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I.  Algemeen

Herman Speyart

Het kroniekjaar stond in zijn algemeen heid vooral in het 
teken van het  Covid-19-virus. Maar ook op het gebied van 
het IE- en reclamerecht zijn er de nodige ontwikkelingen 
ge weest.
Op wetgevingsgebied was het betrekkelijk rustig. Er staan 
geen grote Europese of na tio na le wetgevingsprojecten op 
stapel. Voor de inwerkingtreding van het stelsel van het 
eengemaakte octrooigerecht (UPC) is het na een tweede 
stemming in het Duitse Parlement en een tweede serie 
grondwettelijke klachten helaas opnieuw wachten op een 
oordeel van het Bun desverfassungsgericht, dat nog geen 
datum heeft vastgesteld voor behandeling en oordeel.
Op 31 december 2020 is de overgangsfase verstreken 
waarin het materiële Unie recht – na de uittreding van het 
VK op 31 ja nu a ri 2020 – nog onverkort van toepassing was 
in het VK en in de verhouding tussen het VK en de EU. 
Hierdoor is de Brexit vanaf 1 ja nu a ri 2021 ook materieel 
een feit. Met betrekking tot de verlening, over en weer, 
van voor 31 ja nu a ri 2020 aan ge vraagde ingeschreven 
rechten verandert dat niets, aangezien het Uittredingsver-
drag daarvoor in een uitputtende overgangsregeling voor-
zag. Voor de perio de vanaf 1 ja nu a ri 2021 geldt een han-
delsakkoord,1 met een uitgebreide Titel V van Deel Twee 
over intellectuele eigendom. Deze titel regelt een viertal 
on derwerpen:
1. de blijvende binding van beide par tij en aan in ter na-

tio na le IE-verdragen (art. IP.4);
2. uitputting (art. IP.5: elke partij mag zelf regelen of en 

on der welke om stan dig he den een IE-recht uitgeput 
raakt);

3. Na tio na le behandeling (art. IP.6); en
4. instandhouding van een rompversie van het IE-rech-

telijke Unie acquis, waar on der de Unie rechtelijke re-
gelingen inzake be drijfsgeheimen, handhaving en 
douanecontroles (art. IP.6 e.v.).

Via een omweg komen de maatschappelijke ontwikkelin-
gen die ons als mensen meer dan als beroepsbeoefenaars 
vorig jaar bezig hebben gehouden overigens toch ons 
rechtsgebied binnen, namelijk over de band van het recla-
merecht. Zo heeft het Eu ro pees Parlement dit jaar ge-
stemd tegen een verbod op verwijzingen naar vlees in de 
benaming van vegetarische producten, terwijl het juist 
heeft gestemd vóór een verdergaand verbod op verwijzin-

1 Han dels- en Sa men wer kings over een komst tussen de Europese Unie en 
De Europese Gemeenschap voor Atoomenergie, enerzijds, en het Ver-
enigd Koninkrijk van Groot-Brittannië en Noord-Ierland, anderzijds, PbEU 
2020, L 444/14.

gen naar zuivel in de benaming van veganistische produc-
ten. Een betere lobby of meer media-aandacht voor vege-
tarisme dan voor veganisme? Daarnaast hebben diverse 
reclamecodezaken gespeeld enerzijds op het gebied van 
co ro na ge re la teerde gezondheidsclaims en de naleving van 
de co ro naregels en anderzijds op het gebied van stereoty-
pering, discriminatie en racisme.
De kroniek is daarom ook dit jaar boeiende lectuur.

II.  Auteursrecht, naburige rechten, 
databankenrecht

Stefan Kulk, Vivien Rörsch en Jacqueline Seignette

1.  Wetgeving

  Europese Unie
Op auteursrechtelijk gebied hebben zich nauwelijks ver-
meldenswaardige ontwikkelingen voorgedaan. De Euro-
pese Commissie heeft aan het begin van het verslagjaar 
nog twee ‘stake holder dialogues’ georganiseerd over de 
toepassing van art. 17 Richtlijn auteursrecht in de digitale 
eengemaakte markt2 en in juli 2020 heeft zij een consulta-
tiedocument gepubliceerd waarin zij voor dat on derwerp 
conceptricht snoe ren voorlegt.3

  Nationaal
De Im ple men ta tiewet richtlijn auteursrecht in de digitale 
eengemaakte markt is in december 2020 als hamerstuk 
door de Eer ste Kamer aan ge no men.4 Ne der land is daar-
mee één van de eerste lidstaten die Richtlijn (EU) 2019/790 
heeft omgezet. De wet wijzigt de Auteurswet, de Wet op 
de Naburige Rechten en de Databankenwet op een groot 
aantal punten en is daarmee de grootste wetswij zi ging 
sinds de im ple men ta tie van de Auteursrechtrichtlijn in 
2004. Het grootste deel van de wet treedt in werking op 7 
juni 2021, de uiterste im ple men ta tiedatum. Hieraan zal 
later in dit blad aandacht worden besteed. Twee artikelen 
 traden al op 1 ja nu a ri 2021 in werking. Het eerste betreft 
het zgn. co ro na-amendement, dat de uit zon de ring op het 
openbaarmakingsrecht voor on derwijs expliciet van toe-
passing verklaart op digitaal on derwijs (art. 12 lid 5 Aw). 
Het tweede betreft de zgn. Reprobel fix. Art. 3 Aw geeft 
uitgevers aan wie het auteursrecht is overgedragen of in 
licentie is gegeven een aanspraak op een aandeel in de in-
casso van wettelijke vergoedingsrechten. Dit implemen-
teert art. 16 van de richtlijn waarmee de richtlijnwetgever 
beoogt om de gevolgen van het HP/Reprobel-arrest uit 

2 Zie: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/stake holder-dialogue-
ap pli ca tion-article-17-directive-copy right-digital-single-market.

3 Zie: https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/directive-copyright-
digital-single-market-com mis sion-seeks-views-participants-stake holder.

4 Stb. 2020, 558.
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2015 te repareren. Het HvJ EU overwoog daarin dat de uit-
gever niet vermeld staat als rechthebbende op het repro-
ductierecht van art. 2 van Richtlijn EU/2000/29 en dat het 
daarom niet is toegestaan om een deel van de billijke com-
pensatie voor reprografie en thuiskopie aan uitgevers uit 
te keren als zij daarbij niet gehouden zijn om het aan de 
auteurs door te betalen.5 Dit zorgde Uniebreed voor dis-
cussie over de geldigheid van de verdeelregels van de in-
casso-organisaties, niet in het minst ook in Ne der land.6

Op 1 ja nu a ri 2021 is de Wet wij zi ging van de Wet toezicht 
en ge schil len be slech ting collectieve beheersorganisaties 
auteurs- en naburige rechten in werking getreden.7 De 
wij zi ging versterkt de mogelijkheden van het College van 
Toezicht Auteursrechten om on derzoek te doen naar en 
verbeteringen te bewerkstelligen in het management van 
collectieve beheersorganisaties. De ver plich ting voor de 
cbo om mo del over een komsten ter goedkeuring aan het 
College voor te leggen, wordt ge wij zigd in een ver plich-
ting om algemene voorwaarden en normaal toepasselijke 
tarieven voor te leggen. Met brancheorganisaties van ge-
bruikers uiton derhan del de mo del over een komsten behoe-
ven niet meer ter goedkeuring te worden voorgelegd.

De regering zond in no vem ber 2020 het Eindrapport 
Evaluatie Auteurscontractenrecht aan de Kamer en kon-
digde aan in 2021 met een voorontwerp te komen tot wij-
zi ging van de Auteurswet.8 On der deel daarvan zal zijn een 
voorstel om de aanspraak op een proportionele billijke 
vergoeding voor filmmakers in art. 45d lid 2 Aw uit te 
breiden naar video on demand-exploitatie.

Het wetsvoorstel ter im ple men ta tie van de richtlijn on line 
omroepdiensten (Richtlijn (EU) 2019/789) is in oktober 
2020 aan de Twee de Kamer gezonden.9 De richtlijn moet 
op 7 juni 2021 zijn geïmplementeerd.

2.  Rechtspraak

  Unie rechter

Werkbegrip
De zaak Brompton Bicycle10 betreft een vouwfiets. Het HvJ 
zet de criteria voor auteursrechtelijke bescherming op een 
rij. Ten eerste impliceert het begrip ‘werk’ dat het een oor-
spronkelijk voorwerp is dat een eigen intellectuele schep-
ping van de auteur ervan is. Daarvan is geen sprake wan-
neer voor de vervaardiging van een voorwerp technische 
overwegingen, regels of andere beperkingen gelden die 

5 HvJ EU 12 no vem ber 2015, C-572/13, NJ 2016/370, m.nt. P.B. Hugenholtz.
6 Zie Be sluit CvTA 21 ja nu a ri 2021 op de bezwaren van Stichting Reprorecht 

gericht tegen de be sluiten van 19 mei 2020 en 17 juli 2020 waarin het 
CvTA toestemming onthield aan ge wij zigde repartitiereglement van 
Stichting Reprorecht vanwege strijd met HP/Reprobel.

7 Stb. 2020, 560.
8 Ka mer stuk ken II 2020/21, 29838, nr. 102.
9 Ka mer stuk ken II 2020/21, 35597, nr. 2.
10 HvJ EU 11 juni 2020, C-833/18, ECLI:EU:C:2020:461 (Brompton Bicycle).

geen ruimte laten voor cre a tie ve vrijheid. Ten tweede is 
vereist dat die schepping wordt uitgedrukt, waardoor dit 
voorwerp voldoende nauwkeurig en objectief kan worden 
geïdentificeerd. Aan dit criterium is niet voldaan als het 
voorwerp uitsluitend door technische functie worden ge-
kenmerkt, aangezien met name uit art. 2 van het 
WIPO-verdrag inzake het auteursrecht volgt dat de au-
teursrechtelijke bescherming zich niet uitstrekt tot idee-
en. Het bestaan van andere mogelijke ver schij nings-
vormen waarmee hetzelfde technische resultaat kan 
worden bereikt, wijst erop dat er keuzemogelijkheden 
zijn, maar dit is niet doorslaggevend voor de auteursrech-
telijke be oor de ling. Het bestaan van een inmiddels verval-
len octrooi, moet alleen in aan mer king worden genomen 
om te achterhalen met welke overwegingen bij de keuze 
van de ver schij nings vorm van het betrokken product re-
kening is gehouden. Om de oorspronkelijkheid te beoor-
delen moet rekening worden gehouden met alle om stan-
dig he den ten tijde van het ontwerp, maar niet met de 
factoren na creatie.

Mededeling aan het publiek
In twee arresten bakende het HvJ het begrip ‘mededeling 
aan het publiek’ (art. 3 lid 1 van Richtlijn 2001/29/EG) af. 
In Stim SAMI oordeelt het hof dat de verhuur van au to’s die 
zijn uitgerust met een radio geen mededeling aan het pu-
bliek vormt.11 Ook het overleggen van on line bewijsstuk-
ken aan een rechter in een gerechtelijke procedure tussen 
particulieren, valt niet on der het begrip. Volgens het HvJ 
in de zaak BY/CX12 zou het recht op een doeltreffende voor-
ziening in rechte ernstig worden aangetast indien een 
rechthebbende zich tegen de overlegging van bewijsstuk-
ken aan een rechter kon verzetten op de enkele grond dat 
die bewijsstukken auteursrechtelijk beschermd materiaal 
bevatten.

Misbruik van machtspositie
De zaak Sabam/Weareone13 draait om licentievergoedin-
gen voor gebruik van muziek tijdens dancefestivals. Toe-
passing van een degressief tarief over de opbrengsten, 
zon der voor niet-muziekgerelateerde prestaties kosten te 
kunnen aftrekken, levert volgens het HvJ niet per definitie 
misbruik van machtspositie op. Daarbij speelt een rol dat 
was voorzien in een systeem van kortingen gebaseerd op 
het gebruik van forfaitaire schijven teneinde rekening te 
houden met het gebruik van de muziekwerken tijdens het 
festival. Maar een der ge lij ke tarievenstructuur kan leiden 
tot de oplegging van onbillijke vergoedingen, met name 
indien er een andere  methode bestaat waarmee het ge-
bruik van de werken nauwkeuriger kan worden vastge-
steld, zon der evenwel de kosten van het beheer en het 
toezicht bui tensporig te verhogen.

11 HvJ EU 2 april 2020, C-753, ECLI:EU:C:2020:268 (Stim SAMI).
12 HvJ EU 28 oktober 2020, C-637/19, ECLI:EU:C:2020:863 (BY/CX).
13 HvJ EU 25 no vem ber 2020, C-372/19, ECLI:EU:C:2020:959 (Sabam/

Weareone).
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Billijke vergoeding voor uitvoerend kunstenaars en 
producenten van fonogrammen
Het HvJ wees dit jaar twee arresten over de billijke ver-
goeding voor uitvoerend kunstenaars en producenten van 
fonogrammen.
In de zaak Atresmedia14 vorderen twee cbo’s voor uitvoe-
rende kunstenaars en producenten van fonogrammen in 
Spanje scha de ver goe ding omdat een televisiemaatschap-
pij fonogrammen heeft gebruikt. Het Hof van Justitie oor-
deelt dat geen billijke vergoeding op grond van art. 8 lid 2 
van Richtlijn 2006/115/EG verschuldigd is, ook al bevatten 
die audiovisuele werken reeds bestaande fonogrammen. 
Volgens het HvJ is er geen sprake van ‘mededelingen aan 
het publiek’ van ‘fonogrammen’ of ‘reproducties’ daarvan, 
maar van ‘audiovisuele werken’. Bij de opneming van fo-
nogrammen of reproducties in audiovisuele werken, moe-
ten wel passende contractuele regelingen worden getrof-
fen, aldus het HvJ.
In het RAAP-arrest15 oordeelt het HvJ dat de billijke ver-
goeding voor gebruik van fonogrammen ook moet worden 
uitgekeerd aan uitvoerende kunstenaars en producenten 
van fonogrammen die on derdaan zijn van staten die niet 
tot de EER behoren. Weliswaar is het mogelijk om op 
grond van het WPPT-verdrag een voorbehoud te maken op 
de ver plich ting tot betaling van de billijke vergoeding zo-
als sommige lidstaten hebben gedaan, maar de Unie heeft 
dat niet gedaan. Dit betekent dat alle lidstaten een billijke 
vergoeding moeten toekennen aan rechthebbenden of ze 
nu on derdaan zijn van een lidstaat van de Unie of van een 
ander WPPT-land.

  Nationaal

Rechtsgevolgen vervallen vereiste van een 
instandhoudingsverklaring voor een auteursrecht
In Montis III beslist de Ho ge Raad over de rechtsgevolgen 
van het vervallen vereiste van een instandhoudingsverkla-
ring (art. 21 lid 3 (oud) BTMW) voor een auteursrecht ten 
aanzien van een werk van toe ge paste kunst dat reeds 
voordien was vervallen wegens het niet tijdig afleggen van 
een instandhoudingsverklaring.16 Het auteursrecht van 
Montis op de Charly-fauteuil, dat vóór 1 december 2003 is 
vervallen wegens het niet tijdig afleggen van een instand-
houdingsverklaring, is niet herleefd als gevolg van het ver-
vallen van het vereiste van een instandhoudingsverklaring 
per 1 december 2003. De Ho ge Raad komt in zijn arrest 
niet terug op het oordeel in een tus sen ar rest met betrek-
king tot de verhouding tussen het vereiste van een in-
standhoudingsverklaring van art. 21 lid 3 (oud) BTMW, 
het formaliteitenverbod van art. 5 lid 2 BC en het gelijk-
stellingsbeginsel van art. 5 lid 1 BC. In dat tus sen ar rest 
oordeelde de Ho ge Raad dat, hoewel de instandhoudings-

14 HvJ EU 18 no vem ber 2020, C-147/19, ECLI:EU:C:2020:935 (Atresmedia).
15 HvJ EU 8 september 2020, C-265/19, ECLI:EU:C:2020:677 (RAAP).
16 HR 17 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:750, IER 2020/51, m.nt. S.J. Schaafs ma 

en J.M.B. Seignette(Montis III).

verklaring aangemerkt dient te worden als een formaliteit 
in de zin van art. 5 lid 2 BC, art. 2 lid 7 BC meebrengt dat 
het formaliteitenverbod moet wijken voor een an ders lui-
dende na tio na le wettelijke regeling van het auteursrecht 
op werken van toe ge paste kunst.17 Daarnaast oordeelde de 
Ho ge Raad in dat tus sen ar rest dat, voor zover Duitsland 
als het land van oorsprong van de Charly-fauteuil heeft te 
gelden, Montis niet met een beroep op het gelijkstellings-
beginsel en het formaliteitenverbod in Ne der land een 
verdergaande auteursrechtelijke bescherming kan inroe-
pen dan toekomt aan de rechthebbende van een werk van 
toe ge paste kunst met Ne der land als oorsprong.

On derhandelen en vaststellen billijke vergoeding naburige 
rechten door rechthebbenden
In All Music Publishing c.s./Sena c.s. beslist de Ho ge Raad 
over de vraag of de aanwijzing van Sena als verplicht col-
lectief beheerder van de rechten van uitvoerenden en fo-
nogrammenproducenten zich ook uitstrekt tot het vast-
stellen van de billijke vergoeding in de zin van art. 7 Wnr.18 
Het hof had geoordeeld dat All Music Publishing zelf met 
de maker van thuiswinkelprogramma Tel Sell een billijke 
vergoeding mocht afspreken voor gebruik van muziek in 
het programma. De Ho ge Raad beslist dat het hof daarmee 
blijk gaf van een onjuiste rechtsopvatting. Door de princi-
piële keuze van de wetgever voor een systeem van ver-
plicht collectief beheer, missen rechthebbenden de be-
voegd heid om op individuele basis een afspraak te maken 
over de billijke vergoeding die op grond van art. 7 Wnr 
verschuldigd is.

Kabelvergoedingen voor sce na rioschrijvers
Kabelexploitanten betalen sinds 1985 auteursrechtver-
goedingen aan de collectieve beheersorganisaties (cbo’s) 
voor filmproducenten en filmmakers. Over uitzendingen 
in 2013 en 2014 zijn geen vergoedingen betaald aan de 
cbo’s voor de makers. Door de invoering in 2015 van een 
wettelijk vergoedingsrecht voor sce na rioschrijvers en 
hoofdregisseurs (art. 45d lid 2 Aw) wordt er sinds 1 ja nu a-
ri 2015 wel weer aan de cbo’s voor makers betaald. In Lira/
Ziggo c.s. vordert de cbo van sce na rioschrijvers Lira alsnog 
betaling over de jaren 2013-2014. Ziggo c.s. betwisten dat 
Lira bevoegd is tot inning omdat het wettelijke vermoe-
den van overdracht van exploitatierechten op filmwerken 
aan de producent (art. 45d lid 1 Aw (oud)) eraan in de weg 
staat dat de sce na rioschrijver zijn rechten bij voorbaat aan 
zijn cbo overdraagt. Dit standpunt wordt door de Ho ge 
Raad bevestigd.19 Alleen als de sce na rioschrijver de rech-
ten in een schriftelijke over een komst met de producent 
heeft voorbehouden, kan hij deze rechtsgeldig aan de cbo 
hebben overgedragen. De Ho ge Raad bevestigt daarnaast 
zijn oordeel uit het Norma/NLKabel-arrest van 2014 dat 

17 HR 13 december 2013, ECLI:NL:HR:2013:1881, IER 2016/67, m.nt. S.J. 
Schaafs ma.

18 HR 17 juli 2020, ECLI:NL:HR:2020:1300 (All Music Publishing c.s./Sena c.s.).
19 HR 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:354, IEF 9741, m.nt. A. dos Santos 

Gil.
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‘doorgifte via de kabel’ als bedoeld in art. 1 lid 3 
SatKab-Richtlijn een eerdere openbaarmakingshandeling 
ver on der stelt. De Ho ge Raad ziet geen aanleiding om pre-
judiciële vragen te stellen naar aanleiding van Richtlijn 
2019/789, waarin de definitie van ‘doorgifte via de kabel’ 
in art. 1 lid 3 SatKab-Richtlijn wordt ge wij zigd.

Blokkade The Pirate Bay
In Ziggo c.s./Stichting Brein oordeelt het Hof Am ster dam 
dat met het blokkeerbevel jegens internetaanbieders 
Ziggo en XS4ALL ten aanzien van IP-adressen en domenin-
namen van The Pirate Bay (TPB) een juist evenwicht is ge-
vonden tussen de betrokken grondrechten van (intellectu-
ele) eigendom, de informatievrijheid en de vrijheid van 
on der ne merschap.20 Een dergelijk blokkeerbevel ontzegt 
volgens het Hof niet nodeloos de mogelijkheid aan inter-
netabonnees zich rechtmatig toegang tot beschikbare in-
formatie te verschaffen. In dat verband overweegt het Hof 
dat de blokkade in beginsel alleen TPB treft en er geen 
sprake is van ‘censuur in die zin dat informatie van een 
bepaalde signatuur, aard of herkomst ontoegankelijk 
wordt gemaakt’.21 Daarnaast overweegt het Hof dat bij het 
blokkeren van een domeinnaam of IP-adres er geen on-
der scheid gemaakt kan worden naar de informatie die be-
schik baar is op die websites. Bo vendien is gebleken dat de 
downloads die via TPB verlopen voor een zeer groot deel 
ongeautoriseerd zijn. Gelet op de grote schaal waarop de 
TPB-beheerders inbreuken plegen en zich aan rechtshand-
having te onttrekken, acht het Hof de (beperkte) ontzeg-
ging tot legaal materiaal door de blokkade evenredig.
Om de effectiviteit van de blokkade te beoordelen over-
weegt het Hof on der meer dat het aantal Ne der landse 
TPB-bezoekers door eerdere blokkades aanzienlijk is afge-
nomen; dat eventuele nieuwe IP-adressen en domeinna-
men van TPB door middel van het ‘dynamische’ bevel ge-
blokkeerd kunnen worden; en dat eventuele proxy- of 
mirrorsites ook door Brein aangepakt kunnen worden.22 
Ook het positieve effect dat het dynamische bevel, en het 
eventuele blokkeren van proxy- of mirrorsites, op termijn 
zullen hebben, wordt meegewogen. Er is volgens het Hof 
sprake van een doeltreffende blokkade. Dat internetge-
bruikers ook naar alternatieve torrentplatformen kunnen 
uitwijken doet volgens het Hof niets af aan de effectiviteit 
van de blokkade van de TPB.

Identificatie van inbreukmakers
In het kader van de strijd tegen on line piraterij is ook Dish 
Network/WorldStream het vermelden waard.23 Daarin 
werd cloud computing pro vider WorldStream bevolen 

20 Hof Am ster dam 2 juni 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:1421 (Ziggo c.s./Stich-
ting Brein).

21 R.o. 3.7.1.
22 Zie ten aanzien van het blokkeren van proxy- en mirrorsites: Rb. Mid-

den- Ne der land (vzr.) 8 oktober 2020, ECLI:NL:RBMNE:2020:4399 (Stich-
ting Brein/Ziggo c.s.).

23 Rb. Den Haag (vzr.) 30 april 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:3980, AMI 
2020/5, p. 171, m.nt. P. Teunissen (Dish Network/WorldStream).

identificerende informatie te verstrekken van klanten die 
via gehuurde servers toegang gaven tot ongeautoriseerde 
televisiestreams. De belangenafweging, die voor verwer-
king van per soons ge ge vens op grond van een ‘gerecht-
vaardigd belang’ noodzakelijk is, valt uit in het voordeel 
van de rechthebbende, Dish Network. De voor zie nin gen-
rech ter ging daarbij voorbij aan het betoog van 
WorldStream dat de belangen van haar klanten zwaarder 
moesten wegen omdat Dish Network niet “heeft on der-
bouwd hoe zij de rechten van de klanten van Dish Network 
zal waarborgen en/of wat de schade behelst, wat de hoog-
te van die schade is en wat dit per individuele klant gaat 
betekenen en/of welke actie(s) Dish Network daarbij zal 
inzetten.”24 Dat betoog lijkt geïnspireerd te zijn op de be-
slissing van het Hof Arn hem-Leeu war den in Dutch Film 
Works/Ziggo.25 In dat arrest oordeelde dat hof juist dat 
door het ontbreken van informatie over door Dutch Film 
Works te nemen acties tegen Ziggo-klanten en de te vor-
deren scha de ver goe dingen, er (nog) geen juist grondrech-
tenevenwicht was gevonden. Van belang is echter dat het 
in Dish Network/WorldStream niet ging om particuliere in-
ternetgebruikers die af en toe iets downloaden, maar om 
par tij en die grootschalige inbreuk maken op auteursrech-
ten van Dish Network. En dat zou dit verschil in benade-
ring van het Hof Arn hem-Leeu war den en de Rechtbank 
Den Haag kunnen verklaren.

Staatsaan spra ke lijk heid
In Staat/SEKAM c.s. beslist het Hof Den Haag dat de Ne der-
landse staat niet aansprakelijk is voor de uitlatingen die 
voormalig staats se cre ta ris Teeven deed ten aanzien van 
het downloaden uit illegale bron voordat het HvJ EU het 
ACI/Adam-arrest wees.26 De rechtbank had in eerste aanleg 
beslist dat de staat aansprakelijk gehouden kon worden 
voor uitingen gedaan in 2011 en 2012 door middel van een 
persbericht en in berichtgeving van de NOS waaruit afge-
leid kon worden dat downloaden uit illegale bron was toe-
gestaan. Het Hof oordeelt echter dat de uitlatingen van de 
staats se cre ta ris niet dusdanig expliciet waren dat hij di-
rect heeft gezegd dat downloaden uit illegale bron was 
toegestaan. Bo vendien was de impliciete boodschap van 
de staats se cre ta ris, die achteraf niet bleek te stroken met 
het Europese auteursrecht, ‘in zoverre feitelijk juist dat 
dat tot dan toe steeds de opvatting van de regering was 
ge weest.’27

Stichting de Thuiskopie/Imation Europe draait om de afwik-
keling van te veel betaalde thuiskopieheffing door 
Imation.28 In het vonnis wordt voor recht verklaard dat de 

24 R.o. 4.21.
25 Hof Arn hem-Leeu war den 5 no vem ber 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:9352, 

AMI 2020/2, p. 61, m.nt. P. Teunissen (Dutch Film Works/Ziggo). Tegen deze 
uitspraak is cassatie ingesteld, zie voor de conclusie: A-G B.J. Drij ber 29 
ja nu a ri 2021, ECLI:NL:PHR:2021:83.

26 Hof Den Haag 11 augustus 2020, AMI 2020/6, p. 203, m.nt. M. Kingma 
(Staat/SEKAM c.s.).

27 R.o. 3.7.
28 Rb. Den Haag 30 september 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:9999 (Stichting 

de Thuiskopie/Imation Europe).
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staat on recht ma tig heeft gehandeld jegens Imation door 
bij de im ple men ta tie van art. 5 lid 2 sub b van de Arl het 
standpunt in te nemen dat art. 16c Aw tevens van toepas-
sing was op privékopieën die na tuur lij ke per so nen maak-
ten uit een ongeoorloofde bron, en door het bevriezen van 
het stelsel van heffing van thuiskopievergoeding waarin 
alleen werd geheven over traditionele dragers en niet over 
nieuwe dragers. De staat wordt veroordeeld tot scha de-
ver goe ding van door Imation aan Thuiskopie betaalde 
thuiskopievergoedingen voor cd’s en dvd’s.

Por tret recht
Op het gebied van het por tret recht is in 2020 een aantal 
vonnissen gewezen. De volgende zaken springen eruit. De 
rechtbank Mid den- Ne der land oordeelde dat gebruik van 
een geluidsfragment waarop iemands stem is te horen 
geen inbreuk op het por tret recht oplevert, want ‘de stem 
is geen afbeelding van het gelaat’.29 In een zaak over het 
zon der toestemming publiceren van negen in opdracht 
gemaakte pikante fo to’s op de website van de fotograaf en 
de platformen Facebook, Instagram en Pinterest, begroot-
te de kantonrechter de schade wegens inbreuk op por tret-
rechten op € 1500.30 Albert Heijn mocht er in redelijkheid 
van uitgaan dat toestemming voor gebruik van portret van 
een Haagse profvoetballer voor promotie van een voetbal-
plaatjesspaaractie lag besloten in een bij cao gegeven toe-
stemming voor gebruik van de plaatjes voor de spaarac-
tie.31 Maar het meest opvallend was misschien wel de 
uitspraak van het Hof Am ster dam in Picnic/Mavic, waarin 
het Hof oordeelde dat het por tret recht van Max Verstappen 
in een reclamefilm waarin een lookalike van Verstappen 
was te zien.32 Er was volgens het Hof geen sprake van een 
portret omdat het door het persiflerende karakter van de 
beelden duidelijk zou zijn dat het niet daad wer ke lijk om 
Verstappen ging.33
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III.  Octrooirecht

Frank Eijsvogels, Andràs Kupecz en Bas Pinckaers 

1.  Wetgeving

  EOV
In de Pepper-zaak34 is de Grote Kamer van Beroep van het 
Eu ro pees Octrooibureau (EOB) teruggekomen op haar be-

34 GKvB 14 mei 2020, G3/19, ECLI:EP:BA:2020:G000319.20200514, IER 
2020/54 (Pepper).
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slissingen uit 201535 en heeft geoordeeld dat vanaf 1 juli 
2017 planten of dieren verkregen door wezenlijk biologi-
sche werkwijzen niet meer octrooieerbaar zijn. De spraak-
makende beslissing van de Technische Kamer van Beroep 
van 6 december 2018 in zaak T 1063/18 (Pepper) dat de 
raad van bestuur van het EOB niet bevoegd is art. 53 on der 
b Eu ro pees Octrooiverdrag (EOV) te wijzigen via een wij zi-
ging van Regel 28 lid 2 Uitvoeringsreglement bij het EOV 
(Trb. 2017, 130), dat sedert 1 juli 2017 bepaalt dat Europe-
se octrooien niet mogen worden verleend voor uitsluitend 
door een wezenlijk biologische werkwijze verkregen plan-
ten of dieren, is daarmee van de baan. Echter, Europese oc-
trooien die zijn verleend vóór 1 juli 2017 of vóór die da-
tum zijn ingediend (of aanspraak maken op voorrang vóór 
die datum) en nog steeds in behandeling zijn, worden niet 
getroffen door deze beslissing.36

  Brexit
In het algemeen deel is in algemene zin ingegaan op de 
uittreding van het VK en op het eind van de daarop vol-
gende overgangsperio de per 1 ja nu a ri 2021. Voor Europe-
se octrooien en octrooiaanvragen verandert dat overigens 
niets, omdat het Eu ro pees Octrooiverdrag en alle bijbe ho-
ren de Protocollen onverkort voor het VK blijven gelden, 
net zoals dat het geval is voor alle andere niet-EU-landen 
die partij zijn bij het EOV.

