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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 Sta-

ten verlenen regelmatig bescherming aan catalogi, telefoongidsen, omroepprogram-

magegevens, koerslijsten, bibliografische registers, biografische informatie, nieuwsbe-

richten, wetenschappelijke onderzoeksresultaten, almanakken en — niet te vergeten —

feestwijzers en predikbeurtenlijsten.

In Auteursrecht op informatie, het proefschrift van P.B. Hugenholtz, 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. Het tweede hoofdstuk bestaat uit een analyse van

het auteursrechtelijke werkbegrip, mede aan de hand van de bescherming van triviale

werken (‘kleine Münze’). Het derde hoofdstuk behandelt rechtspraak over de bescher-

ming van feitelijke gegevens en gegevensverzamelingen in Nederland, Duitsland, en

de Verenigde Staten. Het boek wordt afgesloten met een uitvoerige beschouwing over

de relatie tussen het auteursrecht en de informatievrijheid.

Auteursrecht op informatie werd voor het eerst gepubliceerd in 1989, zeven jaar voor de

aanvaarding van de Europese Databankrichtlijn en tien jaar voordat in Nederland het

‘databankenrecht’ in werking trad. Het boek bewijst dat databanken en andere gege-

vensverzamelingen ook zonder de kunstgreep van een sui generis recht juridische

bescherming kunnen vinden. Nu het databankenrecht weer ter discussie staat, heeft

het boek een nieuwe actualiteit gekregen. 

Bernt Hugenholtz promoveerde op 24 november 1989 cum laude aan de Univer-

siteit van Amsterdam. Hij is daar thans hoogleraar in het Recht van intellectuele

eigendom, en directeur van het Instituut voor Informatierecht (IViR).

Het Amsterdam Academic Archive is een initiatief van Amsterdam University Press. In de serie

verschijnen (populair-)wetenschappelijke publicaties die niet meer leverbaar zijn, maar waar-

naar nog wel vraag is in binnen- en buitenland. Relevante delen van deze publicaties zijn ook

in te zien in het repository van Amsterdam University Press: www.aup.nl/repository.
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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 Münze’). 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

karakter) 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 noemt, 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.1 De discussies in weten-

v
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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 symposium2
voldoende stof voor een bezorgde opinie in NRC Handelsblad.3 Geïnspireerd door onze

discussies wijdde Verkade een deel van zijn Leidse oratie aan de informatievrijheid als

remedie tegen de opmars van het auteursrecht.4 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 klassieke 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 ‘substantiële 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.7 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 [even in het informatietijdperk. Onze techniek is
informatietechniek. Onze managers zijn informatiemanagers. Ons recht is infor­
matierecht. Wij staan op mei 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 cernent van onze samenleving en het dagelijk­
se brood van onze informatie-industrie. Informatie is een kernbegrip in tenmin­
ste twaalf verschillende wetenschappelijke disciplines: algemene taalweten­
schappen, semiotiek, communicatietechniek, genetica, quanturnfysica. 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 tol op heden opvallend
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 aandacht geconcentreerd op de
bescherming van feitelijke gegevens, een categorie die in het normale spraakge­
bruik dikwijls "informatie" wordt genoemd.' Zijn feitelijke gegevens auteurs-

I Be,ehouwingen waarin een rechtstreeks verband tu"en hel begrip infollllalie en het auteur"cchtclijke
wcrkbegrip wordl gelegd. Irenen wij aan bij Rau. p.39-40: Dommering 19H6. p.75: Van Lingen 19H6. p.6H­
69; Dommering 19HH, p.65-66 en Gerbrandy. pA-7. Kummel leum mcl I,ijn leer van de "ati'tische unieiteil
dicht tegen de infollllatietheorie aan. maar legl nergen> een uildrukkelijke reiatie: vgl. Kummer. p.29 no,,'
65. Hel bock van I'loman/H"millon. Copyright. l",eHeemal Properly in thc Infollllation Age, maakl zijn
veelbelovende tilel helaas niet waar. Gro,heicle, p.296, be,ehrijft hel auteumeehtelijke "Oberbegriff' ah
",III,rele i"/',,-mali<'. m".r ma.kl niel duidelijk wal hij onder informatie ve"'aat. Zie voor" EJ. Dommering.
lnfollllaliemonopolies. in de Maris-bundel. Deventer I'lH9. p.137 c.v" gepnblic'eerd na hel af,luilen var! dil
"~,
2. Zie (lver de begrippen intiml"'li" en geg"l'''''.' *1.2 i,,'i'"



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 inhoud
van een werk beschermt. Uit de jurisprudentie blijkt daarentegen, dal het au­
teursrecht bij de bescherming van feitelijke gegevens en gegevensverzamelin­
gen een belangrijke rol kan spelen. Rechters in een groot aantal landen hebben
in de loop der tijden auteursrechtelijke 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 getrokken zijn, zal getracht worden de rechtsleer, die tegenover
een auteursrecht op feitelijke 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 waannee de informatie in
kwestie wordt opgeslagen, verwerkt en getransporteerd in eerste instantie niet
van belang. Het auteursrechtelijke werkbegrip staat immers neutraal tegenover
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
deid.'

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 rechtsvragen 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
industriële 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 creëer-

.1, Enige lileratuur over de auteur'reçhlciijke aspe<;len van electronische databanken: E. Ulmer. Elektronische
Datenb.nken und Urheberrechl. München 1971, D. Goose. Die urheberrechlliche Beurleilung von elektroni­
sc'hen und Mikrofilm-Datenb.nken, West-Berlijn In5: P.B. Hugenhol1z. AUleursrecht en information retrie_
vaL Verveelvoudiging en openbaarmaking in hel computertijdperk. Deventer 191\2: P. Kalzenberger, Urheber­
rechtsfragen der eleklroni,ehen Textkommunikation, GRUR Int 1983. p.895: J.H. Spoor, AUleumechtelijke
a'peden van databanken, Compulerrechl 1984-1985. nr, 2. p.3: F. Gntzen. Grandes oriCnlalion, du droil
d'auteur dan, Ie., élats-membres de la C.E.E. en malière de banques de d"nnées. Pil Bancues de donnée' el
droit d·auleur. Parij' 191\7: Ä. Lucas, Le drcit de l"informa1i4Ue. Parijs 1987, p289-310; div. bijdragen ill
Les nouveau\ moyen> de reproduetion. XXXVlI Travau\ de I"A"ociation Henri Capitanl. Journées néerlan­
da;,e,. Parij' 1988: M. Vivant (red,), Lamy droil de I'informatique 1988, nrs. 1563-1617; J.H, Spoor. Expert
Sy.'tem, and Copyright. in G.P.V. Vandenberghe (cd.), Advanced Topic, of Law and Information Tcehnolo­
gy. Deventer 1989. p.93-I04.
4. Ten onrechlc spreekl men tcgenwoordig van "Iechnologi'" waar "tednick'" bedoeld wordl.
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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 (t'chips"), via kabelnetten, videotex- en teletexr­
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 alleen de
bondgenoot, maar ook de natuurlijke vijand van de informatieproducenl. Met
de intocht van de personal computer in vrijwel ieder westers huishouden is
iedere burger een potentiële 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 oorspronkelijke "vorm", als wel in de "inhoud"." Feitelijke gegevens waar­
aan ieder persoonlijk karakter vreemd is, zoals gegevens afkomstig van teleme­
trie (vremote sensing"). beurskoersen, koffieprijzen, vrachttarieven, uitslagen

5, B,R. Ziegler·Jung.lnformati,ering,rechl. een verkenning. Cornputerrechl 1987. p.I03, noeml de infonnatie·
techniek in dit lié'ht bezien "een secundair verschijmel"'. Een fraai voorbeeld van deze stelling bicdl de
geschiedeni, van de optischc Ielegraaf ("'luchl1elegraaf'), ook wel .tema/om' geheten. een in technisch opzicht
primitief communicatiemiddel. dJI voonleeft in hel hedendaagse spuorwegscin. In de eer,te helt'! van de
negenliende eeuW ontstonden overal ;n Europa nationale en intemationale .,emafoor-netwerken. Nog in IR45
werd het Franse net uitgebreid tOl 534 semafoorslalion" die 29 sleden met elkaar verbunden, Acht jaar later
(in 1l\5~) werden de I••l<te lijncn alwecr opgehc"cn: dc cleklrisçhe tclcgraaf had dc ,emafoor ;n konc tijd
geheel vcrdrongen. Zie R. Oberlie,en. lnform.lion. Daten und Signaie. Ge,ehiçhle techni,çher lnfonnalions­
verarbeitung. Reinbek bei Hamburg. p,lll-19.
6. Vgl. FW. Grosheide. Handelingen NJV 19R8, deel 2. p.74
7. P.B. Ilugenhohz, Databank cn aUlcut>tCchl, in A.H. de Wild en B. Eildcr' (red.), Juri'l en Computer,
Deventer 19l13. p,199, 201\; OTA, p,I02·I03,
H. Zo wordt J()k'JlI""diJl.~ van grote hoeveelhcden gegevens uil een profC'.'ioncic databank bijwnder Hanlrek­
kclijk. Vgl. T.e. Wei,kel. Unive"ily Librarie" Imegmted SchoIJrly Informalion System< (lSISJ. and Ihc
Changing CharaCier of Academic Research. Libfary Hi Tcch 19R8 nr. 24. p.7-27.
9. OTA. p.rJ.75: EC Green Paper, pl07.
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van sportwedstrijden en paardenrennen, zijn in het computertijdperk sterk in
waarde gestegen.

Het belang van de in dit boek te behandelen rechtsvragen moge met dat al
wel duidelijk zijn. De behoefte aan bescherming tegen piraterij en andere
vormen van ongeoorloofd kopiëren is, gezien vanuit het standpunt van de pro­
ducent en/of de handelaar in feitelijke informatie, reëel en legitiem. Deze
bescherming is des te meer geboden, omdat informatie een bij uitstek "kepi­
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 "mformatiehandelaars",
waaronder 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
F'ccmmodity"), maar ook een hulpbron (vresource")."

Het vinden van het ideale compromis tussen een auteursrecht op feitelijke
informatie en informatievrijheid is uiteindelijk een kwestie van rechtspolitiek.
die rechtswetenschappers, economen, en communicatiewetenschappers. politici,
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.

1.2 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 "essentiële" informatie geen object van auteursrecht is," wordt
anderzijds allerwegen de prominente rol van het auteursrecht in het informatie­
tijdperk benadrukt. I' Deze begripsverwarring hangt samen met het feit dat een
begrip informatie in een groot aantal takken van wetenschap gehanteerd wordt.
Hiervoor (in § l.I.) is reeds een twaalftal disciplines opgesomd; het hadden er
ook 24 kunnen zijn.

10. Cherry. p,JO, Vgl. de betekcnis van het Latijn,e """""",i"",· ""Igem j,B. Wolle'" Beknopl LJtijns­
Nederlan,h Woordenboek. Groningen 1%1. p.170: "icmand aJn iel' deel lalen nemcn. icts rncr iemand
delen"
11 VgL Gram H"mmond. p.:'i2: Bull. p.I-2: Plom,lIl/C"I<"k H"millOn. p.2IH: Van Ljogen 19M. p,68·W,
12. Vgl. D.W.F. Vcrk"de, Verwarrende verwarring". jll Gratia Commerçii, Opstellcn aangehoden aan Prof
mI A. "an O"cn, Zwolle 19HI. p.:J9:'i. 40." "Builcn de t>esçherming van hel autcu"reçhl vJII de esscnli~lc

informatie JI, zrxl,"lig ..."
n Vgl. PIl>man/Ciark HamillOn. 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 tekenleer. Ij De semio­
tiek heeft tot object de communicatie van tekens en berichten in de meest
ruime zin van het woord." De semiotiek begeeft zich derhalve op een uiterst
breed terrein; zij heeft raakvlakken met de sociale wetenschappen, de geestes­
wetenschappen, de biologie, de medische wetenschap, de cybernetica en de
informatica." Zoals het woord "semiotiek" al doet vermoeden. speelt het teken
in de semiotiek een centrale rot." Voorbeelden van tekens zijn de bijendans,
de brcnstroep, 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 taaltekens: letters, woorden, punten en komma's. Deze tekens maken
het onderzoeksterrein uit van de linguïstiek, 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 C'beteke­
naar", signifiant) roept bij de ontvanger van het teken een gedachte ("beteke­
nis", referentie) op die verband houdt met het "betekende" object (referent,
destgnatum. "signifié"). De relatie tussen teken en referent, de betekenis der­
halve, wordt bepaald door de toepasselijke code, het systeem dat het interpre­
teren van het teken mogelijk maakt." Zonder deze code, waarvan de totale
tekenvoorraad (repertorium) een belangrijk deel uitmaakt, is het teken onbegrij­
pelijk. Voorbeelden van codes zijn: het morsetekensysteem. BASIC, de gene­
tische code en het Algemeen Beschaafd Nederlands.

Het object waar het teken naar verwijst heet referent (designatum). Indien
dit een object in de buitenwereld betreft, spreekt men van denotatum. De
directe relatie tussen teken en denetarum heet denotatie. De denotatie is de
expliciete aanduiding van het "ding" in kwestie; zij geeft aan waar hel 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 hel teken moet worden onderscheiden de drager van he! 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 eventuele verschil tussen semiotiek en ,emiologie.
IS. Nauta. p.19: "'The lheorelical apparatus of scmiOlics will appear 10 furnish lhe most imponant classifïca­
lion of illj"rmalioll (and ilS çomple~ of cognale nOlion,) in all il> diversity, and for the understanding of the
releoanl phenomena"
16. Hel communicatieproces lin zeer ruime zin) wordl in de semiotiek wel .'~mi"si.' genoemd.
17. NÖlh. p.2.
18. Hel Griekse '\emeion'" belekent tcken,
19. Tekens kunnen worden onderverdeeld in nGII",,./ijke en kun.<fmatiX<' lekens. Natuurlijke tekens ,taan aan
de rand oan hel eigenlijke tekenbegrip; zij zijn niet meer dan ,ymplOmen van een bepaalde loe"and. Kunst­
matige lekcns zijn cullureel bepaald. helzij door willekeurige af'praken (conoentionele lekens). hetzij "'gemo­
liocerd" ('conen. symbolen). Iconen ontlenen hun betekeni, aan een uilerlijke overeenkom" mei de referent
(bijv. cen ,childerij). Symbolen verwijzen Mar çonçepten (bijv, de gestileerde afbeelding van een hart ooor
'liefde"'), Taallekens zijn zowel conyentioneel al, symboli.'ch van aard. Zie Fauconnier. p,69·75.
20 Faucnnn,er, p.67.6R.
21 Zie over dit begrip JaÜ,on. p,22-23,
n NÜlh. p.74.

5



boze blik, kushand, duim omlaag, middelvinger omhoog). Hetzelfde geldt voor
kleding en zelfs Iichaamsgeuren.

Tussen teken en tekendrager staat het signaal, de fysische verschijnings­
vorm van het teken. In de literatuur wordt overigens niet steeds scherp onder­
scheiden tussen signaal en teken. De overdracht van signalen c.q. tekens van
een zender naar een ontvanger heet communicatie." Een gecommuniceerd
teken of samenstel van tekens vormt een boodschap (bericht, mededeling),
bestaande in één of meer gegevens:" Indien deze gegevens bij de ontvanger
leidt tot vermeerdering van kennis, is er sprake van informatie.

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 boodschap." Infor­
matie in deze algemene zin betekent derhalve vermindering \'On 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 vooronderstelt de aanwezigheid van alternatieven; hoe
groter het aantal keuzemogelijkheden bij de verzender, des te groter 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. Vóór 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 trekt 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 hel begrip communicane: Fauconnier. p.28-31 en p.191·196.
24. Zie O"er hel begrip '"gegevens'" injJ'a. p.9
25. Van Peursen C,S .. p.225. Vgl. de t.a.p. geciteerde definitie van O.M. Mackay: infonnatie is '"thaI which
alters {he lUtal 'tatement '011 {hat is {he case" Wij herkennen in deze begripsomschrijving een belangrijke
'telling van Willgen,tein (Tractatus logico-philosophicus): "Die Welt is{ alle, was der Fan ist"·
26. 1. Verhoert·. Ove, infonnalic. i&i 1985. rtr. 10. p.~6.
27. Nöth, p.139.
2~. Zie hel aan een anonieme mysticus wcgcsc'hreven mono {''The Cloud of Unknowing', bij W.F. Her­
man" Herinneringen v"n een Engelbewaarder. Amsterdam 1971
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REDUNDANTIF

Antwoorden op vragen waarover a priori bij de vragensteller zekerheid be­
stond, verschaffen geen informatie. Dergelijke voorspelbare - 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" correcnemechantsme. 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 "se" 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 "0". Deze frequentie hangt ten dele samen met eisen van stijl 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 littJe 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 essentiële rol.'?

INFORMATIETHEORIE

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 onrcchlc 'preekl G.P.v. Vandenberghe. ·Software·Orakel'!". Deventer 1985. p.S. van ·'ruj," wa"r
"redundantie·' wordl bedoeld. Zie over hel begrip rui, ("n"i,e") Nama. p.78-83 .
.10. Campbell. p.68-69 .
.\1 Campbell. p.71
32. CJmpbel1. p.74: "Ruie,. which arc J fonn of redundancy. generale enormotl' richnc" of e<pre"ion in
languagc. Thcy al,o seem 10 be connected. in a mo'l uncxpcCled way. wilh nealive freedom and the height'
of "rti'tic· e<pre"ion in many field,"
.1.1. De term infcrrnaüethcorie wordlook gebruikt Ier aanduiding van de communicatietheorie in ruime lino
Zie _OOr een bonte verzameling van (min of meer) ,ynonieme begrippen: Fauconnicr. p.23.
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waaruit de informatie uiteindelijk 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 uitgegaan 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 dil model geëlimineerd; de mathematische informatietheorie beziet
informatieprocessen vanuit het standpunt van een niet-betrokken waarnemer.

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 volledig geabstraheerd. Het informatiegehalte van een bericht is
slechts gelegen in de statistische zeldzaamheid van de tekens (de "surprise
value"") waaruit het bericht bestaat. In wiskundige termen: de hoeveelheid
informatie van een teken is omgekeerd evenredig aan de waarschijnlijkheid
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, spelling, verbuigingen, vervoegingen
en interpunctie. Daarentegen heeft de semantiek primair betrekking op de
betekenis (vinhoud") van tekens, woorden en zinnen. De pragmatiek ziel op de
functie en het praktische effect van het tekengebruik. De pragmatiek kijkt niet
alleen naar de betekenis in abstracte, maar ook naar de waardering van de
mededeling door de ontvanger.

Zo komen wij tot drie elkaar insluitende 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

.14, Van Peu"en C.'. p.33, Cherry, p.244. ,prcekl van s('/euilll' ""wel'
35 Chcrry. p.171
.16 NÖlh. p.141
37 Cherry. p,?
.1H NÖlh. p.140,
39, Aml",-.' N"ula. p.H4, die hier liever ,preekl van "lfansmissional inform"tion'"
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speelt een belangrijke rol op het terrein van de kunstralen (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 (taal-)tekens een rol. Het gaat daarbij echter niet
om de boodschap, zoals die op de individuele "overkomt", maar om de bete­
kenis voor een gestandaardiseerde ontvanger." Semantische informatie betreft
primair de relatie tussen teken en denotatum; zij verwijst niet naar de (vech­
te") werkelijkheid, maar naar mogelijke standen van zaken. Woordenboeken,
wetten en wetenschappelijke werken bevallen 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
(vleefwereld":"). 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 pragmaliek gestandaardi­
seerd." Pragmatische informatie betreft typisch de "human factor"; psyche,
ethiek, esthetiek, techniek, economie, godsdienst, politiek, ercetere. 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 immers zeer verschillend
van aard. Het is een heel verschil of men een mededeling beschouwt als wa­
pen (zoals in art. 261 e.v. WvS) of als verzameling van losse tekens (zoals in
het Rijksrelegraafregtement). In het eerste geval zijn inhoud én uitwerking op
de toehoorder (semantiek 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.

GEGEVENS

Gegevens (in het Latijn; data) worden met informatie dikwijls over een 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 Naula. p.J7
41 V.n Pe""crI. c.'_. p,21
42, Nauw. La,p_
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Volgens de definitie van de ISO zijn gegevens C'data"): HA representation
of facrs, concepts or instructions in a formalized rnanner suitable tor commu­
nication, interpretation or processing by human beings or by automatic
means"." Uit deze begripsomschrijving blijkt dat gegevens, in tegenstelling tot
informatie, een objectief (neutraal") begrip is. Het gaat om een representatie
van feilen, begrippen of instructies die voor communicatie en interpretatie
geschikt is. Met andere woorden: gegevens zijn potentiële 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 essentiële rol speelt, ontbreekt bij het begrip gegevens.

Duidelijk is, dat gegevens en informatie tot verschillende werelden behoren,
Gegevens is een statisch en abstract begrip. Gegevens komen pas 101 leven,
krijgen pas betekenis, zodra zij door 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 vannen
van) communicatie op individuele burgers betreft. De juridische term "Daten­
schutz" c.q. "data protection" ter aanduiding van de bescherming van persoons­
informatie (rpersonal 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 gegevens 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."

4.1. Nederlands Nonnali'''lie·ill<liluul. Woordcnlijsi infonn"lic". Delh 19114, p.4l. De lSO-deiinilie van
ill/(""""IIO ,Iuil hierhij aan: ''The meaning lhal a human heing a"ign, In dala hy mean, nf thc convcnlinn,
al'plic(1 10 th"l d","" (o.c .. p.77). Dele oTTl'Chrijving. geeft echler aanleiding tot nieuwe mi,verManden.
doordat "'meaning" voor velerlei u;lleg valbaar is.
44. CnTTlI'Ulcrcriminalilcil. p.IS
45. Verhocff. 0.<:. p.H7
46. Vgl. arL 2 sub a van de European Convemion for Ihe Proleelion of lndiv;dual, Wilh regard 10 AUlomatic'
Proce"ing of Personal Dala, European Trealy Serie,. nr. lOR: " 'personal data' mean, any infomlJlion
relating tn .n ideolificd {lr idcolifiable individual (dala "ul>jeet'i.. " Dele definilie is Icnerlijk ontleend ""n
art. I v,on de OESO_R;ehllijnen van 2~ september 1980 (Guidelincs goveming lhe pfOleetion nf privacy and
tran,lmrder Dow, of per,oo"1 d"l").
47. Vgl. de definitie van '"pcrsoonsgegeven'" in an. I Wel pcrsnonsrcgiwalic,. SII>. 19~R, 665: '·...een
gegcven d,u herleidba~r i, lot ecn individucle m'luuriijkc per,oon"
4H. Bull. p.2-3
49. Bull. p.3.
'i(J. An. I 'wh h WCl op de Tciccommuni<.'alic"QoTlicningen. Slb. 19R8. 520.
51 Vergelijk de definitie van leleeommunic·atie;n hel lntcfOalionaal Radimcglcmcnl. Trb. 19H3. 11'>4. pX'·
''Toulc tmn'rtli"ion. émi"iorl Ou réceplion d~ 'ignc,. de sigrmu,. d·écrit,. dïmage,. de ,ons ou de ren­
,eignement< de InUle ""lUfe. par fil. radiO<'leclricilé. opli'-lUe oU aUlr", 'plèmc' élcClmnH,gnéli'luc,"
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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 varieer! in principe met iedere ontvanger. Wat voor de één informa­
tie is, is voor een ander oud nieuws en voor een derde onbegrijpelijk. Een
dergelijk variabel begrip lijkt als juridisch concept onbruikbaar, indien her 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 avoid this problem it would be
better 10 use the notion of data Iaw"."

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 voorkeur aan het begrip informatie.
De relatie met de "echte" wereld van de (taal)gebruiker, die in het steriele
gegevensbegrip ontbreekt, is voor een beschouwing over het auteursrechtelijk
object onmisbaar. Het auteursrecht staat allerminst neutraal tegenover de cultu­
rele, maatschappelijke 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 mate 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 gestondaar­
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.

'i2. G.P.V. Vandcnbcrgil". La'" amJ lnfor","!i"n Tcchrwlogy: Object and Snlpe. in Advanc'ed lopie' "r b",
"nct ",rnrmalitlo IcC"hoology (G.P.V. Vamlcnl:>erghe. ed.). Deventer 19~9, p.6.
53. Zie p.64-6'i illli".

II



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
opgenomen 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 politiek gekleurd.

Dat het Amerikaanse recht in dit boek behandeld wordt, ligt eveneens voor
de hand. Er van uitgaande, 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 rechtsvragen doet de
Britse verbleken en vormt, tezamen met de Amerikaanse rechtswetenschap­
pelijke literatuur, een bron van inspiratie.

De keuze voor Duitsland" zou eveneens met economische argumenten kun­
nen worden verklaard. 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 overvloed 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 Münze": 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 behoeft de nodige relativering.

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

54. Behandeld wordt het rcehl van de Dui"e Bondsrepuhliek en van het vooronrlog,e Dui"land De DDR
hlijh huilen böchüu ..... ing.
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recht biedt tot bescherming van economische prestaties. 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 "droir des savanrs" (bescher­
ming van wetenschappelijke ontdekkingen), de (nabuurrechtelijke) bescherming
van nieuwsberichten, "eigendom van informatie" en de strafrechtelijke discussie
over "diefstal" van informatie. Over prestatiebescherming 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 gebracht." Even­
min behandeld wordt de bescherming van informatie door het octrooirecht, het
merkenrecht, het modellenrecht of enig ander recht van intellectuele 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 volgt
een uitvoerige beschouwing over het leerstuk van de oorspronkelijkheid. Het
hoofdstuk wordt afgesloten met een onderzoek naar de bescherming van zoge­
noemde triviale werken in de drie behandelde landen en afgerond met een
"informatietheoretische analyse" over de relatie tussen het informatiebegrip en
het werkbegrip. Hoofdstuk 111 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. Daarbij 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
conflict tussen auteursrecht en informatievrijheid, waarover hiervoor al het een
en ander is opgemerkt. Hoofdstuk IV besluit, zoals het hoort, met een samen­
valling en enige conclusies.

55. Zie E.J. Dommering. lnr"rmalicmonopolies. in de Mmi,-bundel. DeVClller I~1;Y. p. 15.1-15~_





Il. HET AUTEURSRECHTELIJKE WERK

IU Inleiding

Honderdtien jaar geleden, in 1880, schreef Joseph Kohier: "Die Hauptfrage: an
welchen Werken ein Autorschutz stattfinde, ist bis jetzt noch eine offene; rrotz
der verschiedenartigsten Versuche, insbesondere auch in der deutschen Littera­
tur, ist es bis jetzt nicht gelungen, feste Kriterien lU finden, welche var dem
Forum der Wissenschaft bestehen können".'

In 1990 valt op deze stelling nog altijd weinig af te dingen. He! object van
auteursrechtelijke bescherming, het werk van letterkunde, wetenschap of kunst,
blijft zich ook in onze lijd 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 nel als in de vorige eeuw,
is het de Duitse school geweest, de Zwitserse daaronder begrepen, die de
speurtocht naar de auteursrechtelijke steen der wijzen, het wezen van hel werk,
heeft aangevoerd. Uitvoerige beschouwingen over het werkbegrip treffen wij
onder meer aan bij Allfeld, Ulmer, Hubmann, TroIIer, 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 uitvoerig 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 daarna 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 traditionele 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

1. Kohier. p.159.
2. Schricke,jLoewenheim, p.91
3. Zie de iileraluurlij'!.
4. De boeken van De Beaufon. Grosheide en Quaedvlieg zijn opgenomen in de literatuurlijst.
5. VgL Ge'b,andy, p.8. onder verwijzing naa, W.Z. Na"i. Crisis in Copyright, Ba.'eI 1976. Gcrbrandy meent
echter "dat er geen reden is voor bezorgdheid zolang er, gelijk than,. alom ter wereld geleerden zijn van
hoog niveau d,e de problematiek met klare doordachlheid Ie lijf gaan'"
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het werk" wordt een ware expeditie. Maar van de steen der wijzen ontbreekt
nog altijd ieder spoor.

11.2 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 kunst, Werk der Literaiur, Wissenschaft und Kunst',
oeuvre de t' esprit' of works of authorship". De in de internationale literatuur
gebruikelijke uitdrukking werk van letterkunde en kunst treffen wij aan in
artikel 2 lid I 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 soortgelijke werkwijze uitgedrukte werken worden gelijkgesteld;
werken van teken-, schilder-, bouw-, beeldhouw-, graveer- en lithografeerkunst;
fotografische werken, waarmee volgens een soortgelijke werkwijze uitgedrukte
werken worden gelijkgesteld; 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"."

De omvang van deze auteursrechtelijke 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. Art. I Aw.
7. Art. I UrhG
KAn. I Fr. Aw.
9. Art. 102 USCA
10. Een aantal werkcategorieën (voordrachten c.d .. choreograf'.,che werken en pantomimes. cinematografische
werken e.d., fotografj,che werken e.d.. werken van toegepaste kunst) kw"m niet vOOr in hel oo"pronkelijkc
"rt. 4 BC 1886. Zie Riekelson, p.235-236.
lt. Zie Guide to the Berne Convention, WIPO. Genève 1981, p.13.
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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
rieën." 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 oordeel is, dat aan de woorden
"letterkunde, wetenschap of kunst" (in art. I Aw) geen bijzondere betekenis
moet worden toegekend, zal ook aan de letterlijke bewoordingen van de wer­
kenlijst weinig waarde hechten. IJ In deze opvatting heeft het scheppen van
nieuwe wettelijke werkcategorieën. 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 persöntiche, geisüge
Schópjung." 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", "mérire" en "destination" als
relevante criteria."

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

12. Volgens Ricketson, p.232. heef! hel woord "weten'Chap" in an. 2 BC geen zelhlandige betekenis. Een
welen,"happelijk verslag geniel hetzij als "Ieuerkunde", helzij 01< "kun<l" de be,eherming van de Conventie;
wetensehap als zodanig wordt niet beschermd. Rickelson pleit om deze reden "oor hel ,chrappen van deze
term. In gelijke zin D.W.F. Verkade, IntelieclUele eigendom. mededinging en consument, Deventer 1976,
p. IS. noot 65. Zie irifra ~ 111.2.3.
13. Zie irifra p.IS.
14. $chrickerjLoewenheim, p.90.
15. Rkkelson. p.236.
16. VerkJde/Spoor. p.53; vgL Oerbrandy, p.64.
17. In één opzichl heeft de werkenlij't in art. 10 Aw in elk gevalwd zelfstandige betekenis. In de woorden
"alle andere geschriften" in on. 10, ee"le lid, onder I", ligt de "ge<chriftenbe,cherming" be,loten: zie
§ 11.51 m/ra.
IS. Zie Hugenholtz/Spoor, p.56-64.
19. Art. 2 lid 2 lIrhO. UJmer, p.12?, wijst er op, dal in het oo"pronkelijke wetsvoorstel nog ,prake was van
Schop/,,,,xen e,;:enpersimli<'hrr Prtil?''''~: deze lerm werd cchler te '"zwaar" bevonden. In de Toelichting bij
art. 2 UrhG wordt hCI begrip '"per<onli<;he geistige Schöpfung" om.'chreven als "Erzeugni"e [".1 die durch
ihren Inhah oder durch ihre Form etwas neue, und Eigentümliches dafSlelien'"
20. An. 10 lid I in fine Aw.
21 Art. 2 Fr. Aw.
22. "The phrase 'original works of authorship', whieh is purposely lefl undefmed, i, intended 10 incOrporale
wlthout change (he slandard nf originalily established by the courts under lhc pre,ent 11909) copyright
statUIc" (House Repon, p.51, geelt. bIJ Nimmer, ~ 2.01)
23. Vgl. Gro,he;de. p.216.
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van het werkbegrip zal daarom slechts incidenteel naar de Amerikaanse rechts­
leer worden verwezen.

1122 Letterkunde, wetenschap en kunst

Het vorenstaande verklaart waarom in de Nederlandse literatuur over het werk­
begrip maar betrekkelijk zelden op de letterlijke 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 opvatting dient de defi­
nitie van het auteursrechtelijke object op twee niveaus plaats te vinden. In
eerste instantie moet, uitgaande van de woorden "letterkunde en kunst", wor­
den vastgesteld welke produkten van menselijk handelen in beginsel voor
auteursrechtelijke bescherming in aanmerking komen. Deze eerste toets strekt
er toe de "scope" van het auteursrecht (vverricaal'') 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.25 Volgens Schulze
behoren technische of praktische produkten van de menselijke geest "ohne jede
geistig-ästhetische wirkung" niet rot het domein van letterkunde, wetenschap
en kunst. Zij komen daarom niet in aanmerking voor auteursrechtelijke 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-ësthetische 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 excommunicerenv." 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 vooral) op de medemens gericht is. Een

24. Ulmer. p,126 e.v. Dielz. p.60; TroIIer, pJ51; o.screee. p.123-IJO; Schrickerû.oewenheim. p.90. Zie
ook Crosheide. p,195 e», en De Beaufort, diss.. p,126.
25, G,ScllUlze. p.123-130
26, G,Schulze, p.130,
27 SchrickerJLoewenheim, p,90.
28, Vandenberghe, c.sa
29. VgL Quaedvlieg. p.112,
30. In later werk legt Vandenberghe zich neer bij de heer'ende leer: zie G. Vandenberghe, Auteur,bescher·
ming van software: alea iacta e,t. Computerrecht 1984-1985, p.47.
31. D.W.F. Verkade. Juridische bescherming van programmaluur. lweede herziene druk, Alphen aan den Rijn
1986. p.38: Hugenholtz/Spoor, p.31-32. waartegen overtuigend F.W. Gro'heide, Juridische bescherming van
software en chips, in F. de Graaf (red,). Hoofdstukken infonnalicarecht. lweede druk. Alphen aan den Rijn
l~g9. p,77, 101 (nool 27) en G. Frensel. Chip.bescherming, 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 wezenlîjk verschil bestaat."

Het punt dat Vandenberghe aanroert is echter niet van belang ontbloot.
Vanuit een oogpunt van semiotiek 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 wordt 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 "Oberbegrtff"), 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 dan het vereiste dat het voortbrengsel in
kwestie op het terrein van de cultuur 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 ook de techniek gerekend wordt, de eerste toets
zijn onderscheidende werking verliest."

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

32. Gro,heide, p.265, vergelijkt deze lran.formatie met de produktie van een geneesmiddel aan de hand van
een chemische formule.
33. P.B. Hugenholtz. Auteursrechl/AMR 1984. p.90. waartegen G.P.V. Vandenberghe, ·Software-Orakels·.
Deventer 1985. p.6-S
34. Zie in/m § 11.6.2.
35. Gro,heide, p.195 e.V.
36. De term is van Grosheide. t.a.p.
37 In gehjke zin G.Schulze, p.127.
38. Vgl. noot L.l.H.B. bij HR 17 april 1953 (Radioprogramma O. AA 3 (1953-1954). p.134: "...het .ereisle
van 'eigen karakler' is niet een nader, tweede criterium: het is slechts een interpretatie va" het begrip 'werk
van letterkunde, wetenschap of kunst'''.
39. De jure constituendo pleit Grosheidc, p.296, vOor vervanging van de term "Icllerk~nde, weienschap of
kunst" do'" een form~lering "waarin tot uildrukking koml dat aan de orde i, de juridische regeling van Je
exploitatie van in communicatie gebrachte culturele informatie"
40. Grosheide. p.262.
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telijke domein zonder onderzoek naar de eigenschappen van het auteursrechte­
lijke werk is in feite zînloos. 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." Eventueel 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.

11.23 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 Schrtcker "die subjekti­
ve neue, individuelle, eine 'Aussage' implizierende menschliche Gestaltung
von bestimmten Niveau, die zum 8ereich der Literatur, Wissenschaft und
Kunst in einem weiten Sinne gehort" .41

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.

I. IMMATERIEEL PRODUKT

Een wezenlijk kenmerk van het auteursrechtelijke object is zijn immateriële
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. KohIer,
Trailer e.v.a. spreken in dit verband van Immatenatgiaer, Typerend voor het
immateriële karakter van deze categorie rechtsobjecten is volgens TroIIer') dat
zij onafhankelijk zijn van tijd en ruimte (vubiquitär") en in beginsel onbeperkt
reproduceerbaar. Een werk in auteursrechtelijke zin kan daarom niet "ver­
bruikt" worden, slijten of "op" raken.

Het "immateriële goed" waar Kohler c.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 injormatiegoederen"

41. VgL Von Gamm. p.174.
42. Schrieker. p.54.
43. TroIIer. p.S7.
44. Calala 1984 spreekt van "bien. infom13tionnels" Ovcr de inhoud van Catala', Iheorie zijn wij overigens
minder enlhou,i.Sl; zie in/;-a § 11104.1.
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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 "object" - in welke zin dan ook - sprake
is; dit spreekt vanzelf. Dit wordt juist ingezien door Lucas: "[E)n matière de
propriété litteraire, la condition de concrétisation est moins une condition de
proteetion qu'une condition d'existence de I'oeuvre''."

Overbodig is deze eis eveneens voorzover hiermee beoogd wordt diffuse
fenomenen als "stijl", "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" .4)

Weer anders interpreteert Van Gamm de eis van concretisering: het moet
gaan om "ein einheitliches, zusammengehöriges Werk".48 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 oorspronkelijkheid.

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

3. PRODUKT VAN MENSELIJKE ACTIVITEIT

Vrijwel alle schrijvers zijn impliciet of expliciet van oordeel, dat slechts pro­
dukten van menselijke activiteit object van auteursrecht kunnen zijn." Oorzaak
is volgens Grosheide de "anthropocenmsche inslag" van het traditionele 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.i. ten dele een schijnprobleem. Zolang machines niet in staat zijn tot zelf­
standig (d.w.z. niet direct of indirect door mensen geprogrammeerd) handelen,

45 Vgl. Quaedvlicg. p.3 en de (.a.p. in noot 2 genoemde literalUur.
46. Luea,. di" .. p.54.
47. Laddie. gecit. door Gro,heide. p.224. Zie in/ra 1l.3R.40 en 73·75.
48. Van Gamm. p.176.
49. Vgl. o.m. Schricker/Loewenheim. p.91-93
5U. Gro,heide, p.219
51 Girth. p.28. VgL Kummer. p.óó. Zie ook Hof Amsterdam 2i februari 1974. NJ 1974,485. gecit. door
QUJedvlieg. p.23.
52. Girth. l.a.p.: hel aUleursrecht biedt _olgem Kummer geen "VerfahrensschUlz"', maat "Werkochutz"
5.1. Zie W.G.B. van Offeren. Auleursrecht en met behulp van ee" çomp~(er gemaakte werken. CompUlerrecht
1~8~. p.2·IO.
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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 chips ontwerper die met behulp van geavanceerde werkstations
en "intelligente" software geïntegreerde schakelingen ontwerpt." In feite is de
inzet van fysieke (hulp)middelen 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 geschriften geproduceerd kunnen worden, zo ook hier. De
juiste toets is echter niet het criterium van "menselijkheid", maar de eis van
oorspronkelijkheid. Indien de man of vrouw achter de machine aan het produkt
onvoldoende "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 artificiële intelligentie
ooit leiden lot 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. GEESTELIJK PRODUKT

Verwant aan de eis van menselijkheid is de voorwaarde dat een werk een
voortbrengsel 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 l' esprit resp. persönliche geistige Schöpfungen. Kummer spreekt in dit
verband van "gedankliche vorstellung": hij verstaat hieronder "alles was über­
haupt gedacht werden kann" .37 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 uit van auteursrechtelijke bescherming. Trailer noemt als voor-

54. VgL Rau. p.63 en Grosheide. p.220. Deze gedachle is terug te vinden in art. 9 lid 3 van de nieuwe
Britse Copyrighl. Designs and Palent Act 1988: "In lhe cas" of a literary. dramalic. musical or ani'li" work
which i, eompUler-generaled, lhe aUlhor ,hall be taken to be the per>on by whom lhe arrangement' necessa·
ry for lhe crcauon of the work are undenaken"'
55. Ygl. EC Green Paper. p.197
56 Zie om. Schricker/Loewenheim. p.91-92.
57. Kummer. p.5: Altenpohl. pAl .
5K Gerbrandy. p.61. onder verwijzing naar HR 2S juni 1946, NJ 1946. 712 (Van Gelder/Van Rijn), waerm
de on'lerfelijke fonnule "dat alleen de vonngeving die uiting i, van datgene, w.t den maker lOl zijn arbeid
heefl bewogen. de be,cherming van hel auteursrecht 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 hel programma-criterium
van Dommering." Alleen handelingen waaraan een (in een geheugen vastge­
legd) programma ten grondslag ligt, kunnen als werk worden gekwalificeerd."
Hel 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-criten­
urn 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 telemetrie ("remote sensing")
verkregen gegevens. Dergelijke gegevens worden pas (potentieel) object van
auteursrecht, zodra zij zijn ontvangen en geïnterpreteerd, dat wil zeggen infor­
matie zijn geworden. In de fase die hieraan vooraf gaat, kan - uitgaande 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 telecommunî­
catierecht tegen ongeoorloofde interceptie beschermd, tenzij zij ongericht (als
omroep) worden verspreid."

De eis van "geestelijkheid" heeft in de literatuur dikwijls een dubbele bete­
kenis. Behalve op de "geestelijke herkomst" van het werk heeft het criterium
dan 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 subjeknven als Erzeugnisse individueller geisriger Thä­
tigkeit und einem objektiven, insofem sie sich an der Geist wenden, d.h. dazu
bestimrru sind, auf den Geist zu wirken und jedenfalls ihren begriffsmässigen
Zweck schon dadurch erfüllen, dass der Geist ihren Inhalt in sich aufnimmt".?'

Het criterium 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 esthetisch effect hebben;
zie infra p.30.

59. Troller. p.352-353. Zie ook in/ra p.62
60. Dammering 1986, p.74.
61 Dommeling bewijst hiennee een ''Turing's man" Ie zijn. Zie J.D. Boller, Turing's Man. Middle,e~ 1986,
p,13; "'Turing', man is lhe most complele integralion of humanily and technology. of artificer and anifacl, in
lhe hislOI)' of the We'lem cul1ures. Wilh him the lendency, implicil in all era,. 10 think 'lhrough' one',
conlemporary lechnology iS carricd to an e~1reme; tor him Ihe computer reûecrs, indeed imilales, lhe cruelal
human capacily of r.\ional Ihinking'" Vgl. Gerbrandy. p.210·213.
62. Zie R. Ooslerlinçk, Der RecblsschUlZ "on Dalen kommerzielIer Femerkundung.-alellilen, GRUR Inl
1986, p.770·779.
63. Men kan zich afvragen of dil ook geldl voor de geschriflenbeschenning. Verdedigbaar i, dal de aUloma­
ti,che ee"le vastlegging van gegevens i, lOe te rekenen aan de '"be,tuurder" of organisator.
64. Artikel 441 WvS verbiedl hel ongeoorloofd onderscheppen en doorgeven .an niet voor het publiek
beslemde radlOcommunicalie (vgt ook hoofdstuk F van hel. Besluit Radioelektri,che inrichtingen). Vergelijk.
bare verboden komen voor 10 bmlenland'<e welgeving; zIj zijn gebaseerd op arlikel 23 van het lntemauonale
Radioreglement
65. Allfeld. p.26; vgl. Von Gamm, p.173
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5. EXPRESSIE, VORM

Object van auteursrecht zijn slechts prodakten 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
efemere 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 vast­
gelegde werken: "works of authorship fixed in any tangible medium of expres­
sion, now known or later developed, from which they can be perceived, repro­
duced, or otherwise comrnunicated. 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 echter
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 herhaalbaarheid 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 traditioneel 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. Art. 107 USCA. Vgl. art 3 lid 2 van de Britse Copyright. De,ign, and Patents AÇI 19R8: "Copyright
does nOl subsisl in a Iilerary. dram"ti~ or musi~al work unless and umil it i, recorded. in wriling or
otherwi,e..'
67. Over de transformatie V"n programmaluur in broncode naar object code zie ).J. Borking, Een gal in de
Auteurswet . object code niet beschennd, Infonnatie 19R3, nr. 4, p.n, waanegen D.W.F Verkade. Juridische
I:>eschenning van programmaluur, tweede herziene druk. Alphen aan den Rijn 1986, p.36. Grosheide. p265.
neemt op dil punt een tussenposilie in.
68. Grosheide, p.n7.
69. Dommering 19~6, p.74·7S.
70. Deze begripsverwarring komen we ook tegen bij TroIIer. Op p.S7·S9 heet hel dal "Wiederholbarkeil"
lypisch i, vOOr alle imm"teriële goederen: Troller doelt hiennee op herhaalde "Verkörperung" Elders. op
p.'>67, is "Wiederholbarkeit" juist géén vereiste vOOr aUleun;re~hleiijke be,ehenning.
71. D"I de homo crealOr voortdurend informatie omleem aan de "cultuur" waarvan hij deel uitmaakl, zijn
eigen vroegere werk daaronder begrepen, doet hier niet aan af. De lraditionele auleursrechlelijke schepping
wOrdl gekenmerkt door het op (){)r.'rrt",k~lijk~ wijze ordenen ('infonnare") van al dan niet omleende infor­
matie. Scheppen en reproduceren zijn, aUleursrechtelijk geredeneerd. elkanders tegendecl.
n. Kummer. p.7·H.
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vloeien. De verwarring is nog verergerd door de theorie van Kohier, die bin­
nen het auteursrechtelijke werk drie lagen onderscheidt: inhoud, innerlijke
vorm en uiterlijke vorm." Met het begrip "innerlijke vorm" doelt Kohier 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- )tegenstelling tussen vorm en inhoud wordt in dit
boek op verschillende plaatsen nader ingegaan."

6. DOEL EN FtJNCTIE

Het auteursrechtelijk werk behoort, aldus Trolter, 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 TroIIers criterium van "doelloosheid"
een objectivering is van zijn oudere (op kunstfilosofische leest geschoeide)
leer, die het auteursrechtelijke domein beperkte tot "esthetische werken"." De
leer van TrolIer, die recent door Quaedvlieg van een nieuw jasje IS voorzien,
is in wezen dezelfde die honderd jaar geleden door Kohier 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, uitvoerig aan de orde wordt gesteld; zie infra § II.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-

]3, Kohier. p,168-177.
74, Zie p.38·40, 62·67 en 73-75 inIm
75, TrolIer, p.60 e.v. In gelijke zin Kummer, p.74: '"Die Zwcckfreiheit ist durchgehende Eigenschaft des
urheberrcchtlich SChülzbaren·'. Vg!. ook Oscar Wilde: All ar! is quile usele.'.'" en de definilie van kunsl
volgens K. Schipper" "Kunst is alles wal niel hoeft" Hel begrip "zwecklos" danken wij aan de Kantiaanse
e'thetiek; volgens Kam wordt het kunstwerk gekenmerkt door "Zweckmiissigkeil ohne Zweck" Ook in
modernere esthetische theorieën speelt de autonomie van hel kunstwerk (Tart pour ran"') een cenlrale rol:
zie Nöth. p.384·386
76. Grosheide, p,21 1-212.
77. Verwezen zij naar hel debat lussen TrolIer. Ulmer, Hubmann, Kummer e.a" 'amengevat door Gr"-'heide,
p,202·206.
78. Impliciet in de leer van de "doelloo.,heid" is de opvalting dat kunst geen "nunig" (rationeel) effect heeft.
Beter ware hel Ie erkennen, dal wij wat wij kunst noemen voorlopig niet kunnen rationaliseren, Ervan
uitgaande. dat de menselijke psyche in beginsel gekend kan worden. be.'taal er geen reden om aan Ie nemen
dat kunst z"ch niet, van A tot Z verklaren laat, De esthetische infonnalietheone vonnt van dergelijke pogin.
gen tot rallOnah,enng een mteres,ant voorbeeld, Zie M, Bense. Einführung in die infonnationSlheoretioche
Aesthetik, Reinbek bei Hamburg 1969, Zie ook ~ 113.2 inIra, waar zal blijken dat Quaedvlieg's teer van hel
,ubJeclleve werk domme auteurs beter beschermt dan slimme.
79. Zie Gro.'heide, p,237, nool 213 en de t.a,p. aangehaalde literatuur, Ook Desbois, p.), wensl geen vcrschil
IC maken tussen werken met een "m""on culturelle" en werken met een "raison d'être puremem utililaire".
Merkwaard~g ,.'.dan wel, dal Desboi, e1der', p.42. een (1"s/zegeh'erzameling de statu, van 'werk' Onllegl,
omdat de f,latellst hel maken van een werk niet als doel zou hebben.
80. Grosheide, p.238, Zie Over de verschillende betekenissen van "Zweek" Strömholm 1989, p.2l.
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xche of andere (utilitaire) doeleinden worden nagestreefd. Anders gezegd: het
werk is "zweckneutral"." In de woorden van Lucas: "Sont, en effet, convidé­
rées comme des oeuvres littéraires, au sens du droit d'auteur, non seulement
les créations toumées vers Ie Beau, mais aussi les oeuvres scieruifiques, tour­
nées vers Ie Vrai, et même des oeuvres plus modestes, toumées vers rUtile"."'

TroIIers "das Werk ist zwecklos" sluit echter bepaald niet uit, 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. OORSPRONKELUKHEID, 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 Berner Con­
ventie ontbreekt. De Amerikaanse wet vormt in dit opzicht, tezamen met de
Britse, een uitzondering; zij beschermt getuige art. 102 USCA uitdrukkelijk
"originol works of authorship''. Ook het woord "schepping", waaruit de eis van
oorspronkelijkheid wordt afgeleid, is in de meeste wetten ver te zoeken. De
uitzondering vormt hier de Duitse wet (art. 2 lid 2 UrhG): "Werke im Sinne
dieses Gesetzes sind nur persönliche geistige Schöpfungen". Het vereiste van
oorspronkelijkheid is met dat al in belangrijke mate een kwestie 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. "Eigentûmlichkeit", persoonlijk
stempel, et cetera. Geheel uitwisselbaar zijn deze termen overigens nier." Zo
maakt Kummer uitdrukkelijk onderscheid tussen individualiteit en originaliteit.
Ook 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, persoonlijk stempel, persoonlijk karakter, originali­
teit, individualiteit, "statistische Einmaligkeit". In dit boek wordt als verzamel­
begrip de term oorspronkelijkheid gebruikt.

81 SchrjckerfLoewenheim, p.IOI.
82, Luc",. di"" p.18.
83 TrolIer. p.365. noemt hel "Nëtzhchkeitszwcck" uitdrukkelijk al, irrelevant criterium
84, HR 27 januari 1961. NJ 1962, 355 (Explicator).
85. Andels Verkade/Spoor. pA7: "Men j, het cr wel over eens dal met al deze lernen hetzelfde wordt
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 onder de
noemer "oorspronkelijkheid" allerlei criteria begrepen worden, die door andere
schrijvers als zelfstandige vereisten worden opgevoerd.

Volgens vischer heeft de auteursrechtelijke oorspronkelijkheid drie hoofdbete­
kenissen." In de Duitse rechtsleer heeft de oorspronkelijkheid (individualiteit)
primair betrekking op een bepaalde kwaliteit van de schepping. Individualiteit
staat hier tegenover banaliteit. 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 alltäglicher Sprach­
gebilde, gewöhnlicher Bauten, industrielier Erzeugnisse usw. abheben"," Hier­
mee gepaard gaat een eis van "Gestaltungshöhe" (scheppingshoogte).

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
(vpersoonlijk 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
persoonlijk stempel heeft gedrukt"."

Een derde, wezenlijk verschillende opvatting treffen wij aan bij Kummer.
Hier staat niet centraal de kwaliteit van de schepping of de persoonlijkheid
van de schepper, maar de uniciteit C'Andersanigkeit'') van het werk; zie infra
§ UA.I. 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. "GESTALTUNGSHÖHE"

Met "Gestaltungsböhe'' wordt gedoeld op oorspronkelijkheid (individualiteit) in
kwantitatieve zin." De auteur moet in zijn werk een zeker minimum aan crea­
tiviteit hebben geïnvesteerd. De eis van "scheppingshoogte" bepaalt aldus de
horizontale ondergrens van het auteursrechtelijk domein.

Over de precieze hoogte van de Gestaltungshöhe zijn de geleerden het
allerminst eens. Oudere Duitse schrijvers, zoals Allfeld" en Utmer". nemen in
aansluiting op de jurisprudentie van het Reichsgericht genoegen met een gerin­
ge mate aan creativiteit, waardoor ook het kleingeld ("kleine Münze''), zoals
adresboeken, telefoongidsen e.d., onder de paraplu van het auteursrecht kan

H6 Vi,chcr. p.12: in gelijke zin Strömholm 1989. p.1.'i.lfi.
87 Ulmer, p.1I9; vgl. SçhrickerlLoewenheim, p.9fi.
88, De,boi,. p.49.
89, Van Lingcn, p.43,45; Gm,heide, p.250-252: Quaedvlieg, p,160; Verkade/Spoor. p.46·51. geven de
voorkeur aan de (eon '"eigen karakter'"
9(), De Beaufon, p.liS.
91 SchrickerlLocwenheim. p,98.
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 Münze" gepromoveerd zijn, bepleiten verbanning van de hel kleingeld naar
het domein van de naburige rechten. De opvatting van Von Gamm is terug te
vinden in recente jurisprudentie van het Bundesgerichrshof", waarvan Von
Gamm vele jaren deel uitmaakte. Werken met een technisch of functioneel
karakter waarvan de individualiteit niet evident is, worden door het Bundesge­
richrshof onderworpen aan een toets van Überdurchschnittlichkeit. Zie uitvoerig
over de "kleine Münze" § II.5.2 infra,

9. NIEUWHEID

Oorspronkelijkheid impliceert geen eis van absolute nieuwheid. 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 sunjec­
tieve nieuwheid. Het werk mag niet zijn afgekeken of gekopieerd, maar moet
zijn oorsprong bij zijn maker hebben. Wij stuiten hier onmiddellijk op de
harde kern van de auteursrechtelijke oorspronkelijkheid. Oorspronkelijk bete­
kent, wat het verder ook mogen betekenen, in elk geval niet gekopieerd.

Tegelijkertijd wordt duidelijk, dat het oorspronkelijkheidsvereiste, 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, wordt in Nederland (en
ook alleen in Nederland) "ontleningsleer" genoemd. Volgens eerstgenoemde
leer schept hel auteursrecht op een werk een monopolie met betrekking tot
(nagenoeg) identieke werken die na het maken van het werk zijn voortge-

94. Q. en E, Von Gamm. Urhel>errecht..chotz für Allgemeine Geschäfts- und Vemagsbedingungen, Tarif·
vemäge und Wetlbewerbsregeln, GRUR 1969. p.593,
95, Hubmann. p.39.
96. Zie de literatuurlijst.
97, Zie m.n. BGH 9 mei 1985, GRUR 1985, 1041 ("lnkasso-Programm") en BGH 17 april 1986. GRUR
1986,739 ("Anwaltschriftsatz").
98. De eis van "persoonlijk karakter" 'taat niet alleen op gespannen voel met de eis van subjectieve nieuw­
heid, maar ook met het adagium, dal hel auleursrecht geen beschenning zou bieden aan een bepaalde mj/,
Vgl. Strörnholm 1989, p.l7: D,W.F. Verkade, Literatuur en plagiaal, AA 1984. p.672: F.W. Grosheide. De
'tijl van de meester en het auteursrecht. BIE 1985. p,186, waanegen Verkade/Spoor, p.52, noot 30.
99. Aldus reeds Kohier. p,160.
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bracht, zelfs als deze werken niet aan het eerste werk ontleend zijn. Volgens
de ontleningsleet beschermt het auteursrecht slechts tegen ontlening; onafhan­
kelijke "Doppelschöpfung"'" wordt met een tweede auteursrecht beloond. Dui­
delijk is, dat het criterium van oorspronkelijkheid in direct verband staat met
de inhoud van de auteursrechtelijke exploitatierechten.

