Een nadere blik op het aangepaste voorstel voor de implementatiewet richtlijn online
omroepdiensten. Deel 1.

Alfredo dos Santos Gil

Eerder gaf ik een doorkijkje op het nieuwe wetsvoorstel ter implementatie van de online omroep-
richtlijn in mijn noot bij het recente Lira/Ziggo-arrest van de Hoge Raad.! Ik zal in twee bijdragen wat
dieper ingaan op enkele onderdelen, allereerst over de uitbreiding van de kring van rechthebbenden
bij collectieve onderhandelingen en de verschillende grondslagen om rechten geldend te maken
jegens distributeurs, afhankelijk van de distributiewijze.? Vanwege de omvang van dit onderwerp zal
ik dit als apart deel bespreken. Op het eind zal ik hier vooral aandacht besteden aan de (enigszins
geforceerde) verwevenheid van dit wetsontwerp met het auteurscontractenrecht.

De collectieve vergoedingsaanspraak uitgebreid en het wettelijk vermoeden van overdracht in artikel
45d Aw behouden.

In mijn noot stelde ik aan de orde dat de regering kennelijk al een “politieke” keuze heeft gemaakt
om billijke vergoedingen voor alle filmmakers en uitvoerend kunstenaars op te waarderen naar een
proportionele billijke, collectieve aanspraak ten aanzien van kabelmaatschappijen en andere
distributeurs. Die keuze is begrijpelijk in het kader van de richtlijn, maar hij staat op gespannen voet
met de terughoudendheid die elders in acht wordt genomen om vooruit te lopen op de evaluatie en
mogelijke aanpassing van het auteurscontractenrecht. Misschien niet geheel toevallig is recent het
WODC-eindrapport gepubliceerd met de evaluatie van de Wet Auteurscontractenrecht, waar wordt
ingegaan op de (proportionele) billijke vergoeding in het kader van het filmauteurscontractenrecht.?
Een standpunt van de regering op dit rapport ontbreekt echter nog, maar je mag verwachten dat een
belangrijke voorzet is gegeven in dit wetsvoorstel.

In de huidige situatie bestaat er alleen een collectieve vergoedingsaanspraak voor zogenaamde
hoofdmakers van filmwerken (scenarioschrijvers, hoofdregisseurs en hoofdrolspelers) op grond van
art. 45d lid 2 Aw, zodra rechten voor distributie zijn overgedragen aan de producent. Overige
“gewone” makers en uitvoerend kunstenaars, zoals bijrolspelers of kostuum- en set ontwerpers, die
worden ingeschakeld voor een bijdrage aan een filmwerk, hebben in zo’n geval enkel recht op een
billijke vergoeding van de producent op basis van art. 45d lid 1 Aw. Vaak gaat dat via een lumpsum.

De collectieve aanspraak is in het wetsvoorstel het sluitstuk om vergoedingen te waarborgen voor
alle makers en uitvoerend kunstenaars die door producenten worden ingehuurd voor een
filmproductie voor alle geregelde vormen van distributie. In de plaats van de producent, die de
rechten verkrijgt van makers, worden de distributeurs verantwoordelijk gemaakt voor betaling voor
die rechten, als eindexploitant van de werken en prestaties die zijn verwerkt in omroepprogramma’s.
De regering gaat er daarbij vanuit dat de exploitatierechten doorgaans via het wettelijk vermoeden
van art. 45d Aw zijn overgedragen aan de producent. Dat is in lijn met de uitspraak van de Hoge Raad
in de zaak Lira/Ziggo.* Hier wordt ook het advies van de Commissie auteursrecht gevolgd om de
relatief recente praktijk, sinds 2015, van een sterke exploitatiepositie van de producent met
flankerende afspraken met cbo’s over een collectieve vergoedingenafdracht door distributeurs, niet

1 https://www.ie-forum.nl/artikelen/noot-alfredo-dos-santos-gil-bij-hr-lira-ziggo-en-wetsvoorstel

2 Tweede Kamer, vergaderjaar 2020-2021, 35 597, nr. 2. Zie ook
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?cfg=wetsvoorsteldetails&qry=wetsvoorst
el%3A35597. lk ga de inhoud van de wet en richtlijn niet systematisch en volledig langs. Zie voor de richtlijn
ook: A.B.E. dos Santos Gil, Omroep 2019 en verder: de nieuwe online omroep-richtlijn, AMI1 2019/2, p. 45-54.

3 Zie https://www.wodc.nl/onderzoeksdatabase/3025-evaluatieonderzoek-wet-auteurscontractenrecht.aspx

4 HR 2 oktober 2020, zaak 19/00776, ECLI:NL:HR:2020:1548
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te verstoren.® Dat is meteen de opvallendste wijziging in dit wetsvoorstel ten opzichte van de
consultatieversie, mede vanwege inbreng van partijen in die consultatie. Eerder werd immers in het
consultatiewetsvoorstel voorrang verleend aan de verplicht collectieve uitoefening van een
toestemmingsrecht voor alle soorten distributie, zoals geregeld in art. 26a Aw. Om dat te faciliteren
werd zelfs het wettelijk vermoeden van rechtenoverdracht aan de producent, op basis van art. 45d
Aw, opzij gezet. Nu is in de wet weer het primaat van het wettelijk vermoeden van overdracht aan de
producent bevestigd, waardoor collectief beheer van die rechten via een contractuele overdracht
door de maker (bij voorbaat) aan een cbo of via art. 26a Aw is doorbroken. Collectief beheer is pas
mogelijk indien de maker zijn recht heeft behouden. Het eerdere consultatievoorstel leek mij
overigens in strijd met de Berner Conventie omdat het wettelijk vermoeden alleen kan worden opzij
gezet door een dergelijk individueel afgesproken voorbehoud tussen filmmaker en producent (art.
14bis BC).