  Over een komst be tref fen de een eengemaakt 
octrooigerecht

Het eengemaakte octrooi was al voorzien in het nooit gera-
tificeerde Gemeenschapsoctrooiverdrag 197537 en het GOV 
1989,38 maar zal er komen wan neer de Over een komst be-
tref fen de het gemeenschappelijk octrooigerecht (hierna: 
Unified Patent Court Agreement, UPCA) in werking treedt, 
waardoor de Verordening (EU) nr. 1257/2012 van 17 de-
cember 2012 tot het uitvoering geven aan nauwere samen-
werking op het gebied van de instelling van een heids oc-
trooi be scher ming (Verordening inzake het Unitair octrooi) 
en Verordening (EU) nr. 1260/2012 van 17 december 2012 
tot het uitvoering geven aan nauwere samenwerking op 
het gebied van de instelling van een heids oc trooi be scher-
ming met betrekking tot de toepasselijke vertaalregelingen 
(Verordening inzake de Vertaalregeling) ook in werking 
zullen treden. In art. 18 lid 1 Verordening inzake het 
Unitair octrooi staat dat zij van toepassing is met ingang 
van 1 ja nu a ri 2014 of, zo dit later is, de datum van inwer-
kingtreding van de UPCA. Art. 89 lid 1 UPCA bepaalt dat de 
UPCA pas in werking treedt op de eerste dag van de vierde 
maand na de nederlegging van de dertiende bekrachti-
gings- of toetredingsakte op voorwaarde dat tot de over-

35 GKvB 25 maart 2015, G2/13, ECLI:EP:BA:2015:G000213.20150325 
(Broccoli II) en GKvB 25 maart 2015, G2/12, ECLI:EP:BA:2015:G000212.201
50325, BIE 2015/20, m.nt. P.A.C.E. van der Kooij (Tomaat II).

36 Zie J.C.S. Pinckaers, ‘Planten verkregen op basis van klassieke veredelings-
processen toch niet meer octrooieerbaar’, IER 2020/49.

37 Verdrag 76/76/EEG, Luxemburg, 15 december 1975, PbEG L 17/1.
38 Verdrag 89/965/EEG, Luxemburg, 15 december 1989, PbEG L 401/1.

een komst sluitende lidstaten die hun bekrachtigings- of 
toetredingsakte zullen hebben nedergelegd de drie staten 
behoren waar het grootste aantal Europese octrooien gold 
in het jaar voorafgaand aan het jaar waarin de over een-
komst wordt on dertekend. Deze drie staten zijn Duitsland, 
het VK en Frankrijk. Zon der het VK is Italië het derde land. 
De UPCA is ruim zeven jaar na 2014 nog steeds niet in wer-
king getreden.
De Grote kamer van het Hof van Justitie verwierp in 2013 
het beroep van Spanje en Italië tot nietigverklaring van 
Be sluit 2011/167/EU van de Raad van 10 maart 2011 hou-
dende machtiging om nauwere samenwerking aan te gaan 
op het gebied van de instelling van een heids oc trooi be-
scher ming voor de landen die dat willen, zoals Ne der-
land.39 In 2015 leek de UPCA snel in werking te kunnen 
treden nadat de Grote kamer van het Hof van Justitie EU 
ook het beroep van Spanje tot nietigverklaring van de Ver-
ordening inzake het Unitair octrooi en de Verordening in-
zake de Vertaalregeling had verworpen.40

Daarna is de inwerkingtreding vertraagd door de Brexit. 
Nadat het VK on der leiding van  Theresa May de UPCA op 
23 april 2018 had geratificeerd, heeft de nieuwe regering 
van Boris Johnson die ratificatie formeel ingetrokken op 
20 juli 2020.41 Daardoor spelen niet langer de lastige vra-
gen hoe moet worden omgegaan met een land dat als EU-
land de UPCA heeft geratificeerd maar daarna uit de EU is 
getreden, waar on der de belangrijke vragen hoe de Unie-
rechtelijke garanties neergelegd in art. 20-24 UPCA blijven 
gelden voor een niet-EU-land.42

Voor wat betreft de vraag wat er met de London Central 
Divi sion (farma) moet gebeuren, lijken de deelnemende 
landen akkoord te zijn dat haar taken ‘tijdelijk’ zullen wor-
den waargenomen door de Central Divi sions in Parijs en 
München totdat alle landen het eens zijn over een wij zi-
ging van de UPCA waarbij wordt bepaald waar deze 
Central Divi sion zal zetelen.43 De geschiedenis zal moeten 
leren of ‘tijdelijk’ wel tijdelijk zal zijn.
Thans is de inwerkingtreding van de UPCA en dus van de 
twee hiervoor genoemde verordeningen alleen nog afhan-
kelijk van de ratificatie door Duitsland. Duitsland had de 
UPCA in 2017 willen ratificeren, maar dat werd tegenge-
houden door het Bun desverfassungsgericht nadat een 
constitutionele klacht was ingediend. Bij beslissing van 20 
maart 2020 heeft het Bun desverfassungsgericht geoor-
deeld dat de wet uit 2017 tot ratificatie van de UPCA niet 

39 HvJ EU (Grote kamer) 16 april 2013, gevoegde zaken C-274/11 en C-295/11, 
ECLI:EU:2013:240 (Spanje en Italiaanse Republiek/Raad van de Europese 
Unie).

40 HvJ EU (Grote kamer) 5 mei 2015, C-146/13, ECLI:EU:C:2015:298 (Spanje/
EP en Raad) en HvJ EU (Grote kamer) 5 mei 2015, C-147/13,   
ECLI:EU:C:2014:299 (Spanje/Raad).

41 Zie https://www.unified-patent-court.org/news/uk-withdrawal-upca.
42 Zie J.C.S. Pinckaers, ‘Ondanks Brexit toch inwerkingtreding van het een-

heidsoctrooi (Unitary Patent) en het eengemaakt octrooigerecht (Unified 
Patent Court) in 2017’, IER 2017/1.

43 Zie met betrekking tot Italië dat heeft voorgesteld de London Central 
Divi sion naar Milaan te verhuizen: 

 https://www.esteri.it/mae/en/sala_stampa/archivionotizie/comunicati/
annuncio-della-candidatura-di-milano-a-sede-del-tub.html.
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geldig is aangezien Duitsland soevereine bevoegdheden 
overdraagt aan een in ter na tio na le organisatie, zodat de 
wet niet met een gewone maar met twee derde meerder-
heid van stemmen had moeten worden aan ge no men.44 
Direct daarna heeft de Duitse regering de oorspronkelijke 
wet in onge wij zigde vorm opnieuw aan de Bondsdag 
voorgelegd, die met de vereiste meerderheid op 18 sep-
tember 2020 akkoord is gegaan. De Bondsraad is in twee-
de lezing akkoord gegaan op 18 december 2020, waarna 
alleen nog President Walter Steinmeier zijn handtekening 
moest zetten. Echter, op 18 december 2020 zijn bij het 
Bun desverfassungsgericht opnieuw twee constitutionele 
klachten tegen deze tweede ratificatiepoging ingediend.45 
Waar voorstanders van het UPC en het Unitaire octrooi op-
timistisch dachten dat dit Gerecht de klachten zon der be-
slissing zou verwerpen na het akkoord van meer dan twee 
derde meerderheid van de Bondsdag en dus het UPC waar-
schijnlijk zijn deuren ergens in 2022 zou kunnen openen, 
blijkt dat de pessimisten gelijk hebben gekregen. Het Bun-
desverfassungsgericht heeft de President van Duitsland 
opnieuw gevraagd zijn handtekening on der de wet tot ra-
tificatie nog niet te zetten. Op de lijst van zaken die het 
Bun desverfassungsgericht in 2021 zal beslissen,46 worden 
de twee nieuwe zaken nog niet genoemd, hetgeen een 
aanwijzing lijkt te zijn dat het nog wel even gaat duren al-
vorens het Gerecht op de nieuwe klachten zal beslissen. 
Op die lijst staan wel de interessante zaken over de vraag 
of beslissingen van de Technische Kamers van Beroep van 
het EOB een onafhankelijke rechts be scher ming bieden die 
toereikend is volgens de Duitse Grondwet.47 Deze zaken 
kunnen wellicht ook een impact hebben op Unitaire oc-
trooien, aangezien deze door het EOB worden verleend en 
de Kamers van Beroep in hoogste instantie over de geldig-
heid daarvan in oppositie oordelen.

2.  Rechtspraak

  Unie rechter
In Royalty Pharma48 gaat het Hof in op de voorwaarde van 
art. 3 sub a van de ABC-Verordening,49 op grond waarvan 
het product waarvoor een ABC wordt aan ge vraagd dient te 
zijn “beschermd door een van kracht zijnd basisoctrooi”. 
In de zaak Teva/Gilead50 had het Hof al geoordeeld dat in 
dit kader vereist is dat de conclusies van het basisoctrooi 
“noodzakelijkerwijs en specifiek betrekking hebben op…” 

44 BVerfG 20 maart 2020, zaak 2 BvR 739/17, GRUR Int. 2020, 943, m.nt. 
Peter-Christian Müller-Graff.

45 Zaken 2 BvR 2216/20 en 2 BvR 2217/20.
46 https://www.bundesverfassungsgericht.de/DE/Verfahren/

Jahresvorausschau/vs_2021/vorausschau_2021_node.html.
47 Zaken BvR 2480/10, 2 BvR 421/13, 2 BvR 786/15, 2 BvR 756/16 en 2 BvR 

561/18. Vgl. voor Ne der land: Kamervragen (Aanhangsel) 2014/15, nr. 1708 
en antwoord, Kamervragen (Aanhangsel) 2014/15, nr. 2054.

48 HvJ EU 30 april 2020, C-650/17, ECLI:EU:C:2020:327 (Royalty Pharma).
49 Verordening (EG) nr. 469/200 be tref fen de het aanvullende beschermings-

certificaat voor geneesmiddelen, PbEU 2009, L 152/1.
50 HvJ EU 25 juli 2018, C-121/17, ECLI:EU:C:2018:585, IER 2018/58, m.nt. A.F. 

Kupecz (Teva UK Ltd. c.s./Gilead Sciences Inc. (tenofovir disoproxil/emtricita-
bine)).

het product in kwestie en dat zulks het geval is indien de 
(com bi na tie van) werkzame stof(fen) “valt on der de uit-
vinding” en “specifiek [kunnen] worden geïdentificeerd in 
het licht van alle door dat octrooi bekendgemaakte gege-
vens.” In Royalty Pharma was de vraag aan de orde of 
Royalty Pharma een ABC kon krijgen voor de stof sitaglip-
tine. Deze stof behoort tot de geclaimde generieke groep 
stoffen ‘DPP IV-remmers’ en voldoet ook aan de func tio-
ne le definitie van die groep, maar sitagliptine als zo da nig 
was niet concreet en specifiek geclaimd of geopenbaard in 
het octrooi. Bo vendien was het octrooi in licentie gegeven 
aan een derde en had niet de octrooihouder maar de licen-
tiehouder het product ontwikkeld. De licentiehouder had 
daarvoor ook een nieuw ‘eigen’ octrooi verkregen. Gesteld 
voor de vraag of sitagliptine was beschermd door het ba-
sisoctrooi in de zin van art. 3 sub a ABC-Verordening oor-
deelde het Hof dat “een product wordt beschermd door 
een van kracht zijnd basisoctrooi, in de zin van deze bepa-
ling, wan neer het voldoet aan een algemene func tio ne le 
definitie die door een van de conclusies van het basisoc-
trooi wordt gebruikt en het noodzakelijkerwijs betrekking 
heeft op de uitvinding waarvoor dit octrooi geldt, zon der 
evenwel geïndividualiseerd als concrete uitvoeringsvorm 
uit de in het basisoctrooi vervatte kennis te kunnen wor-
den afgeleid, voor zover het, in het licht van alle in dat oc-
trooi geopenbaarde gegevens, door de vakman op basis 
van zijn algemene kennis op het betrokken gebied op de 
indienings- of voorrangsdatum van het basisoctrooi en de 
stand van de techniek op die datum, specifiek identificeer-
baar is.” Deze toets doet sterk denken aan de dis clo sure-
toets die bij het EOB (en de Ne der landse rechter) wordt 
gehanteerd voor on der meer toegevoegde materie. Het 
Hof gebruikt ook letterlijk de in die context gevleugelde 
woorden “rechtstreeks en ondubbelzinnig”.51 Het Hof 
voegt aan deze uitleg de regel toe dat het niet zo kan zijn 
dat, ook al valt een product on der een in het basisoctrooi 
geclaimde func tio ne le definitie, het product kan zijn be-
schermd door dat octrooi in de zin van art. 3 sub a 
ABC-Verordening indien het product “na de datum van in-
diening van de aanvraag voor het basisoctrooi is ontwik-
keld op grond van een zelfstandige uitvinderswerkzaam-
heid”. Het Hof geeft in deze uitspraak enerzijds een vanuit 
het oogpunt van rechts ze ker heid welkome nadere invul-
ling van Teva/Gilead (het product moet rechtstreeks en on-
dubbelzinnig zijn geopenbaard in het basisoctrooi), maar 
introduceert ook het nieuwe begrip “zelfstandige uitvin-
derswerkzaamheid” zon der daarbij nadere toelichting te 
verschaffen. Dat laatste aspect zal zich in de rechtspraak 
verder moeten uitkristalliseren. 

In Santen52 stelde de verwijzende (Fran se) rechter de vraag 
of de vergunning voor het in de handel brengen (‘VHB’) 
voor het product Ikervis (oogdruppels met daarin als 
werkzame stof cyclosporine voor de behandeling van ern-

51 Royalty Pharma, r.o. 40.
52 HvJ EU 9 juli 2020, C-673/18, ECLI:EU:C:2020:531 (Santen).

KRONIEK OVER 2020Kroniek



Afl. 2 - april 202192 IER 2021/10

stige keratitis) de eerste vergunning was in de zin van art. 
3 sub d van de ABC-Verordening. Deze vraag was van be-
lang omdat in 1983 al een VHB was afgegeven voor het 
product Sandimmun met daarin even eens cyclosporine 
als werkzame stof, zij het in een andere doseringsvorm en 
voor een andere indicatie. Het Hof beantwoordt de voor-
liggende vraag eenduidig: “een vergunning voor het in de 
handel brengen [kan] niet worden beschouwd als de eer-
ste vergunning voor het in de handel brengen in de zin 
van die bepaling wan neer deze vergunning betrekking 
heeft op een nieuwe therapeutische toepassing van een 
werkzame stof of van een com bi na tie van werkzame stof-
fen waarvoor reeds een vergunning voor het in de handel 
brengen is afgegeven voor een andere therapeutische toe-
passing.” Met andere woorden: een nieuwe therapeuti-
sche toepassing maakt nog niet dat sprake is van een an-
der product, althans een andere (eerste) VHB in de zin van 
de ABC-Verordening. Om tot dit oordeel te komen neemt 
het Hof de “strikte opvatting van het begrip ‘product’” zo-
als we die al kenden uit eerdere uitspraken tot uitgangs-
punt.53 Het Hof neemt evenwel ook expliciet afstand van 
zijn eerdere Neurim-beslissing,54 waarin het Hof nog had 
geoordeeld dat in beginsel een ABC kan worden verkregen 
voor een nieuwe toepassing van een product waarvoor al 
een VHB was afgegeven, mits die nieuwe toepassing on der 
het basisoctrooi valt. Het overweegt ten slotte dat “voor de 
omschrijving van het begrip „eerste [VHB] van het product 
als geneesmiddel” […] geen rekening hoeft te worden ge-
houden met de be scher mings om vang van het basisoc-
trooi.”55

  Nationaal

Hulpverzoeken en art. 138 lid 3 EOV
De Ho ge Raad oordeelt in het tweede arrest in de zaak 
High Point/KPN,56 gebaseerd op een uitleg van het EOV 
conform het Verdrag van Wenen, dat het EOV zich er niet 
tegen verzet dat de na tio na le rechter in voorkomend geval 
een beroep op een centrale beperking van een octrooi dat 
tijdens de procedure is gedaan bui ten beschouwing laat 
op grond van strijd met de goede procesorde. Een centrale 
beperkingsprocedure kan samenlopen met, maar heeft 
geen voorrang boven een nietigheidsprocedure bij de na-
tio na le rechter. Nadat High Point in de ‘eerste ronde’ bij 
het Hof was aangelopen tegen een weigering van een set 
beperkte conclusies op grond van de twee- con clu sie- regel 
en het cassatieberoep tegen het be tref fen de tus sen ar rest 
was verworpen,57 werd duidelijk dat High Point het oc-

53 Santen, r.o. 46. Ro. 42 met vewijzing naar eerdere rechtspraak.
54 Santen, r.o. 53: “…in tegenstelling tot wat het Hof in punt 27 van het ar-

rest Neurim heeft geoordeeld…”. De vindplaats van de Neurim-beslissing 
is: HvJ EU 19 juli 2012, C-130/11, ECLI:EU:C:2012:489, IER 2013/8, m.nt. 
A.F. Kupecz.

55 Santen, r.o. 53.
56 HR 14 februari 2020, ECLI:NL:HR:2020:258, BIE 2020/5, m.nt. Th.C.J.A. van 

Enge len en N.A.W.E. Jansen, IER 2020/56, m.nt. F.W.E. Eijsvogels (High 
Point/KPN).

57 Vindplaatsen in voetnoot 1 en 2 van het arrest.

trooi tijdens de cassatieprocedure centraal had beperkt. 
Terug bij het Hof voor verdere behandeling oordeelde het 
Hof dat High Point’s beroep op het centraal beperkte oc-
trooi in strijd was met de eisen van een goede procesorde. 
Dit oordeel blijft in stand in deze tweede cassatieprocedu-
re. De maatstaf van misbruik van recht, die volgens High 
Point had moeten worden gehanteerd, is een te strenge. 
Het Hof mocht bij zijn be oor de ling bovendien in aan mer-
king nemen dat High Point de centrale beperking uitslui-
tend had gedaan met het oog op de Ne der landse procedu-
re. De Ho ge Raad is met het Hof van oordeel dat High Point 
eerder een beroep had kunnen en moeten doen op de be-
perkte conclusies. KPN daarentegen mocht, bij wege van 
uit zon de ring op de twee- con clu sie- regel, wel een beroep 
doen op de centrale beperking omdat het ging om een 
nieuw feit en zo werd voorkomen dat het geschil op basis 
van achterhaalde of onjuist gebleken gegevens zou wor-
den beslist. Dit alles leidt ertoe dat het octrooi nu in rui-
mere vorm definitief vernietigd is en zodoende geacht 
moet worden nooit te hebben bestaan (art. 68 EOV). Dit 
betekent wel dat het zowel High Point als KPN vrijstaat 
om helemaal opnieuw te beginnen op basis van het oc-
trooi in de (centraal) beperkte vorm.58

In Biogen c.s./Richter59 had de octrooihouder in haar pleit-
nota te kennen gegeven dat zij zich wenste te beperken tot 
de hulpverzoeken. Ter zitting had Richter toegelicht dat 
deze beperking moest worden aangemerkt als een ver-
mindering van eis waarbij zij als het ware afstand doet 
van het Ne der landse deel van het octrooi. Volgens de 
rechtbank leidt deze keuze ertoe dat “… dat het debat 
over het octrooi in de ruimere vorm waarin het is verleend 
met de terugtrekking op de beperktere hulpverzoeken 
achterhaald is. Immers, nu de geldigheid van EP NL 667 
zoals verleend niet langer door Richter wordt verdedigd, 
moet het er voor worden gehouden dat de weren tegen de 
ongeldigheid van dat octrooi niet worden gehandhaafd”, 
aldus de rechtbank.60 Het gevolg was dat conclusie 1 van 
het octrooi zoals verleend niet meer nieuw was. De hulp-
verzoeken (waar on der een hulpverzoek met een disclai-
mer) voegden geen maat re gelen toe aan de oorspronkelijk 
geclaimde materie die de conclusies nieuw maakten 
(waarbij de rechtbank als uitgangspunt nam dat niet meer 
ter discussie stond dat de oorspronkelijk geclaimde mate-
rie tot de stand van de techniek behoorde).61

Nieuwheid/stand van de techniek
In Asetek/Coolermaster62 laat de Ho ge Raad het oordeel van 
het Hof Den Haag ten aanzien van het nieuwheidsschade-

58 Zie r.o. 3.5.2.
59 Rb. Den Haag 29 juli 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:7089, BIE 2020/5, met 

een (kritische) noot van R. Kleemans.
60 Biogen c.s./Richter, r.o. 5.16.
61 Biogen c.s./Richter, r.o. 5.22.
62 HR 11 december 2020, ECLI:NL:HR:2020:2006 (Asetek/Cooler Master). 

Conclusie A-G Van Peursem d.d. 26 juni 2020, ECLI:NL:PHR:2020:641 (HR 
oordeelt contrair).

Kroniek



Afl. 2 - april 2021IER 2021/10 93

lijke openbaar voorgebruik op een beurs die plaatsvond 
voor de prio ri teitsdatum in stand. De stellingen van Asetek 
dat uit fo to’s van de beweerdelijk nieuwheidsschadelijke 
in rich ting zou blijken dat een andere in rich ting dan de ge-
claimde, met een extra on der deel, zou zijn geopenbaard 
waren door het Hof als onvoldoende gemotiveerde be-
twisting gepasseerd en dit oordeel wordt door de Ho ge 
Raad, on der meer omdat het berust op waarderingen van 
fei te lij ke aard, niet on be grij pe lijk geacht. A-G Van 
Peursem was tot een andere conclusie gekomen, maar de 
Ho ge Raad gaat dus contrair. Het arrest bevat geen nieuwe 
rechtsregels met betrekking tot (bewijs voor) openbaar 
voorgebruik, maar laat wel zien dat een partij zich niet te 
gemakkelijk kan verlaten op het argument dat bewijs voor 
openbaar ‘up to the hilt’ geleverd moet worden. Het stelsel 
van art. 149/150 Rv is nu eenmaal een stuk genuanceerder 
dan dat.

Inventiviteit
De toepassing van de problem-so lu tion approach wordt 
door de rechtbank Den Haag in Tinnus c.s./Koopman63 op-
nieuw aangemerkt als “hulpmiddel” en “niet de toets 
zelf”: “De toepassing van de PSA geeft een hulpmiddel om 
te on derzoeken of een octrooi inventief is, vanuit de ge-
dachte dat een octrooi in beginsel inventief zal zijn als het 
inventief is ten opzichte van de dichtstbijzijnde stand van 
de techniek, de closest prior art. De selectie van de closest 
prior art bevat echter mogelijk hindsight, omdat men met 
kennis van de uitvinding de closest prior art selecteert. Op 
de prio ri teitsdatum hoefde dat voor de vakman echter in 
het geheel geen reëel uitgangspunt te zijn. Uit ein delijk is 
het de vraag of de uitvinding voor de vakman voor de 
hand lag ten opzichte van het geheel van de stand van de 
techniek.” De rechtbank beoordeelt vervolgens inventivi-
teit uitgaande van een (betwist) closest prior art docu-
ment en merkt daarbij op dat “de uitvinding inventief 
moet zijn ten opzichte van elke geschikte stand van de 
techniek”. Uit ein delijk komt de rechtbank tot de slotsom 
dat – in afwijking van het voorlopige oordeel van de OD 
van het EOB in de aanhangige oppositieprocedure – het 
octrooi inventiviteit ontbeert.
De inventiviteit van een selectie-uitvinding stond centraal 
in de zaak Shire-NPS/Accord,64 waarbij Shire-NPS in hoger 
beroep kwam tegen het vonnis van de rechtbank Den 
Haag. De stof cinacalcet waarover deze zaak ging valt on-
der de in de stand van de techniek geopenbaarde klasse 
van calcimimetische verbindingen, maar was niet in geïn-
dividualiseerde vorm geopenbaard. De nieuwheid van de 
stof stond tussen par tij en niet ter discussie. Anders dan de 
rechtbank kwam het Hof echter tot de conclusie dat ook 
sprake was van inventiviteit. Voor toepassing van de pro-
blem so lu tion approach neemt het Hof een specifieke ver-

63 Rb. Den Haag 9 december 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:12493 (Tinnus c.s./
Koopman).

64 Hof Den Haag 18 augustus 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1621, BIE 2020/9 
(Shire-NPS/Accord).

binding (de stof NPS R-568) als meest nabije stand van de 
techniek omdat deze stof volgens het Hof het meest veel-
belovende uitgangspunt is. Andere stoffen zijn minder 
veelbelovend en zijn derhalve minder realistische (en dus 
geen geschikte alternatieve) uitgangspunten, aldus het 
Hof. Vervolgens baseert het Hof zijn inventiviteitsoordeel 
op de verrassend verbeterde calcimimetische activiteit 
van cinacalcet ten opzichte van NPS R-568, waarbij het ar-
gument van Accord dat sprake zou zijn van ‘try and see’-
si tu a tie wordt verworpen omdat er onvoldoende succes-
verwachting is en de vakman te veel verbindingen zou 
moeten testen om te kunnen spreken van routinematig 
testen zoals ‘try and see’-si tu a tie. Voorts ontbreekt een 
pointer in de stand van de techniek naar de specifieke 
chemische structuur van cinacalcet, uitgaande van de 
meest nabije stand van de techniek NPS R-568 waardoor 
onvoldoende aannemelijk is gemaakt dat de vakman, an-
ders dan door routinematig testen, zon der inventieve ar-
beid zou komen tot stoffen met de chemische structuur 
van cinacalcet. Het Hof komt aldus tot de conclusie dat de 
selectie van cinacalcet niet voor de hand lag op de prio ri-
teitsdatum. Hoe dit arrest van het Hof zich verhoudt tot de 
hierboven besproken uitspraak van de rechtbank in Tinnus 
c.s./Koopman waarin de rechtbank overwoog dat een con-
clusie inventief moet zijn ten opzichte van alle ‘geschikte’ 
stand van de techniek valt nog te bezien.

Ten aanzien van plausibiliteit in de context van inventivi-
teit bevestigt het Hof Den Haag in DR c.s./Samsung 
Electronics65 dat gebrek aan plausibiliteit van het probleem 
en/of de oplossing daarvan een inventiviteitsverweer is 
waarvoor de bewijslast rust op de partij die de nietigheid 
van het octrooi inroept. DR had zich erop beroepen dat het 
in het octrooischrift beschreven probleem in werkelijk-
heid niet bestond en dat het bovendien niet plausibel was 
dat het octrooi een (werkende) oplossing openbaarde voor 
dat probleem. Voor beide typen/aspecten van plausibili-
teit rust de bewijslast dus op de partij die daarop een be-
roep doet. Het Hof oordeelde dat DR onvoldoende had ge-
steld om een gebrek aan plausibiliteit aan te nemen.

Inbreuk
In Fresenius/Eli Lilly66 heeft de Ho ge Raad het cassatiebe-
roep van Fresenius tegen het arrest van het Hof Den Haag 
van 18 mei 2018 in kort geding met toepassing van art. 81 
RO verworpen. Het Hof had in dit arrest beslist dat 
Fresenius inbreuk had gemaakt op een octrooi van Eli Lilly. 
Volgens het Hof is de stof peme trexed dizuur die Fresenius 
in haar product gebruikt technisch equivalent aan het in 
de be tref fen de conclusie van het Eli Lilly octrooi genoem-
de peme trexed disodium.
In de bodemprocedure kwam het Hof tot hetzelfde oor-
deel en vernietigde het vonnis van de rechtbank waarin 

65 Hof Den Haag 21 april 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1624 (DR c.s./Samsung 
Electronics).

66 HR 12 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1036.
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werd geoordeeld dat van inbreuk geen sprake was.67 Het 
hof heeft uitvoerige voor de praktijk belangrijke overwe-
gingen gewijd aan de wijze waarop beoordeeld dient te 
worden of sprake is van equivalentie. Het Hof overweegt 
dat in de rechtspraak en literatuur de volgende twee be-
naderingen kunnen worden on der scheiden in de wijze 
waarop art. 69 EOV en het Protocol worden uitgelegd en, 
meer specifiek, de wijze waarop bij het vaststellen van de 
be scher mings om vang rekening kan worden gehouden 
met een element dat gelijkwaardig (equivalent) is aan een 
in de conclusies omschreven element:
1. De twee-stappen-benadering. Bij de eerste stap wordt 

aan de hand van een uitleg van de octrooiconclusie 
bepaald of het product of de werkwijze van een derde 
voldoet aan alle kenmerken van die octrooiconclusie. 
Als de octrooiconclusie niet zo kan worden uitgelegd 
dat alle kenmerken daarvan terugkomen in het pro-
duct of de werkwijze, wordt in een tweede stap be-
paald of het element dat afwijkt van een in de conclu-
sie opgenomen kenmerk wel equivalent is aan dat 
kenmerk en of het passend is om het product of de 
werkwijze om die reden toch on der de be scher mings-
om vang van het octrooi te laten vallen.

2. De één-stap benadering. In deze benadering wordt al 
bij de uitleg van de octrooiconclusies rekening gehou-
den met de equivalentie van elementen van een pro-
duct of werkwijze aan in de octrooiconclusies om-
schreven kenmerken. In die benadering is daarom 
geen of nauwelijks ruimte voor een tweede stap 
waarin de equivalentie afzon derlijk wordt getoetst.

In de Ne der landse rechtspraak zijn voorbeelden van beide 
benaderingen te vinden. Het Hof past de twee-stappen be-
nadering toe omdat deze benadering in andere EOV-lid-
staten overheerst en ook basis heeft in de Ne der landse 
rechtspraak. Het Hof zet vervolgens in r.o. 4.5-4.11 de 
twee-stappen benadering uiteen en waaraan voldaan 
moet worden om de equivalentievraag positief te kunnen 
be ant woor den:

“4.5. De eerste stap van de twee-stappen-benadering 
wordt wel aangeduid als de be oor de ling van ‘letterlijke 
inbreuk’. Daarmee wordt niet gedoeld op het in artikel 1 
van het Protocol bedoelde uiterste waarbij de be scher-
mings om vang van het Eu ro pees octrooi strikt worden 
bepaald door de letterlijke tekst van de conclusie, maar 
op een uitleg van de octrooiconclusies in het licht van 
on der meer de beschrijving en tekeningen vanuit het 
perspectief van de gemiddelde vakman met zijn kennis 
van de stand van de techniek (artikel 69 lid 1 EOV en het 
midden van artikel 1 van het Protocol). In deze stap 
wordt alleen geen rekening gehouden met de eventuele 
equivalentie van elementen van het product of de werk-
wijze aan kenmerken van de octrooiconclusies over een-
komstig artikel 2 van het Protocol.

