
vonnis
RECHTBAMK AMSTERDAM

Sector civiel recht

zaaknummer / rolnummer: 323595 / HA ZA 05-2461

Voaais van 8 april 2009

in de zaak van

de rechtspersoon naar vreemd recht
AUSTIN NICHOLS & CO. INC.,
gevestigd te New York (de Verenigde Stolen),
eiseres, /
advocaat mr. R.M.R. van Leeuwen, \/

tegen

de stichting
STICHTING LODESTAR,
gevestigd te Amsterdam,
gedaagde,
advocaat prof.mr. Ch.E.F.M. Gielen.

Partijen zullen hiema Austin Nichols en Lodestar genoemd worden.

1. De procedure

1.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:
- het tussenvonnis van 6 februari 2008 met de daarin genoemde stukken,
- het proces-verbaal van getuigenverhoor van 4 juni 2008 met de daarin genoemde stukken;
- afeien door Austin Nichols van contra-enqudte;
- afeien door Lodestar van conclusie na enquete;
- conclusie na enqueue van Austin Nichols;
- de conclusie na enquete van Lodestar met producties;
- de akte uitlating producties van Austin Nichols.

1.2. Ten slotte is vonnis bepaald.

2. De verdere Iseoordelmg

2.1. De rechtbank volhardt in hetgeen is overwogen en beslist bij tussenvonnis van 6
februari 2008 (hierna: het tussenvonnis). Bij genoemd tussenvonnis is Lodestar toegelaten te
bewijzen dat de e-mails, zoals genoemd onder 2.5 onder a van het tussenvonnis (hiema: de
e-mails) daadwerkelijk zijn verzonden aan een relevant aantal, zich op de Beneluxmarkt
richtende potentiele leveranciers en/of afnemers van whiskey, zodat van normaal gebruik
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van het merk WILD GEESE in de hier relevante periode in de zin van de BMW kan worden
uitgegaan.

2.2. Lodestar heeft in het kader van het haar opgedragen bewijs de volgende getuige
gehoord:
- de beer A. J. Levy (hierna: Levy), werknemer van Protege International Ltd.
Daamaast heeft Lodestar, nadat zij aanvankeh'jk had afgezien van het nemen van een
conclusie na enquete, alsnog bij conclusie de volgende schriftelijke bewijsstukken
overgelegd:
a) als productie 37 kopien van facturen aan Overseas Trading Company N.V. uit BelgiS, alle
daterend uit april 2008. Volgens Lodestar is dit bedrijf klant van haar geworden ten gevolge
van het op de TFWA met haar gelegde contact;
b) als productie 38 een factuur d.d. 23 September 2008 waaruit volgens Lodestar blijkt dat
Anker Dranken inmiddels ook WILD GEESE whiskey verkoopt in Nederland. Het contact
met Anker Dranken zou tijdens de TFWA zijn gelegd;
c) als productie 39 een lijst van geadresseerden uit de Benelux die ter voorbereiding op een
TFWA beurs in oktober 2004 in Cannes zijn benaderd;
d) als productie 40 een schriftelijke verklaring van B. Kearny (hierna: Kearny) waaruit
volgens Lodestar blijkt dat de in productie 39 genoemde bedrijven in de Benelux zijn
gevestigd en dat een aankondiging van de TWFA in oktober 2004 in Cannes aan hen is
verzonden.
Austin Nichols heeft afgezien van contra-enquete. Wei heeft Austin Nichols gemotiveerd
verweer gevoerd tegen de inhoud van de getuigenverklaring van Levy alsmede de
aanvullend overgelegde bewijsmiddelen, en acht zij Lodestar niet geslaagd in het haar
opgedragen bewijs.

2.3. De rechtbank overweegt dat de enkele omstandigheid dat Lodestar aanvankelijk
heeft afgezien van het nemen van een conclusie na enquete onvoldoende grond oplevert de
alsnog op 26 november 2008 genomen conclusie als tardief geheel buiten beschouwing te
laten. Daarbij wordt opgemerkt dat Austin Nichols in voldoende mate in de gelegenheid is
geweest tegen deze alsnog genomen conclusie na enquete verweer te voeren, van welke
gelegenheid zij ook gebruik heeft gemaakt.
Met Austin Nichols is de rechtbank echter wel van oordeel dat in deze procedure enkel nog
de beperkte bewijsopdracht aan Lodestar ten aanzien van de verzending van de e-mails aan
de orde is, en het Lodestar in dit stadium van de procedure niet meer vrij stond nog ander
bewijs van normaal merkgebruik te leveren, nu zij hiertoe reeds ruimschoots de gelegenheid
heeft gehad.

2.4. Op grond van de door Levy afgelegde getuigenverklaring, hi onderling verband en
samenhang beschouwd met de overgelegde schriftelijke bewijsstukken alsmede het hiervoor
onder 2.3 overwogene in aanmerking nemend, oordeelt de rechtbank Lodestar niet geslaagd
in het haar opgedragen bewijs.

2.5. Uit de getuigenverklaring van Levy is niet af te leiden dat de e-mails daadwerkelijk
zijn verzonden aan een relevant aantal, zich op de Beneluxmarkt richtende potentiele
leveranciers en/of afhemers van whiskey. De enkele mededeling van Levy dat de e-mails
zijn verstuurd door medewerkster Jules Boadle aan alle op Exhibit B, behorend bij de als
productie 8 bij conclusie van antwoord overgelegde verklaring van Levy, genoemde mensen
die alien te maken hebben met de handel in wijn en spiritualia, alsmede dat bij geen twijfel
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heeft over de daadwerkelijke verzending van de e-mails door haar, is biertoe onvoldoende.
Dat bij voorts heeft verklaard dat een aantal kopers hem mondeling bevestigde dat zij de e-
mail hadden ontvangen wordt te mager geacht om het bewijs van verzending aan een
relevant aantal zich op de Benelux richtende potentiele kopers of leveranciers geleverd te
achten. Ook de omstandigheid dat hij op de beurs intensiever contact heeft gehad met een
aantal partijen die op exhibit B voorkomen, zoals afgevaardigden van KLM, Schiphol,
Belgian Sky Shop, Pen Trade, Kamstra, Paul Whole Sales en Stenaline,is onvoldoende om
het bewijs geleverd te achten van verzending van de e-mails, nog afgezien ervan dat de
inhoud van de gesprekken met deze bedrijven onvoldoende concreet zijn toegelicht.
Daamaast is, ook indien de verzending van de e-mails aan deze bedrijven zou komen vast te
staan, dit bewijs te mager om normaal gebruik van het merk in de zin van de BMW aan te
kunnen nemen.
Uit de verklaring van Levy blijkt voorts dat geen back-up meer voorhanden is waaruit de
verzending van de e-mails blijkt.

