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HR 28 septemb er 2012, LJN 8X0598
Pretium is een aanbieder van tele-
communicatiediensten. In een uit-
zending van'TROS Radar' is de
wijze van telefonische klantenwer-
ving door Pretium kritisch bespro-
ken. In de uitzending zijn beelden
gebruikt van een cursus die door
een medewerker van TROS zijn ge-
maakt met een verborgen camera
bij het callcenter dat destijds voor
Pretium werkte. Pretium heeft
TROS vervolgens gedagvaard voor
de Rechtbank's-Gravenhage en
heeft gevorderd voor recht te verkla-
ren datTROS ter zake onrechtmatig
heeft gehandeld. Incidenteel heeft
Pretium gevorderd dat TROS het
volledige beeld- en geluidmateriaal
zal afgeven aan Pretium.
De rechtbank heeft de incidentele
vordering toegewezen waarop
TROS hoger beroep tegen dit inci-
dentele vonnis heeft ingesteld. De
rechtbank heeft vervolgens in een
rolbeschikking tussentijds hoger
beroep van dit vonnis opengesteld.
De advocaat van TROS heeft deze
rolbeschikking naar het hof gefaxt.
Het hof heeft TROS in hoger beroep
niet-ontvankelijk verklaard in haar
beroep. Het overwoog dat het inci-
dentele vonnis van de rechtbank een
tussenvonnis is waarvan ingevolge
artikel 337lid 2 Rv hoger beroep
slechts mogelijk is tegelijk met het
eindvonnis, en dat gesteld noch ge-
bleken is dat de rechtbank de moge-
lijkheid van tussentijds hoger be-
roep van haar vonnis heeft openge-
steld. TROS stelde in hoger beroep
voorts nog dat het appèlverbod kon
wordgngenegeerd op grond van de
zogenaamde'doorbrekingsjurispru-
dentie'. Volgens TROS zou de
rechtbank ten onrechte artikel 10

EVRM buiten toepassing hebben
gelaten zodat sprake is van een
kennelijke juridische misslag en bo-
vendien van een ernstig vormver-
zuim waardoor niet meer kan wor-
den gesproken van een eerlijke en
onpartijdige behandeling van de
zaak. Het hof oordeelde echter dat
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de rechtbank het beroep op artikel
10 EVRM wel heeft beoorcleeld,
maar tot de conclusie is gekomen
dat hierop geen inbreuk is gemaakt.
Van een oneerlijke en partijdige be-
handeling van de zaak is dan ook
niet gebleken.

TROS heeft vervolgens beroep in
cassatie ingesteld. De Hoge Raad
overweegt dat de betreffende rolbe-
schikking kennelijk als gevolg van
een tekortkoming van de interne
administratieve organisatie van het
hof die niet voor risico van TROS
komt, niet bekend was bij de kamer
van het hof die over de onderhavige
zaak had te oordelen. Het oordeel
van het hof dat gesteld noch geble-
ken is dat de rechtbank de mogelijk-
heid van tussentijds hoger beroep
heeft opengesteld, is dus onjuist.
Pretium heeft incidenteel beroep in
cassatie ingesteld. Pretium steláe
dat het hof heeft miskend dat in
deze casus de'doorbrekingsjurispru-
dentie'niet van toepassing is in het
geval van artikel 337lid2 Rv. Het
hof is immers zonder voorbehoud
ingegaan op de door TROS aange-
voerde argumenten hieromtrent. De
Hoge Raad oordeelt dat het middel
terecht is voorgesteld nu de'door-
brekingsjurisprudentie' -'waarmee
wordtbedoeld dat de eiser ondanks
een wettelijk appelverbod toch in
zijn vordering kan worden ontvan-
gen indien hij stelt dat de rechter
buiten het toepassingsgebied van
de desbetreffende regeling is getre-
dery deze ten on¡echte buiten toepas-
sing heeft gelaten, dan wel bij de
behandeling van de zaakeenzoda-
nig fundamenteel rechtsbeginsel
heeft veronachtzaamd dat van een
eerlijke en onpartijdige behandeling
van de zaaknietkanworden gespro-
ken' - niet van toepassing is in het
geval van artikel 337Iid 2 Rv. Dit
artikel sluit de bevoegdheid tot ap-
pèl immers niet uit, maar regelt
slechts het moment waarop deze
bevoegdheid kan worden uitge-
oefend.
Beide partijen hebben in cassatie de
vraag aan de orde gesteld of een
appellanf ondanks een wettelijk
appèlverbod, moet worden ontvan-
gen in zijnberoep ingevolge de hier