Het voert te ver in dit verband uitvoerig op deze controverse in te gaan, Ie
meer daar Quaedvlieg in zijn dissertatie het debat op heldere en voortreffelijke
wijze heeft sarnengevat.'" Quaedvlieg kiest uiteindelijk, zonder enige reserve,
voor de ontleningsleer. Het auteursrecht beschermt, zo wordt betoogd, het
persoonlijk stempel van de maker. "Het is daarom dat een onafhankelîjke
schepping bescherming geniet: immers wat autonoom 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 "persoonlijk stempel"
van de maker in het werkbegrip naar de achtergrond verdwijnt, zoals o.m. het
geval is bij sommige prodakten van industriële 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 monopolieleer. Een alternatief voor deze leer biedt het
criterium van keuzevrijheid, waardoor de scheppingsdaad geobjectiveerd wordt.
Zie intra § II.4.

II.3 Het werk als kunstwerk

De worstelingen van de auteursrechtelijke goegemeente met diffuse begrippen
als "geistig-esthetische Wirkung", oorspronkelijkheid, individualiteit, "Zweck",
vorm en inhoud zijn symptomatisch voor de rechtstheoretische crisis waarin de
auteursrechtelijke doctrine 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 omschrijven gaan steevast gepaard met de bewering, dat het
object van auteursrecht "uiteraard" aanzienlijk meer omvat dan louter kunst-

100. SchrickerILoewenheim, p.362·623 me! l.a.p,geciteerde rechlspraak en IiteralUUr.
101. Quaedvheg. p.156·162, Zie ook J,H. Spoûr. Over ontlening en monopolie. AUleu'-"ech1/AMR 19H2.
p.136; Gm,heide. p.242-244,
102. Quaedvlieg. p.l60
103. Een zekere male van objeclivering i. uiteraard a/tojd noodzakelijk. Indien men. toal, Ie doen gebruike.
lijk, geen bc.cherming wen'l voor ullingen die reed, tol hel culturele en welenschappelijke "gemeengoed"
behoren, dan kan nlcl vols1aan worden meI een verwijzing naar de "persoonlijke crealivileibuilbarsling" van
de maker in 'pe, Qenkbaar is ,mmers dat de maker in kwe'lie van hel "gemeengoed" niel op de hoogte was;
vgl. SchnckerILoewenhelm, p.1OO,
104. Girth, p.lk en Vischer. p.27-28. Vgl. 1. Kohier. Das Iiterari,che und artiSli,che Kunstwerk und ,ein
Au10rsçhulz, eine juridisch-äslheti,çhe Sludie, Mannheim 1892. p.182 (lamMe zin); "So führt der richlige
Weg zur Erkennlnl' des Autom'chlcs durch die Erkennlni.' der Kunst 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
nageaapt, maar kunst? Neen, dat niet.

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

ll.3.J Kohier. De Beau/ort, TrolIer

De klassieke opvatting over het werkbegrip is ontwikkeld door KohIer. Vol­
gens Kohier is het auteursrechtelijke werk de belichaming van een kunstzinnig
streven van zijn schepper. "Der Autorechutz 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
künstlerischer Fassung'":" Het auteursrechtelijke werk is derhalve op te vatten
als kunstwerk.

Wat daaronder met betrekking tot geschriften verstaan moet worden lezen
we bij De Beaufort, die in zijn proefschrift Kohlers ideeën tot de zijne maak­
te: "[D]e enige eis, die mag worden gesteld, is, dat er iets verstaanbaars tot
uiting is gekomen in daartoe opzettelijk kunstmatig bewerkte taal"'06. De Beau­
fort omschrijft het werk in dit verband als "eene kunstschepping in taal",
oftewel in de woorden van Kohier "ein künstlerisches 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 Kohier 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 kunsttïlosofie de
objectieve criteria die aan de leer van Kohier handen en voeten moeten geven.
TroIIer 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 Schönheitssinn angeht" .109

Het "esthetisch" criterium van TroIIer heeft in de literatuur tot 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. KohIer. p.167,
106. De Beauton. diss.. p,142 (cursivering toegevoegdl.
107. KohIer, geeit. hij De Beaufon. dj"., pl3l!.
108. De Be"ufon. di" .. p,127.
109. Trollcr, /Wr~d~ druk (196Rl, p.60.
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verwijzing.'!" In zijn latere werk heeft TrolIer zijn opvattingen op dit punt
enigszins afgezwakt. "Esthetisch" effect wordt geobjectiveerd tot "das Werk ist
zwecklos".

!l32 Quaedvlieg

Het klassieke werkbegrip van Kohier en TrolIer 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 toont 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. 111 In zoverre sluiten inventiviteit en oorspronkelijkheid
elkaar uil. "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 pos!
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 nuttige 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". Oorspronkelijkheid is volgens Quaedvlieg "het creatieve scheppen
om het scheppen zelve".": Doelgerichte, technische vormen vallen buiten het
bestek van het auteursrecht. Het auteursrechtelijke domein moet exclusief
gereserveerd zijn voor doelloze, "vrije" expressie; kortom voor kunst.

"Oorspronkelijk" in de leer-Quaedvlieg staat, zo zagen wij, voor "achteraf
getoetst aan eigen smaak", door de maker aan zijn eigen esthetische nonnen
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
roept, te vragen een beëdigde 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

IlO. Grosheide. p.202-213: zie ook D.W.F. Verkade. BIE 1984. p.304.
III Quaedv1iegs leer ruime opval1ing van, "techniek", "mval aanlienlijk meer dan modellen van nijverheid
en compuler,,,ft ..... are. Zijn lhe"rie betreft lil .....ezen ,eder werk met een concrete vorm. "dal bedoeld of
geschikt i, om een praktisch re,ultaal mee te bewerkstelligen"' (Quaedvlieg. pA).
112. Quaedvlieg. p.21
113. Quaedvlieg, o.zz.
114. Quaedvlieg. p.21
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of het voorliggende werk "anders is dan andere". Is het werk in kwestie "indi­
vidueel"? De derde is: onderzoeken 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 QuaedvIieg, dat hij overtuigend weet aan te tonen
hoezeer de hedendaagse "trend" om het auteursrechtelijke domein uit te brei­
den met allerhande voortbrengselen van de (infonnatie-)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
resuItaat 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 hel verder moet met de overige bannelingen, die niet van de
geschriftenbescherming kunnen profiteren, blijft een open vraag.

Quaedvlîeg 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 definiëren, maar niette­
min een "effect". Wel beschouwd reserveert Quaedvlieg het predikaat werk
voor uitingen 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
lot 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 Domrnering.!" De
opvatting van Quaedvlieg impliceert, dat functioneel "mooi" (in industriële
vormgeving) niet door het auteursrecht te beschermen is. In zoverre is zij

115. Vgl. Qu"edvlieg. p.ll.l
116 Quacdvlieg. p.115.
117. D[)mrnering 19RR. p.6R noor 2.
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verwant aan de Amerikaanse "useful artiele doctrine", die in de USCA gecodi­
ficeerd is.!" Alleen produkten van industriële 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 Je vorm van een Bali­
nese danseres.'" Immers, ook als de lamp het niet doet, blijft de danseres het
oog strelen. Geheel in overeenstemming met de smaak van de gemiddelde
Amerikaan beschermt de "useful artiele doctrine" de makers van kitsch liever
dan de makers van kunst.

UA Objectivering van het werkbegrip

Het spreekt, 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
afhankelijk 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 bedoeld, 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",'lCl
Door de opmars van de moderne en postmoderne kunst is deze twijfel thans
algemeen geworden. De leer van Kummer, die hierna aan de orde wordt ge­
steld, is op deze twijfel gebouwd.!"

De behoefte 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 industriële 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 Gelst''!" et cetera.

IIR, Zie art. 101 USCA, "".lhe design of a useful artide [... ) ,hall be considered J pictorial. graphic', or
,culplural work only if, and onl]' 10 the eXlenl lhal, ,uch design incorporaIe' pictorial, graphic, or ,culplural
fealore.' lhal een be identificd separalel]' from. and are capable of exi'ling independenti]' of. lhe utilit"riJn
a,peclS of lhe arlide'"
119. Ma:eI' \', Stei!!. 74 Sel 460 (S. Ct. 1954).
120. De BeaufOrl. p.M.
121. Zie echter de "verlu;gende kriliek van Huydecoper, p.109 noot IR. Huydecoper merklop. dal het leer
gebruikelijk is, da,l rechte" moelen oordelen over zaken waarvan zij onvoldoende ver<land hebben. De ang.'t
V<Jor een '\ubje~llef" oordeel aChl Huydeeoper bovendien ongegrond. lnuller,. deze <Ubjeclivileil i, inherent
aan hel aUleul>rechle!ijk object.
122. Zie hierover uitvoerig de di"ertatie van Luca,. Zie voorl, JLR.A Huydecllper, Hel wiel wèl, en hel
hankbiljel niel - de niel-hc<chennde uilvindingen. BIE 1985, p.196.
123. TrolIer. p.356·36O.
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In de moderne 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 auteursrechtelijke werk­
begrip zoveel mogelijk te objectiveren. Deze objectivering geschiedt vanuit
twee verschillende gezichtspunten. Vanuit het "werkgerichte" perspectief wordt
getracht het resultaat 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 "speelruimte", de keuzevrijheid, die de maker a priori gegund is.
Over de "leer van de oorspronkelijke keuze" gaat § 11.4.2 in/ra.

11.4.1 Kummel'

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. noodzakelijk het auteursrecht van esthetische waar­
de-oordelen te bevrijden. Anders dreigen deze kunstvormen uit de auteursrech­
telijke boot te vallen, "Das Kriterium, was urheberrechtlich geschützt sei, will
daher vereinfucht, von jedem ästhetischen Werturteil befreit und so für den
Gebrauch des Rechts praktikabel gemacht seinv.!" In navolging van de Duitse
rechtsleer zoekt Kummer het wezen van het werk in het begrip individualiteit;
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 ader banal, ob
sie Form ader Inhalt isr". Immers, ieder individu is uniek en "jeder malt mit
seinem Blut".'25 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. 126 "Nicht nach der Qualität, sondern nach
der verschiedenheit wird gefragt'"!"

Deze "verschillendheid'' is, zo blijkt verder, in eerste instantie een statisti­
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. verleumder haben, denn ohne dess er etwas Böses
getart häne, 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. Kummer, t.a.p.
126. Het is. strikt logisch geredeneerd, minder juist vergelijken en wegen al, begrippen legenover elkaar te
plaatsen. Wegen i, een vorm van vergelijken: hel gewieht van het objeçl wordt vergeleken met een 'tan­
daardgewiçht.
127. Kummer, p.36. Dal hel vaststellen Van individualiteit door vergelijking geen eenvoudige opgave is,
beseft ook Kumrner. p.67: '"Da' Vergrösserung,glas macht aus jeder Vervielfaltigung einer Rotationspresse
eine Indioidualität"·
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vereiste "volle lndividualitat'"!" Iedere individualiteit is zodoende op te vanen
als een samenstel van "Bruchteilsindividualitäten".'2"

Uiteindelijk berust de individualiteit van ieder werk volgens Kummer op het
maken van keuzen: "Jede Individualität ist letzlich darauf zurückzuführen, dass
aus einer Menge von Btnzelelemeruen einzelne ausgewählt und zusaramen­
gefügt oder zumindest Entscheidungen (Auswahlen) für die Anordnung getrof­
fen werden".':" Aan de aard van iedere keuze wenst Kumrner geen eisen te
stellen; deze kan bewust of willekeurig zijn.

Problemen doen 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. UI Zo beschouwd,
zou iedere mogelijke pennutatie "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 voortvloeien uit voor
de hand liggende selectiecriteria acht Kummer niet "individueel"!"

Duidelijk is, dat bij Kummer, anders dan wel wordt aangenomen, individua­
liteit en "statistische Einmaligkeit" niet synoniem zijn. Weliswaar is statistische
uniciteit een belangrijke, eerste indicatie voor auteursrechtelijke bescherming.!"
maar ook 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 ersormen und rein
faktisch 'erstmalig ' sein mag, jedoch ebensogut irgendeinem andem Autor
hätte in die Hand laufen könnenv.!'' 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. IJl Hij spreekt in dit verband van "handgreif­
liche" (voor de hand liggende) individualiteit.

Op de keper beschouwd, blijft van de door 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

12S. Kummer. p.42. Het is merkwaardig dat Kummer zijn leer Van de "stati~ti,che Einmaligkeit" illustreert
aan de hand van een van de mooiste openings~innen uit de wereldliteratuur; een eenvoudig kramcbericht had
als voorbeeld eerder vOOr de hand gelegen. Ook Kummer kan kennelijk niet zonder waarde·oordeel: men
zou evengoed kunnen stellen. dal het zinsdeel "Jemand muoste Jo,eph K. verleumdel haben" op zichzelf al
voldoende mdivldueel is. VgL Rau, p.36.
129 Kummer. p.43.
130. Kummer, La.p.
IJ I Kummer. p.45.
132 Kummcr. p.46.
1J3. TroIIer, p.364, concludeert dan ook dal de "stalislische Einmaligkeit" geen zeifSlandigc belekenis heeft.
maar hoogSlcn, een nunig hulpmiddel is bij het vaststellen van individu.lileit.
134. Kummcr. 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-oordeelv'"

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 poëzie worden onder de loep genomen, gewogen,
vergeleken en ontleed. Kummers boek lijkt niet voor niets verlucht "rnit 48
Abbildungen" .

De innerlijke tegenstrijdigheden in Kurnmers 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 (syntactische) informatiebegrip een rol, maar ook het semanti­
sche en (vooral) het pragmatische.!"

Voorts wordt aan de leer van Kummer atbreuk 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 waarschijnlijk, maar statistisch gezien is
nimmer uitgesloten, 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
petscböpfung'' plaatsgrijpt; statistisch uitgesloten is dit echter niet. Terecht
geeft Rau de voorkeur aan een criterium van relatieve uniciteit.':"

//.4.2 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 oorspronkelijke 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 ideeën. 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 niet
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, Wenuneil und Objeklivitä\ im Urheberrecht, Die Fe.'1S1ellung der urheberrechllichen SChUll­
fah;gkeit am Beispiel der "kleinen Münze", GRUR 1984, p.400. 402.
137. Zie inft'a § IL6
I.'JH Rau, p.39·41.
139. Vgl. reed, Allfeld. p32
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keuzen "uniek" te zijn. In de leer van de oorspronkelijke keuze is ieder in
vrijheid gekozen resultaat per definitie oorspronkelijk; de "individualiteit" van
het werk vloeit dwingend voort uit de keuzevrijheid van de maker.

Deze keuzevrijheid kan door verschillende interne en externe factoren zijn
beperkt. Interne beperkingen zijn bijvoorbeeld het gebrek aan 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 uit 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 Kotte/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: "Iwlanneer 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 daaruit resulteert kan
getuigen van een (meer of minder) persoonlijke keuze uil de mogelijkheden om
aan deze gedachten of gevoelens vorm te geven. Daar, waar uit de bij een
persoon aanwezige gedachten en/of gevoelens een voor anderen waarneembaar
'produkt' ontstaat, en waar dil produkt 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
leidt is echter ten opzichte van de klassieke leer wezenlijk anders. Het "zeer
voor de hand liggende" produkt blijf! onbeschermd, niet zozeer omdat hel
triviale onvoldoende 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 uitvloeisel van de ­
impliciet of expliciet - geformuleerde randvoorwaarden.

140. G. Kolle en E. Ulmer.. Der UrheberrechtsschulZ von Computerprogrammen. GRUR Int 1982. p.489.
141. D.W,f, Ver~ade. JUridISche bescherming van programmatuur. 2e druk. Alphen aan den Rijn 1986, p.J5.
142. J.H. Spoor. Aspects of Copyright Proteclion of Computer Software, Software/Law Joumal, VoL 4
(1986). p.259.
143. VerkadefSpoor. p.47-48.
144. Hugenhchz/Spcor. p,34; H. Cohen lehoram, Computerprogramma's in de Auteurswet. NJB 1988. p.355.
KeuzeVrijheid als dominant criterium komen wij oo~ regelmatig tegen in de juri,prudentie, bijv. Pres Rb
Haarlem 17 oktober 1986. AM! 1987, p.9-13 (AmpersandISISRO),
145. Verkade, t.a,p. VgL de op p.124 'n/ra geciteerde passage uit BGH 12 maart 1987, ZUM 1987.525
("'Warenzeichenlexika"'),
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Om dezelfde reden is, nog steeds uitgaande van de leer van de oorspronke­
lijke keuze, ook het technisch betere of economisch efficiëntere van bescher­
ming uitgesloren.!" tenzij het gaat om produkten waarbij eisen van techniek of
efficiency geen enkele rol spelen.!" Zo beschouwd wordt door he! 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 produkt
van een concurrent alleen dan ongeoorloofd is, indien men zonder aan de
deugdelijk en bruikbaarheid afbreuk te doen op bepaalde punten evengoed een
andere weg had kunnen inslaan en men door dit na te laten verwaning
sticht" .148

KRITIEK

Grote bezwaren tegen het criterium van keuzevrijheid heef! 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 resultaat, 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 tot 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 kopiëren. 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 uit de 'slaaf­
se nabootsingst-leer - is op het gebied van navolging van andermans techni­
sche verworvenheden anathema"!"

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

146. VgI. D,W.F. Verkade m,m.v, J,H. Spoor, Bc,chenning van he! uiterlijk van produklen, Deventer 1985,
nrs, 25 en tOO. Enig,zin, hiennee in legenspraak lijk! Yerkade, Juridische be,chenning van programmaluur,
p.46,
147, Men denke aan de niel-vliegende vliegmachine, van de Belgische kunstenaar Panamarenko.
148, HR 26 juli 1953. NJ 1954.90 (Hysler Karry Krane 1),
149. Vgl. Huydecoper. p.I07.
150. Quaedvlieg, p.27. Hierbij sluit aan de opv.lting van het Bundesgerichtshof in BGH 9 mei 1985. GRUR
19R5, 1041 F'Inkasso-Programm"): "FUr die Werkquali{;;{ i't weiier nichl enl.'cheidcnd. da<s eine Vlel1.ahl
von Programmierem bei gleichen Aufgabenstellung umerschiedliche Programme emwickeln würde".
151 Vandenberghe, p.94; zie ook P.J. Kaufmann. De lof der naboot'ing. TVVS 19R2, p.2Ifi.
152. Huydecoper. p.108.
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hand dat dezelfde wetgever via de Auteurswet bescherming zou willen toeken­
nen aan technische voortbrengselen die niet aan de strenge octrooirechtelijke
eisen voldoen. Huydecoper is van oordeel, dat dit probleem in de auteursrech­
telijke doctrine wordt onderschat.?'

Bij nauwkeurige analyse blîjkt het criterium van keuzevrijheid voorts een
theoretische lacune te bevatten. Deze lacune hangt samen met de valse tegen­
stelling lussen 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 vóórondersteld, dat de "omstandigheden" (de parameters waarbinnen
gekozen moet worden) gegeven zijn. Dit is echter niet steeds het geval. De
restricties die voortvloeien 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 subjee­
lief 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 Leamed Hand in verband met een geplagieerd toneelwerk:

"Upon any work, and especialiy upon a play, a great number of pattems of
increasing generalîty will fit equally wel!, 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 al times might consist only of its title: bUI there
is a point in this series of abstracrions where they are na langer protected,
stnce otherwise the playwright could prevent the use of his "ideas', to which,
apart from their expression, his property is never extended"."?

Het punt waar Leamed Hand op doelt, de grens tussen onbeschermd "idee"
en beschermde uiting, kan niet met behulp van het auteursrechtelijke werkbe­
grip gevonden worden. Strömholm spreekt in dit verband van een Speziatisie­
rungsprohlem: "Je spezielter ein Zweck ist, den man als grundsätzlich legitim
und nicht monopolisierbar ansieht, destc grösser wird das Gebiet der techni­
schen Gebundenheit und desto kleiner das Gebiet der möglichen Freiheit". De
bepaling van de grens tussen (onbeschermde) idee en (beschermde) uiting is,
aldus Strömholm, uiteindelijk een kwestie van rectuspotittek?" Daarbij treden
auteursrechtelijke dogma's terug voor overwegingen van ethische, economische,
en cultuurpolitieke {inforrnatiepnlitieke) aard,

153. Huydccopcr. p,1ü7-I08.
154, SlriJmholm 1989. p.15. 21
155, In extremis i.' zelfs de zuivere kopie oon;pronkelijk: hel idee om Ie kopiërcn i, op ,ic'hzelf niCI "vorge­
geben"
156. Leamed Hand. g?cjl door Denicola, p.'i23.524: In gelijke ijn concl. AG Fran, bij HR 5 januari 1979,
NJ 1979, 339 (HcertJe/Hollebrand). p.I055; "Een ,dec. sy,'eem,. methode enz... heeft, als ab"'aClic, geen
herkenbare vorm, Hel kan 1O'n 'Orm echler krijgen door delaillcrlng en uilwerktng. Naannale de abstractie
mCer wordl 'mgevuld'. 'aangekleed'. wordt dc grens lUssen inhoud en vorm meer benaderd en. op zeker
momcm, o"cr"'hredcn" Ygl. Hof AmSlcrdam 25 Juni 1987, AM! 198R. 60 (Adrenaline meI Adeline).
157, Slrömho1m 1%9, p.21.
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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 hel "concept" van een
gele gids rot (onbeschermd) idee.!" Zo neen, dan spreekt men van piraterij.
Vindt men dat schilderen à la Mondriaan "moet kunnen", dan zegt men dal
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 (onbeschennde) ideeën. Zo neen, dan steil men dat "the
look and feei" van een programma (beschermde) uiting zijn. 'w

Bescherming van creativiteit door het toekennen van exclusieve rechten
wordt, zo kunnen wij intussen concluderen, niet in iedere sector van de sa­
menleving evenzeer op prijs gesteld. In de wereld van het "nuttige" (techniek
en nijverheid) prevaleert dikwijls hel 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
van "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 "Gestalrungsspielraum" van de auteur
relatief groot, maar ook niet onbeperkt. Indien iedere epigoon met auteursrech­
telijke middelen bestreden kon worden, zou het met de kunsten snel gedaan
zijn. Zie nader intra p.63-67 en 73-75.

158. Slrömholm I.a.p
159, Vgl. OLG Hamburg 14 april 198R. ZUM 19R9, 43 ("Gelbe Seilen"),
160 Vgl. Whef"n As.<ociau.'. in,' \', Jas/ow Denlal wboralOry, Inc. 797 F.2d 1222 (3d eir. 19R6).
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11.5 Triviale werken

Tussen de heersende continentale rechtsleer en de rechtspraak gaapt, hoe men
het oorspronkelijkheidsvereiste ook wendt of keert, een zekere kloof. Rechters
in Nederland, Duitsland en elders ter wereld verlenen regelmatig auteursrechte­
lijke bescherming aan voortbrengsels van de geest die, uitgaande 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 gaal, voortbrengselen van de menselijke
geest met een laag oorspronkelijk gehalte, worden in de Duitse literatuur wel
aangeduid met de term "kleine Münze" (kleingeld), een uitdrukking waannee
gesuggereerd wordt dat het hier om produkten van gering economisch belang
zou gaan. Ten onrechte, zo moge blijken uit de volgende voorbeelden ontleend
aan de Nederlandse, Duitse en Amerikaanse jurisprudentie: telefoongidsen,
adresboeken, registers, kookrecepten, prijscouranten, koerslijsten, 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 af deze landen het vooral de categorie
"geschriften" is die door de rechtspraak ruim met bescherming wordt bemeten.
De Nederlandse geschriftenbeschenning is dan ook niet zo "exorbitant" als
door tegenstanders van dit recht wel beweerd wordt."?

De "bevoordeling" 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) wetgeving 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."J

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 beschennings­
aanspraken van deze categorie zijn pas gehonoreerd, nadat het copijrecht tot

161 Dietz. p.62. constaleen in alle door hem onderzochte EO·lidSla1en een "gro"lügige Oewührung de,
Urheher.,chulze' hei nur minimalen ,chi:lpferischen Leistungen"
162. In gelijke zin de nool ,an Hijman, van den Berg bij HR 27 januari 1961. NJ 1962.355 (ExplicatOr).
p.ll06. H.B. merk1 op, dat "'in vele landen en 10 'eie gevallen de ei,en inzake het 'persoonlijk karakter' ZO
laag worden gesteld, dal de praktische resuitaten het than, door den HR he,li'te dicht henaderen" VgL
("mhelde, p.280. Oerbrandy. p.IOO. coneludeen: "KorlOm; 'WIa! :ij" ""Waa" als m(Jd~,." l'eI'schij".'e! haft
h", u",,'ur.,.rnh, "wd,- h~.,""~rmd d~ 'klri,,~ Mii,,:~',,'"

163.. Hel oude conli~enlale copijrecht i, in feite 'terk verwanl aan hel hedendaag", Bribe copyright. dal
trad'l!oneel be.'chennlOg loekent aan allerhande prodw'!s '1 skill alld lah"",. Van een kloof lu"en Iheorie en
rechtspraak is in Engeland dan ook geen ,prake. VgL Oro'heide, p.62.
HA. VgL OSchulze. p.&-IO
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auteursrecht was geëvolueerd 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
recht, maar in "nabuurrechtelijke" of mededingingsrechtelijke regelingen geho­
noreerd worden.

lI.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 persoonlijk karakter. Over de geschriftenheseher­
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 permestrijd. die - zo lezen wij in een zeer interessante rechtshistorische
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 "letrerwerk", als bedoeld
in artikel I van de Wet van 1817, "de regten bepalende die in de Nederlan­
den, ten opz.igte van het drukken en uitgeven van leüer- en kunstwerken,
kunnen worden uitgeoefend". 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. Volgens de commentatoren van het Weekblad verleende
de Wet van 1R17 slechts bescherming aan "voortbrengselen van vernuft, genie
en geest" en zeker niet aan "alles wat met letters gedrukt 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 1 sub 1 van de Auteurswet is gehandhaafd. Ook de inzet veran­
derde; tarieflijsten werden feestwijzers. vervolgens predikbeurtenlijsten, tele­
foonboeken, omroepgidsen, computerprogramma's en computergegevens.

Maar plus ra change. plus c'esr la mëmc 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 lH40. no. 91-n. gecil. uil 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 stanel van zaken rLUW huidig recht 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
ornroepprogramruagegevens'" laat daarover geen misverstand bestaan. Volgens
de Hoge Raad blijkt uit de tekst en de geschiedenis van artikel I0 lid I sub I
Auteurswet ("Onder werken van letterkunde wetenschap of kunst verstaat deze
wet [...l 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 WJI·

strekt ondubbelzinnig in de (inmiddels vergeelde) wille 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,
tijdschriften 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 zorgvuldige
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 uitbreiding 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 I november 19.17. NJ 1937. 1092 (Tcidoongid, Brummcn).
16R. HR 17 april 195.,. Ni 1~54. 211 (Radioprogramma 1): HR 27 januari 1961, NJ 1962,355 (Explicator).
HR 25 juni 1%5 nr 9843. NJ 1966. 116 (Televizicr 11).
169. Ovcr dc uitleg van de fdsi \'an de wel vicl en valt nog steeds te twi'len. Zie E.D. Hirsch Ballin. De
herziening der AUleur.,wCI. WPNR 4299. p.7M.
170. MvT. Bijl. Handelingen TK 1911-1~12. nr. 227. nr. 3. p.8-9.
171. Nuot L.J. Hijman.' van dcn Bergh bij HR 17 april 1953 (Radioprogramma I). AA ., (1953-1954j.
p.134. Vgl. ook Cond. AG Berger bij HR 1 no"ember 1937. NJ 19.,7. 1092 (Telefoongid, Brummenl.
172. MvT Auteur,wel. Blji. Handcimgen TK 19\0,1911. or. 227, nr. 3, p.H
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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 opteren voor "geschriften" in plaats van "letterwerken'' blijk zou hebben
gegeven het object van auteursrechtelijke 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 vóór alles in
het oog moet worden gehouden, is, dat het woord gebruikt wordt in eene wet
tot regeling van het auteursrecht, en dat alleen die geschriften bedoeld wor­
den, welke eerten auteur hebben''.'"

Het debat over de bescherming van onpersoonlijke geschriften bereikte 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 uil het feit dat zelfs Paul Scholten het noodzakelijk achtte tot driemaal
toe in de pen te klimmen. na 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" val!
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
kersprivilegiën en "verderfelijk [...] voor een goed inzicht in het auteursrecht".
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 kritiek van De Beaufort'" en van Snijder van Wis­
senkerke. Laatstgenoemde verwijt de regering "deze geweldpleging aan het
begrip 'auteursrecht' te wettigen en te bestendigenv.!" 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 gedachte zelve, maar eerst het stoffelijke voortbrengsel voorwerp van au­
teursrecht is" .1~2

173, Noot E,D, Hirsch Ballin bij HR 27 januari 1961 (Explicator), AA 10 (1960-1')61), p.183·184: uitvoerig
Van Engelen. p24:J-249.
174. De Beaufort. dl.s., p.174.
175. HR 21 november 1892, W 6274 (Feestwijzer Leiden.' ontzet).
176. HR 29 april 1895. W 6647 (Predikbeunenlijst Roneni.m,che Kerkbode).
177. De Beaufon. di".. p,175.
178. P, Schollen, WPNR 2209. 2211 en 2212,
179. De kritiek van Schollen C.S, richtte zich derhalve niet tegen de ge,chriflenbe,chenning ab zodanig,
m.ar tegen de plaat. van dit recht binnen de Auteu,"wel. Zie Th.CI.A. van Engelen, Handelingen NJV
198H, deel 2, p.:JS,
180. HL Je Beaufon, De Gids 1912, p.14~-150,

IR!. Snijder van Wissenkerke, p,162.
IH2. Snijder van Wissenkerke, I.a.p.

44



RECHTSKARAKTER VAN DE GI,SCtIRJnEl'BESCHERMING

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

Van Engelen heeft aangetoond dat de gangbare opvatting dat de geschriften­
bescherming rechtstreeks voortvloeit 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 vonnden een breuk met de
voorafgaande periode, waarin uit het copijrecht gaandeweg een auteursrecht
aan het ontstaan was. Zo bevatte de Wet van 1817, in aansluiting op nog
oudere regelingen, een uitdrukkelijke uitsluiting 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 mededingingsrechtelijke regeling.
Dit werd reeds impliciet toegegeven door de regering in de Memorie van
Antwoord bij de Auteurswet,"? mogelijk naar aanleiding van de kritiek van
Scholten en Van Praag. IR) 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 Wijnstroom/
Peremans'" en De Beaufort'" zijn van oordeel dat de geschriftenbescherming
in wezen de "oneerlijke concurrentie" betreft.

183. Zie echler de Irifra p.48 Ie be.preken opvaning van Gerbrandy. Dommering 1988. p.66. spreekt in dil
_erband _an "pmlO·auteursrechl"'
184. Van Engelen, p,24K
185. Zie HR 25 juni 196.~, no. 9843, Ni 1966. 116 (TeJevi,.ier 11). p,182. De HR "verweegl dal "noch het
Slehe!. noch de parlementaire geschiedenis van de AUleu"wel 1912 .leun geefl aan (Tcleviziers] opvalting
dal de welgever. Wen hij mei belrekkmg tot de beschenning te verlenen aan werken zonder leuerkundige.
Welens(happelijkc of kunstwaarde, bij vroegere welgeving aansluiting ZOChl, onder de huidige wel ook de
bljzonderheden dier vroegere welgeving heef! willen heSlendigen .. ' Zic ook de nool van Hi"çh Ballin bij
dil arres!. AA 15 (1965·1966), p.349·350,
186, MvA. Bijl. Handelingen TK 1911-1912. nr. 227. nr. 5, p.24: "(Er] lal alleçn dan veroordeling kunnen
~(}Igen, mdien den rechler hel hewijs geleverd lal. lijn, dal hel bepaalde geschrift, waarvoor bescherming
mgeroepen wordl, wcrd nagedrukl. En wordl dn feil bewezen, dan hindcn ook niel de loepaosclijkheid dcr
wel. Hel feil" toch zeker een onrechlmalige daad. of men zijn rechlsmiddel er legen ontleent aan anikei
lóóveel der wet op hel auteursrechl of aan an. 1401 Burgcriijk Wetboek" Zic Wijn,troomlPeremans. p.D.
187. Van Praag, p.29-30: "Nadmk van feeslwijzers, wa,"hlij'len, en dergelijke i, een van de lallOOlC vOnncn
van deloyale concurrentie, Dal deze door dc helaas enge interpretatie van anikeI 1401 B,W. in ons land niel
voldoende wordl, verhinderd. is maar .1 Ie waar: haar legen Ie gaan zal daarom allecn Ie bereiken lijn door
hel maken van nieUWe de,betreffende ,,:,elsbepalingen: in die bepalingcn lal de samensteller der fee'lwij,cr"
enz, . lijn heli moelen zoeken. en hel " zeer Ic hopen dal de voorschnften. die aan de onecrlijke mede­
dmgmg den nchlag zuilen toebrengen, eindelijk lot 'land zuilen komen"
188, HR 10 juni 1910, W 91138 (Zutphen,e juffrouw): Van Engclen, p,249.
189. De geschiedeni. herhaall zich. In reçente lijden is door oe"chiilendc .schrijoç" gepleil v"or handhaving
oan de geschnftenbesçhennmg voor computerprogramma's, nu de Hoge Raad blijkens enkele recenle arreslcn
we,mg ,chljnt Ie voelen voor een stelsel Van onge,çhreven preslalieheschenning op ba,i, V"n 1401 BW. Zie
irifr" p.5()·51
190, Wijn<lroomlPeremans. p.34.
Igl H,L. de Beaufon. De Gids 1912, p,14g·150.
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Sommige schrijvers gaan (iets) verder en beschouwen de geschriftenbescher­
ming als een zelfstandig recht van intellectuele eigendom "sui generis" .")2 Dit
recht is, in de woorden van Van Engelen, geënt op "de economische prestatie,
bestaande uit het vergaren, ordenen en uitgeven van de in het geschrift vervat­
te informatie't.!" l lirsch Dallin 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 prestanebescherming (Leis­
tungsschutz).

Dommering wil in de geschriftenbescherming echter geen prestatieteseher­
ming zien. "Dan had artikel JO Auteurswet een slotzin moeten hebben in de
trant van 'en in het algemeen ieder werk en elke werker hoe ook genaamd en
in welke vorm ock'". Liever spreekt hij van "pure informatiebescherrning'"!"
Mijns inziens sluit de ene benadering de andere niet uit. Obieet 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 geschrîftenbescherming 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" c.q.
"Laufbilder'' is een uitsluitend recht met betrekking tot fotografische vastleg­
gingen!" Oorspronkelijkheid in auteursrechtelijke zin wordt hier niet geëist.
Voor deze naburige rechten wordt (in Duitsland) wel de eis gesteld van "ein
Mindestmass an persönlicher Leistung'"!" Deze eis van "Leistungshöhe" 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 uit het oog 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 april 1953. NJ 1954.211 (Radioprogramma I). pAIO. In gelijke ,in
Van Engelen. p.252·253 en Quaedvlieg. p.60: "Hel piCudo-auteuThrecht zou evengoed een 7.elfstandig reçht
van intellectuele eigendom kunnen zijn, los van het auteursrecht"
193, Van Engelen. p,250.
1~4, EH Hirsch Ballin. De herziening der Auteurswet, WPNR 4299. p.78.
195. Dommeling 1~88, p.66.
196. Men kan de rechtsgrond ook beperken tot alleen de "vasrleggmgspresreue". Zie echter Hof "s Gravenha­
ge. r.o. 9. te kennen Uil HR 25 juni 1965 nr. 9843. NJ 1966. 116 (Televizrcr 11). p.174: hel door de ge­
schriftent>c,cherming t>c,chermde belang is niet beperkt tol de kosten van het drukken en/of uitgeven c,q, hel
<1ruk!<ers- en uitgeveThri'ieo t.a.v. het ge,chlif1. Ander,. de op p.48 ""Fa te be,preken opvatting van Lange­
meijer.
197, Volgens an, 3 onder (cl van de Conventie Van Rome i, de "producent van een fonogram": de natuurlij·
kc persoon of reehtspersoon die voor het eer!t de klanken van een uitvoering of andere geluiden va.'tlegl
Vgl. de definitie van "fonogram" in art. I sub c van het omwerp-Wel op de naburige rechten. Kamerstukken
TK 19H8-1989. 21244. nr, 2: "iedere opname van geluiden van een uitvoering of andere geluiden"
198. SchrickerlGerslenberg. 1'.856
1~9, Ulmer. geci!. bij $chricker/Gerstenberg. p,H56.
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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 geschriften bescherming is ook in de visie
van de Hoge Raad geen auteursrecht pur sanK, maar een auteursrecht op maat,
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 aan 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, t.a.v.
elk dezer voorschriften afzonderlijk naar de strekking daarvan moet worden
beantwoordv.?"

De geschriftenbescherming is, zo mogen we de Hoge Raad wel samenvat­
ten, een auteursrecht waaruit hel persoonlijkheidsreent 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. Belangrijk verschil is in de eerste plaats het
subject van bescherming. In tegenstelling tot het copijrecht komt de geschrif­
tenbescherming in beginsel niet toe aan de drukker/uitgever, maar aan de
"opschriftsreller", dat wil zeggen aan degene die het geschrift fixeert?" 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 opschriftsteller als
rechthebbende moeten worden aangemerkt, maar "degene die deze opschrift­
stelling economisch bezien mogelijk heeft gemaakt",2°.l dat wil zeggen de uit­
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, NI 1966, 116 (Te1evizier 11). p.180-IH I
201 Volgens LI.Hijman' van den Bergh. noot bij HR 27 januari 1961, NJ 1962.355 (E,plicat(}r). p.II06.
kwam ook het oude copijrechl met alleen de drukker toe. Immers. de Publicatie van hel Slaabbewind van de
Balaafsche Republiek van 3 juni IS03. woarin de geschriften bescherming haar w<lrleh zou hebben. 'preekt
undrukkelijk van de "psldh,-
202. Noot ED.Hir,ch Ballin bij HR 25 juni 1965, nr. ~S4J. NI 1%6. 116 (Televizier 11), AA 15 (1965­
1%6). p.350: '"Hel is onverdedigbaar. het autcursrechl [...1 Ie vereenzelvigen met en te assimileren aan een
recht dat !liel voonkomt uil creolic. doch Uil fixatie, welks 'ubject I/i<'l i, een schrijver. doch een up,chrijver.
welks objeCI mei i, een inlellectueel voonhreng.,c1. doch een mechanisch voorwerp ..."
203. Van Engelen. p.250.
204. Noot E.D. Hir"h Ballin bij HR 27 januari 1961, 1'11 1962.355 (Explicator), AA 10 (1%0-1961).
p.IM.
205. HR 25 juni 1965 nr. 9843, NJ 1966. 116 (Televizier ui.
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Een zeer interessante visie op de geschriftenbescherming is die van Gerbrandy
in zijn Lettre des Pays-Bas uit 1965.1')<; 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 geschriftenbescherrning, maar uit de (zeer) geringe
oorspronkelijkheid van het werk in kwestie. Gerbrandy ziet, zo lijkt het, in de
geschriftenbescherming een toepassing van het Anglo-Amerikaanse adagium
"easy to copyright, difficult to infringe'': een geringe mate van originaliteit
resulteert in een geringe mate van bescherming.

Hoewel voor de leer-Gerbrandy veel 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, is de
opvatting van AG Langemeijer in zijn conclusie bij het eerste Radioprogram­
ma-arrest. Volgens Langemeijer bestaat er een wezenlijk verschil tussen het
telefoonboek, dat de Hoge Raad reeds in 1937 tot het auteursrecht had roege­
Iaren.ë" en een radioprogramma: "Dit verschil is naar mijn mening, dat een
telefoongids, een spoorboekje, zij mogen dan al niets nesthetisch of weten­
schappelijks en zeer weinig persoonlijks aan zich hebben, toch ten minste in
die zin een 'werk' kunnen heten, dat daarin ui! 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 aandacht 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 een eis van "Leistungshöhe" (prestatiehoogte). De
producent van het geschrift moet een minimum aan "bloed, zweet en tranen"
in de opschriftstelling zélf hebben geïnvesteerd, wil er van bescherming sprake
ZIJn,

206, S. Gcrbrandy, Lcure des Pay,·e." DdA 1965, p.47.4R.
207. H. Pfeffer. Kort commentaar op de Auteurswet 1912. tweede druk bewerkt door $, Gerbrandy, Haarlem
1973, p,59,
208, HR 1 november 1937, NJ 19-'7, lO92 (Telefoongids Brummen)
209 Cond AG Langemeijer bij IlR 17 "pril 1953. NJ 1954,211 (Radioprogramma 0, pA12.

48



ONlJER(;RENS

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
"Leistungshöhe". 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 geschrift is te
beschouwen't.?'" Met enige slagen om de arm zou hieruit geconcludeerd kun­
nen worden, dat de pure kopie ("eenvoudige herhaling") geen object van ge­
schriftenbescherming is. Zie voor een nadere analyse van de reikwijdte van de
geschriftenbescherming infra p.113-l17.

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
uitsluitend aan de maker van het geschrift het voordeel van het openbaar ma­
ken ervan te doen toekomen [...]".m

Men kan zich, gelezen deze overweging, met Wiehers Hoeth en Verkade
afvragen waarom niet voor openbaarmaking bestemde informatie géén object
van geschriftenbescherming zou kunnen zijn.:" Volgens wiehers 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 traditioneel niet tot de auteursrechtelijke exploitatierech­
ten gerekend, maar tot de persoonlijkheidsrechten.

Een en ander neemt niet weg, dat er alle reden is om de opschriftsteller
van niet-oorspronkelijke informatie tegen ongeoorloofde openbaarmaking en/of
reproduktie te beschermen. Voor niet op schrift gestelde informatie en gege­
vens bestaat een dergelijke bescherming reeds in de vorm van diverse straf­
rechtelijke afluister- en onderscheppingsverboden.!" Het Wetboek van Straf­
recht is o.i. ook de juiste plaats voor een verbod op het kopiëren 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 § II1.4.4 infra.

210. HR 25 juni 1965 nr. 9843. NJ 1966. 116 (Televizier ui.
211 HR 25 juni 1965 nr. 9843. NJ 1966. 116 (Televizier 11). Deze nadere "o{)fwaarde geldt niel VOor
omroepprogr.mmageschriften. lil blijkl uit art. 59 Mediawet (het vroegere an. 22 Omroepwet). waar ,prake
i, van '"emg geschnfl" Zie ,"[ra p.11S.
212. HR 25 juni 1965 nr. 9843. NJ 1966. 116 (Televizier 11), p18!.
213. Zie L. Wichers Hoelh. noot bij HR 25 januari 1965. in 2000 Weken Reehlspraak. Fee,lbundel Wijcker­
held BISdom.Zwolie 1978. p.94; Vcrkade. preadvies. p.51-53. waartegen H. Cohen lehomm, Herovering van
kolonia"1 bezll. NlB 1988, p.784-787.
214. VgL artl. 1393·13ge WvS (afluisteren van ge,prekken) en "rt. 441 WvS {teleeommuniealiegeheim).
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COMPUTERPROGRAJ,1MA'S EN GESCHRIITEN

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 beschermde 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 Wijz.iging.!" Volgens deze
nota zouden computerprogramma's niet als geschriften in de zin van art. IO
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. Ieder oorspronke­
lijk werk in geschreven vorm is lezelfdertijd "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 reële mogelijkheid van bescherming. Dit was des te onbegrijpelijker, nu
door het Inkasso-Programm-arrest van het Bundesgerichtshof 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. Hof Amsterdam 21 februari 1974, BIE 1975, 71 (regimatiepapien: zie Gerbrandy, p,82, Anders Pres
Rb Breda 6 mei 1958, Nl 1958, 576 (parketvloeren),
216. Hugenholtz. p23: Verbde, preadvie.,. p.51l.
217, Kamerstukken TK 19921, nrs. 1-3.
218, Kamer.'tukken TK 19921. nr. 7.
219. Zie over deze controve"e P.B. Hugenholtz. Wetsvoorstel 19921 !en onrechte gewijzigd, NJB 1988,
p.263: D,W,F. Verkade, Computerprogramma'., en geschriften: een onverstandige Nota van Wijziging, BIE
1988. p.46: H. Cohen Jehoram, Computerprogramma', in de Auteurswet, NJB 1988, p,265: P,B. Hugenholtz.
NJB 1988, p.532: A.A. Quaedvlieg, Originaliteit van computerprogramma', als wettelijke .oorwaarde. IER
1988, pAO: H. Colten lehoram, Herovering nn koloniaal bezit, NJB 1988, p.784: D,W.F. Verkade. NJB
1988, p.11l76: G.P.v. Vandenbcrghc en D.W.F. Verkade. Computerrecht 1988, p.118: A.P. Meijboom, NJB
1988, p.J312 met naschrift D.W.F. Verkade: H.l. Woltring, Mens - machine communicatie: computerpro­
grammatuur in de <chepping,fa,e, BIE 1988, p.178: P.C.M.M. Terporten, Auteumechtelijke bescherming van
cr>mpuierprogmmmatuur: over originaliteit, 'geschriftenbescherming ' en samenloop, IER 1989, p,l, A,P.
Meijboom. Het ooor.'tcl voor een richtlijn inzake programmatuurhc<chcnning . een krilische beschouwing.
Computerrecht 1989, p,IIK

50



Het belangrijkste punt van kritiek betrof de constatering, dat de beoogde af­
schaffing van de geschriftenbeschenning 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. ilO Al met al een
onverstandige nota van wijziging, zo werd in grote meerderheid geoordeeld."
Uiteindelijk bleek de Tweede Kamer, anders dan de Minister, gevoelig voor de
argumenten der critici. De bepalingen inzake computerprogrammatuur werden
integraal uit het wetsvoorstel verwijderd. Een commissie kreeg tot taak, in het
licht van de harmonisatievoorsrellen van de Europese Commissie, te adviseren
over een nieuw te 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 geschriftenbeschenning gedurende vele
jaren van rechtsgeleerde zijde hoofdzakelijk negatieve kritiek 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
schriftenbescherming is, integendeel, een vorm van intellectuele eigendom die
van groot praktisch belang kan zijn, waar het gaat om de bescherming van
prodakten die niet gemakkelijk in het klassieke werkbegrip lijken te passen,
zoals computerprogramma's en feitelijke infonnatie.

Het nieuwe, positieve imago van de geschriftenbeschenning vindt steun in
de aanstaande wettelijke bescherming van uitvoerende kunstenaars, omroepor­
ganisaties en fonogrammenproduceruen."! Hierop sluit aan de in recente tijden
steeds luider klinkende roep om een Uil[ierersrechl.2!4 Misschien is de geschrif­
tenbescherming precies waar de uitgevers om vragen: een droit voisin op alfa­
numerieke informatie.

Voorts zijn er steekhoudende theoretische argumenten die pleiten voor een
herwaardering van de geschriftenbeschenning. Zo heeft Grosheide. op basis
van een buitengewoon diepgravend rechtsvergelijkend 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 plaats biedt aan "products of skill and labeur" en "pure
inhoud".": Het behoeft geen betoog, dat in een dergelijk, "op maat" gesneden
stelsel de geschriftenbeschenning zich beter thuis voelt dan in het romantische
auteursrecht van Quaedvlieg.

zzo HR 27 juni 1986, NJ 1997. 191 <Dt:çça): HR 23 okIober 1987. NJ 1988.310 INOS·KNVB); HR 20
november 1987. NJ 1988,311 (Slaat-Den Ouden).
221. Z;e ook de Re,olUlie van de V,'A. NJB 1989. p,263.
222. NJB 1989. p.988.989.
223, Kame"lukken TK 1988-1989.21244. nrs. 1.2.
224. Zie het Rapport van de Studiecommissie UilgeV"r-fechl \'an de V,'A, december 1988-
225, Um,heidc. p.305; zie ook F.W. Uro,heide. De 'tijl van de mee'ler en hel auteumechl. BIE 1985.
p,191-192.
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11.5.2 Duitsland: de "kleine Münze"

Ook in Duitsland zijn de triviale geschriften sinds jaar en dag de "Problernkin­
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 IJ 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 Thätigkeit darstetten"?" Zoals Thoms heeft aangetoond, is
deze toelichting bepalend geweest voor de ontwikkeling in de jurisprudentie
van het leerstuk van de "kleine Münze''. Rechters die het nieuwe begrip
Schriftwerk toepassen, lezen in het criterium van "individueller geistige Tà­
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 vertenen.t"

De lage oorspronkelijkheidseis die door het Reicbsgericht vanaf het einde van
de negentiende eeuw aan "Schriftwerke" wordt gesteld, wordt onder de LVG
van 1901229 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 Reicbsgericht laat er geen twijfel over be­
staan, "dass die zu verlangende selbständige Geistesarbeit nur einen äusserst
geringen Grad zu erreichen braucht, sich auch auf untergeordneten Gebieren
des Schrifttums zeigen kann, und zwar schon allein in der prûfenden und
würdigenden Behandlung und in der soloher Würdigung entsprechenden Gestal­
rung bekarmter Sroffes''.

Hiervan uitgaande wordt voor de kookrecepten in kwestie bescherming mo­
gelijk geacht. "Mögen die Rezepte auch [...l insoweit eine Eigenart vermissen
lassen. als sie einer besenders guten Sprachform ermangeln. und rnögen sie
sehr weit davon entfemt sein, in künstlerischer Hinsicht einen 'Iiterarischen
Genuss' hervorrufen zu können, so ertordert doch regelmässig schon die
zweckenrsprechende. fassliche Darstellung der Kochvorschrift, insbesoudere die
sachgemässe Einteilung und Anordnung, einen gewissen Aufwand individuelier
geistiger Tatigkeit, und zwar selbst dann, wenn im Binzelfall die Grundzüge
der Kochregel bekannt und gemeinfrei sind". Thoms spreekt in dit verband
van een "Tiefpunkt für die erforderliche Gesralnmgshöhe". Een nog lagere eis
kan volgens hem amper gesteld worden."

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

226. Thoms, p.J9.
227. Thom,. p.41
22S. Schmicder. p.8!.
229. Gesell. betreffend da.' Urhcbcrreclu an Werken der Literatur und oer Ton~unst vom 19.Juni 190!.
230. RG 18 dc<:ember 1912. RGZ lil. 120
231. Tham,. p.I04-105.
232. Allfdd, p.34-36; Thom,. p.101-110: o.scnuue. p.19·23,
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die kein eigenpersönliches geisriges Gestalten des Verfassers erkennen Iässt. ist
auszuscheiden"?" Het Reicbsgericht weigert dan ook bescherming te verlenen
aan omroepprogramma's en renprognoses; zie infra § 111.3.2.

De bijzondere bescherming van kleine Münze betreft van oudsher slechts
de Schriftwerke. Voor werken van toegepaste kunst geldt in Duitsland sedert
1907 (tot 1965) het regime van het KUol14

, dat volgens het Reicbsgericht
hoge eisen stelt ("ästhetisches Überschuss'') aan het te beschermen produkt.
Dergelijke eisen worden noodzakelijk geacht om de grens met het modellen­
recht af te bakenen.'?'

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

Als eerste spreekt Elster. de uitvinder van de term "kleine Münze'?", 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. m Minder afwijzend laat Ulmer zich uit;!")
zijn criterium van individualiteit laat ruimte voor bescherming van prestaties
met geringe "Gestaltungshöhe". Hubmann geeft echter de voorkeur aan een
kortlopende rnededingingsrechtelijke 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 hel onder­
scheid tussen auteursrecht en "Leistungsschutzrechten" in één keer komen te
vervallen.

OF. WET VAN 1965

De discussies over de kleine Münze 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 "persen­
liche geistige Schöpfung". Hel Schriftwerk wordt gedegradeerd tot een species
van het genus "Sprachwerke'', dat op zijn beurt een categorie vormt van de
"Werke der Lireratur, Wissenschaft und Kunst". Sprachwerke zijn taaluitingen;
het maakt daarbij geen verschil of het gaat om natuurlijke talen, kunsttaal of
computertaal.>" Door de wetswijziging van 1985 worden computerprogramma's

23.'. ROZ 116. 292. geciL door Runge. p,507.
234. Geselz. belreffend da, Urheberrecht an Werken der bildenden Künstc nnd der Photograph;e. vom
9.Januar 1907.
235. Schr.ube. p.13\ G,Schulze. p.lll
236. J, Kohier. Das literarische und arti'ti,che Kun'twerk und ,eine Autorschutz. Mannheim 1H92, p.22.23;
KohIer (18S0), p.179-1S0. laat niettemin enige ruimte voo, kook- en adre,bocken.
237. O,S"hulle, p.1
238. Thom,. p.SO.
2W Ulmer, p,136,
240. Hubrnann. p.99.
2,41. K. Runge. Urheberre~ht,· oder Lei'tung"chutz (unler besondcrer Berikksichtigung dcs Gruppcuwerb).
GRUR 1959. p.75.77.
242. SchrickerfLocweuheim, p,117'1IS,
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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 Münze
menen in de tekst van het ontwerp-UrhG een aanwijzing te zien, dat de wet­
gever de kleine Münze 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 Münze 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 Münze te sauveren.ê"

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. Van Gamm acht de tijd rijp een strengere maatstaf van
Gesralnmgshöhe aan te leggen, nu het mededingingsrecht inmiddels in de
bescherming van de kleine Münze zou kunnen voorzien. ven Gamms crite­
rium impliceert "ein bedeutendes schöpferisches Überragen der Durchschnitts­
gesraltertêtigkeir"?" Schraube is van oordeel, dat de nieuwe wet alleen de
"culturele schepping", niet de economische prestatie ("gewerbliche Leistung")
zou moeten beschermen?"

Gematigd positief tegenover handhaving van het oude regime staat, behalve
Vlmer, met name Schmieder, die er op wijst dat het UrhG is voortgekomen
uit wetgeving tegen nadruk en dat de verbanning van de kleine Münze der­
halve een breuk in de rechtsontwikkeling zou opleveren.?" Om dezelfde reden
bepleit ook Reimer'" handhaving van de auteursrechtelijke bescherming van
kleine Münze. Reimer wijst er voorts op, dat het kleingeld een aanzienlijk
deel van het totale auteursrechtelijke produkt vertegenwoordigt en bovendien
bij uitstek door namaak wordt getroffen. Reimer concludeert: "Die Ausklam­
merung der 'kleinen Münze' aus dem Vrheberrecht würde zu einem Vakuum
führen und das Ansehen des Urheberrechtsschutzes nicht stärken, sondem
vermindernr.ë" Het argument van een te lange beschenningsduur acht Reimer
bovendien niet overtuigend. De meeste kleine Münze hebben maar een korte
levensduur, zodat de (te) lange beschenningsduur in de praktijk geen bezwaren
oproept.

24... Hubmarm, p.98. Vgl. BGH 27 maan 1963. GRUR 1963.633,634 ("Rechenschieller"): een Schriftwerk
is "ein durch Zeichen iiusserlich erkennl>ar gemachter sprachlicher Gedankenausdruck [... j, der EJ7eugni,
einer ,chöpferi.<chen gcistigen Leisteng ist. [...l Au<;h ein l>losse, zahlenwerk kann dem Erfordemi, der
'pra<;hlichen Mntcitung genügen" In gelijke zin BGH 25 november 1958. GRltR 1959.251 ("Einheits·
fahrsche;n")
244. G.Schulze. p.n_75 en 279-280.
245. Von Gamm. p.170
246. Von Gamm. p.llll: wij herkennen hier de ei, vao "Überdurchoc'hniltlichkeit" in latere. mede door Vno
Gamm gewezen uitspraken van hel BGH.
247. Schraulle. p.143.
24R. Schmieder, p.R!.
249. Reimer. p..'i72.
250. Reimer. p.575.

