Handleiding omgang met fotografische werken

Auteursrechtelijke bescherming van foto's

Fotografische werken worden auteursrechtelijk beschermd op grond van artikel 10 sub 9 Auteurswet 1912. Daarmee zijn niet automatisch alle foto’s auteursrechtelijk beschermd. Om als werk van kunst te worden aangemerkt, dient ook bij foto’s sprake te zijn van een oorspronkelijk karakter. De foto dient een persoonlijk stempel van de maker te dragen. Daarbij is het onderwerp van de foto niet relevant en spelen factoren als nieuwswaarde en technische perfectie geen rol. Het gaat slechts om de vorm waarin het onderwerp van de foto is weergegeven. Kwaliteitsnormen worden niet gesteld. Het gaat erom of aannemelijk is dat een ander persoon in gelijke omstandigheden niet een (vrijwel) gelijke foto gemaakt zou hebben. Dat is doorgaans het geval; ook bij het ‘gewone kiekje’ is meestal een meer of minder bewust gekozen compositie aanwezig. Dit betekent dat de maker van de foto als auteur moet worden aangemerkt en dus ook rekening dient te worden gehouden met zijn persoonlijkheidsrechten: men mag de foto’s niet zonder zijn toestemming wijzigen en er geldt een verplichting tot naamsvermelding, tenzij de fotograaf dit in redelijkheid niet kan eisen. Dit laatste doet zich voor wanneer naamsvermelding in bepaalde gevallen niet gebruikelijk is.

Ook bij foto’s die worden gepubliceerd op internet is sprake van een verveelvoudiging en openbaarmaking in de zin van de Auteurswet en dus is veelal toestemming vereist voor publicatie en dienen de belangen en rechten van de geportretteerde personen  in acht te worden genomen.

Gerede twijfel over het auteursrechtelijk karakter is aanwezig bij foto’s met een sterk technisch karakter, zoals foto’s van producten en van schilderijen. In geval van foto’s van producten overwoog de Hoge Raad dat de originele keuze en compositie van het onderwerp (in dat geval van de redactie en stylisten van het tijdschrift Ariadne) het eigen karakter van de foto in overwegende mate kunnen bepalen. Het is dan de vraag in hoeverre de prestatie van de fotograaf nog als een creatieve prestatie kan worden aangemerkt (HR 1 juni 1990 Kluwer-Eska/Lamoth). Foto’s van schilderijen die als reproducties worden verkocht door musea zullen in veel gevallen ook niet voor auteursrechtelijke bescherming in aanmerking komen.

Voor het gebruik van foto’s moet rekening worden gehouden met een aantal specifieke auteursrechtelijke aspecten. In de eerste plaats dient rekening te worden gehouden met mogelijke auteursrechtelijke aanspraken van anderen op het object dat op de foto is afgebeeld (het kunstwerk, de compositie). In de tweede plaats zal moeten worden bezien of er belangen van de geportretteerde personen in het spel zijn. In de derde plaats kunnen ook aanspraken uit andere intellectuele eigendomsrechten een rol spelen, zoals bijvoorbeeld aanspraken die voortvloeien uit het modellen- of merkenrecht. Daarnaast is een aantal auteursrechtelijke uitzonderingen, zoals het citaatrecht en de onderwijsexceptie, onder nadere voorwaarden, ook op foto’s van toepassing. 

Deze specifieke auteursrechtelijke aspecten worden hierna in kort bestek onder de loep genomen.

Daarnaast vindt u in deze handleiding informatie over de fiscale kant van het werken met freelance fotografen, waarbij u tevens advies krijgt hoe u naheffingen en boetes van de Belastingdienst zoveel mogelijk kunt voorkomen.
Citeren van foto's

Het is toegestaan om, zonder toestemming van de rechthebbenden, te citeren uit een werk van letterkunde, wetenschap of kunst, indien dit gebeurt in een aankondiging, beoordeling, polemiek of wetenschappelijke verhandeling (artikel 15a Auteurswet 1912). Dit mag ook gehele foto’s betreffen, mits de reproductie van de foto op een zodanige wijze plaatsvindt dat deze door grootte of door de werkwijze een duidelijk verschil vertoont met de oorspronkelijke foto. Bij de weergave in een boek of tijdschrift is daar meestal automatisch sprake van. Uiteraard dient wel rekening te worden gehouden met de overige wettelijke voorwaarden voor het ‘vrije citaat’:

· De foto moet rechtmatig openbaar gemaakt zijn. Dit is een belangrijke, maar ook lastige voorwaarde. Immers, de uitgever kan niet altijd achterhalen op welke wijze een foto in zijn archief terecht is gekomen.
· Het citeren van de foto moet in overeenstemming zijn met hetgeen naar de regels van het maatschappelijk verkeer is geoorloofd, en het aantal en de omvang van de geciteerde foto(s) dienen te worden gerechtvaardigd door het te bereiken doel. Met deze voorwaarde mag niet lichtvaardig worden omgesprongen. Niet alleen moet de geciteerde foto verband houden met de context van het betoog, een citaat mag geen zelfstandige functie innemen. De foto mag dus niet op zo’n wijze worden overgenomen dat sprake is van exploitatie van het geciteerde werk. Bij een afbeelding kan daar al vrij snel sprake van zijn en het afbeelden van een foto louter als illustratie valt dan ook niet onder het citaatrecht. Overigens blijft altijd een grijs tussengebied over, waar discussie mogelijk is. De omvang van de foto en het aantal geciteerde foto’s kunnen een belangrijke rol spelen bij de beoordeling of er sprake is van een citaat in de zin van de wet.
· De persoonlijkheidsrechten moeten in acht worden genomen. Op grond van deze rechten mag de geciteerde foto bijvoorbeeld niet worden verminkt. Daarnaast kan het wijzigen van een foto of het slechts weergeven van een fragment daarvan in strijd zijn met de eer en goede naam van de fotograaf. Ook de vermelding van naam en bron is vereist.

Overnemen van foto’s in onderwijspublicaties
De onderwijsexceptie van artikel 16 Auteurswet is ook van toepassing op foto’s. Een foto wordt beschouwd als kort werk, mits in zodanige verveelvoudiging, dat deze door haar grootte of door de werkwijze een duidelijk verschil vertoont met het oorspronkelijke werk. Verder zijn uiteraard ook de overige voorwaarden van artikel 16 Auteurswet van toepassing.

De overnameregelingen die in de praktijk ter invulling van deze voorwaarden zijn ontstaan, zoals de NUV-VvL-regeling, de WEU-regeling en de readerovereenkomsten, hebben echter geen betrekking op foto’s. Uitgevers beschikken vaak niet over de benodigde auteursrechten om hierover afspraken te maken en bovendien zou het NUV dan op het terrein komen van de fotografenfederaties en van de Stichting Beeldrecht (voor zover het afgebeelde kunstwerken betreft). Dat neemt niet weg dat belanghebbenden wel een beroep kunnen doen op de wettelijke licentie van artikel 16 Auteurswet. 
Ten principale is er geen enkele reden om fotografen anders te behandelen dan auteurs. De genoemde regelingen kunnen aanknopingspunten bieden om afspraken te maken over het aantal over te nemen foto’s en de daarvoor verschuldigde billijke vergoeding.

Actuele reportages
Een weergave van een beschermd werk in een fotoreportage is toegestaan, voor zover dit voor het behoorlijk weergeven van een actuele gebeurtenis noodzakelijk is (artikel 16 a Auteurswet 1912). Deze uitzondering is derhalve in de regel uitsluitend van toepassing op dagbladen en tijdschriften met actuele reportages. Dat geeft overigens niet het recht de afbeelding louter als ‘trekpleister’ te gebruiken op het omslag van het tijdschrift. Let wel, deze uitzondering heeft betrekking op het afgebeelde beschermde werk, niet op de foto zelf. Daardoor blijft toestemming nodig van de fotograaf, tenzij de foto zelf onderwerp is van een actuele gebeurtenis (bijvoorbeeld een bekroonde foto).

Portretrecht
De regeling van het portretrecht (artikelen 19 tot en met 21 Auteurswet 1912) beoogt de zakelijke en/of financiële belangen van de op de foto geportretteerden te waarborgen. Hierbij wordt een verschil gemaakt tussen foto’s die in opdracht van de geportretteerden zijn gemaakt en foto’s waarbij dat niet het geval is. 

Van een portret is reeds sprake wanneer herkenning van het gelaat van de afgebeelde persoon (ook door slechts weinig personen) mogelijk is. Om die herkenning te voorkomen wordt het portret dikwijls voorzien van een zwarte balk over het gelaat. Deze ‘afbalking’ is echter niet altijd voldoende.

Portret gemaakt in opdracht van geportretteerde
De geportretteerde mag zonder toestemming van de fotograaf toestemming geven tot publicatie in een nieuwsblad of tijdschrift, mits vermelding van de naam van de fotograaf plaatsvindt indien de naam ook op het origineel staat. Dit geldt niet voor boeken. Voor publicatie van een portretfoto in of op een boek, heeft de uitgever toestemming nodig van zowel de geportretteerde als de fotograaf. De fotograaf mag in geen geval de foto publiceren zonder toestemming van de geportretteerde of, tot 10 jaar na diens overlijden, van de nabestaanden. (artikelen 19-20 Auteurswet).

Portret niet gemaakt in opdracht van geportretteerde
Op een foto in of op een boek of tijdschrift, kunnen ook personen worden afgebeeld die daartoe niet alleen geen opdracht hebben gegeven, maar die voor het maken van de foto ook geen toestemming hebben verleend, laat staan voor het publiceren daarvan.

 Let wel, toestemming voor het maken van de foto is nog niet hetzelfde als toestemming voor de publicatie daarvan. Die toestemming van de geportretteerde is ook niet vereist, doch de publicatie ervan kan onrechtmatig geoordeeld worden indien een redelijk belang van de geportretteerde of diens nabestaanden zich daartegen verzet (artikel 21 Auteurswet 1912). Dat redelijk belang kan een privacybelang zijn, hetgeen voor fotograaf en uitgever niet altijd kenbaar is.