67 Hof Den Haag 27 oktober 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:2052, IEF 19528 
(Fresenius/ Eli Lilly).

4.6 Bij de tweede stap gaat het om de vraag of in de 
perceptie van de gemiddelde vakman de conclusies, ge-
lezen in het licht van de beschrijving en de tekeningen, 
ruimte laten voor equivalenten, gelet op enerzijds een 
billijke bescherming van de octrooihouder en ander-
zijds een redelijke mate van rechts ze ker heid voor der-
den.
4.7. Om de hiervoor genoemde equivalentievraag po-
sitief te kunnen be ant woor den is ten eerste vereist dat 
het afwijkende element vanuit technisch oogpunt ge-
lijkwaardig is aan het geclaimde kenmerk. Aan dat ver-
eiste is voldaan als het product of de werkwijze met 
het afwijkende element het probleem dat het octrooi 
oplost, ook oplost en het afwijkende element in dat ka-
der dezelfde functie vervult als het geclaimde kenmerk. 
Dit vereiste van ‘technische equivalentie’ vormt de ba-
sis voor het beroep op equivalentie.
4.8. Ten tweede moet worden beoordeeld of het van 
uit het oogpunt van een billijke bescherming van de oc-
trooihouder passend is om bij de vaststelling van de 
be scher mings om vang van het octrooi rekening te hou-
den met equivalenten. Dat gezichtspunt vereist dat de 
be scher mings om vang van het octrooi in verhouding 
staat tot de bij dra ge die de octrooihouder met het oc-
trooi heeft geleverd aan de stand van techniek. Naast 
de hierna afzon derlijk als vierde eis te bespreken 
nieuwheid en inventiviteit van de variant, houdt dat in 
dat de uitvinding in het octrooischrift zo da nig moet 
zijn geopenbaard dat het voor de gemiddelde vakman 
voor de hand ligt die uitvinding ook toe te passen met 
elementen die afwijken van het kenmerk van de oc-
trooiconclusie. Met andere woorden, het octrooischrift 
moet voor de gemiddelde vakman met zijn algemene 
vakkennis een leer openbaren die de toepassing van 
equivalenten mede kan omvatten.
4.9. Deze eis brengt niet mee dat iedere equivalent 
voor de gemiddelde vakman op de prio ri teits- of aan-
vraagdatum nawerkbaar moet zijn. In het kader van de 
vraag of sprake is van een equivalent element kan na-
melijk mede betekenis worden gehecht aan de kennis 
van de gemiddelde vakman ten tijde van de inbreuk. 
Daarnaast moet bij de be oor de ling van de verhouding 
tussen de be scher mings om vang en de bij dra ge aan de 
stand van de techniek rekening worden gehouden met 
de mate van vernieuwing die het octrooi brengt, omdat 
een grote mate van vernieuwing de mogelijkheden van 
de aanvrager kan belemmeren alle uitvoeringsvormen 
adequaat te voorzien en te beschrijven.
4.10. Ten derde moet worden beoordeeld of erkenning 
van het beroep op equivalentie in een concreet geval 
passend is gelet de vereiste redelijke mate van rechts-
ze ker heid voor derden. Het feit dat in de octrooiconclu-
sies bewoordingen zijn gebruikt die equivalenten niet 
letterlijk omvatten is in dat kader een belangrijke om-
stan dig heid. Gelet op het feit dat artikel 69 EOV voor-
opstelt dat de be scher mings om vang van een Eu ro pees 
octrooi wordt bepaald door de conclusies, mogen der-
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den in beginsel afgaan op de tekst van de conclusies, 
uitgelegd in het licht van de beschrijving en tekenin-
gen, en werkt door de bewoordingen van de conclusies 
gecreëerde onduidelijkheid in beginsel ten nadele van 
de octrooihouder. Het feit dat in de octrooiconclusies 
bewoordingen zijn gebruikt die equivalenten niet let-
terlijk omvatten, kan echter niet volstaan voor het oor-
deel dat de rechts ze ker heid voor derden onvoldoende 
is verzekerd. Als dat wel zo zou zijn, zou een beroep op 
equivalentie onmogelijk zijn. Die uitkomst zou niet in 
overeenstemming zijn met artikel 2 van het Protocol 
dat voorschrijft op passende wijze rekening te houden 
met equivalenten. Een beroep op equivalentie moet 
daarom mogelijk zijn als, ondanks de specifieke be-
woordingen van de conclusies, een voldoende mate 
van rechts ze ker heid is verzekerd. Er is een voldoende 
mate van rechts ze ker heid als de gemiddelde vakman 
begrijpt dat de octrooiconclusies ruimte laten voor 
equivalenten, omdat de leer van het octrooi voor de ge-
middelde vakman duidelijk breder is dan de bewoor-
dingen van die conclusies en er in de ogen van de ge-
middelde vakman geen goede grond bestaat voor een 
beperking van de be scher mings om vang tot toepassing 
van het in de conclusies vermelde kenmerk. Van een 
der ge lij ke goede grond is niet slechts sprake als de ge-
middelde vakman mag aannemen dat afstand is ge-
daan van een gedeelte van de bescherming.
4.11. Ten vierde moet, als het verweer daartoe aanlei-
ding geeft, worden beoordeeld of de variant nieuw en 
inventief is ten opzichte van de stand van de techniek 
van het octrooi. Het verlenen van bescherming voor 
niet-nieuwe of niet-inventieve producten of werkwij-
zen zou verder gaan dan een billijke bescherming voor 
de octrooihouder rechtvaardigt (ook wel bekend uit het 
Gillette- of Formstein-verweer, genoemd naar twee ge-
lijknamige zaken uit Enge land respectievelijk Duits-
land). Deze aspecten moeten worden getoetst in het 
kader van de vaststelling van de be scher mings om vang 
van het octrooi omdat de nieuwheid en inventiviteit 
van equivalenten niet wordt beoordeeld in verlenings-, 
oppositie- en nietigheidsprocedures.”

Het Hof oordeelde (net als in zijn arrest in de kortgeding-
procedure) dat het aanbrengen van een beperking in de 
conclusies om ervoor te zorgen dat geen sprake is van toe-
gevoegde materie in de zin van art. 123 lid 2 EOV niet met 
zich brengt dat de octrooihouder de be scher mings om vang 
hiertoe wilde beperken.

In Sisvel/Xiaomi68 heeft het Hof het vonnis in eerste aanleg 
waarin inbreukvorderingen van Sisvel op basis van in-
breuk op standaard es sen tië le octrooien is afgewezen op 
basis van een belangenafweging bekrachtigd. Het Hof past 
net als de voor zie nin gen rech ter een belangenafweging toe 

68 Hof Den Haag 17 maart 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:711, IEF 19126 
(Sisvel/Xiaomi).

en oordeelt dat die afweging in het nadeel van Sisvel dient 
uit te vallen. Het arrest illustreert dat het voor houders 
van standaard es sen tië le octrooien moeilijk is om in kort 
geding een inbreukverbod te krijgen, indien de vermeen-
de inbreukmaker FRAND-verweren voert en daarover nog 
geen uitspraak is gedaan in een bodemprocedure.
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IV.  Ongeoorloofde mededinging

Paul Geerts en Gertjan van den Hout

1.  Wetgeving
Het afgelopen jaar heeft op wetgevend vlak geen wij zi-
gingen opgeleverd.

2.  Rechtspraak

Knowhow of be drijfsgeheimen
Terwijl de afgelopen jaren nog veel te melden was om-
trent be drijfsgeheimen, mede naar aanleiding van de in-
voering van de Wet bescherming be drijfsgeheimen (Wbb), 
is het in 2020 wat rustiger gebleven op dat vlak. Wij zijn 
in onze zoektocht geen bij zon dere uitspraken tegengeko-
men.

Slaafse nabootsing
Op het terrein van het slaafse-nabootsingsrecht hebben 
zich sinds de vorige kroniek geen bij zon derheden voorge-
daan. Verreweg de meeste zaken worden afgewezen, om-
dat het product van de eisende partij geen eigen gezicht 
op de markt heeft of omdat geen sprake is van (nodeloos) 
verwarringsgevaar. Toch zien wij ieder jaar een paar uit-
spraken waarin een op slaafse nabootsing gerichte vorde-
ring wordt toegewezen. Zon der belang is het slaafse- 
nabootsingsrecht dus geenszins. Hierna volgt een rubri cering 
van de rechtspraak.
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Geen eigen gezicht op de markt:
– Rb. Lim burg 18 februari 2020, 

ECLI:NL:RBLIM:2020:1706 (Burger King/Pure Ingre-
dients);

– Rb. Oost-Brabant 13 juli 2020,   
ECLI:NL:RBOBR:2020:3525 (Homefasion Group/Maison 
du Monde);

– Rb. Den Haag 22 juli 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:6867 
(Puma/Gedaagde);

– Rb. Den Haag 16 september 2020, 
ECLI:NL:RBDHA:2020:9163 (IXXI/BICSY);

– Rb. Den Haag 15 oktober 2020, 
ECLI:NL:RBDHA:2020:13651 (Sunshower/Beter Bad);

– Hof Den Haag 3 no vem ber 2020, 
ECLI:NL:GHDHA:2020:2101 (Wahl/Kappershandel);

– Rb. Rot ter dam 12 ja nu a ri 2021, 
ECLI:NL:RBROT:2021:152 (Airwair/Van Ha ren).

Geen verwarringsgevaar:
– Rb. Mid den- Ne der land 12 juni 2020, 

ECLI:NL:RBMNE:2020:2303 (Eiseres/BOUWEN.APP);
– Rb. Den Haag 22 juli 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:6867 

(Puma/Gedaagde);
– Rb. Den Haag 16 september 2020, 

ECLI:NL:RBDHA:2020:9163 (IXXI/BICSY);
– Rb. Mid den- Ne der land 1 oktober 2020,   

ECLI:NL:RBMNE:2020:4154 (Kickboxing Institute/Ge-
daagde);

– Rb. Den Haag 15 oktober 2020, 
ECLI:NL:RBDHA:2020:13651 (Sunshower/Beter Bad);

– Rb. Rot ter dam 12 ja nu a ri 2021, 
ECLI:NL:RBROT:2021:152 (Airwair/Van Ha ren).

Onvoldoende belang:
– Rb. Mid den- Ne der land 12 juni 2020, 

ECLI:NL:RBMNE:2020:2303 (Eiseres/BOUWEN.APP).

Onvoldoende gesteld:
– Rb. Mid den- Ne der land 12 juni 2020, 

ECLI:NL:RBMNE:2020:2303 (Eiseres/BOUWEN.APP);
– Hof Arn hem-Leeu war den 15 december 2020, 

ECLI:NL:GHARL:2020:10493 (Carbomat/Pric).

Deugdelijkheid en bruikbaarheid:
– Hof Den Haag 21 april 2020, 

ECLI:NL:GHDHA:2020:1624 (DR/Samsung).

Inbreuk:
– Rb. Rot ter dam 22 april 2020, ECLI:NL:RBROT:2020:3961, 

JGR 2020/8, m.nt. Frowijn (Johnson & Johnson/Fengh);
– Hof Den Haag 14 juli 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1218 

(Vitra/Kwantum);
– Rb. Rot ter dam 30 september 2020, 

ECLI:NL:RBROT:2020:9040 (iClean/TGS).

Van al deze uitspraken is met name het Vitra/Kwantum- 
arrest van het Hof Den Haag interessant. Dit arrest is vrij 

omvangrijk. Het arrest is in de eerste plaats van belang 
voor het (in ter na tio na le) auteursrecht. Nadat kwam vast 
te staan dat de door Vitra verhan del de eetkamerstoel 
DSW als gevolg van toepassing van de reciprociteitsregel 
in art. 2 lid 7 BC (in ieder geval) vanaf 22 maart 2017 au-
teursrechtelijke bescherming genoot in Ne der land, was de 
vraag aan de orde of Vitra vóór die datum, toen de DSW 
(mogelijk) geen auteursrechtelijke bescherming genoot, 
een beroep kon doen op de slaafse nabootsing van haar 
eetkamerstoel door Kwantum, die de eetkamerstoel Paris 
verhan del de. Het gaat dan om de perio de van 8 augustus 
2014 – toen Kwantum de eetkamerstoel Paris begon te 
verhandelen – tot 22 maart 2017 (datum van het baanbre-
kende Star Athletica/Varsity Brands-arrest van het United 
States Supreme Court).69 Over die perio de heeft Vitra een 
beroep gedaan op het slaafse-nabootsingsrecht. Kwantum 
meent dat die slaafse-nabootsingsvordering moet worden 
afgewezen, primair vanwege negatieve reflexwerking, 
subsidiair omdat het beroep inhoudelijk niet kan slagen. 
Daartoe betoogt zij in de eerste plaats dat de (de materië-
le-reciprociteitstoets van art. 2 lid 7 van de) BC tot deze 
slotsom dwingt. Volgens Kwantum zou in gevallen waarin 
een beroep op een absoluut recht van intellectuele eigen-
dom niet mogelijk is, niet via de achterdeur van de on-
recht ma tige daad alsnog bescherming, die zelfs onbeperkt 
in tijd is, moeten worden verkregen. Het hof wijst dat ar-
gument af. Het hof overweegt (r.o. 180):

“De Berner Conventie laat de Unielanden vrij om, naast 
auteursrechtelijke bescherming, via andere regimes 
bescherming te verlenen. De regeling van art. 2 lid 7 is 
ook niet uitputtend: Unielanden mogen, naast auteurs-
rechtelijke en/of modelrechtelijke bescherming, ook 
bescherming via het on recht ma tige-daadsrecht verle-
nen. In dit verband moet ook worden opgemerkt dat de 
materiële-reciprociteitstoets facultatief is, en dus niet 
dwingend; het staat de Unielanden vrij om de materië-
le-reciprociteitstoets uit te schakelen en een voorwerp 
van vormgeving uit een andere Unieland hoe dan ook 
als werk van toe ge paste kunst te beschermen. De toets 
schrijft dus niet dwingend voor dat een voorwerp dat 
in zijn land van oorsprong niet als werk van toe ge paste 
kunst wordt gekwalificeerd, in de andere Unielanden 
wordt gestraft met onbeschermbaarheid.”

Ook het argument van Kwantum dat de Ge meen schaps-
mo delleverordening meebrengt dat geen ruimte is voor 
een beroep op slaafse nabootsing wordt door het hof afge-
wezen. Volgens Kwantum zou het feit dat de DSW niet in 
aan mer king komt voor bescherming als niet- inge schre ven 
Ge meen schaps mo del betekenen dat aanvullende bescher-
ming via het leerstuk van de slaafse nabootsing ook niet 
mogelijk is. Daarbij verwijst Kwantum naar een overwe-

69 In dat arrest heeft het Supreme Court een einde gemaakt aan de voordien 
heersende terughoudendheid om gebruiksvoorwerpen auteursrechtelijk 
te beschermen.
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ging van het hof Den Haag in de zaak Burgers/Basil, waarin 
het hof overwoog dat twijfel mogelijk is over de vraag of 
naast bescherming die de Ge meen schaps mo del len ver or-
de ning biedt, nog wel plaats is voor aanvullende, verder 
strekkende bescherming van het uiterlijk van een ge-
bruiksvoorwerp op grond van het leerstuk van slaafse na-
bootsing.70 Het Hof kan deze kwestie in het on derhavige 
arrest in het midden laten (r.o. 181-182) omdat er voor de 
eetkamerstoel DSW nooit modelbescherming krachtens 
de Ge meen schaps mo del len ver or de ning (of BTMW/BVIE) 
mogelijk is ge weest. Daardoor hoeft het Hof ook geen ant-
woord te geven op de vraag of uit het All round/
Simstars-arrest van de Ho ge Raad afgeleid moet worden 
dat negatieve reflexwerking is uitgesloten.71 Er lag dus 
geen strobreed in de weg aan een inhoudelijke be oor de-
ling van de door Vitra ingestelde slaafse-nabootsingsvor-
dering. Omdat de DSW (nog steeds) een eigen gezicht op 
de markt heeft (Vitra heeft zich voldoende inspanningen 
getroost om de slaafse nabootsingen van de DSW van de 
markt te weren) en de Paris met de DSW nodeloos ver-
warring wekt, komt het Hof tot de conclusie dat Kwantum 
in de perio de 8 augustus 2014 tot 22 maart 2017 on recht-
ma tig heeft gehandeld.

Beschrijvende domeinnamen
In HR 19 februari 2021, ECLI:NL:HR:2021:269 (Doc Dairy 
Partners/Dairy Partners) is beslist dat bij de toepassing van 
art. 5 Hnw geen nadere, niet in die bepaling genoemde ver-
eisten gelden indien de ingeroepen oudere handelsnaam 
(in meer of mindere mate) beschrijvend is of on der-
scheidend vermogen mist (zie het on der deel Han-
delsnaamrecht). Dat betekent dat verwarringsgevaar vol-
doende is en er voor on recht ma tigheid geen bijkomende 
om stan dig he den vereist zijn. In het Artiestenverloningen- 
arrest heeft de Ho ge Raad voor beschrijvende domeinna-
men voor een andere constructie gekozen. In dat arrest 
heeft hij beslist dat verwarringsgevaar alleen niet voldoen-
de is en dat voor on recht ma tigheid bijkomende om stan-
dig he den vereist zijn.72 Wat precies on der bijkomende om-
stan dig he den verstaan moet worden, wordt uit dat arrest 
niet duidelijk. In Doc Dairy Partners/Dairy Partners licht de 
Ho ge Raad een tipje van de sluier op. Voorop staat dat het 
steeds moet gaan om gedragingen die meebrengen dat 
sprake is van oneer lij ke mededinging. Zo kan gedacht wor-
den aan: 

“een geval waarin een of meer domeinnamen in ge-
bruik worden genomen die zo dicht mogelijk aanliggen 
tegen de (handels)naam van een concurrent om, met 
gebruikmaking van diens bekendheid of reputatie en 

70 Hof Den Haag 24 juli 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:4187, IER 2014/62, m.nt. 
P.G.F.A. Geerts (Burgers/Basil).

71 HR 19 mei 2017, ECLI:NL:HR:2017:938, NJ 2017/315, m.nt. D.W.F. Verkade; 
IER 2017/39, m.nt. P.G.F.A. Geerts en R.W. De Vrey; BIE 2017/5, m.nt. M. 
Haak; AA 2017/6, m.nt. D.J.G. Visser (All Round/Simstars).

72 HR 11 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3554, NJ 2016/79, m.nt. D.W.F. 
Verkade (Artiestenverloningen).

met de mogelijkheid van vergissing bij het publiek, op 
misleidende wijze klanten bij die concurrent weg te 
lokken.”
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V.  Modellenrecht

Rogier de Vrey

1.  Wetgeving
Op wetgevingsgebied hebben zich in het verslagjaar geen 
vermeldenswaardige ontwikkelingen voorgedaan.

2.  Rechtspraak

  Unie rechter
In de zaak Bog-Fran/EUIPO73 werd in het kader van een 
aanval op de nieuwheid en eigen karakter, een beroep ge-
daan op een eerder, gelijkend model. Als bewijs werd een 
catalogus overgelegd met daarin het eerdere model, een 
factuur voor 25.000 prints van die catalogus en drie factu-
ren voor de verkoop van meubels. De Board of Appeal 
EUIPO meende dat het voorgelegde bewijs niet duidelijk 
maakt dat die catalogi ook daad wer ke lijk verspreid waren 
binnen de relevante sector. De factuur van het printen van 
de catalogi zag bij voor beeld slechts op het printen ervan, 
en dat zou niets over de daad wer ke lijke distributie zeg-
gen. Het Gerecht koos echter voor een lichtere bewijslast 
en nam aan dat de eerdere openbaarmaking wel deugde-
lijk was bewezen. Ondanks dat de Ge meen schaps mo del-
len ver or de ning (“GModVo”) geen (vorm)vereisten formu-
leert voor het bewijs van openbaarmaking, zal een eerdere 
openbaarmaking moeten worden aangetoond op basis van 
solide en objectief bewijs van daad wer ke lijke openbaar-
making van het eerdere model op de markt. Hoewel het 
bewijs, ook volgens het Gerecht, niet aantoont dat de be-
doelde catalogi daad wer ke lijk de ingewijden in de betrok-
ken sector hadden bereikt, maakten de drie facturen voor 

73 Gerecht EU 27 februari 2020, T-159/19, ECLI:EU:T:2020:77 (Bog-Fran/
EUIPO).
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de verkoop van meubels toch wel aannemelijk dat de 
25.000 catalogi na het afdrukken ook echt zijn gedistribu-
eerd.74

Het Hof van Justitie EU heeft in het Gömböc-zaak, die gaat 
over de bescherming van vormmerken, een aantal interes-
sante overwegingen opgenomen over de cumulatie tussen 
model- en merkenrecht. Ik verwijs naar de bespreking van 
dit arrest in het on der deel Merkenrecht.
In de uitspraak van het Gerecht in de zaak L. Oliva Torras/
EUIPO75 werd ingegaan op een tweetal procedurele punten. 
In art. 25(1)(b) GModVo staat vermeld: “[e]en Ge meen-
schaps mo del kan slechts in de volgende gevallen nietig wor-
den verklaard: […] b) het beantwoordt niet aan de voorwaar-
den van de artikelen 4 tot en met 9;”. Volgens L. Oliva Torras 
betekende dit dat elk van de nie tig heids gronden uit art. 4-9 
moet worden on derzocht voordat sprake kan zijn van een 
nietig model. Het Gerecht wijst deze redenering af en geeft 
aan dat dit cumulatieve voorwaarden zijn, zodat de niet- 
nale ving van één van die voorwaarden tot de nietigheid van 
het model kan leiden. Dit artikel impliceert geen ver plich-
ting om een on derzoek te doen naar de naleving van alle 
voorwaarden van art. 4 tot en met 9 GModVo. Afhankelijk 
van de feiten, het bewijsmateriaal en de argumenten die 
door par tij en zijn overgelegd, kan de naleving van één of 
een aantal van deze voorwaarden worden on derzocht. Het 
is niet noodzakelijk om een ambts hal ve be oor de ling van 
alle beschermingsvoorwaarden te verrichten.
Wel honoreerde het Gerecht de stelling dat de Board of 
Appeal van het EUIPO haar motiveringsplicht niet nageko-
men was door zich niet over alle aangevoerde voorwaar-
den voor bescherming uit te laten. De Board of Appeal kon 
niet volstaan met het vermelden dat het model wel vol-
deed aan sommige beschermingsvereisten en tegelijker-
tijd niet motiveren waarom zij andere (aangevoerde) be-
schermingsvereisten bui ten beschouwing liet.
In no vem ber 2020 heeft het Gerecht EU uitspraak76 ge-
daan in de zaak be tref fen de de Tinnus waterballonvuller 
Bunch-O-Bal loons, zie afbeelding 1.

74 De rechthebbende van het Ge meen schaps mo del (waar de nietigheidsaan-
val tegen was gericht) heeft beroep ingesteld bij het HvJ EU tegen deze 
beslissing van het Gerecht EU. Dit beroep is afgewezen door het Hv JEU 
omdat het niet “een kwestie opwerpt die significant is met betrekking tot 
de een heid, de samenhang of de ontwikkeling van het Unie recht”.

75 Gerecht EU 10 juni 2020, T-100/19, ECLI:EU:T:2020:255 (L. Oliva Torras/
EUIPO).

76 Gerecht EU 18 no vem ber 2020, T-574/19, ECLI:EU:T:2020:543 (Tinnus 
En terprises/EUIPO).

Afbeelding 1

De EUIPO en de Board of Appeal van het EUIPO hadden het 
model nietig verklaard omdat alle kenmerken van de 
Tinnus waterballonvuller uitsluitend door de technische 
functie zijn bepaald. Het Gerecht laat dit oordeel in stand. 
In dit zeer fei te lij ke arrest staat een aantal interessante 
overwegingen van het Gerecht vooral vanwege de toepas-
sing van het arrest Doceram.77 Het Gerecht stelt ten eerste 
vast (zoals verzoekster had betoogd) dat de analyse of een 
model geldig is ingeschreven bestaat uit vier stappen. Al-
lereerst dient de technische functie te worden bepaald 
van het voortbrengsel waarvoor de in schrij ving van het 
model was verleend. Ten tweede dient te worden vastge-
steld welke uiterlijke kenmerken van het voortbrengsel 
uitsluitend door de technische functie ervan zouden wor-
den bepaald. Ten derde moet worden on derzocht of elk 
van deze kenmerken daad wer ke lijk wordt bepaald door 
de technische functie van dat voortbrengsel en, ten vierde, 
dient het model te worden beoordeeld in het licht van de 
criteria inzake nieuwheid en eigen karakter, waarbij de ui-
terlijke kenmerken die uitsluitend door de technische 
functie van het voortbrengsel worden bepaald bui ten be-
schouwing worden gelaten.
Het Gerecht merkt op dat de GModVo geen nauwkeurige 
definitie van de ‘uiterlijke kenmerken van een voortbreng-
sel’ bevat. Zij wijst vervolgens op de definitie van een mo-
del in art. 3 on der a), van de GModVo waarin de term ‘ken-
merken’ in ruime zin gehanteerd wordt en alle mogelijke 
aspecten van een voortbrengsel omvat, zoals de kenmer-
ken van de lijnen, de omtrek, de kleuren, de vorm, de tex-
tuur en/of de materialen van het voortbrengsel. On der an-
dere naar aanleiding van deze definitie oordeelt het 
Gerecht dat er geen ‘standaardprocedure’ kan worden ge-
volgd om de ‘uiterlijke kenmerken van een voortbrengsel’ 
vast te stellen. Deze kenmerken dienen geval per geval en 
afhankelijk van het betrokken voortbrengsel te worden 
vastgesteld. In de ene casus kunnen de uiterlijke kenmer-
ken eenvoudig visueel worden vastgesteld, in een ander 
geval zal er een uitvoerig on derzoek noodzakelijk zijn.

77 HvJ EU 8 maart 2018, C-395/16, EU:C:2018:172 (Doceram).
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Verder oordeelt het Gerecht dat wan neer het model be-
staat uit samengestelde elementen, dit een on derzoek 
vereist van de technische functie van elk van deze ken-
merken en een on derzoek van het oorzakelijk verband 
tussen de technische functie van elk van deze kenmerken 
en de technische functie van het betrokken voortbrengsel. 
Dat deze elementen andere functies vervullen sluit de toe-
passing van art. 8 lid 1 GMoV niet uit. Deze bepaling ver-
eist niet dat de uiterlijke kenmerken verwijzen naar één 
enkele technische uitkomst
Het Bun desgerichtshof heeft een interessante prejudiciële 
vraag voorgelegd aan het Hof van Justitie EU over niet- 
inge schre ven Ge meen schaps mo dellen. De achterliggende 
casus is als volgt. De Ferrari FXX K, het topmodel van 
Ferrari, kenmerkt zich door een naar voren en naar bene-
den gebogen V-vormig element op de voorkant van de 
auto, zie afbeelding 2 en 3 hieron der:

Afbeelding 2

Afbeelding 3

Ferrari stelt zich (in de procedure voor de verwijzende 
rechter) op het standpunt dat dit on der deel van het (volle-
dige) model kan worden beschermd als niet- inge schre ven 
Ge meen schaps mo del en dat zodoende tuners die tu-
ning-kits aanbieden waarmee de uiterlijk van de sportwa-
gen op dit punt worden ge wij zigd, inbreuk maken op het 
niet- inge schre ven Ge meen schaps mo del. De vraag die 
voorligt is of, en zo ja, on der welke voorwaarden, een stuk 
voertuigcarrosserie als on der deel van een samengesteld 
voortbrengsel kan worden beschermd als niet- inge schre-
ven Ge meen schaps mo del. Is vereist dat dat on der deel qua 

vorm een zekere ‘zelfstandigheid of een heid’ vertoont 
waardoor het niet volledig opgaat in de ver schij nings vorm 
van het samengestelde voortbrengsel waarvan het deel 
uitmaakt? En ontstaat, door de enkele openbaarmaking 
van de volledige afbeelding van een voortbrengsel een 
niet- inge schre ven ge meen schaps mo del op afzon derlijke 
delen van het voortbrengsel?

  Nationaal
In de zaak Global Management Services/Out trade78 speelt 
de vraag of het tonen van afbeeldingen van een model 
door de ene handelaar aan de andere handelaar met het 
oog op de (potentiële) afname van dat model door die an-
dere handelaar, een relevante openbaarmaking is. Het ver-
weer van de modelrechthebbende dat de getoonde afbeel-
dingen bij een normale gang van zaken redelijkerwijs niet 
ter kennis konden zijn gekomen van ingewijden in de be-
trokken sector, wordt gepasseerd door de rechtbank Den 
Haag. De afbeeldingen zijn immers aan een ingewijde in 
de betrokken sector (een andere handelaar) getoond en de 
modelrechthebbende had deze ook aan andere marktpar-
tij en kunnen aanbieden. Deze ene openbaarmaking kwali-
ficeert daarom wel als een relevante openbaarmaking vol-
gens de rechtbank Den Haag.
De voor zie nin gen rech ter oordeelt in het geschil tussen 
Gartneriet Lundager en Ovata79 (afbeelding 4) dat de Porto 
Pot van Ovata inbreuk maakte op het Ge meen schaps mo-
del van Lundager. De Porto Pot wekt bij de geïnformeerde 
gebruiker geen andere algemene indruk dan het Lundager 
Model.

Afbeelding 4

Volgens de rechter wekt de Lundager pot van Gartneriet 
vergeleken met het meest nabije vormgevingserfgoed bij 
de geïnformeerde gebruiker een andere algemene indruk 
vooral door het glazuurgebruik. Hoewel het aanbrengen 
van een glazuurlaag in zijn algemeen heid een gebruikelij-
ke manier is om sierpotten af te werken, komt de specifie-
ke glazuurlaag op het Lundager Model, vlokken die op de 
pot drijven, niet eerder voor in het aangevoerde vormge-
vingserfgoed. Het model van de pot heeft verder ook een 
afwijkende vorm en kleur. Daarnaast geeft het model niet 

78 Rb. Den Haag 10 juni 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:5138 (Global Manage-
ment Services/Out trade).

