Je mag niet linken als je niet kan linken (ook niet als het je toch lukt)!
Alfredo dos Santos Gil

https://www.ie-forum.nl/artikelen/hvj-eu-breidt-betekenis-begrip-mededeling-aan-publiek-uit

De VG Bild-Kunst-zaak van het HvJ EU is een nieuwe aftakking in de weelderige jurisprudentie over
het begrip mededeling aan het publiek via het internet.! Het omzeilen van een doeltreffende
technische bescherming tegen framed linken levert een nieuwe openbaarmaking op door de
linkende partij. Het gaat om aanklikbare links of om automatisch werkende links (geintegreerde of
inline links), die de oorspronkelijke inhoud laten verschijnen binnen de frames van de linkende site.

Sommigen hadden gehoopt op een radicalere uitspraak, namelijk dat toestemming van
rechthebbenden strikt beperkt blijft tot de oorspronkelijke website en dat framed linken naar
webcontent, of tenminste het automatisch inline linken, op zich al een nieuwe mededeling aan het
publiek zou opleveren.? Zonder technische anti-link-maatregelen blijven de uitgangspunten uit de
Svensson/Bestwater-uitspraken echter overeind.? Linken naar vrij toegankelijke webcontent mag in
principe, ook als die content onderdeel lijkt te gaan uitmaken van de linkende website, zoals bij
framing. De fictie is nog steeds dat de rechthebbende toegang door het hele, wereldwijde
internetpubliek beoogt door het vrij toegankelijk en zonder enige beperking plaatsen van content op
een website. ledere website mag daarnaar linken om die toegang te vergemakkelijken en daar zelfs
een eigen exploitatiemodel om heen bouwen, door advertenties of abonnementen te verkopen
bijvoorbeeld.

Toch brengen de nieuwe details van deze zaak, in combinatie met het overeind houden van de
principes uit de bestaande jurisprudentie, een verschuiving mee in de balans tussen bescherming van
rechthebbenden en de “internetvrijheid”. Of gemaakte onderscheiden altijd te doorgronden zijn, is
dubieus. Wat is bijvoorbeeld echt een relevant verschil tussen: links aanklikken of automatisch laten
werken; framed (of: embedded) linken of profiteren van andermans werken door linken {iberhaupt;
toestemming verlenen met of zonder technische afscherming; kopiéren en plakken of inline linken
op een website?

Baron van Miinchhausen

De onderliggende vraag in de nationale procedure bij het Bundesgerichtshof was of een collectieve
beheersorganisatie aan een licentie voor het afbeelden van werken in thumbnails op een
bibliotheek-website, de voorwaarde mocht verbinden dat een technische bescherming werd
aangebracht tegen framed linken door derden-websites. Een dergelijke beperking leek alleen
gerechtvaardigd indien de technische maatregel de rechten van makers doeltreffend tegen inbreuk

1 HvJ EU 9 maart 2021, C-392/19, ECLI:EU:C:2021:181 m.nt. J.M.B. Seignette, IER 2021/21, p. 194-203.

2 Zie het jubelend commentaar van Visser over de conclusie van A-G Szpunar https://www.ie-
forum.nl/artikelen/dirk-visser-szpunar-gooit-bestwater-uit-het-raam Weliswaar zegt de A-G veelbelovende en
realistische dingen over de toestemming die een rechthebbende normaal gesproken voor een bepaalde
website geeft, maar het principe van een nieuw, door de rechthebbende niet ingecalculeerd, publiek is echter
niet verlaten door de A-G. Hij past het wel anders toe: publieksbereik via normale aanklikbare (framed of
embedded) links is al ingecalculeerd, maar bij automatische (framed of embedded) links is er wel een nieuw
publiek. De incongruentie met de Bestwater-zaak (“je mag werken als onderdeel van je website vertonen via
framed of embedded linken”) lost de A-G 0.a. op door er op te wijzen dat het in de Bestwater-casus over voor
bezoekers aanklikbare links ging, terwijl hij in deze zaak juist ingaat op automatische links, die werken direct
vertonen. Zie Conclusie 10 september 2010, C-392/19, ECLI:EU:C:2020:696.

