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Van interpretatie tot harmonisatie:
grondrechtenafwegingen in het auteursrecht

IER 2018/40
P. Teunissent

1. Inleiding

Het auteursrecht is al lang geen opzichzelfstaand rechtsgebied meer. Sinds
enige tijd is duidelijk dat ook ‘externe’ rechtsnormen — met als voornaamste
figurante de vrijheid van meningsuiting — invloed kunnen uitoefenen op de
reikwijdte en handhaving van het auteursrecht.2 Die invloed kreeg een nieuwe
dimensie door het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie
(hierna: Handvest), dat op 7 december 2000 in Nice werd afgekondigd en op
1 december 2009 met de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon een
bindende status verkreeg.3 Deze uitbreiding van het EU-recht heeft ervoor
gezorgd dat de poorten van het rijk van de intellectuele eigendom verder zijn
opengezet voor invloeden van buitenaf.4

Sinds de introductie van het Handvest is het aantal verwijzingen naar
grondrechten sterk gegroeid in de verschillende gebieden van de intellectuele
eigendom, maar nergens zo sterk als in het auteursrecht. Het Hof van Justitie
betrekt grondrechten bij de uitleg van het uitsluitend recht, de reikwijdte van
beperkingen op dit recht en de modaliteiten van handhaving. Het Hof weegt
daarbij het grondrecht op intellectuele eigendom (art. 17 lid 2 Handvest) af
tegen andere fundamentele rechten om vast te stellen of een bepaling of
maatregel recht doet aan de belangen van betrokken partijen.

Dit artikel richt zich op de verschillende wijzen waarop deze grondrechten het
auteursrecht beinvloeden. De bijdrage tracht inzichtelijk te maken hoe
grondrechten kunnen doorwerken in het nationale recht en wat de
consequenties daarvan zijn voor het auteursrecht en de handhaving daarvan.
Daarbij wordt in het bijzonder aandacht besteed aan de rechtspraak over het
rechterlijk bevel tegen tussenpersonen, omdat op dat gebied de invloed van
grondrechten het sterkst naar voren komt.

1 Peter Teunissen is promovendus en docent IE aan de Radboud Universiteit. Dit artikel verscheen
eerder in IER 2018/4o0.

2 Zie EHRM 10 januari 2013, nr. 36769/08, ECLI:NL:XX:2013:BZ9845, EHRC 2013/95,
Mediaforum 2013, p. 56-57, m.nt. D. Voorhoof, AMI 2014/4, p. 57-59, m.nt. E.J. Dommering; NJ
2015/121, m.nt. P.B. Hugenholtz (Ashby Donald e.a./Frankrijk; ‘Asbhy Donald’); EHRM 19 februari
2013, 40397/12, ECLI:NL:XX:2013:BZ9842, EHRC 2013/180, m.nt. Psychogiopoulou (Neij &
Sunde/Zweden; The Pirate Bay).

3 PbEU 2000, C 364/1 (versie 2000) en PbEU 2010, C 83/02 (versie 2009). Zie artikel 6 EUV. Zie
ook: T. Barkhuysen en A.W. Bos, De betekenis van het Handvest van de Grondrechten van de
Europese Unie voor het bestuursrecht’, JBplus 2011, p. 3-34. Zie, ten aanzien van het privaatrecht:
T. Barkhuysen, A.W. Bos, F. ten Have, ‘Een verkenning van de betekenis van het handvest van de
grondrechten van de Europese Unie voor het Privaatrecht’ (Deel 1 en 2), NTBR 2011/68, afl. 9, p. 479
e.v. en NTBR 2011/76, afl. 10, p. 547 e.v.

4 HvJ 1 december 2011, C-145/10, ECLI:EU:C:2011:798, AMI 2012/6, m.nt. M.M.M. van Eechoud,
IER 2012/16, m.nt. P.G.F.A. Geerts, Mediaforum 2012/8, m.nt. V. Rorsch, NJ 2013/66, m.nt. Th. M.
de Boer & P.B. Hugenholtz (Eva-Maria Painer/Standard VerlagsGmBH e.a.; ‘Painer’), r.0. 132-135;
HvJ 3 september 2014, C-201/13, ECLI:EU:C:2014:2132, AMI 2014/16, m.nt. K.J. Koelman, NJ
2016/351, m.nt. P.B. Hugenholtz (Johan Deckmyn en Vrijheidsfonds VZW/Vandersteen e.a.;
‘Deckmyn’), r.o. 26-35. Zie ook: C.A. Alberdingk Thijm & C. de Vries, ‘De toenemende invloed van
het Handvest op het recht van intellectuele eigendom’, BIE 2015, afl. 9, p. 174-183.
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2. Grondrechten in het auteursrecht

Van nature bestaat een zekere spanning tussen het auteursrecht en andere
(grondrechtelijk beschermde) rechten en vrijheden.5 Dat volgt reeds uit het
feit dat de Auteurswet op zichzelf een resultaat is van een afweging tussen
verschillende grondrechten. Concrete uitwerkingen daarvan vormen de in die
wet opgenomen beperkingen. Voorbeelden daarvan zijn de parodie-exceptie
en de citaatexceptie, waarin zowel het belang van de rechthebbende als het
algemene belang van informatievrijheid zijn meegewogen.® Er kunnen zich
echter ook conflicten met andere grondrechten voordoen. De rechten die in
dat verband een rol kunnen spelen komen in deze paragraaf aan de orde.

2.1. Het recht op (intellectuele) eigendom

De belangen van de auteursrechthebbende zijn grondrechtelijk beschermd.”
Dit is het geval op basis van vaste rechtspraak die betrekking heeft op art. 1
Eerste Protocol EVRM, waarin het recht op eigendom is neergelegd.8
Tegenwoordig kent het grondrecht op intellectuele eigendom bovendien een
zelfstandige basis in art. 17 lid 2 Handvest. Dit artikellid vormt een
verbijzondering van het recht op eigendom uit het eerste lid. In enigszins
geheimzinnige bewoordingen bepaalt het voorschrift: “intellectuele eigendom
is beschermd.” Deze bewoordingen verschillen van die uit lid 1, waarin is
bepaald dat eenieder het recht heeft “om de goederen die hij rechtmatig heeft
verkregen, in eigendom te bezitten, te gebruiken, erover te beschikken en te
vermaken.” Onduidelijk is of daarmee is beoogd om aan het grondrecht op
intellectuele eigendom een andere reikwijdte te geven.9 De constitutionele
status van het auteursrecht heeft in ieder geval gevolgen voor de uitleg van het
exclusieve recht. Zo oordeelde het Hof dat de rechter op grond van art. 171id 2
Handvest verplicht is te voorkomen dat de exploitatierechten van de
rechthebbende al te zeer worden beknot.©

2.2. ‘Concurrerende’ rechten

Van grote betekenis voor het auteursrecht is allereerst het recht op vrijheid
van informatie.™ Dit recht omvat zowel de vrijheid van meningsuiting als de
vrijheid om informatie te ontvangen en deze door te geven.? De
informatievrijheid oefent onder andere invloed uit op de uitleg van de

5 L.R. Helfer, ‘Human rights and intellectual property: conflict or coexistence?’, Minn. Intell. Prop.
Rev. 2003, afl. 1, p. 47-61; Verdedigbaar is dat het auteursrecht de informatievrijheid ook kan
stimuleren. Zie: Helfer 2003, p. 48-49; W. Grosheide (red.), Intellectual Property and Human
Rights: A Paradox, Cheltenham: Edward Elgar 2010, p. 5.

6 Zie ook: Alberdingk Thijm & De Vries, BIE 2015/9, afl. 1, p. 174-183.

7 Zie daarover kritisch: J. Griffiths & L. McDonaugh, ‘Fundamental Rights and European Intellectual
Property Law: The Case of Art 17(2) of the EU Charter, in: C. Geiger (red.), Constructing Intellectual
Property: Achievements and New Perspectives, Cheltenham: Edward Elgar 2013, p. 75-93.

8 EHRM 11-10-2005, 73049/01, ECLI:NL:XX:2005:AW2854, IER 2006/20, m.nt. Ch. Gielen
(Anheuser Busch/Portugal).

9 Zie: A. Peukert, ‘Intellectual property as an end itself?’, EIPR 2011, afl. 2, p. 69; C. Geiger:
‘Intellectual Property Shall be Protected!? — Article 17 (2) of the Charter of Fundamental Rights of
the European Union: a Mysterious Provision with an Unclear Scope’, EIPR 20009, afl. 3, p. 113-117.
10 HvJ 9 februari 2012, C-277/10, ECLI:EU:C:2012:65, AMI 2012/18, m.nt. J.J.C. Kabel, IER
2012/51, m.nt. J.M.B. Seignette, NJ 2013/196, m.nt. P.B. Hugenholtz (Luksan/Van der Let), r.o0. 71.
1 Zie, voor het IE-recht het algemeen: P. Torremans, ‘Article 17(2)’, in: S. Peers e.a. (red.), The EU
Charter of Fundamental Rights’, Oxford & Portland: Hart Publishing 2014, p. 492-493; D. Voorhoof,
‘Het Europese ‘First Amendment’. De Straatsburgse jurisprudentie over artikel 10 EVRM: 2004-
2009 (Deel 1 en 2)’, Mediaforum 2010, afl. 4, p. 106-116 en afl. 6, p. 186-201; W. Sakulin, Trademark
Protection and Freedom of Expression — An Inquiry into the Conflict between Trademark Rights
and Freedom of Expression under European Law (diss. Amsterdam UvA), Alphen aan den Rijn:
Kluwer Law International 2010; F.W. Grosheide (red.), Parodie: Parodie en kunstcitaat
(Voordrachten VvA 30 januari 2004).

12 Zie art. 11 Handvest.



beperkingen op het auteursrecht.3 Zij kan echter ook in de weg staan aan de
handhaving van het auteursrecht. Zulks is bijvoorbeeld het geval indien een
maatregel die onderwerp vormt van een rechterlijk bevel gericht tot een
tussenpersoon een inperking oplevert van diens recht om informatie te
ontvangen of het recht van vrijheid van meningsuiting van gebruikers.4 Ten
slotte vormen art. 10 EVRM en 11 Handvest zelfstandige rechtsnormen op
basis waarvan het handelen van de overheid kan worden getoetst.15

Vermeldenswaardig is voorts de vrijheid van ondernemerschap, een noviteit
uit het Handvest.¢ Dat recht, vastgelegd in art. 16 Handvest, heeft een ruim
toepassingsbereik en omvat onder andere de vrijheid om een economische
activiteit of een handelsactiviteit uit te oefenen, de contractsvrijheid en de vrije
mededinging.” Het Hof van Justitie heeft in de loop der jaren allerlei vormen
van inmenging onder de reikwijdte van art. 16 Handvest gebracht.’® Niet
zelden kwam in die zaken ook het grondrecht op intellectuele eigendom aan
bod. In sommige gevallen botsten deze rechten, bijvoorbeeld omdat de
handhaving van een IE-recht een beperking opleverde van de
ondernemingsvrijheid.19 In andere gevallen overlapten de aan deze rechten
ten grondslag liggende belangen juist, hetgeen met name het geval was
wanneer door overheidsingrijpen IE-rechten werden beperkt.20

Ook het recht op privacy en het recht op bescherming van persoonsgegevens
kunnen invloed uitoefenen op de geldigheid, reikwijdte en handhaving van het
auteursrecht. Interessant is in dat verband de aanhangige zaak Bastei Liibbe,
waarin de vraag aan de orde komt of een wettelijke bepaling die de houder van
een internetaansluiting slechts ontslaat van aansprakelijkheid wanneer hij een
gezinslid aanwijst dat eveneens toegang had tot die aansluiting een
ongerechtvaardigde beperking van het recht op privéleven en van het familie-
en gezinsleven (art. 7 Handvest) vormt.2! Verdedigd is dat de exceptie voor
privékopiéren ten dele zou moeten worden uitgelegd in het licht van het recht
op privéleven.22 Daarnaast kan een bevel tegen een tussenpersoon waarin een

13 In dat verband werd reeds gewezen op de citaatexceptie en de parodie-exceptie; zie noot 4.

14 HvJ 27 maart 2014, C-314/12, AMI 2015/3, afl. 2, m.nt. R.D. Chavannes, EHRC 2013/138, m.nt.
C. Mak, IER 2014/45, m.nt. S. Kulk, NJ 2018/109, m.nt. P.B. Hugenholtz (UPC Telekabel
GMbH/Constantin Film Verleih GmbH en Wega Filmproduktionsgesellschaft mbH; ‘UPC
Telekabel’), r.0. 46; HvJ 15 september 2016, C-484/14, ECLI:EU:C:2016:689, AMI 2016 en 2017/10,
m.nt. P. Teunissen, IER 2017/13, m.nt. J.M.B. Seignette (McFadden).

15 EHRM 10 januari 2013, 36769/08, (Ashby Donald); EHRM 19 februari 2013, 40397/12 (The
Pirate Bay).

16 Zie o.a.: M. Everson & R. Correia Gongalves, ‘Article 16. Freedom to conduct a business’, in: S.
Peers e.a. (red.), The EU Charter of Fundamental Rights. A Commentary, Oxford: Hart 2014.

17 HvJ 22 januari 2013, C-283/11, Mediaforum 2013/27, m.nt. M.P. Beijer, SEW 2013/168, m.nt. P.A.
Van Malleghem (Sky Osterreich/(jsterreichischer Rundfunk; ‘Sky Osterreich), r.o. 32; HvJ 4 mei
2016, C-477/14, ECLI:EU:C:2016:324, EHRC 2016/181, m.nt. J. Krommendijk (Pillbox).

8 Zie daarover kritisch: A. Sanchez-Graells & F. Marcos, ‘Human rights’ protection for corporate
antitrust defendants: Are we not going overboard?’, in: P. Nihoul & T. Skoczny (red.), Procedural
fairness in competition proceedings, Cheltenham: Edward Elgar 2015, p. 84-107; T. Isiksel, ‘The
Rights of Man and the Rights of the Man-Made: Corporations and Human Rights’, Human Rights
Quarterly 2016, afl. 2, p. 294-346.

19 HvJ 24 november 2011 en 16 februari 2012, C-70/10 en C-360/10, AMI 2012, afl. 2, p. 49-53, m.nt.
E.J. Dommering, Mediaforum 2012/7, m.nt. S. Kulk & F. Zuiderveen Borgesius, NJ 2012/480, m.nt.
P.B. Hugenholtz, NTER 2012, afl. 2, p. 75-82, m.nt. N. Helberger & J.V.J. Van Hoboken (Scarlet
Extended/SABAM; ‘Scarlet Extended’ en SABAM/Netlog; ‘Netlog’); HvJ 27 maart 2014, C-314/12
(UPC Telekabel); HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden).

20 HvJ 22 januari 2013, C-283/11 (Sky Osterreich); HvJ 4 mei 2016, C-477/14 (Pillbox).

21 Zie concl. A-G M. Szpunar, ECLI:EU:C:2018:841, bij C-149/17 (Bastei Liibbe/Michael Strotzer),
pt. 34-35.

22 Zje: C.A. Alberdingk Thijm & D.M. Linders, noot bij: HvJ 10 april 2014, C-435/12, AMI 2015/1
(ACI Adam/Stichting de Thuiskopie), De auteurs menen dat het Hof bij de beantwoording van de
vraag of de exceptie voor privékopieén zich uitstrekt tot downloads uit illegale bron ook aandacht
had moeten besteden aan het recht op privacy.



filterverplichting is opgenomen het recht op privéleven en het recht op
gegevensbescherming uit art. 7 en 8 Handvest aantasten. 23

Mogelijk spelen ook de vrijheid van godsdienst (art. 10 Handvest), de vrijheid
van kunsten en wetenschappen (art. 13 Handvest) en het recht op onderwijs
(art. 14 Handvest) in de toekomst een rol in de rechtspraak van het Hof van
Justitie.24 Concrete uitwerkingen van deze rechten betreffen de beperkingen
inzake gebruik tijdens religieuze bijeenkomsten (art. 5 lid 3 onder g) en
gebruik als toelichting bij het onderwijs of ten behoeve van het
wetenschappelijk onderzoek (art. 51id 3 onder a Arl).

2.3. De relatie tussen het Handvest en het EVRM

Hiervoor werd verwezen naar grondrechten uit zowel het EVRM als het
Handvest. Beide grondrechtencatalogi zijn voor het auteursrecht van belang.
De verhouding tussen deze bronnen is gecompliceerd.

Tot de introductie van het Handvest functioneerde het EVRM als belangrijkste
bron van grondrechten. De in dat verdrag vervatte grondrechten maakten
bovendien op grond van vaste rechtspraak van het Hof van Justitie als
ongeschreven algemene rechtsbeginselen onderdeel uit van het EU-recht.25
Via deze band vormden de grondrechten uit he EVRM ook voor de
inwerkingtreding van het Handvest een voorwaarde voor de wettigheid van
het handelen van de EU.2¢

Sinds de inwerkingtreding van het Verdrag van Lissabon geldt ingevolge art. 6
lid 3 VEU dat de in het EVRM vervatte grondrechten als geschreven algemene
beginselen deel uitmaken van het EU-recht.2” De grondrechten uit het EVRM
en de uitleg daarvan door het EHRM, blijven aldus van belang voor het EU-
recht Ook na de inwerkingtreding van het Handvest verwijst het Hof van
Justitie bovendien met enige regelmaat naar het EVRM.28 Art. 52 lid 3
Handvest bepaalt in dat verband dat rechten uit het Handvest dezelfde inhoud
en reikwijdte hebben als de daarmee corresponderende grondrechten uit het
EVRM. Het artikellid staat daarnaast toe dat het Handvest een ruimere
bescherming biedt.

3. Horizontale werking van het Handvest

De in het Handvest neergelegde grondrechten zijn van oorsprong
instrumenten die in verticale relaties — dat wil zeggen tussen overheid en
particulieren — worden toegepast. Zij kunnen echter ook in horizontale
verhoudingen een rol spelen.29 In dat verband kan men een onderscheid
maken tussen directe en indirecte horizontale werking. De betekenis van deze
begrippen zal eerst in het algemeen aan bod komen waarna specifiek de
doorwerking van grondrechten zal worden besproken.

23 HvJ 24 november 2011, C-70/10 (Scarlet Extended); HvJ 16 februari 2012, C-360/10 (Netlog).

24 Torremans 2014, p. 493.

25 HvJ 15 mei 1986, C-222/84, ECLI:EU:C:1986:206 (Marguerite Johnston v Chief Constable of the
Royal Ulster Constabulary; ‘Johnston’), r.o. 18; HvJ 15 oktober 1987, C-222/86,
ECLI:EU:C:1987:442 (Unectef/Georges Heylens e.a.; ‘Heylens’), r.o. 14.

26 HvJ EG 3 september 2008, gevoegde zaken C-402/05P en C-415/05P, ECLI:EU:C:2008:461, NJ
2009/38, m.nt. M.R. Mok, NTER 2009, p. 140-146, m.nt. C.R.J.J. Rijken (Kadi & Al
Barakaat/Raad), r.o. 285.

27 Zie art. 6 1id 2 VEU en art. Protocol (nr. 8) betreffende artikel 6, lid 2, van het verdrag betreffende
de Europese Unie inzake de toetreding van de Unie tot het Europees Verdrag tot bescherming van de
rechten van de mens en de fundamentele vrijheden, PbEU 2012/C-326/01.

