Drie maal is scheepsrecht?

De Franse ‘three- strikes’ wet nader beschouwd

Brigitte Spiegeler’

Frankrijk is het eerste land in Europa waar na een
ware strijd tussen voor- en tegenstanders een contro-
versiéle wet, de zogenaamde ‘Loi sur la Création et In-
ternet’ is aangenomen. Met deze wet wordt illegale
filesharing aangepakt op basis van het principe van
‘graduated response’. De Franse constitutionele raad,
de Conseil constitutionnel, werd tot twee maal toe op
verzoek van tegenstanders betrokken bij de wet. Een
aantal Europese landen, waaronder Nederland, heeft,
in navolging van Frankrijk, plannen om op vergelijk-
bare wijze illegale filesharing aan te pakken. In de we-
tenschap dat Frankrijk doorgaans minder compro-
misloos voor bescherming van auteursrechthebbenden
kiest, is een bespreking van deze wet en de totstandko-
ming ervan in Frankrijk interessant voor de vraag of
en hoe Nederland en andere Europese landen het
voorbeeld van Frankrijk zullen volgen.

Inleiding

Het kopiéren, downloaden en het uploaden van auteurs-
rechtelijk beschermd materiaal zonder toestemming van
rechthebbenden ofwel illegale filesharing vormt al jaren
een onderwerp van debat.! In Nederland mag nu nog voor
eigen oefening, studie of gebruik een kopie worden ge-
maakt van een tekst, muziek of een film, een zoge-
naamde privékopie, ook wel thuiskopie genoemd. Alleen
een natuurlijke persoon mag dit doen en hij mag daarbij
geen commercieel oogmerk hebben. In Frankrijk is het
toegestaan om een privékopie te maken voor eigen ge-
bruik en voor gebruik door dezelfde persoon binnen zijn
familiekring. In de jurisprudentie wordt onder familie-
kring naast familie ook vrienden verstaan.

1. Proloog

Op 5 september 2007 kreeg Denis Olivennes, voormalig
president-directeur van de Franse entertainment keten
Fnac en huidig directeur van het weekblad Nouvel Obser-
vateur, de opdracht van de Franse overheid om de proble-
men inzake internet en auteursrecht te onderzoeken. De
in de VS gestarte lobby vanuit de auteursrechtindustrie
had gehoor gevonden in Frankrijk en Olivennes kreeg de
taak om consensus te bereiken met belangrijke spelers in
het veld waaronder professionals uit de film- en muzick-
wereld, de omroepen en de internet service providers
(ISP’), voordat er maatrcgelen op wetgevend niveau zou-
den worden getroffen. lets meer dan twee maanden later,
op 23 november 2007, werd er als resultaat van de be-
sprekingen, die dus ongekend voorspoedig waren verlo-
pen, cen akkoord getekend. In dit zogenaamde Elysée ak-
koord besloten 42 bedrijven en organisaties uit het au-
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teursrechtveld tot cen gezamenlijke aanpak van namaak
en piraterij. Het was de eerste keer dat deze bedrijven en
organisaties een dergelijke overeenstemming hadden be-
reikt. Belangrijk onderdeel van het akkoord was dat het
legale aanbod van auteursrechtelijk beschermde werken
vergroot diende te worden. De platenmaatschappijen
spraken af dat zij blokkerende technische beschermings-
maatregelen van hun Franse produkties zouden verwijde-
ren. Zo kunnen legaal aangeschafte werken vervolgens
op verschillende apparatuur gebruikt worden. Daarnaast
dient volgens het akkoord de strijd tegen namaak en pira-
terij goed aangepakt te worden door de consument te
laten begrijpen dat internet naast een communicatiemid-
del ook een commercieel distributiemiddel is, waarbij in-
tellectuele eigendomsrechten gerespecteerd dienen te
worden.

De commissie onder leiding van Olivennes presenteerde
tevens een rapport over de ‘Ontwikkeling en de Bescher-
ming van Culturele Werken op de nieuwe Netwerken’?
aan de Minister van Cultuur en Communicatie. De aanbe-
velingen uit dit rapport leidden vervolgens tot het wets-
voorstel inzake de ‘Loi sur la diffusion et la protection de
la création sur internet’ (Wet betreffende de verspreiding
en bescherming van creaties op internet).

