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artijen @allen hierna worden aangeduid als “Gay Group” en .

1. Het verloop van het proces

1.1. Het verloop van de procedure volgt uit de volgende processtukken. wanrvan de
kantonrechrer heeft kennizsgenomen,

o het exploot van dagvaarding van 30 januari 2002, met producties:

« e conclusie van antwoord:

»  het vonnis van |8 apeil 2002, waarbij een comparitie van partijen is hepaald;
= het proces-verbaal van de op 21 mel 2012 gehouden comparitie van partijen;
« de conclusie van replick:

o e conclusie van duplick;

« e rolbeslissing van |0 nugustus 200 2;

o de brief van 14 augusus 2012 van de gemachtigde van Gay Group.

1.2, Wesens organizatorische redenen is di behandeling van deze procedure overgenomen
door me. V.F. Milders,

| 3. De kantonrechter heeft de vitspriak van het vonnis nader bepaakd op heden

2. e vaststaande feiten
D kantonrechier gaat uit van de volgende feiten,

2.1. Gay Group exploiteent de website Gay.nl (hierna: de website), cen website die als
platform voor dienstverlening gericht op homoseksuelen dient. De website kent onder meer
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een forum, cen chatdienst en diverse informatiediensten. Gebruikers kunnen doarmaast
proficlen aanmaken en met elkaar in contact komen.

3 ‘heeft zich op 21 oktober 201 1 als cenmanszaak ingeschreven bij de kamer van
Koophandel te Rotterdam, Zij wilde met haar bedrijf feesten organiseren,

2.3, Het eerste feest dat heeft georganiseerd vond plaats op 9 december 2011, De
doelgroep van dit feest waren homoseksuelen,

2.4, heeft op 29 oktober 2011 een account aangemaakt op de website Gay.nl onder
de gebruikersnaam ‘La-Belle'. Daarbij heeft  zich akkoord verklaard met de
algemene voorwaarden van de Gay Group {hierna; de algemene voorwaarden). In de
algemene voorwaarden is — voor zover hier van belang — het volgende hepaald:

-.r{ e :|
T SPAMHARVESTEM

7.1. Het gebruik van de Dienst alsmede het gebruik van de informatie op de Site is enkel en allesn
toegesiaan met het oo op het kannen communiceren, discussigren met andere sgebruikers op de site
wanarbij geldt dat het karakter van de communicatie geen commercieel maar slechts een particulier
doel mag dienen. Het is onder geen beding toegestaan de dienst of de persconsgegevens le gebruiken
voor enig ander doel, hetgeen onder meer inhoudt dat het verboden is:

3} het (ongeveaagd) initigren van jedere vorm van commerciéle communicatie door mididel van e-
mail, fax, SMS, MMS, post, de Guy.nl messenger, het gay.nl forum, het profiel van de Gebruiker of
anderszins met gebruikers, althans het direce of indirect promoten van de goederen, diensten of het
imago van een onderneming, organisatie of pessoon, aulks onzeacht of deze producten of diensten
(indirect) betrekking hebben op het karakter van de dienst of mogelijke interesse van een gebruiker,
b} ieders andere vorm van angevrangde comminicatic:

¢} e-matladressen van gebruikers te verzamelen om welke reden dan ook,

| (]

7.2, Indlien gebruiker {gedeelielijk) in strijd handelt met het i dit antikel bepaalde verbeurt gebruiker.

sonder nadens waasschuwing of ingebrekestelling en zonder dat daartoe rechterlijke tussenkomst is
veretst, een direct opeisbare boete van € 500,- {vijihonderd euro) per gebeurtenis, waarbij het
verzenden van een niet toslastbare witing nasr een gebruiker geldt als één gebeurtanis,

(L

2.5 heeft tussen 29 en 30 cktoher 2011 via de website 378 berichten verstuurd aan
andere pebruikers van de site Gay.nl. onder meer met de tekst:

“Met trots presenteert LA-BELLE 9 december 2001 haar cerste Gay-minded dance event! ! In de
Maassilo te Rotterdam! (..} haal je kaartje snel bij de free record shop hitp: /' www.maassilo.nl en

2.6. Maar aanleiding van deze berichten heeft Gay Group het account La- Belle van
geblokkeerd.

2.7, Gav Group heelt . i wia lacebook en per e-mail van 4 november 2011 cen
schikkingsvoorstel gedaan tot betaling van gen bedrag van € 5.000,- vanwege het versturen
van de e-mailberichten, . .. heeft hierop niet gercageerd.