2.6. De overgelegde bewijsstukken a) en b) als hiervoor onder 2.2 genoemd zijn
eveneens onvoldoende om het bewijs geleverd te achten. Nog afgezien van de
omstandigheid dat het klant worden van de twee genoemde bedrijven vele jaren na de
bewuste beurs de verzending van de e-mails niet aantoont, zou het bewijs van de verzending
van twee e-mails bovenop het reeds geleverde bewijs eveneens te mager zijn om van meer
dan symbolisch gebruik van het merk te kunnen uitgaan.

2.7. De overgelegde bewijsstukken c) en d) als hiervoor onder 2.2 genoemd vallen
buiten de aan Lodestar gegeven bewijsopdracht. Ten overvloede wordt ten aanzien van deze
bewijsstukken nog opgemerkt dat uit een enkele lijst met e-mailadressen nog niet kan
worden afgeleid dat de e-mails, waarvan geen enkel exemplaar is overgelegd en van welke
e-mail de inhoud ook onbekend is gebleven, daadwerkelijk zijn verzonden aan de op de lijst
voorkomende adressen. Daamaast is de de schriftelijke verklaring van Kearny onvoldoende
om bewezen te achten dat de genoemde e-mail ook daadwerkelijk is verzonden aan een
relevant aantal zich op de Benelux markt richtende potentiele leveranciers en/of afhemers
van whiskey.

2.8. Gelet op het vorenstaande komt de rechtbank tot de slotsom dat Lodestar haar merk
WILD GEESE ook voor de klasse 33 niet normaal heeft gebruikt in de zin van artikel 5 lid 1
aanhef en onder a BMW, zodat de door Austin Nichols gevorderde vervallenverklaring en
doorhaling toewijsbaar is.
Uit het bij tussenvonnis van 30 mei 2007 onder 4.22,4.23 en 4.29 overwogene volgt dat het
overigens door Austin Nichols gevorderde, behoudens ten aanzien van de proceskosten, niet
toewijsbaar is.

2.9. Lodestar zal als de overwegend in het ongelijk gestelde partij worden veroordeeld
in de proceskosten, tot aan deze uitspraak aan de zijde van Austin Nichols begroot op:
- explootkosten EUR 71,93
- vast recht 244,-
- getuigenkosten 0,-
- salaris advocaat 2.712,- (6 punten x tarief EUR 452,-)
Totaal EUR 3.027,93.
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2.10. In hetbepaalde van artikel 1.14 aanhef en onder b B VIE ziet de rechtbank
aanleiding de vervallenverklaring en doorhaling van het merk niet uitvoerbaar bij voorraad
te verklaren, doch slechts de proceskostenveroordeling.

3. De beslissmg

De rechtbank

3.1. verklaart vervallen en gelast de doorhaling in het Benelux merkenregister van het
voor de Benelux geregistreerde teken WILD GEESE onder registratienummer 661535 voor
alle waren en dienstklassen waarvoor het is geregistreerd;

3.2. veroordeelt Lodestar in de proceskosten, tot aan deze uitspraak aan de zijde van
Austin Nichols begroot op EUR 3.027,93;

3.3. verklaart deze proceskostenveroordeling uitvoerbaar bij voorraad;

3.4. wijst af het meer of anders gevorderde.

Dit vonnis is gewezen door mr. L. Voetelink en in het openbaar uitgesproken op 8 april
2009.

U1TGEGEVEN VOOR GROSSE
De griffier van de

sterdam

type:CdR
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RECHTBANK AMSTERDAM

Sector civiel recht

zaaknummer / rolnummer: 323595 / HA ZA 05-2461

Voaais vas 6 febraari 2008

in de zaak van

de rechtspersoon naar vreemd recht
AUSTIN NICHOLS & CO. INC.,
gevestigd te New York (de Verenigde Staten),
eiseres,
procureur mr. R.M.R. van Leeuwen,

tegen

de stichting
STICHTING LODESTAR,
gevestigd te Amsterdam,
gedaagde,
procureur mr. CH.E.F.M. Gielen.

Partijen zullen hierna Austin Nichols en Lodestar genoemd worden.

1. De procedure

1.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:
- het tussenvonnis van 30 mei 2007 met de daarin genoemde stukken,
- de akte houdende nadere bewijslevering en overlegging aanvullende producties 34 tot en
met 36 van Lodestar,
- de antwoordakte nadere bewijslevering en overlegging aanvullende producties van Austin
Nichols,
- het afzien door Lodestar van het nemen van een akte uitlating producties.

1 .2. Ten slotte is vonnis bepaald.

2. De verdere beoordellng

2.1 . De rechtbank volhardt in hetgeen is overwogen en beslist bij tussenvonnis van 30
mei 2007 (hierna: het tussenvonnis).

2.2. In rechtsoverweging 4. 1 5 van het tussenvonnis heeft de rechtbank overwogen dat
Lodestar het bewijs dat zij haar merk WILD GEESE in de periode van vijf jaren en drie
maanden voorafgaand aan de dagvaarding (de relevante periode) normaal heeft gebruikt in
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de Benelux nog niet heeft geleverd, en is Lodestar toegelaten tot het leveren van (nader)
bewijs.

2.3. Bij akte heeft Lodestar nadere bewijsstukken met toelichting in het geding
gebracht. Bij antwoordakte heeft Austin Nichols, eveneens onder overlegging van
bewijsstukken, aangevoerd dat Lodestar niet in het haar opgedragen bewijs is geslaagd.
Lodestar heeft afgezien van het geven van een inhoudelijke reactie op de bij akte van 19
September 2007 door Austin Nichols overgelegde stukken.

2.4. Gelet op de niet betwiste, want inhoudelijk door Lodestar onbesproken gebleven
productie 15 bij antwoordakte van Austin Nichols d.d. 19 September 2007, wordt het ervoor
gehouden dat van de oorspronkelijk genoemde mailinglijst (overgelegd als exhibit B bij
productie 8 van de conclusie van antwoord) feitelijk slechts 28 bedrijven over blijven die als
potentiele leveranciers dan wel afhemers kunnen worden aangemerkt die zich richten op de
Beneluxmarkt. Dat er soms meerdere personen van een bedrijf op de mailinglijst staan
vermeld, doet aan het vorenstaande niet af. Voorts zijn er kennelijk ook een heleboel
bedrijven genoemd die niets met whiskey van doen hebben en die bij het thans in deze
procedure te leveren bewijs buiten beschouwing dienen te blijven.
Een en ander neemt echter niet weg dat, indien de e-mail met de onder 4.11 onder a) van het
tussenvonnis geciteerde inhoud voorafgaand aan de beurs aan 28 verschillende bedrijven is
gezonden die als potentiele leveranciers en/of afhemers van whiskey kunnen worden
aangemerkt en die zich richten op de Beneluxmarkt, dit als normaal gebruik van het merk in
de zin van de BMW kan worden aangemerkt.
De door Austin Nichols genoemde omstandigheid dat de beurs zich voornamelijk richt op
de Aziatische markt, staat verder niet eraan hi de weg dat deze beurs tevens kan worden

' bezocht door leveranciers en/of afhemers van whiskey die zich (mede) richten op de
Beneluxmarkt.