Beroemd voorbeeld is het ‘Vondelpark arrest’ (HR 1 juli 1988). Het ging om een foto van een elkaar omarmend paar in het Vondelpark, waarmee de vrouw in kwestie problemen kreeg omdat de relatie ten tijde van de publicatie beëindigd was. De Hoge Raad achtte hier in beginsel een redelijk belang aanwezig. 
Of inderdaad van een onrechtmatige publicatie sprake is, hangt af van de feitelijke omstandigheden, waarbij met name de aard en mate van intimiteit waarin de geportretteerde is afgebeeld een rol speelt, terwijl ook het karakter van de foto en de context van de publicatie van belang kunnen zijn. Als gevolg van dit arrest wordt in latere uitspraken van de lagere rechters het privacybelang van de geportretteerde zwaarder dan voorheen gewogen. Doch in de zaak Ferdi E.-Spaarnestad, waarin perspublicatie van de bekroonde foto van de moordenaar van G.J. Heijn aan de orde was, werd het belang van de persvrijheid weer zwaarder gewogen dan het privacybelang.

Het redelijk belang van de geportretteerde kan ook een materieel belang zijn. Het gaat dan om aanspraken van personen die in de uitoefening van een beroep populariteit hebben verworven en die hun portret te gelde kunnen maken, zoals bekende artiesten en sportlieden. In de praktijk wordt daarbij een onderscheid gemaakt tussen redactioneel gebruik (dat bekende Nederlanders moeten accepteren) en commercieel gebruik  (dat  men  niet  zonder meer - zonder vergoedingsregeling - hoeft toe te staan).

Werken aan de openbare weg
Voor het middels een foto afbeelden van werken van beeldende kunst of bouwkunst is toestemming nodig van de maker van het kunstwerk dan wel van zijn rechtsverkrijgende (bij voorbeeld de Stichting Beeldrecht).

Dit is slechts anders wanneer het werk van beeldende kunst of van bouwkunst blijvend op of aan de openbare weg zichtbaar is gesteld (bij voorbeeld een standbeeld of een monumentaal pand) én het werk niet de hoofdvoorstelling van de foto vormt. Uiteraard blijft ook dan toestemming van de fotograaf vereist.

Bankbiljetten
In dit verband is het ook nuttig om aandacht te besteden aan het afbeelden van bankbiljetten voor publiciteitsdoeleinden. De Nederlandsche Bank N.V. heeft in het verleden de voorwaarden waaronder afbeeldingen van Nederlandse bankbiljetten was toegestaan, gepubliceerd in de Staatscourant. Deze voorwaarden zijn ontworpen met het oogmerk verwisseling of verwarring met originele bankbiljetten te voorkomen. Zo mogen reproducties van bankbiljetten in het geheel niet overeenstemmen met de werkelijke afmeting en kleur van een origineel bankbiljet.

Reproducties van bankbiljetten - daaronder begrepen gewijzigde, gedeeltelijke, vertekende en/of vervormde afbeeldingen van bankbiljetten - dienen aan de volgende voorwaarden te voldoen:

1. De reproductie kan worden weergegeven op papier, textiel, plastic en dergelijke waarop het bankbiljet uitsluitend eenzijdig mag zijn afgedrukt in de vorm van een vergroting  of een verkleining. In het geval van een vergroting dient de afbeelding ten minste 25 cm lang en 15 cm breed te zijn. In het geval van een een verkleining dient de reproductie een afmeting te hebben van ten hoogste 8 cm lengte en 5 cm breedte.
2. De reproductie mag uitsluitend zijn uitgevoerd in zwart/wit(-druk), al dan niet in combinatie met één kleur. Deze kleur moet zich duidelijk onderscheiden van de overheersende kleur van het originele bankbiljet.
3. Op de weergave van bankbiljetten door middel van projectie (film, dia’s, video en televisie) of luchtreclame zijn de voorwaarden 1 en 2 niet van toepassing, aldus de voorwaarden van de directie van De Nederlandsche Bank N.V. d.d. 24 augustus 1982, gepubliceerd in de Staatscourant.Inmiddels is er de euro en wordt de copyright notice vermeld op naam van de Europese bankinstellingen ‘BCE ECB EZB EKT EKP’. Het is nog niet duidelijk of deze instellingen een zelfde beleid zullen hanteren. Uitgevers die bankbiljetten gebruiken voor publiciteitsdoeleinden doen er verstandig aan zich aan de destijds door de Nederlandsche Bank uitgevaardigde voorwaarden te houden.

Heeft op voormelde wijze vergroting of verkleining plaatsgevonden, dan mag de uiteindelijke reproductie geheel of gedeeltelijk worden weergegeven en is het toegestaan vertekeningen alsmede vervormingen aan te brengen.

