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dwingen op haar kosten de kabels weg
te halen.

De crux zit hem in de beoordeling of de
verwijdering van kabels voor de uit-
voering van de publiekrechtelijke taak
van de gemeente noodzakelijk was, al
wordt dit niet zo naar voren gebracht.
De A-G gaat enerzijds op een moreel
getint paard zitten — zie 2.6 onder 4,
hierboven geciteerd — anderzijds wordt
vooral de privaatrechtelijke positie als
grondeigenaar benadrukt. Het hof, de
Hoge Raad en de A-G kijken vooral
naar de interpretatie van 37 lid 1 Wtv,
en enigszins naar de historische bena-
dering van art. 8 T&T-wet en latere
uitwerking het nieuwe art. 5 lid 7 Te-
lecommunicatiewet waarin verwezen
wordt naar de uitvoering van werken.
Wat wordt hiermee bedoeld? Gaat dit
verder dan de oprichting van gebou-
wen, kan aansluiting worden gezocht
bij art 7:750 BW, het verrichten van een
werk van stoffelijke aard in de door de
A-G gememoreerde ontgrondingen en
graafwerkzaamheden in de context van
de ‘natte en droge waterstaat’? Zelfs de
verklaring van de ‘dikke van Dale’
wordt te hulp geroepen! Als er inder-
daad sprake is van betreffende activi-
teiten die als zodanig kunnen worden
beschouwd, dienen de kosten inderdaad
te worden neergelegd bij de gedoog-
de/gerechtigde partij, in casu de con-
cessiehouder.

Daarbij wordt het ook van belang ge-
acht dat de grondeigenaar zelf het
voornemen heeft tot het oprichten van
gebouwen of uitvoering van werken op
het perceel. Overigens denk ik dat daar
met name de achterliggende bedoeling
van die activiteiten relevant is, eveneens
vanuit een ‘morele’ publiekrechtelijk
gerechtvaardigde achtergrond.

Als de gemeente vanuit zijn publiek-
rechtelijke taak en verantwoordelijkheid
grond ter beschikking wil doen stellen
ten behoeve van woningbouw of andere
maatschappelijk relevante inrichting,
lijkt mij de vrijmaking van kabels en/of
het omleggen daarvan eerder gerecht-
vaardigd en daarbij mogen de kosten
mijns inziens worden afgewenteld op de
gedooggerechtigde partjj.

Dat was hier echter niet het geval,
aangezien het sterke vermoeden bestaat
dat het hier ging om handelingen ten
behoeve van een verrijking van de ge-
meente waarbij bovendien de uiteinde-
lijke doelstelling, de verkoop aan een
projectontwikkelaar, nog niet eens
doorging door faillissement van de

ontwikkelaar. De gemeente had wat dit
betreft wel eens een diepgaander on-
derzoek kunnen (laten) doen naar de
solvabiliteit van deze partij, maar dit
terzijde. (De gemeente heeft, hoewel dat
hier niet aan de orde was, mijn inziens
het beginsel van zorgvuldigheid dan
ook enigszins geschonden.)

Kwestie is dat het adagium ‘om niet
liggen, om niet omleggen’ van in dit
geval art. 37 lid 1 Wtv de gedoog-
plichtige betreft en niet een profiterende
derde.

De A-G stelt dat het overigens maar
een kwestie van tijd was dat de derde
eigenaar zou worden (2.6), maar dat
lijkt mij wat al te anticiperend, en in dit
geval door het faillissement ook feitelijk
onjuist, zoals later duidelijk werd.
Overigens wordt hierbij door de A-G
het fenomeen geciteerd van de publiek-
private samenwerking waarbij partijen
in overleg en gezamenlijk werken uit-
voeren. Dit is volgens mij een andere
constructie dan de voorgaande eigen-
domsoverdracht waartoe eerst de ge-
meente zijn recht ter omlegging uitoe-
fent alvorens de eigendom over te
dragen/de grond te verkopen. Om in
het kader van de bestuurlijke verant-
woordelijkheid werken in gezamenlijk-
heid uit te voeren of opdrachten aan
derden te geven ter uitvoering of voor-
bereiding van die taak is een andere
kwestie dan een recht te gebruiken ten
behoeve van een derde (projectontwik-
kelaar). Ook OPTA stelde dat het niet
zo mag zijn dat de gemeente in staat
wordt gesteld de grond onder zo gun-
stig mogelijk condities te vervreemden.'
Terecht dat de Hoge Raad dan ook
concludeert dat met uitvoering van
werken gedoeld wordt op een ander
werk dan het bouwrijp maken van
grond als zodanig. Verder concludeert
de Hoge Raad dat zelfs als er sprake is
van deze werken, dan nog dient te
blijken dat die verplaatsing nodig was.
De enkele contractuele verplichting ten
opzichte van een voorgenomen verkoop
aan een (failliete) derde is in ieder geval
niet voldoende (hetgeen ook past in de
anticiperende toepassing van art. 5.8 lid
1 van de Telecommunicatiewet).

Het lijkt mij dat dit arrest duidelijk
maakt onder welke omstandigheden

6

niet alleen de rekening mag worden
gepresenteerd aan de gravende vergun-
ninghouder, maar ook dat de beleids-
vrijheid van de gemeente in deze aan
duidelijke grenzen is gebonden en in
ieder geval niet zo ver mag gaan dat om

redenen van waardevermeerdering een
partij zal overgaan tot het verordonne-
ren van omlegging van kabels aan ver-
gunninghouders.

R. van den Hoven van Genderen

16 Zie noot 13 en 14 in dit arrest van A-G Lange-

meijer.

o Rechtbank
’s-Hertogenbosch, enkel-
voudige Kamer 13 april
2005

(Mr. J.LEM. Pols)

Ondeugdelijk functioneren soft-
ware — aansprakelijkheid schade-
exoneratie — ontbinding

Partijen:

De besloten vennootschap Mr. A.
Steinz Praktijk B.V., statutair gevestigd
te Amsterdam, doch kantoorhoudende
te Laren

Eiseres in conventie, verweerster in re-
conventie

Advocaat mr. A. Steinz

Procureur mr. J.E. Lenglet

tegen:

De besloten vennootschap Kluwer B.V.,
statutair gevestigd te Deventer, doch
kantoorhoudende te Best

Gedaagde in conventie, eiseres in re-
conventie

Advocaat mr. M.M. Grondman
Procureur mr. F.V.B.M. Mutsaerts

Als vervolg op het tussenvonnis van 12
mei 2004.

Partijen zullen hierna ‘Steinz’ en ‘Klu-
wer” worden genoemd.

1. De procedure
1.1. Het verloop van het geding blijkt
onder meer uit de volgende stukken:

- de dagvaarding;

— de akte inzake bewijsaandraagplichg;

— de conclusie van antwoord in con-
ventie tevens eis in reconventie;

— het proces-verbaal van de comparitie
van partijen van 8 november 2004;

46

Computerrecht 2006, 9



— het proces-verbaal van de comparitie
van partijen van 10 februari 2005.

1.2. Partijen hebben vonnis gevraagd.

2. De vaststaande feiten

2.1. Als enerzijds gesteld en anderzijds
erkend althans niet of onvoldoende
weersproken, alsmede op grond van de
door partijen overgelegde stukken, voor
zover de inhoud daarvan niet is betwist,
staat tussen partijen het volgende vast.
2.2. Fidura Office (verder ook te noe-
men: Fidura) is een door Kluwer ont-
wikkeld automatiseringsprogramma
voor advocatenkantoren. Het program-
ma bestaat uit een standaardpakket. In
reclamemateriaal Fidura stelt Kluwer
onder meer het volgende;

‘Door de modulaire opzet worden on-
der andere het dossier- en relatiebeheer
en de uren- en financiéle administratie
moeiteloos geintegreerd (...)". Voorts
wordt opgemerkt dat Fidura ‘een ui-
termate gebruiksvriendelijk en toegan-
kelijk pakket’ is dat ‘eenvoudig (...)
geimplementeerd (kan worden)’, goed
afgestemd kan worden op de praktijk-
situatie en ‘bij uitstek geschikt voor
kleine en middelgrote kantoren’ is.

2.3. Op 11 december 2001 hebben
partijen een overeenkomst gesloten over
de levering en implementatie van Fidura
door Kluwer aan en bjj Steinz. De tot-
standkoming van de overeenkomst is
door Kluwer bij brief van 11 december
2001 schriftelijk bevestigd.