2.5. In het kader van het haar opgedragen bewijs heeft Lodestar bij voornoemde akte de
volgende nadere bewijsstukken hi het geding gebracht:
a) als productie 34 de reeds bij tussenvonnis onder 4.11 onder a) geciteerde e-mail van 5
mei 2004 alsmede een e-mail met gelijke tekst gedateerd 22 april 2004 (hiema: de e-mails).
Bij beide e-mails is als subject vermeld: "TFWA 2004 SINGAPORE - PROTEGE
INTERNATIONAL - STAND K34". Deze e-mails zijn volgens Lodestar verzonden aan
potentiele leveranciers en afnemers in de Benelux voorafgaand aan de beurs;
b) als productie 35 een lijst met diverse e-mailadressen waarnaar volgens Lodestar de e-
mails zijn verstuurd;
c) als productie 36 negen e-mails die volgens Lodestar zijn ontvangen van de
geadresseerden als reactie op de e-mails.

2.6. De rechtbank overweegt als volgt:
Zoals al eerder is overwogen, kan uit de onder a) genoemde e-mails zelf niet worden
afgeleid dat deze ook daadwerkelijk zijn verzonden aan de diverse geadresseerden en/of dat
deze zijn ontvangen door potentiele leveranciers en afhemers van whiskey die zich richten
op de Beneluxmarkt.
Ook de onder b) genoemde lijst is onvoldoende om het bewijs geleverd te achten. Nog
daargelaten dat een groot aantal op de lijst genoemde e-mailadressen gelet op hun diverse
uitgangen duiden op geadresseerden buiten de Benelux en daargelaten dat zonder nadere
toelichting, die ontbreekt, niet eenvoudig kan worden vastgesteld dat de hi deze productie
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genoemde e-mailadressen tevens voorkomen op de bij productie 8 bij conclusie van
antwoord als exhibit B overgelegde oorspronkelijke mailinglijst, kan uit een enkele lijst met
e-mailadressen niet worden afgeleid dat de e-mails ook daadwerkelijk zijn gezonden aan de
op de lijst voorkomende adressen.

2.7. Daarmee resteren de als productie 36 overgelegde reacties.
Met betrekking tot de eerste twee reacties, de "Auto response" van mpetchey@alpha-
group.com en de reactie van johnsut@batelco.com.bh wordt overwogen dat die het bewijs
niet kunnen leveren. Uit deze reacties kan unmers niet met zekerheid worden afgeleid, mede
gelet op het daarin vermelde afwijkende subject, dat die zijn gezonden naar aanleiding van
de e-mails. De derde reactie van afroz@aitlbd.net lijkt voorts betrekking te hebben op een
andere beurs, te weten de TFAP-2004, en bovendien dateert deze reactie van 21 april 2004,
derhalve van voor de verzenddatum van de e-mails in kwestie, zodat met overlegging van
deze derde reactie het bewijs evenmin geleverd kan worden geacht.
De vierde reactie, van hsroka@alpha-group.com, betreft weer een autoresponse, waarbij
wederom het originele subject niet is terug te vinden en waarbij evenmin de tekst van de
originele e-mail wordt getoond, zodat ook aan dit bewijsstuk voorbij zal worden gegaan.
hi de vijfde reactie (van marilyn@mas.com.my), de zesde reactie (van
loblea@qatarairways.com.qa), de zevende reactie (van harrysamson@bigpond.com), de
achtste reactie (van issy@tdf.co.za) en hi de negende reactie (van samjmco@aftak.com) is
telkens hetzelfde subject vermeld als in de originele e-mails, terwijl uit deze e-mails ook de
tekst van de originele e-mail, als bedoeld onder 2.5 a), blijkt (met uitzondering van de e-
mail van marilyn@mas.com.my). Hieruit kan worden afgeleid dat de e-mails inderdaad aan
diverse mensen zijn gezonden. Daarbij wordt andermaal bij gebrek aan concrete
aanwijzingen hiertoe voorbij gegaan aan het argument dat met e-mails, met (de inhoud van)
de reacties daarop alsmede met de afzenders van e-mailberichten op eenvoudig wijze
gefraudeerd kan worden. Laatstgenoemde bewijsstukken (de reacties vijf tot en met negen)
worden evenwel nog onvoldoende geacht om het bewijs van normaal gebruik hi de zin van
de BMW hi de relevante periode geleverd te achten. Mede gelet op de regio-uitgangen van
sommige e-mailadressen en de vestigingsplaats, volgens Austin Nichols, van Bigpond te
Australie en Samjin Trading Corporation te Zuid Korea, staat het nog onvoldoende vast dat
de personen, van wie deze reacties afkomstig zijn, kunnen worden aangemerkt als potentiele
leveranciers en/of afhemers van whiskey die zich (mede) richten op de Benelux. Daamaast
is het bewijs van verzending van vijf e-mails te mager om meer dan symbolisch gebruik aan
te kunnen nemen.

2.8. Het vorenstaande leidt tot het oordeel dat het bewijs nog steeds niet geleverd kan
worden geacht. Lodestar heeft verder nog bewijs aangeboden van verzending van de e-mails
door middel van het horen van A. Levy van Protege International. De rechtbank vat dit
bewijsaanbod aldus op dat Lodestar uitdrukkelijk bewijs aanbiedt van verzending van de e-
mails aan een relevant aantal, zich op de Beneluxmarkt richtende potentiele leveranciers
en/of afhemers van whiskey, zodat van normaal gebruik van het merk WILD GEESE hi de
relevante periode hi de zin van de BMW kan worden uitgegaan. Lodestar zal hiertoe in de
gelegenheid worden gesteld. Weliswaar is de rechtbank met Austin Nichols van oordeel dat
Lodestar reeds van de mogelijkheid tot bewijslevering door middel van getuigen gebruik
had kunnen maken, maar in dit geval ziet de rechtbank desondanks aanleiding Lodestar
nogmaals gelegenheid te geven tot het leveren van nader bewijs door middel van het horen
van getuigen, en kan niet ervan worden uitgegaan dat Lodestar haar recht op het leveren van
bewijs door middel van het horen van getuigen reeds definitief heeft verwerkt. Daarbij
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wordt relevant geacht dat het de rechtbank doelmatig voorkomt eerst zoveel mogelijk alle
voorhanden schriftelijke bewijsstukken te beoordelen alvorens tot een eventueel
getuigenverhoor over te gaan. De door Austin Nichols genoemde omstandigheid dat er
mogelijk meer valide schriftelijke mogelijkheden zijn om aan te tonen dat de e-mails zijn
verzonden, staat niet eraan in de weg om Lodestar toe te staan bewijs te leveren op de door
haar gewenste wijze.

2.9. ledere verdere beslissing zal worden aangehouden.