Afspraken met fotografen
Voor het verwerven van publicatierechten is een schriftelijke overeenkomst niet vereist. Mondelinge toestemming kan echter bewijsproblemen opleveren met betrekking tot de reikwijdte van de gemaakte afspraken. Indien schriftelijke bewijzen ontbreken (al was het maar een opdrachtbevestiging), wordt al snel aangenomen dat de uitgever alleen toestemming heeft verkregen voor eenmalige publicatie (in een tijdschrift) of voor de eerste druk van een boek. Het verdient dan ook sterke aanbeveling om ten minste vast te leggen wat de primair beoogde toepassing van de foto is en waarop derhalve het honorarium van toepassing is.

Bij het maken van afspraken met een fotograaf is een belangrijk aandachtspunt of de fotograaf eigen algemene voorwaarden hanteert of dat hij verwijst naar de algemene voorwaarden van de Fotografenfederatie BFN, NVF en GKf (bijvoorbeeld op zijn briefpapier of factuur). Het is raadzaam om standaard het beroep op algemene voorwaarden uit te sluiten en zelf de benodigde afspraken met de fotograaf vast te leggen.

Hierna volgt een checklist voor de afspraken die met de fotograaf gemaakt kunnen worden. Daarna worden, bij wijze van waarschuwing, de belangrijkste consequenties aangestipt van (het van toepassing zijn van) voornoemde algemene voorwaarden van de Fotografenfederatie.

Checklist voor het schriftelijk vastleggen van afspraken met fotografen
Welke afspraken gemaakt moeten worden, hangt uiteraard af van de situatie waarvoor de overeenkomst wordt afgesloten. Daarbij maakt het een belangrijk verschil of de fotograaf de foto’s maakt in opdracht van de uitgever of dat sprake is van gebruikmaking van bestaand werk van de fotograaf. Bij foto’s in opdracht is er doorgaans sprake van een bepalende rol van de uitgever, een onbeperkte overdracht van auteursrechten en exclusiviteit op en eigendom van de foto’s. Bij gebruikmaking van bestaand werk verkrijgt men veelal niet meer dan een niet-exclusieve gebruikslicentie onder de voorwaarden die de fotograaf daaraan stelt. Uiteraard zijn alle tussenvormen daarbij denkbaar. Zonder schriftelijke afspraken staat de uitgever echter in beide gevallen niet sterk. Vandaar deze checklist.

Checklist 
1. Onderwerp van de overeenkomst: benoeming of beschrijving van het werk dat onderwerp is van de overeenkomst. In geval van een opdracht dienen de inhoud van de opdracht en de criteria voor het beoordelen van het resultaat te worden vastgelegd. Wat levert de fotograaf wanneer aan en aan welke technische voorwaarden moet het materiaal voldoen? Hoe en wanneer vindt de beoordeling van drukproeven plaats? Hoe is het met de mate van keuzevrijheid van de uitgever gesteld en heeft hij het recht om van bepaalde foto’s geen gebruik te maken? Indien de uitgever gebruik wenst te maken van de mogelijkheden tot beeldmanipulatie, dan is het raadzaam daar vooraf afspraken over te maken met de fotograaf. Indien het de uitgever gaat om de specifieke kwaliteiten van een bepaalde fotograaf, dan is het raadzaam te bedingen dat deze fotograaf de opdracht persoonlijk uitvoert, tenzij anders overeengekomen.
2. Eigendoms- en/of gebruiksrechten: wie is en/of wordt eigenaar van het materiaal?

In geval van een niet volledige overdracht of in geval van een licentie is het raadzaam een aantal aandachtspunten goed voor ogen te houden:

•
de primair beoogde toepassing (bij voorbeeld in boekvorm, al dan niet als omslag, met als een voorlopige titel ‘...’ voor de eerste druk en alle herdrukken; tevens het openbaar maken in elektronische vorm, zoals via internet of andere netwerken); 
•
de mate van exclusiviteit (dit kan ook een tijdelijke exclusiviteit zijn of een vorm die is beperkt tot bepaalde media; let erop dat de afspraak over exclusiviteit ook betrekking moet hebben op de fotograaf zelf);
•
de vrijheid om zelf de context te bepalen waarin de foto, geheel of gedeeltelijk, wordt geplaatst;
•
is het gebruik al dan niet beperkt tot het Nederlandse taalgebied;
•
het gebruik voor promotionele doeleinden (is het gebruik voor folders, affiches en ander promotiemateriaal al dan niet in de vergoeding inbegrepen?);
•
het hergebruik voor andere uitgaven van de uitgever;
•
regeling van de belangrijkste nevenrechten: gebruik door derden in bloemlezingen en andere compilatiewerken, plaatsing bij een voorpublicatie, vertoning van het boek op televisie, gebruik voor vertalingen, gebruik van de foto bij vastlegging van het werk op beeld- en geluidsdragers of bij andere bewerkingen of gebruik van het werk voor internet, toneel, televisie of film;
•
voor educatieve uitgaven dienen ook afspraken te worden gemaakt over de verhuur van het schoolboek;
•
vrijheid om niet tot publicatie over te gaan, met behoud van vergoedingsaanspraak;
•
het is raadzaam afspraken over de verzekering tijdens het transport en de opslag (een manuscripten verzekering) te maken;
•
in het geval van een licentie, dient niet vergeten te worden een procesvolmacht in de verbintenis op te nemen; 
•
Belangrijk is vast te stellen of de uitgever gerechtigd regelingen met derden te treffen.