Wanneer is er een collectieve vergoedingsaanspraak (art. 45d lid 2 Aw nieuw) en wanneer is
collectieve toestemming nodig (art. 26a Aw nieuw) bij de verschillende distributievormen?

In de nieuwe wettekst is art. 26a Aw van toepassing bij distributie bestaande uit doorgifte door een
distributeur van een omroepuitzending, die eveneens gelijktijdig aan het publiek wordt uitgezonden
door de omroep zelf via ether, satelliet of kabel. Het maakt dan niet uit of het eerdere openbare
omroepsignaal door de distributeur wordt opgepikt en doorgegeven of dat een apart, niet openbaar
signaal direct wordt aangeleverd aan de distributeur door de omroep (“technische directe injectie”).
Dit wordt in de auteurswet en de wet naburige rechten de nieuwe omvattende definitie van
“doorgifte”, in plaats van een term als heruitzending bijvoorbeeld. Toestemming voor doorgifte kan
door de distributeur op grond van art. 26a Aw alleen verkregen worden via cbo’s van makers en
producenten. Artikel 26a Aw geldt niet voor de zogenaamde “zuivere” directe injectie, zoals in de
consultatieversie wel was geregeld. Er is bij de directe injectie geen sprake van een (eerdere of
parallelle) openbare omroepuitzending en de verspreiding naar het publiek van het door de omroep
aangeleverd signaal gebeurt alleen via de distributeur. In de omschrijving van de directe injectie in
art. 12c Aw is dat geen doorgifte maar “uvitzending” door de distributeur conform de richtlijn.
Toestemming moet, in principe via individuele afspraken met producenten, verkregen worden door
de distributeur én door de omroep. In navolging van de richtlijn wordt de directe injectie als één
openbaarmaking beschouwd, waarvoor de distributeur en de omroep ieder voor zich, en niet
gezamenlijk, aansprakelijk zijn. Uit het wetsvoorstel volgt dat de omroep en distributeur
toestemming moeten verkrijgen voor hun eigen bijdrage aan de verspreiding via de directe injectie,
waarbij de collectieve vergoedingsaanspraak ex art. 45d lid 2 Aw is gericht op de uitzending door de
distributeur.®

Belangrijk is verder dat bij doorgifte én directe injectie de distributeurs de meer traditionele
kabelmaatschappijen of IPTV-aanbieders kunnen zijn (“via de kabel” in art. 12 lid 8 Aw), maar volgens
de richtlijn vallen ook andere verspreidingstechnieken onder de regeling van distributie (“langs
andere weg dan de kabel” in art. 12 lid 9 Aw), bijvoorbeeld satelliet, ether, mobiele technieken en

5 Commissie auteursrecht, Advies aan de Minister voor Rechtsbescherming over het
implementatiewetsvoorstel Richtlijn online omroepdiensten (Richtlijn (EU) 2019/789), 20 april 2020, p.7 e.v.
https://www.tweedekamer.nl/kamerstukken/wetsvoorstellen/detail?cfg=wetsvoorsteldetails&qry=wetsvoorst
el%3A35597

5 De regering maakt geen gebruik van de ruimte in de richtlijn nadere modaliteiten vast te stellen voor het
verkrijgen van toestemming of betaling. De verwijzing naar de distributeur als betalende partij van de
collectieve vergoedingsaanspraak bij directe injectie zou je wel zo kunnen bezien. De regering knoopt aan bij de
praktijk van de collectieve betalingen door distributeurs voor alle vormen van distributie.
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bepaalde beveiligde internettoegangsdiensten die zijn afgeschermd voor geautoriseerde kijkers
(OTT). De definities beslaan dus meerdere technieken, waarvan vooral bij de laatste distributiewijze
via het “open internet” per geval beoordeeld moet worden of deze onder de wet valt. Het simpele
plaatsen van streams op een vrij toegankelijk website komt niet aanmerking. Het zal eerder gaan om
het aanbieden van beveiligde internetstreams van lineaire kanalen aan ingelogde (betalende)
abonnees, zoals in Nederland bekend is van NLZiet bijvoorbeeld.

Een belangrijk kenmerk van art. 26a Aw blijft dat het collectief beheer voor alle soorten
rechthebbenden geldt, niet alleen voor alle filmmakers die speciaal worden ingehuurd voor een
filmproductie, maar bijvoorbeeld ook muziekrechthebbenden, rechthebbenden op gebruikte foto’s
en producenten. Daarnaast werkt art. 26a Aw zo dat rechthebbenden die niet bij een cbo zijn
aangesloten ( “outsiders”), hun rechten toch alleen via een bepaalde cbo kunnen uitoefenen: door
het verplicht collectief beheer hoeft de distributeur daardoor geen individuele claims meer te
verwachten zodra hij toestemming heeft verkregen voor de door de cbo bestreken categorie van
rechten. Omroepen zijn echter uitgezonderd van het verplicht collectief beheer volgens art. 26a Aw.
Omroepen kunnen namelijk met betrekking tot hun eigen en aan hen overgedragen rechten
individuele afspraken maken over doorgifte direct met de distributeurs (art. 26a lid 4 Aw).”

