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Hof Arnhem, 13 februari 2007, Test & Drive v Veka
Best
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Niet tijdig instellen van eis in hoofdzaak — art 260
Rv/TRIPs

Voorlopige voorziening verliest haar kracht maar
niet met terugwerkende kracht

Test & Drive c.s. hebben als meest verstrekkende stel-
ling aangevoerd dat, ook als zou moeten worden
aangenomen dat dwangsommen zijn verbeurd op grond
van het vonnis van 11 augustus 2005, thans geen aan-
spraak meer kan worden gemaakt door Veka Best op
betaling daarvan, omdat de betrokken voorlopige voor-
ziening in dit vonnis door de verklaring als bedoeld in
artikel 260 lid 2 Rv van de kant van Test & Drive c.s.
(bij brief van 4 oktober 2005: zie productie 6 bij memo-
rie van antwoord in incidenteel appel, tevens houdende
akte uitlating producties) haar werking heeft verloren,
en wel met terugwerkende kracht, zodat achteraf vast-
staat dal er nooit een voorziening is geweest op grond
waarvan dwangsommen door hen zouden kunnen wor-
den verbeurd, Veka Best thans niets van hen te
vorderen heeft en haar vorderingen in hoger beroep
voor toewijzing gereed liggen. Hoewel deze als (nieu-
we) grief op te vatten stelling tardief is aangevoerd,
dient het hof - er (veronderstellenderwijs) van uitgaand
dat het hieromtrent niettemin ambtshalve heeft te be-
slissen - deze in elk geval te verwerpen, nu in de
wetsgeschiedenis geen aanknopingspunten zijn te vin-
den die ertoe nopen deze bepaling - anders dan de tekst
mede in verband met het in lid 1 van dit artikel bepaal-
de meebrengt - zo uit te leggen dat een voorlopige
voorziening door een dergelijke verklaring met terug-

werkende kracht haar werking verliest (vgl. Parl.
Gesch. Burg. Procesrecht, p. 428-431).

Verbeuren dwangsommen

Hof acht overtreden gebod aannemelijk en kent bij-
zondere waarde toe aan processen-verbaal van
constatering van deurwaarder

Het hof acht voorshands aannemelijk dat Test &Drive
c.s., het in het dictum van het vonnis van 11 augustus
2005 onder 2 geformuleerde gebod hebben overtreden.
Voor dat oordeel hecht het hof in het bijzonder waarde
aan de processen-verbaal van constatering die deur-
waarder A. Agterhuis (verder: "de deurwaarder") te
dezer zake heeft opgemaakt voor zover deze betrekking
hebben op overtreding van het in het dictum van het
vonnis van 11 augustus 2005 onder :2 geformuleerde
gebod en waarin de deurwaarder constateert dat de in-
ternetpagina http://www.i-theorienl met de in die
exploten omschreven subpagina's (in strijd met dit ge-
bod) bereikbaar zijn (zie producties 3 en 4 bij
producties Veka Best in eerste aanleg). Deze exploten
betreffen de dagen 19 augustus 2005, 23 augustus
2005, 24 augustus 2005, 25 augustus 2005, 26 augustus
2005, 29 augustus 2005, 30 augustus 2005, 31 augustus
2005, 2 september 2005, 5 september 2005, 6 septem-
ber 2005, 9 september 2005, 12 september 2005 en 16
september 2005. Het hof hecht bijzondere betekenis
aan het relaas dat de deurwaarder telkenmale heeft ge-
daan, omdat het openbare ambt dat een deurwaarder
hier te lande bekleedt en het vertrouwen dat in ambte-
naren met een dergelijke publieke functie in beginsel
moet worden gesteld, meebrengen dat in beginsel veel
waarde dient te worden toegekend aan constateringen
die door dergelijke ambtenaren worden gedaan.

Laten oplopen dwangsommen — misbruik van
recht?

