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Hoofdstuk I: Inleiding

1. Het Auteursrecht

“…is voor sommige ‘gewone’ juristen recht, verbonden met promotie van gerechtigdheid en rechtvaardigheid, al iets bijzonders, voor vele in de continentaal-Europese traditie werkende specialisten is auteursrecht , verbonden met creatie in kunst en wetenschap, bijna van hogere orde.”

1.1   Rechtsgrond van het auteursrecht

In de juridische wereld is veel getheoretiseerd over de rechtsgrond, of wel de rechtvaardiging van het auteursrecht. In het algemeen kunnen twee benaderingen worden onderscheiden, namelijk de utilistische-functionele en de idealistisch-principiële. In de eerste benadering staat het doel, inhoudende dat het auteursrecht wordt verleend ter aanmoediging van intellectuele prestaties, centraal. De tweede benadering zoekt de rechtsgrond van het auteursrecht in onderliggende natuurlijke, universele en morele beginselen, waaronder met name de billijkheid en rechtvaardigheid.

Met Grosheide
 dunkt het mij dat auteursrecht per saldo niets universeels heeft; het is een typisch product van de westerse cultuur en als zodanig tijd- en plaatsgebonden. Het bestaan van auteursrecht is, evenals de inhoudelijke invulling daarvan, gebaseerd op een rechtpolitieke keuze. Het westers auteursrecht fungeert voornamelijk als een sociaal middel ter regulering van de mededinging. Het auteursrecht kent de auteur subjectieve rechten toe, zodat zijn geestelijke en materiële belangen met betrekking tot zijn werk in bepaalde, redelijk geachte mate worden beschermd. Door tegemoet te komen aan de geestelijke en materiële belangen van de auteur stimuleert men bovendien de creatie van nieuwe werken; zowel een individueel als een publiek belang. Overigens dient reeds hier  te worden opgemerkt dat lang niet iedere auteur voor zijn brood afhankelijk is van de exploitatie van zijn werk. Deze niet-broodschrijvers zijn bijvoorbeeld amateurs of idealisten. Daarnaast zijn er auteurs die naar tevredenheid met een salaris worden beloond.

Het auteursrecht vindt zijn afgrenzing, qua strekking en handhaving, in het publiek belang. Dit publiek belang wordt zowel door beperkingen gelegen binnen het auteursrecht zelf, als door algemeen geldende rechtsregels buiten het auteursrecht, gewaarborgd. De grondslag van het publiek belang is voornamelijk gelegen in klassieke grondrechten, zoals het recht op privacy
, het recht op vrije toegang tot informatie
 en rechten samenhangend met eigendom. Bovendien spelen het beginsel van de vrije, eerlijke mededinging een rol
 en de consumentenbescherming een rol.
 In het algemeen kan worden gesteld dat de redelijkheid en billijkheid de oevers vormen van het auteursrecht. Hoewel bepaalde publiek belangen zeer universeel zijn, kan de invulling van het publiek belang per land aanzienlijk verschillen.
 Het moet tevens worden opgemerkt dat naast het auteursrecht verschillende, in tijd veranderende, factoren van culturele, economische, technische en sociale aard een belangrijke invloed uitoefenen op het evenwicht tussen de verschillende belangen. Het auteursrecht blijkt zich aldus in een complex krachtenveld te bevinden.

In deze scriptie zal ik mij niet direct laten leiden door bovenstaande doctrinaire achtergronden van het auteursrecht. Het auteursrecht zal vooral beoordeeld worden op zijn huidige en toekomstige functie in de praktijk bij de afweging van verschillende belangen. Mijns inziens dient iedere juridische regelgeving, dus ook het auteursrecht, in beginsel een bepaald doel. Echter, regelgeving heeft als middel geen monopoliepositie om het gewenste doel te bereiken. Naast regelgeving bestaan er namelijk andere middelen, zoals de genoemde factoren van culturele, economische, technische en sociale aard, die van invloed zijn op het bereiken van het gewenste doel, en eventueel als middel geschikt zijn. Deze op de praktijk georiënteerde behandeling lijkt vanuit een doctrinair oogpunt vooral aan te knopen bij de utilistische-functionele zienswijze.

Uit het bovenstaande blijkt dat ik minder gecharmeerd ben van de idealistisch-principiële zienswijze van het auteursrecht. Natuurlijk zou het werk zonder de auteur niet bestaan, en vind ik (als exponent van de westers beschaving) het billijk dat het auteursrecht de auteur in staat stelt baat te trekken uit zijn werk en hem bescherming biedt van zijn persoonlijke belangen met betrekking tot zijn werk. Echter, dit maakt het auteursrecht nog geen recht van een hogere orde. Laten we met beide benen op de grond blijven staan, en ons bezig houden met aardse zaken, de dagelijkse praktijk! Per slot van rekening was het Icarus die ons al ver vóór het auteursrechttijdperk leerde dat hoogvliegen niet is weggelegd voor mensen van vlees en bloed.

1.2   Exploitatierechten

Om het bovengenoemd evenwicht tussen individuele en publieke belangen te bereiken verleent het auteursrecht exclusieve exploitatierechten
 en niet overdraagbare persoonlijkheidsrechten met bijbehorende beperkingen aan de auteur.
 De persoonlijkheidsrechten, toegekend op grond van de nauwe band tussen de auteur en zijn werk, hebben in het algemeen een andere aard dan de exploitatierechten en zullen niet nader worden toegelicht in deze scriptie. De exploitatierechten, die de rechthebbende het exclusieve recht toekennen zijn werk te exploiteren, zullen in het vervolg centraal staan. 

Exploitatie moet worden beschouwd als een ruim begrip. Vanuit het oogpunt van de auteur zou het exploitatierecht idealiter garant dienen te staan voor een, niet per se financiële
, compensatie aan de auteur ter grootte van het maatschappelijk nut van zijn werk gedurende een aantal jaren
. Echter, de bepaling van het maatschappelijk nut, en de vaststelling van het daarmee samenhangende gebruik of wel de consumptie van een werk, stuit op tal van praktische en principiële bezwaren. Deze bezwaren hebben enerzijds betrekking op de controle c.q. handhaving, en anderzijds betrekking op de strekking of wel reikwijdte van het auteursrecht. Met betrekking tot de principiële bezwaren kan vooral worden gewezen op de in de vorige paragraaf (1.1) genoemde klassieke grondrechten en beginselen.

De feitelijke exploitatie en het gebruik van een werk blijken dus niet als geschikt uitgangspunt te kunnen dienen. De normale exploitatie, zoals is neergelegd in art. 9 lid 2 BC, werd dan ook geïntroduceerd als uitgangspunt, terwijl de communicatie van een werk dient als primaire maatstaf. 

In de praktijk blijkt dat exploitatierechten (en zelfs persoonlijkheidsrechten
) voornamelijk worden aangewend door de rechthebbende om financiële, commerciële redenen.
 Dit laat echter onverlet dat zij tevens kunnen worden ingeroepen voor bescherming van persoonlijke belangen.
 Hoewel de exploitatierechten dus veelal aangewend worden voor uitbating van een werk (in de praktijk vaak uit commercieel oogpunt), kunnen zij de persoonlijkheidrechten in enge zin bijstaan in de bescherming van persoonlijke belangen. De exploitatierechten hebben namelijk in beginsel niet het karakter van vergoedingsrechten, maar van verbodsrechten.

In de Nederlandse Auteurswet en veel andere auteursrechtelijke regelgevingen komt het begrip exploitatie niet expliciet voor. Toch wordt het begrip grote waarde toegekend, omdat de gepositiveerde rechten, zoals het reproductierecht
 en het openbaarmakingsrecht, geen doel op zich zelf vormen, maar uitvoering geven aan het exploitatierecht. Het ‘algemene’ exploitatierecht vormt aldus de directe ratio achter deze auteursrechtelijke rechten. 

In deze scriptie zullen de exploitatierechten en bijbehorende ‘algemene’ beperkingen worden bekeken in het licht van de moderne mogelijkheden, op basis van de digitale techniek. In de volgende paragraaf (2.) zal een schets worden gegeven van de digitale praktijk.

2. De digitale praktijk

“Digital technology is detaching information

form the physical plane,…”

2.1   Achtergrond van analoge en digitale informatie

Het gebruik van informatie in digitale vorm is met name gedurende het laatste decennium enorm toegenomen. Ook in de toekomst, zo is de verwachting, zal voor informatie in digitale vorm een hoofdrol zijn weggelegd, terwijl voor informatie in traditionele analoge vorm slechts een bijrol zal resteren. Dat analoge informatie een rol zal blijven spelen is min of meer vanzelfsprekend. Corbet onderschrijft dit met de volgende vaststelling: ”De ervaring leert immers, dat een nieuw medium de oude media nooit volledig vervangt”.
 Echter, het lijkt een kwestie van tijd alvorens informatie in digitale vorm zich de absolute hoofdrol in de informatieverspreiding zal toe-eigenen.

Het huidige auteursrecht is voornamelijk afgestemd op werken in de traditionele, analoge vorm, zoals boeken, filmwerken en grammofoonplaten. In een analoge omgeving wordt de informatie gerepresenteerd door een fysieke, continue grootheid, zoals stroomsterkte of toonhoogte. Fysieke grootheden zijn naar hun aard vergankelijk en beïnvloedbaar door hun omgeving. Dit maakt analoge informatie ruisgevoelig en daardoor minder makkelijk hanteerbaar. De informatie valt eigenlijk vrijwel volledig samen met de fysieke vorm waarin zij gegoten is. 

Digitale informatie vertegenwoordigt de achterliggende oorspronkelijke informatie in de vorm van getallen, de zogenaamde machinetaal of binaire code. Bij digitalisering wordt de oorspronkelijke informatie gerelateerd aan een getallenpatroon van nullen en enen. De binaire code is in feite een taal die informatie zeer detaillistisch kan omschrijven.

De gedigitaliseerde informatie wordt net zoals analoge informatie gedragen in een fysieke grootheid. De zeer elementaire, universele binaire code vormt echter in de digitale praktijk de schakel tussen de informatie en de fysieke grootheid die haar draagt. Informatie in digitale vorm is aldus meer direct gekoppeld aan de onderliggende binaire code, en minder direct afhankelijk van een fysieke grootheid. Digitale informatie is daardoor minder ruisgevoelig dan analoge informatie. Het gevolg van deze lagere ruisgevoeligheid is dat digitale informatie in combinatie met het juiste platform makkelijker hanteerbaar is dan analoge informatie.

Ter illustratie het volgende voorbeeld: Een analoog signaal, dat wordt geleid door een (koperen) kabel, zal ondanks tussentijdse versterkingen onvermijdelijk in kwaliteit afnemen, terwijl bij de geleiding van een digitaal signaal door een kabel geen kwaliteitsverlies hoeft op te treden.

2.2   Karakter van digitale informatie

Vooral het maken van een kopie zonder kwaliteitsverlies is in de digitale omgeving eenvoudiger dan in de analoge omgeving. Digitale informatie is daarom minder afhankelijk van de vergankelijke en beïnvloedbare fysieke grootheid, die haar, zoals eerder gezegd, wel moet dragen. Deze flexibiliteit van digitale informatie, die nauw samenhangt met de kopie zonder kwaliteitsverlies, vormt de basis van het succes van de digitale technologie. De digitale techniek heeft eigenlijk als eerste techniek gebruik kunnen maken van de voordelen van de kopie, of beter gezegd kloon. 

Digitale informatie is zowel elektronisch
 als optisch
 makkelijker hanteerbaar dan analoge informatie. Zo kan een grote hoeveelheid digitale informatie met behulp van een snel toegankelijk elektronisch geheugen relatief eenvoudig, stap voor stap worden verwerkt door dezelfde delen van een platform. De kortstondige elektronische opslag van analoge informatie daarentegen is nagenoeg onmogelijk. Daarom vereist analoge informatieverwerking een platform met verschillende werkzame delen, die gedeelten van de informatie gelijktijdig verwerken. 

De mogelijkheid tot digitalisering van informatie kan worden beschouwd als de oorzaak van de huidige stormachtige onwikkelingen op het gebied van de Informatie en Communicatie Technologie (ICT). De beperkingen in hanteerbaarheid van informatie zijn goeddeels weggenomen door de mogelijkheid tot digitalisering.  Dit blijkt onder meer uit de volgende kenmerken van informatie in digitale vorm
:

· Het gemak van opslag: Betaalbare digitale dragers met enorme (mega, giga, terra…) capaciteit, die eenvoudig beschreven kunnen worden, en bijbehorende platforms worden gemeen goed. De fysieke plaats, die informatie inneemt, wordt steeds kleiner, omdat de digitale techniek informatie minder direct afhankelijk maakt van een fysieke grootheid. Een voorbeeld vormt de recentelijk geïntroduceerde Digital Versatile Disc (DVD
), die binnenkort een herschrijfbare (rewritable) uitvoering kent, en tussen de 8 en 28 keer zoveel digitale informatie kan bevatten als een CD
.

· Het gemak van reproductie: De digitale techniek heeft de mogelijkheid tot kopiëren zonder kwaliteitsverlies, beter gezegd klonen
, binnen de huiskamer gebracht;

· Het gemak van communicatie of verspreiding: De aaneenschakeling van computers in netwerken heeft het mogelijk gemaakt digitale informatie wereldwijd zonder kwaliteitsverlies te verspreiden. Met name het Internet
 en E-mail hebben hiertoe bijgedragen. De mogelijkheid tot wereldwijde non-fysieke verspreiding wordt door de digitale techniek binnen de ‘huiskamer’ gebracht;

· Convergentie van platforms en dragers: Informatie is minder afhankelijk van één specifiek bijbehorend medium. Geluid werd vroeger vastgelegd op een vinyl plaat, (bewegende) beelden op een celluloid film en tekst op papier. Tegenwoordig kunnen geluid, (bewegend) beeld en tekst alle in digitaal formaat vastgelegd worden op een DVD of elke andere digitale drager. De informatie op deze universele digitale dragers kan eenvoudig worden geraadpleegd met behulp van een (huis-, tuin- en keuken-) Personal Computer (PC).

· De probleemloze vermenging van tekst, beeld, geluid en programmatuur: Werken waarin sprake is van een dergelijke vermenging worden multimedia genoemd. De multimediale mogelijkheden hangen nauw samen met de hiervoor besproken convergentie van platforms en dragers;

De mogelijkheid tot digitalisering van informatie heeft er aldus toe geleid dat informatie minder afhankelijk is van een materiële drager en daardoor makkelijker te hanteren is. Deze ontwikkeling heeft tot gevolg dat auteursrechtelijk beschermde werken eenvoudiger gereproduceerd en openbaar gemaakt kunnen worden. Volgens de heersende opinie zal de digitalisering aanzienlijke invloed hebben op het nu geldende  evenwicht tussen de verschillende belangen, dat het auteursrecht beoogd te waarborgen. Deze mogelijke verstoring heeft vanzelfsprekend aanleiding gegeven tot een discussie over de rol van het auteursrecht in de digitale informatiemaatschappij.

Hoewel de ontwikkeling op technisch gebied nog (lang) niet ten einde is en het verdere verloop niet met zekerheid is te voorspellen, zal in deze scriptie de digitale praktijk, zoals die hoogstwaarschijnlijk over enige jaren zal bestaan, als referentiekader dienen. Uitgangspunten in deze toekomstige digitale praktijk zijn met name de volgende: 

· Er bestaan vrijwel geen beperkingen in capaciteit met betrekking tot opslag en transmissie van informatie.

· Hoewel netwerktransmissie een prominente rol speelt, blijft de materiële drager, zeker in de nabije toekomst, van zeer groot belang voor de informatieverspreiding. Beide wijzen van informatievoorziening zijn met elkaar verbonden als alternatieven, maar ook als complementen

In de komende paragraaf (2.3) zullen de mogelijkheden met betrekking tot beschermde werken in de toekomstige digitale praktijk worden geschetst.

2.3   Digitaliseerbaarheid van auteursrechtelijke werken

In deze paragraaf is aan de orde in hoeverre de digitale praktijk als gelijkwaardig alternatief van de analoge wereld kan dienen bij de weergave van werken in auteursrechtelijke zin. Van doorslaggevend belang in deze is mijns inziens de menselijke perceptie van de weergave. De digitale techniek heeft mogelijkheden geopend voor het creëren van een interactieve, virtuele wereld. Deze virtuele wereld kan ten eerste beschouwd worden als een benadering van de analoge, materiele wereld, en biedt ten tweede enkele (flexibiliteits-)voordelen boven de analoge wereld.

Auditieve werken zijn uitermate geschikt voor digitale weergave. Hoewel enkele kenners zweren bij vinyl, is toch wel gebleken dat de digitale CD een volwaardig alternatief vormt.

Visuele 2-dimensionale werken, zoals  foto’s, film, schilderijen en teksten, kunnen in beginsel ook goed worden weergegeven met de digitale techniek. Echter, de fysieke (eigenlijk 3-dimensionale) vorm van de drager en de daarmee samenhangende factor tastbaarheid kunnen voor de menselijke perceptie van deze categorie werken een belangrijke rol spelen. Denk bijvoorbeeld aan het verschil tussen het lezen uit een boek en het lezen vanaf een monitor.

In het algemeen geldt dat de materiële vorm en de daarmee samenhangende factor fysieke bruikbaarheid in de materiële wereld voor visuele 3-dimensionale werken nog meer van belang zijn dan voor visuele 2-dimensionale werken. Een virtuele notenkraker zal slechts noten uit bits en bytes kunnen kraken, en een virtueel dak zal aardse regen niet kunnen weren. Dit laat echter onverlet dat de perceptie van veel 3-dimensionale werken in digitale, virtuele vorm, zijnde geen voorwerpen bedoeld voor fysiek gebruik, een redelijk alternatief kan vormen voor de perceptie van dezelfde werken in analoge, materiële vorm. Dit kan zelfs gelden voor bijvoorbeeld kunstwerken en bouwwerken. In de (nabije) toekomst stap je wellicht in je subjectieve, virtuele perceptie door het Louvre in Parijs, terwijl je in de objectieve, materiële perceptie van een buitenstaander met een grote bril op een lopende band in je huiskamer in Lutjebroek loopt.

Ook niet visueel of auditief waarneembare creaties, zoals geuren, kunnen in beginsel in aanmerking komen voor bescherming door het auteursrecht.
 Deze niet visueel of auditief waarneembare creaties zijn, hoewel schijnbaar onmogelijk, mijns inziens ook te digitaliseren. De structuur van een geur kan bijvoorbeeld in digitaal vorm vastgelegd worden. Echter, de moeilijkheid zit hem in de interface die de digitale informatie kan omzetten in de gewenste fysieke ‘ruikbare’ geur. 

Natuurlijk kan de factor authenticiteit, in de zin van een directe fysieke band tussen de maker en zijn werk, van belang zijn voor de perceptie van de gebruiker. Het origineel van een schilderij is, net zoals een live optreden, vaak van zeer grote invloed op de menselijke perceptie. De digitale, virtuele wereld kan de analoge, fysieke wereld in dit opzicht waarschijnlijk redelijk (dicht) benaderen, maar de authenticiteitsfactor zal altijd een rol blijven spelen.

De digitale, virtuele wereld blijkt aldus een redelijk alternatief te kunnen zijn voor de analoge, materiële wereld. Echter, de digitale, virtuele wereld biedt tevens enkele voordelen ten opzichte van haar analoge ‘evenbeeld’. Dit zijn voornamelijk voordelen van plaats, tijd en integratie van informatie. Denk bijvoorbeeld aan de (nog niet bestaande) mogelijkheid dat je vanuit je huiskamer in no-time het Vrijheidsbeeld in New York vanuit alle mogelijke standen en hoeken kan bekijken (wellicht ooit in de verre toekomst live) en via een koptelefoon naar een historische toelichting luistert. 

Uiteraard begrijp ik dat de geschetste mogelijkheden binnen de virtuele wereld nog (lang) niet allemaal verwezenlijkt zijn. Echter, het moge duidelijk zijn dat in beginsel vrijwel alle auteursrechtelijke werken in de materiële wereld een geduchte concurrent hebben of zullen krijgen in hun evenbeelden in de virtuele wereld. Momenteel zijn factoren die van groot belang zijn voor de menselijke perceptie zoals authenticiteit, tastbaarheid en bruikbaarheid nog een struikelblok bij de digitalisering en virtualisering van bepaalde categorieën, met name visuele 3-dimensionale, werken.
 Er blijft dus voorlopig inderdaad wat over in de fysieke wereld. Echter dat belet ons niet het functioneren van de exploitatierechten in de (gedeeltelijk toekomstige) digitale praktijk te analyseren.

3. Recente ontwikkelingen op het gebied van een ‘digitaal auteursrecht’

“Over de beperkte houdbaarheid van technologiespecifieke regelgeving.”

3.1   WIPO verdragen

In december 1996 zijn in WIPO-verband twee verdragen, namelijk het Verdrag van de WIPO inzake het Auteursrecht (WAV) en het Verdrag van de WIPO inzake Uitvoeringen en Fonogrammen (WUF), aangenomen. Beide verdragen zijn nog niet in werking getreden.

Een aantal zaken, dat in deze verdragen is geregeld, maken tevens deel uit van het hieronder te bespreken EG-ontwerprichtlijn. Zonder af te doen aan het belang van genoemde verdragen lijkt mij het supranationale EG-recht van grotere directe invloed op de Nederlandse rechtspraktijk. Daarom gaat mijn aandacht in het onderstaande voornamelijk uit naar de EG-ontwerprichtlijn.

3.2   Europese Ontwerprichtlijn

Na een aanzienlijke periode van voorbereiding heeft de Europese Commissie op 10 december 1997 een voorstel voor de richtlijn betreffende de harmonisatie van bepaalde aspecten van het auteursrecht en de naburige rechten in de Informatiemaatschappij
, hierna “EG-ontwerprichtlijn” of kortweg “Ontwerprichtlijn”, vastgesteld. In deze paragraaf zal worden stilgestaan bij de voorgeschiedenis van het voorstel van de Ontwerprichtlijn. 

In 1994 vormt het zogenaamde Bangemann-rapport over “Europa en de wereldwijde Informatiemaatschappij” een eerste daadwerkelijke aanzet tot discussie op Europees niveau over de regeling van auteursrechten en naburige rechten in een digitale omgeving. Dit rapport heeft betrekking op de verschillende aspecten van de Informatiemaatschappij. Natuurlijk wordt in het rapport ook aandacht besteed aan de problemen met betrekking tot auteursrechten en naburige rechten in de informatiemaatschappij.

Vervolgens presenteert de Commissie in juli 1995 mede op basis van reacties van belanghebbendenorganisaties op het bovengenoemde rapport een Groenboek met als titel “Auteursrecht en naburige rechten in de informatiemaatschappij”
. Een op het Groenboek volgende hoorzitting levert meer dan 350 schriftelijke reacties op. De afsluiting van het consultatieproces rond het Groenboek vormt een conferentie gehouden van 2 tot 4 juni 1996 te Florence.

De resultaten van de raadpleging en de verantwoording voor de gekozen prioriteiten en actiemiddelen komen naar voren in het vervolg op het Groenboek, dat door de commissie wordt gepubliceerd op 20 november 1996.
 Een verslag van de heer Barzanti over dit vervolg op het Groenboek wordt op 23 oktober 1997 in unanimiteit aangenomen door het Parlement.

Het Directoraat-generaal XV van de Commissie heeft inmiddels de tekst van een Ontwerprichtlijn opgesteld. Op 10 december 1997 presenteert de Commissie deze Ontwerprichtlijn betreffende de harmonisatie van bepaalde aspecten van het auteursrecht en de naburige rechten in de Informatiemaatschappij.

Het algemene commentaar op de Ontwerprichtlijn in eerste instantie is dat deze meer oog heeft voor de belangen van auteursrechthebbenden, dan voor de belangen van de consument. De lobby van software-, film-, en muziekindustrie lijkt aldus tot nu toe succesvol te zijn geweest.
 De belangenstrijd, en de traditioneel sterke lobby van de auteursrechthebbenden, dient in het achterhoofd te worden gehouden bij de beoordeling van de Ontwerprichtlijn.

3.3   Nederland

Ook in Nederland zijn er activiteiten met betrekking tot de gevolgen van de digitale techniek voor het auteursrecht. Medio 1998 worden een viertal preadviezen voor de Nederlandse Juristen Vereniging met betrekking tot “Recht en Internet” gepubliceerd. Hugenholtz behandelt in zijn preadvies de toekomst van het auteursrecht  in een digitale netwerkomgeving.

Daarnaast bood de Commissie Auteursrecht in augustus 1998 de Minister van Justitie haar “Advies over auteursrecht, naburige rechten en de nieuwe media” aan. Dit advies gaat tevens in op de reeds aangehaalde EG-ontwerprichtlijn.

4. Plan van behandeling

Zoals reeds eerder opgemerkt, zullen in deze scriptie de zogenaamde auteursrechtelijke exploitatierechten en de algemene, zowel auteursrechtelijke als niet-auteursrechtelijke, beperkingen daarop centraal staan. Hoewel misschien zijdelings genoemd, zullen de meer specifieke beperkingen, niet nader worden geanalyseerd in deze scriptie. De relatief jonge digitale praktijk lijkt een aantal problemen voor de uitoefening van de exploitatierechten met zich mee te brengen. Aan de hand van deze problemen zal de toepassing van de exploitatierechten op de digitale praktijk worden getoetst op conceptuele consistentie en praktische handhaafbaarheid.

