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“ Emotions occupy a central role; it is well known that, rather than being the
antithesis of rationality, emotions aid human reasoning. People can reason
and deliberate as much as they want, but, as neuroscientists have found, if
there are no emotions attached to the various options in front of them, they
will never reach a decision or conviction (Damasio 1994). This is critical
for moral choice, because if anything morality involves strong convictions.
These convictions don't — or rather can’t — come about through cool ratio-
nality: they require caring about others and powerfull “gut feelings” about
right and wrong”.

FRANS DE WAAL, Primates and Philosophers, how morality evolved,
Princeton University Press 2006 (p. 18).

(pAMASIO 1994: A. Damasio, Descartes’Error: Emotion, Reason and
the Human Brain, New York, Putnam 1994).
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TE INTELLECTUELE EIGENDOM

Mandarijnenwetenschap

De intellectuele eigendom (IE) staat wel bekend als een rechtsgebied waarvan
de beoefenaren erg ingewikkeld doen over steeds dezelfde vraag: lijken twee
dingen te veel op elkaar? De IE bestaat uit een groot aantal verschillende, vaak
overlappende beschermingsvormen die elk hun eigen, door rechtspraak steeds
verder verfijnde of aangepaste, terminologie kennen. Alleen de insiders kennen
alle subtiele verschillen en alle actuele criteria, nemen die zeer serieus en debat-
teren veel over de in hun ogen meestal zeer principiéle verschillen. Kortom,
de IE heeft terecht een beetje de reputatie van een mandarijnenwetenschap.'

Hier wordt een poging gedaan de IE een beetje te ontdoen van alle ingewikkelde
terminologie en subtiele verschillen. Het is ook een poging om de ‘basisemoties
van de [E’ bloot te leggen én te verklaren, deels vanuit het evolutionaire perspectief.>

Basisemoties

Waarom spreken van ‘basisemoties’? De keuze voor de aanduiding ‘basisemoties’
is een gevaarlijke. Zij zit namelijk dicht aan tegen het in juristenkringen en daar-
buiten meestal verguisde ‘onderbuikgevoel’. ‘Rechtsgevoel’ is een positievere aan-
duiding, maar heeft ook een subjectieve klankJ In het recht is het gebruikelijk om
alles zo veel mogelijk rationeel te duiden. Wat zijn de rationele grondslagen van het
recht? Hoe komt het recht tot stand? Welke rationele verklaring of rechtvaardiging
ligt aan een bepaalde rechtsregel ten grondslag?

Het rechtsgevoel of de emotie van het recht blijven in de regel buiten beschouwing.
Daar zijn goede redenen voor. Rechtsgevoel en emotie zijn subjectief, oftewel
persoonsafhankelijk. Ratio en intellect zijn objectief. Het recht moet objectief zijn.
Maar tegelijk wemelt het (IE-) recht van de subjectieve kwalificaties.

1 Tijdens het afscheid van mr. N. van Lingen van het Gerechtshof te Amsterdam op 15 mei 2009
noemde vice-president mr. P. Ingelse de IE bijvoorbeeld een mandarijnenwetenschap. Nu wordt
dat van meer rechtsgebieden gezegd. Googlen op “mandarijnenwetenschap” levert verwijzingen
naar een groot aantal verschillende rechtsgebieden op. Het gaat wel steeds om rechtsgebieden.
Kennelijk is de kwalificatie ‘mandarijnenwetenschap’ vooral populair als het gaat om bezigheden
van juristen.

2 Zie ook: H. Gommer, ‘Normen als uitkomst van natuurlijke selectie’, NJB 29 mei 2009, nr. 21,
p. 1327-1331.

3 Vgl. F.W. Grosheide, ‘Wie is van hout? Het persoonlijke gevoel van de rechter’, NTBR 2005, 71,

P- 423-424.
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TE INTELLECTUELE EIGENDOM

Subjectieve kwalificaties

« Hetgaat om “een vorm die het resultaat is van scheppende menselijke
arbeid en dus van creatieve keuzes” (maar niet om “bewuste keuzes”)* en om
“totaalindrukken die de beide werken maken” die “te weinig verschillen” s

«  Hetgaat om (niet) “op een voor de hand liggende wijze” voortvloeien uit “de
stand van de techniek”® en om het vinden van het “midden tussen een redelijke
bescherming van de octrooihouder en een redelijke rechtszekerheid””

«  Hetgaat om “significant afwijken”®, om inburgering bij een “aanzienlijk deel™
en bekendheid “bij een aanmerkelijk deel”° van het publiek, over het leggen
van “een verband”," en om “zonder geldige reden” ongerechtvaardigd voordeel
trekken uit of afbreuk doen aan het merk.™

«  Hetgaat om “eerlijk gebruik in nijverheid en handel” en om “het algemeen
belang”.4

«  Hetgaat om een “substantiéle investering”s in, en een “substantieel deel”® van
een databank.