Onvoldoende gesteld waaruit subjectieve bedoeling
kan worden aangewend en door aanvankelijk niet
naleven gebod risico genomen en aanbod tot vooraf
toetsen

Test & Drive c.s. hebben ten slotte gesteld dat Veka
Best, die al op 19 augustus 2005 met de vermeende
overtreding van het gebod bekend was, de dwangsom-
men te lang (tot 26 september 2005) heeft laten
oplopen en dat dit misbruik van recht oplevert, omdat
Veka Best aldus doende uitsluitend heeft gehandeld om
zoveel mogelijk dwangsommen te incasseren, hetgeen
in strijd is met het doel van de dwangsom. Voor zover
Test & Drive c.s. hiermee hebben beoogd te stellen dat
Veka Best het uitsluitende doel heeft gehad om hen te
benadelen en daarom misbruik van bevoegdheid heb-
ben gemaakt, faalt hun betoog, omdat zij onvoldoende
feiten en omstandigheden hebben gesteld waaruit een
dergelijke (subjectieve) bedoeling kan worden afgeleid.
Voor zover Test & Drive c.s. hiermee hebben bedoeld
Ie stellen dat Veka Best haar bevoegdheid heeft ge-
bruikt voor een ander doel dan waarvoor deze is
gegeven, kan haar betoog evenmin slagen, reeds omdat
uit het voorgaande voorshands volgt dat Test & Drive
c.s. het gewraakte gebod aanvankelijk niet hebben na-
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geleefd en daarmee welbewust het risico hebben geno-
men dat zij gedurende meerdere dagen dwangsommen
zouden gaan verbeuren. Daarnaast heeft Veka Best on-
voldoende weersproken gesteld dat reeds in juli 2005
Test & Drive c.s. heeft aangeboden om producten van
Test & & c.s. die volgens dezen niet meer inbreukma-
kend waren vooraf te toetsen, zodat voor Test & Drive
c.s. niet meer het risico zou bestaan dat zij op een later
moment zou worden geconfronteerd met aanspraken
van Veka Best tot betaling van beweerdelijk verbeurde
dwangsommen.

Vindplaatsen: boek9

Hof Arnhem, 13 februari 2007

(Van der Kwaak, Rijken en Rinzema)

(...)

rolnummer 20061132 KG

(...

Arrest

in de zaak van

1. de vennootschap onder firma Test & Drive VOF,
voorheen handelend onder de naamlens Media Group
V.O.F,

gevestigd te Zwolle,

2. [A],

3.[B],

appellanten in het principaal appél,

geintimeerden in het incidenteel appél,

procureur: mr. F.J. Boom,

tegen:

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijk-
heid Veka Best Verkeersleermiddelen B,V.,

gevestigd te Eindheven,

geintimeerden in het principaal appel,

appellante in het incidenteel app¢l,

procureur: mr. J.R.O. Dantuma

1 Het geding in eerste aanleg

Voor het verloop van het geding in eerste aanleg ver-
wijst het hof naar het vonnis van de
voorzieningenrechter van de rechtbank Zwolle-
Lelystad van 16 december 2005, in kort geding gewe-
zen tussen appellanten in het principaal appeél,
geintimeerden in het incidenteel appél (hierna geza-
menlijk te noemen "Test & Drive c.s.") als eisers en
geintimeerde in het principaal appel, appellante in het
incidenteel appél (hierna te noemen "Veka Best') als
gedaagde. Dit vonnis is In fotokopie aan dit arrest ge-
hecht.

2 Het geding in hoger beroep

2.1 Test & Drive c.s. hebben bij exploot van 12 januari
2006 aangezegd van voornoemd vonnis in hoger be-
roep te komen, met dagvaarding van Veka Best voor dit
hof.

2.2 Bij memorie van grieven hebben Test & Drive c.s.
elf grieven geformuleerd en toegelicht, hebben zij pro-
ducties overgelegd en bewijs aangeboden en hebben zij
geconcludeerd dat het hof bij arrest, uitvoerbaar bij
voorraad, [het hof leest] het vonnis waarvan beroep zal
vernietigen en, opnieuw recht doende:

a. Veka Best het recht zal ontzeggen op (het vorderen
van) de door haar bij exploot opgeéiste dwangsommen,
althans met onmiddellijke ingang Veka Best zal ver-
bieden het vonnis van 11 augustus 2005 van de
rechtbank  Zwolle-Lelystad  onder  rolnummer
109497fKGZA 05-233 ten uitvoer te leggen, althans de
executie daarvan zal schorsen zolang niet in de bodem-
procedure definitief is beslist over de vermeende
inbreuken [het hof leest] ter zake waarvan Test & Drive
c.s. een dwangsom zou verbeuren van € 5.000,- per dag
dal zij in gebreke zou blijven aan dit vonnis te voldoen,
althans deze dwangsommen zal matigen en zal fixeren
tot een zodanig bedrag ais het hof juist acht;