3 HvJ EU 13 februari 2014, C-466/12 (Svensson), EU:C:2014:76 en beschikking 21 oktober 2014, C-348/13
(BestWater International), EU:C:2014:2315
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kon beschermen. Zoals we in deze jurisprudentie vaker zien, mondt dit uit in een cirkelredenering:
het opleggen van de bescherming is gerechtvaardigd omdat daardoor een nieuwe mededeling aan
het publiek zonder toestemming van rechthebbenden kan worden voorkomen, want (!) het
doorbreken van de bescherming levert een nieuwe mededeling aan het publiek op.

Naast de auteursrechtelijke aansprakelijkheid voor het beschikbaar maken van de oorspronkelijke
webcontent via de linkende site, lijkt hiermee aansprakelijkheid voor het omzeilen zelf van de,
doeltreffende, technische bescherming gegeven in de zin van artikel 6, leden 1 en 3 van de Infosoc-
richtlijn. Ook dit is een cirkel als je aanneemt dat omzeiling alleen ongeoorloofd is als daardoor een
auteursrechtinbreuk wordt gefaciliteerd, maar de auteursrechtinbreuk ontstaat doordat een
technische beveiliging wordt omzeild.* Het is alsof Baron van Miinchhausen zich aan zijn eigen haren
én zijn jasje uit het moeras trekt!®

Svensson met een vleugje Renckhoff

Deze zaak is vooral een aanscherping van de Svensson- en Bestwater-uitspraken, ondersteund door
een redenering uit de Renckhoff-zaak.® In deze laatste zaak werd het kopiéren van online
gepubliceerde content en het zelfstandig plaatsen daarvan op een eigen website als inbreuk op het
exclusieve zeggenschapsrecht van de rechthebbenden gezien. De oorspronkelijke plaatsing door of
met toestemming van de rechthebbende impliceert immers geen toestemming tot het overnemen
van de content op een andere site. Dit betekent dat het recht op digitale verspreiding van content
niet raakt “uitgeput” door de oorspronkelijke publicatie online.”

Je zou de VG Bild-Kunst-zaak hierbij kunnen beschouwen als een nadere invulling van wat “vrij
toegankelijke of onbeschermde” online inhoud betekent, waarnaar in principe kan worden gelinkt
volgens de “Svensson/Bestwater-leer”. De linkbeveiliging zou dan betekenen dat de toegang is
beperkt. Feitelijk is de oorspronkelijke website echter nog direct te bezoeken door iedere
internetgebruiker. Daarom wordt het aanbrengen van de anti-link-maatregelen vooral gezien als het
zichtbaar plaatsen van een hekje tussen het eigen publiek van de oorspronkelijke website en het
overig, of nieuw, internetpubliek dat anders via de links op andere websites kennis zou kunnen
nemen van de inhoud. Daarmee is voldaan aan de toets van het HvJ EU of sprake is van een nieuw
publiek, dat niet ingecalculeerd is in de oorspronkelijke toestemming van rechthebbenden tot
openbaarmaking van hun werken via dezelfde distributietechniek, namelijk het internet.

4 Zie ook HvJ EU 23 januari 2014, C-355/12 (Nintendo e.a.), EU:C:2014:25. De A-G nam ook geen
aansprakelijkheid voor omzeiling aan, omdat framed linken geen nieuwe mededeling aan het publiek oplevert.
5 Het wordt nog gekker als je bedenkt dat de omstreden thumbnails, waarnaar niet op derden-websites mocht
worden gelinkt via frames, zelf links zijn. Via de thumbnails kon blijkbaar worden doorgeklikt naar een
webpagina met een grotere afbeelding van een opgenomen werk en naar de websites van musea en dergelijke,
waar de objecten zijn te vinden die in de thumbnails zijn afgebeeld.