79 Rb. Den Haag (vzr.) 21 augustus 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:8435 
(Gartneriet Lundager/Ovata).
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enkel uiting aan een vigerende stijl of trend. Het stakings-
bevel wordt toegewezen voor de gehele Europese Unie.
In het arrest Wahl/Kappershandel80 gaat het Hof Den Haag 
uitgebreid in op de betekenis van stippellijnen in een ge-
registreerd model. Hieron der is ter indicatie een tweetal 
afbeeldingen uit de Ge meen schaps mo delin schrij ving op-
genomen (afbeelding 5 en 6):

Afbeelding 5

Afbeelding 6

Het Hof stelt dat het algemeen aanvaard is – en ook in de 
richtlijnen van het EUIPO opgenomen – dat stippellijnen 
in een geregistreerd model worden gebruikt om daarmee 
on der de len aan te duiden waarvoor geen bescherming 
wordt gezocht, bij voor beeld omdat de elementen uitslui-
tend technisch zijn bepaald, of om de context van wel be-
schermde elementen aan te tonen. Volgens het Hof hebben 
de stippellijnen een louter illustratief doel; stippellijnen 
verdui de lij ken wat er wél beschermd is, zon der zelf on der-
deel van de beschermde elementen te zijn. Hoewel stippel-
lijnen dus on der deel uitmaken van het modelrecht, kan 
daaruit niet de conclusie worden getrokken dat stippellij-
nen ook beschermde elementen kunnen aanduiden. Met 
een doorgetrokken lijn wordt de vorm van de on der de len 

80 Hof Den Haag 3 no vem ber 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:2101 (Wahl/Kap-
pershandel).

waarvoor (wel) bescherming wordt gezocht weergegeven, 
zon der dat daarmee op zichzelf wordt gespecificeerd wat 
zich precies binnen die omtrek bevindt. Het Hof oordeelt 
dat vanwege de rechts ze ker heid voor derden aan stippel-
lijnen niet dezelfde betekenis kan toekomen als aan door-
getrokken lijnen.
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VI.  Merkenrecht

Anne Marie Verschuur

1.  Wetgeving
In het verslagjaar hebben zich geen ontwikkelingen voor-
gedaan op het gebied van de merkenrechtelijke wetge-
ving.

2.  Rechtspraak

  Unie rechter

Gebruik
Het begrip ‘gebruik’ hield het Hof van Justitie dit jaar weer 
bezig. Het oordeelt in de Kogellagers-zaak81 dat een per-
soon die beroepsmatig geen handelsactiviteiten verricht 
en die kennelijk niet voor particulier gebruik bestemde 
waren die van een merk zijn voorzien zon der toestem-
ming van de merkhouder en die vanuit een derde land 
naar zijn adres zijn verzonden, in ontvangst neemt, in een 
lidstaat in het vrije verkeer brengt en bewaart, moet wor-
den geacht het merk in het eco no mische verkeer te ge-
bruiken. Het Hof overweegt in dit kader dat de waren ge-

81 HvJ EU 30 april 2020, C-772/18, ECLI:EU:C:2020:341, IER 2020/53, m.nt. 
P.G.F.A. Geerts (Kogellagers).
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let op hun aard en volume kennelijk niet bestemd zijn 
voor particulier gebruik, zodat de handelingen die betrek-
king hebben op die waren moeten worden geacht verband 
te houden met een handelsactiviteit, wat evenwel door de 
verwijzende rechter dient te worden nagegaan. De om-
vang van de vergoeding die de importeur heeft ontvangen 
als tegenprestatie voor zijn activiteiten is niet van belang, 
en ook is niet relevant wie de eigenaar is van de waren die 
van het merk zijn voorzien. Ook hoeft niet te worden on-
derzocht wat er later met die waren is gedaan, met name 
of zij zijn opgeslagen door de importeur, in de handel zijn 
gebracht in de Unie dan wel zijn uitgevoerd naar derde 
landen.
Ook Coty/Amazon82 betreft de vraag wan neer sprake is van 
gebruik. Het Hof van Justitie oordeelt dat een persoon die 
voor een derde waren opslaat die inbreuk maken op een 
merkrecht, zon der van deze inbreuk op de hoogte te zijn, 
moet worden geacht deze waren niet in voorraad te heb-
ben met het oogmerk deze aan te bieden of in de handel te 
brengen, wan neer hij niet zelf dit oogmerk heeft. Het Hof 
wijst er in dit kader on der meer op dat de uitdrukking ‘het 
gebruik’ in de gangbare betekenis ervan een actieve ge-
draging vereist, alsook een rechtstreekse of indirecte con-
trole over de handeling waarin het gebruik bestaat.
In mk advokaten/MBK Rechtsanwälte83 oordeelt het Hof 
van Justitie – voortbordurend op Daimler84 – dat een per-
soon die actief is in het eco no mische verkeer en een ad-
vertentie op een website heeft laten plaatsen die inbreuk 
maakt op een merk van een derde, geen gebruik maakt 
van het teken dat gelijk is aan dat merk wan neer de be-
heerders van andere websites die advertentie overnemen 
door publicatie ervan, op eigen initiatief en in eigen naam, 
op die andere websites.
Ook gebruik in het kader van non usus blijft de gemoede-
ren bezighouden. In Husqvarna/Lidl85 wordt geoordeeld 
dat in het geval van een reconventionele vordering tot ver-
vallenverklaring, het tijdstip dat in aan mer king moet wor-
den genomen om vast te stellen of de onon derbroken 
perio de van vijf jaar is verstreken, het tijdstip is waarop 
deze vordering is ingesteld.
Het Hof oordeelt in de Ferrari/DU-zaak86 (afbeelding 7) dat 
een merk dat is ingeschreven voor een categorie van wa-
ren en on der de len daarvan, in beginsel normaal is ge-
bruikt voor alle waren die tot deze categorie behoren en 
de on der de len daarvan wan neer slechts sprake is van een 
dergelijk gebruik voor bepaalde van deze waren, zoals 
dure luxesportau to’s, of enkel voor de on der de len of ac-
cessoires van bepaalde van deze waren. Dit ligt anders als 

82 HvJ EU 2 april 2020, C-567/18, ECLI:EU:C:2020:267, IER 2020/24, m.nt. M. 
Bronneman (Coty/Amazon).

83 HvJ EU 2 juli 2020, C-684/19, ECLI:EU:C:2020:519, IER 2020/54, m.nt. 
P.G.F.A. Geerts (mk advokaten/MBK Rechtsanwälte).

84 HvJ EU 3 maart 2016, C-179/15, ECLI:EU:C:2016:134, NJ 2017/120, m.nt. 
Ch. Gielen (Daimler).

85 HvJ EU 17 december 2020, C-607/19, ECLI:EU:C:2020:1044 (Husqvarna/
Lidl).

86 HvJ EU, 22 oktober 2020, C-720/18 en C-721/18, ECLI:EU:C:2020:854 
(Ferrari/DU).

uit de relevante feiten en bewijzen blijkt dat de con su-
ment die dezelfde waren wenst te kopen, deze opvat als 
een zelfstandige subcategorie van de warencategorie 
waarvoor het betrokken merk is ingeschreven. Het Hof 
overweegt voorts dat de om stan dig heid dat een merk is 
gebruikt voor waren die als ‘zeer duur’ zijn aangemerkt, 
het bewijs kan leveren dat, ondanks het relatief geringe 
aantal on der het betrokken merk verkochte waren, het ge-
bruik dat van dit merk is gemaakt niet louter symbolisch 
was, maar een gebruik van dat merk over een komstig zijn 
wezenlijke functie vormt. Het Hof oordeelt voorts dat nor-
maal gebruik kan worden gemaakt wan neer de merkhou-
der tweedehands waren verkoopt die on der dit merk in de 
handel zijn gebracht. Voorts wordt normaal gebruikge-
maakt wan neer de merkhouder bepaalde diensten ver-
richt die betrekking hebben op de on der dat merk reeds 
verkochte waren, op voorwaarde dat deze diensten on der 
dat merk worden verricht. De bewijslast voor normaal ge-
bruik rust op de merkhouder.

Afbeelding 7

En wat geldt als een merk vervallen is verklaard wegens 
niet gebruik, kan een merkhouder dan scha de ver goe ding 
vorderen ten aanzien van de perio de dat het merk nog wel 
geldig was? In AR/Cooper87 oordeelt het Hof dat lidstaten 
mogen bepalen dat een merkhouder wiens merk vervallen 
is verklaard wegens niet normaal gebruik, scha de ver goe-
ding wegens merk in breuk mag vorderen voor de perio de 
vóór de datum waarop de vervallenverklaring is ingegaan.

Weigerings- en nie tig heids gronden
Ook over weigerings-/nie tig heids gronden werden in 2020 
arresten gewezen. Allereerst noem ik de Gömböc-zaak,88 
(afbeelding 8) interessant zowel vanwege de techniek- als 
de wezenlijke waarde van de waar-uitsluitingsgrond. Het 
Hof van Justitie oordeelt allereerst dat het on derzoek of 
een teken uitsluitend bestaat uit de vorm van de waar die 
noodzakelijk is om een technische uitkomst te verkrijgen, 
niet hoeft te worden beperkt tot de grafische voorstelling 
van dit teken. Ook andere gegevens dan deze grafische 
voorstelling alleen, zoals informatie over de perceptie van 
het betrokken teken door het doelpubliek, kunnen wor-
den gebruikt om de wezenlijke kenmerken ervan vast te 
stellen. Wat daarentegen het on derzoek betreft of deze 
kenmerken ook be ant woor den aan een technische functie 
van de betrokken waar, kunnen gegevens die niet uit de 

87 HvJ EU 26 maart 2020, C-622/18, ECLI:EU:C:2020:241 (AR/Cooper).
88 HvJ EU 23 april 2020, C-237/19, ECLI:EU:C:2020:296, AA 2020/1061, m.nt. 

D.J.G. Visser en bespreking D.J.G. Visser in IER 2020/45 (Gömböc).
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grafische voorstelling van het teken blijken slechts in aan-
mer king worden genomen voor zover die gegevens voort-
komen uit objectieve en betrouwbare bronnen en kunnen 
zij geen betrekking hebben op de perceptie van het teken 
door het doelpubliek.

Afbeelding 8

Ten aanzien van de wezenlijke waarde van de waar oor-
deelt het Hof dat de perceptie of de kennis die het doelpu-
bliek heeft van de met een teken afgebeelde waar die uit-
sluitend bestaat uit de vorm ervan, in aan mer king kunnen 
worden genomen om een wezenlijk kenmerk van die 
vorm vast te stellen. De weigeringsgrond waarin deze be-
paling voorziet kan worden toe ge past indien uit objectie-
ve en betrouwbare gegevens blijkt dat de keuze van de 
con su ment om de betrokken waar te kopen in hoge mate 
wordt bepaald door dat kenmerk. De kenmerken van het 
product die geen verband houden met de vorm ervan, zo-
als de technische kwaliteiten of de bekendheid ervan, zijn 
daarentegen niet relevant. Belangrijk is verder dat het Hof 
overweegt dat de toepassing van deze weigeringsgrond 
berust op een objectieve analyse die ertoe strekt aan te to-
nen dat de betrokken vorm wegens de eigen kenmerken 
ervan een dermate grote invloed heeft op de aantrekke-
lijkheid van de waar dat het voorbehouden van dat voor-
deel aan één enkele on der ne ming de mededingingsvoor-
waarden op de betrokken markt zou verstoren.
Het Hof oordeelt in de Gömböc-uitspraak ook nog dat de 
wezenlijke waarde weigeringsgrond aldus moet worden 
uitgelegd dat deze niet systematisch dient te worden toe-
ge past op een uitsluitend uit de vorm van een waar be-
staand teken wan neer dit teken wordt beschermd door 
het modellenrecht of wan neer het teken uitsluitend be-
staat uit de vorm van een siervoorwerp. Het Unie recht 
sluit het naast elkaar bestaan van verschillende vormen 
van rechts be scher ming niet uit. Het is voorts geenszins 
uitgesloten dat de wezenlijke waarde voortvloeit uit ande-
re factoren dan de vorm, zoals de ontstaansgeschiedenis, 
de wijze van vervaardiging, hetzij industrieel, hetzij am-
bachtelijk, de materialen die zij bevatten, die zeldzaam of 
kostbaar kunnen zijn, of de identiteit van de ontwerper.

In de Constantin/EUIPO-uitspraak (ook bekend als Fack ju 
Göthe),89 was de goede zeden weigeringsgrond aan de 
orde. Merken die in strijd zijn met de openbare orde of 
goede zeden worden geweigerd. Het Hof overweegt dat 
het begrip ‘goede zeden’ verwijst naar “de fundamentele 
morele waarden en normen waaraan een bepaalde samen-
leving op een gegeven moment belang hecht”. Deze waar-
den en normen kunnen “in de loop der tijd (…) veranderen 
en naargelang van de plaats (…) variëren” en “moeten wor-
den vastgesteld op basis van de heersende maatschappelijke 
consensus binnen die samenleving op het ogenblik van de 
be oor de ling”. Rekening moet voorts worden gehouden 
met “de so ci a le context, in voorkomend geval inclusief de 
voor die context typerende diversiteit op cultureel, religieus 
of filosofisch vlak, teneinde op objectieve wijze te bepalen 
wat die samenleving op dat ogenblik als moreel aanvaard-
baar beschouwt”. De maatman is “een redelijke persoon 
met een gemiddelde gevoeligheids- en tolerantiedrempel” en 
rekening wordt verder gehouden met “de context waarin 
met het merk in aanraking kan worden gekomen en, in 
voorkomend geval, met de bij zon dere om stan dig he den die 
eigen zijn aan het betrokken deel van de Unie”. Het Hof oor-
deelt vervolgens dat het Gerecht zijn oordeel niet enkel op 
het intrinsiek vulgaire karakter van de Engelse uitdruk-
king in kwestie had mogen baseren. Relevant zijn bij voor-
beeld ook het succes van de gelijknamige film en de goed-
keuring hiervan voor een jong publiek, de om stan dig heid 
dat de titel ervan geen aanleiding lijkt te hebben gegeven 
tot controverse en het feit dat het Goethe-Institut de ko-
medie voor pedagogische doeleinden gebruikt. Het Hof 
merkt ook op dat bij de toepassing van de weigerings-
grond in kwestie rekening moet worden gehouden met de 
vrijheid van meningsuiting uit art. 11 van het Handvest 
van de grondrechten van de Europese Unie.
In Sky/Skykick90 oordeelt het Hof dat een merk niet geheel 
of gedeeltelijk nietig kan worden verklaard op de grond 
dat de termen die zijn gebruikt ter aanduiding van de wa-
ren en diensten waarvoor het merk is ingeschreven, on-
voldoende duidelijk en nauwkeurig zijn. Een der ge lij ke 
grond maakt geen deel uit van de uitputtende lijst van ab-
solute nie tig heids gronden. En voorts is ook geen sprake 
van strijd met de openbare orde, nu dit begrip geen be-
trekking heeft op kenmerken van de in schrij vingsaanvraag 
zelf (zoals de duidelijkheid en nauwkeurigheid van de ter-
men die worden gebruikt ter specificatie van de waren en 
diensten). Het vereiste van grafische voorstelling maakt 
dit niet anders, nu het hierbij gaat om de identificatie van 
de tekens die een merk kunnen vormen (en niet om de 
waren en diensten). Dit arrest bevat voorts een verdere 
verduidelijking van het kwadetrouwbegrip. Het Hof oor-
deelt dat een merk aan vraag zon der enig voornemen het 
merk te gebruiken voor de in de in schrij ving aangeduide 

89 HvJ EU 27 februari 2020, C-240/18 P, ECLI:EU:C:2020:118, IER 2020/17, 
m.nt. A.M.E. Verschuur (Constantin/EUIPO).

90 HvJ EU 29 ja nu a ri 2020, C-371/18, ECLI:EU:C:2020:45, IER 2020/23, m.nt. 
A.M.E. Verschuur (Sky/Skykick).
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waren en diensten, een handeling te kwader trouw ople-
vert indien de aanvrager het in Koton91 geformuleerde 
oogmerk heeft (namelijk de bedoeling afbreuk te doen 
aan de belangen van derden op een wijze die niet strookt 
met de eer lij ke gebruiken, dan wel – zelfs zon der een der-
de in het bij zon der op het oog te hebben – een uitsluitend 
recht te verkrijgen voor andere doeleinden dan die welke 
vallen on der de functies van een merk). De kwade trouw 
van de aanvrager kan niet enkel worden vermoed op 
grond van de vaststelling dat hij op het moment van de 
aanvraag geen eco no mische activiteit uitoefende die over-
eenstemt met de in die aanvraag aangeduide waren en 
diensten. Het Hof oordeelt voorts dat kwade trouw ook 
een gedeelte van de waren en diensten in kwestie kan be-
treffen: wan neer het voornemen om een merk over een-
komstig de wezenlijke functies ervan te gebruiken alleen 
ontbreekt voor bepaalde in de merk aan vraag aangeduide 
waren of diensten, levert die aanvraag enkel voor die wa-
ren of diensten een handeling te kwader trouw op. Het 
Hof oordeelt tot slot dat het niet verboden is een verkla-
ring van een aanvrager te ver ei sen dat deze het merk (te 
goeder trouw) zal gebruiken, als het niet voldoen hieraan 
maar geen nie tig heids grond oplevert.

Positiemerken
Positiemerken hoeven niet aan dezelfde eis te voldoen als 
vormmerken: in Aktiebolaget/PRV92 oordeelt het Hof dat 
bij de be oor de ling van het on der scheidend vermogen van 
een als merk voor een dienst aan ge vraagd teken dat be-
staat uit kleurpatronen en dat bestemd is om uitsluitend 
en systematisch op een bepaalde wijze te worden aange-
bracht op een groot deel van de goederen waarmee deze 
dienst wordt verricht, rekening dient te worden gehouden 
met de wijze waarop het aanbrengen van dit teken op 
deze goederen door het relevante publiek wordt geperci-
pieerd. Hierbij hoeft echter niet te worden nagegaan of dit 
teken significant afwijkt van de norm of van wat in de be-
trokken eco no mische sector gangbaar is. Het Hof merkt 
on der meer op dat de goederen die gebruikt worden voor 
het verrichten van de aan de orde zijnde diensten (name-
lijk de vervoermiddelen) weliswaar met stippellijnen in 
de in schrij vingsaanvragen zijn weergegeven (zie hieron-
der één van de afbeeldingen in kwestie) teneinde zowel 
de plaatsen waar de aan ge vraagde merken zullen worden 
aangebracht als de contouren ervan aan te geven, maar 
dat de als merk aan ge vraagde tekens niet samenvallen 
met de vorm of de verpakking van deze goederen en even-
min de fysieke ruimte voorstellen waarin de diensten 
worden verricht.

91 HvJ EU 12 september 2019, C-104/18 P, ECLI:EU:C:2019:724, IER 2020/22, 
m.nt. A.M.E. Verschuur (Koton/EUIPO).

92 HvJ EU 8 oktober 2020, C-456/19, ECLI:EU:C:2020:813, IER 2021/13 
(Aktiebolaget/PRV).

Afbeelding 9

Collectieve merken
Het Hof wees ook een uitspraak over collectieve merken. In 
de Halloumi-zaak93 (afbeelding 10) overweegt het Hof dat 
het on der scheidend vermogen van een collectief merk niet 
anders wordt beoordeeld dan dat van andere merken. Dat 
betekent dat deze ofwel on der scheidend vermogen van 
huis uit (ab initio), ofwel on der scheidend vermogen door 
gebruik (inburgering) kunnen krijgen. Wan neer een ver-
eniging verzoekt om in schrij ving als collectief Uniemerk 
van een teken dat een plaats van herkomst kan aanduiden, 
dient zij er dus voor te zorgen dat dit teken elementen be-
vat aan de hand waarvan de con su ment de waren of dien-
sten van haar leden kan on der scheiden van die van andere 
on der ne mingen. Ook bij het beoordelen van het al dan niet 
bestaan van verwarringsgevaar geldt dat op collectieve 
merken dezelfde criteria dienen te worden toe ge past als 
op individuele merken; het Hof overweegt dat de recht-
spraak waarin de criteria worden vastgesteld aan de hand 
waarvan concreet moet worden beoordeeld of een derge-
lijk gevaar bestaat, kan worden toe ge past op zaken be tref-
fen de een ouder collectief merk. Het Hof verduidelijkt 
voorts dat het verwarringsgevaar bij collectieve merken 
moet worden begrepen als het gevaar dat het publiek kan 
menen dat de door het oudere merk aangeduide waren of 
diensten en die waarop het aan ge vraagde merk betrekking 
heeft, alle afkomstig zijn van leden van de vereniging die 
houder van het oudere merk is of, in voorkomend geval, 
van on der ne mingen die eco no misch verbonden zijn met 
deze leden of met deze vereniging.

Afbeelding 10

93 HvJ EU 5 maart 2020, C-766/18 P, ECLI:EU:C:2020:170, IER 2020/52, m.nt. 
A.M.E. Verschuur (Halloumi/EUIPO).
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Verwarringsgevaar
In de Messi/Massa-zaak94 (afbeelding 11) won MESSI van 
het oudere merk MASSI; het eerdere oordeel dat geen 
sprake is van verwarringsgevaar wordt bevestigd. De be-
kendheid van de persoon die zijn naam als merk probeert 
in te schrijven is een relevante factor nu deze van invloed 
kan zijn op de perceptie van het relevante publiek, aldus 
het Hof.

Afbeelding 11

In het Equivalenza-arrest95 overweegt het Hof eerst dat de 
om stan dig he den waar on der de waren in de handel wor-
den gebracht een relevant element vormen voor de be oor-
de ling van het verwarringsgevaar, en niet voor de be oor-
de ling van de overeenstemming tussen de conflicterende 
tekens. Weinig verrassend mijns inziens, en dat geldt gelet 
op eerdere rechtspraak ook voor de overweging – on der 
verwijzing naar on der meer het overigens ook in Messi/
Massa aangehaalde Picasso/Picaro96 – dat begripsmatige 
verschillen tussen de conflicterende tekens de fonetische 
en visuele elementen van overeenstemming van beide te-
kens kunnen neutraliseren, op voorwaarde dat ten minste 
één ervan in de ogen van het relevante publiek een dui de-
lij ke en vaste betekenis heeft, die dit publiek onmiddellijk 
kan begrijpen. Alleen dán kan worden afgezien van de glo-
bale be oor de ling van het verwarringsgevaar op grond dat 
deze tekens, ondanks het bestaan van bepaalde elemen-
ten van visuele of fonetische overeenstemming ervan, 
door de uitgesproken begripsmatige verschillen en de dui-
de lij ke, vaste en voor het relevante publiek onmiddellijk 
begrijpelijke betekenis van ten minste één van die tekens, 
een andere totaalindruk oproepen. Het Gerecht heeft ech-
ter, aldus het Hof, niet vastgesteld, of zelfs maar geverifi-
eerd, dat in het on derhavige geval ten minste één van de 
betrokken tekens in de ogen van het relevante publiek een 
dui de lij ke en vaste betekenis had, zodat dit publiek het 
onmiddellijk kon begrijpen.

94 HvJ EU 17 september 2020, C-449/18 P en C-474/18 P, ECLI:EU:C:2020:722 
(Messi/Massi).

95 HvJ EU 4 maart 2020, C-328/18 P, ECLI:EU:C:2020:156 (EUIPO/
Equivalenza).

96 HvJ 12 ja nu a ri 2006, C-361/04 P, ECLI:EU:C:2006:25 (Picasso/Picaro).

Primart97 noem ik kort vanwege een procedurele kwestie. 
De Kamer van Beroep had ambts hal ve een uitspraak ge-
daan over het intrinsieke on der scheidend vermogen van 
het oudere merk in kwestie. Een verzoekende partij moet 
iedere fei te lij ke kwestie of rechtskwestie waarop een 
EU-orgaan zijn beslissingen baseert, voor de Unie rechter 
kunnen betwisten en dus oordeelt het Hof dat het Gerecht 
de argumenten be tref fen de het vermeende geringe on der-
scheidend vermogen van het oudere merk niet niet-ont-
vankelijk had mogen verklaren op grond dat deze argu-
menten voor het eerst voor het Gerecht waren aangevoerd.

  Benelux
Van de Benelux-rechtspraak noem ik de Sportsdirect- 
zaak.98 Deze betrof het merk SPORTS DIRECT, dat (behalve 
voor kerstartikelen en speelgoedtenten) wordt geoordeeld 
geen on der scheidend vermogen van huis uit te hebben. 
Van inburgering is ook geen sprake, nu het merk vanaf 
2009 niet in Ne der land (dat ruim 60% van het aantal inwo-
ners van de Benelux omvat) is gebruikt. Het beroep op de 
vrijheid van on der ne merschap (art. 16 Handvest) faalt; 
SDC wordt niet beperkt in haar vrijheid om een eco no-
mische activiteit of handelsactiviteit uit te oefenen, al-
thans de beperking daarvan (van vrije mededinging) is bij 
wet gesteld en voldoet aan de door art. 52 lid 1 van het 
Handvest aan een der ge lij ke beperking gestelde eisen.

  Nationaal
Op nationaal niveau stelde de Ho ge Raad prejudiciële vra-
gen over de ‘gegronde reden’.99 De Ho ge Raad overwoog 
dat het Hof van Justitie zich nog niet heeft uitgesproken 
over de vraag of (en zo ja, on der welke om stan dig he den) 
verdere verhandeling van gerepareerde merkproducten 
door een niet-licentienemer een gegronde reden kan op-
leveren voor de merkhouder (van een collectief merk) om 
zich te verzetten tegen verdere verhandeling van waren 
on der het merk. Inmiddels is het verzoek om prejudiciële 
vragen echter ingetrokken,100 zodat het antwoord op de 
gestelde vragen helaas nog niet duidelijk is.
Voorts noem ik dat Am ster dam University en Stokke/Hauck, 
in eerdere kronieken besproken, bij de Ho ge Raad eindig-
den met toepassing van art. 81 RO.101

Tot slot noem ik twee zaken van het Haagse Hof. In het 
Lacoste/HEMA-arrest102 delft HEMA het on derspit; beide 
hieron der afgebeelde hemden worden inbreukmakend 
geoordeeld (afbeelding 12 en 13).

97 HvJ EU 18 juni 2020, C-702/18 P, ECLI:EU:C:2020:489 (Primart/EUIPO).
98 BenGH 15 juni 2020, C 2019/5, IER 2021/15, m.nt. M. Bronneman  

(Sportsdirect.com).
99 HR 6 maart 2020, ECLI:NL:HR:2020:391 (EPAL/PHZ).
100 HvJ EU 30 juni 2020, C-133/20, ECLI:EU:C:2020:557 (EPAL/PHZ).
101 HR 24 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:790 (Am ster dam University) en HR 3 

juli 2020, ECLI:NL:HR:2020:1221 (Stokke/Hauck).
102 Hof Den Haag 11 augustus 2020, 200.254.842/01 (Lacoste/HEMA).
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Afbeelding 12

Afbeelding 13

Het Hof Den Haag oordeelt in dit kader on der meer dat de 
afgebeelde krokodil niet alleen als decoratie, maar ook als 
merk wordt gepercipieerd. Het bespreekt in dit kader een 
aantal markton derzoeken, waarbij het Hof voors hands 
van oordeel is dat de door Lacoste overgelegde on-
derzoeken voldoen aan de daaraan te stellen formele ei-
sen. Deze betreffen on der meer de onafhankelijkheid en 
betrouwbaarheid van het on der zoeks bu reau en (voldoen-
de) duidelijkheid en controleerbaarheid van de gestelde 
vragen, de groep van respondenten, de gegeven antwoor-
den en de wijze waarop het on derzoek is uitgevoerd. Het 
door HEMA overgelegde on derzoek weegt minder zwaar, 
omdat niet is aangegeven wan neer de on derzoeken zijn 
verricht en geen inzicht wordt gegeven in de antwoorden 
op een deel van de vragen terwijl het gaat om aanzienlijke 
en dus relevante per cen ta ges. Het Hof benadrukt wel dat 
markton derzoeken niet meer zijn dan een hulpmiddel. Dit 
geldt met name bij het vaststellen van verwarringsgevaar 

(dat in beginsel een ju ri disch normatief concept is, vast te 
stellen op basis van overeenstemming van merk en teken, 
(soort)gelijkheid van de waren en diensten en het on der-
scheidend vermogen van het merk). Het Hof merkt ook op 
dat bij bekende merken enerzijds het zogenaamde markt-
leiderseffect een rol kan spelen (als de merkhouder markt-
leider in een bepaalde categorie waren of diensten is), ter-
wijl anderzijds niet denkbeeldig is dat de norm dat 
bekende merken een grotere be scher mings om vang heb-
ben niet tot uiting komt in het resultaat van een markton-
derzoek. Al met al oordeelt het Hof dat sprake is van ver-
warringsgevaar, waarbij het on der meer overweegt dat er 
in beide gevallen sprake is van een actieve gestileerde kro-
kodil en de waren identiek zijn. Bij het, ook inbreukma-
kend geoordeelde, rechterhemd is sprake van ‘repeterend 
merkgebruik’, wat vaker voorkomt. Het Hof noemt ook 
nog dat er sprake kan zijn van post-sale confusion; hoewel 
het gaat om kinderon dergoed, heeft Lacoste diverse con-
crete si tu a ties genoemd waarin derden het on dergoed wel 
zullen zien, zoals bij warm weer waarbij alleen een hemd 
wordt gedragen, op school, in crèches, bij bui tenschoolse 
opvang (BSO) en op sportclubs.
In het H&M/adidas-arrest103 (afbeelding 14) wonnen twee 
strepen het dit keer van drie strepen. Het Hof oordeelt in 
deze uitspraak dat, gelet op adidas’ aangepaste vordering, 
geen sprake is van inbreuk, nu de tussenruimte tussen de 
twee strepen op de be tref fen de kleding visueel niet min of 
meer gelijk is aan de breedte van de strepen. Dat de breed-
te van de tussenruimte bij gebruik kan uitrekken kan 
daaraan niet (voldoende) afdoen. Het Hof overweegt ten 
overvloede, dat naar zijn oordeel ook afgezien van de door 
adidas aangebrachte beperking van haar vordering in-
breuk wordt gemaakt, nu het totaalbeeld van de merken 
in het bij zon der wordt bepaald door de specifieke com bi-
na tie van drie verticale parallel lopende strepen, met tus-
senruimtes die gelijk zijn aan de breedte van de strepen. 
De overgelegde markton derzoekrapporten (waarbij ook in 
deze zaak wordt opgemerkt dat dit enkel hupmiddelen 
zijn) maken dit niet anders.