Of nu sprake is van doorgifte of directe injectie: zodra een filmmaker of een voor een filmwerk
ingeschakelde uitvoerend kunstenaar zijn rechten overdraagt aan een producent, ontstaat er een
collectieve vergoedingsaanspraak op de distributeur ex art. 45d lid 2 Aw.

In de Wet naburige rechten zijn bovengenoemde regelingen uit artikelen 26a Aw, 12 Aw, 12c Aw en
45d lid 2 Aw overgenomen of van overeenkomstige toepassing verklaard voor uitvoerend
kunstenaars, producenten van fonogrammen en omroeporganisaties.

Het wettelijk vermoeden: dubbele p(r)et voor producent?

Omdat het wettelijk vermoeden van overdracht overeind blijft, betekent dit dat rechten van
filmmakers geacht worden bij de producent te liggen in alle gevallen van distributie. Dit geeft voor
producenten een opmerkelijke rechtenpositie. Bij directe injectie beschikt de producent individueel
over deze rechten en moet de distributeur (en omroep) zich via licenties en vrijwaringen verzekeren
van het gebruik van de filmwerken. Voor doorgifte kunnen deze rechten van een producent alleen
via een cbo worden uitgeoefend jegens de distributeur, omdat art. 26a Aw dan van toepassing is. In
beide gevallen levert de producent zelf of via zijn cbo de rechten mee die aan hem — doorgaans via
het wettelijk vermoeden- waren overgedragen door de individuele (film)makers. Dat geldt zelfs voor
rechten van filmmakers die in beginsel verplicht collectief worden uitgeoefend door “hun” cbo ex art.
26a Aw bij doorgifte. Die rechten berusten immers al bij de producent, zodat de band tussen het
recht en de maker is doorgesneden en daarmee ook met het collectief beheer van die
makersrechten.®

7 Omdat sprake moet zijn van een overdracht aan de omroep, wordt een eventuele licentie voor doorgifte aan
de omroep een wonderlijke figuur. De individuele licentiegever stemt contractueel er mee in dat de omroep
rechten kan verlenen aan de distributeur, maar tegelijkertijd volgt uit art. 26a Aw dat het recht om
toestemming te verlenen voor doorgifte verplicht collectief wordt uitgeoefend.

8 Bij dit alles is nog de andere route mogelijk, die collectieve rechtenuitoefening ex art. 26a Aw van makers en
mogelijk producenten blokkeert, namelijk als de rechten worden overgedragen aan de omroep. Op basis van
art 26a lid 4 Aw kan de omroep direct onderhandelen over toestemming met de distributeur voor deze rechten
op de inhoud van zijn omroepuitzendingen. In de opzet van het nieuwe art. 45d lid 2 Aw kan er m.i. vanuit
worden gegaan dat alle filmmakers een collectieve vergoedingsaanspraak houden, omdat de rechten altijd via
een overdracht aan een producent terecht zullen komen bij de omroep en vervolgens bij de distributeur. Deze
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Het (behouden) primaat van de rechtenconcentratie bij de producent verhindert in principe dat
collectieve beheersorganisaties van filmmakers direct bij de distributeurs aan tafel zitten om de
onderhandelen over doorgiftelicenties. In de nieuwe wet worden die gevallen dat een filmmaker
geen gebruik kan maken van collectief beheer van toestemmingsrechten alsnog gedekt door de
uitgebreide collectieve vergoedingsaanspraak in art. 45d lid 2 Aw. De Commissie auteursrecht zag in
het profiteren door de producenten-cbo’s van de makersrechten, terwijl de filmmakers-cho’s met
lege handen blijven zitten, zelfs een belangrijke reden om deze vergoedingsaanspraak bij doorgifte te
introduceren voor alle makers.® Het verplicht collectief beheer voor “gewone” filmmakers bij
doorgifte zou anders worden uitgehold. Dit roept de vraag op of het toestemmingsrecht van de
producent, behoudens mogelijke eigen auteursrechten, materieel gezien niet bijna een lege huls
wordt, nu vrijwel alle rechten op de inhoud van een filmwerk apart vergoed moeten worden via
cbo’s van filmmakers.*

Meer collectief beheer in praktijk?

Artikel 45d lid 2 Aw is een vangnet voor collectieve betalingen aan filmmakers, die hun rechten
hebben overgedragen aan de producent, zowel in de situatie van doorgifte als van directe injectie.!
Als een maker zijn rechten voorbehoudst, kan collectief beheer daarvan alsnog voorvloeien uit de
werking van art. 26a Aw in geval van doorgifte of uit een vrijwillige overdracht van rechten aan een
cbo. Bij directe injectie is art. 26a Aw niet van toepassing, dus kan alleen sprake zijn van vrijwillig
collectief beheer indien rechten niet zijn overgedragen aan een producent.

