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Alle rechten voorbehouden. Niets uit deze uitgave mag worden verveelvoudigd,
opgeslagen in een geautomatiseerd gegevensbestand, of openbaar gemaake,
in enige vorm of op enige wijze, hetzij elektronisch, mechanisch, door fotokopieén,
opnamen of enige andere manier, zonder voorafgaande

schriftelijke toestemming van de uitgever.

Voorzover het maken van kopieén uit deze uitgave is toegestaan op grond van artikel
16B Auteurswet 1912 jO het Besluit van 20 juni 1974, Stb. 351, zoals gewijzigd bij het
Besluit van 23 augustus 1985, Stb. 471 en artikel 17 Auteurswet 1912, dient men de
daarvoor wettelijk verschuldigde vergoedingen te voldoen aan de Stichting Reprorecht
(Postbus 3051, 2130 kB Hoofddorp). Voor het overnemen van gedeelte(n) uit deze
uitgave in bloemlezingen, readers en andere compilatiewerken (artikel 16
Auteurswet 1912) dient men zich tot de uitgever te wenden.



WOORD VOORAF BIJ DE AAA-EDITIE

Dit boek is een facsimile uitgave van het proefschrift waarop ik op 24 november 1989
aan de Universiteit van Amsterdam ben gepromoveerd. Promotores waren D.W.F. Ver-
kade (destijds hoogleraar aan de Universiteit Leiden, tegenwoordig Advocaat-Generaal
bij de Hoge Raad) en E.J. Dommering (Instituut voor Informatierecht, UvA). Een han-
delseditie is in 1989 uitgegeven door Kluwer, Deventer, ISBN 9026819684. Op de achter-
flap van de oorspronkelijke uitgave werd het boek als volgt aangekondigd:

“Volgens een oude auteursrechtelijke wijsheid beschermt het auteursrecht slechts de
vorm, niet de feitelijke inhoud van een werk. De praktijk bewijst echter, dat het
auteursrecht bij de bescherming van feitelijke gegevens en gegevensverzamelingen een
belangrijke rol kan spelen. Rechters in Nederland, Duitsland en de Verenigde Staten
verlenen regelmatig bescherming aan catalogi, telefoongidsen, omroepprogramma-
gegevens, koerslijsten, bibliografische registers, biografische informatie, nieuwsberich-
ten, wetenschappelijke onderzoeksresultaten, almanakken en - niet te vergeten - feest-
wijzers en predikbeurtenlijsten.

In Auteursrecht op informatie wordt onderzocht in hoeverre de auteursrechtelijke theorie
met de praktijk verzoend kan worden. Het boek bevat vier hoofdstukken. Het eerste
handelt over het begrip informatie, een term waarover veel misverstand bestaat. Uit-
gaande van de informatietheorie worden de verschillende betekenissen van informatie
en het daaraan nauw verwante begrip gegevens op een rijtje gezet. Het tweede hoofd-
stuk bestaat uit een analyse van het auteursrechtelijke werkbegrip, mede aan de hand
van de bescherming van triviale werken (‘kleine Miinze’). Toepassing van de informa-
tietheorie op het auteursrechtelijke object leidt tot verrassende resultaten. Het derde
hoofdstuk bevat uitvoerige jurisprudentie over de bescherming van feitelijke gegevens
en gegevensverzamelingen in Nederland, Duitsland en de Verenigde Staten. Het boek
wordt afgesloten met een beschouwing over de relatie tussen auteursrecht en informa-
tievrijheid.”

Mijn dissertatie handelde, kort samengevat, over de vraag of en ik hoeverre het
auteursrecht geschikt is om feitelijke gegevens te beschermen. De conclusie was: mis-
schien wel; het auteursrechtelijke criterium van oorspronkelijkheid (eigen persoonlijk
karakeer) staat er in elk geval niet aan in de weg. Originaliteit is net als informatie een
relatief en subjectief begrip. Wat de een oorspronkelijke vorm noemyt, is voor de ander
onbeschermde inhoud. Het is maar wat de waarnemer - in de praktijk: de rechter - er
van maakt. Auteursrechtelijke bescherming van informatie is dus vooral een kwestie
van rechtspolitiek. Willen we auteursrechtelijke bescherming voor een gegevensverza-
meling, dan noemen we ze origineel. Willen we ze liever in het publieke domein, dan
spreken we van onbeschermde feiten.

Er is sinds 1989 veel veranderd in het auteursrecht, maar deze ontnuchterende con-
clusie staat nog overeind. Gekanteld is wel het rechtswetenschappelijke paradigma. In
de jaren "80 wapperde de vlag van het auteursrecht nog fier op de ivoren toren van de
wetenschap. Slechts een enkele buitenstaander waagde het zich kritisch uit te laten over
de proliferatie van het recht van de intellectuele eigendom.! De discussies in weten-



schappelijke kring gingen eerder over uitbreiding dan over beperking van het domein
en de reikwijdte van het auteursrecht. Kort na het verschijnen mijn boek is het tij gaan
keren. Mr. F. Kuitenbrouwer zag in mijn proefschrift, en het naar aanleiding daarvan
door het Instituut voor Informatierecht georganiseerde internationale symposium?
voldoende stof voor een bezorgde opinie in NRC Handelsblad.? Geinspireerd door onze
discussies wijdde Verkade een deel van zijn Leidse oratie aan de informatievrijheid als
remedie tegen de opmars van het auteursrecht.# Korte tijd later wijdde Prof.mr. J.H.
Spoor zijn oratie aan de “de gestage groei van merk, werk en uitvinding”.5

Zou mijn proefschrift de omslag naar een meer kritische benadering van het auteurs-
recht hebben ingeluid? Misschien wel. Hoewel ik, achteraf gezien, te weinig oog heb
gehad voor het proliferatiegevaar, heb ik wel laten zien dat traditionele opvattingen
over ‘het wezen van het werk’ (de klassicke ontologische benadering) niet deugden. Er
moest dus naar andere middelen gegrepen worden om het auteursrechtelijke evenwicht
te bewaren, bijvoorbeeld het instrument van de wettelijke beperkingen (liefst een flexi-
bele ‘fair use’ bepaling) of de informatievrijheid, waarop ik in mijn boek uitvoerig ben
Ingegaan.

Er is sinds 1989 nog meer veranderd. Tien jaar na mijn promotie (in 1999) werd in
Nederland het databankenrecht van kracht; een recht van intellectuele eigendom sui
generis, dat speciaal bedoeld is om databanken tegen ongeoorloofd gebruik te bescher-
men. Vereiste voor bescherming is niet oorspronkelijkheid, zoals in het auteursrecht,
maar ‘substantiéle investering’. In mijn boek konden nog net enkele woorden worden
gewijd aan de wording van het nieuwe recht. In haar Groenboek van 19886 speelde de
Europese Commissie voor het eerst openlijk met de gedachte aan een sui generis re-
gime. Achteraf gezien, waren we met een auteursrecht op informatie (op het ‘zweet’ van
de gegevensverzamelaar) misschien wel beter af geweest. De rechtspraak in de lidstaten
van de Europese Unie laat zien hoe krachtig en potentieel verstrekkend het nieuwe
recht is.” Websites, wettenverzamelingen, handelsregisters, telefoonboeken, zelfs de
vacatureadvertenties in de dagbladen worden als databanken beschermd. De Europese
Databankrichtlijn laat slechts ruimte voor een handvol wettelijke beperkingen; de
Auteursrechtrichtlijn, die vorig jaar werd aangenomen, voor 21 stuks.

In een afsluitende beschouwing heb ik mijn bevindingen als volgt samengevat. “Als
ons in de loop van dit onderzoek één ding is duidelijk geworden, dan is het dit: het is
zinloos de grenzen van het auteursrechtelijke object te zoeken in ‘het wezen van het
werk’. Een ‘natuurlijke’ horizontale ondergrens gebaseerd op de ontologie van het
werkbegrip bestaat niet. [...] Wat resteert is het besef, dat het auteursrechtelijke werk het
karakter heeft van door mensen voortgebrachte informatie.” Dat lijkt misschien een
magere conclusie, maar is het niet. Auteursrechtbeleid is in wezen informatiebeleid, dat
is de kern van mijn verhaal. En dat was in 1989, toen de informatierevolutie nog moest
beginnen, voor velen - binnen de wereld van het auteursrecht en daarbuiten - informa-

tie.

P.B. Hugenholtz
Amsterdam, 7 juli 2005
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I. INLEIDING

I.1 Probleemstelling

Informatie is in de mode. Wij leven in het informatietijdperk. Onze techniek is
informatietechniek. Onze managers zijn informatiemanagers. Ons recht is infor-
matierecht. Wij staan op met informatie en wij gaan er mee naar bed. Tussen-
door produceren wij, verwerken wij, transporteren wij, ontvangen wij en con-
sumeren wij informatie, alsof ons leven er van af hangt.

Sterker: ons leven hangt af van informatie. Informatie bepaalt ons handelen,
bepaalt ons denken, bepaalt onze totale existentie. Ons brein is een informatie-
verwerkende machine, ons zenuwstelsel een informatienetwerk. De informatie
in onze genen bepaalt de lengte van onze neuzen en de kleur van onze ogen.

Informatie is de organisator van ons leven, de drager van onze cultuur, de
bouwsteen van onze kennis, het cement van onze samenleving en het dagelijk-
se brood van onze informatie-industrie. Informatie is een kembegrip in tenmin-
ste twaalf verschillende wetenschappelijke disciplines: algemene taalweten-
schappen, semiotiek, communicatietechniek, genetica, quantumfysica, informati-
ca, wetenschapsfilosofie, logica, andragogie, communicatiewetenschappen,
psychologie en gaandeweg ook in de rechtsgeleerdheid.

Dit boek gaat over de relatie tussen informatie en auteursrecht, de verhou-
ding tussen een begrip dat in de mode is en een rechtsgebied dat in de mode
raakt. Wij zouden bijna zeggen: een onderwerp dat voor de hand ligt. En
misschien is dat ook wel zo. Maar wij beschikken over een verrassend alibi:
over de relatie tussen auteursrecht en informatie is tot op heden opvailend
weinig geschreven.'

Het verband tussen auteursrecht en informatie wordt in dit boek vanuit twee
gezichtspunten bestudeerd. In de eerste twee hoofdstukken wordt een relatie
gelegd tussen het begrip informatie, zoals dat in de informatietheorie gehan-
teerd wordt, en het auteursrechtelijke werkbegrip. Daarbij zal blijken, dat deze
relatie bijzonder innig is. Het behoeft geen betoog, dat deze beschouwingen
een sterk theoretisch karakter dragen.

De rest van het boek is meer praktisch gericht, zij het ook niet geheel vrij
van theoretische bespiegelingen. Hier wordt de aandachi geconcentreerd op de
bescherming van feitelijke gegevens, een categorie die in het normale spraakge-
bruik dikwijls "informatie” wordt genoemd.” Zijn feitelijke gegevens auteurs-

I. Beschouwingen waarin een rechtstreeks verband tussen het begrip informatie en het awteursrechielijke
werkbepgrip wordt gelepd. treffen wij aan bij Rau. p.39-40 Dommering 1986, p.75%. Van Lingen 1986, p.68-
69; Dommering 1984, p.65-66 en Gerbrandy, p.4-7. Kummer leuni mel zijn leer van de stalistische unicitei
dicht tegen de informatietheorie aan, mayr legl nergens een uildrukkelijke relatie: vel. Kummer, p.29 nowt
65, Het bock van Floman/Hamilion. Copyright. Intellectual Properiy in the Information Age, maakl zijn
veelbelovende tile]l helaas niet waar. Grosheide, p.296, beschrijfi het auteursrechtelijke “Oberbepriff™ als
cudtrete infermetie. maar maaki nien duidelijk wat hij onder informatic verstuat. Zie voorts EJ. Dommering,
Inlormatiemonopolies, in de Maris-bundel, Deventer 1989, p 137 ev.. gepublicesrd na hel afsluiten van dis
hack.

2. Zig over de beprippen infivmatie en pegevens $ L2 infra.



rechtelijk beschermd? Deze vraag raakt een gevoelige plek in de auteursrech-
telijke doctrine. Wijd verbreid is de opvatting - zij is in de loop der jaren tot
een cliché verworden - dat het auteursrecht slechts de vorm, niet de inkoud
van een werk beschermt. Uit de jurisprudentie blijkt daarentegen, dat het au-
teursrecht bij de bescherming van feitelijke gegevens en gegevensverzamelin-
gen een beiangrijke rot kan spelen. Rechters in een groot aantal landen hebben
in de loop der tijden auteursrechtelifke bescherming toegekend aan catalogi,
telefoonlijsten, omroepprogrammagegevens, koerslijsten, bibliografische regis-
ters, biografische gegevens, wetenschappelijke onderzoeksresultaten, nieuwsbe-
richten, almanakken en - vooral niet te vergeten - schouwburgprogramma’s,
feestwijzers en predikbeurtenlijsten.

Dit conflict tussen auteursrechtelijke theorie en praktijk staat in het derde
hoofdstuk van dit boek centraal. Daarbij kan uiteraard niet voorbij worden
gegaan aan de spanning tussen een "auteursrecht op informatie” en de door het
Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens gewaarborgde "free flow of
information”. Mede aan de hand van de conclusies die in de eerste twee
hoofdstukken petrokken zijn, zal getracht worden de rechtsleer, die tegenover
een auteursrecht op feitetijke informatie globaal afwijzend staat, te verzoenen
met de jurisprudentie, die zich overwegend positiever opstelt.

Met computers heeft dit boek in beginsel weinig van doen. Voor het onder-
werp van dit onderzoek - de auteursrechtelijke bescherming van {(feitelijke)
informatie - zijn de wijze waarop en de middelen waarmee de informatie in
kwestie wordt opgesiagen, verwerkt en getransporteerd in eersie instantie niet
van belang. Het auteursrechtelijke werkbegrip staat immers neutraal tegencver
de stand van de techniek. De gegevens in de Enkhuizer Almanak en de data
opgeslagen in Kluwers Juridische Databank worden in dit boek gelijk behan-
deld.’

Een en ander betekent niet, dat de recente revolutionaire ontwikkelingen op
het gebied van de informatie- en telecommunicatietechniek voor de hier behan-
delde rechtsvragen geen betekenis zouden hebben. Het behoeft geen betoog,
dat de hier opgeworpen rtechisvragen hun toenemende maatschappelijke en
economische betekenis in belangrijke mate mede ontlenen aan deze technische
ontwikkelingen.

Het is echter onjuist de oorzaak van de recente “"informatie-explosie” uit-
sluitend in de nieuwe informatietechniek® te zoeken. Vanuit een economisch-
historisch oogpunt is veeleer sprake van het omgekeerde, De ontwikkeling van
industriéle maatschappij via dienstenmaatschappij naar informatiemaatschappij
is een logische en onvermijdelijke ontwikkeling geweest. De snelle groei van
het goederen- en dienstenverkeer in de negentiende en twintigste eeuw creéer-

3. Enige literatuur over de anteursiechtelijke aspecien van electronische databanken: E. Ulmer, Elekironische
Datenbanken und Urheberrecht, Miinchen 1971 D. Goose, Die urheberrechtliche Beurteilung von elektroni-
schen und Mikrofilm-Datenbunken, West-Berlijn 1975; P.B. Hugenholtz, Auteursrecht en information retrig-
val. Verveelvoudiging en openbaarmaking in her computertijdperk, Deventer 1982; P. Kazenberger, Urheber-
rechtsfragen der elekiranischen Tealkemmunikation, GRUR Int 1983, p.895; LH. Spoor, Auteursrechtelijke
aspecten van databanken, Computerrecht 1984-1985, nr. 2, p.3: F. Gotzen, Grandes oricntations du droit
d'auteur dans les élis-membres de la C.E.E. en malitre de bangues de dunnées, fn Banques de donndes el
droit d'autenr, Parijs 1987, A Luocas, Le droit de 'informatigue, Parijs 1987, p.289-310; div. bijdragen in
Les nouveaus moyens de reproduction. XXXVII Travaux de I'Association Henri Capilant. Journées néerbati-
duaises, Parijs 1988 M. Vivant (red.), Lumy droit de I'informatique 1988, nrs, 1563-1617: L.H. Spoor, Expert
Systems and Copyrighl, in G.P.V. Vandenberghe (ed.}, Advanced Topics of Law and [aformatien Technolo-
gy, Deventer 1989, p.93-104,

4. Ten onrechte spreekt men tegenwoonrdig van “lechnologie” waar "technick” bedoeld wordt.
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de een autonome behoefte aan snelle en betrouwbare communicatiemiddelen.
Zo beschouwd, is de opkomst van de nieuwe informatietechniek geen oorzaak,
maar gevolg van de "informatisering” van de samenleving.’

De “handel in feiten” is een van de pijlers waarop de huidige informatiemaat-
schappij gebouwd is. De produktie, verwerking en distributie van feitelijke
gegevens is, gestimuleerd door de ontwikkeling van allerhande nieuwe media
en nieuwe informatiediensten, big business geworden.® Feitelijke informatie is
niet alleen verkrijgbaar op papier (in boeken, kranten, tijdschriften of nieuws-
brieven), maar ook op optische dragers {CD-ROM), magnetische media (floppy
disks) of computergeheugens ("chips”), via kabelnetten, videotex- en teletext-
systemen, "datacasting” (datatransmissie via omroepzenders), besloten compu-
ternetwerken en openbare “electronic bulletin boards”.

Daarnaast valt te wijzen op de steeds grotere rol die de openbare bibliothe-
ken in het gegevensverkeer gaan spelen. Bibliotheken ontwikkelen zich onder
invloed van de nieuwe informatie- en communicatietechnieken van bewaar-
plaats voor boeken tot “informatieverzorgers": intermediairs tussen informa-
tieproducent en -consument, in veel gevallen ook zelfstandig aanbieder van
gegevens.

Maar het digitale mes snijdt aan twee kanten. De computer is niet atleen de
bondgenoot, maar ook de natuurlijke vijand van de informatieproducent. Met
de intocht van de personal computer in vrijwel ieder westers huishouden is
iedere burger een potentiéle piraat geworden. De popularisering van het com-
puterbezit heeft geleid tot een detectie- en handhavingsprobleem van duizeling-
wekkende proporties.’

De uitgebreide mogelijkheden van gegevensmanipulatie waarover iedere
computer in combinatie met de nodige programmatuur beschikt, maken het
“produkt” feitelijke informatie dubbel kwetsbaar. Door herschikking van de
feitelijke gegevens die uit een databank zijn overgenomen, verdwijnt het voor-
naamste aangrijpingspunt van auteursrechtelijke bescherming: de oorspronke-
lijke rangschikking. Met behulp van steeds krachtigere database-software zijn
verzamelingen van ongeordende gegevens voor iedere computergebruiker ge-
makkelijk toegankelijk te maken.*

De economische waarde van de informatie is echter niet zozeer gelegen in
de corspronkelijke "vorm”, zls wel in de "inhoud"’ Feitelijke gegevens waar-
aan ieder persoonlijk karakter vreemd is, zoals gegevens afkomstig van teleme-
trie {"remote sensing"), beurskoersen, koffieprijzen, vrachttarieven, uitslagen

5. B.R. Ziegler-Jung. Informatiseringsrecht. cen verkenning, Computerrecht 1987, p 103, noem de informatie-
techniek in dit licht bezien “een secundair verschijnsel”. Een fraai voorbeeld van deze stelling biede de
peschiedenis van de optische lelegraaf ("uchttelegraaf™), ook wel semafoor geheten, een in technisch opzicht
primitief communicatiemiddel, dal voortleeft in hel hedendaagse spuorwegsein. In de eerste helft van de
negentiende egww onistonden overal in Europa nationale en internalionale semafoor-netwerken. Nog in 1843
werd ket Franse net uitgebreid wt 534 semafoorstations, die 29 steden met elkaar verbonden. Acht jaar later
{in 1853} werden de lastste lijnen alweer opgeheven: de clekirische telegraal had de semafoor in korte tijd
peheel verdrongen. Zie R, Oberliesen, Informaiion. Daten und Signale. Geschichie technischer Informations-
verarbeitung. Reinbek bei Hamburg, p. 18-1%.

6. Vel F.W. Grosheide, Handelingen NJV 1988, deel 2, p.74.

7. P.B. Hugenholiz, Databank en auieorstecht, i AH. de Wild en B. Eilders {red.), Jurist en Computer,
Deventer 1983, p.199, 208; OTA, p.102-103,

K. Zo wordt dowsaading van grote hoeveelheden gegevens uil gen professionele databank bijzonder santrek-
kelige, Vgl T.O. Weiskel, Universily Libraries, Inegrated Scholarly Information Systems {[SI5). and ihe
Changing Character of Academic Research, Library Hi Tech 1988 nr. 24, p.7-27.

9. OTA. p 7375 EC Green Paper, p.207.



van sportwedstrijden en paardenrennen, zijn in het computertijdperk sterk in
waarde gestegen.

Het belang van de in dit boek te behandeien rechtsvragen moge met dat al
wel duidelijk zijn. De behoefte aan bescherming tegen pirateri] en andere
vormen van ongeoorloofd kepi€ren is, gezien vanuit het standpunt van de pro-
ducent enfof de handelaar in feitelijke informatie, reéel en legitiem. Deze
bescherming is des te meer geboden, omdat informatie een bij uitstek "kopi-
eerbaar’, immaterieel produkt is.

Hiermee is echter niet gezegd, dat het algemeen belang bij het ontstaan van
exclusieve rechten op feitelijke informatie gebaat zou zijn. Tegenover het
particuliere belang van het snel groeiende leger van “informatiehandetaars”,
waarender zich sinds kort ook de Nederlandse overheid heeft geschaard, staat
het algemeen belang van een vrij verkeer van feitelijke informatie. Monopoli-
sering van feitelijke gegevens staat op gespannen voet met intellectuele en
academische vrijheden, met vrijheid van meningsuiting, met een vrij verkeer
van goederen en diensten, met vrijheid van onderwijs, met culturele en
wetenschappelijke vooruitgang, met openbaarheid van openbaar bestuur en
optimale democratische besluitvorming. Communicatie is in de woorden van
Cherry "an act of sharing™.'" Informatie is niet alleen een economisch produkt
("commuodity"), maar ook een Aulpbron {“resource”).!

Het vinden van het ideale compromis tussen een auteursrecht op feitelijke
informatie en informatievrijheid is uiteindelijk een kwestie van rechtspolitiek,
die rechtswetenschappers, econemen, en communicatiewetenschappers, potitici,
en ambtenaren gedurende de komende decennia (en wellicht nog veel langer)
volop stof voor discussie zal geven. Dit boek beoogt hieraan een bijdrage te
leveren.

L.2 Informatie en gegevens

Het woord "informatie” wordt in een groot aantal betekenissen gebruikt. Deze
veelheid aan betekenissen heeft de tot dusver gevoerde auteursrechtelijke dis-
cussie danig vertroebeld. Terwijl enerzijds de geleerden het er over eens zijn,
dat “pure” of "essentiéle” informatie geen object van auteursrecht is,"” wordt
anderzijds allerwegen de prominente rol van het auteursrecht in het informatie-
tijdperk benadruk:." Deze begripsverwarring hangt samen met het feit dat een
begrip informatie in een groot aantal takken van wetenschap gehanteerd wordt.
Hiervoor (in § I.1.) is reeds een twaalftal disciplines opgesomd; het hadden er
ook 24 kunnen zijn.

10, Cherry. p.30. Vgl de betekenis van het Latijse commonicare volgens ).B. Woliers” Beknopt Latijis-
Nederlands Woordenboek. Groningen 1961, p.170: "iemand aan iets deel laten nemen. iets met iemand
delen”.

11. Vgl Grant Hammond, p.52: Bull. p.i-2. Ploman/Clark Hamillon. p.2 18 Van Lingen 1986, p.68-69,

12, Wal. DW.F. Verkade, Verwarrende verwarring?, s Gratia Commercii. Opstellen aangeboden aan Prof.
mr A. van Oven, Zwolle 1981, p.395, 403: "Builen de bescherming van ket auteursrecht valt de esseniiéle
informatie als xodanig..".

13 Wel, PlomanfClark Hamilten, passim.
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Op zoek naar de betekenis van "informatie” ligt het voor de hand in eerste
instantie te rade te gaan bij de semiotiek,” de algemene iekenleer.” De semio-
tiek heeft tot object de communicatie van tekens en berichten in de meest
ruime zin van het woord." De semtotiek begeeft zich derhalve op een uiterst
breed terrein; zij heeft raakvlakken met de seciale wetenschappen, de geesles-
wetenschappen, de biologie, de medische wetenschap, de cybernetica en de
informatica."” Zoals het woord "semiotiek" al doet vermoeden, speelt het reken
in de semiotiek een centrale rol. Voorbeelden van tekens zijn de bijendans,
de bronstroep, de opgeheven vuist, het rode kruis, de witte vlag. het groene
licht en de gele kaart."” Een zeer belangrijke categorie tekens wordt gevormd
door de raaltekens: letters, woorden, punten en komma's, Deze tekens maken
het onderzoeksterrein uit van de linguistiek, in wezen een (dominant) deelge-
bied van de semiotiek.

In zijn meest ruime zin is een teken een object of gebeurtenis, dat/die naar
een ander object verwijst zonder daarmee identiek te zijn. Het teken {"beteke-
naar”, signifiant) roept bij de ontvanger van het teken een gedachte {"beteke-
nis", referentie) op die verband houdt met het “betekende” object (referent,
designatum, "signifié"). De relatie tussen teken en referent, de betekenis der-
halve, wordt bepaald door de toepasselijke cade, het systeem dat het interpre-
teren van het teken mogelijk maakt.” Zonder deze code, waarvan de totale
tekenvoorraad {repertorium) een belangrijk deel uitmaak!, is het teken onbegrij-
pelijk. Voorbeelden van codes zijn: het morsetekensysteern, BASIC, de gene-
tische code en het Algemeen Beschaafd Nederlands.

Het object waar het teken naar verwiist heet referent (designatum), Indien
dit een object in de buitenwereld betreft, spreekt men van denofatum. De
directe relatie tussen teken en denotatum heet denotatie. De denotatie is de
expliciete aanduiding van het "ding” in kwestie; zij geeft aan waar het teken
voor staat. De "bijbetekenis" van het teken heet connotatie; deze verwijst niet
alteen naar het object, maar zegt ook iets over de eigenschappen van het ob-
ject.” Zuiver denotatief zijn bijvoorbeeld eigennamen; deze "zeggen niets" over
de personen waarnaar verwezen wordt.”

Van het teken moet worden onderscheiden de drager van het teken, het medi-
um. Als drager kan fungeren ieder fysiek object, dat geschikt is om een teken
over te brengen: papier, klei, geluidsgolven, elektromagnetische golven, licht,
et cetera. Ook het menselijk lichaam kan als tekendrager fungeren {knipoog,

14, Wij gaan hier niel in op het evenluele verschil tussen semiotick en semiologie,

15. Nauta, p.19: "The theoretical apparalus of semiotics will appear to furnish Lthe most imponant ¢lassifica-
tion of information (and its complex of cognate notions) in all its diversity, and for the understanding of the
relevant phenomena”.

16. Het communicatieproces (in zeer ruime zin) wordt in de semiotiek wel seminsis genoemd.

17. Néth, p.2.

18, Het Grickse “semeion” betekent teken.

19. Tekens kunnen worden onderverdeeld in wattiurlijke en kenstmative tekens. Natuurlijke tekens staan aan
de rand van hei eigenlijke tekenbegrip: 2ij zijn niet meer dan symplomen van een bepaalde toestand. Kunsi-
matige tekens zijn cultureel bepaald, hetzij door willekeurige afspraken (conventionele tekens). helzij "gemo-
tiveerd” {iconen, symbolen). lconen ontlenen hun betekenis aan een uviterlijke overeenkomsi met de referent
{bijv. cen schilderi)). Symbolen verwijzen naar concepten (bijv. de gestileerde afbeelding van een hart voor
“liefde”}. Taaltekens zijn zowel conventioneel als symbolisch van aard. Zie Fauconnier, p.69-75.

. Faucoamer, p.67-68.

21, Zig over dit begrip Jackson. p.22-23,

22, Nith, p.74.



boze blik, kushand, duim omiaag, middelvinger omhoog). Hetzeifde geldt voor
kleding en zelfs lichaamsgeuren.

Tussen teken en tekendrager staat het signaal, de fysische verschijnings-
vorm van het teken. [n de literatuur wordt overigens niet steeds scherp onder-
scheiden tussen signaat en teken. De overdracht van signalen c.q. tekens van
een zender naar een ontvanger heet communicatie.™ Een gecommuniceerd
teken of samenste] van tekens vormt een hoodschap (bericht, mededeling),
bestaande in één of meer gegevens.™ Indien deze gegevens bij de ontvanger
leidt tot vermeerdering van Kennis, is er sprake van informarie,

InFORMATIE

Van het begrip informatie bestaat een groot aantal, meestal buitengewoon
abstracte begripsomschrijvingen. Zeer abstract is bijvoorbeeld de definitie van
Brillouin: informatie is een functie van de verhouding tussen mogelijke ant-
woorden voor en na ontvangst van een gecommuniceerde hoodschap.” Infor-
matie in deze algemene zin betekent derhalve vermindering van onzekerheid.
Minder abstract: informatie is het antwoord op een vraag. Deze vraag kan,
maar behoeft niet expliciet gesteld te zijn: ook het antwoord op een sluimeren-
de vraag is informatie.”

Hiermee is aangegeven, dat er een verband bestaat tussen informatie en
onwaarschijnlijkheid c.q onvoorspelbaarheid. Hoe onwaarschijnlijker de infor-
matie, des te groter is de "informatiewaarde”. Informatie impliceert een zekere
mate van nieuwheid en verrassing. "Hond bijt man" is geen nieuws, "Man bijt
hond” wel. Informatie veoronderstelt de aanwezigheid van alternatieven; hoe
groter het aantal keuzemogelijkheden bij de verzender, des te grofer is de
"verrassendheid".

Een ontvanger die van te voren weet waar een boodschap uit zal bestaan,
ontvangt geen informatie. Hieruit volgt, dat informatie in eerste instantie een
relatief (subjectief) begrip is. Een bericht kan voor de ene ontvanger wél, voor
de andere géén informatie opleveren. Het informatiegehalte van een boodschap
is geen eigenschap van het bericht zelf, maar een functie van de kennis aan-
wezig bij de ontvanger”

Door de ontvangst van informatie neemt onze onzekerheid over de toestand
in de wereld af. Anders gezegd: informatie ordent ons wereldbeeld. Véér ont-
vangst is onze kennis beperkt tot een "set” van mogelijke toedrachten. Wij
bevinden ons, om met Hermans te spreken, in een "wolk van niet-weten".*
Door de ontvangen informatie treke de mist op; ons niet-weten wordt gecon-
denseerd tot kennis. Informatie is het tegendeel van chaos, van “entropie”.
Informatie brengt orde, vorm, structuur, "specificiteit” in een wereld van onbe-
paaldheid.

23, Zie over he! begrip communicatie: Fauconnier, p.28-31 en p.191-196,

24. Zie over het begrip "pegevens” infra. p.S.

25. ¥an Peursen s, p.225, Vel de tap. geciteerde definitic van DM, Mackay: informalie is "that which
alters the fotal statement “all that is the case™. Wij herkennen in deze begripsomschrijving een belangrijke
stelling van Witlgenstein (Tractatus logico-philosophicus): "Die Welt ist alles was der Fail ist”

26, I, Verhoeft, Over informarie. i&i 1985, ar. 10. p.B6.

27. Noth, p. 139,

2%, Zie hel aan cen anonieme mysticus foepeschreven motto {"The Cloud of Unknowing™) bij W.F. Her-
mans, Herinneringen van een Engelbewaarder, Amsterdam 1971,
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REDUNDANTIE

Antweorden op vragen waarover a priori bij de vragensteller zekerheid be-
stond, verschaffen geen informatie. Dergelijke voorspetbare - dus ogenschijn-
lijk overtollige - mededelingen heten redundant. Redundante mededelingen zijn
echter lang niet altijd overbodig. Redundantie verschaft de ontvanger van een
boodschap de zekerheid, dat hij de boodschap goed verstaan heeft. Redundan-
tie fungeert als een in de mededeling "ingebouwd" comrectiemechanisme, waar-
door het mogelijk wordt complexe mededelingen te doen. Redundantie dient
niet verward te worden met "ruis”, dat wil zeggen (willekeurige) signalen die
de communicatie verstoren.”

Een belangrijke bron van redundantie vormen de grammatica en de spel-
lingsregels van de taal in kwestie.” Deze taalregels maken iedere mededeling
tot op zekere hoogte voorspelbaar. Wie het Nederlands beheerst, weet dat er
na “"sc" bijna steeds een "h" volgt en dat een opeenvolging van meer dan acht
medeklinkers (angstschreeuw) uiterst onwaarschijnlijk is. Wie zijn lagere
school heeft afgemaakt, weet bovendien dat de meeste zinnen een onderwerp
en een gezegde hebben, met een hoofdletter beginnen en met een punt eindi-
gen.

Een andere bron van redundantie is gelegen in de gemiddelde woord- of letter-
frequentie. Scrabble-spelers weten, dat een "e" vaker voorkomt dan een "a" of
een "o". Deze frequentie hangt ten dele samen met etsen van stiji en spelling;
voor een ander deel is zij louter statistisch van aard. Uit onderzoekingen is
gebleken, dat geschreven proza voor meer dan de helft redundant is. Dit bete-
kent, aldus Campbell, dat "much of what we write is dictated by the structure
of the language and is more or less forced upon us, Only what little is left is
of our own free choosing”.”! Het zou echter onjuist zijn hieruit te concluderen,
dat (redundante) taalregels remmend werken op de menselijke creativiteit.
Integendeel, doordat zij het mogelijk maken uiterst complexe mededelingen te
doen, spelen zij in het scheppingsproces een essenti€le rol.*

INFORMATIETHEGRIE

Met behulp van de mathematische (statistische} waarschijnlijkheidsleer wordt
het mogelijk het begrip informatie te kwantificeren. Deze kwantificering van
informatie is het onderwerp van de (mathematische) informatietheorie.” Deze
komt, sterk vereenvoudigd, op het volgende neer. De onzekerheid die door de
informatie-overdracht bij de ontvanger wordt weggenomen, kan worden be-
schreven in termen van een {groot) aantal mogelijke antwoorden. Het antwoord

29 Ten onrechte spreekt G.P.V. Vandenberghe. "Software-Orakels?". Deventer 1985, p.8, van “ruis" waar
“redundaniie” wordl bedoeld. Zie over het begrip ruis (“noise™) Nauta, p.78-83.

30, Campbell, p.68-64.

31 Camphell, p71.

32, Compbell. p.74: "Rules. which ar¢ a form of redundancy, generate enormous richness of expression in
language. They also seemn @ be connected, in a2 most unexpecied way, with creative freedom and the heights
ol artistic expression in many fields”

33 De term informatietheorie wordt ook gebruikt ter aanduiding van de communicatietheorie in rwme zin.
Zie voor een bonle verzameling van (min of meer) synonieme begrippen: Fauconnicr. p.23.



waaruit de informatie uviteindelijk bestaat, is niet meer dan een keuze uit deze
mogelijkheden. Men zegt wel: informatie is "selectief™,™

Het "meten” van informatie maakt het noodzakelijk de onzekerheid van de
ontvanger te objectiveren. Daarom wordt vitgegaan van een voor zender en
ontvanger identieke code. Deze code bestaat in de eerste plaats uit een bepaal-
de tekenvoorraad (repertorium}, bijvoorbeeld een alfabet, een numeriek stelsel
of een woordenlijst.” Tevens bepaalt de code de gemiddelde frequentie van de
tekens, alsmede eventuele combinatieregels (syntaxis).” In wezen is de ontvan-
ger uit dit model geélimineerd; de mathematische informatietheorie beziet
informatieprocessen vanuit het standpunt van een niet-betrokken waamemer.

In het eenvoudigste geval bestaat de code uit slechts twee tekens met gelij-
ke gemiddelde frequentie. Een voorbeeld van een dergelijke code is de "taal”
van het lichtknopje (aan of uit) of van het opgeworpen muntstuk (kop of
munt). De hoeveelheid informatie die een boodschap in deze code oplevert
wordt "bit" genoemd. De bit fungeert in de informatietheorie - en in tal van
verwante disciplines {(communicatietechniek, informatica, Booleaanse logica,
cybernetica} - als standaardeenheid.

In de mathematische informatietheorie wordt van de betekenis van een
mededeling veolledig geabstraheerd. Het informatiegehalte van een bericht is
slechts gelegen in de statistische zeldzaamhbeid van de tekens (de “surprise
value™”) waaruit het bericht bestaat. In wiskundige termen: de hoeveelheid
informatie van een teken is omgekeerd evenredig aan de waarschijniijkheid
ervan.™

SYNTAXIS, SEMANTIEK, PRAGMATIEK

Medebepalend voor de betekenis die in een bepaald geval aan het begrip in-
formatie moet worden toegekend, is het aspect van waaruit het taal- of teken-
stelsel in kwestie wordt beschouwd: syntaxis, semantiek of pragmatiek. Het
syntactisch aspect betreft de formele regels van het taal- of tekenstelsel (bij
taal: grammatica en spellingsregels), alsmede de verzameling van de in het
systeem gebruikte tekens (bij taal: vocabulaire en alfabet). Syntactisch relevant
zijn zaken als zinsbouw, woordvolgorde, speliing, verbuigingen, vervoegingen
en interpunctie. Daarentegen heeft de semantiek primair betrekking op de
betekenis ("inhoud™ van tekens, woorden en zinnen. De pragmatiek ziet op de
functie en het praktische effect van het tekengebruik, De pragmatiek kijkt niet
alleen naar de betekenis in abstracto, maar ook naar de waardering van de
mededeling door de ontvanger.

Zo komen wij tot drie elkaar insiuitende informatiebegrippen. Het meest be-
perkte begrip, syntactische informatie, verwijst slechts naar het syntactische
gehalte van een taaluiting: de formele relatie tussen de tekens (letters, woor-
den, zinnen) onderling, Het informatiebegrip dat in de mathematische infor-
matietheorie wordt gehanteerd is syntactisch van aard.” Syntactische informatie

34, Van Peursen c.s, p.3% Cherry, p.284, spreekt van selecrion power.

35 Cherry, p 171

36. Noth, p.141.

37 Cherry, p9.

35, Noth, p.1dd).

39, Auders Nawota, p.84, die hier hever spreekl van "lransmissional information”,



speelt een belangrijke rol op het terrein van de kunsitalen (symbolische logica)
en de informatica. Een computerprogramma bevat relatief veel syntactische
informatie.

Het tweede informatiebegrip, semantische informatie, sluit beter aan bij het
normale spraakgebruik. Hier speelt niet zozeer de formele structuur, als wel de
"inhoud" van de gebruikte (tzal-yekens een rol. Het gaat daarbij echter niet
om de boodschap, zoals die op de individuele "overkomt”, maar om de bete-
kenis voor een gestandaardiscerde ontvanger.™ Semantische informatie betreft
primair de relatie tussen teken en denotatum; zij verwijst niet naar de ("ech-
te") werkelijkheid, maar naar mogefijke standen van zaken. Woordenhoeken,
wetten en wetenschappelijke werken bevatten relatief veel semantische infor-
matie.

Het derde, tevens rijkste informatiebegrip is pragmatische informatie. Prag-
matische informatie strekt zich uit tot de waardering en het gebruik van de
boodschap door de ontvanger. Deze vorm van informatie slaat een brug tussen
de abstracte wereld van het gecommuniceerde teken en de “echte” wereld
("leefwereld™*"). Pragmatische informatie houdt rekening met het effect van de
boodschap op de individuele taalgebruiker. Maar ook hier is een zekere mate
van generalisatie onvermijdelijk teneinde tot algemeen geldige uitspraken te
kunnen komen. Zowel de ontvanger als zijn "leefsituatie” (de omstandigheden
waaronder hij informatie verwerkt) worden in de pragmatick gestandaardi-
seerd.” Pragmatische informatie betreft typisch de "human factor”: psyche,
ethiek, esthetiek, techniek, economie, godsdienst, politiek, etcetera. Een span-
nende film bevat relatief veel pragmatische informatie.

Het zal met dat al geen verbazing wekken, dat eenduidige juridische definities
van informatie of gegevens zich nog niet gevormd hebben. Het is overigens
maar de vraag of hieraan behoefte bestaat. De gronden voor de regulering van
informatie {-opslag.- verwerking, en -transport) zijn wnmers zeer verschillend
van aard. Het is een heel verschil of men een mededeling beschouwt als wa-
pen (zoals in art. 26] e.v. WvS) of als verzameling van losse tekens (zoals in
het Rijkstelegraafreglement). In het eerste geval zijn inhoud én uitwerking op
de toehoorder {semantick en pragmatiek) relevante aspecten, in het tweede
geval alleen de syntaxis: de tekens moeten foutloos en in de juiste volgorde
overkomen. Bij gebrek aan wettelijke definities zal in een voorkomend geval
de ratio van de wet in kwestie voor de betekenis van het gehanteerde begrip
bepalend moeten zijn.

GecevEns

Gegevens (in het Latijn: data) worden met informatie dikwijls over é&n kam
geschoren. Toch is het beter beide begrippen niet als identiek te beschouwen.
Over de betekenis van gegevens bestaat overigens geen eenstemmigheid. Pro-
bleem is ook hier. dat we te maken hebben met een term die in diverse disci-
plines gehanteerd wordt. Opvallend is, dat de semiotiek daarbij ontbreekt; het
begrip gegevens is afkomstig uit de technische en exacte wetenschappen.

40. Nauta, p.37.
41 Wan Peursen. ey, p2l.
42, Nauta, ta.p.
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Volgens de definitie van de ISO zijn gegevens ("data”): "A representation
of facts, concepts or instructions in a formalized manner suitable for commu-
nication, interpretation or processing by human beings or by automatic
means™.* Uit deze begripsomschrijving blijkt dat gegevens, in tegensteiling tot
informatte, een objectief (neutraal™) begrip is. Het gaat om een representatie
van feiten, begrippen of instructies die voor communicatic en interpretatie
geschikt is. Met andere woorden: gegevens :zijn potentiéle informatie {“infor-
matie in ruste”).”” Gegevens worden informatie, zodra zij door een bepaalde
ontvanger begrepen zijn en tot vermindering van onzekerheid (vermeerdering
van kennis) hebben geleid. Deze relatie met een ontvanger, die bij het begrip
informatie een essentiéle rol speelt, ontbreek? bij het begrip gegevens.

Duidetijk is, dat gegevens en informatie tot verschillende werelden beheren.
Gegevens is een statisch en abstract begrip. Gegevens komen pas tot leven,
krijgen pas betekenis, zodra zij deor een ontvanger tot leven zijn gewekt,
informatie zijn geworden. Hiervan uitgaande, dient het begrip gegevens te
worden vermeden in wetgeving die de directe effecten van (bepaalde vormen
van) communicatie op individuele burgers betreft. De juridische term “Daten-
schutz” c.q. "data protection” ter aanduiding van de bescherming van persoons-
informatie (“personal data"*, "persoonsgegevens™’) is dan ook verkeerd geko-
zen, zo constateert Bull.® Het gaat hier niet, stelt Bull, om de bescherming
van gegevens in eigenlijke zin, maar om "de belangen van individuen met
betrekking tot informatie™; niet de gepevens staan hier centraal, maar de
pragmatische informatie.

Omgekeerd bestaat er tegen het gebruik van het begrip gegevens geen be-
zwaar, indien het gaat om informatie in semantische of syntactische zin, dat
wil zeggen indien het directe effect van de boodschap op de individuele waar-
nemer juridisch niet relevant is. Een voorbeeld is te vinden in de definitie van
telecommunicatie in de Wet op de Telecommunicatievoorzieningen: “iedere
overdracht, uitzending of ontvangst van gegevens van welke aard ook door
middel van kabels, langs radio-elektrische weg of door middel van optische of
andere elektro-magnetische systemen”™.™ In feite zou in dit geval ook met het
nog abstractere begrip "signalen” kunnen worden volstaan.®

43, Nederlands Normalisatie-instituut, Woordenlijst informagica, Delft 1984, p.42. De 1SO-definitie van
informatie sluit hierbij aan: "The meaning thal a human being assigns to data by means of the conventions
applicd io that daa” (0. p?7r Dere omschrijving peeft echter sanleiding 1wt nieuwe misverstanden,
doordat “meaning” voor velerlei witleg vatbaar is,

44. Computercriminalitcit. p.13.

45. Verhoeft, o, p.RY.

46, Vgl an. 2 sub a van de European Convention for the Protection of Individuals with regard to Aulomatic
Processing of Personal Data, European Treaty Series. nr. 108: * ‘personal data® means any information
relating to an ideniified or wentifiable individual {"data subject’)..”. Deze definitie is leverlijk ontleend aan
art. | van de OESO-Richilijnen van 23 september 198(} (Gridelines governing the prolection of privacy and
transhorder flows of personal data).

47. Vgl de definitie van "persoonsgegeven” in art. | Wel persoonsregisizalies. Sth. 1988, 665 "..cen
gegeven dai herleidbaar is ot een individuele natuurhijke persoon”,

48, Bull, p.2-3.

49 Bull. p.3.

S0, At | sub b Wet op de Telecommunicatievacorzieningen, Stb, 1988, 520,

S1. Vergelijk de definitie van lelecommunicatie in het Internationaal Radioreglement, Trb. (983, 164, p.R3:
“Toute transmission, émission ou réceplion de signes, de signaus. d'¢éerits. dimages, de sons ou de ren-
seignemenls de toute nature, par fil, radieélectricilé, optigue ol aulres sysiémes dleciromagnétigues”.
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Door een auteursrechtelijke bril bekeken, lijkt het begrip gegevens in vergelij-
king met "informatie” op het eerst gezicht aantrekkelijk. De betekenis van
informatie varieert in principe met iedere ontvanger. Wat voor de ¢én informa-
tie is, is voor een ander oud nieuws en voor een derde onbegrijpelijk. Een
dergelijk variabel begrip lijkt als juridisch concept onbruikbaar, indien het gaal
om wetgeving die niet rechtstreeks aanknoopt bij het effect van communicatie
op individuele burgers. Vandenberghe acht, mede om deze reden, de term
informatierecht minder geslaagd. "In order to aveid this problem it would be
better to use the notion of data law".™

Voor het onderwerp van dit boek lijkt een abstract, van de individuele
ontvanger geabstraheerd begrip inderdaad aangewezen. Het object van auteurs-
recht zou bij voorkeur niet van waarnemer tot waarnemer moeten verschillen.
En zijn wij, beoefenaren van het auteursrecht, niet opgegroeid in het besef dat
over het auteursrechtelijke werk geen waarde-oordeel mag worden uitgespro-

ken?

Bij nadere beschouwing geven wij toch de veorkeur aan het begrip informatie.
De relatie met de "echte” wereld van de (taalgebruiker, die in het steriele
gegevensbegrip ontbreekt, is veor een beschouwing over het auteursrechtelijk
object onmisbaar. Het auteursrecht staat allerminst neutraal tegenover de culu-
rele, maaischappelijke en economische context van de uiting in kwestie. Zo
kan het voorkomen, dat precies dezelfde syntactische informatie (een bepaalde
configuratie van tekens) in de ene context wél, in de andere daarentegen niét
beschermd wordt.*

Een probleem blijft echter het variabele, dynamische karakter van informa-
tie. Willen wij op basis van dit begrip een bruikbaar auteursrechtelijk object
ontwikkelen, dan is een zekere male van objectivering onvermijdelijk. Een
dergelijke objectivering is in de semiotiek, zoals wij gezien hebben, overigens
gebruikelijk. Het informatiebegrip wordt in al zijn aspecten (syntaxis, seman-
tiek, pragmatiek) gegeneraliseerd; de individuele waarnemer wordt gestandaar-
diseerd. Zie hierover infra § 11.6.2.

Een en ander neemt niet weg, dat in het vervolg van dit boek - vooral in
combinatie met "feitelijke” - regelmatig van “"gegevens" sprake zal zijn. Daar-
voor zijn in de eerste plaats stilistische redenen aan te voeren, Voorts is de
term gegevens bruikbaar ter aanduiding van de conceptuele "bouwstenen”
waaruit een boodschap is opgebouwd. Het onderscheid tussen “feitelijke gege-
vens” en “feitelijke informatie” is op semantisch niveau overigens niet groot.

1.3 Methode, plan van behandeling

Informatiestromen trekken zich van nationale grenzen maar weinig aan. Het-
zelfde geldt in zekere zin voor het auteursrecht, dat zich mede onder invloed
van de Berner Conventie bij uitstek internationaal ontwikkeld heeft. Het ligt
daarom voor de hand een onderzoek naar de auteursrechtelijke bescherming
van informatie niet tot Nederland te beperken.

52 G.PV. Vandenberghe. Law and Information Technology: Object and Scope, in Advanced topics of law
and information weehnology (G.P.V. Vandenberghe. ed.). Deventer 1989, p.6.
533, Fie p.63-H3 infra.
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Drie landen worden in dit onderzoek betrokken: Nederland, de Verenigde
Staten en Duitsland. Waarom Nederland gekozen is, behoeft eigenlijk niet te
worden uitgelegd: het hemd is nader dan de rok. Overigens is deze keuze ook
uit rechtswetenschappelijk oogpunt goed te verdedigen. De bescherming van
feitelijke informatie is een kwestie die in ons land al meer dan een eeuw lang
de auteursrechtelijke gemoederen weet te verhitten. De afgelopen vijftig jaar
heeft dit debat zich toegespitst op de bescherming van de in de omroepbladen
opgeneomen programmagegevens. Aangezien het zogenoemde omroepbladenmo-
nopolie een van de pijlers is waarop het Nederlandse omroepbestel rust. zijn
de discussies over de auteursrechtelijke bescherming van feitelijke informatie
dikwijls ook politick gekleurd.

Dat het Amerikaanse recht in dit boek behandeld wordt, ligt eveneens voor
de hand. Er van vitgaande, dat een vertegenwoordiger van het Anglo-Ameri-
kaanse copyrightstelsel in dit boek niet gemist kan worden, is de keuze ge-
makkelijk gemaakt. De Verenigde Staten zijn op het gebied van de "handel”
in informatie toonaangevend. Met betrekking tot de bescherming van feitelijke
gegevens is het Amerikaanse auteursrecht sterk ontwikkeld. De overvloedige
Amerikaanse jurisprudentie over de hier te bespreken rechisvragen doet de
Britse verbleken en vormit, tezamen met de Amerikaanse rechtswetenschap-
petijke fiteratuur, een bron van inspiratie,

De keuze voor Duitsland™ zou eveneens met economische argumenten kun-
nen worden verkiaard. Deze vormen echter niet de reden om het Duitse au-
teursrecht in deze studie te betrekken. Bespreking van het Duitse recht is om
tenminste twee andere redenen geboden. Te wijzen valt in de eerste plaats op
de overvioed aan auteursrechtelijke literatuur, De Duitse rechtsleer, waartoe
ook de Zwitserse gerekend kan worden, is in sterke mate op rechtstheoretische
leest geschoeid. Zij vormt daarom van oudsher het wetenschappelijke funda-
ment van de auteursrechtelijke doctrine in grote delen van Europa. Ook in ons
land is de invloed van de Duitse schrijvers altijd groot geweest. Een tweede
reden voor behandeling van het Duitse recht is gelegen in het Duitse leerstuk
van de "kleine Miinze™: de bescherming van auteursrechtelijk "kleingeld”, zoals
telefoonboeken, theaterprogramma’s en allerhande triviale werken. De uitvoeri-
ge jurisprudentie op dit punt vormt belangrijk vergelijkingsmateriaal.

Naast Nederlands, Amerikaans en Duits auteursrecht zal ook het Franse
recht {m.n. de Franse rechtsleer} regelmatig aan de orde worden gesteld.
Voorts wordt incidenteel verwezen naar Brits en Skandinavisch auteursrecht.

De in deze studie gevolgde methode van onderzoek is - het spreekt vanzelf -
de rechtsvergelijkende methode. Dit betekent dat niet volstaan wordt met een
beschrijving van het positieve recht in de drie besproken landen. Waar moge-
lijk zullen de verschillen en overeenkomsten tussen de diverse rechtsstelsels
worden aangegeven. Nu reeds kan gesteld worden, dat sommige overeenkom-
sten frappant zijn. Als voorbeeld diene de Nederlandse "geschriftenbescher-
ming". De hier te lande wel verkondigde opvatting, dat het Nederlandse au-
teursrecht met zijn bescherming van niet-persoonlijke geschriften alleen staat in
de wereld beheeft de nodige relativering.

Een onderzoek naar de auteursrechtelijke bescherming van (feitelijke) infor-
matie 1s tegelijkertijd een onderzoek is naar de mogelijkheden die het auteurs-

4. Behandeld wordl ket recht van de Duitse Bondsrepubliek en van ket vooroorlogse Duitsland. De DDR
hlijtt huiten beschouwing.
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recht biedt tor bescherming van economische presiaties. Het is, hiervan uit-
gaande, onvermijdelijk dat wij in dit boek zo nu en dan van het auteursrechte-
lijke pad afwijken teneinde ons te begeven in de jungle van het mededingings-
recht. Voorts worden uitstapjes gemaakt naar het "droit des savants” (bhescher-
ming van wetenschappelijke ontdekkingen), de {nabuurrechtelijke) bescherming
van nieuwsberichten, “eigendom van informatie” en de strafrechtelijke discussie
over "diefsial” van informatie. Over prestaticbescherming per se gaat dit boek
echter niet; daarover zou een afzonderlijk proefschrift geschreven kunnen wor-
den. Hetzelfde geldt voor de "Europese” dimensie van het auteursrecht; het
gemeenschapsrecht wordt hier slechts incidenteel ter sprake gebrachi.™ Even-
min behandeld wordt de bescherming van informatie door het octrooirecht, het
merkenrecht, het modellenrecht of enig ander recht van inteliectuele eigendom.

Dit boek bevat naast deze inleiding nog een drietal hoofdstukken. Het eerstvol-
gende (tweede) hoofdstuk is gewijd aan het auteursrechtelijke werkbegrip. Na
een uiteenzetting over de verschillende elementen van het werkbegrip voigt
een uitvoerige beschouwing over het leerstuk van de corspronkelijkheid. Het
hoofdstuk wordt afgestoten met een onderzoek naar de bescherming van zoge-
noemde triviale werken in de drie behandelde landen en afgerond met een
"informatietheoretische anaiyse™ over de relatie tussen het informatiebegrip en
het werkbegrip. Hoofdstuk III gaat vervolgens over de vraag in hoeverre feite-
lijke informatie (feitelijke gegevens resp. verzamelingen van feitelijke gege-
vens} past in de kaders van het werkbegrip. Daarbi) zal de aandacht zich
concentreren op feitelijke informatie in geschreven vorm. Onze bijzondere
belangstelling zal uitgaan naar de bescherming van nieuwsberichten en weten-
schappelijke onderzoeksresultaten. Een aparte paragraaf wordt gewijd aan de
vraag of er naast het auteursrecht plaats is voor "eigendom van informatie” in
welke zin dan ook. Voorts wordt een afzonderlijke paragraaf gewijd aan het
contflict tussen auteursrecht en informatievrijheid, waarover hiervoor al het een
en ander is opgemerkt. Hoofdstuk I'V besluit, zoals het hoort, met een samen-
vatting en enige conclusies.

§5. Zie EJ. Dommering. Informaticmonopolies, in de Maris-bundel, Deventer 1989, p. |53-158.






II. HET AUTEURSRECHTELIJIKE WERK

I1.1 Inleiding

Honderdtien jaar geleden, in i880, schreef Joseph Kohler: "Die Hauptfrage: an
welchen Werken ein Autorschutz stattfinde, ist bis jetzt noch eine offene; trotz
der verschiedenartigsten Versuche, insbesondere auch in der deutschen Littera-
tur, ist es bis jetzt nicht gelungen, feste Kriterien zu finden, weiche vor dem
Forum der Wissenschaft bestehen kénnen".'

In 1990 valt op deze stelling nog altijd weinig af te dingen. Het object van
auteursrechtelijke bescherming, het werk van letterkunde, wetenschap of kunst,
blijft zich ook in onze tijd onttrekken aan een sluitende, eenduidige begrips-
omschrijving.? Aan pogingen het werkbegrip in definities en criteria te vangen,
heeft het sinds 1880 overigens niet ontbroken, En net als in de vorige eeuw,
is het de Duitse school geweest, de Zwitserse daaronder begrepen, die de
speurtocht naar de auteursrechtelijke steen der wijzen, ket wezen van het werk,
heeft aangevoerd. Uitvoerige beschouwingen over het werkbegrip treffen wij
onder meer aan bij Allfeld, Ulmer, Hubmann, Troller, Kummer, Girth, Rau,
Thoms, G.Schulze en Schricker/Loewenheim.’

Aan deze illustere reeks valt sinds kort ook een tweetal Nederlandse namen
toe te voegen. De dissertaties van Grosheide en Quaedvlieg zijn de eerste
Nederlandse publikaties sinds 1909, het jaar van verschijnen van het proef-
schrift van De Beaufort, waarin grondig en uvitvoerig op het werkbegrip wordt
ingegaan.* De werken van Grosheide en Quaedvlieg zijn illustratief voor de
verandering die de discussie over het werkbegrip gedurende de laatste 25 jaar
heeft ondergaan. Stond in Kohlers tijd en in de jaren daama het debat over
het werkbegrip vooral in het teken van de theorievorming, met de introductie
van nieuwe kunstvormen in de jaren ‘60 en de produkten van de informatie-
techniek in de jaren 70 en '80 heeft de discussie over het werkbegrip steeds
sterkere cultuurpolitieke en economische ondertonen gekregen.

Duidelijk is, dat vooral de intrede van de computer een katalyserend effect
gehad heeft op de discussies over het auteursrechtelijke object. Om in dit
verband te spreken van een crisis in het auteursrecht is echter al te pessimis-
tisch.® Er is eerder - vanuit rechtswetenschappelijk perspectief - sprake van een
renaissance. Nieuwe produkten van de menselijke geest, die niet naadloos
blijken te passen in het traditioneie auteursrechtelijke begrippenkader, dwingen
ons telkens opnieuw tot nadenken over de aard van het werkbegrip en de
grenzen van het auteursrechtelijke domein. De speurtocht naar het "wezen van

t. Kohler, p.159.

2. Schricker/fLoewenheim, p.91.

3 Zie de Iieratuuriijst.

4. De boecken van De Beaufort, Groshetde en Quaedvlieg zijn opgenomen in de titeratwurlijst.

5. Vgl. Gerbrandy, p.8, onder verwijzing naar W.Z. Nasri, Crisis in Copyright, Basel! 1976, Gerbrandy meent
echter "dat er peen reden is voor bezorgdheid zolang er, gelijk thans, alom ter wereld geleerden zijn van
hoog niveau die de problematiek met klare doordachtheid te lijf gaan”.
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het werk” wordt een ware expeditie. Maar van de steen der wijzen ontbreekt
nog altijd ieder spoor.

IL2 Elementen van het werkbegrip

2.1 Het wettelijke werkbegrip

Het auteursrechtelijke object, in dit boek kortweg "werk” genoemd, heeft van
de diverse nationale wetgevers verschillende namen meegekregen: werk van
letterkunde, wetenschap of kunsi®, Werk der Literatur, Wissenschaft und Kuns?t',
neuvre de I'esprit® of works of authorship®. De in de internationale literatuur
gebruikelijke uitdrukking werk van letterkunde en kunst treffen wij aan in
artikel 2 lid 1 van de Berner Conventie, de bepaling die model heeft gestaan
voor de wijze waarop vele nationale wetgevers het werkbegrip hebben om-
schreven:

"De term "werken van letterkunde en kunst’ omvat alle voortbrengselen op
het gebied van letterkunde, wetenschap en kunst, welke ook de wijze of de
vorm van uitdrukking zij, zoals boeken, brochures en andere geschriften; voor-
drachten, toespraken, preken en andere werken van dien aard; toneelwerken of
dramatisch-muzikale werken; choreografische werken en pantomimes; muzikale
composities met of zonder woorden; cinematografische werken, waarmee vol-
gens een soortgelifke werkwijze uvitgedrukte werken worden gelijkgesteld;
werken van teken-, schilder-, bouw-, beeldhouw-, graveer- en lithografeerkunst;
fotografische werken, waarmee volgens een soortgelijke werkwijze uvitgedrukte
werken worden gelijkpesteld; werken van toegepaste kunst; illustraties en aard-
rijkskundige kaarten; tekeningen, schetsen en plastische werken, betrekking
hebbend op de aardrijkskunde, de topografie, de bouwkunde of de wetenschap-
pen”.ll]

De omvang van deze auteursrechielijke inventaris kan niet verhullen, dat een
definitie van het werkbegrip in de Berner Conventie ontbreekt. De schier ein-
deloze reeks van voorbeelden biedt onvoldoende compensatie voor deze omis-
sie. De lijst is uitdrukkelijk niet limitatief van aard'' en het einde lijkt dus
"zoek". In dit verband rijst onmiddellijk de vraag naar de juridische betekenis
van de "werkenlijst" in de Berner Conventie en verwante nationale wetten.
Heeft deze opsomming voornamelijk educatieve waarde of is zij bepalend voor
aard en omvang van het auteursrechtelijke object?

6. Ar 1 Aw.

TOAM 1 UrhG.

8. An. | Fr. Aw,

9. Art. 102 USCA

10. Een aantal werkcategorieén {voordrachien e.d., choreografische werken en pantomimes, cinematografische
werken .., fotografische werken ed., werken van loepgepaste Kunst) kwam ntet voor in het oorspronkelijke
art. 4 BC 1886, Zie Ricketson, p.235-236.

11. Zie Guide 1o the Beme Convention, WiPO, Genéve 1981, p.13.

Io



Het antwoord op deze vraag hangt mede af van de betekenis die men toe-
kent aan de woorden "letterkunde (wetenschap') en kunst”, Indien men, zoals
de meeste Duitse schrijvers", in deze woorden a priori een beperking ziet van
het auteursrechtelijke domein, dan ligt het voor de hand bij de afbakening van
dit domein aan te knopen bij de in de werkenlijst expliciet genoemde catego-
rieén.'” Het toevoegen van een nieuwe categorie schept in deze optiek de
garantie, dat een tot deze categorie behorend voortbrengsel in beginsel tot het
auteursrechtelijke domein is toegelaten.'

Wie daarentegen met Verkade/Spoor'® van cordee!l is, dat aan de woorden
"letterkunde, wetenschap of kunst” (in art. | Aw) geen bijzondere betekenis
moet worden toegekend, zal ook aan de letterlijke bewoordingen van de wer-
kenlijst weinig waarde hechten.” In deze opvatting heeft het scheppen van
nieuwe wettelijke werkcategorieén, zoals met betrekking tot computerprogram-
ma’s in een aantal nationale wetten is geschied”, weinig meer dan psycho-
logische betekenis.

Evenmin als de Berner Conventie bevatten de diverse hier behandelde nationa-
le wetten sluitende definities van het werkbegrip, al komt de Duitse wet nog
aardig in de buurt door het werk te omschrijven als een persénfiche, geistige
Schipfung.” Artikel 2 BC noemt wel twee criteria die bij het bepalen van het
werkbegrip geen rol mogen spelen: "de wijze of de vorm van uitdrukking",
een formule die we onder meer in de Nederlandse Auteurswet terugvinden.™
De Franse wetgever elimineert bovendien "genre”, "mérite” en "destination” als
relevante criteria.”

Een positieve omschrijving van het werkbegrip ontbreekt ook in de Ameri-
kaanse wet. Dat is merkwaardig, waar art. 101 USCA van alle overige in de
wet gebruikte kernbegrippen wél definities geeft. De Amerikaanse wetgever
verwijst voor wat betreft de betekenis van het werkbegrip naar de jurispruden-
tie.” Ook de Amerikaanse rechtsieer heeft zich, in tegenstelling tot de Duitse,
de Franse en de Nederlandse, niet diepgaand met het "wezen van het werk”
bezig gehouden. Dit hangt samen met het inductief-empirische, utilitaire karak-
ter van het Anglo-Amerikaanse (auteursyrecht.” In de hierna volgende analyse

12. Volgens Ricketson, p.232, heeft het woord "wetenschap” in an. 2 BC geen zelfstandige betekenis. Een
wetenschappelijk verslag geniel hetzij als "lemterkunde”, hetzij als "kunst” de bescherming van de Conventig;
wetenschap als zodaniy wordt niet beschermd. Ricketson plet om deze reden voor het schrappen van deze
ierm. In gelijke zin D.W.F. Verkade, Imielleciucle eigendom, mededinging en consument, Deventer 1976,
p.18, noot 63. Zie infra § 111.2.3.

13. Zie infra p.18.

14, Schricker/Loewenheim, p.90.

15, Ricketson, p.236.

16, VerkadefSpoor, p.53; vgl. Gerbrandy, p.64.

17. In é€n opzicht heeft de werkenlijst in an. 10 Aw in elk geval we! zelfstandige betekenis. In de woorden
“alle andere geschriften” in art. 10, eerste lid, onder 1°, ligt de “geschriftenbescherming” beslolen: zic
§ IL5. infra.

18. Zie Hugenholtz/Spoor, p.56-64.

19. Art. 2 lid 2 UrhG. Ulmer, p.127, wijst er op, dat in het oorspronkelijke wetsvoorstel nog sprake was van
Schiipfungen eipenpersoniicher Priging, dezc term werd cchiter te "zwaar' bevonden. [n de Toelichting bij
art, 2 UrhG wordt het begrip "perséiniiche geistige Schoplung” omschreven als "Erzeugnisse [...] die durch
ihren Inhalt oder durch ihre Form etwas ncues und Eigentimliches darsiellen”.

20. Ar. 10 lid 1 in fine Aw,

21 A 2 Fro Aw,

22 "The phrase ‘original works of authorship’, which is purposely left undefined. is intended 1o incorporate
without change the standard of originality established by the courts under the present [1909) copyright
statute” (House Report, p 51, gecit. bij Nimmer, § 2.01).

23. Vgl Grosheide, p216.



van het werkbegrip zal daarom slechts incidenteel naar de Amerikaanse rechts-
leer worden verwezen.

H.2.2 Letterkunde, wetenschap en kunst

Het vorenstaande verklaart waarom in de Nederlandse literatuur over het werk-
begrip maar betrekkelijk zelden op de [etterlijke termen van de wet c.q. de
Berner Conventie wordt teruggegrepen. Daarentegen zien de meeste Duitse
schrijvers™ in de woorden “letterkunde {wetenschap) en kunst” een externe
begrenzing van het auteursrechtelijke domein. In deze opvaiting dient de defi-
nitie van het auteursrechtelijke object op twee niveaus plaats te vinden. In
cerste instantie moet, uitgaande van de woorden “letterkunde en kunst”, wor-
den vastgesteld welke produkten van menselijk handelen in heginsel voor
auteursrechtelijke bescherming in aanmerking komen. Deze eerste toets strekt
er toe de "scope” van het auteursrecht (“verticaal") af te bakenen ten opzichte
van de "vrije sector" en andere rechten van intellectuele eigendom. Pas in
tweede instantie dient te worden nagegaan welke specifieke criteria inherent
zijn aan het werkbegrip teneinde voor het auteursrechtelijke object een (“hori-
zontale™) ondergrens te bepalen.

Deze opvatting wordt nader uitgewerkt door G.Schulze.” Volgens Schulze
behoren technische of praktische produkten van de menselijke geest "ohne jede
geistig-dsthetische Wirkung” niet tot het domein van letterkunde, wetenschap
en kunst. Zij komen daarom niet in aanmerking voor auteursrechielijke be-
scherming. Schulze noemt als voorbeelden: treinkaartjes, spoorboekjes en for-
mulieren, Schulze geeft echter toe, dat in de meeste gevallen een tweede toets
noodzakelijk is. Alleen in evidente gevallen kan met de eerste toets volstaan
worden.® Het "Oberbegriff" letterkunde, wetenschap en kunst dient ruim te
worden uitgelegd.”’

De eis van "geistig-dsthetische Wirkung" komen wij overigens vaker tegen
in de (vooral Duitse) literatuur, zij het meestal niet als "Oberbegriff", maar als
element van het werkbegrip als zodanig; zie infra § 11.2.3 sub 4.

Een enigszins verwante opvatting treffen wij aan bij Vandenberghe:™ het au-
teursrechtelijk object dient gericht te zijn op communicatie met de (mede)
mens.” Vandenberghe tracht hiermee het computerprogramma uit het auteurs-
recht te verbannen (wij zouden haast zeggen te excommuniceren).™ Het criteri-
um van Vandenberghe heeft in de literatuur de nodige kritiek geoogst, ook
dezerzijds.” De meest overtuigende tegenwerping is wel, dat het programma in
zijn eerste verschijningsvorm ook {en voeral) op de medemens gericht is. Een

24, Ulmer, p.126 ev; Dietz, p.60; Trolier, p.351: G.Schuize, p.123-130; Schricker/Loewenheim, p.90. Zie
ook Grosheide, p.195 ev. en De Beaufort, diss., p.126.

25, (.Schulze, p.123-130.

26. G.Schulze, p.130.

27. Schricker/Loewenheim, p.90.

28, Vandenberghe, p.%8.

29. Vgl. Quaedvleg, p.112.

30. In later werk tegt Vandenberghe zich neer bij de heersende leer; zie G, Vandenberghe, Auteursbescher-
ming van soflware: aiea iacta est, Computerrecht 1984-1985, p47.

31. DW.F. Verkade, Juridische bescherming van programmatuur, (weede herziene druk, Alphen asn den Rijn
1986, p.38; Hugenholtz/Spoor, p.31-32, waartegen overtiigend F.W. Groshetde, Juridische bescherming van
software en chips, in F. de Graaf (red.), Hoofdstukken informaticarecht, tweede druk, Alphen aan den Rijn
1989, p.77, 101 (noat 27} en G. Frensel, Chipsbescherming, Zwolle 1988, p.26.
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wezenlijke functie van de broncode is het verschaffen van informatie aan
huidige en toekomstige programmeurs (met het oog op wijzigingen en "onder-
houd"), Vervolgens kan men zich afvragen, of het zinvol is een voortbrengsel
dat aanvankelijk tot het auteursrechtelijk domein behoorde door een eenvoudi-
ge transformatie in een ander tekenstelsel (conversie in object code) ineens uit
dat domein te verbannen.”* Tenslotte rijst de vraag of er tussen een computer-
programma en een op de medemens gericht algoritme (een kookrecept bijvoor-
beeld) een wezenlijk verschil bestaat.™

Het punt dat Vandenberghe aanroert is echter niet van belang ontbloot.
Vanuit een oogpunt van semiotick roept de opvatting van Vandenberghe de
vraag op wie in het auteursrecht de rol vervult van {gestandaardiseerde) waar-
nemer? Op deze vraag wordt elders in dit boek nader ingegaan.™

Ook Grosheide™ blijkt voorstander van een dubbele toetsing. Volgens hem
moet allereerst worden vastgesteld wat onder de aanduiding "(werken van)
kunst en wetenschap™ dient te worden verstaan. Grosheide constateert dat
deze vraag in vrijwel alle Nederlandse commentaren niet ten principale aan de
orde wordi gesteld.” De verklaring die Grosheide voor deze vermeende omis-
sie geeft, bevredigt echter niet. Volgens Grosheide is het "stilzwijgen” van de
commentatoren te wijten aan een tweetal vermeende "vanzelfsprekendheden”.
In de oude literatuur werd als vanzelfsprekend aangenomen, dat het auteurs-
rechtelijke object zich op het terrein van kunst en wetenschap bevond. In de
nieuwe literatuur wordt er even vanzelfsprekend van uitgegaan, dat het au-
teursrechtelijke domein veel ruimer is dan "kunst en wetenschap”.

De verklaring voor het door Grosheide gekritiseerde stilzwijgen ligt o.i.
echter elders. De toets die Dietz en Grosheide in eerste instantie afzonderlijk
verrichten, wordt door de andere schrijvers eveneens verricht, zij het onder een
andere noemer.” De wijze waarop Grosheide gestalte geeft aan de eerste toets
(het "Oberbegriff"), bewijst dit. Van de eis dat het auteursrechtelijke object
zich op het terrein van "kunst en wetenschap” dient te bevinden, blijft bij
nadere beschouwing niet meer over dar het vereiste dat het voortbrengsel in
kwestie op het terrein van de cuftuur behoort te liggen.,” Daarmee schieten we
echter weinig op: zijn er menselijke voortbrengsels die niet tot de "cultuur”
gerekend mogen worden? Grosheide geeft zelf toe, dat bij hantering van een
ruim cultuurbegrip, waartoe ock de techniek gerekend wordt, de eerste toets
zijn onderscheidende werking verliest.”

Aan een afzonderlijk "Oberbegriff” bestaat o.1. noch uit theoretisch nog uit
praktisch oogpunt behoefte. Een discussie over de grenzen van het auteursrech-

32, Grosheide, p.265, vergelijkt deze transformatie met de produktic van cen geneesmidde] aun de hand van
een chemische formule.

33. P.B. Hugenhoitz, Auteursrecht/AMR 1984, p 90, waartegen G.P.V. Vandenberghe, "Software-Orakels’,
Deventer 1983, p.6-8.

34, Zie infra § 11.6.2,

35, Groshetde, p.195 e.v,

36, De term is van Grosheide, Lap.

37, In gelijke zin G.Schuize, p.127.

38 Vi noot LH.B. bij HR 17 april 1953 {Radioprogramma 1), AA 3 (1953-1954), p.134: "__het vereisie
van ‘eigen karakter’ is niel gen nader, {weede criterium: het is slechts een imterpretatic van het begrip “werk
van letterkunde, wetenschap of kunst™.

39. De jure constituende pleit Grosheide, p.296, voor vervanging van de term "letterkunde, wetenschap of
kunst” door ecn formulering “waarin tot vitdrukking komt dat aan de orde is de jutidische regeling van de
exploilalie van in communicatie gebrachie culturele informae”,

40, Grosheide, p.262.
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telijke domein zonder onderzoek naar de eigenschappen van het auteursrechte-
lijke werk is in feite zinloos. Begrippen als schepping en individualiteit/ oor-
spronkelijkheid zijn niet los te zien van de reikwijdte en werkingssfeer van het
auteursrecht, De discussie over de verticale grenzen van het auteursrechtelijke
domein kan beter plaatsvinden in het kader van de bespreking van het werkbe-
grip zelf."' Eventuee! noodzakelijke nadere afbakeningen kunnen door middel
van wettelijke beperkingen "op maat" worden gemaakt. Voorzover er toch
behoefte aan een "Oberbegriff” bestaat dan is het dit: informatie,

11.2.3 Relevante criteria

Op zoek naar de kenmerkende eigenschappen van het auteursrechtelijke werk
stuiten wij in de literatuur op een groot aantal relevant en minder relevant
geachte criteria, Een enkele schrijver slaagt er zelfs in alle criteria in één zin
samen te vatten. Het auteursrechtelijk werk is volgens Schricker "die subjekti-
ve neue, individuelle, eine "Aussage’ implizierende menschliche Gestaltung
von bestimmten Niveau, die zum Bereich der Literatur, Wissenschaft und
Kunst in einem weiten Sinne gehort' .

De meeste schrijvers zijn minder ambitieus en beperken zich tot meer of
minder uitvoerige beschrijvingen. Daarbij valt op, dat in de auteursrechtelijke
literatuur termen als “techniek”, "geest", "esthetiek”, "vorm", "inhoud" en "in-
formatie” dikwijls onzorgvuldig worden gebruikt. Onzuiver spraakgebruik is
een belangrijke oorzaak van de permanente verwarring over het werkbegrip.
Aan de belangrijkste literatuur ontlenen wij de volgende criteria.

. IMMATERIEEL PRODUKT

Een wezenlijk kenmerk van het auteursrechtelijke object is zijn immateriéle
karakter. In dit opzicht is het auteursrecht verwant aan de andere rechten van
intellectuele eigendom: het octrooirecht, het kwekersrecht, het modellen- en het
merkenrecht, waarvan de objecten eveneens immaterieel van aard zijn. Kohler,
Troller e.v.a. spreken in dit verband van Immaterialgiiter. Typerend voor het
immateriéle karakter van deze categorie rechtsobjecten is volgens Troller” dat
zij onafhankelijk zijn van tijd en ruimte ("ubiquitir”) en in beginsel onbeperki
reproduceerbaar. Een werk in auteursrechtelijke zin kan daarom niet "ver-
bruikt" worden, slijten of "op” raken.

Het "immateriéle goed"” waar Kehler ¢.s. op doelen, is - het zal de lezer na
het vorige hoofdstuk duidelijk zijn - informatie. Te overwegen ware voortaan -
in navolging van Catala - te spreken van informaticgoederen.®

41. Vgl. Yon Gamm, p-174.

42, Schricker, p.54.

43. Troller, p.57.

44, Catala 1984 spreekt van “biens informationnels”. Qver de inhoud van Catala'’s theorie zijn wij overigens
minder enthousiast; zie infre § 111.4.1.
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2. CoNCREET OBJECT

Het auteursrechtelijke object is eerst en voor al een werk. Veel schrijvers
formuleren, hiervan uitgaande, de eis dat het werk een geconcretiseerd object
betreft.** Dit vereiste behoeft o.i. niet gesteld te worden. Het is, indien men op
zoek gaat naar de aard van enig rechtsobject, onnodig en overbodig de voor-
waarde te formuleren, dat er van een "ebject” - in welke zin dan ook - sprake
is; dit spreekt vanzelf. Dit wordt juist ingezien door Lucas: "[EJn matiere de
propriété littéraire, Ja condition de concrétisation est moins une condition de
protection qu’une condition d'existence de I'oeuvre™.*

Overbodig is deze eis evenecens voorzover hiermee beoogd wordt diffuse
fenomenen als "stiji", "idee", “genre", "methode” e.d. a priori buiten het werk-
begrip te plaatsen. Of men een stijl of een idee wel of niet "concreet” noemt,
is in wezen een arbitraire keuze. Om met Laddie te spreken: "It all depends
on what you mean by ideas"."

Weer anders interpreteert Von Gamm de eis van concretisering: het moet
gaan om "ein einheitliches, zusammengehtriges Werk".® Hiermee wordt be-
doeld, dat het object van auteursrecht niet bestaat in een veelheid van afzon-
derlijke exploiteerbare "werkjes". Ook een dergelijke eis kan o.i. gemist wor-
den. Of een bepaald produkt van de menselijke geest uit één dan wel uit
meerdere "werken" bestaat, wordt uiteindelijk niet bepaald door de eis van
concretisering, maar door het criterium van corsprenkelijkheid.

Zin heeft een afzonderlijk criterium van concretisering o.i. slechts, indien
bedoeld wordt dat het werk een vorm heeft, dat wil zeggen is gewit. Deze
voorwaarde wordt hieronder (sub 6) nader uitgewerkt.

3. PrRODUKT VAN MENSELUKE ACTIVITEIT

Vrijwel alle schrijvers zijn impliciet of expliciet van oordeel, dat slechts pro-
dukten van menselijke activiteit object van auteursrecht kunnen zijn.”* Qorzaak
is volgens Grosheide de "anthropocentrische inslag” van het traditicnele au-
teursrecht.” Girth, zich baserend op Kummer, laat echter uitdrukkelijk ruimte
voor werken die geheel of gedeeltelijk door machines (computers) zijn ge-
maakt.’ Hoewel een dergelijke opvatting extreem genoemd mag worden, is zij
in wezen niet anders dan een consequente toepassing van de leer van Kum-
mer, die aan het makerschap (het aan het werk ten grondslag liggende mense-
lijk handelen) in beginsel geen relevantie toekent.™

De vraag of machines auteursrechtelijke "werken" kunnen voortbrengen®™ is
o.. ten dele een schijnprobleem. Zolang machines niet in staat zijn tot zelf-
standig (d.w.z. niet direct of indirect door mensen geprogrammeerd) handelen,

435, Vgl Quaedvlieg. p.3 en de tap. i noot 2 gencemde literatuur,

46. Lucas, diss., p.54.

47, Laddie, gecit. door Grosheide, p.224. Zie infra p.3R-40 en 73.75,

48, Yon Gamm, p.176.

49. Vgl o.m. Schricker/Loewenheim, p.%1-93.

5. Grosheide, p.219.

51. Girth, p28. Vgl Kummer, p.66. Zie ook Hot Amsterdam 21 februari 1974, NJ 1974, 485, gecit. door
Cugedvlieg. p.23.

52. Girth, Lap.: het auteursreche Bredt volgens Kummer peen "Verfahrensschutz”, maar "Werkschuiz".

33 Zie W.G.B. van Offeren, Avteursrecht en met behulp van gen computer gemaakie werken, Compuierrecht
1989, p.2-10.
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is ieder voortbrengsel van een machine toe te rekenen aan menselijk hande-
len.™ Principieel bestaat er geen verschil tussen een tekenaar die een potlood
hanteert en een chipsontwerper die met behulp van geavanceerde werkstations
en “intelligente” software geintegreerde schakelingen ontwerpt.™ In feite is de
inzet van fysieke (hulp)middeien in ieder informatieproces onontbeerlijk, tele-
pathie buiten beschouwing gelaten.

Hiermee is allerminst gezegd, dat computer-output onder alle omstandighe-
den een "werk"” zou zijn. Zoals met behulp van een balpen oorspronkelijke en
niet-oorspronkelijke geschrifterr geproduceerd kunnen worden, zo ook hier. De
juiste toets is echter niet het criteriom van "menselijkheid”, maar de eis van
oorsprankelijkheid. Indien de man of vrouw achter de machine aan het produk:
onveldoende "sturing” gegeven heeft, is er van een oorspronkelijk werk geen
sprake. Beslissend is de door de "bestuurder” toegevoegde informatie.

Mochten de ontwikkelingen op het gebied van de artificiéle intelligentie
ooit leiden tot zelfstandig scheppende machines, dan bestaat er o.i., afgezien
van de "antropocentrische” instelling die ons mensen nu eenmaal eigen is,
geen reden deze machines een auteursrecht te onthouden. Dan zal ook het
"computerrecht” zijn lang verbeide grondrechtelijke fundament verkrijgen.

De eis van menselijkheid manifesteert zich voorts in de algemeen verkondigde
opvatting, dat door dieren voortgebrachte "kunst” of in de natuur aangetroffen
voorwerpen (objets trouvés) geen object van auteursrecht zijn.* Daarentegen
stelt Kummer dat dergelijke produkten, voorzover zij individualiseerbaar zijn,
wel degelijk "werken" zijn, mits zij als werk gepresenteerd worden. Wij zijn
het op dit punt met Kummer eens; zie p.62 infra.

4. (GEESTELUK PRODUKT

Verwant aan de eis van menselijkheid is de voorwaarde dat een werk een
voortbrengse! van de geest is. Deze eis is eveneens min of meer algemeen
aanvaard, Het vereiste van "geestelijkheid" is, zoals hiervoor gebleken is,
letterlijk terug te vinden in het Franse en Duitse wettelijke werkbegrip: oeu-
vres de I esprit resp. persénliche geistige Schipfungen. Kummer spreekt in dit
verband van "gedankliche Vorstellung™, hij verstaat hieronder “alles was ber-
haupt gedacht werden kann"* Deze gedachte staat in het traditionele werkbe-
grip centraal, "Zonder die, de maker innerlijk bewegende voorstelling, opzet,
idee, is er geen 'werk’", aldus Gerbrandy.” Het criterium van geestelijkheid
sluit produkten van menselijk handelen die niet uit de menselijke geest ont-
sproten zijn ujt van auteursrechielijke bescherming. Troller noemt als voor-

54. ¥gl. Rau, p.63 cn Grosheide, p.220. Deze gedachte is terug te vinden in art. @ lid 3 van de nicuwe
Britse Copyright, Designs and Patent Act 1988: “In the case of a literary, dramatic. musical or artistic work
which is compuler-generated, the author shall be 1aken to be the person by whom the arrangements necessa-
ry for the creation of the work are undertiaken™.

55, Vgl EC Green Paper. p.197.

56. Zie o.m. Schricker/Loewenheim, p.%i-92.

57. Kummer, p.5; Altenpohl, p4l. )

58. Gerbrandy, p.6l1, onder verwijzing naar HR 28 juni 1946, NJ 1946, 712 (Van Gelder/Yan Rijn), waann
de onsterfelifke formuie "dat alleen de vormgeving die uiling is van datgene, wab den maker Lot zijn arbeid
heelt bewogen, de bescherming van het aweursrecht geniet”,
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beeld van dergelijke niet-geestelijke prestaties sportwedstrijden; deze worden
niet als "einheitliche Werke" in de geest geconcipieerd.”

In het verlengde van de eis van geestelijkheid ligt het programma-criterium
van Dommering.”® Alleen handelingen waaraan een (in een geheugen vastge-
legd) programma ten grondslag ligt, kunnen als werk worden gekwalificeerd.”
Het programma-criterium is een moderne variant van de aloude idee, dat zich
achter de waarneembare uiterlijke vorm (het corpus mechanicum) een niet-
waarneembaar corpus mysticum verschuilt. In zoverre is het programma-criteri-
um een welkome aanvulling op het bestaande jargon; materieel is er o.i. geen
sprake van een nieuw element.