Afbeelding 14
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VII.  Han delsnaamrecht

Charlotte Vrendenbarg

1.  Wetgeving
Op wetgevingsgebied hebben zich in het verslagjaar geen 
ontwikkelingen voorgedaan.

2.  Rechtspraak

Bescherming van de (louter) beschrijvende handelsnaam: 
bijkomende om stan dig he den vereist naast verwarringsgevaar?
In de kroniek over 2019 is aandacht geschonken aan de 
zaak DOC Dairy Partners B.V./Dairy Partners Lim it ed,104 
waarin bezwaar was gemaakt tegen het oordeel dat voor 
een verbod op het voeren van een louter beschrijvende 
handelsnaam, náást verwarringsgevaar, sprake moet zijn 
van bijkomende om stan dig he den. Deze regel was reeds 
sinds het arrest Artiestenverloningen van toepassing op 
conflicten tussen louter beschrijvende domeinnamen.105 
Maar of be oor de lings maat staf mutatis mutandis van toe-

104 Hof Arn hem-Leeu war den 4 oktober 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:8167 
(DOC Dairy Partners B.V./Dairy Partners Lim it ed).

105 HR 11 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3554, NJ 2016/79, m.nt. D.W.F. 
Verkade; BIE 2016/4, m.nt. C.J.J.C. van Nis pen; Com pu ter recht 2016/87, 
m.nt. M. Schut; AA 2017/1, m.nt. D.J.G. Visser (Artiestenverloningen/Prae 
Artiestenverloning).

passing is op geschillen over conflicterende, louter be-
schrijvende handelsnamen, is on derwerp van discussie. 
Het Hof Arn hem-Leeu war den stelde dan ook de volgende 
prejudiciële vragen aan de Ho ge Raad:

“1. Gelden bij de toepassing van artikel 5 Han-
delsnaamwet nadere, niet in dat artikel genoemde ver-
eisten indien de ingeroepen oudere handelsnaam (in 
meer of mindere mate) beschrijvend is of on der-
scheidend vermogen mist, zoals bij voor beeld de aan-
wezigheid van bijkomende om stan dig he den (in aan-
vulling op verwarringsgevaar) in geval van een louter 
beschrijvende handelsnaam?
2. Luidt het antwoord op de eerste vraag anders in-
dien de ingeroepen oudere (in meer of mindere mate) 
beschrijvende handelsnaam door gebruik (een zekere 
mate van) bekendheid heeft verworven?
3. Indien geen nadere vereisten gelden zoals on der 
(1) bedoeld, hoe dienen dan het (in meer of mindere 
mate) beschrijvende of niet on der scheidende karakter 
van de ingeroepen handelsnaam, en het algemene be-
lang dat beschrijvende aanduidingen door een ieder 
vrij kunnen worden gebruikt, te worden betrokken in 
de toepassing van artikel 5 Han delsnaamwet?”

Op 4 december 2020 heeft A-G Drij ber een conclusie ge-
nomen.106 De A-G concludeert op de eerste vraag dat “[b]ij 
toepassing van art. 5 Hnw […] voor bescherming van een in 
meer of mindere mate beschrijvende handelsnaam naast het 
vereiste dat verwarring is te duchten niet het vereiste van de 
aanwezigheid van bijkomende om stan dig he den [geldt] zoals 
bedoeld in het arrest Artiestenverloning”.107 Ten aanzien van 
de tweede vraag concludeert de A-G dat: “voor toetsing 
aan art. 5 Hnw betekenis toekomt aan de om stan dig heid dat 
de ingeroepen oudere handelsnaam (een zekere mate van) 
bekendheid heeft verworven. De bekendheid van de handels-
naam vormt een factor bij de toepassing van art. 5 Hnw.”108 
Bij het antwoord op de derde vraag verwijst de A-G naar 
hetgeen hij ter be ant woor ding van de eerste vraag heeft 
aangevoerd. Kort gezegd meent de A-G dat de verwar-
ringsgevaartoets van art. 5 Hnw de rechter de nodige 
ruimte biedt rekening te houden met de behoefte aan vrij-
houding van beschrijvende woorden en namen.109

Chalmers Hoynck van Pa pen drecht, wiens proefschrift 
eind 2020 is verschenen,110 was op basis van zijn grondige 
on derzoek naar het functioneren van de (gedateerde) 
Han delsnaamwet reeds evenzeer tot de conclusie geko-
men dat deze wet geen grond biedt voor een toets die bij-
komende om stan dig he den vereist, omdat art. 5 Hnw al-
leen het bestaan van verwarringsgevaar verlangt.

106 Conclusie A-G Drij ber van 4 december 2020, ECLI:NL:PHR:2020:1215 
(DOC Dairy Partners B.V./Dairy Partners Lim it ed).

107 Punt 3.30 van de conclusie.
108 Punt 3.35 van de conclusie.
109 Punten 3.13-3.19 van de conclusie.
110 R. Chalmers Hoynck van Pa pen drecht, De handelsnaamwet on der de loep 

(diss.), Am ster dam: Delex 2020.
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De Ho ge Raad heeft op 19 februari 2021 arrest gewezen.111 
On dertussen hadden par tij en geschikt en had DOC daar-
om haar hoger beroep ingetrokken, maar de Ho ge Raad 
heeft op de voet van art. 393 lid 9 Rv toch besloten de vra-
gen van het Hof Arn hem-Leeu war den te be ant woor den. 
Na een uitleg van wat het in zijn arrest Artiestenverloning 
had bedoeld te zeggen, heeft hij het volgende antwoord 
gegeven:

“Bij de toepassing van art. 5 Hnw gelden geen nadere, 
niet in die bepaling genoemde vereisten indien de in-
geroepen oudere handelsnaam (in meer of mindere 
mate) beschrijvend is of on der scheidend vermogen 
mist. Aan het algemene belang dat aanduidingen die 
beschrijvend zijn voor de aard van een on der ne ming of 
van de door haar geleverde waren of diensten, door een 
ieder vrij moeten kunnen worden gebruikt, kan in vol-
doende mate recht worden gedaan door dat belang te 
betrekken bij de be oor de ling van de vraag of en, zo ja, 
in hoeverre, bij het relevante publiek (directe of indi-
recte) verwarring te duchten is. Bij die be oor de ling 
moeten alle om stan dig he den van het geval in aan mer-
king worden genomen, waar on der de mate van – in-
trinsiek aan de naam verbonden of door bekendheid bij 
het publiek verworven – on der scheidend vermogen 
van de oudere handelsnaam.”

Uit de lagere rechtspraak in het verslagjaar volgt dat de 
be oor de lings maat staf uit de arresten Artiestenverloningen 
en Parfumswinkel112 nog werd gehanteerd in geschillen 
over conflicterende, beschrijvende handelsnamen.113 
Toepassing van die be oor de lings maat staf – waarvan de 
juistheid dus nog niet vaststond – kon evenwel worden 
vermeden in gevallen waarin werd geoordeeld dat geen 
sprake is van een louter beschrijvende handelsnaam, dan 
wel dat geen sprake is van verwarringsgevaar.
Vermeldenswaardig in dit verband is het vonnis in het 
kort geding tussen Fundr en de Rabobank,114 die zich on-
der dezelfde handelsnaam ‘Fundr’ op hetzelfde publiek 

111 HR 19 februari 2021, ECLI:NL:HR:2021:269 (DOC Dairy Partners B.V./Dairy 
Partners Lim it ed).

112 Hof Den Haag 19 september 2017, ECLI:NL:GHDHA:2017:2622, BIE 
2017/28, m.nt. R. Chalmers Hoynck van Pa pen drecht (ANS Trading/Par-
fumswebwinkel).

113 Voorbeelden zijn Rb. Noord- Ne der land 11 maart 2020,   
ECLI:NL:RBNNE:2020:1515 (Auto Aanpassing Noord Ne der land/Auto Aanpas-
sers Ne der land), r.o. 4.38: “In het Artiestenverloning-arrest heeft de Ho ge Raad 
geoordeeld dat het in beginsel voor een ieder mogelijk moet zijn zich van een 
aanduiding te bedienen die beschrijvend is voor zijn diensten of producten en 
dat het gebruik van een der ge lij ke aanduiding, ook als dit gevaar voor verwar-
ring veroorzaakt, alleen on recht ma tig is indien bijkomende om stan dig he den 
dat meebrengen. De rechtbank is van oordeel dat dit arrest, dat gaat over een 
domeinnaam, geacht kan worden ook te gelden voor handelsnamen” en Rb. 
Am ster dam (vzr.) 5 maart 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:1467 (Vatfree/Innova 
Taxfree Netherlands), r.o. 4.3: “Het gebruik van het woord ‘taxfree’ in haar 
handelsnaam/logo is gezien de beschrijvende aard van dat woord hoe dan ook 
toegestaan. Niet kan worden gezegd dat Innova hierdoor op on recht ma tige 
wijze ‘aanhaakt’ bij (de naam) VATfree of hierdoor op on recht ma tige wijze ver-
warring wekt tussen par tij en.”

114 Rb. Am ster dam (vzr.) 25 februari 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:1237, BIE 
2020/8, m.nt. R. Chalmers Hoynck van Pa pen drecht (Fundr/Rabobank).

richten met vergelijkbare, complementaire diensten (na-
melijk fi nan ci ë le diensten en verschillende vormen van 
be drijfsfinanciering). Fundr beriep zich op art. 5 Hnw en 
op art. 6:162 BW met betrekking tot de merk aan vraag 
voor FUNDR door Rabobank. Ten aanzien van beide grond-
slagen dient in dit geval te worden beoordeeld of sprake is 
van verwarringsgevaar. De voor zie nin gen rech ter over-
weegt dat de term ‘Fundr’ in enige mate beschrijvend is, 
zodat deze term een beperkte be scher mings om vang heeft 
(ov. 4.9.7). Omdat de diensten niet geheel identiek zijn en 
het publiek niet op dezelfde wijze wordt benaderd – Ra-
bobank doet dit on line terwijl Fundr alleen off line on der 
de naam opereert – is de be scher mings om vang naar het 
oordeel van de voor zie nin gen rech ter te beperkt om te 
kunnen optreden tegen een identiek teken. Ten overvloe-
de overweegt de Am ster damse voor zie nin gen rech ter “dat 
ook indien er wel sprake zou zijn van verwarringsgevaar, dit 
op zichzelf niet voldoende zou zijn om on recht ma tig hande-
len van Rabobank aan te nemen. Daarvoor moet sprake zijn 
van bijkomende om stan dig he den die in de sfeer liggen van 
misbruik van recht.”115

Verder kan worden gewezen op de uitspraak naar aanlei-
ding van het geschil tussen de Stichting BroodNodig en 
een oud-bestuurder, die na vertrek de gelijknamige Stich-
ting BroodNodig heeft opgericht.116 Beide par tij en houden 
zich in Til burg bezig met directe hulpverlening aan min-
vermogenden in noodsi tu a ties. Toen zij het niet eens kon-
den worden over het gebruik van de naam wendden zij 
zich tot de voor zie nin gen rech ter in de rechtbank Zee land- 
West- Brabant. Volgens de voor zie nin gen rech ter heeft 
‘broodnodig’ “als zo da nig geen of weinig on der scheidend 
vermogen. ‘Broodnodig’ is een Ne der lands woord en is een 
gangbare omschrijving voor ‘iets dat men heel erg nodig 
heeft’ of iets dat (volgens Van Dale) ‘zo onmisbaar als brood’ 
is. Het is niet de bedoeling van de handelsnaamwet dat ie-
mand exclusief een handelsnaam kan claimen als het gaat 
om een woord dat in het woordenboek staat. Dat zou anders 
kunnen zijn op grond van bijkomende om stan dig he den, 
maar daarvan is niet gebleken.”117 Naar het oordeel van de 
voor zie nin gen rech ter is geen sprake van inbreuk op grond 
van art. 5 Hnw, waarbij tevens van belang werd geacht dat 
uit een concept-vast stel lings over een komst zou volgen dat 
de eisende partij geen bezwaar zou hebben tegen het ge-
bruik van de naam door de Stichting BroodNodig, waaruit 
volgens de voor zie nin gen rech ter “kan […] worden afgeleid 
dat eiseres in beginsel geen verwarringsgevaar duchtte van 
een stichting met de naam ‘Stichting BroodNodig”.118

115 R.o. 4.10.
116 Rb. Zee land- West- Brabant (vzr.) 26 no vem ber 2020, 

ECLI:NL:RBZWB:2020:5888 (eiseres/Stichting BroodNodig Til burg).
117 R.o. 4.3.
118 R.o. 4.3 in fine.
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Bescherming van de niet (louter) beschrijvende handelsnaam
Niet (geheel) beschrijvend werden on der meer geacht de 
handelsnaam ‘A+Care’ voor jeugdzorg en thuiszorg,119 
‘Holyboat’ voor recreatievaart voor toeristen en dagjes-
mensen,120 ‘Yource’ voor het indienen en afhandelen van 
scha de ver goe dingsclaims bij luchtvaatmaatschappijen,121 
‘Vangoud Advocaten’ voor een advocatenkantoor,122 
‘Mediq’ voor het leveren van medische hulp- en verbruiks-
middelen en de daarbij be ho ren de zorg en adviezen aan 
patiënten en zorgprofessionals,123 ‘Budget Phone’ voor 
dienst ver le ning op het gebied van telecommunicatie124 en 
‘Motech’ voor een autobe drijf.125 In deze zaken volgde een 
be oor de ling van het gestelde verwarringsgevaar, in ver-
band met de mate van overeenstemming van de handels-
namen, de aard der beide on der ne mingen, het publiek 
waarop zij zich richten, de plaats waar zij gevestigd zijn en 
het eventuele gebruik van logo’s/beeldelementen.

Varia
In de vorige kroniek werd de uitspraak in de zaak Thuiszorg 
de Zonnestraal/Thuiszorg De Zonnestraal126 gesignaleerd, 
waarin ondanks de afstand van ruim 100 km en het lokale 
verzorgingsgebied werd geoordeeld dat bij het publiek in-
directe verwarring te duchten viel tussen de on der ne-
mingen. Deze uitspraak is recent door het Am ster damse 
hof vernietigd.127 Het hof neemt tot uitgangspunt dat art. 5 
Hnw ertoe strekt de plaatselijke bekendheid van een on-

119 Rb. Den Haag (vzr.) 9 no vem ber 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:11147 
(A+Care/A+Care B.V.): verwarringsgevaar tussen identieke handelsnamen 
A+Care aan ge no men gezien de verwante aard van de on der ne mingen en 
de overlap in publiek en regio.

120 Rb. Am ster dam (vzr.) 24 april 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:2410 (eiser/
Holy Boat B.V.): verwarringsgevaar aan ge no men gezien werkzaamheden 
in dezelfde branche, het geringe verschil in geografische vestiging en de 
substantiële overlap in de doelgroepen.

121 Rb. Mid den- Ne der land (vzr.) 15 oktober 2020, ECLI:NL:RBMNE:2020:4397 
(Yource/Fintrex): geen verwarringsgevaar van geen blijk van dezelfde of 
gelijksoortige diensten.

122 Rb. Den Haag 20 oktober 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:10633 (Vangoud 
Advocaten/Goud Advocaten): kans op verwarring is verwaarloosbaar, ge-
zien verschillen tussen handelsnamen, de op zijn best zwakke bescher-
ming van het overeenstemmende woord, verschillen in praktijkgebieden 
en afstand tussen plaatsen van vestiging.

123 Rb. Den Haag 20 mei 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:4542 (Mediq/MedQ 
Consultants): geen verwarringsgevaar in verband met de auditieve ver-
schillen tussen de handelsnamen en de verschillende aard van de on der-
ne mingen.

124 Vzr. Rb. Amsterdam 5 juni 2020, IEF19265 (Budget Phone/Budget Mobiel): 
handelsnaam Budget Mobiel wijkt in geringe mate af van Budget Phone, 
want het meest kenmerkende bestanddeel van beide handelsnamen 
(‘budget’) is hetzelfde en de overige bestanddelen (‘phone’ en ‘mobiel’) 
stemmen grotendeels begripsmatig overeen; geringe beschermingsom-
vang. Verwarringsgevaar is echter onvoldoende aannemelijk: partijen be-
geven zich maar in beperkte mate op dezelfde markt en de logo’s zijn af-
wijkend.

125 Rb. Gel der land 29 ja nu a ri 2020, IEPT 20200129 (Motech/Motech): verschil 
in logo’s neemt niet weg dat de auditieve gelijkenis maakt dat bij publiek 
de indruk kan ontstaan dat het om dezelfde handelsnaam gaat. Ge wij-
zigde namen Mtech en M-tech maken overigens geen inbreuk: gezien het 
dui de lij ke begripsmatige en auditieve verschil, de slechts beperkte visue-
le overeenstemming en het beperkte on der scheidend vermogen is er 
geen verwarringsgevaar te duchten.

126 Rb. Noord- Hol land 17 juli 2019, ECLI:NL:RBNHO:2019:7112 (Thuiszorg de 
Zonnestraal/Thuiszorg De Zonnestraal).

127 Hof Am ster dam 15 december 2020, IEF 19661 (Thuiszorg de Zonnestraal).

der ne ming te beschermen. Thuiszorg is naar haar aard 
een lokale bezigheid; het feit dat Thuiszorg de Zonnestraal 
naamsbekendheid uitstraalt in een andere regio levert 
niet zon der meer schending op van het oudere handels-
naamrecht.128

Ook de in de vorige kroniek besproken zaak (Stichting) 
WOW Am ster dam/WOW Lijnbaan heeft in het verslagjaar 
een vervolg gekregen.129 Naar het oordeel van de voor zie-
nin gen rech ter heeft ‘WOW’ voor lowbudget fastfood res-
taurants een zeer beperkt on der scheidend vermogen en 
(dus) een zeer geringe be scher mings om vang. Het Hof Den 
Haag overweegt daarentegen dat ‘WOW’ wel on der-
scheidend vermogen heeft en dat verwarringsgevaar te 
duchten is in verband met het feit dat ‘WOW’ in beide 
handelsnamen het dominante element is, de on der ne-
mingen zich richten op hetzelfde publiek in Ne der land en 
dat Stichting WOW Am ster dam plannen heeft een vesti-
ging te openen in Rot ter dam.130

Aardig te vermelden is ten slotte de handelsnaamzaak in 
familiesfeer Smink Au to’s/Auto Smink,131 twee autobedrij-
ven in Hooge veen. Par tij en zijn het niet eens over wie de 
oudste rechten heeft. Eiseres Smink Au to’s gebruikt de 
naam sinds 2010 terwijl gedaagde pas in 2020 zou zijn be-
gonnen met de handelsnaam Auto Smink. Laatstgenoem-
de stelt echter de naam ‘Smink’ al sinds 1994 in een han-
delsnaam te gebruiken. Het ging om de handelsnaam ‘AJS 
Au to’s’ waarbij de naam ‘Smink’ in kleine letters in het be-
drijfslogo was afgebeeld. Naar het oordeel van de voor zie-
nin gen rech ter is het gebruik van de naam Smink in die an-
dere handelsnaam tot 2020 van minimaal belang en zijn 
andere elementen als kenmerkender aan te merken. Ge-
daagde heeft niet aannemelijk gemaakt dat zij bekend 
was en nu nog is on der de naam Smink, zodat het beroep 
op nawerking hierop strandt. Het beroep op rechtsverwer-
king on dergaat hetzelfde lot: “[d]at Auto Smink de naam 
Smink eerder in kleinere letters in haar logo had staan en 
dat dat toen door Smink Au to’s gedoogd werd, maakt niet 
dat zij nu niet kan optreden tegen de naam Auto Smink. 
Smink Au to’s stelt dat er toen geen of in veel mindere mate 
sprake van verwarringsgevaar was, terwijl dat nu wel is, zo-
als ook is gebleken uit de overgelegde producties.”132

3.  Literatuur
– R. Chalmers Hoynck van Pa pen drecht, De handels-

naamwet on der de loep (diss.), Am ster dam: Delex 
2020.

– R. Chalmers Hoynck van Pa pen drecht, ‘Terugblik 
Han dels- en domeinnaamrecht 2019’, BIE jan/feb 
2020, p. 20-24.

128 R.o. 3.8-3.9.
129 Rb. Rot ter dam (vzr.) 26 juli 2019, ECLI:NL:RBROT:2019:6271 (Stichting 

WOW Am ster dam/WOW Lijnbaan c.s.).
130 Hof Den Haag 20 oktober 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:2050 (Stichting 

WOW Am ster dam/WOW Lijnbaan c.s.).
131 Rb. Noord- Ne der land (vzr.) 6 augustus 2020, IEPT20200806 (Smink 

Au to’s/Auto Smink).
132 R.o. 5.2.3.
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– Ch. Gielen, ‘Verwatering van on der scheidingstekens’, 
IER 2020/32, p. 247-253.

VIII.  Kwekersrecht

Rogier de Vrey

1.  Wetgeving
Op wetgevingsgebied hebben zich in het verslagjaar geen 
vermeldenswaardige ontwikkelingen voorgedaan.

2.  Rechtspraak

  Unie rechter
In juni 2020 oordeelde het Gerecht EU over een verzoek 
van Siberia Oriental tot wij zi ging van de vervaldatum van 
haar communautaire kwekersrecht voor het ras Siberia.133 
Siberia Oriental beriep zich op de stelling dat het 
Communautair Bureau voor Plantenrassen (“CPVO”) de be-
schermingstermijn onjuist had be re kend. Het CPVO en de 
Kamer van Beroep van het CPVO verklaarden het beroep 
niet ontvankelijk omdat de be roeps ter mijn was verstreken. 
Siberia Oriental verzoekt vervolgens het Gerecht EU de be-
slissing van de Kamer van Beroep van het CPVO te vernieti-
gen en het CPVO te gelasten de in het register vermelde 
vervaldatum te vervangen. Het verzoek tot ver nie ti ging 
wordt echter door het Gerecht afgewezen, even eens met 
het argument dat de be roeps ter mijn is verstreken. Een ver-
zoek tot heron derzoek van een beslissing welke niet binnen 
de gestelde termijn is bestreden kan enkel worden gerecht-
vaardigd door nieuwe belangrijke feiten aan te voeren. Ver-
zoekster heeft zich niet op der ge lij ke nieuwe feiten beroe-
pen en haar verzoek tot wij zi ging van de vervaldatum 
wordt aldus als niet (voldoende) on der bouwd beschouwd. 
De tweede vordering (het verzoek de CPVO te gelasten de 
in het register vermelde vervaldatum te vervangen door de 
volgens verzoekster juiste datum), is niet-ontvankelijk, 
want het Gerecht kan volgens vaste rechtspraak geen be ve-
len richten tot het CPVO. Het CPVO dient zelf consequenties 
te trekken uit arresten van de Unie rechter.

  Kamer van Beroep CPVO
Griba, een kweker van appelen, zag zich geconfronteerd 
met een afwijzing van haar in schrij vingen voor twee ap-
pelrassen (‘Gala Perathoner’ en ‘Stark Gugger’). In beide 
beroepszaken voor de Board of Appeal van het CPVO,134 
klaagde Griba over de wijze waarop het technisch DUS- 
on derzoek was uitgevoerd. Door middel van een DUS- 
on der zoek (Distinctness, Uniformity and Stability) wordt 
vastgesteld of het nieuwe ras zich on der scheidt van alle 
reeds bestaande rassen. Griba meende dat in beide geval-
len er een onjuiste locatie was gekozen voor het DUS-on-

133 Gerecht EU 25 juni 2020, T-737/18, ECLI:EU:T:2020:289 (Siberia Oriental 
tegen CPVO).

134 KvB 17 ja nu a ri 2020, A008/2018 (Griba Baumschulgenossenschaft land-
wirtschaftliche Gesellschaft) en KvB 24 ja nu a ri 2020, A004/2016 (Griba 
Baumschulgenossenschaft landwirtschaftliche Gesellschaft).

derzoek, waardoor de (test)planten door de afwijkende 
klimaatcondities niet zich volledig zouden hebben ont-
wikkeld. In beide gevallen wordt deze grief afgewezen. 
Volgens de BoA had de CPVO bij de ‘Gala Perathoner’ vari-
ant wel degelijk rekening gehouden met de klimatologi-
sche om stan dig he den van de be tref fen de regio. Daarnaast 
was het verzoekster bekend dat, op het moment van die 
aanvraag, Angers de enige on der zoeks lo ca tie was die 
daarvoor officieel was aangewezen. Ook voor wat betreft 
de ‘Stark Gugger’ oordeelde de BoA dat de door de CPVO 
gekozen locatie geen invloed had uitgeoefend op de on-
der scheidbaarheid van het ras ten opzichte van referen-
tierassen. Griba had tevens kritiek op de wijze waarop het 
DUS-on derzoek in beide gevallen was uitgevoerd. Bij de 
‘Gala Perathoner’ zou er op een verkeerde moment zijn 
geoogst, zouden de referentierassen een andere ouder-
dom hebben gehad en waren deze op een andere on-
derstam geënt. De BoA oordeelde dat die factoren geen 
merkbare invloed hadden uitgeoefend op de uiterlijke ka-
rakteristieken van de rassen en dat ook overigens de tech-
nische protocollen juist waren toe ge past. Bij de ‘Stark 
Gugger’ variant zou er volgens Griba on der andere een 
verkeerde snoei methode zijn toe ge past. Ook deze verwij-
ten wees de BoA af. Allereerst had de snoei methode geen 
invloed op de uitkomsten van het DUS-on derzoek en 
daarnaast was er ook geen aanleiding of ver plich ting voor 
CPVO om de snoei methode toe te passen die Griba voor-
stelde. Uit de afwijzing van deze beroepen blijkt dat de 
CPVO een redelijke mate van vrijheid krijgt bij de inkle-
ding van de DUS-on derzoeken.135

  EOB
De uitspraak van de Grote Kamer van Beroep van het EOB 
van 14 mei 2020 (G 3/19) waaruit naar voren komt dat 
geen octrooi kan worden verkregen op producten verkre-
gen door wezenlijk biologische werkwijzen, is van groot 
belang voor de kwekerssector. Verwezen wordt naar het 
kroniekon der deel Octrooirecht en het artikel van 
Pinckaers hierover in IER.136

  Nationaal
In februari 2020 publiceerde het CBb twee uitspraken137 
inzake de berekening van de zogenoemde areaalbij dra ge 
door Naktuinbouw. In beide arresten werd deze areaalbij-
dra ge aangevochten. Het College oordeelde dat de 
areaalbij dra ge alleen geheven mag worden over opper-
vlaktes met teeltmateriaal in de zin van de Zpw. Voor de 
vaststelling van de hoogte van het tarief gelden alleen de 
uit de Zpw voortvloeiende criteria “bestemd” en “feitelijk 
gebruik”. Het moet gaan om percelen met materiaal dat 

135 In beide zaken is overigens beroep ingesteld bij het Gerecht EU, vgl. Ge-
recht EU 31 maart 2020, T-181/20 (Griba/CPVO (Stark Gugger)) en Gerecht 
EU 31 maart 2020, T-182/20 (Griba/CPVO (Gala Perathoner)).

136 J.C.S. Pinckaers, ‘Planten verkregen op basis van klassieke veredelingspro-
cessen toch niet meer octrooieerbaar’, IER 2020/49.

