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Dit artikel bevat een inleiding waarin de verandering in de communicatienetwerk-
omgeving wordt geschetst om te verduidelijken dat het systeem van de e-Commerce-
richtlijn niet goed meer past, maar waar toch nog dikwijls aan wordt gerefereerd (par. 1).
Vervolgens wordt stilgestaan bij de constitutionele toetsing die het VEU introduceert
(par. 2). Hiermee hangt samen dat een abstracte constitutionele toetsing aan de
beperkingsclausules van het Handvest ingewikkeld is, een aspect dat in deze vorm in
het auteursrecht nog niet eerder aan de orde is geweest (par. 3). Dat een dergelijke
constitutionele toetsing heel verschillend kan worden aangepakt, blijkt uit de conclusie
van de A-G en het Hof, die daarom tegenover de aanpak van het Hof wordt gezet (par. 4 en
5). Het artikel rondt af met een analyse dat de inzet van de zaak is vrijheid van menings-
uiting, maar dat het resultaat is meer overheidsinvloed op de filtertechnieken die

censuur moeten voorkomen (par. 6).

1. Inleiding’

De elektronische communicatiewereld is door het snel in
omvang en kwaliteit expanderende internet de laatste drie
decennia fundamenteel veranderd. De juridische kaders
die wij voor die wereld in de jaren tachtig van de vorige
eeuw hebben ontworpen zijn niet opgeblazen, maar in de
oude vorm niet langer bruikbaar. Die kaders waren nog
gebaseerd op het oude model dat was ontworpen en geim-
plementeerd na WO II. Aan de ene kant hadden wij de
redactionele media met de daarbij behorende organisatie-
vormen: Bij de gedrukte media was dat het commerciéle
uitgeversmodel dat uit de 18de eeuw stamde; bij de omroep
was er van het begin af aan het schisma van enerzijds de
Amerikaanse commerciéle omroep volgens een marktmo-
del waarin publiek voor reclamedoeleinden werd uitge-
ruild tegen informatie die de aandacht van het publiek kon
trekken, en anderzijds de Europese ‘publieke’ omroep met

publiek geld en publieke doelstellingen volgens een publiek-
rechtelijk subsidiemodel. Aan de andere kant hadden wij
het telecommunicatiemodel dat was ontworpen als een
vervoersmedium ten dienste van gesproken en geschreven
boodschappen voor privé- en zakelijke doeleinden. Dit werd
dus gezien als een transportmedium, waarbij het medium
niets aan de inhoud toevoegde en er principieel ook niets
mee te maken had. Aanvankelijk was dit een publieke dienst,
maar geleidelijk is die steeds commerciéler geworden.?

Het juridische statuut voor deze tweedeling was dat de
media (die immers redactioneel verantwoordelijk waren
voor de openbaarmaking) voor de inhoud en distributie
aansprakelijk waren volgens de regels van het auteursrecht
en de vrijheid van meningsuiting (wat ook hun bescher-
ming was tegen overheidsinvloed), en dat de telecommuni-
catiemedia (die immers alleen voor het vervoer verant-
woordelijk waren) voor de inhoud het briefgeheim en de
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privacy in acht moesten nemen zodat de telecommunica-
tieonderneming zich daar in beginsel niet mee mag
bemoeien, en voor de toegang tot het distributienetwerk de
vrijheid van meningsuiting moesten volgen in die zin dat
deze niet aan een voorafgaande toestemming mocht wor-
den gebonden. Voor zover het gebruik van deze media
raakvlakken met de openbare (rechts)orde vertoonde, had
de overheid norm handhavende functies.

Volgens dit model ging de EG-wetgever ook te werk bij de
e-Commercerichtlijn 2000/31/EG. De centrale begrippen
in deze richtlijn zijn de dienst die de informatie aanbiedt
en toegang tot het internetnetwerk wil hebben (de ‘informa-
tion society service’), de dienst die de toegang tot het net-
werk verschaft (‘established service provider’), en de ontvan-
ger van de informatie (‘recipient of the information society
service’). Voor de toegang tot het netwerk geldt voor de toe-
gangverschaffer een verbod die aan een toestemming te
binden (artikel 4: ‘not subject to prior authorisation’) en zich
met de inhoud te bemoeien (artikel 5: ‘not impose a general
obligation to monitor the information’). Voor zover de service-
provider toestaat dat informatie openbaar wordt gemaakt,
formuleert de richtlijn gradaties van verantwoordelijkheid
(artikel 12 ‘mere conduit’, artikel 13: ‘caching’, artikel 14:
‘hosting’) die je een hybride toepassing van regels van auteurs-
recht en vrijheid van meningsuiting kunt noemen.

De e-Commercerichtlijn leunde dus nog sterk op het hier-
voor geschetste klassieke model. Centraal daarin staat de
‘serviceprovider’ als een ‘kale’ toegangsverschaffer, dat wil
zeggen een organisatie die hoofdzakelijk een toegangs-
dienst biedt. Inmiddels hebben zich in dit segment de ‘plat-
forms’ met grote marktmacht gevormd, die - omdat zij
belangrijke exploitanten van reclame zijn geworden - func-
ties van de commerciéle media (de pers en de commerciéle)
omroep hebben overgenomen. Zij zijn de spil van een
nieuw soort geindividualiseerde reclamemarkt die elektro-
nisch en automatisch in onderdelen van een seconde bij
iedere gebruiker die toegang tot een platform zoekt en een
geindividualiseerde reclameboodschap aflevert. De infor-
matie die zij aanbieden, is een mix van persoonlijke bood-
schappen, nieuwsberichten en entertainment, door de
platformhouder zo samengesteld dat de mix zoveel moge-
lijk aandacht en daardoor een zo groot mogelijk publiek
trekt. In die zin bemoeien de platformexploitanten zich dus
permanent met de samenstelling van de mix informatie die
zij ‘transporteren’. Daarnaast is de individuele gebruiker
zich op deze markt gaan begeven als ‘opiniemaker’ die
voortdurend privémededelingen openbaar maakt en als
‘influencer’ met door grote merken gesponsorde bood-
schappen die producten en diensten onder de aandacht
van ‘volgers’ brengt. Aan de kant van de redactionele
media hebben zich een proliferatie van organisaties en
individuele groepen gevormd die gefinancierd uit eigen
middelen of uit reclameboodschappen gespecialiseerde
openbare redactionele boodschappen via eigen platforms

of platforms van anderen aanbieden. De grens tussen privé
en openbaar is daardoor vervaagd. Ook is er een veelvoud
van diensten en netwerken ontstaan: via zoekmachines
toegankelijke websites, Twitter, WhatsApp, You Tube,
Instagram, TikTok enzovoort. Vrijwel iedere boodschap
bestaat uit een combinatie van tekst, (bewegend) beeld en
geluid. Nationaal, maar in Europa ook op EU-niveau heeft
dit tot een reguleringsexplosie geleid, waarvan wel de
meeste aandacht trekt het Digital Service Package (de digital
service en de digital market package dat door het Europese
parlement op 5 juli van dit jaar zijn omgezet in verordenin-
gen3), dat zich vooral richt tegen de macht van de grote
platforms zoals Facebook. De aard van die regels is een
merkwaardig mixtum compositum van oud en nieuw, maar
ook daar blijft het uitgangspunt het systeem van de
e-cCommercerichtlijn.

