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Bewijsbeslag en inzage in het in beslag genomen materi-

aal na selectie door deskundige. Vereiste van redelijk
vermoeden van inbreuk. SpecifTcaties als voorbereidend

materiaal c.q. niet beschermde functionaliteit waag in
hoeverre de functionaliteit in die specificaties is uitge-

werkt.

In de zaak van

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid

FORAX 8.V.,

gevestigd te's-Gravenhage,

eiseres in conventie,

verweerster in reconventie,

advocaat D. I(nottenbelt, te Rotterdam,

tegen

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid

DIPLOMATIC CARD S&D SA,

gevestigd te Luxemburg, Luxemburg,

gedaagde in conventie,

eiseres in reconventie,

advocaat mr. G.H. Meijerman te's-Hertogenbosch.

Partijen zullen hierna Forax en DCC worden genoemd. Fo-

rax is bijgestaan door mr. P.N.A.M. Claassen en mr' R. Chal-

mers Hoynck van Papendrecht, advocaten te Breda. DCC is

bijgestaan door haar hiervoor genoemde advocaat en mr. M.

Weij, advocaat te Amsterdam.

De procedure

1.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:

- de dagvaarding van 11 juli 2012;

- de door Forax overlegde producties 1-17;

- de door DCC overlegde producties 1-69, alsmede haar

akte eis in reconventie;

- de mondelinge behandeling van 19 juli 2012 en de

daarbij door partijen gehanteerde pleitnotities.

1.2. Ter zitting heeft de voorzieningenrechter het be-

zwaar van DCC tegen (het tijdstip van) overlegging van de

producties 13-15 van Forax verworpen. Ook die stukken

maken dus deel uit van het procesdossier.

1.3. Het vonnis is bepaald op heden'

De feiten

2.7. DCC maakt deel uit van een groep van onderne-

mingen die zich sinds 2001 bezighoudt met de ontwikke-

ling en verhandeling van een systeem van posf poid tank-

kaarten dat diplomaten en medewerkers van internationale

instellingen in staat stelt om voor een bepaald overeenge-

komen quotum belasting- en accijnsvrij te tanken.

2.2. De aandelen van DCC worden voot 213 gehouden

door Shuriken S.A. (hierna: Shuriken) en voor 1/3 door Mer-

cure International S.A. (hierna: Mercure). Shuriken wordt

vertegenwoordigd door A of familieleden van A. De aande-

len van Mercure International S.A. worden gehouden door

een administratiekantoor. De certificaten zijn (direct of in-

direct) in handen van B of familieleden van B'

2.3. De heren C, D, E en F en mevrouw G hebben vanaf

2009 oÍ2070, op basis van een arbeidsovereenkomst ofeen

overeenkomst van opdracht, werkzaamheden verricht voor

een dochtervennootschap van DCC, DCC Exploitation Be-

heer B.V. (hierna: DCC Exploitation) in het kader van het

voornoemde tankkaart-project van DCC.

2.4. In mei enjuni 2010 hebben de aandeelhouders van

DCC, Mercure en Shuriken, onderhandelingen gevoerd over

het verstrekken van nieuw kapitaal. Mercure wilde in ruil

voor de verstrekking van nieuw kapitaal een belang van

50% in DCC. Shuriken is daarmee niet akkoord gegaan.

2.5. In juni 2010 of eerder hebben B, D, E, C en F het

plan opgevat om een nieuw project te starten onder de

naam Forax. Doel van het project is de ontwikkeling en ver-

handeling van een post-paid tankkaart voor diplomaten en

internationale instellingen waarmee voor een bepaald vo-

lume BTW- en accijnsvrij brandstof kan worden gekocht bij

bepaalde oliemaatschappijen. Aanvankelijk zou ter uitvoe-

ring van dit plan worden aangestuurd op een faillissement

van DCC, waarna de activa, waaronder rechten op maat-

werksoftware, uit de failliete boedel zouden worden ge-

kocht.

2.6. Op 2 juli 2010 hebben aan B gelieerde vennoot-

schappen leningen aan DCC opgezegd.

2.7. Met ingang van 8 juli 2010 heeft DCC Exploitation

de arbeidsovereenkomst met D met onmiddellijke ingang

opgezegd. C, E, G en F hebben hun overeenkomsten in juli

2010 opgezegd.

2.8. Op 14 juli 2010 heeft E de domeinnaam forax.eu

geregistreerd.

2.9. In september 2010 heeft C de vennootschap naar

Belgisch recht Forax N.V. opgericht.

2.70. Op 6 september 2010 heeft een aan B gelieerde

vennootschap het faillissement van DCC Exploitation aan-

gevraagd. De Rechtbank Breda heeft dit verzoek afgewezen

op 22 september 2010.