« Het gaat om “de algemene indruk” bij “de geinformeerde gebruiker”” en om “de
gemiddeld geinformeerde, omzichtige en oplettende gewone consument”.®

Al die subjectieve kwalificaties, toverformules of vage termen behoeven steeds

invulling en daarvoor bestaat weinig houvast, behalve steeds weer een andere

omschrijving van deze vage termen met andere vage termen. Maar waarmee wor-
den ze dan in de praktijk toch ingevuld? Door kennis, ervaring en rechtsgevoel."

HR 30 mei 2008, NJ 2008, 556 (Endstra / Nieuw Amsterdan; De Endstra tapes).

HR 29 november 2002, NJ 2003, 17 (Accordo/TROS; Una voce particolare)

Art. 6 ROW 1995.

Protocol bij art. 69 EOV en HR 13 januari 1995 NJ 1995, 391 (Ciba Geigy / Oté Optics)

Hv] EG 12 februari 2004, zaak C-218/o1, (Henkel/ DPMA; Wolwasmiddelfles).

Hv] EG 7 september 2000, zaak C-108/05 (Bovemij/BMB; Europolis).

Hv] EG 14 september 1999, zaak C-375/97 (General Motors/Yplon; Chevy) en Hv] EG 6 oktober
2009, zaak C-301/07(Pago/Tirolmilch).

11 Hv] EG 23 oktober 2003, zaak C-408/01, (Adidas/Fitnessworld; drie versus twee strepen).

12 Art. 2.20 lid 1 sub c en d BVIE.

13 Art. 2.23 lid 1 BVIE

14 Hv] EG 6 mei 2003, zaak C-104/01 (Libertel/BMB; kleur oranje).

15 Art. 1suba Dw.

16 Art. 2 sub a Dw.

17 Art.3.31id 2 BVIE.

18 Hv] EG 16 juli 1998, zaak C-210/96 (Gut Springenheide/Steinfurt; ‘6-Korn -10 frische Eier’).

19 Vgl. H. Gommer ‘onbewuste denkprocessen maken motivering tot noodzaak’, Trema april 2007,
p- 127-134 en D.J.G. Visser, ‘De rechterlijke beslissing (in IE-zaken)’ Bg 8189.

O N AWV N

—
[e]



P0ST SALE CONFUSION

GETVER, ALWEER
WOKKELS MET

BOLOGNESE ‘
SAUS

)

&

,/4

A-\‘O \\Mo

% @




TE INTELLECTUELE EIGENDOM

Onderbuikgevoel

De hier te bespreken ‘basisemoties’ van de IE zouden, meer intellectueel verant-
woord, omschreven kunnen worden als ‘(grond)beginselen’, ‘uitgangspunten’
of ‘gezichtspunten’. Nog geleerder is het om te spreken van ‘gemeenplaatsen’ of
‘topoi’.>° Daar is ook niets op tegen. In deze bijdrage ligt echter bewust de nadruk
op het ‘rechtsgevoelige’ karakter van bepaalde mechanismen. Het gaat, kortom,
om de morele basisemoties. Niet het rationele of intellectuele maar, vooruit dan
maar, het (m.. structureel onderbelichte) onderbuikgevoel van de intellectuele
eigendom.*

Vernieuwen is goed, nabootsen is slecht

In een eerdere publicatie onderscheidde ik twee basisemoties van de IE:‘vernieuwen
is goed, nabootsen is slecht’.>* Tk onderzocht die niet, noch onderbouwde ik het
bestaan ervan, ik nam ze slechts als uitgangspunt ter verklaring van enkele andere
verschijnselen op het gebied van de IE.

“Iets geheel nieuws verzinnen of op eigen kracht op de markt zetten roept een posi-
tieve emotie op. Het is ‘goed’. Zeker als het omschreven kan worden als creatief,
inventief of onderscheidend. Dit verschijnsel moet worden beloond, aangemoedigd
en zeker niet verboden. lets van een ander afkijken, kopiéren of nadoen roept
een negatieve emotie op. Het is ‘slecht’. Zeker als het omschreven kan worden als
slaafs, klakkeloos of verwarringwekkend. Dit verschijnsel moet ontmoedigd, zo
niet verboden worden en zeker niet beloond. Dit zijn de twee emoties die spelen bij
de intellectuele eigendom: ‘vernieuwen is goed, nabootsen is slecht’.”*

In deze bijdrage wordt gezocht naar de achtergrond van de basisemoties. Waarom
is iets nieuws verzinnen of op de markt brengen ‘goed’ en waarom is kopiéren of
nadoen ‘slecht’ (of in ieder: geval minder ‘goed’)?

