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AANBESTEDINGSRECHT

Rb. Noord-Nederland (vzr.) 19 maart 2014

ECLI:NL:RBNNE:2014:1361 (VolkerWessels Bouw &

Vastgoedontwikkeling Noord B.V. (VolkerWessels)/

Thialf OG B.V. (Thialf))

Inleiding

Thialf exploiteert een schaatsaccommodatie in Heeren-

veen. Thialf wenst de schaatsaccommodatie te vernieu-

wen en daarom werd er een niet-openbare aanbestedings-

procedure georganiseerd volgens de Aanbestedingswet

2012 (hierna: AW 2012).

Na afloop van de zogenaamde selectiefase werden door

de directie van Thialf vijf partijen geselecteerd die verder

mochten deelnemen aan de aanbestedingsfase waaronder

VolkerWessels. Aan deze vijf partijen werd vervolgens

de aanbestedingsleidraad verstrekt waarin was bepaald

dat aan de economisch meest voordelige inschrijving de

aanbesteding zou worden gegund. Om te beoordelen

welke inschrijving economisch het meest voordelig was,

zouden de criteria prijs en kwaliteit doorslaggevend zijn.

Voor deze criteria kregen de inschrijvers scores, waarbij

de inschrijver met de hoogste score als de economisch

meest voordelige inschrijving zou worden aangemerkt.

Op 20 december 2013 maakte Thialf de voorlopige gun-

ningsbeslissing bekend, waarin de opdracht (voorlopig)

werd gegund aan Ballast Nedam. De overige inschrijvers

ontvingen een gemotiveerde afwijzingsbrief met bijge-

voegd het beoordelingsformulier betreffende hun inschrij-

ving. Bij e-mail van 12 januari 2014 werd door Volker-

Wessels aan Thialf om een nadere toelichting verzocht

met betrekking tot de kenmerken van de winnende in-

schrijving. Dit verzoek werd door Thialf, behoudens een

zeer summiere toelichting, niet ingewilligd.

VolkerWessels start vervolgens een kort geding en vor-

dert primair dat Thialf wordt geboden de gunningsbeslis-

sing deugdelijk te motiveren en zolang dat dit niet is

gebeurd, een verbod om de opdracht te gunnen aan

Ballast Nedam. VolkerWessels stelt zich hierbij op het

standpunt dat zij niet in staat zou zijn voldoende te be-

oordelen of zij tegen de gunningsbeslissing moet opko-

men, nu er sprake is van een gebrekkige motivatie.

Daarnaast zou de inschrijving van VolkerWessels op be-

paalde punten onjuist zijn beoordeeld door Thialf. Sub-

sidiair verzoekt VolkerWessels de voorzieningenrechter

om Thialf te gebieden een herbeoordeling van haar in-

schrijving te verrichten en meer subsidiair om Thialf te

gebieden de opdracht opnieuw aan te besteden. Voorts

verzoekt VolkerWessels om een veroordeling van Thialf

in de proceskosten.

Ballast Nedam heeft een incidentele conclusie genomen

tot tussenkomst die door de voorzieningenrechter is

geaccepteerd. Thialf en Ballast Nedam betwisten de

vorderingen van VolkerWessels.

Beoordeling

De voorzieningenrechter oordeelt dat het spoedeisend

belang voortvloeit uit de aard van het gevorderde en het

feit dat VolkerWessels zich slechts via onderhavig kort

geding kan verzetten tegen de voorlopige gunning.

Vooropgesteld wordt verder dat op de onderhavige aan-

bestedingsprocedure de AW 2012 van toepassing is. Op

grond van artikel 2:130 lid 1 en 2 AW en de bijbehorende

wetsgeschiedenis volgt dat Thialf een motiveringsver-

plichting heeft waarbij in de mededeling van de gunnings-

beslissing aan de inschrijvers ten minste de voordelen

van de uitgekozen inschrijving dienen te worden ver-

meld. De voorzieningenrechter constateert dat de moti-

vering van Thialf onder meer de redenen omvatte voor

afwijzing, de voordelen van de inschrijving van Ballast

Nedam en de redenen waarom in bepaalde gevallen niet

de maximumscore was toegekend. Naar het oordeel van

de voorzieningenrechter heeft Thialf hiermee de grenzen

opgezocht van wat een voldoende motivering van een

gunningsbeslissing is. De motivering is dermate summier

dat alle partijen om een toelichting hebben gevraagd.

De toelichting die door Thialf in haar akte en ter terecht-

zitting is gegeven geeft daarentegen een duidelijker in-

zicht in de redenen voor de afwijzing. Concluderend

acht de voorzieningenrechter de motivering van de

gunningsbeslissing schraal, maar voldoende.

Verder dient te worden onderzocht of er een andere be-

oordeling is gemaakt dan aangekondigd en of de beoor-

deling juist is. Ten aanzien van de inhoudelijke beoorde-

ling van een inschrijving stelt de voorzieningenrechter
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dat enige mate van subjectiviteit inherent is aan de be-

oordeling van kwalitatieve criteria. Wél is een aanbeste-

dende dienst gehouden de inschrijving overeenkomstig

de gestelde eisen te beoordelen. Met verwijzing naar de

rechtspraak van onder meer het Hof van Justitie, oordeelt

de voorzieningenrechter dat de aanbestedende dienst

geen afwegingsregels of subcriteria voor de gunningscri-

teria mag toepassen indien die niet vooraf ter kennis

zijn gesteld aan de inschrijvers. De aanbestedende dienst

hoeft echter niet exact te omschrijven hoe hij wenst dat

de inschrijver een bepaald kwaliteitscriterium invult om

een maximale score te kunnen halen. Voorts benadrukt

de voorzieningenrechter dat de inschrijvingen slechts

marginaal zullen worden getoetst nu de voorzieningen-

rechter niet op de stoel van de aanbestedende dienst

mag gaan zitten.

De voorzieningenrechter gaat dan in op alle afzonderlijke

verweren van VolkerWessels betreffende de verschillende

beoordelingscriteria. Slotsom van de toetsing van de

voorzieningenrechter is dat VolkerWessels niet aanneme-

lijk heeft weten te maken dat Thialf niet in redelijkheid

tot de door haar gemaakte beoordeling had kunnen ko-

men. Thialf heeft derhalve terecht besloten dat Ballast

Nedam als winnende inschrijving wordt aangemerkt.

Voor herbeoordeling of heraanbesteding is geen plaats.

De voorzieningenrechter oordeelt voorts dat, gezien de

vorderingen van de tussenkomende partij Ballast Nedam,

Thialf dient over te gaan tot gunning aan Ballast Nedam,

voor zover Thialf nog steeds tot gunning van de opdracht

wil overgaan.

Beslissing

De voorzieningenrechter wijst de vorderingen van Vol-

kerWessels af en gebiedt Thialf om de opdracht te gun-

nen aan Ballast Nedam, voor zover Thialf op basis van

de onderhavige aanbestedingsprocedure nog steeds tot

gunning van de opdracht wenst over te gaan. VolkerWes-

sels wordt veroordeeld in de kosten van het geding aan

de zijde van Thialf en Ballast Nedam. Met betrekking tot

de kosten van het incident dragen partijen hun eigen

kosten.

ARBEIDSVERHOUDINGEN

Hof Arnhem Leeuwarden 29 april 2014

ECLI:NL:GHARL:2014:3568 (Loondoorbetaling bij

ziekte sporter)

Inleiding

Appellant en geïntimeerde zijn een arbeidsovereenkomst

overeengekomen op basis waarvan appellant per 1 janua-

ri 2008 in dienst trad bij geïntimeerde. De CAO Sport

was door middel van een incorporatiebeding van toepas-

sing verklaard op de arbeidsovereenkomst. Sinds septem-

ber 2012 is appellant arbeidsongeschikt.