2.4. Fidura kent acht modules, te weten
relatiebeheer, dossierbeheer, urenadmi-
nistratie, financiéle administratie, in-
koopbeheer, declaraties, activiteiten en
medewerkers. Volgens het Technisch
voorbereidingsdocument van Kluwer
van 10 december 200l voldoen de be-
sturingsprogramma’s Windows 95, 98,
NT en 2000 aan de eisen voor aanbe-
volen hardware en kan daarmee ‘een
goede performance van Fidura Office
(worden) verwacht’.

Dit wordt in het door Kluwer aan
Steinz verstrekte implementatieplan
herhaald. Windows 98 wordt inmiddels,
in ieder geval sinds februari 2003, niet
meer toegestaan als besturingsprogram-
ma voor computers waarop Fidura
wordt geinstalleerd.

2.5. Op de overeenkomst zijn van toe-
passing verklaard de algemene voor-
waarden van Fidura, hierna te noemen:
de algemene voorwaarden. De algemene
voorwaarden zijn in december 2001 bjj
de totstandkoming van de overeen-

komst aan Steinz gezonden. De art. 4,
12, 15 en 24 van de algemene voor-
waarden luiden voor zover relevant als
volgt:

‘Art. 4. Onderzoek en informatie,
medewerking door Cliént

1. Cliént zal Fidura steeds tijdig alle
voor een behoorlijke uitvoering van de
overeenkomst nuttige en noodzakelijke
gegevens of inlichtingen verschaffen en
alle medewerking verlenen.

24 (..)

5. Fidura is niet aansprakelijk voor
schade, voortvloeiend uit onjuiste, on-
tijdige of onvolledige informatie van de
Cliént.

6. (...)

Art. 12. Aansprakelijkheid

1. Hoewel met betrekking tot de in-
houd van de door Fidura geleverde za-
ken en/of diensten de uiterste zorg is
nagestreefd kan voor de afwezigheid
van eventuele fouten of onvolledighe-
den daarin niet worden ingestaan. Waar
in deze algemene voorwaarden sprake is
van rechten of verplichtingen met be-
trekking tot fouten, wordt onder fouten
verstaan het niet voldoen aan de door
Fidura kenbaar gemaakte functionele
Specificaties zoals neergelegd in de
Documentatie en, ingeval van het ont-
wikkelen van Maatwerkprogramma-
tuur, aan de uitdrukkelijk overeenge-
komen functionele Specificaties. Van
een fout is alleen sprake indien deze kan
worden aangetoond en kan worden
gereproduceerd. Cliént is gehouden van
fouten onverwijld melding aan Fidura
te maken. Fidura aanvaardt slechts
wettelijke verplichtingen tot schadever-
goeding voor zover dat uit dit artikel 12
blijkt.

2. (...

3. De totale aansprakelijkheid van Fi-
dura wegens toerekenbare tekortko-
ming in de verplichting tot levering van
enige prestatie is beperkt tot vergoeding
van directe schade tot maximaal een
bedrag gelijk aan de voor het jaar
waarin de schade bij Fidura gevorderd
wordt in rekening gebrachte vergoe-
dingen. (excl. BTW) In geen geval zal
de totale vergoeding voor directe schade
per jaar echter meer bedragen dan
500000 euro (vijfhonderdduizend).

4. (..

5. De totale aansprakelijkheid van Fi-
dura voor schade door dood of licha-
melijk letsel of voor materiéle bescha-
diging van goederen zal in geen geval
meer bedragen dan het bedrag dat on-

der de verzekering van Fidura wordt
uitgekeerd, doch in geen geval meer dan
1000000 euro (één miljoen euro) per
gebeurtentis.

6. Aansprakelijkheid voor Fidura voor
indirecte schade, daaronder begrepen
gevolgschade, gederfde winst, gemiste
besparingen, schade door verminkte of
verloren gegane gegevens, schade door
bedrijfsstagnatie en enige ander schade
dan die bedoeld in de artikelen 12.4 en
12.5 is uitgesloten. De aansprakelijkheid
van Fidura voor indirecte schade bestaat
wel in geval van opzet of grove schuld
van Fidura of door haar ingeschakelde
derden.

7-8. (...)

9. Cliént kan de gevolgen van een toe-
rekenbare tekortkoming in de nako-
ming van een met Fidura gesloten
overeenkomst slechts inroepen, nadat
Cliént Fidura deugdelijk schriftelijk in
gebreke heeft gesteld en Fidura ook na
het verstrijken van de daarbij gestelde
redelijke termijn tekort blijft schieten.
De ingebrekestelling dient een zo ge-
detailleerd mogelijke omschrijving van
de tekortkoming te bevatten, teneinde
Fidura in staat te stellen daarop ade-
quaat te reageren.

10. Voorwaarde voor het ontstaan van
enig recht op schadevergoeding is steeds
dat Cliént de schade zo spoedig moge-
lijk na het ontstaan daarvan scbriftelijk
bij Fidura meldt.

(...)

Art. 15. Toepasselijk recht en geschillen
1-2. (...)

3. Alle geschillen die mochten ontstaan
naar aanleiding van de Overeenkomst
dan wel nadere overeenkomsten, zullen
uitsluitend worden voorgelegd aan de
naar regels van absolute competentie
bevoegde rechter in het arrondissement
’s-Hertogenbosch, doch niet dan nadat
de procedure conform het Minitrialre-
glement van de Stichting Geschillenop-
lossing Automatisering te Wassenaar

(= niet bindende adviesprocedure) is
gevolgd, onverminderd het recht van
partijen een voorziening in kort geding
te vragen.

Art. 24. Dunr en beéindiging van het
gebruiksrecht

1. (...) De licentieovereenkomst kan
uitsluitend worden beéindigd of ont-
bonden in de in artikel 24 bedoelde
gevallen.

2. De Licentieovereenkomst kan door
of vanwege Fidura of door Cliént tegen
het einde van een periode van 1 jaar
worden opgezegd met inachtneming
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van een opzegtermijn van drie maan-
den.

(.)

3. Fidura heeft het recht de Overeen-
komst met onmiddellijke ingang voor
de toekomst door middel van een
schriftelijke kennisgeving zonder voor-
afgaande ingebrekestelling te beéindigen
indien:

— Cliént toerekenbaar tekortschiet in de
nakoming van enige verplichting die
voortvloeit uit deze overeenkomst;
()

Fidura is wegens voornoemde beéin-
diging van de overeenkomst jegens
Cliént nimmer tot enige schadever-
goeding of betaling gehouden, on-
verminderd het recht van Fidura op
volledige schadevergoeding wegens
schending door Cliént van zijn ver-
plichtingen of rechten als hiervoor
bedoeld en onverminderd Fidura
overigens terzake toekomende rech-
ten.

.y

2.6. Voor het jaar 2002 heeft Kluwer
een bedrag van in totaal €5112,11 aan
Steinz in rekening gebracht.

2.7. Steinz heeft Kluwer voor Fidura
een bedrag van €3778,75 (exclusief
BTW) betaald. Zij heeft een bedrag van
€6154,56 (exclusief BTW) ter zake van
Fidura onbetaald gelaten.

2.8. Steinz maakt voor het besturen van
haar computers gebruik van het bestu-
ringsprogramma Windows 98. In het
door Kluwer aan Steinz verstrekte
technisch voorbereidingsdocument van
10 december 2001 en in het plan voor
de implementatie van Fidura Office is
Windows 98 vermeld als zowel de mi-
nimale als aanbevolen hardware.

2.9. Steinz heeft bij brieven van 10 de-
cember 2002 en 3 februari 2003 onder
meer de volgende klachten aan Kluwer
gemeld. Onder Windows 98 kunnen
slechts twee van de acht modules van
Fidura tegelijk worden geopend. Het
programma is niet dan wel slecht com-
patibel met het electronic banking sys-
teem van ABN Amro en niet compati-
bel met het door de accountant van
Steinz gehanteerde accountantspro-
gramma Grote Beer. Het numerieke
toetsenbord is nog niet volledig in Fi-
dura geintegreerd, hetgeen lastig is bij
het maken van financiéle declaraties en
het inboeken van bedragen in het fi-
nanciéle systeem. Het schrijven van een
brief aan twee personen met ver-

schillende achternamen is in Fidura
niet mogelijk.

