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Samenvatting

Het digitaliseren en ontsluiten van audiovisueel materiaal gaat gepaard met grote
auteursrechtelijke problemen. Hoewel het digitaliseren voor preserveringsdoeleinden op
grond van art. 16n van de Auteurswet sinds 2004 onder strikte voorwaarden is toegestaan,
dient voor openbaar hergebruik van gedigitaliseerd materiaal (bijv. door middel van websites
of door heruitzending via radio of televisie) toestemming te worden gezocht en verkregen
van zeer grote aantallen rechthebbenden. Voor grote digitaliseringsprojecten, zoals Beelden
voor de Toekomst, betekent dit een rights clearance operatie van duizelingwekkende
proporties. In samenhang hiermee bestaat bij digitaliseringsprojecten grote onduidelijkheid
over de hoogte van de voor hergebruik verschuldigde auteursrechtvergoedingen. Met dat al is
de vraag gerezen hoe de geschetste problemen van rechtenbeheer efficiént kunnen worden
opgelost, en volgens welke grondslag een redelijke vergoeding kan worden gecalculeerd,
waarbij recht wordt gedaan aan het recht van rechthebbenden op een redelijke vergoeding en
het belang van erfgoedinstellingen en het algemene publiek bij een zo compleet mogelijk,
optimaal toegankelijk en betaalbaar digitaal archief. Deze twee vragen staan in dit onderzoek
centraal.

Rights clearance

Met betrekking tot de kwestie van rights clearance moet worden vooropgesteld dat de actuele
discussie over zogeheten verweesde werken een groter en veel dieper liggend probleem
versluiert. Het licentieprobleem bij grootschalige digitaliseringsprojecten is niet zozeer
gelegen in de onvindbaarheid van rechthebbenden, als wel in het enorme aantal van
rechthebbenden te verwerven toestemmingen.

Licenti€ring op individuele basis lijkt enkel mogelijk te zijn in relatie tot relatief eenvoudig te
identificeren rechthebbenden, met de name de omroepen en (zij het in mindere mate) de
filmproducenten. Indien publicke omroepinstellingen om hen moverende redenen geen
toestemming wensen te verlenen, zou in lijn met art. 2.238alid 3 (c) van de Mediawet, dat de
omroepverenigingen verplicht hun programmamateriaal ter beschikking te stellen van het
Nederlands Instituut voor Beeld en Geluid, overwogen kunnen worden om in de Mediawet
een dwanglicentie op te nemen .

Ten aanzien van overige rechthebbenden (met name auteurs, uitvoerende kunstenaars,
fotografen en beeldend kunstenaars) biedt het instrument van het collectieve rechtenbeheer
een veelbelovende, doch voorlopig allesbehalve perfecte oplossing. Volledige rechtszekerheid
kunnen de CBO’s die zich tot op heden hebben aangediend niet bieden. Het mandaat van de
CBO’s is door het beperkte aantal aangeslotenen, de relatieve korte geschiedenis van de
CBO’s en de oudheid van het erfgoedmateriaal, beperkt. Voorts voorzien recent afgesloten
collectieve licenties in een ‘opt-out’ teneinde tegemoet te komen aan de belangen van
rechthebbenden die hun verbodsrechten niet willen opgeven. Het gebrekkige mandaat van de
CBO’s verklaart de centrale positie die in de zich ontwikkelende collectieve licentiepraktijk
wordt ingeruimd voor het instrument van de vrijwaring (garantie). De rechtszekerheid die een
vrijwaringclausule aan de erfgoedinstellingen verschaft is echter maar van beperkte betekenis,
en biedt bijvoorbeeld geen enkele garantie dat niet door de CBO’s vertegenwoordigde
rechthebbenden hun verbodsrechten inroepen.



De door de erfgoedinstellingen op langere termijn gewenste rechtszekerheid valt enkel te
behalen door ondersteunende wettelijke maatregelen. Daarvan zijn er in dit hoofdstuk twee
besproken: het instrument van het gedwongen collectieve beheer van rechten en de
algemeenverbindendverklaring van collectieve licenties.

Toepassing van het model van gedwongen collectief rechtenbeheer op digitaliseringsprojecten
lijkt voor de erfgoedinstellingen om meerdere redenen aantrekkelijk. Door de uitoefening van
rechten van rechthebbenden bij een of meer CBO’s te concentreren wordt het probleem van
de outsiders en ‘wezen’ in een keer opgelost. Tevens gaat van dit stelsel een krachtige
stimulans uit naar rechthebbenden, inclusief de filmproducenten, om hun
digitaliseringsrechten bij een CBO onder te brengen. Voorts wordt voorkomen dat
producenten van voor het culturele erfgoed essentiéle filmwerken misbruik maken van hun
‘hold-out’ positie door onredelijke licentievoorwaarden te stellen.

Een iets minder vergaande wettelijke maatregel, die in discussies over digitalisering en
auteursrecht regelmatig opduikt, is het instrument van de algemeen verbindend verklaarde
collectieve licentie, de extended collective license (ECL). Deze rechtsfiguur, die haar
oorsprong vindt in de Scandinavische landen, wordt gekenmerkt door een combinatie van
vrijwillige collectief beheer met een wettelijke uitbreiding van het toepassingsbereik van de
collectieve licentie tot rechthebbenden die niet bij de CBO zijn aangesloten. Hoewel het ECL-
model voor erfgoedinstellingen (en rechthebbenden) vele praktische voordelen biedt, is een
inherente zwakte van het instrument de afhankelijkheid van het bestaan van een solide
infrastructuur van collectief rechtenbeheer. Het instrument is immers alleen toepasbaar op
terreinen waar al representatieve CBO’s operationeel zijn.

Teneinde aan de legitieme behoeften van rechthebbenden (met name filmproducenten) om
potentieel waardevolle rechten op recente speelfilms individueel te blijven uitoefenen
tegemoet te komen, zou er aanleiding kunnen bestaan om een eventuele wettelijke maatregel,
hetzij in de vorm van gedwongen collectief beheer, hetzij in de vorm van een ECL, op een
aantal punten te clausuleren. Zo zou de maatregel enkel kunnen gelden ten gunste van bij
algemene maatregel van bestuur aan te wijzen erfgoedinstellingen die uit hoofde van hun
publieke taak cultureel erfgoed op niet-commerciéle basis aan het publiek beschikbaar stellen.
Voorst zou een eventuele wettelijke maatregel enkel van toepassing moeten zijn op
audiovisueel erfgoedmateriaal dat ouder is dan, bijvoorbeeld, tien jaar. Door een dergelijke
window-regeling blijven filmproducenten in staat om gedurende langere tijd de digitale
rechten op hun filmcatalogus individueel te exploiteren zonder ‘oneerlijke concurrentie’ van
een erfgoedinstelling.

Hoogte van vergoedingen

Op welke wijze men de licentiéring bij grootschalige digitaliseringsprojecten ook inkleedt,
een groot probleem blijft de vraag op welke grondslag de hoogte van de voor hergebruik
verschuldigde vergoeding kan worden bepaald. Voor het digitaliseren en via het Internet voor
het publiek ontsluiten van beschermde werken is normaliter de toestemming van de
rechthebbenden vereist. De Auteurswet en de Wet op de Naburige Rechten voorzien niet in
aanwijzingen omtrent de vorm en hoogte van de licentievergoeding. Hoewel dit in beginsel
een zaak is van vrije onderhandelingen tussen partijen, is hier in wezen sprake van een situatie
waarin beide partijen, zowel aan aanbod- als aan vraagzijde, een monopoliepositie innemen
en wederzijds van elkaar athankelijk zijn. De rechthebbenden hebben een wettelijk monopolie
op hun werken en opereren doorgaans collectief, terwijl de erfgoedinstellingen in het bezit
zijn van een uitgebreide en unieke collectie van werken. De erfgoedinstellingen zijn in de
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beste positie om deze collecties te digitaliseren en online beschikbaar te stellen, maar hebben
hiervoor wel de toestemming van rechthebbenden nodig. In dit soort situaties bestaat het
gevaar dat er een onzekere situatie of patstelling ontstaat en partijen het niet eens kunnen
worden over de hoogte en vorm van de vergoeding. Zo ziet men dat bij de diverse besproken
initiatieven is gekozen voor een zeer korte looptijd voor de verleende licentie. Na hoogstens
enkele jaren zal de licentie zijn verlopen en zullen de betrokken partijen weer aan de
onderhandelingstafel moeten plaatsnemen. Wat dan de uitkomst zal zijn van de
onderhandelingen is onzeker. Deze onzekere situatie staat op gespannen voet met het doel van
digitaliseringsprojecten om cultureel erfgoed duurzaam beschikbaar te stellen, evenals met het
feit dat digitaliseringsprojecten dikwijls als projecten gefinancierd plegen te worden — en niet
uit structurele middelen.

