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De geur van parfum zit niet in de fles
1. Inleiding

Op 8 juni jl. is door het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch arrest’ gewezen in een geschil
tussen het Franse Lancbme, dochtermaatschappij van L'Oréal, en de Nederlandse Kecofa
B.V.%2 Lancome stelde, dat er sprake was van zowel een merkenrechtelijke inbreuk op de
naam Trésor als van een auteursrechtelijke inbreuk op (de geur van) het parfum Trésor.®
Kecofa verweerde zich door zich onder andere te beroepen op de (feitelijk onjuiste)
stelling dat ‘geur’ principieel niet is te objectiveren. Het hof, dat blijkbaar de moeilijkheid
van de empirische vaststelling van olfactorische gewaarwordingen onderkende, ging aan
dit verweer echter voorbij. Het richtte vervolgens de auteursrechtelijke vraag op de
reukstoffenmengsels en niet op de ‘geur, meer in het bijzonder, op de
ingrediéntenspecificaties (‘de formule’), om de oorspronkelijkheid van Female Treasure
te kunnen beoordelen. De door een parfumeur ontworpen ‘formule’, een ander woord
voor ingrediéntenspecificatie, is er echter alleen maar om het product op industriéle
wijze te kunnen vervaardigen, en was in de casus van het voornoemde arrest geen
voorwerp van een auteursrechtelijke claim van Lancéme.* De ‘formule’ is echter geen
gelijkwaardig alternatief voor ‘geur’.

Auteursrecht beoogt de subjectieve vormgeving van een werk® te beschermen. Die
subjectieve vormgeving moet voor zintuiglijke waarneming vatbaar zijn. De wetgever
heeft bij ‘zintuiglijke waarneming van een werk’ traditioneel aan visuele of auditieve
waarneming gedacht. Dit laat onverlet dat ook andere vormen van zintuiglijke
waarneming, zoals olfactorische waar te nemen werken® en werken die door middel van
het smaakzintuig’ kunnen worden gepercipieerd, theoretisch voor auteursrechtelijke
bescherming in aanmerking komen. In het Trésor-arrest is nu dan voor het eerst in
Nederland beslist dat de geur van een parfum auteursrechtelijk als werk kan worden
beschouwd en dus auteursrechtelijke bescherming ten deel valt. Het hof is er blijkbaar in
geslaagd een bewijsrechtelijke weg te vinden waarlangs de oorspronkelijkheid van een
olfactorisch werk, en in het verlengde daarvan, gelijkenis en ontlening aan dat werk, kan
worden vastgesteld. Dat is nogal wat, dat het Bossche hof hier heeft gepresteerd. Zeker
in het licht van de tamelijk povere empirische bevindingen van gespecialiseerde
onderzoekers op dit gebied.

! Hierna ook te noemen:Het Trésor-arrest.

? Hof ’s-Hertogenbosch 8 juni 2004, LIN-nummer: AP2368.

* Op samenloop tussen merkrecht en auteursrecht gaan wij niet in; zie daarover: D.W.F. Verkade, Het werk als
merk, en het merk als werk, Auteursrecht/ AMR/december 1982, nr. 5/141-144. Vgl. P.B. Hugenholtz, noot
onder Rb. Maastricht 8 18 april 2002, Auteursrecht/AMI 2002-5, blz. 195, kan de geur nooit voorwerp zijn van
merkenrechtelijke bescherming, omdat de geur door de aard van de waar wordt bepaald (art. 1 Eenvormige
Beneluxwet op de Merken).

4 Dat had het overigens wel kunnen zijn, aldus: E.A. Mout-Bouwman, De auteursrechtelijke bescherming van
culinaire recepten, AMI/Juni 1989/ nr. 3.

> Werk in de zin van art. 10 Auteurswet 1912

® Auteursrecht op parfum is hier te lande bepleit door: R.M. Schutte, Auteursrecht of Copyright? Is een
parfumeur auteur?, BIE, nr. 9, 15 september 1969; D.W.F. Verkade, De parfumeur-auteur, BIE, nr. 1, 15 januari
1970; K. Limperg, Zit er een luchtje aan het auteursrecht?, Auteursrecht/AMR/December 1982, nr. 5, pp. 129-
130.

7 Betreffende de smaak van drop: Rb. Breda 18 december 1990, IER 1991, p. 29; AMI 1992, p 16.



Wanneer een partij zich beroept op de oorspronkelijkheid® van zijn parfum, dan moet de
vorm van dit ‘geur-werk’ allereerst eenduidig vastgesteld kunnen worden. Anders
ontbreekt er een basis voor definitie van het geschil. In het eerdere (tussen)vonnis van
de rechtbank Maastricht® was de term ‘geurcombinatie’ al gebruikt om ‘eau de parfum’
aan te duiden. Een ‘geurcombinatie’ kan echter niet gelijk worden gesteld aan een
‘reukstof” of aan een mengsel van reukstoffen, wat een parfum in een flesje is.'®
Immers, het woord ‘geurcombinatie’ legt de nadruk op de zintuiglijke verschijningsvorm,
die het psychosensorische gevolg is van olfactorische stimulatie door een stof of
combinatie van stoffen, terwijl het woord reukstof refereert aan de fysisch-chemische
samenstelling van een stof of combinatie van stoffen (reukstoffenmengsel).** De fysisch-
chemische samenstelling van een stof of van een combinatie van stoffen is géén
voorwerp van auteursrechtelijke bescherming, en kan het ten principale ook niet zijn.
Fysisch-chemische samenstelling betreft namelijk de inhoud en niet de vorm van het
werk, of anders gezegd, de oorzaak en niet het gevolg. Veel verder dan de vaststelling
dat het parfum Trésor in principe in aanmerking komt voor auteursrechtelijke
bescherming, als het tenminste wordt gedefinieerd als ‘geurcombinatie’, is de rechtbank
Maastricht in de bewijsrechtelijke vormgeving en concretisering van het geschil niet
gekomen. Door een tussenvonnis werden partijen aan het werk gezet. Lancéme kreeg de
opdracht te bewijzen dat:

“De geurcombinatie die wordt verkocht onder het merk Female Treasure als
auteursrechtelijk inbreukmakende bewerking of nabootsing moet worden
beschouwd van die welke wordt verkocht onder het merk Trésor.”

En laat Kecofa toe om:

“(.)..... door alle middelen rechtens, meer in het bijzonder door middel van
getuigen te bewijzen dat de geurcombinatie die zij verkoopt onder het merk
Female Treasure een zelfstandige schepping betreft die niet het product is van
ontlening.”

