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GERECHTSHOF TE AMSTERIDZIM
VIJFDE MEERVOUDIGE BURGERLIJKE KAVER

ARREST

in de zaak wvan:

iikheid

hy
ol
r >

de besloten vennootschap met beperkte aar:pr

PROCTOR MEDIA PRCJECTS B.V.,

gevestigd te Amsterdam,

APPELLANTE IN HET PRINCIPAAL APPEL,

GEINTIMEERDE IN HET VCORWAARDELIJK INCIDI!TEEL APPEL,
: mr

E
v advocaat I.M.C.A. Reinders Folmer, =e¢ Amsterdam,

e

t egen

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid
DULLAERT & DUMAS FILM & TV PRODUCTIES RBR.V .,

gevestigd te Hilversum,

GEINTIMEERDE IN HET PRINCIPAAL APPEL,

APPELLANTE IN HET VCORWAARDELIJK INCIDENTFEL APPEL,

advocaat: mr. E.J. Bink, te ARmsterdan.

1. Het geding in hoger bercep

1.1 Appellante, verder te noemen: Proctor, L3 bij explococt van
17 juli‘ZGOS in hoger Dberoep gekomen wvan es: vonnis dat door
de rechtbank te Amsterdam onder zaaknummer/yc¢lnummer 377356/HA
ZA 07-2299 tussen partiden is gewezen en di: is uitgesproken

op 7 mei 2008.
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1.2 Proctor heeft bij memorie wvier griever tegen het wvonnis
waarvan beroep aangevoerd en een bewijsaantcd gedaan, met con-
clusie, samengevat, dat D&D alsnog worct veroordeeld om
€ 40.833,30 met rente te betalen en het overeengekomen “right
of first refusal” na te komen. Alles met varoordeling van D&D
tot Dbetaling van de proceskosten en terujbetaling van wat
Proctor heeft betaald ingevclge het bestrecen vonnis. Een en
ander steeds uitvoerbaar bij voorraad.

1.3 D&D heeft daarop bij memorie van antwecrd de grieven be-
streden en een bewijsaanbod gedaan, met corclusie tot bekrach-
tiging van het bestreden vonnis. D&D heeft incidenteel ge-
griefd onder de voorwaarde dat één van de grieven in het prin-
cipale appel slaagt en daarbij één grief vocrgesteld, alles
met veroordeling van Proctor tot betaling ver de proceskosten.

1.4 Ten slotte hebben partijen het hof gevraigd arrest te wij-

zen op basis van de stukken van het geding.

2. Waarvan het hof uitgaa*

De rechtbank heeft in het vonnis waarvan szroep onder 2 een
aantal feiten vastgesteld. Het hof zal van ie feiten ultgaan

voorzover daartegen niet is gegriefd.

3. Behandeling van het hoger beroep

-

3.1 Op 30 april 2006 hebben Proctor en D&l een oversenkomst
van opdracht gesloten waarin is bepaald dat ‘roctor 12 scripts
van tilen minuten voor een televisieserie geraamd Spetter, zou
schrijven tegen een vergoeding van € 35.00),--. De overeen-
komst bépaalt, voor zover van pelang in @rtikel 8: “De op-
drachtnemer draagt al zijn rechten van inte Jectuele en/of in-
dustri&le eigendom, daaronder begrepen au:sursrechten, (..),

onvoorwaardelijk aan opdrachtgever over, 'voor zover de op-
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drachtnemer op ziin bijdrage enig wvan vooraocemde rechten zou
kunnen doen gelden (... De opdrachtnemer verleent derhalve
hierbij aan opdrachtgever het recht zijn cCrestatie exploite-
ren, op welke wijze heden of in de toekomst bekend, zulks uit-
sluitend ter beoordeling van opdrachtgever.

Opdrachtnemer heeft bij een mogeliik vervcely van de serie in

T\J

007 en/of 2008 een first right of refusa voor de ontwikke-

ling van nieuwe scripts.”

},..

3.2 De opdrachtgever van D&D is het Deifl narium Harderwiik
B.V., verder: het Dolfinarium. Proctor heeli in 2006 de over-
eengekomen 12 scripts geschreven wvoor de cerste serie wvan de

televisieserie Spetter.