3. De besMssiag

De rechtbank

3.1. laat Lodestar toe te bewijzen dat de e-mails, zoals genoemd onder 2.5 onder a,
daadwerkelijk zijn verzonden aan een relevant aantal, zich op de Beneluxmarkt richtende,
potentiele leveranciers en/of afhemers van whiskey, zodat van normaal gebruik van het
merk WILD GEESE hi de hier relevante periode hi de zin van de BMW kan worden
uitgegaan;

3.2. verwijst de zaak naar de rol van 20 februari 2008 opdat Lodestar alsdan kan
meedelen of zij van de gelegenheid tot bewijslevering door getuigen en zo ja, door hoeveel,
gebruik maakt, en met een opgave van de verMnderdata van alle betrokkenen hi de
eerstvolgende maanden, waarna een dag voor getuigenverhoor zal worden bepaald dan wel
wordt voortgeprocedeerd;

3.3. houdt iedere verdere beslissing aan.

Dit vonnis is gewezen door mr. L. Voetelink en in het openbaar uitgesproken op
6 februari 200&

type: CdR
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Vonnis van 30 mei 2007

in de zaak van

de rechtspersoon naar vreemd recht
AUSTIN NICHOLS & CO. INC.,
gevestigd te New York (de Verenigde Staten), /
eiseres, y
procureur eerst mr. D.M. Wille, thans mr. R.M.R. van Leeuwen,

tegen

de stichting
STICHTING LODESTAR,
gevestigd te Amsterdam,
gedaagde,
procureur mr. CH.E.F.M. Gielen.

Partijen zullen hierna Austin Nichols en Lodestar genoemd worden.

1. De procedure

1.1. Het verloop van de procedure blijkt uit:
- de dagvaarding met bewijsstukken,
- de conclusie van antwoord met bewijsstukken,
- het tussenvonnis van 4 januari 2006,
- de conclusie van repliek, tevens akte houdende wijziging van eis, met bewijsstukken,
- de conclusie van dupliek met bewijsstukken,
- de akte houdende uitlating producties tevens houdende overlegging producties,
- afzien door Lodestar van akte uitlating producties,
- het proces-verbaal van het op 12 april 2007 gehouden pleidooi met de daarin genoemde
stukken.

1.2. Ten slotte is vonnis bepaald.

2. De feiten

2.1. Austin Nichols is een Ame'rikaanse producent en distributeur van alcoholhoudende
dranken waaronder van whiskey onder de aanduiding Wild Turkey.
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2.2. Op 12 februari 1971 heeft Austin Nichols onder registratienummer 005367 het
volgende Benelux (beeld)merk geregistreerd voor de klasse 33:

2.3. Op 31 januari 1980 heeft Austin Nichols onder registratienummer 363462 het
Benelux woord/beeldmerk WILD TURKEY geregistreerd voor de klasse 33.

2.4. Op 22 december 1999 heeft Lodestar onder registratienummer 661535 het Benelux
woordmerk WILD GEESE geregistreerd voor de klassen 25, 32 en 33.

3. Het geschil

3.1. Austin Nichols vordert na wijziging van eis dat de rechtbank bij vonnis,
uitvoerbaar bij voorraad:
I. nietig dan wel vervallen verklaart (de rechten uit) de inschrijving van het teken

WILD GEESE op naam van Lodestar in de Benelux (depot nr. 661 535), en
ambtshalve de doorhaling daarvan beveelt;

n. Lodestar beveelt om onmiddellijk na betekening van het te dezen te wijzen vonnis
elk (dreigend) gebruik van het teken WILD GEESE, of enig ander met het merk
WILD TURKEY overeenstemmend teken, blijvend te staken, zulks op straffe van
een dwangsom van EUR 25.000,- voor elke overtreding c.q. niet nakoming van het
voorgaande bevel, dan wel ter keuze van Austin Nichols EUR 5.000,- voor elke
dag, een gedeelte van een dag daaronder begrepen, waarop de overtreding c.q. niet
nakoming voortduurt;

HI. voor recht verklaart dat Austin Nichols de rechtsvordering tot nietig c.q.
vervallenverklaring van (de rechten uit) de inschrijving van het teken WILD
GEESE op naam van Lodestar in de Benelux (no. 661 535), tevens zijnde de
basisregistratie van de internationale merkinschrijving van het teken WILD
GEESE (no. 737 715), heeft ingesteld tegen Lodestar voor het verstrijken van de
termijn van vijf jar en na de datum van deze internationale merkinschrijving;

IV. Lodestar veroordeelt in de proceskosten.

3.2. Lodestar voert verweer. Op de stellingen van partijen wordt hierna, voor zover van
belang, nader ingegaan.

4. De beoordeling

InweHdngtreding Benelux-verdrag inzake de intellectuele eigendom
4.1. Per 1 September 2006 is het Benelux-verdrag inzake de intellectuele eigendom
(merken en tekeningen of modellen) (hierna: BVDE) in werking getreden en is het Benelux-
Verdrag inzake de warenmerken van 19 maart 1962 beeindigd. Op grond van artikel 5.3
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BVIE laat dit de rechten die onder de Eenvormige Beneluxwet op de merken (hierna:
BMW) bestonden onverlet. Nu partijen hun stellingen over en weer op de BMW hebben
gebaseerd, zal de rechtbank de artikelen uit de BMW aanhouden.

Ambtshalve vaststelling bevoegdheid rechtbank en toepasselijk recht
4.2. De rechtbank is op grond van het bepaalde van artikel 37A BMW bevoegd van het
onderhavige geschil kennis te nemen, nu de vorderingen van Austin Nichols zijn gebaseerd
op Benelux merkinschrijvingen en Lodestar in het arrondissement Amsterdam is gevestigd.

4.3. Op de onderhavige vorderingen is Nederlands recht van toepassing aangezien beide
partijen hun vorderingen en verweer op de BMW hebben gebaseerd en de rechtbank geen
aanleiding ziet hiervan af te wijken.