5 HvJ EU 7 augustus 2018, C-161/17 (Renckhoff), EU:C:2018:634

7 A-G Szpunar stelt dat de Svensson-uitspraak achterhaald is door de Renckhoff-zaak. In beide gevallen wordt
een werk op de linkende resp. overnemende website medegedeeld aan het internetpubliek, dat ook de
oorspronkelijke website kon bezoeken. Er is dus geen nieuw internetpubliek, maar volgens de A-G (in afwijking
van de eerdere Svensson-uitspraak) wel een nieuwe mededeling aan het publiek, omdat anders het
auteursrecht door plaatsing van een werk op het internet altijd zou zijn uitgeput en zijn waarde als
“zeggenschapsrecht” zou verliezen. De A-G stelt dit echter in de context van het automatisch inline linken. Het
HvJ EU neemt dit verschil tussen inline en aanklikbaar linken niet over. Ook Seignette wijst in haar noot, p. 203,
op de problematische verhouding tussen Renckhoff en deze zaak, mede vanuit de positie van een
rechthebbende die zijn zeggenschap moet doen blijken door onsympathieke maatregelen als het technisch
afschermen van links naar legaal gepubliceerde werken. Zie ook noot 5 speciaal over thumbnails.
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Openbaarmaking aan een nieuw publiek levert dan een zelfstandige, nieuwe mededeling aan het
publiek op waar toestemming voor nodig is van alle rechthebbenden.

En een toefje GSMedia

Je zou ook kunnen denken aan de toepassing van de GSMedia-zaak, in die zin dat niet zonder meer
mag worden gelinkt naar inhoud die zonder toestemming van de rechthebbenden online is geplaatst,
tenzij je er van mag uit gaan dat die toestemming is verleend.® In de VG Bild-Kunst-zaak ging het er
mede om wat de gevolgen waren van een contractuele verplichting om technische anti-link-
maatregelen in een licentie op te nemen. Nu vaststaat dat die verplichting mag worden opgelegd,
zou plaatsing zonder die maatregelen in strijd zijn met de licentieovereenkomst en dus een
rechteninbreuk opleveren. Dat zou er toe kunnen leiden dat zelfs zonder feitelijke
beschermingsmaatregelen, die worden omzeild, al sprake is van een nieuwe mededeling aan het
publiek bij framed linken. Dat lijkt terecht, want anders zou een licentienemer die
licentievoorwaarden aan zijn laars lapt, er voor kunnen zorgen dat illegaal geplaatste werken vrijelijk
toegankelijk kunnen worden gemaakt via framed links.

Toch lijkt de enige remedie voor de rechthebbenden zijn licentienemer aan te spreken op het alsnog
aanbrengen van de maatregelen of anders de licentieovereenkomst te ontbinden, samen met
eventuele schadeacties. Conform de GSMedia-zaak wordt uit het gezichtspunt van
internetgebruikers en de informatievrijheid pas aansprakelijkheid voor een openbaarmaking
aangenomen bij het bewust linken naar illegaal geplaatste inhoud. Voor particulieren bestaat er
daarbij geen vergewissingsplicht of toestemming is verleend door rechthebbenden, in tegenstelling
tot professionele partijen die de legitimiteit van de bron moeten controleren waarnaar zij linken.