Bij deze toetsing zullen zowel de ratio achter als de (huidige en toekomstige) codificatie van deze exploitatierechten in acht worden genomen. Met name de genoemde EG-ontwerprichtlijn, die tracht in te spelen op de nieuwe problematiek, zal nader bekeken worden. Hoewel dus zeker niet voorbij zal worden gegaan aan de theoretische achtergronden van het auteursrecht, wordt het auteursrecht in deze scriptie vooral beschouwd vanuit een praktische invalshoek.

In de analyse van het auteursrecht in de digitale praktijk zal uiteraard rekening worden gehouden met zowel de belangen van auteurs (individuele) als van het publiek (culturele, sociale en economische). Ook in de digitale praktijk dient een maatschappelijk aanvaardbaar evenwicht tussen de verschillende belangen gevonden te worden.

In het voorgaande is reeds ingegaan op de achtergronden van het auteursrecht en de exploitatierechten, en is er een schets gegeven van de digitale praktijk. In het vervolg komen de beide traditionele exploitatierechten, namelijk het reproductierecht en het openbaarmakingsrecht, aan de orde. Met betrekking tot het reproductierecht komen in hoofstuk 2 met name twee problemen naar voren, namelijk ten eerste de auteursrechtelijke status van de verschillende veelvoorkomende digitale reproducties, en ten tweede de handhaving van het reproductierecht in de digitale omgeving. Vervolgens wordt het openbaarmakingsrecht in hoofdstuk 3 behandeld. Aan de orde komen onder andere de problematiek met betrekking tot de uitputting en de problemen met betrekking tot de handhaving van het openbaarmakingsrecht. In hoofdstuk 4 worden de mogelijke alternatieven, zoals het overeenkomstenrecht en de techniek,  voor de uitoefening van het exploitatierecht in de digitale omgeving nader beschouwd. Tenslotte volgt in hoofdstuk 5 de conclusie van het geheel.

Buiten het bereik van deze scriptie valt de problematiek die de digitale praktijk kan oproepen met betrekking tot de aansprakelijkheid, de territorialiteit, het portretrecht en de verkrijging van het auteursrecht voor een werk. De persoonlijkheidsrechten zullen niet direct aan de orde komen. Hoewel wellicht zijdelings aangehaald, en zeer aanverwant aan het auteursrecht, zal het naburig recht niet de hoofdrol hebben in deze scriptie.

Hoofdstuk II: Het Reproductierecht

“The right of reproduction is the core of copyright

and related rights…”

1. Inleiding

In dit hoofdstuk zal het functioneren van het reproductierecht in de digitale praktijk worden geanalyseerd. Het Nederlandse auteursrecht kent geen reproductierecht, maar een ruimer verveelvoudigingsrecht dat tevens betrekking heeft op de reproductie.  Echter, het reproductierecht is internationaal gezien als standaard begrip binnen het auteursrecht geaccepteerd. Ook de Europese  Ontwerprichtlijn hangt aan bij dit recht. Daarom dient het reproductierecht in dit hoofdstuk als uitgangspunt.

Eerst zal het reproductierecht inhoudelijk worden getoetst op zijn werking in de digitale praktijk. Vervolgens zal de handhaving van het reproductierecht centraal staan. Bij dit laatste onderwerp zal de problematiek rond het thuiskopiëren (van muziek en film) centraal staan. De aanverwante problematiek rond het intern gebruik en de reprografie
 zal niet nader worden belicht.

2. De strekking van het reproductierecht

2.1   Problematiek: De auteursrechtelijk relevante reproductie

2.1.1 Traditionele theorie

Een exploitatierecht dat deel uitmaakt van vrijwel iedere auteursrechtelijke regeling ter wereld is het reproductierecht.
 Dit recht wordt in het algemeen aan de auteur toegekend in de vorm van een exclusief verbodsrecht met betrekking tot de reproductie van zijn werk. 

Spoor en Visser komen beiden op basis van rechtsvergelijkend onderzoek tot dezelfde zeer ruime definitie van de reproductie. Zij definiëren de reproductie in beginsel als “de lichamelijke vastlegging van een werk welke geschikt is om dat werk op enigerlei wijze waarneembaar te maken”.
 Volgens de heersende leer is er sprake van een vastlegging indien de verbinding tussen werk en drager min of meer duurzaam is.
 Dit criterium is gecodificeerd in verschillende rechtsstelsels, zoals het Franse en het Amerikaanse
, maar treft men niet aan in de Nederlandse Auteurswet. Hoewel het ook niet expliciet terug te vinden is in de Berner Conventie, wordt dit zogenaamde  fixatiecriterium traditioneel gezien als een vereiste voor de auteursrechtelijk relevante reproductie.

Als duurzaam verbonden worden onder meer aangemerkt de vastlegging op papier, (magneet-) band of schijf, in steen, hout of ijs.
 Hugenholtz noemt als interessante voorbeelden van een auteursrechtelijk relevante reproductie de Eiffeltoren in ijs of chocolade.
 De projectie van een werk op een beeldscherm wordt op basis van onvoldoende verbondenheid niet als een vastlegging beschouwd, evenals de spiegeling van een werk.
  Ook de uitvoering van een werk door toneelspelers wordt niet beschouwd als een reproductie, maar in het algemeen wel als een openbaarmaking.

De volgende factoren worden door Spoor
 en verschillende auteursrechtgeleerden met hem
  irrelevant geacht voor het auteursrechtelijke begrip van de reproductie:

· Het aantal gereproduceerde exemplaren;

· De toegepaste reproductietechniek, onderscheiden kunnen worden de optische, elektronische, mechanische en handmatige techniek;

· Het aantal malen dat het gereproduceerde exemplaar gebruikt wordt;

· Het doel en bestemming van de reproductie; een reservekopie is ook een reproductie;

· De reproducerende persoon, waaronder de auteur zelf;

· De wil om te reproduceren;

· Duurzaamheid en houdbaarheid, in zoverre irrelevant dat een reproductie niet per se lang hoeft mee te gaan. De vastlegging in ijs is ook een reproductie. 

Hoewel bovenstaande factoren niet bepalend zijn voor het reproductiebegrip, kunnen ze wel van belang zijn voor de eventuele rechtmatigheid van een reproductie. De wetgever kan reproducties, die hij rechtmatig acht, uitzonderen van het reproductierecht door middel van beperkingen binnen het auteursrecht.

Uit het bovenstaande blijkt reeds dat de factor duurzaamheid aanleiding kan geven tot discussie. Aan de ene kant dient de reproductie duurzaam vastgelegd te zijn, maar aan de andere kant worden duurzaamheid en houdbaarheid als irrelevante factor aangemerkt. Duurzaamheid lijkt een dermate relatief en subjectief begrip dat zij moeilijk als eenduidig kenmerk van de reproductie kan worden beschouwd. In de literatuur wordt dan ook geworsteld met dit eventuele kenmerk van de reproductie.

In het algemeen kan men twee verschillende benaderingen van het reproductiebegrip onderscheiden. De technische benadering stelt dat iedere reproductie in technische zin in beginsel auteursrechtelijk relevant is. Bepaalde categorieën reproducties, bijvoorbeeld de ‘tijdelijke, digitale reproducties’, kunnen worden uitgezonderd op basis van rechtmatigheidsgronden. Daarnaast bestaat de benadering die de auteursrechtelijke relevantie van een reproductie bepaalt aan de hand van juridische normen. Bij deze juridisch-normatieve benadering hoeven bepaalde categorieën reproducties niet expliciet uitgezonderd te worden, omdat het reproductiebegrip deze in beginsel niet omvat.

Heden ten dage lijdt het geen twijfel dat het reproductiebegrip zich tevens uitstrekt over de vastlegging van een werk op een drager, die slechts toegankelijk is met behulp van een bijbehorend platform c.q. apparaat. Een kopie van een werk hoeft aldus niet direct waarneembaar te zijn om toch van een reproductie te spreken.
 Ook de digitalisering van een werk geldt in beginsel dus als een reproductie.
 Het opnemen van auteursrechtelijk beschermde muziek op een beschrijfbare CD wordt aldus beschouwd als een reproductie.

2.1.2 Problematiek: De reproductie in de digitale praktijk

Zoals eerder besproken, kan een werk in een digitale omgeving op relatief eenvoudige wijze zonder kwaliteitsverlies worden gereproduceerd. In feite creëert men door middel van digitale reproductie een kloon van het origineel.
 Deze mogelijkheid tot eenvoudige, oneindige reproductie heeft de flexibiliteit van informatie, waaronder auteursrechtelijk beschermde werken, enorm vergroot.

Auteursrechtelijk gezien is het niet geheel duidelijk of het reproductierecht zich tevens uitstrekt (of dient uit te strekken) over iedere reproductie die wordt gemaakt in een digitale omgeving. Met name over de auteursrechtelijke status van de zogenoemde  ‘tijdelijk’ en/of ‘technisch (noodzakelijk)’ kopieën wordt getwijfeld. Zo kon op de WIPO diplomatieke conferentie 1996, waar de twee eerder genoemde verdragen (WAV en  WUF) tot stand kwamen, geen algehele overeenstemming worden bereikt ten aanzien van de status van deze kopieën.

Bij gebruik van een werk in een netwerk, maar ook binnen een informatieverwerkend apparaat per se, zoals in een Personal Computer (PC) of in een DVD-speler, kan gehele of gedeeltelijke (tijdelijke, vluchtige) digitale reproductie ontelbaar vaak voorkomen.
  De gebruiker zal in de meeste gevallen geen weet hebben van deze digitale reproducties en bovendien kan van hem meestal in redelijkheid ook niet verwacht worden dat wel te hebben.
 Dit kan in het algemeen ook gelden voor degene die het werk op een netwerk aanbiedt en de beheerders van (delen van) het netwerk, dat het werk transporteert.

Indien iedere reproductie aan het reproductierecht zou zijn onderworpen, dan valt in vrijwel alle gevallen het gebruik van een digitaal werk onder het auteursrechtelijke verbodsrecht. Het auteursrecht zou aldus in de praktijk kunnen verworden tot een exclusief gebruiksrecht, of wel een ‘exclusive right to read’.
 Hoewel mijns inziens goed verdedigd kan worden dat het auteursrecht zich in beginsel tevens uitstrekt over het gebruik van een werk
, heeft het gepositiveerde auteursrecht om verschillende redenen van principiële en praktische aard niet direct aansluiting gezocht bij het gebruik, maar juist wel primair bij de communicatie van een werk.
  Indien men de regel hanteert dat iedere reproductie relevant is, dan lijkt men aldus in ieder geval in conflict te komen met de traditionele opstelling van het gepositiveerde auteursrecht waarbij het enkele gebruik van een werk auteursrechtelijk irrelevant wordt geacht.
 

Verschillende rechtsgeleerden, onder wie Hugenholtz en Visser, beschouwen het gebruik van een werk überhaupt niet als auteursrechtelijk relevant. Zij kwalificeren het gebruik van een werk niet als een exploitatiehandeling, maar juist als een consumptieve handeling. Het bladeren door een encyclopedie wordt door deze geleerden bijvoorbeeld auteursrechtelijk gezien volledig irrelevant geacht. Ditzelfde geldt voor het van A-tot-Z lezen en uit het hoofd leren van een encyclopedie.
 Dit zou dus in beginsel ook moeten gelden voor het gebruik  van (c.q. browsen door) een digitale encyclopedie vanaf een drager, zoals een CD-ROM, of vanaf het Internet, ondanks het feit dat deze daarbij meerdere malen wordt gereproduceerd.

Hoe het ook zij, of gebruik van een werk in beginsel auteursrechtelijk relevant is of niet, het moge duidelijk zijn dat de strekking van het reproductierecht in de digitale praktijk ten opzichte van haar reikwijdte in de analoge praktijk enorm toeneemt.  

Bij netwerkcommunicatie beperkt de problematiek zich niet slechts tot de computer van de uiteindelijke gebruiker van een werk, maar heeft zij tevens betrekking op de verschillende bij de communicatie betrokken computers. Informatie wordt gedurende het transport van verzender naar ontvanger over een digitaal netwerk een aantal keer (vaak zogenaamd ‘tijdelijk’) gereproduceerd. Uit de praktijk blijkt dat zowel de individuele als de publieke communicatie van een werk via een digitaal netwerk momenteel onvermijdelijk gepaard gaat met talrijke reproducties.

Dit reproduceren heeft voor de individuele communicatie, zoals via E-mail, tot gevolg dat controle op deze reproducties lijkt te conflicteren met het recht op privacy en het daaraan verbonden recht op briefgeheim.
 De publieke communicatie (zoals via een website, of  via E-mail) wordt in beginsel alleen beheerst door het (ruime) openbaarmakingsrecht, terwijl nu ook het reproductierecht zich nadrukkelijk met publieke communicatie lijkt te gaan “bemoeien”. Doordat de openbaarmaking en de reproductie bij digitale publieke communicatie bijna onvermijdelijk samenvallen, zullen de beide exploitatierechten altijd gelijktijdig van toepassing zijn op één handeling. Deze vrijwel onontkoombare samenloop van rechten lijkt niet de bedoeling te zijn van het auteursrecht. Visser kwalificeert het voorgaande conflict tussen het reproductierecht enerzijds en het gebruik en de communicatie van een werk anderzijds overigens als een systematisch probleem.

Uit het bovenstaande blijkt dat de reikwijdte van het reproductierecht in de digitale praktijk ongekende vormen aanneemt. Indien het gebruik en de communicatie van een werk in de digitale praktijk te allen tijde onder het verbodsrecht van de auteur vallen, dan zal het bestaande evenwicht tussen de verschillende individuele en publieke belangen ongetwijfeld significant verstoord worden. Een heroverweging van de strekking van het reproductierecht in de digitale praktijk is op zijn plaats.

2.1.3 Verschillende digitale reproducties

Als meest belangrijke voorbeelden van digitale reproducties, waarvan de auteursrechtelijke relevantie ter discussie staat,  worden de volgende vaak genoemd: 

· de ‘transport-kopie’
 oftewel ‘store-and-forward’ kopie: Deze wordt vaak talloze malen gemaakt om “pakketjes informatie zo efficiënt en snel mogelijk over het elektronisch netwerk te versturen”
;

· caching: het ter voorkoming van wachttijden tijdelijk beschikbaar stellen van informatie op een plaats die sneller toegankelijk is. Caching komt voor op lokaal, off-line niveau, dat wil zeggen binnen een computer, en op on-line netwerkniveau. Binnen een computer worden tijdelijke digitale kopieën gemaakt, niet alleen in het RAM-geheugen
, maar ook op de harde schijf, in de chipregisters en in het geheugen van de videokaart. In een netwerkomgeving bewaren Internet providers kopieën van recent opgevraagde informatie op hun eigen servers (computers), zodat deze sneller toegankelijk is voor gebruikers (proxy-caching);

· mirroring ofwel spiegelen: het (tijdelijk) kopiëren van een populaire website in zijn geheel door een Internet provider naar een eigen server ter voorkoming van wachttijden of ten behoeve van commerciële doeleinden;

· browsen: het doorbladeren van webpagina’s (of van een CD-ROM), net als het bladeren door een boek. Hoewel browsen op zichzelf geen reproductie is, gaat het vrijwel altijd gepaard met digitaal kopiëren in de zin van de drie bovenstaande begrippen. Met name caching op lokaal niveau en de ‘store-and-forward’ kopie zijn vrijwel onvermijdelijk.

Het moge duidelijk zijn dat voorgaande begrippen van technische aard zijn en de verschillende betekenissen, zeker juridisch gezien, niet eenduidig zijn. 

Uit de verschillende definities blijkt echter wel dat de digitale reproducties bijna altijd met het oog op versnelling van informatievoorziening, ofwel efficiëntie gemaakt worden. In vrijwel alle genoemde voorbeelden wordt informatie van een minder snel toegankelijke plaats naar een sneller toegankelijke plaats gekopieerd; bijvoorbeeld van een CD-ROM naar het RAM-geheugen of van een Internetserver in Australië naar een Internetserver in Nederland. 

De back-up- ofwel zekerheidsfunctie lijkt de tweede reden voor de genoemde digitale reproducties te zijn. Effectiviteit bij gebruik en communicatie van informatie hangt nauw samen met deze laatste functie. De digitale techniek maakt aldus simpelweg gebruik van de voordelen die de reproductie biedt.

In de volgende paragrafen (2.2 en 2.3) zal worden bekeken hoe de huidige en aankomende auteursrechtelijke regelgeving een antwoord biedt of reageert op de bovenbeschreven problematiek.

2.2   Bestaande regelgeving betreffende het reproductierecht 

2.2.1 De Nederlandse Auteurswet

Artikel 1 van de Auteurswet 1912 (Aw) bepaalt onder meer dat de auteursrechthebbende het uitsluitend recht toekomt zijn werk te verveelvoudigen, behoudens de beperkingen bij de wet gesteld. Dit zogenaamde verveelvoudigingsrecht omvat enerzijds het vervaardigen van exemplaren en anderzijds de vertaling of bewerking van een werk.
 De term reproductierecht, die in buitenlandse auteursrechtelijke regelingen gangbaar is, heeft in tegenstelling tot het verveelvoudigingsrecht slechts betrekking op het vervaardigen van exemplaren van een werk.
 In het onderstaande wordt met name nader ingegaan op deze laatstgenoemde betekenis van het verveelvoudigingsrecht.

In de Memorie van Toelichting bij de Auteurswet wordt verveelvoudiging onder andere beschreven als “het maken van een of meer gelijke exemplaren”.
 In artikel 1f  Wet op de naburige rechten wordt reproduceren
 omschreven als “het vervaardigen van een of meer exemplaren of een gedeelte daarvan”. De wetgever vond het verveelvoudigingsbegrip zo vanzelfsprekend dat een nadere precieze definitie in beide wetten en memories niet wordt geboden.

Het verveelvoudigingsrecht wordt nader geregeld in paragraaf 5 van de Auteurswet, genaamd “Het verveelvoudigen”. Involge art. 13 Aw dient “iedere geheele of gedeeltelijke bewerking of nabootsing in gewijzigden vorm, welke niet als nieuw, oorspronkelijk werk moet worden aangemerkt” mede onder het begrip verveelvoudiging verstaan te worden. Als voorbeelden worden de vertaling, de muziekschikking, de verfilming of toneelbewerking genoemd. Bovendien bepaalt art. 14 Aw ter verduidelijking dat het verveelvoudigingsrecht zich tevens uitstrekt over “het vastleggen van dat werk of een gedeelte daarvan op enig voorwerp dat bestemd is om een werk ten gehore te brengen of te vertonen.” Hoewel algemeen wordt verondersteld dat art. 13 Aw deze vorm van verveelvoudiging reeds dekt, heeft men door toevoeging van art. 14 Aw de niet direct waarneembare kopie, die is belichaamd in een ‘zwijgende’ drager, expliciet onder het verveelvoudigingsrecht gebracht.

De oorspronkelijke Auteurswet biedt aldus een ruime definitie van het reproductierecht in de vorm van het verveelvoudigingsrecht. Echter, zij biedt geen eenduidig antwoord op de problematiek ten aanzien van de auteursrechtelijke relevantie van bepaalde digitale reproducties.

Naast de besproken bepalingen bevat de Auteurswet een hoofdstuk (artt. 45h e.v.) dat alleen betrekking heeft op computerprogramma’s. Dit hoofdstuk is opgenomen in de Auteurswet ter implementatie van de Europese Softwarerichtlijn. Deze richtlijn komt evenals de Databankrichtlijn, die eigenlijk reeds op 1 januari 1998 geïmplementeerd  had moeten zijn, in de volgende paragraaf (2.2.2) aan de orde.

2.2.2 Europese regelgeving

Art. 4 Softwarerichtlijn bepaalt dat het reproductierecht voor computerprogramma’s ook betrekking heeft op “het laden, het in beeld brengen, de uitvoering, de transmissie of de opslag, voor zover voor deze handelingen het verveelvoudigen van dat werk noodzakelijk is”. Het artikel heeft tot gevolg dat ook de zogenaamd tijdelijke reproducties van computerprogramma’s onder het verveelvoudigingsrecht worden gebracht. Het is echter niet geheel duidelijk wat precies onder de term ‘tijdelijke reproductie’ van art. 4 Softwarerichtlijn moet worden verstaan. Aangenomen wordt dat de reproductie in RAM inderdaad gedekt wordt door dit begrip, maar er bestaat onzekerheid over de status van andere tijdelijke, dan wel zeer tijdelijke reproducties, zoals de reproductie in CPU-registers. Bovendien is het onduidelijk of dit artikel tevens van invloed is op andere categorieën van  werken.
 Later werd de tijdelijke reproductie in beginsel tevens auteursrechtelijk relevant geacht in de Databankrichtlijn.

Hoewel beide richtlijnen tevens de zogenoemde ‘tijdelijke reproductie’ in beginsel auteursrechtelijk relevant achten, wordt de rechtmatige gebruiker middels een uitzondering onder andere toegestaan reproductiehandelingen te plegen indien deze noodzakelijk zijn voor het normaal gebruik van het werk.
 De rechtmatige gebruiker van een computerprogramma mag bovendien in het licht van het voorgaande een reservekopie maken. Het voorgaande houdt onder andere in dat de buurman uw software in beginsel niet mag gebruiken, en dat het thuiskopiëren van software uit den boze is.

2.3   Het reproductierecht in de Europese ontwerprichtlijn

2.3.1 Het reproductierecht in het algemeen

In het eerder aangehaalde citaat van de Europese Commissie wordt het reproductierecht gekenschetst als  de hoeksteen van het auteursrecht. Hoewel het reproductierecht inderdaad in alle EU-lidstaten deel uit maakt van het auteursrecht, blijkt de reikwijdte van dit recht veelal aanzienlijk te verschillen per land. Met name de onduidelijke status van de tijdelijke digitale kopie zorgt in het licht van het reproductierecht voor rechtsonzekerheid en rechtsverschillen binnen de Europese Unie. De Europese Commissie heeft aan bovengenoemde rechtsonzekerheid en rechtsongelijkheid een einde willen maken door middel van harmonisatie van het reproductierecht in haar Ontwerprichtlijn.

Artikel 1 lid 2 van het EG-ontwerprichtlijn bepaalt dat de verschillende reeds bestaande richtlijnen op het gebied van auteursrecht, waaronder de in de vorige paragraaf (2.2.2) besproken Softwarerichtlijn en Databankrichtlijn, niet worden aangetast in hun gelding door de nieuwe richtlijn. De bestaande regelgeving ten aanzien van computerprogramma’s en databanken blijft dus geldend recht.

In artikel 2 van de Ontwerprichtlijn is bepaald dat de lidstaten een uitsluitend recht tot reproductie, met betrekking tot de directe of indirecte, tijdelijke of duurzame, volledige of gedeeltelijke reproductie, met welke middelen en in welke vorm ook, dienen te verlenen ten behoeve van auteurs, uitvoerend kunstenaars, producenten van fonogrammen, producenten van de eerste vastleggingen van films en omroeporganisaties. 

De begrippen “directe of indirecte reproductie” zijn ontleend aan de Verhuurrichtlijn
. Directe reproductie heeft betrekking op het rechtstreeks maken van een kopie van een werk of andere beschermde zaak op dezelfde of een andere drager. Met de term “indirecte” wordt het kopiëren via een tussenstadium ook  onder het reproductiebegrip gebracht. Het reproductierecht wordt aldus niet beïnvloed door verschillen in plaats tussen het origineel en de kopie. Bovendien kunnen op grond van de genoemde definitie, mijns inziens,  verschillen in tijd bij de informatieoverdracht tussen het zenden van informatie vanaf het origineel en de vastlegging van deze informatie als kopie het reproductierecht niet buitenspel zetten.

Daarnaast vertoont de zinsnede “de tijdelijke of duurzame reproductie, volledige of gedeeltelijke met welke middelen en in welke vorm ook” veel gelijkenis met delen uit de definities van het reproductierecht in zowel de Databankrichtlijn
 als de Softwarerichtlijn.
 Met deze zinsnede heeft de gemeenschapswetgever willen aangeven dat het reproductierecht niet afhankelijk is van de bestaansduur en de tastbaarheid van de gemaakte kopie. In het algemeen heeft men met deze formulering de vele, zeer uiteenlopende typen van reproductie in een digitale omgeving
, onder de reikwijdte van de bepaling willen brengen. De Europese Commissie kiest klaarblijkelijk voor een technische benadering van het reproductiebegrip.

Het in artikel 2 EG-richtlijnontwerp gebruikte begrippenpatroon vindt men aldus ook terug in andere reeds geldende richtlijnen op het gebied van auteursrecht en naburige rechten. Het artikel vertoont daardoor een hoge mate van overeenstemming met het acquis communautaire, het reeds binnen de gemeenschap geldende recht. Hoewel de  ingeslagen weg dus wordt  vervolgd, betekent dit natuurlijk niet dat dit zondermeer ook de goede weg is.

De Ontwerprichtlijn bevat zowel voor lidstaten verplichte als facultatieve uitzonderingen op het reproductierecht. De verplichte beperking voor de louter technische reproductie zonder afzonderlijke economische zal in de komende paragraaf (2.3.2) aan de orde komen. De andere belangrijke, facultatieve uitzondering met betrekking tot thuiskopiëren komt in paragraaf 3.3 aan de orde. De opsomming van beperkingen op het reproductierecht in de EG-ontwerprichtlijn is overigens van uitputtende aard.
 