Vrijwaring
De fotograaf is door een vrijwaring tegen aanspraken van derden aansprakelijk voor de schade van de uitgever die ontstaat door eventuele claims van derde partijen. De vrijwaring omvat vanzelfsprekend de oorspronkelijkheid van de foto, maar kan ook aanspraken van derden betreffen met betrekking tot de afbeelding op de foto (portretrecht, aanspraken van beeldende kunstenaars en dergelijke). In hoeverre het redelijk is de fotograaf daarvoor aansprakelijk te stellen, hangt af van de omstandigheden. In ieder geval dient ook de fotograaf zich bewust te zijn van de mogelijke claims. De fotograaf moet in ieder geval worden verplicht om de feiten te melden die voor het ontstaan van mogelijke claims van belang kunnen zijn (met name van belang bij de afbeelding van personen). Het is raadzaam hieromtrent afspraken te maken. 

Aandachtspunt: de betaling aan een museum voor het gebruik van een reproductie van een nog auteursrechtelijk beschermd kunstwerk regelt meestal nog niet de auteursrechten van de maker van het kunstwerk. De betaling van het gebruik is dus niet ook een vrijwaring met betrekking tot de rechten van de maker.  

Honorering
In opdrachtsituaties is het raadzaam om een splitsing te maken tussen een vergoeding voor de prestatie van de fotograaf (arbeidsloon en onkosten) enerzijds en een vergoeding voor de publicatierechten anderzijds. Dit is echter niet nodig als het eigendomsrecht en het onbeperkt gebruiksrecht eenmalig met een lump sum zijn afgekocht, maar in alle andere gevallen wel. 

Indien de fotograaf een toestemming - c.q. vergoedingsrecht heeft in geval van toekomstig hergebruik, is het zuiver de nieuwe afspraken uitsluitend te baseren op de in het verleden gemaakte vergoedingsafspraken over het publicatierecht.

Daar komt bij dat indien de uitgever het recht heeft bedongen om van in opdracht gemaakte foto’s geen gebruik te maken, hij kan afspreken om voor die foto’s uitsluitend de prestatievergoeding te betalen.

Fotografen die een relatief kleine bijdrage aan een boek leveren, worden meestal in de vorm van een lump sum gehonoreerd, waarbij is inbegrepen het gebruik voor herdrukken. Discussie kan later ontstaan of dit gebruiksrecht ook van toepassing is op herziene drukken met een nieuw ISBN. Het is verstandig om hier duidelijke afspraken over te maken. Dit geldt ook voor eventuele opbrengsten uit andere nevenrechten. Met fotografen die een groot aandeel in het boek hebben, kunnen, net zoals met de auteur, afspraken op royaltybasis gemaakt worden.

Uitgevers hebben geen normtarieven opgesteld voor het gebruik van foto’s in boeken. De Groep Algemene Uitgevers (GAU) heeft de wenselijkheid voor boekenuitgevers in het verleden onderzocht, maar de onderlinge verschillen waren zo groot, niet alleen per uitgever maar ook per geval bij de betreffende uitgever, dat daar geen gangbare tarieven uit konden worden afgeleid. De Fotografenfederatie BFN/NVF/GKf hanteert wel richtprijzen voor boeken en andere media. Deze tarieven zijn gepubliceerd op de website van Burafo <www.cedar.nl/burafo>,worden door uitgevers over het algemeen als verhinderend en remmend aangemerkt. Bij gebrek aan andere normtarieven hanteert de rechter deze richtprijzen echter wel vaak als richtlijn voor de bepaling van de schadevergoeding, in geschillen over publicatie zonder toestemming. 

Een algemene tarieflijst, zoals gehanteerd door de Fotografenfederatie, suggereert in feite dat de waarde van een foto los staat van de kwaliteit van de foto en van het aandeel van de foto(’s) in de uitgave en dus ook los staat van de exploitatie van de betreffende uitgave. Boekenuitgevers kunnen de waarde van de foto te berekenen op basis van het royaltyprincipe. Op basis van de verwachte omvang van het boek, oplage, prijs en het royaltypercentage van de auteur(s) kan het royaltybedrag per (gedeelte van een) pagina worden berekend. In geval van een lump sum kan daarbij een inschatting worden gemaakt van de totale verkochte oplage (inclusief herdrukken). Bij de honorering hoort ook een eventuele afspraak over het beschikbaar stellen van (gratis) auteursexemplaren.

Voor het geval dat de fotograaf per verkochte oplage een vergoeding wenst, dient te worden opgemerkt dat de richtprijzen van de Fotografenfederatie voor latere drukken uitgaan van 50% van het geldende tarief voor de eerste druk.

