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Geintimeerde (“Punt.nl”) heeft kennis genomen van de Memorie van Grieven door

appellanten (hierna samen “Mercis”), genomen ter rolle van Uw Gerechtshof van 9 maart
2010.

1. Vooraf

1.1, Deze zaak gaat in essentie over de vrijheid van meningsuiting van webloggers en
internetters. De zeven Nijntje-afbeeldingen waar Mercis bezwaar tegen heeft, zijn
duidelijk een parodie: er is geen verwarring mogelijk met de echte Nijntje, er is geen
commercieel belang, en het is grote-mensen-humor waar de lezertjes van de echte

Nijntje niet mee geconfronteerd worden.

1.2.  Op internet zijn heel veel grappen te vinden over Nijntje. Juist de tegenstelling tussen
enerzijds het brave karakter van de echte Nijntje, en anderzijds de dingen die Nijntje op
internet doet, heeft een grappig effect en is in ieder geval humoristisch bedoeld. Ook
Bert uit Sesamstraat is veelvuldig in allerlei grappen te zien op internet. Wanneer op de
zoekterm ‘Bert is evil” wordt gezocht, dan blijkt Bert op internet een ander karakter te
hebben dan in Sesamstraat. En zo zijn er veel meer voorbeelden. Internetgebruikers
vinden de beeldtaal van bekende characters die voor kinderen bedoeld zijn, en die in de
context van de grote-mensenwereld te plaatsen. Dat is een internationaal fenomeen.
Ook al vindt Bert dat misschien niet leuk, op internet is Bert ‘evil’. En ook al vindt
Nijntje het zelf misschien niet leuk, op internet neemt zij wel eens een pilletje. Als
hosting provider host Punt.nl vele duizenden websites.' Onder haar gebruikers zijn twee
personen die in 2006 en één die in 2007 Nijntje-grappen online hebben gezet. Deze
Memorie gaat over de vrijheid van meningsuiting en over het algemene principe dat er —

binnen zekere grenzen — op internet grappen mogen worden gemaakt over Nijntje.

1.3.  Punt.nl kan zich verenigen met het in deze procedure tussen partijen gewezen vonnis
van de Voorzieningenrechter van de Rechtbank te Amsterdam van 22 december 2009
(“Vonnis”) voor zover de Rechtbank heeft geoordeeld dat de afbeeldingen 2 t/m 6
(producties 2 t/m 6 aan de zijde van Mercis) geen inbreuk maken op de rechten van
Mercis, en kan zich niet verenigen met dit Vonnis voor zover de Rechtbank de
afbeeldingen 1 en 7 (producties 1 en 17 aan de zijde van Mercis) inbreukmakend heeft
beoordeeld en in verband met deze inbreuk een verbod- en verwijderingsverplichting

aan Punt.nl heeft opgelegd.

1.4, In deze Memorie verweert Punt.nl zich in het principaal appel tegen de grieven van

Mercis en voert zij dertien incidentele grieven tegen het Vonnis aan.

! Op het moment van indienen van deze memorie had Punt.nl meer dan 100.000 actieve users.



1.5.  Punt.nl verzoekt de inhoud van haar pleitnotities in eerste aanleg als hier herhaald en
ingelast te beschouwen, en betwist al hetgeen Mercis in eerste aanleg en hoger beroep

stelt, tenzij dat door Punt.nl uitdrukkelijk is erkend.

2.  Feitelijke achtergrond
Feiten

2.1.  Punt.nl kan zich verenigen met de weergave van de feiten in het Vonnis onder
overwegingen 2.1 t/m 2.4. De door Metcis in haar Memorie van Grieven opgevoerde
feiten in aanvulling op deze weergave zijn echter niet helemaal juist. Punt.nl verwijst
naar hetgeen zij daarover in haar pleitnotities in eerste instantie heeft gesteld. In

aanvulling daarop, en ter verduidelijking, voert zij het volgende aan.

2.2.  Mercis suggereert in paragraaf 4 van haar Memorie van Grieven dat Punt.nl direct
betrokken zou zijn bij het plaatsen van de gewraakte afbeeldingen 1t/m 7, op deze
betreffende weblogs. Zo klaagt Mercis dat Punt.nl deze afbeeldingen niet direct heeft
verwijderd na ontvangst van de eerste sommatiebrief van Mercis (eind oktober 2009).
Ook suggereert Mercis (paragraaf 4.7 Memorie van Grieven) dat Punt.nl een dag voor
het kort geding afbeelding 7 (Nijn-eleven) op de website <support.punt.nl> zou
hebben geplaatst.”

2.3.  Punt.nlis een hosting provider en Punt.nl host duizenden weblogs en websites. Punt.nl
host onder meer de websites <gratisanimaties.punt.nl> en <terreurmutsie.punt.nl>,
waarop de afbeeldingen 1 tot en met 6 zijn gepubliceerd. De inhoud van de content
geplaatst op de websites en weblogs van haar gebruikers wordt niet door Punt.nl, maar
door deze gebruikers, geplaatst op deze sites. Dit betekent dat Punt.nl de afbeeldingen 1
t/m 7 nooit zelf heeft geplaatst of teruggeplaatst op de betreffende websites, zoals

Mercis ten onrechte suggereert.

2.4.  Deze passieve rol van hosting provider had ook tot gevolg dat Punt.nl niet direct actie
kon nemen op de sommatie van Mercis. Een hosting provider dient immers eerst te
onderzoeken of de afbeeldingen waarover wordt geklaagd wel onmiskenbaar
onrechtmatig zijn, zoals nader zal worden toegelicht onder de incidentele Grief IV, §
5.19 - 5.20. Mercis heeft dit onderzoek niet afgewacht, en Punt.nl begin december
gedagvaard te verschijnen in een kort geding over deze afbeeldingen. In de aanloop naar

het kort geding (acht dagen na dagvaarding), heeft Punt.nl de houders van de

2 Punt.nl heeft deze afbeelding 7 overigens na betekening van het vonnis op 23 december onmiddellijk laten
verwijderen, net zoals toen deze afbeelding door een andere gebruiker, de beheerder van het weblog

<leidseglibber.punt.nl>, op deze weblog was geplaatst.



2.5.

2.0.

2.7.

2.8.

betreffende websites verzocht de afbeeldingen 1 t/m 6 te verwijderen van deze sites, in

afwachting van het juridisch advies dat zij op dat moment inwon.
Omvang geschil

Het geschil tussen partijen in dit hoger beroep beperkt zich tot de afbeeldingen 1 t/m 7
op de weblogs gehost door Punt.nl.

In haar Memorie van Grieven lijkt Mercis allerlei openbaarmakingen door derden te
willen betrekken bij (de beoordeling van) dit geschil. Zo verwijst Mercis - zonder de
relevantie hiervan duidelijk te maken - in paragrafen 4.11 en 4.12 van haar Memorie van
Grieven naar een publicatie waarin GeenStijl haar mening geeft over de inhoud van het
Vonnis van de Rechtbank. Vervolgens verwijst zij naar Nijntje-parodieén die op
websites van derden te vinden zouden zijn (zonder overigens print-outs van de
betreffende websites bij te voegen). In paragraaf 5.12 van haar Memorie van Grieven
verwijst Mercis naar het aantal hits de zoekterm ‘nijntje’ zou worden ingetikt in de
zoekmachine Google die mogelijk zouden kunnen doorleiden naar Nijntje-parodieén.
Mercis legt echter geen enkel verband tussen deze hits op Google en eventuele
openbaarmakingen door Punt.nl. Aangenomen mag dus worden dat deze
zoekresultaten - als ze al doorleiden naar Nijntje-parodieén, (wat (ook) niet is
onderbouwd door Mercis en door Punt.nl wordt betwist) — doorleiden naar websites

van derden waar Punt.nl niets mee te maken heeft.

Mercis verwijst niet alleen naar allerlei mogelijke openbaarmakingen van Nijntje-
parodieén waar Punt.nl niet mee in verband kan worden gebracht, zij betrekt dit zelfs in
haar beoordeling van onderhavig geschil. In paragraaf 5.12 verbindt zij hier bovendien

de conclusie aan dat het:

in het onderhavige geval niet om een eenmalig grapje gaat, |...| maar om tientallen beledigende

afbeeldingen die op grote schaal via internet openbaar werd € N en opni euw wor den

Deze stelling wordt door Mercis herhaald in paragraaf 5.48 van haar Memorie van
Grieven, waarin zij noemt dat de openbaarmaking van de Nijntje-parodieén door

Punt.nl geen incident betreft, maar een ‘structureel karakter heeft’.

Deze voorstelling van zaken is onjuist. Punt.nl kan niet in verband worden gebracht
met deze openbaarmakingen door derden (en Mercis stelt ook niet dat dit het geval zou
zijn), en deze openbaarmakingen vallen daarmee evident buiten de omvang van
onderhavig geschil. Punt.nl (noch haar gebruikers) kan hier niet (mede-
)verantwoordelijk voor worden gehouden. Dit geschil betreft de incidentele
openbaarmaking van zeven Nijntje-parodieén, de afbeeldingen 1 t/m 7, op websites die

door Punt.nl worden gehost.

gemaa



2.9.

Deze websites zijn sinds 2006 niet meer vernieuwd en zijn dus bepaald niet actief.
Afbeelding 7 is op 3 mei 2007 door een deelnemer aan een discussie over een sommatie
van Mercis op <support.punt.nl> geplaatst. Naar deze twee websites is sinds 2006
bovendien nauwelijks meer gekeken, de laatste post op <gratisanimaties.punt.nl>
dateert van op 18 oktober 2006 en de laatste post op <terreurmutsie.punt.nl> dateert
van 30 september 2006. Op de weblog-discussie op <support.punt.nl> is voor het laatst
op 17 mei 2007 een mededeling gepost. Het gaat dus om afbeeldingen die al jaren
online staan, en die nauwelijks meer worden bekeken en ook niet eenvoudig vindbaar
zijn op internet. In de pleitnota van Punt.nl in eerste aanleg heeft Punt.nl die aangeduid

als ‘bagatel’; en aangevoerd dat er geen enkel spoedeisend belang is.

INCIDENTELE GRIEVEN EN BESPREKING GRIEVEN TEN PRINCIPALE

3.1.

4.

Introductie
Hierna zal Punt.nl per afzonderlijke rechtsgrond onderwerp van onderhavig geschil:

(a)  zich verweren tegen de voor die rechtsgrond relevante grieven ten principale

ingesteld door Mercis; en

(b)  per rechtsgrond tegen het Vonnis haar incidentele grieven aanvoeren, en deze

nader toelichten.

Bij de volgorde van de behandeling heeft Punt.nl zoveel mogelijk getracht een logische
structuur voor de behandeling van de betreffende rechtsgrond te handhaven. Dat
betekent dat de incidentele grieven in deze Memorie zijn geintegreerd in de behandeling
van de relevante onderwerpen en het verweer tegen de grieven van Mercis. Punt.nl
verzoekt al hetgeen zij in het incidentele beroep stelt als herhaald en ingelast in het

principale beroep te beschouwen, en andersom ook.

Vaststelling Feiten

BESPREKING VAN GRIEF 1 MERCIS

4.1.

In haar eerste grief verzet Mercis zich de overweging van de Voorzieningenrechter dat
Nijntje zich o.a. kenmerkt door een andreaskruis als neusje, terwijl dit kruisje volgens
Mercis niet alleen het neusje aanduidt maar ook het mondje. Tegen deze grief van
Mercis heeft Punt.nl geen bezwaar. Voor de beoordeling van het geschil is deze

overweging bovendien niet relevant.



INCIDENTELE GRIEF I

Ten onrechte heeft de VoorzieningebDg echter

wijziging van eis houdt onder meer in dat de vorderingen van Mercis en Bruna tevens

betrekking hebben op een zevende afbeelding, die zij in het geding hebben gebracht

als productie 17. Dat Mercis en Bruna hun eis hebben aangevuld, heeft niet op

bezwaren van Puntnlgest ui t . 8 en ten onr echBEé@dagvBor i N 1 .

de terechtzitting in dit kort geding is Mercis op het spoor gekomen van atbeelding 7

(nijn-eleven). 0

4.2.

4.3.

4.4.

4.5.

Toelichting op incidentele Grief I

De eiswijziging van Mercis werd op woensdag 9 december 2009, één dag voor de zitting
van donderdag 10 december 11.00 uur, aan Punt.nl gestuurd. De eiswijziging heeft
betrekking op afbeelding 7, die al sinds 3 mei 2007 online stond. Het is onjuist dat

Mercis hier niet eerder van op de hoogte was.

Afbeelding 7 is als illustratie gepubliceerd bij een discussie in 2007 op een door Punt.nl
gehost weblog over auteursrechtinbreuk. Deze afbeelding is op 3 mei 2007 door een
gebruiker met de naam ‘Holophonic’ geplaatst in een discussie over een sommatie van
Mercis met betrekking tot Nijntje. Dit weblog (met als titel: vragen&help elkander-
auteursrechtinbreuk) is gestart op 3 mei 2007 met een sommatiebrief van de voormalig
advocate van Mercis, mr. Van der Valk. Die sommatiebrief is geplaatst door
‘Jorijnvdvalk’ (productie 1). Punt.nl gaat ervan uit dat de advocate van Mercis de
discussie heeft geinitieerd, en dat Mercis dus al in 2007 op de hoogte was van de door

Punt.nl gehoste afbeelding 7.

In haar korte pleitnota heeft Punt.nl, niet vertegenwoordigd door een advocaat maar in
de persoon van haar bestuurder J.H. de Jong aanwezig, hier uitdrukkelijk bezwaar tegen
gemaakt:, Tegen de gevorderde aanvulling

tw

ontyangen om nog op voor fe bereiden. Dit is in strijd met de proce S 0 1 d e .

Dat de eiswijziging is toegelaten is in strijd met de goede procesorde. Dat de
Voorzieningenrechter in het vonnis heeft geoordeeld dat de eiswijziging niet op

bezwaren van Punt.nl heeft gestuit is een kennelijke fout.

Punt.nl maakt niet zelf openbaar

INCIDENTELE GRIEF I1

van

0.

de

n

het
3.2
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Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in het Vonnis nagelaten te beoordelen of
Punt.nl de afbeeldingen 1 t/m 7 zelf openbaar heeft gemaakt of slechts gelegenheid

heeft gegeven aan derden tot die openbaarmaking.
Toelichting op incidentele Grief IT

5.1.  Punt.nlis een van de grootste hostingbedrijven van Nederland. Punt.nl host duizenden
weblogs en websites. De Voorzieningenrechter heeft over de aard van haar

dienstverlening terecht overwogen, in r.0. 4.12 (en dit is door Mercis niet betwist):

“Haar activiteit heeft een louter technisch, antomatisch en passief karakter; 3ij heeft kennis noch

controle over de informatie die wordt doorgegeven of opgeslagen.”

5.2.  De (internationale) wetgeving en jurisprudentie van de afgelopen 12 jaar gaat ervan uit
dat degene die louter een technisch platform aanbiedt door middel waarvan derden
eventueel inbreuk op het auteursrecht kunnen plegen, niet (mede) openbaarmaker is.
Het WIPO-Verdrag bepaalt in artikel 8, kort gezegd, dat auteurs het uitsluitende recht
hebben om toestemming te verlenen voor het mededelen van hun werken aan het
publiek. Tijdens de Diplomatieke Conferentie is door de verdragssluitende staten een

Agreed Statement bij dit artikel aangenomen luidende:

“1t 1 s under &okoplyskal fakilibtesgorenablingvrenakimme r € pr ov

commmunication does not in itself amount to communication within the meaning of this Treaty or the

Berne Comvention. [ ..]7

5.3.  Naar algemeen wordt aangenomen houdt deze Agreed Statement in dat het enkele
verschaffen van de faciliteiten om een werk openbaar te maken of het verschaffen van
de middelen daartoe buiten het bereik van het openbaarmakingsrecht vallen.* In de
Europese Unie is door middel van de Auteursrechtrichtlijn invulling gegeven aan de
verplichtingen die voortvloeien uit het WIPO-Verdrag.® Artikel 3 lid 1 van de
Auteursrechtrichtlijn bevat het equivalent van artikel 8, en de Agreed Statement is letterlijk

in overweging 27 bij deze richtlijn opgenomen:

“The mer e pr 0V irablimoAmakinga conlmiyarsnidoe atlnisdfaci | i ti es

amount to communicationwi t hi n t he meaning of thi

3 Agreed Statement bij artikel 8 van het Verdrag van de Wereldorganisatie voor de intellectuele eigendom inzake
auteursrecht, Genéve 20 december 1996, Trb. 1997, nr. 318 (WIPO document CRNR/DC/96 van 23 december
1996).