2.10. Op 17 januari 2003 heeft een
consultant Van Kluwer een dag op het
kantoor van Steinz doorgebracht om op
kosten van Kluwer assistentie te verle-
nen bij het gebruik van Fidura.

2.11. Steinz heeft in een brief van 25
februari 2003 aan Kluwer opgenomen
dat de heer C.J.M. Donkers, hoofd
service en business consultant van Klu-
wer, telefonisch aan Steinz heeft beves-
tigd dat de gemelde klachten door
Kluwer niet kunnen worden verholpen.
Voorts heeft Steinz Kluwer in deze
brief verzocht akkoord te gaan met
ontbinding van de overeenkomst, in
welk geval Steinz verklaarde geen aan-
spraak te zullen maken op vergoeding
van de aan Fidura bestede tijd.

2.12. Bij brief van 10 maart 2003 heeft
Kluwer Steinz meegedeeld dat de im-
plementatie van Fidura conform de
normale projectaanpak is verlopen, over
de dienstverlening van Kluwer geen
klachten geuit kunnen worden en wel-
iswaar het gebruik van de software
Steinz tegenvalt, maar dat er in de op-
tiek van Kluwer geen grond is voor
terugstorting van het licentiegebruiks-
recht. Kluwer heeft Steinz voorts mee-
gedeeld dat haar brief wordt opgevat als
opzegging van de overeenkomst tegen
de vervaldatum van de licentieovereen-
komst, derhalve per 1 januari 2004.
2.13. Steinz heeft Kluwer bij brief van 2
september 2003 in gebreke gesteld en de
overeenkomst in dezelfde brief per 16
september 2003 ontbonden voor het
geval de klachten niet voor die datum
verholpen zouden zijn. Kluwer heeft de
klachten niet verholpen.

2.14. Steinz heeft bij brief van 9 okto-
ber 2003, overeenkomstig hetgeen in
art. 15 lid 3 van de algemene voor-
waarden is bepaald, aan de Stichting
Geschillenoplossing (SGOA) verzocht
een minnelijke oplossing te bewerkstel-
ligen voor het geschil. Kluwer heeft
SGOA laten weten niet aan een derge-
lijke oplossing te willen deelnemen.
Tijdens de comparitie van 8 november
2004 heeft de heer P.H.B.M. van der
Wegen, manager activiteiten Fidura van
Kluwer hieromtrent verklaard dat de
kosten hiervoor te hoog zouden zijn en
de geschillencommissie bovendien geen
bindende uitspraak kon doen. Kluwer
heeft ter comparitie van 10 februari
2005 erkend dat zij Steinz de door de
SGOA in rekening gebrachte admini-
stratiekosten van €400 moet vergoeden.

2.15. Tijdens de comparitie van 8 no-
vember 2004 heeft de heer C.J.M.
Donkers, hoofd service en business
consultant van Kluwer, onder meer
verklaard dat het probleem dat bjj
Windows 95 maar twee van de acht
modules tegelijk konden worden ge-
opend bij Kluwer bekend was. Hij heeft
verder verklaard dat hij niet wist of het
reeds ten tijde van het sluiten van de
overeenkomst met Steinz bij Kluwer
bekend was dat dit probleem zich ook
bij Windows 98 voordeed. Volgens de
heer Donkers is het, om op termijn
volledig met Fidura te kunnen werken,
nodig dat meer dan twee modules te-
gelijk geopend kunnen worden.

2.16. Tijdens de comparitie van 10 fe-
bruari 2005 heeft mr. M.M. Grondman,
advocaat voor Kluwer, verklaard dat
tijdens de uitgebreide onderhandelingen
die zijn voorafgegaan aan de totstand-
koming van de overeenkomst niet on-
derhandeld is over de inhoud van de
algemene voorwaarden.

3. Het geschil

In conventie

3.1. Steinz vordert na vermeerdering
van eis — kort gezegd — dat Kluwer
wordt veroordeeld tot betaling van een
bedrag van €23 124,75 vermeerderd met
de wettelijke rente vanaf 1 januari 2003
en kosten.

3.2. Steinz legt naast de genoemde
vaststaande feiten (voor zover door haar
aangedragen) aan deze vordering het
volgende ten grondslag.

Kluwer is tekortgeschoten in de nako-
ming van haar verbintenissen uit de
overeenkomst en zij is verplicht de
schade die Steinz daardoor heeft gele-
den ter hoogte van €19 346 te vergoe-
den. Door de ontbinding van de over-
eenkomst is voor Kluwer een
verbintenis tot ongedaanmaking ont-
staan op grond waarvan zij een bedrag
van €3778,75 aan Steinz verschuldigd
is.

Steinz heeft geen gebruik kunnen ma-
ken van Fidura Office. Het programma
Fidura Office is uiterst gebruikson-
vriendelijk en heeft vanaf het begin tot
vele klachten geleid, onder meer omdat
onder het besturingsprogramma Win-
dows 98 slechts twee van de acht mo-
dules tegelijkertijd kunnen worden ge-
bruikt. Steinz heeft Kluwer tevergeefs
gevraagd deze gebreken te verhelpen.
Steinz heeft vervolgens de overeen-
komst ontbonden.
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De gevorderde schadevergoeding is als
volgt samengesteld:

— €400 wegens de aan de Stichting
Geschillenoplossing Automatisering
betaalde factuur;

— €7560 personeelskosten vanwege te-
vergeefs bestede tijd aan onder meer
de implementatie van het programma,
de invoering van kantoor- en dos-
siergegevens in het programma en het
bijwonen van instructies;

— €86 terzake reiskosten;

— €3750 terzake facturen van derden

— €750 terzake kosten accountantskan-
toor Wijle;

— €800 wegens door Steinz tevergeefs
aan de procedure bij de SGOA be-
stede tijd;

— €6000 terzake door mr. Steinz be-
stede tijd.

3.3. Kluwer voert het volgende ver-
weer.

De implementatie van Fidura Office is
conform de normale projectaanpak
verlopen; over de dienstverlening van
Kluwer zijn geen klachten geuit. Wel-
iswaar valt het gebruik van de software
Steinz tegen, doch van een tekortko-
ming van de zijde van Kluwer is geen
sprake.

Daaraan doen de onder 2.2 genoemde
uitingen in het reclamemateriaal niet af
nu iedere normaal denkende consument
weet dat enige overdrijving eigen is aan
reclame.

Kluwer beroept zich op haar algemene
voorwaarden. Deze zijn door Steinz
aanvaard en maken deel uit van de
overeenkomst. De algemene voorwaar-
den zijn niet onredelijk bezwarend.
Steinz is een professionele partij en
bovendien een advocatenkantoor waar
meerder advocaten werken, zodat haar
geen beroep toekomt op de reflexwer-
king van de zwarte en grijze lijst. Steinz
heeft Kluwer niet duidelijk en tijdig
genoeg gemeld wat haar klachten pre-
cies inhielden. Er is geen sprake van
fouten als bedoeld in art. 12 lid 1, aan-
gezien de klachten niet gebreken in de
specificaties van Fidura Office betref-
fen, maar wensen van Steinz waaraan
volgens haar niet is voldaan. Met de
bepaling in art. 12 lid 3 van de algemene
voorwaarden wordt de directe schade
gemaximeerd tot het door Steinz be-
taalde bedrag aan licentievergoedingen
voor het jaar waarin de schade bij Fi-
dura wordt gevorderd, te weten € 1545

per jaar. Kluwer doet geen beroep op
het in art. 12 lid 4 bepaalde.

De brief van Steinz van 2 september
houdt geen ingebrekestelling in. Steinz
heeft de door haar gestelde schade niet
tjdig schriftelijk bij Kluwer gemeld,
terwijl dit krachtens de algemene voor-
waarden van Kluwer wel voorwaarde is
voor het ontstaan van enig recht op
schadevergoeding.

Volgens art. 24 van de algemene voor-
waarden kan Steinz de overeenkomst
alleen beéindigen door opzegging, niet
door ontbinding. Alleen Kluwer kan de
overeenkomst ontbinden. Voorzover in
beginsel wel aan Steinz een recht op
ontbinding zou toekomen, beroept
Kluwer zich erop dat de tekortkoming
van Kluwer geen ontbinding rechtvaar-
digt.

De door Steinz gevorderde bedragen
zijn niet onderbouwd of bewezen.
Kluwer betwist dat zij gehouden zou
zijn de door mr. Steinz aan Fidura be-
stede tjd te vergoeden.