28 Vgl. HvJ 18 juni 2015, C-583/13P, ECLI:EU:C:2015:404 (Deutsche Bahn).

29 Zie: C.H. Sieburgh, ‘Waarom het Unierecht de invloed van grondrechten op het privaatrecht
aanjaagt en versterkt’, RMThemis 2015, afl. 1, p. 3-6



3.1. Horizontale werking van EU-recht

Indien een particulier een bepaling van het EU-recht rechtstreeks kan
inroepen, met als gevolg dat hij tegenover een andere particulier een recht kan
laten gelden of van een verplichting wordt bevrijd, dan wordt dit aangeduid als
directe horizontale werking. De consequentie daarvan is dat voor particulieren
verplichtingen ontstaan, tenietgaan of worden gewijzigd. De bepaling heeft

aldus direct invloed op de rechtsverhouding tussen particulieren.3°

Ten aanzien van enkele bepalingen van EU-recht is deze werking aanvaard.
Dit is met name het geval in het mededingingsrecht. Een voorbeeld is het
kartelverbod: art. 101 lid 2 VWEU bepaalt dat de in lid 1 van die bepaling
genoemde overeenkomsten nietig zijn. Uit de rechtspraak van het Hof van
Justitie volgt dat uit een schending van het kartelverbod ook andere
privaatrechtelijke rechtsgevolgen kunnen voortvloeien.3! Ook heeft het Hof
ten aanzien van enkele fundamentele vrijheden die zijn neergelegd in het
VWEU - hoewel zij van oorsprong waren bedoeld als tot de lidstaten gerichte
voorschriften — erkend dat zij in horizontale verhoudingen kunnen worden
ingeroepen door particulieren. Zulks is het geval voor de vrijheden die zien op
personen en diensten, te weten het vrij verkeer van werknemers, de vrijheid
van vestiging en de vrijheid van dienstverlening. 32

Men spreekt van indirecte horizontale werking indien een regel van EU-recht
niet direct gevolgen heeft voor een rechtsverhouding tussen particulieren,
maar op andere wijze die verhouding beinvloedt. Dit doet zich onder andere
voor indien een wetsbepaling die van toepassing is op een privaatrechtelijke
rechtsverhouding wordt uitgelegd in het licht van een regel van EU-recht.33
Een andere vorm van indirecte horizontale  werking s
rechtmatigheidstoetsing. Zulks doet zich voor indien in een procedure tussen
particulieren de onderliggende wetgeving wordt getoetst aan het EU-recht.

30 Asser/Hartkamp 3-I 2015/12.

31 Zie HvJ 14 december 1983, C-319/82, ECLI:EU:C:1983:374, SEW 1985, p. 516-517, m.nt. H.E.
Akyiirek-Kievits  (Société de wvente/Kerpen); HvJ 20 september 2001, C-453/99,
ECLI:EU:C:2001:465, M&M 2001, p. 29-32, m.nt. M.A. De Jong, NTER 2002, p. 86-89, m.nt. B.F.
Harinxma, Ondernemingsrecht 2001/51, m.nt. M.R. Mok, SEW 2003, p. 190-192, m.nt. R.
Wesseling, (Courage/Crehan); HvJ 13 juli 2006, C-295/04 t/m 298/04, ECLI:EU:C:2006:461, AB
2006/404, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, NJ 2007/34, m.nt. M.R. Mok, NTER 2007, p. 33-39, m.nt.
G. Oosterhuis (Manfredi) en HvJ 11 september 2008, C-279/06, ECLI:EU:C:2008:485, NJ
2008/619, m.nt. M.R. Mok, NTER 2009, p. 27-33, m.nt. H.M. Cornelissen (CEPSA/Tobar);
Asser/Hartkamp 3-1 2015/44-46.

32 Hieronder bevindt zich met name rechtspraak ten aanzien van collectieve regelingen van
particulieren; zie o.a. HvJ 12 december 1974, C-36/74, ECLI:EU:C:1974:140, NJ 1975/148 (Walrave
en Koch); HvJ 15 december 1995, C-415/93, ECLI:EU:C:1995:463, NJ 1996/637 (Bosman); HvJ 16
maart 2010, C-325/08, ECLI:EU:C:2010:143, NJ 2010/348, NtER 2010, p. 265-272, m.nt. S.C.G.
Van den Bogaert (Olympique Lyonnais SASP/Olivier Bernard en Newcastle UFC). Zie ook: P. Oliver
& W.-H. Roth, ‘The Internal Market and the Four Freedoms’, CMLR 2004, afl. 2, p. 422; Het kan
echter ook gaan om individuele handelingen van particulieren. Zie o.a. HvJ 6 juni 2000, C-281/98,
ECLI:EU:C:2000:296, NJ 2000/710, NTER 2001, p. 4-9, m.nt. I. Van der Steen, SEW 2001, p. 112-
118, m.nt. J. Stuyck (Angonese); HvJ 28 juni 2012, C-172/11, ECLI:EU:C:2012:399, NJ 2012/544
(Erny/Daimler). Voor de vrijheid van goederen is deze werking nog niet aangenomen; zie HvJ 12 juli
2012, C-171/11, JB 2012/196, m.nt. H.C.F.J.A. de Waele (Fra.bo). Te verwachten valt dat aan de
discriminatieverboden van art. 49 en 56 VWEU directe werking zal worden toegekend; zie R. Van
Leuken, Rechtsverhoudingen tussen particulieren en verdragsrechtelijke vrijheden (Onderneming
en Recht nr. 85), Deventer: Wolters Kluwer 2015, §5.2-5.5.

33 Hartkamp, WPNR 2014/7035, p. 961.



Het betreft een vorm van verticale directe werking die op indirecte wijze
invloed heeft op een horizontale verhouding. 34

3.2. Horizontale werking van grondrechten

Over de doorwerking van grondrechten is in het Handvest en het EHRM niets
bepaald, zodat moet worden aangenomen dat aan deze rechten (nog) geen
directe horizontale werking toekomt.35 Meerdere auteurs achten het
niettemin wenselijk dat het Hof van Justitie deze werking aan de in het
Handvest opgenomen grondrechten toekent.3% Alberdingk Thijm en De Vries
gaan een stap verder door te betogen dat deze werking zou moeten worden
aangenomen, omdat het Hof deze werking ook aan algemene beginselen van

EU-recht zou hebben toegekend.37 Voor die stelling is echter geen steun te

vinden in de door de auteurs geciteerde arresten.38

Verschillende auteurs verwachten dat het Hof in de toekomst directe
horizontale werking zal toekennen aan enkele algemene beginselen van EU-

recht.39 Mocht dat inderdaad gebeuren, dan is aannemelijk dat die werking
ook geldt voor de daarmee overeenstemmende grondrechten uit het
Handvest.4° Zo refereert het Hof in verschillende arresten aan “fundamentele

34 Sieburgh, RMThemis 2015, afl. 1, p. 3-6. Zie HvJ 22 januari 2013, C-283/11, (Sky Osterreich),
waarin het Hof de verenigbaarheid van een richtlijnbepaling met de vrijheid van ondernemerschap
(art. 16 Handvest) en het recht op eigendom (art. 17 Handvest) onderzocht.

35 Asser/Hartkamp 3-1 2015/231c-231f; Sieburgh, RMThemis 2015, afl. 1, p. 4; Barkhuysen, Bos &
Ten Have, NTBR 2011/68, afl. 9, p. 484. Daarbij moet worden vermeld dat er inderdaad auteurs zijn
die menen dat aan algemene beginselen directe horizontale werking toekomt. Zij hanteren een
ruimere definitie van het begrip ‘directe horizontale werking’ die daaronder ook de toetsing van een
regel van EU-recht (rechtmatigheidstoetsing) in een geschil tussen burgers onderling verstaat. Zie
M. De Mol, ‘De directe horizontale werking van de grondrechten van de Europese Unie’, SEW
2016/177, p. 458-471; Asser/Hartkamp 3-I 2015/21; A.S. Hartkamp, ‘The Terminology of European
Law Scholars and of Private Law Scholars Compared’, in: U. Bernitz, X. Groussot & F. Schulyok
(red.), General principles of EU Law and European Private Law, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law
International 2013, p. 189-197. Maakt men gebruik van de definitie van Hartkamp, dan kan men uit
deze arresten geen directe horizontale werking van algemene beginselen van EU-recht afleiden. Zie:
Asser/Hartkamp 3-I 2015, nr. 147:° “Een expliciete uitspraak van het Hof in die zin (t.a.v. directe
horizontale werking van algemene beginselen — PT) is er in de onderhavige context nog niet. Zo is in
de zaak Mangold (..) niets gezegd over het rechtsgevolg van de uitspraak voor de
arbeidsovereenkomst voor bepaalde tijd die in die casuspositie was aangegaan, en hetzelfde geldt
voor de ontslagverlening in de zaak Kiiciikkdeveci.” Zie ook: A.S. Hartkamp, annotatie bij: HvJ 15
januari 2014, C-176/12, AA 2014, p. 749-754 (AMS); Barkhuysen, Bos & Ten Have, NTBR 2011/68,
afl. 9, p. 484.

36 Zie Asser/Hartkamp 3-1 2015/231f; Hartkamp 2014, p. 963-965; Sieburgh, RMThemis 2015, p. 3-
13. Anders: concl. A-G V. Trstenjak, ECLI:EU:C:2011:559, bij HvJ 24 januari 2012, C-282/10
(Dominguez); D. Leczykiewicz, ‘Horizontal application of the Charter of Fundamental rights’, ELR
2013, afl. 4, p. 479-497.

37 Alberdingk Thijm & De Vries, BIE 2015, afl. 9, p. 177; zie ook: HvJ 12 november 1969, C-29/69,
ECLI:EU:C:1969:57 (Stauder); HvJ 22 november 2015, C-144/04, ECLI:EU:C:2005:709, AB
2006/325, m.nt. M.J.M. Verhoeven, NJ 2006/227, m.nt. M.R. Mok, NJCM-Bulletin 2006, p. 897-
915, m.nt. T. Vandamme, Ondernemingsrecht 2006/75, m.nt. B.J. Drijber, SEW 2006/56, m.nt. P.
Foubert (Mangold); HvJ 19 januari 2010, C-555/07, ECLI:EU:C:2010:21, AB 2010/89, m.nt. H. van
Eijken & M.J.M. Verhoeven, NJ 2010/256, m.nt. M.R. Mok, SEW 2010/70, m.nt. C.J. van de Heyning
(Seda Kiiciikdeveci v Swedex GmbH & Co. KG; ‘Kiiciikdevect’).

38 Zie: HvJ 15 januari 2014, C-176/12, ECLI:EU:C:2014:2, AA 2014, p. 749-754, m.nt. Hartkamp, NJ
2014/246, m.nt. M.R. Mok, SEW 2014/133, m.nt. N. Marocchi (Association de médiation
soctale/Union locale des syndicats CGT e.a.; ‘AMS’). Zie ook: Asser/Hartkamp 3-1 2015/147.
Mogelijk is in recent een stap gezet richting directe horizontale werking: HvJ 18 april 2018, C-414/16,
ECLI:EU:C:2018:257 (Egenberger), r.o. 77.

39 R. Barents, Het Verdrag van Lissabon. Achtergronden en commentaar, Deventer: Kluwer 2008,
p. 548-549; Asser/Hartkamp 3-I 2015/147; Barkhuysen, Bos & Ten Have, NTBR 2011/68, afl. 9, p.
484.

40 Asser/Hartkamp 3-I 2015/231f-231h; Sieburgh, RMThemis 2015, afl. 1, p. 8-13; H.C.F.J.A. de
Waele, ‘Horizontale werking van het EU-Grondrechtenhandvest: de kogel lijkt door de kerk’, NTER
2014, afl. 5, p. 158-164; Barkhuysen, Bos & Ten Have, NTBR 2011, afl. 9, nr. 68, p. 484.



rechten of andere algemene beginselen van EU-recht”, waarbij het verwijst
naar Handvest-grondrechten. 4!

Duidelijk is dat grondrechten indirecte horizontale werking kunnen hebben.
Deze werking is in het auteursrecht duidelijk waarneembaar. Zo moet de
rechter nationale bepalingen zoveel mogelijk uit moet leggen in het licht van
de bewoordingen en het doel van de toepasselijke richtlijn, zodat het daarmee
beoogde resultaat kan worden bereikt.4? Deze verplichting tot conforme
interpretatie heeft betrekking op alle bepalingen van nationaal recht, ongeacht
of deze dateren van eerdere of latere datum dan de betrokken richtlijn.43 Ook
de algemene beginselen en bepalingen van het Handvest moeten in die uitleg
worden betrokken wanneer de toepassing van het nationale recht onder de
werkingssfeer van het EU-recht valt. Ook richtlijnen moeten EU-conform

worden uitgelegd.44

Het instrument van conforme uitleg geeft het Hof de mogelijkheid om
grondrechten te betrekken bij de interpretatie van het uitsluitend recht en de
beperkingen daarop.45 Dit is tevens terug te zien in de rechtspraak over art. 8
lid 3 Arl en art. 11 Handhavingsrichtlijn, op grond waarvan de rechthebbende
een rechterlijk bevel tegen een tussenpersoon kan vorderen.4® Sinds het
Handvest bindende kracht heeft, refereert het daarbij ook aan de geschreven
versie van het evenredigheidsbeginsel uit art. 52 Handvest.47 Over de vraag of
dat beginsel directe horizontale werking toekomt, bestaat nog geen
duidelijkheid.48

4 HvJ 29 januari 2008, C-275/06, ECLI:EU:C:2008:54, AMI 2008/5, m.nt. A.H. Ekker, IER
2008/44, m.nt. F.W. Grosheide, NJ 2009/551, m.nt. P.B. Hugenholtz (Productores de Musica de
Espaiia (Promusicae) tegen Telefénica de Espafia SAU; ‘Promusicae’); HvJ 19 februari 2009, C-
557/07, ECLI:EU:C:2009:107 (LSG-Gesellschaft zur Wahrnehmung von
Leistungsschutzrechten/Tele2 Telecommunication GMbH; ‘LSG/Tele2’), r.0. 29; HvJ 19 april 2012,
C-461/10 (Bonnier Audio), r.o. 56; HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 46. Zie ook:
Asser/Hartkamp 3-I 2015/231h.

42 HvJ 5 oktober 2004, C-397/01 t/m C-403/01, ECLI:EU:C:2004:584, AB 2005, afl. 3, nr. 16, m.nt.
R.J.G.M. Widdershoven, NJ 2005/333, m.nt. M.R. Mok, SEW 2005, afl. 2, nr. 12, m.nt. S.A. Prechal
(Pfeiffer e.a), r.o. 113; HvJ 4 juli 2006, C-212/04, ECLI:EU:C:2006:443, NJ 2006/593, m.nt. M.R.
Mok, SEW 2007/42, m.nt. J.M. Prinssen (Adeneler), r.o. 108.

43 HvJ 13 november 1990, C-106/89, ECLI:EU:C:1990:395, NJ 1993/163, SEW 1992, p. 816-821,
m.nt. CW.A. Timmermans (Marleasing), r.o. 8; HvJ 5 oktober 2004, C-397/01 t/m C-403/01,
ECLI:EU:C:2004:584 (Pfeiffer e.a), r.o. 115; HvJ 29 april 2004, C-371/02, ECLI:EU:C:2004:275
(Bjornekulla Fruktindustrier/Procordia), r.o0. 13.

44 HvJ 4 februari 1988, C-157/86, ECLI:EU:C:1988:62, NJ 1990/88 (Murphy e.a.). Dit wordt ook
wel de conforme interpretatie van EU-recht genoemd: Barkhuysen, Bos & Ten Have, NTBR 2011/68,
afl. 9, p. 484. Hartkamp spreekt van een ‘verdragsconforme’ interpretatie: Asser/Hartkamp 3-1
2015/100.

45 Zie HvJ 8 september 2016, C-160/15, AA 2016, p. 877-881, m.nt. Visser, AMI 2016/7, m.nt. K.J.
Koelman, EHRC 2016/222, m.nt. J. Krommendijk, IER 2016/47, m.nt. J.M.B. Seignette, NJ
2018/112, m.nt. P.B. Hugenholtz, NTER 2017, p. 24-28, m.nt. M.F.J. Haak & M.M. Truijens (GS
Media/Sanoma e.a.; ‘GS Media’), r.o. 31 en 44; HvJ 21 oktober 2010, C-467/08,
ECLI:EU:C:2010:620, AMI 2012/ 20, m.nt. J.H. Spoor, IER 2011/26, m.nt. K.J. Koelman, NJ
2011/509, m.nt. P.B. Hugenholtz (Padawan SL/SGAE; ‘Padawan’), r.o. 38-50; HvJ 3 september
2014, C-201/13 (Deckmyn), r.o. 26-35, r.0. 132-135;

46 HvJ 29 januari 2008, C-275/06 (Promusicae), r.o. 68. Zie ook HvJ 24 november 2011, C-70/10
(Scarlet Extended), r.o. 54: “Op de gestelde vragen moet dan ook worden geantwoord dat de
richtlijnen 2000/31, 2001/29, 2004/48, 95/46 en 2002/58, samen gelezen en uitgelegd tegen de
achtergrond van de vereisten die voortvloeien uit de bescherming van de toepasselijke grondrechten,
aldus moeten worden uitgelegd dat zij eraan in de weg staan dat een internetprovider door de rechter
wordt gelast het litigieuze filtersysteem in te voeren.”

47 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 63.

48 Over de vraag of dat beginsel directe horizontale werking toekomt, bestaat nog geen duidelijkheid.
Zie: Asser/Hartkamp 3-1 2015/131. Die vraag lijkt vooral academisch interessant. Het
evenredigheidsbeginsel bevat immers geen materi€le normen, zodat de invulling daarvan door
grondrechten kan geschieden. Andersom dicteert het evenredigheidsbeginsel de toets die moet
worden aangelegd om de beperking van grondrechten te rechtvaardigen; zie paragraaf 4.



4. Het evenredigheidsbeginsel

Hiervoor is ingegaan op de verschillende grondrechten die een rol kunnen
spelen bij het vaststellen van de reikwijdte, de toetsing en handhaving van het
auteursrecht en, vervolgens, de wijzen waarop deze rechten doorwerken in het
nationale recht. Vervolgens is de vraag hoe deze rechten kunnen worden
ingeperkt en, wanneer meerdere rechten met elkaar botsen, de afweging
tussen die rechten moet worden opgelost. Bij die beoordelingen speelt het

evenredigheidsbeginsel een centrale rol.49

4.1. Wortels van het evenredigheidsbeginsel

Evenredigheid vormt al eeuwen een onderdeel van de algemene
rechtstheorie.’® De communis opinio is dat de huidige vorm zijn oorsprong
vindt in het Duitse administratieve recht.5* Het beginsel werd in dat kader
gebruikt om maatregelen aan te vechten die excessief of, gelet op het door de
maatregel beoogde doel, niet noodzakelijk waren.52 Uiteindelijk is het
geévolueerd tot een algemeen rechtsbeginsel dat tot ver buiten het Duitse
rechtsstelsel werking heeft.53 Tegenwoordig vormt evenredigheid een
grondbeginsel van het (constitutionele) recht van vele Europese nationale
rechtsordes.54 Ook het Europees Hof voor de Rechten van de Mens maakt
veelvuldig gebruik van het beginsel.55 Ten slotte heeft ook het Hof van Justitie
van de Europese Unie het evenredigheidsbeginsel erkend als een van de
algemene beginselen van EU-recht.5¢

Hoewel het evenredigheidsbeginsel een bestuursrechtelijke oorsprong heeft,
is de belangenafweging die eraan ten grondslag ligt ook terug te vinden in
andere rechtsgebieden, waaronder het privaatrecht. Voorbeelden uit het
nationale recht zijn de redelijkheid en billijkheid en het verbod op misbruik

49 Zie met name de vrijheid van ondernemerschap (art. 16 Handvest) en de vrijheid van informatie
(art. 11 Handvest en art. 10 EVRM).

50 Evenredigheid vormt al eeuwen een onderdeel van de algemene rechtstheorie. Het komt
bijvoorbeeld voor in de theorieén van Aristoteles over rechtvaardigheid. Zie Aristoteles, Ethica
Nicomachea (vert. C. Hupperts en B. Poortman), Budel: Damon 2008.

