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GERECHTSHOF LEEUWARDEN

Sector Civiel Recht

Zaaknummer : 107.001.948/01
Rolnummer (oud) : 07/467
Zaak-/rolnummer rechibank - 106031/HA ZA 05-211

arrest d.d. 22 mei 2012

inzake
1. de vennootschap naar Noors recht STOKKE AS,
gevestigd te Skodje, Noorwegen,
2. STOKKE NEDERLAND B.V.,
gevestigd te Tilburg,
3. Peter OPSVIK,
wonende te Oslo, Noorwegen,
appellanten,
hierna ook te noemen: Stokke AS, Stokke B.V. en Opsvik, en gezamenlijk: Stokke (in
enkelvoud),

advocaat: mr. T. Cohen Jehoram te Amsterdam,
tegen

MARKTPLAATS B.V.,

gevestigd te Emmeloord,

geintimeerde,

hiemna te noemen: Marktplaats,

advocaat: mr. .V, van Ophem te Lecuwarden.

Het verloop van het geding

Voor het verloop van de procedure in hoger beroep tot dan toe verwijst het hof naar de
tussenarresten van 8 juni 2010 en 25 oktober 2011, waarin melding is gemaakt van de
volgende processtukken:
- memorie van grieven van Stokke (MvG);
- memorie van antwoord alsmede verzoek tot het stellen van prejudiciéle vragen aan
het Hof van Justitic van de Europese Unie (HvIEU) van Marktplaats {(MvA);
. memorie van antwoord in het incident tevens akte tot wijziging van eis van Stokke
(MvA-il);
_ akte van antwoord in het incident alsmede aanvulling van prejudiciéle vragen van
Marktplaats (AvAAPI),
- akte van antwoord in het incident van Stokke (AvA);
- akte van antwoord nieuwe feiten in het incident alsmede houdende verzoek tot het
aanhouden van iedere beslissing (AvANF).
Na het tussenarrest van 25 oktober 2011 is pleidooi gevraagd, dat heeft plaatsgevonden op 28
maart 2012. Bij die gelegenheid hebben partijen hun zaak doen bepleiten, Stokke door haar
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advocaat en diens kantoorgenoot mr. M. Bronneman, en Marlktplaats door mrs. Chr. A.
Alberdingk Thijm en V.A. Zwaan, advocaten te Amsterdam. De raadslieden hebben zich
hierbij bediend van pleitnota’s (hierna: PA = Pleitnota in Appel), die deel uitmaken van de
processtukken. Op de onderdelen van de PA van Marktplaats, die in het geheel niet zijn
voorgedragen, ook niet in verkorte vorm, heeft het hof geen acht geslagen. Met het cog op
het pleidooi zijn door partijen nog stukken in het geding gebracht, te weten door Stokke de
producties 87 t/m 95, en door Marktplaats de producties 76-91. Vervolgens hebben partijen
arrest gevraagd.

Beoordeling van het hoger beroep

1. De feiten

1. De door de rechtbank onder 2 van haar tussenvonnis van 3 mei 2006 (hierna: het
tussenvonnis) vermelde feiten zijn niet bestreden en worden daarom ook door het hof als
vaststaand beschouwd. Met aanvulling van hetgeen in hoger beroep onbestreden is gesteld,
gaat het in dit geding om de volgende feiten.

a. Stokke AS en Stokke N.V. produceren en verhandelen onder meer de zogenoemde
Tripp Trapp-stoel, een verstelbare kinderstoel (een meegroeistoel) die is ontworpen
door Opsvik. Stokke AS is houdster van de Beneluxmerken TRIPP TRAPP en
STOKKE.

b. Marktplaats biedt op internet een website aan — marktplaats.nl — waarvan vooral
particulieren gebruikmaken om (gebruikte) goederen te kopen en te verkopen door
middel van het plaatsen van en het reageren op advertenties. Begin 2012 werd deze
website maandelijks door 6,5 miljoen unieke personen bezocht (PA Markiplaats
onder 5). In 2005 had Marktplaats 5,6 miljoen unieke bezoekers per maand.

c. Het plaatsen van een advertentie op marktplaats.nl gaat via een volledig
geautomatiseerd proces dat ongeveer 3 minuten in beslag neemt. De adverteerder
moet de volgende stappen dootlopen voordat de advertentie wordt geplaatst (zie o.m.
MvG onder 16, productie 54 bij MvG en PA Marktplaats onder 6).

1. De adverteerder gaat naar de website marktplaats.nl en klikt op de button
“Plaats een advertentie’.
i. De adverteerder kiest een groep en een rubriek waarin de advertentic moet

worden geplaatst. In het geval van een kinderstoel zal dat de groep
«Kinderen en Baby’s” zijn en de rubriek “Kinderstoelen”. De adverteerder
moet een geldig emailadres opgeven. Daarna drukt hij op de button
“Verder”.

iii. De adverteerder vult dan verplicht zijn adverteerdernaam en de vier cijfers
van zijn postcode in, en geeft eventueel aanvullende gegevens op, zoals een
telefoonnummer. Hij kiest een advertentietitel, geeft de conditie van het
product aan, voegt indien gewenst foto’s toe, bepaalt de prijs en schrijft een
tekst bij de advertentie.

. De adverteerder bevestigt de advertentie via ecn link die hij per email heeft
ontvangen.
V. Hierna is de advertentie op marktplaats.nl geplaatst.

Marktplaats controleert alleen de geldigheid van het emailadres en de postcode (punt
173 MvG en productie 73 van Stokke). De overeenkomsten tussen de
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adverteerders/verkopers en de kopers worden niet op het platform gesloten, maar
buiten het platform om. De adverteerder en de koper maken zelf een afspraak over
het brengen/ophalen en inspecteren dan wel verzenden van de goederen. Het
adverteren op marktplaats.nl is in de meeste gevallen (95%, MvA onder 12 en 29)
gratis. De adverteerder moet onder meer betalen wanneer in de advertentie een
website wordt genoemd of direct of indirect naar een website wordt verwezen en
wanneer hij zijn advertentie wil laten opvallen (een topadvertentie, voor
professionele verkopers een Admarkt topadvertentie).

d. Onderazan de geplaatste advertenties was vroeger ecn zogenoemde “Tip de
webmaster’-optie opgenomen. Met behulp van deze optie konden derden contact
opnemen met Marktplaats wanneer zij bezwaar hadden tegen de inhoud van een

geplaatste advertentie. Marktplaats kon vervolgens besluiten een ‘getipte’ advertentie

te verwijderen. Inmiddels is de mogelijkheid om een tip inte dienen gewijzigd (MvA
onder 15). Onderaan iedere advertentie is nu een knop opgenomen “In strijd met de
regels’. Nadat een bezoeker van marktplaats.nl de advertentie door middel van de
knop heeft gemeld, komt hij op een aparte pagina waar hem uitleg wordt gegeven
over de regels van het plaatsen van advertenties. Verder heeft Marktplaats het —
kosteloze, in 2006 geautomatiseerde en in 2008 met een “bulk tipping’-optie
uitgebreide — Melding van Inbreuk Programma (MIP) ontwikkeld, dat bedoeld is
voor de afhandeling van klachten van rechthebbenden op intellectuele
eigendomsrechten (hierna ook: IE-rechten) over (mogelijk) inbreukmakende
advertenties. Naast de knop ‘In strijd met de regels’ staat een knop ‘Melding van

Inbreuk’. In 2008 waren 586 rechthebbenden bij dit programma aangesloten en

werden 8000 meldingen verwerkt. Meldingen via het MIP kunnen via email worden

ingediend en worden doorgaans binnen 24 uur door Marktplaats opgevolgd.

e. Naast de in rov. 1.c omschreven en voornamelijk voor particulieren bestemde dienst
voor het plaatsen van advertenties voorziet Marktplaats voor bedrijven in de
mogelijkheid om op haar website door middel van banners te adverteren. Dit vormt
de voornaamste, althans een belangtijke inkomstenbron van Marktplaats (zie ook
punt 11 PA Stokke).

f. Op marktplaats.nl worden en werden regelmatig (gebruikte) kinderstoelen
aangeboden waarvan in eerdere rechtelijke uitspraken is gecordeeld dat zij inbreuk
maken op het auteursrecht van Stokke op de “Tripp Trapp’-stoel. Verder worden en
werden op die website met regelmaat stoelen, niet zijnde de “Tripp Trapp’-stoel,
aangeboden in combinatie met de woorden TRIPP TRAPP en/of STOKKE of
vergelijkbare woorden. Advertenties als hier bedoeld zullen verder worden
aangeduid als: inbreukmakende advertenties of inbreukmakende Stokke-advertenties.

g. In opdracht van Stokke controleert SNB REACT de advertenties voor kinderstoelen
die op marktplaats.nl worden geplaatst. Met een specificke inlogcode kan SNB
REACT (de achterkant van) deze website bezoeken. Door het drukken op een voor
normale gebruikers niet zichtbare link kan zij aan Marktplaats laten weten dat het
een inbreukmakende Stokke-advertentie betreft, waarna Marktplaats deze vrijwel
direct verwijdert (MvG onder 30-32). Aldus verwijdert SNB REACT —
gebruikmakend van het MIP (PA Marktplaats onder 40) -~ alle inbreukmakende
Stokke-advertenties (MvG onder 109). Voor het jaar 2006 heeft SNB REACT
Stokke voor het verrichten van deze dienst € 5.430,- in rekening gebracht (MvG



Zaaknummer: 107.001.948/01

Van: +3158 2341835 Pagina: 5/36

Datum: 22-5-2012 11:00:49

4

onder 32), daarna een bedrag van minder dap/€ 4.000 per jaar (MvG onder 109).

Stokke betaalt SNB REACT een vast totaal

van € 2.000,- per jaar en daamaast een

bedrag van € 1,- per verwijderde inbreukmakende advertentie (PA Stokke onder 52).

Sedert augustus 2003 heeft Stokke Marktpia
inbreukmakende advertenties te verwijderer

te weren.

2.1

2.2

Het seschil en de oorspronkelijke vorderin

s verzocht en later gesommeerd om de
n nieuwe inbreukmakende advertenties

en van Stokke

Het tussen partijen gerezen geschil betreft in de eerste plaats de vraag of Marktplaats

op eigen initiatief — en dus zonder de voor
melding — moet optreden tegen de inbreukm

doelt op advertenties waarmee inbreuk wor
Tripp Trapp-stoel, op haar in rov. 1.a genog
haar ongeoorloofde (vergelijkende) reclams
6:194a BW). Volgens Stokke is Marktplaat
bestrijdt dit. Verder verschillen partijen van
verplicht is de naam- en adresgegevens (hig
adverteerders te registreren en deze op dien

rwijdering via SNB REACT vereiste
kende advertenties, waarmee Stokke

1t gemaakt op haar auteursrecht op de

de merkrechten en/of waarmee jegens
ordt gemaakt (zie de artikelen 6:194 en
s liot zulk optreden verplicht, Marktplaats
ening over de vraag of Marktplaats
rna: NAW-gegevens) van de

s|verzoek aan Stokke bekend te maken. In

deze zaak speelt met name de volgende rege geving een rol:

- Richtlijn 2003/31/EG van 8 juni 20

() betreffende bepaalde juridische

aspecten van de informatiemaatschia pij, met name de elektronische handel

in de interne markt (hierna: Richtli]
Reh);
- Richtiijn 2001/29/EG van het Eurg
2001 betreffende de harmonisatie \

inzake elektronische handel, kortweg:

es Parlement en de Raad van 22 mei
n bepaalde aspecten van het auteursrecht

en de naburige rechten in de inform tiemaatschappij (hierna: de

Auteursrechtrichtlijn);
- Richtlijn 2004/48/EG van het Eurg

2004 betreffende de handhaving v
de Handhavingsrichtlijn);

- de Auteurswet (hierna: Aw),

g

ees Parlement en de Raad van 29 april
intellectuele eigendomsrechten (hierna:

- het Beneluxverdrag inzake de inte|lectuele eigendom (merken, tekeningen en

modellen) (hierna: BVIE);

- de Wet Bescherming Persoonsgegeyens (Wbp).

Stokke heeft in de eerste aanleg gevorderd,
primair:
() een verbod aan Marktplaats om adverte

verkort weergegeven:

nties te (doen) plaatsen die inbreuk

opleveren op het auteursrecht van Stokke op de “Tripp trapp’-stoel;
(b) een verbod aan Marktplaats om advertehties te (doen) plaatsen die inbreuk
opleveren op de merkrechten van Stokke AS of waarvan de inhoud misleidend en/of

ongeoorloofd is;
subsidiair:

() een gebod aan Marktplaats om advertarities te verwijderen die inbreuk opleveren

op het auteursrecht van Stokke op de ‘Trip

b trapp’-stoel;

{b) een gebod aan Marktplaats om adverténties te verwijderen die inbreuk opleveren
op de merkrechten van Stokke AS of wadryan de inhoud misleidend en/of

ongeoorloofd is;
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voorts;
(c) een gebod aan Marktplaats om aan Stokkg
maken van de adverteerders waarvan voldoer
maken op de rechten van Stokke en mits er ps
Stokke is om deze gegevens te achterhalen;
subsidiair

AS de NAW-gegevens bekend te
de aannemelijk is dat deze inbreuk
aktisch geen andere mogelijkheid voor

(c) een gebod aan Marktplaats om aan Stokkj AS de NAW-gegevens bekend te

maken van de adverteerders als omschreven
23;

en_ voorts:
(d) veroordeling van Markiplaats tot betaling

n het lichaam van de dagvaarding sub

van een dwangsom voor overtreding

van de ge- en verboden sub (), (b), (¢) en/of](i);

(e) veroordeling van Marktplaats tot betaling

van buitengerechtelijke kosten;

(f) veroordeling van Marktplaats tot vergoeding van alle overige door Stokke

geleden schade, op te maken bij staat;

(g) veroordeling van Marktplaats in de kosten van het geding;
(h) uitvoerbaar bij voortaad-verklaring van het vonnis

primair

(i) een gebod aan Marktplaats om de naam- ¢n adresgegevens te doen registeren van
elke adverteerder die een advertentie plaatst(e) op marktplaats.nl;

subsidiair

(i) een gebod aan Marktplaats om de naam- ¢n adresgegevens te doen registeren van
clke adverteerder die een advertentie plaatst{e) op marktplaats.nl en die gebruik
maakt van de aanduiding Stokke, Tripp Trapgp, Trip Trap en/of Triptrap.

De vonnissen van de rechtbank

3.1

De rechtbank heeft bij haar beoordeling van|deze vorderingen in haar tussenvonnis

het volgende vooropgesteld.

i Er wordt inbreuk gemaakt op de merkrechten van Stokke wanneer door

particulieren op marktplaats.n! advert
van een andere verstelbare kinderst,

enties worden geplaatst ten behoeve

el dan de “Tripp Trapp’-stoel indien in

dic advertenties de merknamen TRIPP TRAPP of STOKKE of enig daarmee
overeenstemmend teken worden gebruikt (rov. 4.6).

ii. De Aw is ook direct van toepassinglop het handelen van consumenten (rov.
4.7). :
iii. Het beroep van Marktplaats op de beperkte beschermingsomvang van het

auteursrecht op de “Tripp Trapp’-stpel faalt. Er kan in dit geding van uit

worden gegaan dat het plaatsten v

een advertentie van een van de zeven

stoelen, waarvan in diverse gerechtelijke procedures in Nederland is
vastgesteld dat zij inbreuk maken op het auteursrecht op de ‘Tripp Trapp’-
stoel, een inbreuk vormt op het autgursrecht van Stokke (rov. 4.7).

iv. De vorderingen van Stokke moeten worden beoordeeld op basis van de
zorgvuldigheidsnorm van artikel 6: 162 BW, en niet op basis van artikel
6:196¢c BW, zoals Marktplaats heeft betoogd (rovv. 4,10-4.14).

v. De zorgvuldigheidsnorm brengt in dit geval met zich dat enerzijds van
Marktplaats kan worden gevergd dat zij maatregelen treft die er op gericht

zijn de schade van Stokke als gevolg

van de inbreukmakende advertenties te

voorkomen of te beperken, maar dat anderzijds in hoge mate rekening dient
te worden getiouden met de daaruif voor Marktplaats voortvloeiende kosten
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en met de bedrijfsvoering van Marktplaats, in die zin dat de kosten beperkt
dienen te blijven en dat van Marktpldats niet verwacht mag worden dat zij
zodanige wijzigingen in haar bedrijfgvoering aanbrengt dat daardoor afbreuk
wordt gedaan aan de voordelen voor haar site (voor gebruikers te goeder
trouw), en daarrhee aan haar marktpgsitie (rov. 4.24)

Over de afzonderlijke vorderingen van Stokke heeft de rechtbank in het
tussenvonnis en het eindvonnis van 14 maart|2007 (hierna: het eindvonnis) het
volgende overwogen, verkort en geparafrases rd weergegeven.