bedoelde' doorbrekingsjurispruden-
tie' om de enkele reden dat hii een
schending van artikel 10 EVRM aan
zijn vordering ten grondslag heeft
gelegd. De Hoge Raad oordeelt dat
voor doorbreking van een wettelijk
appèlverbod alleen grond is in het
geval dat'bij de behandeling van
de zaak een zodanig fundamenteel
rechtsbeginsel door de rechter is
veronachtzaamd dat van een eerlij-
ke en onpartijdige behandeling van
de zaak niet kan worden gespro-
ken'. Dit is niet het geval indien de
lagere rechter een onjuist oordeel
heeft gegeven, ook al betreft dat
oordeel artikel 10 EVRM.

HR 5 oktober 2O12, ¿/N 8V6698
Op 18 april 2001 hebben de aandeel-
houders van Grapofex hun aande-
len verkocht aan Ciba. In artikel 7.5

van de (Duitstalige) koopovereen-
komst verklaren partijen zich be-
kend met een (Engelstalige) arbeids-
overeenkomst waarnaar in dat arti-
kel wordt verwezen. Deze arbeids-
overeenkomst is opgenomen in bij-
lage 5 bij de koopovereenkomst. Uit
deze arbeidsovereenkomst blijkt dat
Grapofex de pensioenverplichtingen
jegens eiser zal voortzetten. Deze
pensioenverplichtingen zijn opgeno-
men in een aanvullende (Neder-
landstalige) arbeidsovereenkomst
die als bijlage bij de arbeidsovereen-
komst is opgenomen. Deze aanvul-
lende arbeidsovereenkomst is niet
door partijen ondertekend maar
uitsluitend door Ciba geparafeerd.
Eiser heeft bij de rechtbank gevor-
derd dat Grapofex haar pensioenver-
plichtingen jegens hem zal nako-
men. Zowel de Rechtbank Leeuwar-
den als het Hof Leeuwarden heeft
geoordeeid dat aan de aanvullende
arbeidsovereenkomst geen dwingen-
de bewijskracht toekomt omdatniet
is voldaan aan het vereiste van on-
dertekening zoals bedoeld in artikel
156lid 1 en 3 Rv. De rechtbank en
het hof overwogen hiertoe dat eiser
er in de gegeven omstandigheden
niet op mocht vertrouwen dat Gra-
pofex toestemde in het sluiten van
een aanvullende arbeidsover$en-
komst. ¡

De Hoge Raad oordeelt dat een pa-
raaf kan gelden als een onderteke-
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ning in de zin van artikel 156 lid 1

Rv'indien de paraaf de desbetreffen-
de persoon in voldoende mate indi-
vidualiseert'. Het is niet van belang
of de persoon die het document pa-
rafeert de taal waarin het document
is opgesteld machtig is of niet. De
Hoge Raad vernietigt het arrest van
het hof en verwijst het geding naar
het Hof Arnhem.

HR 12 oktober 2012, L/N 8X5801
Deze zaakbetrof een octrooigeschil.
Bij de rechtbank is door drie afzon-
derlijke eisers een vordering inge-
steld met betrekking tot de geldig-
heid van een Europees octrooi en
een aanvullend beschermingscertifi-
caat. De rechtbank heeft de vorde-
ringen van deze drie eisers gezamen-
lijk behandeld en heeft na rolvoe-
gingbij eenvonnis over de vorderin-
gen beslist.
De vraag die aan de Hoge Raad
voorligt, is of in een dergelijk geval
met één dagvaarding een rechtsmid-
del mag worden aangewend tegen
de uitspraken in de verschillende
zaken gezamenlijk. De Hoge Raad
beantwoordt deze vraag bevesti-
gend en overweegt dat er bij één
dagvaarding of verzoekschrift een
rechtsmiddel mag worden aange-
wend indien op grond van subjectie-
ve cumulatie, voeging of rolvoeging
bij één vonnis/arrestþeschikking
uitspraak is gedaan. De Hoge Raad
verwijst hierbij naar een arrest van
de Hoge Raad d.d. 9 mei 1958 (N/
19s9,321).