2.77. Bij dagvaarding van 1 november 2010 hebben on-

der meer DCC Exploitation en A een kort geding aanhangig

gemaakt tegen D, E, C, C en B waarin zij een verbod hebben

gevorderd op - samengevat - oneerlijke concurrentie door

D, E, C, G en B. Bij vonnis 15 december 2010 heeft de voor-

zieningenrechter van de rechtbank Breda de vorderingen

afgewezen op basis van onder meer de volgende overwe-

gingen:

3.32 [...] De stelling van gedaagden dat zij op 22 juni

2010 het faillissement van DCC Exploitation Beheer als

onafwendbaar beschouwden en mochten beschouwen,

is aannemelijk. B wenste niet te voorzien in verdere li-
quiditeiten zolang A/Shuriken de zeggenschap had' Shu-

riken/A kon niet financieren. De kosten waren veel hoger

dan de opbrengsten. Schulden konden niet worden vol-

daan. Niet onrechtmatig is het dat gedaagden in die pe-

riode, mogelijk ook ervoor, plannen maakten voor hun

toekomst buiten DCC Exploitation Beheer. Aannemelijk

is dat het onmiddellijk aangaan van concurrentie door C

en E niet onrechtmatig was. Hetzelfde geldt voor G' Ten

aanzien van D bestaan ernstige twijfels of concurrentie à

lì
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onrechtmatig is, Dat B toen plannen maakte waarin een

doorstart van de onderneming na faillissement wordt
voorzien was niet onrechtmatig. Een dergelijke activa-
transactie staat onder toezicht van de rechter-commissa-
ris en is niet ongebruikelijk. Evenmin is onrechtmatig
dat hij arrangeerde dat het faillissement werd aange-
vraagd. In deze aannemelijke feitenconstellatie was dit
een rechtmatig dienen van het eigen belang. B had wel
zoveel kennis van het bedrijf dat concurrentie mogelijk
daardoor onrechtmatig werd. In het licht van alle ver-
dere feiten oordeelt de voorzieningenrechter echter
grote terughoudendheid op zijn plaats bij het treffen van

een zo vergaande voorziening als gevorderd.

2.12. Op 10 februari 2011 hebben DCC en Atos World-
line SAS (hierna: Atos) een contract getekend getiteld Con-

trsct for the provision of a system to The Pqn European Tax

Fr e e Cre dit Cør d Pr oj e ct (hierna : de Atos-overeenkomst). On-
der meer de volgende bepalingen maken onderdeel uit van

de Atos-overeenkomst (Atos wordt daarin aangeduid als
'Supplier', DCC als 'Client')

"-14 INTELLECTUALPROPERryRIGHTS

14.7 Supplier's Rights

t...1
Software

The Supplier uses its own software and monitors or stan-
dard commercially available software (together 'Sup-

plier's software') and represents that it holds the rights
to use and operate said Supplier's software on its servers

on its behalf and on behalf of its clients.

t...1
Customized Software

The Supplier may develop software on the basis of func-
tional specifìcation files drawn up in relation to Client's

specific requirements that will be part of the System.

Subject to Supplier's rights to its pre-existing technical

elements and to Supplier's software and third party soft-
ware, Client shall, after payment in full of development
costs, hold all property rights attached to this Customi-

zed Software. Supplier hereby assigns to Client all right,
title and interest in these specific developments, inclu-
ding according to section L. 131-3 of the French Intellec-
tual Property Code, all the author rights (including, but
not limited to, the rights to reproduce, perform, distri-
bute, license, modify, translate, broadcast or exploit), as

well as all patents, patent rights, mask work rights, trade

secret rights, and all other intellectual property rights of
any soft anywhere in the world to any such specific de-

velopments.

t...1

77. TERMOFACREEMENT

This Agreement shall enter into effect retroactively on
the 1st October 2009 ('the Effective Date') and shall con-

tinue until the expiry ofSupplier's obligations under this
Agreement."

2.13. Op 7 juni 2011 heeft de Rechtbank Breda alsnog

het faillissement van DCC Exploitation Beheer uitgesproken.
Deze beslissing is tot aan de Hoge Raad in stand gebleven.

2;14. Op 9januari 20'12 is Forax opgericht.

2.15. Op 26 mei 2012 en 4 juni 2072 heeft een Belgische

rechtbank verlof verleend tot het leggen van beschrijvend
beslag onder Forax N.V. en derden in België.

2|16. Op 31 mei 2012 heeft DCC een verzoekschrift inge-
diend bij de rechtbank 's-Gravenhage waarin zij de recht-
bank onder meer heeft verzocht een voorlopig deskundi-
genbericht te gelasten ter beoordeling van onder meer de

mate waarin Forax gebruik maakt van het functioneel en

technisch ontwerp van de software die DCC gebruikt in het
kader van haar tankkaart-project.
2.17. Op 27juni 2012heeft de voorzieningenrechter van
de rechtbank 's-Gravenhage op verzoek van DCC verlofver-
leend tot het leggen van conservatoir bewijsbeslag onder
Forax en derden, te weten Fleetcor Technologieën B.V. en
Logica Nederland B.V. Op basis van aanvullende verzoeken

is op 28 juni 2012 en 2 juli 2012 tevens verlof verleend tot
het leggen van conservatoir derdenbeslag bij Exact Software
Nederland 8.V., respectievelijk Flusso B.V. (hierna: Flusso).

2.78. Op basis van de laatstgenoemde beschikking heeft
DCC op 2 juli2072 bewijsbeslag laten leggen onder Flusso.

Het geschil in conventie

3.1. Forax vordert de onmiddellijke opheffing van het
gelegde beslag en met retournering van de in beslag geno-

men zaken, onder bepaling van een dwangsom, met veroor-
deling van DCC in de volledige proceskosten ex artikel
1019h van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
(hierna: Rv).

