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computerrecht

Partijen:

Vonnis van 8 juli 2009

in de zaak van

de rechtspersoon naar buitenlands recht
RAINDROP INFORMATION SYS-
TEMS LTD,

gevestigd te Londen,

eiseres in conventie,

verweerster in reconventie,
procesadvocaat mr. J.M. van Noort,
advocaat: mr. G. Brunt

tegen:

de besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid

ASR VERMOGENSBEHEER B.V.,
(voorheen FORTIS VASTGOED B.V.)
gevestigd te Utrecht,

gedaagde in conventie,

eiseres in reconventie,

procesadvocaat mr. S.P.J.F. Zwanen,
advocaat: mr. E. de Lange.

Partijen zullen hierna Raindrop en
Fortis genoemd worden.

In conventie en in reconventie

1. De procedure
1.1, Het verloop van de procedure

blijkt wit:

— het tussenvonnis van 12 december
2007

~ de conclusie van antwoord in recon-
ventie

~ het proces-verbaal van comparitie van
1 april 2008, inclusief de brieven van
18 en 27 maart 2008 met producties
van de zijde van Raindrop

— de conclusie van dupliek in conventie
en van repliek in reconventie, tevens
houdende akte vermeerdering van eis

- de conclusie van dupliek in recon-
ventie

editor: Martine de Koning

~ akte van depot van 17 september
2008

- de pleidooien, de ter gelegenheid
daarvan door Raindrop overgelegde
stukken en de akte vermindering van
eis van de zijde van Raindrop.

1.2. Ten slotte is vonnis bepaald.

2. De feiten

2.1. De naam van Fortis Vastgoed B.V.
is per 19 december 2008 gewijzigd in
ASR Vastgoed B.V. en vervolgens per 9
februari 2009 in ASR Vermogensbeheer
B.V.

2.2. In 2001 is Forts op zoek gegaan
naar een leverancier die een (standaard)
software pakket kon leveren, ter ver-
vanging van haar verouderde vastgoed-
beheersysteem OGA. Raindrop is een
softwarebedrijf dat zich richt op de
ontwikkeling en levering van software-
systemen voor de vastgoed sector.
Raindrop heeft onder meer de software
Manhattan Property Management Sys-
tem (hierna: Manhattan software) ont-
wikkeld.

2.3. Op 26 maart 2003 is tussen partijen
de ‘Agreement for the supply of soft-
ware and services” gesloten (hierna: de
oorspronkelijke overeenkomst). Hierbij
is onder meer overeengekomen dat
Raindrop (delen van) de Manhattan
software aan Fortis zal leveren en in-
stalleren.

2.4. In verband met het voorgenomen
in gebruik nemen van de nieuwe soft-
ware zijn met de betrokken Fortis me-
dewerkers werkgroepen gehouden,
waaruit verschillende wensen ten aan-
zien van de Manhattan software naar
voren zijn gekomen (‘enhancements’).
In oktober 2003 is daarom tussen par-
tijen de ‘Manhattan Property System
Licence Amendment No.1” opgesteld
(hierna: de Amendment), waarin is op-
genomen dat Raindrop ermee instemt
om bepaalde, in appendix 1 (niet opge-
nomen, red.) beschreven enhancements,
te ontwikkelen. Verder is aangegeven
dat de appendix 1 lijst van enhance-
ments definitief wordt vastgesteld wan-
neer alle werkgroepen zijn gehouden.
2.5. In artikel 17 van de oorspronkelij-
ke overeenkomst is de ‘Change Con-
trol’ procedure opgenomen, waarin
onder meer is geregeld dat ieder ver-
zoek van Raindrop of van Fortis om

wijzigingen aan te brengen in het pro-
ject plan schriftelijk bij de Project Ma-
nager van de andere partij moet worden
gedaan. Op 30 mei 2003 is door Rain-
drop een zogenaamde ‘Change Control
Form’ (hierna: CC) opgesteld. In deze
CC 01 is als reden voor de wijziging
van het project opgegeven:

‘Change in overall scope of project and
policy decision by Fortis on carrying out
all the Financial Processing via Man-
battan, instead of an Interface between
Manbhattan and the current Financial
System.”

Verder 1s opgenomen:

This change of scope will also have
some financial impact on the project due
to above reason (extra development re-
quired).’

2.6. Op 24 juni 2004 hebben partijen
een ‘Letter of Intent’ opgesteld (hierna:
Lol). Hierin is onder meer het volgende
opgenomen;

‘The objective of this Letter of Intent is
to have the software as specified in the
original contract, together with the en-
hancements as listed in the amendment
to the original contract ‘Manhattan
Property System Licence Amendment [
entered into between parties in October
2003 (...} in production on of before 1
February 2005.”

The software as specified in the original
contract together with the enbancements
listed in the amendment is hereinafter
referred to as software Phase 1.