b. met onmiddellijke ingang alle bestegen zal opheffen
die door Veka gelegd, waaronder het beslag op de on-
roerende zaak staande en gelegen te (8017 DV) Zwolle
aan het adres V. Zwaanenburgstraat 80, kadastraal be-
kend gemeente Zwolle, sectie P, nummer 2093, en op
de bankrekeningen van Test &. Drive c.s.:

c. met onmiddellijke ingang het gebod zal opheffen tot
het ontoegankelijk van alle internproducten van Test &
Drive c.s., waaronder de producten die op de website
www.i-theorie.nl werden aangeboden;

d. Veka Best zal veroordelen om tegen behoorlijk be-
wijs van kwijting aan Test & Drive c.s. te betalen de
kosten van de door Test & Drive c.s. ingeschakelde
deskundige ten bedrage van € 3.846,08 inclusief BTW;
e. Veka Best zal veroordelen in de kosten van de pro-
cedure, zowel in eerste aanleg als in hoger beroep.

2.3 Bij memorie van antwoord tevens incidenteel appél
heeft Veka Best in het principaal appéel de grieven be-
streden en heeft zij producties overgelegd en bewijs
aangeboden. Tevens heeft zij daarbij incidenteel appel
Ingesteld, waarbij zij één grief heeft aangevoerd en
toegelicht. Ten slotte heeft Veka Best in het principaal
en het incidenteel appel geconcludeerd dat het hof bij
arrest, uitvoerbaar bij voorraad, het vonnis waarvan be-
roep, met inachtneming van de in het incidenteel appél
opgeworpen grief, zal bekrachtigen en Test & Drive
c.s. hoofdelijk zal veroordelen in de kosten van deze
instantie.

2.4 Bij memorie van antwoord in incidenteel appél, te-
vens houdende akte uitlating producties hebben Test &
Drive c.s. in het incidenteel appél de grief bestreden,
hebben zij zich uitgelaten over de door Veka Best in
het principaal appel overgelegde producties, hebben zij
zelf opnieuw producties overgelegd en hebben zij in het
incidenteel appél geconcludeerd dat het hof

* primair - door de toepassing van artikel 260 Rv - zal
vaststellen dat de voorlopige voorzieningen, inclusief
de nevenvoorzieningen waaronder de dwangsommen
zoals deze in het vonnis van 11 augustus van de voor-
zieningenrechter van de rechtbank Zwolle Lelystad zijn
neergelegd, zonder dat daarvoor rechterlijke tussen-
komstnodig is hun kracht hebben verloren, en Veka
Best daarom niet-ontvankelijk zal verklaren in haar in-
cidenteel appel;

* subsidiair [het hof leest] het vonnis waarvan beroep
voor zover dit door Veka Best is bestreden zal bekrach-
tigen;
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* Veka Best zal veroordelen in de kosten van [het hof
leest] het Incidenteel appéel.

2.5 Bij antwoordakte uitlating producties heeft Veka
Best akte verzocht van haar reactie op de uitlating van
Test & Drive c.s. over de door Veka Best In het princi-
paal appél overgelegde producties.

2.6 Ter terechtzitting van het hof van 11 januari 2007
hebben partijen de zaak doen bepleiten, waarbij namens
Test & Drive c.s. het woord is gevoerd door mr. R.J.
Bakker, advocaat te Almere en namens Veka Bestdoor
mr. A.P. Maes, advocaat te Apeldoorn, overeenkomstig
door hen overgelegde pleitnota's.

2.7 Ten slotte heeft Veka Best de stukken overgelegd
voor het wijzen van arrest en hebben partijen ermee in-
gestemd dat recht zal worden gedaan op basis van die
stukkenen van de fotokopieén van de stukken die Test
& Drive c.s. voorafgaand aan de pleidooien aan het hof
hebben doen toekomen.

3 De vaststaande feiten

Nu geen grieven zijn aangevoerd tegen de vaststelling
van de In het bestreden vonnis

onder 2.1 tot en met 2.5 genoemde feiten, gaat ook het
hof van die feiten uit.

4 De beoordeling van het geschil in hoger beroep

in het principaal en het incidenteel appél

4.1 In het onderhavige geschil gaat het om de vraag of
Veka Best jegens Test & Drive c.s. aanspraak kan ma-
ken op betaling van beweerdelijk door Test & Drive
c.s. jegens haar verbeurde dwangsommen uit hoofde
van overtreding van het In het tussen partijen gewezen
vonnis van de voorzieningenrechter van de rechtbank
Zwolle-Lelystad van 11  augustus2005 (rolnr,
1094971KG ZA 05-233; verder te noemen: "het vonnis
van 11 augustus 2005") In het dictum onder 2 geformu-
leerde gebod en, zo ja, tot welk bedrag.