54



DE KLEINE MÜNZE NA 1965

De oude kleine Münze-jurisprudentie van het Reichsgericht en (na de oorlog)
het Bundesgerichtshof wordt na 1965, onder verwijzing naar het regerings­
standpunt .voortgezet. Het Bundesgerichtshof aanvaardt o.m. bescherming voor
banale liederen?", een wetenschappelijk register'", een verzameling van contro­
Ievragen'", een stadsplattegrond'..... , "warenzeichenlexika'?" en Iandkaarten'".
De relatief gemakkelijke bescherming van deze kleine Münze 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 Von Gamms criterium van "Überdurchschnittlich­
keit" duidelijk aanwezig is, sluiten aan de opvattingen van Dietz, Thoms en
G.Schulze. Gedrieën pleiten zij voor verwijdering van de kleine Münze uit het
auteursrecht door toepassing van een strenge eis van Gestalnmgshöhe. Anders
dreigt, zo meent Dietz, uitholling van het auteursrecht door "unbegründete
uferlose Ausdehnung des Urheberrechtsschutzes auf minimale schöpferische
Leistungen mit gleichen Schutzfrist". Voor kleine Münze acht hij een speciaal
regime of tenminste een verkorting van de auteursrechtelijke beschermingsduur
op zijn plaats."!

Nog kritischer is Thoms. Volgens hem zijn de kleine Münze met geen moge­
lijkheid als "Schöpfung" in de zin van het UrhG aan te merken. Thorris maakt
zich ernstige zorgen over de integriteit van het auteursrechtelijk systeem. "Mit
der Subsumtion solcher unpersönlichen, letzlich alltäglichen gewerblichen Leis­
tungen unter die Begriffe 'Literatur' und 'persönliche geistige Schöpfung' wird
daher das urheberrechtliche Leitbild [...] pervertiert und zu einem gewerblichen
Schutzrecht überdehnt"?"

Problemen heeft Thoms vooral met de toepassing van het persoonlijkheids­
recht en de lange beschermingsduur van het auteursrecht. Thorris pleit in na­
volging van Hubmanrr'" voor een apart naburig recht Ç'Leistungsschutzrecht":
voor kleine Münze.ë' Als object van bescherming zouden slechts nieuwe
Sprachwerke in aanmerking mogen komen die onderscheidend vermogen bezit­
ten dan wel "mit einem erhehlichen und unvermeidlichen Aufwand an Arheit

251. BGH 3 november 1967, UFITA 1968. Bd. 51, 295 ("Haselnus<"l en 315 ("Gaudeamus igitur").
252. BGH 7 deccmber 1979, GRUR 1980, 227 ("Monumenta Germaniae Historica").
253. BGH 27 februari 1981. GRUR 19~1, 520 ("Fragensammlung").
254. BGH 20 november 1986, ZUM 1987. 335 (''Werbepläne'').
255. BGH 12 maan 19R7, ZUM 1987,525 ("Warenzeichenlcxika").
256. BGH 2 juh 1987, ZUM 1987,634 C'Topografische Lande,kanen").
257. SChraube, p.132-133
25~, Reimer. p.I72: zic m.n. BGH 15 december 1978, GRUR 1979, 464 ("F1ughafenpläne'j,
259 BGH 21 november 1980, GRUR 1981. 352 ('"Staat,examenarbeit"j: BGH 2~ maan 1984, GRUR 1984.
659 ("'Am,chreibungsuntctlagen"), Zie m.n. BGH 17 april 19~6, GRUR 1986. 739. 741 ("Anwa1ts'Chrift_
satz'"): "Dic Urheberrechlsschutz(ähigkcit erforden ein deutlichc< Überragcn des A1ltäg1ichcn, des Hand­
werkmiis,igen. der mechanisch-teChnischen Aneinanderrcihung de, Materials".
260, BGH 9 mei 19H5, GRLJR 1985, 1041 ("lnka<so.Programm").
261 Dicll. p.62·63, Vgl. A. Dietz. Das Prob1em des Rechtsschut7e' von Computerprogrammcn in Deut<ch.
bnd und Frankrelch. Dic katcgoriale Herau,forderung de, Urheberrechts. BIE 1983, p,305, 3 UI.
262. Thoms. p.256.
263. Hubmann. p.W.
264. Vgl. de nabuurrcchlelijke be,cherming van landkaanen. technischc tekeningen e.d. in de aUleu""wet van
dc DDR, waarover Reimer, p.57';.
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ader Kosten verbonden" zijn.?" Het door Thoms voorgestelde naburig recht
zou in aansluiting op het Skandinavische catalogusrechr'" 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 kleine Münze 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 "Leistungshöhe" geëist
moeten worden, zij het dat voor bepaalde categorieën 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
prestatiehoogte geldt, en voorts computerprogramma's, wetenschappelijke en
technische "Darstellungen", "Schrifttrëger" en compilatiewerken. Laatstge­
noemde produkten 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 verbanning van de kleine Münze uit het auteursrecht levert nieuwe afbake­
ningsproblemen op. Daar komt als bezwaar bij dat de Berner Conventie niet
van toepassing is op naburige rechten. Ten slotte wijst Schricker er op dat het
auteursrecht op kleine Münze praktisch nauwelijks bezwaren ontmoet. De
economische levensduur van het kleingeld is meestal kort; de bescherming is
daardoor al snel obsoleet en persoonlijkheidsrechtelijke claims doen zich in de
praktijk maar zelden voor.?"

BESCHERJ.1IN{) VIA HET VWG

De pleidooien van Thoms, G.Schulze e.a. voor een "nabuurrechtelijke" oplos­
sing van het kleine Münze-probleem hangen samen met de beperkte reikwijdte
van het Duitse mededingingsrecht, gecodificeerd in het VWG (Gesetz gegen
den unlauteren Wettbewerb). Van ongeoorloofde mededinging kan alleen spra­
ke zijn, indien er tussen partijen een mededingingsverhouding ("Wettbewerbs­
verhältnis") bestaat?" Verder geldt, althans volgens de heersende rechtsleer,
het beginsel van de vrijheid van nabootsing, tenzij een prestatie krachtens een
bijzondere wet (zoals het UrhG) bescherming geniet. Een zekere aanvullende
prestatiebescherming biedt het VWG slechts in zoverre, dat prestatie-overname
onder hijzondere omstandigheden strijdig met de goede zeden en derhalve in
strijd met art. I VWG kan zijn.

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

265, Thom" p.343, "Wer ein Sprachwerk. da, n"" lInd eigenanig oder nell und mil einem erheblichen und
lInvermeidhchen Aufwand an Arbcil oder KnS!cn verbunden iSI, er.<cheinen lil.1S1, hal das eusschücsshcnc
Rechl, diese Leislllng gewcrblich zu verwenen'"
266 Zie ;"jr" p,!39.140.
267, G,Schlllze. p.315-3J6; zie ook G.Schlllze. $ind neue Lei'1ung"chulzrechle erforderlich'!, ZUM 19S9,
p.53, 64
26R, Schricker. p.63-64,
269. Volgen, Thom,. p.300, en G,$chulze. p,2R9. zal deze Illededingingsverhouding in hel gev.1 van nagc­
bOOl'le kleine Mün7e dikwijls onlbreken
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voor ongeoorloofde reproduktie ("unmittelbare Leistungsübemahme"}, tenzij
deze een voortdurend en systematisch karakter heeft. Hierbij speelt het door
het Bundesgerichtshof ontwikkelde "arnortiseringscriterium" een belangrijke rol:
is de gelaedeerde in staal geweest zijn investering in het gepirateerde produkt
terug te verdienenv'"?

Voorts is voor mededingingsrechtelijke bescherming tenminste vereist, dat
de prestatie in kwestie bescherming verdient; het moet gaan om "ein Schutz­
würdiges Leistungsergebnîs mit wettbewerblicher Eigenart" .m De prestatie
moet, met andere woorden, iets "eigens" hebben.

11.5.3 Verenigde Staten: bescherming van "sweat of the brow"

Object van bescherming onder de Amerikaanse auteurswet zijn "original works
of authorship". Daartoe behoren, aldus art. J02 sub (a) USCA zeven werkcate­
gorieën, 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,
periodicals, 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 computerprcgramma's.?"

Een definitie van "originality" 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 auteursrecht
uiterst bescheiden Îs.174 Een veel geciteerde uitspraak in dit verband is Alfred
Bell & Co. v. Catalda Fine Arts, /nc. m Volgens rechter Frank van het Court
of Appeals (2nd Circuit) betekent originaliteit "that the particular work 'owes
lts origin' to the 'author' [...l All that is needed [...l is that the 'author' con­
tributed something more than a 'merely trivia!' variation, something recogniz­
ably 'bis own'. Originality in this context 'means little more than a prohibition
of actual copying'. No matter how paar the 'author's' addition, it is enough if
it be his own". Nimmer stelt dan ook: "Originality means only that the work
[...] is independently created, and nol copied from other works"?" En elders:
"If any author's independent efforts contain sufficiënt skill to motivate an­
others copying there is ipso facto a sufficiënt quantum of originality to sup­
port a copyright"."?

270. Vg!. HR 27 juni 1986. NJ 1987, 191 (Decca).
271. BGH JO december 1987, MP 1988. 32 ("lnfonnJtionsdienst"). waarover in!ra o.sa. Zie voons BGH
30 oktober 1968, GRUR 1969, 186 ("'Reprinl"): BGH 17 september 1971, GRUR 1972, 127 ("Fonnulare'"):
BGH 6 februari 1986. GRUR 1986.895 ("Notenslichbilder"'); OLG Hamburg 14 april 1988, ZUM 1989,43
("Gelbe Sellen"'). Zie verder H. Hubmann, Gewerblieher Rechtsschutz, vijfde druk. München 1987, p.276.
281; Schrlcker, p.66·70: W.I. Soetenhor,l. Weuelijke bescherming van de uitgeefprestatie. AMI 1989. p.55­
56. De relalie meI de kleine Münze wordt ullgewerkl door Thom,. p.293·31ó. en G.Schulze. p.283-290;
belden concluderen dal het UWG geen (rechtszekere) oplo",ing biedt.
272. B. Ringer In Slewan. pA84
273. Nimmer. § 2.01; Patry. p.18.
274. B. Ringer in Stewan, pAR7
275. Alfred Bell & Co. v. C"wlda FineArfS./""" 191 F.2d 99 (2nd Cir. 1951).
276. Nimmer, § 2.0lfAj.
277 Nimmer, § 2.01[B1.
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Duidelijk is bovendien, dat het Amerikaanse originaliteitsvereiste geen abso­
lute nieuwheid impliceert. Onafhankelijke "Doppelschöpfung" wordt in de
Verenigde Staten met een (tweede) copyright beloond. Een beroemde uitspraak
van de Amerikaanse rechter Leamed Hand illustreert dat. "[I]f by some magie
a man who had never known it were te cernpose anew Keats' Ode On a
Grecian Urn, he would be an 'author' , and, if he copyrighted it, others might
nor copy that poem, though they might of course copy Kears"?"

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 iS,)79 Ook 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 nu,
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 labeur", 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.'31

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.ê" In de woorden van Kaplan: "To make
the copyright tumstile revolve, the author should have to deposit more than a
penny in the box",l!<.1 Volgens de Copyright Office Regulations worden van
auteursrechtelijke bescherming met zoveel woorden uitgesloten "[wjords and
short phrases such as names, tirles. and slogans; [...[ mere listings of ingredi­
enrs or contentsv.ë' Nimmer sluit overigens niet uit dat "even the most com­
monplace and banal results of independent effort may command copyright
proteetion. provided such independent effort is quantitatively more than
rninimalv.?" Omgekeerd houdt Nimmer de deur open voor korte zinnen die

nH. She/dol1 ". MeII'o·Goldwy" f'ic/ur,·s Corl'" 81 F.2d 49, 54 (2nd Cir. 1936),
2N Nimmer, ê 2.01[AJ.
280. L Bal/fin & Son. Int'. v. Snyder. 536 F.2d 4H6 (2nd Cir. 1976),
281. In een pril stadium van de herziening van Copyright Act is door RegiMer of Copyrighh Kaminslein
gepoogd een eis van "creativily" in de wel Ie doen opnemen. Na ernstige kritiek werd deze nier opgenomen
in het voorontwerp van hel Copyrighl Office Uil 1963, dat aan de wel van 1976 ten grondslag heeft gelegen.
Hel vooronlwerp bevalIe wel een definilie van "originalily'" "A work of authorship is 'original" if it is lhe
independent creanon of an aUlhor who did nol copy u from anolher ,ouree". Zie Pan)', p.19-22,
282. Nimmer. § 2.01[BJ; Donaid v. Zaek Meyer", T.v, Sale, & Sm'iee. 426 F.2d Ion (5th Cir. 1970): geen
be.,cherm;ng voor een juridisch formulier; MUJlie MurkelinJi. Inc. 1'. MailinJi SeTl'ices of Pillsburgh, '''C,
PTe) 21 augustus 1986 (W.O. Penn 19H6): een voorbedrukte enveloppe met dc mededeling "PRIORITY
MESSAGE, CONTENTS REQUIRE IMMEDlATE AITENTlüN" en "TELEGRAM" is niel beschermd,
2H3. K"plan, p,46,
284. Art. 202.1 (a) van de Copyrighl Office Regulations, geelt. bij Nimmer, § 2.01[BI.
2H5. Nimmer, § 2.01IBI. Anders Rockford Map Puhli,hers. 'liC. '". Direclor)' Service of Cotorado, I",. cs.,
768 f,2d 143 (7lh Cir. 19~5): "If the incrememal comribution is smalI, so 100 i, me rcward. bUl a subjecti­
ve assessmem of the imponance of rhe conlribulion ha, nOlhing 10 do Wilh lhe exislence of copyrighl.[ ...)
The eopyrighl laws proteer lhe work. nol the amoum of effen expended"
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van een bijzondere creativiteit getuigen. "It appears, then, that there is a reci­
procal relarionship between creativity and independent effort. The smaller the
effort (e.g., two words), the grearer must be the degree of creativity in order
to claim copyright protection"?"

Een rechtsgeleerde minderheid onder aanvoering van Denicola-" verwerpt
echter iedere 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 ingrediënten, instructies of
"brief statements of facr'') worden niet beschermd om de eenvoudige reden,
dat er onvoldoende "effort" aan te pas is gekomen om een copyright te recht­
vaardigen.?" Denicola eist derhalve "a minimum quantity, rather than quality,
of authorship''. Iedere intellectuele inspanning die met voldoende "sweat of the
brow" gepaard is gegaan, verdient volgens Denicola beschenning onder de
Copyright Act. De opvatting van Denicola sluit derhalve nauw aan bij het
Britse copyright op "products of skî1l and labeur"?"

De theorie van Denicola is met name ingegeven door de wens aan de resul­
taten van onafhankelijk onderzoek en aan niet-creatieve feitenverzameIingen
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 sui generis te be­
schouwen.?"

Hoewel de Amerikaanse federale rechtspraak allerminst eenduidig is, lijkt
een aantal recente uitspraken te suggereren, dat de "swear of the brow doc­
trine" veld wint. Een mogelijke verklaring voor deze revival vormt volgens
Gorman'" de preemption regel, neergelegd in art. 301 USCA.m 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 reikwijdte van art. 301 USCA bestaat overi­
gens grote onduidelijkheid."?

2R6, Nimmer, § 2,0118].
2g7, Denicola, p.516 e.V.
2R8. Denicola, p.522,
289. Vgl. Lord Devlin in Ladhroke (F"othall) ua. v. William Hili W"othall) Ltd, (19641 1 WLR 273 (HL),
geciteerd uit Sterhng and Carpcn1er. Copyright Law in the United Kingdom. Sydney/London 1986, p.2lU:
"The requirement of originality means that the product mu't originate from the aulhor in lhe sense that il i,
the result of a ,ub'tarnial degree of ,kilI, industry or exper;encc employed by him"
290. Milia ". Unil'e",,/ City Stud/os. f"c, 650 F2d. 1369-IJ70 (5th C;r. 1981); ''[l)t may be better 10
recognile rhc directory ca"" as bemg in " {'arc~(Jr)' hy themwlw.< rather Ihan 10 attempt to bring Iheir result
and rationale to hcar on nondirectory case,. [--.J Zie daarentegen Nar!"",,/ B".""ess Ust", //1(' I'. DUf! &
Brad,'lreet, {nc. 552 F.Supp.89 (N.o. 111. 1982).; "Thi, coun respectfully suggeö!, thal the d;reClory ca"",
ralher Ihan bemg a breed apart, are Ihe mos! ,mking illustrarions in copyright law mat the mi,appropria1ion
doctrlne (···1 ha' long found a hou",. if nOl a home" Zie nader /"fr" ~ llU.3,
291. Gorman 1982, p.576.
292. De preemption regel i, geba,eerd op Se",.<. Roebuck & Co. \'. SIijfe/ Co. 376 U.S. 225 (S.CI. 1964) en
Cump,,! Co,!" I', Day-Brire L<ghling, /"c. 376 U.S. 2:J4 (S.C;. 1964)
293. Nimmer. s 1.01.lBI: Gorman )982. p.59H:61O: D.E. Shipiey en J.S. Hay. Protecting research: copyright.
common-law altema1lves. and fede,"1 preemplIon, Nonh Carolin. Law Review. Vol. 63 (1984), p.152.)gO,
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11.6 Informatietheoretische analyse

Het auteursrecht, schrijft Schricker, "dient dem Schutz qualifizierter menschli­
cher Kommunikaüon";" Anders gezegd: het auteursrecht beschermt gekwalifi­
ceerde informatie. 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 theorieën, geen natuurwetten,
geen waarheden. Het auteursrecht beschermt slechts informatie.ê"

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 inforrnatietheorie'F"
Het lijkt een aantrekkelijk gedachte. Laten we deze gedachte eens nader toet­
sen aan de auteursrechtelijke theorie, Als het werk een species is van het
genus informatie, dan zouden in het werkbegrip, zoals dat in de rechtsleer 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 niet
voortvloeien uit het feit, dat het werk in wezen informatie is. Deze elementen
tezamen vormen de hiervoor bedoelde kwalificatie.

11.6.1 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, leuervolgorde, 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. Schrieker. p.S4. VgL J.H. Spoor, Scripta Manen!, De reproduktie in hel auleursrecht. Groningen 1976,
p.l32: "Het auteursrecht regel! de communicatie van hel werk" Zie ook Ploman/Clark Hamihon. p.32 en
Grosheide. passim.
295. D<Jmmering 1986, p.7S. spreekl in dit verband van "informatiewerken"
296. De term "informatietheorie' is dubbelzinnig. In enge zin slaat zij voor de statisli,ch-mathematische
theorie van Shannon c.s. In ruime zin staat zij voor de ccmmunicatiewctenschappehjke analyse van het
informatiebegrip, waarin regelmatig op het statistisch-mathemati,che model wordt teruggegrepen. Wij bedoe­
len hier: informatietheorie in ruime zin.
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kenis) van de mededeling. Pragmatische informatie, tenslotte, betreft de relatie
tussen het teken en de waarnemens), 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 verschillende auteursrechtstheorieën 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
c) Produkt van menselijke activiteit
d) Geestelijk produkt
e) Expressie, vorm
t) Oorspronkelijkheid, keuzevrijheid, nieuwheid
g) Esthetisch effect

ad a) Immaterieel produkt

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

ad b) Concreet object

Het werk is een concreet object, zo wordt geëist. Wat daarmee precies bedoeld
wordt, is echter onduidelijk. Wij kwamen tot de conclusie dat de enige zinvol­
le uitleg van deze eis inhoudt, dat hel 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 kwalificatie; werkbegrip en informatiebegrip zijn niet identiek. In de
informatietheorie is 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 produkt

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 i. afgeleid van hel Latijnse "informare", hetgeen volgens J,B, WolIer, Beknopt
LalLJn••Nederlands Woordenboek. Groningen 1961. p,456, betekent; vormen. maken en (oneigenlijk) zieh een
vO'>rstelling van iets maken, ontwerpen, s~hilderen.
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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
iets 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.t" 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 presentatieleer 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 door ze van hun chaotische context te isoleren en zodoende een commu­
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 infonna­
tie, zo moge inmiddels duidelijk zijn. Ook het vormcriterium, dat hiervoor al
ter sprake kwam, is nauw verwant aan het informatiebegrip. Ordening, struc­
tuur en compositie zijn niet alleen kenmerkend voor het werk, maar ook voor
informatie. Het is daarom zinvol het vonne1ement in het auteursrechtelijke
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 een materiële of efemere
informatiedrager. We zouden hier kunnen spreken van een "transmissioneel''
vormelement, behorende tot het laagste infonnatieniveau: het niveau van de
transmissie van de tekens. Bij dit vormelement knoopt aan de "signaalbescher­
ming" uit het telecommunicatierecht.

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

298. Nöth. p.191. Fauwnnicr. p.31-34. 192-196.
299. fauconnier. p.34.
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syntactische complexiteit vormr een belangrijke "prima facie" indicatie van
oorspronkelijkheid. Bij het syntactische niveau knopen aan de geschriftenbe­
schenning en de diverse verwante, primair op ordening van tekens gerichte
rechten (fonogrammenrecht e.d.).

Op semantisch niveau is de vorm van hel welk bepalend Vaal zijn "in­
houd". Hier zijn typische vonnelementen: ordening van de stof, verhaallijn,
presentatie, organisatie en rangschikking van gegevens, argumentatie, indexe­
ring, etc. Het gaat hier steeds om vormelementen die de "referentiële" (verwij­
zende) functie van het werk bepalen. Bij naslagwerken, databanken en andere
"informatieve" werken spelen deze elementen een dominante rol. Volgens de
klassieke auteursrechtstheorieën bevinden deze elementen zich juist binnen
(vcompositie". "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 nonnatief gekleurde aspecten van het
werk. Bij de pragmatiek knoopt aan het klassieke continentale auteursrecht.

ad f) Oorspronkelijkheid, keuzevrijheid, nieuwheid

Het auteursrechtelijke kernbegrip oorspronkelijkheid is via de elementen
nieuwheid en keuzevrijheid nauw met bet 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 keuzevrijheid, dat zowel in de auteursrechtstheorie als in de
informatietheorie een fundamentele rol speelt.

Oorspronkelijkheid in auteursrechtelijke zin kan syntactisch, semantisch of
pragmatiscb van aard zijn. Syntactische oorspronkelijkheid staat voor (een
zekere mate van) uiterlijke 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. Oorspronkelijk in deze zin is een werk, indien de configuratie
van tekens waaruit het werk bestaat in hoge mate onwaarschijnlijk 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. Een eventueeloorspronkelijkheidsminimum zou in een (willekeurig
te bepalen) getal kunnen worden uitgedrukt.'?'

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

300. Vgl. Rau, p.40-41
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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. JOl

Pragmatische oorspronkelijkheid manifesteert zich in het maatschappelijke
waarde-oordeel dat in enigerlei vorm in alle auteursrechtstheorieën. zelfs in die
van Kummer, besloten ligt. Dit oordeel heeft niet alleen een kwalitatief, maar
ook een kwantitatief aspect, hetgeen in de Duitse term "Gestaltungshöhe"
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) moet het werk be­
grepen worden? Wat is de "code" die bij dat referentiekader behoort? Welke
gedrags- of mentaliteitsveranderende effecten moeten worden meegewogen?

Niettemin staat vast, dat het pragmatische informatiebegrip en het auteurs­
rechtelijke werkbegrip nauw verwant zijn. Uitgaande van een ruim semiotisch
codebegrip. waartoe ook de regels van een bepaalde cultuur gerekend kunnen
worden, stelt Nöth dat de informatie in een geproduceerde tekst gelijk is aan
"ihr mnoveöver Wert im Rahmen der vorgegebenen Kulrur. Information ist
danach das Mass für die Kreativität des Texrproduzenten't.?"

Opmerking verdient, 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 oorspronkelijk (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 poëziebundel "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
keuzevrijheid kan slechts sprake zijn, indien er een set van mogelijke bood­
schappen (repertorium) gegeven is. Indien deze set het alfabet is, is iedere
geuite letter in vrijheid gekozen, derhalve (syntactisch) oorspronkelijk. 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 uur".

3UI Zie Van Peursen cs, p.2D4_105: Nörh, p.150.
302. Van Peun;en c.s.. p.105-109; NÖth. p.15ü.
303. Nölh. p.I39.
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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 esthetiek heeft iu ut: semiotiek een
belangrijke plaats gekregen. Esthetische tekens hebben hun eigen syntaxis,
semantiek en pragmatiek. 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 quotiënt van orde en complexiteit." Ook Bense heeft op basis van de
mathematische informatietheorie een numerieke esthetiek ontwikkeld. JOl

Het Kantiaanse werkbegrip van Troller c.s. (vdas 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 slechts naar zÎChzelj.l06 Andere theorieën stellen de verwijzende
betekenis van het esthetische teken juist centraal; daarbij wordt uitgegaan 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 theorieën
accentueren de dubbeizinnigheid (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. lul

De indruk bestaat, dat de auteursrechtelijke leer van de doelloosheid in het
licht van de semiotische esthetica te beperkt is. Zij houdt geen rekening met
het feit dat de meeste kunstwerken wel degelijk (ook) een semantische beteke­
nis hebben, die buiten het kunstwerk zèlf ligt.lOR Dal deze betekenis in veel
gevallen moeilijk 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 geestelijkheid, 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 communicatiewetenschap) kan o.i. de auteursrechtelijke theorievorming
aanzienlijk vooruit helpen en bijdragen aan de ontmythologisering van het
auteursrechtelijke werkbegrip.

Neen, in zoverre dat hel 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 hel accent

304. Nöth. p.382.
305. Zie M. Ben><e. Einführung in die in!'ormalionstheoreti,ehe Ä.thetik. Grundlegung und Anwendung in der
Texltheor;e. Reinbek bei Hamburg 1969, p.43 e.v .
.,06. VgL Nöth, p.384·386 en 472·476.
307. Nöth, p.387.
308. NÖth. pAn. Vgl. Om.heide, p.l59, ",b "crUe streepje.
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nu eens op de syntactische (reproduktie), dan weer op de semantische (plagi­
aat) en/of pragmatische aspecten (esthetische of economische waarde) komt te
liggen.

Onbepaald is in de tweede plaats de code met bijbehorend repertorium, die
voor de "Gesralrungsspielraurn'' bepalend is. Of een uiting in een zeker geval
"informatie" oplevert, kan alleen worden vastgesteld, indien code en reperto­
rium a priori gedefinieerd zijn. De genoemde 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 poëziebundel
betekenis hebben, zijn in een andere context abracadabra. Mededelingen over
het weer zijn verrassend, indien het onderwerp "weer" niet op de agenda staat,
maar meestal niet uit de mond van J. Pelleboer te Eelde.

Onbepaald is in de derde plaats de waarnemer. Wat voor de ene waarnemer
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 standaardiseren. Deze standaardisatie hangt nauw
samen met het bepalen van de toepasselijke code. In de auteursrechtelijke
doctrine komen wij de gestandaardiseerde waarnemer impliciet tegen, waar
geëist wordt dat een werk "niet voor de hand ligt", "handgreiflich individuell''
of "überdurchschnittlich" is, dan wel niet deel uitmaakt van het "gemeengoed",
In al deze termen zit een standaard waarnemer 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 standaardwaarne­
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 hel auteursrechtelijke domein. Het
auteursrechtelijke object moge het karakter hebben van informatie, de vraag
welke informatie bescherming verdient, wordt door de informatietheorie niet
beantwoord.

Duidelijk is wel, dat het onjuist is om uit te gaan van een "einheitlich''
(uniform) werkbegrip met een absoluut, voor alle "branches" gelijk geldend
oorspronkelijkheidsminimum. De auteursrechtelijke oorspronkelijkheid is, zo
leert de informatietheorie, een relatief begrip. Zij krijgt pas inhoud, zodra over
de toepasselijke code en de standaard waarnemer zekerheid bestaat. In de diver­
se auteursrechtstheorieën 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 genoegen wordt genomen, terwijl in
de wereld van de techniek veel hogere eisen worden gesteld. Deze verschillen
zijn ten dele te verklaren uit divergerende branche-opvatttngen'"; de ene bran­
che voert de "vrijheid van kopie" per traditie hoger in haar vaandel dan de

309 Vgl. Gru,heide. 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 iedere 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 óók informatie. Een buitengewoon voor de hand lig­
gende mededeling verschaft altijd nog enige informatie, in zoverre dal de
verwachtingen van de ontvanger worden bevestigd. Wij constateerden eerder
dat de informatietheorie ons in beginsel de techniek verschaft oorspronkelijk­
heid, uitgaande van een ondubbelzinnige code en een gestandaardiseerde waar­
nemer, Ie meten. Het bepalen van een kwantitatief oorspronkelijkheidsmini­
mum, mocht daar al behoefte aan bestaan, blijft echter een willekeurige aange­
legenheid, waarvoor de informatietheorie ons geen aanknopingspunten biedt.

•
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III. BESCHERMING VAN FEITELIJKE INFORMATIE

III.l Inleiding

Onderwerp van dit boek is de auteursrechtelijke bescherming van informatie.
Zoals wij in § I.3 in het vooruitzicht stelden, wordt dit onderwerp vanuit twee
gezichtspunten behandeld. In het voorgaande hoofdstuk stond centraal de rela­
tie tussen he! 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. Teneinde de omvang
van dit boek enigszins beperkt te houden, volstaan wij met deze omschrijving:
een feit is een onderdeel van de empirische werkelijkheid. I 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 zinluigen voeden onze 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, uiteindelijk 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 feilen) heeft derhalve altijd een specu­
latief karakter.

Laten wij dil probleem voor wat het is en nemen wij, materialisten die WIJ

zijn, aan dat er builen 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. 0rO"1 Woerdenboek der Nederland," Taal. elfde druk. Ulrcchl!Anlwerpen 1984. p.7fi3. geell
Iwee belckeni"eo van feil:

I verrichte daad 1...1:
2" wal, werkelijk is of heeft plaatsgehad, gebeuneoi' of omstandigheid waarvan de werkelijkheid of het

ge,chled-zljn va'lS1aJt 1...1.
Prisma Elymologisch woordenboek. vecniende druk. Utrechl 19~6. p,11.'- geeft als herkomst van '"feit"

het Franse fait. dat op zijn beurt i., afgeleid van het Lalijn,e [Il,'rurn. het perfectum van /á<'eI'e (doen, maken.
vervaardigen),
2, ne-en. p,Y-2fi.
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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 mer de "werkelijkheid" en
de "werkelijkheid" zelf gaapt een onoverbrugbare kloof. Deze kloof 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 iedere 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 slaan steeds een interpretator en een comrnunicator In iedere
feitelijke mededeling zitten elementen van conceptualisering en appreciatie (een
waarde-oordeel) verborgen. Iedere 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 feil (als
onderdeel 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. Laatstgenoemde
term hanteren wij hier, zoals in § I.2 besproken, ter aanduiding van de houw­
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 § III.2) worden nagegaan of feitelijke gegevens die
géén deel uitmaken 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
§ HI.3 wordt uitvoerig ingegaan op de auteursrechtelijke bescherming van
venametingen 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-

-'. Vgl. de Ickendefini(ic van Lcibnil. geçil. bij Nama. p.276: "Signum e,( percepturn e, quo colligitur
cxi,(cnlia non percepli"
4. Vgl. Jone" pAM: "In ether word" lhere are no 'bare t:'Cls' ,in<'e every facl i, 'all C"Cnl '" wc 'cc i["'"

5. Popper, pA7-4~. 93-111: J-bbcr>lumpf. p.6~-71

6. Gorman 1963. p..'!1
7. OTA, p.7.l.
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bouwing van deze bescherming laat echter te wensen over. In § Il l.q zal wor­
den ingegaan op enige quasi-auteursrechtelijke theorieën ter bescherming van
informatie. In het bijzonder wordt aandacht besteed aan de Franse theorie van
de "propnété de l'mformarion'' en de daaraan verwante - vooral in Nederland
verdedigde - strafrechtelijke eigendomstheorieën. In § rIL5 wordt het accent
verlegd naar het tegendeel van een auteursrecht op informatie: de informatie­
vrijheid.

III.2 Bescherming van feitelijke gegevens

111.2.1 Algemeen

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
rieën tegen het licht gehouden worden. Afzonderlijke aandacht zal worden
besteed aan twee bijzondere categorieën van feitelijke gegevens: nieuwsberich­
ten en wetenschappelijke onderzoeksresultaten (§ III.2.2 en § 111.2.3).

Dat feitelijke gegevens geen auteursrechtelijke bescherming genieten, spreekt
voor de meeste rechters in Nederland", Duitsland? en de Verenigde Staren" zó
vanzelf, dat zij er amper woorden aan vuil maken. Zonder veel discussie
wordt vooropgesteld, dat "feiten", tezamen met "ideeën", "theorieën" en "syste­
men". gemeengoed zijn en derhalve niet beschermd. Beroemd zijn in dit ver­
band de woorden van Branders: "The general rule of law is, thar the noblest
of human productions - knowledge. rruths ascertained, conceptions and ideas -

R. Vgl. concl AG Fran\ bij HR 5 januari 1979. NJ 1979..'139 (Heenje(Hollehrand). r1055' "In Jele zin i,
ren onzent de heersende loer. die auteu,sreehtelijke he,cherming ontzegt aan een methode. een werk"ijze,
een 'liji. een 'y'leem. ccn ,chema. een idee. een gegeven. gevestigd"; Pre, Rh ',-Gravcnhage 25 juli 19H4,
KG 1984. 25~ (cconomi"he moJcllen); "[K]enni, vall niet onder cnigc auteu",echtclijke bescherming"
9. Vgl. LG Münehen I 24 augu,m, 1976, Schulze LGZ 149. 3; "Die reine Tat,acheninformalion i'l für ,ic'h
genommcn dcm Urheberrcchl"chull unlUgiinglieh".; OLG Hamburg 15 december 1977. GRUR 197H, J07.
"OR CArt,kclübemahme"); ··".Nachnchten lag;;chlichen InhaU, ,ind ihrer Namr nach keinc indi"iduelle
Sehöpfungen. Sic ,ind ,chon urhcberrechtlich Gemeingul und können ohne ZU'limmung des AUlor' de,
benUlZlen Werke, übemommen werden": BGH 12 maart 1987. ZUM 19H7, 525 ("Warenlcichenlc,ika"): "dic
Dalen [,inJ[ ab wlche gemeinfrei
10. VgL /lJ/ern",I()II"! N"",, S"n'ice j' A.,-,oá,,'ed P"".H. 24S U.S. 215 (S,C!. 19IH), ''[T)herc i, no propeny
in rhe eomhination or m lhe thoughts or fael' lhal lhe words exprc,," (1. Holme'L CI'eenlJie ". Noh"'. 151
F.Surp· 45.6f> (S.D.N,Y, 1957): '"The,c is no .copyright of fal"1'. new, or hiSiory"; lIoehli!l~" UII;""'-,'''!
UI\" Swd,,,",. 11" • 618 F.2d 972. 979 (2nd e,r. 1980): ''[F]aclual informmion is in lhc puhli~ Jomain
MiII,.,. j' U";",,na! euv S"'<iw.', 111['.. 650 F.2d 1365 (51h Ci,- 1%1): "11 i, weil ,"uled thaI çopyrighl
pr"te~lion c\lend, only 10 an a"lhot·.' exp,e"ion ol facg and nOl lu the f"C'I' lhem,elvcs"; N(lfiOll(l/ 8wln,'.\'.\·
LiSl"" /n" \' OU" & Rmd"'wl./nc.. 552 F.Supr. 89 (N.O.tIl. 19H2): "[I]nlormalioo", such i, nol in il,elf
lhe ,uhjecl of e<lpyright"; Flnanáall"jormalim, 111(', j' Mo",ly's Inl'"",or". 751 F.2d 501. 504 (2nd Cir
19R4); "[O]f eourse. [... ] facts arc nol eopyrightable": F'fI(/Ii";alllljormotloll 11", j' Moodr'" /m'eSlOl'S. 808
l'.2d 204. 207 (2"d eir. 19S6); "fae" may not he e<lpyrighlcd'": Salil,!:<"I' j' Ra"dom HOIi",. /JlI'" 811 F,2d
90 (2nd Cir. 19S7); "'whm i, relevant j, tne amoum and ,ub'lanliality oï lhe copyrigbtcd ,·,'pr,.,I.lloII lhat ha,
been used. nOl lhe j"""",ll'Onlelll of the malcrjal in lhe copyrighled worb"'; Wouh j' '\<'1<'1,,,,,' & 1I1):llIeI'
Co .. R27 F.2r1 56'1.<91h Ci,- 1987): '"lndced. fae". like idca" are nevcr prolecled hl' coryright la",'": N"I'('II
j'. Fr",.,,,ar,. H72 F,2d 907 (9tl\ ei" .1989): "Fact, a"r1 idca, wilhin a work are nol proleeled": I.i~ uok
Harpcl' ,~R,,\O', P"hld"·,-,./,,,", j' Nal"''' EfII~II'n."'.,. 471 U.S. 'i.W (S.O. 1985).
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after voluntary communication to others, are free as the air to ccmmon use"."

De stelling dat feitelijke gegevens gemeengoed zijn (en dus vrij) is echter niet
meer dan een petitie 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 daarmee is een auteursrecht
op feitelijke infonnalie en ideeën nog niet verworpen. Het auteursrecht be­
schermt immers 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 rechtspraak en literatuur stuit men regelmatig op de
bewering, dat feiten "pubfic 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. I § 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
limiled Times to Authors and Inventors the exclusive Right to their respective
writlngs 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 natuurlijk recht, maar in utili­
taire, zo men wil (cultuur- of infonnatie-)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 Assessmeru
(OTA) Van het Amerikaanse Congres over "Intellectual Property Rights in an
Age of Electronics and lnformation'': "Given the imperative that copyright
should 'promote broad public availability' of the ideas and information latent
m any expressten. the proteetion of infonnation is anathema to copyright
philosophy"."

11. Di,"enting opinion 1. Brandei.' inzake j""'rlwfiOJI(li N~w., Seni,." ". A.,.wci(l/('d Pre.'.', 24R U.S. 215
rs.o. I~I~).

12. Vgl. De Beaufort. p.66.
13. Vgl. Hoehli"R ". V"iver."'/ eil.'" SlIIdios, tlf"" 61~ F,2d ~72. ~74 (2nd Cir.); '"[Tlhe cau,e of knowledge
i' best ,crved when hi<lOry i' the çommon property of all. and caeh gcnera(ion fcmaim frce 10 draw upon
the di,cover;e' and in'ighls of (he pa,(".
14, Z. Chafee Jr" Relleclion, On Ihe Law ofCopyrighl. Columbia Law Review. Vol. 45 (1945). p.5ü3. 511
15 OTA, p.74.
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Ook het First Amendment, waarin de constitutionele uitingsvnjheid is ver­
ankerd, wordt in de Amerikaanse rechtspraak en lileratuur regelmatig aange­
voerd contra een auteursrecht op feitelijke gegevens. Zie verder § 111.5.5 infra.

Zonder voorshands te treden in een beoordeling van de aangevoerde (infor­
mutiepolitieke) bezwaren tegen een auteursrecht op feitelijke gegevens, zal
duidelijk zijn, dat de hiervoor weergegeven redeneringen uit rechtssystematisch
oogpunt niet kunnen bevredigen. Met een auteursrechtelijk systeem, dat door
een enkele verwijzing naar het algemeen belang (al dan niet af Ie 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 in het auteursrechtelijk systeem "ingebouwd". De kwalificatie van het
object van auteursrechtelijke bescherming (het werk) speelt in dil verband
uiteraard een belangrijke rol. Het werkbegrip weerspiegelt idealiter hel com­
promis tussen auteursbelang en algemeen belang. Wij zagen echter in het
vorige hoofdstuk, dat het werkbegrip. op zichzelf beschouwd, deze pretentie
onmogelijk kan waarmaken.

Daarnaast kent het auteursrechtelijk systeem enige andere instrumenten,
waarin dit compromis nader is uitgewerkt: de definitie van de inhoud van het
auteursrecht, 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 hel conflict tussen auteursbelang en
algemeen belang in de eerste plaats huilen het auteursrechtelijke systeem te
zoeken.

B~SCIIERMDE VORM, VRIJE INHOUD

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 idea/expression 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 alleen de "vorm"
(woordvolgorde, 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,
teursrechr op feitelijke gegevens niet goed bruikbaar. De tegenstelling tussen
vorm en inhoud berust op misverstanden, die ouder zijn dan de auteursrechte-

16, Nimmer. * ".O.llln srreekt v,m ('en .Iillldam('ll/"l <l1.wi,,('/I"I/, In arl. Im {ol L'SCA w'>rdt hel "id<'e"
uildrukkdijk "anhe,d,erming ungc,lmen. Zecr sc:epli,ch is daarentegen Lihotl. r ..l4:. "While the word "idea'
" ""mmon coin Ln ~opyrlghl ca,e "nd ,·omment. Ii' value and mClall1<" c<>menl «mam .'Iher p,,,dy spe<;ula­
live or WJldl}' in""n,,"enl"
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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 identieke begrippen; onze informatietheoretische beschouwingen
in het vorige hoofdstuk (* 11.6) hebben dal, naar wij hopen, enigszins duidelijk
gemaakt. Inhoud zonder vorm (of omgekeerd) is onbestaanbaar.

Beter bruikbaar is o.i. de semiotische driedeling tussen leken, referentie (bete­
kenis, designatie) en referent (vbetekende", designatum). Indien wij "referent"
door "inhoud" vervangen, krijgt de bewering dat het auteursrecht niet de "in­
houd" van een werk beschermt ineens enig reliëf. Immers, het object waar het
teken naar verwijst (referent) is onderdeel 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
pragmatiek). 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 "inhoud" echter meestal iets anders
bedoeld. "Inhoud" staat dan voor de essentie van de gecommuniceerde "Ge­
dankeninhalt". 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 § II.4.2) be­
handeld. Zij gaat ten onrechte uit van een objectief bepaalbare grens tussen
"essentiële" en "redundante" elementen. Wij zagen eerder aan de hand van
Leamed Hands "abstractions test", dat deze grens in wezen tamelijk willekeu­
rig is."

In de Amerikaanse rechtsleer is wel gezocht naar een bruikbaar criterium
om idee van uiting te onderscheiden. Bekend is de ponems test van Chafee:
"No douht. the line does lie somewhere between the author's idea and the
precise form in which he wrote it down. I like to say thar the proteetion cov­
ers the 'patrern' of the work, [...] the sequence of events, and the development
of the interplay of charecters"." Nimmer concludeert: "It is the particular
selection and arrangement of ideas, as weIl as a given specificity in the form
of their expression which warrants preteetion under the law of copyright"."

17, VuigelI' Domlllering 19H6, p,76 nool 15, grijpt he' onde"cheid lussen vorm en inhoud ,erug op de in de
middeleeuwen gerecipieerde en in de rech"theorie voonlev~nd~ lheorieën van Ari"Olele,. O"aremcgen meent
Gro,hcidc, p,221, dat hel onderscheid zijn oorsprong vindt in de \w\""'l'il!~ van hel aristotelische denken
door OcscHrles, Libott. p..l3. verwij" in dit verband naar Senec". In de auteursrechtstheorie duikl hel onder­
"heid reeds op in het werk van Fichle (1791), aldus Hubmann 1957, p.1.
IH. F. Vi,cher. Die Purifik"tion de' Urheberrech" und dcr SchUI~ dc, Arbe;l<el'gebni'sc,. Femé"hrifl für
Walther Hug, Bern 191iH. p.260. noemt de ,eheiding tussen VOrlll en inhoud in mijd meI hel wezen van de
crealiviteil; "inhouden" ontslaan niel 10' van een zekere vormgcving. Zie in dil verband de (amusanle) kritiek
v~n De Beaufon. di"., p.143 e.\'" op de np..~tling van Levy "Spreken i, overluiJ denken. denken i, 'lil
,preken"' Zie ook Hubcrstumpf p.70
l(j, Vgl. Luc~'. di«.. p.117: "...da"' IOlIlC cré~li"n inlelleelUclie. il y ~ un mouvemenlnml,nll de I,Me vcr,
la réaii,alion conerèle"' Vgl. ook Schriekcr. pS,: '"Das' ,ich Form und Inh"!l kl~r ,ondern lie,sen, i" eine
III",,(},,'" Juri,prudentie van hel Bundc,geridllshnf die nog 'teed, van del" Iweedeling uilg".t. noeml
SchriC"ker "bedenklich ,implifilierend": Sehrieker doell hiennec m.n. op BGll t7 ~I'ril i(j~6. GRUR 19H6.
7'19 ("Anw"h"ehriflsall"L
20. Z, Ch~Tee Jr.. Retlccli"n, on tbc L~w of Copyrighl. Columbia l."w Revicw. Vol.45 (1945). p,'iOJ, 'il3.
21 Nimnlcr 1970. p.26:'i.
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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 prorecuon". 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 concludeert Libott, "a semantic and his­
torie fallacy without meaningful application to the creative process''."

FEITELIJKE GEG~VFNS lIJ" (;I'I'~ "SCIIEPPINGEN"

Meer perspectief biedt op het eerste gezicht een rechtstreekse toetsing aan het
auteursrechtelijke werkbegrip. Is een feitelijk gegeven een schepping, een
oorspronkelijk werk? Neen, menen vele schrijvers, een feitelijk gegeven is
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
wonen: 'Paris ist ruhig oder '5% Rente=99' kan [... J kein vemûnfuger
Mensch eine Actorschaft und in Folge derselben Autorrechte beanspruchen".

Ook Kohier (alsmede in zijn voetspoor talloze andere auteurs) wil niets
weten van een auteursrecht op het "brosses Bekanntrnachen van etwas bereits
Vcrhandenem"," zoals de publikatie van een beurskoers." Het maakt daarbij
volgens Kohier geen verschil of het feit in kwestie voor het grijpen ligt of
alleen met veel inspanning is waargenomen." Kritiek heef! Kohier dan ook op
een oude Duitse uitspraak waarbij auteursrechtelijke bescherming werd toege­
kend aan een logaritmentafel. Deze uitspraak vindt Kohier "völlig unriehtig,
wenn aueh die Berechnung der Logarithmen eine sehr mühsame ist, aber die
Bereehnung der Planeten- und Kometenbahnen ist eine noch viel mühsamere,
und doch kann ein leder das Resultat der Berecbnung veroffentlichen"."

22. Aldu, Huydec"per. p.I09-IIU: "de gedachte wa.rop hCI onderscheid tu"en vorm en inhoud teruggaat.
k".'l geen ,,~dere njn dan: het aanhrengen van een grens. waar mcn l~ ver gaande aUleur"eehlclijke be,eher­
mmg onwensclijk .C"hlte'· Vgl. Seh"eker/Locwenheim. p, lOS: "in,ofern iSI der Begriff de, Gemeingu" ein
normm,ver Beg"tf' VgL ook LioOIL p.36-37 en Swanson. 1'.7: "The id~a/expre"jon diehowmy is .'imply "
,honhand W"y of de"ribmg thm pOLm on th" comimwm where Ldea.' teeome lQo general 10 me"t protee­
l,on" Zie ook Gro,heide. p __'O.'i.
2." Liholt. p..'!I
1--1. Bij gegeven, die geheel aUlomali,eh wnder men'elijke lussenkom'l w"rden gcregislreerd {telerncnie.
remol' >ensing) valt inderdaad geen "auteur" ",m te wijzen. Zie hierover sUP"" p,21-12.
1.". J. Jolly. Die Leh,e "om Na.chdruek. nad den Bc"hlii"en de, deul,ehC"n Bundes dargeslellt (IW'2l,
p.ll:. ge"lt, h'J Oe Ikaufon. d"". p.176. HCI h,,,,k van Jolly" nagedrukt m LJFITA 19l\Y. p,101-2--1f>
(eeNe deell.
2f>. VgL Kummer. p.I.10
27. VgL WijnmoomlPc,em.n,. p.V.' "Wic ","'l'!"l!. hoe laa, hij zijn lreinen wil laten .'cnrekken e" ,,"nko­
m"n. of ho<; laaI hij zijn zaak wil open'lellen vom het publiek en wal men d"ar z"1 kunnen zicn en hooren.
w'c" mededeelt. legen welke koe" de vcrschiliende fon,hen Ic zijnent op een bepaalden d,"~ rijn verhandeld.
"",,,eht toch gcc"n ,eheppcnd werk. Hij deell feilen rnc~, en hel j, niet in te zien. op welkcn redelijken
grond h'J anderen moet kunne" beletten. de/clhk mededeclingen IC" doen".
2g, Kohier. 1'.160 I" "dijke lin o.m. De Beauforl. p.67.
29. Kohier. 1'.16.1,
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Maar hoe zit het dan met de bekendmaking van nieuwe feiten?" Ook dan
IS er volgens Kohier geen sprake van scheppend handelen. De wetenschapper
schept niet, maar onthult; zijn produkt verschaft ons toegang tot een terra
incognito, maar is geen schepping. "Es gibt eben in Autorsachen kein Finder­
recht, kein Recht des primus accupans"." Daarom biedt het auteursrecht ook
geen bescherming aan de dagelijkse nieuwsverslaggeving. zelfs al worden de
correspondenten, zo meent Kohier, duur betaald. Zie over nieuwsberichten en
wetenschappelijke ontdekkingen § III.2.2 en § IIU.3 infra.

V ORGE(iEBENHEIT

Feitelijke gegevens worden, zo moeten wij voorlopig concluderen, niet als
auteursrechtelijke werken beschouwd, omdat de meegedeelde feiten onafhan­
kelijk van de communicator (al dan niet "verborgen in de natuur") reeds he­
stonden. Hubmann spreekt in ruimer verband van "vorgegebenen Ideeën",
waannee hij kennelijk doelt op de Platonische ideeënleer. "Diese vorgegebenen
Ideen sind offenbar van Natur aus für alle bestimmt, sie sind für jeden da, der
in der Lage ist. sie in sich aufzunehmen. Sie sind daher geistiges Gemeingut
und entziehen sich wegen ihrer EinmaIigkeit der Aneignung durch einzelne,
und zwar selbst dann, wenn sie nur mit besenderem Aufwand an Geist, Mühe
und Geld gefunden werden konnten"."

Ginsburg spreekt in hetzelfde kader, enigszins spottend, van het "Plaronic
fact precept" , dat - zo stelt zij - ten grondslag ligt aan de traditionele verwer­
ping van enig auteursrecht op feiten en theorieën. "According 10 this precept,
facts and theories 'are'. They may be suspended in the ether, or lurking in the
cave, bul 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 theorieën vrij te blijven, zo vat Ginsburg de heersende
leer samen. JJ

De leer van de Vorgegebenheit miskent het fundamentele verschil tussen na­
tuur en mededeling over de natuur. Geen enkele feitelijke mededeling kan
rechtstreeks aan de natuur worden ontleend. De natuur doet immers geen rne­
dedelingen. Iedere feitelijk mededeling die niet aan een eerdere ontleend is, is
het resultaat van een ingewikkeld psychologisch 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 ..'4

30. Hel onderscheid lu,,,n o"de en lIicl""e feilelijke gegevens is ,Ieehis relalief. d,w.I. afhankelijk "an de
kenni, aanwezig bij d. ontvanger "an de bO<ldschap Zie nader iJljr" p.HO-H 1
31 Kohier, p.l64; "gl. TroIIer. p.355.
-'2. Hubmann 19'i7. p.7,
3.1. Gin,burg. p.óSH,
34. Vgl. HaheNumpf. p.70: "'lede neue wissemc'hahliche Erkennmi, flihri 1'lei~hzcilig auch JU ncucn
Sprachschöpfungen, ..".
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W,vIRIIUD OF OBJECTIVITEIT'?

Een andere benadering van het probleem treffen wij aan bij Ulmer en Verka­
de/Spoor. In plaats van uit te 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 ook verrassende - theorieën, 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
uitsluitend" bij wetenschappelijke werken. Zo meent Lutz", dat er alleen
auteursrecht rust op het wetenschappelijk werk "welche ihre letzte Objektivität
noch nicht erreicht hat oder sie als Leistung der nicht exakter Wissenschaften
gal' nie erreichen kann". Anders gezegd: alleen werken die niet de (absolute)
waarheid beschrijven, zijn beschermd.

Daarentegen acht Plander, daarin bijgevallen door Altenpohl". een auteursrech­
telijk onderscheid tussen ware en onware uitingen onbruikbaar. "So sehr Wis­
senschaft sich der Idee des Wahren verpflichtet wissen sollte, so wenig darf
sie selbst - will sie nicht in Dogmarismus erstarren - von der Annahme ausge­
hen, eine Erkentunis sei ein für allemal 'wahr oder 'falsch' - wie anerkannt
eine bestimrnte Erkenntnis zu einer besrimmten Zeit auch immer sein, für wie
falsch sie erachtet werden mag. Ihr Ansatz muss immer bleiben, dass jede
Erkenntnis hypothetischen. damit vorläufigen und einer erneuten Überprüfung
zugänglichen Charakter trägt"."

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 alom die reden worden
verworpen." Plander voert tevens aan, dat voor de vraag of het "Erkenntnis­
prozess'' een scheppend karakter heeft, het waarheidsgehalte van het resultaat
onmogelijk relevant kan zijn." Een extra contra-argument ontlenen wij aan
Poppers leer van de falsifieerbaarheid van empirische theorieën en zijn verwer­
ping van de inductieve methode. Het aantonen van absolute, onwrikbare waar­
heden is, uitgaande van Poppers theorie, onmogelijk."!

~), Ulmer. p.I22: Verkalk/Spoor. p,49, Zie ook Schri"ker/Loewenheim, p.IO) .
.16 Vgl. Pre., Rb 's·Henogenbo<cb. 25 juni 1~76, BIE 1977. 261' dc oorspronkelijkheid VJn de CBR-uil"JVe
"Hel Rijexamen" wa, i.c. gelegen in "de samen'leiling van de vragenpakkellen. [.,,1 ~n in b~t bijlOnrlcr-[",1
"'".r hel belrcft de keuze van de achter de vragen gestelde a"lwoorden - het belreft in ça,u een muhipk
c'hOlee systeem - voor lover die antwoorden niel of niel geheel juist zijn"
.,7. M.l. LuIL. Die Sehranken de, Urheberrcchl' naeb ,cbweizeri,ehem Reebi. Zürieb 1964. p.IR, geei!. bij
Allcnpohl, p,3ó, nool 13.>. In gelijk~ ~in Hubmann 19.'i7, p.S: "Da, Wahre [".1 i'l frci. [",I Im Bereic'h dc,
Wabren gibl e, al,n keinc "htil,c",werte Scböpferwtirde., ..
.'R. AllCnpohl, p.~ó,

.'19. Plander. p__' I
40. VgL Plander. pA~; de rec'hier moel "iel "wm Sdlichlcr wi"cn'chahlic'her Sireiligkcilen gemaehl
weTden"
41 Plander. p..W.
42. Popper. p.27-4l\, Vgl. Poppcr. p,44: 'Th" word, '''bjeniw' and ',uhjecli,'e' are pbilo,ophical Ic,""
hea"lIy burdencd ",lh" herm,ge ot LOnlradoclnry "'ag~' anrl ol mcorldu,ive and mlermln"ble d"c'u"ion,"
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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 oorspronkelijkheidsvereisre, 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 eerdere 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 intuïtieve 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 oordeel?"

KEl;ZEVRlJHEID 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 23819550 stenen is opgetrokken,
kan zonder in omslachtigheid te vervallen slechts op een zeer beperkt aantal
manieren worden gedaan.