3.3 Op 15 januari 2007 heeft het Dolfinari. m per e-mail aan
D&D de opdracht gegeven voor de productie "~in de tweede serie

van Spetter. Daarbii is de voorwaarde gesteld dat D&D andere
scriptschrijvers dan Proctor zou contracteren. DiD heeft ver-
volgens o opdracht om scripts voor dez: tweede serie te
schrijven verleend aan een andere tekstschrijver,

2007 heeft Proctor D&D aarnprakeliik gesteld

5t

3.4 Op juni

voor de schade en haar gesommeerd het gederde honorarium ver-
meerderd met de buitengerechtelijke kosten te voldoern en ver-
der te bevestigen dat Proctor voor de volgende serie in de ge-

legenheid zal worden gesteld om de scripts t= schriijven.

3.5 De rechtbank heeft in haar bestreden voinis gecordeeld dat
D&D in strijd heeft gehandeld met artikel B3 van de overeen-
komst door Proctor geen vervolgopdracht te terstrekken en dat

deze daardcor schade heeft geleden. Het bzroep van D&D op
overmacht heeft de rechtbank verworpen. Naar haar oordeel kwam
de omstandigheid dat het Dolfinarium de vociwaarde stelde dat
een andere tekstschrijver de scripts mcest schrijven wvolgens
verkeersopvatting voor rekening van Di&D. liettemin werd de
vordering afgewezen bij gebrek aan causaal verband tussen de
tekortkoming en de geleden schade. Als D&D i overeenkomst met
Proctor zcu zijn nagekomen had het Dolfirzrium haar de op-
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dracht om die serie te produceren niet verlzend. In dat geval
had Proctor dus evenmin een vervolgopdracnt gekregen en dus
ook geen honorarium ontvangen. De rechtbantk achtte de omstan-
digheld dat het honorarium deels ook een tegenprestatie zou
zijn voor het voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst
verrichte creatieve werk voor de beslissin¢g niet relevant. Om-
dat ook een eventuele opdracht voor een de:'de serie niet aan
D&D zou worden gegund als Proctor de scripts zou schrijven
heeft de rechtbank ook de vordering tot nak:zuing van het recht
van “first refusal” afgewezen.

o

-

3.6 Onder 1 en 2 grieft Proctor tegen de feitenvaststelling
door de rechtbank in die zin dat 21} geen iandacht heeft be-
steed aan de omstandigheid dat de scripts vodr de eerste serie
in de diverse stadia van totstandkoming de:crvan zijn goedge-
keurd door D&D, de regisseur en het Dolfina-ium. De rechthbank
heeft verder geen aandacht besteed aan de omstandigheid dat
het Dolfinarium alleen ontevreden was over aet eindresultaat.
D&D heeft, aldus Proctor, een andere regisseur en andere uit-
voerend producent gecontracteerd en die stelden op hun beurt
als voorwaarde dat zij ook de scripts zcuaden schrijven. 1In
grief 23 voert Proctor aan dat de rechtbank de contra
verplichting van D&D te beperkt heeft opgevet door de tekort-
koming in de nakoming van de overeenkomst coor D&D alleen op
te vatten als het niet verlenen wvan een rervelgopdracht aan
Proctor en door het vereenzelvigen van he: wel verlenen van
¢en dergelijke opdracht aan Proctor met he: niet verkriigen
van de opdracht tot het vervaardigen van ce vervolgserie. De
vierde grief van Proctor behelst de klach' dat de rechtbank
ten onrechte geen bewiisopdracht heeft verstrekt of partijen
in de gelegenheid heeft gesteld te re- en dinvliceren. De voor-
waardelijke incidentele grief is gericht tzgjen de verwerping

van het berocep van D&D op overmacht.

3.7 De grieven lenen zich voor gezamenliijks behandeling. Het
hof stelt daarbij voorop dat hetgeen waai.oe partijen zich
over en weer contractueel hebben gebonden 'mede) afhankelijk

is van de uitleg van artikel 8 van de overesi komst. Het hof is
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van oordeel dat partijen, rekening houdenc met elkaars belan-
gen, redelijkerwiis van elkaar mochten begrijpen en verwachten
dat aan Proctor in beginsel de vervolgopdracht tot het schrii-