4.2 Test & Drive c.s. hebben als meest verstrekkende
stelling aangevoerd dat, ook als zou moeten worden
aangenomen dat dwangsommen zijn verbeurd op grond
van het vonnis van 11 augustus 2005, thans geen aan-
spraak meer kan worden gemaakt door Veka Best op
betaling daarvan, omdat de betrokken voorlopige voor-
ziening in dit vonnis door de verklaring als bedoeld in
artikel 260 lid 2 Rv van de kant van Test & Drive c.s.
(bij brief van 4 oktober 2005: zie productie 6 bij memo-
rie van antwoord in incidenteel appel, tevens houdende
akte uitlating producties) haar werking heeft verloren,
en wel met terugwerkende kracht, zodat achteraf vast-
staat dal er nooit een voorziening is geweest op grond
waarvan dwangsommen door hen zouden kunnen wor-
den verbeurd, Veka Best thans niets van hen te
vorderen heeft en haar vorderingen in hoger beroep
voor toewijzing gereed liggen.

4.3 Hoewel deze als (nieuwe) grief op te vatten stelling
tardief is aangevoerd, dient het hof - er (veronderstel-
lenderwijs) van uitgaand dat het hieromtrent niettemin
ambtshalve heeft te beslissen - deze in elk geval te ver-
werpen, mnu in de  wetsgeschiedenis geen
aanknopingspunten zijn te vinden die ertoe nopen deze
bepaling - anders dan de tekst mede in verband met het
in lid 1 van dit artikel bepaalde meebrengt - zo uit te
leggen dat een voorlopige voorziening door een derge-

lijke verklaring met terugwerkende kracht haar werking
verliest (vgl. Parl. Gesch. Burg. Procesrecht, p. 428-
431). Nu door Veka Best aanspraak wordt gemaakt op
betaling van dwangsommen die beweerdelijk zijn ver-
beurd in de periode van 16 augustus 2005 tot en met 16
september2005 en de verklaring van de kant van Test
& Drive c.s. eerst is afgelegd op 4 oktober 2005, impli-
ceert dit dat de dwangsommen - indien verbeurd - al
waren verbeurd op het moment dat de voorlopige voor-
ziening haar werking verloor, zodat dit laatste - bij
gebreke van terugwerkende kracht - geen gevolgen
meer kon hebben voor de verschuldigdheid van de
dwangsommen.