Niet ieder gegeven is een voortbrengsel van de menselijke geest, Men denke
in dit verband aan de meteorologische gegevens die door een weersatelliet
naar de aarde worden geseind® of andere door felemetrie ("remote sensing')
verkregen gegevens. Dergelijke gegevens worden pas (potentieel) object van
auteursrecht, zodra zij zijn ontvangen en geinterpreteerd, dat wil zeggen infor-
matie zijn geworden. In de fase die hieraan vooraf gaat, kan - nitgaande van
de eis van “geestelijkheid” - van auteursrechtelijke bescherming geen sprake
zijn.¥ Dat hoeft voor de belanghebbenden overigens geen ramp te zijn. De
signalen in kwestie worden krachtens nationaal en internationaal telecommuni-
catierecht tegen ongeoorloofde interceptie beschermd, tenzij zij engericht (als
omroep) worden verspreid.®

De ¢is van “geestelijkheid” heeft in de literatuur dikwijls een dubbeie bete-
kenis. Behalve op de "geestelijke herkomst” van het werk heeft het criterium
dant ook betrekking op de “geestelijke werking” van het werk. Zo omschrijft
Allfeld het object van object van auteursrecht als "Geisteswerke [...] in einem
doppelten Sinne, einem subjektiven als Erzeugnisse individueller geistiger Thi-
tigkeit und einem objektiven, msofern sie sich an der Geist wenden, d.h. dazu
bestimmt sind, auf den Geist zu wirken und jedenfalls ihren begriffsmissigen
Zweck schon dadurch erfiiilen, dass der Geist thren fohalt in sich aufnimmi”

Het critertum van “"geestelijke werking" zijn wij hiervoor in een moderner
jasje reeds tegengekomen bij Vandenberghe. Voorts ligt hier een verband met
de (oude) opvatting van Troller: het werk moet een esrketisch effect hebben;
zie infra p.30.

59. Troller, p.352-353. Zie ook infro p.62.

&0, Dommenng 1986, p.74.

61. Dommering bewijst hiermee een “Turing’s man” te zijn. Zie 1.D. Bolter, Turing's Man, Middlesex 1986,
p.13; "Turing’s man is the most complete integration of humanity and technology, of artificer and anifaci, in
the history of the Wesiemn celiures. With him the lendency, impiicit in all eras. to think 'through' one's
contemporary technology is carried to an extreme: for him the computer reflects, indeed imitates, the crucial
human capacily of rational thinking”. ¥pl. Gerbrandy, p.210-213,

62. Zie R. Qosterlinck, Der Rechisschutz von Daten kommerzieller Fernerkundungssateliiten, GRUR Iny
1986, p.770-779,

63, Men kan zich afvragen of dit ook geidi voor de geschriflenbescherming. Verdedigbaar is dat de automa-
tische eerste vastlegging van pegevens is toe te rekenen wan de "bestuurder” of organisator.

64. Artikel 441 WvS verbiedt het ongeoorloofd onderscheppen en doorgeven van niet voor het publiek
besiernde radiocommunicatie (vgl ook hoofdstuk F van het Besluit Radioelekirische inrichlingen). Verpelijk-
bare verboden komen voor in buitenlandse wetgeving: zij zijn gebaseerd ap artikel 23 van het Internationale
Radioreglement.

65. Allfeld, p.26, vgl. Von Gamm, p.173.
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5. EXPRESSIE, VORM

Object van auteursrecht zijn slechts produkten van de geest die op enigerlei
wijze zijn geuit, voor communicatie vatbaar gemaakt. Deze uiting kan geschie-
den door vastlegging in een fysieke drager (papier, doek, gips, diskette) of via
efernere media (geluid, licht, "ether”, et cetera). Indien het werk eenmaal geuit
is, is aan het vereiste van expressie voor altijd voldaan. Een strengere eis stelt
ten deze de Amerikaans auteurswet, die alleen bescherming toekent aan vasr-
gelegde werken: "works of authorship fixed in any tangible medium of expres-
sion, now known or later developed, from which they can be percetved, repro-
duced, or otherwise communicated, either directly or with the aid of a ma-
chine or device".®

Naar Nederlands, Duits en Frans auteursrecht is niet vereist, dat een een-
maal geuit werk permanent waarneembaar blijft. Hier geldt: eenmaal werk,
altijd werk.” Grosheide leidt hieruit af, dat herhaalbaarheid geen afzonderlijk
criterium kan zijn.*® Daarentegen acht Dommering herhaalbaarheid juist een
wezenlijk element van het auteursrechtelijke werkbegrip.® Dommerings pro-
gramma-criterium vormt hiervan een uitwerking.

Of Grosheide en Dommering het werkelijk met elkaar oneens zijn, is echier
maar de vraag. Probleem is, dat niet geheel duidelijk is waarop deze - al dan
niet relevante - herhaalbaarheid precies betrekking zou moeten hebben.” Het
scheppen van een werk is in beginsel niet-herhaalbaar; herhalen is geen vorm
van scheppen.”' Aannemelijk is dat Dommering met herhaaibaarheid doelt op
het opnieuw verrichten van het fysieke menselijke handelen als uiting van een
"geprogrammeerd” werk, dat door hem aan het werkbegrip getoetst wordt. In
deze visie is menselijk handelen dat in overwegende mate van toeval afhanke-
lijk is (een sportwedstrijd bijvoorbeeld) niet als werk te kwalificeren. Wat
Grosheide in dit verband met "herhaalbaarheid” bedoelt, blijft echter onduide-
lijk.

Het vereiste van expressie wordt in de rechtsleer traditieneel beschouwd in
termen van vorm en inhoud. In deze visie is het auteursrechtelijke werk de
vormgegeven menselijke gedachte. Zoals Kummer heeft aangetoond, zijn ex-
pressie (uiting) en vormgeving in wezen identiek.” Het woord "vorm” heeft in
dit verband aanleiding gegeven tot grote verwarring. Uit het beschermd zijn
van de "vorm" zou het niet beschermd zijn van de "inhoud" logisch voort-

66, Ar. 107 USCA. Vgl art. 3 lid 2 van de Britse Copyright. Designs and Patenis Act 1988 "Copyright
does not subsist in a literary, dramatic or musical work unless and until it is recorded, in writing or
otherwise.,.”

67. Over de iransformatie van programmatuur in broncode naar object code zie J.). Borking, Ecn pal in de
Auteurswei - object code niet beschermd, Informatie 1983, nr. 4, p.28, waanegen D.W.F. Verkade, Juridische
bescherming van programmatuur, tweede herziene druk, Alphen aan den Rijn 1986, p.36. Grosheide. p.265.
neemt op dit pund ecn (ussenpositie in.

6%, Groshetde, p.237.

&9, Dommering 986, p.74-75,

70. Deze begripsverwarring komen we ook tegen bii Trolier. Op p.57-39 heet het dat "Wiederholbarkeil”
typisch is voor alle immaieriéle gocderen; Troller doelt hiermee op herhaalde "Verkdrperung”. Elders, op
p.367, is "Wiederholbarkeil” juist géén vereiste voor auteursrechielijhe bescherming.

Tt Dat de homo crealor vooridurend informatie ontleent aan de “cultuwr” wazrvan hij deel uitmaake, zijn
eigen vroegere werk daaronder begrepen, doet hier niet aan af. De traditionele awleursrechielijke schepping
wordl gekenmerki door het op oorspronkelijke wijze ordenen (“informare”)} van al dan niet ontleende infor-
matie. Scheppen en reproduceren zijn, auleursrechielijk peredencerd. clkanders wgendeel,

72. Rumimer, p.7-&,
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vloeien. De verwarring is nog verergerd door de theorie van Kohler, die bin-
nen het auteursrechtelijke werk drie lagen onderscheidt: inhoud, innerlijke
vorm en uiterlijke vorm.™ Met het begrip "innerlijke vorm” doelt Kohler op de
compositie van het werk: de ordening van de stof, de verhaallijn, et cetera.
"Uiterlijke vorm" staat dan voor de concrete uitdrukking van de gedachte in
taal, tekens, gebaren of geluiden.

Over de onzuivere (schijn-Megenstelling tussen vorm en inhoud wordt in dit
boek op verschillende plaatsen nader ingegaan.™

6. DoEL EN FUNCTIE

Het auteursrechtelijk werk behoort, aldus Troiler, geen ander doel te hebben
dan zijn existentie. Anders gezegd: het werk is "zwecklos".” In dit opzicht
verschilt het auteursrechtelijke object wezenlijk van andere produkten van de
menselijke geest, zoals uitvindingen en "Anweisungen an dem menschlichen
Geist". Grosheide™ heeft laten zien, dat Trollers criterium van “doelloosheid”
een objectivering is van zijn oudere (op kunstfilosofische leest geschoeide)
leer, die het auteursrechielijke domein beperkte tot "esthetische werken".” De
leer van Troller, die recent door Quaedvlieg van een nieuw jasje is voorzien,
is in wezen dezelfde die honderd jaar geleden door Kohler werd verkondigd:
object van auteursrecht is kunst.™

Verwant aan de eis van "doelloosheid” is het criterium van keuzevrijheid,
dat elders in dit boek, als uitwerking van de auteursrechtelijke oorspronkelijk-
heid, uvitvoerig aan de orde wordt gesteld; zie infra § 11.4.2.

Van de leer van Troller (het werk is "zwecklos") moet scherp worden onder-
scheiden de opvatting, die door het merendeel der schrijvers wordt aangehan-
gen, dat het doel van de schepping in het werkbegrip geen rol mag spelen.”
Beter dan van "doel” ware in dit verband te spreken van bestemming®® In
deze visie is het niet van belang of met het produkt waarin het werk zijn
neerslag vindt {gebruiksvoorwerpen bijvoorbeeld) kunstzinnige dan wel techni-

73, Kohler, p.168-177.

4. Zie p.38-40, 62-67 en 7375 infra.

75, Trolter, p.60 e.v. In gelijke zin Kummer, p.74: "Die Zweckfreitieit ist durchgehende Eigenschaft des
urheberrechtiich Schiitzbaren™. Vgl ook Oscar Wilde: "All art is quite useless” en de definitte van kunst
volgens K. Schippers: "Kunst is alles wat niet hoeft". Het begrip "zwecklos™ danken wij aan de Kantisanse
esthetiek: volgens Kant wordt het kunstwerk gekemmerkt door "Zweckmissigkeit ohne Zweck”. Ook in
modemere esthetische theorieén speelt de autonomic van het kunstwerk ("I'art pour I'art”} een centrale rol:
zie Nith, p.384-386.

76, Grosheide, p211-212.

¥7. Verwezen zij nass het debat tussen Troller, Ulmer, Hubmann, Kummer ¢.a., samengevat door Grosheide,
P 202-206.

78. Implictet in de leer van de “"doelloosheid” is de opvatting dat kunst geen "nuttig" (rationeel) effect heeft.
Beter ware het te erkennen, dat wi) wat wij kunst noemen voorlopig miet kusnen rationaliseren. Ervan
vitgaande. dal de menselijke psyche in beginsel gekend kan worden, bestaat er geen teden om aan ke nemen
dar kunst zich niet van A tot Z verklaren laal. De esthetische informatietheorie vormt van dergelijke pogin-
£en Wt rationalisering een interessant voorbeeld. Zie M. Bense, Einfuhrung in die inforrnationstheoretische
Aesthelik, Reinbek bei Hamburg 1969. Zie ook § [1.3.2 infra, waar zal blijken dat Quaedvlieg’s leer van hei
subjectieve werk domme auteurs beter beschermt dan slimme.

79. Zie Grosheide, p.237. noot 213 en de t.a.p. aangehaalde literawur, Ook Desbois, p.3, wenst geen verschil
tc maken tussen werken met een “mission culturelle” en werken met een “raison d’étre purement utilifaire’.
Merkwaardig iz dan wel, dat Desbois elders, p.42. een posizegelverzameling de states van “werk' ontzegl,
omdat de filatelist het maken van een werk niel als doel zou hebben.

B0. Grosheide, p.238. Zic over de verschillends betekenissen van "Zweck” Stromholm 1989, p.21.
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sche of andere (utilitaire) doeleinden worden nagestreefd. Anders gezegd: het
werk is "zweckneutral”* In de woorden van Lucas: "Sont, en effet, considé-
rées comme des oeuvres littéraires, au sens du droit d’auteur, non seulement
les créations tournées vers le Beau, mais aussi les oeuvres scientiftques, tour-
nées vers le Vrai, et méme des ocuvres plus modestes, tournées vers 'Utile".*

Trollers "das Werk ist zwecklos" sluit echter bepaald niet vit, dat het produkt
waarin het werk wordt toegepast een nuttige functie vervult,” Auteursrechtelijk
object is dan niet het ontwerp van het gebruiksvoorwerp in zijn totaliteit, maar
slechts de "doelloze" elementen daarvan, die tezamen het werk vormen.

7. OORSPRONKELUK HEID, INDIVIDUALITEIT

Het dominante element in het werkbegrip is de eis van oorspronkelijkheid.
Deze hangt, evenals de voorgaande criteria, samen met de notie dat het au-
teursrechtelijke werk "vrucht van scheppende arbeid™, dat wil zeggen een
schepping, is. Het is merkwaardig te moeten constateren, dat een uitdrukkelijke
eis van oorspronkelijkheid in de meeste auteurswetten en in de Bemer Con-
ventie ontbreekt. De Amerikaanse wet vormt in dit opzicht, tezamen met de
Britse, een uitzondering; zij beschermt getuige art. 102 USCA uitdrukkelijk
"original works of authorship". Ook het woord "schepping”, waaruit de eis van
oorspronkelijkheid wordt afgeleid, is in de meeste wetten ver te zoeken. De
uitzendering vormt hier de Duitse wet (art. 2 lid 2 UrhG): "Werke im Sinne
dieses Gesetzes sind nur personliche geistige Schipfungen”. Het vereiste van
oorsprenkelijkheid is met dat al in belangrijke mate een kwestic van recht-
spraak en rechtsleer.

Het "scheppende” element in het werkbegrip wordt in de literatuur met een
scala van min of meer equivalente termen aangeduid: originaliteit, individuali-
teit, creativiteit, eigen {(of) persoonlijk karakter, "Eigentiimlichkeit", persoonlijk
stempel, et cetera. Geheel uitwisselbaar zijn deze termen overigens niet.* Zo
maakt Kummer uitdrukkelijk onderscheid tussen individualiteit en originaliteit.
Ock de begrippen “eigen karakter” en "persoonlijk karakter" zijn, onder de
microscoop beschouwd, niet synoniem. Bij "eigen karakter” ligt het accent op
het onderscheidend vermogen van het werk; bij "persoonlijk karakter” ligt de
nadruk op de relatie tussen de schepping en haar schepper. Voor het begrip-
penpaar individualiteit en originaliteit geldt volgens Kummer ongeveer hetzelf-
de. Individualiteit is werkgebonden en objectief; originaliteit impliceert een
waardeoordeel en is derhalve subjectief. Wel beschouwd zijn de in de litera-
tuur gebruikte begrippen in steeds afnemende mate subjectief c.q. normatief
gekleurd: kunstzinnigheid, persconlijk stempel, persoonlijk karakter, originali-
teit, individualiteit, “statistische Einmaligkeit”. In dit boek wordt als verzamel-
begrip de term oorspronkelijkheid gebruikt,

%1, Schrickerfloewenheim, p 10l

82, Lucas, diss., p.18.

83 Treller. p.365, noemt het "Nitzlichkeitszweck” uitdrukkelijk als irrelevant criterium.

84, HRE 27 januari 1961, NI i962, 355 (Explicalor}.

85, Anders Verkade/Spoor, p47: "Men is het er wel over cens dat met al deze termen hetzelfde wordl
bedoeld”.
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Het spreekt, gezien het voorgaande, vanzelf dat over de betekenis van het
oorspronkelijkheidsvereiste onder de schrijvers geen eenstemmigheid bestaat.
Hierbij dient te worden opgemerkt, dat door een aantal schrijvers orider de
noemer “oorspronkelijkheid" atlerlei criteria begrepen worden, die door andere
schrijvers als zelfstandige vereisten worden opgevoerd.

Volgens Vischer heeft de auteursrechtelijke corspronkelijkheid drie hoofdbete-
kenissen.™ In de Duitse rechtsleer heeft de corspronkeiijkheid (individualiteit)
primair betrekking op een bepaaide kwaliteis van de schepping. Individualiteit
staat hier tegenover baraliteit. Door zijn individualiteit onderscheidt het werk
zich van het alledaagse. "Werke im Sinne des Urheberrechts sind nur Gebilde,
die sich als Ergebnisse geistigen Schaffens von der Masse alltdglicher Sprach-
gebilde, gewshnlicher Bauten, industrietler Erzeugnisse usw. abheben"* Hier-
mee gepaard gaat een eis van "Gestaltungshshe” (scheppingshoogie}.

In de Franse leer ligt het accent meer op de persoonlijkheid van de schep-
per. Het "handschrift” van de maker geeft aan het werk zijn oorspronkelijkheid
("persoonlijk stempel” c.q. "persoonlijk karakter")* Deze opvatting is ook
heersende leer in Nederland.®® Het werk moet, in de woorden van De Beaufort,
de kentekenen vertonen van "een organisch geheel, waarop de auteur zijn
persoontijk stempel heeft gedrukt".*

Een derde, wezenlijk verschillende opvatting treffen wij aan bij Kummer.
Hier staat niet centraal de kwaliteit van de schepping of de persconlijkheid
van de schepper, maar de uniciteit {"Andersartigkeit”) van het werk; zie infra
§ I14.1. Naast de drie hoofdbetekenissen van Vischer zij nog gewezen op de
Amerikaanse “originality”, die weinig meer lijkt in te houden dan de voor-
waarde dat het werk niet gekopieerd is; zie infra § 11.5.3.

8. "GESTALTUNGSHOHE"

Met "Gestaltungshthe” wordt gedoeld op oorspronkelijkheid {individualiteit) in
lowantitatieve zin.”' De auteur moet in zijn werk een zeker minimum aan crea-
tiviteit hebben pgeinvesteerd. De eis van "scheppingshoogte” bepaalt aldus de
horizoniale ondergrens van het auteursrechtelijk domein.

Over de precieze hoogte van de Gestaltungshohe zijn de geleerden het
allerminst eens. Oudere Duitse schrijvers, zoals Allfeld” en Ulmer®, nemen in
aansiuiting op de jurisprudentie van het Reichsgericht genoegen met een gerin-
ge mate aan creativiteit, waardoor ook het kleingeld ("kleine Miinze"), zoals
adresboeken, telefoongidsen e.d., onder de paraplu van het auteursrecht kan

86. Vischer, p.12: in gelijke zin Stromholm 1989, p.15-16,

87. Ulmer, p.119; vpl. Schricker/Loewenhegim, p.96.

88, Deshois, pay.

#9. Van Lingen, pd3.4S. Grosheide, p.250-252; Quacdvlieg, p.l60; Verkade/Spoor, p.46-51. reven de
voorkeur 2an de lerm “eigen karakter".

80, De Beaufort, p.65.

91. SchrickerfLoewenheim, p.9%.

92. Allfeld. p.33.

93, Ulmer, p.133.
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blijven. Andere schrijvers, zoals Von Gamm® en Hubmann®, zijn echter van
mening dat er zwaardere eisen gesteld moeten worden.

Uit recente rechtspraak en literatuur ontstaat de indruk, dat de strenge op-
vatting in Duitsland veld wint. Thoms en G.Schulze™, die beiden op de "klei-
ne Miinze" gepromoveerd zijn, bepleiten verbanning van de het kleingeld naar
het domein van de naburige rechten. De opvatting van Yon Gamm is terug te
vinden in recente jurisprudentie van het Bundesgerichtshof”, waarvan Von
Gamm vele jaren deel uitmaakte. Werken met een technisch of functioneel
karakter waarvan de individualiteit niet evident is, worden door het Bundesge-
richtshof onderworpen aan een toets van Uberdurchschnittlichkeir. Zie uitvoerig
over de "kleine Miinze"” § [L5.2 infra.

9. NEuwHEID

Oorspronkelijkheid impliceert geen eis van absolute niewwheid. In zoverre
verschilt het auteursrecht wezenlijk van het octrooirecht en het modellenrecht.
Oorspronkelijkheid impliceert slechts nieuwheid in zoverre dat het werk nieuw
is voor zijn maker. Het auteursrecht eist, met andere woorden, slechts suhjec-
tieve nieuwheid. Het werk mag niet zijn afgekeken of gekopieerd, maar moet
zijn corsprong bij zijn maker hebben. Wij stuiten hier onmiddellijk op de
harde kem van de auteursrechtelijke oorspronkelijkheid. Oorspronkelijk bete-
kent, wat het verder ook mogen betekenen, in elk geval niet gekopicerd.

Tegelijkertijé¢ wordt duidelijk, dat het corspronkelijkheidsvereiste, voorzover
dit behalve subjectieve nieuwheid ook "persoonlijk karakter" impliceert, inner-
lijk tegenstrijdig is. Indien men verlangt, dat de persoonlijkheid van de auteur
op enigerlei wijze in het werk weerspiegeld wordt, dient men te accepteren,
dat het complete oeuvre (de verzamelde werken) van een auteur herkenbare,
identieke elementen beval. Sterker: deze identieke elementen weerspiegelen bij
uitstek de persoonlijkheid (de persoonlijk stijl} van iedere auteur. Uitgaande
van de eis van subjectieve nieuwheid zouden dergelijke elementen echter geen
object van auteursrecht mogen uitmaken. De eis van subjectieve nieuwheid
behoeft derhalve enige correctie: een zekere mate van “autoplagiaat" is toege-
staan,™

Een rechtsgeleerde minderheid eist wél absolute nieuwheid.” In Nederland
voert deze minderheid de vlag van de "monopolieleer”. De meerderheidsopvat-
ting, die met subjectieve nieuwheid genoegen neemt, wordi in Nederland (en
ook alleen in Nederland) "ontleningsleer" genoemd. Volgens eerstgencemde
leer schept het auteursrecht op een werk een monopolie met betrekking tot
(nagenoeg} identicke werken die na het maken van het werk zijn voortge-

94. Q. en E. Yon Gamm, Urheberrechisschutz fiir Allgemeine Geschifis- und Verntragsbedingungen, Tarif-
veririge und Wettbewerbsregeln, GRUR 1969, p.593.

5. Hubmann, p.3%.

96. Zie de literatourlijst.

97, Zie mn. BGH 9 mei 1985, GRUR 1985, 1041 ("Inkasso-Programm”) en BGH i7 april 1986, GRUR
1986, 739 {"Anwaltschriftsatz").

98. De eis van “persoonlijk karakter' staat niet alleen op gespannen voet met de eis van subjectieve nieww-
heid, maar ook met hel adagium, dat hel auteursrecht geen bescherming zou bieden aan een bepaalde srifl
Vgl Strdmholm 1985, p.17. DW.F. Verkade, Literatuur en plagiaal, AA 1984, p.672, F.W. Grosheide, De
stijl van de meester ¢n het aweursrecht, BIE 1985, p.186, waartegen Yerkade/Spoor, p.52, noot 30.

94, Aldus reeds Kohier, p 160,
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bracht, zelfs als deze werken niet aan het eerste werk ontleend zijn. Volgens
de ontleningsleer beschermt het auteursrecht slechts tegen ontlening; onafhan-
kelijke "Doppelschopfung"'™® wordt met een tweede auteursrecht beloond. Dui-
delijk is, dat het criterium van oorspronkelijkheid in direct verband staat met
de inhoud van de auteursrechtelijke exploitatierechien.

Het voert te ver in dit verband uitvoerig op deze controverse in te gaan, te
meer daar Quaedvlieg in zijn dissertatie het debat op heldere en voortreffelijke
wijze heeft samengevat.'™ Quaedvlieg kiest uiteindelijk, zonder enige reserve,
voor de ontleningsleer. Het auteursrecht beschermt, zo wordt betoogd, het
persoonlijk stempel van de maker. "Het is daardbm dat een onafhankelijke
schepping bescherming geniet: immers wat autoncom uit de geest van X
voortspruit is een persoonlijke vondst, ook al heeft Y eerder een persoonlijke
creativiteitsuitbarsting gehad die een soortgelijk resultaat het aanzijn gaf".'”

Wij zijn het op dit punt met Quaedvlieg eens. Wij voegen hier aan toe, dat
de zaken minder duidelijk komen te liggen, naarmate het "persconlijk stempel”
van de maker in het werkbegrip naar de achtergrond verdwijnt, zoals o.m. het
geval is bij sommige produkten van industriéle vormgeving, bij computerpro-
gramma’s en - jawel - bij feitelijke informatie. De individualiteit van het werk
zal op enigerlei wijze geobjectiveerd moeten worden.'” De leer van Kummer
vormt hiertoe een belangrijke aanzet: subjectieve nieuwheid wordt vervangen
door "statistische” nieuwheid, een variant op de absolute nieuwheid die uit-
gangspunt is van de monepolieleer. Een alternatief voor deze leer biedt het
criterium van keuzevrijheid, waardeor de scheppingsdaad geobjectiveerd wordt,
Zie infra § 11.4.

II.3 Het werk als kunstwerk

De worstelingen van de auteursrechielijke goegemeente met diffuse begrippen
als "geistig-esthetische Wirkung", oorspronkelijkheid, individualiteit, "Zweck",
vorm en inhoud zijn symptomatisch voor de rechtstheoretische crisis waarin de
auteursrechielijke dectrine sedert jaren verkeert. Discussies over het "wezen"
van het werk zijn in de meeste gevallen - impliciet of expliciet - discussies
over kunst. Sinds jaar en dag wordt de auteursrechtelijke steen der wijzen
gezocht in een neutraal c.q. objectief kunstbegrip.'™

Tegelijkertijd lijkt, curieus genoeg, het woord “"kunst” in de hedendaagse
auteursrechtelijk literatuur welhaast taboe geworden te zijn. Pogingen het
werkbegrip te emschrijven gaan steevast gepaard met de bewering, dat het
object van auteursrecht "uiteraard” aanzienlijk meer omvat dan louter kunst-

100. Schricker/Loewenheim, p.362-623 met La.p.geciteerde rechispraak en literatuur,

101. Quaedvlieg. p.136-162. Zie ook JH. Spocr, Over ontlening en monopolie, Auteursrecht/AMR 1982,
p-136; Grosheide, p.242-244,

102, Quaedvlieg. p.160.

103. Een zekere male van objectivering is uiteraard ofrijd noodzakelijk. Indien men, zoals te doen gebruike-
lijk, peen bescherming wenst voor uitingen die reeds tot het cuiturele en wetenschappelijke “gemeengoed”
behoren, dan kan niet volstaan worden met een verwijzing naar de “persoonlijke crealiviteitsuitbarsting” van
de maker in spe. Denkbaar is immers dat de maker in kwestie van het "gemeengoed” niet op de hoogte was;
vigl. Schricker/Loewenheim, p. 100,

104. Girth, p.I8 en Vischer, p.27-28. Vgl 1 Kohler. Das literarische und artistische Kunsiwerk und sein
Autorschutz, eine juridisch-dsthetische Studie, Mannheim 1892, p.182 (laatste zin): "So filhrt der richrige
Weg zur Erkenntnis des Auiorrechies durch die Erkenniais der Kunsi hindurch®.
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werken. Het werk mag een "schepping” heten, gekenmerkt zijn door "individu-
aliteit” en een "eigen, persoonlijk karakter”, in vrijheid zijn geschapen en niet
nageaapi, maar kunst? Neen, dat niet.

Minder hypocriet zijn in dit opzicht de opvattingen van klassieke schrijvers
als Kohler, De Beaufort en Troller. Aangezien deze opvattingen - al dan niet
in afgezwakte vorm - in Duitsland en (in mindere mate) in Nederiand tot op
heden dominant gebleven zijn, worden zij hier kort behandeld. Een modere
variant op de "Kunstschutz" van Kohler treffen wij aan bij Quaedvlieg, aan
wie wij een aparte paragraaf zullen wijden.

11.3.1 Kohler, De Beaufort, Troller

De klassicke opvatting over het werkbegrip is ontwikkeld door Kohler. Vol-
gens Kohler is het auteursrechtelijke werk de belichaming van een kunstzinnig
streven van zin schepper. "Der Autorschutz ist also eine Spezies des Kunst-
schutzes; er ist speziell der Schutz der Ideendarstellung durch die Sprache oder
durch ein anderes Kommunikationsmittel, der Schutz des Ideenverkehrs in
kiinstlerischer Fassung”.'” Het auteursrechtelijke werk is derhalve op te vatten
als kunsrwerk.

Wat daaronder met betrekking tot geschriften verstaan moet worden lezen
we bij De Beaufort, die in zijn proefschrift Kohlers ideeén tot de zijne maak-
te: "[D]e enige eis, die mag worden gesteld, is, dat er iets verstaanbaars tot
uiting is gekomen in daartoe opzetielijk kunstmatig bewerkte taal"®. De Beau-
fort omschrijft het werk in dit verband als "eene kunstschepping in taal”,
oftewel in de woorden van Kohler “ein kiinstlerisches Gebilde der Sprache”."”

De Beaufort waarschuwt overigens tegen het misverstand, dat het auteurs-
recht slechts voor kunstwerken met een grote "K" zou zijn weggelegd. "Ook
in geschriften, welke niet uitsluitend ten doel hebben aesthetische aandoenin-
gen te verwekken (bv. in wetenschappelijke verhandelingen), valt eene zekere
"woordkunst" niet te miskennen”. Maar "wat alleen de vrucht is van het koel-
overleggende en berekenend verstand, ook al is daarbij nog zooveel arbeid of
vindingrijkheid te pas gekomen”, kan geen object zijn van auteursrecht,'™

Een poging het criterium van Kohler nader uit te werken, wordt meer dan een
halve eeuw na dato gedaan door Troller. Uitgaande van het door hem als
"esthetisch werk™ aangeduide werkbegrip zoekt Troller in de kunstfilosofie de
objectieve criteria die aan de leer van Kohler handen en voeten moeten geven.
Troller komt tot de volgende omschrijving van het auteursrechtelijke object:
"geschaffene, geistige, sinnlich mitteilbare Vorstellung eines Erlebnisses oder
einer Erkenntnis, wobei diese Vorstellung unmittelbar sinnlich erfasst wird und
unseren Schonheitssinn angeht™.'®

Het "esthetisch” criterium van Troller heeft in de literatuur to! uitvoerige
debatten aanleiding gegeven. Deze zijn in het boek van Grosheide op voortref-

felijke wijze samengevat en inzichtelijk gemaakt. Wij volstaan hier met een

105, Kohler, p.167.

106. De Beaufort, diss., p.142 (cursivering toegevoegd).
1017, Kohler, gecit. bij De Beaufort, diss., p.138.

108, De Beaufori, diss., p.127.

109. Troller, mweede druk (1968}, p.60.
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verwijzing,'" In zijn latere werk heeft Troller zijn opvattingen op dit punt
enigszins afgezwakt. "Esthetisch” effect wordt geobjectiveerd tot "das Werk ist
zwecklos”.

132 Quaedviieg

Het klassieke werkbegrip van Kohler en Troller keert in aangepaste vorm
terug in de "theorie van het subjectieve werk" van Quaedvlieg. In zijn boek
trekt Quaedvlieg ten strijde tegen de "nieuwe trend” om aan computerprogram-
matuur en technische modellen auteursrechtelijke bescherming te verlenen.
Quaedvlieg toent zich op dit punt een man van de oude stempel. Het auteurs-
recht behoort in principe geen onderdak te verlenen aan louter technisch
{d.w.z. functioneel) bepaalde voortbrengselen.!" Centraal in Quaedvliegs opvat-
ting staat de these dat de auteursrechtelijke oorspronkelijkheid in wezen niet
praktisch is gericht."” In zoverre sluiten inventiviteit en oorspronkelijkheid
elkaar uit. "Daarom volgt de ingenieur de wil van de natuur, de auteur daaren-
tegen zijn eigen wil, of zelfs met ieders volle instemming, zijn eigen wille-
keur"."!

Van een oorspronkelijk werk in auteursrechtelijke zin mag volgens Quaedvlieg
alleen gesproken worden, als de maker het resultaat van zijn scheppende ar-
beid achteraf getoetst heeft aan zijn eigen smaak. Deze subjectieve toets post
hoc kenmerkt volgens Quaedvlieg het oorspronkelijk werk. Een produkt met
een technisch of inventief karakter zal door de maker achteraf slechts op zijn
functioneren worden getoetst. De maker wil weten of het voortbrengsel voor
zijn nuottige taak geschikt is, of het apparaat "het doet". De eigen smaak van
de maker speelt hierbij geen rol; de toets is objectief.

Quaedvliegs "smaaktest” is in wezen een variant van Trollers "das Werk ist
zwecklos". Qorspronkelijkheid is volgens Quaedvlieg "het creatieve scheppen
om het scheppen zelve"."* Doelgerichte, technische vormen vallen buiten het
bestek van het auteursrecht. Het auteursrechtelifke domein moet exclusief
gereserveerd zijn voor doelloze, "vrije” expressie; korfom voor kuns:.

"Oorspronkelijk” in de leer-Quaedvlieg staat, zo zagen wij, voor "achteraf
getoetst aan eigen smaak”, door de maker aan zijn eigen esthetische normen
getoetst. Het is echter de vraag of dit een hanteerbare maatstaf is. Hoe moet
in een concreet geval worden vastgesteld of een werk een dergelijke toets
heeft ondergaan? Toch niet door de maker, die zich op oorspronkelijkheid be-
roepl, te vragen een beédigde verklaring af te leggen? De “"smaaktest” van
Quaedvlieg zal op enigerlei wijze geobjectiveerd moeten worden.

Daarvoor zijn grosso modo drie mogelijkheden. De ene is: afgaan op de
uiterlijke kenmerken van het werk. Is in het voorliggende werk het "persoon-
lijk stempel” van de maker herkenbaar aanwezig? De tweede is: onderzoeken

10 Grosheide, p.202-213; zie ook D.W.F. Verkade, BIE 1984, p.304.

1. Quaedvliegs zeer rime opvatting van "techniek® omvat aanzientijk meer dan modellen van nijverheid
en computersoftware. Zijn theorie betreft in wezen ieder werk met een concrete vorm, “dat bedoeld of
geschikt is om een praktisch resultaat mee te bewerkstelligen” {Quaedvlicg, p.4).

112, Quaedvlieg. p.21.

i3 Quaedvlieg, p.22.

114, Quaedvlieg, p.21.



of het voorliggende werk "anders is dan andere”. Is het werk in kwestie "indi-
vidueel"? De derde is: onderzocken of een ander het "net zo" gedaan zou
hebben. Heeft de maker in vrijheid kunnen scheppen? In het eerste geval
wordt van de rechter een ingewikkelde psychologische exercitie verlangd,
tenzij wij het auteursrechtelijke domein zouden reserveren voor kunstwerken
die onderdeel uitmaken van een herkenbaar oeuvre. In het tweede geval blijft
er van de leer van Quaedvlieg eigenlijk niets over. Nuttige werken kunnen
even goed "individueel” zijn als nutteloze. In het derde geval komen wij uit
bij de door Quaedvlieg zo fel bestreden "leer van de oorspronkelijke keuze”,
waarin de keuzevrijheid van de maker het bepalende criterium is. Zie over
deze opvatting infra § 11.4.2.

Het is de verdienste van Quaedvlieg, dat hij overtuigend weet aan te tonen
hoezeer de hedendaagse "trend” om het auteursrechtelifke domein uit te brei-
den met ailerhande voortbrengselen van de (informatie-)techniek op gespannen
voet staat met klassieke noties over het werkbegrip. De conclusie die Quaed-
vlieg hieraan impliciet verbindt - het orthodoxe werkbegrip moet in ere wor-
den hersteld - mag echter niet zonder nader onderzoek getrokken worden. Ligt
het niet veel meer voor de hand eerst te zoeken naar een werkbegrip dat deze
- ook door hem beschermenswaardig geachte'” - voortbrengselen kan omvat-
ten? De verdrijving uit het auteursrechtelijke paradijs van allerlei onwelkome
indringers ("de horden der techniek")'" moge een intellectueel bevredigend
resultaat opleveren, uit een oogpunt van rechtspolitiek roept Quaedvlieg meer
problemen op dan hij weet op te lossen. Illustratief is de wijze waarop Quaed-
vlieg aan het slot van zijn betoog alsnog bescherming aan computerprogram-
ma’s toekent. Na ze eerst uit het auteursrecht te hebben verbannen, laat hij ze
samen met de "chips" via de achterdeur van de geschriftenbescherming weer
binnen. Maar hoe het verder moet met de overige bannelingen, die niet van de
geschriftenbescherming kunnen profiteren, blijft een open vraag.

Quaedvlieg laat nog meer vragen onbeantwoord, Als het waar is, wat Quaed-
vlieg beweert, dat het auteursrecht geen bescherming behoort te bieden aan "al
datgene wat een nuttig effect beoogt”, hoe zit het dan met politieke redevoe-
ringen, handboeken over auteursrecht, horrorfilms, smartlappen en andere op
"effect” gerichte werken? Goed beschouwd, is ook het “echte” kunstwerk aller-
minst "zwecklos”, maar - integendeel - er op gericht iets bij de toeschouwer
teweeg te brengen. Dat "iets” is weliswaar moeilijk te definiéren, maar niette-
min een "effect”. Wel beschouwd reserveert Quaedvlieg het predikaat werk
voor uttingen waarvan de auteurs niet weten wat zij teweeg brengen. Hiervan
uitgaande, zouden domoren eerder bescherming genieten dan slimmerikken. De
leer van Quaedvlieg en de daaraan verwante leer van "doelloosheid” hebben
tot gevolg, dat het domein van het auteursrecht kleiner wordt naarmate onze
kennis over de effecten van de menselijke communicatie toeneemt.

Kritiek op de leer van Quaedvlieg treffen wij verder aan bij Dommering.'” De
opvatting van Quaedvlieg impliceert, dat functioneel "moei" (in industriéle
vormgeving) niet door het auteursrecht te beschermen is. In zoverre is Zzij

113, ¥pl. Quaedvlieg, p-113.
lia, Quacdvlieg. p.115.
117, Dommering 1988, p-68 noot 2.
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verwant aan de Amerikaanse "useful article doctrine”, die in de USCA gecodi-
ficeerd is.'™ Alleen produkten van industrigle vormgeving waarvan de vorm
van de functie kan worden gescheiden, zijn qua vorm beschermd. Ten gevolge
van deze leer kan in Amerika geen auteursrecht op een fraai gestileerd scheer-
apparaat verkregen worden, maar wel op een lampje in de vorm van cen Bali-
nese danseres.'® Immers, ook als de lamp het niet doet, blijit de danseres het
oog strelen. Geheel in overeenstemming met de smaak van de gemiddelde
Amerikaan beschermt de "useful article doctrine” de makers van kitsch liever
dan de makers van kunst,

11.4 Objectivering van het werkbegrip

Het spreeki, gezien het vorenstaande, vanzelf, dat in de auteursrechtelijke
doctrine herhaaldelijk geprobeerd is het werkbegrip op enigerlei wijze van
diffuse begrippen als kunst en esthetiek los te maken. De inhoud van het
auteursrechtelijk object mag immers, zo wordt allerwegen geoordeeld, niet
athankelijk zijn van rechterlijke opvattingen over kunst. Deze twijfel aan het
kunstkritisch oordeel van de rechter komen wij reeds tegen bij De Beaufort:
"Met de qualificatie ’geestes-schepping” wordt niet bedeeld, dat alleen op
werken van groote betekenis en kunstwaarde auteursrecht zou kunnen bestaan.
Dit zou meebrengen, dat de beantwoording van een rechtsvraag afhankelijk
werd gesteld van esthetische waardering; de rechter zou moeten treden op het
terrein van den kunst-criticus. Dit kan natuurlijk niet de bedoeling zijn".'™
Door de opmars van de moderne en postmoderne kunst is deze twijfel thans
algemeen geworden. De leer van Kummer, die hierna aan de orde wordi ge-
steld, is op deze twijfel gebouwd.”

De beheefte aan objectivering wordt tevens - en in toenemende mate - ingege-
ven door de auteursrechtelijke aanspraken van de makers van allerhande intel-
lectuele creaties die niet tot het traditionele domein van het auteursrecht beho-
ren. Bij Quaedvlieg kwamen reeds ter sprake de industriéle vormgeving en
computerprogramma’s. Inderdaad heeft met name de opmars van de informa-
tietechniek, die zich ten dele binnen {informatie), ten dele buiten (techniek)
het traditionele auteursrechtelijke domein begeeft, hier voor problemen ge-
zorgd. Kwesties van grensoverschrijding komen wij echter ook elders tegen.
Te wijzen valt op niet-technische vindingen'”, kookrecepten en andere "An-
weisungen an dem menschlichen Geist"'® et cetera.

PR Zie an. 101 USCA: ".the desipn of a useful article [...] shalt be considered a pictorial. graphic, or
sculptural work enly if, and only to the extent that, such design incorporates pictorial, graphic, or sculptural
features thai can be identificd separately from, and are capable of existing independently of, the utiiitarian
aspects of the article”

119, Mazer v. Stein, T4 S.Cu 460 (5. Ct.1954),

120. De Beaufort, p.63.

121, Zie echier de overtvigende kritiek van Huydecoper, p.109 noot 1%, Huydecoper merkt op. dat het zeer
pebruikelitk is, dat rechters moeten oordelen over zaken waarvan zij onvoldoende verstand hebben. De angst
voor een “subjectiel” cordeel acht Huydecoper bovendien ongegrond. Immers, deze subjectiviteit is inherent
aan het aulenrsrechtelijk object.

122, Zie hivrover uitvoerig de dissertatic van Lucas. Zie voorts 3.L.R.A. Huydecoper, Het wiel wil, en het
bankbiljet niet - de niet-beschermde uitvindingen, BIE 1985, p.1%6.

123. Trolter. p.356-360,
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In de modeme auteursrechtelijke doctrine is op deze claims verschillend gerea-
geerd. In Duitsland en in mindere mate ook daarbuiten gaan steeds meer stem-
men op het auteursrecht "zuiver” te houden en de "horden der techniek” in de
vorm van sui generis bescherming een eigen terp te gunnen. Andere schrijvers
zijn zo gastvrij de horden onderdak te bieden door het auteursrechielijke werk-
begrip zoveel mogelijk te objectiveren. Deze objectivering geschiedt vanuit
twee verschillende gezichtspunten. Vanuit het "werkgerichte” perspectief wordt
getracht het resulraar van de schepping op objectieve wijze te individualiseren:
deze benadering komen wij tegen bij Kummer. Volgens de "makergerichte”
benadering  wordt daarentegen geprobeerd de scheppingsdaad te objectiveren.
Daarbij wordt het accent verschoven van de persoonlijkheid van de maker naar
de creatieve "speeiruimte”, de keuzevrijheid, die de maker a priori gegund is.
Over de "leer van de oorspronkelijke keuze" gaat § 11.4.2 jnfra.

4.1 Kummer

Een zeer interessante poging het werkbegrip te objectiveren is in 1968 gedaan
door Kummer. De opkomst van allerlei schijnbaar triviale, dikwijls moeilijk te
duiden kunstvormen, zoals minimal art, objets trouvés, pop-art en (andere)
"Antikunst”, maakt het z.i. noodzakelifk het auteursrecht van esthetische waar-
de-oordelen te bevrijden. Anders dreigen deze kunstvormen uit de auteursrech-
tetijke boot te vallen. "Das Kriterium, was urheberrechtlich geschiitzt sei, will
daher vereinfacht, von jedem A4sthetischen Werturteil befreit und so fiir den
Gebrauch des Rechts praktikabel gemacht sein®.'® In navelging van de Duitse
rechtsleer zoekt Kummer het wezen van het werk in het begrip individualiteir;
de inhoud die Kummer hieraan geeft is echter radicaal verschillend,

Ieder individueel geestelijk voortbrengsel verdient volgens Kummer in
beginsel auteursrechtelijke bescherming, "gleichviel ob sie edel oder banal, ob
sie¢ Form oder Inhalt ist". Immers, ieder individu is wvniek en "jeder malt mit
seinem Blut".'® Maar wanneer is er sprake van individualiteit? Indien het
voortbrengsel uniek ("einmalig"} is; het moet zich onderscheiden van het reeds
bestaande en van het "virtueel mogelijke”. Individualiteit is derhalve een kwes-
tie van vergelijken, niet van wegen.'™ "Nicht nach der Qualitit, sondern nach
der Verschiedenheit wird gefragt".'”’

Deze "verschillendheid” is, zo blijkt verder, in eerste instantie een stafisti-
sche kwestie. Kummer illustreert dit aan de hand van de eerste drie zinnen uit
Kafka’s Der Prozess, waarvan wij de eerste op deze plaats graag citeren:
"Jemand musste Joseph K. verleurndet haben, denn ohne dass er etwas Boses
getan hitte, wurde er eines Morgens verhaftet”. Kummer stelt vast dat de ver-
schillende fragmenten waaruit deze tekst is opgebouwd ieder voor zich onvol-
doende "uniek” zijn; de drie zinnen tezamen bereiken echter ruimschoots de

124, Kummer, p.30.

125, Kumamer, ta.p.

126. Her is, swiki logisch geredeneerd, minder juist verpelijken en wepen als begnippen tegenover elkausr te
plaatsen. Wegen is een vorm van vergelijken: het gewicht van het object wordt vergeleken met gen stan-
daardgewicht.

127, Kummer, p.36. Dut het vaststellen van individualitent door vergelijking peen eenvoudige opgave s,
heseft ook Kummer, p67: "Das Vergrosserungsglas macht aus jeder Vervielfiligung einer Rotattonspresse
eine [ndividualitar.
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vereiste "volle Individualitiat™.'® ledere individualiteit is zodoende op te vatien
als een samenstel van "Bruchteilsindividualititen”.'”

Uiteindelijk berust de individualiteit van ieder werk volgens Kummer op het
maken van keuzen: "Jede Individualitic ist letzlich darauf zuriickzufiihren, dass
aus einer Menge von Einzelelementen ecinzelne ausgewshlt und zusammen-
gefiigt oder zumindest Entscheidungen (Auswahlen) fir die Anordnung petrof-
fen werden"."™ Aan de aard van iedere keuze wenst Kummer geen eisen ie

stellen; deze kan bewust of willekeurig zijn.

Problemen deen zich echter voor, indien de keuzevrijheid beperkt is. Kummer
stelt vast, dat individualiteit moeilijker bereikbaar wordt, naarmate het kader
waarbinnen gekozen moet worden enger is getrokken. Kummer noemt als
voorbeeld het samenstellen van een verzamelwerk uit een beperkt aantal gege-
ven elementen. Rekenkundig gezien zijn er bij slechts twintig elementen al
vele biljoenen verschillende manieren deze te rangschikken."' Zo beschouwd,
zou iedere mogelijke permutatie "individueel” te noemen zijn; het verplaatsen
van telkens een element uit een gegeven reeks zou steeds een nieuwe “indivi-
duele” rangschikking opleveren. Kummer acht een zuiver rekenkundige indivi-
dualiteit echter niet voldoende. Keuzen die rechtstreeks voorivioeien uit voor

LI

de hand liggende selectiecriteria acht Kummer niet "individueel”.

Duidelijk is, dat bij Kummer, anders dan wel wordt azangenomen, individua-
liteit en “statistische Einmaligkeit” niet synoniem zijn. Weliswaar is statistische
uniciteit een belangrijke, eerste indicatie voor auteursrechtelijke bescherming,'™
maar cok Kummer verlangt iets extra’s: het voortbrengsel moet als werk ge-
presenteerd worden en niet voor de hand liggen.

Per definitie niet individueel, stelt Kummer, is alles wat als gemeengoed is
aan te merken, dat wil zeggen "was Bestand allgemeiner, historischer und
kultureller Erfahrung bildet, was Natur und menschliche Verhaltensweise vorle-
gen”. Niet-beschermd gemeengoed is ook "was zwar frei ersonnen und rein
faktisch ‘erstmalig’ sein mag, jedoch ebensogut irgendeinem andem Autor
hiitte in die Hand laufen kénnen".™ Niet individueel is met andere woorden
datgene wat in het bereik van het "Erwartbare" ligt; iets dat volgens Kummer
eenvoudig zou zijn vast te stellen.'™ Hij spreekt in dit verband van "handgreif-
liche” (voor de hand liggende) individualiteit.

Op de keper beschouwd, blijft van de deor Kummer beoogde objectiviteit zo
weinig over. Het subjectieve waarde-oordeel, dat aanvankelijk uit het werk-
begrip verwijderd is, voert hij via een achterdeur weer in. Immers, wat is de

128, Kummer, p.42. Het is merkwaardig dat Kommer zijn leer van de "statistische Einmaligkeit” illustreert
aan de hand van een van de mooiste openingszinnen uil de wereldliteratuur; een eenvoudig krantchericit had
als voorbeeld eerder voor de hand gelegen. Ook Kummer kan kennelijk niet zonder waarde-pordeel, men
zov evengoed kunnen stellen, dat hel zinsdeel “Jemand musste Joseph K. verleumndei haben™ op zichzelf ai
voldoende individueel is. Vgl. Rap, p.36.

129. Kummer, p.43.

130, Kummer, t.a.p.

131, Kurimer, p.45.

132 Kummer, p.de,

133, Troller, p.364, concludeert dan ook dat de “statistische Einmaligheit” geen zelfstandige betekenis heeft,
maar hoogsiens ecn nuig huipmiddel is bij het vaststellen van individualiteit.

134, Kuemmer, p.51.

135, Kummer, p.52.
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vaststelling dat een voortbrengsel voor de hand ligt anders dan het uitspreken
van een waarde-oordeel?'*

Deze tegenstrijdigheid is kenmerkend voor Kummers boek; hij hinkt voort-
durend op twee gedachten. Kummer wil de rechter niet als kunstcriticus, maar
doet zelf in zijn boek bij voortduring aan kunstkritiek. Talrijke voorbeelden
van moderne kunst, proza en poézie worden onder de loep genomen, gewogen,
vergeleken en ontleed. Kummers boek lijkt niet voor niets verlucht "mit 48
Abbildungen".

De innerlijke tegenstrijdigheden in Kummers werk stellen het belang van zijn
analyse enigszins in de schaduw. Dit belang is o.i. in hoofdzaak gelegen in
zijn poging de (statistische) waarschijnlijkheidsleer in verband te brengen met
het werkbegrip. Wellicht zonder het te beseffen heeft Kummer hiermee een
brug geslagen tussen het auteursrecht en de informatietheorie. Deze laatste gaat
uit van het beginsel: hoe onwaarschijnlijker de uiting, hoe hoger de informa-
tiewaarde. Kummer verbindt hier, zo lijkt het, een auteursrechtelijke regel aan:
hoe onwaarschijnlijker de uiting, hoe “individueler” het werk. Zo wordt het
werkbegrip een functie van de hoeveelheid informatie in statistische zin, Uiter-
aard Is deze benadering te beperkt. In het auteursrecht speelt niet alleen het
mathematische {(symtactische) informatiebegrip een rol, maar ook het semanti-
sche en (vooral) het pragmatische.'”

Yoorts wordt aan de leer van Kummer afbreuk gedaan, doordat hij zich van
een innerlijk tegenstrijdig criterium bedient. "Statistische Einmaligkeit” is een
contradictio in adjecto. Uniciteit ("uniekheid") komt in de statistiek niet voor.
Een gebeurtenis is meer of minder waarschifnlijk, maar statistisch gezien is
nimmer uitgesjoten, dat een gebeurtenis die ooit heeft plaatsgevonden (de
creatie van een werk bijvoorbeeld) ten tweede male zal geschieden. Naarmate
een werk complexer wordt, wordt het onwaarschijnlijker dat er "Dop-
pelschipfung” plaatsgrijpt; statistisch uitgesloten is dit echter niet. Terecht
geeft Rau de voorkeur aan een criterium van relatieve uniciteit.'™

1142 Keuzevrijheid

Het aspect van keuzevrijheid ("Gestaltungsspielraum”) is van oudsher een
element van het oorspronkelijkheidsvereiste in welke zin dan ook geweest.'”
In de door Quaedvlieg zo genoemde "leer van de corspronkelijke keuze" is zij
het dominante element geworden. In deze opvatting is aan het criterium van
oorspronkelijkheid voldaan, indien er vooraf bij de aspirant-maker voldoende
keuzevrijheid heeft bestaan bij de vormgeving van zijn ideeén. Indien de ma-
ker in vrijheid uit een {groot) aantal min of meer equivalente mogelijkheden
heeft kunnen kiezen, is de oorspronkelijkheid van het werk een gegeven. Naar
de aard van het resultaat van de gerealiseerde keuze wordt in deze visie miet
meer gevraagd. In dit opzichte verschilt zij wezenlijk van de leer van Kum-
mer, die het resultaat juist centraal stelt: het werk dient als resultaat van vrije

136, G. Schulze, Wertunieil und Objekiivitii im Urheberrecht, Die Feststellung der urheberrechiichen Schuz-
fihigkeit am Beispiel der "kleinen Miinze", GRUR 1984, p.400, 402.

137, Zie infra § 116

138. Rau, p.39-41.

139, ¥l reeds Allfeld, p.32.
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keuzen "uniek” te zijn. In de leer van de oorspronkelijke keuze is ieder in
vrijhetd gekozen resultaat per definitie oorspronkelijk; de "individualitet” van
het werk vloeit dwingend voort uit de keuzevrijheid van de maker.

Deze keuzevrijheid kan door verschillende interne en externe factoren zijn
beperkt. Inteme beperkingen zijn bijvoerbeeld het gebrek wan kennis of fanta-
sie aan de zijde van de maker; de maker "kan niet beter” (of anders). Het
spreekt vanzelf dat dergelijke, zuiver subjectieve factoren bij de toepassing van
dit criterium geen rol mogen spelen; auteursrechtelijke bescherming mag niet
afhankelijk worden gesteld van de resultaten van zielkundig onderzoek. Wel
relevant zijn externe factoren, voorzover deze objectiveerbaar zijn: functionele
eisen, specifieke gebruikerswensen, technische specificaties, eisen van compati-
biliteit en normalisatie, economische criteria en andere min of meer objectieve
randvoorwaarden die de keuzevrijheid van de maker a priori beperken. Tot
deze externe parameters behoren niet in de laatste plaats de regels en het
repertorium van de gebruikte taal en de wetten van de logica en de natuur.
Uitingen die vit dergelijke externe factoren dwingend voortvloeien kunnen niet
als werk in auteursrechtelijke zin worden aangemerkt,

In de literatuur wordt de leer van de oorspronkelijke keuze in verschillende
gedaanten aangetroffen bij Kolle/Ulmer'®, Verkade"', Spoor'” Verka-
de/Spoor' e.a.', De relatie tussen de traditionele eis van creativiteit en het
criterium van keuzevrijheid blijkt uit de volgende passage van de hand van
Verkade: "[W]anneer kan er - in auteursrechtelijke zin - van creatief werk
gesproken worden? Dat is het geval, wanneer iemand aan zijn gedachten of
gevoelens zelfstandig vorm geeft [...] en datgene wat daaruii resulteert kan
getuigen van een (meer of minder) persoonlijke keuze uit de mogelijkheden om
aan deze gedachten of gevoelens vorm te geven. Daar, waar uit de bij een
persoon aanwezige gedachten en/of gevoelens een voer anderen waameembaar
‘produkt’ ontstaat, en waar dit produki méér of iets anders is dan het 'enige
mogelijke’ of althans 'het zeer voor de hand liggende' {(zodat anderen die voor
dezelfde opgave stonden niet tot een gelijke vormgeving zouden zijn geko-

men), is er sprake van een auteursrechtelijk object”."

Werkelijk objectief is ook de leer van de oorspronkelijke keuze niet. De geci-
teerde passage van Verkade illustreert dat; het "zeer voor de hand liggende"
valt ook in deze visie buiten de prijzen. De redenering die tot deze conclusie
feidt is echter ten opzichte van de kiassieke leer wezenlijk anders. Het "zeer
voor de hand liggende” produkt blijft onbeschermd, niet zozeer omdat het
triviale envoldeende creatieve "waarde” zou hebben, maar omdat het "zeer
voor de hand liggende" niet in vrijheid is gekozen. De zeer voor de hand
liggende keuze is in wezen helemaal geen keuze, maar uitviceisel van de -
impliciet of expliciet - geformuleerde randvoorwaarden.

140. G. Kolle en E. Ulmer, Der Urheberrechtsschutz von Computerprogrammen, GRUR Int 1982, p.48g.
141, D.W F. Verkade, Juridische bescherming van programmatuur, 2e drek, Alphen aan den Rijn 1986, p.35.
142. 1.H. Spoor, Aspects of Copyright Prowction of Compuater Software, SoftwarefLaw Jonmal, Vol. 4
(1986}, p.259.

143, Verkade/Spoor, p.47-48.

144. Hugenhohz/Spoor, p.34; H. Cohen Jehoram, Computerprogramma’s in de Auteurswet, NIB 1988, p.355.
Keuzevrijheid als dominant criterium komen wij ook regelmalig tegen in de jurisprudentie, bijv. Pres Rb
Haarlem 17 oktober 1986, AMI 1987, p.9-13 (Ampersand/SISRO).

145, Verkade, t.a.p. Vgl. de op p.124 infra geciteerde passage uit BGH 12 maart 1987, ZUM (987, 525
("Warenzeicheniexika™).
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Om dezelfde reden is, nog steeds nitgaande van de leer van de oorspronke-
lijke keuze, ook het technisch betere of economisch efficiéntere van bescher-
ming uitgesloten," tenzij het gaat om produkten waarbij eisen van techniek of
efficiency geen enkele rol spelen.'” Zo beschouwd wordt door het criterium
van keuzevrijheid alleen de suboptimale keuze gemonopoliseerd. Hier wordt
tevens duidelijk, dat een dergelijk auteursrecht qua object de kenmerken gaat
vertonen van een mededingingsrechtelijke prestatiebescherming. De parallel
met het mededingingsrecht blijkt duidelijk uit het eerste Hyster Karry Krane-
arrest. De Hoge Raad was van oordeel, "dat dus nabootsing van het produki
van een concurrent alleen dan ongecorloofd is, indien men zonder aan de
deugdelijk en bruikbaarheid afbreuk te doen op bepaalde punten evengoed een
andereH;veg had kunnen inslaan en men door dit na te laten verwarring
sticht”.

KRrITIEK

Grote bezwaren tegen het criterium van keuzevrijheid heeft Quaedvlieg. Vol-
gens Quaedvlieg leidt de keuze uit een aantal (mogelijke) equivalente techni-
sche probleemoplossingen niet tot een auteursrechtelijk beschermd werk. Wel-
iswaar is de gerealiseerde keuze op zich zelf persoonlijk (want niet "opgedron-
gen") en derhalve oorspronkelijk'®, het resultaat is daardoor nog geen persoon-
lijke schepping. Volgens Quaedvlieg moet niet alleen het scheppen, maar ook
de schepping, het resuftaar, oorspronkelijk zijn." Anders gezegd: een louter
"makergerichte” oorspronkelijkheid is volgens Quaedvlieg niet toereikend.

Zeer kritisch, maar om geheel andere redenen, zijn ook Vandenberghe en
Huydecoper. Het reduceren van het werkbegrip 1ot een criterium van keuze-
vrijheid leidt er toe, dat probleemoplossingen met een technisch effect gemo-
nopoliseerd worden. Een auteursrecht op scheppingen met een technisch effect
betekent een belangrijke inbreuk op de vrijheid niet-geoctrooieerde voortbreng-
selen te kopi€ren. Vandenberghe noemt de “vrijheid van kopie" een fundamen-
teel beginsel uit het mededingingsrecht.” En Huydecoper stelt: "De notie dat
men, wanneer men ‘zonder aan de deugdelijkheid en bruikbaarheid van zijn
produkt af te doen evengoed een andere weg had kunnen volgen’, ook ver-
plicht kan worden die andere weg te benutten - een notie bekend vit de “slaaf-
se nabootsings’™-leer - is op het gebied van navolging van andermans techni-
sche verworvenheden anathema".'™

Huydecoper onderbouwt zijn kritieck met een verwijzing naar het systeem
van de wet. Technische probleemoplossingen worden slechts onder bijzondere
omstandigheden door het octreoirecht beschermt; het ligt dan weinig voor de

146. Vgl. D.W.F. Verkade m.m.v. I.H. Spoor, Bescherming van het uviteriijk van produkien, Deventer 1985,
nrs. 25 en 100, Enigszins hiermee in tepenspraak jkt Verkade, Juridische beschenming van programmatuur,
p.d6,

147. Men denke aan de niet-vliegende vliegmachines van de Belgische kunstenaar Panamarenko.

148, HR 26 juli 1953, N) 1954, 90 (Hyster Karry Krane 1),

149. Vgl. Huydecoper, p.107.

130, Quaedviieg, p.27. Hierbij sluit aan de opvatting van het Bundesgerichishof in BGH 9 mer 1985, GRUR
18RS, 1041 ("Inkasse-Programm”): "Fiir die Werkqualitat ist wenter nicht entscheidend, dass cine Vielzaht
von Programmiterem bei gleichen Aufgabensiellung unierschiedliche Programme entwickeln wirde".

151. Vandenberghe, p.94; rie ook P.J. Kaufmann, De iof der nabootsing. TVVS 1982, p.216.

131, Huydecoper, p. 108,
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hand dat dezelfde wetgever via de Auteurswet bescherming zou willen toeken-
nen aan technische voortbrengselen die mies aan de strenge octrooirechtelijke
eisen veldoen. Huydecoper is van oordeel, dat dit probleem in de auteursrech-
telijke doctrine wordt onderschat.'

Bij nauwkeurige analyse blijkt het criterium van keuzevrijheid voorts een
theoretische lacune te bevatten. Deze lacune hangt samen met de valse tegen-
stelling tussen inhoud (idee) en vorm (expressie}, die in het criterium van
keuzevrijheid impliciet aanwezig is. De nu volgende kritiek heeft derhalve
tevens betrekking op deze tegenstelling; zie ook infra p.73-75.

De lacune is deze. Het criterium van keuzevrijheid komt er op neer, dat er
sprake is van oorspronkelijkheid, indien in vrijheid is gekozen. Daarbij wordt
impliciet vadrondersteld, dat de "omstandigheden” (de parameters waarbinnen
gekozen moet worden) gegeven zijn. Dit is echter niet steeds het geval. De
restricties die voortvioeien uit hetgeen de communicator beoogt mee te delen,
zijn mede het gevolg van een vrije (subjectieve) keuze zich uit te spreken
over een bepaald onderwerp in een bepaalde context.

Deze “Zielsetzung"™ - we zouden ook kunnen spreken van idee - is subjec-
tief bepaald en in zoverre op zichzelf weer "creatief”. Zo beschouwd is zelfs
de meest triviale mededeling in zekere zin oorspronkelijk; men had ook zijn
mond kunnen houden of iets anders kunnen zeggen,'® Omgekeerd kan de
meeste complexe, meest "creatieve” uiting beschreven worden als de enig
mogelijke. Dit wordt duidelijk door een beroemd citaat van de Amerikaanse
rechter Learned Hand in verband met een geplagieerd toneelwerk:

"Upon any work, and especially upon a play, a great number of patterns of
increasing generality will fit equally well, as more and more of the incident is
left out. The last may perhaps be no more than the most general statement of
what the play is about, and at times might consist only of its title; but there
is a point in this series of abstractions where they are no longer protected,
since otherwise the playwright could prevent the use of his ‘ideas’, to which,
apart from their expression, his property is never extended™.'™®

Het punt waar Leamned Hand op doelt, de grens tussen onbeschermd "idee"
en beschermde uiting, kan niet met behuip van het auteursrechtelijke werkbe-
grip gevonden worden. Strémholm spreekt in dit verband van een Spezialisie-
rungsproblem: "Je spezieller ein Zweck ist, den man als grundsitzlich legitim
und nicht monopolisierbar ansieht, desto grosser wird das Gebiet der techni-
schen Gebundenheit und desto kieiner das Gebiet der moglichen Freiheit". De
bepaling van de grens tussen {onbeschermde) idee en (beschermde) uiting is,
aldus Strdmholm, uiteindelijk een kwestie van rechtspolitiek.”” Daarbij treden
auteursrechtelijke dogma’s terug voor overwegingen van ethische, economische,
en cultuurpolitieke {informatiepolitieke) aard,

153. Huydecoper. p.107-108.

154, Sursmholm 1989, p.15, 21,

155, In extremis is zelfs de zuivere kopic oorspronkelijk: het idee om te kopiéren is op zichzelf niet “vurpe-
peben’.

156, Learned Hand. gecit. door Denicola, p.523-524. In gelijke «in concl. AG Franx bij HR 5 januari 1979,
NJ 1979, 339 (Heenije/Hollebrand). p.1055: “Een idee, systeem, methode enz. hecfl, als abstractic, geen
herkenbare vorm. Het kan zo'n vorm echier krijgen door defaillering cn witwerking. Naarmate de abstractie
meer wordt ingevuld'. aangekleed’, wordt de prens wssen iphoud en vorm mecr benaderd en. op zeker
moment, oversehreden”, Vel Hof Amsterdam 25 juni 1987, AMI 1988, 60 (Adrenaline met Adeline).

157. Strémhelm 1989, p.2I.
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Tussen technische en "sociale” gebondenheid bestaat geen wezenlijk verschil."™
Acht men het uitgeven van zakelijke telefoongidsen een activiteit die uit eco-
nomisch oogpunt vrij behoort te zijn, dan verklaart men het "concept” van een
gele gids tot (onbeschermd) idee.'™ Zo neen, dan spreekt men van piraterij.
Vindt men dat schilderen 4 la Mondriaan "moet kunnen”, dan zegt men dat
een bepaalde stijl geen object is van auteursrecht. Zo neen, dan constateert
men plagiaat. Acht men het maken van computerprogramma’s met "iconen” en
"windows" bevorderlijk voor de nationale software-industrie, dan verklaart men
deze elementen tot (onbeschermde) ideeén. Zo neen, dan stelt men dat “the
look and feel" van een programma {beschermde) uiting zijn.'®

Bescherming van creativiteit door het itoekennen van exclusieve rechten
wordt, zo kunnen wij intussen concluderen, niet in jedere sector van de sa-
menleving evenzeer op prijs gesteld. In de wereld van het "nuttige” (techniek
en nijverheid) prevaleert dikwijls het beginsel van de "vrijheid van kopie”. De
grenzen waarbinnen vrije keuze tot auteursrecht kan leiden worden hier eng
getrokken. In de wereld van het "ware" (de wetenschap) zijn de mogelijkheden
vant "klare oorspronkelijkheid” wellicht iets ruimer te trekken, maar nog altijd
vrij beperkt. De wetenschappelijke vrijheid is een mes dat aan twee kanten
snijdt. In de wereld van de kunst is de "Gestaltungsspielraum” van de auteur
relatief groot, maar ook niet onbeperkt. Indien iedere epigoon met anteursrech-
telijke middelen bestreden kon worden, zou het met de kunsten snel gedaan
zijn. Zie nader infra p.63-67 en 73-75.

158. Stromholm ta.p. .
159, Vgl. OLG Hamburg 14 april 1988, ZUM 1989, 43 ("Gelbe Seiten’). )
160. Vgl Whelun Agsociates. fnc. v. Jasiow Dental Laboratory. Inc., 797 F.2d 1222 (3d Cir. [986).
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IL.5 Triviale werken

Tussen de heersende continentale rechtsleer en de rechtspraak gaapt, hoe men
het corspronkelijkheidsvereiste ook wendt of keert, een zekere kloof. Rechters
in Nederland, Duitsland en elders ter wereld vertenen regelmatig auteursrechte-
lijke bescherming aan voortbrengsels van de geest die, vitgaande van de hier-
voor beschreven criteria, slechts met veel kunst en vliegwerk als “schep-
pingen" zijn aan te merken,'® Oorspronkelijk zijn deze produkten meestal
slechts in zoverre dat zij niet van reeds bestaande produkten gekopieerd of
"afgekeken” zijn.

De produkten waar het hier om gaat, voortbrengselen van de menselijke
geest met een laag oorspronkelijk gehalte, worden in de Duitse literatuur wel
aangeduid met de term "kleine Miinze" (kleingeld}, een uitdrukking waarmee
gesuggereerd wordt dat het hier om produkten van gering economisch belang
zou gaan. Ten onrechte, zo moge blijken uit de volgende voorbeelden ontieend
aan de Nederlandse, Duitse en Amerikaanse jurisprudentie: teiefoongidsen,
adresboeken, registers, kookrecepten, prijscouranten, koersiijsten, catalogi,
formulieren, rittenkaarten, theaterprogramma’s, rekentabellen, rekenlineaals,
voor de hand liggende reclameteksten en - we zouden ze bijna vergeten -
omroepprogramma-overzichten.

In het vervolg van deze paragraaf wordt ingegaan op de bescherming van
triviale werken in Nederland, Duitsland en de Verenigde Staten. Daarbij zal
blijken dat de gesignaleerde kloof in Nederland het breedst is en in de V.S,
het smalst. Tevens zal blijken dat in &l deze landen het vooral de categorie
"geschriften” is die door de rechispraak ruim met bescherming wordt bemeten.
De Nederlandse geschrifienbescherming is dan ock niet zo "exorbitant™ alg
door tegenstanders van dit recht wel beweerd wordt.'™

De "beveoordeling” van de categorie geschriften ten opzichte van andere wer-
ken is ten dele historisch bepaald. Zowel het continentale auteursrecht als het
Anglo-Amerikaanse copyright is geheel of gedeeltelijk geworteld in negen-
tiende-eeuwse (of oudere) welgeving tegen nadruk. Begrippen als oorspronke-
lijkheid, persoonlijk karakter en schepping speelden in dit - primair op de
economische belangen van de intermediair afgestemde - “copijrecht” geen
belangrijke rol.'?

De producenten van niet in druk verschijnende voortbrengsels (werken van
toegepaste kunst bijvoorbeeld) hebben in Nederland en Duitsland van dit zeer
vrijgevige regime niet of nauwelijks weten te profiteren.' De beschermings-
aanspraken van deze categorie zijn pas gehonoreerd, nadat het copijrecht tot

161. Dietz, p.62, constateert in alle door hem onderzochie EG-lidstaten een “grosszigige Gewihrung des
Urheberschutzes bei nur minimalen schiplerischen Leistengen™.

162. In geligke zin de nooi van Hijmans van den Berg bij HR 27 januari 1961, NJ 1962, 3585 (Explicator),
p. 113, H.B. merkt op, dat "in vele landen en n vele gevalien de eisen inzake het "persoonlijk karakier® 2o
laag worden gesteld, dat de praktische resultaten het thans door den HR besliste dicht henaderen”, Vgl
Cirosheide, p.280. Gerbrandy, p.100, concludeert: "Konom: vanaf sijn oistaan als modern versehijnsel hecft
her autenrsrecht mede beschermd de 'Keine Miinze’..”

163. Het oude continemale copijrecht is in feite sterk verwanl aan het hedendaapse Brilse copyright, dat
traditones] bescherming toekent aan alierhande producis of skiff and labowr. Van cen kloof tussen theorie en
rechtspraak is in Engeland dan ook geen sprake. Wgl. Grosheide, p62.

164. Vgl. G.Schulze, p.&-i0.
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auteursrecht was geévolueerd en criteria als "persoonlijk stempel”, individuali-
teit en oorspronkelijkheid hun definitieve intrede in rechtspraak en rechtsleer
hadden gedaan.

De producenten van niet-persoonlijke geschriften hebben hun in een eerdere
fase verworven privileges echter tot op heden grotendeels weten te behouden.
In recente tijden lijkt hun positie zelfs aanzienlijk te zijn versterkt, nu allerwe-
gen de roep om bescherming van platenproducenten, omroeporganisaties, data-
bankexploitanten en andere intermediairs oorverdovend is geworden. Naar het
zich laat aanzien, zullen deze claims echter niet in het kader van het auteurs-
techt, maar in “nabuurrechtelijke” of mededingingsrechtelijke regelingen geho-
noreerd worden.

[1.5.1 Nederland: geschriften zonder persoonlijk karakter

Geen auteursrechtelijk onderwerp heeft de Nederlandse rechtsgeleerde gemoe-
deren zo langdurig, zo hevig en zo dikwijls verhit als de bescherming van
geschriften zonder eigen of persocnlijk karakter. Over de geschriftenbescher-
ming, zoals deze kwestie in de wandelgangen en in de loopgraven genoemd
wordt, woedt sedert het midden van de negentiende eeuw een pennestrijd tus-
sen rechtsgeleerde schrijvers en rechters, schrijvers en bewindslieden en schrij-
vers onderling. Een pennestrijd, die in de loop van de rechtsgeschiedenis gelijk
een bosbrand telkens weer opvlamt en de emoties vaak hoog doet oplaaien.
Een pennestrijd, die - zo lezen wij in een zeer interessante rechishistorische
beschouwing van Van Engelen'® in 1840 (anderhalve eeuw geleden!) be-
gon met een kritisch commentaar in het Weekblad van het Recht naar aanlei-
ding van een merkwaardig vonnis van een Tielse rechter.

Het Tielse vonnis betrof de uitleg van het begrip "letterwerk”, als bedoeid
in artikel 1 van de Wet van 1817, "de regien bepalende die in de Nederlan-
den, ten opzigte van het drukken en uitgeven van letter- en kunstwerken,
kunnen worden uvitgeoefend”. Volgens de Tielse rechtbank diende onder “letter-
werk" verstaan te worden "al hetgeen met letters gedrukt wordt", dus ook de
in casu zonder toestemming nagedrukte tarieflijsten betreffende "justitie-kosten
en salarissen in burgerlijke zaken". De redactie van het Weekblad van het
Recht was het met deze interpretatie, zo leert de beschouwing van Van Enge-
len, allerminst eens. Velgens de commentatoren van het Weekblad verleende
de Wet van 1817 slechts hescherming aan “voorthrengselen van vernuft, genie

en geest" en zeker niet aan “alles wat met letters gedruk: wordt™.'*

Sedert deze Tielse kwestie is er veel veranderd: de Wet van 1817 werd ver-
vangen door de Wet van 1881, deze op haar beurt door de huidige Auteurswet
1912, "Letterwerken” heten sedert 1881 "geschriften”, een omschrijving die in
artikel 10 lid | sub 1 van de Auteurswet is gehandhaafd. Ook de inzet veran-
derde; tarieflijsten werden feestwijzers, vervolgens predikbeurtenlijsten, tele-
foonboeken, omroepgidsen, computerprogramma’s €n cOmpulergegevens,

Maar plus ca change, plus ¢'est la méme chose. Nog altijd luidt de strijd-
vraag: dient de Auteurswet bescherming te bieden aan ’al hetgeen met letters
gedrukt wordt’, ook indien aan hetgeen met lettertekens of vergelijkbare sym-

165, Zie de literatuurlijst.
166, W 1840, no. 91-93. gean. wil Van Engelen, p.245
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bolen is (uitge)drukt ieder eigen of persoonlijk karakter vreemd is? En nog
altijd zijn de meningen verdeeld, de pennen in beweging en de gemoederen
verhit.

Over de stamd vun zaken saar hwidig rechi bestaat overigens weinig verschil
van mening: geschriften zonder eigen persoonlijk karakter genieten onder de
Auteurswet 1912 een vorm van bescherming. Een reeks van arresten door de
Hoge Raad gewezen in verband met de bescherming van telefoongidsen' en
omroepprogrammagegevens'™ laat daarover geen misverstand bestaan. Volgens
de Hoge Raad blijkt uit de tekst en de geschiedenis van artikel 10 lid 1 sub 1
Auteurswet ("Onder werken van letterkunde wetenschap of kunst verstaat deze
wet [...] boeken, brochures, nieuwsbladen, tijdschriften en alle andere geschrif-
ten..."), dat letterlijk alle geschriften kunnen van profiteren van bescherming
onder de Auteurswet.

WETSGESCHIEDENIS

Wie de Memorie van Toelichting en Memorie van Antwoord bij het ontwerp-
Auteurswet er op na slaat, zal zich verbazen over de kritiek die de diverse
radioprogramma-arresten, waarin de geschriftenbescherming ten principale werd
erkend, hebben moeten ondergaan. De bedoelingen van de wetgever zijn vo!-
streki ondubbelzinnig in de (inmiddels vergeelde) witte stukken vastgelegd.'"™
"Uit de redactie van het eerste lid blijkt duidelijk, dat alles wat moet worden
aangemerkt als te behooren tot de rubriek "boeken, brochures, nieuwsbladen,
tiydschriften en alle andere geschriften”, ook al bezit het niet de geringste
letterkundige of wetenschappelijke waarde, door wetsduiding geworden is tot
een werk van letterkunde, wetenschap of kunst in den zin dezer wetsvoor-
dracht”, aldus de Memorie van Toelichting,'™

Uitlatingen van gelijke strekking komen wij tegen in de Memorie van Ant-
woord. Terecht stelt Hijmans van den Bergh in zijn noot bij het arrest van
1953, dat de beslissing van de Hoge Raad, gezien tekst en geschiedenis van
de wet, moeilijk anders kon uitvallen."

Hiermee is overigens niet gezegd, dat de wetgever van 1912 een zorgvuidige
wetgever geweest is. Volgens de regering waren "drukwerken, waaraan in den
regel met den besten wil ter wereld geen letterkundige, wetenschappelijke of
kunstwaarde is toe te schrijven, zooals predikbeurtenlijsten, feestwijzers,
schouwburgprogramma’s en dergelijke" onder de (oude) wet van 1881 "naar
de heerschende opvatting” beschermd "en het zou niet aangaan bij de groote
omwerking en uvitbreiding van ons auteursrecht op dit punt eene beperking aan
te brengen, vooral niet waar het auteursrecht op voortbrengsels van de hier
bedoelde soort in de practijk geenszins van betekenis ontbloot is gebleken”.'™

167. HR | november 1937, N) 1937, 1092 {Telefoongids Brummen),

168. HR 17 april 1953, NI 1954, 211 (Radjoprogramma 1% HR 27 januari 1961, NJ 1962, 355 (Explicator),
HR 25 juni 1963 nr. 9843, NJ 1966, 116 (Televizier 115

i69. Over de vitleg van de rekyr van de wet viel en valt nog steeds (e fwisten. Zie E.D. Hirsch Ballin, De
herziening der Auteurswet, WPNR 4299, p.75.

170. MvT, Bijl. Hundelingen TK 1911-1912, nr. 227, nr. 3, p.8-9.

17t Noot L.J. Hijmans van den Bergh bij HR 17 april 1953 (Radioprogramraz 1), AA 3 (1953- 1954,
p-134. Vel ook Concl. AG Berger bij HR 1 november 1937, N1 1937, 1092 {Telefoongids Brummen).
172. MyT Auvteurswet. Bijl. Handelingen TK 1910-1911, nr. 227, pr. 3, p.&.
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De bescherming van onpersoonlijke geschriften was echter ook onder de
Wet van 1881 bepaald niet onomstreden.’™ Zo pleit De Beaufort in 1909 na-
drukkelijk voor een tot "geestesscheppingen” beperkt begrip geschriften.'™ De
Beaufort verwerpt de ruime uitleg, die door verschillende schrijvers aan dit
begrip gegeven wordt en die er op neer komt, dat de wetgever van 1881 door
te opferen voor "geschriften” in plaats van "letterwerken” blifk zou hebben
gegeven het object van zuteursrechtelijke bescherming te hebben willen verrui-
men. De Beaufort is dan ook zeer kritisch over twee arresten van de Hoge
Raad inzake de nadruk van feestwijzers'™ en predikbeurteniijsten'™, waarin de
ruime leer gevolgd werd. "In het gewone spraakgebruik moge men misschien
een lijst van predikbeurten en een programma van feestelijkheden "geschriften™
noemen, dit is nog geen reden om dit ook hier te doen. Wat hier véér alles in
het cog moet worden geheouden, is, dat het woord gebruikt wordt in eene wet
tot regeling van het auteursrechr, en dat alleen die geschriften bedoeld wor-

den, welke eenen guteur hebben".'”

Het debat over de bescherming van onpersoonlijke geschriften bereikie tijdens
de behandeling van het ontwerp-Auteurswet een eerste hoogtepunt. Hoe zwaar
er van rechtsgeleerde zijde aan de voorstellen van de regering werd getild,
blijkt uit het feit dat zelfs Paul Scholten het noodzakelijk achite tot driemaal
toe in de pen te klimmen." Aan Scholtens kritiek op het voorgestelde ge-
schriftenregime hebben latere generaties van critici, wel beschouwd, weinig
weten toe te voegen. Scholten zet uiteen, dat een auteursrecht op een predik-
beurtenlijst onbestaanbaar is om de eenvoudige reden dat er geen “auteur" valt
aan te wijzen. Een predikbeurtenlijst is volgens Scholten louter een "mededee-
ling van feiten" en noch in vorm, noch in inhoud een schepping. Met de
bescherming van dergelijke zaken staat Nederland internationaal gezien geheel
alleen. De geschriftenbescherming is een relikwie van de oudvaderlandse druk-
kersprivilegién en "verderfelijk [...] voor een goed inzicht in het autenrsrechi”.
Dit neemt volgens Scholten niet weg, dat bescherming van niet-persoonlijke
geschriften onder omstandigheden gerechtvaardigd kan zijn. Daartoe dient
echter niet het auteursrecht, meent Scholten, maar het recht betreffende de
oneerlijke mededinging.'”

Niet minder mals is de kritick van De Beaufort'® en van Snijder van Wis-
senkerke. Laatstgenoemde verwijt de regering "deze geweldpleging aan het
begrip "auteursrecht’ te wettigen en te bestendigen”.”' De regering bleef echter
vastklampen "aan de leer der oude wet, dat aan alles, wat door de drukpers
kon worden vermenigvuldigd, auteursrecht moet worden toegekend, alsof niet
de gedachie zelve, maar eerst het stoffelijke voortbrengsel voorwerp van au-

teursrecht is" "

173. Moot E.D. Hirsch Ballin bij HR 27 januati 1961 (Explicator), AA 10 (1960-1961), p.183-134, uitvaerig
¥an Engelen. p.243-24%.

i74. De Beaufort. diss., p.174.

175. HR 2i november 1892, W 6274 (Feeslwijzer Lewdens ontzet).

176. HR 29 april 1895. W 6647 (Predikbeurienlijst Roerdamsche Kerkbode).

177. De Beaufor, diss., p.175.

178, P. Scholten, WPNR 2200, 2211 en 2212,

179. De kritiek van Scholten ¢.s richite zich derhalve niet tegen de geschriftenbescherming als 2odanig,
maar tegen de plaals van dit recht binnen de Auteurswet. Zie Th.C.LA. van Engelen, Handelingen NJV
1988, deel 2, p.35.

180. H.L. de Beaufort, De Gids 1912, p.148-150,

181 Snijder van Wissenkerke, p.162.

182. Snijder van Wissenkerke, La.p.
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RECHTSKARAKTER VAN DE GESCHRIFTENBESCHERMING

Dat de geschriftenbescherming geen auteursrecht in traditicnele zin mag heten,
daarover zijn de meeste geleerden - van alle tijden en gezindten - het wel
eens.'® Maar wat is zij dan wel?

Van Engelen heeft aangetoond dat de gangbare opvatting dat de geschriften-
bescherming rechistreeks voortvioeit uit het oude "copijrecht”, dat tegen het
nadrukken van drukwerken bescherming verleende, enige nuancering behoeft.'
De arresten van de Hoge Raad van 1892 en 1895 vormden cen breuk met de
voorafgaande periode, waarin uit het copijrecht gaandeweg een auteursrecht
aan het ontstaan was. Zo bevatte de Wet van {817, in aansluiting op nog
oudere regelingen, een uitdrukkelijke uitsiuiting voor o.m. bijbels, testamenten,
tijdwijzers en almanakken. Een dergelijke uitsluiting, die symptomatisch ge-
noemd mag worden voor de opkomende idee van de geestelijke creatie, keerde
in de Wet van 1881 echter niet terug, evenmin als in de jurisprudentie van de
Hoge Raad inzake de geschriftenbescherming.™

De geschriftenbescherming is in wezen een mededingingsrechielijke regeling.
Dit werd reeds impliciet toegegeven door de regering in de Memorie van
Antweord bij de Auteurswet,'™ mogelijk naar aanleiding van de kritiek van
Scholten en Van Praag.'™ Van Engelen suggereert, dat de keuze van de Rege-
ring voor opneming van de geschriftenbescherming in de Auteurswet samen-
hing met de beperkte uitleg die de Hoge Raad in zijn arrest van 10 juni 1910
(Zutphense juffrouw)™ aan artikel 1401 BW gegeven had." Ook Wijnstroony/
Peremans™ en De Beaufort'' zijn van oordeel dat de geschriftenbescherming
in wezen de "oneerlijke concurrentie” betreft.

183. Zie eciter de infra p.48 te bespreken opvatling van Gerbrandy. Dommering 1988, p.66, spreekt in dit
verband van "proto-autcursrecht™.

1¥4. Yan Engelen, p.248.