2.3.2 Technische reproductie zonder economische relevantie

In art. 5 lid 1 van de EG-ontwerprichtlijn worden van het reproductierecht uitgezonderd tijdelijke reproducties “die een wezenlijk onderdeel vormen van een technologisch procédé dat wordt toegepast met als enig doel een gebruik van een werk of een andere zaak mogelijk te maken, en die geen zelfstandige economische betekenis bezitten.” Bovendien vindt deze uitzondering slechts toepassing, indien aan de zogenaamde “driestapstoets” van art. 5 lid 4, die tevens geldt voor de overige uitzonderingen, is voldaan.
 

Deze driestapstoets houdt in dat de uitzonderingen (1) slechts in bepaalde bijzondere gevallen mogen worden toegepast en (2) niet op zodanige wijze mogen worden uitgelegd, dat de toepassing ervan ertoe leidt dat de wettige belangen van de rechthebbenden op ongerechtvaardigde wijze worden geschaad of (3) dat afbreuk wordt gedaan aan de normale exploitatie van hun werken of andere zaken. De drie aan de uitzonderingen gestelde voorwaarden gelden cumulatief. De driestapstoets is afkomstig uit de Conventie van Bern ( artikel 9 lid 2), en is eveneens terug te vinden in artikel 10  WAV.

De toelichting van de EG-ontwerprichtlijn noemt als voorbeeld van een uitzondering in de zin van art. 5 lid 1 de talloze malen voorkomende (transport)kopie (wellicht wordt tevens op bepaalde vormen van de cache-kopie gedoeld) bij de “video-on-demand-transmissie van een databank in Duitsland naar een thuiscomputer in Portugal”. Bovendien bepaalt considerans 23 van de Ontwerprichtlijn zonder enige uitleg dat “caching” en “browsing” ook onder de genoemde uitzondering vallen. 

Recapitulerend blijkt uit het voorgaande dat bepaalde digitale kopieën aan de ene kant worstelen met het auteursrechtelijke reproductierecht, maar aan de andere kant het fundament vormen (voor het succes) van de digitale technologie. In de komende paragraaf (2.4) zal nader worden bekeken hoe enerzijds de theorie en wetgeving en anderzijds de praktijk op elkaar aansluiten.

2.4   Toetsing: De reproductie in theorie en in praktijk

2.4.1 Juridisch-normatieve tegenover technische interpretatie

Uit de vorige paragraaf (2.3) komt naar voren dat de Commissie in beginsel een brede definitie van het reproductierecht aanhangt. Men heeft de reproductie niet beperkt tot een louter juridisch-normatief begrip, maar heeft voornamelijk aansluiting gezocht bij  het ruime reproductiebegrip in technische zin. Dit ruim geformuleerde reproductierecht wordt enigszins ingeperkt door een aantal specifieke uitzonderingen. De technische verveelvoudiging zonder economische relevantie is in de digitale praktijk  zondermeer de meest belangrijke uitzondering. 

Een aantal juristen
 prefereert als uitgangspunt een juridisch normatief reproductiebegrip boven het technische bepaalde reproductierecht dat de Commissie hanteert. Dit houdt in dat het auteursrechtelijke reproductierecht zich in beginsel niet uitstrekt tot bepaalde, bijvoorbeeld tijdelijke, economisch niet-relevante reproducties. Deze laatstgenoemde reproducties hoeven dus niet expliciet uitgezonderd te worden.  De rechter zal een belangrijke rol vervullen bij de invulling van dit normatieve reproductiebegrip. Het verschil is naar mijn oordeel echter meer van theoretisch dan van praktisch belang. Beide theorieën beogen in beginsel eenzelfde doel, namelijk  de uitsluiting van bepaalde reproducties van de werking van het reproductierecht. Een technisch bepaald reproductierecht biedt volgens bepaalde rechtsgeleerden meer waarborg voor de belangen van de auteursrechthebbende. De keuze kan volgens sommigen serieuze gevolgen hebben voor de onderhandelingspositie van partijen.
 Echter, aanhangers van het normatieve reproductiebegrip verklaren reeds dat het praktisch resultaat niet wezenlijk hoeft te verschillen.
 Ervaringen op grond van de richtlijnen inzake computerprogramma’s en databanken lijken mijns inziens uit te wijzen dat het verschil in theoretische benadering inderdaad niet hoeft te leiden tot ‘dramatische’ misstanden in de praktijk.

2.4.2 Werkbare categorisering binnen het reproductiebegrip?

Van groter belang dan de voorgaande theoretische discussie lijkt mij ten eerste de meer fundamentele kwestie of er een werkbaar onderscheid kan worden gemaakt tussen zogenaamd verschillende categorieën van reproducties. Ten tweede komt in de volgende paragraaf (2.4.3) de vraag aan de orde of de reproductie überhaupt een werkbaar aanknopingspunt vormt in de digitale praktijk. We zullen eerst het begrippenpatroon van de Ontwerprichtlijn toetsen aan de digitale praktijk. Ook bij een juridisch-normatief reproductiebegrip zullen de wetgever en de rechter aansluiting moeten zoeken bij een dergelijk begrippenpatroon om een onderscheid te maken tussen auteursrechtelijk relevante en niet-relevante reproducties.

In artikel 2 wordt iedere reproductie, inclusief de tijdelijke, onder het reproductierecht gebracht. Art. 5 lid 1 maakt een uitzondering voor tijdelijke reproducties, die een wezenlijk onderdeel vormen van een technologisch procédé dat wordt toegepast met als enige doel een gebruik van een werk of een andere zaak mogelijk te maken, en die geen zelfstandige economische betekenis bezitten. Uitgezonderd van de werking van het reproductierecht zijn aldus de technisch noodzakelijke reproductie bij gebruik, die geen economische relevantie heeft.

Naar mijn mening zijn deze criteria van artikel 5 lid 1 erg ondoorzichtig en voor velerlei uitleg vatbaar. Allereerst kan worden gesteld dat geen enkele digitale reproductie per se technisch noodzakelijk is voor het gebruik van informatie. Een digitale reproductie kan technisch noodzakelijk lijken, omdat het bijkomend efficiëntie- en effectiviteitseffecteffect van de reproductie de basis vormt van (het succes van) de digitale techniek. Natuurlijk is het zo dat een moderne personal computer zonder het maken van digitale reproducties bepaalde applicaties niet kan uitvoeren, omdat de informatie niet snel genoeg opgevraagd en verwerkt kan worden. Echter, digitale informatie hoeft niet per definitie gereproduceerd te worden om haar waarneembaar te maken.

Uit de definities van de eerder beschreven begrippen transport-kopieëren, caching, mirroring en browsing kan worden afgeleid dat eigenlijk iedere, ook de tijdelijke, digitale kopie een economisch doel, voornamelijk in de vorm van efficiëntie maar ook effectiviteit, dient. Zoals reeds opgemerkt heeft de digitale techniek juist een enorme vlucht kunnen nemen door de mogelijkheid tot (tijdelijke) reproductie en de bijkomende efficiëntie en effectiviteit. Het blijkt aldus dat technische noodzakelijkheid een relatief begrip is en verstrengeld is met economische efficiëntie en effectiviteit, welke duidelijke aanwijzingen vormen voor economische relevantie.

Ter illustratie de volgende voorbeelden: 

· bij een gelijke uitvoering van een computerprogramma op CD-ROM wordt het in computer A vijftien keer gereproduceerd en in computer B dertig keer. In computer B is het computerprogramma sneller toegankelijk dan in computer A. Zijn de 15 extra reproducties door computer B als technisch noodzakelijk te beschouwen? Is er sprake van  economische relevantie?

· Windows 98 biedt de mogelijkheid meerdere monitoren aan te sluiten. Is de opslag in het geheugen van de videokaart van de tweede monitor te bestempelen als technisch noodzakelijk zonder economische relevantie?

· Bij het afspelen van een auteursrechtelijk beschermde film op DVD wordt de digitale informatie tijdelijk in een geheugen van de televisie vastgehouden ter optimalisering van de kleuren. De gebruiker van het televisietoestel kan de functie van kleurenoptimalisatie eenvoudig aan dan wel uitzetten.
 Technische noodzaak?

· Een computer reproduceert eenmalig bij het laden van een databank op CD-ROM alle databankgegevens in het snelle elektronische geheugen. De computer blijft na dit eenmalige laden voortdurend aan. De databank is daardoor voor eenieder via deze computer op ieder moment sneller toegankelijk dan wanneer deze eerst van de CD-ROM moet worden gelezen. Economische relevantie?

· Eenzelfde situatie als de vorige. Echter nu wordt de databank niet vanaf een CD-ROM maar vanaf Internet eenmalig geladen en gereproduceerd in het snelle elektronische geheugen. Economische relevantie?

· Een student surft/browst op Internet naar een Groen Boek van de Europese Commissie. Van het Groen Boek wordt automatisch minstens één cachekopie op de harde schijf of in het geheugen van de universiteitscomputer bewaard. Als een andere student even later het Groen Boek wil bekijken, zal (meestal na automatische, kortstondige verificatie op recentheid) de cachekopie worden opgeroepen en niet het origineel op de website van de Europese Commissie.  Het oproepen van de cachekopie levert verschillende efficiëntievoordelen op, namelijk tijdwinst, lagere belasting van het netwerk en geen telefoonkosten. Bovendien hoeft de tweede of latere gebruiker de prijs voor de geleverde dienst niet te betalen, indien er bijvoorbeeld sprake is van document delivery op een commerciële basis.
 Economische relevantie en/of technische noodzaak?

Uit de bovenstaande voorbeelden blijkt wel dat zogenaamde technologische en economische redenen in de praktijk zeer nauw met elkaar zijn verbonden. Mijns inziens is het onderscheid dat wordt gemaakt in art. 5 lid 1 kunstmatig, en daardoor nauwelijks toepasbaar.

Ook de concrete uitzonderingsgevallen, die de Commissie noemt, lijken niet per definitie te voldoen aan de criteria van art. 5 lid 1. Ten eerste ligt de oorzaak hiervan in het feit dat begrippen, zoals store-and-forward kopie (bij video-on-demand-transmissie), caching en browsing niet eenduidig zijn. Maar daarnaast is de vraag aan de orde of digitale reproducties, die worden gedekt door deze (ruime, onbepaalde) begrippen, überhaupt kunnen voldoen aan de criteria van art. 5 lid 1. Bovendien dienen de uitzonderingen tevens niet te conflicteren met de criteria van de “driestapstoets” van art. 5 lid 4.

De verstrengeling tussen economische en technische relevantie heeft tot gevolg dat de regeling ten aanzien van de digitale kopie in de Ontwerprichtlijn in de praktijk zeer moeilijk toepasbaar zal zijn. Niemand weet wat de formulering in de richtlijn precies betekent. Een triviale handeling als surfen over Internet roept al enorm veel onduidelijkheden op met betrekking tot de betekenis van de begrippen in de richtlijn.

Het reproductierecht vindt zijn bestaansgrond voornamelijk in het recht van de auteur op exclusieve exploitatie van zijn werk. Traditioneel vormt het reproductierecht een handig middel om het exploitatierecht te handhaven. De reproductie van een werk was altijd van waarneembare, fysieke aard. Kortom, de reproductie vormde een eenduidig begrip. Heden ten dage is de reproductie als middel van efficiëntie en effectiviteit met behulp van de digitale techniek de samenleving binnengeslopen. Het auteursrechtelijke reproductiebegrip wordt, naar mijn oordeel kunstmatig, opgedeeld in verschillende soorten. De termen tijdelijk, technisch noodzakelijk en economisch relevant zijn zeer relatieve, zelfs subjectieve, begrippen. Bovendien draagt in de flexibele digitale wereld iedere (technische) reproductie het gevaar in zich het exploitatiebelang van de auteursrechthebbende te schaden, zoals in de volgende paragraaf (2.4.3) zal worden onderstreept.

2.4.3 De reproductie als aanknopingspunt?

Nu de categorisering binnen de reproductie zelf als onmogelijk wordt beschouwd, is het de vraag of de reproductie zelf dan wel het juiste aanknopingspunt voor een exploitatierecht is.

De reproductie heeft in het algemeen aldus een dualistisch karakter. Aan de ene kant vormt de reproductie auteursrechtelijk gezien een bedreiging voor de exploitatie, aan de andere kant buit de digitale techniek de (efficiëntie en effectiviteits-) voordelen van de reproductie uit. Door de toegenomen (en nog steeds toenemende) flexibiliteit van informatie is het moeilijk de reproductie te onderscheiden in verschillende vaste categorieën. Een reproductie laat zich aldus niet eenvoudig kwalificeren. In de flexibele digitale praktijk gaat in feite van iedere reproductie dreiging uit om de exploitatie van een werk door de auteursrechthebbende te schaden.  Achteraf, nadat het kwaad, namelijk de openbaarmaking en de subsequente schading van het auteursrechtelijke exploitatiebelang, is geschied, kan vaak pas worden vastgesteld dat een reproductie auteursrechtelijk relevant was. De reproductie is als het ware te vergelijken met Dr. Jekkyl and Mr. Hyde. 

Mijns inziens wordt met het traditionele begrip reproductie gedoeld op informatie in stilstaande, statische vorm. Deze statische informatie bron werd traditioneel vrijwel altijd belichaamd door een fysieke drager. De reproductie werd daardoor logischerwijs vereenzelvigd met haar fysieke vorm, de drager. Ook het Nederlandse auteursrecht kwalificeert een exemplaar waarin het werk is vastgelegd als een verveelvoudiging ofwel reproductie.
 De term vastleggen duidt erop dat de informatie in tijd en plaats statisch dient te zijn om van een reproductie te kunnen spreken. Stromende informatie wordt in beginsel niet beschouwd als een reproductie, maar kan een openbaarmaking inhouden. 

In de digitale praktijk is het vrijwel onmogelijk om te spreken in vormen van stilstaande en stromende informatie. Digitale informatie is zo flexibel dat plaats en tijd, geen bruikbare maatstaven vormen, zodat de grondslag van het voornamelijk traditioneel bepaalde reproductiebegrip wegvalt. In de digitale praktijk kan men eigenlijk niet spreken van vormen van stilstaande en stromende informatie, omdat er zeer veel tussenvormen bestaan en deze vormen in een oogwenk meer statisch dan wel meer beweeglijk kunnen worden. Informatie is in de digitale praktijk in beginsel niet meer gebonden aan één bepaalde drager. De flexibiliteit heeft tot gevolg dat iedere vorm van stilstaande of stromende informatie een potentieel gevaar vormt voor de exploitatie van de auteur, terwijl de digitale techniek profiteert van deze enorme flexibiliteit van informatie. 

3. Handhaving van het reproductierecht

3.1   Problematiek: Veranderend karakter van de reproductiehandeling

3.1.1 Traditionele kenmerken reproductiehandeling

De reproductiehandeling en de reproductie kenmerkt zich traditioneel gezien door de volgende factoren:

· Plaats: De reproductiehandeling vindt in het algemeen centraal en massaal plaats.
 De oorzaak hiervan is dat het reproduceren van een werk in de analoge omgeving een aanzienlijke investering en expertise vergt. Bovendien dient men over een  distributiekanaal te beschikken om de fysieke exemplaren c.q. reproducties te verspreiden.

· Tijdsduur: Het maken van een reproductie (zonder kwaliteitsverlies) is relatief tijdrovend. Deze tijdsduur wordt veroorzaakt door zowel de organisatie van kapitaal en expertise als het productieproces.

· Ruimte: De reproductie heeft altijd een waarneembaar fysieke vorm. Ook de apparatuur en de grondstoffen voor het productieproces nemen relatief veel ruimte in.

· Karakter: De reproductie, die centraal en massaal plaatsvindt, is noodzakelijkerwijs de eerste handeling die vooraf gaat aan de openbaarmaking, dat wil zeggen verspreiding van fysieke exemplaren. De reproductie geschiedt eigenlijk vrijwel altijd met het oog op openbaarmaking.

Doordat bovenstaande kenmerken traditioneel gezien onlosmakelijk verbonden waren met het reproductieproces, was het reproductierecht relatief eenvoudig te controleren en te handhaven. De reproductiehandeling, die bedreigend was voor de exploitatie van een werk, was een professionele aangelegenheid.

3.1.2 Veranderende kenmerken van de reproductiehandeling

Vanaf 1950 doen verschillende nieuwe analoge reproductietechnieken, zoals foto-, audio- en videokopiëren, hun intrede. De opnameapparatuur en de lege bespeelbare dragers, zoals de audio- en de videocassette, worden al snel tegen betaalbare prijzen aangeboden. Het thuiskopiëren, dat wil zeggen het maken van audio- en videoreproducties in de privésfeer, doet ten gevolge van deze ontwikkeling zijn intrede. De reproductie gaat dus niet meer noodzakelijk vooraf aan de openbaarmaking, maar deze kan ook thuis, dat wil zeggen binnen de grenzen van de privacy, na openbaarmaking c.q. na de communicatie aan de gebruiker, geschieden.

De nieuwe mogelijkheden leiden ertoe dat de reproductiehandeling geleidelijk een “gespleten, dubbel karakter” krijgt. De reproductiehandeling wordt aan de ene kant ten dele binnen de privésfeer gebracht, maar blijft aan de andere kant voor een groot deel een professionele aangelegenheid. De thuiskopie is namelijk niet van dezelfde orde als de professionele kopie.  In de analoge praktijk is de thuiskopie altijd inferieur aan het origineel. Bij het reproduceren treedt namelijk kwaliteitsverlies op. Het reproductieproces verandert aldus slechts ten dele geleidelijk van een centrale, massale handeling in een decentrale, individuele handeling. De thuiskopie diende in de analoge praktijk  aldus slechts als ‘secundaire’ gebruiksbron.

Het privé kopiëren voor eigen gebruik werd traditioneel om redenen van publiek belang, waaronder informatievrijheid, uitgezonderd van het reproductierecht. Echter, de bovenbeschreven technische ontwikkeling bleek in combinatie met de uitzondering van het privé kopiëren de werking van het auteursrecht als exploitatiemiddel significant uit te hollen. De Nederlandse wetgever leerde uit ervaringen van de Duitse autoriteiten dat het reproductierecht zowel in de privé als in de interne sfeer onmogelijk te handhaven is. Aan de ene kant stuitte zodanige handhaving bijna onvermijdelijk op principiële, voornamelijk privacy-, bezwaren.
 Bovendien bleek het praktisch gezien vrijwel onmogelijk om het reproductierecht te handhaven. De praktische oplossing werd in beginsel gevonden in het blijven toestaan van het privé-kopiëren voor eigen gebruik, en een daarmee samenhangend heffingensysteem op lege dragers. Dit systeem zal in de paragraaf (3.2) met betrekking tot regelgeving aan de orde komen.

3.1.3 De reproductiehandeling in de digitale praktijk

De digitale techniek biedt eenieder de mogelijkheid tot reproduceren zonder kwaliteitsverlies tegen zeer lage kosten. Iedere digitale reproductie kan daardoor op haar beurt dienen als een ‘primaire’ gebruiksbron, en zelfs als ‘primaire’ bron voor het maken van volgende reproducties. De scheiding tussen de thuiskopie en de professionele kopie valt volledig weg in de digitale praktijk. De reproductiehandeling zal in de digitale praktijk voornamelijk individueel en decentraal plaatsvinden. In feite vormt iedere particulier met digitale opname-apparatuur een enorme bedreiging voor de auteursrechthebbenden. De digitale techniek legt de basis voor het professionele thuiskopiëren. Iedere particulier is in feite in de digitale praktijk een potentiële piraat. De eens zo kenmerkende factoren voor de reproductiehandeling blijken in de digitale praktijk dus volledig weg te vallen.

3.1.4 Thuiskopiëren in cijfers

Ter illustratie van de thuiskopieerproblematiek zullen in het onderstaande enkele cijfers volgen hieromtrent. In 1979 werd door de Nederlandse consument naar schatting circa 47 miljoen uur muziek opgenomen. Het totale opname-volume met betrekking tot muziek nam toe tot 56 miljoen uur in 1986
, en momenteel blijkt dit cijfer te liggen tussen de 80 en 100 miljoen uur per jaar. Opgemerkt dient te worden dat het niet altijd gaat om opname van beschermd werk. In 1979 bestond naar schatting 85% van het totale opname-volume uit beschermd repertoire. Uit onderzoek blijkt dat in 1996 alleen al van de televisie meer dan 600 miljoen uur beeldmateriaal werd opgenomen.

Volgens onderzoek bedroeg het percentage illegale software in 1996 in Nederland 53%. In de rest van Europa ligt dit percentage rond de 43%.
 Bedacht dient te worden dat voor software op grond van de Europese Softwarerichtlijn in vergelijking met andere werken een aangescherpt regime geldt. Voor het thuiskopiëren van muziek- en filmwerken is bijvoorbeeld geen toestemming nodig van de auteursrechthebbende, terwijl deze toestemming voor het thuiskopiëren van software te allen tijde vereist is.

Bovenstaande cijfers tonen naar mijn mening aan dat het kopiëren van beschermde werken zeer gebruikelijk is. Hoewel de bovenstaande cijfers enigszins schaars zijn, blijkt bijvoorbeeld uit de cijfers met betrekking tot muziek dat het thuiskopiëren zich in een opwaartse trend bevindt.

Ook uit de dagelijkse praktijk blijkt mijns inziens dat het thuiskopiëren nog steeds aan populariteit wint. De recente mogelijkheden op basis van de digitale techniek lijken een nieuwe impuls en dimensie te geven aan het thuiskopiëren. Een recentelijk uitgevoerde enquête wees uit dat meer dan 50% van de ondervraagden het kopiëren van software niet als een delict beschouwde.
 De volgende citaten spreekt boekdelen over de problematiek en de mentaliteit die in de maatschappij heerst ten aanzien van het illegaal kopiëren en verspreiden: “De politie heeft wel wat anders te doen dan schoolpleinen af te stropen op zoek naar tieners die een paar kanaken bijverdienen.” “Voor de muziekindustrie zijn het afschuwelijke verhalen. Hun bron van inkomsten wordt weggevaagd. De jongeren zelf zien het nauwelijks als diefstal.”

Bovendien zij hier opgemerkt dat de huidige auteursrechtelijke regelgeving dermate versnipperd en ondoorzichtig is, dat de gemiddelde burger bijzonder weinig benul heeft van de auteursrechtelijke verboden en de beperkingen daarop. Het lijkt wel alsof het auteursrecht van een dermate hoge orde is, dat het nauwelijks te bevatten is voor het rechtsgevoel van de gewone aardse sterveling. “Wat maakt dat ene extra kopietje nou uit?”

Dat het auteursrecht en de dagelijkse praktijk (mijlenver) van elkaar afstaan lijkt het bovenstaande te onderschrijven. Door de toenemende technische mogelijkheden,  het tekort aan maatschappelijk draagvlak en de problematische handhaving verwordt het auteursrecht in de praktijk blijkbaar steeds meer tot een ‘wassen neus’.

3.2   Regelgeving betreffende de thuiskopie

3.2.1 Nederland: Thuiskopiëren

De Nederlandse Auteurswet bevat van oudsher een bepaling, tegenwoordig artikel 16b Aw, die binnen bepaalde grenzen het maken van één of enkele verveelvoudigingen (in de zin van reproducties) van een werk ten behoeve van eigen oefening, studie of gebruik toestaat. De wetgever dacht met name aan de handmatige reproductie van werken, die door haar arbeidsintensiviteit vrijwel geen afbreuk zou kunnen doen aan de exploitatie  door de rechthebbende.

Art. 16b Aw staat het privé-kopiëren van bewegend beeld en geluid voor eigen gebruik zonder enige beperking toe. Het laten kopiëren voor eigen gebruik van zodanige werken is echter verboden op grond van art. 16b lid 4 Aw.

Van werken van tekstuele aard c.q. geschriften mogen involge art. 16b Aw slechts kleine gedeelten voor eigen gebruik gereproduceerd mogen worden. Deze werken mogen wel geheel worden gekopieerd, indien redelijkerwijs mag worden aangenomen dat geen nieuwe exemplaren worden gepubliceerd of indien het korte artikelen, berichten of andere stukken betreft die zijn verschenen in een dag-, nieuws- of weekblad of tijdschrift.

Vrijwel alle lidstaten van de EU voorzien in een soortgelijke uitzondering ten behoeve van privé-kopiëren van beeld- en geluidsmateriaal voor eigen gebruik.

3.2.2 Nederland: Heffingensysteem

In navolging van Duitsland werd in Nederland in 1990 een systeem van heffingen op lege ‘beschrijfbare’ beeld- en geluidsdragers geïntroduceerd. Dit systeem is in hoofdlijnen neergelegd in art. 16c t/m 16g Aw.

De afdrachtverplichting rust op de fabrikanten en importeurs van de betreffende dragers. De rechtspersoon belast met de incasso van de heffingsgelden is Stichting De Thuiskopie. In de praktijk zijn tot nu toe slechts (zowel analoge als digitale) dragers
, die primair zijn bedoeld voor audio- en/of video-opname, onderhevig geweest aan deze heffing. Sinds kort rust er ook een heffing op digitale audiodragers, waaronder beschrijfbare CD’s. Het huidige wettelijke kader vormde hiervoor geen belemmering.