2.8, 3 healt wel onder de gebruikersnaam “labelle” een nieuw secount aangemaakl.
Wianal dit aceount zijn via de website nogmaals 20 berichten met de higrvoor weergegeven
tekst verstuurd,
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3. Het geschil

d.1. Gay Group heeft bij dagvaarding gevorderd, bij vonnis, vitvoerbaar bij voorraad:

L. v oo te verpordelen om binnen twee dagen na betekening van dit vonnis ieder
ongevraagd benaderen, op welke wijze dan ook, van gebruikers van de website Gay.nl, te
staken en gestaakt te houden, waaronder mede verstaan het versturen van ongevraagde
herichten met commerciéle strekking naar dere gebruikers via enige faciliteit van Gay.nl,
zulks op straffe van een dwangsom van 500 euro voor elk bercht of andere
toenaderingspoging in strijd met het voorgaande;

2. te veroordelen om aan Gay Group tegen behoorlijk bewijs van kwijting te betalen
cen bedrag van € | 5.000,- vermeerderd met de wettelijke rente vanaf de dag der
dagvaarding tot de dag der algehele voldoening;

d. . te veroordelen in de kosten van de procedure, vermeerdert met de wettelijke rente.

3.2, Aan haar vordering heeft Gay Group naast de vaststaande Feiten — zakelijk weergegeven

en voor zover thans van belang — het volgende ten grondslag gelegd. | heeft met het
versturen van de wervende berichten aan de gebruikers van Gay.nl het bepaalde in artikel 7
van de ieepasselijke algemene voorwaarden overtreden, Yoorts beeftk. met dit

spamgedrag de Telecommunicatiewet overtreden en aldus onrechimatig jegens Gay Group
gehandeld. Gay Group heeft een evident en zwaarwegend belang om tegen het handelen van

te ageren. Zij maakt dearom aenspraak op nakoming van het boetebeding, Omadat
het eiseres primair gaat om de preventieve werking van het boetebeding, beperkt zij haar
vordering tot een bedrag van € 15.000,- (boete voor 30 berichten). Gay Group maakt voorts
aanspraak op vergoeding van de verschuldigde wettelijke rente.

33 heeft de vordering betwist. Primair heeft zij aangevoerd het boetebeding van
artikel 7 van de algemene voorwaarden te vernictigen omdat het boetebeding in de
algemene voorwaarden onredelijk bezwarend is in de zin van artikel 6:233 suba BW,
Subsidiair stelt zich op het standpunt dat een beroep op het boetebeding naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is en meer subsidiair heeft

N ‘een beroep op matiging van de boete gedaan.

3.4, Op de stellingen van partijen wordt hierna, voor zover van belang, ingegaan,

4. e beoordeling

Hevesatefd

4.1. Nu Gay Group bij briet van 14 augustus 2012 witdrukkelijk afstand heeft gedaan van
het meerdere boven € 25.000,-, is de kantonrechter bevoepd de #aak te behandelen,

Vernietiging vem het boetebeding i de alpemene voorwaarden.
4.2 Het meest verstrekkende verweer van . is dat het boetebeding vernietighaar is, Op

erond van het bepaalde in artikel 5:233 sub a BW is een beding in de algemene
voorwaarden vernictighaar, indien het gelet op de aard en de overige inhoud van de
overeenkomst, de wijze waarop de voorwaarden tot stand zijn gekomen, de wederzijds
kenbare belangen van partijen en de overige omstandigheden van het geval, onredelijk
bezwarend is voor de wederpartij. Daarbij komt het aan op de beoordeling van de eventuele
onredelijk hezwarende gevolgen wanraan het beding, bij gebondenheid daaraan, de
wederparti) van aanvang af blootstelt en dus niet slechts van die voor de wederpartij
nadelige pevalgen die zich in het gegeven geval ook dandwerkelijk hebben verwezenlijhe
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4.3, br 2yn de kantonrechter onvoldoende feiten en omstandigheden gebleken op grond
waanvan 2ol moeten worden geoordeeld dat het onderhavige boetebeding onredelijk
bezwarend is. De kantonrechter overweegt duartoe het volgende, Dat geen invioed
heett kunnen uitoefenen op de inhowd van de voorwaarden en er evenmin een
hefangenorganisatie bij de totstandkoming van de voorwaarden was betrokken, is in dit
geval geen omstandigheid die maake dat het boetebeding onredelijk bezwarend is. Pizarro
heefl zich uit vigen beweging aungemeld op de site en is daartoe op geen enkele wijze
verplicht, Zonder nadere onderbouwing valt niet in te zien waarom een extra bescherming
van de potentile gebruikers door tussenkomst van een belangenorganisatie nodig is. De
hoogte van de bocte van € 300, per overtreding is naar het oordeel van de kantonrechter. in
het licht van het onweersproken belung van Gay Group - het beschermen van de gebruikers
v de website tegen spam en het voorkomen dat mishruik wordt gemaaks van de
populariteit en het grote gebruikersbestand van de website - niet buitenproportioneel.

