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Hoge Raad, 8 januari 1960, Scrabble

1954

SLAAFSE NABOOTSING

Redelijkerwijs voorkomen verwarringsgevaar

niet vereist dat product op alle mogelijke punten
waarop dat zonder aan de deugdelijkheid en bruik-
baarheid afbreuk te doen mogelijk zou zijn,
verschilt, maar wel datgene te doen wat redelijker-
wijs mogelijk en nodig is om te voorkomen, dat door
gelijkheid de kans op verwarring ontstaat of ver-
groot wordt;

dat nabootsing van het product van een concurrent -
onverminderd de door dezen aan de Octrooiwet 1910,
Stb 313, of aan de Auteurswet 1912 te ontlenen rechten
alleen dan indruist tegen de zorgvuldigheid welke in
het maatschappelijk verkeer betaamt, indien men zon-
der aan de deugdelijkheid en bruikbaarheid afbreuk te
doen op bepaalde punten evengoed een anderen weg
had kunnen inslaan en men door dit na te laten verwar-
ring sticht; dat deze zorgvuldigheid niet eist, dat het
eigen product van dat van den concurrent verschilt op
alle punten waarop dat zonder aan de deugdelijkheid en
bruikbaarheid afbreuk te doen mogelijk zou zijn, doch
zij wel de verplichting meebrengt om bij de nabootsing
te doen wat redelijkerwijs mogelijk en nodig is om te
voorkomen, dat door gelijkheid de kans op verwarring
ontstaat of vergroot wordt; dat het Hof klaarblijkelijk
heeft geoordeeld, dat Hausemann en Hotte door haar
product Board Script op de in het arrest onder 1-13 op-
gesomde punten te doen afwijken van het product
Scrabble van Spear aan deze verplichting heeft vol-

daan, en dat de gelijkheid. daarnaast, in de onder a-h
omschreven opzichten voor de kans op verwarring van
zo geringe betekenis was dat men Hausemann en Hotte
in redelijkheid niet kon verwijten deze niet te hebben
vermeden; dat het Hof, hiervan uitgaande. de naboot-
sing terecht niet uit dezen hoofde onrechtmatig heeft
geacht;

Brancheopvatting niet beslissend

dat voor het antwoord op de vraag of een gegeven
handeling indruist tegen die zorgvuldigheid het feit.
dat zij in de betrokken tak van nijverheid als niet
gebruikelijk en niet oirbaar wordt beschouwd, niet
zonder meer beslissend is

dat 's Hofs overweging "dat, gesteld al dat de handel-
wijze van Hausemann en Hoétte bij hen, die in haar tak
van nijverheid werkzaam zijn. als niet gebruikelijk en
niet oirbaar wordt beschouwd, zulks toch aan Hause-
mann en Hoétte niet het recht zou kunnen ontnemen om
gebruik te maken van haar recht om, profiterend van
Spears inspanning, inzicht en kennis, aan haar spel een
zo groot mogelijke mate van deugdelijkheid te geven",
aldus is te verstaan, dat de handelwijze van Hausemann
en Hotte in de gegeven omstandigheden niet indruiste
tegen de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk
verkeer betaamt ook al zou deze handelwijze in haar
tak van nijverheid als niet gebruikelijk en niet oirbaar
worden beschouwd; dat voor het antwoord op de vraag
of een gegeven handeling indruist tegen die zorgvul-
digheid het feit. dat zij in de betrokken tak van
nijverheid als niet gebruikelijk en niet oirbaar wordt
beschouwd, niet zonder meer beslissend is

Vindplaatsen: NJ 1960, 415, m.nt. H.B; AA 1961, p.
139, m.nt. Van der Grinten

Hoge Raad, 8 januari 1960

(Donner, de Jong, Wiarda, Houwing en Hiilsmann)
(...)

De N.V. naar Engels recht J. W. Spear & Sons Ltd, te
Enfield, Middlesex (Engeland), eiseres tot cassatie van
een op 22 Mei 1959 door het Gerechtshof te Amster-
dam tussen partijen gewezen arrest, adv. Mr. C. R. C.
Wijckerheld Bisdom,

tegen:

de N.V. Hausemann en Hoétte N.V., te Amsterdam,
verweerster in cassatie, adv. Mr. E. A. van Nieuwenho-
ven Helbach, (gepleit door Mr. C. Croon).

De Hoge Raad,

(...)