Literat¡ur

j.H. van Dam-Lely,'De voorlopige
voorziening hangende de bodem-
procedure. De reikwiidte van art.
223 Rv, TCR2012-3
In 2002 heeft de voorlopige voorzie-
ning voor de dagvaardingsprocedu-
re in artikel 223 een volwaardige
plaats gekregen in het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering. In dit
artikel staat de vraag naar de reik-
wijdte van de voorìopige voorzie-
ning hangende de procedure cen-
traal.

M.O.I. de Folte¡,'Rauwelijks dag-
vaarden in de verklaringsprocedu-
re',BER2012-6
De auteur belicht in dit artikel de
problemen die zich kunnen voor-
doen bij de toepassing van de ver-
klaringsprocedure bij derdenbeslag.
Daarbij wordt specifiek ingegaan
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op de relatie tussen de derdenbesla-
gene en de geëxecuteerde mede aan
de hand van recente rechtspraak en
literatuur. Centraal staat hierbij het
rauwelijks dagvaarden.

S. Kok
CMS Derks Star Busmann
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consumentenrecht
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HR 21 september 2012, LJN
8W6135
In 2003 heeft eiseres verbouwings-
werkzaamheden verricht aan de
woning van verweerder. Op deze
verbouwin gswerkzaamheden wa-
ren de algemene voorwaarden van
eiseres van toepassing. In deze alge-
mene voorwaarden is onder andere
opgenomen dat alle geschillen tus-
sen partijen worden beslecht door
arbitrage. Na de verbouwingswerk-
zaamheden was verweerder van
mening dat eiseres ondeugdelijke
werkzaamheden had uitgevoerd en
verweerder heeft eiseres dan ook
gedagvaard voor de Rechtbank
Leeuwarden.
Eiseres heeft gesteld dat de Recht-
bank Leeuwarden onbevoegd was
omdat op grond van haar algemene
voorwaarden de Raad van Arbitra-
ge voor de Bouw bevoegd was van
het geschil kennis te nemen. Zowel
de rechtbank als het hof heeft dit
beroep afgewezen. Het hof heeft
hiertoe overwogen dat een arbitra-
gebeding niet is opgenomen in de
grijze en zwarte lijst van artikel
6:236 en 6:237 BW en daarom moet
worden getoetst aan de open norm
van artikel 6:233 aarútef en onder a

BW. De invulling van die norm
moet volgens het hof in overeen-
stemming zijn met de Richtli¡n
93l13lEEG vanS april 1993 betreffen-
de oneerlijke bedingen in consurnen-
tenovereenkomsten. Het hof oor-
deelt datbij een arbitragebeding de
consument wordt afgehouden van
de rechter die de wet hem toekent
zonder dat hij zich daarvan bewust
zal zijn geweest bij het sluiten van
de overeenkomst en zonder dat
hierover is onderhandeld. Daar-
naast noemt het hof verschillende
nadelen die arbitrage voor consu-
menten meebrengt in vergelijking
met een procedure voor de over-
heidsrechter. Tot slot wiist het hof

op het Voorontwerp Herziening
Arbitragewet waarin als uitgangs-
punt is genomen dat een arbitrage-
beding vernietigbaar is als de consu-
ment geen keuze wordt gelaten
tussen de overheidsrechter of arbi-
trage. Het hof komt daarom tot het
oordeel dat in de onderhavige zaak
het arbitragebeding oneerlijk is in
de zin van de richtlijn en onredelijk
bezwarend in de zin van artikel
6:233 aarthef en onder a BW
De Hoge Raad vernietigt het arrest
van het hof. De Hoge Raad over-
weegt dat het aan de nationale
rechter is om op basis van de concre-
te omstandigheden van het geval te
onderzoeken of een bepaald beding
oneerlijk is in de zin van de richtlijn
en derhalve onredelijk bezwarend
in de zin van artikel 6:233 BW Het
oordeel van het hof steunt niet op
de concrete omstandigheden van
het geval maar op een algemene
motivatie waarom een arbitragebe-
ding onredelijk bezwarend is. Het
hof heeft daarmee als het ware het
arbitragebeding op de zwarte lijst
van artikel 6:2368W geplaatst. Dit
geeft blijk van een onjuiste rechtsop-
vatting.

