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Verleden en toekomst van rechtstreekse ontvangst

”De vraag . . . is”, zo stelt de Memorie
van Toelichting bij het voorstel van een
Mediawet, ”of ook de uitzending van
niet rechtstreeks ontvangbare pro-
gramma-signalen door de beheerder
van een kabelnet als een grensover¬
schrijdende dienstverrichting moet
worden beschouwd”.1) Van deze
vraagstelling gaat de suggestie uit,
dat kabeldoorgifte van buitenlandse
uitzendingen die wel individueel ont¬
vangen kunnen worden, probleemloos
als grensoverschrijdende diensten
volgens het recht van de Europese ge¬
meenschap kunnen worden be¬
schouwd. De indieners van het wets¬
voorstel hebben dat onderscheid tus¬
sen rechtstreeks, individueel, te ont¬
vangen buitenlandse programma's en
programma’s waarbij dat niet het ge¬
val is, nodig om ten aanzien van laatst¬
genoemde het verbod van reclame¬
boodschappen, die in het bijzonder op
het Nederlandse publiek zijn gericht,
te kunnen opnemen (artikel 67, lid 1,
sub b Mediawet). Indien de kabeldoor¬
gifte daarvan immers niet onder het
communautaire dienstverrichtingsbe-
grip valt, dan zou althans het EEG-Ver-
drag geen beletsel meer vormen voor
de voorgestelde beperking.

Het zal dus duidelijk zijn waarom de
toelichting de hiervoor geciteerde
vraag ontkennend beantwoordt. Daar¬
voor worden argumenten gebruikt die
het wezen van de dienstverrichting
naar Europees recht raken, zoals het
aspect van de grensoverschrijding en
het daarmee samenhangende aspect
van de vergoeding voor de aldus ver¬
leende dienst. Met beide elementen
krijgt men immers te maken als, zoals
de toelichting erkent "vaststaat dat het
EEG-Verdrag inzake het verrichten
van grensoverschrijdende diensten in¬
gevolge de jurisprudentie van het Hof
van Justitie van de Europese Gemeen¬
schappen van toepassing is op het uit¬

zenden van radio- en televisiepro¬
gramma’s.” 2)

Nu is inderdaad weliswaar in het Sac-
chi-arrest beslist dat ”een televisiebe-
richt naar zijn aard moet worden be¬
schouwd als een dienstverrichting”,3)
maar het is een illusie te menen dat
daarmee alle dogmatische dilemma’s
zijn opgelost. Dat ligt voornamelijk aan
de typische - en van de in het EEG-
Verdrag bedoelde dienstenconstella¬
tie afwijkende - wijze waarop grenso¬
verschrijdende radio- en televisieuit¬
zendingen zich manifesteren. Artikel
59 van het Verdag tot oprichting van
de Europese Economische Gemeen¬
schap (zoals overigens ook het gehele
hoofdstuk 3 van de derde titel van het
tweede deel van het verdrag) gaat uit
van dienstverrichters die in een ander
land van de Gemeenschap zijn geves¬
tigd dan dat, waarin degene is geves¬
tigd te wiens behoeve de dienst wordt
verricht. Het verschil echter tussen de
hier geregelde situatie en omroepuit-
zendingen is in de eerste plaats, dat
artikel 59 ook de gevallen regelt waar¬
in, hetzij de dienstverrichter, hetzij de
dienstontvanger zich begeeft naar de
Lid-Staat waar de ander gevestigd is.
Op dit moment wordt niet nader inge¬
gaan op wat wel de klassieke driede¬
ling van het grensoverschrijdende
dienstenverkeer wordt genoemd,
waarmee naast de migratie van dienst¬
verrichter of dienstontvanger tevens
de mogelijkheid wordt onderkend van
een grensoverschrijding van de
dienstverrichting, zonder dat verrich¬
ter of ontvanger zich verplaatsen.4)
Hier wordt volstaan met slechts te ver¬
wijzen naar de visie van Hunnings:
"The whole "économie” of chapter 3 on
services subsumes movement of peo¬
ple”.5) Dit nu is bij omroepuitzendin-
gen nooit het geval. In de tweede
plaats heeft artikel 59 betrekking op
dienstverrichtingen die van meet af
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aan bestemd zijn om een bepaalde
ontvanger te gerieven, die daar zelfs in
de meeste gevallen om zal hebben
verzocht. De omroep echter zendt uit,
ongeacht de daartoe kenbaar ge¬
maakte behoefte van de ontvanger.
Het signaleren van deze specifieke
omroepeigenschappen verleent aan
de opvatting van het Hof van Justitie,
dat een omroepuitzending "naar zijn
aard” moet worden beschouwd als
een communautaire dienstverrichting,
een enigszins problematisch cachet