V1.

vii.

viii

x.

De primaire vorderingen onder (a) e {b), die strekken tot preventieve
controle, zijn niet toewijsbaar omdat|deze leiden tot een (forse) toename van
de kosten bij Marktplaats en tot een devaluatie van de aantrekkelijkheid van

de door Marktplaats aangeboden diefist voor haar adverteerders (rovv. 4.26-

4.28 van het tussenvonnis).

De subsidiaire vorderingen onder (a) en (b), die strekken tot controle

achteraf, zijn niet toewijsbaar omdat| Marktplaats met het door haar

ontwikkelde MIP voldoet aan hetgegn van haar op grond van de voor haar
geldende zorgvuldigheidsplicht kan worden verlangd (rovv. 4.29-4.30 van
het tussenvonnis). '

Wat de vorderingen (¢) en (i) betreff is allereerst van belang dat de Reh en de

implementatiewetgeving daarvan nigt in de weg staan aan het verstrekken

door internetdienstverleners van de NAW-gegevens van hun opdrachtgevers
en dat het regjsteren daarvan ook nigt in strijd is met de Whp. Niettemin is

Marktplaats alleen verplicht tot het aadwerkelijk verzamelen van de NAW-

gegevens wanneer zij onzorgvuldig| andelt door dit na te laten, waarbij het

onder v. vermelde toetsingskader dient te worden gehanteerd (rovv. 4.31-

436 van het tussenvonnis). Nu:

- het belang van Stokke bij opgave van de NAW-gegevens beperkt is;

- het opvragen van NAW-gegevens van al haar adverteerders niet van
Marktplaats kan worden gevergd gezien de gevolgen daarvan voor
de bedrijfsvoering van Marktplaats;

- met het implementeren door Marktplaats van een filter, waarmee een
procedure kan worden ingeyoerd dat alleen bij advertenties met de
aanduidingen STOKKE, TRIPP TRAPP of vergelijke aanduidingen
de NAW-gegevens opgegeyen dienen te worden, een meer dan
verwaarloosbaar bedrag is gemoeid,

kan van Marktplaats niet worden ggvergd dat zij opgave doet van de NAW-

gegevens van al haar adverteerders dan wel van haar adverteerders van

Stokke-produdien. Ook de vorderingen (c) en (i) zijn dus niet toewijsbaar

(rovv. 2.23-2.24 jo. rovv. 2.18-2,19 van het eindvonnis).

Aangezien Marktplaats niet onzorg uldig heeft gehandeld door geen

preventieve controle uit te voeren 4iin ook de vorderingen (e) en (f), die

strekken tot vérgoeding van schade, niet toewijsbaar (rov. 4.37 van het
tussenvonnis)

De overige vorderingen van Stokke hebben geen zelfstandig karakter, en

kunnen, nu geen van de hiervoor besproken vorderingen toewijsbaar is

geocordeeld, daarom evenmin worden toegewezen (rov. 4.38 van het
tussenvonnis en rov. 2.24 van het gindvonnis).

Qp deze gronden heeft de rechtbank de votderingen van Stokke afgewezen, onder
veroordeling van haat in de kosten van het geding, begroot aan de hand van het

liquidatietarief.
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4, Het hoger beroep

4.1 Het door Stokke — tijdig — ingestelde hoger beroep richt zich tegen zowel het
eindvonnis als het tussenvonnis.

42 Bij Mv( heeft Stokke haar eis gewijzigd, in dier voege dat deze thans luidt, dat het
hof (door Stokke is geen vordering H geformuleerd):

primair:

A. Markiplaats verbiedt enige advertentje op haar website marktplaats.nl of
enige andere website in haar beheer, fe (doen) plaatsen, wanneer daarin —
cumulatief — :
(1) gebruik wordt gemaakt van de aanduiding Stokke, Tripp Trapp,

Trip Trap, Tripp-Trapp, Tript-Trap en/of Triptrap,

) de advertentie een afbeelding bevat

(3} die afbeelding een stoel toont, welke identiek is aan één van de
modellen die in rechte reeds finbreukmakend op de auteursrechten
van Stokke ¢.s. zijn geoordegld (als afgebeeld in het lichaam van de
dagvaarding alinea 15 en praductie 55);

B. Marktplaats verbiedt enige advertentie op haar website marktplaats.nl of
enige andere website in haar beheer, |te (doen) plaatsen, wanneer daarin —
cumulatief - :

O gebruik wordt gemaakt van de aanduiding Stokke, Tripp Trapp,
Trip Trap, Tripp-Trapp, Trig-Trap en/of Triptrap,

{2) en van de aanduiding: stoel,

(3) die advertentie een aftbeelding bevat,

(4) cen aanduiding wordt gebruikt van een stoel waarvan in rechte reeds
is geoordeeld dat deze inbrelik maakt op de auteursrechten van
Stokke, te weten Hauck, Alpha, Beta, Situp, Laurus, Waldrecht,
MiniMax, Vario enfof Mon Ami;

C. Marktplaats verbiedt enige advertentie op haar website marktplaats.nl, of
enige andere website in haar beheer] te (doen) plaatsen, waarmee inbreuk
wordt gemaakt op de merkrechten van Stokke c.s., dan wel waarvan de
inhoud misleidend en/of ongeoortodfd is, meer in het bijzonder Marktplaats
verbiedt enige advertentie te plaatsep waarin — cumulatief —:

n het merk of teken Stokke, Tripp Trapp, Tripp-Trapp, Trip Trap,
Trip-Trap, Triptrap of enig flaarmee nagenoeg volledig
overeenstemmend teken wordt gebruikt,

(2) tezamen met een afbeelding,

3) ter aanduiding van een verstelbare hoge kinderstoel die niet door of
voor Stokke ¢.s. is geprodugeerd (dat wil zeggen: anders dan
gebruikt ter aanduiding van|de originele TRIPP TRAPP stoel als
afgebeeld in het lichaam van de inleidende dagvaarding, sub 3);

D. Eventueel alternatief, in plaats van fle primaire vorderingen onder A, B en C,
Markiplaats gebiedt om SNB REACT of een vergelijkbaar bedrijf in te
schakelen of zelf zulk een dienst te [vormen om daarmee te voorkomen dat er
inbreukmakende advertenties als bgschreven onder A, B en C worden
geplaatst op marktplaats.nk of enig andere website in beheer van
Marktplaats; :

E. Markiplaats verbiedt enige advertentie te herplaatsen op haar website
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subsidiair
A.

marktplaats.nl of enige andere websitt: in haar beheer, waarvan de inhoud
een afbeelding en/of tekst bevat die gelijk is aan een advertentie die reeds is
verwijderd vanwege het inbreukmakend karakter;

vaststelt dat Marktplaats niet in ove ieding zal zijn van de toegewezen
primaire vorderipgen onder A, B en|G wanneer uit de afbeelding(en) bij,
en/of de tekst vah, de bewnste advertdntie(s) niet af te leiden is dat sprake is
van &én of meer van de modellen dik jn rechte reeds inbreukmakend op de
auteursrechten van Stokke c.s. zijn gepordeeld (als afgebeeld in het lichaam
van de dagvaarding alinea 15 en prdd ctie 55);

Marktplaais gebjedt al die advertentigs van haar website Marktplaats.nl, of

enige andere website in haar beheer, binnen 24 uur (of enige andere door het

hof in goede justitie te bepalen periode) na plaatsing te verwijderen, wanneer

daarin — cumulatief —

H gebruik [wordt gemaakt van|de aanduiding Stokke, Tripp Trapp, Trip
Trap, Ttipp-Trapp, Trip-Trap en/of Triptrap,

(2) die advertentie een afbeelding bevat én

3) wanneet dje afbeelding eenl stoel toont, welke identiek is aan één van

elds inbreukmakend op de auteursrechten
van Stokke c.s. is geoordeeld (als afgebeeld in het lichaam van de
dagvaarding sub 15 en proddctie 55);

Marktplaats gebiedt al die advertentips van haar website Marktplaats.nl, of

enige andere website in haar beheet, |binnen 24 uur (of enige andere door het

hof in goede justitie te bepalen perfod e) na plaatsing te verwijderen, wanneer

daarin — cumulatief —

(1) gebruik wordt gemaakt vanl qle aanduiding Stokke, Tripp Trapp, Trip
Trap, Tripp-Trapp, Trip-Trap en/of Triptrap,

(2) en van (e aanduiding: stoel,

(3) de advertentie een afbeelding bevat én

€)) een aanduiding gebruikt wbrdt van een stoel waarvan in rechte reeds

is geoordeeld dat deze inbdeuk maakt op de auteursrechten van

enige andere website in haar beheér| binnen 24 uur (of enige andere doot het

hof in goede jystitie te bepalen petigde) na plaatsing te verwijderen, wanncer

daarmee inbretk wordt gemaakt op |de merkrechten van Stokke c.s., dan wel
wanneer de infoud daarvan misleidend en/of ongeoorloofd is, meer in het
bijzonder door Marktplaats te gebi en, binnen de genoemde periode, al die
advertenties te verwijderen waarin {— cumulatief -—:

(48] het merk of teken Stokke,| Tripp Trapp, Tripp-Trapp, Trip Trap,
Trip-Trap, Triptrap of enig [daarmee nagenoeg volledig
overednstemmend teken wordt gebruikt,

(2) tezamen met een afbeeldilh 2,

3) ter aanduiding van een verstelbare hoge kinderstoel die niet door of
voor $tokke c.s. is geprod ceerd (dat wil zeggen: anders dan
gebrujkt ter aanduiding van de originele TRIPP TRAPP stoel als
afgebpeld in het lichaam van de inleidende dagvaarding, sub 3);

eventueel alternatief, in plaats van de subsidiaire vorderingen onder A, B en

C, Marktplaats gebiedt om SNB R ACT 6f een vergelijkbaar bedrijf in te
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voorts:

rmen, om inbreukmakende
en C geplaatst op marktplaats.nl of
arktplaats, binnen 24 uur (of enige
bepalen periode) na plaatsing te

schakelen of zelf zulk een dienst te ¥
advertenties als beschreven onder A,
enige andere website in beheer van }
andere door het hof in goede justitie
verwijderen;
eventueel alternatief, in plaats van de|subsidiaire vorderingen onder A, B en
C, Marktplaats gebiedt om de kosten |die Stokke moet betalen aan SNB
REACT om de advertenties zoals genoemd onder A, Ben Cte verwijderen,
aan Stokke te vergoeden; |
Marktplaats gebiedt elke advertentie
gelijk is aan een advertentie die reeds
inbreukmakend karakter, binnen 24 dur (of enige andere door het hof in
goede justitie te bepalen periode) né plaatsing van haar website
markiplaats.ni of enige andere websile in haar beheer te verwijderen;
vaststelt dat Marktplaats niet in overfreding zal zijn van de toegewezen
subsidiaire vordetingen onder A, Blen C wanneer uit de afbeelding(en) bij
en/of de tekst van, de bewuste advertentie(s) nict af te leiden is dat sprake is
van &én of meer van de modellen dig in rechte reeds inbreukmakend op de
auteursrechten van Stokke c.s. zijn jgeoordeeld (als afgebeeld in het lichaam
van de dagvaarding alinea 15 en progluctie 55);

die ecn afbeelding en/of tekst bevat die
is verwijderd vanwege het

Marktplaats gebiedt de volledige nham- en adresgegevens bekend te maken
(aan de raadsman van Stokke AS), lbinnen 7 dagen (of enige andere door het
hof in goede justitie te bepalen periode) na ontvangst van een verzoek
daartoe van Stokke c.s., van elke adyerteerder die een advertentie plaatst(c)
op haar website marktplaats.nl, of efjige andere website in haar beheer,
waarvan voldoende aannemelijk is|dat deze inbreuk maakt op de rechten van
Stokke c.s. &n mits er voor Stokke cls. geen eenvoudige andere mogelijkheid
bestaat om deze gegevens te achtethalen,

Marktplaats gebiedt om de volledifg naam-en adresgegevens te (doen).
registreren van elke adverteerder dig een advertentie plaatst op haar website
marktplaats.nl, of enige andere website in haar beheer;

L4

J.

Marktplaats gebiedt om de
(doen) registreren van elke
plaatst(e) op haar website

subsidiair, in plaats van tok

ijzing van de vordering onder J
olledige naam-en adresgegevens te

verteerder die een advertentie
arktplaats.nl, of enige andere website in

haar beheer, en die gebruii( aakt van de aanduiding Stokke, Tripp

Trapp, Trip Trap, Tripp—T!F

en verder: |

K.

Marktplaats veroordeelt tot betalin
Stokke AS voor iedere overtreding
J te vermeerderen met een dwangs
gedeelte van een dag dat deze ove

Marktplaats veroordeelt de door Eilt

kosten te vergoeden (te betalen aan

pp, Trip-Trap en/of Triptrap;

van een dwangsom van € 10.000,- aan
an de ver- en geboden sub A tot en met
m van € 1 .000,- voor iedere dag of
eding voortduurt;

kke c.s. gemaakte buitengerechtelijke
Stokke AS) tot € 29.591,-, althans een

bedrag door het hof in goede justitie te bepalen;

Marktplaats veroordeelt tot vergog
N

geleden schade (te betalen aan Sto

ing van alle overig door Stokke c.s.
ke AS) die het gevolg is van het in de

dagvaarding omschreven onrech&nrtig handelen van Marktplaais, op te

maken bij staat en te vereffenen vo

gens de wet;
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4.3

4.4

4.5

4.6

N. Marktplaats veroordeelt in de kosten yan het geding;
Q. dit arrest voor zoveer als mogelijk uitvperbaar bij voorraad verklaart.

Tevens heeft Stokke in hoger beroep de grondslag van haar vorderingen uitgebreid,
in die zin dat zij thans ool Marktplaats als infreukmaker aansprakelijk stelt (MvG
onder 49-51). Bij repliek bij pleidooi in hoger| beroep is namens Stokke bevestigd dat
zij hiermee bedoelt dat Marktplaats zelf auteursrecht inbreuk heeft gepleegd en niet
dat Marktplaats zelf ook merkinbreuk wordt tegengeworpen. Stokke heeft niet
(voldoende duidelijk) gesteld dat Marktplaats| zich zelf schuldig maakt aan
ongeoorloofde (vergelijkende) reclame, zodat| er vanuit gegaan wordt dat haar
vorderingen niet mede op|die grondslag berugten, Met haar verwijzing onder 57 PA
naar de overweging in punt 55 van het arrest yan het HvJEU van 12 juli 2011 inzake
I’Oréal-eBay (zaak C-324/09), dat, kort gezegd, een verkoop in de sfeer van een
privé-activiteit geen gebryik van het merk in het economisch verkeer oplevert, heeft
Stokke tot uitdrukking gebracht dat zij haar stelling, dat ook particuliere aanbieders
merkinbreuk plegen, niet handhaaft. Zulks teecht, gezien die overweging van het
HvJEU.

Het hof neemt in dit geding als vaststaand aap dat de door Stokke genoemde stoelen,
waarover in rechtelijke uitspraken geoordeeld is dat zij inbreuk maken op haar
auteursrecht, inderdaad opder de beschermingsomvang van dit auteursrecht vallen.
De desbetreffende stelling van Stokke is met|de — overigens in een ander kader (zie
rov. 8.7 hierna) gemaakte - opmerkingen var] Marktplaats, dat de
beschermingsomvang van Stokke’s auteursrecht is beperkt (MvA onder 25), dat de
auteursrechtinbreuk niet Vaststaat (AvAAPT pnder 25) en (PA onder 44) dat het zeer
de vraag is of de stoelen waar Stokke in deze procedure over klaagt, inbreukmakend
zijn (PA onder 44), onvoldoende concreet en| gemotiveerd betwist.

De dienst waar het in dit jgeding om gaat is dg in rov. 1.b-d omschreven dienst en niet
de inrov. 1.e omschrevel, voor bedrijven geppende mogelijkheid om door middel
van banners te adverteren. Het door Stokke gestelde onrechtmatig handelen vindt
niet door middel van die panners plaats. Wagr hierna wordt gesproken over de dienst
of website van Marktplagts wordt daarmee dgrhalve gedoeld op de in rov. 1.b-d
omschreven dienst. De personen die van dezg dienst gebruik maken om een
advertentie te plaatsen zifllen tevens worden aangeduid als de “klanten-adverteerders’
of “klanten-verkopers’ van Marktplaats.