Het vergoedingsvraagstuk is voor een deel een economisch vraagstuk. Uitgaande van de
economische theorie, zijn er zijn twee methoden die geschikt zouden kunnen zijn om de
verschuldigde vergoeding vast te stellen bij massadigitaliseringsprojecten. Ten eerste zou de
vergoeding gerelateerd kunnen worden aan het feitelijk gebruik door eindgebruikers van het
online beschikbaar gestelde materiaal. Een nadeel van deze methode is echter de onzekere
financiéle situatie die dan voor beide partijen ontstaat. Bij een grote populariteit kunnen de
kosten voor de erfgoedinstelling opeens enorm oplopen, terwijl bij weinig populariteit de
rechthebbenden vrijwel geen vergoeding ontvangen. De tweede methode baseert de
vergoeding op het verwachte gebruik door eindgebruikers en de verwachte (maatschappelijke)
waarde van dit gebruik. De tijdsduur van de licentie is dan gelijk aan de tijdsspanne waarover
het te verwachten gebruik vooraf is vastgesteld. Het voordeel van deze methode is de
zekerheid die het biedt aan beide partijen gedurende de tijdsduur van de licentie. De
erfgoedinstelling kan dan bij de start van een digitaliseringsproject het bedrag dat de
gebruikswaarde reflecteert voor de desbetreffende periode reserveren.

Het ligt voor de hand de hoogte van de licentievergoeding in eerste instantie te relateren aan
de schadevergoeding die een rechthebbende zou ontvangen indien het gebruik zonder
toestemming zou plaatsvinden. Uit het schadevergoedingsrecht en de rechtspraak kunnen
echter weinig concrete maatstaven worden afgeleid. Wel kan worden geconcludeerd dat de
rechter snel geneigd zal zijn om aan te knopen bij gangbare tarieven in de desbetreffende
branche. Zodra een rechthebbende wegens inbreukmakend hergebruik naar de rechter stapt, is
de kans groot dat de rechter zich bij het begroten van de hypothetische licentievergoeding laat
leiden door beschikbare en relevante overeengekomen vergoedingen tussen dezelfde of
vergelijkbare partijen. Dit heeft tot gevolg dat reeds overeengekomen licentievergoedingen
tussen vergelijkbare partijen voor soortgelijke werken en vergelijkbaar gebruik mogelijk een
rol kunnen gaan spelen bij de onderhandelingen tussen rechthebbenden en
erfgoedinstellingen. Ook al hebben dit soort overeenkomsten het karakter van een pilot, het is
niet uitgesloten dat de daarin opgenomen vergoedingsafspraken een eigen leven gaan leiden
en de prijs die in de desbetreffende ‘markt’ gebruikelijk is, zullen beinvloeden.

Ook uit het mededingingsrecht, dat enige grenzen stelt aan de vrije onderhandelingen tussen
rechthebbenden en licentienemers c.q. erfgoedinstellingen, zijn amper concrete richtsnoeren
te destilleren. In de praktijk blijkt het voor de mededingingsautoriteiten zeer lastig te bepalen
zijn of de grenzen van het mededingingsrecht worden overschreden door de vorm en/of
hoogte van de overeengekomen vergoeding.

Enige aanknopingspunten biedt wel het Duitse recht met betrekking tot de ‘angemessene
Vergiitung’ en het collectieve beheer van rechten. Interessant zijn met name de Duitse
richtsnoeren ter bepaling van een redelijke licentievergoeding, waarin onder meer is
opgenomen de aanwijzing dat de CBO’s rekening houden met de culturele en sociale
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belangen van de betalingsplichtigen bij het vaststellen van de vergoeding. Deze laatste norm
lijkt een duidelijke aanwijzing te zijn dat bij grote digitaliseringsprojecten door publiek
gefinancierde erfgoedinstellingen geen tarieven mogen worden gehanteerd die de
ontwikkeling van dergelijke projecten (financieel) onmogelijk maken.

Een analyse van de vergoedingen die worden berekend in het kader van de wettelijke
vergoedingsrechten levert aanvullende aanknopingspunten op. Bij alle besproken
vergoedingsrechten spelen het feitelijke of geschatte gebruik en de grootte van het publiek
een centrale rol. Om de mate van gebruik en de grootte van het publiek te meten wordt
gebruik gemaakt van diverse variabelen, zoals het aantal uitleningen, het aantal
reprorechtelijk relevante kopieén, het aantal ingeschreven leerlingen, het aantal uitzenduren of
de kijk- en luisterdichtheden. Dit variabele element wordt vervolgens vermenigvuldigd met
een bepaald bedrag. Interessant vanuit een oogpunt van de digitalisering van erfgoedmateriaal
is met name de constatering dat bij het leenrecht dit bedrag wordt vastgesteld aan de hand van
het exploitatiebudget van de bibliotheken.

Onderzoek naar de vooralsnog prille licentiepraktijk bij digitaliseringsprojecten wijst uit dat
partijen er veelal voor kiezen om de vergoeding te relateren aan de hoeveelheid materiaal dat
online beschikbaar wordt gesteld door de erfgoedinstelling. Het door de eindgebruiker
verwachte of feitelijke gebruik van deze werken wordt (nog) niet in de vergoeding
meegenomen, maar dit zal in de nabije toekomst wellicht veranderen.
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1 Inleiding

1.1 Probleemstelling en plan van behandeling

Het digitaliseren en ontsluiten van audiovisueel materiaal gaat gepaard met grote
auteursrechtelijke problemen. Hoewel het digitaliseren voor preserveringsdoeleinden op
grond van art. 16n van de Auteurswet sinds 2004 onder strikte voorwaarden is toegestaan,
dient voor openbaar hergebruik van gedigitaliseerd materiaal (bijv. door middel van websites
of door heruitzending via radio of televisie) toestemming te worden gezocht en verkregen
van zeer grote aantallen rechthebbenden. Voor grote digitaliseringsprojecten, zoals Beelden
voor de Toekomst, betekent dit een rights clearance operatie van duizelingwekkende
proporties.

De logisticke problemen die zich bij deze operatie voordoen, hangen direct samen met de
schaal van het project. Naar schatting gaat het bij de digitalisering van een volledig omroep-
of filmarchief al gauw om vele tienduizenden rechthebbenden, waarvan toestemming
verkregen zal moeten worden. Een complicerende factor vormt hierbij het fenomeen van de
‘verweesde werken’: van veel producties is niet duidelijk aan wie de auteursrechten
toebehoren, dan wel waar de rechthebbenden zich bevinden. Indien de makers en producenten
wel bekend zijn, is bovendien lang niet altijd duidelijk of en in hoeverre rechten met
betrekking tot (digitaal) hergebruik toekomen aan de producent, de omroep dan wel de
betrokken filmauteurs.

In samenhang met dit probleem van rights management bestaat bij digitaliseringsprojecten
zoals Beelden voor de Toekomst grote onduidelijkheid over de hoogte van de voor hergebruik
verschuldigde auteursrechtvergoedingen. Omdat het bepalen van de hoogte van deze
vergoedingen in beginsel een zaak is van vrije onderhandeling tussen rechthebbenden en
gebruikers, en niet onderhevig is aan enige wettelijke normering, ontstaan hier grote risico’s
voor digitaliseringprojecten. Duidelijk is immers dat een door ¢één of enkele
auteursrechthebbenden verlangde disproportionele vergoeding fatale gevolgen kan hebben
voor een compleet digitaliseringproject.

Met dat al is de vraag gerezen hoe de geschetste problemen van rechtenbeheer efficiént
kunnen worden opgelost, en volgens welke grondslag een redelijke vergoeding kan worden
gecalculeerd, waarbij recht wordt gedaan aan het recht van rechthebbenden op een redelijke
vergoeding en het belang van erfgoedinstellingen en het algemene publiek bij een zo
compleet mogelijk, optimaal toegankelijk en betaalbaar digitaal archief. Deze twee —
samenhangende — vragen staan in dit onderzoek centraal.

Het onderzoek zal, mede op basis van deze en andere ervaringen uit het verleden, modellen
aanreiken voor het licentiéren van grootschalige digitaliseringoperaties en handvaten bieden
voor de calculatie van redelijke vergoedingen. Mede gezien het feit dat voor de digitalisering
door erfgoedinstellingen als zodanig geen toestemming (en dus ook geen vergoeding) vereist
is mits aan de voorwaarden van art. 16h Auteurswet is voldaan, zal de aandacht zich hierbij
vooral richten op licenties voor online hergebruik van erfgoedmateriaal.