51 Zie L. Hirschberg, Der Grundsatz der Verhdltnismdfigkeit, Gottingen: Schwarz 1981; R. Alexy, A
Theory of Constitutional Rights (vertaling Julian Rivers), Oxford: OUP 2002; T. Tridimas, The
general principles of EU law, Oxford: OUP 2006, p. 136-137; W. Devroe, ‘Impact van door het
Europees Hof van Justitie ontwikkelde algemene beginselen op privaatrechtelijke verhoudingen’, in:
A.S. Hartkamp, C.H. Sieburgh, L.A.D. Keus (red.), De invloed van het Europese recht op het
Nederlandse privaatrecht. Algemeen Deel I, Deventer: Kluwer 2007, p. 133-189.

52 P, Craig & G. de Burca, EU Law. Text, Cases, and Materials, Oxford: OUP 2015, p. 551; J. Schwarze,
European Administrative Law, Londen: Sweet & Maxwell 2006, p. 685-686.

53 A. Barak, Proportionality: Constitutional Rights and their Limitations, Cambridge: CUP 2012, p.
180-181; J. Kokott, ‘From Reception to Transplantation to Convergence of Constitutional Models in
the Age of Globalization — With Particular Reference to the German Basic Law’, in: C. Starck (red.),
Constitutionalism, Universalism and Democracy — A Comparative Analysis: The German
Contributions to the Fifth World Congress of the International Association of Constitutional Law,
Berlijn: Nomos Verlagsgesellschaft 1999, p. 71.

54'V. Jackson, Constitutional Engagement in a Transnational Era, Oxford: OUP 2010, p. 60.

55 Het gebruikt de voorwaarde van een rechtvaardig evenwicht, alsmede de overige onderdelen van
de evenredigheidstoets, om te bepalen of en in hoeverre de beperking van een grondrecht
gerechtvaardigd is. Daarbij komt aan nationale autoriteiten doorgaans de nodige beoordelingsruimte
toe; zie ERHM 29 april 1999, 25088/94, NJ 1999/ 649, JB 1999/186, m.nt. A.\W. Heringa
(Chassagnou); zie ook: J. Gerards, ‘Pluralism, Deference and the Margin of Appreciation Doctrine’,
ELJ 2011, afl. 1, p. 102; J. Christoffersen, Fair Balance: Proportionality, Subsidiarity and Primarity
in the European Convention on Human Rights, Leiden: Martinus Nijhoff 20009, p. 233.

56 HvJ 18 november 1987, C-137/85, ECLI:EU:C:1987:493 (Maizena), r.o. 15; HvJ 7 december 1993,
C-339/92, ECLI:EU:C:1993:917 (ADM Olmiihlen), r.0. 15; HvJ 11juli 2002, C-210/00,
ECLI:EU:C:2002:440, AB 2002/392, m.nt. A.J.C. De Moor-van Vught (Kdserei Champignon
Hofmeister), r.o. 59.



van bevoegdheid uit art. 3:13 BW.57 Zulk misbruik doet zich onder andere voor
indien de rechthebbende, in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen
het belang bij de uitoefening en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar
redelijkheid niet tot die uitoefening had kunnen komen. Bij deze beoordeling
vindt aldus een afweging plaats tussen het beoogde doel en de mogelijke
schadelijke gevolgen van de bevoegdheidsuitoefening.58 Daar ligt evenwel niet
het zwaartepunt van dit artikel, nu het Hof van Justitie in zijn rechtspraak
vooral gebruikmaakt van de hierboven omschreven variant van het
evenredigheidsbeginsel.59

4.2. Elementen van het evenredigheidsbeginsel

Het evenredigheidsbeginsel valt uiteen in drie (en soms vier) stappen. De
voorafgaande stap bestaat eruit dat de legitimiteit van een na te streven doel
wordt onderzocht, hetgeen ook wel bekend staat als het vereiste van een
legitiem doel.®© In de regel wordt vervolgens vaak een driestappentoets
gebruikt, waarbij het vereiste van een legitiem doel niet altijd afzonderlijk is
vermeld. 5! Deze stappen kunnen als volgt worden samengevat: 62

1. De geschiktheidstoets houdt in dat het middel effectief is voor het
bereiken van het gestelde doel;

2. De noodzakelijkheidstoets houdt in dat er geen andere even geschikte
middelen bestaan die minder belastend zijn;

3. De toets van de evenredigheid in strikte zin (stricto sensu) houdt in dat
het aangewende middel een rechtvaardig evenwicht tot stand moet
brengen tussen conflicterende rechten, waarbij de essentie van het recht
dat wordt beperkt intact blijft.

Ad 1: de geschiktheidstoets stelt de vraag centraal of het gekozen middel
geéigend is om het doel te bereiken. Uit deze formulering volgt dat de
randvoorwaarde van een legitiem doel onderdeel kan uitmaken van de
geschiktheidsvoorwaarde.®3 Het beginsel veronderstelt bovendien dat het
gebruikte middel een bepaalde mate van effectiviteit bezit, omdat het gestelde
doel anders niet bereikt kan worden. 64

57 Tot de codificatie gold het verbod op misbruik van bevoegdheid als ongeschreven rechtsbeginsel.
Zie P. Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid, Deventer: Kluwer 1985, nr. 2; E.M. Meijers,
Verzamelde Privaatrechtelijke Opstellen — deel I, Leiden: Universitaire Pers 1954, p. 7 e.v.; P.
Scholten, Verzamelde Geschriften — deel III, Zwolle: Tjeenk Willink 1951, p. 521.

58 Daarbij moet worden opgemerkt dat de evenredigheidstoets uit art. 3:13 BW beduidend strenger
is, nu voor een geslaagd beroep op dit artikel een krasse wanverhouding is vereist tussen doel en
middel. Zie E.J.H. Schrage, Monografieén BW. A4, Misbruik van Bevoegdheid, Deventer: Kluwer
2012, nr. 2.6.

59 Niettemin kent het EU-recht ook een algemeen beginsel van het verbod op rechtsmisbruik, dat
sterk geént is op het evenredigheidsbeginsel: zie HvJ 12 maart 1996, C-441/93, ECLI:EU:C:1996:92,
SEW 1997, p. 112-114 (Pafitis) r.o. 67-70; HvJ 12 maart 1998, C-367/96 (Kefalas) r.o. 20-22; HvJ 23
maart 2000, C-373/97, ECLI:EU:C:2000:150, NJ 2000/531, Ondernemingsrecht 2000/29, m.nt.
J.N. Schutte-Veenstra (Diamantis) r.o. 33-34. Zie Asser/Hartkamp 3-1 2015/117-118 en 138; L.V.
Aronstein, ‘The principle of proportionality in legal relationships between private parties: its
versatility and its bottlenecks’, in: A.S. Hartkamp, C.H. Sieburgh & L.A.D. Keus (red.), The influence
of EU law on national private law, Deventer: Kluwer 2014, p. 251-269.

60 W. Sauter, “Proportionality in EU Law: A Balancing Act?’, CYELS 2013, p. 448; A. Stone-Sweet &
J. Mathews, ‘Proportionality, Balancing and Global Constitutionalism’, CJTL 2008, afl. 1, p. 75.

61 Dat wil niet zeggen dat deze voorwaarde geen rol speelt; zij wordt vaak tezamen met de voorwaarde
van geschiktheid behandeld.

62 Zie J. Christoffersen, ‘Human rights and balancing: The principle of proportionality’, in: C. Geiger
(red.), Research Handbook on Human Rights and Intellectual Property, Cheltenham: Edward Elgar
2015, p. 19-20.

63 Zie Sauter, CYELS 2013, p. 448.

64 Christoffersen 2015, p. 28.



Ad 2: de noodzakelijkheidstoets is gecompliceerder van aard. Allereerst
verschilt de reikwijdte van het beginsel per rechtsstelsel en ook per
rechtsgebied. Zo kent men een strikte en een ruime opvatting. Van strikte
noodzakelijkheid is sprake indien het gebruikte middel het minst bezwarende
middel is dat noodzakelijk is om het beoogde doel te bereiken. In de
internationale literatuur refereert men hieraan als de ‘least restrictive means

test’ (LRM-toets). 65

Soms wordt een ruimere uitleg toegepast. Zulks is vaak het geval bij de rechten
die gemakkelijker beperkt kunnen worden. Een voorbeeld daarvan vormt het
arrest James e.a./Verenigd Koninkrijk, waarin het EHRM de toepassing van
de LRM-toets verwierp bij de beperking van het recht op eigendom (art. 1
Eerste Protocol EVRM). Daarbij overwoog het dat de beschikbaarheid van
alternatieve middelen slechts één van de omstandigheden is die in acht
moeten worden genomen bij het beantwoorden van de vraag of een middel
redelijk en passend is om het legitieme doel na te streven.®® Uit deze
overweging volgt weliswaar niet dat de aanwezigheid van minder ingrijpende
maatregelen irrelevant is, maar zij verplicht de rechter wel om een ruimere
maatstaf aan te leggen dan die van de strikte noodzakelijkheid. %7 Hierbij past
de opmerking dat het EHRM in zaken rondom onteigening aan verdragsstaten
een ruime beoordelingsmarge laat en niet snel een schending van art. 1 EP
constateert. %8

Ad 3: de laatste stap van de toets, evenredigheid stricto sensu, vergt een
belangenafweging. De uitkomst daarvan is logischerwijs afhankelijk van de
omstandigheden van het geval. Bij deze analyse wordt traditioneel de wet die
een beperking van een grondrecht oplevert tegenover dat grondrecht
geplaatst, waarbij het nut van het nagestreefde doel van de wet wordt
afgewogen tegen het belang dat het grondrecht vertegenwoordigt.® Deze
afweging moet een evenwicht tot stand brengen tussen de betrokken belangen.
Daarnaast geldt als ondergrens dat het betrokken grondrecht niet in de kern
mag worden geraakt.7®

4.3. Het evenredigheidsbeginsel in het EU-recht

Het evenredigheidsbeginsel komt in verschillende gedaanten voor in het EU-
recht.” Zo vormt het sinds lange tijd een van de (ongeschreven) algemene
beginselen van EU-recht.72 Als zodanig maakt het onderdeel uit van het
primaire Unirecht, waarmee het op hetzelfde niveau staat als de verdragen.
Daarnaast kent het beginsel enkele specifieke codificaties. Voorbeelden
daarvan zijn art. 5 lid 4 VEU, dat handelt over het optreden van de Unie en

65 Stone-Sweet & Mathews, CJTL 2008, afl. 1, p. 76.

66 EHRM 21 februari 1986, 8793/79, Series A, nr. 98-B, NJCM-Bulletin 1986, p. 546 e.v., m.nt. A.W.
Heringa (James e.a./Verenigd Koninkrijk), r.o. 51. Zie ook EHRM 8 juli 2003, nr. 36022/97,
ECLI:NL:XX:2003:A00091, AB 2003/445, m.nt. A.J.Th. Woltjer, M en R 2003, nr. 88, m.nt.
Kamminga, NJ 2004/207, m.nt. E.J. Dommering (Hatton e.a./Verenigd Koninkrijk), r.o. 123.

67 Christoffersen 2015, p. 22.

68 Zie T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, ‘De betekenis van art. 1 van het Eerste Protocol bij het
EVRM voor het Nederlandse recht inzake overheidsaansprakelijkheid’, O&A 2002, afl. 4, p. 107-108
en de aldaar genoemde rechtspraak.

69 Barak 2012, p. 343.

70 Barak 2012, p. 131.

71 1.V. Aronstein, ‘The principle of proportionality in legal relationships between private parties: its
versatility and its bottlenecks’, in: A.S. Hartkamp, C.H. Sieburgh & L.A.D. Keus (red.), The influence
of EU law on national private law, Deventer: Kluwer 2014, p. 251-269.

72 Zie o.a. HvJ 13 november 1990, C-331/48, ECLI:EU:C:1990:391 (Fedesa), r.0. 12-16.
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haar instellingen en het Protocol inzake de toepassing van de beginselen van
subsidiariteit en evenredigheid.”3

Het evenredigheidsbeginsel doet onder andere dienst als instrument om
rechtmatigheid van regelgeving en handelen van de EU-wetgever en de
lidstaten te toetsen.7# De hiervoor behandelde elementen komen daarbij aan
bod.75 Het beginsel speelt daarnaast een belangrijke rol bij de beperking van
verkeersvrijheden,”6 Het komt aan de orde bij de beantwoording van de vraag
of een nationale beperkende maatregel gerechtvaardigd kan worden omdat
deze onder een verdragsrechtelijke rechtvaardigingsgrond
(‘verdragsexceptie’) of een ongeschreven dwingende reden van algemeen
belang (‘dwingende reden-exceptie’)7” valt die lidstaten de mogelijkheid biedt

om een bepaalde Dbeleidsdoelstelling te  realiseren.”®  Het
evenredigheidsbeginsel vormt de toets op basis waarvan kan worden nagegaan
of is voldaan aan deze doelstelling, waarbij de verhouding tussen de getroffen

maatregel en het gestelde doel centraal staat.”9

4.4. Het evenredigheidsbeginsel en grondrechten

Het evenredigheidsbeginsel vormt de maatstaf aan de hand waarvan de
beperking van een grondrecht kan worden getoetst. Van bijzonder belang voor
het EU-recht is in dat verband art. 52 lid 1 Handvest, waarin een algemene
beperkingsmogelijkheid opgenomen voor de daarin opgenomen rechten en
vrijheden. De bepaling luidt als volgt:

“Beperkingen op de uitoefening van de in dit Handvest erkende rechten en
vrijheden moeten bij wet worden gesteld en de wezenlijke inhoud van die
rechten en vrijheden eerbiedigen. Met inachtneming van het
evenredigheidsbeginsel kunnen slechts beperkingen worden gesteld, indien zij
noodzakelijk zijn en daadwerkelijk beantwoorden aan door de Unie erkende
doelstellingen van algemeen belang of aan de eisen van de bescherming van
de rechten en vrijheden van anderen.”

Het voorschrift bevat een klassieke evenredigheidstoets; het bevat de
voorwaarde van een legitiem doel en de driestappentoets. Uit de rechtspraak
van het Hof volgt dat daarbij veel gewicht wordt gehecht aan de vraag of de
wezenlijke inhoud van het recht worden gespaard.8°

73 Protocol (nr. 2) betreffende de toepassing van de beginselen van subsidiariteit en evenredigheid,
PbEU 2012/C-326/206.

74 Aangaande handelen van de EU: HvJ 1 maart 2011, ECLI:EU:C:2011:100, NJ 2011/120, m.nt. M.R.
Mok, NJCM-Bull. 2011, p. 758, m.nt. C. Tobler (Belgische Verbruikersunie Test-Aankoop
VZW/Ministerraad). Aangaande handelen van lidstaten: HvJ 22 november 2015, C-144/04
(Mangold); HvJ 19 januari 2010, C-555/07 (Kiiciikdeveci).

75 Vgl. HvJ 13 november 1990, C-331/48 (Fedesa), r.0. 12-16. HvJ 22 januari 2013, C-283/11 (Sky
Osterreich).

76 Het kan echter ook worden gebruikt wanneer een richtlijnbepaling een beperking oplevert van een
of meerdere grondrechten; zie 0.a. HvJ 22 januari 2013, C-283/11 (Sky Osterreich).

77 Vgl. t.a.v. consumentenbescherming: HvJ 6 juli 1995, C-470/93, ECLI:EU:C:1995:224, NJ
1996/228, TVVS 1995, p. 340-341, m.nt. M.R. Mok, SEW 1996, p. 388-389, m.nt. J.H. Jans (Verein
gegen Unwesen in Handel und Gewerbe Koln e.V./Mars GmBH).

78 Asser/Hartkamp 3-I 2015/131.

79 Zie J. Christoffersen, Fair balance: proportionality, subsidiarity and primarity in the European
Convention on Human Rights, Leiden: Martinus Nijhoff Publishers 2009, p. 69-72; Stone-Sweet &
Mathews, CJTL 2008, afl. 1, p. 76.

80 Zie voor een toepassing van deze ‘kernrechtbenadering’ bij een gelijke afweging tussen
concurrerende grondrechten: HvJ 16 juli 2015, C-580/13, ECLI:EU:C:2015:485, NJ 2016/369, m.nt.
D.W.F. Verkade (Coty Germany/Stadtsparkasse; ‘Coty Germany’).
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De beperkingssystematiek uit het Handvest wijkt af van die van het EVRM. 81
Dat verdrag bepaalt per grondrecht of het kan worden beperkt en wat daarvoor
de voorwaarden zijn.82 Die bijzondere beperkingsgrond is telkens in lid 2 van
de desbetreffende bepaling opgenomen, waarbij steeds is vereist dat de
beperking is voorzien bij wet, noodzakelijk is in een democratische
samenleving en een door het artikellid gespecifieerd belang dient.83 Bij een en
ander wordt, athankelijk van het type recht, aan de nationale wetgever en
rechter normaliter een bepaalde beoordelingsvrijheid gelaten (margin of
appreciation).34 Niet ongebruikelijk is dat meerdere grondrechten met elkaar
botsen. De afweging van die rechten vindt in beginsel plaats met toepassing
van het evenredigheidsbeginsel in strikte zin. Daarbij gunt het EHRM aan de
rechter een bijzonder ruime beoordelingsvrijheid. 85

Ook in een horizontale relatie kunnen grondrechten worden beperkt.
Vanzelfsprekend is het evenredigheidsbeginsel ook in die verhoudingen van
belang. Zo speelt het een rol bij de beantwoording van de vraag of een
particuliere partij bij de uitoefening van een op het EU-recht gebaseerde
bevoegdheid grondrechten van een andere particulier heeft geschonden.86
Daarnaast kan het beginsel van invloed zijn op de uitleg van voorschriften van
EU-recht, met name wanneer bij die uitleg een of meer grondrechten worden
betrokken. In die gevallen past de rechter het evenredigheidsbeginsel vaak in
strikte zin toe bij de afweging van belangen.8”

5. De invloed van grondrechten op het materiéle auteursrecht

In het geharmoniseerde auteursrecht speelden grondrechten tot aan de
introductie van het Handvest een beperkte rol. Zij kwamen vooral aan de orde
in het kader van rechtmatigheidstoetsing.

In de jaren voor het bestaan van de Auteursrechtrichtlijn waren de door
grondrechten bestreken belangen van invloed via de algemene beginselen van
EU-recht. Zo stond in het arrest Metronome Music de vraag centraal of art. 1
lid 1 Richtlijn 92/100/EEG (de ‘oude’ Verhuur- en Uitleenrichtlijn), dat
lidstaten de mogelijkheid bood te voorzien in een exclusief verhuur- en
uitleenrecht, een aantasting opleverde van het algemene beginsel van een vrije
beroepsuitoefening. Het Hof van Justitie overwoog dat deze vrije

81Vgl. Alberdingk Thijm & De Vries, BIE 2015, afl. 9, p. 182.

82 Enkele grondrechten uit het EVRM zijn absoluut, wat inhoudt dat zij onder geen beding kunnen
worden beperkt. Voorbeelden daarvan zijn het folterverbod (art. 3 EVRM), het verbod op slavernij
en dwangarbeid (art. 4) en het verbod op het opleggen van een straf zonder wet (art. 7).

83 Zie o.a. art. 10 lid 2 EVRM: "Daar de uitoefening van deze vrijheden plichten en
verantwoordelijkheden met zich brengt, kan zij worden onderworpen aan bepaalde formaliteiten,
voorwaarden, beperkingen of sancties, die bij de wet zijn voorzien en die in een democratische
samenleving noodzakelijk (proportioneel en subsidiair) zijn in het belang van de nationale veiligheid,
territoriale integriteit of openbare veiligheid, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare
feiten, de bescherming van de gezondheid of de goede zeden, de bescherming van de goede naam of
de rechten van anderen, om de verspreiding van vertrouwelijke mededelingen te voorkomen of om
het gezag en de onpartijdigheid van de rechterlijke macht te waarborgen."

84 EHRM 14 november 1960, 332/57, Series A, nr. 1 (Lawless/Ierland), r.0. 90; EHRM 23 juli 1968,
1474/62, 1677/62, 1691/62, 1769/63, 1994/63 en 2126/64, Series A, nr. 6 (Belgian Linguistic), r.o.
10; EHRM 7 december 1976, nr. 5493/72, ECLI:NL:XX:1976:AC0070 (Handyside), r.o. 48.

