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'Napsteren', 'GnutellerT en de afwezigheid
van legale muziek op Internet

'Napsteren' mag ook naar Nederlands auteursrecht niet,
concludeerde Hugenholtz al in een bliksemonderzoek in
dit blad. Seignette kwam recent in AMI tot dezelfde con-
clusie en ging zelfs nog iets verder. In deze bijdrage wor-
den de verschillende standpunten becommentarieerd en
passeren nog wat extra (muziek)verschijnselen op Internet
de revue.

1. Wat is Napster?

Napster is een onderneming die een muziekrmldienst op In-
ternet heeft gecreeerd Napster maakt uitwisseling van elek-
tronische muziekbestanden mogelijk, zonder dat er sprake is
van een centrale opslag daaivan Len gebruiker die zieh aan-
meldt op een van de Servers van het Napstei -systeem kan een
zoekopdracht geven voor een bepaalde rmmektitel Er wordt
dan gezocht in de titellrjsten die zijn opgegeven door de ande-
re Napster-gebruikers die op datzelfde moment (on-line) zijn
aangemeld Als het gezochte muziekbestand beschikbaar is
bi) een van die andeie Napster-gebruikers die op dat moment
on-line zijn, dan wordt er een rechtstreekse veibinding ge~
legd tussen de twee gebruikers en wordt het muziekbestand
verzonden Napster is een voorbeeld van een peer-to-peer-
systeem

2. De standpunten in Nederland

Hugenholtz
De kwahficatie van het verschijnsel Napster naar geldend Ne-
derlands auteursrecht heeft in dit blad reeds plaatsgevonden
in het bliksemonderzoek van Hugenholtz 1 Hugenholtz
komt tot de conclusie dat 'Napsteren' niet is toegestaan, om-
dat het beschikbaar stellen van muziekbestanden aan anderen
via Napster is aan te merken als openbaar nmken, of zo men
wil makmg available Deze kwahficatie is m ι juist Even-
eens is vermoedelrjk juist dat Napster zelf naar Nederlands
recht vermoedelnk (mede) aansprakelnk / al zijn voor de au-
teursrechtmbicuken die via haar systeem plaatsvinden zodra
(of omdat) hij daarvan op de hoogte u, vergehjk de provider
aansprakehjkheid in de Scientology-kwestie De Stelling van
Hugenholtz dat het 'ontvangende' gebruik van Napster is
toegestaan op grond van de vnjstollmg van het pnve-kopie-
ren komt hieronder nog aan de orde

Bousie
De reactie van Bousie op het bhksemondcrzoek van Hugen-
holtz is qua positief rechtehjke analyse en conclusie onjuist
Bousie stelt dat het kopieien van een gcleende of gehuurde
CD en het uitlenen van een CD, waardoor een ander die kan
kopieren, wel zun toegestaan Dit is juist De suggestie dal ge-
bruik van Napster gehjk te stellen is met '(uit)lenen' is even-
wel niet juist Uitlenen is in het auteursrecht beperkt tot (het

verplaatsen van) fysieke exemplaren en de veelgehoorde Stel-
ling 'wat off-lme geldt, moet ook on-line gelden' is geen
rechtsregel, maar een (vaak niet volledig doordachte) wens
Een andere misvatting van Bousie komt tot uitdrukkmg in
zijn (retonsche) slotvraag 'Het emge doel van de 'openbaar-
making' is immers volstrekt legale verveelvoudiging?' De
'volstrekt legale verveelvoudiging' en de openbaarmaking
zi)n auteursrechtehjk nu eenmaal twee gescheiden zaken Een
omioep komt ook niet weg met de stellmg dat zijn televisie-
uitzending geen relevante openbaarmaking is, omdat de uit-
zending alleen maar dient om de krjkers in Staat te stellen een
'volstrekt legale' video-opname voor eigen gebruik te maken
Sterker nog, het is eerder omgekeerd een kopie voor eigen
gebruik kan auteursrechtelnk vnjgesteld worden, omdat de
daar aan voorafgaande openbaaimaking wel aan het verbods-
recht van de auteur is onderworpen De reactie van Bousie
vestigt wel terecht aandacht op het feit dat auteursrechtehjke
beperkmgen in de on-line omgeving buiten spei dreigen te
komen staan Met name het ontbreken van het veischijnsel
uitputting brengt een belangrnke verschuiving ten gunste van
de rechthebbende met zieh mee