Andere zaken, die kunnen leiden tot een overeen te komen korting dan wel toeslag, zijn: bijzondere opnamen, de mate van exclusiviteit, de mogelijkheden tot hergebruik, een vaste relatie tussen uitgever en fotograaf en gebruik voor onderwijsdoeleinden (voor schoolboeken erkent ook de Fotografenfederatie een korting van 20% op haar richtprijzen). 

Welke vorm van honorering u ook kiest, het is altijd verstandig om uitsluitend brutobedragen met freelance fotografen overeen te komen. Er bestaat namelijk altijd een kleine kans dat u loonheffingen moet afdragen over het honorarium en is dit het geval, dan zouden de foto’s, vanwege het werkgeversdeel van de premies werknemersverzekeringen, voor u kostbaarder uitpakken.

Als opdrachtgever bent u wettelijk verplicht te beoordelen of u loonheffingen moet afdragen op het honorarium van uw auteurs en redactiemedewerkers (daaronder vallen ook fotografen). Niet alleen werknemers komen daarvoor in aanmerking, het kan ook verplicht zijn om loonheffingen in te houden op de honoraria van freelancers. De wet geeft aan dat dit in principe het geval is wanneer een freelancer in een periode van dertig dagen werkzaam is, daarmee 40 procent van het wettelijk minimumloon verdient en werkzaam is op twee dagen per week of meer (ongeacht het aantal uren per gewerkte dag). 

Op deze hoofdregel gelden voor de uitgeverij verschillende uitzonderingen:

1. Auteur/redactiemedewerker werkt hoofdzakelijk op royaltybasis
2. Het honorarium bij deze opdrachtgever blijft vermoedelijk onder de 7200 euro per jaar* 
3. De freelancer is werkzaam als ‘erkend’ zelfstandig ondernemer
4. Auteur/redactiemedewerker heeft een ander hoofdberoep 


*als deze freelancer niet eerder voor u heeft gewerkt zult u de 7200 grens naar rato van de duur van het resterende kalenderjaar moeten berekenen.

Het overgrote deel van de freelance auteurs/redactiemedewerkers in de uitgeverssector valt onder één van deze vrijstellingen. Dit betekent echter niet dat u niets hoeft te doen: u blijft als opdrachtgever wettelijk verplicht te beoordelen of u loonheffingen moet inhouden en -als u besluit dat dit niet nodig is- het bewijs te leveren van de reden. 
Doet u dit niet of niet correct, dan loopt u het kostbare risico op naheffingen en boetes, en dat met terugwerkende kracht van vijf jaar. 

In veel gevallen is het leveren van bewijs zeer eenvoudig omdat u het zelf al in huis heeft. De eerste uitzondering bewijst u met een royaltycontract. De hoogte van het honorarium op jaarbasis mag u in principe afleiden uit het honorarium van betrokkene in het vorige jaar. Bij nieuwe freelancers kunt u uw beslissing baseren op het aantal reeds verstrekte opdrachten. 

Zelfstandig ondernemerschap bewijst u met een geldige VAR-WUO (Winst Uit Onderneming) of VAR-DGA (Inkomsten voor rekening en risico van een vennootschap. De letters VAR staan voor Verklaring Arbeidsrelatie. De VAR is een formulier dat op verzoek van de freelancer door de Belastingdienst wordt afgegeven. Het formulier schept vooraf duidelijkheid over de aard van de inkomsten voor bepaalde werkzaamheden. Let op: Alleen bij een VAR-WUO of VAR-DGA voor dezelfde werkzaamheden als die u laat uitvoeren, mag u ervan uitgaan dat er sprake is van zelfstandig ondernemerschap. Met een VAR-Loon of een VAR-ROW heeft u geen enkel bewijs van zelfstandig ondernemerschap. Veel fotografen zijn werkzaam als zelfstandig ondernemer.

Van een ander hoofdberoep voor auteurs/redactiemedewerkers is alleen sprake als de auteur aan dat andere beroep meer dan 50 procent van zijn tijd besteedt en meer dan 50 procent van zijn inkomsten mee verdient. In educatieve en wetenschappelijke uitgeverijen werken heel wat freelancers die onder deze uitzondering vallen omdat zij in het dagelijkse leven een ander beroep hebben. Zij zijn vaak gevraagd als auteur juist vanwege dat andere hoofdberoep. Denk bijvoorbeeld aan de advocaat die maandelijks een bijdrage levert aan een juridisch vakblad. Het bestaan van een ander hoofdberoep kunt u bewijzen met de zogenaamde Eigen Verklaring, een formulier dat de auteur moet invullen (u kunt dit formulier downloaden via www.nuv.nl, dossier Freelancers). Advies: als de auteur zelf aangeeft dat hij een ander hoofdberoep heeft, vraag hem dan op het formulier te schrijven welk beroep dat is, dat maakt uw bewijs sterker. 

Verhaal van naheffingen en boetes in verband met niet ingehouden premies werknemersverzekeringen op de freelancer is wettelijk niet mogelijk. Een contractuele bepaling van die strekking is nietig. Wel kunt u vooraf contractueel vastleggen dat u niet betaalt zolang de gewenste bewijsstukken niet zijn ontvangen van de freelancer. Dit is de enige manier waarop u zich kunt beschermen tegen naheffingen en boetes. 