3.2. Aan haar vordering legt Forax ten grondslag dat
DCC ter verkrijging van het beslagverlof de rechtbank niet
correct en volledig heeft ingelicht en dat Forax geen in-
breuk maakt op enig aan DCC toekomend auteursrecht. In
dat kader heeft Forax aangevoerd (i) dat de Forax-software
is ontwikkeld onafhankelijk van de software die DCC ge-

bruikt en de specificaties daarvan, (ii) dat DCC geen au-
teursrechthebbende is op de software en de specificaties,
(iii) dat de specificaties waarop DCC zich beroept, niet in
aanmerking komen voor auteursrechtelijke bescherming
daar deze enkel bestaan uit een beschrijving van functiona-
liteiten bestaan, (iv) dat het beslag schade toebrengt aan

Forax en (v) dat het beslag te ruim is gelegd.

3.3. DCC voert verweer. Op de stellingen van partijen
zal hierna, voor zover van belang, nader worden ingegaan.

in reconvenie

3.4. DCC vordert - samengevat - inzage in het beslagen

materiaal, rechtstreeks of door een deskundige, subsidiair
inzage in een kopie van alleen de index van het beslagen
materiaal. Tevens vordert DCC een registeraccount aan te
wijzen welke op kosten van Forax onderzoek zal doen'naar
verschuldigdheid van gebruiksvergoedingen met betrek-
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king tot het Systeem en de DF kaart van DCC', onder bepa-

ling van een dwangsom en met veroordeling van Forax in

de proceskosten in de zin van artikel 1019h Rv'

3.5. In haar akte van eis in reconventie heeft DCC te-

vens gevorderd haar toe te staan op grond van art' 730 Rv

jo 843 Rv bewarend beslag te doen leggen onder Forax en

Flusso. Ter zitting heeft zij dit deel van haar vordering inge-

trokken.
3.6. DCC heeft aan haar vordering ten grondslag gelegd

dat zij wenst de in beslag genomen gegevens 'nu ook be-

schreven te zien worden'.

3.7. Forax voert verweer' Op de stellingen van partijen

zal hierna, voor zover van belang' nader worden ingegaan'

De beoordeling in conventie

spoedeisend belang

4.7. Het spoedeisende belang van Forax bij de gevor-

derde opheffing van het beslag vloeit voort uit het voortdu-

rende karakter van de schade die Forax stelt te lijden ten

gevolge van het beslag.

ophffing

4.2. Volgens art. 705 lid 2 Rv dient een beslag te wor-

den opgeheven indien summierlijk blijkt van de ondeugde-

lijkheid van het door de beslaglegger ingeroepen recht' De

argumenten die Forax heeft aangevoerd brengen weliswaar

mee dat de inbreuk die DCC ten grondslag heeft gelegd aan

de beslagrekesten allerminst vast staat, maar voor de hand-

having van een beslag is volledig bewijs van een inbreuk

niet nodig. Het beslag dient immers juist ter bescherming

van materiaal dat kan dienen als nader bewijs van die in-

breuk. Voor opheffing is daarom vereist dat Forax summier-

lijk aantoont dat de door DCC gestelde inbreuk onvol-

doende aannemelijk is in de zin van artikel 1019b Rv, dat

wil zeggen dat er onvoldoende concrete feiten en omstan-

digheden zijn waaruit een redelijk vermoeden van inbreuk

kan volgen (hof Amsterdam 24 april 20i2, LJN 8W4100'

Rhodia - VAT). Zoals hierna zal worden toegelicht, is Forax

daar naar voorlopig oordeel niet in geslaagd'

bewerking

4.3. DCC stelt dat de software die Forax op dit moment

gebruikt (hierna: de Foraxsoflware), is ontleend aan soft-

ware van DCC en meer specifiek dat de Forax-software een

bewerking is van specificaties die Atos voor DCC heeft op-

gesteld in het kader van de ontwikkeling van de software

van DCC (hierna: de DCC-specificaties). DCC heeft naar

voorlopig oordeel terecht aangevoerd dat de volgende fei-

ten en omstandigheden, in samenhang beschouwd, die stel-

ling voldoende aannemelijk maken voor handhaving van

het beslag.

4.3.7. Ten eerste staat vast dat medewerkers van Forax

tot juli 2010 nauw betrokken zijn geweest bij de ontwikke-

ling van de DCC-software en in die hoedanigheid ook ken-

nis hebben gekregen van de DCC-specificaties. Forax heeft

niet weersproken dat D, E, C, G en F in het kader van hun

werkzaamheden voor DCC toegang hadden tot alle rele-

vante informatie en documenten ten aanzien van de DCC-

software, waaronder de DCC-specificaties. Ook staat vast

dat die personen die kennis van de DCC-specifìcaties heb-

ben ingebracht bij Forax. Ter zitting heeft Forax zelf uit-

drukkelijk verklaard dat Forax kennis heeft van de DCC-spe-

cificaties (pleitnota Forax' Ç 102).

4.3.2. Ten tweede staat vast dat de Forax-software en de

DCC-specificaties betrekking hebben op hetzelfde specifìeke

product, te weten een systeem van post paid tankkaarten

dat diplomaten en medewerkers van internationale instel-

lingen in staat stelt om voor een bepaald overeengekomen

quotum belastingvrij te tanken. Gegeven de gelijkheid van

die producten is voorshands aannemelijk dat de DCCspecifi-

caties bruikbaar zijn geweest voor de ontwikkeling van de

Forax-software. Dat het DCC-maatwerk onlosmakelijk is

verbonden met de standaard software van Atos en dat het

Forax-systeem anders is opgebouwd' sluit anders dan Forax

heelt aangevoerd, niet uit dat op zijn minst bepaalde delen

van de DCC-specificaties bruikbaar zijn geweest voor Forax'

Of dat het geval is, dient te worden beoordeeld in de hoofd-

zaak.