2. Constitutionele toetsing

Juridische heeft de EU zich geleidelijk ontwikkeld tot een
eigen internationale entiteit. Interessant is dat iedere stap
naar een formele federatie faalt, maar wordt gevolgd door
een verdere ‘constitutionalisering’ van het bestaande EU-
recht. Dit leidde tot incorporatie van het Handvest, na
afwijzing van een Europese Grondwet: De titels I en II VEU
zijn steeds meer ‘constitutionele’ regels gaan bevatten. Dit
betekent ook dat het Hv] EU zich geleidelijk heeft ontwik-
keld tot een constitutionele rechter voor de EU- rechtsorde.
Dit is een fundamenteel andere positie dan die van het
EHRM. Dat is een bovennationale rechter wiens uitspraken
bindend zijn voor (de organen van) de staten die lid zijn van
de Raad van Europa. Dit betreft altijd concrete gevallen:
was de toepassing van het nationale recht in het gegeven
geval in strijd met het EVRM? Het gevolg van een beslissing
van het EHRM is dat de concrete nationale situatie die door
het EHRM in strijd met het verdrag is bevonden moet worden
rechtgetrokken. Dit kan soms betekenen dat een wet moet
worden aangepast. Het EHRM kan echter niet een natio-
nale wet van een lidstaat of een deel daarvan onverbindend
verklaren, zoals de EU-rechter dat op verzoek van een EU-
lidstaat kan met een EU-besluit of EU-wetgeving. Dat een
constitutionele vraag wordt opgeworpen door uitgerekend
Polen dat op andere fronten de constitutionalisering van
het EU-recht bestrijdt, is een pikant detail in deze zaak.

In het kader van artikel 263 VWEU verricht het Hof een
abstracte toetsing. De uitkomst van de toetsing, die in dit
geval de aangevallen richtlijn in stand laat, betekent dat de
concrete toepassing van deze bepaling die veel vage termen
en discretionaire bevoegdheden bevat bij de implementa-
tie van de richtlijn in een lidstaat nog in strijd kan zijn met
artikel 12 Handvest/het EVRM.

Een toetsing van een richtlijn/verordening en de toepas-
sing daarvan in een lidstaat aan artikel 12 van het Handvest
verloopt analoog aan die van artikel 10 EVRM. Dat volgt uit

3 DeDigital Services Act (DSA) en de Digital Markets Act (DMA).



artikel 52 van het Handvest dat in lid 1 in abstracto dezelfde
test formuleert als de beperkingenclausule van artikel 10
lid 2 van het EVRM, en in lid 3 stelt dat, voor zover het
Handvest dezelfde rechten formuleert als het EVRM, de
betekenis en beschermingsomvang dezelfde is als die van
het EVRM; het Handvest kan wel een ruimere bescherming
bieden. Dit betekent dat de ‘driestappentest’ van het EVRM,
zoals deze is gaan heten, van toepassing is. Eerst moet
worden onderzocht of de beperking berust op een ‘wet’ en of
die wet voldoet aan het kwaliteitscriterium dat de inhoud
daarvan zodanig duidelijk is voor de burger dat deze ‘toe-
gankelijk’ is en dat de toepassing daarvan met voldoende
mate van zekerheid, eventueel met deskundige hulp, is te
‘voorspellen’. Vervolgens moet nagegaan worden of de
beperkingsgrond is vastgelegd in deze wet. Artikel 10 lid 2
EVRM is hier specifieker dan artikel 52 1id 1 van het Hand-
vest dat zegt dat de beperking ‘genuinely meets objectives of
general interest recognised by the Union’, waar de artikelen
van het EVRM in het algemeen de beperkingsdoeleinden
specifiek noemen. Artikel 52 van het Handvest en artikel 10
EVRM stemmen overeen waar de beperkingsgrond is ‘de
bescherming van de rechten en vrijheden van anderen’. Bij
het auteursrecht draait het daar om, aangezien het gaat om
de beperking van de auteursrechten die mogelijk rusten op
het geiiploade materiaal dat kan botsen met de vrijheids-
rechten die met de verspreiding van dat materiaal zijn
gemoeid.

Tenslotte moet worden onderzocht of er voor de beperking
een ‘pressing social need’ bestaat. Dat is de inhoud die het
EVRM geeft aan de verdragsterm ‘noodzakelijk’. In arti-
kel 52 is dat omschreven als ‘subject to the principle of
proportionality’. Dit is een concrete toets. Het EHRM moet
dit altijd beoordelen aan de hand van een concreet geval.
Dat kan bij een algemeen beroep waarin de geldigheid van
een wettelijke clausule, zoals in deze zaak, wordt aan-
gevoerd, niet. Hoe moet je nu in het algemeen vaststellen
dat een wettelijke bepaling niet voldoet aan het proportio-
naliteitscriterium? Kun je een abstracte toets concretise-
ren? Datis een complicatie waar het in deze zaak om draait.

De toetsing van de betekenis en de kwaliteit van de wet is in
dit geval zeer belangrijk, omdat het er om gaat of de beper-
king van het auteursrecht rechtstreeks voortvloeit uit arti-
kel 17 van de richtlijn (en dus niet uit de discretionaire
bevoegdheid van de uploader en/of het platform) en naar

zijn inhoud voldoende duidelijk is. Ook bij de proportiona-
liteitstoets komt het aan op de betekenis van de wettelijke
termen.

Wij zien dat de advocaat-generaal (hierna: A-G) in zijn con-
clusie op dit vlak een scherp onderzoek uitvoert en ook de
proportionaliteitstest concreet invult. Minder duidelijk is
dat in het arrest van het Hof. Ik zal daarom in par. 4 eerst
ingaan op de conclusie van de A-G en dan in par. 5 laten
zien waar het Hof afwijkt.