O. dat uit het bestreden arrest blijkt:

dat eiseres tot cassatie - Spear - verweerster in cassatie
- Hausemann en Hotte - heeft gedaagd voor de Rb. te
Amsterdam en onder meer heeft gevorderd dat deze zal
worden veroordeeld om zich te onthouden van het in
den handel brengen van het gezelschapsspel Board
Script in de uitvoering en met de spelregels als thans
geschiedt, alsmede tot schadevergoeding, daartoe stel-
lende, kon samengevat: dat zij, na daartoe het
exclusieve recht verkregen te hebben, heeft vervaardigd
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en voor het eerst in Nederland in den handel heeft ge-
bracht het gezelschapsspel "Scrabble";

dat Hausemann en Hotte die tevergeefs getracht heeft
om den alleenverkoop voor Nederland van dit spel te
verkrijgen, het gezelschapsspel "Board Script" in Ne-
derland in den handel is gaan brengen en brengt; dat
Board Script, gelijk ter dagvaarding uitvoerig is aange-
geven, naar uiterlijk, spelregels, speelwijze en
uitvoering een nabootsing is van Scrabble; dat Hause-
mann en Hoétte zonder aan de deugdelijkheid en
bruikbaarheid van het door haar gebrachte product af-
breuk te doen even goed een anderen weg had kunnen
inslaan- door Board Script in andere uitvoering en ge-
bonden aan sterker afwijkende en andersluidende
spelregels in den handel te brengen; dat Hausemann en
Hotte aldus grote verwarring bij winkeliers en het ko-
pend publiek heeft teweeg gebracht onder meer ook
blijkende uit de door haar gemaakte reclame; dat Hau-
semann en Hotte, aldus handelende, aanhaakt,
respectievelijk doet aanhaken aan den roep van Scrab-
ble, onder meer verkregen door de voor dit spel
gemaakte kostbare reclame; dat Hausemann en Hotte
op deze wijze aan de nabootsing van Scrabble een on-
geoorloofd karakter heeft gegeven en jegens Spear
onrechtmatig handelt, waardoor deze rechtstreeks scha-
de lijdt, welke Hausemann en Hotte ondanks herhaalde
aanmaningen weigert te vergoeden; dat Spear deze
schade begroot op f 100.000, althans stelt op zodanig
bedrag als de Rb. in goede justitie zal bepalen of in een
staatprocedure zal worden vastgesteld; dat na tegen-
spraak van Hausemann en Hotte de Rb. bij vonnis van
29 Jan. 1958 aan Spear haar vorderingen heeft ontzegd;
dat op het door Spear ingestelde hoger beroep het Ge-
rechtshof te Amsterdam bij het bestreden arrest het
vonnis der Rb. heeft bekrachtigd na te hebben overwo-
gen: "dat de door Spear gehandhaafde grieven aldus
kunnen worden samengevat: 1. De Rb. heeft art. 1401
B. W. verkeerd toegepast door niet aan te nemen dat
Hausemann en Hotte met betrekking tot het spel Board
Script een andere weg had behoren te volgen respectie-
velijk dat door haar wijze van handelen verwarring is
ontstaan. 2. De Rb. heeft ten onrechte en met een on-
juiste argumentatie de stelling van Spear verworpen.
dat het beginsel dat het in het algemeen gesproken niet
verboden is om van de in de producten van een concur-
rent geopenbaarde resultaten van inspanning, inzicht of
kennis ten eigen voordele gebruik te maken, beperkt
wordt tot producten, welke voor de maatschappelijke
vooruitgang betekenis hebben en dat daaronder spellen
als de onderhavige niet vallen. 3. Ten onrechte heeft de
Rb. bij de beoordeling van de al dan niet rechtmatig-
heid van de nabootsing geen rekening gehouden met
hetgeen gebruikelijk is en oirbaar geacht wordt in de
speelgoedindustrie.