2. Het verloop van het wetgevingsproces

2.1 De eerste ronde - hoofdlijnen wetsvoorstel

Het wetsvoorstel werd ingediend op 18 juni 2008. In de
Memorie van Toelichting® bij het wetsvoorstel wordt uit-
gelegd dat enerzijds wordt beoogd het gedrag van inter-

*  PBrigitte Spiegeler is advocaat en beeldend kunstenaar.
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netabonnees te corrigeren. Anderzijds wordt getracht de
balans tussen twee fundamentele rechten te herstellen:
het intellectueel eigendomsrecht van de makers en het
recht op privacy van internetgebruikers. Naast het respec-
teren van het recht op eigendom dient dus eveneens het
recht op privacy te worden gerespecteerd. Probleem is
echter dat bij de zoektocht naar inbreukmakers op intel-
lectuele eigendomsrechten op internet, het gedrag van in-
ternetgebruikers via hun IP adressen wordt gevolgd. De
verwerking van IP adressen wordt beschouwd als de ver-
werking van persoonsgegevens®, hetgeen weer inbreuk
maakt op de privacy van internetgebruikers. Handhaving
van intellectuele eigendomsrechten op internet is daar-
mee een moeilijk en delicate kwestie.

Op initiatief van de Franse senaat was al in 2006 besloten
tot de oprichting van een ‘Autoriteit inzake de regulering
van technische voorzieningen’ in het kader van de hand-
having op internet. Op basis van het wetsvoorstel krijgt
deze Autoriteit een nieuwe naam en functie: ‘Haute Auto-
rité pour la diffusion des oeuvres et la protection des
droits sur internet’ (verder: ‘HADOPI’).’ De taak van de
HADOPI zal zijn om namens rechthebbenden op te tre-
den tegen piraterij. Daartoe zal de HADOPI eerst preven-
tief te werk gaan, alvorens sancties toe te passen om de
naleving van intellectuele eigendomsrechten te bevorde-
ren. dit wordt het principe van ‘graduated response’ ge-
noemd. In de volksmond wordt dit principe ‘three strikes
your are out’ genoemd. Eerst zal er in geval van schen-
ding door de HADOPI een waarschuwing, genoemd
‘aanbeveling’, naar de inbreukmakers gestuurd worden.
Verder zal deze waarschuwing ook per aangetekende post
verzonden worden. De preventieve dimensie van het
wetsvoorstel wordt door de Minister als essentieel be-
schouwd. Uit onderzoek zou blijken dat meer dan 70%
van de inbreukmakende internetters stopt met illegale
filesharing na de eerste waarschuwing.® Als na ontvangst
van twee waarschuwingen de illegale filesharing nog
steeds niet stopt, dan kan de HADOPI-daarbij gecontro-
leerd door een rechter- een sanctie opleggen. Hierbij
dient bijvoorbeeld gedacht te worden aan een opschorting
van de internetverbinding, voorzien van een verbod tot
herabonneren gedurende eenzelfde periode. Teneinde de
naleving van de opschortingsperiode te garanderen, die-
nen de ISP’s bij de afsluiting van elke nieuwe overeen-
komst te verifi€ren of de contractant niet op een zwarte
lijst staat. Indien ISP’s niet meewerken aan deze verifica-
tieprocedure of indien zij geen opschortingen uitvoeren,
kunnen zij geldboetes opgelegd krijgen. De HADOPI kan
daarnaast gebruik maken van hardere sancties, zoals het
opleggen van dwangsommen. Specifiek bedoeld voor be-
drijven en rechtspersonen kan een publicatie van de
schending van de IE rechten worden opgelegd. Afsluiting
van internet kan namelijk voor bedrijven grote conse-
quenties hebben.

Het wetsvoorstel voorziet in een afsluiting van abonnecs
voor de duur van drie maanden tot cen jaar. De HADOPI
kan zclfstandig overgaan tot het opleggen van lagerce
sancties bij wijze van schikking. De abonnee ziet in geval
van transactie af van het instellen van (administraticf) be-
zwaar en beroep.
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Als een abonnee ontkent inbreuk te hebben gemaakt,
dient hij aan te tonen dat hij bijvoorbeeld in het zieken-
huis lag op het moment dat de inbreuk is vastgesteld en
bovendien dient hij te bewijzen dat hij gebruik heeft ge-
maakt van ‘effectieve’ beveiligingsmiddelen van zijn ISP,
zoals een firewall en een viruschecker.

Tenslotte voorziet het wetsvoorstel in een bevoegdheids-
verlening aan de HADOPI, om iedere maatregel te
nemen om herhaling van een online inbreuk te stoppen of
te voorkomen. Hier was voorheen alleen de president van
de rechtbank bevoegd om dergelijke beslissingen te
nemen. Dit laatste punt uit het wetsvoorstel zal later door
de Conseil constitutionnel in strijd met de grondwet wor-
den verklaard. De rest van het wetsvoorstel blijft groten-
deels overeind.