20 Zie J.H. Nieuwenhuis, ‘Hoi Topoi’ in: Confrontatie en compromis, Kluwer 1997, p. 109-121.

21 Zie voor de rationele rechtsgronden bijvoorbeeld: Spoor/Verkade/Visser, Auteursrecht, Kluwer
2005, p. 10-12 of: Gosseries/Marciano/Strowel (red.), Intellectual property and theories of justice,
Palgrave Macmillan 2008.

22 D.J.G. Visser, Het ABC van iedere IE-inbreuk, Den Haag: Boom Juridische Uitgevers 2004.

23 Ta.p., p. 2.
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TE INTELLECTUELE EIGENDOM

Waarom is vernieuwen ‘goed’?

Iets nieuws verzinnen of op de markt brengen draagt bij aan de ontwikkeling, de
samenleving, de vooruitgang en de welvaart. Een bijdrage leveren aan de samen-
leving is een vorm van altruisme, een vorm van ‘geven’. Men geeft iets aan de
samenleving waar anderen van (kunnen) profiteren. De groep of de samenleving
wordt daar beter van, iedereen wordt daar beter van en dus is het ‘goed’. Het ver-
dient lof, bewondering en beloning. Zoals ook lof, bewondering en beloning ten
deel vallen aan mensen die hard werken, uitzonderlijke (sport)prestaties leveren,
iets doen voor anderen en daarmee een bijdrage leveren aan de samenleving en de
vooruitgang.

Waarom is nabootsen ‘slecht’?

Iets kopiéren of nadoen draagt niet bij aan de ontwikkeling of de vooruitgang.
Kopiéren of nadoen is een vorm van egoisme, het is een vorm van ‘nemen’. Men
neemt iets over van anderen, men profiteert van of parasiteert op de prestaties van
anderen. De samenleving wordt er niet beter van, men wordt er alleen zelf beter
van. Het staat niet in hoog aanzien. Het oordeel er over is op zijn best vergelijkbaar
met de afkeuring en ontmoediging die mensen ten deel valt die niet (hoeven te)
werken omdat ze geld hebben geérfd of een uitkering hebben, zich nooit inspan-
nen en nooit iets doen voor anderen, die altijd ‘nemen’ en nooit ‘geven’ en daarmee
geen bijdrage leveren aan de samenleving en de vooruitgang.

Het is daarom niet verwonderlijk dat deze basisemoties “in onze cultuur zitten
ingebakken”: “Iets uitvinden staat in hoog aanzien, plagiaat is daarentegen een
schandaal”.>+

24 Pieter Hilhorst en Michiel Zonneveld, ‘Goed idee, doe het na’, in: de Volkskrant 18 oktober 2008,
katern Het Betoog, p. 5. Zie ook vk.nl/goedidee. Zij schrijven over het feit dat het in de publieke
sector in Nederland barst van de aansprekende initiatieven, “maar waarom wil iedereen toch steeds
weer het wiel uitvinden?”: “Er bestaat een not invented here-syndroom. Instellingen hebben het
idee dat wat elders is bedacht niet kan deugen. Voor een deel zit dat ingebakken onze cultuur. lets
uitvinden staat in hoog aanzien, plagiaat is daarentegen een schandaal”.
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TE INTELLECTUELE EIGENDOM

Nabootsen is vaak noodzakelijk

Tegenover deze basisemoties staat de (rationele) vaststelling dat nabootsing onver-
mijdelijk en (wél/ook) goed is voor de samenleving en de vooruitgang. We zijn alle-
maal ‘dwergen op de schouders van reuzen’ (of van een heleboel andere dwergen).
Als iedereen steeds het wiel opnieuw moet uitvinden, komen we zeker niet verder.
De vernieuwing die de één brengt, moet juist worden nagedaan, anders profiteert
de samenleving namelijk helemaal niet van die vernieuwing.

Nabootsing, kopieergedrag is essentieel voor het overleven van de menselijke soort,
zoals dat overigens ook geldt voor iedere diersoort.?°

Evolutie

Dat vernieuwen ‘goed’ is kan misschien nog verder worden onderbouwd aan de
hand van de evolutietheorie. Mutatie, selectie en reproductie zijn de drie bouw-
stenen van de evolutie, zonder welke er niet eens leven, laat staan menselijk leven
op aarde zou zijn.*”” Mutatie is de afwijking, de vernieuwing, die uitzonderlijk is en
die (alleen) overleeft als die beter is dan wat er al is, door het proces van (natuurlijke)
selectie. Na die selectie volgt de reproductie, het kopiéren, de navolging.