Lancdme die in Frankrijk misschien gewend was aan een andere vorm van rechtspraak®?,
of in dat stadium mogelijk niet heeft geweten hoe zij zich van de opgedragen taak moest
kwijten, stelde echter tegen het tussenvonnis zowel incidenteel als principaal appel in,
inplaats van aan de bewijsopdracht gehoor te geven. Het hof in ‘s-Hertogenbosch kwam
er dus aan te pas. Zijn arrest bepaalt dat het parfum Female Treasure kan worden
aangemerkt als ongeoorloofde verveelvoudiging van het (in Frankrijk) auteursrechtelijk
beschermde parfum Trésor. De reikwijdte van die uitspraak mag niet worden onderschat
en kan grote gevolgen hebben, niet alleen voor de zgn. ‘fijn-parfumerie’, maar ook voor
de functionele industriéle parfumerie.

In deze bijdrage geven wij eerst een kort exposé over ‘geur’. Vervolgens bespreken we —
mede aan de hand van het Trésor-arrest - de auteursrechtelijke aspecten van gelijkenis
en ontlening toegespitst op parfum en geur.*®

¥ Ook wel genoemd: Eigen karakter, persoonlijk stempel of originaliteit; zie A.A. Quaedvlieg, Auteursrecht op
techniek, W.E.J. Tjeenk Willink, Zwolle, 1987, p. 5.

® Rechtbank Maastricht 18 april 2002, LIN-nummer: AP2368.

' Een parfum wordt niet gevormd door reukstoffen alleen. De vloeistof bestaat o.m. uit een oplosmiddel,
stoffen die vervluchtiging van de reukstoffen vertragen (fixatives), stoffen die het volume vergroten zonder dat
er verdunning optreedt (extenders), conserveringsmiddelen en stabilisatoren.

""Er is wel een reukstoffenmengsel, ook als er niet aan wordt geroken. Er is echter geen geur wanneer er niet
eerst aan een reukstof of mengsel van reukstoffen wordt geroken.

127ie P.B. Hugenholtz, Noot bij Rb. Maastricht 18 april 2002, AMI, 2002, p. 195.

" Een andere vraag die in het Trésor-arrest niet goed is onderzocht, is die naar het makerschap van het parfum
Trésor. Dit parfum is ontworpen door het Amerikaanse bedrijf International Flavors & Fragrances (IFF).



2. Wat is ‘geur’?

Geur ‘zit’ niet in een parfumflesje. Net zoals geluid niet in de radio ‘zit’, of pijn in de
hamer wanneer de hobbyist daarmee per ongeluk op zijn duim slaat. ‘Geur’ is een
sensorische gewaarwording die ontstaat in het bewustzijn van de waarnemer als gevolg
van stimulatie van het reukzintuig. Die prikkeling komt tot stand doordat moleculen in
de lucht die afkomstig zijn uit het parfumflesje door de neus worden ingeademd. Boven
in de neusholte van de waarnemer ligt aan beide zijden van het neustussenschot het
reukepitheelweefsel waarin zich zenuwcellen bevinden. Moleculen in de luchtstroom
afkomstig uit het flesje gaan daar een zwakke binding aan met receptoren die zich in die
cellen bevinden.* De elektrofysiologische activiteit die het gevolg van is van die
bindingen, wordt door de afferente zenuwbanen naar de hersenen geleid en daar
omgezet in een onstoffelijke mentale (geur)gewaarwording.

Er bestaat een (psychofysische) relatie tussen de concentratie van een enkele chemische
verbinding in de lucht en de aan die verbinding waargenomen geur. Hoe meer
moleculen, hoe sterker de geur. Die geur kan eenvoudig van aard en samenstelling zijn,
maar ook complex. Bijvoorbeeld, de geur van een enkelvoudige vluchtige chemische
verbinding als (zuivere) eugenol wordt door parfumeurs omschreven als die van
kruidnagel. Het geurkarakter is eenvoudig (singulier) omdat er maar één sensorische
noot wordt waargenomen, namelijk alléén maar kruidnagel. Verschillende concentraties
van dezelfde stof kunnen echter verschillende geuren van een zekere complexiteit in
karakter opleveren.' Een lage concentratie, van bijvoorbeeld 1-Heptanol, die net boven
de waarnemingsdrempel ligt, ruikt naar meloen, komkommer en gras, en de geur wordt
bovendien als ‘bloemig’ en ‘koel’ beschreven. Bij hogere concentraties zijn er andere en
sterkere ‘noten’ in de waargenomen geur te onderscheiden, zoals citrus, sinaasappel,
appel en citroen. Een verzameling van dergelijke (gekwantificeerde) sensaties wordt een
geurprofiel genoemd.*®,*” Het is als het ware het visuele kwantitatieve signalement van
de geur, een olfactorisch sensogram: Een empirisch verkregen representatie die
beschouwd kan worden als een representatie van de (sensorische) elementen waaruit de
geur bestaat. Dus, hoewel er maar van één enkele viuchtige verbinding sprake is, heeft
de waargenomen geur van 1-Heptanol toch een complex sensorisch karakter. Het is niet
zoals vaak wordt gedacht, dat een bepaalde zuivere reukstof per se slechts één enkele
geursensatie teweegbrengt. Het kunnen er meerdere zijn, en welke dat zijn en hoeveel

'* «“Odorants are molecules, properties of the external world objectively definable in terms of their physico-
chemical characteristics and capable of being transposed by particular nervous systems into odors. Odors are
the subjective products - constructs if one will - of nervous systems and thus potentially open to the many
modulating influences of what might be broadly thought of as "mind". They are the phenomena which drive
physiology and behavior and thus they are the phenomena we need to understand.” Citaat uit: Hudson, J, 1999,
From molecule to mind: The role of experience in shaping olfactory functioning, J.Comp.Physiol. A, 185, 297-
304.

15 Zie bijv. Gross-Isserhof, R. & Lancet, D. Concentration dependent changes of perceived odor quality.
Chem.Sens., 1988, 13, 191-204.

1 Zie bijv. Lawless, H.T. Descriptive analysis of complex odors: reality, model or Illusion? Food Quality and
Preference, 1999, 10, 325-332.

'7 (1) Door de eiser werd gesteld dat het geurkarakter van Trésor wordt gevormd door een combinatie van frisse
bloemgeur van witte rozen en van lelietjes-van-dalen, versterkt door de poederachtige geur van iris,
abrikozenbloesem en heliotroop, en met een achtergrond van amber, sandelhout en musk. Deze verzameling van
attributen is geen geurprofiel zoals door een panel van getrainde proefpersonen is vastgesteld, maar een
omschrijving die waarschijnlijk door een marketing manager is geformuleerd. Volgens Kecofa kan de geur van
Female Trésor worden omschreven als een verzameling van perzik, abrikoos, ananas, bergamot, groen, roos,
iris, ‘lelietje van dalen’, jasmin, heliotroop, sandal, ceder, musk, amber, vanille, en kaneel.

(2) Men dient deze opsomming niet te verwarren met een door middel van getrainde proefpersonen uitgevoerd
sensorisch onderzoek. Beschrijvingen van de geur die gevonden kunnen worden in tijdschriften en folders
worden meestal “uit de losse pols’ door individuele parfumeurs of door marketeers gemaakt.