3.4. Steinz reageert als volgt op dit
verweer. Het beroep door Kluwer op
de uitzondering van art. 6:265 lid 1 van
het Burgerlijk Wetboek (BW), inhou-
dende dat de tekortkoming geen ont-
binding rechtvaardigt, is tardief gedaan
en niet nader gemotiveerd. De algemene
voorwaarden van Kluwer zijn onrede-
lijk bezwarend en moeten worden ver-
nietigd. Voor zover de algemene voor-
waarden niet onredelijk bezwarend zijn,
dient een beroep daarop te worden ge-
acht in strijd met de redelijkheid en
billijkheid te zijn. Steinz heeft de nadere
stellingen van Kluwer gemotiveerd be-
streden.

In reconventie

3.5. Kluwer vordert — kort gezegd — dat
Steinz wordt veroordeeld tot betaling
van een bedrag van €6154,56, vermeer-
derd met rente en kosten.

3.6. Kluwer legt naast de genoemde
vaststaande feiten (voor zover door haar
aangedragen) aan deze vordering ten
grondslag dat Steinz een deel van de
facturen terzake Fidura onbetaald heeft
gelaten zonder daartoe gerechtigd te
zijn.

3.7. Steinz voert het volgende verweer.
Uit hetgeen in conventie is betoogd,
volgt dat Steinz de overeenkomst met
recht heeft ontbonden, zodat zij bevrijd
is van de voor haar uit de overeenkomst
voortvloeiende verbintenissen.

4. De beoordeling van het geschil

In conventie

4.1. Steinz heeft haar eis schriftelijk
vermeerderd door haar brief van 5 au-
gustus 2004, waarin deze eiswijziging
duideljjk is opgenomen, ter zitting van
8 november 2004 in het geding te
brengen. Kluwer heeft geen bezwaar
gemaakt tegen deze gang van zaken en
zij heeft inhoudelijk op deze vermeer-
derde eis gereageerd. De rechtbank gaat
bij de beoordeling uit van de vermeer-
derde eis, zoals onder r.o. 3.1 is weer-
gegeven.

4.2. De rechtbank zal eerst de door
Steinz gevorderde schadevergoeding en
daarna de ongedaanmakingsverbintenis
waarop Steinz zich beroept bespreken.
4.3. Voor toewijzing van een vordering
tot schadevergoeding is in de eerste
plaats vereist dat sprake is van een te-
kortkoming aan de zijde van Kluwer.
De rechtbank overweegt in dit verband
als volgt. Het was Kluwer bij het aan-
gaan van de overeenkomst bekend dat
Steinz het besturingsprogramma Win-
dows 98 gebruikte. Vaststaat dat dit
besturingsprogramma in het technisch
voorbereidingsdocument van Kluwer
van 10 december 2002 en in het plan
voor de implementatie van Fidura Of-
fice is vermeld als zowel de minimale
als aanbevolen hardware. Onder Win-
dows 98 kunnen slechts twee van de
acht modules van Fidura tegelijk wor-
den geopend. Zoals uit de tijdens de
comparatief van 8 november 2004 door
de heer Donkers afgelegde verklaring
blijkt, is het echter nodig dat meer dan
twee modules tegelijk geopend kunnen
worden om op termijn volledig met
Fidura te kunnen werken. Dit wordt
bevestigd door het reclamemateriaal
van Kluwer waarin de modulaire opzet
als een van de belangrijkste voordelen
van Fidura wordt gepresenteerd en
waarin wordt vermeld dat juist door die
modulaire opzet onder andere dossier-
en relatiebeheer en de uren- en finan-
ciéle administratie moeiteloos geinte-
greerd worden. Uit het voorgaande
volgt reeds dat, anders dan Steinz op
basis van de door Kluwer aangegeven
productspecificaties mocht verwachten,
Fidura niet geschikt is om te worden
gebruikt op een computer waarop
Windows 98 als besturingsprogramma
draait. Dit wordt ook bevestigd door
het feit dat Kluwer in ieder geval sinds
februari 2003 Windows 98 niet meer
toestaat als besturingsprogramma voor
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computers waarop Fidura wordt gei-
nstalleerd.

4.4. Steinz heeft voorts onvoldoende
weersproken aangevoerd dat het pro-
gramma Fidura op punten een zeer
omslachtig en onhandig programma is,
dat het numerieke toetsenbord nog niet
volledig in Fidura is geintegreerd, en
dat het schrijven van een brief aan twee
personen met verschillende achterna-
men in Fidura niet, dan wel slechts via
een omweg mogelijk is. Voorts heeft
Steinz een beroep gedaan op de in het
door Kluwer voor Fidura gebruikte
reclamemateriaal opgenomen termen.
Aan Kluwer moet worden toegegeven
dat enige overdrijving eigen is aan re-
clamemateriaal en dat aan de uitingen in
reclame niet al te groot belang kan
worden gehecht. Dat neemt niet weg
dat die uitingen wel degelijk kunnen
bijdragen tot het ontstaan van gerecht-
vaardigde verwachtingen van de afne-
mer, zoals ook blijkt uit de tekst van
art. 7:17 lid 2, eerste zin BW, welke
bepaling hetzij rechtstreeks, dan wel
analoog op de onderhavige overeen-
komst van toepassing is.

4.5. De rechtbank is op grond van de
voorgaande overwegingen van oordeel
dat Fidura niet voldoet aan hetgeen
Steinz op grond van de overeenkomst
mocht verwachten van het programma,
zodat Kluwer tekort is geschoten in de
nakoming van haar verbintenissen uit
overeenkomst.

4.6. Voor toewijzing van een vordering
tot schadevergoeding is evenwel tevens
vereist dat nakoming onmogelijk is, dan
wel dat Kluwer in verzuim is geraakt.
De rechtbank overweegt in dit verband
dat door Kluwer niet is weersproken
dat de heer Donkers Steinz telefonisch
heeft medegedeeld dat Kluwer de ge-
melde klachten niet kan verhelpen.
Kluwer heeft ook nagelaten op dit punt
te reageren op de bevestiging van deze
opmerking door Steinz in haar brief van
25 februari 2003. Dat nakoming door
partijen kennelijk voor onmogelijk is
gehouden, wordt ook ondersteund door
het feit dat Kluwer in ieder geval sinds
februari 2003 Windows 98 niet meer
toestaat als besturingsprogramma voor
computers waarop Fidura Office wordt
geinstalleerd. Voor zover uit het voor-
gaande al niet voortvloeit dat nakoming
blijvend onmogelijk is dan wel dat het
verzuim krachtens de redelijkheid en
billijkheid van rechtswege is ingetreden,
is het verzuim in ieder geval ingetreden
per 16 september 2003 toen de in de

ingebrekestelling van 2 september 2003
gestelde termijn verliep. De rechtbank
overweegt in dit verband dat deze brief,
anders dan door Kluwer — overigens
zonder dit nader te adstrueren — wordt
betoogd, moeilijk anders kan worden
gezien dan als een ingebrekestelling in
de zin van art. 6:82 BW.

4.7. De vordering tot schadevergoeding
als gevolg van de tekortkoming van
Kluwer dient krachtens art. 6:75 BW te
worden afgewezen indien de tekortko-
ming niet aan Kluwer kan worden toe-
gerekend. Kluwer heeft zich in dit ver-
band beroepen op het bepaalde in art.
12 lid 1, 3-9 en 10, van haar algemene
voorwaarden. Steinz heeft betoogd dat
deze bepaling onredelijk bezwarend je-
gens haar is. Zij heeft in dit verband
aangevoerd dat:

a. het voor de hand ligt dat Kluwer een
aansprakelijkheidsverzekering heeft
die de door Steinz gevorderde schade
dekt, terwijl de verzekering van
Steinz de schade niet dekt;

b. de algemene voorwaarden eenzijdig
door Kluwer zijn opgelegd;

c. Steinz vertrouwde op het grote be-
drijf Kluwer en dat zij niet kon ver-
wachten dat de diensten van Kluwer
zo zouden falen als hier het geval is;

d. haar een beroep toekomt op de re-
flexwerking van het bepaalde in art.
6:237 aanhef en onder f BW;

e. zij hinder en ellende tengevolge van
Fidura heeft ondervonden.