In de nieuwe wettelijke opzet blijft er dus een verschil tussen doorgifte, bijvoorbeeld van de NPO-
zenders die (parallel) via de ether vrij zijn te ontvangen en daarnaast via abonnementen van
distributeurs, en directe injectie, zoals bij SBS/Talpanetworks die wordt verspreid via distributeurs en
niet zelf direct aan het publiek uitzendt via de ether, satelliet of kabel.}?> Door de nieuwe wet moet de
distributeur bij doorgifte rekening gaan houden met de verplichte tussenkomst van de cbo’s van
producenten op basis van art. 26a Aw. In de huidige praktijk wordt al onderhandeld door
distributeurs met de cbo van Nederlandse onafhankelijk producenten, StopNL, over een collectieve

overdracht aan de producent (soms is dat een producerende omroep zelf) zet automatisch het
vergoedingsrecht van art. 45d lid 2 Aw in werking.

9 Advies Commissie auteursrecht, p. 9-10.

101n de consultatiewetversie, waar alle makersrechten geacht werden te zijn overgedragen aan cbo’s voor
verplicht collectief beheer bij doorgifte en directe injectie, werd de producent gecompenseerd door hem een
naburig verbodsrecht toe te kennen. In het kader van dit wetsvoorstel wordt de producent van eerste
vastleggingen van een filmwerk niet erkend als naburig gerechtigde, omdat een producent volgens het Unie-
recht Uberhaupt niet beschikt over eigen naburige rechten voor lineaire (her)uitzending of mededeling aan het
publiek. Ook ontbreekt de noodzaak een geheel nieuwe rechtspositie te creéren omdat de producent in
principe kan uitgaan van verworven auteursrechten van makers.

11 Met de eigenaardigheid dat er een verschil is tussen “filmmakers”, die speciaal een auteurs- of
nabuurrechtelijk beschermde bijdrage leveren aan de totstandkoming van een filmwerk en makers die hun
bestaande werken, via een licentie of overdracht, ter beschikking stellen voor gebruik in een filmwerk, zoals
auteurs van verfilmde boeken, componisten, etc. In de context van art. 45d Aw lijkt het mij logisch dat de
collectieve aanspraken in lid 2 zijn bedoeld voor de genoemde filmmakers, die in de wet zijn erkend als maker
“van” de film. Het staat volgens art. 14bis Berner Conventie aan landen vrij, behoudens Unie-regelgeving, zelf
te bepalen wie rechthebbende is “van” een filmwerk en zo aanspraken nader af te bakenen. Er blijven in
praktijk twijfelgevallen, zoals een schrijver die een script op basis van zijn boek mee-redigeert of een cabaretier
wiens bestaande voorstelling wordt geregistreerd voor televisie. Ook ondertitelaars zijn wellicht geen
filmmakers in zoverre zij niet worden ingeschakeld voor de totstandkoming van een film, maar pas in opdracht
van een zender werk leveren voor een reeds voltooid filmwerk.

12 De uitsluitend online toegankelijk gemaakte streams van SBS zijn waarschijnlijk niet relevant voor de
toepassing van de regeling van doorgifte resp. directe injectie.
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distributievergoeding voor de belangrijkste Nederlandse zenders ongeacht de wijze van distributie.’®
De nieuwe factor bij doorgifte is vooral dat met een cbo van buitenlandse producenten, zoals Agicoa,
rekening moet worden gehouden.

Verder zal het verschil in distributievormen relevant zijn voor de “restcategorie” van
rechthebbenden, die werken beschikbaar stellen voor een filmwerk. Dat zijn incidentele gevallen van
gebruik van zogenaamde pre-existing works, zoals literatuur waaruit wordt voorgedragen of welke
wordt bewerkt tot een filmscript, bestaande foto’s, afbeeldingen van kunstwerken of
archief(film)beelden die worden hergebruikt in een filmwerk etcetera. Hier ligt het er aan of
contractueel rechten zijn overgedragen aan de producent (licentie via cbo van producent bij
doorgifte of geen collectief beheer bij directe injectie) of juist zijn voorbehouden door deze makers
(licentie via “eigen” cbo bij doorgifte of mogelijk vrijwillig collectief beheer bij directe injectie). **

Voor de categorie beeldend kunstenaars, illustratoren en sommige fotografen geldt doorgaans
collectief beheer via de cbo Pictoright voor alle vormen van distributie. Datzelfde is van oudsher het
geval voor componisten en liedtekstschrijvers met collectief rechtenbeheer via Buma/stemra. Deze
muziekauteurs zijn van het wettelijk vermoeden van overdracht van art. 45d Aw uitgesloten, zelfs als
zij speciaal worden ingeschakeld voor bijvoorbeeld een sound track bij een film of een tune voor een
televisieserie. Sena int collectieve vergoedingen voor iedere lineaire verspreiding van commerciéle
fonogrammen ten behoeve van artiesten en platenmaatschappijen op grond van een wettelijk
mandaat (art. 7 Wnr).