Het verweer van Marktplaats (o.m. PA onder 143), dat er via haar site geen
professionele handel in i breukmakende Stokke-stoelen plaatsvindt, is door Stokke
genoegzaam weerlegd met haar producties 60 en 65 (vergelijk ook punt 20 MvG en
punt 13 van Stokke’s plgitnota in de 1° aanldg). Hoewel dat op haar weg had gelegen,
zeker in het licht van de [in hoger beroep nief bestreden vaststelling van de rechtbank
dat marktplaats.nl voornamelijk door partic lieren wordt gebruikt en de
coneretisering hiervan dpor Marktplaats onder 11 PA, dat het aandeel van
particulieren 90% bedrapgt, heeft Stokke evenwel niet duidelijk gemaakt dat een
substantieel decl van de [inbreukmakende advertenties buiten de sfeer van een privé-
activiteit op marktplaats\nl wordt geplaatst. FHet moet er daarom voor worden
gehouden dat de advertenties, en ook de inb) eukmakende advertenties, op die site
voor het overgrote deel pfkomstig zijn van gersonen die in de privé-sfeer, buiten hun
eigenlijke beroepsactivifeiten, incidenteel e¢n product of dienst aanbieden (kort
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4.7

gezegd: particulicren).

Het hof zal de vorderinge)
betreft: opnieuw — ex numy
vorderingen getrokken gre
inachtneming van hetgeen
in de eerste aanleg is aang

[s Marktplaats een host in

evoerd.

n van Stokke — wat haar oorspronkelijke vorderingen

r beoordelen binnen de door haar grieven en nieuwe

tnzen van de rechtsgtrijd in hoger beroep, met

binnen het door dig grieven ontsloten gebied door partijen

de zin van artikel 6;196c lid 4 BW die vrijwaring geniet?

5.1

52

Voor de beoordeling van

en aantal van de varderingen van Stokke is — direct of

indirect — van belang of Marktplaats, zoals zij stelt, een opslagdienst in de zin van

6:196¢ lid 4 BW (artikel |
op de daarin opgenomen 1
dit eerst onderzoeken.

Niet betwist is dat Markty

4 Reh) verricht, en zo ja, of zij zich in dit geval met vrucht
rijwaring van aansprakelijkheid kan beroepen. Het hof zal

laats de gegevens opslaat die haar door de klanten-

adverteerders worden gelgverd voor het plaatsen van advertenties als in rov. 1.benc

bedoeld (bijvoorbeeld de pdverteerdersnaam,
goed en de prijs). Zoals het HVJEU in het I’

de omschrijving van het aangeboden
¢al/eBay-arrest heeft overwogen

wettigt het feit dat de door de beheerder van gen elekironische marktplaats verrichte

dienst de opslag van door

de klanten-verkop

de conclusie dat deze die
artikel 14 Reh valt. In dit
OVErwogen.

st in alle omstandi
arrest heeft het Hv.

s verstrekte informatie omvat, nog niet
heden binnen de werkingssfeer van
U hieromtrent het volgende nader

'112. Dienaangagmde heeft het Hof reeds gepreciseerd dot, wil de verlener
van een dienst opf internet binnen de werkingssfeer van artikel 14 (Reh)
kumnen vallen, har essentieel is dat hij een “als tussenpersoon optredende

dienstverlener” iy in de zin die de w

gever in afdeling 4 van hoofdstuk IT

van deze richtlijn daaraan heeft willan geven (...).

113. Dit is niet het geval wanneer de|dienstverlener, in plaats van zich te
beperken tot een peutrale levering vdn die dienst met behulp van een louter
technische en aulomatische verwerking van de gegevens die hem door zijn

klanten zijn verstyekt, een actieve rol
controle heeft over die gegevens (...)

()

heeft waardoor hif kennis heeft van of

115. Zoals de regering van het Verenigd Koninkrijk terecht heeft opgemerkt,
kan het enkele felt dat de beheerder Yan een elektronische markiplaats de
verkoopaanbiedifigen op zijn server ppslaat, bepaalt hoe zijn dienst wordt
verleend, daarvoor een vergoeding dntvangt en algemene inlichtingen aan
zijn klanten versivekt, er niet toe leiden dat hij geen beroep kan doen op de
in (de Reh) voorziene vrijstellingen van aansprakelijkheid.

116. Wanneer dd genoemde beheerder daarentegen bijstand verleent die er
onder meer in bastaat om de wijze waarop de verkoopaanbiedingen worden

liseren of deze aaribiedingen te bevorderen, moet ervan

worden uitgegadn dat hij geen neutrple positie tussen de betrokken kiant-

verkoper en de
rol heeft gespee
betreffende die
dan niet beroepén op de in artikel 14

tentiéle kopers hedft ingenomen, maar dat hij een actieve
waardoor hij kennis van of controle over de gegevens
ertes heeft verkregen. Hij kan zich wat die gegevens betreft

(Reh) voorziene vrijstelling van
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5.3

aansprakelijkheid .
Uit deze passage is op te maken dat de vraag of Marktplaats een dienstverlener in de
zin van de artikel 14 Reh (een host) is, bevestigend moet worden beantwoord indien
zij een ‘neutrale positie tussen de betrokken klant-verkoper en de potentiéle kopers
heeft ingenomen’, en ontkennend moet worde: beantwoord indien zij een ‘actieve
rol’ heeft gespeeld, waarmee dan eveneens maet zijn bedoeld: een actieve rol tussen
de betrokken klant-verkoper en de potenti€le Kopers.

Volgens Stokke beperkt Marktplaats zich niet|tot opslag, maar vervult zij als
beheerder van de site marktplaats.nl een actieye rol aangezien zij bijstand verleent
‘om de wijze waarop de verkoopaanbiedingen worden getoond te optimaliseren en
deze te bevorderen® (PA. onder 24) en zij inhopdelijk betrokken is bij (de informatie
op) haar website en de handelingen van de adyerteerders (punt 10 MvA-il, punt 5
AvA). Stokke heeft ter onderbouwing van dit standpunt in haar processtukken de
volgende argumenten naar voren gebracht.

a) Marktplaats maakt het technisch mogglijk dat de advertenties worden
geplaatst (punt 84 MvG).

b) Marktplaats vraagt voor bepaalde advprtenties een vergoeding (punt 10
MvA-il).

c) Marktplaats biedt hulp bij het opstellen van een advertentie (zie de in rov. 1.c
genoemde stappen).

d) Marktplaats ordent de advertenties en|rubriceert deze in categorieén; de

adverteerder moet zich dus schikken jn de inboudelijke indeling die door
Markiplaats is bepaald en die in de fuhctionaliteit van haar website is
meegegeven; Marktplaats cregert de lpok and feel en de lay-out van deze
advertenties (punt 84 MvG, punt 10 MvA-il).

e) Marktplaats neemt adverteerders aan het handje waar het gaat om hoe een
advertentie het beste kan worden opgesteld (punt 27 PA), waarmee, gelet op
de in punt 27 PA genoemde bijlage 5|bij productie 88 van Stokke, kennelijk
is bedoeld dat door Marktplaats tips worden verschaft over de keuze van de
juiste rubriek, over de omschrijving van de titel, bet te verkopen product en
de prijs en over de te verschaffen infgrmatie (*Vul altijd de plaats in waar het
object zich bevindt. En een telefoonnummer verlaagt de drempel voor de
koper om contact met de verkoper op te nemen en dat bevordert dus het
succes van verkopen’),

) Marktplaats treedt op als gastheer, bijvoorbeeld door middel van de “Tip de
webmaster’-functie, die inhoudt dat haar medewerkers de advertenties
controleren die ‘getipt’ zijn (punt 88 MvG, punt 10 MvA-il) en door middel
van de MIP (punt 89 MvG).

£) Marktplaats oefent ook anderszins repressief toezicht uit, zoals blijkt uit het
volgende (punt 38 MvG en punten 27-31 PA). Marktplaats heeft Friestalige-
advertenties verboden omdat haar pefsoneel zulke advertenties vanwege de
taal niet kan controleren. Een advertgntie voor ‘Mein Kampf™ alsmede een
advertentic voor gekopieerde DVD’y werden verwijderd, de laatste
advertentie zelfs binnen 1 uur (buiten werktijden). Marktplaats heeft een
zwarte lijst van trefwoorden waar zij geen reclame bij wil maken. Zij weert
en verwijdert uit eigen initiatief bepdalde advertenties van haar site, zoals
onlangs nog tientallen advertenties waarin niet overdraagbare startbewijzen
voor de Elfstedentocht werden aanggboden.

h) Marktplaats biedt — tegen (extra) betaling — de adverteerder verschillende
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5.4

5.5

mogelijkheden om zijn advertentie te laten opvallen, bijvoorbeeld door van
zijn advertentie een zogenoemde ‘toppdvertentie’ te maken waardoor deze
boven in de lijst van advertenties konit, of door de advertentie in een aparte
rubriek te vermelden (punten 14 en 83 MvG, punt 10 MvA-il).

i) Marktplaats cregert de look and feel gn de lay-out van de website, bepaalt de
aantrekkelijkheid daarvan en vergroot deze aantrekkelijkheid, onder meer via
eigen advertenties, billboards en commercials op televisie (punt 87 MvG,
punt 10 MvA-il).

j) Marktplaats adverteert voor haar eigen advertenties, onder meer doordat zij
haar website zo heeft ingericht dat bij het intypen van de termen ‘tripp
trapp’, “trip trap’ en ‘triptrap’ in de Google zoekmachine, marktplaats.nl zeer
hoog in de natuurlijke Google-zoekresultaten terecht komt (PA onder 22).

k) Marktplaats biedt mogelijkheden om|mensen advertenties makkelijker te
laten vinden. Zo suggereert Marktplaats bij verschillende rubrieken op haar
website enkele veel gebruikie zoektermen (PA onder 21);

1) Marktplaats maakt gebruik van ‘behgvioural targeting’, onder meer doordat

in de geplaatste advertenties reclameboodschappen (van derden) worden

getoond, zodat men meteen kan door|
verder nog op zoek is (punt 86 Mv(3,
Marktplaats heeft gemotiveerd betwist dat zij]
meer dat zij niet betrokken is bij de inhoud v.
niet ordent of rangschikt (MvA onder 19).

klikken naar diensten waarnaar men
punt 5 AvA en punt 26 PA).

een actieve rol speelt, stellende onder
in de advertenties en dat zij deze ook

Uit de in rov. 5.2 weergegeven passage uit het L’Oréal/eBay-arrest blijkt dat de

dienstverlener ook nog een ‘neutrale positie’
mogelijkheid om advertenties te plaatsen wo
wardt verricht, de dienstverlener bepaalt hoe|
algemene inlichtingen — waaronder, naar val
algemene inlichtingen over de wijze van ink
klanten verstrekt. De argumenten a) t/m e) v
Bij argument a) gaat het om het bieden van d
advertenties te plaatsen, bij argument b) om
dienst ontvangt, bij de argumenten c) en d) g
verband met de wijze waarop zij haar dienst

inneemt wanneer de technische

rdt geboden, de dienst tegen betaling
zijn dienst wordt verleend en hij

t aan te nemen, ook zijn begrepen
eding van advertenties — aan zijn

an Stokke berusten alle op zutke feiten.
le technische mogelijkheid om

de betaling die Marktplaats voor haar
m voorschriften van Marktplaats in
verleent en bij argument €) om

algemene inlichtingen over de inkleding van advertenties. Deze argumenten kunnen
Stokke derhalve niet baten.

De argumenten f) en g) van Stokke komen ef op neer dat, nu Marktplaats — op basis
van een melding of op eigen initiatief — achteraf controle uitoefent, zij kennis heeft
of kan hebben van de inhoud van de advertenties. Uit de zinsnede “dat hij een actieve
rol heeft gespeeld waardoor hij kennis (..) heeft verkregen’ (onderstreping door het
hof, in de Engelse taalversie: an active role pf such a kind as to give it knowledge’)
in de punten 113 en 116 van het L’Oréal/eBpy-arrest is evenwel af te leiden dat de
dienstverlener alleen dan geen neutrale positie inneemt wanneer hij kennis van de
inhoud van de advertentie heeft verkregen ?{s gevolg van het spelen van een actieve

rol tussen de klant-verkoper en de potentile koper. De kennis die hij over de inthoud
van een advertentie heeft verkregen als gevolg van een melding of als gevolg van het
houden van toezicht op onwettelijke en/of ongewenste informatie of activiteiten, kan
er derhalve niet toe leiden dat hij geen neutrale positie meer inneemt. Bovendien zou
niet te rijmen zijn met artikel 14 lid 1 sub bReh (dat voorziet in vrijwaring indien de
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57

dienstverlener prompt handelt wanneer hij kefinis heeft gekregen van de
inbreukmakende advertentie) en artikel 15 Reh (dat, gelet ook op punt 47 van de
considerans van die richtlijn, het opleggen van een beperkte toezichtverplichting
toestaat), dat een dienstverlener de status van/host verliest wanneer hij, zoals
Marktplaats beoogt met de ‘In strijd met de regels’- functie en het MIP, naar
aanleiding van een melding onrechtmatige informatie verwijdert of wanneer hij
toezicht houdt op onwettige of ongewenste informatie. Ook Stokke’s argumenten 1)
en g) gaan bijgevolg niet op. ‘

In het geval dat de beheerder van een elekironische marktplaats bijstand verleent die
er “in het bijzonder’ (in de Engelse taalversief ‘in particular”) in bestaat om de wijze
waarop de verkoopaanbiedingen worden getgond te optimaliseren of deze
aanbiedingen te bevorderen’, moet ervan vit gegaan worden dat hij geen neutrale
positie heeft ingenomen, maar een actieve rol heeft gespeeld. Met de zinsnede “deze
aanbiedingen te bevorderen® (in de Engelse taalversie: ‘promoting those offers”)
heeft het HvIEU, zo begrijpt het hof, tot uitdfukking willen brengen dat wanneer een
beheerder van een elektronische markiplaats een bepaalde verkoopaanbieding of de
aanbiedingen van een bepaalde verkoper promoot, hij een actieve rol vervult. Een
aanwijzing hiervoor is ook te putten uit punt #4 van de considerans van de Reh,
waarin wordt opgemerkt dat een ‘dienstverleper die met opzet met egn van zijn
afaemers van de dienst samenwerkt om onwdttige handelingen te verrichten verder
gaat dan de activiteiten ” mere conduit” of ’ caching’” (onderstreping hof) en dus
ook verder gaat dan “hosting’. Door, zoals Stokke met haar argument h) aanvoert, al
haar klanten-verkopers de mogelijkheid te bieden om tegen (extra) betaling hun
advertenties te laten opvallen, promoot Markitplaats nog niet een bepaalde
advertentie of de advertenties van een bepaalde klant-verkoper. Marktplaats heeft
daarmee geen verdere bemoeienis en maakt daarbij geen nadere eigen afweging. Al
haar klanten-verkopers kunnen op gelijke voget van de optie om hun advertenties te
laten opvallen gebruikmaken en het zijn, zoals Marktplaats heeft opgemerkt (MvA
onder 19), de klanten-verkopers die zelf, dogr al dan niet voor die optie te kiezen, de
rangschikking bepalen. Derhalve kan niet worden gezegd dat Marktplaats een
bepaalde advertentie of de advertenties van gen bepaalde verkoper bevordert.
Wellicht dat anders zou moeten worden geo rldeeid wanneer Markiplaats een
bepaalde klant-verkoper zou hebben geadviseerd om van de (voor al haar klanten
geopende) mogelijkheid om zijn advertentie|te laten opvallen, gebruik te maken. Dat
dit gebeurt, is door Stokke echter niet gesteld. Verder is er op te wijzen dat
Marktplaats als gevolg van de door haar vodr alle klanten geopende mogelijkheid om
advertentics te laten opvallen, geen kennis heeft verkregen of bad kunnen verkrijgen
van de inhoud van die advertenties (zie rov.|5.5). Argument h) van Stokke faalt dus
eveneens.