3. De toetsing van het auteursrecht

Al vrij snel werden Europese rechters met het hybride
karakter van de nieuwe platforms geconfronteerd. Daarbij
ging het allereerst om de vraag wat het rechtskarakter van
deze nieuwe platforms is. Een doorbraak vormde de ook
in deze zaak geciteerde beslissingen van het EHRM.* Bij
de toepassing van het auteursrecht was dat de bekende
Scarlet/Sabam-zaak uit 2011, waarin de proportionaliteit van
beperkingen werd beoordeeld in het perspectief van een
conflict van grondrechten.> Vrij snel volgden er meer uit-
spraken, met name over de problematiek van het hyper-
linken.® Ook het EHRM besliste bij het online plaatsen van
foto’s in de Asby/Donald-zaak over het conflict tussen vrije
nieuwsgaring en auteursrecht.”

Voor een conflict tussen de privacy en de vrijheid van
meningsuiting was de zaak Facebook/Glawischnig in het
bijzonder van betekenis voor de afbakening van het moni-
torverbod en de mogelijkheid van de rechter een preventief
verbod op te leggen.® Privacyconflicten deden zich ook
voor bij de verspreiding van zoekresultaten door zoekma-
chines. Hiermee werd het Hv] EU enige malen geconfron-
teerd.? In het bijzonder van belang is ook de jurisprudentie
van het EHRM die betrekking heeft op situaties waarin toe-
gang tot een netwerk werd geweigerd. Dit heeft dikwijls tot
geschillen geleid bij politieke of religieuze boodschappen
waaraan de gemeenschap waarin die boodschappen werden
ontvangen aanstoot zou kunnen nemen.’® Daarbij is een
wegingsfactor of door dat verbod iedere distributiemoge-
lijkheid in het relevante gebied onmogelijk wordt gemaakt.
Met name het afgrendelen van een nationaal internet
achtte het EHRM disproportioneel.*

4 EHRM 16 juni2015, NJ2016/457 (Delfi AS), EHRM 2 februari
2016 (MTE en Index/Hongarije); E.). Dommering, a.w., noot 2,
hoofdstuk VIII.2.

5 HvJ EG 24 november 2011, C-270/10, zie E.J. Dommering,

‘De zaak Scarlet/Sabam’, AMI2012-2, p. 49-53.

6 HvJ EU 27 maart 2014, C-314/12 (UPC/Telekabel Wien) en
Hv) EU 14 juni 2017, C-610/15 (Ziggo/Brein); Hv) EU 13 februari
2014, C-466/12 (Svensson); Hv) EU 8 september 2016, C-<160/15
(GS Media), NJ2018/109, 111,112 en 114, m.nt. P. B. Hugenholtz.
Zie daarover E.J. Dommering, a.w., noot 2, hoofdstuk VI11.7.3.

7 EHRM?10januari 2013, AMI2014/2, p. 57. Daarover ook:

E.). Dommering, a.w., noot 2, hoofdstuk IV.5.
8 Hv) EU 3 oktober 2019, C-18/18, NJ 2019/436, m.nt. E.). Dommering.

9 HvJ EU 13 mei 2014, C-131/12 (Costeja/Spanje), N)2014/385;
Hv) EU 24 september 2019, C-136/17; Hv) EU 24 september
2019, C-507/17 (Google/Frankrijk | en ), NJ2019/434 en 435,
m.nt. E.). Dommering.

10 EHRM 28 juni 2001, NJ2001/181 (Verein gegen Tierfabrieken);
EHRM 10 juli 2003, NJ 2005/177 (Murphy); EHRM 11 december
2008, NJ2010/208 (TV Vest); EHRM 13 juli 2012, NJ2014/319
(Raélien); EHRM 22 april 2013, NJ 2016/321 (Animal Defenders).
Zie E.). Dommering, a.w., noot 2, hoofdstuk IV.

11 EHRM 18 december 2012, N 2014/320 (Yildirim) en EHRM
1december 2015, NJ2016/337 (Cengiz); E.J. Dommering, a.w.,
noot 2, hoofdstuk Vll.4.
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In deze procedure staat artikel 17 van de Auteursrecht
Richtlijn (EU) 2019/790 centraal. Het artikel gaat over de
auteursrechtelijke consequenties van het presenteren van
auteursrechtelijk materiaal op een platform en het ver-
vangt daarmee de regeling van de e-Commercerichtlijn,
hoewel er wel bepaalde principes van die richtlijn herken-
baar zijn. Het draait in deze zaak om leden 4, 7, 8 en 10 van
artikel 17.

Eris over dit artikel 17 (in het ontwerp: artikel 13) in de poli-
tiek en de wetenschap veel te doen geweest, omdat het de
vrijheid van meningsuiting van uploaders (degenen die
informatie ter verspreiding naar het platform brengen) te
veel zou beperken. Polen meende daarom dat deze bepa-
ling geheel of gedeeltelijk in strijd was met artikel 12 van
het Europese Handvest (vrijheid van meningsuiting) en
verzocht daarom krachtens artikel 263 VWEU het Hof pri-
mair om nietigverklaring van artikel 17, lid 4, onder b) en
onder c), en, subsidiair, om nietigverklaring van dat arti-
kel 17 in zijn geheel. Daarmee moest het Hof onderzoeken
wat de aansprakelijkheid van aanbieders van een onlin-
edienst was voor het delen van content wanneer de gebrui-
kers van hun diensten door auteursrechten of naburige
rechten beschermde content uploaden. Het moest daar-
voor een rechtstreekse toetsing van bepalingen van
auteursrecht aan vrijheid van meningsuiting verrichten. Je
kunt het de voltooiing noemen van de horizontale integra-
tie van het auteursrecht die ik in mijn commentaar op Scar-
let/Sabam constateerde (hetzelfde geldt immers voor
andere grondrechten, met name privacy die in deze zaak
niet aan de orde was).

4. Artikel17: de Advocaat-Generaal™

De A-G stelt in overweging 52 allereerst vast dat dit artikel een
inspanningsverplichting van de platformhouders inhoudt.

Vervolgens staat hij stil bij de vraag hoe platformhouders
aan de verplichting van dit artikel zouden kunnen voldoen
zonder de inschakeling van filtersoftware. Dat raakt de
kern van de discussie over deze bepaling. In allerlei varia-
ties was het argument dat de bepaling ‘overbroad’ zou zijn,
om een term uit het Amerikaanse constitutionele recht te
gebruiken: de beperking die de wetgever voorschrijft zou te
veel ‘onschuldigen’ treffen. In het begin van zijn conclusie
onderzoekt hij of de platformhouder aan zijn controlever-
plichting zou kunnen voldoen zonder filtersoftware in te
zetten. Hij concludeert in overweging 69 dat dit niet moge-
lijk is.