Het inhoudelijke geschil

De vordering tot vervallenverklaring, belanghebbende
4.4. Lodestar heeft betwist dat Austin Nichols als belanghebbende in de zin van artikel
14 C BMW kan worden aangemerkt en dat het Austin Nichols derhalve niet is toegestaan de
vervallenverklaring van haar merk in te roepen. Volgens Lodestar staan partijen in een
bijzondere verhouding tot elkaar omdat zij hebben onderhandeld over een overeenkomst
strekkende tot levering van whiskey, welke onderhandelingen in een zeer ver gevorderde
stadium door Irish Distillers Ltd. (hierna: Irish Distillers), net als Austin Nichols behorend
tot de Pernod Ricard Group, eenzijdig zijn afgebroken. De contractsonderhandelingen zijn
door Irish Distillers gevoerd met Avalon Group hie. (hierna: Avalon), licentienemer van
Lodestar, waarbij Avalon werd vertegenwoordigd door A. Levy van marketingbureau
Protege International. Irish Distillers, die na het bereiken van een basisakkoord de
overeenkomst ingrijpend eenzijdig heeft gewijzigd, wist dat Lodestar voor de levering van
whiskey afhankelijk was van ofwel Irish Distillers ofwel Cooley's Distillery Limited
(hierna: Cooley's), en wist eveneens dat Lodestar door de stukgelopen onderhandelingen
genuine tijd nodig zou hebben om tot een akkoord met Cooley's te komen. Om die reden
heeft Austin Nichols, aan wie de gedragingen van Irish Distillers zijn toe te rekenen,
onbehoorlijk jegens Lodestar gehandeld, aldus Lodestar. Irish Distillers heeft misbruik
gemaakt van haar machtspositie op de markt.
Austin Nichols betwist dat gedragingen van Irish Distillers aan haar kunnen worden
toegerekend en voorts dat dat eveneens heeft te gelden voor de gedragingen van Avalon ten
opzichte van Lodestar. Zij betwist dat zij iets met de onderhandelingen te maken heeft
gehad of dat zij daar wetenschap van had. Austin Nichols betwist voorts dat sprake was van
uiterst onbehoorlijk handelen (door Irish Distillers) jegens Avalon en/of jegens Lodestar.

4.5. Tot uitgangspunt wordt genomen dat Austin Nichols slechts dan niet als
belanghebbende kan worden aangemerkt als het vorderen van vervallenverklaring van het
merk WILD GEESE op grond van bijzondere omstandigheden van het geval in haar
verhouding tot merkhouder Lodestar (uiterst) onbehoorlijk handelen zou opleveren. Daarbij
kan gedacht worden aan situaties waarin partijen, bijvoorbeeld door gevoerde
onderhandelingen, in een bijzondere verhouding ten opzichte van elkaar staan, waardoor zij
meer rekening met elkaars belangen dienen te houden dan willekeurige derden.

4.6. Nog afgezien van de vraag of het afbreken van de' contractsonderhandelingen door
Irish Distillers jegens Avalon als onbehoorlijk jegens Lodestar in voomoemde zin kan
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worden aangemerkt, heeft Lodestar onvoldoende feiten en omstandigheden gesteld waaruit
valt af te leiden dat Austin Nichols van de (inhoud van de) onderhandelingen op de hoogte
was, Austin Nichols enige invloed op de gedragingen van Irish Distillers kon uitoefenen, dat
(derhalve) de handelwijze van Irish Distillers aan Austin Nichols is toe te rekenen en dat de
conclusie is gerechtvaardigd dat ook Austin Nichols kan worden geacht onbehoorlijk jegens
Lodestar te hebben gehandeld. De enkele omstandigheid dat Irish Distillers en Austin
Nichols beide behoren tot de Pernod Ricard Group maakt nog niet dat deze beide
ondernemingen met elkaar kunnen worden vereenzelvigd.
Daarmee is niet komen vast te staan dat de handelwijze van Irish Distillers een beletsel
vormt om Austin Nichols als belanghebbende in de zin van artikel 14 C BMW aan te
kunnen merken.

Non-usus
4.7. Lodestar heeft erkend dat zij haar merk WILD GEESE niet normaal in de zin van
artikel 5 lid 1 aanhef en onder a BMW heeft gebruikt voor waren en/of diensten in de
klassen 25 en 32 gedurende een onafgebroken periode van vijf jaar, terwijl zij evenmin een
geldige reden voor dit niet gebruik heeft gesteld, zodat de vordering tot vervallenverklaring
in ieder geval voor de klassen 25 en 32 voor toewijzing gereed ligt.

4.8. Ter discussie staat nog wel of Lodestar haar merk voor waren en/of diensten in
klasse 33 al dan niet normaal heeft gebruikt. Relevant voor de vraag of de merkregistratie
van Lodestar voor vervallen verklaring in aanmerking komt - de mogelijkheid van Heilung
daarbij in aanmerking nemend - is het antwoord op de vraag of Lodestar haar merk in de
periode van vijf jaren en drie maanden voorafgaand aan de dagvaarding (hierna: de
relevante periode), normaal heeft gebruikt in de zin van artikel 5 lid 2 sub a BMW. Gelet op
de vanaf 2001 daterende procedures waarin Austin Nichols zich wereldwijd verzet tegen het
gebruik van het teken WILD GEESE, kan beginnend of hernieuwd gebruik van het merk
drie maanden voorafgaand aan de vordering tot vervallenverklaring (de dagvaarding)
krachtens artikel 14C lid 1 BMW het verval van het merk WTLD GEESE niet herstellen,
omdat het ervoor moet worden gehouden dat Lodestar toen al kennis had van de
mogelijkheid dat een vervallenverklaring ook in de Benelux kon en zou worden ingesteld.

4.9. Alhoewel in beginsel de bewijslast terzake de non-usus op Austin Nichols rust, die
zich immers op de rechtsgevolgen van de non-usus beroept, zal de rechtbank gelet op de
bewijstechnische problemen die een dergelijke (negatieve) bewijsopdracht voor Austin
Nichols met zich brengt, gebruik makend van haar in artikel 5 lid 2 aanhef en onder a BMW
toegekende bevoegdheid, Lodestar belasten met het bewijs van het normale gebruik van
haar merk in de Benelux in de relevante periode.

4.10. Van normaal gebruik in de zin van de BMW is sprake wanneer het merk,
overeenkomstig zijn voornaamste functie, dat wil zeggen het waarborgen van de identiteit
van de oorsprong van de waren of diensten waarvoor het is ingeschreven, wordt gebruikt
teneinde voor deze waren of diensten een afzet te vinden of te behouden, met uitsluiting van
symbolisch gebruik dat enkel ertoe strekt de aan het merk verbonden rechten te behouden.
Bij de beoordeling of van het merk een normaal gebruik is gemaakt, moet rekening worden
gehouden met alle feiten en omstandigheden aan de hand waarvan kan worden vastgesteld
dat de commerciele exploitatie ervan in het zakenleven reeel is, in het bijzonder de vormen
van gebruik die in de betrokken economische sector gerechtvaardigd worden geacht om
voor de door het merk beschermde waren of diensten marktaandelen te behouden of te
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verkrijgen, de aard van deze waren of diensten, de kenmerken van de markt en de omvang
en de frequentie van het gebruik van dit rnerk.
Tussen partijen is verder niet in geschil dat ook van normaal gebruik sprake kan zijn indien
het merkgebruik heeft plaatsgevonden in het kader van (voldoende) promotionele
activiteiten die erop gericht zijn afzet voor het merk te vinden in de Benelux.