Het rapport bestaat uit drie hoofdstukken. Na dit inleidende hoofdstuk, waarin de diverse
gebruiksmodaliteiten van gedigitaliseerd erfgoed worden geinventariseerd, zullen in het
tweede hoofdstuk enkele mechanismen van ‘rights clearance’ worden geschetst, variérend van
het eenvoudige instrument van de individuele vrijwillige licentie tot het Scandinavische
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model van de ‘extended collective license’, waarvoor in Nederland wetswijziging
noodzakelijk zou zijn. Tevens zal gekeken worden naar licentiemodellen die zich thans in de
praktijk aan het vormen zijn, waarbij elementen van de verschillende mechanismen worden
gecombineerd. Dit hoofdstuk sluit af met een evaluatie van de diverse mechanismen,
uitgaande van de behoeften van de praktijk. Het derde hoofdstuk is het meest omvangrijke, en
handelt over vergoedingsgrondslagen. Na een korte economische introductie wordt in dit
hoofdstuk allereerst op zoek gegaan naar vergoedingsfactoren die in de civiele rechtspraak
met betrekking tot auteursrechtinbreuk (schadevergoeding) en misbruik van auteursrecht
(onredelijkheid tarieven collectieve rechtenorganisaties) zijn ontwikkeld. Hierna zal het
onderzoek zich verplaatsen naar vrijwillige collectieve licenties op enigszins verwante
terreinen. In hoeverre zijn hieruit vergoedingsfactoren met betrekking tot het digitaal
hergebruik van cultureel erfgoed te destilleren? Tevens zal aandacht worden besteed aan de
situatie in Duitsland, waar sinds 2002 een algemeen wettelijk recht op een ‘angemessene
Vergiitung® bestaat, dat hoofdzakelijk in collectieve licenties haar beslag moet krijgen.
Vervolgens wordt onderzocht of en in hoeverre uit de bestaande praktijk inzake
vergoedingsrechten (met name de SENA-vergoeding) en heffingen (met name het reprorecht,
het leenrecht en de readerregeling) vergoedingsfactoren zijn af te leiden. Ook in dit onderdeel
zal waar relevant naar de situatie in het buitenland worden gekeken. Tenslotte zal worden
geinventariseerd of en in hoeverre zich in de praktijk van het digitale hergebruik — in
Nederland en elders — tariefnormen hebben ontwikkeld. Hierbij zal onder meer aandacht
worden besteed aan het elektronisch hergebruik van journalistieck werk. Aan het slot van dit
hoofdstuk volgt opnieuw een evaluatie.

Dit onderzoek is verricht in opdracht van Beelden voor de Toekomst/Nederland Kennisland,
onder begeleiding van een stuurgroep bestaande uit Leontien Bout (EYE Filminstituut),
Wouter Daemen (Nationaal Archief), Paul Keller (Stichting Nederland Kennisland) en Mieke
Lauwers (Nederlands Instituut voor Beeld en Geluid). Het rapport is geschreven door David
Korteweg (onderzoeker bij het Instituut voor Informatierecht IViR) en Bernt Hugenholtz
(hoogleraar auteursrecht aan de Universiteit van Amsterdam en directeur van het IViR), onder
leiding van laatstgenoemde. Joost Poort (Stichting Economisch Onderzoek) verleende
medewerking aan Hoofdstuk 3.

1.2 Gebruiksmodaliteiten gedigitaliseerd erfgoed

Bij het digitaliseren en online exploiteren van cultureel erfgoed worden erfgoedinstellingen
geconfronteerd met auteursrechtelijke aanspraken van een groot aantal rechthebbenden. In dit
proces worden auteursrechtelijk beschermde werken uit de collectie verveelvoudigd en/of
openbaar gemaakt. Voor deze auteursrechtelijk relevante handelingen is in beginsel de
toestemming van de rechthebbenden vereist. In ruil voor deze toestemming (licentie) wordt
door de rechthebbenden meestal een vergoeding bedongen — de licentievergoeding. Bij
digitaliseringsprojecten vinden diverse auteursrechtelijk relevante handelingen plaats:

* de digitalisering van werken uit de collectie (verveelvoudiging);
* de on site beschikbaarstelling van gedigitaliseerde werken (openbaarmaking);

* de online beschikbaarstelling van gedigitaliseerde werken (openbaarmaking)



Uiteraard kunnen er nog verdere verveelvoudigingshandelingen en/of
openbaarmakingshandelingen plaatsvinden waarvoor ook de toestemming van de
rechthebbenden vereist is. Dit zal athangen van de aard van de door de erfgoedinstelling
aangeboden dienst.

De digitalisering van beschermde werken

Het migreren van ‘analoog’ beschermd materiaal naar een digitale variant of een nieuwe
drager levert een auteursrechtelijk relevante verveelvoudiging op. Er bestaat tussen
rechthebbenden en erfgoedinstellingen enige onenigheid over de vraag of voor de
digitalisering als zodanig toestemming van de rechthebbenden is vereist. Dit hangt ervan af of
deze verveelvoudigingshandeling valt te scharen onder de preserveringsbeperking van art.
16n Auteurswet (Aw).! Op grond van deze wettelijke beperking mogen openbare
bibliotheken, musea en archiefinstellingen werken uit hun collectie voor
preserveringsdoeleinden verveelvoudigen. Toestemming van de rechthebbenden is niet vereist
en er is ook geen vergoeding verschuldigd. Deze wettelijke beperking sluit goed aan bij een
van de kerntaken van erfgoedinstellingen: het behoud van cultureel erfgoed.

De verveelvoudigingshandelingen die onder deze wettelijke beperking vallen, zijn toegestaan
met het oog op het voorkomen van verval en het raadpleegbaar houden van cultureel erfgoed.’
Dit zijn in de praktijk de belangrijkste doeleinden van door erfgoedinstellingen ondernomen
digitaliseringsprojecten. Er valt dan ook veel voor te zeggen om de preservingsbeperking op
de digitalisering van werken uit de collectie toe te passen. Dit zou wellicht anders kunnen
liggen indien de digitalisering enkel plaatsvindt met het doel deze werken online beschikbaar
te stellen. Online beschikbaarstelling is op zichzelf immers geen door art. 16n Aw
gelegitimeerd doel. Overigens valt de interpretatie van deze bepaling buiten het bestek van
deze studie.

De on site beschikbaarstelling van gedigitaliseerde werken

Op grond van art. 15h Auteurswet kunnen erfgoedinstellingen zonder toestemming van de
rechthebbenden of betaling van een vergoeding hun gedigitaliseerde collectie via een besloten
netwerk binnen de instelling zelf (on site) beschikbaar stellen aan het publiek.” Dit mag echter
alleen voor onderzoeksdoeleinden of privéstudie gebeuren. Deze wettelijke beperking is van
regelend recht, hetgeen betekent dat afspraken in licentieovereenkomsten tussen
rechthebbenden en erfgoedinstellingen hiervan kunnen afwijken;’ zo kan bijvoorbeeld toch
een vergoeding worden overeengekomen.® Overigens maken rechthebbenden in de praktijk
zelden gebruik van deze mogelijkheid.

De online beschikbaarstelling van gedigitaliseerde werken

! Art. 16n Auteurswet (Aw) jo. art. 10 sub f Wet op de naburige rechten (Wnr) jo. Art. 5 lid 2 sub ¢

Richtlijn 2001/29/EG van het Europees Parlement en de Raad van 22 mei 2001 betreffende de harmonisatie van
bepaalde aspecten van het auteursrecht en de naburige rechten in de informatiemaatschappij
(Auteursrechtrichtlijn).

2 Kamerstukken I 2001-02 28 482, nr. 3, p. 49 (Memorie van Toelichting).

Idem.

Art. 15h Aw jo. art. 10 sub ¢ Wnr jo. Art. 5 lid 3 sub n Auteursrichtlijn

Art. 15h Aw begint met de zinsnede: “ Tenzij anders overeengekomen,...”.

Kamerstukken I 2001-02 28 482, nr. 3, p. 41-42 (Memorie van Toelichting). Zie ook: Considerans
(40) Auteursrechtrichtlijn.
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Erfgoedinstellingen willen uit hoofde van hun publicke taak graag diverse online diensten
aanbieden om met hun gedigitaliseerde collectie een zo groot en breed mogelijk publiek te
bereiken. Voorzover het betreft auteursrechtelijk beschermde werken is hiervoor de
toestemming van rechthebbenden vereist. Online beschikbaarstelling is immers een vorm van
openbaarmaking. Afhankelijk van de aangeboden online dienst zal het aangeboden werk
tevens (nogmaals) verveelvoudigd worden. Of de vereiste toestemming wordt verleend, en zo
ja, tegen welke vergoeding, hangt in de praktijk in grote mate af van de gekozen gebruiks- en
exploitatievorm.” Voor erfgoedinstellingen (licentienemer) en eindgebruikers zal de waarde
van digitaal erfgoed toenemen naarmate zij er meer mee mogen en kunnen doen.
Daartegenover staat de verwachting van rechthebbenden dat zij hiervoor een hogere
vergoeding kunnen bedingen. Zo zal de vergoeding waarschijnlijk hoger liggen indien het
materiaal tevens als download wordt aangeboden. Het is dus van belang om bij
digitaliseringsprojecten iedere auteursrechtelijk relevante gebruiksvorm te identificeren.

Daarnaast is er de mogelijkheid om het materiaal in verschillende ‘versies’ online beschikbaar
te stellen naargelang de doelgroep waarvoor het is bedoeld. Dit wordt ook wel versioning
genoemd.® Zo kan ervoor worden gekozen om alleen beeldmateriaal van een bepaalde
kwaliteit kosteloos beschikbaar te stellen of om bepaalde extra functionaliteit alleen tegen
betaling aan te bieden. Versioning is een beproefde methode om auteursrechtelijk beschermd
materiaal op verschillende wijzen te exploiteren.