"dat, wat de eerste grief betreft, de Rb. heeft overwo-
gen, dat aan Haar bij bezichtiging van beide spellen is
gebleken: dat deze in hoge mate overeenstemmen: bij
beide spellen zijn de speelborden vierkant, bij beide is
het bord verdeeld in 15 maal 15 vakjes en is het centra-
le vakje het uitgangspunt; beide spellen worden
gespeeld volgens de kruiswoord-gedachte; bij beide

spellen beschikt elke speler over een eigen voorraad
losse letters, waaruit hij kiest bij zijn zet en wordt na de
zet de voorraad aangevuld; bij beide spellen zijn twee
blokjes, die naar keuze van de betrokken speler voor
elke letter kunnen doorgaan, is aan elke letter een in
punten uitgedrukte waarde toegekend en zijn er in het
veld vakjes, die een aldaar geplaatste letter in waarde
verhogen en vakjes, die de waarde van alle letters van
een woord verhogen als een der letters van dat woord
een zodanig vakje bedekt; bij beide spellen worden zo-
danige vakjes aangegeven met afzonderlijke kleuren;
de onderlinge verschillen in waardering tussen de
waarden der verschillende letters is bij beide spellen in
hoofdtrekken dezelfde in dien zin, dat veel voorkomen-
de letters een lage waarde hebben en weinig
voorkomende een hoge; de voormelde verhoging der
letterwaarden geschiedt in beide spellen door de aange-
geven waarden met twee of drie te vermenigvuldigen;
de spelregels zijn in grote trekken dezelfde; de plaat-
sing van voormelde bijzondere vakjes komt in
hoofdzaken bij beide spellen overeen (veelal verlopen-
de langs de diagonalen of schuine lijnen) op ongeveer
dezelfde plaatsen van het bord.

"dat de Rb. hieruit de conclusie heeft getrokken dat met
Board Script het spel "Scrabble" in hoge mate is nage-
volgd; "dat het Hof, na ook zijnerzijds de beide spellen
bezichtigd te hebben, zich met vorenstaande overwe-
gingen van de Rb. geheel verenigt; "dat het echter aan
Hausemann en Hoétte vrijstond en staat om het Scrab-
ble-spel, nu Spear daarop geen subjectief recht meer
pretendeert, na te bootsen, ook al zou zij daardoor bij
het kopend publiek en bij winkeliers verwarring hebben
teweeggebracht en teweegbrengen, indien zij het ver-
oorzaken van die verwarring niet kon voorkomen
zonder afbreuk te doen aan de grootst mogelijke bruik-
baarheid en deugdelijkheid van het spel Board Script;
"dat, wat dit laatste aangaat, Hausemann en Hotte in
eerste aanleg twee rapporten van Prof. Dr. Schuh res-
pectievelijk d.d. 2 Jan. 1956 en 28 Juni 1957 in het
geding heeft gebracht, in welke rapporten deze Profes-
sor omstandig zijn bevindingen bij de vergelijking van
de beide onderhavige spellen opgedaan, heeft weerge-
geven, dit zowel wat betreft de spelregels en de
speltechniek als wat de uitvoering aangaat; "dat Prof.
Schuh, na in het eerste rapport te hebben opgesomd de
punten van overeenstemming van beide spellen, welke,
globaal genomen dezelfde zijn als die, welke Rb. en
Hof, zoals bovenvermeld hebben aangetroffen, samen-
vattend heeft gesteld, dat de spellen overeenstemmen in
de essenti€le onderdelen, die de waarde van het spel
bepalen en dat in verschillende niet of weinig essentiéle
punten Board Script van Scrabble afwijkt, terwijl hij in
het tweede rapport heeft geconcludeerd dat de overeen-
komsten der spellen het gevolg zijn van het streven van
de samensteller van Board Script om een zo waardevol
en aantrekkelijk mogelijk spel te verkrijgen en dat die
samensteller terecht gemeend heeft dat het overnemen
van de esscntiéle details, welke de waarde van Scrabble
bepalen, in vergelijking met allerlei andere mogelijk-
heden om het beginsel uit te werken, de beste waarborg
biedt voor een aantrekkelijk spel; "dat hieruit blijkt dat
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volgens Prof. Schuh, de meergenoemde punten van
overeenstemming niet vermeden konden worden om
een spel te vervaardigen van dezelfde bruikbaarheid en
deugdelijkheid als Scrabble, een oordeel, waarv'n de
juistheid door Prof. Dr. Bottema, op wie Spear zich be-
roept, in zijn overgelegde rapporten van 12 Juli 1956 en
5 Oct. 1957 op zichzelf niet wordt bestreden, hebbende
Prof. Bottema zich bepaald tot de opmerking, dat het
geven van dit oordeel zijns inziens niet op zijn weg ligt;
"dat voorts de Rb., evenals overigens Prof. Schuh in
zijn rapporten, verscheidene afwijkingen in Board
Script van Scrabble in haar vonnis heeft aangegeven,
welke Spear klaarblijkelijk als zodanig heeft erkend,
hebbende zij namelijk in appél er ten deze het zwijgen
toe gedaan; "dat deze door de Rb. vermelde verschillen
de volgende zijn: 1. de dozen zijn verschillend van
kleur, die van Scrabble is rood, die van Board Script
grijsgroen, bovendien is de naam Board Script bij dit
spel op duidelijke wijze in het centrum van de buiten-
kant van de deksel geplaatst, waar daarenboven de
Jumbo is aangebracht, die - zoals bij pleidooi onweer-
sproken is gesteld - handelsmerk van Hausemann en
Hoétte is; 2. bij het openen van de dozen blijken ook de
dan zichtbaar wordende rugzijden der spellen opvallen-
de verschillen in kleur te vertonen terwijl op de naar
boven gekeerde rugzijde van Board Script de naam en
de Jumbo weer duidelijk voorkomen; 3. de indeling van
de dozen is anders; 4. bij Scrabble zijn de spelregels op
een enkel in een los blaadje bijgevoegd voorbeeld na
aan de binnenzijde van het deksel aangebracht, bij
Board Script zijn zij in een afzonderlijk boekje en uit-
gebreider met meer voorbeelden, in de doos
bijgevoegd; 5. er is verschil tussen vorm en kleur van
de letters op de letterblokjes; 6. de blokjes, die voor ie-
dere letter kunnen worden gebruikt, zijn bij Scrabble
blanco, bij Board Script voorzien van voormelde Jum-
bo; 7. vorm en afmetingen van de letterrekjes
verschillen; 8. er zijn, zij het kleine, verschillen, in de
waarden die aan de letters worden toegekend; 9. wat de
lichtgekleurde premievakjes betreft, zijn de beide meest
centraal gelegen velden van een halve diagonaal, zoals
die bij Scrabble voorkomen, bij Board Script 90- om
hun gemeenschappelijke punt gedraaid; het meest cen-
traal gelegen lichtgroene veld van de middelste
horizontale of verticale rij, is bij Board Script één
plaats naar het middenveld toe verschoven; hierdoor
zijn in totaal 8 lichtrode en 4 lichtgroene vakjes ten op-
zichte van de ligging bij Scrabble verplaatst; 10. er zijn
ook andere verschillen in spelregels; bij Scrabble staan
telkens zeven en bij Board Script telkens acht letter-
blokjes op het rekje; bij Scrabble is het centrale vakje
een premievakje en dan ook lichtrood, bij Board Script
is dit vakje niet bevoorrecht; 11. de grondkleuren van
de spelborden zijn geheel verschillend; bij Scrabble
lichtgrijs en bij Board Script zwart; 12. de tekst, die om
het bord is geplaatst is bij Board Script een geheel an-
dere dan bij Scrabble; 13. de letterzakjes bij Board
Script dragen de naam Board Script, bij Scrabble waar-
voor oorspronkelijk in Nederland geen letterzakjes
werden gebezigd, zijn zij onbedrukt.