Artikel 22 CAO Sport bepaalt dat werknemers in beginsel

in de tweede 52 weken van de arbeidsongeschiktheid

70% van het maandsalaris krijgen doorbetaald (lid 2 on-

derdeel b). Indien er werkzaamheden worden verricht

op therapeutische basis (lid 3) of als de bedrijfsarts heeft

aangegeven dat er geen enkel vooruitzicht is op herstel

(lid 4) heeft de werknemer in de tweede 52 weken ziekte

recht op een aanvulling van zijn maandsalaris tot 100%.

In de toelichting bij artikel 22 CAO Sport is bepaald dat

de achterliggende gedachte van cao-partijen ten aanzien

van lid 4 is dat het inkomen van de werknemer ook in

het tweede ziektejaar niet omlaag zou dienen te gaan

als een werknemer echt niet kan werken, tijdelijk of de-

finitief.

In een periodieke evaluatie van 3 december 2013 werd

door de bedrijfsarts gesteld dat appellant medisch gezien

zou kunnen terugkeren in de eigen werkzaamheden.

Daarnaast spelen ook andere factoren en deze factoren

staan een terugkeer in het eigen werk in de weg, volgens

de bedrijfsarts.

Partijen traden in overleg over de vraag welk salaris ap-

pellant de tweede 52 weken van zijn ziekte moest worden

uitbetaald. Naar aanleiding hiervan ontstond een dispuut

en startte appellant een kort geding. De voorzieningen-

rechter oordeelde kort gezegd dat appellant zich niet

bevond in een situatie als bedoeld in artikel 22 lid 4 CAO

Sport. Het maandsalaris van appellant hoefde derhalve

niet tot 100% te worden aangevuld. Tegen dit oordeel

heeft appellant spoedappèl ingesteld. Geïntimeerde voert

gemotiveerd verweer.

Beoordeling

Het hof stelt voorop dat het spoedeisend belang voort-

vloeit uit de aard van de vordering, nu aannemelijk is

dat appellant dusdanige vaste lasten heeft dat hij proble-

men ondervindt om in zijn dagelijkse levensonderhoud

te voorzien.

Voor de beantwoording van de vraag of het maandsalaris

van appellant gedurende het tweede ziektejaar moet

worden aangevuld tot 100% is de uitleg van artikel 22

CAO Sport doorslaggevend. Hierbij zijn relevant de be-

woordingen van de cao-bepaling gelezen in het licht van

de gehele tekst en een voor derden kenbare toelichting

daarop. Het betreft dus geen grammaticale uitleg, maar

uitleg die naar objectieve maatstaven volgt uit de bewoor-

dingen. Bij deze uitleg kunnen als gezichtspunten onder

meer worden betrokken de elders in de cao gebruikte

formuleringen, de aannemelijkheid van de rechtsgevol-

gen waartoe de mogelijk tekstinterpretaties zouden lei-

den, de kennelijke ratio en strekking van de regeling

waartoe de bepaling behoort, en de bedoeling van de

opstellers.

Tussen partijen is niet in geschil dat appellant in het

tweede ziektejaar zit en derhalve een werknemer is als

bedoeld in artikel 22 lid 2 onderdeel b CAO Sport. Gelet

op het oordeel van de bedrijfsarts van 3 december 2013,
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concludeert het hof dat artikel 22 lid 4 CAO Sport naar

objectieve maatstaven geen aanknopingspunten biedt

voor de door appellant bepleite aanvulling van zijn sala-

ris tot 100%. De bedrijfsarts stelt immers niet dat er geen

enkel vooruitzicht op herstel bestaat.

Het hof is wel van oordeel dat uit de toelichting van ar-

tikel 22 CAO Sport, meer in het bijzonder uit het woord

‘tijdelijk’, kan worden afgeleid dat er een achterliggende

gedachte was bij de cao-partijen, gericht op de aanvulling

van het salaris tot 100% in een geval als het onderhavige.

Dit maakt het oordeel van het Hof echter niet anders. De

rechter moet in voorkomend geval immers de cao-bepa-

ling zelf uitleggen en niet de toelichting bij de cao. Aan

de hand van alleen de toelichting van de cao kunnen

daarin volgens het hof geen bepalingen worden gelezen

die naar objectieve maatstaven niet uit de bewoordingen

van de cao volgen.

Het is daarnaast niet aannemelijk dat het in onderhavig

geval gaat om een leemte in de cao die door het hof moet

worden aangevuld. Dit is door partijen niet gesteld en

ook niet aannemelijk gelet op de wijze van totstandko-

ming en de aard en strekking van de cao. Het hof ver-

werpt het verweer van appellant.

Beslissing

Het hof bekrachtigt het vonnis van de voorzieningenrech-

ter en veroordeelt appellant in de kosten van het hoger

beroep.

College van Arbiters KNVB 2 mei 2014

Nr. 1399 (Sportvereniging Steeds voor Waarts

(SVW’27)/B.J.L. Woldberg (Woldberg))

Inleiding

Woldberg is op 1 juni 2012 een arbeidsovereenkomst

overeengekomen met Stichting Sportkader Nederland

(hierna: SKN), ingaande op 1 juni 2012 en eindigende op

31 mei 2013, op basis waarvan Woldberg tewerkgesteld

was bij SVW’27 als hoofdtrainer/coach. Deze overeen-

komst is verlengd voor de duur van één jaar tot en met

31 mei 2014. Op of omstreeks 12 januari 2014 is Wold-

berg een arbeidsovereenkomst overeengekomen met

SVW’27 voor de duur van één jaar ingaande op 1 juni

2014 en eindigend op 31 mei 2015, waarmee Woldberg

rechtstreeks in dienst zou treden bij SVW’27 als hoofd-

trainer/coach.

Tussen Woldberg en SVW’27 is een arbeidsgeschil ont-

staan. SVW’27 stelde dat Woldberg in de uitoefening van

zijn werkzaamheden bij herhaling wangedrag zou verto-

nen, waardoor er sprake zou zijn van zowel disfunctio-

neren als van een verstoorde arbeidsrelatie. Diverse

(jeugd)leden zouden zich bij het bestuur van SVW’27

hebben beklaagd over het gedrag van Woldberg. Naar

aanleiding van deze klachten werd door SVW’27 en

Woldberg afgesproken dat Woldberg, met inachtneming

van de kritiek, zou streven naar verbetering. In een later

gesprek zijn partijen bovendien overeengekomen dat

Woldberg de relatie met de spelers zou verbeteren.

Omdat eind januari 2014 bleek dat geen verbetering had

plaatsgevonden werd Woldberg door SVW’27 op 18 fe-

bruari 2014 op non-actief gesteld. In maart 2014 verzoekt

SVW’27 de Arbitragecommissie de arbeidsovereenkomst

met Woldberg met onmiddellijke ingang, althans op

korte termijn, te ontbinden zonder aan Woldberg een

vergoeding toe te kennen. Woldberg voert verweer en

verzoekt de Arbitragecommissie primair het ontbindings-

verzoek af te wijzen en subsidiair, mocht de ontbinding

worden toegewezen, een vergoeding aan hem toe te

kennen.

In reconventie verzoekt Woldberg een verklaring voor

recht inhoudende dat de arbeidsovereenkomst onregel-

matig is opgezegd. Daarnaast verzoekt Woldberg primair

SVW’27 te veroordelen tot nakoming van de arbeidsover-

eenkomst en subsidiair SVW’27 te veroordelen tot een

gefixeerde schadevergoeding.