4.4 Veka Best baseert haar aanspraak op betaling je-
gens Test & Drive c.s. hierop dat deze laatsten 32x een
dwangsom hebben verbeurd van € 5.000, (dus in totaal
een bedrag van € 160.000,-) omdat zij zich in de perio-
de van 16 augustus2005 tot en met 16 september 2005 -
dus gedurende 32 dagen - niet hebben gehouden aan
het in het vonnis van 11 augustus 2005 in het dictum
onder 2 geformuleerde gebod tot - kort gezegd - het on-
toegankelijk maken en drie maanden ontoegankelijk
houden van haar internetproducten én de Internetpro-
ducten waarbij zij betrokken is, en in het dictum van
datzelfde vonnis onder 8 Test & Drive c.s. hoofdelijk
zijn veroordeeld tot betaling aan Veka Best van een
dwangsom bij overtreding van enig onderdeel van de
petita onder 1 tot en met 5 van € 5.000,- per overtre-
ding of - naar keuze van Veka Best- € 5.000,- per dag
waarop dit vonnis of enig onderdeel daarvan is overtre-
den. Test & Drive c.s. hebben betwist dat zij enigerlei
bedrag jegens Veka Best verschuldigd zijn geworden.
4.5 Het hof acht voorshands aannemelijk dat Test
&Drive c.s., het in het dictum van het vonnis van 11
augustus 2005 onder 2 geformuleerde gebod hebben
overtreden. Voor dat oordeel hecht het hof in het bij-
zonder waarde aan de processen-verbaal van
constatering die deurwaarder A. Agterhuis (verder: "de
deurwaarder") te dezer zake heeft opgemaakt voor zo-
ver deze betrekking hebben op overtreding van het in
het dictum van het vonnis van 11 augustus 2005 onder
:2 geformuleerde gebod en waarin de deurwaarder con-
stateert dat de internetpagina http://www.i-theorie.nl
met de in die exploten omschreven subpagina's (in
strijd met dit gebod) bereikbaar zijn (zie producties 3
en 4 bij producties Veka Best in eerste aanleg). Deze
exploten betreffen de dagen 19 augustus 2005, 23 au-
gustus 2005, 24 augustus 2005, 25 augustus 2005, 26
augustus 2005, 29 augustus 2005, 30 augustus 2005, 31
augustus 2005, 2 september 2005, 5 september 2005, 6
september 2005, 9 september 2005, 12 september 2005
en 16 september 2005. Het hof hecht bijzondere bete-
kenis aan het relaas dat de deurwaarder telkenmale
heeft gedaan, omdat het openbare ambt dat een deur-
waarder hier te lande bekleedt en het vertrouwen dat in
ambtenaren met een dergelijke publieke functie in be-
ginsel moet worden gesteld, meebrengen dat in
beginsel veel waarde dient te worden toegekend aan
constateringen die door dergelijke ambtenaren worden
gedaan.
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4.6 Nu het vonnis van 11 augustus 2005 op 16 augustus
2005 aan Test & Drive c.s. is betekend en deze onvol-
doende gemotiveerd hebben gesteld dat en waarom de
betrokken internetpagina's - anders dan Veka Best heeft
gesteld - op de dagen dat de deurwaarder zijn controle
niet heeft uitgevoerd, niet toegankelijk zouden zijn ge-
weest, acht het hof voorshands tevens voldoende
aannemelijk dat Test & Drive c.s. ook op die dagen het
gebod hebben overtreden, zodat het hof de voorlopige
conclusie trekt dat Test & Drive c.s. in verband met die
(dagelijkse) overtredingen 32x een bedrag van €
5,000,- hebben verbeurd en derhalve uit dien hoofde
een bedrag van € 160,000,- aan Veka Best verschuldigd
zijn geworden, In dit verband acht het hof mede rele-
vant dat vaststaat dat Test & Drive c.s. reeds
voorafgaand aan het vonnis van 11 augustus 2005 -
door het toegankelijk hebben en houden van de Inter-
netpagina http://www.i-theorie,nl met de in de exploten
van de deurwaarder omschreven subpagina's - inbreuk
maakten op de auteursrechten van Veka Best. Voor zo-
ver Test & Drive c.s., in dit verband - subsidiair -
hebben gesteld dat geen sprake is geweest van afzon-
derlijke overtredingen maar een en ander moet worden
gezien als één doorlopende overtreding, zodat ook
slechts eenmaal de dwangsom is verbeurd, wordt deze
stelling verworpen, reeds omdat deze in strijd Is met
hetgeen in het dictum onder 8 van het vonnis van 11
augustus 2005 is bepaald.

4.7 Het voorgaande impliceert dat de door Test & Dri-
ve c¢.s. opgeworpen verweren falen.

4.8 Dit betreft allereerst hun stelling dat zij het gegeven
gebod niet hebben overtreden omdat dit er (enkel) toe
strekte om de door hen op internet tegen betaling aan-
geboden producten ontoegankelijk te maken, Het hof
kan Test & Drive c.s. niet volgen in deze stelling omdat
in (de tekst van) het dictum onder 2 van het vonnis van
11 augustus 2005 een dergelijke toevoeging ergens is te
vinden en een dergelijke uitleg van dat dictum te min-
der voor de hand ligt omdat dit moet worden gelezen in
verband met het dictum van dat vonnis onder 1 bepaal-
de, dat daarmee in onlosmakelijk verband staat. Het
onder 1 van dat vonnis bepaalde zou immers niet (kun-
nen) worden voldaan indien de betrokken
Internetpagina (met subpagina's) gratis toegankelijk
zou blijven, omdat in dat geval evenzeer (als bij ge-
bruik tegen betaling) inbreuk zou worden gemaakt op
de auteursrechten van Veka Best.