Grensoverschrijding

Deze problematiek wordt nog versterkt
als men zich voor de vraag gesteld
ziet of kabeldoorgifte van buitenlandse
uitzendingen beschouwd kunnen wor¬
den als een dienstverrichting krach¬
tens het EEG-Verdrag. Ten aanzien
van het grensoverschrijdende element
doemt dan het probleem op, of de uit¬
zendingen "zich in al hun relevante as¬
pecten in één enkele Lid-Staat afspe¬
len’’.6) Is dat inderdaad zo, dan kun¬
nen de verdragsbepalingen inzake het
vrij verrichten van diensten daarop niet
van toepassing zijn. Of er inderdaad
sprake is van een omroepaktiviteit die
zich geheel en al binnen één Lid-Staat
afspeelt, acht het Hof van Justitie "een
feitelijke vraag die door de nationale
rechter moet worden beantwoord”.7)
De toelichting anticipeert op dat ant¬
woord van de Nederlandse rechter
door te stellen, dat in geval van door¬
gifte van buitenlandse uitzendingen,
die niet individueel kunnen worden
ontvangen, alleen de relatie tussen ka¬
belexploitant en abonnee/ontvanger
als dienstverrichting relevant is, en
aangezien deze zich geheel binnen
Nederland afspeelt ”is er geen sprake
van grensoverschrijding en mitsdien
evenmin van toepasselijkheid van het
EEG-Verdragsrecht”.8)

Het ligt voor de hand dat men om tot
deze conclusie te komen steun heeft
gezocht bij de zgn. twee diensten-the-
orie, die op haar beurt in het leven
werd geroepen door de behoefte om

auteursrechtelijke aanspraken te kun¬
nen realiseren bij kabeldoorgifte van
buitenlandse uitzendingen. Het is ech¬
ter enigszins paradoxaal, dat men in
die sfeer juist heeft getracht het com¬
plex van dienstverrichtingen - vanaf
de initiële buitenlandse uitzending, via
de ontvangst door de kabelonderne-
ming, tot de doorgifte daarvan naar de
abonnee/ontvanger - te brengen on¬
der het Europeesrechtelijk begrip van
de grensoverschrijdende omroepuit¬
zending. De noodzaak daartoe be¬
stond, omdat enerzijds weliswaar, in
de keten van buitenlandse uitzending
tot binnenlandse ontvangst wegens
auteursrechtelijke redenen, door mid¬
del van een daartoe passend gemaak¬
te interpretatie van artikel 11 bis, lid 1,
sub 2° van de Berner Conventie, de
doorgifte in het binnenland als een
nieuwe openbaarmaking werd be¬
schouwd,9) maar anderzijds toch de
toepasselijkheid van het EEG-Verdrag
geboden bleef, wilde men überhaupt
de auteursrechthebbende een ver-
bodsmogelijkheid toekennen hetwelk
krachtens artikel 36 van het verdrag
kan gelden als een gerechtvaardigde
uitzondering op het vrije verkeer van
diensten. De constructie was aldus,
om de verschillende dienstenschakels
die bij kabeldoorgifte van buitenland¬
se uitzendingen kunnen worden on¬
derscheiden binnen de context te hou¬
den van die ene grensoverschrijdende
dienstverrichting waar het EEG-Ver¬
drag bemoeienis mee heeft.