Beoordeling

SVW’27 is niet-ontvankelijk voor zover zij ontbinding

vraagt voor de arbeidsovereenkomst die loopt van 1 juni

2013 tot en met 31 mei 2014 omdat deze is gesloten

tussen Woldberg en SKN. SVW’27 is wel ontvankelijk in

haar verzoek met betrekking tot de arbeidsovereenkomst

tussen haar en Woldberg ingaande op 1 juni 2014 en

eindigende op 31 mei 2015.

De Arbitragecommissie oordeelt voorts dat de verhou-

ding tussen partijen dermate is verstoord dat een

vruchtbare samenwerking niet meer tot de mogelijkheden

behoort. Ontbinding van de arbeidsovereenkomst ligt

daarom voor de hand. De vraag of Woldberg een vergoe-

ding toekomt beantwoordt de Arbitragecommissie beves-

tigend. SVW’27 is er, gelet op de gemotiveerde betwisting

door Woldberg, niet in geslaagd aannemelijk te maken

dat de verstoorde arbeidsverhouding hoofdzakelijk aan

Woldberg te wijten is.

De Arbitragecommissie neemt in aanmerking dat ten

tijde van het sluiten van de arbeidsovereenkomst op of

omstreeks 12 januari 2014 Woldberg al werkzaam was

als hoofdtrainer/coach en SVW’27 wist dat er verdeeld-

heid bestond binnen de spelersgroep over de wijze

waarop Woldberg functioneerde. Dit blijkt onder meer

uit een tweetal bijeenkomsten dat is belegd met spelers

en leden begin januari 2014. Deze bijeenkomsten hadden

immers betrekking op het functioneren van Woldberg.

Het is volgens de Arbitragecommissie daarom onbegrij-

pelijk dat SVW’27 vervolgens een arbeidsovereenkomst

met Woldberg is aangegaan zonder hier enig voorbehoud

bij te maken.

Ook nadien heeft het bestuur van SVW’27 ongelukkig

gehandeld. In dit verband wordt gewezen op het feit dat

SVW’27 zonder overleg met Woldberg een assistent-trai-

ner heeft aangetrokken en daarbij aan deze assistent-
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trainer kennelijk de toezegging is gedaan dat hij Wold-

berg op termijn zou opvolgen. Hoewel dit binnen de

bevoegdheid van het bestuur valt, had het bestuur hier

anders mee kunnen en moeten omgaan. Bij de Arbitrage-

commissie is een beeld ontstaan dat het bestuur in relatie

tot Woldberg, zijn functioneren en de verdeeldheid

hierover bij bestuur en spelers, de grip op de gebeurte-

nissen is kwijtgeraakt. Dit valt SVW’27 aan te rekenen.

Op grond van alle omstandigheden van het geval, waarbij

de Arbitragecommissie meeweegt dat het contract geen

tussentijds opzegbeding bevat, is de Arbitragecommissie

van oordeel dat aan Woldberg een vergoeding naar bil-

lijkheid dient te worden toegekend ter hoogte van zes

netto maandsalarissen.

Omdat SVW’27 nog geen vergoeding heeft aangeboden

wordt haar een termijn gegund om het verzoek tot ont-

binding in te trekken. Derhalve zal ook op het verzoek

in reconventie moeten worden ingegaan. Ter zitting heeft

Woldberg het verzoek tot de verklaring voor recht inge-

trokken. De Arbitragecommissie merkt ten overvloede

nog op dat niet is gebleken dat SVW’27 de arbeidsover-

eenkomst onregelmatig heeft opgezegd. Voorts moet het

verzoek tot een gefixeerde schadevergoeding ook worden

afgewezen, nu dit voortborduurt op de verzochte verkla-

ring voor recht. Het verzoek tot nakoming van de over-

eenkomst wordt afgewezen omdat nakoming, gelet op

de vaststaande verstoorde verhoudingen tussen partijen,

geen redelijk doel treft.

Beslissing

De Arbitragecommissie spreekt het voornemen uit de

arbeidsovereenkomst tussen partijen, ingaande 1 juni

2014 en lopende tot en met 31 mei 2015, met ingang

van 1 juni 2014 te ontbinden onder toekenning aan

Woldberg van een vergoeding van zes netto maandsala-

rissen. Aan SVW’27 wordt het recht toegekend het ver-

zoek in te trekken tot uiterlijk 20 mei 2014. SVW’27

wordt veroordeeld in de proceskosten indien het verzoek

wordt ingetrokken. Indien het verzoek niet wordt inge-

trokken ontbindt de Arbitragecommissie de arbeidsover-

eenkomst met ingang van 1 juni 2014, wordt SVW’27

veroordeeld voor de kosten KNVB en worden voor het

overige de kosten gecompenseerd tussen partijen.

DOPING

CAS 11 april 2014

CAS 2013/A/3327 (Marin Cilic/International Tennis

Federation (ITF))

CAS 2013/A/3335 (ITF/Marin Cilic)

Inleiding

Cilic is een professioneel tennisser en de ITF is de Inter-

nationale Tennis Federatie. Tijdens een dopingcontrole

op 1 mei 2013 tijdens het tennistoernooi van München

werd in de urine van Cilic N-ethylnicotinamide, een me-

taboliet van nikethamide, aangetroffen. Op 26 juni 2013

bekende Cilic dat hij de dopingregels had overtreden en

accepteerde Cilic vrijwillig een voorwaardelijke schor-

sing. Cilic stelde zich op het standpunt dat het niet ging

om een bewuste overtreding maar om onoplettendheid.

Cilic zou onder veel druk en stress hebben gestaan en

zich er niet bewust van zijn geweest dat hij glucoseta-

bletten had ingenomen die de verboden stof nikethamide

bevatte.

Op 23 september 2013 legde het ITF Anti-Doping Tribu-

naal Cilic als gevolg van de positieve dopingtest een

schorsing op van 9 maanden. Daarnaast werden de resul-

taten van Cilic in de periode vanaf de positieve doping-

test tot aan de voorwaardelijke schorsing gediskwalifi-

ceerd en diende Cilic het in deze periode gewonnen

prijzengeld terug te betalen. Zowel de ITF als Cilic stelt

tegen dit besluit appèl in bij het CAS.

Cilic verzoekt het CAS om vernietiging van het besluit

van het ITF Anti-Doping Tribunaal met oplegging van

een sanctie die niet verder strekt dan een waarschuwing

of een reprimande. Cilic verzoekt voorts om te oordelen

dat hij zijn prijzengeld en ranglijstpunten bij de toer-

nooien die plaatsvonden na het toernooi van München

mag behouden. De ITF verzoekt het CAS om het appèl

van Cilic af te wijzen en te oordelen dat Cilic een doping-

overtreding heeft gepleegd, met oplegging van een straf

die overeenstemt met de dopingregels en de mate van

schuld van Cilic.

Beoordeling

Cilic heeft voldoende aangetoond dat de nikethamide

via de glucosetabletten in zijn lichaam is gekomen. Par-

tijen zijn het er derhalve over eens dat deze zaak betrek-

king heeft op de uitleg van artikel 10.4 ITF Anti-Doping

Programma. Dit artikel bepaalt kort gezegd dat een atleet

voor strafvermindering in aanmerking komt indien hij

kan bewijzen hoe een verboden stof in het lichaam te-

recht is gekomen en dat de verboden stof niet leidt tot

een verbetering van de sportprestaties. Indien de atleet

hierin slaagt, is de op te leggen straf minimaal een repri-

mande en maximaal twee jaar schorsing, afhankelijk van

de mate van schuld van de atleet. Het CAS gaat vervol-

gens in op de mate van schuld van Cilic en de bepaling

van zijn straf.