"dat het Hof van oordeel is, dat deze verschillen uitwij-
zen dat Hausemann en Hoétte door deze afwijkingen aan
te brengen, verwarring met Scrabble heeft trachten weg
te nemen voor zover dit van hem gevergd mocht wor-
den, wilde hij aan bruikbaarheid en deugdelijkheid van
Board Script niet te kort doen; "dat hetgeen Spear ten
deze voor een tegenovergestelde opvatting heeft aange-
voerd, niet steekhoudend is; "dat Spear er in de eerste
plaats op heeft gewezen, dat Board Script niet aan
deugdelijkheid en bruikbaarheid zou hebben ingeboet
indien het spel niet de volgende overeenkomsten met
Scrabble had vertoond:

a) effenkleurige dozen met een betrekkelijk klein, ge-
deeltelijk geel gekleurd, etiket

b) de afmetingen van de doos waarin Hausemann en
Hotte het spel BOARDSCRIPT op de markt brengt,
zijn totaal afwijkend van de maten van de dozen waarin
Hausemann en Hotte haar andere spellen verpakt. De
afmetingen van de BOARDSCRIPT doos zijn volko-
men dezelfde als die van de doos waarin het spel
SCRABBLE werd gebracht;

c) merken in de Engelse taal, welke voor het Neder-
landse publiek ieder onderscheidend vermogen missen;
d) effenkleurige rugzijde der spellen;