Hij betoogt in overweging 84 dat deze filtering een ‘inmen-
ging’ in de vrijheid van de producenten van de geiiploade
informatie vormt die voortvloeit uit de wetsbepaling zelf:

‘In casu is er mijns inziens evenwel geen sprake van
“zelfregulering” door de aanbieders van diensten voor
het delen van content. Ongeacht of het verbod om
inbreukmakende content online te plaatsen in hun
algemene gebruiksvoorwaarden of “community stan-
daarden” is opgenomen, wordt content gefilterd en
geblokkeerd om te voldoen aan de bestreden bepalin-
gen. De “inmenging” in de vrijheid van meningsuiting
van de gebruikers is mijns inziens dus wel degelijk toe
te schrijven aan de Uniewetgever. Hij staat immers
aan de basis ervan. Overigens erkennen het Parle-
ment en de Raad zelf dat de bestreden bepalingen in
wezen zijn bedoeld om aanbieders van diensten voor
het delen van content verantwoordelijk te maken
voor de vaststelling van de op die diensten gepleegde
inbreuken. In zekere zin heeft de wetgever de taak om
de correcte toepassing van het auteursrecht in de
digitale omgeving te controleren, aan die aanbieders
gedelegeerd. De wetgever kan echter niet zowel over-
gaan tot dat soort delegatie als alle verantwoordelijk-
heid voor de daaruit voortvloeiende inmenging in de
grondrechten van de gebruikers afschuiven op die
aanbieders.

Daaruit leidt hij af dat de beperking bij ‘wet’ is gesteld. Ver-
volgens onderzoekt hij de kwaliteit van deze wet: hij acht
deze voldoende toegankelijk en voorzienbaar, mede door
de uitleg van de bepaling die in de conclusie wordt voor-
gesteld (overweging 95 slot):

“Voorts zullen de verduidelijkingen in de onderhavige
conclusie en die van het Hof in zijn arrest en in toekom-
stige beslissingen die begrippen helpen preciseren en de
daaraan verbonden onzekerheden wegnemen. - hetgeen
wederom beantwoordt aan het vereiste van voorzien-
baarheid"’

De opgelegde verplichting is, zijns inziens niet een alge-
mene monitorsverplichting die niet is toegestaan, noch
door de wetgever noch door de jurisprudentie. Wat dat
laatste betreft verwijst hij in overweging 111 naar eerdere
jurisprudentie van het Hof:

‘Oorspronkelijk leek het Hof zich te richten op de hoe-
veelheid te controleren informatie. In het arrest
L'Oréal e.a. heeft het Hof geoordeeld dat de beheer-
der van een onlinemarktplaats niet kon worden ver-
plicht “actief[...] alle gegevens van ieder van zijn klan-
ten [te surveilleren] om elke toekomstige inbreuk op
intellectuele-eigendomsrechten [..] te voorkomen”.
In het arrest Scarlet Extended was het Hof van oor-
deel dat een internetprovider niet via een rechterlijk
bevel kon worden gedwongen een op “alle elektroni-
sche communicatie via zijn diensten” en dus “zonder

12 In deze conclusie leunt de A-G zwaar op zijn conclusie in de
zaak YouTube en Cyando, Hv) EU 22 juni 2021, C-682/18
enC 683/18 die hij dikwijls citeert.



onderscheid op al zijn klanten” toepasselijk filter-
systeem in te voeren om “op het netwerk van deze
provider het verkeer van elektronische bestanden die
een muzikaal, cinematografisch of audiovisueel werk
bevatten waarop de verzoeker intellectuele-eigendoms-
rechten zou hebben, te identificeren, om de overbren-
ging van bestanden waarvan de uitwisseling het
auteursrecht schendt, te blokkeren”. In het arrest
SABAM heeft het Hof dezelfde redenering gevolgd
ten aanzienvan de verplichting voor de exploitant van
een sociaalnetwerksite om een soortgelijk filter-
systeem in te voeren. Ten slotte was het Hof in het
arrest Mc Fadden van oordeel dat de exploitant van
een draadloos lokaal netwerk niet kon worden ver-
plicht toezicht te houden op “alle [via dat netwerk]
doorgegeven informatie”, ofschoon het ging om het
blokkeren van kopieén van een uniek muziekwerk dat
door de rechthebbende was geidentificeerd. Thans
lijkt het Hof zich te richten op de precisie van hetgeen
wordt nagestreefd. In dat verband was het Hof in het
arrest Glawischnig-Piesczek, dat dan weer betrekking
had op het onderwerp “smaad"”, van oordeel dat de op
de exploitant van een sociaal netwerk rustende ver-
plichting om toe te zien op alle naar dat netwerk
geuploade informatie als “specifiek” moest worden
beschouwd op grond dat lasterlijke informatie van
“specifieke” aard moest worden gezocht en geblok-
keerd, dat de dienstverlener niet verplicht was een
“autonome beoordeling” van de wettigheid van de
gefilterde informatie te verrichten en dat hij integen-
deel “geautomatiseerde technieken en onderzoeks-
methoden [kon] aanwenden”’

Het opleggen van dit soort toezichtverplichtingen ont-
neemt niet de wettelijke grondslag aan de beperking. Hij
oordeelt dat de wettelijke grondslag ‘een verplichting
bevatten voor “specifiek” toezicht, om een aantasting van
de “wezenlijke inhoud” van het recht op de vrijheid van
meningsuiting uit te sluiten’. Vervolgens onderzoekt de
A-G of de gestelde beperking voldoet aan de ‘noodzakelijk-
heidstest’ die hij in overweging 118 e.v. als volgt omschrijft:

‘Dienaangaande wijs ik erop dat voor de beoordeling
of de beperking op de uitoefening van een door het
Handvest gewaarborgd grondrecht “noodzakelijk” is
in de zin van artikel 52, lid 1, van dat Handvest, in feite
drie cumulatieve vereisten moeten worden geverifi-
eerd: er dient namelijk te worden nagegaan of die
beperking (1) “geschikt”, (2) “noodzakelijk” en (3) “even-
redig” in strikte zin is.’

Zij zijn zijns inziens ‘geschikt’ (1):

‘In casu zijn de toezichtverplichtingen die uit hoofde
van de bestreden bepalingen aan aanbieders van
diensten voor het delen van content worden opge-
legd, geschikt om tot de verwezenlijking van het door
de Uniewetgever nagestreefde doel bij te dragen.
Door de verantwoordelijkheid om toezicht te houden

op hun diensten en inbreukmakende content die zich
daar mogelijk bevindt actief te bestrijden bij die aan-
bieders te leggen, houden die bepalingen ten eerste
voor die aanbieders een sterke prikkel in om licentie-
overeenkomsten met de rechthebbenden te sluiten
en stellen zij ten tweede die rechthebbenden in staat
het gebruik van hun werken en beschermde materia-
len op die diensten gemakkelijker te controleren’

Zij zijn volgens hem ‘noodzakelijk’ (2), omdat die test
inhoudt dat er niet andere (minder belastende) maatrege-
len bestaan die even ‘geschikt’ en ‘doeltreffend’ als het
regime van artikel 17 zijn.