2.2 Nadere bespreking van een aantal artikelen

In de nieuwe wet krijgt HADOPI in art. L. 331-127

rechtspersoonlijkheid en de status van onafhankelijke ad-

ministratieve autoriteit. De HADOPI heeft drie algemene
taken:

1. de bevordering van de ontwikkeling van legaal aan-
bod en toezicht houden op legaal en illegaal gebruik
van auteursrechtelijk en nabuurrechtelijk beschermde
werken;

2. de bescherming van auteurs- en nabuurrechtelijk be-
schermde werken tegen online inbreuken op de rech-
ten ervan;

3. de regulering en het toezicht op het gebied van tech-
nische beschermingsmaatregelen en identificatie van
werken en voorwerpen die beschermd worden door
een auteurs- of naburig recht.

Binnen de HADOPI zullen twee verschillende organen
actief zijn, een ‘college’ en een ‘Commission de Protec-
tion des Droits’ (Commissie ter Bescherming van de
Rechten, verder: Commissie). Het college zal, behoudens
tegengestelde voorzieningen in de wet, de aan HADOPI
toevertrouwde missies uitvoeren.

De Commissie zal zich met name richten op de preventie
en de sancties inzake ‘piraterij’ op internet, zoals voor-
zien in de art. L.331-26 tot en met L.331-31 en in art.
L.331-33.

Beslissingen van het college en de Commissie worden
genomen bij meerderheid van stemmen. Voor de uitoefe-
ning van haar werkzaamheden beschikt de Commissie
over agenten die, indien het noodzakelijk is voor de pro-
cedure, alle documenten kunnen vorderen die waar dan
ook bewaard worden, daaronder worden eveneens begre-

4. Registratickamer, 19 maart 2001, z2000-340.
Vertaling: Hoge Autoriteit voor de verspreiding van werken en de
bescherming van rechten op internet.

6. Projet de loi favorisant la diffusion et la protection de la création
sur internet, supra noot 2, p. 7.

7. Inde *Code de la Propriété Intellectuelle’ staat een 1. voor een ar-

tikel voor ‘loi” en een R. voor ‘réglement’.
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pen de gegevens, die bewaard en behandeld worden door

ISP’s. Ook hebben deze agenten, met het oog op de uitoe-

fening van deze wet, het recht om van de ISP’s de identi-

teit, adresgegevens, elektronisch adres en het telefoon-
nummer van de abonnee te verkrijgen. Met name auteurs-
rechthebbenden, het Nationaal Centrum voor de Cinéma-
tographie en collectieve beheers- en verdelingsorganisa-
ties wijzen agenten op inbreuken. Er kan ook gehandeld
worden op basis van informatie afkomstig van het Franse

Openbaar Ministerie. De feiten waarop een onderzoek

wordt gebaseerd mogen niet ouder zijn dan zes maanden.

De Commissie mag slechts maatregelen nemen voor

zover deze gericht zijn op het be€indigen van een inbreuk

op een auteursrecht of een naburig recht. Zodra er feiten
worden geconstateerd die wijzen op een inbreuk kan de

Commissie per post, per e-mail en via de provider van de

abonnee een ‘aanbeveling’ sturen waarin deze erop wordt

gewezen dat hij of zij auteurs- en naburige rechten dient
te respecteren. Daarbij wordt de abonnee er tevens op ge-
wezen welke sancties er in geval van herhaling zullen
volgen. In geval van herhaling binnen zes maanden te re-
kenen vanaf verzending van de aanbeveling, kan de Com-
missie een nieuwe aanbeveling sturen per aangetekende
post, op elektronische wijze of op andere wijze waarbij
de datum van verzending en ontvangst door de abonnee
kan worden bewezen. De gegrondheid van deze ‘aanbe-
velingen’ kan pas worden aangevochten bij het bezwaar
dat kan worden ingesteld tegen de sanctie. Het is dus niet
mogelijk om in een eerder stadium op te treden, bijvoor-
beeld na een aanbeveling. Juist dit punt uit het eerste
wetsvoorstel sneuvelde bij de Conseil constitutionnel.

Het principe van hoor en wederhoor dient ook al in een

eerder stadium te worden toegepast.

Pas als wordt geconstateerd dat de abonnee wederom in-

breuk heeft gemaakt in het jaar volgende op de ontvangst

van een aanbeveling, kan de Commissie op basis van een
procedure van hoor en wederhoor tot de volgende sanc-
ties besluiten:

1. Onderbreking van de internetverbinding voor de duur
van drie maanden tot en met een jaar, waarbij de
abonnee niet een ander contract kan aangaan voor het
verkrijgen van internettoegang.

2. Een (dwang)bevel om maatregelen te nemen om in-
breuken verder te voorkomen en hiervan rekening en
verantwoording af te leggen bij de HADOPI.