Qua exploitatievorm kan er grofweg onderscheid gemaakt worden tussen commerciéle en
niet-commerci€le exploitatie van het gedigitaliseerde materiaal. In het geval van niet-
commerciéle exploitatie zal de online beschikbaarstelling in lijn liggen met de publieke
taakopdracht van de erfgoedinstelling. Deze bestaat hoofdzakelijk uit het behouden van het
culturele erfgoed en het bieden van een brede en laagdrempelige toegang tot een pluriform
informatieaanbod. Het algemeen publiek zal dan in staat worden gesteld om via het internet
kosteloos voor niet commerci€le doeleinden — voor privéstudie of onderzoek — de
gedigitaliseerde collectie te raadplegen. Bij deze vorm van exploitatie zal een
erfgoedinstelling geen inkomsten genereren, tenzij ervoor wordt gekozen om de
eindgebruiker — met toepassing van het profijtbeginsel — (deels) de exploitatiekosten te laten
dragen.” Online diensten, zoals video-on-demand diensten, zouden aldus zonder
winstoogmerk tegen betaling kunnen worden aangeboden. Ximon.nl'’, een initiatief van EYE
(een van de partnerinstellingen van het project Beelden voor de Toekomst)opereert op basis
van dit model. Ximon.nl streeft ernaar het gehele audiovisuele erfgoed van Nederland tegen
vergoeding online beschikbaar te stellen.'' Eindgebruikers kunnen (meestal) tegen betaling
gedigitaliseerd audiovisueel materiaal, zoals Nederlandse films en televisieseries, online
bekijken.'? Van elke betaalde view gaat een percentage naar de rechthebbenden.

Er kan echter ook worden gekozen voor daadwerkelijk commerciéle exploitatie, bijvoorbeeld
op basis van een advertentiemodel of door gedigitaliseerde werken aan professionele partijen

! C. Shapiro & H.R. Varian, Information Rules, Boston: Harvard Business School Press 1999, p. 98-99
§ Zie uitgebreid: C. Shapiro & H.R. Varian, Information Rules, Boston: Harvard Business School Press
1999 p. 53-81.

Vergelijk dit met de uitleen van boeken door bibliotheken. De eindgebruikers betalen via een
abonnement en/of een bepaalde vergoeding (deels) mee aan de leenrechtvergoeding die de bibliotheken
Verschuldlgd zijn aan de rechthebbenden (leenrecht).Het leenrecht komt uitgebreid aan bod in paragraaf 3.6.2.

Ximon.nl is op 7 april 2011 gelanceerd, tijdens de looptijd van het onderzoek stond deze dienst
als filmotech.nl bekend
1 Het project zal onder de naam ximon.nl worden gelanceerd.
12 <http://www.ximon.nl>.
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te licentiéren.” Het materiaal kan dan dienen als basis voor nieuwe werken of nieuwe
diensten die door deze partijen worden aangeboden. De Franse archiefinstelling INA
genereert op deze manier een behoorlijk deel van haar inkomsten.'* In het geval van
commerciéle exploitatie ligt het voor de hand dat er wordt gekozen voor vergoeding op basis
van het royaltymodel; de verschuldigde licentievergoeding wordt gerelateerd aan de omzet
en/of gegenereerde winst van de licentienemer.

Het feit dat er inkomsten worden gegenereerd op basis van materiaal uit de collectie betekent
dus nog niet per se dat er sprake is van een commercieel exploitatiemodel. Zo kunnen de
gegenereerde inkomsten een uitvloeisel zijn van het profijtbeginsel en is het slechts een
manier om de kosten te verdelen over de erfgoedinstelling en eindgebruikers. Het
royaltymodel is in dat geval geen geschikte methode voor het vaststellen van de
verschuldigde vergoeding. De op basis van het profijtbeginsel gegenereerde inkomsten
kunnen immers pas worden vastgesteld nadat de verschuldigde vergoeding bekend is en niet
andersom.

1 Voor een behandeling van potentiéle exploitatiemodellen, zie: DEN/Kennisland/OCW, Business model

innovatie cultureel erfgoed, 2009, p. 84-99, < http://www.kennisland.nl/filter/publicaties/publicatie-
businessmodelinnovatie-cultureel-erfgoed>.
De activiteiten en het gehanteerde business model van INA komt aan bod in paragraaf 3.7.5.2.
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2 Mechanismen van rights clearance

2.1 Inleiding

Hoewel het digitaliseren en beschikbaar stellen van (audio)visueel erfgoedmateriaal binnen de
kaders van art. 15h en 16n Auteurswet zonder toestemming is toegestaan, is voor
beschikbaarstelling van dit materiaal via het internet vrijwel steeds toestemming van
rechthebbenden noodzakelijk. De auteursrechten op dit materiaal berusten in de praktijk bij
een ruim en divers scala van personen en rechtspersonen: omroeporganisaties,
filmproducenten, fotografen, scenarioschrijvers, regisseurs, enzovoorts. Tevens zijn er
naburige rechten in het geding van (opnieuw) omroepen en filmproducenten, evenals van
acteurs, uitvoerende kunstenaars en fonogrammenproducenten. Omdat auteurs- en naburige
rechten voorwerp kunnen zijn van overdracht, zijn er daarnaast nog allerlei rechten van
derden in het spel.

Hoewel het auteursrecht en de naburige rechten in tijdsduur beperkt zijn, komt het in de
praktijk nog relatief zelden voor dat de rechten op gedigitaliseerd audiovisueel materiaal zijn
verjaard. Het auteursrecht verstrijkt pas 70 jaar na de dood van de (laatste) maker." Indien
een rechtspersoon als maker is aan te merken, hetzij omdat het werk in dienstverband is
gemaakt (art. 7 Auteurswet), hetzij omdat de werkelijke makers niet zijn aangeduid (art. 8
Auteurswet) geldt de kortere termijn van zeventig jaar na eerste openbaarmaking. Deze
kortere termijn geldt ook ten aanzien van (film)werken “ten aanzien waarvan de maker niet is
aangeduid of niet op zodanige wijze dat zijn identiteit buiten twijfel staat”, aldus art. 38 lid 1
Auteurswet, tenzij de maker zich alsnog bekend heeft gemaakt (art. 38 lid 3). Naburige
rechten verstrijken in alle gevallen vijftig jaar na eerste openbaarmaking.

Met dat al vergt de nauwkeurige vaststelling van de auteursrechtelijke (eigendom)status van
een film of foto meestal een zeer uitgebreid en kostbaar onderzoek.'® . Een complicerende
factor is in de eerste plaats de — vooral bij oudere producties — gebrekkige contractuele
administratie van de door de omroepen geproduceerde films en televisieprogramma’s.'” In
gevallen waarin contracten beschikbaar zijn, is bovendien lang niet altijd met zekerheid vast
te stellen bij wie de rechten met betrekking tot de elektronische beschikbaarstelling berusten.
Op grond van de in art. 2 lid 2 Auteurswet en art. 9 WNR neergelegde doeloverdrachtsregel
dient een ongespecificeerde rechtenoverdracht beperkt ten gunsten van de auteur c.q.
uitvoerend kunstenaar te worden uitgelegd. De elektronische beschikbaarstelling van het
materiaal wordt in dergelijke oudere contracten echter zelden of nooit uitdrukkelijk genoemd,
waardoor aannemelijk is dat de ‘elektronische rechten’ in dergelijke gevallen bij de auteurs
c.q. acteurs zijn achtergebleven. Bijkomende complicaties zijn de rechten van overleden
auteurs of uitvoerende kunstenaars. Deze rechten gaan van rechtswege of bij testament over
op de erfgenamen. Omdat er geen algemene publieke registers bestaan waaruit deze vererving
valt af te lezen, is ook in dergelijke situaties aanvullend onderzoek geboden.

13 Op grond van het overgangsrecht bij de duurverlenging van het auteursrecht geldt voor films die voor

1995 zijn geproduceerd dat de beschermingsduur tevens is gerelateerd aan het leven van andere makers dan de
regisseur, de scenario- en dialogenschrijver en de componist van de filmmuziek. Voor deze andere makers (bijv.
de cameraman of constuumontwerper) geldt nog de oorspronkelijke duur van vijftig jaar post morten auctoris.
Zie Spoor, Verkade & Visser, Auteursrecht, p. 560.

o A. Vuopala, ‘Assessment of the orphan works issue and costs for rights learance’, European
Commission, DG Information Society and Media, Unit E4, Brussels, February 2010.