Het CAS onderscheidt met betrekking tot artikel 10.4 ITF

Anti-Doping Programma de volgende mate van schuld:

aanmerkelijke schuld of aanzienlijke schuld, normale

schuld en lichte schuld. Bij de eerste categorie hoort een

schorsing van 16 tot 24 maanden, bij de tweede een

schorsing van 8 tot 16 maanden en bij de laatste een

schorsing van 0 tot 8 maanden. Om te bepalen tot welke

categorie een situatie behoort, dient te worden gekeken

naar objectieve factoren, terwijl subjectieve factoren

bepalen of de atleet binnen de categorie in aanmerking

komt voor een kortere, langere of standaard straf. Bij

objectieve factoren is onder andere relevant of het een

verboden middel betreft dat zowel binnen als buiten

competitie is verboden. Subjectieve factoren kunnen
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onder meer zijn de leeftijd en (on)ervarenheid van de

atleet, taalproblemen, verkregen dopingvoorlichting en

de mate van stress die de atleet ondervond.

In het geval van Cilic betreft het een verboden middel

dat alleen binnen competitieverband is verboden. Ten

tijde van de inname van het dopingproduct – buiten

competitie – pleegde Cilic dus geen dopingovertreding.

Verder wijst het CAS erop dat de glucosetabletten niet

bekend staan als een product dat de sportprestaties

verbetert of als zodanig worden aangemerkt. Evenmin

zijn glucosetabletten ontwikkeld voor medische/thera-

peutische doeleinden. Het CAS is daarom van oordeel

dat Cilics mate van schuld niet aanmerkelijk of aanzien-

lijk is.

Verder wordt relevant geacht dat het product gekocht is

in een veilige omgeving (apotheek), de apotheker is ge-

vraagd of het product veilig was voor professioneel

tennissers en Cilic maar een beperkt aantal tabletten

heeft genomen. Daarnaast is van belang dat Cilic de bij-

sluiter heeft gelezen en daarbij de stof nikethamide heeft

opgemerkt. Volgens het CAS treft Cilic een lichte mate

van schuld en dient hij een schorsing te krijgen die ligt

tussen 0 tot 8 maanden.

Met betrekking tot de subjectieve mate van schuld is

relevant dat de glucosetabletten in Frankrijk waren ge-

kocht en Cilic niet voldoende Frans sprak om te begrijpen

dat de glucosetabletten de verboden stof nikethamide

bevatten. Daarnaast stond Cilic onder aanzienlijke stress

en gebruikte hij al langere tijd glucosetabletten zonder

dat hierbij ooit een (doping)incident had plaatsgevonden.

Door dit laatste waande Cilic zich veilig en was hij zich

minder bewust van de risico’s. Het meest evident acht

het CAS echter dat Cilic bij het lezen van de bijsluiter

nikethamide verwarde met een andere stof. Cilic had

eerder deze andere stof nagezocht en toen geconcludeerd

dat dit geen verboden stof was. Nu Cilic nikethamide

beschouwde als deze andere stof ging hij ervan uit dat

de glucosetabletten waren toegestaan. Dit wordt als een

plausibel verhaal beschouwd en hoewel Cilic hier een

fout maakte is er volgens het CAS niet sprake van buiten-

sporige onachtzaamheid. Cilic heeft voorts een volledige,

openhartige en accurate verklaring afgelegd en is altijd

voorzichtig geweest in zijn handelen in relatie tot dopin-

grisico’s.

Het CAS concludeert dat aan de zowel de verzwarende

als de verlichtende omstandigheden aan de zijde van

Cilic gelijk gewicht dient toe te komen. Derhalve wordt

een standaardschorsing van vier maanden redelijk geacht

gezien de lichte mate van schuld. Het appèl van Cilic zal

(gedeeltelijk) worden gehonoreerd en dat van de ITF zal

worden afgewezen.

Beslissing

Het appèl van Cilic wordt gedeeltelijk gehonoreerd en

het appèl van de ITF wordt afgewezen. Het besluit van

23 september 2013 van het ITF Anti-Doping Tribunaal

wordt vernietigd en er wordt geoordeeld dat Cilic een

totale schorsing van vier maanden krijgt opgelegd. Het

prijzengeld en de ranglijstpunten die Cilic heeft vergaard

tijdens het toernooi van München raakt hij kwijt, maar

het overige prijzengeld en de overige ranglijstpunten

mogen worden behouden. De ITF is aan Cilic een bijdrage

verschuldigd ter hoogte van CHF 5000 uit hoofde van

de juridische kosten. Al het overige of meergevorderde

wordt afgewezen. Het operatief gedeelte van het vonnis

is door het CAS op 25 oktober 2013 aan partijen mede-

gedeeld, terwijl het volledige en gemotiveerde vonnis

op 11 april 2014 is uitgevaardigd.

CAS 24 februari 2014

CAS 2014/A/3487 (Veronica Campbell-Brown/Jamaica

Athletics Administrative Association (JAAA) & The In-

ternational Association of Athletics Federations (IAAF))

Inleiding

Campbell-Brown is een Jamaicaanse atlete en onder meer

voormalig olympisch kampioen en wereldkampioen (200

meter sprint). De JAAA is de nationale atletiekbond van

Jamaica en de IAAF is de internationale atletiekfederatie.

Campbell-Brown diende op 4 mei 2013 na een IAAF-eve-

nement in Jamaica een dopingtest te ondergaan. De do-

pingtest werd uitgevoerd door de Jamaica Anti-Doping

Commissie (hierna: JADCO). Tijdens de urinetest lukte

het Campbell-Brown niet in één keer de minimale vereiste

hoeveelheid urine (90 ml) af te staan. Er was sprake van

een zogenaamd gedeeltelijk urinemonster (‘partial sam-

ple’), waarbij een speciale procedure diende te worden

gevolgd. Kort gezegd is de gebruikelijke procedure vol-

gens de IAAF-reglementen in dit soort gevallen dat het

gedeeltelijke urinemonster wordt verzegeld en de atleet

opnieuw urine dient af te staan, waarna het nieuwe uri-

nemonster wordt samengevoegd met het oude (nog ver-

zegelde) urinemonster. De atlete dient tijdens deze ge-

hele procedure onder toezicht te staan. In het onderha-

vige geval zijn deze stappen niet (volledig) gevolgd.

Campbell-Brown heeft onder meer het gedeeltelijke en

niet verzegelde urinemonster met zich meegenomen

naar de wachtruimte waar onder meer andere atleten en

assistentes van de dopingcontroleurs aanwezig waren.

Op 24 mei 2013 is door het lab vastgesteld dat tijdens

de voormelde dopingtest van Campbell-Brown de verbo-

den stof hydrochloorthiazide is aangetroffen. Op 16 juni

2013 accepteerde Campbell-Brown een vrijwillige voor-

waardelijke schorsing van de IAAF. Op 10 februari 2014

legde het JAAA Disciplinaire Panel Campbell-Brown een

schorsing van twee jaar op als gevolg van haar positieve

dopingtest. In een eerdere uitspraak was het JAAA Disci-

plinaire Panel nog van oordeel dat Campbell-Brown

slechts een reprimande verdiende, maar dit oordeel

diende te worden herzien nadat de IAAF Doping Review

Board op 10 februari 2014 het bindende oordeel (IAAF

ADR Regel 38.21) had gegeven dat Campbell-Brown niet

voldoende had bewezen dat er omstandigheden waren

die een strafvermindering rechtvaardigden.
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Campbell-Brown heeft tegen dit besluit beroep ingesteld

bij het Court of Arbitration for Sports (hierna: CAS) en

verzoekt het CAS de beslissing(en) van 10 februari 2014

te vernietigen en haar vrij te spreken. Daarnaast verzoekt

Campbell-Brown het CAS te oordelen dat de IAAF en de

JAAA de door haar gemaakte juridische kosten dienen

te vergoeden. Campbell-Brown stelt zich kort gezegd op

het standpunt dat de dopingprocedure niet volgens de

voorschriften is verlopen en de integriteit en betrouw-

baarheid van de testprocedure daardoor niet kan worden

gegarandeerd. De JAAA en de IAAF voeren gemotiveerd

verweer.