Het HvJ EU lijkt in de VG Bild-Kunst-zaak een stap verder te gaan. Technische, zichtbare maatregelen
lijken bepalend te worden voor de omvang van verleende toestemmingen en aansprakelijkheid van
derden voor inbreuk. Als die maatregelen ontbreken, wordt toestemming verondersteld. Het HvJ EU
wijst hierbij op de rechtszekerheid en de werking van internet, naar analogie van de GSMedia-zaak,
waarbij met name particulieren anders lastig zouden kunnen nagaan wat is afgesproken tussen
rechthebbenden en licentiegevers over framed linken. In GSMedia bestond juist geen
vergewissingsplicht voor particulieren, maar waarschijnlijk wil het Hv) EU zeggen dat je particulieren
niet mag opzadelen met zo’n vergewissingsplicht. Maar kan nog worden verwacht dat professionele
partijen controleren of anti-link maatregelen ten onrechte achterwege zijn gelaten? Dat lijkt niet het
geval. Ondanks de verwijzing naar particulieren, stelt het Hv) EU dat een rechthebbende het framed
linken als zodanig alleen kan beperken via daadwerkelijk toegepaste, doeltreffende, technische
maatregelen. Dan heeft het weinig zin om te achterhalen of hij of zijn licentienemer hebben
“verzuimd” dat feitelijk te doen.

Het overtreden van een licentievoorwaarde over technische link-bescherming is natuurlijk één ding,
maar betekent deze uitspraak dat ook niet meer door professionele partijen nagegaan dient te
worden of een rechthebbende liberhaupt heeft ingestemd met online plaatsing? Dan zou deze
uitspraak de vergewissingsplicht van GSMedia helemaal uithollen. Dat lijkt niet bedoeld omdat
uitdrukkelijk door het Hvl] EU wordt ingegaan op de aan- of afwezigheid van doeltreffende technische
maatregelen tegen framed linken. Dat laat m.i. open dat er andere (verifieerbare) belemmeringen
kunnen zijn die het linken ontoelaatbaar maken, zoals het ontbreken van toestemming (conform
GSMedia) of andere beperkingen van de vrije toegankelijkheid van de oorspronkelijke werken zoals
een inlogvereiste voor abonnees (conform Svensson). Het blijft wel ingewikkeld hoe een

8 HvJ EU 8 september 2016, C-160/15 (GS Media), EU:C:2016:644
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rechthebbende de verspreiding via andere sites nog kan tegengaan. De belangrijkste route die al in
de Svensson/Bestwater-zaken centraal stond, namelijk via links, lijkt alleen nog te kunnen worden
afgesneden via technische bescherming die speciaal gericht is tegen framed linken.

Techniek is “the message”?

Belangrijker is dat het HvJ EU auteursrechtelijke principes én de contractsvrijheid opzij lijkt te zetten
door het vereiste van een effectieve technische bescherming voor het kunnen inroepen van een
verbodsrecht vanwege het ontbreken van toestemming. Bescherming van auteursrechten vindt
normaal zonder formaliteiten plaats en er is altijd vrijheid al dan niet toestemming te verlenen onder
bepaalde voorwaarden (los van excepties en wettelijke licenties en dergelijke).® Deze dwingende eis
van het HvJ EU doet geen recht aan de wijze waarop door verklaringen en gedragingen toestemming
kan worden gegeven, wat mijns inziens ook een vraag is van nationaal vermogens- of
verbintenissenrecht omdat dit deel van het recht niet is geharmoniseerd of gelinificeerd op Unie-
niveau.

De indruk is dat internet zo massaal wordt gebruikt voor de verspreiding van informatie,
voornamelijk via links, dat dit een rechtvaardiging (of excuus) is geworden werken te blijven delen
totdat rechthebbenden volgens bepaalde procedures ingrijpen; dit ondanks het feit dat er geen
wilsverklaringen zijn geuit dat toestemming wel is gegeven.'® We zien dat het HvJ EU zelf een
invulling gaat geven welke toestemmingen geacht worden te zijn gegeven afhankelijk van de
feitelijke omstandigheden.

Deze objectivering of onweerlegbare fictie van gegeven toestemming voor zowel het aanbrengen als
het gebruiken van links door alle internetgebruikers, is natuurlijk ingezet in de Svensson-uitspraak
zelf. Uit de Svensson-zaak is trouwens niet helemaal duidelijk op welke wijzen een rechthebbende
kenbaar kan maken dat zijn toestemming voor online publicatie alleen bedoeld is voor een bepaalde
doelgroep van een website. Er moet dan sprake zijn van enige beperking van de vrije toegang, maar
een enkele wilsverklaring, zoals in de gebruiksvoorwaarden op een website, lijkt niet voldoende. Er
moet een feitelijk beperkte publiekstoegang zijn, zoals alleen voor (betalend? ) abonnees met een log
in. Of een log in die iedereen “gratis” kan krijgen na registratie, bijvoorbeeld om data te verzamelen
over gebruik, als een beperking kwalificeert, is nog een open vraag.