Binnen de EU kennen 11 van de 15 lidstaten, waaronder België en Denemarken,  een soortgelijk heffingensysteem. Bovendien zijn er landen binnen de EU, zoals Frankrijk en Duitsland, die tevens een heffing rekenen over de voor reproductie geschikte audio- en videoapparatuur.

In het algemeen wordt aangenomen dat het heffingensysteem zijn grondslag vindt in de beperking op het reproductierecht c.q. verveelvoudigingsrecht inhoudende het toestaan van audio- of videokopieën voor eigen oefening, studie of gebruik. Deze grondslag lijkt het best in overeenstemming met het traditionele auteursrecht. Echter, in mijn optiek is de meest fundamentele grondslag voor een collectief  heffingensysteem de vanzelfsprekendheid dat de verkoop van of het anderszins ter beschikking stellen van kopieerapparatuur en lege dragers het onderliggende exploitatiebelang van auteursrechthebbenden tot op zekere hoogte zal schaden.

3.2.3 Europese Regelgeving

De Softwarerichtlijn staat de reproductie van computerprogramma’s voor eigen gebruik niet toe. Bij de implementatie van deze richtlijn is deze categorie van werken dan ook expliciet uitgesloten van de werking van artikel 16b Aw.

De Europese Databankrichtlijn verbiedt het kopiëren van een elektronische databank. Het kopiëren van een substantieel deel van de inhoud van een niet-elektronische, bijvoorbeeld papieren, databank mag voor eigen gebruik door de rechtmatige gebruiker worden gekopieerd.

3.3   Europese Ontwerprichtlijn

Op het gebied van reprografie en thuiskopie doet de EG-ontwerprichtlijn geen poging om tot harmonisatie te komen. Involge artikel 5 lid 2 kan een lidstaat beperkingen instellen op het reproductierecht ten aanzien van analoge (papieren) reprografie, en tevens ten aanzien van de analoge of digitale reproductie op een drager door een natuurlijk persoon voor privé-gebruik en zonder commercieel oogmerk. De Ontwerprichtlijn biedt iedere lidstaat aldus de mogelijkheid het thuiskopiëren vrij te stellen van het reproductierecht.

De beperkingen op het reproductierecht, die lidstaten op grond van dit artikel invoeren, dienen ook te voldoen aan de eerder besproken ‘driestapstoets’. Om te voldoen aan deze ‘driestapstoets’ dient er in het algemeen wel een vergoedingenstelsel c.q. heffingenstelsel voor de reprografie en/of voor beeld- en geluidswerken ingevoerd te worden. 

Harmonisatie ten aanzien van digitaal thuiskopiëren vindt de Europese Commissie voorbarig, met name gezien het feit dat het “nog zeer onzeker [is] of het digitaal thuiskopiëren onder de consumenten ingeburgerd zal raken.”
 Analoog thuiskopiëren behoeft volgens de Europese Commissie niet te worden geharmoniseerd, omdat er  “aanwijzingen [zijn] dat het aan het afnemen is en misschien op middellange termijn zelfs zal verdwijnen”.

3.4   Toetsing: Handhaving van het reproductierecht in theorie en praktijk

3.4.1 Praktische bezwaren

In de digitale praktijk beschikt vrijwel iedere particulier over de mogelijkheid om beschermde werken te reproduceren zonder kwaliteitsverlies. Al in de analoge praktijk leidde het thuiskopieerprobleem tot een heffingensysteem, omdat het exploitatiebelang van de auteursrechthebbenden ernstig werd ondermijnd. Uit cijfers met betrekking tot de thuiskopieerproblematiek blijkt dat het draagvlak in de samenleving voor strikte handhaving van het reproductierecht niet erg groot is. 

Hoewel er altijd ‘nette’ mensen zullen blijven bestaan, lijkt de tendens erop te wijzen dat dit aantal met de nieuwe mogelijkheden afneemt.
 Het lijkt mij dat de zogenaamde netheid van deze mensen vooral is ingegeven door andere, praktische overwegingen, dan door auteursrechtelijke normen en waarden. Organisaties hebben soms nog hun goede naam te verliezen, maar particulieren hebben in de regel niets te verliezen. Het spreekwoord ‘de gelegenheid maakt de dief’ lijkt wat dat betreft in de digitale, virtuele praktijk nog meer opgang te vinden dan in de fysieke wereld. In de digitale praktijk gaat achter iedere persoon in potentie een piraat schuilgaat. Het reproductierecht verwordt aldus in de digitale praktijk tot een zeer eenvoudig overtreedbare norm, die weinig maatschappelijk draagvlak kent.

Daarnaast lijkt het mij problematisch reproducties op te sporen als deze in feite niet zijn te onderscheiden van een origineel, en bovendien vaak zeer vluchtig zijn. De kosten van de handhaving zullen onredelijk hoog zijn in verhouding tot haar doel, namelijk de bescherming van het exploitatiebelang van de auteur.

Sommige auteursrechtexperts redeneren op grond van het bovenstaande door in de trant van de Softwarerichtlijn. Volgens hen is er in de digitale praktijk  geen plaats voor de uitzondering op het  reproductierecht voor eigen gebruik. In mijn optiek is dit, mede gezien de cijfers met betrekking tot illegale software, echter geen oplossing voor het bovenbeschreven praktisch probleem.
 

Naast het voorgaande speelt ook de problematiek met betrekking tot de conceptuele kant van het reproductierecht door in de problematiek met betrekking tot de handhaving. De conceptuele problematiek blijkt namelijk in de praktijk te leiden tot regelgeving die aan de ene kant voor het publiek moeilijk kenbaar is en aan de andere kant voor de autoriteiten moeilijk toepasbaar is. Dit speelt de handhaving van de regelgeving duidelijk niet in de kaart.

3.4.2 Principiële bezwaren

Naast de aangehaalde praktische bezwaren is er een aantal principiële bezwaren waar de handhaving van het reproductierecht in de digitale praktijk op stuit. Deze principiële bezwaren hangen ten eerste samen met de bescherming van de persoonlijke levenssfeer. Hoewel het niet geheel duidelijk is hoever deze bescherming strekt, mag worden aangenomen dat de bescherming binnenshuis verstrekkend is. Het thuiskopiëren, of het nu legaal of illegaal is naar de letter van de wet, vindt zoals het woord al zegt binnenshuis plaats. Juridisch gezien dient er dus bij de handhaving van het reproductierecht een afweging tussen het exploitatiebelang van de auteur en het privacybelang van de particulier te worden gemaakt. Op grond van art. 8 lid 2 EVRM zijn beperkingen op het recht van privacy, onder meer ten behoeve van de bescherming van de rechten van derden, mogelijk.  Echter, deze beperkingen moeten noodzakelijk zijn in een democratische samenleving. De privacy stelt dus zeer strikte grenzen aan het auteursrecht. Vooral aan het noodzakelijkheidsvereiste zal in mijn optiek zeer moeilijk kunnen worden voldaan bij de handhaving van het auteursrecht.

De juridische autoriteiten, die zijn belast met de opsporing en de vervolging van het auteursrecht, zijn op niet-auteursrechtelijke gronden beperkt in hun bevoegdheden. Ook het auteursrecht heeft rekening te houden met deze algemeen geldende beperking ten aanzien van de handhavingsmogelijkheden.

Reeds in het analoge tijdperk stuitte de handhaving van het reproductierecht op  principiële problemen. Zie bijvoorbeeld het toestaan van de thuiskopie en het daaraan verbonden heffingensysteem. Echter, door de veranderende kenmerken van de reproductiehandeling in de digitale praktijk lijken deze principiële problemen een vrijwel onneembare hindernis te worden.

Ten aanzien van technische hulpmiddelen, die de auteursrechthebbende kunnen bijstaan in de handhaving van het reproductierecht, zij verwezen naar hoofdstuk 4 paragraaf 3 “Technische middelen”  van deze scriptie.

4. Tussenconclusie

Het succes van digitale techniek is nauw verstrengeld met de mogelijkheid van de reproductie zonder kwaliteitsverlies. Eigenlijk faciliteert de digitale techniek zichzelf met deze mogelijkheid. Zij profiteert namelijk van de voordelen die inherent zijn aan de reproductie. Door gebruik te maken van reproducties is de digitale techniek in staat uitermate efficiënt en effectief te werken. De wetgeving poogt binnen het reproductiebegrip een categorisering aan te brengen, omdat het reproductierecht in de digitale praktijk hinderlijk interfereert met het traditioneel ‘vrije’ gebruik en de communicatie van een auteursrechtelijk werk. Echter, in mijn optiek staan de criteria ter categorisering benevens de digitale praktijk. De criteria zijn ten eerste niet eenduidig. Echter belangrijker is dat het reproductiebegrip niet is onder te verdelen op basis van dergelijke criteria. Reproducties worden in de digitale praktijk niet voor niets gemaakt; zij dienen zoals eerder gezegd de efficiëntie en/of effectiviteit. Mijns inziens maakt dit de categorisering op basis van termen als ‘technisch noodzakelijke reproductie zonder economische relevantie’ in feite onmogelijk. Tegen deze categorisering pleit eveneens dat door de enorme flexibiliteit ten aanzien van informatie in de digitale praktijk een bepaald ‘onschuldige soort’ reproductie in een oogwenk kan veranderen in een andere zeer ‘gevaarlijke soort’.

De digitale techniek opent de mogelijkheid om binnen de huiselijke kring auteursrechtelijk beschermde werken moeiteloos en zonder kwaliteitsverlies te reproduceren. Het reproductierecht is daardoor zowel praktisch als principieel gezien niet handhaafbaar in de digitale praktijk. De handhaving van het reproductierecht was reeds voor de algemene invoering van de digitale techniek problematisch, gezien de algemene invoering van een heffingensysteem. De oneindige reproductiemogelijkheden voor de particulier in combinatie met het gebrek aan  maatschappelijk draagvlak voor het auteursrecht liggen ten grondslag aan de nu vrijwel onneembare praktische barrière voor de handhaving van het reproductierecht. Het principiële obstakel is vooral gelegen in het belang dat de westerse samenleving hecht aan de bescherming van de persoonlijke levenssfeer. 

De Europese Commissie beschouwt het reproductierecht nog steeds als de hoeksteen van het auteursrecht, getuige het citaat aan het begin van dit hoofdstuk. Zij poogt dit recht in ere te houden in de digitale wereld door middel van een aantal, in de praktijk niet werkbare, kunstgrepen. Naar mijn mening kan het reproductierecht niet als exploitatiemiddel blijven functioneren in de digitale praktijk. De regeling van de EG-ontwerprichtlijn leidt in de praktijk tot onzekerheid en is vrijwel oncontroleerbaar. De eens stabiele hoeksteen is door de veranderde praktijk in feite verworden tot een onbruikbare en onzekere  ruïnesteen met een grote historische lading. De hoeksteen lijkt echter nog steeds stevig ingemetseld in de zienswijzen van veel auteursrechtelijke autoriteiten.

In het volgende hoofdstuk zal het functioneren van het openbaarmakingsrecht in de digitale praktijk worden belicht. In paragraaf 5 van hoofdstuk 4 zal worden stilgestaan bij de functie die een heffingensysteem eventueel in de digitale praktijk zou kunnen vervullen.

Hoofdstuk III: Recht op publieke communicatie

“Het auteursrecht is in de geschiedenis overigens veelvuldig juist voldoende flexibel gebleken nieuwe technologische ontwikkelingen te kunnen opvangen. […] Met name het Nederlandse openbaarmakingsrecht is een bijzonder goed exploitatierecht gebleken.” 
  

1. Inleiding

De publieke communicatie van een werk is een zeer belangrijk aanknopingspunt voor het traditionele auteursrechtsysteem bij de bescherming van het exploitatiebelang van de auteursrechthebbende. De EG-ontwerprichtlijn onderscheidt twee vormen van publieke communicatie, te weten mededeling aan het publiek en distributie. In Nederland worden beide vormen in beginsel gedekt door het openbaarmakingsrecht. In het onderstaande zullen beide vormen niet strikt afzonderlijk, maar tegelijkertijd aan de orde komen. De reden hiervoor is dat de twee communicatievormen in mijn optiek niet wezenlijk van elkaar verschillen; waarover later meer.

In de komende paragraaf (2.) zal het openbaarmakingsbegrip conceptueel getoetst worden op zijn functioneren in de digitale praktijk. Vooral de zogenaamde uitputtingsregel zal nader worden geanalyseerd. In paragraaf 3 van dit hoofdstuk komt de handhaving van het openbaarmakingsrecht in de digitale praktijk aan de orde. In het onderstaande zullen de begrippen openbaarmaking en publieke communicatie, en hun afgeleide varianten, als synoniemen worden gebruikt.

2. De strekking van het recht op publieke communicatie

2.1   De problematiek: De publieke communicatie

2.1.1 Ontwikkeling van de communicatie in de analoge praktijk

De meest oorspronkelijke vorm van communicatie is de directe communicatie, waarbij zender en ontvanger in tijd en ruimte samenkomen. Een voorbeeld van deze vorm van communicatie is een voordracht of de opvoering van een toneelstuk. De immer voortschrijdende techniek heeft de mens met name gedurende de laatste vijf eeuwen naast deze oorspronkelijk vorm van communicatie andere communicatiemogelijkheden geboden.

Met het schrift (en de tekenkunst) werd in feite de eerste serieuze mogelijkheid tot communicatie met behulp van fysieke dragers geïntroduceerd. Voor het eerst was het mogelijk informatie vast te leggen in een fysieke vorm. Zodanig vastgelegde informatie kan men in beginsel vrijwel eindeloos op ieder willekeurig moment ter plaatse tot zich nemen. Informatieoverdracht werd daardoor minder afhankelijk van tijd en ruimte. Geschriften konden aanvankelijk slechts gekopieerd worden door ze handmatig over te schrijven; kortom, tijdrovend monnikenwerk. Aan de ene kant belemmerde dit de auteur in de exploitatiemogelijkheden van zijn werk. Echter aan de andere kant zorgde het tijdrovende reproductieproces ervoor dat de normale exploitatie nauwelijks in gevaar werd gebracht.

De uitvinding van de drukpers in de vijftiende eeuw bracht belangrijke veranderingen met zich mee. Het reproductieproces en daaropvolgende distributie kwamen in handen van een selecte groep professionele drukkers en uitgeverijen. De exploitatiemogelijkheden van de auteursrechthebbende namen toe, maar het potentiële gevaar voor de exploitatie bleef daarbij niet achter.
 De uitvinding van de drukpers leidde de ontwikkeling van de voorlopers van het moderne auteursrecht rond de zeventiende en achttiende eeuw in.  Het dient te worden opgemerkt dat behalve de uitvinding van de drukpers ook andere maatschappelijke verschijnselen zeer bepalend zijn geweest voor de ontwikkeling van het vroege auteursrecht.

Naast de schriftelijke vastlegging behoort vanaf het eind van de negentiende eeuw en het begin van de twintigste eeuw behoort de mechanische en chemische vastlegging van beeld en geluid tot de mogelijkheden.  Na wat horten en stoten wordt ook voor deze informatiedragers een plaatsje gevonden in het auteursrechtsysteem.
 Aan het eind van de negentiende eeuw doet tevens de communicatie via (zowel draad als draadloze) netwerken haar intrede. Telefoon, radio en televisie groeien gedurende de twintigste eeuw uit tot gemene vormen van communicatie. Het auteursrecht komt ook aardig uit de voeten met deze communicatievormen.

De informatievoorziening met behulp van dragers en via netwerken is weliswaar indirecter als de oorspronkelijke communicatie, echter de nieuwe media bieden ook eigen, nieuwe mogelijkheden tot expressie. Zo is het schrijven van een brief indirecter dan een gesprek tête-à-tête, maar het biedt wel andere uitdrukkingsmogelijkheden.

Beide ‘indirecte’ wijzen van informatievoorziening bieden de auteur van een werk bovendien uitgebreidere mogelijkheden om zijn werk te exploiteren. De auteursrechthebbende kan zijn werk op relatief eenvoudige wijze grootschalig  exploiteren door verspreiding van fysieke exemplaren van het werk, door het werk weer te geven, te (ver)tonen of door het uit te zenden. Daarentegen groeiden de mogelijkheden om de rechtmatige exploitatie in gevaar te brengen als vanzelfsprekend vrijwel rechtevenredig met deze toename van de exploitatiemogelijkheden.

Het publiekelijk uitzenden, (ver)tonen of weergeven van een werk wordt in het analoge tijdperk auteursrechtelijk gezien gelijkgesteld met de op- of uitvoering van een werk. Het uitzenden van een radioprogramma werd dus als aanverwant beschouwd aan de opvoering van een cabaretshow. Het ging om ‘stromende’ informatie, die was bedoeld eenmalig te worden ervaren. Het werk werd geacht ”ter beschikking van het publiek [te zijn] gesteld bij wege van onbeperkt herhaalbare voorstellingen.” Publieke communicatie in de zin van distributie van dragers werd daarvan onderscheiden. Deze laatste vorm van publieke communicatie was in beginsel bedoeld om de gebruiker permanent in de gelegenheid te stellen het werk te ervaren. Dit onderscheid vloeide natuurlijkerwijs voort uit de beperkingen van de analoge techniek. Stromende informatie leende zich prima voor eenmalig verbruik, terwijl stilstaande, statische informatie zich uitstekend leende voor permanent gebruik. Met name doordat het vastleggen en reproduceren van informatie lange tijd in handen bleef van professionals kon tot voor kort zonder onoverkomelijke problemen bij dit onderscheid worden aangehangen.

In de regel heeft de techniek bijgedragen tot grootschalige, meer flexibele informatievoorziening. De ontwikkeling van de communicatie laat een verschuivende trend zien van synchrone, plaatsgebonden publieke communicatie naar publieke communicatie die meer individueel is naar plaats en tijd. In hoofdlijnen zijn tijd en ruimte steeds minder belangrijk geworden bij de communicatie. Toch blijven tijd en plaats in de analoge praktijk obstakels die geheel individueel bepaalde publieke communicatie vrijwel onmogelijk maken. Teletekst, abonneetelevisie en pay-per-viewtelevisie zijn voorbeelden van semi-geïndividualiseerde publieke communicatie in de analoge praktijk.

2.1.2 Traditioneel begrip van publieke communicatie

In veel auteursrechtstelsels heeft men aansluiting gezocht bij de publieke communicatie om het exploitatiebelang van de auteursrechthebbende veilig te stellen. Zoals in de vorige paragraaf (2.1.1) reeds aan het licht kwam, wordt de publieke communicatie traditioneel gezien in twee vormen onderverdeeld. Het traditionele auteursrechtelijke onderscheid, dat zoals gezegd in overeenstemming was met de beperkte mogelijkheden binnen de analoge praktijk, is als volgt:

· Materiële openbaarmaking; publieke distributie c.q. verspreiding van fysieke exemplaren van het werk.

· Immateriële openbaarmaking; openbaarmaking van een werk zonder de verspreiding van fysieke exemplaren, maar bijvoorbeeld door op-, uitvoering of tentoonstelling.

Onder de eerste vorm valt bijvoorbeeld de distributie van boeken, grammofoonplaten en CD’s. Materiële openbaarmaking heeft dus duidelijk een raakvlak met het reproductiebegrip uit het vorige hoofdstuk. De tweede vorm van openbaarmaking heeft betrekking op een aantal uiteenlopende handelingen, bijvoorbeeld op de openbare uitvoering van het werk, zoals een toneelstuk, een concert, een tentoonstelling, maar ook op de radio- en televisie-uitzending.

Het onderscheid is niet alleen van louter theoretisch belang. De zogenaamde uitputtingsregel
 wordt namelijk aan dit onderscheid opgehangen. De uitputting van het auteursrecht treedt op als een fysiek exemplaar van een werk rechtmatig, dat wil zeggen met toestemming van de auteursrechthebbende, in het verkeer is gebracht. Het auteursrecht, en meer in het bijzonder het recht met betrekking tot materiële openbaarmaking, van de auteursrechthebbende wordt in dat geval geacht te zijn uitgeput.
 Degene die een muziek-CD op rechtmatige wijze koopt, mag deze in beginsel later op zijn beurt verkopen zonder dat daarvoor toestemming van de auteursrechthebbende nodig is.

Het verschijnsel van uitputting kan worden onderbouwd met verschillende theorieën, zoals de vrijhandels-, de eigendoms- en de beloningstheorie.
 Echter, mijns inziens is de grondreden voor de uitputtingsregel dat het auteursrecht slechts in actie dient te komen als de normale exploitatie in gevaar komt. De normale exploitatie komt in beginsel niet in gevaar als een rechtmatig in het verkeer gebracht exemplaar van een werk normaal wordt doorverhandeld. De normale exploitatie komt echter wel in gevaar als een werk wordt blootgesteld aan een potentiële, in redelijkheid niet door de auteur voorziene, substantiële gebruikstoename zonder dat de auteur hiervoor een redelijke  vergoeding ontvangt.

Eén en ander vloeit met name voort uit het feit dat het auteursrecht vanwege verschillende eerder genoemde redenen niet direct kan aanknopen bij het gebruik van een werk om de exploitatie veilig te stellen, maar de reproductie en de openbaarmaking als uitgangspunt neemt.
 De uitputtingsregel dient  slechts als middel om het enigszins ruw optredende exploitatie-instrument, het recht op publieke communicatie, bij te schaven. Spoors stelling dat de uitputting weliswaar bestaat als fenomeen, maar niet als principe, wordt hier aldus onderschreven.

2.1.3 Communicatie in de digitale praktijk

Communicatie kan in  digitale praktijk net als in de analoge praktijk plaatsvinden door verspreiding van werken belichaamd in fysieke dragers. Deze vorm van communicatie zal ongetwijfeld aan aantrekkingskracht winnen, doordat de reproductie zonder kwaliteitsverlies op een fysieke drager binnen het handbereik van de consument komt te liggen. In beginsel lijkt verspreiding van fysieke exemplaren in de digitale praktijk niet wezenlijk te verschillen van haar evenbeeld in de analoge praktijk. Echter, doordat er in de digitale praktijk geen kwaliteitsverlies optreedt, kan iedere kopie opnieuw als bron worden gebruikt.

Naast de verspreiding via dragers is digitale informatie uitermate geschikt voor transport via een netwerk, omdat digitale informatie veel flexibeler is dan analoge informatie. Via netwerken kan informatie zich razendsnel over de hele wereld verplaatsen. De verwachting is dat communicatie via computernetwerken in de nabije toekomst een flexibeler, hoogwaardiger alternatief vormt voor radio- en televisiecommunicatie. Digitale communicatievormen zijn zeer laagdrempelig. De kosten van digitale netwerkcommunicatie zijn namelijk relatief laag, en bovendien is de benodigde expertise relatief gering. De digitale techniek brengt naast de mogelijkheid tot professioneel thuiskopiëren aldus tevens de mogelijkheid tot wereldwijde publieke communicatie binnen bereik van iedere particulier. Het Internet is eigenlijk een wereldwijde aaneenschakeling van gelijkwaardige computers. “Het Internet heeft geen centrum, en geen uniforme centraal gereguleerde communicatiehandeling.”
 Iedereen kan wereldwijd zowel informatie beschikbaar stellen als ontvangen.

Digitale netwerkcommunicatie kan plaatsvinden door informatie op voortdurend toegankelijke plaatsen of wel (web)sites binnen een netwerk beschikbaar te stellen. De gebruiker van de informatie kan zelf bepalen waar en wanneer hij de benodigde informatie opvraagt.  Het meest bekende voorbeeld van deze vorm van digitale communicatie is het Internet. De Internetsite kan natuurlijk met behulp van technische middelen slechts toegankelijk zijn voor een selectief gezelschap, bijvoorbeeld abonnees of familieleden.

Naast de bovenstaande manier van communiceren bestaat er in de digitale praktijk de elektronische post of wel E-mail. Hoewel E-mail in beginsel de digitale variant is van de briefpost,  kan per E-mail niet alleen tekst maar ook ieder andere soort informatie, zoals muziek of beeldmateriaal in digitaal formaat, worden verstuurd. Deze vorm van communicatie is in beginsel bedoeld voor vormen van één op één communicatie. Echter, E-mail is evengoed geschikt voor publieke communicatie.

De trend tot individueel bepaalde publieke communicatie, die reeds werd ingezet in de dagen van de analoge praktijk, lijkt in de digitale praktijk vrijwel tot in ultimo doorgevoerd te kunnen worden. Het Internet leent zich door het open, onhiërarchische karakter uitstekend voor relatief directe, interactieve communicatie op afstand. De beperkingen die tijd en ruimte aan (interactieve) communicatie stelden zijn door de flexibilisering van informatie in de digitale praktijk  vrijwel uitgespeeld. Bijna iedere soort auteursrechtelijke werken kan in de digitale praktijk permanent, wereldwijd toegankelijk worden gemaakt. Tot de informatie op een website kan in beginsel op ieder individueel bepaald tijdstip en op iedere individueel bepaalde plaats toegang worden genomen. Dergelijke informatiediensten staan bekend als ‘transmissie-op-aanvraag’ of ‘on-demand’ services. In feite hoeft men niet meer permanent een drager onder zich te hebben om verzekerd te zijn van permanente beschikking over de daarop vastgelegde informatie.

