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1. Op 12 november 2013 heeft het gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden uitspraak gedaan in het geschil
tussen de Gemeente Groningen en Efraim Milikowski
betreffende de inmiddels befaamd geworden virtuele
Boteringepoort!. Centraal in dit arrest staat de
verhouding tussen het eigendomsrecht van de
eigenaar van een kunstwerk en het recht van de
maker van dat kunstwerk om zich te verzetten tegen
de vernietiging daarvan. De feiten die de aanleiding
vormden tot deze procedure veronderstel ik bekend
en verwijs de lezer daarvoor naar r.o. 3.1 t/m 3.2.10
van dit arrest. Waar ik in deze noot met name de
aandacht op wil vestigen is de bovenvermelde
verhouding tussen het eigendomsrecht van de
Gemeente en het verzetsrecht van Milikowski.
Daarnaast zal ik nog een opmerking maken over de
proceskostenveroordeling en het publieke belang dat
in deze zaak speelde.

2. Sinds het arrest Jelles/Zwolle weten we dat de
totale vernietiging van een auteursrechtelijk
beschermd werk niet kan worden aangemerkt als een
aantasting van het werk in de zin van art. 25 lid 1 sub
d Aw.?2 Maar het arrest Jelles/Zwolle vertelt ons ook
dat de vernietiging van een exemplaar van het werk
misbruik van recht kan opleveren, dan wel anderszins
onrechtmatig zijn jegens de maker. In dat kader
besliste de Hoge Raad het volgende:

“Gaat het om unieke exemplaren, zoals veelal
bij gebouwen het geval is, dan kan van de
eigenaar onder omstandigheden verlangd
worden dat hij slechts dan tot vernietiging
overgaat indien daarvoor een gegronde reden
bestaat (...)".

3. Conform de hoofdregel van art. 150 Rv legt het
gerechtshof in r.o. 3.11 de bewijslast ter zake van
misbruik van recht bij de maker door te oordelen dat
Milikowski aannemelijk dient te maken dat zijn
belangen door de verwijdering van het werk
onevenredig worden geschaad. Over de eventuele
aanwezigheid van een gegronde reden om tot
vernietiging over te gaan, oordeelt het hof — mijns
inziens terecht — dat van de Gemeente verlangd kan
worden dat zij haar beslissing om het kunstwerk te
verwijderen genoegzaam motiveert. Tot dusverre
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niets bijzonders; de rechtsregel uit Jelles/Zwolle noopt
de rechter tot een uitvoerige belangenafweging.

4. Maar dan komt r.o. 3.14. In deze overweging stelt
de rechter dat in het kader van die belangenafweging
“van doorslaggevend belang [is] of de Gemeente zich
voldoende heeft ingespannen om het werk te
behouden”. Zie ik het goed, dan stelt het hof hiermee
een criterium dat niet terug te vinden is in
lelles/Zwolle. Een inspanningsverbintenis is immers
iets anders dan een gegronde reden. |k acht het zeer
goed mogelijk dat de Gemeente zich onvoldoende
heeft ingespannen om het werk te behouden, maar
toch een gegronde reden heeft om tot vernietiging
over te gaan. In casu valt de belangenafweging uit in
het voordeel van de Gemeente. De Gemeente heeft
voldoende aannemelijk gemaakt dat de eenmalige
investeringskosten om het kunstwerk weer volledig
werkend te krijgen en de jaarlijks terugkerende
onderhoudskosten aanzienlijk hoger zijn dan de
realisatiekosten van het kunstwerk (r.o. 3.16).

5. Met enige voorzichtigheid interpreteer ik deze
passage aldus, dat van een gegronde reden geen
sprake zou zijn geweest indien de Gemeente - ter
discretie van de rechter — onvoldoende zou hebben
gespendeerd om het werk te behouden.
Welbeschouwd betekent dit een behoorlijke
beperking op het eigendomsrecht van de Gemeente.
De maker kan de eigenaar dwingen om zich
voldoende in te spannen het werk te behouden,
hetgeen soms aanzienlijke kosten met zich mee kan
brengen. Naar mijn mening gaat dit allemaal veel te
ver.

6. Het gebruik van het eigendomsrecht is volgens art.
5:1lid 2 BW begrensd:

“Het staat de eigenaar met uitsluiting van een
ieder vrij van de zaak gebruik te maken, mits
dit gebruik niet strijdt met rechten van
anderen en de op wettelijke voorschriften en
regels van ongeschreven recht gegronde
beperkingen daarbij in acht worden
genomen”.