185, Zie HR 25 juni 1965, no. 9843, NI 1966, 116 (Televizier 1. p. 182, De HR vverweegt dav “noch het
stelsel, noch de parlementaire geschiedenis van de Auteurswet 1912 steun geeft aan [Televiziers] opvalting
dal de wetgever, 1oen hij mel beirekking ot de bescherming te verlenen aan werken zonder leuerkundige,
welenschappeligke of kunstwaarde, bij vroegere weigeving aansluiting zocht, onder de huidipe wet ook de
bijzonderheden dier vroegere wetgeving heeft willen bestendigen...". Zie ook de nool van Hirsch Ballin bij
dit arrest. AA 15 (1965-1966), p.349-350,

186, MvA. Bijl. Handelingen TK 1911-1912, nr. 227, nr. 5, p.24: "[Er] zal alleen dan veroordeling kunnen
volgen, indien den rechier het bewi)s geleverd zal zijn, dat het bepaalde geschrift, waarvoor hescherming
ingeroepen wordi, werd nagedrukt. En wordl dit feit bewezen, dan hindent ook nici de 1oepasselijkheid der
wel. Hel feit s toch zeker een onrechtmatige duad, of men zijn rechismiddel er tegen ontleent aan anikel
ritveet der wet op het auteursrecht of aan an. 1401 Burgerijk Wetbock”. Zie Wijnstroom/Peremans, p.33.
187. ¥an Praag, p.29-30: "Nadruk van feestwijzers, waschlijsten, en dergelijke is een van de tallooze vormen
van deloyale concurrentie. Dal deze door de helaas enge interpretatic van artikel 1401 B.W. in ons land niet
voldoende wordt verhinderd. is maar al (@ waar: haar 1egen te gaan zal daarom alleen te bereiken zijn door
het maken van nieuwe desbetreffende welsbepalingen: in die bepalingen zal de samensteller der feestwijzers,
cnz. zijn heil moeten zoeken, en het is zeer t¢ hopen dw de voorschriften, die aan de onegrlijke mede-
dinging den nekslag zullen tochrengen, eindelijk 1ot stand zullen komen™.

188, HR 10 juni 1914, W 903% (Zuiphense juffrouw); Van Engelen, p.24%.

189. De peschiedenis herhaalt rich. In recente tijden is door verschillende schrijvers gepleit voor handhaving
van de geschriftenbescherming voor computerprogramma’s, ne de Hoge Raad blijkens enkele recente amresten
weinig schijnt te voelen voor een siclsel van ongeschreven prestatieheschermung op basis van 1401 BW. Zie
fnfra p 3051

190, Wijnstroom/Peremans, p.34.

191, HL. de Beauwfon, De (ids 1912, p.149-(50.
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Sommige schrijvers gaan (iets) verder en beschouwen de geschriftenbescher-
ming als een zelfstandig recht van intellectuele eigendom "sui generis".” Dit
recht is, in de woorden van Van Engelen, geént op "de economische prestatie,
bestaande uit het vergaren, ordenen en uitgeven van de in het geschrift vervat-
te informatie™." Ilirsch Ballin spreekt in dit verband van een prestatie op het
gebied van organisatie, niet van letterkunde.'™ Geschriftenbescherming is in
deze visie een vorm van geschreven wettelijke prestatiehescherming (Leis-
tungsschutz).

Dommering wil in de geschriftenbescherming echter geen prestatiebescher-
ming zien. "Dan had artikel 10 Auteurswet een slotzin moeten hebber in de
trant van ‘en in het algemeen ieder werk en elke werker hoe ook genaamd en
in welke vorm ook’™. Liever spreekt hij van "pure informatiebescherming”.'
Mijns inziens sluit de ene benadering de andere niet uit. Object van bescher-
ming is informatie in schriftelijk vastgelegde vorm; de ratio van de geschrif-
tenbescherming is (of zou moeten zijn} de prestatie bestaande in het verzame-
len, ordenen, ontdekken of domweg “verplaatsen”, alsmede het vastleggen
{fixeren) van de informatie.”™ De rechtsgrond van de geschriftenbescherming is
dus wel degelijk prestatiebescherming; het object van bescherming is echter
beperkt tot gefixeerde alfanumerieke informatie.

De geschriftenbescherming is, zo beschouwd, volkomen vergelijkbaar met het
fonogrammenrecht en het Duitse recht op "Lichtbilder" en "Laufbilder”. Het
fonogrammenrecht is een exclusief exploitatierecht met betrekking tot de vast-
legging van "klanken" of “andere geluiden"."” Het recht op "Lichtbilder” ¢.q.
"Laufbilder” is een uitsluitend recht met betrekking tot fotografische vastleg-
gingen.'" Qorspronkelijkheid in auteursrechtelijke zin wordt hier niet geéist.
VYoor deze naburige rechten wordt {in Duitsland) wel de eis gesteld van “ein
Mindestmass an personlicher Leistung™.'” Deze eis van "Leistungshohe” houdt
overigens weinig in. De bedoeling is pure reprodukties van bescherming uit te
sluiten. Dit blijkt ook uit de definitie van het fonogrammenrecht in het Ver-
drag van Rome: het moet gaan om de eerste vastlegging. Eenzelfde eis wordt
gesteld in het Anglo-Amerikaanse copyright: "original” betekent daar door-
gaans weinig meer dan "not copied”.

Bij dit alles mag niet vit het cog worden verloren, dat de Hoge Raad in zijn
Radioprogramma-arresten uitdrukkelijk is blijven spreken van "auteursrechtelij-
ke" bescherming. Kon in het Explicator-arrest nog worden gelezen, dat de

192, Concl. AG Langemeijer bij HR 17 apnl 1953, NJ 1954, 211 (Radioprogramma 1), p.410. In gelijke zin
Van Engelen, p.252-253 en Quaedvlieg, p60: "Het psendo-auteursrecht zou evengoed een zelfstandig recht
van intellectuele eigendorn kunnen zijn, los van het auleursrecht”.

193, ¥an Engelen, p.250.

144, E.D. Hirsch Ballin, De herziening der Auleurswet, WENR 4299, p.78.

195, Dommering 1988, p.o5.

196. Men kan de rechtsgrond ook beperken tob alleen de “vastleggingspresiatic”. Zie schter Hof 's Gravenha-
ge. r.o. 9, te kennen uit HE 25 juni 1965 nro 9843, N} 1966, 16 (Televizier N, p174: het door de ge-
schriftenbescherming beschermde belang is niet beperkt tot de kosten van het drukken enfof uitgeven c.g. het
drukkers- en witgeversnsico t.a.v. het geschrift. Andery de op p.d8 infra e bespreken opwaiting van Lange-
meijer.

I9?J. Volgens art. 3 onder {c) van de Conventie van Rome is de "producent van een fonogram™: de natuurlij-
ke persoon of rechtspersoon die voor het eerst de klanken van een uilvoering of andere geluiden vastlege.
Vgl de definitic van "fonogram” in art. 1 sub ¢ vanr het oniwerp-Wet op de naburige rechten, Kamerstukken
TK i988-1939, 21244, nr. 2; "ledere opname van geluiden van een uilvoering of andere geluiden™,

198. Schricker/Gerstenberg, p.836.

199, Utmer, gecit. bij Schricker/Gerstenberg, p 856,
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geschriftenbescherming “copijrechtelijk” van aard was, in het tweede Televi-
zier-arrest blijkt dat de Hoge Raad zoveel mogelijk wil vasthouden aan het
systeem van de Auteurswet. Maar de geschriftenbescherming 1s ook in de visie
van de Hoge Raad geen auteursrecht pur sang, maar een auteursrecht op maal.
Volgens de Hoge Raad kan de wetgever niet bedoeld hebben, dat ook de
bepalingen van de Auteurswet die berusten op het persoonlijk karakter van be-
schermde werken "zonder meer mede toepasselijk zouden zijn op werken die
dat karakter niet bezitten en welker makers aanspraak op bescherming slechts
kunnen ontlenen zan het enkele feit dat zij deze op schrift hebben gesteld".
Vervolgens overweegt de Hoge Raad “dat de vraag of en op welke wijze die
voorschriften op geschriften zonder eigen of persoonlijk karakter moet worden
toegepast, bij gebreke aan een algemene regeling daaromtrent in de wet, ta.v.
elk dezer voorschriften afzonderlijk naar de stirekking daarvan moet worden
beantwoord" **

De geschriftenbescherming is. zo mogen we de Hoge Raad wel samenvat-
ten, een auteursrecht waaruil het persoonlijkheidsrecht verwijderd is.

Bij nauwkeurige beschouwing blijken er inderdaad opvallende verschillen te
zijn tussen het oude copijrecht en de geschriftenbescherming, zoals die door
de Hoge Raad wordt uitgelegd. Belangrigk verschil is in de eerste plaats het
subject van bescherming. In tegenstelling tot het copijrecht komt de geschrit-
tenbescherming in beginsel niet toe aan de drukker/uitgever, maar aan de
"opschriftsteller”, dat wil zeggen aan degene die het geschrift fixeerr.™ Hirsch
Ballin beschrijft het object van bescherming daarom als een "mechanisch voor-
werp"™, waarmee hij, naar wij aannemen, de beschreven informatiedrager
bedoelt. Volgens Van Engelen zou echter niet de feitelijke opschrifistelier als
rechthebbende moeten worden aangemerkt, maar “"degene die deze opschrift-
stelling economisch bezien mogelijk heeft gemaakt”,” dat wil zeggen de wir-
gever, In deze visie is de geschriftenbescherming een vorm van uitgeversrecht.

Ook de inhoud van de geschriftenbescherming is niet zuiver copijrechtelijk van
aard. Verleende het copijrecht slechts bescherming tegen piraterij, dat wil
zeggen het (zo goed als) ongewijzigd overnemen van het geschrift zelf (in de
woorden van Hirsch Ballin: het “verplaatsen” van iets dat al eerder op schrift
gesteld was™), de geschriftenbescherming reikt mogelijk iets verder. Blijkens
het tweede Televizier-arrest zijn ook niet-letterlijke vertalingen en bewerkingen
van minder ingrijpende aard ("dus ook wanneer de overneming niet geheel of
grotendeels woordelijk of letterlijk is en zij weglatingen of toevoegingen be-
vat"} potentieel inbreukmakend.”® Zie verder infra p.115 e.v.

200, HR 25 juni 1965 nr. 9843, NJ 1966, 116 (Televizier 1), p.180-181.

201. Volgens L.IHijmans van den Bergh, noot bij HR 27 januari 1961, NJ 1962, 355 (Explicator). p.i 106,
kwam ook het oude copijrecht niet alleen de drukker toe. Immers, de Publicatie van hel Staaisbewind van de
Bataafsche Republiek van 3 juni 1803, waarin de peschrifienbescherming haar wortels »ou hebben, spreckl
uitdrukkelijk van de opsiefler.

202, Noot ED.Hirsch Ballin bij HR 25 juni 1965, ar. Y843, NJ 1966, 116 (Televizier [}, AA 15 (1965-
1966}, p.350: "Het is onverdedigbaar. het autcursrecht [...] te vereenzelvigen met en te assimileren aan cen
rechl dat siet voortkomi uit creatie, doch uit fixalie, welks subject #ies is een schrijver. doch con opschrijver,
welks object mier is een intellectueel voortbrengscl, doch een mechanisch voorwerp...".

23, Van Engelen, p.250.

204341\1001 E.D Hirsch Ballin bif HR 27 januari 1961, NI 1962, 355 {Explicator), AA 10 (1960-1961),
p-184.

205, HR 25 juni 1965 nr. 9843, NJ 1966, 116 (Televizier 111
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Een zeer interessante visie op de geschriftenbescherming is die van Gerbrandy
in zijn Lettre des Pays-Bas uit 19652 Volgens Gerbrandy, op moment van
schrijven nog niet op de hoogte van het tweede Televizier-arrest van de Hoge
Raad, heeft de Hoge Raad in het Explicator-arrest niets anders gedaan dan
algemene beginselen van auteursrecht toepassen. De geschriftenbescherming is
in deze opvatting gewoon auteursrecht. De door de Hoge Raad in laatstge-
noemd arrest aangebrachte beperkingen op de bescherming spruiten niet voort
uit de eigen aard van de geschriftenbescherming, maar uit de (zeer) geringe
oorspronkelijkheid van het werk in kwestie. Gerbrandy ziet, zo lijkt het, in de
geschriftenbescherming een toepassing van bet Anglo-Amerikaanse adagium
"easy to copyright, difficult to infringe”; een geringe mate van originaliteit
resulteert in een geringe mate van bescherming.

Hoeewel voor de leer-Gerbrandy wveel te zeggen valt - de eenvoud is het
kenmerk van het ware - is zij in het tweede Televizier-arrest, zoals Gerbrandy
zelf toegeeft,”” niet gevolgd. De Hoge Raad stelt immers uitdrukkelijk dat niet
alle bepalingen van de Auteurswet op de geschriftenbescherming van toepas-
sing zijn.

Eveneens vermeldenswaard, maar evenmin heersende leer geworden, 15 de
opvatting van AG Langemeijer in zijn conclusie bij het eerste Radioprogram-
ma-arrest. Volgens Langemeijer bestazat er een wezenlijk verschil tussen het
telefoonboek, dat de Hoge Raad reeds in 1937 tot het auteursrecht had toege-
laten,” en een radioprogramma: "Dit verschil is naar mijn mening, dat een
telefoongids, een spoorboekje, zij mogen dan al niets aesthetisch of weten-
schappelijks en zeer weinig persconlijks aan zich hebben, toch ten minste in
die zin een 'werk’ kunnen heten, dat daarin uit de aard der zaak een aanmer-
kelijke tijd, inspanning en zorg hun neerslag vinden. [...] Bij een radiopro-
gramma is dit anders, althans dit moet bij gebreke van bewering van het te-
gendeel worden aangenomen. Het in elkaar zetten en vaststellen van dit pro-
gramma kan een praestatie zijn, maar dit staat geheel los van deszelfs weer-
gave in schrift of druk”.

Langemeijer concludeert: "Voor wat het product is van een aanmerkelijke
arbeid en aandachf nu kan men nog volhouden dat het daardoor 'een eigen
karakter’ bezit, voor wat niet meer is dan de openbaarmaking van bijzonderhe-
den in een rangschikking, die nagenoeg dezelfde is, als zij onafhankelijk van
die openbaarmaking bezitten, laat zich dit niet beweren"*” Langemeijer pleit
met andere woorden voor cen eis van "Leistungshohe" (prestatichoogte). De
producent van het geschrift moet een minimum aan "bloed, zweet en tranen”
in de opschriftstelling zélf hebben geinvesteerd, wil er van bescherming sprake
zijn.

206, 8. Gerbrandy, Leltre des Pays-Bas, DAA 1963, p47-48.

207. H. Pfelfer. Kort commentaar op de Auteurswet 1912, tweede druk bewerkt door S, Gerbrandy, Haarlem
1973, p.55.

208. HR 1 november 1937, NJ 1937, 10192 (Telefoongids Brummien).

209. Conel. AG Langemeijer bty HR 17 april 1953 NI 1954, 211 (Radioprogramma 0, p.412.
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ONGERGRENS

Zit er een "bodem” in de geschriftenbescherming? Is er, met andere woorden,
een kwantitatieve of kwalitatieve eis waaraan een geschrift en/of de onderlig-
gende prestatie moet voldoen om voor geschriftenbescherming in aanmerking
te komen? Of is letterlijk ieder geschrift, ook al bestaat het uit slechts een
enkele zin, een enkel woord, een enkel letterteken, beschermd? Niets in de
jurisprudentie van de Hoge Raad wijst op het bestaan van enige ondergrens.

Hoogstens kan men uit de overwegingen van de Hoge Raad omtrent de
reikwijdte van de geschriftenbescherming impliciet iets lezen over een zeker
"Leistungshshe”. In het tweede Televizier-arrest wordt overwogen "dat aan de
maker van zulke een geschrift geen auteursrecht toekomt op een door nieuwe
opschriftstelling totstandgekomen werk waarvan de inhoud wel is ontleend aan
dat geschrift [...] maar dat niet als eenvoudige herhaling van dat geschrifi is te
beschouwen™.”"" Met enige slagen om de arm zou hieruit geconcludeerd kun-
nen worden, dat de pure kopte ("eenvoudige herhaling') geen object van ge-
schriftenbescherming is. Zie voor een nadere analyse van de reikwijdte van de
geschriftenbescherming infra p.113-117.

Slechts in één opzicht wordt het object van bescherming door de Hoge Raad
met zoveel woorden ingeperkt: het geschrift moet openbaargemaakt zijn, al-
thans bestemd zijn om openbaar gemaakt te worden.”' De Hoge Raad over-
weegt in dit verband "dat de strekking van het auteursrecht te dezen is om
uitsivitend aan de maker van het geschrift het voordeel van het openbaar ma-
ken ervan te doen toekomen [...]".*"°

Men kan zich, gelezen deze overweging, met Wichers Hoeth en Verkade
afvragen waarom niet voor openbaarmaking bestemde informatie géén object
van geschriftenbescherming zou kunnen zijn.”'* Volgens Wichers Hoeth bevatte
het oude copijrecht wél een bevoegdheid tot eerste openbaarmaking. Mogelijk
ligt het antwoord in de hiervoor gegeven typering van ’s Hogen Raads visie
op de geschriftenbescherming als een auteursrecht waaruit het persoonlijkheids-
recht is verwijderd. Het recht op eerste openbaarmaking van een "werk” (droit
de divulgation) wordt traditionee! niet tot de auteursrechtelijke exploitatierech-
ten gerekend, maar tot de persoonlijkheidsrechten,

Een en ander neemt niet weg, dat er alle reden is om de opschrifisteller
van niet-oorspronkelijke informatie tegen ongeoorloofde openbaarmaking enfof
reproduktie te beschermen. Voor nier op schrift gestelde informatie en gege-
vens bestaal een dergelijke bescherming reeds in de vorm van diverse straf-
rechtelijke afluister- en onderscheppingsverboden.”® Het Wetboek van Straf-
recht is o.d. ook de juiste plaats voor een verbod op het kopigren van gefixeer-
de niet-openbare informatie. Daartoe dient de wet gewijzigd te worden: niet
kan worden volstaan met extensieve uitleg van de strafbepalingen betreffende
diefstal en verduistering. Zie § 1IL4.4 infra.

210 HR 25 juni 1965 nr. 9843, N) 1966, 116 (Televizier 11).

211, HR 25 juni 1965 nr. 9843, NJ 1966, 116 (Televizier [1). Deze nadere voorwaarde peldt niet voor
emraepprogrammageschriften, zo biijke wit ant. 59 Mediawet (het vroegere art. 22 Omroepwet). waar sprake
is van “enig geschrifi”, Zie infra p.118.

212, HR 25 juni 1965 nr. 9843, NJ 1966, 116 (Televizier 1), p.18§1,

213, Zie L. Wichers Hoeth, noot bij HR 25 januari 1965, in 2000 Weken Rechtspraak, Feestbundel Wijcker-
held Bisdom, Zwoile 1478, p.94; Verkade, preadvies, p.51-53, waurtegen H. Cohen Jehoram, Heravering van
koloniaal bezit, NJB 1988, p.784-787.

214. Vgl arti. 139a-1392 WvS (afiuisteren van gesprekken) en art. 441 WvS {telecommunicatiegeheim),
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COMPUTERPROGRAMMA‘S FEN GESCHRIFTLEN

Blijft over de vraag, wanneer er sprake is van een "geschrift”. Volgens het
Hof Amsterdam heeft de wetgever hiermee het oog gehad op "een stuk waar-
mee de schrijver door middel van geschreven tekens aan de lezer gedachten,
gegevens en dergelijke wil overbrengen of mededelen, ofwel aan de lezer iets
kenbaar wil maken; kortom: een geschrift moet een ’inhoud” aan gedachten
en/of mededelingen bevatten welke de lezer daaraan moet kunnen ontlenen” "
Men mag aannemen dat ook letters en cijfers (zogeheten alfanumerieke gege-
vens) gefixeerd in andere media dan papier, bijvoorbeeld op floppy disk of
CD-ROM, als "geschrift” beschouwd kunnen worden.?'

Ook computerprogramma’s mogen - tenminste begripsmatig - "geschriften”
heten, zo blijkt uit de in 1988 gevoerde discussies naar aanleiding van wets-
voorstel 19921. Onderdeel van het wetsvoorstel waren enkele bepalingen inza-
ke computerprogrammatuur. Voorgesteld werd ter bevordering van de "duide-
lijkheid en rechtszekerheid” de lijst van bheschermde werken in artikel 10 Aw
uit te breiden met een twaalfde categorie "computerprogramma’s".?"” Het wets-
voorstel werd in brede kring gunstig ontvangen, hetgeen niet gezegd kon wor-
den van een enige tijd later ingediende Nota van Wijziging*'* Volgens deze
nota zouden computerprogramma’s afer als geschriften in de zin van art. [0
Aw mogen worden beschouwd. Als voornaamste argument voor de beoogde
wijziging werd door de Minister aangevoerd, dat er anders op computerpro-
gramma’s twee van elkaar verschillende beschermingsregimes van toepassing
zouden zijn, t.w. het normale auteursrechtelijke stelsel en de geschriftenbe-
scherming,

De rechtsgeleerde kritiek op de Nota van Wijziging betrof in hoofdzaak het
volgende.”” In de eerste plaats werd er op gewezen, dat de door de Regering
gevreesde dubbele bescherming allerminst uitzonderlijk was. leder oorspronke-
lifk werk in geschreven vorm is tezelfdertijd “"geschrift”; problemen geeft deze
samenloop doorgaans niet. In de tweede plaats was men van oordeel, dat het
streven van de Regering {getuige de Memorie van Toelichting) de "duidelijk-
heid en rechtszekerheid te bevorderen” niet strookte met het elimineren van
een reéle mogelijkheid van bescherming. Dit was des te onbegrijpelijker, nu
door het Inkasso-Programme-arrest van het Bundesgerichishof over de geschikt-
heid van het oorspronkelijkheidscriterium als maatstaf voor de bescherming
van programmatuur de nodige rechtsonzekerheid was ontstaan. Deze twijfels
waren nog versterkt door het boek van Quaedvlieg.

215, Hol Amsterdam 21 februari 1974, BIE 1975, 71 {registraticpapicr); zie Gerbrandy, p.82. Anders Pres
Rb Breda 6 mei 1958, NJ 1958, 576 {parketvloeren).

216. Hugenholtz. p.23; Verkade, preadvies, p.30.

217, Kemerstukken TK 19921, nrs. 1-3.

218, Kamerstukken TK 19921, mr. 7.

219, Zie over deze controverse P.B. Hugenholtz. Wetsvoorstel 19921 ten onrechie gewijzigd, NJB 1988,
p-263, D.W.F. Verkade, Computerprogramma’s en geschriflen: een onverstandige Nota van Wijziging. BIE
1988, p.46. H. Cohen Jehoram, Computerprogramma’s in de Auteurswet, NJB 1988, p.265; P.B. Hugenholtz,
NJB 1988, p.532; A A. Quaedvlicg, Originaliteit van computerprogramma’s als wettelijke voorwaarde. 1ER
1988, p.40; H. Cohen Jehoram, Herovering van koloniaal bezit, NJB 1988, p.784; D.W.F. Verkade, NJB
1988, p.1076; G.P. V. Yandenberghe en DW.F. Verkade, Computerrecht 1988, p.118; A P. Meijboom, NIB
1988, p.1312 met naschrift DVW.F. Verkade: H.J Woltring, Mens - machine communicatic: computerpro-
prammatuur in de scheppingsfase, BIE 1988, p.178; P.C.M .M. Terporten, Awteursrechtelijke bescherming van
compulerprogrammatour: over criginaliteit, ‘geschriftenbescherming’ en samenloop, [ER 1989, p.l; AP
Meijboom, Het voorstel voor een richtlijn inzake programmatuurbescherming - een kritische beschouwing,
Computerrecht 1989, p.i138.
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Het belangrijkste punt van kritiek betrof de consiatering, dat de becogde af-
schaffing van de geschriftenbescherming samenviel met enige belangwekkende
arresten van de Hoge Raad, die duidelijk maakten dat op aanvullende bescher-
ming vanwege art. 1401 BW niet gerekend mocht worden.™ Al met al een
onverstandige nota van wijziging, zo werd in grote meerderheid geoordeeld.”
Ulteindelijk bleek de Tweede Kamer, anders dan de Minister, gevoelig voor de
argumenten der critici. De bepalingen inzake computerprogrammatuur werden
integraal uit het wetsvoarste! verwijderd. Een commissie kreeg tot taak, in het
licht van de harmonisatievoorstellen van de Europese Commissie, te adviseren
over een nieuw e ontwerpen regeling,”™

De naar aanleiding van wetsvoorstel 19921 gevoerde discussies zijn symptoma-
tisch voor de reappraisal die de geschriftenbescherming in recente tijden in de
rechtsleer heeft ondergaan. Nadat de geschriftenbescherming gedurende vele
jaren van rechtsgeleerde zijde hoofdzakelijk negatieve kritieck wist op te roe-
pen, prevaleert sinds enkele jaren een meer genuanceerde benadering, De ge-
schriftenbescherming moge volgens velen uit dogmatisch oogpunt niet in de
Auteurswet thuishoren, zij is daardoor alleen nog geen slecht recht. De ge-
schrifienbescherming is, integendeel, een vorm van intellectuele eigendom die
van groot praktisch belang kan zijn, waar het gaat om de bescherming van
produkten die niet gemakkelijk in het kiassicke werkbegrip lijken te passen,
zoals computerprogramma’s en feitelijke informatie.

Het nieuwe, positieve imago van de geschriftenbescherming vindt steun in
de aanstaande wettelijke bescherming van uitvoerende kunstenaars, omroepor-
ganisaties en fonogrammenproducenten.” Hierop sluit aan de in recente tijden
steeds luider klinkende roep om een uitgeversrecht.™ Misschien is de geschrif-
tenbescherming precies waar de uitgevers om vragen: een droif voisin op alfa-
numerieke informatie.

Voorts zijn er steekhoudende rheorerische argumenten die pleiten voor een
herwaardering van de geschriftenbescherming. Zo heeft Grosheide, op basis
van een huitengewoon diepgravend rechisvergelijkend onderzoek naar de
grondslagen van het auteursrecht, onlangs een sterk pleidooi gehouden voor
herijking van het auteursrechtelijk systeem. Grosheide bepleit een "pluriform”
auteursrecht, dat ook piaats biedt aan "products of skill and labour” en "pure
inhoud”.™ Het behoeft geen betoog, dat in een dergelijk, "op maat” gesneden
stelsel de geschriftenbescherming zich beter thuis voelt dan in het romantische
auteursrecht van Quaedvlieg.

220. HR 27 juni 1986, NI 1987, 191 (Decca); BR 23 okwber 1987, NJ 1988, 310 (NOS-KNVB); HR 20
november 1987, NI 1988, 311 (Staat-Den Ouden).

221. Zie ook de Resolutie van de VvA, NIB 1988, p.263.

222 NJB 1989, p 988089,

223, Kamerstukken TK 1988-1989, 21244, nrs, 1-2.

224, Zie het Rapport van de Studiecommissic Uitgeversrecht van de VvA, december 1UEK.

22].’31(_:3)25hcidc, P-305, zie ook F.W. Grosheide. De stijl van de meester e hei auteursrecht. BIE 1985,
p.191-192.
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11.5.2 Duitsland: de "kieine Miinze”

Ock 1n Duitsland zijn de triviale geschriften sinds jaar en dag de "Problemkin-
der des Urheberrechts"™, gekoesterd door de rechtspraak, maar verguisd door
de rechtsleer. Ook in Duitsland is de bescherming van triviale werken terug te
voeren op negentiende-eeuwse wetgeving, in dit geval de Wet van 11 juni
1870 betreffende het auteursrecht van de Noordduitse Bond. Nieuw in deze
wet in vergelijking met nog oudere Pruisische wetgeving is het begrip Schrift-
werk. Blijkens de toelichting beschermt de Wet van 1870 "nicht jede Schrift
ohne weiteres, sondem nur solche Werke, welche sich als Ausfluss einer indi-
viduellen geistigen Thitigkeit darstelien".”” Zoals Thoms heeft aangetoond, is
deze toelichting bepalend geweest voor de ontwikkeling in de jurisprudentie
van het leerstuk van de "kleine Miinze". Rechters die het nieuwe begrip
Schriftwerk toepassen, lezen in het criterium van “individueller geistige Ti-
tigkeit” een lage oorspronkelijkheidseis. Daarbij speelt een belangrijke rol, dat
de rechtspraak traditioneel geneigd is in de geest van de vroeg-negentiende
eeuwse nadrukwetgeving min of meer automatisch bescherming tegen de na-
druk van geschriften te verlenen.?

De lage oorspronkelijkheidseis die door het Reichsgericht vanaf het einde van
de negentiende eeuw aan "Schriftwerke” wordt gesteld, wordt onder de LUG
van 1901** gehandhaafd. Dat deze eis onder omstandigheden zeer weinig
voorstelt, blijkt uit een arrest van het Reichsgericht uit 1912 inzake de be-
scherming van kookrecepten.”™ Het Reichsgericht laat er geen twijfel over be-
staan, "dass die zu verlangende selbstindige Geistesarbeit nur einen Husserst
geringen Grad zu erreichen braucht, sich auch auf untergeordneten Gebieten
des Schrifttums zeigen kann, und zwar schon allein in der prifenden und
wiirdigenden Behandlung und in der solcher Wiirdigung entsprechenden Gestal-
tung bekannter Stoffes”.

Hiervan uitgaande word: voor de kookrecepten in kwestie bescherming mo-
gelijk geacht. "Mogen die Rezepte auch [...] insoweit eine Eigenart vermissen
tassen, als sie einer besonders guten Sprachform ermmangeln, und mdégen sie
sehr weit davon entfernt sein, in kiinstlerischer Hinsicht einen literarischen
Genuss” hervorrufen zu konnen, so erfordert doch regelmissig schon die
zweckentsprechende, fassliche Darstellung der Kochvorschrift, insbesondere die
sachgemisse Emteilung und Anordnung, einen gewissen Aufwand individueller
geistiger Titigkeit, und zwar setbst dann, wenn im Einzelfall die Grundziige
der Kochregel bekannt und gemeinfrei sind”. Thoms spreekt in dit verband
van een "Tiefpunkt fiir die erforderliche Gestaltungshihe". Een nog lagere eis
kan volgens hem amper gesteld worden.®'

Op vergelijkbare gronden wordt door het Reichsgericht bescherming ver-
leend aan adresboeken, prijslijsten, catalogi, telefoonboeken, rekentabellen,
e.d.”® Het Reichsgericht is echter nimmer zover gegaan als de Nederlandse
rechter. "Nur rein Schablonenmiissiges, z.B. rein mechanische Niederschrift,

226. Thoms, p.39,

227, Thoms, p4l.

228, Schmieder, p.81.

229, Gesetz, bewreffend das Urheberrecht an Werken der Literatur und der Tonkunst vom 19 Juni 1901,
230. RG 18 december 1912, RGZ Bi, 120.

231, Thoms, p. 104-105.

232 Alifeld, p.34-36; Thems, p 10i-110. G Schulze, p.19-23
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die kein eigenpersonliches geistiges Gestalten des Verfassers erkennen ldsst, ist
auszuscheiden™ ™ Het Reichsgericht weigert dan ook bescherming te verlenen
aan omroepprogramma’s en renprognoses; zie infra § 111.3.2.

De bijzondere bescherming van kleine Miinze betreft van oudsher slechts
de Schriftwerke. Voor werken van tocgepaste kunst geldt in Duitsland sedert
1907 (tot 1965) het regime van het KUG™, dat volgens het Reichsgericht
hoge eisen stelt (“isthetisches Uberschuss") aan het te beschermen produkt.
Dergelijke eisen worden noodzakelijk geacht em de grens met het modellen-
recht af te bakenen.”™

Het behoeft geen betoog, dat de ruime bescherming die door de Duitse recht-
spraak aan schrifielijke kleine Miinze verleend werd, in de literatuur de nodige
tegenstand ontmoet heeft. Zo schrijft Kohler reeds in 1892: "Man muss sich
von der Vorstellung frei machen, dass alles, was in Schriftwesen Arbeit und
Kosten macht, nun auch durch Autorschutz belohnt werden misse” ™

Als eerste spreekt Elster, de uitvinder van de term “kleine Miinze™", zich
met zoveel woorden uit voor verwijdering van het kleingeld uit het auteurs-
recht. Hij bepleit een speciaal, aan het modellenrecht ontleend regime voor
niet of weinig originele geschriften.” Minder afwijzend laat Ulmer zich uwig;™”
zijn criterium van individualiteit laat ruimte voor bescherming van prestaties
met geringe "Gestaltungshéhe”. Hubmann geeft echter de voorkeur aan een
kortlopende mededingingsrechtelijke bescherming.” Radicaal positief is de
opvatting van Runge, die er voor pleit alle prestaties van meer dan onderge-
schikt belang onder het auteursrecht te brengen.™ Daarmee zou he! onder-
scheid tussen auteursrecht en "Leistungsschutzrechten" in é€n keer komen te
vervallen.

De wer van 1965

De discussies over de kleine Miinze bereiken een voorlopig hoogtepunt tijdens
en na de totstandkoming van de nieuwe Duitse auteurswet van 1965, De wet
introduceert in het Duitse auteursrecht een algemeen werkbegrip, de "person-
liche geistige Schopfung”. Het Schriftwerk wordt gedegradeerd tot een species
van het genus "Sprachwerke", dat op zijn beurt een categoric vormt van de
"Werke der Literatur, Wissenschaft und Kunst". Sprachwerke zijn taaluitingen:
het maakt daarbij geen verschil of het gaat om natuuriijke talen, kunsttaal of
computertaal.™* Door de wetswijziging van 1985 worden computerprogramma’s

233, RGZ 116, 292, gecil. door Runge, p.507.

234, Gesetz, betreffend das Utheberrecht an Werken der bildenden Kinste und der Photographie, vom
9. Januar 1907,

235, Schraube. p.133; G.Schulze, pil.

236. ). Kohler, Das literarische und artistische Kunsiwerk und seine Autorschulz, Mannheim 1892, p.2223
Kohler (1880}, p.179-180, laat nictternin enige tuimte voor kook- en adresboeken.

237, G.Schulze, p.1.

238 Thoms, p.R0.

239, Ulmer, p.136,

240. Hubmann, p.gg.

241. K. Runge. Urheberrechts- oder Leistunpsschulz (unter besonderer Beriicksichtigung des Gruppenwerks),
GRUR 1959, p.75,77.

242 Schricker/Loewenheim, p.117-118.
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zelfs expliciet tot Sprachwerke verklaard. Schriftwerke zijn Sprachwerke, waar-
bij van lettertekens, cijfers en andere tekens® gebruik wordt gemaakt,

Tegenstanders van de auteursrechtelijke bescherming van kleine Miinze
menen in de tekst van het ontwerp-UrhG een aanwijzing te zien, dat de wet-
gever de kleine Miinze uit de auteurswet wil verbannen. Hun sterkste argu-
ment ontlenen zij aan het feit dat de wet voor het eerst in de Duitse auteurs-
rechtsgeschiedenis een algemeen werkbegrip bevat. Voor verschil in behande-
ling van kleine Miinze en andere werken biedt de nieuwe wet, zo menen zij,
geen ruimte.™ Uit de toelichting bij de definitieve wet kan echter worden
afgeleid dat het wel degelijk in de bedoeling van de wetgever gelegen heeft
de bestaande jurisprudentie ten aanzien van kleine Miinze te sauveren.®”

De discussie is hiermee echter niet gesloten, zo blijkt uit een stroom van
publikaties na de inwerkingtreding van de wet. De meerderheid van de schrij-
vers blijkt afwijzend te staan tegenover voortzetting van het oude regime voor
triviale geschriften. Von Gamm acht de tijd rijp een strengere maatstaf van
Gestaltungshéhe aan te leggen, nu het mededingingsrecht inmiddels in de
bescherming van de kleine Miinze zou kunnen voorzien. Von Gamms crite-
rium impliceert "ein bedeutendes schépferisches Uberragen der Durchschniits-
gestaltertatigkeit”.™® Schraube is van oordeel, dat de nicuwe wet alleen de
“culturele schepping”, niet de economische prestatie (“gewerbliche Leistung”)
zou moeten beschermen.”

Gematigd positief tegenover handhaving van het oude regime staat, behalve
Ulmer, met name Schmieder, die er op wijst dat het UrhG is voortgekomen
uit wetgeving tegen nadruk en dat de verbanning van de kleine Miinze der-
halve een breuk in de rechtsontwikkeling zou opleveren.” Om dezelfde reden
bepleit ook Reimer™ handhaving van de auteursrechtelifke bescherming van
kleine Miinze. Reimer wijst er voorts op, dat het kleingeid een aanzienlijk
deel van het totale auteursrechtelijke produkt vertegenwoordigt en bovendien
bij vitstek door namaak wordt getroffen. Reimer concludeert: "Die Ausklam-
merung der “kleinen Miinze” aus dem Urheberrecht wiirde zu einem Vakuum
fiihren und das Ansehen des Urheberrechisschutzes nicht stirken, sondemn
vermindern”,** Het argument van een te lange beschermingsduur acht Reimer
bovendien niet overtuigend. De meeste kleine Miinze hebben maar een korte
levensduur, zodat de (te) lange beschermingsduur in de praktijk geen bezwaren
oproept.

243, Hubmann, p.98. ¥gl. BGH 27 maart 1963, GRUR 1963, 633, 634 ("Rechenschieber”): een Schriftwerk
is "ein durch Zeichen iusseriich erkennbar gemachter sprachiicher Gedankenausdruck [..}, der Erzeugnis
einer schépferischen geistigen Leistung ist. [..] Auch ein blosses Zahienwerk kann dem Erfordemis der
sprachlichen Miucitung genigen”. In gelijke zin BGH 25 november 1958, GRUR 1959, 231 {“Einheits-
fahrschein™).

244, G.Schuize, p.72-73 en 279-280

245 Yon Ganmn, p. 170 -

246, Von Gamm, p 181 wij herkennen hier de eis van "Uberdurchschniutlichkeit” in latere, mede door Von
Gamm gewezen uitspraken van het BGH.

247, Schraube, p.143.

248 Schmieder, p.8].

249, Reimer, p.572.

250, Reimer, p 375,
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De xieme Monze Na 1965

De oude kleine Miinze-jurisprudentie van het Reichsgericht en (na de oorlog)
het Bundesgerichtshof wordt na 1965, onder verwijzing naar het regerings-
standpunt ,voortgezet. Het Bundesgerichishof aanvaardt o.m. bescherming voor
banale liederen™', een wetenschappelijk register’™, een verzameling van contro-
levragen™, een stadsplattegrond™, “Warenzeichenlexika"*** en landkaarten™,
De relatief gemakkelijke bescherming van deze kleine Miinze staat in contrast
tot de strenge behandeling van brieven®™, wetenschappelijke of technische
"Darstellungen™™ en wetenschappelijke geschriften®. Aan computerpro-
gramma’s worden door het Bundesgerichtshof eveneens hoge eisen gesteld.™

Op deze arresten, waarin Yon Gamms criterium van "Uberdurchschaittlich-
keit" duidelijk aanwezig is, sluiten aan de opvattingen van Dietz, Thoms en
G.Schulze. Gedrieén pleiten zij voor verwijdering van de kleine Miinze uit het
auteursrecht door toepassing van een strenge eis van Gestaltungshdhe. Anders
dreigt, zo meent Dietz, witholling van het autenrsrecht door "unbegriindete
uferlose Ausdehnung des Urheberrechtsschutzes auf minimale schépferische
Leistungen mit gleichen Schutzfrist”. Voor kleine Miinze acht hij een speciaal
regime of tenminste een verkorting van de auteursrechtelijke beschermingsduur
op zijn plaats.™

Nog kritischer is Thoms. Velgens hem zijn de kleine Miinze met geen moge-
lijkheid als "Schopfung"” in de zin van het UrhG aan te merken. Thoms maakt
zich ernstige zorgen over de integriteit van het auteursrechtelijk systeem. "Mit
der Subsumtion selcher unpersénlichen, letzlich alltdglichen gewerblichen Leis-
tungen unter die Begriffe "Literatur’ und “persénliche geistige Schépfung” wird
dzher das urheberrechtliche Leitbild [...] pervertiert und zu einem gewerblichen
Schutzrecht iiberdehnt”.*?

Problemen heeft Thoms vooral met de toepassing van het persoonlijkheids-
recht en de lange beschermingsduur van het auteursrecht. Thoms pleit in na-
volging van Hubmann®™ voor een apart naburig recht ("Leistungsschutzrecht™)
voor kleine Miinze.”™ Als object van bescherming zouden slechts nienwe
Sprachwerke in aanmerking mogen komen die onderscheidend vermogen bezit-
ten dan wel "mit einem erheblichen und unvermeidlichen Aufwand an Arbeit

251. BGH 3 november 1967, UFITA 1968, Bd. 51, 295 {"Haselnuss") en 315 {"Gaudeamus igitur'}.

252. BGH 7 december 1979, GRUR 1980, 227 ("Monumenta Germanize Historica").

253. BGH 27 februari 1981, GRUR 1981, 520 {"Fragensammlung").

254, BGH 20 november 1986, ZUM 1987, 335 ("Werbepliine").

255. BGH 12 maarnt 1987, ZUM 1987, 529 ("Warenzeichenlexika").

256. BGH 2 juli 1987, ZUM 1987, 634 ("Topografische Landeskarten").

237, Schraube, p.132-133

258, Reimer. p.172; 2ic m.n. BGH 15 december 1978, GRUR 1979, 464 (“Flughafenpiiine™).

259. BGH 21 novemnber 1980, GRUR 1981. 352 ("Stalsexamenarbeit”y; BGH 29 maart 1984, GRUR (984,
659 ("Ausschreibungsunterlagen”). Zie m.n. BGH 17 april 1986, GRUR 1986, 739. 741 ("Anwaltsschrifl-
satz’): "Die Urheberrechisschutzfshigkeit edordent ein deutliches {Oberragen des Alltiplichen, des Hand-
werkmissigen. der mechanisch-technischen Aneinandemeihung des Materials”.

260, BGH 9 mei 1985, GRUR 1985, 1041 ("Inkasso-Programm").

261. Dietz, p.62-63. Vgl A, Dietz, Das Problem des Rechtsschutzes von Computerprogrammen in Deutsch-
land wnd Frankreich. Die kategoriale Herausforderung des Urheberrechts, BIE 1983, p.305, 310.

262. Thoms, p.256.

263, Hubmann, p.3%.

264. Vgl de nabuurrechielijke bescherming van landkaarten, technische tekeningen e.d. in de auteurswel van
de DDR, waarover Reimer, p 575,
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oder Kosten verbunden” zijn,® Het door Thoms voorgestelde naburig recht
zou in aansluiting op het Skandinavische catalogusrecht”® een duur moeten
hebben van tien jaar na publikatie. Van een persoonlijkheidsrecht zou geen
sprake zijn.

Ook G.Schulze zoekt de oplossing in verbanning van de kieine Miinze naar
het terrein van de wettelijke prestatiebescherming. Anders dan Thoms geeft
Schulze de voorkeur aan een algemene Leistungsschutz voor alle "neue und
eigenartige Leistungen” op het gebied van de letterkunde, wetenschap en
kunst. In dit kader zou in beginsel een zekere mate van "Leistungshéhe” geéist
moeten worden, zij bet dat voor bepaalde categorieén geen drempel zou dienen
te gelden. G.Schulze noemt in dit verband in de eerste plaats de bestaande ob-
jecten van nabuurrechtelijke bescherming (fonogrammen, “Lichtbilder” en
"Laufbilder"), waarvoor ook naar huidig recht geen (noemenswaardige) eis van
prestatichoogte geldt, en voorts computerprogramma’s, wetenschappelijke en
technische "Darstellungen”, "Schrifttriger” en compilatiewerken, Laatstge-
noemde produkien zouden niet alleen tegen fotomechanische reproduktie, maar
ook tegen overname in gewijzigde vorm beschermd dienen te zijn.*

Kritisch over de voorstellen van Dietz, Thoms en G.Schulze is Schricker.
De verbanaing van de kleine Minze uit het auteursrecht levert nieuwe afbake-
ningsproblemen op. Daar komt als bezwaar bij dat de Bemer Conventie niet
van toepassing is op naburige rechten. Ten slotte wijst Schricker er op dat het
auteursrecht op kleine Miinze praktisch nauwelijks bezwaren ontmoet. De
economische levensduur van het kleingeld is meestal kort; de bescherming is
daardoor 2l snel obsoleet en persoonlijkheidsrechtelijke claims doen zich in de
praktijk maar zelden voor.*®

Bescherming via ver UWG

De pleidocien van Thems, G.Schulze e.a. voor een “"nabuurrechtelijke” oplos-
sing van het kleine Miinze-probleem hangen samen met de beperkie reikwijdte
van het Duitse mededingingsrecht, gecodificeerd in het UWG (Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb). Van ongeoorloofde mededinging kan alleen spra-
ke zijn, indien er tussen partijen een mededingingsverhouding ("Wettbewerbs-
verhiilinis") bestaat.” Verder geldi, althans volgens de heersende rechisleer,
het beginsel van de vrijheid van nabootsing, tenzij een prestatic krachtens een
bijzondere wet {zoals het UrhG} bescherming geniet. Een zekere aanvullende
prestatichescherming biedt het UWG slechts in zoverre, dat prestatie-overname
onder hijzondere omstandigheden strijdig met de goede zeden en derhalve in
strijd met art. | UWG kan zijn.

Nabootsing van niet door bijzondere wetten beschermde produkten is, op
zichzelf beschouwd, geen oneerlijke mededinging. Hetzelfde geldt in principe

265, Thoms, p.343: "Wer ein Sprachwerk, das neu und eigenantip oder neu und mit einem erheblichen und
unvermeidlichen Auvfwand an Arbeit oder Kosten verbunden ist, erscheinen ldsst, hat das awsschliessliche
Rechl, diese Leistung gewerblich zu verwerten™

266, Zig infra p 139- 140

267, G.Schulze, p.315-316; zie ook G.Schuize, Sind neue Leistungsschurzrechie erforderlich?, ZUM 1989,
p.53, 64

268, Schricker, p.63-64.

269, Volgens Thoms, p.300, en G.Schulze. p.289. 2al deze mededingingsverhouding in het geval van nage-
bootste kleine Miinze dikwijls ontbreken.
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voor ongeoorloofde reproduktie ("unmittelbare Leistungsiibernahme”), tenzij
deze een voortdurend en systematisch karakter heeft. Hierbij speelt het door
het Bundesgerichtshof ontwikkelde "amortiseringscriterium” een belangrijke rol:
is de gelaedeerde in staat geweest zijn investering in het gepirateerde produkt
terug te verdienen??

Voorts is voor mededingingsrechtelijke bescherming tenminste vereist, dat
de prestatie in kwestie bescherming verdient; het moet gaan om “ein Schutz-
wiirdiges Leistungsergebnis mit wettbewerblicher Eigenart”.””' De prestatie
moet, met andere woorden, iets "eigens” hebben.

1 5.3 Verenigde Staten: bescherming van “sweat of the brow"

Object van bescherming onder de Amerikaanse auteurswet zijn “original works
of authorship”. Daartoe behoren, aldus art. 102 sub (a) USCA zeven werkcate-
goricén, waarvan de eerste, literary works, in dit verband het meest relevant
is. Deze worden in art. 101 USCA gedefinieerd als "works, other than audio-
visual works, expressed in words, numbers, or other verbal or numerical sym-
bols or indicia, regardless of the nature of the material objects, such as books,
pericdicals, manuscripts, phonorecords, film, tapes, discs, or cards, in which
they are embodied”. Tot deze categorie worden niet alleen traditionele ge-
schriften gerekend, maar ook databanken en computerprogramma’s.’’

Een definitie van "eriginality” ontbreekt echter in de wet; de wetgever
verwijst daarvoor naar de op basis van de oude wet van 1909 ontwikkelde
jurisprudentie.” Duidelijk is wél, dat de oorspronkelijkheidseis in het Ame-
rikaanse auteursrecht in vergelijking met het continentaal-Europese anteursrecht
uiterst bescheiden is.”" Een veel geciteerde uitspraak in dit verband is Alfred
Bell & Co. v. Catalda Fine Arts, Inc.¥” Volgens rechter Frank van het Court
of Appeals (2nd Circuit) betekent originaliteit “that the particular work ‘owes
its origin’ to the “author’ [...] All that is needed [..] is that the ‘author’ con-
tributed something more than a 'merely trivial’ variation, something recogniz-
ably 'his own’, Originality in this context means little more than a prohibition
of actual copying’. No matter how poor the ‘author’s’ addition, it is enough if
it be his own". Nimmer stelt dan ock: "Originality means only that the work
[..] is independently created, and not copied from other works".” En elders:
"If any author’s independent efforts contain sufficient skill to motivate an-
other’s copying there is ipso facto a sufficient quantum of originality to sup-

L

port a copyright”.

270. Vel. HR 27 juni 1986, NJ 1987, 191 (Decca).

271. BGH 10 december 1987, AfP 1988, 32 ("Informationsdienst”), waarover infry P92, Zie voonts BGH
30 oktober 1968, GRUR 1969, 186 {"Reprint”y; BGH 17 september 1671, GRUR 1972, 127 {"Formulare”);
BGH 6 februari 1986, GRUR 1986, 835 ("Notenstichbilder”); OLG Hamburg 14 april 1988, ZUM 1989, 43
("Gelbe Seiten”). Zie verder H. Hubmann, Gewerblicher Rechtsschutz, vijfde druk, Minchen 1987, p.276-
281 Schricker, p.66-70; W.J. Soetenhorst, Wettelijke bescherming van de uitgeefprestatie, AMI 1989, p.55-
56. De relatie met de kleine Minze wordt ustgewerkt door Thoms. p.293-316, en G Schuize, p.283-290;
beiden concluderen dat het UWG geen (rechiszekere) oplossing biedt.

272 B. Ringer in Stewart, p.484.

273. Nimmer, § 2.01; Pairy, p.i8.

274 B. Ringer fn Stewar, pdR7.

275, Alfred Bell & Co. v. Catalda Fine Arrs, Inc., 191 F.2d 99 (2nd Cir. 1951}

276. Nimmer, § 2.01[Al

277, Nimmer, § 2.01[B).
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Duidelijk is bovendien, dat het Amerikaanse originaliteitsvereiste geen abso-
lute nieuwheid impliceert. Onafhankelijke "Doppelschépfung” wordt in de
Verenigde Staten met een (tweede) copyright beloond. Een beroemde uitspraak
van de Amerikaanse rechter Learned Hand illustreert dat. "{I]f by some magic
a man who had never known it were to compose anew Keats’ Ode On a
Grecian Umn, he would be an ’author’, and, if he copyrighted it, others might
not copy that poem, though they might of course copy Keats" ™™

Maar ook het Amerikaanse originaliteitsvereiste kan niet geheel zonder
ondergrens. Zo levert reproduktie geen copyright op, zelfs niet indien in het
reproduceren de nodige vaardigheid en inspanning gestoken 15, Qok de con-
versie van een werk in een ander medium leidt niet tot originaliteit,*

CREATIVITEIT

Origineel in de zin van het Amerikaanse auteursrecht betekent, zo kan intussen
geconcludeerd worden, weinig anders dan "niet gekopieerd”. Impliceert dit ou,
dat ieder voortbrengsel van onafhankelijke menselijke inspanning een be-
schermd "work of authorship" is? Hierover bestaat verschil van mening. In de
rechtsleer domineert een stroming die aan het auteursrechtelijk object (iets)
hogere eisen stelt dan louter aanwending van "skill and labour”, zoals onder
de Engelse wet voldoende zou zijn. Volgens Nimmer, wiens opvattingen in de
Verenigde Staten welhaast per definitie heersende leer zijn, is behalve "“inde-
pendent effort” ook een minimum-hoeveelheid creativiteit vereist; een dergelijk
eis ontbreekt echter in de USCA™

Nimmers eis van “creativity” houdt overigens niet meer in dan dat het
voortbrengsel in kwestie niet louter triviaal is, zoals bijvoorbeeld voor de hand
liggende losse woorden of zinsdelen.”™ In de woorden van Kaplan: "To make
the copyright turnstile revolve, the author should have to deposit more than a
penny in the box"® Volgens de Copyright Office Regulations worden van
auteursrechtelijke bescherming met zoveel woorden uitgesloten "[w]ords and
short phrases such as names, titles, and slogans; {...] mere listings of ingredi-
ents or contents”.”™ Nimmer sluit overigens niet uit dat "even the most com-
monplace and banal results of independent effort may command copyright
protection, provided such independent effort is quantitatively more than
minimal”.® Omgekeerd houdt Nimmer de deur open voor kore zinnen die

278. Sheldon v. Metro-Goldwyn Pictures Corp., 81 F2d 49, 54 (2nd Cir. 1936).

279, Nimmer, § 2.01[A]

280. L. Baitlin & Son, Inc. v. Sayder, 536 F.2d 486 (2nd Cir. 1976).

281, In een pril stadium van de herziening van Copyright Act is door Repister of Copyrights Kaminstein
gepoogd een eis van “ereativity” in de wet te doen opnemen. Na emnstige Kritiek werd deze nict opgenomen
in het voorontwerp van het Copyright Office uit 1963, dat aan de wet van 1976 ten grondslag heeft gelegen.
Het vooroniwerp bevaite wel cen definitie van "originality™ A work of authorship is “original” if it is the
independent creation of an author who did not copy it from arother source”. Zie Patry, p.19-22.

282 Nimmer. § 2.01[B]; Daonald v. Zack Meyer's T.V. Sales & Service, 426 F.2d 1027 (5th Cir. 1870} geen
bescherming voor een juridisch formulier, Magic Marketing, Inc. v. Mailing Services of Pinsburgh, Inc.,
PTC) 21 augustus 1986 (W.D. Penn. 1986} een voorbedrukte enveloppe met de mededeling "PRIORITY
MESSAGE: CONTENTS REQUIRE IMMEDIATE ATTENTION" en "TELEGRAM" is niet beschermd.
283, Kaplan, p.a6.

284 An. 2021 (a) van de Copyright Office Regulations, gecit. bij Nimmer, § 2.01[B|.

285. Nimmer, § 2.011B]. Anders Rockford Map Publishers, Inc. v. Directory Service gf Colorado, tne. .5,
768 F2d 143 (7th Cir, 1985 "Tf the incremental conuribution is small, s0 too 15 the reward. bul a subjecti-
ve assessment of the importance of the contribution has nothing to do with the existence of copyrighi[...]
The copyright taws protect the work, not the amount of effort expended”.
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van een bijzondere creativiteit getuigen. "It appears, then, that there is a reci-
procal relationship between creativity and independent effort. The smaller the
effort (e.g., two words), the greater must be the degree of creativity in order

to claim copyright protection”.™

Een rechtsgeleerde minderheid onder aanveering van Denicola®™ verwerpt
echter jedere eis van creativiteit. Volgens Denicola houdt de uitsluiting van
triviale werken geen verband met gebrek aan creativiteit. Triviale werken
(Denicola noemt o.m. korte zinnen, lijsten van ingrediénten, instructies of
"brief statements of fact") worden niet beschermd om de eenvoudige reden,
dat er onvoldoende “effort” aan te pas is gekomen om een copyright te recht-
vaardigen.™ Denicela eist derhalve "a minimum quantity, rather than quality,
of authorship”, ledere intellectuele inspanning die met voldoende “sweat of the
brow" gepaard is gegaan, verdient volgens Denicola bescherming onder de
Copyright Act. De opvatting van Denicola siuit derhalve nauw aan bij het
Britse copyright op "products of skill and labour”.*’

De theorie van Denicola is met name ingegeven door de wens aan de resul-
taten van onafhanketijk onderzoek en aan niet-creatieve feitenverzamelingen
auteursrechtelijke bescherming te verlenen. Denicola vindt steun voor zijn
theorie in een groot aantal oudere uitspraken met betrekking tot de bescher-
ming van telefoonboeken, adresboeken en andere "compilations of facts”. Deze
"directory cases” worden door de voor- en tegenstanders van de bloed-zweet-
en-tranen-theorie verschillend gewaardeerd. Voorstanders, zoals Denicola, zien
hierin het bewijs van hun gelijk. Tegenstanders geven er de voorkeur aan
telefoonboeken e.d. als een (historisch bepaalde) categorie suf generis te be-
schouwen.®®

Hoewel de Amerikaanse federale rechtspraak allerminst eenduidig is, lijkt
een aantal recente uitspraken te suggereren, dat de “sweat of the brow doc-
trine” veld wint. Een mogelijke verklaring voor deze revival vormt volgens
Gorman™' de preemption regel, neergelegd in art. 301 USCA*? Deze bepaling
verbiedt bescherming door het "statelijke” mededingingsrecht of door andere
wetgeving op staatsniveau, voorzover het produkten betreft die tot de "scope”
behoren van de USCA. Over de reikwijdie van art. 301 USCA bestaat overi-
gens grote onduidelijkheid.™

286, Nimmer, § 2.01{B].

287, Denicola, p516 ev.

288. Denicola, p.522,

289, Vgl Lord Devlin in Ladbroke (Football} Lid. v. William Hill (Foothall) Lid, [1964]) 1 WLR 273 {HL),
peciteerd it Steriing and Carpenter, Copyright Law in the United Kingdom, Sydney/London 1986, p.210:
"The requirement of originality means that the product must originate from the auithor i the sense that it is
the result of a substantial degree of skili, industry or experience employed by him".

230, Mifter v. Universal City Studios. fnc., 650 F.2d, 1369-1370 (Sth Cir. t981% “[I}t may be better to
recognize the directory cases as being in @ category by themsebves rather than to altempt to bring their resulc
and rationale to bear on nondirectory cases. [..] Zic daarenlegen Nariona! Business Lists, tne. v, Dan &
Bradstreet. Inc., 552 F.Supp.8% (N.D. . 1982): “This court respectfully sugpesis that the direciory cases,
tather than being a breed apart, are the mosi striking illusirations in copyright law that the misapprepriation
doctrine [...] has long found a house. if not a home”, Zie nader infra § HIL23,

291, Gorman 1982, p.5376.

292. De preemption regel is pebaseerd op Sears, Rocbuck & Co. v. Stiffel Co.. 376 1.5, 225 (S.C1. 1964) en
Compeo Corp. v, Day-Brite Liphting, Inc.. 376 1.8, 234 (5.Ct. 1964).

293, Nimmer, § 1.011B]; Gorman 1982, p.598-610; D.E. Shipley en LS. Hay, Protecting reseurch: copyright.
common-law alternatives. and federal preemption, North Carolina Law Review. Vol 83 (1984), p.152-180.
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11.6 Informatietheoretische analyse

Het auteursrecht, schrijft Schricker, "dient dem Schutz quatifizierter menschli-
cher Kommunikation".”™ Anders gezegd: het auteursrecht beschermt gekwalifi-
ceerde informaiie. Deze constatering is in al haar eenvoud van groot belang
voor een juiste analyse van het werkbegrip. Het auteursrecht beschermt geen
feiten, hooguit informatie over feiten. Het auteursrecht beschermt geen han-
delingen, hooguit de informatie die in deze handelingen verborgen is. Het
auteursrecht beschermt geen wetenschappelijke theorieén, geen natuurwetten,
geen waarheden. Het auteursrecht beschermt slechts informatie.®

Willen wij het werk begrijpen, dan is inzicht in het begrip informatie on-
ontbeerlijk. Informatie, zo bleek in § 1.2, impliceert bepaaldheid, zekerheid,
orde, het doen van keuzen, structuur, complexiteit, betekenis, Wij herkennen in
deze beschrijving van het begrip informatie diverse kenmerken van het werk-
begrip, die wij in de voorgaande paragrafen zijn tegengekomen. De gedachte
dringt zich op, dat deze kenmerken niet zozeer voortvloeien uit het "wezen
van het werk” als wel uit het simpele feit dat ieder werk het karakter heeft
van informatie.

Is de auteursrechtelijke steen der wijzen gelegen in de informatietheorie?™
Het lijkt een aantrekkelijk gedachte. Laten we deze gedachte eens nader toet-
sen aan de auteursrechtelijke thecrie. Als het werk een species is van het
genus informatie, dan zouden in het werkbegrip, zoals dat in de rechisleer en
rechtspraak is ontwikkeld, de diverse aspecten van het informatiebegrip her-
kenbaar aanwezig moeten zijn. Inderdaad hebben wij in de voorgaande be-
schouwingen over het werkbegrip enige malen dergelijke elementen herkend.
In deze paragraaf zullen wij meer systematisch op zoek gaan naar de sporen
van de informatietheorie in het auteursrecht. Daarbij zullen wij, zo is de ver-
wachting, en passant stuiten op de elementen van het werkbegrip die nier
voortvloeien uit het feit, dat het werk in wezen informatie is. Deze elementen
tezamen vormen de hiervoor bedoelde kwalificatie.

6.1 Het werkbegrip getoetst aan de informatietheorie

Alvorens onze speurtocht aan te vangen, lijkt het zinvol de verschillende as-
pecten van het informatiebegrip, zoals we die in § 1.2 hebben leren kennen,
nog eens onder de aandacht te brengen: syntaxis, semantiek en pragmatiek.
Syntactische informatie, zo herinneren wij ons, betreft de totale tekenvoorraad
en de relatie tussen de tekens onderling. Typisch syntactische aspecten zijn
spelling, letiervolgorde, woordvolgorde, grammatica en vocabulaire. Semanti-
sche informatie betreft de relatie tussen het teken {letters, woorden, zinnen) en
het object waarnaar verwezen wordt. Typisch semantisch is de "inhoud” (bete-

294, Schricker, p.54. Vgl. 1L.H. Spoor, Scripta Manent, De reproduktie in het auteursrecht, Groningen 1976,
p.132: "Hel aweursrecht regelt de communicatic van het werk”. Zie ook Ploman/Clark Hamilton, p32 en
Grosheide, passim,

295, Dommering 1986, p.75, spreekt in dit verband van "informatiewerken”.

296. De termm informatietheorie™ is dubbelzinnig. In enge zin stzar zij voor de statistisch-mathemalische
theorie van Shannon c.s. In mwime zin staal zij voor de communicaticwetenschappelijke analyse van het
informaltiebegrip, waarin regelmalig op het statistisch-mathematische model wordt teruggegrepen. Wij bedoe-
len beer: informatictheorie in ruime zin.
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kenis) van de mededeling. Pragmatische informatie, tenslotte, betreft de relatie
tussen het teken en de waamemer(s), het effect op de buitenwereld. Typisch
pragmatisch is de "waarde” van de boodschap.

Voorts lijkt het nuttig, teneinde enig overzicht bewaren, de diverse elemen-
ten van het werkbegrip, die wij in de verschitlende aateursrechtstheoricén heb-
ben aangetroffen, nog eens op een rijtje te zetten. Wij komen tot de volgende
inventarisatie van elkaar deels overlappende criteria:

a} Immaterieel produkt

b) Concreet object

¢) Produkt van menselijke activiteit

d) Geestelijk produkt

e) Expressie, vorm

f) Oorspronkelijkheid, keuzevrijheid, nieuwheid
g) Esthetisch effect

ad a} Immateriee] produkt

Het werk is een “Immaterialgut”. Past deze gedachte in de informatietheorie?
Uiteraard. Het onverslijtbare, eeuwig reproeduceerbare, het "ubiquitaire”, kortom
alle elementen die Troller typisch voor het immateriéle goed acht, zijn evenzo-
vele kenmerken van het informatiebegrip. Het "immateriéle goed" is, zo con-
cludeerden wij eerder reeds, informatie.

ad by Concreet object

Het werk is een concreet object, zo wordt gegist. Wat daarmee precies bedoeld
wordt, is echter onduidelijk. Wij kwamen tot de conclusie dat de enige zinvol-
ie uitieg van deze eis inhoudt, dat het object een concrete vorm heeft. Deze
vorm is, zo blijkt reeds uit de etymologie van het woord "informatie™, een
wezenlijk kenmerk van het informatiebegrip.

ad c) Produkt van menselijke activiteit

De eis dat het werk een produkt is van menselijke activiteit is geen voorwaar-
de die inherent is aan het informatiebegrip. In zoverre is hier sprake van een
eerste kwaliftcatie; werkbegrip en informatiebegrip zijn niet identiek. In de
informatietheorie i1s de aard van de informatiebron {mens, dier, machine) in
eerste instantie niet van belang. In tweede instantie echter wel: de aard van de
bron heeft consequenties voor de bij de communicatie gebruikte taal of code.

ad d) Geestelijk predukt

Het vereiste dat het werk een voortbrengsel is van de geest vormt, althans op
het eerste gezicht, een tweede kwalificatie. Menselijke voortbrengsels waaraan

297. Het woord informatie is afgeleid van het Latijnse "informare”, hetgeen volgens J.B. Welters™ Beknopt
Latijns-Nederlands Woordenboek, Groningen 1961, p.456, beiekent: vormen, maken en (oneigeniijk) zich een
voursielling van iets maken, ontwerpen, schilderen.
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geen geestelijk "plan” (idee, concept, corpus mysticum, programma) ten grond-
slag ligt, kunnen wel informatie opleveren, maar zijn geen werk. In wezen
worden hier de "natuurlijke” tekens uit het werkbegrip verbannen. Wie bloe-
dend op straat ligt deelt louter door zijn onfortuinlijke "natuurlijke” toestand
tets mede. Dergelijke informatie wordt echter niet als werk beschouwd. Alleen
"gewilde” informatie is gekwalificeerd.

Men kan zich overigens afvragen of niet op communicatie gericht handelen
wel informatie in eigenlijke zin oplevert. De intentie om te communiceren
(intentionaliteit} wordt in de communicatieleer door velen beschouwd als een
conditio sine qua non.*” Men spreekt in dit verband van de “teleologische” op-
vatting, ter onderscheiding van de meer pragmatische, behaviouristische bena-
dering die het accent legt bij het gedrag van de ontvanger.” Uitgaande van
deze opvatting, zou de eis van geestelijkheid, voorzover hiermee de intentie
een mededeling te doen bedoeld wordt, reeds in het informatiebegrip zijn
besloten.

In dit licht bezien, past ook Kummers presentaticieer goed in onze auteurs-
rechtelijke informatietheorie. Niet of slechts door toeval geordende objecten
{(de wortel in het bos, de geschriften van de typende aap) zijn geen werk,
omdat ze geen informatie zijn. Informatie (en dus werk) worden deze objecten
pas deor ze van hun chaotische context te isoleren en zodoende een comrmu-
nicatieve lading (betekenis) te geven. Voorts kan met behulp van het criterium
van intentionaliteit worden verklaard waarom sportwedstrijden geen object van
auteursrecht zijn. De activiteiten van de atleten is tijdens de wedstrijd niet -
althans niet in overwegende mate - op communicatie gericht.

ad e} Expressie, vorm

De voorwaarde van expressie (uiting) is niet alleen typisch voor het werkbe-
grip, maar ook voor het informatiebegrip. Zonder communicatie geen informa-
tie, zo moge inmiddels duidelijk zijn. Ock het vormcriterium, dat hiervoor al
ter sprake kwam, is nauw verwant aan het informatiebegrip. Ordening, struc-
tur en compositie zijn niet alleen kenmerkend voor het werk, maar ook voor
informatie. Het is daarom zinvol het vormelement in het auteursrechielijke
werk vanuit de verschillende aspecten van het informatiebegrip nader te be-
zien. Daarbij richten wij onze aandacht primair op schriftelijke werken.

Een eerste {zeer belangrijk) vormelement is gelegen in de mededeling (ui-
ting) als zodanig; een boodschap wordt vervat in ecen materiéle of efemere
informatiedrager. We zouden hier kunnen spreken van een “"transmissioneel”
vormelement, behorende tot het laagste informatieniveau: het niveau van de
transmissie van de tekens. Bij dit vormelement knoopt aan de “"signaatbescher-
ming" uit het telecemmunicatierecht.

Op syntactisch niveau bestaat de vorm van een werk in een bepaalde confi-
guratie van tekens (letters, woorden, symbolen), Relevante vormelementen zijn
hier: taal, wvocabulaire, jargon, spelling, zinsbouw, zinslengte, hocofdstuk-
indeling, letter- en woordfrequentie, (chrono)ogische relaties e.d. Duidelijk is,
dat een bepaalde stijf ten dele syntactisch van aard is. Syntactische vormele-
menten zijn bepalend voor het {objectieve) witerlijk van het werk, Zij spelen
daarom bij het bewijzen van "pure” reproduktie (piraterij) een grote rol. De

208, Nith, p. 1?91, Fauconnier, p.31-34, 192-186.
299, Fauconnier, p.34.
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syntactische complexiteir vormt een belangrijke "prima facie” indicatie van
oorspronkelijkheid. Bij het syntactische niveau knopen aan de geschriftenbe-
scherming en de diverse verwante, primair op ordening van tekens gerichte
rechten (fonogrammenrecht e.d.).

Op semantisch niveau is de vorm van het werk bepalend voor zijn "in-
houd”. Hier zijn typische vormelementen: ordening van de stof, verhaallijn,
presentatie, organisatie en rangschikking van gegevens, argumentatie, indexe-
ring, etc. Het gaat hier steeds om vormelementen die de “"referentiéle” (verwij-
zende) functie van het werk bepalen. Bij naslagwerken, databanken en andere
“informatieve” werken spelen deze elementen een deminante rol. Volgens de
klassieke auteursrechtstheorieén bevinden deze elementen zich juist binnen
("compositie”, "plot”, "innere Form"), dan wel juist buiten ("inhoud”, "idee",
“functie”) het auteursrechtelijke werkbegrip. In de praktijk spelen semantische
vormelementen een belangrijke rol bij het aantonen van plagiaat.

Pragmatisch van aard zijn de vormelementen die uiteindelijk bepalend zijn
voor de mate waarin het werk door de buitenwereld (de gebruikers van het
werk) wordt ervaren en gewaardeerd. Tot de pragmatische vormelementen
behoren de esthetische, morele en andere normatief gekleurde aspecten van het
werk. Bij de pragmatiek knoopt aan het klassieke continentale auteursrecht.

ad 1) Oorspronkelijkheid, keuzevrijheid, nieuwheid

Het auteursrechtelijke kernbegrip corspronkelijkheid s via de elementen
nieuwheid en keuzevrifheid nauw met het informatiebegrip verbonden. Het
nieuwe, het verrassende en het niet voor de hand liggende zijn wezenlijke
kenmerken van het werkbegrip én het informatiebegrip. Hetzelfde geldt voor
het element van keunzevrijheid, dat zowel in de auteursrechtstheorie als in de
informatietheorie een fundamentele rol speeft.

Qorspronkelijkheid in auteursrechtelijke zin kan syntactisch, semantisch of
pragmatisch van aard zijn. Syntactische oorspronkelijkheid staat voor (een
zekere mate van) witeriijke nieuwheid. Beslissend is hier de wijze waarop de
tekens geconfigureerd zijn. Niet naar de betekenis of de fraaiheid van het
werk wordt gekeken, maar naar de ingewikkeldheid (complexiteit). Op dit
niveau beweegt zich Kummers ten onrechte zo geheten leer van de statistische
Einmaligkeit. OQorspronkelijk in deze zin is een werk, indien de configuratie
van tekens waaruit het werk bestaat in hoge mate onwaarschijniijk is. Anders
gezegd: indien het werk een hoge syntactische informatiewaarde heeft. Zoals
wij gezien hebben, biedt de mathematische informatietheorie de mogelijkheid
deze waarde kwantitatief te bepalen. Voorwaarde is wel dat er een eenduidige
code beschikbaar is. Bij werken die uit woorden bestaan, betekent dat: een
woordenlijst, een grammatica, spellingsregels en eventueel woordfrequentiesta-
tistieken. Syntactische oorspronkelijkheid is, hiervan uitgaande, in principe
meetbaar. Ben eventueel oorsprenkelijkheidsminimum zou in een (willekeurig
1e bepalen) getal kunnen worden uitgedrukt.**

Semantische corsprenkelijkheid staat voor "inhoudelijke™ nieuwheid. Bepa-
lend is hier niet de nieuwheid van de tekens, maar de nieuwheid van de in de
tekens verborgen betekenis. Qorspronkelijkheid in deze zin betekent derhalve,
dat het werk nieuwe, niet tot het gemeengoed behorende kennis bevat. Aange-

300. Vel Rau, pdi-41.
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zien in de semantiek, evenals in de syntaxis, de directe relatie met een bepaal-
de ontvanger geen rol speelt, kan in principe ook deze vorm van oorspronke-
lijkheid, als zijnde een maat van semantische informatie, worden gekwantifi-
ceerd. Gegeven de dubbelzinnigheden van de menselijke taal lijkt een dergelijk
streven echter niet eenvoudig.™

Pragmatische oorspronkelijkheid manifesteert zich in het maatschappelijke
waarde-oordeel dat in enigeriei vorm in alle auteursrechtstheorieén, zelfs in die
van Kummer, besloten ligt. Dit oordeel heeft niet alleen een kwalitatief, maar
ook een kwantitatief aspect, hetgeen in de Duitse term "Gestaltungshohe"
duidelijk tot uitdrukking komt. Het spreekt vanzelf, dat het niet eenvoudig is
hiervoor objectieve, laat staan getalsmatige criteria te vinden.”” De problemen
op dit niveau zijn legio. In welk referentiekader (context) meet het werk be-
grepen worden? Wat is de "code” die bij dat referentiekader behoort? Weltke
gedrags- of mentaliteitsveranderende effecten moeten worden meegewogen?

Niettemin staat vast, dat het pragmatische informatiebegrip en het auteurs-
rechtelijke werkbegrip nauvw verwant zijn. Uitgaande van een ruim semiotisch
codebegrip, waartoe ook de regels van een bepaalde cultuur gerekend kunnen
worden, stelt Noéth dat de informatie in een geproduceerde tekst gelijk is aan
"ihr innovativer Wert im Rahmen der vorgegebenen Kultur. Information ist
danach das Mass fiir die Kreativitit des Textproduzenten".™

Opmerking verdien:, dat oorspronkelijkheid op het ene niveau niet per se met
oorspronkelijkheid op een van de andere niveaus gepaard gaat. De geschriften
van de typende aap zijn syntactisch zeer corspronkelijk (want "statistisch ein-
malig"), semantisch daarentegen niet (ze hebben geen conventionele betekenis).
Of ze pragmatisch gezien "oorspronkelijk” mogen heten, is afhankelijk van
context en waarnemer. Geen van beiden zijn in de pragmatiek a priori gege-
ven. Indien wij het apeproza in een letterkundig kader plaatsen {door opname
in de pogziebundel "Moderne Dichtkunst”) en laten lezen door een abonnee
van het tijdschrift Raster is de kans groot, dat het oordeel "oorspronkelijk” zal
luiden. Deze kans is klein, indien deze lezer hetzelfde geschrift als ingezonden
mededeling in het opinieweekblad zou aantreffen. Onze kritisch-letterkundig
geschoolde lezer zou een misdruk vermoeden en zijn weg tussen de contact-
advertenties vervolgen.

Vergelijking van het werkbegrip met het informatiebegrip bevestigt onze eerde-
re conclusie, dat keuzevrijheid als auteursrechtelijk criterium onvolledig is. Van
keuzevrifheid kan slechts sprake zijn, indien er een set van mogelifke bood-
schappen (repertorium) gegeven is. Indien deze set het alfabet is, is iedere
geuite letter in vrijheid gekozen, derhalve (syntactisch) corspronkelijk. Indien
de set bestaat uit de Woordenlijst der Nederlandse Taal (het "Groene Boekje')
is de keuzevrijheid aanzienlijk kleiner, maar nog steeds zeer groot. Aanzienlijk
geringer wordt de keuzevrijheid, indien de set verder beperkt wordt tot "moge-
lijke weerberichten”, De keuzevrijheid wordt minimaal, indien de set slechts
een handjevol mogelijke mededelingen omvat, bijvoorbeeld "alle mogelijke
weerberichten betreffende de weerstoestand in Amsterdam-Centrum op 24
november 1989 om 12.00 uut™.

3. Zie Van Peursen c.s., p.204-205; Noth, p.150.
302, Van Peursen c.s., p.205-209, Nith, p.150.
303. Noth, p.139.
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ad g) Esthetisch effect

Over de relatie tussen esthetiek en informatie zijn boekdelen vol geschreven.
Daarbij is aan het licht gekomen, het zal ons inmiddels niet meer verbazen,
dat deze relatie buitengewoon innig is. De esthetick heefl in e semiotick een
belangrijke plaats gekregen. Esthetische tekens hebben hun eigen syntaxis,
semantiek en pragmatick. Sommige onderzoekers schrikken er niet voor terug
werken van beeldende kunst en literatuur met meetlat en algebra te lijf te gaan
teneinde het esthetisch effect te kwantificeren. Volgens Birkhoff is "esthetici-
teit” het quotiént van orde en complexiteit.”™ Ook Bense heeft op basis van de
mathematische informatietheorie een numerieke esthetiek ontwikkeld.”®

Het Kantiaanse werkbegrip van Troller c.s. ("das Werk ist zwecklos”) komen
wij in de semiotiek tegen in de gedaante van de leer van de autonomie van
het esthetische teken. In deze opvatting verwijst een dergelijk teken in de
eerste plaats slechis naar zichzelf.™ Andere theoriegn stellen de verwijzende
betekenis van het esthetische teken juist centraal; daarbij wordt vitgegaan van
een bijzonder tekenbegrip, het “icoon”. Anders dan het taalteken is het icoon
niet (geheel) conventioneel van aard, maar ontleent het zijn betekenis aan zijn
natuurlijke gelijkenis met het object van verwijzing. Weer andere theoricén
accentueren de dubbelzinnigheid (polyvalentie, "openheid”) van het esthetische
werk. Een deel van de keuzevrijheid van de auteur wordt doorgeschoven naar
de waarnemer. Ook de code is niet a priori gegeven.”

De indruk bestaat, dat de auteursrechtelijke leer van de doelloosheid in het
licht van de semiotische esthetica te beperki is. Zij houdt geen rekening met
het feit dat de meeste kunstwerken wel degelijk {ock) een semantische beteke-
nis hebben, die buiten het kunstwerk zelf ligt’™® Dat deze betekenis in veel
gevallen moeilifk te duiden is doet hier niet aan af.

11.6.2 Evaluatie

Is de auteursrechtelijke steen der wijzen gelegen in de informatietheorie? Ja en
neen. Ja, in zoverre dat het werk niet meer en niet minder is dan gekwalifi-
ceerde informatie. De enige "harde” kwalificatie die wij konden vinden blijkt
de eis van "menselijkheid” te zijn. Andere criteria zoals geestelijkbeid, keuze-
vrijheid, esthetisch effect e.d. blijken op enigerlei wijze reeds in het informa-
tiebegrip te zijn besloten. Nadere bestudering van de diverse niet-juridische
disciplines die zich voor het informatiebegrip interesseren {m.n. de semiotiek
en de communicatiewelenschap} kan o.i. de auteursrechtelijke theorievorming
aanzienlijk vooruit helpen en bijdragen aan de ontmythologisering van het
auteursrechtelijke werkbegrip.

Neen, in zoverre dat het informatiebegrip in wezen onbepaald is. Onbepaald
is in de eerste plaats het aspect van waaruit wij naar de uiting zien: syntaxis,
semantiek of pragmatiek. Wij constateerden, dat in het auteursrecht het accent

304, Nith, p.382,

305. Zie M. Bense. Einfiibrung in die informationstheoretische Asthetik. Grundlegung und Anwendung in der
Texttheorie, Reinbek bei Hamburg 1969, p43 ex.

306, Vgl Math, p.384-386 en 472-476,

307. Niith, p.387.

308. Noth, p473. Vgl Grosheide, p.259, sub vierde sireepje.
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nu eens op de syntactische {reproduktie), dan weer op de semantische (plagi-
aat) enfof pragmatische aspecten {esthetische of economische waarde) komt te
liggen.

Onbepaald is in de tweede plaats de code met bijbehorend repertorium, die
voor de "Gestaltungsspielraum” bepalend is. Of een uwiting in een zeker geval
“informatie” oplevert, kan alleen worden vastgesteld, indien code en reperto-
rium a priori gedefinieerd zijn. De gencemde voorbeelden illustreren dit. In de
wereld van de moderne letteren geldt een andere code dan in de wereld van
de contactadvertentie. Combinaties van lettertekens die in een poéziebundel
betekenis hebben, zijn in een andere context abracadabra. Mededelingen over
het weer zijn verrassend, indien het onderwerp "weer” niet op de agenda staat,
magar meestal niet uit de mond van J. Pelleboer te Eelde,

Onbepaald is in de derde plaats de waarnemer, Wat voor de ene waamemer
informatie is, is voor de ander oude koek en voor een derde onbegrijpelijk.
Het informatiebegrip is als basis voor het werkbegrip uitsluitend bruikbaar,
indien wij de waarnemer standeardiseren. Deze standaardisatie hangt nauw
samen met het bepalen van de toepasselijke code. In de auteursrechtelijke
doctrine komen wij de gestandaardiseerde waamemer impliciet tegen, waar
ge€ist wordt dat een werk "niet voor de hand ligt', "handgreiflich individuell”
of "iberdurchschnittlich” is, dan wel niet deel uitmaakt van het "gemeengoed”.
In al deze termen zit een standaardwaamemer verborgen, een man of vrouw
met {enige) kennis van zaken, nu eens kritisch, dan weer tolerant ten opzichte
van de scheppende medemens. Een fraai voorbeeld van een standaardwaarme-
mer komen wij tegen in het octrooirecht. Uitvindingen mogen, gezien de stand
van de techniek, voor een deskundige niet voor de hand hebben gelegen. In de
auteursrechtelijke praktijk heeft de standaardwaarnemer dikwijls de gedaante
van rechter {meer in het bijzonder de President van de Haarlemse rechtbank)
of getuige-deskundige.

Deze beschouwingen maken duidelijk, dat de informatietheorie geen soelaas
biedt bij het bepalen van de omvang van het auteursrechtelijke domein. Het
auteursrechtelijke object moge het karakter hebben van informatie, de vraag
welke informatie bescherming verdient, wordt door de informatietheorie mniet
beantwoord.

Duidelijk is wel, dat het onjuist is om uit te gaan van een “einheitlich”
(uniform) werkbegrip met een abscluut, voor alle "branches" gelijk geldend
oorspronkelijkheidsminimum. De auteursrechtelijke oorspronkelijkheid is, zo
leert de informatietheorie, een relatief begrip. Zij krijgt pas inhoud, zodra over
de 1oepasselifke code en de standaardwaamemer zekerheid bestaat. In de diver-
se auteursrechtstheoriegn wordt deze a priori noodzakelijke definitie meestal
over het hoofd gezien. Ten onrechte wordt (meestal impliciet) uitgegaan van
een "ontologisch” oorspronkelijkheidsbegrip.

De facto blijkt in theorie en praktijk met diverse codes en standaardwaarne-
mers geopereerd te worden. Zo zien wij, dat in de wereld van de reclame met
een geringe mate van scheppingshoogte gencegen wordt genomen, terwijl in
de wereld van de techniek veel hogere eisen worden gesteld. Deze verschillen
zijn ten dele te verklaren uit divergerende branche-opvattingen™: de ene bran-
che voert de “vrijheid van kopie" per traditie hoger in haar vaandel dan de

9. Vel Grosheide, p.296.
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ander. Voor een ander deel zijn deze verschillen rechtspolitiek gemotiveerd; de
voor- en nadelen van auteursrechtelijke exclusiviteit gelden niet in gelijke mate
voor ledere sector van de informatiemaatschappij.

Op deze wijze kan het auteursrechtelijke werk fungeren als instrument ter
bepaling van de grens tussen produktbescherming en kopieervrijheid. Niet,
omdat deze grens in het werkbegrip zou zijn ingebouwd (zoals wel beweerd
wordt), maar omdat de auteursrechtelijke oorspronkelijkheid per branche een
verschillende inhoud krijgt.

Een in algemene termen te omschrijven minimum aan oorspronkelijkheid kun-
nen wij in elk geval aan de informatietheorie niet ontlenen. Dit is ook logisch;
een beetje informatie is 00k informatie. Een buitengewoon voor de hand lig-
gende mededeling verschaft altijd nog enige informatie, in zoverre dat de
verwachtingen van de ontvanger worden bevestigd. Wij constateerden eerder
dat de informatietheorie ons in beginsel de techniek verschaft oorspronkelijk-
heid, vitgaande van een ondubbelzinnige code en een gestandaardiseerde waar-
nemer, te meten. Het bepalen van een kwantitatief corspronkelijkheidsmini-
mum, mocht daar al behoefte aan bestasn, blijft echter een willekeurige aange-
legenheid, waarvoor de informatietheorie ons geen aanknopingspunten biedt.
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III. BESCHERMING VAN FEITELIJKE INFORMATIE

II1.1 Inleiding

Onderwerp van dit boek is de auteursrechtelijke bescherming van informatie.
Zoals wij in § 1.3 in het vooruitzicht stelden, wordt dit onderwerp vanuit twee
gezichtspunten behandeld. In het voorgaande hoofdstuk stond centraal de rela-
tie tussen het informatiebegrip en het auteursrechtelijke werkbegrip. Daarbij
werd een poging gedaan vanuit de informatietheorie het auteursrechtelijke
object zoveel mogelijk te rationaliseren.

In het nu volgende hoofdstuk wordt het perspectief veranderd. De infor-
matietheoretische benadering wordt vervangen door een auteursrechtelijke. Hier
wordt de vraag gesteld hoe het auteursrecht zich gedraagt ten opzichte van
“informatie” in de betekenis die aan dit begrip in het auteursrecht (dat wil
zeggen in het algemene spraakgebruik) doorgaans wordt toegekend: feitelijke
informatie.