Transmissie-op-aanvraag leent zich zeer goed voor een vergaande differentiatie naar gebruik. Pay-per-use systemen zullen in de nabije toekomst gebruikt worden om verschillende soorten informatie in digitale vorm op afstand te exploiteren. Dit soort systemen zijn niet geheel nieuw. Telefonische informatiediensten, die werken op basis van het pay-per-use principe, bestaan immers al sinds jaar en dag. Echter, de digitale techniek lijkt in combinatie met netwerken veel traditionele praktische barrières voor de communicatie van vrijwel ieder soort informatie buiten spel te zetten. 

2.1.4 Problematiek: Publieke communicatie in de digitale praktijk

Bij toepassing van het openbaarmakingsbegrip op de in de voorgaande paragraaf (2.1.3) geschetste digitale praktijk komen een aantal problemen naar voren. De volgende conceptuele problemen spelen mijns inziens met betrekking tot het recht op publieke communicatie in de digitale praktijk:

· Uit de voorgaande paragraaf (2.1.3) komt naar voren dat de digitale techniek individueler gerichtere communicatievormen met zich meebrengt. Het is niet altijd even duidelijk in hoeverre het huidige openbaarmakingsbegrip zich tevens uitstrekt over deze nieuwe vormen van publieke communicatie.

· Is het traditionele onderscheid tussen materiële en immateriële openbaarmaking c.q. publieke communicatie van toepassing in de digitale praktijk? Met dit inhoudelijke vraagstuk hangt de toepassing van het traditionele uitputtingsbeginsel in de digitale praktijk nauw samen. In de digitale praktijk lijken de verschillen tussen materiële en immateriële openbaarmaking vrijwel volledig weg te vallen. De mogelijke functie van de uitputting in de digitale praktijk dient in combinatie met de verschillende vormen van publieke communicatie nauwkeurig geanalyseerd te worden.

In de komende paragrafen (2.2 en 2.3) zal worden bekeken hoe het recht op publieke communicatie is vormgegeven in de huidige en voorgestelde regelgeving.

2.2   Huidige regelgeving

2.2.1 De Nederlandse Auteurswet

Het Nederlandse auteursrecht kent involge artikel 1 Aw de auteursrechthebbende  het exclusieve recht toe zijn werk openbaar te maken, behoudens wettelijke uitzonderingen. Uit de MvT bij de Auteurswet van 1912 blijkt dat de betekenis van het openbaar maken gelegen is in zijn “natuurlijk begrip”. De term “openbaar maken” wordt traditioneel beschouwd als een ruim begrip.
 Net als verveelvoudigen is openbaar maken te beschouwen als een ‘verzamelbegrip’.
 In het algemeen wordt aangenomen dat zij iedere vorm van publieke communicatie van een werk dekt.
 

De ruime strekking van het Nederlandse openbaarmakingsrecht kwam duidelijk naar voren in de uitspraak van het Hof Den Haag met betrekking tot video-cabines.
 Het Hof besliste dat er sprake is van openbaar maken, ook al wordt een werk niet aan een geheel publiek op dezelfde plaats tegelijkertijd ter beschikking gesteld. Aldus werd het openbaarmakingsrecht van toepassing geacht op het ter plaatse geïndividualiseerd toegankelijk maken van een werk. Uit het arrest kan worden geconcludeerd dat het enkel openlijk aanbieden al een relevant auteursrechtelijk aanknopingspunt voor een verbodsactie is. Of er daadwerkelijk toegang genomen wordt tot de zodanig aangeboden informatie is dus niet bepalend.

Artikel 12 bepaalt wat mede onder “openbaar maken” moet worden verstaan. Het artikel geeft dus een aanwijzing, maar is geen limitatieve opsomming. Door verschillende wijzigingen en aanvullingen verdient de  opsomming mijns inziens geen schoonheidsprijs. De opsomming zal dan ook niet als uitgangspunt dienen bij de inhoudelijke analyse van het Nederlandse openbaarmakingsbegrip in de volgende paragraaf (2.2.2).

Hoewel de regel van uitputting niet expliciet is terug te vinden in de Auteurswet, heeft de Hoge Raad de regel in verschillende arresten bevestigd.
 De heersende leer in Nederland gaat uit van wereldwijde uitputting. Dit houdt in dat de regel van uitputting toepassing vindt, ongeacht de plaats waar het fysieke exemplaar in het verkeer is gebracht.

2.2.2 Betekenis van het Nederlandse openbaarmakingsrecht

De volgende vier betekenissen van het begrip openbaar maken, die van belang zijn in het Nederlandse auteursrecht, kunnen worden onderscheiden
:

· Verbreiden: Deze betekenis is terug te vinden in artikel 12 lid sub 2º. Het betreft hier de exclusieve bevoegdheid van de auteur om zijn werk onder een beperkte, niet publieke, kring te verspreiden zonder dat hij enige  zeggenschap verliest over het aldus in het verkeer gebrachte werk. De bepaling is persoonlijkheidsrechtelijk gekleurd en wordt vaak beschouwd als een vreemde eend in de bijt. De bepaling kan voor de auteur bijvoorbeeld van waarde zijn bij het aangaan van een relatie met een uitgeverij.

· De eerste openbaarmaking: Deze handeling wordt ook wel “het doen verschijnen”
 genoemd. Het kan worden omschreven als de eerste keer dat een werk publiekelijk toegankelijk gemaakt wordt. De wijze, uitgave in boekvorm of via Internet, waarop dit gebeurt doet niet ter zake. Echter, voor het intreden van de juridische rechtsgevolgen is het van belang dat de eerste openbaarmaking met toestemming van de auteursrechthebbende geschiedt. De eerste openbaarmaking heeft ten gevolge dat een aantal beperkingen op het auteursrecht, zoals de mogelijkheid tot citeren, van toepassing zijn. Bovendien, dient het moment van eerste openbaarmaking als uitgangspunt voor de beschermingsduur van het auteursrecht. Naast juridische belang kan de eerste openbaarmaking voor de auteur ook morele en economische belangen hebben.

· De eerste verspreiding van een exemplaar: Dit wordt ook wel omschreven als het voor de eerste maal in het verkeer brengen van een bepaald exemplaar van een werk. Traditioneel heeft deze betekenis van openbaar maken betrekking op werken belichaamd in materiële dragers. Een bepaald exemplaar ondergaat door zijn eerste verspreiding een statusverandering. Deze verandering staat bekend als ‘uitputting’.

· Het publiekelijk toegankelijk maken: Dit kan men beschouwen als de eigenlijke betekenis van het openbaarmakingsbegrip. Een auteursrechtelijk beschermd werk kan op velerlei wijzen publiekelijk toegankelijk gemaakt worden. Het gaat erom dat het publiek de mogelijkheid wordt geboden het werk te gebruiken ofwel consumeren. De volgende handelingen met betrekking tot een werk, mits in het openbaar verricht,  worden gedekt door het publiekelijk toegankelijk maken:
· verkopen;
· verhuren of uitlenen
;
· vertonen;
· ten gehore brengen;
· op - of uitvoeren;
· uitzenden (via ether, kabel of satelliet);
· in een netwerk of (anderszins) online beschikbaar stellen.

In het kader van deze scriptie zijn voornamelijk de laatste twee betekenissen van het openbaar maken, namelijk de eerste verspreiding van een exemplaar en het publiekelijk toegankelijk maken van belang. Met name in deze twee betekenissen poogt het openbaarmakingsrecht traditioneel namelijk het exploitatiebelang van de auteur gedurende een bepaalde periode te waarborgen. Het verbodsrecht werkt relatief; openbaar maken mag, maar alleen met toestemming van de auteursrechthebbende (vaak verkregen op grond van een financiële vergoeding). In de betekenis van verbreiden en de eerste openbaarmaking heeft het openbaarmakingsrecht het karakter van een absoluut verbodsrecht. De auteursrechthebbende heeft de openbaarmaking van het werk nog niet toegestaan. In feite is in dit laatste geval dus iedere communicatie van het werk, buiten de auteursrechthebbende (en allicht zijn ‘familie- en vrienden’-kring) om,  strikt verboden.

2.3   Europese Ontwerprichtlijn

2.3.1 Recht van mededeling aan het publiek

De kop van artikel 3 van de Ontwerprichtlijn luidt “Recht van mededeling aan het publiek, met inbegrip van het recht werken en andere zaken beschikbaar te stellen”. In het vervolg zal dit recht worden aangehaald als recht van mededeling aan het publiek.

Het recht van mededeling aan het publiek omvat kort gezegd alle middelen en werkwijzen tot openbaarmaking die niet bestaan in de distributie van materiële kopieën, d.w.z. kopieën vastgelegd op informatiedragers. Het plaatsen van de tekst van een boek op een website, of het draaien van een CD in een discotheek zullen in het algemeen onder de strekking van het artikel vallen.

In het artikel wordt een onderscheid gemaakt tussen enerzijds auteurs in lid 1 en anderzijds overige rechthebbenden, bestaande uit uitvoerend kunstenaars, producenten van fonogrammen, producenten van de eerste vastleggingen van films en omroeporganisaties in lid 2. De rechten toekomend aan deze laatste groep worden in de rechtswetenschap in het algemeen aangeduid met de term naburige rechten.

Het eerste lid van het artikel bepaalt dat de lidstaten in een uitsluitend recht van mededeling aan het publiek dienen te voorzien ten behoeve van auteurs voor alle mededelingen van hun originelen en kopieën van hun werken, per draad of draadloos, met inbegrip van de beschikbaarstelling voor het publiek van hun werken op zodanige wijze, dat deze voor leden van het publiek op de door dezen individueel gekozen plaats en tijd toegankelijk zijn (cursivering BK).

Het eerste deel van lid 1(voor de cursivering) biedt de auteur het uitsluitend recht mededeling aan het publiek van zijn werk buiten de interactieve omgeving toe te staan of te verbieden. De invulling van de term ”publiek” wordt beschouwd als een zaak van nationale aard. 

Het tweede deel van artikel 3 lid 1 heeft betrekking op de mededeling aan het publiek in de interactieve omgeving.  De gemeenschapswetgever heeft middels deze toevoeging willen bewerkstelligen dat ook interactieve diensten (“transmissie-op-aanvraag”
 diensten), onder het aan de auteur toekomend recht van mededeling aan het publiek vallen. De doorslaggevende handeling in deze is het voor het publiek ter beschikking stellen van het werk, en dus niet het feitelijk toegang nemen tot het werk door één of meerdere leden van het publiek.

Het tweede lid van het artikel roept een uitsluitend recht voor de overige genoemde rechthebbenden in het leven dat bestaat uit het per draad of draadloos beschikbaar stellen voor het publiek van hun werken op zodanige wijze, dat deze voor leden van het publiek op de door dezen individueel gekozen plaats en tijd toegankelijk zijn. In vergelijking met het openbaar mededelingsrecht van de auteurs ziet het recht van  de overige rechthebbenden dus slechts op de zogenaamde interactieve (netwerk)  diensten, en niet op de openbare mededeling in het algemeen.

Als voorwaarde voor toekenning van het openbaar mededelingsrecht op interactieve (netwerk) diensten, zoals dat in beide leden terugkomt, geldt dat er sprake moet zijn van een geheel individuele keuzemogelijkheid met betrekking tot het oproepen van de aangeboden informatie. Aan deze voorwaarde is niet voldaan, indien de informatie wordt aangeboden in de vorm van een van te voren bepaald programma.

2.3.2 Het distributierecht

Artikel 4 van de Ontwerprichtlijn omvat het exclusieve recht voor een auteur het verspreiden van zijn werk of een kopie daarvan, door verkoop of anderszins, toe te staan dan wel te verbieden. In het licht van dit distributierecht dienen de termen “werken of kopieën daarvan” geïnterpreteerd te worden als tastbare, materiële  exemplaren, zoals een boek of een CD. Evenals als het eerder besproken openbaar mededelingsrecht wordt het distributierecht in de Nederlandse Auteurswet gedekt door het openbaarmakingsrecht.

Involge art. 4 lid 2 heeft de eerste rechtmatige verkoop of andere eigendomsoverdracht in de Gemeenschap van een werk (of een kopie daarvan) belichaamd in een materiële drager tot gevolg dat het distributierecht van de auteur geen gelding heeft ten aan zien van de wederverkoop van deze drager waarop het  werk is vastgelegd. De gemeenschapswetgever heeft aldus gekozen voor de communautaire uitputting. Tot op heden geldt in Nederland echter de regel van internationale uitputting.
 Beide eerder aangehaalde recente WIPO-verdragen laten de keuze wat betreft strekking van de uitputtingsregel over aan de aangesloten verdragsstaten. De Europese Commissie onderbouwt haar keuze voor communautaire uitputting voornamelijk met argumenten van economische aard. Bovendien is de keuze voor de internationale uitputtingsregel volledig in overeenstemming met het acquis communautaire. Dit blijkt uit het feit dat in de richtlijnen merkenrecht
 (art. 7), computerprogramma’s (art. 4), leen- en verhuurrecht (art. 9) en databanken
 (artt. 5 en 7) ook is gekozen voor dit principe.

Het geharmoniseerd principe van communautaire uitputting geeft uitvoering aan het beginsel van het vrije verkeer van goederen binnen de EU. Parallelimport uit derde-landen van werken, vastgelegd op dragers, kan echter door de rechthebbende op basis van de beperkte werking van de uitputtingsregel worden tegengehouden.

Hoewel de Ontwerprichtlijn het distributierecht alleen toekent aan auteurs, worden andere naburige rechthebbenden, zoals uitvoerend kunstenaars, producenten van fonogrammen, producenten van de eerste vastleggingen van films en omroeporganisaties, reeds beschermd in gelijke zin op grond van art. 9 van de Verhuurrichtlijn.

2.4   Toetsing publieke communicatie in theorie en praktijk

2.4.1 Nieuwe exploitatietechnieken en de publieke communicatie

Zowel het Nederlandse recht als het voorgestelde Europese recht lijken geen problemen te hebben om nieuwe en toekomstige exploitatietechnieken onder het exclusieve recht van de auteur te brengen. Het Nederlandse auteursrecht kent van oudsher een zeer ruim recht van openbaarmaking, dat zeker niet techniek bepaald is. De Nederlandse rechter heeft daardoor ook minder traditionele exploitatiewijzen onder het recht kunnen brengen. De toenemende trend van het geïndividualiseerd toegankelijk maken op afstand, zoals via Internet, lijkt aldus inhoudelijk gezien binnen het Nederlandse auteursrecht niet voor problemen te zorgen.

Het voorgestelde Europees recht is ontworpen met het oog op de  moderne informatiemaatschappij, zoals de titel van de Ontwerprichtlijn reeds reflecteert. De auteursrechthebbende verkrijgt volgens het voorstel twee exclusieve rechten met betrekking tot publieke communicatie, namelijk het recht op mededeling en het distributierecht. Het recht op mededeling aan het publiek lijkt de nieuwe exploitatietechnieken keurig af te dekken.  De definitie van het recht is vrij ruim, hoewel nauwkeuriger bepaald dan het Nederlandse openbaarmakingsrecht. Alleen de open term publiek, die nader is in te vullen door de verschillende lidstaten, zou in de praktijk voor enige onduidelijkheid en rechtsverschillen kunnen zorgen.

Hoewel de moderne exploitatie wijzen conceptueel gezien lijken te passen binnen het auteursrechtsysteem, moet worden gezegd dat de huidige vormen van publieke communicatie eigenlijk niet zijn te vergelijken met de oorspronkelijke communicatievormen. Door de mogelijkheden tot geïndividualiseerde publieke communicatie verwordt het recht op publieke communicatie zoals gezegd steeds meer tot een recht op toegang. Het geïndividualiseerd publiekelijk toegankelijk maken van beschermde werken vormt namelijk steeds meer de bepalende handeling. Of er daadwerkelijk toegang wordt genomen tot het werk doet niet ter zake. Hoewel traditionele en moderne vormen van communicatie vanuit een auteursrechtelijk oogpunt in resultaat, namelijk communicatie naar het publiek, vrijwel gelijk zijn, is het karakter van de verschillende vormen zeer verschillend. Ter illustratie: een radio-uitzending en een Internetsite met ‘downloadbare’ muziek kunnen weliswaar beide publieke communicatie worden genoemd, echter dit laat onverlet dat beide exploitatiewijzen eigenlijk totaal niet met elkaar vergelijkbaar zijn. In paragraaf 3 zal de karakterverandering van de publieke communicatie vanuit de invalshoek van de handhaving worden benaderd.

2.4.2 Uitputting in de digitale praktijk

In het voorgaande is duidelijk naar voren gekomen dat zowel het Nederlandse als het voorgestelde Europese auteursrecht een onderscheid maakt tussen materiële en immateriële publieke communicatie. De uitputtingsregel wordt geacht alleen toepassing te vinden als er sprake is van materiële communicatie. In de analoge praktijk bestond er geen vergelijkbaar alternatief voor publieke communicatie van een werk middels verspreiding ofwel distributie van fysieke exemplaren. De digitale techniek biedt in combinatie met netwerken echter de mogelijkheid om ‘exemplaren’ van werken te verspreiden zonder gebruik te maken van fysieke dragers. Mijns inziens kunnen beide wijzen van publieke communicatie in hun resultaat volstrekt vergelijkbaar zijn.

Een voorbeeld: Een bekende popzanger biedt zijn muziekalbum aan op voorbeschreven CD’s. Daarnaast biedt de artiest hetzelfde album aan via zijn Internetsite. Het album kan vanaf de site worden gedownload en bijvoorbeeld op een beschrijfbare CD worden gekopieerd. (Zelfs de inleg van het CD-hoesje en de opdruk van de CD kunnen worden gedownload).  De zanger stelt in beide gevallen geen nadere voorwaarden met betrekking tot zijn album. 

In dit voorbeeld zou de uitputtingsregel volgens het huidige Nederlandse en het voorgestelde Europese auteursrecht alleen gelding hebben met betrekking tot de geprefabriceerde CD. De koper mag deze CD aldus vrij verder verhandelen. De uitputting verhindert dat de auteursrechthebbende, de popzanger, het auteursrecht kan aanwenden om dit te voorkomen. De koper van de identieke ‘gedownloade’ CD mag zijn exemplaar echter niet doorverkopen, aangezien de uitputtingsregel geen werking heeft met betrekking tot dit exemplaar. In mijn ogen bestaat er geen rechtvaardiging voor deze discriminerende benadering. De moderne digitale praktijk botst hier klaarblijkelijk met de auteursrechtelijke theorie en regelgeving.

De uitputtingsregel vindt zijn oorsprong in het traditionele onderscheid tussen materiële en immateriële publieke communicatie. Echter, in mijn optiek is de uitputtingsregel in beginsel niet per definitie verbonden met de materiële publieke communicatie, ofwel de verspreiding van fysieke exemplaren. Indien een auteursrechthebbende beoogt een gebruiker enkelvoudige, permanente toegang tot zijn werk te bieden door middel van immateriële publieke communicatie, dan zou voor deze enkelvoudige toegang mijns inziens de uitputtingsregel moeten gelden. Ik begrijp dat dit tot praktische problemen kan leiden. Deze problemen lijken vooral ingegeven door het gevaar voor het exploitatiebelang van de auteursrechthebbenden, dat wordt veroorzaakt door het gemak waarmee de gedownloade werken in de digitale praktijk gereproduceerd en verspreid kunnen worden. Dezelfde problematiek geldt echter in feite ook voor de geprefabriceerde kopie. Deze laatste is ook afhankelijk van nevenkenmerken, zoals een bijgaand certificaat van authenticiteit, om als origineel te kunnen worden onderscheiden. Het lijkt mij dat het gevaar voor het exploitatiebelang wel enigszins kan worden verkleind met behulp van alternatieve middelen.

Volgens Visser kan de uitputting praktisch gezien niet functioneren voor een middels immateriële verspreiding verkregen werk.
 Echter, dit is mijns inziens geen grondreden om de uitputtingsregel wat betreft immateriële publieke communicatie op een zijspoor te zetten. Als men de uitputtingsregel alleen werking toekent ten aanzien van materiële communicatie, dan discrimineert men in feite tussen twee gelijkwaardige vormen van publieke communicatie.

De auteursrechthebbende kan de gebruiker allicht ook permanent toegang bieden tot één van zijn albums op een bepaalde website, zonder dat dit album ‘downloadable’ is. In feite heeft de gebruiker voor een eenmalige betaling een permanent abonnement ten aanzien een bepaald soort informatie. Zelfs in dit geval zou de uitputtingsregel in mijn optiek opgang moeten vinden. Het recht tot permanente toegang zou net als een fysiek exemplaar vervreemd moeten kunnen worden.

De uitputtingsregel heeft naar mijn mening in beginsel ook betrekking op de immateriële, elektronische verderverspreiding van zowel een prefabriceerde als ‘gedownload exemplaar’. Dat elektronische verspreiding gepaard gaat met het maken van vele reproducties en dat een zodanige uitleg eenvoudig tot misbruik kan leiden zijn voor mij niet van wezenlijk belang. Waarom zou je in beginsel informatie, die is aangeschaft met het oog op permanente mogelijkheid tot enkelvoudig gebruik, niet mogen verderverhandelen met behulp van de moderne middelen?

2.4.3 Materiële en immateriële publieke communicatie in de digitale praktijk

Zoals in het voorgaande naar voren kwam blijkt de traditionele grens tussen materiële en immateriële openbaarmaking in de digitale praktijk behoorlijk te vervagen. Materiële verspreiding is volledig vergelijkbaar met immateriële verspreiding. De Europese Commissie spreekt in de toelichting op de Ontwerprichtlijn zelfs van “een substituut”.
 Een immaterieel verspreid exemplaar kan als identiek aan een materieel verspreid exemplaar worden beschouwd.

In de digitale praktijk gaat in feite naast de materiële ook de immateriële openbaarmaking gepaard met de verspreiding van reproducties ofwel ‘exemplaren’ van het werk. Zoals reeds eerder werd beschouwd, worden zelfs tijdens het browsen op Internet reproducties van de bezochte pagina’s opgeslagen in de computer. Indien men in de nabije toekomst een  film ‘huurt’ via Internet, zal deze meestal worden gedownload en worden opgeslagen op een gegevensdrager in je computer, bijvoorbeeld de harde schijf. De reproductie in je computer wordt gemaakt om de belasting van het netwerk en de kosten van de verbinding zo laag mogelijk te houden; kortom, overwegingen van efficiëntie. Eigenlijk beschikt de huurder nu over ‘een exemplaar’ van de film. Het is echter niet de bedoeling van de verhuurder om de huurder permanent de film ter beschikking te stellen.

De bedoeling die auteursrechthebbende of aanbieder, en de ontvanger hebben met betrekking tot de verzonden digitale informatie is dus van wezenlijk belang. In het analoge tijdperk was deze bedoeling vaak relatief eenvoudig af te leiden uit de vorm van de informatie. Bovendien was het goed mogelijk te controleren of niet buiten de grenzen van de bedoeling gehandeld werd. Misbruik werd bemoeilijkt omdat analoge informatie relatief zeer inflexibel is. Digitale informatie is echter in feite vormloos. Bovendien is digitale informatie zo flexibel, dat de vooraf gestelde grenzen eenvoudig overschreden kunnen worden. De aanbieder zal in het algemeen zijn bedoeling wel verduidelijken met behulp van bijvoorbeeld technische middelen en juridische overeenkomsten.

Uit het bovenstaande blijkt dat het auteursrecht niet langer kan vasthouden aan het traditionele onderscheid tussen materiële en immateriële openbaarmaking. Het onderscheid is ingegeven door de beperkte, starre mogelijkheden van informatievoorziening in de analoge praktijk. De uitputtingsregel is mijns inziens een logische beperking op het auteursrecht. Het kan namelijk niet zo zijn dat de auteur macht houdt over een ‘exemplaar’ van zijn werk (in de zin van enkelvoudige toegang tot zijn werk), dat met zijn goedvinden permanent aan een persoon ter beschikking is gesteld. Centraal aanknopingspunt is in mijn optiek dus eigenlijk wat partijen, zender en ontvanger, met de communicatie beoogden. Was hun oogmerk permanente of tijdelijke terbeschikkingstelling van de informatie?

In de toekomst zal informatie met behulp van onder andere technische middelen steeds vaker geïndividualiseerd toegankelijk worden gemaakt. Het geïndividualiseerd toegankelijk maken biedt meer mogelijkheden tot differentiatie naar gebruik. De auteursrechthebbende zal deze mogelijkheden in veel gevallen aangrijpen de exploitatie van zijn werk te optimaliseren. Het zal voor de auteursrechthebbende meestal minder aantrekkelijk zijn een werk in digitale vorm tegen een eenmalige vergoeding permanent ter beschikking te stellen aan een gebruiker. Vooral pay-per-use systemen en abonnementssystemen zullen op Internet worden ingezet om informatie te exploiteren.
 De uitputtingsregel in zijn huidige vorm zal daardoor waarschijnlijk in de toekomst een minder prominente rol spelen. Maar geheel uitgespeeld hoeft zijn rol niet te zijn. Een niet-discriminatoire uitvoering van de uitputtingsregel lijkt mij van groot belang. De uitputtingsregel dient namelijk zowel bij materiële als bij immateriële openbaarmaking te gelden, indien permanente terbeschikkingstelling van de gecommuniceerde informatie aan de ontvanger beoogd wordt door de beide partijen. De gevolgen van de toegenomen mogelijkheden tot geïndividualiseerde informatievoorziening voor het traditionele auteursrechtelijke evenwicht zal in hoofdstuk IV aan de orde komen.