e) de indeling der dozen is practisch dezelfde (de rekjes
zijn in smalle vakjes zijdelings aangebracht, de letter-
vakjes liggen in een vierkant vlak, terwijl de borden
rusten op een verhoogd vierkant vlak;

f) de spelregels stemmen soms woordelijk overeen;

g) de letterblokjes zijn van hetzelfde lichte hout ver-
vaardigd; h) de rekjes waarop de letters worden
geplaatst zijn van hetzelfde formaat en hetzelfde hout;
"dat evenwel, naar 's Hofs oordeel, Hausemann en Hot-
te door te zorgen dat Board Script in de veelal
belangrijker punten 1 tot en met 13 van Scrabble af-
wijkt, in redelijkheid aan de zorgvuldigheid welke hij
bij het navolgen van het Scrabblespel had in acht te
nemen, heeft voldaan, ook al zou het Hausemann en
Hotte wellicht mogelijk zijn geweest ook in de door
Spear gesignaleerde details verschillen aan te brengen;
"dat Spear voorts aan Hausemann en Hoétte heeft ver-
weten dat het woord script, dat in de benaming van het
spel van Hausemann en Hoétte voorkomt, verwarring
stichtend en vermijdbaar is; "dat toch, zo Spear, script
in klank, betekenis en uiterlijk veel weg heeft van
Scrabble; ,.dat het Hof Spear ook hier niet kan volgen,
al reeds niet, omdat bij vergelijking van de namen van
de twee spellen, naast elkaar gesteld dienen te worden
de volledige naam van het spel van Hausemann en Hot-
te, zijnde Board Script en Scrabble, en het Hof in elk
geval dan geen verwarring veroorzakend element in de
naam van het spel van Hausemann en Hotte ziet, te
minder, waar - naar vaststaat - het Bureau voor de In-
dustri€le Eigendom zelfs "Script" naast .,Scrabble" als
merk vaar dezelfde soort waren heeft toegelaten; "dat
tenslotte Spear een negental spellen in het geding heeft
gebracht, die volgens haar. soortgelijk zijn aan Scrab-
ble, maar Bodenhaudesniettemin zodanig afwijkend dat
Spear tegen het in de handel brengen daarvan geen be-
zwaar heeft; "dat Spear, die beweert dat deze spellen in
deugdelijkheid en bruikbaarheid voor Scrabble niet on-
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derdoen, aan de Rb. verwijt, dat Zij in dit verband geen
onderzoek ter zake van die spellen heeft gedaan; "dat
echter, daargelaten of de Rb. in haar systeem een zoda-
nig onderzoek had dienen in te stellen, het Hof zich van
die taak ontslagen kan achten nu immers het Hof aan-
neemt dat Hausemann en Hotte naar redelijk te stellen
eisen zich geheel gekweten heeft van haar plicht om
zorg te dragen dat geen verwarring ontstaat Voor zover
zij daartoe in staat is met behoud van de grootst moge-
lijke bruikbaarheid en deugdelijkheid van haar spel,
zodat irrelevant is of niogelijk de vervaardigers van de
door Spear in het geding gebrachte negen spellen nog
meer zorg dan de vereiste hebben getoond; ..dat, afge-
zien hiervan, overigens aan het Hof bij beschouwing
van de 9 spellen is gebleken dat daarbij de kruiswoord-
gedachte op geheel andere wijze is uitgewerkt dan bij
Scrabble; ..dat tenslotte Spear bij acten van pleidooi zo
in eerste aanleg als in appél te bewijzen heeft aangebo-
den dat op tal van punten Hausemann en Hotte
Scrabble heeft nagevolgd hoewel zij zonder aan de
deugdelijkheid en bruikbaarheid van haar product af-
breuk te doen op bepaalde punten een andere weg had
kunnen inslaan en zij door dit na te laten verwarring
heeft gesticht of sticht; "dat aan dit bewijsaanbod voor-
bijgegaan moet worden omdat het niet ter zake dienend
is voor zover het betrekking mocht hebben op door
Spear gestelde, doch hiervoren door het Hof terzijde
gestelde feiten, terwijl het overigens als te vaag moet
worden geoordeeld; ..dat dus de grief verworpen moet
worden; ..dat hetzelfde het geval is met de tweede
grief; ..dat toch het Hof geen reden ziet om wals Spear
wil - onderscheid te maken tussen objecten, welke van
belang zijn voor de maatschappelijke vooruitgang en
andere, die daarvoor van geen betekenis zijn; ..dat hier-
bij nog wordt opgemerkt dat het arrest van de Hoge
Raad ,,Borsumij-Lion", waarop Spear zich beroept,
daarvoor geen aanknopingspunten biedt; ..dat, wat aan-
gaat de derde grief: gesteld al dat de handelwijze van
Hausemann en Hotte bij hen, die in haar tak van niiver-
heid werkzaam zijn als niet gebruikelijk en oirbaar
wordt beschouwd, zulks toch aan Hausemann en Hotte
niet het recht zou kunnen ontnemen om gebruik te ma-
ken van haar recht om, profiterend van Spears
inspanning, inzicht en kennis aan haar spel een zo groot
mogelijke mate van deugdelijkheid te geven; ..dat dan
ook met voorbijgaan van het door Spear ten deze aan-
geboden getuigenbewijs als niet ter zake dienend, ook
deze grief ongegrond moet worden verklaard; "dat Spe-
ar in hoger beroep nog te bewijzen heeft aangeboden,
dat Board Script wel degelijk door publiek en winke-
liers is verward met Scrabble, doch ook dit
bewijsaanbod niet ter zake dienend is, nu het in de door
het Hof gevolgde gedachtengang irrelevant is of de
door Spear gesignaleerde verwarring al dan niet is te-
weeggebracht;"