7. In casu is de grondslag van de vordering van
Milikowski misbruik van recht (art. 3:13 BW).
Uiteraard is dit een wettelijk voorschrift, maar de
concrete invulling van de belangenafweging wordt
bepaald door regels van ongeschreven recht, evenals
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dat regels van ongeschreven recht bepalen of iemand
handelt in strijd met de maatschappelijke
betamelijkheid in de context van art. 6:162 BW.3
Uiteindelijk is het antwoord op de vraag of het
eigendomsrecht beperkt mag worden, gezien de
rekkelijkheid van art. 3:13 en 6:162 BW, verweven
met de feiten en afhankelijk van het oordeel van de
rechter. In deze zaak achtte de voorzieningenrechter
het belang van Milikowski sterker, het hof
daarentegen heeft het belang van de Gemeente
zwaarder doen wegen.*

8. Welke gevolgen mag men nu aan deze uitspraak
verbinden? |k houd het heel goed voor mogelijk dat
eigenaren van kunstwerken verplicht kunnen worden
deze in stand te houden voor een zeer lange tijd,
wellicht tot in het einde der tijden. De
onderhoudsverplichting komt pas tot een einde
wanneer het belang van de eigenaar om het
kunstwerk te vernietigen zwaarder gaat wegen dan
het belang van de maker bij instandhouding. Volgens
het hof is hiervan pas sprake wanneer de eigenaar
zich voldoende heeft ingespannen om het werk te
behouden. Dit is — blijkens r.o. 3.16 — bijvoorbeeld het
geval wanneer de eigenaar voldoende aannemelijk
maakt dat de herstel- en onderhoudskosten
aanzienlijk hoger zijn dan de initiéle realisatiekosten
van het kunstwerk. Als de kosten van onderhoud
echter veel lager liggen, dan kan de eigenaar
gedwongen kunnen worden het werk in stand te
houden. Immers, vernietiging is in een zodanig geval
niet mogelijk (want in strijd met art. 3:13 BW) en uit
art. 25 lid 1 sub d Aw volgt vervolgens dat
instandhouding/herstel nodig is, opdat de eigenaar
zich niet schuldig maakt aan misvorming, verminking
of andere aantasting van het werk. Dit aspect,
namelijk ‘indien geen recht op vernietiging, dan
verplicht in stand houden’, wordt ook door Kabel
gesignaleerd in zijn noot in AMI onder het vonnis van
de voorzieningenrechter.®

9. Zoals ik reeds aangaf in punt 5 gaat dit mij allemaal
veel te ver. Ik ben de mening toegedaan dat het hof
een veel te beperkte uitleg geeft van het begrip
‘gegronde reden’ uit Jelles/Zwolle. Daar komt bij dat
de Hoge Raad heeft aangegeven dat een gegronde
reden slechts ‘onder omstandigheden’ hoeft te
bestaan. Door het niet aanhalen ervan lijkt het hof
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aan deze voorwaarde, anders dan de
voorzieningenrechter, compleet voorbij te gaan (vgl.
r.o. 3.11). Er is mij overigens geen jurisprudentie
bekend waarin deze voorwaarde wél expliciet aan de
orde is gekomen. Toch dient mijns inziens onverkort
te worden aangenomen dat de bevoegdheid tot
vernietiging het uitgangspunt is en dat de eigenaar
slechts de aanwezigheid van een gegronde reden
hoeft aan te  voeren ‘onder  bepaalde
omstandigheden’ [gecursiveerde toevoeging, GvdH].
Van dergelijke omstandigheden kan bijvoorbeeld
sprake zijn als de eer en goede naam van de
kunstenaar in het geding is of als het te vernietigen
object tevens een uniek, auteursrechtelijk beschermd
werk is. Niettemin kunnen makers van kunstwerken
met het onderhavige arrest in de hand betogen dat
misbruik van recht jegens hen wordt gemaakt indien
de onderhoudskosten van het werk relatief laag zijn.