3. De Commissie kan beslissen dat de onder 2 ge-
noemde sanctie het onderwerp zal zijn van een publi-
catie in kranten of andere bladen, waarbij de kosten
worden gedragen door de gesanctioneerde.

Tegen de sancties kan bezwaar worden aangetekend met
als doel annulering of herziening van het besluit. De
voorwaarden voor schorsing van de tenuitvoerlegging en
de bevoegde rechterlijke instantie dienen nog te worden
vastgelegd in nadere regelgeving.

Alvorens over te gaan tot sancties kan de Commissie een
schikking voorstellen aan de abonnee®. Ook bij cen
schikking kan het internet onderbroken worden voor de
duur van drie maanden tot en met cen jaar, waarbij de
abonnee niet cen ander contract kan aangaan voor het

Nr. 1 - februari 2010

verkrijgen van internettoegang. Daarnaast bestaat een
verplichting om maatregelen te nemen om herhaling van
de inbreuk te voorkomen.

Indien de abonnee de overeengekomen schikking niet na-
komt, kan de Commissie alsnog één van de eerder ge-
noemde sancties opleggen.

Let wel, de sanctie waardoor de abonnee geen toegang
meer heeft tot internet, heeft niet tot gevolg dat deze het
recht heeft het abonnement eerder te beéindigen. De kos-
ten van de afsluiting komen voor rekening van de abon-
nee. De onderbreking ziet slechts op internet. Indien in
één abonnement tevens gebruik wordt gemaakt van tele-
fonie of televisie, dan geldt de opgelegde onderbreking
alleen voor toegang tot internet.

Indien de abonnee zich niet gedraagt conform de opge-
legde maatregel, kan de Commissie ter bescherming van
rechten tijdens een procedure op tegenspraak, een geld-
boete opleggen van € 5000 per geconstateerd geconsta-
teerde overtreding.

De HADOPI dient een lijst op te stellen met veiligheids-
maatregelen, waarmee inbreuken op effectieve wijze kun-
nen worden voorkomen.

Daarnaast houdt de HADOPI ook een nationale lijst bij
met de namen van de personen, die geen toegang tot in-
ternet hebben. De ISP dient vervolgens bij iedere over-
eenkomst tot internetgebruik te controleren of de naam
van de contractant op de lijst van HADOPI staat.

Indien de internetaanbieder zich daar niet aan houdt, dan
kan de Commissie, tijdens een procedure op tegenspraak
de ISP een geldboete van € 5000 opleggen per geconsta-
teerd gebrek. De ISP kan hiertegen een bezwaarproce-
dure starten.

De internetaanbieders worden tevens verplicht gesteld
om art. L. 336-3 op te nemen in hun overeenkomsten. Dit
artikel waarschuwt voor sancties in geval van inbreuken
en de maatregelen die daarop genomen kunnen worden
op basis van de art. L.331-24 t/m L.331-31.

Het artikel dat de Franse internetaanbieders in hun over-
eenkomsten dienen te vermelden, art. L.336-3. luidt als

volgt:

‘Art. L. 336-3.- La personne titulaire de I’ accés a des
services de communication au public en ligne a
’obligation de veiller & ce que cet accés ne fasse pas
’objet d’une utilisation a des fins de reproduction, de
représentation, de mise & disposition ou de communi-
cation au public d’oeuvres ou d’objets protégés par
un droit d’auteur ou par un droit voisin sans 1’autori-
sation des titulaires des droit prévus aux livres ler et
11 lorsqu’elle est requise.’ (Dispositions déclarées non
conformes a la Constitution par la décision du Con-
seil constitutionnel nr. 2009-580 DC du 10 juin 2009)
‘Le manquement de la personne titulaire de I’acceés a
’obligation définie au premier alinéa n’a pas pour
effet d’engager la responsabilité pénale de P’inté-
ressé.’

8. Zicart. L.331-26.
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‘De persoon die titelhouder is van een toegang tot een
online publieke communicatiedienst heeft de ver-
plichting ervoor te zorgen dat deze toegang niet het
onderwerp van gebruik is voor reproductiedoelein-
den, vertegenwoordiging, beschikbaarstelling of ver-
spreiding van werken beschermd door een auteurs-
recht of een naburig recht zonder toestemming van de
houders van deze rechten, voorzien in boeken I en 11,
voor zover deze is vereist’ (Bepalingen die — in een
eerdere versie — strijdig met de Grondwet zijn ver-
klaard bij beslissing van de Conseil constitutionnel
nr. 2009-580 DC van 10 juni 2009). ‘De inbreuk door
de persoon die titelhouder is van een toegang heeft de
verplichting zoals omschreven in de eerste alinea,
deze heeft niet tot gevolg een strafrechtelijke aan-
sprakelijkheid van de betrokkene te creéren’.