The delivery of all activities and pro-
ducts concerning specifications, develop-
ment, realisation and RIS QA of soft-
ware enhancements phase 2 will be
referred to as software Phase 2.

2.7. Na CC 01 zijn er door Raindrop
nog 32 andere CC’s opgesteld, naar
aanleiding van verzoeken tot wijziging
van Fortis, die zijn goedgekeurd door
Fortis met uitzondering van CCO017 die
uiteindelijk niet door Fortis is doorge-
zet en CCO14 waarvoor geen goedkeu-
ring van Fortis is verkregen. De laatste
CC033 is op 10 april 2006 opgesteld.
2.8. Op 2 september 2004 zendt Fortis
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een brief aan Raindrop. Hierin is onder
meer het volgende opgenomen:

‘With this letter we, the members of the
nOGA Steering Commuttee, wounld ltke
tot respond to the recent developments.
(.)

We are extremely worried about this
state of affairs. (...)

We therefore assume that we will have
the agreed software available on time
and working properly, so that we can
avoid having to activate the penalty
clause agreed npon.’

2.9. Op 15 februari 2005 zendt Fortis
weer een brief aan Raindrop, waarin
onder meer het volgende is opgenomen:

‘On bebalf of the Fortis members of the
Steering Commirtee, I would like to
make the following observations in res-
ponse to your letter of 24 January 2005
and last week’s discussions: (...)

Fortis therefore wants to make clear
that we except from RIS delivery of
software enhancements and changes in
conformity with planning; in other
words on or before 31 March 2005 for
E-banking and DOSIS and on or be-
fore 30 April for Managing Agent Re-
conciliation including the specific DO-
SIS remplate.(...)

Fortis is still confident about the success
of the Manhattan project, the quality of
the Manhattan software and Raindrop’s
organisation and staff. We will commu-
nicate accordingly in the Dutch market,
Howewer, we want to make it absolu-
tely clear to RIS that we can’t afford
any problems in software delivery any-
more.’

2.10. Tot slot hebben partijen rond
eind februari 2005 de ‘Addendum to the
Letter of Intent dated 24th June 2004’
getekend (hierna: Addendum Lol).
Hierin is onder meer het volgende op-
genomen:

...) The parties have agreed that the
software requirements arising from the
Change Controls raised during the
course of the project will be developed
and delivered by Raindrop on or before
the dates shown in Appendix 1 for the
respective items. {...)

In the event of items 1 or 2, in Appen-
dix 1 being delivered after the Penalty
from Date of the 7th April 2005 shown
in Appendix 1 a penalty of €22,400 (20

days) will apply and will be dedncted
from the final payment of €63,400. (...)

Uit Appendix 1 bij het Addendum Lol
blijkt dat item 1 ‘Electronic Banking’ is
met als opleveringsdatum 31 maart
2005.

2.11. Uit de Manhattan Status Rappor-
tage per 2 december 2005 (het ‘smiley-
rapport’) blijkt dat op die datum het
merendeel van de kernfunctionaliteiten
van Manthattan is getest en functio-
neert. Er zijn op dat moment geen zo-
genaamde ‘showstoppers’ aanwezig.
2.12. Op 10 mei 2006 deelt Fortis aan
Raindrop mee dat het project wordt
stopgezet, welke mededeling is gevolgd
door een brief van 15 september 2006
waarbij Fortis de ontbinding van de
overeenkomsten inroept.

3. Het geschil

3.1,

1. Raindrop vordert in conventie een
verklaring voor recht dat:

a. de buitengerechtelijke ontbinding
van 15 september 2006 geen doel
heeft getroffen en de overcenkom-
sten tussen partijen in stand zijn ge-
bleven;

b. ook als de rechtbank zou oordelen
dat de ontbinding van de overeen-
komsten een feit is, Fortis (ernstig)
tekort is geschoten in de nakoming
van de tussen partijen gesloten
overeenkomsten, althans dat Fortis
onrechtmatig heeft gehandeld door
de wijze waarop zij de uitvoering
van de overeenkomsten onmogelijk
heeft gemaakt en dat Fortis aan-
sprakelijk is voor alle daaruit voort-
vloeiende schade — behoudens de
onder 2b te noemen schade — nader
op te maken bij staat en te vereffenen
volgens de wey;

2. Verder vordert Raindrop — samen-
gevat — veroordeling van Fortis tot be-
taling:

a. — na vermindering van eis — van
€515123,54 aan onbetaald gebleven
facturen, vermeerderd met contrac-
tuele- en wettelijke handelsrente
vanaf de vervaldatum van ieder der
facturen tot aan de dag der algehele
voldoening;

b. van €252947,00 als vergoeding van
de schade die verband houdt met de
staking van het project en die be-
trekking heeft op het onderhanden

werk betreffende reeds door Fortis
verstrekte opdrachten, vermeerderd
met contractuele- en wettelijke han-
delsrente vanaf 10 mei 2006, althans
3 juli 2007 tot aan de dag der alge-
hele voldoening;

3. Ook vordert Raindrop ¢en verwij-
zing naar de schadestaat procedure ten
einde vast te stellen wat het bedrag aan
schade is dat Raindrop heeft geleden
door het toerekenbaar tekortschieten
van Fortis, althans ten gevolge van het
onrechtmatig handelen zoals dat in het
lichaam van de dagvaarding is beschre-
ven;

4, Ten slotte vordert Raindrop Fortis te
veroordelen in de kosten.