Schmidt
Schmidt geeft in zijn reactie terecht aan dat de suggestie van
Hugenholtz dat er geen wetenschappelnk (ITeR) onderzoek
naar het verschijnsel Napster meer nodig zou znn, onjuist is
Nogmaals, de positief-techtehjke analyse naar huidig Neder-
lands (auteurs)recht van Hugenholtz is juist en dat bestiijdt
Schmidt volgens mij ook met Schmidt stelt terecht dat het
van belang is te ondeizoeken welke consequenties deze (of
andere) analyses en conclusies hebben op de (gewenste) eco-
nomische ontwikkehng van Internet cn de informatiemaat-
schappi)

Hugenholtz (2)
In zijn reactie op Bousie en Schmidt noemt Hugenholtz het
'zo langzamerhand een bekend verhaal' dat op ledere techni-
sche ontwikkehng de roep om een technologiespecifieke rege-
ling volgt, die telkens tot 'bn voorbaat hopeloos verouderde
stukjes regelgevmg leiden' Het is evenwel inmiddels ook een
bekend verhaal dat Hugenholtz en De Cock Bumng5 en ve-
len met hen van memng zun dat de Auteurswet binnenkort
een rigide technologie specifiek gedrocht zal zijn Het is ook
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zonder meer waar Het kort geleden ingedicnde (zoveelste)
wetsvoorstel reprorecht7 is er een droevig voorbeeld van Het
neemt echter met weg dat met ledere suggestie voor 'juridi-
sche innovatie' van het auteursrecht (bijvoorbeeld van de 7ij-
de van Schmidt) op voorhand kan worden verworpen omdat
On7e prachtige, medianeutraal geformuleerde Auteurswet uit
1912' anders zou worden aangetast Het is namehjk even/eer
een feit dat het met de afdwmgbaarheid en de maatschappehj-
ke acceptatie van het auteursrecht, ook van de kernbegnppen
die er al sinds 1912 m staan, met al te best gesteld is
De conclusie van Hugenholtz dat 'napsteren' met mag en dat
hij daarmee een simpel antwoord op een actuele rechtsvraag
heeft gegeven, is misschien wel juist, maar helpt ons met veel
verder Er is zeker ruimte voor nader (economisch) onder-
zoek

Seignette
Seignette geeft in AMI nummer 2 van dit jaar een interessante
beschouwing over Napster 8 Seignette is ook van memng dat
de aanbod-kant van het beschikbaar stellen van muziek-files
aan anderen een openbaarmakmg oplevert Seignette meent
echter ook dat de ontvangst-kant, het downloaden van mu-
ziekfiles, een verboden verveelvoudiging zou kunnen opleve-
ren en met, /oals Hugenholtz, door de exceptie voor pnve-
kopieren van art 16b Aw wordt gedekt Seignette voert daar-
toe onder andere aan 'Het bestand dat de Napster gebruiker
downloadt, wordt immers ook gebruikt om de muziek weer
aan alle andere Napster gebruikers ter beschikking te stellen'
Dit hjkt mij een onjuist argument Een Napster gebruiker zal
mu/iek pnmair downloaden om deze zelf te kunnen beluiste-
ren en daarmee is het een geoorloofde pnve-kopic Het feit
dat hij de rmmek vervolgens ook weer gaat aanbieden, doet
aan die bedoehng en de legitirmteit van het downloaden met
af, maar vormt een afzonderhjke, mderdaad met toegestane
openbaarmakmg Vervolgens suggereert Seignette ook dat
downloaden met 'zonder emg direct of indirect commercieel
oogmerk' zou zijn en daarom met onder de pnve exceptie
zou kunnen vallen Zij verwijst daartoe naar de uitspraak in
de Amenkaansc Napster-/aak9 waar in het kader van de fair
use-toetsmg mderdaad wordt gesteld dat van commeraal use
sprake is wanneer herhaald en explottatwe wordt gekopieerd
om de kosten van de aanschaf van een geautonseerd exem-
plaar uit te sparen Seignette suggereert hiermee dat (her-
haald) pnve-kopieren met als doel het mtsparen van de kos-
ten van een gcautoriseerd exemplaar naar huidig Nederlands
(of körnend Europees) auteursrecht met onder pnve-exceptie
zou vallen Volgens mij is dat met het geval Thuiskopieren
gebeurt vnjwel altijd om de kosten van een geautoriseerd
exemplaar uit te sparen en er is geen twijfel over dat het is
toegestaan Het 'ontvangende' gebruik van Napster is en
bhjft naar mrjn memng naar Nederlands auteursrecht gedekt
door de pnve-kopieerexceptie (van art 16b Aw)

3. Aansprakelijkheid van Napster zelf

De Amenkaanse rechter kwam tot de conclusie dat Napster
7elf zieh schuldig maakt aan contnbutory infnngemenl en dat
zi) aansprakehjk is onder het leerstuk van de vicanous liabi-
hty^° wanneer zij met al datgene doet wat in haar vermögen
hgt om auteursrechtehjk beschermd matenaal van haar Syste-
men te weren Hugenholt/ en Seignette komen beide tot de
conclusie dat naar Nederlands recht Napster vermoedchjk

ook onder die omstandigheden (mede)aansprakehjk zou zrjn
op grond van onrechtmatige daad Dat hjkt mrj juist
Seignette gaat evenwel nog een stapje verder en suggereert
dat Napster ook zelf openbaar maakt Zrj verwijst daarbrj
naar het Kabelpiraten-arrest van de Hoge Raad uit 1983 11 In
die zaak ging het om de situatie waann, gedurende de uren
waarop een kabelexploitant zelf geen programma's dooi-
geeft, piraten lllegaal films 'instralen' op de ontvangstantenne
van de kabelexploitant De Hoge Raad oordeelde dat de kabel-
exploitant door het inwerking hebben van zrjn apparatuur,
waardoor de aangeslotenen de films konden bekijken, zelf
die films openbaar maakte Vervolgens vraagt Seignette zieh
af hoe dit zieh verhoudt tot de zogenaamde agreed Statement
bij art 8 WIPO Auteursrechtverdrag uit 1996 dat als volgt
luidt

'It is understood that the mete Provision of physical faahties
for enabhng or making α commumcation does not in itself
amount to commumcation withm the meanmg oftbis Treaty
or the Berne Convention [ ] '

Seignette steh dat het Kabelpiraten-arrest met in stnjd komt
met deze 'statement', omdat een kabelexploitant bepaalde
programma's doorgeeft aan abonnees als haar eigen dienst
'De kabelexploitant doet dus meer dan het enkel ter beschik-
king stellen van fysieke faciliteiten' Hiermee haalt Seignette
m ι twee situaties door elkaar Bij reguliere, 'legale' kabel-
doorgifte geeft een kabelexploitant mderdaad programma's
als haar eigen dienst door In de situatie van het Kabelpiraten-
arrest was dit echter nadrukkehjk met het geval de kabelex-
ploitant bood de gepirateerde films helemaal met actief aan
en zeker met als zijn eigen dienst

Er is naar mijn memng wcl degehjk een spannmgsveld tussen
de mamer waarop anno 2001 algemeen over de aansprakelijk-
heid van intermediairs wordt gedacht en het Kabelpiraten-ar-
rest uit 1983 De conclusie die mi onvermijdehjk is, is dat de
kwahficatie in laatstgenoemde uitspraak, in het licht van de
moderne media, minder gelukkig en met voor navolgmg vat-
baar is

Dommermg heeft in 7ijn bijdrage aan de Bremer-bundel uit-
gebreid uit de doeken gedaan waarom hij van memng is dat
het Kabelpiraten-arrest uit 1983 in de tijd van Internet geen
navolging verdient 1 2 Ik verwijs naar die overtuigende bijdra-
ge en slmt me daarbij aan Ik durf zelfs de Stelling aan dat het
Kabelpiraten-arrest bij nader in7ien gewoon met juist was
De Hoge Raad had de aansprakelijkheid, - in concreto ging
het om de relatief eenvoudige verphchting voor de kabelex-
ploitant om zijn Systemen buiten haar eigen uitzenduren bui-
tenwerking te stellen, "waardoor instralen met mogehjk was - ,
beter op de onrechtmatige daad had kunnen baseren
Ook de aansprakelijkheid van een mtermediair als Napster