4 E.J. Artkenbout, Nieuwe verdragen over auteursrechten naburige rechten’, AMI 1997-4, p. 70; F.W. Grosheide,
‘Enkele kanttekeningen bij het WIPO Copyright Treaty 1996, AMI 1997-4, p. 77.

° Richtlijn 2001/29/EG van 22 mei 2001, Pb. 2001, L 167/10 betreffende de harmonisatie van bepaalde aspecten

van het auteursrecht en de naburige rechten in de informatiemaatschappij.
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5.4.

5.5.

5.6.

5.7.

De Nederlandse rechter heeft hier invulling aan gegeven door achtereenvolgens te
oordelen dat een hosting provider (XS4ALL)® en een aanbieders van BitTorrent
websites” geen auteursrechtelijk relevante openbaarmakingen verrichtten. Telkens met
als grond dat de aanbieder in dat geval alleen de technische faciliteiten verschafte (door
bijvoorbeeld informatie op te slaan) en het proces regelde, om openbaarmaking door

anderen (de gebruikers) mogelijk te maken.

De dienstverlening van Punt.nl beperkt zich tot het hosten van websites en weblogs van
bij haar geregistreerde gebruikers. Deze activiteiten zijn strikt beperkt tot het bewaren
van informatie geplaatst door haar gebruikers op die websites en weblogs, en het
automatisch doorgeven van die informatie. De gebruikers van Punt.nl bepalen en
regelen de inhoud, het plaatsen en het openbaarmaken van de content op de websites
die zij door Punt.nl laten hosten. De betrokkenheid van Punt.nl in dit proces beperkt
zich tot het verschaffen van de technische faciliteiten en Mercis heeft ook niet gesteld

noch onderbouwd dat Punt.nl hier op een andere manier bij betrokken zou zijn.

Dit betekent dat Punt.nl geen inbreuk heeft gemaakt op de auteursrechten en
persoonlijkheidsrechten van Mercis en Bruna, omdat voor het maken van een dergelijke
inbreuk noodzakelijk is dat zij een auteursrechtelijke relevante handeling verricht,
hetgeen niet het geval is.® Wat betreft de gestelde inbreuk op de merkrechten, heeft de
Voorzieningenrechter reeds terecht vastgesteld in r.o0. 4.12 - en dit is door Mercis niet
betwist en staat daarom nu vast tussen partijen -: “Ian Punt.nl kan dan ook niet worden

gezegd dat 3if zelf inbrenk pleegt op de merkenrechten van Mercis.”

Het zijn dus de gebruikers van de dienstverlening door Punt.nl als hosting provider - in
dit geval de houders van de websites <gratisanimaties.punt.nl> en
<terreurmutsie.punt.nl> door de houder van een weblog op <support.punt.nl>, - die
de afbeeldingen 1 t/m 7 openbaar hebben gemaakt, en niet Punt.nl. Mercis heeft er
voor gekozen zich uitsluitend te richten tot de partij die technisch betrokken is bij het

hosten van die websites, te weten Punt.nl.

® Rb. Den Haag 9 juni 1999, AMI 1999-5, p. 113 (Scientology/ XS4ALL e.a.).
" Vazr. Rb. ’s-Gravenhage 5 januari 2007, IER 2007-2, p. 96 (Brein/ KPN) en Rb Utrecht 26 augustus 2009,
Brein/ Mininova), www.ieptal, r.0. 4.4-4.7.

8 Hoewel niet gesteld door Mercis, moet worden opgemerkt dat de louter technische reproducties die Punt.nl in

het kader van haar hosting diensten uitvoert wanneer een gebruiker of consument door haar gehoste informatie

opvraagt niet kunnen worden aangemerkt als een auteursrechtelijk relevante verveelvoudiging. Dit wordt
onderschreven doot t.0. 16 van Rb. Den Haag 9 juni 1999, AMI 1999-5, p. 113 (Scientology/ XS4ALL e.a) en de

tekst van artikel 132 Aw.


http://www.iept.nl/

5.8.

5.9.

5.10.

5.11.

Punt.nl verzoekt Uw Gerechtshof op grond van het voorgaande vast te stellen dat
Punt.nl geen inbreuk maakt op de auteursrechten, persoonlijkheidsrechten en
merkenrechten van Mercis en Bruna, omdat zij in haar rol als hosting provider geen
auteursrechtelijke en/of merkenrechtelijk relevante handelingen heeft verricht met
betrekking tot de afbeeldingen 1 t/m 7. Dit heeft tot gevolg dat de door de
Voorzieningenrechter opgelegde verboden door Uw Gerechtshof voor vernietiging

gereed liggen. Dit wordt nader toegelicht onder incidentele Grief III.

Een hosting provider kan op grond van artikel 6:196c BW bovendien in beginsel ook
niet aansprakelijk worden gehouden voor inbreukmakende content geplaatst en
openbaargemaakt door haar gebruikers. Die aansprakelijkheid kan pas ontstaan als
Punt.nl wetenschap heeft — bijvoorbeeld door een melding van de rechthebbende — dat
de door haar gehoste informatie onrechtmatig is. Dan dient zij de informatie zo snel
mogelijk te verwijderen. Deze verwijderingsplicht bestaat pas als de informatie ‘evident
onrechtmatig’ is, althans wanneer “niet in redelijkheid aan de juistheid van de klacht dat
informatie onrechtmatig is getwijfeld moet kunnen worden”.” Bij twijfel over het
onrechtmatig karakter bestaat deze verwijderingsplicht dus niet. Getuige het feit dat
maar 2 van de 7 afbeeldingen door de Voorzieningenrechter ontoelaatbaar zijn geacht,
geldt dat voor afbeeldingen 1 t/m 7 niet vaststond dat deze onmiskenbaar onrechtmatig
waren. Toen Mercis Punt.nl voorafgaand aan het kort geding heeft gesommeerd deze
afbeeldingen te verwijderen, heeft Punt.nl dus niet onrechtmatig gehandeld jegens
Mercis door deze afbeeldingen niet onmiddellijk te verwijderen. Voor een uitgebreidere
toelichting over wanneer een verwijderingsplicht kan bestaan en in hoeverre Punt.nl
redelijkerwijs kan en verplicht is te voldoen aan het door de Voorzieningenrechter
opgelegde bevel tot verwijdering, verwijst Punt.nl naar haar incidentele Grief IV (§5.16 -
5.31).

Ook kan een hosting provider onder omstandigheden onrechtmatig handelen als zij met
haar hosting activiteiten “systematisch en bewust het op grote schaal en structureel
openbaarmaken van inbreukmakende content door haar gebruikers faciliteert”."” Hier is

in dit geval geen sprake van, en dit is bovendien door Mercis ook niet gesteld.

Bovendien biedt het door Mercis geformuleerde petitum geen grondslag voor het
opleggen van een bevel of verbod door Uw Gerechtshof op basis van eventueel

onrechtmatig handelen door Punt.nl. Mercis verwijt Punt.nl geen onrechtmatig daad,

9 Rb. Den Haag 9 juni 1999, AMI 1999-5, p. 113 (Scientology/ XS4ALL e.a.) en Hof Amsterdam 7 november 2002,
NJ 2003/54 (XS4.A/l/ Dentsche Babhn) zie t.0.4.10.

10 yergelijk: Hof Amsterdam 15 juni 2006, LJN: AX7579, Brein/ Techno Design, ro. 4.11 en Rb Utrecht 26 augustus
2009, Brein/ Mininova), www.iept.nl, r.0. 4.30.


http://www.iept.nl/

maar alleen auteursrecht- of merkinbreuk. Dit wordt door Punt.nl nader toegelicht

onder haar incidentele Grief I11.

INCIDENTELE GRIEF II1

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in 5.1 en 5.2 van het dictum van haar

Vonnis Punt.nl veroordeeld tot het staken en gestaakt houden van de openbaarmaking

van de afbeeldingen 1 en 7, op straffe van een dwangsom.

5.12.

5.13.

5.14.

Toelichting op incidentele Grief I1I

Indien Uw Gerechtshof op basis van hetgeen Punt.nl heeft aangevoerd onder haar
incidentele Grief II tot het oordeel komt dat Punt.nl geen inbreuk maakt op de rechten
van intellectuele eigendom van Mercis, waaronder begrepen de auteursrechten,
persoonlijkheidsrechten en merkenrechten, liggen de door de Voorzieningenrechter

opgelegde verboden in haar dictum in 5.1 en 5.2 voor vernietiging gereed.

Bovendien zijn beide verboden zo geformuleerd dat Punt.nl de openbaarmaking van
afbeelding 1, respectievelijk afbeelding 7, moet staken en gestaakt moet houden, op
straffe van een dwangsom. Indien Uw Gerechtshof van oordeel is dat Punt.nl zelf niet
openbaarmaakt, dan zijn beide verboden zinledig, omdat van de verboden situatie nooit

sprake zal kunnen zijn.

Moeten deze verboden echter zo worden gelezen dat hier ook openbaarmakingen door
de gebruikers van Punt.nl zouden vallen, hetgeen door Punt.nl uitdrukkelijk wordt
betwist en ook niet volgt uit de motivering van deze verboden in het Vonnis - dan is
naleving van deze verboden in de praktijk onmogelijk. De aard van de activiteiten van
Punt.nl is immers beperkt tot het technisch faciliteren van de
openbaarmakingsactiviteiten van haar gebruikers, en zij maakt zelf niet openbaar, en
heeft in beginsel geen bemoeienis met, en zeggenschap noch controle over, de inhoud
van die openbaarmakingen door haar gebruikers. Punt.nl kan geen maatregelen nemen
om te voorkomen dat op één of meer van de duizenden websites die zij host een
Nijntje-parodie wordt geplaatst die door de Voorzieningenrechter als inbreukmakend is
aangemerkt.'' Het Vonnis zou in deze lezing in 5.1 en 5.2 een gebod aan het adres van

Punt.nl bevatten, welk gebod Punt.nl onmogelijk kan nakomen.

W In de zaak Stokke/ Markiplaats is bepaald dat in dat geval de websitehouder niet vooraf de user generated content

geplaatst op haar website hoeft te controleren, LJN: AW6288, Rechtbank Zwolle, 3 mei 2006, en

Voorzieningenrechter Haatlem van 14 mei 2008, LJN BD1446 leert dat dit ook geldt voor de aansprakelijkheid

van een forumbeheerder. Voor zowel een websitehouder als een forumbeheerder geldt dat de deze partijen in
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5.15. Indien Uw Gerechtshof op basis van hetgeen Punt.nl heeft aangevoerd onder haar
incidentele Grief II tot het oordeel komt dat Punt.nl geen inbreuk maakt op de rechten
van intellectuele eigendom van Mercis, heeft dit ook tot gevolg dat de vorderingen van
Mercis moeten worden afgewezen. De vorderingen van Mercis in haar dagvaarding in
hoger beroep gelezen in samenhang met haar vorderingen in haar dagvaarding in eerste
aanleg, beperken dit geschil immers tot de vraag of er sprake is van auteursrecht- en
merkinbreuk door Punt.nl zelf. Mercis vordert in haar petitum uitdrukkelijk niet een

gebod enig onrechtmatig handelen te staken.

INCIDENTELE GRIEF IV

De Voorzieningenrechter heeft ten onrechte het bevel zoals opgenomen in 5.3 van het

di ctum gegeven en omRibdrdzij ded meldiggivan imbredhleop ded 0

merkenrechten van Mercis ontvangt, binnen 48 uur (weekenden uitgezonderd) de

inbreukmakende content van de betreffende website te verwijderen, op straffe van een

dwangsom vgrerd ov.ed@Od,eding van deze veroordelingd.

Bespreking incidentele Grief IV

5.16. De Voorzieningenrechter heeft in r.0. 4.12 terecht tot uitgangspunt genomen dat
Punt.nl een beroep kan doen op de vrijstelling van aansprakelijkheid voor hosting
providers op grond van artikel 6:196¢ lid 4 BW. Die regeling is voor hosting providers
zoals Punt.nl geschreven. Het verbod in 5.3 van het dictum is in strijd met dit

uitgangspunt.

5.17. Lid 4 van artikel 6:196c BW luidt:
Degene die diensten van de informatiemaatschappij verricht als bedoeld in artikel 15d lid 3 van Boek
3, bestaande uit het op vergoek opslaan van een ander affomstige informatie, is niet aansprakelijk voor
de opgeslagen informatie, indien hij:
a. niet weet van de activiteit of informatie met een onrechimatig karakter en, in geval van een
schadevergoedingsvordering, niet redelijkerwijs behoort te weten van de activiteit of informatie met een
onrechtmatig karakter, dan wel
b. zodra hij dat weet of redelijkerwijs behoort te weten, prompt de informatie verwijdert of de toegang
daartoe onmogelijk maakt.

5.18. Punt.nl s, zoals eerder opgemerkt, een van de grootste hostingbedrijven van Nederland.

De Voorzieningenrechter heeft terecht overwogen, in r.o. 4.12:

beginsel enige zeggenschap hebben over de informatie die op hun website wordt geplaatst, in tegenstelling tot

een hosting provider.
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5.19.

5.20.

5.21.

Punt.nl doet terecht een beroep op artikel 6:196¢ BW. Haar activiteit heeft een louter technisch,
automatisch en passief karakter; 3ij heeft kennis noch controle over de informatie die wordt doorgegeven
of opgestagen. Van Punt.nl kan dan ook niet worden gezegd dat i gelf inbrenk pleegt op de
merkenrechten van Mercis. 1Van haar kan en hoeft niet te worden verwacht dat ij steeds alle weblogs
en websites die 3ij host controleert op inbrenkmalkende content.

Mercis heeft hier geen grief tegen ingesteld, zodat dit tussen partijen vaststaat en Uw

Gerechtshof gebonden is aan deze juiste vaststelling van de Voorzieningenrechter.

Punt.nl heeft, zolang zij geen melding ontvangt, geen kennis of controle over de
informatie die wordt doorgegeven of opgeslagen. Zij zal dus niet aansprakelijk zijn, zo
lang zij op correcte wijze reageert op een melding. Sinds het arrest XS4.4/// Dentsche
Bahn'"? geldt als norm dat de plicht tot verwijderen alleen bestaat als informatie evident

onrechtmatig 1s.

Het huidige wetsartikel 6:196c lid 4 BW is van later datum dan genoemd arrest. Het is
algemeen aanvaard dat bij de in dit wetsartikel vastgelegde aansprakelijkheidsvrijstelling
voor hosting providers als maatstaf geldt dat niet in redelijkheid aan de juistheid van de
klacht dat informatie onrechtmatig is getwijfeld moet kunnen worden. Dit blijkt ook uit
de Memorie van Toelichting bij wet ter implementatie van de Richtlijn Elektronische

Handel" waarin staat:

Quvereenkonistig vaste jurisprudentie is de enkele kennisgeving van een derde evemwel niet genoeg. Aan
de juistheid van de kennisgeving behoort verder in redelijkheid niet te kunnen worden getwiffeld (3ie

0 . M. -Grlddhage 9 juns1999, Computerrecht 1999, p. 200—205). Aan de juistheid van de
kennisgeving al niet worden getwijfeld, wanneer de kennisgeving afkomstig blijkt van (een derde met
een machtiging van) een rechter. Er gal evenmin reden tot twiffel 2iin, wanneer de informatie

. .. 514
onmiskenbaar onrechtmatig is.”