Dit lot treft om vergelijkbare redenen cok d¢ argumenten i) en j) van Stokke. Het feit
dat Marktplaats haar dienst (de website marktplaats.nl) zo aantrekkelijk mogelijk wil
presenteren en daarvoor adverteert wil immers niet zeggen dat zij de bepaalde op die
website geplaatste verkoopaanbiedingen of panbiedingen van bepaalde klanten-
verkopers bevordert. Aangezien al haar kl ten-verkopers op gelijke wijze van die
inspanningen van Marktplaats profiteren, blijft haar neutrale positie ten opzichte van
de afzonderlijke verkoopaanbiedingen daardoor onaangetast. Opmerking verdient
nog dat Marktplaats bij pleidooi in appel, byiten de PA om, heeft betwist dat zij er
iets aan doet om haar website hoog in de nafuurlijke zoekresultaten van Google
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5.8

5.9

5.10

5.11

5.12

terecht te laten komen.

Anders dan Stokke bet

door middel van, zo heeft Marktplaats bij pls

gesteld, een geautomat|
naar een verkoopaanbi

waardoor deze een advertentie makkelijker
dat Marktplaats een actieve rol speelt waard

gegevens van de adver
bemoeienis van Markty
dat alleen voor bepaald
het bevorderden van be
De hier bedoelde maat
heeft van de inhoud va:
gekoppeld aan de zoek

Het in het kader van ha
advertenties ook wel e
getoond, zodat de pote

waarnaar zij verder nog op zoek zouden kun

pogt met haar argumenit k), kan uit het feit dat Marktplaats —
zjdooi in appel buiten haar PA om
iseerd systeem — aan de potenti€le kopers die op zoek zijn
eding, eerder gebruikte zoektermen worden gesuggereerd
cunnen vinden, evenmin worden afgeleid
oor zij kennis van, of controle over de
tenties heeft verkregen| Dat feit duidt niet op enige

vlaats met de inhoud van de advertenties, en, nu niet is gesteld
e advertenties zoekterinen worden gesuggereerd, ook niet op
spaalde advertenties of|advertenties van bepaalde verkopers.
regel impliceert bovendien niet dat Marktplaats enige kennis

n de advertentie omdat de aanvullende zoektermen worden
vraag van de potentiéle koper, en niet aan de advertentie.

iar argument 1) door St
ens/regelmatig reclame
ntigle kopers meteen

okke genoemde feit dat in de geplaatste
boodschappen van derden worden
innen doorklikken naar diensten

en zijn maakt de advertenties zelf niet

aantrekkelijker voor die potentigle kopers. Dg potentigle kopers zullen door de

aanwezigheid van een
geneigd zijn om op de
gaan, Weliswaar veron

link naar een reclamebpodschap van een derde niet eerder
in die advertenties opgenomen verkoopaanbiedingen in te
derstelt de hier bedoelde vorm van ‘behavioural targeting” dat

Marktplaats een zekerg kennis van de inhoud|van de desbetreffende advertentie heeft

— de gelinkte reclameboodschap moet immers

verschijnen — maar dit

in een daarbij passende advertentie
arktplaats enige betrokkenheid bij de

wil niet zeggen dat

inhoud en vormgeving

worden geselecteerd vbor een reclameboods
zoekterm in die advertentie die met een filte
dat geval is de kennis van de inhoud van de

actieve rol van Markt

een en ander af. Hierbij zij nog opgemerkt da

wijzen op behavioural

van die advertentie heeft gehad. Een advertentie kan immers
ap van een derde op basis van een
echniek eenvoudig is te vinden en in
advertentie niet terug te voeren op een
laats (zie ook rov. 5.5)| Argument 1) van Stokke stuit op dit
voor zover Stokke tevens zou willen

targeting die wordt toggepast in de banners op de website van

Marktplaats, zij hieraan geen argument kan optlenen om de in rov. 4.5 genoemde

reden.

Niet valt in te zien dat

het door Stokke onder|5 van haar AvA nog aangestipte feit dat

Marktplaats metazoekmachines blokkeert, met zich kan brengen dat Marktplaats een

actieve rol als hiervoor bedoeld speelt.

De conclusie van het d
maar een neutrale rol s
dat zij derhalve — wat

(hosting-dienst) levert als bedoeld in artikel ¢

Thans is de vraag aan
(Stokke-)advertenties

marktplaats.nl verschijnen — kan beroepen o
| Daarvoor is vereist, kort gezegd, hetzij

van artikel 6:196¢ lid

nder 5.4 t/m 5.10 overwogene is dat Marktplaats geen actieve,
peelt tussen haar klanten-verkopers en de potentiéle kopers en

de in de rov. 1.b-d besq

de orde of Marktplaats
die in het kader van dg

4 BW (artikel 14 Reh

hreven dienst betreft — een opslagdienst
:196¢ lid 4 BW (artikel 14 Reh).

zich — voor de inbreukmakende
zojuist bedoelde dienst op
» de vrijwaring van aansprakelijkheid
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5.13

5.14

5.15

dat Marktplaats wist ndch behoorde te weten yan de inbreukmakende advertenties

hetzij dat Marktplaats,

om deze te verwijderen’.

Bij conclusie van repliek in de eerste aanleg |
meldingen in het kader, van het MIP er vooral

zodra zij daarvan wee

b2

of behoort te weten, ‘prompt handelt

eeft Stokke opgemerkt dat haar
snog toe hebben geleid dat de

advertenties op korte tarmijn door Marktplaats worden verwijderd. In rov. 4.30 van

haar tussenvonnis heef‘t de rechtbank — mede
van Stokke — vastgesteld dat de effectiviteit

naar aanleiding van deze opmerking
an het MIP niet ter discussie stond.

Deze vaststelling is door Stokke in hoger bergep niet bestreden, zodat daar verder

vanuit moet worden gegaan. Dit betekent da
Marktplaats nadat haanJ, inbreukmakende adve

om deze advertenties t

pangenomen moet worden dat
rtenties zijn gemeld ‘prompt handelt’

¢ verwijderen.

Een beheerder van een| elektronische marktplaats dient evenwel ook prompt te

handelen om inbreukirakende advertenties te
14Iis heeft gekregen van feiten en omstandigheden op grond

door een melding ken

verwijderen wanneer hij anders dan

waarvan ecn behoedzahm marktdeelnemer het inbreukmakend karakter daarvan had

moeten vaststellen (zid

réal/eBay-arrest). Aanhakend bij deze

regel heeft Stokke onder 22 en 23 MvA-il befoogd dat, wanneer Marktplaats als host

in de zin van artikel 6:

beroep op vrijwaring van aansprakelijkheid

evident van bewust is

196¢ lid 4 BW (artikel|14 Reh) moet worden aangemerkt, haar
iet opgaat omdat Marktplaats zich er

rmatie met een inbreukmakend

A

dat op haar website infb

karakter is te vinden en meer in het bijzonder| omdat zij er door Stokke meerdere

malen op is gewezen dat op die website *do

worden aangeboden. K

orlopend’ inbreukmakende kinderstoelen
liermee gaat Stokke er|aan voorbij dat het aan Marktplaats

bekende feit dat op ha

aangeboden, Marktplaats nog geen enkel aa

hr website “doorlopend’ inbreukmakende kinderstoelen worden
knopingspunt biedt om te kunnen

vaststellen of een bepdalde advertentie inbregkmakend is, in aanmerking nemend

dat, naar Marktplaats onweersproken heeft

gesteld onder 164 MvA, de met behulp

van markiplaats.nl vetkochte Stokke-stoelen voor 95% uit legitieme stoelen bestaan

en voor slechts 5% uit

bepaalde op marktplaats.nl aangeboden stog
zou Marktplaats dus allle advertenties voor k
kinderstoelen moeten fonderzoeken. Een de

en. Om te kunnen vaststellen of een

| een inbreukmakende Stokke-stoel is,
nderstoelen althans alle Stokke-
gelijk onderzoek wordt door artikel

inbreulkkmakende stoe

6:196¢ lid 4 BW (artikel 14 Reh) echter niet van de beheerder van een elektronische

marktplaats gevergd a

m voor vrijwaring in ganmerking te komen. Genoemd betoog

van Stokke kan dan ook niet als juist worden aanvaard.

Het onder 5.13 en 5.14 overwogene geldt opk voor inbreukmakende advertenties die

na verwijdering worden herplaatst (waarove
Zodra zulke herplaatsingen aan Marktplaats
verwijderd. Weliswadr kan met behulp van

een herplaatste en dus
6:196¢ lid 4 BW (arti

kel 14 Reh) verlangt

toepassen om met sudces een beroep op vri
de host handelend optreden vanaf het mome
dat een onrechtmatige advertentie op zijn si

meer in de rovv. 10.1-10.5 hierna).
worden gemeld, worden zij prompt

gen filter worden vastgesteld dat het om
matige advertentie gaat, maar artikel
an een host niet dat hij een filter moet
aring te kunnen doen. Daarvoor moet
t dat hij, kort gezegd, moet vermoeden
e wordt geplaatst. De eisen voor

waarschijnlijk onrec

vrijwaring gaan echtgr niet zo ver dat de host zelf; door te filteren, op zoek moet

gaan naar feiten die 20°n vermoeden zoud

er] kunnen opleveren.
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5.16

Nu niet op andere gronden is betwist dat Mar
inbreukmakende Stokke-advertenties verwijd

gekregen of had behore

h te krijgen, moet wor

als host in de zin van artikel 6:196c lid 4 BW
vrijwaring van dat artikel kan beroepen.

Pleegt Markinlaats zelf|auteursrechtinbreuk?

6.1

6.2

6.3

Van auteursrechtinbreuk door Marktplaats zoy

de advertenties waarin ¢en afbeelding van de

e A

tplaats prompt handelt om

ren zodra zij daarvan kennis heeft

len geconcludeerd dat Marktplaats zich
artikel 14 Reh) met vrucht op de

sprake zijn wanneer Marktplaats zelf

Tripp Trapp-stoel is opgenomen,

openbaar maakt in de zin van de Aw. Het begyip ‘openbaarmaking’ moet hierbij

&

worden uitgelegd overeenkomstig het begrip
3 van de Auteursrechtrichtlijn.

Gezien haar hoedanigheid van dienstverlenet

mededeling aan het publiek” uit artikel

n de zin van artikel 14 Reh biedt

Marktplaats als ‘neutrale’ tussenpersoon een dienst (marktplaats.nl) aan: een
L

elektronische marktplaats waarop door afnem
meer objecten worden getoond die te koop w
dienst maakt een aantal van haar klanten-adv
van Stokke doordat zij het werk van Stokke i
publiek. Wat Marktplaats doet s, zo blijkt hi
stellen van een fysieke|faciliteit om die medeq
maken. Het verrichten én het beschikbaar stel
overweging 27 van de tonsiderans van de Auj
mededeling aan het publiek. Dat een tussenp
mededeling aan het puilaliek verricht is teven
Auteursrechtiijn, artikel 11, 3° volzin, Hand
in aanvulling op de bepalingen in deze en an
tegen inbreukmakers een bevel/verbod word
rechthebbenden een verbod/bevel kunnen ver
Marktplaats wier diensten worden gebruikt
zouden overbodig zijn/wanneer de tussenpers
punten 127-129 van hét L’Oréal/eBay-arrest)
auteursrechtinbreuk. Vioor zover de vordering
gebaseerd, zijn zij niet'toewijsbaar.

Nu de vorderingen var Stokke niet mede zij

o o

:rs van die dienst (adverteerders) onder
rden aangeboden. Met behulp van deze
rteerders inbreuk op het auteursrecht
hun advertenties mededelen aan het
ruit, niet méér dan het beschikbaar
leling aan het publiek mogelijk te

en van zo’n faciliteit is blijkens
eursrechtrichtlijn op zich geen

rsoon als Marktplaats niet zelf een

af te leiden uit artikel 8 lid 3
vingsrichtlijn en artikel 26d Aw, die —
ere regelingen die voorschrijven dat
uitgevaardigd — bepalen dat de

zoeken tegen tussenpersonen als
i inbreuk te makern. Deze bepalingen
oon zelf inbreuk zou maken (zie ook de

Marktplaats pleegt kortom zelf geen
en van Stokke op deze stelling zijn

gebaseerd op de stelling dat

Markiplaats zelf merkinbreuk pleegt of ong
feitelijke grondslag v
adverteerders van Marktplaats die inbreuk
rovy. 1.fen 2.1 op marktplaats.nl plaatsten,
dienst van Marktplaats, dat Marktplaats in

orloofde reclame maakt, blijft als

de vorderingen van §tokke dus over dat de klanten-

ende advertenties als bedoeld in de

aarbij gebruik maken van de hosting-
verre betrokken is bij de door haar

Kklanten-adverteerders jgepleegde inbreuken, |¢n dat zonder de door haar verleende

dienst die inbreuken niiet zouden plaatsvind
advertentie op marktplaats.nl. De vordering
hiemna de “betrokkenhgids-vorderingen’ wo

, althans niet in de vorm van een
van Stokke op deze grondslag zullen
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7.

De ‘betrokkenheids’-vdrderingen; inleiding

Doel en achtergrond van Stokke's ‘betrokkenheids’-

7.1

72

7.3

7.4

7.5

grderingen

In de huidige situatie V\}orden alle inbreukmakende advertenties met gebruikmaking
van het door Marktplaz{:ts ontwikkelde MIP nd cen melding van de website
marktplaats.nl verwijdéler_d. Onder 157 MvG hgeft Stokke toegelicht dat de primaire
vorderingen A-E in essentie betekenen dat Marktplaats dient te voorkomen dat
advertenties worden geplaatst voor stoelen di¢ in rechte inbreukmakend zijn
bevonden en zien de sdbsidiaire vorderingen| A-F op verwijdering van de

advertenties na plaatsing. Deze primaire en s

hbsidiaire vorderingen strekken dus tot

het op eigen initiatief treffen van maatregelen door Marktplaats voordat en ook

zonder dat een melding is gedaan.

Bij pleidooi in appel, buiten de PA om, heeft
A en B berusten op haar auteursrecht op de T
C zijn gestoeld op 011g+300r100fde (vergelijks
begrijpt dat de overige| vorderingen op al dez
zij er nog op gewezen L:lat artikel 6:194 BW |
die daarbij handelen in de uitoefening van ee
6:194a BW gaat om advertenties van concuy
(zie o.m. de punten 18iL20 van haar pleitnota
niet van toepassing zijh op particulieren die
op marktplaats.nl vonﬂ;len (zie rov. 4.6).

Onder 158 MvG heeft; Stokke nader toegelic
gaat, maar alleen om advertenties die gemak
merk STOKKE of TRIPP TRAPP of een gel
afbeelding (het hof beé’rijpt: een foto) bevatf
inbreukmakende of nigt-originele kinderstoe
moet overigens het bij? de vorderingen B opy
worden verstaan dat ellan stoel is afgebeeld w
genoemde inbreulqnalgende bedrijven is aan

U

Voor het geval de prix‘jmire en subsidiaire vo
afgewezen, vordert Stokke (zie ook punt 16
om SNB REACT of een vergelijkbaar bedrij
dienst te vormen om (iiaarmee te voorkomer
beschreven bij de vorderingen A t/m C op d

Stokke gepreciseerd dat de vorderingen
ripp Trapp-stoel en dat de vorderingen
de) reclame en merkinbreuk. Het hof
drie grondslagen zijn gestoeld. Hierbij
gericht op advertenties van personen
bedrijf of beroep en dat het bij artikel
nten, zodat — anders dan Stokke meent
n de eerste aanleg) — deze bepalingen
et overgrote deel van de adverteerders

t dat het haar niet om alle advertenties
elijk te selecteren zijn omdat (i) zij het
jkende aanduiding bevatten, (ii) zij een
n en (iii) die afbeelding van een

moet zijn. Gelet op deze toelichting
nomen selectiecriterium (4} aldus

op de naam van een van de daarbij
cbracht.

deringen A t/m C zouden worden
MvG) veroordeling van Marktplaats
in te schakelen of om zelf zulk een
at inbreukmakende advertenties als
website worden geplaatst (primaire

vordering D) dan wel|om te zorgen dat deze worden verwijderd (subsidiaire

vordering D) dan wel|om de kosten van SN
(subsidiaire vordering E). Verder beoogt St
advertenties te voorkomen door middel van
vordering F. !