4.9 Test & Drive c.s. hebben voorts gesteld dat uit de
documenten die de deurwaarder aan zijn processen-
verbaal heeft toegevoegd - anders dan hij in die proces-
sen-verbaal van constatering heeft gerelateerd - niet
blijkt dat hij via de website www.i-tneorie.nl heeft in-
gelogd en dat derhalve niet is gebleken dat hij in de
betrokken periode de daarbij behorende internetpagina,
met bijbehorende subpagina's, heeft weten te bereiken.
Uit die documenten blijkt, aldus Test & Drive c.s., dat
de deurwaarder op andere sites is geweest,te weten het
adres van de interne voor externe gebruikers afge-
schermde werkserver van Test & Drive c.s.
(http://cursus.i-theotie.nl). Ook hier volgt het hof de
toelichting van de deurwaarder dat hij, zoals hij in de

processen-verbaal heeft gerelateerd,wel degelijk steeds
via eerstgenoemde website heeft ingelogd en dat laatst-
genoemde website enkel een vervolgscherm betreft, dat
hij - zoals hij bij gelegenheid van de pleidooien voor dit
hof desgevraagd heeft verklaard de eerste keer via een
kraskaart en de daarbij behorende unieke code is "bin-
nengekomen" op www.i-theorie.nl en daarna hiervoor
steeds kon volstaan met het intypen van zijn gebrui-
kersnaam en wachtwoord en dat hij vervolgens- hoewel
op deze website een melding stond over
(on)toegankelijkheid en werkzaamheden - via het ver-
volgscherm normaal met examens kon oefenen (zie in
dit verband ook productie 11 bij memorie van antwoord
tevens incidenteel appél). Daarbij neemt het hof in
aanmerking dat Test & Drive c.s. bij gelegenheid van
de pleidooien voor dit hof desgevraagd op geen enkele
wijze een (begin van een) verklaring hebben kunnen
geven voor het feit dat de deurwaarder (rechtstreeks)
zou hebben kunnen inloggen op het adres van de inter-
ne voor externe gebruikersafgeschermde werkserver
van Test & Drive c.s., (http:l/cursus.i-theorie.nl), hoe-
wel deze site volgens hun eigen verklaring slechts voor
eigen medewerkers toegankelijk was en met (alleen aan
die medewerkers bekende) gebruikersnamen en
wachtwoorden was beveiligd. Bij alles tekent het hof
aan dat het proces-verbaal van constatering van deur-
waarder P.J.J.M. Storms- aan wiens bevindingen het
hof op dezelfde gronden op zichzelf evenveel waarde
toekent als aan die van de deurwaarder - van 30 sep-
tember2005 aan het voorgaandeniet afdoet zulks reeds
niet omdat dit is opgemaakt nadat in de gewraakte pe-
riode de bewuste overtredingen van het bedoelde gebod
door Test & Drive c.s. hadden plaatsgevonden en nadat
op 26 september 2005 ten verzoeke van Veka Best ter-
zake een exploot van opeising dwangsom aan Test &
Drive c.s. was uitgebracht. Ook hetgeen overigens door
Test & c.s. in dit verband naar voren is gebracht kan
aan het voorgaande niet afdoen.

4.10 Het voorgaande impliceert dat voor zover Test &
Drive c.s., hebben aangevoerd dat de website www.i-
theorie.nl weliswaar niet "off line" was maar de databa-
se en applicatic voor onderzoek en de nodige
updatesnaar de werkserver waren verplaatst, die daar-
voor vanaf diverse locaties moest kunnen worden
benaderd via internet door medewerkers en program-
meurs, het hof deze stelling verwerpt, reeds omdat op
grond van het voorgaande voorshands moet worden
aangenomen dat de database en applicatie niet naar de
werkserver waren verplaatst in die zin dat deze niet via
de website www.i-theorie.nl bereikbaar waren.

4.11 Nu Veka Best onvoldoende weersproken heeft ge-
steld dat de website www.i-heorie.nl ontoegankelijk
kon worden gemaakt door de toegang ervan te blokke-
ren, de "content" te verwijderen of de server niet op
internet aan te sluiten, maar voorshands ervan moet
worden uitgegaan dat de deurwaarderdoor via de web-
site www.i-theorie.nl in te loggende daarbij behorende
internetpagina, met bijbehorende subpagina's, kon be-
reiken en met examens kon oefenen, volgt hieruit dat
Test & Drive c.s. geenszins alles wat redelijkerwijs
mogelijk was hebben gedaan om het gegevengebod na
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te leven. Dit brengt mee dat voor Test & Drive c.s.
geen sprake was van een onmogelijkheid als bedoeld in
artikel 611d lid 1 Rv en dat hen derhalve geen beroep
op deze bepaling toekomt.