De Voorzieningenrechter heeft geoordeeld dat twee afbeeldingen (1 en 7) inbreuk
maakten op de merken van Mercis en zij heeft daarop de bevelen van 5.1 en 5.2 van het
dictum (om die afbeeldingen te verwijderen en verwijderd te houden) gebaseerd. Punt.nl
zal zich hierna middels afzondetlijke incidentele grieven richten tegen het oordeel dat
sprake is van merkinbreuk. Punt.nl betwist niet dat, a4 Uw Gerechtshof desondanks
zou oordelen dat we/ sprake is van merkinbreuk, zij gehouden zal zijn gehoor te geven

aan de rechterlijke kennisgeving en/of een rechtetlijk bevel met betrekking tot het

12 Hof Amsterdam 7 november 2002, NJ 2003/54 (XS4.A4/l/ Dentsche Babn) zie t.0.4.10.

13 Aanpassingswet richtlijn inzake elektronische handel waarmee de Richtlijn 2000/31/EG betreffende bepaalde
juridische aspecten van de informatiemaatschappij, met name de elektronische handel, in de interne markt.

U MVT, Kamerstukken I 2001/2002, 28 197, nr. 3, p. 50.

12



5.22.

5.23.

5.24.

verwijderen van die afbeeldingen. Maar als hosting provider heeft zij geen mogelijkheid
of verplichting om te voorkomen dat deze twee inbreukmakende afbeelding door één
van de duizenden door haar gehoste websites wordt openbaar gemaakt. Daartegen richt

zich incidentele Grief I11.

Het bevel van 5.3 van het dictum ziet op melding door Mercis van beweerdelijke andere

inbrenken op haar merkrechten dan de twee in kort geding als inbreukmakend
beoordeelde afbeeldingen. Daarmee heeft de Voorzieningenrechter een ruimer verbod
opgelegd dan de Richtlijn Elektronische Handel toestaat. De ratio van die
harmonisatierichtlijn is om hosting providers een vrijhaven tegen aansprakelijkheid te
bieden en daarmee barrieres weg te nemen voor de elektronische handel in de interne
markt. Van deze ratio zou niets overblijven indien een nationaal rechterlijk verbod het
risico van de afweging of content onrechtmatig is geheel bij de hosting provider
neerlegt, op straffe van een hoge dwangsom, zoals het Vonnis doet. Met betrekking tot
bepaalde inbreuken mag de rechter een verbod of een bevel opleggen conform artikel
0:196c lid 5 BW, maar een algemeen verbod zoals in 5.3 van het dictum opgenomen is
in strijd met de vrijwaring van aansprakelijkheid die de Richtlijn Elektronische Handel

aan partijen zoals Punt.nl bedoelt te geven.

Het verbod van 5.3 van het dictum gebiedt Punt.nl op straffe van een dwangsom van

€ 5.000,- per overtreding content binnen 48 uur (weekenden uitgezonderd) te
verwijderen ‘godra ij een melding van inbreuk op de merkenrechten van Mercis ontvang?’ . De
consequentie hiervan is dat voor Punt.nl de vrijwaring van aansprakelijkheid op grond
van 6:196c¢ lid 4 BW feitelijk geen betekenis meer heeft in verband met content die naar
de mening van Mercis inbreuk maakt op haar merken. De dreigende dwangsom zal
Punt.nl er immers toe noodzaken na een melding van Mercis content te verwijderen.
Dat klemt des te meer nu in eerste aanleg is gebleken dat het merendeel van de
afbeeldingen die ter beoordeling voorlagen et onrechtmatig zijn. Er is een groot grijs
gebied van mogelijke Nijntje-parodieén waarvan de (on)rechtmatigheid niet bij voorbaat
evident is. Er zijn honderden afbeeldingen van Nijntje op internet te vinden. Als die
beoordeeld moeten worden langs de maatstaf van het Vonnis, zal in veel gevallen

onduidelijk zijn of het een toegestane parodie betreft of niet.

De noodzaak voor Punt.nl om bij twijfel content te verwijderen heeft een chilling effect op
de uitingsvrijheid van internetgebruikers. De wetgever heeft juist het belang van de
uitingsvrijheid voorop gesteld bij de totstandkoming van de wet die de Richtlijn

Elektronische Handel implementeerdelS:

S MV'T, Kamerstukken 11 2001/2002, 28197, ar. 3, p. 50.
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‘Het belang van de vrije nitwisseling van informatie in de maatschappij en de steeds belangrijkere rol
die de elektronische snelweg daarin speelt, brengen namelijk mee dat van een dienstverlener in beginse/
Slechts gal kunnen worden gevergd dat hij de informatie verwijdert of ontoegankelijk maakt, indien
redelijkerwiss geen twijfel kan bestaan over het onrechtmatig karakter daarvan.’

5.25. Dat is terecht, aangezien op grond van artikel 10 EVRM is vereist dat iedere beperking
van de uitingsvrijheid niet alleen voorzien moet zijn bij wet en één van de in dat artikel
genoemde belangen moet dienen, maar ook noodzakelijk moet zijn in een
democratische samenleving. De noodzaak om content te verwijderen ontbreekt zo lang
niet duidelijk is dat die content evident onrechtmatig is. Alleen bij evident
onrechtmatige content kan het belang van verwijdering zwaarder wegen dan het belang

van de uitingsvrijheid.

5.26. Een rechterlijk bevel zal daarom nauwkeurig moeten specificeren welke content
onrechtmatig is en verwijderd moet worden. Dat heeft de Voorzieningenrechter in 5.3

van het dictum niet gedaan.

5.27. De Voorzieningenrechter heeft zich gerealiseerd dat het bevel van 5.3 van het dictum
teveel ruimte voor twijfel laat over de vraag of sprake is van inbreuk. In r.o. 4.12 is

opgemerkt:

Indien tussen partijen discussie ontstaat of een (toekomstige) afbeelding inbrenk maakt op de
merkenrechten van Mercis, dan zal die vraag en de vraag of Punt.nl om die reden dwangsonimen
verbeurt (opnienw) aan de rechter moeten worden voorgelegd. Dwangsommen worden dan alleen

verbeurd, indien de rechter oordeelt dat sprake is van merkinbreuk’

5.28. De Voorzieningenrechter heeft aldus onder ogen gezien dat bij twijfel een feitelijk
rechterlijk oordeel nodig is. In 5.3 van het dictum is van deze bedoeling echter ten

onrechte niets terug te vinden.

5.29. Op basis van 5.3 van het dictum verbeurt Punt.nl dwangsommen voor de periode die
ligt tussen (a) 48 uur na de melding van Mercis bij Punt.nl en (b) het rechterlijk oordeel.
Het effect hiervan is dat Punt.nl altijd genoodzaakt is om de content waarop een klacht
van Mercis ziet te verwijderen en verwijderd te houden tot een rechterlijk oordeel dat de
content niet verwijderd behoeft te worden. Punt.nl zou daartoe zelf een procedure
moeten initiéren. Daarmee zou de vrijstelling van aansprakelijkheid van 6:196¢ lid 4 BW
volledig buiten spel staan. Het effect van 5.3 van het dictum is dat Punt.nl op eerste

verzoek van Mercis content zal moeten verwijderen. Dit heefteendirecth i | | i ng ef f ect

5.30. De in 5.3 van het Vonnis aan Punt.nl opgelegde verplichting om op verzoek van Mercis
binnen 48 uur content te verwijderen, op straffe van verbeurte van een dwangsom, is

niet te verenigen met de bescherming die artikel 6:196¢ lid 4 BW hosting providers als
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Punt.nl biedt. De uitingsvrijheid van de duizenden door Punt.nl gehoste websites staat

hiermee op het spel.

5.31. Het bevel van 5.3 van het dictum gaat te ver. Het Vonnis dient op dit punt te worden
vernietigd. De vordering van Mercis tot het geven van een gebod tot het verwijderen
van afbeeldingen dat betrekking heeft op andere afbeeldingen dan de eventueel door Uw

Hof als onrechtmatig te beoordelen afbeeldingen, dient te worden afgewezen.

6.  Toetsingskader beoordeling toelaatbare parodieén

0.1. Indien Uw Gerechtshof onverhoopt tot het oordeel komt dat Punt.nl in haar rol als
hosting provider de afbeeldingen 1 t/m 7 z€If openbaar heeft gemaakt en daardoor
beoordeeld moet worden of Punt.nl zelf inbreuk maakt op de auteurs- of

merkenrechten van Mercis, voert Punt.nl het volgende aan.

0.2. De vraag is dan relevant of de afbeeldingen 1 t/m 7 kunnen worden aangemerkt als
toelaatbare parodieén, wat zou betekenen dat Mercis deze ‘nabootsingen’ moet
dulden.Voor de toepassing in een concreet geval van de uitzondering voor de parodie
binnen het stelsel van de exclusieve rechten van Intellectueel Eigendom, is een goed
begrip van de ratio voor deze uitzondering onontbeerlijk. Punt.nl zal dit daarom hierna

toelichten.

Vrijheid van meningsuiting en parodie

0.3.  De Nederlandse wetgever kwalificeert de parodie-exceptie als een weergave van de
vrijheid van meningsuiting in een specificke context. In de Memorie van Toelichting bij
de invoering van artikel 18b (de parodie-exceptie) in de Auteurswet zegt de wetgever

hier het volgende over:

i n het Kkader Vv anewmid®@dodd b vk ke@nksuitig, gesr van de cul tuur

niet een beroep op antenrsrecht om een humoristisch bedoelde uiting die een karikatuur, parodie of

pastiche toch doorgaans bedoeld te Jijn, te dwarsb0 mé& n "

0.4.  Dat de vrijheid van meningsuiting zich uitstrekt tot parodieén, is ook expliciet erkend
door het Europese Hof voor de Rechten van de Mens. In haar uitspraak .A/nak vs.
Turkey benadrukt het EHRM dat de vrijheid van meningsuiting ook de vrijheid van
artistieke expressie omvat, en dat deze vrijheid een belangrijke functie heeft in de
uitwisseling van culturele, politieke en sociale informatie van welke aard dan ook.'” Ook

deze artisticke uitingsvrijheid omvat het recht to “offend, shock and disturb’. Dit is dus niet

16 Mv'T Kamerstukken 11 2002-2003, 28 482, nr. 3, p. 53.
17 EHRM 29 maart 2005, Alinak v. Turkey, r.0. 42.
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0.5.

6.6.

6.7.

6.8.

voorbehouden aan het politiek debat of het aan de kaak stellen van zaken van algemeen
belang. Het EHRM heeft tevens uitdrukkelijk bevestigd dat het ironisch taalgebruik, het
satirisch karakter en de onderliggende ironie, van een uiting onderdeel uitmaakt van

deze vrijheid van meningsuiting.18

De parodie is in de laatste jaren verworden tot een belangrijke uitingsvorm van deze
tijd. Deze ontwikkeling is verder versterkt door de komst van het internet en het
toenemende gemak waarmee kan worden gesleuteld aan afbeeldingen. De
beeldparodieén die op het internet circuleren geven blijk van het feit dat dit inmiddels
een maatschappijbreed geaccepteerde vorm van expressie is. Dit betekent ook dat
wanneer auteurs- of merkenrechthebbenden zich al te gemakkelijk zouden kunnen
verzetten tegen deze vorm van parodiérend gebruik, dit verregaande gevolgen zou
hebben voor deze in de praktijk geaccepteerde beeldtaal. Als productie 2 is een aantal

voorbeelden van dergelijke parodieén bijgevoegd.

De vrijheid van meningsuiting, en dus ook de vrijheid andermans werk te parodiéren, is
niet onbeperkt en kan in een concreet geval inbreuk maken op rechten van derden. Op
grond van artikel 10 lid 2 EVRM kan de vrijheid van meningsuiting bij wet worden

beperkt, als die wettelijke beperking ‘noodzakelijk is in een democratische samenleving’.

Het auteursrecht en merkenrecht zijn voorbeelden van dergelijke wettelijke
beperkingen. Hoewel bij het invoeren van deze wetgeving mogelijk een afweging is
gemaakt tussen de belangen voor rechthebbende bij die beperkingen en het belang van
de uitingsvrijheid, kan de uitingsvrijheid nog altijd een rol spelen in de toepassing van
de beperkingen in een concreet geval. Dit komt omdat artikel 10 EVRM directe,
horizontale, werking heeft in Nederland en dit recht dus kan worden ingeroepen tegen
vorderingen van rechtenhouders."” De uitingsvrijheid is in het kader van de
toelaatbaarheid van parodiérend merkgebruik in het verleden reeds succesvol

. . . 20
ingeroepen tegen de inbreukvordering van de merkhouder.

De parodie-exceptie zoals verwoord in artikel 18b Aw omvat een belangenafweging

door de toelaatbaarheid van een parodie te toetsen aan “hetgeen naar de regels van het

18 EHRM 29 maart 005, Sokolowski v. Poland, t.0. 46.

19 Of deze de beoordeling van de toelaatbaarheid van een parodie naar de maatstaven van de vrijheid van
meningsuiting in een concreet geval plaats moet vinden in de vorm van een externe toetsing, of ‘slechts’ in de
vorm van een interne toetsing in de belangenafweging onder parodie-exceptie onder het auteursrecht (en de
geldige reden onder het merkenrecht) moet plaatsvinden is (nog) niet uitgemaakt in de Nederlandse rechtspraak
en literatuur, zie De Cock Buning, p. 118.

20 Rb Amsterdam 22 december 20006, Staat/ Greenpeace, IER 2007/39 en CA Patis, 30 Aptil 2003, M. Oliviet
(jeboycottedanone.com) v. Société Compagnie Gervais Danone et Société Groupe Danone (www.legalis.net) en

CA Paris 16 November 2005, Esso v. Greenpeace, Internet Fr. (www .legalis.net).
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0.9.

6.10.

6.11.

maatschappelijk verkeer redelijkerwijs geoorloofd is”. Bij deze toets moet de
informatievrijheid worden meegewogen. Daarmee wordt recht gedaan aan het feit dat
de informatievrijheid de grondslag is voor de parodie-exceptie. Ook in de afweging of
een parodie is toegestaan met een beroep op de ‘geldige reden’ in artikel 2.20 lid 1 sub d

BVIE moet de uitingsvrijheid mede als toetssteen worden meegewogen.”

Uit het stelsel van artikel 10 EVRM volgt dat de hoofdregel de expressievrijheid is, en
de wettelijke beperkingen zijn alleen als uitzondering op die hoofdregel toegelaten. Dit
betekent dat bij het meewegen van de uitingsvrijheid in het beoordelen van de
toelaatbaarheid van een parodie in een concreet geval, de beperking op deze
uitingsvrijheid door een verbod op de parodie op grond van het auteursrecht,
respectievelijk het merkenrecht, strikt moet worden uitgelegd, en dus ook zodanig moet

worden toegepast.
Auteursrecht en parodie

De Auteurswet voorziet met artikel 18b in een uitzondering voor parodieén. Voor een
beroep op deze exceptie moet eerst worden vastgesteld of sprake is van een parodie.
Verhoof definieert een parodie als “de creatie van een nieuw werk dat het originele
werk bekritiseert, of een antagonistische, kritische, humoristische spanning creéert met
de stijl, inhoud of vorm van het originele werk.”* Een parodie is dus niet beperkt tot
enkel het direct bespotten van het oorspronkelijke werk. Door middel van de
contrastwerking met het oorspronkelijke werk kan de parodist immers ook een kritische

en/of humoristische spanning creéren met het oorspronkelijke werk, of de stijl daarvan.