De indieners van het Mediawetsvoor-
stel beogen evenwel het omgekeerde.
Zij roepen de twee diensten-theorie
aan om juist één der schakels uit de
dienstverrichtingsketen te isoleren, te
"nationaliseren" tot het gebied van één
enkele Lid-Staat, waarop zich de be¬
wuste omroepactiviteit in al haar rele¬
vante aspecten zou afspelen. Zij stre¬
ven er immers naar het voorgestelde
artikel 67, lid 1, sub b Mediawet los te
weken van het EEG-Verdrag, door ka¬
beldoorgifte van buitenlandse uitzen¬
dingen, die niet individueel te ontvan¬
gen zijn, in het complex van grenso-
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verschrijdende dienstverrichtingen af
te zonderen, zodat deze als één apar¬
te dienst kan worden opgevat.10 Dat
daaraan causaal (van chronologisch
kan men immers bij kabeldoorgifte
nauwelijks spreken) de dienstverrich¬
ting tussen buitenlands station en ka-
belonderneming ten grondslag ligt,
lijkt geen beletsel in deze opvatting.
Aldus wordt de grensoverschrijdende
dienstverrichting tussen het buiten¬
landse omroepstation en de binnen¬
landse kabelondememing buiten het
bereik van het EEG-Verdrag gehou¬
den, alleen omdat de desbetreffende
uitzending door de kabelondememing
wel en door de individuele kijker of
luisteraar niet kan worden ontvangen.

De twee diensten-theorie werd in het
leven geroepen om, binnen het kader
van de grensoverschrijdende omroep-
uitzending waarop het verdrag van
toepassing kon zijn, auteursrechtheb¬
benden de mogelijkheid te verschaf¬
fen hun intellectuele eigendomsrech¬
ten uit te oefenen, niet alleen jegens
het omroepstation dat de initiële uit¬
zending verricht, maar ook jegens de
kabelexploitant die haar doorgeeft.
Zowel tegenover de eerste als tegeno¬
ver de laatste kan de rechthebbende
zijn toestemming tot de uitzending ver¬
lenen of onthouden en afhankelijk
daarvan royalties bedingen. De advo-
caat-generaal J.-P. Warner heeft daar¬
over op 13 december 1979 de baan¬
brekende woorden gesproken, die ik
hier enigszins geobjectiveerd herhaal:
"Wanneer de kabelabonnee een tele¬
visieprogramma van een omroepon-
derneming op zijn toestel bekijkt, is hij
ontvanger van twee diensten: de
dienst verricht door de omroeponder-
neming die uitzendt, en de dienst ver¬
richt door de kabelexploitant die door¬
geeft. De eerste houdt niet op waar de
tweede begint”.11) Deze visie heeft
ook de advocaat-generaal J.K. Franx
terzake de Kabeltelevisie-arresten
1981 tot de zijne gemaakt.12)

Daarom komt mij de steun die de toe¬
lichting zoekt bij het auteursrechtelijke

argument voor de toepassing van de
twee diensten-theorie, ook ten behoe¬
ve van de constructie om kabeldoor¬
gifte van buitenlandse uitzendingen te
scheiden in een buitenlands en een
binnenlands deel, onjuist voor. Het
moge waar zijn, dat "de rechtspraak
over de tweede openbaarmaking in
verband met de daarvoor vereiste toe¬
stemming van de auteursrechtheb¬
bende (aangeeft), dat de verdere ver¬
spreiding door de beheerder een zelf¬
standige betekenis krijgt”,13 niet ver¬
geten mag worden dat deze "zelfstan¬
dige betekenis” alleen auteursrechte¬
lijk relevantie heeft, en dat nog wel met
inachtneming van de constructie
waardoor de sequens van de twee on¬
derscheiden diensten tussen buiten¬
landse uitzending en binnenlandse ka-
belontvangst, in één gemeenschappe¬
lijke dienstverrichting kan worden be¬
grepen. Immers, "de eerste houdt niet
op waar de tweede begint."