85 EHRM 29 april 1999, appl.no. 25088/94, 28331/95, 28443/95 (Chassagnou e.a./Frankrijk).

86 Zie 0.a. HvJ 6 juni 2000, C-281/98 (Angonese).

87 Zie: HvJ 29 januari 2008, C-275/06 (Promusicae); HvJ 21 oktober 2010, C-467/08 (Padawan);
HvJ 24 november 2011, C-70/10 (Scarlet Extended); HvJ 1 december 2011, C-145/10 (Painer); HvJ
16 februari 2012, C-360/10 (Netlog); HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 46. HvJ 3
september 2014, C-201/13 (Deckmyn). Zie ook: punt 31 considerans Auteursrechtrichtlijn: “Er moet
een rechtvaardig evenwicht van rechten en belangen worden gewaarborgd tussen de verschillende
categorieén rechthebbenden en tussen de verschillende categorieén rechthebbenden en gebruikers
van beschermd materiaal.”
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beroepsuitoefening, alsook het eigendomsrecht, niet absoluut zijn, maar dat
zij in relatie tot hun sociale functie moeten worden beschouwd. De vrije
beroepsuitoefening kon volgens het Hof worden beperkt indien dergelijke
restricties werkelijk beantwoorden aan de doeleinden van algemeen belang die
de Gemeenschap nastreeft en, het nagestreefde doel in aanmerking genomen,
niet zijn te beschouwen als een onevenredige en onduldbare ingreep waardoor

de gewaarborgde rechten in hun kern worden aangetast.88

Zoals eerder opgemerkt werken ook de grondrechten uit het EVRM als
algemene rechtsbeginselen door in het EU-recht. In Schmidtberger bevestigde
het Hof die algemene regel specifiek ten aanzien van de informatievrijheid van
art. 10 EVRM en het recht op eigendom van art. 1 Eerste Protocol EVRM.89
Vermeldenswaardig voor het auteursrecht is het arrest Laserdisken, waarin
het Hof van Justitie de geldigheid van de in art. 4 lid 2 Arl neergelegde
uitputtingsregel toetste aan de vrijheid van meningsuiting van art. 10 EVRM.
Het Hof overwoog in die uitspraak dat de uitputtingsregel weliswaar een
beperking van art. 10 EVRM opleverde, maar oordeelde met toepassing van lid
2 van die bepaling dat de beperking gerechtvaardigd werd door “de noodzaak
van bescherming van de intellectuele eigendomsrechten, zoals het
auteursrecht, die deel uitmaken van het eigendomsrecht.”9° Enige toelichting
op deze summiere overweging wordt door het Hof niet gegeven, hoewel voor
de uitkomst in mijn ogen veel te zeggen valt. o

Dat ook het handelen van nationale rechters vatbaar is voor
rechtmatigheidstoetsing, is door het EHRM bevestigd in het arrest Ashby
Donald. Daarin sprak het Hof zich uit over de vraag of een strafrechtelijke
veroordeling door de Franse rechter op basis van inbreuk op het auteursrecht
een toelaatbare beperking opleverde van de informatievrijheid van art. 10
EVRM. Uiteindelijk beantwoordde het deze vraag ontkennend.92 Dat oordeel
is niet verrassend, omdat enerzijds ons wettelijke stelsel (deels) resultaat is
van een afweging tussen het auteursrecht en de informatievrijheid en
anderzijds het Hof aan de wetgever een zeer ruime beoordelingsmarge laat.93

De echte doorbraak kwam echter pas na de inwerkingtreding van het Verdrag
van Lissabon, dat aan het Handvest bindende kracht gaf. Sindsdien spelen
grondrechten een belangrijke rol in de rechtspraak van het Hof van Justitie.
Daarbij verwijst het Hof veelal naar de in punt 31 van de considerans
neergelegde eis van een ‘rechtvaardig evenwicht’ tussen belangen van de

88 HvJ 28 april 1998, ECLI:EU:C:1998:172, C-200/96, SEW 1998, p. 478-482, m.nt. H.M.H. Speyart
(Metronome Musik), r.o. 21.

89 HvJ 12 juni 2003, C-112/00, ECLI:EU:C:2003:333, AB 2003/377, m.nt. A.J.C. De Moor-van Vugt,
NJ 2004/56 (Schmidberger), r.o. 71. Zie ook: HvJ 12 mei 2005, C-347/03, ECLI:EU:C:2005:285, NJ
2006/186 (Regione autonoma Friuli-Venezia Giulia (ERSA), r.o. 119.

90 HvJ 12 september 2006, C-479/04, ECLI:EU:C:2006:549, NJ 2007/558 (Laserdisken), r.o. 61-62
en 65.

91Zie P. Oliver & C. Stothers, ‘Intellectual property under the Charter: are the Court’s scales properly
calibrated?’, CMLR 2017, afl. 2, p. 549-550. De auteurs omschrijven de redenering van het Hof als
“woefully inadequate”, maar achten het resultaat niettemin bevredigend omdat art. 4 lid 2 Arl het
resultaat is van een uitgebreide belangenafweging door de EU-wetgever en het niet de plaats van het
Hof is om die afweging opnieuw te maken. In gelijke zin: concl. A-G E.V.E. Sharpston,
ECLI:EU:C:2006:292, bij HvJ 12 september 2006, C-479/04 (Laserdisken), pt. 57.

92 EHRM 10 januari 2013, 36769/08, (Ashby Donald). Vgl. EHRM 19 februari 2013, 40397/12 (The
Pirate Bay).

93 EHRM 10 januari 2013, 36769/08, (Ashby Donald), r.o. 38-41. Niettemin kent het modellenrecht
een voorbeeld van vernietiging van een ex parte beschikking wegens strijd met art. 10 EVRM: Vazr.
Den Haag 4 mei 2011, ECLI:NL:RBSGR:2011:BQ3525, IER 2011, afl. 4, nr. 39, m.nt. Sakulin (Nadia
Plesner Joensen/Louis Vuitton Malletier SA; ‘Darfurnica’).
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auteur en andere belangen.94 Die praktijk is in overeenstemming met het
hiervoor verwoorde uitgangspunt dat het Hof zich bij de bij de uitleg van een
bepaling in  beginsel beperkt tot een toepassing van het
evenredigheidsbeginsel in strikte zin.9%

Een voorbeeld daarvan is het arrest Painer, waarin het Hof ten aanzien van
het citaatrecht van art. 5 lid 3 onder d Arl oordeelde dat een rechtvaardig
evenwicht moet worden bereikt tussen (het in die exceptie geconcretiseerde)
belang van vrijheid van meningsuiting van de gebruikers van een werk en het
in art. 2 Arl vervatte reproductierecht van de auteur.% Eenzelfde toepassing is
te vinden in Deckmyn, waar het Hof oordeelde dat de toepassing van de
parodie-exceptie van art. 5 lid 3 onder k Arl een rechtvaardig evenwicht in acht
moet nemen tussen, enerzijds, de belangen en de rechten van de auteur en,
anderzijds, de vrije meningsuiting van de gebruiker van een beschermd werk
die zich beroept op de beperking.97

Interessant is dat het Hof grondrechten nadrukkelijk betrekt bij de uitleg van
het recht van mededeling aan het publiek uit art. 3 lid 1 Arl. De eerste aanzet
daarvoor is te vinden in de uitspraak GS Media, waarin het Hof de uitleg van
het mededelingsrecht onder andere baseerde op een afweging van het recht op
intellectuele eigendom uit art. 17 lid 2 Handvest tegen de vrijheid van
informatie uit art. 11 Handvest.98 Een recenter voorbeeld vindt men in het
arrest Renckhoff. In deze zaak boog het Hof zich over de vraag of het uploaden
van een auteursrechtelijk beschermd werk, dat reeds met toestemming van de
rechthebbende zonder restricties op het internet beschikbaar was gemaakt,
een mededeling aan het publiek opleverde. Het Hof nam in dat oordeel in
aanmerking dat het toestaan van een dergelijke plaatsing, zonder dat de
houder van het auteursrecht zich kan beroepen op zijn exclusieve recht, “zou
indruisen tegen het in de overwegingen 3 en 31 van die richtlijn bedoelde
rechtvaardige evenwicht dat moet worden gewaarborgd tussen, enerzijds, het
belang van de houders van auteursrechten en naburige rechten bij de door art.
17, lid 2 Handvest gewaarborgde bescherming van hun intellectuele-
eigendomsrechten en anderzijds de bescherming van de belangen en
fundamentele rechten van gebruikers van beschermd materiaal, met name
hun door artikel 11 van het Handvest van de grondrechten gewaarborgde
vrijheid van meningsuiting en van informatie, alsmede van het algemeen

belang.”99

94 Zie punt 31 considerans Auteursrechtrichtlijn: “Er moet een rechtvaardig evenwicht van rechten
en belangen worden gewaarborgd tussen de verschillende categorieén rechthebbenden en tussen de
verschillende categorieén rechthebbenden en gebruikers van beschermd materiaal.” Zie, t.a.v. het
EVRM, HvJ 1 december 2011, C-145/10 (Painer), r.o. 115: “Voor het overige blijkt uit artikel 10 van
het Europees Verdrag tot bescherming van de rechten van de mens en de fundamentele vrijheden,
ondertekend te Rome op 4 november 1950, en artikel 11 van het Handvest van de grondrechten van
de Europese Unie dat de persvrijheid niet dient te worden uitgeoefend ter bescherming van de
openbare veiligheid, maar dat de vereisten van bescherming van de openbare veiligheid een
beperking op die vrijheid kunnen rechtvaardigen.”

95 Zie paragraaf 4.4.

96 HvJ 1 december 2011, C-145/10 (Painer), r.o. 134-135. Zie ook de aanhangige zaak C-476/17
(Pelham e.a.; ‘Metall auf Metall’), waarin de problematiek van sampling aan de orde komt.

97 HvJ 3 september 2014, C-201/13 (Deckmyn), r.0. 26-27 en 34.

98 HvJ 8 september 2016, C-160/15 (GS Media), r.0. 31 en 44.

99 HvJ 7 augustus 2018, C-161/17, ECLI:EU:C:2018:634 (Land Nordrhein-Westfalen/Dirk
Renckhoff; ‘Renckhoff), r.0. 41.
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6. De invloed van grondrechten op de handhaving van het
auteursrecht

Zoals hiervoor bleek spelen grondrechten en het evenredigheidsbeginsel met
wisselende kracht een rol bij de uitleg van het materiéle auteursrecht. Het
krachtigst is hun werking echter op het gebied van handhaving van
auteursrecht. Zonder volledig te willen zijn, behandel ik hun invloed op de
mogelijkheid tot het vorderen van, enerzijds, een verbodsmaatregel tegen de
inbreukmaker en, anderzijds, een rechterlijk bevel tegen een tussenpersoon.

6.1. Rechterlijk verbod tegen de inbreukmaker

In Nederland is al enige tijd geaccepteerd dat bepalingen uit het EVRM
kunnen worden ingeroepen in de rechtstreekse verhouding tussen de
rechthebbende en de van inbreuk beschuldigde partij. In die verhoudingen
werken zij door bij de vaststelling van de inbreuk of de toetsing van
wetsbepalingen.

Minder vanzelfsprekend is dat grondrechten een zelfstandige rechtsgrond
zouden kunnen bieden om een verbodsactie te kunnen afweren.°° Niettemin
leek het Hof Den Haag in het arrest Scientology/Spaink te oordelen dat dit
mogelijk was.1°! In die uitspraak overwoog het hof dat “denkbaar is dat er
bijzondere gevallen zijn waarin de handhaving van het auteursrecht, zoals een
inbreukverbod, moet wijken voor de informatievrijheid.”'°2 Het hof oordeelde
uiteindelijk dat het publiceren van auteursrechtelijk beschermde documenten
van de Scientologykerk door columniste Karen Spaink niet onder de
citaatexceptie van art. 15a Aw viel, maar achtte de handhaving van het
auteursrecht door Scientology in strijd met de informatievrijheid van art. 10
EVRM.103

De manier waarop het hof art. 10 EVRM toepast suggereert dat de bepaling
direct doorwerkt in een horizontale relatie. Het hof had immers de inbreuk al
vastgesteld en oordeelde vervolgens dat de informatievrijheid in de weg stond
aan een verbodsactie. Van rechtmatigheidstoetsing was geen sprake en ook
niet van een uitleg in het licht van een grondrecht, nu art. 3:296 BW in een
bodemprocedure geen ruimte biedt voor een belangenafweging wanneer de
inbreuk reeds is vastgesteld.'°4 Het hof lijkt art. 10 EVRM aldus direct toe te
passen in de privaatrechtelijke rechtsverhouding, in dit geval door te oordelen
dat de informatievrijheid de inbreukmaker ontslaat van de verplichting tot
onthouding van die inbreuk. Of aan art. 10 EVRM ook daadwerkelijk directe
horizontale werking toekomt is echter voor gerede twijfel vatbaar.105

100 Zie over het verbod en bevel in het algemeen C.J.J.C. van Nispen, Het rechterlijk verbod en bevel
(diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1978.

101 Vgl. Rb. Amsterdam 19 januari 1994, ECLI:NL:RBAMS:1994:AK2254, IER 1994/5
(Volkskrant/Stichting Beeldrecht); HR 20 oktober 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1845, AA 1997, 640-
645, m.nt. H. Cohen Jehoram, IER 1995/41, NJ 1995/682, m.nt. J.H. Spoor (Dior/Evora); Hof
Amsterdam 8 juli 1999, 1332/98, Informatierecht/AMI 1999, p. 116, Mediaforum 1999/44, m.nt.
D.J.G. Visser (Anne Frank Fonds/Het Parool).

102 Hof Den Haag 4 september 2003 ECLI:NL:GHSGR:2003:AI5638, AMI 2003/18, m.nt. P.B.
Hugenholtz; BIE 2004/57, m.nt. A.A. Quaedvlieg, Computerrecht 2003, p. 350, m.nt. K.J. Koelman,
NJ 2003/664, IER 2003/69, m.nt. F.W. Grosheide, Mediaforum 2003, p. 341, m.nt. D.J.G. Visser
(Scientology/Spaink), r.o. 8.2.

103 Hof Den Haag 4 september 2003 ECLI:NL:GHSGR:2003:AI5638 (Scientology/Spaink), r.o. 8.4.
104 HR 28 juni 1985, BR 1986, p. 121, m.nt. N.S.J. Koeman, NJ 1986/356, m.nt. M. Scheltema
(Claas/Van Tongeren); HR 15 december 1995, BIE 1996/118, NJ 1996/509, m.nt. D.W.F. Verkade
(Procter & Gamble/Kimberly Clark). Zie ook: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/161.

105 Betoogd is dat een ruime uitleg van het citaatrecht oplossing had kunnen bieden: zie A.A.
Quaedvlieg, ‘Een modern citaatrecht belemmert niet de uitingsvrijheid. Scientology, het
openbaarmakingsbegrip en de noden van de democratische samenleving’, AMI 2006, p. 197-200.
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Dergelijke werking is door het EHRM niet erkend en ook nationale rechters
zijn over het algemeen zeer terughoudend met het toekennen van deze werking
aan EVRM-bepalingen, onder andere omdat de in dat verdrag opgenomen
bepalingen zijn geschreven voor verticale verhoudingen.1°6 Het arrest heeft
bovendien geen navolging heeft gekregen in latere uitspraken.

Sinds de inwerkingtreding van de Handhavingsrichtlijn in 2004 wordt het
inbreukverbod tevens beheerst door het EU-recht, nu in art. 11 Hrl het verbod
is opgenomen. De tekst van die bepaling lijkt aan de rechter enige ruimte te
laten om een verbod te weigeren.17 Deze lezing vindt steun in de considerans
bij de Handhavingsrichtlijn.1°8 Dat art. 11 Hrl de bedoeling heeft om de rechter
discretionaire ruimte te bieden, blijkt ook uit de daaropvolgende bepalingen.
Zo biedt art. 12 Hrl de inbreukmaker de mogelijkheid om een
schadevergoeding te vorderen in plaats van een verbod, wat de mogelijkheid
van weigering impliceert. Aan de andere kant verplicht art. 13 Hrl de rechter
nadrukkelijk tot het toekennen van een schadevergoeding bij vaststelling van
de inbreuk, hetgeen erop duidt dat de richtlijn nadrukkelijk onderscheid
maakt tussen facultatieve en verplichte maatregelen. Uit de
Handhavingsrichtlijn lijkt aldus te volgen dat rechters in beginsel vrij zijn om
een verbod te weigeren, op voorwaarde dat het nationale recht deze ruimte
biedt.»09 Zulks volgt ook uit Overweging 32 bij de Handhavingsrichtlijn,
waarin is bepaald dat die richtlijn de grondrechten eerbiedigt en de beginselen
in acht neemt zoals die zijn erkend door het Handvest en daarnaast beoogt dat
de intellectuele eigendom volledig wordt geéerbiedigd overeenkomstig art. 17
lid 2 Handvest.© Een conforme uitleg van het EU-recht lijkt aldus in ieder
geval te eisen dat de rechter een verbod weigert wanneer de toewijzing daarvan
een ongerechtvaardigde beperking op een grondrecht tot gevolg heeft.1

De verplichting tot conforme uitleg vindt evenwel haar grenzen in de algemene
rechtsbeginselen, met name het rechtszekerheidsbeginsel en het verbod van
terugwerkende kracht, en kan daarnaast niet dienen als grondslag voor een

uitleg contra legem van het nationale recht.!? Laatstgenoemde begrenzing

106 Asser/Hartkamp 3-1 2015/226-228. Zie ook: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/63 en de
aldaar aangehaalde literatuur.

107 ‘De lidstaten dragen er zorg voor dat, wanneer bij rechterlijke uitspraak inbreuk op een
intellectuele-eigendomsrecht is vastgesteld, de bevoegde rechterlijke instanties een bevel tot staking
van de inbreuk tegen de inbreukmaker kunnen uitvaardigen.’

108 17¢  considerans preambule Handhavingsrichtlijn: “De maatregelen, procedures en
rechtsmiddelen waarin deze richtlijn voorziet, moeten in elk afzonderlijk geval zodanig worden
vastgesteld dat naar behoren rekening wordt gehouden met de specifieke kenmerken van dat geval,
waaronder de specifieke kenmerken van elk intellectuele-eigendomsrecht en in voorkomend geval
de opzettelijke of onopzettelijke aard van de inbreuk.’ Zie ook Overweging 24: ‘[a]fhankelijk van het
geval en zo de omstandigheden het rechtvaardigen, moeten de vast te stellen maatregelen,
procedures en rechtsmiddelen verbodsmaatregelen omvatten ter voorkoming van nieuwe inbreuken
op intellectuele-eigendomsrechten. Daarnaast dienen er, waar nodig op kosten van de inbreukmaker,
corrigerende maatregelen te kunnen worden getroffen, zoals terugroeping, definitieve onttrekking
aan het handelsverkeer, of vernietiging van de inbreukmakende goederen en, in voorkomend geval,
van het materiaal en de hulpmiddelen waarvan hoofdzakelijk gebruik is gemaakt bij het scheppen of
vervaardigen van de goederen. Deze corrigerende maatregelen moeten recht doen aan de belangen
van derden, waaronder met name consumenten en private partijen die te goeder trouw handelen.”
109 R.M. Hilty, ‘Legal Remedies Against Abuse, Misuse, and Other Forms of Inappropriate Conduct
of IP Right Holders’, in: R.M. Hilty & K.-C. Liu, Compulsory Licensing. Practical Experiences and
Ways Forward, Heidelberg: Springer 2015, p. 377.

10 g2¢ considerans preambule Handhavingsrichtlijn.

m Zje ook: HvJ 29 januari 2008, C-275/06 (Promusicae), waarin het Hof overwoog dat rechters het
nationale recht conform de toepasselijke richtlijnen moeten uitleggen, maar er ook acht op slaan dat
zij zich niet baseren op een uitlegging van deze richtlijnen die in conflict zou komen met deze
grondrechten of de andere algemene beginselen van gemeenschapsrecht, zoals het
evenredigheidsbeginsel (r.0. 68 en 70).