De definitie van parodie door de Voorzieningenrechter in de Byblos/ Rowling c.s.
uitspraak (waar Mercis naar verwijst in paragraaf 5.4 van haar Memorie van Grieven) is
dan ook te beperkt. Deze definitie lijkt de omvang van de parodie te beperken tot het
bespotten van het oorspronkelijke werk.” Volgens De Cock Buning gaat het te ver om
te stellen dat er alleen sprake is van een parodie als het werk zelf op de korrel wordt
genomen. Wel een vereiste is volgens haar dat de parodie beoogt hetgeen waar het werk
voor staat te parodiéren.” Dit is in lijn met de definitie van Verhoof, en ook

Spoor/Verkade/Visser vinden dat niet alleen het bespotten van een oorspronkelijk

21 Zie ook J.I. Jansen, Over geldige reden en parodiérend merkgebruik, IER (2007) 2, p. 88.
22 Updated English version (September 2006) of D. VOORHOOF, “La liberté d’expression est-elle un argument
légitime en faveur du non-respect du droit d’auteur? La parodie en tant que métaphore”, in A. STROWEL and F.

TULKENS (eds.), Droit d’auteur et liberté d’expression. Regards francophones, d’Europe et d’ailleurs, Larcier,
Brussels, 2006, 39-69, p. 17.

2 Zo vindt ook mr. R.J.Q. Klomp, ‘Potter tegen Grotter, parodie of plagiaat?’, 4.4 53 (2004) 2, p. 118.

2 Gerechtshof Amsterdam, 6 november 2003, Byblos/ Rowiing c.s., IER 2004/20, noot overweging 6.
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werk, maar ook “het aanbrengen van wijzigingen waardoor de teneur van het

5

oorspronkelijke werk ingrijpend wijzigt”, een geslaagde parodie kan opleveren.”

0.12. Is er sprake van een geslaagde parodie, dan volgt uit artikel 18b Aw dat deze is
toegestaan, met als (enige) randvoorwaarde dat deze nabootsing in overeenstemming
moet zijn met “hetgeen naar de regels van het maatschappelijk verkeer redelijkerwijs

geoorloofd is”.

0.13. Deze ‘maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm’ is door de Nederlandse wetgever bewust
open gelaten. In de Memorie van Toelichting overweegt de wetgever (aanhakend bij
buitenlandse rechtspraak) dat bij deze beoordeling de volgende criteria een rol kunnen

spelen:

(a)  een humoristische bedoeling,

(b)  het ontbreken van concurrentiemotieven, en
(c)  het ontbreken van verwarringsgevaar.”

0.14. Het criterium dat de parodie om toelaatbaar te zijn een humoristische bedoeling moet
hebben, is duidelijk. Zoals de Voorzieningenrechter in haar Vonnis (r.0. 4.3) terecht
overweegt, is de enkele bedoeling voldoende, waardoor een normatieve toets van het
humoristisch karakter van een parodie achterwege kan blijven. Ook de toets van het
ontbreken van concurrentiemotieven behoeft geen nadere toelichting. Bovendien heeft
de Voorzieningenrechter in haar Vonnis (r.0. 4.3) terecht overwogen — en dit is niet
betwist door Mercis — dat Punt.nl geen concurrentiemotieven of commercieel gewin
had bij de openbaarmaking van de afbeeldingen 1 t/m 7. Dit geldt ook voor de twee
door Punt.nl gehoste websites en het door Punt.nl gehoste weblog waarop de Nijntje-

parodieén door gebruikers waren geplaatst.

0.15. Het criterium van het ‘ontbreken van verwarringsgevaar’ heeft in de Nederlandse
rechtspraak in de afgelopen jaren een belangrijke ontwikkeling doorgemaakt. Het “Suske
en Wiske criterium® (herhaald in Bassy III”") dat ‘niet meer elementen van het
oorspronkelijke werk mogen worden overgenomen dan voor de herkenbaarheid ten

behoeve van een geslaagde parodie noodzakelijk is”, is door de meeste schrijvers

2 Mr. J.H. Spoor, mr. D.W.F. Verkade, mr. D.].G. Visser, Auteursrecht, naburige rechten en databankenrecht, Kluwer,
Deventer, 2005, p. 293.

20 Mv'T Kamerstukken 1T 2002-2003, 28 482, nr. 3, p. 53., Spoor/Verkade/Visset, p. 294, en toegepast door de
techter in Hof Den Haag, 13 september 2007, Rede / Netscape, zaaknr 03/961, r.0. 17.

27 HR 13 aptil 1984, (Suske en Wiske), NJ 1984/524.

28 Hof Amsterdam 30 januari 2003, (Bassy I11), IER 2003/30.
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6.16.

6.17.

0.18.

6.19.

verworpen, en dit criterium komt ook niet meer terug in meer recente rechtspraak.
Een geslaagde parodie bevat immers juist wezenlijke kenmerken van het origineel. Deze

elementen van gelijkenis zijn nodig om het parodiérende effect te bewerkstelligen.™

Dit is de paradox bij het beoordelen van de toelaatbaarheid van een parodie: nabootsen
is essentieel, maar de nabootsing moet wel binnen bepaalde grenzen blijven.” Of de
nabootsing in het kader van een parodie binnen die grenzen is gebleven, is een feitelijke
beoordeling waar geen harde vuistregels voor kunnen worden vastgesteld. Tegen deze
achtergrond past het dus niet om de omvang van het toegestane nabootsen in het kader
van een geslaagde parodie te beoordelen langs vaste maatstaven, zoals de maatstaf dat
de parodie ‘voldoende afstand moet houden van het oorspronkelijke werk’,
bijvoorbeeld door ‘voldoende nieuwe elementen’ toe te voegen. In het concrete geval
kan immers ondanks grote overeenstemming elk gevaar voor verwarring tussen parodie
en origineel ontbreken, in welk geval de parodie zeer geslaagd kan zijn (en in de regel
ook geoorloofd zijn als geen concurrentiemotieven meespelen). Andersom is het
toevoegen van nieuwe elementen aan de parodie niet altijd een vrijwaring voor het

ontbreken van gevaar voor verwarring.

De parodie-exceptie biedt dus een open norm voor de beoordeling van de
toelaatbaarheid van een parodie in het concrete geval. Naast de drie criteria
(humoristische bedoeling, ontbreken concurrentiemotieven en verwarringsgevaar), moet
- zoals nader toegelicht in § 6.3 - 6.9 — bij deze beoordeling ook het belang van de

uitingsvrijheid worden meegewogen.
Merkenrecht en parodie

Omdat in parodieén het merk zelden worden gebruikt voor waren of diensten, vindt de
beoordeling van de toelaatbaarheid van een parodie onder het merkenrecht in de regel —
270 ook in onderhavig geschil® - plaats onder artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE. Dit artikel
bepaalt dat parodiérend gebruik van andermans merk - dus niet ter onderscheiding van
producten of diensten - niet is toegestaan als hiermee ongerechtvaardigd voordeel
wordt getrokken uit, of afbreuk wordt gedaan aan de reputatie van de geparodieerde
merken. Dit gebruik is wel toegestaan (ook als er sprake is van dergelijk voordeel of

afbreukrisisco) als hier een ‘geldige reden’ voor is.

De ratio voor het beschermen van de rechten van de merkhouder op haar merk is het

waarborgen van de functie van dit merk als onderscheidingsteken —

2 Spoot/Verkade/Vissert, p. 293.
30 De Cock Buning, p. 105, Spoot/Verkade/Visset, p. 293.
31 Verhoof, p. 24.

32 Vastgesteld door de Rechtbank in r.0. 4.6 Vonnis en niet betwist door Mercis.
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‘herkomstaanduider’ - voor waren en diensten. De bescherming die artikel 2.20 lid 1 sub
d BVIE biedt, is daarmee een vreemde eend in de bijt en de meeste andere Europese
landen kennen deze vorm van bescherming dan ook niet. Dit artikel beschermt de
merkhouder immers tegen zogenaamd ‘ander gebruik’ van haar merk (niet voor waren
of diensten). In gevallen van ‘ander gebruik’ van een merk, zal de functie van dat merk
als onderscheidingsteken echter minder snel in gevaar komen. Dit risico wordt nog

kleiner wanneer dat ‘ander gebruik’ geen commerciéle doeleinden heeft.

0.20. In de rechtspraak en literatuur wordt over het algemeen aangenomen dat een geslaagde
parodie een geldige reden kan opleveren in de zin van dit artikel 2.20 lid 1 sub d. In
tegenstelling tot wat de Voorzieningenrechter overweegt in r.o. 4.7, is de ruimte voor
parodiérend gebruik onder dit artikel niet beperkter dan onder het auteursrecht. Hier is
ook geen reden toe op grond van de ratio van de bescherming onder dit sub d. Onder
het merkenrecht wordt de beoordeling van verwarringgevaar door parodiérend gebruik
beoordeeld tegen de achtergrond van de bescherming van de functie van het merk als
onderscheidingsteken. Een geslaagde parodie die niet wordt gebruik in relatie tot
producten en diensten van de merkhouder, en ook niet voor commerciéle doeleinden

zal deze herkomstfunctie van het merk niet snel in gevaar brengen.

0.21. Voor het beoordelen van een parodie onder artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE, moeten dus
in beginsel dezelfde criteria gelden als onder artikel 18b Aw van het auteursrecht. Het
moet gaan om een parodie, en bij de beoordeling moeten de aanwezigheid van een
humoristische bedoeling, het ontbreken van concurrentiemotieven en het ontbreken
van verwarringsgevaar worden meegewogen’. Omdat het merkenrecht (net als het
auteursrecht) een wettelijke beperking vormt op de uitingsvrijheid, is bij deze
beoordeling de vrijheid van meningsuiting het uitgangspunt. Deze vrijheid moet
vervolgens worden meegewogen bij de beoordeling of de parodie in het concrete geval
een ‘geldige reden’ voor gebruik van het merk oplevert. Omdat, zoals gezegd, bij deze
vorm van ‘ander gebruik’ het legitieme belang van de merkhouder dat hij heeft bij de
functie van zijn merk als herkomstaanduider niet snel in gevaar zal komen, zal in deze
beoordeling veel gewicht toe moeten komen aan de uitingsvrijheid. Ook in de literatuur
wordt algemeen gepleit voor het meewegen van de uitingsvrijheid bij het beoordelen of

er sprake is van een geldige reden voor het gebruik van andermans merk.>

3 7 0als bijvoorbeeld in Vrznr Rb Utrecht, 9 september 1998, Staat/ Pearle, IER 1998/46, r.0. 4..11.
3 Zie ook J.I. Jansen, Over geldige reden en parodiérend merkgebruik, IER (2007) 2, p. 88.
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0.22. In de rechtspraak is in een aantal gevallen door de Nederlandse rechter (te) streng
geoordeeld over de toelaatbaarheid van parodiérend merkgebruik™. In meer recente
uitspraken is door de rechter echter erkend dat het — beperkte - belang van de
merkhouder bij bescherming van haar merk onder dit sub d in het concrete geval moet
worden afgewogen tegen het belang van de uitingsvrijheid.” Dit brengt de Nederlandse
rechtspraak meer in lijn met buitenlandse rechtspraak. Door de Franse rechter is
bijvoorbeeld reeds meerdere malen geoordeeld dat parodiérend merkgebruik
geoorloofd kan zijn met een beroep op de uitingsvrijheid, in gevallen waarin door dit
parodiérend merkgebruik geen verwarring bij de consument kon ontstaan en de parodie
zich niet denigrerend uitliet over de kwaliteit van de producten die onder de merken

werden aangeboden.”’
Parodie geen vrijbrief voor belediging

0.23. De parodie-exceptie mag natuurlijk geen vrijbrief zijn om anderen (opzettelijk) te
beledigen. Echter, ironie is een wezenlijk kenmerk van een parodie en de vrijheid van
meningsuiting die hieraan ten grondslag ligt. Het ironische of kritische karakter van een
parodie heeft de rechthebbende (ook die met lange tenen) dus te dulden en levert geen
belediging in strafrechtelijke, dan wel onrechtmatige, zin op. Gebruik van andermans
werk (of merk) met louter de intentie de rechthebbende te schaden, kan echter niet
worden beschermd door artikel 10 EVRM.*

7. Auteursrecht

BESPREKING VAN GRIEF 2 MERCIS

7.1. In haar tweede grief verzet Mercis zich tegen de vaststelling door de
Voorzieningenrechter in r.0. 4.3 van het Vonnis dat afbeeldingen 2 t/m 6 kunnen

worden aangemerkt als een parodie in de zin van artikel 18b Aw.
Parodie?

7.2. Inde eerste plaats meent Mercis in paragraaf 5.4 van haar Memorie van Grieven dat de

Voorzieningenrechter — kort gezegd — ten onrechte heeft vastgesteld dat sprake is van

3 bijvoorbeeld in Rb Amsterdam 6 januari 2005, Super de Boer/ Miliendefensie, LJIN:AR8854,. Kritick op deze
uitspraak door J.I. Jansen, Over geldige reden en parodiérend merkgebruik, IER (2007) 2, p. 88.

3 Rb Amsterdam 22 december 2000, Staat/ Greenpeace, IER 2007/39, t.0. 4.6.

37 CA Paris, 30 April 2003, M. Olivier (jeboycottedanone.com) v. Société Compagnie Gervais Danone et Société
Groupe Danone (www.legalis.net) en CA Paris 16 November 2005, Esso v. Greenpeace, Internet Fr.

(www .legalis.net).

3 Verhoof, p. 24.
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7.3.

7.4.

7.5.

7.6.

een parodie. Volgens Mercis is dat alleen het geval bij een ‘spottende’ nabootsing van
het origineel. Zoals hiervoor vastgesteld in het toetsingkader (§ 6.10 - 6.11) is dit een te
beperkte opvatting van de omvang van het begrip parodie. Ook door middel van de
contrastwerking — door een wijziging van de teneur- met het oorspronkelijke werk -
kan de parodist immers een kritische en/of humoristische spanning creéren met het

oorspronkelijke werk, of de stijl daarvan.

Dit is de kern van het parodiérend karakter van de afbeeldingen 1 t/m 7. Door het
contrast te zoeken tussen de huidige ontsporing van de (wat oudere) jeugd en het
onschuldige karakter van Nijntje en de bijbehorende ontwapenende stijl van Bruna,
wordt een nieuw werk gecreéerd waarmee een humoristisch effect wordt gesorteerd.
Met deze contrastwerking beogen deze afbeeldingen duidelijk hetgeen waar de werken

van Mercis voor staan — de onschuld — te parodiéren.

Overigens is de afbeelding in paragraaf 5.6 van de Memorie van Grieven van Mercis
van een screenshot van een filmpje dat door (onbekende) derde op youtube is geplaatst,
niet relevant voor de vaststelling of de afbeeldingen 1 t/m 7 kunnen worden
aangemerkt als een parodie. De vaststelling daz een afbeelding een parodie is, betekent
niet automatisch dat die parodie ook #elaathaar is. Die toets vindt daarna plaats. Het feit
dat contrastwerking een parodiérend effect kan opleveren, zou in beginsel ook gelden
voor de afbeelding van het youzube filmpje. Of dit zo is, en of deze parodie vervolgens
ook toelaatbaar is, kan Punt.nl op basis van deze enkele screenshot niet beoordelen,
omdat dit slechts een deel van de uiting — het hele filmpje — betreft. Punt.nl betwist dan
ook de suggestie van Mercis dat zij van mening zou zijn dat dit filmpje ‘een toelaatbare
parodie zou zijn’. Punt.nl merkt voor de goede orde op dat zij dit filmpje, dat blijkbaar
in het verleden op YouTube te vinden was, nooit heeft gehost. Punt.nl heeft met dit

tilmpje niets te maken.
Verwarringsgevaar?

In de paragrafen 5.17 t/m 5.21 van haar Memortie van Grieven stelt Mercis dat de
Rechtbank ten onrechte zou hebben geoordeeld dat verwarringsgevaar tussen de
afbeeldingen 2 t/m 6 en de werken van Nijntje ontbreekt. Dit onderbouwt Metcis door
te stellen dat ook kleine kinderen op eenvoudige wijze toegang hadden tot deze

afbeeldingen toen die openbaar werden gemaakt op de weblogs gehost door Punt.nl.