Bovenstaand artikel bepaalt dat de abonnee zelf moet toe-
zien op het gebruik van de internetverbinding. Het is
hierbij niet van belang of de schending van het auteurs-
recht door de abonnee zelf wordt begaan of niet. Een rap-
port van de Franse Sénat noemt drie voorbeelden die in
verband met de toezichtplicht van de abonnee beschouwd
kunnen worden als rechtvaardigingsgrond’:

1. Indien de abonnee ervoor zorgt dat hij zijn aanslui-
ting heeft laten beveiligen conform art. 331-32 met
bijvoorbeeld anti-virussoftware of een firewall.

2. Indien de schending van het auteursrecht bijvoor-
beeld wordt veroorzaakt door een hacker.

3. In geval van overmacht, hierbij valt te denken aan het
geval dat een abonnee fysiek niet in staat is om te
voldoen aan zijn toezichtverplichting.

Na de indiening van dit voorstel op 18 juni 2008 barstte
de discussie hierover volop los.!° De Franse senaat nam
het voorstel op 30 oktober 2008 aan en de Assemblée na-
tionale volgde op 2 april 2009. De tekst die vervolgens
werd opgesteld door een commissie van beide kamers
werd verworpen door de Assemblée nationale op 9 april
2009. Uiteindelijk werd het voorstel aangenomen door de
Assemblée op 13 mei 2009. 144 afgevaardigden van het
parlement hebben de wet vervolgens ter toetsing voorge-
legd aan de Conseil constitutionnel op 19 mei 2009.

2.3 De tweede ronde: De Conseil constitutionnel

Op 10 juni 2009 heeft de Conseil constitutionnel naar
aanleiding van het verzoek een beslissing genomen over
wet Création et Internet.

Het verzoek aan de Conseil constitutionnel richt zich met
name op de wijze waarop het onderzoek rondom de wet
heeft plaatsgevonden en daarnaast op de vraag of cen
drietal artikclen van deze wet conform de Grondwet zijn.
De verzoekers beroepen zich op het gebrek aan duidelijk-
heid en cerlijkheid van de parlementaire debatten die tot
aanname van deze wet hebben geleid. De discussics over
de wet zouden slechts gebaseerd zijn ‘op door de rege-
ring voorgekookte analyses, ontdaan van iedere objectivi-
teit’. Zo is ‘nergens uit gebleken dat internet de voor-
naamste oorzaak is van de daling van verkopen in de sec-
tor, die juist enorm in beweging is vanwege de ontwikke-
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ling van nieuwe distributievormen’, aldus de verzoekers.
De Conseil constitutionnel verwerpt dit argument van-
wege een gebrek aan feiten. Volgens de Conseil konden
de afgevaardigden beschikken over voldoende informatie
met betrekking tot de wet. Hier wordt met name gewezen
op het Rapport Olivennes dat voorafging aan de wetge-
ving en waarin tevens gebruik is gemaakt van verschil-
lende buitenlandse studies.

Het belangrijkste punt in de beslissing van de Conseil
constitutionnel is dat zij het recht op toegang tot internet
beschouwt als een fundamenteel recht dat valt onder de
vrijheid van meningsuiting en daarmee onder art. 11 van
de Déclaration van 1789." De ontzegging van de toegang
tot internet is een disproportionele maatregel in verband
met de vrijheid van meningsuiting en communicatie.'?
Het recht op toegang tot internet dient echter niet be-
schouwd te worden als een absoluut en algemeen recht.
De Conseil geeft aan dat het op zich niet in strijd met de
grondwet is, om in geval van inbreuk op een auteursrecht
de toegang tot internet te schorsen, maar dat de HADOPI
geen bevoegdheid heeft tot straffen door middel van de
tijdelijke schorsing van het gebruik van internet aange-
zien deze beslissing dient te worden genomen door een
rechter. Deze rechter houdt rekening met principes als
onpartijdigheid, hoor en wederhoor et cetera. Toch zou
een geschorste internetabonnee nog steeds gebruik kun-
nen maken van internet, hij heeft echter niet de mogelijk-
heid om gebruik te maken van zijn eigen abonnement.
Het gaat hier dus in feite om de ontzegging van een ge-
bruiksmogelijkheid niet van een recht.