17 M. Lauwers, ‘Rights management. An example of practical experience’, IRIS Special, 2010.
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In veel gevallen zullen de uitkomsten van het onderzoek naar de rechtenstatus van een
specifieck object niet concludent zijn, omdat rechthebbenden zonder het plegen van
disproportionele inspanningen niet traceerbaar zijn. Men spreekt in zulke gevallen van
‘verweesde werken’, oftewel orphan works. Over de problematiek van de verweesde werken
bestaat inmiddels een inmiddels in ons land en daarbuiten een uitgebreide literatuur, die hier
niet gereproduceerd behoeft te worden.'® Deze literatuur wijst uit dat de vraag of een werk
'verweesd' is, in wezen een kwestie is van proportionaliteit. Welke zoekinspanning (diligent
search) kan redelijkerwijs van een erfgoedinstelling worden verwacht? Ten behoeve van het
project Ximon.nl heeft EYE, een van de partners van Beelden voor de Toekomst, gedurende
meer dan drie jaar met een clearing-team bestaande uit een jurist en een historicus intensieve
clearingwerkzaamheden verricht, waardoor de rechten op vele honderden titels met
inachtneming van de door het European Digital Libraries Initiative ontwikkelde criteria'® zijn
gecleared.”” Het project bewijst dat 'verweesd' geen absoluut begrip is. In theorie zal met
onbeperkte middelen en een ultieme onderzoeksinspanning uiteindelijk iedere rechthebbenden
op een Nederlands (film)werk wel zijn te traceren.

Maar ook in het onwaarschijnlijke geval dat alle betrokken rechthebbenden, al dan niet na
een diligent search of nog veel grondiger zoektocht, te achterhalen zijn, kunnen de met het
clearen van rechten gemoeide transactickosten bij een grootschalig digitaliseringsproject
prohibitief zijn. In zoverre versluiert de actuele discussie over verweesde werken een dieper
liggend probleem. Het licentieprobleem bij grootschalige digitaliseringsprojecten is niet
primairgelegen in de moeilijke vindbaarheid van rechthebbenden, als wel in het enorme
aantal van rechthebbenden te verwerven toestemmingen.

Over de hoeveelheid bij een zeer groot audiovisueel digitaliseringsproject, zoals Beelden voor
de Toekomst, in totaal gemoeide rechten en rechthebbenden lopen de schattingen overigens
uiteen. Bij het project Beelden voor de Toekomst gaat het om de digitalisering van 137.200
uur video, 22.510 uur film, 123.900 uur audio en 2.900.000 foto’s.

Het aantal noodzakelijke toestemmingen bedraagt in de praktijk een veelvoud hiervan, vooral
omdat bij filmwerken en televisieprogramma's doorgaans een veelheid aan makers, acteurs en
andere rechthebbenden betrokken is.

In dit hoofdstuk staat de vraag centraal op welke wijze de toestemming van rechthebbenden
bij grootschalige digitaliseringsprojecten verkregen kan worden, en welke juridische
instrumenten beschikbaar zijn of beschikbaar zouden moeten komen om dit licentieproces
efficiént te laten verlopen. Daarbij geldt niet alleen als uitgangspunt dat de digitalisering van
cultureel erfgoedmateriaal een algemeen cultureel belang dient, maar ook dat aan
rechthebbenden voor het in gedigitaliseerde vorm openbaar beschikbaar stellen van dit
materiaal recht hebben op een redelijke vergoeding.

In dit hoofdstuk wordt eerst, mede aan de hand van de inmiddels gegroeide praktijk, in para.
2.2 beschreven of en in hoeverre het traditionele instrument van de individuele licentie

8 Zie met name M.H. Elferink, A. Ringnalda, Digitale ontsluiting van historische archieven en

verweesde werken, WODC Rapport 2008

http://www.wodc.nl/images/1487 volledige tekst tcm44-138724.pdf; S. van Gompel & P.B. Hugenholtz, ‘The
Orphan Works Problem: The Copyright Conundrum of Digitizing Large-Scale Audiovisual Archives, and How
to Solve it’ , Popular Communication - The International Journal of Media and Culture, 2010-1, p. 61-71,
http://www.ivir.nl/publications/vangompel/the orphan works problem.pdf.

1 The European Digital Libraries Initiative, Sector-Specific Guidelines on Due Diligence Criteria for
Orphan Works, Joint Report, June 2008,

http://ec.europa.cu/information society/activities/digital libraries/doc/hleg/orphan/guidelines.pdf.

20 L. Bout & G. Vooren (EYE Film Institute), ‘Copyright issues encountered during daily practice of film
clearing’, Public Hearing European Commission, DG Markt, Brussels, 13 December 2010
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uitkomst kan bieden. Vervolgens wordt in para. 2.3 de aandacht verlegd naar het model van
de collectieve licentie, waarbij door een collectieve beheersorganisatiec (CBO) voor een
veelheid van bij de CBO aangesloten rechthebbenden toestemming wordt verleend.
Geconcludeerd zal worden dat het transactiekostenprobleem door efficiénte mechanismen van
collectief rechtenbeheer in belangrijke mate kan worden opgelost. Tevens zullen enkele
problemen worden gesignaleerd, met name het onvolledige mandaat van de CBO’s en het
daarmee verwante probleem van de verweesde werken.

In para. 2.4 wordt, mede naar aanleiding van de in para. 2.3 gesignaleerde problemen, het
civielrechtelijke instrument van de vrijwaring (garantie) onderzocht. Naar zal blijken speelt
dit instrument een centrale rol in de zich thans ontwikkelende contractuele praktijk, maar is de
rechtszekerheid die deze vrijwaring aan de erfgoedinstellingen pretendeert te verschaffen
maar van beperkte betekenis. In para. 2.5 wordt de aandacht gericht op een tweetal wettelijke
— maar in Nederland (nog) niet beschikbare — mogelijke instrumenten ter verbetering van de
efficiency van het collectieve rechtenbeheer en vergroting van de rechtszekerheid: gedwongen
collectieve uitoefening van rechten en algemeenverbindendverklaring van collectieve licenties
(extended collective license). Dit hoofdstuk wordt afgesloten met een evaluatie (para. 2.6).

2.2 Individuele licenties

Auteurs- en naburige rechten kunnen op twee wijzen worden verleend: door overdracht en
door licentie (toestemming). Deze rechtsfiguren, die in de praktijk nog al eens worden
verward, hebben verschillende rechtsgevolgen. Terwijl bij een overdracht de rechten geheel
of gedeeltelijk overgaan op de rechtverkrijgende partij, waardoor deze rechtsopvolger wordt
van de partij die de rechten heeft verleend, heeft de licentie louter contractuele gevolgen. De
licentiegever belooft om zijn auteurs- of nabuurrechtelijke bevoegdheden niet uit te oefenen
ten opzichte van de licentienemer. Bij digitaliseringsprojecten zal de rechtenverlening
normaliter het karakter hebben van een niet-exclusieve licentie. De erfgoedinstelling heeft
immers normaliter geen zelfstandig belang bij het uitbaten van auteursrechten, en zal daar dan
ook de (hogere) prijs niet voor willen betalen.

Het verlenen van auteursrechtelijke toestemming (licentie) is vormvrij. Anders dan bij het
overdragen van rechten geldt niet het vereiste van een schriftelijke akte. Toestemming kan
ook mondeling geschieden, en zelfs stilzwijgend (impliciet). Een voorbeeld van een
stilzwijgende licentie is de toestemming tot publicatie die de auteur van een ingezonden brief
impliciet aan de dagbladuitgever verleent. Zo mag ook de persoon die vrijwillig meewerkt aan
een televisie-interview geacht worden met uitzending van het interview stilzwijgend akkoord
te zijn gegaan.

Een moeilijkere vraag is of door auteurs of acteurs met filmproducenten of omroepen
afgesloten overeenkomsten, waarbij toestemming voor omroepuitzending is verleend, tevens
impliciet een licentie tot digitalisering omvatten. Deze vraag, die naar gelang het
onderliggende contract het karakter heeft van een overdracht dan wel een licentie door
verschillende rechtsregels wordt beheerst, valt buiten het bestek van dit onderzoek. Hier
wordt enkel volstaan met de constatering dat ‘oude’ rechtenverleningen doorgaans beperkt ten
gunste van de auteurs c.q. acteurs plegen te worden uitgelegd. Zo oordeelde het Amsterdamse
Gerechtshof al in 2002 dat een freelance journalist die bijdragen had geleverd aan een dagblad
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geen stilzwijgende toestemming verleend had voor digitale archivering en beschikbaarstelling
van zijn bijdragen op cd-rom en via het internet.”'