4.4, Evenmin is de hoogte van de boete grond voor het aannemen van de door
beaogde informatie- of waarschuwingsplicht, Voor het sannemen van een plicht die verder
strekt dan het wijzen op de weepasselijkheid van algemene voorwaarden en er in voarzict dat
cenvoudig kennis kan worden genomen van de inhouwd van de voorwaarden, is gelet op de
doelstelling van de website en de doelgroep daarvan, onvoldoende grond, Ook de door

» gestelde mogelijkheid dot het boetebeding in de alpemene voorwaarden door
onzorgvuldigheid enfof natviteit niet worde gelezen, is, wat daarvan verder ook zij, voor het
aannemen van een dergelijke plicht onvoldoende. rheeft haar stelling dat zi) het
boetebeding miel hoeide e verwachien niet nader onderbouwd. De sociale en
maatschappelijke positie van partijen kan in de gegeven omstandigheden niet leiden tot een
ander pordeel. Hoewel cin dit geval moet worden aangemerkt als cen kleine
andernemer s de kantonrechter onvoldoende gebleken waarom dat in dit geval tot de door

pewenste gevolgen zou moeten leiden.

Seroep ap et boetebeding naar maatstaven van vedelijkheid en hitlijkhetd onaarnvaardbaar
4.5. Subsidiair heeft Pizarro zich beroepen op het bepaalde in anikel 6:248 lid 2 BW.
Ingevelge deze bepaling is een tussen partijen als gevolg van de avereenkomst geldends
regel niet van toepassing, voor zover dit in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onsanvaardbaar zou zijn, Bij de wepassing van deze bepaling
dient de rechter de nodige terughoudendheid te betrachien en alle omstandigheden te
betrekken,

4., Mu cBip dit ingenomen standpunt een beroep doet op dezelfde omstandigheden
als sangevoerd in het kader van haar, hierboven besproken, primaire standpunt, verwijst de
Kantonrechter in zoverre nuar hetaeen in dat verband al is overwogen. Daarnaast acht de
kantonrechier van belang dat 1 bij het aanmelden op de site vitdrukkelifk is gewezen
op de algemene voorwaarden. [Dat zij vervolgens geen kennis heeft genomen van de inhoud
diarvan kan beawanrlik Gay Group worden tegengeworpen. Zoals hiervoor al overwogen
rust op Gay Group geen waarschuwingsplicht, Gelet ook op het doel waarvoor zij zich heeft
aangemeld als pebruiker van de wehbsite, had het op de weg van rpelegen kennis te
nemen van de algemene voorwearden, Van iemand die zich vanuwil een commercicel en
zakelijk oogpunt aanmeldt, mag worden verwacht dak hij of zij zich rekenschap geeft van de
uihioud viin die algemene voorwaarden, Niet valt in te #ien dat en in hoeverre het beginnend
ondernémerschup van ren hizar leeftijd van 22 jaar wt een ander oordeel zouden
meeten leiden, v heeft er zell voor gekozen op dere leeftijd een eigen onderneming te

| )
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4.7, Verder zij opgemerkt dat _ ondanks dat haar sccount werd geblokkeerd en door
Guy Group via facebook en per e-mail is gewezen op het verschuldigd worden van een
boete omdat zij e-mailberichten had verzonden op de website, via een nieuw account
wederom e-mailberichten heeft verzonden, Dat - ondanks de waarschuwing is
doorgegaan is een omstandigheid die voor haar rekening en risico komt, Een en ander
averziend. komt de kantonrechter dan ook tot het cordeel dat toepassing van het
boeteheding in het onderhavige geval naar maatstaven vin redelijkheid en billijkheid nict
onaanvaardbaar is.

Meniging vam de hoete

4.8, Tot slot dient de vraag te worden beantwoord of op grond van artikel 6:94 fid | BW de
boete dient te worden gematigd, De in dit artikel geformuleerde maatstaf brengt mee dat
matigen alleen dan aan de orde is, als toepassing van een boetebeding in de gegeven
smstandigheden tot cen buitensporig en daarom onnanyaardboar resultant ledt. Daarbij zal
wiet allcen moeten worden gelet op de verhouding tussen de werkelijke schade en de hoogte
van de boete, maar ook ap de asrd van de overcenkomst, de inhoud en de strekking van het
beding en de amstandigheden waaronder het is ingeroepen.