Wij zagen echter eerder (in § II.4.2), dat de leer 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 communicaror beoogt 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, Quae<lvlieg, p.71·73. 76. De redenering van Quaedvlieg doel enigszin, denken aan de Amerikaanse
'"Oliver doeirine'", genoemd naar O/hu \',511I11I Germain FOIllldatioll, 41 r.Suop. 2~6 (S.D.CaL 1~41). Dele
leer koml er op neer, dal degene die een gegeven al, ki/dijk pre'enleerl. lich laler n;el meI een beroep op
hel aUleuc.<rcchl mag !:>eklagen over de overname van d;l gegeven door een derde. zelh niel ah hel gegeven
met geen mogel;jkhe;d "object;ef geld;g" is, Hel !:>eIrof in ca,u "fcitel;jke" gegeven, die e;ser üliver waren
ingef1ui'lerd door een wClen van een andere planeet, "Phylo" the Thibetan" gehclen, Als gevolg van deze
uit'praak worden 'leeds mecr "waar ge!:>eurde" verhalen in de V.S. al, jïclio" gepresenleerd; zie Taylor.
p.42-47, De "'Oliver dO"lrine"' i, overigen, niel onhelwi,l. Nimmer, *2.II(C), vraagl z;"h relOri,ch af: "On"
wonders whether the O/;,'n cour! would have ;nvoked lbe same defense aga;nst Sir At1hur Conan Doyle on
the ground, his Shn/od Ho/mes 'lOric, are pre,enleJ a, facmal aC"OUmS by Dr. Wm'on".
44. Vgl. PI~nuer, p.M. In gelijke tin Gin'burg. p.660. noot 51 "lndccd. con,islenl appliçaliol1 of lhe Plato­
n;" bct precept should lead 10 lhe condu,ion thm mislaken hislOriam have r;ghl' in lhe;r \\lork whic'h more
aecurale h;'lor;~n, 'annol daim"
45, Vgl. Dommering 191111, p,ó5,
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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 beoogt een ware mededeling omtrent een 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 gaarne 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 maakt.

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 tot doel heeft over
het onderwerp in kwestie enige waarheden te verkondigen. Van een medede­
ling in de reeks "Moderne 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 "Moderne Dichtkunst", duiden
veeleer op een modem gedicht. "Ajax-FC Groningen 0-5" is op de sponpagi­
na's een uitspraak 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 poëzie, als onderdeel van een per­
formance, met laserstralen op de wolken geprojecteerd) wel degelijk een
werk.']

46. Vgl. HWII/ ". M,:yer, 664 f,Supp. 832. 847 (SD.NY 1987), "11 j, weil unJen;lood lhal "utho," wjshing
10 expres> ,de", w'lhm lhe conlext of a faClual hackground often can choose from only " Iimiled IHJmber or
lerm,;, Copyroghl prOleetion i< affordeu rarely where a faol permit' only a narrow conlinuum Or spectrum of
lerm, .
47. Vgl. Muhaluli, Idee nr. 141' "Geloof en buig. u. of verwerp en SlJ rechtop, Nai,": kinderiijke. som,
verhe,en onwaarheid is nu·en·u,m Ic dulden in rJliè'I<'. Maar 2 X 2 " 5 lal 'n gruwel bhjven, lOolang 2 X
2 niel meer en nic' mmder " dan ,.,~,."

79



111.2.2 Nieuwsberichten

WAr ZIJl'; NIEUWSBERI(IITFN'?

Weinig journalisten zullen het zich realiseren, maar "die Fragen des Urheber­
rechts sind das 'täghche 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 "verhaal"), 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
rol." Een nieuwsbericht is dus een vonn van informatie: het zal ons inmiddels
niet meer verbazen. Maar waarin schuilt het verschil met andere vannen van
informatie? Of is er geen verschil? Een verschil is in elk geval dat nieuwsbe­
richten, evenals andere feitelijke mededelingen, denotatief van aard zijn.
Nieuwsberichten verwijzen naar "mogelijke standen van zaken" in de buiten­
wereld. In de literatuur en het spraakgebruik worden nieuwsberichten en
nieuwsjeiten 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 nieuwe feitelijke ReRel'ens.
Maar wat betekent in dit verband eigenlijk nieuw? Nieuw voor "Jan Publiek"?
Maar wie is Jan Publiek? En wat weet Jan Publiek'! Is het bericht "Aardbe­
ving verwoest steden en dorpen in Armenië" in een Nederlands ochtendblad
een 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 (Anneense) Nieuwsblad van Spitak?

Deze vragen maken duidelijk, waarom het nieuwsbericht in informatiethee­
retische beschouwingen zo populair is. Nieuws is een relatief begrip: wat voor
de ene lezer nieuws is, is de ander reeds bekend. De nieuwswaarde van het
nieuwsbericht is gelijk aan de mate waarin de onzekerheid bij de waarnemer(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 waamemer(s). "Hond bijt man" is minder grool nieuws
dan "Man bijt hond". In brede kring bekende feiten hebben een kleinere
nieuwswaarde dan primeurs. De nieuwswaarde is derhalve mede afhankelijk
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 kattebak.
Dat neemt niet weg, dat een nieuwsbericht, zodra de "nieuwheid" er af is, een

4H. Ulft1erfRil"kcr. p..>'!'!.
49. VgL Van Pcur,cn ~.' .. p.9·10.
50. Van Pcu"en C·.' p.lO.
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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, commerciële 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. IS
Aw, dat "nieuws" een relatieve zaak is en dat het "theoretisch wellicht gemak­
kelijker [isl 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. Hel "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 voor onthullingen over schandalen uit lang vervlogen
lijden (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 nieuwheid van het beschreven feit is van belang, maar zijn
actualireiti" deze is mede afhankelijk van het "communicanetempo" 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 olllval/ger 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 feil.

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 Ca"alion JU okiober 19H7, Dmil de I'ir>fonnmi'lue 19HH. "'.1. p.34 IMinofor/Lc Monde)
52. Praml. p.9, VgL OlG Slungan IJ november I,}H5 CTagesereigni,"). AlP 19H6. 71. 72.
5.-,. Verkado/SpQor. 1'..152, Ook Prar>ll. 1',22 en .~5. heefl. mueite mei hel hanteren van een begrip "nicuw,be­
ndllen'", hIj ,preekl liever van "joumalLq"che Ir>formallonen"
54, Zie A,W, Bri"r> Simp,on. Canniball,m aml Ihe Common Lol"; The slOry of th~ lragie' last vuyo~e of Ihe
Mlgnonelie an<J Ih~ ,trangc legal proce~ding' 10 WhLCh it gave ri,e, Chlc"!.'o I'-!H4,
5.5. J.-M. Le!oup. Le Joumal. Ie, Journal"te, el Ic dmn d·"Uleur. Parij, 1'-161. p,106. Ldoup koml tot d~

v"lge~de de!.'mlle van rllcuw,benchl: "I"ann'""'e <J'un laLt <.conlemporain rép"nd,"'l it 10 c'uri"silé d" puhlic
'Iud, quo ,nLem Ie m,,<Je el la tonne d'expre",or> employé.' pour rév<'ler cc lall"' hn O.I. IC enge definüic
Irdfenwij aan bij M. Ro(}ij, HelDagbladbedrijf in Nederland. leidcn 1956. 1'.11~ 12: "Nieuw.' ;~ journali'.
IIcke 1.1r> llJII die lol dusver ir> rUImere kring or>bekende feller> WclarVan de kenn" .'"n belang" V"ur hel
~ehee!, of voor een geool Jeel van de Icl~"kring en waarVan publikatie een "Ig~mec~ belan~ verlegcnwoor­
dlgL
.'if1, Van P~u"en cs.. 1'.10,



van de vorm waarin het gegoten is." In laatstgenoemd criterium herkennen wij
de tweedeling vorm-inhoud, waarover wij reeds het nodige geschreven hebben.
De auteursrechtelijke consequenties van deze omschrijving laten zich raden."

In de praktijk 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
staat." 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: "nieuwsberichten" 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 VAN NIEUWSllERICHTe.N

Het zal ons niet verbazen dat het nieuwsbericht, als species van het genus
feitelijk gegeven, de status van "werk van letterkunde, wetenschap of kunst"
meestal niet gegund wordt. Beroemd is in dit verband de uitspraak van rechter
Pitney van het Amerikaanse Hooggerechtshof in de zaak International Ncws
Service \'. Associated Press uit 1918: "[Tjhe news element - the information
respecting CUITent events contained in the literary production - is net the crea­
tion of the writer, but is a report of matters that ordinarily are puhlici juris: it
is the bistory of the day''."

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

57. Razi. 1'.34-3.'\: ''10 nouv<,l1e ,e dé,imeresse lotalemenl de la forme qu'elle revêt. I..,J Ces! ,elle parfailc
i~différ~~"e pour la forme, Ie fail qu'une nouvette ne 'C définil que par sa 'sub'lance' ct non par la collo<:a­
non des mul;, qui C'l ,on Irail Ie plu, saillant. el c'e'l pourquui on ne la cun,idèrc pa' ~(lmme un produil
de I'e,pril, relevant de la prmeclion du droit d'"uleur" Vgl. de dctinilie van "inform"lion de pre,,"" g~bwikl

in .n. 2 van hcl onlwcrp-modelwet van de Conferemie van pe"e~pe'" van de Volk~nbond (Genève 19271.
geciL bij Razi. p,160; "."renseigncmenl quelconque donl IJ valeur eSi conSlituée par hl nouveauté ct n'C'1
pa, "lIa~héc à la forme de I'expression'"
'iH. Overigens i, de "vonn", d.wJ. de w()Ordkeuze en woordvulgorde, van ~elh hel eenvoudig'le
nieuwsbericht nog v~riabel. Dit laat zich goed illu,lreren aan de hand van krantekoppen, die hoewel op
hell.e1fde feil betrekking hebbend _ van dagblad lut dagblad plegen Ie verschillen. Zic C"UI d'Appel de Pam
IX december 19115, D 1986. n:J, geca"eerd duor Cour de Ca"alion 30oklOber IYH7, Dra;1 dc I'inf",ma·
tiquc 19HH. nr.l. p.34 (Microfor/Le Mondel. De (opj"-, ('"titel,') van Je nieuw,berichten en -anikelen in [.e
Monde en Le Monde Dil'lolllalique ",ont, dan, I'ensemble, .<obre'. conden,és el néanm"in, e~plic-Ites dan,
Ie IOn particulier 'lui a ccncouru aveC d'aulre, éléments caraCléri'<liques à la répulalion du qllolldlcn Cl de se,
,upplémenl' el rcvêreru également de ce fait une ongmaüré que leur c<",fère la même proteelion en vertu Ju
meme leXle" '
59. VgL Gerbrandy. p.nl, '"Onder niellw'lijdingen in hel algemeen zal men bij benadering moelcn verslaan'
de 'impele mededeling, door middel van een algemeen toegankelijk verspreIdingsmiddeI, van één of meer lot
dllwer nicl algcmeen bekcnde feilen, waarvan de kenni,ncming voor het publiek imeressam kan waen"
60. VgL Verkade/Spoor, p.152 .....en dic zich volgen, verkeersopvauingen al, nic"w,· of gemengd beric-hl
aandienen".
61 fmcI'IuJriOlwl Ne"',, S"'Ticf ". Axswi(l/"J Pre"." 248 U.S. 215 (S.C!. 19tXl. Een halve eeuw eerder
oordeelde hCI Fran'e Cour de Ca"ati"n, "4ue les dépêchc' télégraphique, pun"nl à la wnnai"ancc du
public de, nouvelle, polilique" ,cicntifiquc' cl litléraire,. ne pellvem êlre considérée< wmmc des oem're' de
re'pril ...", "Idu, Cour de Ca"alion H augu,"u, 1862 (Hava< c.s. comra GounouJlholll, geci!. bij Rall. p.52.
waarover De,bois. p.63. Vgl. HR 17 april 19-".', NJ IY54, 211 (RadIoprogramma I): nieuw'tlJdingen zijn
"gc"hriflcn waarbij naar hun aard gcen 'P''''" ""n ,chcppende arbeid zal zijn"



oorspronkelijk worden bevonden." Volgens Gerbrandy heeft de "steller van het
nieuws", doordat hij uitkiest wat nieuws is en wat niet, een enorme zettstan­
digheid, "hetgeen wijde mogelijkheden opent voor klare oorspronkelijkheid".")
Wij zullen in het vervolg van deze beschouwing - ter voorkoming van verwar­
ring - het begrip nieuwsberichten reserveren voor korte, triviale mededelingen
van feitelijke aard F'nieuwstijdingen").

In een fraaie beschouwing over de geschriftenbescherming beschreef Pau!
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 geïnvesteerd, is naar traditionele
auteursrechtelijke maatstaven gemeten niet retevaru." Evenmin is auteursrechte­
lijk 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 uil art. 2 lid 8 Berner Conventie (Akte van Parijs): "De bescher­
ming van deze Conventie is niet toepasselijk op nieuwstijdingen of gemengde
berichten 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 zin van de Berner Conventie
z.ijn." De Conventie laat de aangesloten staten overigens alle ruimte op natio­
naal niveau wél (enige) bescherming aan nieuwsberichten te bieden,"

ARTIKI;L 15 AUTEURSWIT

In beperkte 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, bronvetmelding vereist, indien "het overnemen geschiedt door

(,2. VgL Pre, Rb Utrecbl 21 januari 19HK AMt \9'OlI, p,lIl (ANP/Slad,omroep Amcrs(oonl inlake de
integrale overname van 11"' ANP-radionicuw", ·'De algemeen bekende wijze waarop bel ANP zijn beri.'blen
opbouwt. de zorgvuldig gekozen bewuordingen waarin dele bericblen worden geformuleerd. ahmede ook de
kennehjk weluverwogen wiVe waarop het zijn berichten samensleil en groepeer! lOl een geheel hullelin of
meuw'programma ~'jn onm"kenbaar oorspronkelijk Ie nOemen en geven zowel aan die nlcuw.,berichten
af/.onderlijk al, aan hel gehele programma een eigen karakier, Hel i, niet goed denkb"ar dat een ander d"n
hel ANP ze\f'landig tot gelijke of nagenoeg gelijke berichlen of programma', zou kunnen komen". Vr>lgen,
De,bol', p,M. hebben zelf, de eenvoudig'te. in grole haast en ,lordig ge,c·breven nieuw,berichten doorgaans
voldoende eigen per'oonliJk karakter, Zie Over de opvallingen van De,lmi., ook Razi. p.121.127.
63. Gerbrandy, p.117,
64. p, Schollen. I.".p. (p.44, nool 174).
65, VgL Nimmer, § 2,11 (EI; '·Would anYOi\e ,eriously suggest lhm Ihe Wa,bingwn POSI w., enlilled 10 a
<;upyrighl on the facl> of. Walefg"te becau,e i" repone", woodware and Bern'tein, Ihrough con,ider"ble
labOT. ex!,,,,,,,, and rngenUlry <Ii,covered ,uch fact"
66. H"bmann. p..n·3~
67. VgL anikcl IS liJ I sub b Conventie va" Rome, de beschcnning van uilvoerende ku""enaa", rono­
gramme"producenlen en omroeporganisalics mag door Je verdrag'tatcn beperkl worden "lolS<jull y " ulili,a­
I"'~ de cnurh f,"gme"". à roce"sio~ du c'omptc rendu d'un évé~emcm d·"c·tualité'· VgL art, 9 ,lJb b
omwcrp·Wet "p de nabutlge rcc\lIen. Kamer"ukken TK \9'OH-19H9, "".2,
68, De Bea,ufort. p.147; ""del'.< I)",bo;" p.64. 7.ie "ilv"erig Over <Ic gesc'hiedctli, van hel verdnrg,aflikel De
BeaUr"'l. <I",,, p.3H3 e.v.
69 W!PO, Guide 10 Ihc Berne Convemion, Genève l<liH, p.22.23.
70, Zie MvA. Bijl. Handelingen TK 1<l11-1')12. nr. 227. nr. 5, p,26.
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een dag-, nieuws- of weekblad of tijdschrift, in een radio- of televisieuitzen­
ding, of door middel van overbrenging per kabel aan het publiek ...";"

Hoewel 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 aan te merken.
Immers, de "opschriftsteller" 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 nieuwsberichten door pers en omroep (on­
der voorwaarde van bronvermelding) wordt toegelaten." Zo beschouwd, schept
art. 15 Aw niet een extra recht ten gunste van de nieuwsproducent. maar
veeleer een wettelijke licentie ten gunste van zijn concurrenten.

Ten opzichte van andere media, zo leert een letterlijke interpretatie van art.
15 Aw, geldt de geschrittenbescherming van nieuwsberichten echter ten volle."
Voor zover het overnemende medium een maatschappelijke functie vervult die
me! 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. 15 Aw analoog moet worden toegepast. Overname van
nieuwsberichten in een almanak, een bloemlezing of in een database voor
referentiedoeleinden lijkt echter binnen het systeem van de Auteurswet niet
zonder toestemming van de opschriftsteller toelaatbaar."

71. Ook ondcr de wet "an ISsl bC'lOnd een reehl op bronvennelding (art, 7 lid 2 Aw IHHIL r.ic Van
Engelen. p.246. nool 4(), In hel kader van de wijziging. van d~ AUleurswet in 19:H gaf de Regering bij
monde van Mini'ler "~n Juslitic Donner mei zoveel woorden me. "dm men nieuwsberichten. zuiver fcilelijke
berjchlen. eigenlijk niel al, objeclCn VJn auleursrccht kJn l>t:,e'hnuwen. Hel is immers een zuivere feitelijke
medededing van iets en eigenlijk du., geen objecl voor Juteursrcehl. lenzij dan, dal hel meer uil<lijt lOl cen
bc,ch<luwcnd ~rlikel over een feiL" Reden waarum men, aldu, de Mini'ler. "in den eigenlijken zin niel kJn
spreken van een aUleursrc<;hl "P die l>t:rkhlen. mJaf dJl men hier heefl een zekere beSl·herming. die. la.l ik
zeggen d"or t""vallige onwandigheden. regeling gevonden heeft in de AUlelll,wet e<l in verba<ld daarmede
in ZO<lVerre tot aUleursrechl is gc'tempcld" (llandelingen TK. 19}()-19}1. p,23U4-D05. 23(7),
72. HR 17 ~pril 1953. NJ 1954. 211 (Radioprogramm. 1): nieuw'lijdingen en gemengde berichlen zijn ·'n"ar
hun "Jrd'· geschrjhen wnder eigen persuonlijk karakter. Zie over de ge,,;hriflenbescherrning van nieuw,be·
richten uilvnerig Van Engelen. p.246-249,
73. Een complect wekelijks radiopwgrammJ i, (hoewel een niet-pe"oonlijk gesçhrifi en "penbaargemaJkl
do<lr ce<t weekblad) blijken, hel eersle Radiopwgramma·arn;'l (voorgaande noot) geen "nieuwsheril·hl·· (UW,,,
wel een <tI'likt'!; Hof ·<-Gravenhage 2s nkloher 1')35. NJ 1935. IbSI); in gelijke zin de MvA 11 bij arl. 15
Aw (nieuw). S&J Iwaalfde druk (19H6). p,ID. Reçhhbi'lorisch be,cbouwd. lijkl de Hoge Raad het bij het
rcchle cind Ie hehben, wat i, Çen programmagid, anders dan een kruising lu"cn een "fcötwijzer" en e~n

"predikbeurtenlij"·'" Vgl. Kg Hilversum 27 april 19t5. W 10202: een predikl>t:urlenlijSi i, geen "l1ie"w,~

lijding'· in de Ijn v~n art. 15 Aw, Kritisch Hi"ch 8alliniR<loij. p.8-IO, Volgen.' Pre, Rb Utrechl 21 j~n"~rL

19H~. AMI 19H~. p,HI (ANP/Stadsomroep Amersfoort) geldl art, 15 Aw niet voor de integrale overname van
een 1·,ramelilJ): van nieuw,berichlen: volg.cn, de rechler heeft de welgever een dergelijke vergaande ovcene­
ming,i'>evocgdheid duidelijk niel gewen,i.
74. Uil de wetsgeschiedeni, van art. 1-" (~rt. 14 Ontwerp-Aw) blijkl niel. dal de Regering liçh van dele
<:(ln,e4UCnlie hewu,l i, gewee,1. Volgen< Snijdcr van Wi"enkerke. p. 2üR. 21-' is het de'lijd, dOOf de
Regering ingenomen wmdpunl 0''"' de be,cherming vao "lle gescbriflen in 'trijd mei dc vrijheid om
nieuw,tijdingen en gemengde berichten over Ie nemcn: in gehjke ,in hCl kamerlid ScbacpmJn. Handelingen
TK 19-'0.19.11. pIlO-'. Zie ook Van Engelen. p.248.
75, Dit geldt well;cht o"k voor de ko!,!,"" boven nieuw<beriçhlen en kranl~artikden. In de zaak Le Monde ­

Mi<;rof<lr kWJm hel Frame ]-]<>1' van Cassalie lOl het "ordeel, dal dc r>vern~me van de koppen Uil Le Monde
cn Le M,mde Diplom~li'lue in de d"wbank van Micmfor niet in strijd was met hel au!Cursrechl (Cour de
Ca"ali"" .10 okiober 1987. Droit de l'infornlaliquc 198H r>r. I. p..,4). Dcnkbaar i<. dal de Nederlamhe
rechlcr "p grund \'~n de ge,ehrif!enbesçhenning lot een ander oordecl wa< gekomen,



De volledige geschriften bescherming genieten voorts niet (rechtmatig)") open­
baar gemaakte nieuwsberichten. Art. 15 Aw geldt immers alleen voor nieuws­
berichten die reeds "verschenen" c.q. "uitgezonden" zijn." Blijkens het vierde
Radioprogramma-arrest" geldt de geschriften bescherming niet alleen voor reeds
in druk verschenen geschriften, maar ook vuur geschriften die bestemd zijn orn
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: "Unbeschrënkt zulässig ist
die Vervielfältigung, Verbreitung und öffentliche Wiedergabe von vermischten
Nachrichten tatsächlichen Inhalts und ven Tagesneuigkeiten, die durch Presse
ader Funk veröffentlicht worden sind...''.

Duidelijk is, dat de nieuwsproducent in Duitsland, auteursrechtelijk gezien,
aanzienlijk slechter af is dan in Nederland. Door pers en omroep openbaarge­
maakte nieuwsberichten genieten volgens de Duitse auteurswet geen enkele be­
scherming. Anders dan in de Nederlandse wet wordt geen verschil gemaakt
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
en/of naamsvermelding."

De Duitse regeling is, auteursrechtelijk gezien, weinig verrassend. Het UrhG
beschermt - althans in theorie - alleen oorspronkelijke werken: de wet kent
geen geschriftenbescherming. dus ook 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 art. 2 lid R BC,
een bepaling ten overvloede. Dat nieuwsberichten geen beschermde werken
zijn, volgt reeds uit de heersende opvattingen over het werkbegrip."

Een afzonderlijk nieuwsberichtenregime ontbreekt in de Amerikaanse USCA.
Heersende leer is dat eenvoudige nieuwsberichten geen "copyrightable expres­
sion" zijn en dus niet beschermd worden." "Discoveries" worden in art. 102
(b) USCA zelfs met zoveel woorden buiten het wettelijke werkbegrip gehou­
den. Overname van (beschermde} nieuwsartikelen is op grond van de ruim
geformuleerde Amerikaanse fair use-regenng (art. 107 USCA), al dan niet
onder verwijzing naar het belang van een vrij informatieverkeer. in ruime mate

76. De ei, van "e<'h/l)Wfi,~e openba"nnak;ng volgl niel uil de welleksl: zie echter de MvA II hij ar!. 15 Aw
{nieuw). S&J twaalfde druk (l9H6). p.124
77. Volgen, Pre, Rb Ulrechl 21 januari 19~X. AMI 19H8. p.BI {ANP/Slad<omroep Ame,,[oort) i, lil'"
overname van Vla de radiO ullgezonden nieuwsberichten in begin,el toegelaten: overname van een integrale
uitzending van dc ANP·radionieu""dienst ging de rechter echter IC ver. -
/H. HR 25 juni 1965 no. 9H43. NJ 19Ni. 116 (Televizier 11).

79. Art, 63 UrnG geldt niet voor art. 49 lid 2: wél "mI de m'ername van per<artikelen geregeld in arl. 49
hd I
~O. OLG Hamburg 15 deecmber 1977, GRUR 197H. 307 ("Arlikclübcrnahme"): vgL BGH Zwit,erland 26
Janu"ri 19l!7. ZUM 19~7. 456,
Hl. Prantl. 1',24-27: ""der.' Hubm"nn. 1'.194,
82. NUli",,,,/ Td. N~",s Co. j' W".''''''fI UIIi"" Td. Co .. 119 F. 294 nth c«. 19(2): t"'~m"'i,,"u/ Ne"'s
S"l'\'ice \' Ass,,<'ialer! P'·".IS. 24~ U.S, 215 {S.O, 191~), Nieuw,beri"hlen die geen "mere reçord, of ;,olaled
happening.," I.ijn. genieten in hegimci wél be,cherming: ,ic ChiUlgo R""m!-I/"mld Co. ,. Trihu"c A"."." ..
275 F, 7~7 (71h Cir. 1921). Waarover Gorman 1~63. pAl. Wai"",righl Snurilit'S, tM I', Wall Sneef Trw,s­
cril" Cmp. ,., dl .. 194 USPQ 401. 404: ,·lt i,. of <"nurse. axiomatic· thai 'ncw, evem,· may not be çnpy.
flghled, [",I Whal i, proteded i, (he manner of e,pression. the ;wlhor"' analy,i' Or inlerprClalion of e"enl'.
the way he 'inl<"tUf'" hi, materi"1 "nd m""hall, fact,. hi, cno;ce of word,. and Ihe empha'i' he givc, 10
parlicubr de>'c!opmcnt'"
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toegelaten." Deze bevoegdheid
hers, lnc, r. Nation Enterprises
niet is openbaar gemaakt."

geldt echter blijkens Harper & Row, Publis­
niet zolang het werk waaruit is overgenomen

EEN NABURIG RECHT OP NJFUWSBERICIlTEN?

De commerciële 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 Hooggerechtshof) in de zaak International News
Service 1'. Associated 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
(pnorueitsrechr)", 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 enkel 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 hel nieuws door de nieuwsredacties en
het distribueren via een keur van telecommunicatiemiddelen zijn activiteiten
die stuk voor stuk een aanzienlijke 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 persbureaus 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-

H.,. Zie S.c. Millington Camp!>cll, Copyrighl Md News Values: An Acçnmmodmion. ASCAP Copyright Law
Sympo,ium, Vol, 25 (I~S()), p,I27-l.ll!. Zic VOO", S 1I1..'i,5 in/ia.
$4, !/wl'eI' & Ro,,·. Puhlislwn. I",. j', Nw;"" Em,,'pl'i.<e.<. 471 U.S..'i39 (S,CI. 1~8SJ: "Thc obvious beneril
10 aUlhor and public alikc of assuring autho" lhc !ei'urc w ,Ievelop lheir idea, frcc frmn rcar of cxpropria­
lion uUlweigh, any ,hon ICrln '"CV'S "'dlue' w be p'me<! from pre",alurc publ'lcul'lon uf lhe 'dulhor', exprc.'­
'ion"
~S. Men k"n tcgenwerpen; dil geldl nok voor n'.'. "The peculiar \'aluc of li.,h i' in thc spreading of n while
it i, fre,h"
8ó, Hw!,"!' & n"w, P"hli,l'has./"c I', (\Ia/;"" EmeJ'l"'iw,l', 471 U.S, 5~~ (S.CI. I<)H.~). In 1900 erkcnd~ hel
Fr;lIl.'C Cour de ('a"alion op hasi.' van her ongeschreven re"hl cen dergclijk priorileil"e,·hl. Nicuw'bericilten,
zo verklaardc het Hol'. lijn \'oorwcrp yan ccn '"propri"té pani"ulièrc aC'lui'" à grand, frai, et conféran! à
ragen"e cl " sc, abonnées un dmil cxclu,if " la priorité de leur' puhlicalion>, ju,qu'au momenl ou. ,nil par
,on fail, soit par ,dui de sc, abonnéc" cllcs on! élé misc, en cir<'ulalion el ,onl tombees dans Ie do",aine
publi,'"; Cour dc Ca"alion 2.1 mei 1900 (Hav"sjAlcan-Lévy). geciL bij R"zi. p,SS,
S7, Desbeis. 1'.64·fi8. Ande" koml de zaak te liggcn. waar het niet mecr gaat om dc "vemamc van "ncw,
val"c". maar om "erdere CXplO;lalic V"n oud nicuw, in de vorm van documentairc databanken. Zoal<
cerdcr "pgcmerkl. bn dergdijke inf",matie ecn grolc CtlnHlwrciële waardc heJ.i!1cn: ""dc nicuw,berié"hlen
worden waardcvollc fcilclijke gcg.~ve"" Vgl. Cour de Cassanon 9 novcm!>cr 1~$3. 0 1<)84..m cn C"ur de
Ca"alion 30 "kl"bcr I,}S7, Omil de l"infnrmati'luc I<JSg. nr,l, 1',34 IMinofnr/l.c Monrteï.
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leiding hun abonnementen op te zeggen, als het zonder ook kan. Persbureau­
primeurs vallen in het water, doordat niet-geabonneerde bladen - op basis van
radioberichten, vroege edities van andere kranten, afluister- of omkooppraktij­
ken - vrijwel gelijktijdig (of soms zelfs eerder) met hetzelfde bericht uitko­
men:'

Bovendien verkeert de nieuwsproducent in hetzelfde dilemma als degene die
een niet bescherrnd idee probeert te verkopen. De enige veilige manier van be­
schenning 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 ideeën­
man vervolgens geen been meer om op te staan."

Vooral door de grote persbureaus, de exploitanten bij uitstek van "hol news'',
wordt daarom reeds vele jaren gepleit voor enige juridische bescherming, bij
voorkeur in de vonn van een naburig recht (droit voisin) 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
niën 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 "gepirereerd"." In diverse landen hebben
deze praktijken geleid tot bijzondere wetgeving ter bescherming van persbu­
reaus."

INTERNATIONAL!' 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 vergoeding voor overname. Be­
sloten werd een en ander nader te regelen in een verdrag. Het initiatief strand-

~~, Over de vep;chillende vormen van "nieuw'l'irateri,i'" zie R",i. 1',114-117.
H9, Vuor.1 de free·iançe corre,pundem is van deze leemte in hel reehl regelrnatig xlachtoffer: "h hier Beel­
slra. Appelscha. Grote brand in gemeentehui, HO"ligehagc!" "Huuligehage zei U') Wisten we al'" HeVelfde
probleem doet zich "OOT bij de \'crkoup van lechnische know-how: vgl. Beier/Slr"u,. pA. Cumractueel Vall
""n dil probleem ovengens wel ecn mouw Ie p"'sen. bijv. door een omkering van de bcwij,la'l Ie bedingen,
gil. Uitvoerige bc,çhouwlllgcn over rCl"hl<grond en karakter van CC" ''<Iroil 'ur Ic, nouvelle'" biedl R",i
p.7).Y5, Rali çundudeen. dal hel hier in wezen een "dwil de eliemèle"' {goodwillreehl) belref! .
'11 P~anll, pAl AI, vOOTllecid diene de '"Telegraphil' Me"age Copyright Ae!" van de Kaapkolonie (IRRO);
een v,a de lelegra"r omvangen nleuw,berJchl wa, gcdurende 120 I!) uur na (}pcnb"armaking be,ehcnnd.
'12, PramL p.47: vgL Pre, Rb '.,-Gra"enh<ll-'e 14 mei 192.'. NJ 191.'.970 (V", Di.,),
'1J. PnHlll. 1', 76:77;. Slew"ri. pA26. De duur van de hcscherming \'ariceri per land: Dencmarkcn en hnlaml
{12 uur na publlkaHe). Noorwegen en lialie (16 uur). Turkije {24 uur) en OO'lcnrijk (priUrl1ellsrechl). In
Denemarken. Flnl.nd en Noorwegen i, de bescherming beperkt lol nicuw,beril'hlCn al1«>m'tic va" huil"1/-
/"nd,l'(' persbureaus en correspondentel'- Zic Pinner. ~ 44 ("new, ,ervice"). .
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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 heef! ook nadien nog vele malen op
de agenda's gestaan van allerlei internationale organisaties, waaronder de
Unies van Bern (auteursrecht) en van Parijs (industriële eigendom), Zowel
"Bern" als "Parijs" erkenden het belang van enige vorm van nieuwsbesener­
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 en/of specifiek strafrechtelijke oplossingen, Het bezit van een
ontvangtoestel 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 door 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 Ie nemen, waarbij het als niet geoorloofd wordt
verklaard telegrafische en telefonische berichten binnen een bepaalden tijd, b.v.
24 uren, na de openbaarmaking over te nemen?':" De Regering wilde echter

94. Praml. p,57-6D, Zie ook de cruwerp-modelwet. omwerpen door het secretanaar van de Vnlkenbond. te
vinden bij Ra,i. p.160-161
95. Praml, p.66. Zie voor een ovcr~içht van de belangrijksle iniliatiev~n; P.J. Pointet. La prote~lion des
informalion, de pre"e, L~ Propriélé Indumjelle 1960. p.247. Enkele voor.'telico zijn integraal afgedruk, ol)
Ra,i, p.159-166. F.en voorbeeld i,. hel "Avant-Projel d'Arrangelllelil c"Onc"emam ]'mlerd,~tion des "C"IC"' de
çoncurrençe déloyal~ en mallère d'mfonnatiom de presse", onlworpen door het BIRPI->ecrelanaal en in .1959
in Genhe aanvaard door een comilé van expem {La Propriélé !nduSlrielle 19-"9. p.187), Belangnjkste
bepaling van hel onlwerp-arrangemenl i, art. :2
"(IJ Les informatiu<l' de presse 'lue des entreprj,cs d'infonnation ou de, journaIisIe, profe",'ionoel, onl
aC'Iui,C' par leur lr.ivail ou à leur frai,. ne pellvCnt êlre licjlement utiliséc, par dc, Ue" en vue de leur
djffllsion yu'cn conformtté avec Ie, u'~ges honnêlcs en matière C"ommcrc,"le et ,ndum,elle.
Cl) Son' inlcrdile, en porticulier:
al la reprodu~lion et wute communicalion publique des informalion, ,ans cn indi'luer dairemem la source:
hl la rcproduction et mute communjcalion puhliquc de, information, dan, les '."J" hcure.' qui ,"ivenl lellr
publjcalion:
Cl la reprodueljon ,yslémali'lue de, informalions. publiéö ou Ç(lmmlJoi'lutc, au public, mème si les di,po'i­
Ijon, de, Ieme, aJ el b) ,om "e'pe~léc'"

96. Vgl art. 441 WvS' "Mei [",I WOrdl geSlrah hij die de inhoud van helgeen door middel ""n een onder
rijo beh~er staand (}f door bern gebruikt omvanglocstel voor draadloze lelegraf'e of telefonie " opgevangen
en, naar hij redeljjkerwij'. moet vermoeden, niet voor hem of VOOr hel publiek bestemd rs. hetzij aan een
ander mededeeh. indLen h'i redelilken''1J' rnt>el vermoeden, dal dan openlijke bckendrnakmg van de mboud
volgen ~al en todaoigC t>ekendm~king volgt. hetzij openlijk bekendmaakt": Zie ook ar!. 2J van hel Interna_
lionaai Radioreglemenl. Trb. 1981,78: "In Ihe applicalion of Ihe appropnerc provi,ions of Ihe ConvenlIon.
admini,ualions bind lbemselves 10 take the ncce"ary rnea,ure' 10 proh,bn and prevcnl:
aJ Ihe unaulborilcd intcrçeplioo of radiocommunjcalion, nOl imended for {he general use of Ihe public:
ol thc divulgen<'e of lhe eontem,. 'imple diselo,,,re of Ihe exiSience. pllbliealion or any ",c whalever,
wi,houl authuri,ation of informalion of ani' nalure whalever oOla,ncd by thc inierCeplion ot lhe radmcommu­
nicalions menljoned .. "
97. Recd, een kleine eeHW geleden werd in Nederland "i{oucrig gedi,clI"ieerd over enige oonn van "journa­
listiek aUleursrecht'". tic Bdinfamc, p.17-29. alwaar (op p.21) een Comnu"ie Flinke C.S, wordl geCiteerd:
"D~ wel oesc'herml den zakelijken inhoud te weinig, den uilLrlijken vorm te veel en IC algcmcen."
'Jll. VV, Bijl. lJ.ndelingen TK 1911-1912, nr. 227. nl 4. p.21
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zover niet gaan; wel werd aan het oorspronkelijke ontwerp in afwijking van de
Berner Conventie de eis van bronvermelding toegevoegd. Voor het overige
werd verwezen naar een passage uil het Rappon van de Commissie van de
Berlijnse conferentie tot wijziging van de Berner Conventie: "nous somons de
norre domaine pour pénétrer dans celui de Ja coucurrence deloyale"."

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 uitgebreid. Nieuwstijdingen als zoo­
danig kunnen toch moeilijk worden beschouwd als werken van letterkunde,
wetenschap of kunst. [...] Zijn nieuwstijdingen of gemengde berichten eenmaal
gepubliceerd, 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".'?"

Ook de Regering bleek opnieuw 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. 441
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".1U1

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 bronvermelding; en
-een verbodsrechr 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. 5. p.26. Deze opmerking lijkt weinig c(}<\,e<j"cnt.
waar de Regcnng In hetzelfde welsontwerp de "uleum.chlc1ijkc be.,ehemling Van niel·per;oonlijke ge,ehrif.
ten undrukkelljk wensle te sauveren
100. VVo Bijl. Handelingcn TK 1930,1931. nr, 254. nr, 8, p.19-20. Typerend voor de gevoelens terzake i<
de interventie van hel kamerlid Viegen tijden< de openbare beraad,lagjng over het wetsvoorstel (Handelingen
TK 1~30·1931. p,2306): "De heer Schaepman, [voorstander van nieuw,be,ehenningl gaat Uil van den
gedachteng"ng. dat een berLehl dat in een courant komt. het eigendom blijft van den gene die hel in de
eouraOl lette. een soort eigendomsrecht dus. Stel, er i.' een brand, een journalist constateert dien. let het in
de courant. dan is het bericht eigendom van die COurant, Dat is toch een verkeerd uit~"ngspunl. Wanneer ik
~enmaal een nleuwtJe publiek heb gemaakl. is het in den eigenlijken zin Van hel woord geen nieuw, meer.
Ik heb dal brakier er aan onlnomen door hel publiek IC maken. 1.. ,1 Een be<cherming in dezen zin. dat een
dergelijk bencht een monopolie blijft van degene. die het publiceert, i, onmogelijk".
101 MvA, Bijl. Handelingen TK 1930-19-'1. or 254, nr. 9. p,2.',
102, Prant!, p.61.
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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
Ier van "Letstungsschutz". Tot wetsvoorstel heeft hel 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 INTERNATIONAL Nrws SERVICE V. ASSOCIATF.D PRESS

In de Verenigde Staten is van een vorm van wettelijke nieuwsbescherming.
afgezien van een in 1884 in de Senaat gestrand wetsvoorstel uw, nimmer serieus
sprake geweest. Daaraan besland sedert 1918 ook nauwelijks behoefte meer,
nadat het Amerikaanse Hooggerechtshof - in een veel geciteerde "landmark
decision" - op basis van het ongeschreven mededingmgsrecht bescherming toe­
kende aan een persbureau. De feiten in International News Service r. Asso­
ciatea Press'" zijn typerend voor de problemen waannee de persbureaus in het
tijdperk van de telegraaf te kampen hadden. Eiser in eerste aanleg AP, een
coöperatief persbureau waarbij een groot aantal Amerikaanse dagbladen is
aangesloten, klaagde over piraterij van AP's nieuwsberichten door concurrent
INS (onderdeel van het Hearst-imperium). 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 dagbladen, waarin het AP-nieuws was afgedrukt. Op deze wijze konden
de op INS geabonneerde bladen aan de westkust van de Verenigde Stalen 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 nieuwsberichten als zodanig geen auteursrecht bestaat. Dit
impliceert echter niet, dat het INS vrij staat de nieuwsberichten van concurrent
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 end money, and which is salable by
complainant for money, and that defendant in appropriating it and selling it as
irs own is endeavoring to reap where it has not sown, and by disposing of it

lin. Pram!. p.74-75. Hubmann. p.272, blijkl in 1987 nog Sleed, een vOO"landcr van een droit volsin op
nieuw,berichten: "Im SammeIn \'on N.chrichlen durch dic N.chrichtcndiensten und Nachrichtenbüm' liegl
jedoch eine ,chulZwürdige individuelle Leistung. /... 1 De lege [crenda solltc Naçhrichlen cin J.cillich kurzer
Schutz derarl gewlihrl werden, da" Abdruck und Wiederg.be innerhalb dieser ZCil zur Zahlun& dcr üblichcn
Vergülung an das Unlcmehmcn. da, ,ie gesammeh hal. vcrpllichlCI"
104. Rali. p159.
105. /m"l'IPalimw/ N"ws S"J"\'ia I'. A,,,,,ci,,'"'' Pre.'.'. 248 U.S. 215 (S.CI. 1918). In zijn di.,umil/;: opil/ion
hcpleil 1. Brandei, nog wcl een wCllelijke regeling: Brandei.' açhl cen bescherming via het ongc,'chrevcn
recht ri,kam: "ITjl1e ncalion or rccognilion by coum nf a nel" priV"le right may work ,"riou, injury In Ihe
l(ener"1 public. unie" the bound,,,ic, uf thc right <ifC dcfinitcly c,(ahli<hcd and wi,dy gu"rdcd"
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10 ncwspapers that are competitors of complainanr's membere. is appropriating
10 itself the harvest of these who have sown"."?

Wel toegestaan, meen! 1. Pitney, is het gebruik van AP's nieuws als "tips
10 be investigared". Wij herkennen hier in statu nascendi het leerstuk van de
"reverse engineering", zoals die in het voetspoor van de Amerikaanse Semi­
conductor Chip Proteetion 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. al'

Piraterij, d.w.z. "the bodily appropriation of news matter, either in its origi­
nal farm or after rewriting and without independent investigation and verifi­
cation" is echter een vorm van unfair competition. 1. Pitney benadrukt overi­
gens dat AP's "quasi property right" geen werking heeft tegenover de lezers
van een dagblad en bovendien geen nieuwsmonopolie impliceert, "but only
postpones participation by complainant's competitor in the prccesses of distri­
bution and reproduetion of news thut it has not gathered, and only to the
extent necessary to prevent the competitor from reaping tne 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 1. Holmes, die aan AP een
meer beperkte bescherming wil toekennen. Uitgaande van traditionele opvattin­
gen over oneerlijke mededinging acht Holmes de overname van gepubliceerde
nieuwsberichten met bronvermelding toegestaan. Zo niet, dan maakt de overne­
mer zich schuldig 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 uitsluitend bepaald
door het recht van de verschillende staten."? Omgekeerd verbiedt de
preemption-regel van art. 301 USCA, dat staren "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,

W6. INS v. AP is niel alleen op hel gebied van hel infomlatierechl een iandm(lrJ: dccision, Veel belangrijker
" nog ..dal hel Supreme Ctlun hier voor hel eer" meI zoveel woordcn de "misappropriation doclrine"' erkent
1,07. Z,C arl. 15van de Wet van 2R o~lOber 19l!7. houdcnde regelen inzake de be,chcnmng van Oor,pronke­
hJke Itlpograhee,n, van halfgele,derproduklen: se. 19R7, 4R4. ZIC over de be,chermJng van chips: P.B.
f-lugenholtl, JundL.'che .be'"hermlng van ChiP', BIE 1%5, p.127; p,e. van Scheh'cn, Bescherming van
,?n",ure en chip' In JU"d"ch perspecllef, Lely'tad 1986, p.lll. Hugcnhollz/Spoor. p.65: C. Prin, en F.C.M.
Car,':" On, nleUW'le JnlelleClUele elgcndom"echt: een 'gcpbgieerde' wel. RM Themi, 19l!7. p.472.4l\7; A.P.
MelJbuom: SUL genem bescherming voor topografieën \'an halfgeleiderprt>du~tcn. RlE 1987, p,3IR, Zie m.n.
de ultvoerlgc en l-ecr degcliJke bc'chouwing van G. Frcn'e1, Chip,bescherming, Zwolle 19R1(
108 BIE 19R5, o.uc Zie ook V"n Engelen. p.251.
10'). Men 'pre.ekt in dil vcrband wcl Van de "'hot new, doctrinc", vgl. Fin"",-;"llnjoI'IIlOliUl'. I",· M(I(Jcl\".l'
/""('.11"'-,\ S,.,-\'I('(', lile.. 80R F.2d 204 (2nd Cir. 1986),
110, Zi,e P. GnldSicin, in H. Dawid (ed.). Pinncr, World Unfair Cümpelition Law, tweede dru~, Alphcn aan
den RIJn 197H, *44 ("new, .'crvice"): Uniled State, of Ameri,'a,
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NEDERLANDS EN DUITS MEDEDINGINGSRFnlT

Ook in Nederland en Duitsland hebben persbureaus en uitgevers van persorga­
nen in een aantal gevallen beschenning gevonden in het mededingingsrechl. In
1923 beklaagde het Amsterdamse persbureau Vaz Dias zich over de stelselma­
tige onderschepping van radiotelegrammen door jeurnalist 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 trouwen de maatschappelijke zorgvuldigheid."

Over de eventuele rnededingingsrechtelijke 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
nieuwsmedium. Hoe de Hoge Raad te zijner tijd zou oordelen over een derge­
lijk geval van nieuwspiraterij is, gezien de recent gewezen reeks dubbelzinnige
arresten over presretiebeschenning, moeilijk te voorspellen.!"

Wellicht biedt de recente Duitse jurisprudentie op basis van de VWG een aan­
knopingspunt voor toekomstige Nederlandse ontwikkelingen. Zeer belangrijk
lijkt in dit verband een uitspraak van het Bundesgerichtshof uil 1987 (vlnfor­
mationsdienst''}!" Volgens het Bundesgerichtshof was de overname van "Pla­
nungsinformationen" uit een informatieblad voor de bouwbranche in een con­
currerende uitgave een geval van ongeoorloofde "identische Leistungsüber­
nahme". Het Bundesgerichtshof was van oordeel, dal hier sprake was van een
"schutzwürdiges Leistungsergebnis mil wettbewerblicher Eigenen", zodat be­
schenning door het VWG in beginsel mogelijk geacht werd. De voor mede­
dingingsrechtelijke Leistungsschutz noodzakelijke bijzondere omstandigheden
waren i.c. gelegen in het systematische karakter van de prestatie-ontlening,
waardoor gedaagde haar blad aanzienlijk goedkoper op de markt kon brengen
en het voortbestaan van eisers informatiedienst in gevaar kwam.

Interessant is ook een uitspraak van het LG Düsseldorf uit 1988." 4 Het
Landgericht oordeelde, dat de stelselmatige overname van in dag- en weekbla­
den verschenen artikelen door een "Pressespiegel" ongeoorloofd was. Een
beroep op de regeling van het perscitaat (art. 49 lid I VrhG) mocht gedaagde

II1 Pres Rb ·,·Gravenhage 14 mci 1923, Ni 1923.970 (V"Z Dia,), Gedaagdes handelen werd bovendien in
strijd geoordeeld meI hel geldende (in een minisleriëlc beschikking neergelegde) verbod "aantekening Ie
houden van radio-telegrafische seinen. welke worden opgevangen W"nneer deze ",inen voor een "nder
be,rcmd lijn ..."
112, HR 27 juni 19H6, NJ 19H7, 19. m.n. Van Nieuwenhoven Helbach. Computerrechr 1986. p.176, m.n.
EJ, Dommcring (Decc.); HR 23 okiober 1987. NJ 1988. 310. m.n. Wi~he" Hoelh. AMI 1988. 32. m,n.
GAL S~huijl (NOS-KNVB): HR 20 november 1%7, NJ I'JH8. 311, m.n. Wicher< Hoerh, Ars Acqui 1988.
869, m,n. H, eohen Jehoram (St.at·Den Ouden); HR 24 febru.ri 1989. RvdW 1989. 73. AMI 1989. 70
(BMG-BO{Igaardl. Zie Th.CJ.A. van Engelen. Pre'laliebc,chcrming: een tip van de sluicr?, BIE 1986. p.263:
idem. PreSlaliebescherming; De swnd van zaken na KNVB/NOS en Staal1Den Oltden, RM Themis 1989,
p.281
11-'. BGH 10 december 1'J87. AlP 1988. -'2,
114. LG Dü"cldorf 24 februari 1988. AlP 1988.93 ('Presscspiegcl"). Zie over de besc'berming van nieuws·
berichten via her UWG Pranl!. p.82-'J7.
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niet baten, omdat de "Pressespiegel" in kwestie louter uit overgenomen artike­
len bestond; daarvoor was deze bepaling niet geschreven, lij

BESCfIERM1NO VAN t'IEUWSBERICHTEN: EEN GEPASSEERD STATiON?

Bestaat er in het huidige tijdsgewricht nog behoefte aan een vorm van nieuws­
bescherming? Prantl 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 niet langer via onbeschermde radioverbindingen verspreid,
maar via telex en andere min of meer beveiligde kanalen. Voorts speelt een
rol, dat een prioriteitsrecht en een nieuwsmonopolie met "Sperrfrist" in de
naoorlogse verhoudingen, die gekenmerkt worden door 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 Prioritäten arbeiten zu wollen, wäre
absurd"."?

Men moet zich echter afvragen of de argumenten van Prantl (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. lIJ Evenals in de
jaren dertig verkeren de tegenwoordig gebruikte telecommunicatiemiddelen in
een kwetsbare fase. Niét voor het publiek bestemde satellietsignalen kunnen
door amateurs met eigen schotels worden onderschept, telecommunicatiecen­
trales en computers door "hackers" worden gekraakt. Daar staat tegenover dat
onderschepping en/of 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 [...j 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. Na.r Neucrl<mu, "utcu"rcC"nt i, de knipsclkrant wél toegelaten: zie H. Collen khoram, Kuip,clkram en
auteursrecht. BIE 19H5. p.I73.
lló Pront!. 1'72·74.
117. Pranl!. p.7H-HO.
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men. Zoals wij eerder constateerden, is de grens tussen wel en niet door art.
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 elektronische data­
bank en geen CD-ROM? Waarom wel CD-ROM en geen gedrukte 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 "waterscheidingen" 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 oriëntatie, die de verschillende branches in de infor­
matie-industrie traditioneel onderscheidde, wordt daardoor noodgedwongen
vervangen door een inhoud-gerichte benadering; media-exploitanten worden
informatte-exp!oisanten.

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" is, zoals eerder bleek, niet bruikbaar; de "nieuws­
media" verliezen onderscheidend vermogen. Denkbaar is nog het te zoeken in
het "publiekgerichte" van het nieuwsbericht. 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 beginsel voor
een ieder (die genoeg betaalt) openstaan, maar de facto een besloten karakter
hebben. Wij zien deze ontwikkeling ook op het terrein van de nieuwsbrieven.
Is een nieuwsbrief een massamedium?

Wij 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 "he!
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.

liS. Vgl. Pctcrs. p.5. Dc "croprciding ""n dergelijke informalie is "Is "public 'pcc~h" in ,wrkcrc m"le dour
de informatie vrijheid be,chermd d"n commert·iëlc "private ,peed··
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Op korte termijn lijkt de situatie in Nederland geen aanleiding te geven voor
ongerustheid. De nieuwsproducent staat in Nederland, auteursrechtelijk gezien,
aanzienlijk sterker dan zijn oosterbuur of zijn transatlantische collega. Tegelij­
kertijd is zijn positie niet zó 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 mededingmgsrechtelijke 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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1//.23 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 werkcategorieën tussen vorm en inhoud
niet (meer) wordt gedifferentieerd, 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. Slegwart noemt het wetenschappelijk werk
om deze reden het "stiefkind van het auteursrecht"!"

De heersende leer op dit punt wordt door TrolIer als volgt vertolkt: "Der
Gehalt der wissenschaftlichen Idee wird vom Wissenschaftlet aft mit grossem
Aufwand und mit viel Mühe erarbeitet, aber er ist nicht sein Geisreswerk. Der
wissenschaftter entdeckt ihn und schafft ihn nicht".':" En Nimmer vult aan:
"Facts may be discovered, but they are not erenred by an act of authorship.
One who discovers an otherwise unknown fact may weIl have performed a
socially useful funcrion, but the discovery as such does not render hirn an 'au­
thor' .. " 12.1

In de Amerikaanse Copyright Act is deze opvatting zelfs met zoveel woor­
den terug te vinden: "In na case does copyright proteetion for an original
work of acthorship extend to any idea, procedure, process, sysrem. method of
operanon. concept, principle, or discovery, regardless of the form in which it
is described. explained, illustrated or embodied in such work";'?'

Ook Kummer wil in het geheel niets weten van bescherming van de inhoud
van wetenschappelijke werken. Wetenschappelijke inhoud CAussage") is vol­
gens Kummer, zelfs als de inhoud onder omstandigheden - zoals in de "Geis­
teswissenschatten'' - individueel moge heten, in geen geval auteursrechtelijk
beschermd. Het bijzondere karakter van het wetenschappelijke werk sluit
iedere vonn van monopolisering van de inhoud uit. I'l Kummer voert voor deze
stelling twee redenen aan:

"Die wissenschaftliche Aussage trilt auf mit dem Anspruch, am gemeinsa­
men Gespräch urn die Erweiterung der Erkenntnis tellzunehmen [...] Ihrem
Wesen nach fordert sie daher freien Zugang für jeden; der verzicht auf Urhe­
berschutz ist ihr notwendigerweise ongeboren. [...] Zum anderen ist freier Zu­
gang zu den wissenschafrlichen Arbeitsergebnissen tragende Säulc unsercr Kul
Ilirulljf(J.\"slln~. Wer sich der Wissenschaft verschreibt. macht sich zu ihrem

119 Vgl. o.a Scllrider/Loe .....enheim , p,IUS-I07.
120. De Beaul<lf1. plM; Quaedvlieg. p,76·77: Schrickerrl.oewenheim. p.IO'i.
121. H. Siegwart, Abhandlungen mln Sch .....cizcr Rechl, gec·il. bij Möhring. p,155: ,'gL Vischer. p.17
122. Twiier. p.3S5: vgl, o."boi,. p,-,7-~K

123. Nimmer, *2.II(AI. Vgl. Milier ". Unhers,,1 UI." Studios, /"" .• 650 F.2d 1.16'i, i-'(,S (51h Cir. 19RI):
"(AI fad doe, nOl originale with the aUlhor of a hook de,cribing thc faÇI. Neilher do,,, il miginate with the
"ne .....1'" "disl"(lYe,," Ihe fael. 1...1Thu, ,ince facb d" nOl owe their origin 10 all)' individual. Ihcy ma)' nDI
be cDpyrighted and are part of Ihe public domein av.ibble to evcry per,on'" Nimmer. § 2.II[EI. i, hel mei
deze uil,praak geheel een" ''The di,covery of a facto regardle" of the quamum of labor and expon,o. is
simply nOl the .....ork of an autilor"' Vgi. Cm{t ". Kohier, 667 F,Supp, 120 (S,D,N.Y. 19R7): '"Notwith>tand­
ing thnr cnonnou, ellort and great expen,c mal' have been required to discover factual inl'onnalioll. il mal'.
nonclhelc", he trccty laken fWI11 me original wriler", çopyrighWd wurk and republished at WJII wnhoUi need
of penni"iun m paymem"
124. Arlikel 102 {hl üSCA, eu"i,'cring IOege'"egd,
12'i KUl1lmer. p.1 [)Ii
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Diener, er mn in die Anonymität des Heers der Forseher. die alle sich für ein
das gesamte Wissen urntassendes. mächtiges Gemetnschaftswerk im Dienst des
Erkermens einsetzenv.!"