4.3.3. Ten derde staat vast dat Forax de specificaties voor

haar software in aanzienlijk kortere tijd heeft opgesteld dan

DCC. DCC heeft onweersproken en onder verwijzing naar

een verklaring van Atos (productie 56 van DCC) aangevoerd

dat de ontwikkeling van de DCC-specificaties circa zes

maanden in beslag heeft genomen. Forax stelt dat pas met

de onh¡¡ikkeling van haar specificaties is begonnen na het

vertrek van de Forax-medewerkers bÜ DCC halverwege juli

2010 en dat de specificaties eind augustus 2010 aan Flusso

zijn geleverd. Door DCC ingeschakelde deskundigen hebben

verklaard dat het'meer dan onwaarschijnlijk' is dat die spe-

cificaties in die korte tijd tot stand zijn gekomen zonder ge-

bruikmaking van de DCC-specificaties (rapport van de he-

ren Mulder, productie 67 van DCC, p. 10)' Dat is een vol-

doende onderbouwing in het kader deze procedure, waarin

uitsluitend de vraag voorligt of het bewijsbeslag moet wor-

den opgegeven. In hoeverre de verklaringen die Forax heeft

aangevoerd voor de relatief korte duur steek houden (zoals

de aanwezige know how van medewerkers van Forax, het

gebruik van een bepaalde applicatie bij de ontwikkeling van

de Foraxsoftware en de minder complexe aard van de Fo-

rax-software), kan worden beoordeeld in de hoofdzaak'

4.4. Gelet op het voorgaande kan in het midden blijven

ofde Forax-software is ontleend aan de broncode ofobject-

code van de software die DCC gebruikt, zoals Forax onder

verwijzing naar onder meer een rapport van haar deskun-

dige Keijser (productie 5 van Forax) en een verklaring van

haar softwareontwikkelaar Flusso (productie 6 van Forax)'

heeft bestreden. Ook als de software niet is ontleend aan

die broncode en objectcode laat dat onverlet dat de Forax-

software mogelijk wel een bewerking is van de DCC-specifi-

caties. DCC baseert haar betoog juist met name op het ge-

bruik van die specificaties. Om diezelfde reden heeft ook

het feit dat DCC heeft nagelaten om in de beslagrekesten
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melding te maken van het rapport van Keijser, waarover zij

al beschikte op het moment van indienen van de rekesten,

niet tot gevolg dat het beslag moet worden opgeheven.

Weliswaar is de voorzieningenrechter met Forax van oor-

deel dat DCC dat rapport mede gelet op artikel 21 Rv had

moeten melden, maar omdat het beslag in dit geval op an-

dere feitelijke grondslagen kan worden gehandhaafd dan de

grondslag die in het rapport is onderzocht, gaat het naar het

oordeel van de voorzieningenrechter te ver om het beslag

op te heffen vanwege dat verzuim.

4.5. Het betoog van Forax dat zij pas is opgericht op 9

januari 2012 en dus niet betrokken kan zijn geweest bij de

gestelde ontlening, moet naar voorlopig oordeel ook wor-

den gepasseerd. Als onweersproken staat vast dat Forax na

haar oprichting de Foraxsoftware heeft gebruikt. Om te

kunnen beoordelen of dat gebruik kan worden aangemerkt

als inbreukmakende handeling is het noodzakelijk om vast

te stellen of de Forax-software een bewerking is van de

DCC-specifìcaties. Voor die beoordeling is de wijze waarop

de Forax-software tot stand is gekomen relevant, ook voor

zover de software is ontwikkeld voorafgaand aan 9 januari

20-12.

rechthebbende

4.6. Het betoog van Forax dat de gestelde auteursrech-

ten met betrekking tot het software systeem dat DCC ge-

bruikt, niet bü DCC liggen, is naar voorlopig oordeel ten

dele ongegrond. DCC heeft aangevoerd dat haar systeem

bestaat uit een laag standaard software en een laag maat-

werk software. Onder verwijzing naar de Atos-overeen-

komst (productie 9 van DCC) heeft DCC betoogd dat de au-

teursrechten met betrekldng tot de standaard software bij

Atos zijn gebleven, maar dat de auteursrechten met betrek-

king tot de maalwerk software (Customized Software) doot

Atos zijn overgedragen aan DCC. Ook Forax gaat daarvan

uit. Daarnaast heeft DCC aangevoerd dat haar auteursrecht

op het maatwerk zich ook uitstrekt tot de specificaties.