137 CBb 4 februari 2020, ECLI:NL:CBB:2020:71 en ECLI:NL:CBB:2020:62 
(Eisers/NAK).
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voldoet aan bovenstaande criteria: materiaal dat daad-
wer ke lijk is bestemd voor de teelt van gewassen dan wel 
daarvoor feitelijk wordt gebruikt.
In een uitspraak van het CBb 17 maart 2020138 vocht de ei-
ser de weigering aan van de registratie tot teler van poot-
aardappelen door de Ne der landse Algemene Keurings-
dienst voor zaaizaad en pootgoed van landbouwgewassen 
(“NAK”). De NAK weigerde de registratie omdat, maar de 
mening van NAK, een te nauwe verwevenheid bestond 
met een maatschap die drie jaar geschorst was vanwege 
fraude met certificaten. Deze weigering werd gegrond op 
art. 43 Zaaizaad en plantgoedwet (“Zpw”) en daarop geba-
seerde lagere regelgeving.
Het College oordeelde dat de NAK de registratie niet op 
basis van de genoemde regelgeving had mogen weigeren. 
Art. 32 Zpw, en daarop gebaseerde lagere regelgeving bie-
den geen grondslag voor het weigeren van de registratie 
van verzoekster als teler van pootaardappelen. Art. 43 
Zpw geeft weliswaar niet lim ita tief aan waar de nader te 
stellen eisen betrekking op kunnen hebben, maar in het 
Be sluit verhandeling teeltmateriaal en de Regeling ver-
handeling teeltmateriaal ziet de voor zie nin gen rech ter 
geen eisen of gronden op basis waarvan in dit geval de re-
gistratie geweigerd kan worden. Als aan de in de regelge-
ving gestelde eisen is voldaan, dan moet gezien het bin-
dend geformuleerde art. 43 van de Zpw de teler worden 
geregistreerd.
In de vorige editie is het baanbrekend Nadorcott-arrest 
van het Hof van Justitie besproken over de reikwijdte van 
de Gemeenschapskwekersverordening (“GKVo”) en meer 
specifiek over de be scher mings om vang verleend on der 
art. 13 GKVo.139 In december 2020 heeft de voor zie nin gen-
rech ter Den Haag in de zaak Berryworld Europe/Arofa140 
geoordeeld op basis van dit arrest.
Berryworld sloot in 2017 een sa men wer kings over een-
komst met Arofa inzake de commerciële productie van 
blauwe bessen in Marokko. In deze zaak stelde Berryworld 
dat een dochteron der ne ming van Arofa, zon der haar toe-
stemming blauwe bessen verkocht op on der andere de 
Ne der landse markt. De voor zie nin gen rech ter wijst de vor-
deringen van Berryworld af met een verwijzing naar het 
Nadorcott-arrest van het Hof van Justitie. Volgens de rech-
ter vormt de verhandeling van oogstmateriaal slechts een 
aan de kwekersrechthouder voorbehouden handeling in-
dien aan de vereisten van art. 13 lid 3 GKVo is voldaan. 
Daarin is voorgeschreven dat het on der andere moet gaan 
om oogstmateriaal dat werd verkregen door het ongeoor-
loofde gebruik van het beschermde ras. Gelet op de tussen 
par tij en bestaande samenwerking en de verkoop van de 
beschermde componenten aan BerryWorld met het oog 
op voortbrenging van de bosbessen neemt de voor zie nin-

138 CBb 17 maart 2020, ECLI:NL:CBB:2020:200 (Eisers/NAK).
139 HvJ EU 19 december 2019, C-176/18, ECLI:EU:C:2019:1131 (Nadorcott).
140 Rb. Den Haag 2 december 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:13652 (Berryworld 

Europe/Arofa).

gen rech ter aan dat de blauwe bessen niet ongeoorloofd 
zijn verhandeld.
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IX.  Geneesmiddelenrecht 

Silvie Wertwijn141

1.  Wetgeving

  Nationaal

Wetsvoorstel Trans pa ran tieregister Zorg
Na de consultatie in het voorjaar van 2019142 ten aanzien 
van het initiatiefwetsvoorstel Trans pa ran tieregister Zorg 
van Twee de Ka mer lid Ploumen, heeft Ploumen op 10 
maart 2020 het uiteindelijke wetsvoorstel ingediend.
Dit wetsvoorstel regelt dat alle fi nan ci ë le relaties tussen 
de farmaceutische- en hulpmiddelenindustrie en beroeps-
beoefenaren of patiëntenverenigingen zichtbaar worden. 
Alle transacties boven de vijftig euro moeten worden ge-
meld.143

Inmiddels heeft ook de Afdeling Advisering van de Raad 
van State zich over het wetsvoorstel uitgelaten. De Afde-
ling is van mening dat het voorstel onvoldoende duidelijk 
maakt waarom een wettelijke regeling nodig is om het 
reeds bestaande Trans pa ran tieregister beter te laten wer-
ken. Voor de be oor de ling van de effectiviteit van het voor-
stel is het volgens de Afdeling belangrijk om te weten wel-
ke consequenties er zijn voor de instanties die de wet 
gaan beheren (CIBG144) en handhaven (IGJ145). Deze infor-
matie ontbreekt echter. Ook geeft het voorstel nog geen 
voldoende gemotiveerde regeling voor de verwerking van 

141 Mr. S.M. Wertwijn is partner bij Parker Advocaten te Am ster dam.
142 Zie ook: ‘Van de brug af gezien: Kroniek over 2019’, IER 2020/2.
143 https://www.tweedekamer.nl/ka mer stuk ken/wetsvoorstellen/detail?cfg= 

wetsvoorsteldetails&qry=wetsvoorstel:35410.
144 CIBG stond oorspronkelijk voor Centraal Informatiepunt Beroepen Gezond-

heidszorg. Die betekenis is niet meer ladingdekkend. Daarom wordt alleen 
de afkorting nog als naam gebruikt. Het CIBG is een uitvoeringsorganisa-
tie van het Ministerie van VWS.

145 Inspectie Gezondheidszorg en Jeugd.
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per soons ge ge vens. Het advies is daarom om aan eerder 
genoemde instanties én aan de Autoriteit Persoonsgege-
vens adviezen te vragen over het wetsvoorstel en het 
voorstel daarna zo nodig aan te passen. Met het oog op 
deze bezwaren bij het initiatiefwetsvoorstel adviseert de 
Afdeling om het voorstel pas in de Twee de Kamer te be-
handelen nadat de indiener het heeft aangepast.146

Beleidsregels bestuurlijke boete
Begin december 2020 is een be sluit tot wij zi ging van de 
Beleidsregels bestuurlijke boete Ministerie van Volksge-
zondheid, Welzijn en Sport 2019 gepubliceerd in de 
Staatscourant.147

De wij zi ging gaat in per 1 ja nu a ri 2021. Zo wordt on der 
meer art. 2 lid 2 van de Beleidsregels ge wij zigd, zodat dui-
delijk(er) wordt dat de recidivetermijn van twee jaar voor 
over tre ding van hetzelfde voorschrift aanvangt op het mo-
ment dat een schriftelijke waarschuwing is gegeven.

CGR Gedragscode
In 2019 is het ge wij zigde CGR Reglement van de 
Codecommissie en Commissie van Beroep tot stand geko-
men en per 1 ja nu a ri 2020 in werking getreden. Be lang-
rijk ste verandering betreft de formalisering van be oor de-
lings be voegd heid van de Keuringsraad.148

In maart 2020 ontwikkelden de Stichting Code Genees-
middelenreclame (CGR) en IGJ samen een algemene be-
leidslijn ten aanzien van de annulering van congressen en 
de toerekening van annuleringskosten in verband met het 
co ro navirus.149 Ook ontwikkelde de CGR – ook in verband 
met het co ro navirus – een be oor de lings ka der voor het ge-
val een geneesmiddelenbe drijf deelname aan een on line 
nascholing wil sponsoren.150

De European Federation of Pharmaceutical Industries and 
Associations (EFPIA) heeft haar verschillende codes in 
2019 on dergebracht in één nieuwe Code of Prac tice. De 
CGR concludeerde in juni 2020 dat haar Gedragscode vol-
ledig aansluit bij deze Code of Prac tice van EFPIA, maar 
dat dit in de toelichting op de Gedragscode van de CGR 
nog nader kan worden verduidelijkt. De wij zi gingen in de 
toelichting per 1 juli 2020 voorzien hierin.151

Gedragscode Medische Hulpmiddelen (GMH Code)
Zorgprofessionals hebben voorafgaande toestemming van 
hun raad van bestuur of werkgever nodig om een sponsor- 
of dienst ver le nings over een komst met leveranciers van 
medische hulpmiddelen aan te gaan. Dit is vastgelegd in 
art. 13 lid 7 resp. art. 15 lid 5 GMH Code. Met ingang van 1 
juli 2020 is hier een aanvullende ver plich ting voor de be-

146 https://www.raadvanstate.nl/actueel/nieuws/@124332/advies-
transparan tieregister-zorg/.

147 https://zoek.officielebekendmakingen.nl/stcrt-2020-63023.html.
148 CGR Nieuwsbrief 2020/1, zie ook eerste uitspraken K2020.001, K2020.003, 

K2020.007 (https://www.cgr.nl/Klachten/Klachten/2020).
149 CGR Nieuwsbrief, maart 2020.
150 CGR Nieuwsbrief, mei 2020.
151 CGR Nieuwsbrief 2020/2.

stuurders/werkgevers aan toegevoegd: zij moeten ervoor 
zorgdragen dat alle goedgekeurde over een komsten intern 
worden geadministreerd.
Ook is in de toelichting bij art. 3 GMH Code een passage 
opgenomen over het toestemmingsvereiste en de relatie 
tussen de raad van bestuur en medische staf resp. het 
Medisch Spe cialistisch Be drijf. De principes van goed be-
stuur zoals verankerd in de Go ver nan ce-code Zorg bren-
gen mee dat deze par tij en afspraken maken over de wijze 
waarop invulling wordt gegeven aan het toestemmings-
vereiste van art. 13 lid 7 resp. art. 15 lid 5 GMH Code.
De nieuwe bepalingen zijn op 1 juli 2020 direct in werking 
getreden en zijn van toepassing op contracten die vanaf 
die datum door raden van bestuur worden goedgekeurd.152

2.  Rechtspraak

  Unie rechter
Ratiopharm heeft (in 2013) aan Duitse apothekers gratis 
verkoopverpakkingen van 100 gram van het (zelfzorg)ge-
neesmiddel Diclo-ratiopharm-Schmerzgel (gel tegen 
spierpijn) verstrekt met de vermelding “voor demonstra-
tiedoeleinden”. Volgens concurrent Novartis is dit niet 
toegestaan en in strijd met Richtlijn 2001/83/EG, die be-
paalt dat gratis monsters enkel aan voorschrijvers mogen 
worden verstrekt. Het Eu ro pees Hof van Justitie153 oor-
deelt dat de be tref fen de bepaling in de Richtlijn slechts 
van toepassing is op receptgeneesmiddelen. De gel van 
Ratiopharm betrof echter een zelfzorggeneesmiddel en 
daarom mogen de monsters op grond van de Richtlijn ge-
woon aan de apothekers verstrekt worden.

Nationale overheidsrechter
De omstreden website www.dokteron line.nl was al lange 
tijd een doorn in het oog van de politiek en had de aan-
dacht van diverse media. In ja nu a ri 2020 oordeelde de 
Rechtbank in Den Haag154 dat dokteron line.nl geneesmid-
delen aanbood zon der daartoe bevoegd te zijn en in strijd 
han del de met diverse reclameverboden, te weten het ma-
ken van reclame voor ongeregistreerde geneesmiddelen, 
het maken van reclame in strijd met de SmPC en het ma-
ken van publieksreclame voor receptgeneesmiddelen. Di-
verse boetes werden opgelegd.
Goodlife Fertility en Farco Pharma zijn elkaars concurren-
ten op het gebied van medische hulpmiddelen, te weten 
blaasspoelvloeistoffen, voor de behandeling van chronisch 
blaaspijnsyndroom. De producten van beide par tij en be-
vatten dezelfde twee werkzame stoffen, maar een andere 
hulpstof. Die hulpstof kan echter van invloed zijn op de 
werking van de hoofdbestanddelen. Farco Pharma heeft 
haar product bij urologen aangeprezen met een beroep op 

152 Zie ook: www.gmh.nu.
153 HvJ EU 11 juni 2020, C-786/18, JGR 2020/20, m.nt. J. Lisman (Ratiopharm/

Novartis).
154 Rb. Den Haag 8 ja nu a ri 2020, ECLI:NL:RBDHA:2020:85 (eiseres/Staat 

(VWS)).
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studies die zijn uitgevoerd met het product van Goodlife 
Fertility.
De brochures van Farco Pharma geven de indruk dat haar 
product een identieke kopie is van het product van 
Goodlife Fertility. Farco Pharma kon echter niet aantonen 
dat beide middelen ook voor wat betreft de werking van 
de hulpstof gelijkwaardig zijn. Daarom oordeelt de Recht-
bank Am ster dam155 dat de brochures van Farco Pharma 
misleidend zijn en dat zij daarmee on recht ma tig gehan-
deld heeft jegens haar concurrent.
Café Weltschmerz is een burgerjournalistiek platform, dat 
op haar YouTube kanaal actuele maatschappelijke on-
derwerpen behandelt. Op dit kanaal werd een tweetal in-
terviews geplaatst met een huisarts over de behandeling 
van co ro napatiënten met het geneesmiddel Hydroxychol-
roquine. YouTube verwijderde de interviews op grond van 
haar Beleid tegen misleidende medische informatie over 
COVID-19. De journalist en arts eisen terugplaatsing van 
de video’s. Rechtbank Am ster dam156 oordeelt dat YouTube 
haar genoemde beleid terughoudend moet toepassen in 
verband met het recht op vrijheid van meningsuiting. Het 
beleid van YouTube zou een schending kunnen opleveren 
van de zorgplicht in de contractuele relatie met Café 
Weltschmerz en aldus een on recht ma tige daad. Het beleid 
van YouTube om uitsluitend content die in lijn is met de 
visies van het RIVM en de WHO toe te staan en andere, 
meer kritische, geluiden te weigeren, is verboden. Wel is 
het YouTube toegestaan om desinformatie te verwijderen. 
Hiervan was in dit geval sprake, er is geen bewijs voor de 
(geclaimde) werking van Hydroxycholroquine bij co ro-
napatiënten. Ook worden in de video’s de 1,5 meter maat-
re gel en zelfisolatie on dermijnd. Der ge lij ke informatie is 
schadelijk en gevaarlijk.

  CGR Codecommissie
In februari 2020 oordeelde de CGR Codecommissie in een 
kwestie tussen Astellas en Janssen Cilag157 dat een obser-
vationele studie in beginsel als on derbouwing van een 
vergelijkende claim kan dienen, indien aan de gestelde ei-
sen is voldaan. De studie dient voldoende wetenschappe-
lijke kwaliteit en overtuigingskracht te hebben om de be-
tref fen de vergelijkende reclameclaim te on derbouwen. 
Dit was in casu niet het geval. De Commissie van Beroep 
bevestigt de uitspraak van de Codecommissie.158

  Reclame Code Commissie
Ook de Reclame Code Commissie (RCC) deed dit jaar een 
aantal uitspraken in het kader van het co ro navirus. Eén 
daarvan159 betrof een re cla me- uiting op Facebook, waarin 
(o.a.) werd gezegd: “CORONAVIRUS: LAAT JE NIET GEK 

155 Rb. Am ster dam 3 juli 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:3285, (Goodlife Vertility/
Farco Pharma).

156 Rb. Am ster dam 9 september 2020 (Eisers/Google h.o.d.n. YouTube).
157 K19-005.
158 B20.01
159 https://www.reclamecode.nl/uitspraken/resultaten/gezondheid- 2020- 

00096/268765/.

MAKEN!! Voorkom besmetting. Volgens patentnummer 
EP1676582A1, is Zilver een effectief middel tegen het 
Co ro navirus. (…)”.
De RCC is van mening dat het product EHBO zilverspray, 
een gezondheidsproduct als bedoeld in art. 1 Code voor de 
aanprijzing van gezondheidsproducten (CAG), op zo da-
nige wijze wordt aangeprezen, namelijk als “effectief mid-
del tegen het co ro navirus”, dat deze spray wordt ge pre-
sen teerd als een geneesmiddel in de zin van art. 1 b on der 
1 Geneesmiddelenwet (Gnw).
Op grond van art. 84 Gnw is het verboden om reclame te 
maken voor geneesmiddelen waarvoor geen handelsver-
gunning is verleend. Nu niet is gesteld of gebleken dat een 
der ge lij ke vergunning in dit geval is verleend, is de recla-
me in strijd met art. 84 Gnw en daardoor in strijd met art. 
2 van de Ne der landse Reclame Code (NRC).
Verder acht de RCC de uiting in strijd met art. 5.2 CAG, 
waarin staat dat reclame voor gezondheidsproducten 
geen aanprijzing met geneeskundige inhoud of een toe-
speling daarop mag bevatten.

3.  Literatuur
Geen signaleringen.

X.  Reclamerecht

Ebba H. Hoogenraad en Lisanne Steen ber gen.160 Het Eu ro-
pees rechtelijk deel is verzorgd door Bram Dui venvoorde.161

1.  Wetgeving

Digital Services Act
De be lang rijk ste gebeurtenis op het gebied van EU-wetge-
ving is de publicatie van het ontwerp van de Digital 
Services Act (DSA)162 en de Digital Markets Act (DMA).163 
Voor reclame is vooral de DSA van belang. Het doel van de 
DSA is on der meer om on line platforms uitgebreider te re-
guleren. De DSA moet daarbij on der meer bij dra gen aan 
betere bescherming van con su menten en een eer lij kere 
on line markt. On line platforms blijven net als on der de 
huidige E-commercerichtlijn (2000/31/EC) on der om stan-
dig he den gevrijwaard van aan spra ke lijk heid.164 Tegelijk 
krijgen platforms dui de lij kere ver ant woor de lijk he den om 
op te treden tegen illegale content.165 Daarbij kan on der 
meer gedacht worden aan over tre dingen van het con su-
mentenrecht via het on line platform, zoals misleidende 
reclame. Hierdoor zal handhaving van der ge lij ke regels in 
de toekomst mogelijk vaker via on line platforms gaan 
plaatsvinden, in plaats van dat deze direct gericht is tot de 

160 Hoogenraad & Haak advocaten. Met dank aan Myrna Teeuw, ju ri disch me-
de wer ker bij Hoogenraad & Haak.

161 Universitair docent, Universiteit Utrecht.
162 COM(2020) 825 final.
163 COM(2020) 842 final.
164 Art. 5 DSA.
165 Zie bij voor beeld art. 8 DSA.
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handelaar in kwestie.166 Ook komen er nieuwe trans pa ran-
tiever plich tingen voor on line platforms ten aanzien van 
reclame.167 Zo zullen platforms informatie moeten geven 
“about the main parameters used to determine the recipient 
to whom the advertisement is displayed”. Lees: op basis van 
welke data een reclame tot een specifieke con su ment ge-
richt wordt.

Benamingen vlees- en zuivelvervangers
Op Eu ro pees niveau woedt al jaren een verhitte discussie 
over de toelaatbaarheid van namen zoals “vegaburgers” 
en “sojamelk”. Mogen de namen van vlees- en zuivelver-
vangers verwijzen naar de varianten mét vlees of zuivel? 
De laatste grote ontwikkeling op dit on derwerp is dat het 
Eu ro pees Parlement stelling heeft genomen in de discus-
sie. Het Eu ro pees Parlement stemde op 23 oktober 2020 
namelijk tegen een verbod op het gebruik van vleesver-
wijzingen zoals “burger” en worst” voor vleesvervangers. 
Opvallend is dat het Eu ro pees Parlement tegelijkertijd 
vóór een verdere beperking stemde van verwijzingen naar 
zuivelproducten. Na men zoals “sojamelk” waren al verbo-
den, omschrijvingen zoals “yo ghurtstijl” of “kaasalterna-
tief” moeten dat nu ook worden.168

  Nationaal

CvdM
De herziene Richtlijn Audiovisuele Me dia dien sten (Richt-
lijn AVMD) heeft het Commissariaat voor de Media (CvdM) 
druk beziggehouden in 2020. De richtlijn is geïmplemen-
teerd in de nieuwe Mediawet, die per 1 no vem ber 2020 
geldt. De nieuwe wet levert paniek op bij vloggers, want 
vallen vloggers nu wel of niet on der de strenge regels van 
de Mediawet? Het CvdM heeft nog geen antwoord op deze 
vraag. Momenteel vindt overleg plaats tussen de Europese 
Commissie, Europese mediatoezichthouders, het ministe-
rie van On derwijs, Cultuur en Wetenschap en het CvdM 
over de regelgeving binnen de Europese Richtlijn.

ACM
In de kroniek van 2019 is al gesignaleerd dat de ACM haar 
leidraad ‘Bescherming van de on line con su ment’ publi-
ceerde.169 Hierin maakte de ACM al duidelijk dat een be-
drijf geen nepvolgers of neplikes mag gebruiken om on-
line uitingen te promoten. Net bui ten het huidige 
kroniekjaar, op 19 ja nu a ri 2021, heeft de ACM voor het 
eerst een dwangsom opgelegd aan een be drijf dat nepli-
kes en nepvolgers kocht om producten te promoten op 
Instagram.170

166 Zie ook B.B. Dui venvoorde, ‘The DSA and fu ture en force ment of EU consu-
mer pro tec tion law’, Renforce Blog 20 ja nu a ri 2021 

 (https://blog.renforce.eu/index.php/nl/2021/01/20/).
167 Art. 24 DSA.
168 EP P9_TA(2020)0289.
169 https://www.acm.nl/nl/publicaties/leidraad-bescherming-on line-

consument.
170 https://www.acm.nl/nl/publicaties/acm-dwingt-webshop-te-stoppen-

met-inzet-van-neplikes-en-nepvolgers.

De ACM publiceerde in 2020 een “concept Leidraad Duur-
zaamheidsafspraken”. Na consultatie is begin 2021 de de-
finitieve versie tot stand gekomen.171 Aan de hand van vijf 
vuist re gels biedt de ACM richt snoe ren aan bedrijven om 
eer lij ke en dui de lij ke duurzaamheidsclaims te maken.172

NVWA
Als hulpmiddel bij de naleving van de regels voor de eti-
kettering van levensmiddelen heeft de Ne der landse 
Voedsel- en Warenautoriteit (NVWA) het ‘Handboek 
Etikettering van levensmiddelen’ gepubliceerd. In dit 
Handboek wordt per (verplicht) te vermelden on derwerp 
op een etiket van een voorverpakt levensmiddel verdere 
uitleg en toelichting gegeven.

De NVWA waarschuwt verko pers van voedingssupple-
menten die de suggestie wekken dat hun producten hel-
pen tegen het co ro navirus. Dit soort claims van verko pers 
zijn ernstig misleidend en wettelijk verboden. De NVWA 
treedt handhavend op als zij der ge lij ke claims tegenkomt. 
Boetes kunnen oplopen tot € 150.000 als basisbedrag.

Ksa
De Kans spelautoriteit (Ksa) heeft zich dit kroniekjaar 
voorbereid op de komst van de Wet Kans spelen op afstand 
(Wet Koa). De Ksa is vanaf de inwerkingtreding van deze 
wet op 1 april 2021 ver ant woor de lijk voor het verlenen 
van vergunningen aan aanbieders van on line kans spelen. 
De Wet Koa bevat extra eisen aan reclame voor ri si covolle 
kans spelen zoals on line casinospelen, on line wedden-
schappen en speel au to maathallen. Reclame op radio en tv 
voor deze kans spelen mag niet tussen 7.00 en 21.00 uur. 
Ook mogen rolmodellen met een groot bereik on der min-
derjarigen niet worden ingezet voor wervings- en recla-
meactiviteiten.173

VWS
Het Ministerie van VWS heeft dit kroniekjaar Nutri-Score 
gekozen als voedselkeuzelogo. De Nutri-Score wordt, on-
danks de kritiek, naar verwachting in 2021 ingevoerd. Het 
logo moet het makkelijker maken voor de con su ment om 
binnen een productgroep de gezondste optie te kiezen. 
Bedrijven mogen zelf beslissen of ze het logo op de ver-
pakking plaatsen.

Keuringsraad KOAG/KAG
De bij de Europese voedsel- en warenautoriteit EFSA inge-
diende gezondheidsclaims voor botanicals staan nog ‘on 
hold’. De KOAG/KAG introduceerde daarom een indicatie-
ve lijst met voorbeeldclaims die gebruikt mogen worden. 
Het blijkt nu dat die indicatieve lijst soms ruimte biedt 
voor veel sterkere claims bij on-hold botanicals dan voor 

171 https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/leidraad- 
duurzaamheidsclaims.pdf.

172 https://www.acm.nl/nl/publicaties/concept-leidraad- 
duurzaamheidsafspraken.

173 https://kans spelautoriteit.nl/wet-koa/extra-eisen-reclame/.
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vergelijkbare reeds officieel door EFSA beoordeelde toege-
stane claims. Daarom is besloten de indicatieve lijst aan te 
passen – lees strenger te maken – aan de (alternatieve) 
voorbeeldbewoordingen voor vergelijkbare toepassings-
gebieden die bij invoering van de Claimsverordening zijn 
vastgesteld.
Voor verko pers van zelfzorggeneesmiddelen is de ‘Richt-
lijn On line Gezondheidsinformatie’ tot stand gekomen.174 
On der be drijfs- of merknaam mag informatie worden ver-
schaft, maar dat mag niet leiden tot ontoelaatbare reclame 
voor specifieke producten. In de richtlijnen wordt daarom 
on der scheid gemaakt tussen: informatiepagina’s, toepas-
singspagina’s en productpagina’s.

Zelfregulering
In het kroniekjaar 2020 is één nieuwe bij zon dere reclame-
code van kracht geworden en zijn er twee codes herzien. 
Op 1 maart 2020 is de herziene Code voor Telemarketing 
2020 (CTM) in werking getreden.175 Een belangrijke wij zi-
ging is dat bij telemarketinggesprekken moet worden ge-
beld met een zichtbaar telefoonnummer. Anoniem bellen 
voor marketingdoeleinden is niet meer toegestaan.
De aangepaste versie van de Reclamecode Zuigelingen-
voeding is op 15 juli 2020 in werking getreden.176 De be-
lang rijk ste aanpassingen van deze code hebben betrek-
king op de vermeldingen en claims op verpakkingen van 
zuigelingenvoeding.
Nieuw is de Reclamecode voor Alcoholvrij en Alcoholarm 
Bier (RvAAB) die sinds 15 oktober 2020 van kracht is.177 
Deze code regelt on der meer dat reclame voor alcoholvrij 
en alcoholarm bier niet gericht mag worden op jongeren 
on der de 18 jaar. Reclame voor alcoholarm bier mag bo-
vendien niet gericht worden op zwangere vrouwen en op 
actieve verkeersdeelname.
Ook kunnen we alvast een vooruitblik geven op 2021. In 
de kroniek van 2019 is al ingegaan op de wij zi ging van de 
Reclamecode Social Media & In flu encer Marketing (RSM). 
Zodra het toepassingsbereik van de nieuwe Mediawet dui-
delijk is, zal (de toelichting van) de RSM hierop worden 
aangepast.178 Bo vendien startte in 2020 een evaluatie van 
de Milieu Reclame Code (MRC). In 2021 wordt een nieuwe 
Milieu en Duurzaamheidscode verwacht. Deze update is 
geen overbodige luxe: de MRC stamt uit 1991 en is in 2000 
voor het laatst ge wij zigd.
Ook heeft de Stichting Reclame Code (SRC) in het licht van 
de co ro na cri sis opgeroepen tot extra aandacht voor het 
belang van verantwoorde reclame.179 De SRC geeft hierbij 
aan dat ze reclamepraktijken die misbruik maken van 

174 https://www.keuringsraad.nl/keuringsraad.nl/media/KoagKag/KR_
Richtlijn-On line-gezondheidsinformatie-2020.pdf.

175 https://www.reclamecode.nl/nrc/code-voor-telemarketing-2020-ctm/.
176 https://www.reclamecode.nl/nrc/reclamecode-zuigelingenvoeding/.
177 https://www.reclamecode.nl/nrc/reclamecode-voor-alcoholvrij-en- 

alcoholarm-bier-rvaab/.
178 https://www.reclamecode.nl/news/nieuwe-mediawet-wat- betekent-dit-

voor-de-reclamecode-social-media/.
179 https://www.reclamecode.nl/news/het-belang-van-verantwoorde-

reclame-in-co ro na-tijd/.

angstgevoelens van mensen veroordeelt, en benadrukt dat 
deze advertenties het vertrouwen in reclame schaden en 
in sommige gevallen de volksgezondheid in gevaar kun-
nen brengen.

2.  Rechtspraak

  Unie rechter
In de Europese rechtspraak was het betrekkelijk stil in 
2020. Wel heeft het Eu ro pees Hof van Justitie zich in Dr. 
Willmar Schwabe/Queisser Pharma uitgelaten over het ge-
bruik van een algemene gezondheidsclaim in com bi na tie 
met een specifieke gezondheidsclaim.180 Het begrip ‘ge-
paard gaan met’ uit art. 10 lid 3 van de Claimsverordening 
moet beperkt worden uitgelegd; de beide claims moeten 
ruimtelijk dicht bij elkaar worden geplaatst. Maar als er 
ruimtegebrek is dan mag de specifieke claim door middel 
van verwijzing via een asterisk toch op de achterzijde 
staan. 

Voor het reclamerecht is verder van belang het arrest Kon-
su ment om buds man/Mezina AB over gezondheidsclaims bij 
zogenoemde “botanicals”.181 De Claimsverordening kent 
strenge voorschriften voor het gebruik van gezondheids-
claims bij levensmiddelen. Gezondheidsclaims zijn in be-
ginsel alleen toegestaan indien een claim (bij voor beeld: 
vitamine C draagt bij tot de normale werking van het im-
muunsysteem) als zo da nig is goedgekeurd door de 
European Food Safe ty Authority (EFSA). Over gezond-
heidsclaims bij botanicals (zoals ‘duindoornbes helpt bij 
droge ogen’) kan Europa het echter maar niet eens wor-
den. De aanvragen voor gezondheidsclaims staan voor die 
producten “on hold”. Aanvankelijk was de gedachte dat 
gezondheidsclaims voor der ge lij ke producten zijn toege-
staan, mits de claim werd voorzien van een disclaimer 
waaruit bleek dat deze nog niet is goedgekeurd door de 
EFSA en is voldaan aan de conditions of use. Uit Kon su-
ment om buds man/Mezina AB blijkt echter dat een der ge lij-
ke disclaimer op zichzelf niet voldoende is. Elke gezond-
heidsclaim, dus ook een claim bij een botanical, moet 
wetenschappelijk kunnen worden on der bouwd. Een extra 
bewijsver plich ting dus voor de adverteerder.