3.2. Fortis voert verweer in conventie
en verzockt de rechtbank:

primair de vorderingen van Raindrop af
te wijzen; en

subsidiair ~ voor zover de rechtbank
van oordeel is dat Fortis gehouden is
om (een deel van) de door Fortis be-
twiste en beweerdelijk openstaande
facturen van Raindrop te voldoen ~ het
bedrag dat Fortis dient te betalen te
verminderen (verrekenen) met de boe-
tebedragen ter hoogte van €44 800,00
die door Raindrop ingevolge het Ad-
dendum Lol aan Fortis zijn verbeurd,
vermeerderd met de wettelijke rente
vanaf 31 maart 2005 en met veroorde-
ling van Raindrop in de kosten.

3.3.

1. Fortis vordert in reconventie een
verklaring voor recht dat de oorspron-
kelijke overeenkomst, de Amendment,
de Lol en de Addendum Lol door
Fortis bij brief van 15 september 2006
rechtsgeldig zijn ontbonden, althans
subsidiair door de rechtbank zijn ont-
bonden;

2. Verder vordert Fortis — samengevat —
veroordeling van Raindrop om alle be-
dragen die Fortis aan Raindrop heeft
betaald uit hoofde van de bovenstaande
overeenkomsten terug te betalen, ver-
meerderd met contractuele- en wette-
lijke rente;

3. Ook vordert Fortis veroordeling van
Raindrop om de schade te vergoeden
die Fortis heeft geleden als gevolg van
niet-nakoming door Raindrop van de
bovenstaande overeenkomsten, het niet-
beschikbaar zijn van Manhattan, de
aanvullende investeringen die Fortis
heeft moeten doen om haar vastgoed-
informatiesysteem OGA operationeel te
houden en alle overige kosten die Fortis
heeft moeten maken die verband hou-
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den met het Manhattan-project, met
verwijzing naar de schadestaat proce-
dure om de hoogte van de geleden
schade vast te stellen;

4, Ten slotte vordert Fortis Raindrop te
veroordelen in de kosten.

3.4. Raindrop voert verweer in recon-
ventie.

3.5. Op de stellingen van partijen
wordrt hierna, voor zover van belang,
nader ingegaan.

4. De beoordeling

4.1. Gelet op de verwevenheid van de
vorderingen in conventie en in recon-
ventie ziet de rechtbank aanleiding voor
een gezamenlijke behandeling.

Rechtsmacht en toepasselijk recht

4.2. Nu Raindrop gevestigd is op het
grondgebied van een andere staat dan
Nederland en de vordering uit dien
hoofde een internationaal karakter
draagt, dient allereerst de vraag te
worden beantwoord of de Nederlandse
rechter bevoegd is van de vordering
kennis te nemen. Deze vraag wordt
beantwoord aan de hand van de Ver-
ordening (EG) nr. 44/2001 betreffende
de rechterlijke bevoegdheid, erkenning
en de tenuitvoerlegging van beslissingen
in burgerlijke en handelszaken (hierna:
EEX-Vo), omdat zowel Nederland als
het Verenigd Koninkrijk hierbyj ver-
dragsluitende partij zijn. Nu artikel 24.4
van de tussen partijen gesloten (oor-
spronkelijke) overeenkomst de Neder-
landse rechter exclusief bevoegd ver-
klaart in de zin van artkel 23, cerste lid,
EEX-Vo en nu Fortis gevestigd is in het
arrondissement van deze rechtbank,
acht de rechtbank zich bevoegd tot
kennisname van de vordering van
Raindrop. In de tussen partijen gesloten
overeenkomst is verder, eveneens onder
24.4, een rechiskeuze voor Nederlands
recht opgenomen. De vordering van
Raindrop zal daarom naar Nederlands
recht worden beoordeeld.

Grondslag vorderingen

4.3, Raindrop legt aan haar vorderingen
ten grondslag dat de overeenkomsten
nog steeds voortduren, omdat de brief
van 15 december 2006 van Forus niet
het door haar beoogde rechtsgevolg van
ontbinding van de overeenkomst heeft
gehad. Van het verlopen van fatale ter-
mijnen of een ingebrekestelling is geen
sprake geweest. Fortis is tekort ge-
schoten in de nakoming van de over-
eenkomsten door Raindrop te beletten

de overeengekomen prestaties te ver-
richten. Raindrop vordert betaling van
de uitstaande facturen voor de door
haar verrichte werkzaamheden en een
vergoeding van de werkzaamheden die
door toedoen van Fortis geen doorgang
hebben gevonden, Tot slot is Raindrop
van mening dat Fortis aansprakelijk is
voor de schade die voortvloeit uit het
tekortschieten van Fortis, althans de
onrechtmatige wijze waarop de uitvoe-
ring van de overeenkomst door Fortis is
gefrustreerd.