Eveneens werden de bevoegdheden betwist die zijn toe-
gekend aan de beédigde agenten die werkzaam zijn bij
collectieve beheersorganisaties en andere rechthebbenden
en daar IP adressen verzamelen. Het verwerken door der-
gelijke organisaties van gegevens die indirect herleidbaar
zijn tot een persoon is bij wet toegestaan.'* In 2004 is be-
slist dat deze wet conform de grondwet is.'* In overwe-
ging 13 van voornoemde beslissing erkent de Conseil
constitutionnel dat er ‘een algemeen belang bestaat dat
zich richt op de bescherming van intellectuele eigendom
en de makers van auteursrechtelijk beschermde werken’.
Het enige verschil met deze eerdere beslissing uit 2004 is
dat de gegevens thans worden geregistreerd in het kader
van een administratieve procedure. Toch lijkt de Conseil

9. M. Thioliére, Rapport nr. 53 (2008-2009), 22 oktober 2008.
10. Estelle de Marco, Analyse du nouveau mécanisme de prévention de

la contrefagon a la lumiére des droits et libertés fondamentaux, Ju-
riscom.net, 2009.

11. La Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen, France, 26
aofit 1789.

12. Gilles J. Gugliemi (Professeur a I’université Panthé¢on-Assas), Le
Conseil constitutionnel coupe le débit a I'HADOPI, Dréle d'En-
Droit, Gugliemi.fr, 11 juni 2009.

13, Op basis van art. 9 paragraaf 4 van de wet van 6 januari 1978,
zoals gewijzigd bij wet nummer 2004-801 van 6 augustus 2004,

14, Conseil constitutionnel nr. 2004-499 van 29 juli 2004.
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constitutionnel op basis van dit element, registratie in het
kader van een administratieve procedure, de huidige
maatregel als proportioneel te beschouwen, aangezien zij
overweegt dat een dergelijke behandeling geen ‘ander
doel heeft dan aan de auteurs- en naburig rechthebben-
den de juridische middelen te geven waarover iedere na-
tuurlijke persoon of rechtspersoon beschikt die ageert
tegen inbreuken waarvan hij of zij slachtoffer is gewor-
den’. De Conseil constitutionnel heeft uiteindelijk beslo-
ten dat voldaan is aan de vereisten inzake privacy door de
Wet ‘Création et Internet’.

In haar beslissing van 10 juni 2009 versterkt de Conseil
constitutionnel in feite de twee pijlers van de wet; de ver-
plichting om toezicht te houden op de abonnee en het
verzamelen van IP adressen door de rechthebbenden in
het kader van een verzoek van de HADOPI. De beslis-
sing laat tevens zien hoe moeilijk het is om, met het con-
stitutioneel recht in gedachte, een goede oplossing voor
deze kwestie te bedenken buiten het kader van piraterij in
geval van inbreuken op auteursrechten en naburige rech-
ten op internet. Deze beslissing zet echter niet het sys-
teem van ‘graduated response’ op de helling, waarmee de
HADOPI door middel van haar tussenkomst de internet-
abonnee verantwoordelijkheid probeert bij te brengen ten
opzichte van intellectuele eigendomsrechten.
Integendeel, het andere doel van de wet is gericht op de
organisatie van een systeem van administratieve sancties,
dat afschrikwekkend is zonder dat de internetabonnee het
gevoel heeft als een delinquent te worden behandeld. De
Conseil constitutionnel heeft deze aanpak verworpen,
waarmee de internetgebruiker nu een echte ‘delinquenter-
netter’ kan worden.!’ Op dit punt bedriegt de schijn hier
dus in de beslissing van de Conseil constitutionne]!5!718,
De beslissing heeft als direct gevolg dat internetabonnees
het risico lopen zwaarder gestraft te worden en tevens
zien zij hun veroordeling in een strafblad verwerkt. Daar-
naast menen verschillende Franse experts dat deze wet
ook het auteursrecht zelf herdefinieert'® Zo verdwijnt de
notie van ‘eerste publicatie’ naar een gegeven periode die
voor ieder drager onderhandelbaar is en verschillend kan
zijn.2

2.4 De derde ronde

Daags na de uitspraak verklaarde Président Sarkozy deze
wet van groot belang te vinden. Op 12 juni werd het
nieuwe wetsvoorstel dat al conform de beslissing van de
Conseil constitutionnel was aangepast, alweer ingediend
bij de Franse Eerste en Tweede kamer en passeerde op 24
juni 2009 de Franse Ministerraad. Vervolgens werden de
wetsartikelen die de beslissing van de Conseil constituti-
onnel niet hadden overleefd na wijziging ingediend ter
behandeling in de ‘Assemblé Nationale’ en de ‘Sénat’.
Het was de bedoeling dat de behandeling op 22 juli 2009
afgerond zou zijn, maar uiteindelijk passeerde de HA-
DOPI 2 wet de ‘Assemblée nationale’ en de ‘Sénat’ na de
zomervakantie in september, waarna er wederom een ver-
zock tot ongeldigheid van de wet werd gericht tot de
Conseil constitutionnel.