4.8. De rechtbank overweegt in dit ge-
val als volgt. De stelling van Steinz dat
zij op het grote bedrijf Kluwer ver-
trouwde en dat zij niet kon verwachten
dat de diensten van Kluwer zo zouden
falen als hier het geval is, kan Steinz niet
baten aangezien een exoneratieclausule
als de onderhavige nu juist bedoeld is
zijn werking te hebben op een moment
dat de prestatie van Kluwer niet aan de
overeenkomst beantwoordt en de we-
derpartij daarvan schade heeft onder-
vonden. Aangezien Steinz een advoca-
tenkantoor is, moet zij worden geacht
deze strekking van het beding te hebben
begrepen en er tevens op bedacht te zijn
dat in algemene voorwaarden een der-
gelijke exoneratieclausule kan zijn op-
genomen. Vaststaat voorts dat Steinz
een commercieel opererende rechtsper-
soon is die weliswaar niet haar bedrijf
maakt van het sluiten van overeen-
komsten betreffende automatisering,
maar als advocatenkantoor geacht moet

worden deskundig te zijn op het gebied
van de inhoud van overeenkomsten.
Steinz verkeert daarmee niet in een met
een consument vergelijkbare positie,
zodat geen plaats is voor reflexwerking
van het bepaalde in art. 6:237 aanhef en
onder f BW, zoals onder (d) wordt be-
toogd. Weliswaar is, zoals Steinz onder
(b) betoogt, sprake van een eenzijdig
door Kluwer opgelegd beding, maar
Steinz heeft niet aangevoerd of aanne-
melijk gemaakt dat Kluwer niet bereid
was om over het beding te onderhan-
delen. Veeleer vloeit uit de stelling dat
Steinz op het grote bedrijf Kluwer
vertrouwde en dat zij niet kon ver-
wachten dat de diensten van Kluwer zo
zouden falen als hier het geval is, voort
dat Steinz het om haar moverende re-
denen niet de moeite waard vond om
over het beding te onderhandelen. Dat
Steinz volgens haar stellingen hinder en
ellende van Fidura heeft ondervonden
(e), is geen omstandigheid die tot de
conclusie kan leiden dat de bepaling uit
de algemene voorwaarden onredelijk
bezwarend is. De omstandigheid dat
Kluwer een aansprakelijkheidsverzeke-
ring heeft die de door Steinz gevorderde
schade dekt (a), hetgeen door Kluwer
overigens wordt betwist, en het feit dat
de verzekering van Steinz de schade niet
dekt, is als zodanig onvoldoende
zwaarwegend om tot het oordeel te
kunnen leiden dat het beding onredelijk
bezwarend is tegenover Steinz.

4.9. Door Steinz is tevens aangevoerd
dat een beroep op het beding in strijd
zou zijn met de redelijkheid en billjjk-
heid. Hiermee beoogt Steinz kennelijk
een beroep te doen op het bepaalde in
art. 6:248 lid 2 BW. Nu zij evenwel
geen nadere omstandigheden aanvoert
dan die onder r.o. 4.7 zijn genoemd,
faalt dit beroep op dezelfde gronden als
waarmee het beroep op art. 6:233 onder
a BW 1n r.o. 4.8 is verworpen.

4.10. Aan Kluwer komt derhalve een
beroep op haar exoneratieclausule toe.
Dat brengt mee dat de eventuele aan-
sprakelijkheid van Kluwer beperkt is
tot de hoogte van in het jaar waarin de
schade bij Kluwer is gevorderd aan
Steinz in rekening gebrachte vergoe-
dingen, zoals in art. 12 lid 3 van de al-
gemene voorwaarden is vastgelegd.
Anders dan Kluwer betoogt kan deze
bepaling niet zo worden uitgelegd dat
de aansprakelijkheid is beperkt tot de
hoogte van de in rekening gebrachte
licentievergoedingen, nu de tekst van
het artikel noch de verklaringen en ge-
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dragingen van partijen ten tijde van de
contractsluiting hiervoor enige houvast
bieden. Vaststaat dat de klachten van
Steinz betrekking hebben op 2002, zo-
dat de aansprakelijkheid van Kluwer
beperkt is tot de voor dat jaar in reke-
ning gebrachte vergoedingen ter hoogte
van in totaal €5112,11.

4.11. De rechtbank verwerpt het be-
toog van Kluwer dat Steinz haar
klachten niet tijdig genoeg, niet duide-
lijk genoeg en te laat schriftelijk zou
hebben gemeld - en daarmee het beroep
van Kluwer op art. 4 lid 1 en 5, en 12
1id 10, van de algemene voorwaarden —
nu vaststaat dat Steinz herhaaldelijk
Kluwer heeft verzocht de gebreken te
verhelpen en dit vanaf 10 december
2002 ook schriftelijk heeft gedaan.
Kluwer heeft niet aannemelijk gemaakt
dat Steinz haar klachten duidelijker of
tijdiger kenbaar had kunnen maken dan
zij heeft gedaan noch dat van haar had
mogen worden verwacht dat zij haar
klachten eerder schriftelijk aan Kluwer
kenbaar zou maken.

4.12. Het beroep van Kluwer op het
bepaalde in art. 12 lid 9 van de alge-
mene voorwaarden, inhoudende dat een
cliént de gevolgen van een toerekenbare
tekortkoming slechts kan inroepen na
schriftelijke ingebrekestelling van Klu-
wer met daarbij een gedetailleerde om-
schrijving van de klachten, wordt onder
verwijzing naar de overwegingen 4.6 en
4.11 verworpen.

4.13. Kluwer beroept zich erop dat de
schade niet is veroorzaakt door fouten
in de zin van het bepaalde in art. 12 lid
1 van de algemene voorwaarden en dat
Kluwer derhalve niet aansprakelijk is.
De rechtbank is evenwel van oordeel
dat in ieder geval de in r.o. 4.3 gecon-
stateerde tekortkoming van Kluwer
moet worden gezien als een fout in de
zin van art. 12 lid 1 van de algemene
voorwaarden, zodat Kluwer aansprake-
lijk is voor de daardoor ontstane scha-
de, voor zover het directe schade in de
zin van art. 12 lid 3 van de algemene
voorwaarden betreft.

4.14. Steinz vordert onder meer ver-
goeding van de door haar aan de
Stichting Geschillenoplossing Automa-
tisering betaalde administratiekosten ter
hoogte van €400. Kluwer heeft ter
comparitie van 10 februari 2005 erkend
dat zij deze kosten aan Steinz dient te
vergoeden. Deze kosten zullen derhalve
worden toegewezen.

4.15. Steinz vordert voorts vergoeding
van een bedrag van €7560 terzake per-

soneelskosten vanwege tevergeefs be-
stede tijd aan onder meer de imple-
mentatie van Fidura, de invoering van
kantoor- en dossiergegevens in het
programma en het bijwonen van in-
structies. Ter nadere onderbouwing van
dit onderdeel van de vordering heeft zij
onder meer gesteld dat twee van haar
medewerkers elk tien dagen bezig zijn
geweest met het invoeren van gegevens
in Fidura. Zjj is uitgegaan van een
uurloon van € 35 voor die medewerkers.
De heer Donkers heeft ter comparitie
van 10 februari 2005 verklaard dat de
duur van het invoeren van de dossiers
in Fidura afhankelijk is van de manier
waarop de gegevens georganiseerd zijn
en dat het wel zou kunnen dat de door
Steinz gestelde tijd daaraan is besteed.
Het in rekening gebrachte uurloon is
niet weersproken. Evenmin is weer-
sproken dat de kosten voor het invoe-
ren van de gegevens in Fidura directe
schade in de zin van de algemene
voorwaarden opleveren. Deze zijn door
Steinz voldoende gesubstantieerd en
door Kluwer als zodanig niet betwist,
zodat zjj in beginsel voor toewijzing in
aanmerking komen. De kosten bedra-
gen 2 personen X 10 dagen X 8 uur X
€35 = €5600. De aansprakelijkheid van
Kluwer is echter overeenkomstig het
onder 4.10 overwogene beperkt tot een
bedrag van €5112,11, terwijl reeds is
geoordeeld dat een bedrag van €400
wordt toegewezen terzake de admini-
stratiekosten van de Stichting Geschil-
lenoplossing Automatisering. De ge-
vorderde personeelskosten komen
derhalve slechts tot een bedrag van
€4712,11 voor vergoeding in aanmer-
king.

4.16. Het overige gedeelte van de door
Steinz gevorderde schadevergoeding
dient te worden afgewezen, nu door
(gedeeltelijke) toewijzing van de in de
voorgaande overwegingen besproken
kosten het maximaal door Kluwer aan
schadevergoeding te betalen bedrag van
€5112,11 reeds is bereikt.