Het typische is dat in de huidige situatie, mede op basis van de jurisprudentie, alle wijzen van
distributie van Nederlandse zenders als een vorm van directe injectie worden beschouwd, dus
zonder verplicht collectief beheer ex art. 26a Aw, maar met een collectieve vergoedingsaanspraak
voor hoofdfilmmakers. Door de nieuwe wet kan dat grotendeels zo blijven, weliswaar met
uitbreiding van de collectieve vergoedingsaanspraak naar alle filmmakers. Voor de distributie van de
(parallel door de omroep uitgezonden) publieke zenders komt daarbij een mogelijke uitbreiding naar
verplicht collectief beheer van (internationale) producenten en makers van pre-existing works door
de transitie van “directe injectie-zender” naar “doorgifte-zender”.> Ook voor bestaand collectief
beheer via bijvoorbeeld Buma/stemra zal er een verschil zijn. Bij doorgifte geldt dat alle
muziekauteurs automatisch worden vertegenwoordigd door het verplichte karakter van het collectief
beheer ex art. 26a Aw. Bij directe injectie komt het er op aan of een maker is aangesloten bij de cbo
en welke vrijwaringen een cbo eventueel bereid is te geven voor distributie.

13 Zie http://stop-nl.nl/commercielevergoeding.php

1 |k ga er vanuit dat een individuele rechthebbende nog zelf kan beschikken over zijn recht met betrekking tot
doorgifte en dit kan overdragen aan een producent (of omroep of cbo), in gevallen dat het wettelijk vermoeden
van overdracht niet van toepassing is. Het verplicht collectief beheer komt om de hoek kijken als een
distributeur toestemming wil verkrijgen voor doorgifte. De regeling van art. 26a Aw ziet immers alleen op de
uitoefening van het recht op mededeling aan het publiek (hier: doorgifte) van rechthebbenden en beoogt
daarbij de licentieverlening aan distributeurs te faciliteren, voor zover rechten niet bij een omroep berusten.

15 De huidige regeling van de “directe injectie”, waaronder nu nog de parallel uitgezonden publieke zenders
vallen, kent naast de collectieve vergoeding een eigen interpretatie wie verantwoordelijk is voor de directe
injectie. Er wordt in de parlementaire geschiedenis uitgegaan van een hoofdelijke aansprakelijkheid van
omroep en distributeur voor betaling van de vergoedingen voor de gezamenlijke activiteit van distributie (doen
uitzenden). Dat wordt achterhaald door de nieuwe wet, waar ofwel duidelijk sprake is van (parallelle) doorgifte
door de distributeur zelf ofwel van directe injectie, waarvoor geen gezamenlijke of hoofdelijke
aansprakelijkheid bestaat van omroep en distributeur. Ik denk dat de huidige interpretatie ook in strijd is met
de rechterlijke uitspraken over directe injectie onder huidig recht zoals HvJ EU van 19 november 2015, C-
325/14 (SBS/SABAM), ECLI:EU:C:2015:764.



http://stop-nl.nl/commercielevergoeding.php

Enigszins vergelijkbaar met rechthebbenden op pre-existing works zijn makers en uitvoerenden die
meewerken aan radio-uitzendingen, bijvoorbeeld journalisten of hoorspelauteurs en -acteurs. De
regeling van art. 45d Aw, met het vermoeden van overdracht en de collectieve
vergoedingsaanspraak, is alleen van toepassing op bijdragen aan filmwerken. Zij hebben wel recht op
een billijke vergoeding conform het normale auteurscontractenrecht (art. 25 c Aw).

Waar enig collectief beheer van een recht of een vergoedingsaanspraak ontbreekt, zullen zowel
toestemmingen als vergoedingen op individuele basis met de contractuele wederpartij moeten
worden geregeld: voor makers is dat doorgaans de producent. 1

Dit verschil tussen doorgifte en directe injectie en de werking van het wettelijk vermoeden in art. 45d
Aw, kan in theorie de strijd weer doen oplaaien over de overdracht van rechten: cbo’s dringen dan bij
makers aan op het massaal voorbehouden van zo veel mogelijk rechten jegens producenten, wat
producenten (en verdere exploitanten) weer zullen willen blokkeren. Dat is de strijd en onrust die de
regering, gesteund door de Commissie auteursrecht, juist wil bezweren door lopende afspraken over
distributie in stand te houden. Steeds moet immers in gedachten worden gehouden dat in de nieuwe
wet het ontbreken van beheer van een collectief toestemmingsrecht wordt gecompenseerd door de
collectieve vergoedingsaanspraken ex art. 45d lid 2 Aw voor alle ingehuurde filmmakers, dus voor
hoofdmakers én overige filmmakers, zoals bijrolspelers, set dressers etcetera.

Cbo’s worden zo een vergaarbak van, verplicht en vrijwillig in beheer zijnde, verbodsrechten en
vergoedingsaanspraken. Dwars daar doorheen blijven individuele afspraken bestaan door de hele
keten tussen makers, producenten, omroepen en distributeurs.

Meer aanspraken: dringen aan de onderhandelingstafel.