4.11. Teneinde dit normaal gebruik aan te tonen, heeft Lodestar de volgende
bewijsstukken in het geding gebracht en/of promotionele activiteiten genoemd:

a) Protege International heeft namens Lodestar in mei 2004 en in mei 2005 de door Tax
Free World Association (TFWA) georganiseerde beurs in Singapore bijgewoond.
Voorafgaand aan deze beurzen heeft Protege International volgens Lodestar een groot
aantal leveranciers en verkopers van sterke dranken in Belgie en Nederland via een
mailing geinformeerd over hun aanwezigheid op de TFWA in Singapore. Een en ander
blijkt uit de als productie 8 bij conclusie van antwoord overgelegde verklaring van A.
Levy van Protege International en de daarbij gevoegde bijlagen.
De mailing van 2004 luidt, voor zover hier relevant:
"Dear Delegate
Once again, we are exhibiting at Singapore and much look forward to welcoming you to our
stand K34 where we will be exhibiting our Irish whiskey, THE WILD GEESE RARE IRISH
WHISKEY [...]"

b) Als productie 6 bij conclusie van antwoord legt Lodestar een print van de website van
Protege International over waarin het merk WILD GEESE wordt gebruikt.

c) hi 2003 heeft Protege International namens Lodestar de zogenaamde 'Wines and Spirits
Show' in London bijgewoond.

d) Als productie 9 bij conclusie van antwoord legt Lodestar stukken over waaruit blijkt dat
WILD GEESE (Rare Irish Whiskey) tijdens de in het Verenigd Koninkrijk jaarlijks
gehouden cocktail en barkeeper wedstrijd zowel in 2003 als in 2004 in de prijzen is
gevallen.

e) Protege International heeft via de stand van Bord Bia tijdens de TFWA in Cannes,
gehouden in oktober 2005, WILD GEESE whiskey gepromoot.

f) Als productie 21 bij conclusie van dupliek heeft Lodestar een kopie van het voorblad
van het tijdschrift "Drinks International" van juli/augustus 2005 overgelegd alsmede een
kopie van het in dat tijdschrift afgedrukte artikel waarin WILD GEESE whiskey wordt
gepromoot. Lodestar stelt dat zij ook in de jaren 2003 en 2004 haar merk WELD GEESE
heeft gebruikt in dit tijdschrift teneinde afzet te vinden voor haar whiskey. Van de
desbetreffende tijdschriftartikelen heeft Lodestar nog geen exemplaar weten te
bemachtigen maar zij behoudt zich het recht voor om de relevante pagina's uit deze
tijdschriften alsnog in het geding te brengen indien zij deze alsnog weet te bemachtigen.

g) Als productie 33 bij akte overlegging producties overlegt Lodestar een kopie van een
pagina uit het tijdschrift "Drinks International" van oktober 2003, waarin de resultaten
van "The Drinks International Bartenders Challenge" worden gepubliceerd en waarin
ook twee keer het merk WILD GEESE (Rare Irish whiskey) wordt genoemd.

h) Als productie 23 bij conclusie van dupliek legt Lodestar een door Protege International
in September 2005 uitgebrachte. krant met de titel 'A New York Story' ter promotie van
onder meer Wild Geese whiskey over, alsmede als productie 22 een overzicht van de
Nederlandse en Belgische bedrijven aan wie deze krant is toegezonden.

i) In juni 2005 heeft Lodestar met haar merk WILD GEESE geadverteerd tijdens en
deelgenomen aan de "Vinexpo Exhibition" in Bordeaux.
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j) Als productie 24 bij conclusie van dupliek legt Lodestar over een voorblad van de '2006
Special Issue' van het blad 'EuroSpirit' en een in dit blad geplaatste pagina grote
advertentie van Wild Geese whiskey, alsmede een interview met de heer Levy van
Protege International.

4.12. De rechtbank overweegt ten aanzien van de overgelegde bewijsstukken als volgt.
Voornoemde bewijsstukken e), f), h) i) en j) kunnen niet tot het bewijs van normaal gebruik
in de relevante periode leiden, nu deze stukken van na de relevante periode dateren.
Bewijsstuk b) is niet gedateerd, zodat dit bewijsstuk evenmin kan bijdragen tot het te
leveren bewijs.
Ook bewijsstuk c) kan niet bijdragen tot het te leveren bewijs. Austin Nichols heeft
gemotiveerd betwist dat de in London gehouden Wines and Spirits Show zich specifiek richt
op de Benelux. In het licht van dit verweer heeft Lodestar vervolgens onvoldoende
toegelicht op grond waarvan moet worden aangenomen dat merkgebruik tijdens
voornoemde show kan leiden tot normaal gebruik van het merk WILD GEESE in de
Benelux.
Dit heeft eveneens te gelden voor de bewijsstukken d), de barkeeper wedstrijd en de
publicaties daaromtrent in Drinks International (bewijsstuk g). Ook wat deze bewijsstukken
betreft heeft Lodestar onvoldoende toegelicht op grond waarvan normaal gebruik van haar
merk in de Benelux kan worden aangenomen, terwijl Lodestar bovendien onvoldoende
aannemelijk heeft gemaakt dat de deelname aan dergelijke wedstrijden, zo deze zich mede
zouden richten op de Benelux-markt, afdoende gebruik oplevert om afzet te vinden voor het
merk om van normaal gebruik in de zin van de BMW te kunnen spreken.

4.13. Resteert het bezoek van Protege International aan de TWFA van mei 2004 in
Singapore en de aan die beurs voorafgaande door Protege International verzonden e-mails
(bewijs a). De in mei 2005 gehouden beurs dateert weer wel van na de relevante periode.
Als onvoldoende betwist wordt het ervoor gehouden dat de TWFA te Singapore zich mede
richt op de Benelux markt. Zo heeft Austin Nichols niet, althans onvoldoende betwist dat
deze beurs ook wordt bezocht door een groot aantal leveranciers en verkopers van sterke
drank in de Benelux en dat deze beurs onder meer wordt georganiseerd voor de promotie
van nieuwe producten en7of merken op het gebied van alcoholische dranken. Dat de beurs
zelf buiten de Benelux wordt gehouden, wordt niet doorslaggevend geacht. De rechtbank
acht het ook aannemelijk dat het presenteren van je merk op deze beurs een meer dan
symbolisch gebruik van het merk kan opleveren, indien de beurs ook inderdaad door een
afdoende aantal potentiele leveranciers en afnemers van Wild Geese whiskey wordt bezocht.
Een goede aanwijzing dat dit inderdaad het geval is, vormt de mailinglijst. Indien inderdaad
voor aanvang van de beurs een mail met de onder 4.11 onder a) geciteerde, niet betwiste
inhoud is verzonden aan zo'n 67 personen en/of bedrijven, zou dat normaal gebruik van het
merk kunnen opleveren. Austin Nichols heeft echter betwist dat Protege International deze
e-mail daadwerkelijk aan de 67 genoemde personen en/of bedrijven heeft gezonden.
Tegenover deze betwisting heeft Lodestar slechts een door A. Levy zelf aan Portege
International verzonden exemplaar van de e-mail in het geding gebracht als bijlage bij de
door hem afgelegde schriftelijke verklaring. Los van de vraag of de mails de afzenders ook
inderdaad hebben bereikt, heeft Lodestar met deze overgelegde mail ook de verzending van
de mail aan de genoemde afzenders nog niet aannemelijk gemaakt. Van Lodestar wordt
vooralsnog niet verwacht dat zij ook de ontvangst van alle e-mails moet aantonen, omdat
geen aanwijzing ervoor bestaat dat daadwerkelijk met de (inhoud of verzending van de) e-
mails is geknoeid. De enkele stalling van Austin Nichols dat het bekend is dat eenvoudig
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kan worden geknoeid met de inhoud en de afzender van email-berichten, brengt nog niet
mee dat ook van fraude moet worden uitgegaan. Een en ander neemt echter niet weg dat het
van Lodestar in ieder geval mag worden verwacht dat zij aannemelijk maakt dat zij de e-
mail wel aan genoemde afzenders heeft verzonden.