Wel beschouwd biedt Kummer aan de meeste wetenschappelijke werken
Reen enkele bescherming. De inhoud is, zo rneeru Kummer, uit de aard der
zaak niet beschermd en de vorm ("Darstellung") is doorgaans onvoldoende
individueel, want door de niet-beschermde inhoud 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 twee redenen. In de eerste plaats stelt hij: "de belangen van de auteurs
zijn op grond 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,
alswel iets van - eventueel verhoopte - algemene gelding".'!"

BESCHERMING VAN WETENSCHI\PPELIJKE INHOUD

Meer gematigd is opvatting van UImer, die uitdrukkelijk 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 wissenschafflicher Diskussion gebietet nicht, das
Urheberrecht auf die Htilse einex blossen fermschutzes zu reduzieren".':"

Nog een of meer stappen verder gaan de opvattingen van Plander. Haber­
sturnpf en Altenpohl. die van oordeel zijn dat het wetenschappelijke werk in
veel gevallen louter qua inhoud 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 wishful
thinking. De stelling dat wetenschappelijke kennis geen eigen persoonlijk ka­
rakter heeft, schept de mogelijkheid "dem Grundsatz von der Preiheit wissen­
schaftlicher Ideen auf elegante Weise Rechnung zu tragen''.'"

126. Kummer. p,I07. Vgl. Vischer, p,l~: '"Das wi"ensl'haflliche Werk iM seiner Nmur nach nicht zweckfrei
Es ;sl cin Beilrag lur Disku,,;on durch die Fachwell. i'l eingcbcllel in cin übcr hhrhunderte geführtc,
GesprJl'h mil Immcr neucn fmgen und Antworten, die verifiziert odcr raisitIzien werden mii"en. Schon
die", Zweckbcstimmung des w;"en,chaftlichen Werkes gehietet den frcicn Zugang lU wissenschafllichen
Erkcnnl"i"cn"
127, Kummer p,I07·10l\.
12~. Quaedvlicg. p,n,
12'1. Qu"cdvlicg. p.76. 7.1.
130, Ulmer. p,122. In gelijke ,jn P. Kalzenberger. Urheberrechl "nd N"lurwissenschaflen. Die Naturwi"cn.
,ch"flcn 1'175, p.'i55. 557. Tot een vergelijkb"", resultaal koml I. Cherpillod. L'ohjcl d" droil u·auleur.
L"u,,'nnc I9~5. p.M.hR; .-ic Quacdvlieg. p.70.71
131. Schrieker, p.'iJ.
I,n. Plande,. p..'.'.
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Volgens Plander is het persoonlijk karakter van de wetenschapper dikwijls
nauw met het "Erkenntnisprozess" en het onderzoeksresultaat verweven. "Seine
Phantasie entscheider mil über der Art der wissenschaftlichen Fragestellung,
über den Weg und die Methode der Erkenntnis, über die Frage etwa, inwie­
weit es sinnvol! ist, ein komplexes Problem in Teilprobleme zu ergliedem oder
Teilprobleme zu grösseren Komplexen zusarnmenzufassen''. Zou er zonder
Marx ooit van dialectisch materialisme sprake zijn geweest, zo vraag! Plander
zich retorisch aL'))

Met betrekking tot historisch onderzoek komt Ginsburg tol vergelijkbare
conclusies. "Each historian muy view a subject differently, and may devise
different explanations for the same occurence. The explanation, however inren­
ded to reveal the truth, in fact reveals the author's perceptions and inclina­
tions". Ginsburg concludeert, dat geschiedkundige theorieën en historisch fei­
tenmateriaal (qua selectie en organisatie van de gegevens) zeer wel oor­
spronkelijk 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 wetenschapstheorieën van Hempel
en Kuhn laat Haberstumpf zien, dat de heersende leer, die uitgaat van de
"Vcrgegebenheit" van natuurwetenschappelijke kennis, naïef is.!" Aanvullende
argumenten voor zijn stelling vindt Habersrumpf in de taalfilosofie. Volgens
Haberstumpf gaan nieuwe inhoud en nieuwe uiting hand in hand. Haberstumpf
concludeert, "dass auch für naturwissenschaftliche Erkenntnisse die Trennung
zwischen dem Inhalt einer Theorie - oft wird gesagt der Theorie an sich - und
der Fonn ihrer Darstellung keinen Sinn ergibt; denn jede neue Theorie erfor­
dert eine neue äussere Fonn der Darstellung''.':"

Ook 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 sluit zich bij de voorgaande sprekers aan. Wetenschap is, zo
merkt zij op, niet rechtstreeks uit de empirische buitenwereld, de natuur, af te
leiden. "Da bestimmte empirische Befunde nur im Zusammenhang mit be­
stirnmten Theorien und Axiomen relevant oder irrelevant sind, gibt es keine
generelI anwendbaren Induktionsregeln, die unmittelbar aus Phänomenen Er­
kenntnisse ableiren, wie gewisse Urheberrechtler immer noch anzunehmen
scheinen". 1.1~

Een probleem is echter, zo constateert Altenpohl, dat in de uiteindelijke
vormgeving van het wetenschappelijke resultaat 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. pAl
1.,4 Gin'l>urg., p.658·659,
135, HaberSlumpf. p66-68. Zie .<upra p.76.
1,,6. HabcNumpf, p,70,
n7. Vj,cher. p.20
138. Allenpohl, p,119,
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vloeien.':" Ook 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 Altenpohl, een des­
kundige aan te pas moeten komen om te beoordelen of het onderzoeksproce.\'
voldoende creatief geweest is."

Steun voor de opvattingen van Plander. Haberstumpf en AItenpohl biedt een
arrest van het Hof van Beroep 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 auteursrecht bescherming bood aan "teute création.
résultant d'un travail personnel de l'espnt et de l'intelligence, et consuruant
une production criginale soit par la fotme, snit pal" Ie fnnd".'4.1

Ook 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 Oth Circuit) inzake Toksvig 1'. Bruce Puhlish­
ing Co" waarbij aan de feitelijke gegevens in een biografie over Hans Christi­
an Andersen auteursrechtelijke 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
tenschapper geplengde "sweat of the brow''. De Toksvig doctrine is typisch
een vorm van prestatiebescherming. De feitelijke gegevens worden niet gemo­
nopoliseerd, maar overname is slechts toegestaan, indien deze overname ge­
paard gaal met voldoende "independent research". Zie nader § HU.3 intra.

DROIT 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 persoonlijk karakter. Of de ontdekking
met veel inspanning, kosten of moeite gepaard is gegaan, is auteursrechtelijk
niet relevant. L4l Evenmin kan een ontdekking per se voorwerp van octrooirecht

13~. zo. ook Wenheimer. ge"it, bij AhenpohL p,146: "Eimwim Veröffenl1ichungen onthalten seine Ergeb­
n,"e. Sle erzählen nicht die Geseh'chte sellle' Nachdenkens"
140. Plander, pAl
141 AhenpohL p.147
142. Cour Aix U januari 195H. lCP 1~58 11. 10411 (Markoo, Seqimj, AllenpohL p.I]3- L14. verwijsi .lleen
naar de mtspraak lil eerste '"'tanlLe. Trilmnal C1v,1 de Mar,eille I1 april 1957, RIDA 1957, 13~, GRUR
1957, 578,
14,1. Zie dekritiek op het arre,! van H. De,bai', Revue Irime'lrielle de droil commerc'ial ]~5g, p.555: "La
cour. à 1<, ,uile du Tnbunal. Commel une confu,"on. lorsqu'elle a",m,le à la composJllon. au pbn. Ie,
donnécs Ie, ,dées. pr"e' en e1le,-mêmcs, indépcndammelll de I'ordre ,don Icqucl I"écri\'ain Ie, a prê,enlée'
ou CnchHÎnées".
144 T()I:-",i.~,' Bl'lln' Puh/i-,hillg Co., 181 F.ld (,64 nih Cir. 1950),
145, Hubmann 1957.1'.7,
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zijn."? Volgens Hopkins bevindt zij zich in "the nether world belween patent
and copyright";':"

Ook het geschreven of ongeschreven mededingingsrecht biedt de weten­
schappelijke ontdekker vermoedelijk niet de nodige garanties. Het rnededin­
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 mededingingsrechl vereiste econo­
mische concurrentieverhouding.':" Dit neemt niet weg, dat er zeker gevallen
denkbaar zijn waarin een bestolen wetenschapper via het mededingingsrecht
aan zijn trekken 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, el cetera.

Daarnaast zou men, in het voetspoor van de Duitse jurisprudentie, op basis
van het a/gemene (niet-auteursrechtelijke) persoonlijkheidsrecht 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 op bronvermelding 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 savants
(ook wel "propriété scientifique'' gebeten).?' De eerste pogingen in deze rich­
ting werden eind vorige eeuw ondernomen door de ALAI. 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 lot commerciële
toepassingen van de ontdekking. De duur van het voorgestelde recht, een
kruising tussen auteursrecht en octrooirecht, werd gesteld op vijftig jaar post
mortem auctoris. Wet is het Franse ontwerp nimmer geworden, evenmin als
een gewijzigd voorstel 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 proteelion des droirs des auteurs sur leurs dé­
ecuvertes ou inventions scieruifiques") dateerde van 1923 en was zeer verwant

146. Art. 52 lid 3 Europee, Octrooiverdrag. Over hel ve","hil lussen (mrd,,/;killg en IIi/l';/iliillg ,ie
BeierfStrau,. p.l4: "FIl!"edllllg i'l dic Auffindung odcr Frkennlni, bi,her unbekannter. ,ber <>bjekliv in der
Natur ,chon ,'orhandcner Gesetzmässigkcücn. Wirkungswsammenbängc. Eigenschaften oder Erscbeinungen:
Elji-Ildullg iSI engegen die zweckgerichtctc Lösung cmes bcslimmlcn Problcms mil lechnischen Mincln. Sie
enlhält emc Anweisung Wr VeränJerung oder Beeinflussung der Natur und führt unminelbar wr Bcfrie­
digung eine, ge,ell,chafltichen Bedlirfnisse.'"
147. Hopkins. p.454; enig"i'" demagogi,<"h voegl ]inrkins. p.455, hier aan wc: "B<>Ih Ihese patenl and
copyrighl cxciusion' mi" rhe fundamental poim Ih"1 in lbe modem world. an idca i' oûcn all Ih.1 • pe"un
can eall his own"
148 Ahcnpohl. p,~,

149, Allenpohl. p.14-21. Plandcr. p_56, komt op ba'i' v,on arl· 12 lid 2 UrhG lot eenzelfde re,uitaal
ISO Hubmann 1957. p,14; vgl. Cour Aix 13 janu"ri 195H. lCP 1958 11. 10412 (Markoo' Se'lio,); Plander.
p.6'i-66
ISt De nu volgcnde uileenzclling over de be,cherming van wClcnSÇhappdijke omdckkingen is goeddeels
geha,ccrd op hcl Imroducwry report On ",eiemiM" righls". UNESCO Bullelin. Vol. 6 (19'i~). p..l-29 en op
Beier/Smou"
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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 urilisarion matérielle'' zouden beschermd zijn. Daar­
mee werd gedoeld op iedere "utilisation contribuant à une production destinée
au commerce". Met betrekking lOt 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 stuitte op grote bezwaren bij de
aangesloten landen. Gevreesd werd dat een ontdekkersrecht remmend zou
werken op de industriële ontwikkeling. Voorts werden vraagtekens geplaatst bij
de verhouding tot het octrooirecht. Bovendien bestond grote onduidelijkheid
over het object en de reikwijdte van een droit des savants. Tot een diploma­
tieke 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 ontdekkersdiptoma.
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 aegis van de
WIPQ alsnog een verdrag tot stand gekomen: het Verdrag van Genève inzake
de registratie van wetenschappelijke ontdekkingen.!" Met een "droit des sa­
vanrs", zoals dat voor de oorlog 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 (natuurIwetenschappelijke 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 onvoldoende voor
het inwerkingtreden van het verdrag.

IS2. Voom,wm'te ve"('hilpunt was. dal hel omwerp-verdr"g o"k de mogelijkheid van een (facullalief) depQt
inhLeld. Voons we,d de ei, ge'leld dal een ontdekking in voldoende male (in V"klijd,ch'iflen. pmceeding'
e.d.) "penba", gemaakt wa,.
15.l Een nOIO;re uitzondering ;s Spanje; volgens "ri. 47 V"n d~ Spaanse Octrooiwct dienen wetensch"pre­
iljke ontdekkingcn mCI Icchni,ehe ul1vmdingcn gclljk gesleid Ie wordcn. Volgens Be,er/Strau,. p.36 heeft
dcze regeling echter geen prakt"chc gevolgen gehad.
154. Hubmann 19-';7. p.IS 'preekl daaremegcn "an een "onbevredigende lOC.'I"T\d"'.
I'i-';. Dc tek'l van het verdrag i, Ie "indcn bij 8eier/Strau,. p.R7-9S.
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BESCHERMING VAN WETENSCHAPPELIJKE UJTGAVEN

Afzonderlijke vennelding verdient in dit verband het feit dat de Duitse au­
teurswet sedert 1965 bescherming toekent aan wetenschappelijke uitga l'en. 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
samensteller r'vertasser") van de uitgave; de inhoud van hel recht is verder
gelijk aan het auteursrecht, inclusief persoonlijkheidsrechten.

Voor bescherming komen slechts in aanmerking uitgaven van niet 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 Jogboeken.!" Vereist is een zekere mate van "Leis­
tungshöhe" en onderscheidend vermogen. De uitgaven moeten "das Ergebnis
wissenschaftlich sichtender Tätigkeit darstellen und sich wesentlich von den
bisher bekannren Ausgaben der Werke oder Texte unterscheiden" (art. 70 lid 1
UrhG). Deze laatste eis wordt gesteld met het oog op de rechtszekerheid. LIl

De noodzakelijke wetenschappelijke arbeid wordt door het Bundesgerichtshof
omschreven als "eine sichtende, ordnende und abwägende Tätigkeit unrer An­
wendung wissenschaftlicher Methoden"!" De ontdekking van historische ge­
schriften is op zichzelf geen "sichrende Tätigkeit"."? Omgekeerd mag het zif­
ten niet het karakter van scheppende arbeid krijgen; dan ontstaat gewoon au­
teursrecht en blijft art. 70 UrhG buiten toepassing.t"

Het spreekt vanzelf dat de grens tussen niet-scheppend schiften en schep­
pend werk moeilijk te rrekken valt.'?' Het verbaast dan ook enigszins, dal in
de praklijk op art. 70 UrhG slechts zelden een beroep wordt gedaan. Volgens
Loewenheim houdt dit verband met de tradities in de "scientific community'',
waar hel "nut done" is te procederen."!

EVALUATIE

Hoe nu te oordelen over het probleemkind van hel auteursrecht: hel 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 oorspronkelijkheid tol 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

156. Möhring, p.160-161
1.~7. Möhring, p.161
ISg. BGH n mei 1975. GRUR 1975.667 ("Re;çh,wehrproless").
1.';9. Möhring. p.161
161l, Schrickeril-oewenheim. 1'.R47.
Ihl BGH 2~ mei 1975. GRUR 1975.667 ("Reic'h,wchrrrozc"'"): Möhring.. p.162·16~, Vi,cher. p.21-22,
16~. Schrickerll.ocwenheirn. p.R4h.
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leer weinig om het lijf. Vooral in de heta-wetenschappen zal de "vormbescher­
ming" uitermate 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 bij Quaedvlieg, aanhanger van de klassieke
leer, dat de rechten van wetenschappers "in bevredigende mate zekergesteld"
zijn. omdat de vorm waarin zij hun ideeën gegoten hebben, beschermd is.'?'
Zoals Quaedvlieg elders laat zien aan 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.

Volgens meer moderne opvattingen (die wij hier de "moderne 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
ren: in de probleemstelling, de hypothese. de onderzoeksmethode, de interpre­
tatie van gegevens, de uitwerking van een theorie, het creëren 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 ideeën. De wetenschapper is geen boodschapper van
Moeder Natuur, hij is de Schepper zelf.

Voor de moderne 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 ideeën. Een "rational re­
construction" van een wetenschappelijke ontdekking is onmogelijk; iedere
ontdekking bevat een irrationeel element, waarbij "creauve intuition" een be­
langrijke rol speelt.?"

Auteursrechtelijk beschouwd, bevat de leer van de "vorgegebenheit" bovendien
een zwakke plek. Indien alle kennis reeds a priori 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 ontle­
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.. Vgl. BGH 21 nrwcmber 1~8(). GRUR 1981. 352 ("Slaatsexamenarneil"i. waarbij aan ecn biologi,cbe
pubhhlie slechts mln ,male be.cherming werd loegekend. Vgl. vOOr een voorbeeld uit de .If•. welemchappcn
OlG Frankfun 27 auguslu, 1981 ("Hi'lorikermanu,kripi"), geei!. bij Allenpohi. p.107-108. In ca.u oordeelde
hel OlG dal de r.,ullalen van een I.ngdurig hi'tori,ch onderzoek. al, zijnde welcn.chappelijke "inhoud".
vrij warCn. De vormgeving van dc resultaten werd bovendien niet voldoende individueel bevonden. omdal de
hi'lOri,che feilen zakeli.ik. ,ol::>er en in chronologi,che volgorde waren gepre,ente.rd.
164. Quaedvlicg. p.n.
165.. Habe"lUmpf. p.66. wijS! er op, dat allerlci l::>egrippen die lhan, 101 de weten",happelijke 'land.,,,dvoca­
bubrre behoren ooit lIjn gc",hapen: "aloom". "eIekiron". el celera.
166. Popper. p.111
167. l-labemumpf. p.M. De kla"ieke leer houdl gccn rckening rncr hel "plurali."lle" van wcreldbedden
""hne da" man ,agen kann. die Rlchligkcil der einerl sC'hlie"c die Ricilligkeil der anderen au,"
IflX. 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 stelling 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 "voordehandliggendheid" 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 10 copyright,
dijficult 10 infringe,

Maar de moderne leer kent ook een zwakke plek. Het auteursrecht knoopt
primair aan bij de mededeling niet bij de scheppende arbeid C'vorarbelt") die
daaraan vooraf is gegaan. IlO 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. falsifieerbaar) te maken.
Wetenschappelijke beweringen moeten "intersubjectief' toetsbaar zijn. IJl In het
wetenschappelijke verslag wordt de mythe van de "Vorgegebenheit'' der natuur
in stand gehouden. Het wetenschappelijk onderzoeksresultaat verliest met
terugwerkende kracht zijn oorspronkelijk karakter.

Gevolg is, dat het wetenschappelijk werk dikwijls qua mededeling weinig
individuele, het werk identificerende kenmerken vertoont. In 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 zou, 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 suggestie doet denken aan de eis van "Überdurchschnitt­
Iichkeit" die door het Duitse Bundesgerichtshof ten aanzien van technische en

169, W.F, Hermans. Dinky Toys, Amslerdam 1988, p.17.
170. Zie HR 2R juni 1946, NJ 1946,712 (Van Gclder/Yan Rijn) en HR 27 januari 1961, NJ 1962. :J.'i5
(Explicator), Vgl. Quaed.'lieg. p,27; "'Na.r mijn idee moel nicl .lIeen hel ,cheppen. mHar (}Ok de sChepping:
hel r~.,."II"a1, crealief zijn" Dele benadering lijklook ten grond,lag Ie hebben gelegen aan HR 5 januan
1979. NJ 1979 m,n, L.W,H. (Heerlje/H"llebr.nd), wa.r dc aandacht prim.ir uitging naHf de (!"r,'rro"k~lijk~

"1''<'1 van het Imek van Heertje.
171 P"ppcr. p.44,
172. VgL BGII 2-" november 195H. GRUR 19-"9. 2-"1 CEinheilSfahrschein"): hel BGH aanvaardde géén
heschenning. omdal de """pronkciijke "Gcdankcninhalt" (een nieuw r1aal'kaarlcnconlrolcsy'ICetll) In hel
kaartje lélf niet lOl uitdrukking kwam.
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wetenschappelijke werken wordt gehanteerd. 11.' Het gebrek aan (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, LU stelt Habersturnpf. ook de
"Gedankeninhalt" die impticiet in het werk tot uitdrukking komt. moeten wor­
den meegeteld. Indien het meegedeelde onderzoeksresultaat, ook al bestaat het
slechts uit weinig woorden, nieuwe kennis toevoegt 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 à la patemité
bevorderd worden.

In de praktijk fungeert (vooral in de beta-wetenschappen) reeds een soort
registratiestelsel. De publikatie van onderzoeksresultaten in wetenschappelijke
tijdschriften heeft. gezien vanuit de individuele wetenschapper, het karakter
van een claim. De prioriteit wordt na toetsing door één of meer zogenoemde
"referees" quasi-formeel vastgelegd. Wetenschappelijk plagiaat kan zodoende
effectief voorkomen resp. ontzenuwd worden.

Kwetsbaar lijkt het wetenschappelijke werk vooral in gevallen van populari­
sering eo/of plagiaat 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 dikwijls preva­
leert boven het streven naar nieuwheid. Voorts geldt, dat in deze gebieden niet
alleen belangrijk is wat er geschreven wordt, maar ook - en vooral - "vil' de
auteur is. Het valt dan ook te betwijfelen, of een registratiestelsel in de alfa­
en gamma-wereld veel nut zou hebben.

In één opzicht zijn de aanhangers van de beide opvattingen (klassieke en
moderne leer) het roerend eens. Een auteursrecht op de resultaten van weten­
schappelijk onderzoek staat op gespannen voet met het algemeen belang gele­
gen in een vrij verkeer van wetenschappelijke kennis en ideeën. De "branche­
opvattingen" sluiten hierbij aan; in de wetenschappelijke wereld wordt een
relatief grote mate van ontleningsvrijheid getolereerd. De eisen van verifieer­
baarheid, falsifieerbaarheid en een vrij wetenschappelijk discours verdragen
zich slecht met een monopolie op de gepresenteerde feiten en theorieën.

17.1. Vgl. BGH 9 mei 1<Jl(5. GRUR 19R'i. 1041 nnka",,·Programm·"j,
174, De bev.;ijsredllelijke merile, van een rcgi'lralicqelsel moelen edner niet """rden üV"fSchaL ,ie Verkadä
Spoor. p.40-51.
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Exclusieve rechten op onderzoeksresultaten leiden bovendien tot intellectuele
en economische verspilling, doordat onderzoek herhaald moet worden. ," An­
ders gezegd: de wetenschappelijke code laat weinig ruimte voor auteursrech­
telijke bescherming. Direkt verband hiermee houdt de relatief beperkte he­
schermingshehoefte, Na openbaarmaking van een wetenschappelijk onderzoeks­
resultaat, is 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 betaald moet worden.

Dit betekent niet, dat de moderne 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 hel wetenschappelijke werk­
begrip tot "Begriffsjurisprudenz" te verklaren en te aanvaarden, dat het weten­
schappelijke werk ook - en vooral - inhoudelijke elementen omvat. Ernstig is
dat niet, zo meent Plander. daarin bijgevallen door Haberstumpf de noodzake­
lijke correcties ten gunste van het algemeen belang kunnen op het niveau van
de wettelijke beperkingen worden aangebrachr.!" Zie infra § III.5.5.

Nog in een ander opzicht heerst consensus. Niemand ziet graag, dat niet-gepu­
bliceerde 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 divulgaricn.':" Uit
moreel oogpunt valt eveneens veel te zeggen voor een recht op naamsvermel­
ding.": Handhaving van een dergelijk recht lijkt echter, 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 onrvangen.!"

17'i. Jones. p.4hl De tegenwerping dat duplicatie van experimenten ju"t nUllig en nood/."kelijk i, tencindc
'"rific'uti" 'un ondcrwcb""ul'UlCn mogelijk te m"kcn. "cr. v<>l/;cn> Jonc, gccn docL Hct hcrhalen van
experimemen i, in de huidige onderzoehpraktijk '"a myth. a Iheorelical con.'lrUCl drcamcd up o}' thc philo.
,opltcr, ,md ,ociul<>gisl, of ,ciellce" (W, amad en N. Wade. geci!. bij Jone,. pA57),
l71l, Grosheide. p.117. De omgekeerde redenering komen wij legen bij D.WF Vcrkade. Intellecluele eigen­
dom, mededinging en U>rI,umenl, Dcvcntcr 1976. p.IR. ,,,,ot 65 "Dal juist in de welen,chap"ector ,ub.,idi·
crin/; en ,alariëring cen veel groler rol 'pel~n dan imellecwele eigendom>rechten. zal mede te maken hebben
mei de om"tandigheid dat 'wClcn"çhap' als zodanig geen voorwerp van dC/e rechten kan zijn"
177. M. van der Nat. Auteumechlelijke problemen van een bèta-welemch"pper. Auteursrecht I'IX2. p.IO
17K Zie supra p,n,
179. Plandcr. p.5R: Ha~"lumpf> p.77.
IRO, Plander. 1',55-59, Plander sidt voor do bc,chonning van wClCn,çh"ppdijke inlw"d hienoe te ~pcrkcn,

Na eer."e openba<lonaking zou de auteur zijn exploitalierechlen alleen Icn aanzicn van de ml'lJl kunnen
uitoefenen: de meegedeelde kenni, zou n" eersle openbaarm"king "gemeinfreï' dienen IC lijn. Dil voorstel
vcrdient o.i. gecn n<lvolging, (Ic vruchteloze di"cm.,ie, over vorm en inhoud worden via ccn achterdeur weer
binnen gehaald.
IHI B",,,,bràende cndcrzocksrcsuhatcn worden dikwijl, vemoemd naar hun "aureu,," Tc wijzen valt op de
Sc·hroedinger-vcrgelijking. hel Getal van A\'ogadro. de COnMame van Pland. de Sleen \'an Rosclle, et cetera,
Het i, echter onjuist "'lil dcze praklijk een "rgumcnt I~ onlicncn voor ecn recht op <>aa",,,, ..melding. De
naamgeving fungeerr hier niel (primair) al, cerbetoon, maar al, middel tol idenlillc"lie van hcl onderzoebre·
,uhaal.
IR". Vgl. IbltcNllmpf. 1'.79. noot 'i.l.
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111.3 Bescherming van verzamelingen van feitelijke gegevens

"Although individual facts and their unadomed expression are not protected by
copyright. the law has ohosen to ignore the dicrates of algebra and affords to
the summatien of ene hundred or one million such elements a significant
measure of proteerion. 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 geeft een overzicht van de jurispruden­
tie inzake verzamelingen van feitelijke gegevens in Nederland, West-Duitsland
en de Verenigde Stalen 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 dicrates of algebra",
die voorschrijven dat tienduizend maal nul nul is, inderdaad door wetgever en
rechtspraak worden genegeerd, wordt in het navolgende onderzocht. Gezien de
overvloedige jurisprudentie zullen afzonderlijke paragrafen gewijd worden aan
de situatie 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.

1/1.3.1 Nederland

De vraag of een feitenverzameling voldoende "eigen persoonlijk karakter"
heeft om uit dien hoofde aanspraak op auteursrechtelijke bescherming te maken
is in de Nederlandse jurisprudentie en rechtsleer nooit uitvoerig aan de orde
gesteld. Voornaamste 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 persoonlijk 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 gemaakt.

1o. Deni<-oia. p.S27
IS4. De lerm "feilCrlvcrzamciingen" word, in dil boek om ,tili.'l;,chc redenen gehanteerd. Ind"rd~ad is deze
lorm gelien *111.1 minder COrre,,[.
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BESClIERMI:-(; ALS OORSPRONKELIJK WERK

Uit een arrest van het Arnhemse 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
voorlopige oordeel van het Hof was niet onaannemelijk dat de gegevens van
gedaagde niet 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 auteursrechtelijk 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 coördinaten, de golflengtes en
wijdte van de 'tanes ' 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. JO onder JO 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
Rommes bestand goeddeels verdwenen,

Voorts is in de Nederlandse Jurisprudentie een aantal rechterlijke uitspraken Ie
vinden waarbij aan feitenverzamelingen auteursrechtelijke bescherming werd
toegekend zonder dal 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 effectenkoers Iijst'", een adresboek!"
en een telegraafcodeboek."?

Vennelding verdient tevens een aantal uitspraken over de bescherming van
aardrijkskundige kaarten.!" In alle gevallen werd auteursrecht op de kaarten in

185. Hof Arnhem 10 november 19H4. Ie kennen Uil HR 27 juni 19H1'>. NJ 19H7. 191 (DcccaJ: zie ook de
nool van E.J. Dommering. Compulerrecht 1984-J9H5, nr. 4. p.34-~7.

IH6. Pre, Rb Ulreçhl 17 auguslU' 1989, nog niel gepublicecrd (Van Dale/Rommc)
187 Hof Am>lerdam 15 juni IYI7, W IOI6~ (koc"lijOi cffcclen).
18S. Prc, Rb Am,lerdam 8 maarl 1923. W 11046 (adrcsboekl.
189. Rb ROllerdam .'0 juni 1927, NJ J927, 977 (lelegraafcodçbock)
IgO. Kb Am,lcrdam 2ójanuari 1914. NJ 1914.599 (Sladsplatlegrondl' Rb Lecuwardcn 2 november 1916, NJ
IYI7, 10% (kaan voor ,chccpvaan cn walc"p"rl)c Pre, Rb Den Bo,eh ló februari 1976. BIE 1977.259
(plaltcgrondcn van vakanlic-oorden): Kg Amslerdam 26 april 19~5, BIE 19~6, 1% (sla<hphmegrond): Rb
Roermond 14 juli 19S~. IER 1'I~9, I>S (Cilo-plan)
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kwestie aangenomen; aan een onderzoek naar beschermde en niet-heschermde
elementen is geen der betrokken instanties echter toegekomen. '"'

Geen auteursrechtelijke bescherming gunde de Rechtbank Rotterdam aan
Keestags couponregister. De rechtbank overwoog, dat gedaagde "door het
verveelvoudigen enkel van eenige uit leisers couponregisterJ gelezen berichten
in haar eigen register van blauwe kaarten [...J juist die oorspronkelijke manier
van verwerking niet [had] overgenomen"!" In enkele gevallen werd voorts
bescherming verleend op grond van het mededtngmgsrecht (art. 1401 BW).""

GESCHRIITEKIIESCHERM ING

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 predikbeurtenlijstî" (een programma van godsdienstoefenin­
gen). Geen van beide drukwerken kon aanspraak 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 18[7 een principiële
verruiming. Object van bescherming onder de oude wet waren "letterwerken";
de in 1881 geïntroduceerde tenn "geschriften" was, volgens de Hoge Raad,
een ruimer begrip. Nog in een ander opzicht hield de wet van 188l 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 siècle 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.':"

1<)1 z;c over d~ bc,ehcrming van •• rdrijbkund;gc kaanen V~n Lingcn. p.52-53, Verkadc/Spoor. p.71-no
Gert>randy. p,<)4-<)'i en Uifl'O<""ig Qu.edvlicg. p.63·ó7,
1<)2, Rb Rotlerdam 28 november 19J5. NJ 19.'6. J6R IKee,ings l'ouponrcg;'ler),
I'H Zie o,m. Pre, Rb Haarlem 23 december 196D. BIE 1962.26 {.'tr.lenbDekje) en Pre, Rb Am'tcrd,lO' 2.'i

Jum 19RI. BIE 1983, 147 {dc Piraall.
194. HR 21 november IR92. W 6274.
195. HR 29 april IR95. W 6647.
196. Wet '." 25 j"nu"ri IRI7. $11:>, no. 5. gccil. in Hel letlcrkundig ~igendon"'egl in Nederland· Wellen.
IrJktmen, regl'praak. Get>r. BclinfJIHe. \·GmvcnhJgc 1865. p.2R.
197. IlR 25 juni 1965 no. 9H43. NJ 1966. 116 (Tclevil.ier lll.
l'iR, Inz.ke ccn lijdwijzer: Rb Groningen JO dcc'cml:>cr IR94. Belinfamc. p,99, Inzake predikbcurlc"hj,lCn:
Rb Am.'lenJ.m 10 lebruarl IRRR. llcllllfanrc.I'.1.l2; Hol ',-Gravcnhage 14 dccember IR9!. Bchnf.me. p.I3R.
Inzake ,chouwburgprogramm.·" Rb Amsterd"m.., januari 1<)10. Bdinf'lOte. p.IO.': Hof Am'lcrd"m 14
fcbruJri 191.1.. NJ 1913. 1107. HCI AmMerdam.,e Hof verlccnde ;n dil JITc'l eco bijzonder ru;m~ be,ehef'
m"'g aan dc uitgever van hCI progmmma van de Am'lerdarnsc Stad"chouwt>urg, Hel vcrweer v~n gc,i,wgdc
dat hij mc! aan hel. "e'l"hrilt onllccnd had. maar hCI progmmma had opgClekend t;jderb Je pren,;èr<) "Jn hel
l!)Ileel'luk in kWC'lIe (hct onvergcteliJkc '"Ro'llIc"holm"). werd door hel Hof le,zijde ge'chovcn. ovcrwcgcn­
de dm "met bewc,en hoefl Ie wordcn hcl be7Jgcn v.n het ge,chnfl. waa,,'.n aUlcu"rcl"ht t>e'la.l. "I< mooel.
leneindc dil fcllerlijk na Ic drukken. waal' hel hier geldl de ;nbreuk op hel aUleursrecill. he,wandc in hel
door den druk gemcen n",ken van ecn ge'ehrifl met dcrv.dfden inhoud .1., dal Wa"rvan aUI"ursrcchl hc,wm"
hn w""mc'hlig injim",,'iclII{mof!olic derhalve'
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De negentiende-eeuwse feest wijzer- en predikbeurtenjurisprudentie is wettelijk
vastgelegd in de Auteurswet 1912, die in art 10 lid 1 sub I - 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
!912 in stellige en duidelijke bewoordingen erkent auteursrecht op elk 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
beurtenbladê'", een prijscouraru'", een telefoongids?". een prijsvraag!", een
puzzle'?'. de spelregels en het spelbord van "Monopoly'?". een adresboek'?',
een tabellenboek ter berekening van het vetgehalte van metk'", een "vasten­
kaart" bestemd voor de jeugd ter stimulering van het misbezoek tijdens de
vastentijd!", afbeeldingen van parketvtoerpatronen'", Top eü-Iijsten'", spelre­
gels"! en gebruiksaanwijzingen!".

In dezelfde lijn ligt een lange reeks uitspraken inzake radioprogramma's
(lijsten van radioprogrammaseeerens), 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 van 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 dil verband de overweging van het Amsterdamse Hof, dat "met de uit-

I~~, Rb 's-Gravenhage (.strafkamer) 22 mei 1915, NJ 1913,1212 (verkiezingMabelJ.
200, Kg Hilversum 27 april 1~1'i, W 10202 (predikbeunenhlad Hilversum).
201 Rb Amstcrdam 14 januari 1934. N1 1934, 2'i4 (Osram!Mercamilo),
202, HR I november 1937, Ni 1937, 1092 (Telefoongids Brummcn): lie injru p.111
201 Pre.s Rh ROllmlam 26 augu'lus 1937, NJ 193~, 70 (prij,vraag).
204, Rb Amsterdam 3 december 1940. Ni 1940. 1073 (punk)
205. Pres Rb Dordre~ht 13 mei 1942, NJ 1~43, 31 (Monopoly),
206, Pre, Rh Arnhem 15 januari 1947. Ni 1947.474 (adre,boek Arnhcm), fk rechler benadrukte eehler, dat
dc ge,~hriflenbeseh"nning ge~n monopolie "erochaft ten aanzien van het door de opsçhriflSlcller hchandcldç
""de/weil', i.c. de uitgave van een adre.sboek voor Arnhcm C,O. Dc uitg"ve van gedaagdes adre,boek was
daarum niel in 'trijd mei ei,ers autcursrecht op e~n vijf jaar eerder verschenen gelijboonige uitgave
107. Pre, Zwolle 15 maart 1~48. NJ 194~. 55 (tabellenboek)
20R. Pre.' Rh Alkmaar In fehruari 1956. Nl 1956,635 (va'tenkaarlcn), De Pre,idem overweegl eehler '"dal
bij dergelijk voor het gebruik van ,choolkinderen be'temd drukwerk. dat kerkbezoek wil stimuleren door een
kalender waarin het bezock behoort te worden aangetekend, inHnc" in h~1 algemeen voorop moel worden
ge'leld, dal aUleursrecht nimmer de b~lckcnis kan hebben. dat daardour {wals bij octrooirecht! het, aan hel
in de handel hrcngcn voorafgaand. er toe aanleiding gevende denkbeeld van ecn dergelijke kalcndcr be­
schermd zou worden. doch de beschenning slecht, toekoml aan inhoud en vorm van hct geschrift. zodal
irrelevani is of ei,er I..,] al of niel 'uitvinder' van de bedoelde kaart is'.
209. Pres Rh Breda 6 mei 195H. Ni 1958, 576 (parketvloeren)
210, Pre, Rb Amsterdam 10 februari 1977. Auteu"'e~ht 1977. 66 (Nederland,e Top 4() 0, (jUli inbreuk
consta!cerdc Hof Arnhem 17 septemlJer 1979. BIE 19RO, 53 {Nederlandse Top 40 liJ: hel 'tond gedaagde
vrij in haar eigen hitlijsten de corresponderende noteringen Uil de Nederland,e Top 40 uver re nemen. Vgl.
daarcmegen Wnr Puhlishing Co. j' M"ad Daw Cenrm/. lil,'.. 799 F.2d 1219 (Hth eir. 19R6), waarover illfm
mlOt 29H,
211 Pre, Rb A"en 25 juli 197H, BIE 1979. 161 (Valkuil)
212. Rb Am'terdam.' jun; 1%1. BIE 1984,325 (dievenklauwen).
213, Rb Am'terdam JO ,eptember 1934. NJ 1935, 7~7; Van Vollenhoven, p.IJ-14.
214. Rh Amsterdam 4 oktober 1934. NJ 1935, ~Ol. V"n Vollenhoven p,14-15,
215. Hof Am'lerdam 16 mei 1935,1'11 1936,923: Van Vollenhoven, p.l'i-16
21t'>. Rb Leeuwarden 16 ,eptember 19J7, Ni 1939. lil. Van Vollenh(}"en p,I~-20.
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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 vooroorlogse
uitzondering betrof het arrest van het Hof 's-Gravenhage uit 1935 inzake de
"Haagsche Telefoon-Radiogids". Onder verwijzing naar art. 15 Aw oordeelde
het Hof, dal de programma's uit de omroepgidsen (als zijnde in tijdschriften
of nieuwsbladen verschenen artikelen) vrij mochten worden overgenomen,
aangezien in de omroepgidsen terzake geen voorbehoud was gemaakt."?

HI;I' TELEFOONGIDSARREST

De belangrijkste uitspraak van voor de oorlog is het Telefoongidsarrest van de
Hoge Raad (strafkamer) uit 1937.!1~ Volgens de rechter in eerste aanleg, de
Rechtbank Zutphen, leverde het tenlastegelegde feit (nadruk van de gids van
het rijkstelefoonnet Brummen) geen inbreuk op auteursrecht op, aangezien "een
gids van een lokaal rijkstelefoonnet, slechts bevattende een opsomming van
namen, adressen en telefoonnummers, niet kan gerekend worden te zijn een
product van geestelijke arbeid ..."."') Het Gerechtshof Arnhem dacht hier echter
anders over en overwoog:

"dat toch art. 10 der Auteurswet 1912 sub I inhoudt, dat die wet onder
werken van letterkunde, wetenschap of kunst. verstaal: 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 bezitten. objecten van
auteursrecht zullen zijn, maar om alle geschriften, onverschillig hun waarde op
letterkundig, wetenschappelijk of kunstgebied eens voor al te plaatsen in de
groep van voorwerpen, welke volgens het bepaalde bij art. I van dezelfde wet,
voorwerp van auteursrecht kunnen zijn; dat een telefoongids [...) evenzeer als
de met name in voormeld artikel 10 sub I 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 hel op
basis van de wetsgeschiedenis en de letter van de wet eens met de opvatting
van het gerechtshof. Tegenover de door eiser tot cassatie opgevoerde critici
(m.n. Van Praag en Snijder van Wissenkerke) stelde Berger: "Men moge nu
al, met de door den geëerden 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 slOOI 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 PIT uitgegeven telefoongidsen, hierdoor echter niet,

117. Hof ·,-Gravenhag.e 2H nklOber 1'135. NJ IY35. 1(,';1. Van Vullenh(}\'en. p.16-17. Volgen, VJn Vollen­
hoveo maken de omroepen ,edendien dil voorbehoud. VgL Hoge RaJd 17 april 1953, NJ 1954.111 (Radio.
progmmma !J: eeo volledig wekelijh r.dioprogrammJ is geen nieuw,her;dll. Zie .<liP"" 00(>1 73
118. HR I november 19,,7. NJ 1937. Ion (Telefnongid, Brummen); Vao Vollenhoven p.20.24.
219. Rb ZUIphen 13 oktober 1936, geelt. in wnd. AG Berg.er. NJ 1937. p.1549.
no. Hof Arnhem 3 juni 1937. geeil. io coneL AG B~rger. NJ 19.H. p.1549
221 Coocl. AG Berger. NJ 1937. p.I.'i49.
111. NJ 1937. p.1551
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zo blijkt uit de Wet van 8 december 1938, Stb. 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
lijsten en dergelijke vermeldingen van bij den rijkstelefonndiensr. of bij dien
van een concessionaris aangestorenen. 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
voortvloeiende noodzaak de juiste telefoonnummers te kiezen.!" Een andere,
meer belangrijke reden was, vermoeden wij, van commerciële 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 PIT.

Duidelijk blijkt uit de tekst van art. 17 bis T&Twet, dat het strafrechtelijke
telefoonboekenmonopolie van de PTT, een niet-auteursrechtelijke regeling "sul
genens'?", aanzienlijk verder ging dan de geschriftenbescherming. Art. 17 bis
verbood koudweg iedere publikatie van lijsten met abonneegegevens. ongeacht
de herkomst van deze informatie. Zelfs indien de gegevens in kwestie geheel
op eigen onderzoek waren gebaseerd en er van overname en/of ontlening geen
sprake was geweest, werd gehandeld in strijd met art. 17 bis.

Per I januari 1988 - met het van kracht worden van de Wet op de Tele­
cornmunicatievoorzieningen, die voor de Telegraaf- en Telefoonwet 1904 in de
plaats is gekomen - is het strafrechtelijke telefoonboekenmonopolie 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.

DE Ri\[)IOPROGRAM~j,\-ARRESTEN

Her Radioprogramma

Het Telefoongidsarrest vormde de opmaat voor een reeks van vier arresten
inzake de bescherming van "radioprogramma's", door de Hoge Raad na de
oorlog gewezen. Inzet van het eerste Radioprogramma-arrest van 17 april

123. Anikd 17 bis T&Twcl had reed, e~n 'luasj'lHJleursrcçhldijke vonrloper in een K.1l. oil I'IOH. VgL
Stelling IV hij de dj,.'ertalie van De Bcaufort: "Het K.B. "an 1 Juli IY08. houdende vaSiSlelling "an hct
"'l1eur"el'hl ,,"n de Iweemaal per jaar "crsdiijrlcnde Na"mlij,1 vnor dcn Tdd"ondien,1. u;lge!,~\'Cn door hel
Honfdhç'luor der po,lcri,ien en Telegrafie, StaalShl"d no.213. beru>I op eene onjui>le opv"lIing ,,"n den ,,"rd
van hct "lLteur"ecnl'"
224.11.1,,1'. Bijl. Han<lelingen TK 1417-19.'1l, nr. 574. nr. 3. S&J or. 67. 170 druk. p.52-'i3, Vgl. MvA Wel
op de Telecommunieulievoorzieningen, Kamcr.<1ukkcn TK 1'I87.1YH8. 2OJ6'I, nr. 6. p.M.
225. Hir'ch BallinfRo"ij. p.7.
226, In an, g van hel ourspronkelijkc wCI",o""lcl werd nog cen pogiog gcd"an hel monopolie - in enig,­
zin, gewijzigdc hrw"ordiogen - Ie sauveren. Zie de kriliek in het VV (KamerslUkken TK I'IH7·14H8. 20.,6'1.
nr. 5, p.22) en tiel JllIwo",d van de rcgcring (KamerslUkkeo TK IYH7-198H. 10.,69. nr. 6. p,M-6'ii, Op""I·
lend is. d"1 in de 11.1",\ (p.65) meI zo\'ccl w(lordcn wordt gç<lcld. d"1 lelcfoongLdscn en andere IIJ'lco van
ahonne~' "!,",chriflcrl londer pcrsoonlijk karakler" lijn

112



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 de
uitdrukkelijke bedoeling van de wetgever, zoals die blijkt uit de wersgeschie­
denis - dat de wet ook bescherming biedt aan geschriften waarbij naar hun
aard geen sprake van scheppende arbeid zal zijn, zoals de radioprogramma's in
kwestie.

Explicator

Belangrijker is het tweede Radioprogramma-arrest, ook wel Explicator-arrest
geheten.?" Gedaagde in kort geding, de NV Explicator, gaf een weekblad uil
("TV. Het onafhankelijke Weekblad voor Kijkers en Luisteraars"), waarin
zonder toestemming van de vijf omroeporganisaties de omroepprogrammagege­
vens ten dele in gewijzigde, ten dele in verkorte vorm waren opgenomen.
Explicator verweerde zich o.m. met de stelling, dat de gegevens in "TV" hel
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 ontleend 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.

Het vonnis werd in appel bekrachtigd. Het Hof sloot zich aan bij het 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 I sub I 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.o. 16). Deze uitdrukkelijke verwerping
van het ontleningsvereiste 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". Dit betekende echter niet, dat bij geschriften zonder per­
soonlijk karakter de bescherming beperkt zou zijn tot de "schriftelijke vorm".

227. !IR 17 april 1'I.'n. NJ 1'154.211 (Radiuprogramma I)
22K Seder! 1%5 heef! de k(}ppeling lus.'cn lidmaal,çhap en abonnement een wetlelijke ba,i,. aanv"nkehjk in
hel RadL(}he,lulI 1'165 en hel in 1'165 herziene Televi,iebeslu;1 1956. vanaf 1967 in "ri. I:l lid 2 sub R
Omroepwet. vanaf 19MR in art. 14 lid 2 Mediawet.
229. Zie H. eohen Jehnram. Hel oTTlroepbl"denmunop(}lie. AA 2R (1'17'1). p.14.';'153; F, de Waal. Van
au!cu",cd\l 1"1 ,,,nrocppoliliek, AA 32 (19M3). p.51-56.
no, HR 27 januari 1961, NJ 1962.355 (Explic"!or),
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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, dal "de samenstelling van een
geschrift van overeenstemmenden inhoud doch 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. uit het geschrift blijkend, en
indien daarin 'vrije' feitelijke gegevens zijn opgesomd, komt men allicht tot
eigenlijk onhoudbare tegenstellingen tussen 'vorm' en 'inhoud' [...] en/of tot
een bescherming, welke 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 slechts de vastlegging
in woorden van een van die vastlegging geheel los staande praestatie. namelijk
het bedenken en verwezenlijken van een bepaalde reeks uitzendingen".

Maar waarin zit bij niet-persoonlijke 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 interessante overwegingen, die door 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 bîjvennelding 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 Uiteindehjk trok Explicator in deze proeedure aan hel langste eind. Na ea..ene en lerugoerwijling
be,li'le hel Hof Arnhem bij arrest van 28 november 1961, NJ 1962. 189, dal niel bewezen i, dal Explicator
zich aan overneming door onllening aan de voorprogramma·,; van de omroepen, zoal, door de Hoge Ra.,d
bedt>eld. heef! ,;chuldig gemaakt.
232. Nnol HB bij HR 27 januari 1961. NJ 1962.35'; (Explicator). p.ll06
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keuze te maken wel, daarentegen de chronologische rangschikking niet te
beschouwen is als een wezenlijke eigenschap van een radioprogramma.,.".211

Vervolgens concludeerde het Hof "dat de vennelding van enkele uit een
grote reeks programma-onderdelen van een radio-programma" geen inbreuk op
zou leveren, "de publicatie van zoveel belangrijke onderdelen van hel 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, ligt
hierin dan toch niet besloten, anders dan de Hoge Raad kennelijk beoogt, een
ÎnformariemOllOpo!ie? Immers, de eerste opschriftsteller van een verzameling
gegevens wordt hier beloond mei een uitsluitend recht dat niet alleen bescher­
ming biedt tegen kfakkelo:e overname (reproduktie in ongewijzigde vorm/vol­
gorde), maar ook tegen overname van de gegevens in een valstrekt gewijzigde
volgorde, Zo beschouwd, gaat de geschriftenbescherming aanzienlijk verder
dan het oorspronkelijke copijrecht, dat immers slechts tegen - min of meer
ongewijzigde - nadruk bescherming bood"

Tetevizicr I

Uit auteursrechtelijk oogpunt niet rechtstreeks van belang is het derde Radio­
programrna-arresr'", 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 (CBO), geen juridisch middel onbeproefd het Hilversumse omroepbla­
denmonopolie 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 stellen, terwijl de buitenlandse bladen (via
het CBO) en de dagbladen wel van de nodige informatie werden voorzien.
Een en ander leverde volgens Televizier ongeoorloofde discriminatie op, als­
mede strijd met de vrijheid van nieuwsgaring. De Hoge Raad oordeelde echter,

233, Merkw"Jrdig - m"ar in heIlichl VJn de locnm"lige omn>cp,itualie wellic'hl verkla"rbaar - i, hCI feil
dal bet Hof de chronologi"he .volgorde van. een mdioprogrammJ niel al< een "welenlijke ci~enscb"p"

wcmle op te vallen. Een mogelijke verklanng J< Ie vinde" in hel beperkle ,,,,mal rJdio- en tele"i,ick"nalcn
dal dc omroepcon,umenl in hCI be"in van de j"ren ze'lig Ier be<chikking <lond. Een rubriek>gewij' georden­
de programmHglds. zoab de uilgJVe VJn Explicalor, wa, lOenlerlijd nog pmkli,ch bruikbJar: legcnwoordig
zou een dergelijke g,ds nog ma"r nauwelijh te hanteren zijn.
2.'\4. Vgl. flont E,D. Hirseh Ballin bij hel ExplicalorJrre't. AA 10 (1960,161), p.Il\4: '"Door J...I Ic Overwe·
gen dal aHn de opsteller "an dergelijkc. eert eigen karakler mi,sende. ge,chriflcn geen verder rcikende
be,cherming toekoml dan legen hel dnor ontlening aan hel ge,chrifl zelf ovememen van deszelf.> inhoud. is
hel door de P.-G. gesignaleerde gevaar van hel ,cheppen V"" een publikatie-monopolie t.a,v, zekere feitelijke
,tof bezworen. De bc,chenmng oversehrijdl n'ct de gren, van een beveiligd zijn tegen dit ·o"crnemen'.
d.w.l. bel verplaal,en "an iets wat al eerder aldus op ,drift W"' geSieid. [".1 Fen dergelijk lOl zich Irckken
echter van lel' W"I reed, ddeT'; wa, vJ'lgelegd, ,Iuil cen 'gewijzigd' overnemen "I, enc m"'mJi,.,;" ;/r
adj<'<'10 zonder meer uit" Hif<ch Ballin verwiml echter te C(m,laleren. dal dc 1I0ge R,,,,d. door de overwe_
gmgcn van hCI Hof ovcr de "wezenlljke elgen,chappen van een radinprogrammH'" te sanctioneren. een derge­
lijk "I(cwijzigd'" .overnemen JUi'l wél bmnen de ,feer V"n de geschriflenbe,eherming hcen gebrachl.
D5. HR 25 Jun, 196'; no. 9R31i. NJ 1~61i. 115 (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
TeJevizier 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 OW c.q. art. JO EVRM vloeit niet voort "een
verplichting [...J om de inlichtingen waarover men beschikt, aan derden te
verstrekken". Zie verder p.158-159 infra.

Televisier 11

De eis in conventie resulteerde uiteindelijk in het vierde Radioprogramma­
arrest, ook wel Televizier 11 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 creëren van een afzonderlijk 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 CSO, die in
opdracht van de omroepen verantwoordelijk 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 "buitenlandprograrnma'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 (rwerken"
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 opschriftstelling van dat geschrift is te beschouwen; dat om dezelfde

236. HR 2-" iuni 196-" no. 9R4.'. NJ 196h. llh (Tclevizicr ui.
237. Zie nool L. Wi"hc" HOClh bii HR 25 jUrii 1'16-" nr. 9R43 rrclcvizier liJ. /11 2lKKl Weken rechrspraak.
feestbundel Wijckerheld Bi,dom. Zwolle 197R. p.92-94
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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
steller 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
schriftsteller. 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 tekens; ook de "inhoud"
wordt in zekere zin gemonopoliseerd. Het monopolie is echter uiterst 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 eBO - op basis van de door de
omroepen aangeleverde gegevens samengestelde - buitenlandprogramma's. zelfs
al zijn deze laatste daarvan een (potentieel inbreukmakende) "bewerking".

Met betrekking tot de omvang van de geschriftenbescherming bevat het arrest
eveneens enkele belangwekkende overwegingen. Zo besliste de Hoge Raad dat
de in Explicator geponeerde 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 (vdus ook
wanneer de overneming niet geheel of grotendeels woordelijk of letterlijk IS en
zij weglatingen of toevoegingen bevat").

De Hoge Raad concludeerde uiteindelijk, dat het Hof terecht had overwogen
dat het handelen van Televizier ten opzichte van het eBO (maar niet tegen­
over de omroepen) inbreukmakend kon zijn. Of dit daadwerkelijk het geval
was, moest blijken uit de ter zake door de feitenrechter opgelegde bewijsop­
dracht. Het eBO zou moeten 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.'J!

Aanleiding tot de capitulatie van Televizier was art. 22 van de nieuwe wet,
dat aan alle rechtsonzekerheid met betrekking tot de bescherming van omroep­
programma's een einde zou maken?" Het artikel, zoals 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, zoals inderdaad geble­
ken is. wel snel opdrogen."?

Nog in een ander opzicht gingen de omroeporganisaties er door art. 22 Om­
roepwet op vooruit. Was volgens de Hoge Raad de geschriftenbescherming al­
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
televisieuitzendingen ...". Ook niet voor het publiek bestemde "avant-pro­
gramma 'SH 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 omroepen telkens
gemakkelijk weten te doorstaan. Geen wonder dat het artikel in de Mediawet,
die op 1 januari 1988 voor de Omroepwet in de plaats is gekomen, is gepro­
longeerd.?"

