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Noot
DJG Visser

‘Una Voce Paiticolaie’ 1s een talentenshow met opelette matei1
aal, gepresenteeird door Einst Daniel Smd en witgezonden doot
de 110s Accordo had een deigelyke show (te piesenteren doot
Marco Bakker onde1 de naam Maico’s Classic Show ) al eens eel
de: bedacht en aangeboden aan de Tios Accordo stelt een voide-
11ng 1n tegen de Tios wegens formatinbieuk en veiliest Recht
bank en Hof vinden dat de shows onvoldoende op elkaar lyken om
van auteuisiechtinbieuk te kunnen spreken (en motiveien dat
oordeel met een uitgebieide vergelyking) Dat 1s een tamelyk fe1
telyk ooideel waar 1n cassatie moellyk tussen te komen 1s Dat
lukt dan ook niet Het leidt wel tot het eerste ai1est van de Hoge
Raad over een televisieformat en tot de eeiste auteuisiechtelyke
conclusie van Advocaat generaal Verkade

In cassatie poneeit Accordo de stelling dat de feiteniechter twee
(niet bestaande) ‘1egels zou hebben geschonden

De eerste 1egel 1s dat 1n geval van (emige) overeenstemnung de
bewyslast dat geen spiake 1s van ontlening altyd by de beweeide
lyke 1nbreukmaker moet woiden gelegd Dit 1s, zoals Verkade
opmetkt, een onjuiste inter1pretatie van de ontleningsregel uit het
Barbie-aitest (HR 21 febiuai1 1992, N 1993, 164 m nt Spoot, overl
ge vindplaatsen zie noot 13 by de conclusie), waarvan Verkade de
achtergiond schetst Het ondeideel miskent dat omkeling van de
bewyslast m bt de (voor auteuisiechtinbieuk vereiste) ontlening
pas aan de oide 1s mndien e1 sprake 1s van een bepaalde (te vei
gaande) mate van oveieenstemming’ De Hoge Raad zegtimi1o 33
hetzelfde en voegt daar aan toe dat voor bewyslastomkering een
mate van oveleenstemming velelst die van een zodanige aaid en
omvang 1s dat, indien het bedoelde vermoeden niet woidt ontze-
nuwd geooideeld moet worden dat van een ongeootloofde ver
veelvoudiging 1n auteuisiechtelyke zin spiake 1s (vgl [het Barbie-
aitest]) Aan deze eis 1s, zoals volgt uit hetgeen het Hof | | heeft
overwogen, 1n dit geval echtel niet voldaan’

Als twee foimats onvoldoende op elkaar lyken (onvoldoende 1ech-
tens relevante oveileenstemming) om van auteuistechtinbieuk te
kunnen spieken, behoeft de 1echter vanzelfspiekend niet toe te
komen aan de vraag of dit (onvoldoende) lyken het gevolg 15 van
enige vorm van ontlening Laat staan dat te dien aanzien de bewys
last op de beweeldelyke ibieukmaker moet woiden gelegd

De tweede 1egel waarop Accordo zich beroept 1s dat by veigely
king van de formats mee1 gelet zou moeten worden op de punten
van overeenstemming dan op die van verschil Deze 1egel 1s onge-
twyfeld gemnspuieerd op het atzrest van de Hoge Ra id Bigott/Doucal
(HR 16 ap11l 1999 NJ 1999, 697, m nt Hugenholcz) In dat ailest
heeft de Hoge Raad inderdaad overwogen dat de techte1 by beant
wooirding van de viaag of sprake 1s van mbieuk mcer gewicht
moet toekennen aan de punten van overeenstcmming dan aan die
van verschil maai het ging daar wel om beoordeling van inbieuk
onde:r het Arubaanse merkenrecht (Oveligens ben 1k van mening dat
deze 1egel 1n het Lutopese ¢ q Benelux merkeniecht niet bestaat
Het HvJkG en het Beneluxgeiechtshof noch emge regelgeving wy
zen op het bestaan van deze ‘tegel Ieze ‘1egel’ 1s bedacht in de
metkentechtelyke literatuur en door de Hoge Raad 1in de bewuste
Arubaanse zaak (m 1 ten oniechte) omaimd zondel enige motive
11ng)