Maar wat zijn eigenlijk feiten? Over deze vraag, die tot de meest belangrijke
in de filosofie behoort, zijn boekenkasten volgeschreven. Tencinde de omvang
van dit boek enigszins beperkt te houden, volstaan wij met deze omschrijving:
een feit is een onderdeel van de empirische werkelijkheid.! Wij voegen hier de
volgende korte kennistheoretische beschouwing aan toe.

Een van de oudste dilemma’s uit de filosofie is de relatie tussen "geest” en
"werkelijkheid". Onze zintuigen voeden conze geest voortdurend met allerhande
gegevens die doen vermoeden, dat er buiten onze geest een van deze geest
onafhankelijke werkelijkheid bestaat. Meer dan een vermoeden Kunnen wij aan
deze "sense data" echter niet ontlenen. Het interpreteren van zintuiglijke waar-
nemingen is, welke methode men ook hanteert, niteindelijk een proces dat zich
in onze geest afspeelt. En deze geest, zo weten wij allen, kan begoocheld
worden. Niet valt uit te sluiten, dat wij alles, inclusief de hele wereld om ons
heen, slechts verzonnen of gedroomd hebben.’ Het doen van mededelingen
over de buitenwereld (de wereld van de feiten) heeft derhalve altijd een specu-
latief karakter.

Laten wij dit probleem voor wat het is en nemen wij, materialisten die wij
zijn, aan dat er buiten onze geest een "werkelijkheid” bestaat, dan doemt on-
middellijk een tweede probleem op, dat voor het onderwerp dat wij hier be-
handelen van het grootste belang is. Het probleem is, dat iedere mededeling

I. Van Dale., Gromt Woordenboek der Nederlandse Taal, elfde druk. Utrechi/Antwerpen 1984, p.763. peeft
iwee betekenissen van feit:

I. vamrichte daad [...].

2, wat werkelijk is of heeft plaatsgehad, gebeunenis of omstandigheid waarvan de werkelijkheid of het
geschied-zijn vaststaat [..].

Prisma Etymaolopisch woordenboek, veentiende druk. Utrechn 1986, p. 113, geeft als herkomst van “feit”
het Franse fait. dal op zijn beurt is afgeleid van het Latijnse facrem, het perfectum van facere {doen, maken,
vervaardigen),

2. Russell, p4-26.
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over deze "werkelijkheid" (en derhalve alle beschrijvende kennis) haar limiet
vindt in de beperkingen van het gehanteerde taal- of tekensysteem. En deze
beperkingen zijn reusachtig. Tussen een mededeling over de "werkelijkheid” en
de "werkelijkheid” zelf gaapt een onoverbrugbare kloof. Deze kioof is inherent
aan iedere vorm van communicatie. Teken en referentie (object van verwij-
zing) zijn per definitie verschillend. Een teken dat niet verwijst, maar slechts
(object) is, is geen teken.’

Voor het object van auteursrecht, het werk, gelden deze beperkingen uiteraard
evenzeer, Aangezien ledere beschrijving van een feit, zelfs als wij met een
zogenoemd "kaal feit” (enkelvoudig feitelijk gegeven) van doen hebben, nood-
zakelijkerwijs het karakter van een uiting heeft, is alle feitelijke informatie in
zekere mate subjectief.* Tussen de werkelijkheid en de beschrijving van de
werkelijkheid staan steeds een interpretator en een communicator. In iedere
feitelijke mededeling zitten elementen van conceptualisering en appreciatie (een
waarde-oordeel) verborgen. ledere feitelijke mededeling is in wezen niet meer
dan een theorie of hypothese over een onderdeel van de werkelijkheid. Er be-
staan geen a priori geldige "basic statements” over de empirische werkelijk-
heid

Het verschil tussen representatie van een feit (feitelijke gegeven) en feit (als
onderdeef van de werkelijkheid) dienen wij in het vervolg goed in het oog te
houden. Wij zullen daarom in dit boek niet spreken van de bescherming van
feiten, maar van feitelijke informatie of feitelijke gegevens. Laatsigencemde
term hanteren wij hier, zoals in § L2 besproken, ter aanduiding van de bowuw-
stenen van feitelijke informatie. We zouden ook kunnen zeggen: feitelijke
gegevens zijn "stukjes feitelijke kennis”, gereed om te worden gecommuni-
ceerd.

In de Amerikaanse auteursrechtelijke literatuur wordt wel gesproken van
"fact works™ of "works of fact". Met deze uitdrukking wordt gedoeld op "any
work whose value lies in the accurate representation of reality”.” Over dergelij-
ke produkten gaat het hier, met dien verstande dat niet a priori vast staat, dat
wij met een werk in auteursrechtelijke zin te doen hebben.

In dit hoofdstuk zal worden onderzocht of en in hoeverre de auteursrechtelij-
ke doctrine en jurisprudentie ruimte laten voor de bescherming van feitelijke
gegevens., Eerst zal (in § HL2) worden nagegaan of feitelifke gegevens die
géén deel uitmzken van een verzameling {feitelijke gegevens als zodanig)
auteursrechtelijke bescherming wordt gegund. Daarbij zal de aandacht in het
bijzonder uitgaan naar nieuwsberichten en wetenschappelijke ontdekkingen. In
§ IIL3 wordt uitvoerig ingegaan op de auteursrechtelijke bescherming van
verzamelingen van feitelijke gegevens. Aan de hand van de jurisprudentie die
in deze paragraaf de revue passeert, zal blijken dat een auteursrecht op derge-
lijke verzamelingen in alle onderzochte landen (Nederland, Duitsland, Verenig-
de Staten) min of meer algemeen aanvaard wordt. De rechtsgeleerde onder-

3. Vgl de wkendefinine van Leibniz, gecit, bij Nauta, p.276: "Signum est percepturn ex guo colligiiur
existentia non percepli”.

4. Vel Jones, pded: "ln ather words, there are no bare facts” since every fact is "an cvent as we sec iU
5. Popper, p.47-48. 93-111; Haberstumpf, p.68-71.

6. Gorman 1963, p.3l.

7. OTA, p.73.
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bouwing van deze bescherming laat echter te wensen over. In § [11.4 zal wor-
den ingegaan op enige quasi-auteursrechtelijke theorie€n ter bescherming van
informatie. In het bijzonder wordt aandacht besteed aan de Franse theorie van
de “propriété de )'information” en de daaraan verwante - vooral in Nederland
verdedigde - straltechtelijke eigendomstheorieén. In § IIL5 wordt het accent
verlegd naar het tegendeel van een auteursrecht op informatie: de informatie-
vrijheid.

II1.2 Bescherming van feitelijke gegevens

2.1 Algemecn

Biedt het auteursrecht bescherming tegen de overname van een enkel feitelijk
gegeven? Op deze vraag zijn diverse antwoorden mogelijk, die - op een enke-
le uitzondering na - beginnen met "Natuurlijk niet”. In deze paragraaf zullen
deze antwoorden en de daaraan ten grondslag liggende redeneringen en theo-
ricén tegen het licht gehouden worden. Afzonderlijke aandacht zal worden
besteed aan twee bijzondere categorieén van feitelifke gegevens: nieuwsberich-
ten en wetenschappelijke onderzoeksresultaten (§ 1I11.2.2 en § II1.2.3),

Dat feitelijke gegevens geen auteursrechtelijke bescherming genieten, spreekt
voor de meeste rechters in Nederland®, Duitsland® en de Verenigde Staten" z6
vanzelf, dat zij er amper woorden aan vuil maken. Zonder veel discussie
wordt vooropgesteld, dat "feiten”, tezamen met "idee€n", "theorieén” en “syste-
men". gemeengoed zijn en derhalve niet beschermd. Bercemd zijn in dit ver-
band de wogorden van Brandeis: "The general rule of law is, that the noblest
of human productions - knowledge, truths ascertained, conceptions and ideas -

& Vol concl. AG Franx bij HR 5 januari 1979, NJ 1979, 339 (Heenje/Holichrand), p.1055: "In deze zin is
len onzent de heersende leer, die auteursrechtelifke hescherming omizegt aun een methode. een werkwijze,
een stijl. een systeem, een schema, con idee, een gepeven, gevestigd”, Pres Rb “s-Gravenhage 25 juli 1984,
KG 1984, 256 (cconomische modelleny: “[Kennis valt niet onder enige auteursrechtelijke bescherming'.

Q. Vel LG Miinchen 1 24 augusius 1976, Schulze LGZ 149, 3 "Die reine Tatsacheninformation ist fir sich
genommen dem Urheberrechtsschuiz unzuginglich™; OLG Hamburg 15 december 1977, GRUR 1978, 307,
308 ("Artikelibernahme™). ..Nachrichten 1atsichlichen Inhaits sind ihrer Nawr nach keine individuelle
Schépfungen. Sie sind schon urheberrechtlich Gemeingut und kénnen ohne Zustimmung des Autors des
benutzten Werkes bernommen werden™ BGH 12 maart 1987, ZUM 1987, 525 ("Warenzeichenlexika™y: “die
Daten [sind| als solche pemeinfrei. "

10. Vel International News Service v. Associated Press, 248 1.8, 215 (8.Ct. 1918y "[Tlherc is nu propeny
i the combination or in the thoughts or fucts that the words express” (1. Holmes). Greenbie v. Noble. 151
F.Supp. 45.66 (S.OD.NY, 1957): "There is no copyright of facts, news or history™.  Hoeehiing v, Uiversal
Ciry Stucdios. Ine., 618 F.2d 9720 979 (2nd Cir. 1980) "|F]actust information is in the publi domain..";
Mitler v Universal City Studios. e 650 F.2d 1365 (5th Cir. 1981k "N is well seuled that copyright
protection extends only ta an author's expression of facls and not (o the {acts themselves™: Nationa! Business
Lists, fne. v, Dun & Bradstreer, Ine., 552 F.Supp. 89 (NG 1982): "|1]nformation as such is nol in itself
the subject of copyright”; Financud Information Inc. v. Meody's tavestors, 751 F.2d 501, 504 (?pd Cir.
1984); "[OIf course. [...] facts are not copyrightable™; Frnancial Information Ine. v. Moody's tavestors, 808
F.2d 204, 207 (2nd Cir. 1986) "Facis may not be copyrighted™, Sefinger v. Random House, fne. $11 F.2d
90 {2nd Cir. 19873 “what is relevant is the amount and substaniiality of the copyrighted expression that has
been used, not the fucreal content of the material in the copyrighted works”™, Werth v Sefchow & Kiphter
Cer, 827 F.2d 569 (%ih Cir. 1987): "Indeed, Facis, like ideas, are never protected by copyright law™ Nevelt
v. Freeman, 8712 F2d 907 (b Cir, 19893 “Facts amd ideas within a work are not protecled™ 2i¢ ok
Harper & Row, Publishers. Ine, v, Nation Emterprives, 471 U.S. 539 (5.C1, 1985).
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after voluntary communication to others, are free as the air to common use”.!"

De stelling dat feitelijke gegevens gemeengoed zijn (en dus vrij) is echter niet
meer dan een petitic principii. De vraag is juist of dergelijke informatie ge-
meengoed is en, zo ja, om welke reden. Omdat, zoals De Beaufort poneert,
gedachten "tolvrij” zijn?"” Dat moge zo zijn, maar dzarmee is een auteursrecht
op feitelijke informatie en ideecén nog niet verworpen. Het auteursrecht be-
schermt imrmers niet de gedachte als zodanig, maar slechts de mededeling van
de gedachte. Dergelijke mededelingen zijn, tenzij wij het auteursrecht principi-
eel zouden verwerpen, allerminst tolvrij. We zullen, kortom, op zoek moeten
gaan naar betere argumenten.

ALGEMEEN BELANG

Vooral in de Amerikaanse rechispraak en literatuur stuit men regelmatig op de
bewering, dat feiten "public domain” zijn, omdat het algemeen belang, be-
staande in een optimale (vrije) verspreiding van informatie, zulks zou eisen.
Immers, "a dwarf standing on the shoulders of a giant can see farther than the
giant himself".” Dergelijke beweringen worden doorgaans onderbouwd met
verwijzingen naar de Copyright Clause van de Constitutie en - minder frequent
- naar het First Amendment. De Copyright Clause (art. 1 § 8 van de Ameri-
kaanse Constitutie) bepaalt in het Amerikaanse systeem in belangrijke mate de
grondslag en de ratio van het auteursrecht. "The Congress shall have Power
[.] To Promote the Progress of Science and useful Arts, by securing for
limited Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective
Writings and Discoveries”.

In de rechtspraak en literatuur wordt deze passage over het algemeen bij-
zonder serieus genomen. De Copyright Clause is in de Amerikaanse rechtsleer
veel meer dan een beginselverklaring. Zij is fundament en toetssteen van het
auteursrechtelijk systeem. Tevens vormt zij het bewijs dat het Amerikaanse
auteursrecht zijn grondslag niet heeft in enig natumriijk recht, maar in wili-
taire, zo men wil (cultuur- of informatie-)politieke overwegingen.

Zo wordt in de V.S, allerwegen geconcludeerd, dat auteursrechtelijke bescher-
ming die "the progress of science” niet bevordert, niet behoort te bestaan. Men
leze bijvoorbeeld het Rapport van het Office of Technology Assessment
(OTA) van het Amerikaanse Congres over "Intellectual Property Rights in an
Age of Electronics and Information”: "Given the imperative that copyright
should "premote broad public availability' of the ideas and information latent
in any expression, the protection of information is anathema to copyright

L 3

phitosophy".

11, Dissenting opinien J. Brandeis inzake frrernafional News Serviee v, Associgred Press, 248 1).5. 215
(S.Cu 918

12. ¥gl. De Beauforl, p66.

13, Vgl Hoehting v. Universal Ciry Sriedios, Fae, 618 F.2d 972, 974 (2nd el "[Tlhe cavse of knowledge
15 best served when history is the common property of all, and cach generation remains free to draw upon
the discoveries and insights of the past”.

14, Z. Chafee Jr., Refleciions on the Law of Copynghl. Columbia Law Review, Yol. 45 {(1945). p. 303, 511,
15 QFA, p74.
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Ook het First Amendment, waarin de constitutionele uitingsvrijheid is ver-
ankerd, wordt in de Amerikaanse techtspraak en literatuur regelmatig aange-
voerd contra een auteursrecht op feitelijke gegevens. Zie verder § H1.5.5 infra.

Zonder voorshands te treden in een beoordeling van de aangevoerde (infor-
matiepoliticke) bezwaren tegen een auteursrecht op feitelijke gegevens, zal
duidelijk zijn, dat de hiervoor weergegeven redeneringen uit rechissysternatisch
oogpunt niet kunnen bevredigen. Met een auteursrechtelijk systeem, dat door
een enkele verwijzing naar het algemeen belang (al dan niet af te lezen uit de
constitutie} buiten werking kan worden gesteld, is iets niet in orde.

Gelukkig behoeft deze conclusie niet onmiddellijk getrokken te worden.
Elementen van het algemeen belang zijn immers reeds op verschillende plaat-
sen m het auteursrechtelijk systeem "ingebouwd". De kwalificatie van het
object van auteursrechtelijke bescherming (het werk) speelt in dit verband
uiteraard een belangrijke rol. Het werkbegrip weerspiegelt idealiter het com-
promis tussen auteursbelang en algemeen belang. Wij zagen echter in het
vorige hoofdstuk, dat het werkbegrip, op zichzelf beschouwd, deze pretentie
enmogelijk kan waarmaken.

Daarnaast kent het auteursrechtelijk systeem enige andere instrumenten,
waarin dit compromis nader is uitgewerkt: de definitie van de inhoud van het
auteussrecht, de criteria voor inbreuk op auteursrecht, de wettelijke beperkin-
gen op het auteursrecht en de duur van het auteursrecht. Het lijkt, hiervan
uitgaande, onlogisch de oplossing van het conflict tussen auteursbelang en
aigemeen belang in de cerste plaats huiten het auteursrechtelijke systeem te
zoeken.

Brscuermoe VORM, VYRUE INHOUY

Een populair argument voor het niet-beschermd zijn van feitelijke gegevens is
het onderscheid tussen vorm en inhoud. De Amerikanen spreken in dit verband
van "the ideafexpression dichotomy”, hetgeen grosso modo op hetzelfde neer-
komt, In deze opvatting, die in de continentale leer tot een cliché is verwor-
den, maar met name in de V.S. nog springlevend is," zou aileen de "vorm"
{woordvoigorde, zinsbouw, compositie, "Gewebe") van een feitelijk werk, niet
de "inhoud” zijn beschermd. Waar de vorm van een werk geheel of groten-
deels samenvalt met de inhoud. zoals in het geval van een "kaal” feitelijk
gegeven, kan - in deze opvatting - geen sprake zijn van auteursrechtelijke
bescherming. Alleen “"aangeklede" gegevens zijn beschermd: object van be-
scherming is slechts de aankleding (de vorm), niet de gegevens op zichzelf (de
inhoud).

Hoewel de tweedeling vorm-inhoud uit didactisch oogpunt haar merites
heeft, is zij bij nadere beschouwing onzuiver en als argument contra een au-
teursrecht op feitelijke gegevens niet goed bruikbaar. De tegenstelling tussen
vorm en inhoud berust op misverstanden, die ouder zijn dan de auteursrechte-

16, Nimmer, § 20HD|. spreekt van cen fonedemental disinerion, In an. 102 (b} USCA wordt hel “idee”
uitdrakkehijk van bescheeming uitgesloen. Zeer sceptisch is daarentegen Libotl, p.34: "While the word “idea”
IS COMMon coin in copyright case and comment, s value and metallic comtent remain either purely specula-
tive or wildly inconsistent”. }
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lijke doctrine zelf."” Vorm en inhoud zijn geen eigenschappen die diametraal
tegenover elkaar geplaatst kunnen worden.”™ Vorm en inhoud zijn, integendeel.
in zekere zin identicke begrippen; onze informatietheoretische beschouwingen
in het vorige hoofdstuk (§ 11.6) hebben dat, naar wij hopen, enigszins duidelijk
gemaakt. Inhoud zonder vorm {of omgekeerd} is onbestaanbaar.

Beter bruikbaar is o0.i. de semiotische driedeling tussen reken, referentie (bete-
kenis, designatie) en referent ("betekende”, designatum). Indien wij "referent”
door "inhoud” vervangen, krijgt de bewering dat het auteursrecht niet de ™in-
houd” van een werk beschermt ineens enig reliéf. Immers, het object waar het
teken naar verwijst (referent) is enderdeel van de niet-communicabele “buiten-
wereld” en kan dus onmogelijk object van auteursrecht zijn. Het auteursrech-
telijke werkbegrip knoopt aan bij tekens (syntaxis) en betekenis (semantiek en
pragmatick). Het "betekende” op zichzelf staat buiten het communicatieproces
en valt daarom uit de aard der zaak buiten het werkbegrip.

In de auteursrechtelijke doctrine wordt met "inboud” echter meestal iets anders
bedoeld. "Inhoud” staat dan voor de essentic van de gecommuniceerde "Ge-
dankeninhazlt”, waaruit alle overbodige vormelementen zijn verwijderd. Het
auteursrecht beschermt in deze opvatting slechts de overbodige (redundante),
“doelloze" elementen; de niet-redundante informatie blijft vrij. Deze opvatting
lijkt op het eerste gezicht aantrekkelijk. Bij nadere beschouwing lijdt zij echter
aan hetzelfde euvel als de leer van de keuzevrijheid, hiervoor (in § 11.4.2) be-
handeld. Zij gaat ten onrechte uit van een objectief bepaalbare grens tussen
“essentiéle” en "redundante” elementen. Wij zagen eerder aan de hand van
Learned Hands "abstractions test”, dat deze grens in wezen tamelijk willekeu-
rig is."

In de Amerikaanse rechisleer is wel gezocht naar een bruikbaar criterium
om idee van uiting t¢ onderscheiden. Bekend is de parterns test van Chafee:
"No doubt, the line does lie somewhere between the author’s idea and the
precise form in which he wrote it down. I like to say that the protection cov-
ers the “pattern’ of the work, |...] the sequence of events, and the development
of the interplay of characters”.® Nimmer concludeert: "It is the particular
selection and arrangement of ideas, as well as a given specificity in the form
of their expression which warrants protection under the taw of copyright".”

17. Volgens Dommering 1986, p.76 noot 13, grijpt het onderscheid wissen vorm en inhoud lerug op de in de
middeleeuwen gerecipicerde en in de rechistheorie voortlevende theorieén van Arisioteles. Daarentegen meent
Grosheide, p.221, dat het onderscheid zijn corsprong vindt in de verwerping van het aristoteiische denken
door Descartes. Libott, p.33. verwijst in dit verband naar Seneca. In de auteursrechtstheorie duiki het onder-
scheid reeds op in hel werk van Fichte (1751), aldus Hubmann 1957, p.1.

18 F. Vischer. Die Purifikation des Urhebemechts und der Schutz des Arbeitsergebnisses, Festschrift fir
Walther Hug, Bern 1968, p.260. noemt de scheiding tussen vorm en inhoud in sirijd met het wezen van de
creativiteit; "inhouden” ontsiaan niet 1os van cen zekere vormgeving. Zie in dit verband de (amusante) kritick
vain De Beaufort, diss., p 143 ev.. op de opvatling van Levy @ "Spreken is overluid denken. denken is stil
spreken”. Zie vok Haberstumpf, p.70

19, Vgl Lucas, diss.. p.117: ".dans wute ceéation intellectuelle, il y a un mouvement contine de Uidée vers
la réalisation concréte”, Vgl ook Schricker, p.53: "Dass sich Forrm und Inhalt klar sondern liessen, ist eine
filusion”. Jurisprudentie van het Bundesgerichishof die nog steeds van deze tweedeling uitgaat, noemt
Schricker “bedenklich simpiifizicrend”. Schricker doell hiermee mon. op BGH 17 april 1986, GRUR 1986,
739 ("Anwalisschriftsatz”).

). Z. Chatee Jr.. Reficctions on the Law of Copyright. Columbis Law Review, Yol 45 (1945), p.503, 513,
21. Nimmer 1970, p. 265
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Welke aspecten van een werk "vorm" zijn en welke "inhoud” kan, zo menen
wij, niet door een algemeen toepasselijke toets worden bepaald. De opvatting
van Nimmer maakt dat duidelijk: hij spreekt van een "given specificity...which
warrants protection”. Onze eerdere conclusies op dit punt worden hier beves-
tigd. Wat auteursrechtelijk beschermd wordt en wat vrij blijft, valt niet te
lezen in het werkbegrip of in omschrijvingen van "vorm” en “inhoud", maar is
uiteindelijk een kwestie van rechtspolitiek.

De stelling, dat het auteursrecht slechts de vorm, niet de inhoud van een
werk beschermt, is in wezen, evenals de verwijzing naar het "gemeengoed”,
een petitio principii. Zij komt er op neer, dat het auteursrecht niet beschermt
wat vrij dient te blijven.” Daarvan worden we echter niets wijzer. Het onder-
scheid tussen vorm en inhoud is, zo cancludeert Libott, "a semantic and his-
toric fallacy without meaningful application to the creative process”.”

FEITELUKE GEGRVENS ZUN GEEN "SCHEPPINGEN"

Meer perspectief biedt op het eerste gezicht een rechtstreckse toetsing aan het
auteursrechtelijke werkbegrip. Is een feintelijk gegeven een schepping, een
oorspronkelifk werk? Neen, menen vele schrijvers, een feitelijk gegeven 1is
geen schepping, want er valt, buiten de Schepper Zelve, geen "auteur” van het
feitelijk gegeven aan te wijzen.” Dit spreekt volgens deze schrijvers opnieuw
vanzelf. Aldus reeds in 1852 Jolly:® "An den durch Telegraph berichteten
Worten: 'Paris ist ruhig® oder '5% Rente=Y9" kan [..] kein verniinftiger
Mensch eine Autorschaft und in Felge derselben Autorrechte beanspruchen”.
Ook Koehler (alsmede in zijn voetspoor talloze andere auteurs) wil niets
weten van een auteursrecht op het "blosses Bekanntmachen von etwas bereits
Vorhandenem”,™ zoals de publikatie van een beurskoers.” Het maakt daarbij
volgens Kohler geen verschil of het feit in kwestie voor het grijpen ligt of
alleen met veel inspanning is waargenomen.” Kritiek heefi Kohler dan ook op
een oude Duitse uitspraak waarbij auteursrechtelijke bescherming werd toege-
kend aan een logaritmentafel. Deze uitspraak vindt Kohler "véllig unricheig,
wenn auch die Berechnung der Logarithmen eine sehr miihsame ist, aber die
Berechnung der Planeten- und Kometenbahnen ist eine noch viel miihsamere,

nom

und doch kann ein Jeder das Resultat der Berechnung veréffentlichen”.

21 Aldus Huydecoper. p.109-11{: "de gedachte waurop het onderscheid tussen vorm en inhoud teruggaat.
kan geen andere zijn dan: ket aanbrengen van een grens, waar men e ver gaande auteursrechiclijke bescher-
ming onwenselijk achtte”. Vel. Schricker/l.ocwenheim. p. 1{}5: “insofern ist der Begriff des Gemeinguss cin
normativer Begriff”™. Vgl ook Libon. p.36-37 en Swanson. p.7: "The ideafexpression dichatumy is simply a
shorthand way of describing that point on the continuum where ideas becorne o general to merit protec-
ton". Zie ook Grosheide, p 305

23, Libott, p.31.

24 Bij gegcvens die geheel automatisch zonder menselijke wssenkomst worden geregisireerd {telemenric.
remote sensing} vall inderduad geen “auteur” aan 1o wijzen. Zie hicrover supro p.21-22.

25 1 Jolly. Die Lebre vom Nachdruck. nach den Beschlisssen des deutsehen Rundes dargesiellt (1852),
p-112. pecit. bij De Beaufort, diss. p.076. Het boek van Jolly is nagedrukt in UFITA 1989, p.1{1-246
teerste deel).

26. Vgl. Kummer. p.130.

27. Vgl Wijnstroom/Peremuans. p.36: "Wic vasistelt. hoe laar hij zijn treinen wil katen verirekken en aanko-
men, of hoe Jwar hij zijn zaak wil opensiellen voor het publick en wat men diar zal kunnen zien en hooren,
wie mededech. egen welke koers de verschillende fondsen te zijnent op cen bepaalden dag #ijn verhandeld.
verricht toch geen scheppend werk. Hij deel feilen mee, en het is nict n te zien. op welken redelijken
graond hij anderen moet kunnen beletter. deselide mededectingen we doen”,

28, Kohler, p.i6{). In gelijke zin o.m. De Beaufort, p.67.

28 Kaohler, p &3,
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Maar hoe zit het dan met de bekendmaking van nieuwe feiten? Ook dan
is er volgens Kohler geen sprake van scheppend handelen. De wetenschapper
schept niet, maar onthult; zijn produkt verschaft ons toegang tol cen ferra
incognita, maar is geen schepping. "Es gibt eben in Autorsachen kein Finder-
recht, kein Recht des primus occupans™.” Daarom biedt het auteursrecht aok
geen bescherming aan de dagelijkse nieuwsverslaggeving, zelfs al worden de
correspondenten, zo meent Kohler, duur betaald. Zie over nieuwsberichten en
wetenschappelijke ontdekkingen § 111.2.2 en § II1.2.3 infra.

V ORGEGERENHEIT

Feitelijke gegevens worden, zo moeten wij voorlopig concluderen, niet ais
auteursrechtelijke werken beschouwd, omdat de meegedeelde feiten onafhan-
kelijk van de communicator (al dan niet “verborgen in de natuur") reeds be-
stotiden. Hubmann spreekt in ruimer verband van “vorgegebenen Ideeén”,
waarmee hij kennelijk doelt op de Platonische ideegnleer. "Diese vorgegebenen
Ideen sind offenbar ven Natur aus fiir alle bestimmt, sie sind fiir jeden da, der
in der Lage ist, sie in sich aufzunehmen. Sie sind daher geistiges Gemeingut
und entziehen sich wegen ihrer Einmaligkeit der Aneignung durch einzelne,
und zwar selbst dann, wenn sie nur mit besonderem Aufwand an Geist, Mihe
und Geld gefunden werden konnten™.™

Ginsburg spreekt in hetzelfde kader, enigszins spottend, van het "Platenic
fact precept”, dat - zo stelt zij - ten grondslag ligt aan de traditionele verwer-
ping van enig auteursrecht op feiten en theorieén. "According to this precept,
facts and theories "are’. They may be suspended in the ether, or lurking in the
cave, but they are 'there’ - true, unchangeable, and awaiting discovery by the
perceptive or the blessed”. En aangezien niemand de waarheid mag monopoli-
seren, behoren feiten en theorieén vrij te blijven, zo vat Ginsburg de heersende
leer samen.™

De leer van de Vorgegebenheit miskent het fundamentele verschil tussen na-
tuur en mededeling over de natuur. Geen enkele feitelijke mededeling kan
rechistreeks aan de natuur worden ontleend. De natuur doet immers geen me-
dedelingen. ledere feitelijk mededeling die niet asan een eerdere ontleend is, is
het resultaat van een ingewikkeld psycholegisch proces met tal van subjectieve
aspecten. Er bestaat op het eerste gezicht geen objectieve reden de combinatie
van waarneming, interpretatie, appreciatie, conceptualisatie en verbalisering, die
inherent is aan iedere (subjectief) nieuwe feitelijke mededeling, het predikaat
"schepping" te onthouden.™

30, Het onderscheid tussen owde en wenwe leitelijke pepevens is slechis relwsief, dow.z. afhankeliph van de
kennis aanwezig bij de ontvanger van de boodschap. Zie nader mfra p RO-R1

31 Kohler, p.164; vpl. Teoller, p 355

32, Hubmann 1957, p.7.

33, Ginsburg. p.o38.

34, Vgl Haberstumpf, p.70: “lede neue wissenschafiliche Erkenntnis [Ghn gleichzeitig auch su neuen
Sprachschépfungen...”.
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WAARHEID OF OBIECTIVITEN

Een andere benadering van het probleem treffen wij aan bij Ulmer en Verka-
de/Spoor. In plaats van uit le gaan van het traditionele onderscheid tussen
vorm en inhoud van een werk, dat zij terecht verwerpen, maken zij verschil
tussen de (beschermde} subjectieve en {niet-beschermde) objectieve trekken van
een werk,” Tot deze laatste categorie rekenen Verkade/Spoor onder meer
datgene "dat weliswaar van de auteur afkomstig is, maar dat een objectieve
geldigheid bezit: logische - hoezeer wellicht ock verrassende - theorie€n, rede-
neringen, ontdekkingen, e.d"”.

Het onderscheid tussen subjectieve en objectieve trekken roept echter on-
middellijk nieuwe problemen op. Hoe kunnen we bepalen of bepaalde informa-
tie "subjectief” dan wel "objectief” is? Deze vraag speelt vooral - maar niet
vitsluitend™ - bij wetenschappelijke werken. Zo meent Lutz”, dat er alleen
auteursrecht rust op het wetenschappetijk werk "welche ihre letzie Objekiivitiit
noch nicht erreicht hat oder sie als Leistung der nicht exakter Wissenschatten
gar nie erreichen kann". Anders gezegd: alleen werken die niet de (absolute)
waarheid beschrijven, zijn beschermd.

Dauarentegen acht Plander, daarin bijgevallen door Altenpohl™, een auteursrech-
telijk onderscheid tussen ware en onware uitingen onbruikbaar, "Sco sehr Wis-
senschaft sich der ldee des Wahren verpflichtet wissen sollte, so wenig darf
sie selbst - will sie nicht in Dogmatismus erstarren - von der Annahme ausge-
hen, eine Erkenntnis sei ein fiir allemal *wahr' oder ‘falsch’ - wie anerkannt
eine bestimmte Erkenntnis zu einer bestimmten Zeit auch immer sein, fiir wie
falsch sie erachtet werden mag. Ihr Ansatz muss immer bleiben, dass jede
Erkenntnis hypothetischen, damit vorldufigen und einer erneuten Uberpriifung
zuginglichen Charakter tragt".*

Wij zijn het geheel eens met Plander. Waarheid, "objectieve geldigheid” en
"objectiviteit” zijn zelfs in de exacte vakken zeer betrekkelijke begrippen. Het
waarheidsgehalte van een mededeling is als (negatief) criterium voor auteurs-
rechtelijke bescherming onhanteerbaar en moet alleen al om die reden worden
verworpen.” Plander voert tevens aan, dat voor de vraag of het "Erkenntnis-
prozess” een scheppend karakier heeft, het waarheidsgehalte van het resuituat
onmogelijk relevant kan zijn." Een extra contra-argument ontlenen wij aan
Poppers leer van de falsifieerbaarheid van empirische theorieén en zijn verwer-
ping van de inductieve methode. Het aantonen van absolute, onwrikbare wazs-
heden is, vitgeande van Poppers theorie, onmogelijk.*”

35 Ulmer, p.122; Verkade/Spoor. p.49. Zie ook Schricker/Loewenheim, p. 105,

3. Vgl Pres Rb ‘s-Hertogenbosch. 25 juni 1976, BIE 1977, 261: de oorspronkelijkheid van de CBR-uitgave
“Het Rijexamen” was i.c. gelegen in “de samensizlling van de vragenpakketien, [...] en in het bijzonder [...]
waur het betrefl de keuze van de achter de vragen gestelde antwourden - het betreft in casu een multiple
choice systeem - voor zover die antwoorden niet of nigt peheel juist zijn".

37 ML Lute, Die Schranken des Urheberrechis nach schweizerischem Recht. Ziirich 1964, poI8, gecit, bij
Altenpohl, p.36, root 133, In gelijke £in Hubmann 1957, p.8: "Das Wahre [.] ist trei. [..] Im Bereich des
Wahren gibl es also kemne schiitzenswente Schipferwiirde.,,.”,

3R Altenpohi, ple

39, Plander, p.31.

40. Vgl Plander, p43: de rechier moet niet “sum Schlichier wissenschattlicher Sireitigkeiten gemacht
werden”,

41. Plander, p.39.

42 Popper. p.27-48. Vgl Popper. pddi "The words “objective” and “subjective’ are philosophical erms
heavily burdened with a heritage of contradiciry esages and ol inconclusive and interminable discussions”.
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Het onderscheid van Ulmer en Verkade/Spoor tussen subjectieve en objec-
tieve trekken is nader uitgewerkt door Quaedvlieg. Uitgaande van zijn neo-
klassieke interpretatie van het oorspronkelijkheidsvereiste, kan worden verde-
digd, dat de elementen van een werk die door de auteur aan zijn eigen ratio-
nele eisen (zijn eigen opvattingen over waarheid en logica) worden getoetst,
niet door het auteursrecht worden bestreken, Dergelijke elementen zijn niet
zozeer beschermd, omdat zij "objectief geldig" zouden zijn, maar omdat zij
door de auteur zelf geobjectiveerd en zodoende buiten het auteursrecht ge-
plaatst worden.®

Onze ecerdere kanttekeningen bij Quaedvliegs "smaaktest” kunnen hier als
ingelast worden beschouwd. Domme auteurs zouden volgens de leer van
Quaedvlieg eerder bescherming genieten dan slimme.™ Het onderscheid tussen
eigen smaak en eigen ratio achten wij bovendien gekunsteld. Wat, bijvoor-
beeld, te denken van intuitieve kennis? Kwesties van smaak spelen in het
wetenschappelijke proces een grote rol. De meeste natuurkunde wordt bedreven
vanuit het onbewijsbare vermoeden, dat de wereld eenvoudig in elkaar zit. Is
dit vermoeden iets anders dan een esthetisch ocordeel?"

KiizevrRiHEID EN CODE

Hiermee is nog altijd niet duidelijk geworden, waarom feitelijke gegevens als
zodanig geen object zijn van auteursrecht. Waarom is een foto van het Paleis
op de Dam een potentieel werk van letterkunde, wetenschap of kunst, maar de
mededeling, dat het paleis uit 23819550 stenen is opgebouwd dat niet? Mis-
schien kan het criterium van keuzevrijheid uitkomst bieden. Een mededeling
die in de gegeven omstandigheden niet anders uit kon vallen, levert geen
informatie op, is dus geen werk. Deze keuzevrijheid lijkt in ons voorbeeld te
ontbreken. Immers, duizend fotografen maken duizend verschillende paleisfo-
to's, maar de mededeling dat het paleis uit 238195350 stenen is opgetrokken,
kan zonder in omslachtigheid te vervallen slechts op een zeer beperki aantal
manieren worden gedaan.

Wij zagen echter eerder (in § 11.4.2), dat de ieer van de oorspronkelijke
keuze een zwakke plek vertoont. Zij gaat er van uit, dat de parameters waar-
binnen gekozen moet worden, gegeven zijn. Dit is echter niet steeds het geval.
De restricties die voortvloeien uit hetgeen de communicator heoogt mee te
delen (zijn "Zielsetzung™), zijn het gevolg van een vrije (subjectieve) keuze
zich uit te spreken over een bepaald onderwerp in een bepaalde context. An-
ders gezegd: de auteur onderwerpt zich vrijwillig aan een bepaalde code, die

43, Quaedvlieg, p.71-73. 76. De redenering van Quaedvlieg doet enigszins denken aan de Amerikaanse
“Oliver dectring”, genoemd naar Qliver v. Seing Gevatain Foundation, 41 F.Supp. 296 (5.0.Cal. 194]). Deze
leer komt er op neer, dat degenc dic een gegeven als feirefifk presenteert, zich later nigi met een beroep op
het autcursrechl mag beklagen over de overmname van dit gegeven door een derde, zells niet als hei gegeven
met geen mogelijkheid “objectiel geldig” is. Het beirof in casu “leitelije” gegevens die eiser Oliver waren
ingefluisierd door een wezen van een andere planeet, "Phylos, the Thibetan” peheten. Als gevolg van deze
uitspraak worden sieeds meer "waar gebeurde” verhalen in de V.5 als ficvien gepresenteerd; zie Tayior,
p42-47. De "Oliver doctrine” is overigens niet onbetwist. Nimmer, § 2.1 HC), vraagt zich retorisch af: "One
wonders whether the (Hiver counl would have invoked the same defense against Sir Arthur Conan Doyle on
the prounds his Skerfack Holmes stories are presented as factual accoums by Dr. Watson'.

44, ¥zl Plander, p44. In gelijke zin Ginsburg, p.660. noot $1: "Indeed. consisten) appheation of the Plato-
niv fact precept should lead 1o the conclusion that mistaken historisns have rights in their work which more
accuraie historians cannol claim’.

45, ¥pl. Dommering 1984, p.b5.
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voor de mate van keuzevrijheid die hem geboden wordt bepalend is. In de
wereld van de wetenschap gelden strengere regels dan in de wereld van de
literatuur.* In de wetenschap is de keuzevrijheid daarom geringer.

Indien een auteur becogt een ware mededeling omtrent gen door hem be-
paald onderwerp te doen, onderwerpt hij zich vrijwillig aan de code van de
wetenschappelijke subcultuur. In zoverre is de intentie een "objectieve” uit-
spraak te doen inderdaad een contra-indicatie voor originaliteit; wij geven
Quaedvlieg op dit punt gaame gelijk. De auteur die literatuur wil produceren,
onderwerpt zich, evenzeer vrijwillig, aan de code van de letterkundige wereld,
waar een ruime "Gestaltungsspielraum” geldt. Daarom zijn de feitelijke gege-
vens in een roman doorgaans beschermde elementen, tenzij het door de auteur
gekozen thema een bepaalde keuze onvermijdelijk maaki.

Of een mededeling van feitelijke aard al dan niet beschermd is hangt dus
mede af van de toepasselijke code. Maar hoe te bepalen welke code in een
bepaald geval van toepassing is? We kunnen moeilijk aan de auteur in kwestie
vragen of hij "wetenschap”, "letterkunde”, dan wel iets geheel anders met zijn
uiting voor ogen had. We zullen derhalve aanknopingspunten moeten zoeken
in de context van de uiting.

Een belangrijke rol speelt hierbij de aard van het medium waarin de uiting
haar beslag gekregen heeft. Van een mededeling in een wetenschappelijk tijd-
schrift kan gevoeglijk worden aangenomen, dat haar auteur ot doel heeft over
het onderwerp in kwestie enige waarheden te verkondigen. Van een medede-
ling in de reeks "Modeme Dichtkunst” mag men dat niet. Van een reeks ge-
formaliseerde mededelingen (met veel "if then else” et cetera) in een compu-
tertijdschrift mag men aannemen, dat het een computerprogramma voorstelt.
Dezelfde mededelingen, aangetroffen in de reeks "Modeme Dichtkunst”, duiden
veeleer op een modern gedicht. "Ajax-FC Groningen 0-5" is op de sportpagi-
na’s een uitsprazk over de werkelijkheid, op een spandoek een aanmoedigings-
kreet (of een provocatie) en met verf op doek geschilderd een kunstwerk,
"Twee maal twee is vijf” is op de basisschool een bedroevende, niet-auteurs-
rechtelijk beschermde domheid, maar in een context waarin waarheid en we-
tenschap geen overheersende rol spelen (in pogzie, als onderdeel van een per-
forma;me, met laserstralen op de wolken geprojecteerd} wel degelik een
werk.

46. Vgl Hearn v. Meyer, 064 ESupp. 8§32, 847 (S.DIN.Y. 1987): "I is well understood that avthors wishing
to express ideas within the context of a factual background ofien can choose trom only a limited number of
term!;;I Copyrighl protection is afforded rarely where a faci permits only a narrow continuwm or spectrum of
werms”.

47. Vel Multaewli, 1dee nr. 141 "Geloof en buig v. of verwerp en sia rechtop, Naive, kinderlijke, soms
verheven onwaarheid is nu-en-dan te dulden in podzic. Maar 2 X 2 =5 zal 'n gruwel Blijven, zoolang 2 X
2 niel meer en nigl minder is dan vier”
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1.2 2 Niewwsherichten

WAT 20N NIEUWSBERICHTENT

Weinig journalisten zullen het zich realiseren, maar “die Fragen des Urheber-
rechts sind das “tagliche Brot' der Presse”™ Over de vraag of en in hoeverre
de dagelijkse boterham van de journalist de bescherming van het auteursrecht
wordt gegund, gaat deze paragraaf. Daarbij richt de aandacht zich niet zozeer
op het journalistieke artikel (het "verhaat"}, dat bij het auteursrecht betrekkelijk
veilig onderdak is, als wel op het nieuwsbericht.

Het nieuwsbericht is het lievelingetje van de informatietheorie, In inleidin-
gen over het informatiebegrip speelt het nieuwsbericht steevast de voorbeeld-
raol* Een nieuwsbericht is dus een vorm van informatie; het zal ons inmiddels
niet meer verbazen. Maar waarin schuilt het verschil met andere vormen van
informatie? Of is er geen verschil? Een verschil is in elk geval dat nieuwsbe-
richten, evenals andere feitelifke mededelingen, denotatief van aard zijn.
Nieuwsberichten verwijzen naar "mogelijke standen van zaken" in de buiten-
wereld. In de literatuur en het spraakgebruitk worden nieuwsberichten en
nieuwsfeiten dikwijls over één kam geschoren. Deze verwarring tussen referent
en referentie hebben wij eerder gesignaleerd; zij leidt tot onzuivere juridische
redeneringen.

Het nieuwsbericht is, zoveel is duidelijk, een species van het genus feitelij-
ke informatie. Anders gezegd: nieuwsberichten zijn wieuwe feitelifke gegevens.
Maar wat betekent in dit verband eigenlijk snieww? Nieuw voor "Jan Publiek"?
Maar wie is Jan Publiek? En wat weet Jan Publiek? Is het bericht "Aardbe-
ving verwoest steden en dorpen in Armeni&” in een Nederlands ochtendblad
¢en nieuwsbericht, als heel Nederland de vorige avond via radio en televisie
van de ramp heeft kennis kunnen nemen? En hoe te oordelen over hetzelfde
bericht afgedrukt in het (Armeense) Nieuwsblad van Spitak?

Deze vragen maken duidelijk, waarom het nieuwsbericht in informatietheo-
retische beschouwingen zo populair is. Nieuws is een relatief begrip: wat voor
de ene lezer njeuws is, is de ander reeds bekend. De nieuwswaarde van het
nieuwsbericht is gelijk aan de mate waarin de onzekerheid bij de waarmnemer(s)
door de ontvangst van het bericht vermindert. De nieuwswaarde is derhalve
afhankelijk van twee variabelen: de "onverwachtheid” van het bericht en de
"voorkennis" bij de waarnemer(s). "Hond bijt man” is minder groot nieuws
dan "Man biji hond". In brede kring bekende feiten hebben een kleinere
nieuwswaarde dan primeurs. De nieuwswaarde is derhalve mede afhankelijk

LIS

van de aard van de "doelgroep™™; voorts spelen tijd en plaats een grote rol.

Door kennisneming van het bericht verliest het nieuwsbericht voor de waar-
nemer in kwestie onmiddellijk zijn verrassingswaarde. Het nieuwsbericht wordt
tot oud nieuws gedevalueerd; de krant van gisteren ligt heden in de kaitebak.
Duat negemt niet weg, dat een nieuwsbericht, zodra de "nieuwheid” er af is, een

44, Litfler/Ricker, p.399.
49 Vgl Van Peursen s, p9-10,
A Van Peursen s, p.10.
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zekere restwaarde behoudt. Oude nieuwsberichten worden feitelijke gegevens,
die voor historici van grote betekenis kunnen zijn en. eenmaal opgeslagen in
een databank, commerciéle waarde kunnen bezitten.” In sommige gevallen
wordt oud nieuws ineens weer echt nieuws. Nieuwsberichten van vroeger
krijgen door nieuwe gebeurtenissen een nieuwe betekenis: nieuws is "reactua-
liseerbaar”.”

Terecht stellen Verkade/Spoor in het kader van een beschouwing over art. 15
Aw, dat "nieuws” een relatieve zaak is en dat het "theoretisch wellicht gemak-
kelijker [is] te verdedigen dat de grens tussen nieuws en niet-nieuws eigenlijk
niet te trekken valt, dan om een wetenschappelijk aanvaardbaar criterium te
onderbouwen"."" Volgens Verkade/Spoor zal de nadruk eerder moeten liggen
op "bericht" dan op "nieuws"”. Vervolgens omschrijven Verkade/Spoor "nieuws-
berichten” {tezamen met de daarvan onafscheidelijke "gemengde berichten”} als
"mededelingen van feitelijke aard over gebeurtenissen die onlangs hebben
plaatsgevonden of die zullen plaatsvinden”.

Deze omschrijving achten wij, hoewel in veel gevallen praktisch bruikbaar,
minder gelukkig. Het "nieuwe” aan het nieuws is immers niet zozeer gelegen
in de nieuwheid van de gebeurtenissen, als wel in de nieuwheid (onverwacht-
heid} van het bericht. De mededeling, dat de mens van een vroege primaat
afstamt en niet van Adam en Eva was ten tijde van Darwin zeer groot nieuws,
maar allerminst een mededeling over een gebeurtenis die onlangs had plaatsge-
vonden. Hetzelfde geldt voer onthullingen over schandalen uit lang verviogen
tijden (Prins Hendrik had bastaardzoon) of voor het verslag van drie schip-
breukelingen die wekenlang zonder eten en drinken in een sloepje op de oce-
aan hebben rondgedobberd (en vervolgens de scheepsjongen hebben geconsu-
meerd).” Niet de nicuwheid van het beschreven feit is van belang, maar zijn
acrualiteit,™ deze is mede afhankelijk van het “"communicatietempo” in de
samenleving.®

Nemen wij de nieuwheid van het bericht als uitgangspunt, dan zal duidelijk
zijn, dat een objectief begrip nieuwsberichten alleen bestaanbaar is, indien
"nieuw" absolute nieuwheid impliceert. Een nieuwsbericht is dan alleen een
mededeling die voor iedere ontvanger nieuwe (d.w.z. nog niet eerder aanwezi-
ge} kennis oplevert. In deze zeer enge zin gedefinieerd, staat nieuwsbericht
voor primeur, eerste mededeling van een feit.

Volgens Razi wordt het nieuwsbericht gekenmerkt door drie wezenlijke ele-
menten. Een nieuwsbericht is nieuw, gericht op een publiek en onafhankelijk

51, Vgl Cour de Cassation 30 okiober 1987, Droit de I"informatique 1988, nr 1. p.3¢4 (Microfor/Le Monde).

32 Prand. pY. Vel OLG Stutipart 13 november 1985 ("Tagesereignis”), AP 1986, 71, 72

53. Verkade/Spoor. p.152. Ook Prantl. p.22 en 35, heefi mueite met het hanteren van cen begrip "nicuwsbe-

richten™. hij spreekt licver van "journalistische lnformationen™.

. Zie AW, Brian Simpson, Cannibalism and the Common Law: The story of the tragic last voyupe of the
Mignonelte and the strange legal proceedings to which it gave rise, Chicago 1984,

55 0-M. Lelowp, Le joumal. les journalistes et le droit dauteur, Purijs 1961, p.106. Leloup konu tot de

volgende definitie van nicuwsbericht: “Vannonce d'un fait contemporain répondant & la curiosité du public,

quels que soieni le mode oi la forme d expression employées pour révéler ce [ait”. Een o, 1e enee definitie

treffen wij aan bij M. Rooij, Het Dagbludbedrijf in Nederlund. Leiden 1956, 1112 "Nieuws in jourmnalis-

ticke »in zin die ot dusver in ruimere kring onbekende feiten waarvan de kennis van belang s voor hel

ﬁ(_:heel of voor een grout deel van de lezerskring en waarvan publikatic een algemeen belang vertegenwoor-
gl

h, Wan Peursen o, pll 0,
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van de vorm waurin het gegoten is.” In laatstgenoemd criterium herkennen wij
de tweedeling vorm-inhoud, waarover wij reeds het nodige peschreven hebben.
De auteursrechtelijke consequenties van deze omschrijving laten zich raden.™

In de prakiijk betekent nieuwsbericht dikwijls weinig meer dan: feitelijke
mededeling die in kranten, tijdschriften, radio en televisie (de "massamedia™)
gedaan is,”” Nieuws is, zo zou men kunnen stellen, nieuws, als er nieuws op
staa.” De mededeling, dat Elvis Presley volgens een ooggetuige nog onder de
levenden verkeert, is in een boulevardblad een nieuwsbericht, in een biografie
een curieuze voetnoot en in de kroeg een sterk verhaal. Zo zijn we terug bij
af: "nievwsberichten” in deze ruime zin zijn, semantisch beschouwd, niet an-
ders dan andere feitelijke mededelingen. Nieuwsberichten zijn feitelijke mede-
delingen, die door de “nieuwsmedia” verspreid worden. Het bijzondere van
nieuwsberichten is eerder gelegen in het medium dan in de boodschap.

BESCHERMING YAN NIELWSBERICHTEN

Het zal ons niet verbazen dat het nieuwsbericht, als species van het genus
feitelijk gegeven, de status van "werk van letterkunde, wetenschap of kunst”
meesial niet gegund wordt, Beroemd is in dit verband de uitspraak van rechier
Pitney van het Amerikaanse Hooggerechtshof in de zaak [mternational News
Service v. Associated Press uit 1918: "[Tihe news element - the information
respecting current events contained in the literary production - is not the crea-
tion of the writer, but is a report of matters that ordinarily are publici juris; it

oAl

is the history of the day™.

Dit wordt viteraard anders, indien het nieuwsbericht het karakter krijgt van een
verslag of een reportage. Het bericht zal in dat geval doorgaans wel voldoende

57, Razi, p.34-35: "la nowuvelle se désinleresse lotalement de la forme guelle revét. |...] Clest celie parfaile
indifférence pour la forme, le fait yu'une nouvelle ne se définit que par sa “substance’ et non par la colloca-
tion des maots, qui est son trait le plus saillant, el ¢'est pourquoi on ne la considire pas comme un produis
de Vesprit, relevant de Ja protection du droit d'auteur”. Vgl de definitie van “information de presse” pebruikt
inurt. 2 van het ontwerp-mixlelwet van de Conferentie van persexpens van de Volkenbond (Genéve 1927),
gecil. bij Razi, p.160; ", .renseignement quelconque dont la valeur esi constituée par la nouveauté et o'est
pas aliachde & t2 forme de Pexpression”

38 Owerigens is de “vorm", dw... de woordkeuze en woordvolgorde, van zeifs het cenvoudigste
nieuwsbericht nog variabel. Dit laat zich goed iflustreren aun de hand van kramekoppen, die - hoswel op
heizelfde feil betrekking hebbend - van daghlad tot daghlad plepen o verschillen. Zie Cour 3 Appe! de Paris
1% decemnber 1985, D 1986, 273, gecasseerd door Cour de Cassalion 3} okiober 1987, Droit de I'informa-
tigue 198%, nr.1, p.3d (Microfor/Le Monde). De kopjes (Ttitels™) van de nieuwsberichien en -artikelen in Le
Monde en Le Monde Diplomatigue “sont, dans |'ensemble, sobres, condensés et néanmuoins explicites dans
le ton particulier qui a concoury avec d autres éléments caracténistiques & ia réputation du quotidien ¢f de ses
suppléments el revétent également de ce fait une originalité que leur confére la méme protection en vertu du
méme iexle..".

59, Vgl. Gerbrandy. p.221: "Onder nieuwstijdingen in her algemeen zal men bij benadering moeten versiaan:
de simpele mededeling, door middz! van een algemeen toegankelijk verspreidingsmiddel, van €én of meer of
dusver mict algemeen bekende feiten, waarvan de kennisneming voor het publiek inleressanl kan wezen'.
6. Vgl. Verkade/Spoor, p.132 : "..en die zich volgens verkeersopvattingen als nicuws- of gemengd berichl
aandienen”,

Gl. fiternational News Service v, Associated Press, 248 US. 215 (5.Ct. 1918). Een halve ceuw eerder
aprdecide her Franse Cour de Cassation, "gue les dépéches télégraphigues poriant & la connaissance du
public des nouvelles politiques, scientifiques ct littéraires, ne peuvent e considéréezs comme des oeuvres de
Iesprit...", aldus Cour de Cassation § augustus 1862 (Havas c.s. contra Gounouilhou), gecit. bij Razi. p.52,
waarover Desbois, p.63. Vgl HR 17 april 1953, NJ 19534, 211 (Radioprogramima 1) mieuwstijdingen zijn
“geschrifien waarbij naar hun aard peen sprake van scheppende arbeid zal zijn™.

82



oorspronkelijk worden bevonden.” Volgens Gerbrandy heeft de "steller van het
nieuws”, doordat hij uitkiest wat nieuws is en wat niet, een enorme zelfstan-
digheid, "hetgeen wijde mogelijkheden opent voor klare oorspronkelijkheid™."
Wij zuilen in het vervolg van deze beschouwing - ter voorkoming van verwar-
ring - het begrip nieuwsberichten reserveren voor korte, triviale mededelingen

van feitelijke aard {"nienwstijdingen”).

In een fraaie beschouwing over de geschrniftenbescherming beschreef Paul
Scholten het auteursrecht kort maar krachtig als "het recht van kunstenaars en
mannen van wetenschap, niet van nieuwtjesjagers”.” Dat de nieuwtjesjager bij
zijn jacht de nodige kosten en moeite heeft geinvesteerd, is naar traditionele
auteursrechtelijke maatstaven gemeten niet relevant.® Evenmin is auteursrechie-
lifk van belang of het nieuwsbericht in kwestie een resultaat is van eigen
nieuwsgaring. Een nieuwsbericht wordt geen "werk” doordat het een primeur
betreft.*

Dat men van oudsher op nieuwsberichten geen auteursrecht wil laten rusten,
blijkt voorts uit art. 2 lid 8 Bemer Conventie (Akte van Parijs): "De bescher-
ming van deze Conventie is niet toepasselijk op nieuwstijdingen of gemengde
berichien die louter het karakter van persberichten dragen™." Volgens strenge
auteursrechtelijke maatstaven is deze bepaling overbodig: zij bevestigt slechts
dat dergelijke berichten geen “werken” in de zirn van de Berner Conventie
zijn.™ De Conventie laat de aangesloten staten overigens alle ruimte op natio-
naal nivean wél (enige) bescherming aan nieuwsberichten 1e bieden®

Arnkr, 15 AuTeurswrr

In beperkic mate heeft de Nederlandse wetgever van de mogelijkheid een niet-
auteursrechtelijke regeling te treffen gebruik gemaakt.™ Volgens art. 15 Aw is
voor het overnemen van nieuwsberichten, die door pers en omroep zijn open-
baar gemaakt, hromvermelding vereist, indien "het overmnemen geschiedt door

62 Vgl Pres Rb Utrechi 21 junuari 1988, AML 1988, p 81 (ANP/Stadsomroep Amersfoort) inzake de
imegrale overname van hel ANP-radionicuws: "De algemeen bekende wijze waarop het ANP rijn berichies
ophouwt, de zorgvuldig gekozen bewoordingen waarin deze berichten worden peformulecrd. alsmede ook de
kenneiijk weloverwogen wijec waarop het zijn berichien samenstelt en groepeert ol ¢en poheel bulielin of
niguwsprogramma zijn onmiskenbaar oorspronkelijk te nocmen en geven zowel aan die nicuwsberichien
afzonderik als aan het gehele programma cen eigen karakter, Het is niet poed denkbaar dat een ander dan
het ANF zelfstandig tot gelijke of nagenoeg pelijke berichten of programma’s zou kunnen komen™ Volgens
Desbons, p.64. hebben zelfs de eenvoudigsie, in grote haast en slordig peschreven nienwsberichten doorgaans
voldoende eigen pessooniijk Karakter, Zie over de opvattingen van Desbois ook Razi, p.121-127,

63. Gerbrandy, p.117.

64. P, Scholten, tap. (p.44, noot 174).

63, Vgl Nimmer, § 2.0t (E]: "Would anyone seriously suggest that the Washington Post was entitled to o
cupyright on the Tacls of Watergate because its reporters, Woodward and Bernstein, through considerable
labor, expense and tngenuiry discovered such facts”,

66. Hubmann. p.37-38.

67, Vel artikel 15 lid 1 sub b Conventie ven Rome: de bescherming van uitvoerende kunstenaars, Tono-
gr.munenproducen:en en omroeporganisaties mag door de verdragstaten beperki worden “lorsgu’il ¥ @ uiilisa-
tion de courts fragmenis & l'occasion du comple rendu d'un événement dactualite”. Vel oart. ¢ sub b
oniwerp-Wet op de naburige rechien, Kamerswukken TK 1988- 1989 ar.2,

68, De Beaufort. p.i47. ouders Deshois, p6d. Zie uiivoerig aver de geschiedenis van hel verdragsartikel De
Beaufort, diss., p.383 ev.

69. WIPO, Guide 10 the Berne Convention, Gengve 1978, p.22.03.
70. Zie MvaA, Bijl. Handelingen TK 1911-1912, nr, 227. nr. 5, P26,
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een dag-, nieuws- of weekbiad of tijdschrift, in een radio- of televisieuitzen-
ding, of door middel van overbrenging per kabel aun het publiek...”.”

Hoewe! deze bepaling ten opzichte van art. 2 lid 8 BC een duidelijke ver-
sterking van de positie van de nieuwsproducent inhoudt, is zij in het Kader
van de Nederlandse Auteurswet eerder als een verzwakking zan te merken.
Immers, de "opschrifisteller” van feitelijke gegevens die bestemd zijn voor
publikatie kan in Nederland profiteren van de geschriftenbescherming, Van
deze bescherming kan in beginsel ook de opschriftsteller van nieuwsberichten
gebruik maken,” ware het niet dat volgens art. 15 Aw het overnemen van via
pers en omroep openbaargemaakte nieuwsberichien door pers en omroep (on-
der voorwaarde van bronvermeiding) wordi toegelaten.” Zo beschouwd, schept
art. 15 Aw niet een extra recht ten gunste van de nieuwsproducent, maar
veeieer een wetlelijke licentie ten gunste van zijn concurrenten.

Ten opzichte var andere media, zo leert een letterlijke interpretatie van art.
15 Aw, geldt de geschriftenbescherming van nieuwsberichten echter ten volle.™
Voor zover het overnemende medium een maatschappelijke functie vervult die
met pers en omroep vergelijkbaar is (het ANP-nieuws via de telefoon, Viditel,
de AVTEL-muurkrant, een elektronisch "bulletin board"), kan nog verdedigd
worden dat art. [5 Aw analoog moet worden toegepast. Ovemame van
nieuwsberichten in een almanak, een bioemlezing of in een database voor
referentiedoeleindens lijkt echter binnen het sysieem van de Auteurswet niet
zonder toestemming van de opschriftsteller toelaatbaar.™

71, Qok onder de wet van [881 bestond ecn recht op bronvermelding tart, 7 lid 2 Aw 1881k zie Van
Engelen, p.246, noot 40, In her kader van de wijziging van de Auteurswet in 1931 gaf de Regering bij
monde van Minister van Justnie Donner mel zoveel woorden toe. "dat men niewwsberichten. zuiver feitelike
berichlen, eigenlijk niet als objecten van auteursrechr kan beschouwen. Hel is immers een zuivere feitelijke
mededecling van iets en cigenlijk dus geen ohject voor auteursrecht, tenzij dan. dat het meer witdijt tor cen
beschouwend artikel over een feil.” Reden waarom men, aldus de Mimster, “in den cigenlijken zin niet kan
spreken van een awleursreche ap die berichten. maar dal men hier heeft een zekere bescherming. die, laat ik
reggen duor oevailige omstandigheden, regeling gevonden heeft in de Auteerswet en in verhand daarmede
in zooverTe tot awteursrechl s gestempeld” (Handelingen TK. 1930-1931. p.23M-2305, 2307)

72 HR 17 aprid 1953, NJ 1954, 211 {Radioprogramma ) nicwwstijdingen en permengde berichlen zijn "naar
hun aard” geschriften zonder eigen persoonlijk karakter. Zie over de geschriftenbescherming van niewwsbe-
richten witvoerig Van Engelen, p.246-249,

73. Een compleet wekelijks radioprogramma is (hoewel cen niet-persuonlijk geschnift en openbaargemaake
door ecn weekblad) blijkens het eerste Radioprogramma-arrest (voorgaande noot) geen "nieuwshericht™ (masr
wel een artikel: Hot “s-Gravenhage 28 okiober 1935, NJ 1935, 1651 in gelijke zin de MvA 1L bij art. 15
Aw (micww), S&J iwaalfde druk (1986). p.123. Rechishistorisch beschouwd, lijkt de Hoge Raud het bij het
rechte cind te hebben, Wat is cen programmagids anders dan cen Kreising (ussen een “feestwijzer” gn ¢en
"predikbenrtentijsi™? Vgl Kg Hilversum 27 april 1915, W 10202 een predikbeurtenlijse is geen “mieuws-
tijding” in de zin van art, 15 Aw. Krifisch Hirsch Ballin/Rooij, p.8-10. Volgens Pres Rb Utrecht 21 januari
F9R8, AMI 1988, p.81 (ANP/Stadsomroep Amersfoort] peldt art. 15 Aw niet voor de integrale overname van
een verameling van nieuwsberichlen: volgens de rechter heefl de welpever cen dergelijke vergaande overne-
mingshevorgdheid duidelijk niet gewensi.

74, Uit de welsgeschiedenis van art. 15 (an. 14 Ontwerp-Aw) blijkt nier. dar de Regering zich van deze
consequentic bewust is geweesl. Yolgens Smijder van Wissenkerke, p. 208, 213 is het destijds door de
Regering ingenomen standpunt over de bescherming van offe peschriften in stnjd met de vrijhewd om
niewwstijdingen en gemnengde berichten over te nemen; in gelijke zin het kamerlid Schacpman, Handelingen
TK 1930-193(, p2303. Zie ook Vun Engelen. p.248.

75, Dit geldt wellicht cok voor de toppen boven nieuwsberichien en krantewrtikelen. In de zaak Le Monde -
Microfor kwam het Franse Hof van Cassatie 1 bet cordeel, dar de overname van de koppen uit Le Monde
en Le Monde Diplomatique in e databank van Microfor niet in strijd was met hei ameursrecht (Cour de
Cussaiion 30 okiober 1987, Droit de Iinformatigee 1988 nr. 1. p.3d) Denkbaar s, dat de Nederlandse
rechter op grund van de geschrifienbescherming tot een ander oordee] was gekomen,
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De volledige geschrifienbescherming genieten voorts niet (rechtmatig™) open-

baar gemaakte nieuwsberichten. Art. 15 Aw geldt immers alleen voor nieuws-
berichten die reeds “verschenen" c.q. "vitgezonden” zijn.” Blijkens het vierde
Radioprogramma-arrest’™ geldt de geschriftenbescherming niet alleen voor reeds
in druk verschenen geschriften, maar ook voor geschriften die besterntd zijn om
openbaar gemaakt te worden. Aan een afzonderlijk prioriteitsrecht voor persbu-
reaus lijkt derhalve in Nederland geen behoefte te bestaan.

Ook de Duitse auteurswet bevat een bepaling met betrekking tot de overname
van nieuwsberichten. Art. 49 lid 2 UrhG bepaalt: "Unbeschrinkt zuldssig ist
die Vervielfiltigung, Verbreitung und 6ffentiiche Wiedergabe von vermischten
Nachrichten tatsichlichen Inhalts und von Tagesneuigkeiten, die durch Presse
oder Funk verdffentlicht worden sind...".

Duidelijk is, dat de nieuwsproducent in Duitsland, auteursrechtelijk gezien,
aanzienlijk slechier af is dan in Nederland. Door pers en omroep openbaarge-
maakte nieuwsberichten genieten volgens de Daitse auteurswet geen enkele be-
scherming. Anders dan in de Nederlandse wet wordt geen verschil gemaak:
tussen pers en omroep die wel mogen overnemen en andere media die dat niet
mogen. De Duitse wet kent voor nieuwsberichten zelfs geen vereiste van bron
enfof naamsvermelding.™

De Duitse regeling is, auteursrechielijk gezien, weinig verrassend. Het UrhG
beschermt - althans in theorie - alleen oorspronkelijke werken; de wet kent
geen geschriftenbescherming, dus ock geen bescherming van nieuwsberichten.
Dergelijke berichten worden immers geacht niet te voldoen aan de eis van
individualiteit.” Zo beschouwd, is art. 49 lid 2 UrhG, evenals ant. 2 lid 8 BC,
een bepaling ien overvloede. Dat nieuwsberichten geen beschermde werken
zijn, volgt reeds uit de heersende opvattingen over het werkbegrip.*'

Een afzonderiijk nieuwsberichtenregime ontbreekt in de Amerikaanse USCA.
Heersende leer is dat eenvoudige nieuwsberichten geen "copyrightable expres-
sion” zijn en dvs niet beschermd worden® "Discoveries” worden in art. 102
(b) USCA zelfs met zoveel woorden buiten het wettelijke werkbegrip gehou-
den. Overmame van (beschermde) nieuwsartikelen is op grond van de ruim
geformuleerde Amerikaanse fair use-regeling (art. 07 USCA}, al dan niet
onder verwijzing nazr het belang van een vrij informatieverkeer, in ruime mate

76. De eis van vechrmatige openbaarmaking volge nier wil de weilekst: zie echter de MyvA I hij art. 15 Aw
{nieuw), S&J twaalfde druk {1986}, p.124.

77. Volgens Pres Rb Utrecht 21 januart 1988, AMI 1988, p.R1 {ANP/Stadsomeoep Amersfoort) js five
overname van via de radio uitgezonden nieuwsberichten in beginsel toegelaten; ovemame van een integrale
uitzending van de ANP-radionieuwsdienst ging de rechier echter 10 ver

78. HR 25 juni 1965 no. 9843, NJ 1966, 116 (Televizier I1).

79, Art. 63 UrhG geldt niet voor art. 49 lid 2; wél voor de overname van persartikelen geregeld in arl. 49
Id 1.

8. OLG Humburg 15 december 1977, GRUR 1978, 307 ("Anikelibernahme”y vgl. BGH Zwitserland 26
januari 1987, ZUM 1987, 456,

&1 Pranu, p.24-27. sitders Hubmann. p.i94,

H2. Metional Tel News Coo v Wesrern Uuion Tel, Co., 118 F. 204 (Tth Cir. 1902y, turernational News
Service v. Associated Press, 248 U5, 215 (8.C1 1918} Niguwsberichien die peen "mere records of isolated
happenings” jn. genicten in beginset wél bescherming: zie Clicaye Recend-flerald Co. v, Tribrne Assn.,
275 F. 797 (7th Cir 19210 waarover Gorman 1963, pd1; Waimweight Secwvities, tne. v, Wall Street Tromns-
evipi Corp. et of.. 194 USPQ 401, 404: "It is, of course, axiomatic thal ‘news evenls’ may not be COpy-
righted. [..] What is protected is the manner of expression. the author's amalysis or interpretation of events.
the way he siructures his miaterial and marshalls facts, his choice of words, and the emphasis he gives o
particular developments”.
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toegelaten.® Deze bevoegdheid geldt echter blijkens Harper & Row, Publis-
hers, Inc. v. Nation Enterprises niet zolang het werk waaruit is overgenomen
niet is openbaar gemaakt.”

Etn NABURIG RECHT OP NIEUWSBERICHTEN?

De commercigle waarde van het nieuws ligt niet in de eerste plaats in de
nieuwheid van de beschreven feiten, noch in de originaliteit van de beschrij-
ving, maar in de nieuwheid van de meegedeelde inhoud. Terecht stelde Justice
Pitney (van het Amerikaanse Hooggerechtshot) in de zaak International News
Service v. Associared Press: "The peculiar value of news is in the spreading of
it while it is fresh".*

Daarom is het auteursrecht, indien het al op nieuwsberichten van toepassing
zou zijn, als middel tot bescherming van "news values” niet erg geschikt. Het
auteursrecht schept in beginsel een meer dan vijftig jaar durend monopolie op
iedere exploitatie van een werk. De nieuwsproducent heeft slechts behoefte
aan een monopolie van beperkte omvang: een recht van eerste openbaarmaking
(prioriteitsrecht)®, bij voorkeur versterkt door een kortlopend exclusief exploi-
tatierecht, alsmede een recht op bronvermelding. Tegen verdere verspreiding
met bronvermelding van de door hem geproduceerde nieuwsberichten door
andere "nieuwsmedia” heeft de nieuwsproducent doorgaans geen enkei be-
zwaar.”

Met het verzamelen en distribueren van nieuwsberichten zijn aanzienlijke kos-
ten gemoeid. Het opbouwen en onderhouden van een netwerk van correspon-
denten, het selecteren en verwerken van het nieuws door de nieuwsredacties en
het distribueren via een keur van telecommunicatiemiddelen zijn activiteiten
die stuk voor stuk een sanzienlijke inspanning aan kapitaal en arbeid vergen.
Het resultaat van deze investering, het nieuwsbericht, is echter een produkt
met een korte levensduur, dat voor piraterij bovendien bijzonder kwetsbaar is.
De persburezus zien met lede ogen, hoe concurrerende bureaus, niet-geabon-
neerde dag- en nieuwsbladen of radiostations de door hen geproduceerde
nieuwsberichten klakkeloos overnemen. Het spreekt vanzelf, dat de persbureaus
hierdoor grote schade kunnen lijden. Geabonneerde bladen komen in de ver-

#3. Zie 8.C. Millington Campbell, Copyright and News Values: An Accommodation, ASCAP Copyright Law
Symposium, Vol 25 (1980), p.127-138. Zie voons § 11155 fyfra.

RA, Hwrper & Row., Publishers, Ine. v, Nation Enterprises, 478 U8, 539 (5.C1, 1985): "The obvious benefit
1o author and public alike of assuring authors the leisure o develop their ideas free from fear of expropria-
tion outweighs any shott rerm “news value' o be pained from premature publication of the author's expres-
sion”,

85, Men kan tepenwerpen: dit geldl ook voor vis. "The peculiar value of fish is in the spreading of it while
it is fresh”.

86, Harper & Row, Publishers, fne. v, Nation Enrerprives, 471 U8, 339 (5.0 19851 In 1900 erkende het
Franse Cour de Cassation op basis van her ongeschreven rechr een dergelijk prioriteitsrecht. Niewwsherichten,
zo verklaarde het Hol. zijn voorwerp van een "propridté particuligre acquise 2 grands frais et conférant
Vagence @ A ses abonnées un droit exclusif 4 fa priorité de leurs publications, jusgu’au moment ol soit par
son fail, 50it par celui de ses abonnées, efles ont &€ mises en citculation el som tombees dans le domaine
public”; Cour de Cassation 23 mei 1900 (Havas/Alcan-Lévy), gecit. bi) Ruzi. p.58,

%7, Desbois, p.6d-68. Anders komt de zaak te liggen, waar hel niet meer gaat om de ovemame van “news
values", maar om verdere exploitatic van oud nieuws in de vorm van documentaire databanken. Zoals
eerder opgemerkl. kan derpelijke informatie ecn grole commerciéle waarde bezitten: pude nicuwsberichten
worden waardevolle feitelijke gegevens. Vel Cour de Cassarion 9 november 1983, D 1984, 3} en Cour de
Cassation 3 oktober 1987, Droit de Uinformatigue 1988, nr.1. p.34 (Microfor/Le Monde),
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leiding hun abonnementen op te zeggen, als het zonder ook kan. Persbureau-
primeurs valien in het water, doordat niet-geabonneerde bladen - op basis van
radicberichten, vroege edities van andere kranten, afluister- of omkoopprakiij-
ken - vrijwel gelijktijdig (of soms zelfs eerder) met hetzelfde bericht witko-
men.™

Bovendien verkeert de nieuwsproducent in hetzelfde dilemma als degene die
een niet beschermd idee probeert te verkopen. De enige veilige manier van be-
scherming is geheimhouding; daarmee is echter niemand gebaat. Commercia-
lisatie van de informatie is slechts mogelijk door derden in het nieuws c.q. het
idee in te wijden. Auteursrechtelijk gezien, heeft de nieuwsmaker of ideeén-
man vervolgens geen been meer om op te staan.”

Vooral door de grote persbureaus, de exploitanten bij uitstek van "hot news”,
wordt daarom reeds vele jaren gepleit voor enige juridische bescherming, bij
voorkeur in de vorm van een naburig recht (droit veisin} op nieuwsberichten.™
Dit pleidooi klinkt telkens bijzonder luid, zo leert een terugblik op de afgelo-
pen honderd jaar, zodra zich nieuwe telecommunicatietechnieken aandienen. Zo
resulteerde de toepassing van de telegraaf in het intercontinentale berichtenver-
keer, die aanvankelijk met hoge kosten gepaard ging, in enkele Engelse kolo-
nién in een "Right of property in telegraphic messages".”

De telegraaf werd in de jaren twintig en dertig als middel ter verspreiding
van nieuwsberichten overvleugeld door de radio. Het nieuwe medium bleek
niet alleen sneller en goedkoper dan de telegraaf, maar ook aanzienlijk kwets-
baarder. De door de persbureaus verzorgde radiodiensten werden, hoewel de
berichten in beginsel slechts voor aangesloten persorganen waren bestemd, al
snel op grote schaal afgeluisterd en “gepirateerd”.” In diverse landen hebben
deze praktijken geleid tot bijzondere wetgeving ter bescherming van persbu-
reaus.”

INTERNATIONALE INITIATIEVEN

Ook op internationaal niveau kwam het tot initiatieven. In 1927 werd op een
door de Volkenbond bijeengeroepen internationale conferentie van persexperts
een resolutie aangenomen, waarbij het recht van persbureaus op de vruchten
van hun arbeid met zoveel woorden werd erkend. Persbureaus zouden een
prioriteitsrecht moeten Krijgen, alsmede gedurende een korte tijd na publikatie
een recht op bronvermelding en een recht op vergeeding voor overname, Be-
sloten werd een en ander nader te regelen in een verdrag. Het initiatief strand-

88 Over de verschillende vormen van "nicuwspirateri)” zie Ragzi, p.114-117.

89, Vooral de frec-lance comespondent is van deze leemte in het recht regelmatig slachtoffer; "Ja hier Beet-
stri. Appelscha. Grote brand in gemeentchwis Hourigehage!”, "Houtigehage zei U Wisten we al'". Hetzelfde
probleem doct zich voor bij de verkoop van lechnische know-how: vgh Beier/Straus. p.4. Contractueel valt
aan dil probleem overigens wel cen mouw I¢ passen. bijv. door een omkering van de bewijslast 1o bedingen,
90. Uitveerige beschouwingen over rechisgrond en karakter van een “droit sur les nouvelles” hiedr Ruazi,
p-73-95, Ruzi concludeert, dat het hier in wexen cen “droil de clienizle” {goodwillrechl) beirefi.

91 Pranll, pdl. Als voorbeeld diene de “Telegraphic Message Copyright Ace” van de Kaapkolonie (18%0);
cen via de telegraal ontvangen nieuwsberichl was gedurende 120 (1 wur na openbaarmaking beschermd.
42, Prantl, p.47: vgl. Fres Rb "s-Gravenhage |4 mei 1923, NT 1923, 970 (Vaz Dias),

93 Prantl. p. 76-77; Stewart, p.426. De duur van de bescherming varicen per Jand: Denemarken en Finland
(12 uwur na publikatie), Noorwegen ¢n Baiig (16 uury. Turkije (24 uur) ¢a Gostenrijk {prioriteitsrechty. In
Denemarken, Finland en Moorwegen is de bescherming beperkt (o nicuwsberichien afkomstig van Auiien-
fandse persbureaus en correspondenten. Zie Pinper. § 44 ("news service')
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de echter reeds in hetzelfde jaar; de Volkenbondsraad vond het beter deze
materie over te laten aan de nationale wetgever.”

De bescherming van nieuwsberichten heeft ook nadien nog vele malen op
de agenda’s gestaan van alleriei internationale organisaties, waaronder de
Unies van Bern (auteursrecht} en van Parijs (industriéle eigendom). Zowel
“Bem" als "Parijs" erkenden het belang van enige vorm van nieuwsbescher-
ming, maar achtten zich met betrekking tot deze materie niet bevoegd. Prantl
constateert dat de nieuwsbescherming zich in een “niemandsland” tussen beide
conventies bevond. Tot een verdrag is het mede daarom nimmer gekomen.*

In de meeste landen, waaronder Nederland, Duitsland en de Verenigde
Staten, beperkte de reactie van de wetgever zich tot telecommunicatierechte-
lijke enfof specifiek strafrechtelijke oplossingen. Het bezit van een
ontvangtoeste] werd aan administratiefrechtelijke voorwaarden gebonden; het
beluisteren, registreren en openbaarmaken van niet voor het publiek bestemde
radiosignalen werden verboden.™

De roep om een exclusief (naburig) recht op nieuwsberichten heeft ook in
Nederland herhaaldelijk geklonken, maar is nimmer deor de wetgever gehono-
reerd.” Tijdens de behandeling van de Auteurswet in de Tweede Kamer stel-
den enkele leden de vraag of de wet niet “streng moet waken tegen het koste-
loos overnemen van gedeelten van den inhoud van dagbladen, waarvoor door
deze groote sommen worden besteed”. Gewezen werd op het overnemen van
"kostbare beursberichten” en de "telegrammen van Reuter”. "Zou wellicht een
verbod in de wet zijn op te nemen, waarbij het als niet geoorloofd wordt
verklaard telegrafische en telefonische berichten binnen ¢en bepaalden 1ijd, b.v.
24 uren, na de openbaarmaking over te nemen?"™ De Regering wilde echter

94, Prant), p.537-60. Zic ook de omwerp-moedelwet, oaiworpen door hel secretariasl van de Volkenbond. te
vinden bij Razi, p.160-161,

95, Prantl, p.66. Zie voor cen oversicht van de belangrijkste iniiatieven: P.. Pointet, La proteciion des
informatiens de presse, La Propriété Industrielle 1960, p.247. Enkele voorstelien zijn integraal afgedruk by
Ravi, p.159-166. Een voorbeeld is het "Avant-Projet dArrangemeni concemant 'interdiction des ackes de
concwirence déloyale en matiére d'informations de presse”, ontworpen door het BIRPl-secretariaat en in 1939
in Genéve aanvasrd door een comité van experts {La Propriélé Industrielie 1959, p )87, Belangrijkste
bepaling van hel onlwerp-arrangement 15 arl. 2

"1} Les tnformations de presse que des entreprises d'infonmnation ou des journalistes professionnels ont
auquises par leur travail ou a lewr frais. ne peuvent &we licitement ufihsées par des tiers en vue de leur
diffusion gu’en conformité avec les usages honnftes en matidre commerciale et industrielle.

{2} Som interdites en patticuliar:

a} la reproduction et Woute communication publique des informations sans en indiquer claitement la source.
b) la reproduction et toute communication publique des informations dans les 777 heures qui swivent leur
publication.

¢) la repraduction systématique des informations, publides on conmmuniguées au public, méme =i les disposi-
tons des lettres a) et b} sont respeciées”.

Q6. Vol art. 441 WS "Met [..] worde gesiraft hi) dic de inhoud van hetgeen door middel van cen onder
7ijn beheer staand of door hem gebruikt ontvangtoestel voor draadloze elegrsfie of ielefonie is opgevangen
en, naar hij redelijkerwijs moet vermoeden, niet voor hem of voor hel publick bestemd is, hetzij aan cen
ander mededeell, indien hij redelijkerwijs moet vermoeden, dat dan opentijke bekendmaking van de inhoud
volgen zal en rodanige bekendmaking volgt, hetzij openlijk bekendmaakt”. Zie ook art. 23 van het Interna-
tionzal Radioreglement. Trb. 1981, 78: "In the applicaiion of the appropriatc provisions of the Convention,
adminisirations bind themselves to take the necessury measures 10 prohibit and preveni:

a) the unauthoriged interception of radivcommunications rol intended for the peneral use of the public:

by the divulgence of the contents. simple disclosure of the exislence, publication or any use whatever,
without asuthurization of information of any nature whalever obtained by the inerception of the radincommu-
nicativns menlioned...”.

47. Reeds cen kleine eeuw geleden werd in Nederland vitvoerig gediscussieerd over enige vorm van "journa-
listick auteursrechi™, zie Bebnfame, p7-29. abwaar (op p.21) con Comnnssie Funke c.s. wordt geciteerd:
"D wer beschermi den zakelijhen whoud e weinig, den witerliken vorm te veel en te algemeen.”

Y8 WV, Bijl. Handelingen TK 1911-1912, or. 227 nr. 4, p21.

88



zover miet gaan; wel werd aan het oorspronkelijke ontwerp in afwijking van de
Bermner Conventie de eis van bronvermelding toegevoegd. Voor het overige
werd verwezen naar een passage uit het Rapport van de Commissie van de
Berlijnse conferentie tot wijziging van de Bemer Conventie: "nous sortions de

notre domaine pour pénétrer dans celui de la concurrence déluyale”.™

Een vergelijkbare discussie deed zich voor bij de wijziging van de Auteurswet
in 1930-1931. Opnieuw pleitten enkele kamerleden onder verwijzing naar de
conferentie van de Volkenbond voor wettelijke bescherming van nieuwstijdin-
gen. De gewenste beschermingstermijn bedroeg ditmaal 2 x 24 uur. Dit plei-
dooi viel bij een groot aantal andere kamerleden echter in verkeerde aarde:
"Door erkenning van een uitsluitend recht op nieuwstijdingen wordt het au-
teursrecht buiten zijn natuurlijke grenzen uvitgebreid. Nieuwstijdingen als zoo-
danig kunnen toch meeilijk worden beschouwd als werken van letterkunde,
wetenschap of kunst. [...] Zijn nieuwstijdingen of gemengde berichten eenmaal
gepubticeerd, dan zijn zij publiek domein. Een ieder kan daarvan kennis ne-
men, dus ook de redacties van andere nieuwsbladen. [...] Aan de verspreiding
van nieuwstijdingen behoort zoo weinig mogelijk belemmering in den weg te
worden gelegd".'"”

Qok de Regering bleek opnicuw weinig te voelen voor een exclusieve be-
scherming van persnieuws: "Die materie behoort tot het terrein van de concur-
rentie”. Voorts wees de Regering er op, dat de Nederlandse wet in art, 44]
WvS reeds een bescherming kende van nog niet gepubliceerde berichten, waar-
door "de journalistieke primeur” zou zijn verzekerd "aan wien deze toekomt”.
Bovendien bood de Auteurswet aan gepubliceerde nieuwsberichten wel degelijk
enige bescherming. Immers, bronvermelding was verplicht "en zelfs niet alleen

voor een korten tijd"."!

In Duitsland is eveneens gedurende vele jaren gepleit voor een vorm van
nieuwsbescherming. De lobby van de persbureaus had in zoverre succes, dat in
1932 een "Referententwurf” (voorontwerp) het licht zag, waarin aan "de be-
roepsmatige verzamelaar van nieuwsberichten” een aantal rechten werd toege-
kend en wel:

-een prioriteitsrecht;

-een recht op brenvermelding; en

-een verbodsrecht met betrekking tot "unlautere Verwertung' door derden
(piraterij}.'™

Het prioriteitsrecht schiep een exclusief, overdraagbaar recht van eerste
publikatie, dat na rechtmatige openbaarmaking van het nieuwsbericht zou zijn

99 MvA, Bijl. Handelingen TK 1911-1912, nr. 227, nr. §, p.26. Deze opmerking lijkt weinig cansequent,
waar de Regering in hetzelfde wetsontwerp de auteursrechielijke bescherming van niet-persoonlijke geschrif-
ten witdrukkelijk wenste te sauveren.