Het primair onder F en subsidiair onder G ¢
opgevat als een disclaimer die er toe strekt
de gevorderde verboden en bevelen A-Cte
Marktplaats niets te weigeren of te verwijd
pleidooi in appel (PA onder 47) heeft Stokl

™ o o U

REACT aan Stokke te vergoeden
kke herplaatsing van reeds verwijderde

haar primaire vordering E en subsidiaire

svorderde moet kennelijk worden

m alleen onmiskenbare inbreuken onder

loen vallen. Bij serieuze twijfel hoeft
ren, aldus Stokke onder 55 PA. Bij
= — voor het geval dat niet duidelijk zou
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7.6

zijn en zo nodig haar eis in die zin verminderend — benadrukt dat deze disclaimer

niet alleen geldt voor die vorderingen op basis|van het auteursrecht, maar ook voor

zover die vorderingen in gebaseerd op het merkenrecht en ongeoorloofde reclame.
|

Met haar vorderingen I gn J primair en subsidiair beoogt Stokke de beschikking te
krijgen over de NAW- égevens van klanten-asiverteerders zodat zij zelf kan optreden
tegen degenen van hen fie inbreukmakende aqvertenties plaatsen.

De rechtsgrond(en) van de ‘bemokkenheids -vorderingen, verweren

7.7

7.8

7.9

Stokke heeft al haar ‘btlﬁokkenheidsﬂvorderi gen gebaseerd op de stelling dat
Marktplaats de op haar rustende zorgvuldigheidsverplichting om het ontstaan of
voortbestaan van schade bij Stokke te voorkomen, schendt (artikel 6:162 BW). Aan
haar primaire vorderin bn A-E en haar subsidiaire vorderingen A-F heeft Stokke
meer specifiek ten grod}dslag gelegd dat Markfplaats (primair) niets doet om te
voorkomen dat inbreukinakende advertenties p marktplaats.n]l worden geplaatst en
(subsidiair) niets althans te weinig doet om in reukmakende advertenties te
verwijderen (MvG ondgr 52 en 53). Met betrekking tot de vorderingen I en J heeft
Stokke geconcretiseerd |dat de jegens haar in dcht te nemen zorgvuldigheid registratie
en afgifte van de NAW/lgegevens vergt vanwgge haar in rov. 7.6 genoemde
gerechtvaardigd belanJ

Marktplaats heeft hier onder meer tegenin gelracht (punt 167 MvA en de punten 106
t/m 110 PA) dat de dogt Stokke gevorderde maatregelen niet aan de beginselen van
evenredigheid en subsidiariteit voldoen, waarfoe zij onder meer naar voren heeft
gebracht dat Stokke nigt zozeer directe schade (omzet- of winstderving) leidt, dat
Stokke tegen een relatief laag tarief SNB REACT heeft ingeschakeld, en dat de
gevorderde maatregelen, waarop ook andere echthebbenden aanspraak zullen
maken, met aanzienlijke (*buitensporige’) kogten voor Marktplaats gepaard gaan, en
bovendien, onder mee Lorndat advertenties in|quarantaine moeten worden geplaatst,
een zeer negatieve impact op het succes/de b drijfsvoering van Marktplaats zullen
hebben (o.m. MvA. omHler 173 en PA onder 51, 92 en 116).

|

Het meest verstrekkente verweer van Marktgjlaats tegen Stokke's vorderingen houdt
evenwe! in dat zij beoardeeld moeten worder] aan de hand van artikel 6:196¢ lid 4
BW, en niet op basis hn artikel 6:162 BW, dn dat, nu Marktplaats aan de
voorwaarden voor vrijstelling van aansprakelijkheid van het eerstgenoemde artikel
voldoet, een verbod ojgaevel jegens haar niet|mogelijk is. Dit verweer gaat echter
niet op. In artikel 14 lid 3 Reh is — voortbousyend op hetgeen in punt 45 van de
considerans van die ri?htlijn is vermeld — me} zoveel woorden bepaald dat artikel 14

lid 1 Reh geen afbreuk doet aan de mogelijkheid om voor een rechtbank te eisen dat
de dienstverlener een jnbreuk begindigt of vqorkoms. In artikel 6:196¢ lid 5 BW is in
overeenstemming hietmee bepaald dat onder) meer het in artikel 6:196¢ lid 4 BW
bepaalde niet aan het Jerkrij gen van een rechterlijk bevel of verbod in de weg staat.
Qok de volgende passage uit de parlementaite geschiedenis van artikel 6:196c BW
laat over de betekenisvan lid 5 daarvan geer] misverstand mogelijk:
‘[d]e drie besproken vrijwaringen van aansprakelijkheid laten de
mogelijkheid pnverlet dat de dienstverlener die als tussenpersoon opireedt
door een rechterlijke autoriteit wordt bevolen om een inbreuk te beéindigen
of voorkomen |(respectievelijk artike{ 12 lid 3, artikel 13 lid 2 en artikel 14
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7.10

7.11

lid 3 van de richtlijn)” (TK, 2001-2002, 28197, nr. 3, par. 16).
De vrijwaring van artikel 6:196¢ lid 4 BW (artikel 14 lid 1 Reh) ziet dus op
vrijwaring voor strafrechtelijke aansprakelijkhgid en aansprakeli] kheid voor schade,
en niet op “vrijwaring’ yoor een verbod of bevg! tot voorkoming of be&indiging van
een onrechtmatige toestand. Anders dan Markfplaats onder 68-71 MvA. lijkt te willen
betogen is er, zeker gezken de duidelijke tekst yan artikel 14 lid 3 Reh, geen grond
om hierbij onderscheid fte maken tussen de diepstverlening als bedoeld in de
artikelen 12 en 13 Reh (“mere conduit” en ‘caghing’) en de dienstverlening als
bedoeld in artikel 14 Reh (“hosting”).

In verband met Stokke's vordering L tot schadevergoeding dient in aansluiting op
het zojuist overwogene|nog het volgende te worden opgemerkt. Het is logischerwijze
zo dat een regeling voor vrijwaring van aanspfakelijkheid voor schade pas aan de
orde is wanneer die aarsprakelijkheid bestaat.| De vraag of aansprakelijkheid bestaat,
is — 70 is af te leiden uif punt 108 van het L'Opéal/eBay-arrrest — een kwestie van
nationaal rechi. Vordering L moet daarom wofden beoordeeld aan de hand van
artikel 6:162 BW, met Hien verstande dat op grond van de hier toepasselijke
vrijwaringsregeling van artikel 6:196¢c lid 4 B (artikel 14 lid 1 Reh) geen
veroordeling tot schadévergoeding kan worden uitgesproken indien het een
aansprakelijkheid betrdft die onder de reikwijdte van die vrijwaringsregeling valt.

Marktplaats heeft zich \verder op het standpu gesteld dat, indien de
vrijwaringsregeling niet aan de door Stokke gevorderde ge- en verboden in de weg
staat, in ieder geval geen sprake kan zijn van schending van een
zorgvuldigheidsverp]idhting wanneer aan de yoorwaarden voor vrijwaring is

voldaan, althans voor 4over het om opslagdiensten gaat (punten 72-81 MvA). Over

dit standpunt is het volgende te zeggen. Welijwaar zal een host — die zelf geen IE-
inbreuk pleegt of ongeporloofde reclame magkt — doorgaans inderdaad geen
onzorgvuldig handelen kunnen worden tegengeworpen indien hij de maatregelen
heeft genomen die nodig zijn om voor vrijwaring in aanmerking te komen, doch
geheel nitgesloten is dpt niet. Onder bijzondefe omstandigheden zal, gelet op de
concrete belangen, wellicht toch onzorgvuldi handelen kunnen worden aangenomen -
waardoor — ook al zal kchadevergoeding vanwege de vrijwaring niet mogelijk zijn —
op de voet van artike] 3:296 BW een verbod pf bevel kan worden gegeven. In het
geval echter dat aan dé voorwaarden voor vrijwaring is voldaan en daarnaast de van
de host gevergde verpEchting onevenredig is| zal het nalaten van de host om aan die
verplichting te voldoch niet als strijdig met de zorgvuldigheidsnorm kunnen worden
beschouwd — een host is niet gehouden tot vgor hem onevenredig nadelige
maatregelen — zodat ih dat geval naar Nederlands recht ook geen verbod of bevel kan
worden opgelegd.

Voor zover de vorderingen van Stokke zijn gebaseerd op inbreuk op IE-rechten zijn
zij echter onderworpen aan een eigen regime|. Zoals onder 6.2 al is opgemerkt,
verplichten de artikelen 8 lid 3 Auteursrechtyichtlijn en 11, 3° volzin,
Handhavingsrichtijn de lidstaten om in hun pationale wetten te voorzien in de
mogelijkheid om een jverbod of bevel te verkrijgen tegen een tussenpersoon als
Marktplaats wiens diénst door derden worden gebruikt om inbreuk op 1E-rechten te
maken. Deze verplichting voor de lidstaten komt ook tot uiting in artikel 18 Reh, in
samenhang gelezen met punt 50 van de con iderans van die richtlijn. Deze
voorschriften zijn in Nederland geimplementeerd in artikel 26d Aw en artikel 2.22
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7.13

7.14

7.15

7.16

lid 6 BVIE. De Nederlandse rechter dient op grond van zijn verplichting tot
ambtshalve aanvulling van de rechtsgronden (grtikel 25 Rv) deze artikelen toe te
passen, zeker nu zij van EU-rechtelijke origing zijn. Niet relevant is derhalve dat
Stokke haar vorderingen, ook voor zover deze inbreuken op IE-rechten betreffen,
heeft gebaseerd op artikel 6:162 BW en dat zij onder 14 AvA heeft opgemerkt dat Zij
artikel 11 Handhavingsrichtlijn en artikel 26d Aw niet aan haar vorderingen ten
grondslag legt. Aantekening verdient hierbij npg dat Stokke onder 39-42 PA ter
onderbouwing van haar vorderingen juist wel gen beroep heeft gedaan op de op
artike! 11 Handhavingsrichtlijn betrekking hefjbende passages uit het L’Oréal/eBay-
arrest.

In punt 128 van dit arrest heeft het HvJEU vogrop gesteld dat een bevel aan een
tussenpersoon zich wezenlijk onderscheidt van een bevel tegen een inbreukmaker
omdat een aan de inbreukmaker gericht bevel jer logischerwijze in bestaat dat het
hem wordt verboden om de inbreuk voort te zetten terwijl de situatie van de vertener
van de dienst waarmee de inbreuk wordt geplg¢egd, complexer is en zich leent voor
een ander soort bevel. In de punten 136-138 van het L*Oréal/eBay-arrest heeft het
HvJEU dit uitgewerkt met de overweging dat] kort gezegd, de regels van nationaal
recht enerziids zo moeten worden ingericht dat het doel van de Handhavingsrichtlijn,
dat de daarin opgenomen maatregelen, waaronder de maatregel van artikel 11, 3°
volzin, doeltreffend en afschrikwekkend zijn, kan worden bereikt, maar anderzijds de
beperkingen moeten eerbiedigen die uit de Hindhavingsrichtlijn en de techtsbronnen
waarnaar deze richtlijn verwijst, voortvloeien| De Nederlandse rechter moet zich bij
de uitleg en toepassing van de artikelen 26d Aw en 2.22 lid 6 BVIE dus op deze
uitgangspunten richten en daarbij een passend evenwicht verzekeren tussen de
betrokken rechten en belangen (punt 143 van het L’ Oréal/eBay-arrest), ongeacht wat
7ijn nationale zorgvuldigheidsnorm te dien aanzien inhoudt.

Het EU-recht noch het Nederlandse recht vogrziet in een specifiek bevel of verbod
tegen een tussenpersoon wiens diensten worden gebruikt om ongeoorloofde
(vergelijkende) reclame te maken. Weliswaar is er een sterke relatie/wisselwerking
tussen vergelijkende reclame en het merkenrgcht, doch het beroep dat Stokke in deze
zaak op ongeoorloofde (vergelijkende) reclame heeft gedaan moet als alternatief van
of subsidiair aan haar beroep op het merkenrecht worden beschouwd. Voor zover de
vorderingen van Stokke op ongeoorloofde re¢lame zijn gebaseerd moeten zij daarom
worden beoordeeld aan de hand van de Nedetlandse zorgvuldigheidsnorm en artikel
3206 BW. Het onder 7.10 en 7.11 overwogehe is hier onverkort van toepassing.

Op grond van de hoofdregel van artikel 150 Rv rusten in het kader van zowel de in
de rovv. 7.10/7.11 als de in rov. 7.13 genoenide toets de stelplicht en bewijslast op
Stokke. Tlet beroep van Marktplaats op de bgginselen van proportionaliteit en
subsidiariteit kan niet worden gezien als een bevrijdend verweer, waarvoor zij de
stelplicht en bewijslast heeft (vergelijk HR 15 december 2006, NJ 2007, 203 en HR
11 juli 2008, LIN: BC8967).

Het hof zal nu eerst — onder 8 t/m 11 —ingaan op de vorderingen A-J, voorzover
deze gebaseerd zijn op inbreuk op Stokke’s [E-rechten, en daarna onder 12 deze
vorderingen bespreken voor zover zij Zijn ge baseerd op ongeoorloofde reclame.
Onder 13 zullen vervolgens de vorderingen K-O worden behandeld.
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De op de IE-rechten gebaseerde vorderingen A

8.1

8.2

83

In de punten 139 en 140 van het L.’ Oréal/eBayarrest heeft het HVJEU over de in rov.

7.13 genoemde, uit de Handhavingsrichtlijn vgortvloeiende beperkingen, de

volgende nadere uiteenzetting gegeven. ‘

(i) In artikel 2 lid 3 van de Handhavingsrichtlijn is onder meer bepaald dat deze
richtlijn geen afbreuk doet aan artikel [| 5 Reh, dat de lidstaten verbiedt om de
dienstverlener van onder meer artikel |4 Reh een algemene verplichting op
te leggen om toe te zien op de informatie die zij opslaat of om actief te
zoeken naar omstandigheden die op onwettige activiteiten duiden. De
maatregelen die van zo’n dienstverlengr kunnen worden verlangd kunnen
dus niet bestaan in het actief surveillegen van alle gegevens van ieder van
zijn klanten om elke toekomstige inbrguk op intellectuele eigendomsrechten
via de site van die dienstverlener te vgorkomen.

(it) Ingevolge artikel 3 van de Handhavingsrichtlijn moeten de bij die richtlijn
bedoelde maatregelen, waaronder de ipaatregel van artikel 11, 3° volzin,
billijk en evenredig zijn en mogen zij hiet overdreven kostbaar zijn, terwijl
vit artikel 3 van die richtlijn tevens volgt dat de in een bevel omschreven
maatregelen geen belemmeringen vooy legitiem handelsverkeer mogen
scheppen. oo

Op deze door de nationale rechter te eerbiedigen beperkingen heeft Marktplaats zich

beroepen (zie ook rov.7.8}.

Naar aanleiding van Marktplaats” beroep op de zojuist onder (i) weergegeven
beperking wordt het volgende overwogen. Niet in geschil is dat de vorderingen A-C
van Stokke een eerste selectie vergen op adveytenties waarin de aanduidingen
STOKKE, TRIPP TRAPP of een daaraan gelijkende aanduiding worden gebruikt, en
dat deze eerste selectie door middel van het instellen van een filter eenvoudig kan
gebeuren (MvG onder 160, PA Stokke onder fi6, MvA onder 171 en PA Marktplaats
onder 48 en 71). Anders dan Marktplaats megnt (punten 71-86 PA), komen deze
vorderingen hiermee nog niet in strijd met artjkel 15 Reh, ook niet wanneer, zoals
Marktplaats stelt (MvA onder 174), toewijzing van deze vorderingen tot gevolg zou
hebben dat (vele) andere rechthebbenden zictf met vergelijkbare vorderingen tot
Marktplaats wenden. Met het filteren op basij van bepaalde criteria en het daarna
afzonderen ("in quarantaine plaatsen”) en nader beoordelen van advertenties die aan
deze criteria voldoen worden nog niet de advertenties van alle klanten gesurveilleerd
op mogelijk onrechtmatige informatie; bij he filteren wordt de inhoud van de
advertenties immers alleen onderzocht op de panwezigheid van bepaalde elementen
en vindt wanneer deze elementen daarin niet yoorkomen, geen nader onderzoek
plaats naar eventueel daarin opgenomen onr htmatige informatie.