(3) In ‘The Perfume companion’, N. Groom, Apple Press, 1999, p. 27. wordt Trésor anders omschreven,
namelijk als roos, lelie, ‘lelietje van dalen’, iris, heliotroop, sandal, perzik, musk, amber, vanille en abrikoos.



er zijn, is niet alleen afhankelijk van de stof zelf, maar ook van de concentratie van die
stof en van andere factoren.

Bij een reukstoffenmengsel ligt de situatie vele malen ingewikkelder. Een parfum bevat
gemiddeld 60 tot 100 ingrediénten (in termen van receptuur). Dit kunnen enkelvoudige
chemische verbindingen zijn, maar ook natuurlijke olién of essences. Die laatste zijn op
zich complexe mengsels van reukstoffen. Rozenolie, bijvoorbeeld, bevat 275
componenten, d.w.z. dat hoewel het vanuit de receptuur gezien slechts één component
is, bevat het 275 verschillende chemische verbindingen.*® In een reukstoffenmengsel
zoals parfum kunnen wel 1.000 tot 1.500 verbindingen aanwezig zijn. Receptuur en
fysisch-chemische compositie (in de vloeistof of in de lucht) zijn verschillende zaken en
het maken van dit onderscheid is van fundamenteel belang.*®

Het reukzintuig brengt een aanzienlijke versimpeling aan in het resultaat bij het
waarnemen van reukstoffenmengsels. Zowel in kwalitatief als in kwantitatief opzicht.
Voor een naieve persoon is het aantal ‘noten’ dat binnen een geur(percept) te
onderscheiden is, meestal niet meer dan vier.?° De individuele geurkwaliteiten van een
groot aantal verbindingen verdwijnen dus wanneer die verbindingen deel gaan uitmaken
van een reukstoffenmengsel in een gasfase. Soms is dit het gevolg van ‘maskering’. Er
kan ook sprake zijn van synergie, of van fusie wanneer er een nieuwe geursensatie
ontstaat die niet eigen is aan één van de (ongemengde) componenten.

Het reukzintuig tempert ook de geursterkte. De geursterkte van een mengsel van
reukstoffen is altijd lager dan de som van de intensiteiten van de ongemengde
componenten. Sommigen noemen dit verschijnsel (meng)onderdrukking of suppressie,

anderen gebruiken de term ‘hypoadditie’.?*

Soms kunnen kleine veranderingen in de mengverhoudingen tussen fysisch-chemische
componenten in een reukstoffenmengsel leiden tot grote perceptuele veranderingen in
de geur. Maar grote veranderingen in de fysisch-chemische samenstelling of
mengverhoudingen van een mengsel hebben soms echter weinig of geen effect op de
geur die geroken wordt. De wetmatigheden die aan de relaties tussen de geuren van de
individuele componenten en de geur van het reukstoffenmengsel ten grondslag liggen,
zijn helaas onbekend:

“Most natural odorants encountered in everyday life are complex mixtures of
many, even hundreds, of different volatiles; the odor of banana is made up of
about 350 volatiles whereas almost 800 contribute to the well known aroma of
coffee. ... The problem is well illustrated in human research by the
unpredictable effects of combining chemical substances to form odor mixtures.
Systematically varying the number of components two mixtures have in common

' (1) Ohloff, G. The importance of minor components in flavors and fragrances. Perfumer and Flavorist, 1979,
3, 11-22.

(2) Hoewel het aandeel in rozenolie van een vluchtige verbinding aangeduid als Citronellol 38% (w/w) bedraagt
en die van f-Damascenone maar 0,14 %, is deze laatste component veel belangrijker voor het opwekken van de
karakteristiecke rozengeur dan de eerste. De hoeveelheid van een chemische verbinding in een bepaald volume
lucht is niet direct gerelateerd aan de grootte van het sensorische effect op de geur.

' Men moet daarbij ook nog bedenken: (1) Dat de fysisch-chemische in de vloeistof fase anders is van
samenstelling dan die in de gasfase. Met andere woorden, de concentratie van de verbindingen in de vloeistof in
een parfumflesje is anders dan die in de lucht wanneer het flesje wordt geopend of de vloeistof wordt verstoven.

(2) Dezelfde ingrediénten kunnen onderling ook qua geur verschillen. Bijvoorbeeld, sinaasappelolie uit Florida
geeft (voor een goede neus) andere geurindrukken dan sinaasappelolie afkomstig uit Brazili€ of Californié.
Sinaasappelolie is niet meer dan een generieke term.

? Livermore A. & Laing, D.G. The influence of chemical complexity on the perception of multicomponent odor
mixtures. Perception & Psychophysics, 1998, 60, 650-661.

21 Cain, W.S. & Drexler, M. Scope and evaluation of odor counteraction Annals of the New York Academy of
Science, 1974, 237, 427-439.



and testing whether they can be distinguished has so far failed to reveal clear
linear or other lawful relationships between the number and identity of shared
components and mixture discriminability. Similarly, in most cases it is still not
possible to predict the result of combining single odorants to form even simple
two- or three-component mixtures. Qualitatively one component may
predominate, all may contribute in a relatively balanced way, or the mixture may
be perceived as completely different from any of its component parts.” %2

Het olfactorische psychofysisch geuronderzoek heeft geleerd dat het (helaas nog)
onmogelijk is, het karakter, de complexiteit en de intensiteit van een geur te voorspellen
op grond van de individuele chemische verbindingen in een reukstoffenmengsel, hun
concentraties en onderlinge mengverhoudingen. Zelfs niet bij eenvoudige tweewaardige
of driewaardige mengsels. Laat staan dat dit mogelijk is voor mengsels bestaande uit
honderden viuchtige chemische verbindingen. Deze conclusie is van groot belang voor de
evaluatie van een aantal rechtsoverwegingen in het arrest. Want in r.o. 4.16.4 citeert
het hof met kennelijke instemming de volgende bewering van eiseres.

“Het is duidelijk dat twee parfums die een groot aantal gezamenlijke olfactorische
bestanddelen laten zien, dezelfde geurindruk zullen geven en dat dit niet met
toeval te maken heeft. Met andere woorden het feit dat twee parfums een
aanzienlijk aantal gezamenlijke geurbestanddelen vertonen, vormt een sterke
aanwijzing voor nabootsing, althans voor het streven naar gelijkenis.”

In dit citaat wordt opnieuw een element uit de receptuur gelijkgesteld aan een fysisch-
chemisch bestanddeel van het reukstoffenmengsel, én bovendien wordt een causaal
één-op-één correlaat van de ingrediéntensamenstelling met de geurindruk aangenomen.
De grondgedachte van de Gestaltpsychologie dat ‘het geheel anders is dan de som der
delen’ die blijkbaar bij menging van “geurcomponenten’ van groot belang is, vindt in de
ratio van het hof geen navolging.