Bij de digitalisering van televisieprogramma’s is de toestemming van de betrokken omroep
een sine qua non. Dat de omroep ten aanzien van zeker omroep- of filmmateriaal bepaalde
auteursrechtelijke of nabuurrechtelijke aanspraken kan doen gelden is welhaast een gegeven.
De omroep beschikt uit hoofde van het werkgeversauteursrecht (art. 7 Aw) over de
auteursrechten van makers die in dienstverband aan de omroepproductie hebben bijgedragen.
Daarnaast zijn op grond van met freelance auteurs afgesloten medewerkerscontracten
hoogstwaarschijnlijk auteursrechtelijke bevoegdheden overgegaan. Bij gebreke aan dergelijke
contracten geldt het rechtsvermoeden van art. 45dAw, waarop de omroep zich in zijn rol van
filmproducent kan beroepen. Omroepen beschikken tevens over naburige rechten; allereerst
op eigen titel (art. 8 Wet Naburige Rechten) en voor zover zij als producent hebben
opgetreden ook in die hoedanigheid (art. 7a WNR). Daarenboven beschikken de omroepen
over aanvullende naburige rechten indien en zover acteurs en andere uitvoerend kunstenaars
contractueel of ingevolge het rechtsvermoeden van art. 4 WNR jo. art. 45d Auteurswet
naburige rechten hebben overgedragen. Kort en goed staat wel vast dat met de betrokken
omroeporganisaties zaken moeten worden gedaan.

Omdat omroepen in de praktijk doorgaans gemakkelijk te identificeren en traceren zijn,
behoeft het verwerven van individuele licenties geen onoverkomelijk struikelblok op te
leveren, ervan uitgaande dat partijen het over de wenselijkheid van het digitaliseren en de
redelijkheid van de vergoeding eens kunnen worden. Om vergelijkbare redenen voorziet het
wettelijke stelsel van gedwongen collectief rechtenbeheer m.b.t. de kabeldoorgifte van
omroepprogramma’s in een uitzondering voor de omroeporganisaties.”> Met de omroepen
dienen op individuele basis afspraken te worden gemaakt.

Toch kan het voorkomen dat omroepen hun toestemming om hen moverende redenen
weigeren. Ten aanzien van het digitale omroeparchief van het publiek gefinancierde
Nederlands Instituut voor Beeld en Geluid, rijst de vraag of, mede gezien art. 2.238a lid 3 (c)
van de Mediawet, dat de omroepverenigingen verplicht hun programmamateriaal ter
beschikking van het Nederlands Instituut voor Beeld en Geluid te stellen, de publieke omroep
wellicht tot toestemming gedwongen zou kunnen worden. Met betrekking tot de
beschikbaarstelling van omroepprogrammagegevens voorziet de Mediawet, evenals haar
voorloper de Omroepwet, sinds mensenheugenis in een dwanglicentie.”> De
omroepverenigingen dienen te gedogen dat de programmagegevens door de NPO aan de
andere omroepverenigingen en andere partijen (bijv. dagbladuitgevers) beschikbaar worden
gesteld. Overwogen zou kunnen worden om in de Mediawet een enigszins vergelijkbare
bepaling — ten behoeve van het digitaal beschikbaar stellen van de programma’s door Beeld
en Geluid — op te nemen.

Voor zover het gaat om de digitalisering van audiovisueel materiaal dat niet (enkel) door een
omroep maar (mede) door een onafhankelijke filmproducent is geproduceerd, zal normaliter
ook van de filmproducent toestemming verkregen moeten worden, tenzij deze al zijn rechten
aan de opdrachtgevende omroep heeft afgestaan. Ten aanzien van filmproducenten geldt in

21 Hof Amsterdam 2 mei 2002, AMI 2002, p. 144-147 (Stam/ De Volkskrant).

22
23

Art. 26a lid 4 Auteurswet; zie tevens art. 10 Satelliet- en kabelrichtlijn.

Art. 2.139 Mediawet luidt: ‘1. De landelijke publieke media-instellingen stellen de gegevens van hun
programma-aanbod, voor zover deze nodig zijn voor de opgaven van het te verspreiden programma-aanbod in
gedrukte of elektronische programmagidsen, ter beschikking van de NPO. 2. Zij aanvaarden dat de NPO de
gegevens voor verveelvoudiging en openbaarmaking ter beschikking stelt aan de omroepverenigingen en aan
anderen die daartoe een overeenkomst met de NPO hebben gesloten.’
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zekere mate hetzelfde als wat hierboven ten aanzien van de omroep is overwogen. Het aantal
filmproducenten is — ook naar het verleden gerekend — betrekkelijk overzichtelijk, en het
identificeren ervan in de meeste gavellen geen onmogelijke opgave. Een mogelijke
complicatie is echter gelegen in de vergankelijkheid van het filmbedrijf. Veel meer dan
publiek gefinancierde omroepen zullen privaat gefinancierde filmproducenten in de praktijk
ten offer vallen aan faillissement, deconfiture of (soms herhaalde) overname. Het is in deze
bedrijfstak zelfs niet ongebruikelijk dat per filmproductie afzonderlijke rechtspersonen
worden opgericht, wat het traceren van de rechthebbenden uiteraard verder bemoeilijkt.
Hierdoor zal in de praktijk toch regelmatig sprake zijn van ‘verweesde’ filmproducties,
waarvan de producent niet redelijkerwijs is vast te stellen.

Met dat al zijn individuele licenties normaliter de ge€igende weg om toestemming te
verkrijgen van betrokken omroepen en filmproducenten. Door het relatief beperkte aantal
omroepen lijkt aan collectief rechtenbeheer geen dringende behoefte. Met betrekking tot
filmproducenten zijn de problemen van rights clearance weliswaar groter, maar ook hier
zullen veelal met (een veelheid van) individuele licenties goede praktische resultaten kunnen
worden geboekt. Een praktische behoefte aan collectief rechtenbeheer lijkt zich echter wel
voor te doen ten aanzien van oude(re) en zeer oude films, waarvan de auteursrechten nog niet
zijn verjaard. Een probleem is echter dat zich in deze sector nog niet of nauwelijks collectieve
beheersorganisaties hebben aangediend.

2.3 Collectieve licenties

Hoewel de schaal van digitaliseringsprojecten zoals Beelden voor de Toekomst ongekend is,
zijn de geschetste problemen — het verwerven van licenties voor grootschalig hergebruik van
auteursrechtelijk beschermde werken — naar hun aard niet zonder precedent. Het moeten
verwerven van grote aantallen licenties door radiostations leidde reeds in de jaren 20 tot het
model van de collectieve licentie, waarbij door of namens een rechtenorganisatie zogenoemde
blanket licenses werden verleend op grond waarvan radiostations het recht verkregen tegen
vaste bedragen onbeperkt gebruik te maken van een grote (uiteindelijk zelfs wereldwijde en
alomvattende) catalogus van muziekwerken. In de jaren 60 en ’70 leidde de massale
toepassing van fotokopieerapparaten door bibliotheken, overheidsinstellingen en
ondernemingen tot — in sommige landen door de overheid gestuurde — collectieve
licentiemodellen en vergoedingsregelingen. In de jaren 80 ging de snelle opkomst van
kabeltelevisienetwerken eveneens met collectieve licentiemodellen gepaard. De Europese
Satelliet- en Kabelrichtlijn, die in 1993 werd vastgesteld, voorziet zelfs in verplicht collectief
beheer van kabeldistributierechten.

In de digitale jaren ‘90 en het eerste decennium van deze eeuw is collectief rechtenbeheer
allerminst uitgestorven, niettegenstaande voorspellingen dat het digital rights management
collectieve licenties overbodig zou maken. Het Google Book Settlement, dat in 2009 werd
overeengekomen tussen auteurs, uitgevers en Google, illustreert eerder het tegendeel. Het
akkoord, op grond waarvan Google toestemming verkrijgt om alle boeken die ooit in de V.S,
het Verenigd Koninkrijk, Canada en Australi€ verschenen zijn te digitaliseren en, voor zover
niet meer in druk, op de Amerikaanse markt te commercialiseren, voorziet in de oprichting
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van een Google Books Registry dat de auteursrechten op de vele miljoenen gedigitaliseerde
werken, collectief zal gaan beheren.*

Ook in Europa blijkt de collectieve licentie bij uitstek het instrument te zijn waardoor
grootschalige digitaliseringsprojecten juridisch levensvatbaar worden gemaakt. Zo heeft het
Franse Institut National de 1’Audiovisuel (INA) reeds in 2005 een algemene licentie
afgesloten met vijf Franse collectieve beheersorganisaties (SACEM, SACD, SCAM, SDRM
en SESAM), op grond waarvan het INA gerechtigd is om het audiovisuele repertoire van deze
CBO's in digitale vorm te exploiteren.> Het Noorse Bokhylla-project, waardoor een deel van
de Noorse literatuur is gedigitaliseerd, heeft eveneens aanleiding gegeven tot het afsluiten van
een collectieve licentie, en wel met KOPINOR, de Noorse evenknie van Lira.?® Ook in
Nederland zijn recent enkele collectieve licenties met betrekking tot digitalisering van
erfgoedmateriaal tot stand gekomen. In verband met de grootschalige digitalisering en
beschikbaarstelling van een grote collectie dagbladen heeft de Koninklijke Bibliotheek in
2010 een collectieve licentie afgesloten met Lira in Pictoright. In het kader van het project
Beelden voor de Toekomst is eveneens in 2010 een collectieve licentie tot stand gekomen
tussen het Nationaal Archief en Pictoright. Alle hierboven genoemde overeenkomsten worden
in Hoofdstuk 3 van dit rapport nader besproken. Aan de basis van deze overeenkomsten staat
een principeakkoord dat in 2008 door een aantal Nederlandse rechtenorganisaties (verenigd in
de Stichting VOICE) en de Nederlandse bibliotheeksector (FOBID) werd afgesloten. Het
akkoord cre€ert een raamwerk voor een stelsel van collectieve licenties voor
massadigitaliseringsprojecten.”’