De evenredigheidseis (3) knipt hij in overweging 131 op in
vier onderdelen:

‘Persoonlijk ben ik net als het Parlement, de Raad en
de Commissie van mening dat de Uniewetgever de
keuze mocht maken om terug te komen op het evenwicht
dat inherent is aan de op de aanbieders van diensten
voor het delen van content toepasselijke aansprakelijk-
heidsregeling [onderdeel i)]. De vastgestelde nieuwe
aansprakelijkheidsregeling houdt evenwel belangrijke
risico’s in voor de vrijheid van meningsuiting [onder-
deel ii)], zodat moet worden voorzien in voldoende
waarborgen om die risico’s tot een minimum te beperken
[onderdeeliii)], waarvoor de Uniewetgever mijns inziens
heeft gezorgd [onderdeel iv)’

Voor de eerst test (onderdeel i) valt de A-G in overweging
139 terug op het Delfi AS-arrest van het EHRM (geciteerd in
noot 4):

‘Bij dat arrest heeft het EHRM belang gehecht aan ten
eerste de omvang van de schade die door dergelijke
commentaren wordt veroorzaakt vanwege de snel-
heid waarmee online-informatie wordt verspreid en
ten tweede het feit dat het stelsel van “kennisgeving
en verwijdering” voor de afweging tussen de rechten
en belangen van alle betrokkenen weliswaar in heel
wat gevallen een passend instrument kan zijn, maar
niet volstond om een einde te maken aan de ernstige
schade die uit dergelijke commentaren voortvloeide.
Het EHRM heeft er ten derde eveneens op gewezen
dat het voor het slachtoffer lastig zou zijn geweest om
de auteurs van die commentaren gerechtelijk te ver-
volgen en ten vierde dat de beheerder van de nieuw-
sportaalsite een zekere invloed had op de door de
gebruikers geplaatste commentaren, zodat een speci-
fieke benadering van de aansprakelijkheid van een
dergelijke tussenpersoon kon worden gerechtvaar-
digd. Bijgevolg kan die zaak in zekere mate met de
onderhavige zaak worden vergeleken.

Bij de tweede test (onderdeel ii) stelt hij in de overwegingen
140 e.v. vast dat het risico van ‘overblokkering’ (‘overbroad’)
niet gering is. De A-G spitst dit in overweging 148 vooral
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toe op de gebreken die inherent zij aan een softwarematige
blokkering:

‘De software voor automatische contentherkenning
detecteert immers specifiek content en geen inbreu-
ken op het auteursrecht. Die software, met name die
welke werkt volgens de techniek van de “digitale vin-
gerafdruk”, is in staat matches te detecteren, dat wil
zeggen dat deze kan vaststellen dat de content van
een bepaald bestand geheel of gedeeltelijk overeen-
komt met de content van een referentiebestand.)
Zoals de Republiek Polen aanvoert, is die software in
dit stadium daarentegen niet in staat om de context
te beoordelen waarin het gereproduceerde werk
wordt gebruikt, en met name om de toepassing van
een uitzondering of beperking op het auteursrecht
vast te stellen. Het risico op “overblokkering” neemt
toe naarmate die software matches kan vaststellen
op grond van steeds kortere fragmenten (bijvoorbeeld
enkele seconden voor een fonogram). Bijgevolg ont-
staat door het gebruik ervan het risico dat een door
die uitzonderingen en beperkingen mogelijk gemaakte
ruimte om zich te uiten en te creéren, aan de gebrui-
kers wordt ontnomen. Bovendien is het vermogen van
software voor automatische contentherkenning om
inbreukmakende content vast te stellen, afhankelijk
van de nauwkeurigheid en de juistheid van de door de
rechthebbenden verstrekte informatie. Het gebruik
van die software kan dus met betrekking tot bijvoor-
beeld werken die tot het publieke domein behoren
resulteren in ongegronde claims die zijn gebaseerd op
verkeerde of misleidende referentiegegevens (risico
van “overdreven claims”’

De A-G kent daarom in overweging 152 veel gewicht toe aan
de vraag of de wetgever aan de derde en vierde voorwaarde
voldoet (maximale beperking van het risico en toezicht van
de overheid). Dit is een belangrijke taak voor de Uniewet-
gever en voor het rechterlijke toezicht van het Hv] EU
omdat het noodzakelijk is dat daarvoor een geharmoniseerd
kader bestaat:

‘Het is een vereiste dat de Uniewetgever de essentie
van die waarborgen bepaalt, omdat onontbeerlijk is om
te verzekeren dat de Uniewetgeving in alle lidstaten uni-
form wordt toegepast, waarbij de behoefte aan een
dergelijke uniformiteit in casu nog groter is omdat
een op basis van artikel 114 VWEU aangenomen har-
moniseringsrichtlijn in het geding is. De internatio-
naal actieve aanbieders van diensten voor het delen
van content mogen niet verplicht worden te voldoen
aan 27 nationale aansprakelijkheidsregelingen waar-
van de filterverplichtingen die hun worden opgelegd
qua omvang mogelijk uiteenlopen. Bovenal moeten
de gebruikers van die diensten bescherming genieten

tegen onrechtmatige of willekeurige blokkerings-
maatregelen die grotendeels identiek is ongeacht de
lidstaat waarin zij zich bevinden. (...) De leden 7,8 en 9
van artikel 17 bevatten mijns inziens effectief signifi-
cante waarborgen om de gebruikers van diensten
voor het delen van content te beschermen tegen
onrechtmatige of willekeurige blokkeringsmaatrege-
len ten aanzien van hun content.

De A-G acht in overweging 161 de belangrijkste waarborgen
gelegen in artikel 17 lid 7 van de richtlijn waarvoor de
auteursrechtelijke beperkingen op het auteursrecht (citaat,
kritiek, recensie; gebruik voor een karikatuur, parodie of
pastiche) expliciet worden genoemd. Maar, had Polen
gesteld, die waarborgen zijn een wassen neus want blokke-
ringssoftware is onvoldoende intelligent om een parodie
van het geparodieerde origineel te onderscheiden. De A-G
kiest voor de weerlegging van dit op zichzelf valide argu-
ment voor de door Commissie, Raad en Parlement voorge-
stane uitleg, omdat die uitleg een evenredige beperking in
de zin van artikel 11 Handvest oplevert. Dit stelt volgens de
A-Ghoge eisen van precisie aan het blokkeringssysteem en
de effectiviteit van de klachtregeling bij een geconstateerde
fout. Hij rondt dit belangrijke deel van zijn betoog in over-
weging 192 af met:

‘Anders dan verzoekster aanvoert'3, mogen de aanbie-
ders van diensten voor het delen van content dus niet
“elke beschikbare maatregel” invoeren om de intel-
lectuele-eigendomsrechten van de rechthebbenden
te beschermen. De verwijzing naar het feit dat zij in
dat verband “alles in het werk” moeten stellen en blijk
moeten geven van “professionele toewijding”, dient te
worden gelezen in samenhang met artikel 17, lid 7,
van richtlijn 2019/790. Aangezien die aanbieders zich
professioneel in een bilaterale situatie bevinden ten
aanzien van de gebruikers en de rechthebbenden, die-
nen zij ten aanzien van die twee categorieén “zorgvul-
dig” te handelen

‘Artikel 17, lid 7, van richtlijn 2019/790 verplicht bijge-
volg die aanbieders - maar ook de administratieve en
gerechtelijke autoriteiten van de lidstaten wanneer zij
toezicht houden op de uitvoering van dat artikel - om
rekening te houden met het neveneffect van de filter-
maatregelen die zij toepassen. Zij mogen content die
onder meer onder de uitzonderingen en beperkingen
op het auteursrecht valt, dus niet preventief stelsel-
matig blokkeren. Zij dienen bij die maatregelen ex
ante rekening te houden met de eerbiediging van de
rechten van de gebruikers. Ik geef het Hof in overwe-
ging om in zijn arrest zonder omwegen te verklaren dat
dit de juiste uitlegging van dit artikel 17 is.’

13 Aha, Polen had de constitutionele klacht ingediend omdat zij
van die parodievrijheid af wilde!



De A-G gaat vervolgens uitvoerig in op het verbod op een
algemene toezicht verplichting die artikel 17 lid 8 over-
neemt uit de e-Commercerichtlijn ‘omdat dit de reikwijdte
van de filterverplichting afbakent’. Voor die beoordeling
stelt hij in de overwegingen 194 e.v. het arrest arrest Gla-
wischnig (geciteerd in noot 11) centraal. Daaruit leidt hij af
dat van de platforms:

‘niet kan worden verwacht dat zij "autonome beoor-
delingen” van de wettigheid van de betrokken infor-
matie verrichten. Die als tussenpersoon optredende
dienstverleners ontbreekt het doorgaans aan de ver-
eiste deskundigheid en vooral de vereiste onafhanke-
lijkheid, a fortiori wanneer voor hen een grote aan-
sprakelijkheid dreigt. Zij kunnen dus niet veranderen
in scheidsrechters voor de wettigheidsbeoordeling op
internet die belast zijn met de beslechting van inge-
wikkelde rechtskwesties'.

Dit geeft hem in overweging 198 de volgende formulering
van de evenredigheidnorm (de combinatie dus van de vier
aspecten daarvan die hij in overweging 118 onderscheidde) in:

‘Teneinde het risico op “overblokkering” tot een mini-
mum te beperken en aldus de eerbiediging van het

tent op te sporen en te blokkeren die “identiek” is aan
en “overeenstemt” met die materialen, namelijk con-
tent waarvan de onwettigheid evident blijkt in het
licht van de door de rechthebbenden verstrekte “rele-
vante en noodzakelijke” informatie. Aangezien inbreu-
ken in dergelijke gevallen erg waarschijnlijk zijn, kan
die content worden vermoed onwettig te zijn. Het is
dus evenredig om die content preventief te blokkeren,
waarbij het aan de betrokken gebruikers staat om in
het kader van het klachtenmechanisme de wettig-
heid ervan aan te tonen, bijvoorbeeld op grond van
het feit dat zij over een licentie beschikken of het werk
in werkelijkheid tot het publieke domein behoort.
(246) Kortom, de verwijzing in de bestreden bepalin-
gen naar het feit dat aanbieders van diensten voor het
delen van content “alles in het werk [moeten stellen]”,
impliceert dat die evidente inbreukmakende content
moet worden geblokkeerd. (...)

Zoals het Parlement, de Raad en de Commissie hebben
aangevoerd, dient de betrokken content in onduide-
lijke situaties dus te worden vermoed wettig te zijn en
mag dientengevolge niet worden belemmerd dat
deze online wordt geplaatst.’

recht op vrijheid van meningsuiting te waarborgen,
kan een als tussenpersoon optredende dienstver-
lener mijns inziens dus enkel worden verplicht om
informatie te filteren en blokkeren waarvan de onwet-
tigheid vooraf door een rechter is vastgesteld of, bij
gebreke daarvan, informatie waarvan de onwettig-
heid bij voorbaat duidelijk is, dat wil zeggen evident is
zonder dat met name de context van wezenlijk
belang is.

Ik stel overigens vast dat de toezichtverplichtingen
die het EHRM in zijn arrest Delfi A.S. tegen Estland als
gerechtvaardigd heeft beschouwd, op kennelijk onwet-
tigeinformatie betrekking hadden. In zijn latere recht-
spraak heeft het EHRM verduidelijkt dat voor infor-
matie waarvan het onwettige karakter niet meteen
duidelijk is en die een contextuele analyse vergt, derge-
lijk toezicht niet kan worden verlangd. Voor dit laatste
type informatie is een voldoende onderbouwde mel-
ding die contextuele elementen bevat waaruit de
onwettigheid blijkt, dan wel, wanneer een dergelijke
melding in dat verband niet volstaat, een gerechtelijk
bevel, noodzakelijk om deze informatie te laten ver-
wijderen. (...)

Enerzijds zijn de aanbieders van diensten voor het
delen van content overeenkomstig lid 7 van dat arti-
kel niet gemachtigd om uit hoofde van de bestreden
bepalingen alle content met reproducties van door de
rechthebbenden geidentificeerde werken en andere
beschermde materialen, met inbegrip van de content
die mogelijk rechtmatig is, preventief te blokkeren.
Anderzijds kunnen die aanbieders overeenkomstig
lid 8 van dat artikel slechts verplicht worden de con-

Dit leidt in de praktijk, zeker als met herkenningssoftware
wordt gewerkt tot moeilijk oplosbare situaties. Daarom is
het ‘aan de lidstaten en de Commissie om de concrete
modaliteiten ervan vast te stellen’. Dat kan niet aan private
of publieke partijen worden overgelaten. Die zullen daar-
voor moeten samenwerken (overweging 212):

‘Wat in het algemeen de verschillende soorten aan-
bieders, diensten en werken of beschermde materia-
len betreft, kan het definiéren van die praktische
oplossingen niet worden overgelaten aan die aanbie-
ders en, anders dan de Franse regering aanvoert,
evenmin volledig aan de rechthebbenden. Gelet op
het belang van die oplossingen voor de vrijheid van
meningsuiting van de gebruikers, zullen deze niet
ondoorgrondelijk door enkel die private partijen,
maar transparant en onder toezicht van het openbaar
gezag moeten worden gedefinieerd.