H. VY. Bijl. Handelingen TK 1930-1931, nr. 254, nr. 8, p.19-20. Typerend voor de gevoclens terzake is
de interventie van het kamerlid Viegen tijdens de openbare beraadslaging over het wetsvoorsiel {Handelingen
TK 1930-1931. p2306) "De heer Schaepmans |voorstander van nieuwwsbescherming] gaat uit van den
gedachtengang, dat een berichi dat in een courant komt. het cigendom blijft van dengene die hei in de
courant zeite, een saort eigendomsrecht dus. Stel, er is een brand, een jouwmalist constateert dien. zel het in
de courant, dan is het bericht eigendom van die courant. Dat is toch een verkeerd uitgangspunt. Wanneer ik
eenmadl een nieuwtje publick heb gemaaki, is het in den eipenhijken zin van het woord peen nieuws meer,
ik hebr dat karakter er aan oninomen door het publiek (¢ maken. [...] Een beschermig in dezen zin, dat cen
dergelijk bericht cen monopolie blijft van degene. die het publiceert, is onmogelijk".

101, MvA, Bijl. Handelingen TK 1930-1931, ar. 254, nr, 9, p.23.

102, Prantl, p.6i.
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uitgeput. Het recht op bronvermelding en het verbodsrecht hadden in het voor-
stel een beperkte duur: tot aan het einde van de dag na publikatie van het
nieuwsbericht (maximaal 48 uur derhalve). Niet ieder nieuwsbericht zou be-
schermd moeten worden, maar alleen "die durch Arbeit und Aufwendung
erlangte Nachricht”. De voorgestelde regeling had daarmee duidelijk het karak-
ter van "Leistungsschutz”. Tot wetsvoorstel heeft het voorontwerp het nimmer
gebracht,

Tijdens de herziening van het Duitse auteursrecht in het begin van de jaren
zestig werden opnieuw pogingen gedaan de nieuwsverzamelaar een eigen recht
te verschaffen. Voor een dergelijk recht pleitte onder meer Hubmann,'™ Tever-
geefs: tot de "Leistungsschutzrechte” die in de nieuwe Duitse auteurswet een
plaats kregen, behoorde geen naburig recht op nieuwsberichten.

De zaak InvERnaTiONAL News Service v. Associatep Press

In de Verenigde Staten is van een vorm van wettelijke nieuwsbescherming,
afgezien van een in 1884 in de Senaat gestrand wetsvoorstel"™, nimmer serieus
sprake geweest, Daaraan bestond sedert 1918 ook nauwelijks behoefte meer,
nadat het Amerikaanse Hooggerechtshof - in een veel geciteerde “landmark
decision” - op basis van het ongeschreven mededingingsrecht bescherming toe-
kende aan een persbureau, De feiten in International News Service v. Asso-
ciated Press™ zijn typerend voor de problemen waarmee de persbureaus in het
tijdperk van de telegraaf te kampen hadden. Eiser in eerste aanleg AP, een
cobperatief persbureau waarbij een groot aantal Amerikaanse dagbladen is
aangesloten, klaagde over piraterij van AP’s nieuwsberichten door concurrent
INS (onderdeel van het Hearst-imperivm). Gedaagde verweerde zich o.m. met
de stelling, dat de berichten in kwestie volstrekt rechtmatig waren verkregen,
te weten door de aanschaf van de eerste edities van aan de oostkust verschij-
nende dagbiaden, waarin het AP-nieuws was afgedrukt. Op deze wijze konden
de op INS geabonneerde bladen aan de westkust van de Verenigde Staten het
AP-nieuws gelijktijdig met de bij AP aangesloten bladen brengen.

J. Pitney, de auteur van de majority opinion, stelt voorop, dat er op de infor-
matie vervat in de nieuwsberichien als zodanig geen auteursrecht bestaat. Dit
impliceert echter niet, dat het INS vrij staat de nieuwsberichten van cencurrent
AP te pirateren. "In doing this defendant, by its very act, admits that it is
taking material that has been acquired by complainant as the result of organi-
zation and the expenditure of labor, skill and money, and which is salable by
complainant for money, and that defendant in appropriating it and selling it as
its own is endeavoring to reap where it has not sown, and by disposing of it

W13, Pramtl, p.74-75. Hubmann, p.272, blijkt in 1987 nog sieeds een voorstander van cen droit voisin op
nicuwstenichien: "Im Sammeln von Nachrichien durch dic Nachrichtendiensten und Nachrichtenbiiros liegl
jedoch eine schutzwiirdige individuelle Leistung. [...] De lege ferenda sollte Nachrichien gin zeitlich kurzer
Schutz derurt gewihet werden, dass Abdruck und Wiedergabe innerhalb dieser Zeit zur Zahlung der iblichen
Vergiilung an das Untemehmen. das sie gesammelt hat, verpflichtet”.

104. Razi. p.159.

105, Iniernational News Service v. Associated Press, 248 US, 215 (5.CL 1918). In zijn dissenting opinion
bepleit 1. Brandeis nog wel cen wetielijke regeling; Brandeis acht een bescherming via het ongeschreven
recht riskant "|TThe creation or recognition by courts of a new private right may work serious injury o the
general public. unless the boundaries of the right are definitely established and wisely guarded”.
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10 newspapers that are competitors of complainant’s members, s appropriating
to itself the harvest of those who have sown”"

Wel toegestaan, meent J. Pitney, is het gebruik van AP’s nieuws als "tips
to be investigated”. Wij herkennen hier in statu nascendi het leerstuk van de
“reverse engineering”, zoals die in het voetspoor van de Amerikaanse Semi-
conductor Chip Protection Act is neergelegd in de Chipswet.'” Het gaat hier,
zo schreven wij eerder, om een vorm van plagiaat die met voldoende bloed,
zweet en tranen gepaard is gegaan om door de vingers te worden gezien."™

Piraterij, d.w.z. "the bodily appropriation of news matter, either in its origi-
nal form or after rewriting and without independent investigation and verifi-
cation” is echter een vorm van unfair competition. J. Pitney benadrukt overi-
gens dat AP's "quasi property right” geen werking heeft tegenover de lezers
van een dagbiad en bovendien geen nieuwsmonopolie impiiceert, "but only
postpones participation by complainant’s competitor in the processes of distri-
bution and reproduction of news that it has not gathered, and only to the
extent necessary to prevent the competitor from reaping the fruits of complain-
ant’s efforts and expenditure...”. Anders gezegd: zodra AP’s berichten geen
"hot news" meer zijn, mag INS ze overnemen.'”

Van belang is ook de concurring opinion van J. Holmes, die aan AP een
meer beperkie bescherming wil toekennen. Uitgaande van traditionele opvattin-
gen over cneerlitke mededinging acht Holmes de overname van gepubliceerde
mieuwsberichten met bronvermelding toegestaan. Zo niet, dan maakt de overne-
mer zich schildig aan "misrepresentation”; immers, hij wekt ten onrechte de
indruk zelf het nieuws gegaard te hebben.

Formeel vormt INS v. AP geen bindend precedent meer. De inhoud van het
Amerikaanse mededingingsrecht {voor zover onderdeel van de common law)
wordt sedert een uitspraak van het Supreme Court in 1938 uitslvitend bepaald
door het recht van de verschillende staten." Omgekeerd verbiedt de
preemption-regel van art. 301 USCA, dat staten "equivalente” rechten verlenen
ter bescherming van voortbrengselen die "come within the subject matter of
copyright”. Aangenomen moet worden, dat art. 301 USCA geen ruimte laat
voor "statelijke” informatiebescherming zonder meer.

106. INS v. AP is niet alleen op her gebied van het informatierecht een fandmeark decision. Veal belangrijker
is nog. dal het Supreme Court hier voor het cerst mel zoveet woorden de "misappropriation doctrine” erkent.
107. Zic art. 15 van de Wet van 28 okiober 1987, houdende regelen inzake de bescherming van oorspronke-
lijke topografiegn van halfgeleiderprodukien. Sib. 1987, 484, Zie over de bescherming van chips: P.B.
Hugenholiz, Juridische bescherming van chips, BIE 1985, p.127. P.C. van Schelven, Bescherming van
software en chips in juridisch perspectief, Lelystad 1986, p111; Hugenholiz/Spoor. p.65. C. Prins en F.CM.
Caris, Ons nieuwste inielleciuele eigendomsrecht: een ‘geplagicerde” wet, RM Themis 1987, p.d72.457; A P.
Meijboom, Sui generis bescherming voor tepografiesn van halfgeleiderproduktien, BIE 1987, p.31%. Zie mun.
de vitvoerige en zeer degelijke beschouwing van G. Frease), Chipsbescherming, Zwolle 1988,

108. BIE 1985, p.130. Zie ook Van Engelen, p.251.

109. Men spreekt in din verband wel van de "hot news doctrine™ vel. Financial {nformationt, e, v, Moodv's
favestors Service, Juc., 808 F.2d 204 (2nd Cir. 1986). '
110. Zie P. Goldstcin, in H. Dawid (ed.), Pinner's World Unfair Competition Law, tweede druk. Alphen wan
den Rijn 1974, § 44 ("news servive”): United States of America.
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NEDERLANDS EN Duirs MEDEDINGINGIRECHT

Ook in Nederland en Duitsland hebben persbureaus en uvitgevers van persorga-
nen in een aantal gevallen bescherming gevonden in het mededingingsrecht. In
1923 beklaagde het Amsterdamse persbureau Vaz Dias zich over de stelselma-
tige onderschepping van radiotelegrammen door journatist Nevens, die in het
gelukkige bezit was van een "radiotelegrafisch ontvang-apparaat”. Hoewel de
berichten exclusief voor Vaz Dias waren bestemd, verkocht Nevens ze in de
vorm van persberichten door aan diverse dagbladen. De president van de
Haagse rechtbank oordeelde dat gedaagdes handelswijze in elk geval opleverde
strijd met de goede trouw en de maatschappelijke zorgvuldigheid.""

Over de eventuele mededingingsrechtelijke bescherming van nieuwsberichten
heeft de Hoge Raad zich nimmer expliciet uitgesproken. Aan een dergelijke
uitspraak bestaat in ons land, in vergelijking met omringende landen, ook
minder behoefte. De geschriftenbescherming biedt de nieuwsproducent een
ruime mate van bescherming. Geheel onkwetsbaar is de Nederlandse nieuws-
producent echter niet. Op grond van art. 15 Aw heeft hij geen verweer tegen
systematische overname van nieuwsberichten door een ander persorgaan of
niewwsmedinum. Hoe de Hoge Raad te zijner tijd zou oordelen over een derge-
tijk geval van nieuwspiraterij is, gezien de recent gewezen reeks dubbelzinnige
arresten over prestatiebescherming, moeilijk te voorspellen.''?

Wellicht biedt de recente Duitse jurisprudentie op basis van de UWG een aan-
knopingspunt voor toekomstige Nederlandse ontwikkelingen. Zeer belangrijk
lijkt in dit verband een uitspraak van het Bundesgerichishof uit 1987 {"Infor-
mationsdienst").'""* Volgens het Bundesgerichtshof was de overname van "Pla-
nungsinformationen” uit een informatieblad voor de bouwbranche in een con-
currerende nitgave een geval van ongeoorloofde “identische Leistungsiiber-
nahme”. Het Bundesgerichtshof was van oordeel, dat hier sprake was van een
"schutzwiirdiges Leistungsergebnis mit wettbewerblicher Eigenart”, zodat be-
scherming door het UWG in beginsel mogelijk geacht werd. De voor mede-
dingingsrechtelijke Leistungsschutz noodzakelijke bijzondere omstandigheden
waren i.c. gelegen in het systematische karakier van de prestatie-ontlening,
waardoor gedaagde haar blad aanzienlilk goedkoper op de markt kon brengen
en het voortbestaan van eisers informatiedienst in gevaar kwam.

Interessant is ook een uitspraak van het LG Diisseldorf uit 1988."* Het
Landgericht oordeelde, dat de steiselmatige overname van in dag- en weekbla-
den verschenen artikelen door een "Pressespiegel” ongecorloofd was. Een
beroep op de regeling van het perscitaat (art. 49 lid 1 UrhG) mocht gedaagde

111, Pres Rb “s-(iravenhage 14 mei 1923, NI 1923, 970 (Vaz Dias). Gedaagdes handelen werd bovendien in
strijd geoordeeld met het geldende (in een ministertéle beschikking neergelepde) verbod "aantekening e
houden van radio-telepraflische seinen, welke worden oppevangen wanneer deze seinen voor een ander
bestemd zijn. "

112, HR 27 juni 1986, NJ 1987, 19, man. Van Nieuwenhoven Helbach, Computerrechl [986. p.176, m.n.
E.). Dommering (Decea); HR 23 oklober 1987, NI 1988, 310, m.n. Wichers Hoeth, AMI 1988, 32, m.n.
G.AL Schuijt (NOS-KNVB): HR 20 november 1987, N1 1988, 311, mun. Wichers Hoeth, Ars Aequi 1988,
869, m.n. H. Cohen Jehoram (Staat-Den Ouden); HR 24 februan 1989, RvdW 1989, 73, AMI 1989, 70
{BMG-Boogaard). Zie Th.C.J.A. van Engelen, Prestatichcscherming: een tip van de sluier?, BIE 1986, p.263;
idem, Frestatiebescherming: De stand van zaken na KNVBMNOS en Staat/Den Quden, RM Themis 1989,
281

[I}IR. BGH 1} december 1987, AfP 1988, 32,

114, LG Dsseldorl 24 februari 1988, AP 1988, 93 {"Pressespicgel”). Zie over de bescherming van nieuws-
herichien via het UWG Prantl, p 82-97.
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niet baten, omdat de "Pressespiegel” in kwestie louter uit overgenomen artike-
{en bestond; daarvoor was deze bepaling niet geschreven.'”

BESCHERMING VAN NIEUWSBERICHTEN: EEN GEPASSEERD sTaTion?

Bestaat er in het huidige tijdsgewricht nog behoefte aan een vorm van nieuws-
bescherming? Prant]l betwijfelt dit. Door concentraties in het perswezen is het
aantal zelfstandige kleine dag- en nieuwsbladen, waaronder zich van oudsher
de ergste "nieuwspiraten” bevonden, drastisch afgenomen. Bovendien worden
nieuwsberichten miet langer via onbeschermde radioverbindingen verspreid,
maar via telex en andere min of meer beveiligde kanalen. Voorts speell een
rol, dat een prioriteitsrecht en een nieuwsmonopolie met "Sperrfrist” in de
naoorlogse verhoudingen, die gekenmerkt worden deor een snel toenemende
verdichting en versnelling van het berichtenverkeer, onpraktisch en onuitvoer-
baar zouden zijn. Door radio en televisie worden tegenwoordig ieder uur
nieuwsberichten uitgezonden. Via de telefoon (wij voegen hier aan toe: tele-
tekst en andere elektronische informatiediensten) is het laatste nieuws zelfs
permanent beschikbaar. "Hier noch mit Prioritdten arbeiten zu wolien, wire

absurd™.""®

Men moet zich echter afvragen of de argumenten van Pranti (in 1982 op
schrift gesteld) ook in 1990 valide zijn. Nieuwe "low-entry” media, zoals
lokale omroepen, nieuwsbrieven en elektronische "bulletin boards”, onttrekken
zich grotendeels aan de macht van de grote mediaconcerns.'” Evenals in de
jaren dertig verkeren de tegenwoordig gebruikte telecommunicatiemiddeten in
een kwetsbare fase. Niét voor het publiek bestemde satellietsignalen kunnen
door amateurs met eigen schotels worden onderschept, telecommunicatiecen-
trzles en computers door "hackers” worden gekraakt. Daar staat tegenover dat
onderschepping enfof openbaarmaking van niet voor het publiek bestemd tele-
communicatieverkeer naar huidig recht reeds strafbaar is. Computerinbraak is
snel op weg een strafbaar feit te worden en is thans reeds, indien gedetecteerd
en schade veroorzakend, met civiele middelen te bestrijden. Met een "eigen-
domsrecht” op nieuwsberichten mogen dergelijke regelingen echter niet op één
lijn geplaatst worden.

Het grootste probleem vormt echter niet een nieuwe generatie, met compu-
ters bewapende, nieuwspiraten maar het feit dat er tussen nieuwsbericht en
niet-nieuwsbericht in de toekomst nauwelijks meer onderscheid gemaakt zal
kunnen worden. In het begin van deze paragraaf concludeerden wij, dat het
enige onderscheidende kenmerk van het nieuwsbericht gelegen is in de aard
van het medium dat het bericht verspreidt. Nieuwsberichten zijn feitelijke
mededelingen die door de "nieuwsmedia” worden verspreid, dat wil zeggen
"die in een dag-, nieuws- of weekblad of tijdschrift zijn verschenen [...] door
radio- of televisie zijn uitgezonden of zijn overgebracht per kabel door een
draadomroepinrichting...”. (art. 15 Aw), Dezelfde media komt de bevoegdheid
toe aldus openbaargemaakte nieuwsberichten zonder toestemming over te ne-

115, Noar Nederlands awteursrecht is de knipselkrant wél 1oepelaien: zie H. Cohen Ichotam, Koipselkrant en
auteursrecht, BIE 1985, p.173.

116, Prantl, p.72-74.

L17. Prantl, p.78-8(.

93



men. Zoals wij eerder constateerden, is de grens tussen wel en niet door arl.
15 Aw aangewezen media momenteel reeds tamelijk willekeurig. Waarom wél
kabeltelevisie en geen elektronische databank?

In de nabije toekomst zullen dergelijke, de aard van het medium betreffende,
afbakeningsproblemen alleen maar toenemen. Waarom wel elekironische data-
bank en geen CD-ROM? Waarom wel CD-ROM en geen gedrukie boeken?
Vergelijkbare problemen komen wij tegen in het omroeprecht en het telecom-
municatierecht, waar de traditionele grens tussen "publieke” en “"private” sector
door de introductie van allerhande omroepachtige diensten, zoals abonneetele-
visie, Teletekst en kabelkrant, sterk vervaagd is, Deze problemen zijn symp-
tomatisch voor de revolutionaire veranderingen die de informatie-industrie in
deze tijden doormaakt. De traditionele "waterschetdingen” tussen drukpers en
omroep, tussen omroep en telecommunicatiedienst, tussen telecommunicatie-
dienst en informatiedienst, tussen informatiedienst en drukpers zijn door de
introductie van allerhande hybride informatietechnieken snel aan het verdwij-
nen. De media-gerichte oriéntatie, die de verschiliende branches in de infor-
matie-industrie traditioneel onderscheidde, wordt daardoor neodgedwongen
vervangen door een inhoud-gerichte benadering, media-exploitanten worden
informatie-expleitanten.

Wij voorspellen: het "nieuwsbericht” is (tenminste als auteursrechtelijk species)
op den duur ten dode opgeschreven, tenzij wij het een nieuwe betekenis zou-
den geven. Een andere betekenis dan “feitelijke informatie” kunnen wij echter
niet verzinnen. "Nieuwheid" 1s, zoals eerder bleck, niet bruikbaar; de "nieuws-
media” verliezen onderscheidend vermogen. Denkbaar is nog het te zoeken in
het “publiekgerichte” van het mieuwsbericht. Ook een dergelijk criterium biedt
op den duur geen uitkomst. De proliferatie van nieuwe informatiediensten gaat
gepaard met vergaande segmentering van het publiek. Tussen massacommuni-
catie (openbare communicatie) en private communicatie ontstaat een steeds
groter grijs gebied van gespecialiseerde informatiediensten die in beginse! voor
een ieder (die genoeg betaalt) openstaan, maar de facto een besloten karakter
hebben. Wij zien deze ontwikkeling cok op het terrein van de nieuwsbrieven.
Is een nieuwsbrief een massamedium?

Wi voorspellen: het "nieuwsbericht” wordt te zijner tijd samen met "Jan Pu-
bliek" begraven. De wettelijke beperkingen van het auteursrecht zullen in de
toekomst niet meer van de aard van het medium, maar van de aard van de
informatie en - in samenhang hiermee - de aard van de "branche” afhankelijk
worden gemaakt. Informatie die in het algemeen belang vrij van auteursrecht
dient te blijven (verkiezingsuitslagen bijv.) zal ook in de toekomst niet gemo-
nopoliseerd mogen worden, niet omdat zij door "de nieuwsmedia” onder "het
publiek” verspreid wordt, maar omdat zij qua informatie extra commercium
dient te blijven.'"” Voorzover bij bepaalde sectoren van de informatie-industrie
in de toekomst nog behoefte mocht bestaan aan een quid pro quo-regeling,
zoals thans in art. 15 Aw neergelegd, zal deze anders (meer specifiek) gefor-
muleerd dienen te worden.

118, Vel Peters. p.3. De verspreiding van dergelijke informatie is als "public speech” in sterkere mate dour
de informatievrijheid beschermd dan commercigle “private speech™
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Op korte termijn lijkt de situatie in Nederland geen aanleiding te geven voor
ongerustheid. De nieuwsproducent staat in Nederland, auteursrechielijk gezien,
aanzienlijk sterker dan zijn oosterbuur of zijn transatlantische collega. Tegelij-
kertijd is zijn positie niet z6 sterk, dat ongewenste monopolies dreigen te
ontstaan. Op iets langere termijn ware te overwegen het nieuwsberichtenregime
van art. 15 Aw onder te brengen in een mededingingsrechtelijke regeling. In
elk geval zou duidelijkheid geschapen moeten worden over de toelaatbaarheid
van (stelselmatige) overname van nieuwsberichten door andere media dan pers
en omroep.
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1123 Wetenschappelijke onderzoeksresultaten

De mythe van de beschermde vorm en de vrije inhoud leeft voort in de vrij
algemeen verdedigde opvatting dat de inhoud van wetenschappelijke werken
niet beschermd is."” Hoewel bij veel werkcategorieén tussen vorm en inhoud
niet {meer) wordt gedifferenticerd, wordt bij wetenschappelijke werken het
principe van de vrije inhoud - al dan niet onder verwijzing naar het hogere
doel van een "vrije kennisoverdracht” c.q. de "Freiheit der Gedanken und Leh-
ren”'™ - nog altijd vooropgesteld. Siegwart noemt het wetenschappelijk werk
om deze reden het "stiefkind van het auteursrecht".'”

De heersende leer op dit punt wordt door Troller als volgt vertolkt: "Der
Gehalt der wissenschafilichen Idee wird vom Wissenschaftler oft mit grossem
Aufwand und mit viel Mithe erarbeitet, aber er ist nicht sein Geisteswerk. Der
Wissenschaftler entdeckt ithn und schafft ihn nicht™.'™ En Nimmer vult aan:
"Facts may be discovered, but they are not created by an act of authorship.
One who discovers an otherwise unknown fact may well have performed a
soctally useful function, but the discovery as such does not render him an ’au-
ther..."."*"

In de Amerikaanse Copyright Act is deze opvatting zelfs met zoveel woor-
den terug te vinden: "In no case does copyright protection for an original
work of authorship extend to any idea, procedure, process, system, method of
operation, concept, principle, or discovery, regardless of the form in which it

[ 2

1s described, explained, illustrated or embodied in such work".

Ock Kummer wil in het geheel niets weten van bescherming van de inhoud
van wetenschappelijke werken. Wetenschappelijke inhoud ("Aussage”} is vol-
gens Kummer, zelfs als de inhoud onder omstandigheden - zoals in de "Geis-
teswissenschafien” - individueel moge heten, in geen geval auteursrechtelijk
beschermd. Het bijzondere karakter van het wetenschappelijke werk sluit
jedere vorm van monopotisering van de inhoud uit,'”™ Kummer voert voor deze
stelling twee redenen aan:

"Die wissenschaftliche Aussage tritt auf mit dem Anspruch, am gemeinsa-
men Gesprich um die Erweiterung der Erkenntnis teilzunehmen [..] Threm
Wesen nach fordeit sie daher freien Zugang fiir jeden; der Verzicht auf Urhe-
berschutz ist thr notwendigerweise angeboren. [...] Zum anderen ist freier Zu-
gang zu den wissenschaftlichen Arbeitsergebnissen tragende Sdule unserer Kul
nrauffassung. Wer sich der Wissenschaft verschreibt, macht sich zu ihrem

119. Vgl o4 Schricker/Logwenheim, p.105-107.

1200 De Beaunlort. p.164; Quaedvlicg, p.76-77. Schricker/Loewenherm, p. 105,

121. H. Siegwart, Abhandlungen zum Schweizer Rechi, gecit. bij Mohring, p.155: vgl. Vischer, p.i7.

122, Troller, p.355; vgl. Desbois, p.37-38.

123, Nimmer, § 2.01[A]. Val. Mitler v Universad City Stndios, fre, 650 F2d 1365, 1368 (5th Cir. 1981):
"|A] fact does not originale with the zulthor of a book describing the fact. MNeither does it originate with the
one who "discovers” the fact. |...] Thus since facls do not owe their arigin 1o any individuai, they may not
be copyrighted and arc part of the public demain available to every person”, Nimmer, § 2.11[E]. is het met
deze wispraak peheel eens; “The discovery of a fact, repardless of the quantum of labor and expense. is
simply not the work af an authar”. Vel Croft v. Kobler, 667 F.Supp. 120 (S.D.NY. 1987): "Notwithstand-
ing thot enormous effort and greal expense may have been required Lo discover factual information. it may,
nonetheless, be freely taken from the original writer's copyrighted work and republished at witl without need
uf permission of payment”.

124, Artikel 102 (b} USCA, cursivering 1oegevoesd,

125 Kummer, p.[{¥.
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Diener, er tritt in die Anonymitdt des Heers der Forscher, die alle sich fiir ein
das gesamte Wissen umfassendes, michtiges Gemeinschaftswerk im Dienst des
Erkennens einsetzen".'™

Wel beschouwd biedt Kummer aan de meeste wetenschappelijke werken
geen enkele bescherming. De inhoud is, zo meent Kumner, wit de aard der
zaak niet beschermd en de vorm ("Darstellung”} is doorgaans onvoldeende

individueel, want door de niet-beschermde irhoud goeddeels gedicteerd.'™

De strenge opvattingen van Kummer komen wij. in aangepaste vorm, tegen bij
Quaedvlieg. Volgens Quaedvlieg heeft zijn "leer van het subjectieve werk” tot
gevolg, dat de inhoud van vrijwel ieder wetenschappelijk werk (theologische
“meditaties” wellicht uitgezonderd'™) geen auteursrechtelijke bescherming zal
genieten. Immers, ook al is de inhoud origineel en in veel gevallen niet objec-
tief controleerbaar, wetenschap impliceert per definitie objectivering.
Quaedvlieg heeft met deze gevolgtrekking overigens geen moeite; en wel
om Iwee redenen. In de eerste plaats stelt hij: "de belangen van de auteurs
zijn op grend van de auteursrechtelijke vormbescherming al voldoende veilig
gesteld”. In de tweede plaats voert Quaedvlieg aan, dat de wetenschappers zelf
het objectieve element in hun werk op de voorgrond hebben gesteld. "Het was
niet zozeer hun bedoeling de wereld iets strikt persoonlijks te laten horen,

alswet iets van - eventueel verhoopte - algemene gelding".'”

BESCHERMING VAN WETENSCHAPPELIKE INHOUD

Meer gematigd is opvatting van Ulmer, die uvitdrukkelijk ruimte wil laten voor
bescherming van inhoudelijke trekken. De "kern” van het wetenschappelijke
werk moet echter, zo stelt Ulmer, vrij blijven.'™ Schricker sluit zich hierbij
aan. "Das Interesse an freier wissenschaftlicher Diskussion gebietet nicht, das
Urheberrecht auf die Hiilse eines blossen Formschutzes zu reduzieren”.'

Nog een of meer stappen verder gaan de opvattingen van Plander, Haber-
stumpf en Altenpohl, die van oordeel zijn dat het wetenschappelijke werk in
veel gevallen louter qua inkoud een scheppend karakter heeft. Volgens Plander
is de heersende leer, die aan wetenschappelijke inhoud wegens gebrek aan
individualiteit geen bescherming wenst toe te kennen, ingegeven door wishfut
thinking. De stelling dat wetenschappelijke kennis geen eigen persoonlijk ka-
rakter heeft, schept de mogelijkheid "dem Grundsatz von der Freiheit wissen-

woaz

schaftlicher Ideen auf elegante Weise Rechnung zu tragen”.

126, Kummer, p.107. Vgl. Vischer, p.18: "Das wissenschafiliche Werk ist seiner Nawr nach nicht zweckfret.
Es ist e Beitrag zur Diskussion durch die Fachwelt. ist vingebetier in ein iiber Jahrhunderte gefiihries
Gesprich mil immer neven Fragen und Aniworten, die verifiziert oder falsifizient werden miissen. Schon
diese Zweckbestimmung des wissenschaftlichen Werkes gebictet den freien Zugang zu wissenschafilichen
Erkenntnissen'.

127, Kummer p 17 108,

[28. Quaedvlieg. p.73.

129, Quaedviicg, p.76, 73.

130, Ulmer. p 22, In gelijke zin P. Katzenberger. Urheberrecht und Naturwissenschaften, Die Naturwissen-
schaflen 1975, p.555, 557 Tot een vergelijkbaar resultaar komi 1. Cherpillod. L'objet du drois d auteur,
Lausanne 19835, p.66-6f; rie Quacdvlieg. p.30-71.

121, Schricker, p.53.

132, Plander, p.35.
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Volgens Plander is het persoonlijk karukter van de wetenschapper dikwijls
nauw met het "Erkenntnisprozess” en het onderzoeksresultaat verweven, “Seine
Phantasie entscheidet mit iiber der At der wissenschaftlichen Fragestellung,
iiber den Weg und die Methode der Erkenntnis, iiber die Frage etwa, inwie-
weit es sinnvoll ist, ein komplexes Problem in Tetiprobleme zu ergliedern oder
Teilprobleme zu grésseren Komplexen zusammenzufassen”. Zou er zonder
Marx ooit van dialectisch materialisme sprake zijn geweest, zo vraagt Plander
zich retorisch af.'™

Met betrekking tot historisch onderzoek komt Ginsburg tot vergelijkbare
conciusies. "Each historian may view a subject differently, and may devise
different explanations for the same occurence. The explanation, however inten-
ded to reveal the truth, in fact reveals the author's perceptions and inclina-
tions". Ginsburg concludeert, dat geschiedkundige theorieeén en historisch fei-
tenmateriaal (qua selectie en organisatie van de gegevens) zeer wel oor-
sprenkelijk kunnen zijn.'"

De opvattingen van Plander zijn nader uitgewerkt door Haberstumpf. Volgens
Haberstumpf geldt de these dat wetenschappelijke inhoud wel degelijk "crea-
tief" is, niet alleen voor de alfa- en gammawetenschappen, maar ook voor de
exacte wetenschappen. Aan de hand van de wetenschapstheorieén van Hempel
en Kuhn lazat Haberstumpf zien, dat de heersende leer, die uitgaat van de
"Vorgegebenheit" van natuurwetenschappelijke kennis, najef is,'” Aanvullende
argumenten voor ziin stelling vindt Haberstumpf in de taalfilosofie. Volgens
Haberstumpf gaan mieuwe inhoud en nieuwe uiting hand in hand. Haberstumpf
concludeert, "dass auch fiir naturwissenschaftliche Erkenntnisse die Trennung
zwischen dem Inhalt einer Theorie - oft wird gesagt der Theorie an sich - und
der Form threr Darstellung keinen Sinn ergibt; denn jede neue Theorie erfor-
dert eine neue #ussere Form der Darstellung”."*

QOok Vischer acht het ontbreken van een oorspronkelijke vorm geen reden
het wetenschappelijke werk niet te beschermen. De publikaties van chemici en
mathematici verdienen evenveel bescherming als de "mehr literarisch ausge-
formte Text eines Juristen™.""

Altenpohl stuit zich bij de voorgaande sprekers aan. Wetenschap is, zo
merkt zij op, niet rechtstreeks uit de empirische buitenwereld, de natuur, af te
teiden. "Da bestimmite empirische Befunde nur im Zusammenhang mit be-
stimmtten Theorien und Axiomen relevant oder irrelevant sind, gibt es keine
generell anwendbaren Induktionsregeln, die unmittelbar aus Phinomenen Er-
kenntnisse ableiten, wie gewisse Urheberrechtier immer noch anzunehmen
scheinen”.'™

Een probleem is echter, zo constateert Altenpohl, dat in de uiteindelijke
vormgeving van het wetenschappelijke resuliaat de creativiteit van het onder-
zoeksproces grotendeels verdwijnt. Het creatieve proces wordt bij publikatie
zodanig gerationaliseerd, dat het wetenschappelijke resultaat logisch dwingend
uit de probleemstelling en de eventueel verzamelde gegevens lijkt voort te

133, Plander, pdi.

134 Ginsburg, p.653-059,

135, Haberstumpf, p.66-68. Zie supra p.76.
136. Haberstumpf, p.70.

137, Vischer, p. 2.

133, Altenpohl, p.119.
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vloeien.'™ Qok een creatieve vraagstelling of feitenselectie verdwijnt groten-
deels in de uiteindelijke publikatie van het onderzoek. De wetenschappelijke
inhoud is "kleurloos” geworden."" Er zal dus, zo meent Allenpohi, een des-
kundige aan le pas moeten komen om te beoordelen of het onderzoeksproces
voldoende creatiel geweest is.""'

Steun voor de opvattingen van Plander, Haberstumpf en Altenpohl biedt een
arrest van het Hof van Bercep van Aix-en-Provence. In de zaak Markoos
Sestios'™ werd de overname zonder bronvermelding of “credits” van een origi-
nele archeologische hypothese als inbreuk op auteursrecht aangemerkt. Het Hof
was van oordeel dat het auteursrechi bescherming bood aan "toute création.
résultant d’un travail personnel de I'esprit et de I'intelligence, et constituant

une production originale soit par la forme, soit par le fond".'"

Qok in de Verenigde Staten is een aantal uitspraken gedaan, waarin bescher-
ming werd geboden aan "pure” inhoud. De belangrijkste daarvan is de uit-
spraak van het Court of Appeals (7th Circuit) inzake Toksvig v. Bruce Publish-
ing Co., waarbij aan de feitelijke gegevens in een biografie over Hans Christi-
an Andersen auteursrechielijke bescherming werd toegekend."™ Volgens de zeer
omstreden "Toksvig doctrine” is auteursrechtelijke bescherming van de resul-
taten van wetenschappelijke research mogelijk op grond van het door de we-
ienschapper geplengde "sweat of the brow". De Toksvig doctrine is typisch
een vorm van prestatiebescherming. De feitelijke gegevens worden niet gemo-
nopoliseerd, maar ovemame is stechts toegestaan, indien deze overname ge-
paard gaat met voldoende "independent research”. Zie nader § IL.3.3 infra.

DRrOIT DES SAVANTS

De heersende leer is anders: op de "kale" mededeling van een wetenschappe-
lijke ontdekking rust geen auteursrecht. De ontdekking als zodanig ontbeert
immers, zo wordt geleerd, ieder eigen persconlijk karakter. Of de ontdekking
met veel inspanning, kosten of moeite gepaard is gegaan, is guteursrechtelijk
niet relevant.'* Evenmin kan een ontdekking per se voorwerp van octrooirecht

139. Zo ook Wertheimer. gecit. bij Alienpohl, p.146: "Einsicins Veroffentlichungen enthalten seine Ergeb-
misse. Sie eradihlen nicht die Geschichte seines Nachdenkens”.

148, Blander, p.41.

141 Altenpohl, p.147.

142. Cour Aix 13 januari 1958, JCP 1958 11, 10412 (Markoos Sestios). Altenpohl, P-133-134, verwijst alleen
naar de uitspraak in eerste instantie, Tribunal Civil de Marscille 11 april 1957, RIDA 1957, 139, GRUR
1957, 578,

143. Zie de kritick op het arrest van H. Desbais, Revue trimestrietle de droit commercial 1958, p.555: "La
cour. & a suite du Tribunal, commet une confusion, lorsgu'elle assimile 3 ta compositon, au plas. les
donnides. lex idées. prises en elles-mémes, indépendamment de 1'ordre selon lequel Uéerivain les a présentées
ou cnchainées”.

144, Toksvig v. Bruce Publisting Co., |81 F.2d 664 (Tih Cir 1950,

145, Hubmann 1957, p.7.
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zijn."™ Volgens Eiopkins bevindt zij zich in "the nether worid between patent
LB

and copyright”.

Ook het geschreven of ongeschreven mededingingsrecht biedt de weten-
schappelijke ontdekker vermoedelijk niet de nodige garanties. Het mededin-
gingsrecht gaat immers uit van het beginsel, dat prestatie-ontlening alleen
onder hijkomende omstandigheden niet is toegelaten. In veel gevallen van
wetenschappelijk "jatwerk” ontbreekt bovendien, zo meent Altenpohl, de voor
toepasselijkheid van het Duitse en Zwitserse mededingingsrecht vereiste econo-
mische concurrentieverhouding."" Dit neemt niet weg, dat er zeker gevallen
denkbaar zijn waarin een bestolen wetenschapper via het mededingingsrecht
aan zijn trekker zal kunnen komen. Men denke aan gevallen van plagiaat die
gepaard gaan met schending van een bijzondere vertrouwensrelatie {bijv. de
verhouding promovendus-promotor), het ontvreemden van onderzoeksverslagen,
wetenschappelijke spionage, et cetera.

Daarnaast zou men, in het voetspoor van de Duitse jurisprudentie, op basis
van het algemene (niet-auteursrechtelijke) persconlijkheidsrecht bezwaar kun-
nen maken tegen ongeoorloofde publikatie van nog niet eerder openbaar ge-
maakte onderzoeksresultaten.'” Voorts wordt in de literatuur wel gepleit voor
een recht ap hronvermelding ter bescherming van de "Entdeckersehre” van de
wetenschappelijke onderzoeker.'™

Al met al wekt het geen verbazing, dat gedurende de afgelopen honderd jaar
herhaaldelijk gepleit is voor invoering van een zelfstandig ontdekkersrecht, bij
voorkeur in de vorm van een aan het auteursrecht verwant droit des savanis
(ook wel "propriété scientifique” geheten).'”' De eerste pogingen in deze rich-
ting werden eind vorige ecuw ondernemen deoor de ALAIL In 1922 werd in
Frankrijk in het kader van een herziening van het octrooirecht voorgesteld
ontdekkers (tezamen met uitvinders) een vormvrij “brevet d’auteur” toe te
kennen, bestaande in een recht van vergoeding met betrekking tot commerciéle
toepassingen van de ontdekking. De duur van het voorgestelde recht, een
kruising tussen auteursrecht en octrootrecht, werd gesteld op vijftig jaar post
mortem auctoris. Wet is het Franse ontwerp nimmer geworden, evenmin als
een gewijzigd voorste] uit dezelfde periode.

De Franse voorstellen resulteerden wel in een tweetal ontwerp-conventies
van de Volkenbond. Het eerste ontwerp (voor een "Convention internationale
constituant une Union pour la protection des droits des auteurs sur leurs dé-
couvertes ou inventions scientifiques”} dateerde van 1923 en was zeer verwant

146, Art. 52 lid 3 Europees Octropiverdrag. Ower het verschil tussen onrdelking en winfuding cie
Beier/Straus, p.14: "Enrdeckung ist die Auffindung oder Frkenntnis bisher unbekannter. sber objektiv in der
Matur schon vorhandener Gesetzmissigkeiten. Wirkungszusammenhange, Eigenschafien oder Erscheinungen:
Erfineung ist dagegen die rweckgerichtete Losung cines bestimmten Problems mit technischen Mineln. Sie
enthilt eine Anweisung zur Verdinderung oder Beeinflussung der Matur und fihrt unmittelbar zur Befrie-
digung eines gesellschaftlichen Bediirfnisses”.

147. Hopkins, p.454; enigszins demagogisch voegt Hopkins, pd433, her aan toer "Both these patent and
copyright exclusions miss the fundamental point thai in the modem world. an idea 15 often all that a person
can vall his own™.

148, Alienpoht, p.9.

149. Altenpohl, p.14-21: Plander, p.56, komt op basis van art. 12 lid 2 UrhG 1ot eenzelfde resultaat.

150. Hubmann 1957, p.i4; vgl Cour Aix 13 januari 1958, JCP 1938 11, 10412 (Markoos Sestios); Plander,
p.65-66.

151, De nu volgende uiteenzetling over de hescherming van wetenschappelijke omudekkingen is goeddeels
gebaseerd op het Ineraductory repont on “sciengsts” rights”, UNESCO Bulleting, Vol & (1953), p.3-29 e op
Beier/Straus.
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aan de Franse voorstellen.'” Het tweede ontwerp-verdrag (uit 1927) week in
een aantal opzichten af van zijn voorganger. Belangrijk verschilpunt was de
beschrijving van het object van bescherming: alleen wetenschappelijke ontdek-
kingen “susceptible d’une utilisation matérielle” zouden beschermd zijn. Daar-
mee werd gedoeld op iedere "utilisation contribuant & une production destinée
au commerce”. Met betrekking tot zodanig gebruik had de ontdekker opnieuw
een recht op vergoeding; de duur van het recht was beperkt tot dertig jaar na
(facultatieve) registratie bij een internationaal orgaan.

Zowel het eerste als het tweede ontwerp stultte op grote bezwaren bij de
aangesloten landen. Gevreesd werd dat een ontdekkersrecht remmend zou
werken op de industriéle ontwikkeling. Yoorts werden vraagiekens geplaatst bij
de verhouding tot het octrooirecht. Bovendien bestond grote onduidelijkheid
over het object en de reikwijdte var een droit des savants. Tot een diploma-
ticke conferentie is het nimmer gekomen.

Na de oorlog is het verder betrekkelijk rustig gebleven op het internationale
front. In praktisch alle westerse landen zijn wetenschappelijke ontdekkingen
vrij van exclusieve rechten:'™ een situatie waar de meeste betrokkenen, weten-
schappers incluis, grosso modo mee tevreden lijken te zijn.'™

Anders is het gesteld in enkele socialistische landen, met name in de Sovjet-
unie, waar reeds vele jaren een op publiekrechtelijke leest geschoeid ontdek-
kersrecht bestaat. Wie op het terrein van de natuurwetenschappen een grens-
verleggende ontdekking doet, komt in aanmerking voor een ontdekkersdiploma,
dat recht geeft op een zeker bedrag aan roebels. Diploma en roebels worden
door het octrooibureau van de Sovjetunie verstrekt na een ingewikkelde proce-
dure, waarin wordt onderzocht of er daadwerkelijk van een ontdekking in de
zin der wet sprake is; de diverse academies van wetenschappen spelen daarbij
een adviserende rol. Goedgekeurde ontdekkingen worden ingeschreven in het
staatsregister voor ontdekkingen en officieel gepubliceerd.

Vooral op aandrang van de Sovjetunie is in 1978 onder het segis van de
WIPO alsnog een verdrag tot stand gekomen: het Verdrag van Genéve inzake
de registratie van wetenschappelijke ontdekkingen.'™ Met een "droit des sa-
vants”, zoals dat voor de ocorlog werd nagestreefd, heeft het verdrag in feite
niets meer te maken; het verdrag schept noch een exclusief recht, noch een
vergoedingsrecht, maar strekt er uitsluitend toe een internationaal registratie-
en informatiesysteem met betrekking tot {natuur)wetenschappelijke ontdekkin-
gen in het leven te roepen, een en ander ter bevordering van de vrije toegang
tot de resultaten van wetenschappelijk onderzoek. Toegetreden zijn tot dusver
slechts enkele oostblokstaten, alsmede Marokko; ruimschoots onveoldoende voor
het inwerkingtreden van het verdrag.

152. Voomaamste verschilpunt was, dit et ontwerp-verdrag ook de mogelijkheid van cen (faculiatief) depot
infield. Voorts werd de eis pesteld dal een ontdekking in voldoende mate (in vaktijdschrifien. proceedings
e.d.) openbaar pemaakt was.

153, Een notoire uilzondering is Spanje; volgens an. 47 van de Spaanse Octrooiwet dienen wetenschappe-
lijke ontdekkingen met technische witvindingen gelijk gesteld le worden, Volpens Beier/Straus, p.36 hecft
deze regeling echier geen praktische pevolgen gehad.

154, Hubmann 1957, p.15 spreeki daarentegen van een “onbevredigende foestand”,

135, De tekst van het verdrag is te vinden bij Beier/Straus, p.87-95.
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BESCHERMING VAN WETENSCHAPPELUKE UITGAVEN

Afzonderlijke vermelding verdient in dit verband het feit dat de Duitse au-
teurswet sedert 1965 bescherming toekent aan werenschappelijke uitgaven. Het
betreft hier een naburig recht met een duur van tien jaar na publikatie of
produktie van de uitgave (art. 70 lid 3 UrhG). Het recht komt toe aan de
samenstelier ("Verfasser") van de uvitgave; de inhoud van het recht is verder
gelijk aan het auteursrecht, inclusief persoonlijkheidsrechten.

VYoor bescherming komen slechts in aanmerking uitgaven van mier auteurs-
rechtelijk beschermde werken of teksten. Met “werken” wordt gedoeld op
werken in auteursrechtelijke zin, bijvoorbeeld klassieke literatuur, oude land-
kaarten e.d. "Teksten” zijn geschriften zonder persoonlijk karakter, bijvoorbeeld
kronieken en oude logboeken.™ Vereist is een zekere mate van "Leis-
tungshithe” en onderscheidend vermogen. De uitgaven moeten "das Ergebnis
wissenschaftlich sichtender Titigkeit darstellen und sich wesentlich von den
bisher bekannten Ausgaben der Werke oder Texte unterscheiden™ {art. 70 lid 1
UrhG). Deze iaatste eis wordt gesteld met het oog op de rechtszekerheid."”

De noedzakeiijke wetenschappelijke arbeid wordt door het Bundesgerichtshof
omschreven als "eine sichtende, ordnende und abwiigende Titigkeit unter An-
wendung wissenschaftlicher Methoden™.'¥ De ontdekking van historische ge-
schriften is op zichzelf geen "sichtende Titigkeit"." Ompgekeerd mag het zif-
ten niet het karakter van scheppende arbeid krijgen; dan ontstaat gewoon au-
teursrecht en blijft art. 70 UrhG buiten toepassing.'®

Het spreekt vanzelf dat de grens tussen niet-scheppend schiften en schep-
pend werk moeilijk te trekken valt.'®' Het verbaast dan ook enigszins, dat in
de praktijk op art. 70 UrhG slechts zelden een beroep wordt gedaan. Volgens
Loewenheim houdt dit verband met de tradities in de "scientific community”,
waar het "not dene” is te procederen.'®

EvaiLuami:

Hoe nu te oordelen over het probleemkind van het auteursrecht: het weten-
schappelijke werk? Wij zien in de literatuur twee stromingen. Volgens heer-
sende opvattingen {die wij hier de klassieke leer noemen) is de meegedeelde
idee (de "inhoud" van het werk) voor de wetenschapper een in de natuur of in
de logica verborgen "gegeven". De wetenschapper schept niet, maar onthult.
Hij kan de natuur niet zelf gestalte geven, maar moet zich voegen naar haar
grillen. Hij is de boodschapper van Moeder Natuur. In deze visie beperkt zich
de ocorspronkelijkheid tot de wijze waarop de wetenschapper het door hem
onthulde "gegeven” aan de wereld meedeelt. Aangezien de wetenschapper
daarbij gebonden is aan de conventies van de wetenschappelijke verslagleg-
ging, heeft het auteursrecht op wetenschappelijke werken volgens de klassieke

136, Mohring, p.160-161.

157. Mahemg, p.161,

158. BGH 23 mei 1975, GRUR 1975, 667 ("Reichswehrprozess™.

139, Mahring, p.161.

16(%. Schricker/fLogwenheim, p.R47.

161, BGH 23 mei 1975, GRUR 1975, 667 ("Reichswehrprozess™y. Mohring, p.162-163: Vischer, p.21-22.
162, Schricker/T.oowenhetm, p Bdb.
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leer weinig om het lijf. Vooral in de beta-wetenschappen zal de "vormbescher-
ming" witermate beperkt zijn.'”" De fysicus of mathematicus die publiceert. is
gewend zijn taalgebruik en zijn betoogtrant zo strak, zo transparant en zo
sober mogelijk te houden; daarbij wordt dikwijls gebruik gemaakt van puur
formele kunsttalen, die weinig ruimte laten voor creatieve capriolen.

Merkwaardig genoeg lezen wij bi) Quaedvlieg, aanhanger van de klassieke
leer, dat de rechtern van wetenschappers "in bevredigende mate zekergesteid”
zijn, omdat de vorm waarin zij hun ideeén gegoten hebben, beschermd is.'™
Zoals Quaedvlieg elders laat zien zan de hand van een "puur functionele
tekst", stelt deze "vormbescherming” juist bijzonder weinig voor. Zij betreft in
zo’n geval hooguit de keuze van synoniemen en het eventuele gebruik van
originele woorden of begrippen.

Velgens meer moderne opvattingen {(die wij hier de "modeme leer” noemen) is
het bedrijven van wetenschap een creatief proces, waarvan het resultaat, het
wetenschappelijke werk, auteursrechtelijke bescherming verdient. Deze creativi-
teit kan zich in verschillende onderdelen van het onderzoeksproces manifeste-
rer: in de probleemstelling, de hypothese, de onderzoeksmethode, de interpre-
tatie van gegevens, de uitwerking van een theorie, het creren van een nieuw
begrippenapparaat, et cetera.'™ In de moderne leer wordt benadrukt, dat de
"Vorgegebenheit der Welt” een fictie is. "Science does not rest upon solid
bedrock”, aldus Popper.'* De werkelijkheid kent vele gezichten; waarheid heeft
vele dimensies.'” De wetenschapper onthult niet, maar schept een beeld van de
natuur naar zijn eigen idee€n. De wetenschapper is geen boodschapper van
Moeder Natuur, hij is de Schepper zelf.

Voor de modemne leer valt veel te zeggen; het wetenschappelijke onder-
zoeksproces is ongetwijfeld creatief. Zoals Popper opmerkt, bestaan er geen
logische recepten voor het ontwikkelen van nieuwe ideeén. Een "rational re-
construction” van een wetenschappelijke ontdekking is onmogelijk; iedere
ontdekking bevat een irrationeel element, waarbij "creative intuition" een be-
langrijke rot speelt.'®

Auteursrechtelijk beschouwd, bevat de leer van de "Vorgegebenheit” bovendien
een zwakke plek. Indien alle kennis reeds a prieri in "de natuur" aanwezig is,
valt er van de door de aanhangers van deze leer gevreesde kennismonopolies
minder te vrezen dan wel gesuggereerd wordt. Immers, het auteursrecht schept
geen monopolies in eigenlijke zin, maar biedt slechts bescherming tegen onile-
ning, Een citaat van W.F. Hermans kan dit punt illustreren. "Wanneer het
mogelijk was iedereen die de Bijbel of de Ilias uit z'n hoofd kende te doden
en alle exemplaren van die boeken te vernietigen, zouden ze nooit meer op-

163. ¥al. BGH 21 november 1980, GRUR 1981. 352 ("Staatsexamenarbeit”), waarbij aan een bhiclogische
publikatie slechls minimale bescherming werd toegekend. Vgl voor ¢cn voorbeeld uit de alfa-wetenschappen
GLG Frankfun 27 augustus 1981 {"Historikermanuskript™), gecit. bij Alienpohl, p.107-108. In casu ourdeelde
het OLG dab de resultaten van ecn langdurig historisch onderzoek. als zijnde welenschappelijke “inhoud”.
vrij waren, De vormgeving van de resultaten werd bovendien niet voldoende individueel bevonden, omdal de
histarische feiten zakelijk. sober en in chronologische volgorde waren gepreseneerd.

164, Quaedvlicg. p. 73,

165, Haberstumpf, p.66. wijst er op, dat allerlei begrippen die thans tot de wetenschappelijke standaardvoca-
bulatre beharen ooit zipn geschapen: “atoom”,. “elekiton™, el celera.

168, Popper, pdll.

167. Haberstumpf, p.68. De ktassicke leer houdt peen rekening met het "pluralisone® van wereldbecllen
“ofme duss man sagen kann, dic Richtigkeit der einen schijesse die Richtigkeit der anderen ans”.

168, Popper, p.32.
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nieuw ontstaan. Maar als ieder spoor van de Stelling van Pythagoras werd
uitgewist, zou zij een dag later weer gevonden zijn".'"”

Indien de steiling van Hermans juist is, zou een eventueel auteursrecht op
de stelling van Pythagoras weinig problemen oproepen. Voor dergelijke min of
meer triviale ontdekkingen geldt bovendien, dat het bewijs van ontlening on-
mogelijk te leveren zal zijn. De "veordehandliggendheid” van het onderzoeks-
resultaat, die voor de aanhangers van de klassieke leer (mede) aanleiding is
bescherming te weigeren, impliceert, indien een auteursrecht wél verleend zou
worden, een zeer geringe mate van bescherming. Hier geldt easy to copyright,
difficult to infringe.

Maar de modeme leer kent ook een zwakke plek. Het auteursrecht knoopt
primair aan bij de mededeling, niet bij de scheppende arbeid ("Vorarbeit™) die
daaraan vooraf is gegaan."” In de mededeling van het wetenschappelijk onder-
zoeksresultaat is veel van deze creativiteit echter verdwenen. De fantasie, de
originaliteit en de denkkracht van de wetenschapper gaan verloren in een
sober, gerationaliseerd verslag, waarin de gepostuleerde hypothesen en theorie-
en aan bestaande inzichten, de wetten van de natuur en logica daaronder be-
grepen, en aan eventuele empirische gegevens worden getoetst.

Deze rationalisering is noodzakelijk teneinde het onderzoeksresultaat object
van wetenschappelijke discussie (verifieerbaar c.q. falsificerbaar) te maken,
Wetenschappelijke beweringen moeten “intersubjectief” toetsbaar zijn.'” In het
wetenschappelijke verslag wordt de mythe van de "Vorgegebenheit" der natuur
in stand gehouden. Het wetenschappelijk onderzoeksresultaat verliest met
terugwerkende kracht zijn corspronkelijk karakter.

Gevolg is, dat het wetenschappelijk werk dikwijls qua mededeling weinig
individuele, het werk identificerende kenmerken vertoont.'” De opvatting van
de "modernen” (Plander, Haberstumpf, Altenpohl), die de oorspronkelijkheid
van het wetenschappelijke werk primair in het onderzoeksproces zoeken, leidt
in extremis tot merkwaardige en onbevredigende resultaten. Een auteursrecht
gebaseerd op scheppende research zouw, indien deze research resulteert in ogen-
schijnlijk eenvoudige (niet-complexe} mededelingen {"E=mc™, "Er is geen
leven op Mars"}, verdampen tot een uiterst zwak, moeilijk te bewijzen en dus
moeilijk te handhaven auteursrecht. Hiermee zou noch het belang van de we-
tenschapper, noch de rechtszekerheid gediend zijn.

Het dilemma van de "moderne leer" kan op verschillende manieren worden
opgelost. Men kan, zoals Altenpohl voorstelt, het meegedeelde onderzoeksre-
sultaat door deskundigen laten onderzoeken op eventuele “onderzoeks-
creativiteit”. Deze suggestiec doet denken azn de eis van "Uberdurchschniti-
lichkeit" die door het Duitse Bundesgerichtshof ten aanzien van technische en

169, W.F. Hermans, Dinky Toys. Amsterdamn 1988, p.17.

170, Zie HR 28 juni 1946, M1 1946, 712 (Van Gelder/¥an Rijn) en HR 27 januari 1981, NJ 19452, 333
(Explicator), Vgl Quaedvliep, p.27: "Maar mijn idee rnoet nict alleen het scheppen, maar ook de schepping,
hel reswftoar, creatief ziin”. Deze benadering ligkl ook ten grondslag 12 hebben gelegen aan HR 5 januari
1979, M) 1979 moan. LW .H. (Heerje/Hollebrand), waar de aandackn primair witging naar de owvspronkelijke
apzet van het boek van Heenje.

171. Popper, pad.

172 ¥Wgl. BGH 25 november 1958, GRUR 1954, 23] ("Einheitsfahrschein™); het BGH aanvaardde péén
bescherming, omdal de oorspronkelike "Gedankeninhalt” {een meww plaaiskaartenconirolesysteem) in het
kaartje zéIf niet ton witdrukking kwam.
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wetenschappelijke werken wordt gehanteerd.'™ Het gebrek san (her)kenbaar
"eigen karakter” (we zouden ook kunnen zeggen: gebrek aan syntactische
oorspronkelijkheid) wordt hierdoor echter niet gecompenseerd.

Een andere oplossing is het accent te verleggen naar het semantische aspect
van de mededeling (de "inhoud™). Daarbij zou, 20 stelt Haberstumpf, ook de
"Gedankeninhalt" die impliciet in het werk tot uitdrukking komt, moeten wor-
den meegeteld. Indien het meegedeelde onderzoeksresultaat, ook al bestaat het
slechts uit weinig woorden, nieuwe kennis toevoegl aan de bestaande stand van
de wetenschap zou de meegedeelde inhoud bescherming verdienen, De noodza-
kelijke rechtszekerheid wordt hierdoor echter evenmin verkregen.

Rechtszekerheid biedt wel een registratiestelsel, zoals wij dat kennen uit het
Amerikaanse auteursrecht. Een dergelijk stelsel zou tenminste twee doelen
kunnen dienen: in de eerste plaats het identificeren van de ontdekking door het
toevoegen van een element van publiciteit (in zakenrechtelijke zin), in de
tweede plaats het verbeteren van de bewijspositie van de pretense ontdekker.'™
Voorts zou op deze wijze de naleving van een eventueel droit @ la paternité
bevorderd worden.

in de prakiijk fungeert {vooral in de beta-wetenschappen) reeds een soort
registratiesteisel. De publikatie van onderzoeksresultaten in wetenschappelijke
tijdschriften heefi. gezien vanuit de individuele wetenschapper, het karakter
van een claim. De prioriteit wordt na toetsing door één of meer zogencemde
"referees” quasi-formeel vastgelegd. Wetenschappelijk plagiaat kan zodoende
effectief voorkomen resp. ontzenuwd worden.

Kwetsbaar lijkt het wetenschappelijke werk vooral in gevallen van populari-
sering enfof piagiaat in de sfeer van de alfa- en de gamma-wetenschappen,
waar onvoldoende controle op de nieuwheid of originaliteit van wetenschappe-
lijke publikaties wordt uitgeoefend. Een complicatie vormt hierbij het feit, dat
in de alfa- en gamma-wetenschappen de dialectische methode dikwijis preva-
leert boven het streven naar nieswheid. Voorts geldt, dat in deze gebieden niet
alleen belangrijk is war er geschreven wordt, maar ook - en vooral - wie de
auteur is. Het valt dan ook te betwijfelen, of een registratiestelsel in de alfa-
en gamma-wereld veel nut zou hebben.

In €én opzicht zijn de aanhangers van de beide opvattingen (klassieke en
moderne leer) het roerend eens. Een auteursrecht op de resultaten van weten-
schappelijk onderzoek staal op gespannen voet met het algemeen belang gele-
gen in een vrij verkeer van wetenschappelijke kennis en ideeén. De “branche-
opvattingen” sluiten hierbij aan: in de wetenschappelijke wereld wordt een
relatief grote mate van ontleningsvrijheid getolereerd. De eisen van verifieer-
baarheid, falsificerbaarheid en een vrij wetenschappelijk discours verdragen
zich slecht met een monopolie op de gepresenteerde feiten en theorieén.

173 Vel BGH 9 mei 1985, GRUR 1985, 1041 (" Inkassa-Programm”).
174, De bewijsrechielijke merites van cen registraticstelsel moeten echier mict worden overschat: zie Verkade!
Spoor, pa-51.
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Exclusieve rechten op onderzoeksresultaten leiden bovendien tot inteliectuele
en economische verspilling, doordat onderzoek herhaald moet worden.'™ An-
ders gezegd: de wetenschuppelijke code laat weinig ruimte voor auteursrech-
tetijke bescherming. Direki verband hiermee houdt de relatief beperkte be-
schermingsbehoefie. Na openbaarmaking van een wetenschappelijk onderzoeks-
resultaat, 15 de wens om gelezen en geciteerd te worden doorgaans sterker dan
de behoefte aan exclusieve rechten. De meeste wetenschappers behoeven van
het auteursrecht niet te leven.'™ In de beta-branche is het gebruikelijk, dat de
publicerende auteur zijn auteursrecht zonder enige vergoeding aan de uitgever
overdraagt.”” Het is zelfs niet ongewoon, dat voor publikatie in een weten-
schappelijk tijdschrift heraald moet worden.

Dit betekent niet, dat de modeme leer moet worden afgewezen. Het is,
zoals wij eerder stelden, voor een zuivere begripsvorming beter bij het bepalen
van het object van auteursrecht aan het algemeen belang in eerste instantie
geen doorslaggevende betekenis toe te kennen.”™ Wij zijn het dan ook eens
met Plander, waar hij voorstelt de discussies over het wetenschappelijke werk-
begrip tot "Begriffsjurisprudenz” te verklaren en te aanvaarden, dat het weten-
schappelijke werk ook - en vooral - inhoudelijke elementen omvat. Emstig is
dat niet, zo meent Plander. daarin bijgevallen door Haberstumpf; de noodzuke-
lijke correcties ten gunste van het algemeen belang kunnen op het niveau van
de wettelijke beperkingen worden aangebracht.'™ Zie infra § 111.5.5.

Nog in een ander opzicht heerst consensus. Niemand ziet graag, dat niet-gepu-
biiceerde onderzoeksresultaten worden “gestolen”, waardoor derden met de
"ontdekkerseer” gaan strijken. Met Plander valt daarom te pleiten voor een
wetenschappelijk prioriteitsrecht (recht van eerste openbaarmaking), gebaseerd
op c¢.q. naar analogie van het auteursrechtelijke droit de divulgation.™ Uit
moreel cogpunt valt eveneens veel te zeggen voor een rech! op naamsvermel-
ding." Handhaving van een dergelijk recht lijkt echier, gezien het hiervoor
geschetste "individualiseringsprobleem”, niet eenvoudig. Bovendien worden
onderzoeksresultaten meestal snel overwoekerd door nieuwe kennis. Een wette-
lijk recht op naamsvermelding zou door de wetenschappelijke wereld, zo ver-
moeden wij, niet met gejuich worden ontvangen.'”

175, Jones, pd6l. D¢ tegenwerping dal duplicatic van experimenten juist nuttig en noadzakelijk is tencinde
verificatic van onderzocksresultaien mogelijk ¢ muken. treft velgens Joncs geen docl. Het herhalen van
experimenien i% i de huidige onderzoekspraktiph "2 myth, a theoretical construct dreamed up by the philo-
sophers and sociclogists of scrence” (W, Broud en N, Wade, gecil. tij Jones, p 4371

176, Grosheide, p.i17. De ompekeerde redencring komen wij legen bif DW.F. Verkade, Intelleciucle eigen-
dome, mededinging en consument, Devenier 1976, p 18, poot 65: "Dai juist in de wetenschapssector subsidi-
ering en salarigring een veel proter rol spelen dun intellectuele eigendomsrechien, zal mede te maken hebhen
met de omstandigheid dat “welenschap als zodanig geen voorwerp van dese rechten kan wam'.

177, M. van der Nat, Auteursrechielijke problemen van een béta-welenschapper, Auteursrecht 1982, poli
178, Zie snpra p73

179 Plander. p.58; Haberstumpf, p.77.

18ty Plander. p.55-58, Plander stell voor de bescherming van weienschappelijke fnfrowd hiertoe te beperken,
Ma cerste openbaarmaking zou de autcur zijn explodtatierechten alleen len aanzien van de v kuanen
uitoefencn; de meegedeelde kennis zou na eerste openbaarmaking “gemeinfrei” dienen te zijn. Dil voorsiel
verdien o, geen navolging: de vruchielose discussies over vorm en inhoud worden via een achterdeur weer
binnen gehaaid.

IR1. Baunbrekende anderzocksresuliaien worden dikwijls vernoemd naar hun "auteurs”. Te wijzen valt op de
Schroedinger-vergelijking, het Getal van Avogadre, de Constanie van Planck. de Steen van Rosche, el oolera,
Het is echter onjuist agn dere prakiijk een argument (e ontlenen voor een recht op nasmsvermelding. De
naamgeving (ungeert hier niel (primair) als eerbewon. maar als middel to1 identificatie van het onderzoeksre-
sultaar,

182, Vgl Haberstumpf, p.79, noot 53,

106



I11.3 Bescherming van verzamelingen van feitelijke gegevens

"Although individual facts and their unadorned expression are not protected by
capyright, the law has chosen to ignore the dictates of algebra and affords to
the summation of one hundred or one million such elements a significant
measure of protection. Compilations of facts have long rested securely within
the scope of copyright™."™ Hoewel dit citaat ontleend is aan een beschouwing
(van Denicola) over de bescherming van feitenverzamelingen™ onder het
Amerikaanse auteursrecht, lijkt deze stelling ook op het continentale auteurs-
recht van toepassing te zijn. Inderdaad peeft een overzicht van de jurispruden-
tie inzake verzamelingen van feitelijke gegevens in Nederland, West-Duitsland
en de Verenigde Staten een groot aantal uitspraken te zien waarin zonder al te
veel problemen aan dergelijke verzamelingen enige vorm van auteursrechtelijke
bescherming werd toegekend.

Zoals Denicola constateert, bestaat er een op het eerste gezicht onlogische
tegenstelling tussen het ontbreken van auteursrechtelijke bescherming voor
"losse” feitelijke gegevens en de min of meer probleemloze bescherming van
verzamelingen van dergelijke gegevens. In hoeverre "the dictates of algebra”,
die voorschrijven dat tienduizend maal nul nul is, inderdaad door wetgever en
rechispraak worden genegeerd, wordt in het navolgende onderzocht. Gezien de
overvloedige jurisprudentie zullen afzonderlijke paragrafen gewijd worden aan
de sitvatie in Nederland, West-Duitsland en de Verenigde Staten. Voorts zal
nog enige aandacht worden besteed aan de bijzondere bescherming van feiten-
verzamelingen in de Skandinavische landen en aan de voorstellen van de
Europese Commissie met betrekking tot de bescherming van databanken.

Hi 3 I Nederland

De vraag of een feitenverzameling voldoende “eigen persoonlijk  karakter”
heeft om wuit dien hoofde aanspraak op auteursrechtelijke bescherming te maken
ts in de Nederlandse jurisprudentie en rechtsleer nooit uitvoerig aan de orde
gesteld. Voomaamste oorzaak van deze lacune is het feit dat dit vraagstuk
geheel wordt overschaduwd door de kwestie van de geschriftenbescherming.
De bijzondere bescherming die geschriften zonder eigen of persoorlijk karakter
onder de Nederlandse Auteurswet genieten heeft de vraag of feitenverzamelin-
gen onder het Nederlandse auteursrecht als “oorspronkelijke werken” be-
schermd zijn, immers goeddeels overbodig gemaaki.

153, Denicola, p527.
i184. D term “feitenverzamelingen” worde in dit boek om stilistische redenen gehanteerd. Inderdsad is deze
lerm pezien & L1 minder correct.
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BescrizrMing ALS QORSPRONKELDK WERK

Uit een arrest van het Amhemse Gerechtshof™ blijkt echter dat deze vraag
onder omstandigheden wel degelijk van belang kan zijn. Aangezien het Hof
aan de "data sheets" waarvoor auteursrechtelijke bescherming werd ingeroepen
geen bescherming als onpersoonlijk geschrift wenste toe te kennen {naar het
veorlopige oordee! van het Hof was niet onaannemelijk dat de gegevens van
gedaagde nier aan de "data sheets” van eiser, maar aan een andere bron waren
ontleend}, moest worden nagegaan of de "data sheets” in kwestie wellicht als
normaal auteursrechielijk beschermde "werken van wetenschap” waren te be-
schouwen. Hieromtrent overwoog het Hof:

"Naar het voorlopig oordeel van het Hof kunnen de [...] *Decca Chain Data
Sheets” inhoudende de uitkomsten van technische berekeningen van de lengte-
en breedtegraden van de diverse radiozendstations, de frequenties en de voort-
stuwingssnelheden van de radiosignalen, de coérdinaten, de golflengtes en
wijdte van de 'lanes’ niet worden beschouwd als een zodanig resultaat van
creatieve wetenschappelijke activiteit dat deze als voortbrengsel op het gebied
van wetenschap in de zin van art. 10 onder 10 voor auteursrechtelijke bescher-
ming in aanmerking kunnen komen".

Ook in de uitspraak van de vice-president van de Utrechtse rechtbank inza-
ke Van Dale/Romme bleef de geschriftenbescherming buiten beschouwing,'
Geoordeeld werd, dat de verzameling trefwoorden opgenomen in de Grote Van
Dale auteursrechtelijke bescherming toekwam, als zijnde "het resultaat van
creatieve arbeid”. Daarbij werd beslissende waarde toegekend aan het feit, dat
nieuwe woorden uitsluitend worden opgenomen, indien zij voldoen aan de
"door de samenstellers ontwikkelde eigen selectiecriteria”. Het overnemen van
de trefwoorden in Romme’s voor kruiswoordpuzzelaars bedoelde computerbe-
stand was volgens de vice-president aan te merken als ongeoorloofde verveel-
voudiging, ook al was de alfabetische rangschikking van de trefwoorden in
Romme’s bestand goeddeels verdwenen.

Voorts is in de Nederlandse Jurisprudentie een aantal rechterlijke uitspraken te
vinden waarbij aan feitenverzamelingen auteursrechielijke bescherming werd
toegekend zonder dat de rechter zich daarbij (uitdrukkelijk} heeft beroepen op
de bescherming die de wetgever aan "alle geschriften” heeft verleend. Het
betrof hier in chronologische volgorde een effectenkoerslijst'™, een adresboek'™
en een telegraafcodeboek.'®

Vermelding verdient tevens een aantal uitspraken over de bescherming van
aardrijkskundige kaarten."™ In alle gevallen werd auteursrecht op de kaarten in

185, Hof Armhermn 10 november 1984, 1 kennen uit HR 27 juni 1986, NI 1987, 191 (Decca): zie ook de
noot van E.J. Dommering, Computerrecht 1984-1945, nr. 4, p.34-37,

186, Pres Rb Utrecht 17 augustus 1989, nog nigt gepubliceerd (Van Dale/Romine).

187 Hof Amsterdam 15 juni P917, W 10163 (koerslijst effecien).

185, Pres Rb Amsierdam B maan 1923, W 116G (adreshoek ).

189, Rb Rotterdam 30 juni 1927, NJ 14927, 977 {telegraafeodebock.

FO0. Bb Amsterdam 26 januari 1914, NJ 1994, 599 (stadsplattegrond): Rb Lecuwarden 2 november 1916, NJ
P17, 1096 (kaart voor scheepvaart en watersporty. Pres Rb Den Bosch 16 Tebruari 1976, BIE 1877, 259
(plattegronden van vakantie-oorden): Kg Amsterdam 26 april 1985, BIE 1986, 196 (swdsplatiegrond). Rb
Roermond 14 juli 1988, IER 1989, 68 (CUilo-plan).
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kwestie agngenomen; san een onderzoek naar beschermde en niet-beschermde
elementen is geen der betrokken instanties echter toegekomen,"'

Geen auteursrechielifke bescherming gunde de Rechtbank Rotterdam aan
Keesings couponregister. De rechtbank overwoog, dat gedaagde "door het
verveelvoudigen enkel van eenige uit [eisers couponregister] gelezen berichten
in haar eigen register van blauwe kaarten [...] juist die corspronkelijke manier
van verwerking niet lhad] overgenomen™.'"” In enkele gevallen werd voorts
bescherming verleend op grond van het mededingingsrecht (art. 1401 BW)."™

GESCHRIFTENBESCHERMING

In een aanzienlijk groter aantal gevallen hebben Nederlandse gegevensverza-
melaars geprofiteerd van de geschriftenbescherming. In 1891 verleende de
Hoge Raad bescherming aan een feestwijzer'™ (een agenda van festiviteiten),
in 1895 aan een predikbeurtentijst'” (een programma van godsdienstoefenin-
gen). Geen van beide drukwerken kon aansprazk maken op het predikaat "oor-
spronkelijk” in auteursrechtelijke zin. De Hoge Raad meende echter in de Au-
teurswet van 1881 te kunnen lezen, dat op ieder geschrift, hoe gering ook de
letterkundige of wetenschappelijke waarde, auteursrecht rustte.

Deze arresten betekenden ten opzichte van de wet van 1817 een principiéle
verruiming. Object van bescherming onder de oude wet waren "letterwerken”;
de in 1881 geintroduceerde term “geschriften” was, volgens de Hoge Raad,
een ruimer begrip. Nog in een ander opzicht hield de wet van 188! een ver-
sterking in van de positie van de feitenverzamelaar. Volgens art. 5 van de
oude wet rustte geen “regt van copij’ op "gewone tijdwijzers en almanak-
ken".'" Op deze wettelijke beperking van het copijrecht werd door Televizier
in 1965 vergeefs een beroep gedaan.'’

Feestwijzers en predikbeurtenlijsten waren in het fin de siécle bijzonder
populaire voorwerpen van nadruk. evenals schouwburgprogramma’s, zo blijkt
uit de overvloedige lagere rechtspraak terzake. De geraadpleegde instanties
verleenden in de meeste gevallen bescherming aan de drukkers van deze ge-
schriften.'™

191. Zie over de bescherming van aardrijkskundige kaanen Van Lingen. p.52-53: Verkade/Spoor. p.71-72
Gerbrandy, p44-95 en wirvoeriy Quaedvlicg. p.63-67.

192, Rb Rotterdam 28 november 1935, NJ 1936, 368 (Keesings couponregisier),

193. Zie o.m. Pres Rb Haarlern 23 december 1960, BIE 1962, 26 {stratenboekje) en Pres Rb Amsterdam 25
juni 1981, BIE 1983, 147 {de Piraar).

194 HR 21 november 1892 W 6274,

195, HE 29 april 1895, W 6647,

196, Wet van 25 januari 1R17. Sth, no. 5, geeit. in Het letierkundig eigendemsrege in Nederland - Wetien,
traktaten, regtspraak. Giebr, Belinfante, “s-Gravenhage 1865, p.28.

197. HR 25 juni 1965 no. 9843, NJ 1966, 116 (Televizier IT).

198, Inzake een tijdwijzer: Rb Groningen 30 december 1894, Belinfanie, p.99. Inzake predikbeurtenlijsten:
Rb Amsterdam |0 februari 1888, Belinfante, p.132; Hof “s-Gravenhage 24 december 1891, Belinfapte. p.138.
Inzake schouwburgprogramma's: Rb Amsterdam., 3 jJanusri 1910, Belinfame, p 103 Hol Amsterdam 14
februari 1913, NJ 1913, 1107, Het Amsterdamse Hof verleende in dit amrest een bijzonder ruime bescher-
ming aan de vitgever van het programma van de Amsterdamse Stadsschouwburg, Hel verweer van gedaagde
dal hij niet aan het geschrift ontleend had, maar het programma had opgetekend tijdens de premidre van hel
oneelstuk in kwestie (het onvergetelijke "Rosmersholm™), werd door het Hof terzijde geschuven, overwepen-
de dat “niet bewesen hoctl 1e worden het bezigen van het geschrift, waarvan anteussrecht bestaat, #ls model,
lepeinde div lenerlijk na te drukken, waar her hier getde de inbreuk op het auteursrechi, beswande in het
door den druk pemeen maken van een geschrifl met denzeifden inhoud als dat waarvan suleursrechl besiaat”.
Ecen waarachtig snforsicnetopodic derhalve!
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De negentiende-eeuwse feestwijzer- en predikbeurtenjurisprudentie is wettelijk
vastgelegd in de Auteurswet 1912, die in art. 10 lid 1 sub 1 - in afwijking
van art. 2 Berner Conventie - auteursrechtelijke bescherming belooft aan “alle
andere geschriften”. Onder uitdrukkelijke verwijzing naar de tekst en de ge-
schiedenis van de nieuwe wet verleende de Haagse Rechtbank reeds in 1913
bescherming aan een tabellarisch overzicht van de uitslagen van de verkiezin-
gen voor de Tweede Kamer. De Rechtbank overwoog, "dat de Auteurswet
1912 in stellige en duidelijke bewoordingen erkent auteursrecht op efk ge-
schrift, terwijl de wet wel verre van hiermede nieuwe banen te betreden.
slechts uitdrukkelijk heeft bekrachtigd wat in verband met de jurisprudentie
onder de oude wet reeds geldend recht was™."”

Eveneens als "geschriften” beschermd werden nadien (opnieuw) een predik-
beurtenblad™, een prijscourant™, een telefoongids™, een prijsvraag™, een
puzzle™, de spelregels en het spelbord van "Monopoly", een adresboek™,
een tabellenboek ter berekening van het vetgehalie van melk™, een "vasten-
kaart” bestemd voor de jeugd ter stimulering van het misbezoek tijdens de
vastentijd™, afbeeldingen van parketvloerpatronen™, Top 40-lijsten®”, spelre-
gels™ en gebruiksaanwijzingen®".

In dezelfde lijn ligt een lange reeks uitspraken inzake radioprogramma’s
(lijsten van radioprogrammagegevens), te beginnen met een tweetal vonnissen
van de Amsterdamse Rechtbank uit 1934 inzake "De Aethergids™" resp. "Rus-
land van heden™", spoedig gevolgd door het arrest var het Hof Amsterdam
inzake “De Humorist™" en het vonnis van de Rechtbank Leeuwarden inzake
het "Nieuwsblad van Friesland™". De omroepverenigingen werden in deze
zaken - met één uitzondering - steeds in het gelijk gesteld. Vermeldenswaard
is in dit verband de overweging van het Amsterdamse Hof, dat "met de uit-

193, Rb “s-(iravenhage {strafkamer) 22 mei 1913, M) 1913, 1212 {verkiezingstabel).

200, Kg Hilversum 27 aprit 1415, W {022 {predikbeurtenblad Hilversum).

201. Rh Amsterdam 14 januari 1934, NI 1934, 254 (Osram/Mercantilo),

202. HR | novemnber 1937, NJ 1937, 1092 (Telefoongids Brummen); #ie infra p.111,

2003, Pres Rb Rotierdam 26 avgustus 1937, M) 1938, 70 (prijsvraag).

204, Rb Amsterdam 3 december 1940, NI 1940, 1073 (puszle).

MI3. Pres Bb Dordrecht 13 mei 1942, NI 1943, 31 {Moaopoly).

206. Pres Rb Amhem 15 januari 1947, NJ 1947, 474 (adresboek Armhern), De rechier benadrukee echier, dat
de geschrificnbescherming peen monopelie verschafl ten aanzien van het door de opschriftsieller hehandelde
onderwerp, 1o de uitgave van een adreshoek voor Ambemn coo. De uitgave van gedaagdes adresboek was
dusrom nier in stijd met eisers avtcursrechi op een vijf jaar eerder verschenen geiijksoortige uitgave.

207, Pres Zwaolle 15 maan 1948, N1 1949 55 (tabellenboek).

208, Pres Rb Alkmaar 16 febroari 1936, NI 1936, 635 (vastenkaarien). De President overweegt echier “dat
bij dergelijk voor het gebruik van schoolkinderen bestemd drukwerk, dat kerkbezock wil stimuleren door een
kalender waarin het bezoek behoort te worden aangeickend, wmmers in her gigemeen voorop moel worden
gesteld, dat auteursrecht mimmer de betekenis kan hebben., dat daardouor (goals bi) octrocirecht) het, aan het
in de handel brengen voorafgaand, er loe aanleiding gevende denkbeeld van cen dergelijke kalender be-
schermd zou waorden, doch de bescherming slechls toekomi aan inkoud en vorm van het geschrift, zodat
irrelevant is of eiser |...] al of niet “uitvinder” van de bedoeilde kaart 15",

209, Pres Rb Breda 6 mei 1958, NJ 1958, 576 (parketvloeran).

210. Pres Rb Amsterdam 10 februari 1977, Avteursrecht 1977, 66 (Nederlandse Top 40 1), Geen inbreuk
constateerde Hof Arnhem 17 september 197%, BIE 1980, 33 (Mederlandse Top &} 11); het stond gedaagde
vrij in haar eigen hitlijsten de commesponderende soteringen uit de Mederlandse Top # over e nemen. Vgl
daarentegen Wesr Puldishing Co. v, Mead Dore Cenrval, e 799 F2d 1219 (8th Cie. 1986}, waaraver infra
noot 298,

213, Pres Rb Assen 25 juli 1978, BIE 1979, 161 {Valkuil).

212. Rb Amsterdam 3 juni [981, BIE 1984, 323 {dievenklauwen}).

213 Rb Amsterdamn 14 septernber 1934, NJ 1935, 797, Van Vollenhoven, p.13-14.

214. Rb Amsterdam 4 okiober 1934, NI 1935, 801; Van Vollenhoven p.14-15,

215. Hot Amsterdam 16 mei 1935, NJ 1936, 923: Van Vollenhoven, p.15-16.

216. Rb Leeuwarden 16 september 1937, NI 1939, 8i; Van Vollenhoven p.19-2t.
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breiding tot "alle andere geschriften’ juist mede werd beoogd programma’s
onder de bescherming der Auteurswet te doen vallen”. De enige voorcorlogse
vitzondering betrof het arrest van het Hof s-Gravenhage uit 1933 inzake de
"Haagsche Telefoon-Radiogids”. Onder verwijzing naar art. 15 Aw vordeelde
het Hof, dat de programma’s uit de omroepgidsen (als zijnde in tijdschrifien
of nieuwsbladen verschenen artikelen) vrij mochten worden overgenomen,
aangezien in de omroepgidsen terzake geen voorbehoud was gemaakt.™’

Hir TELEFOONGIDSARREST

De belangrijkste uvitspraak van voor de oorlog is het Telefoongidsarrest van de
Hoge Raad (strafkamer) uit 1937.°"™ Voigens de rechter in eerste aanleg, de
Rechtbank Zutphen, leverde het tenlastegelegde feit (nadruk van de gids van
het rijkstelefoonnet Brummen) geen mnbreuk op auteursrecht op, aangezien "een
gids van een lokaal rijkstelefoonnet, slechts bevattende een opsomming van
namen, adressen en felefoonnummers, niet kan gerekend worden te zijn een
product van geestelijke arbeid...".”" Het Gerechishof Arnhem dacht hier echter
anders over en overwoog:

"dat toch art. 10 der Auteurswet 1912 sub [ inhoudt, dat die wet onder
werken van letterkunde, wetenschap of kunst, verstaat: boeken, brochures,
nieuwsbladen, tijdschriften en alle andere geschriften en de duidelijke strekking
van dit wetsvoorschrift niet is om eenige voorwerpen te noemen, welke, indien
zij letterkundige, wetenschappelijke of kunstwaarde bezitien. objecten van
auteursrecht zullen zijn, maar om alle geschriften, onverschillig hun waarde op
lesterkundig, wetenschappelijk of kunstgebied eens voor al te plaatsen in de
groep van voorwerpen, welke volgens het bepaalde bij art. 1 van dezelfde wet,
voorwerp van auteursrecht kunnen zijn; dat een telefoongids [...] evenzeer als
de met name in voormeld artikel {0 sub 1 genoemde voorwerpen valt onder
het begrip geschrift en derhalve volgens de duiding van voormelde wetsbepa-
ling onder het begrip "werk van letterkunde, wetenschap of kunst’".*®

Advocaat-Generaal Berger, auteur van een uitvoerige conclusie, was het op
basis van de wetsgeschiedenis en de letter van de wet eens met de opvatting
van het gerechishof. Tegenover de door eiser tot cassatie opgevoerde critici
{m.n. Van Praag en Snijder van Wissenkerke) stelde Berger: "Men moge nu
#l, met de door den geferden pleiter aangehaalde schrijvers, dit stelsel betreu-
ren [...] dit verandert niets aan het m.i. niet te loochenen feit, dat dit stelsel in
ons positief recht is opgenomen...".”' De Hoge Raad sloot zich aan bij ’s Hofs
arrest en de opvatting van Berger™

Geheel gerustgesteld was de Staat der Nederlanden, auteursrechthebbende met
betrekking tot de door de PTT uitgegeven telefoongidsen, hierdoor echter niet,

217, Hof "s-Gravenhage 28 okiober 1935, NJ 1935, {16511 Van Vollenhoven, p.16-17. Volgens Van Vollen-
hoven maken de omroepen sedertdien dit voorbehoud, Vel Hoge Raad 17 april 1953, NJ 1954, 211 (Radio-
programma [): een volledig wekelijks rudiopropramma is geen micuwsberichr, Zie supra noot 73,

218, HR | november 1937, NJ 937, 1092 (Telefoongids Brummen), Van Vaollenhoven p.20.24,

219, Rb Zuphen 23 oktober 1936, gecit. in concl. AG Berger. NJ 1937, p.1549,

220. Hof Amhem 3 jumi 1937, gecit in concl. AG Berger. NI 1937, p 1549

221. Conel, AG Berger, NJ 1937, p.1549.

221. NJ 1937, p 1551,
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7o blijkt vit de Wet van 8 december 1938, Sth. 302, waarbij aan de Telegraaf-
en Telefoonwet een nieuw art. 17 bis werd toegevoegd, luidende:

"Het vervaardigen, verspreiden of ter verspreiding in voorraad hebben van
lissten en dergelijke vermeldingen van bij den rijkstelefoondienst, of bij dien
van een concessionaris aangeslotenen, of van andere gegevens betreffende den
dienst benevens van nabootsingen, op welke wijze dan ook vervaardigd, van
bij een der vorenbedoelde diensten, of bij dien der telegrafen in gebruik zijnde
drukwerken, formulieren en bescheiden, anders dan vanwege of met toestem-
ming van den Staat of den concessionaris, is verboden, onverminderd hetgeen
terzake van deze voorwerpen in andere wetten is bepaald”. ™

In de Memorie van Toelichting werd deze bepaling gemotiveerd door te
wijzen op de oprukkende automatisering van het telefoonverkeer en de daaruit
voortvioeiende noodzaak de juiste telefoonnummers te kiezen.”™ Een andere,
meer beiangrijke reden was, vermoeden wij, van commerciéle aard. Abonnee-
gegevens zijn geld waard; het verstrekken van deze gegevens resp. van licen-
ties aan uitgevers van "gele gidsen” vormde - en vormt nog steeds - een bron
van neveninkomsten voor de PTT.