O. dat Spear tegen 's Hofs arrest aanvoert de volgende
middelen van cassatie:

(...)

O. aangaande het eerste middel:

dat nabootsing van het product van een concurrent -
onverminderd de door dezen aan de Octrooiwet 1910,

Stb 313, of aan de Auteurswet 1912 te ontlenen rechten
alleen dan indruist tegen de zorgvuldigheid welke in
het maatschappelijk verkeer betaamt, indien men zon-
der aan de deugdelijkheid en bruikbaarheid afbreuk te
doen op bepaalde punten evengoed een anderen weg
had kunnen inslaan en men door dit na te laten verwar-
ring sticht; dat deze zorgvuldigheid niet eist, dat het
eigen product van dat van den concurrent verschilt op
alle punten waarop dat zonder aan de deugdelijkheid en
bruikbaarheid afbreuk te doen mogelijk zou zijn, doch
zij wel de verplichting meebrengt om bij de nabootsing
te doen wat redelijkerwijs mogelijk en nodig is om te
voorkomen, dat door gelijkheid de kans op verwarring
ontstaat of vergroot wordt;

dat het Hof klaarblijkelijk heeft geoordeeld, dat Hau-
semann en Hotte door haar product Board Script op de
in het arrest onder 1-13 opgesomde punten te doen af-
wijken van het product Scrabble van Spear aan deze
verplichting heeft voldaan, en dat de gelijkheid. daar-
naast, in de onder a-h omschreven opzichten voor de
kans op verwarring van zo geringe betekenis was dat
men Hausemann en Hoétte in redelijkheid niet kon ver-
wijten deze niet te hebben vermeden;

dat het Hof, hiervan uitgaande. de nabootsing terecht
niet uit dezen hoofde onrechtmatig heeft geacht;

dat dit middel derhalve geen doel treft;

O. omtrent het tweede middel:

dat 's Hofs overweging "dat, gesteld al dat de handel-
wijze van Hausemann en Hoétte bij hen, die in haar tak
van nijverheid werkzaam zijn. als niet gebruikelijk en
niet oirbaar wordt beschouwd, zulks toch aan Hause-
mann en Hoétte niet het recht zou kunnen ontnemen om
gebruik te maken van haar recht om, profiterend van
Spears inspanning, inzicht en kennis, aan haar spel een
zo groot mogelijke mate van deugdelijkheid te geven",
aldus is te verstaan, dat de handelwijze van Hausemann
en Hotte in de gegeven omstandigheden niet indruiste
tegen de zorgvuldigheid die in het maatschappelijk
verkeer betaamt ook al zou deze handelwijze in haar
tak van nijverheid als niet gebruikelijk en niet oirbaar
worden beschouwd; dat voor het antwoord op de vraag
of een gegeven handeling indruist tegen die zorgvul-
digheid het feit. dat zij in de betrokken tak van
nijverheid als niet gebruikelijk en niet oirbaar wordt
beschouwd, niet zonder meer beslissend is;

dat ook dit middel derhalve faalt:

Verwerpt het beroep;

Veroordeelt (...).