4.17. Steinz stelt dat zij de overeen-
komst heeft ontbonden en zij vordert
daarom, naast de reeds besproken
schadevergoeding, op grond van een op
Kluwer rustende ongedaanmakingsver-
bintenis terugbetaling van het door haar
aan Kluwer betaalde bedrag van
€3778,75.

4.18. Voordat geoordeeld kan worden
of aan de voorwaarden voor ontbinding
door Steinz is voldaan, dient te worden
beoordeeld in hoeverre Steinz bevoegd

is tot ontbinding, nu Kluwer zich op
het standpunt stelt dat art. 24 van haar
algemene voorwaarden meebrengt dat
Steinz zich alleen door opzegging van
de overeenkomst kan bevrijden van
gebondenheid aan de overeenkomst.
Steinz heeft tegen deze bepaling aange-
voerd dat zij jegens haar onredelijk be-
zwarend is.

4.19. De rechtbank overweegt dat
krachtens art. 24 van de algemene
voorwaarden Kluwer bij een toereken-
bare tekortkoming van Steinz de over-
eenkomst wel zou kunnen ontbinden,
ongeacht de ernst van de tekortkoming
en de aard van de verplichting waarin
Steinz tekort zou schieten en zonder
dat Kluwer Steinz voorafgaand aan de
ontbinding in gebreke zou behoeven
stellen. Volgens de bepaling zou daar-
entegen een dergelijke bevoegdheid aan
Steinz niet toekomen, ongeacht de ernst
van de tekortkoming van Kluwer en de
mate waarin aan Kluwer een verwijt
zou kunnen worden gemaakt van de
tekortkoming. De rechtbank is van
oordeel dat art. 24 van de algemene
voorwaarden daarmee buitengewoon
onevenwichtig is. De uitsluiting van de
ontbindingsbevoegdheid voor Steinz is
naar het oordeel van de rechtbank ook
niet noodzakelijk ter behartiging van de
gerechtvaardigde belangen van Kluwer
en vloeit niet voort uit de aard van de
overeenkomst. Ook staat vast dat tussen
partijen tijdens de uitgebreide onder-
handelingen die zijn voorafgegaan aan
de totstandkoming van de overeen-
komst niet is onderhandeld over de in-
houd van de algemene voorwaarden,
zodat het onredelijke karakter van het
beding niet uitdrukkelijk door Steinz is
aanvaard — al dan niet in ruil voor an-
dere voordelen. De rechtbank is van
oordeel dat onder deze omstandigheden
art. 24 van de algemene voorwaarden
onredelijk bezwarend in de zin van art.
6:233 onder 4 BW moet worden geacht,
zodat het beroep van Steinz op vernie-
tiging van deze bepaling slaagt.

4.20. Derhalve dient te worden vastge-
steld in hoeverre Steinz een beroep
toekomt op ontbinding overeenkomstig
art. 6:265 BW. Krachtens deze bepaling
dient Steinz te stellen en zo nodig te
bewijzen dat Kluwer is tekortgeschoten
in de nakoming van haar verbintenissen
en dat nakoming tijdelijk of blijvend
onmogelijk is, dan wel dat Kluwer met
de nakoming van haar verbintenis in
verzuim is geraakt. Indien Steinz daarin
slaagt, is het aan Kluwer om te stellen
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en zonodig te bewijzen dat de tekort-
koming gezien haar bijzondere aard of
geringe betekenis, deze ontbinding met
haar gevolgen niet rechtvaardigt.

4.21. In de overwegingen 4.5 en 4.6 is
reeds vastgesteld dat Kluwer tekortge-
schoten is in de nakoming van haar
verbintenissen uit de overeenkomst en
dat nakoming blijvend onmogelijk is
dan wel dat Kluwer in verzuim is ge-
raakt. Aan Steinz komt derhalve in be-
ginsel een beroep op ontbinding van de
overeenkomst toe. De rechtbank is op
grond van het onder 4.5 overwogene
van oordeel dat de tekortkoming van
Kluwer voldoende ernstig is om ont-
binding te rechtvaardigen nog daarge-
laten dat Kluwer op wie in dit verband
de stelplicht rust, niet aannemelijk heeft
gemaakt waarom de tekortkoming geen
ontbinding zou rechtvaardigen. Daar-
mee staat vast dat de overeenkomst per
16 september 2003 is ontbonden.
Overeenkomstig het bepaalde in art.
6:271 BW brengt dit mee dat voor
Kluwer een verbintenis tot ongedaan-
making van de door haar van Steinz
ontvangen betaling is ontstaan. Zij zal
derhalve worden veroordeeld tot beta-
ling van het door Steinz gevorderde
bedrag van €377 875.

4.22. De gevorderde wettelijke rente is
niet weersproken en deze zal worden
toegewezen zoals gevorderd.

In reconventie

4.23. De vordering van Kluwer in re-
conventie dient te worden afgewezen,
nu de overeenkomst ontbonden is en
Steinz derhalve is bevrijd van de op
haar rustende verbintenis tot betaling
van vergoedingen die Kluwer haar voor
Fidura in rekening heeft gebracht.

In conventie en in reconventie

4.24. Nu Kluwer zowel in conventie als
in reconventie voor het grootste deel in
het ongelijk is gesteld, dient zij de
kosten van Steinz in deze procedure te
dragen.

5. De beslissing

In conventie
De rechtbank:

— veroordeelt Kluwer B.V. om tegen
behoorlijk bewijs van kwijting aan
mr. A. Steinz Praktijk B.V. te betalen
een bedrag van €8890,86 (zegge
achtduizendachthonderdnegentig
euro en zesentachtig cent), vermeer-

derd met de wettelijke rente over dat
bedrag vanaf 1 januari 2003;

— veroordeelt Kluwer B.V. in de pro-
ceskosten in conventie, tot op heden
aan de zijde van mr. A. Steinz Prak-
tijk B.V. begroot op €1721,40, waar-
van €1356 aan salaris procureur en
€365,40 verschotten;

— verklaart dit vonnis tot zover uit-
voerbaar bij voorraad;

— wijst het meer of anders gevorderde

af.

reconventie
De rechtbank:

— wijst het door Kluwer B.V. gevor-
derde af;

— veroordeelt Kluwer B.V. in de pro-
ceskosten in reconventie, tot op he-
den aan de zijde van mr. A. Steinz
B.V. begroot op €192 aan salaris
procureur.

Noot

1. Inleiding

Kluwer implementeert en licentieert
automatiseringsoftware bij/aan het ad-
vocatenkantoor Steinz. Op de daaraan
ten grondslag liggende overeenkomst
zijn de algemene voorwaarden van
Kluwer van toepassing. Volgens Steinz
vertoont de software gebreken en lijdt
Steinz daardoor schade. Steinz stelt
Kluwer in gebreke. Nadat herstel bin-
nen de gegunde termijn uitblijft, ont-
bindt Steinz de overeenkomst en vor-
dert schadevergoeding. De rechtbank
oordeelt dat Kluwer tekort is geschoten
in de nakoming van de overeenkomst,
laat de exoneratie van Kluwer in stand
en veroordeelt Kluwer de door Steinz
geleden schade te betalen tot aan het
bedrag dat Kluwer volgens de exone-
ratie maximaal moet vergoeden. Verder
vernietigt de rechtbank het beding op
grond waarvan Steinz het recht wordt
ontnomen de overeenkomst te ontbin-
den en veroordeelt Kluwer alle door
Steinz betaalde bedragen terug te beta-
len. In het hiernavolgende vat ik de
feiten wat uitgebreider samen en be-
spreek ik de overwegingen op grond
waarvan de rechtbank besluit de exo-
neratie wel in stand te laten, maar het
ontbindingsverbod te vernietigen.

2. Feiten

Kluwer brengt standaard automatise-
ringsoftware voor advocatenkantoren
op de markt onder de naam Fidura. In

haar technisch voorbereidingsdocument
geeft Kluwer aan dat wat het bestu-
ringssysteem betreft Windows 95, 98,
NT en 2000 als aanbevolen configura-
ties gelden.