Hoewel collectieve licenties uit een oogpunt van transactiekosten ongetwijfeld te prefereren
zijn boven een grote hoeveelheid individuele licenties (tegen relatief geringe vergoedingen
per licentie), speelt ook hier het probleem van de onvindbare, althans moeilijk vindbare,
rechthebbenden. Rechtenorganisaties zoals Lira en Pictoright vertegenwoordigen weliswaar
een groot en groeiend aantal Nederlandse (scenario)schrijvers, beeldende kunstenaars,
fotografen en hun erven, alsmede via reciprociteitscontracten met zusterorganisaties een groot
aantal buitenlandse rechthebbenden, dat neemt niet weg dat, naar mag worden aangenomen,
een aanmerkelijk deel van de bij digitalisering van erfgoedmateriaal betrokken
rechthebbenden niet direct of indirect bij deze organisaties zijn aangesloten. Dit geldt niet
alleen voor oud of zeer oud materiaal waarvan de auteurs en rechthebbenden onvindbaar zijn,
maar ook voor wel ‘vindbare’ rechthebbenden die zich om hen moverende redenen of wegens
onbekendheid met het auteursrecht niet bij een rechtenorganisatie hebben aangesloten. Hierbij
dient bedacht te worden dat rechtenorganisaties zoals Lira en Pictoright (voorheen
Beeldrecht), die zich bezig houden met het beheer van secundaire rechten met betrekking tot
literaire en visuele werken anders dan de CBO’s in de sfeer van het muziekauteursrecht
(Buma en Stemra) nog maar betrekkelijk korte tijd actief zijn. Hier komt bij dat Lira en
Pictoright, anders dan Buma, niet opereren op basis van een wettelijk monopolie. Betrokken
rechthebbenden zijn dus niet verplicht om aan deze CBO’s het beheer van hun rechten toe te
vertrouwen. Zo zijn met name in de sfeer van de beeldende kunst ook allerlei agenten die de
rechten van (prominente) beeldend kunstenaars beheren, actief.

Nog om een andere reden kunnen vraagtekens worden geplaatst bij het mandaat van de
CBO’s met betrekking tot digitaliseringsprojecten. De betrokken CBO’s zijn opgericht met

24 P.B. Hugenholtz, ‘De Google Book-schikking: de wereldliteratuur gelicentieerd’, Nederlands

Juristenblad, 2009-42, p. 2754-2758.

2 Elferink & Ringnalda, p. 92; zie elders in dit rapport, para. 3.7.5.2.

26 Zie para. 3.7.5.1.

27 Zie http://www.auteursrecht.nl/auteursrecht/100355/#persberichtfobid.
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het voornaamste doel om inkomsten uit repro- en thuiskopievergoedingen en kabelgelden te
innen en te verdelen, niet om de exploitatie van werken van aangeslotenen door middel van
het internet te faciliteren. Hoewel Lira en Pictoright betrekkelijk recent hun aansluitcontracten
hebben aangepast, is het zeer de vraag of alle bij hen aangesloten, of indirect door hen
vertegenwoordigde (buitenlandse) makers, aan deze CBO’s daadwerkelijk het mandaat
hebben gegeven om digitaliseringslicenties af te sluiten. Wellicht verklaart dit imperfecte
interne mandaat de ‘opt-out’ clausule die voorkomt in de overeenkomst tussen Lira/Pictoright
en de KB. Op grond van deze clausule staat het een door deze CBO’s vertegenwoordigde
rechthebbende in beginsel vrij om aan de KB het verzoek te doen tot het ontoegankelijk
maken van bepaalde werken waarvan zij rechthebbende zijn. De door de CBO's verleende
licentie wijkt hiermee af van de ‘blanket license’ die bij collectieve licenties traditioneel
gebruikelijk is. Overigens voorziet het KB-contract wel in een inspanningsverplichting aan de
zijde van de CBO’s “om ontoegankelijkmaking te voorkomen door de betreffende
Rechthebbende uitleg te geven over en een toelichting te geven op het nut en belang van deze
Overeenkomst en zich inspannen om alsnog een vergoedingsregeling met de betreffende
Rechthebbende te treffen.”

Hoewel het model van de collectieve licentie in beginsel zeer ge€igend is om bij grootschalige
digitaliseringsprojecten te worden toegepast, dienen hierbij enkele kanttekeningen worden
gemaakt. Collectieve uitoefening van rechten gaat bijna onvermijdelijk gepaard met
monopolievorming. CBO’s dienen derhalve aan gedegen toezicht vanwege de overheid te
worden onderworpen. Tevens dient er geen misverstand over te bestaan dat een collectief
mandaat aan de CBO’s niet alleen het recht verleent namens de aangeslotenen licenties te
verlenen, maar ook — tegenover de erfgoedinstellingen — de verplichting onder redelijke
voorwaarden daadwerkelijk licenties af te geven.

Collectief rechtenbeheer is vanzelfsprekend enkel mogelijk indien auteurs, uitvoerende
kunstenaars en andere rechthebbenden bereid zijn het beheer van hun rechten aan een CBO
toe te vertrouwen. Dit vooronderstelt een zeker organisatiegraad en solidariteit onder
rechthebbenden, evenals de bereidheid aan de zijde van rechthebbenden om hun verbodsrecht
met betrekking tot de beschikbaarstelling online van hun werken of prestaties in te ruilen voor
het vooruitzicht op een redelijke vergoeding. In situaties waarin rechthebbenden individuele
controle willen behouden over het (her)gebruik van hun prestaties, zal vrijwillig collectief
rechtenbeheer niet kunnen ontstaan. Dit verklaart wellicht mede waarom zich tot op heden
wel CBO’s met een mandaat van (scenario)schrijvers, filmregisseurs, beeldend kunstenaars en
fotografen hebben gevormd, maar (nog) geen CBO’s die de rechten van filmproducenten
vertegenwoordigen. Hoewel, zoals hiervoor betoogd, met betrokken producenten in veel
gevallen individuele regelingen kunnen worden getroffen, is de afwezigheid van een CBO
met een mandaat van de filmproducenten een obstakel bij de realisering van audiovisuele
digitaliseringsprojecten, vooral waar het gaat om oude(re) tot zeer oude films. Overigens is
collectief beheer van rechten van filmproducenten in Nederland geen onbekend verschijnsel.
Met betrekking tot de kabeldoorgifte van filmwerken is sedert de jaren ‘80 een tweetal CBO’s
actief (Sekam en Agicoa). Niet valt uit te sluiten dat deze CBO’s hun werkterrein zullen
verbreden tot het verlenen van digitaliseringslicenties. Met dat al moet worden geconcludeerd
dat het mandaat van de betrokken CBO’s en de reikwijdte van de door hen (thans) verleende
licenties om diverse redenen beperkt zijn. Dit impliceert dat de door deze CBO’s afgegeven
licenties slechts een deel — misschien zelfs maar een klein deel - van de bij een grootschalig
digitaliseringsproject betrokken rechten bestrijken. Het is om deze reden essentieel dat een
collectieve licentie vergezeld gaat van aanvullende waarborgen teneinde de erfgoedinstelling
op zijn minst enige mate van rechtszekerheid te verschaffen.

18



2.4 Vrijwaring en aansprakelijkheidsbeperking

Het gebrekkige mandaat van de CBO's verklaart de centrale positie die in de zich
ontwikkelende collectieve licentiepraktijk thans wordt ingeruimd voor de vrijwaring
(garantie). Zo bevat de overeenkomst tussen Lira/Pictoright en KB met betrekking tot de
Databank Digitale Dagbladen een uitvoerige bepaling inhoudende dat de CBO’s de KB
vrijwaren voor eventuele schade ten gevolge van het inroepen van auteursrechten in verband
met digitaliseren en online beschikbaar stellen van werken. Deze vrijwaring is echter
gemaximeerd tot het bedrag dat de rechthebbende op basis van de collectieve licentie
gemiddeld zou hebben ontvangen.

Tevens behoudt de KB het recht de CBO’s in vrijwaring op te roepen in een eventuele
procedure aangespannen door een rechthebbende tegen KB. Daarbij beloven de CBO’s zich
in zo'n procedure op het standpunt te stellen dat de overeengekomen licentievergoeding billijk
is, kennelijk in de verwachting dat de rechter zich bij het vaststellen van de hoogte van de
gevorderde schadevergoeding bij het oordeel van de CBO’s zal aansluiten. De
schadevergoeding zal als dan niet hoger uitvallen dan de gemiddelde door partijen
overeengekomen licentievergoeding.