De status van collectief beheer voor makers van pre-existing works kan dus wisselen, maar
distributeurs moeten binnenkort in ieder geval niet alleen voor hoofdmakers maar voor alle
betrokken filmmakers en uitvoerend kunstenaars onderhandelen met cbo’s over een vergoeding. Dat
betekent bijvoorbeeld dat de bestaande afspraken over lineaire distributie met de cbo’s, verenigd in
PAM, in ieder geval worden opgerekt van “hoofdmaker” naar iedere “gewone” maker: van
scenarioschrijver, hoofdregisseur en hoofdrolspelers naar alle regisseurs, schrijvers en acteurs. Het is
eveneens te verwachten dat nieuwe categorieén makers en uitvoerenden, die worden ingeschakeld
door een producent, een plek zullen opeisen aan de onderhandelingstafel voor extra vergoedingen
op basis van het nieuwe art. 45d lid 2 Aw.'” Nieuwe cbo’s zien waarschijnlijk een gat in de markt.
Daarbij is enigszins gekscherend over hoedjesvouwers en bloemschikkers gediscussieerd, maar
intussen zal voor iedere categorie medewerkers aan filmproducties moeten worden uitgemaakt of
sprake is van een auteursrechtelijk werk of nabuurrechtelijk beschermde prestatie. Daar kunnen zelfs

16 Bjj directe injectie komt er meer druk te liggen op de individuele producent alle toestemmingen te regelen
voor distributie van betrokken rechthebbenden, zodra er geen terugval is op een cbo die geacht wordt alle
rechthebbenden voor een bepaald soort werk te vertegenwoordigen.

17 Nog afgezien van overgangsrecht. Voor directe injectie (art. 12c Aw) geldt dat lopende toestemmingen voor
deze vorm van distributie blijven gelden tot uiterlijk 7 juni 2025. Artikel 45d lid 2 Aw lijkt echter meteen op 7
juni 2021 in te gaan waardoor de vergoedingen voor deze toestemming zouden worden uitgebreid naar alle
filmmakers. Dat laatste geldt ook als sprake is van doorgifte, waarbij art. 26a Aw naast art. 45d lid 2 Aw grond
oplevert om voor alle soorten rechthebbenden te kunnen gaan innen. De vraag blijft of dit geen inbreuk maakt
op lopende contracten en betalingsverplichtingen. Ook kan het overgangsrecht met betrekking tot art. 12c
(directe injectie) tot verwarring leiden, omdat art. 12c als het ware in wachtkamer wordt gezet bij lopende
contracten. Op zijn minst zou verhelderd moeten worden dat de huidige duiding van de directe injectie als
gezamenlijke activiteit met hoofdelijke aansprakelijkheid achterhaald en niet in lijn met jurisprudentie is. Zie
ook noot 15.



per categorie discussies over ontstaan, zoals bij camerawerk dat zeker oorspronkelijk kan zijn en van
een persoonlijk stempel kan getuigen, maar dat ook beperkt kan zijn tot het bedienen van een vaste
camerapositie onder strikte aanwijzingen van een (studio)regisseur.!®

Dit staat nog los van de vraag hoe je al deze nieuwe rechten moet waarderen in het geheel aan
bijdragen aan een filmwerk, als het op de verdeling van vergoedingen aankomt. Zullen de
hoofdmakers, die sinds 2015 exclusief profiteerden van het hervatten van de
distributievergoedingen, weer willen inschikken bijvoorbeeld?

De regering heeft een strijd tussen en binnen cbo’s én met distributeurs over meer vergoedingen
enigszins voorzien. Samen met de Commissie auteursrecht wordt als oplossing gekeken naar de
interne repartitie van de cbo’s. De suggestie is dat (her)verdelingsdiscussies en de passende beloning
voor iedere bijdrage aan een filmwerk, hoe miniem vaak ook, binnenshuis kunnen worden
afgehandeld door de cbo’s. Ook wordt nadere regelgeving bij AMvB in het vooruitzicht gesteld als
een veelheid van cbo’s onderhandeling en inning van gelden onnodig gaan belasten. Het afdwingen
van samenwerking tussen cbo’s of de aanwijzing van één of enkele bevoegde cbo’s (one stop shop-
gedachte) zouden tot de mogelijkheden behoren.® Eerder is ook geconstateerd dat de grondslag
voor inning, art. 26a Aw of art. 45d lid 2 Aw, geen verschil zou moeten uitmaken voor de hoogte van
een vergoeding voor dezelfde distributievormen.?’ Er zou idealiter sprake zijn van communicerende
vaten: links- of rechtsom wordt voor een bepaalde groep rechthebbenden een zelfde bedrag geind
bij de distributeur. Eveneens zouden er geen dubbele betalingen moeten plaatsvinden doordat op
verschillende plekken in de keten over dezelfde (distributie)rechten van makers wordt onderhandeld:
tussen makers en producenten, tussen producenten en omroepen, tussen omroepen en distributeurs
en uiteindelijk tussen distributeurs en cbo’s van producenten en makers. Of altijd inzichtelijk is of
niet dubbel wordt betaald, blijft de vraag.

Een wettelijke aanspraak zorgt er bovendien voor dat ook buitenlandse rechthebbenden zich al gauw
zullen melden via diverse cbo’s, volgens EU-recht (non-discriminatie) en wellicht internationaal recht
(zoals de nationale behandeling uit de Berner Conventie en de WPPT).2!