Die reproductie is net zo essentieel als de mutatie, maar de reproductie is vanzelf-
sprekend en veel minder zeldzaam dan de succesvolle mutatie die de selectie over-
leeft. Daarom staat reproductie mogelijk niet erg hoog in aanzien en succesvolle
mutatie wél.

Het proces van selectie verloopt bij de mens ook voor een belangrijk deel via de
voorkeur voor een bepaalde mutatie die succesvol is of de indruk wekt succesvol
te zullen zijn. Op het meest basale niveau heeft de éne partner een (seksuele)
voorkeur voor een partner die succesvol is of de indruk wekt succesvol te zullen
zijn.?® Vervolgens bestaat ook in groepen mensen die samen leven een voorkeur
voor mensen die een bijdrage leveren, die de groep verder helpen, bijvoorbeeld in

25 Bernard van Chartres, (1080?-1167).

26 Advocaat-Generaal Eggens spreekt van “het algemeen belang, dat vereist dat het goede en nuttige
wordt nagevolgd en nagedaan” in zijn conclusie bij HR 26 juni 1953, NJ 1954, 9o (Hyster Karry
Krane).

27 Zie bijvoorbeeld: C. Buskes, Evolutionair denken, Amsterdam: Uitgeverij Nieuwezijds 2006, en
daargenoemde literatuur.

28 Zie bijvoorbeeld: C. Buskes, o.c., hoofdstuk 2, seksuele selectie.
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TE INTELLECTUELE EIGENDOM

de strijd met andere groepen.?® De bijdrage die bestaat uit het herhalen van wat
men altijd al deed is van belang, maar wordt vermoedelijk meestal vanzelfsprekend
geacht. De bijdrage die vernieuwing brengt en de groep verder brengt, is zeldzamer
en staat daarom vermoedelijk in hoger aanzien.

Dat vernieuwen ‘goed’ is, is mogelijk dus zeer fundamenteel verklaarbaar. Dat
nabootsen in minder aanzien staat ook. Maar waarom nabootsen met dit gegeven
‘slecht’ zou zijn, is hiermee m.i. nog niet afdoende verklaard. Dit hangt vooral
samen met de mate van parasitair karakter en de mate van misleiding die vaak met
het nabootsen samenhangt.

Gij zult niet nabootsen

“Gij zult niet nabootsen”, ook wel aangeduid als ‘het elfde gebod’, is een voorschrift
waarvan in de juridisch-academische wereld meestal wordt aangenomen dat het
niet bestaat. Ook in de (hogere) rechtspraak wordt duidelijk dat nabootsen juist wél
mag, tenzij er een IE-recht van toepassing is of er sprake is van andere bijkomende
omstandigheden, 3° met name indien er sprak is van ‘nodeloos verwarring wek-
ken’3' Ook lagere rechters lieten desgevraagd in meerderheid weten dit elfde gebod
niet te onderschrijven.

“Vrijheid van kopie, heet het centrale uitgangspunt van ons geschreven en onge-
schreven ongeoorloofde mededingingsrecht te zijn. Tegen dat uitgangspunt blijkt
echter in theorie en praktijk nogal te worden gezondigd”, aldus Grosheide.

29 Zie M. Ridley, The origins of virtue. Human Instincts and the Evolution of Cooperation. London
Penguin 1996.

30 Groene Serie Onrechtmatige daad, Onderwerpsgewijs commentaar, IV. Ongeoorloofde mededin-
ging IV.6. Aanhaken, Aantekening 272 e.v. (Van Nispen).

31 De Hoge Raad overwoog “dat dus nabootsing van het product van een concurrent alleen dan
ongeoorloofd is, indien men zonder aan de deugdelijkheid en bruikbaarheid afbreuk te doen op
bepaalde punten evengoed een anderen weg had kunnen inslaan en men door dit na te laten ver-
warring sticht” (HR 26 juni 1953, NJ 1954, 9o (Hyster Karry Krane).

32 Zie: NJB 12 september 2008, p. 1924-1926: Aan de rechters is ook de vraag voorgelegd of er een
elfde gebod bestaat, dat zou luiden “Gij zult niet nabootsen.” De meeste rechters menen van
niet: “nabootsen is niet slecht”, “je komt niet verder zonder kopiéren.” “Mensen hebben altijd
nagebootst, het is een deel van de menselijke ontwikkeling, dat juist goed is.” “IE recht is een
uitzondering [op de vrije mededinging], dus die moet je beperkt uitleggen.” “De meeste onderne-
mingen leven van het imiteren van elkaar.” “Profiteren van een trend in de markt, daar is niets mis
mee.” “Modebeeld volgen moet kunnen. Iets toonaangevends wordt nagemaakt.” “Mode betekent
eigenlijk dat iedereen een beetje hetzelfde gaat doen.”