  Na tio na le overheidsrechter

Misleidende en vergelijkende reclame
In de kroniek van 2018 passeerden Otolift en Smienk, twee 
concurrenten in de trapliftenindustrie de revue. Otolift liet 
zich negatief uit over de producten en diensten van 
Smienk, maar dat kwalificeerde niet als een oneer lij ke 
han dels prak tijk volgens de rechtbank. Louter afbrekende 
uitlatingen over producten/diensten van een concurrent 

180 HvJ EU 30 ja nu a ri 2020, C-524/18, ECLI:EU:C:2020:60 (Dr. Willmar 
Schwabe/Queisser Pharma).

181 HvJ EU 10 september 2020, C-363/19, ECLI:EU:C:2020:693 (Kon su ment-
om buds man/Mezina AB).
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vallen niet binnen de reikwijdte van art. 6:193a en 6:193c 
BW – de eco no mische belangen van con su menten worden 
hoogstens indirect geschaad. Wél is het handelen van 
Otolift ongeoorloofde vergelijkende reclame (art. 6:194a 
BW), zelfs nu een uit druk ke lijke vergelijking met de eigen 
producten/diensten ontbreekt. In 2020 buigt het hof zich 
tussen par tij en over de vraag of een telefonische medede-
ling vergelijkende reclame kan zijn. Art. 6:194a BW bevat 
geen definitie van vergelijkende reclame en evenmin de 
eis dat de mededeling openbaar moet zijn. Het hof meent 
dat art. 6:194a BW richtlijnconform moet worden uitge-
legd: “iedere mededeling bij de uitoefening van een com-
merciële, industriële of ambachtelijke activiteit ter bevorde-
ring van de afzet van goederen of diensten (…)”.182 Het hof 
ziet geen reden om in afwijking van de definitie van recla-
me uit de richtlijn de eis van openbaarheid te stellen, dus 
ook (slechts één of enkele) telefoongesprek(ken) met 
klanten zijn vergelijkende reclame.
In het kader van de “break-up weken” richt T-Mobile zich 
op klanten van KPN.183 De tekst “het enige dat ik de afgelo-
pen jaren van je heb gekregen is een hogere prijs” is onjuist 
en on recht ma tig tegenover KPN. Bo vendien wordt gesug-
gereerd dat overstappen een verstandige keuze is omdat 
T-Mobile de laatste jaren geen prijsverhoging zou hebben 
toe ge past. De inflatiecor rec tie die T-Mobile jaarlijks toe-
past is in de ogen van de voor zie nin gen rech ter ook een 
prijsverhoging, waardoor de uiting onjuist en misleidend 
is. Opvallend is dat een bevel om de uiting te staken en ge-
staakt te houden achterwege blijft, want de radio-uiting is 
al off line gehaald en T-Mobile is niet voornemens de ui-
ting nogmaals te gebruiken. De voor zie nin gen rech ter ziet 
wel de noodzaak om T-Mobile een verbod op te leggen tot 
het doen van nieuwe uitingen over prijsverhogingen bij 
KPN, zon der melding te maken van eigen prijsverhogin-
gen (o.a. inflatiecor rec tie).
Daarentegen vormt de advertentie voor cartridges van 
Media Concept op Google Shopping geen vergelijkende 
reclame. De vergelijking wordt immers niet door Media 
Concept maar door Google uitgevoerd. Maximaal 1 stuks 
van de geadverteerde cartridges kon worden aangeschaft, 
de con su ment die rechtstreeks op de website dezelfde 
cartridges aanschafte betaalde een hogere prijs. Het hof 
concludeert dat verschillende prijzen zijn toegestaan, bo-
vendien verdiept de prijsbewuste con su ment zich in de 
voorwaarden. Opvallende conclusie: omdat Google 
Shopping geen mogelijkheid biedt voor een disclaimer in 
de vorm van een begeleidende tekst, is geen sprake van 
een omissie.184

De strijd over ongeadresseerde reclame
Hoewel tegenwoordig veel on line reclame wordt gemaakt, 
bestaan ook nog papieren reclamefolders. In verschillende 

182 Hof Den Haag 12 mei 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:868 (Otolift/Smienk).
183 Rb. Den Haag (vzr.) 19 juni 2020, C/09/593895 (KPN/T-Mobile).
184 Hof Arn hem-Leeu war den 18 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1556 

(Digital Revolution/Media Concept). 

gemeentes is vanuit mi lieu oog punt het zogenoemde opt-
in-systeem ingevoerd waardoor zowel ongeadresseerd re-
clamedrukwerk als huis-aan-huisbladen alleen mogen 
worden bezorgd als op de brievenbus een JA/JA-sticker is 
aangebracht. Dit heeft tot principiële ju ri dische procedu-
res geleid. Het hof oordeelt dat MailDB genoeg tijd heeft 
gekregen om zich voor te bereiden op de invoering van het 
opt-in-systeem, omdat zij al lang voor het be sluit van de 
gemeenteraad van Rot ter dam had kunnen voorzien dat de 
gemeente het opt-in-systeem zou gaan invoeren.185

  RCC

Co ro na
Ondanks de waarschuwingen van de NVWA en de SRC zijn 
er adverteerders ge weest die misbruik hebben gemaakt 
van de co ro na cri sis om producten te verkopen.186 De RCC 
oordeelt dat het aanprijzen van producten tegen co ro na is 
in strijd met Verordening (EU) 1169/2011 (de VIC-Veror-
dening).
Een vakantie naar het bui ten land zat er dit kroniekjaar 
niet in, bijna alle reizen werden geannuleerd. De term ‘ge-
garandeerd vertrek’ die OAD reizen gebruikte is dan ook 
misleidend.187 Het ligt op de weg van OAD om toe te lich-
ten hoe de term ‘gegarandeerd vertrek’ wél moet worden 
opgevat.
Re cla me- uitingen kunnen ook als voorbeeld dienen voor 
de omgang met co ro namaat re gelen van de overheid. De 
com mer cial van Glenlivet Whisky liet een Sint Maar ten-
feest voor volwassenen zien, waarbij verschillende men-
sen bij elkaar aan de deur kwamen.188 De RCC vindt de dis-
claimer “Wij adviseren om je aan de geldende regels te 
houden” voldoende om ervoor te zorgen dat de con su ment 
de reclame niet na gaat doen.

5G
Ook het uitrollen van het 5G-netwerk heeft veel stof doen 
opwaaien. Tientallen 5G-zendmasten gingen in 2020 in 
vlammen op vanwege de vrees voor de negatieve gevolgen 
van de straling. Ondanks de negatieve geluiden proberen 
Vodafone en KPN het publiek juist te enthousiasmeren 
voor de volgende grote stap in de mobiele telecommuni-
catie. Deze aanpak resulteerde in twee klachten. De uiting 
van KPN zou misleidend zijn, omdat de indruk wordt ge-
wekt dat 5G al verkrijgbaar is terwijl de 5G-frequenties 
pas in 2022 geveild worden.189 De klacht berust op een 
misverstand, want op de website staat een disclaimer 

185 Hof Den Haag 6 oktober 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1920 (Gemeente 
Rot ter dam/MailDB). Zie over het opt-in-systeem ook alvast: concl. A-G 
Wissink 5 februari 2021, ECLI:NL:PHR:2021:98 (Koninklijk Verbond van 
Grafische On der ne mingen/Gemeente Am ster dam) en Hof Arn hem-Leeu-
war den 25 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1528 (DPG Media/Ge-
meente Utrecht).

186 RCC 27 oktober 2020, dossier 2020/00403 (anti co ro na pack); RCC 21 april 
2020, dossier 2020/00144 (anti-co ro na smoothie).

187 RCC 8 juli 2020, dossier 2020/00219 (OAD reizen).
188 RCC 2 december 2020, dossier 2020/00550 (Glenlivet Whisky).
189 RCC 16 no vem ber 2020, dossier 2020/00471 (5G-netwerk van KPN).
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waaruit blijkt dat de hoge internetsnelheid van 5G pas in 
2022 be schik baar zal zijn voor de con su ment.
Vodafone190 zou onterecht stellen 5G al te gebruiken, ter-
wijl zij volgens de klager slechts een hogere snelheid over 
4G zou sturen (ten tijde van de klacht moesten de 5G-fre-
quenties nog geveild worden). Met behulp van technisch 
on derbouwing weet Vodafone aannemelijk te maken dat 
het aanbieden van 5G niet afhankelijk is van het winnen 
van de veiling. Vodafone beschikt over technologie die ge-
schikt is om het 5G-protocol over te laten verlopen. Het 
CvB oordeelt dat het netwerk van Vodafone zelfs al voor 
het verkrijgen van de frequenties op de veiling geschikt is 
voor de innovatieve toepassing van 5G.

Reclame of informatie?
Ook dit kroniekjaar is gebleken dat de grens tussen recla-
me en informatie een lastige is. Van reclame in de zin van 
art. 1 NRC is sprake wan neer goederen, diensten en/of 
denkbeelden worden aangeprezen. De uiting van de 
Rijksoverheid over de Baangerelateerde Investeringskor-
ting bevatte geen enkel aanprijzend element, maar slecht 
fei te lij ke voorlichting over de nieuwe regeling, daarom 
oordeelt de Voorzitter dat de uiting geen reclame is.191

De krant van Le ly stad Air port is daarentegen wel een re-
cla me- uiting.192 De krant bevat een openbare aanprijzing 
van diensten van Le ly stad Air port en van het denkbeeld 
dat uitbreiding van Le ly stad Air port wenselijk is. Omdat 
de krant op het eerste gezicht zuiver redac tioneel oogt, is 
de krant niet duidelijk als reclame herkenbaar.
Nog voor we in Ne der land gehoord hadden over het co ro-
navirus, laat staan een vaccin, zorgde de tekst “Vaccins 
verzieken de volksgezondheid” op een trailer van de organi-
satie Oervaccin voor ophef.193 Geoordeeld wordt dat spra-
ke is van een openbare aanprijzing van een denkbeeld 
(art. 1 NRC). De vrijheid om een eigen visie over de voor- 
of nadelen van vaccineren openbaar te maken geldt als 
uitgangspunt, maar volgens het CvB is de bescherming 
van de volksgezondheid daarbij een zwaarwegend belang. 
Volgens de WHO is het zaaien van twijfels over het nut 
van vaccineren zelfs één van de grootste bedreigingen 
voor volksgezondheid. Het CvB concludeert dat de uiting 
het publiek afkerig maakt (of irreële angst aanjaagt) om 
zich te laten vaccineren, daarmee vormt de uiting een be-
dreiging voor de volksgezondheid en wordt geappelleerd 
aan gevoelens van angst (strijd met art. 4 en 6 NRC). Deze 
uitspraak is kritisch geannoteerd in IER.

Misleiding: algemeen
Dit kroniekjaar leverde weer tal van klachten op over mis-
leiding. Dat banners geen ruimte bieden voor de nuance-
ring dat het aanbod alleen geldt als welkomstcadeau voor 

190 CvB 13 oktober 2020, dossier 2020/00267-CVB (Vodafone 5G).
191 RCC 21 december 2020, dossier 2020/00604 (Rijksoverheid BIK).
192 RCC 21 december 2020, dossier 2020/00424 (Le ly stad Air port).
193 CvB 28 ja nu a ri 2020, dossier 2019/00595-CVB, IER 2020/26, m.nt. W. 

Sakulin (Oervaccin). Vergelijk:RCC 1 december 2020, 
 dossier 2020/00434/A-CVB (Bezorgde Burgers).

nieuwe klanten gaat niet op. Es sen tië le informatie ont-
breekt. Een banner biedt dan wel beperkingen, maar KPN 
had moeten vermelden dat het om een welkomstcadeau 
gaat. Een enkele verwijzing naar ‘meer informatie’ is on-
voldoende.
Ook Specsavers heeft nagelaten om es sen tië le informatie 
te vermelden. Klager had wel oren naar de actie “Twee 
hoortoestellen zon der bijbetaling”.194 Ondanks deze absolu-
te mededeling blijken de hoortoestellen niet gratis te zijn 
indien de con su ment zijn eigen ri si co uit de basisverzeke-
ring nog niet heeft opgemaakt. Openstaand eigen ri si co 
ziet de con su ment als een vorm van betaling en is es sen-
tië le informatie. De mededeling “Eigen ri si co kan van toe-
passing zijn” maakt in de context van de gehele uiting on-
voldoende duidelijk dat de con su ment kan worden 
geconfronteerd met een aanzienlijke be ta lings ver plich-
ting na de aanschaf van de hoortoestellen.
Suitsupply verkoopt een “WOOL SILK BLEND” jasje.195 Uit 
het kopje ‘details’ blijkt dat het product niet alleen uit wol 
en zijde bestaat, maar óók uit polyamide, en wel voor 36%. 
De RCC oordeelt dat de gemiddelde con su ment verwacht 
dat het jasje uitsluitend is gemaakt van wol en zijde. Mis-
leidend dus over de samenstelling.
De Con su menten bond biedt winnaars van con su-
mentenon derzoeken een tijdelijke licentie aan om het 
“Beste Koop” of “Beste uit de Test” logo te gebruiken. Lidl 
bedenkt na afloop van de licentie zelf een logo met daarin 
een asterisk die verwijst naar oudere on derzoeken van de 
Con su menten bond.196 Verwijzing naar oude testen is in 
principe toegestaan, mits dit duidelijk blijkt. Maar indien 
een nieuwe testronde is ge weest en het product daarin 
niet is meegenomen dan is het misleidend om te zeggen 
dat het product nog steeds de “Beste Koop” is. Een dui de lij-
ke disclaimer kan dit probleem wegnemen.
Rudolf, Nico, Hendrik en Bernard (RNHB) bestaan, naar ei-
gen zeggen, al ruim 125 jaar dit kroniekjaar.197 Het CvB 
schatte RNHB wat jonger in, het be drijf is namelijk ont-
staan uit verschillende fusies en splitsingen waarbij ook 
de aard van de activiteiten is veranderd. De leeftijdsclaim 
is misleidend.
Naast leeftijd mag een re cla me- uiting ook niet misleidend 
zijn ten aanzien van geografische oorsprong. De uitingen 
“Hol landse sperziebonen” en sperziebonen “van eigen bo-
dem” wekken een onjuiste indruk over de geografische 
oorsprong als de sperziebonen in werkelijkheid niet in 
Ne der land zijn geteeld.198

Staatsloterij maakt reclame met een rad van fortuin met 
verschillende vakjes waarin prijzen staan (1, 10 of 100 
Staatsloten).199 Door het gebruik van een draaiend rad, de 
oproep aan het rad te draaien en de indeling van prijzen in 

194 CvB 4 no vem ber 2020, dossier 2020/00299 (Specsavers hoortoestellen).
195 RCC 20 maart 2020, dossier 2020/00088 (Suitsupply).
196 RCC 20 juli 2020, dossier 2020/00213, IER 2020/57 m.nt. W.J.H. Leppink 

(Lidl/Con su menten bond).
197 CVB 20 mei 2020, dossier 2019/00779-CVB (RNHB).
198 RCC 23 april 2020, dossier 2020/00141 (Hol landse sperziebonen).
199 CvB 13 februari 2020, dossier 2019/00694-CVB (Staatsloterij).
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diverse vakjes mag de con su ment ervan uitgaan dat het 
afgebeelde rad de te winnen prijzen weergeeft. In werke-
lijkheid is de kans op het winnen van “10x” of “100x” ech-
ter veel lager dan de indeling op het rad suggereert. Het 
verweer dat het slechts gaat om een animatie en dat in de 
voorwaarden de echte verdeling van de prijzen staat be-
schreven wordt verworpen. Het CvB bevestigd het oordeel 
van de RCC dat de uiting misleidend is.
Douglas gebruikte in een re cla me- uiting de claim “suiker 
veroorzaakt rimpels”.200 Hierbij wordt een direct oorzake-
lijk verband gelegd tussen consumptie van (kristal)suiker 
en huidveroudering door versuikering. Het wetenschap-
pelijke bewijs dat Douglas aanbiedt is niet voldoende om 
een direct oorzakelijk verband tussen consumptie van sui-
ker en rimpels aan te tonen, de re cla me- uiting van 
Douglas is daarom onjuist en misleidend.

Misleiding: levensmiddelen
Voor de fijnproevers zullen we ook dit jaar een aantal 
foodzaken bespreken.
De verpakking van het Boermarke Vla-Dessert Vanille is 
prima in orde.201 De adverteerder kan on derbouwen dat 
het product wel degelijk natuurlijk vanille aroma én een 
natuurlijk Bourbon vanille aroma bevat. Dus mag het ‘va-
nille’ heten. Dat het product volgens klager niet naar va-
nille zou smaken maakt de verpakking nog niet onjuist of 
misleidend.
De televisiecom mer cial over Kinder Melkschijfje roept 
vragen op.202 Een vermoeid meisje ploft neer na het spelen 
en krijgt van haar moeder een Melkschijfje. Na het nemen 
van een hap springt ze weer op en gaat ze verder met spe-
len. De voorzitter vindt dat sprake is van een ontoelaatba-
re gezondheidsclaim want de uiting suggereert dat 
Melkschijfje de verbruikte energie snel aanvult. De RCC 
verwerpt de beslissing, want het ‘verband’ tussen het ge-
zondheidseffect en het Melkschijfje ontbreekt. Het meisje 
pakt het Melkschijfje enthousiast aan en leeft op terwijl 
de verpakking nog gesloten is.
Voor de liefhebbers van gezondheidsclaims en botanicals 
is de voorzitterstoewijzing in de Membrasin-zaak203 een 
aanrader. De beslissing vat de systematiek voor het ge-
bruik van gezondheidsclaims goed samen. Belangrijker 
nog, de voorzitter past het recente Hof van Justitie-arrest 
Kon su ment om buds mannen/Mezina204 toe (eerder in deze 
Kroniek besproken): de adverteerder moet wetenschap-
pelijk bewijs ter on derbouwing van de gezondheidsclaim 
voor botanicals kunnen overleggen.
Het Hof van Justitie Teekanne-arrest205 uit 2015 ligt aan de 
basis van vele zaken in het levensmiddelenreclamerecht. 

200 CVB 13 oktober 2020, dossier 2020/00148-CVB (Douglas).
201 RCC 20 mei 2020, dossier 2020/00177 (Boermarke Vla-Dessert Vanille).
202 RCC 24 februari 2020, dossier 2019/00675 (Kinder Melkschijfje).
203 RCC 21 december 2020, dossier 2020/00509 (Membrasin).
204 HvJ EU 10 september 2020, C-363/19, ECLI:EU:C:2020:693 (Kon su men ten-

om buds man nen/Mezina AB).
205 HvJ EU 4 juni 2015, C-195/14, ECLI:EU:C:2015:361 (Teekanne), IER 

2015/53, m.nt. E.H. Hoogenraad en B. Dui venvoorde, WW 2015/5, nr. 67.

Al jaren verwijzen NVWA, de rechter en de RCC naar deze 
uitspraak. Met Teekanne in de hand concludeert de voor-
zitter dat de prominente aanduiding van “frituurvet olijf” 
(zon der vermelding van een per cen ta ge) op de verpakking 
van Jumbo vloeibaar frituurvet olijf de onjuiste indruk 
wekt dat het product volledig uit olijfolie bestaat.206 De 
vermelding “frituurvet olijf” is onvoldoende adequaat en 
verwarrend ten aanzien van de samenstelling van het pro-
duct (slechts 20% bestaat uit olijfolie). De enkele vermel-
ding van het per cen ta ge op de ingrediëntenlijst maakt dat 
de con su ment zich onvoldoende bewust is van het aan-
deel olijfolie. Zie ook de beslissing over B-Better Water 
Immunity.207

Terecht legt de voorzitter bij gebruik van een verboden 
medische (co ro na)claim bij voedingsmiddelen art. 7 lid 3 
VIC-Verordening 1169/2011 en het Warenwetbe sluit 
Levensmiddelen hieraan ten grondslag:208 de VIC-Verorde-
ning bevat immers een specifieke bepaling voor levens-
middelen die het refereren aan medische claims verbiedt. 
Strijd met de Geneesmiddelenwet is niet aan de orde. 

Vergelijkende reclame
“De AH Kip – een vitaler ras met meer ruimte” is een verge-
lijking, de vraag is: een vergelijking waarmee?209 Volgens 
Wakker Dier is het een vergelijking met de basiskip van 
concurrenten. Maar Albert Heijn zegt dat zij vergelijkt met 
“de nieuwe AH kip” (destijds het antwoord op de plofkip), 
die inmiddels “de AH kip” is geworden. Een kip-en-ei-pro-
bleem. De opvatting van de gemiddelde con su ment geeft 
de doorslag. De RCC oordeelt dat de con su ment er niet op 
bedacht zal zijn dat in de mededeling een vergelijking tus-
sen de AH kip en de plofkip wordt gemaakt; de uiting is 
onvoldoende duidelijk en misleidend.

Duurzaamheid en milieu
Duurzaamheid is intussen een vaste rubriek geworden in 
deze kroniek. Dit jaar bleek des te meer dat adverteerders 
moeten uitkijken met 100%-claims.210 Hoe steviger (meer 
absoluut) de claim is, des te meer de adverteerder zijn 
claim met sterk bewijs moet on derbouwen – anders gaat 
het mis. Een alternatief is meer nuance gebruiken, dan 
gaat het (meestal) wèl goed – zie in deze context de be-
slissing van CVB over het ‘On the way to Planetproof’-keur-
merk van Fries landCampina.211

Het zelf ontworpen keurmerk(logo) van Fish Tales en ver-
gelijkingen op de website Stopfoutetonijn.nl waren de 
aanleiding voor procedures bij de RCC en het CVB.212 Fish 

206 RCC 16 juni 2020, dossier 2020/00218 (Jumbo vloeibaar frituurvet olijf).
207 RCC 9 december 2020, dossier 2020/00391 (B-Better Water Immunity).
208 VAF 27 oktober 2020/00403 (Anti Co ro na Pack).
209 RCC 10 februari 2020, dossier 2019/00785 (Wakker Dier/AH).
210 CvB 5 maart 2020, dossier 2019/00724-CVB (Becel 100% plantaardig); RCC 

9 maart 2020, dossier 2020/00059 (Bioodi); RCC 21 juli 2020, dossier 
2020/00259 (Eneco – tien jaar 100%).

211 CvB 11 februari 2020, dossier 2019/00490-CVB (On the way to 
PlanetProof).

212 CvB 13 oktober 2020, dossier 2020/00108-CVB (Stop foute tonijn).
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Tales wekt de indruk het enige duurzame tonijnmerk in 
Ne der land te zijn. Hoewel Fish Tales de enige aanbieder is 
die MSC-certificeerde tonijn verkoopt die gevangen is met 
hengel en lijn, is de uiting té absoluut en onjuist. Andere 
aanbieders als Rio Mare, Princes en John West mogen hun 
tonijn immers óók duurzaam noemen vanwege de 
MSC-certificering. De productvergelijking in het voordeel 
van Fish Tales op de ogenschijnlijke objectieve website 
stopfoutetonijn.nl is vergelijkende reclame. Niet duidelijk 
is dat de website beheerd wordt door een bestuurder van 
Fish Tales en daarmee duidelijk reclame voor Fish Tales 
bevat.
Branche-voorlichtingscampagnes zijn al snel misleidend. 
Volgens Wakker Dier schetst de website  
“Ne der landdraaitopzuivel.nl” van de Ne der landse Zuivel 
Organisatie (“NZO”) een onjuist en eenzijdig beeld dat de 
zuivelsector goed bezig is op het gebied van gezondheid, 
dierenwelzijn, economie en milieu.213 De gemiddelde con-
su ment zal begrijpen dat brancheorganisatie NZO op de 
website vooral de positieve kant van de zuivelindustrie 
belicht. Maar de website heeft ook een informatief ogend 
karakter, waardoor de con su ment mag verwachten dat 
een representatief beeld wordt gegeven van de zuivelsec-
tor en dat de informatie juist is.
Ook Nepluvi ontving een klacht van Wakker Dier, omdat 
zij in een Europese promotiecampagne een te rooskleurig 
beeld schetst over (het welzijn van) vleeskippen.214

Wederom wordt aan ge no men dat de gemiddelde con su-
ment begrijpt dat een der ge lij ke campagne een positief 
beeld schetst over vleeskippen en de om stan dig he den 
waar on der ze leven. De con su ment op het verkeerde been 
zetten mag niet. Een aanbeveling volgt. De om stan dig heid 
dat de EU de campagne heeft goedgekeurd doet hier niet 
aan af.

Alcohol
De inwerkingtreding van de RvAAB heeft vooralsnog niet 
tot klachten geleid. Interessante klachten zijn ingediend 
over de Reclamecode voor Alcoholhoudende dranken 
(RvA). Op de verpakking van Lay’s chips staat op de voor-
kant: “Lay’s – STRONG – PERFECT WITH BEER”, waarbij in 
de “O” van “STRONG” een bierglas is vormgegeven.215 
Klager is van mening dat de verpakking aanzet tot het nut-
tigen van alcohol. De RCC oordeelt dat de RvA niet van toe-
passing is. De verpakking is duidelijk bedoeld om chips 
aan te prijzen en de serveersuggestie om deze chips te 
consumeren bij bier, speelt een on dergeschikte rol. Het is 
de vraag hoe een klacht uitpakt wan neer de re cla me- 
uiting niet alleen de zak chips, maar daarnaast ook flesjes 
bier toont.
De Ne der landse Brouwers geven de horeca een steuntje in 
de rug door de campagne “Gou den Momenten beleef je met 

213 CvB 8 juli 2020, dossier 2020/00100-CVB (Wakker Dier/Ne der landse Zuivel 
Organisatie NZO).

214 RCC 21 december 2020, dossier 2020/00532 (Nepluvi).
215 RCC 2 juli 2020, dossier 2020/00201 (Lay’s).

bier” te lanceren.216 Klager vindt dat de reclame suggereert 
dat je geen gouden momenten kan beleven zon der bier. 
De RCC wijst de klacht af. Het aanprijzen van het drinken 
van bier in het algemeen is niet in strijd met de RvA. De 
re cla me- uiting zet niet aan tot onverantwoord alcoholge-
bruik.
Jijbentbelangrijk beloont ouders van MBO-studenten na 
het invullen van een enquête met een cadeaubon van 
wijnvoordeel.nl.217 In de enquêtevragen wordt geen relatie 
gelegd met wijnvoordeel.nl, daarom is volgens de RCC 
geen sprake van aanprijzing van alcoholhoudende drank. 
De RvA blijft bui ten beschouwing.

Goede smaak en fatsoen
Goede smaak en fatsoen was dit kroniekjaar een populaire 
grondslag voor klachten. De abriposter van Ra dio 538 met 
de tekst “Druiper van je ex? Hierrr met je rekening 538 be-
taalt” is volgens klager vernederend, seksistisch, discrimi-
nerend en kwetsend.218 Het CvB oordeelt dat de uiting on-
miskenbaar humoristisch is bedoeld en bevestigt de 
afwijzing van de RCC. Van het publiek mag enig incasse-
ringsvermogen worden verwacht met betrekking tot licht 
provocatieve re cla me- uitingen.
Ook de abriposter van Second Love bleef niet onopge-
merkt.219 Op de poster staat een vrouw die over de schou-
der van een man kijkt en een vinger voor haar mond houdt 
met daarbij de teksten: “Op weg naar een avontuurtje? Ik 
ook.”, “secondlove.nl” en “Flirten is niet alleen voor singles.”. 
Klaagster is van mening dat de reclame het vertrouwen in 
de reclame schaadt (art. 5 NRC) en niet geschikt is voor 
jongeren. De RCC stelt voorop dat de dienst die Second 
Love aanbiedt niet wettelijk verboden is. Zolang de uitin-
gen van Second Love aan de NRC voldoen, dit is hier het 
geval, is er geen bezwaar.
Opvallend is het oordeel van de RCC over de re cla me- 
uiting van Pro Wash CAR WASH.220 Op een poster staan 
twee vrouwen gekleed in een kort broekje, topje en hoge 
hakken een auto te wassen. Klager vindt de reclame 
vrouwonvriendelijk en seksistisch. Door het afbeelden van 
vrouwen als louter lustobject voor een dienst die in het 
geheel niet erotisch van aard is, druist de uiting volgens de 
RCC in tegen de normen met betrekking tot de gelijkwaar-
digheid van man en vrouw. Hier lijkt de RCC een nieuwe 
eis te stellen: ‘naakt’ moet een functie hebben die samen-
hangt met de aard van de dienst.
Op de website van Boldking staan de scheermesjes aange-
prezen met de tekst: “En vandaag de dag zijn er nog veel 
Moslims waarvan het scheren van het schaamhaar een reli-
gieus gebruik is. Zo zie je maar weer, zelfs God kan een kale 
zak wel waarderen.”221 Volgens klager is sprake van mis-

216 RCC 5 oktober 2020, dossier 2020/00410 (Ne der landse Brouwers).
217 RCC 14 juli 2020, dossier 2020/00251(Jijbentbelangrijk).
218 CvB 16 juni 2020, dossier 2020/00030 -CVB (538 druiper van je ex).
219 RCC 22 juli 2020, dossier 2020/00221 (Second Love); zie ook de soort ge-

lijke uitspraak: RCC 11 mei 2020, dossier 2020/00138 (Novamora).
220 RCC 4 augustus 2020, dossier 2020/00296 (Pro-Wash CAR WASH).
221 RCC 11 no vem ber 2020, dossier 2020/00446 (Boldking).
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bruik en onnodig kwetsend gebruik van Gods naam. In de 
context van de gehele uiting kan naar het oordeel van de 
voorzitter niet worden gezegd dat de grens van het toe-
laatbare wordt overschreden. In de uiting wordt namelijk 
ook uitleg gegeven over de historie van het scheren van de 
edele delen van de man, waarbij volgens Boldking cultuur 
en religie een rol kunnen spelen.

Stereotypering, discriminatie en racisme
In de maatschappij speelde dit kroniekjaar ‘Black Lives 
Matter’ een grote rol in de strijd tegen racisme. Naast ra-
cisme kreeg de RCC ook te maken met andere gevoelige 
on derwerpen als stereotypering en discriminatie. De RCC 
beoordeelt steeds door middel van een marginale toetsing 
of de uiting naar de huidige maatschappelijke opvattingen 
de grenzen van het toelaatbare te bui ten gaat.
Tegen de com mer cial van Feenstra Verwarming wordt een 
klacht ingediend dat de vrouwelijke me de wer ker op een 
stereotyperende wijze wordt afgebeeld.222 Anders dan de 
mannelijke me de wer kers in de com mer cial, die allerlei 
stoere dingen doen in hun vrije tijd, zit de vrouw aan tafel 
met haar kleinkinderen. Adverteerder geeft aan dat de me-
de wer kers uit de com mer cial daad wer ke lijk bij Feenstra 
Verwarming werken en dat zij hun eigen passie in beeld 
brengen. De com mer cial geeft volgens de RCC een beeld 
van de me de wer kers, maar kan niet worden begrepen als 
boodschap of mening over (de positie van) man en vrouw 
in het algemeen. De klacht wordt dan ook afgewezen. Deze 
motivering zullen we in de toekomst waarschijnlijk vaker 
tegenkomen.
De personages in de com mer cial van Lotto zijn karikatu-
ren en hun manier van doen is duidelijk humoristisch en 
overdreven bedoeld. De klacht dat sprake is van stereoty-
pering van homoseksuelen wordt afgewezen.223 Ook de 
com mer cial van Amslod benadrukt op een humoristische 
manier het voordeel van een e-bike en verkondigt geen 
schadelijk beeld over vrouwen.224

Hoewel niet iedereen dezelfde humor kan waarderen, is 
humor is in veel gevallen de oplossing. Zo ook in de com-
mer cial van Kwantum.225 Daarin is een werksi tu a tie tus-
sen twee mannen te zien, waarbij de hiërarchische relatie 
tussen de oudere (meer ervaren, lui en betweterig) en de 
jongere (een “pientere doener”) collega op een overdreven 
en humoristisch bedoelde wijze wordt weergegeven. Naar 
het oordeel van de RCC speelt de huidskleur van de per so-
nen (discriminatie) geen rol in deze typering.