Beoordeling

Het CAS constateert dat niet in geding is dat de doping-

controleur bewust in strijd heeft gehandeld met de

voorgeschreven ‘International Standards of Testing’

(hierna: IST) van de World Anti-Doping Agency. De IST

zijn de regels die kort gezegd de procedures omtrent

het testen van sporters beschrijven. De dopingcontroleur

heeft in onderhavig geval hiervan afgeweken door onder

meer na te laten het gedeeltelijke urinemonster te verze-

gelen, waardoor het gedeeltelijke urinemonster niet

verzegeld in bezit van Campbell-Brown bleef in plaats

van in bezit van de dopingcontroleur. Bij het opnieuw

afstaan van urine heeft Campbell-Brown daarnaast geen

nieuw dopingcontrolemateriaal gehad, maar diende zij

het reeds verkregen dopingcontrolemateriaal te gebrui-

ken. Bovendien heeft de dopingcontroleur achteraf niet

op het dopingformulier ingevuld dat sprake was van een

speciale procedure vanwege het in eerste instantie afge-

geven gedeeltelijke urinemonster. Evenmin is volgens

het CAS in geding dat verschillende JADCO-dopingcon-

troleurs aan het JAAA Disciplinaire Panel hebben ver-

klaard dat in vergelijkbare gevallen de JADCO meermaals

heeft nagelaten de IST na te leven.

Vervolgens wijst het CAS op artikel 3.2 World Anti-Doping

Code (hierna: WADA Code). Dit artikel bepaalt dat de

bewijslast van een overtreding van de dopingreglementen

bij het Anti-Doping Comité komt te liggen indien de atle-

te aantoont dat er een afwijking van de IST heeft plaats-

gevonden die redelijkerwijs het belastende analyseresul-

taat kan hebben veroorzaakt. Na bespreking van de tot-

standkoming van dit artikel en relevante jurisprudentie

oordeelt het CAS dat een dergelijke verschuiving van

bewijslast plaatsvindt indien de afwijking van de IST een

wezenlijke (en niet slechts een theoretische) mogelijkheid

oplevert dat het urinemonster is vervuild. Derhalve dient

het CAS te onderzoeken of hiervan in onderhavig geval

sprake is.

Het CAS oordeelt dat mag worden aangenomen dat het

urinemonster niet opzettelijk is vervuild (gemanipuleerd)

door een derde partij. Dit was te risicovol in de kamer

waar de dopingcontrole plaatsvond en daarnaast is niet

gebleken dat iemand zich verdacht gedroeg en/of de

kundigheid had om een dopingtest te vervuilen in een

dergelijk kort tijdsbestek. Vervolgens onderzoekt het

CAS of er sprake kan zijn van een (onopzettelijke) ver-

vuiling van het urinemonster door omgevingsfactoren

(‘environmental contamination’) die veroorzaakt zijn

door de afwijking van de verplichte IST. Hierbij zijn on-

der meer de deskundige verklaringen van een hoogleraar

farmacologie doorslaggevend. Deze stelt dat hydrochloor-

thiazide een veel voorgeschreven medicijn is (bijvoor-

beeld bij hoge bloeddruk) en dat dit via afscheiding te-

recht zou kunnen zijn gekomen in het drinkwater. Vast-

staat tevens dat Campbell-Brown een aantal malen van

de openbare kranen heeft gedronken en waterkoelers

heeft aangeraakt tijdens de dopingcontrole en in de

wachtruimte. Er kan niet worden uitgesloten dat op deze

manier de hydrochloorthiazide in het lichaam van

Campbell-Brown is gekomen. Voorts stelt de deskundige

dat, hoewel onwaarschijnlijk, er een meer dan verwaar-

loosbare kans is dat het niet-verzegelde urinemonster

van Campbell-Brown in aanraking is gekomen met water

en/of zweet dat de stof hydrochloorthiazide bevatte en

dat hierdoor de positieve test is veroorzaakt.

Daarnaast zijn er ook statistische gegevens die wijzen

op de mogelijkheid dat het urinemonster vervuild zou

kunnen zijn. Zo zouden er, hoewel atleten zelden positief

testen op deze stof, in 2013 meerdere gevallen zijn ge-

weest waarin een atleet positief testte op hydrochloor-

thiazide in een testprocedure waarbij in eerste instantie

een gedeeltelijk urinemonster werd afgeleverd. Alle

omstandigheden in acht nemend oordeelt het CAS dat

Campbell-Brown erin geslaagd is om de bewijslast te

verschuiven op een manier als bedoeld in artikel 3.2

WADA Code (vgl. IAAF ADR Regel 33.3 onderdeel b).

Het CAS komt tot de conclusie dat de IAAF en de JAAA

niet voldoende hebben bewezen dat Campbell-Brown

een overtreding van de dopingreglementen heeft begaan

en/of dat het afwijken van de IST niet de positieve test

kan hebben veroorzaakt. Het CAS acht relevant dat het

beginsel van strikte aansprakelijkheid alleen succesvol

kan worden toegepast in een omgeving waar wordt vol-

daan aan de IST. Antidopingorganisaties spelen hierbij

een cruciale rol. Indien systematisch en opzettelijk wordt

afgeweken van de IST levert dit ernstige integriteitspro-

blemen op. Het CAS is van oordeel dat dit in het onder-

havige geval is gebeurd. Daarnaast merkt het CAS op dat

hiervoor geen redelijke verklaring is gegeven. Aldus

dient de integriteit van de door de JAAA geïnitieerde

dopingprocedures in onderhavig geval in twijfel te wor-

den getrokken. Dit wordt volgens het CAS geïllustreerd

door de fouten die gemaakt zijn door de JADCO bij de

verkrijging van urinemonsters en de daarbij verplichte

documentatie. Het voorgaande heeft tot gevolg dat het

beroep van Campbell-Brown dient te worden gehono-

reerd.

Beslissing

Het beroep van Campbell-Brown wordt gegrond ver-

klaard, omdat het CAS het niet voldoende bewezen acht

dat Campbell-Brown de dopingreglementen heeft over-

treden. Het bindend oordeel van de IAAF van 10 februari
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2014 en de beslissing van de JAAA van 10 februari 2014

worden vernietigd, waarbij de voorwaardelijke schorsing

van Campbell-Brown per direct wordt beëindigd. Al het

overige of meergevorderde wordt afgewezen.

Rb. Oost-Brabant 27 februari 2014

ECLI:NL:RBOBR:2014:868 (Schade veroorzaakt door

een paard)

Inleiding

Verzoekster exploiteert met haar partner een manege.

Verweerster was voor haar paarden een stalovereenkomst

overeengekomen met de manege. Deze overeenkomst

zag nadrukkelijk niet op deelname aan lessen. In artikel

17 van de stalovereenkomst was bepaald dat verweerster

jegens de stalhouder en derden aansprakelijk zou zijn

voor schade veroorzaakt door de eigen gedragingen van

haar dieren.