33 F.W. Grosheide, ‘Hoe slaafs mag men nabootsen?’, IER 2005 (nr. 64), p. 270 .

insg
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TE INTELLECTUELE EIGENDOM

En in een fraaie persiflage op een conclusie van een AG bij de Hoge Raad schrijft
Spoor onder het kopje ‘Nader tot de norm’:3+

“ Nieuw is het sleutelwoord van deze tijd, dat door de rechtsontwikkeling
wordt geboekstaafd en bekrachtigd. Producten moeten nieuw zijn; naboot-
sing is uit den boze, en absolute rechten zijn een voorwaarde om haar te
kunnen bestrijden. Er bestaat een breed gedragen maatschappelijk besef
dat mensen niet behoren te kopiéren”. [...] “[G]ij zult niet kopiéren, noch zult
gij nabootsen. Niet in de literatuur, niet in de kunst en niet in de weten-
schap, de techniek daaronder begrepen. Die norm kan op brede steun
rekenen”.

Persiflage of niet: die norm kan inderdaad op brede steun rekenen.

Desgevraagd, verklaarden alle kort geding rechters die mee deden aan een veld-
onderzoek in 2008% dat “Gij zult niet nodeloos nabootsen” aardig in de richting
komt van een grondnorm van het intellectuele eigendomsrecht. Enkele rechters
zeiden ook, recht toe recht aan: “Nabootsen is onsympathiek”, “aanhaken bij het
succes van een ander is onfatsoenlijk”. Anderen zeiden: “Nabootsen mag, tenzij
onfatsoenlijk.” Vaak wordt, afkeurend, door IE-specialisten vastgesteld dat een
rechter die een geval van nabootsing heeft veroordeeld, maar de toverformules van
het relevante beschermingsregime niet volgens de regelen der kunst heeft toege-
past, (te veel) op zijn ‘onderbuikgevoel’ is afgegaan. Een positievere omschrijving
is, zoals eerder aangegeven, dat hij zijn rechtsgevoel heeft laten spreken ten aanzien
van wat fatsoenlijk, eerlijk en geoorloofd is op het gebied van de mededinging:
“Gij zult niet op slinkse wijze profiteren van het bedrijfsdebiet van uw concurrent”,
aldus een IE-kort geding rechter.

Of de norm nu luidt “Gij zult niet nabootsen” of “Gij zult niet nodeloos nabootsen”,
of de norm nu openlijk erkend, onderschreven of afgewezen wordt of belachelijk
wordt gemaakt, de norm en de achtergrond ervan verdienen in ieder geval nadere
bestudering. Het negatieve imago van nabootsen is hierboven ten dele al verklaard,
maar kan verder worden verduidelijkt. Nabootsen wordt ten eerste vaak gezien

34 J.H. Spoor, ‘Polytimbre’, BIE april/mei 2008 (Album Amicorum Feer Verkade), p. 220 (225).
35 NJB 2008, p. 1925.
36 NJB 2008, p. 1925.
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TE INTELLECTUELE EIGENDOM

als een vorm van parasiteren: zonder eigen inspanning de vruchten plukken van
andermans inspanning: “Gij zult niet oogsten waar gij niet hebt gezaaid”.?” Dit is
een zeer fundamentele norm, waar de meeste mensen het intuitief mee eens zijn 38

Nabootsen wordt dus meestal geassocieerd met misleiden of met parasiteren, of
met allebei tegelijk.

Grosheide constateert: “In feite is [...] het uitgangspunt van de kopieervrijheid
vervangen door het tot een zorgvuldigheidsnorm verheven uitgangspunt Gij zult
niet verwarren door overeenstemmende producten te verhandelen en daardoor profijt te
trekken van andermans inspanningen” 3

Grosheide is het, evenals Spoor, met deze ontwikkeling niet eens, vanwege het
‘uitgangspunt’ van de kopieervrijheid, de rechtszekerheid en de andere opvattin-
gen in sommige andere Europese landen. Maar hun feitelijke constatering dat dit
inderdaad de norm is (geworden of misschien wel altijd is geweest), is daarmee niet
minder belangwekkend.

‘Gij zult niet nabootsen’ is gebaseerd op en heeft dezelfde gevoelswaarde als:
‘Gij zult niet misleiden of parasiteren’. (Of: Gij zult niet opzettelijk verwarring
stichten of zonder eigen investering profiteren.)