Fortis voert aan dat Raindrop niet in
staat was de software tijdig en functio-
nerend aan haar aan te leveren, zodat
Raindrop in strijd met de oorspronke-
lijke overeenkomst handelde. Daarom
heeft Fortis de overeenkomsten ont-
bonden en vordert zij in reconventie
terugbetaling van alle aan Raindrop
betaalde bedragen, alsmede een door
Raindrop te betalen schadeloosstelling.

Inhoud overeenkomst

4.4. Ter onderbouwing van haar vor-
deringen stelt Raindrop dat in de oor-
spronkelijke overeenkomst en de
Amendment tussen partijen is overeen-
gekomen dat Fortis verschillende on-
derdelen van de standaardoplossing
Manhattan software zou afnemen,
waarbij Raindrop voor het implemen-
teren hiervan zou zorgdragen. Door
CCO1 (weergegeven onder 2.5) kreeg
het project volgens Raindrop een aan-
zienlijk grotere omvang en veranderde
het van aard. Het project werd cen
softwareontwikkelingstraject, waarin
behalve het implementeren van de
standaard onderdelen ook maatwerk-
oplossingen voor Fortis werden ont-
wikkeld, zoals het binnen de Manhattan
software inrichten van een financieel
systeem. Deze wijziging van het project
is vervolgens door partijen vastgelegd in
de Lol van 24 juni 2004.

Fortis voert aan dat nooit sprake is ge-
weest van een softwareontwikkelings-
traject, maar dat zij gekozen heeft voor
een standaardoplossing, die nagenoeg
zonder ontwikkeling van maatwerk-
software kon worden geimplementeerd.
Op basis van een door Raindrop inge-
vulde vragenlijst in het kader van een
door Fortis in de periode januari 2002
tot juli 2002 uitgevoerd alternatieven-
onderzoek mocht Fortis verwachten dat
alle door haar gewenste functionalitei-
ten standaard door Raindrop konden
worden aangeboden in de verschillende
beschikbare modules, aangevuld met

parametrisering en enige aanpassingen
voor de Nederlandse markt.

4.5. Door Raindrop is niet weerspro-
ken dat de oorspronkelijke overeen-
komst alleen het opleveren van een
standaardpakket betrof, Dat Fortis in de
aanloop tot het sluiten van de (oor-
spronkelijke) overeenkomst gericht was
op het afnemen van cen standaardpak-
ket en zij hiervoor uitdrukkelijk heeft
gekozen, zoals Fortis uitgebreid heeft
betoogd, sluit hierbij aan. Naar het
oordeel van de rechtbank blijkt uit CC
01 en de mede ten aanzien daarvan
tussen partijen gesloten Lol echter on-
miskenbaar dat de oorspronkelijke
overeenkomst (waarbij standaard pro-
ducten zouden worden opgeleverd,
aangevuld met de ‘enhancements’ uit de
Addendum) is aangevuld met het ont-
wikkelen en opleveren van nieuwe door
Raindrop te ontwikkelen software. De
bewoordingen van zowel CC 01 (‘car-
rying out all the Financial Processing
via Manhattan, instead of an Interface
between Manhattan and the current
Financial System’), als van de Lol laten
geen andere conclusie toe. Uit de Lol
blijkt duidelijk dat een onderscheid ge-
maakt wordt tussen de oplevering van
de standaard producten inclusief de
enhancements enerzijds en de opleve-
ring van de te ontwikkelen producten
anderzijds, waarmee vast staat dat de
overeenkomst verder gaat dan het im-
plementeren van reeds bestaande soft-
ware. Dat bijvoorbeeld ‘Electronic
Banking’ slechts een module is binnen
het standaard software pakket, zoals
Fortis stelt, volgt niet uit de CC 01 en
de Lol, Hiermee wijzigde naar het
oordeel van de rechtbank het oor-
spronkelijke doel tot oplevering van
(delen van) een standaardpakket, naar
een traject waarin ook software door
Raindrop op verzoek van Fortis werd
ontwikkeld, zodat er ~ gelijk Raindrop
stelt — tussen partijen sprake was van
een overeenkomst tot het ontwikkelen
van software. Hiermee was de oor-
spronkelijke planning achterhaald. Im-
mers nu de intentie van partijen in cer-
ste instantie was het afnemen van een
kant en klaar product, maar uiteindelijk
het karakter van de overeenkomst(en)
één van maatwerk is geworden, is de
eerste planning behorend bij het pro-
jectplan, waarop Fortis zich beroept,

achterhaald.