12 Vgl HvJ 4 juli 2006, C-212/04, (Adeneler), r.o. 110; Zie ook HR 21 september 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BW5879, AB 2012/367, m.nt. R.J.G.M. Widdershoven, NJ 2012/532, IER
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lijkt aan een richtlijnconforme uitleg in de weg te staan, omdat de tekst van
art. 3:296 BW dwingt tot toewijzing van het verbod indien de inbreuk
vaststaat.!3 Hier wreekt zich dat de wetgever het onnodig achtte om het
verbod tegen de inbreukmaker uit art. 11 Hrl te implementeren, nu het
Nederlandse recht reeds in die mogelijkheid voorzag.4 Wel kennen wij het
rechterlijk bevel van art. 26d Aw, maar dat kan slechts worden gevorderd tegen
een tussenpersoon.!!5 Een en ander heeft tot gevolg dat art. 3:296 BW in een
bodemprocedure in beginsel geen ruimte lijkt te laten voor een
belangenafweging. 116

Uit het arrest GS Media/Sanoma lijkt evenwel te volgen dat — althans wat IE-
zaken betreft — een grondrechtenafweging ook in een bodemprocedure
mogelijk is. In deze uitspraak oordeelde de Hoge Raad dat “de rechter, indien
een daarop gericht verweer wordt gevoerd, dient te onderzoeken of in het
concrete geval de handhaving van een intellectueel eigendomsrecht afstuit op
een ander grondrecht.” Daarbij acht de Hoge Raad het van belang dat de
wetgever reeds een dergelijke afweging heeft gemaakt, maar dat laat volgens
hem onverlet dat “de rechter in een hem voorgelegd geschil, indien de
stellingen van de aangesproken partij daartoe aanleiding geven, dient te
onderzoeken of in de omstandigheden van het geval bij toewijzing van de
gevraagde maatregel, gelet op het beginsel van proportionaliteit, niet te zeer
afbreuk wordt gedaan aan het grondrecht waarop de aangesproken partij zich

beroept.”117

Onduidelijk is op welke grondslag deze afweging kan plaatsvinden,
aangenomen dat art. 3:296 BW daarvoor geen ruimte biedt. De wet biedt in
dat kader enkele uitzonderingen op het beginsel dat de rechter gehouden is tot
toewijzing. Zo kan een geslaagd beroep op misbruik van bevoegdheid (art. 3:13
BW) of het bestaan van zwaarwegende maatschappelijke belangen (art. 6:168
BW) aan een verbod in de weg staan.8 Voor een beroep op het eerste artikel
lijkt echter slechts in uitzonderlijke gevallen plaats in IE-zaken.9 Art. 6:168
BW ljjkt enige ruimte te bieden voor een beroep op een grondrecht, in het
bijzonder wanneer dat recht een algemeen belang vertegenwoordigt zoals de
informatievrijheid.?20 De rechter zal bij de toepassing van deze uitzondering
echter terughoudend moeten zijn, nu de Auteurswet vele beperkingen bevat

2013/14, m.nt. H.M.H. Speyart (ACI/Thuiskopie), r.o. 5.1.2; HR 15 oktober 1996,
ECLI:NL:HR:1996:ZC2177, NJ 1997/649, m.nt. D.W.F. Verkade (Pink Floyd/Rigu Sound), r.o. 3.4.
113 Dat voorschrift bepaalt immers dat “hij jegens wie een verplichting tot nalaten bestaat, daartoe
door de rechter, op vordering van de gerechtigde, wordt veroordeeld.”

14 Zie M. Husovec & L. van Dongen, ‘Website Blocking, Injunctions and Beyond: View on the
Harmonization from the Netherlands’, GRUR Int. 2017, afl. 7, p. 580-581.

15 Vanwege de contra legem-begrenzing lijkt deze bepaling geen grondslag te kunnen vormen voor
een verbod tegen de inbreukmaker.

16 Niettemin is de vraag of een rechter een verbod kan weigeren van groot belang, ook in andere
gebieden van de intellectuele eigendom. Zie bijvoorbeeld ten aanzien van het octrooirechtelijke
inbreukverbod: P. Blok, ‘Het onbegrepen alternatief voor een verbod: Artikel 12 van de
Handhavingsrichtlijn’, BIE 2016, afl. 4, p. 82-86.

17 HR 3 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:841, NJ 2015/183, SEW 2015/108 (GS Media/Sanoma), r.o.
5.2.5, onder verwijzing naar: HvJ 24 november 2011, C-70/10 (Scarlet Extended); HvJ 27 maart
2014, C-314/12 (UPC Telekabel); EHRM 10 januari 2013, 36769/08 (Ashby Donald).

18 Zie C.H.M. Jansen, Onrechtmatige daad (Monografieén BW), deel B45, nr. 65-69. Een beroep op
art. 6:168 BW laat onverlet dat de rechthebbende nog steeds vergoeding van de door hem geleden
schade vorderen.

19 P A. Stein, ‘Misbruik van auteursrecht’, AMI 1993, afl. 7, p. 123-126. Schrage meent dat de
bevoegdheid van de auteur zich te verzetten tegen openbaarmaking van zijn werk zich niet leent voor
een beroep op misbruik van bevoegdheid; Schrage 2012, nr. 2.12.3. Vgl. HR 20 oktober 1995,
ECLI:NL:HR:1995:ZC1845 (Dior/Evora), r.o. 3.10.

120 Vgl. E.J. Dommering, Algemene belangen in het burgerlijk recht (Monografieén Nieuw BW, deel
A7), Deventer: Kluwer 1982, p. 67.
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die het resultaat zijn van een afweging tussen het recht van de auteur en
algemene belangen. 2!

Aannemelijk is dat ook de beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid, vastgelegd in art. 6:2 lid 2 BW, een rol kan spelen. De heersende
opvatting is dat deze bepaling zich uitstrekt tot alle soorten verbintenissen. 122
Op basis van deze bepaling is een tussen schuldeiser en schuldenaar geldende
regel niet van toepassing voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Ook
grondrechten kunnen een rol spelen bij die vaststelling.23 De redelijkheid en
billijkheid zullen slechts in bijzondere gevallen in de weg staan aan een
verbod.24 Voor een succesvol beroep op de bepaling is immers slechts plaats
wanneer een regel naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
‘onaanvaardbaar’ is.1?5 De rechter dient op basis van die bewoordingen
terughoudendheid in acht te nemen bij de toetsing van een verbodsmaatregel
aan het artikel.126 Denkbaar is echter dat conforme uitleg meebrengt dat de
rechter komt tot een grondigere toetsing, met name wanneer de door het
Handvest beschermde grondrechten in het geding komen. 27

De hierboven besproken uitzonderingen zijn vooral van belang voor
verbodsvorderingen in een bodemprocedure. In kort geding is hun belang
gering, nu de Hoge Raad oordeelde dat uit de aard van die procedure
voortvloeit dat toewijzing van een verbod afhankelijk is van een
belangenafweging.’28 Bij die afweging kunnen ook grondrechten worden
betrokken.29 Dat is een belangrijke vaststelling, nu de meeste
inbreukverboden in kort geding worden gevorderd.3° . In dergelijke
procedures geldt niettemin ook dat de kortgedingrechter zich in het algemeen
moet richten op de waarschijnlijke uitkomst in een bodemprocedure. 3!

121 Ch. Gielen, Volghende het rechte oordeel van redene, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, p. 22-
26; C.J.J.C. van Nispen, ‘Verbod en bevel in het auteursrecht onder het Nieuw BW’,
Informatierecht/AMI 1992, afl. 5, p. 90-92.

122 CJ.J.C. van Nispen, Sancties in het vermogensrecht (Monografieén BW, deel A11), Deventer:
Wolters Kluwer 2018, nr. 16; Asser/Sieburgh 6-I 2016/55-57; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV
2015/162; W.J.G. Maas, C. Shannon & C. de Boer, De handhavingsrichtlijn. Handhaving van IE-
rechten in Nederland, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2013, p. 150; D.W.F. Verkade, Het
belang van een bagatel (afscheidsrede Leiden), Nijmegen: Ars Aequi 2002, p. 24-28. Anders: P.
Rodenburg, Misbruik van bevoegdheid (Monografieén Nieuw BW, deel A4), Deventer: Kluwer 1985,
nr. 2.

123 Asser/Hartkamp 3-I 2015, nr. 230-231; R. de Lange, ‘De betekenis van de redelijkheid en
billijkheid voor de bescherming van grondrechten’, RMThemis 2016, afl. 4, p. 202-213.

124 C.J.J.C. van Nispen, ‘Boekbespreking’ (bespreking van: Ch. Gielen, Volghende het rechte oordeel
van redene, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink 1994, BIE 1994, afl. 8, p. 275-276.

125 H.N. Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5), Deventer: Wolters Kluwer 2017, nr.
5.33.1. Zie HR 9 januari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2540, NJ 1998/363, m.nt. A.R. Bloembergen
(Apeldoorn/Duisterhof; ‘Kinderdagverblijf ~ Snoopy); HR 25 februari 2000,
ECLI:NL:PHR:2000:AA4942, NJ 2000/471, m.nt. A.R. Bloembergen (FNV/Frans Maas).

126 Zie HR 21 maart 2003, ECLI:NL:PHR:2003:AF2683, NJ 2003/591, m.nt. J.B.M. Vranken
(Westerheide Holding/Van Wageningen); HR 17 december 2004, ECLI:NL:HR:2004:AR4151, NJ
2005/271 (Ampatil/Weggelaar); HR 6 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV6727, NJ 2012/234
(Tennisvereniging De IJpelaar).

127 Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor art. 3:13 en 6:168 BW, voor zover dit niet een contra legem
uitleg tot gevolg heeft.

128 HR 15 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1919, NJ 1996/509, m.nt. D.W.F. Verkade (Procter
& Gamble/Kimberly Clark), r.o. 3.4.

129 HR 4 maart 1988, ECLI:NL:HR:1988:AB8703, NJ 1988/361, m.nt. C.J.H. Brunner (De Lage
Landen/Carlos Hugo de Borbon-Parma); HR 21 januari 1994, ECLI:NL:HR:1994:ZC1240 NJ
1994/473, m.nt. D.W.F. Verkade (Ferdi E.).

130 T.E. Deurvorst, GS Onrechtmatige daad, titel 3 Boek 6 BW, aant. I1.2.1.1.7.

131 HR 21 april 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1705, NJ 1996/462, m.nt. D.W.F. Verkade (Boehringer
Mannheim/Kirin Amgen), r.0. 3.4.
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6.2. Rechterlijk bevel tegen een tussenpersoon

Op grond art. 11 Hrl kan de rechthebbende verzoeken om een rechterlijk bevel
tegen een tussenpersoon wier diensten door derden worden gebruikt om
inbreuk op een intellectueel eigendomsrecht te maken. Deze maatregelen
kunnen zowel strekken tot beéindiging van inbreuk als het voorkomen van
nieuwe inbreuken.32 De mogelijkheid om een dergelijk bevel te vorderen is
bovendien niet athankelijk van eventuele eigen aansprakelijkheid van de
tussenpersoon.'33 Art. 8 lid 3 Arl voorzag ten aanzien van het auteursrecht al
in een soortgelijk bevel. Dit lijkt door de Nederlandse wetgever echter over het
hoofd gezien bij de implementatie van de richtlijn. 34 Pas na de introductie van
het bevel in de Handhavingsrichtlijn is de wetgever overgegaan tot
implementatie in het huidige art. 26d Aw.

Zoals in paragraaf 2.2 reeds is uiteengezet, kunnen zich verschillende
grondrechtenbotsingen voordoen wanneer de rechthebbende op grond van
art. 26d Aw een rechterlijk bevel vordert tegen een tussenpersoon. Het Hof
van Justitie heeft in dat verband geoordeeld dat nationale autoriteiten en
rechterlijke instanties een rechtvaardig evenwicht tussen de betrokken
grondrechten moeten verzekeren.!35 Deze paragraaf beschrijft hoe het Hof die
voorwaarde in de loop der jaren heeft ontwikkeld tot een volledige
evenredigheidstoets aan de hand waarvan de nationale rechter de
toelaatbaarheid van rechterlijke maatregelen kan beoordelen.

6.2.1. Rechtvaardig evenwicht

In het arrest Promusicae noemde het Hof de eis van een rechtvaardig
evenwicht voor het eerst in relatie tot de begrenzing van
handhavingsmaatregelen. In deze zaak waren de  Spaanse
rechthebbendenorganisatie Promusicae en accessprovider Telefonica
betrokken. Centraal stond de vraag of de rechthebbende een rechterlijk bevel
kon vorderen dat een tussenpersoon zou verplichten de identiteit en het
woonadres te verstrekken van gebruikers die via het peer-to-peer netwerk
KaZaA inbreuk maakten op auteursrechten.

Verschillende grondrechten waren in het geding. Aan de zijde van de
rechthebbende natuurlijk het recht op bescherming van de intellectuele
eigendom (art. 17 lid 2 Handvest), maar ook het recht op effectieve
rechtsbescherming (art. 47 Handvest).13% Daartegenover stonden het recht op
privacy en bescherming van persoonsgegevens (art. 7 en 8 Handvest) van de
gebruikers van Telefénica.'37 Daarnaast voorzag een aantal richtlijnen,
waaronder de  e-Privacyrichtlijn, de  E-Commercerichtlijn, de
Auteursrechtrichtlijn en de Handhavingsrichtlijn, in specifieke regels. Deze
grondrechten, en de regels vastgelegd in voornoemde richtlijnen, moesten
door het Hof van Justitie met elkaar verzoend worden. Het Hof overwoog dat
nationale lidstaten zich bij de implementatie van de in het geding zijnde
richtlijnen moeten baseren op een uitleg daarvan die het mogelijk maakt een
rechtvaardig evenwicht te verzekeren tussen de verschillende door de

communautaire rechtsorde beschermde grondrechten.38 Daarbij geldt, zoals

132 HvJ 12 juli 2011, C-324/09, ECLI:EU:C:2011:474, BIE 2011/107, m.nt. KJ. Koelman
(L'Oréal/eBay), r.o. 127.

133 Zie: art. 11 lid 3 Handhavingsrichtlijn; HvJ 12 juli 2011, C-324/09 (L’Oréal/eBay), r.o. 125.

134 Husovec & Van Dongen 2017, p. 704.

135 Zie HvJ 29 januari 2008, C-275/06 (Promusicae); HvJ 15 september 2016, C-484/14
(McFadden), r.o0. 83.

136 HvJ 29 januari 2008, C-275/06 (Promusicae), r.o. 61-67.

137 HvJ 29 januari 2008, C-275/06 (Promusicae), r.0. 63-64.

138 HvJ 29 januari 2008, C-275/06 (Promusicae), r.0. 68 en 70.
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in de vorige paragraaf reeds is uiteengezet, dat de rechterlijke instanties van
de lidstaten vervolgens niet alleen hun nationale recht conform deze
richtlijnen dienen uit te leggen, maar er ook op moeten toezien dat die uitleg
niet  conflicteert met (onder andere) grondrechten of het
evenredigheidsbeginsel.

Deze grondrechtenafweging komt niet helemaal uit de lucht vallen. Zo betrok
het Hof overweging 2 van de e-Privacyrichtlijn in zijn oordeel, waarin is
opgenomen dat die richtlijn strekt tot eerbiediging van de grondrechten en
beginselen die tot uitdrukking zijn gebracht in met name het Handvest.
Hetzelfde geldt voor de andere richtlijnen, nu die een voorbehoud maken voor
het geval dat de maatregelen die zijn vastgesteld ter bescherming van de hierin
vastgestelde rechten, afbreuk zouden doen aan de bescherming van
persoonsgegevens. Het Hof geeft echter geen nadere toelichting over de wijze
waarop een rechtvaardig evenwicht tussen de verschillende grondrechten
bereikt zou moeten worden. In het latere arrest LSG/Tele2 herhaalde het Hof
het vereiste van een rechtvaardig evenwicht, maar tot een nadere uitleg komt

het ook daarin niet. 139

In de tweelingzaken Scarlet Extended en Netlog verrichtte het Hof een meer
inzichtelijke evenwichtsoefening.'4® In beide arresten was de vraag aan de
orde of een tussenpersoon kon worden bevolen een filtersysteem te installeren
dat toezicht hield op alle informatiestromen tussen de intermediair en zijn
gebruikers om zo auteursrechtinbreuken te lokaliseren.4! De relevante
grondrechten betroffen het recht op bescherming van de intellectuele
eigendom van de rechthebbende, het recht op vrijheid van ondernemerschap
van de providers (art. 16 Handvest) en het recht op vrijheid van informatie en
bescherming van persoonsgegevens van de gebruikers.42

Alvorens het Hof de weegschalen afstofte, overwoog het dat het voorgestelde
filtersysteem ook de limiteringen opgelegd door de relevante richtlijnen moest
respecteren. In dit geval zou de voorgestelde maatregel een algemene
toezichtverplichting opleveren, hetgeen art. 15 lid 1 E-Commercerichtlijn
expliciet verbiedt.3 Daarmee had de kous in principe af kunnen zijn, nu het
Hof de maatregel reeds in strijd had geacht met een richtlijnbepaling.
Niettemin achtte het Hof het noodzakelijk om een afweging te maken tussen
de toepasselijke grondrechten, wellicht om nationale rechters enige
richtsnoeren te geven. Daarnaast ging het in Scarlet en Netlog om een zeer
vergaand filtersysteem, terwijl minder ingrijpende varianten denkbaar zijn.44

In de opvolgende rechtsoverwegingen legde het Hof het vereiste van een
rechtvaardig evenwicht uit in het licht van art. 3 lid 1 Handhavingsrichtlijn.

139 HvJ 19 februari 2009, C-557/07 (LSG/Tele2), r.o. 28-29. Zie ook: HvJ 19 april 2012, C-461/10
(Bonnier Audio), r.0. 56.

140 Zie o.a. R.D. Chavannes, ‘Belangenafweging in het informatierecht: het arrest Scarlet/SABAM en
de botsing tussen auteursrecht en ondernemingsvrijheid, uitingsvrijheid en privacy’, in: M.J. Geus
e.a. (red.), 25 jaar Mediaforum. Een vooruitblik door de achteruitkijkspiegel, Amsterdam: Otto
Cramwinckel 2013, p. 188-197; S.A. de Vries, ‘Zo ontkomt de “Scarlet Pimpernel” toch nog...’, in: A.
Pahladsingh en M. van Roosmalen (red.), JHG - EU-Handvest Selecties, Den Haag: Sdu 2013, p. 115-
129;

141 HvJ 24 november 2011, C-70/10 (Scarlet Extended); HvJ 16 februari 2012, C-360/10 (Netlog).
142 HvJ 24 november 2011, C-70/10 (Scarlet Extended), r.0. 42 en 50; HvJ 16 februari 2012, C-360/10
(Netlog), r.0. 40 en 48.

143 HvJ 24 november 2011, C-70/10 (Scarlet Extended), r.o. 33; HvJ 16 februari 2012, C-360/10
(Netlog), r.o. 31. Vgl. HvJ 12 juli 2011, C-324/09, ECLI:EU:C:2011:474, BIE 2011/107 m.nt. K.J.
Koelman (L’Oréal/eBay), r.o. 138.