U kunt de volgende integrale tekst in uw contracten gebruiken:

a. De freelancer verplicht zich medewerking te verlenen aan de uitgever bij het beoordelen van zijn juridische status.


b. Hiertoe zal de freelancer desgevraagd een Eigen Verklaring invullen ter vaststelling of de uitgever gehouden is loonheffingen in te houden op het overeengekomen honorarium, tenzij de freelancer anderszins zijn zelfstandigheid afdoende kan aantonen door middel van de VAR-WUO (Verklaring Arbeidsrelatie -Winst Uit Onderneming) of VAR-DGA/RRV (Resultaat voor Rekening en Risico van een Vennootschap).


c. De uitgever is gerechtigd de betaling van het honorarium op te schorten zolang de freelancer, ondanks het verzoek van de uitgever daartoe, de Eigen Verklaring niet naar behoren (tijdig) aan de uitgever ter beschikking heeft gesteld of zijn zelfstandigheid niet heeft aangetoond middels een VAR-WUO of VAR-DGA.


d. De freelancer is verplicht om, indien in het kader van voornoemde verklaringen zich wijzigingen voordoen, de uitgever daarvan onverwijld schriftelijk op de hoogte te stellen.


e. Indien de uitgever in het kader van de loonbelasting en/of sociale verzekeringsplicht tot inhouding verplicht is, zullen op het aan de freelancer uit te betalen honorarium de vereiste inhoudingen worden gedaan.


f. Het tussen partijen overeengekomen honorarium is een brutobedrag. Mocht de freelancer om redenen die voor zijn rekening en risico komen niet (meer) als zelfstandige worden aangemerkt, dan is de uitgever gerechtigd het honorarium aan te passen aan de situatie en alle daaruit voor de uitgever voortvloeiende schade te verhalen. Onder deze schade is onder meer begrepen de loonbelasting en zowel het werknemers- als het werkgeversdeel van de premies volksverzekeringen, met inbegrip van naheffingen. Redenen die voor rekening en risico van de freelancer komen, zijn in ieder geval het niet inleveren van een naar waarheid getrouw volledig en correct ingevulde Eigen Verklaring als bedoeld in lid b en het niet naleven van de in artikel lid d genoemde verplichting tot het melden van wijzigingen ter zake.


Meer informatie en adviezen over de fiscale kant van het werken met freelancers leest u in de brochure Veilig werken met freelancers, die u kunt downloaden via www.nuv.nl, onder Economische en Juridische Zaken, dossier Freelancers.  

Naamsvermelding
Het is aanbevelenswaardig de (eventuele) wijze van naamsvermelding van de fotograaf ter sprake te brengen tijdens de onderhandelingen met de fotograaf. Dit is zeker raadzaam indien niet tot een naamsvermelding wordt overgegaan. Daarnaast kan het zijn dat de fotograaf anoniem wenst te blijven.

Beëindiging van de overeenkomst
Indien sprake is van een licentie, moet gewaarborgd worden dat de overeenkomst uitsluitend kan worden beëindigd indien de uitgever de exploitatie definitief niet (meer) uitoefent of als hij zich  aantoonbaar schuldig heeft gemaakt aan een toerekenbare tekortkoming ten opzichte van de fotograaf.

Uitsluiten van algemene voorwaarden
Het is verstandig om niet zonder meer algemene voorwaarden van de fotograaf te hanteren. Algemene voorwaarden zijn doorgaans eenzijdig opgesteld en houden vaak niet of nauwelijks rekening met de wederpartij. Een professionele partij, zoals een uitgever, kan in dezen ook geen direct beroep doen op de beschermende bepalingen voor de consument van het Burgerlijk Wetboek inzake algemene voorwaarden. Het is daardoor vaak verstandig de standaardvoorwaarden af te wijzen. Dit kan door opname van de volgende zin in het contract: ‘Op deze overeenkomst zijn geen algemene voorwaarden van toepassing’ en apart het gewenste in een afzonderlijk contract vast te leggen. 

Indien geen schriftelijke overeenkomst met een fotograaf wordt aangegaan, maar de fotograaf wel verwijst naar algemene voorwaarden (bijvoorbeeld een verwijzing in zijn offerte, factuur of op zijn briefpapier naar de algemene voorwaarden van de Fotografenfederatie), dan is het raadzaam de toepasselijkheid van de voorwaarden schriftelijk expliciet uit te sluiten. 

Bij wijze van waarschuwing worden hierna enkele voorbeelden van ‘onevenwichtige bepalingen’ genoemd waaraan men gebonden is als de algemene voorwaarden van de Fotografenfederatie BFN, NVF en GKf door de fotograaf van toepassing worden verklaard.

Algemene voorwaarden van de Fotografenfederatie
De algemene voorwaarden van de Fotografenfederatie BFN, NVF en GKf zijn gedeponeerd bij de Arrondissementsrechtbank te Amsterdam onder nummer 163/1992. De voorwaarden zijn opvraagbaar bij het secretariaat Juridische Zaken van het NUV. 