Vrijwaringen zijn overigens niets nieuws in de sfeer van het collectieve rechtenbeheer. De
door Buma en Stemra verleende licenties aan (bijvoorbeeld) horeca-instellingen en
platenmaatschappijen bevatten eveneens van oudsher een vrijwaringsclausule. Wat de
clausule in de digitaliseringsovereenkomsten bijzonder maakt, is dat de CBO’s in staan voor
de licentie op basis van een zeer beperkt mandaat. Anders gezegd, de kans dat er
daadwerkelijk een beroep op de vrijwaringsclausule zal worden gedaan, is hier aanmerkelijk
groter.

Hier komt bij dat de rechtszekerheid die vrijwaringen van dit soort aan de licentienemende
erfgoedinstelling verschaft niet mag worden overschat. De vrijwaring biedt geen enkele
garantie dat de licentienemer niet in rechte zal worden betrokken. Hoewel de vrijwaring het
schaderisico beperkt, doch niet geheel uitsluit, biedt een vrijwaring geen bescherming tegen
een door een niet door de CBO’s vertegenwoordigde rechthebbende (een zogeheten
‘outsider’) geinitieerde verbodsactie. Voor audiovisuele erfgoedinstellingen kunnen de
gevolgen van één enkele verbodsactie echter verstrekkend zijn. Doordat bij een audiovisueel
werk doorgaans een veelheid van rechthebbenden is betrokken, kan het inroepen van het
verbodsrecht door een enkele weigerachtige rechthebbende tot gevolg hebben dat een
complete film uit het digitale archief moet worden verwijderd.

Geconcludeerd kan worden dat de rechtszekerheid die een vrijwaringclausule aan de
erfgoedinstellingen verschaft beperkt is. Om dezelfde reden zou een wettelijke beperking van
de aansprakelijkheid, zoals ten aanzien van gebruikers van verweesde werken in de Verenigde
Staten is voorgesteld, aan de behoeften van de erfgoedinstellingen maar in beperkte mate
tegemoet komen.”® Daarmee is overigens niets ten nadele van een vrijwaring, of van de
digitaliseringsovereenkomsten waarvan zij deel uit maken, gezegd. Het psychologische
belang van een vrijwaring valt niet te onderschatten. Zonder vrijwaring, ook al stelt zij in de
praktijk betrekkelijk weinig voor, zouden deze overeenkomsten waarschijnlijk niet tot stand
en de digitaliseringsprojecten niet van de grond komen. Perfecte juridische oplossingen zijn in
dit prille stadium niet te eisen of te verwachten. Belangrijker is dat erfgoedinstellingen op
basis van een calculated risk aan de slag kunnen gaan, terwijl er tegelijkertijd geldstromen in

2 M.M.M. van Eechoud, S. van Gompel, L. Guibault en N. Helberger, Harmonizing European Copyright

Law: The Challenges of Better Lawmaking, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2009. p. 288.
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de richting van rechthebbenden op gang komen, waardoor rechthebbenden en
erfgoedinstellingen elkaar leren vertrouwen en er een basis kan ontstaan voor meer
permanente samenwerking. Tevens zal van deze prille, in wezen experimentele licenties naar
verwachting een positief effect uitgaan op de omvang van het mandaat van de CBO’s. Niet-
vertegenwoordigde rechthebbenden zullen zich gaandeweg aanmelden bij de CBO’s, zodra
bekend wordt dat er voor massadigitalisering gelden worden geincasseerd en uitgekeerd.
Maar voor een meer solide juridische oplossing op langere termijn is uiteraard meer vereist.

2.5 Wettelijke oplossingen voor het outsiderprobleem

Door toepassing van het model van de collectieve licentie op digitaliseringsprojecten wordt
het probleem van de verweesde werken in belangrijke mate gereduceerd tot een
outsiderprobleem. Dit probleem is in de sfeer van het collectieve rechtenbeheer niet
onbekend. In de jaren ‘80 leidden twijfels over het mandaat van de Stichting Reprorecht,* die
namens rechthebbenden zonder veel succes fotokopieervergoedingen trachtte te incasseren bij
bedrijven en instellingen, ertoe dat aan de Stichting een wettelijk incassomandaat werd
verleend. Dit wettelijke model van de ‘eigen-rechtorganisatie’ is later ook toegepast op de
Stichting Leenrecht,”® de Stichting Thuiskopie’' en Norma.’> Voor digitaliseringsprojecten
komt dit model echter niet in aanmerking, tenzij de uitsluitende (verbods)rechten van
rechthebbenden bij wet zouden worden gereduceerd tot wettelijke vergoedingsrechten. De
Europese Auteursrechtrichtlijn, die voorziet in een limitatieve opsomming van wettelijke
beperkingen van het auteursrecht en naburige rechten die in de lidstaten van de EU zijn
toegestaan, laat dit echter niet toe.

Gedwongen collectief rechtenbeheer

De Europese Satelliet- en Kabelrichtlijn, die in 1993 werd aangenomen en in de Auteurswet is
geeimplementeerd in artikel 26a , voorziet in een andere oplossing. Rechthebbenden kunnen
rechten met betrekking tot de doorgifte van radio- en televisieprogramma’s via de kabel
uitsluitend uitoefenen door tussenkomst van een CBO. Individuele uitoefening van
kabeldistributierechten is dus uitgesloten, zodat het outsiderprobleem zich in de sfeer van de
kabeldistributie niet voordoet. De door de CBO’s met (organisaties van) kabelbeheerders
afgesloten overeenkomsten bieden daardoor maximale rechtszekerheid. Mochten zich toch
‘wezen’ of andere outsiders aandienen, bijv. een niet bij Sekam of Agicoa aangesloten
filmproducent, dan kan deze zijn verbodsrecht jegens de kabelbeheerder niet uitoefenen. Wel
kan hij zich voor betaling wenden tot een van de CBO’s die rechten van zijn categorie
beheert. Het regime van gedwongen rechtenbeheer geldt, zoals eerder vermeld, niet voor de
omroepen die verantwoordelijk zijn voor de initiéle radio- of televisie-uitzending, aangezien
zich ten aanzien van de omroepen geen algemeen probleem van rights clearance voordoet.
Kabelbeheerders zijn goed in staat om met de omroepen individuele contracten af te sluiten.

Toepassing van het model van gedwongen collectief rechtenbeheer op digitaliseringsprojecten
lijkt voor de erfgoedinstellingen om meerdere redenen aantrekkelijk. Door de uitoefening van
rechten van rechthebbenden bij een of meer CBO’s te concentreren wordt het probleem van
de outsiders en ‘wezen’ in een keer opgelost. Tevens gaat van dit stelsel een krachtige
stimulans uit naar rechthebbenden, inclusief de filmproducenten, om hun

9 Art. 161 lid 1 Auteurswet.

30 Art. 15f Auteurswet.

3 Art. 16d Auteurswet.

3 Art. 15 1id 1 Wet op de naburige rechten.
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digitaliseringsrechten bij een CBO onder te brengen. Voorts wordt voorkomen dat
producenten van voor het culturele erfgoed essentiéle filmwerken misbruik maken van hun
‘hold-out’ positie door onredelijke licentievoorwaarden te stellen. Hier tegenover staat met
name voor de filmproducenten het evidente nadeel tegenover dat zij de individuele controle
over hun digitaliseringsrechten verliezen. Toepassing van dit regime dient dan ook met de
nodige terughoudendheid te geschieden en proportioneel te zijn, dat wil zeggen: niet verder te
gaan dan het algemene belang van digitalisering van cultureel erfgoed vergt en rechtvaardigt.
Deze rechtvaardiging is mogelijk wel aanwezig bij erfgoedinstellingen die als onderdeel van
hun publieke taak audiovisueel erfgoedmateriaal om niet online ter beschikking te stellen van
het algemene publiek, doch waarschijnlijk niet in het geval van online videodiensten die films
tegen betaling in hoge kwaliteit aanbieden, in rechtstreekse concurrentie met aanbieders van
commerciéle videodiensten.

Toepassing van een stelsel van gedwongen collectief beheer van rechten op de digitalisering
van audiovisueel erfgoedmateriaal is overigens geen geheel nieuwe gedachte. In 2008
adviseerde een commissie van deskundigen die door Franse minister van Cultuur was
ingesteld om het probleem van de verweesde werken te onderzoeken tot invoering van een
conditioneel stelsel van gedwongen collectief rechtenbeheer teneinde de rights clearance
problemen bij de digitalisering van audiovisuele archieven op te lossen. Het voorstel van de
Franse commissie komt er, kort samengevat, op neer dat een CBO bij wet de bevoegdheid
verkrijgt om een licentie voor het gebruik van een verweesd werk af te geven op voorwaarde
door de gebruiker een redelijke zoekinspanning is gedaan.*® Het advies heeft inmiddels geleid
tot een wetsvoorstel (‘proposition 441°) dat in oktober 2010 weliswaar door de Franse senaat
is aangenomen, doch zonder het aanvankelijk voorgestelde regime van gedwongen collectief
beheer.”* De reikwijdte van de Franse ‘wezenwet’, die enkel betrekkin