De ervaring is dat iedere cbo zich wil waarmaken voor de eigen kring van rechthebbenden en een
eigen “bedrijf” in stand wil houden met alle kosten vandien. Het helpt dan niet als aan de voorkant
gouden bergen worden beloofd aan de achterban, terwijl nog in een ingewikkeld spel tussen vele
cbo’s en betalingsplichtigen bepaald moet worden wat een passende vergoeding is. Ik twijfel daarom

8 1n het WODC-rapport, p. 73, wordt in dit verband gewezen op de nieuwe cbo FAIR voor makers van
filmwerken, onder andere: cameramensen, sound designers, (supervising) sound editors, montage

editors, set dressers, special effects editors, art directors, production designers en editors.

19 MvT, Tweede Kamer, vergaderjaar 2020-2021, 35 597, nr. 3, p. 5. Ook in het WODC-rapport, p. 76, wordt op
stroomlijning van het onderhandelingsproces ingezet via eventuele nadere regelgeving, met de kanttekening
dat de belangrijkste audio-visuele makers en acteurs zich al hebben verenigd via PAM.

20 Zie de ontwerp-Memorie van Toelichting bij de eerdere consultatieversie van de implementatiewet
https://www.internetconsultatie.nl/online_omroepdiensten

21 In het WODC-rapport, p. 77-80, zijn interessante overwegingen opgenomen die er op wijzen dat louter
vergoedingsaanspraken in het kader van het auteurscontractenrecht, in ruil voor de overdracht van rechten
aan de producent, niet kwalificeren als “recht” dat onder de nationale behandeling valt van bijvoorbeeld de
Berner Conventie. Dat zou de kring van makers, die gelijk behandeld moeten worden als eigen onderdanen,
beperken tot EU-ingezetenen en bijvoorbeeld niet ook Amerikaanse makers en uitvoerenden omvatten. Ook
worden twijfels geuit of dezelfde aanspraken van (Amerikaanse) makers kunnen ontstaan, indien rechten op
een filmwerk direct terecht komen bij de producent volgens de “works made for hire”-regeling, vergelijkbaar
met ons werkgeversauteursrecht. De context was de mogelijke, en controversiéle, introductie van een
collectieve vergoedingsaanspraak bij het on demand beschikbaarstellingsrecht.
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of een simpel beroep op (zelf)discipline bij de interne repartitie en onderhandelingen door cbo’s
voldoende is, zeker als meer rechthebbenden en cbo’s aanschuiven om —in hun ogen: extra-
vergoedingen te kunnen ontvangen.

Pas op de plaats of een stap te ver? Het auteurscontractenrecht komt naar je toe!

Hoewel ik kritisch ben over de uitwerking in praktijk, volg ik wel dat de doelstelling van de richtlijn
inhoudt dat voor alle rechthebbenden een vergoeding wordt gewaarborgd en dat rechten voor
distributie gemakkelijk beschikbaar zijn voor distributeurs. De richtlijn hecht belang aan collectief
beheer voor alle rechthebbenden bij doorgifte en laat ruimte voor toepassing van elementen uit de
richtlijn op puur binnenlandse situaties (de richtlijn gaat uit zijn aard over grensoverschrijdende
distributie). De regering maakt vernuftig gebruik van deze ruimte in het wetsvoorstel, zoveel mogelijk
rekening houdend met bestaande regelingen en afspraken in Nederland, met name tussen PAM en
Rodap. Dat de voortzetting van deze afspraken een zetje in de rug krijgt door de cbo’s ook te laten
innen voor gewone makers is dan opportuun. Desnoods kan je ook stellen dat een tegemoetkoming
is gegeven door de wetgever, omdat het eerder sneu werd bevonden dat door de rechtspraak voor
alle “gewone” makers een collectieve kabelvergoeding was weggevallen die daarna alleen werd
hersteld voor hoofdmakers.?? De praktische gedachte is waarschijnlijk, dat als distributeurs toch aan
tafel zitten met de cbo’s over een te verdelen pot geld, je net zo goed zoveel mogelijk kan afdekken
aan rechtenvergoedingen voor alle soorten distributie, voor doorgifte en directe injectie. Door het
vlechtwerk van collectieve aanspraken en collectief beheer, maakt het bijna niet meer uit welke
grondslag er precies is voor een vergoeding.

Voor de makers is er het voordeel dat voor vrijwel iedereen een separate vergoeding in het
(vooruit)zicht wordt gesteld, naast de gebruikelijke betaling via de producent. Dat past weer meer in
het straatje van het auteurscontractenrecht. In wezen wordt invulling gegeven aan het begrip billijke
vergoeding uit het (film)auteurscontractenrecht voor filmmakers. Juist deze lijn van argumenteren
vind ik echter vertroebelend werken in de context van dit wetsontwerp, die vooral gaat over het
herstellen van aloude afspraken over kabelvergoedingen.

De voorziene aanpassing van de billijke vergoeding in het filmrecht past al niet goed bij de
terughoudendheid van de regering bij het wijzigen van regelgeving in een implementatietraject, als
dat niet strikt voortvloeit uit de richtlijn. Dat geldt temeer voor onderwerpen die het
auteurscontractenrecht en de evaluatie daarvan raken, die nog in de politiek besproken moeten
worden. Verder wordt voor de uitbreiding van aanspraken naar alle makers vooral verwezen naar het
advies van de Commissie auteursrecht.” Allereerst zegt de Commissie alleen dat zij de uitbreiding
van vergoedingen voor alle makers in overweging wil geven in verband met doorgifte en het verplicht
collectief beheer. Voor directe injectie kan de Commissie zich dit voorstellen, maar is dat mede
afhankelijk van de evaluatie van het auteurscontractenrecht.