Duidelijk blijkt vit de tekst van art. 17 bis T&Twet, dat het strafrechtelijke
telefoonboekenmonopolie van de PTT, een niet-auteursrechtelijke regeling "sui
generis"™*, aanzienlijk verder ging dan de geschriftenbescherming. Art. 17 bis
verbood koudweg iedere publikatie van lijsten mel abonneegegevens, ongeacht
de herkomst van deze informatie. Zelfs indien de gegevens in kwestie geheel
op eigen onderzoek waren gebaseerd en er van overname enfof ontlening geen
sprake was geweest, werd gehandeld in strijd met art, 17 bis.

Per | januari 1988 - met het van kracht worden van de Wet op de Tele-
communicatievoorzieningen, die voor de Telegraaf- en Telefoonwet (904 in de
plaats is gekomen - is het strafrechtelijke telefoonboekenmeonopolie echter
gesneuveld.”™ De verzelfstandigde PTT zal zich verder met de Auteurswet
moeten behelpen; of deze voldoende bescherming biedt om "wilde” gidsen te
bestrijden, valt te bezien.

D RapioprROGRAMMA-ARRESTEN
Het Radioprogramma
Het Telefoongidsarrest vormde de opmaat voor een reeks van vier arresten

inzake de bescherming van “radioprogramma’s”, deor de Hoge Raad na de
oorlog gewezen. Inzet van het eerste Radioprogramma-arrest van 17 april

223, Artikel 17 bis T&Twer had reeds eon quasi-puteursrechizlijke voorloper in cen KB win 1908 Vel
Stelling 1V hij de dissertatie van De Beaufort: "Het K.B. van 2 Juli 1908, houdende vaststelling van het
auteursrechl van de Iweemaal per jaar verschijnends Naamlijst voor den Tetefoondienst, vitgegeven door het
Hoofdbestunr der Pasterifen en Telegrafie, Staatsblad no.213. berust op eene onjuiste opvalling van den dard
van het auteursreche”

224, MvT. Bijl. Handelingen TK 1937-1938, nr. 574, nr. 3, S&J nr. 67, 17e druk, p.52-53. Vel MvA Wel
op de Telecommunicatievoorzieningen, Kamerstukken TK 19871988, 20369, nr. 6. p.6d.

225 Hirsch Ballin/®ooij. pi.

226, In art. & van het oorspronkelijke wetsvoorstel werd nog een poging gedaan hel monopolie - in enigs-
zins gewijzipde bewoordingen - te sauveren. Zie de kritick in het VV (Kamerstukken TK 1987.1988, 20369,
nr. 5. p.22) en het anewoord van de regering (Kamerstukken TK 1987-1988, 20369, nr. 6. p.64-65). Opval-
lend is, dal in de MyA (p65) met zoveel woorden wordt gesteld, dan ielefoongidsen en andere lijsten van
abonnees “geschriften zonder pecsoonlifk karakter” zijn.
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1953 was - zeer toepasselijk - de uitgave van "Het Radioprogramma®, bevat-
tende de wekelijkse radioprogrammagegevens. Tegen deze uitgave hadden de
omroeporganisaties AVRO, NCRV, KRO, VARA en VPRO uiteraard het
grootste bezwaar. Het ledenbindende™ en ledenverwervende karakter van de
omroepbladen zou, zo vreesden de omroepen, worden aangetast, indien het
omroepbladenmonopolie zou worden prijsgegeven.™ In overeenstemming met
het Telefoongidsarrest oordeelde de Hoge Raad - onder verwijzing naar dc
uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever, zoals die biijkt uit de wetsgeschie-
denis - dat de wet ook bescherming biedt zan geschriften waarbij naar hun
aard geen sprake van scheppende arbeid zal zijn, zoals de radioprogramma’s in
kwestie.

Explicator

Belangrijker is het rweede Radioprogramma-arrest, ook wel Explicator-arrest
geheten.”® Gedaagde in kort geding, de NV Explicator, gaf een weekblad uit
("TV. Het onafhankelijke Weekblad voor Kijkers en Luisteraars™), waarin
zonder toestemming van de vijf omroeporganisaties de omroepprogramimagege-
vens ten dele in gewijzigde, ten dele in verkorte vorm waren opgenomer.
Explicator verweerde zich o.m. met de stelling, dat de gegevens in "TV" het
resultaat waren van eigen nieuwsgaring. Immers, "TV" verscheen steeds enkele
dagen eerder dan de omroepgidsen. De gegevens in "TV" waren, zo werd
beweerd, gebaseerd op vanwege de omroepen verstrekte persberichten en op
gedegen kennis van de zendschema’s. De President achtte echter aannemelijk,
dat onteend was aan de zogenaamde "avant-programma’s” {voorprogramma’s),
gestencilde lijsten met programmagegevens, die reeds enkele weken voor ver-
schijning van de omroepbladen binnen de omroep circuleren.

Hel vonnis werd in appel bekrachtigd. Het Hof sloot zich aan bij bet oor-
deel van de President, dat de omroepen zich in beginsel konden beroepen op
een auteursrecht op de "avant-programma’s” (zijnde “andere geschriften” in de
zin van art. 10 lid 1 sub 1 Aw). Met betrekking tot de vraag of er inbreuk op
dit auteursrecht was gepleegd, meende het Hof dat "de vraag in hoever en
waardoor Explicator bekend is, of kon zijn of worden met de inhoud van de
geschriften, geen enkele rol speelt...”. (r.0. 16), Deze uitdrukkelijke verwerping
van het entleningsvereiste hield in cassatie echter geen stand. Onder verwijzing
naar de "copijrechtelijke” voorgeschiedenis van de geschriftenbescherming be-
sliste de Hoge Raad, dat het auteursrecht slechts bescherming bood "tegen het,
door ontlening aan het geschrift zelf, 'overnemen” van deszelfs inhoud”.

Voorts overwoog de Hoge Raad "dat met name bij geschriften zonder persoon-
lijk karakter geen auteursrecht kan worden erkend van hem die het werk op
schrift heeft gesteld, op den zakelijken inhoud - los van de opschriftstelling -
van het geschrift”, Bit beiekende echter niet, dat bij geschriften zonder per-
soonlijk kuarakter de bescherming beperkt zou zijn tot de "schrifielijke vorm”.

227 HR 17 april 1953, NJ 1954, 211 {Radivprogramma 1).

228, Seden 1965 heefl de koppeling wssen lidmamschap en abonnement een wetlelijke basis, aanvankelijk in
het Radiobesluit 1965 en het in 1965 herziene Televisiebesluit 1956, vanal 1967 in art. 13 lid 2 sub &
Omroepwet, vanal 1985 in an. 14 lid 2 Mediawet.

229 Zie H. Cohen Jehoram, Her omroepbiadenmoncpolic. AA 28 (1979) p.145-153: F. de Waal, Van
autcursrecht b emroeppelitiek, As 32 (19831, p5l-36.

230, HR 27 januari 1961, NJ 1962, 355 (Explicator),
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De Hoge Raad overwoog "dat, juist wijl auteursrecht op den inhoud van ge-
schriften zonder persoonlijk karakter als radioprogramma’s bestaat enkel omdat
- en alleen voorzover - die inhoud in geschrifte is vastgelegd, bij inbreuk op
het auteursrecht op zodanige geschriften een scheiding tussen een “inhoud van
een geschrift’ die niet beschermd zou zijn, en een ’schriftelijken vorm' die
wel bescherming geniet, niet kan worden gemaakt”.

De Hoge Raad concludeerde vervolgens, dat "de samenstelling van een
geschrift van overeenstemmenden inhoud dach tot stand gebracht op andere
wijze dan door ontlening aan het beschermde geschrift” geen inbreuk zou
opleveren.™!

Hijmans van den Bergh is blijkens zijn noot in de NJ zeer te spreken over de
door de Hoge Raad gekozen benadering; hij spreekt van een “fraai arrest”. De
Hoge Raad heeft het juiste midden weten te vinden tussen een krampachtig
vasthouden aan traditionele auteursrechtelijke dogma’s en het monopoliseren
van feitelijke gegevens. "Indien er in het geheel geen sprake is van artistieke
of wetenschappelijke vinding of vormgeving, wit het geschrift blijkend, en
indien daarin 'vrije’ feitelijke gegevens zijn opgesomd, komt men allicht tot
eigenlijk onhoudbare tegenstellingen tussen “vorm' en “inhoud” [...] enjof tot
een bescherming, weike practisch verworden is tot een bescherming, niet van
het geschrift, maar van de opgesomde gegevens, welke nu juist 'vrij’ zijn".*"

Ook Procureur-Generaal Langemeijer wijst in zijn conclusie op de gevaren
van monopolisering van informatie. Het gaat niet aan, stelt Langemeijer, "een
publikatie-monopolie te scheppen t.a.v. gegevens, die in feite niet geheim zijn,
waarvan het ook niet in het algemeen een eis van maatschappelijke wenselijk-
heid of behoorlijkheid is, dat zij geheim blijven, en die op zichzelf ook niet
de uitkomst van enige praestatie van iemand zijn, maar siechts de vastlegging
in woorden van een van die vastlegging geheel los staande praestatie, namelijk
het hedenken en verwezeniijken van een bepaalde reeks uitzendingen”.

Maar waarin zit bij niet-persooniijke programmageschriften nu precies het
beschermde element? Wat zijn - in de bewoordingen van het Hof - de "we-
zenlijke eigenschappen” van een radioprogramma? Aan deze vraag wijdde het
Hof een tweetal zeer interessanie overwegingen, die deor de Hoge Raad wel
gesanctioneerd werden. Het Hof overwoog:

"dat bij dergelijke geschriften zonder eigen karakter het enig wezenlijke van
het geschrift niet anders is dan dat het een programma is; dat een redelijke
opvatting dan meebrengt, dat beschermd wordt geacht het programma als
zodanig, bij radio-programma’s derhalve de zakelijke mededeling van alle
programma-onderdelen, zo nodig met zakelijke bijvermelding van uitvoerenden,
sprekers, rolverdeling, plaats van handeling en dergelijke, onder aanduiding
van de tijd, waarop deze onderdelen ten gehore zullen worden gebracht; dat
radioprogramma’s niet bestemd zijn om in volle omvang beluisterd te worden,
doch om aan luisteraars een keuze te bieden, zodat de mogelijkheid om een

231, Uiteindelijk trok Explicator in deze procedure awan hei fangste eind. Na cassatic en lerugverwijzing
besliste het Hof Amhem bij arrest van 28 november 1961, NJ 1962, 189, dat niet bewezen is dat Explicator
zich aan overneming door onilening aan de voorprogratnma’s van de omroepen, zoals door de Hoge Raad
bedoeld, heeft schuldig gemaakt.

232, Noot HB bij BR 27 januari 1961. NI 1962, 355 (Explicator). p.1106.
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keuze te maken wel, daarentegen de chronologische rangschikking niet te
heschouwen is als een wezenlijke eigenschap van een radioprogramma...”.™
Vervolgens concludeerde het Hof “dat de vermelding van enkele uit een
grote reeks programma-onderdelen van een radio-programma” geen inbreuk op
zou leveren, "de publicatie van zoveel belangrijke onderdeien van het program-
ma, dat gezegd moet worden dat de publicatie een voldoende ruime keuze

mogelijk maakt" echter wel.

Betekent dit iets anders dan dat de "wezenlijke eigenschap” van een gegevens-
verzameling gelegen is in de gebruiksfunctie van de verzameling? Zo ja, hgt
hierin dan toch niet besleten, anders dan de Hoge Raad kennelijk beoogt, een
informatiemonopolie? Immers, de eerste opschriftsteller van een verzameling
gegevens wordt hier beloond met een uitshuitend recht dat niet alleen bescher-
ming biedt tegen klakkeloze overname (reproduktie in ongewijzigde vorm/vol-
gorde), maar 00k tegen overname van de gegevens in een volsirekt gewijzigde
volgorde. Zo beschouwd, gaat de geschriftenbescherming aanzienlijk verder
dan het oorspronkelijke copijrecht, dat immers slechts tegen - min of meer
ongewijzigde - nadruk bescherming bood.*™

Televizier [

Uit auteursrechtelijk oogpunt niet rechtstreeks van belang is het derde Radio-
programma-arrest’”, ook wel Televizier I geheten. Na Het Radioprogramma en
Explicator was het nu de beurt aan de NV Televizier een weekblad uit te
geven, "TeleVizier" geheten (een combinatie van het aloude "TV" en het blad
"Vizier"}, waarin zonder toestemming van de omroepen de radio- en televi-
sieprogramma’s waren opgenomen. En opnieuw lieten de vijf omroepen, dit-
maal versterkt met de Stichting Centraal Bureau voor den Omroep in Neder-
land (CBOj, geen juridisch middel onbeproefd het Hilversumse omroepbla-
denmonopelie te sauveren. De procedure resulteerde in twee arresten van de
Hoge Raad, waarvan het eerste de eis in reconventie betrof.

Volgens Televizier handelden de omroepen onrechtmatig door haar de omroep-
programma’s niet ter beschikking te stelien, terwijl de buitenlandse bladen (via
het CBO) en de dagbladen wel van de nodige informatie werden voorzien.
Een en ander leverde velgens Televizier ongeoorloofde discriminatie op, als-
mede strijd met de vrijheid van nieuwsgaring. De Hoge Raad oordeelde echier,

233, Merkwaardip - maar in het licht van de tocomalige emroepsituatie wellichl verklaarbaar - is het feit
dar het Hof de chronologische volgorde van een radioprogramma sier als een “wezenlijke cigenschap”
wenste op le valten. Een mogelijke verklaring 1s te winden i het beperkte aantal radio- en televisickanalon
dal de omroepconsument in het begin van de jaren zestig ter beschikking stond. Een rubrieksgewijs georden-
de programmagids, zeals de uitgave van Explicaior, was toentertijd nog praktisch bruikbaar: legenwoordig
zou een dergelijke gids nog miaar neuwelijks te hanteren zijn.

234 Vel naot E.D. Hirsch Ballin bij hei Explicatorariest, AA 10 (1960-161), p.184: "Door {...] te overwe-
gen dal asn de opsteller van dergelijke. een cigen karakter missende, geschrifien geen verder reikende
bescherming toekomt dan tegen het door onsiening aan het geschrift zelf overnemen van deseells inhoed. is
hel door de P.-G. gesignalecrde gevaar van het scheppen van een publikstie-monopolie tav, zekere feitelijke
stof bezworen, De bescherming averschrijdi niet de grens van een beveiligd zijn tegen dit "ovememen’,
d.w.z hel verplaalsen van iets wat al cerder aldus op schrift was gesteld. |...) Een derpelijk wot zich rekken
echtee wan icts wat reeds clders was vastgelegd, sluil een “pewijzipd” overnemen als ene coniradictdo i
acfiecte conder meer uit”. Hirsch Ballin verzuimt cchter te constateren, dat de Huge Raad. door de overwe-
gingen van her Hol over de “wezenlijke eigenschappen van een radioprogramma’ te sanctioneren. een derge-
lijk "gewijeigd” overnemen juist wél binnen de sfeer van de geschriftenbescherming heefi gebracht,

235 HR 25 juni 1965 no. 9836, N) 1966, 1t5 {Televizier I}
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dat de omroepen voor de beweerde ongelijke behandeling goede gronden had-
den, aangezien - zoals het Hof feitelijk had vastgesteld - de omroepen van
Televizier wél, van de dagbladen en buitenlandse bladen daarentegen géén
concurrentie te vrezen hadden. Ook het beroep op de garingsvrijheid leverde
Televizier niets op. Uit art, 7 GW c¢.q. art. 10 EVRM vioeit niet voort "een
verplichting [...] om de inlichtingen waarover men beschikt, aan derden te
verstrekken". Zie verder p.1538-159 infra.

Televizier I

De eis in conventie resulteerde uiteindelijk in het vierde Radioprogramma-
arrest, ook wel Televizier Il genoemd™, dat alleen al door zijn buitengewone
omvang (veertien pagina’s Nederlandse Jurisprudentie, exclusief conclusie en
noot} historisch genoemd mag worden. In zijn arrest ging de Hoge Raad ver-
der op de in Explicator ingeslagen weg, het creéren van een afzenderlijk qua-
si-auteursrechtelijk regime voor geschriften zonder eigen persoonlijk karakter.
De gecompliceerde feiten in deze zaak maken het arrest echter moeilijk lees-
baar.

Complicerende factor was met name de rol van de Stichting CBO, die in
opdracht van de omroepen verantwoordelifk was voor de samenstelling en
verzending {in gestencilde vorm) van de verkort vertaalde "buitenlandprogram-
ma’s" naar buitenlandse bladen en zusteromroepen. Vermoed werd, dat Televi-
zier haar gegevens aan deze geschriften ontleende. Centraal stonden daarom
twee vragen. Zijn deze "buitenlandprogramma’s” beschermd? Zo ja, wie is
dan rechthebbende?

De Hoge Raad beantwoordde beide vragen, kort samengevat, als volgt.
Vooropgesteld werd, dat de wetgever met het codificeren van de geschriftenbe-
scherming niet bedoeld kon hebben dat die wetsbepalingen die betrekking
hebben op het "scheppend” Karakter van het auteursrechtelijke object ("werken”
in enge zin derhalve} tevens zonder meer van toepassing zouden zijn op ge-
schriften zonder eigen of persoonlijk karakter. Object, inhoud en omvang van
de geschriftenbescherming dienden derhalve nader te worden ingevuld, uitgaan-
de van de strekking van elke bepaling.*”

Wat het object betreft, overwoog de Hoge Raad, opnieuw onder verwijzing
naar de wetsgeschiedenis, dat het auteursrecht op niet-persoonlijke geschriften
bedoeld is om uitsluitend aan de maker van het geschrift het voordeel van het
openbaar maken ervan te doen toekomen. Daarom valt aan te nemen, aldus de
Hoge Raad, “dat de wet op geschriften zonder eigen of persoonlijk karakter
slechts dan auteursrecht verleent, indien zij zijn openbaar gemaakt of zijn
bestemd om openbaar gemaakt te worden". Daarvan is ook sprake, indien het
geschrift in kwestie bestemd is voor publikatie in het buitenland.

Wat de inhoud betreft, overwoog de Hoge Raad, dat aan de "maker” van
een niet-persoonlijk geschrift "geen auteursrecht toekomt op een door een
nieuwe opschriftstelling tot stand gekomen werk waarvan de inhoud wel is
ontleend aan dat geschrift - en dat dientengevolge wellicht inbreuk maakt op
het auteursrecht op dat geschrift - maar dat niet als een eenvoudige herhaling
van de opschrifistelling van dat geschrift 15 te beschouwen; dat om dezelfde

236, HR 25 juni 1965 noo 9843, NI 19406, L6 (Televizier 115,
237, Zie noow L, Wichers Hoeth bij HR 25 juni 1965 nt. 9843 Clelevizier [0, in 2000 Weken rechtspraak,
feestbundel Wijckerheld Bisdom, Zwaolle 1975, p.02-594.
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reden inbreuk op het auteursrecht op door zodanige nieuwe opschriftstelling tot
stand gekomen werk geen inbreuk op het auteursrecht op het oorspronkelijke
geschrift vormt™.

Deze overweging is voor een goed begrip van de geschriftenbescherming be-
langrijk. In wezen zegt de Hoge Raad, dat de geschriftenbescherming bij iede-
re niet-letterlijke reproduktie (geen "eenvoudige herhaling”) opnieuw ontstaat.
Door iedere nieuwe fixatie van informatie, mits geen pure reproduktie, wordt
een nieuw recht gevestigd, waarop geen onderliggende rechten van een vorige
"opschriftsteller” rusten. Dit is ook logisch; de geschriftenbescherming kent
geen corpus mysticum dat, geabstraheerd van een corpus mechanicum. kan
"meereizen” met iedere nieuwe verveelvoudiging.

In een "niet-eenvoudige” herhaling leeft het recht van de eerste opschrift-
sieiler niet voort. Desalniettemin is de niet-eenvoudige herhaling op zichzelf
potentieel inbreukmakend. Inbreuk op het auteursrecht op de niet-eenvoudige
herhaling levert echter geen schending op van de rechten van de eerste op-
schrifisteller. Als wij de Hoge Raad goed begrijpen, biedt de geschriftenbe-
scherming méér dan alleen "syntactische” bescherming. De geschriftenbescher-
ming reikt verder dan alleen de op schrift gestelde rekens; ook de "inhoud”
wordt in zekere zin gemenopoliseerd. Het monopolie is echter uviterst beperkt;
het recht is "uitgeput”, zodra de syntactische orde verstoord is. Tegelijkertijd
ontstaat bij de nieuwe "opschriftsteller” een nieuw recht.

In casu betekende een en ander, dat de omroepen zich geen rechthebbenden
mochten noemen ten aanzien van de door het CBO - op basis van de deor de
omroepen aangeieverde gegevens samengestelde - buitenlandprogramma’s, zelfs
al zijn deze laatste daarvan een (potentiee!l inbreukmakende) "bewerking”.

Met betrekking tot de nmvang van de geschriftenbescherming bevat het arrest
eveneens enkele belangwekkende overwegingen. Zo besliste de Hoge Raad dat
de in Explicator peponeerde ontleningseis in zoverre gerelativeerd moet wor-
den, dat ook overneming langs niet-rechtstreekse weg, "zoals door middel van
voorlezing van de inhoud door derden of ontlening aan de inhoud van een
door derden vervaardigd afschrift van het geschrift”, inbreuk kan opleveren.
Voorts oordeelde de Hoge Raad dat de geschriftenbescherming de opschrift-
steller ook bescherming biedt tegen vertaling ("zelfs als deze vertaling niet is
een woordelijke of letterlijke”) en niet-ingrijpende bewerkingen ("dus ook
wanneer de overneming niet geheel of grotendeels woordelijk of letterlijk is en
zij weglatingen of toeveegingen bevat™).

De Hoge Raad concludeerde uiteindelijk, dat het Hof terecht had overwogen
dat het handelen van Televizier ten opzichte van het CBO (maar niet tegen-
over de omroepen) inbreukmakend kon zijn. Of dit daadwerkelijk het geval
was, moest blijken uit de ter zake deor de feitenrechter opgelegde bewijsop-
dracht. Het CBO zou meeten bewijzen, dat Televizier de programmagegevens
direct of indirect aan de buitenlandprogramma’s had ontleend. En dat leek
geen eenvoudige opgave.

Tot voltooiing van de procedure is het echter niet gekomen. Tijdens de parle-

mentaire behandeling van de Omroepwet in 1967 kwam Televizier tot een
akkoord met een van de eisende partijen, de AVRO. Televizier werd AVRO-
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Televizier; de Televizier-abonnees gingen (na ondertekening van een “positieve
wilsverklaring”) verder door het leven als AVRO-leden.™

Aanleiding tot de capitulatic van Televizier was art. 22 van de nieuwe wet,
dut wan alle rechtsonzekerheid met betrekking tot de bescherming van omroep-
programma’s een einde zou maken.™ Het artikel, zoais het uiteindelijk na zeer
veel parlementair debat aanvaard werd, behelsde een omkering van de bewijs-
last ten gunste van de omroeporganisaties. Uitgevers van met Hilversum con-
currende omroepgidsen moesten voortaan bewijzen, dat de programmagegevens
in kwestie niet direct of indirect aan Hilversumse bronnen waren ontleend. Zij
moesten, kortom, hun bronnen noemen en die zouden, zeals inderdaad geble-
ken is. wel snel opdrogen.*”

Nog in een ander opzicht gingen de omroeporganisaties er deor art. 22 Om-
roepwet op vooruit. Was velgens de Hoge Raad de geschrifienbescherming ai-
leen van toepassing op geschriften die bestemd zijn om openbaar gemaakt te
worden, in art. 22 was deze nadere beperking geheel verdwenen. De versterk-
te bescherming die deze bepaling de omroepbladen zou bieden, gold volgens
de wettekst "enig geschrift, inhoudende programma- opgaven voor radio- of
televisieuvitzendingen...”. Ook #iet voor het publiek bestemde "avant-pro-

gramma’s” waren voortaan beschermd.

Art. 22 Omroepwet heeft de omroeporganisaties gedurende vele jaren goede
diensten bewezen. Nieuwe pogingen het omroepbladenmonopolie te breken,
zoals door de Piraat**', het Nieuwsblad van het Noorden®”, de Weekendkrant®",
de Schorpioen™ en het Algemeen Dagblad™’, hebben de omrcepen telkens
gemakkelijk weten te doorstaan. Geen wonder dat het artikel in de Mediawet,
die op ! januari 1988 voor de Omroepwet in de plaats is gekomen, is gepro-
longeerd.**

238, Voorls brachi Televizier de leden in van de dour haar ondersteunde omroepvereniging in spe. de RTN.
Zie Verhoeve (volgende noot). p.265.

239, Zie over de geschiedenis van art. 22 Omrocpwet: Dr J. Verhoeve, De auteursrechielijke bepalingen in
de Omrocpwes, in Mel eerbiedipende werking, feestbundel Hiymans van dep Bergh, Deventer 1971, p.253.
Schr, merke terechi op. “dat in Nederland omroepaangelegenhedean veelal door de bril van de affecten en niet
door die van de rede worden bezien..” (p.254). Zie vooris L. van Vollenhoven, Das niededdndische Rund-
funkpesetz 1967 in utheberrechtlicher Sicht. UFITA [971, Bd. 60, p.i27: alsmede {(anecdotisch) RFJH. van
Rowoij. in Een spoor in wetgeving en beleid. liber amicorum Dr J. Verhoeve, “s-Gravenhage 1984, p.97.
230 Zie Van Roaij, aw., p. 103

241, Pres Rb Amsterdam 25 juni 1981, Aulcursrecht (981, 84

242 Hol Leeuwarden 19 januari 1983, Auteursrecht 1983, 33 (Nieuwsblad van het Noorden).

243, Pres Rb Amsterdam 3 juni 1982, RyvdW/KG 1982, 98,

244, Hol “s-Heriogenbosch 29 maurt 1983, BIE 1984, 148,

245 Pres Rb Amsterdam 26 mei 1983, KG 1983, 186

246, An. 59 Mediawer tuidi als volgl: "Als inbreuk op het auteursrecht op enig geschrift infioudende opga-
ven var it te zenden omroepprogiamma’s, vervaardigd door of in opdracht van omroepverenigingen [..|
wordl voor de burgerrechtelijke aansprakelijkheid mede beschouwd her verveelvoudigen of openbaar maken
van lijsien of andere opgaven van die programma’s [...]. enzij wordt bewezen dat de gegevens in die lijsten
of andere opgaven niet direct of indirect zijn ontleend aan enig geschrifi als bedoeld in de aanhef van dit
artikel”,
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1132 West-Duitstand

Zoals in Nederland het vraagstuk van de bescherming van feitenverzamelingen
ten onder dreigt te gaan in het rumoer over de geschriftenbescherming, zo
wordt in Duitsland dit probleem volledig overschaduwd door de kwestie van
de "kleine Miinze". Wetenschappelijke beschouwingen die specifiek aan de
bescherming van feitelijke gegevens zijn gewijd, zijn in Duitsland dan ook
uitermate dun gezaaid. Doordat het auteursrechtelijke kleingeld in Duitsland als
cen samenhangende categorie wordt behandeld, plegen zeer heterogene pro-
dukten over een kam geschoren te worden. Telefoonboeken, reclameteksten,
kookrecepten, studentenliederen, formulieren, tabellen, zelfs rekenlineaals en
strippenkaarten worden tot de "kleine Miinze” gerekend. Het spreekt vanzeif,
dat deze benadering het probleem in kwestie versluiert.

Ook in de Duitse auteurswet hebben feitenverzamelingen geen eigen plaats
gekregen. Wel kent het UrhG in art. 4 een afzonderlijke werkcategorie Sam-
melwerke (verzamelwerken):; "Sammlungen von Werken oder anderen Beitrd-
gen, die durch Auslese oder Anordnung eine persénliche geistige Schiépfung
sind (Sammelwerke), werden unbeschadet des Urheberrechts an den aufgenom-
menen Werken wie selbstindige Werke geschiitzt".* In de teelichting wordt
opgemerkt: "Neben Lexika und Enzyklepadien kdnnen somit auch Anthologien,
Kochbiicher, Adressbiicher und dgl. als ’Sammelwerke’ geschiitzt sein, sofemn
die Auslese oder Anordnung der Beitrdge, die selbst keine Werke zu sein
brauchen, eine schépferische Leistung darstellt”. ™

In de literatuur wordt echter meestal aangenomen, dat verzamelingen die uit
louter feitelijke gegevens bestaan, niet tot de "Sammelwerke" gerekend moeten
worden, maar tot de "gewone" werken van art. 2 UrhG, in het bijzonder tot
de categorie "Schriftwerke” of "Darstellungen wissenschaftlicher oder techni-
scher Arnt". Wel kan, stelt Loewenheim, het criterium "Ausiese oder Anord-
nung” van art. 4 UrhG indirekt een rol spelen bij de beocordeling van de vraag
of een feitenverzameling een schepping is.™

Of een feitenverzameling als een Schriftwerk, dan wel een Darstellung moet
worden aangemerki, hangt af van de wijze van presentatie. Is de vormgeving
in overwegende mate grafisch, zoals bij topografische kaarten™ en sommige
tabellen, dan is er sprake van een Darstellung. Indien het gebruik van taal
{cijfers en letters) prevaleert, dan is de feitenverzameling een Schriftwerk.™
Het verschil tussen Schriftwerk en Darstellung is juridisch relevant; het Bun-
desgerichtshof aanvaardt gemakkelijker bescherming voor geschriften dan voor
andere werksoorten. Wij beperken ons in dit verband zoveel mogelijk tot de
geschriften.

Duitse jurisprudentie over de bescherming van feitenverzamelingen is in ruime
mate beschikbaar, Een uitspraak over een nagedrukt adresboek van het Reichs-
gericht nit [888, peciteerd door Thoms™, zet de toon voor talloze arresten van

247 Wl an, L Tid 2 Aw,

24K, Geeit. bij Runge, p.307. M. Hackemann, Urheberrechtlicher Schutz ven Datenbunken - rechtsverglei-
chend und nach imernationalern Recht, ZUM 1987, p.269. 270, rekent dutahunken eveneens tot de cateporie
"Sammelwerke”.

249, Schricker/Locwenheim. p.les, 167

250. Vpl. BGH 3 juii 1964, GRUR 1965, 45 ("Stadtplan"y; BGH 20 november 1986, ZUIM 1987, 335
("Werbeplane™y. BGH 2 jule 1987, ZUM 1987, 634 ("Topografische Landeskarten”).

251, BchrickerfLocwenheim. p.148,

252 RG 2 jonuari 1888, gecil. bij Thoms, p.5g-59.
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het Reichsgericht en het Bundesgerichtshof, Daarbij wordt duidelijk, dat het
Reichsgericht met een geringe mate van individualiteit genoegen neemt. Vol-
gens het Reichsgericht was het adresboek in kwestie "insoweit, als es sich als
ein Produkt einer, wenn auch geringen, individuelien geistigen Arbeit seines
Urhebers darstellt”" auteursrechtelijk beschermd. "Es kann nimlich, obwohl die
in demselben behandelten allgemein bekannten thatsichlichen Verhiltnissen,
wie z.B. die Nummem der Hiuser, die Namen der Personen, selbstverstandlich
nicht als geistiges Produkt des Verfasser zu betrachten sind, doch der sonstige
Inhalt, sowie Sammlung, Einteilung und Anordnung des Stoffes auf einer
individuetlen geistigen Thitigkeit des Urhebers beruhen”.

Het behoeft niet te verbazen, dat m.n. Kohler zich met het arrest van het
Reichsgericht niet bijzonder ingenomen betoent. Volgens Kohler zijn de inde-
ling en de vormgeving van een adreshoek inderdaad beschermd, niet echter,
zoals het Reichsgericht stelt, de verzameling van feiten: "die Sammlung des
Stoffes, auch die milhsame, berechtigt nicht zum Autorschutze".

Het Reichsgericht houdt echter vast aan de driegenheid "Sammlung, Ein-
teilung und Anordnung”, een formule die in talloze fatere uitspraken van
Reichsgericht en Bundesgerichtshof zal worden herhaald en uiteindelijk ook in
de literatunr wordt aanvaard.”™ Het Reichsgericht verleent in de loop der tijden
auteursrechtelijke bescherming voor een prijslijst {in 1906), een adresboek
{1908), een catalogus (1911), een telefoongids (1923), nog een adresboek
{1927}, een rekentabel (1928), opnieuw een telefoongids (1928) en alweer een
adresboek (1932).*

Zo ver als de Hoge Raad, die aan afle geschriften ingevolge de Auteurswet
bescherming toekent, gaat de hoogste Duitse rechter echter niet. In 1906 en
1907 weigert het Reichsgericht tot tweemaal 1oe bescherming aan schouwbiirg-
programma’ 5. Een overweging uit het arrest van 1907 maakt duidelijk, dat
het Reichsgericht zich niet aan geschriftenbescherming wenst te bezondigen:
"Die rein objektive Ankiindigung bestimmter Daten, chne jedes individuelles
Geprige, wie sie die Theaterzettel in der Regel darstellen, kann [...] als ein zu
schittzendes Schrifiwerk im Sinne des Urheberrechtsgesetzes nicht erschei-
nenﬂlzﬁ?

Evenmin object van auteursrecht acht het Reichsgericht in 1933 een om-
roepprogranmma. Het auteursrecht beschermt geen "Organisationsarbeit”, aldus
het Reichsgericht, ook al vergt de samenstelling van een omroepprogramma
voor een hele week een aanzienlijke hoeveelheid peestelijke arbeid. Waar het
om gaat is of het resultaat in schriftelijke vorm van deze arbeid als Schrift-
werk kan worden aangemerkt., Het Reichsgericht meeni van niet, omdat de
schriftelijke vorm ais zodanig geen persoontijk stempel draagt. Het programma
bestaat slechts uit namen, titels en trefwoorden zonder zinsbouw. Ook de
chronologische rangschikking van het programma en de selectie van de pro-
gramma-onderdelen kunnen niet tot auteursrecht leiden, want deze zijn "eine
bereits gegebene Tatsache”, zo stelt het Reichsgericht. De indeling van het

253. ). Kohler, Das literarische und artistische Kunstwerk vnd sein Autorschutz, Mannheim 1892, p.22.
254, Vgl Ulmer. p1220 over "Sammelwerke™ de individualiteit s niet slechts gelegen in ordeming en
indeling, maar ook in “auf geistige Arbeil berehende Sammlung und Auswahl” Dit betekent, aldus Ulmer.
dat overname in andere volgorde inbreuk kan opleveren.

255, Thoms, p. 101-114.

256 RG 27 novernber 1906, DdA 1907, 49 RG 16 juni 1907, DdA 1908, 151,

257, RGO 19 juli 1907, pecit, bij Rehbinder. p.31. % vgl Prantl. p.18.

20



programma is "nach seinem bereits feststehenden zeitlichen Ablauf unter Vor-
anstellung des fiir alle Tage Gemeinsamen so vollig selbstverstindlich, nahelie-
gend und mechanisch, dass sie des Eigenpersonlichen, Schépferischen giinzlich
entbehre”* Een beroep op het UWG wordt evenmin gehonoreerd.™

Niettemin blijkt uit een aantal arresten, dat het Reichsgericht bereid is het
auteursrecht onder omstandigheden zeer ruim op feitenverzamelingen toe te
passen. Zo acht het Reichsgericht in 1908 het aanbrengen van een alfabetische
rangschikking voldoende voor bescherming van een adresboek.”™ In 1927
wordt het officiéle adresboek van Wiesbaden e.o. als Schriftwerk beschermbaar
geoordeeld. Het Reichsgericht is van oordeel, dat zich "das schaffende Wirken
im Sinne des Urheberrechtsschutzes selbst fiir ein Einwohner-Adressbuch in
blosser Formgebung, in der Sammlung, Einteilung und Anordnung vorhan-
denen und allgemein bekannten Stoffes" kan manifesteren.™

Een jaar later spreeki het Reichsgericht zich uit over een rekentabel. Het
Reichsgericht stelt voorop dat scheppingen met een praktisch doel niet van
bescherming als Schriftwerk zijn uitgesloten. Na een grondige analyse van het
wezen van de rekentabel en een vergelijking met oudere tabellen verklaart het
Reichsgericht eisers “Universalrechner” tegen gedsagdes "Rekord-Rechner”
beschermd, opnieuw onder verwijzing naar de "Sammiung, Einteilung und
Anordrung” van reeds bekende stof.™

In 1932 eist her Reichsgericht met betrekking tot adresboeken in het alge-
meen “eine gewisse, sei es auch geringe, geistige Titigkeit, die sich mindes-
tens durch selbstdndige Arbeitsleistung im Sammeln, Ordnen u. Einteilen des
Stoffes kennzeichnet”.” Met betrekking tot het adresboek van de stad Bremen
was aan deze eis voldaan. De “"geistige Titigkeit" bestond in casu uit het
verzamelen, indelen, ordenen, opsporen, bijwerken en corrigeren van naam- en
adresgegevens. Terecht merkt Thoms naar aanleiding van deze uitspraak op,
dat het Reichsgericht hier bescherming aan “die Vorarbeit” verleent™; bescher-
ming van bloed, zweet en tranen derhalve,

258, RG 18 maart 1933, GRUR 1933, p.424, 425, 426 ("Rundfunkprogramm"). vgl. Rehbinder. p4l. Om
vergelijkbare redenen weigert het RG in 1934 beschemiing e verlenen aan een "Rennvoraussage”: Thoms.
p.108. Zie ook E.D. Hirsch Ballin, Pseudo-auteursrechielijke programmabescherming. NIB 1966, P30 over
de beschermming van omroepprogramma’s in Nuzi-Duilsland,

259, Zie echter BGH 27 apnl 1958, GRUR [958, 549 ("Box-Programmhbefte”): de uvitgave van een
programma door cen ander dan de organisator van de bokswedstrijden werd in casu in strijd met art, |
UWG bevonden, aangezien “es sich bei dem Programmegeschift um ein zwangsliufiges Nebengeschift des
Veranstalters handell”. Andess BGH 19 december 1961, NJW 1962, 624 ("Fusshall-Programmheft™y. Zie de
kritick van Prantl, p.89-97,

260, Thoms, p.103.

261 RG 16 maan 1927, gecit. bij Runge, p.507.

262, RG 30 juni 1928, GRUR 1928, 718, 719 ("Universub-Rechner™.

263. RG 27 februari 1932, GRUR 1932, 742, 743 ("Bremer Adresshuch™).

264, Thoms, p i08,
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NAGORLOGSE 1V RISPRUDENTIE

Betrekkelijk gering, in vergeljking met de periode voor de Tweede Wereld-
vorlog. is het aantal relevante arresten van het Bundesgerichishot. In 1961
buigt het Hot zich over de officiéle efefoongids van Bremen, vitgegeven door
de Bundespost. Een uigever had hieruit ongeveer drieduizend vermeldingen
overgenomen fen bchoeve van een met reclame verluchte zakengids voor de
stadswijk Bremen-Noord. Een erg fraai arrest levert het hieruit voortvloeicnde
geschil helaas niet op. Het Bundesgerichtshol omzeilt de vraag of het telefoon-
boek van Bremen voorwerp van auteursrecht s, maar volstoat met de vaststel-
ling dat er in casu van toclaatbare "freie Benlitzung” sprake kon zijn geweest:

"Dic blosse auszugsweise Ubernahme von Namen. Adressen und Telelon-
nummern aus einer anderen Quelle kann aber selbst dadurch. dass diese Quelie
bereits cine alphabetische Namensfolge aufweist, nicht zu einer Urheberrechis-
verletzung werden”. De overgenomen dricduizend vermeldingen vonnden teza-
men geen als zodanig beschermd "Werkieil”. Volgens het Bundesgerichishof 1s
de telefoongids Bremen slechis gebruikt als bron van {cen groot aantal) "Ein-
zelinformationen™, die niet bijeengehouden worden "durch das einigende Band
eines besonderen Ordnungssysiems™. ™

Uit het arrest valt af 1e leiden, dat het Bundesgerichishof alleen cen bijzon-
dere rangschikking van feiten beschermbaar acht, Men kan zich afvragen - het
Bundesgerichtshof laat dit in het midden - of de telefoongmds Bremen van
giser wel aan deze maatstaf voldecd. De prestatie van het verzamelen als
zodanig wordt schijnbaar niet beschermd.™ Het Bundesgerichishof neemt hier-
mee, zo lijkt het. impliciet afstand van enige vooroorlogse uvitspraken van het
Reichsgericht. In een kritisch commentaar op het arrest suggereert Runge. dat
er van het autcursrecht op telefoongidsen op deze manier weinig overblijft:
"Wenn man tiberhaupt den urheberrechtlichen Schutz der Fernsprechbiicher als
méglich bejahen will. dann muss man auch die Auspliinderung dieser Adres-
senfundgrube fiir bestimmte Sonderzwecke als unzulissig behandeln” ™

Interessant is een witspraak van het Bundesgerichtshol uit 1964 met betrekking
tot een gardrifkskundige kaart”™ De kaart woerd weliswaar auteursrechtelijke
bescherming toegedacht, maar deze bescherming strekie zich volgens het Hof
niet wt tol de rechtstreeks wit landmeting verkregen gegevens. "Soweit die
Gegenstiinde der Darstellung auf einer Kaorte unmittelbar auf der Bodenver-
messung und ihren Ergebnissen beruhen - z.B. Liinder, Fliisse, Gebirge, Bau-
ten. Strassenziige - st dic blosse Wiedergabe dieser Gegenstiinde in ciner
anderen Karte zuliissig. [...] Schuzfihig ist dagegen die Darstellungsart als
solche pegen eine Wicedergabe, sowcit sie als formgebende kartographische

265 BOGH 23 juni 1961 GRUR (961, 631, 633 (CFernsprechbuch”™ Vol QLG Disseldort 26 augusius
955, GRUR 19360 4310 4320 Hed verzamelen van deitelijke gegevens over bedvijyen div in finangiidle prohke-
sengkl, was volgons het OLG op scheell "kein Ergebmis cmer cigentiimlichen peistigen Titigkeit

N g
Imehy in dem Zusonmentragen und -siellen, in

dos Verfassers. Die schiplenische geistige Leisiung licgl vie
der Anordiung umd dor Auswertung divser Fasachen”.

266, ok eon beroep op hel mededingingsrecht tarl, 1T UWGY bood de Bundespost geen soclaas, Terecht.
meent annotater Kivine, GRUR 1961, pods: "Die Ersparung ven Miben und Kosten bei der Adressenermitt-
lung allein kann nicht atsseichend sein, um dic Wiedergahe des bekannten Materials unsinlich s machen”™.
267, Runge, pS05. 2 ook dufie p 1242125

2ou. BGH 3 juli 196d, GRUR 1965, 45 " Stdtplan™.
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Leistung iiber die blosse Mitteilung der geographischen Tatsachen hinaus-
" 2l

geht”.

Het duurt 1ot 1979 voordat het Bundesgerichtshof zich opnieuw met de be-
scherming van feitelijke gegevens moet inlaten. De lagere rechtspraak uit de
tussenliggende periode is betrekkelijk terughoudend. In 1968 weigert het OLG
Hamburg een {uchtdienstregeling auteursrechtelijk te beschermen, omdat het
"Luftkursbuch"” in kwestie alfabetisch naar plaats van bestemming was gerang-
schikt en zich daardoor onveldeende onderscheidde van reeds bestaande dienst-
regelingen.””

Vermelding verdient voorts het cordeet van het OLG Hamburg van 1977
inzake de overname van feitelijke gegevens uit een fijdschriftartikel (in Die
Zeit) over grondspeculatie, waarin vele jaren van moeizame research gestoken
waren. Gedaagde (redacteur van Die Zeit) had in zijn bestseller over "Die
Reichen und die Superreichen von Deutschland” diverse voorbeelden van
grondspeculatie uit eisers artikel overgenomen. Het OLG wijst de eis af, over-
wegende dat gedaagde slechts afzonderlijke feiten had overgenomen. Het OLG
voegt hier aan toe: "Auch wenn die Kl schwierige Recherchen durchgefiihrt
haben will [...], vermag dies eine Urheberschutzfihigkeit der Zusammenstel-
lung nicht zu begriinden; denn die fir Schaffung eines Werkes aufgewandte
Miihe und Arbeit sind fiir einen Urheberschutz unerheblich. Die persiénliche

w 27

geistige Schipfung muss sich aus dem Werk selbst ergeben™

Twee jaar later blijkt ook het Bundesgerichtshof weinig te voelen veoor een
auteursrecht op bloed, zweet en tranen. In de zaak "Monumenta Germaniae
Historica™™ buigt het Bundesgerichishof zich over de vraag of het register bij
een wetenschappelijke vitgave van middeleeuwse teksten auteursrechtelijke be-
scherming verdient. Het Bundesgerichtshof stelt voorop: "Eine blosse Zusam-
menstellung einzeiner Fakten in einem Register geniigt [...] zur Begriindung
der Urheberrechtsschutzfihigkeit allein auch dann nicht, wenn dies mit grosser
Miihe und erheblichem Zeitaufwand verbunden ist”. Desalniettemin komt het
Bundesgerichtshof tot de conclusie dat het register wel degelijk auteursrechte-
lijk beschermd kan zijn, omdat "sich die Anordnung und Darbietung als eine
schopferische Leistung darstellt”. Het register is niet zomaar een feitenverza-
meling, maar berust op een creatieve Konzeption. Ook de "Sammlung, Anord-
nung und Darbietung” van de wetenschappelijke commentaren bij de (niet-
beschermde) teksten verdienen volgens het Hof bescherming.

In 1981 spreekt het Bundesgerichtshof zich uvit over een verzameling toets-
vragen behorende bij een medisch zakboek. Onder verwijzing naar zijn uit-
sprazk in "Staatsexamenarbeit”*™ stelt het Bundesgerichtshof voorop, dat een
bescheiden mate van "geistige Tétigkeit” genoeg kan zijn. De wetenschappe-
lijke "Lehre” dient in elk geval vrij en voor iedereen toegankelijk te zijn.
Auteursrechtelijke bescherming verdient alleen de concrete vormgeving van de
vragenverzameling, waarvan "die Auswahl und Gliederung des Stoffs" een

269, In gelijke zin Ulmer, p.139 en Hubmann, p.106.

270, OLG Hamburg 4 april 1968, UEITA 1968, Bd, 51, 383 ("Flugpline™); Schraube. p.i35.

271 OLG Hamburg 15 december 1977, GRUR 1978, 307, 308 (" Artikeliibernahme™).

272, BGH 7 december 1979, GRUR 1980, 227, 231 ("Monumenia Genmaniae Histanca™); zie G.Schulge,
p.256, 276-277.

273 Vgl BGH 21 november 1980. GRUR 1981, 352 ("Staatsexamenatheil™),

123



wezenlijk element vormen. Anders dan het OLG Karlsruhe oordeelt het Bun-
desgerichishof, dat de gemaakte keuze uit de inhoud de vragenverzameling kon
doen uitstijgen boven "eine bioss mechanische und routinemissige Zusammen-
stellung vorgegebener Fakten in Frageform [..]".*"

In 1987, tenslotte, gaat het om de bescherming van "Warenzeichenlexika">"
(merkengidsen), waarin de voor Duitsland geldige merkendepots op alfabeti-
sche volgorde in tabelvorm zijn opgenomen. Het Bundesgerichishof stelt voor-
op dat de gegevens als zodanig gemeengoed zijn en slechts in de manier
waarop Ze zijn geselecteerd, samengesteld en gerangschikt auteursrechtelijk
relevant kunnen zijn. Anders dan het OLG Miinchen acht het Bundesgerichts-
hof de "Konzeption der Informationsauswahl und -vermittiung”, een systeem
van gecodeerde verwijzingen naar officiéle merkenbladen, waarbij verouderde
of overbodige referenties worden geécarteerd, in beginse] wel! beschermbaar.
Volgens het OLG was deze "Konzeption" slechts een abstract idee en dus
geen object van auteursrecht. Onder verwijzing naar “Monumenta Germaniae
Historica” overweegt het Bundesgerichtshof daarentegen, dat de "Konzeption”
een concrete uitdrukking in het werk kan hebben gekregen. “Sie hat ihren -
moglicherweise schopferischen - Niederschlag in der Art der Materialauswahl,
-einteilung und -anordnung der in dem Warenzeichenlexika enthaltenen
Rechtstandsangaben gefunden. Diese konkrete Werkgestaltung mit einem kon-
kreten Inhalt st in sthrer individuellen Formgebung einem Urheberrechtsschutz
grundsitzlich zuginglich”.

De zaak wordt terugverwezen met de vitdrukkelijke opdracht aan het Ober-
landesgericht de merkengids in kwestie te vergelijken met eerder bekende
gidsen teneinde na te gaan of deze individuele trekken vertoont. Deze indivi-
dualiteir, zo waarschuwt het Bundesgerichtshof onder verwijzing naar "Inkasso-
Programm"**, meet uitgaan boven de creatie van een "Durchschaittgestalter”.
Immers, "das rein Handwerkmissige, die mechanisch-technische Aneinander-
reihung und Zusammenfiigung des Informationsmaterials liegen ausserhalb
jeder Schutzfihigkeit. [...] An der Eigentiimlichkeit kénnte es fehlen, wenn
praktisch kein individueller Gestaltungsspielraum verbliebe; das heisst, wenn
die Avswahl und Anordnung des dargebotenen Stoffs durch zwingende Krite-
rien - 2.B. eindeutige praktische Bediirfnisse - weitgehend vorgezeichnet wire".

Met toepassing van het doorsnee-criterium weigert het OLG Hamburg in 1988
bescherming te verlenen aan een gele gids.”” De alfabetische en branchegewij-
ze indeling van de gids (het "Ordnungssystem der Nomenklatur") was volgens
het OLG geen schepping. "Die bei der konkreten Gestaltung notwendige geisti-
ge Leistung stellt eine reine Fleissarbeit dar, die darin besteht, die bendtigten,
begrifflich vorgegebenen Branchen [...] nach praktischen Bediirfnissen beraus-
zufiltern und in alfabetischer Reihenfolge aneinanderzureihen und die fiir aot-
wendig gehaltenen Querverweisungen festzulegen. Es geniigt nicht, dass das
mit grosser Miihe und erheblichem, langjdhrigem Zeitaufwand verbunden
war...".

274. BGH 27 februari 1981, GRUR 1981, 520, 521, 522 ("Fragensammlung”).
275, BGH 12 maart 1987, ZUM 1987, 325 ("Warenzeichenlexika").

374, BGH 9 mei 1985, GRUE 1985, 1041 ("Inkasso-Programm™).

277, OLG Hamburg 14 april 1988, ZUM 1989, 43 ("Gelbe Seiten”).
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Deze uitspraak staat in contrast met de opvattingen van Loewenheim, die
waarschuwt voor onderschatting van het telefoonboek. Het maken van tele-
foonboeken en gele gidsen is heden ten dage “eine hochdifferenzierte Angele-
genheit”, waarbij ralrijke individuele creatieve beslissingen moeten worden
genomen, zoals het bepalen van hoofd- en nevenvenneldingen, de manier van
verwijzen, indeling van wijken, afwisseling met advertenties etc. Loewenheim
concludeert dan ook, dat auteursrechtelijke bescherming voor dergelijke gidsen
zekere op haar plaats is.”™

278, Schricker/Loewenheim, p.120. In gelijke zin Runge, p.505.
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{11.3.3 Verenigde Staten

Hoewel rechters en schrijvers in de Verenigde Staten het er over eens zijn, dat
fettelijke gegevens per se (“disparate facts”) geen bescherming van de Copy-
right Act genieten, zijn de meningen ernstig verdeeld, waar het de bescher-
ming van verzamelingen van feitelijke gegevens betreft. Over deze kwestie
woedt sinds enkele jaren zelfs een ware rechtsgeleerde polemiek, die door-
werkt in de onderling sterk afwijkende uitspraken van de diverse courts of
appeal.

Over een ding bestaat geen verschii van mening. Evenals in Nederland en
Duitsland wordt de bescherming van feitenverzamelingen door vriend en vijand
een vreemde eend in de auteursrechtelijke bijt bevonden. Zo stelt Denicola:
"Indeed, the very vocabulary of copyright law is ill suited to analyzing prop-
erty rights in works of non-fiction” "™ Begrippen als originaliteit en creativiteit
passen, zo stelt Denicola, beter bij Macbeth dan bij het telefoonboek van
Manhattan.

De tekst van de Copyright Act biedt op het eerste gezicht alle ruimte voor de
bescherming van telefoonboeken, adresgidsen en andere "compilations of
facts". In art. 103 [a] USCA worden "compilations” met zoveel woorden als
"subject matter of copyright” aangewezen. Een “compilation” wordt in art. 101
gedefinieerd als "a work formed by the collection and assembling of pre-exis-
ting materials or of data that are selected, co-ordinated, or arranged m such a
way that the resulting work as a whole constitutes an original work of au-
thorzship".z’“' Tot de "compilations" behoren, naar men aanneemt, ook databases
e.d™

De wetgever heeft echter niet aangegeven onder welke omstandigheden een
feitencompilatie "origineel" te noemen is. Duidelijk is wel dat het cenvoudige
overschrijven van gegevens die tot het "public domain” behoren, niet met
copyright beicond wordt.™ Voorts blijke uit de wetsgeschiedenis, dat de wet-
gever geen breuk heeft gewild met de jurisprudentie die zich op basis van de
Copyright Act van 1909 gevormd heeft.™ Onder de oude wet werden in na-
volging van nog oudere (Engelse) precedenten "directories, gazetieers, and
other compilations” uitdrukkelijk beschermd.

279, Denicola, p.516. In gelijke zin Noviona! Businesy Liste v Dun & Bradsteet, Ine., 552 F.Supp. 89, 92
(N.D.IIL 1982% vgl vok Eckes v. Card Prices Updare, 736 F.2d 859, 863 (2d Cir. 1984): "Copyright law
and compilations are uneasy bedfellows_ "

280. Tot de categoric "compilations” behoren zowel verzamclingen van niet-beschermde elementen als
“eollective works” (verzamelwerken). Voor alle duidelijkheid bepaali art. 103 (b}, dat het auievrsrecht op een
“compilation” geen helrekking heeft op “pre-cxisting material”.

281, Nimmer, § 2.04|C| noot 1Y Vel Koowrs v, Jaffavian, 787 F.2d 906 (4th Cir. 1986).

282, Aldus art. 2021 fa) van de Copyright Office Regulabons. "Works consisting entirely of information
thal is common property containing no original authorship such as, for example [..] lists or tables taken
from public documents or other common sources™ worden niet beschermd.

283, House Repor, gecit. in Huschinson Telephone Co. v. Fronteer Divectory Co. of Minnesota, fne.. 770
F.2d 128 (8th Cir. 1985)% "The 1erm “literary work® does not connote any criterion of literary meril or
qualitative value: it includes catalogs. directories and similar factual, reference or instrucltional works and
compilations of data”. Het Couert of Appeals concludeert: "It thus appears that Congress intended  that
direclorics be copyrightable, thereby ratifying an unbroken line of cases holding tefephone directaries to he
copyrightable®, Vgl Netional Rusiness Lists v. Dun & Bradstreer. ine.. 552 FSupp. 89 (N.D.L 19823
“While peotection of the fruit of a compiler’s labor may be a doctrine in search of conceptual underpinnings,
it was established law long before the statute was enaceed”.
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OUDE JURISPRUDENTIE

Relevante jurisprudentie is in overstelpende mate beschikbaar, Op basis van de
oude Copyright Act is door diverse courts of appeal bescherming toegekend
aan een telefoonboek™, een merkenboek™, een restaurantgids™, rekenkundige
tabellen’™, een zakengids™, et cetera. Een analyse van deze oude rechtspraak
toont aan, dat in deze gevallen niet zozeer bescherming werd toegekend aan
enige vorm van "creatief" verzamelen, maar aan de hoeveelheid arbeid die in
de compilatie was gestoken. Aldus zeer nadrukkelijk de uitspraak van het
Court of Appeals (2d Circuit) in de zaak Jeweler's Circular Publishing Co. v.
Keystone Publishing Co. uit 1922

"The right to copyright a book upon which one has expended labor in its
preparation does not depend upon whether the materials which he has coliec-
ted consist or not of matters which are publici juris, or whether such materials
show literary skill or originality, either in thought or in language, or anything
mere than industrious collection. The man who goes through the streets of a
town and puts down the names of each of the inhabitants, with their occupa-
tions and their street numbers, acquires material of which he is the author”.

Dezelfde gedachte is terug te vinden in het arrest uit 1937 van het Court of
Appeals (9th Circuit} inzake Leon v. Pacific Telephone and Telegraph Co..
Gedaagde in eerste instantie Leon was uitgever van een "omgekeerd” telefoon-
boek, dat wil zeggen een lijst van telefoonnummers die niet (aifabetisch) op
naam, maar (numeriek) op telefoonnummer waren gerangschikt. De gegevens
die in het telefoonboek van Leon waren opgenomen, waren integraal ontleend
aan het officiéle telefoonboek van Pacific T&T, alleen de volgorde was veran-
derd. Het Hof was van oordeel, dat de inspanningen van Pacific T&T autevrs-
rechtelijke bescherming verdienden:™

"It 15 obvious [...] that the business of getting out a directory is an expen-
sive, complicated, well-organized endeavor, requiring skill, ingenuity, and
original research. Unless the product of such activity is by its very nature not
subject to copyright, plaintiff’s directories are certainly entitled to copyright
protection [...]"

Van meer recente datum (1977} is het arrest van het Court of Appeals {7th
Circuit) in Schroeder v. William Morrow and Co. inzake de bescherming van
een zakengids. Het Hof oordeelde, dat de "industrious collection™ van namen
en adressen die tot het publieke domein behoren met copyright beloond moest
worden.™

284, Leon v, Pocific Teteplione & Telegraph Co., 91 F.2d 484 (%th Cir. 1937).

285 Seweter's Cirondar Fub. Co. v, Kevstone Pub. Co., 281 F. B3 (Ind Cir, 1922,

2RO, Adventures in Goomd Eating, fnc. v, Besr Pluces 1o Ear, Ine., 131 F2d 809 (Tth Cir. 1942),
2B Fliek-Reedy Corp. v Hvdvaling Manufacineing Co., 136 USPG 694 (7th Cir. 1965),

2BE. Sehreeder el ol oo Witliomr Moveow and Coo et ol 198 USPD 143 (Tth Cit. 1977

289, Zie nool 283 supra.

250, Zie noot 284 supra.

291 Zic noot 28R sppra,
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OORSPRONKELIJKE RANGSCHIKKING EN SELECTIE

De Amerikaanse rechtsieer heeft met deze, zogenocemde "directory cases” altijd
enigszins in haar maag gezeten.”” De opvatting dat het plengen van voldoende
bloed, zweet en tranen met auteursrecht dient te worden beloond, strookt niet
met de leer van Nimmer, die behalve "originality" (d.w.z. "independent effort”)
ook enige mate van creativiteit verlangi. Volgens Nimmer dient het be-
schermde aspect van een feitenverzameling veeleer gezocht te worden in de
wijze waarop de gegevens in de verzameling zijn gerangschikt (het "arrange-
ment"} enfof in de selectie van feiten.”

Deze benadering is duidelijk herkenbaar in de uitspraak van het Court of
Appeals (Znd Circuil) in Financial Informaiion, inc. v. Moody's Investors Ser-
vice, Inc. met betrekking tot de bescherming van op indexkaarten gedrukte
lijsten van uitgelote obligaties. Volgens het Hof had de rechtbank (die met
toepassing van de “labor theory” bescherming had verleend) verzuimd te on-
derzoeken of de gegevens op de kaarten van eiser "involved a modicum of
selection, coordination, or arrangement” >

De rangschikking speelde eveneens een belangrijke rol in Worth v. Seichow
& Righter™ Eisers "Super Trivia Encyclopedia® (in twee delen) bleek, zo
werd door gedaagden niet ontkend, als bron te hebben gefungeerd voor de
vragen van het beruchte gezelschapsspel "Trivial Pursuit". Het Hof (9th Cir-
cuit) oordeelde echter, dat van inbreuk op auteursrecht geen sprake kon zijn,
aangezien in eisers encyclopedie de feitelijke gegevens in aifabetische volgorde
waren gerangschikt, terwijl deze in Trivial Pursuit willekeurig over de afzon-
derlijke spelkaarten waren verdeeld.

De selectie van feiten was doorslaggevend in de uitspraak van het Court of
Appeals (2nd Circuit) inzake Eckes v. Card Prices Update. In casu werd au-
teursrechtelijke bescherming aanvaard voor een catalogus van "baseball cards”,
omdat de makers "selection, creativity and judgment” aan de dag hadden ge-
iegd bij het compileren van vijfduizend extra begerenswaardige "premium

" oME

cards”,

292, Zie ook § ([.5.3 supra.

293, Wimmer, § 2.04(B); in gelijke zin Pary, p.16-17.

294, Financial Information, inc. v, Moody's Investens Service, dne., 751 F.2d 501, 307 (2nd Cir. 1984). Na
terugverwijzing kwam de rechibank tot de vasisielling dat de "bond cards™ in kwestie niet aan deze eis
voldeden: dil feitelijke oordeel werd in hoger beroep bevestigd: 308 F.2d 204 (2nd Cir. 1986). Vgl ook
Southernt Bell Telephone & Telegraph Co. v, Assaciated Telephone Divectory Publishers, 756 F.2d 801 (1lth
Cir. 1985); "[A] tetephone directory compilation whose componenis are comprised exclusively of information
in the public domain can be protected |...} oniy as to the selection and armangement of the compilation (-]
and nel as to the preexisting information”.

205, Worth v, Selchow & Righrer Co, 827 F.2d 569 (Yih Cir. 1987),

296, Fekes v. Card Prives Updare, 736 F.2d 859 (20d Cir. 1984). Zic de kritiek van Patry, p.28; selectie
aficen is niet voldoende om een compilatie beschermd te doen zijn.
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Dk 1eER van Denicora

Slechts een kleine, maar dappere minderheid van de Amerikaanse schrijvers
heeft zich voorstander betoond van de "sweat of the brow" leer, die ook wel
"labor theory™ of “industrious collection doctrine” wordt genoemd. Deze min-
derheid wordt aangevoerd door Denicola. Terecht constateert Denicola, dat de
rangschikkingsleer in de praktijk belangrijke hiaten vertoont. De rangschikking
van gegevens in een feitenverzameling voldoet, zelfs naar Amerikaanse maat-
staven gerekend, maar zelden aan enige eis van creativiteil. In de meeste
gevallen is de rangschikking alfabetisch of numeriek en in zoverre volstrekt
bepaald door de tunctie die de feitenverzameling heeft te vervullen. Dikwijls
komt zij zelfs geheel automatisch tot stand, door middel van een computer en
gen sorteerprogramma.’”’ In een dergelijk geval is de rangschikking van de
gegevens juist het element dat geen bescherming verdient.

Bovendien, zo constateert Denicola, is een auteursrecht gebaseerd op origi-
nele rangschikking uitermate zwak.™ "The ammangement formulation [..] is
dangerously limited. At face value the rationale indicates that the entire sub-
stance of a compilation can be pirated as long as the amrangement of data is
not substantially copied. At its extreme it would permit 2 defendant to choose
at random bit after bit of data from an alphabetical directory and then simply
rearrange the resulting miscellany into the desired scheme. [...] If the arrange-
ment of data is the single protectable element, there has clearly been no in-
fringement”.”’

Omdat uit de wetsgeschiedenis duidelijk blijkt dat de meeste feitenverzame-
lingen wel degelijk auteursrechtelijke bescherming verdienen, concludeert Deni-
cola tot verwerping van de “arrangement formulation”. In plaats daarvan be-
pleit Denicola een ruim copyright op (de inhoud van} feitenverzamelingen, dat
van geval tot geval met behulp van de "fair use” regeling aan de e¢isen van
een vrij informatieverkeer kan worden aangepast,”™

Enkele recente uitspraken deoen vermoeden, dat de "sweat of the brow doc-
trine” met betrekking tot feitencompilaties terrein aan het terugwinnen is. De
geringe mogelijkheden van (aanvullende) bescherming via het "statelijke” me-
dedingingsrecht spelen hierbij ongetwijfeld een rol, zie supra p.59. Zo oor-

91 Zie M. Oberman, Copyright protection for computer-produced directories, ASCAP Copyright Law
Symposium. Vol, 22 (1977), p.1-32. Volgens Oberman onibreekt bij feitencompilaties dic met behulp van
computers worden pemaak! de voor de "labor theory” noodzakelijke menselijke inspanning.

298, Onder omstandigheden kan cen origineg] "arrangernent” echter wel degelijh een sterke bescherming
opleveren, zo blijku uit West Publishing Co. v, Mread Data Central, fne, 799 F.2d 1219 (8th Cir. 1986). In
casu oordeelde het Hof, dat de pugivanimmers van West's “law reporters” {die door Mead Data in haar
LEXLS juridische databank waren gebruiki) cen wezenlijh aspect van hel "armangement” witmaakten en dus
heschermd waren. Overigens was hel Hof wel van mening, dat "two always comes after ane. and no one
citn copyright the mere sequence of Arabic numbers”. Zie . Vandenberghe, Rectusinformatica kruist infor-
maticarecht, Computerrecht 1984-1985 nr. 7. p.67-68: vilvoerig en zeer kritisch O Kemp, Copyright protec-
tiun for law reporter page numbers: the realization of the protectionist thread in fact works: Wesr Prbiishing
Co v, Mead Data Cemtrad, Software Law Joumal, Yol 2 (1988), p.125-165.

299. Denicola, p.327-328. De casus in de hiervoor genoemde zaak-Leon (noot 284) illustreent dit. Het enige
dat Leon mier had overgenomen was de oorspronkelijke rangschikking, het “amanpement”™. Vgl Mulional
Bustness Lists, Tne. v, Dun & Brodstrect, Ine., 552 F.Supp. 89 (N.DILL. 1982): de overname in gewijzigde
volgorde van gegevens wit een "credil reference book” in een databank werd inbreukmakend geoordecld.
MEL Denivola ziel echter over het hoofd, dat de selecrie van feiten wel cen sterke bescherming kun bieden.
Dl clement blijft bij "bit-after-bit” onilening of na "reshuffling” door een computer immers intagi: vgl. de
zaak Wan Dale/Romme, snpra p l0R. Zie echier Wenth v Sefchow & Rivhrer Coo er all 827 F.2d 569 (%ih
Cir. 1987} het auteursrecht op eiers peselecteerde feiien (een encyclopedie met wetenswaardigheden) haod
geen bescherming lepen pedaagdes eigen selectie uit deze fenen.
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deelde het District Court in National Business Lists v. Dun & Bradstreet, Inc.:
"The compiler’s contribution to knowledge normally is the collection of the
information, not its arrangement. If his protection is limited solely to the form
of expression, the economic incentives underlying the copyright laws are large-
ly swept away".™

Vermelding verdient tevens de uitspraak van het Court of Appeals {7th
Circuit) in Rockford Map Publishers, Inc. v. Directory Service Ca. of Colorado,
Inc: "The second compiler must assemble the material as if there had never
been a first compilation...".™ Wel erkende het Hof, dat de tweede verzamelaar
het recht heeft de eerste compilatie voor verificatiedoeleinden te gebruiken. Dit
"right to check back" betekent echter niet, dat met de eerste compilatie mag
worden begonnen.™

Tenslotte valt te wijzen op een nicuwe generatie “directory cases”, waaruit
blijkt dat de inspanningsleer springlevend is. Het aantal uitspraken waarin op
grond van bloed, zweet en tranen bescherming is verleend aan de producenten
van telefoonboeken, is in de jaren tachtig exponentieel gestegen.’™

WERKEN VAN "NON-FICTION"

Denicola wijst voorts op een merkwaardige inconsistentie in de Amerikaanse
jurisprudentie. Als het garen van feiteiijke gegevens in een eenvoudige feiten-
verzameling al tot auteursrecht op de verzamelde gegevens kan leiden, dan
behoort ook degene die zelfstandig gegaarde gegevens inbedt in een tekst (een
historische verhandeling bijvoorbeeld) met betrekking tot deze gegevens be-
scherming te genieten. Denicola constateert echter dat de Amerikaanse
rechtspraak regelmatig weigert bescherming toe te kennen aan de gegevens in
"non-fiction textual works".

Zo oordeelde het Court of Appeals (2nd Circuit} in de zaak Rosemont En-
terprises, Inc. v. Random House, Inc., dat de feitelijke gegevens in een biogra-
fie over het leven van Howard Hughes niet beschermd waren in verband met
“the public benefit in encouraging the development of historical and biographi-
cal works and their public distribution"."” Het Hof zag daarbij door de vin-
gers, dat in casu in ruime mate letterlijk ontleend was. Op vergelijkbare gron-

301 . Narional Buginess Lists v, Dun & Bradsireer, Fne., 352 FSupp. 89, 92 (N.D.IL. 1982).

302, Rockford Map Publishers, inc. v, Directory Service Co. af Cedorado, Inc, o5, 768 F2d 145 (7th Cir
1985).

03, vel. de overwegingen van het Supreme Coun in faternational News Service v. Assoctated Presy, 248
U8, 215 (5.Cr. 1918) over "tips to be investigated”; zie snpra p.91 en noot 107, Zie tevens Gorman 1963,
p.532-54,

304, Zie o.m. Sowthern Bell Telephone & Telegraph Co. v, Associated Telephone Directony Publishers, 736
F.2d 801 (Lith Cir. 1985% Hurchinson Telephone Co. v Fromeer Diveciary Co. of Minnesola, Ine 770 F2d
128 (8th Cir. 1985Y; Sonthwestern Belf Media, Inc. v, Trans Weorld Publishing, Inc., 670 F.Supp. 899 (D.Kan.
1987); ftliners Bell Telephone Co. v. Haines and Co., 683 FSupp. 1204 (N.DUL 1988). Unired Telephune
Co. of Missouri v. Johnson Publishing Co.. Inc., 855 F.2d 604 (8th Cir. 1988).

305, Rosemont Enterprises, dne. v, Random House, Ine., 366 F2d 303, 2107 (2nd Cir. 1966). Pikant detail in
deze zawk was, dal zich achter eiser Rosemont de geheimzinnige miljonair himself verborg. Rosemont
Enterprises was speciaal opgenicht om rechten op tijdschrifianiikelen en bocken over Howard Hughes op te
kopen, in de hoop hiemnee toekomstige publikaties te voorkomen.

130



den cordeelde het Hof, dat op de feitelijke gegevens in een historisch verslag
over de ramp met het luchtschip Hindenburg geen auteursrecht rustte.™
Denicola vindt deze discriminatie van de “schrijvende gegevensverzamelaar”
ten opzichte van zijn collega die zich tot het aanmaken van lijsten beperkt,
onlogisch en ongerechtvaardigd. "The addition of the requisite number of
prepositions, conjunctions, and verbs has had the paradoxical effect of decreas-
ing the scope of protection”.”” Denicola pleit derhalve voor verruimde toepas-
sing van de "sweat of the brow doctrine” tot affe soorten "non-fiction literary
works". "[Tlhe effort of authorship can be effectively encouraged and re-
warded only by linking the existence and extent of protection 1o the total
labor of production. To focus on the superficial form of the final product to
the exclusion of the effort expended in collecting the data presented in the
work is to ignore the central contribution of the compiler. [...] One promising
approach is to find authorship in the act of aggregating isolated pieces of
information. The particular collection of data would thus itself be a work of

LR

authorship”.

Denicola vindt steun voor zijn opvatting in de uitspraak van het Court of Ap-
peals (7th Circuit) inzake Toksvig v. Bruce Publishing Co.™ De gegevens in
de Andersen-biografie van gedaagde waren, zo bleek ter zitting, integraal ont-
leend aan het werk van historica Toksvig, die haar informatie deor zelfstan-
dige research (met behulp van uniek Deens bronnenmateriaal} verkregen had.
Valgens het Court of Appeals was hier sprake van inbreuk op auteursrecht,
omdat gedaagde onvoldoende onafhankelijk onderzoek gepleegd had. Gedaagde
had, zo oordeclde het Hof, de gegevens in kwestie bij de bron moeten halen
en zich niet geheel op het werk van Toksvig mogen verlaten." In wezen ver-
leende het Hof hier bescherming aan de hoeveetheid bloed. zweet en tranen
waarmee oorspronkelijke research gepaard gaat; zie supra p.99.

Het behoeft niet te verbazen dat met name Nimmer met deze uitspraak niet
gelukkig was: "One who explores obscure archives and wheo finds and brings
te the light of public knowledge little-known facts or other public domain
materials has undoubtedly performed a socially useful service, but such service
in itself does not render the finder an ‘author’. Protection for the fruits of
such research may in certain circumstances be available under a theory of
unfair competition. But to accord copyright protection on this basis alone
distorts basic copyright principles in that it creates a monopoly in public do-

3. Hoehling v. Universal Ciry Studioy, fac., 618 F.2d 972 (2nd Cir. 1980), waarover Kkritisch Ginsburg.
passim. en Patry. p.33, In gelijke zin Mifter v Universal City Sradiox, Inc.. 650 F.2d 1365, 1369 (5th Cir.
1981). "The issue is not whether granting copyright pretection to an author’s research would be desirable or
beneficial, but whether such protection is intended under the copyright law”, Vgl Craft v. Kebler, 667
F.Supp. 120 (SDN.Y.).

307, In gelijke zin Ginsburg, p.649: de vitspraken in Resemons en Hochiing "lead to the anomalous conchu-
sion that the more a history book is like a directory. the more prolection its exposition of facts may re-
ceive”,

08, Denicola, p.530.

M9 Tedsvip v, Brtiee Publishing Ce., 181 F2d 664 (Tth Cir. 19500; rie ook Taylor. pd7-55,

30, In gelijke zin Amsterdom v. Triangle Publicarions, fne., 189 F.2d 104 (3rd Cir. 1951) betreffende een
topografische kaart: "(Tlhe presemtation of information available to everybody, such as found on maps, is
profecied only when the publisher of the map in question obiains eriginally some of that information by the
sweat of his own brow". Vel echier United States v. Hamitton, 583 F2d 448 (Wih Cir, 1978 "The so-calied
direet observation tule of Amsterdom is squarely before us here, and we decline 1o follow it". Volgens
Hamilton kan de oniginaliteit van cen kaart gelegen zijn in de combinatle of rangschikking van bekende cn
voor de hand liggende feiten.
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main materizls without the necessary justification for protecting and encoura-
ging the creation of *writings” by ’authors™".*"

Hierbij sluit aan de overweging van het Court of Appeals (2nd Circuit) in
de zaak Rosemonr: "[Wie [...] cannot subscribe to the view that an author is
absolutely precluded from saving time and effort by referring to and relying
upon prior published material. [...] It is just such wasted effort that the pro-
scripti&n against the copyright of ideas and facts [...] are designed to pre-
vent'".

In de zaak Hoehling gaat het Hof nog een stap verder: "In works devoted
to historical subjects, it is our view that a second author may make significant
use of prior work, so long as he does not bodily appropriate the expression of
another. [...] This principle is justified by the fundamental policy undergirding
the co;gright laws - the encouragement of contributions to recorded know-
ledge".

In deze tamelijk extreme opvatting zijn historische werken derhalve alieen
tegen piraterij, dat wil zeggen (vrijwel) letterlijke overname van de tekst,
beschermd. Nauwelijks verhuld in beide uitspraken is de gedachte. dat de
informatievrijheid in dergelijke gevallen dient te prevaleren, zelfs als de over-
name in beginsel inbreukmakend is*"

De meeste schrijvers bepleiten een middenweg tussen de leer van Toksvig
{auteursrecht op historische research} en de leer van Rosemont en Hoehling
(historische research is vrij). Volgens Patry dient Toksvig op dogmatische
gronden te worden verworpen, want “labor gqua labor is not subject to copy-
right protection”. Anderzijds behoren "non-fiction narratives” wel degelijk
enige inhoudelijke bescherming te genieten, in zoverre dat “the selection, coor-
dination, and arrangement of facts in an original manner, the narration, the
explication of critical judgment and theories f...] constitute copyrightable ex-
pression”."*

Volgens Gorman kan de volgorde waarin de historicus zijn feitelijke gege-
vens heeft gerangschikt, indien voldoende bijzonder, op zichzelf beschermd
zijn. Maar of de selectie van feiten, los van de volgorde, bescherming ver-
dient, laat Gorman in het midden. Gorman wijst in dit verband op een uit-
spraak van rechter Leamned Hand. Deze was van oordeel, dat geschiedenis
niets anders fs dan een selectie van gebeurtenissen; daarom zou op een derge-
lijke selectie geen auteursrecht kunnen rusten.™*

Daarentegen meent Ginsburg, dat de selectie van feitelijke gegevens in een
geschiedkundig werk juist bij uitstek bescherming verdient. "The author’s
judgment of what facts are relevant, and the way in which he fits the facts
together, form a work which is not "history’ in the Platonic sense, but which

unfolds the particular author’s view of history".*"”

301, Nimmer, § 3.04.

32 Rosemont Enrevprises, fne. v, Randum Hegse, Ine, 366 F2d 303, 310 (2nd Cir. 1968).

313, Hoekting v. Universal Ciey Studios, fnc., 618 E2d 972, 979 (2nd Cir. 1980); in gelijke zin Maredf v
Freeman, 872 F2d 907 {9th Cir. 1989). Vel Craft v. Kobfer, 667 ESupp. 120 (S.D.N.Y. 1987) "The law
does not recognize private ownership of historical information”.

4. Vpl. New £ra Publications International APS v, Henry Holt and Company, Inc., 873 F.2d 576 (2nd Cir,
1989), Volgens het Hof waren de witvoerige citaten uit de "offici€le” biografie over Scientology-oprichter
RBon Hubbard woelaatbaar. Zie verder fafra § (H.5.5.

315 Pairy, p.12.

36, Gorman 1982, p.594-595

317 Ginsburg, p.o60. Zie supre p9b.
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Helaas heeft het Supreme Court in Harper & Row, Publishers, Inc. v. Nation
Enterprises’” (betreffende de overname van gedeelten uit de autobiografie van
oud-president Ford) de kans laten liggen zich in deze controverse uit te spre-
ken. Hoewel de feiten in deze zaak zich daar zeer wel voor leenden, beperkt
het Hooggerechtshof zich tot de constatering dat "[e}specially in the realm of
factual narrative, the law is currently unsettled regarding the ways in which
uncopyrightable elements combine with the author’s eriginal contributions to
form protected expression”. Het Supreme Court kon dit vraagstuk laten liggen,
doordat in c¢asu in ruime mate letteriijk gekopieerd was.

Rechter Brennan gaat in zijn "dissenting opinion” wél op de kwestie in; hij
blijkt geen voorstander van de Toksvig-leer: "Were an author able to prevent
subsequent authors from {..] using facts contained in his or her work, the
creative process would wither and scholars would be forced into unproductive
replication of the research of their predecessors [...]. No copyright can be
claimed in this information qua information".

M8, Harper & Rew, Publishers. Ine. v. Nation Enterprizes, 471 U.§. 539 (5.CL. 1985).
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11134 Evaluatie

Ter afsluiting van deze beschouwing over de bescherming van verzamelingen
van fenelijke gegevens trekken wij twee conclusies:

1y Een verzameling van feitelijke gegevens kar op grond van de oorspron-
kelijke rangschikking, de selectie van de pegevens enfof het gehanteerde ont-
sluitingssysteem beschermd zijn.

2) Auteursrechtelijke bescherming van feitenverzamelingen is zwak en ver-
keerd gericht. De economische waarde van de verzameling is doorgaans niet
gelegen in de wijze waarop de gegevens worden gepresenteerd, maar in de
onderliggende "verzamelprestatie”. In de jurisprudentie bestaat de neiging het
auteursrecht zo ruim uit te leggen, dat ook deze verzamelprestatie beschermd
wordt. Een alternatief vormt een auteursrecht op iedere vastlegging van feite-
lijke gegevens, zoals de Nederlandse geschriftenbescherming. Over de bescher-
mingsemvang die de geschriftenbescherming kan bieden, bestaat echter ondui-
delijkheid.

1} EEN FEITENVERZAMELING KaAN EEN "wrrk" 7IIN

Hoewel feitelijke gegevens op zichzelf volgens heersende opvattingen geen
auteursrechtelijke bescherming wordt gegund, blijken de kansen voor verzame-
lingen van feitelijke gegevens aanmerkelijk gunstiger te zijn. Oorspronkelijk-
heid in auteursrechtelijke zin kan, zo blijkt uit de rechtspraak en de literatuur,
gelegen zijn in een combinatie van drie elementen: rangschikking, selectie en
ontstuitingssysteem.

RANGSCHIKKING

"Klare" oorspronkelijkheid alleen op grond van rangschikking kemt in de
praktijk maar zelden voor. In veel gevallen is de rangschikking noodzakelijk
uitvloeisel van de functie die de feitenverzameling heeft te vervullen enfof van
het onderliggende ontsluitingssysteem, Bij een telefoonboek is rangschikking
van de abonnees op alfabetische volgorde praktisch onvermijdelijk. Voor een
jaartallenboekje is een chronologische presentatie een sine qua non. Een belas-
tingtabel volgt uit de aard der zaak de numericke volgorde.

Slechts op detaiipunten, binnen de kaders van de "vorgegeben” rangschik-
king, heeft de samensteller enige keuzevrijheid. De maker van een telefoon-
boek kan personen met dezelfde achternaam rangschikken naar voorletters of
naar straatnaam; de Arrondissementsrechtbank Kan hij onderbrengen bij de A,
de R of zelfy de J (van Justitie). Naarmate dergelijke keuzen gestandzardiseerd
worden, verdwijnt ook hier het laatste restje "klare oorspronkelijkheid"."® QOor-
spronkelijkheid in de rangschikking staat op gespannen voet met optimale
bruikbaarheid; handig is niet oorspronkelijk.™

319, Vpl. Gerbrandy, p.68. In wezen gaal het hier om de keuze voor een bepaald onsluitingssysieem; deze
keuze kan op zichzelf oorspronkelijk zijn.
3200 Vgl Dommering 1988, p.65: "moai s nict corspronkelij”.
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Zuiver oorspronkelijk qua rangschikking is de feitenverzameling die in de
volgorde van de gepresenteerde feiten een zelfstandige, oorspronkelijke bood-
schap verbergt. Een voorbeeld is een lijst van de mooiste doelpunten aller
tijden. Veel bescherming biedt een auteursrecht dat louter gebaseerd is op de
ourspronkelijke rangschikking van gegevens echter niet. Overname van de
gegevens in andere volgorde levert immers geen inbreuk op.

SELECTIE

In de tweede plaats kan de oorspronkelijkheid van een feitenverzameling gele-
gen zijn in de selectie van de gegevens. Ook hier geldt. dat deze in veel
gevallen functioneel bepaaid is. Een koerslijst van de veertig grootste fondsen
is niet oorspronkelijk, maar noodzakelijk gevelg van de beperkte ruimte op de
financiéle pagina's. Een lijst van veelbelovende fondsen, gebaseerd op het
Fingerspitzengefiikl van een effectenkenner is dat mogelijk wel. Een lijst met
alle restaurants in Amsterdam is niet oorspronkelijk™'; een gids met "the best
places to eat” waarschijnlijk wel.

Auteursrechtelijke bescherming op basis van ocorspronkelijke keuze is "mani-
pulaticbestendig” en daardoor, gezien de mogelijkheden van de computer,
refatief sterk. De samensteller van een feitenselectie is beschermd tegen iedere
overmnmame van gegevens, waarin de corspronkelijke selectie c.q. oorspronkelijke
gedeelten daarvan nog te herkennen zij.

ONTSLUITINGS S YSTEEM

Eventuele oorspronkelijkheid kan, zo steit het Duitse Bundesgerichtshef tot
tweemaal toe, ook gelegen zijn in de (individuele) "Konzeption” van een fei-
tenverzameling. Deze Konzeption betreft een scala van factoren: rubricering,
presentatie, de wijze waarop trefwoorden en lemma’s naar elkaar verwijzen, de
structuur van een thesaurus, et cetera. Het gaat hier in wezen om de methode,
volgens welke de gegevens voor de gebruikers ontsloten worden.” Qok de
rangschikking van de gegevens vormt hiervan een aspect. Voor de makers van
databanken zijn beide uitspraken van het Bundesgerichtshof dan ook buitenge-
woon belangrijk. Zij bieden de producent van databanken aanzienlijk meer
houvast dan de "leading cases” op dit gebied inzake Le Monde/Microfor. Uit
de arresten van het Franse Cour de Cassation valt niet veel meer af te leiden
dan ‘d‘at een databank een "oceuvre d’information” (en dus een werk) kan
Zln.