Verweerster wilde twee van haar jonge paarden africhten

en trainen. Omdat zij zelf geen ervaring had met het

rijden op en het trainen en africhten van jonge paarden

heeft zij daarvoor les genomen bij verzoekster tegen een

tarief van omgerekend € 35 per uur, gefactureerd door

de manege. De lessen van verzoekster aan verweerster

vonden plaats in de periode van 22 november 2011 tot

en met 10 maart 2012, gemiddeld drie tot vier keer per

week gedurende ongeveer 35 minuten. Verweerster reed

tijdens deze lessen zelf op de jonge paarden waarbij zij

dan instructies kreeg van verzoekster. Na enige tijd reed

verweerster ook zonder begeleiding in de manege op de

paarden.

Op 10 maart 2012 liep verzoekster na een les met ver-

weerster mee naar de poetsplaats van de manege om

verweerster te laten zien hoe het longeren met een enkele

lijn werkt. Verzoekster heeft toen een beweging gemaakt

bij of onder de singel van het paard om daaraan een

touwtje te bevestigen, waarna het paard met het linker

achterbeen naar voren heeft getrapt en verzoekster net

boven de knie heeft geraakt. Verzoekster heeft hierbij

blijvend knieletsel opgelopen. De aansprakelijkheidsver-

zekeraars van beide partijen hebben geweigerd aanspra-

kelijkheid voor het ongeval te erkennen.

Verzoekster verzoekt de rechtbank via een deelgeschil

om voor recht te verklaren dat verweerster aansprakelijk

is voor het ongeval en de daaruit voor verzoekster

voortvloeiende schade en te oordelen dat verweerster

deze schade volledig dient te vergoeden, met een veroor-

deling van verweerster in de proceskosten. Verzoekster

legt aan haar verzoek ten grondslag dat verweerster

krachtens artikel 6:179 BW als eigenaar/bezitter van het

paard aansprakelijk zou zijn voor de schade die het

paard heeft veroorzaakt, althans dat verweerster daar-

voor aansprakelijk zou zijn op grond van artikel 17 van

de stalovereenkomst.

Verweerster stelt echter dat het geschil zich niet zou le-

nen voor een deelgeschil, omdat er op meerdere onder-

delen nadere bewijsvoering en/of deskundigenonderzoek

vereist is, althans dat er tussen partijen nog geen onder-

handelingen hebben plaatsgevonden en op geen punt

overeenstemming bestaat. Verder stelt verweerster dat

zij op grond van artikel 6:181 BW van aansprakelijkheid

zou zijn bevrijd nu dat artikel bepaalt dat aansprakelijk-

heid rust op degene die het dier gebruikt in de uitoefe-

ning van een bedrijf. Ten slotte doet verweerster een

beroep op eigen schuld van verzoekster als bedoeld in

artikel 6:101 BW.

Beoordeling

Hoewel verzoekster een volledige schadevergoeding

vraagt is komen vast te staan dat het geding zich nage-

noeg uitsluitend richt op de aansprakelijkheidsvraag en

in het bijzonder of artikel 6:179 BW, dan wel artikel 6:181

BW van toepassing is. Naar het oordeel van de rechtbank

is het geschil over de toepasselijkheid van deze artikelen

derhalve te beschouwen als een deelgeschil. Voor de

vraag naar de vestiging van aansprakelijkheid is, anders

dan door verweerster gesteld, geen verdere bewijsleve-

ring of deskundigenonderzoek noodzakelijk. De aanspra-

kelijkheidsvraag hangt immers af van de hoedanigheid

waarin partijen zich ten opzichte van het paard bevin-

den – en niet van de toedracht van het ongeval – en over

de hiervoor van belang zijnde feiten wordt niet getwist

door partijen. Verweerster wordt dus niet gevolgd in

haar stelling dat de zaak zich niet zou lenen voor een

deelgeschilprocedure.

Vervolgens gaat de rechtbank inhoudelijk op de zaak in.

Als uitgangspunt heeft te gelden dat onder bedrijfsmatig

gebruik in de zin van artikel 6:181 BW niet moet worden

verstaan het enkele bedrijfsmatig stallen van dieren voor

een ander. Verder staat vast dat naast de stalovereen-

komst verzoekster tegen betaling les heeft gegeven aan

verweerster. De rechtbank stelt dat beantwoord dient te

worden of verzoekster (of de manege) door het geven

van deze lessen is aan te merken als bedrijfsmatig ge-

bruiker van het paard en of uit dien hoofde een risico-

aansprakelijkheid geldt voor de veroorzaakte schade.

Verweerster heeft ter onderbouwing van haar standpunt

het Loretta-arrest van de Hoge Raad van 1 april 2011

(ECLI:NL:HR:2011:BP1475) aangevoerd. Kort gezegd, is

in dit arrest bepaald dat het in een manege aanwezig

hebben van een paard van een ander, om dit paard in

opdracht van die ander tegen betaling te trainen en za-

delmak te maken, moet worden beschouwd als gebruik

van het paard in de uitoefening van het bedrijf van de

manege. Voorts oordeelde de Hoge Raad dat de toepas-

selijkheid van artikel 6:181 BW niet vereist dat de be-

drijfsmatig gebruiker ook houder of bezitter van het

paard is.

In het onderhavige geval was de bemoeienis van de ma-

nege echter aanmerkelijk minder vergaand dan in het

Loretta-arrest. In het Loretta-arrest was het paard onder-

gebracht bij een manege met de opdracht het dier tegen

betaling te beleren, terwijl verweerster haar paarden
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slechts heeft ondergebracht bij de manege om ze daar

te stallen. Verweerster wilde wel dat haar paarden zou-

den worden beleerd en geschikt zouden worden gemaakt

voor een keuring, maar zij heeft dit niet aan de manege

of aan verzoekster uitbesteed. Zij heeft er nadrukkelijk

voor gekozen dit zelf te doen, waarvoor zij samen met

haar paard een aantal lessen heeft genomen bij verzoek-

ster. Anders dan in het Loretta-arrest heeft verzoekster

het paard dus niet zelf getraind of bereden, zij heeft

uitsluitend aan verweerster instructies gegeven hoe zij

haar paarden zelf kon beleren. Verzoekster instrueerde

verweerster louter wanneer verweerster daarom vroeg

en bemoeide zich daarbuiten in beginsel niet met het

paard.

De rechtbank is derhalve van oordeel dat de situatie in

het Loretta-arrest niet goed vergelijkbaar is met het on-

derhavige geval en dat de geringe bemoeienis van ver-

zoekster de conclusie rechtvaardigt dat er geen sprake

is geweest van bedrijfsmatig gebruik van het paard door

verzoekster, dan wel door de manege. Er is geen grond

om te oordelen dat gedurende het verblijf van het paard

in de manege en/of tijdens de kortdurende lessen aan

verweerster, de risicoaansprakelijkheid voor door het

paard aangerichte schade op grond van artikel 6:181 BW

op de manege is komen te rusten. Als gevolg hiervan is

verweerster als eigenaar/bezitter van het paard op grond

van artikel 6:179 BW aansprakelijk voor de schade die

het paard heeft veroorzaakt.

Beslissing

De rechtbank verklaart voor recht dat verweerster aan-

sprakelijk is voor het ongeval dat verzoekster op 10

maart 2012 is overkomen en veroordeelt verweerster tot

vergoeding van de proceskosten.

INTELLECTUELE EIGENDOM

Rb. Limburg 26 maart 2014

ECLI:NL:RBLIM:2014:2781 (Hyperlinks naar

livestreams)

Inleiding

Eiseressen zijn een tiental partijen, waaronder een aantal

(inter)nationale sportbonden. Het betreft de Engelse

Premier League, Schotse Premier League, KNVB, DFL

Duitse Voetbal Liga, PGA Europese Tour, PGA Europese

Tour Producties, Franse Tennis Federatie, UEFA, ICC De-

velopment en UFA Sports.