HR 28 september 2012,LJN
8W7507
Eiser heeft een rechtsbijstandsverze-
kering afgesloten bij DAS. Op de
verzekeringsovereenkomst zijn de
algemene voorwaarden van DAS
van toepassing. Hierin is onder an-
dere opgenomen:'Indien ingevolge
de voorwaarden of naar de mening
van DAS een zaak aan een advocaat
of andere rechtens bevoegde deskr:n-
dige buiten DAS uitbesteed moet
worden. heeft de verzekerde het
recht deze naar eigen keuze aan de
wijzen.' Eiser heeft een geschil met
zijn werkgever en wil dit geschil
voorleggen aan de kantonrechter.
Eiser meldt dit geschil bijDAS en
verzoekt DAS dekking voor de
kosten van een door hemzelf geko-
zen advocaat. DAS geeft aan dek-
king te verlenen door middel van
rechtsbijstand van een eigen werk-
nemer van DAS. DAS biedt geen
dekking voor de kosten van de door
eiser gekozen advocaat.
Eiser heeft in kort geding gevorderd
dat DAS de kosten van de door eiser
gekozen advocaat dient te vergoe-
den. De voorzieningenrechter heeft
de vordering afgewezen. Het hof
heeft het vormis van de voorzienin-
genrechter bekrachtigd. Het hof
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overweegt daartoe dat het recht op
vrije advocaatkeuze niet reeds ont-
staat door het besluit om een proce-
dure te voeren maar dat daarvoor
oot nodig is het besluit van de
rechtsbijstandsverzekeraar dat de
zaak niet door een werknemer van
die verzekeraar wordt verricht maar
door een externe rechtshulpverle-
ner.
Van belang is artikel 4:67 Wft datis
gebaseerd op artikel 4 van de richt-
lijn van 22 juni 1987 betreffende de
coördinatie van een rechtsbijstands-
verzekering (87 l344lEEG). Voor zo-
ver relevant bepaalt dit artikel dat
de voorwaarden bij een rechtsbij-
standsverzekering uitdrukkelijk
moeten bepalen dat de verzekerde
vrij is om'een advocaat of andere
persoon die volgens het nationale
recht gekwalificeerd is' te kiezen
indien een zodanige persoon'wordt
gevraagd de belangen van de verze-
kerde in een gerechtelijke of admini-
stratieve procedure te verdedigen'.
Van belang is wat wordt verstaan
onder de woorden'wordt ge-
vraagd'.
De Hoge Raad overweegt dat de
considerans van de richtliin zonder
enige beperking het belang van de
verzekerde om zelf zljn advocaat te
kiezen centraal stelt. Daarnaast is
van belang dat niet alle vertalingen
van de richtlijn de woorden'wordt
gevraagd' gebruiken. Gezien voor-
staande redenen is het volgens de
Hoge Raad verdedigbaar dat verze-
kerde het recht moet worden gebo-
den op een vrije keuze van zijn
rechtshulpverlener indien een pro-
cedure wordt gevoerd. Maar daarte-
genover staat dat de Hoge Raad niet
zonder twijfel kan vaststellen dat
de richtliin zou verhinderen dat een
rechtsbij standsverzekeraar het recht
op vrije keuze van een advocaat
beperkt tot het geval dat verzeke-
raar besluit de procedure uit te be-
steden. Gezien het feit dat de
rechtsbij standsverzekering wordt
aangeboden tegen een verhoudings-
gewijs lage premie, ligt bij een vrije
keuze van een advocaat een premie-
stijging voor de hand. De Hoge
Raad oordeelt dat daarom sprake is
van een kwestie van evident maat-
schappelijk belang, die het stellen
van vragen aan het Hof van Justitie
rechtvaardigt.
De Hoge Raad stelt daarom de vol-
gende prejudiciële vragen aan het
Hof van ]ustitie:
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'L.Laat art. 4lid 1 van Richtlijn
87l344lEEG toe dat een rechtsbij-
standsverzekeraar die in zijn poÌis-
sen regelt dat rechtsbijstand in ge-
rechtelijke of administratieve proce-
dures in beginsel zal worden ver-
leend door werknemers van de
verzekeraar, tevens nog bedingt dat
de kosten van rechtsbijstand van
een door een verzekerde vrij geko-
zen advocaat of rechtsbijstandverle-
ner slechts onder de dekking vallen
indien de verzekeraar van mening
is dat de behandeling van de zaak
aan een externe rechtshulpverlener
moet worden uitbesteed?
2. Maakthet voor de beantwoording
van de eerste vraag verschil of voor
de desbetreffende gerechtelijke of
administratieve procedure rechtsbii
stand wel of niet verplicht is?'