Mede gelet op het feit dat dit betoog wordt ondersteund

door een verklaring van Atos (producties 69 van DCC), moet

voorshands worden aangenomen dat in ieder geval de ge-

stelde auteursrechten met betrekking tot de specificaties

van het maatwerk bij DCC berusten. De hiervoor vastge-

stelde gronden voor het vermoeden van inbreuk, hebben

mede betrekking op dat deel van de specificaties. Ook als

dat deel heel gering zou zijn, zoals Forax suggereert (en

DCC bestrijdt), kan er sprake zijn van een inbreuk. Het be-

toog van Forax dat de overdracht van die auteursrechten

pas heeft plaatsgevonden bij ondertekening van de over-

eenkomst tussen Atos en DCC op 10 februari 2011, kan naar

voorlopig oordeel evenmin leiden tot een ander oordeel,

Daarbij kan in het midden blijven of auteursrechten met te-

rugwerkende kracht kunnen worden overgedragen. Ook als

dat niet het geval is, staat immers vast dat DCC de recht-

hebbende was op het moment dat Forax na haar oprichting

begon met het gebruik van de Forax-software.

auteur sÍechteliik beschermd w erk

4J. Forax heeft betoogd dat de DCC-specifÏcaties

slechts de functionaliteit van het computerprogramma

weergeven en daarom, mede gelet op het arrest van het Hof

van Justitie in de zaak SAS Institute - WPL (HvJ EU 2 mei

20'12, C-406110, LJN 8W6074), niet voor auteursrechtelijke

bescherming in aanmerking komen. Daartegenover heeft

DCC aangevoerd dat specificaties bij uitstek kwalificeren als

voorbereidend materiaal dat op grond van artikel 10 lid 1

sub 12 Aw en artikel 1 lid 1 van richtlijn 2OO9l24lEG uit-
drukkelijk wel voorwerp van auteursrechtelijke bescher-

ming is. Wie op dit punt gelijk heeft, zal naar voorlopig oor-

deel mede afttangen van de wijze waarop de functionaliteit

van de software is uitgewerkt in de DCC-specificaties. Dat

kan niet worden vastgesteld in dit geding, alleen al omdat

geen van partijen de DCC-specificaties heeft overgelegd,

hoewel niet in geschil is dat beide partijen daarover be-

schikken

belangenafweging

4.8. Forax heeft aangevoerd dat moet worden meege-

wogen dat onder het beslag ook vertrouwelijke gegevens

vallen en dat het enkele gerucht dat Forax zou werken met

'illegale software' haar schade toebrengt. Op zich is juist dat

bij de beoordeling van de opheffing van een beslag de we-

derzijdse belangen moeten worden afgewogen (HR 14 juni

1996, N/ 19971481). Het feit dat er vertrouwelijke gegevens

in bewaring zijn gegeven, is echter onvoldoende om het be-

slag op te heffen, omdat er bij het verlof de nodige waarbor-

gen zijn gesteld ter bescherming van de vertrouwelijkheid.
Gesteld noch gebleken is dat die waarborgen onvoldoende

zijn. Ook de schade die geruchten zouden veroorzaken is

onvoldoende grond voor opheffing van het beslag, alleen al

omdat die geruchten niet uit de wereld zullen zijn met de

opheffing aangezien er nog diverse andere procedures tus-

sen partijen lopen waarin DCC dezelfde claim naar voren

brengt.

omvangbeslag

4.9. Ten slotte heeft Forax aangevoerd dat het beslag te

ruim is gelegd omdat het mede gegevens omvat die geen

verband houden met de gestelde inbreuk. Forax heeft ech-

ter zelf aangevoerd dat alle beslagen gegevens op één dra-

ger zijn geplaatst en daarom niet kunnen worden geschei-

den. Daarvan uitgaande heeft het alleen zin om ofi¡¡el het

beslag voor alle gegevens op te heffen, ofiruel het beslag

voor alle gegevens in stand te laten. Gelet op het hiervoor

voorshands vastgestelde redelijke vermoeden van inbreuk

en de waarborgen die zijn getroffen ter bescherming van de

vertrouwelijkheid van de gegevens, moet in dit geval wor-

den gekozen voor handhaving van het beslag op alle gege-

vens.
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conclusie

4.70. Op grond van het voorgaande moeten de vorderin-

gen van Forax worden afgewezen. Forax zal als de in het

ongelijk gestelde partij worden veroordeeld in de proces-

kosten. De voorzieningenrechter begrijpt uit de door DCC

als producties 68 overgelegde facturen van haar advocaat

ten bedrage van €. 14.327,84 (exclusief BTW) en €' 4'297'50

(exclusief BTW) en haar deskundigen ten bedrage van

€ 5.000,00 dat DCC een bedrag van in totaal €' 23'625,34

vordert. Partijen hebben daarbij geen onderverdeling aan-

gebracht tussen de zaak in conventie en reconventie' Aan-

gezien in beide zaken de gestelde inbreuk centraal staat'

zullen de kosten bij helfte worden verdeeld en zal dus een

bedrag van € 11.812,67 worden toegerekend aan de conven-

tie. Forax heeft de redelijkheid en evenredigheid van die

kosten niet bestreden. Daarom zal het volledig worden toe-

gewezen, te vermeerderen € 575,00 aan griffierecht'

De beoordeling in reconventie

5.1. Het spoedeisend belang van DCC bij de gevorderde

inzage in het beslagen materiaal vloeit voort uit het feit dat

zij het aldus te verkrijgen bewijsmateriaal wil gebruiken in

een op korte termijn aanhangig te maken bodemprocedure

tegen Forax.

5.2. De gevorderde inzage kan ten dele worden toege-

wezen. Naar voorlopig oordeel heeft DCC voldoende aange-

voerd voor een redelijk vermoeden van inbreuk' Voor de

motivering van dit oordeel wordt verwezen naar hetgeen

op dit punt is overwogen in conventie' Uitgaande van dat

redelijke vermoeden van inbreuk heeft DCC een rechtmatig

belang bij inzage in gegevens voor zovet die kunnen dienen

tot staving van de gestelde inbreuk.