Conclusie: framing anders “geframed”?

Bij dit alles lijkt de Renckhoff-uitspraak vooral een toverformule als de balans te ver uitslaat naar de
internetvrijheid ten koste van de verbodsrechten van rechthebbenden. Door de VG Bild-Kunst-
uitspraak is wat domein “terug veroverd” uit rechthebbendenperspectief. In ieder geval wordt het
tegengaan van framing als gerechtvaardigd belang gezien, dat onder het auteursrechtelijk
verbodsrecht kan worden gebracht (mits eerst technisch beschermd). Framing (zonder omzeiling van

9 Zie ook artikel 5 lid 2 BC voor het verbod op formaliteiten voor enig bezit of uitoefening van auteursrechten
krachtens de Berner Conventie.

10 Dit is het hele dilemma van internet en de naleving van het auteursrecht door intermediairs, zoals video
sharing diensten. Vgl. de hopeloos ingewikkelde relatie tussen verplichte licentieverkrijging vooraf of
verwijdering van geplaatste werken achteraf in het beruchte artikel 17 van de “Auteursrecht in de DSM-
richtlijn”. Zie bijvoorbeeld voor een recente update Visser https://www.ie-forum.nl/artikelen/dirk-visser-het-is-
7-juni-2021 en het uitgebreide, fundamentele artikel: M. Husovec/J. Quintais, How to License Article 177
Exploring the Implementation Options for the New EU Rules on Content-Sharing Platforms under the Copyright
in the Digital Single Market Directive, GRUR International, Volume 70, Issue 4, April 2021, p. 325-348. Zie ook
het uitdrukkelijk voorbehoud dat rechthebbenden bij voorkeur in machine readable-vorm moeten aangeven,
willen zij datamining van hun werken voorkomen of nader reguleren, in artikel 150 Aw.
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bescherming) wordt door het Hv) EU nog gezien als vallend onder de normale werking van internet,
die in principe moet kunnen doorgaan. Deze recente zaak kan je toch beschouwen als een erkenning
dat framing ook een nieuwe exploitatie kan vormen gericht op het (betalend) publiek (en
adverteerders) van de “overnemende” website. Dat is zeker het geval als dat structureel gebeurt en
de belangrijkste content van andermans sites, zoals alle videos van een omroepwebsite of
nieuwsartikelen van een uitgeverswebsite, wordt ge-embed in een commerciéle dienst van een
andere website-eigenaar. In feite wordt de originele website dan met alle relevante content
simpelweg “gekloond” op een andere website. Tegelijkertijd kan dat ook gebeuren door middel van
normale links, maar daar lijkt het Hv) EU zich niet aan te willen branden door ook hier omzeiling van
beperkingen te willen sanctioneren. De weg van de A-G Szpunar in zijn conclusie bij deze zaak is ook
niet gevolgd, waarbij het automatisch, inline linken op zichzelf werd gezien als een nieuwe
mededeling aan het publiek, waar opnieuw toestemming voor nodig is.

De jurisprudentie over linken is nog steeds zeer casuistisch. Het lijkt enerzijds steeds minder
voorspelbaar waarmee een rechthebbende geacht wordt te hebben ingestemd, anderzijds wordt er
steeds minder ruimte gegeven aan de rechthebbende om zijn wil kenbaar te maken anders dan door
specifieke technische maatregelen. Als toch zo wordt vertrouwd op techniek, vraag je je af waar de
juridische bescherming via verbodsrechten nog over gaat.