Conclusie Procureur Generaal Mr Langemeijer

(...

Ten aanzien van het eerste van de in deze bepleite cas-
satiemiddelen vertoonden naar het mij voorkomt de
pleidooien niet zo zeer verschil van mening omtrent de
norm, die het Hof had behoren toe te passen, als wel
omtrent de vraag, of het Hof die regel toegepast heeft.
De geéerde pleiters toch waren het in wezen hierover
eens, dat, wanneer ..navolging" in beginsel vast staat en
ook vast staat, dat die navolging voor degene die na-
volgde geboden was om zijn product zo deugdelijk
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mogelijk te maken, laatstgenoemde alles moet doen wat
dan toch redelijkerwijze mogelijk is om verwarring tus-
sen beide producten te voorkomen. Pleiter voor eiser
tot cassatie legde bij het hanteren van deze formule na-
druk op het woord "alles". pleiter voor verweerster
daarentegen op het woord "redelijkerwijze", maar meer
dan een accentverschil scheen mij dit niet; elk van bei-
den laat ook het niet beklemtoonde woord gelden. Ook
de terminologie van het Hof is niet zodanig, dat zij zou
doen veronderstellen. dat het College van de bedoelde
formule zou hebben willen afwijken. Niettemin kan ik
begrijpen, dat eiser tot cassatie meent, dat het Hof dit
metterdaad heeft gedaan, al meen ik voor mij dat niet.
De oorzaak van de twijfel schijnt mij deze, dat het Hof,
na een aantal door de tegenwoordige verweerster naar
voren gebrachte verschillen in het uiterlijk van de beide
producten te hebben opgesomd, een aantal punten ver-
meldt, waarop eiser tot cassatie heeft gewezen en waar
verschil, dat op zichzelf niet onmogelijk zou zijn ge-
weest, ontbreekt. Daaromtrent beslist dan het Hof, dat
deze laatste punten niet eraan afdoen dat verweerster
gedaan heeft wat redelijkerwijze van haar te vergen
was om verwarring te voorkomen. Dit oordeel kan men
nu aldus opvatten, dat het Hof van mening zou zijn ge-
weest, dat verweerster, door ook nog voor verschil op
de door eiser gereleveerde punten te zorgen, verwarring
nog meer had kunnen tegengaan, maar dit niet behoef-
de te doen, omdat zij reeds genoeg in die richting had
gedaan. Zo opgevat zou de mening van het Hof inder-
daad impliceren, dat verweerster niet al het
redelijkerwijs mogelijke behoefde te doen. Ik zou ech-
ter menen, dat dit niet de enig mogelijke en zelfs niet
de me;'st waarschijnlijke uitlegging van het arrest is.
Ivlen zal toch dit moeten bedenken. Enerzijds is het
aantal verschillen dat men tussen twee in bepaalde op-
zichten overeenstemmende voorwerpen kan tot stand
brengen, theoretisch onbegrensd en praktisch althans
onafzienbaar. Dit betekent dus, dat men eigenlijk nooit
zou kunnen leggen, dat iemand, die verplicht is verwar-
ring tussen zijn product en dat van een ander te
voorkomen alle mogelijke verschillen heeft aange-
bracht. Bovendien betekent niet alle vermeerdering van
het aantal verschillen een verhoogde bestrijding van
verwarring. Er komt een moment waar enerzijds
niemand meer de beide voorwerpen, waarom het gaat,
voor gelijk zal kunnen houden, maar waar anderzijds
ook een nog zo vergaande vermeerdering van de ver-
schillen niet kan beletten, dat de een of ander die
verschillen veronachtzaamt. Dit laat zich aan het on-
derhavige geval goed demonstreren. Niemand, die het
spel wenst te kopen, waarvan hij weet, dat het enkel
verpakt is in een doos als die van "Scrabble" zal menen
bij het zien van de doos van "Board Script" eerstge-
noemd spel voor zich te hebben. Maar anderzijds is het
zeer goed mogelijk, dat iemand, wie het alleen te doen
is om de essentiéle trekken van het spel als spel, zonder
onderscheid de ene of de andere doos aanvaarden zou
zelfs al waren de verschillen in uiterlijk nog veel groter
dan zij zijn. Dat kan dan het geval zijn, omdat het hem
onverschillig is of hij een "Scrabble" dan wel een
"Board Script" spel koopt, of ook omdat hij zonder veel