3

ind.:n het Dolfinarium

~A

Ten van Scripts zou worden verstrekt

" .
cu beslissen dat er een tweede telev

o]

isle¢serie van Spetter
moest worden geproduceerd. Door D&D is geern voorbshoud gemaakt
inhoudende dat een tweede opdracht aan Procior afhankelijk was
van de vraag of haar opdrachtgever, het Lelfinarium, akkoord
Z0u gaan met Proctor als scriptschrijver. Ilen tweede televi-
sieserie Spetter betekende dus dat Procto- de opdracht zou
krijgen om de scripts daarvoor te schrijven. of beter gezegd:
eenzijdig het recht zou hebben die opdrac! te weigeren. Een
en ander komt mogeliik anders te liggen warreer het Dolfinari-
um, als opdrachtgever van D&D, ontevreden zeu z1lin gew=est met
het werk van Proctor en deze niet in staat zou zijn aan de ge-
rechtvaardigde verwachtingen van het Dolfinarium te vecldoen
dan wel het Dolfinarium niet overtuigd kor worden van de on-
Juistheid van haar standpunt. 2over is het achter niet kunnen
komen. Onbetwist is immers dat cetrokkener, waaronder de re-
gisseur, tevreden waren over de scripts von: de eerste serie.
Zoals Paul Kuyken, van D&D, azan Proctor :chreef op 29 mei
2006: “Spetter nog niet gezien, wel de levke scripts wvan fe
gelezen en een aantal keer op de set gew2328t. Ben zeer be-
nieuwd naar het eindresultaat”. Dat beeld wardr bevestigd door
de regisseur van de eerste televisieserie, Ward Latiers, die
in een schriftelijk bericht wvan 5§ juli 20037 te kennen geeft
dat de enige kritiek die er op de scripts wam afkomstig was
van de zender die liever een “stand-alone :erie” wilde “maar
toen (lag) de basis van de serie al vast «r (was) de produc-

tieperiode volstrekt te kort geworden”.

3.8 Duidelijk is dat de kijkcijfers tegenvi¢len en het Dolfi-
narium ontevreden was over de eerste seric maar door D&D is
niet gemotiveerd gesteld dat zij Proctor .n staat heef+ ge-
steld scripts voor een tweede serie aan te nassen aan de kri-
tiek. Noch heeft zij kennelijk het Dolfinai um ervan proberen
te overtuigen dat de kritiek op de scripts soor de eerste se-

rie onterecht was of geprobeerd te bewerkst: .ligen dat Proctor
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een xans zou worden gegund om andere scripts te schriijven voor
de tweede serie. Daartoe was zij jegens Proctor in het licht

van artikel 8 van de overeenkomst wel gehoucen.

3.8 In plaats daarvan heeft D&D, toen zi- vclgens haar van het
Dolfinarium te horen kreeg dat deze {cnder andere) een andere

iptschrijver wilde, zonder Proctor daarv:in op de hoogte te
stellen de opdracht voor het produceren va: de tweede televi-

eserie aangencmen. Daarmee schoot D&D tewirt in de nakoming
van haar ult artikel 8 van de overeenkomst iocortvloceiende ver-
plichting als eerste Proctor aan te bieden ie scripts voor de

tweede serie te schrijven.

3.10 De omstandigheid dat het Dolfinarium ts kennen zou hebben
gegeven dat een ander dan Proctor de scrizts voor de tweede
serie mcest schrijven, verhindert niet dat d2 tekortkomi ing aan
D&D toerekenbaar is. Gesteld noch gebleken is immers dat het
Dolfinarium tegen de persoon van de door Proctor ingeschakelde
scriptschrijver onoverkomelijke bezwaren hiil en, zoals boven
al overwogen, 2zij heeft Proctor ook niet in staat gesteld aan
gerechtvaardigde inhoudelijke bezwaren tege: de scripts voor
de eerste televisieserie - scripts die zowe. door D&D als door
het Dolfinarium waren goedgekeurd - tegercet te komen. D&D
komt daarom geen bercep op overmacht toce. Derhalve faalt de
voorwaardelijke incidentele grief. Het ig rwar maatstaver van
redelijkheid en billijkheid evenmin onaanvai-dbaar dat Proctor

een beroep op artikel B van de overeenkoms:t Zoet,

3.11 Deoordat zij de scripts voor de tweede ::2levisieserie niet
mocht schrijven heeft Proctor schade geleden. Anders dan d
rechtbank - is het hof van oordeel dat die schade irn causaal

verband staat met de aan D&D toerekenbare +t:

i

crtkoming. Voorop
staat dat in de overeenkomst aan Proctor he: recht is verleend
om de scripts voor de tweede televisieserie te schriiven zon-
der dat daaraan door D&D nadere voorwaarder werden verbonden.
Verder heeft, zoals al overwogen, D&D aan P:setor niet de kans
geboden scripts veor een tweede televisieszcie aan te passen
aan de wensen van het Dolfinarium. Door D&l is niet voldoende
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gemotiveerd gesteld dat Proctor hoe dan cok niet in staat zou
zijn geweest om aan de wensen van het Dolf:rarium ten aanzien
van de scripts tegemoet te komen. Integendeel, het is in het
geheel niet ondenkbaar dat, zoals D&D zelf inggereert, Proctor
van de kritiek op de scripts voor de eerste televisieserie
niets heeft meegekregen omdat die pas in vclle omvang is los-
gebarsten nadat uitzending van de eerste sarie had plaatsge-
vonden.

3.12 Proctor becijfert haar schade op het (ederfde honorarium
waarbij zij als uiltgangspunt neemt het honorzrium voor de eer-
ste serie, te vermeerderen met de wettelijke handelsrente van-
af 12 juni 2007. D&D betwist de hoogte van ze schade en wijst
erop dat Proctor veoor het schrijiven van de 4 scripts van de
tweede serie geen kosten heeft hoeven te mzkzn en geen arbeid
heeft geleverd. De door Proctor gederfde winst begrcot zij op
maximaal € 5.000,-- tot € 10.000,~~. Ock betvist zij verschul-
digdheid van handelsrente,

3.13 Uit de overgelegde stukken blijkt dat «.s honorarium voor
et schrijven van twaalf scripts voor de eertte televisieserie
een bedrag van € 35.000,-- inclusief schri-versgage, storyli-
ners, overheadkosten maar exclusief reiskosten werd oversenge-
kcmen. Omgerekend is dat € 2.916,67 per aflsvering. Niet be-
twist is dat de tweede serie 14 afleveringern omvatte zodat het
bedrag daarvoor op € 40.833,30 kan worden gjasteld. De hoogte
van het aldus gemotiveerd beciiferde bedraj wordt deor D&D
niet betwist. Door D&D wordt wel aangevoeri dat Proctor geen
arbeld heeft hoeven leveren en ook geen kos:ten heeft hoeven
maken. Dat Proctor geen arbeid heeft hoever leveren 1s niet
decorslaggevend voor de vraag welke schade tcoerekenbaar is aan
de tekortkoming van D&D. Niet gesteld is dat Proctor de arbeid
die hij anders voor het schrijven van scrin:s voor de tweede
televislieserie van Spetter zou hebben verricht heeft kunnen

aanwenden voor andere omzetgenererende werkz.aimheden.
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3.14 Op het argument van de kostenbesparing heeft Proctor nog
niet kunnen reageren zodat de zaak daartecs naar de reol =zal
worden verwezen voor uitlating op dit punt z.. dens Proctor.

15 Ten aanzien van de hoogte van de gevorcsrde rente 1s het
f van oordeel dat over de schade als gevorcerd geen handels-
nte maar alleen de gewone wettelijke rentz verschuldigd is.
n het onderhavige geval gaat het immers onm schadevergoeding.
Daaraan doet niet af dat de advocaat wvan Froctor op 5 Juni
2007 kennelijk namens Proctor een declaratie bij zijn ingebre-

kestelling heeft verzonden.

3.16 Rest nog de vordering tot veroordeling wvan D&D om in de
toekomst het “right of first refusal” na te komen. Die vorde-
ring moet worden afgewezen, nu het “right »f first refusal”
slechts betrekking heeft cp de jaren 2007 er 2008 en die jaren

inmiddels al in een (ver) verleden liggen.

3.17 Het hof houdt iedere verdere beslissing qan.

”

4. Reslissing

Het hof:

verwijst de zaak naar de rolzitting van dirsdag 30 maart 2010

voor het overleggen van een akte aan de zijce van Proctor tot

het hiervcor onder 32.14 omschreven doel;

houdt iedere verdere beslissing aan.

it arrest is gewezen door mrs. J.C.W. Rany. R.J.Q. Klomp en

T3

W.J. Noordhuizen en uitgesproken ter openbare fterechtzitting

van 2 maart 2010 door de rolraadsheer.
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