37 De norm klinkt Bijbels, maar is dat niet echt. In “de gelijkenis van de koning en de drachmen”
(Lucas 19:11-28) zegt de derde dienaar die het aan hem toevertrouwde geld niet heeft vermeerderd
(dit in tegenstelling tot de twee andere dienaren die hun geld vertienvoudigd respectievelijk vervijf-
voudigd hebben) tegen zijn koning: “Ik was bang voor u, omdat u een streng man bent die terug-
vordert wat hij niet heeft gestort en oogst wat hij niet heeft gezaaid.” (Lucas 19:21). Deze dienaar
wordt gestraft omdat hij niet heeft geprobeerd het geld te vermeerderen door handel te drijven. Er
wordt niet gesuggereerd dat de koning onjuist handelt door meer te willen oogsten dan hij heeft
gezaaid. Mogelijk wordt zelfs gesuggereerd dat de koning juist (wel zelf) heeft gezaaid door de die-
naren geld te geven met de opdracht “Ga daarmee handeldrijven terwijl ik weg ben” (Lucas 19:13).
Deze gelijkenis eindigt met de merkwaardig kapitalistische mededeling: “Ik zeg jullie: wie heeft
zal nog meer krijgen; maar wie niets heeft, hem zal zelfs wat hij heeft worden ontnomen” (Lucas
19:26). Deze gelijkenis schijnt zo te moeten worden opgevat dat Jezus ons opdraagt te ‘woekeren
met onze talenten’. Met de onwenselijkheid van parasitair gedrag heeft zij dus vermoedelijk weinig
te maken. Het is wel opmerkelijk dat de oogst/zaaiuitdrukking wel ook wordt gebruikt in de context
van handeldrijven.

38 “[Elndeavoring to reap where it has not sown”, wordt in deze context mogelijk voor het eerst
genoemd in de zaak INS/AP van het US Supreme Court, 248 US 215 (1918) en wordt vaak genoemd
als één van de grondgedachten ‘unfair competition’, zie bijvoorbeeld: A. Kamperman Sanders,
Unfair Competition Law, Clarendon Press Oxford 1997, p. 22.

39 F.W. Grosheide, ‘Hoe slaafs mag men nabootsen?’, IER 2005 (nr. 64), p. 272.
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Misleiden en verwarren

Dat misleiden slecht is behoeft nauwelijks toelichting. Misleiden is een species
van het genus bedriegen en ondermijnt het onderlinge vertrouwen en maakt
samenwerking, ruilhandel en andere menselijke interactie die meer welvaart en
vooruitgang brengen onmogelijk. Opzettelijk een verkeerde voorstelling opwek-
ken, meestal met als doel iemand anders iets te laten doen of laten, verdient zonder
meer morele afkeuring en eventueel bestraffing. Opzettelijk een verkeerde voor-
stelling opwekken of verwarring4® stichten, met als doel iemand een product of
dienst te laten afnemen, is de vorm van misleiden of zelfs bedriegen die één van
de pijlers vormt van het merkenrecht en de ongeoorloofde mededinging* (en van
het reclamerecht+* en de recent Europees geharmoniseerde bescherming tegen
oneerlijke handelspraktijken+), maar ook van het auteursrechtelijke persoonlijk-
heidsrecht ten aanzien van naamsvermelding en van de norm tegen plagiaat.+

Parasiteren en meeliften

Naast misleiden staat parasiteren. Parasiteren is het zonder eigen inspanning
(mee)profiteren van andermans geld, goed of inspanning.4 Een andere aanduiding
is ‘free riding’.

Gommer heeft recent de evolutionaire achtergrond van de verschillende normen
tegen ‘free riding’ mooi beschreven:#® Iemand vermoorden om zich meester te
maken van zijn eigendom is de ergste vorm van parasitair gedrag of ‘free riding’ die

40 Zie over verwarring en het verschil met misleiding: D.W.F. Verkade, ‘Verwarrende verwarring’, in:
Gratia Commercii,opstellen aangeboden aan A. van Oven, p. 395.

41 Zie bijv. art. 1obis Unieverdrag van Parijs.

42 Zie bijv. art. 6:194 BW e.v.

43 Zie bijv. art. 6:193¢ BW e.v.

44 Zie bijv. art. 326b WvS.

45 Vgl. de Franse concurrence parasitaire: “Considérant que le parasitisme est caractérisé par
la circonstance selon laquelle une personne, 2 titre lucratif et de facon injustifiée, s’inspire ou
copie une valeur économique d’autrui, individualisée et procurant un avantage concurrentiel,
fruit d’un savoir faire, d'un travail intellectuel et d’investissements”, Court d’Appel Parijs 14 juni
2000, (Cartier / Raymond Weil) en het Zwitserse Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb
(UWG), Art. 5 Verwertung fremder Leistung: “Unlauter handelt insbesondere, wer: [...] c. das
marktreife Arbeitsergebnis eines andern ohne angemessenen eigenen Aufwand durch technische
Reproduktionsverfahren als solches iibernimmt und verwertet”.