5.3. Welke gegevens DCC wil inzien, is voldoende be-

paald in de zin van artikel 843a Rv voor zover DCC inzage

vordert in de bestanden die specifiek zijn omschreven in

paragraaf 82 onder a) tot en met n) van het eerste beslagre-

kest, waarnaar DCC ter zitting heeft verwezen ter toelich-

ting van de bepaaldheid van haar eis. Voor zover DCC heeft

bedoeld om inzage te vorderen in meer dan die specifiek

omschreven bestanden, moet de vordering worden afgewe-

zen vanwege de onbePaaldheid.

5.4. De gespecificeerde bestanden die DCC wil inzien

zijn, zoals DCC zelf aangeeft, bestanden die van haarzelf af-

komstig zijn, zoals de DCC-specificaties en een internet ap-

plicatie van DCC, genaamd DCC-NET. Dat sluit in dit geval

niet uit dat DCC een belang heeft bij inzage omdat' naar de

voorzieningenrechter begrijpt, de vaststelling dat bepaalde

DCC-bestanden aanwezig zijn bij de softwareontwikkelaar

van Forax, Flusso, de gestelde inbreuk mogelijk kan onder-

bouwen.
5.5. Het leit dat DCC inzage wil in bestanden die van

haarzelf afkomstig zijn, brengt ook mee dat niet valt in te

zien waarom die informatie vertrouwelijk gehouden moet

worden ten opzichte van DCC. De bescherming van vertrou-

welijke informatie staat dus niet in de weg aan toewijzing

van de vordering. Aangezien als onbestreden vast staat dat

het beslag ook andere bestanden omvat die wel vertrouwe-

lijk zijn, zoals de database met klantgegevens van Forax' zal

wel worden bepaald dat de inzage moet worden verleend

via een onaftrankelijke deskundige op de hierna te bepalen

wijze.
5.6. Daarnaast dient de inzage te worden beperkt tot

de bestanden die kunnen dienen tot bewijs van de gestelde

inbreuk op het auteursrecht. Forax heeft onweersproken

aangevoerd dat dit niet geldt voor de bestanden die zijn

omschreven in paragraaf 82 onder a), b)' c)' d)' j) en n) van

het eerste beslagrekest. Het betoog van DCC dat die bestan-

den wel relevant zijn voor de door haar gestelde oneerlijke

concurrentie, kan niet leiden tot een andere conclusie' DCC

vordert namelijk inzage in materiaal dat in bewaring is ge-

nomen op grond van uitsluitend de gestelde inbreuk op het

auteursrecht. Naar voorlopig oordeel is inzage in materiaal

dat in beslag is genomen ter bescherming van bewijs van

uitsluitend een auteursrechtinbreuk, ter verkrijging van be-

wijs van iets anders, niet mogelijk.

5.7. Het betoog van DCC dat de beslagrekesten en de

beslagverloven mede zijn gebaseerd op de gestelde oneer-

lijke concurrentie door (medewerkers van) Forax, is naar

voorlopig oordeel ongegrond. In het petitum van de rekes-

ten verzoekt DCC immers uitdrukkelijk om 'beslag tot be-

scherming van bewijs ex art. 1019c Rv', dat wil zeggen om

beslag ter handhaving van een recht van intellectuele ei-

gendom in de zin van artikel 1019 Rv' Niet in geschil is dat

de door DCC gestelde oneerlijke concurrentie niet kan wor-

den aangemerkt als handhaving van een recht van intellec-

tuele eigendom in de zin van die bepaling' De formulering

van het petitum is bovendien in overeenstemming met de

toelichting die DCC daarop heeft gegeven in de beslagrekes-

ten. In het lichaam van de rekesten heeft DCC het verzoek

ook uitsluitend gemotiveerd op basis van de gestelde in-

breuk op het auteursrecht. Dat DCC in de beslagrekesten

ook stellingen heeft ingenomen die relevant kunnen zijn

voor beoordeling van de gestelde oneerlijke concurrentie'

kan niet leiden tot een ander oordeel, omdat zij die stellin-

gen in de rekesten uitsluitend heeft gepresenteerd als on-

derbouwing van de gestelde inbreuk. In overeenstemming

hiermee heeft de voorzieningenrechter in de beschikkingen

verlof verleend voor het leggen van 'bewijsbeslag in de zin

van artikel i019b Rv' en is in de motivering van de beschik-

kingen uitsluitend de gestelde inbreuk op het auteursrecht

beoordeeld.