144Vgl. P. Savola, ‘Proportionality of Website Blocking: Internet Connectivity Providers as Copyright
Enforcers’, JIPITEC 2014, afl. 5, p. 120.
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Het overwoog dat de voorgelegde maatregel een ernstige beperking van de
vrijheid van ondernemerschap van de betrokken internetprovider opleverde,
aangezien het hem zou verplichten om een permanent, duur en ingewikkeld
informaticasysteem te installeren dat bovendien door hemzelf zou moeten
worden bekostigd. Dit zou bovendien in strijd zijn met de voorwaarden van
art. 3 lid 1 Handhavingsrichtlijn, waaruit volgt dat maatregelen niet onnodig
ingewikkeld of kostbaar mogen zijn.45 Onder die omstandigheden oordeelde
het Hof dat het voorgestelde bevel geen rechtvaardig evenwicht tot stand
bracht tussen de concurrerende grondrechten.46

6.2.2.0ntwikkeling van de evenredigheidstoets

De voornoemde rechtspraak heeft tot veel negatieve reacties geleid in de
literatuur. Critici wezen erop dat de voorwaarde van een rechtvaardig
evenwicht vanwege de gebrekkige uitwerking door het Hof van Justitie vooral
dienst doet als instrument dat rechtsonzekerheid bevordert.47 Griffiths deed
de voorwaarde van een rechtvaardig evenwicht zelfs af als een “vaag
adagium.”48 Uit de hiervoor behandelde arresten valt inderdaad geen
invulling van de eis af te leiden, laat staan een op het evenredigheidsbeginsel
gebaseerde toets.49 Nationale rechters zagen zich aldus genoodzaakt zelf tot
invulling van de toets over te gaan. Een en ander had tot gevolg dat de
toepassing van de evenredigheidstoets in EU-lidstaten tot verschillende
uitkomsten leidde.*5¢

Het Hof heeft evenwel gehoor gegeven aan de hierboven weergegeven kritiek
en een gestructureerde evenredigheidstoets ontwikkeld voor de toelaatbarheid
van een rechterlijk bevel.15! Hieronder komen de belangrijkste arresten aan de
orde.

Sky Osterreich

Het arrest Sky Osterreich hoort eigenlijk niet thuis in deze behandeling, omdat
de begrenzing van een rechterlijk bevel tegen een tussenpersoon geen
onderwerp vormt van het geding. Niettemin is het in deze analyse opgenomen,
omdat de uitspraak richtinggevend is voor de toepassing van
evenredigheidsbeginsel bij de afweging van grondrechten.52

In deze zaak was aan de orde of een aantal bepalingen uit de Richtlijn
audiovisuele mediadiensten in overeenstemming waren met de vrijheid van
ondernemerschap (art. 16 Handvest) en het recht op eigendom (art. 17 lid 1

145 HvJ 24 november 2011, C-70/10 (Scarlet Extended), r.0. 48.

146 HvJ 24 november 2011, C-70/10 (Scarlet Extended), r.o. 49; HvJ 16 februari 2012, C-360/10
(Netlog), r.o. 39.

147 A. Peukert, ‘The Fundamental Right to (intellectual) property’, in: C. Geiger (red.), Human Rights
and Intellectual Property, Cheltenham: Edward Elgar 2015, p. 135; C.J Angelopoulos & S. Smet,
‘Notice-and-Fair-Balance: How to Reach a Compromise between Fundamental Rights in European
Intermediary Liability’, JML 2016, afl. 2, p. 266-301; J. Griffiths, ‘Constitutionalising or
Harmonising? The Court of Justice, the Right to Property and European Copyright Law’, ELR 2013,
afl. 1, p. 69.

148 Griffiths, ELR 2013, afl. 1, p. 65.

149 Wel erkent het Hof dat het principe als algemeen beginsel van Unierecht een rol speelt: HvJ 29
januari 2008, C-275/06 (Promusicae), r.o. 68, onder verwijzing naar: HvJ 6 november 2003, C-
101/01 (Lindquist), r.o. 87; HvJ 26 juni 2007, C-305/05 (Ordre des barreaux francophones et
germanophone e.a.), r.o. 28.

150 Angelopoulos & Smet, JML 2016, afl. 2, p. 275.

151 P, Teunissen, 'The Balance Puzzle: The ECJ's Method of Proportionality Review for Copyright
Injunctions', EIPR 2018, afl. 9, p. 579-593.

152 HvJ 22 januari 2013, C-283/11 (Sky Osterreich).
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Handvest) van de rechthebbende op de exclusieve uitzendrechten. De
verwijzende rechter vroeg zich met name af of een richtlijnbepaling die
lidstaten verplichtte een bepaling te implementeren die aan rechthebbenden
geen recht op vergoeding bood voor het verlenen van een uitzendlicentie een
toelaatbare beperking opleverde van de vrijheid van ondernemerschap en het
recht op eigendom van rechthebbenden.

Het Hof oordeelde dat de vrijheid van ondernemerschap niet absoluut is, maar
dat het grondrecht moet worden bezien in het licht van zijn maatschappelijke
functie. Dit brengt mee dat het recht aan beperkingen kan worden
onderworpen, hetgeen ook weerspiegeld is in art. 52 lid 1 Handvest, waarin
het evenredigheidsbeginsel is neergelegd.'53 Anders dan bij andere
grondrechten uit het Handvest volgt dit reeds uit de grondrechtbepaling zelf:
die bepaalt immers dat “de vrijheid van ondernemerschap wordt erkend
overeenkomstig het recht van de Unie en de nationale wetgevingen en
praktijken.”

Het Hof liet deze bewoordingen volgen door een opmerkelijk grondige
uitwerking van art. 52 lid 1 Handvest. Het overwoog dat, gelet op vaste
jurisprudentie, de bepaling vereist dat handelingen van EU-instellingen niet
verder gaan dan wat geschikt en noodzakelijk is voor de verwezenlijking van
de legitieme doelstellingen die met de betrokken regeling worden nagestreefd,
met dien verstande dat, wanneer een keuze mogelijk is tussen meerdere
geschikte maatregelen, die maatregel moet worden gekozen die de minste
belasting met zich brengt, en dat de veroorzaakte nadelen niet onevenredig
mogen zijn aan het nagestreefde doel.'>4 Het Hof hanteert aldus een
rechtmatigheidstoets waarin de drie Kklassiecke stappen van de
evenredigheidstoets zijn vervat. Met name de vaststelling dat moet worden
gekozen voor de minst bezwarende maatregel verdient aandacht. Daaruit lijkt
op te maken dat het Hof van Justitie een striktere noodzakelijkheidstoets

hanteert dan het EHRM.155

Het moet gezegd worden dat de omstandigheden uit Sky Osterreich
verschillen van die van de hiervoor behandelde zaken, nu het in deze zaak om
rechtmatigheidstoetsing van een richtlijnbepaling gaat. Niettemin lijkt het
arrest een blauwdruk te vormen voor de evenredigheidstoets die moet worden
aangelegd bij de beoordeling van de toelaatbaarheid van een rechterlijk bevel.

UPC Telekabel

Het Hof heeft in UPC Telekabel voor het eerst op gedetailleerde wijze
uiteengezet hoe de evenwichtsvoorwaarde uit Promusicae dient te worden
ingevuld bij de toetsing van een handhavingsmaatregel. Het ging in deze zaak
om een rechterlijk bevel tegen internetserviceprovider UPC Telekabel. De
rechthebbenden, filmproducenten Constantin Film Verleih GmbH en Wega
Filmproduktionsgesellschaft GmbH, vorderden blokkering van de website
kino.to, waarop zich een grote hoeveelheid auteursrechtelijk beschermde
werken bevond. Het Oberlandesgericht Wien had daaromtrent overwogen dat,
gelet op de implementatiebepaling van art. 8 lid 3 Arl in de Oostenrijkse

Auteurswet, 156 aan UPC Telekabel enkel een resultaatsverbintenis

153 HvJ 22 januari 2013, C-283/11 (Sky Osterreich), r.o0. 45-47.

154 HvJ 22 januari 2013, C-283/11 (Sky Osterreich), r.o. 50 en de daar vermelde rechtspraak.

155 Enige nuance is niettemin op zijn plaats: het is niet altijd gemakkelijk vast te stellen wat de ‘minst
belastende maatregel’ is. Noodzakelijkheidstoetsing blijft een bezigheid waarbij een redelijke mate
van beoordelingsruimte bestaat. Zie ook mijn opmerkingen bij noot 108.

156 § 81, lid 1a Urheberrechtsgesetz.
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(Erfolgsverbot) kon worden opgelegd om haar klanten de toegang tot de
litigieuze website te ontzeggen (een zgn. Unterlassungsanspruch ofwel

stakingsvordering). 157 Daarbij moest het haar vrijstaan om zelf de te nemen
maatregelen te kiezen.158

UPC Telekabel stelde beroep in Revision?59 in bij het Oberste Gerichtshof,
waarbij het betoogde dat alle mogelijke blokkeringsmaatregelen per definitie
kunnen worden omzeild en dat enkele daarvan bovendien resulteren in
buitensporig hoge kosten.®® De hoogste Oostenrijkse rechter stelde hierop
een aantal prejudici€le vragen aan het Hof van Justitie, waarvan de
belangrijkste was of het onderhavige Erfolgsverbot verenigbaar is met het
recht van de Unie en (in het bijzonder) de met de door dit recht vereiste
grondrechtenafweging.

In dit geval voorzag het Hof twee mogelijke botsingen. In de eerste plaats was
daar de collisie tussen het recht op bescherming van de intellectuele eigendom
(art. 17 lid 2 Handvest) en de vrijheid van ondernemerschap (art. 16).16* In de
tweede plaats kon het voornoemde recht op bescherming van de intellectuele
eigendom botsen met de vrijheid van informatie van internetgebruikers (art.
11).162

Vrijheid van ondernemerschap

De eerste afweging viel in het voordeel uit van de rechthebbenden. Het Hof
oordeelde dat het voorgelegde bevel de vrijheid van ondernemerschap niet in
de kern raakte. De internetserviceprovider kon immers nog steeds zelf bepalen
welke concrete maatregelen moeten worden genomen om het beoogde
resultaat te bereiken en (dus) welke maatregel het beste past bij zijn
bedrijfsuitoefening. Daarnaast vereiste de vrijheid van ondernemerschap
volgens het Hof dat de tussenpersoon onder het bevel uit kan komen indien
hij aantoont dat hij alle redelijke maatregelen heeft genomen en dit te laten

toetsen door een rechter.163

Uit deze afweging kan worden afgeleid dat het intact blijven van de kern van
het grondrecht in kwestie doorslaggevend is voor het vereiste evenwicht tussen
grondrechten. Deze ‘kernrechtbenadering’ is bevestigd in het latere arrest

Coty Germany.164

157 Of het resultaat daadwerkelijk kan worden voorkomen en of het verbod in overeenstemming is
met in het geding zijnde grondrechten, wordt bij het uitvaardigen van dit verbod niet onderzocht.
Deze zaken komen pas aan de orde indien een overtreding van het verbod is vastgesteld en in het
kader van een executieprocedure wordt verzocht tot oplegging van een dwangmaatregel. De
tussenpersoon kan dan aanvoeren dat hij alle redelijkerwijs van hem te verwachten maatregelen
heeft genomen om het intreden van het verboden resultaat te voorkomen en aldus aan de
dwangmaatregel te ontkomen; zie concl. A-G P. Cruz Villalon, ECLI:EU:C:2013:781, bij HvJ 27 maart
2014, C-314/12 (UPC Telekabel), pt. 69.

158 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 13-16.

159 Revision betreft een uiterste beroepsvorm, vergelijkbaar met cassatie, waarbij het arrest in de
plaats van het hoger beroep treedt, maar waarbij slechts de rechtsvragen worden heroverwogen. Zie
Asser Procesrecht/Korthals Altes & Groen 7-2015, nr. 17-22.

160 HyJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 15.

161 Zje over de omvang van dit recht: concl. A-G P. Cruz Villalon, ECLI:EU:C:2013:781, bij HvJ 18 juli
2013, C-426/11, ECLI:EU:C:2013:521 (Alemo-Herron), pt. 48-58; P. Oliver, ‘What Purpose Does
Article 16 of the Charter Serve’, in: U. Bernitz, X. Groussot & F. Schulyok (red.), General Principles
of EU Law and European Private Law, Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer 2013, p. 281.

162 HyJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 47.

163 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 51-53.

164 HvJ 16 juli 2015, C-580/13 (Coty Germany). Zie ook: Alberdingk Thijm en De Vries, BIE 2015,
afl. 9, p. 182. De overweging van het Hof refereert aan art. 52 lid 1 Handvest, dat bepaalt dat
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De overwegingen van het Hof zijn in de literatuur fel bekritiseerd. A-G Cruz
Villaléon betoogde in zijn conclusie van 26 november 2013 dat het evenwicht
tussen grondrechten vooraf, dus bij de vaststelling van het verbod, moet
worden vastgesteld en dat het indruiste tegen het vereiste van verwezenlijking
van een juist evenwicht tussen de rechten van de betrokkenen als tal van
grondrechtelijke overwegingen pas achteraf zouden worden onderzocht,
namelijk in het kader van een executieprocedure.%5 Mak stelt dat een kleine
onderneming nu eenmaal beperkte middelen heeft en de opgelegde
resultaatsverplichting er daardoor toe kan leiden dat zij in financiéle
problemen raakt. Zij merkt daarbij terecht op dat toetsing in een later stadium

de rechtszekerheid niet ten goede komt. 166
Grondrechtenafweging door de tussenpersoon

Opmerkelijk genoeg overwoog het Hof ten aanzien van de vrijheid van
informatie dat het aan de tussenpersoon is om bij de keuze van te nemen
maatregelen ervoor te zorgen dat dit grondrecht in acht wordt genomen.67
Deze afwenteling roept herinneringen op aan het Nederlandse arrest
Lycos/Pessers. Ook daar werd de internetprovider een verplichting opgelegd
om zelf een afweging te maken tussen (al dan niet grondrechtelijk
beschermde) belangen van partijen.'8 Hugenholtz betoogde destijds dat het
leggen van een ‘quasi-rechterlijke’ beoordeling bij een private partij
onwenselijk zou zijn, omdat deze daar nu eenmaal niet op zou zijn
toegerust. 169

Soortgelijke kritieck stak na UPC Telekabel de kop op. Zo merkten
Angelopoulos en Smet op dat de beschreven verschuiving van de
grondrechtenafweging ongebruikelijk is: normaal gesproken is dat immers
een verantwoordelijkheid van de wetgever of de rechter.'7® Tussenpersonen
mogen dan wel een belangrijke positie innemen bij het beéindigen van
inbreuken, maar daaruit volgt niet dat zij ook bekwaam zijn om een
grondrechtenafweging te maken, zo betogen de auteurs.'7* De rechtszekerheid
zou als gevolg van deze onbekwaamheid bovendien in het geding zijn.172
Daartegenover staat dat rechters bekend zijn met de inhoud en reikwijdte van

‘beperkingen op de uitoefening van de in dit Handvest erkende rechten en vrijheden bij wet [moeten]
worden gesteld en de wezenlijke inhoud van die rechten en vrijheden [moeten] eerbiedigen.’
Maatregelen die de wezenlijke inhoud van een grondrecht aantasten, voldoen aldus niet aan de
vereisten van een rechtvaardig evenwicht.

165 Conc. A-G P. Cruz Villaléon, ECLI:EU:C:2013:781, bij HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC
Telekabel), pt. 88.

166 C, Mak, noot bij: HvJ 27 maart 2014, C-314/12, EHRC 2014, afl. 7, nr. 138 (UPC Telekabel), nr. 3.
Aldus ook: R.D. Chavannes, ‘Juist evenwicht’ in de praktijk. De toelaatbaarheid van
internetblokkades volgens het Hof van Justitie in UPC Telekabel Wien’, AMI 2015, afl. 2, p. 44.

167 HvJ 277 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 55.

168 HR 25 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU4019, IER 2006/2, m.nt. J.J.C. Kabel,
Mediaforum 2006, p. 21, m.nt. A.H. Ekker, NJ 2009/550, m.nt. P.B. Hugenholtz (Lycos/ Pessers).
169 Zie P.B. Hugenholtz, noot bij: HR 25 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU4019, NJ 2009, afl.
48, nr. 550 (Lycos/Pessers). De in deze noot geschetste aansprakelijkheidsrisico’s spelen in UPC
Telekabel uiteraard geen rol.

170 Angelopoulos & Smet, JML 2016, afl. 2, p. 277. Vgl. D.J. Harris e.a., Law of the European
Convention on Human Rights, Oxford: OUP 2014, p. 23.

71 C. Geiger & E. Izyumenko, ‘The Role of Human Rights in Copyright Enforcement Online:
Elaborating a Legal Framework for Website Blocking’, Am. U. Int’l L. Rev. 2016, afl. 1, p. 93.

172 FEen formeel probleem ligt daarnaast dat de maatregel pas kan worden getoetst nadat het
rechterlijk bevel is uitgevaardigd. Zie concl. A-G P. Cruz Villalén, ECLI:EU:C:2013:781, bij HvJ 27
maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), waarin de advocaat-generaal betoogde dat deze vorm van
toetsing achteraf in strijd zou zijn met de voorwaarde van een rechtvaardig evenwicht.
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de verschillende grondrechten. Verschillende auteurs betogen dat zij daarom
het evenwicht daartussen vast moeten stellen.73

Deze kritiek behoeft in mijn opinie enige nuance. Zo vergt toetsing van een
blokkeringsmaatregel een oordeel over de geschiktheid en noodzakelijkheid
van de maatregel. Het lijkt aannemelijk dat juist de tussenpersoon bij uitstek
gekwalificeerd is om vast te stellen welke maatregelen technisch mogelijk zijn
en hun gevolgen in te schatten. De door het Hof verschafte
effectiviteitsstandaard kan daarbij behulpzaam zijn. Het staat voor mij lang
niet vast dat zich in de praktijk problemen zullen voordoen die dermate
complex zijn dat een tussenpersoon deze niet kan overzien. Daar komt bij dat
de meeste rechtsstelsels checks and balances kennen om onredelijke
uitkomsten te mitigeren. Het Hof van Justitie heeft in UPC Telekabel eveneens
dergelijke zekerheden ingebouwd. Zo dienen de nationale procesregels
volgens het Hof zo te worden ingericht dat internetgebruikers hun rechten (in
dit geval de vrijheid van informatie) moeten kunnen laten gelden voor de
rechter nadat de maatregelen ter uitvoering van het bevel bekend zijn

geworden. 74

Daarnaast lijkt het belang van het toebedelen van de grondrechtenafweging
aan de tussenpersoon enigszins te worden overschat. UPC Telekabel gaat
primair over de vraag of, en onder welke voorwaarden, een Erfolgsverbot
onder EU-recht is toegestaan. De overwegingen van het Hof ten aanzien van
de afweging die de tussenpersoon dient te maken, moeten tegen dat licht
worden bezien. 175 Door in UPC Telekabel een algemene verplichting te lezen
voor de tussenpersoon om een grondrechtenafweging te maken, doet men
bovendien geen recht aan het feit dat het Hof deze afweging heeft
geconcretiseerd in overzienbare plichten. Zo moet de internetprovider
enerzijds alle redelijke maatregelen treffen om te beletten dat gebruikers zich
onrechtmatig toegang verschaffen tot bepaalde informatie — waarbij die
maatregelen geen ondraaglijke offers van de provider mogen vergen — terwijl
hij anderzijds dient te vermijden dat die maatregelen nadelige gevolgen
hebben voor gebruikers die zich rechtmatig toegang willen verschaffen tot de

informatie.176

Dat het niet gaat om een algemene verplichting, lijkt te worden bevestigd in
McFadden, waar het Hof van Justitie zelf de grondrechtenafweging maakt.77

De conclusie is dat de rechter in de meeste gevallen de aangewezen partij is
om te oordelen over de toelaatbaarheid van een maatregel.

173 Zie C.J. Angelopoulos, ‘Are blocking injunctions against ISPs allowed in Europe? Copyright
enforcement in the post-Telekabel EU legal landscape’, JIPLP 2014, afl. 10, p. 819. Vgl. C. Mak,
annotatie bij: HvJ 27 maart 2014, C-314/12, EHRC 2014/138 (UPC Telekabel): “Verdedigbaar is dat
wetgevende instanties, op nationaal en/of Europees niveau, beter (in ieder geval efficiénter) in staat
zouden zijn om een afweging te maken tussen de in het geding zijnde (grond)rechten en belangen en
van daaruit heldere regelgeving af te kondigen.”