De doelgroep die de Nijntje producten daadwerkelijk gebruikt bestaat uit kleine
kinderen, zoals de Voorzieningenrechter terecht vaststelt in r.0. 4.3 van haar Vonnis. In
dit kader stelt Mercis dat de Rechtbank deze doelgroep van kleine kinderen ten
onrechte zou hebben begrepen als een jonge doelgroep — van 0 tot 4 jaar. Volgens

Mercis zijn behoren ook kinderen van 5-9 en 10-11 jaar tot voor haar belangrijke
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7.7.

7.8.

7.9.

7.10.

7.11.

doelgroepen voor de Nijntje boeken. Punt.nl betwist uitdrukkelijk dat oudere kinderen
een belangrijke doelgroep zouden zijn voor Mercis. Mercis heeft dit ook niet
onderbouwd. Nijntje is echt bedoeld voor — en ook alleen leuk voor — de echte
kleintjes, van nul tot vier of maximaal zes jaar oud. Dit blijkt onder meer uit de indeling

van de Nijntje-boeken op de website www.leesplein.nl, bijgevoegd als productie 3.

Zou de doelgroep al ruimer moeten worden genomen dan kinderen van 0-4, hetgeen
niet het geval is, dan betwist Punt.nl uitdrukkelijk dat die kleine kinderen eenvoudig
toegang zouden hebben gehad tot de afbeeldingen 1 t/m 7. Mercis onderbouwt niet dat
dit het geval zou zijn. Zij verwijst in haar Memorie van Grieven en productie 24
uitsluitend naar het aantal zoekresultaten op Google als daar bepaalde ‘nijntje-
gerelateerde’ zoektermen worden ingetoetst. Deze zoekresultaten houden geen enkel,
althans geen enkel aantoonbaar, verband met de beperkte openbaarmakingen van
afbeelding 1 t/m 7 door de weblogs die Punt.nl host. Punt.nl betwist dat de
afbeeldingen 1 t/m 7 geplaatst door haar gebruikers op hun weblogs op deze manier

gevonden konden worden.

Verder, zoals de Rechtbank in r.o. 4.3 Vonnis terecht heeft overwogen (en wat ook niet
is betwist door Mercis) is het niet waarschijnlijk dat kleine kinderen (de doelgroep van
Nijntje) de drie websites waar de afbeeldingen 1 t/m 7 op waten gepost direct zullen
bezoeken. Dat één van die websites een zoekfaciliteit kent (<gratisanimaties.punt.nl>),
zoals Mercis met haar productie 25 wil laten zien, is dus niet relevant voor de

vaststelling of kleine kinderen de afbeeldingen 1 t/m 7 makkelijk konden vinden.

De Voorzieningenrechter heeft in r.o. 4.3 dus terecht geoordeeld dat niet voor de hand
ligt dat kleine kinderen zijn geconfronteerd met de — beperkte — openbaarmaking van
afbeeldingen 1 t/m 7. Bovendien zijn de volwassenen die de producten met Nijntje
afbeeldingen aankopen de belangrijkste doelgroep voor Mercis. Deze volwassenen —
zoals de Rechtbank vaststelt in r.0. 4.3 en wat ook niet door Mercis wordt betwist -
zullen deze afbeeldingen begrijpen als een parodie, en worden hierdoor niet in
verwarring gebracht, aangezien zij niet zullen denken dat Mercis betrokken is bij deze

afbeeldingen.
Buitenlandse rechtspraak

Vervolgens stelt Mercis (paragraaf 5.14 - 5.16 Memorie van Grieven) dat de
Voorzieningenrechter ten onrechte de uitspraak van het Hof van Beroep in Antwerpen

van 2 mei 2006 (Deng) zou hebben genegeerd.

Bij bestudering van Nederlandse en buitenlandse (Frankrijk, Duitsland) rechtspraak

blijkt dat de beoordeling van de geoorloofdheid van een parodie in de praktijk op basis

23


http://www.leesplein.nl/

7.12.

7.13.

7.14.

van grofweg dezelfde drie criteria (humoristische bedoeling, commercieel voordeel,
verwarringsgevaar) plaatsvindt, inclusief het meewegen van het belang van de
uitingsvrijheid in deze afweging..”” Zo volgt uit o.a. Franse rechtspraak dat bij deze

toepassing het belang van de uitingsvrijheid mee moet wegen.*

De belangrijkste constatering is echter dat de beoordeling van de toelaatbaarheid van
een parodie in het concrete geval een zeer feitelijke beoordeling is. Om die reden heeft
de Voorzieningenrechter terecht weinig aandacht besteed aan de Antwerpse ‘Deng’
uitspraak. De feitelijke omstandigheden in dat geschil verschilden. Zo gebruikte Deng
de parodie bijvoorbeeld met een commercieel doel, ter bevordering van de verkoop van

haar tijdschrift.
Belediging?

Verder is de Rechtbank volgens Mercis ten onrechte voorbijgegaan aan haar stelling dat
de afbeeldingen 2 t/m 6 beledigend zouden zijn voor Bruna en zijn werk. Punt.nl is het
met Mercis eens dat de parodie-exceptie geen vrijbrief is voor (opzettelijke) belediging.
De humoristische ondertoon van de afbeeldingen 2 t/m 6 (en ook afbeeldingen 1 en 7)
is echter een wezenlijk kenmerk van een geslaagde parodie en de vrijheid van
meningsuiting die hieraan ten grondslag ligt. Dit hebben Mercis (en Bruna) dus te
dulden, ook als ze niet gelukkig zijn met het karakter van deze humor. Dit levert in
beginsel geen belediging in strafrechtelijke zin of een onrechtmatige daad op. Dit zou
eventueel anders kunnen zijn wanneer deze afbeeldingen duidelijk het doel zouden
hebben Bruna of zijn werk (opzettelijk) te beschadigen (animus iurandi), hetgeen hier niet

het geval is.
Driestappentoets

In paragrafen 5.7 t/m 5.12 van haar Memortie van Grieven stelt Mercis tenslotte dat de
Voorzieningenrechter de zogenaamde ‘driestappentoets’ had moeten toepassen bij de
beoordeling van toelaatbaarheid van afbeeldingen 2 t/m 6 onder de parodie-exceptie..
Onder andere Koelman®*, maar ook de Nederlandse wetgever, zijn echter van mening
dat deze toets zich richt tot de wetgever, onder meer omdat directe toetsing door de

rechter zou leiden tot rechtsonzekerheid.” Uw Gerechtshof behoeft de toepassing van

% Zie ook Spoot/Verkade/Visset, p. 293.
40 CA Paris, 30 April 2003, M. Olivier (jeboycottedanone.com) v. Société Compagnie Gervais Danone et Société

Groupe Danone (www.legalis.net) en CA Paris 16 November 2005, Esso v. Greenpeace, Internet Fr.

(www .legalis.net).
#' KJ. Koelman, ‘De nationale driestappentoets’, AMI (2003) 1, p. 9.
2 Kamerstukkeen 1T 2002/2003, 28 482, nr 5, p. 17-19.

24


http://www.legalis.net/

7.15.

7.16.

7.17.

7.18.

de parodie-exceptie in onderhavig geschil dus niet direct te toetsen aan deze

driestappentoets.

Deze toets maakt ook geen onderdeel uit van de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm
in artikel 18b Aw, zoals Mercis betoogt (paragraaf 5.11 Memorie van Grieven).
Bovendien kan de toepassing van de driestappentoets in dit geval niet tot conclusie
leiden dat de parodie-exceptie voor de afbeeldingen 2 t/m 6 (en afbeeldingen 1 en 7)

buiten toepassing moet blijven.

De eerste voorwaarde die deze toets stelt, is dat met de parodie ‘geen afbreuk mag
worden gedaan aan de aan normale exploitatie’ van het originele werk. Volgens Mercis
(paragraaf 5.12 Memorie van Grieven) zou aan deze voorwaarde niet zijn voldaan,
omdat het hier gaat om “tientallen beledigende afbeeldingen die op grote schaal op het
internet openbaar worden en opnieuw worden gemaakt”. Hierdoor zou de reputatie van
Bruna zelf en zijn werk worden beschadigd. Deze redenering is onbegrijpelijk, en ook
niet juist. Dit geschil beperkt zich tot een mogelijk afbreukrisico door de beperkte
openbaarmaking van afbeeldingen 1 t/m 7 op de door Punt.nl gehoste websites. Voor
de beoordeling hiervan moeten afbeeldingen openbaargemaakt door derden die volgens

Mercis op het internet circuleren buiten beschouwing blijven.

Bovendien geeft Mercis hiermee blijk van een onjuiste opvatting, door te stellen dat het
vereiste van ‘afbreuk aan normale exploitatie’ zou zien op de eventuele schade aan de
reputatie van Bruna zelf en zijn werk. Uit de rechtspraak en literatuur volgt echter dat
dit vereiste ziet op situaties waar het omstreden gebruik exploiteerbaar is, of in de
toekomst kan zijn, en dit gebruik om die reden wellicht redelijkerwijs onder het
verbodstecht van de rechthebbende zou moeten vallen.® In dit geval gebruikt Punt.nl
de parodieén niet voor commerciéle of concurrerende doeleinden, en ook de drie door
Punt.nl gehoste websites hebben geen enkel commercieel doel. Het is bovendien niet
waarschijnlijk is dat Mercis deze parodieén zelf zou willen of kunnen exploiteren. Het
toestaan van deze parodieén in afbeeldingen 1 t/m 7 onder de parodie-exceptie doet

dus geen afbreuk aan de normale exploitatie van de werken van Mercis.

De tweede voorwaarde van de driestappentoets is dat de parodie ‘de wettige belangen
van de rechthebbende niet onredelijk mag schaden’. Het gaat hier om ‘onredelijke’
schade. Dit betekent dat de rechthebbende niet voor elke schade behoed hoeft te
worden. Mercis noemt (paragraaf 5.12 Memorie van Grieven) dat deze wettige belangen
hier ongerechtvaardigd (bovendien een ander vereiste dan “onredelijk”) worden

geschaad, omdat verwarring zou kunnen ontstaan over de vraag van wie de

# K.J. Koelman, De nationale driestappentoets’, AMI (2003) 1, p. 7-8.
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7.19.

7.20.

afbeeldingen 1 t/m 7 afkomstig zijn. Punt.nl betwist uitdrukkelijk dat de wettige
belangen van Mercis door de incidentele openbaarmaking van de afbeeldingen 1 t/m 7
zijn geschaad. Bovendien, indien sprake is van een toelaatbare parodie onder 18b Aw,
heeft deze toets al plaatsgevonden, dit verwarringsgevaar is immers één van de criteria
om te beoordelen of de parodie in strijd zou kunnen zijn met de maatschappelijke
zorgvuldigheid. Indien Uw Gerechtshof tot het oordeel komt dat er sprake is van een
toelaatbare parodie, dan is daarmee ook aan deze tweede voorwaarde van de

driestappentoets voldaan.

Omdat de parodie-exceptie wordt ingeroepen voor de openbaarmaking van zeven
concrete afbeeldingen (1 t/m 7) door Punt.nl, is ook aan de derde voorwaarde van de
driestappentoets, dat het auteursrecht slechts in ‘bepaalde bijzondere gevallen” mag

worden beperkt, in casu voldaan.

Geen van de onderdelen aangevoerd door Mercis onder haar Grief 2 kan derhalve
slagen en deze grief is daarmee vergeefs ingesteld. Dit betekent dat het oordeel van de
Voorzieningenrechter voor zover dit ziet op haar vaststelling dat de afbeeldingen 2 t/m

6 een toelaatbare parodie zijn in de zin van artikel 18b Aw in stand kan blijven.

INCIDENTELE GRIEF V

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in r.0. 4.4 van het Vonnis overwogen dat

de beantwoording van de vraag of de afbeeldingen 1 en 7 onder de parodie-exceptie

van artikel 18b Aw vallen in het midden kan blijven.

7.21.

7.22.

Toelichting op incidentele Grief V

De Voorzieningenrechter heeft terecht geoordeeld dat de afbeeldingen 2 t/m 6 onder
de parodie-exceptie in artikel 18b Aw vallen. De afbeeldingen 1 en 7 heeft zij niet
beoordeeld onder deze exceptie. Ten onrechte volgens Punt.nl, omdat deze beide

afbeeldingen duidelijk onder deze exceptie vallen.

Zoals uiteengezet in § 6.10 - 6.17 van deze Memorie, moet de vraag of een parodie in
overeenstemming is met hetgeen naar de regels van het maatschappelijke verkeer
redelijkerwijs geoorloofd is onder artikel 18b Aw worden beoordeeld langs drie criteria:
Heeft de parodie een humoristische bedoeling, ontbreken concurrentiemotieven en
ontbreekt verwarring tussen origineel en parodie. Bij de beoordeling of de parodie langs
deze maatstaven toelaatbaar is, speelt daarnaast het belang van de uitingsvrijheid, de
grondslag voor de parodie-exceptie, een belangtrijke rol. Uitingsvrijheid is hierbij de

hoofdregel, en de uitzondering in de vorm van een verbod op grond van het
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7.23.

7.24.

7.25.

7.26.

auteursrecht de beperking. Een dergelijk verbod moet in het concrete geval dus beperkt

worden toegewezen.

Voor afbeeldingen 1 en 7 is door de Rechtbank terecht vastgesteld (r.o. 4.3) — en door
Mercis niet betwist - dat deze een humoristische bedoeling hebben en dat Punt.nl geen
concurrentiemotieven had bij de openbaarmaking hiervan. De beoordeling of de
afbeeldingen 1 en 7 een toelaatbare parodie zijn, concentreert zich dus op de vraag of
gevaar voor verwarring met de originele werken van Bruna bestaat, en de rol van de
uitingsvrijheid in deze beoordeling van de toelaatbaarheid van deze parodieén. Bij het
beoordelen van de vraag of verwarringsgevaar bestaat, is de maatstaf niet dat
‘voldoende afstand moet worden gehouden van het oorspronkelijke werk’, bijvoorbeeld
door ‘voldoende nieuwe elementen’ toe te voegen. In het concrete geval kan immers
ondanks grote overeenstemming elk gevaar voor verwarring tussen parodie en origineel

ontbreken, in welk geval de parodie zeer geslaagd kan zijn.

Om afbeelding 1 goed te kunnen beoordelen, is als productie 4 een versie in kleur
opgenomen, omdat productie 1 aan de zijde van Mercis niet van goede kwaliteit is.
Voor de beoordeling van de vraag of het gevaar bestaat dat men zal denken dat
afbeelding 1 afkomstig is van Bruna, moet deze afbeelding in haar totaal moet worden
beoordeeld. Dit betekent dat het plaatje mét de begeleidende tekst moet worden
vergeleken met het werk van Bruna. Bij de vergelijking valt op dat de Nijntje figuur in
afbeelding 1 afwijkende grote ronde ogen heeft, en er staat een plaatje op haar shirtje
dat niet in de stijl van Bruna is getekend. Na het lezen van de begeleidende tekst is
duidelijk dat afbeelding 1 een ander karakter dan het werk van Bruna. Het is dan ook
niet waarschijnlijk dat verwarring zal ontstaan tussen deze Nijntje-parodie in afbeelding

1 en het werk van Bruna.

Hetzelfde geldt voor afbeelding 7, ook hiervan is een goed afdruk in kleur bijgevoegd
als productie 5. Dit is nu precies een voorbeeld van een geslaagde en humoristische
parodie, waar gevaar voor verwarring tussen parodie en origineel geheel ontbreekt.
Voor deze parodie is het vliegtuig met Nijntje overgenomen, en hier zijn twee nieuwe
clementen aan toegevoegd — het flatgebouw en ‘Nijn-eleven’. Deze elementen hebben
een grote zeggingskracht en maken het geestige, parodiérende, karakter van de
afbeelding meteen duidelijk. Het publiek zal dan ook niet in verwarring raken met het

werk van Bruna, in de zin dat zij denken dat deze parodie van hem afkomstig is.