46 H. Gommer, ‘Normen als uitkomst van natuurlijke selectie’, NJB 2009, p. 1328.
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door iedere samenleving verworpen wordt. Fysiek stelen is eveneens een vorm van
‘free riding’ die algemeen wordt afgekeurd. Ook het niet nakomen van overeen-
komsten is een vorm van ‘free riding’.

Parasiteren door producten die door anderen zijn uitgevonden of ontworpen na
te bootsen, valt uiteraard in een veel minder ‘zware’ categorie en ook vanuit het
groepsbelang is er het nodige vo6r te zeggen, maar de basisemotie is toch dezelfde:
vruchten plukken zonder zelf een inspanning te leveren. Oogsten waar je niet hebt
gezaaid. Gevoelsmatig en historisch vertoont deze norm sterke overeenstemming
met ‘ongerechtvaardigde verrijking’.#? De morele basisemotie tegen parasitaire
concurrentie komt fraai tot uitdrukking in het merkenrechtelijke arrest in de zaak
L'Oréal/Bellure van het Hof van Justitie der EG van 18 juni 2009:4

“Het voordeel dat voortvloeit uit het gebruik door een derde van een teken dat over-
eenstemt met een bekend merk, wordt door die derde ongerechtvaardigd uit dat
onderscheidend vermogen of die reputatie getrokken wanneer hij door dit gebruik
in het kielzog van het bekende merk probeert te varen om te profiteren van de aan-
trekkingskracht, de reputatie en het prestige van dat merk, en om zonder financiéle
vergoeding profijt te halen uit de commerciéle inspanning die de houder van het merk
heeft geleverd om het imago van dit merk te creéren en te onderhouden” (curs.
toegevoegd).

In deze zaak oordeelde het Hv] EG ook dat bij het inroepen van bescherming tegen
nabootsing van bekende merken geen gevaar voor verwarring (misleiding) behoeft
te worden aangetoond, noch behoeft te worden aangetoond dat sprake is van
schade.#> Daarmee is de bewuste norm volledig gericht op het parasitaire karakter
ervan.s® Het Hv] EG benadrukt dit ook door in ov. 49 van zijn arrest te overwegen

47 Zie bijvoorbeeld: A. de Savorin Lohman, ‘Over de regten van den uitvinder’, Themis 1862, p. 235,
Th.C.J.A. van Engelen, Prestatiebescherming, Zwolle 1994, p. 171-174, R. Callmann ‘He who reaps
where he has not sown: unjust enrichment in unfair competition’, Harvard Law Review, Vol. 55,
1942, p. 595-614 en: A. Kamperman Sanders, Unfair Competition Law, Clarendon Press Oxford
1997, p. 121 €.V.

48 Hv] EG 18 juni 2009, C-487/07, Bg 7974, (LOréal/Bellure), zie ook (www.boekg.nl): Bg 7986,
B9 7988, Bg 8023 en Bg 80061.

49 Al gaat het Hv] EG er wel van uit dat in de praktijk ook wel schade wordt geleden door het bekende
merk tengevolge van de nabootsing, zie ov. 33 van het bewuste arrest.

50 Dat deze ‘aanhaak-norm’ van art. 2.20 lid 1 sub C BVIE bredere gelding verdient wordt onder
andere verdedigd door Huydecoper: ‘Wat Beweegt Feer?, BIE april/mei 2008, p. 169-174 en: ‘Het
gaat toch om goodwill?” in: Commercieel Portretrecht (2009), p. 253-258.
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dat het gaat om profiteren “zonder daarvoor passende inspanningen te moeten
leveren” (niet zelf hebben gezaaid). Uit de formulering “in het kielzog proberen te
varen” blijkt dat er in de regel wel opzet in het spel is. Opzet blijkt een belangrijke
rol te spelen bij de morele basisemoties van de IE.

Opzet

Zowel bij misleiden als bij meeliften, en daarmee in de gehele IE, lijkt opzet een
belangrijke rol te spelen. Per ongeluk verwarring stichten is onder de meeste gel-
dende IE rechten ook verboden. Maar opzettelijk nabootsen van een merk, model
of werk wordt sneller verboden en in het octrooirecht was vroeger ‘desbewustheid’
vereist. In het auteursrecht en voor inbreuk op een ongeregistreerd gemeen-
schapsmodel is ‘ontlening’ een vereiste. Weliswaar bestaat ook de figuur van de
‘onbewuste ontlening’, die dus niet opzettelijk is, maar er bestaat tegenwoordig
een bewijslastomkering die erop neerkomt dat gedaagde bij grote gelijkenis moet
bewijzen dat hij niet heeft ontleend. Volgens art. 2.21 lid 4 BVIE speelt de opzet-
telijkheid of kwade trouw van de merkinbreuk een rol bij de vraag of winstafdracht
toewijsbaar is.