Wel geldt in dit verband het caveat, dat het Bundesgerichtshof in zijn laatste
arrest ierzake ("Warenzeichenlexika™) de eis stelt van "Uberdurchschnittlich-

321, Vgl G.Schulze, p.275: "Die mit Bienenfleiss errcichie Vollstindigkeit ist keine Auswahl”.

32, Vel Allfeld, p.31: "Suimmt inhabtlich das eine Werk mit dem anderen berein und erschipft sich bei
dem einen Werk die individeelle Geistestitigkeit in der eigeniimlichen Methode der Sioffanordnung {wie
z.B. einer Adresshuch, bei einem Kurshuch [..]). so ist diescs Werk gegen Ubernahme derselben Methuode
auf das andere Werk allerdings geschiinz |...)"

323, Zie noot J. Huet bij Cour de Cassation 30 oktober 1987 (Le Monde/Microfor 11}, Droit de Iinformu-
tique 1988 nr. 1. 35, 41, Zie echter Cour de Cassation 2 mei 1989, D 1989, LK., p.161: geen hescherming
voor een “orgamigramme” voorstellende duv belangrijkste automobiclondememingen; de verzameling van
gegevens 18 gfs codanig peen object van auteursrecht.
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keit". Een dergelijke voorwaarde is overigens niet onbegrijpelijk. Met betrek-
king tot de organisatie van een gegevensverzameling spelen dezelfde proble-
men van "herkenbaarheid” die wij eerder bij het wetenschappelijke werk ont-
moetten. Ook hier is het probleem, dat de beschermenswaardige prestatie, i.c.
een oorspronkelijke methode van informatie-ontsluiting, in het werk niet of
slechts indirekt zichtbaar is.™ De rechter die toch bescherming wenst te verle-
nen, wordt gedwongen de onderliggende prestatie op enigerlei wijze kwalitatief
of kwantitatief te toetsen.

Op vergelijkbare problemen stuiten we bij de dienstregelingen, omroeppro-
gramma’s, lesroosters en aanverwante "Anweisungen an dem menschlichen
Geist”. Mag de creatieve arbeid die aan de totstandkoming van het programma
vooraf gaat (de "Vorarbeit”) worden meegeteld bij de beoordeling van de
oorspronkelijkheid van het meegedeelde programma? Is het systeem van het
programma beschermde Konzeption of niet-beschermde Vorarbeit? Indien Ger-
brandy het spoorboekje auteursrechtelijke bescherming toedenkt, omdat dit "op
een doordacht systeem berust” {en "[d]at is creatieve arbeid die respect ver-
dient"*%), zou ook de ontwerper van het omroepprogramma tot maker dienen
te worden verheven. Toegegeven: het op schrift stellen van het omroeppro-
gramma is, nadat het programma is ontworpen, Kinderspel ("een aap kan de
was doen”, meent Gerbrandy). Het ontwerpen van het prograrama is, vitgaande
van de kuren van een klein dozijn zendgemachtigden, te verdelen over drie
televisie- en vijf radiozendernetten, echter wel degelijk “creatieve arbeid die
respect verdient”.

2) AUTEURSRECHT IS VERKEERD GERICHT

Het voorgaande maakt duidelijk, dat er geen scherpe grens getrokken kan
worden tussen "zuiver” auteursrecht op feitenverzamelingen en (quasi-Jauteurs-
rechtelijke prestatiebescherming van de informatieverzamelaar. De polemieken
die met name in de Verenigde Staten worden gevoerd tussen de puristen en de
aanhangers van de "sweat of the brow doctrine™ dienen dan ook enigszins
perelativeerd te worden. Maar hoe mim men het auteursrecht ock toepast op
gegevensverzamelingen, de gegevens als zodanig blijven onbeschermd. In veel
gevallen is de bijzondere (economische) waarde van de verzameling juist of
zelfs vitsluitend in de gegevens zelf gelegen.

Dit geldt ook voor allerlei gestructureerde gegevensverzamelingen, die wel
volgens een bepaald systeem gerangschikt of bewerkt zijn.** Naarmate de
gebruiker door middel van zijn personal computer een verzameling gegevens
zelfstandig kan manipuleren, wordt de ordening die de producent van de gege-
vensverzameling a priori in de gegevens heeft aangebracht minder belangrijk.
De immer toenemende rekenkracht van de computer maakt een in de databank

324, Haberstermnpt, p.31-33, 35-39.

325, Gerbrandy. p.206. Zie echier Pfeffer-Gerbrandy, p.53: “"Wie een sprorboekje nadruke, kan moeilik aan
zijn scheppend genie de vrije teugel laten door hier en daar eens een boemeitje lawer te laten vertrekken of
eerder te doen aankemen...".

326. Denicola, p.52%: "It is the effort of collecting that must be rewarded in order o preserve incentive and
safeguard the auther's investment of time and money, not the act of placing Abbolt before Baker”. ¥gl. EC
Green Paper, p.207: "|1]t is frequently the raw data itseif and the faci that it can be easily retrieved and

readily updated, which is of valte. rather than the way in which the work was originally written”.
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ingebouwd netwerk van verwijzingen in wezen overbodig. De gebruiker heeft
voldoende aan een verzameling ruwe gegevens, een krachtige computer en een
adekwaat computerprogramma.*”

Aan verzamelingen van ruwe gegevens kKan zelfs een auteursrecht gebaseerd
op creatieve Vorarbeit geen bescherming bieden. In de meeste gevallen is het
garen van de gegevens in een telefoonboek, een almanak of een databank geen
creatieve arbeid, maar een louter organisatorische enfof economische prestatie,
die door het traditionele auteursrecht niet met bescherming wordt beloond. De
Amerikaanse “"sweat of the brow doctrine”, zoals die met steun van een rechts-
geleerde minderheid in een aantal Circuits geldend recht is, biedt deze be-
scherming wel. Hetzelfde geidt in mindere mate voor het Duitse auteursrecht
op "kleine Miinze". De bioed-zweet-en-tranen-leer richt zich niet, zoals het
continentale auteursrecht, primair op de oerspronkelijkheid van de mededeling,
maar op de inspanning die daaraan vooraf is gegaan. Zij) beoogt bescherming
te bieden aan het werk achter het werk. Dat neemt niet weg, dat de inspan-
ningsleer qua object aanknoopt bij de mededeling, waarin de inspanning haar
neerslag heeft gevonden.

Merkwaardig is, dat deze leer alleen opgeld doet voor verzamelingen van
gegevens. Ultgaande van de ratio van de inspanningsleer zouden ook “losse”
gegevens, waarin de nodige tijd, geld en moeite gestoken zijn, bescherming
verdienen. De aanhangers van deze leer vallen hier echter terug op traditionele
auteursrechlelijke axioma’s: afzonderlijke feitelijke gegevens zijn, evenals idee-
en, niet beschermd.

Ook de geschriftenbescherming is, indien het gaat om het beschermen van de
"verzamelprestatie”, in wezen verkeerd gericht. De geschriftenbescherming is
niet primair geinteresseerd in het bloed, het zweet en de tranen van de infor-
matieproducent; beschermd worden alle geschriften. Voor zover de geschriften-
bescherming als prestatiebescherming is op te vatten, is het primair de pres-
tatiec van het vastleggen in geschrifte van de gegaarde informatie die be-
schermd wordt. De onderliggende verzamelprestatie wordt slechts indirek:
beschermd.

Inhoud en omvang van de gechriftenbescherming zijn echier nog niet duide-
lijk door de jurisprudentie geconcretiseerd. Met enige slagen om de arm con-
cluderen wij, dat deze bescherming een sterke en een zwakke kant heeft. Sterk
is zij in zoverre dat zij niet alleen beschermt tegen reproduktie, maar ook
tegen ontlening in (enigszins) gewijzigde vorm. Zwak is zij, omdat haar reik-
wijdte beperkt is. Zij beschermt, zo lijkt het, niet tegen ovemame van gege-
vens door ontlening aan een (tweede) geschrift dat niet als "eenvoudige herha-
ling" van het eerste is te beschouwen. De geschrifienbescherming is “uitgeput”,
zodra de syntactische orde eenmaal verstoord is.

327 Men kan zich dan ook afvragen of het veel zin heefi databases uildrukkelijk in de aulgurswetgeving op
e nemen. zoals i Japan gebeurd is. Bij wel van 23 mei 1986 is een nicuw art. 12 bis aan de Japanse
auteurswet {oegevoegd. dat in Engeise vertaling (The Printed Word, Copyright 1988, p.&1) als volgr luidu

“(1 Data bases which. by reason of the seleclion or systematic construction of informatian contained
therein, constitute intelleciual creations shall be protecied as independent works.

12 .0

Wat de Japanse welgever omder “dala base” verstaar. blijkt vit are, 2 lid 1 ter van de Japanse wel:
“elaty buse” means an aggregate of information such as articles, numerals or diageams, which is systematical-
Iy constructed so that such information can be searched for with the aid of o computer”.
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Een sterke bescherming van de verzamelprestatie biedt onder omstandigheden
het recht inzake de ongeoorloofde mededinging. In de zaak "Informations-
dienst” overwoog het Duitse Bundesgerichishof: "Die Tatsache, dass die Be-
klagte die Informationen in einer anderen #usseren Anordnung anbietet, steht
der Annahme cincr identischen Leistungsiibernahme nicht entgegen; denn das
Leistungsergebnis, aut das es hier entscheidend ankommt, sind Sammlung und
Inhait der umfangreichen, detaillierten Spezialinformationen, nicht ihre dussere
Darstellungsform™.™ Qok in de Nederlandse en Amerikaanse jurisprudentie
zijn beslissingen te vinden waarbij de gegevensverzamelaar via het mededin-
gingsrecht bescherming werd verleend.

ALTERNATIEVE REGIMES

Het wekt, gezien het vorenstaande, geen verwondering dat van verschillende
zijden gepleit wordt veor een afzonderlijk beschermingsregime voor gegevens-
verzamelingen. Zo speelt de Commissie van de Europese Gemeenschappen
blijkens haar Groenboek uitdrukkelijk met de gedachte aan sui generis be-
scherming voor electronische databanken naar het model van de fonogram-
menbescherming.™ Vergelijke geluiden zijn te vernemen van de zijde van
WIPO en Unesco.”™ Pleidooien voor een afzonderlijke bescherming van gege-
vensverzamelingen, al dan niet ingebed in een {nabuurrechtelijk} regime van
wijdere strekking. zijn wij verder tegengekomen bij Vischer*', G.Schulze' en
Spoor™.

Lucas waarschuwt echier voor wetgeving naar de waan van de dag, zoals
die in het informaticarecht helaas niet ongebruikelijk is: "Mais plutdt de ré-
soudre au coup par coup les problémes posés par les logiciels, les circuits
intégrés, les banques de données, les créations automatisées, au risque d'étre
toujours dépassé par 'évolution des technigues, il serait certainement de meil-
leure politique de mener une réflexion globale sur les modes de protection des

A28 BGH 10 december 1987, AP 1988, 32, 33, cursivering woegevoegd.

2% EC Green Paper, p213-214. Zie N. Browwer cn A, Meijboom. Het Europese Groonbock Auteursrechn
i duizelingwekkende vaart naar een richtlijn programmaruurbeschermiing, Computerrecht 1988, p.i79. Vgl
het commentaar van de Swdiecommissie Bescherming van computerprogrammatuur en chips van de NVIR.
Computerrecht 1989, p.127; de studiccommissic bepleit Europese wetgeving op hel gebied van de oncerlijke
mededinging ter bescherming van “investeringen in de produktic van gegevensbestanddelen en -verzame-
lingen™.

3HY Zie Preparatory Document for and Repert of the WIPO/Unesco Committes of Governmental Experts
{The Printed Word}, Copyright 1988, p.8-82. Zie m.n. de door her gezamenlijke WIPO/Unesco-secrelariaat
voorgesieide beginselen (PW 17-20% PW 17 luidt ais volgt:

(1} In respect of electronic dala bases which are not eligible for copyright protection because of their
lack of originality, the granting of a specific protection to data base producers shouid be considered.

(2} The specific protection mentioned in paragraph (1) should include the exclusive right of data base
producers to authorize the reproduction, in any manner or form, of the data bases produced by them or
substantial parts thereof™.

Het voorgestelde specificke recht zou tenminste tien jaar moeten duren vanaf het moment dat de
database voor het publick beschikbaar is gemaakl (PW 18} Het recht zou geen afbreuk mogen doen aan de
avteursrechielijke bescherming van werken oppenomen in electronische databases (PW 20),

331, F. Vischer, Die Purilikation des Urheberrechts und der Schutz des Arbeitserpebnisses, fn Festschrilt fiir
Walther Hug, 8ern 1968, p.259. 269-270. Vischer bepleil een droit voisin voor “literarischen Erzeugnisse,
diz sich durch besondere organisatorische undfoder wissenschafiliche Letstungen kennzeichnen, wie Lexika,
Register, Winterbiicher. kaelmiinnische Lehebiicher..”.

332, G. Schulye. Sind neue Leisiungsschutzrechie ertorderlich’!, ZUM 1989, p 33, 61,

333, L.H. Spoor, Handelingen NJV 1988, deel 2, p.R9.
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créations intellectuelles en cette fin de siécle qui voit naitre une véritable
‘industrie de 'information’ ™™

Wij zijn het hier geheel mee eens."™ De slechtst denkbare oplossing van de
gesignaleerde problemen zou zign het creéren van een sui generis regime voor
vitsluitend electronische databanken, zoals door de Europese Commissie wordt
gepropageerd.™ Er is onvoldoende reden gegevensverzamelingen die in compu-
ters worden opgeslagen anders te behandelen dan andere. Of een bepaalde
verzameling gegevens in gedrukte vorm dan wel via een electronische infor-
matiedienst wordt aangeboden mag voor het toepasselijke beschermingsregime
geent verschil maken. Daar komt bij, dat het praktisch onmogelijk is tussen
electronische en niet-electronische compilaties onderscheid te maken. Is een
nieuwsbrief met beurskoersen die met behulp van computers en laserprinters
wordt geproduceerd een “papieren” of een electronische uitgave? Vergelijkbare
vragen laten zich stellen met betrekking tot edities op "fleppy disk”, op CD-
ROM, et cetera. Zoals wij eerder concludeerden, is wetgeving die aanknoopt
bij het technische karakter van het medium willekeurig en achterhazld.

135

Nieuw zou een nabuurrechtelijk regime ter bescherming van gegevensverzame-
lingen overigens niet zijn. De auteurswetten van de diverse Skandinavische
landen bevatten sinds hun herziening (omstreeks 1960) een bijzonder regime
voor catalogi, tabellen en aanverwante werken "waarin een groot aantal gege-
vens is bijeengebracht".’’ Deze Katalogregel is geen auteursrechtelijk regime
stricto sensu, maar een vorm van prestatiebescherming.*™ Qorspronkelijkheid in
auteursrechtelijke zin wordt niet vereist. Anders dan in het Skandinavische
auteursrecht normaal is, kan een rechtspersoon "rechtstreeks” (originair) recht-
hebbende worden.™ Gegevensverzamelingen genieten gedurende tien jaar na
publikatie bescherming tegen nadruk.

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat met de catalogusregel mede beoogd is het
"echte” auteursrecht zuiver te houden. De rechter behoeft niet met het oor-
spronkelijkheidsvereiste te sjoemelen om aan feitenverzamelingen bescherming
te verlenen.™ Opponenten van de Nederlandse geschriftenbescherming zouden
hier lering uit kunnen trekken!

Over de reikwijdie van de catalogusregel bestaat onduidelijkheid. Volgens
Logdberg moet het in elk geval gaan om informatie van feitelijke aard, niet
om "Phantasiegebilden”. Eenvoudige feitefijke werken, die niet bestaan uit een
groot aantal elementen, vailen niet onder de catalogusregel.™

334 Lucas, p.360.

335 Vel P.B. Hugenholtz, De spin-offs van de Amerikaanse chipswet, AMI 1986, p.36. 38.

336, Met de term “database” doelt de Europese Commissie witdrukkeliji sileen op gecampuicriseerde poge-

vensverzamelingen, zo blijke wit de definitie op p.205 van het EC Green Paper: “The term “datu base” is

used in this chapter 1o mean 2 colicction of information stored and accessed by electronic means™.

T AN, 49 Zweedse auteurswel, an. 49 Deense auteurswet, art. 43 Noorse auleurswet, art. 49 Finse ay-

leurswet. In de Finse versie van de catalogusrege] worden ook programma s uirdrukkelijk genoemd, Zie

Thoms, p.217.

A3 Thoms, p.218,

33 A, Ligdberg, Zu den Vuorausselzungen des Urheberrechisschutzes nach schwedischem Rechi insheson-

dere zur Gestaliungshéhe, GRUR Ing 1977, p.255. 257,

340, A. Ligdberg, o.c.. GRUR Ini 1977, p.257; "Es dirfie wlso klar sein, duss der Gesetegeber mil den

neuen Regeln iiber Katuloge, Tabellen usw. verhindern wollie, dass Gerichte aus Billighcitsgriinden Abstriche

vom Merkmal der perstnlichen Gestaltung wls Erfordernis des eigentlichen Urheberrechtsschutzes machen”.

Volgens Ligdberg impliceert de invoering van de catalopusregel dan cok een verscherping van de auteurs-

rechielijke corspronkelijkheidseis,

?g_ln A p:.i:gdhcrg. Aktuelle Fragen im schwedischen Urheberrecht, Festschrifi fir Georg Rocher. Berlijn
3. p.313, 315,
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De lege ferenda pleit Logdberg voor uitbreiding van de catalogusrege!l met
andere prestaties waarin een belangrijke hoeveelheid arbeid en/of grote kosten
zijn gestoken. Eventueel zou een dergelijk regime naar het voorbeeld van het
modellenrecht kunnen worden aangevuld met een vereiste van nieuwheid in
combinatie met een registraticsystcem.™?

Een alternatieve oplossing met een zeer ruime "scope” biedt de in 1986 her-
ziene Zwitserse UWG™ Volgens art. 5 Iid ¢ van deze wet handelt ongeocor-
loofd hij die "das markireife Arbeitsergebnis eines andern ohne angemessenen
eigenen Aufwand durch technische Reproduktionsverfahren als solches ber-
nimmt und verwertet".* Duidelijk is, dat een verzameling van feitelijke gege-
vens onder omstandigheden als "marktreifes Arbeitsergebnis” bescherming kan
genieten.™ Of overname van gegevens in gewijzigde volgorde overname "als
solches” zou opleveren, is niet zeker, maar, uitgaande van de ratio van de wet,
wel waarschijnlijk. De Zwitserse wet biedt echter geen bescherming tegen
overname anders dan door technische reproduktie.

342. Ligdberp, GRUR int 1977, p.266L

343, Zie voor de tekst GRUR Int 1987, p 159-160. o
344, Zie A. Troller, Gedanken zur Bedeutung des Leiswngsschutzes im Eniwur fir ein neues schweizeri-
sches Gesetz gegen den unlauteren Wetibewerb, GRUR int 1985, p.94,

345. Vgt het Rapport van de Studiccommissie Uligeversrechi van de VvA, pal cv.
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II1.4 Eigendom van informatie

H4.] Théorie des biens informationnels

Zoveel is duidelijk; het traditionele auteursrecht beschermt niet afle informatie.
Onbeschermd blijven "ruwe" gegevens, niet-oorspronkelijke gegevensverzame-
lingen, dito know-how, "naazkte” ideeén en andere "créations intellectuelles
abstraites”.™ Enkele Franse schrijvers zien hier een leemte in het recht; zij
pleiten daarom voor een algemene “eigendom van informatie”, analoog aan het
traditionele eigendomsrecht op materiéle goederen.

Deze "théorie des biens informationnels”, zoals verwoord door haar voor-
naamste pleithezorger Catala,™ komt ongeveer op het volgende neer. Zij be-
gint met de constatering, dat informatie dikwijls een grote economische waarde
vertegenwoordigt. Vervolgens wordt opgemerkt, dat informatie een immaterieel
karakter heeft en dat wij informatie en drager van elkaar gescheiden moeten
zien. Daarna wordt gesteld, dat informatie en informatieproducent (“auteur”)
door een natuurlijke bezitsrelatie met elkaar verbonden zijn: de informatie "est
reliée 2 son auteur par une relation juridique de possédant a possédé".*™ Hier-
uit volgt, dat informatie een “goed” is, dat zich veor "toegigening” in beginsel
zeer wel leent; Catala wijst in dit verband op het auteursrecht en het octrooi-
recht. Maar niet ieder "bien informationnel” is voorwerp van auteursrecht of
octrooirecht. Er blijft een hoeveelheid belangrijke informatie onbeschermd.
Cartala noemt in het bijzonder databanken, computerprogramma’s™ en know-
how. We moeten dus, zo meent Catala, de blik verruimen.™ Daartoe dieat zijn
"theorie".

Wat daarvan precies de inhoud is - naast hetgeen hierboven is weergegeven
- blijft echter onduidelijk. Uit zijn "Ebauche™™ krijgt men de stellige indruk,
dat hij, uitgaande van het o.i. twijfelachtige (natuurrechtelijke) beginsel dat
iedere economische waarde een eigendomsrecht rechtvaardigt, een ongeclausu-
leerd eigendomsrechr op informatrie postuleert. In latere publikaties neemt Cata-
la de nodige reserves in acht. Het zou wellicht een goed idee zijn, meent hij,
te overwegen voor afle (al dan niet door octrooirecht of auteursrecht be-
schermde) informatie een algemeen "régime primaire” in het leven te roepen.™
Een dergelijk regime zou in het verlengde kunnen liggen van het mededin-
gingsrecht c.q. het recht inzake engegronde verrijking.™ Aard, omvang, inhoud
en duur van het door Catala gepropageerde recht blijven echter in het vage.

396, Zie Lucas, diss.

347, Catala 1984 Catala 1985, P. Catala, La production juridique des productions immatérielles, in Cha-
moux. p.84-92. Zie cok M.-P. Lucas de Leyssac. Une information seule esi-elle susceptible de val ou d'une
autre atteinte juridigue aux bicos? Recusil Dalloz Sirey, 1985, Chroniques [X, pd3.

348, M.-P. Lucas de Leyssac, o.c., p.d6.

349, Inmidddels is de gesignaleerde “lecmite” met beirckking ol compuierprogramma’s goeddeels pedicht door
de Franse wet van 3 juli 1985 1ot wijziging van de Auteurswet. Computerprogramma’s worden veorisan
expressis verbus auteursrechtelijk beschermd.

350, Catala 1985, p.98: "Or. le besoin exisie avjourd'hui d'acquérir des vues plus globales”,

351, Catala 1984,

3520 P Calala, in Chamoux, p9E-92.

353, Cutals 1985 p 110-011.

141



De theorie van Catala heeft in Frankrijk de nodige kritiek geoogst. Zo con-
stateert Vivant, dat de idee van een "bien informationnel” allerminst nieuw is.
"Or il faut le dire avec fermeté; toutes les propriétés intellectuelles que connait
notre droit reposent sur la reconnaissance du bien-information, qu’il s agisse
de brevets. de marques, de dessins ou de modeéles, d’obtentions végétales ou
de droit d’auteur”.'™

Priim heeft bezwaren tegen de natuurrechtelijke grondslag van Catala’s
theorie. "La propriété incorporelle n’est pas naturelle, elle a denc besoin d’une
definition Iégale. Le recours 4 la notion de 'bien juridique’ ne justifie pas en
soi I'expression d'un droit réel sur les informations”. Voorts wijst Priim op het
probleem, dat in geval van een recht op alle informatie de "eigenaar” moeilijk
kan worden geidentificeerd. "La naissance d’un droit réel sur une information
suppose que Uon puisse identifier son auteur. {...] Seule I'expression formelle,
qui porte sur elle les marques de la personnalité de son auteur, semble satis-

faire & cette exigence".™

Overtuigend is de kritiek van Lucas. Het bestaande stelsel van intellectuete
eigendom vormt volgens Lucas een uitzondering op het beginsel dat ideeén
vrij zijn."™ De theorie van de informatie-goederen ondermijnt dit systeem:

"Attribuer un monopole sur n’importe quelle information sans poser la
moindre condition de nouveauté ou d’originalité retire a 'évidence tout intérét
aux droits privatifs existants. Qui demandera un brevet, qui invoquera le béné-
fice du droit d’auteur. ’il a "assurance d'étre titulaire en toute hypothése d’un
droit de propriété sur I'information dont il a lax mattrise?" ®

De werkelijke vraag, zo concludeert Lucas, is niet of informatie van nature
eent immaterieel goed is, maar onder welke voorwaarden zij het kan worden.™
Lucas is overigens niet afkerig van een niet-auteursrechtelijke oplossing. Over
de inhoud van zijn "derde weg" wil Lucas echter weinig kwijt. Het accent zou
niet zozeer op de bescherming van creatieve arbeid moeten liggen, als wel op
de bescherming van investeringen. Het stellen van een eis van oorspronkelijk-
heid zou, hiervan uitgaande, te streng zijn. Daarentegen zou de beschermings-
omvang beperkt dienen te blijven.™

Zeer kritisch over de theorie van Catala is Verkade. De idee van eigendom op
informatie "is als een olifant, die dendert door de porseleinkast van het uiterst
subtiele systeem van welbewust wettelijk geregelde, beperkte mtellectuele
eigendomsrechten. [...] Zo'n eigendom van zakelijke gegevens leidt tot onmeo-
gelijke resultaten, waarbij vrij onderwijs, een vrije wetenschapsbeoefening en

een vrije persvoorziening niet mogelijk zouden zijn".™

354 M. Vivant. A propos des "biens informationnels”, JL.C.P., édition Entreprise 1984, 14200. vgl. Lamy. nr.
1479,

355, A. Primn, information. donnée ¢t droit conlinental, fin Engelse vertating vevschenen fi Frecdom of Data
Flows, p.27-37.

356, Lucas, p.356.

357, Lucas, p.357.

358, Lucas, p360. Vel R. van Liefland, Handelingen NJV 1988, deel 2, p.6d: "Bij de bescherming van
gegevens is wellicht niei eens zozeer de vowag, of gegevens "goederen” zijn als alle andere, maar veeleer hoe
wij het eigenlijke rechtsgoed, die betrekking ussen persoon en poed. moeten omschrijven om dan de vereiste
bescherming diarop t¢ kunnen afstemmen en afbakenen, om zo de rechtsorde ¢ behoeden voor overdaad ¢en
misschien willekeur".

59, Lucas. p3ot-3ol. Vgl Po Catala, in Chamous, p i6l.

36tk Verkade. preadvies, p.al
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In wezen is de theorie van de informatie-goederen een variant op de negen-
tiende-ceuwse theorieén inzake de "letterkundige eigendom” van Fichte en
Hegel. Deze zijn reeds door De Beaufort in 1909 en zijn tijdgenoten overtui-
gend bestreden.™ De pleitbezorgers van de leer van de letterkundige eigendom
halen rechtskarakter en rechisgrond door elkaar, wanneer zij van intellectuele
eigendom een vorm van "gewone” eigendom proberen te maken, zo meent De
Beuufort.”™ Hij concludeert:

"Letterkundige of geestelijke eigendom moet dus, wil men niet toi onge-
rijmde gevolgtrekkingen komen, worden opgevat in den zin van: uitsluitend
recht op het geestesproduct. Indien er niet meer dan dit mee wordt bedoeld en
indien men zich niet tot verdere analogieén met den eigendom op stoffelijke
goederen laat verleiden, kan de uitdrukking geen kwaad. Doch daarmede is

ook alles gezegd"™

HIA4.2 Property rights in information

Qok in de Anglo-Amerikaanse literatuur komen wij pleidooien tegen voor een
"property right in information”. Zo stelt Libling: "Any expenditure of mental
or physical effort, as a result of which there is created an entity, whether
tangible or intangible, vests in the person who brought the entity into being, a
proprictary right to the commercial exploitation of that entity, which right is
separate and independent from the ownership of that entity".*

De grondslag van dit recht is volgens Libling gelegen in causation ("ver-
oorzaking"}. leder produktief handelen behcort met een exploitatierecht be-
loond te worden; de leer van Libling is in wezen, evenals die van Catala, een
natuurrechtelijke theorie. Met betrekking tot immateriéle goederen leidt deze
tot een algemeen (ongeschreven) common law recht van intellectuele eigen-
dom.

Verwijzingen naar "property rights” komt Libling tegen in een groot aantal
Engelse, Amerikaanse en Australische uitspraken betreffende de bescherming
van know-how, bedrijfsgeheimen, goodwill, handelsnamen et cetera. [llustratief
is de uvitspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof in de zaak fnternational
News Service v. Assoctated Press.™ Volgens het Supreme Court moesten de
nieuwshberichten in casu beschouwd worden als "quasi-property”. Libling voert
verder enige oude Engelse jurisprudentie ten tonele. Interessant is het ocordeel
van rechter Sterling in de zaak Exchange Telegraph Co. v. Central News Ltd.
{uit 1897}, betreffende de "diefstal” van cricketuitslagen. "By the expenditure
of labour and money the plaintiffs had acquired this information, and it was in
their hands valuable property in this sense - that persons to whom it was not
known were willing to pay, and did pay, money 1o acquire it".**

Revolutionair is de opvatting van Libling in wezen niet. Zijn beschouwingen
dienen in hun juiste, Anglo-Amerikaanse (c.. Anglo-Australische) context
geplaatst te worden. In het Anglo-Amerikaanse recht is "property” een bhijzon-

361. e Beaufort, diss., p. 10R-118; Grosheide, p.152-155,
162, De Beaufor, diss.. p.116; Grosheide, p.121-123.
363, De Beaufon, diss. p. 117

364, Libling, p.104; vel. Grosheide, p.231.

368, Zie p 90 supra.

366. Libling, p.10Y.
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der ruim, in wezen para-juridisch begrip. "Property right" betekent weinig
anders dan vermogensrech:, Het gaat daarbij dikwijls, zo blijkt ook uit de door
Libling aangehaalde voorbeelden, om rechten die langs de weg van het (com-
mon law)} mededingingsrecht beschermd worden. Dergelijke "property rights”
mogen met het civielrechtelijke eigendomsbegrip beslist niet over één kam
geschoren worden.

{11.4.3 Economische aspecten

Sterke argumenten van economische aard tegen een “eigendom van informatie”
komen wij tegen bij Grant Hammond en Muackaay. Vanuit een economisch
gezichtspunt past informatie niet of nauwelijks in het klassieke eigendomscon-
cept, zo wordt gesteld. Informatie vertoont de kenmerken van een goed. een
collectief goed, een kapitaalgoed en een hulpbron.® Een complicerende factor
vormt vooral het immateri€le karakter van het "produkt” in kwestie. Toepas-
sing van klassicke economische beginselen, die geént zijn op een economie
van goederen en diensten, wordt daardoor problematisch. Fysieke eigendom
van informatie is onmogelijk. Informatie “slijt" niet door gebruik; soms wordt
informatie door gebruik niet minder, maar zeifs méér waard. Informatie kan
"verkocht” worden zonder dat de aanbieder het verkochie kwijt raakt.™ Som-
mige informatie is niet bestand tegen “prior inspection” door geinteresseerde
consumenten™; men denke aan het dilemma van de free-lance "nieuwtjesja-
ger'. Ook hier speelt het probleem, dat informatie als “produkt” dikwijls
nauwelijks te individualiseren is, waardoor het moeilijk, zo niet ocnmogelijk
wordt een exclusief recht op informatie te handhaven.

Mackaay concludeert dan ock: "All in all, property rights in information are
not always feasible and are usually imperfect in comparison to those which
exist in most physical commedities. It would seem that property rights are
most nearly viable with respect to information which is extensive and complex

or highly individuatised to the prospective purchaser”.™

Uitgangspunt dient te zijn, aldus Mackaay, dat informatie vrij kan circuleren,
"Eigendomsrechter in informatie dienen slechts bij wijze van uitzondering te
worden toegekend en alleen voor zover nodig om het scheppen en in omloop
brengen van informatie rendabel te maken",”' Mackaay wijst in dit verband op
het "cumulatief karakter" van informatie: kennis stapelt zich op kennis. Een
eigendomsrechtelijk “informatierecht” zou er toe leiden, dat de erfgenamen van
Leonardo da Vinci de technische vooruitgang zouden kunnen frustreren. Bo-
vendien zou de cumuiatie van rechthebbenden in een administratieve nachi-
merrie resulteren.”™

367, Grant Hammond, passine: E. Mackaay, Economics of wformation and Jaw, diss, Amsierdam. Montreal
1950, p.121-126.

a6k, Grant Hammond, (r34-35.

6%, F. Mackaay, aw.. p.122,

3. Mackaay, vap.

371, Mackaay. p.li.

372 Mackaay, p.12-160 vel ook B Mackaay, Les hiens informuationnels: e droit de suite dans les wlées?, i
Chamoux. p.26-46.

144



Mackaay staat overigens niet afwijzend tegenover een “informatierech:” van
beperkte duur. Hoe een dergelijk recht er uit zou moeten zien, vall in verband
met de nieuwheid van de informatietechniek vooralsnog niet te zeggen. Hij
pleit daarom voor "sociale experimentatie™ op het gebied van het contracten-
recht. Uil de contractuele praktijk zouden nieuwe juridische normen kunnen
ontstaan.”"

Volgens Grant Hammond vraagt het post-industrigle tijdperk om een nieuw,
aan de informatiemaatschappij aangepast eigendomsconcept. Daarbij zou min-
der dan thans de nadruk moeten liggen op exclusiviteit. Het cregren van exclu-
sieve rechten naar analogie van de klassieke eigendom acht Grant Hammond
gevaarlijk en contra-produktief. Eigendom van informatie getuigt van “an atti-
tude obsessed with creating “things’ around which 'rules” can be hung".™™ Een
dergelijke notie staat op gespannen voet met modemne opvattingen over de
relativering van het eigendomsbegrip.™

[n de beschouwingen van Mackaay en Grant Hammond herkennen wij de
economic analysis of law benadering, waarin economische modellen worden
gehanteerd teneinde het recht op zijn "efficiency” te toetsen, Daarbij spelen
rationele overwegingen een belangrijke, morele en filosofische argumenten
daarentegen een geringe rol. Nadere bestudering van het stelsel van intellec-
tuele eigendom vanuit dit perspectief zou o.i. blikverruimend kunnen werken,*
Helaas is de economische analyse van het recht in Europa, en in Nederland in
het bijzonder. nog niet tot volle wasdom gekomen.

173 Mackany wijst in dit verband op het softwarelicenticcontract. Inderdaad cen uitstekend voorbeeld: de
restrictieve bepalingen in deze contracten mel hetrekking tat het kopitren voor eigen gebruik keren terup in
receme wetgeving op dit gebied. Zie bijv. hel oorspronkelijke wetsvoorstel 19921 ol wijziging vun (e
Auteurswet (Kamerstukken TK. 1987- 1988, 19921 nr. 2)

374 Grant Hammond, p.69,

375, Gramt Hammeond, p. 7).

376 Vgl 5. Breyer, The Uncasy Case for Copyrighi: A Swdy of Copyright in Baoks, Phetocopies, and
Computer Proprams, Harvard Law Review. Vol 84 (1970}, p.281: E.W. Kitch. The law and economics of
rights in valuable information, Journal of Legal Studies, Yol 9 (19503, p.okY Groshewde, p133-136; R
Cooter en Th. Ulen. Law and Economics, Glenview. H, 1988, p.135-149. M. Lehmann, Froperty and
Tntellectual Property - Property Rights as Restrictions on Competition in Furtherance of Competition, 11C
1984, pot.
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fi1.4.4 Diefstal van informatie

De theorie van de informatie-goederen heeft met name onder de beoefenaren
van het strafrecht de nodige weerklank gevonden. Zo wordt zowel in Frankrijk
als in Nederland door een aantal schrijvers de stelling verdedigd dat de bepa-
lingen van het gemene strafrecht, met name de artikelen inzake diefstal en
verduistering, zonder meer toegepast kunnen worden op het ongeoorloofd
ontlenen of kopi€ren van informatie. Deze schrijvers worden in hun opvattin-
gen gesteund door enkele arresten, gewezen door Nederlandse en Belgische
gerechtshoven.

Centraal in de Nederlandse versie van deze opvatting staat de interpretatie van
de begrippen "goed”, “wegnemen" resp. "zich toeéigenen” in de zin van arit.
310 en 321 WvS8. Volgens een arrest van het Amhemse Hof'” leverde het
ongeoorloofd kopigren van computerprogramma’s en -gegevens door de houder
van de dragers (enige "disc-packs”) een geval op van "verduistering van com-
putergegevens”. Het Hof overwoog hierbij onder meer "dat de onderhavige
computergegevens het karakter dragen van overdraagbaarheid, reproduceerbaar-
heid en beschikbaarheid, terwijl zij bovendien economisch waardeerbaar zijn;
[...] dat het aan verdachte verweten overnemen van computergegevens heeft
geleid tot vermogensvermeerdering van verdachte ten laste van [gelaedeerde)
en tot het over die overgenomen gegevens als heer en meester kunnen be-
schikken deor verdachte®. In een later gewezen arrest van het Hof van Beroep
te Antwerpen’™ werd cen eenvoudig geval van ongeoorloofd kopiéren van
computersoftware op vergelijkbare gronden aangemerkt als "diefstal van com-
putergegevens”,

Beide arresien hebben in de Nederlandse en Viaamse rechtsleer tegengestelde
reacties opgeroepen. Volgens Smits™ is door het Gerechtshof Arnhem een
belangrijke stap gezet in de richting van een solide strafrechtelijke be-
scherming van computerprogrammatuur en -gegevens, Verstraeten™ spreekt
naar aanleiding van het Antwerpse arrest zelfs van een "revolutie in het straf-
recht”. De meest grondige en uvitvoerige verdediging van deze jurisprudentie is

van de hand van Vellinga-Schootstra.™'

Volgens Vellinga-Schootstra is het strafrechtelijke "goed” een ruim begrip. Het
gaat in artt. 310 en 321 WvS om "een goed met voor het individu enige
waarde, in welk vlak deze dan ook moge liggen".™ Evenals het Arnhemse
Hof baseert zij zich hierbij op het beroemde Electriciteitsarrest van de Hoge

Raad™, waarin het aftappen van electriciteit werd aangemerkt als diefstal, dat

377. Hot Amhem 27 oklober 1983, NJ 1984, 80

378, Hof Antwerpen 13 december 1984, Computerrecht 1986, 42 mi.n. G. Vandenberghe: vgl. ook Hof van
Beroep Brussel 5 december 1986, Computerrecht 1987, 36 mun. De Schutler.

379, Noot LM, Smits bij Hol Amhem 27 okiober 983, Computerrecht 1984-1945, ar. 1, p.33.

380, R. Verstraeten, Diefstal van compuiergegevens: een revolutie in het strafreche?, Rechiskundip Weekbiad
1985 1986. p.216,

L Zie ook Lucas de Leyssac, o.c., voor een vergelijkbaar betoog volgens Frans strafrechr. Een meer
genuanceerde benadering treffen wij aan bij P. van Schelven, Bescherming van software in juridisch perspec-
tief, Lelystad 986, p.54-59.

382, Vellinga-Schootsira, p. 1449, Vel ook Van Scheiven. aw., p35 mel verwijzing naar Van Oosten, De
strafrechielijke bescherming van bet vermogen. Tijdscheift voor Strafrechr 1950, p.202: de erm poed duidt
op her "nutnige, waardevolle en bruikbare”.

383, HR 23 mei 1921, NJ 1921, 584,
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wil zeggen het "wegnemen” van "eenig goed"”. Beslissend voor de Hoge Raad
was het zelfstandig hestaan van electriciteit. Volgens Vellinga-Schootstra laten
de overwegingen van het arrest alle ruimte om gegevens als "goed” in de zin
van het Wetboek van Strafrecht te beschouwen.™

De voor de hand liggende tegenwerping. dat er met betrekking tot {immate-
riéle) gegevens toch bezwaarlijk sprake kan zijn van "wegnemen” c.g "zich
toeéigenen”, maakt op Vellinga-Schootstra geen indruk. Zij ziet, vitgaande van
het Electriciteitsarrest, geen reden om vast te houden aan een "materialistisch
substantieel goedsbegrip”.™ Een zodanig extensieve wetsuitleg is volgens Vel-
linga-Schootstra niet in strijd met het legaliteitsbeginsel. Onder verwijzing naar
Taverne's annotatie bij het Electriciteitsarrest stelt zij, dat de regel dat gege-
vens niet mogen worden gestolen in voldoende mate is "ingebed n het zede-
lijk bewustzijn".™ Volgens Vellinga-Schootstra zal "de vraag of het kopigren
van gegevens - los van de optelsom van de verschillende bestanddelen - een
geval van diefstal oplevert, door vele leken met 'ja’ |...] worden beant-

woord”. ™

De Nederlandse c.q. Viaamse rechtsleer staat in meerderheid sterk afwijzend
tegenover de Amhemse en Antwerpse arresten.'™ [n de eerste plaats valt op de
door beide hoven gepleegde strafrechtelijke analyse nogal wat af te dingen.
Beide colleges lijken over het hoofd te zien dat computergegevens in feite
ontastbare {immateriéle) goederen zijn met een whiguitair ("multiple”} karakter,
die daarom bezwaariijk als "goederen” die iemand zich kan "toegigenen” c.q.
"wegnemen” zijn aan te merken. De “eigenaar” van de gegevens verliest niet
de beschikkingsmacht, maar hooguit de exciusivitels.

De beweerde analogie met het Electriciteitsarrest gaat om tenminste twee
redenen niet op. Daar was nog sprake van een cbject met fysische eigenschap-
pen (electriciteit).® Hier hadden alleen de dragers van het gestolen goed (de
"disc-packs” in kwestie) een matericel karakter. Maar om verduistering of
diefstal van deze informatiedragers ging het in casu niet. Hoe het Arnhemse
Hof dan cok kon concluderen, dat verdachte "als heer en meester over de
gegevens kon beschikken" is ons een raadsel, tenzij moet worden aangenomen
dat de beschikkingsmacht waar het Hof op doelt geen exclusief karakier be-
hoeft 1e hebben. De analogie is bovendien misplaatst, omdat beide gevallen,
economisch beschouwd, niet vergelijkbaar zijn. Bij het Electriciteitsarrest ging

384, Vellinga-Schootstra, p. 154,

385, Tavernw, geail. bij Vellinga-Schootstra, p. 154,

386. Vellinga-Schooistra, p.155.

387. Vellinga-Schootstra, p.16Y. Deze verwijzing maar het "gezonde verstand” is typerend voor de opvatting
van Vellinga-Schootstra. Het “jatien” wvan gegevens is vpor de “"gewone burger” een vorm van diefsial,
Juristen die ¢ich hiertegen verzemen maken zich schuldip san “juriserij”; zij vergroten de kloof lussen
sirafrecht en burger. De opvatting van Vellinga-Schoolstra is o.i. in zijn consequenties uiterst bedenkelijk.
3RH. Vandenberghe, p.157.159; Compwiercriminaliteit. p.37-39; G, Vandenberghe. Computerrecht 1986, p.ad;
D.W.F. Verkade, Juridische bescherming van proprammatuur, tweede druk, Alphen aan den Rijn 1986, p 8¢
Hugenholte/Spoor, p.28: Verkade, preadvies. p.39-41: Dommering 1988, p.67. H. Cohen Jehoram, Herovering
van koloniaal bezi,, NJB 1988, p. 784, G.J.M. Corstens, Gepevensbescherming en straf- en strafprocesrecht,
NIB 1988, p.793-794; H. Franken. Handelingen NJV 1988, deel 2, p.9-12: M.S. Groenhuijsen, Handelingen
NIV 1988, deel 2, p.21-23; HW.K. Kaspersen, Handelingen NIV 1988, deel 2, p.28-33 met vermelding van
curieuze rsprudentie. Zie ook ). Michael, Dara and Information in Common Law, i Freedom of Data
Flows, p.25-26. Vel Hoopgerechishof Canada 26 mei 1985 (Regina v. Stewar). [ 198%] 1 R.C.S.. 963,
389. Vandenberghe, p.i58.
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het, zoals Dommering terecht opmerkt™, in wezen om de diefstal van een
dienst; in de Arnhemse zaak ging het om het ongeoorloofd kepiéren van infor-
matie.

Van meer fundamentele betekenis is het volgende bezwaar. De theorie van
Veilinga-Schootstra, die het begrip "goed” in wezen oprekt tot "belang”, heeft
uiteindelijk tot gevolg dat iedere aantasting van belangen als diefstat of ver-
duistering kan worden aangemerkt. Op deze wijze zou het strafrech: in de artt.
310 en 321 WvS een pendant krijgen van het open stelsel van art. 1401
BW.™ [edere onrechtmatige daad zou een strafbaar feit opleveren!™ De opvat-
ting van Vellinga-Schootstra c.s. is wel degelijk radicaal in strijd met het
legaliteitsbeginsel.™

Voorts zou hiermee de weg vrij worden gemaakt voor een open steisel van
ongeschreven inteliectuele eigendom op strafrechtelijke grondslag. De bezwaren
die hiervoor tegen de leer-Catala werden aangevoerd, kunnen hier als ingelast
worden beschouwd.™ Het bestaande, uitgebalanceerde stelsel van intellectuele
eigendom zou in emstige mate worden ondergraven.™

Vandenberghe wijst er bovendien op dat de Hoge Raad in het Electriciteits-
arrest met zoveel woorden heeft gesteld, dat het diefstal-artikel niet mag wor-
den toegepast op “"rechien of geestesprodukten, zoals bijvoorbeeld het au-
teursrecht of een octrooi”.™ Daarveor zijn immers speciale wetten in het feven
geroepen, zoals de Auteurswet,

Vellinga-Schootstra is van deze rechtssystematische argumenten echter niet
onder de indruk. Samenloop tussen auteursrecht en strafrecht doet zich, stelt
z71j, alleen in sommige gevallen voor. "Waar het auteursrecht in de rege] be-
trekking heeft op de 'toegevoegde waarde’ van gegevens - de originele, crea-

390. Dommering 1988, p.67.

391 Her verbaast dan ook niet dat voorstamders van presiatiebescherming via het ongeschreven civiele rechi
steun zocken in de leer van Vellinga-Schootstra; zie Th.C.LA, van Engelen, Handelingen NJV 1988, deel 2.
p.33-34. Weinig consequent toont Van Engelen zich echier, waar hij elders (p.33) stelt, dat het civielrech-
ielijke stelsel van teliectuele gigendomsrechten gekenmerkt wordt door een “zeer vitgehalanceerde bescher-
mingsomvang”, en waarschuwl voor het onthreken daarvan in het door Vellinga-Schootstra verdedigde
strafrechitelijke regime. Deze kritiek is op zichzelt terechl: Van Engelen wiet echter over het hoofd, dat het
angeschreven ofviele rechl evenmin een "zecr uitgebulanceerde beschermingsomvang” kent,

392, Dormunering 1988, p.67, spreekt van een "onrechtmatige daad insluipsei door een strafrechtelijke achter-
deur”. ¥gl. G, Vandenberghe, Dictsial van computergegevens: revotutie in hel strafrechi!, noot Inj Hol van
Beroep Antwerpen 13 december 1984, Compulerrecht 1986, p.dd: "Diefstal van econemische waarde, dial
upent interessante perspectieven!”. Vandenberghe noemt enige vourbeclden van deze diefstal "niguwe stijl™:
het lezen en uit het hoofd leren van een {geheime) klantenlijst, het Tolokopiéren van cen tekst, het uitvoeren
van een bedrijffshezelting. Een en ander toont volgens Vandenberghe ex wbsredo aan dat het Hof van Beroep
Antwerpen Lo, e ver i gegaan,

393, Vel MS. Groenhuijsen, Handelingen NIV 1988, deel 2, p.21-23: H. Franken, Handelingen NJV 1988,
deel 2, p.12.

394, Vgi. Van Schelven, aw.. p.56: "Hel gaat nict dan, zo kan worden gestefd, dat het commune strafrecir
met een zekere lompheid de strafbepaiingen in de sfeer van het intellectueel eigendomsrecht doorkruist.”
Vergelijkbare bezwaren kunnen worden aangevoerd tegen enkele bijzondere sirafrechtelijke regelingen ter
bescherming van informatie, die wij aantretfen in enkele buitenfandse weiten op hel gebied van de compirer
crimitgliteit. Als voorbeeld moge dienen de sirafwelgeving van Virgima (V.5 "Computer time or services
or dala processing services of iformarion or datg stored in connection therewith is hercby defined i be
property which may be the subject of larceny”. Zie voor builenlandse wetgeving inzake computercriminaliteil
Lamy, nrs, 2478-2514; H.W.K. Kaspersen, Computerrecht 1987, p. 173-183; Computercriminaliteit, Bijl. E.
395 Yandenberghe, p 1580 "Op het pebied van de intellectuele creaties kan van diefstal. of verduistering,
geen sprake zijn. Het tegengesielde zouw clke betekenis aan de intellectuele rechten ontnemen. [] Het
tegengesteide kenl een bescherming toe n perperunt zowel als erge onnes, zonder dat nieuwheid, origina-
liteit of witvindingshoogie 2ijn vereist [...)"

396, Vandenberghe, p.138.
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tieve schepping - beschermt de strafwet de gegevens 'an sich™."" Bezwaarlijk
acht zij een incidentee]l geval van samenloop bovendien niet. Het onbevoegd
kopigren van een manuskript vijftig jaar na de dood van de auteur is, hoewel
auteursrechtelijk toegelaten, wel degelijk diefstal in de zin van art. 310 Wv8S,
"Begrijp ik de auteursrechtelijke deskundigen goed, dan is dit een bezwaar.
Maar waarom eigenlijk?"™

Uiteindelijk valt er qua praktisch resultaat met de theorie van Vellinga-Schoot-
stra, zelfs voor "auteursrechielijke deskundigen”, best te leven. Haar opvatting,
dat gegevens strafrechielijk beschermd zijn, heeft peen betrekking op gepu-
bliceerde gegevens, zo lezen wij halverwege haar preadvies ineens. "De gege-
vens zijn dan niet meer vatbaar voor diefstal omdat iedereen deze toch al
heeft. [...] Gegevens die de betrokkene voor zich zelf houdt’ [...] zijn wel vat-
baar voor diefstal".™

Ervan uitgaande, dat haar theorie beperkt blijft tot niet openbaar gemaakte
informatie zou de geconstaieerde samenloop met het auteursrecht minder pro-
blematisch zijn. De wettelijke beperkingen van het auteursrecht betreffen im-
mers in hoofdzaak rechtmatig openbaar gemaakte informatie.™ Zo beschouwd,
impliceert de theorie van Vellinga-Schootstra niet meer dan een strafrechtelijk
privriteitsrecht. Daar is, afgezien van de gememoreerde dogmatische en rechts-
systematische tegenwerpingen, inderdaad weinig bezwaar tegen.™

3T, Veilinga-Schoatsiea, p.160.

398, Vellinga-Schootsira, p.161-162,

399 Vellinga-Schootstra, 163 |64,

HN). Een uitzondering vormen de artt. 16a. 160 en 17 Aw, die - althans volgens een lesterhjke interpretatie -
oak her overnemen van el openbgar gemankie werken gevorloofd verklaren.

4. Th.C LA, Van Engelen. Hundelingen NIV 1988, deel 2. p 36,
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L5 Auteursrecht versus informatievrijheid

15} Inleiding

Men behoeft geen rechten gestudeerd te hebben om in te zien, dat er tussen
het auteursrecht en de informatievrijheid een zekere spanming bestaat. De Au-
teurswet kent de auteursrechthebbende met betrekking tot de cemmunicatie van
zijn werk een beperkt monopolie toe. De informatievrijheid®™ garandeert de
"vrijheid om inlichtingen of denkbeelden te ontvangen of door te geven" (art.
10 EVRM). Ervan uitgaande, dat ieder werk bestaat uit "inlichtingen of denk-
beelden”, is er op het eerste gezicht zelfs sprake van een regelrecht conflict.
Dit geldt a fortiori voor de produkten van de geest die wij in dit boek cen-
traal stellen: feitelijke gegevens en gegevensverzamelingen. Over dit conflict
handelt deze paragraaf.

Dat auteursrecht en informatievrijheid onder omstandigheden kunnen conflicte-
ren, wordt in de Amerikaanse literatuur sedert het begin van de jaren zeven-
tig"™' vrij algemeen aanvaard; hierover bestaat uitvoerige jurisprudentie en
literatuur.™ Daarentegen wordt in Europa opvallend weinig aandacht besteed
aan deze kwestie’™; relevante jurisprudentie is navenant schaars. Dit gebrek
aan Europese belangstelling hangt, zo vermoeden wij, samen met de natuur-
rechtelijke mystiek die het auteursrecht van het continent nog steeds omgeeft.
Wel wordt onder de vlag van de "wettelijke beperkingen” aan het grondrecht
dikwijls enige lippendienst bewezen. Verder wordt het conflict tussen auteurs-
recht en informatievrijheid meestal over het hoofd gezien, gebagatelliseerd of
eenvoudig ontkend.

Voor het ontkennen wordt gebruik gemaakt van drie verschillende redene-
ringen. De eerste zijn wij eerder in dit boek reeds meermalen tegengekomen:
het auteursrecht beschermt alleen de vorm, niet de inhoud van een werk. De
tweede is: met de informatievrijheid is via de wettelijke beperkingen van het
auteursrecht al voldoende rekening gehouden. En de derde: auteursrecht en
informatievrijheid dienen hetzelfde doel. De eerste twee argumenten komen wij
elders in deze paragraaf nog tegen. Op het derde argument gaan wij hier nader
in,

De "uitingsvrijheidargumentatie” (de term is van Grosheide™) is ongetwij-
feld de sterkste van de drie. Zij is afkomstig vit de Amerikaanse rechtsleer en
onlangs nog helder verwoord door het Supreme Court: "In our haste to dis-
seminate news, it should not be forgotten that the Framers intended copyright

402. Het begrip informatievrijheid wordi in dit boek in zijn meest ruime belekenis gebruikt. Hel omvar de
vitingsvrijheid. de vrijheid door 12 geven en de ontvangstyvrijheid. GAL Schuijt, Werkers van het Woard.
Deventer 1987, p.33-42, hanteert hicrvoor de term “communicalievrijheid”.

4)3, Sobel; Nimmer 1970, P. Goldstein. Copyright and the First Amendment, Columbia Law Review. Vol
0 {19700, p.9R3, Nimmer spreckt in 1970 nog van cen “hidden conflict” en een “largely ignored paradox”.
Dsarvan is 20 jaar na dato in de V.5 hestist geen sprake mecr.

A0, Zic voor een uitstekend overzichl van de povoerde discussie de beschowwing van Swanson.

405. Ben uitzondering vormt hier ¢ lande vooral H. Cohen Jehoram, Zic o.m. Auteursrecht contra vrijheid
van meningsuiting?, NIB 1974, p.1393. The freedom of expression in copyright and media law. GRUR m
1983, p.385; Freedom ol expression in copyright law, EIPR 1984, p.3.

406, Grasheide, p,139-143.
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itself to be the engine of free expression. By establishing a marketable right to
the use of one’s expression, copyright supplies the economic incentive (o
create and disseminate ideas. [...) The “harvest of knowledge’ contemplated by
the First Amendment is furthered by copyright incentives which cultivate
‘original works that provide the seed and substance of this harvest'™.*"

Het argument komt er op neer, dat er zonder auteursrecht geen auteurs
zouden zijn, dus ook geen uitingen om via de uitingsvrijheid te beschermen.
In de woorden van Verkade/Spoor; "Wie het auteursrecht eenzijdig wil beper-
ken in het belang van de 'free flow of information’ dreigt de spreekwoordelij-
ke tak af te zagen waarop hij zelf zit".*" In een variant op het uitingsvrijheid-
argument wordt ook de overheid betrokken. De redenering luidt dan, dat het
auteursrecht de auteur de mogelijkheid biedt onafhanketijk van de overheid of

enig ander maecenaat zijn scheppingen aan de man te brengen.*”

Hiertegen kan worden aangevoerd, dat het uitingsvrijheidargument uitgaat van
een onbewezen stelling. Dat er zonder auteursrecht minder "uitingen” geprodu-
ceerd zouden worden, lijkt niet onwaarschijnlijk, maar is bij gebrek aan weten-
schappelijk onderbouwd bewijs vooralsnog miet meer dan een vermoeden. Ten
aanzien van welenschappelijke werken uit de beta-wereld geldt zij, zo zagen
wij eerder, in elk geval niet. Daar zijn het de auteurs die, onder gelijktijdige
overdracht van hun auteursrecht, de uitgevers moeten betalen. Ook in andere
"branches” staat de heilzaamheid van het auteursrechtelijke systeem als econo-
mische "inceative" ter discussie.™

Van meer fundamentele betekenis is de volgende tegenwerping. Het uitings-
vrijheidargument gaat er van uvit, dat auteursrecht en uitingsvrijheid tezamen
een hoger doe! dienen en wel het bevorderen van kennis, cultuur en een wel-
voorziene "marketplace of ideas”."' Dit is naar onze mening een riskante
redenering. Het gaat o.i. niet aan beperkingen van de informatievrijheid met
een beroep op deze vrijheid te legitimeren.*” Het uitingsvrijheidargument is in
wezen even dubiecus als de "institutioncle” interpretatic van de uitingsvritheid,
volgens welke vit het grondrecht een opdracht aan de overheid voortvleeit om
een mediabeleid te voeren, dat gepaard kan gaan met beperkingen van het
vrijheidsrecht.

Het potenti€le conflict tussen auteursrecht en informatievrijheid s in art. 27
van de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens op heldere wijze
tot uitdrukking gebracht. Het tweede lid verklaart het auteursrecht tot mensen-
recht.’ "Een ieder heeft recht op de bescherming van de geestelijke en mate-
riéle belangen voortspruitend uit een wetenschappelijk. letterkundig of artistiek

407, Havper & Row, I v, Nation Enterprises, 471 US. 539 (S.Cr. 1985). Met "Framers™ wordt bedoeld: de
onlwerpers van de Amerikaanse Constitune.

408, Verkade/Spoor, p.b,

4049, H. Cohen Jehoram, Kempunten van intellectuele eigendom en mediarecht, Zwaolle 1984, p.25,

41k Vel S. Breyer, The Uneasy Case for Copyright: A Sidy of Copyright in Baoks, Pholocepies, and
Compuier Programs, Harvard Law Review, Vol 84 (1970}, p.281.

411. D. Ladd, The harm of the concept of harm in copyright, Auteursrecht 1984, p.3. 50 "The markewplace
al ideas which the First Amendment nurtures is [..] essentially a2 copyight marketpiace”. Vgl ar. 227 van
de Nederlandse Grondwet 1R15. gecit, bij Boon, p#: "Her is aan clk gevorloofd om zijne pedachten en
gevaclens door de drukpers als een doelmatig middel tot uitbreiding van kennis en voorigang van verlichting
le openbaren, zonder eenig voorafgaand verlof duarioe noodig 12 hebben 1.7

412 In gelijke zin Grosheide, po043 en Van Lingen 1986, p.67.

413, Zie F. Klaver, Het auteursrecht is ook cen mensenrecht, Auteursrecht 1982, p.i25: Van Lingen 1986,
Pt
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werk dat hij heeft voortgebracht”. Het derde lid bepaalt daarentegen: "Een
ieder heeft het recht, vrijelijk deel te nemen aan het culturele leven van de
gemeenschap, te genieten van kunst en deel te hebben aan wetenschappetijke
vooruitgang en de vruchten daarvan" '

Het auteursrecht moge een mensenrecht zijn, zijn antithese is dat ook. Bei-
de mensenrechten zullen met elkaar verzoend moeten worden, Er zal een ba-
lans Jrlz:oeten worden gevonden tussen het auteursrecht en de informatievrij-
heid.*"”

H1.3.2 Aard van het conflict

Het is op het eerste gezicht aantrekkelijk het conflict tussen auteursrecht en
informatievrijheid te beschrijven als een conflict tussen particulier auteursbe-
lang en algemeen maatschappelijk belang. Door het probleern aldus te stelien
wordt echter over het hoofd gezien dat het auteursrecht niet slechts een {col-
lectief) privébelang dient, maar ock - en vooral - een algemeen belang. De
maatschappelijke ratio van het auteursrecht komt goed tot uitdrukking in de
Copyright Clause van de Amerikaanse Constitutie: “...to promote the progress
of science and useful arts, by securing for limited times to authors and in-
ventors the exclusive right to their respective writings and discoveries”.

Bovendien: het ene algemene belang is het andere niet. Niet iedere claim op
beperking van het auteursrecht "in het algemeen belang" dient even zwaar te
wegen. Argumenten die uiteindelijk zijn terug te brengen op de tekorten van
's Rijks schatkist verdienen minder waardering dan argumenten die verwijzen
naar het belang van bepazlde informatie voor de politieke besluitvorming.''
Zo suggereert Peters, dat een auteursrecht op uitingen die het karakter hebben
van "public speech” {informatie die voor de publieke meningsvorming belang-
rijk is) eerder conflicteert met de informatievrijheid dan auteursrechtelijke
bescherming van uitingen “"without redeeming social importance™.” Peters
verwijst in dit verband naar art. 15 Aw (oud), dat een uitzondering bevatte
voor "artikelen politieke geschilpunten betreffende”.*" Een ander voorbeeld
biedt art. 11 Aw: wetten en besluiten afkomstig van de overheid zijn vrij van
auteursrecht.

Tevens kan men zich afvragen of "economische” algemene belangen even
zwaar dienen te wegen als "ide€le”. Hierover kan verschillend worden gedacht,
naar onze mening gaan economische en ideéle vrijheden hand in hand. Veor
een bloeiende "marketplace of ideas" is een vrije markt voor ideeén zowel als

voor aardappelen een sine qua nomn.

Voorts zij herhaald, dat de perceptic van het algemeen belang per "branche”
sterk verschilt. Wat in de ene branche een (vrij} "idee" zou zijn, is in de
andere een beschermenswaardige “uiting”. Daarmee is niet gezegd, dat

414. Van pelijjke sirckking zijn de onderdelen a en b van art. 13 id | Verdrag van New York, waarover
Kiaver. cap Vgl ook art. 5 6id 1 en hd 3 GG

415, Ploman/Clark Hamilion, p 3%

416, Zie bijv. D. Voorhoof, De vrijheid van expressie en inlormalie en het publikatieverbod van de resulia-
wn van opiniepeilingen in pre-clectorale periodes, AMI 1986, p.134,

417, Peters, p.171 ev, onder verwijzing maur Mesklejohn.

418, Peters, p.d,
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branche-opvattingen voor het bepalen van de balans waarmaar wij hier op zoek
zijn per se beslissend zouden moeten 2ijn.*" Wel menen wij, dat zij richting-
gevend kunnen zijn en dat gewaakt moet worden voor dogmatisme. Rigide
uniformiteit bij de toepassing van auteursrechtelijke criteria leidt, rechisweten-
schappelijk gezien, wellicht tot fraaie resultaten, niet echter tot een bevredi-
gend compromis tussen auteursbelang en informatievriheid.

Omgekeerd geldt, dat niet ieder auteursbelang even "belangrijk” is. Een beroep
op het persoonlijkheidsrechtelijke droit de divuigation (recht van eerste open-
baarmaking)} weegt ©.i. zwaarder dan het inroepen van een ongelimiteerd ex-
ploitatierecht. Ongeautoriseerde publikatie van niet eerder verschenen werk is,
zolang de auteur in leven is, afgezien van eventuele procesrechielijke plichten,
alleen in zeer uitzonderlijke gevallen met een beroep op enig algemeen belang
te rechtvaardigen, tenzij de "auteur” in kwestie met een overheidstaak belast
is.'"® Hier vindt de informatievrijheid zijn limiet in een ander, minstens gelijk-
waardig vrijheidsrecht, het recht op privacy.”' Wie de "steen der wijzen" {de
echie dan) gevonden heeft, maar zijn vinding om wat voor reden dan ook niet
aan de openbaarheid wenst prijs te geven, dient niet aan een huiszoeking te
worden onderworpen. Cp dit punt toont het uitingsvrijheidargument zijn eigen-
lijke kracht. De vrijheid te spreken impliceert een recht te zwijgen. Een alge-
meen recht op informatie wordt dan ook niet in de informatievrijheid gelezen;
zie infra p.158.

Een complicerende facter vormt, ten slotte, het feit dat het conflict tussen
auteursrecht en informatievrijheid in de praktijk dikwijls het karakter heeft van
een belangenconflict mssen parriculieren, Beide partijen kunnen particuliere én
algemene belangen aanvoeren. Het gaat hier normaliter niet om een klassiek
geval van gesmoorde uitingsvrijheid met de overheid in de dubbelrol van "big
brother" en "bad guy™, maar om een conflict met een "horizontale” dimensie:
het subjectief recht van de ene burger tegenover de informatievrijheid van de
ander.™®

Het conflict tussen auteursrecht en informatievrijheid biedt met dat al voldoen-
de stof voor diverse proefschriften, In het kader van dit boek zullen wij ons
moeten beperken. Voor een economische analyse van deze kwestie biedt dit
boek niet de ruimte. Evenmin wordt vitvoerig stilgestaan bij de relatie tussen
het auteursrecht en de "economische” informatievrijheid, zoals die voortvloeit
uit de door het EEG-Verdrag gewaarborgde vrijheid van goederen en diensten.
Voor het nationale resp. Europese kartelrecht, dat met de onderhavige kwestie

419 Vgl HR 8 januari 1960, NJ 1960, 415 (Scrabble); HR 27 juni 1986, NJ 1987 (Decca).

420. Aldus ). van der Hoeven, Handelingen NIV 1969, deel L. tweede siuk. p.2!-97. Vgl art. 2 lid 3 Aw:
het auteursrecht op nict-openbaar gemnaakte werken is niet vatbaar voor beslag.

421. Vgl F.W. Grosheide, Vrije of gebonden nieuwsgaring? Overpeinzingen langs de iijn. NJB 1978, p-493,
497-498; rie ook Barendt, p.64. 112,

422 Voor zover de overheid tevens “autewr” is, b5 er wél sprake van "verticalileit”. Zie A. Backx, Wel
Openbaarheid van Bestour en Auteurswet, AMI 1988, p.30. Men kan, in dit licht bezien, de nodige vraaple-
kens plaalsen bij de “privatisering” van het beheer c.q. de exploiialie van gegevens afkomslig van de over-
heid. Naar onze mening kan onder omstandigheden een recht op informatic ook tegen paniculiere exploitan-
ten van overhesdsinlomnatie worden ingeroepen.

423, Zie over het troebele leerstuk van de horizontale werking van grondrechten M.C. Burkens. Algemene
teerstukken van grondrechten naar Nederlands constitutionee| rechn, Zwolle 1989, p.166.192,
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eveneens nauw verband houdt, geldt hetzelfde. Wel wordt infra (p.165) kort
ingegaan op een recente beschikking van de Europese Commissie (E.G.).

Wij zullen ons in deze paragraaf hoofdzakelijk beperken tot de relatie tus-
sen het auteursrecht en de "klassieke™ informatievrijheid. Daarbij 2al onze aan-
dacht, zoals steeds in dit hoofdstuk, primair uitgaan naar "feitelijke” werken.
Juist in deze categorie zal zich, zo mag worden verwacht, het conflict tussen
informatiemonopolie en informatievrijheid het duidelijkst manifesteren.

H1.5.3 Informatievrijheid

Het grondrecht op informatievrijheid is in verschillende internationale verdra-
gen en verklaringen neergelegd. Een prominente bepaling in dit verband is art.
10 van het Europese Verdrag tot Bescherming van de Rechten van de Mens
en de Fundamentele Vrijheden (EVRM), waarvan de eerste twee zinnen als
volgt luiden:

"Een ieder heeft recht op vrijheid van meningsuiting. Dit recht omvat de
vrijheid een mening te koesteren en de vrijheid om inlichtingen of denkbeel-
den te ontvangen of door te geven, zonder inmenging van overheldswege en
ongeacht grenzen”.

Daarnaast valt met name te wijzen op het Internationaal Verdrag inzake
Burgerrechien en Politicke Rechien (IVBPR).*™ Art. 19 van dit verdrag garan-
deert onder meer "de vrijheid inlichtingen en denkbeelden van welke aard ook
te garen, te ontvangen en door te geven ongeacht grenzen”. Dit "garingsrecht”
ontbreekt in het Europese Verdrag; voor het overige zijn art. 19 IVBPR en
art. 10 EVRM materieel nauw verwant.**

Beide verdragen hebben in de meeste staten die ze hebben geratificeerd,
waaronder Nederland en West-Duitsland, rechtstreekse werking.' In West-
Duitsland staan beide verdragen volgens de heersende leer tenminste op gelijke
hoogte met de bondswetten.*” In Nederland prevaleren de verdragsbepalingen
boven wet en Grondwet.

NEBERLAND

Op nationaal niveau is de informatievrijheid geheel of gedeeltelijk geregeld in
de diverse grondwetten. Art, 7 lid 1 van de Nederlandse Grondwet waarborgt
de vrijheid van drukpers, dat wil zeggen de vrijheid "door de drukpers gedach-
ten of gevoelens te openbaren, behoudens ieders verantwoordelijkheid voor de
wet". Eenzelfde, zij het op een enkel punt beperkte, vrijheid schept het derde

424. Internationaal Verdrag inzake Burgemechten en Politieke Rechten, Trb 1969, 99, Andere belangrijke
instrumenten zijn art. 19 van de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens en de Slofakte van
Helsinki, Zie Advies Commissic-Boukema over het doorgifieverbod van bepaalde op Nederland gerichie
buitenlandse omroepprogramma’s legen het licht van grondwettelijke bepalingen en internationale verdragen,
Rijswijk 19%2, p.32-36. o

425, Nog in een ander opzicht heeft art. 19 IVBPR "meerwaarde™ het schept cen ongeciausuieerde wrijheid
een mening 1g Epesteren. Zie Boon. pAD.

426. Boukema, p.230-231.

427, Roukema, p.233.
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lid voor uitingen via andere media.”™ Ten aanzien van radio en televisie is het
grondrecht beperkt tot een censuurverbod (art. 7 lid 2 GW). De informatievrij-
heid komt niet met zoveel woorden in de Grondwet voor. Een ruime inter-
pretatie van het grondwetsartikel brengt echter mee, dat behalve het recht
"gedachten en gevoelens™ te uiten, ook het doorgeven en het ontvangen (het
"garen" daaronder begrepen) beschermd worden.*” Een "recht op informatie”
jegens de overbeid, dan wel jegens derden wordt in art. 7 GW echter niet
gelezen ™

Maar wat zijn cigenlijk geduchten en gevoelens? Vallen hieronder ook me-
dedelingen van feitelijke aard? Over deze vraag is lang gestreden.*' Volgens
Boukema dient bij het bepalen van het object van de uitingsvrijheid tussen
mening en feitelike mededeling geen onderscheid gemaakt te worden, Hij
voert voor deze stelling enkele overtuigende argumenten aan. In de eerste
plaats wijst hij er op, dat een scheiding tussen meningsuiting en feitelijke
mededeling nauwelijks gemaakt kan worden, "met name omdat ook het weer-
geven van feiten een meningsuiting kan inhouden".* In de tweede plaats stelt
Boukema, dat het kennisnemen van feitelijke mededelingen voor het vormen
van een mening essentieel is. Bovendien: "het zou in flagrante strijd zijn met
het wezen van een vrije pers, als de vrijheid mededelingen te doen van feite-
lijke aard niet onder de vrijheid van drukpers gerangschikt zou worden™ ™
Onder "gedachten of gevoelens" behcort derhalve cok "nieuws" in journalis-
tieke zin te worden verstaan.'™

Bij de grondwetsherziening van 1983 heeft Boukema van de ontwerpers van
het nieuwe art. 7 gelijk gekregen. In de Memorie van Antwoord (TK) ver-
klaart de regering "dat het enkele feit, dat het openbaren van gedachten in het
geven van inlichtingen bestaat. niet tot gevolg kan hebben dat art. 7 Grondwet
[..] niet van toepassing zou zijn".*" De grondwettelijke uitingsvrijheid strekt
zich echter niet uit tot feitelijke informatie die het karakter heeft van reclame.
"Handelsreclame™ wordt in art, 7 lid 4 met zoveel woorden buiten het bereik
van het grondwetsartikel geplaatst.*® Daarmee is tevens, zo constateert Boon,
het voomaamste argument om het begrip "gedachten en gevoelens” eng uit te
leggen komen te vervallen.*”

428. Voor deze andere media geldt het verbod op “voorafgaand verlof™ slechis "wegens de inhoud” van de
uiting. Aan de wijze waarop van het medium gebruik mag worden gemaaki, kunnen derhalve wel eisen
worden gesteld.

429 Bovkema, p.176. In de MvA 1T bij an. 7 (aieuw} wordi vitdrukkelijk erkend dat hes “doorgeven van
informatie” tot de drukpersvrijheid behoort.

430. HR 25 juni 1965, NJ 1966, 115 (Televizier [): HR 23 pkiober 1987, NJ 1988, 310 (NOS/KNVE). Zie
IM. de Meij. Vrijheid van informatie in Nederland, i&i 1987, nr. 2, p.27,

431. LM. de Meij. Dc nieuwe media en artikel 7 van de Grondwel. Auteursrecht 1985, p.99.

432 Boukema. p.l14.

433, Boukema, p.115: in gelijke zin Hirsch Bailin/Rooij, p.14.

434. Hirsch Ballin/Rouij. p.15. Anders nog HR 23 juni 1902, W 7820

435 MvA, Kamersiekken TK 1976-1977, 13872, nr. 7, p.26; J.M. de Mcij, Overheid en uitingsvrijheid. ‘s
Gravenhage 1982, p.24. Met betrekking ot feitelijke mededelingen op produkien houd: de Regering een slag
orede arm; loepassing van hel grondwetsartikel op dergelijke informatic zow “oneigentijk” ziin. De regering
denk: hierbi) aan informatie over "de samenstelling van waren of van farmaceutische produkien op de
verpakking ervan”,

436. Zie cchier HR 11 december 1987, AMI 1988, 37 m.n. AW, Hins (VEA/De Staat). Zie voors J.J.C.
Kabel, Uitingsyrijhcid en absolute beperkingen op handelsreclame. Deventer 1981,

437 Boon, p24,
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West-DuitsLasp

In de Duitse Bondsrepubliek is de informatievrijheid neergelegd in art. 5 van
het Grundgesetz (GG).*" Naast een algemeen recht op meningsuiting en -ver-
spreiding en een censuurverbod bevat het artikel afzonderlijke waarborgen voor
persvrijheid, omroepvrijheid en “filmvrijheid”. Het antikel schept tevens het
recht "sich aus atigemein zuginglichen Quellen ungehindert zu unterrichten”.
Dit recht - in de woorden van Boukema een "informatierecht” - omvat een
passief recht inlichtingen te onivangen en een akiief garingsrecht. Onder "In-
formationen” vallen zowe] feiten als meningen. Het recht is echter beperkt tot
informatie wit algemeen toegankelijke bronnen™ Algemeen toegankelijk is een
informatiebron, als zij "technisch geeignet und bestimmut ist, der Allgemeinheit,
d.h. einem individuell nicht bestimmbaren Personenkreis, Informationen zu
verschaffen”, aldus het Bundesverfassungsgericht.*" Als zodanig kan in begin-
sel ieder gepubliceerd geschrift, waarop auteursrecht rust, worden beschouwd.

Het garingsrecht kan tegen de overheid en tegen particuliere derden worden
ingeroepen; in zoverre is er sprake van horizontale werking.*' Er wordt echter
geen recht verschaft "om in de privésfeer van de enkeling binnen te dringen
teneinde zich op deze wijze inlichtingen (bv. bedrijfsresultaten} te verschaf-
fen".** Het garingsrecht omvat evenmin een recht op inzage in niet-openbare
cverheldsmfonnaue.“‘ Een Wet Openbaarheid van Bestuur bestaat in de
Bendsrepubliek dan ook niet. Wel kennen de perswetten van de diverse bonds-
staten aan persorganen een beperkt recht op informatie jegens de overheid toe.

Omstreden is of feitelilke mededelingen onder de uitingsvrijheid stricto sensu
(art, 5 lid | eerste zin GG) vallen. Volgens sommige opvattingen omvat "Mei-
nung” wel het menen en geloven, niet echter het weten.* Von Miinch ziet
daarentegen niet in waarom meer objectieve mededelingen minder bescherming
zouden genieten dan meer subjectieve; hij meent dan ook dat feitelijke mede-
delingen zonder meer beschermd zijn.™* Blijkens de jurisprudentie worden
dergelijke mededelingen in elk geval beschermd, als zij met waardeoordelen
onverbrekelijk verbonden zijn en het meningselement domineert.** Een even-

438, Ant. 3 GG luidt als volgi:

1) Jeder hat dus Recht, scine Meinung in Wor, Schrift und Bild frei su dussern vnd zu verbreten und sich
aus allgemein zuginglichen Quelien ungehinden zu unterrichien. Die Pressefreifeit und die Freiheit der
Berichterstattung durch Rundfunk und Film werden pewihrleistet. Eine Zensur findet nicht state.

2) e Rechte finden thre Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetee, den gesetzlichen Bestim-
mungen zum Schutze der Jugend und in dem Recht der persdnhichen Ehre.

33 Kunst und Wissenschaft, Forschung und Lehre sind frei. Die Freiheit der Lehre entbindet nichl von der
Treve zur Verfassung.

439. Léffler/Ricker, p.41-42. Von Miinch, p.271 P. Badura, Das Recht auf freie Kuorzberichterstattung, ZUM
1989, p.317, 323,

444). Von Minck, p.271.

441. Volgens Loffter/Ricker, p.42, geld dit vooral * fiir solche privaten Exchesivertrdge. durch die Informa-
tionen unterbunden werden. an denen ein lepitimes Interesse der Offenilichkeit besteht und die normalerweise
allgemein zuginglich sind”. Zie Prantl, p.118 ev. Vermeldenswaardig is in dit verband het besluit van de
stualysecretaris van Onderwijs, Kunsten en Wetenschappen (Stent 29 seplember 1959) tot vemitetiging van
een besluit van de NTS (voorloper van de NOS), waardoor een exclusief recht tot het maken van foto’s in
de studio’s aan het ANP was toegekend: zie Hirsch Ballin/Rooij, p.16.

442, Boukema, p.42; Von Miinch, p.273.

443, Yon Miinch, p272. Velgens Von Minch, p.277, Kan ecn recht op overheidsinformatie wél op de
persvrijheid gebaseerd worden: zie ook Barendt, p.111.

444. Boukema, p.37.

445, Voo Miinch, p.267.

446, Boukema, p.37-4) Yan Rijn, p.125-128; Loffler/Ricker, p.43-44.
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tuele leemte op dit punt wordt echier grotendeels gecompenseerd, doordat de
persvrijheid en de vrijheid van "Berichterstattung” via omroep en film afzon-
derfijk (in art. 5 lid 1 tweede zin GG) gewaarborgd zijn.""' Dat de persvrijheid
ook de mededeling van feiten omvat, staat buiten kijf.""

arTIKEL 10 EveMm

De informatievrijheid, zoals neergelegd in art. 10 EVRM en art, 19 IVBPR,
dient ruim te worden uitgelegd. Volgens Hirsch Ballin/Rooij moet aan het
begrip inlichiingen "in het licht van de moderne communicatieprakijk de
ruimst denkbare inhoud worden gegeven'* Een zeer geleerde, maar te enge
visie op de begrippen "inlichtingen” en “denkbeelden”’ in de zin van art. 10
EVRM treffen wij aan in de conclusie van AG Van Qosten bij het Bidprent-
jesarrest.”™ Volgens Van Oosten is een bidprentje (zijnde een "opwekking tot
devotie”) geen daad van voorlichting, dus geen "inlichting”. Volgens Van
QOosten hebben we hier evenmin te doen met het uiten van een "denkbeeld".
Denkbeeld duidt immers "op die verstandelijke activiteit van de mens, welke
[...] bestaat in de vereniging van voorstellingen in het menselijk bewustzijn
[...]". Van een "mening” is ook al geen sprake, omdat "menen" (volgens de
Duitse filosoof Wundt) te definiéren is als "ein objectives Fiirwahrhalten, dem
die Sicherheit der Ueberzeugung fehlt (...]". Als wij het goed zien, wil Van
QOosten geen bescherming voor "Anweisungen an dem menschlichen Geist”, De
opvatting van Van Oosten ('rationalistische dikdoenerij” volgens Boon™')
wordt in het Bidprentjesarrest niet overgenomen deor de Hoge Raad. De Hoge
Raad laat de vraag of een bidprentje ecen meningsuiting is nadrukkelijk in het
midden.

Het begrip "inlichtingen" (in de Engelse versie "information”, in de Franse
"informations") omvat in ieder geval de mededeling van feiten en nieuws™,
kennis en wetenschap.®™ Ook reclame-uitingen vallen in beginsel onder het be-
grip inlichtingen.* Volgens Van der Hoeven omvat het begrip tevens alle
"meningen”. De vraag is echter of meningen meer bescherming verdienen dan
overige mededelingen. Van der Hoeven meent van wel. "Dit hangt samen met
het feit, dat de "eigen mening’ in beginsel ter beschikking staat van de enke-
ling zelf, terwijl andere informatie {daaronder cok begrepen anderer mening of
denkbeelden) zeer wel ter uitsluitende beschikking van amnderen kan staan en
dan siet vrij kan worden doorgegeven, wanneer hetzij op grond van een on-

447, Boukema, p.t16.

448, Loffler/Ricker, p.d44. Von Minch, p274.

449, Hirsch Ballin/Raoij, p.15.

450, Concl. AG Van Oosten bij HR 18 april {961, M) 1961, 273 m.n. B.V.A.R. (Bidprentjes).

431. Boon, p.37.

4532, Evropese Commissie voor de Rechten van de Meas 6 juli 1976, NI 1978, 237 (Geillustreerde Pers),
ro. 81 "_information includes the expression of facts and of news™

433 H.F. van Panhuys, Het verdrag van Rome, de reclame en de commerciéle televisie (OTEM-vitgave
1962), p.5: "information” in de zin van arnt. 10 EVREM betekent "abjective knowledpe of facis”.

454, Volgens HR 13 febroari 1987, N) 1987, 899 (tandprotheticus) strekt de bescherming van art, 10} EVRM
en art. 19 IVBPR zich in beginsed uit tot reclame-uitingen, Vgl Van Panhuys, tap. en concl. AG Kist bij
HER 18 fanuari 1972, NJ 1972, 137, AA 22, 104 (Hueifkar), Volgens de Europese Commissie voor de Rech-
ten van de Mens geniet commerciéle informatic ecn beperksc mate van bescherming. Zie 1J.C. Kabel,
Televisiereclame en de Eurapese Conventie, NIB 1985, p.437-443. Het Europese Hof heelt zich op dil puni
nog nicl wilten uitspreken. Zie Ewropese Hof voor de Rechien van de Mens 25 maart 1985, NI 1987, 900
tBarthakd).
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derliggende rechtsverhouding, hetzij om andere redenen het doorgeven van die
informatie voor degene die erover beschikt onrechtmatig zou zijn". Kortom:
"eilg?:;l meningen” kunnen niet gemonopoliseerd worden, andere informatie
wel

Niet als inlichtingen in de zin van art. 10 EVRM beschermd achtte de
Hoge Raad (in het tweede Televizier-arrest) een geheel wekelijks radiopro-
gramma.”™ De Europese Commissie voor de Rechten van de Mens (inzake De
Gerilustreerde Pers vs. Nederland) oordeelde daarentegen "that the lists of pro-
gramme data in question constitute *information’, as opposed to opinions’ or
"idées’ within the meaning of Art. 10 of the Convention™*¥

Een originele visie op het begrip “inlichtingen" in de zin van artt. 10
EVRM en 19 IVBPR treffen wij aan in het algemeen gedeelte van de NJV-
preadviezen inzake "Gegevensbescherming” (1988). Volgens de preadviseurs
zien beide verdragsbepalingen “op de meningsvorming en hebben derhaive
betrekking op de mens”. Gegevens die deel uitmaken van een computerpro-
gramma zijn, zo menen de preadviseurs, niet tot de mens gericht "en bevatten
niet direkt inlichtingen die van belang kunnen zijn voor zijn meningsvorming”.
Wij herkennen hier de inverse van de leer van Vandenberghe.™

Art. 10 EVRM schept geen recht op informatie resp. een plicht inlichtingen te
verstrekken, zo bepaalde de Hoge Raad in het eerste Televizier-arrest. De
Hoge Raad overwoog "dat het dan ook [...| aan een ieder vrijstaat om hetgeen
hem bekend is al dan niet aan anderen deor te geven”.*

Dit oordeel werd bevestigd in de zaak NOS/KNVB, waar de vrijheid "voet-
balflitsen” te verzorgen in het geding was. De NOS ondersteunde haar claim
om zender vergoeding reportages in de stadions van de bij de KNVB aange-
sloten voetbalciubs te verzorgen met een beroep op het "recht van vrije
nieuwsgaring” ex art: 7 GW, art. 10 EVRM en art. 19 IVBPR resp. art. 1401
BW. De Hoge Raad overwoog echter, dat "uitgangspunt moet zijn dat de
voormelde artikelen naar hun strekking en geschiedenis geen aanknopingspunt
bieden voor de opvatting dat degene die aan de nieuws verzamelende media
gegevens onthoudt, reeds daardoor in strijd met die artikelen zou handelen™.*®

Zoals Korthals Altes constateert, zet de Hoge Raad de deur naar een "recht
van vrije nieuwsgaring” toch nog op een kiertje door aan het slot van zijn
arrest, in een weinig helder terzijde, te suggereren dat het de NOS wél is
toegestaan zonder vergoeding uitzendingen te doen, voor zover het betreft "het
enkele informeren van het publiek of het berichten van het verloop van een
wedstrijd achteraf”.*' Uit de ecerder aangehaalde overweging van de Hoge

455. 3. van der Hoeven, Handelingen NIV 1969, decl L. tweeds swk, p.79-81. Vgl Sobel. p.72.