74 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 57. Dit wordt ook wel aangeduid als locus
standi. Zie Geiger & Izyumenko, Am. U. Intl Rev. 2016, afl. 1, p. 56; Savola, JIPITEC 2014, afl. 5, p.
121.

175 In gelijke zin: S. Kulk, annotatie bij HvJ 27 maart 2014, C-314/12, IER 2014/45 (UPC Telekabel):
“De overige overwegingen van het Hof met betrekking tot het gevonden evenwicht moeten vooral in
het licht worden gezien van de bijzondere Oostenrijkse figuur van het Erfolgsverbot, en de feiten en
omstandigheden van de zaak die de vragen aan het Hof kleuren. Dat maakt deze overwegingen
minder relevant voor de Nederlandse rechtspraktijk.”

176 HvJ 277 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 53 en 63-64.

177 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden).
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Vrijheid van informatie

Hoewel het Hof de grondrechtenafweging overliet aan de tussenpersoon, gaf
het wel enkele richtlijnen voor het verrichten van deze balansoefening. Daarbij
legde het de voorwaarde van een rechtvaardig evenwicht uit in het licht van
art. 52 lid 1 Handvest, waarin het evenredigheidsbeginsel is vastgelegd.'78
Angelopoulos meent dat het Hof bij deze afweging de eerste twee stappen van
de evenredigheidstoets overslaat en zich direct toelegt op het vaststellen van
een evenwicht tussen de botsende grondrechten (evenredigheid stricto sensu).

179 Uit nadere bestudering van bovenstaande overwegingen lijkt echter te
volgen dat het Hof wel degelijk een ‘volledige’ evenredigheidstoets
hanteert.18°

In de eerste plaats oordeelde het Hof dat de door de tussenpersoon gekozen
maatregelen in ieder geval dermate doelgericht moeten zijn dat zij bijdragen
tot de be€indiging van de inbreuk, zonder dat zij nadelige gevolgen hebben
voor de mogelijkheid van internetgebruikers om zich rechtmatig toegang te
verschaffen tot de diensten van de intermediair. Dat laatste zou namelijk een
ongerechtvaardigde inmenging in de vrijheid van informatie van de gebruikers

vormen. 18!

Uit deze overweging volgt dat het door de maatregel nagestreefde legitieme
doel allereerst de bescherming van een intellectueel eigendomsrecht moet
betreffen.182 Het doel verliest evenwel zijn legitimiteit op het moment dat
internetgebruikers geen toegang meer hebben tot ‘legale’ informatie. Met
andere woorden: voor ‘overblocking’ is geen plaats. De geschiktheidsanalyse
van het Hof volgt verder uit de overweging dat de door de tussenpersoon
getroffen maatregelen voldoende doeltreffend moeten zijn om een effectieve
bescherming van het betrokken grondrecht te verzekeren.'83 Dit
minimumniveau eist dat maatregelen tot gevolg hebben dat ongeautoriseerde
toegang tot werken “wordt verhinderd of minstens bemoeilijkt” en dat zij
gebruikers van de internetdienst en ernstig ontmoedigen®4 om zich zonder
toestemming van de rechthebbende toegang te verschaffen.85

Met name de overwegingen over de vereiste effectiviteit van de
blokkeringsmaatregel hebben tot discussie geleid in de literatuur. Door
Synodinou is bijvoorbeeld betoogd dat twee belangrijke verschijningsvormen

78 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 63.

179 C.J. Angelopoulos, ‘Sketching the Outline of a Ghost: The Fair Balance between Copyright and
Fundamental Rights in Intermediary Third Party Liability’, Info 2015, afl. 6, p. 81.

180 Zie ook: concl. A-G P. Cruz Villalén, ECLI:EU:C:2013:781, bij HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC
Telekabel), pt. 98-109, waarin de advocaat-generaal de verschillende elementen van de
evenredigheidstoets afzonderlijk behandelt.

181 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.0. 55-56.

182 Tn het algemeen zal dit doel bij dit soort zaken geen problemen opleveren. Niettemin vervult de
constitutionele basis van het recht op eigendom deze eis zonder meer. Het is immers denkbaar dat
andere motieven, waarbij kan worden gedacht aan politieke drijfveren, een rol spelen bij het
vorderen van een blokkeringsmaatregel. Zie Savola, JIPITEC 2014, p. 129.

183 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 62-63.

184 Zie S. Kulk, noot bij: HvJ 27 maart 2014, C-314/12, IER 2014, afl. 5, nr. 45 (UPC Telekabel). De
auteur wijst er terecht op dat het om een wat ongelukkige vertaling gaat van de originele
bewoordingen (‘seriously discourage’).

185 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.0. 62-63.
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van de blokkeringsmaatregel, te weten DNS-blocking8® en IP-blocking87,
deze drempel niet zouden halen, nu zij relatief eenvoudig te omzeilen zijn en
bovendien het risico van overblocking meebrengen.'88 Een methode zoals

‘deep packet inspection (DPI) 189 zou, vanwege de vergaande mate van
controle, dan weer binnen de klauwen van art. 15 E-Commercerichtlijn vallen.

Aan de andere kant lijkt, wanneer het om blokkeringsmaatregelen gaat,
absolute effectiviteit een utopisch streven.9° Dat is ook de gedachtegang van
het Hof van Justitie, dat overwoog dat niet kan worden geéist dat een bevel
leidt tot een volledige beéindiging van IE-inbreuken.9! Daarnaast is het de
vraag of er daadwerkelijk een verband bestaat tussen de mogelijkheid van
ontduiking en inbreuk. Advocaat-generaal Cruz Villalon merkt in zijn
conclusie op dat de omstandigheid dat omzeiling mogelijk is nog niet
meebrengt dat iedere gebruiker dat ook zal doen. Het zou volgens de A-G
ontoelaatbaar zijn om aan te nemen dat elke gebruiker bereid is een inbreuk
te bevorderen.!92 De mogelijkheid van omzeiling zou in mijn ogen inderdaad
geen bepalende factor mogen zijn bij het aanleggen van de effectiviteitstoets.
In de Britse zaak Cartier overweegt Arnold J treffend dat het honoreren van
een dergelijk beroep niet alleen het grondrecht van de intellectuele eigendom

maar ook de rule of law ondermijnt.193

Het lijkt erop dat de argumenten voor een strengere effectiviteitstoets in wezen
zijn ingegeven door het bezwaar dat andere rechten al te zeer beperkt worden.
Zonder een vergaande beperking van de informatievrijheid is immers niet in
te zien waarom een ineffectieve maatregel een probleem zou vormen. Dat is
pas het geval indien dat andere grondrecht van de ondernemingsuvrijheid in de
kern wordt beperkt omdat de kosten van de voorgestelde maatregel te hoog
zijn.194 Dit zijn hoe dan ook bezwaren die pas aan de orde zouden moeten
komen bij de uiteindelijke belangenafweging, en niet bij het vaststellen van de
effectiviteit c.q. geschiktheid van de maatregel. Ook indien een klein deel van
de inbreukmakers toegang tot de inbreukmakende informatie wordt ontzegd,

kan een blokkeringsmaatregel immers gerechtvaardigd zijn.195

De overwegingen over noodzakelijkheid zijn bondig. Het Hof oordeelde dat,
op straffe van schending van art. 52 lid 1 Handvest, een maatregel

186 DNS-blocking is een gebruikelijke methode om websites te blokkeren, waarbij de ISP een adres
van zijn DNS-server verwijdert, waardoor toegang tot dit adres onmogelijk wordt voor gebruikers
van de dienst.

187 Deze methode blokkeert juist het IP-adres van de internetgebruiker, die als gevolg van deze
blokkering vanaf dat adres geen toegang meer heeft tot bepaalde websites.

188 T -E. Synodinou, ‘Intermediaries’ liability for copyright infringement in the EU: Evolutions and
confusions’, CLSR 2015, afl. 1, p. 62.

189 Deep Packet Investigation behelst een complexere vorm van toezicht, waarbij grondig wordt
onderzocht of de doorgegeven informatie illegale inhoud bevat. Zie T. Margoni & M. Perry, ‘Deep
Pockets, Packets, and Harbors’, Ohio State Law Journal 2013, afl. 6, p. 1196-1215.

190 Synodinou, CLSR 2015, p. 61.

191 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o0. 58.

192 concl. A-G P. Cruz Villalon, ECLI:EU:C:2013:781, bij HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC
Telekabel), pt. 100.

193 High Court of Justice van 17 oktober 2014, [2014] EWHC 3354 (Ch) (Cartier/British Sky
Broadcasting), [2014] EWH, r.o. 173. In gelijke zin: concl. A-G G.R.B. Van Peursem,
ECLI:NL:PHR:2015:729, bij HR 13 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3307 (Brein/Ziggo &
XS4ALL) pt. 2.3.11.

194 Dit afgezien van de vraag of deze kosten daadwerkelijk voor rekening van de tussenpersoon
moeten komen; zie HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden).

195 Zie High Court of Justice 28 juli 2011, [2011] EWHC 1981 (Ch), 20C Fox v BT, r.0. 192-198; High
Court of Justice 28 februari 2013, [2013] EWHC 379 (Ch), EMI Records Ltd and others v British Sky
Broadcasting Ltd and others, r.0. 104.
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internetgebruikers niet nodeloos de mogelijkheid mag ontzeggen om zich
rechtmatig toegang te verschaffen tot de beschikbare informatie.19%
Onduidelijk is of uit deze bewoordingen kan worden afgeleid dat een strikte
noodzakelijkheidsmaatstaf niet hoeft te worden toegepast. De uitleg van de
noodzakelijkheidsvoorwaarde door het Hof vertoont gelijkenissen met die uit

de rechtspraak van het EHRM.197

De toetsing van de evenredigheid in strikte zin blijft ook in UPC Telekabel
summier. 198 De afweging is met name terug te lezen in de overweging dat een
rechtvaardig evenwicht dient te worden verzekerd tussen alle toepasselijke
grondrechten.99 Een relevante verduidelijking is wel dat de voorwaarden van
art. 52 lid 1 Handvest in acht moeten worden genomen bij toetsing van
handhavingsmaatregelen.

McFadden

In het arrest McFadden paste het Hof van Justitie de evenredigheidstoets voor
het eerst toe op concrete handhavingsmaatregelen. In die uitspraak sprak het
Hof zich uit over drie mogelijke maatregelen die onderwerp konden zijn van
een rechterlijk bevel tegen een tussenpersoon.

De eerste twee maatregelen betroffen respectievelijk een verplichting tot het
onderzoeken van alle doorgegeven informatie en een algehele blokkering van
de aansluiting. Het Hof achtte de eerste verplichting in strijd met het algemeen
toezichtverbod van art. 15 E-Commercerichtlijn, en verwierp ook de tweede
maatregel, omdat deze een ernstige aantasting van de vrijheid van

ondernemerschap zou opleveren.20°

De derde maatregel hield in dat een wifi-aanbieder zou worden verplicht zijn
netwerk te beveiligen met een wachtwoord. Het Hof voorzag in dat verband
een botsing met twee grondrechten, namelijk de vrijheid van
ondernemerschap van de aanbieder en de vrijheid van informatie van de
gebruikers van de wifi-dienst.2°! Net als in UPC Telekabel behandelde het Hof
eerst of de voorgestelde maatregel de toepasselijke grondrechten in de kern
aantastte. Voor beide rechten achtte het Hof dat niet het geval. In de eerste
plaats oordeelde het dat er geen sprake was van een wezenlijke aantasting van
de vrijheid van ondernemerschap, omdat de voorstelde maatregel slechts een
technische modaliteit (het beveiligen van de internetconnectie) meebrengt.
Daarnaast was er volgens het Hof geen sprake van een wezenlijke aantasting
van de vrijheid van informatie, omdat gebruikers van de connectie slechts een
kleine extra stap moeten nemen om zich toegang tot de verbinding te

verschaffen.202

196 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 63.

197 Christoffersen 2015, p. 22-25.

198 Aldus ook: T. Mylly, ‘The constitutionalization of the European legal order: Impact of human
rights on intellectual property in the EU’, in: C. Geiger (red.), Research Handbook on Human Rights
and Intellectual Property, Cheltenham: Edward Elgar 2015, p. 121.

199 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 63. Zie t.a.v. de vrijheid van ondernemerschap
nog r.o. 51, waarin het Hof overweegt dat de kern van het grondrecht intact moet blijven.

200 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.o. 87-89.

201 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.0. 90.

202 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.0. 91-92.
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Vrijheid van ondernemerschap

Ten aanzien van de vrijheid van ondernemerschap achtte het Hof een
rechtvaardig evenwicht bereikt met het recht op bescherming van de
intellectuele eigendom wanneer een aanbieder zou worden verplicht tot het
beveiligen van zijn netwerk met een wachtwoord en een
identiteitsverificatie. 203 Daaruit lijkt te volgen dat het voor de toelaatbaarheid
van een maatregel voldoende is dat de wezenlijke inhoud van de vrijheid van
ondernemerschap slechts minimaal wordt beperkt. De geschiktheid en
noodzakelijkheid van de maatregel worden vooral in het licht van de vrijheid
van informatie beoordeeld.

Vrijheid van informatie

Het Hof herhaalde verder de eis uit UPC Telekabel dat de voorgestelde
maatregel voldoende doelgericht is, in die zin dat het inbreuken tot een eind
kan brengen, zonder dat uit deze maatregel negatieve gevolgen voortvloeien
voor de mogelijkheid tot rechtmatige toegang tot informatie. Anders zou de
inmenging ongerechtvaardigd zijn in het licht van de nagestreefde
doelstelling.2%4 Dit bevestigt dat de voorwaarden uit UPC Telekabel van
overeenkomstige toepassing zijn op andersoortige
handhavingsmaatregelen.2°5 Omdat een wachtwoord geen eigenlijke
beperking van de internettoegang inhoudt, achtte het Hof het doel van de
maatregel legitiem. 206

Een geschikte maatregel is volgens het Hof voldoende doeltreffend om een
effectieve bescherming van een grondrecht te verzekeren. Dat houdt voor het
recht van intellectuele eigendom in dat de maatregel toegang tot beschermde
werken verhindert of minstens bemoeilijkt en de gebruiker van de diensten
van de tussenpersoon serieus ontmoedigt zich toegang te verschaffen tot deze
werken. 207 Het Hof achtte een maatregel inhoudende wachtwoordbeveiliging
voldoende ontmoedigend indien gebruikers daarbij verplicht zijn hun
identiteit op te geven.2°8 Deze overweging is verrassend, nu de verwijzende
rechter de mogelijkheid tot identificatie niet had betrokken in zijn prejudiciéle
vraag. Deze voorwaarde kan verstrekkende gevolgen hebben voor de praktijk.
209 Een mogelijke consequentie is dat het aantal open wifinetwerken in de
Europese Unie sterk afneemt, nu een ‘password-and-ID-lock’ door het Hof van
Justitie goedgekeurd is en door alle rechthebbendenorganisaties kan worden
gevorderd. 210

De overweging leert ons verder dat de effectiviteitsdrempel uit UPC Telekabel
een algemene norm vormt voor maatregelen tegen een tussenpersoon. Een
verschil met blokkeringsmaatregelen is in dit geval dat een versleutelde

203 HvlJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.0. 100.

204 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.o. 93; HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC
Telekabel), r.o. 56.

205 Althans, voor zover de vrijheid van informatie in het geding is.

206 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.0. 94.

207 HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 62.

208 HyJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.o. 96.

209 Zie M. Husovec, ‘Holey cap! ECJ drills (yet) another hole in the e-Commerce Directive’s safe
harbours’, JIPLP 2017, afl. 2, p. 120. De auteur is van mening dat het accepteren van een
versleutelingsmaatregel ongerechtvaardigd zou zijn met het oog op de gevolgen daarvan voor de
vrijheid van informatie en acht daarnaast het negeren van het recht op gegevensbescherming
problematisch, nu daarmee het beoogde evenwicht tussen grondrechten op de tocht staat.

210 Husovec, JIPLP 2017, afl. 2, p. 122.
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verbinding nog steeds toegang biedt tot beschermde werken. Men zou dan ook
kunnen zeggen dat de effectiviteit van de maatregel uit McFadden twijfelachtig
is. In de eerste plaats is onduidelijk hoe de identiteit van de gebruikers moet
worden vastgesteld, wat de mogelijkheid tot omzeiling mogelijk maakt. Als
daarbij ook nog blijkt dat de internetgebruiker door de maatregel in zijn geheel
niet (of niet ‘serieus’) wordt ontmoedigd om zich toegang te verschaffen tot
beschermde werken, zal zelfs de lage effectiviteitsdrempel uit UPC Telekabel
niet worden gehaald.?!! Alles zal afhangen van de methode van verificatie van
identiteit: indien deze voldoende zekerheid biedt, lijkt een versleutelingsbevel
toelaatbaar.

Alvorens de noodzakelijkheid van de maatregel te behandelen, merkte het Hof
op dat, volgens de verwijzende rechter, naast de drie aangehaalde maatregelen
geen andere maatregelen bestaan die een wifi-aanbieder kan aanwenden.2!2
Het weigeren van deze maatregel zou ertoe leiden dat de rechthebbende geen
instrumenten meer heeft om zijn belangen te verdedigen, wat het Hof noopte
tot de conclusie dat de maatregel noodzakelijk is om een effectieve
bescherming aan het grondrecht op bescherming van de intellectuele
eigendom te bieden.2!3 Dit duidt erop dat het ontbreken van andere (zij het
even  geschikte of minder bezwarende) maatregelen de
noodzakelijkheidsvoorwaarde in principe vervult.214

Het Hof concludeerde uiteindelijk dat een rechtvaardig evenwicht was bereikt
tussen het grondrecht op bescherming van intellectuele eigendom en de

grondrechten op vrijheid van ondernemerschap en vrijheid van informatie. 215

In de voorgaande overwegingen was bovendien reeds te lezen dat de
wezenlijke inhoud van deze rechten in ieder geval intact moet blijven om te
voldoen aan deze voorwaarde, hetgeen het geval is.21® Een verklaring voor
deze summiere belangenafweging zou kunnen zijn dat de benodigde doel-
middel-analyse al uitgebreid aan bod was gekomen bij de behandeling van de
vereisten van geschiktheid en, met name, noodzakelijkheid. In dit geval haalt
de maatregel de effectiviteitsdrempel, zij het met de aanpassing dat een
anoniem inlogsysteem ongeschikt wordt geacht. Bovendien is de maatregel
volgens het Hof dringend noodzakelijk, waarbij het belang hecht aan de
veronderstelling dat weigering van het bevel de rechthebbende iedere vorm
van bescherming zou ontnemen.

6.2.3.De toetsingsmethode van het Hof van Justitie

Eris discussie over de toetsingsmethode die het Hof gebruikt om grondrechten
tegen elkaar af te wegen. Ten aanzien van die methodiek behandel ik twee
standpunten die in de literatuur zijn bepleit.

211 Zie ook mijn noot in AMT 2017/10. In deze bijdrage wordt overigens gesproken van ‘doelmatigheid’
waar het gaat om de doeltreffendheid (effectiviteit) van een bevel. De overwegingen daarover moeten
in het licht van de laatste voorwaarde worden begrepen.

212 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.o. 97.

213 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.0. 98-99.

214 Het blijft natuurlijk discutabel of er ook daadwerkelijk geen andere handhavingsmaatregelen
denkbaar waren in deze zaak. Denkbaar is dat de rechtsgrond voor de maatregel wegvalt wanneer de
adressant aantoont dat er ook andere acceptabele maatregelen denkbaar zijn. Zie in dat verband ook:
Husovec, JIPLP 2017, afl. 2, p. 123.

215 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.o. 100.

216 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.0. 92.
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Allereerst is er de visie van Peukert, die betoogt dat in geval van een conflict
tussen het recht op eigendom en andere fundamentele rechten geen afweging
op gelijke voet moet plaatsvinden. Een gelijke afweging zou namelijk
miskennen dat er een fundamenteel verschil bestaat tussen het recht op
bescherming van eigendom (in het algemeen, maar ook van intellectuele
eigendom) en andere rechten en vrijheden.?7 Het recht op eigendom
beschermt namelijk alleen eigendom voor zover daarvoor een wettelijke basis
bestaat.2'8 Ten aanzien van de reikwijdte en begrenzingen van dit recht heeft
de wetgever een zorgvuldige afweging gemaakt die het resultaat is van
democratische besluitvorming.