Wat het op de in rov. 8.1 onder (i) vermelde beperkingen gente verweer van
Marktplaats betreft — het evenredigheidsbeginsel en het vrije handelsverkeer — dient
allereerst te worden opgemerkt dat Stokke nigt wordt gevol gd in haar betoog (MvG
onder 94-99) dat Marktplaats profijt trekt van de inbreukmakende advertenties. Deze
advertenties leveren voor Marktplaats voorngmelijk extra kostenposten op
(bijvoorbeeld voor de ontwikkeling en instandhouding van het MIP) en de
incidentele opbrengsten die zij daarvoor kan ontvangen (zie rov. 1.c in fine) vallen
daartegenover in het niet. Dat Marktplaats in| zijn algemeenheid profiteert van het feit
dat op haar website wordt geadverteerd maakt dit niet anders. Naar is af te leiden uit
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8.4

8.5

8.6

8.7

de vaststelling onder 5.14, dat 95% van de op marktplaats.nl aangeboden Stokke-
stoelen legitiem is, vindt op die site voornamelijk rechtmatige handel plaats.

De vorderingen A-C zien alleen op advertenti¢s die aan de daarin genoemde criteria
(1) m (3) of (4) voldoen en waarin een foto van een stoel wordt getoond die
onmiskenbaar inbreukmakend is (zie de rovv.[7.3 en 7.5), en niet op alle
inbreukmakende advertenties. Naar stelling van Marktplaats (PA onder 36-39)
beantwoorden slechts zeer weinig inbreukmakende advertenties aan die criteria. Nu
Stokke, hoewel dat op haar weg lag, hieromtrent niets nader heeft opgemerkt, moet
van die steiling van Marktplaats worden uitgegaan. Dit betekent dat de vorderingen
A-C in getalsmatige zin slechts in (zeer) bepetkte wijze kunnen bijdragen aan het
voorkomen of begindigen van inbreukmakende advertenties. Het belang van Stokke
bij deze vorderingen moet verder worden ger lativeerd in het licht van het feit (zie
rov. 4.6), dat het overgrote deel van de inbreukmakende advertenties wordt geplaatst
door particulieren die — vanwege het incidentgle karakter van hun inbreuken — een
minder grote bedreiging voor [E-gerechtigden vormen dan de professionele handel.

Aangezien SNB REACT voor Stokke alle inbreukmakende advertenties verwijdert,
en niet alleen het beperkte aantal inbreukmakende advertenties waarop Stokke’s
vorderingen A-C zien, kan er van uitgegaan worden dat — naar Markiplaats heeft
opgemerkt (punt 40 PA) — Stokke ook wannegr die vorderingen zullen worden
toegewezen, gebruik zal blijven maken van de diensten van SNB REACT. Derhalve
dient bij de verdere beoordeling van het eventedigheidsverweer van Marktplaats tot
vertrekpunt te worden genomen dat met de dgor Marktplaats getroffen maatregelen,
met name het MIP, reeds wordt bereikt — zij het via SNB REACT — dat alle
inbreukmakende advertenties binnen korte tijd worden verwijderd. In zoverre is dus
al voorzien in doeltreffende en afschrikwekkende maatregelen.

In rov. 1.g is vastgesteld dat SNB REACT, rjaast een vast bedrag van € 2.000,- per
jaar, € 1 per verwijderde inbreukmakende ad ertentic rekent. Gezien het zojuist
onder 8.5 overwogene, kan derhalve worden geconcludeerd dat bij toewijzing van de
vorderingen A-C Stokke een financieel voorgeel genict van € 1 x het aantal
advertenties dat dan door Marktplaats zelf preventief wordt “onderschept” of wordt
verwijderd, en daarom niet door SNB REAC hoeft te worden verwijderd. Volgens
Stokke zijn in 2011 door SNB REACT 1361 inbreukmakende advertenties
verwijderd. De gedingstukken bevatien geen aanwijzing dat dit aantal in de (nabije)
toekomst wezenlijk anders zal zijn. Slechts een klein dee van de circa 1.300
inbrenkmakende advertenties per jaar wordt met de door Stokke onder A-C
gevorderde maatregelen tegengegaan of ver ijderd (zie rov. 8.4). Bij inwilliging van
de vorderingen A-C zou Stokke dus aan kosten aan SNB REACT een bedrag van
naar schatting enkele honderden euro’s per jpar besparen.

Na de in rov. 8.2 besproken eerste selectie nbpen de vorderingen A-C van Stokke tot
een nadere selectie op basis van een vervolggriterium (de aanwezigheid van een foto,
gebruik van de aanduiding “stoel’), die evengens met behulp van een filter kan
plaatsvinden. Daarna moet worden vastgesteld of deze foto een afbeelding bevat van
cen inbreukmakend geoordeelde kinderstoel (de vorderingen A) van een niet-
originele Tripp Trapp-stoel (de vorderingen [C) of van een stoel waarop de naam van
een inbreukmakend bedrijf is aangebracht (de vorderingen B). De stelling van
Marktplaats dat deze vaststelling visueel door haar medewerkers moet geschieden, is
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door Stokke niet voldoende gemotiveerd weegsproken. Zij heeft weliswaar onder 181
MvG en 51 PA gewezen op het bestaan van beeldsoftware waarmee gefilterd kan
worden op beeldmateriaal, maar hiermee heeft zij niet duidelijk en concreet gesteld
dat een filtersysteem beschikbaar is waarmee de inbreukmakend geoordeelde/niet
originele stoelen kunnen worden onderscheid¢n van de originele Tripp Trapp-stoel
en/of waarmee een woord op een gefotografegrde stoel kan worden geidentificeerd,
hoewel dat temeer op haar weg had gelegen in het licht van het verweer van
Marktplaats (onder 48 PA) dat een filter om foto’s goed te vergelijken nog moet
worden uitgevonden. Uit de door Stokke als productie 42 overgelegde verklaring van
TNO blijkt alleen dat een automatische selectje kan plaatsvinden van gelijkende
stoelen, niet dat met zo’n systeem binnen de groep van gelijkende stoelen een nader
onderscheid kan worden gemaakt.

Door Marktplaats is becijferd dat de kosten die de visuele beoordeling (voor alleen
Stokke-stoelen) met zich zou brengen € 120.000,- tot € 260.000,- per jaar bedragen,
uitgaande van een gemiddeld aantal advertenties voor Stokke-producten van 94 per
dag en een gemiddelde beoordelingstijd per foto van 10 minuten (PA onder 48 en
productie 80). Hoewel Stokke moet worden tpegegeven dat op dit laatste het nodige
valt af te dingen, zeker wanneer tevens acht wordt geslagen op Stokke's disclaimer
(zie rov. 7.5), kan er niettemin van uitgegaan [worden dat toewijzing van de
vorderingen A-C voor Marktplaats {jaarlijks)|tot extra kosten zal leiden die een
veelvoud bedragen van het geringe bedrag van enkele honderden euro’s per jaar dat
Stokke bij toewijzing van die vorderingen begpaart. Het ligt voor de hand dat
Marktplaats de beoordelingswerkzaamheden niet — althans niet zonder daarvoor eerst
de nodige investeringen te hebben verricht — kan uitvoeren tegen de lage kosten die
een zeer gespecialiseerd bedrijf als SNB REACT (de voormalige Stichting
Namaakbestrijding) weet te bereiken. In dit verband is voorts van belang dat, indien
Marktplaats jegens Stokke verplicht zou zijn fot het treffen van de maatregelen als
bedoeld in de vorderingen A-C, genoegzaam kan worden aangencmen dat andere
rechthebbenden die maatregelen eveneens van Marktplaats zullen vergen, met als
gevolg dat haar extra kosten dienovereenkonstig zullen stijgen.

Naast de onder 8.6 berekende besparing heblen de primaire vorderingen A-C voor
Stokke het voordeel dat daarmee een aantal inbreuken op haar auteursrecht wordt
voorkomen. Het belang van dit voordeel mogt echter worden gerelativeerd nu met
die vorderingen slechts plaatsing van een gefling aantal inbreukmakende advertenties
wordt tegengegaan en niet aannemelijk is dag Stokke serieus nadeel van financiéle
aard of voor de exclusiviteit van haar [E-rechten ondervindt wanneer, zoals in de
huidige situatie, dit geringe aantal inbreukmakende advertenties van voornamelijk
particulieren op marktplaats.nl verschijnen e daar korte tijd op blijft staarr voordat
zij door SNB REACT worden verwijderd. Agn de andere kant heeft toewijzing van
de primaire vorderingen A-C voor de klanter -verkopers van Marktplaats die Stokke-
producten aanbieden de ongunstige consequg ntie dat — zoals Marktplaats heeft
gesteld (PA onder 48) en Stokke ook onderkent (PA onder 54) — het langer duurt
voordat hun advertenties, die voor het visuele onderzoek eerst “in quarantaine”
moeten worden geplaatst, op marktplaats.nl yerschijnen. Dit klemt temeer daar dit
ook geldt voor de rechtmatig handelende adYerteerders van Stokke-producten die de
overgrote meerderheid vormen (zie rov. 8.3), en aangenomen kan wotden dat andere
rechthebbenden, wanneer Stokke’s primaire|vorderingen A-C toewijsbaar worden
geoordeeld, dezelfde preventieve controle van Marktplaats zullen verlangen, met als
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gevolg dat de kring van adverteerders die met pen wachttijd wordt geconfronteerd
dienoversenkomstig wordt vergroot. Door de yoor het overgrote deel rechtmatig
handelende adverteerders zal zo'n wachttijd ne¢gatief worden gewaardeerd, zodat —
naar ook de rechtbank heeft overwogen — de ptimaire vorderingen onder A-C tot een
devaluatie van de aantrekkelijkheid van de dogr Marktplaats aangeboden dienst
zullen leiden. In zoverre vormen deze vorderingen een belemmering van het vrije
handelsverkeer.

Resumerend leveren de primaire vorderingen pnder A-C voor Stokke tamelijk
geringe voordelen op {een besparing van enkele honderden eurc’s per jaar,
voorkoming van plaatsing van een beperkt aantal inbreukmakende advertenties),
terwijl daaraan voor Marktplaats — die geen profijt trekt van de inbreukmakende
advertenties — aanmerkelijke, althans aanmerkelijk grotere, nadelen zijn verbonden
(kostenverhoging, devaluatie van de aantrekkglijkheid van de door haar aangeboden
dienst). Dit brengt het hof tot de conclusie dat|die vorderingen niet in een redelijke
verhouding staan tot het daarmee nagestreefdg doel. Zij kunnen de bij de beoordeling
daarvan aan te leggen evenredigheidstoets bijgevolg niet doorstaan en zullen daarcm
worden afgewezen.

De subsidiaire vorderingen A-C hebben naast|het voordeel van een kostenbesparing
van enkele honderden euro’s per jaar, voor Stpkke het voordeel dat de
inbreukmakende advertenties eerder dan nu dporgaans/regeimatig het geval zal zijn,
van marktplaats.nl worden verwijderd, namel{jk binnen 24 uur na plaatsing en niet
pas na de melding. In aanmerking ook nemengle dat dit voordeel slechts voor een
(zeer) beperkt aantal inbreukmakende advertenties van voornamelijk particulieren
kan worden gerealiseerd, kan dit voordeel naywelijks gewicht in de schaal leggen.
Verwezen wordt naar hetgeen hierover onder (8.9 is overwogen. Hoewel de
subsidiaire vorderingen A-C voor Marktplaats niet het nadeel met zich brengen dat
haar klanten-verkopers met een wachttijd worden geconfronteerd, moet ook ten
aanzien van deze vorderingen worden gecongiudeerd dat de daarmee beoogde
voordelen, die met name bestaan in een (zeer} geringe kostenbesparing, niet in een
redelijke verhouding staan het daarmee nagestrecfde doel, gezien het daaraan voor
Marktplaats verbonden nadeel, dat zij extra kpsten moet maken die het bedrag van de
besparing van Stokke aanzienlijk te boven gaan. Het evenredigheidsbeginsel staat, z0
volgt hieruit, ook aan toewijzing van de subsjdiaire vorderingen A-C in de weg.

De op de IE-rechten gebaseerde vorderingen [D en subsidiaire vordering E

9.1

92

Deze vorderingen — tot inschakeling door Mgrktplaats van SNB REACT of een
vergelijkbaar bedrijf, het zelf opzetten van zg’n dienst althans het betalen van de
kosten van SNB REACT — treden, als mogeljjk alternatief, in de plaats van de
vorderingen A-C. De vorderingen D en de subsidiaire vordering E zijn, zo blijkt
hieruit, onderworpen aan de in de vorderingen A-C opgenomen selectiecriteria. Dat
betekent, gelet op het onder 8.5 en 8.6 overwogene, dat zij slechts betrekking hebben
op een gering aantal inbreukmakende advertenties (enkele honderden per jaar) en dat
(derhalve) aangenomen moet worden dat Stakke ook bij toewijzing van deze
vorderingen SNB REACT zal blijven inschakelen om de overige inbreukmakende
advertenties te verwijderen.

Op de primaire en subsidiaire vorderingen D), voor zover deze strekken tot
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inschakeling van SNB REACT of een vergelijkbaar bedrijf, is het onder 8.3 t/m 8.11
overwogene van overeenkomstige toepassing, et echter &én verschil dat hierin
bestaat dat Marktplaats niet wordt geconfronteerd met personeelskosten voor de in
rov. 8.7 en 8.8 besproken visuele beoordeling die Stokke met deze vorderingen
immers door SNB REACT of een daarmee vergelijkbaar bedrijf wil doen
plaatsvinden. Bij toewijzing van deze vorderirigen zal Marktplaats in plaats daarvan
— naast de (variabele) kosten van verwijdering|van de inbreukmakende advertenties
van € 1,- per advertentie (enkele honderden euro’s per jaar) — de vaste kosten van
SNB REACT of het vergelijkbare bedrijf (voor SNB REACT: € 2.000,- per jaar)
moeten dragen. Om de intov. 9.1 genoemde feden blijft Stokke deze vaste kosten
evenwel ook zelf maken. De primaire en subsidiaire vorderingen D leveren Stokke
dus een besparing op van niet meer dan enkelg honderden euro’s per jaar, terwijl
Marktplaats bij toewijzing van een van die vofderingen naast dit bedrag ook

€ 2.000,- per jaar moet gaan betalen. Hierbij komt nog dat deze vorderingen een
inbreuk vormen op de, door Marktplaats onder 89 PA. in het kader van haar verweer
ter sprake gebrachte, contractsvrijheid waarvgor onvoldoende rechtvaardiging
bestaat nu:

® Marktplaats zelf geen inbreuk maakt;
(ii) Markiplaats inbreukmakende advertenties prompt verwijderd nadat zij
daarvan kennis heeft gekregen of had |behoren te krijgen (zie de rovv. 5.13-
5.15);

Marktplaats, naar zojuist is overwogen, met kosten wordt geconfronteerd die
de daar tegenover staande besparing yan Stokke aanmerkelijk te boven gaan.
Gelet op dit een en ander valt — in het midde latend of het beoordelingskader hier
wordt gevormd door de Nederlandse zorgvuldigheidsnorm of de in rov. 7.13
genoemde toets — de in deze te maken afweging niet anders uit dan de in rovv. 8.10
en 8.11gemaakte afwegingen. Dat geldt evengens voor de primaire en subsidiaire
vordering D voor zover deze strekt tot het dopr Marktplaats zelf opzetten van een
dienst als SNB REACT. De daarmee gemoeidle kosten zullen immers, zo moet
worden aangenomen, ver uitstijgen boven de voormelde besparing voor Stokke, ook
wanneer deze over een reeks van jaren wordt|berekend.

(iii)

De subsidiaire vordering onder E, strekkende tot een bevel tot vergoeding van de
kosten van verwijdering — dat zijn de kosten yan SNB REACT - is niet te

beschouwen als een vordering tot een bevel gf verbod in de zin van artikel 11, 3°
volzin, Handhavingsrichtlijn en artikel 8 lid Auteursrechtrichtlijn en moet daarom
worden beoordeeld naar intern Nederlands recht. Die vordering kan worden opgevat
hetzij als een vordering tot schadevergoeding (zie ook artikel 6:105 BW) hetzij als
een vordering uit hoofde van artikel 3:299 B\, in die zin dat door Stokke impliciet

een machtiging wordt gevraagd om SNB RE
van de kosten daarvan op de voet vanlid3 v
genoemde vordering niet toewijsbaar omdat
toepasselijke vrijwaringsregeling van artikel

ACT in te schakelen, met vergoeding -
an die bepaling. In het eerste geval is de
daarvoor de voor Marktplaats

6:196¢ lid 4 BW geldt. In het tweede

geval acht het hof — dat hierbij een discretionaire bevoegdheid heeft (zie PG Boek 3,

bz 898) — toewijzing van die vordering nief
financigle voordeel van enkele honderden ey
gemoeid, b) het feit dat met die vordering in

geindiceerd vanwege a) het geringe
ro’s dat daarmee voor Stokke is
wezen de zojuist genoemde

vrijwaringsregeling wordt omzeild en ¢) de in rov. 9.2 bij (i) en (ii) genoemde feiten,

De primaire vordering D en de subsidiaire vprderingen D en E zijn, zo moet worden
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geconcludeerd, nict toewijsbaar.