Bovendien geldt voor de beoordeling van de toelaatbaarheid van afbeeldingen 1 en 7
onder de parodie-exceptie dat de uitingsvrijheid de hoofdregel is. Mercis moet als
auteursrechthebbende op een character dat onderdeel is gaan uitmaken van het publieke

domein, dulden dat derden een dialoog aangaan met de door Bruna gecreéerde beeldtaal
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om een ironisch, humoristisch en/of kritisch effect te sorteren. In dit geval is er geen
reden deze uitingsvrijheid te beperken op grond van het auteursrecht. Immers, door de
humoristische bedoeling, het niet-commercieel gebruik en het ontbreken van
verwarringsgevaar, blijven zowel afbeelding 1 als afbeelding 7 binnen de grenzen van de
maatschappelijke zorgvuldigheid en dus toelaatbaar onder de parodie-exceptie in 18b
Aw.

Persoonlijkheidsrechten

BESPREKING VAN GRIEF 3 MERCIS

8.1.

8.2.

8.3.

8.4.

Met haar derde grief verzet Mercis zich tegen de vaststelling door de
Voorzieningenrechter in r.0. 4.5 van het Vonnis dat een geslaagd beroep op de parodie-
exceptie in artikel 18b Aw met zich meebrengt dat geen beroep op

persoonlijkheidsrechten kan worden gedaan.

Volgens Mercis tasten de parodieén in afbeeldingen 1 t/m 7 de essentiéle waarden van
het werk van Bruna — betrouwbaarheid, geborgenheid en afwezigheid van o.a. geweld
en agressie — aan, en zijn de parodieén bovendien beledigend voor Bruna en zijn werk.
Hiermee brengt Punt.nl volgens Mercis schade toe aan de persoonlijkheidsrechten van
Bruna op zijn werk, en dan met name het recht zich te verzetten tegen ‘misvorming,
verminking of andere aantasting’ hiervan. Deze schade aan de persoonlijkheidsrechten
(of eer en reputatie zoals Mercis dit noemt) wordt volgens Mercis veroorzaakt doordat

kinderen zullen denken dat de parodieén afkomstig zijn van Bruna.

De Rechtbank constateert terecht in r.o. 4.5 van het Vonnis dat een geslaagd beroep op
de parodie-exceptie in artikel 18b Aw in beginsel met zich meebrengt dat geen beroep
op persoonlijkheidsrechten meer kan worden gedaan. In de maatschappelijke
zorgvuldigheidsnorm ligt het niet-schenden van deze persoonlijkheidsrechten immers
besloten. Voldoet een parodie aan die zorgvuldigheidsnorm, heeft de auteur, in dit geval
Bruna, die parodie vervolgens te dulden en kan deze niet met een beroep op zijn

persoonlijkheidsrechten alsnog verbieden.

Mercis erkent dit bovendien impliciet. Volgens haar wordt immers in casu de schending
van de persoonlijkheidsrechten van Bruna veroorzaakt doordat kinderen zullen denken
dat de parodieén in afbeeldingen 1 t/m 7 afkomstig zijn van Bruna — verwarringsgevaar
dus. Deze toets maakt onderdeel uit van de beoordeling van de toelaatbaarheid van de
parodie onder 18b Aw. Als de parodie toelaatbaar is, dan is deze verwarringsgevaar dus
al getoetst. Als de redenering van Mercis in dit geval wordt gevolgd, betekent de

conclusie dat de afbeeldingen 1 t/m 7 toelaatbaar zijn onder de parodie-exceptie, dat
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8.5.

8.0.

geen sprake is van verwarringsgevaar, en dus ook niet van schending van de
persoonlijkheidsrechten. Zoals in de bespreking van grief 2 in deze Memorie

uiteengezet - bestaat dit gevaar voor verwarring hier niet.

Bovendien zou de opvatting van Mercis - dat de persoonlijkheidsrechten het recht
omvat zich te verzetten tegen toelaatbare parodieén - de parodie in de praktijk
onmogelijk maken. De kern van de parodie ligt immers juist in het ‘aantasten’ van dat
werk, door het ridiculiseren en bekritiseren van het oorspronkelijke werk, of de stijl
daarvan. Persoonlijkheidsrechten bieden verder ook geen bescherming tegen aantasting
van “de waarden en normen waar die maker voor staat”, zoals Mercis suggereert in
paragraaf 5.23 van haar Memorie van Grieven, maar alleen tegen aantastingen van het

werk zélf.

Grief 3 is daarmee vergeefs ingesteld door Mercis. Het oordeel van de
Voorzieningenrechter voor zover dit ziet op haar vaststelling dat de afbeeldingen 2 t/m
6 geen inbreuk maken op de persoonlijkheidsrechten van Bruna kan in stand kan

blijven.

INCIDENTELE GRIEF VI

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in r.0. 4.5 van het Vonnis overwogen dat

beantwoording van de vraag of Bruna zijn persoonlijkheidsrechten met succes kan

inroepen tegen afbeeldingen 1 en 7 in het midden kan blijven.

8.7.

9.1.

Toelichting op incidentele Grief VI

Indien Uw Gerechtshof naar aanleiding van het gestelde in incidentele Grief V tot het
oordeel komt dat afbeeldingen 1 en 7 onder de parodie-exeptie in artikel 18b Aw vallen,
verzoekt Punt.nl onder verwijzing naar haar bespreking van grief 3 van Mercis in § 8.1 -
8.6, vast te stellen dat ook afbeeldingen 1 en 7 géén inbreuk maken op de

persoonlijkheidsrechten van Bruna.

Merkenrecht

De Rechtbank heeft in r.0. 4.6 van het Vonnis bepaald (en dit is door Mercis niet
betwist) dat de afbeeldingen 1 t/m 7 door Punt.nl niet worden gebruikt ter
onderscheiding van waren of diensten. Tussen partijen staat dus vast dat dit gebruik

kwalificeert als ‘ander gebruik’ van de merken van Mercis, wat moet worden beoordeeld
onder artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE.
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9.2.

9.3.

9.4.

Op grond van dit artikel is gebruik van andermans merk niet toegestaan indien door dit

gebruik:
(a)  ongerechtvaardigd voordeel wordt getrokken uit; of
(b)  afbreuk wordt gedaan aan,

het onderscheidend vermogen of de reputatie van dat merk. Dit gebruik is wel

oegestaan als hier een ‘geldige reden’ voor is.
toegestaan als hier ‘geldige reden’ ri

De Rechtbank heeft in r.o. 4.6 van het Vonnis terecht geoordeeld dat met de websites
van derden, die door Punt.nl worden gehost, geen commercieel doel wordt nagestreefd.
Dit betekent dat met eventueel gebruik van de merken van Mercis in de op die websites

openbaargemaakte afbeeldingen 1 t/m 7 geen ongerechtvaardigd voordeel is getrokken.

De hierna te bespreken grieven van Mercis en incidentele grieven aangevoerd door
Punt.nl zien op de beoordeling of:

(1) sprake is van overeenstemming tussen de merken van Mercis en de afbeeldingen 1
t/m?7,

(2) met deze afbeeldingen afbreuk wordt gedaan aan de reputatie van de merken van
Mertcis, en of

(3) het parodiérend karakter van deze afbeeldingen een ‘geldige reden’ oplevert in de zin
van dit artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE.

(1) Geen overeenstemming

INCIDENTELE GRIEF VII

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in r.0. 4.7 van het Vonnis overwogen dat

de gebruikte tekens in de afbeeldingen 1 t/m 7 gelijk zijn aan, of overeenstemmend

zijn met, de merken van Mercis.

9.5.

Toelichting op incidentele Grief VII

Mercis is houder van het woordmerk NIJNTJE en de volgende twee beeldmerken

(productie 12 aan de zijde van Mercis):
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9.6.

9.7.

9.8.

Wanneer deze drie merken worden vergeleken met de afbeeldingen 1 t/m 7, dan blijkt
dat niet voor alle zeven afbeeldingen sprake is van gebruik van tekens die
overeenstemmen met deze merken. Bij deze vergelijking moet het merk zoals dat is
gedeponeerd als uitgangspunt worden genomen.** Dit betekent dat de afbeeldingen
moeten worden vergeleken met de staande Nijntje met de armen op de rug en de

zittende Nijntje, met de armen over elkaar gevouwen.

Voor zover Metcis in paragrafen 5.31 t/m 5.33 van haar Memorie van Grieven betoogt
dat elementen die mogelijk in auteursrechtelijke zin overeenstemmen met de werken
van Bruna bij deze merkenrechtelijke beoordeling moeten worden meegenomen, gaat
zij uit van een onjuiste opvatting. Elementen die Mercis niet als merk heeft
gedeponeerd, moeten voor de beoordeling van deze merkenrechtelijke

overeenstemming buiten beschouwing blijven.
Deze vergelijking geeft de volgende resultaten:

(a)  Afbeelding 1: alleen overeenstemming met het woordmerk NIJNTJE. Geen
overeenstemming met de twee beeldmerken. De afgebeelde figuur heeft de armen

omhoog, diffuse ogen (ze ‘staat strak’) en een ander shirtje.

[afbeelding 1 verwijderd uit versie die online komt te staan]

(b)  Afbeelding 2: alleen overeenstemming met het woordmerk NIJNTJE. Geen
overeenstemming met de twee beeldmerken. De afgebeelde figuur leunt met de
armen op de draaitafel, draagt een koptelefoon, heeft een frons en zit achter een

draaitafel.

ergelijk: sterdam, 17 maart , (Page Puppy), .
# Vergelijk: Rb Amsterd 1 2005, (Page Puppy), IER 2005/55
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(¢)  Afbeelding 3: geen overeenstemming met het woordmerk NIJNTJE. Over het

algemeen wordt aangenomen dat het eerste deel van een teken (in het geval van

Pogo

Nijntje moet draaien op een hardcore
feest. Opeens gaan sommigen tegen
elkaar aanspringen. Ze roepen:
“Pogo Pogol™

Nijntje wordt boos, stopt 2'n platen
weg, en gaat naar huis, hij zit immers
niet op een rock feest.

het woordmerk NIJNTJE dus de letter N) meer aandacht krijgt van het relevante

publiek, zodat dit element zwaarder meeweegt bij de beoordeling van de

overeenstemrrling45. Bovendien verschilt de aanduiding “Zwijntje’ begripsmatig in

belangrijke mate van het woordmerk NIJNTJE. Er is ook geen overeenstemming

met de beeldmerken. De afgebeelde figuur heeft afgezakte schouders en de armen

zijn dun en hangen slap naast zijn lijf, hij heeft duidelijk afwijkende ogen, een

andere vorm oren en een ander shirtje.

ZWIINTJE

Hij rolt nog een dikke vette.
Mammie is boos. Ze roept:
gerookt."

Zwijntje antwoordt:
"Zwijg teef, ik heb hooikoorts."

Zwijntje is zo stoned als een garnaal.

"Je ogen zijn weer rood, je hebt weed

(d)  Afbeelding 4: geen overeenstemming het woordmerk NIJNTJE (het character heet

Tijs). Geen overeenstemming met de twee beeldmerken. Deze afbeelding heeft

een andere lichaamshouding doordat de armen op de draaitafel leunen, hij draagt

een koptelefoon en zit achter een draaitafel.

4 Vgl 0.a. GVEA 14 oktober 3 2003, T-292/01, r.0. 50.
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©

®

Het feest

Tijs is op het feest.

Daan ook.

Tijs draait er trance.

"Wat een herrie!” roept Daan
en hij geeft Tijs een duw.

Daan gooit een Dikke Hardcore
tune op de SL1200.

ledereen is blij.

Tijs is een vieze trancenicht.

Afbeelding 5: alleen overeenstemming met het woordmerk NIJNTJE. Geen

overeenstemming met de twee beeldmerken. De afgebeelde figuur heeft afgezakte

schouders en de dunne armen hangen slap naast zijn lijf, hij heeft duidelijk

afwijkende ogen, een andere vorm oren en een ander shirtje aan.

LIJNTJE

Hijntje is al 3 dagen wakker
Ze Zit lekker aan de coke

"Coke is slecht” zegt mammie
"Niet met me fokken™

roept Nijntje

"Ik sta super strak"

Of/" % Hijntje weet wat goed spul is

Mammie is een Mellow teef

Afbeelding 6: alleen overeenstemming met het woordmerk NIJNTJE. Geen
overeenstemming met de twee beeldmerken. De afgebeelde figuur heeft

afwijkende grote ogen, stekeltjes en een duidelijk ander shirtje.

Uit du serie " zeer vage iijden van ninije”
nijntje gaat hakk
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9.9.

(g0  Afbeelding 7: geen overeenstemming met het woordmerk NIJNTJE. De
aanduiding ‘Nijn-Eleven’ bevat in visueel opzicht slechts een beperkt deel van het
woordmerk. Bovendien wijkt deze aanduiding begripsmatig wijkt duidelijk af, dit
zal worden begrepen als een humoristische verwijzing naar ‘nine-eleven’. Geen
overeenstemming met de twee beeldmerken. Beide figuren zitten met een helm op
in een vliegtuig, en deze afbeelding wijkt op nagenoeg alle punten af van de

beeldmerken.

[afbeelding 7 verwijderd uit versie die online komt te staan]

Uit het voorgaande volgt dat de tekens gebruikt in afbeeldingen 3, 4 en 7 onvoldoende
overeenstemmen met de woord- en beeldmerken van Mercis. Dit betekent dat Mercis
zich niet kan verzetten tegen de openbaarmaking van deze afbeeldingen met een beroep
op haar merkrechten. Uit het voorgaande volgt verder dat de afbeeldingen 1,2, 5 en 6
alleen voor wat betreft het gebruik van het woordmerk NIJNTJE overeenstemmen,
maar niet overeenstemmen met de beeldmerken van Mercis. Met de twee beeldmerken

waarop Mercis zich beroept stemt dus geen van de afbeeldingen 1 t/m 7 overeen.

BESPREKING VAN GRIEF 4 MERCIS

9.10. In haar vierde grief lijkt Mercis zich te verzetten tegen het toetsingskader dat de

9.11.

Voorzieningenrechter in r.0. 4.7 van het Vonnis heeft gehanteerd voor het beoordelen

van de overeenstemming tussen de twee Nijntje merken en de afbeeldingen 2 t/m 6.

Mercis lijkt met deze grief de overweging van de Rechtbank in r.o 4.7 van het Vonnis te
verbinde aan diens vaststelling van de overeenstemming tussen de merken van Mercis
en de tekens in de afbeeldingen 1 t/m 7. Voor zover Mercis dit wil betogen, is deze

grief onbegrijpelijk, omdat r.0. 4.7 geen betrekking heeft op de vaststalling van die
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overeenstemming, maar op het toetsingskader voor het beoordelen of sprake is van de

geldige reden.

9.12. Voor zover Metcis in haar onderbouwing van deze vierde grief in paragrafen 5.31 t/m
5.33 van haar Memorie van Grieven wil betogen dat de tekens gebruikt in de
afbeeldingen 1 t/m 7 mogelijk in auteursrechtelijke zin overeenstemmen met de werken
van Bruna, kan deze vierde grief ook niet slagen. Onder het merkenrecht moet immers
de beoordeling van overeenstemming beperkt blijven tot het beoordelen van eventuele
overeenstemming tussen de merken van Mercis en de tekens gebruikt in de

afbeeldingen.