Steinz besluit deze software door Klu-
wer te laten leveren en implementeren.
Partijen sluiten ter zake een overeen-
komst. Op deze overeenkomst zijn van
toepassing de algemene voorwaarden
betreffende Fidura. Die voorwaarden
bepalen onder andere dat (i) de totale
aansprakelijkheid van Kluwer wegens
toerekenbare tekortkoming is beperkt
tot vergoeding van directe schade tot
maximaal een bedrag gelijk aan de ge-
factureerde bedragen in het jaar waarin
de schade wordt gevorderd, (ii) aan-
sprakelijkheid voor alle overige schade
is uitgesloten, (iii) iedere partij de
overeenkomst mag opzeggen tegen het
einde van ieder jaar met inachtneming
van een opzegtermijn van drie maan-
den, (iv) Kluwer de overeenkomst
zonder voorafgaande ingebrekestelling
mag beéindigen als de afnemer toere-
kenbaar tekortschiet in de nakoming
van enige verplichting die uit de over-
eenkomst voortvloeit, en (v) de afnemer
de overeenkomst niet mag ontbinden.
Steinz meent dat Kluwer tekortschiet in
de nakoming van de verbintenissen uit
de overeenkomst omdat (onder andere)
(1) bij gebruik van Fidura onder Win-
dows 98 slechts twee van de acht mo-
dules tegelijk kunnen worden geopend
en (il) het gebruik van Fidura om-
slachtig en onhandig is. Na wat brief-
wisselingen geeft Steinz Kluwer een
laatste kans deze gebreken te herstellen
en ontbindt reeds nu voor alsdan de
overeenkomst (buitengerechtelijk) voor
het geval herstel binnen die termijn
uitblijft. Herstel blijft uit binnen die
termijn.

Steinz wendt zich, conform de algeme-
ne voorwaarden betreffende Fidura, tot
de Stichting Geschillenoplossing Auto-
matisering (SGOA) voor ICT-media-
tion. Kluwer weigert hieraan mee te
werken, omdat de kosten te hoog zou-
den zijn en de door de SGOA be-
noemde mediator geen bindende uit-
spraak zal kunnen doen. Vervolgens
dagvaardt Steinz Kluwer en vordert te-
rugbetaling van de reeds betaalde
€3778,75 en schadevergoeding ten be-
drage van €19346 (onder andere be-
staande uit personeelskosten wegens
tevergeefs bestede tijd aan implementa-
tie, invoeren gegevens en bijwonen tra-
iningen). Kluwer vordert in reconventie
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betaling van nog openstaande facturen
ten bedrage van €6154,46.

3. Exoneratie

Steinz betoogt, langs de lijnen van het
tweesporenstelsel-arrest Bramer/Col-
pro’, dat de exoneratie van Kluwer on-
redelijk bezwarend is (art. 6:233 sub a
BW) althans in strijd met de redelijk-
heid en billijkheid (de rechtbank is zo
vriendelijk dit te begrijpen als een be-
roep op art. 6:248 lid 2 BW?). De om-
standigheden die Steinz aanvoert ter
onderbouwing van haar betoog werpen
volgens de rechtbank niet voldoende
gewicht in de schaal om de exoneratie te
vernietigen respectievelijk een beroep
daarop naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar te achten.
Ik loop een aantal van deze omstan-
digheden na en plaats ze in het licht van
het bekende Saladin/HBU-arrest.
Steinz meent dat zij mocht vertrouwen
op het grote bedrijf Kluwer en dat zij
niet kon verwachten dat de diensten van
Kluwer zo zouden falen als hier het
geval is. De rechtbank leest hierin een
beroep op de Saladin/HBU-omstan-
digheid ‘de mate waarin de wederpartij
zich de strekking van het beding bewust
is geweest’ en oordeelt dat Steinz in
haar hoedanigheid van advocatenkan-
toor geacht moet worden te begrijpen
dat een exoneratie nu juist bedoeld is
voor gevallen waarin Kluwer tekort-
schiet en daardoor schade wordt ver-
oorzaakt. Op zich is juist dat professi-
onele partijen niet gehouden zijn elkaar
te informeren over het bestaan en de
inhoud van een exoneratie, zo lijkt ook
de Hoge Raad te menen in GT1/Zii-
rich.* De Rechtbank Leeuwaarden
meent zelfs dat het een feit van alge-
mene bekendheid (althans een algemene
ervaringsregel) is dat een exoneratie
veelvuldig in contracten wordt gebruikt
en dat op de exonerant (mede) daarom
geen verplichting rust de wederpartjj
specifiek op de betreffende exoneratie te
wijzen.?

Ik betwijfel echter of de rechtbank het
betoog van Steinz in het juiste kader
plaatst. Waarschijnlijker lijkt dat Steinz
— door te spreken over de diensten van
het grote bedrijf Kluwer — heeft willen
betogen dat Kluwer met een grote mate
van schuld (en misschien zelfs wel met
opzet of bewuste roekeloosheid) heeft
gehandeld doordat, mede gezien de ge-
ringe deskundigheid op ICT-gebied van
Steinz in vergelijking met die van Klu-
wer®, de diensten van Kluwer niet vol-

deden aan de (uit het RBC/Brinkers-
arrest’ bekende maatstaf van de) mate
van zorgvuldigheid die van een redelijk
handelend en bekwaam automatise-
ringsdeskundige geéist mag worden. Of
misschien heeft Steinz wel willen beto-
gen dat Kluwer wist® althans als des-
kundige behoorde te weten” dat de
software die zij leverde slechts beperkt
geschikt was om onder Windows 98 te
draaien en daarom sprake is van opzet.
Hoe het ook zij, Steinz lijkt dit argu-
ment niet voldoende te hebben onder-
bouwd om van de rechtbank te kunnen
verlangen zich daarover uit te spreken.
Sterker nog, ter invulling van de Sala-
din/HBU-omstandigheid ‘zwaarte van
de schuld’ betoogt Steinz volgens het
vonnis ‘slechts’ dat zij hinder en ellende
ten gevolge van Fidura heeft onder-
vonden. Hinder en ellende is op zich,
zo oordeelt de rechtbank kortaf, geen
omstandigheid die tot de conclusie kan
leiden dat de bewuste exoneratie onre-
delijk bezwarend is.

4. Invloed van verzekeringen op
exoneratie

Verder is interessant dat de rechtbank
van mening is dat de omstandigheid dat
Kluwer een aansprakelijkheidsverzeke-
ring heeft die de door Steinz geleden
schade dekt, hetgeen Kluwer overigens
betwist, en de verzekering van Steinz
deze schade niet dekt, als zodanig on-
voldoende zwaarwegend is om te oor-
delen dat de exoneratie onredelijk be-
zwarend is. In de arresten Skeeler
Marathons/Faber'®, Van den Heuvel/-
Peeten'! en Kuunders/Swinkels'? wordt
benadrukt dat het hebben (en zelfs het
kunnen hebben) van een third party-
verzekering een (bijzonder) relevante
omstandigheid is bij de beoordeling van
exoneraties. Dat de rechtbank in
Steinz/Kluwer ondanks deze recht-
spraak juist niet de nadruk op deze
omstandigheid vestigt, juich ik toe.
Third party-verzekeringen zijn bedoeld
om het vermogen van de verzekerde
veilig te stellen tegen financiéle risico’s
die aan de verwezenlijking van bepaalde
risico’s zijn verbonden.!®> Deze verze-
keringen zijn niet bedoeld om aanspra-
kelijkheid op de leverancier/verzekerde
te laden (assurance oblige).'* De afne-
mer heeft indirect profijt van de aan-
wezigheid van een verzekering, omdat
door (de mogelijkheid van) een uitke-
ring onder de verzekering de kans toe-
neemt dat de leverancier in staat is een
eventuele schadevergoeding aan de af-

nemer te betalen. Zou de aanwezigheid
van een verzekering tot aansprakelijk-
heid leiden, dan zou het lonen zich niet
te verzekeren. Dan gaat ook voor-
noemd indirect profijt aan de afnemer
voorbij. Wil de afnemer direct profijt
van een third party-verzekering, dan
moet hij daar zelf voor zorgen, bij-
voorbeeld door met de leverancier
overeen te komen dat verzekeringsaan-

1 HR 14 juni 2002, NJ 2003, 112 (concl. A-G
Langemeijer, Bramer/Colpro; m.nt. Hijma).
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redelijkheid en billijkheid’. Eerstgenoemde toets
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vernietigt regelmatig uitspraken waarin gebruik
wordt gemaakt van de verkeerde toets, zie onder
andere HR 9 januari 1998, NJ 1998, 363 (concl.
A-G Spier; Apeldoorn/Duisterhof; m.nt. Bloem-
bergen).