Indien de algemene voorwaarden van de Fotografenfederatie BFN, NVF en GKf van toepassing worden verklaard (bijvoorbeeld doordat de fotograaf ernaar verwijst) en er ter zake schriftelijk geen afwijkende afspraken zijn gemaakt, wordt de uitgever geconfronteerd met onder meer de volgende afspraken:

· offertes zijn geheel vrijblijvend;
· is geen vergoeding overeengekomen, dan geldt ‘de bij de fotograaf gebruikelijke (netto) vergoeding, doch ten minste de betreffende richtprijs van de Fotografenfederatie’, terwijl de fotograaf bovendien deze prijzen na drie maanden eenzijdig mag verhogen;
· foto’s zijn vanaf het moment van verzending door de fotograaf voor risico van de uitgever totdat deze onbeschadigd retour zijn ontvangen;
· de levertijd wordt door de fotograaf vastgesteld en wordt die levertijd in overleg vervroegd, dan mag de fotograaf de overeengekomen vergoeding met ten minste 50% verhogen;
· alle productiematerialen blijven eigendom van de fotograaf;
· de toestemming tot gebruik omvat uitsluitend het recht tot eenmalig gebruik, in ongewijzigde vorm, ten behoeve van doel, oplage en wijze die partijen bij het aangaan van de overeenkomst voor ogen stonden;
· ook al is er toestemming voor beeldmanipulatie, het resultaat kan pas worden gebruikt na uitdrukkelijke toestemming van de fotograaf; 
· bij gebruik zonder toestemming wordt een schadevergoeding berekend van ten minste drie maal de bij de fotograaf gebruikelijke vergoeding voor gebruik waarvoor wel toestemming is gegeven, met een minimum van 227 euro;
· wanneer geen naamsvermelding plaatsvindt, geldt een schadevergoeding van ten minste 100% van het bedrag dat is verschuldigd aan publicatierechten;
· de uitgever is verantwoordelijk voor de vereiste toestemming van geportretteerde personen en andere rechthebbenden en de fotograaf zal zich alleen inspannen behulpzaam te zijn bij de opsporing van deze personen;
· de fotograaf is alleen aansprakelijk voor schade als gevolg van opzet of grove schuld (de algemene voorwaarden bevatten zelfs geen vrijwaring met betrekking tot de oorspronkelijkheid van de foto);
· in geval van vermissing of beschadiging van een foto, geldt een schadevergoeding van ten minste 680,70 euro voor een dia, negatief of polaroid van ten minste 90,75 euro voor een vermiste of beschadigde afdruk of duplicaat.

Afwijkingen of het uitsluiten van bepalingen uit de algemene voorwaarden van de Fotografenfederatie BFN, NVF en GKf zijn, conform deze voorwaarden, uitsluitend schriftelijk mogelijk. 

Fotografenorganisaties
Er zijn drie beroepsorganisaties: de Nederlandse Vereniging van Fotojournalisten (NVF), de Beroepsfotografen Nederland (BFN) en de Beroepsvereniging van Fotografen (GKf). Deze organisaties hebben algemene voorwaarden en richtprijzen opgesteld, maar bemiddelen niet bij overeenkomsten. Afspraken dienen te worden gemaakt met de individuele fotograaf. De fotografen die bij deze organisaties zijn aangesloten, zijn niet verplicht gebruik te maken van deze voorwaarden en richtprijzen.

Deze organisaties maken gebruik van de Stichting tot Bescherming en handhaving van fotoauteursrechten (Burafo). Burafo beperkt zich tot juridische dienstverlening bij geschillen, maar oriënteert zich wel op een mogelijke uitvoerende rol bij de collectieve exploitatie van fotorechten, zoals via het reprorecht en het leenrecht. Bij de Stichting Burafo heeft zich ook aangesloten de Beroepsgroep Fotografen van de Nederlandse Vereniging van Journalisten (NVJ). Burafo adviseert thans circa 1700 professionele fotografen.

De Stichting Foto Anoniem
De Fotografenfederatie heeft de Stichting Foto Anoniem opgericht om gebruikers in staat te stellen tegen betaling foto’s te publiceren waarvan de fotograaf niet bekend is. Bij de Stichting Foto Anoniem kunnen uitgevers een verzekering afsluiten tegen aanspraken van fotografen van foto’s waarvan de herkomst niet bekend is.

De Stichting Foto Anoniem probeert in eerste instantie de maker van de foto te achterhalen. Lukt dat niet, dan kan de uitgever een contract sluiten met de Stichting Foto Anoniem, waarin hij wordt gevrijwaard tegen alle aanspraken van de fotograaf. Deze vrijwaring geldt uiteraard niet voor eventuele aanspraken van rechthebbenden op de afbeelding, zoals van geportretteerde personen of beeldende kunstenaars, wier werken staan afgebeeld op de betreffende foto.

De uitgever betaalt conform de richtprijzen van de Fotografenfederatie een vergoeding voor het gebruik van de foto, plus tien procent administratiekosten. Voor ‘grootgebruikers’ zijn kortingen bespreekbaar.