nadenken aanneemt, dat "Scrabble" het uiterlijk van
zijn dozen kan hebben veranderd. Bedenkt men dit, dan
is het duidelijk, dat het Hof met zijn betreffende over-
wegingen niet behoeft te hebben bedoeld hetgeen het
cassatiemiddel daarin leest, maar ook bedoeld kan heb-
ben dat de verschillen met de dozen van eiser, die
verweerster aan de hare heeft bijgezet, verwarring prak-
tisch uitsluiten, voorzover de mogelijkheid van
verwarring door de gedaante van de spelen kan worden
beinvloed. en dus alles heeft gedaan hetgeen redelij-
kerwijze van haar gevergd kan worden, waaraan dan in
deze opvatting niet afdoet, dat de door eiser opgesomde
ontbrekende verschillen ook nog hadden kunnen wor-
den aangebracht. Mij schijnt deze lezing zelfs de meest
waarschijnlijke, gezien het in de woordkeuze van het
Hof uitkomende streven om zich naar Uw arrest Thole-
Hyster (26 juni 1953 N. J. 1954, no. 90) te richten. In
ieder geval zal het middel m.i. moeten falen, nu niet
vaststaat, dat het Hof bedoeld heeft de opvatting tot
uitdrukking te brengen, die het middel bestrijdt. Het
aan het slot van het middel nog ter sprake gebrachte
probleem van de invloed, die bij de beoordeling van
slaafse navolging zou kunnen toekomen aan het al dan
niet van betekenis zijn van het product in quaestie voor
de maatschappelijke vooruitgang, komt voor mij niet
aan de orde. Bij mijn opvatting van het oordeel van het
Hof is dit juist. ook indien het niet om maatschappelijk
nuttige voorwerpen zou gaan.

Zou het Hof daarentegen bedoeld hebben wat eiser ver-
onderstelt, dan zou ik de beslissing voor onjuist
houden, al weder ongeacht het maatschappelijk nut. In-
vloed van dit laatste op onze vraag zou ik mij eigenlijk
slechts kunnen voorstellen wanneer het mocht gaan
over vindingen, die een bijzonder eerbiedwaardig be-
lang dienen, geneesmiddelen, geneeswijzen en
dergelijke (voorzover daar niet het merkenrecht van
toepassing is). Van zodanig nut is hier natuur lijk geen
sprake, maar dit was in de zaak Thole-Hyster evenmin
het geval. Het tweede middel is gericht tegen de afwij-
zing door het Hof van het beroep van eiser op de
stelling, dat 1..'en handelwijze als die van verweerster in
de kringen van beider beroep als niet gebruikelijk en
oirbaar zou gelden. Het Hof heeft - met een voor kritiek
wellicht vatbare formulering - deze stelling voor irrele-
vant verklaard op grond dat zulk een gewoonte aan
verweerder niet een handelwijze zou kunnen verbieden,
waartoe hij, naar het Hof reeds had overwogen, nu
eenmaal gerechtigd was. Ik geloof dat ook dit onder-
deel van het arrest juist is. Het gaat om de
voorzichtigheid. die in het maatschappelijk verkeer be-
taamt. Wat deze eist, staat aan de beoordeling van de
rechter. Niet natuurlijk naar diens willekeur of hoogst
persoonlijke overtuiging, maar wel naar hetgeen de
rechtt". de in het verkeer tot uiting komende opvattin-
gen toetsende aan zijn zedelijk oordeel, als objectief
verplichtend durft poneren. Dit oordeel kan niet worden
omver gestoten, doordat in een groter of kleiner kring
een of ander misbruik wordt aanvaard, maar ook niet
doordat, zoals eiser in dit geval beweerde, een beperkte
kring een soort van ereregel handhaaft, die zwaardere
eisen stelt dan de algemene moraal. Het bestaan van

www.ie-portal.nl

Pagina 5 van 6



www.iept.nl IEPT19600108, HR, Scrabble

zulk een ereregel zal zeker voor de rechter reden moe-
ten zijn om zich met verhoogde zorg af te vragen, of
wat hem aanvankelijk de algemene moraal voorkomt
wellicht uiting is van een zekere verslapping, maar in-
dien hij geen aanleiding vindt tot een bevestigend
antwoord op die vraag, dient hij zich niet naar de stren-
gere regel te schikken.

Ik concludeer tot verwerping van het beroep
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