5.8. Gelet op het voorgaande zal de voorzieningen-

rechter de gevorderde inzage toewijzen onder de volgende'

krachtens artikel 843 lid 2 Rv te stellen voorwaarden:

5.8.1. Forax dient een door DCC aan te wijzen onaftlan-

kelijke deskundige (bijvoorbeeld een van de onafhankelijke

deskundigen die de deurwaarder hebben bijgestaan bij het

leggen van het beslag) inzage te geven in het onder Flusso

in beslag genomen materiaal' De bij de beschikking van 2

juli 2012 aan de bewaarder opgelegde plicht tot geheim-

houding van dat materiaal wordt in zoverte opgeheven'

maar blijft voor het overige in stand.
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5.8.2. De deskundige dient te onderzoeken of zich onder
het onder Flusso in bewaring genomen materiaal bestanden

bevinden die voldoen aan de volgende omschrijving:
i) DCC Specification vXXX.doc. De specificaties welke als

basis gebruikt werden voor de ontwikkeling van de So-

laris software van DCC en Atos.

i) dir.txt. Het betreft een overzicht van alle bestanden

welke teruggevonden werden op de toemalige be-

drijfscomputer (laptop) van E. Alsmede kopieën van

het intranet van DCC.

iii) SQL Dit is de database van de intranet applicatie van

DCC. Derhalve alle SQL bestanden met trefi^/oorden:

DCCNET of DCC-NET-

iv) Algemeen. Bestanden welke verwijzen naar DCCNET of
DCC-NET.

v) De kopie van de intranet applicatie van DCC (DCC-

NET). Deze werd ontwikkeld in PHP.

vi) E-mailverkeer met Atos.

vii) Specifieke codes afkomstig van Atos, die indertijd zijn
gebruikt om de Solaris software voor DCC te bouwen.

viii) Informatie afkomstig van DCC-server bij Atos, die -
door E e.a. - één op één is doorgegeven aan Forax.

5.8.3. Indien en voor zover de deskundige onder het in
bewaring genomen materiaal bestanden aantreft die naar

zijn oordeel voldoende duidelijk voldoen aan de hiervoor
genoemde omschrijving, zal de deskundige een kopie ma-

ken van die bestanden. Uitsluitend die gekopieerde bestan-

den zal de deskundigen verstrekken aan DCC. De deskun-

dige dient ook Forax een kopie van de verstrekte bestanden

te geven, zodat voor Forax duidelijk en controleerbaar is

welke gegevens aan DCC worden verstrekt. Voor het ove-

rige dient de deskundige het materiaal dat hij heeft inge-
zien geheim te houden ten opzichte van DCC en derden.

5.8.4. De kosten van de werkzaamheden van de deskun-

dige komen gelet op artikel 843a lid 1 Rv voor rekening van

DCC.

5.9. Het gevorderde 'onderzoek naar de verschuldigd-
heid van gebruiksvergoedingen met betrekking tot het Sys-

teem en de DF kaart' moet bij gebrek aan toelichting wor-
den afgewezen. Daar komt bij dat voor zover DCC hiermee
heeft bedoeld een onderzoek te vorderen ter begroting van

de schade die zij heeft geleden door de gestelde auteurs-
rechtinbreuk, gesteld noch gebleken is dat zü daarbij een

spoedeisend belang heeft.

5.10. Aangezien partijen over en weer op punten in het
ongelijk zijn gesteld, zullen de proceskosten in reconventie
in die zin worden gecompenseerd, dat elke partij zijn eigen

kosten draagt.

De beslissing
De voorzieningenrechter

in conventie

6.1. wijst de vorderingen af;

6.2. veroordeelt Forax in de proceskosten, aan de zijde
van DCC tot op heden begroot op [ ,.. l;

in reconventie

6.3. beveelt Forax en de bewaarder van het krachtens
de beschikkingvan2 juli2O'12 onder Flusso in beslag geno-

men materiaal om een door DCC aan te wijzen onafhanke-
lijke deskundige op diens eerste verzoek inzage te verlenen
in dat materiaal ter uitvoering van het onder 5.8 beschre-

ven onderzoek;

6.4. verklaart dit vonnis in reconventie tot zover uit-
voerbaar bij voorraad;
6.5. wijst de vorderingen voor het overige af;

6.6. compenseert de proceskosten in die zin dat elke
partü zün eigen kosten draagt;

6.7. bepaalt, voor zover nodig, de termijn voor het in-
stellen van een eis in de hoofdzaak in de zin van artikel
1019i Rv op zes maanden na heden.

Noot

1. 'l(assiek' aan deze auteursrecht-inbreukcasus is.

dat de bij de beweerde inbreukmaker (Forax) betrokken
personen vroeger hebben gewerkt bij of met de beweerde
rechthebbende (DCC), waarna betrekkelijk snel na het ver-
breken van die samenwerking Forax met een concurrerend
softwareproduct op de markt komt. Het kort geding gaat

over de vraag ofeen door DCC bij Forax en anderen gelegd

bewijsbeslag (op grond van art, 1019b Rv) rechtmatig was

en ofDCC recht heeft op inzage van het in beslag genomen

(en in gerechtelijke bewaring gegeven) materiaal om haar

stellingen inzake inbreuk nader te kunnen onderbouwen.
Daartoe moet sprake zijn, zoals de voorzieningenrechter te-
recht overweegt (4.2), van een redelijk vermoeden van in-
breuk.