10. Een tweede gevolg van deze jurisprudentie is niet
zozeer juridisch als wel feitelijk economisch van aard.
De beperking van het eigendomsrecht op (unieke)
kunstwerken brengt de koper in een sterkere
onderhandelingspositie bij de aanschaf ervan.
Verwacht mag immers worden dat kopers een lagere
koopprijs plegen te bedingen ter compensatie voor
het verlies aan eigenaarsbevoegdheden. Voorts is het
ten aanzien van de koper aanbevelenswaardig om in
de contractuele fase te bedingen dat de
verkoper/maker bij voorbaat afstand doet van zijn
recht om vernietiging tegen te houden en van zijn
recht om zich te verzetten tegen misvorming,
verminking of andere aantasting van het werk (vgl.
art. 6:160 BW). In dit verband deel ik de mening van
Spoor, Verkade & Visser dat afstand in dit geval
slechts begrensd wordt door art. 3:40 en 6:2/6:248
BW.°

11. Op grond van het voorgaande kan men terecht de
vraag stellen of het beschermd zijn van het
(kunst)werk op grond van het auteursrecht nog
relevant is. Uiteraard zal niemand betwisten dat het in
casu, de virtuele Boteringepoort, een
auteursrechtelijke beschermd werk betrof.” Maar
indien dit niet het geval was, dan is het nog steeds
mogelijk om een vordering te baseren op het
gemeenrechtelijke art. 3:13 BW. Slechts een beroep
op art. 25 lid 1 sub d Aw ter zake van
instandhouding/herstel is dan niet meer mogelijk.® Er
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is dan ook geen wezenlijk verschil tussen de
vernietiging van een onbeschermd werk en de
vernietiging van een beschermd werk. Beide vormen
van vernietiging kunnen met art. 3:13 BW bestreden
worden.

12. De vraag naar de relevantie van de
auteursrechtelijke bescherming van het te vernietigen
werk  doemt opnieuw op als we de
proceskostenveroordeling in deze zaak analyseren.
Het hof vernietigde het oordeel van de
voorzieningenrechter dat Milikowski aanspraak kon
maken op vergoeding van de volledige proceskosten
conform art. 1019h Rv. Niet om de reden dat
Milikowski bij het gerechtshof aan het kortste eind
trok, maar omdat het geen rechtsstrijd betrof die
gericht was op handhaving van IE-rechten. Een terecht
oordeel. De handhavingsrichtlijn beperkt in art. 2 lid 1
het toepassingsgebied tot inbreuken op IE-rechten en
daarvan is nu juist geen sprake: het auteursrecht van
Milikowski met betrekking tot de virtuele
Boteringepoort is uitgeput. Met de ontwikkeling van
de jurisprudentie sinds het arrest Jelles/Zwolle kan
men concluderen dat het recht omtrent vernietiging
van (auteursrechtelijk beschermde) werken uit de
context van het auteursrecht is gehaald en in die van
het algemene privaatrecht is gevallen.

13. Tot slot nog een enkel woord over het publieke
belang in deze zaak. Het heeft er namelijk alle schijn
van dat het hof dit publieke belang heeft laten
meewegen in zijn beslissing. In r.o. 3.14 noemt het hof
het publieke belang namelijk als relevante factor bij
de in het kader van art. 3:13 lid 2 BW te maken
belangenafweging. En ook in r.o. 3.15 merkt het hof
op dat de kosten voor reparatie en onderhoud uit
publieke middelen moeten worden voldaan. Met de
zienswijze van het hof dat het publieke belang een
relevante factor is, kan ik mij niet verenigen. De
gemeente treedt hier op als private partij en daarbij
past niet dat de wederpartij (mede) de gevolgen voelt
van de politieke verantwoordelijkheid die het
desbetreffende overheidsorgaan draagt. Het al dan
niet aanwezig zijn van een publiek belang dient dan
ook nimmer een rol te spelen in de belangenafweging.

14. Concluderend kan ik opmerken dat de uitkomst
van het arrest tot een — mijns inziens — wenselijk

sub d Aw mogelijk is, namelijk gedurende het leven van de
maker, tenzij uiteraard conform art. 25 lid 2 Aw iemand is
aangewezen aan wie de persoonlijkheidsrechten na de
dood van de maker toekomen. Een ander praktisch verschil
ligt verscholen in het vervallen van het recht zich op een
persoonlijkheidsrecht te beroepen met het vervallen van
het auteursrecht. Het recht om zich op art. 3:13 en/of art.
6:162 BW te beroepen kan natuurlijk niet vervallen; hooguit
kan sprake zijn van rechtsverwerking.

resultaat heeft geleid. Slechts op de wijze waarop het
hof tot zijn oordeel is gekomen, valt soms het een en
ander af te dingen. Nu de virtuele Boteringspoort uit
het stadsbeeld zal verdwijnen, zullen we moeten
wachten tot het volgende geld-slurpende kunstobject
voorwerp van geschil zal worden.

Gertjan van den Hout