Juist daarin ligt mijns inziens het nut van de dialoog
tussen belanghebbenden die de Uniewetgever heeft
beoogd in artikel 17, lid 10, van richtlijn 2019/790. Die
bepaling voorziet in de verplichting voor de Commis-
sie om, in samenwerking met de lidstaten, dialogen
tussen aanbieders van diensten voor het delen van
content, rechthebbenden, gebruikersorganisaties en
andere relevante belanghebbenden te organiseren
om “beste praktijken” te bespreken “voor de samen-
werking tussen aanbieders van [diensten] voor het
delen van content en rechthebbenden”. Op die basis
dient de Commissie richtsnoeren aan te reiken over
de toepassing van dat artikel 17, meer bepaald over de
manier waarop de bestreden bepalingen moeten
worden uitgevoerd. In het kader van dat proces dient
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“in het bijzonder rekening te worden gehouden” met
het feit dat “een evenwicht moet worden gevonden
tussen grondrechten en het gebruik van uitzonderin-
gen en beperkingen”. Aldus dient de Commissie met
behulp van de belanghebbenden praktische oplossin-
gen aan te dragen op grond waarvan de bestreden
bepalingen kunnen worden uitgevoerd met inacht-
neming van de leden 7 en 8 van dat artikel.’

Fouten (‘valse positieven’) zijn niet te vermijden, maar die
dienen zo laag mogelijk te zijn. Anderzijds kunnen recht-
hebbenden niet verlangen dat elk risico ontbreekt. Effectieve
klachtprocedures vormen hier een correctiemogelijkheid.

Op grond van deze door hem geconcretiseerde uitleg van arti-
kel 17 en de daarin voorkomende vage termen en discretio-
naire bevoegdheden komt de A-G tot de conclusie dat arti-
kel 17 niet in strijd is met artikel 11 van het Handvest. Hij
beveelt aan het Hof aan die uitleg over te nemen.

5. Artikel17: het Hv) EU

Het Hof stelt voorop dat de werking van wat het noemt ‘het
specifieke aansprakelijkheidsmechanisme’ beperkt is. In de
overwegingen 46 en 47 benadrukt het (in navolging van het
EHRM) dat het internet een essentieel middel is geworden
voor de uitoefening van de vrijheid van meningsuiting. Het
volgt de A-G in zijn analyse dat de opgelegde beperkingen
uit de richtlijn voortvloeien en het gebruik van filter soft-
ware onvermijdelijk maken (overwegingen 53-58).

Vervolgens gaat het Hof in overwegingen 72 en 73 in op de
noodzakelijkheid van deze beperking:

‘In het kader van het onderhavige onderzoek moet in
de eerste plaats worden vastgesteld dat de beperking
van de uitoefening van het recht op vrijheid van
meningsuiting en van informatie van gebruikers van
onlinediensten voor het delen van content bij wet is
gesteld, aangezien deze beperking voortvloeit uit de
verplichtingen die aan de aanbieders van die diensten
worden opgelegd door een bepaling van een hande-
ling van de Unie, te weten, zoals in punt 53 van het
onderhavige arrest is aangegeven, artikel 17, lid 4,
onder b) en onder c), in fine, van richtlijn 2019/790.

Deze bepaling geeft inderdaad niet aan welke con-
crete maatregelen die dienstverleners moeten nemen
om ervoor te zorgen dat bepaalde beschermde con-
tent waarvoor de rechthebbenden de nodige toepas-
selijke informatie hebben verstrekt, niet beschikbaar
is, of om toekomstige uploads van beschermde con-
tent waarvoor deze rechthebbenden een voldoende
onderbouwde melding hebben ingediend te voor-
komen. Deze bepaling legt deze dienstverleners enkel
de verplichting op om in dit verband “overeenkomstig
strenge sectorale normen op het gebied van professio-
nele toewijding” "“alles in het werk [te stellen]"
Volgens de door het Parlement en de Raad verstrekte

uitleg beoogt de formulering van deze bepaling te ver-
zekeren dat de aldus opgelegde verplichtingen kun-
nen worden aangepast aan de omstandigheden van
het concrete geval van de verschillende aanbieders
van onlinediensten voor het delen van content en aan
de ontwikkeling van de praktijken in de sector en de
beschikbare technologieén.’

Dan volgt een uitvoerige beschrijving van de tekst van de
regeling. Dit voert tot de slotsom dat het beroep door Polen
tevergeefs is ingesteld. Het Hof geeft wel een algemene
instructie aan de lidstaten:

‘Bij de omzetting van artikel 17 van richtlijn 2019/790
in hun nationale recht moeten de lidstaten er zorg
voor dragen dat zij zich baseren op een uitlegging van
die bepaling die het mogelijk maakt om een juist
evenwicht te vinden tussen de verschillende door het
Handvest beschermde grondrechten. Vervolgens
moeten de autoriteiten en rechterlijke instanties van de
lidstaten bij de tenuitvoerlegging van de maatregelen
ter omzetting van deze richtlijn niet alleen hun natio-
nale recht in overeenstemming met die bepaling uit-
leggen, maar er ook op toezien dat zij zich niet base-
ren op een uitlegging van die bepaling die in conflict
zou komen met deze grondrechten of de andere alge-
mene beginselen van het Unierecht, zoals het even-
redigheidsbeginsel (zie in die zin arrest van 29 januari
2008, Promusicae, C-275/06, EU:C:2008:54, punt 68)."

Het blijft dus bij een algemene instructie aan de lidstaten.
Het Hof zegt dus niet - anders dan de hiervoor geciteerde
A-G in zijn nauwkeurige stappenschema dat ik hiervoor
heb beschreven - wat dat juiste evenwicht is. Het volgt het
verzoek van de A-G om de noodzakelijkheidstest te concre-
tiseren dus niet op, al kan uit de overwegingen 72-97 even-
min worden afgeleid dat het die afvalt. Misschien vormen
de overwegingen 90 en 91 van het arrest nog het meest
concrete aanknopingspunt:

‘Tenvierde stelt artikel 17, lid 8, van richtlijn 2019/790,
door net als artikel 15, lid 1, van richtlijn 2000/31 te
bepalen dat de toepassing van dat artikel 17 niet leidt
tot een algemene toezichtsverplichting, een extra
waarborg voor de eerbiediging van het recht op vrij-
heid van meningsuiting en van informatie van gebrui-
kers van onlinediensten voor het delen van content.
Deze verduidelijking houdt namelijk in dat de aanbie-
ders van deze diensten niet kunnen worden verplicht
om te voorkomen dat content wordt getipload en voor
het publiek beschikbaar wordt gesteld waarvan zij de
onwettigheid enkel kunnen vaststellen indien zij een
autonome beoordeling verrichten van de inhoud in het
licht van de door de rechthebbenden verstrekte informa-
tie en eventuele uitzonderingen en beperkingen op het
auteursrecht (zie naar analogie arrest van 3 oktober
2019, Glawischnig-Piesczek, C-18/18, EU:C:2019:821,
punten 41-46).