456, HR 25 juni 1965, NJ 1966, 116 (Televizier ), waarover kritisch Hirsch Baliin/Rooij, p.15-16.

4357, Europese Commissie voor de Rechien van de Mens 0 juli 1976, NI 1978, 237, AA 28 (1979). p.145-
153 m.a1. Cohen Jehoram (De Geillustreerde Pers vs. Nederland), ro. 81, Zie infre, p.163.

458, Handelingen NIV 198, deel I, p.24; zie ook Computercniminaliteit. p.47.48,

459, Volgens de Hope Ruad zou dit ook gelden voor overheidslichamen. Hierover wordt echter verschillend
gedacht; zie Van Dijk/Van Hoof. p.359-360 en de aldaar geciteerde Resolutie van de Raad van Europa. Wat
Nederlund betreft, is de vraag of in art. 1{} EVRM een recht op informatic jegens de overheid gelezen kan
worden sedert de invoering van de Wet Openbaarheid van Bestuur minder actueel geworden.

46{). HR 23 okiober 14987, M) 198K, 310 (NOS/KNVBYL AMI 1988, 32 moan GAd Schwjl. Jie WE
Korthals Altes. KNVB versus NOS: cen pyrrhusoverwinning voor de voethalhond, NIB 1988, p.#S1. Zie
over deze zaak voors PJIW. de Brauw e, Yrije Mieuwsgaring, Rapport op verzoek van het Bestour
Betaald Voeetbal KNVB, uitg, KNVB 1975, H.Thd.F. van Maarseveen en W.i. Skagier, Omroep en voetbal,
Advies uitgebrachl gan de Raad van Beheer van de NOS; F.W. Grosheide, Vrije of gebonden nicuwsgaring?
Overpeinzingen langs de lijn, NIB 1978, p 493,

461, Korthals Altes. aw., p.R93.8084.
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Raad concludeert Korthals Altes, dat dit recht nier gebaseerd kan zijn op een
van de asangehaalde artikelen. Korthals Altes vermoedi, dat de Hoge Raad hier
het oog heeft op een angeschreven beperking van het eigendomsrecht van de
stadioneigenaar.

Volgens Schuijt zou de Hoge Raad hier wel eens horizontale werking van
de vrijheid van nieuwsgaring bedoeld kunnen hebben.* Naar onze mening kan
het obiter dictum van de Hoge Raad, in het licht van het arrest van het Hof
Amsterdam, ook anders worden uitgelegd. Aangezien de voetbalclubs de
schrijvende en fotograferende pers wél (gratis) toelaten, zou het witsluiten van
de NOS, voor zover haar activiteiten met die van de schrijvende pers verge-
lijkbaar zijn, op een onrechtmatige boycot neerkomen.

VIRENIGDE STATEN

In de Verenigde Staten is de informatievrijheid neergetegd in het Eerste
Amendement op de Constitutie: "Congress shall make no law [...] abridging
the freedom of speech, or of the press”. Tot deze vrijheid wordt ook de ont-
vangstvrijheid ("right to hear") gerekend.™ Een "right to be informed” kan uit
het First Amendment echter niet worden afgeleid.™

Dat "speech” ook feitelijke mededelingen omvat, is noch in de jurispruden-
tie noch in de literatuur een punat van discussie (geweest). Daartoe bestaat ook
weinig aanleiding, nu in de tekst van het Eerste Amendement van inlichtingen
en/of denkbeelden geen sprake is. Nimmer constateert dan ook: "The language
of the First Amendment does not limit its protection to speech which is origi-
nal with the speaker”.*

De indruk bestaat veeleer, dat feitelijke informatie in beginsel berer be-
schermd wordt dan opiniérende mededelingen. Een van belangrijkste rationes
van de Amerikaanse uitingsvrijheid 15 mmmers het streven naar waarheid '™
Onder de bescherming van het First Amendment valt ook "commercial speech”
(reclame-uitingen), zij het dat de mate van bescherming geringer is dan voor
politieke uitingen.*”

462 AMI 1988, p.3s.

463, Barerdy, p82, (09-110

46d. L.R. BeVier. An Tnformed Public, an Informing Press: The Search for a Conslitutional Principle,
Califommia Law Review, Vol. 68 (1980). p.482 ev. Zie ook Barendl, p 107 ev

465, Nimmer 1970, p.256.

466. Chafe_c, p._33: “The true meaning of freedom of specch seems to be this. One of the most imponant
purposes ol sociely and government is the discovery and spread of truth on subjecis of general congern”, De
waarheidsargumeniatic wordi doorgaans wegeschreven aan John Swart Mill: zie Barendu p.8-14.

467. Barendl, p.54-59,
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111.5.4 Awtenrsrecht contra informatievrijheid

In hoeverre kan het auteursrecht aan de informatievrijheid worden getoetst?
Velgens art. 7 GW geldt de uitingsvrijheid "behoudens ieders verantwoorde-
lijkheid voor de wet".* Voorts geldt art. 120 GW; toetsing van wetten aan de
Grondwet is de rechter niet toegestaan. Een eventueel conflict tussen de bepa-
lingen van de Auteurswet en de grondwettelijke informatievrijheid blijft in
Nederiand derhalve, op het eerste gezicht bezien, zonder direkte consequenties.

Rechterlijke toetsing van wetten aan de Duitse Grondwet is, anders dan in
Nederland, in beginse! mogelijk. Het Duitse grondwetsartikel laat echter ruimte
voor afwijking bij wet; het grondrecht vindt zijn beperking "in den Vorschrif-
ten der allgemeinen Gesetze” (art. 5 lid 2 GG).™ Deze beperking is niet abso-
luut; volgens de door het Bundesverfassungsgericht ontwikkelde "Wechselwir-
kungsiehre” dienen algemene wetten die de uitingsvrijheid beperken in het
licht van het grondrecht geinterpreteerd te worden.*”™ Bovendien verbiedt art.
19 lid 2 GG, dat een grondrecht in zijn "Wesensgehalt” wordt aangetast.’”
Daardoor entstaat toch enige ruimte voor ongeschreven wettelijke beperkingen
op het auteursrecht in verband met de informatievrijheid. In de Duitse juris-
prudentie zijn inderdaad enkele uitspraken in deze geest te vinden.'”” Ook het
ongeclausuleerde art. 5 lid 3 GG ("Kunst und Wissenschaft, Forschung und
Lehre sind frei"} zou wellicht een beperking van het auteursrecht onder bijzon-
dere omstandigheden kunnen rechtvaardigen.*”

Omgekeerd kan een door de informatievrijheid geindiceerde wettelijke be-
perking van het auteursrecht niet zonder meer met een beroep op het (in art.
14 fid 1 GG) grondwettelijk gewaarborgde eigendomsrecht worden bestreden,
Hoewel de vermogensrechtelijke bevoegdheden van het auteursrecht in beginsel
door de "Eigentumsgarantie” bestreken worden, komen deze bevoegdheden de
auteur a priorvi slechts toe binnen de door de wetgever getrokken grenzen.
Eigendom is immers "sozialgebunden”.*™ Dat de inhoud van het avteursrechte-
lijke exploitatierecht geformuleerd is als een alomvattend uitsluitend recht,
waarop beperkingen zijn aangebracht, is, zo stelt het Bundesverfassungsgericht,
primair een kwestie van wetgevingstechnick,”™ Het is, hiervan uitgaande, niet
juist iedere wettelijke beperking van het auteursrecht te beschouwen als "in-
breuk” op de grondrechtelijke (intellectuele) eigendom.

In de Verenigde Staten staan het auteursrecht en de uitingsvrijheid als twee
volwaardige grondrechten tegenover elkaar. Het auteursrecht heeft zijn eigen

468, Onder “wet™ in arl. 7 OW maet worden verstaan wer in fivetefe zing aldus HR 28 novernber 1950, NJ
1951, 137 {Tilburg).

469, Over hel begrip "allgemeine Geselze” bestaal grote onduidelijkheid. Volgens LiofflerRicker, p.60
“entfdll der Charakier des aligemeinen Gesetzes. wenn das alleinige oder mit masspebliche Ziel der Ge-
setzesbestimmung aul die Beschriinkung der Informationsfreibeit |..] gerichtet ist™. Zie Von Minch, p.287-
304,

470, Bundesverfassungsgerichn 15 januani 1958, GEUR 1958, 254 {"Lith"): Zic Von Minch, p 303

471. Loffler/Ricker. p.37. 57-61.

472 Zie Loffler 1980, p.205

473, Maar ook de vrijheid van wetenschap en kunst is niet onbeperki; zie Van Rijn, p.173 en Hubmann
P77 Qmgekeerd kan art. § lid 3 GG onder bepaalde omstandigheden een autcursrechtelijke claim onder-
steunen en wel “wenn die wirschaftliche Auswertung des Werkes durch ein Gesetz derart beschriinke wiirde.
dass die freie kinstletische Betiligung praktisch nicht mehr moglich wiire”, aldus Bundesverfassungsgerichl
7 juli 1971, GRUR 1972, 481 ("Kirchen- und Schulgebrauch®): Schricker/Mehichar, p6i9.

474, Zie an. 14 lid 2 GG.

475, Bundesverfussungsgericht 25 oktober 1978, GRUR 1980, 44 {"Kirchemnusik™),
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constitutionele basis in de eerder geciteerde Copyright Clause {art. 1 onderdeel
8 van de Constitutie), De uitingsvrijheid is niet geregeld in de Constitutie zelt,
maar in het Eerste Amendement. Enmigszins provocerend oppert Nimmer, dat
volgens een letterlijke interpretatie de uitingsvrijheid voorrang heeft. Immers,
een amendement is een amendement "and hence supersedes anything inconsis-
oA

tent with it which may be found in the main body of the Constitution”,

Algemeen (en ook door Nimmer)} wordt aangenomen, dat beide grondrechten
met elkaar in balans gebracht moeten worden. Een eerste aanknopingspunt
voor een compromis biedt de ratic van het Amerikaanse auteursrecht, zoals die
in de Copyright Clause verankerd is: "to promote the progress of science and
useful arts”. Bij deze rechtsgrond knoopt aan de hiervoor besproken uitings-
vrijheidargumentatie. Hierbij zij aangetekend, dat met de term "science” ver-
moedelijk niet gedoeld wordt op “wetenschap”, maar op "letterkunde"*” De
oplossing van het conflict ligt voigens de meeste schrijvers echter niet in de
tekst van de Constitutie, maar in de beperkingen die in het object van auteurs-
recht zijn "ingebouwd". Het Amerikaanse auteursrecht beschermt, zo blijkt uit
rechtspraak en literatuur, niet de idee, maar slechts de uitdrukking ("expres-
sion") daarvan. Voorts biedt het "fair use" regime de nodige ruimte voor be-
perkingen in het belang van de informatievrijheid; zie infra, p.169-170.

BEPERKING VAN DE INFORMATIEVRIHEID

De informatievrijheid van art. 10 EVRM is niet onbeperkt, zo blijkt uit het
tweede lid: "Daar de uitoefening van deze vrijheden plichten en verantwoorde-
tijkheden met zich brengt, kan zij worden onderworpen aan bepaalde formali-
teiten, voorwaarden, beperkingen of sancties, welke bij de wet worden voor-
zien, en die in een democratische samenleving nodig zijn in het belang van
[...] de bescherming van [...] de rechten van anderen [...]".

Ervan uitgaande dat het auteursrecht bij eerste benadering een beperking op
de informatievrijheid oplevert, die bij wet is voorzien, rijzen hier twee vragen:

1) Wat is bedoeld met "rechten van anderen"?

2) Zijn de beperkingen die de auteurswetgeving oplegt aan de informatie-
vrijheid "in een democratische samenleving nodig” in het belang van de be-
scherming van deze rechten?"™

De eerste vraag wordt door Boukema als volgt beantwoord. "Met de 'rech-
ten van anderen’ in artikel {0 {(2) kunnen slechts de rechten die uit het Ver-
drag zelf voortvloeien bedoeld zijn: dat de vrijheidsrechten zouden moeten
wijken voor elk ander willekeurig subjectief recht, is met de zin van het Ver-
drag in strijd".*"” In deze visie zouden auteursrechtelijke belangen geen beper-
king op de informatievrijheid kunnen rechtvaardigen, tenzij wij zouden asznne-
men dat het auteursrecht in art. 8 EVRM (recht op bescherming van de per-

476. Nimmer 197{}, p.257.

477, Nimmer, § 1.03,

478, De democratie-eis komt niet voar in art, 19 hid 3 IVBPR. De informaticyrijheid van hel tweede lid kan
“aan bepaalde beperkingen worden gebonden, doch alleen heperkingen die bij de wel woarden voorzien en
nodig wijm;

a. in het belang van de rechten of de goede naam van anderen:

b in het belang van de nationale veiligheid of ter bescherming van de openbare orde. de volksgezondheid of
de poede zeden™.

479, Boukema, p. 258,
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soonlijke levenssfeer) enfof art. 1 van het Eerste Protocol bij de Conventie
{eigendomswuarborg) gegrond is,

De opvatting van Boukema dient echter te worden verworpen. Boukema
ziet over het hoofd, dat de formulering van art. 10 lid 2 EVRM allerminst
voorrang verleent aan “"elk ander wiliekeurig subjectief recht”, Op grond van
de noodzakelijkheidseis zijn willekeurige wettelijke beperkingen immers niet
toegelaten. Wel heeft Boukema o.i. gelijk wanneer hij het begrip "rechten van
anderen” beperkt tot subjectieve rechten. Deze beperkingsgrond mag niet ge-
bruikt worden als alibi voor de verwezenlijking van allerhande politicke agen-
da’s, zoals een "recht op een pluriforme omroep”, een "recht op een schoon
milieu” e.d. Bovendien spreekt uit Boukema’s argumentatie het op zichzelf
Jjuiste standpunt, dat beperkingen van de informatievrijheid beperkt dienen te
worden uitgelegd. De formulering van de noodzakelijkheidstoets bevat echter
reeds voldoende garanties voor een enge uitleg; er is geen reden om het be-
grip "rechten van anderen” nader te beperken. Bedoeld is: subjectieve rechten
van anderen. Daartoe kunnen uiteraard ook auteursrechten worden gerekend.”™

Dan de tweede vraag: zijn de beperkingen die de auteurswetgeving oplegt aan
de informatievrijheid "in een democratische samenleving nodig” in het belang
van de bescherming van deze rechten? Deze eis van noodzakelijkheid betast
de nationale wetgever, indien letterlijk geinterpreteerd, met een zware, zo niet
onmogelijke bewijsopdracht, Voor iedere rechtspolitieke keuze zijn immers
talloze alternatieven denkbaar. Geen van de beschikbare alternatieven is op
zichzelf beschouwd "noodzakelijk”. Door het Europese Hof voor de Rechten
van de Mens is het noodzakelijkheidscriterium dan ook enigszins afgezwakt,
Staten genieten bij het bepalen van de noodzakelijkheid een zekere beleidsvrij-
heid ("margin of appreciation").**' Een beperking is "nodig in een democrati-
sche samenleving", indien deze beantwoordt aan een dringende maatschappelij-
ke behoefte en evenredig is aan het weltig nagestreefde doel ™

Ten aanzien van intellectuele eigendomsrechten "van anderen” is deze toets
door het Hof nimmer in praktijk gebracht. Ook uit de jurisprudentie en lite-
ratuur blijkt niet of en in hoeverre zodanige toetsing inderdaad zou moeten
plaatsvinden. Cohen Jehoram twijfelt er, zonder motivering, niet aan dat het
"echte” auteursrecht de toets kan doorstaan. Of dit ook geldt veor het "pseudo-
auteursrecht” op programmagegevens {art. 22 Omroepwet, thans art. 59 Media-

wet} is volgens Cohen Jehoram een "kwestie van appreciatie”.*’

480, Aldus zonder motivering Hof s-Gravenhage inzake Televizier II, r.o. 62, te kennen uit HR 25 juni
1965, NJ 1966, 116 (Televizier i), p.177, in gelijke zin, cvencens zonder motivering, Hof Leeuwarden 19
januari 1983, Auteursrecht/AMR 1983 (NOS/Nieuwsbtad van hel Noorden), p.33, 34. Vpi. de conclusic van
AG Minkenhof bij HR 25 juni 1963, NJ 1966, 115 (Televizier I). p.169: "Het auteursrecht van de een kan
dus hel recht van de ander 1ol hel ontvangen en doorgeven van inlichtingen beperkern, ook volgens het
verdrag zelf™, Uit HR 25 juni 1965, NI 1966, 116 (Televizier 1) blijkt dat de Hoge Raad een conflict tussen
auteursrecht en informatievrijheid niet in het algemeen wil vitsiviten. De Hoge Raad besliste dat "tussen de
regeling van de Autetrswet 1912 en arl. 10 van het Verdrag [..] in feder yeval wor de onderhavige Zeak
betreft, geen strijd bestaat”. Zie H. Drion, Het rechierlijk verbod en de vrijheid van meningsuiting, i Op de
grenzen van komend recht (Beekhuisbundel), Deventer/ Zwolle 1967, p 101 (nom 1} en H. Cohen Ichoram,
Auteursrecht contra vrijheid van meningsuiting, NJB 1974, p.1404.
481. Deze marge s blijkens de vitspraken van de Commissic en het Hof variabel. Zie Van Dijk/Van Hoof,
492-517.
282. Europese Hot voor de Rechten van de Mens 7 december 19760 NJ 1978, 236 (Handyside) en 26 april
1979, NI 1980, 146 m.n. EA. Alkema (Sunday Times).
443, H. Cohen Jehoram, Auteursrecht contra vrijheid van meningsuiting?. NJB 1974, p.1304-1405.
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De GeiLusyreerpE Prrs vs. DE Staat bk NEDERLANDEN

Het Europese Hof heeft zich over het conflict tussen auteursrecht en informa-
tievrijheid, laat staan over de eventuele "noodzakelijkheid” van het auteurs-
recht, nog nimmer uitgesproken. De Europese Commissie voor de Rechten van
de Mens heeft zich in 1976 wél over het probleem gebogen. In de zaak
Getllustreerde Pers NV tegen de Staat der Nederlanden ging het - alweer - om
het omroepbladenmonopolie.**' Volgens de Geillustreerde Pers was de door art.
22 Omroepwet™ versterkte auteursrechielijke bescherming van (niet-persoon-
lijke) programmageschriften in strijd met art. 10 EVRM. Aan toetsing van de
eventuele "noodzakelijkheid” van deze beperking kwam de Commissie echter
niet toe. Volgens de Commissie was er van strijd met de in het eerste lid
gewaarborgde informatievrijheid, in het bijzonder “the freedom to impart infor-
mation”, in het geheel geen sprake. Weliswaar waren de programma’s in
kwestie "information” in de zin van het verdragsartikel, maar met deze gege-
vens was iets bijzonders aan de hand:

"In the first place, such lists of programme data are not simple facts, or
news in the proper sense of the word. They are rather a compilation of facts
and they are news in the sense that they provide an orientation guide for
television viewers or radio listeners. [...] The characteristic feature of such
information is that it can only be produced and provided by the broadcasting
organisations being charged with the production of the programmes themselves
[...J. The Commission considers that the freedom under Art. 10 to impart
information of the kind described above is only granted to the person or body
who produces, provides or organises it. In other words, the freedom to impart
such information is limited to information produced, provided or organised by
the person claiming that freedom, being the author, the originator or otherwise
the intellectual owner of the information concerned. It follows that any right
which the applicant company itself may have under Art. 10 of the Convention
has not been interfered with where it is prevented from publishing information
not yet in its possession”.

In de tweede plaats oordeelde de Commissie, dat het gewraakie monopolic op
programmagegevens geen bedreiging vormde voor "the free flow of such in-
formation to the public in general”. Jmmers, het publiek kon zich via een keur
aan omroepbladen informeren. Financiéle belangen van uitgevers vinden in art.
10 EVRM geen bescherming, zo meende de Commissie.™ Een en ander leidde
tot de conclusie dat de gewraakte wetsbepalingen niet in strijd waren met de
informatievrijheid in de zin van art. 10 lid 1 EVRM; de noodzakelzjkheidstoets
van het tweede lid behoefde niet te worden uitgevoerd.

484, Een eerdere klacht bif de Commissic, op 17 december 1965 ingediend door NV, Televizier naar
aanleiding van de vitkomst van de Televizier-arresten, werd na de "fusie” wssen Televizier en AVRO inge-
trokken, Het dossier is integraal afpedruke bij Van Vollenhoven, p 120-144.

485, Deze bepaling (thans art. 3% Mediawet) luidde als volgt, “Als inbreuk op het auteursrecht op enip
geschrilt, houdende propramma-opgaven voor radio- of televisie-uitzendingen, verveardigd door of in
opdrachl van omroeporganisalies, aspirant-omrogporganisatics, de [Mederlandse Omroep] Stichiing of enige
andere mstelling dic zendtijd heeft verkregen, wordt wvoor de burgerrechtelifhe sansprakelijkheid mede
heschouwd hel verveclvoudigen of openbmar raken van lijsten of andere opgaven van dic programma’s
anders dan vanwege of mel westemming van de Stchiing, 1enzij bewezen wordi dat de gegevens in die
lijsten af andere opgaven nict direct of indirect zijn ontleend aan enig peschrift als bedoeld in de aanhel van
dit anikei”,

486, Europese Commissic voor de Rechien van de Mens 6 juli 1976, NJ 1978, 237, AA 28 (1979, p.145-
153 mon. Ho Cohen Jehoram,
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Impliciet valt in de beslissing van de Commissie te lezen, dat de (commer-
ciéle} "handel in informatie” in mindere mate beschermd wordt dan de uiting
van “"meningen”. In zoverre is deze beslissing verwant aan de jurisprudentie
van de Commissie en het Europese Hof voor de Rechten van de Mens met
betrekking tot reclame-uitingen.™

Van belang lijkt verder de overweging van de Commissie, dat de informatie
in kwestie witsiuitend door de omroepen kan worden geproduceerd. Men zou
hierin - met enige goede wil - de juridische erkenning van een "natuurlijk”
informatiemonopolie kunnen lezen. Wie als enige bepaalde informatie kan
produceren, handelt niet in strijd met de informatievrijheid door deze informa-
tie exclusief te exploiteren, mits het publiek maar de mogelijkheid gegund
wordt zich te informeren. "De vrijheid om ’inlichtingen of denkbeelden te
ontvangen’ wordt niet aangetast wanneer men, om geinformeerd te worden, is
aangewezen op €én bepaalde bron”, zo concludeert Gerbrandy.**

In wezen zegt de Commissie, dat het recht van intellectuele eigendom op
de inlichtingen in kwestie fmmuun is voor beperkingen op grond van het rwee-
de lid. De intellectuele eigendom wordt hier a priori hoven de informatievrij-
heid geplaatst. Aan de ratio, de aard enfof de inhoud van het recht worden
geen cisen gesteld. Dit is o.i. fundamenteel n strijd met het systeem van art.
10 EVRM.*

Vast staat wel, dat de uitspraak niet van toepassing is op "ideas" ("denkbeel-
den"} in de zin van art. 10 lid 1 EVRM; deze mogen dus ongeacht de bron
vrij worden geuit. Volgens Van Dijk/Van Hoof is het onderscheid tussen “in-
formation" en "ideas" dat de Commissie aanbrengt "geforceerd; het vindt geen
steun in de tekst van artikel 107"

De Commissie stelt overigens voorop dat de programma’s in kwestie geen
“simple facts” of "news in the proper sense of the word" zijn, maar "compila-
tions of facts". Het lijkt dan ook juist de reikwijdte van de uitspraak verder te
beperken tot feitenverzamelingen, wellicht zelfs tot programma’s per se. Men
mag in de uitspraak van de Commissie o.i. geen vrijbrief lezen voor allerhan-
de exclusieve nieuwscontracten, waardoor belangrijke nieuwsfeiten gemonopoli-
seerd worden.

Merkwaardig is de overweging van de Commissic aangaande het publiceren
van "information not yet in its possession”, Terecht stelt Cohen Jehoram, dat
het om dergelijke informatie in casu niet ging. Klager De Geillustreerde Pers
claimde geen "recht op informatie”; de gegevens in kwestie waren immers
(door publikatie in de officiéle omroepbladen) openbaar.™

487, Zie o.m. Europese Hof voor de Rechien van de Mens 28 maart 19853, NI 1987, 900 (Barthold). waar-
over 1.0, Kabel, Van dominees en dierenartsen: rechisaspeclen van het reclamerechl, [ER 1985, p2. Val
Barendt, p.62.

48%. Gerbrandy. p.6. onder verwijzing naar HR 25 juni 1965 nr. 9836, NJ 1966, 115 (Tetevizier 1)

489, Vgl Van Dijksvan Hoot, p.358: de Commissie ziet “len ontechte geheel voorbij aan de woorden 'to

receive |...] wformatian’ [in ket ecrste lid). Deze woorden geven aan dat her omtlenen van informare aan
welke bron dan ook in beginsel vrij dient te zijn, zij het dai ingevolge lid 2 bheperkingen kunnen worden
pesteld”,

450, Van Dijk/Yan Hoof, p.358.
491. H. Cohen Jehoram, Het omroepbludenmonopolic. A4 28 (1979} p. 153
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Europees RECHT: DE zaak MagGi.

Zeer interessant is de beschikking van de Brusselse Europese Commissie (van
de Europese Gemeenschappen) in de zaak Magill TV Guide.™ Inzet van deze
zaak was opnieuw de verstrekking van omroepprogrammagegevens, meer in
het bijzonder de weekoverzichten van radio- en televisieprogramma’s van de
Britse omroeporganisaties BBC en ITV, alsmede de lerse RTE. Magill TV
Guide Lid. wilde, als eerste op de Britse eilanden, een omroepgids uitgeven,
waarin de programma’s van zlle Britse en lerse omroeporganisaties zouden
worden opgenomen, maar kreeg van de drie genoemde publicke omroepen, die
elk hun eigen weekoverzichten in hun eigen omroepbladen exclusief versprei-
den, geen licenties. Deze weigering was voigens de Europese Commissie te
kwalificeren als misbruik van machispositie in de zin van art. 86 EEG. Im-
mers, "door beperking van hun licentiebeleid, die beoogt de produktie en ver-
koop van alomvattende tv-gidsen te voorkomen, wordt de mededinging [...] ten
nadeie van de consument beperkt”. De Commissie was van oordeel dat de drie
publieke omroepen hun auteursrecht gebruikten "op een wijze die buiten de
sfeer van het specifieke voorwerp van dit intellectuele eigendomsrecht valt”.
Op grond van deze ¢n andere overwegingen bepaalde de Commissie, dat de
drie omroepen aan elkaar en aan derden hun programmaoverzichten ter be-
schikking dienen te stellen, eventueel tegen een billijke vergoeding.

Of en in hoeverre de beschikking in de zaak Magill, die ten tijde van het
afsiuiten van dit boek nog onder de Europese rechter verkeerde, consequenties
heeft voor de Nederlandse situatie is moeilijk te voorspetlen. Indien de Com-
missie zich beperkt had tot het vaststellen van misbruik ex art. 86 EEG, zou
de conclusie kunnen zijn, dat zij voor Nederland geen gevolgen heeft. Immers,
in Nederland zijn "alomvattende" gidsen in ruime mate beschikbaar. De ver-
wijzing naar het "specificke voorwerp" doet echter vermoeden, dat de beschik-
king wijdere implicaties heeft.*” Wij vermoeden, dat de Commissie met deze
overweging een schot voor de boeg van de diverse nationale omroepbladen-
monopolisten heeft gelost. Het wachten is op de eerste, in Luxemburg gedruk-
te, "alomvattende” Euvropese omroepgidsen.

f11.5.5 Beperkingen van het auteursrechi

Eerder werd geconstateerd, dat in de auteursrechtelijke literatuur dikwijls wordt
ontkend, dat er van een conflict tussen auteursrecht en informatievritheid spra-
ke zou zijn. Immers, zo wordt gesteld, het compromis tussen auteursbelang en
algemeen belang is reeds in het auteursrechtelijk systeem geincorporeerd. Dit
compromis zou zich moeten manifesteren in een aantal belangrijke concessies
aan de informatievrijheid.

492 Bescinkking van de Europese Commissic van 21 december 1988, Publikatieblad EG 78/43 (Magill TV
Guide/ITP, BBC en RTE}, gedeeltelijk geschorst door Pres Hof EG 11 mei 1989. Vgl Pres Rb Groningen
22 januan 1982, Auteursrecht 1982, 33, vemieligd Hof Leeuwarden 19 januari 1983, Auvteursrecht 1983, 33
{MNieuwsblad van het Noorden).

493 Val. Hof van Justitic EG & juni 1971 m.n. H. Cohen Jehoram (DGG/Metro), Ars Acqui-bundel. p &9,
T 11,
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VorM EN INHOUD

De eerste concessie zou zijn gelegen in "het wezen van het werk”. Het au-
teursrechtelijke werk omvat, zo wordt wel beweerd, uit de aard der zaak geen
informatie die vrij moet blijven. In het auteursrechielijke werkbegrip en met
name in het adagium dat het auteursrecht slechts de "vorm"”, niet de "inhoud"
van het werk beschermt, zou de informatievrijheid reeds zijn ingecalculeerd.
Voorwerp van informatievrijheid zijn denkbeelden en inlichtingen; het auteurs-
recht beschermt slechts de creatieve vorm die door de auteur aan zijn denk-
beelden en inlichtingen gegeven wordt. Monopolie en vrijheid zijn complemen-
tair, sluiten perfect op elkaar aan.

Voor deze opvatting is veel te zeggen; zij is dogmatisch aantrekkelijk en
maakt een ingewikkeld steisel van wettelijke beperkiagen ten gunste van de
informatievrijheid overbodig. Vooral in de Verenigde Staten wordt zij enthou-
siast beleden. In art. 102 (b) USCA worden ideeén, tezamen met iedere "pro-
cedure, process, system, method of operation, concept, principle, or discovery”,
zelfs met zoveel woorden van bescherming uifgesloten. Nimmer ziet in de
f'deafqe‘;rpress.-'mz dichotomy de "definitional balance” waamaar wij hier op zoek
zijn.*

De opvatting van Nimmer c.s. komt fraai tot vitdrukking in Milter v. Uni-
versal City Studios, Inc. "The line drawn between uncopyrightable facts and
copyrightable expression of facts serves an important function in copyright
law, It provides a means of balancing the public’s interest in stimulating crea-
tive activity, as embodied in the Copyright Clause, against the public’s need
for unrestrained access to information®.*”

Siuitstuk van deze opvatting is de docrrine of merger, er ontstaat geen
auteursrecht, indien iedere keuzevrijheid ontbreekt, zodat idee en uiting onver-
brekelijk met elkaar verbonden zijn." "We cannot recognize copyright as a
game of chess in which the public can be checkmated".™

Ook in de continentale rechisleer komen wij nog geregeld verwijzingen tegen
naar de vorm die wel, de inhoud die daarentegen niet beschermd zou zijn.
Beschermd zijn slechts de "franje”, de “toeters en bellen” en de "krulletjes”,
niet de harde kern van het werk. Het auteursrecht beschermt slechts redun-
dante {overtollige) informatie, niet de essentie van de boodschap. Wij consta-
teerden eerder echter al, dat deze theorie de nodige gebreken vertoont, In de
eerste plaats leerde de informatietheorie, dat tussen vorm en inhoud in wezen
geen onderscheid gemaakt kan worden. In de tweede plaats leerde een analyse
van het oorspronkelijkheidsbegrip en de daaraan inherente eis van keuzevrij-
heid, dat iedere grens tussen idee/inhoud en uviting/vorm in wezen arbitrair is.
"It ali depends on what you mean by ideas”. Wat voor de een “vorgegeben”
kennis is, is voor de ander een originele uiting. War in het ene werk een
"nackte Fabel" is, is in het andere aspect van de “innere Form". De "idea/
expression dichotomy” is, zo moeten wij wel concluderen, eerder symptoom

494 1n gelijke zin het Supreme Court inzake Herper & Row, Inc. v, Navion Emterprises. 471 U.S. 539 (8.CL
1945} onder verwijzing naar het Court of Appeals (2nd Cir.).

498, Mifter v. Universal City Studios, tae,, 650 F.2d 1365, 1372 (5h Cir. 1981).

496, Nimmer, Freedom of Speech. New York (losbl), § 2.051C] spreekt van “the wedding of expression
and idea”.

497, Morissev v, Practer & Guamble Co, 379 F.2d 675 (1 Cir. 1967).
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dan oplossing van het conflict tussen auteursrecht en informatievrijheid. Een
“definitional balance” biedt zij allerminst.

ALGEMENE BEPERKINGEN

Het voorgaande neemt niet weg. dat in het auteursrechtelijke systeem wel
degelijk enige belangrijke concessies aan de informatievrijheid zijn gedaan.
Het conflict tussen auteursrecht en informatievrijheid wordt verregaand gemiti-
geerd door in de inhotud van het auteursrecht zekere beperkingen aan te bren-
gen. Deze beperkingen zijn ten dele wetstechnisch van aard. Zij bestaan ener-
zijds in algemene beperkingen van de auteursrechtelijke expioitatierechten,
anderzijds in een stelsel van specifieke wettelijke beperkingen.

Een belangrijke algemene beperking vormt het vereiste van ontlening. Zoals
supra (p.28-29) verdedigd, levert de creatie van een werk dat identiek is aan
een reeds bestaand werk geen inbreuk op auteursrecht op, indien het latere
werk niet aan het eerdere ontleend is. Het auteursrecht schept geen monopolie
in eigenlijke zin, zolang de gegevens in kwestie tegelijkertijd uit een andere
bron beschikbaar zijn. Het belang van deze beperking wordt groter naarmate
het auteursrechtelijke domein wordt uitgebreid met relatief eenvoudige medede-
lingen. Het ontleningsvereiste vormt een belangrifke concessie aan de uitings-
vrifheid.

Het gevaar van monopolievorming geldt in het bijzonder informatie die
voor het eerst wordt vastgelegd: mededelingen van wetenschappelijke ontdek-
kingen en andere "primeurs” derhalve. De auteur in kwestie kan verhinderen,
dat er secundaire, van zijn informatie afgeleide, bronnen ontstaan.

Een tweede beperking is gelegen in het feit dat onder de auteursrechtelijke
exploitatierechten geen gebruiksrecht wordt begrepen. Het auteursrecht conflic-
teert daarom niet met het recht een mening te koesteren of met de ont-
vangstvrijheid. Het keanisnemen van informatie (lezen, luisteren, televisie Kij-
ken) is immers geen auteursrechtelijk relevante handeling.

Een derde beperking vloeit veort uit de zogenaamde uitputtingsleer (wij
zouden liever spreken van uitputtingsregef). Deze houdt in, dat exemplaren die
met toestemming van de rechthebbende in het verkeer zijn gebracht, verder
vrij verhandeld mogen worden. De uvitputtingsregel is een belangrijke concessie
azn de vrijheid "doer te geven".

Een vierde beperking is gelegen in de duwr van het auteursrecht. Na de
dood van de auteur en het verstrijfken van een periode waarin eventuele naza-
ten voldoende aan hun trekken zijn gekomen, prevaleert de informatievrijheid
boven de particuliere belangen van de erfgenamen. De beperkte duur van het
auteursrecht brengt tot uitdrukking dat op den duur iedere schepping "in die
Geistesgeschichte eingebettet ist”.™ De beperkte duur van het auteursrecht is
eveneens te beschouwen ais een concessie aan de vrijheid "door te geven”.

408, Vischer, p.é.
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SEECIFIEKE WETTELIKE BEPERKTNGEN

Voorts bevatten de diverse nationale asuteurswetten (alsmede de Berner Con-
ventie) een lappendeken van specifieke wettelijke beperkingen ten gunste van
de informatievrijheid. In enkele gevallen worden complete categorieén van
werken vrij van auteursrecht verklaard. Dit is met name het geval voor wetten,
rechterlijke uitspraken e.d. {art. 11 Aw, art. 5 lid 1 UrhG) en - in principe -
uitgaven van de overheid {art. 15b Aw, art, 5 lid 2 UthG, an. 105 USCA).

De meeste wettelijke beperkingen zijn echter te beschouwen als wettelijke
licenties. Dergelijke licenties bestaan onder meer voor:

-de reproduktie voor eigen oefening, studie of gebruik (artt. 16b en 17 Aw;

artt. 53-56 UrhG);

-het perscitaat en ander gebruik door pers en omroep (arit. 15 en 16a Aw,

artt. 48, 49, 50 en 53 UrhGy™

-het citaatrecht {art. 15a Aw, art. 51 UrhG);

-het gebruik voor educatieve doeleinden (artt. 12 [id 5 en 16 Aw, artt. 46

en 47 UrhG).

Volgens Loffler komt het stelsel van wettelijke beperkingen echter in oavol-
doende mate azn het grondrecht van informatievrijheid tegemoet. De belang-
rijkste wettelijke beperkingen zijn, zo stelt hij, veel te eng geformuleerd. Zo
heeft Loffler grote moeite met de beperking van het perscitaat tot "aktuelle
Tagesfragen”. En de geringe ruimte die het algemeen citaatrecht (art. 51
UrhG) biedt, "erschwert die fiir eine demokratische Gesellschaft unentbehriiche
Form einer freien, mit Dokumenten belegten geistigen und politischen Aus-
einandersetzung und Meinungsbildung”.™

Ook het Nederlandse stelsel van wettelijke beperkingen bevat een aantal
belangrijke leemtes. Zo ontbreekt om onbegrijpelijke redenen een regeling van
het kunstcitaat.™ Een aantal sprekende voorbeelden van het tekort schieten van
het wettelijke stelsel treffen wij aan bij Verkade/Spoor.*™ Deze leemiten hangen
samen met het incidentele karakter van het stelsel van wetielijke beperkingen;
de meeste beperkingen zijn het resultaat van "lobbying”. Niet valt uit te slui-
ten, dat in een of meer van de genoemde gevallen de rechter onder verwijzing
naar art. 10 EVRM ({(onderdelen van} de Nederlandse Auteurswet buiten wer-
king zou stellen. Dit risico zou beperkt kunnen worden door drastische verbe-
tering van het bestaande stelsel of door invoering van een algemeen fair use
regime naar Amerikaans model. ™

499, Vgl Hirsch Ballin/Rooij. p.10 {in verband met art. 15 Aw} "Reeds de wetgever van 1912 heeft derhal-
ve de belangrifke informatieve tol van de pers erkend en wal men thans noemt 'the free flow of informa-
tion” willen respecteren en stimuleren™. Zie vok Peters. p.d.

50H). Loffler 1980, p.205,

501, Votgens de MvA 11 bij art. 152 (nieuw) Auteurswet, S5&J nr. 75, i2e druk. p.128, zou cen algemeen
citaatrecht "ie ver gaan en de positie van de auteur e zeer verzwakken”,

502. Verkade/Spoor. p.145,

53, Zie Verkade/Spoor, p.145.
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Frar use

In de Amerikaanse auteurswet zijn de voornaamste beperkingen verenigd in
één bepaling {art. 107 USCA}):

"[...] the fair use of a copyrighted work, including such use by reproduction
in copies |...] for purposes such as criticism, comment, news reporting, teach-
ing {including multiple copies for classroom use), scholarship, or research, is
not an infringement of copyright. [...]".

Maar niet ieder gebruik voor een van de genoemde doeleinden is "fair”. Of
er in een bepaald geval sprake is van fair use moet worden bepaald aan de
hand van een viertzl factoren, die in de jurisprudentie zijn ontwikkeld en door
de federale wetgever van 1976 in art. 107 USCA zijn vastgelegd:

"(1) the purpose and character of the use, including whether such use is of

a commercial nature or s for nonprofit educational purposes.

(2} the nature of the copyrighted work;

(3) the amount and substantiality of the portion used in relation to the

copyrighted work as a whole; and

(4) the effect of the use upon the potential market for value of the copy-

righted work".

De fair use regeting biedt de Amerikaanse rechter grote vrijheid bij het vinden
van een balans tussen particulier auteursbelang en algemeen belang. Er zijn
echter, zo meent Nimmer, nog situaties denkbaar, waarin het auteursrecht moet
wijken voor de uitingsvrijheid zonder dat de "idea/expression dichotomy” of de
fair use regeling hierin veorziet. Een dergelijk geval doet zich z.i. voor bij
foto’s met grote nieuwswaarde.™ Hier heeft de "expression™ van het werk een
zelfstandige betekenis voor de informatievrijheid. Het algemeen belang eist
niet alleen vrije toegang tot de idee, maar ook {en met name) tot de "expres-
sion™ van het werk. Van "fair use” is in zo'n geval doorgaans geen sprake,
Immers, de "marketability” van het werk (de vierde fair use factor) kan door
publikatie zonder toestemming van de rechthebbende ernstig worden aange-
las[.ﬁ[]ﬁ

Sporen van een "First Amendment privilege” zijn te vinden in diverse uit-
spraken van Amerikaanse rechters. Een voorbeeld is de eerder gencemde uit-
spraak van het Court of Appeals (Znd Circuit) inzake Rosemont Enterprises,
Inc. v. Random House, Inc. met als inzet een biografie van Howard Hughes.
Het Court of Appeals overwoog onder meer: "Everyone will agree that at
some point the public interest in obtaining information becomes dominant over
the individual’'s desire for privacy. [...1 Thus, in balancing the equities at this
time in our opinion, the public interest should prevail over the possible dam-
age to the copyright owner” ™

Het Supreme Court lijkt echier weinig voor een “First Amendment privile-
ge” e voelen. In Harper & Row Publishers, Inc. v. Nation Enterprises oordeel-

504, Nimmer 1970, p.272. noemt ats vourbeeld de fote's van hel bloedbad bij My Lai. die grote gevolgen
hadden voor de Amerikaanse Viemampolilick. "No amount of words describing the “idea” of the massacre
could substitute for the public insight gained through the phuotopraphs™.

SU_S,_INiTmcr 1970 p.275-276. waarschuwt daarom voor verwarring van “fair use” en “First Amendment
prvilege”,

306, Rasemaont Enterprises. {ne. v, Randonr Honse, bre, 366 F.2d 303, 309 (2nd Cir. 1966). vel. fime, fne.
v Bernard Geis Associores. 293 F.Supp. 130 (S.DUN.Y.) inzuke de "Zapruder film” met unicke beelden van
de moord op Kennedy. waarover Nimmer 1970, p.276-278. Zie voor uitveerige kritick op betde uitspraken
het artikel van Sobel,
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de het Hooggerechtshof: "The fact that the words the author jex-president
Ford] has chosen to clothe his narrative may of themselves be 'newsworthy’ is
not an independent justification for unauthorized copying of the author’s ex-
pression prior to publication”.™ De combinatie van idea/expression dichotomy
en fair use bood volgens het Supreme Court voldoende garanties voor de
informatievrijheid.™

HES5.6 Conclusie

Wi) hebben gezien, dat er een potentieel conflict bestaat tussen het auteurs-
recht met betrekking tot feitelijke informatie en de informatievrijheid. Dit con-
flict kan niet worden “weggepoetst” door te verwiizen naar de vorm die wel
en de inhoud die niet door het auteursrecht zou worden beschermd. Dié rede-
nering, wij herhalen het nog eens, is ondeugdelijk.

Evenmin valt het conflict te loochenen door te stellen, dat de informatievrij-
heid niet ziet op feitelijke informatie. Wij zagen dat dergelijk informatie wel
degelijk, zij het met enige moeite, onder de "scope™ valt van de informatievrij-
heid. Het is in dit verband merkwaardig te constateren, dat de verbanning van
feitelijke informatie uit het auteursrechtelijke domein algemeen gemotiveerd
wordt met een beroep op de informatievrijheid. De informatievrijheid lijkt deze
bannelingen echter slechts met tegenzin te willen opnemen. Ten onrechte:
tussen feitelijke informatie en "meningen” kan, zo hebben wij eerder geconsta-
teerd, geen wezenlijk onderscheid worden gemaakt. ledere feitelijke medede-
ling is in wezen een "mening’ over een aspect van de werkelijkheid.

Intussen zijn de parallellen tussen het auteursrecht en de informatievrijheid
op dit punt frappant. Voor de bescherming door het auteursrecht van het au-
teursrechtelijk werk blijken dezelfde argumenten te worden gehanteerd als voor
de bescherming door de uitingsvrijheid van "meningen”. In beide gevallen
blijkt de persoonlijke band tussen "uiter” en "uiting” beslissend. Duidelijk is,
dat het auteursrechtelijke persoonlijkheidsrecht en de vrijheid van meningsui-
ting {in enge zin) symptomen zijn van een algemeen persoonlijkheidsrecht.

Tevens kunnen wij conciuderen, dat het stelset van wettelijke beperkingen aan
een dringende en algehele revisie toe is. Bij het ontwerpen van nieuwe beper-
kingen zou, veel meer dan nu het geval is, rekening gehouden moeten worden
met "branche-opvattingen”. Wij moeten af van de gedachte, dat ieder werk
gelijke behandeling verdient. Een veor de wetgever aantrekkelijk alternatief
biedt de Amerikaanse fair use regeling. B de uitleg en toepassing van een
dergelijke regeling zou de informatievrijheid als toetssteen kunnen dienen.

Door zanpassing van het stelsel van wettelijke beperkingen kan worden
voorkomen, dat de Nederlandse rechter voor de noodzaak komt te staan au-
teursrechtelijke aanspraken aan art. 10 EVRM (“horizontaal") te toetsen. Mocht
hij dat toch willen doen, dan heeft hij, bij ontstentenis van een adekwaat
stelsel van wettelijke beperkingen, een mogelijk aanknopingspunt in de Duitse
"Wechselwirkungslehre”. De informatievrijheid zou in dat geval bij de toepas-
sing van de Auteurswet kunnen fungeren als interpretatief beginsel.

307, Harper & Row Publishers, Inc. v, Nation Emterprises, 471 U.S. 539 (5.CL 1985).
508, Zie de analyse van Swanson.
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HOOFDSTUK IV: CONCLUSIE

IV.1 Samenvatting

Ter afsluiting van dit boek laten wij onze voornaamste bevindingen nog eens
de revue passeren.

In Hoofdstuk I stond centraal een begrip dat in de auteursrechtelijke literatuur
en elders in het recht dikwijls gebruikt, maar slechts zelden goed omschreven
wordt: informatie. Bij onze poging in deze leemte te voorzien zijn wij te rade
gegaan bij enkele niet-juridische disciplines, in het bijzonder de semiotiek en
de communicatiewetenschap. Geconstateerd werd, dat het begrip informatie
vele betekenissen heeft, maar ook weer niet zo veel, dat het begrip bij onze
auteursrechielijke beschouwingen onbruikbaar zou zijn.

Integendeel, het informatiebegrip blijkt voor de aard en de inhoud van het
auteursrechtelijke werkbegrip in hoge mate relevant te zijn. Dat is de conclu-
sie die wij in het tweede hoofdstuk van dit boek getrokken hebben en tevens,
zo moge duidelijk zijn, de centrale these van dit boek. Obfect van autenrsrech-
telijke bescherming is informatie. Geconcludeerd werd, dat de meest wezenlijke
elementen van het werkbegrip (immaterieel karakter, geestelijk produkt, vorm-
geving, oorspronkelijkheid, keuzevrijheid) niet voortvloeien uit het "wezen van
het werk"”, maar symptomen zijn van het "informationele” karakter van het
auteursrechielijke object. Daarbij viel op, dat het auteursrecht nu eens aan-
knoopt bij het syntactische aspect (de ordening van tekens), dan weer bij het
semantische aspect (de "inhoud"). Of er in een bepaald geval sprake is van
een werk in auteursrechtelijke zin wordt uiteindelijk op het pragmatische ni-
veau beslist. ledere auteursrechtstheorie impliceert een al dan niet verkapt
pragmatisch waarde-oordeel.

De enige kwalificatie die nier per se inherent is aan het informatiebegrip
blijkt de eis te zijn, dat het auteursrechtelijke werk een produkt is van mense-
lijke activiteit. Te voorzien valt echter, dat dit criterium in de nabije toekomst,
naarmate informatieverwerkende machines een zekere "creatieve” autonomie
zullen verkrijgen, zal worden gereduceerd tot de eis, dat een menselijk subject
als verantwoordelijke organisator kan worden aangewezen.

Voorafgaande aan onze “auteursrechtelijke informatietheorie” hebben wij, even-
eens in Hoofdstuk I, enige bestaande theoriegn over het werkbegrip geana-
lyseerd. Geconcludeerd werd, dat de leer van het subjectieve werk van Quaed-
vlieg nauw aanstuit bij de klassieke opvattingen van Kohler, De Beaufort en
Troller. Zowel de klassieke als de neo-klassieke leer van Quaedvlieg stelt de
deelloosheid van de schepping centraal. In wezen wordt het auteursrechtelijk
object zodoende beperkt tot uitingen van kunst.
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Wij menen, dat dergelijke voorstellen tot "purificatie” van het auteursrecht
geen navolging verdienen.! Door de Auteurswet voor werken van kunst te
reserveren, wordt het auteursrecht gereduceerd tot een marginaal verschijnsel.
Legitieme aanspraken op bescherming van "nuttige” informatie zouden niet
meer door het suteursrecht kunncn werden gehonoreerd. Het bestaande stelsel
van intellectuele eigendomsrechten zou hierdoor zwaar onder druk komen te
staan. Naast de Auteurswet zou een groot aantal "nabuurrechtelijke” enjof sui
generis wetten geschapen moeten worden, tenzij wij zouden kiezen voor een
algemeen mededingingsrechtelijk regime naar Zwitsers modef. Naar onze me-
ning ligt het meer voor de hand het bestaande auteursrechtelijke stelsel, dat
bruikbaar is gebleken voor de bescherming van kunstwerken én voor compu-
terprogrammatuur, als uitgangspunt te nemen voor een systeem van informatie-
bescherming dat beantwoordt aan de eisen van de informatiemaatschappij.

Vervelgens hebben wij de blik gericht op een tweetal meer modemne theoriegn,
die met elkaar gemeen hebben dat zij de strekking hebben het werkbegrip van
esthetische connotaties te ontdoen, te objectiveren. Volgens de leer van Kum-
mer dient deze objectivering in eerste instantie het vooribrengsel zéIf te betref-
fen; hij hanteert hiervoor het criterium "statistische uniciteit”, in wezen een eis
van objectieve nieuwheid. Volgens de "leer van de oorspronkelijke keuze”
wordt daarentegen niet het resultaat van de schepping, maar de scheppingsdaad
geobjectiveerd. Indien de auteur in spe uvit een voldoende aantal min of meer
equivalente alternatieven heeft kunnen kiezen, is er sprake van een werk.

Beide theorieén vertonen, zo werd geconstateerd, enige gebreken. Kummers
criterium getnigt van een verkeerd begrip van de waarschijnlijkheidsleer;
"uniek” is niet "statistisch". Voorts bleek, dat Kummer zijn pogingen tot cb-
jectivering niet konsekwent weet vol te houden. De verleiding om over werken
van maodeme kunst een waarde-oordeel uit te spreken, blijkt onweerstaanbaar,

Ook de leer van de keuzevrijheid is niet werkelijk objectief. Door de "voor
de hand liggende” keuze van bescherming uit te sluiten, wordt het subjectieve
element via een achterdeur weer ingevoerd. Bovendien gaat deze leer er ten
onrechte van uvit, dat de "set” van alternatieven waaruit gekozen wordt, gege-
ven is. Qok hier wijst de informatietheorie ons de weg. Of een maker in vrij-
heid heeft gekozen, is niet afhankelijk van de toepasselijke code en het daarbij
behorende repertorium. Het bepalen van de aanwezige "Gestaltungsspielraum”
is uviteindelijk, zo concludeerden wij, een kwestie van rechtspolitiek, waarbij
naast branche-opvattingen overwegingen van algemeen maatschappelijk, econo-
misch en culturee]l belang een overheersende rol speien.

Duidelijk bleek uit Hoofdstuk II, dat het door de Duitse rechtsleer gepropa-
geerde “einheitliche Werkbegriff" in de jurisprudentie niet bestaat. Nederland,
Duitsland en de Verenigde Staten kennen - ieder land op zijn eigen wijze -
afzonderlijke auteursrechtelijke regimes voor "kleine Miinze”, waarvoor een
verlaagd auteursrechtelijk tarief lijkt te gelden. Zowel in Duitsland als in Ame-
rika vertoont de kleingeldjurisprudentie de kenmerken van (mededingingsrech-
telijke) "Leistungsschutz”. Persoonlijk karakter of creativiteit wordt nauwelijks
gedist; voldoende is een zekere mate van onderscheidend vermogen (Duitsland)
resp. een zekere mate van inspanning (Verenigde Staten).

1. 7ie F. Vischer, Die Purifikation des Urheberrechis und der Schutz des Arbeitserpebnisses. Festschrift fur
Walther Hug, Bern 1968, p.259 v,

172



Nog verder gaat de Nederlandse geschriftenbescherming, die in het geheel
geen horizontale ondergrens schijnt te kennen, afgezien van de eis dat het ge-
schrift op zichzelf geen zuivere kopie ("ecenvoudige herhaling”) is van een
eerder bestaand geschrift. De geschriftenbescherming is daarmee nauw verwant
aan het fonogrammenrecht en het Duitse nabuurrecht op "Lichtbilder” en
"Laufbilder" met dien verstande, dat zij beperkt is tot voor publikatie bestem-
de, gefixeerde alfanumerieke gegevens. Tegenover de ruime “scope” van de
geschriftenbescherming staat een beschermingsomvang, die - als wij het goed
zien - zeer beperkt is. Doordat de geschriftenbescherming aanknoopt bij het
syntactische niveau is zij "uitgeput”, zodra eenmaal de syntactische orde ver-

stoord is.

In Hoofdstuk III hebben wij onderzacht hoe het auteursrecht zich gedraagt ten
opzichte van feitelijke informatie. Geconstateerd werd, dat de rechtsieer en de
rechispraak auteursrechtelijke bescherming van “losse” feitelijke gegevens, al
dan niet in de vorm van nieuwsberichten of wetenschappelijke onderzoeks-
resultaten, vrijwel unaniem onmogelijk achten. Wij constateerden tevens, dat
de argumenten die deze communis opinio moeten ondersteunen onvoldoende
en dikwijls onjuist zijn.

Voor zover deze argumenten neerkomen op de bewering dat het auteurs-
recht slechts de vorm, niet de inhoud van het werk beschermt, zijn zij in elk
geval ondeugdelijk. Zoals onze informatietheoretische beschouwingen lieten
zien, is ieder onderscheid tussen vorm en inhoud in zekere zin willekeurig,
Tussen beschermde "vorm” en niet-beschermde "inhoud” verloopt geen natuur-
lijke grens. ledere inhoud is tevens vorm; ieder voortbrengsel van de menselij-
ke geest kan zowel specifiek als generiek worden omschreven. Voor het vorny/
inhoud criterium geldt hetzelfde als voor de eis van keuzevrijheid; toepassing
ervan is in wezen verkapte rechtspolitiek. Een bepaalde 4lasse van mededelin-
gen wordt ot "inhoud” bestempeld en zodoende buiten het auteursrecht ge-
plaatst. Een voorbeeld biedt de wijze waarop verzamelingen van wetenschap-
pelijke onderzoeksresultaten door het auteursrecht worden "gediscrimineerd”
ten opzichte van andere, meer commercieel georiénteerde feitenverzamelingen,

Voorts wordt in de rechtsleer en de rechtspraak onvoldoende onderscheid
gemaakt tussen de mededeling van een feit en de feitelijke buitenwereld. Ob-
ject van auteursrecht is alleen de mededeling; op feiten kan, indien deze los
van de taal al zouden bestaan, nimmer auteursrecht rusten. Eveneens onjuist is
de opvatting, dat feitelijke informatie "in de natuur verborgen” is en derhalve
slechts "ontdekt” (niet "geschapen”) behoeft te worder. Deze opvatting miskent
de wetenschappelijke methedelogie en getuigt van gebrek aan inzicht in de
moderne kennistheorie. Wij sluiten ons daarom aan bij de minderheidsopvat-
ting die de oorspronkelijkheid van het wetenschappelijk werk primair in de
gepresenteerde theoriegn en andere onderzoeksresultaten (de "inhoud” derhalve)
Z0EKL.

Maar ook deze, door ons moderne leer genoemde opvatting bevat een zwakke
plek. De creativiteit van de wetenschappelijk onderzoeker is in het versiag van
het onderzoeksresultaat dikwijls niet of slechts impliciet kenbaar. Het auteurs-
recht knoopt echter niet aan bij de geleverde “Vorarbeit”, maar bij de medede-
ling daarvan (het onderzoeksverslag). In extremis is niet alleen de kenbare
(uiterlijke) creativiteit in het verslag verdwenen, maar ontbreeki iedere moge-
lijkheid het wetenschappelijk werk te identificeren.
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Het manco van de modemne leer komt derhalve neer op het ontbreken van
rechtszekerheid. Volgens traditionele opvattingen is de hand van de maker op
enigerlei wijze zichtbaar in de vormgeving van het object van bescherming.
Het werk draagt het "persoonlijk stempel” van de maker. In het rechisverkeer
fungeert dit persoonlijk stempel in zekere zin als "naamplaatje”, Ifet persoon-
lijk stempel identificeert het werk, geeft publiciteit aan het makerschap, legiti-
meert bij eerste benadering de rechthebbende. Dit in het auteursrecht inge-
bouwde legitimatiesysteem speelt een belangrijke ro! in het rechisverkeer.
Zoals bij roerende goederen bezit naar eigendom verwijst, verwijst de indivi-
dualiteit van het werk naar makerschap. Om deze reden kan in het klassieke
auteursrechtelijke systeem van een registratiestelsel worden afgezien.

In een auteursrecht op "losse” {feitelijke gegevens wordt de band tussen de
maker en zijn werk echter doorgesneden. De auteur is, doordat zijn eventuele
onderzoekscreativiteit is "weggerationaliseerd”, niet meer automatisch gelegiti-
meerd. Hij zal daarom in de praktijk grote moeite ondervinden bij het bewijs
van zijn makerschap. Het is, in dit licht bezien, niet verwonderlijk dat in
landen waar aan het werkbegrip relatief lichte eisen worden gesteld (m.n. de
Verenigde Staten) een registratiestelse!l bestaat. Het probleem van de moderne
leer zou eveneens door invoering van een dergelijk stelsel kunnen worden
opgelost. Wij zagen, dat in de wereld van de beta-wetenschappen de facto
reeds een dergelijk systeem fungeert,

Met betrekking tot nieuwsberichten spelen ten dele dezelfde, ten dele andere
probiemen. Het legitimatieprobieemn geldt hier a fortiori; de produkten van de
"nieuwtjesjager” zijn qua mededeling bij vitstek eenvoudig en dus moeilijk te
identificeren. Daarnaast doet zich het probleem voor, dat het auteursrecht voor
de bescherming van nieuwsberichten in wezen ongeschikt is. De meerwaarde
van het nieuwsbericht in vergelijking met andere feitelijke informatie is zijn
niewwswaarde. Deze nicuwswaarde is echter niet een rechtsgoed, dat door het
auteursrecht op adequate wijze kan worden beschermd. De producent van het
nieuwsbericht is niet gebaat bij een monopolie ter lengte van 50 jaar na de
dood van de nieuwtjesjager, maar verlangt veeleer een beperkie mededin-
gingsrechielijke bescherming. De Duitse jurisprudentie op basis van het UWG
geeft wat dat betreft het goede voorbeeld. Niet iedere overname van
nieuwsberichten of andere feitelijke gegevens is verboden, maar systematische
piraterij, waardoor de voersprong in de mededinging verloren gaat zonder dat
de informatieproducent de kans gehad heeft zijn investeringen te "amortiseren”,
is onrechtmatig. Deze voorsprong is voor de producent van nieuwsberichien
essenticel; zij vertegenwoordigt bij uitstek de waarde van zijn produkt.

Voorts concludeerden wij, dat de regeling van art. 15 Aw c.q. art. 49
UrhG, die verschil maakt tussen "nicuwsmedia” en andere media, op den duur
niet gehandhaafd kan worden. Door de proliferatic van nieuwe media en de
daarmee gepaard guande segmentering van het publiek zal een onderscheid
tussen "nieuwsberichten” en andere feitelijke gegevens op langere termijn niet
meer gemaakt kunnen worden.

Anders dan "losse” feitelijke gegevens lijken verzamelingen van feitelijke
gegevens op het eerste gezicht vrij probleemloos voor auteursrechtelijke be-
scherming in aanmerking te komen. De noodzakelijke oorspronkelijkheid kan,
zo blijkt uit de literatuur en de rechtspraak, gelegen zijn in de rangschikking
enfof de selectie van de gegevens, alsmede in het onisluitingssysteem, Maar
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deze schijn bedriegt. Een auteursrecht gebaseerd op oorspronkelijke rangschik-
king komt in de praktijk maar zelden voor; de wijze van rangschikking is in
de meeste gevallen gestandaardiseerd of functioneel bepaald. Bovendien zagen
wij, dat een dergelijk auteursrecht niet of nauwelijks bescherming biedt tegen
overname van gegevens in andere veolgorde en dus uiterst zwak is. Beter be-
stand tegen "manipulatie” is een auteursrecht gebaseerd op oorspronkelijke
selectie. Maar ook hiervoor geldt, dat deze in veel gevallen "vorgegeben" zal
zijn.

Auteursrechielijke bescherming op basis van een oorspronkelijk ontsluitings-
systeem blijkt eveneens maar beperkt soelaas te bieden. Het systeem. de orde-
ning en de structuur die door de producent a priori in de gegevensverzameling
zijn aangebracht, worden minder belangrijk naarmate de gebruikers met behulp
van krachtige computers en databaseprogramnmatuur de gegevens zelfstandig
kunnen manipuleren. Op den duur zal de gebruiker, uitgaande van verzamelin-
gen van "ruwe", niet eerder geinterpreteerde gegevens, zijn eigen informatie
creéren. Henry spreekt in dit verband van de terugkeer naar "the medieval
practice of custom-tailored publishing”.

De "inhoud", die van oudsher indirekt kon profiteren van het auteursrecht
op de "vorm", is eonder invloed van de informatietechniek deze bescherming
kwijtgeraakt. De "ruwe” gegevens, die de eigenlijke economische waarde van
de gegevensverzameling vertegenwoordigen, kunnen als zodanig niet door het
traditionele auteursrecht worden beschermd. Wel blijken de Amerikaanse in-
spanningsieer en in mindere mate de Duitse kleine Miinze-bescherming te
voorzien in bescherming van de onderliggende organisatorische enfof economi-
sche prestatie. Yoorts beschermt de Nederlandse Auteurswet iedere vastlegging
van gegevens in geschrifte; de inhoud van de geschriftenbescherming is echter,
zoals wij gezien hebben, beperkt.

Vervolgens hebben wij enkele alternatieve regimes bekeken. Het Skandinavi-
sche catalogusrecht lijkt, met name voor diegenen die het "echte” auteursrecht
van mededingingsrechtelijke smetten vrij willen maken, een aantrekkelijke
optie. Daarentegen verdienen de plannen van de Europese Commissie voor een
nabuurrechtelijk repgime, uitsluitend voor de producenten van electronische
databanken, geen navolging. Er is geen reden gegevensverzamelingen, opgesla-
gen in computergeheugens, beter of anders te beschermen dan andere verzame-
lingen. Bovendien is e¢en onderscheid tussen “papieren” en "electronische”
databanken onhanteerbaar en achterhaald,

Nog minder enthousiast zijn wij over Catala’s leer van de informatiegoede-
ren, die - bij gebrek aan "checks and balances” - het bestaande stelsel van in-
tellectuele eigendomsrechten emstig dreigt te ontwrichten. Hetzelfde geldt vaor
verwante opvattingen in de sfeer van het strafrecht.

Hoofdstuk 111 werd besloten met een beschouwing over de spanning tussen
auteursrecht en informatievrijheid, een conflict dat - zo constateerden wij - in
de Europese literatuur onvoldoende onderkend wordi. De bekende tegenwer-
ping, dat de informatievrijheid reeds in voldoende mate in het auteursrechtelijk
systeem is “ingebouwd", is ondeugdelijk, voor zover zij gebaseerd is op het
"wezen van het werk” en meer in het bijzonder op het onderscheid tussen

2. Henry, pLIT.
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beschermde “"verm” en niet-beschermde "inhoud”. Dit onderscheid, zo werd
eerder geconcludeerd, is in wezen willekeurig. De baluns met de informatic-
vrijheid zal op andere wijze dienen te geschieden,

Wij constateerden echter, dat het bestaande stelsel van wettelijke beperkin-
gen in onvoldoende mate aan de informatievrijheid tegemoet komt. Dit stelsel
15, zo menen wij, aan dringende en algehele revisie toe. Daarbij zou, veel
meer dan nu het geval is, rekening gehouden moeten worden met het feit, dat
de getolereerde ontleningsvrijheid per “branche” sterk verschillend is. Een
pragmatisch en flexibel alternatief voor een dergelijk stelsel biedt een fair use
regeling naar Amerikaans model.

1V.2 Siotbeschouwing

Als ons in de loop van dit onderzoek één ding duidelijk is geworden, dan is
het dit: het is zinloos de grenzen van het auteursrechtelijke object te zoeken
in het "wezen van het werk”. Een "natuurlijke” horizontale ondergrens geba-
seerd op de ontologie van het werkbegrip bestaat niet. Evenmin bestaan "na-
tuurlijke” verticale grenzen op basis van een "Oberbegriff” letterkunde en
kunst. Wat resteert is het besef, dat het auteursrechtelijke werk het karakter
heeft van door mensen voortgebrachte informatie.

Betekent dit nu, dat afle informatie van menselijke herkomst object is van
auteursrecht? Ja en neen. Ja, in zoverre dat het trekken van een verticale grens
tussen “culturele” informatie en (niet door het auteursrecht te beschermen)
"technische” of "wetenschappelijke” informatie onmogelijk en ongerechtvaar-
digd is. Onmogelijk, omdat cultuur, wetenschap en techniek geen van elkaar te
isoleren fenomenen zijn, maar - integendeel - geheel verstrengeld. Ongerecht-
vaardigd, omdat de rationes van het auteursrecht in beginsel evenzeer gelden
voor culturele als voor technische of wetenschappelijke informatie. Om het
Amerikaanse Hooggerechtshof nogmaals aan te halen: "It is fundamentally at
odds with the scheme of copyright te accord lesser rights in those works that
are of greatest importance to the public. Such a notion ignores the major
premise of copyright and injures author and public alike."’ De bekende tegen-
werping, dat het auteursrecht door overschrijding van zija "natuurlijke” grens
in het vaarwater van het octrooirecht geraake - ten detrimente van de "vrijheid
van kopie” - overtuigt niet. Deze opvatting miskent het feit, dat de /nhoud van
beide rechten aanmerkelijk verschilt. Het auteursrecht beschermt de medede-
ling, het octrooirecht de toepassing van informatie.

Dit betekent niet, dat alle informatie over €én auteursrechtelijke kam ge-
schoren dient te worden. Zoals eerder gesteld, variéren de "Gestaltungsspiel-
raum” en de daarmee onverbrekelijk verbonden ontleningsvrijheid per branche.
In de ene sector van de informatie-industrie wordt een auteursrechtelijk mone-
polie gemakkelijker aanvaard dan in de andere.

Het trekken van een horizontale (beneden)grens is in principe wél mogelijk.
Zoals informatie via de informatietheorie meetbaar te maken is, kan ook het

3. Harper & Row Publishers, Ine. v Nation Emterprises, 471 U8, 539 {5.C 1985),
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werkbegrip in zekere zin gekwantificeerd worden. De eis van "Gestal-
tungshohe” wit de Duitse rechtsleer is een voorbeeld van zo’n kwantitatieve
ondergrens. Alleen werken waarin een zeker kwantum aan creativiteit is ge-
investeerd, zouden dan de bescherming van het auteursrecht genieten. Banale
of triviale mededelingen zouden niet beschermd zijn.

Vodr cen kwantitatieve ondergrens zijn goede argumenten aan te voeren.
Het sterkste argument is ongetwijfeld het beroep op de (ideéle) informatievrij-
heid en de (economische) "vrijheid van kopie". Met recht kan gesteld worden,
dat in een liberale westerse samenleving de informatievrijheid (de "vrijheid
van kopie" dasronder begrepen) regel dient te zijn, het scheppen van exclusie-
ve rechten van intellectuele eigendom uitzondering. Het gaat niet aan, zo zou
men voorts kunnen aanvoeren, om rechten te creéren die niet worden gehand-
haafd en waaraan geen reéle behoefte bestaat. In geval van een drempeliloos
auteursrecht levert iedere letter op papier en ieder gesproken woord zijn "au-
teur” in eerste instantie een "auteursrecht” op, dat - als wij de duur ongewij-
zigd zouden laten - voortduurt tot vijftig juar post mortem auctoris.

Daar staat tegenover, dat het bepalen van een minimum aan scheppings-
hoogte in wezen willekeurig is; een beetje informatic is 66k informatic. Bo-
vendien is een auteursrecht op voor de hand liggende mededelingen uitermate
zwak, Hier geldt het adagium easy o copyright, difficult to infringe, Gorman
spreekt in dit verband van een "thin copyright". Schending van auteursrecht
op banale mededelingen zal in de praktijk zeer moeilijk, zo niet onmogelijk te
bewijzen zijn. De rechthebbende zal moeten aantonen, dat ontleend is aan zéijn
mededeling. Waar het gaat om mededelingen die in feite voor het oprapen
liggen, is een dergelijke bewijsopdracht een probatio diabolica, tenzij de gege-
vens in kwestie bewijsrechtelifk “beveiligd” zijn door toevoeging van redun-
dante informatie (een overbodig krulletje) of een opzettelijke fout.' Dit geldt
a fortiori voor mededelingen die gekopieerd zijn; zelfs de minimale Anglo-
Amerikaanse originaliteitseis ("not copied™) kan in wezen gemist worden. Wij
concludeerden cerder: het ontlecningsverciste vormt een belangrijke concessie
aan de informatievrijheid.

Een en ander betekent niet, dat er geen gevaar voor schadelijke informatie-
monopolies zou bestaan. Dit gevaar bestaat vooral met betrekking tot informa-
tie die voor het eerst wordt vastgelegd. De “auteur” van dergelijke informatie
kan op basis van zijp auteursrecht verhinderen, dat er secundaire, van zijn
informatie afgeleide bronnen ("second sources") ontstaan. Derden worden ge-
dwongen de informatie in kwestie zeffstandig opnieuw te creéren dan wel te
"ontdekken”, bijvoorbeeld door terug te gaan naar de bronnen van de cerste
auteur.

Met betrekking tot "primeurs” en "exclusives” over gebeurtenissen waarvan
onbelemmerde en onmiddellijke kennisneming in het algemeen belang geboden
is (bijvoorbeeld politicke affaires) kan men stellen, dat dergelijke informatie-
monoepolies maatschappelijk onwenselijk zijn. Ock ten aanzien van andere
categorieén "originete” informatie kan verdedigd worden, dat zij na publikatie
algemeen toegankelijk dienen te zijn. Men denke aan technische protocolien en
normen, lechnische vindingen. belangrijke wetenschappelijke ontdekkingen
ENZOVOOTLS.

4. Gorman 1982, p.575.
5 Dommering [958, pob,
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De gevaren van dergelijke informatiemonopolies mogen niet onderschat
worden. Het is echter een illusie te veronderstellen, dat deze monopolies a
priori worden uitgebannen deoor het hanteren van een uniform werkbegrip, al
dan niet met eis van scheppings- of prestatichoogte. Zoals Grosheides beschou-
wingen overtuigend hebben aangetoond, vormt een gua object en inhoud uni-
form auteursrecht een miskenning van de pluriformiteit van de informatiesa-
menleving.® Het is beter de rechtspolitieke beslissingen die met deze plurifor-
miteit verband houden niet te verhullen, maar zichtbaar te maken in een gedif-
ferentieerd stelsel van wettelijke beperkingen, eventueel in de vorm van een
flexibel geformuleerde fair use regeling.

Interessant, maar o.i. nog te rigide, zijn de voorstellen van de Office of Tech-
nology Assessment van het Amerikaanse Congres (OTA) om te komen tot een
drieledig auteursrechtelijk systeem met afzonderlijke regimes voor works of
art, works of fact en works of funciion. "Traditional limitations on rights, such
as fair use, could be adapted to fit the particular nature of the type of work in
question: for works of art, fair use might resemble ity present form; fair use in
works of fact might be limited according to the social utility of permitting
nen-proprietors 1o copy or publish the work;, and for works of function, fair
use might be shaped to meet the particular requirements of reverse enginee-
ring. Durational provisions could also be designed to reflect the economic
lifetime of the particular type of information product.”

Bij het ontwerpen van een gedifferenticerd auteursrechtelijk stelsel zou reke-
ning gehouden moeten worden met de resultaten van (nog te verrichten)
rechtseconomisch onderzoek naar de effecten van "elgendomsrechten” op infor-
matie.* Denkbaar is, dat uit dergelijk onderzoek zal blijken dat voor informatie
als produktiemiddel (elementaire kennis, technische vindingen, basisgegevens)
en informatie als produkt (telefoonboeken, computerprogramma’s, et ceterd)
verschillende regimes dienen te gelden.

In afwachting van de toekomstige herstructurering van het auteursrecht en
het daarmee ten nauwste verband houdende mededingingsrecht dient de ge-
schriftenbescherming, als zijnde een vorm van informatiebescherming "op
maat" avant la lettre, gehandhaafd te worden. Men gooit zijn oude schoenen
niet weg voor men nieuwe heeft gekocht. En voor men zeker weet, dat ze
goed passen.

6. Grosheide, p. 302-307.
7. OTA. p93.
8. OTA, p.273-274; zie ook F.W. Grosheide, Handelingen NIV 1988, deel 2, p.72-76.
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SUMMARY

Copyright in Information

Protection of factial data and data compilations in the Netherlands, Germany
and the United States.

This book is about the interrelationship between copyright law and informa-
tion. According to one of the so-called maxims of copyright law, information
as such is outside the scope of copyright. The purpose of this study is to ex-
amine this maxim critically by applying the concept of information, as it has
been developed in semiotics and information theory, to the doctrine of copy-
right law. In doing se, the main focus is on the protection of works of fact,
such as news reports, scientific works and compilations of factual data. From
this perspective, the copyright laws of the Netherlands, Germany and the
United States are examined and compared. [n addition, frequent reference is
made o French and Swiss legal doctrine.

The first chapter of this book concerns the concept of information. a word all
too often used, but rarely properly understood by copyright scholars. Basically,
information can be defined as any message that reduces the uncertainty of its
receiver. The amount of information communicated may be described as its
"surprise value”. Thus, information is, at first glance, a relative and subjective
notion, dependent on the receiver’s prior knowledge. However, by adding a
standardized code (rules regarding possible messages} and a well-defined
repertory (set of possible messages) information may become a more or less
abjective concept.

Drawing from semiotics {the theory of signs), three aspects of information
are distinguished. The syntactical aspect regards the way in which a messuge
(e.g. letters or words) is configured, following the rules prescribed by the
applicable language system. The semantical aspect deals with the relationship
between the message and the object to which it refers; semantical information
concerns the "meaning” of the message. The pragmatical aspect focusses on
the effect of the information on the cutside world (the recipients of the mes-
sage). Pragmatical information includes both the syntactical and the semantical
aspect, but adds an aspect of "value",

In Chapter II an attempt is made to link the concept of information to the
subject matter of copyright. First, drawing from (mainly continental European)
copyright doctrine and case law, an inventory is made of the elements consti-
tuting a protected "work of literature, science and art”. Following this, a criti-
cal analysis is presented of various prevailing theories on the essence of the
"work" concept.

According to Quaedvlieg’s thesis, only creations which are tested against
their authors’ subjective criteria (taste, personal judgment) are protected by
copyright. Thus, all elements having a technical or otherwise useful effect
would remain unprotected. Consequently, the subject matter of copyright
would be limited to "useless” creations, in other words to works of art proper.
For this reason Quaedvlieg's theory, which is basically a restatement of the
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classical copyright theories of Kohler and Troller, is rejected. Limiting copy-
right protection to works of art would severely compromise the existing sy-
stem of intellectual property faw. A multitude of special legislative schemes
granting so-called neighboring rights would have 10 be designed to protect all
categories of useful creations which are, at present, protected by copyright
law.

Next, two theories claiming an “"objective” work concept are discussed. Accor-
ding to Kummer, the essence of the protected work is in its "individuality",
which is to be decided prima facie by Kummer's criterion of "statistical
uniqueness”. According to Kummer, an intellectual production is protected, if
it is "statistically” impossible for it to be independently produced in identical
form. However, upon critical examination this theory proves to be flawed in
several ways. In the first place, it is not "objective” at all. Trivial productions,
even though "statistically unique”. are not considered by Kummer to be wor-
thy of copyright protection. Secondly, the notion of “statistical uniqueness” is
imprecise; "uniqueness” does not combine well with the adjective "statistical”.

The focus of the other "objective” theory is not on the production, but on the
act of producing the work, If an author has enough freedom of choice, the en-
suing result is considered a protected work. The author’s freedom may be
limited by various external factors: technical requirements, functional limita-
tions, economical considerations, the faws of nature and logic, et cetera, Even
though this theory appears attractive, at second glance it lacks objectivity as
well. The “freedom of choice” doctrine equally rejects trivial productions, on
the grounds that a trivial choice is, in fact, no choice at all. Also, this doc-
trine does not take into account the fact that the assessment of the author’s
freedom of choice in a given situation is, in itself, to a certain extent subjec-
five.

In practice, the chooser’s level of freedom is determined by the applicable
"code”. This code is different in each sector of the information industry. Thus,
in the world of art a higher level of creative freedom is accepted than in the
world of science. Therefore, in the latter world copyright protection is maore
difficult to obtain than in the former. Consequently, it is not realistic 10 main-
tain a uniform concept of originality. Indeed, the borderline between unprotec-
ted "ideas" and protected “"expression” is ultimately drawn on the basis of
various soctal, cultural, economical and technological considerations. In other
words. defining the subject matter of copyright law is, to a large extent, a
guestion of information policy.

Next, an overview is presented of the protection of trivial works {in German
terminology "kleine Mdnze”, i.e. "small change™) in the Netherlands, Germany
and the United States. Contrary to prevailing copyright doctrine, case law in
each country appears to be rather generous in granting copyright pretection. In
the United States, in many cases protection is expressly granted to the author’s
"sweat of the brow". In Germany "kieine Miinze" traditionally enjoy a rather
“cheap" copyright. Here too, the rationale seems to be the protection of the
author's industry, rather than his creativity. An even "easier” copyright can be
obtained in the Netherlands. According to the Dutch High Court, copyright
protection is to be granted to every production in written form, provided it is
intended for publication. However, this so-called copyright in "non-personal”
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writings appears to be a rather "thin” one. Once the syntactic order of a writ-
ing is disturbed by re-arranging the information in a different configuration,
the copyright in the writing is "exhausted”.

In the final section of Chapter II an analogy is drawn between the work of
authorship concept and the concept of information. On the basis of this ana-
lysis, it is proposed the subject matter of copyright is, in essence, mformation.
Symptoms of the “informational” nature of the work concept are abundant.
Works of authorship are immaterial, intellectval preductions; they need to be
expressed to acquire protection; they are supposed to be either novel or origi-
nal.

All these elements are typical not only of the work of authorship, but alse
of the information concept. However, copyright law proves to be inconsistent
in the ways it adheres to the information product. In the case of wholesale
reproduction {piracy), copyright protection is concentrated on the syntactical
level, i.e. the configuration of signs. In the case of plagiarism, the essential
element seems to be the semantical aspect (the "meaning” of the work}). In
considering the originality of a work, various pragmatical aspects are consid-
ered, s.a. the "esthetics” of the work.

Applying semiotics and information theory to copyright law adds to the im-
pression that the ideafexpression dichotomy is a fallacy. Content is inexiricably
linked to external "form" (expression). Even the maost abstract ideas need
expression to be communicated. No natural borderlines divide the domain of
copyright and the public domain. The various tests developed in American
case law and doctrine {"abstractions test”, "patterns test”) to distinguish idea
from expression are flawed. Any intellectual production can be described both
in generic (abstract) terms, and in specific terms. The idea/expression dicho-
tomy is, in fact, no more than a slogan 1o indicate that not all information is
to be protected by copyright.

In Chapter III the gquestion is addressed to what extent copyright law can
protect factual information, such as "disparate” facts, news items, scientific re-
search data and compilations of facts. It is argued, the underpinnings of the
prevailing doctrine which denies copyright protection to factual information are
weak. The generally accepted belief that factual information is "discovered”,
not "created” is at odds with scientific methodology. Scientific discoveries and
theories should, in principle, qualify as copyrightable subject matter, on the
grounds that they are producis of "creative” labor.

However, copyright protection for scientific research is by no means a
perfect solution. Especially in the exact sciences, much of the researcher’s
creativity is lost in the the way his or her results are presented to the scien-
tific community. Scientific papers rarely reflect the creative processes which
gave birth to the reporied theories and data. Due to this lack of manifest origi-
nality, scientists’ copyrights are difficult 10 enforce. It is suggested a registra-
tion system might provide legal security, if necessary.

With respect to news reports, it becomes clear that the copyright system is not
at all suitable for the protection of this type of information. The essence of a
news report, its "news value”, does not fit well into the scheme of literary
property. News producers are not inierested in obtaining a monopoly lasting
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for over half a century. Their principle needs are legat safeguards to secure
priority and limited exclusivity. To this end, a protection scheme based on the
law of unfair competition seems to be more adequate.

Another emerging problem in this field is the vagueness of the notion of
‘news reports”. Due, in part, to the advances in information technology, the
information market is becoming more and more segmented. Traditional mass
media are giving way to information services targeted at various special inter-
est groups. Consequently, a legal distinction between "news reports” and other
factual information will be difficult to maintain.

At first glance, compilations of factual data appear to be safely protected by
copyright law. According to prevailing doctrine and case law, the originality
required can be found in (a combination of) three elements: the arrangement,
the selection and the structure of the data compiled. However, upon critical
examination, copyright in compilations of facts is weak and misdirected. Due
to the proliferation of infermation technology, the value of a data compilation
i1s, Increasingly, in the data as such, rather than in the way they are presented.
The computer revolution has brought vast information processing powers to
the information users. Consumers equipped with powerful computers and intel-
ligent database software are able to do do their own editing, sorting and struc-
turing to fit their specific information needs.

Eventually, all the end users will need are "raw" data: unedited, unstruc-
tured, unorganized data relevant to a certain topic. Raw data are rapidly be-
coming the most valuable commadity in our modern-day "information society".
However, according to traditional doctrine, data per se are outside the scope of
copyright. In this respect, the (Anglo-)American "sweat of the brow" doctrine
seems to be more adequate, its rationale being the amount of labour invested
in the act of collecting the data. The same may be said, to a lesser extent, of
the German "kleine Miinze" doctrine. Producers of compilations of data are
probably best off with the Dutch copyright in "unpersonal” writings. As an
alternative the Scandinavian “catalogue rule”, which grants a right of limited
duration to compilers of information, merits attention. Solutions based on the
application of general concepts of criminal law, such as the "information theft"
doctrine, which has some supporters in the Netherlands and Belgium, are
rejected. Equating information with "goods” poses a threat to the very essence
of intellectual property law.

In its 1988 Green Paper on Copyright and the Challenge of Technology, the
Commission of the European Communities has suggested that copyright law
may be inadequate for data base producers. According to the Commission,
data base producers should be granted a so-called neighboring right. The ideas
of the Commission deserve serious discussion. However, in one imporiant
aspect they are mistaken. If there are valid reasons for protecting "unoriginal”
electronic data bases, the same reasons apply to data compilations nor con-
tained in a computer system. Also, it would seem to be impossible to make a
viable legal distinction between "electronic” and “hard-copy” infermation.

Of course, there are certain dangers and disadvantages connected to a copy-
right n factual information. These are discussed in the final section of this
book, which is devoted to the conflict between copyright law and the "free
flow of information”. This conflict is largely ignored in European copyright
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doctrine. In the United States, by contrast, much has been written and litigated
on this subject. In both continents the prevailing view is that the ideafexpres-
sion dichotomy provides a "definitional” balance between the twa opposing
legal interests. This view, as we have stated before, is basically unsound.

Other legal means are reguired to create an equilibrium between the copyright
monopoly and the freedom of expression and information. It is argued, the
Euvropean system of statutory limitations of copyright is inadequate in this
respect. It is suggested, this system should be revised to reconcile in a more
consistent manner the various countervailing interests at stake. Also, a new
scheme of limitations should take into account the fact that the "codes” of
creativity are different in each branch of the information industry. Obviously,
to achieve this, a very flexible legal instrument is needed. Perhaps such an
instrument could be modeled on the American fair use doctrine.
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