Vergoeding

Echter ook afgezien van het auteurs¬
rechtelijke aspect voorziet de twee
diensten-theorie in een behoefte. Die
behoefte vloeit voort uit het EEG-Ver¬
drag zelf. Wil er immers sprake zijn
van een dienstverrichting volgens de
gemeenschapsrechtelijke betekenis
van dat begrip, dan zal aan twee ele¬
menten moeten zijn beantwoord: het
grensoverschrijdende element (artikel
59 EEG-Verdrag) en het vergoedings-
element (artikel 60 EEG-Verdrag). Het
voldoen aan beide voorwaarden levert
een aanzienlijke complicatie bij kabel¬
doorgifte van buitenlandse uitzendin¬
gen. Ziet men namelijk de relatie tus¬
sen de buitenlandse omroeponderne-
ming en de binnenlandse kabelexploi¬
tant als een apart te onderscheiden
dienstverrichting (waarin - althans in
de relatie tussen dienstverrichter en
dienstontvanger - uitsluitend het
grensoverschrijdende element aanwe¬
zig is) ten opzichte van de relatie tus¬
sen de binnenlandse kabelexploitant
en zijn abonnees (waarin uitsluitend
het vergoedingselement aanwezig is),
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dan ontglipt de totale constellatie,
waarin de Nederlandse kijker door
middel van kabeldoorgifte buitenland¬
se uitzendingen ontvangt, aan de toe¬
passelijkheid van het EEG-Verdrag.
Om daaraan tegemoet te komen biedt
de twee diensten-theorie in dier voege
soelaas, dat men het vergoedingsele-
ment heeft geabstraheerd van de
rechtsband tussen dienstverrichter en
ontvanger. Aldus is het niet meer van
belang vast te stellen of ten aanzien
van elk der schakels in de totale
dienstverrichtingsketen een vergoe-
dingsrelatie aanwezig is; voldoende is
dat ergens in die keten voor de uitzen¬
ding wordt betaald. Het is weer de ad-
vocaat-generaal J.-P. Warner, die ook
hier met betrekking tot deze vergoe-
dingsconstructie daarover geen mis¬
verstand laat bestaan: ’’Beslissend is,
dat televisieuitzendingen gewoonlijk
op een of andere wijze worden be¬
taald, dat wil zeggen vergoed. De con¬
clusie moet dan ook zijn, dat zij een
dienst vormen van een onder het Ver¬
drag vallende soort, ongeacht wie in
een bepaald geval betaalt of niet be¬
taalt’’.14) Deze visie is inderdaad de
consequentie van het Sacchi-arrest,
waarin het Hof van Justitie heeft over¬
wogen, dat ”een televisiebericht naar
zijn aard moet worden beschouwd als
een dienstverrichting” en dat ”de uit¬
zending van televisieberichten, met in¬
begrip van reclameberichten, als zo¬
danig onder de Verdragsregels inzake
het verrichten van diensten valt”.15)

Ook hier, net als bij het auteursrechte¬
lijke aspect, tendeert de twee dien-
sten-constructie dus naar de formule:
twee technisch en dogmatisch te on¬
derscheiden dienstverhoudingen is
gelijk één grensoverschrijdende
dienstverrichting conform het EEG-
Verdrag. Hoe paradoxaal komt het nu
voor in de Memorie van Toelichting te
lezen: ”Ook is van belang dat het EEG-
Verdrag verlangt dat de dienstverrich¬
ting gewoonlijk tegen vergoeding
wordt verricht. Daarvan is bij de lang¬
gerekte dienst van buitenlandse zen¬
der aan kijker geen sprake. Daadwer¬

kelijke rechtsbanden tussen dienstver¬
lener en dienstontvanger ontbreken
volledig. Ook de ”één-dienst”-theorie
kan dus geen grondslag voor toepas¬
selijkheid van het EEG-recht
bieden”.16)