4.14. Het verweer van Austin Nichols, dat merkgebruik van Protege International nog
geen merkgebruik van Lodestar oplevert, wordt gepasseerd. Tijdens het gehouden pleidooi
heeft Lodestar uitdrukkelijk verklaard dat het merkgebruik van Protege International heeft
plaatsgevonden met medeweten en toestemming van Lodestar. Austin Nichols heeft daarop
onvoldoende toegelicht waarom aan deze toestemming moet worden getwijfeld.
Overeenkomstig het bepaalde in artikel 5 lid 3 sub c BMW dient onder gebruik van het
merk door Lodestar mede verstaan gebruik van het merk door een derde met haar
toestemming als merkhouder. Dat hieraan geen schriftelijke (licentie)overeenkomst ten
grondslag ligt, is geen reden om anderszins te oordelen, terwijl ook de inhoud van de tussen
Lodestar en Avalon gesloten licentieovereenkomst niet uitsluit dat voornoemde
toestemming reeds bestond ten tijde van de TWFA in mei 2004, waarbij wordt opgemerkt
dat Protege International een marketing consultantbureau is en niet zelf whiskey op de
markt brengt. Het moet ervoor worden gehouden dat Protege International ten behoeve van
het vinden van afzet tevens ten behoeve van Lodestar werkzaamheden verrichtte. Voorts
wordt het ervoor gehouden dat gebruik van het teken WILD GEESE Rare Irish Whiskey
eveneens gebruik van het teken WILD GEESE oplevert, nu het onderscheidende element zit
in de woordcombinatie Wild Geese en een en ander als gebruik van het merk in een op
onderdelen (ondergeschikte) afwijzende vorm kan worden aangemerkt in de zin van artikel
5 lid 3 sub a BMW.

4.15. Gelet op het vorenstaande heeft Lodestar het bewij s dat zij haar merk WILD
GEESE in de relevante periode normaal heeft gebruikt in de Benelux nog niet geleverd. De
rechtbank zal Lodestar toelaten tot het leveren van (nader) bewijs dat zij in de relevante
periode haar merk normaal heeft gebruikt in de zin van de BMW.

Geldige reden non usus
4.16. Met Austin Nichols is de rechtbank van oordeel dat, indien het merk WILD
GEESE voor vervallenverklaring wegens non-usus in aanmerking komt en Lodestar dus niet
in vorenbedoeld bewijs slaagt, door Lodestar onvoldoende feiten en omstandigheden zijn
gesteld om van een geldige reden voor dit niet-gebruik in de zin van artikel 5 lid 2 sub a
BMW uit te kunnen gaan.
De omstandigheid dat de onderhandelingen met Irish Distillers lang hebben geduurd en
mogelijk door Irish Distillers onnodig zijn vertraagd, is onvoldoende om van een geldige
reden uit te kunnen gaan. Deze omstandigheid, die meebracht dat Lodestar nog niet
daadwerkelijk met whiskey op de markt kon komen, behoort wel degelijk tot haar
ondernemersrisico, onder meer omdat zij op voorhand ermee bekend was dat het op de
markt brengen van whiskey uitsluitend mogelijk was via Irish Ditillers ofwel via Cooley's.
Daarbij komt dat zij in 2002 een overeenkomst met Cooley's heeft gesloten en toen nog
ruim de tijd had om haar merk normaal in de Benelux te gaan gebruiken. Voorts is niet
komen vast te staan dat het aan Austin Nichols is toe te rekenen dat aan Lodestar meermaals
de toegang is ontzegt tot de belangrijkste internationale (sterke) drank beurs te Cannes. Dit
volgt in ieder geval niet uit de door Lodestar als productie 10 en 11 bij conclusie van
antwoord overgelegde (email)correspondentie.
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Nietigheid wegens rangorde
4.17. Austin Nichols roept daamaast de nietigheid in van het merk WILD GEESE omdat
het volgens haar verwarringwekkend overeenstemt met en het in rangorde dateert van na de
merkinschrijving van haar merk WILD TURKEY. Lodestar betwist dat het
overeenstemmende merken betreft en dat er gevaar voor verwarring bestaat.

4.18. Naar het oordeel van de rechtbank stemmen het door Lodestar gebruikte teken
WILD GEESE auditief en visueel niet, althans onvoldoende overeen met het merk WILD
TURKEY. Alleen het woord WILD is bij beide tekens identiek, maar dit onderdeel van het
teken vormt bij beide het minst dominante en minst onderscheidende onderdeel ervan
tegenover de wel afwijkende en meest onderscheidende elementen TURKEY en GEESE.

4.19. Ook begripsmatig is er onvoldoende overeenstemming. Tegenover elkaar staan
immers wilde ganzen (in meervoud) en wilde kalkoen (in enkelvoud), zijnde twee
verschillende (wilde) dieren. Dat het bij beide merken om gevogelte gaat, wordt
onvoldoende geacht. De totaalindrukken van de merken WILD TURKEY en WILD GEESE
zijn naar het oordeel van de rechtbank te verschillend om van verwarringwekkende
overeenstemming uit te gaan. Bij vorenbedoeld oordeel is rekening ermee gehouden dat het
merk WILD TURKEY een bekend merk is en dat naarmate de bekendheid van een merk
groter is het een grotere onderscheidingskracht heeft. Het merk is echter niet zo bekend dat
de beschermingsomvang zo ver gaat dat Austin Nichols zich kan verzetten tegen ieder
gebruik van het element WILD door derden, al dan niet in combinatie met een naam van een
dier of van gevogelte, in de door hen gebruikte tekens voor whiskey en/of sterke drank.

4.20. Voorts is rekening gehouden met de omstandigheid dat het hier gaat om
gelijksoortige waren, waarbij over het algemeen eerder sprake ervan zal zijn dat het publiek
een verband tussen merk en teken zal leggen, maar desondanks verschillen de
totaalindrukken van de tekens in voldoende mate, zodat verwarringsgevaar niet aannemelijk
is.