Ontbinding
4.6. De rechtbank zal vervolgens be-
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oordelen of de door Fortis ingeroepen
ontbinding het door haar gewenste ef-
fect heeft gehad, of dat de overeen-
komsten nog steeds voortduren. De
bevoegdheid tot ontbinding baseert
Fortis allereerst op het in verzuim zijn
van Raindrop doordat Raindrop een
aantal fatale termijnen heeft overschre-
den en er een tweetal ingebrekestellin-
gen zijn geweest. Voorts mocht Fortis
ontbinden op grond van artikel 4.4 van
de oorspronkelijke overeenkomst we-
gens het niet geslaagd zijn van de ac-
ceptatietesten. Ook het door Raindrop
niet voldoen aan de garantie van artikel
9.1, onder a, van de oorspronkelijke
overeenkomst en de verplichting uit
artikel 1.2 Lol leveren volgens Fortis
een grond voor ontbinding op. Tevens
was er grond tot ontbinding omdat
Fortis redelijkerwijs niet meer hoefde te
verwachten dat Raindrop in staat zou
zijn een goed werkend geheel op te le-
veren. Tot slot was ontbinding ge-
rechtvaardigd op grond van de rede-
lijkheid en de billijkheid, aldus Fortis.
4.7. De rechtbank stelt voorop dat op
grond van artikel 6:265, cerste lid,
Burgerlijk Wetboek (hierna: BW) iedere
tekortkoming van een partij in de na-
koming van een van haar verbintenissen
aan de wederpartij de bevoegdheid geeft
om de overeenkomst geheel of gedeel-
telijk te ontbinden. Het tweede lid be-
paalt dat de bevoegdheid tot ontbinding
pas ontstaat wanneer de schuldenaar in
verzuim is, tenzij nakoming blijvend of
tijdelijk onmogelijk is. Ul artikel 6:82,
eerste lid, BW volgt dat het verzuim
intreedt, wanneer de schuldenaar in
gebreke wordt gesteld bij een schrifte-
lijke aanmaning waarbij hem een rede-
litke termijn voor de nakoming wordt
gesteld en nakoming binnen deze ter-
mijn uitblijft. Het verzuim treedt (on-
der meer) zonder ingebrekestelling in
wanneer een voor de voldoening be-
paalde termijn verstrijkt zonder dat de
verbintenis is nagekomen, tenzij blijkt
dat de termijn een andere strekking
heeft, aldus artikel 6:83, aanhef en on-
der a, BW.

4.8. Fortis is van mening dat Raindrop
in ieder geval vier fatale data heeft laten
verstrijken, namelijk op 1 september
2004, 1 februari 2005, 31 maart 2005 en
1 juli 2005. De rechtbank is van oordeel
dat van het verstrijken van (diverse)
fatale termijnen in de zin van artikel
6:83, aanhef en onder a, BW geen
sprake is. Als het bij het afspreken van
de verschillende data al de bedoeling

van partijen is geweest om die data als
fataal aan te merken, hetgeen de recht-
bank in het midden laat, dan heeft in
ieder geval te gelden dat uit de geding-
stukken het beeld naar voren komt dat
de afgesproken termijnen in de praktjk
door partijen niet als zodanig zijn ge-
hanteerd. Bepalend voor dit oordeel is
dat nergens uit blijkt dat partijen op het
moment van het verstrijken van de ter-
mijnen hieraan (juridische) consequen-
ties hebben verbonden. Integendeel: na
het verlopen van de diverse termijnen
werd er ‘normaal’ verder gewerkt aan
het project. Zo is na het verstrijken van
de ‘fatale’ termijn van 1 september 2004
en 1 februari 2005 door partijen nog de
Addendum Lol getekend. Verder zijn
er tot en met 10 april 2006 opdrachten
van Fortis door Raindrop verwerkt, die
waren neergelegd in de diverse CC’s.
De datum 31 maart 2005 voor de op-
levering van het elektronisch bankieren
kan verder evenmin als een fatale ter-
mijn worden aangemerkt. Ten eerste
omdat niet het verstrijken van deze
datum, maar het verstrijken van de da-
tum 7 april 2005 tot consequenties zou
leiden en ten tweede omdat overschrij-
ding van deze termijn zou leiden tot het
verbeuren van een contractueel over-
eengekomen boete, zodat deze termijn
een andere strekking heeft in de zin van
artikel 6:83, aanhef en onder a, BW.
Onder deze omstandigheden is het
(mogelijke) fatale karakter van de door
Fortis genoemde termijnen komen te
vervallen, zodat Raindrop door over-
schrijding van deze termijnen niet van
rechtswege in verzuim is komen te
verkeren.