HR 5 oktobet 2012, t/N 8W8307
Delata heeft met (de rechtsvoorgan-
ger van) Tyco een softwareovereen-
komst gesloten. Deze overeenkomst
houdt onder andere in dat Delata
minimaal twee keer per jaar een
update van de software zou leveren
aan Tyco en dat Tyco jaarlijks een
bedrag betaalt voor de in dat jaar te
verlenen diensten. Tussen partijen
is een geschil ontstaan over het feit
dat Delata na 2006 geen software
updates meer heeft geleverd aan
Tyco en dat Tyco niet heeft betaald
voor 2007. Tyco heeft vervolgens de
overeenkomst ontbonden.
Delata heeft bij de rechtbank gevor-
derd Tyco te veroordelen tot beta-
ling van het overeengekomen jaar-
lijkse servicebedrag. De rechtbank
heeft deze vordering afgewezen
onder meer op de grond dat het be-
roep van Tyco op ontbinding van
de softwareovereenkomst slaagt.
Het hof heeft het vonnis van de
rechtbank vemietigd en Tyco veroor-
deeld tot betaling van een bedrag
van € 68 267 : Ty co heeft niet binnen
bekwame tijd na ontdekking van
het tekortschieten van Delata ge-
klaagd (artikel 6:89 BW). Daarnaast
is volgens het hof geen sprake van
een tekortkoming over het j aar 2006,
zodat Tyco niet bevoegd was de
betaling op te schorten en niet aan
de vereisten voor ontbinding was
voldaan. Tot slot kwam Tyco geen
beroep toe op de onzekerheidsexcep-
tie van artikel 6:263lid 1 BW nu
Tyco op het moment dal zij zich
hierop beriep, zelf in verzuim ver-
keerde ten aanzien van de betaline
van die factuur.

De Hoge Raad oordeelt dat ingevol-
ge artikel 6:263lid 1 BW de partij
die verplicht is het eerst te preste-
ren, niettemin bevoegd is de nako-
ming van haar verbintenis op te
schorten. indien na het sluiten van
de overeenkomst te harer kennis
gekomen omstandigheden haar
goede grond geven te vrezen dat de
wederpartij haar daartegenover
staande verplichtingen niet zal na-
komen. Tyco heeft aangevoerd dat
zij de factuur over 2007 ondanks de
overeengekomen betalingstermijn
niet hoefde te voldoery omdat zij
goede grond had te vrezen dat De-
lata haar verplichtingen niet zou
nakomen. Het dealercontract tussen
Delata en Autec was immers per 1