4.12 Test & Drive c.s. hebben ten slotte gesteld dat Ve-
ka Best, die al op 19 augustus 2005 met de vermeende
overtreding van het gebod bekend was, de dwangsom-
men te lang (tot 26 september 2005) heeft laten
oplopen en dat dit misbruik van recht oplevert, omdat
Veka Best aldus doende uitsluitend heeft gehandeld om
zoveel mogelijk dwangsommen te incasseren, hetgeen
in strijd is met het doel van de dwangsom. Voor zover
Test & Drive c.s. hiermee hebben beoogd te stellen dat
Veka Best het uitsluitende doel heeft gehad om hen te
benadelen en daarom misbruik van bevoegdheid heb-
ben gemaakt, faalt hun betoog, omdat zij onvoldoende
feiten en omstandigheden hebben gesteld waaruit een
dergelijke (subjectieve) bedoeling kan worden afgeleid.
Voor zover Test & Drive c.s. hiermee hebben bedoeld
Ie stellen dat Veka Best haar bevoegdheid heeft ge-
bruikt voor een ander doel dan waarvoor deze is
gegeven, kan haar beloog evenmin slagen, reeds omdat
uit het voorgaande voorshands volgt dat Test & Drive
c.s. het gewraakte gebod aanvankelijk niet hebben na-
geleefd en daarmee welbewust het risico hebben
genomen dat zij gedurende meerdere dagen dwang-
sommen zouden gaan verbeuren. Daarnaast heeft Veka
Bestonvoldoende weersproken gesteld dat reeds in juli
2005 Test & Drive c.s. heeft aangeboden om producten
van Test & & c.s. die volgens dezen niet meer in-
breukmakend waren vooraf te toetsen, zodat voor Test
& Drive c.s. niet meer het risico zou bestaan dat zij op
een later moment zou worden geconfronteerd met aan-
spraken van Veka Best tot betaling van beweerdelijk
verbeurde dwangsommen.

4.13 Voor het overige hebben Test & Drive c.s. geen
feiten gesteld die tot een ander oordeel zouden kunnen
leiden. zodat deze buiten bespreking kunnen blijven.
4.14 Voor bewijslevering is in de procedure in kort ge-
ding geen plaats, zodat het door Test & Drive c.s.
gedane bewijsaanbod reeds op die grond wordt gepas-
seerd.

4.15 Bij gelegenheid van de pleidooien heeft Veka Best
desgevraagd verklaard dat zij op dit moment- dal wil
zeggen in de onderhavige procedure - geen belang heeft
bij haar grief in het incidenteel appél, in welk gedingzij
ook geen eis heeft ingesteld. Het hof heeft haar uitla-
tingen op dit punt mede aldus begrepen dat zij daarmee
het incidenteel appel heeft willen Intrekken, zodat dit
verder bulten bespreking kan blijven.

5 De conclusie

Het principaal appel faalt, het incidenteel appel blijft
buiten bespreking. Het bestreden vonnis zal worden
bekrachtigd. Test & Drive c.s. zullen als de in het onge-
lijkgestelde partij worden veroordeeld In de kosten van
het geding in het principaal appel.

De beslissing

Het hof, recht doende in hoger beroep in kort geding:

In het principaal en het incidenteel appél

6.1 bekrachtigt het tussen partijen in kort geding gewe-
zen vonnis van de voorzieningenrechter van de
rechtbank Zwolle-Lelystad van 16 december 2005;

6.2 veroordeelt Test & Drive c.s. In de kosten van het
geding in het principaal appél, tot aan deze uitspraak
aan de zijde van Veka Best begroot op € 2.682, - voor
salaris procureur en op € 296 voor verschotten;

6.3 verklaart de onder 6.2 uitgesproken veroordeling
uitvoerbaar bij voorraad.

www.ie-portal.nl

Pagina 5 van 5




<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /None
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Error
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /DetectCurves 0.0000
  /ColorConversionStrategy /CMYK
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedOpenType false
  /ParseICCProfilesInComments true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveDICMYKValues true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveFlatness true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments true
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /CropColorImages true
  /ColorImageMinResolution 300
  /ColorImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageMinDownsampleDepth 1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /CropGrayImages true
  /GrayImageMinResolution 300
  /GrayImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageMinDownsampleDepth 2
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /CropMonoImages true
  /MonoImageMinResolution 1200
  /MonoImageMinResolutionPolicy /OK
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /CheckCompliance [
    /None
  ]
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputConditionIdentifier ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName ()
  /PDFXTrapped /False