De op de IE-rechten gebaseerde primaire vordering E en subsidiaire vordering F

10.1

10.2

10.3

10.4

Niet betwist is dat, zoals Stokke heeft aangevqerd, het geregeld voorkomt dat
wannecr een advertentie met tussenkomst van [SNB REACT is verwijderd, dezelfde,
volledig identieke advertentie nogmaals op marktplaats.nl wordt geplaatst. Met haar
primaire vordering E beoogt Stokke voorkoming van dergelijke herplaatsingen. De
subsidiaire vordering F strekt tot verwijdering|binnen 24 uur van een herplaatste
advertentic. Deze vorderingen zijn dus niet onderworpen aan de in de vorderingen A-
C opgenomen selectiecriteria, maar hebben eep eigen ‘selectiecriterium’, namelijk
dat het gaat om herhaald geplaatste inbreukmakende advertenties.

Aan deze vorderingen heeft Stokke ten grondglag gelegd (MvG onder 34, 35 en 180)
dat Marktplaats onrechtmatige advertenties dip al een of meer keren warern
verwijderd, niet van haar site weert, hoewel dat met behulp van filtertechnologie bij
identieke advertenties eenvoudig zou kunnen gebeuren. Dit laatste is door
Marktplaats bevestigd onder 17 CvA, waar zi heeft opgemerkt dat filteren mogelijk
is indien twee afbeeldingen exact (byte voor byte) gelijk zijn. Marktplaats heeft de
hier bedoelde vorderingen van Stokke onder meer bestreden met haar inrov. 7.8
genoemde verweren, waaronder het beroep o strijdigheid met het
evenredigheidsbeginsel.

In punt 141 van het L’Oréal/eBay-arrest heef{ het HvJEU het volgende overwogen.
*Ondanks de in de vorige punten gengemde beperkingen (dat zijn de
beperkingen die uit de Handhavingsrichtlijn voortvloeien, hof) kunnen
bevelen die zowel doeltreffend als evenredig zijn aan dienstverleners zoals
beheerders van elektronische markiplaatsen worden opgelegd. Zoals de
advocaat-generaal in punt 182 van zijn conclusie heeft opgemerkt, kan de
beheerder van een elektronische markiplaats, indien hif niet op eigen
initiatief de inbreukmaker op de intel ectuele-eigendomsrechten schorst
teneinde niewwe inbreuken van diezelfde aard door diezelfde handelaar op
diezelfde merken te voorkomen, door|middel van een rechterlijk bevel
verplicht worden om dit te doen’.

Het HvJEU heeft in deze passage de maatregel om de inbreukmaker na een

geconstateerde (eerste) inbreuk op eigen initiatief te schorsen, aangehaald als een

voorbeeld van een zowel doelireffende als evenredige maatregel. Hieruit en uit het
gebruik van het woord ‘kan’ is af te leiden dat naar de opvatting van het HvJEU een
schorsing op eigen initiaticf van de site-behe rder na de eerste inbreuk niet in alle
omstandigheden een passende maatregel is. ierbij moet tevens worden bedacht dat
in de zaak L'Oréal/eBay de inbreuken werden gepleegd door personen die als
handelaar optraden (zie punt 56 van dat arrest) en professionele inbreukmakers ecn
grotere bedreiging voor |E-rechthebbenden yormen dan particuliers inbreukmakers.

" In de onderhavige zaak, waarin de klanten-a verteerders voornamelijk particulieren

zijn en de inbreuken dus ook voornamelijk door particulieren zullen worden
gepleegd, moet derhalve de ruimte aanwezi worden geacht voor een nadere toets
aan het evenredigheidsbeginsel.

Omdat, naar valt aan te nemen, Stokke gega andeerd wil blijven zien dat ook
eenmalig geplaatste onrechtmatige adverten ies worden verwijderd, moet ook er in
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dit verband van uit worden gegaan dat de samgnwerking met SNB REACT wordt
gecontinueerd, en dat derhalve —-nu SNB RE CT alle onrechtmatige advertenties, en
dus ook de ‘recidive’-advertenties, binnen korte tijd verwijdert — al is voorzien in een
maatregel waarmee wordt bereikt dat de herhapld geplaatste inbreukmakende
advertenties, waar de primaire vordering E en de subsidiaire vordering F op zien,
maar korte tijd op marktplaats.nl blijven staan

Uit de door Stokke als productie 58 overgelegfie rapporten van SNB REACT (zie de
punten 34 en 35 MvG) is, ook al betreft het hier momentopnamen, af te leiden dat de
door SNB REACT verwijderde advertenties —{dat zijn alle inbreukmakende
advertenties, 1361 stuks in 2011 - voor minder dan 50% uit ‘recidive’-advertenties
bestaan. Dit betekent, in aanmerking nemendg dat Stokke SNB REACT blijft
inschakelen, dat toewijzing van de hier bedoe]de vorderingen tot een besparing voor
Stokke leidt van minder dan (ongeveer 50% van 1361 x € 1,- =) €700,-, per jaar
terwij] — naar onder 8.9 en 8.11 is overwogen - het voor Stokke met die vorderingen
te realiseren voordeel, dat de ‘recidive’-adverfenties niet op marktplaats.nl
verschijnen of iets minder lang op die site blijven staan, weinig gewicht in de schaal
kan leggen. Hier tegenover staat dat Marktplaats bij toewijzing van die vordering
kosten zal moeten maken, bijvoorbeeld om hdar bestaande systemen aan te passen.
Er kan genoegzaam van worden nitgegaan da deze kosten een veelvoud belopen van
het (zeer) lage bedrag van minder dan € 700, dat Stokke jaarlijks bespaart. Derhalve
verzet het evenredigheidsbeginsel zich ook tegen toewijzing van Stokke’s primaire
vordering E en subsidiaire vordering F.

De op de [E-rechten gebaseerde vorderingen [ en I: de NAW-gegevens

11.2

Vordering [ strekt, kort gezegd, tot het door arktplaats aan Stokke verstrekken van
de NAW-gegevens van al haar klanten-adverteerders, die via marktplaats.nl
‘nbreukmakende stoelen aanbieden. Met vordering J wil Stokke bereiken dat
Marktplaats de NAW-gegevens registreert van primair al haar klanten-adverteerders
subsidiair al haar klanten-adverteerders die egn advertentie plaatsen waarbij gebruik
wordt gemaakt van de aanduiding Stokke, T ipp Trapp, Trip Trap, Tripp-Trapp,
Trip-Trap en/of Triptrap. !

In punt 142 van het L’Oréal/eBay-arrest heeft het HVvJEU het volgende overwogen.
“Ter waarborging van het recht op egn effectieve rechtsgang tegen degenen
die een online-dienst hebben gebruikt om inbreuk te maken op intellectuele
eigendomsrechten, kan de beheerden van een elektronische marktplaats
bovendien worden gelast om maatregelen te treffen om de identiteit van zifn
klanten-verkopers eenvoudiger te kufwnen vaststellen. Zoals (...) volgt uit
artikel 6 van richtlijn 2000/31 (de Regh, het hot) is het, ofschoon de
bescherming van persoonsgegevens uiteragrd moet worden geéerbiedigd,
nicttemin zo dat wanneer de inbreukmaker in het economisch verkeer actief
is en niet in de privésfeer, zifn identiteit duidelijk moet kunnen worden
vastgesteld' .

Gelet op de eerste volzin van deze passage moeten de vorderingen I en J worden

aangemerkt als vorderingen als bedoeld m artikelen 26d Aw en 2.22 1id 6 BVIE,

die aan de hand van het in rov. 7.13 omschreven toetsingskader moeten worden
beoordeeld. Dat Stokke die vorderingen heeft gebaseerd op artikel 6:162 BW doet
hier niet aan af, zoals onder 7.12 is uiteengetzet.
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11.4

11.5

11.6

11.7

Stokke heeft toegelicht dat haar belang bij deze vorderingen hierin is gelegen dat zij
de NAW-gegevens nodig heeft om te kunnen ¢ptreden tegen de klanten-
adverteerders van Marktplaats die inbreuk plegen. Vaststaat dat Marktplaats de
emailadressen van haar klanten-adverteerders fegistreert. Tevens kan als vaststaand
worden beschouwd dat Marktplaats de NAW-gegevens van haar klanten-
adverteerders niet registreert — Stokke heeft dit zelf naar voren gebracht in punt 153
MvG en punt 66 PA — ook al kan Marktplaats daarover in voorkomende gevallen wel
de beschikking krijgen (zie o.m. PA Marktplagts onder 22 en 147). Uit dit een en
ander blijkt dat de vorderingen J zijn ingesteld om vordering I mogelijk te maken. De
vorderingen J zullen daarom als eerste worder] beoordeeld.

Deze vorderingen berusten op de stelling dat gezien het belang dat Stokke bij
verkrijging van de NAW-gegevens heeft, Marktplaats verplicht is om die gegevens
te registreren. :

Marktplaats heeft het bestaan van deze verplig hting bestreden, onder meer op de
grond dat zij in strijd met de artikelen 6, 7 en 8 Wbp zou handelen wanneer zij de
NAW-gegevens van haar klanten-adverteerdes zou registreren. Registratie van de
NAW-gegevens van de klanten-adverteerders|van Marktplaats is niet nodig voor een
gerechtvaardigd belang van Stokke en het recht op bescherming van de persoonlijke
levenssfeer van de gebruikers van marktplaats.nl dient te prevaleren, aldus
Marktplaats. Stokke betwist dat Markiplaats i strijd zou komen met de Wbp
wanneer zij tot registratie van de NAW-gegevens van haar klanten-adverteerders zou
overgaan. Een dergelijke registratie is volgens Stokke gerechtvaardigd voor haar
hiervoor genoemde belang en daarnaast voor de doelen die Marktplaats blijkens haar
website nastreeft en voor de belangen van degden. Hierbij heeft Stokke er op
gewezen (zie punt 143 MvG in verbinding met de punten 103-105 van haar pleitnota
in de eerste aanieg) dat op de website van Marktplaats staat vermeld dat zij
persoonlijke informatie verzamelt om ‘de webpsite te laten werken en te beveiligen’
en dat zij de persoonlijke informatie van geb uikers gebruikt voor:

“het leveren van onze diensten, het oplossen van geschillen, het innen van

vergoedingen, het bevorderen van eep veilige handel en het afdwingen van

ons beleid’. !

In artikel 6 Whp zijn de basisbeginselen van die wet neergelegd, namelijk dat
verwerking (waaronder registratie) van persgonsgegevens op zorgvuldige wijze en in
overeenstemming met de wet moet plaatsvingden. Artikel 7 Wpb preciseert dat
persoonsgegevens alleen voor gerechtvaardig

ide doelen mogen worden verzameld. In
artikel 8 Wbp worden de gronden die verwerking van persoonsgegevens
rechtvaardigen opgesomd. In dit verband is relevant de onder f van dat artikel
genoemde grond, dat de gegevensverwerking noodzakelijk is voor de behartiging
van het gerechtvaardigd belang van de vera oordelijke of van een derde aan wie
de gegevens worden verstrekt, tenzij het belang van of de fundamentele rechten van
de betrokkene, in het bijzonder het recht op bescherming van de persoonlijke
levenssfeer, prevaleert, Deze formulering — die is overgenomen van artikel 7 sub f
van Richtlijn 95/46/EG (de Richtlijn Bescherming Persoonsgegevens) — behelst een
evenredigheidstoets.

In de tweede volzin van de in rov. 11.2 weetgegeven passage uit het L’Oréal/eBay-
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arrest heeft het HVJEU tot uitdrukking gebracht dat bij de afweging in het kader van
artikel 11, 3e volzin, Handhavingsrichtlijn/artikel 8 lid 3 Auteursrechtrichtlijn
terdege rekening moet worden gehouden met de bescherming van persoonsgegevens
van gebruikers van een online dienst die niet verplicht zijn hun identiteit kenbaar te
maken, In de visie van Stokke rust ingevolge met name de artikelen 3:15d en 3:13e
BW op de klanten-adverteerders van Marktplapts de verplichting tot identificatic.
Marktplaats is van mening dat haar klanten-adyerteerders niet verplicht zijn om hun
identiteit aan haar kenbaar te maken omdat zij |natuurlijke personen zijn die handelen
buiten hun eigenlijke beroepsactiviteiten {partjculieren) en zij geen diensten in de
informatiemaatschappij aanbieden (MvA onder 192).

11.8  Artikel 3:15d BW, waarmee de artikelen 2a erl 5 Reh zijn geimplementeerd, legt op
de degene die een dienst in de informatiemaatschappij verleent, de verplichting om
zijn identiteit en adres van vestiging kenbaar t¢ mnaken. Het hof onderschrijft de
stelling van Marktplaats dat haar klanten-advelrteerders geen dienst in de
informatiemaatschappij verrichten. Zij leverer, zoals in deze zaak aan de orde is,
immers een product, althans bieden een produgt aan, en dat is iets anders dan
dienstverlening. Dit onderscheid wordt ook ggmaakt in de Buropese regelgeving
waarop artikel 3:15d BW is gebaseerd. In artikel 1 van Richtlijn 98/34 (gewijzigd
door Richtlijn 98/48) — waarnaar in artikel 2a Reh wordt verwezen voor de definitie
van ‘dienst in de informatiemaatschappii’ — zijn ‘product’ en “dienst’ afzonderlijk
gedefinieerd. Voor zover er door de adverteerders wel diensten worden aangeboden
{bijvoorbeeld ‘oppassen’), betreft ook dat gee dienstverlening in de
informatiemaatschappij zoals bedoeld in de Reh, reeds omdat die dienst niet langs
elektronische weg, op afstand, wordt verricht (zie artikel 1 sub 2 van Richtlijn
98/43). Artikel 3:15d BW biedt derhalve geen grondslag voor de gestelde
verplichting van de klanten-adverteerders om fhun identiteit kenbaar te maken.
Artikel 3:15¢ BW bepaalt, voor zover hier van belang, dat, indien een commerciéle
communicatie deel uitmaakt van een dienst in de informatiemaatschappij of een
dergelijke dienst vormt, degene in wiens opddacht de commerciéle communicatie
geschiedt, zorgt dat de commerciéle communjcatie zijn identiteit vermeld. Dit artikel
vormt de omzetting van artikel 6 Reh, waarin|is voorgeschreven dat natuurlijke of
rechtspersonen voor wiens rekening een commerciéle communicatie geschiedt die |
deel uitmaakt van een dienst in de informatiemaatschappij of een dergelijke dienst
vormt, duidelijk te identificeren moet zijn. In|artikel 2 sub f Reh is ‘commerciéle
communicatie’ als volgt gedefinieerd:

‘elke vorm van communicatie bestemd voor het direct of indirect promoten
van de goederen, diensten of het imago van een onderneming, organisatie of
persoon, die een commerciéle, industyiéle of ambachtelijke activiteit of een
gereglementeerd beroep uitoefent’.
Hieruit blijkt dat een natuurlijke persoon die de verkoop van goederen als een prive-
activiteit en niet als een handelsactiviteit uitoefent (een particulier), geen
commerciéle communicatie in de zin van de Reh verricht. In de in rov. 11.2
geciteerde passage van het L’Oréal/eBay-arrgst heeft het HvJEU bevestigd dat uit
artikel 6 Reh volgt dat alleen ‘wanneer de inpreukmaker in het economisch verkeer
actief is en niet in de privésfeer, zijn identite t duidelijk moet kunnen worden
vastgesteld’ . Niets wijst er op dat aan het begrip ‘commerciéle communicatie’ in
artikel 3-15e BW een ruimere betekenis zou moeten worden toegekend. De
Handelsregisterwet, waaraan Stokke heeft gerefereerd (zie punt 134 MvG in
verbinding met punt 93 van haar pleitnota in|de 1° aanleg), is evenmin van
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11.9

11.10

i1.11

11.12

11.13

toepassing op natuurlijke personen die uitsluitgnd als privé-activiteit advertenties
plaatsten, Van een algemene verplichting van n de privésfeer handelende
adverteerders om hun identiteit kenbaar te maken is, zo volgt uit het voorgaande,
geen sprake. OF particuliere verkopers op grond van het BW verplicht zijn om hun
identiteit aan de kopers kenbaar te maken, is voor dit geding niet relevant. Zoals
Stokke zelf heeft benadrukt onder 77 PA gaat het “er alleen maar om dat de gegevens
bij Marktplaats bekend zijn’. Overigens verplicht het door Stokke genoemde artikel
7:46c BW alleen de verkoper die een beroep of bedrijf uitoefent om gegevens te
verstrekken waaruit zijn identiteit blijkt. Dit aftikel ziet namelijk op koop op afstand
dat (zie artikel 7:46a sub b BW) een vorm van consumentenkoop in de zin van
artikel 7:5 lid 1 BW is,

Onder 4.6 is vastgesteld dat het overgrote dee
en ook van de inbreukmakende advertenties, ¢
handelende particulieren. Er is geen reden om

van de advertenties op marktplaats.nl,
laarop is geplaatst door in de privésfeer
aan te nemen dat dit anders is voor de

klanten-adverteerders van Marktplaats waarop het subsidiaire onderdeel van
vordering J betrekking heeft, te weten degeneh die een advertentie plaatsen waarbij
gebruik wordt gemaakt van de aanduidingen $tokke, Tripp Trapp, Trip Trap, Tripp-
Trapp, Trip-Trap en/of Triptrap. Voor het avergrote deel van de klanten-
adverteerders wier NAW-gegevens Stokke geregistreerd wil zien, geldt dus, gezien
het onder 11.8 overwogene, geen verplichting om de identiteit kenbaar te maken.