Deze omzichtige bewoordingen nemen overigens niet weg dat de Commissie alle aanleiding hiertoe
geeft, door te stellen dat het voor makers lastig is een additionele vergoeding te ontvangen voor
verlening van distributierechten, omdat meestal een lumpsum wordt betaald op basis van artikel 45d
lid 1 Aw. Ook zou het eenvoudiger zijn zo'n vergoeding te verkrijgen via de distributeur dan via
betaling door de producent.

Weliswaar kan een lump sum een billijke vergoeding opleveren en moet naar alle omstandigheden
van het geval worden gekeken of dat zo is, maar de suggestie is al snel dat een lumpsum betekent

22 Dat was de inzet van Lira in de eerder genoemde Lira/Ziggo-uitspraak van de Hoge Raad.
23 Advies Commissie auteursrecht, p. 8-10.



dat voor deze exploitatievorm niet is betaald, althans dat niet vaststaat dat een billijke vergoeding is
betaald. Dit is in lijn met wat in het WODC-rapport wordt gezegd over lumpsums en (proportioneel)
billijke vergoedingen in het auteurscontractenrecht. De aanname lijkt dat een billijke vergoeding
inhoudt dat alle filmmakers recht zouden moeten hebben op een aandeel in een collectieve,
proportionele vergoeding. Eigenlijk wordt een discussie over een onderscheiden betaling geruisloos
verlegd naar de wenselijkheid van een extra betaling. Logisch gezien lijkt het mij dat er toch twee
maal wordt betaald voor hetzelfde distributierecht, eerst via de opdracht door de producent en
daarna via collectieve afdracht door de distributeurs.

Natuurlijk hebben makers de wind mee van de eveneens te implementeren nieuwe Auteursrecht in
de DSM-richtlijn.?* Hierin worden lumpsums beschouwd als de (nader te motiveren) uitzondering op
de regel en is het uitgangspunt dat evenredige en passende vergoedingen worden betaald (art. 18).
Er wordt dan ook door de Commissie auteursrecht en in het WODC-rapport aangehaakt bij deze
passende en evenredige vergoeding in verband met de doorgiftevergoedingen. In het WODC-rapport
gaat dat zover, dat wordt geredeneerd dat de proportionele billijke vergoeding altijd een passende
en evenredige vergoeding is, en dat daaruit volgt dat alle filmmakers een proportionele billijke
vergoeding zouden moeten krijgen omdat anders een passende en evenredige vergoeding voor hen
ontbreekt.?> Het een volgt echter niet uit het ander. Vaak zal inderdaad een lumpsum worden
betaald, maar dat kan als reden hebben dat een aparte vergoeding voor iedere bijdrage aan een
filmwerk, hoe gering ook, voor een veelheid aan personen eerder buitenproportioneel en inefficiént
is. Of het optuigen van een heel systeem van collectieve onderhandelingen, afspraken, inningen,
repartitie en opgaveverplichtingen altijd simpeler is dan een bedrag afspreken voor een
opdrachtfactuur, is de vraag. De lumpsum kan de maker direct voorzien van een vergoeding waarvan
de omvang vaststaat. De hoogte van de lump sum is natuurlijk van belang en die kan van laag tot
riant gaan. Dit alles wil niet zeggen dat in de context van distributievergoedingen een separate
beloning voor de exploitatie niet redelijk of wenselijk kan zijn, zeker omdat het gaat om een vrij
afgebakende exploitatie door derden van omroepuitzendingen, waaraan wordt verdiend, en met een
historie van collectieve vergoedingenstromen.

De stap in de richting van filmmakers met een beroep op het auteurscontractenrecht geeft wel druk
op de discussie die nog moet volgen hoe de billijke (of: passende en evenredige) vergoeding in het
algemeen moet worden uitgelegd en of de wetgever niet verder moet gaan dan de recente
richtlijnen voorschrijven. Tot nu was de beoordeling van de regering immers dat het bestaande
systeem van de auteurswet met verwijzingen naar billijke (aanvullende) vergoedingen en
proportionele vergoedingen voldeed aan de richtlijn.

Je ziet omgekeerd dat de opwaartse druk vanuit het auteurscontractenrecht een worsteling
meebrengt voor dit dossier van de distributievergoedingen. In het wetsontwerp wordt geprobeerd
de wenselijke uitbreiding van aanspraken naar alle makers in balans te brengen met de
verwachtingen van de exploitanten dat niet per se (veel) meer moeten worden betaald, dat dubbele
betalingen moeten worden voorkomen en dat het vooral aankomt op een herverdeling van gelden.
Dat levert een nogal dubbele boodschap op.

Genoeg stof voor discussie dus (bij de evaluatie van het auteurscontractenrecht).

24 Richtlijn (EU) 2019/790 van het Europees Parlement en de Raad van 17 april 2019 inzake auteursrechten en
naburige rechten in de digitale eengemaakte markt en tot wijziging van Richtlijnen 96/9/EG en 2001/29/EG, L
130/92 17.5.2019

25 WODC-rapport, p. 76-77.