13K Voor!, brachl Televil.icr oe leden in "lil de door b~ar ondc,"leunde omroepvereniging in spe. de RTN,
Zie Verh"eve (volgcnde nool). p.26S,
23~, Zie ""er de geschicdcnis van ~r!. 22 Omroep .....et; Dr 1. Verhoe\'e. De aUleursrcchlclijke bepalingen in
de Omroep .....cl, il/ Mei ecrbiedigcndc .....crking. feesrbundel Hijman, van den Bergh. Deventer 1~71, p,15:1.
Schr. merkt terecht op. "dat in Nederland omroepaangelcgenheden veelal door de bril van de affecten en niet
door die van de rede worden bezien"." (p,2S4). Zie v"om L. ,an Vollenhoven, D,,-, niederländi,ehe Rund­
funkgesetz 1<J1>7 in urheberrcchtlichcr Sicht. lIHTA I971. Bd. 60. p,I27: alsmede (anecdoJj'ch) R.FJIL van
Rooij. iN Een 'poor in .....etgeving en beleid. liber amicorum Dr J. Vcrhoevc. ',-0mvenhage 1~l!4. p.97
240. Zie Van Rooij, a,w.. p,lO),
241. Pres Rb Amqerdam 25 juni I~l!l. AUleursrecht 1<Jl!1. l!4.
242. Hof Leeuwardcn 19 januari 19S~, Ameursrccht I9IU. 33 (Nieuwsblad van het Noorden).
24.1. Pres Rb Amsterdam .l juni 1<Jl!2, RvdWfKG 1982, 9l!
144, Hof \-Herlogenbosch 2~ m,,~rI l<Jll.'. BIE 19l!4. 14ll.
24-". Pre' Rb Am'lerda", 21> mci I9l!.1, KG 19l!.1. 11I1>,
141>, ArI, -"~ Media.....el luidl als volgl: "Als inbreuk op het auteursrecht op enig ge<chrifl inll<>uuenu~ opg,,·
ven van uil te zenden omroepprogramma',. vervaardigd door of in opdracht van omroepverenigingen [,··1
wordl ,'oor de burgerreé"htelijke aanspr~kelijkheid mede beschouwd hel verveelvoudigen of orenb,,,,r maken
van lij'lcn of andere opgavcn van dic programTTw\ I,.. j. wnzij ..... "rdt bewezen dal de gegevens in die lijsten
of andere opgaven niet direct of indirect zijn ontleend aan enig ge,chrifl ah bedoeld in de ,,,,nllef Van dil
artikel'"
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//13.2 West-Duitsland

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 Münze''. 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
een samenhangende categorie wordt behandeld, plegen zeer heterogene pro­
dukten over een kam geschoren te worden. Telefoonboeken, reclameteksten,
kookrecepten. studentenliederen, tormulleren. tabellen, zelfs rekenlineaals en
strippenkaarten worden tot de "kleine Münze" gerekend. Het spreekt vanzelf,
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 Beiträ­
gen, die durch Auslese oder Anordnung eine persönliche geistige Schöpfung
sind (Sammelwerke), werden unbeschadet des Urheberrechts an den aufgenom­
menen Werken wie selbständige Werke geschütztv.?" In de toelichting wordt
opgemerkt: "Neben Lexika und Enzyklopädien können somit auch Anthologien,
Kochbücher, Adressbücher und dgl. als 'Sammelwerke' geschützt sein, sofem
die Auslese oder Anordnung der Beiträge, die selbst keine Werke zu sein
brauchen, eine schöpferische Leistung darstellt"?"

In de literatuur wordt echter meestal aangenomen, dat verzamelingen die uit
louter feitelijke gegevens bestaan, niet tot de "Sarnmelwerke'' 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 Art". Wel kan, stelt Loewenheim, het criterium "Auslese oder Anord­
nung" van art. 4 UrhG indirekt een rol spelen bij de beoordeling van de vraag
of een feitenverzameling een schepping is_"~

Of een feitenverzameling als een Schriftwerk, dan wel een Darstelhing moet
worden aangemerkt, 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 Darstellang. 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 uit 1888, geciteerd door Thoms'". zet de toon voor talloze arresten van

247. Vgl. art. 10 lid 2 Aw
24K, Gc"it. bij Runge. p.507. M. Ha"kemJnn. Urhcherr~dnh"hcr SChUIZ ,"on DJtenhJnken _ rechlwerglci.
chend und nach mternalionalem Recht. ZUM 19R7. p,269. 170. rekenl """,In",~Ci1 eveneen, lOl de "Jlcgorie
"S"mmelwcrkc".
249. Schricker/Locwenhcim. 1'.165. 167.
250. Vgl. BGH 3 juli 1964, GRUR 19ó.'i. 45 ("StadIplan"); BGH 20 november 19~6. ZlIM 19~7..,.15
('Wcrbepläne""), BGH 2 juli 1987. 7.UM 19R7. 6.,4 ("Topografisc'hc Lande,kartcn")
251 Schrickcr/Locwcnheim. p.14R,
252. RG 2 jan"ari IR~R, geci! bij ThOlTl>. p.5~-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 Reicbsgericht was het adresboek in kwestie "insoweit, als es sich als
ein Produkt einer, wenn auch geringen, individuellen geistlgen Arbeit setnes
Urhebers darstellt'' auteursrechtelijk beschermd. "Es kann nàmlich, obwohl die
in demselben behandelten allgemein bekarmten thatsächlichen verhättrussen,
wie z.B. die Nummem der Häuser, die Namen der Personen, selbstverständlich
nicht als geistiges Produkt des Verfasser zu betrachten sind. doch der sonstige
Inhalr, sowie Sammlung, Einteilung und Anordnung des Stoffes auf einer
individuellen geistigen Thätigkeit des Urhebers beruhen''.

Het behoeft niet te verbazen, dat m.n. Kohier zich met het arrest van het
Reichsgericht niet bijzonder ingenomen betoont. Volgens Kohier zijn de inde­
ling en de vormgeving van een adresboek inderdaad beschermd, niet echter,
zoals het Reichsgericht stelt, de verzameling van feiten: "die Sammlung des
Stoffes. auch die mühsame, berechtigt nicht zum Autorschutze"."

Het Reichsgericht houdt echter vast aan de drieëenheid "Sammlung, Ein­
teilung und Anordnung", een formule die in talloze latere uitspraken van
Reichsgericht en Bundesgerichtshof zal worden herhaald en uiteindelijk ook in
de literatuur 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 (1925), nog een adresboek
(1927), een rekentabel (1928), opnieuw een telefoongids (1928) en alweer een
adresboek (1932)."'\

Zo ver als de Hoge Raad, die aan alle geschriften ingevolge de Auteurswet
bescherming toekent, gaat de hoogste Duitse rechter echter niet. In 1906 en
1907 weiger! het Reicbsgericht tot tweemaal toe bescherming aan schouwburg­
programma's.'·'6 Een overweging uit het arrest van 1907 maakt duidelijk, dat
het Reichsgericht zich niet aan geschriftenbescherming wenst te bezondigen:
"Die rein objektive Ankündigung bestimmter Daten , ohne jedes individueiles
Gepräge, wie sie die Theaterzettel in der Regel darstellen, kann [...] als ein zu
schützendes Schriftwerk im Sinne des Urheberrechtsgesetzes nicht erschei­
nen"?"

Evenmin object van auteursrecht acht het Reichsgericht in 1933 een om­
roepprogramma. Het auteursrecht beschermt geen "Organisationsarbeit", aldus
het Reichsgericht, ook al vergt de samenstelling van een omroepprogramma
voor een hele week een aanzienlijke hoeveelheid geestelijke arbeid. Waar het
om gaat is of het resultaat in schriftelijke vorm van deze arbeid als Schrift­
werk kan worden aangemerkt. Het Reichsgericht meent van niet, omdat de
schriftelijke vorm als zodanig geen persoonlijk stempel draagt. Het programma
bestaat slechts uit namen, fitels 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
berelts gegebene Tatsache", zo stelt het Reichsgericht. De indeling van het

25:1. J, Kohier. Das litcr.r;,che und ani"ische Kunstwerk und sein AUlOrschutl.. Mannheim IH92. p.22.
254. vl'l. lIlmcr. p.122. "ocr "$ammclwerkc'" de ind,oidu"lileit is niCI ,Iecht> gelcgcn in ordcni"!' cn
indeling. maar ook in "au!' geistigc Arbeit bcruhcnde S.mmlung unct Au,wahl"' Dit betekent, aldus lIlmer.
ct"t "ocrname in al1d",-e l'Oig(}rde inbreuk kan oplevcrcn
2';',. Thoms, p.IOI-110,
250. RG n novemt>cr 190~. DdA 1907.49: RG 16 ju"i 1907. DdA 190H. 151
2';7. RG 19 juli 1907. gccit, bij Rchbinder. p..'1. 4(), vgl. Pranll. p,IK
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programma is "nach seinem bereits feststehenden zeitlichen Ablauf unter ver­
anstellung des für alle Tage Gemeinsamen so vollig selbstverständlich. nahelie­
gend und mechanisch, dass sie des Eigenpersönlichen, Schöpferischen gänzlich
entbehre"." Een beroep op het UWG wordt evenmin gehonoreerd.'.'?

Niettemin blijkt uit een aantal arresten, dat het Reichsgencht bereid is het
auteursrecht onder omstandigheden zeer ruim op feitenverzamelingen toe te
passen. Zo acht het Reicbsgericht in 1908 het aanbrengen van een alfabetische
rangschikking voldoende voor bescherming van een adresboek?" In 1927
wordt het officiële adresboek van Wiesbaden e.o. als Schriftwerk beschermbaar
geoordeeld. Het Reicbsgericht is van oordeel, dat zich "das schaffende Wirken
im Sinne des Urheberrechtsschutzes selbsr für ein Einwohner-Adressbuch in
blosser Fonngebung, in der Sammlung, Binreilung und Anordnung vorhan­
oenen und allgemein bekarmten Stoffes" kan manifesteren."!

Een jaar later spreekt 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 gedaagdes "Rekord-Rechner"
beschermd, opnieuw onder verwijzing naar de "Sammtung, Einteilung und
Anordnung" van reeds bekende sto[.2"2

In 1932 eist het Reichsgericht met betrekking tot adresboeken in het alge­
meen "eine gewisse, sei es auch geringe, geistige Tätigkeit, die sich mindes­
tens durch selbständige Arbeitsleistung im Samrneln, Ordnen u. Einteilen des
Stoffes kennzeichnet"?" Met betrekking tot het adresboek van de stud Bremen
was aan deze eis voldaan. De "geistige Tätigkeit'' 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 vorarbeir" verleenr'"; bescher­
ming van bloed, zweet en tranen derhalve.

258, RG 18 maan 1933. GRlJR 1933: p.424, 425, 426, r'Rundrunkprogramrn"): vgl. Rehbinder. p.41 Om
vergelIjkbare redenen welgen het RG In 1934 bescherr,llng te ,'erlenen aan een "Rennvorau"Jge": ThmH.'.
p.I09, ZLe o?k E.D. Hlfsch Ballin. P,eudo-auteursrechlelijke prugrammabe,cherming. NJB 1966. p,710 over
de ocschermmg van omroepprogrJmma', in Nazi.Duit,land,
259, Zie echter BGH 27 april 1958, GRUR 1958. 549 ("Box·Programmhefle"'): de uitgave van een
programma door een ander dan de organisator van de bokswedstrijden werd in ca,u ;n 'trijd met art, 1
UWG bevonden. aJngezLen "'es "ch bei dem Programmge,chäf1 urn ein zwang,läutlge, Nebenge,çhilf1 de,
Veranstalters handelt" Anders BGH 19 december 1961. NJW 1962,629 I''Fussball-Programmheftvj Zie de
kriliek van Prantl, p.89-97,
260, Thom,. p,I03.
261. RG 16 maan 1927, geci!. bij Runge. p,5ü7.
262, RG 30 juni 1928. GRlJR 1928.718,719 ("'Univer.'al.Reçhner'"),
263 RG 27 februari 1932, GRUR 19.'12,742,743 ("Bremer Adresshuch").
264, Th"ms. p,I08.
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Betrekkelijk gering, in vergelijking met de periode voor de Tweede Wereld­
oorlog. is het aantal relevante arresten van het Bundcsgerichtshot. In 1961
buigt het Hof zich over de officiële teletaongids van Bremen. uitgegeven door
de Bundespost. Een uitgever had hieruit ongeveer drieduizend venneldingen
overgenomen ten behoeve van een met reclame verluchte zakengids voor de
stadswijk Bremen-Noord. Een erg fraai arrest levert het hieruit voortvloeiende
geschil helaas niet op. Het Bundesgerichtshof omzeilt de vraag of het telefoon­
boek van Bremen voorwerp van auteursrecht IS. maar volstaat met de vaststel­
ling dat er in casu van toelaatbare "frcie Bcnützung" sprake kon zijn geweest:

"Die blossc auszugswcise Übernehrne von Namen, Adressen und TeJcfon­
nummcrn aux einer anderen QueJle knnn abcr sclbst dndurch. dass diese Quelle
bercits ctnc ulphabetische Namensfolgc aufweist. nicht 7U einer Urhcbcrrcchts­
vcrlerxung werden" De overgenomen drieduizend vermeldingen vormden teza­
men geen als zodanig beschermd "Werkteil". Volgens het Bundesgcrichtshof IS

de telefoongids Bremen slechts gebruikt <lis bron van (een groot aantal) "Ein­
zclinfonnarioncn". die niet bijeengehouden worden "durch das einigende Band
clncv besonderen Orrtnungssy-acm," ",'

Uit hel arrest valt af te leiden, dat het Bundcsgerichrshof alleen een bijzon­
dere rangschikking van feiten bescherm baar acht. Men kan zich afvragen - het
Bundesgenclushof laat dit in het midden - of de telefoongids Bremen van
eiser wel aan deze maatstaf voldeed. De prestatie van het verzamelen als
zodanig wordt schijnbaar niet beschermd."" Het Buudcsgerichtshof neemt hier­
mee, zo lijkt hel. impliciet afstand van enige vooroorlogse uitspraken van het
Reichsgcricht. In een kritisch commentaar op het arrest suggereert Rungc. dal
er van het auteursrecht op telefoongidsen op deze manier weinig overblijft:
"Wenn man liberhaupt den urhcberrechrlichcn Schutz der Pemsprechbücher als
möghch bcjahen will. dann IllUSS man auch die Ausplünderung diescr Adres­
scnfundgrubc für bcstimmte Sondcrzwccke als unzulassig bchandcln".""

Inlercssant is een uitspraak van het Bundcsgericlushof uit 1964 met betrekking
lot een (/(ll'drijk.\klllldige k(/arl.~'" De kaart werd weliswaar auteursrechtelijke
bescherming toegedacht, maar deze bescherming strekte zich volgens hel Hof
niet uit tot de rechtstreeks uit landmeting verkregen gegevens. "Soweit die
Gegonsrende der Darsrctlung auf eincr Kartc unmittelbar auf der Bodenver­
mcssung und ihren Ergebnissen beruhen - z.B. Ländcr. Flüssc. Gcbirgc. Buu­
ten. Strasscnzügc .ist die blossc Wicdcrgube diesel' Gcgcnsrändc in ciner
anderen Karte zulässig. I... J Schurzfähig ist dagegen die Darstettungsart als
sofchc gegcn cinc wicdergabe. sowcit sie als formgcbcndc karrographischc

2M. B(;II 1., .iuni l'i6t (;Rl.:R 1<)(,1. 6,11 6.1.1 (-'I'-CCrl,prc<;l1b<Kh"l. Vgl, üLG O[i'Sl'ldorf 21' a"gu,n"
19';';. (iRl:R 1'1';1>. ~_11 ~_,2_ llel verl_:"nd~" van f~iteli.ik~ ~cgev~", ,"'~r h~,lri.i"e" di,· in tïn'HKii.'k pl'Ohl~.

me'n ,i.in g~ra;<kl .. '"'' volgen., IKI 01,(, op ndll."lf 'l~i" I~r~chni'. ~''','T ~igenl(inlliC"hen ~ei'ti~ell T;itigkeil
dc" Vt'rl"ss~rs_ Die ",'I",ple,-"dt g""uge Le,,'ung II"gl vielmeln In dem Z"'''lI11I1Cnt'''I-'è'' LJn<i _""Ilel!. Hl
d~r Ano]'drH"'~ LJ,,{I ,kl' i\LJ,werl"n~ dicser "1·""",·11",,"
~(>6. Ooi-; e,'n-h~r{)ep op hel lllededingillg"~cIll 1"11. I [:W(;) ho,,{1 ,Ie BIJlHbp,,,, ge'en '''e'I"",. T"recill
",,'c'" "'111<>1"10[ Klc'in,·. (,Rl:R I'!hl. p.l>.15: -'l);c lè"p"""lg '"011 \l(il"'l1 ",,,I KOq(,11 hei dn ,\{I"',,,'n,'rrllill­
IUlle alle in Llntl nicht 'IIMcicil,'nd ",ijl. lIlll dic' Wi,'der~"h~ d~, he'kal1nt~n M"t~l-Lah "",i,lIidl 1." rnach~n'

2117. R'"lg,·. p.."()'i_ I.i,· "O~ illli·" p, I :l~-I:l.'o '
2(,X. B(,IJ .1 jilli I%~. (;[,\"1, 1<)(,'; . .jS ('St."llpl;<,,"I
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Leistung über die brosse Mitteilung der geographischen Tatsachen hinaus­
geht"?"

Het duurt tot 1979 voordat het Bundesgenchtshof zich opnieuw met de be­
scherming van feitelijke gegevens moet inlaten. De lagere rechtspraak uit de
tussenliggende periode is betrekkelijk terughoudend. In ]968 weigert het OlG
Hamburg een luchtdienstregeling auteursrechtelijk te beschermen, omdat het
"Luftkursbuch" in kwestie alfabetisch naar plaats van bestemming was gerang­
schikt en zich daardoor onvoldoende onderscheidde van reeds bestaande dienst­
regelingen.?'

Vermelding verdient voorts het oordeel van het OlG Hamburg van 1977
inzake de overname van feitelijke gegevens uit een tijdschriftartikel (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 vort 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 Reeherehen durchgeführt
haben will [...l. vermag dies eine Urheberschutzfähigkeit der Zusammenstel­
lung nicht zu begrunden. denn die für Schaffung eines Werkes aufgewandte
Mühe und Arbeit sind für einen Urheberschutz unerheblich. Die persönliche
geistige Schöpfung muss sich aus dem Werk selbst ergeben"."!

Twee jaar later blijkt ook het Bundesgerichtshof weinig te voelen voor een
auteursrecht op bloed, zweet en tranen. In de zaak "Monumenta Germaniae
Historica'?" buigt het Bundesgerichtshof zich over de vraag of het register bij
een wetenschappelijke uitgave van middeleeuwse teksten auteursrechtelijke be­
scherming verdient. Het Bundesgerichtshof stelt voorop: "Eine blosse Zusam­
menstellung einzelner Fakten in einem Register genügt [...1 zur Begründung
der Urheberrechtsschutzfahigkeit allein auch dann nicht, wenn dies mit grosset
Mühe 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
schöpferische Leistung darstellt". Het register is niet zomaar een feitenverza­
meling, maar berust op een creatieve Konseptton. Ook de "Sammtung, Anord­
nung und Darbietung" van de wetenschappelijke commentaren bij de (niet­
beschermde) teksten verdienen volgens het Hof bescherming.

In 1981 spreekt het Bundesgerichtshof zich uit over een verzameling toets­
vragen behorende bij een medisch zakboek. Onder verwijzing naar zijn uit­
spraak in "Staatsexamenarbeit'?" stelt het Bundesgerichtshof voorop, dat een
bescheiden mate van "geistige Tätigkeit' 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

264. Jn gelijke zin Ulmer. p.Ll9 en Hubmann. p106.
270, OLG Hamburg 4 april I'}6H. UFlTA I?6R. Bd, SI. 383 ("'F1ugpläne·"): Sdnaubc. p,LlS.
271 OLG Hamburg IS december 1977. GRUR 1978.307. 30H ("'Anikellibcm"hme"'),
272 BGH 7 december 1979, GRUR 19RO, 227, 231 ("'Monumcma Gennaniae Hi'lorid'); zie G.Schulw,
p,156. 276-n7.
27.' Vgl. BGl-! 21 november 1980. GRUR 1981. 352 ("Stmu,cxamenarhcil"),
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wezenlijk element vormen. Anders dan het OLG Karlsruhe oordeelt het Bun­
desgerichtshof dat de gemaakte keuze uit de inhoud de vragenverzameling kon
doen uitstijgen boven "eine bloss mechanische und routinemässtge Zusammen­
stellung vorgegebener Fakten in Frageform 1...]".274

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 Bundesgerichtshof 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 München acht het Bundesgerichts­
hof de "Konzeption der Infonnationsauswahl und -vermintung", een systeem
van gecodeerde verwijzingen naar officiële merkenbladen, waarbij verouderde
of overbodige referenties worden geëcarteerd. in beginsel wel beschennbaar.
Volgens het OLG was deze "Kcnzeption" slechts een abstract idee en dus
geen object van auteursrecht. Onder verwijzing naar "Monumenta Gennaniae
Historica" overweegt het Bundesgerichtshof daarentegen, dat de "Konzeption''
een concrete uitdrukking in het werk kan hebben gekregen. "Sie hat ihren ­
möglicherweise schöpferischen - Niederschlag in der Art der Materialauswahl,
-einreilung und -ancrdnung der in den Warenzeichenlexika enthaltenen
Rechtstandsangaben gefunden. Diese konkrete Werkgestaltung mit einem kon­
kreten Inhalt ist in ihrer individuellen Fonngebung einem Urheberrechtsschutz
grundsätzlich zugänglich".

De zaak wordt terugverwezen met de uitdrukkelijke opdracht aan het Ober­
landesgencht de merkengids in kwestie te vergelijken met eerder bekende
gidsen teneinde na te gaan of deze individuele trekken vertoont. Deze indivi­
dualiteit, zo waarschuwt het Bundesgerichtshof onder verwijzing naar "lnkasso­
Programm'?". moet uitgaan boven de creatie van een "Durchschnittgestalter".
Immers, "das rein Handwerkmässige. die mechanisch-technische Aneinander­
reihung und Zusammenfügung des Informarionsrnaterials liegen ausserhalb
jeder Schutzfähigkeit. [...] An der Eigenlümlichkeit könnte es fehlen, wenn
praktisch kein individueller Gestaltungsspielraum verbliebe; das heisst, wenn
die Auswahl und Anordnung des dargebotenen Stoffs durch zwingende Krite­
rien - z.B. eindeutige praktische Bedürfnisse - weitgebend vorgezeichnet wäre''.

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 benötigten,
begrifflich vorgegebenen Branchen [...] nach praktischen Bedürfnissen heraus­
zufiltem und in alfabetischer Reihenfolge aneinanderzureihen und die für not­
wendig gehaltenen Querverweisungen festaulegen. Es genügt nicht, dass das
mit grosser Mühe und erheblichem. langjährigem Zeitaufwand verbunden
war. .."

274. BGH 27 februari 19l(1. GRUR 1981. 520, 521, 522 CFragen,ammlung"),
275, BGH 12 maan 1987, ZUM 1987,525 ("Waren,.eichenle,ika").
276. BGH 9 mei 1985. GRUR 1985. 1041 C'Jnka"o-Programm"'),
277, OLG Hamburg 14 april 1988, ZUM 1989.43 r'ocne Seilen").
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Deze uitspraak staat in contrast met de opvattingen van Loewenheirn, die
waarschuwt voor onderschatting van het telefoonboek. Het maken van tele­
foonboeken en gele gidsen is heden ten dage "eine hochdifferenzierte Angele­
genheit'' , waarbij talrijke individuele creatieve beslissingen moeten worden
genomen, zoals hel bepalen van hoofd- en nevenvermeldingeu, de manier vall
verwijzen, indeling van wijken, afwisseling met advertenties etc. Loewenheim
concludeert dan ook, dat auteursrechtelijke bescherming voor dergelijke gidsen
zekere op haar plaats is.m

27H. SchriC"ker/Locwenheim, p,120, In gelijke zin Runge, p,505,
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111.3.3 Verenigde Staten

Hoewel rechters en schrijvers in de Verenigde Staten het er over eens zijn, dat
feitelijke gegevens per se F'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 verschil 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 il1 suited to analyzing prop­
erty tights 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 "compllations of
facts". In art. 103 [al USCA worden "compilations" met zoveel woorden als
"subject matter of copyright" aangewezen. Een "compilation" wordt in ar!. 101
gedefinieerd als "a work formed by the colleetien and assembling of pre-exis­
ting matenals or of data that are selected, co-ordinated, or arranged in such a
way rhat the resulting work as a whole cnnstitutes an original work of au­
thorship't.?" Tot de "ccmpilanons" 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 eenvoudige
overschrijven van gegevens die tot het "public domein" behoren, niet met
copyright beloond wordt." Voorts blijkt 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 beeft.?" Onder de oude wet werden in na­
volging van nog oudere (Engelse) precedenten "directories, gazetteers. and
other cornpilarions" uitdrukkelijk beschermd.

279, Denicola. p,516. In gelijke zin N{}/iOlwi BII,<ill".I'", Lis!., j'. D,,,, & Bradsrl'cet. /JI(". 552 F.Supp. H9. 92
(NDlli 19R2); vgl. ook Ed..., j'. Card PHct', Updmc, 736 F.2d H5Y, H63 (2d Cir. (984): "Copyright law
and compi!alion, are unea,y bedfellows.. '"
2RO. Tot de çalcgoric "~ompilalions" behoren zowcl vCrt.amclingcn van niel-be,chermde elemcmen al,
"mlleçtive works" (verzamelwerken), Voor alle duidelijkheid bepaalt art. 103 (b), dal het aUleup;rechl op een
"'compi1alion"' geen betrekking heeft op '"pre-ui'ting malerial"
2RI. Nimmer, § 2,04ICI. nool 19, Vgl. Koont: ", jajJimoli, 787 F,2d 906 (4tb Ci,- 1986).
2R2. Aldu, art. 202.1 (a) van de Copyrighl Office RcgulalioOl" "Work, çon,i,ting cntirely "f informali(m
Ihal i, common propeny containing no origina1 autho"hip ,uçh a,. for example [...J Ij'l' or labIe, laken
from puIlIic do"umenl> or olher Çommoll ,o"rce'" worden niet be,chcmld.
2R3, House Repon. geci!. in l/ulciJillSIJ" Te/epl/o"e Co. \', Fmm,'CI' Dir""tor.l' CIJ. of MimW.",/(I, 1""",770
F.2d 128 (81h Cir, 1985); "The term 'Iilerar)' work' doe, nor connotc Hny crilenon 01 Inerary mem or
qualilalive value: il indude, eatalog'. dire('wrie, and ,imi1ar faetual. refercnec or inwUÇlional worh and
<.:ompilalion, of dala", Hel Court of Appeal< ~ondudeerl: "ll lh", appeap; Ihal Congrc," im~nd~d lhal
direcloric, he copyrighlable. lhereby ratifying an unbrokcn line of ea,es holding lclcphone direelOric\ 10 he
cupyrighlHblc"', Vgl, N"'ionaf flusi",'ss ri."" j' I),,,, & fI"ul.'Hal. I"c. 552 F.S"pp. 8~ (N,D,11L In2);
"'Wh,le protcellon of lhe frUl! of a ('ompile" labor mal' be a doclrme in ,eareh ot conceplual underpinmngs.
il wa, eSI"bli,hc<1 law long before rhe 'I"wtc was crw"lcd"
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OLIJF. HJRISI'RLIDENTII,

Relevante jurisprudentie is in overstelpende mate beschikbaar. Op basis van de
oude Copyright Act is door diverse courts of appeal bescherming toegekend
aan een tetetoonboek'", een merkenboek'". een resraurantgids", 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 leweter:s Circutor Publishing Co. I'

Keysume Publishing Co. uit 1922'~":

"The right to copyright a bock upon which one has expended labor in irs
preparatien does not depend upon whether the matcrials which he has coltee­
ted consist or not of matters which are pubhei juris, or whether such matenals
show literary skill or originality, either in thought or in language, or anything
more than industrious collection. The man who goes through the streers of a
town and puts down the narnes 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 1'. Pacific Telephone and Telegruph Co ..
Gedaagde in eerste instantie Leon was uitgever van een "omgekeerd" telefoon­
boek, dat wil zeggen een lijst van telefoonnummers die niet (alfabetisch) op
naam, maar (numeriek) op telefoonnummer waren gerangschikt. De gegevens
die in het telefoonboek van Leon waren opgenomen, waren integraal ontleend
aan het officiële telefoonboek van Pacific T&T; alleen de volgorde was veran­
derd. Het Hof was van oordeel, dat de inspanningen van Pacific T&T auteurs­
rechtelijke bescherming verdiendenr"?

HIt is obvious [...] that the business of gelling 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 nor
subject to copyright, plaintiff's directories are certainly entitled to copyright
proteetion [...]".

Van meer recente datum (1977) is het arrest van het Court of Appeals (7th
Circuit) in Schroedcr r. 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."

2X4, L,'o/l ,", P"ójic Te/ep/mlle & Tt-hgr"f''' Co" 91 F,2d 4H4 (91h 0,. 1937).
n5 Je",e1d.' Cir,."I",· P"h. Co, j., Kev.\IO"e P"h. Co .. 2HI F. R3 12nJ Cjr. 1922).
2R6 Itrl"fJ!l"re.< ill (jood Eating, fll,. j' Se.1J PI(lC{'s '0 "at. /"c., IJl F.2d R09 (711) 0,. 1942).
2H7, Flid-Re~d\' C"''P. ". Hvdmli"" Ma""fa<'/w'i"g Co., 146 USPQ 694 Olh 0,. 1965),
2HR. Sd"YJ<'der N "I, I', Willi(llJl M()I'I'O~' ""d Co ('/ ol .. 198 USPQ 143 Oth Cir. 1977).
2H9. Zie nool 2R5 s"pra,
290. Zie noot 2R4 "'''pm.
291. Zie !lOOi 2RR supra,
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OORSPRONKELIJKE R,\NOSCHIKKING EN S~.LECTli':

De Amerikaanse rechtsleer heeft met deze, zogenoemde "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 verlangt. 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") en/of in de selectie van feiten?"

Deze benadering is duidelijk herkenbaar in de uitspraak van het Court of
Appeals (2nd Circuit) in Finuncial tntormouon. tnc. v. Moody"s tnvestors Ser­
vice, lnc. 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 arrangemenr.?"

De rangschikking speelde eveneens een belangrijke rol in Worth v. Selchow
& Righter. 29

-' Eisers "Super Trivia Encyclopedie" (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 alfabetische 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
legd bij het compileren van vijfduizend extra begerenswaardige "premium
cards" .29"

292. Zie o(}k § 11,5.3 SiJlJ/'G
293. Nimmcr. § 2.04[BJ; in gelijke zin Pall)'. p,16-17.
294, Fillon";oll,,/ormGti"", lip<' ". Mo"dy's Im'esto,.." S"ITice, /"l'., 751 F.2d 501. 507 (2nd Cic. 1984). Na
terugverwijzing kwam de reChlb"nk lOl de v"SIOlelling dal de "bond card," in kwc.,tie niel aan deze ei,
voldeden, dil feitelijke oordeel werd in hoger beroep bcvc.'tigd: 808 F.2d 204 (2nd Or. 1986). Vgl. ook
South"m Reil Telel'ho"" & Tdq/'Ol'h Co" ", Auocimed Telephone Dil'ec'm~.. P,û,li.,he".", 756 f,2d 801 (I ,Ilh
Cir. 1985): "lAl retephone directory comp,lation who'e component< are comprised exduSl ..ely of informatJOn
in [he public nomain can he prolecled [... ) only as to lhe selection and arrangement of thc compilanon [·--1
and nol a< to the preexi'ting information"
295. Wonh j' Sdcho"' & Ri~h,,"· Co" 827 F,2d 569 (~lh Cir. 1987),
296. Ed,'" " C",,<! Pril'<'." Upd",,,, 7.16 F.2d 859 Ond eir. 19H4l. Zic de kriliek van Patry, p.2S; ,electie
olie .." is niel voldoendc om een compilatie beschermd te doen zijn.
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Dr, n:ER VAN DENICOLA

Slechts een kleine, maar dappere minderheid van de Amerikaanse schrijvers
heeft zich voorstander betoond van de "swear of the brow'' leer, die ook wel
"labcr theury'' uf "Indusutous colleerion 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 creativiteit. In de meeste
gevallen is de rangschikking alfabetisch of numeriek en in zoverre volstrekt
bepaald door de functie die de feitenverzameling heeft te vervullen. Dikwijls
komt zij zelfs geheel automatisch tor stand, door middel van een computer en
een sorteerprogramma. N7 In een dergelijk geval is de rangschikking van de
gegevens juist het element dat Reen bescherming verdient.

Bovendien, zo constateert Denicola, is een auteursrecht gebaseerd op origi­
nele rangschikking uitermate zwak.?" "The arrangement formulation [...] is
dangerously limited. At face value the rationale indicates that the entire sub­
stance of a compilation can be pitared as long as the arrangement of data is
not substantially copied. At its extreme it would permit a defendant 10 choose
at random bit after bit of data from an alphabetical directory and then simply
rearrange the resulting miscellany into the desired scherne. [...] If the arrange­
ment of data is the single protectable element, there has clearly been no in­
tnngement";"

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 eisen van
een vrij informatieverkeer kan worden aangepast. '00

Enkele recente uitspraken doen vermoeden, dat de "sweat of the brow doc­
trine" met betrekking tol 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-

2'/7. Zi~ M. Obem,an, Copyright protcction for computcr-produced direetorie,. ASCAP Copyright Law
Symposium. Vol. 22 (1977), p,I·52, Volgen, Obennan onlbreekl bij fcilcncompilatie., die met behulp van
computers worden gemaakl de voor de "Iabor theory" noodzakelijke mcn,elijke inspanning.
29H, Onder om,tandighedcn kan een urigineel "arrangemenl" echter wel degelijk een 'telke be,chenning
oplevcren. zo bhjkl uil Wesl PUI>/i"/1I111' Co. \' MMd Oata Ce"'ml, Inl'.. 799 F,2d 1219 (Hth CLr. 19HIi). In
ca,u o",dcelde het Hof, dal de PUlliJl",,,,rn,,,,,,,.' van WCSI', "law reporlers" (d,e door Mead Data in h"ar
LEXIS juridische databank waren gebrui~l) een wezonlijk a'peel van hel '"arrangement" uitmaaklen en dos
be,ehermd waren. Overigens wa, hel Hof wel van mening. dal "IWO alway, mme, afler onc. and no ene
ean copyrigh! me mere ,eyuence of Arabic numbe"" Zie G. Vandenbcrghe. Reehlsinformalica krui't infor­
malieareoht. Computerrcohl 1984-19H5 nr. 7. p.1i7-IiH: uilvoerig en zeer krili,oh D. Kemp. Copyright proree­
Imn for law reporler page numbe,,; Ihe realizalion of lhe prolecliuni,t Ihread in faol works: WeSi PI<h1i.<hillll
Co. j' Mrad Oaw Cem!'al. Software Law Joumal. Vol. 2 (19RR). p.125-11i5
299. Deniço.la. p.sn-52H. De c",u< in de hiervoor genoemde la"k·Leon (nool 2H4) illu'trcen dit. !-Iet enige
dal Leon m~1 had "vergenomen W"' de oo"pronkelijke mngschikking. het "'arrangement" Vgl. NUI;"''''/
B".""e"" U,Hs. lile .' 011" & Brod.l'treel, 111('.. 552 F.Supp. R9 (N.D.JlI. 19H2): de overname in gewijzigde
volgorde van gegeven, Ul1 een "credit referenc'e hook" in een databank werd inbreukmakend geoordeeld
.,00. Denic'ola ziel echter over het hoofd, dal de "dec/ie van feilen wél een ,lcrke be,cherming kan bieden.
Dil clement olijfl bij "bu-atter-bit' orillening of na "re,huffling"' door een computer immers intaCl: vgl. de
zaak Van DalefRomme . .l'ul',-a p,IO&' Z,e echler WIII'/h j' Sddww & Righlel' CIJ. ('I a/ .. 817 F.2d 51i9 ('Jlh
Cir, 1987): hel aUleur<reehl op ei,er, ge,e1ecteerde feilen (een enl'yd()pedie mei welenswaardigheden) hood
geen be,,'henn,ng legen gedaagde, eigen ,eleclie Uil deze feilen
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deelde hel District Court in National Business Lists \' Dun & Brodstreet, lnc.·
"The compiler's contribution to knowledge nonnally is the colleedon of rhe
infurmation, not its arrangement. If his proteetion is limited solely to the ferm
of expression, the economie incentives underlying the copyright laws are large­
ly swepr away".'"

Vennelding verdient tevens de uitspraak van het Court of Appeals (7lh
Circuit) in Rockford Map Pubtishers, tnc. v. Directory Service Co. of Colorado.
tnc: "The second compiler must assembie rhe material as if there had never
been a first compilation ...".JO! Wel erkende het Hof, dat de tweede verzamelaar
het recht heeft de eerste compilatie voor verificatiedoeleinden te gebruiken. Dit
"right to check back" herekent echter niet, dat met de eerste compilatie mag
worden begonnen.'?'

Tenslotte valt te wijzen op een nieuwe generatie "directory cases", waaruil
blijkt dat de inspanningsleer springlevend is. Het aantal uilspraken waarin op
grond van bloed, zweel en tranen bescherming is verleend aan de producenten
van telefoonboeken, is in de jaren lachtig exponentieel gestegen.?"

WERKEN VAN "NON-FICTION"

Denicola wijst voorts op een merkwaardige inconsistentie in de Amerikaanse
jurisprudentie. Als het garen van feitelijke gegevens in een eenvoudige feiten­
verzameling al tol 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 lot deze gegevens be­
scherming te genieten. Denicola constateert echter dat de Amerikaanse
rechtspraak regelmatig weigert bescherming toe Ie kennen aan de gegevens in
"non-fiction textual works".

Zo oordeelde het Court of Appeals (2nd Circuit) in de zaak Rosemont En­
terprtses.Lnc v. Random House. Ine., dal 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 disrributionv.?" Hel Hof zag daarbij door de vin­
gers, dat in casu in ruime mate letterlijk ontleend was. Op vergelijkbare gron-

3UI. Natlollal B".~'IW,'" Lim j', OU" & Bw{/meel, IIIC., 552 F-Supp. 89. 92 (N.O.lIl. 1982).
302. Ro(l;ford Map Puh/i.,herJ. 11/(' I', DireclOJ"y Serná Co. of Colorad(), ttlC c"." 768 F,2d 14~ (7th Or
19H~l.

3U3, VgL de overwegingen van hel Supreme Coun in Imerllalioll,,1 N"W5 Sen'i,'~ j' A.<.<oáal~d Pres"., 248
U.S. 215 (S.Ci. 1918) over "Iips to be inve'ligaled"; zie "'p,a p,91 en nool 107. Zie leoen, G"nnan 1963.
p.52-~4,

..04. Zie o,m. Solllhel'n B~lI Tel~ph"'w & Tele~raph CO, I'. A,sociated Teleph"",· DiralNv Puhlishel'.<, 756
F.2d 801 (lltll CiT. 1985); Hutchinson Teleph()ue Co. j'. Fraolar DireclOry Co. of Milltle."'I", I",. .. 770 F,2d
128 (81h Ci.. 198~l; Soulhwe.<rel'll Bell MeJia. tnc j', Tram' Wm-Jd Publi"hi"lI. {liC-. 670 F.Supp. 899 (D,Kan
1987); IIlhwi.< Reil Tdep"o",' Co, \', Hai"es alld Co .. 6H3 FSupp. 1204 (N.O.lIl. 1988): UlPiud Td"rhIJne
Co. IJf Miss"uri I'. JO/"'",Oll PI,hli.,hillg Co., file., 855 F.2d 604 (8th Cir. 19H8l.
305, RownwfII Ffllerr"ü,'s, "I<', j', Rm,dom House, Im'., 366 F2d 303. 307 (2nd Ci" 1966). Pikant dClaii in
deze za.k was. dm zich achtcr ciscr Re>emonl de geheimljnnige miljonair him,elf verborg. Ro,emonl
Enterprise, wa, 'peciaal opgerichl om rtthlen op tijd,chriflanikelen en hoeken over Howard Hughe, op Ie
kopen. in de hoop hiennee loekomstige publikatie, Ic voorkonlen.
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den oordeelde het Hof, dat op de feitelijke gegevens in een historisch verslag
over de ramp met het luchtschip Hindenburg geen auteursrecht rusne.?"

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 requisire nurnber of
prepositions, conjunctions, and verbs has had the paradoxical effect of decrees­
ing the scope of protection'"?" Denicola pleit derhalve voor verruimde toepas­
sing van de "sweat of the brow doctrine" tot alle soorten "non-fiction literary
works". "[T[he effort of authorship can be effecuvely encouruged and re­
warded only by linking the extstence and exrenr of proteetion to the total
labor of production. Ta focus on the superficial ferm of the final product 10
the exclusion of the effort expended in colleering the data presenred in the
werk is to ignore the central contriburion 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
authorship"."

Denicola vindt steun voor zijn opvatting in de uitspraak van het Court of Ap­
peals (7th Circuit) inzake Toksvig v. Bruce Publishing Co.JO" 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 door zelfstan­
dige research (met behulp van uniek Deens bronnenmateriaal) verkregen had.
Volgens het Court of Appeals was hier sprake van inbreuk op auteursrecht,
omdat gedaagde onvoldoende onafhankelijk onderzoek gepleegd had. Gedaagde
had, zo oordeelde het Hof, de gegevens in kwestie bij de bron moeten halen
en zich niet geheel op het werk van Tcksvig mogen verlaten.'!" In wezen ver­
leende het Hof hier bescherming aan de hoeveelheid bloed, zweet en tranen
waannee 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 who finds and brings
to 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 'aurhor. Proteetion for the fruits of
such research may in certain oircumstances be available under a theory of
unfair competition. BUl ro accord copyright proteetion on this basis alone
disterts basic copyright principles in that it creates a monopoly in public do-

.'06., H",'hliJlx j' Um"'fr.",1 Ci~y Studi"'·,.I",- .. 618 F.2d '172 (2nd eir. 1980). waarover kritisch Gin,burg.
pa'Slm. en Patry. p,35, In geloJke Zin Mlller \' UIII\'el'.<ul City SII,dio.\', IIlc. 650 F,2d 13ó5. 136Y (5111 Ci,
1981): "The issue i. not whclher granting <.cOpyright prolcetion 10 an aUlhor', rc,earch wnuld be dc,irablc or
benefici"I, bul whelher ,uch protel"lion is imended under lhe copyright law" Vgl, Cmti \' Kohie!' 1i1i7
FSupp. 120 (SDN.Y.l.
307. In gelijke zin Gin.burg. p,649: de uil.praken in RO.I,'m"," cn H(}ch/illg "Ie"cl 10 Ihe anomalou, condu.
"~n ,I.hat lhe more a h"lory hook i, like " direw>ry. Ihe more prole<·tion il' expo.ilion of fa<;h may re­
<;CIVC
30K Denicola, p.530,
.109. Tol..<l'ig ". Brul'<' P"hli"hillg Co.. 11:\1 F2d 664 (7lh Or. 19.~01: ;ie ook hylor. p.47-5S,
310. In gelijkc zin Am.llerdum j' Fl'itlflgll' Puh/icmi(}ns, Inl'., 11:\9 F2d 104 (,lrd Ci,. 1951) belreffende een
10p<Jgrafi,che kaan: "[T]he prc,cnl"lion of inlormalion availabk to cvcrybody. ,u<'h a, found on nl"P', i,
protccled only when lhc publi,her of lhe map ,n que'lioo oblaim originally ,ome of lhat infnrmalion by Ihe
''''eal ot hlS own brow" VgL echter Vmtcd Statcs \' Hamilt,,". 583 F,2d 448 ('1lh eir. Iyn): ''Thc .'o.c"lIed
direct ob,erv"lion wie of Am.lw·dam i. 'quarely hcf"re u, here. and we dechne 10 folio'" il". Volgen,
11",,,,11011 kan de ongLnabtelt von Celt k"ut gelegen zJjn In dc comhmalle of r"og,chikking van bekende Cn
voor dc hand Ilggendc feiten.
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main materials without the necessary justification for protecting and encoura­
ging rhe creation of 'wrinngs ' by 'àuthors"."!

Hierbij sluit aan de overweging van het Court of Appeals (2nd Circuit) in
de zaak Rosemom: "[W]e [...] cannot subscribe to the view that an author is
absolutely precluded frotn saving time and effort by referring to and relving
upon prior publisbed material. [...] It is just such wasted effort that the pro­
scription against the copyright of ideas and facts [...l are designed to pre­
vent"?"

In de zaak Hoehling gaat het Hof nog een stap verder: "In works devoted
to htstorical subjects, it is our view that a second author may make significant
use of prior werk, so long as he does not bodily appropriate the expression of
another. [...] This principle is justified by the fundamental policy undergirding
the copyright laws - the encouragement of contribunons to recorded know­
Iedge".'!'

In deze tamelijk extreme opvatting zijn historische werken derhalve alleen
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.-114

De meeste schrijvers bepleiten een middenweg tussen de leer van Toksvig
(auteursrecht op historische research) en de leer van Rosemant en Hoehling
(historische research is vrij), Volgens Patry dient Toksvig op dogmatische
gronden te worden verworpen, want "lahor qua labor is net subject 10 copy­
right protecnon''. Anderzijds behoren "non-fierion narrarives" wel degelijk
enige inhoudelijke bescherming te genieten, in zoverre dat "the selection. coor­
dinarion. and arrangement of facts in an original marmer, the narration. the
explication of critical judgment and theories [...] 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 Leamed Hand, Deze was van oordeel, dat geschiedenis
niets anders is 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, fonn a work which is not 'history' in the Platonic sense. but which
unfolds the particular authot's view of hisrory"."'

311 Nimmer. § .'l.O4.
312. Rowmoru Erunpri.,es, In,' \'. Rundom House, /tI<'., 366 F.2d 303, 310 (2nd eir. 1966).
313, Hoehlint( ". U""l'<'rsul Cily Studio.'. lire., 61~ F.2d 972, 979 {2nd Or. 19~0l; in gelijke zin Narcll ".
Freem"n, 872 F,2d ~07 (91h Or. 1989). Vgt. O'oft j' KohiN. 667 F.Supp, 120 (S.D,N.Y. 1987): -ne law
doe, not recognize private ownership of hi'lOrical informalion".
314. Vgl. Ne", Era Puhli,'otion.' Inter"ationo! APS j', Hen'"-v Ho!t ,md Comp""y. 111('.. 873 F.2d 576 (2nd Cir,
1989), Volgen, hel Hof waren de uitvoerige citaten uil de "offici~le" biografie over Seientology,oprichter
Ron Hubbard loeiaalbaar. Zie verder i"j"" § lIl.5.5,
315 Patry. p.12,
316, Gorman 1982, p594-595
317. Gin'burg, p.660, Zie Slip'" p.98.
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Helaas heeft hel Supreme Court in HU/pel" & Raw, Publishers. Ine l' Na/ion
Emerpnses" (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 "[ejspecially in the realm of
factua! narrative, the law is currently onsenled regarding the ways in which
uncopyrightable elements combine with the autnor's original contributions 10
fonn proteered expresslon". Het Supreme Court kon dit vraagstuk laten liggen,
doordat in casu in ruime mate letterlijk gekopieerd was,

Rechter Brennan gaat in zijn "dissenting opinion" wél op de kwestie in; hij
blijkt geen voorstander van de Toksvig-Ieer: "were an author able to prevent
subsequent autbors from [...] using facts contained in his or her werk. the
creative process would wither and scholars would he forced inro unproductive
replication of the research of their predecessors [.«]. No copyright can be
claimed in this infonnation qua information''.

-'18. /larp..,. & Ro,,", P"hlish~r.,. Ine " Nati"" EJIf('pri,,.,'.'. 471 U.S, 539 (S.C!. 1985J.
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111.3.4 Evaluatie

Ter afsluiting van deze beschouwing over de bescherming van verzamelingen
van feitelijke gegevens trekken wij twee conclusies:

I) Een verzameling van feitelijke gegevens kan op grond van de oorspron­
kelijke rangschikking, de selectie van de gegevens en/of 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 "verzarnelprestatie''. 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
mingsomvang die de geschriftenbescherming kan bieden, bestaat echter ondui­
delijkheid.

I) EEN FEIlENVERZAMELING KAN EEN "WERK" ZJJN

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.

RA;\{iSCHTKKING

"Klare" oorspronkelijkheid alleen op grond van rangschikking komt in de
praktijk maar zelden voor. In veel gevallen is de rangschikking noodzakelijk
uitvloeisel van de functie die de feitenverzameling heeft te vervullen en/of 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
ringtabel volgt uit de aard der zaak de numerieke volgorde.

Slechts op detailpunten, 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 zelfs de J (van Justitie). Naarmate dergelijke keuzen gestandaardiseerd
worden, verdwijnt ook hier het laatste restje "klare oorspronkelijkheid"."? Oor­
spronkelijkheid in de rangschikking staat op gespannen voet met optimale
bruikbaarheid; handig is niet oorspronkelijk.?"

319, VgT. Gerbrandy. p.6R. In wezen gaal hel hier om de keul~ voor een bepaald om,h'ilingsoy'leem: dele
k~lee kan op zichzelf oo"pronkeTijk lijn
320. Vgl. Dummering 198H, p.M: "mooi i, nicl oorspronkelijk"
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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
oorspronkelijke rangschikking van gegevens echter niet. Overname van de
gegevens in andere vatgorde levert immers geen inbreuk op.

SELELTIE

In de tweede plaats kan de oorspronkelijkheid van een feilenverzameling gele­
gen zijn in de selectie van de gegevens. Ook hier geldt. dat deze in veel
gevallen functioneel bepaald is. Een koerslijst van de veertig grootste fondsen
is niet oorspronkelijk, maar noodzakelijk gevolg van de beperkte ruimte op de
financiële pagina's. Een lijst van veelbelovende fondsen, gebaseerd op het
Fingerspitzengefühl 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 oorspronkelijke keuze is "rnani­
pulatiebesrendig'' en daardoor, gezien de mogelijkheden van de computer,
relatief sterk. De samensteller van een feitenselectie is beschermd tegen iedere
overname van gegevens, waarin de oorspronkelijke selectie c.q. oorspronkelijke
gedeelten daarvan nog te herkennen zij.

OKTSI.l:lTINGSSYSTEEM

Eventuele oorspronkelijkheid kan, zo stelt het Duitse Bundesgerichtshof 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 ..uz Ook de
rangschikking van de gegevens vormt hiervan een aspect. Voor de makers van
databanken zijn beide uitspraken van hel 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 Cassetion valt niet veel meer af Ie leiden
dan dal een databank een "oeuvre d'mformation" (en dus een werk) kan
zijn."!

Wel geldt in dit verband het caveat. dal het Bundesgerichtshof in zijn laatste
arrest terzake C'warenzeichenlextka") de eis stelt van "Uberdurchschnittlich-

:,21 Vgl. G,Schulze. p.275: "Die mil Bienenneiss errcichle VollstJndigkeil isl keine AUY"'iahl"
322, VgL Alifdd. p.31 "Slimml inhaltl;çh d., eine Werk mit deO' .nderen überein und erschöpft sich bei
dcm einen Werk dIe ind,vlduellc Gcisle'!allgkett >n der eigemümlichen Methode der Slotfannrdnllng {wie
z,B. einer Adre%hllch, bei emem Kurshuch [",J). '0 is! dle<c' Werk gegen Übemahme derselben Methode
aur das andere Werk alierding' ges~hülZt I.,,]'"
323. Zie noot 1. HUCI bij Cour de Ca«alion 30 oktober 19R7 (Le MondefMicrofol' 11), Droit de l"infonna.
lIquc 1988 nr, 1..35.41 Zie echter Cour de Ca«alion 2 mei J~R9. D 19R9, I.R.. p.161, geen be,cherming
voor een. "orgamgramme" "oorsleilende de bebngrijk'le aUlomobielondememingen: de verzameling v.n
gegeven, " "Is :"d"",,, geen ohJccl Van ulI1eursrechL
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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 "[djat 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 programma is, uitgaande
van de kuren van een klein dozijn zendgemachtigden, te verdelen over drie
televisie- en vijf radiozendemetten, echter wel degelijk "creatieve arbeid die
respect verdient".

2) IIUTEURSRECHT IS VERKEERD GERICHT

Het voorgaande maakt duidelijk, dat er geen scherpe grens getrokken kan
worden tussen "zuiver" auteursrecht op feitenverzamelingen en (quasi-)auteurs­
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
gerelativeerd te worden. Maar hoe ruim men het auteursrecht ook toepast op
gegevensverzamelingen, de gegevens als zodanig blijven onbeschermd. In veel
gevallen is de bijzondere (economische) waarde van de verzameling juist of
zelfs uitsluitend 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

:124, Haberslumpf. p,31·33. 35·.'\9
325, Gerbrandy. p206. Zie echler Pfeffer·Gerbrandy. p,53: "Wie een spoorboekje nadrukt, kan moeilijk .an
zijn scheppend genie de vrije teugel laten door hier en daJr eens een boemellje laler te laten vertrekken of
eerder Ie doen aankomen ..."
326. Denicola. p.5l8: '11 i, the effor! of collecting thal mu'l be rewJrded in order lO preserve incentive and
,afeguard Ihe author's invcstrnent of lime and money, nOl the act of placing Abboll before Baker". VgL EC
Green Paper. p.l07' "lilt is frequemly Ihe raw data itself and the fac! thal it can be easily rel,ieved and
feadily updaled. which i, of valuc. ralher lhan {he way ;n which the work was originally wflllen".
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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. m

Aan verzamelingen van ruwe gegevens kan 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 en/of 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 geldt in mindere mate voor het Duitse auteursrecht
op "kleine Münze". De bloed-zweet-en-tranen-leer richt zich niet, zoals het
continentale auteursrecht, primair op de oorspronkelijkheid 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. Uitgaande 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
auteursrechtelijke axioma's: afzonderlijke feitelijke gegevens zijn, evenals idee­
en, niet beschermd.

Ook de geschriftenbescherming is, indien het gaat om het beschermen van de
"verzamelprestane", in wezen verkeerd gericht. De geschriftenbescherming is
niet primair geïnteresseerd in het bloed, het zweet en de tranen van de infor­
rnurieproducent; beschermd worden alle geschriften. Voor zover de geschriften­
bescherming als prestatiebescherming is op te vatten, is het primair de pres­
tatie van het vastleggen in geschrifte van de gegaarde informatie die be­
schermd wordt. De onderliggende verzamelprestatie wordt slechts indirekt
beschermd.

Inhoud en omvang van de gechriftenbeschenning zijn echter nog niet duide­
lijk door de jurisprudentie geconcretiseerd. Met enige slagen om de ann 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 overname van gege­
vens door ontlening aan een (tweede) geschrift dat niet als "eenvoudige herha­
ling" van het eerste is te beschouwen. De geschriftenbescherming is "uitgeput",
zodra de syntactische orde eenmaal verstoord is.

.>27. Men k"n zich dan nuk "fvragen of he! ,eel zin heef! databa,e, uitdrukkelijk in dc aUleurswe!geving "p
te ~"men. zo"l, ,n Japan gebeurd ". Bij wet van 2.' m~i 1996 i, ecn nieuw an. 12 bi, aan dc hpan,e
"utcu.~,wclloegcvoegd.dat In Engcbe ven"ling (fhe Primed Word,Copyrigh! 19HH.p.8Il ah volg' luidt:

(I) Data t'"'c, wh,çh. by rea,on (jf Ihe ,elew"n or 'yslCmall<" con'trUClion ol mlorm"!ion ç"mamcd
therein. wn't;lUle inlellectual creat;om ,hall be prolecled "' independcnt works.

(2) 1...1"
". w"! d.e J"p,,,,,c wetgever onder '"data ba,e"' vcrstaat. blijkt uil nn. 2 lid I Icr van ,k Jap"n,c wel;

dala ba," mcan,"n aggrcg'lle of Inlofm"llon ""'h '" anidc,. numcrals '" di"gra!TI', "ihich j, sy'tem"lit'"I­
Iy c'onSlruc!cd ,,' nHII ,,,ch mIOrm"ll<m çan be searchcd fOl wilh the "id of " computer"
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Een sterke bescherming van de verzamel prestatie bied! onder omstandigheden
het recht inzake de ongeoorloofde mededinging. In de zaak "Informations­
dienst" overwoog het Duitse Bundesgerichtshof: "Die Tatsache, dass die Be­
klagte die Informationen in einer anderen äusseren Anordnung anbietet, steht
der Annahmc cincr identischen Leistungsübemahme nicht elltgegt;:lI; Ut;:1111 das
Leistungsergebnis, auf das es hier entscheidend ankommt, sind Sammlung und
Inhult der umfangreichen, detaillierten Spezialinfonnationen, nicht ihre äussere
Darstellungsformv.?" Ook in de Nederlandse en Amerikaanse jurisprudentie
zijn beslissingen te vinden waarbij de gegevensverzamelaar via het mededin­
gingerecht bescherming werd verleend.