Gedaagde is MyP2P, een bedrijf dat op zijn website(s)

hyperlinks plaatst naar websites op internet waar live-

sportwedstrijden te bekijken zijn (zogeheten: live-

streams). Door het klikken op de hyperlinks wordt, met

behulp van speciaal geïnstalleerde software (die op de

site van gedaagde kan worden gedownload) de livesport-

wedstrijd op de andere internetsite geopend, waarbij in

beeld een banner van gedaagde verschijnt. Eiseressen

stellen zich op het standpunt dat dit onrechtmatig is,

nu eiseressen (auteurs)rechthebbenden van de beelden

zijn en gedaagde geen toestemming heeft verkregen van

eiseressen voor het vertonen van, en/of doorlinken naar,

de beelden.

Eiseressen starten – na diverse eerdere procedures – een

bodemprocedure tegen gedaagde. Eiseressen vorderen

een verklaring voor recht dat gedaagde inbreuk maakt

op de auteursrechten van eiseressen, althans dat gedaag-

de onrechtmatig handelt ten opzichte van eiseressen.

Voorts vorderen eiseressen gedaagde op straffe van

dwangsom te bevelen de inbreuken te staken en gestaakt

te houden, een schadevergoeding ten gevolge van het

onrechtmatig handelen en een veroordeling van gedaagde

in de proceskosten. Gedaagde voert gemotiveerd verweer.

Beoordeling

De onderhavige zaak draagt een internationaal karakter

omdat partijen, uitgezonderd de KNVB, buitenlandse

rechtspersonen zijn. De rechtbank zal daarom eerst

oordelen welk recht van toepassing is. In dit verband is

relevant dat ter zitting door partijen nadrukkelijk en

eenstemmig is verklaard dat het Nederlandse auteurs-

recht van toepassing is. Gezien het feit dat de hoofdregel

van de verwijzings- of conflictregels is dat partijen de

vrijheid hebben om toepasselijk recht te kiezen (rechts-

keuze), zal de rechtbank de primaire vordering (auteurs-

rechtinbreuken) beoordelen aan de hand van het Neder-

landse auteursrecht.

Volgens het Nederlandse auteursrecht en conform vaste

rechtspraak, kan een sportwedstrijd an sich niet worden

aangemerkt als auteursrechtelijk beschermd werk. Dit,

omdat bij een sportwedstrijd de spelregels slechts be-

perkte ruimte laten voor creatieve vrijheid, waardoor

niet kan worden gesproken van een intellectuele schep-

ping. Voor de beelden van een wedstrijd is dat anders.

Deze beelden zijn aan te merken als het resultaat van

een eigen intellectuele schepping van de regisseur op

basis van zijn creatieve geest, waardoor de beelden wél

te kwalificeren zijn als werken in de zin van de Auteurs-

wet.

Om te bepalen of gedaagde auteursrechtinbreuken maakt

onderzoekt de rechtbank of gedaagde de (door eiseressen

auteursrechtelijk beschermde) livesportwedstrijden

openbaar maakt. Het begrip ‘openbaar maken’ moet

worden uitgelegd aan de hand van het begrip ‘mededeling

aan het publiek’ als bedoeld in artikel 3 lid 1 Richtlijn

2001/29/EG. In de rechtspraak van het Hof van Justitie

worden drie criteria genoemd die van belang zijn bij de

vraag of er sprake is van een mededeling aan het publiek

en derhalve van een openbaarmaking. Relevant is of er

sprake is van een actief interveniërende partij, of de

mededeling aan een publiek wordt gedaan en of er een

winstoogmerk is.

De rechtbank acht in onderhavig geval sprake van een

actieve interventie. Gedaagde is bezoekers uitermate

behulpzaam door onder meer het verzamelen en weerge-
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ven van hyperlinks naar websites die sportwedstrijden

uitzenden (livestreams), het stellen van (kwaliteits)eisen

aan de livestreams, het beoordelen van de livestreams

op kwaliteit, en het aanbieden van de benodigde software

(en uitleg hierover) waarmee de livestreams kunnen

worden geopend. Het feit dat de livestream te bekijken

is in een apart scherm met een andere URL is naar het

oordeel van de rechtbank aan te merken als een techni-

sche aangelegenheid en derhalve van geen betekenis

voor de vraag of er sprake is van (een mededeling aan

het publiek en dus) openbaarmaking. Het begrip ‘open-

baar maken’ is immers een technologisch neutraal begrip,

waarbij het niet uitmaakt met behulp van welke techniek

of middelen het openbaar maken plaatsvindt.

Volgens de rechtbank is er daarnaast sprake van een

mededeling aan een publiek. Publiek betreft namelijk

een nieuw publiek waarmee door de auteursrechthebben-

den geen rekening werd gehouden toen zij toestemming

gaven voor de mededeling aan het oorspronkelijke pu-

bliek. Het oorspronkelijke publiek zijn in onderhavig

geval de omroeporganisaties waaraan eiseressen toestem-

ming hebben gegeven de beelden van de sportwedstrij-

den uit te zenden. Het nieuwe publiek bestaat uit de

bezoekers van de website van gedaagde, die in tegenstel-

ling tot het oorspronkelijke publiek geen vergoeding

betalen voor het bekijken van de beelden. Voor zover

het begrip ‘publiek’ een vrij groot aantal mensen impli-

ceert, overweegt de rechtbank dat wereldwijd elke bezoe-

ker van de website van gedaagde toegang tot de live-

streams met auteursrechtelijk beschermd materiaal

verkrijgt. Onbetwist is verder dat gedaagde van bepaalde

websites (zoals de goksite Bwin) vergoedingen ontvangt

gebaseerd op het aantal gebruikers dat via de website

van gedaagde op de laatstbedoelde website uitkomt.

Hiermee is ook het winstoogmerk vastgesteld.

Gedaagde wordt niet gevolgd in haar verweer dat niet

zij degene is die een mededeling aan het publiek verricht,

maar de websites waarop de livestreams worden ge-

opend. Er dient onderscheid te worden gemaakt tussen

de bron van de mededeling (de website van de derde die

livestreams aanbiedt) en de plaats waar de beelden

worden ‘geconsumeerd’ (website van gedaagde). De me-

dedeling aan het publiek wordt volgens de rechtbank bij

deze laatste verricht. De rechtbank omschrijft dit als

doorgifte of wederdoorgifte. Verder merkt de rechtbank

nog op dat de derde websites die de livestreams aan ge-

daagde aanbieden geen mededeling aan het publiek

verrichten omdat gedaagde niet als publiek in de zin van

artikel 3 Richtlijn 2001/29/EG wordt beschouwd. Het

moet zoals gezegd immers gaan om een vrij groot aantal

mensen. Ook het betoog van gedaagde dat zij hyperlinks

aanbiedt, hetgeen niet als openbaarmaking zou worden

beschouwd, faalt. Gedaagde presenteert de livestreams

in het kader van haar eigen website waardoor zij degene

is die openbaar maakt. Hoewel de doorgifte in een apart

scherm plaatsvindt blijft een groot deel van de website

van gedaagde namelijk zichtbaar.

De rechtbank komt tot de conclusie dat gedaagde een

mededeling aan het publiek verricht en derhalve open-

baar maakt. Er wordt verder nog op gewezen dat de

oorspronkelijke mededeling aan het publiek (via tv) en

de mededeling van gedaagde (via internet) niet op dezelf-

de (technische) manier worden verricht. In zoverre ver-

schilt de onderhavige zaak van de Svensson-zaak (Hof

van Justitie, C-466/12).