januari 2007 beëindigd, zodat Delata
niet langer toegang had tot de soft-
ware-updates. Hethof heeftde door
Tyco gestelde vrees gegrond bevon-
den, hetgeen volgens de Hoge Raad
meebrengt dat Tyco ingevolge arti-
keI6:263lid 1 BW niet binnen de
overeengekomen termijn behoefde
te betalen en zich daartoe - ook
voor het eerst na het verstrijken van
die termijn - kon beroepçn op haar
in dit artikel bedoelde opschortings-
recht. De Hoge Raad vemietigt
derhalve het arrest van het hof.
De Hoge Raad oordeelt tevens dat
een ontbinding de partijen bevrijdt
van de'daardoor getroffen verbinte-
nissen' en dat een partij door de
ontbinding van de overeenkomst
ook over een reeds verstreken perio-
de van haar verbintenissen kan
worden bevrijd (artikel 6:2778W).
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P. Meije¡, 'Passagiersrechten in het
luchtvervoer: erop of erond er', TaC
2012-4
Ruim zeven jaar is verstreken sinds
de Verordening (EG) nr.26U2004
betreffende oneerlijke handelsprak-
tijken van luchtvaartmaatschappijen
in werking trad op ll februari 2004.
Binnen afzienbare termijn zal het
Hof van ]ustitie een uitspraak doen
die van groot belang zal zijnvoor
de toekomst van de rechten van
vliegtuigpassagiers. [:r deze bijdrage
geeft de auteur mede aan de hand
van de eigen praktijk van passagiers-
claims een overzicht van de ontwik-
kelingen over de afgelopen jaren.
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Kuipers & F.P. Sickinghe,'Autori-
teit Consument en Markt: De grote
visvijver voor de overheid' , Media-
foruq, 2012-9, p. 280-285
Met de Autoriteit Consumenr en
Markt (ACM) wordt per l januari
2013 een supertoezichthouder in het
leven geroepen met vergaande be-
voegdheden betreffende het gebruik
en de uitwisseling van gegevens en
inlichtin gen over ondernemingen.
Terwijl ten aanzien van (de uitbrei-
ding van) de overige bevoegdheden
van deACM eenuitgebreide consul-
tatie heeft plaatsgevonden, worden
de bevoegdheden omtrent het ge-
bruik en de uitwisseling van gege-
vens binnen en door de ACM met
de Instellingswet haast onopge-
merkt van kracht, zonder dat er
sprake is van juridische waarborgen
voor ondernemingen. De auteurs
gaan in op de mogelijkheden tot
aanvulling van artikel T lid 3 onder-
deel c Instellingswet met juridische
waarborgen.

A.J. Akkermans & Chr.H. van Diiþ
'Proportionele aansprakeliikheid,
omkeringsre gel, bewij slastverlich-
ting en eigen schuld: een inventari-
satie van de stand van zaken',
AV€¡S 2072-s
Het arrest FortislBourgonje roept de
vraag op wanneer proportionele
aansprakelijkheid wel of niet toelaat-
baar is. Uit de rechtspraak over dit
onderwerp blijkt de nauwe verwe-
venheid met andere leerstukken
zoals het bewijs van causaal ver-
band, de omkeringsregel en de
'eigen schuld'van artikel 6:101 BW.
Wie zoektnaar algemene lijnen voor
de toepasselijkheid van het ene dan
wei het andere leerstuk, moet con-
cluderen dat de rechtspraak van de
Hoge Raad de nodige vragen open-
laat. In dit artikel wordt de stand
van zaken geinventariseerd en
worden enkele suggesties gedaan
voor een nadere systematisering
van dit terrein.

H.J.S.M. Langbroek,'De ingebre-
kestelling: een nieuwe update',
oRP20t2-6
Is nakoming niet blijvend onmoge-
lijk, dan is de in artikel 6:748W
neergelegde regel eerst van toepas-
sing wanneer de schuldenaar in
verzuim is. De bevoegdheid een
overeenkomst te ontbinden wegens
een tekortkoming in de nakoming
ontstaat ook pas wanneer de schul-
denaar in verzuim is. De auteur qaat
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uit van het vertrekpunt dat een in-
gebrekestelling noodzakelijk is om
verzuim te doen intreden. Wat zijn
dan de aan die ingebrekestelling te
stellen eisen en moet aan die eisen
strak de hand worden gehouden?
Op die vragen wordt ingegaan aan
de hand van met name de feiten-
rechtspraak van de laatste (ruim)
twee iaar.
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CMS Derks Star Busmann