Het komt mij voor dat de indieners van
het Mediawetsvoorstel op twee bruilof¬
ten tegelijk wilden dansen. Enerzijds
doen zij een beroep op de twee dien¬
sten-theorie om binnen het kader
daarvan de ruimte te benutten waarin
de desbetreffende activiteiten zich in
al hun relevante aspecten in één enke¬
le Lid-Staat afspelen, anderzijds ver¬
werpen zij deze constructie door te
beklemtonen dat er ”bij de langgerek¬
te dienst van buitenlandse zender aan
kijker geen sprake” kan zijn van een
dienst die gewoonlijk tegen vergoe¬
ding wordt verricht, omdat aldaar
"daadwerkelijke rechtsbanden" ont¬
breken. Wat er overigens zij van de
twee diensten-theorie - en dat is veel
meer dan in het kader van dit com¬
mentaar behandeld kan worden -,
men zal toch voor een verantwoording
van beperkingen op het vrije verkeer
van grensoverschrijdende omroep¬
diensten een duidelijke keuze dienen
te maken.

Publiekscriterium

Er valt trouwens nog een andere one¬
venwichtigheid te signaleren in het, in
het Mediawetsvoorstel gemaakte, on¬
derscheid tussen buitenlandse uitzen¬
dingen, die wel rechtstreeks ontvan¬
gen kunnen worden en uitzendingen
waarbij dat niet het geval is. Zoals wij
zagen werd dit onderscheid geïntro¬
duceerd om ten aanzien van laatstbe¬
doelde situatie het grensoverschrij¬
dende element te elimineren. Nu roept
de aldus gecreëerde groep van hen
die alleen door middel van kabeldoor¬
gifte buitenlandse uitzendingen kun¬
nen ontvangen duidelijke reminiscen¬
ties op aan een "nouveau cercle d’au-
diteurs” waarmee nu juist het Kabelte¬
levisie l-arrest in het kader van au-
teursrechtaanspraken heeft afgere-
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kend.17) Kort weergegeven kwam het
betoog dienaangaande op het volgen¬
de neer. Om te beoordelen of men
conform artikel 11 bis, lid 1, sub 2°
van de Berner Conventie (waaraan on¬
ze Auteurswet is geadapteerd) te ma¬
ken heeft met een afzonderlijke open¬
baarmaking (waarvoor een afzonderlij¬
ke toestemming van de auteursge-
rechtigde vereist is), is niet het crite¬
rium van een nieuw publiek toepasse¬
lijk, maar dat van het "autre organis¬
me” (d.i. in ons geval dus de kabelex¬
ploitant). In de uiteindelijk tot stand ge¬
komen tekst van artikel 11 bis, lid 1,
sub 2° Berner Conventie heeft men
opzettelijk eerstbedoeld criterium niet
opgenomen "omdat dit te vaag werd
geacht”.18) De Hoge Raad refereert in
de achtste rechtsoverweging van dit
arrest nog aan het feit, dat de regering
bij de parlementaire behandeling,
voorafgaande aan de herziening van
de Auteurswet die op 7 januari 1973 in
werking trad, eveneens meermalen
van de opvatting blijk heeft gegeven
dat slechts dan van openbaarmaking
sprake zou zijn indien een "nieuw pu¬
bliek” wordt bereikt. Het heeft er thans
alle schijn van dat de regering met het
huidige Mediawetsvoorstel deze op¬
vatting nog steeds niet heeft verlaten.
Mocht dat inderdaad zo zijn, dan komt
daarmee niettemin de passage in de
toelichting, waarin wordt aangeknoopt
bij de rechtspraak over de tweede
openbaarmaking en de daarvoor ver¬
eiste toestemming van de auteurs¬
rechthebbende, ter staving van de
stelling dat deze verdere verspreiding
door de kabelexploitant ”een zelfstan¬
dige betekenis” krijgt, tweeslachtig
voor.

De Hoge Raad signaleert bovendien
de praktische bezwaren waarop het
stellen van de eis van een nieuw pu¬
bliek zal stuiten. Nu lijken de ook el¬
ders opdoemende praktische bezwa¬
ren bij de toepassing van beperkende
voorschriften op het gebied van de ka-
beldoorgifte het in de wedloop met de
ontwikkeling op het gebied van de
grensoverschrijdende ontvangstmo¬

gelijkheden te zullen winnen van de
voorgestelde maatregelen. Bepalen
we ons tot de besproken context dan
gaat het slechts om de vraag, hoe "tel¬
kens moet worden nagegaan of die
uitzending door het desbetreffende
publiek - kort gezegd - rechtstreeks
kan worden ontvangen”.19) Want "niet
alleen zal de beantwoording van die
vraag in een concreet geval op moei¬
lijkheden kunnen stuiten en aanleiding
kunnen geven tot controverses, maar
het hanteren van dit criterium zal ook
tot telkens andere uitkomsten leiden
daar door verandering in de sterkte
van de zenders en in het algemeen
door het voorschrijden van de tech¬
niek op het door artikel 11 bis, lid 1 sub
2° bestreken gebied, de grenzen van
de zogenaamde directe ontvangstzo-
ne aan voortdurende wijziging onder¬
hevig zijn”.20) Ook in dit opzicht staan
praktische bezwaren de wet zelf in de
weg.

Bezien wij in dit verband de in artikel
67, lid 1, sub b van het Mediawets¬
voorstel veronderstelde situatie van de
kwantitatieve kant, dan kan vastge¬
steld worden dat de betekenis daar¬
van, mede in het licht van de binnen¬
kort te verwachten ontwikkelingen, niet
groot is. Immers, programma's die
door buitenlandse omroeporganisa¬
ties worden uitgezonden zullen in toe¬
nemende mate rechtstreeks met een
gebruikelijke individuele antenne kun¬
nen worden ontvangen. Thans is dat al
het geval in grote delen van het oosten
en het zuiden van ons land ten aanzien
van Duitse, respectievelijk Belgische
uitzendingen. Straks zal het mogelijk
zijn om door middel van Direct Broad¬
casting by Satellite Service, satellieten
dus die geen aards station vereisen,21)
programma’s van buitenlandse sta¬
tions te ontvangen met een individuele
schotelantenne van ongeveer 90 cm
diameter. Verwacht wordt dat in de
tweede helft van 1987 de Olympus-sa-
telliet (voorheen L-Sat) zal worden ge¬
lanceerd, waarvan de ”foot-print”
eveneens geheel West-Europa zal be¬
dekken. Wanneer deze situatie is inge-
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treden zal voor buitenlandse uitzen¬
dingen, die niet "rechtstreeks ter plaat¬
se van de draadomroepinrichting met
een daar gebruikelijke individuele an¬
tenne gedurende het grootste deel
van de tijd met redelijke kwaliteit kun¬
nen worden ontvangen", de steeds
kleiner wordende mogelijkheid over¬
blijven van buitenlandse uitzendingen
die naar een distributiesatelliet worden
opgestraald en slechts door een ka-
belonderneming kunnen worden ont¬
vangen om aan de abonnees te wor¬

den doorgegeven.22) In de nabije toe¬
komst zullen de rechtstreekse ont¬
vangstmogelijkheden dus steeds
meer veld winnen, zodat uiteindelijk
een met de ontvangst van radio-uit-
zendingen reeds lang bestaande ver¬
gelijkbare toestand zal ontstaan, waar¬
in buitenlandse televisie-uitzendingen
met een individuele antenne geduren¬
de het grootste gedeelte van de tijd
met redelijke kwaliteit kunnen worden
ontvangen.
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