ALTERN,\TIFVE RFGIMES

Het wekt, gezien he! vorenstaande, geen verwondering dat van verschillende
zijden gepleit wordt voor 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
rnenbescherming.?" 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 vtscher'", (LSchulze'" en
Spoor?'.

Lucas waarschuwt echter voor wetgeving naar de waan van de dag, zoals
die in het informaticarecht helaas niet ongebruikelijk is: "Mais plutót de ré­
soudre au coup par coup les problèrnes posés par les logiciels, les circuits
intégrés, les banques de données, les créaûons automattsées. au risque d'êrre
toujours dépassé par l'évolution des techniques, il serair certainement de meil­
leure polîtique de mener une réflexion globale sur les modes de preteetion des

32R. BGH 10 december 1987. AfP 1988. __n. 13. cursivering loegevoegd .
.n'). EC Green Papcr. p,2lJ-214. Zie N. Brouwer Cn A. Meijboom. HCI Eurupcsc Grocnbuck AUleu",ec·hl:
in duizelingwckkcndc vaart naar een riçhllijn programmaluurbesçhemling. CompUlerreçhl 1')88. p.17,). Vgl
hel commentaar van de Studiecommissie Bcschenning van computerprogrammaluur en chips van de NVIR.
CompuleITcchl 1989. p,127; de 'Iudiccommi"ie beplcit Europese wetgeving op hel gebied van de oneerlijke
mededinging ter beschcnning \'an ·'investcringen in de produklie oan gegevensbe.'tanddelcn en ·oerlJmc­
lingen".
1:10. Zie Preparatory Document lor and Repon of lhe WIPO/Une"o Commillee of Govemmcntal Experls
(The Prinled Word). Copyrighl 1988, p.R0.82. Zie m.n. de door hel gezamenlijke WIPOfllnesco-,ec"Tclariaal
V()"rg~sldde bcgin,elen (PW 17-20). PW 17 luidt als volgt;

"( I) In re~pcct of e1eClr<mic dala ba,es whid are n()l cligible for c·opyrighl prote,tioTi because of lbeir
!aek of origiOHlily. rhe granling of a speciûc prOleçti(1n tn dala ha,e producers should be considcrcc.

(2) Thc ,pccifjç pmlcclion menlioned in paragraph (I) ,hould includc the exdusive righl of dala base
produçcrs 10 aUlhorize the repmduclion. in any manner or foon. of thc data bases produccd oy lhem or
sub'tantial pans Ihere()f'.

Het voorgeslclde specifieke recht zou lenminstc tien jaar moeten duren vanaf hCl momenl dal de
databa,e voor hel publiek be"hikhaar is gemaakl (PW IR). Het reçhl 10U geen afbreuk mogen doen aan de
auteursrechlelijke be>ehconing van werken opgenomen in eleC"lronische database, (PW 20),
.131 F. Vi,cher. Die Purifjkalion des Urhebemchl.' und der SChUl? de.s Arl:>eil.,crgebnisse,. ilJ Femdrifi nir
Wallhcr Hug. Bern 196R, p.259. 269-270. Vischer bepleil een dmit voi,in voor "lilCrarischen Erlcugnis>c.
die sich durch be.,ondere organi,atorische und/oder wi"e",çhanlidl~ Lei'lungçn kennlcichnen. wie Lcxika.
Regisler. WÖrlerbücher. kaufmänni."he Lehrhüçher .. '
:l:J2. G. Schulze, Sind neuc Leislungssdullrec·hlC crtürdcrlidl'.'. ZUM I<JR9. p..'-'. 61
.n'. J.l1. Spoor. Handelingen NJV 198K deel 2. r·~9.
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créations intel1ectuelles en cette fin de siècle qui voil naître une véritable
'industrie de l'information"'.'14

Wij zijn het hier geheel mee eens.':" De slechtst denkbare oplossing van de
gesignaleerde problemen zou zijn het creëren van een sui generis regime voor
uitsluitend etectrontscne 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
geen verschil maken. Daar komt bij, dat het praktisch onmogelijk is tussen
electronische en niet-electroniscbe 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 "floppy disk", op CD­
ROM, et cetera. Zoals wij eerder concludeerden, is wetgeving die aanknoopt
bij het technische karakter van het medium willekeurig en achterhaald.

Nieuw zou een nabuurrechte!ijk 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 presratiebescherming." Oorspronkelijkheid 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 feiten verzamelingen bescherming
te verlenen."? Opponenten van de Nederlandse geschriftenbescherming zouden
hier lering uit kunnen trekken!

Over de reikwijdte van de catalogusregel bestaat onduidelijkheid. Volgens
Lögdberg moet het in elk geval gaan om informatie van feitelijke aard, niet
om "Phantasiegebilden". Eenvoudige feitelijke werken, die niet bestaan uit een
groot aantal elementen, vallen niet onder de catalogusregel.":

:134, Lu"as. p,-'60.
-'.1:;, VgL P.B, Hugenholll, De spin-off, van de Ame,ikaamc chip,wel, AMI 19H6, p..lÓ, 3H.
.,.16., MCI de term "dalab~;c" doelt de Eu~~pese Commissie uildrukkel;jk alleen op geeo"'pulcr;,eerdc gege.
,'en,verzamellngen. ZO Illl.lkl uil de def,nll,e op p,105 van hel EC Green Paper: ''Th" term 'dala ba,e' i,
used In th" chapter 10 mean a colkçli(}n of informalinn >lored and aece'.,ed by eleetron;c mc"n,"
JJ7. Ar!, 49 Zwecd'e "uteu"Wel, art. 49 Decnse aUleu"wCI, ,on. 43 NOl"'e aUleurswet. arL 49 Finse au.
Icurswcl. In de fin"" versie "an de ""Ialogu"egcl worden ook I>mgmmma's uitdrukkelijk genoemd, Zie
Thom,. p.217,
,13H, Thom,. p.2lH,
339, A, Lögdherg. Zu den VOfHu"ellUngen de, Urhcberrechtxschurzes nadi schwcdi,chem Recht. in,hc."""
dere zur Gcstallung,hühe, GRUR h1l 1977, p,255, 257,
J40, A. Lögdherg. o.c, GRUR In! 1977, p,257; "Es dürfle "Iso kbr 'cin, da" der Ge'ellgeher mil den
ncue" RegeIn ubcr Kmaloge. Tahcllen u'w, "e,llIndern wolIIe. da,.' Gcrichte aus B;lIigkciISgr'inden AbSlriè'he
"Oll) Mcrkmal der pc"onlidcn GeSialtung "is Ertordern" dc, elgcmlichen Urheherrecht"chullC' maehcn".
Volgcn, LögdbeTg impli<'ecn oe invoering van de c"I"logu.<rcgcl dan ook een "er,cherping van dc aUleurs.
rcchteliJke oo"pr<mkehjkheid,eis,
341 A. Lögdherg, AklUelie Fragçn im S('hwcdiwlicn Urheherrecht. h'bchrif! für Geor" Roeher, Berlijn
197.'. p,3!,l, -'15. -
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De lege ferenda pleit Lögdberg voor uitbreiding van de catalogusregel 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 registratiesysteem."!

Een alternatieve oplossing met een zeer ruime "scope" biedt de in 1986 her­
ziene Zwitserse UWG. J4 1 Volgens art. 5 lid c van deze wet handelt ongeoor­
loofd hij die "das marktreife Arbeitsergebnis eines andern ohne angemessenen
eigenen Aufwand durch technische Reproduktionsverfahren als solches über­
nimmt und verwertet"?" Duidelijk is, dat een verzameling van feitelijke gege­
vens onder omstandigheden als "markrreifes 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. Lögdberg. GRUR lm 1977. p.260.
343. Zie voor oe lckst GRUR Inl 1987. p,159-160.
_,44. Zic A. TroIIer. Gedanken zur BcdeulUng dcs Lcisumgsscfunzcs im Entwurf f(ir ein ncucs "hwej?eri­
,eh., Gc,ctz gegen den unlautcrcn WCllbewerb. GRUR Im 1995. p.94,
.14.,. Vgl. hCI Rapport van de Studic('()mmi"je Uilgcve"rcçht van de VvA. pAO C.",
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lIlA Eigendom van informatie

IIIA.I Theorie des hiens illformalio/ll1e!s

Zoveel is duidelijk: het traditionele auteursrecht beschermt niet alle informatie.
Onbeschermd blijven "ruwe" gegevens, niet-oorspronkelijke gegevensverzame­
lingen, dito know-how, "naakte" ideeën 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 materiële goederen.

Deze "théorie des biens infonnationnels", zoals verwoord door haar voor­
naamste pleitbezorger 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 infonnatie een immaterieel
karakter heeft en dat wij informatie en drager van elkaar gescheiden moeten
zien. Daarna wordt gesteld, dat informatie en informatieproducent (t'auteur")
door een natuurlijke bezitsrelatie met elkaar verbonden zijn: de infonnatie "est
reliée à son auteur par une relation juridique de possédant à possédé"." Hier­
uit volgt, dat informatie een "goed" is, dat zich voor "toeëigening" in beginsel
zeer wel leent; Catala wijst in dit verband op het auteursrecht en het octrooi­
recht. Maar niet ieder "bien informationneI" is voorwerp van auteursrecht of
octrooirecht. Er blijft een hoeveelheid belangrijke informatie onbeschermd.
Catala noemt in het bijzonder databanken, computerprogramma's'" en know­
how. We moeten dus, zo meent Carala. de blik verruimen.?" Daartoe dient zijn
"theorie".

Wat daarvan precies de inhoud is - naast hetgeen hierboven is weergegeven
- blijft echter onduidelijk, Uit zijn "Ebauche""'1 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 eigendomsvecht op informatie postuleert. In latere publikaties neemt Cata­
la de nodige reserves in acht. Het zou wellicht een goed idee zijn, meent hij,
te overwegen voor alle (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 ongegronde verrijking." Aard, omvang, inhoud
en duur van het door Catala gepropageerde recht blijven echter in het vage.

346, Zie Luc",. di"
347. Calal" 19R4; C"I"I" 19H5; P. Calala, La proouçlit>n juridique des production, immmérielies. in ("h"­
mOu,. p.S4-n, Zie ook M.-P. Luc., de Lcy"ac. Une informali"n ,e<Jle csl-elle ,usceptible oe vol ou u'unc
aulTc alteime juridiquc au, bien,'? Rccueil D.llo7. Sirey, lYH5. Cbroniquc, IX. 1'.4:1
.'4R. M.-P. Lucas de Ley"ac. O,l"., p.46.
,,49, .Inmiddel' i, de ge'ignaleerde "Iecmle'" mCt belrekking tot Compulerprogramma·.' goeddeeI, !'cdil'hl door
de hame wel van J Juli 1985 1"1 wijziging VJn de AUICUrSwel. Compulerpro!,n,mma', worden "'l<.maan
c'pres-i., "crbi, aUleur"cchtelijk be,chermd.
.,50, Cal"la 19S5. p.9S: "Or. Ie b,,,,,in "Xi'le "ujourd'hui d'.çquérir de, vue, plus glob"les"
.'SI CatalJ 19R4.
,1.';2 P. C.lala. in Ch.moux, p.91-92
.'S.l Cm"", 19H'i. p.110-111
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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 fuut Ie dire avec fermeré: toutes les propriétés intellectueiles que connaft
notre droit reposenr sur la reconnaissance du bien-information, qu'il s'agisse
de brevers. de marques, de dessins ou de modèles, dobtentions végétales ou
de droit d'auteur".'?'

Prüm heeft bezwaren tegen de natuurrechtelijke grondslag van Carala's
theorie, "La propriété incorporelIe n'est pas naturelle, elle a donc besoin d'une
définition légale. Le recours à la notion de 'bien juridique' ne justifie pas en
soi l'expression d'un droit réel sur les inforrnations". Voorts wijst Prüm op het
probleem, dat in geval van een recht op affe informatie de "eigenaar" moeilijk
kan worden geïdentificeerd. "La naissance d'un drcit réel sur une information
suppose ljue l'on puisse identifier son auteur. (...] Seule l'expression formelIe,
qui porte sur die les marques de la personnalité de son auteur, semble sans­
faire à cette extgence"."

Overtuigend is de kritiek van Lucas. Het bestaande stelsel van intellectuele
eigendom vormt volgens Lucas een uitzondering op het beginsel dat ideeën
vrij zijn."? De theorie van de informatie-goederen ondermijnt dit systeem:

"Attribuer un monopole sur n'importe quelle information sans poser la
rnoindre condilion de nouveauté ou d'originalité retire à I'évidence tout intérêt
aux drens privatifs existants. Qui dernandera un brevet, qui invoquera Ie béné­
fice du droit d'aureur. s'il a l'assurance d'être titulaire en toute hypothese d'un
droit de propriété sur Pinformation dont il a la mattrise?"?"

De werkelijke vraag, zo concludeert Lucas, is niet of informatie van nature
een 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 intellectuele
eigendomsrechten. [,..] Zo'n eigendom van zakelijke gegevens leidt tot onmo­
gelijke resultaten, waarbij vrij onderwijs, een vrije wetenschapsbeoefening en
een vrije persvoorziening niet mogelijk zouden zijn"."

.,54 M vivant. A propo, de, "bien, infonnalionneb"'.1.CP.. edition Entreprise I~S4, 14200: vg!. Lamy. nL
1479.
355. A. Prüm, Infomlation. dennee Cl droil <"Onlinenlal. i" i::"gdse lwtaliJlR ,-n.I/'hellen il! Frecdum af Dala
Flow" p.27-37.
.156 I.uca.,. 1'..156.
.157. Luca,. p..157.
.15B. Luca" p.360. Vg!. R. van Liefland. Handelingen NJV 19HH. deel 2, p.M: '"Bij de be,chelllling van
gegeven< is wellichl niel een< ZU1Cer de vraag, uf gegevens 'goederen' lijn al' alle andcre, maar "eeleer hoe
wij hCI cigenlijke rcehl,gucd, dic betrekking lu<scn pcr,oon en goed. moeten om,chrijven om dan de verci,lc
be,chenning daarop te kunnen af'lemmen en afbakenen. om Z() de recht,orde Ic behoeden voor overdaad en
mi"chien willekeur"
359. Luca,. p.3óll-3ól Vg!. P. Calala. in Chamoux. p.160.
360. Verkade. prçad,,;e,. p.40
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In wezen is de theorie van de informatie-goederen een variant op de negen­
tiende-eeuwse theorieën 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 lelterkundige eigendom
halen rechtskarakter en rechtsgrond door elkaar, wanneer zij van intellectuele
eigendom een vorm van "gewone" eigendom proberen te maken, zo meent De
Beaufort.v- Hij concludeert:

"Letterkundige of geestelijke eigendom moet dus, wil men niet tot 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 analogieën met den eigendom op stoffelijke
goederen laat verleiden, kan de uitdrukking geen kwaad. Doch daarmede is
ook alles gezegd".'?'

/1/.4.2 Propenv rights in informalion

Ook 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 erenred an entity, whether
tangible or intangible, vests in the person who brought the entity into being, a
proprietary right to the commercial exploitation of thar entity, which right is
separate and independent from the ownership of that entity".'....

De grondslag van dit recht is volgens Libling gelegen in causanon ("ver­
oorzaking"). Ieder produktief handelen behoort met een exploitatierecht be­
loond te worden; de leer van Libling is in wezen, evenals die van Carala. een
natuurrechtelijke theorie. Met betrekking tot immateriële goederen leidt deze
tot een algemeen (ongeschreven) commO/l taw 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. Illustratief
is de uitspraak van het Amerikaanse Hooggerechtshof in de zaak International
News Service v Associated Press.'l>'< Volgens het Supreme Court moesten de
nieuwsberichten in casu beschouwd worden als "quasi-property". Libling voert
verder enige oude Engelse jurisprudentie ten tonele. Interessant is het oordeel
van rechter Sterling in de zaak Exchange Tetegroph Co. v. Central News Ltd.
(uit l897), betreffende de "diefstal" van cricketuitslagen. "By the expenditure
of labour and money the plaintiffs had acquired this informarion, and it was in
their hands valuable prcperty in this sense - that persons to whom it was nor
known were willing to pay, and did pay. money to acquire it".-'''''

Revolutionair is de opvatting van Libling in wezen niet. Zijn beschouwingen
dienen in hun juiste, Anglo-Amerikaanse (c.q. Anglo-Australischel context
geplaatst te worden. In het Anglo-Amerikaanse recht is "property" een bijzon-

31i1 De Beaufn'l, di".. I'.IOH·IIH; 0ro,hcide. 1'.152-155,
.,62, De Beaur,>rI. di"., 1',116; Gro,heide, 1'.121-12.'
.'IiJ. De Beaufn'l, dj".. 1'.117.
.,64, Libling, 1',104; ,'gl. O",sheide. 1'.231
.'1i5. Zie 1'.90 ,mpm.
J66, Libling. 1',109,
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der ruim, in wezen para-juridisch begrip. "Property nght" hetekent weinig
anders dan vermogensrecht, 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.

111.4.3 Ecanamische aspecten

Sterke argumenten van economische aard tegen een "eigendom van informatie"
komen wij tegen bij Grant Hammond en Mackaay. 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 immateriële karakter van het "produkt" in kwestie. Toepas­
sing van klassieke economische beginselen, die geënt 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 zelfs méér waard. Informatie kan
"verkocht" worden zonder dat de aanbieder het verkochte kwijt raakt.v Som­
mige informatie is niet bestand tegen "prior inspection" door geïnteresseerde
consumenten'?"; men denke aan het dilemma van de free-lance "nieuwtjesja­
ger" Ook hier speelt het probleem, dat informatie als "produkt" dikwijls
nauwelijks Ie individualiseren is, waardoor het moeilijk, zo niet onmogelijk
wordt een exclusief recht op informatie te handhaven,

Mackaay concludeert dan ook: "All in all, property rights in information are
not always feasible and are usually imperfect in comparison to those which
exist in most physical rommodities. ft would seem that property rights are
most nearly viable with respect to information which is extensive and complex
or highly individualised to the prospective purchaser".?"

Uitgangspunt dient te zijn, aldus Mackaay, dat informatie vrij kan circuleren.
"Eigendomsrechten 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 cumulatie van rechthebbenden in een administratieve nacht­
merrie resulreren.?'

:,67. Grant I-Iammond. I"'SS;"" E Mackaay. Economi<', of inform"tio" "rid law. di"" AmSlcrd"",. MOlllrc,,1
I'-JXO. p.121-126,
.16H. Gr"nl H~mmo"d. 1'..';4-55 .
.'ÓY, E. Ma"kaay. a.W.. p.ln,
.,70. E. M~"k~ay. 1.".1'.
~71 "hl"kaay. p.15.
.172. M~çkaay, 1'.12.16: v~1. ook F' Macka~l-'. I.c.' hiel" i"fll"'''Hionnck k droil dc .,,,ile d"ri' Ie, idee"'. iJl

CiWlllü"". p,26-4ó,
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Mackaay staat overigens niet afwijzend tegenover een "informatierecht" van
beperkte duur. Hoe een dergelijk recht er uit zou moeten zien, valt in verband
me! de nieuwheid van de informatietechniek vooralsnog niet te zeggen. Hij
pleit daarom voor "sociale experimentatie" op het gebied van het contracten­
recht. Uil Je (Contractuele praktijk zouden nieuwe juridische nonnen kunnen
ontstaan. l7'

Volgens Orant Hammond vraagt het post-industriële tijdperk om een nieuw,
aan de informatiemaatschappij aangepast eigendomsconcept. Daarbij zou min­
der dan thans de nadruk moeten liggen op exclusiviteit. Het creëren van exclu­
sieve rechten naar analogie van de klassieke eigendom acht Orant 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 modeme opvattingen over de
relativering van het eigendomsbegrip.?"

ln de beschouwingen van Mackaay en Orant Hammond herkennen wij de
economie anaivsis of la.... 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 .

.17.l Mackaay wij'l in dit verband op hel sorlwa",lil'enlieconlraCL Indcrdaad een uilslekend \'oorbeclrl' de
re'trlctieve bepaiLngen in dele Conlml"ten meI belrekking lOl het kopiëren \'oor eigen gcbruik kcr~n leru~ in
recente welgev1nf' "I' dil geb,ed. Z,e hijv. hel oorspronkelijke welsvooNd 19'121 tol w;jzi~ing va" de
Auteurswet (Kamerstukken TK. IY~7-19g~. 19921. nr. 2). -
.174. Granl Hammnnd. p.69.
.\75. Grant Hammond. p.70
.176. VgL S. Br~yer. The Unc",y C"se for Copyrighl: A Swdy of Copyrighl in Book>. PhOlOC<1p;es. and
C<HnpU1Cf PWI'''lnlS. Harvard Law Rcview. Vol. l\4 11.970). p.2HI: EW. Kileh. The la..... "nd eeonomie< 01
righl' In val,uable ,nfmmatinn. Jn"rn,,1 ol Legal StudL~'. Vol. 9 llY~O). p.6H.1: Grn,heid~. p.I.'l.1-1.'l6: R
Cnol~r ~n lh. Uien. Law and Econom,e,. Glenvie ...... 111. 19HH. p.I.'-'i-149; M. Lchmann. Pmperty and
lnlellcC"tual Pmperty - Pmperty R'!,hh '" Resut<'uon, on Cnmpelili"n in Funherance "I' Compelili"n IIC
19H9. 1'.1 .
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///.4.4 Diefstal rail informatie

De theorie van de infonnatie-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 kopiëren 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 toeëigenen" in de zin van ani.
310 en 321 WvS. Volgens een arrest van het Arnhemse HofnJ leverde het
ongeoorloofd kopiëren 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 vennogensvermeerderîng van verdachte ten laste van [gelaedeerde]
en tot het over die overgenomen gegevens als heer en meester kunnen be­
schikken door verdachte". In een later gewezen arrest van het Hof van Beroep
te Antwerpen?" werd een eenvoudig geval van ongeoorloofd kopiëren van
computersoftware op vergelijkbare gronden aangemerkt als "diefstal van com­
putergegevens" .

Beide arresten hebben in de Nederlandse en Vlaamse rechtsleer tegengestelde
reacties opgeroepen. Volgens Srnits'" 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 uitvoerige verdediging van deze jurisprudentie is
van de hand van vellinga-Schootstra.:"

Volgens Vellinga-Schootstru 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 Iiggen''."" Evenals het Arnhemse
Hof baseert zij zich hierbij op het beroemde Electriciteitsarrest van de Hoge
RaadJ

' " waarin het aftappen van electriciteit werd aangemerkt als diefstal, dat

.,77. Hof Arnhem 27 okiober 1910. NJ 19H4. HO.
_\78, Hof Anlwerpen l3 december 1984. Computerrecht 1986,42 m.n. G. Vandcnbcrghc: vgL ook Hof van
Bcmcp Brussel.5 dccember 19H6. CompUlerrechl IY87. 36 m,n. De Schuller.
J79. Noot l.M. Sm;l' bij Hof Arnhem 27 oktober 198-'. CompUlerrechl 19H4-19H5. nr. I, p..'-'.
,HO, R. Vel'>tmelen. Diefstal van wmpulergegevens: een revolutie in het s1rafreehl'!. Rechlskundig Weekblad
19H.'i·I'lH6. p,216.
-'Hl Zie ()()k Luca, de Ley"ac. o,t:.. voor een vergel;jkbaar beluog v(}lgens Fran, strafccchl. Een meer
gem"lIlceerde benadering treffen wij aan bij P. van Schelven. Be,cherming van .,oflware in jor;di"h persret:­
liel. Lelystad 1986. p.'j4-W.
-'H2. Veilinga-St:hoOlSira. p,149. Vgl. ouk Van Schelven. a,w" p.5.'i meI verwijzing naar Van Oosten. De
'Irafrechlelijkc beschenning van hel "cmlogen. Tijd'Chr;fI voor Strafrcchl 1'l.'iO. p.202: de Icnn goed dUldl
op her "nullige, waardevolle en bruikbare".
3~-'. HR 2.' mei 1921. NJ 1921. 564,
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wil zeggen het "wegnemen" van "cenig goed". Beslissend voor de Hoge Raad
was het :elfsfandi[!. heslaan 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
riële) gegevens toch bezwaarlijk sprake kan zijn van "wegnemen" c.q "zich
toeëigenen". maakt op Velhnga-Schootstra geen indruk. Zij ziet, uitgaande van
het Electriciteitsarrest. geen reden om vast te houden aan een "materialistisch
substantieel goedsbegripv" Een zodanig extensieve wetsuitleg is volgens Vel­
linga-Schocrstra 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 in het zede­
lijk bewustzijnv.?" Volgens Vellinga-Schootstra zal "de vraag of het kopiëren
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. Vlaamse rechtsleer staat in meerderheid sterk afwijzend
tegenover de Arnhemse en Antwerpse arresten.?" In 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 (immateriële) goederen zijn met een ubiquitair ("multiple") karakter,
die daarom bezwaarlijk als "goederen" die iemand zich kan "toeëigenen" c.q.
"wegnemen" zijn aan te merken. De "eigenaar" van de gegevens verliest niet
de beschikkingsmacht. maar hooguit de exclusiviteit.

De beweerde analogie met het Electriciteitsarrest gaat om tenminste twee
redenen niet op. Daar was nog sprake van een object met fysische eigenschap­
pen (electriciteit);"? Hier hadden alleen de drogers van het gestolen goed (de
"disc-packs" in kwestie) een materieel karakter. Maar om verduistering of
diefstal van deze informatiedragers ging het in casu niet. Hoe het Arnhemse
Hof dan ook 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 karakter be­
hoef! te hebben. De analogie is bovendien misplaatst, omdat beide gevallen,
economisch beschouwd, niet vergelijkbaar zijn. Bij het Electriciteitsarrest ging

3M. Vellinga-Schoot,tra. p,154.
3~L'\. Taverne, gc",il. bij Vellinsa-Schoob1ra. p.I.~4.

386, Vell;nga-SchuOl'lm, p,155.
,,1:\7. Veilmga-SchootSira. p,169,. Dezc vcrwijzing naarhc! "gezonde veN~nd" i, lyperend vuor de op"auing
v~n Velhnga·SehoOI'lra. Het "JatIen" "an gegevens" "oor de "gewone burger"' ecn "orm van diefstal.
JUrlSlen die lKh h,encgcn verlcllen makcn Zlcb ,cbuldig ~an "juri'lerij'"; lij vergroten de kluof lussen
"rafre('hl en burger. De op"auing van Vellinga-SeboOlslra is o.i. in zijn comequenties uite"t bedenkelijk.
3R8, V~ndenberghe. p.157·159; Compulercrimin.lilei!. p.n·39; G. V.ndcnbcrghc. C"mpulwcçhl 19l16, p.44;
D.W.F. Verkade. Jund"che bescherming van programm~wur, tweede druk, Alphen aan den Rijn 1986. p.R9:
Hug:cnholu/Spoor, p.28: Verkade, preadv,es. p..'I9-41. Dommering 1988. p.67: H. Cohcn Jchoram. Hero"cring
"ao kuloma"1 bezil, NJB 1991l. p,7H4: G.J.M, Corstcn', Uegc\'cnsbc,cherming en "raf· en ,!rafproce"echl,
NJB 1981:\. p.79J-794: H. Franken. Handelingcn NJV 1981:\. dccl 2. p.9-12: M.S. Groenhuijsen. Handelingen
NJV 1998, deel 2, p,2l-23; H,W,K, Ka,pc,,"n, Handclingcn NJV 1981:\. dccl 2, p,28-33 mcl vcrmelding "an
curieuzc ,1urisprudenue. ZLC ook J. M,ehael. Dala and Informalion in CO""'lOn Law. ill FreedOlll of 0"1"
Flow" p,25-2t>. VgL Hooggereehl,hof Canad" 2t> mei 1'I8g {Regin" v. Slcwarl). [19glll I R.c.S .. '16.',
"lI9. Vandenbcrghe. p.158.
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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 kopiëren van infor­
matie.

Van meer fundamentele betekenis is het volgende bezwaar. De theorie van
vellinga-Schootstra. die het begrip "goed" in wezen oprekt tot "belang", heeft
uiteindelijk tot gevolg dat iedere aantasting van belangen als diefstal of ver­
duistering kan worden aangemerkt. Op deze wijze zou het strafrecht in de artt.
310 en 321 WvS een pendant krijgen van het open stelsel van art. 1401
BW.'"' Iedere onrechtmatige daad zou een strafbaar feit opleveren!": De opvat­
ting van Vellinga-Schootstra c.s. is wel degelijk radicaal in strijd met het
legaliteitsbeginsel.W.l

Voorts zou hiermee de weg vrij worden gemaakt voor een open stelsel van
ongeschreven intellectuele eigendom op strafrechtelijke grondslag. De bezwaren
die hiervoor tegen de leer-Calala werden aangevoerd, kunnen hier als ingelast
worden beschouwd.?" Het bestaande, uitgebalanceerde stelsel van intellectuele
eigendom zou in ernstige mate worden ondergruven.?"

Vandenberghe wijs! 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 "rechten of geestesprcdukten, zoals bijvoorbeeld het au­
teursrecht of een octrooi"."? Daarvoor zijn immers speciale wetten in het leven
geroepen, zoals de Auteurswet.

Vellinga-Schootstra is van deze rechtssystematische argumenten echter niet
onder de indruk. Samenloop tussen auteursrecht en strafrecht doet zich, stelt
zij, alleen in sommige gevallen voor. "Waar het auteursrecht in de regel be­
trekking heeft op de 'toegevoegde waarde' van gegevens - de originele, creu-

390, Dommering 19~5, p,ó7,
.191. Hel verba"'t dan ook niel d"t VO''''I"nders \'an pre'laliebescherming ,ia het ongeschrewn ("!l'ide reçhl
"eun zoeken in de leer van Vellinga-SçhomMra: zie Th.Cl.A. van Engelen. Handelingen NlV 19HH, deel 2.
p..H·34. Weinig consequent toont Van Eng~l~n liçh el·hter. waar hij eld~rs (p.35) Slell. dat hel civielrech·
lelijke Slelsel van inlellccwele eigendomsrechten gekenmerkl wurdl duor een "zeer uitgeba1anc~~rde 1:>c,C"her­
mingsomv"ng", en waarschuwl voor het ontbreken daarvan in het door V~lIinga·SC"hootstra verdedIgde
slrafreehlelijke regime. Delc kriliek i, op zichzelf lerechl: V"n Engelen ziel echter over het hoofd, dat h~t

''''ge'\"('hr~\"{'11 d\'ide rechl evenmw een "zeer uitgebalanceerde besehermmgsomvang" kent.
392, Dommering 1988. p.67, 'preekl van een "onrechtmatige daad il"luipsel door een Slrafrechlelijke achler­
deur" Vgl. G, Vandcnbcrghc. DichlOl van computcrg.II.,.n." rcvoluue in hel 'trafrcclll'. no"t bij H.-,f V"n
Beroep Antwerpen 13 decemlxr 19M. CompulCrrechl 1986. p.44: "'D'et\tal van eçonomISehe w"arde. dal
opent imere"ante perspeclieven'" Vandenlxrghe noeml enige voorl:>cclden van deze dief'I"I. "nieuwe 'Iljl'"
hCI lezen ~n uil het hoofd leren van een (geheIme) kl"ntenllJ", h~t fOlokopiêren van ecn lek". hel uJlvocren
van een bedrijfshczening. Een en ander loonl volgen, V"ndcnhcrghe ex oh"III'do Jan dat hel Hof van Rero~r

Anlwerpen i.c, IC ver is gegalm, . .
393, ver M.S. Groenhu'j'en. Ibndellngen NlV 19l!8. deel 2, p,21·23; H ~mnken. Handel,ngen NlV 1988.
deel 2.-p,12 ,
394. Vgl. Van Schelven. a.w.. p.56: "Hel gaat niet aan, zo kan worden ge'leld, dal hel commune matrech,~

met een zekere lompheid de Slratbep"Iingen in de ,fecr v"n het I!ltclleclueel elgendomsrechl doorkruIS!.
Vergelijkbare bez.waren kunnen worden aangevoerd legen enkele bLjzondere 'Irafrcçhlelijke regelingen Ier
be'cherming van informatie. die wij a"ntretTen in enkele buileniandse. wellen op hel gehied van de ")"'1'"".,-.
ni"'iwlil~i'- Ah voorbeeld moge dienen de ,uafwelgeving van V,rg,ni. (V,S,); "Compuler time Of ,ervice,
or d.la proce"ing seC"iees or iJl/IiI'lJw/iIlJl lil' dara ,wrcd in conneelion lherewilh i, hereby dcfincd w he
propeny which may be the subjee! of larl'eny" Zie voor builenland,c wetgeving inzake cDmpulercriminalliell
Lamy. nTS, 2478-2514: H.W.K. K"spersen. CompUlerre"ht In7. p,I7J-183; Compul~rcrJmLn"ln~Jl.Bll E.
.19.'1. V"ndenlxrghe. p,158; "Op het gebied van de 'ntelleetuele creaties kan ".n cl,ersla!. ot verdulSlerlllg.
geen spmke zijn. Het tegengestelde lOU elke Ixlekenis alill de intelieclUele rechten onlnemen. [...1 Het
tegengestelde kent een be'l'herming We JIJ 1'"'7,e!lIWJI zowel al, n-g(l (JIJ""','. zonder dat llIeuwheld. oflgJll"­
Iileil of uitvinding'hoogle zijn vCrci'l 1... 1".
:N6, Vandenberghe. p.l'iH

14R



tieve schepping - beschermt de strafwet de gegevens 'un sich"'."J) Bezwaarlijk
acht zij een incidenteel geval van samenloop bovendien niet. Het onbevoegd
kopiëren van een manuskript vijftig jaar na de dood van de auteur is, hoewel
auteursrechtelijk toegelaten, wel degelijk diefstal in de zin van art. 310 WvS.
"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
srra, zelfs voor "auteursrechtelijke deskundigen", best te leven. Haar opvatring.
dat gegevens strafrechtelijk beschennd zijn, heeft geen betrekking op gepu­
bliceevde 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 wèl vat­
baar voor diefstal". W"

Ervan uitgaande, dat haar theorie beperkt blijft tot niet openbaar gemaakte
informatie zou de geconstateerde samenloop met het auteursrecht minder pro­
blematisch zijn. De wettelijke beperkingen van het auteursrecht betreffen im­
mers in hoofdzaak rechtmatig openbaar gemaakte informatie.t" Zo beschouwd,
impliceert de theorie van Vellinga-Schcotstra niet meer dan een strafrechtelijk
prioriteitsrecht. Daar is, afgezien van de gememoreerde dogmatische en rechts­
systematische tegenwerpingen, inderdaad weinig bezwaar tegen.'?'

)<.17. Vdling,,·Scho"i,m,. p.160,
-'9S. Velling"-Schoolm". p.161-ló2,
:199. Velling"·Sdloohlra. p.163· 164,
4(Kl. Een uill.ondering vor~'en de art!, lóa. lób en 17 Aw. die - alth",lS volgen., ecn lelterlijke imerpretmie _
"ok hel overnemen ""n !!IN openb"", gem"akte werken gcoorloofd vcrklaren,
401 Th,C.J.A. Var! Engckn. lI'mdclingen NJV 19S5. <led 2. p..16
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HLS Auteursrecht versus informatievrijheid

111.5./ Inleiding

Men behoeft geen rechten gestudeerd te hebben om in te zien, dat er tussen
het auteursrecht en de informatievrijheid een zekere spanning bestaat. De Au­
teurswet kent de auteursrechthebbende met betrekking tot de communicatie van
zijn werk een beperkt monopolie toe. De informatievrijheidt" 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.

Dal 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
lireratuur.?" 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 hel 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 he/zelfde doel. De eerste twee argumenten komen wij
elders in deze paragraaf nog tegen. Op het derde argument gaan wij hier nader
m.

De "uitingsvrijheidargumentatie" (de term is van Grosheide""') is ongetwij­
feld de sterkste van de drie. Zij is afkomstig uit de Amerikaanse rechtsleer en
onlangs nog helder verwoord door hel Supreme Court: "In our haste to dis­
seminare news, it should not be forgotten mar the Framers intended copyright

402. Hel IlcWip infmmalievrijhcid wordl in dit boek in zijn meest ruime berekems gebruikt. tiel omV~1 de
uilingwrijheid. de vrijheid door Ie geven en de omvang"",ijheid. CO.A,1. Schuijt. Werker- van hel Woord.
Devenler 19$7. p..H_42. hameen hiervoor de term "communicalievrijheid"
403, Sobel; Nimmer 1970; p, Gold'tein, Copyrighl and Ihe Fi"t Amendmem. Columbia Law Review. YoL
70 {1970l. p,9S~, Nimmer ,preekt in 1970 nog van ecn "hiducn conflict'· en een ·'Iargdy ignoreu parado,,".
Daarvan i, 20 jaar na dal<1 in de Y.S. he,li'l geen 'prakc meer.
4(]4, Zie V<1'" een lLil'láend overzie·hl van dc gc"oerde divcuvsie de be,chouwing van Swan,on
405. Een uiv,ondering vonnl hier Ie loonde "ooral H. Cohcn Jehor"m, Zic o.m, AlI1eu"recht ""mm vrijheid
van mening,uiting'.'. NJB 1974. p.1.193: The [reedom of expres.'ion in copyright and medi" I"w. GRUR (ril
l~~.'. p3K5: Freedom of expre"iün in ""pyrighl law. BPR 19K4. p,~.

40fi. Grosheide. p,I.19·14~.
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itself to be the engine of free expression. By establishing a marketable right to
the use of ones expression, copyright supplies the economie incentive to
create and disseminate ideas. [...) The 'barvest 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,,:uB In een variant op het uitingsvrijheid­
argument wordt ook de overheid betrokken. De redenering luidt dan, dat het
auteursrecht de auteur de mogelijkheid biedt onafhankelijk van de overheid of
enig ander maecenaat zijn scheppingen aan de man te brengen.t"

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 niet meer dan een vermoeden. Ten
aanzien van wetenschappelijke werken uil 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 hetalen. Ook in andere
"branches" staal de heilzaamheid van het auteursrechtelijke systeem als econo­
mische "incentive" ter discussie.':"

Van meer fundamenrele betekenis is de volgende tegenwerping. Het uitings­
vrijheidargument gaal er van uit, dat auteursrecht en uitingsvrijheid tezamen
een hoger doel dienen en wel het bevorderen van kennis, cultuur en een wel­
voorziene "marketplace of ideas".m Dit is naar onze mening een riskante
redenering. Het gaal o.i. niet aan beperkingen van de infonnatievrijheid met
een beroep op deze vrijheid te legitimeren:" Het uitingsvrijheidargument is in
wezen even dubieus als de "institutionele" interpretatie van de uitingsvrijheid,
volgens welke uil het grondrecht een opdracht aan de overheid voortvloeit om
een mediabeleid te voeren, dat gepaard kan gaan met beperkineen van het
vrijheidsrecht.

Het potentiële conflict tussen auteursrecht en informatievrijheid is 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 mensel1­
recht." "Een ieder heeft recht op de bescherming van de geestelijke en mate­
riële belangen voortspruitend uit een wetenschappelijk, letterkundig of artistiek

407. /Imp",. & Row, t",. ". Nati"" Emc1f"·i.«'.'. 471 U.S. ';~9 {S.O. 19R5l. Mei "frame,," wordt bedoeld' de
ontwerpers van de Amerikaan,e Con'litUlic
40H. VcrkadclSpoor. p.n,
40'i. H. Cuhen Jehuram. Kernpunten van intellecluele eigendom en mediarecht. Z..... olle 19R4. p,:5,
410. Vgl. S. Breyer. The Unea,y Ca", for ü,pyright: A Sludy of Copyright in Book<. Photocopie,. and
Compulcr Progran". HaTV"rd L.w Rcview. Vol. R4 (t970), p.2HI
411 D. Ladd. Thc hann or the concept of harm in <:"pyright, Auteursre<:ht I\lH4, p.-'. 5: '''[he ",arketpla<'c
uf idca, whK"h the F",! Amendmcol nurwre, is 1..,1 essentially a {'{)J!yrigill m"rkelplacc" VgL arL 227 ",m
de Nederlandse Grondwel IXI5. ge<·il. bij Boon. p.H: "Hel i, ~"o elk geoorloofd om zijne gedachtcn en
gev(lelens door de drukpers ah ecn doeimalig middel lol uitbreiding van kenni, en voorlg,mg van verliehling
Ie openbaren. zonde, eelHg voor"fga.od verlot daaftoe noodig IC hebber! [..,r
412. In gelijke zin Uro,hcide. p,14-' en Van Lingcn 19Hb. p,67,
4Lt Zie F, Klaver, Hct au!CursrcÇhl ;, ook ccn mensenrech!. AUleurslcçht I'iX2. 1',12';: V"n Lingen I<JH6.
p.66.
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werk dal 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 wetenschappelijke
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 moeten worden gevonden tussen het auteursrecht en de informatievrij­
heid.!"

111.5.2 Aard van het conflict

Het is op het eerste gezicht aantrekkelijk het conflict tussen auteursrecht en
informatievrijheid te beschrijven als een conflict lussen particulier auteursbe­
lang en algemeen maatschappelijk belang. Door het probleem aldus te stellen
wordt echter over het hoofd gezien dat het auteursrecht niet slechts een (col­
lectief) privébelang dient, maar ook - en vooral - een algemeen belang. De
maalschappelijke ratio van het auteursrecht komt goed tot uitdrukking in de
Copyright Ctause van de Amerikaanse Constitutie: "c.to promote the progress
of science and useful arts, by securing for limited times to authors and in­
ventors the exclusive right 10 their respective writings and discoveries".

Bovendien: hel 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 uileindelijk zijn terug te brengen op de tekorten van
's Rijks schatkist verdienen minder waardering dan argumenten die verwijzen
naar het belang van bepaalde 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 tmportancev.?" Peters
verwijst in dit verband naar art. 15 Aw (oud), dat een uitzondering bevatte
voor "artikelen politieke geschilpunten betrettendev.?' 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 "ideële". Hierover kan verschillend worden gedacht;
naar onze mening gaan economische en ideële vrijheden hand in hand. Voor
een bloeiende "marketplace of ideas" is een vrije markt voor ideeën zowel als
voor aardappelen een sine qua non.

Voorts zij herhaald, dat de perceptie 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 gehjke 'Ir~kking zijn de onderdelen a en b vall arl. 15 lid I V~rdrag van New Vork. waarover
Klaver. t.a,p, Vgl, ouk "rl. 5 lid I ~n lid -' GG.
415. PIOnHIIl/Ciark Hamillon. p..>\!
416. Zie bijv. D. VO<lfhoof. De vrijheid vall expr~";e en informalie en het puhlikatieverbod van de r."llla­
len ""0 opiniepeilingcn in pre-clecl","I~ period~,. AMI l'fg6, p.I-'4,
417 Pelers. p.171 e.\', ond~r "erwijling n"ar M~;kkjohn.

41 g, Pelers. pA.
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branche-opvattingen voor het bepalen van de balans waarnaar wij hier op zoek
zijn per se beslissend zouden moeten zijn,"!" 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, rechtsweten­
schappelijk gezien, wellicht tot fraaie resultaten, niet echter tot een bevredi­
gend compromis tussen auteursbelang en informatievrijheid.

Omgekeerd geldt, dat niet ieder auteursbelang even "belangrijk" is. Een beroep
op het persoonlijkheidsrechtelijke droit de divulgation (recht van eerste open­
baarmaking) weegt o.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 procesrechtelijke 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
echte 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 Ie
worden onderworpen. Op dit punt toont het uitingsvrijheidargument zijn eigen­
lijke kracht. De vrijheid te spreken impliceert een recht te zwijgen. Een alge­
meen reent op informatie wordt dan ook niet in de informatievrijheid gelezen;
zie infra p.158.

Een complicerende factor vormt, ten slotte, het feit dat het conflict tussen
auteursrecht en informatievrijheid in de praktijk dikwijls het karakter heeft van
een belangenconflict tussen particulieren. Beide partijen kunnen particuliere én
algemene belangen aanvoeren. Het gaat hier nonnaliter 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 uitvoerig 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 R januari 1960. NJ 1960.415 (Scrabble): HR 27 juni I~Só, NJ 1~87 (Deccal.
420. Aldus J. van der Hoeven. Handdingen NJV 1969. deel I. lweede 'luk. p,91·97, Vgl. art. 2 lid., Aw;
het aUleur"echt op niel·upeooa.r gemaakte werken i, niel oaloaar ooor beslag.
421. Vgl. F,W, Gwsheide. Vrije of gehonden nicuw,garing? Ooerpeinzingen I"<tg' de lijn. NJB 197H. pA9:'.
497-498; zie ook Barendt. p.M. 112,
422. Voor '-ooer de overheid levens "auteu,'" is, i' er wél sprake van "vertiçalilcil" Zie A. Bach, Wel
Opc~baaroeid van Bestuur en Auteur<wel, AM! 198H, p,30. Men kan, in dit lichl bezien. de nodige v,"agle­
ken, plaa"en hiJ de "privatisering" van het beheer c.q, de c,pl(}iwlie \'an gegevens afkomslig van de over.
hCld, Na.r Onze memng bn onder omstaTidigheden een reçhl op infonnalic o(}k legen paniculiere e,ploitan­
ten van overoe,d,,,,fonn.lie wurden Lngeroepen.
423. Zic (lVer het troebele leerstuk van de horizontale werking van gmndrechten M,e. Burkens. Algemene
leer<lUkken van grondrechten na.r Nçderland, ('onstitulioneel rccol, Zwolle I~H9, 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 zal 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 infonnatievrijheid het duidelijkst manifesteren.

11I.5.3 lnformatievrijheid

Het grondrecht op informatievrijheid is in verschillende internationale verdra­
gen en verklaringen neergelegd. Een prominente bepaling in dit verband is art.
JO 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 overheidswege en
ongeacht grenzen".

Daarnaast valt met name te wijzen op het Internationaal Verdrag inzake
Burgerrechten en Politieke Rechten (IVBPR)."'~' Art. 19 van dil 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. JO EVRM materieel nauw verwant.'?'

Beide verdragen hebben in de meeste stalen die ze hebben geratificeerd,
waaronder Nederland en West-Duitsland, rechtstreekse werking.t" In West­
Duitsland slaan beide verdragen volgens de heersende leer tenminste op gelijke
hoogte met de bondswetten."' In Nederland prevaleren de verdragsbepalingen
boven wet en Grondwet.

NEDERLAND

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 Burgerrechten en Politieke Rechten. Trb 1969. 99, Andere bela,'grijke
instrumenten lijn an, 19 "an de Universele Verklaring van de Rechten van de Men, en de Slorakte van
Heioinki, Zie Advies Commissic-Boukema over het doorgiheverbod van bepaalde op Nederland gerichte
buitenlandse omfoepprogramma', tegen het licht van grondwetlclijkc bepalingen en internalionale verdragen.
Rij,wijk I~H2. p.32·3ó.
425, Nog in een ander op,';cht hecft an. 19 IVBPR "meerwaarde'·' hel sc'hept een ongedallslIleerde vrijheid
een mening tc koe.<I"I'<'II. Zie Boon. pAO.
42(" BOllkema. p,230-23I.
427. Iloukema. [1.233.
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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 overheid, dan wel jegens derden wordt in art. 7 GW echter niet
gelezen.':"

Maar wat zijn eigenlijk geduchten en gevoetenst 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 feitelijke 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 vcrmen
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" .".1
Onder "gedachten of gevoelens" behoort derhalve ook "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
[...l niet van toepassing zou zijn".m 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 voornaamste argument om het begrip "gedachten en gevoelens" eng uit te
leggen komen te vervallen.?"

42H. Vonr deze andere media geldl hel verhod op "voorafgaand verlof' slechl, "wegens de inhoud'" van de
uiting. Aan de wijzc W""rop V"n hel medium gebruik m"g worden gemaakt. kunnen derhalve wel eisen
worden geSieid.
429. Boukem", p.176. [n dc MvA II bij art. 7 (nieuw) w'lfdl uitdrukkelijk erkend dal hcl "doorgcvcn V"n
mfonnatie" lOl de drukperwrijheld behoon.
4.,0. HR 25 juni [965. NI [966. 115 (Televizier [j: HR 2., okIober [9H7_ NI 19RR, 310 (NOS/KNVB). Zie
I.M. de Meij, Vrijheid van infonnalie in Neder[and, i&i j~H7. nr. 2. p.27.
431. I.M. de Me'J. Dc nieuwe media en anikei 7 \'an de Grondwet AUleursrechl 1985, p.9~.

4.12. Boukema. p. [14.
433. B"ukcma, p.[15: in gelijke zin Hi"ch Ballin/Ro()ij, p.14.
4.14. Hi"ch BallinIRo()ij, p.IS. And~l,\ nog HR 23 juni 1902, W 7R20
4.1.'. MvA, Kamerslukken TK 1976·1977, 13872. nr. 7, p.26: J.M. dc Meij, Overheid en uilingsvrijheid. ',.
Gra"cnhage 19R2. p.24, Mei belrekking lot feile[ijke medcdclingen op produklcn houdt de Regering een slag
om dc .rm; wcpassing van he' grondwetsanikeI op dergelijke informalie zou "oneigcnlijk" zijn. De regering
denkt hlerbiJ aan Lnfonnatie Over "dc samenslellmg van waren of van f"nnaCeUlis<"he produklen op de
verpakking e"'.n'"
4311 Zie echler HR I [ deccmher [9H7, AMI 198R, .17 m.n. A.W. Him (VENDc SI• .,I). Zie voorl' r.r,c.
Kabel. Uiting,vrijheid en absolute beperkingen "p handc"redarne. Devcmer 19RI
4.17. Boon. p.24.
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WEST-DlJITSLM-m

In de Duitse Bondsrepubliek is de informatievrijheid neergelegd in art. .5 van
het Grundgesetz (GG):'·l~ Naast een algemeen recht op meningsuiting en -ver­
spreiding en een eensuurverbod bevat het artikel afzonderlijke waarborgen voor
persvrijheid, omroepvrijheid en "filmvrijheid''. Het artikel schept tevens het
recht "sich aus allgemein zugänglichen Quellen ungehindert zu unterrichten".
Dit recht - in de woorden van Boukema een "informatierecht" - omvat een
passief recht inlichtingen te ontvangen en een aktief garingsrecht. Onder "ln­
formationen" vallen zowel feiten als meningen. Het recht is echter beperkt tot
informatie uit algemeen toegankelijke bronnen?" Algemeen toegankelijk is een
informatiebron, als zij "technisch geeignet und bestimmt ist, der AlIgemeinheit,
d.h. einem individuelf nicht bestimmbaren Persenenkreis. lnfonnationen zu
verschaffen", aldus het Bundesvertassungsgerichr.?" 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
overheidsinformatie.?" Een Wet Openbaarheid van Bestuur bestaat in de
Bondsrepubliek 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 feitelijke mededelingen onder de uitingsvrijheid stricto sensu
(art. .5 lid I eerste zin GG) vallen. Volgens sommige opvattingen omvat "Mei­
nung" wel het menen en geloven, niet echter het weten.t" Van Münch 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-

43H. Art. 5 GG luidt ah ,'olg"
IJ Jeder hal da, Recht. scine Meinung in Won. Schrift und Bild frei m iiu"ern und zu verbrciten und ,ich
au, allgemein zugänglichen Quellen ungchindel1 zu umerrichten. Die Prc"efreiheit und die Freihcit der
Berichlcrstal1ung durch Rundfunk und Film werden gewiihrieistc1. Eine Ze,,-,ur finde' nicht start.
2) Die Rechte finden ihre Schr.nken in den VOf"chriften der allgemeinen Gcsetle, den ge,ettlichen Be,tim­
mungen zlIm Schutze der Jugend und in dem Recht der per,önlichen Ehre.
3) Kun'l und Wi55ensch"f1. Forschung und Lchre sind frei. Die Freiheit der Lehre cntbindet nicht von der
TreIte zur Verf3'öung.
439. Löffler!Rickcr. pAI·42: Von Münch. p.nl: P. Badura, Da, Rechl 3uf freie Kurzberichlerslalwng. ZllM
19H9, p.317, 323.
440. Von Münch, p.271
441 Volgen, Löffler!Ricker, pA2, geldt dil vooral "fiir ,olche privalCn Exd"sinel'/l'iJge. durch die Inform.·
lionen unrerbunden werden. an denen ein legilimes Interesse der Offentliçhkeit besleht und die ncrmalerweise
allgemein lIIgiinglich sind" Zie Praml, p.IIS e.V. Vermeldenswaardig i, jn dit verhand het beslui, van de
stMts,ecretari' van Onderwijs. Kuns'en en WClcnschappen (Sten 2<} sep'ember 1959) tot vernietiging van
een beslui{ van de NTS (voorloper van de NOS). waardoor een exclu,ief rechl tot het maken v"n foto', in
de ,tudio', aan hel ANP wa, toegekend; zie Hirsch Ballin!Rooij, p.16.
442. Boukem". pA2: Von Münch. p.273.
443. Von Münch. p.272. Volgen" Von Müneh. p.277. k.n een recht op overheid,inform"'ie wél op de
persvrijheid gebaseerd worden; zie ook B.eendl. p. III
444. Boukema. p.37.
44~. Von Münch. p.267
44b. B"ukcma. p.J7-40: Van Rijn. p.125·12R; LÖffler!Ricker. p.43-44.
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tuele leemte op dit punt wordt echter grotendeels gecompenseerd, doordat de
persvrijheid en de vrijheid van "Berichtersrattung" via omroep en film afzon­
derlijk (in art. 5 lid I tweede zin GG) gewaarborgd zijn.t" Dat de persvrijheid
ook de mededeling van feiten omvat, staat buiten kijf.""

,\IUIKEL 10 EVRM

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 inlichtingen "in hel licht van de moderne communicatiepraktijk de
ruimst denkbare inhoud worden gegeven" : ..., Een zeer geleerde, maar te enge
visie op de begrippen "inlichtingen" en "denkbeelden" in de zin van art. JO
EVRM treffen wij aan in de conclusie van AG Van Oosten bij het Bidprent­
jesarrest. ..·'.. Volgens Van Oosten is een bidprentje (zijnde een "opwekking tot
devotie") geen daad van voorlichting, dus geen "inlichting" Volgens Van
Oosten hebben we hier evenmin te doen met het uiten van een "denkbeeld".
Denkbeeld duidt immers "op die verstandelijke activiteit van de mens, welke
[•••J 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 definiëren is als "ein objecrives Fürwahrhalten, dem
die Sicherheit der Ueberzeugung fehlt (...]". Als wij het goed zien, wil Van
Oosten geen bescherming voor "Anweisungen an dem menschlichen Geist". De
opvatting van Van Oosten ("rationalistische dikdoenerij" volgens Boon'")
wordt in het Bidprentjesarrest niet overgenomen door de Hoge Raad. De Hoge
Raad laat de vraag of een bidprentje een 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 nteuws'",
kennis en wetenschap .' .\J Ook reclame-uitingen vallen in beginsel onder het be­
grip inlichrmgen.t" 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 ook begrepen anderer mening of
denkbeelden) zeer wel Ier uitsluitende beschikking van anderen kan staan en
dan niet vrij kan worden doorgegeven, wanneer hetzij op grond van een on-

447, Boukcma, p.lIó,
44H, LörnerIRicker, p,44: Von Münch. p274.
449 Hirsch Ballin/Rooij, p.IS,
-150, Cond. AG Van Oosten bij HR lH "pril 1961. NJ 1961. 273 m.n. B,V,A.R. IBidpremjes),
-1.'>1 Boon. p,J7
452, Europe,c Commi"ie voor de Rechten van de Men, 6 juli 1976, Nj 197H. 237 {Gedlustreerde Pc,,).
r.o, Hl"' ..informalion indudes lhe e'prc,"ion of fad, and of ncw,'
4.'>." H.F. van Panhuy" Het ,erJrag van Rome, Je reclame en de commcrciëlc telev;,ie (OTEM-uitg"'e
1'162), p.5; "'infurmatian"' in de zin van art. 10 EVRM betekent "objecli,e knowledge of fac""'
454. Volgen, HR l.l februari 1987. NJ 1'187,899 UanJprotheticus) 'trek! de be,cherming Var! art. lil EVRM
en art. 19 IVBPR Zil'h in bcgi"""1 uil tot reclamc-uitingen, Vgl. Van Panhuy" ta,p, en cand. AG Ki,! bij
HR lH Januari 1972, NJ 1972. 137, AA 22. 104 (HUIfkar), Volgen, de Europe'e C"mmi"ie vOor Je Rech­
ten van de Men, geniet cammer<'iëlc inform"lie een bcperkl" mate van bescherming. Zie JJ.c. Kabel.
Tële,i.'icrcclame en de Europe-e Conventie, NJB 19Wi, p.4.l7-44.', Het Eurnpe.,e Hof heefl zich op dil punl
nog mcl willen uitspreken, Zie Europe,c Hof voor dc R~çh!en ,an Je Men, 25 maart 19H5. NJ 1%7, 'XKJ
(Barlhold),
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derliggende rechtsverhouding, hetzij om andere redenen het doorgeven van die
informatie voor degene die erover beschikt onrechtmatig zou zijn", Kortom:
"eigen meningen" kunnen niet gemonopoliseerd worden, andere informatie
wél.?'