9.13. Ook Grief 4 kan derhalve niet slagen.

(2) Geen afbreuk reputatie merken Mercis

INCIDENTELE GRIEF VIII

De Voorzieningenrechter heeft in r.o. 4.8 van het Vonnis ten onrechte voor de

vaststelling of de afbeeldingen 1 t/m 7 afbreuk doen aan de reputatie van de merken

van Mercis het volgende toetsingkader gehanteerd, namelijk Odat in die atbeeldingen

geen verband wordt gelegd tussen de woord- en beeldmerken van Nijntje enerzijds en

grof taal gebrui k, drugsgebrui kK of terrorisme ander

Toelichting op incidentele Grief VIII

9.14. Deze incidentele Grief VIII van Punt.nl richt zich uitdrukkelijk niet tegen de conclusie
van de Rechtbank in r.0. 4.8 van het Vonnis dat de afbeeldingen 2, 4 en 6 geen afbreuk
doen aan de reputatie van de merken van Mercis, maar alleen tegen het toetsingkader
dat de Rechtbank heeft gehanteerd bij het totstandkomen van deze conclusie.
Toepassing van het juiste toetsingskader voor deze beoordeling van de afbeeldingen 2, 4

en 0, leidt echter tot dezelfde conclusie.

9.15. Artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE beschermt de reputatie van Nijntje merken. De
afbeeldingen 1 t/m 7 kunnen alleen afbreuk doen aan de reputatie van deze merken, als
het relevante publick een verband legt tussen de tekens gebruikt in de afbeeldingen en
de Nijntje-merken_in hun functie als onderscheidingsteken voor de producten van
Mercis. Dit artikel biedt dus geen bescherming tegen een eventueel verband dat het

publieck mogelijk zou leggen tussen de parodieén en het character Nijntje.
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9.16.

9.17.

9.18.

9.19.

9.20.

9.21.

9.22.

Voor de beoordeling of sprake is van afbreuk aan de reputatie van de Nijntje-merken,
moet dus een duidelijk onderscheid worden gemaakt tussen Nijntje als character en

Nijntje als woord- en/of beeldmerk.

De naam en afbeeldingen van Nijntje genieten een grote bekendheid als character, waar
door Bruna met zijn boeken een verhalende wereld omheen is gecreéerd met Nijntje als
hoofdpersoon. Door de bekendheid van Nijntje als character, is de kans groot dat het
publiek, als zij het woord NIJNTJE of een van beide beeldmerken van Nijntje ziet, zal
menen dat deze afbeeldingen illustratief worden gebruikt en niet als
onderscheidingsteken voor producten en diensten van Mercis. Om dit te voorkomen, is
het nodig dat Mercis Nijntje en de character ook daadwerkelijk als onderscheidingsteken

gebruikt.

In de praktijk gebruikt Mercis de Nijntje woord- en beeldmerken niet als
onderscheidingsteken. Ter illustratie van de manier waarop de Nijntje merken in de
praktijk worden gebruikt, is als productie 6 een aantal voorbeelden bijgevoegd van
afbeeldingen van producten die door Metcis en/of door derden worden aangeboden in
de speelgoedwinkel en op het internet. Uit deze voorbeelden blijkt dat het woord

Nijntje op de verpakkingen in de regel beschrijvend wordt gebruikt “kom mee met

2 <<
3

nijntje spelen”, “nijntjes grote stapelringen” en “nijntje tekent met water”. Ook de tekst
“nijntje collectie” zal in de regel beschrijvend worden opgevat door het publiek: het gaat

blijkbaar om een product uit een collectie over de character Nijntje.

In sommige gevallen wordt daarnaast een van de Nijntje beeldmerken op de verpakking
afgebeeld. Dit gebeurt echter meestal in combinatie met een ander teken dat (wel)
duidelijk een merk is, zoals RUBO TOYS, BRUYNZEEL, RAVENSBURGER,

™

MEPAL ROSTI, CLEMENTONI en AQUA DOODLE . Mercis maakt het publiek
op deze manier dus niet duidelijk dat het woord “Nijntje” of de afbeeldingen van
Nijntje als merk worden gebruikt en niet illustratief. Dit verkleint de kans dat het

publiek de naam Nijntje en afbeeldingen zal opvatten als merk.

Bovendien staan de Nijntje woord- en beeldmerken niet op de producten zelf. Uit de
afbeeldingen in productie 6 volgt dat op de producten “Mercis B.V.” staat, soms met de

vermelding “copyright Dick Bruna”.

Punt.nl betwist dan ook dat het publiek begrijpt dat het woord Nijntje en de twee
beeldmerken van Nijntje geldige merken zijn, omdat het publiek deze zal opvatten als

verwijzing naar, of illustraties van, het character Nijntje.

Mocht Uw Gerechtshof van oordeel zijn dat een deel van het publiek het woord en de

afbeeldingen van Nijntje op de verpakking wel als onderscheidingsteken herkent, dan
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geldt dat deze merken zeer zwak zijn. Immers, zij moeten hun onderscheidend
vermogen hebben verkregen door intensief gebruik als merk (en kunnen hiervoor niet

putten uit de bekendheid van het character).

9.23. Tegen deze achtergrond moet worden beoordeeld of eventueel gebruik van met deze
woord- en beeldmerken overeenstemmende tekens in de afbeeldingen 1 t/m 7 afbreuk

wordt gedaan aan de reputatie van deze Nijntje merken.

9.24. Doordat Mercis het publiek deze merken niet, althans onvoldoende, heeft leren
herkennen als onderscheidingsteken, is het onwaarschijnlijk dat dit publiek een verband
zal leggen tussen de afbeeldingen 1 t/m 7 en deze merken. Zeker omdat — zoals
overwogen in § 9.5 - 9.9 - deze parodieén niet overeenstemmen met de Nijntje
beeldmerken, en dus alleen sprake is van overeenstemming met het woordmerk Nijntje-
welke overeenstemming voor afbeeldingen 3, 4 en 7 ook ontbreekt. Bovendien is het
onwaarschijnlijk dat de parodieén in afbeeldingen 1 t/m 7 die zo duidelijk een niet-
commercieel karakter hebben, in verband worden gebracht met producten of diensten
die onder de Nijntje-merken worden aangeboden (merchandise). De kans dat het publiek
wanneer zij wordt geconfronteerd met parodieén van Nijntje een verband legt met de
Nijntje merken (als ze die al kent) lijkt dan ook onwaarschijnlijk. Het publiek zal hooguit
een verband leggen met het character Nijntje als hoofdpersoon in het werk van Dick
Bruna. Tegen dit verband biedt artikel 2.20 lid 1 sub (d) BVIE echter geen bescherming.

9.25. Als het publiek geen verband legt tussen de afbeeldingen 1 t/m 7 en de Nijntje merken,
kan eventueel gebruik van met die merken overeenstemmende tekens in deze
afbeeldingen ook geen afbreuk doen aan de reputatie hiervan. Dit betekent dat de
afbeeldingen 1 t/m 7 geen inbreuk maken op de merken van Mercis onder artikel 2.20
lid 1 sub d BVIE.

9.26. Doordat het publiek de afbeeldingen niet als verwijzing naar de Nijntje merken zal
begrijpen, is het bestaan van een reéle afbreuk van de reputatie van die Nijntje merken
door dit gebruik dus onaannemelijk. Mercis onderbouwt het bestaan van een dergelijk
reéel afbreukrisico ook niet, zij stelt alleen dat die reputatieschade zou bestaan. Sinds het
Intel arrest™ rust er echter (ook in kort geding”) een actieve bewijslast op de
merkhouder om dit aan te tonen. In casu had Mercis dan ook moeten bewijzen dat door
het gebruik van de met de Nijntje merken overeenstemmende tekens (voor zover die
overeenstemming al bestaat) in de afbeeldingen 1 t/m 7 afbreuk wordt of zou kunnen

worden gedaan aan de reputatie van (een van) de Nijntje merken, hetgeen:

4 HvJEG 27 november 2008, IER 2009, nr. 7, Intel, r.0. 39.
47 Vznr. Den Haag 15 december 2008, IER 2009, nr. 9, G-Star/ Pepsico, ro. 4.10.
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9.27.

9.28.

9.29.

“veronderstelt dat is aangetoond dat het economische gedrag van de gemiddelde
consument van de waren of diensten waarvoor [de Nijntje merken] zijn
ingeschreven, is gewijzigd als gevolg van het gebruik van [hiermee
overeenstemmende tekens| of dat er een grote kans bestaat dat dit gedrag in de

toekomst wijzigt”."

Mercis heeft geen enkel bewijs aangedragen van een mogelijke wijziging in het gedrag
van consumenten doot de openbaarmaking van de afbeeldingen 1 t/m 7 op de drie
websites gehost door Punt.nl. A/ de afbeeldingen al aanleiding zouden geven de
Nijntje-merken in verband te brengen met het drugsgebruik en terrorisme in afbeelding
1 en 7, hetgeen Punt.nl hiervoor heeft betwist, dan geldt dat Mercis het bestaan van een
reéel afbreukrisico van haar merken door dit verband niet, althans onvoldoende heeft
onderbouwd. Punt.nl merkt op dat het niet voor de hand ligt dat het economische
gedrag van de consument is gewijzigd door de zeven Nijntje parodieén op de door
Punt.nl gehoste websites. Daar is geen enkele aanwijzing voor. Punt.nl meent stellig dat
Mercis dit niet zal kunnen bewijzen, omdat er geen sprake is van gewijzigd gedrag bij de
gemiddelde consument. Nijntje is onverminderd populair en de exploitatie van Nijntje is

onverminderd lucratief voor Mercis.

De afbeeldingen 1 t/m 7 kunnen dus geen afbreuk doen aan de reputatie van de woord-
en beeldmerken van Mercis, althans Mercis heeft onvoldoende onderbouwd dat een

dergelijk reéel afbreukrisico bestaat.

Dit betekent dat Mercis zich niet met een beroep op artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE kan
verzetten tegen eventueel gebruik van met haar Nijntje merken overeenstemmende

tekens in de afbeeldingen 1 t/m 7.

INCIDENTELE GRIEF IX

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in r.0. 4.8 van het Vonnis nagelaten te

beoordelen of de afbeeldingen 3 en 5 afbreuk doen aan de reputatie van de woord- en

beeldmerken van Mertcis.

Toelichting op incidentele Grief IX

4 De criteria van artikel 5 lid 2 Merkenrichtlijn waar het Inze/ arrest op zag, overlappen met die van artikel 5 lid 5
van de Merkenrichtlijn (grondslag voor artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE). Het ligt dus voor de hand om deze

Europese jurisprudentie over bekende merken als referentiepunt te nemen voor de beoordeling van de bewijslast

onder de uitwerking van 5 lid 5. Dit is ook gebeurd in de uitspraak van de Rechtbank Leeuwarden van 29 april
2009, Huise>Hypotheek/DSB, IEPT20090429, t.0. 4.35 en 4.36.
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9.30. Uit het gestelde door Punt.nl in incidentele Grief VIII in § 9.14 - 9.29 van deze
Memorie, volgt dat de afbeeldingen 3 en 5 geen afbreuk doen aan de reputatie van de
woord- en beeldmerken van Mercis, althans dat Mercis onvoldoende heeft onderbouwd

dat een dergelijk reéel afbreukrisico bestaat.

INCIDENTELE GRIEF X

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in r.0. 4.9 van het Vonnis geoordeeld dat
afbeeldingen 1 en 7 afbreuk doen aan de reputatie van de merken van MercisO 0 md a t

Nijntje Iin verband wordt gebr.acht met drugsgebruik
Toelichting op incidentele Grief X

9.31. Uit het gestelde door Punt.nl in incidentele Grief VIII in § 9.14 - 9.29 van deze
Memorie, volgt dat de afbeeldingen 1 en 7 geen afbreuk doen aan de reputatie van de
woord- en beeldmerken van Mercis, althans dat Mercis onvoldoende heeft onderbouwd

dat een dergelijk reéel atbreukrisico bestaat.

9.32. Het is onwaarschijnlijk dat het publiek wanneer zij wordt geconfronteerd met de
parodieén in afbeeldingen 1 en 7 een verband legt met de Nijntje merken (als ze die al
kent). Zeker omdat de parodieén duidelijk een niet-commercieel karakter hebben en niet
in verband kunnen worden gebracht met producten of diensten die onder de Nijntje-

merken worden aangeboden (werchandise).

9.33. Omdat het publiek de link met de Nijntje-merken niet zal maken, kan dit publiek ook
geen verband zal leggen tussen het drugsgebruik en terrorisme onderwerp van de grap

van deze parodieén, en de Nijntje-merken.

9.34. Als de afbeeldingen 1 en 7 al aanleiding zouden geven voor het publiek de Nijntje-
merken in verband te brengen met het drugsgebruik en terrorisme in afbeelding 1 en 7,
hetgeen Punt.nl hiervoor onder haar incidentele Grief VIII heeft betwist, geldt dat
Mertcis het bestaan van een reéel afbreukrisico van haar merken door dit verband niet,
althans onvoldoende heeft onderbouwd. Sinds het Intel arrest rust op haar een actieve

bewijslast dit aan te tonen

9.35. De afbeeldingen 1 en 7 kunnen dus geen afbreuk doen aan de reputatie van de woord-
en beeldmerken van Mercis, althans Mercis heeft onvoldoende onderbouwd dat een
dergelijk reéel afbreukrisico bestaat. Punt.nl verzoekt uw Gerechtshof dan ook het
Vonnis voor zover de Rechtbank heeft bepaald dat afbeeldingen 1 en 7 afbreuk doen

aan de reputatie van de merken van Mercis te vernietigen.

39



BESPREKING VAN GRIEF 5 MERCIS

9.36. In haar vijtde grief verzet Mercis zich tegen de vaststelling door de
Voorzieningenrechter in r.o. 4.8 van het Vonnis dat er geen sprake is van afbreuk van
de reputatie van de merken van Mercis “omdat (samengevat) er in de afbeeldingen 2

t/m 6 voldoende afstand wordt gehouden van de merken van Mercis”.

9.37. Voor haar verweer tegen deze vijfde grief van Mercis verwijst Punt.nl naar haar
bespreking van incidentele Grief VIII in § 9.14 - 9.299.28 van deze Memorie, waaruit
volgt dat de Voorzieningenrechter — hoewel zij voor het komen tot deze vaststelling een
(gedeeltelijk) verkeerd toetsingkader heeft gehanteerd — terecht heeft vastgesteld dat de
afbeeldingen 2, 4 en 6 geen afbreuk doen aan de reputatie van de woord- en

beeldmerken van Metcis.

9.38. Geen van de onderdelen aangevoerd door Mercis onder haar Grief 5 kan slagen en deze

grief is daarmee vergeefs ingesteld.

(3) Geldige reden

INCIDENTELE GRIEF XI

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in r.0. 4.7 van het Vonnis het
toetsingskader voor de beoordeling wanneer parodiérend merkgebruik kwalificeert als
geldige reden in de zin van artikel 2.20 lid 1 BVIE als volgt vastgesteld:

0Of en | n nihakanigewortieA gepaddieerd, hangt af van de vraag of het
parodiéren als een geldige reden in de zin van artikel 2.20 Iid 1 sub d BVIE kan
worden aangemerkt. De mogelijkheid een merkenrechtelijk beschermd figuur te
parodiéren is daarmee beperkter dan in het auteursrecht. Gegeven de aard en
strekking van het merkenrecht mogen in een parodie op een merk elementen van het
merk worden overgenomen, maar dient er wel afstand van dat merk te worden

genomen. O
Toelichting op incidentele Grief XI

9.39. Deze incidentele Grief XI van Punt.nl richt zich uitdrukkelijk niet tegen de conclusie
van de Rechtbank in r.0. 4.8 van het Vonnis dat de afbeeldingen 2 t/m 6 kunnen
worden aangemerkt als “in het merkenrecht toelaatbare parodieén”, maar alleen tegen
het toetsingkader dat de Rechtbank heeft gehanteerd bij de totstandkoming van haar

oordeel. Toepassing van het juiste toetsingskader voor deze beoordeling, leidt echter tot
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dezeltde conclusie, zoals hierna en in hoofdstuk 6 (§ 6.18 - 6.22) van deze Memorie

door Punt.nl is toegelicht.