7 WV 27617 d d 27 februan 2001

8 J Μ Β Seignette, Napster en de controle van de rechthebbende over de
distnbutie van .ajn werk , AMI 2001, ρ 29

9 A&M Records, Ine e a vs Napster, Ine , (J S Couit of Appeals (9th
Cir), 12 februan 2001, te vinden op www findlaw eom/9th/0016401 html
ten uitgebreide samenvalting is te vinden in AMI 2001, ρ 35

10 Zie AMI 2001, ρ 36 en 37

11 HR 14 januan 1983, NJ 1986, 696 (Kabelpiratui)

12 Dommermg, De luteursiechtelijke aansprakelnkheid van intermediairs,
Het Kabelpiratcn anest revisited in de tijd van Internet', in InulIccLutle
1 igenaardtghcden, (red Veikade/Visser) (Bicmei bundel), Deventer Klu
wer 1998, ρ 75 82
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dient m.i. benaderd te worden via de flexibelere normen van
de onrechtmatige daad. Een andere benadering draagt het risi-
co in zieh dat er zieh, met name ook bij legaal gebruik, een
onwensehjke stapeling van auteursrechtelijke (vergoe-
dings)aanspraken zou voordoen. Als allerlei intermediairs of
facilitators (opeenvolgend) openbaar maken, dan leidt dit er
allicht toe dat Buma en andere collectieve belangenbeharti-
gingsorganisaties op verschillende (zoveel mogelijk) plaatsen
hun hand komen ophouden.
Hoe dit ook zij, ik deel de mening van Hugenholtz, Seignette
en anderen dat 'napsteren' niet mag en dat Napster zelf ge-
houden IS om maatregelen te nemen waardoor het gebruik
van haar systeem aanzienlijk minder aantrekkelijk is en moge-
lijk Napster een stille dood zal sterven.

4. 'Gnuteilen' mag ook niet

Van veel kanten wordt nu gesuggereerd dat er Napster-ver-
vangers in de rij staan, die veel minder makkelijk zijn aan te
pakken omdat ze geen centrale Server gebruiken. Deze Syste-
men zouden in potentie minstens even schadelijk of nog scha-
delijker zijn voor de rechthebbenden. Vaak genoemd wordt
Gnutella, een programma waarmee individueel en dus decen-
traal contact wordt gelegd met een beperkte groep anderen,
met een vraag naar een bepaald (muziek)bestand. De Gnutel-
la-pogrammatuur zorgt ervoor dat de zoekvraag, zolang deze
nog niet beantwoord kan worden, door ontvangers ervan op-
meuw individueel wordt doorgespeeld naar een andere groep
individuele ontvangers. Als het betreffende bestand bij ie-
mand is gevonden, wordt het, net als bij Napster, individueel
mtgewisseld tussen de aanvrager en de aanbieder.
Deelnemen aan het Gnutella-systeem is naar mijn mening
een vorm van buken de eigen familie- of vriendenkring aan-
bieden van auteursrechtelijk beschermd "werk, ter versprei-
ding en kopienng. En dat levert naar Nederlands auteurs-
recht een openbaarmakmg op. Dat betekent dat 'Gnuteilen'
dus ook niet mag. Omdat Gnutella echter geen centrale ser-
ver kent is Gnutella niet gemakkelijk (centraal) aan te pakken
zoals Napster. Het is m.i. met mogelijk om de makers, aan-
bieders of verspreiders van het Gnutella-programma aan te
pakken, noch op grond van auteursrecht, noch op grond van
onrechtmatige daad. Gnutella is namehjk in de kern niets an-
ders dan een bestandsuitwissehngsprogramma. De makers en
verspreiders van Gnutella zijn ook intelligent genoeg om dui-
delijk aan te geven dat hun programma niet gebruikt mag
worden om autcursrechten te sehenden. Drze makers stellen
dat zij het wezen van het Internet, het onbeperkt en decen-
traal peer-to-peer uitwisselen van informatie in ere proberen
te herstellen.

Er zit dan dus niets anders op dan gebruikers(groepen) die
programma's als Gnutella gebruiken om auteursrechtelijk be-
schermd matenaal aan te pakken mm of meer individueel aan
te pakken. Dat lijkt een schier onmogelijke opgave, maai dat
kan best mee vallen, althans, wanneer men zieh beperkt tot
het aanpakken van initiatieven en activiteiten die werkelijk
schadelijk zijn voor rechthebbenden.