3. Handhaving van het recht op publieke communicatie

3.1   Problematiek: Veranderend karakter van publieke communicatie

3.1.1 Traditionele kenmerken van de publieke communicatie

De publieke communicatie, zoals  de distributie van exemplaren en het uitzenden op de radio, vereist traditioneel met name expertise en kapitaal. Openbaarmaking vond daarom altijd plaats vanuit een centrale locatie en op massale wijze. De natuurlijke allocatie in de traditionele analoge praktijk wat betreft de middelen tot openbaar maken was dus in grote mate vergelijkbaar met de eerder beschreven situatie van het reproductieproces.
 Dit heeft natuurlijk deels te maken met de nauwe verwevenheid van het reproductieproces met de openbaarmaking door de verspreiding van exemplaren. Echter, ook de immateriële openbaarmaking kenmerkte zich in het algemeen zoals boven beschreven. 

De praktische obstakels in de analoge praktijk maakten de publieke communicatie in het algemeen tot het domein van een beperkt aantal professionals. De publieke communicatie was daardoor een goed controleerbare handeling en vormde een uitstekend aanknopingspunt voor het auteursrecht. Bovendien ging de reproductiehandeling, die, zoals eerder opgemerkt, eveneens goed controleerbaar was, noodzakelijkerwijs aan de materiële publieke communicatie vooraf. In het onderstaande volgt na de bijbehorende legenda een schematische weergave van de communicatie in de traditionele analoge praktijk.




3.1.2 Veranderende kenmerken van de publieke communicatie

De mogelijkheid tot thuiskopiëren bracht de materiële openbaarmaking als vanzelfsprekend tot op zekere hoogte ook binnen het bereik van particulieren. Reproducties van beschermde werken werden in het algemeen verspreid binnen de vriendenkring. Deze verspreiding leidde vanzelfsprekend tot een gebruiksintensivering van het werk zonder dat de auteur daarvoor toestemming had gegeven. Het exploitatiebelang van de auteursrechthebbenden bleek aldus in gevaar. Ter compensatie van de aantasting van dit belang werd in veel landen het in het vorige hoofstuk besproken heffingensysteem ingesteld.

Het exploitatiebelang werd echter slechts ten dele aangetast. De thuisreproductie was namelijk van inferieure kwaliteit. Zij vormde daardoor geen gelijkwaardig alternatief voor het originele exemplaar, bijvoorbeeld in de vorm van een langspeelplaat. Het kopiëren van een exemplaar was aldus geen volledige vervanging voor het kopen van een exemplaar in de muziekwinkel. Bovendien had het kwaliteitsverlies tot gevolg dat de thuisreproductie als bron voor het reproductieproces minder geschikt was. Naast het kwaliteitsverlies bleek de distributie van fysieke exemplaren een logistieke barrière voor vrijwel iedere  particulier. De publiek communicatie, in de vorm van verspreiding van exemplaren, bleef dus ondanks de mogelijkheid tot thuiskopiëren voornamelijk een professionele aangelegenheid. Het heffingensysteem dichtte het gaatje in de juridische beschermingsgordel rond het exploitatiebelang op redelijk aanvaardbare wijze. Bovendien konden de auteursrechthebbenden de beperkte intensivering van het gebruik door het thuiskopiëren tot op zekere hoogte incalculeren in de prijszetting bij de exploitatie van hun werk.

Andere wijzen van publieke communicatie, zoals het vertonen, ten gehore brengen,   uitvoeren en uitzenden van een werk vormden gedurende het analoge tijdperk geen directe bedreiging voor het exploitatiebelang. Deze handelingen bleven in het algemeen voorbehouden aan professionals, zoals radiozenders en bioscopen. Particulieren stuitten al snel op juridische, maar vooral praktische barrières voordat zij het exploitatiebelang werkelijk in gevaar konden brengen.

In het algemeen kan worden geconcludeerd dat de publieke communicatie weliswaar gedeeltelijk binnen bereik kwam van de particulier, maar dat zij voornamelijk het domein was van een overzichtelijke groep professionals. Het recht op publieke communicatie bleef daardoor een geschikt instrument om het exploitatiebelang te waarborgen. Het communicatieproces in de analoge praktijk met veranderende kenmerken is in het onderstaande schematisch weergegeven. 























3.1.3 Publieke communicatie in de digitale praktijk

De traditionele kenmerken van de publieke communicatie worden door de digitale techniek vrijwel volledig weggenomen. De digitale techniek biedt, zoals reeds opgemerkt, ongekende mogelijkheden tot naar gebruik gedifferentieerde, individueel bepaalde publieke communicatie. De auteursrechthebbende zal deze mogelijkheden ongetwijfeld benutten om de exploitatie van zijn werk te optimaliseren. Echter,  het gevaar voor de exploitatie neemt in gelijke tred toe met de nieuwe mogelijkheden. De digitale techniek brengt de publieke communicatie namelijk  binnen bereik van iedere particulier. De handeling van publieke communicatie is als het ware getransformeerd van een luxegoed in een massagoed.

In de analoge praktijk vond de verspreiding van beschermde werken voornamelijk plaats door middel van distributie van fysieke exemplaren. In de digitale praktijk kan een beschermd werk verspreid worden via een netwerk; traditioneel gezien immateriële openbaarmaking.  De digitale techniek opent in feite de mogelijkheden voor de particulier om ‘op afstand’ te reproduceren zonder noemenswaardige kosten. De bron en de doeldrager hoeven voor het reproductieproces niet op dezelfde plaats te zijn samen gebracht. Het werk wordt over een netwerk van de bron naar de drager getransporteerd. Het Internet wordt vanwege het voorgaande ook wel omschreven als “een wereldomspannend kopieerapparaat”.
 In de digitale praktijk is men aldus voor de verspreiding van een werk niet langer afhankelijk van de distributie van fysieke exemplaren, zoals CD’s.

De in beginsel onbeperkte mogelijkheden van publieke communicatie, elektronische verspreiding in het bijzonder, hebben een potentiële oneindige gebruiksintensivering tot gevolg. Deze  oneindige gebruiksintensivering kan door de auteursrechthebbende nooit worden gecalculeerd in de prijszetting bij de exploitatie van het werk. Het exploitatiebelang van de auteur loopt aldus ernstig gevaar in de digitale praktijk.

In het onderstaande schema komt duidelijk naar voren dat de goed controleerbare, grote piraten in de digitale praktijk niet meer bestaan. Echter via particuliere circuits, buiten dan wel binnen de familie- en vriendenkringen, kan een werk wereldwijd tot in het oneindige verspreid worden.


3.2   Huidige regelgeving: Publiek en openbaarheid

3.2.1 Nederland: het openbaarheidscriterium

Het Nederlandse auteursrecht sluit aan bij het begrip openbaar maken om het exploitatiebelang van de auteursrechthebbende te waarborgen. Het openbaarmakingsrecht is naar zijn aard beperkt door de betekenis van het begrip openbaar(heid). Op het eerste gezicht zou men kunnen concluderen dat alle handelingen die niet publiekelijk plaatsvinden, ook niet worden bestreken door het openbaarmakingsrecht. Openbaarheid heeft echter in auteursrechtelijke zin een betekenis die afwijkt van die in het normale spraakgebruik.

Involge artikel 12 lid 4 Aw worden voordragen, opvoeren, uitvoeren of voorstellingen in het openbaar en tentoonstellingen als niet-openbaar beschouwd, indien hetgeen zich afspeelt ten overstaan van familie-, vrienden- of daaraan gelijk te stellen kring en voorzover er geen toegangsbetaling wordt geheven. Het artikel bepaalt bovendien dat de genoemde handelingen wel als openbaarmaking gelden als zij plaatsvinden in besloten kring. Het geldende ‘familie- en vriendenkring’-criterium moet als nauwer worden beschouwd dan het criterium van de besloten kring. De gemeenschapsruimte in een bejaardentehuis is dus als openbaar aan te merken.
 Echter, het verjaardagsfeestje voor familie en vrienden in een hotelruimte wordt niet beschouwd als openbaar.

In beginsel geldt het ‘familie- en vrienden’-criterium ook voor de verspreiding van exemplaren. Echter, indien het gaat om een originele exemplaar van een werk dan is het openbaarmakingsrecht meestal reeds uitgeput. Het exemplaar mag dan sowieso vrij worden verder verhandeld. Daarnaast geldt voor de op grond van artikel 16 b Aw toegestane verveelvoudigingen voor ‘eigen oefening, studie of gebruik’ een absoluut verspreidingsverbod. Deze verveelvoudigingen mogen dus niet zonder toestemming van de auteursrechthebbende worden afgegeven aan derden. Strikt genomen is afgifte aan familie of vrienden ook verboden. Echter, eigen gebruik omvat zeer waarschijnlijk, zowel in de praktijk als in rechte, gebruik familie- en vriendenkring.
 De levering aan één persoon buiten deze kring kan reeds worden aangemerkt als openbaarmaking. En zelfs het aanbieden van exemplaren aan het publiek geldt in Nederland als openbaarmaking.

3.2.2 Publieke en privé communicatie

In de vorige paragraaf (3.2.1)  werd duidelijk dat het openbaarmakingsrecht zich in beginsel niet uitstrekt over de handelingen binnen de familie- en vriendenkring. Deze begrenzing van het auteursrecht lijkt ondermeer ingegeven om redenen van privacy.  Zoals eerder gemeld stelt dit grondrecht
 zeer serieuze grenzen met betrekking tot de handhaving van het auteursrecht.

In Nederland wordt privé-communicatie in beginsel beschermd op basis van het zogenaamde brief- of telefoongeheim. E-mail maakt ook aanspraak op deze bescherming, althans in principe.
 Justitiële autoriteiten mogen ten behoeve van de handhaving van het auteursrecht dus niet zondermeer verstuurde E-mails controleren. De overheid is overigens bezig om E-mailberichten zowel in de Grondwet als in het Wetboek van Strafvordering expliciet een beschermde status toe te kennen. Hoewel de bescherming van E-mail thans nog niet wettelijk geregeld is, betekent dit geenszins dat E-mail vogelvrij is.

De bescherming van de privacy stelt in minder mate ook beperkingen aan de controle op iedere elektronisch communicatie, zoals bijvoorbeeld het browsen op Internet. Justitie moet zeer gegronde redenen hebben om bijvoorbeeld mijn surfroutes op Internet te volgen. Het aanbod van informatie  op een publiekelijk website kan natuurlijk in beginsel wel te allen tijde door de overheid gecontroleerd worden.

Bovendien wordt de privacy gewaarborgd doordat justitiële autoriteiten reeds beperkt zijn in hun bevoegdheden op basis van niet-auteursrechtelijke regelgeving, zoals het Wetboek van Strafvordering.
 Deze laatste beperking kwam reeds ter sprake in de paragraaf (hoofdstuk II.3)ten aanzien van de handhaving van het reproductierecht.

3.3   Europese Ontwerprichtlijn: Publiek

De term “publiek” in artikel 3 van de EG-ontwerprichtlijn wordt niet nader gedefinieerd in de richtlijn. In de toelichting op art. 5 lid 2 sub b betreffende thuiskopiëren wordt wel vermeld dat “privé-gebruik” restrictief moet worden uitgelegd. En in overweging 16 voorafgaand aan de EG-ontwerprichtlijn wordt expliciet bepaald dat het openbaar mededelingsrecht zich niet uitstrekt over de privé-communicatie. Uit de toelichting bij het betreffende artikel blijkt dat dit kan worden afgeleid uit het gebruik van de term “publiek”. Naast deze ‘vage’ aanwijzingen geeft de EG-ontwerprichtijn geen verdere hints, en de nadere invulling van de term “publiek” zal door iedere Lidstaat afzonderlijk plaats dienen te vinden.

3.4   Toetsing: handhaving van recht op publieke communicatie in theorie en praktijk

3.4.1 Praktische bezwaren

In de digitale werk beschikt iedere particulier in beginsel over de middelen om een beschermd werk publiekelijk toegankelijk te maken. Het exploitatiebelang ondervindt dus in feite bedreiging vanuit alle kanten. Door de laagdrempelige mogelijkheid tot wereldwijde communicatie zal de grootte van de totale hoeveelheid aangeboden informatie in de digitale praktijk in vergelijking met de analoge praktijk enorm toenemen. Het toenemende informatie-aanbod via Internet bestaat slechts voor een (klein) deel uit auteursrechtelijk relevante werken. Veel informatie op Internet komt namelijk niet in aanmerking voor auteursrechtelijke bescherming. En van nog meer informatie zijn de makers amper geïnteresseerd in mogelijke auteursrechten. De normale exploitatie is voor deze laatste groep auteurs dan ook vaak geen noodzaak.
 Kortom, het is min of meer zoeken naar een speld in een hooiberg. 

Bovendien wordt de controle bemoeilijkt doordat gecommuniceerde informatie of reproducties in de digitale praktijk in het algemeen niet zijn te onderscheiden van het originele digitale exemplaar.
 En digitale informatie is eenvoudig onherkenbaar te manipuleren, bijvoorbeeld met behulp van encryptie. Slechts als de auteursrechthebbende nooit toestemming heeft gegeven voor publieke communicatie in digitale vorm van zijn werk, kan je met zekerheid zeggen dat een aangetroffen digitale versie van zijn werk geen ‘origineel’ is. Echter, dit wil nog niet zeggen dat de digitale communicatie van dit werk auteursrechtelijk gezien verboden is. Wellicht is de communicatie toegestaan op grond van een van de beperkingen binnen het auteursrecht.

Zelfs de controle op soorten digitale informatie die absoluut verboden zijn, zoals kinderporno
 en racistische uitingen, levert al enorme moeilijkheden op. De controle op relatief verboden informatie, zoals auteursrechtelijk beschermde werken, in de digitale praktijk zal nog meer vrijwel onoverkomelijke problemen met zich meebrengen.

Naast de bovenstaande problematiek, die aangeeft dat alleen al de opsporing van een auteursrechtelijk verboden handeling vrijwel onoverkomelijke problemen met zich meebrengt, zal het vinden van de aansprakelijke persoon in de regel ook tot de nodige moeilijkheden kunnen leiden. Ten eerste is digitale netwerkcommunicatie wereldomvattend, en ten tweede kan eenvoudig anoniem gecommuniceerd worden.

Tot slot zal de aansprakelijke persoon waarschijnlijk in veel gevallen de door de auteursrechthebbende geleden exploitatieschade niet kunnen vergoeden. Stel dat een particulier een muziek-CD van zijn favoriete band op zijn anoniem geopende Internetsite, die op een server in ‘Verwegistan’ is gepositioneerd, publiekelijk ter beschikking stelt. Alvorens de auteursrechthebbende inbreuk bemerkt heeft, en de dader is opgespoord, kan de CD al tienduizenden malen zijn gedownload door netgebruikers. De door de auteursrechthebbende geleden schade is enorm.

De opsporing wordt door de genoemde problemen enorm, soms eindeloos, vertraagd. Het starre recht kan daardoor de flexibele, vluchtige informatie in de digitale praktijk eigenlijk op geen enkele aanvaardbare wijze bijhouden. Een goed voorbeeld uit de praktijk is de zaak tussen de Scientology Kerk en XS4ALL.
 Gedurende deze zaak werd er beslag gelegd op computers, omdat één van de gebruikers van XS4ALL, een zogenaamde service provider, op zijn website een artikel had opgenomen waarover Scientology de auteursrechten claimt. Prompt werd het gewraakte artikel zonder toestemming van Scientology op tal van andere plaatsen op het Internet beschikbaar gesteld.
 Justitie blijkt dus letterlijk achter de digitale feiten aan te lopen.

3.4.2 Principiële bezwaren

Het auteursrecht heeft met het recht op publieke communicatie aansluiting gezocht bij handelingen die in het openbaar, dus in beginsel niet in de privé-sfeer, plaatsvinden. Met name de privacy stelt grenzen aan de handhaving van het auteursrecht in de praktijk. Handelingen, die worden verricht binnen privacygrenzen, kunnen formeel gezien auteursrechtelijke inbreuken op de verbodsrechten vormen. Echter, bepaalde communicatiehandelingen zijn, bijvoorbeeld op basis van het auteursrechtelijke ‘familie- en vrienden’-criterium, min of meer vrijgesteld van auteursrechtelijke aanspraken.

In de analoge praktijk kon er een duidelijk onderscheid worden gemaakt tussen privé-communicatie  en publieke communicatie. Privé-communicatie, zoals post- en telefoonverkeer, vormde nauwelijks een bedreiging voor de exploitatiebelangen van auteursrechthebbenden. In de digitale praktijk kunnen handelingen, die op het eerste gezicht zijn aan te merken als privé-communicatie, een enorme bedreiging vormen voor het exploitatiebelang. De verspreiding van een werk binnen de eigen ‘familie- en vrienden’-kring is zowel op praktische als principiële gronden nauwelijks contoleerbaar. Bovendien kan worden beargumenteerd dat zodanige verspreiding conceptueel gezien niet gedekt wordt door het openbaarmakingsrecht, zoals reeds werd opgemerkt in paragraaf  3.1.4.

In de digitale praktijk kan het voorgaande tot gevolg hebben dat een werk kan worden verspreid zonder dat er sprake is van (controleerbare) openbaarmaking. De verspreiding van het werk vindt plaats langs een keten van elkaar overlappende vriendenkringen. De tekortkomingen van het openbaarmakingsrecht als waarborg voor de rechtmatige exploitatie worden in de digitale praktijk overduidelijk blootgelegd. In de analoge praktijk stelden de praktische barrières nog paal en perk aan de verspreiding via elkaar overlappende vriendenkringen. Vooral door het onvermijdelijke kwaliteitsverlies bij het thuiskopiëren en de hoogdrempelige distributie van fysieke exemplaren bleef de keten van elkaar overlappende vriendenkringen een beheersbare problematiek. In de digitale praktijk is er nauwelijks sprake  van praktische barrières. Het is nu al mogelijk om per E-mail je ‘vrienden’ in no-time te voorzien van een muziekalbum, dat jij reeds in bezit hebt. Op hun beurt kunnen jouw ‘vrienden’ het werk natuurlijk ook weer verspreiden onder hun ‘vrienden’.

Het is op dit moment moeilijk in te schatten in hoeverre de verspreiding van een werk via elkaar overlappende vriendenkringen nadelige gevolgen zal hebben voor de exploitatie door de auteursrechthebbenden. Echter, mede gezien het geringe draagvlak in de samenleving voor de naleving van het auteursrecht lijkt de keten van elkaar overlappende vriendenkringen een serieuze bedreiging te vormen voor de rechtmatige exploitatie. Wellicht kunnen alternatieve middelen het vacuüm dat het wegvallen van de praktische barrières veroorzaakt, enigszins opvullen.
 Desondanks lijkt het mij onmogelijk dat het auteursrecht blijft aanhaken bij een handeling, die zich voor een belangrijk deel heeft verplaatst van de openbare sfeer naar de zeer moeilijk te controleren  privé-sfeer.

4. Tussenconclusie

De digitale techniek heeft het communicatieproces danig veranderd. Informatieverstrekking met het oog op zowel permanent als tijdelijk gebruik kan in de digitale praktijk plaatsvinden via netwerken. In de analoge praktijk bestond er een natuurlijk onderscheid tussen informatieverstrekking via netwerken en via dragers. Het auteursrecht haakte hier eigenlijk als vanzelfsprekend bij aan. Echter, in de digitale praktijk lijkt geen plaats voor een onderscheid tussen immateriële en materiële verspreiding. De uitputtingsregel is daarmee mijns inziens niet per definitie  gelijk overbodig. Informatie die is verstrekt met het oog op permanent gebruik dient in beginsel verder verhandelbaar te zijn. De bedoeling ten aanzien van het gebruik kan blijken uit de overeenkomst of uit technische middelen. Het traditionele auteursrecht is hier veel te stug.

De vrijwel oneindige flexibiliteit van informatie in de digitale praktijk, opent mogelijkheden tot zeer geïndividualiseerde communicatie op afstand van vrijwel iedere soort informatie. Deze laatste communicatievorm wordt ook wel aangemerkt als transmission-on-demand of op-aanvraag-transmissie. Zodanige vormen van informatieverstrekking lenen zich uitstekend voor afrekening naar gebruik. Exploitatie van informatie zal in de toekomst dan ook vaak plaatsvinden met behulp van pay-per-use systemen of abonnementssystemen. Het recht op publieke communicatie kan deze vormen van informatieverstrekking theoretisch gezien op zich prima afdekken.

De toegenomen flexibilisering en hanteerbaarheid van informatie in de digitale praktijk hebben de publieke communicatie binnen bereik van iedere particulier gebracht. Beschermde werken kunnen eenvoudige binnen de praktisch als principieel oncontroleerbare privé-sferen worden verspreid. De aanknoping bij publiek of openbaarmaking blijkt ongekende problemen met zich mee te brengen voor de handhaving van het recht in de digitale praktijk. De handhaving lijkt ook op zeer moeilijk te overkomen, praktische obstakels, zoals de enorm grote wereldwijde digitale informatiestromen en anonimiteit, te stuiten. Kortom, de potentiële particuliere piraat hoeft geen lange, gevaarlijke reizen te ondernemen, maar kan zijn door praktische en principiële obstakels beschermde schatkisten versturen vanachter zijn stuurwiel, de computer, in zijn in beginsel door privacyregelgeving beschermde kajuit, zijn huis. 

Het openbaarmakingsrecht was, zoals in het citaat aan het begin van dit hoofdstuk wordt opgemerkt, in het verleden zowel in theorie als in praktijk zeer flexibel. Het verleden biedt echter ook in dit geval geen enkele garantie voor de toekomst. In de digitale praktijk is informatie zo vluchtig, dat zelfs een heel ruim recht van publieke communicatie de normale exploitatie absoluut niet kan garanderen. Kortom, de flexibiliteit van het recht op publieke communicatie blijkt begrensd, terwijl de flexibiliteit van informatie in de digitale praktijk geen grenzen schijnt te kennen.

Hoofdstuk IV: Alternatieven voor het auteursrecht

1. Inleiding

Reeds in het begin van deze scriptie is duidelijk geworden dat het auteursrecht geen monopolie heeft ten aanzien van de veiligstelling van de exploitatie voor de auteur. In het onderstaande wordt bekeken welke alternatieve middelen, naast het auteursrecht, ter beschikking staan aan de auteur bij exploitatie van zijn werk. Een aantal verschillende alternatieven zal kernachtig worden toegelicht en becommentarieerd. Achtereenvolgens zullen overeenkomsten, techniek, commercie en collectivisering aan de orde komen.

Deze middelen bieden, zoals we zullen zien, soms verregaande mogelijkheden om ieder soort informatie, dat wil zeggen niet alleen auteursrechtelijk beschermde informatie, te exploiteren. Het publiek belang dreigt daarmee onder de voet te worden gelopen door het individueel belang van de informatie-aanbieder. Men dient voortdurend in het oog te houden dat het auteursrecht ook tot taak heeft het publiek belang te waarborgen. 

2. Overeenkomsten

2.1 Inleiding

Veel auteursrechtgeleerden dichten het overeenkomstenrecht een belangrijke rol toe in de toekomstige bescherming van het exploitatiebelang van de auteur.
 In deze paragraaf zullen we bekijken welke functie de overeenkomst in de digitale praktijk kan vervullen, en in hoeverre zij een alternatief vormt voor het auteursrecht. 

2.2 Overeenkomstenrecht

Het overeenkomstenrecht wordt gekenmerkt door het algemene beginsel van contractsvrijheid. Volgens dit beginsel kan alles, dus ook auteursrechtelijke aangelegenheden, onderwerp zijn van een overeenkomst. Beperkingen op de contractsvrijheid kunnen involge artikel 3:40 BW wel zijn gelegen in dwingende wetsbepalingen, openbare orde of goede zeden.

Het auteursrecht beoogt, zoals we reeds eerder zagen, in het spanningsveld van strijdige belangen een acceptabel evenwicht te creëren. Het stelt daartoe een instrumentarium aan verbodsrechten ter beschikking aan de auteur. Echter, deze verbodsrechten vinden hun beperkingen in het publiek belang, waaronder marktfalen.
 Dit publiek belang komt ondermeer naar voren in niet-auteursrechtelijke wetgeving betreffende de privacy, de bescherming van de consument, de vrijheid van informatie, de vrije mededinging en de eigendom. Echter het auteursrecht zelf kent ook beperkingen ter bescherming van het publiek belang. Het is de vraag of deze beperkingen, die zijn gelegen binnen het auteursrecht zelf, van dwingendrechtelijke aard zijn, en daardoor dus niet bij overeenkomst buitenspel kunnen worden gezet. 

Het overeenkomstenrecht kent in principe geen derdenwerking. Derden kunnen dus nooit rechten of plichten ontlenen aan de overeenkomst. Daarentegen heeft het auteursrecht absolute werking, en heeft dus in beginsel gelding tegenover eenieder.