In plaats daarvan stelt de auteur een toets voor die een van de grondrechten
vooropstelt. Beperkingen daarop moeten vervolgens worden gerechtvaardigd.
Om de hoofdregel vast te stellen, moet worden onderzocht of voor (de
uitoefening van) een IE-recht een wettelijke basis bestaat. De creatie of
uitbreiding van een IE-recht moet, vanwege het ontbreken van een wettelijke
basis, door de wetgever worden gerechtvaardigd in het licht van de rechten van
de vrijheden van gebruikers.2!9 Hetzelfde geldt voor handhavingsmaatregelen
zoals een blokkeringsmaatregel of een filterverplichting, omdat ook daar geen
voldoende specifieke wettelijke basis voor bestaat. Andersom geldt dat, indien
een IE-recht een wettelijke basis heeft gekregen, beperkingen daarop moeten
worden gerechtvaardigd in het licht van het recht op eigendom. Deze methode
kan worden omschreven als een rechtvaardigingstoets, omdat de beperking
van het grondrecht dat prioriteit geniet moet worden gerechtvaardigd met
toepassing van het evenredigheidsbeginsel.

Tegenover deze opvatting staat de visie van Collins, die stelt dat in een
privaatrechtelijke context juist wel op gelijke voet dient te worden afgewogen.
Daarbij dient volgens de auteur een dubbele evenredigheidstoets te worden
gehanteerd, waarbij beide grondrechtenbeperkingen moeten worden

gerechtvaardigd.22° Een voorbeeld van deze benaderwijze kan worden

gevonden in het arrest Von Hannover II van het EHRM.22! Deze toets dient
volgens Collins ook toegepast te worden wanneer het gaat om een rechterlijk
bevel.222 Toepassing van deze methode op de situatie van het rechterlijk bevel
tegen een tussenpersoon zou dan inhouden dat de rechter voor zowel de
rechthebbende, de tussenpersoon als de betrokken derde(n) moet bezien of
inbreuk is gemaakt op hun rechten en of deze inbreuken gerechtvaardigd
kunnen worden. Op basis van een ‘ultieme belangenafweging’ moet hij dan
vaststellen aan welk belang voorrang dient te worden verleend en in welke
vorm dit dient te geschieden.223

217 Peukert 2015, p. 135.

218 Peukert 2015, p. 136. Zie art. 17 lid 1 Handvest: ‘Eenieder heeft het recht de goederen die hij
rechtmatig heeft verkregen, in eigendom te bezitten.” Zie ook art. 1 Eerste Protocol EVRM: “De
voorgaande bepalingen tasten echter op geen enkele wijze het recht aan, dat een Staat heeft om die
wetten toe te passen, die hij noodzakelijk oordeelt om het gebruik van eigendom te reguleren in
overeenstemming met het algemeen belang of om de betaling van belastingen of andere heffingen of
boeten te verzekeren.”

219 Peukert 2015, p. 140.

220 H. Collins, ‘On the (In)compatibility of Human Rights Discourse and Private Law’, LSE 2012, afl.
7, p- 29-32. Voorbeeld ontleend aan: C. Mak, annotatie bij: HvJ 22 januari 2013, C-283/11, EHRC
2013, afl. 5, nr. 9o (Sky Osterreich).

221 EHRM 7 februari 2012, 40660/08 en 60641/08, ECLI:NL:XX:2012:BW0604, EHRC 2012/72,
m.nt. R. De Lange en J.H. Gerards NJ 2013/250, m.nt. E.J. Dommering ( Von Hannover II).

222 Collins, LSE 2012, afl. 7, p. 32.

223 Een toepassing vindt men in: House of Lords (Verenigd Koninkrijk) 28 oktober 2004, Re S.
[2004] UKHL 47, [2005] 1 AC 593 [17]. Zie 00k, t.a.v. conflicten tussen art. 17 lid 2 en art. 7 en 8
Handvest: High Court (Verenigd Koninkrijk) 26 maart 2012, Golden Eye [2012] EWHC 723 (Ch)
[117].
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Het Hof lijkt in zijn rechtspraak een enkelvoudige evenredigheidstoets te
gebruiken. Van een rechtvaardigingstoets zoals Peukert die voorstelt is echter
geen sprake, nu het Hof geen hoofdregel hanteert bij het afwegen van
grondrechten. Integendeel: het Hof kijkt vooral of de voorgestelde maatregel
in het licht van de relevante rechten en vrijheden kan worden gebillijkt. 224 Het
lijkt mij onnodig om, zoals Collins voorstelt, daar nog een ‘extra’
evenredigheidstoets aan toe te voegen. De belangen van de betrokken partijen
worden namelijk voldoende gewaarborgd door bestaande rechtsnormen. In de
eerste plaats neemt het Hof bij de uitwerking van de voorwaarden van
geschiktheid en noodzakelijkheid verschillende grondrechten in aanmerking.
In de tweede plaats kent het Handvest een ‘stok achter de deur’ in de vorm van
het beginsel van een effectieve rechtsbescherming (art. 47 lid 1 Handvest), dat
voorschrijft dat rechthebbenden aanspraak hebben op een doeltreffende
voorziening in rechte.225 Nationale rechters zullen bij de uitleg van het in de
richtlijn neergelegde bevel rekening moeten houden met de omstandigheid dat
de rechthebbende zijn recht op doeltreffende wijze moet kunnen blijven
handhaven.226 Het Hof lijkt hier overigens al rekening mee te houden in zijn
evenredigheidstoets. In McFadden overwoog het immers dat het weigeren van
de enige overgebleven maatregel in strijd was met een rechtvaardig evenwicht,
omdat het grondrecht op intellectuele eigendom iedere bescherming zou
ontnemen. 227

6.2.4.De evenredigheidstoets in nationale rechtspraak

De Nederlandse rechtspraak ontwikkelt zich conform de lijnen die door het
Hof van Justitie zijn uitgezet. Daarbij onderzoekt de rechter niet alleen of de
kern van het recht is aangetast, maar behandelt hij ook de geschiktheid
(‘effectiviteit’), noodzakelijkheid (‘subsidiariteit’) en evenredigheid in strikte
zin (‘proportionaliteit’) van de voorgestelde maatregel. In sommige gevallen

hanteert de Nederlandse rechter zelfs een uitgebreidere toets.228

De belangrijkste zaken betreffen die rondom de notoire torrentsite The Pirate
Bay. De Hoge Raad oordeelde in zijn verwijzingsarrest dat het hof Den Haag
een rechtens onjuiste effectiviteits- en evenredigheidstoets had aangelegd. Het
Hof van Justitie oordeelde vervolgens dat het handelen van The Pirate Bay als
mededeling aan het publiek kon worden gekwalificeerd en achtte het op grond
van die omstandigheid niet nodig de vragen over de blokkeringsmaatregel te
behandelen.229 In zijn meest recente conclusie heeft advocaat-generaal Van
Peursem vervolgens geadviseerd om de uitspraak van het Hof Den Haag op
grond van een verkeerde effectiviteitsmaatstaf te vernietigen en te verwijzen

naar een ander hof.23° De voorzieningenrechter heeft in een recent vonnis de

224 Vgl. Peukert 2015. Hoewel de auteur dit ook signaleert, lijkt hij uit te gaan van een ‘eenvoudige’
belangenafweging.

225 Zie ook: High Court of Justice 28 juli 2011, Newzbin 2 [2011] EWHC 1981 (Ch.) [35].

226 Bovendien dienen rechters om de volle werking van een algemeen beginsel te verzekeren daarmee
strijdige bepalingen van nationaal recht buiten toepassing te laten. Zie HvJ 22 november 2015, C-
144/04 (Mangold), r.o. 77-78.

227 HvJ 15 september 2016, C-484/14 (McFadden), r.o. 98.

228 Zie Rb. Den Haag 24 januari 2018, ECLI:NL:RBDHA:2018:615 (Premier League/Ecatel), r.o0.
4.12-4.19, waar de rechtbank een volledige evenredigheidstoets hanteert ten aanzien van de vrijheid
van ondernemerschap.

229 HvJ 14 juni 2017, C-610/15, ECLI:EU:C:2017:456, AMI 2017/14, m.nt. K.J. Koelman, BIE
2017/29, m.nt. A.A. Quaedvlieg, GRUR 2017, p. 755-60, m.nt. M. Leistner, NJ 2018/110, m.nt. P.B.
Hugenholtz (Brein/Ziggo&XS4ALL), r.0. 49.

230 HR 13 november 2015, ECLI:NL:HR:2015:3307 (concl. A-G G.R.B. Van Peursem), BIE 2017/29,
m.nt. A.A. Quaedvlieg (Brein/Ziggo & XS4ALL).
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voorgestelde maatregel opnieuw behandeld en deze na een summiere
evenredigheidsanalyse toelaatbaar geacht.231

7. Functies van grondrechten

Verschillende auteurs signaleren dat het Hof van Justitie met enige regelmaat
grondrechten aanwendt om onregelmatigheden te voorkomen of anderszins
onredelijke uitkomsten te verzachten.232 In die zin hebben grondrechten een
correctieve functie. Zij kunnen daarnaast een harmoniserende functie hebben,
omdat zij situaties onder het EU-recht brengen die voorheen slechts door het
nationale recht werden bestreken. 233

Een voorbeeld van het eerste geval is waarneembaar in het arrest Renckhoff.
In die uitspraak achtte het Hof de regel uit Svensson, inhoudende dat het
publiek van de oorspronkelijke mededeling in geval van een hyperlink naar
vrijelijk beschikbare informatie bestaat uit alle internetgebruikers, niet van
toepassing op het geval van een upload op een andere website. Het Hof
baseerde deze stelling onder andere op een afweging van het grondrecht op

intellectuele eigendom tegen het grondrecht op vrijheid van informatie.234

De keerzijde van de medaille is dat niet zelden verwijzingen naar relevante
grondrechten ontbreken in de rechtspraak van het Hof. Een voorbeeld daarvan
vormt het arrest McFadden. In die zaak besteedde het Hof uitgebreid aandacht
aan het recht op eigendom, de vrijheid van ondernemerschap en de vrijheid
van informatie, maar niet aan het recht op privacy en het recht op bescherming
van persoonsgegevens van gebruikers van het netwerk (art. 7 en 8
Handvest).235

Mylly heeft betoogd dat het Hof grondrechten niet alleen gebruikt als
correctief instrument, maar hen in bepaalde gevallen zelfs selectief toepast om
een gewenste uitkomst te bewerkstelligen.23® De auteur refereert in dat
verband aan enkele zaken waarin het Hof afziet van toetsing aan een
grondrecht of slechts refereert aan de grondrechten die een ondersteuning
kunnen vormen van de eigen interpretatie.23” Die opvatting is evenwel niet
eenvoudig te staven. Het Hof geeft immers lang niet altijd een verklaring voor
het (niet) verwijzen naar grondrechten.

231 Vzr. Rb. Den Haag 22 september 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:10789 (Brein/Ziggo & XS4ALL),
r.0. 4.6-4.12. Zie ook: Vzr. Rb. Midden-Nederland 12 januari 2018, ECLI:NL:RBMNE:2018:114
(Stichting Brein/KPN e.a.), r.0. 4.11-4.15.

232 Zie o.a. A. Ohly, ‘European Fundamental Rights and Intellectual Property, in: A. Ohly & J. Pila
(red.), The Europeanization of Intellectual Property Law. Towards a European Legal Methodology,
Oxford: OUP 2013, p. 153-155; Mylly 2015, p. 112-113; Griffiths, ELR 2013, afl. 1, p. 65-78.

233 Griffiths, ELR 2013, afl. 1, p. 65-72.

234 HvJ 7 augustus 2018, C-161/17 (Renckhoff), r.o. 39-45.

235 Husovec, JIPLP 2017, afl. 2, p. 122-124. Zie ook: C.A. Alberdingk Thijm & D.M. Linders, annotatie
bij: HvJ 10 april 2014, C-435/12, AMI 2015/1 (ACI Adam/Stichting de Thuiskopie), De auteurs
menen dat het Hof bij de beantwoording van de vraag of de exceptie voor privékopieén zich uitstrekt
tot downloads uit illegale bron ook aandacht had moeten besteden aan het recht op privacy.

236 Mylly 2015, p. 126.

237 Zie HvJ 6 september 2013, C-544/10 (Deutsches Weintor), waarin het Hof de vrijheid van
meningsuiting niet in aanmerking nam bij de beoordeling van het in art. 2 lid 2 onder 5
Claimsverordening (EG) neergelegde verbod op gezondheidsclaims die betrekking hebben op
alcoholische dranken. Vgl. HvJ 18 oktober 2011, C-34/10 (Oliver Briistle/Greenpeace), waarin het
Hof oordeelde over de otrooieerbaarheid van menselijke embryo’s en waarbij het (volgens Mylly ten
onrechte) geen aandacht besteedde aan de menselijke waardigheid zoals vastgelegd in art. 1
Handvest.
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De harmoniserende functie van grondrechten is vooral zichtbaar in gebieden
van het EU-recht waarin slechts algemene normen zijn gegeven aan lidstaten
en de invulling daarvan aan het nationale recht is overgelaten. Het gebruik van
grondrechten kan ervoor zorgen dat bepaalde situaties die voorheen door het
nationale recht werden bestreken alsnog onder de reikwijdte van het EU-recht

worden gebracht.238

Griffiths acht de toenemende ‘constitutionalisering’ van het IE-recht
problematisch. De auteur vreest dat de EU-wetgever in zijn mogelijkheden kan
worden beknot om (de uitleg van) secundair EU-recht aan te passen:
grondrechten staan in de hiérarchie immers boven richtlijnen. De
consequentie hiervan is dat aan richtlijnbepalingen moeilijker een andere
uitleg kan worden gegeven, omdat dan eerst de uitleg van het primaire EU-
recht (i.c. het grondrecht) zal moeten veranderen. Ook zou het introduceren
van nieuwe wetgeving worden bemoeilijkt wanneer deze conflicteert met de

‘grondrechtelijke uitleg’ van het Hof van Justitie. 239

De vraag is of deze beknotting daadwerkelijk bezwaarlijk is. Grondrechten zijn
van oorsprong juist instrumenten die het handelen van overheden aan grenzen
onderwerpen. Er is in mijn ogen geen reden om te veronderstellen dat de
Europese wetgever immuun zou moeten zijn voor die onderwerping. Ook die
wetgever kan immers regelgeving ontwerpen die een vergaande beperking van
een grondrecht oplevert.24° Daar komt bij dat grondrechten niet per definitie
conflicteren met het secundaire EU-recht. Zoals hiervoor beschreven
vervullen zij een belangrijke functie bij de invulling van open normen en geven
zij handen en voeten aan de afweging van belangen die uit die normen
voortvloeit.24* Het evenredigheidsbeginsel geeft de rechter daarbij de nodige
richtsnoeren voor een evenwichtige belangenafweging.

8. Conclusie

In ons nationale auteursrecht is men al enige tijd doordrongen van de invloed
van grondrechten op het materi€le recht en de handhaving daarvan.
Noemenswaardig is dat in een enkel geval een direct beroep op een grondrecht
werd gehonoreerd ter afwering van een verbodsactie.?4> Het belang van
grondrechten is alleen maar versterkt door de inwerkingtreding van het
Verdrag van Lissabon, als gevolg waarvan het Handvest van de Grondrechten
bindende status verkreeg. Sindsdien gebruikt het Hof van Justitie
grondrechten en het evenredigheidsbeginsel bij de uitleg van het exclusieve
recht en de beperkingen daarop. Gelet op het toenemend aantal verwijzingen
naar Handvestgrondrechten in de rechtspraak van het Hof van Justitie valt op
dat gebied het nodige te verwachten.

In Nederland is lang gediscussieerd over de vraag of het auteursrecht flexibeler
zou moeten worden. Die ontwikkeling lijkt zich inmiddels te voltrekken, zij het

238 Griffiths, ELR 2013, afl. 1, p. 65 en 72. Zie HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (UPC Telekabel), r.o. 57:
“Derhalve is het noodzakelijk dat de nationale procesregels, opdat de door het Unierecht erkende
grondrechten niet in de weg staan aan de vaststelling van een bevel als dat van het hoofdgeding, de
internetgebruikers de mogelijkheid bieden hun rechten voor de rechter te laten gelden nadat de door
de internetprovider genomen uitvoeringsmaatregelen bekend zijn.”

239 Mylly 2015, p. 126. De auteur noemt dit het probleem van een ‘lock-in’. Aldus ook: M. Husovec,
‘Intellectual Property and Integration by Conflict: The Past, Present and Future’, CYELS 2016, p.
268, die spreekt van ‘verstening van de regels’ (petrification of the rules).

240 Zje bijv. HvJ 8 april 2014, gevoegde zaken C-293/12 en C-594/12 EU:C:2014:238 (Digital Rights
Ireland en Seitlinger).

241 Ohly 2013, p. 153-163.

242 Vgl. Hof Den Haag 4 september 2003, ECLI:NL:GHSGR:2003:A15638 Scientology/Spaink).
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niet via de door sommige auteurs gewenste fair use-bepaling, maar door de
invloed van het Handvest.243 De daarin vervatte rechten en beginselen spelen
niet alleen een rol bij de uitleg van het auteursrecht, maar dienen ook ter
invulling van normen die de handhaving van het auteursrecht begrenzen. Zo
kan bij de vaststelling van de eisen van redelijkheid en billijkheid rekening
worden gehouden met grondrechtelijke belangen, maar ook met andere
omstandigheden, zoals het geringe karakter van de inbreuk.244

Voor maatregelen die onderwerp zijn van een rechterlijk bevel tegen een
tussenpersoon heeft het Hof een gestructureerde evenredigheidstoets
ontwikkeld aan de hand waarvan verschillende grondrechten tegen elkaar
worden afgewogen. Enige rechtsonzekerheid over de uitkomst van die
afweging zal altijd blijven bestaan; zulks is inherent aan de
evenredigheidstoets. Het echte probleem is erin gelegen dat het EU-recht en
ons nationale recht) geen specifieke maatregelen kennen die onderwerp
kunnen zijn van een dergelijk bevel, terwijl het EU-recht wel verlangt dat de
maatregelen die uitvoering geven aan dat bevel in overeenstemming zijn met
verschillende richtlijnen en het Handvest. 245 Het is daarom primair de taak
van de (Europese) wetgever om gedetailleerde richtsnoeren te geven over
specifieke maatregelen. Een coherent regelgevend kader dat de in het
Handvest neergelegde rechten en beginselen respecteert, vermindert de
noodzaak tot rechterlijk activisme.24¢ Tot die tijd biedt het nationale recht —
eventueel uitgelegd in het licht van het EU-recht — voldoende instrumenten
om al te ingrijpende rechtsuitoefening aan banden te leggen.

243 Zie voor de discussie over fair use: Alberdingk Thijm, 'Fair use: het auteursrechtelijk even- wicht
hersteld', AMI 1998, afl. 9, p. 145-154; H. Cohen Jehoram, ‘Fair use — die ferne Geliebte’, AMI 1998,
afl. 9, p. 174-175; H. Cohen Jehoram, 'Fair use: een nationaal bijgeloof', IER 2012/25, afl. 3.

244 Zie Verkade 2002, p. 26; Gielen 1994, p. 19-20.

245 Oliver & Stothers, CMLR 2017, afl. 2, p. 558. Zie o.a.: HvJ 27 maart 2014, C-314/12 (concl. A-G P.
Cruz Villalén) (UPC Telekabel); HvJ 15 september 2016, C-484/14 (concl. A-G M. Szpunar)
(McFadden).

246 Aldus ook: Oliver & Stothers, CMLR 2017, afl. 2, p. 558.
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