Afgezien van die verwarring heeft het hof blijkbaar diepere inzichten in de genoemde
olfactorische mengwetten en menginteractie-verschijnselen dan de onderzoekers die
deze mengverschijnselen bestuderen. De fysieke aanwezigheid van een ingrediént of van
een chemische verbinding in de vloeistoffase is blijkbaar volgens het hof voldoende om
een bijdrage te leveren aan het geurpercept. Net als in de homeopathie worden
kennelijk door het hof de concentraties niet van belang geacht®®*, want over
overwegingen met betrekking tot deze conditie wordt niet gerept. De overeenkomst op
basis van de ingrediéntenspecificatie (dus niet geur en ook niet fysisch-chemische
samenstelling) tussen het Trésor en dat van Female Treasure werd en passant door het
hof bovendien ook nog uitgelegd als een aanwijzing voor ‘ontlening’ als basis voor een
inbreuk op het auteursrecht dat toekomt aan Lancéme. Vanzelfsprekend is dat niet juist.

Zowel in de ‘fijnparfumerie’ als in de industriéle functionele parfumerie wordt
voortdurend doorgeborduurd op eenzelfde geurthema. Door de uitspraak van het Hof
wordt deze activiteit voor de parfumindustrie potentieel onmogelijk gemaakt, dan wel
bemoeilijkt. Mogelijk leidt het tot (pogingen tot) monopolisering in een deelmarkt van de
op basis van geurpreferentie gesegmenteerde markt door een auteursrechtelijk
beschermde geur, waarvan momenteel meer dan 1.000 verschillende variaties
beschikbaar zijn. Het voor de creativiteit van parfumeurs en productontwikkelaars

22 Citaat uit: Hudson, J, From molecule to mind: The role of experience in shaping olfactory functioning, Journ.
Comp.Physiol. A, 1999, 185, 297-304. referenties in dit citaat zijn door de huidige auteurs verwijderd.

(2) Zie ook Frijters J.E.R., Psychophysical Models for Mixtures of Tastants and Mixtures of Odorants. Olfaction
and Taste IX, Roper, S.D. & Atema, J., Annals of the New York Academy of Science, 1987, 510, 67-78.

2 Het negeren van het bestaan een dose-response relatie zal zelfs de beroemdste homeopaat en de grondlegger
van de toxicologie, Philippus Aureolus Theophrastus Bombast von Hohenheim, alias Parcelsus (1493-1541),
wel in zijn graf zal doen omdraaien.



verlammende effect van deze gerechtelijke interventie in de productontwikkeling in de
parfumindustrie moet niet worden onderschat.

3. Auteursrechtelijk kader
3.1 Afbakening kunstgoed en industrieeltechnisch product

Parfum is primair de resultante van een technische procedure. Die vaststelling roept
meteen de vraag op hoe het auteursrechtelijk beschermde domein dient te worden
afgebakend van andere domeinen, zoals het octrooirechtelijke domein, respectievelijk,
het publiek domein??* In het Trésor-arrest komt dit laatste en auteursrechtelijk
essentiéle onderscheid niet uit de verf.

Een parfum kan op ten minste drie verschillende niveaus worden beschreven: Op
fysisch-chemisch niveau, op ingrediéntenniveau en op niveau van de gepercipieerde
geur. Het fysisch-chemische niveau leent zich niet voor auteursrechtelijke
bescherming.?® Hetzelfde geldt voor de receptuur.?® Voor de geur lijkt te gelden dat deze
niet uitsluitend afhankelijk is van functionele overwegingen, maar ook van persoonlijke
afwegingen van de parfumeur en de opdrachtgever. En, zeker niet als laatste, van
marktechnische overwegingen, want het parfum moet naar het oordeel van de
consument op de eerste plaats ‘lekker ruiken’.

Tegenwoordig is het samenstellen van parfums een (nagenoeg) technische bezigheid. De
rol van de parfumeur is daarbij teruggedrongen en heeft (nog) weinig weg van de
klassieke opvatting over die rol van een parfumeur a la Ernest Beaux.?’ Véoéraf krijgt de
parfumeur een strikt omschreven opdracht waaraan de geur van het te ontwerpen
parfum zou moeten voldoen. Vervolgens is het voorlopige product van de parfumeur
onderworpen aan het intern sensorisch onderzoek van het bedrijf en de resultaten van
producttesten die met consumenten worden uitgevoerd. Indien de resultaten
onvoldoende worden bevonden, zal de parfumeur opnieuw aan de slag moeten. Het
parfum is dus de uitkomst van consument geleide productontwikkeling, ‘trial and error’
en gedeeltelijk van zgn. ‘reversed engineering’.?® Deze vorm van productontwikkeling
komt sterk overeen met die van ‘normale’ technische producten, waarvoor bescherming
kan worden gevonden in het octrooirecht. Waarom zou voor parfum als (nagenoeg) puur
technisch product niet hetzelfde behoren te gelden? Indien het perceptuele karakter van
de geur van een parfum, door technische maatregelen teweeggebracht, nieuw is (maar
vooral aangenaam), waardoor de marktwaarde van het product wordt verhoogd, is in
beginsel bescherming via het octrooirecht geindiceerd.?® Van Nispen stelt zich in dat
verband de vraag hoe de smaak (of geur) in de octrooi-aanvraag is te beschrijven.®
Door middel van een sensorisch profiel van de geursensaties kan de geur worden
‘afgebeeld’. Het is terecht dat de octrooi-aanvrager op grond van de uitkomsten van
discriminatietests, hedonische evaluatie en acceptatieonderzoek bij de doelgroepen, het
esthetische effect objectief kan, en zelfs dient te onderbouwen.®*' Anders gezegd, de
geur van parfum is octrooirechtelijk te beschermen.

2 Zie de dissertatie van: F.W. Grosheide, Auteursrecht op maat, Kluwer, Deventer, 1986 en A.A. Quaedvlieg,
Ibid. 8.

> Het gaat hier om een puur functionele beschrijving.

*® Qua inhoud (dus samenstelling) is deze niet auteursrechtelijk beschermd; wel qua vormgeving van de inhoud
en qua resultaat, mits van voldoende originaliteit getuigend.

27 «Compositeur’ van Chanel no. 5.

% Parfums van concurrenten worden analytisch ontleed om te zien welke fysisch-chemische verbindingen het
reukstoffenmengsel bevat.

¥ Van Nispen, De octrooieerbaarheid van een esthetisch effect, BIE 1992/6, p. 177.

% Ibid. 29, p. 177-176.

! Ibid. 29, p. 177.