2.3 Overeenkomsten in de digitale praktijk

Tot voor kort kwamen rechtstreekse contractuele relaties tussen informatie-aanbieder en consument nauwelijks voor. Degene die een boek of een CD aanschaft, sluit geen contract af met de schrijver of de musicus, en ook niet met de uitgever of de platenmaatschappij. Echter, de koper van computersoftware stuit tegenwoordig maar al te vaak op zogenoemde gebruikslicenties, vaak in de vorm van een shrinkwrap- ofwel krimpfolielicentie
. Het technisch bepaalde reproductierecht, zoals dat is terug te vinden in de Softwarerichtlijn, maar ook in de EG-ontwerprichtlijn, vormt het fundament van de gebruikslicentie. Het ruim geformuleerde verbodsrecht van de auteursrechthebbende heeft in de digitale praktijk, zoals we eerder zagen, namelijk in beginsel tevens betrekking op gebruikshandelingen.
 Volgens de gebruikslicentie mag de consument zijn software inderdaad gebruiken, maar daar is dan ook alles mee gezegd. De software mag meestal maar op één (bepaalde) computer worden gebruikt; bij de wederverkoop van de software dient de derde-koper ook in te stemmen met de voorwaarden uit de overeenkomst; de met de computer aangeschafte software mag niet los van de computer worden verkocht; alleen een back-up kopie mag worden gemaakt etc.
 

Ook op Internet en bij gebruik van software op een drager wordt men regelmatig geconfronteerd met overeenkomsten, meestal zogenaamde click-through contracten
, alvorens de technische toegangspoorten naar de informatie worden geopend.  De algemene verwachting is dat zodanige overeenkomsten, en met name in de vorm van gebruikslicenties, in de nabije toekomst eerder regel dan uitzondering zullen worden. Het flexibele, interactieve karakter van de digitale techniek, en van het Internet in het bijzonder, lijkt namelijk, zeker in combinatie met het uitdijende reproductierecht, een uitstekende voedingsbodem te vormen voor een contractuele cultuur.

Informatie-aanbieders stellen aldus op basis van overeenkomsten maar al te vaak zeer strikte grenzen aan het gebruik van digitale informatie. Deze strikte afgrenzing lijkt regelmatig in conflict te zijn met het publiek belang, en in het bijzonder met de auteursrechtelijke beperkingen op de exploitatierechten.

De rechtsgeldigheid van de zogenaamde click-through en shrinkwrap contracten wordt nog al eens in twijfel getrokken. De vraag is of door een simpele muisklik of door het eenvoudigweg openen van een verpakking een overeenkomst tot stand komt. In het algemeen kan worden gesteld dat ook bij het aangaan van een dergelijke overeenkomst op de informatie-aanbieder een informatieplicht rust, terwijl van de gebruiker wordt verwacht dat hij voldoende onderzoek verricht. De laatstgenoemde problematiek met betrekking tot de totstandkoming van overeenkomsten in de digitale praktijk is voornamelijk vermogensrechtelijk, en niet auteursrechtelijk,  van aard. Er zal derhalve in deze scriptie niet nader op worden ingegaan.

2.4 Toetsing overeenkomsten in theorie en praktijk

De verschillende auteursrechtelijke systemen wereldwijd kennen een enorme verscheidenheid aan beperkingen op de exploitatierechten.
 Aan de orde is de vraag in hoeverre deze wettelijke beperkingen van het auteursrecht buitenspel kunnen worden gezet door het overeenkomstenrecht. De Nederlandse wetgever heeft nergens expliciet bepaald dat de beperkingen in de Auteurswet van dwingendrechtelijke aard zijn. De beperkingen vinden hun grondslag echter vaak in zeer fundamentele rechten, zoals het recht op privacy en het recht op informatievrijheid. Met Visser dunkt het mij dat de wetgever op grond van een zorgvuldige afweging rechten en beperkingen in de wet heeft opgenomen.
 Dit blijkt tevens uit het Dior/Evora arrest
 waarin de Hoge Raad overweegt dat de beperkingen van paragraaf 6 tot stand zijn gekomen na een afweging van belangen van de auteursrechthebbende tegenover de maatschappelijke of economische belangen of het algemeen belang. In dit arrest heeft de Hoge Raad bovendien bepaald dat het systeem van beperkingen ruimte laat voor niet-wettelijk bepaalde beperkingen. De Hoge Raad lijkt met deze opening  het belang van de beperkingen te onderstrepen.

De Europese wetgever heeft in de richtlijnen met betrekking tot software en databanken wel expliciet gesteld dat bepaalde beperkingen dwingendrechtelijk van aard zijn, en dus niet bij overeenkomst kunnen worden omzeild. In de EG-ontwerprichtlijn is overigens geen enkele beperking expliciet een dwingendrechtelijke status toegekend. 

Bij de interpretatie van een beperking kan haar grondslag een bepalende rol spelen. Het lijkt mij echter onjuist de dwingendrechtelijke status direct te koppelen aan het belang van de achterliggende grondslag. In beginsel zijn mijns inziens alle wettelijke beperkingen in de Auteurswet dus dwingendrechtelijk van aard.

De beperkingen hebben in mijn optiek aldus zeker in de relatie auteursrechthebbende - consument een dwingendrechtelijke status. Dit lijkt mij ook het geval te zijn in business to business relaties, hoewel er in dat soort gevallen wellicht iets meer ruimte zou dienen te zijn om per overeenkomst af te wijken.
 Ook momenteel spelen overeenkomsten al een belangrijke rol in business to business relaties. Een voorbeeld zijn de zogenaamde campuslicenties. Overeenkomsten tussen bedrijven kunnen tevens een zelfregulerend karakter hebben. In dit opzicht kan men bijvoorbeeld denken aan overeenkomsten tussen uitgeverijen met een auteursrechtelijke, mededingingsrechtelijke inslag.

Bedacht moet worden dat het overeenkomstenrecht, zoals eerder gezegd, geen derdenwerking kent. Derden ontlenen aan de overeenkomst geen rechten of plichten. Een buitenstaander kan dus nooit op basis van een overeenkomst tussen de informatie-aanbieder en de afnemer aansprakelijk worden gesteld. Het lijkt mij dat derde-verkrijgers in de digitale praktijk een belangrijke rol zullen spelen. Door de toegenomen flexibiliteit van informatie in de digitale praktijk kan informatie eenvoudig in derde handen komen. Het overeenkomstenrecht kan daardoor nooit als een werkelijk alternatief van het auteursrecht kunnen dienen.

De waarde van het overeenkomstenrecht als flexibel exploitatiemiddel in combinatie met het geïndividualiseerd toegang bieden tot informatie zal in de digitale praktijk ongetwijfeld stijgen. Vooral in relaties tussen bedrijven, bijvoorbeeld tussen een digitale uitgeverij en een universiteit, kan de overeenkomst van grote waarde zijn als flexibel exploitatiemiddel. De beperkingen, die het auteursrecht kent, hebben in beginsel algemene gelding. Men dient deze beperkingen dan ook te allen tijde, ook bij het aangaan van overeenkomsten, te respecteren.

Overigens lijkt het mij dat een algemene, zorgvuldige heroverweging van de diverse auteursrechtelijke beperkingen door de wetgever zeker geen kwaad kan.
 Bekeken dient te worden wat de ratio is achter de verschillende beperkingen, of de huidige beperkingen nog een bestaansgrond hebben in de digitale praktijk, en of er wellicht behoefte is aan aanvullende beperkingen. Met betrekking tot dit laatste: Naar mijn mening kan een fair-use beperking een bruikbaar instrument zijn bij de bescherming van het vaak casusspecifieke publiek belang. 

3. Techniek

3.1   Inleiding

Technisch middelen kunnen de auteur helpen bij de exploitatie van zijn werk. Zij kunnen door het interactieve, flexibele karakter van digitale informatie bescherming bieden voor verschillende soorten werken. Technische hindernissen zullen als het ware de rol overnemen van de fysieke belemmeringen uit de analoge praktijk. Kortom, van natuurlijke barrières naar kunstmatige barrières. In deze paragraaf komen zowel de functies van technische hulpmiddelen als hun werking in de praktijk aan de orde.

3.2   Functies van technische hulpmiddelen ten behoeven van de exploitatie

Zoals reeds verschillende malen naar voren gebracht, vergroot de digitale techniek in beginsel de flexibiliteit van informatie met als gevolg dat het exploitatiebelang van de auteursrechthebbende meer gevaar loopt. Een aantal insiders
 verwacht echter dat met de digitale techniek de mogelijkheden tot bescherming van auteursrecht toenemen. Een veel aangehaald statement betreffende toekomstige beschermingstechnieken is: ”The answer to the Machine is in the Machine”.

In het algemeen kunnen de volgende functies
 van technische hulpmiddelen worden onderscheiden:

· Kopieerbeveiliging: Door technische maatregelen wordt het kopieren van de aan de gebruiker ter beschikking gestelde informatie bemoeilijkt.

· Voorwaardelijke toegang: De gebruiker dient abonnee te zijn van de informatiedienst om toegang tot de informatie te krijgen. De abonnee  krijgt de beschikking over een ‘sleutel’, bijvoorbeeld in de vorm van een password of bepaalde hardware. Voorbeelden van voorwaardelijke toegang zijn Canal+ en Vermandes OPmaat online Databank.

· Gebruikscontrole: De digitale techniek opent volgens sommigen  mogelijkheden om de stromen van auteursrechtelijk beschermde informatie nauwkeurig in kaart te brengen. Auteursrechthebbenden kunnen gebruikers van informatie (automatisch) traceren en een vergoeding voor het gebruik in rekening brengen.

· Waarborg van authenticiteit: Een werk in digitale vorm wordt voorzien van een ‘digitale handtekening, ‘vingerafdruk’ of ‘watermerk’ om de authenticiteit te garanderen. Digitale informatie is zeer flexibel en makkelijk manipuleerbaar. Betrouwbaarheid van informatie zal daarom in de digitale praktijk waarschijnlijk zeer belangrijk zijn.

Bij de uitvoering van bovengenoemde functies zal encryptie, dat wil zeggen versleuteling c.q. codering van informatie, een voorname rol spelen. Men dient de juiste sleutel te hebben om toegang te krijgen tot de informatie. Naast encryptie staan de auteursrechthebbende andere technische middelen ter beschikking zoals bijvoorbeeld combinaties van hard- en software.

De technische middelen zouden uiteindelijk moeten resulteren in een Electronic Copyright Management System (ECMS). Dit is een volautomatisch systeem van beveiligde distributie, rechtenbeheer, controle en afrekening.
 Hoewel er reeds met dergelijke systemen wordt geëxperimenteerd, komt het gehele idee mij enigszins utopisch over.

3.3   Technische hulpmiddelen in de praktijk

De techniek is reeds eerder met wisselend succes door auteursrechthebbenden aangewend als exploitatiemiddel. In het onderstaande zullen we enkele voorbeelden bespreken.

In de jaren ’80 poogden een aantal softwareproducenten hun software te beschermen door middel van digitale “kopieersloten”. Het kraken van deze sloten vormde voor zogenaamde ‘hackers’, digitale inbrekers, direct een enorme uitdaging. De rechtgeaarde consument werd direct geconfronteerd met de negatieve gevolgen van deze technische maatregelen. De rechtmatig aangeschafte software kon bijvoorbeeld niet worden gekopieerd (zelfs niet voor een back-up), en bovendien was het vaak mogelijk de software maar op één bepaalde computer te installeren. De negatieve gevolgen voor de consument zorgden er in combinatie met de kraakwoede van de hackers voor dat er een levendige handel ontstond in gekraakte software.

In de Verenigde Staten werden producenten eind jaren ’80 verplicht gesteld om een antikopieer-chip in de door hun geproduceerde DAT-recorders (digitale audiotape) in te bouwen. De chips vormen een blokkade voor het seriële kopiëren, d.w.z. een kopie van een kopie maken is onmogelijk. Ook de producent van het tekenprogramma AutoCAD maakt gebruik van aanvullende hardware, namelijk een insteekkaart, om oneigenlijk gebruik en verspreiding van de software tegen te gaan. Desondanks zijn er ‘illegale’ versies in omloop die ook zonder de aanvullende hardware werken.

Ook de onlangs geïntroduceerde, toekomstige, digitale standaard, de DVD, bevat technische barrières ter ondersteuning van de exploitatie van een werk door de auteursrechthebbende. Eén van deze barrières is dat DVD-video’s en de afspeelapparatuur   regiogebonden zijn. Filmproducenten wilden hun producten aan de ene kant graag op een nieuw digitaal, flexibel medium zetten, maar anderzijds waren zij ongelukkig met de wereldstandaard. Daarom werd de wereld opgedeeld in een zestal regio’s. Iedere regio kent haar eigen standaard binnen de DVD-techniek. Dit maakt het in beginsel onmogelijk om een DVD-video uit Amerika op een Nederlandse DVD-speler af te spelen.  Echter, er zijn inmiddels, dus al vóór de echte doorbraak van de DVD, afspeelapparaten gesignaleerd die DVD’s uit alle regio’s slikken.
 Het lijkt mij overigens dat deze kunstmatige opdeling van de wereld niet goed samengaat met het beginsel van wereldwijde uitputting zoals dat in het algemeen in Nederland wordt aangehangen.

Momenteel worden technische beschermingsmaatregelen nog niet grootschalig ingezet. Informatie-aanbieders zijn tot nu toe dan ook nog niet echt geconfronteerd met de gevolgen van de digitale praktijk, omdat deze eigenlijk pas net uit haar kinderschoenen aan het groeien is. Echter, de recente introductie van bespeelbare digitale dragers met een enorme capaciteit en de voortschrijdende ontwikkelingen op het gebied van datacommunicatie hebben de roep om technische beschermingsmaatregelen doen toenemen. Zo heeft  de Free  Record Shop onlangs te kennen gegeven dat wordt overwogen om geen CD’s meer in het assortiment op te nemen, indien de platenmaatschappijen hun digitale plaatjes niet voor 1 april 1999 hebben beveiligd tegen kopiëren.
 Naar het schijnt zal de nieuwe CD van Herman Brood, die begin maart 1999 uitkomt, als eerste in Nederland beveiligd zijn tegen digitaal kopiëren.
 De eerste tips om Brood te hacken schijnen al op Internet te staan…

3.4   Regelgeving: Bescherming van de technische bescherming

De EG-ontwerprichtlijn bevat ook enkele bepalingen die technische beschermingen op auteursrechtelijke informatie juridisch pogen te beschermen. Het Nederlandse recht kent geen specifieke regelgeving met betrekking tot de juridische bescherming van technische beschermingsmaatregelen. Ter implementatie van de Softwarerichtlijn is wel artikel 32a Aw ingevoerd, dat betrekking heeft op het verhandelen van kraakmiddelen. Ik zal hier niet uitgebreid ingaan op dergelijke maatregelen, maar slechts kernachtig mijn mening weergeven ten aanzien van dergelijke bepalingen.

In feite is er sprake van een derde beschermingslaag van auteursrechtelijke informatie, naast het auteursrecht en de technische middelen zelf. De vraag is of de regelgeving, die de technische bescherming beschermt, wel noodzakelijk en uitvoerbaar is. Het lijkt mij verstandiger eerst het functioneren van de eerste en tweede beschermingslaag (en de overige alternatieven) in de digitale praktijk nauwgezet te volgen en te analyseren, alvorens een zeer technisch georiënteerde  derde beschermingslaag te introduceren. Mijns inziens roepen de dergelijke maatregelen bovendien zoveel vragen en twijfels op dat een redelijke uitvoering vrijwel onmogelijk lijkt. Hoe zit het ten aanzien van legitieme kopieerhandelingen en de daarvoor gebruikte apparatuur? Veel hulpmiddelen bij het kraken van een technologische bescherming hebben ook andere normale, legale functies; hoe kan je ze dan verbieden? Technische maatregelen hoeven lang niet altijd een auteursrechtelijk doel te dienen; is dit wel een louter auteursrechtelijke onderwerp?

Mijns inziens is de wetgever te ver doorgeschoten in het beschermen van de belangen van de auteursrechthebbenden. De genoemde bepalingen lijken mij vrijwel onmogelijk toepasbaar in de praktijk. Bovendien, lijkt er auteursrechtelijk gezien niet direct een behoefte te zijn aan deze regelgeving, en lijkt het mij zinvoller dit soort regelgeving in een ruimer verband te plaatsen.

3.5   Toetsing: Technische middelen in theorie en praktijk

Technische beschermingsmaatregelen bieden vele, goede mogelijkheden om auteursrechthebbende bij te staan in de exploitatie van zijn werk. Met name grote informatie-aanbieders zullen in staat zijn goede technische beschermingsmiddelen in te zetten bij de exploitatie van de door hun aangeboden informatie. De werking van een technisch middel is echter niet waterdicht. Het voorgaande toont aan dat namelijk op ieder technische middel meestal binnen no-time een technisch antwoord wordt gevonden. Technische middelen bieden dus nooit een garantie van 100% tegen onbedoeld gebruik van de verstrekte informatie. Het lijkt mij dan ook dat het ECMS, een allesomvattend auteursrechtelijk controlesysteem, in de digitale praktijk nooit daadwerkelijk naar tevredenheid zal functioneren. De techniek kan het proces van oneigenlijke verspreiding en oneigenlijk gebruik van  de verstrekte informatie wel vertragen. 

Echter, uit het bovenstaande blijkt tevens dat technische maatregelen in de praktijk vaak nadelen met zich meebrengen voor de consument. De consument dient bijvoorbeeld naast de software over bepaalde aanvullende hardware te beschikken om de software te kunnen gebruiken; de producent kan daarmee in mijn ogen een verstrekkende, potentiële invloed op de keuzevrijheid van de consument verkrijgen. 

Een ander nadeel voor de consument  is dat het technische middel vaak niet selectief werkt; Een voorbeeld is de technische kopieerbeperking die geen onderscheid maakt tussen enerzijds niet-beschermde of zelf gecreëerde informatie en anderzijds beschermde informatie. Technische maatregelen kunnen bovendien ingezet worden om niet-beschermde informatie, zoals wetten, rechtspraak, overheidsinformatie en ‘verjaarde’ werken, te exploiteren. Het gevaar dreigt dat deze informatie, die tot het publieke, vrij toegankelijke, domein behoort, ook achter technisch prikkeldraad terechtkomt en zo aan de openbaarheid wordt onttrokken.

De nadelen die technische maatregelen voor consumenten met zich meebrengen, wijzen bovendien op mogelijke strijd met het publiek belang. De eerder aangehaalde, algemeen geldende beperkingen op het auteursrecht, die het publiek belang waarborgen, stellen naar mijn mening grenzen aan technische maatregelen. De informatie-aanbieder dient aldus niet alleen bij overeenkomsten, maar ook bij het nemen van technische maatregelen rekening te houden met publieke belangen, zoals de privacy en informatievrijheid. Een allesomvattend systeem, zoals ECMS, kan bijvoorbeeld niet om de Europese Privacyrichtlijnen
 en de Nederlandse Wet Persoonsregistraties (WPR)
 heen.

Het blijkt dus dat technische maatregelen niet zaligmakend zijn voor de auteursrechthebbende. Ten eerste zijn technische maatregelen zelf niet onkwetsbaar en bovendien kunnen zij strijdig zijn met het publiek belang. Voor de overheid ligt er met name ten aanzien van dit laatste punt een taak om duidelijkheid te geven, en de ontwikkeling ten aanzien van technische maatregelen nauwlettend in de gaten te houden. De overheid dient volgens mij juist geen prioriteit te geven aan een derde beschermingslaag, die als ‘een stok achter de deur’ poogt de kwetsbaarheid van technische beschermingsmiddelen op te vangen.

4. Commercie

4.1   Inleiding

Zoals eerder opgemerkt in deze scriptie heeft de toenemende commercie in de Westerse samenleving een belangrijke grote invloed op het gebruik en de functie van het auteursrecht.
 Diende het auteursrecht aanvankelijk het (collectief) exploitatiebelang van de auteurs, tegenwoordig speelt het maar al te vaak een zeer voorname rol in de concurrentiestrijd tussen ondernemingen. Het auteursrecht is  zelfs in deze commercialiseringstrend meegegaan met de introductie van zogenoemde sui generis rechten voor databanken.

Ondernemingen staan meestal meer middelen ter beschikking dan de auteur om een werk te exploiteren. In het onderstaande komen een aantal algemene middelen met betrekking tot commercie aan de orde, die kunnen bijdragen tot de normale exploitatie van een werk.

4.2   Commerciële middelen

De volgende middelen, die de auteursrechthebbende ter beschikking staan ter bescherming van zijn exploitatiebelang, kunnen onder andere worden onderscheiden:

· Relatie
: In het algemeen kan worden gezegd dat een bestendige relatie tussen de zender en de ontvanger van informatie voor beiden van zeer groot belang kan zijn. Het karakter van informatie maakt haar tot een product waarbij deze relatie van nog grotere waarde kan zijn dan bij materiële producten. De waarde van informatie voor de ontvanger is bijvoorbeeld onder andere afhankelijk van de betrouwbaarheid, accuraatheid en snelheid van de zender. De ontvanger is aldus vaak gebaat bij continue, hoogwaardige dienstverlening. 

Voor bedrijven is het vaak van nog groter belang om direct via het officiële kanaal de informatie te betrekken. Om zelf namelijk continu hoogwaardige producten af te leveren is een bedrijf onder meer afhankelijk van zijn informatieleverancier. Bovendien staat de goede naam van het bedrijf op de tocht, bij het gebruik van informatieprodukten die zijn verkregen via onofficiële kanalen. De aanbieder van informatie kan dit laatste belang onderstrepen door bedrijven die alleen gebruik maken van langs de officiële weg verkregen informatieproducten te certificeren. Ook de aanbieders van informatie zullen in de toekomst met certificatiesystemen in aanraking komen. Denk bijvoorbeeld aan een Michelin-achtig sterrensysteem ter categorisering van sites op Internet.
   

· Aanvullende services: De aanbieder van informatie, bijvoorbeeld een computerprogramma, een voetbalwedstrijd of muziek, kan bovendien aanvullende dienstverlening of producten aanbieden aan de afnemers van informatie. Aan de genoemde voorbeelden kunnen bijvoorbeeld de volgende services worden gekoppeld: het gratis gebruik van de helpdesk of gratis updates, korting op een officieel voetbalshirt of de mogelijkheid tot het bestellen van kaarten voor een concert, enz. 

· Reclame: De aangeboden informatie kan worden doorspekt met commerciële informatie of wel reclame. Deze reclames kunnen hyperlinks bevatten naar de Internetsite van de reclamemaker, waardoor de reclame nog effectiever kan werken. De inkomsten aan reclamegelden kan een aanzienlijke bijdrage leveren aan de normale exploitatie van een werk. Talloze websites worden, net als vele televisiezenders, opgesierd door commerciële informatie. Een goed voorbeeld zijn de websites van de search-engines (Yahoo en Alta Vista)  en de gratis E-mail providers (Hotmail en Freemail). Doordat geïndividualiseerd toegang wordt gezocht tot bepaalde informatie kunnen de reclames afgestemd worden op het individu.

· Aanbieden van mixen van informatie. Via een abonnement krijgt men toegang tot een (gedeelte van een) databank. De afnemer van informatie zal in beginsel de mogelijkheid van snelle, betrouwbare toegang tot een grote mix van recente informatie zwaar laten wegen. Het abonnement op een databank kan worden vergeleken met het kijk- en luistergeld en de kabelgelden die men momenteel betaalt om toegang te krijgen tot de mix aan televisie- en radio-uitzendingen.

· Inbreuk op auteursrecht als voordeel: De gratis verstrekking van informatie en het (al dan niet bewust)  toestaan van verspreiding van informatie zonder dat de auteursrechthebbende direct een vergoeding krijgt, kan positieve gevolgen hebben voor de exploitatie door de auteursrechthebbende. Doordat het informatieproduct zich op deze manier sneller verspreidt, kan het in korte tijd zeer populair worden. Een bepaald softwareproduct kan bijvoorbeeld uitgroeien tot de standaard. De auteursrechthebbende kan dan via andere kanalen uit de verworven positie ‘een slaatje slaan’.  Als voorbeelden van een dergelijke strategie kunnen Netscape en WordPerfect worden genoemd. 

Een ander voorbeeld is Wired, een Amerikaans computertijdschrift, dat in de boekhandel verkrijgbaar is in een full-colourversie, terwijl de pure tekstversie op Internet gratis ter beschikking wordt gesteld. Ook voor muziekproducten kan mijns inziens worden aangenomen dat de verspreiding via de onofficiële kanalen een positieve invloed heeft op de exploitatie door de auteur via het officiële kanaal. 

4.3   Toetsing: commerciële middelen in theorie en praktijk

De bovenstaande lijst is niet uitputtend, maar geeft slechts een schets van de commerciële mogelijkheden. De genoemde middelen zijn ook niet uniek voor de digitale praktijk. Echter, veel middelen zullen in de digitale praktijk door haar flexibele, interactieve karakter nog effectiever inzetbaar zijn dan in de analoge praktijk. Met name het geïndividualiseerd aanbieden van informatie biedt natuurlijk commercieel gezien ongekende mogelijkheden. Het informatieproduct kan door de flexibiliteit en goede hanteerbaarheid van digitale informatie relatief eenvoudig worden toegesneden op het individu.

Echter, opgemerkt dient te worden dat de meeste middelen niet binnen het machtsbereik liggen van de individuele auteur. Grote digitale uitgeverijen, in de toekomst databankbeheerders, kunnen bovenstaande middelen eerder aanwenden. Hoewel volgens sommigen de rol van uitgeverijen in de digitale, netwerkomgeving zou zijn uitgespeeld, lijkt mij dat uitgeverijen op basis van de bovengenoemde middelen hun rol tot op zekere hoogte zullen behouden.