De Conseil constitutionnel besliste op 22 oktober 2009
over de HADOPI 2 wet.?! Het tweede deel van de wet dat
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aan de Conseil constitutionnel werd voorgelegd, ziet met
name op de sancties.”? Deze zouden volgens de verzoe-
kers niet voldoen aan het principe van begrijpelijkheid en
toegang tot het recht. Deze en andere stellingen werden
niet gehonoreerd door de Conseil constitutionnel. Slechts
het toekennen van een schadevergoeding door de rechter
zonder dat de wet hiervoor nadere regels stelt werd door
de Conseil constitutionnel te licht bevonden. Hiervoor
moet de wetgever dus binnenkort nog nadere regels op-
stellen. In vergelijking met de beslissing van de Conseil
constutionnel in juni, werd er in oktober veel minder
doortastend opgetreden door de Conseil. Werd de wetge-
ver in juni nog teruggefloten omdat alleen een rechter
kon beslissen tot een sanctie, omdat deze onder meer re-
kening houdt met onpartijdigheid en hoor en wederhoor;
in oktober wordt er vervolgens anders besloten.” De wet-
gever voorzag in een rechter die beslist over de sancties;
echter, deze rechter beslist alleen — hetgeen de onpartij-
digheid kan beinvloeden —, zonder zitting — hetgeen hoor
en wederhoor kan beinvloeden — en zonder de verplich-
ting zijn beslissing te motiveren — hetgeen de transparan-
tie niet ten goede komt. Toch werd de wetgever niet door
de Conseil constitutionnel aangesproken op de huidige
wijze waarop een sanctie door een rechter kan worden
uitgesproken. Na deze beslissing werd op 28 oktober
2009 uiteindelijk het strafrechtelijk deel van de HADOPI
wet aangenomen.

3. In Europa

Ook in de Europese Unie houdt privacy versus bescher-
ming intellectuele eigendomsrechten de gemoederen
bezig.?* Een meerderheid van het Europees parlement
sprak zich keer op keer uit voor het zogenaamde amende-
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Drie maal is scheepsrecht?

ment 138 uit de e-privacyrichtlijn behorende bij het zoge-
naamde Telecompakket. Daarmee wilde het parlement
bepalen dat vrije toegang tot internet een fundamenteel
recht van Europese burgers is. De Europese Raad bleef
zich verzetten tegen dit amendement. Het nieuwe Euro-
pees parlement heeft na de verkiezingen opnicuw met de
Raad van de Europese Unie over dit onderwerp onder-
handeld waarna er uiteindelijk begin november 2009 een
compromis tot stand is gekomen waarbij het afsluiten van
internettoegang mogelijk is, maar alleen na een eerlijke
en onpartijdige procedure waarbij de internetabonnee
wordt gehoord door een rechter. Deze mogelijkheid tot
afsluiting betekent dus geen verplichting tot three-strikes
wetgeving voor de lidstaten. Door dit compromis is de
langslepende hervorming van de EU-telecomwetgeving
tot een einde gekomen.?

In Nederland gaf medio 2009 de parlementaire werk-
groep onder leiding kamerlid Arda Gerkens de voorzet
met een rapport over auteursrecht met daarin onder meer
de aanbeveling om downloaden strafbaar te stellen®. Te-
vens werd voorgesteld dat de entertainmentindustrie
daarnaast ook zelf actief moet zijn met de ontwikkeling
van business modellen ten behoeve van legaal gebruik en
dat de heffing voor thuiskopie (die wordt voldaan mid-
dels een heffing op voorwerpen die bestemd zijn om te
kopiéren, zoals cd’s en dvd’s) zou kunnen worden afge-
schaft. De Nederlandse regering heeft, in navolging van
de Commissie Gerkens, eind oktober 2009 bekendge-
maakt eveneens het voornemen te hebben om binnen drie
jaar met wetgeving te komen, mits er sprake is van vol-
doende legaal aanbod. Niet duidelijk is, wanneer er
sprake is van ‘voldoende’ legaal aanbod.