4.21. Omdat bij de beoordeling met alle omstandigheden van het geval rekening dient te
worden gehouden, merkt de rechtbank voorts nog op dat ook bij het tonen van de (lege)
flessen whiskey van het merk WILD TURKEY en van WILD GEESE de totaalindruk te
verschillend is om tot het oordeel van overeenstemmende tekens te komen.

4.22. Het vorenstaande brengt mee dat de gevorderde nietigverklaring van het door
Lodestar gebruikte teken Wild Geese niet toewijsbaar is.

(Dreigende) inbreuk staken, de vordering onder 3.1 sub II
4.23. Nu hiervoor onder 4.18 tot en met 4.21 is overwogen dat geen sprake is van
overeenstemmende tekens, is ook het onder 3.1 sub II gevorderde niet toewijsbaar.

Het beroep op rechtsverwerking
4.24. Nu zowel de vordering tot nietigverklaring als de vordering als genoemd onder 3.1
sub II zal worden afgewezen, behoeft het beroep van Lodestar op rechtsverwerking geen
verdere bespreking meer. Een beroep op rechtsverwerking krachtens artikel 14 bis BMW
staat een beroep op vervallenverklaring niet in de weg.
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De verklaring voor recht
4.25. Ter beoordeling van de vraag of Lodestar de rechtsvordering tot nietig dan wel
vervallenverklaring van de merkinschrijving Wild Geese heeft ingesteld voor het verstrijken
van de termijn van vijf jaar na de datum van de internationale merkinschrijving op 21 juni
2000, is relevant wanneer de dagvaarding in deze procedure aan Lodestar is betekend.
Volgens Austin Nichols is de dagvaarding op 15 juni 2005, althans 17 juni 2005 betekend,
terwijl Lodestar zich op het standpunt stelt dat rechtsgeldige betekening pas heeft
plaatsgevonden op 4 juli 2005, derhalve na het verstrijken van voornoemde termijn van vijf
jaar.

4.26. Uit de overgelegde stukken, waaronder de verklaring van de deurwaarder, blijkt dat
de deurwaarder de dagvaarding in eerste instantie heeft willen betekenen aan het in het
Handelsregister vermelde kantooradres van Lodestar. Het moet echter ervoor worden
gehouden dat de betekening niet is doorgezet aangezien de dagvaarding vermeldt: "maar
aan welk adres geen exploot kon warden gedaan, omdat Stichting Lodestar aldaar niet
kantoor houdf terwijl de betekening ook niet is doorgezet op het adres zoals vermeldt in het
Benelux Merken Register, aangezien de dagvaarding voorts luidt: "welk adres blijkt uit het
register van het Benelux Merken Bureau - ook geen exploot kon worden gedaan, omdat
Stichting Lodestar aldaar niet kantoor houdt".
Lodestar had de onjuist openbaar gemaakte gegevens pas tegen zich moeten laten gelden
indien de deurwaarder de betekening had doorgezet en erop vertrouwde dat de betekening
op juiste wijze is gebeurd. Hier is echter geen sprake van aangezien het kennelijk een
evident onjuist adres betrof, de deurwaarder spreekt van een leeg pand, en de betekening
vervolgens niet is doorgezet zodat deze niet op 15 juni 2007 heeft plaatsgevonden.

4.27. Partijen zijn het erover eens dat vervolgens betekening aan het adres van de
bestuurder op de Kanaaleilanden op grond van het Haags Betekeningsverdrag had dienen
plaats te vinden en dat de EG Betekeningsverordering toepassing mist. De tweede poging op
17 juni 2005 om te betekenen via de EG Betekeningsverordening heeft dan ook evenmin tot
betekening geleid, aangezien de stukken retour zijn gekomen omdat de Kanaaleilanden geen
partij zijn bij de EG Betekeningsverordening.
Austin Nichols stelt verder dat zij de dagvaarding van 17 juni 2005 eveneens per
aangetekende en gewone post heeft verzonden. Aangezien de ontvangst van de dagvaarding
van die datum door Lodestar wordt betwist, en Austin Nichols heeft nagelaten een bewijs
van ontvangst te overleggen, hetgeen op haar weg had gelegen, moet het ervoor worden
gehouden dat deze dagvaarding de bestuurder van Lodestar niet heeft bereikt. De enkele
stelling van Austin Nichols dat de stukken niet retour zijn gekomen en dat het vaak zo is dat
geen bericht van ontvangst wordt verstrekt maar alleen een bericht terugkomt in het geval de
post niet kan worden bezorgd of de post wordt geweigerd, is onvoldoende om op dit punt
anderszins te oordelen en bewezen te achten dat Lodestar, althans haar bestuurder, de
dagvaarding van 17 juni 2005 per post heeft ontvangen.

4.28. Pas op 4 juli 2005, na het verstrijken van de hier relevante termijn van vijf jaar is
Austin Nichols overgegaan tot juiste betekening van de dagvaarding aan het adres van de
bestuurder volgens het Haags Betekeningsverdrag. Het staat vast dat de toen verzonden
dagvaarding wel door de bestuurder van Lodestar is ontvangen, dit wordt immers door
Lodestar erkend. Deze dagvaarding van 4 juli 2005 moet dan ook worden geacht de basis te
vormen van deze procedure.
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4.29. Gelet op het vorenstaande kan niet worden geconcludeerd dat betekening van de
dagvaarding voor 21 juni 2005 heeft plaatsgevonden, zodat ervan moet worden uitgegaan
dat Austin Nichols de rechtsvordering tot nietig dan wel vervallenverklaring niet binnen de
hier relevante periode van vijf haar heeft ingesteld. Het onder 2.1 sub HI gevorderde zal
derhalve worden afgewezen.

4.30. ledere verdere beslissing zal worden aangehouden.

5. De beslissing

De rechtbank

5.1. laat Lodestar toe tot het in rechtsoverweging 4.15 bedoelde bewij s;

5.2. verwijst de zaak naar de rol van 27 juni 2007 opdat Lodestar alsdan kan meedelen
of zij van de gelegenheid tot bewijslevering door getuigen en zo ja, door hoeveel, gebruik
maakt, en met een opgave van de verhinderdata van alle betrokkenen in de eerstvolgende
maanden, waarna een dag voor getuigenverhoor zal worden bepaald dan wel wordt
voortgeprocedeerd;

5.3. bepaalt dat Lodestar, indien zij het bewijs niet door getuigen wil leveren maar door
overlegging van bewijsstukken en 7 of door een ander bewijsmiddel, zij dit binnen vier
weken na de datum van deze uitspraak schriftelijk aan de rechtbank - ter attentie van de
roladministratie van de sector civiel - en aan de wederpartij moet opgeven,

5.4. bepaalt dat alle partijen uiterlijk twee weken voor het eerste getuigenverhoor alle
beschikbare bewijsstukken aan de rechtbank en de wederpartij moeten toesturen,

5.5. houdt iedere verdere beslissing aan.

Dit vonnis is gewezen door mr. L. Voetelink en in het openbaar uitgesproken op
30 mei 2007.
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