4.9. Voor zover geen sprake is van fa-
tale termijnen stelt Fortis in ieder geval
twee ingebrekestellingen te hebben
verzonden aan Raindrop, namelijk de
brieven van 2 september 2004 en 15
februari 2005. De rechtbank is van
oordeel dat alleen al op basis van de
formuleringen in beide brieven (weer-
gegeven onder 2.8 en 2.9) deze brieven
niet als ingebrekestellingen kunnen
worden aangemerkt. In geen van beide
brieven is sprake van een schriftelijke
aanmaning waarbij Raindrop nog een
redelijke termijn voor nakoming is ge-
steld, zoals artikel 6:82, eerste lid, BW
vereist. Wanneer er veronderstellender-
wijs vanuit zou worden gegaan dat de
brieven wel als een ingebrekestelling
hebben te gelden, dan merkt de recht-
bank op dat deze ingebrekestellingen
door de feiten achterhaald zijn, omdat

er na deze brieven nog door partijen
verder is gewerkt. De rechtbank wijst
hiervoor naar hetgeen zij reeds onder
4.8 heeft opgemerkt. Uit het voren-
staande volgt dat er geen sprake is van
een situatie als bedoeld in artikel 6:83,
aanhef en onder a, BW en Raindrop niet
door Fortis in gebreke is gesteld als
bedoeld in artikel 6:82 BW. Voort is
gesteld noch gebleken dat in het on-
derhavige geval sprake is van één van de
situaties als bedoeld in artikel 6:83,
aanhef en onder b en ¢, BW, zodat
Raindrop niet in verzuim is komen te
verkeren, hetgeen noodzakelijk is voor
het ontstaan van enige bevoegdheid tot
ontbinding van de overeenkomst(en).
4.10. Alle beschikbare correspondentie
in onderlinge samenhang bezien, kan
naar het oordeel van de rechtbank niet
tot een andere conclusie leiden, Welis-
waar moet het voor Raindrop duidelijk
zijn geweest dat Forus zich zorgen
maakte, maar dat Forts Raindrop op
enig moment een (laatste) termijn heeft
gesteld voor oplevering van de Man-
hattan software is niet gebleken. De
conclusie is dan ook dat Fortis Rain-
drop niet door middel van een inge-
brekestelling in verzuim heeft gebracht
en dat er evenmin sprake is van verzuim
van rechtswege in de zin van artikel
6:83 BW, zodat Fortis niet bevoegd was
de overeenkomst(en) te ontbinden.
4.11. Tot slot heeft Fortis ten tijde van
het pleidooi uiterst subsidiair aange-
voerd dat het beroep van Raindrop op
het ontbreken van een ingebrekestelling
naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is, dan wel
dat moet worden aangenomen dat op
grond van de redelijkheid en de billijk-
heid een ingebrekestelling van de kant
van Fortis achterwege mocht blijven en
Raindrop zonder ingebrekestelling in
verzuim is geraakt. Naar het oordeel
van de rechtbank stelt Fortis weliswaar
dat Raindrop in verzuim is geraakt
zonder ingebrekestelling, maar laat zij
na te onderbouwen op grond van welke
omstandigheden dat dan het geval zou
zijn. Ook hier ontbreekt derhalve een
voldoende feitelijke grondslag, zodat de
bevoegdheid tot ontbinding ontbreekt.
4.12. Gelet op het voorgaande behoeft
dan ook niet te worden toegekomen aan
de vraag of er sprake was van een toe-
rekenbare tekortkoming van Raindrop,
zodat de rechtbank dit in het midden
laat.
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Andere wijze van beindiging

4.13. Fortis heeft zich ten slotte op het
standpunt gesteld dat zij op grond van
artikel 4.4 van de oorspronkelijke
overeenkomst gerechtigd was deze te
beéindigen, derhalve kennelijk zonder
dat sprake diende te zijn van verzuim
aan de zijde van Raindrop. Aan het niet
geslaagd zijn van de acceptatietesten als
bedoeld in artikel 4.4 van de oor-
spronkelijke overeenkomst is in artikel
4.4, onder ¢, van de ocorspronkelijke
overeenkomst de bevoegdheid verbon-
den om de overeenkomst onmiddellijk
te beéindigen. Raindrop voert aan dat
artikel 4.4 van de oorspronkelijke
overeenkomst alleen ziet op het ople-
veren van het standaardpakket. Aange-
zien gaandeweg geen sprake meer was
van een standaardpakket, maar van een
softwarcontwikkelingstraject, was dit
artikel niet meer van krachr, aldus
Raindrop. Naar het oordeel van de
rechtbank kan uvit het feit dat er na het
sluiten van de oorspronkelijke over-
eenkomst tussen partijen geen nicuwe
acceptatietesten meer zijn overeengeko-
men, niet worden afgeleid dat de ac-
ceptatietest van artikel 4.4 ook gold
voor het testen van alle aanpassingen,
zoals Fortis stelt. Van groter belang is
echter dat volgens Fortis de acceptatie-
testen niet zijn gehaald, omdat de
Manhattan software vol fouten zat.
Deze stelling is door Raindrop gemoti-
veerd en op detailniveau weersproken.
Naar aanleiding hiervan heeft Fortis
nagelaten haar stelling dat de Manhattan
software ondeugdelijk zou zijn en dat
de in 4.4 van de oorspronkelijke over-
eenkomst bedoelde acceptatietesten niet
zouden zijn gehaald (nader) te onder-
bouwen. Uit het onder 2.11 weergege-
ven ‘smiley-rapport’ van 2 december
2005 blijkt bijvoorbeeld ook niet dat de
Manhattan software in het geheel niet
functioneert. Dat de acceptatietesten
niet zijn gehaald, is naar het oordeel van
de rechtbank niet komen vast te staan.
Fortis was derhalve niet op grond van
artikel 4.4. van de oorspronkelijke
overeenkomst gerechtigd de overeen-
komst(en) te beéindigen.

Conclusie

4.14. Aangezien Fortis niet gerechtigd
was de overeenkomst(en) te ontbinden,
kan de verklaring voor recht (de vor-
dering in conventie onder 1a) dat de
buitengerechtelijke ontbinding van 15
september 2006 geen doel heeft getrof-
fen en de overeenkomsten tussen par-

tijen in stand zijn gebleven, worden
toegewezen. Gelet hierop komt de
rechtbank aan de beoordeling van de
vordering in conventie onder 1b niet
meer toe.

Ook de vordering in conventie onder
2a, betaling van een bedrag van
€515123,54 aan onbetaald gebleven
facturen, vermeerderd met contractuele-
en wettelijke handelsrente kan worden
toegewezen, Raindrop heeft alle factu-
ren en de daarbij behorende urenspeci-
ficaties, na de betwisting door Fortis dat
de vordering niet was onderbouwd,
overgelegd en onweersproken gesteld
dat de facturen pas na akkoordverkla-
ring door Fortis aan Fortis werden ge-
zonden. Een verdere betwisting door
Fortis is uitgebleven, Uit artikel 8.3 van
de oorspronkelijke overeenkomst blijkt
verder dat een contractuele rente van
4% boven de wettelijke rente is over-
eengekomen. Dit is door Fortis niet
betwist, zodat de contractuele en de
wettelijke rente kunnen worden toege-
wezen.

De vordering in conventie onder 2b
wijst de rechtbank af wegens het ont-
breken van een voldoende feitelijke
onderbouwing. In de gedingstukken
(inclusief het door Raindrop bij akte
overgelegde digitale bestand) is naar het
oordeel van de rechtbank geen onder-
bouwing te vinden van het gevorderde
bedrag van €252 947,00 welk bedrag de
schade zou zijn die verband houdt met
de staking van het project, bestaande uit
het onderhanden werk betreffende
reeds door Fortis verstrekte opdrachten.
Raindrop heeft hiermee niet voldaan
aan de op haar rustende stelplicht, zodat
de rechtbank niet toekomt aan het toe-
laten van Raindrop tot bewijslevering
op dit punt.

Raindrop vordert ten derde een ver-
wijzing naar de schadestaat procedure
ten einde vast te stellen wat het bedrag
aan schade is dat Raindrop heeft gele-
den door het toerekenbaar tekortschie-
ten van Fortis, althans ten gevolge van
de onrechtmatige en onregelmatige
wijze waarop de uitvoering van de
overeenkomst is gefrusteerd. Hieronder
moet volgens Raindrop in ieder geval de
jaarlijkse licencefee van €99257,00
worden gerekend. Aan een vordering
tot verwijzing naar de schadestaatpro-
cedure worden geen strenge eisen ge-
steld. Wel is voor de verwijzing naar de
schadestaatprocedure vereist dat de eiser
de mogelijkheid van schade aannemelijk
maakt, Naar het oordeel van de recht-

bank heeft Raindrop voldoende aanne-
melijk gemaakt dat zij schade, anders
dan de onder vordering 2b omschreven
(en afgewezen) schade, heeft geleden en
deze vordering kan dan ook worden
toegewezen.

4.15. Nu de rechtbank van oordeel is
dat Forus gehouden is om de open-
staande facturen van Raindrop te vol-
doen, zal zij het beroep op verrekening
door Fortis bespreken. Fortis stelt dat
het door haar te betalen bedrag ver-
minderd/verrekend dient te worden met
de boetebedragen ter hoogte van

€44 800,00 die door Raindrop ingevolge
het Addendum Lol aan Fortis zijn
verbeurd. Raindrop betwist dat de in de
bijlage van de Addendum Lol ge-
noemde software niet tijdig zou zijn
opgeleverd. Zij heeft onweersproken
gesteld dat de module ‘Electronic
Banking’ op 6 april 2005 — dus tjdig —
is opgeleverd. Fortis heeft ten aanzien
van de overige in de bijlage van de
Addendum Lol gencemde software
nagelaten een onderbouwing te geven
waaruit de conclusie kan worden ge-
trokken dat de software te laat is op-
geleverd. Naar het oordeel van de
rechtbank is dan ook niet komen vast te
staan dat er te laat is opgeleverd en er
daardoor boetes zijn verbeurd. Het be-
roep op verrekening van Fortis dient
daarom te worden afgewezen.