Beslissing

De rechtbank verklaart voor recht dat het handelen van

gedaagde een inbreuk vormt op de auteursrechten van

eiseressen en beveelt gedaagde het plegen van deze in-

breuken te staken en gestaakt te houden onder betaling

van een dwangsom van € 1000 per dag voor elke dag zij

niet voldoet aan dit bevel met een maximum van

€ 250 000. Voorts wordt gedaagde veroordeeld een

schadevergoeding te betalen aan eiseressen, verder op

te maken bij staat, en in de proceskosten.

VERENIGINGSRECHT

College voor de Rechten van de Mens 17 maart

2014

Oordeelnummer 2014-27 (Verzoekster/Vereniging

Karate-Do Youkou Breda (verweerster))

Inleiding

Verzoekster is de moeder van een minderjarige moslima

(hierna: karateka) die sinds haar twaalfde op grond van

haar godsdienstige overtuiging een hoofddoek draagt.

Verweerster is een sportvereniging waar de zogenaamde

shotokan-stijl van het karate wordt beoefend. Karateka

was van mei 2011 tot oktober 2013 lid van verweerster.

Het Huishoudelijke Reglement van verweerster bepaalt

onder meer dat het om veiligheidsredenen niet is toege-

staan hoofddeksels te dragen. In augustus 2013 werd

door de ouders van karateka aan de hoofdtrainer van

verweerster gemeld dat karateka voortaan met hoofddoek

wilde trainen. De hoofdtrainer stelde dat het dragen van

een hoofddoek tijdens trainingen in strijd zou zijn met

de regels.

In augustus 2013 werd door verzoekster bij het bestuur

en twee trainers van verweerster een klacht ingediend

voor discriminatie op grond van godsdienst. Verzoekster

stelde dat karateka zou worden uitgesloten van de

training vanwege haar geloof en dat dit wettelijk zou

zijn verboden. Daarnaast werd verweerster verzocht de

reglementen op dit punt te wijzigen en karateka toe te

laten tot de training. Verweerster stelde zich op het

standpunt dat haar regels in overeenstemming zouden

zijn met de reglementen van de Karate Bond Nederland

en weigerde deze derhalve aan te passen. In latere ge-

sprekken tussen verzoekster en (medewerkers van) ver-

weerster bleef verweerster bij het standpunt de reglemen-

ten niet te zullen wijzigen. Sinds september 2013 traint

de karateka mét hoofddoek bij een andere karateclub.
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Verzoekster heeft bij verzoekschrift van 17 september

2013 het College voor de Rechten van de Mens (hierna:

het College) gevraagd te onderzoeken of verweerster je-

gens karateka verboden onderscheid maakt op grond

van godsdienst door karateka niet toe te staan met een

(sport)hoofddoek te trainen. Verweerster heeft gemoti-

veerd verweer gevoerd.

Beoordeling

Allereerst overweegt het College dat op verweerster, bij

het aanbieden van karatelessen als sportvereniging, de

Algemene wet gelijke behandeling (hierna: AWGB) van

toepassing is omdat zij kan worden aangemerkt als een

instelling die werkzaam is op het gebied van welzijn

(artikel 7 lid 1 onderdeel c AWGB). Verweerster wordt

daarnaast niet gevolgd in het standpunt dat verzoekster

geen belang zou hebben bij haar verzoek omdat karateka

reeds bij een andere club zou trainen. Het belang is im-

mers gelegen in het feit dat verzoekster zich door het

handelen van verweerster voelde gedwongen het lidmaat-

schap van karateka op te zeggen en over te stappen naar

een andere club. Voorts is volgens het College de vrijheid

van vereniging niet in geding indien het College deze

zaak in behandeling neemt, nu de beperking (het niet

mogen trainen met een hoofddoek) geen verband houdt

met het doel van de vereniging. Dientengevolge verklaart

het College zich bevoegd een oordeel te geven over de

vraag of verweerster een op grond van de AWGB verbo-

den onderscheid maakt.

Het staat vast dat karateka bij verweerster niet mag

trainen met een hoofddoek omdat verweerster de regel

hanteert dat in het kader van de veiligheid hoofddeksels

niet zijn toegestaan. Het College concludeert dat deze

regel niet refereert aan de grond godsdienst en dat de

verbodsbepaling negatief is geformuleerd, waardoor

geen sprake kan zijn van direct onderscheid op grond

van godsdienst. Er is echter wél sprake van een indirect

onderscheid op grond van godsdienst. Het verbod treft

immers in het bijzonder leden die in verband met hun

godsdienstige overtuiging een hoofdbedekking dragen.

Indirect onderscheid is niet verboden indien dit objectief

is gerechtvaardigd door een legitiem doel en het middel

om het doel te bereiken passend en noodzakelijk is, zoals

bepaald in artikel 2 lid 1 AWGB. Het is aan verweerster

om te bewijzen dat hieraan is voldaan. Het College con-

cludeert dat verweerster vier doelen nastreeft met het

onderscheid: (i) het vanuit de karatetraditie waarborgen

van gelijkheid van de leden binnen de vereniging, (ii)

het waarborgen van de veiligheid tijdens trainingen, (iii)

het waarborgen van hygiëne tijdens trainingen, en (iv)

het vanuit de karatetraditie waarborgen van respect voor

elkaar en discipline. Het College acht deze doelen an

sich legitiem en niet discriminerend. Per doel dient ver-

volgens te worden beoordeeld of het middel geschikt en

noodzakelijk is om het doel te bereiken.

Met betrekking tot de gelijkheid oordeelt het College dat

het belang van verweerster bij gelijkheid in uiterlijk niet

opweegt tegen het belang van karateka om te kunnen

trainen zonder daarbij in strijd met haar geloofsovertui-

ging te moeten handelen. Relevant hierbij acht het Colle-

ge dat de karateka haar verdere kleding wil laten over-

eenstemmen met dat van de andere leden. Daarnaast is

het nu juist de kern van de gelijkebehandelingswetgeving

dat een persoon wordt beschermd indien hij of zij wordt

geraakt in een beschermd persoonskenmerk zoals

godsdienstige overtuiging.

Hoewel volgens de regels van de World Karate Federation

het dragen van een hoofddoek tijdens wedstrijden is

toegestaan oordeelt het College dat een trainingssituatie

extra eisen aan de veiligheid stelt en het derhalve om

een wezenlijk andere situatie gaat. Desalniettemin heeft

verweerster onvoldoende onderbouwd op welke manier

het dragen van een hoofddoek tijdens trainingen gevaar-

lijk is en zijn er geen voorbeelden aangevoerd van onge-

lukken of andere onveilige situaties. Het College is met

dergelijke voorbeelden ook niet bekend. Het waarborgen

van de veiligheid kan daarom in onderhavig geval even-

min dienen als objectieve rechtvaardiging van het ge-

maakte indirecte onderscheid. Hetzelfde geldt voor het

waarborgen van de hygiëne, nu verweerster niet heeft

onderzocht of het dragen van een hoofddoek inderdaad

leidt tot onhygiënische omstandigheden.

Ook het vierde doel kan niet leiden tot een objectieve

rechtvaardiging. Het dragen van een hoofddoek doet niet

een zo wezenlijke afbreuk aan het vereiste van respect

en discipline dat daarvoor het belang van karateka om

te kunnen trainen zonder daarbij in strijd met haar ge-

loofsovertuiging te handelen dient te wijken. Derhalve

is het verbieden van een hoofddoek tijdens trainingen

niet noodzakelijk geacht voor het waarborgen van respect

voor elkaar en van discipline.

Beslissing

Het College oordeelt dat verweerster jegens karateka een

verboden onderscheid op grond van godsdienst heeft

gemaakt door haar niet toe te staan met een (sport)-

hoofddoek te trainen.
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