Weliswaar probeert de parfumindustrie begrijpelijkerwijs het beeld in stand te houden en
te cultiveren, dat het componeren van parfums een kunstzinnige bezigheid is. Het is niet
te ontkennen dat het samenstellen van een parfum meer gelijkenis heeft met het
ontwerpen van de receptuur voor een product als rookworst, dan met het maken van
een beeldhouwwerk.®? Er wordt met opzet getracht esthetische, maar vooral affectieve
effecten, teweeg te brengen met het oog op de verhoging van de marktwaarde van het
product. Deze gang van zaken neigt naar het octrooirechtelijke domein. Hoewel wij de
‘personal touch’ van de parfumeur niet geheel willen ontkennen, kan toch tenminste
worden gesteld dat de grens tussen kunst en techniek®, die al in de 19° eeuw werd
bepaald door criteria ‘van esthetische aard*, hier ruimschoots wordt overschreden.*® Dit
betekent dat octrooirechtelijke en niet de auteursrechtelijke bescherming van parfums
voor de hand lijkt te liggen. Voor de parfumerie-industrie is die constatering wellicht
minder prettig, omdat haar verheven artistieke aureool daarmee in een technisch
spotlight komt te staan. Net als Coca Cola® zal die industrie natuurlijk niet graag via een
weinig discrete octrooiaanvraag de fysisch-chemische samenstelling van haar parfums
willen blootgeven.®® Dat zal bovendien — vanwege de zich in parfums mogelijk
bevindende (concentraties van) toxicogene stoffen - kritiek uit milieukring kunnen
oproepen of leiden tot warenwettelijke maatregelen. Deze bezwaren voor de
parfumindustrie levert echter geen juridisch argument op om dan maar een langdurig
monopolie te verkrijgen via het auteursrecht.®’

Ernstiger wordt het wanneer, zoals in het Trésor-arrest lijkt te gebeuren, de
geursensatie als esthetisch effect onder het auteursrecht wordt geplaatst maar dan via
een aan het octrooirecht ontleende beschrijving van ingrediénten®® of fysisch-chemische
formule bescherming wordt vergund. Dit is in feite een benaderingswijze die past in het
octrooirecht voor de toekenning van een auteursrecht.

3.2 Dispariteit reukstof als feitelijk substraat en ‘zijn’ geur als corpus mysticum

In r.o. 4.16.1 van het Trésor-arrest komt bij de beoordeling van een inbreuk op het werk
het niet empirisch geoperationaliseerde begrip ‘totaalindrukken’ uit de hoge hoed te
voorschijn. De term ‘totaalindrukken’ verwijst naar zintuiglijke waargenomen entiteit en
niet naar een verzameling fysisch-chemische verbindingen in de vloeistof in een flesje.*®
Indien wij omwille van de eenvoud aannemen dat het hof met de term ‘totaalindrukken’
psyschosensorische geurgewaarwording bedoelt, lijkt het hof de juiste auteursrechtelijke
benadering te kiezen. Het gaat om de ‘geur’ als potentialiteit van auteursrechtelijke
bescherming. Wat schetst echter onze verbazing? In r.o. 4.11.1 en 4.11.2 wordt
gerefereerd aan het feitelijke substraat dat de geurgewaarwording oproept: Het
reukstoffenmengsel dat door het hof wordt aangeduid als ‘het parfum Trésor’.

32 Ibid. 17, p. 29.

3 0ok wel cultuurproducten én technisch-industriéle producten genoemd; Ibid. 24, p. 262.

3% Zie H.L. de Beaufort, Het auteursrecht in het Nederlandsche en internationale recht, 1909.

3 Ibid. 12, vgl. p. 199.

% Idem: K. Limperg, Ibid. 6, noot 24.

3" Er bestaan ook geen rechtseconomische redenen om de geur van parfum via het auteursrecht te beschermen,
zoals bijv. wel bij het gemakkelijk te vereenvoudigen technische product software. Anders dan software is
parfum niet eenvoudig te verveelvoudigen, maar vereist een hoge mate van technische know how.

** Een auteursrechtelijke bescherming van receptuur zoals Mout-Bouwman, Ibid. 4, voorstaat, achten wij minder
wenselijk, omdat één bepaalde geur binnen zekere marges de resultante van verschillend samengestelde
reukstoffen kan zijn en al helemaal van de verschillende bereidingswijzen van die reukstoffen.

39 Het begrip ‘totaalindruk’ is afkomstig uit het merkrecht (HR 2 maart 1990, NJ 1991, 148). Daar het merkrecht
een veel bredere bescherming biedt dan het auteursrecht is de toepassing van de niet operationele definitie
‘totaalindruk’ ons inziens niet gerechtvaardigd in het auteursrecht. Er zou daardoor een auteursrechtelijke
bescherming kunnen ontstaan waarvoor het auteursrecht niet is bedoeld. In het vonnis van Rb. Leeuwarden 14
februari 2001, LIN-nummer: AB0082, r.o. 5, wordt voor het auteursrecht eveneens overwogen, dat bij de
beoordeling of er sprake is van ontlening, de beide werken in hun geheel moeten worden bekeken.



Wellicht dat het hof de auteursrechtelijke vraag of er ‘een werk’ is baseert op de
receptuur van het reukstoffenmengsel in de fles, maar in dat geval miskent het hof het
feit dat er juist geen lineaire relatie bestaat tussen de fysisch-chemische samenstelling
van de reukstof enerzijds en de psychosensorische geurgewaarwording anderzijds.*°
Misschien dat de reukstoffenmengsels Trésor, respectievelijk, Female Treasure qua
‘inhoud’ op elkaar lijken, maar dat is, zoals hiervoor onder sectie 2 van dit artikel al is
opgemerkt, geen enkele garantie voor eenzelfde, gelijke geurgewaarwording. Deze
veronderstelde reukstof-geur-correspondentie vormt dé fundamentele misvatting in de
redenering van het hof.

Bovendien is de nadruk op de inhoudelijk veronderstelde gelijkenis in de beide parfums
van Lancbme en Kecofa niet consistent met de referentie aan ‘totaalindrukken’ in r.o.
4.16.1, welke een duidelijke verwijzing inhoudt naar ‘geurgewaarwording’. De nadruk op
de fysisch-chemische, respectievelijk, ingrediénten samenstelling is ook merkwaardig
omdat het een auteursrechtelijke inbreuk op een werk per definitie is gestoeld op de
gelijkenis die het werk oproept in de zintuiglijke waarneming. Een fysisch-chemische
formule sec of een opsomming van de ingrediénten van een stof sec zal in elk geval
géén olfactorische geurgewaarwording realiseren. Een vergelijking met het culinaire
recept van een kok kan hier evenmin soelaas bieden. Een pure opsomming van
bestanddelen of van een chemische formule is niet te vergelijken met recepten die onder
vermelding van de ingrediénten een bereidingswijze beschrijven. Wellicht dat de
navolging van die laatstgenoemde recepten een ongeoorloofde inbreuk kunnen
opleveren, maar het op eigen wijze benutten van een chemische formule of het op eigen
wijze benutten van een technische beschrijving van de benodigde ingrediénten of
bestanddelen is dat zeer zeker niet.** Daarbij komt nog, dat het bereiden van een
parfum, veel strikter dan een kookrecept, aan bepaalde door de natuurwetenschappen
voorgeschreven regels is gebonden, en dus, in tegenstelling tot wat voor culinaire
recepten geldt, nagenoeg geen persoonlijke vrijheid van de maker toelaat.
Vanzelfsprekend zijn de natuurwetenschappelijke regels niet vatbaar voor
monopolisering, zodat zulks in navenante mate geldt voor de bereiding van parfums.
Frappant hierbij is dat het hof niet eenmaal verwijst naar de bereidingswijze van het
parfum Trésor, en dus ook in die zin klaarblijkelijk een bereik aan het auteursrecht
toekent dat ver buiten haar natuurlijke grenzen gaat.*?