3 HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (concl. A-G Van
Qosten; Saladin/HBU; m.nt. G.J. Scholten).

4 HR 15 oktober 2004, NJ 2005, 141 (concl. A-G
Timmerman; GT1/Ziirich).

5 Rb. Leeuwarden 24 september 2003, LN
AL6089, Zaaknr: 57476 HA ZA 03-217 (KC).
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komsten. Deel IV. De verzekeringsovereenkomst,
Deventer: W.E.J. Tjeenk Willink 1998, nr. 1; T.
Hartlief, ‘Het verzekeringsargument in het aan-
sprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht’, in:
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spraken aan hem worden gecedeerd
(voorzover niet in strijd met het fidu-
cia-verbod van art. 3:84 lid 3 BW) of
verpand of hij als medeverzekerde op
de polis wordt bijgeschreven.

Fraai is vooral dat de rechtbank eerst
alle overige door Steinz aangevoerde
omstandigheden verwerpt en vervolgens
oordeelt dat de enige overgebleven
omstandigheid, te weten de verzeke-
ringsdekking, als zodanig onvoldoende
zwaarwegend is om te oordelen dat de
exoneratie onredelijk bezwarend is.
Daarmee geeft de rechtbank aan dat al-
leen die omstandigheid niet tot het
doorbreken van de exoneratie kan lei-
den, maar sluit tegelijkertijd niet uit dat
die omstandigheid in combinatie met
andere omstandigheden wel tot dit
oordeel zou kunnen leiden. Door aldus
te manoeuvreren kan de rechtbank haar
vonnis binnen de lijnen van de recht-
spraak van de Hoge Raad parkeren en
hoeft zij zich, voorzover zij dienaan-
gaande dezelfde mening als ik huldigt,
niet op principiéle gronden tegen deze
rechtspraak te verzetten.

5. Ontbinding

De rechtbank oordeelt dat de beéindi-
gingsregeling in de algemene voor-
waarden ‘buitengewoon onevenwichtig’
is omdat (i) Kluwer mag ontbinden'®
ongeacht de ernst van de tekortkoming
en de aard van de geschonden ver-
plichting en zonder voorafgaande inge-
brekestelling en (ii) Steinz niet mag
ontbinden ongeacht de ernst van te-
kortkoming en de mate waarin Kluwer
van een tekortkoming een verwijt zou
kunnen worden gemaakt. Deze redene-
ring van de rechtbank doet denken aan
Nieuwenhuis, die schreef dat de clau-
sule ‘De afnemer heeft nimmer het recht
op ontbinding van de overeenkomst’
verbindende kracht moet worden ont-
zegd omdat ze de guid pro quo-struc-
tuur van de overeenkomst tot in de
kern aantast.'®

In dat verband acht de rechtbank ook
relevant dat de uitsluiting van Steinz’
ontbindingsbevoegdheid niet noodza-
kelijk is ter behartiging van de ge-
rechtvaardigde belangen van Kluwer en
niet voortvloeit uit de aard van de
overeenkomst alsmede dat over het be-
treffende beding niet onderhandeld is.
Deze redeneringen kan ik niet goed
volgen. ICT-leveranciers menen, getuige
bijvoorbeeld art. 9.5 FENIT 2003, dat
zij een belang hebben de ontbindings-
bevoegdheid van hun afnemers in te

perken teneinde betaling van reeds ge-
leverde goederen en verrichte diensten
zeker te stellen alsmede discussies te
voorkomen over de ongedaanmakings-
verbintenissen die uit een ontbinding
voortvloeien. In het concrete geval kan
een zodanig beding onredelijk bezwa-
rend zijn, maar de onderbouwing van
de rechtbank is wel erg summier en al-
gemeen. Met de cryptische formulering
dat de uitsluiting van de ontbindings-
bevoegdheid ook niet voortvloeit uit de
aard van de overeenkomst doelt de
rechtbank mijns inziens op het feit dat
bij softwarelicentieovereenkomsten an-
ders dan in de overnamepraktijk waar
het algemeen gebruik is geworden ont-
binding uit te sluiten in overeenkom-
sten op grond waarvan aandelen (of
activa/passiva) worden overgedragen —
het ‘terugdraaien’ naar haar aard niet op
veel bezwaren stuit.!”

Verrassend vind ik wel dat de rechtbank
ineens relevant acht dat over het be-
treffende beding niet is onderhandeld,
terwijl bij de toetsing van de exoneratie
de rechtbank oordeelt dat Steinz in haar
hoedanigheid van advocatenkantoor
geacht moet worden deskundig te zijn
op het gebied van de inhoud van over-
eenkomsten en te begrijpen wat de
strekking is van een exoneratie en in dat
kader niet relevant acht dat sprake is van
een eenzijdig door Kluwer opgelegd
beding. Ik zie niet in waarom laatstge-
noemde omstandigheden niet ook tot
het oordeel leiden dat bij de toetsing van
de beéindigingsregeling niet relevant is
dat daarover niet is onderhandeld.
Interessant is verder welke gevolgen de
rechtbank aan de ontbinding toekent.
Zoals bekend heeft een ontbinding
volgens art. 6:271 BW onder andere tot
gevolg dat verbintenissen die reeds zijn
nagekomen door partijen ongedaan
dienen te worden gemaakt. Dat bete-
kent dat Kluwer, zoals de rechtbank
ook oordeelt, de bedragen die zij van
Steinz heeft ontvangen, terug moet be-
talen. Dat betekent echter ook en
daarover spreekt de rechtbank zich niet
uit dat Steinz terug moet geven wat zij
van Kluwer heeft ontvangen. Steinz zal
mijns inziens niet alleen de software en
documentatie die zijn van Kluwer heeft
ontvangen terug moeten geven, maar
ook het gebruik dat zij van die software
heeft gehad. Het teruggeven van ge-
bruik is een goed voorbeeld van een
prestatie die naar haar aard niet onge-
daan kan worden gemaakt. Art. 6:272
BW bepaalt dat voor een zodanige

prestatie een vergoeding in de plaats
treedt ten belope van haar waarde op
het tijdstip van ontvangst. In het geval
de prestatie niet aan de verbintenis heeft
beantwoord, wordt deze vergoeding
beperkt tot het bedrag van de waarde
die de prestatie voor de ontvanger op
dit tijdstip werkelijk heeft gehad. Hoe-
wel Steinz naar eigen zeggen hinder en
ellende heeft ondervonden bij gebruik
van de software, heeft zij vermoedelijk
van die software ook profijt gehad door
daarmee een deel van zijn administratie
te voeren. Dat profijt vertegenwoordigt
een waarde die Steinz aan Kluwer terug
moet geven. Hoe dit moet worden ge-
waardeerd weet ik niet, maar de recht-
bank had daar mijns inziens wel iets
over moeten oordelen en zonodig een
deskundige de waarde moeten laten
oordelen en zonodig een deskundige de
waarde moeten laten bepalen.

6. Conclusie

Dit vonnis is interessant om drie rede-
nen. Ten eerste omdat de rechtbank via
een fraaie redenering oordeelt dat de
beweerdelijke aanwezigheid van een
third party-verzekering die dekking
biedt en het feit dat een aanwezige first
party-verzekering geen dekking biedt,
als zodanig onvoldoende zwaarwegend
is om te oordelen dat de exoneratie
onredelijk bezwarend is. Ten tweede
omdat de rechtbank bij de toetsing van
de exoneratie geen relevantie toekent
aan het feit dat over de algemene
voorwaarden niet onderhandeld is,
maar dit ineens wel relevant acht bij de
toetsing van de beéindigingsregeling.
Ten derde omdat de rechtbank mijns
inziens ten onrechte niets bepaald over
de waardevergoeding voor het gebruik
van de software die de licentienemer op
grond van een uit een ontbinding
voortvloeiende ongedaanmakingsver-
bintenissen aan de licentiegever zou
moeten restitueren.

T]. de Graaf

15 In de algemene voorwaarden staat beéindigen,
maar de rechtbank leest daar kennelijk ontbinden
in.

16 J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contrac-
tenrecht (diss. Leiden), Deventer: Kluwer 1979,
p. 149-150.

17 Tot welke drama’s het niet uitsluiten van het
recht op ontbinding (voor de verkoper) leidt,
blijkt goed uit HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562
(concl. A-G Hartkamp; Mol/Meijer; m.nt.
Vranken).
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