Gelet op het in rov. 8.3 in fine overwogene er} het ontbreken van (voldoende
onderbouwde) stellingen die in een andere righting wijzen, moet worden
aangenomen dat op marktplaats.nl in zijn alg¢meenheid voor het overgrote deel
legitieme producien worden aangeboden.

Uit het onder 11.9 en 11,10 overwogene kan porden opgemaakt dat een (zeer) groot
deel van de personen die op marktplaats.ni producten aanbieden respectievelijk
producten aanbieden waarbij gebruik wordt gemankt van de aanduidingen Stokke,
Tripp Trapp, Trip Trap, Tripp-Trapp, Trip-Tgap en/of Triptrap, niet verplicht zijn om
hun identiteit prijs te geven en bovendien gegn inbreukmakende handeling
verrichten. Toewijzing van de primaire of subsidiaire vordering J zou derhalve met
zich brengen dat ook de NAW-gegevens van|deze grote groep van ‘onschuldige’ en
niet tot opgave van de identiteit verplichte pgrsonen worden geregistreerd. Dit is
alleen te rechtvaardigen wanneer daarmee ©
gediend.

Dat, zoals Stokke stelt, de door haar gevorderde registratie van NAW-gegevens
gerechtvaardigd is voor de behartiging van de belangen van Marktplaats en/of de
belangen van andere derden dan zijzelf bij het ‘bevorderen van een veilige handel’
kan niet de gevolgtrekking dragen dat Marktplaats jegens Stokke verplicht is om
NAW-gegevens te registreren. Stokke kan i rechte geen registratie verlangen op de
grond dat dit gerechtvaardigd is voor de behartiging van belangen van anderen dan
Stokke zelf. Hierbij komt nog dat de op de website van Marktplaats genoemde
doelen zo vaag en algemeen zijn geformuleerd dat daarin geen concreet belang kan
worden gezien dat een registratie als onder 11.11 bedoeld kan rechtvaardigen.

Bij de beantwoording van de vraag hoe het door Stokke ingeroepen eigen belang —
dat zij de NAW-gegevens nodig heeft om tegen inbreukmalkers te kunnen optreden —
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maar voor korte tijd op marktplaats.nl verschi
maatregelen Stokke perisaldo opleveren, echf]

[inen, is het voordeel dat deze
er tamelijk gering; er wordt hoe dan

ook slechts over een kotte periode schade gel
begindiging van plaatsinig van inbreukmaken

eden en met voorkoming of eerdere
e advertenties die toch al snel worden

verwijderd wordt geen sericus nadeel tegengggaan (zie ook rov. 8.9). Het door
Stokke ingeroepen belang kan, zo moet worden geconcludeerd, niet veel gewicht in
de schaal leggen, ook niet — om de zajuist gepoemde redenen en deinrov. 11.12 in
fine genoemde reden — wanneer het op de wepsite van Marktplaats vermelde doel
van “het bevorderen vai veilige handel” tot de eigen belangen van Stokke wordt
gerekend. Dit betekentidat de door Stokke ggvorderde registratie van NAW-
gegevens ter behartiging van haar belang nie gerechtvaardigd is in de zin van artikel
8 Wbp, en bijgevolg in strijd met de artikeler 6 en 7 van die wet zou zijn. Gelet op
de betekenis die aan de bescherming van persocnsgegevens van niet tot identificatie
verplichte personen mokt worden gehecht bij de in het kader van artikel 11, 3°
volzin, Handhavingsrichtlijn/artikel 8 lid 3 Auteursrechtrichtlijn te verrichfen
evenredigheidstoets, brengt dit met zich dat $tokke’s vordering I in de primaire noch
in de subsidiaire vorm kan worden toegewezgn.

Dit cordeel heeft tot gevolg dat Marktplaats piet de beschikking zal althans hoeft te
hebben over de NAW-gegevens van al haar klanten-adverteerders en gvenmin over
de gegevens van al haat klanten-adverteerders die een advertentie plaatsen waarbij
gebruik wordt gemaakt van de aanduidingen| Stokke, Tripp Trapp, Trip Trap, Tripp-
Trapp, Trip-Trap en/of{ Triptrap. Zoals onder 11.3 is overwogen, kan Marktplaats in
de praktijk wel regelmatig, maar niet altijd, de beschikking krijgen over
persoonsgegevens van haar klanten.

Vordering I strekt erto¢ dat Marktplaats aan Stokke ‘binnen 7 dagen (...) na de
ontvangst van een verzoek daartoe van Stokke’ de NAW-gegevens bekend maakt
‘van elke adverteerder!, die, kort gezegd, een inbreukmakende advertentie plaatst.
Deze vordering komt dr dus op neer dat zodya Stokke constateert dat een
inbreukmakende advertentie op marktplaats|nl wordt geplaatst, zij Markplaats kan
verzoeken om de NAW-gegevens van die aﬂlveneerder en dat Marktplaats deze
gegevens vervolgens (binnen 7 dagen) moe verstrelken. Dit is voor Marktplaats
echter niet in alle gevallen mogelijk, omdat ij niet aitijd over de NAW-gegevens
kan beschikker. Nu in vordering I geen nadgre clausulering tot bij Marktplaats
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beschikbare NAW-gegevens is opgenomen en

‘elke adverteerder’ zo'n clausulering ook niet geacht kan worden in die vordering

besloten te liggen, is ook deze vordering niet tg

De op ongeoorloofde reclame gebaseerde vord

Hoor het gebruik van de woorden

ewijsbaar.

bringen A t/m J

12.1

13

Alle vorderingen, voor zover gebaseerd op de |
grond dat zij niet evenredig zijn of op daarmee

overeenkomstige toepassing op de vorderinge]

E-rechten, zijn afgewezen op de
vergelijkbare gronden (de subsidiaire
vordering E en vordering 1). De daartoe gebezigde feitelijke motiveringen zijn van
A t/m J voor zover gebaseerd op de

33

stelling dat de klanten-adverteerders van Marklplaats zich schuldig hebben gemaakt
aan ongeoorloofde (vergelijkende) reclame. Gglet op het onder 7.11 en 7.14
overwogene zijn de vorderingen A #/m J ook op deze grondslag niet toewijsbaar.

Vordering L tot schadevergoeding en de overige vorderingen

13.1

i3.2

14.

Omdat Marktplaats zelf geen auteursrechtinbreuk heeft gepleegd en — gezien de voor

de afwijzing van de vorderingen A-J gebezigd

gronden en het in de rovv. 7.10 en

7.11 overwogene — ook niet anderszins onrec tmatig jegens Stokke heeft gehandeld
en omdat Marktplaats bovendien een host in de zin van artikel 6:196¢ lid 4 BW is die
zich met vrucht op de vrijwaring van dat artikel kan beroepen, is ook Siokke's

schadevordering L niet toewijsbaar.

De vorderingen K en M t/m O van Stokke delgn het lot van haar overige

vorderingen.

Slotsom en proceskosten

14.1

14.2

14.3

14.4

14.5

Voor het stellen van prejudiciéle vragen aan het HvJEU als door Marktplaats
verzocht bestaat, gelet op hetgeen hiervoor isloverwogen, geen aanleiding.

De slotsom luidt dat de bestreden vonnissen moeten worden bekrachtigd en dat de
vorderingen die door Stokke in hoger beroep bij wege van vermeerdering van
(grondslag van) eis zijn ingesteld, zullen worden afgewezen.

Als de in hoger beroep in het ongelijk gestelde partij zal Stokke worden veroordeeld

in de daarop gevallen kosten.

Marktplaats heeft haar proceskosten in hoger beroep begroot op basis van artikel -
1019h Rv. Deze begroting komt uit op € 200{763,28, zo biijkt uit de cerste bladzijde

van productie 91 van Marktplaats. Daarop stpat tevens vermeld dat — alleen — de
bedragen aan honorarium exclusief BTW zijh.

Stokke heeft deze begroting bestreden met dp

volgende argumenten:

a) het grootste deel van de zaak ziet op de vraag of sprake is van een door
Marktplaats gepleegde onrechtmatige daad en op dit deel is artikel 1019h Rv

niet van toepassing;

b} de door Marktplaats opgevoerde kogten zijn buitensporig hoog en

onrealistisch;
c) naast ‘het bizar hoge aantal uren’ dat

aan de zaak is besteed, heeft
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14.6

14.7

Marktplaats ook kosten van een taxi, Koeriersdiensten, een togadoos,
jaarabonnement en KPN kosten van tg lefonische vergaderingen opgevoerd;

d) de opgevoerde BTW-bedragen komen niet voor vergoeding in aanmerking
aangezien Marktplaats deze kosten kan verrekenen.

Artike! 1019h Rv, waarin is bepaald dat in IE{zaken een ‘volledige’
proceskostenveroordeling wordt uitgesproken,, is van toepassing op de vorderingen
van Stokke die betrekking hebben op de handhaving van IE-rechten en inbreuk op
zulke rechten als bedoeld in de artikelen 1 en 2 van de Handhavingsrichtlijn,
waaronder tevens zijn begrepen de in die richtlijn vitdrukkelijk genoemde
vorderingen tot een ge- of verbod tegen een tyssenpersoon. De vorderingen op basis
van de stelling dat Marktplaats zelf auteursre¢htinbreuk heeft gepleegd, vallen
onmiskenbaar onder artikel 1019h Rv. Nu deze grondslag als de primaire grondslag
van Stokke’s vorderingen is te beschouwen efy het uitvoerige debat tussen partijen
over de vraag of Marktplaats al dan niet een Host in de zin van artikel 6:196¢ 1id 4
BW is, vooral in dit kader van belang is, maakt deze IE-grondslag ongeveer 30% van
de zaak uit. De ‘betrokkenheids’-vorderingen vormen samen met vordering L tot
schadevergoeding de resterende 70% van de zaak. Deze vorderingen hebben drie als
even ‘zwaar’ aan te merken grondsiagen, namelijk het auteursrecht, het merkenrecht
en ongeoorloofde reclame. Voor zover zij zijp gebaseerd op ongeoorloofde reclame
— dat is dus voor (naar boven afgerond, mede in verband met hetgeen onder 14.8 is te
overwegen) circa 24% van de zaak het geval vallen deze vorderingen niet onder
artikel 1019h Rv. Van de resterende “betrokkenheids’~vorderingen is alleen
vordering E, al dan niet voor een deel, niet agn te merken als een ge- of verbod tegen
een tussenpersoon als bedoeld in de Handhayingsrichtlijn. Het gewicht van het ‘niet
IE-deel’ van deze vordering in deze zaak wopdt geschat op 6%. Schadevordering L.
voor zover gebaseerd op IE-inbreuk door de pdverteerders — die 5% van de zaak
uitmaakt — is jegens Marktplaats een vorderifig op grond van schending van de
zorgvuldigheidsnorm waarop artikel 1019h Rv evenmin van toepassing is. Dit alles
overziend is het *niet [E-deel’ van de zaak te stellen op (24+6+5=) 35%, en het ‘IE-
deel® waarvoor artikel 1019h Ry geldt, op 63 %. Argument a) van Stokke treft dus
slechts in zoverre doel.

Stokke heeft een groot aantal vorderingen ingesteld die tamelijk complexe juridische
en feitelijke kwesties aan de orde stellen. In hoger beroep heeft zij deze complexiteit
nog vergroot door de grondslag van haar eis|te vermeerderen met de stelling dat
Marktplaats zelf auteursrechtinbreuk pleegt,| waardoor de vraag of Marktplaats een
host als bedoeld in artikel 6:196¢ lid 4 BW (artikel 14 Reh) is, des te pregnanter is
geworden. Wanneer Marktplaats geen host zou zijn, zou moeten zijn geoordeeld dat
zij zich zelf schuldig maakt aan auteursrechtinbreuk en omdat er in dat geval in een
bodemprocedure niet of nauwelijks ruimte i voor een
belangenafweging/evenredigheidstoets (zie punt 128 van het L'Oréal/eBay-arrest,
weergegeven in rov. 7.13, en HR 15 december 1995, NJ 1996, 509
‘Pampers/Huggies"), zou een ander oordeel|over de host-status van Marktplaats tot
cen andere uitkomst van deze procedure hebben geleid. Op alle vorderingen et
daartoe door Stokke aangevoerde grondslagen moest Marktplaats een verweer
formuleren en temeer daar zij redelijkerwijg kon vrezen dat zij bij toewijzing van een
of meer vorderingen van Stokke zou worden geconfronteerd met vergelijkbare
claims van andere rechthebbenden, had zij alle reden om daarvoor een diepgaand
onderzoek te (doen) verrichten. Gelet hierop kan niet worden gezegd dat de door
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14.8

149

14.10

Beslissing

Het gerechtshof:

Dit arrest is gewezen door mrs. M.Y Bonneur, H.J.H
in het openbaar uitgesproken door de rolraadsheer op
de griffier.

s

Marktplaats opgevoerde uren/kosten niet redelijk en evenredig zijn. Argument b) van

Siokke faalt derhalve.

Omdat met de in argument ¢) van Stokke cong
relatief zeer geringe bedragen zijn gemoeid, zi

reet genoemde “buitensporigheden’
in zij verdisconteerd in de onder 14.6

gemaakte grove schatting. Een exacte berekening van de daarvoor op de begroting

van Marktplaats in mindering te brengen kostg
meer dan schijnnauwkeurigheid zijn.

Argument d) van Stokke slaagt. Marktplaats h

:n zou naast deze grove schatting niet

eeft ten onrechte bij haar

kostenbegroting alleen de BTW op het honorarium in mindering gebracht. In het
dictum zal tot uitdrukking worden gebracht dat de kostenveroordeling zich niet ook
Uitstrekt tot de BTW over de overige goederen/diensten.

De proceskosten van Marktplaats worden vodr het 65% ‘[E-deel’ daarvan begroot op
(ongeveer 65% van het bedrag € 200.765,28 £) € 130.000,-, met de in rov. 14.9
bedoelde aftrek voor BTW. Hierbij komen ndg de naar het liguidatietarief te
begroten kosten van de overige 35% van de zaak die worden bepaald op € 2.682,-

voor salaris en (35% van € 890,- =) €31 1,50

voor griffierecht.

bekrachtigt de tussen partijen gewezen vonnissen van de rechtbank Zwolle-Lelystad

van 3 mei 2006 en 14 maart 2007,

wijst af de door Stokke in hoger beroep bij wege van vermeerdering van (grondslag

van) ¢is ingestelde vorderingen;

veroordeelt Stokke in de kosten van het gedihg in hoger beroep, tot op heden aan de

zijde van Marktplaats begroot op a)€2.993,6

0 en b) € 130.000,- minus 65% van de

in de kostenstaat (de eerste bladzijde van prq ductie 91 van Marktplaats) ten onrechte

verwerkte bedragen voor BTW over andere

voederen/diensten dan honorarium;

‘verklaart dit arrest ten aanzien van de procegkostenveroordeling uitvoerbaar bij

voorraad.

van Meegen en L.A.R Siemerink, en is
22 mei 2012, in tegenwoordigheid van

mr. K.E. Mollema