3.3 Gelijkenis en ontlening

Zonder ‘gelijkenis’ brengt het gebruik van hetzelfde materiaal, het bewerken daarvan
volgens eenzelfde, een bepaald artistiek effect opleverende methode, of het volgen van
de stijl, nog niet met zich mee, dat nabootsing van het werk in gewijzigde vorm
aanwezig is.*® Die gelijkenis is binnen het auteursrechtelijke domein niet op inhoud te
beschermen, maar hooguit op de vorm (‘de geur’). Dat betekent dat een vermoeden van
ontlening van Female Treasure aan Trésor dus niet moet worden gebaseerd op de
ingrediénten of het fysisch-chemische substraat van het te beschermen werk, maar op
de gelijkenis in de geursensatie(s) die het beweerde inbreukmakende werk oproept, dus

“ Dit lijkt aan te sluiten op de ons inziens voor geur onjuiste opvatting van Mout-Bouwman, Ibid. 4. De
samenstelling van het parfum in fysisch-chemische zin dient te worden onderscheiden van de geursensatie die
het oproept. Wij zijn het dus ook niet eens met de stelling van Verkade, Ibid., 1970, p. 19, waarin hij stelt dat
het parfum wel degelijk zijn vorm heeft gevonden in de samenstelling van het preparaat. De fysisch-chemische
samenstelling of receptuur van een parfum komt veeleer voor octrooirechtelijke bescherming in aanmerking,
mits uiteraard aan de vereisten voor een octrooi wordt voldaan.

I Ibid. 4, p. 53.

2 De terechte restrictie die Mout-Bouwman, bid. 4, p. 52/53 aanbrengt (alleen bescherming tegen navolging
voor recepten die een bereidingswijze beschrijven) wordt door het hof niet gevolgd. Zie ook: P.B. Hugenholtz,
'Recept, gerecht en auteursrecht', in: D.W.F. Verkade en D.J.G. Visser, Intellectuele eigenaardigheden,
Deventer: Kluwer 1998, p. 175-179 en C.J.J.C. van Nispen, Ibid. 29, p. 175

“ HR 28 juni 1946, NJ 1946, 712.



de geurgewaarwording.*® In sectie 2 van dit artikel beschreven wij al dat die
gewaarwording niet kan worden afgeleid uit de ingrediéntensamenstelling van het
parfum. Het hof miskent in het Trésor-arrest dit fundamentele natuurwetenschappelijke
uitgangspunt door ten onrechte (groot) gewicht toe te kennen aan de receptuur van de
parfums Trésor en Female Treasure. Het hof voelde zich blijkbaar gesterkt door het
partijrapport van Breese & Majerowicz waarin de gelijkenis wordt toegeschreven aan het
aantal punten van overeenstemming zonder acht te slaan op de effecten die juist kleine
verschillen in samenstelling en concentraties in geurgewaarwording teweeg kunnen
brengen.*

De feitelijke vraag of het ene parfum lijkt op het andere, kan echter slechts worden
beantwoord op basis van een operationele definitie van gelijkenis.*® Onderlinge
gelijkenissen tussen geuren kunnen in principe experimenteel in een psychofysisch
geuronderzoek worden vastgesteld, al is het geen eenvoudige zaak dat snel te doen. Een
dergelijke, door ons voorgestane benadering vangt bovendien twee vliegen in één klap:
a. Er wordt recht gedaan aan de bescherming van het auteursrecht als zintuiglijk
waarneembaar ‘corpus mysticum’ (in casu: ‘de geur’), en b. De feitelijke*’ onderlinge
gelijkenis tussen werken wordt daar gezocht waar hij als ‘synthetische ervaring’ kan
worden gevonden.*®

In het verlengde van gelijkenis ligt het begrip ontlening. Door het vaststellen van
ontlening kan bewijsrechtelijk handen en voeten worden gegeven aan de bewering dat
er sprake is van onderlinge gelijkenis. Er wordt aangenomen dat de ontleningstheorie
geldt als heersende leer.*® Deze leer gaat er vanuit dat er sprake is van inbreuk op een
auteursrecht zodra een werk aan een eerder werk is ontleend. Wij sluiten gaarne aan bij
de opvatting van Verkade® wanneer deze stelt dat de moeilijkste vraag van het
auteursrecht wordt omzeild, indien het oorspronkelijkheidsvereiste wordt gegoten in de
bewijsrechtelijke vraag: Is hier sprake van ontlening of niet? Het antwoord op deze

“ Idem, Pierre Breese van Breese & Majerowicz die ons inziens terecht opmerkt: “Il convient d'insister sur un
aspect majeur : la comparaison doit porter sur le message olfactif émanant de la source olfactive, et non pas
sur la composition de la source olfactive. En effet, la création porte sur le message olfactif original. Un tel
message peut étre réalisé par différentes compositions. L'originalité et I'attractivité d'un parfum découlent de
son message olfactif, et non pas de sa composition. I est possible de réaliser un méme message olfactif avec des
compositions tres différentes, et I'oeuvre du compositeur de parfum porte sur la fragrance du parfum, qu'il a
réussi a produire avec une composition particuliere, mais dont il doit pouvoir interdire la reproduction méme
par recours a des compositions substituées. Les moyens de comparaison entre un parfum original et un produit
arguée de contrefacon doit donc porter non pas sur les compositions respectives des deux produits, mais sur les
messages olfactifs qui en émanent.”

* Het hof heeft zich hierbij kennelijk gebaseerd op HR 13 oktober 1989, NJ 1990, 237. In de merkenrechtelijke
jurisprudentie wordt meer betekenis gehecht aan de overeenstemming dan op de verschilpunten, omdat het
(naieve) publiek juist door overeenstemmende delen tot verbanden zal concluderen (Hof ’s-Hertogenbosch 19
augustus 1982, NJ 1983, 204). Voor olfactorische sensaties gaat een dergelijke wijze van benaderen in het
geheel niet op, omdat er geen één-op-één relatie bestaat tussen de fysisch-chemische samenstelling van een
reukstoffenmengsel én de daardoor opgeroepen psychosensorische sensatie(s). Het tellen van de bestanddelen in
reukstof is dus feitelijk zinloos voor het vormen van oordeel over auteursrechtelijke geurgelijkenis. Die
gelijkenis zou in principe wel kunnen worden gebaseerd op een psychosensorisch profielvergelijking van twee
reukstoffenmengsels.