In het bijzonder wordt in overweging 66 van richtlijn
2019/790 aangegeven dat het niet kan worden uitge-
sloten dat in sommige gevallen pas na kennisgeving
door de rechthebbenden kan worden vermeden dat
niet-toegelaten content beschikbaar komt. Voorts
heeft het Hof vastgesteld dat die kennisgeving voldoende
gegevens moet bevatten om de aanbieder van een onlin-
edienst voor het delen van content in staat te stellen zich
zonder grondig juridisch onderzoek ervan te vergewissen
dat die mededeling onrechtmatig was en dat een eventu-
ele verwijdering van de betrokken content verenigbaar is
met de vrijheid van meningsuiting (arrest van 22 juni
2021, YouTube en Cyando, C-682/18 en C-683/18,
EU:C:2021:503, punt 116).

Wreekt zich hier de abstracte constitutionele toets van een
wettelijke bepaling? Bij het EHRM ligt de inhoud van de
noodzakelijkheidstest in concreto in handen van het Hof
zelf. Dat zou bij dit constitutionele beroep ook zo moeten
zijn, maar is dat niet: het HvJ EU delegeert, binnen de mar-
ges van de bewoordingen van de bepalingen, de ‘juiste uit-
leg’ van de ‘wet’ aan de lidstaten. Het schrikt er kennelijk
voor terug de abstracte toets zo ver te concretiseren als de
A-G voorstelt. De kans bestaat dus dat daarvoor toch weer
een prejudiciéle vraag moet worden gesteld om te bepalen
of een lidstaat in een concrete toepassing een ‘juiste uitleg’
heeft gegeven. De conclusie van de A-G en de arresten
Glawischnig en YouTube geven wel een aanknopingspunt
hoe de bepaling te implementeren en toe te passen.

6. Een slotoverweging: meer overheidsinvloed

Het paradoxale effect van het internet is dat het door de
vrijheid die het heeft voortgebracht de overheidsinvloed
heeft vergroot. Dit is een gevolg van het feit dat de grote
platforms hybride media zijn die meer doen dan informa-
tie transporteren, maar minder dan informatie redigeren.
Wat zij doen is in feite een grotendeels ex ante door soft-
ware gestuurd selectieproces implementeren. Daarmee
wordt de mix samengesteld die een informatieaanbod
genereert dat een groot, in steeds preciezer doelgroepen op
te delen publiek trekt. Het daarvoor benodigde informatie-
aanbod wordt met software automatisch geselecteerd op
rechtmatigheid qua auteursrecht, meningsuiting (geen
‘hate speach’) privacy (persoonlijke levenssfeer, reputatie)
en persoonsgegevens (wie is geinteresseerd in wat?). Daar
wordt met behulp van al of niet rechtmatig vergaarde en
met reclamemakers gedeelde persoonsgegevens voor
iedere gebruiker een gepersonifieerde reclameboodschap
aan toegevoegd. Gezien de steeds grotere maatschappe-
lijke effecten gaat de overheid zich steeds meer met deze
automatische filters bemoeien. Maar dat leidt onvermijde-
lijk tot regels die (indirect) de inhoud van de te verspreiden
informatie raken. En aangezien het om informatieproces-
sen gaat en niet om concrete informatieboodschappen,
stelt de overheid via overlegsituaties met belanghebbenden

‘best practices’ op waarin dat op de beste manier vorm kan
worden gegeven. Dat is zelfs in de benadering van de A-G
onontkoombaar.

Alsje kijkt naar de geschiedenis van de censuur, zie je dat de
praktijk daarvan in de 18e eeuw zich langs dezelfde lijnen
heeft ontwikkeld, juist op het moment dat de overheid de
greep op de groeiende omvang van het drukwerk begon te
verliezen. De overheid ging een gedoogbeleid voeren
gesteund door overleg met belanghebbenden over wat nog
wel of net niet mocht. Er ontstonden overlegsituaties met de
censors om tot compromissen te komen (‘best practices’):

‘De douanebeambten in de importplaatsen konden
niet zien of een werk een roofdruk was, tenzij de
plaats van uitgave zo ongerijmd was dat er wel iets
loos moest zijn. Hetzelfde gold voor de inhoud. Alleen
als een boek op het eerste gezicht riekte naar ‘filoso-
fie' kon er worden ingegrepen. En bovendien werd er
gesmokkeld. (...) Degenen die echt profiteerden,
waren de Parijse boekverkopers en drukkers die ver-
enigd waren in het Parijse gilde. Daarmee werden ze
handlanger van de handhaving van hun vergunnin-
gen, omdat zij een groot economisch belang hadden
de ‘legaliteit’ van hun handel te beschermen tegen de
illegale import uit de provincie.™

De grote platforms gaan dit dus regelen met de autoriteiten
van de lidstaten. Zij hebben een groot commercieel belang
om dat te doen, en de nationale overheid is immers de par-
tij die de ‘best practices’ sanctioneert. De overheid grijpt in
omdat de branche het alleen niet kan oplossen en omdat de
platforms steeds machtiger worden in het openbare com-
municatieproces. Gelet op de massaliteit en het geautoma-
tiseerde karakter van dit proces gaat het weliswaar eerder
om sociaal-economische, ordenende maatregelen dan om
censuur, maar de overheid bepaalt wel het kader voor deze
pseudo-redactionele praktijk. En welke overheid gaat over
die maatregelen? De A-G bepleit een geharmoniseerde uit-
leg, het Hv] EU volgt die aanbeveling niet op. Krijgen we
Poolse, Hongaarse, Ierse en Nederlandse ‘best practices'?

De DSA die de e-Commercerichtlijn 2000/31 gaat vervan-
gen gaat in dezelfde richting als deze richtlijn, met name
als het gaat om wat de verordening noemt ‘zeer grote plat-
forms’ (art. 26 e.v.).

Pluriforme media zijn die ‘zeer grote platforms’ niet en zij
zullen het ook niet van worden.

Als we de vrijheid van meningsuiting op het internet wil-
len beschermen, zullen we ook en vooral maatregelen
moeten nemen om echte redactionele verspreidingsvormen
op het internet te versterken. Redacties zijn geen automa-
ten. Wat daar ‘best practices’ zijn, gaat de overheid niets
aan. Parodieén moeten niet alleen worden verspreid, maar
ook zonder enig overheidstoezicht worden gemaakt.

14 Zie E.). Dommering, a.w., noot 3, p. 224-228.
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