4.9, De veaag of Gay Group daadwerkelijk schade heeft geleden kan in het midden blijven,
gelet op de strekking en de aard van het beding. Het beding beoogt berichten als door

© L versonden te voorkomen en voorziet in een [ixatie van de schade. Verder kan de
kantonrechter | niet volgen in haar betoog dat het slechts ging om de uitnodiging voor
cen feest, Niet in geschil is immers dat het een bericht betrof met cen znkelijk en
commercicel doel en daarmee dus in strijd met het spamverbod. Dat Gy Group nauwelijks
last zou hebben gehad van de berichten, zoals . naar voren brengt, is ook niet van
belang. De gebeurtenis waarop de boete staal, #iet namelijk op het verzenden van de
nerichten, Ook de siefling dat 1 geen winst heeft gemaakt met de arganisatie van het
feest. kan hasr niet baten. Dit doet immers niets af aan overtreding van het spamverbod. Dit
alles maakt dat geen nanleiding wordt gezien de boste op nihil te stellen,

410, Wel acht de kantonrechter redenen sanwezig om te komen tot een matiging van het
boetehedrag. Daartoe wordt overwogen dat oepassing van het boetebeding in onderhavig
geval niet zozeer sumenhangt met aeleden schade, maar vooral een preventieve werking
heoogt, Niet valt zonder meer in te zien dat dat beoozde doel enkel wordt gedffectucernd
door het gevorderde boetebedrag van € | 3.0, My het feitdat . procedeert met ¢en
evoeging met de laagste eigen bijdrage, een indicatie oplevert dat haar financiéle armslag
heperkt is, ligt het in de rede dat het gewenste effect ook bij cen lager op te leggen
hoetebedrag wordt bereikt. In die zin zal toewijzing van het gevorderde bedrag naar het
oordeel van de kantonrechier leiden tol een onasnvaardbaar resuliaat. Het gevorderde
bedrag zal daarom worden gematigd tot € 5.000.-.

4.11 D pevorderde rente is op de wet gegrond en zal als niet weersproken worden
e gewezen.

4.12. De vordering tot het staken en het gestaakt houden van het commerciéle gebruik van
de wehsite zal worden toegewezen, met dien verstande dat de dwangsom znl waorden beperkt
tot € 100,-- met cen maximum van & 1000~

4.13.  zal als de grotendeels in het ongelijk gestelde parti) worden veroordeeld i de
: et e hioeers eEbeermrnale e de riiele wan Ciay Cieoun beoaald on € 76,17 -aan
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{3 punten x tartef € 300,-). Ook de gevorderde rente over deze kosten zal worden
toepewezen als nader vermeld.,

5. De hestissing
De kantonrechter

veroordeelt  om binnen twee dagen na betekening van dit vonnis ieder ongevraagd
henaderen, op welke wijze dan ook, van gebruikers van de website Gay.nl, te staken en
gestaakt te houden, waaronder mede verstaan het versturen van ongevraagde berichten met
commerciéle strekking naar deze gebruikers via enige faciliteit van Gay.nl, zulks op straffe
van een dwangsom van € 100.- voor elk bericht of andere toenaderingspoging in strijd met
het voorgaande, tot een maximum van € 1,004,

veroordeelt . . om aan Gay Group tegen behoorlijk bewijs van kwijting te betalen een
bedrag van € 5.000,- te vermeerderen met de wettelijke rente over dat bedrag vanaf 30
Januari 2012 tot de dag der algehele valdoening;

veroordeelt vinde kosten van de procedure, tot aan deze nitspraak aan de zijde van
Gay Group vastgesteld op € 873,- aan vastrecht, op € 76,17 san verschotten en € 900.- aan
salaris voor de gemachtigde, en indien betaling daarvan nict binnen veertien dagen na datum
van dit vonnis plaatsvinde, deze bedragen te vermeerderen met de wettelijke rente te rekenen
vanal de veertiende dag na de datum van dit vonnis tot de dag der algehele voldoening.

verklaart dit vonnis uitvoerbaar bij voorrasd en wijst af het anders of meer gevorderde,

it vonnis is gewezen door mr, V.F. Milders en vitgesproken fer openbare terechizitting.
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