% Zie D.W.F. Verkade en W.A. Wagenaar, Onderscheidend Vermogen, Verwarring en Associatie van Merken,
in: Het Hart van de Zaak, Psychologie van het Recht, Gouda Quint, Deventer, 1997, p. 90.

*7 Wij spreken van feitelijke gelijkenis, omdat er ook sprake kan zijn van auteursrechtelijke gelijkenis. Die
auteursrechtelijke gelijkenis kan uiteraard — in de fysieke werkelijkheid — worden gebaseerd op een feitelijk
onderzoek.

48 Namelijk in de waarneembare geur(sensatie(s)).

% R.C.P. Haentjes en H.J. Smit, De ontleningstheorie in het auteursrecht, NJB 1973/30 en A. Komen en D.W.F.
Verkade, De ontleningstheorie en andere auteursrechtelijke zwarigheden, NJB 1977/22; J.H. Spoor, Over
ontlening en monopolie, Auteursrecht/AMR/December 1982 en D.W.F. Verkade en J.H. Spoor, Auteursrecht,
1993, p. 149.

> Ibid. 6, p. 20.



vraag is in principe te verkrijgen langs experimentele empirische toetsing. Dan is wel het
vereiste dat voor de ontlening een operationele definitie van gelijkenis wordt
gehanteerd, teneinde een oeverloos woordenspel te vermijden.**

Die ontlening zal door de auteursrechthebbende die zich op bescherming van zijn werk
beroept, moeten worden gesteld en bewezen. Hierdoor is er procesrechtelijke evenwicht
tussen eiser en gedaagde.®? In de literatuur is de vrees uitgesproken dat de stelling van
ontlening®® gemakkelijk gepareerd zou kunnen worden door het poneren van de
tegenstelling dat daarvan geen sprake is. Indien echter tussen twee werken opvallende
overeenstemming bestaat, zou die overeenstemming het bewijsvermoeden kunnen
opwekken dat er wel sprake is van ontlening. In het Barbie-arrest™ heeft de Hoge Raad
in dit dilemma beslist door de last om te bewijzen dat er geen sprake is van ontlening,
neer te leggen bij de gedaagde inbreukmaker op het auteursrecht. Dit ontslaat uiteraard
de eiser/auteursrechthebbende niet van de verplichting de vormgeving te expliciteren.

In r.o. 4.16.5 van zijn Trésor-arrest knoopt het hof ‘s-Hertogenbosch aan bij dit in het
Barbie-arrest ontwikkelde criterium:

“Voorts is van belang dat Kecofa c.s. niet hebben gesteld, of althans — gelet op
aard en omvang van de vergaande overeenstemming tussen Female Treasure en
het parfum Trésor — in onvoldoende mate hebben gesteld, dat geen sprake zou
zijn van ontlening, zodat het Hof ervan moet uitgaan dat Female Treasure aan het
parfum Trésor is ontleend (HR 21 februari 1992, NJ 1993, 164)”

In de casus heeft Lancbme de geurcompositie niet op grafische en kwantitatieve wijze
via een geurprofiel aan het hof gepresenteerd, doch slechts een subjectieve verzameling
van geurbeschrijvingen.®® Als gevolg van het gebrek aan experimentele evidentie is de
identiteit van de vormgeving (‘de geur’) van het Trésor parfum onbekend gebleven.>®
Ons inziens heeft Lancéme aldus niet voldaan aan haar verplichting de vormgeving te
expliciteren. Het hof is hier nogal lichtvaardig overheen gestapt om vervolgens ten
onrechte ‘uit te  wijken’ naar de overeenstemming op basis van
ingrediéntensamenstellingen daartoe uitgenodigd door het partij-deskundigenrapport
overgelegd door Lancéme. In r.o. 4.11.1. wordt vermeld:

“Het hof verstaat de stellingen van Lancéme, die in dit verband herhaaldelijk
preekt van “haar parfum Trésor”, aldus dat de bescherming wordt ingeroepen
oor de reukstof, dat wil zeggen de stof die zich bevindt in de flesjes die door haar
onder het merk Trésor op de markt worden gebracht.”

Hieruit blijkt wel hoezeer het in deze ingewikkelde materie de weg is kwijtgeraakt. Een
mengsel van viluchtige chemische verbindingen of een verzameling ingrediénten in een
flesje is op zich geen ‘werk’ in auteursrechtelijke zin.

Uit r.o. 4.16.3 van het Trésor-arrest kan worden afgeleid dat Kecofa c.s., die blijkbaar
ook niet in staat was het auteursrechtelijk kernpunt eenduidig te stellen, de inhoud van
aan het hof overgelegde onderzoeksrapport van Breese & Majerowicz niet hebben
bestreden. Daardoor is het hof niet gehinderd geweest ervan uit te gaan dat het

°! Het heeft natuurlijk geen zin om het begrip ‘ontlening’ te beantwoorden aan de hand van het begrip
‘persoonlijk stempel’, ‘oorspronkelijkheid’ of iets dergelijks. Voor reukstoffen en hun mengsels zullen
specifieke tests ontwikkeld moeten worden om de beweerde ontlening te kunnen falsifi€ren.

52 Zie R.C.P. Haentjes en H.J. Smit, Ibid. 49, p. 941.

53 Aan de stelling van ontlening gaat vooraf de stelling van de eiser/auteursrechthebbende dat er sprake is van
(een sterke mate van) gelijkenis. Die gelijkenis zal natuurlijk door de eiser moeten worden bewezen.

>*HR 21 februari 1992, NJ 1993, 164.

> Supra 17.

%6 In het merkenrecht is een grafische representatie van de geur in elk geval nodig voor registratie; EG HvJ 6
november 2001, C-273/00 (Ralf Sieckmann vs. Deutsches Patent- und Markenamt).
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onderzoek van dit door Lancéme ingeschakelde Parijse commerciéle bureau een getrouw
beeld geeft.>’ Het is duidelijk dat (de advocaat van) Kecofa hier een kans heeft laten
liggen. Een deskundig uitgevoerde contra-expertise had potentieel bij een gecompliceerd
onderwerp als een experimenteel olfactorisch onderzoek tot een conclusie kunnen
hebben geleid die niet consistent was met het juridische oordeel van ‘ontlening’
getrokken door het hof. Daarbij komt dat de vraag of er sprake is van ontlening een
zaak is die in strikte zin niet goed vatbaar is voor bewijslevering®®, maar door de rechter,
eventueel na een deskundigenbericht, zelfstandig moet worden beantwoord. Door zonder
meer de conclusie van het rapport van Breese & Majerowicz®® over te nemen, gaat het
hof aan dit uitgangspunt voorbij.