Veikade geeft aan waarom deze 1egel 11 het auteuisiecht niet
bestaat Het gaat mm het auteursiecht om de overname van auteuis
1echielyk bescheimde tiekken Als de punten van oveieenstem
ming byvooibeeld juist bestaan uit niet beschermde elementen
komt aan die punten juist geen enkel gewicht toe ‘Het feit dat
twee weiken ecn zekeie gelykenis veitonen betekent daaiom nog

niet dat er ook sprake 1s van ongeoolloofde nabootsing, aangezien
die mmpiessie juist kan berusten op bepaalde stylelementen of
andete onbescheirmde aspecten’

Ook de tweede 1egel 15 daaimee van tafel Interessant is echtel hoe
de Hoge Raad daal precies mee om gaat in het licht van zgyn 1n zyn
arrest Decaux/Mediamax (HR 29 december 1995, NJ 1996, 546 m nt
Veikade) gesauveerde, niet geheel onomstieden, ‘totaalindruk-
ken critertum (Voor kritiek zie de noot van Veikade en byvoor
beeld Quaedvlieg, Informatierecht/AMI 1996(10, p 195)

Verkade zegt 1n zyn conclusie ‘Hoewel die zaak betiekking had op
een voolwerp van toegepaste kunst (artikel 10 Iid 1, onder 11 Aw)
en hoewel het ciiterium van de totaalindiukken zich vetmoede
Iyk niet leent voo1 toepassing op alle typen werken meen 1k dat
toepassing ervan ook 1n gevallen van de beooideling van een over-
zichtelyk (veronde1steld) werk als een TV-format/p1ogiammavoor-
stel niet van een onjuiste rechtsopvatting getuigt Hy benadiukt
de bruikbaarheid van het ciiterium echter niet

De Hoge Raad zegt 1ets ingewikkelds waarm de totaalindrukken
weel een belangiyjk 10l lyken te spelen

‘Ook aan deze klacht ligt een onjuiste 1echtsopvatting ten
giondslag, aangezien het voor de bedoelde oveileenstem-
miungsviaag i cen geval als het onderhavige erop aankomt of het
beweerdelyk inbieukmakende werk in zodanige mate de
auteursrechtelyk beschermde trekken van het eerdere werk ver-
toont dat de totaalindi ukken die de beide werken maken te we1
nig verschillen voor het oordeel dat het eerstbedoelde werk
als een zelfstandig werk kan worden aangemeikt’ (cuisief toege-
voegd)

Wat moeten we hiel precies mee?

1 E1 moet spiake zyn van overeenstemmende auteuisiechtelyk
bescheimde tiekken

2 In een zodanige mate, dat de totaalindiukken weinig veischil
len

3 Zo wemnig, dat het aangevallen werk niet als een zelfstandig
wetk kan woiden aangeme1kt

Ad 1 Is duidelyk althans bekend ‘Auteuisrechtelyk beschermde
trekken’ voimen de vertiouwde magische formule

Ad 2 Is een tussenstap die m 1 welnig toevoegt Immeis, het gaat
niet om veigelyking van totaalindiukken, maar slechts om de
totaalindiukken vooi1zove: die woiden gewekt door oveleenstem-
mende auteuisiechtelyk bescheimde tiekken Lig ‘totaal 1s die
mndiuk daaimee (terecht) niet Maar waaiom spieken we dan nog
van een totaalindruk?

Ad 3 Waar komt de term ‘zelfstandig werk’ vandaan? Het woidt
hier mogelyk gebiuikt in de betekenis van nieuw, ootspironkelyk
weik als bedoeld 1n artikel 13 Aw (‘Onder de verveelvoudiging
van een weik [ ] woidt mede verstaan | | 1edeie geheele of
gedeeltelyke bewelking of nabootsing 1n gewyzigden vorm, welke
niet als een nteuw oorspionkelyk weik moet worden aangemeikt’)
Maai waaiom kiest de Hoge Raad dan niet voor die wettelyke fo1-
mulering? Als het 1ets ande1s 1s wat 1s het dan?

De Hoge Raad heihaalt het totaalindrukken ciiterium, maai geeft
aan dat het alleen gaat om totaalimdrukken vooizovel verool
zaakt door overeenstemmende auteursiechtelyk bescheimde
tiekken’ Hoe dit in de praktyk, met name by meel complexe wer-
ken moet woiden toegepast blyft duister Met de clausuleiing ‘in
een geval als het ondeithavige’ kan de Hoge Raad zelf 1n toekom
stige andere gevallen natuuilyk weetr alle kanten uit