  /CreateJDFFile false
  /Description <<

    /BGR <>
    /CHS <FEFF4f7f75288fd94e9b8bbe5b9a521b5efa7684002000410064006f006200650020005000440046002065876863900275284e8e9ad88d2891cf76845370524d53705237300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c676562535f00521b5efa768400200050004400460020658768633002>
    /CHT <FEFF4f7f752890194e9b8a2d7f6e5efa7acb7684002000410064006f006200650020005000440046002065874ef69069752865bc9ad854c18cea76845370524d5370523786557406300260a853ef4ee54f7f75280020004100630072006f0062006100740020548c002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee553ca66f49ad87248672c4f86958b555f5df25efa7acb76840020005000440046002065874ef63002>
    /CZE <>
    /DAN <>
    /DEU <>
    /ESP <>
    /ETI <>
    /FRA <>
    /GRE <>

    /HRV (Za stvaranje Adobe PDF dokumenata najpogodnijih za visokokvalitetni ispis prije tiskanja koristite ove postavke.  Stvoreni PDF dokumenti mogu se otvoriti Acrobat i Adobe Reader 5.0 i kasnijim verzijama.)
    /HUN <>
    /ITA <>
    /JPN <FEFF9ad854c18cea306a30d730ea30d730ec30b951fa529b7528002000410064006f0062006500200050004400460020658766f8306e4f5c6210306b4f7f75283057307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103055308c305f0020005000440046002030d530a130a430eb306f3001004100630072006f0062006100740020304a30883073002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d3067958b304f30533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a306b306f30d530a930f330c8306e57cb30818fbc307f304c5fc59808306730593002>
    /KOR <FEFFc7740020c124c815c7440020c0acc6a9d558c5ec0020ace0d488c9c80020c2dcd5d80020c778c1c4c5d00020ac00c7a50020c801d569d55c002000410064006f0062006500200050004400460020bb38c11cb97c0020c791c131d569b2c8b2e4002e0020c774b807ac8c0020c791c131b41c00200050004400460020bb38c11cb2940020004100630072006f0062006100740020bc0f002000410064006f00620065002000520065006100640065007200200035002e00300020c774c0c1c5d0c11c0020c5f40020c2180020c788c2b5b2c8b2e4002e>
    /LTH <>
    /LVI <>
    /NLD (Gebruik deze instellingen om Adobe PDF-documenten te maken die zijn geoptimaliseerd voor prepress-afdrukken van hoge kwaliteit. De gemaakte PDF-documenten kunnen worden geopend met Acrobat en Adobe Reader 5.0 en hoger.)
    /NOR <>
    /POL <>
    /PTB <>
    /RUM <>
    /RUS <>
    /SKY <>
    /SLV <>
    /SUO <>
    /SVE <>
    /TUR <>
    /UKR <>
    /ENU (Use these settings to create Adobe PDF documents best suited for high-quality prepress printing.  Created PDF documents can be opened with Acrobat and Adobe Reader 5.0 and later.)
  >>
  /Namespace [
    (Adobe)
    (Common)
    (1.0)
  ]
  /OtherNamespaces [
    <<
      /AsReaderSpreads false
      /CropImagesToFrames true
      /ErrorControl /WarnAndContinue
      /FlattenerIgnoreSpreadOverrides false
      /IncludeGuidesGrids false
      /IncludeNonPrinting false
      /IncludeSlug false
      /Namespace [
        (Adobe)
        (InDesign)
        (4.0)
      ]
      /OmitPlacedBitmaps false
      /OmitPlacedEPS false
      /OmitPlacedPDF false
      /SimulateOverprint /Legacy
    >>
    <<
      /AddBleedMarks false
      /AddColorBars false
      /AddCropMarks false
      /AddPageInfo false
      /AddRegMarks false
      /ConvertColors /ConvertToCMYK
      /DestinationProfileName ()
      /DestinationProfileSelector /DocumentCMYK
      /Downsample16BitImages true
      /FlattenerPreset <<
        /PresetSelector /MediumResolution
      >>
      /FormElements false
      /GenerateStructure false
      /IncludeBookmarks false
      /IncludeHyperlinks false
      /IncludeInteractive false
      /IncludeLayers false
      /IncludeProfiles false
      /MultimediaHandling /UseObjectSettings
      /Namespace [
        (Adobe)
        (CreativeSuite)
        (2.0)
      ]
      /PDFXOutputIntentProfileSelector /DocumentCMYK
      /PreserveEditing true
      /UntaggedCMYKHandling /LeaveUntagged
      /UntaggedRGBHandling /UseDocumentProfile
      /UseDocumentBleed false
    >>
  ]
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice


