W.ER. Rinzema en B.T. Beuving*®

‘Advies’ is niet altijd goed

‘Werkelijk?’, vroeg Gildor lachend. ‘Elfen geven zelden
onvoorzichtige raad, want raad is een gevaarlijk geschenk,
zelfs van de wijzen aan de wijzen, en alle zaken kunnen ten
kwade keren.”

1. Inleiding

In 1986 wees de Hoge Raad het arrest RBC/Brinkers dat als
maatgevend voor de beoordeling van de beroepsaansprake-
lijkheid van de ICT-adviseur wordt aangemerkt.” Inmiddels
heeft de ICT sector zich echter verder ontwildkeld en is er een
grote diversiteit aan beroepsbeoefenaars ontstaan. De taak van
de ‘kiassiek” adviseur als enkel raadgever is ingenomen door
één of meer teams van deskundigen, die vaak maanden op de
werkvloer bij de cliént verkeren. Deze ‘advisenr’ is niet alleen
verbonden aan een adviesbureau, maar kan ook werkzaam
ziin bij een leverancier van computerprogranumasuur of een
andere dienstverlener.” Kennis en ervaring van opdrachtgevers
zijn inmiddels sterk toegenomen en de dienstverlener 1s miet
steeds meer de enige (externe} partij die bij de uitvoering van
een project is betrokken. Soms worden projecten onder de
uitdrukkelijke verantwoordelijkheid van de opdrachtgever
uitgevoerd. Ook kunnen meerdere ‘adviseurs’ bij de uitvoe-
ring van een project betrokken zijn.

Aan de kwaliteit van dienstverlening worden in wet en ju-
risprudentie eisen gesteld. Voor ‘advisering’, een bijzondere
vorm van dienstverlening, gelden in het algemeen nog
zwaardere eisen. In dit arttkel wordt bekeken of de RBC/
Brinkers benadering van de Hoge Raad bij de beoordeling
van de aansprakelijkheid van de ICT-adviseur heden ten dage
nog onverkort toepasbaar is. Binnen de beroepsgroep van
ICT-dienstverleners onderscheiden wij de adviseurs en de
overige dienstverleners. Deze laatste groep wordt door ons
eenvoudhalve ook wel aangeduid als “vitvoerders’. De criteria,
die gelden voor de juridische begrippen dienstverlening en
advies, worden in dit artikel weergegeven. Daarna wordt ge-
poogd criteria te vinden waarmee de kwaliteit van dienstver-
lening in de huidige ICT-sector kan worden getoetst. Hiertoe
hanteren de auteurs de begrippen “professionaliteit’ en “pre-
sentatie’,

Dit artikel wordr geiusireerd met een arbitraal vonnis dar in
1997 onder de hoede van de Stichting Geschillenoplossing
Avromatisering (‘SGOA") werd gewezen. Dit vonnis, dac wij
“Breikant’ noemen, geeft een hedendaags slecht lopend ICT-
project weer en staat in het onderhavige nummer van Com-
puterrocht afgedruke. Arbiters passen in dic zazk de normen
die voor “advisering’ gelden tos, ook al was de dienseverlener
riet alleen adviseur. Gesteld wordr dar de handvaten die de
auteurs in dit artikel bieden voor de beoordeling van 1C7T-
dienstverlening, het gemakkelijker mogehith mzken de kwali-
seit van deze diensrverlening furidisch e beoordelen

2. Dienstveriening en advisering

Nederlandse literatuur over dienstverlening in het algemeen
en advies in her bijzonder is schaars. Advies wordt door
Barendrecht en Van den Akker omschreven als ‘een berede-
neerde aanbeveling om een bepaalde keuze te maken’.” Door
middel van deze typering roepen zij het beeld op van een
“klassick” adviseur. Deze ‘raadgever langs de ziyjlijn’ doet op
basis van een concrete opdracht een aanbevehing met betrek-
king tot een afgebakend vraagstuk: ‘de aanbeveling is het
wezenskenmerk van het advies’, schrijven de zogven
genoemde auteurs.” Advisering is te beschouwen als een
verzwaarde vorm van dienstverlening: een adviesrelatie is
derhalve net als overige dienstverleningsrelaties een overeen-
komst van opdracht.® Op adviesrelaties zijn daardoor de al-
gemene artikelen omtrent opdracht van toepassing, tenzij iets
anders voortvloeit uit de wet, de inhoud of aard van de
overeenkomst van opdracht, een andere rechishandeling, of
de gewoonte. De wettelijke regels omurent opdracht zijn
voornamelijk regelend recht.”

Een overeenkomst van opdracht is een consensuele overeen-
komst die expliciet of impliciet 1ot stand kan komen. Een
impliciete adviseursrelatic ontstaat volgens de geciteerde au~
teurs wanneer de leverancier van een bepaalde prestatie sug-
gereert dat het specificke probleem van de afnemer wordt
opgelost door de specificke prestatie die voor de afnemer
wordt gecrederd.® Bij expliciete schriftelijke overeenstemming
kan de verplichting tot advisering zowel de hoofdverbintenis
als wel een (belangrijke)} nevenverbintenis zijn. Ook door
enkel mondelinge wilsovereenstermnming kan een adviesover-
eenkomst tot stand komen. Of de adviesrelatie expliciet of
impliciet tot stand is gekomen, wijzigt de uit deze refatie
voortvloeiende verplichtingen niet. In alle gevallen rust op
een adviscur de lastige taak zijn opdrachigever te begeleiden
en veilig door het automatiseringsmoeras te gidsen.”
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3. Advisering en overige dienstverlening in de
automatiseringswereld

Een automatiseringsproject kan worden gedefinieerd als het
geheel van activiteiten dar tot doel heeft een geavtomatiseerd
informatiesysteem, in te voeren, te vervangen of {(ingrijpend}
te wijzigen.'” Automatiseringsprojecten worden viywel alujd
gefaseerd uitgevoerd. Er bestaan hiervoor vele methoden,
soms worden die methodes weer zelf door software onder-
steund. Een bekende methode van projectmatiy werken op
het gebied van softwarcontwikkeling is de ‘System Develop-
ment Methology” ('SDM’). Hierbi; wordr het project onder-
verdeeld in een aantal fases: de informarieplanning, een defi-
nitiestudie, het opstelien van een functioneel ontwerp, de
omzetting hiervan in het technisch ontwerp, het daadwerke-
lijk programmeren, het testen van het resultaar, omzetting van
gegevens en de viteindelijke ingebruikneming en onder-
houd.’’ Bjj elk van deze fases moer de organisatie die auro-
matiseert een zantal keuzes maken en activiteiten onderne-
men. Zo heeft een organisatie vaak geen (exact) idee van zijn
eigen automatiseringswensen en de bestaande mogelijkheden:
wensen moeten worden gefnventariseerd en hieruit dienen
eisen te worden gedistilleerd. Informatiestromen zulien
maoeten worden blootgelegd. Er zal een selectie moeten
worden gemaakt van de voorhanden zijnde sofrwarepakket-
ten, technicken en mogelijkheden.'? Dienstverleners moeten
worden geselecteerd.”” Een implementatieplan zal moeten
worden opgesteld, enzovoort. De complexiteit en diversiteit
van de automatiseringswereld maakt cen beroep op deskun-
digen en externe capaciteit bij de uitvoering van onder andere
genoemde taken al snel noodzaak, Er bestaan vele smaken:
deze dienstverlener kan een éénmanszaak hebben, maar ook
onderdeel zijn van een {internationaal} software huis. Hij kan
alleen werken, maar ook onderdeel zijn van een groot ream.
Soms zal dat team zelfs nog uit vertegenwoordigers van an-
dere organisaties bestaan. Derden kunnen aan her project
deelnemen omdat zij (0ok) over specifieke (deel-) kennis be-
schilcken, of omdar zij simpelweg als extra capacizeit door de
opdrachtgever zijn ingehuurd, als ‘handjes’ dus. De dienst-
verlener kan een opdracht zelfstandig uitvoeren, maar ook
onderdeel ziju van een team dat voor het overige uit verse-
genwoordigers van de opdrachtgever bestaat.'® Ook besteedt
cert dienstveriener soms op zijn beurt weer werk uit, Wi
mogen dus wel concluderen dar de prakeijk zeer divers sa-
mengestelde relaties wssen dienstverleners en opdrachrgevers

laat zien.

¢ oof

o

nruddels heefr veijwel federe war grotere ondernemin
msteiling ook cen automatiseringsafdeling. Dir draagr zeker

diverse relattevormen. Her hootd AntoMmatsering is

meer de ‘opgekiommen boekhouder’, maar cen

s CIC zelfs Hid van het bestuur, Nict-
ingen vazk op ‘heheer’ van com-
er op selectie van saitware
s oals de capacitelr om

wien, qeelr eon

deze marterie.'” Op basis van, zijn inziens, niet cenduidige
wetgeving en jurisprudentie trekt Tiittes de conclusie dar deze
toerekening athangt van de omstandigheden van het geval, zij
het dat de deskundigheid van een derde over het algemeen
aan een ondernemer zal worden toegerekend. Deze toereke-
ning is bijvoorbeeld van belang voor de beoordeling van de
verantwoordelijkheden van een dicnstverlener in her geval de
opdrachegever voorafgaand aan het verlenen van de opdracht
gebruik heeft gemaakt van andere dienstverleners of zich tij-
dens de witvoering van een ICT-project laat bijstaan door
andere dienstverleners. Ook dit is tegenwoordig een alle-
daagse situatie.

Hierboven is cen aantal bij een automatiseringsproject
noodzakelijke activiteiten opgesomd waarbij her inroepen van
professionele hulp gewenst is. Daaruit valt af te leiden dat de
taken die een dienstverlener zal moeten uitvoeren om de ge-
vraagde ondersteuning tot een goed einde te brengen zeer
divers zijr. Zo zal de enkele aanbeveling van een adviseur om
een informatieplan te schrijven de organisatie weinig verder
brengen. Er is sprake van een keur van diensten, die al dan
niet {ook) een advieskarakter hebben: het begeleiden bij het
opstellen en formuleren van plannen, het maken van inven-
tarisaties, het geven van uitvoering aan haalbaarheidsstudies,
projectmanagement, het geven van cursussen aan de toe-
komstige gebruikers, enzovoort. Al deze activiteiten lijken te
vailen buiten de door Barendrecht en Van den Akker gegeven
definitie van advies (de beredencerde aanbeveling). Enkel
wanneer de dienstverlener zich bijvoorbeeld tot het adviseren
over de keuze van het geschikte softwarepakket zou beper-
ken, doet die situatie zich voor. Deze klassicke adviesrelanie
komt echter weinig meer voor: de praktijk laar een minder
concrete rolverdeling tussen opdrachtgever en adviseur zien.
De adviseur verschijnr dan weer in zijn klassieke hoedanig-
heid, dan weer als ‘gelijkwaardige gesprekspartner’ en ten-
slotte zelfs als (de facto) ondergeschikre van de opdrachrgever.
Er is veelal sprake van cen continu dienstverleningsproces,
waarbij van de adviseur niet alleen adviezen worden verwachr.
Deze situatie duiden wij hierna aan als een ‘projecirelatie’
tussen opdrachtgever en dienstverlener. Wij illustreren deze
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grojcctrdzuc in de volgende paragraal met een uiteenzetting

vant de zaak Breikant

4. RBC/Brinkers en Breikant: klassieke en hedendaagse
advisering

RBC/Brinkers; een klassiek adviseur

Er is weinig gepubliceerde rechispraak op het gebied van
dienstverlening in de ICT. Veelal is er ook nog sprake van een
hoge mate van casuistick. Hierom is RBC/Brinkers nog
steeds van belang. Het Hof heeft in deze zaak duidelijk ge-
maakt dat de regels betreffende de aansprakeliikheid voor het
deor de zogenoemde vrije beroepsgroepen gewezen advies
ook roepashaar zijn op de aanwijzingen van de automatise-
ringsdeskundige. Een automatiseringsdeskundige dient vol-
doende zorgvuidig te handelen. Bij de toetsing van dit han-
defen dient de mate van zorgvuldigheid die van een redelijk
handelend en bekwaam vakgenoot gedist mag worden, als
maatstaf gebruike te worden.'® De Hoge Raad bevestigde dit
oordeel in zijn arrest van 11 april 1986.”° In deze zaak wordt
een beeld geschetst van een klassieke adviesrelatie: Brinkers
Margarine Fzbrieken BV{‘Brinkers"s wilde een deel van het
fabricageproces gaan automatiseren en won over de hiervoor
noodzakelijke automatisering van de gegevensverwerking
advies in bij automatiseringsadviseur Reyn De Blaey & Co.
{("RBC’}. Brinkers had haast en wenste spoedige advisering
over de aanschaf van enkele computers. Hoewel niet alle
feiten uit de arresten van Hof en Hoge Raad blijken, litkt het
erop dat RBC zich met name op het uitbrengen van een ad-
vies over de benodigde computerconfiguratie heeft gerichr,
‘real time’ gegevensverwerking mogelifk achtte en is uitgegaan
van de mogelikheid tot een 1:1 conversie van gegevens. Het
voor dit advies noodzakelijke onderzoek werd volgens de
geraadpleegde rechters onvoldoende grondig uitgevoerd en
het advies bleek later dan ook onjuist. Pogingen van RBC om
haar cliént of derden schuld aan te wrijven, faalden. Het Hof
overweegt bifvoorbeeld dat

‘het er voor de cliént in wezen op neerkomt dat hij goeddeels
moet afgaan op het advies van RBC, zonder zich mede een
cordeel te kunnen vormen omdat het advies uiteindelijk in
sterke mate mede wordt bepaald door niet te kwalificeren
ervaring die RBC opdoet “in het veld”, waar dagelijks ver-
anderingen kunnen plaarsvinden, die cen beslissende invioed
op het uit t¢ brengen advies hebben.’

Breikant: de moderne adviseur

Breikant illustreert de complexe verhoudingen wwssen op-
drachegever en dienstverlener die zo karakieristick zijn voor
¢en hedendaags avtomatiseringsproject. Het takenpakker van
de adviseur omvar in dit project niet alleen advisering maar
ook uitvoering. Er is sprake van een fabrikant X, die in het
beginovan de § Jjaren. ’90 een logistiek automatiseringspakket wil
aanschaffen.” Bedriff Y heeft aangeboden een definitiestudie
uit te voeren en treedt vervolgens als ‘adviseur’ en als ‘bege-
lesder” in het project op. Omdat de casus een aardig voorbeeld
is van een projectrelatie, wordt iets langer bij de feiten st

Fen teain bestaznde uit sersonen van ¥ en Y srolt in ol
en tezin bestazngde ui personen van X oen Y stert i di

project allereerst deze definitiestudie op en maakt sen inves
taf%ngig}ia,n, De smudie definieerr diverse wajecten, die olk een
eigen projectleider zullen krijgen, Her project wordt ‘aange-

stuurd” door een stuurgroep, die wordt voorgezeten door de
directeur van X. In de studie wordt cruciaal geacht dat he
automatiseringsproject voldoende ‘commitment” van X krijgt.
Medewerkers van X moeten voldoende tijd vrijmaken, Bij de
goedkeuring van de definitiestudic schat Y het benodigde
budget op 1,6 miljoen gulden. Vervolgens wordt een Plan van
Aanpak opgesteld. Hieruit blijke de keuze voor een standaard
gemtegreerd logistick pakker, hierna te noemen: M. Het
project zal onder verantwoordelijkheid van X worden uitge-
voerd, waarbij gebruik wordt gemaakt van de expertise en
assistentie van Y. Het projectmanagement zal door X en Y
gezamenink worden uitgevoerd. Voor de keuze van de stan-
daardsoftware was het uitgangspunt van de stuurgroep ‘her
minimaliseren van (kosten van) maarwerk en het waarborgen
van de continuiteit in refeaseopvolging.’ Er word: een
turnkey-overeenkomsr™ met Z afgesloten voor de levering
van een pakker. De verwachie behoefte aan maarwerk is
volgens het Plar van Aanpak bij dit pakker nihil.

Als het pakket is geinstalleerd, blijkt dit niet te voldoen aan
de door X gestelde eisen. Er s sprake van fouten, maar ook
blijkr veel maatwerk noodzakelijk te zijn geweest. Door het
vele maarwerk zijn nieuwe releases moeilijk te realiseren. Het
door Y geschatte budget wordt bovendien ruim overschreden.
X meent dat Y toerekenbaar tekort is geschoten in haar ver-
plichtingen door een onjuist pakker te adviseren, welke keuze
heeft geleid tot ondeugdelijke automatisering en tor hoge
nota’s van Z voor de asnpassing van het standaard pakker. Y
verweert zich onder meer door te wijzen op onvoldoende
commitment bij het personeel van X. Bovendien meent X dat
het pakket gekozen is op grond van een duidelijke voorkeur
van de X-leden van het projectieam. Daarnaast heeft X,
vooral na het vertrek van haar directeur, veel aanvullende
functionaliteir geéist, hergeen leidde ot maatwerkopdrachten.
De zaak wordt beslecht overeenkomstig het reglement van de
Stichting Geschillen Oplossing Automatisering, een inmiddels
bekend stituut in de IT-wereld. Kenmerkend van deze
procedure is dat de deskundigen allen affiniteir hebben met
ICT-projecten, cen groot accent ligt op het buitengerechtelijk
oplossen van geschillen en arbiters ~ mocht het toch nog
nodig zijnt ~ in beginsel rechtspreken als ‘goede mannen naar
billhjkheid”.

De SGOA arbiters, die Y als ‘adviseur’ aanduiden, stellen

18 Hof s-Gravenhsge § maart 1984, Compurerrechr 198472,
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voorop dat X mag verwachten dat Y als deskundig adviseur
met kennis van zaken te werk gaat. Dit komt, niet verrassend,
overeen met de redelifk handelende en beliwame automatise-
ringsdeskundige van het Hof s-Gravenhage in de zaak RBC/
Brinkers. In eerste instantie maken arbiters daarbij geen on-
derscheid tussen de verschillende rollen die Y in het project
heeft gespeeld (deels adviseur, deels uitvoerder).

Zo zijh de arbiters van mening dat van Y mag worden ver-
wacht dat zij, wanneer het project niet voldoende gedragen
werd in de X organisatie zij daar bedacht op had moeten zijn
en maatregelen had moeten voorstellen om een “cultuurver-
andering’ binnen de organisatie van X te bewerkstelligen.*
Ook de stelling van Y dat de hoge kosten zijn veroorzaake
door de vele aanvullende wensen van de X-medewerkers, baat
Y niet nu deze wensen:

‘in ieder geval voor een deel zijn te verklaren uit de onge-
lukkige aanpak met betrekking tot het besturingsconcept en
het niet optimaal toegesneden zijn van de M-software. Wan-
neer er daarnaast nog maatwerkopdrachten zijn gegeven die
onnodig waren, dan hadden de Y-medewerkers tot taak deze
t¢ voorkomen c.q. in te dammen.® Y dient X dus af te
remmen en in bescherming tegen zichzelf te nemen.

De arbiters vinden het opmerkelijk dat er geen onderzoek is
gedaan naar andere bekende oplossingen binnen de branche
en de Groep waarvan X deel uitmaake. Dit terwijl Y meende
‘dat er ten tijde van het maken van de keuze geen ander
pakket voorhanden was dat “evident meer geschike” was. Met
andere woorden de M-software was de minst slechte keuze.”*
Er was dus sprake van een negatieve selectie. Wij op onze
beurt vinden het dan weer opmerkelijk dat de conclusie die de
arbiters (toch) trekken, is dat Y een niet-onzorgvuldige kenu-
zeprocedure heeft gevolgd.”” Los van deze casuistische ver-
bazing volgt hieruit wel impliciet dat cen zorgvuldige keu-
zeprocedure, waaronder een onderzoeksverplichting, door de
arbiters wordt onderkend.

Een aantal kenmerken van het gekozen pakker diende na-
drukkelijker onder de aandacht van X te worden gebracht: Y
heeft een pakket geadviseerd

‘dat voor wat bez“;‘eﬁf de succesvolle implementatie risico’s en
bezuar@n mkzefc{ zonder dat ¥ X daar duideliik op heeft
gewezen.”® Op deze adviseur rust ook de plicht om wanneer
de cliént {...] een werkeerde vichting zou zanhounden, f'aem
daarvan te weerhouden door waarschuwend op e rreden,”

Y had afwijkingen van het 7 palker van de eisentist krach-
tiger moeten signaleren. Indien de waarschuwingen terziide
worden geschoven, zal Y ntet kunnen volstaan mes cen
schouderophalen en verder mogen werken. Immers, hoewel
de verantwoordelijkheid voor de eindkeuze bij het manage-
ment van X ligr, s ket toch Y die om ot GSZL keuze te ko-
men een zeer belangrithe rol heeft gespeeld.”™ Her manage-
ment is verantwoordelijk, maar voor de softwarekeuze drangt
de d\r;gew ook cen eigen verantwoordeliikbeid, De adviseur
un opdrachigever waar hi niet
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“Naar het oordeel van arbiters hoort begeleiding bij de on--
deshandelingen met de leverancier van het softwarepakiiet bij
de taak van de professionele adviseur die als begeleider voor
het hele traject is ingehuurd.”! '

Kennelijk zijn (ook) de arbiters van mening dat van een
deskundig adviseur meer mag worden verwacht dan alleen het
geven van beredeneerd advies. Uit deze uitspraak blijkt dat de
arbiters, die als ‘goede mannen naar billijkheid” oordelen, van
een automatiseringsadviseur die zijn opdrachtgever gedurende
het gehele project begeleide de kwaliteiten van een ‘guardian
angel’ eisen: de adviseur dient zijn opdrachegever aan de hand
te nemen en ongeacht welke hindernissen dan ook, heethuids
naar de overkant van het automatiseringsmoeras te helpen,
Maar wordt de soep nu zo heet gegeten als die door de ar-
biters lijkt te worden opgediend?

Arbiters stellen voorop dat een cliént zich athankelifk mag
opstellen van de adviseur.”? Dit betekent echter niet dat X kan
volstaan met ontspannen achterover leunen. Een automatise-
ringsproject dient door de inzet en medewerking van alle
partijen tot een goed einde gebracht te worden. Bezien moet
worden

‘of aan de zijde van X al datgene is gedaan wat van haar ter
zake van de uitvoering van de vvereenkomst tussen partijen
mocht worden verwacht. Immers het uitvoeren van een au-
tomatiseringsproject is een activiteit, die door leverancier/ad-
viseur en gebrutker/kiant gezamenlijk moet worden ver-
richt.’> In casus heeft het X aan inzet en medewerking
ontbroken, waardoor ‘X mede aansprakelitk moet worden
gehouden voor de gevolgen van het niet adeguaat uitvoeren
van het ten processe bedoelde antomatiseringsproject.” Wi
concluderen hieruit dat op een opdrachigever een actieve
participatieverplichting in het project rust. Maar de actieve
participatieverplichting is niet de enige op de opdrachtgever
rustende verplichting. Op X rust de verplichting de adviseur
kritisch in de gaten te houden. X had niet mogen volstaan met
het enkel volgen van de ontwikkelingen. De arbiters nemen
het X kwa.h]k dat hij Y niet vo doende op ‘de huid’ heeft
gezeten.” Blijkbaar rust op de opdrachigever een verplichting
de dienstverlener te controleren. Deze controleverplichiing is
echrer niet afdoende; de opdrachtgever moet handelen naar de
resultaten. Ook op de cliént rust een soort van waarschu-
wingsplicht. Clignt dient bij gebleken tekortkomingen van de
opdrachinemer bijtjds aan de bel te wrekken,

Er zijn twee verschillen tussen RBC/Brinkers en Breikant, die
direct opvallen:
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L. In de Bretkant zaak heeft Y, in tegenstelling tor de klas-
sicke REC/Brinkers adviseur, nict alleen opgetreden als
advizseur, maar ook als uitvoerder.

2. De tekortschietende adviseur krijgt, anders dan in RBC/
Brinkers, niet de volle nota gepresenteerd. Dit lijkr ons
redelijk. In een project als aangevangen in Breikant is de
rol en eigen verantwoordelijkheid van X te zwaar en de
opdracht van Y te beperkt om alle schade op de adviseur af
te wentelen. Anders dan in RBC/Brinkers word: de op-
drachtgever afgerekend op zijn gebrek aan inzet en me-
dewerking aan de uitvoering van het project. Als men kijkt
naar de schadevergoeding die wordt wegewezen”® (50%
van het honorarium van Y} mag men concluderen dar
beide partijen in gelijke mate aan her falen van her project
hebben bijgedragen. Hier komen we later nog op terug.

¥

5. De beoordeling van de verantwoordelijkheden van
een dienstverlener

Dienstverleners gaan bij de aanvaarding van een opdracht een
aantal verplichtingen ten opzichte van hun opdrachigever aan.
Hieronder bespreken wij de algemene veranrwoordeliikheden
van een (ICT)-dienstverlener. Indien de dienstverlener aan te
duiden is als een adviserende dienstverlener zullen de op zijn
schouder rustende verplichtingen zwaarder zijn. Door mer de
opdrachtgever mee te denken, suggereert de adviseur aan de
zijde van de opdrachtgever te staan. Uit het vertrouwen dat
een opdrachrgever hierdoor in vijn adviseur zal en mag heb-
ben, kan worden afgeleid dat een adviseur grotere verant-
woordelijkheden heeft dan een overige dienstverlener,

Indien er een duidelijk contract tor stand is gekomen vormt
dit uiteraard de eerste indicatie voor de beoordeling van de
dienstverlening. Contractsvrijheid stelt partijen in staat over-
een te komen wat zij wensen binnen — uiteraard — de grenzen
van dwingend recht, de openbare orde en de goede zeden. De
prakrijk laat echter zien dat adviesovereenkomsten vaker niet
dan wel expliciet overeengekomen worden, De wet bevat
daarnaast een aantal, niet dwingendrechtelijke verpiichtingen
voor de opdrachtnemer, Ook beroepsregels en gedragscodes
kunnen cen opdrachtnemer binden indien aangenomen mag,
worden dar deze regels behoren tot de ‘aard van de over-
eenkomst’ en/of ‘de gewoonte’.””

Be zorgplicht

De zorgplichs kan worden beschouwd als de hoofdverplich-
ting van een dienstverlener. Een dienstverlener dient bij zijn
werkzaamheden ‘de zorg van een goed opdrachtnemer in acht
te nemen.”® Hiermee shuit de wetgever aan bij het in de ju-
rispradentie voor de vrije beroepsbeoefenaren ontwikkelde
criterium van ‘een redelijk bekwaam en redelijk hundelend
vakgenoot.™ Dit in de jurisprudentie ontwikkelde critesiun
dient te worden beschouwd als een uitwerking van de alge-
mene betekenis van art. 7:401 BW en blijfe zia waarde be-
houden voor die gevallen waarvoor het ontwikield 8.7 Ui
het RBC/Brinkers arrest biijke dat beoordeling van het ICT-
adviseursschap een van die gevallen is. Om te beoordelen of
er sprake is van wanprestatic overwoog het Hof in het RBC/
Brinkers arrest dat besfissend is

‘of bet advies om de BF 700 te kiezen - mede geler op de
Eegevens omtrent de gang van zaken in het bedriff van
Brmbers die Bronner {=RBC) ten tide ven het geven van dat

advies ter beschikking stonden — al of nier voldeed aan de
mate van zorgvuldigheid en deskundigheid dic van een re-
delijk handelend en bekwaam automauseringsdeskundige ge-
eist mag worden.™ Het gaat om de vraag of cen redelijk
handelende en redelitk belwame vakgenoot vergelijkbaar ge-
handeld zou kunnen hebben: or is hier sprake van cen mar-
ginale toetsing. Deze zorgplicht van een ICT-adviseur s te
splitsen: in subjectieve en meer objectieve clementen. Er dient
bij een beoordeling derhalve gekeken te worden naar de
zorgvuldigheid en aandacht die een adviseur in het concrere
geval aan de dag heeft gelegd. Daarnaast dient te worden
bestudeerd of de adviseur, fos van de concrete gebeurtenissen,
dardwerkelijk deskundig is.** Veel softwarehuizen hebben
permanente scholingsprogramma’s. De opdrachigever mag er
daardoor vanuit gaan dar de dienstverlener aan dergelijke
programma’s heeft deelgenomen en eventuele certificaten
heeft behaald, die bij de uitoefening van de functie behoren.
Overigens leveren dienstverleners van een softwarehuis soms
hun CV’s bij de (aspirant-) opdrachtgevers in, die dan ver-
volgens een keuze maken. Dit komt met name voor in sit-
aties waarin de projectverantwoordelijkheid bij de opdrache-
gever blijfe berusten,

Onderzoeksplicht

Hoe meer cen dienstverlener te weten kan komen over de
wensen van zyn opdrachtgever, hoe beter zijn dienstverlening
kan zijr.. Maar is een dienstverlener verplicht onderzoek te
doen naar de relevante feiten en daadwerkelijke behoeften van
zijn opdrachtgever? Barendrecht en Van den Akker vinden
het aannemelijk dat deze verplichting afhankelijk is van het
soort relatie wssen de opdrachtgever en dienstverlener. By
een standaarddienst is zo een onderzoek niet noodzakelijk. Er
wordt immers niet de verwachting gewekt dat deze dienst een
sluitende oplossing biedt.** Een onderzoeksverplichting mo-
gen we daarentegen wel aannemen in het geval van advisering,
Bij advisering is immers wel sprake van een ‘probleem’
waarvoor cen specificke oplossing aangeboden words. Om
cen individuele oplossing aan te kunnen bieden is nader on-
derzoek noodzakelijk. Tussen de maatwerkoplossing en de
standaarddienst bevindt zich nog een grijs gebied waarin het
bestaan van een onderzoeksverplichting afhankelijk zal zin
van de omstandigheden van het geval. Barendrecht en Van
den Akker zijn niet enthousiast over een onderzoeksplicht in
deze gevallen: ‘het gaat erg ver om iedere dienstverlener dic
zijn diensten niet heeft gestandaardiseerd, e verplichten om
onderzoek te doen naar de precieze aomstandigheden en be-
hoeften van iedere potentiéle afnemer. Dhaarby zal de ror
stand gekomen informatie-uitwisseling, op gang gebrachr

¥ BH de juridische redenering die arbiters voigen zijn wel war kantekeningen te

plaztsen, masr dat zou her bestek van dir artikel 2 buiten gazn
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door de probleemormschrijving van de opdrachigever en de
informatieverphchting van de dienstverlener, voldoende in-
formatie opleveren.*

Op de adviserende dienstverlener rust dus steeds een onder-
zoeksplicht. Dit onderzoek zal hij in de eerste plaats moeten
richten op het wensenpakket van zijn opdrachrgever. Hij zal
er niet lichtvaardig op mogen vertrouwen dat de opdracht die
hij heeft meegekregen op alle fronten correct is. Ook als een
opdrachtgever een voorkeur uitspreekt voor een bepaald
systeem zal de adviseur in meer of mindere mate moeten
onderzoeken of dit inderdaad de meest gewenste oplossing is.
Een adviseur dient zijn best te doen om de werkelijke be-
hoeften van zijn opdrachigever boven tafel te krijgen. Zo zal
hij moeten nagaan of zijn opdrachtgever wel tevreden is met
de mogelijkheden die het gewenste standaardpakker biedt.
Ook mag van

‘een zorguuldig handelend advisenr verwacht worden dat hij,
afvorens zijn advies mit te brengen, een deugdelitk onderzoek
instelde naar de structuur van bet bedriff, aldus her Hof in
RBC/Brinkers.”*

Nadat is vastgesteld tot welk doel een automatiseringsproject
moet leiden, zal de adviseur soms opdracht krijgen onderzoek
te doen naar de mogelijkheden die de marke biedt. Hieruit
volgt dat een adviseur moet weten waar Abraham de mosterd
kan halen: hij moer op de hoogte zijn van de ‘state-of-the-art’
en zal (dus) zijn vakliteratuur bijj moeten houden. Bij het
onderzoek naar mogelijke oplossingen zullen de gevolgen
van, bijvoorbeeld, de invoering van een nieuw systeem, ook
nauwkeurig moeten worden bestudeerd, Vragen die hierbij
onder meer beantwoord moeten worden zijn: welke effecten
heeft dit nievwe systeem op de bedrijfsorganisatie van de
opdrachtgever? Is het mogelijk om alle bedrijfsgegevens te
converteren en welk kostenplaatje past hierbij?*®

Voor al het onderzoek geldt dat de adviseur acuef op zoek zal
meeten gaan naar de relevante informaiie, hij voldoende in-
formatie moet verwerven en hij daarbij grondig te werk moet
gaan, Onderzoek en analyse zal diepgravend genoeg mocten
zijn om alle relevante informatie op tafel te krijgen. Van een
opdrachtgever kan niet worden verwacht dar hij de vereiste
informatie op exgerz initiatief zal selecteren en aandragen.?’
Het uvireindelijke rapport is gebaseerd op de onderzocksre-
sultaten: cen fout of onvolledigheid in dir onderzoek is de
adviseur aan te rekenen. Een adviseur die bij ziin onderzoek
niet voldoende medewerking krijgr, zal zich hieracheer niet
mogen verschuilen. Hif dient dan zijn eigen verantwoorde-
hijkheid te nemen en zal moeten pogen hierin verandering te
brengen. Luky div niet dan zal hij in het uiterste geval de
opdracht terug moeten geven, Dit kan bijvoorbeeld het geval
zyn wanneer de advisear ontdekr dat een project (binnen de
gegeven kaders) onuitveerbaar is. Anders is dit indien zijn
opdrachtgever cen onjuist beeld heeft geschetst dan wel re-
levante gegevens heeft achrergehouden: hieruit kan geen
sansprakeliticheid van de advisewr ontstaan ™ Wel émnf een
adwviseur zijn opdrachigever nde duidelifk e f’%wi"m
gemaesks welke
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Informatieplicht™
Een dienstverlener moet de opdrachigever op de hooge

houden van zijn werkzaamheden.” Deze informatiever- -
plichting rust op de dienstverlener voorafgaand aan en g}‘deps
de uitvoering van de dienstverlening. Alle informatiever-
schaffing moet zo volledig mogelijk zijn en uiteraard ook
begrijpelijk: een in onbegrijpelijk vakjargon opgesteld advies
heeft geen waarde voor de opdrachigever. De informatiever-
plichting voorafgaand aan de daadwerkelijke dienstverlening
heeft als doel de opdrachegever in staat te stelien te bepalen of
de aangeboden dienst aan zijn behoeften tegemoer komt. Er
zal derhalve onder meer een omschrijving van de dienst ge-
geven worden en er mag ook een vermelding van de hieraan
verbonden risico’s worden verwacht. Tijdens het project kan
de verschafte informatie gebruikt worden om de dienstverle-
ner bij te sturen. Ook kan de verschafte informarie gebruike
worden om verantwoording af te leggen. Een dienstverlener is
aan de opdrachigever verantwoording verschuldigd over de
wijze waarop hij zich van zijn taak heeft gekweren.>? De
verstrekte informatie draagt bij aan het verschaffen van het
noodzakelijke inzicht in het doen en laten van de dienstver-
lener. De gedragscode van de Nederlandse Vereniging van
Beédigde Informaticadeskundigen (‘NVBI') verplicht zijn
makelaars dan ook hun handelen zorgvuldig te documenteren
zodat “oordeel en bevindingen toetsbaar en [...] werkzaam-
heden overdraagbaar zijn.>* Deze informatieverplichting
geldt voor aile dienstverleners: ook aanhieders van gestan-
daardiseerde dienstverlening hebben een informatiepliche. De
aanbieder van een oplossing op maat heeft daarnaast nog meer
informatieverplichtingen. Hij dient de uit de onderzoeksplicht
voortvloeiende informatie zo over te brengen dat de op-
drachtgever in staat wordt gesteld een gefundeerde keuze te
maken: dit is het primaire doel van de informatieplicht. Het is
en blijft uiteindelijk roch de opdrachtgever die knopen be-
hoort door te hakken.

Waarschuwingsplicht

Een dienstverlener dient zijn opdrachigever te waarschuwen
voor de risico’s die verbonden zijn aan de dienst die hij
aanbiedt. Risico’s die niet verbonden zijn aan deze diensten
hoeft een dienstverlener waarschijnlijk niet te melden. Ba-
rendrecht en Van den Akker trekken een parallel tussen
productverkopers en dienstverleners: verkopers van goederen
hoeven hun afnemers normaliter ook niet in te lichten over
risico’s die niet verbonden zijn aan het product zelf.>* Zij zien
geen principiéle reden om de dienstverlener op dit punt an-
ders tc benaderen dan de produciverkoper. Dit zou wellicht
anders kunnen zijn indien de ernst van het gevaar is door-
gedrongen tot het bewustziin van de dienstveriener.” De

46 Burendrechs on Ven den Akker, p. 143 mer versiizing maar O, Zahem, ‘Die
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adviseur moet zijn opdrachtgever expliciet wijzen op de risi-
co's en bijzonderheden die zifn verbonden aan het opvolgen
van de voorgestelde oplossing.® Ook de arbiters in Breikanr
namen het Y kwalijk dat hij niet waarschuwend opgerreden
had. Zijn waarschuwingsplicht reikt in beginsel niet zo ver
dat zeldzame risico’s vermeld moeten worden: enkel reéle
risico’s behoeven te worden vermeld.®” Stuurman wiist in dit
verband op de overweging van de Haagse rechtbank in de
RBC/Brinkers procedure: 7...] indien de minicomputer
goedkoper doch minder geschikt was, het op de weg van {de
adviseur) had gelegen zijn client hiervoor te waarschuwen’,™

Vermelden van alternatieven

Het feit dar een dienstverlener meerdere petten kan dragen
vormt soms een belemmiering bij het beantwoorden van de
vraag of er sprake is van een advies of uitvoering. Automa-
useringsbedrijven bieden vaak een grote diversiteir van dien-
sten aan. Men ontwikkelt software, verkoopt hardware, host
websites, detacheert IT-specialisten en daarnaast adviseren de
bedrijven hun opdrachtgevers. Het is dan niet onwaarschijn-
ljk dat in sommige gevallen een van die petten over de ogen
van de adviseur glijdt en daarmee een onpartiidige, vrije blik
onmogelijk maakt. De adviseur heeft immers belangen bij een
keuze. Fen softwaredeveloper met een adviseurszorgver-
plichting op zijn schouders, wil de opdracht graag binnen-
halen. Ulteraard moet de opdrachtgever hierop ook zelf be-
dache zijn.

Dat een algemeen deskundige in bepaalde gevallen een
doorverwijzingsplicht naar een specialist heeft staat niet ter
discussie. Een opdrachtgever mag immers vertrouwen op de
deskundigheid van de opdrachtnemer. Bij gebrek hierazn in
bet specificke geval zal de opdrachtnemer dienen te verwij-
zen. De gedragscode van de NVBI vermeldt geen verwij-
zingsplicht maar eist van zijn makelaar dat hij zich bij de
uitoefening van de opdracht laat bijstaan door een ter zake
kundige.” Voor aanpassingen aan geleverde software zal een
leverancier dienen door te verwijzen naar een hiertoe geou-
tilleerde organisatie. Maar is een automatiseringsadvisear
verplicht een beter, veelzijdiger, goedkoper alternatief van de
concurrent te vermelden? Een adviseur zal zijn opdrachtgever
in staat mogten stellen een afgewogen keuze te maken.
Daarbij hebben we vastgesteld dat een opdrachrgever mag
vertrouwen op zin adviseur. In zijn algemeenheid kan men
dus stellen dat een adviseur in zijn advies alternatieven, met
de daaraan klevende voor- en nadelen, moet vermelden.

Een uitzondering op deze algemene doorverwijsplicht kan
naar onze mening echter voortvloelen uit de wak en functe
van de adviseur. Ult de task en functe van bijvoorbeeld een
softwareontwikkelaar of leverancier vloeir voort dat b
slechts in vitzonderlifke omstandigheden cen verwijzings-
plicht heeft. Deze softwareontwikkelaar mag verwachten be-
naderd te zijn om de diensten die zijn organisatie levere: voor
een untgebreide verwijzingsplicht is men bij sen onvwikkelaar
of leverancier niet 2an het juiste adres. Wellicht dar dit anders
15 indien evident nadeel voor de opdrachigever dreigr. Het is
een ontwikkelaar niet wegestaan bewust schade toe te bren-
gen aan zyn opdrachigever. Indien deze ontwikkelaar cen
volledig pakket zal moeten cnrwikkelen, terwifl de concur-
rentic gen pakket op de schappen heeft liggen dat volledig
aansluit bt de wensen van de opdrachigever én de ontwik-
kelaar hier kennis van zou moeten hebben, moet de dienst-

verlener doorverwijzen. Zo'n klaarblijkelijke sicuatie 7al zich
in de praktijk echter nier snel voordoen.

Natuurlijk moet niet uit het oog verloren worden dat er voor
de opdrachtgever ook voordelen zitten aan meerdere petten
op een hoofd. Kostenbesparing is het meest evidente voor-
decl. Vaak is met een ontwikkelaar een prijs af te spreken
voor het hele project. Dit brengt meestat een aanzienhike
prijskortng met zich mee.

Het nemen van eigen verantwoordelijkheid

Elke dienstveriener dient gevolg te geven aan ujdig verleende
en verantwoorde aanwijzingen omren: de uitvoering van de
opdracht.”® Deze aanwijzingen hoeft de dienstverlener niet
klakkeloos op te volgen: de aanwijzingen ontheffen hem niet
van zijn eigen verantwoordelijkheden. Indien de aanwijzingen
buiten de opdracht vallen mag een dienstverlener deze wei-
geren. Ook als de aanwijzingen onderwerpen betreffen die de
opdrachtnemer normaal dient op te volgen, is hij niet ge-
houden gevolg te geven aan de aanwijzingen. Zo zal het
programmeur X, als hij op redelijke grond niet met de op-
dracht uit de voeten kan, vrijstaan de overeenkomst op te
zeggen.®' Een ICT-adviseur bepaalt voor een groot deel zelf
hoe hij zijn opdracht dient te vervullen. Dit kwam ook in de
RBC/Brinkers procedure naar voren: indien een adviseur de
gevolgen voor de gekozen snelle methode nict voor zijn re-
kening wenst te nemen zal hij dit vitdrukkelijk moeten sti-
puleren,

‘temeer [...] waar Bronner (=RBC) begrijpen moest en ook
begrepen heeft dat in een aangelegenheid als de onderhavige
de cliént vaart op het kompas van de door hem ingeschakelde
deskundige adviseur.®® In hoeverre mag een adviseur zich
laten leiden door de wensen van zijn afnemer? Blijkbaar tot
zover als een deskundig adviseur dit raadzaam vindt. Indien
een opdrachigever zich niet conformeert aan het advies, zal
een adviseur hem hier nadrukkelijk op moeten attenderen.
Indien de keuzes van de opdrachigever niet te verenigen
vallen met de mening van de adviseur, zal deze op basis van
zin eigen verantwoordelijkheid zijn conclusies moeten trek-
ken en hier naar moeten handelen. In het uiterste geval zal hij
naar onze mening de opdrachr terug moeten geven. In de
gedragscode van de NVBI is eveneens opgenomen dat de
bemiddelaars in computer hard- en software die zijn aange-
stoten bij de NVBI een opdracht niet zullen aanvaarden of
continueren indien een opdracht “m strid is met zijn opvat-
tingen ten aanzien van de wijze waarop de desberreffende

opdracht uitgevoerd dient te worden’ ®

in de prakijk is hier sprake van een spanningsveld: de op-

drachtgever zal de financidle gevolgen moeten dragen van de
rinmte, die de dienstverfener claimt. Indien de dienstverlener
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het nodig acht iedere vergadering bij te wonen, zal dit op de
rekening die hij zijn opdrachigever presenteert terug te vin-
den zijn. Als hij echter te weinig uren aan het project mag
besteden, dan zal de dienstverlener zijn eigen verantwoorde-
Lijkheid nier kunnen waarmaken. De dienstverlener die zich
als waakhond heeft gepresenteerd zal op zijn strepen moeten
gaan staan: de opdrachtgever zal hem in staat moeten stellen
voldoende in het project te participeren en zal de kosten
daarvan moeten dragen. Ulteraard is het dan weer de ver-
antwoordelijkheid van de dienstverlener ‘niet meer uren dan
nodig te maken’. De dienstverlener, die niet als “waakhond’ is
ingehuurd, maar slechts een duidelifk afgebakende raak heefr,
kan zich afstandelijker opstellen. Voor hem geldt met name
de informatieplicht.

Uiteraard kennen wij niet alle details van Breikant, maar wij
menen dat de dienstverlener de ruimte en verantwoordelijk-
heden had moeten claimen om zijn verantwoordelijkheid als
‘waakhond” te kunnen invullen. Wellicht had Y er niet mee
akkoord moeten gaan dat X eindverantwoordelijk zou zijn
voor de uitvoering van het project, omdat dit per beginse! zou
betekenen dat Y meer uitvoerend zou opereren en dus minder
waakhond zou kunnen zijn.

6. Advisering en overige dienstverlening
onderscheiden

Uit de vorige paragraaf komte duidelijk naar voren dat een
adviseur verdergaande verplichtingen heeft dan een uitvoerder.
Deze hieruit voortvloeiende grotere verantwoordelijkheid
brengt mee dat een adviseur cerder kan worden aangesproken
op het niet vervullen van zijn taak dan een uitvoerder. Om tor
een redelijke verdeling te komen van de verantwoordelijkhe-
den lijkr het derhalve van belang onderscheid te maken
wssen advisering en overige dienstverlening. De Breikant-
zaak illustreert echter dat dit onderscheid in de prakeijk
bijzonder lastig te maken is. ‘Advies’ was aan de orde bij de
start van het automatiseringsproject, onder meer met be-
trekking tot de keuze van het softwarepakket en de omvang
van de investering. De term ‘uitvoering’ valt echier zodra X
de eindverantwoordelijkheid voor her project neemt, zelf de
software ‘inkoopt’ en Y “skechts’ medewerkers ten behoeve
van het projeciteashy levert. Kijken we naar het hele project
dan kunnen we spreken over een projectrelatie tussen X en
Y~ .

De vaaic actieve rol van de adviseur is een eerste aanwijsbare
oorzaak van het onderscheidingsprobleem binnen zo'n pro-
jectrelatie. De grenzen van her waditonele adviseren worden
regelmatig overschreden: hij adviseert en voert uit. Regelma-
tig worde de adviseur cen actieve en leidende rol toebedesld
bij de witvoering van het project. Zogenoemde stuurgroepen
of projectgroepen worden in het leven geroepen van waaruit
het project wordt aangestuurd, Deze stuurgroepmethodiek
werd ock in de Bretkant zaak gehanteerd. In deze grospen
nemen dan zowel vertegenwoordigers van de opdrachigever
als medewerkers van de automadseringsdeskundige plaats, In
nauwe samenwerking sturen zif het project: de tazk van de
adviseur ierin 1s onder meer het inbrengen van zijn kennis,
de taak van de opdrachtgever oader meer knopen door te
hakkern. Door de hoge mate van interacde binnen zo een
groep worde de scheiding russen advisering en witvosring san

fier zicht ontrokken.
Advisering gaat vaak arm o arm met overige dienstverlening,

Dit is als een tweede oorzaak aan te wijzen waarom het on-
derscheid tussen advisering en uitvoering binnen ¢en pfo- -

jectrelatie zo moeilijk te maken is. De opkomst van de grote °

automatiseringsbedrijven met hun ruime dienstenaanbod heeft
hieraan bijgedragen. Het is tegenwoordig zeer lastig om een:
adviseur te ontwarren in een kluwen diensten die door een
bedrijf wordr aangeboden, terwijl de afgesloten overeenkomst
het (juridische) element ‘advies’ vaak niet als zodanig noemt.
Organisaties met automatiseringsbehoeften stappen veelal .
naar een leverancier voor de verwerving van een totaalpakket.
Vervolgens voert dit automatiseringsbedrijf een “feasibilicy
study’ en andere onderzoeken uit. Het is bijzonder lastig en
nogal casuistisch om te beoordelen of de aanwijzingen van div
automatiseringsbedrijf nu als een aanbod van prodacten en
diensten moeten worden beschouwd of als advisering.

7. Professionaliteit en presentatie

Binnen een (ICT)-dienstverleningsrelatie is er vaak sprake van
een overgang van uitvoering naar advisering. Een regelmatig
voorkomende prakeijk is dat een bedrijf in de hoedanigheid
van leverancier wordt aangezocht en gaandeweg cen advi-
seurstol aanneemt. Het lijkt Barendrecht en Van den Akker
redelijk om als omslagpunt van uitvoering naar advisering de
indruk te gebruiken die de dienstverlener bij de opdrachige-
ver wekt. Indien een dienstverlener suggereert de oplossing
voor een specifick probleem aan te dragen ontstaar een ad-
vigsrelatie. Het kleurverschieten van de uitvoerder naar ad-
viseur vindt dan plaats [...] op het moment dat de dienst-
verlener suggereert dat het specificke probleem van de
afnemer wordt opgelost door de specificke dienst die voor de
afnemer wordt gecrederd.”®*

Hoewel wij deze opvatting onderschrijven, benadert zij ad-
visering op klassieke wijze: advisering als gericht op het geven
van eenmalige aanbeveling(en) naar aanleiding van één of
meer specificke vragen. De vragen, die in de prakiijk aan de
[CT-adviseur worden gesteld, zijn echter vaak minder een-
duidig. Het specifieke probleem is minder scherp af te bake-
nen. Bovendien is de rolverdeling tussen opdrachtgever en
adviseur in een projectrefatie als Breikant minder concreet. De
arbiters menen dat de volledige rekening voor het mishikken
van het Breikantproject toch ook weer niet bij adviseur Y
terecht behoort te komen. Hun redenering lijkt nu wat ge-
kunsteld: Y is als “adviseur’ toerekenbaar tekorr gelomen,
maar opdrachtgever X in wezen ook. De schadelijke gevolgen
vant her mishikken van het project worden daarom door ar-
biters *verschmertzt’. Ons inziens laat dit vonris daarom zien
dat door de onontwarbaarkeid van taken die cen automari-
seringsdienstverlener op zich neemy, de juridische maatstaven
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die gelden voor advies, niet zonder meer toepasbaar zijn, Om
nu toch in staat te zijn cen dienstverlener aan te spreken op de
verantwoordelijkheden die op hem rusten, willen wij voor de
aansprakelijkheidsbeoordeling van een automariseringsdes-
kundige niet krampachtig bljven vasthouden aan een tegen-
stelling tussen advisering en overige dienstverlening. Als ge-
zegd: de adviesnormen blijven ons inziens van toepassing
wanneer de dienstverlener een concrete oplossing voor een
concreet probleem aandraagr. Wanneer die situatie zich niet
specifiek voordoet, maar er sprake is van een projectrelatie,
pleiten wij voor een invalshoek, die uitgaat van de begrippen
‘professionaliteit’ en ‘presentatie’.

Professionaliteit

Van elke ICT-dienstverlener mag in ieder geval worden ver-
wacht dat hij handelt zoals van een professional mag worden
verwacht. Om alle verwarring rondom advisering en overige
dienstverlening te voorkomen, vermijden wij hier zowel de
terminologie uit art. 7:401 lid 1 BW (‘goed opdrachtnemer’)
als de, in de jurisprudentie voor specificke dienstverleners
(onder andere de ICT-adviseur) onrwikkelde zorgpliche (‘re-
delijk bekwaam en redetijk handelend vakgenoot’). Wij me-
nen dat het voor de beoordeling van de vraag of de dienst-
verlener professionee! heeft gehandeld dan wel wanprestatie
heeft gepleegd, het allereerst noodzakelijk is om de verant-
woordelijkheden die verbonden zijn aan de (i) taak en de (1)
functie van de dienstverlener te objectiveren. Onder de ‘tazk’
verstaan wij de tussen opdrachtgever en dienstverlener over-
cengekomen arbeid. Met ‘functie’ doelen wij op het beroep,
de titel dic de dienstverlener draagt. De dienstverlener die niet
voldoet aan geobjectiveerde eisen die gesteld kunnen worden
aan zijn taak en functic kan hierop door de opdrachtgever
worden aangesproken.

Zo heeft een programmeur bijvoorbeeld een bepaalde oplei-
ding en ervaring. Een ingehuurde junior’ programmeur heeft
welnlg ervaring, een duurdere ‘senior’ programmeur daaren-
tegen veel. Van de functie ‘senior’ programmeur mag meer
verwacht worden dan var zijn minder ervaren collega. Beiden
behoren hun taken professionecl uit te voeren. Hierbi; hoort
voor beiden echter ook de verplichting te weten welke taken
wel of niet aan hen behoren te worden toevertrouwd: een
programmeur is doorgaans geen projectleider. De opdracht-
gever mag verwachten dat de programmeur zijn vak beheerst
en geen taken uitvoert die niet bij zijn functie behoren.
Hieruit kan ook een waarschuwende taak voorrvlocien: de
programmeur in dit voorbeeld, informeert zijn opdrachigever
over negatieve ontwikkelingen, die hij op basis van zijn des-
kundigheid behoort te kunnen waarnemen (bijvoorbeeld her
feit dat hij geen duidelijke instructies heeft), Fen heldere
functioneringsbeoordeling wordr hiermee mogelitk zonder te
strutkelen over cen vraagstuk of er sprake is of was van ‘een
advies”,

Presentatie
Naast de professionalireit van een diensiverlener ziin de ver-

wachtingen die een opdrachtgever van een dienstverlener mag
hebben, naar onze mening afhankelijk van de hoedanigheid
waarin deze dienstverlener zich heeft geprofileerd {‘de pre-
sentatie’). In het voortraject van de contractering, in de
overcenkomst, byj tussentijdse uitbreiding van de dienstver-
lening of door middel van de wijze waarop de dienstverlener
zich in de projectrelatic opstelt, worden door de dienstverle-
aer verwachtingen gewekt. Heeft hij zich voorgedaan als de
‘probleemoplosser’, of is hij voor dat doel gecontracteerd, dan
mag hij daarop ook afgerckend worden. Was hij “slechts’
uitvoerder dan is het niet redelijk hem volgens de normen die
gelden voor “advies” af te rekenen. Is er sprake van gedeelde
verantwoordelijkheid voor de uitvoering van een project dan
moet vastgesteid worden welke rol de dienstverlener daarin
had.

De term ‘advies” en de daarbij horende verantwoordelijkhe-
den zouden wij daarbij willen reserveren voor individuele
aanbevelingen dan wel voor dienstverleners die zich hebben
voorgedaan als partijen die het welslagen van een ICT-project
begeleiden, dan wel voor dat doel zijn gecontracteerd. De
laatste situatie is de moelijkste: hoe stelt men vast of de
dienstverlener verantwoordelijkheid heeft genomen voor het
slagen van een project? Volgens deze benadering is er zeer
waarschijnlifk sprake van advisering indien de opdrachigever
zelf niet of nauwelijks deelneemt aan de uitvoering van het
project. Ook als de dienstverlener de belangrijkste rof birnen
het project op zich neemt en/of de dienstverlener heeft aan-
gegeven of is gevraagd om (hoofdzakelijk) een adviesrol te
vervullen (‘waakhond”), draagt de dienstverlener de ver-
zwaarde verantwoordelijkheid. In gevallen waarin advisering
minder helder waar is te nemen, zal weer nadrukkelijk naar
de professionaliteiz, de geobjectiveerde raak en functie van
dienstverlener, en de presentatic van de dienstverlener geke-
ken moeten worden. Zo zal in het geval de opdrachtgever zelf
wél deelneemt aan de uitvoering van het project en/of de
dienstverlener één van de (belangrijke) partijen bij de uit-
voering van het project is, gekeken moeten worden wat van
die dienstverlener gezien zijn presentatie en zijn geobjecti-
veerde taak en functie, mag worden verwachz. De advise-
ringsverplichtingen zijn dan niet onverkort van toepassing.
Wanneer arbiters in de Breikant zaak deze twee begrippen
hadden roegepast, zouden zij naar ons gevoel meer hebben
steun gehad bij het onderbouwen van hun oordeel. Arbiters
hadden kunnen nagaan welke taken en functies de werkne-
mers van de dienstverlener hadden en of zij daar professionee!
invulling aan hebben gegeven. Vervolgens hadden zij kunnen
beoordelen of de opdrachigever redelijkerwijs had mogen
verwachten dat de dienstverlener het project succesvol tot een
eind zou brengen. Als zij tot dat oordeel waren gekomen zou
de tekortkoming van de dienstverlener, ondanks de diffuse
rolverdeling, hebben vastgestaan. Matiging van de schade-
vergoeding wegens ‘¢igen schuld’ blijfr dan naruurkik wel
aitijd mogelijk, zodat toch nog het kennelifk door arbiters
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