Social Media
2020, het jaar waarin TikTok helemaal hot en happening 
was. Reclame op TikTok en andere socialmediaplatformen 
moet uiteraard ook voldoen aan de NRC en meer specifiek 
aan de RSM. Vloggers die een gratis product ontvangen 

222 RCC 21 december 2020, dossier 2020/00530 (Feenstra Verwarming).
223 RCC 1 oktober 2020, dossier 2020/00395 (Lotto).
224 RCC 27 oktober 2020, dossier 2020/00516 (Amslod).
225 RCC 1 oktober 2020, dossier 2020/00429 (Kwantum).

moeten dit vermelden in of bij de vlog. Fanatec stuurde 
een gratis racestuur ter waarde van € 1500 op naar een 
vlogger.226 In de vlog vermeldde de vlogger niet dat hij het 
racestuur gratis had ontvangen. De RCC maakt korte met-
ten met het argument dat geen sprake is van een Relevante 
Relatie omdat geen geld is betaald. Wel is immers sprake 
van enig voordeel in natura; het gratis ontvangen race-
stuur.
In een vlog pakte Monica Geuze een pakket uit van het 
merk Á la, waarbij ze vertelde: “Ze hebben nu een pakketje 
opgestuurd met volgens mij alleen maar te schattige din-
gen”.227

Klager vond de reclame niet herkenbaar genoeg. De RCC 
gaat hierin niet mee en oordeelt dat Monica Geuze vol-
doende duidelijk heeft gemaakt dat zij het pakket gratis 
heeft ontvangen.

Reviews
Op social media wordt vaak gebruikgemaakt van acties als 
‘Like, schrijf een review en win’. Hoewel geen specifiek ver-
bod bestaat om een fi nan ci ë le be lo ning uit te loven voor 
het schrijven van een review die vervolgens door adver-
teerder moet worden goedgekeurd, kan een be lo ning wel 
van invloed zijn op de (positieve) inhoud van een review. 
Dit is tevens es sen tië le informatie. Praktijk Gabriels moet 
daarom de con su ment informeren dat de reviews zijn ge-
schreven in ruil voor € 50.228

Wan neer reviews on der deel worden gemaakt van de re-
cla me- uiting, door ze bij voor beeld direct on der het pro-
duct te plaatsen, is de adverteerder ver ant woor de lijk voor 
de inhoud. Hol land & Barrett is daarom ook ver ant woor-
de lijk voor reviews met niet-goedgekeurde gezondheids-
claims voor voedingssupplementen.229 Een beroep op vrij-
heid van meningsuiting maakt de beslissing niet anders. 
Een bittere pil voor Hol land & Barrett.
Reviews kunnen de verwachting van de gemiddelde con-
su ment beïnvloeden. Bij het zien van een score van 6,1 
heeft de gemiddelde con su ment geen al te hoge verwach-
tingen. Een klacht over de hygiëne en kwaliteit van een 
hotel met een score van 6,1 op Booking.com wijst de RCC 
daarom af.230

Kindermarketing
In de vorige kroniek schreven we al dat het gebruik van 
kinderidolen op verpakkingen aan banden is gelegd in de 
Reclamecode Voor Voedingsmiddelen (RVV). Dit kroniek-
jaar startte Foodwatch een serie zaken bij de RCC over kin-
deridolen die zich nog bevinden op verpakkingen. Voor 
mediacontracten die zijn getekend vóór de inwerkingtre-
ding op 1 februari 2019 geldt dat de overgangsperio de nog 
niet is verlopen. De Strawberry Flakes met figuren uit Paw 
Patrol mogen daarom in de schappen blijven liggen tot het 

226 RCC 24 februari 2020, dossier 2019/00778 (Fanatec racestuur).
227 RCC 21 juli 2020, dossier 2020/00252 (Monica Geuze).
228 RCC 7 april 2020, dossier 2019/00758 (Praktijk Gabriels).
229 RCC 11 augustus 2020, dossier 2020/00279 (Hol land & Barrett).
230 RCC 9 no vem ber 2020, dossier 2020/00431 (Booking.com).
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mediacontract afloopt.231 De mediacontracten van 4Retail 
en Dairy4Fun zijn na 1 februari 2019 verlengd of ver-
nieuwd en vallen daarom wel on der de strengere regels 
van de vernieuwde RVV.232

Voor kinderen is het lastig om reclame te herkennen. 
Naast dat kinderen het logo van de Europese Unie niet 
herkennen, is “in samenwerking met” onvoldoende om 
duidelijk te maken dat de “Europa-spe cial” van de Donald 
Duck gesponsord is door de Europese Unie.233

Vleesbenamingen
De con su ment is inmiddels bekend met vegetarische pro-
ducten on der vermelding van het soort vlees waarvoor 
een alternatief wordt geboden. Belangrijk is dat de con su-
ment niet misleid wordt door de algehele presentatie van 
het product. Zo oordeelde de RCC dat de Bofkipburger van 
De Vegetarische Slager niet misleidend is.234 In de com-
mer cial wordt twee keer gesproken van ‘De Vegetarische 
Slager’, ook is de ‘bofkipburger’ een humoristische bena-
ming.
Varkenshouder Piggy’s Palace bedacht een ludieke actie 
en noemde zijn gehakt ‘vegetarisch gehakt’ omdat de var-
kens een vegetarisch dieet hebben.235 Helaas voor Piggy’s 
Palace zag de RCC daar de humor niet van in. De klacht 
wordt toegewezen, want de con su ment zal bij ‘vegetarisch 
gehakt’ verwachten dat het product plantaardig is. Nu het 
‘vegetarisch gehakt’ afkomstig is van varkens wordt de 
con su ment op het verkeerde been gezet.
Het voorgaande geldt ook voor benamingen van ‘echt’ 
vlees, uiteraard voor zover de benaming niet wettelijk is 
beschermd. New York Pizza lanceerde afgelopen zomer 
haar 100% chicken bacon pizza.236 Klager maakt bezwaar 
omdat bacon is gemaakt van varkensvlees. De RCC vindt 
de uiting niet misleidend: door de vermelding “100% 
chick en” begrijpt de con su ment dat het om kip gaat. Bacon 
is geen voorbehouden aanduiding. Hoewel de gemiddelde 
con su ment de aanduiding in eerste instantie zal associë-
ren met varkensvlees, blijkt uit de uitingen voldoende dui-
delijk dat het om vlees van (100%) kip gaat.
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XI.  Rechtshandhaving, procesrecht & IPR

Sierd J. Schaafs ma en Marjolein Bronneman

1.  Wetgeving

  Europese Unie
Met ingang van 1 februari 2020 trad het Verenigd Konink-
rijk uit de Europese Unie. Vanaf die datum was dit land of-
ficieel geen lidstaat meer. Voor de rest van 2020 gold een 
transitieperio de waarin het acquis communautaire – waar-
on der Europese IPR-regelingen zoals de Brussel I bis-Ver-
ordening – nog van toepassing was in en ten aanzien van 
het Verenigd Koninkrijk. Die transitieperio de liep af op 31 
december 2020. Het lijkt erop dat de ‘Brexit deal’, die op 
de valreep werd gesloten (24 december 2020), geen rege-
ling bevat voor justitiële samenwerking in civiele zaken, 
hetgeen zou duiden op een ‘sectoral hard brexit’.237 Alsdan 
geldt bij voor beeld de Brussel I bis-Verordening met in-
gang van 1 ja nu a ri 2021 niet meer in en ten aanzien van 
het Verenigd Koninkrijk; dit raakt be voegd heidskwesties 
en de erkenning en ten uit voer leg ging van beslissingen. 
Ten tijde van het schrijven van deze kroniek is er nog veel 
onduidelijkheid. Zo is bij voor beeld onduidelijk wat er ge-
beurt met het verzoek van het Verenigd Koninkrijk om toe 
te treden tot het Lugano II-Verdrag (de ‘parallel-regeling’ 
met Zwitserland, Noorwegen en IJsland, naast de Brussel I 
bis-Verordening). Wel is duidelijk dat het Verenigd Ko-
ninkrijk, nu als zelfstandig land, is aangesloten bij het 
Haags Forumkeuzeverdrag 2005.238

 Nationaal 
Nadat de digitalisering van de rechtspraak bij de recht-
banken en hoven in 2018 wegens problemen on hold werd 
gezet, kwam zij in 2020 noodgedwongen in een stroom-
versnelling door de uitbraak van de co ro na pandemie. Op 
24 april 2020 trad de Tijdelijke wet COVID-19 Justitie en 
Veiligheid239 in werking waarin on der meer werd geregeld 
dat indien in verband met de uitbraak van  Covid-19 in 

237 Han dels- En Sa men wer kings over een komst tussen de Europese Unie en 
De Europese Gemeenschap voor Atoomenergie, enerzijds, en het Ver-
enigd Koninkrijk van Groot-Brittannië en Noord-Ierland, anderzijds, PbEU 
2020, L 444/14.

238 Zie www.hcch.net.
239 Wet van 22 april 2020, houdende tijdelijke voorzieningen op het terrein 

van het Ministerie van Justitie en Veiligheid in verband met de uitbraak 
van COVID-19 (Tijdelijke wet COVID-19 Justitie en Veiligheid), Stb. 2020, 
124.
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burgerlijke en be stuurs rechte lijke gerechtelijke procedu-
res het houden van een fysieke zitting niet mogelijk is, de 
mondelinge behandeling kan plaatsvinden door middel 
van een tweezijdig elektronisch communicatiemiddel. 
Ook werd in de ‘Tijdelijke regeling zaaksbehandeling 
rechtspraak’ voorzien in de mogelijkheid dat processtuk-
ken en berichten tijdelijk digitaal aan de rechtbanken en 
hoven kunnen worden verstuurd. Deze regelingen zijn op 
het moment van het schrijven van deze kroniek nog steeds 
van kracht. In de praktijk worden videozittingen, fysieke 
zittingen en hybride zittingen gehouden. Ook worden 
sommige zittingen via livestream uitgezonden.
Op 2 juni 2020 werd de Wet herziening van het beslag- en 
executierecht aan ge no men door de Eer ste Kamer.240 Deze 
wet dient te voorkomen dat mensen met schulden door 
een beslag niet meer in hun bestaansminimum kunnen 
voorzien. Verder beoogt de wet het beslag- en executie-
recht efficiënter en eenvoudiger te maken en te voorko-
men dat een beslag puur als pressiemiddel wordt gebruikt. 
De inwerkingtreding van deze wet geschiedt in drie fases, 
te weten op 1 oktober 2020, 1 ja nu a ri 2021 en 1 april 2021.
Op 1 september 2020  traden de Indicatietarieven in oc-
trooizaken bij de rechtbanken, hoven en Ho ge Raad in 
werking.241 Met de inwerkingtreding van deze regeling 
gelden er nu voor alle IE-zaken indicatietarieven. 
Verder werd in 2020 aangekondigd dat bij de hoven, in 
navolging van gerechten als het Hof van Justitie, limieten 
zullen worden gesteld aan de omvang van de processtuk-
ken: hiertoe zijn de landelijke procesreglementen voor ci-
viele dagvaardingszaken en voor verzoekschriftprocedu-
res in handels- en insolventiezaken bij de ge rechts ho ven 
ge wij zigd. Ingangsdatum is 1 april 2021. De limieten wor-
den ingevoerd om de omvang van procesdossiers beheers-
baar te houden. Voor een memorie van grieven en ant-
woord zal bij voor beeld een limiet van 25 bladzijden gaan 
gelden; in octrooizaken geldt een limiet van 60 bladzijden. 
In het geval van ju ri dische of fei te lij ke complexiteit kan 
een partij bij het ge rechts hof verzoeken om een proces-
stuk van grotere omvang te mogen indienen. Daarop 
wordt dan zo spoedig mogelijk beslist.

2.  Rechtspraak

  Unie rechter

Art. 8 Handhavingsrichtlijn: het begrip “adres”
Op 9 juli 2020 wees het Hof van Justitie arrest in de zaak 
Constantin/YouTube en Google.242

240 Wet van 3 juni 2020 tot wij zi ging van het Wetboek van Burgerlijke 
Rechtsvordering en de Faillissementswet in verband met de herziening 
van het beslag- en executierecht, Stb. 2020, 177.

241 Zie: www.rechtspraak.nl.
242 HvJ EU 9 juli 2020, C-264/19, ECLI:EU:C:2020:542 (Constantin/YouTube en 

Google).

In deze zaak gaf het Hof uitleg aan art. 8 Hand ha vings-
richt lijn243 dat bepaalt dat een houder van een intellectu-
eel-eigendomsrecht kan verlangen dat er gegevens over 
de herkomst en de distributiekanalen van inbreukmaken-
de goederen of diensten aan hem worden verstrekt, waar-
on der de naam en het adres van de producenten, fabrikan-
ten, distributeurs, leveranciers en andere eerdere bezitters 
van de inbreukmakende goederen of diensten. 
Het Bun desgerichtshof stelde in deze zaak, waarin 
Constantin gegevens verlangt van platform YouTube, de 
vraag of art. 8 lid 2 on der a Hand ha vings richt lijn aldus 
moet worden begrepen dat on der het begrip “adressen” 
ook e-mailadressen, telefoonnummers en IP-adressen val-
len.
Het Hof oordeelde dat het begrip “adressen” een Unie-
rechtelijke begrip vormt dat in de regel in de gehele Unie 
autonoom en uniform moet worden uitgelegd. Nu de 
Hand ha vings richt lijn dit begrip niet definieert, moet de 
betekenis daarvan worden bepaald naar de in de om-
gangstaal gebruikelijke betekenis ervan. Het begrip 
“adres” heeft naar het oordeel van het Hof in de om-
gangstaal enkel betrekking op het postadres, dat wil zeg-
gen iemands woon- of verblijfplaats. Hieruit volgt dat dit 
begrip, wan neer het – zoals in art. 8 lid 2 on der a Hand ha-
vings richt lijn – zon der nadere precisering wordt gebruikt, 
geen betrekking heeft op het e-mailadres, het telefoon-
nummer of het IP-adres.
Volgens het Hof verplicht art. 8 lid 2 on der a Hand ha-
vings richt lijn platforms als YouTube dus niet om het 
e-mailadres, telefoonnummer of het IP-adres van een ge-
bruiker die bestanden heeft geüpload die inbreuk maken 
op een intellectueel eigendomsrecht, te verstrekken. Het 
Hof wees er verder nog op dat lidstaten houders van intel-
lectuele-eigendomsrechten wel ruimere rechten op infor-
matie kunnen toekennen, mits daarbij een juist evenwicht 
tussen de verschillende betrokken grondrechten wordt 
verzekerd en de andere algemene beginselen van het 
Unie recht, zoals het even re dig heids be gin sel worden ge-
eerbiedigd.

  Na tio na le rechter

Co ro na- bete ke ning
Op 19 juni 2020244 oordeelde de Ho ge Raad dat de wijze 
waarop deurwaarders sinds de uitbraak van het 
 Covid-19-virus dagvaardingen en andere exploten beteke-
nen – ook wel “co ro na- bete ke ning” genoemd – rechtsgel-
dig is. De deurwaarder mag, wan neer betekening in per-
soon op de voet van art. 46 lid 1 Rv niet verantwoord is 
gelet op de richtlijn van het RIVM om afstand te houden 
wegens besmettingsgevaar met  Covid-19, vermelden dat 
uitreiking in persoon “feitelijk onmogelijk” is en het ex-

243 Richtlijn 2004/48/EG van het Eu ro pees Parlement en de Raad van 29 april 
2004 be tref fen de de handhaving van intellectuele-eigendomsrechten, 
PbEU 2004, L 195/16.

244 HR 19 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1088, NJ 2020/368, m.nt. A.I.M. van Mier-
lo; JOR 2020/225, m.nt. A. Steneker; JBPr 2020/75, m.nt. A. Hammerstein.
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ploot achterlaten in een gesloten envelop (art. 47 lid 1 Rv). 
Deze regeling geldt ook voor betekening van exploten aan 
een kantooradres (art. 63 Rv), aldus de Ho ge Raad. 

Art. 843a Rv: maatstaf voor aannemen rechtsbetrekking
In de zaak Semtex oordeelde de Ho ge Raad dat ook bui ten 
het terrein van inbreuk op intellectuele eigendomsrechten 
en het on recht ma tig verkrijgen en gebruiken van be-
drijfsgeheimen als maatstaf voor de be oor de ling van een 
vordering op de voet van art. 843a Rv heeft te gelden dat 
het bestaan van de rechtsbetrekking waarop de vordering 
ziet, voldoende aannemelijk moet zijn.245 Deze maatstaf 
stelt de rechter in staat een evenwicht te vinden tussen 
het belang van eiser of verzoeker om de waarheid te kun-
nen achterhalen en zijn bewijspositie te versterken, en het 
belang van verweerder om geen vertrouwelijke informa-
tie prijs te hoeven geven en om verschoond te blijven van 
de ingrijpende maat re gel die exhibitie niet zelden is. Die 
maatstaf biedt de rechter voorts voldoende ruimte om re-
kening te houden met de aard van het on derliggende ge-
schil en de overige om stan dig he den van het geval, waar-
on der de omvang van de gevorderde exhibitie en de 
mogelijkheid om het bestaan van de gestelde vordering 
met andere be wijs mid delen te on derbouwen. Degene die 
inzage, afschrift of uittreksel van bewijsmateriaal verlangt 
om een door hem vermoede tekortkoming of on recht ma-
tige daad te kunnen aantonen, zal derhalve gemotiveerd 
zo da nige feiten en om stan dig he den dienen te stellen en 
met eventueel reeds voorhanden bewijsmateriaal moeten 
on derbouwen, dat voldoende aannemelijk is dat die te-
kortkoming of on recht ma tige daad zich heeft voorgedaan 
of dreigt voor te doen, aldus de Ho ge Raad.

Art. 3:310 lid 1 BW: aanvang korte ver ja rings ter mijn
In een arrest van 9 oktober 2020246 nuanceerde de Ho ge 
Raad zijn eerdere rechtspraak over de bepaling van het 
aanvangsmoment van de vijfjarige ver ja rings ter mijn voor 
scha de ver goe dings vor de ringen. Volgens vaste rechtspraak 
begint de ver ja rings ter mijn van art. 3:310 lid 1 BW te lo-
pen op de dag na die waarop de benadeelde daad wer ke lijk 
in staat is een rechtsvordering tot vergoeding van de door 
hem geleden schade in te stellen. Daarvan zal sprake zijn 
als de benadeelde voldoende zekerheid – die niet een ab-
solute zekerheid behoeft te zijn – heeft verkregen dat 
schade is veroorzaakt door tekortschietend of foutief han-
delen van de betrokken persoon. Onbekendheid met of 
onzekerheid over de ju ri dische be oor de ling van de feiten 
en om stan dig he den die betrekking hebben op de schade 
en de daarvoor aansprakelijke persoon, staat volgens vaste 

245 HR 10 juli 2020, ECLI:NL:HR:2020:1251, BerichtenIE 2020/20 m.nt. W.J.G. 
Maas (Semtex). Vgl. ook HR 13 no vem ber 2015, ECLI:NL:HR:2015:3304, 
IER 2016/10, m.nt. H.J. Koenraad; NJ 2016/491, m.nt. Ch. Gielen (AIB/
Novisem) en HR 28 september 2018, ECLI:NL:HR:2018:1775, IER 2019/5, 
m.nt. F.W.E. Eijsvogels; NJ 2019/70, m.nt. Ch. Gielen en A.I.M. van Mier lo, 
BerichtenIE 2018/34, m.nt. W.J.G. Maas; JOR 2018/323, m.nt. P.J. van der 
Korst, en JBPr 2019/13, m.nt. R.M. Hermans (Organik/Dow Chemical).

246 HR 9 oktober 2020, ECLI:NL:HR:2020:1603, JOR 2020/302, m.nt. F.P.C. 
Strijbos.

rechtspraak niet aan aanvang van de ver ja rings ter mijn 
van art. 3:310 lid 1 BW in de weg.
De Ho ge Raad oordeelde in dit arrest dat deze ju ri dische 
be oor de ling niet ziet op de kennis en het inzicht die nodig 
zijn om de deugdelijkheid van een geleverde prestatie te 
beoordelen, anders dan uit eerdere uitspraken van de 
Ho ge Raad zou kunnen worden afgeleid.
Het ontbreken van deze kennis of dit inzicht kan immers 
betekenen dat de benadeelde nog onvoldoende zekerheid 
heeft verkregen dat schade is veroorzaakt door tekort-
schietend of foutief handelen van de betrokken persoon. 
Evenals de juiste kennis of het juiste inzicht kan ontbre-
ken ten aanzien van de ondeugdelijkheid van bij voor beeld 
medisch handelen, kan dat het geval zijn ten aanzien van 
het handelen van bij voor beeld een fiscaal of ju ri disch 
dienstverlener. Bij de be ant woor ding van de vraag op 
welk moment de benadeelde voldoende zekerheid heeft 
verkregen dat schade is veroorzaakt door tekortschietend 
of foutief handelen van de betrokken persoon, kan van be-
lang zijn dat de benadeelde in zijn verhouding tot de aan-
gesprokene mocht vertrouwen op diens deskundigheid en 
dat hij in verband daarmee (nog) geen reden had om te 
twijfelen aan de deugdelijkheid van diens handelen. Daar-
bij kan verder van belang zijn dat de aangesproken partij 
andere, niet in haar ri si cosfeer liggende, oorzaken voor 
het opgetreden nadeel heeft genoemd of anderszins aan 
de benadeelde geruststellende mededelingen heeft ge-
daan over de door haar verrichte prestatie of het daardoor 
te verwachten nadeel. On der om stan dig he den kan een be-
nadeelde dan ook pas geacht worden voldoende zekerheid 
te hebben dat hij schade heeft geleden als gevolg van te-
kortschietend of foutief handelen van de betrokken per-
soon, wan neer hij kennis heeft gekregen van een ju ri disch 
advies of een rechterlijk oordeel.

Pro ces kos ten ver oor de ling op de voet van art. 1019h Rv
In een zaak over auteursrecht op fo to’s achtte de Ho ge 
Raad de op de voet van art. 1019h Rv gevorderde proces-
kosten ter hoogte van € 17.649,60 niet redelijk en evenre-
dig.247 Volgens de Ho ge Raad is de reden daarvoor niet dat 
met meer dan één advocaat aan de zaak is gewerkt, maar 
wel dat in cassatie nog slechts twee processuele kwesties 
aan de orde waren en dat, gelet op het aantal uren dat 
door de advocaten is geschreven, enige overlap tussen de 
verrichte werkzaamheden aannemelijk is. De Ho ge Raad 
achtte een vergoeding ter hoogte van driekwart van het 
maximumtarief voor een eenvoudige zaak als bedoeld in 
de toepasselijke Indicatietarieven in IE-zaken Ho ge Raad 
2017, derhalve € 7500, redelijk en evenredig.
Ook in de octrooizaak Fresenius/Lilly248 wees de Ho ge Raad 
een lagere pro ces kos ten ver oor de ling toe dan het op de 
voet van art. 1019h Rv gevorderde bedrag. Lilly had haar 
kosten begroot op € 205.215. Fresenius maakte daartegen 
bezwaar op de grond dat zij de gevorderde vergoeding ex-

247 HR 6 no vem ber 2020, ECLI:NL:HR:2020:1735.
248 HR 12 juni 2020, ECLI:NL:HR:2020:1036 (Fresenius/Lilly).
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cessief achtte, gelet op het aantal volgens de opgave van 
Lilly door haar advocaten aan de schriftelijke toelichting 
bestede uren en verzocht om matiging van dat bedrag tot 
het beloop van haar eigen vordering (€ 134.323,20). De 
Ho ge Raad zag in deze zaak aanleiding het als redelijk en 
evenredig aan Lilly toe te schatten bedrag aan proceskos-
ten te bepalen op € 140.000.

Pro ces kos ten ver oor de ling op de voet van art. 1019ie Rv
In de be drijfsgeheimen-zaak Heraeus/Biomet c.s.249 zag de 
Ho ge Raad geen aanleiding tot toekenning van een veroor-
deling van de in het ongelijk gestelde partij in redelijke en 
evenredige gerechtskosten en andere kosten die de in het 
gelijk gestelde partij heeft gemaakt als bedoeld in art. 
1019ie Rv. De Ho ge Raad wees erop dat dit artikel de rech-
ter de be voegd heid verleent een der ge lij ke pro ces kos ten-
ver oor de ling uit te spreken, maar hem daartoe niet ver-
plicht. Volgens de Ho ge Raad kan verder in het midden 
blijven of art. 1019ie Rv, in werking getreden op 23 okto-
ber 2018, van toepassing is op de on derhavige, nadien 
aangevangen cassatieprocedure en of het zich uitstrekt tot 
een vordering of verzoek op de voet van art. 843a Rv van 
een partij die haar wederpartij beticht van het schenden 
van be drijfsgeheimen.

Bevel tot blokkade The Pirate Bay
In de al lang lopende zaak Ziggo c.s./Brein oordeelde het 
hof Am ster dam250 na cassatie en een prejudiciële procedu-
re bij het Hof van Justitie, nog over de vraag of de door 
Brein tegen Ziggo c.s. gevorderde be ve len om, kort gezegd, 
hun klanten de toegang tot websites van The Pirate Bay te 
blokkeren, toewijsbaar zijn. Het hof toetst aan de vereis-
ten zoals geformuleerd in het arrest UPC Telekabel Wien251 
en oordeelt dat de door Brein gevorderde be ve len verenig-
baar zijn met het rechtvaardig evenwicht tussen de be-
trokken grondrechten van (intellectuele) eigendom, de in-
formatievrijheid en de vrijheid van on der ne merschap. De 
gevorderde be ve len worden toegewezen, met veroorde-
ling van Ziggo c.s. in de proceskosten op de voet van art. 
1019h Rv.

Be voegd heid voor zie nin gen rech ter inbreukzaken Ge meen-
schaps mo del
In de kroniek van vorig jaar is het arrest van het Hof van 
Justitie besproken waarin het ging om de vraag: is de 
voor zie nin gen rech ter van de rechtbank Den Haag exclu-
sief bevoegd in inbreukzaken over Ge meen schaps mo-
dellen, of kan men in Ne der land ook terecht bij andere 

249 HR 1 mei 2020, ECLI:NL:HR:2020:830, IER 2020/25, m.nt. C. Vrendenbarg 
(Heraeus/Biomet c.s.). 

250 Hof Am ster dam 2 juni 2020, ECLI:NL:GHAMS:2020:1421 (Ziggo c.s./Brein).
251 HvJ EU 27 maart 2014, C-314/12, ECLI:EU:C:2014:192 (UPC Telekabel 

Wien).

voor zie nin gen rech ters?252 Dit werd, post HvJ EU, in 2020 
afgewikkeld door de Ho ge Raad, die het cassatieberoep in 
het belang der wet verwierp.253 Gevolg van de uitspraak 
van het Hof van Justitie is dat art. 3 van de Uitvoeringswet 
EG-Verordening be tref fen de Ge meen schaps mo dellen, dat 
exclusieve be voegd heid toekent aan de rechtbank Den 
Haag, in strijd is met art. 90 GModVo voor zover deze be-
paling in kort geding de voor zie nin gen rech ter van die 
rechtbank exclusieve be voegd heid toedeelt; in zoverre is 
deze bepaling dus onverbindend. De Ho ge Raad voegt 
daaraan toe dat, nu het om gelijkluidende bepalingen 
gaat, dit mutatis mutandis ook geldt voor Uniemerken 
(art. 3 Uitvoeringswet EG-verordening inzake het Ge-
meenschapsmerk). In bodemzaken blijft de rechtbank Den 
Haag exclusief bevoegd.

De reciprociteitstoets van art. 2 lid 7 Berner Conventie
Art. 2 lid 7 van de Berner Conventie is een vrij complexe 
bepaling over werken van toe ge paste kunst, die regelma-
tig veel vragen oproept. Deze bepaling bevat drie elemen-
ten: (i) zij laat wetgevingsvrijheid aan de landen van de 
Berner Unie, en (ii) zij bevat een materiële-reciproci-
teitstoets, waar on der (iii) een vangnet is gespannen.
– Het eerste element (wetgevingsvrijheid) komt in 

Montis III aan de orde: de Ho ge Raad bevestigt in deze 
uitspraak zijn eerdere oordeel in Montis II dat de in-
standhoudingsverklaring van art. 21 BTMW (oud) niet 
in strijd is met het formaliteitenverbod in art. 5 lid 2 
Berner Conventie, maar wél in strijd is met de Berner 
Conventie voor zover afbreuk wordt gedaan aan de 
voorgeschreven minimumbeschermingsduur van art. 
7 lid 4 Berner Conventie (25 jaar).254

– Het tweede en het derde element komen uitvoerig 
aan de orde in het arrest Vitra/Kwantum van het hof 
Den Haag over een design-stoel.255 Daarin overweegt 
het hof wat betreft het tweede element (de materië-
le-reciprociteitstoets) on der meer dat deze toets al-
leen betrekking heeft op de kwalificatie van het voor-
werp: vereist, en tevens voldoende, is dat het concrete 
voorwerp in zijn land van oorsprong wordt aange-
merkt als ‘werk van toe ge paste kunst’ dat in aan mer-
king komt voor auteursrechtelijke bescherming. In 
deze zaak is dat voor de betrokken design-stoel het 
geval naar het oordeel van het hof, dat daarbij Ame ri-
kaans auteursrecht toepast, waar on der de baanbre-
kende uitspraak van het US Supreme Court in Star 

252 HvJ EU 21 no vem ber 2019, C-678/18, ECLI:EU:C:2019:998 (Pro cureur-
Generaal bij de Ho ge Raad der Ne der landen), zie vorige kroniek en S.J. 
Schaafs ma, ‘Exclusief in Den Haag? Over de be voegd heid van de Haagse 
voor zie nin gen rech ter ex art. 90 Ge meen schaps mo del len ver or de ning’, IER 
2018/53.

253 HR 17 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:743, NJ 2020/209 (Spin Master/High5); 
zie ook HR 2 no vem ber 2018, ECLI:NL:HR:2018:2027, IER 2018/56 (Spin 
Master/High5).

254 Zie HR 17 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:750, IER 2020/51, m.nt. S.J. 
Schaafs ma en J.M.B. Seignette (Montis III); HR 13 december 2013, 
ECLI:NL:HR:2013:1881, IER 2016/67, m.nt. S.J. Schaafs ma (Montis II).

255 Hof Den Haag 14 juli 2020, ECLI:NL:GHDHA:2020:1218 (Vitra/Kwantum).
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Athletica/Varsity Brands. Wat betreft het derde ele-
ment (het vangnet) gaat het hof in op de vraag of 
voorwerpen die in Ne der land nooit voor modelrech-
telijke bescherming in aan mer king zijn gekomen om-
dat zij op 1 ja nu a ri 1975 (toen de BTMW van kracht 
werd) niet ‘nieuw’ meer waren, worden gered door de 
vangnetbepaling in art. 2 lid 7.
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