3.4 Wanneer is sprake van een inbreuk?

Bij openbaarmaking van het werk zonder toestemming van de maker is sprake van een
inbreuk op zijn auteursrecht. Hetzelfde geldt voor het verveelvoudigen van het werk.
Omdat de geur niet in de parfumfles zit, maar wordt gerealiseerd via het reukorgaan,
kan de vraag worden gesteld of het niet de consument/gebruiker van het parfum is die
door openbaarmaking het auteursrecht van de maker schendt.®® Wij menen dat daarvan
geen sprake is. Het buiten besloten kring verschaffen van het fysieke exemplaar (de fles
met parfum) biedt voor de koper daarvan de mogelijkheid de geur van parfum te gaan
genieten. Het bieden van die mogelijkheid levert openbaarmaking op. Het openen van
een parfumflesje is dat niet. Voor het schenden van auteursrecht op een boek of een
geluidsdrager door openbaarmaking is immers ook niet vereist dat deze muziek wordt
afgespeeld of het boek wordt gelezen. Het te verkoop aanbieden van de geluidsdrager of
het boek is voldoende.®*

Of er sprake is van verveelvoudigen of niet, ligt in het verlengde van de vraag of er al
dan niet sprake is van ontlening. Indien het parfum Treasure Female niet is ontleend aan
Trésor kan ook geen sprake zijn van een verveelvoudiging van dat laatste parfum.
Female Treasure is zonder ontleend te zijn aan Trésor zelf een (ander) werk, dat voor
auteursrechtelijke bescherming in aanmerking komt.®? Een bewerking in gewijzigde vorm
van een (eerder) werk, bijvoorbeeld het parfum Trésor of Exclamation, dat als een
nieuw, oorspronkelijk werk moet worden aangemerkt (bijvoorbeeld Female Treasure),
levert geen inbreuk op.®® De scheidslijn tussen een bewerking, die een nieuw werk
voortbrengt, en een bewerking die dat niet doet, is — juist omdat er sprake is van een
onderscheid dat feitelijk® gebaseerd dient te worden op een psychosensorische, en dus
per definitie variabele gewaarwording — niet eenvoudig te maken. Daarvoor dienen er
bepaalde sensorisch analytische procedures te worden uitgevoerd, waarbij uitdrukkelijk
methodologische maatregelen dienen te worden genomen om er voor te zorgen dat de
hedonische en perceptuele effecten onafhankelijk van elkaar worden vastgesteld.

>7 Vreemd genoeg stelt deze door Lancome ingeschakelde deskundige Breese & Majerowicz op haar website
(terecht) dat de vergelijking op zintuiglijk niveau dient plaats te vinden, terwijl in het overgelegde rapport de
nadruk ligt op de ingrediéntensamenstelling.

¥ Komen en Verkade, Ibid. 49, p. 556.

> Dit rapport is vanzelfsprekend niet als een objectief deskundigenbericht op te vatten.

5 Ipid. 12, “Als we niet oppassen, mag de geparfumeerde consument straks zonder licentie de straat niet meer
op”.

®' Dat zou tot een niet controleerbaar en gekunsteld onderscheid leiden. Hoe kan door de auteur bewezen
worden dat de afnemers van zijn illegaal openbaar gemaakte werken, ook naar die werken gaan luisteren of die
gaan lezen?

*2 Art. 10, lid 2 Auteurswet 1912.

5 A contrario af te leiden uit art. 13 Auteurswet.

% De vraag of er al dan niet een gelijkenis is - ook wel genoemd ‘een zekere mate van overeenstemming (HR 28
juni 1946, NJ 1946, 712) - is een vraag van feitelijke aard.
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Dit maakt het voor makers van ‘smell-alikes’ er niet eenvoudiger op. Immers, indien de
auteursrechtelijke bescherming op niveau van de geur wordt verleend, zal een wijziging
sec in de fysisch-chemische samenstelling of componenten van het reukstoffenmengsel,
zonder significant effect op het niveau van de geur geen soelaas bieden. Voor de
‘gevestigde’ parfumindustrie zal het bewijs van overeenstemming ook niet eenvoudiger
worden. Er kan ons inziens niet volstaan worden met het overleggen van de uitkomsten
van een fysische-chemische analyse van het reukstoffenmengsel. Hoe men het ook
wendt of keer men zal geurprofielen van de geuren van parfums moeten overleggen en
aangeven op welke punten er dan onderlinge overeenstemming zou bestaan. Hierbij is
de olfactorische grens tussen het bestaande werk en een nieuw, oorspronkelijk werk
gradueel. Of een geur een variant is of een nieuw oorspronkelijk werk, zal dan ook tot
veel discussie aanleiding kunnen zijn. Geur is namelijk net even een te complex
fenomeen om luchtig mee om te gaan.

4. Conclusies

Auteursrecht beoogt de immateriéle vorm van een werk te beschermen. De geur van
parfum is voor zintuiglijke waarneming vatbaar, zodat een auteursrechtelijke
bescherming geindiceerd is. De industrieeltechnische bereidingswijze van parfums werpt
echter de vraag op of door middel van het door het reukstoffenmengsel
teweeggebrachte olfactorische effect niet een verhoging van de marktwaarde wordt
beoogd, zodat een octrooirechtelijke bescherming voor de hand ligt.

In het Trésor-arrest kiest het hof Den Bosch voor een auteursrechtelijke bescherming
voor geur. Op basis van deze veronderstelling rijst dan de vraag of de ene geur een
bewerking of nabootsing van een andere, beschermde geur is. Waar geuren gelijkenis
vertonen met andere geuren kan het vermoeden van een auteursrechtelijke inbreuk
ontstaan. Bij ‘geur’ is de aantoonbaarheid van gelijkenis en afwezigheid van ontlening
niet eenvoudig. Anders dan het hof in het Trésor-arrest aanneemt kan een fysisch-
chemische benadering van de reukstoffen als materieel substraat geen oplossing bieden
op het punt van gelijkenis. Immers, geringe afwijkingen in fysisch-chemische
samenstelling van het mengsel kunnen tot relatief sterke verandering in de complexiteit
en karakter van de geur leiden. Bovendien wil het auteursrecht juist de geur beschermen
en niet de fysisch-chemische basis en ook niet van de receptuur. Aan dit fundamentele
auteursrechtelijke feit gaat het hof voorbij.

Voor de procespartijen vormt het vraagstuk van gelijkenis op olfactorisch niveau een
probleem. De eiser zal olfactorische gelijkenis moeten stellen en daarvan ook een begin
van bewijs moeten leveren door overlegging van een ‘geurprofiel’. Bij een sterke mate
van gelijkenis zal de gedaagde moeten stellen en bewijzen dat er geen sprake is van
ontlening. Eiser zal zijn bewijs kunnen leveren op basis van de resultaten van een
psychofysisch geuronderzoek. De gedaagde die zijn zaak serieus neemt, zal daarop
moeten repliceren met een contra-expertise.

J.E.R. Frijters
C.P.M. van Houte
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