Ook Belgié en het Verenigd Koninkrijk zijn bezig met de
aanpak van illegale filesharing. Zij willen als sanctie niet
overgaan tot afsluiting van internet, maar daarentegen de
downloadsnelheid sterk willen beperken. Daarnaast is er
in Belgié een voorstel gedaan voor een zogenaamde “pro-
vidertaks’, waarbij de opbrengsten ten bate zullen komen
van de rechthebbenden. Recentelijk is er in Spanje al een
‘Three strikes out’ wetsvoorstel in behandeling gegaan,
waartegen veel weerstand bestaat. Naast de wetgevende
acties van de lidstaten zelf, zijn er ook geheime onder-
handelingen gaande tussen onder meer de Europese Unie
en de Verenigde Staten om het three-strikesbeleid (zo is
uitgelekt) ook op te nemen in het zogenaamde ‘Anti-
Counterfeiting Trade Agreement’ (ACTA). Hiermee zou
het three-strikes regime, dat buiten het Telecompakket is
gehouden, alsnog via de achterdeur de Europese Unie
binnen kunnen komen en de lidstaten kunnen verplichten
tot three-strikes regelgeving.

4. Conclusie

Na een bewogen wetgevingsproces heeft Frankrijk nu de
wet ‘sur la Création et Internet’. Intercssant is om te zien
hoe deze wet in de praktijk zal werken. Het is nog maar
de vraag of hiermee de balans tussen het intellectuele ei-
gendomsrecht van de makers en de privacy van internet-
gebruikers wordt bereikt. Vermoedelijk zal door de enter-
tainmentindustrie en andere rechthebbenden met vol-
doende middelen de rechten wel kunnen worden gehand-
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haafd. Rechthebbenden kunnen de HADOPI immers wi
zen op inbreukmakers. Zo heeft de belangenbehartiger
van de Franse muziekindustrie, SCPP, al een bedrijf in ¢
arm genomen dat p2p-netwerken gaat monitoren. De in-
breukmakers die hiermee worden opgespoord worden
vervolgens doorgegeven aan de HADOPI. Het is nog
maar de vraag of HADOPI zelf wel voldoende middeler
heeft om inbreukmakers op te sporen in het kader van d
handhaving en of zij het aantal meldingen van inbreuker
wel zal kunnen verwerken. Vermoedelijk zal dus slechts
voor een bepaald deel van de rechthebbenden gehand-
haafd worden. Wel namens Madonna, maar niet namens
een startende band die zich niet heeft aangesloten bij ee;
belangenbehartiger. Daarnaast zorgt de Franse wet voor
uitholling van de privé kopie exceptie. HADOPI kan im
mers niet zien of er voor eigen gebruik wordt gedown-
load of dat het voor andere doelen wordt gebruikt. De
Franse aanpak van illegale filesharing gaat hiermee voor
bij aan het gebruik van cultuurgoed als persoonlijke in-
spiratiebron voor nieuw cultuurgoed, waarvoor de privé-
kopie exceptie voldoet, en bedreigt daarmee de ontwik-
keling van nieuw cultuurgoed, zoals ook gepropageerd
door Lawrence Lessig, de oprichter van Creative Com-
mons. Hoewel de wet bedoeld is om de rechten van crea
tieven te handhaven, heeft dezelfde wet tevens de crimi-
nalisering van creatieven en alle anderen die zich willen
laten inspireren door auteursrechtelijk beschermd werk
via internet tot gevolg. Als je bijvoorbeeld op zoek bent
naar een videofilm van de Zwitserse kunstenaar Pipilotti
Rist, om nog eens te bekijken wat er vorig jaar te zien
was in Museum Boijmans van Beuningen in Rotterdam
en je downloadt vervolgens een op internet geplaatste
video van een medebewonderaar dan heb je, uitgaande
van de Franse situatie, je eerste waarschuwing zo binnen
Je kunt dan wel een beroep doen op de privé-kopie ex-
ceptie, maar niet iedereen weet dat hij hier een beroep of
kan doen. Zo eindig je dus al gauw zonder internet. De
privé-kopie exceptie en de vrijheid van communicatie
worden hiermee volledig uitgehold. Het kan niet zo zijn
dat een wet dergelijke gevolgen kan hebben.

25. Richtlijn 2009/140/EG van het Europees Parlement en de Raad va:
25 november 2009 tot wijziging van Richtlijn 2002/21/EG inzake
cen gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische com
municatienetwerken en -diensten, Richtlijn 2002/19/EG inzake de
toegang tot en interconnectie van elektronische communicatienet-
werken en bijbehorende faciliteiten, en Richtlijn 2002/20/EG be-
treffende de machtiging voor elektronische communicatienetwer-
ken en -diensten. Kaderrichtlijn art. 1 (b) 3bis, PHEU, 1337,

18 december 2009. http://eur-lex.europa.ew/ JOHtml.do?uri=
OJ%3AL%3A2009%3A337%3ASOM%3ANL%3AHTML.

26. Auteursrechten, een rapport, parlementaire commissie met Arda

Gerkens, Pauline Smeets, Fred Teeven en Nicolien van Vroonho-
ven-Kok, zie www.tweedekamer.nl.
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