9.40. In tegenstelling tot wat de Rechtbank overweegt in r.o. 4.7 van het Vonnis, is de ruimte
voor parodiérend gebruik onder het merkenrecht niet beperkter dan onder het
auteursrecht. Hier is ook geen reden toe op grond van de ratio van de bescherming
onder artikel 2.20 lid 1 sub (d) BVIE. Gebruik van andermans merk in een geslaagde
parodie die niet wordt gebruik in relatie tot producten en diensten van de merkhouder,
en ook niet voor andere commerciéle doeleinden, zal immers niet snel verwarring
stichten. En dus komt de functie van dat merk als onderscheidingsteken hierdoor niet

in gevaar.

9.41. De beoordeling of sprake is van een geslaagde parodie onder artikel 2.20 lid 1 sub d
BVIE, moet daarmee langs dezelfde, althans in ieder geval niet strengere, criteria
worden beoordeeld als onder artikel 18b Aw. Het moet gaan om een parodie, en bij de
beoordeling moeten de aanwezigheid van een humoristische bedoeling, het ontbreken
van concurrentiemotieven, en het ontbreken van verwarringsgevaar worden
meegewogen.” Verder geldt dat bij deze beoordeling de vrijheid van meningsuiting het
uitgangspunt is, en het eventuele belang van de merkhouder die vrijheid te beperken de
uitzondering, wat betekent dat over het algemeen meer gewicht zal moeten toekomen

aan de uitingsvrijheid.

9.42. Mercis overweegt in paragraaf 5.41 van haar Memorie van Grieven dat voor het
beoordelen of parodiérend merkgebruik kwalificeert als ‘geldige reden’ het
noodzakelijkheidscriterium uit de Claryn uitspraak zou moeten worden gehanteerd. Dit
standpunt is echter in de recente Nederlandse rechtspraak™ en ook volgens de algemene
opvatting in de literatuur’ achterhaald. Bovendien is een dergelijke enge interpretatie
van de mogelijkheid tot parodiérend merkgebruik niet in lijn met buitenlandse

rechtspraak™.

9.43. Omdat de afbeeldingen 1 t/m 7 kunnen worden aangemerkt als toelaatbare parodieén
onder artikel 18b Aw — voor de onderbouwing van deze conclusie verwijst Punt.nl naar
haar toelichting op haar verweer tegen grief 2 van Mercis en de incidentele Grief V van

Punt.nlin § 7.1 - 7.26 — heeft Punt.nl tevens een geldige reden onder artikel 2.20 lid 1

Y Zoals bijvoorbeeld in Vrzar Rb Utrecht, 9 september 1998, Szaat/ Pearle, IER 1998/46, r.0. 4..11.
" Rb Amsterdam 22 december 2000, Staat/ Greenpeace, IER 2007/39, t.0. 4.6.
51 Zie ook J.I. Jansen, Over geldige reden en parodiérend merkgebruik, IER (2007) 2, p. 88.

52 CA Paris, 30 April 2003, M. Olivier (jeboycottedanone.com) v. Société Compagnie Gervais Danone et Société
Groupe Danone (www.legalis.net) en CA Paris 16 November 2005, Esso v. Greenpeace, Internet Fr.

(www.legalis.net).

41


http://www.legalis.net/
http://www.legalis.net/

sub d BVIE voor gebruik van de merken van Mercis in deze parodieén. Door het
gebrek aan concurrentiemotieven, de humoristische bedoeling en het gebrek aan
verwarring met de (producten verhandeld onder de) Nijntje merken is immers niet
aannemelijk dat door de openbaarmaking van afbeeldingen 1 t/m 7 op de door Punt.nl
gehoste websites de functie van de Nijntje merken van Mercis als onderscheidingsteken
in gevaar kan komen. Zeker omdat het onder dit sub d niet om gevaar voor verwarring
met de werken van Bruna gaat, maar alleen om de — veel beperktere - vraag of

verwarring kan ontstaan met de Nijntje woord- en beeldmerken van Mercis.

9.44. Er zijn hier bovendien geen bijkomende omstandigheden die dit gebruik van de Nijntje-
merken in de parodieén bij gebrek aan verwarring en concurrentiebedoelingen toch
ontoelaatbaar zouden kunnen maken, zoals het zich bewust negatief uitlaten over (de

kwaliteit van) de producten die Mercis onder deze Nijntje-merken aanbiedt.”

INCIDENTELE GRIEF XTI

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in r.o. 4.9 van het Vonnis geoordeeld dat
de afbeeldingen 1 en 7 geen toelaatbare parodieén zijn en hierdoor geen sprake is van
een geldige reden in de zin van artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE, en ten onrechte heeft de

Voorzieningenrechter:

(a)  voor deze beoordeling als toetsingskader genomenof 0 Vo / doende afstand wor dt
genomen van de woord-en b eel dmer keen van Merci so

(b)  voor de vaststelling of de afbeeldingen 1 en 7 Goldoende afstandGhebben
genomen van de woord- en beeldmerken van Mercis deze afbeeldingen niet
alleen vergeleken met de geregistreerde woord- en beeldmerken van Mercis,
maar ook met het (overige) wetk vanBruna ( 0 de af beel di ngen zijn [ etter
kopi extn van het Wewd&stijwanBruddf 0k eBr 6habgebouw | s
bovendi en getekend iy de stij/l wvan Dick Brunao

Toelichting op incidentele Grief XII

9.45. Als toelichting op het gestelde onder sub (a) van deze incidentele grief verwijst Punt.nl
voor het juiste toetsingskader en de beoordeling van afbeeldingen 1 en 7 op grond van

dit toetsingskader naar haar toelichting op de incidentele Grief XI, in § 9.39 - 9.44.

5 Vergelijk: CA Paris, 30 April 2003, M. Olivier (jeboycottedanone.com) v. Société Compagnie Gervais Danone
et Société Groupe Danone (www.legalis.net) en CA Paris 16 November 2005, Esso v. Greenpeace, Internet Fr.

(www.legalis.net).
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9.46.

Als toelichting op het gestelde onder sub (b) van deze incidentele grief, voert Punt.nl
aan dat voor de vaststelling of de afbeeldingen 1 en 7 als toelaatbare parodie zijn
toegestaan onder dit sub d alleen de beoordeling van de elementen die overeenstemmen
met de Nijntje-merken relevant is. De overige elementen van Bruna’s werk kan Mercis
immers niet met een beroep op haar merkrechten beschermen, hiervoor is het
auteursrecht bedoeld. De auteursrechtelijk beschermde elementen van het werk van
Bruna die mogelijk zijn overgenomen in de afbeeldingen 1 en 7 moeten bij de
vergelijking tussen deze afbeeldingen en de Nijntje-merken dus buiten beschouwing

blijven.

INCIDENTELE GRIEF XIII

Ten onrechte heeft de Voorzieningenrechter in r.o0. 4.10 van het Vonnis geoordeeld dat

voor een beroep op de vrijheid van meningsuiting als geldige reden als bedoeld in
artikel 2.20 1id 1 sub d BVIE vereist zou zijn dater 0 d @ @ d w e Jirkhet kaldgr van
een maatschappelijk debat 0 een mening wordt geuit en dat dit niet gebeurt in een

nodel oos grievende contexto

9.47.

9.48.

Toelichting op incidentele Grief XIII

De Voorzieningenrechter hanteert hier een te enge interpretatie van de omvang van de
vrijheid van meningsuiting in artikel 10 EVRM. Zoals Punt.nl heeft toegelicht in
hoofdstuk 6 in § 6.4 - 6.4 strekt de vrijheid van meningsuiting zich ook uit tot parodieén
en de artistieke expressie. Ook deze vrijheden hebben immers een functie in de

uitwisseling van culturele, politieke en sociale informatie van welke aard dan ook.

Bovendien omvatten ook deze artisticke en satirische uitingsvrijheid ook het recht to
“offend, shock and disturb’. Dit is dus niet voorbehouden aan uitingen in het politiek debat
of het aan de kaak stellen van zaken van algemeen belang, welk vereiste de
Voorzieningenrechter ten onrechte lijkt te stellen in r.0. 4.10. De beeldparodieén die op
het Internet circuleren geven bovendien blijk van het feit dat ook de wat ‘hardere’
parodieén van bekende stripfiguren een maatschappijbreed geaccepteerde vorm van

expressie is op het internet (zie productie 2).

Bovendien is afbeelding 7 als illustratie gepubliceerd bij een discussie in 2007 op een
door Punt.nl gehost weblog over auteursrechtinbreuk. Afbeelding 7 is op 3 mei 2007
door een gebruiker met de naam ‘Holophonic’ geplaatst in een discussie over een
sommatie van Mercis met betrekking tot Nijntje. Zijn begeleidende opmerking was:
‘muggezifter’. Dit weblog (met als titel: vragen&help elkander-auteursrechtinbreuk) is

gestart op 3 mei 2007 met een sommatiebrief van de voormalig advocate van Mercis,
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mr. Van der Valk. Die sommatiebrief is geplaatst door ‘lorijnvdvalk’ (productie 1).

Punt.nl gaat ervan uit dat de advocate van Mercis op deze door Punt.nl gehoste weblog

de discussie heeft geiniticerd. Weblogger ‘Funzooitje’ reageert als volgt: , Wat een gezei k
om een plaatje, er zij n enwekkjaklevertgoipd € di ngen i n de
bijdragen aan de discussie, onder andere: ‘Pffff.............. WHAHA... COOL!!! Nu ben ik

toch wel een beetie benieuwd wat er gedaan wordt aan al die t-shirts waarop staat *jengdidool Dick

Bruna kinderboeken*(zal voor de gekerbeid de naam maar niet noemen, maar de in rijmt) snuift een

lnye...’. De discussie in dit weblog over het uitoefenen van auteursrechten door Mercis

is niet van een hoog juridisch gehalte, maar het staat vast dat afbeelding 7 in deze

discussie relevant was. De vrijheid van meningsuiting is in het geding als webloggers

hierover niet zouden mogen discussiéren. Pas één dag voor het kort geding dat op 10

december 2009 diende heeft Mercis haar eis gewijzigd en deze afbeelding toegevoegd

aan de in kort geding te verbieden afbeeldingen.

9.49. Bovendien is de vaststelling van de Voorzieningenrechter dat de afbeeldingen 1 en 7
nodeloos grievend zouden zijn niet juist. Deze parodieén zijn gericht op de dialoog met
het werk van Bruna waardoor het contrast met die onschuld zorgt voor het
humoristische effect. Deze parodieén zijn dus niet op een onnodig grievende manier
gericht tegen of met als doel schade toe te brengen aan Nijntje al character, het werk van

Bruna of Bruna persoonlijk.

BESPREKING VAN GRIEVEN 7 EN 8 MERCIS

9.50. Met haar grieven zeven en acht verzet Mercis zich tegen de vaststelling van de
Voorzieningenrechter dat de afbeeldingen 2 t/m 6 een geslaagde parodie zijn en dat dit

een geldige reden vormt in de zin van artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE.

9.51. Voor haar verweer tegen deze beide grieven, namelijk dat Mercis een verkeerd
toetsingskader hanteert voor de beoordeling van parodiéren merkgebruik onder de
geldige reden in artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE, verwijst Punt.nl naar haar toelichting op
de incidentele grieven XI en XII in § 9.34 - 9.41. In aanvulling op dit verweer, voert

Punt.nl het volgende aan.

9.52. Indien het publiek al een verband zou leggen tussen deze afbeeldingen en de Nijntje-
merken, hetgeen Punt.nl betwist zoals uit het voorgaande blijkt, dan geldt dat er wel
degelijk sprake is van een parodiérend gebruik van deze merken, in tegenstelling tot wat
Mercis beweert in paragraaf 5.42 en 5.47 sub (a) van haar Memorie van Grieven. Door
de contrastwerking met die merken, als onderscheidingsteken voor onschuldige

producten, wordt een humoristisch effect gesorteerd. Deze contrastwerking, het
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9.53.

9.54.

10.

parodiéren van hetgeen deze merken voor staat, kwalificeert ook als parodiérend
gebruik. Voor een nadere toelichting verwijst Punt.nl naar de definitie van parodie in het

toetsingskader in hoofdstuk 6 in § 6.10 - 6.11 van deze Memorie.

Mercis verwijst in paragraaf 5.12 van haar Memorie van Grieven naar allerlei
openbaarmakingen van Nijntje-parodieén waar Punt.nl niet mee in verband kan worden
gebracht en in paragraaf 5.48 van haar Memorie van Grieven verbindt zij hieraan de
conclusie dat de openbaarmaking van de Nijntje-parodieén in afbeeldingen 1 t/m 7
door Punt.nl geen incident betreft maar een ‘structureel karakter heeft’. Deze stelling is
onjuist, niet onderbouwd, en wordt door Punt.nl uitdrukkelijk betwist. Punt.nl heeft
geen beleid om het publiceren van Nijntje-parodieén te stimuleren. Punt.nl is zich niet
bewust van het hosten van andere afbeeldingen dan die Mercis tot onderwerp van deze
procedure heeft gemaakt. Het hosten van in totaal zeven afbeeldingen die op drie
verschillende websites openbaar zijn gemaakt heeft voor een grote hosting provider als

Punt.nl, dat duizenden websites host, geen ‘structureel karakter’.

Geen van de onderdelen aangevoerd door Mercis onder haar grieven 7 en 8 kunnen
slagen en deze grieven zijn daarmee vergeefs ingesteld. Dit betekent dat de vaststelling
van de Voorzieningenrechter dat de afbeeldingen 2 t/m 6 een geslaagde parodie zijn en
daarom sprake is van een geldige reden in de zin van artikel 2.20 lid 1 sub d BVIE in

stand kan blijven.

Proceskosten

BESPREKING GRIEF 9 MERCIS

10.1.

10.2.

10.3.

Met haar negende grief voert Mercis aan dat de Rechtbank de proceskosten ten

onrechte heeft gecompenseerd.

Voor zover Uw Gerechtshof het Vonnis van de Rechtbank volledig in stand houdt,
heeft de Rechtbank terecht geconcludeerd tot het compenseren van de proceskosten,

omdat beide partijen gedeeltelijk in het ongelijk zijn gesteld.

Voor zover Uw Gerechtshof het Vonnis van de Rechtbank vernietigt en de vorderingen
van Mercis geheel of gedeeltelijk worden afgewezen, verzoekt Punt.nl Uw Gerechtshof
Mercis in de volledige proceskosten van Punt.nl, althans een door Uw Rechtbank in
goede justitie te bepalen gedeelte, inclusief het salaris van de raadslieden, te veroordelen.

In een later stadium van dit hoger beroep zal Punt.nl een kostenoverzicht overleggen.
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11. Bewijsaanbod

11.1. Punt.nl biedt aan, zonder enige bewijslast op zich te nemen die rechtens niet op haar
rust, al haar stellingen te bewijzen met alle middel rechtens, voor zoveel mogelijk door

middel van schriftelijk bewijs en getuigenbewijs.

12.  Conclusie in incidenteel en principaal appel

Dat het Uw Gerechtshof behage het vonnis van de Voorzieningenrechter van de Rechtbank te
Amsterdam van 22 december 2009 met zaaknummer 444877 en rolnummer KG ZA 09-2617
SR/MV te bevestigen voor zover de Voorzieningenrechter de vordetingen van Mertcis en Bruna
heeft afgewezen, al dan niet met verbetering van de gronden, en te vernietigen voor zover de
Voorzieningenrechter de vorderingen van Bruna en Mercis heeft toegewezen, met veroordeling

van appellanten in de kosten van dit geding in beide instanties.

Advocaat

Deze zaak wordt namens Punt.nl behandeld door mr. O.M.B.J. Volgenant en mr. T.E. Mellema, Kennedy Van
der Laan, Haatlemmerweg 333, 1051 HD Amsterdam, tel. 020-5506673, fax 020-5506 737, email:

otto.volgenant@kvdLnl en tessel. mellema@kvdlnl.
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