2. Minder klassiek aan deze casus is dat DCC haar be-

schuldiging van inbreuk toespitst op de stelling (4.3), dat de

Forax-software 'een bewerking is van specíficøties die (zijn)
opgesteld in het kader van de ontwikkeling van de software
van DCC' (mijn cursivering); gelet daarop meent de recht-
bank (4.4) dat in het midden kan blijven of de Forax-soft-
ware is ontleend aan de broncode of objectcode van de

DCC-software. Daarmee komt het debat, zoals Forax ook
heeft aangevoerd, te staan in de sleutel van het recente ar-
rest van het Europese Hof van Justitie SAS/World Program-

ming.2 ln dat arrest oordeelde het HvJ EU, met verwijzing
naar zijn eerdere arrest uit 2010 over de gebruikersinterface
(S oftw ør ov á3 ), dat de auteursrechtelij ke bescherming voor
computerprogrammstuur (dus op grond van de Software-
richtlijn) ziet op de uitdrukkingswijze 'zoals de bron- en de

doelcode' (= objectcode) van een programma, die de moge-

lijkheid bieden het programma te produceren of reproduce-
ren, maar (dus) nief op de functionaliteit, programmeertaal

en indeling van gegevensbestanden. Het monopoliseren van

functionaliteit is volgens het Hof uitdrukkelijk niet verenig-

HvJ EU 2 mei2012 (nr. C-406/10), LJN BW6074, Cfr 2012/121, m.nt. M.

Truyens (S.45/World Pr ogr amming).

HvJ EU 22 december 2010, LJN 8P0405, CR 2011/35, m.nt. J.l. Krikke
(Sv az softw arov â o chrany / Mínisterstv o kultury).
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baar met Softwarerichtlijn' Het HvJ EU voegde eraan toe dat

de omstandigheid dat programmeertaal en bestandsinde-

ling geen programmatuur zijn, er niet aan afdoet dat ze een

'gewoon' auteursrechtelijk werk kunnen zijn, indien ze een

'eigen intellectuele schepping'van de auteur zijn'

3. Aan het beroep van Forax op dit arrest werpt DCC

tegen (4.7): maar blijkens art. 1 lid 1 van de Softwarericht-

lijn en art. 10 lid 1 sub 12 Aw valt het'voorbereidend mate-

riaal' van software ook onder de auteursrechtbescherming

voor software, en specificaties zijn voorbereidend materiaal'

Wie hier gelÜk heeft hangt er volgens de voorzieningen-

rechter van af hoe die functionaliteit is uitgewerkt in de

specificaties waarvoor DCC bescherming vraagt - en dat

lijkt op zichzetjuist. Want wanneer die specificaties zich

zouden beperken tot het opsommen van de functies, het

louter beschrijven van wat de programmatuur moet doen,

dan zal gelet op het SÁS-arrest, van beschermde computer-

programmahtur geen sprake zijn (en zal dus het schrijven

van programmacode voor die beschreven functionaliteit

geen inbreuk zijn); maar naarmate in die specificaties ook

wordt'afgedaald' naar het niveau van specificeren hoe de

programmatuur moet worden gemaakt, moet worden ge-

schreven, zal wel van bescherming als programmatuur

sprake kunnen zijn. Hoe het in casu zat kon de rechter in

dit geding niet vaststellen' 'alleen al omdat geen van par-

tijen de DCC-specificaties heeft overgelegd" Als onduidelijk

is of het geclaimde object überhaupt kwalificeert als werk

zou er, normaal gesproken, geen grond zijn voor een rede-

lijk vermoeden van auteursrechtinbreuk. Toch gaat de rech-

ter daar wel vanuit. Daarbij moet echter worden bedacht

dat een beschrijving van specificaties, ook wanneer die niet

als (voorbereidend materiaal van) computerprogrammatuur

kan worden beschouwd, nog wel een'gewoon'auteursrech-

telijk werk kan zijn, dat wil zeggen een geschrift dat een

'eigen intellectuele schepping'van de maker is (dat over-

weegt de voorzieningenrechter overigens niet)' In dat geval

zal de inbreukvraag echter minder eenvoudig liggen: of de

programmatuur(code) van Forax dan inbreuk vormt op het

specificatiedocument zal ervan afttangen of in die code

sprake is van overgenomen gedeelten die de uitdrukking

zijn van de eigen intellectuele schepping van de maker van

de DCC-specificaties'a

4. Bij bewijsbeslag in het bedrijf van de wederpartij

en de wens om het beslagene in te zien, speelt bijna altijd

de vraag of de vertrouwelijke bedrijfsinformatie van die

wederpartij voldoende is beschermd; art' 1019b lid 4 Rv

waarborgt dat belang uitdrukkelijk. Mede daarom beveelt

de voorzieningenrechter. denk ik een 'getrapte' inzage

(5.8.1-5.8.3): eerst moet een deskundige selecteren welk in

beslag genomen materiaal valt onder bepaalde categorieën

die de rechter in zijn vonnis aanduidt, daarna moet hij van

het geselecteerde een kopie maken, en ten slotte die kopie

afgeven aan DCC. In de bepaling (5.8.1) dat die deskundige

onafhankelijk moet zijn maar door DCC wordt sangewezen

zit overigens iets tegenstrijdigs. Ook is opmerkel[ik dat de

rechter in zijn vonnis aan die door DCC te benoemen des-

HvJ EG 16 juli 2009 (nr. C-s/08)' AMI zoogls' rr.'20 Unfopaq)'

kundige geheimhouding oplegt (5.8.3 laatste zin), terwijl

die deskundige natuurlijk geen partij in de procedure is en

het vonnis als zodanig hem dus niet bindt. Ten slotte valt op

dat in het dictum (6.3) wel wordt bevolen dat Forax en de

bewaarder (ook geen partij trouwens) aan de zich mel-

dende deskundige inzage moeten geven, maar niets meer

wordt gezegd over het kopieën maken en meenemen daar-

van.

mr. H. Struik
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