Niet als inlichtingen in de zin van art. JO 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
Geïllustreerde Pers vs. Nederland) oordeelde daarentegen "that the lists of pro­
gramme data in question consritute 'tnformanon', as opposed to 'opinions ' or
'idées ' within the meaning of Art. IO 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 derhalve
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 door te geven"."?

Dil 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 zonder vergoeding reportages in de stadions van de bij de KNVB aange­
sloten voetbalclubs 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 he! verloop van een
wedstrijd achrerafv.?' Uit de eerder aangehaalde overweging van de Hoge

45-". J. van der Hoeven, Handelingen NJV 1969, deel I. twccde sluk. p.79-81 Vgl. Sohcl. p.n
456. HR 25 juni 1965, NJ 1966, 116 (Tele"il.ier 11). waarover kritisch Hirsch BallinIR(luij. p,15·16.
457, Europese Commissic voor de Rechlen Van de Mens 6 juli 1976. NJ 1978.237. AA 28 (1979). p.145­
153 m.n. Cuhen Jehoram (De Ceïtlusrreerde Pers v,. Nederland). r.O. 81 Zie ;111;-(1. p,163,
4.'lR Handelingen NJV I\lHR, deel I. p,24, zie ook Compulercriminaliteit p,47·48,
459, Volgens de Hoge Raad ZOu dit ook geiden voor overhcidslichamen. Hierover wordt echler vcrschilIend
gedacht: zie Van DijkfVan Hoof. p.35\i-36() en de aldaar geciteerde Re,olutie van de Raad van Europa, Wal
Nederland betreft. i, de vraag of in art. 10 EVRM een recht op informatie jegens de ovcrheid gelezen kan
worden 'edert de invoering van de WCI Openbaarheid van Bestuur minder actueel geworden,
460. HR noklOber 1\187. NJ 1988. 310 (NOS/KNVB); AMI 1988. 32 m.n. GAI. Schuijl. Zie W.F
Konhah Altes. KNVB versu, NOS: een pyrrhu,overwinning voor de voclbalhond. NJB 198R. p.891 Zie
o"cr dele zaak voorts P.l.W. de Brauw e,a.. Vrije Nieuw,garing. Rappurt up verzoek van hel Be,wur
Betaald Voelbal KNVB. uitg, KNVB 1975; H,TIiJ.F. van Maa"c"ccrl cn WJ. Sla!!-ter, Omroep en """thaI.
Advi~, uitgebnlClit aan de Raad van Behecr van de NOS: F.W. Grosheide. Vrije of geb,mden nieuwsgaring','
O"erpeinzingen langs de lijn. NJB 1978. p,493.
461 Korth"h Alle,. a,w.. p,8\1:J·894.
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Raad concludeert Korthals Altes, dat dit recht nier gebaseerd kan zijn op een
van de aangehaalde artikelen. Korthals Altes vermoedt, dat de Hoge Raad hier
het oog heeft op een ongeschreven 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 voerbalclubs de
schrijvende en fotograferende pers wél (gratis) toelaten, zou het uitsluiten van
de NOS, voor zover haar activiteiten met die van de schrijvende pen; verge­
lijkbaar zijn, op een onrechtmatige boycot neerkomen.

VFRENIOLJl' STATE'

In de Verenigde Staten is de informatievrijheid neergelegd in het Eerste
Amendement op de Constitutie: "Congress shall make na law [... J abridging
the freedom of speech, or of the press". Tot deze vrijheid wordt ook de oot­
vangstvrijheid ("right to hear") gerekend.'?" Een "right to be infonned" kan uit
het First Amendment echter niet worden afgeleid. '1>4

Dat "speech" ook feitelijke mededelingen omvat, is noch in de jurispruden­
tie noch in de literatuur een punt 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 proteetion re speech which is origi­
nal with the speakerv.?"

De indruk bestaat veeleer, dat feitelijke informatie in beginsel heter be­
schermd wordt dan opiniërende mededelingen. Een van belangrijkste rationes
van de Amerikaanse uitingavrijheid is Immers het streven naar waarheid?"
Onder de bescherming van het Pirst Amendment valt ook "commercial speech"
(reclame-uitingen), zij het dat de mate van bescherming geringer is dan voor
politieke uitingen.?"

462. AMI I?RR. p..l';.
463. B"rcndl. p.s2. 109-110.
4~: L~. BeVier. An lnformed Publiç. an Informing Pre,,; The Search [or a Con'litulion"1 Principle.
C"llfomw La'" ReVlC"', Vul. M (19HO). p.4lQ e.v. Zie ook Barend!. 1'.107 ~.V.

46',. Nimmer 1?70. p.256.
466. Ch"fee, 1'.33: "The lru~ mc"ning of freedom of speech 'eem.' I" hc thi,. One of Ihc mOst imp,,"ant
pU'P'"c, ol soc,ely and governmenl " Ihe d,scnvery and 'pread of truth on subject' of general (nncem·' De
w"arhe,dsargulllentalie wordt doorg."an, toeg.eschreven aan John Stuarl Mill: zie Barendl. p.8-14.
467. R"rendl. p.S4_59.
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1l1.5.4 Auteursrecht co!1tra informatievrijheid

In hoeverre kan het auteursrecht aan de informatievrijheid worden getoetst'?
Volgens art. 7 GW geld! de uitingsvrijheid "behoudens ieders verantwoorde­
lijkheid voor de wetv.?" 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
Nederland derhalve, op het eerste gezicht bezien, zonder direkte consequenties.

Rechterlijke toetsing van wetten aan de Duitse Grondwet is, anders dan in
Nederland, in beginsel mogelijk. Het Duitse grondwetsartikel laat echter ruimte
voor afwijking bij wet; het grondrecht vindt zijn beperking "in den Vorschrif­
ten der alIgemeinen Gesetze'' (art. 5 lid 2 GG)."" Deze beperking is niet abso­
luut; volgens de door het Bundesverfassungsgericht ontwikkelde "wechselwir­
kungslehre" dienen algemene wenen die de uitingsvrijheid beperken in het
licht van het grondrecht geïnterpreteerd te worden.?" Bovendien verbiedt art.
19 lid 2 GG, dat een grondrecht in zijn "WesensgehaIt" wordt aangetast."
Daardoor ontstaat toch enige ruimte voor ongeschreven wettelijke beperkingen
op het auteursrecht in verband met de infonnatievrijheid. In de Duitse juris­
prudentie zijn inderdaad enkele uitspraken in deze geest te vinden."! Ook het
engeclausuleerde art. 5 lid 3 GG ("Kunst und Wissenschaft. Porschung und
Lehre sind frei") zou wellicht een beperking van het auteursrecht onder bijzon­
dere omstandigheden kunnen rechtvaardigen.'?'

Omgekeerd kan een door de informatievrijheid geïndiceerde wettelijke be­
perking van het auteursrecht niet zonder meer met een beroep op het (in art.
14 lid! GO) 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 priori slechts toe binnen de door de wetgever getrokken grenzen.
Eigendom is immers "soaialgebunden''.'?' Dat de inhoud van het auteursrechte­
lijke exploitatierecht geformuleerd is als een alomvattend uitsluitend recht.
waarop beperkingen zijn aangebracht, is, zo stelt het Bundesverfassungsgericht,
primair een kwestie van wetgevingstechniek?" 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 uitingavrijheid als twee
volwaardige grondrechten tegenover elkaar. Het auteursrecht heeft zijn eigen

46H. Onder "wel" in "rl. 7 (OW moet wnrden ver<laan WCI in fiml1de zin. "Idm HR 1s nowmt>cr 1950. NJ
1951. 137 {Tilburg),
469, Over hel begrip "allgemeine Gesetze" besraat grote onduidelijkheid, Volgens Lötflcr/Ricker. p,60
"cnrtath der Charakrer des augeneoen Gcsctzcs. wcnn das allcinigc ader mil ma"geblidw Ziel der Gt'­
sClre,be'limmung auf die Bc,chr;;nkung dcr Informalion,freiheil 1".1 gerichtet i'I" Zie Von Münch. p.lR7­
304
470, I:\undc,vcrfassung,gerichl 1.5 janu"ri IY5H. GRUR 1\l5R, 254 {"Lülh"J: Zie Von Münch. r·JO.1.
471 LöftleriRider. p,37. 57·iJl
472. Zie Löfner 19H(). rlO.'.
47.'1. Maar ook de vrijheid van wClcnsehap en kun,1 is nicl (mt>epcrkl: zie V"n Rijn, p,l7.'I cn Hubmann
r.n. Omgekcerd k"n "rt ..'i lid 3 GG rmdcr hcr""ldc omstandigheden ec" "ulcur'rcchlelijk~ claim ondcr·
Sle,men en wel "wcnn die winsehaftliche Ausw~nung de, Werke, dureh ein GeselZ derart bc,c'hränkl wlirde.
da" die freie künstlerischc BctHligung pmkli,ch nichl mchr möglieh wHrc", "Idus Bundesvcrfa"ung,geric'hl
7 juli 1971, GRUR 1972,481 ('"Kirchen· und Schulgehr"ueh"): Sçhricker/Mclichar. p.619
474 Zie "<I 14 lid 2 GG
475, Bundesverl,,,,ungsgcrichl 25 oktober 1975. GRUK 19,'(0.44 ("Kirei>enmu,ik"),
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constitutionele basis in de eerder geciteerde Copyright Ctausc (art. I onderdeel
8 van de Constitutie). De uitingsvrijheid is niet geregeld in de Constitutie zelf,
maar in het Eerste Amendement. Enigszins provocerend oppert Nimmer, dat
volgens een letterlijke interpretatie de uitingsvrijheid voorrang heeft. Immers,
een amendement is een amendement "and hence supersedes anything inconsis­
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 ratio van het Amerikaanse auteursrecht. zoals die
in de Copyright Clause verankerd is: "to promote (he progress of science and
useful arts". Bij deze rechtsgrond knoopt aan de hiervoor besproken uitinga­
vrijheidargumentatie. Hierbij zij aangetekend, dat met de term "science" ver­
moedelijk niet gedoeld wordt op "wetenschap", maar op "lerrerkunde"."? De
oplossing van het conflict ligt volgens 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 C'expres­
sion") daarvan. Voorts biedt het "fair use" regime de nodige ruimte voor be­
perkingen in het belang van de informatievrijheid; zie intra, p.169-170.

BFPERKINU v,v< DE INFORMATIEVRIJHFID

De informatievrijheid van art. JO EVRM is niet onbeperkt, zo blijkt uit het
tweede lid: "Daar de uitoefening van deze vrijheden plichten en verantwoorde­
lijkheden 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 [...l".

Ervan uitgaande dat het auteursrecht bij eerste benadering een beperking op
de informatievrijheid oplevert, die bij wet is voorzien, rijzen hier twee vragen:

I) 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
schenning van deze rechten?'?'

De eerste vraag wordt door Boukema als volgt beantwoord. "Met de 'rech­
ten van anderen' in artikel 10 (2) kunnen slechts de rechten die Uil 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".41~ In deze visie zouden auteursrechtelijke belangen geen beper­
king op de informatievrijheid kunnen rechtvaardigen, tenzij wij zouden aanne­
men dat het auteursrecht in art. 8 EVRM (recht op bescherming van de per-

476. Nimmer 1970. r2~7.

477. Nimmer. *103.
47H. De democralie-ei, komt niel voor in art. 19 lid ~ lVBPR. De infor",atievrijheid Van het tweede lid kan
'"aan hcraalde heperkingen worden ~ebonden. doch alleen hcperkin~cn die bij de wet worden vonrlien en
!lodi~ zijn;
a. in hel hclang van de rechten of de goede naam van "ndere":
h. iTi het bel.ng v.n de nali(male veiligheid of Ier hc,cherming van de openbare orde. de volksgezondheid of
de goede zeden"'
479. Bouke"'a. p.25K
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soonlijke levenssfeer) en/of art. I van het Eerste Protocol bij de Conventie
(eigendomswaarborg) gegrond is.

De opvatting van Boukema dient echter te worden verworpen. Boukema
ziet over het hoofd, dat de formulering van art. JO lid 2 EVRM allerminst
voorrang verleent aan "elk ander willekeurig subjectief recht". Op grond van
de noodzakelijkheidseis zijn willekeurige wettelijke beperkingen immers niet
teegelaten. 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 politieke 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
juiste standpunt, dat beperkingen van de informatievrijheid beperkt dienen Ie
worden uitgelegd. De formulering van de noodzakelijkheidstoers 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 belast
de nationale wetgever, indien letterlijk geïnterpreteerd, 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 noodzakelijkheidscrirerium dan ook enigszins afgezwakt.
Staten genieten bij het bepalen van de noodzakelijkheid een zekere beleidsvrij­
heid Cmargfn of appreciarion")."! Een beperking is "nodig in een democrati­
sche samenleving", indien deze beantwoordt aan een dringende maatschappelij­
ke behoefte en evenredig is aan het wettig nagestreefde doet?"

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 voor het "pseudo­
auteursrecht" op programmagegevens (art. 22 Omroepwet, thans art. 59 Media­
wet) is volgens Cohen Jehoram een "kwestie van appreciarie't."'

4HO. Aldu, zonder motivering Hof ',-Gravenhage inzake Televizier 1I. LO, 62, Ie kennen uil HR 25 juni
1%5. NJ 1~66. 116 (Televizier Jll. p.177~ io gelijke zio, cvcnccns zondcr motivcring. Hof Leeuwarden I~

januari 1~83. AUleursrechl/AMR 1~83 (NOS/Nieuwsblad van hel Noorden), p.D, 34. Vgl. de conclUSie van
AG Minkenhof hij HR 25 juni 1965, NJ 1966. 115 (Televizier I). p.169: "Hel auteursrecht van de een kan
dus het recht van de ander ter hcl ontvangen en doorgeven van inlichtingen beperken, ook volgens het
verdrag zelf' Uit HR 25 juni 1965, NJ I~6ó. 116 (Telcvizier 11) blijkl dal de Hoge Raad een conflict w,-en
auleursrechl en infonnalievrijheid niet ;n hel algemeen wit Uilsluilen, De Hoge Raad be,lisle d"t '"tussen de
regeling van de Auteurswet 1912 en arl. 10 van het Verdrag [···1 in i",l('1' geml w{J1 de "nd,.,.h""ig( "lUk
1>errcji, gcen mijd bestaal". Zie H. Drion. Hel rechterlijk verbod en de vrijheid van meningsuiting, i" Op de
grenzen van kumend rCdll (Bcekhuisbundell, Devcnter! Zwolle 1967. p.IOI (nool 1) en H. Cohcn Jchoram,
Auteursrecht contra vrijheid van meningsuiting. NJH 1974. p.I404.
4RI Deze marge i, blijkcn, de uitspraken van de Commissie en hct Hof variabel. Zic Van DijklVan Hoof.
pAn-517
4g2, Europe,c Hof voor de Reehten van de Men, 7 december 1976. NJ 197R, 2.16 (Handysidc) en 26 april
1979, NI 19RO. 146 nLn. E.A. Alkema (Sunday Times)
4H3. 1'1, Cohen Jehon\m. AUleUf"echt contra vrijheid v.n meninpuiling"'. NJB 1974. p.1404·140.'i.
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DE GEILLUSl'REERDE PI'RS vs. DE STAAT DI'R NEDERl.."NOFN

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
Geïllustreerde Pers NV tegen de Staat der Nederlanden ging he! - alweer - om
het omroepbtadenmonopolie.?' Volgens de Geïllustreerde Pers was de door art.
22 Omroepwet?' versterkte auteursrechtelijke bescherming van (niet-persoon­
lijke) programmageschriften in strijd met art. JO 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 informarievrijheid, in het bijzonder "the freedom to impart infor­
mation", in het geheel geen sprake. Weliswaar waren de programma's in
kwestie "informarion" in de zin van het verdragsartikel, maar met deze gege­
vens was iets bijzonders aan de hand:

"In the first plaoe, such lists of programme data are not simple facts, or
news in the proper sense of the word. They are rather a compilation of fucts
and they are news in the sense that they provide an orientation guide for
tereviston viewers or radio listeners. [...) The characterisuc 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
[...]. The Commission consicers that the freedom under Art. JO to impart
informarion 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 persort daiming that freedom, being the author, the originator or otherwise
the intellectual owner of the information concemed. lt follows that any right
which the applicant company itself may have under Art. 10 of the Convention
has nor been interfered with where it is prevenred from publishing information
not yet in its possession".

In de tweede plaats oordeelde de Commissie, dat het gewraakte monopolie op
programmagegevens geen bedreiging vormde voor "the free flow of such in­
formation to the public in genera!". Immers, het publiek kon zich via een keur
aan omroepbladen informeren. Financiële belangen van uitgevers vinden in art.
JO EVRM geen bescherming, zo meende de Commissie.ë" Een en ander leidde
tot de conclusie dat de gewraakte wetsbepalingen niet in strijd waren met de
informatievrijheid in de zin van art. JO lid I EVRM; de noodzakelijkheidstoets
van het tweede lid behoefde niet te worden uitgevoerd.

"M. Een eerdere kl"eht bij de Commissie. op 17 decemher 196.> ingediend door N.V. Teil'vi/jer naar
a"nleiding van de uitkom't van de Teicvizier·arre'len. werd n" de "fusie" tussen Tcle"izicr en AVRO inge·
Irokken. Hel dossier i, inlegra"1 "fgedrukt bIJ V"n Volienhoyen. p.12ü-IM.
"H5. Deze. bepaling (thans art. 59 Mediawet) luidde. "I, volgt. "AI, .inbreuk op het auteursrechl op enig
ge,chnfi, mhoudende programma-opgaven voor radlo- nf leleVL<le-Ultlendingen, vervMrdigd do", ol '"
opdrachl. V"n onuoeporgani,"lie" aspimnl·omrneporgani,"tic,. de INederl"ndsc Omroep] Slidlling of enige
andere Hl'lelhng die zendtijd heer. verkregen. wordt voor de burgerrechtelijke Mmprakclijkheid mede
be,chnuwd hel verveelvoudigen of opcnb"ar m"ken. V"n I*ten of andere npgaven y"n die programn,"·,
anders dan vanwege of met IllCstemnlLng v"n de Sllchl'ng, tcnlij bcwe,en wordl dm de gegeven, in die
IIJ'leJl ol andere opg"ven niet dLrecl "I' indireel zijn onlleend ""n enig geschrift al, bedoeld in de "anhef van
dil artikel"'
4l!6. Eumpc,e Commissie voor de Re<;hten \'an de Men, 6 juli 1976. NJ 1971\. 2.17, AA 28 11979). p.I""_
15.'\ m.rt. H. Cohen JdlOram.
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Impliciet valt in de beslissing van de Commissie te lezen, dat de (commer­
ciële) "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 reclarne-uiüngen."t

Van belang lijkt verder de overweging van de Commissie, dat de informatie
in kwestie uitsluitend 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 infonna­
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 geïnformeerd te worden, is
aangewezen op één bepaalde bron", zo concludeert Gerbrandy.?"

In wezen zegt de Commissie, dat het recht van intellectuele eigendom op
de inlichtingen in kwestie immuun is voor beperkingen op grond van het twee­
de lid. De intellectuele eigendom wordt hier a priori boven de informatievrij­
heid geplaatst. Aan de ratio, de aard en/of de inhoud van het recht worden
geen eisen gesteld. Dit is o.i. fundamenteel in strijd met het systeem van art.
10 EVRM.m

Vast staat wel, dat de uitspraak niet van toepassing is op "ideas'' ("denkbeel­
den") in de zin van art. 10 lid I 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 10",'"0

De Commissie stelt overigens voorop dat de programma's in kwestie geen
"simpie facts" of "news in the proper sense of the word" zijn, maar "compila­
tions of facrs". Het lijkt dan ook juist de reikwijdte van de uitspraak verder te
beperken tot feitenverzamelillRen, 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 gemenepoli­
seerd worden.

Merkwaardig is de overweging van de Commissie aangaande het publiceren
van "information nor yet in its possession". Terecht stelt Cohen Jehoram. dat
hel om dergelijke informatie in casu niet ging. Klager De Geïllustreerde Pers
claimde geen "recht op informatie"; de gegevens in kwestie waren immers
(door publikatie in de officiële omroepbladen) openbaar?"

487. Zie o,m. Europe,e Hof voor de Rechlen van de Men, 28 maan 19~5. NI 1<)87. <JOU (8anhold). waar­
over J.J.C Kabel. Van dominee, en dierenansen: rechl,a,peclen van het redamerechl. IER Ins. pI Vgl
Barendt, p,62,
4~H, Gerbrandy. pA onder verwijzing naar HR 25 juni I%S nr. 9H36. NJ 1%6. 11.'> (Tclevizier I)
489, Vgl. Van Dijk/Van HooI. p,3Sg; de Commissie ziel "ten Onre"hl~ geheel voorbij aan de woord~n '10

rece,ve 1.--1 informaticn lin hel eerste I,dl Dezc woorden geven aan dal hel lH)llenen van mfonnwe aan
welke bron dan ook in begin,el vrij dienl Ie zijn, zij hel dal ingev(}lge lid 2 beperkingen kunnen worden
gesleId"
49U. Van DiikiVan Hoof. p.YiH
491 H. Coh~n Jehoram. Hel omroepbladcnmonopolic. AA 2H {1979), 1'.15.'-
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EUROPEES RECHT: OE Z,\AK MM-,ILL

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 Ierse RTE. Magill TV
Guide Ltd. wilde, als eerste op de Britse eilanden, een omroepgids uitgeven,
waarin de programma's van alle Britse en Ierse omroeporganisaties zouden
worden opgenomen, maar kreeg van de drie genoemde publieke omroepen, die
elk hun eigen weekoverzichten in hun eigen omroepbladen exclusief versprei­
den, geen licenties. Deze weigering was volgens de Europese Commissie te
kwalificeren als misbruik van machtspositie 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 [...1 ten
nadele 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 en 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
afsluiten van dit boek nog onder de Europese rechter verkeerde, consequenties
heeft voor de Nederlandse situatie is moeilijk te voorspellen. 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 "specifieke 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" Europese omroepgidsen.

111.5.5 Beperkingen van hel auteursrecht

Eerder werd geconstateerd, dat in de auteursrechtelijke literatuur dikwijls wordt
ontkend, dat er van een conflict tussen auteursrecht en informatievrijheid spra­
ke zou zijn. Immers, zo wordt gesteld, het compromis tussen auteursbelang en
algemeen belang is reeds in het auteursrechtelijk systeem geïncorporeerd. Dit
compromis zou zich moeten manifesteren in een aantal belangrijke concessies
aan de informatievrijheid.

492. Beschikking Oan de Europc,c Cummissie v"n 21 deccmher 1988. Pohlibliebl"d EG 75/43 (M"gill TV
Guide/lTP. BBC en RTE). gedeellelijk ge.,eho'-'l door Pre, Hof EG 11 mei I\lH9. Vgl. Pre. Rb Groningen
22 j""uari 1982, Auteursrecht 1982.33. vemieligd Hof Leeuwarden 19 j"nuari 1983. AUleu",echt 198:1.33
(Nieuwsbl"d van hel Noorden).
49,. Vgl Hof v"n Joslilic EG 8 juni 1971 m,n. H, Cohen Jehomm (DGG/MwoJ. A" Acqui·bundel. p.S9.
T.O. 11
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VORM E'I INHOUD

De eerste concessie zou zijn gelegen in "het wezen van het werk". Het au­
teursrechtelijke werk omvat, zo wordt weI beweerd, uit de aard der zaak geen
informatie die vrij moet blijven. In het auteursrechtelijke 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 stelsel van wettelijke beperkingen ten gunste van de
informatievrijheid overbodig. Vooral in de Verenigde Staten wordt zij enthou­
siast beleden. In art. 102 (b) USCA worden ideeën, tezamen met iedere "pro­
cedure, process, system, method of operation, concept, principle, or discovery",
zelfs met zoveel woorden van bescherming uitgesloten. Nimmer ziet in de
ideatexpression dichotomy de "definirional balance'' waarnaar wij hier op zoek
zijn.''14

De opvatting van Nimmer c.s. komt fraai tot uitdrukking in Miller v. Uni­
versa! City Studtos. tnc. "The line drawn between uncopyrightable facts and
copyrightable expressjon of facrs serves an important function in copyright
law. It provides a rneans of balancing the public's interest in stimulering crea­
tive activity, as embodied in the Copyright Ctause. against the publics need
for unrestrained access to informationv.?"

Sluitstuk van deze opvatting is de doctrine of merger; er ontstaat geen
auteursrecht, indien iedere keuzevrijheid ontbreekt, zodat idee en uiting onver­
brekelijk met elkaar verbonden zijn.!" "We cannor recognize copyright as a
game of chess in which the public can he checkmaredv.t"

Ook in de continentale rechtsleer 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 uiting/vorm in wezen arbitrair is.
"It all depends on what you mean by ideas". Wat voor de een "vorgegeben"
kennis is, is voor de ander een originele uiting. Wat 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. In gelijke zin het Supreme Courl inzake Hu'per & Row. tNe j', NalioN EmClp,ües. 471 U,S. 539 (S.Ci.
19H5) onder verwijzing naar hel Coun or Appeal> (2nd Cir.).
495, Milt",-" Uil/ow.wl Cil\' 5",dio,\, tne .. 650 F,2d 1365, 1372 (51h ("ir. 1%1).
496. Nimmer, Frcedom of Specch. New York (lo,bl.). *2.0.'iICi sprcekt van "the wedding or cxprc"ion
and idea"'.
497. Moris,\'C\' j', Pm,.t",. & Gllm!>/(' CIJ., '>79 F.2d 67.'; (1s1 eir. 1967)
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dan oplossing van het conflict tussen auteursrecht en informatievrijheid. Een
"definitiona! 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 inhoud 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 exploitatierechten.
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 belangrijke concessie aan de uitings­
vrijheid.

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 hel feil dal onder de auteursrechtelijke
exploitatierechten geen gebruiksrecht wordt begrepen. Het auteursrecht conflic­
teert daarom niet met het recht een mening te koesteren of met de 001­
vangstvrijheid. Het kennisnemen van informatie (lezen, luisteren, televisie kij­
ken) is immers geen auteursrechtelijk relevante handeling.

Een derde beperking vloeit voort uit de zogenaamde uitputtingsleer (wij
zouden liever spreken van uitpuuingsregel). Deze houdt in, dat exemplaren die
met toestemming van de rechthebbende in het verkeer zijn gebracht, verder
vrij verhandeld mogen worden. De uitputtingsregel is een belangrijke concessie
aan de vrijheid "door te geven".

Een vierde beperking is gelegen in de duur van het auteursrecht. Na de
dood van de auteur en het verstrijken 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 als een concessie aan de vrijheid "door te geven".

49K Vi,chef. p.t>
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S~F(·II·Tc.KE WElTELlJKl-: HEPEKKTNGEN

Voorts bevatten de diverse nationale auteurswetten (alsmede de Berner Con­
ventie) een lappendeken van specifieke wettelijke beperkingen ten gunste van
de infonnatievrijheid. In enkele gevallen worden complete categorieën van
werken vrij van auteursrecht verklaard. Dit is met name het geval voor wetten,
rechterlijke uitspraken e.d. (art. 11 Aw, art. 5 lid I UrhG) en - in principe ­
uitgaven van de overheid (art. 15b Aw, art. 5 lid 2 UrhG, art. 105 USCA).

De meeste wellelijke beperkingen zijn echter te beschouwen als wettelijke
licenties. Dergelijke licenties bestaan onder meer voor:

-de reproduktie voor eigen oefening, studie of gebruik (art!. 16b en 17 Aw;
artt. 53-56 UrhG);
-het perscitaat en ander gebruik door pers en omroep (art!. IS en 16a Aw,
artt. 48, 49, 50 en 55 UrhG);'99
-het citaatrecht (art. 15a Aw, art. 51 UrhG);
-het gebruik voor educatieve doeleinden (artt. 12 lid 5 en 16 Aw. artt. 46
en 47 UrhG).

Volgens Löff1er komt het stelsel van wettelijke beperkingen echter in onvol­
doende mate aan het grondrecht van informatievrijheid tegemoet. De belang­
rijkste wettelijke beperkingen zijn, zo stelt hij, veel te eng geformuleerd. Zo
heeft Löff1er 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 für eine demokrausche Gesellschaft unentbehrliche
Farm einer freien, mit Dokumenten belegten geistigen und politischen Aus­
einandersetzung und Meinungsbildungv"

Ook hel 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 leemten hangen
samen met het incidentele karakter van het stelsel van wellelijke beperkingen;
de meeste beperkingen zijn hel resultaat van "lobbying". Niet valt uil te slui­
ten, dat in een of meer van de genoemde gevallen de rechter onder verwijzing
naar art. JO 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.'"

4~9. Vgl. Hi,,~h Ballin(Rooij. p.IO (in verband met art. 15 Aw): "Reed, de wetgever van 1'i12 heeft derhal­
Ve de t>elangrijkc informatieve rol van de pers erkend en wal men Ihan, noemt 'thc [rec now of ;nfoml~'

lion' willen respeelcren en \Iimuleren" Zie ook Pete",. pA.

VlO. Löfflcf 19HO. p.205.
501 Volgcn, de MvA!l bij aft. 15a (nieuw) AUI"urswel. S&J nr. 75. 12e druk. p.128, ZOu cen algcmeen
"il~alfe~hl "Ie ver gaan cn de posilic "an de auleur Ic zeer "erzwakkcn"
502. Verkade/Sp(){)L p.145.
50:1. Zic Vcrkade/Spoor. p.l45.
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In de Amerikaanse auteurswet zijn de voornaamste beperkingen verenigd in
één bepaling (art. 107 USCA):

"[. ..1 the fair use of a copyrighted wotk, including such use by reproduetion
in copies I...] for purposes such as critici sm. commenr. news reporting, teach­
ing (incJuding multiple copies for classroom use}. scholarship. or research, is
not an infringement of copyright. r.. .]".

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 viertal 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. incJuding whether such use is of
a commercial nature or is for nonprofit educational purposes:
(2) the nature of the copyrighted werk;
(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
nghted werk".

De fair use regeling 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 voorziet. 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 "marketabiliry" van het werk (de vierde fair use factor) kan door
publikatie zonder toestemming van de rechthebbende ernstig worden aange­
tast. ""

Sporen van een "First Amendment privilege" zijn te vinden in diverse uit­
spraken van Amerikaanse rechters. Een voorbeeld is de eerder genoemde uit­
spraak van het Court of Appeals (2nd Circuit) inzake Rosemonl Enterprises.
lnc \' Random House, lnc, met als inzet een biografie van Howard Heghes.
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 pubtic interest should prevail over the possible dam­
age to the copyright owner"?"

Het Supreme Court lijkt echter weinig voor een "Pirst Amendment privile­
ge" te voelen. In Harper & Row Puhlishers, tnc. I'. Na/ion Enterprises oordeel-

504, Nimmer 1970. p,272. noemt al, voorbeeld de foto', van hel hloedhad bij My Lai. die grote gevolgen
hadden voor de Amerikaan," VielnampolilLà. "No amounl of word, de,crLblng thc ',dea' of {he ma"acrc
could 'ub,IIIUle tor Ihe publiç m"ght gamed Ihrough Ihe pholOgraph,"
505.. Nimmer 1970. p.27S-27h. w",",sc'huwt daarom voor verwarring van '"fair u,c" en "Fi!',{ Amendmcril
pI'lVlIc~ç"

SOb. Ro."''''o!''. f.'nr"'l'n.,,'s, /",. j' Rando/il /Ir",,,",,, I"c., .'66 F.2d ~O~. 3119 (2nd ,ir, 1966): vgl. h",,', /",
,. B<",."anl Un, A,.\Ocw/e.I·. 293 FSurr· "'0 (S.D.N,Y.) inlake de "Zapruder rilm" mei "nicke beelden van
de moord op Kennedy. waarover Nimmer 1970. p.276·27H, Zie voor uilvoerige kritiek op beide uilspraken
hel artikel v~n Sobd.
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de het Hooggerechtshof: "The fact that the words the author [ex-president
Ford] has chosen to cJothe hts 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. ,IJ,

111.5.6 Conclusie

Wij 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 verwijzen 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. Iedere 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 uitingsvnjheid 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 concluderen, dat het stelsel 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 voor de wetgever aantrekkelijk alternatief
biedt de Amerikaanse fair use regeling. Bij de uitleg en toepassing van een
dergelijke regeling zou de informatievrijheid als toetssteen kunnen dienen.

Door aanpassing 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.

507. H",l'~" & Rl!w P"/>lisher,,. ",,", ", N",illJl ToIII<"'I"'i."''<, 471 u,s. 5W (S.CI. 19R5)
.'iO~. Zie de analy,e van Swan.,on.
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HOOFDSTUK IV: CONCLUSIE

IV.l 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 he! begrip bij onze
auteursrechtelijke 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 dil boek. Object van auteursreen­
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 "inforrnationele'' karakter van het
auteursrechtelijke 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. Iedere auteursrechtstheorie impliceert een al dan niet verkapt
pragmatisch waarde-oordeel.

De enige kwalificatie die niet 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 infonnatieverwerkende 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 II, enige bestaande theorieën over het werkbegrip geana­
lyseerd. Geconcludeerd werd, dat de leer van het subjectieve werk van Quaed­
vlieg nauw aansluit bij de klassieke opvattingen van Kchler, De Beaufort en
TroIIer. Zowel de klassieke als de neo-klassieke leer van Quaedvlieg stelt de
doelloosheid 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 auteursrecht kunnen worden gehonoreerd. Het bestaande stelsel
van intellectuele eigendomsrechten zou hierdoor zwaar onder druk komen te
staan. Naast de Auteurswet zou een groot aantal "nabuurrechtelijke" en/of sui
generis wellen geschapen moeten worden, tenzij wij zouden kiezen voor een
algemeen mededingingsrechtelijk regime naar Zwitsers model. 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
terprograrnmatuur, als uitgangspunt te nemen voor een systeem van informatie­
bescherming dat beantwoordt aan de eisen van de informatiemaatschappij.

Vervolgens hebben wij de blik gericht op een tweetal meer moderne theorieën,
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 voortbrengsel zélf 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 uit een voldoende aantal min of meer
equivalente alternatieven heeft kunnen kiezen, is er sprake van een werk.

Beide theorieën verlonen, zo werd geconstateerd, enige gebreken. Kummers
criterium getuigt van een verkeerd begrip van de waarschijnlijkheidsleer;
"uniek" is niet "statistisch". Voorts bleek, dat Kummer zijn pogingen tot ob­
jectivering niet konsekwent weet vol te houden. De verleiding om over werken
van moderne 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 uit, dat de "set" van alternatieven waaruit gekozen wordt, gege­
ven is. Ook 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 "Gestalrungsspielraum''
is uiteindelijk, zo concludeerden wij, een kwestie van rechtspolitiek. waarbij
naast branche-opvattingen overwegingen van algemeen maatschappelijk, econo­
misch en cultureel belang een overheersende rol spelen.

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 Münze", 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
geëist; voldoende is een zekere mate van onderscheidend vermogen (Duitsland)
resp. een zekere mate van inspanning (Verenigde Staten).

I Zie F. Vi,çhcr. Die Purifikalion de, lirhei:>crreçhh und der Sçhutz de, ArbeilSer~ebnj"e,. l'e,l,çhrifi für
Walther Hu~. Bern 196~, p.2.'i9 ex
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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 ("eenvoudige 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
geschriftenbeschenning 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 onderzocht hoe het auteursrecht zich gedraagt ten
opzichte van feitelijke informatie. Geconstateerd werd, dat de rechtsleer en de
rechtspraak 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 nier-beschermde "inhoud" verloopt geen natuur­
lijke grens. Iedere inhoud is tevens vorm; ieder voortbrengsel van de menselij­
ke geest kan zowel specifiek als generiek worden omschreven. Voor het vorm/
inhoud criterium geldt hetzelfde als voor de eis van keuzevrijheid; toepassing
ervan is in wezen verkapte rechtspolitiek. Een bepaalde klasse van mededelin­
gen wordt tot "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 georiënteerde 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 worden. Deze opvatting miskent
de wetenschappelijke methodologie 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 theorieën en andere onderzoeksresultaten (de "inhoud" derhalve)
zoekt.

Maar ook deze, door ons moderne leer genoemde opvatting bevat een zwakke
plek. De creativiteit van de wetenschappelijk onderzoeker is in het verslag 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
(~iterl.ijke) creativiteit in het verslag verdwenen, maar ontbreekt iedere moge­
lijkheld het wetenschappelijk werk te identificeren.
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Het manco van de moderne 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 rechtsverkeer
fungeert dit persoonlijk stempel in zekere zin als "naamplaatje". liet 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 rol in het rechtsverkeer.
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
onderzoekscreativitett 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 registratiesleisel 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
problemen. Het legitimatieprob!eem geldt hier a fortiori; de produkten van de
"nieuwtjesjager" zijn qua mededeling bij uitstek 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
nieuwswaarde. Deze nieuwswaarde 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 beperkte mededin­
gingsrechtelijke bescherming. De Duitse jurisprudentie op basis van het UWO
geeft: wat dat betreft het goede voorbeeld. Niet iedere overname van
nieuwsberichten of andere feitelijke gegevens is verboden, maar systematische
piraterij, waardoor de voorsprong 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 nieuwsberichten
essentieel; 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 "nieuwsmedia" en andere media, op den duur
niet gehandhaafd kan worden. Door de proliferatie van nieuwe media en de
daarmee gepaard gaande 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
en/of de selectie van de gegevens, alsmede in het ontsluitingssysteem. 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 volgorde 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.

Auteursrechtelijke 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 databaseprogrammatuur de gegevens zelfstandig
kunnen manipuleren. Op den duur zal de gebruiker, uitgaande van verzamelin­
gen van "ruwe", niet eerder geïnterpreteerde gegevens, zijn eigen informatie
creëren. 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 onder 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
spanningsleer en in mindere mate de Duitse kleine Münze-bescherming te
voorzien in bescherming van de onderliggende organisatorische en/of economi­
sche prestatie. voorts 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 hel "echte" auteursrecht
van mededingingsrechtelijke smelten vrij willen maken, een aantrekkelijke
optie. Daarentegen verdienen de plannen van de Europese Commissie voor een
nabuurrechtelijk regime, 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 een onderscheid tussen "papieren" en "electronische"
databanken onhanteerbaar en achterhaald.

Nog minder enthousiast zijn wij over Catale 'x leer van de informatiegoede­
ren, die - bij gebrek aan "checks and balances'' - het bestaande stelsel van in­
tellectuele eigendomsrechten ernstig dreigt te ontwrichten. Hetzelfde geldt voor
verwante opvattingen in de sfeer van het strafrecht.

Hoofdstuk III werd besloten met een beschouwing over de spanning tussen
auteursrecht en informatievrijheid. een conflict dat zo constateerden wij - in
de Europese literatuur onvoldoende onderkend wordt. 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. p.117.
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beschermde "vorm" en niet-beschermde "inhoud". Dit onderscheid, zo werd
eerder geconcludeerd, is in wezen willekeurig, De balans met de informatie­
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
is, 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.

IV.2 Slotbeschouwing

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 affe 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: "ft is fundamenrally at
odds with the scheme of copyright to accord lesser rights in these 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 zijn "natuurlijke" grens
in het vaarwater van het octrooirecht geraakt - ten detrimente van de "vrijheid
van kopie" - overtuigt niet. Deze opvatting miskent het feit, dat de inhoud van
beide rechten aanmerkelijk verschilt. Het auteursrecht beschermt de medede­
ling, het octrooirecht de toepassing van informatie.

Dit betekent niet, dal alle informatie over één auteursrechtelijke kam ge­
schoren dient te worden. Zoals eerder gesteld, variëren de "Gestaltungsspiel­
raum" en de daarmee onverbrekelijk verbonden onrleningsvrijheid per branche.
In de ene sector van de informatie-industrie wordt een auteursrechtelijk mono­
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

.,. HWJ'!,J' & Row Puhli.,"e,,-,. f"," " ,'IIl/iOI/ EiUClf"·i.«'.', 471 U.S, 5.W {S.CI. I~H51,
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werkbegrip in zekere zin gekwantificeerd worden. De eis van "Gestat­
tungshöhe" uit de Duitse rechtsleer is een voorbeeld van zo'n kwantitatieve
ondergrens. Alleen werken waarin een zeker kwantum aan creativiteit is ge­
tnvesteerd. zouden dan de bescherming van het auteursrecht genieten. Banale
of triviale mededelingen zouden niet beschermd zijn.

Vóór een kwantitatieve ondergrens zijn goede argumenten aan te voeren.
Het sterkste argument is ongetwijfeld het beroep op de (ideële) infonnatievrij­
heid en de (economische) "vrijheid van kopie". Met recht kan gesteld worden,
dat in een liberale westerse samenleving de informatievrijheid (de "vrijheid
van kopie" daaronder 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 creëren die niet worden gehand­
haafd en waaraan geen reële behoefte beslaat. In geval van een drempelloos
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 jaar post mortem auctorls.

Daar staat tegenover, dat het bepalen van een minimum aan scheppings­
hoogte in wezen willekeurig is; een heetje informatie is óók infonnaric Bo­
vendien is een auteursrecht op voor de hand liggende mededelingen uitermate
zwak. Hier geldt het adagium easy {() copyright, difficult to injringc; 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 zijn
mededeling. Waar het gaat om mededelingen die in feite voor het oprapen
liggen, is een dergelijke bewijsopdracht een probatie diabolica, tenzij de gege­
vens in kwestie bewijsrechtelijk "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 eerder: het ontlcningsvcrcistc 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 I'oor het eerst wordt vastgelegd, De "auteur" van dergelijke informatie
kan op basis van zijn auteursrecht verhinderen, dat er secundaire, van zijn
informatie afgeleide bronnen ("second sources'') ontstaan. Derden worden ge­
dwongen de informatie in kwestie zelfstandig opnieuw Ie creëren dan wel te
"ontdekken", bijvoorbeeld door terug te gaan naar de bronnen van de eerste
auteur.

Met betrekking tot "primeurs" en "exclusives" over gebeurtenissen waarvan
onbelemmerde en onmiddellijke kennisneming in het algemeen belang geboden
is (bijvoorbeeld politieke affaires) kan men stellen, dat dergelijke informatie­
monopolies maatschappelijk onwenselijk zijn. Ook ten aanzien van andere
categorieën "originele" informatie kan verdedigd worden, dat zij na publikatie
algemeen toegankelijk dienen te zijn. Men denke aan technische protocollen en
nonnen, technische vindingen. belangrijke wetenschappelijke ontdekkingen
enzovoorts.

4. Gorman l'iX:. 1'_575
5 Dommering I9l(X, p.ó6.
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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 door het hanteren van een uniform werkbegrip. al
dan niet met eis van scheppings- of prestatiehoogte. Zoals Grosheides beschou­
wingen overtuigend hebben aangetoond, vormr een qua object en inhoud uni­
form auteursrecht een miskenning van de pluriformiteit van de informatiesu­
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 gefonnuleerde 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 worles of
art, works of fac! en works offunction. "Traditional limirations 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 resembie irs present form: fair use in
works of fact might be limited according 10 the social utility of pennitting
non-propneters to copy or publish the work; and for works of function, fair
use might be shaped 10 meet the partienlar requirements of reverse enginee­
ring. Durational provisions could also be designed to reflect the economie
lifetime of the particular type of information product."

Bij het ontwerpen van een gedifferentieerd auteursrechtelijk stelsel zou reke­
ning gehouden moeten worden met de resultaten van (nog te verrichten)
rechtseconomisch onderzoek naar de effecten van "eigendomsrechten" op infor­
rnaue.' 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 cetera)
verschillende regimes dienen te gelden.

In afwachting van de toekomstige herstructurering van hel 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.

ó. GmshciJc. p, 302·307,
7. OTA. p.'!-l.
K OTA. p.27.'-274; zie ook F,W. Grosheidc. Handelingen NJV I'!SS. deel 2. 1'.72-76.
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SUMMARY

Copyright in Information

Preneetion of joemat data (1/111 data compilations in {he Netherlands. Geirnanv
and the Uni/cd States.

This book is about the interrelationship between copyright law and infonna­
tion. According 10 one of the so-called maxims of copyright law. infonnation
as such is outside the sLOpe of copyright. The purpose of this study is 10 ex­
amine this maxim criticaJly by applying the concept of information, as ü has
been developed in semiotics and infonnation theory, 10 the doctrine of copy­
right law. In doing SO, the rnain focus is on the proteetion of works of fact,
such as ncws reports, scientific works and compilations of factual data. From
this perspective. the copyright laws of the Netherlands, Gennany and the
United States are examined and cornpared. ln addition, frequent reference is
made to French and Swiss !egal doctrine.

The first chapter of this book concerns the concept of information. a word all
100 often used, but rarely properly understood by copyright scholars. Basically,
infonnation can be defined as any message that reduces the uncertainty of its
receiver. The amount of information comrnunicated may be described as its
"surprise value". Thus, informatie» is, at first glance. a relative and subjective
notion. dependent on the receiver's prior knowiedge. However, by adding a
standardized code (TUles regarding possible messages) and a well-defined
repertory (set of possible messages) infonnation may become a more or less
objective concept.

Drawing from sermoties (the theory of signs), three aspects of infonnation
are distinguished. The syntactical aspect regurds the way in which a message
(e.g. letters or words) is configured. following the rules prescribed by the
applicable language system. The semanrical aspect deals with the relationship
between rhe message and rhe object to which it refers; semantica! information
concerns the "meaning'' of the message. The pragmatical aspect focusses on
the effect of the informution on the outside world (the recipients of the mes­
sage). Pragmatical infonnation includes bath the syntacncat and the semantica!
aspect, but adds an aspect of "value".

In Chapter IJ all atrempt is made 10 link the concept of infonnation to rhe
subject matter of copyright. First, drawing from (mainly continental European)
copyright doctrine and case Iaw, an inventory is made of the elements consti­
tuting a protected "work of tuerature. 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. personat judgment) are proteered by
copyright. Thux, all elements having a technicalor otherwise useful effect
would remain unprotected. Consequently, the subject matter of copyright
woutd 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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classica! copyright theenes of KohIer and TroIIer, is rejected. Limiting copy­
right proteetion to works of art would severely oompromise the existing sy­
stem of intellectual property law. A multitude of special !egislative schemes
granting so-called neighboring rights would have to he designed to proteet all
categcrtes of useful creanons which are, at present, protected by copyright
law.

Ncxt, two theories claiming an "objecuve" work concept are discussed. Accor­
ding to Kummer, the essence of the proteered work is in its "individuality",
which is to be decided prima facie by Kummer's criterion of "statistica!
untqueness''. According te Kummer, an inrellectual production is protected, if
it is "statistically" impossible for it to be independently produced in identical
fonn. However, upon critica! examination this theory proves to be f1awed in
several ways. In the first place, it is not "objective" at all. Triviel productions,
even though "sratisticatly unique". are not considered by Kummer to be wor­
thy of copyright protection. Secondty, the notion of "statistical uniqueness" is
imprecise; "uniqueness" does nor combine wel! with the adjective "statistica!".

The focus of thc other "objective" theory is not on the producnon, but on the
act of producing the work. If an author has enough freedom of choice, the en­
suing resulr is considered a protected work. The author's freedom muy be
lirnited by various extemal factors: technica! requiremenrs, functional limita­
tions, economical consideranons. the !aws of nature and logtc, et cetera. Even
rhough this theory appears attractive, at secend glance it lacks objectivity as
weIl. The "freedcm of choice'' doctrine equally rejects trivial prccucrlons. on
the grounds that a trivial chcice is, in fact, no choice at all. Also. this doc­
trine does nor take into account the fact that the assessment of the authors
freedom of choice in a given situation is, in itself to a eertam extent subjee­
üve.

In practice, the chooser's level of freedom is detennined by the apphcable
"code". This code is different in each sector of the infonnation industry. Thus,
in the world of art a higher level of creative freedom is accepteet than in the
world of science. Therefore, in the latter world copyright proteetion is more
difficult 10 obtain than in the fonner. Consequenrly, it is not realistic to main­
tain a uniform concept of originality. Indeed, the borderline between unprotec­
red "ideas" and protected "expression" is ultimately drawn on the basis of
various sccial. cultural, economical and technological considerattons. In other
words. defining the subject matter of copyright law is, to a large extern. a
question of infonnation policy.

Next, all overview is presented of the proteetion of rrivial works (in Gennan
tenninology "kleine Mûnze", i.e. "smalt change") in the Netherlands. Germany
end the United States. Contrary to prevailing copyright doctrine, case law in
each country appears to he rather generous in granting copyright proteetion. In
the Unired Stares, in many cases proteetion is expressly granted to the author's
"sweat of the brow". In Germany "kleine Münze" traditionally enjoy a rather
"cheap" copyright. Here too, the rationale seerns to be the proteetion 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
preteetion is to be granted to ever» production in wrttren forrn, provided it is
intended for pub!ication. However, this so-called copyright in "non-personal"
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writings appears ro be a rather "thin" one. Once the syntactic order of a writ­
ing is distutbed by re-arranging the infonnation in a different configuration,
the copyright in the writing is "exhausred''.

In the final secnon of Chapter IJ an anaIogy 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, infonnation.
Symptoms of the "informarional" nature of the work concept are abundant.
Works of authorship are immaterial, intellectual producuons: they need to he
expressed to acquire protecrion; they are supposed to be either novel or origi­
nal.

All these elements are typical not only of the work of authorship, but aha
of the information concept. However, copyright law proves la he inconsistent
in the ways it adheres to the intermatton product. In the case of wholesale
reproduetion (piracy), copyright proreetion is concentrated on the syntactical
level, i.e. the configuration of signs. In the case of plagiarism, the essentiet
element seems to be the semantica! aspect (the "meaning" of the work). In
considering the originality of a work, various pragmatical aspects are consid­
ered, s.a. the "esthetica" of the work.

Applying sermoties and informaüon theory to copyright law adds to the im­
pression that the idea/expression dichotomy is a fallacy. Content is inextricably
linked to extemal "form" (expression). Even the most abstract ideas need
expressten to be communicated. No natura! borderlines divide the domain of
copyright and the public domain. The various tests developed in American
case law and doctrine (vabstractions test", "patterns test") to distinguish idea
from expression are fIawed. Any intellectual production can be described bath
in generic (abstract) terms, and in specific rerms. The idee/expression dieho­
tomy is, in fact, no more than a slogan to indicate that not all irtformation is
10 bc protcctcd by copyright.

In Chapter 1lI the question is addressed to what extent copyright law can
proteer foctuat infonnation, such as "disparate" tacts. news items, scientific re­
search data and compilations of facrs. 1t is argued, the underpinnings of the
prevailing doctrine which denies copyright proteetion to factual information are
weak. The generally aceepted belief that factual infonnation is "discovered",
not "created" is at odds with scientific methodology. Scientific discovenes and
theories should, in principle, qualify as copyrightable subject matter, on the
grounds that they are products of "crearive" labor.

However, copyright proteetion for scientific research is by na means a
perfect solution. Especially in the exact sciences. much of the researcher's
creativity is lost in the the way nis or her results are presenred to the scien­
tific community. Scientific papers rarely refiect the creative processes which
gave birth to the reported theories and data. Due to this Iack of manifest origi­
nality, scienrists ' copyrights are difficult to enforce. ft is suggested a registra­
tion systern might provide legal security, if necessary.

With respect to news reports, it becornes clear that the copyright system is not
at all suitable for the preteetion of this type of inforrnation. The essence of a
news report, its "news value". does nol fit weil intc the scheme of Iiterary
property. News producers are not interested in obtaining a monopoly lasring
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for over half a century. Their principle needs are legal safeguards to secure
priortry and limited exclusivity. To this end, a proteetion scheme based on the
law of unfair competition seems to he more adequate.

Another emerging problem in this field is the vagueness of the notion of
"news reports". Due, in part, to the advances in informution technology, {he
information market is becoming more and more segmented. Traditional mass
media are giving way to inforrnation services targeted at various special inter­
est groups. Consequently, alegal distinction between "news reports" and other
factual informurion will be difficult to maintain.

At first glance, compilanons 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. Oue
to the proliferation of inforrnation technology, the value of a data compilation
is, 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 ediung, sorting and struc­
turing to fit their specific inforrnation needs.

Eventually, all the end users wilt need are "raw" data: unedited, unstruc­
tured, unorganized data relevant to a certain topic. Raw data are rapidly be­
coming the most valuable commodity in our modem-day "inforrnation 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 10 he more adequate, its rationale being rhe amount of labour invested
in the act of colleering the data. The same may be said, to a Iesser extern. of
the Gennan "kleine Münze" doctrine. Producers of compilations of data are
probably best off with the Dutch copyright in "unpersonal" writings. As an
altemative 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 Iaw. such as the "inforrnation theft"
doctrine, which hes some supporters in the Netherlands and Belgium, are
rejected. Equating inforrnation with "goeds" 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 suggesred 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. 'Fhe ideas
of the Commission deserve serieus discussion. However, in one important
aspect they are mistaken. If there are valid reasons for protecting "unoriginal"
electronic data bases, the same reasons apply to data compilations nor con­
rained in a computer system. Also, it would seem 10 be impossible to make a
viabie legal distinction between "electronic" and "hard-copy" inforrnation.

Of course, there are eertam dangers and disadvantages connected to a copy­
right in factual information. These are discussed in the final section of this
bock, which is devoted to the conflict between copyright law and the "free
flow of information". This conflict is largely ignored in Europeen copyright
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doctrine. In the United Stares. by contrast, much has been written end litiguied
on this subject. In bath conrinents the prevailing view is that the idee/expres­
sten dichotomy provides a "definitional" balance between the two opposing
legal interests. This view, as we have stared before, is basically unsound.

Other legaI means are required to create an equilibrium between the copyright
monopoly and the freedom of expressten and information. It is argued, the
European sysrern of staturcry limitations of copyright is inadequate in this
respect. lt is suggested, this sysrem shculd be revised to reconcile in a more
consistent rnanner the vanons countervalling tnteresis 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 infonnation industry. Obviously,
to achieve this, a very flexible legal instrument is needed. Perhaps such an
instrument could he modelcd on the American fair use doctrine.
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