Per ongeluk ‘meeliften’ of ‘ongerechtvaardigd voordeel trekken’ ten opzichte
van een specifiek object komt in de praktijk intussen weinig voor.s* In het woord
‘parasiteren’ zit de opzet eigenlijk al ingebakken. Zodra er geen sprake is van opzet
of niet van opzet gericht op één bepaald object, is de morele verontwaardiging bij
de rechtzoekende en bij rechter in de regel zeer veel minder, zo niet afwezig. Al
snel spreekt de rechter dan van aanhaken bij een mode, stijl of trend. Als opzet
daarentegen wel bewezen kan worden, dan lijkt de zaak vaak al half beslist.52

51 Vergelijk de uitspraak van een ervaren IE-rechter: “Als het lijkt is het meestal geen toeval”
(NJB 2008, p. 1925, rechter kolom).

52 Dat dit ook in andere landen speelt blijkt bij voorbeeld uit: B. Beebe, ‘An Empirical Study of the
Multifactor Tests for Trademark Infringement’, 94 California Law Review 1581, 1626—31 (2000).
Beebe stelt dat in de Verenigde Staten “a finding of bad faith intent exerts excessive influence on
the outcome of the multifactor test,” ondanks herhaalde rechterlijke uitspraken dat kwade trouw
slechts één factor te midden van veel meer factoren. Daarnaast werd mij begin 2009 door een
zeer ervaren IP-barrister, Michael Silverleaf QC mondeling medegedeeld: als ‘intent’ bewezen kon
worden was ook volgens hem ook in Engeland de zaak daarmee in de praktijk vaak grotendeels
beklonken.

21



WELJA, POE M1)
D' NoG MAAR




TE INTELLECTUELE EIGENDOM

Conclusie

Het is nuttig om de (soms iets te) intellectuele eigendom eens wat minder intel-
lectueel of rationeel te benaderen en ook te kijken naar de morele basisemoties die
er aan ten grondslag liggen en bij de toepassing ervan de doorslag geven.>

Natuurlijk zijn er ook andere gezichtspunten en rationele overwegingen die gren-
zen stellen aan en een tegenkracht vormen tegen de morele basisemoties van de IE
(zoals informatievrijheid, vrijheid van handel en bedrijf, rechtszekerheid, rechts-
verwerking, misbruik van recht en de noodzaak voort te kunnen bouwen op het
reeds bestaande). Maar dat neemt niet weg dat de besproken basisemoties de grond-
slag vormen van de IE én vaak doorslaggevend zijn bij de concrete invulling door
rechters van de ingewikkelde toverformules; de beschermings- en inbreukcriteria
van onder andere het octrooirecht, het merkenrecht, het handelsnaamrecht, het
auteursrecht, de naburige rechten, het databankenrecht, het modellenrecht, het
kwekersrecht en de bescherming tegen ongeoorloofde mededinging.

Eén belangrijke moreelemotionele grondslag van de IE en van het recht betreffende
ongeoorloofde mededinging is: Gij zult niet misleiden of verwarring stichten. Deze
regel geldt uiteraard op veel meer (rechts)gebieden. De belangrijkste en de meest
kenmerkende morele basisemotie van het recht van de intellectuele eigendom is
echter: Gij zult niet zonder eigen investering opzettelijk aanhaken bij en profiteren
van de prestatie, de investering of de goodwill van een ander.

Naarmate de (creatieve, onderscheidende of inventieve) prestatie, de investering of
de goodwill van de rechthebbende groter is en naar mate de opzet, het aanhaken,
het profiteren en het zelf niet investeren van de navolger flagranter of evidenter
zijn, zal de gevoelsmatige morele verontwaardiging groter zijn, en is de kans groter
dat de rechthebbende wint en de navolger verliest. En omgekeerd uiteraard.

53 In het veldonderzoek uit 2008 noemde één ervaren rechter ‘de drie P’s’ die voor hem belangrijk

zijn bij de beoordeling van IE-inbreukzaken (NJB 2008, p. 1925, rechter kolom):

« Pretentie: beschermingwaardig. De eiser pretendeert een prestatie te hebben geleverd die voor
bescherming in aanmerking komt. Is die pretentie terecht?

« Publiek: bescherming tegen verwarring. Wat is de positie van het publiek / wordt het misleid of
in verwarring gebracht?

« Parasiet: te zeer profiteren van een ander. Is er sprake van parasiteren, van ‘te zeer’ profiteren van
de prestaties van een ander?

Deze drie P’s vormen een aardige samenvatting van de hier besproken morele basisemoties.
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