De vertegenwoordigers van de platenindustrie hebben al di-
verse malen laten weten dat Gnutella vooralsnog geen bedrei-
ging vormt en dat zij verpachten dat dat voorlopig ook niet
zal veranderen. De reden daarvoor is dat dit soort program-
ma's hoofdzakelijk door een relatief kleine groep hobbyisten
en insiders worden gebruikt, die linksom of rechtsom toch
wel lllegaal kopieren. Door het ontbreken van een herkenba-

re, eenvoudige centrale Server als bij Napster, is Gnutella
voor de gemiddelde a-technische consument veel minder aan-
trekkelijk.
Daar komt bij dat wanneer een Gnutella-initiatief wel groot
en laagdrempelig wordt, het daarmee tegelijk onvermijdehjk
gemakkelijk op te sporen en te infiltreren wordt. Vertegen-
woordigers van rechthebbenden kunnen gaan deelnemen en
vervolgens andere deelnemers aanspreken en zonodig aanpak-
ken. Zes jaar geleden werd dit in Wired als volgt omschre-
ven:

'Can the Net (het Internet, DV) be leveraged to extend
fnend-to-friend exchanges to mclude far larger groups of
people? Can we all get the works we want cheaply orforfree
among private, interlockmg arcles offnends? This is α temp-
ting thought, but fnend-to-fnend markets are far more likely
to remam small and self-lvmiting. We might refer to an exten-
ded circle of tradmg acquamtances as 'fnends', but mfactfew
or non of the partiapants will know everyone eise in the cir-
cle. Thu, makes such groups ripefor Infiltration by the cops,
who will do so readily tf enough freebies (lllegaal gekopieerde
werken, DV)pass mithin these expanded groups that they no-
ticeably reduce sales m legitimate markets. Α symbohe legal
attack every now and then will keep these groups in check.'

Misbruik van machtspositie

Aan het slot van haar Napster-artikel concludeert Seignette
blijmoedig dat met de Amerikaanse Napster-beslissing is be-
vestigd dat rechthebbenden 'ook in de digitale omgeving kun-
nen bepalen op welke wijze zij hun werken verspreiden en
met het oog daarop promoten.' Zij vervolgt: 'Aan de recht-
hebbenden de uitdaging om daarbij optimaal gebruik te ma-
ken van de distributiemogelijkheden die het Internet biedt.
En aan hen de keuze voor open source, gratis licenties, collec-
tief beheer, gratis previews, superdistributie, pay-per-view,
abonnementen, enzovoorts.'

Deze opsomming van Seignette is, gezien het 'enzovoorts' dui-
delijk niet limitatief. Mijn (retorische) vraag is daarom: mögen
rechthebbenden, met name die in de muziekindustrie, er ook
voor kiezen alle vormen van muziekgebruik op en muziekver-
spreiding via Internet zo veel mogelijk en zo lang mogelijk
domweg tegen houden, om de winstgevende(r) verkoop van
hun CD-tjes zo lang mogelijk te beschermen? Volgens mij is
zo langzamerhand de tijd rijp voor de volgende Stelling:
'Door met een beroep op nationale bepahngen inzake het au-
teursrecht te weigeren [muziek via Internet te (laten) versprei-
den], hebben [de platenmaatschappijen] de mtroductie belet
van een meuw produet, namehjk [muziek op en via Internet],
dat zijzelfniet aanboden en waarnaar van de zijde van de
consument een potentiele vraag bestond, hetgeen misbruik
[van machtspositie] m de zin van art [82], tweede ahnea, sub
b, van het [EG-]Verdrag oplevert'.

De lezer herkent een variatie op overweging 54 van het be-
kende Magill-arrest van het Europese Hof van Justitie.14 Het
auteursrecht is niet bedoeld om nieuwe technologie tegen te
houden. Er moet door de muziekindustrie aangeboden en/of
gelicentieerd worden, desnoods onder dwang.

13 Lance Rose, 'The Empeior's Clothes Still fit Just Fine', Wired, februau
1995, ρ 104.

14 HvJEG6apnll995,W/1995, 492 m.nt DWFV Zie inmiddels ook Hof
Den Haag 30 januan 2001, Mediaforum 2001, ρ 90 m nt Overdijk
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