5. Collectivisering

5.1   Inleiding

In deze paragraaf zal de mogelijke functie van een heffingensysteem in de digitale praktijk nader worden geanalyseerd. Dat de digitale praktijk gevolgen met zich meebrengt voor het functioneren van een dergelijk overheidsinstrument is overduidelijk. Echter, of deze gevolgen de bestaansgrond wegslaan onder het heffingensysteem kan worden betwijfeld.

5.2   Collectivisering van het auteursrecht

Zoals eerder aan de orde kwam
, bestaat er in veel landen een heffingensysteem met betrekking tot lege, bespeelbare dragers. Enkele landen kennen zelfs heffingen op apparatuur waarmee gereproduceerd kan worden. Het heffingensysteem werd ingevoerd, omdat het thuiskopiëren een bedreiging vormde voor de normale exploitatie. Zoals eerder opgemerkt, werd een absolute handhaving van het auteursrecht in de privésfeer om verschillende redenen van zowel praktische als principiële aard onmogelijk geacht. De bescherming van het exploitatiebelang is mijns inziens aan te merken als de primaire rechtsgrond van het heffingensysteem.

Het heffingensysteem bleek de meest praktische oplossing om het exploitatiebelang van de auteurs in redelijkheid te waarborgen. De opbrengst van de heffingen wordt volgens een bepaalde sleutel onder de verschillende rechthebbenden verdeeld. Sommigen beschouwden het heffingensysteem als een tijdelijk lapmiddel, niet als een structurele oplossing. Het auteursrecht sloeg echter met de invoering van het heffingensysteem gedeeltelijk een nieuwe weg in; namelijk de weg van de collectivisering. Het thuiskopiëren (en gebruik) van informatie valt dus niet direct onder de strekking van de auteursrechtelijke verbodsrechten. Het heffingensysteem dient de nadelen voor de auteursrechtelijke exploitatie door het thuiskopiëren te compenseren. Kortom, van verbodsrecht naar vergoedingsrecht.

Mijns inziens heeft het inslaan van de  collectieve weg tevens geleid tot de eerder besproken mentaliteit ten aanzien van thuiskopiëren in de maatschappij. Thuiskopiëren is mede door de opstelling van de wetgever verworden tot een in hoge mate geaccepteerd verschijnsel. Voor een beleidsverandering, inhoudende strikte handhaving van de auteursrechtelijke verbodsrechten en het overboord zetten van het heffingensysteem, lijkt mij dan ook totaal geen maatschappelijk draagvlak aanwezig.

5.3   De duale functie van een heffingensysteem

Een heffingsysteem kan mijns inziens in de digitale praktijk een duale functie uitoefenen. Ten eerste kan een heffingensysteem in beginsel de normale exploitatie voor de verschillende auteurs waarborgen. Deze functie hangt direct samen met het belang van normale exploitatie, en is reeds eerder aan de orde gekomen.

Ten tweede kan een heffing op (digitale) informatiedragers (en eventueel op kopieerapparatuur) een drempelverhogend effect hebben voor de consument met betrekking tot thuiskopiëren. De ratio achter deze laatste functie is dat kopiëren minder aantrekkelijk wordt, indien de kosten hoger zijn. In de analoge wereld maakten de fysieke barrières het (professionele) kopieerproces tot een zeer dure aangelegenheid. In mijn optiek zorgde onder andere deze hoge kostenvoet voor een aanvaardbaar evenwicht met betrekking tot het thuiskopiëren. Nu deze fysieke obstakels in de digitale wereld voor een groot deel zijn weggevallen en de kosten van het kopieerproces en van de verspreiding vrijwel nihil zijn, lijkt het mij verstandig om door middel van een heffingensysteem de kopieerkosten kunstmatig op een aanzienlijk peil te houden. Door aan het kopieerproces aldus een prijskaartje te hangen, zal de invloed van kostendrempel op het bestaande evenwicht enigszins behouden kunnen worden. Als voorbeeld van de huidige, geringe kosten van het digitale kopieerproces het volgende: Een beschrijfbare (recordable) CD kost momenteel in de winkel ongeveer ƒ2,50. Het is naar mijn mening niet overdreven om te stellen dat een dergelijke prijszetting het kopiëren van auteursrechtelijk beschermde informatie eigenlijk uitlokt. En dan te bedenken dat een aantal producenten van beschrijfbare CD’s ook actief is als platenmaatschappij en/of  softwareproducent…

5.4   Collectivisering van het auteursrecht in de digitale praktijk

Zoals we in het eerste hoofdstuk hebben gezien, zou de exploitatieopbrengst van de auteur idealiter vanuit een puur auteursrechtelijk oogpunt even groot moeten zijn als het maatschappelijk nut. Dit maatschappelijk nut laat zich in de digitale praktijk amper opdelen in individuele eenheden, aangezien informatie in de digitale praktijk zo flexibel is dat zij minder wordt gekenmerkt door economische schaarsheid. 

Auteursrechtelijke informatie, en eigenlijk informatie an sich, dragen veel kenmerken in zich van een collectief goed. Een collectief goed is een goed dat zich niet laat opdelen in individueel splitsbare eenheden. Het gebruik van een collectief goed is niet-rivaliserend, en niet-exclusief.
 Doordat verspreiding van informatie zeker in de digitale praktijk op vrijwel geen enkele weerstand stuit, lijkt er sprake van gedeeltelijk ongerichte verspreiding. Het zogenaamde ‘vuurtoreneffect’ lijkt zich voor te doen.
 Iedereen is in de digitale praktijk potentieel een zogenoemde free-rider, profiteur zonder enige kosten. Hoewel informatie ten dele per eenheid exploitabel is, moge duidelijk zijn dat zij zeker ook collectieve karaktertrekken heeft. Deze collectieve karaktertrekken van informatie lijken door de drastisch toegenomen flexibiliteit in de digitale praktijk enorm versterkt te worden.

In beginsel wordt een heffingen-, of soortgelijk systeem, aangewend om een collectief goed te exploiteren. Dat een zodanig systeem niet feilloos werkt, is inherent aan het karakter van een (semi-)collectief goed. Is de financiële bijdrage van iedere Nederlander aan de dijken even groot als zijn individueel nut?

Een heffingensysteem in de digitale praktijk wordt door veel auteursrechtgeleerden vrij gemakkelijk verworpen met als argument dat voor de inning en de repartitie geen betrouwbare aanknopingspunten beschikbaar zijn.
 De problematiek met betrekking tot de aanknopingspunten wordt voornamelijk veroorzaakt door de convergentie van platforms en dragers in de digitale praktijk. Natuurlijk brengt de uitvoering van een heffingensysteem in de digitale praktijk aanzienlijke problemen met zich mee. Maar het lijkt mij onjuist deze bij voorbaat als onoverkomelijk te beschouwen. 

Een heffingensysteem is natuurlijk afhankelijk van de kwaliteit van de informatie die wordt gebruikt bij uitvoering van de inning en de repartitie. Toch lijkt het mij dat onderzoeksmethoden met behulp van nieuwe technieken in de digitale praktijk in staat zijn om informatie van aanvaardbare kwaliteit te verschaffen. Momenteel worden de televisiekijkcijfers bijvoorbeeld bepaald door meetkastjes die zijn geplaatst in duizend willekeurige huishoudens.
 Natuurlijk zal de aldus verkregen informatie nooit geheel ruisvrij zijn, en is de uitvoering van een heffingensysteem ten dele subjectief bepaald. Echter, bedacht dient te worden dat de vergoeding die de auteursrechthebbenden krijgen op basis van het heffingensysteem niet bedoeld is als primaire bron van inkomsten. Mijns inziens staan de meeste auteursrechthebbenden naast het heffingensysteem voldoende alternatieve middelen ter beschikking om tot een aanvaardbare exploitatie te komen. Bovendien, werkte het traditionele auteursrecht in het analoge tijdperk wel ruisvrij en objectief?

Lege digitale dragers zullen ook worden gebruikt voor zelf gecreëerde informatie, dat wil zeggen auteursrechtelijke niet-relevante informatie. Echter, het lijkt mij enigszins naïef om aan te nemen dat deze dragers niet voor een substantieel deel gebruikt zullen  worden voor de opslag van informatie, die wel auteursrechtelijk relevant is.
 De ervaringen uit de analoge praktijk hebben ons namelijk reeds geleerd dat de meeste consumenten echt niet wakker liggen van een overtreding van de auteursrechtelijke exploitatierechten. Dat het thuiskopiëren op lege digitale dragers van aanzienlijke invloed zal zijn op de normale exploitatie door de auteursrechthebbende leidt daarom geen twijfel.
 De potentiële invloed is enorm, indien men bedenkt dat iedere digitale reproductie opnieuw de functie van bron kan innemen in de reproductieketen.

5.5   Toetsing: Het heffingensysteem in de theorie en praktijk

Uiteraard komen er bij de uitvoering van een heffingensysteem meer praktische vragen naar boven dan in het voorgaande zijn beantwoord. Ik noem slechts enkele: Op welke dragers en/of apparatuur dient de heffing te rusten? Hoe hoog dient de heffing te zijn? Is er plaats voor vrijstellingen of restitutie van de heffing, indien overduidelijk is dat de dragers en/of apparatuur is aangeschaft met het oog op de reproductie van louter eigen materiaal?

In mijn ogen is de invoering van een heffingenstelsel met het oog op het (semi-) collectieve karakter van (auteursrechtelijk beschermde) informatie een rechtvaardig middel dat allicht in de digitale praktijk op praktische, maar niet onoverkomelijke problemen stuit. Het heffingensysteem kan met zijn duale functie een belangrijke bijdrage leveren aan de totstandkoming van een aanvaardbaar evenwicht in de digitale praktijk. Daarbij moet in acht worden genomen dat het heffingensysteem absoluut niet het enige en primaire middel is dat in de digitale praktijk de exploitatiebelangen van de auteursrechthebbenden kan waarborgen.

6. Tussenconclusie alternatieven

Op grond van het voorgaande moge duidelijk zijn dat de auteursrechthebbende naast de auteursrechtelijke exploitatierechten in de digitale praktijk een niet gering aantal middelen ter beschikking staat om tot een normale exploitatie van zijn werk te komen. Middelen, zoals de overeenkomst, techniek en commercie zijn in de digitale praktijk nog beter inzetbaar in relatie tot het geïndividualiseerd toegankelijk maken van informatie. De combinatie van de middelen geeft de auteursrechthebbende in beginsel een ijzersterk wapen in handen om het werk te exploiteren.

Grote digitale uitgeverijen kunnen de alternatieve middelen echter nog veel effectiever inzetten. In het algemeen zal de auteursrechthebbende dus ook in de digitale praktijk met een digitale uitgeverij in zee moeten gaan om zijn werk optimaal te exploiteren. Het lijkt mij dat de auteursrechthebbende tegenover de machtige uitgeverij beschermd dient te worden. Het lijkt mij dat in deze context het openbaarmakingsrecht met betrekking tot de eerste openbaarmaking en in de zin van verbreiden een rol kan blijven spelen. Dus een uitgeverij mag een werk niet publiekelijk toegankelijk maken, indien de auteur nooit de bedoeling heeft gehad het werk openbaar te maken. Dit geeft de auteursrechthebbenden een sterkere onderhandelingspositie vóór het aangaan van een overeenkomst tegenover respectabele, integere uitgeverijen. Echter het openbaarmakingsrecht lijkt ook in de vorm van het verbreidings- of eerste openbaarmakingsrecht bijna onmogelijk te handhaven ten opzichte van kwaadwillende uitgeverijen, die bijvoorbeeld via Internet vanuit het verre buitenland opereren.

De overheid heeft met het heffingensysteem in de digitale praktijk een belangrijk instrument in handen om een aanvaarbaar evenwicht te bereiken. Aan de ene kant wordt er geld gegenereerd dat ten goede komt aan de auteursrechthebbenden. De overheid kan bij de verdeling van de heffingsgelden sociale waarden boven marktwaarden laten prevaleren. Zij kan bijvoorbeeld met de vrijgekomen gelden groepen auteursrechthebbenden, die (nog) niet tot een redelijke exploitatie komen met behulp van de eerder genoemde middelen, ondersteunen. Aan de andere kant draagt de heffing een drempelverhogend effect in zich, dat in beginsel kan worden aangewend om het thuiskopiëren enigszins in de hand te houden.

Hoewel de belangen van de auteursrechthebbende met behulp van de genoemde alternatieve middelen naar mijn mening behoorlijk beschermd kunnen worden, moet het publiek belang niet uit het oog verloren worden. Het geïndividualiseerde aanbieden van informatie kan in combinatie met de alternatieve middelen het publieke belang ondermijnen. Het evenwicht lijkt in onbalans te kunnen raken, omdat ieder soort informatie met behulp van de techniek en overeenkomsten slechts per gebruik geëxploiteerd kan worden. 

In het algemeen stellen fundamentele rechten, bijvoorbeeld met betrekking tot informatievrijheid, de mededinging, consumentenbescherming en privacy, grenzen aan het gebruik van de genoemde alternatieve middelen. De beperkingen op de auteursrechtelijke verbodsrechten vinden hun grondslag in deze fundamentele rechten. Deze beperkingen hebben mijns inziens een dwingendrechtelijk karakter, en gelden dus tevens in relatie tot de alternatieve middelen. De overheid dient ervoor te waken dat de fundamentele rechten in de digitale praktijk voldoende worden gerespecteerd. Informatiemonopolies dienen bijvoorbeeld voortdurend in de gaten gehouden te worden.

Hoofdstuk V: Conclusie

1. Inleiding

Dit hoofdstuk vormt de afsluiting van deze scriptie. Eerst zal de hoofdlijn van deze scriptie nogmaals kort worden herhaald. De bevindingen op grond van het voorgaande zullen resulteren in een slotconclusie en enkele aanbevelingen.

2. Auteursrecht, niet alleen op de wereld

De belangrijkste rechtsgrond van het auteursrechtelijk systeem is het bevorderen van de verspreiding van cultuur en kennis in de samenleving. Het auteursrecht dient daartoe een evenwicht te vinden tussen de geestelijke en financiële belangen van de auteur en de belangen van de maatschappij. In de Westerse wereld bestaat er in het algemeen overeenstemming  over het feit dat de auteur baat moet kunnen trekken uit het door hem gecreëerde werk. Ook schrijver dezes onderkent het exploitatiebelang van auteursrechthebbenden. Overigens bestaat er lang niet voor iedere auteur de noodzaak zijn werk te exploiteren. Idealiter, vanuit het oogpunt van de auteursrechthebbende bekeken, zou deze gecompenseerd dienen te worden voor het maatschappelijk nut van zijn werk. Dit maatschappelijk nut lijkt het best meetbaar aan de hand van het gebruik van een werk.

Echter, het auteursrecht is niet alleen op de wereld; het maatschappelijk belang stelt grenzen aan het auteursrecht. Bovendien is de handhaving van het auteursrecht in praktische zin begrensd. Deze grenzen hebben ertoe geleid dat het auteursrecht als waarborg van het exploitatiebelang geen aanknoping heeft gezocht bij het gebruik, maar bij de openbaarmaking en reproductie van een werk. Het openbaarmakingsrecht en het reproductierecht hebben in het analoge tijdperk, ondanks hun natuurlijke beperkingen, als aanvaardbare instrumenten voor de exploitatie van een werk kunnen functioneren. De beide exploitatie-instrumenten werden in de analoge praktijk dan ook nauwelijks op de proef gesteld.

3. Digitale praktijk ontmantelt auteursrechtelijk instrumentarium

De digitale techniek maakt voor het eerst gebruik van de voordelen van de reproductie bij de verwerking van informatie. De aldus benutte voordelen hebben ertoe geleid dat de flexibiliteit van informatie, zowel in de zin van hanteerbaarheid als manipuleerbaarheid,  enorm is toegenomen. De digitale techniek kan door gebruik te maken van reproducties zeer efficiënt en effectief werken. De exploitatiemogelijkheden zijn dientengevolge enorm gegroeid, maar aan de andere kant zijn de mogelijkheden tot inbreuk minimaal in evenredige proportie toegenomen. Het kopiëren zonder kwaliteitsverlies en het wereldwijd communiceren zijn met de digitale techniek namelijk binnen handbereik van vrijwel iedere particulier gekomen.

De rol van het reproductierecht is in mijn optiek met betrekking tot digitale werken volledig uitgespeeld. Een categorisering binnen het reproductiebegrip lijkt in theorie misschien een aardige oplossing om te voorkomen dat het reproductierecht van toepassing is op iedere digitale gebruiks- of communicatiehandeling. Echter in de digitale praktijk blijkt dat de verschillen tussen de beoogde categorieën erg gevoelig zijn voor subjectieve interpretatie, en bovendien zeer relatief zijn. Daarnaast hebben praktische en principiële barrières, zoals het geringe maatschappelijke draagvlak en de bescherming van de privacy, tot gevolg dat het reproductierecht in de flexibele digitale praktijk nauwelijks handhaafbaar blijkt te zijn. 

Het recht op publieke communicatie lijkt conceptueel gezien de communicatiemogelijkheden in de digitale praktijk af te kunnen dekken. Alleen is er inhoudelijk gezien in de digitale praktijk geen bestaansgrond meer voor het onderscheid tussen materiële en immateriële publieke communicatie. De uitputting is mijns inziens niet afhankelijk van de wijze van publieke communicatie, dat wil zeggen materieel of immaterieel, maar hangt nauw samen met de bedoeling van de informatie-aanbieder en de gebruiker. In beginsel kan de uitputtingsregel op beide wijzen van publieke communicatie, die naar mijn oordeel vanuit een auteursrechtelijk oogpunt als gelijkwaardig beschouwd dienen te worden, van toepassing zijn. Net zoals het reproductierecht heeft het recht op publieke communicatie bovendien te kampen met ernstige handhavingsproblemen van zowel principiële als praktische aard. Digitale informatie is zo flexibel dat adequate handhaving van het recht op publieke communicatie in de praktijk onmogelijk is. Wat mij betreft kan het recht op publieke communicatie, net als het reproductierecht, overigens haar functie behouden in de materiële wereld, bijvoorbeeld voor gebruiksvoorwerpen en gebouwen.

De Europese Ontwerprichtlijn is op papier een aardige poging om het auteursrecht toepasbaar te maken op de digitale praktijk. Echter de beoogde regelgeving staat, alle inspanningen ten spijt, benevens de digitale praktijk. De Ontwerprichtlijn is ook zeker niet erg vooruitstrevend te noemen; de meeste opgenomen onderwerpen waren reeds geldend recht onder de Auteurswet met haar ruim geformuleerde begrippen. In het algemeen kan auteursrechtelijke regelgeving worden gekarakteriseerd als niet eenduidig, moeilijk kenbaar, niet homogeen en nauwelijks handhaafbaar. De analoge praktijk camoufleerde deze tekortkomingen nog in voldoende mate, maar de digitale praktijk brengt de zwakke plekken van het auteursrechtelijk systeem op pijnlijke wijze aan het licht. Wellicht heeft de auteursrechtelijke regelgeving nog een psychologisch effect, waardoor er ook in de toekomst een groep ‘nette’ mensen zal blijven bestaan. Echter ook dit psychologisch effect wordt sterk ondermijnd door de grenzeloze mogelijkheden in de digitale praktijk.

4. Sterke alternatieven in de digitale praktijk 

Alternatieve middelen, zoals de overeenkomst, de techniek, de commercie en de collectivisering, bieden de auteur in de digitale praktijk lang geen slecht perspectief om tot een normale exploitatie te komen. De nieuwe communicatiemogelijkheden op grond van de digitale techniek kunnen in combinatie met alternatieve middelen de normale exploitatie van een werk in veel gevallen veilig stellen. Betaling naar gebruik of wel pay-per-use lijkt in de digitale praktijk de geëigende  manier te worden om een werk te exploiteren. De alternatieve middelen kunnen in beginsel worden aangewend om ieder soort, dus niet alleen auteursrechtelijke, informatie te exploiteren.

De meeste alternatieve middelen liggen meer binnen handbereik van grote informatie-aanbieders c.q. uitgeverijen. Auteurs zullen ook in de toekomst vaak aangewezen zijn om hun werk te exploiteren met de hulp van een grote uitgeverij. Het recht op de eerste openbaarmaking en het verbreidingsrecht  kunnen de auteur sterken in zijn onderhandelingspositie tegenover de grote, machtige uitgeverij. De overheid dient te waken voor machtige informatie-imperiums, die auteurs uitmelken en geen zorg dragen voor de normale exploitatie van zijn werk.

De overheid kan ook in de digitale praktijk gebruik blijven maken van een heffingensysteem. Een dergelijke systeem heeft een duale functie, en geeft de overheid daarmee een instrument in handen bij het bereiken van een aanvaardbaar evenwicht.

5. Slotconclusie en aanbeveling

In deze scriptie is onderzocht of de auteursrechtelijke exploitatierechten, te weten het reproductierecht en het recht op publieke communicatie, geschikte instrumenten zijn om in de digitale praktijk het  exploitatiebelang van de auteursrechthebbende te waarborgen. In de analoge praktijk bleken beide rechten afdoende in deze taak te slagen. Op grond van het voorgaande nu dient geconcludeerd te worden dat de digitale praktijk de tekortkomingen van beide rechten op akelige wijze blootlegt. Voor beide rechten in hun huidige vorm bestaat er in de digitale praktijk geen bestaansgrond. Wellicht dat het recht op publieke communicatie, met betrekking tot verbreiden en de eerste openbaarmaking, ook in de digitale praktijk als middel kan dienen om het exploitatiebelang van de auteur tegenover de grote uitgeverij te beschermen.

De genoemde alternatieve middelen - overeenkomst, techniek, commercie -  zullen in de digitale praktijk op de voorgrond treden als waarborg voor het exploitatiebelang van de auteurs. Omdat de exploitatierechten de auteursrechthebbende geen enkele garantie kunnen bieden in de digitale praktijk, zullen de alternatieve middelen als vanzelfsprekend meer ingezet worden. Niet één middel afzonderlijk, maar een mix van deze middelen in combinatie met de digitale mogelijkheden geeft de auteursrechthebbende in beginsel een sterk exploitatie-instrumentarium. De overheid dient er voor te waken dat het publiek belang niet in de verdrukking komt. De alternatieve middelen werken namelijk, in tegenstelling tot het auteursrecht, niet selectief en kennen in beginsel nauwelijks inherente begrenzingen.

De overheid kan het traditionele heffingensysteem inzetten om voor de auteurs een basisexploitatie van hun werken te garanderen.  Het gebruik van een dergelijk forfaitair middel is volledig in overeenstemming met het semi-collectieve karakter van informatie. Het heffingensysteem kan, indien gewenst, bovendien worden aangewend als sociaal middel om auteurs, die niet tot een normale exploitatie kunnen komen met behulp van de genoemde alternatieve middelen, een aanvaardbare beloning te geven. 

Natuurlijk begrijpt schrijver dezes dat de digitale praktijk momenteel nog niet tot volle wasdom is gekomen. Gedurende de verdere ontwikkeling van de digitale praktijk kunnen de exploitatierechten buiten de digitale praktijk om wellicht nog een rol van betekenis spelen. Echter de rol van het auteursrecht als beschermheilige van het exploitatiebelang is uitgespeeld in de digitale praktijk. Dit betekent overigens niet per definitie dat het auteursrecht geen functie meer kan vervullen als waarborg van de persoonlijke belangen van de auteur.

Het volgende verdient daarom aanbeveling:

· Er bestaat in mijn ogen geen noodzaak om het auteursrechtelijk systeem van exploitatierechten per direct af te schaffen. Het aanpassen van de exploitatierechten op de digitale praktijk heeft echter geen enkele zin, omdat ze in de digitale praktijk hun functie niet op aanvaardbare wijze kunnen vervullen.

· De duale functie van het heffingensysteem dient in de digitale praktijk optimaal te worden benut.

· De strekking van het publiek belang dient duidelijker te worden aangegeven. Daartoe dient met name een heroverweging en herwaardering van de auteursrechtelijke beperkingen op de exploitatierechten plaats te vinden. Er dient nauwgezet op toegezien te worden dat het publiek belang niet in de verdrukking komt door de inzet van zogenoemde alternatieve exploitatiemiddelen.

· De machtspositie van uitgeverijen en andere informatiegrootmachten tegenover de auteurs dient nauwlettend in de gaten te worden gehouden. 

Tot slot: Auteursrecht; recht van een hogere orde? Welnee, ook het auteursrecht heeft blijkbaar niet het eeuwig leven. Maar sterft het auteursrecht nu niet (gedeeltelijk) een wat vroege dood? Tja, Goden dient men nou eenmaal niet te verzoeken…
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Communicatie in de traditionele analoge praktijk


(Voor Legenda zie p. 43.)





2. Communicatie in de analoge praktijk met  thuiskopiëren en uitzenden 


(voor Legenda zie p. 43.)





3. Communicatie in de digitale praktijk


Geen kwaliteitsverlies


Netwerken


Overlappende vriendenkringen


(voor Legenda zie p. 43.)





Legenda bij schema 1-3:





 	


= initiële informatie-aanbieder /	            =  Centrale, massale		         	  = Familie- en vriendenkring


   auteursrechthebbende		                 producerende piraat





=Volwaardig exemplaar		   = oneindig reproduceerbaar /	verspreidbaar		= materiële verspreiding				           


= Inferieur exemplaar		   = niet reproduceerbaar				= ‘immateriële verspreiding’


   (Bijvoorbeeld d.m.v. opname van 


   televisie-uitzending, of downloading 


   van Internet)
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