4.16. Forus zal als de in conventie in
het ongelijk gestelde partij in de pro-
ceskosten worden veroordeeld. De
kosten aan de zijde van Raindrop wor-
den begroot op:

- dagvaarding €70,85

— vast recht €4.732,00

~ salaris advocaat €12900,00 (5,0 pun-
ten x tarief €2580,00)

Totaal €17702,85

4.17. Gelet op de toewijzing van de
vordering tot verklaring voor recht in
conventie zal de gevorderde verklaring
voor recht in reconventie dat de oor-
spronkelijke overeenkomst, de Amend-
ment, de Lol en de Addendum Lol
door Fortis bij brief van 15 september
2006 rechtsgeldig zijn ontbonden, al-
thans subsidiair door de rechtbank zijn
ontbonden, worden afgewezen. De
vordering in reconventie tot terugbeta-
ling door Raindrop van alle door Fortis
betaalde bedragen zal derhalve eveneens
worden afgewezen. Aangezien de derde
reconventionele vordering van Fortis
veronderstelt dat Raindrop jegens haar
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toerekenbaar tekort is geschoten, het-
geen in deze procedure niet is komen
vast te staan, wordt ook deze vordering
afgewezen.

4.18. Fortis zal als de in reconventie in
het ongelijk gestelde partij in de pro-
ceskosten worden veroordeeld. De
kosten aan de zijde van Raindrop wor-
den begroot op:

~ salaris advocaat €1130,00 (5,0 punten
x factor 0,5 x tarief €452,00)

Totaal €1130,00

5. De beslissing
De rechtbank

in conventie

5.1. verklaart voor recht dat de buiten-
gerechtelijke ontbinding van 15 sep-
tember 2006 geen doel heeft getroffen
en de overeenkomsten tussen partijen in
stand zijn gebleven,

5.2. veroordeelt Fortis om aan Rain-
drop te betalen een bedrag van
€515123,54 (vijthonderdvijftiendui-
zendéénhonderddrieéntwintig euro en
vierenvijftig eurocent), vermeerderd met
de contractuele rente van 4% per jaar
en de wettelijke handelsrente vanaf de
vervaldatum van ieder der facturen tot
aan de dag der algehele voldoening,
5.3. veroordeelt Fortis om aan Rain-
drop te betalen de door Raindrop ge-
leden schade, nader op te maken bij
staat en te vereffenen volgens de wet,
5.4. veroordeelt Fortis in de proces-
kosten, aan de zijde van Raindrop tot
op heden begroot op €17702,85,

5.5, verklaart dit vonnis in conventie
voor wat betreft de onder 5.2, 5.3 en 5.4
vermelde veroordelingen uitvoerbaar bij
voorraad,

5.6. wijst het meer of anders gevor-

derde af,

in reconventie

5.7. wijst de vorderingen af,

5.8. veroordeelt Fortis in de proces-
kosten, aan de zijde van Raindrop tot
op heden begroot op €1130,00,

5.9. verklaart dit vonnis in reconventie
wat betreft de kostenveroordeling uit-
voerbaar bij voorraad.

Dit vonnis i1s gewezen door mr. E.A,
Messer, mr. Y. Sneevliet en mr, G.V.M.
Veldhoen en in het openbaar uitge-
sproken op 8 juli 2009,

Noot

Voor ICT-juristen zijn kwesties als
deze herkenbaar. Een opdrachtgever
selecteert standaard computerprogram-
matuur en wil deze zo ongewijzigd
mogelijk in zijn organisatie invoeren.
Dat blijkt in de praktijk niet goed mo-
gelijk te zijn en vanaf dat moment gaan
de panclen schuiven. Vertraging, kwali-
tatief slechtere software-oplossingen en
meerkosten zijn het gevolg. Veelal
wordt, als een soort ‘second best” op-
lossing, het project wel afgrond. Beéin-
diging van de relatie komt echter ook
geregeld voor. Merendeels eindigen
laatstgenoemde gevallen in schikkingen
omdat partijen de feiten te complex
vinden voor een rechtzaak of niet naar
buiten willen met dergelijke ramp-
spoed.’

In veel gevallen kan goed voor stan-
daardproducten worden gekozen omdat
softwarefabrikanten zowel sectorspeci-
ficke softwarepakketten aanbieden, als
op een sector toegesneden versies van
software als SAP of Oracle. Binnen
deze opzet kan de gebruiker eenvoudig
wijzigingen aanbrengen door middel
van zogenoemde ‘parametrisering’,
waarbij de software zelf niet wordt
veranderd. Ook kan hij de software zelf
laten wijzigen dan wel software laten
‘bijbouwen’, in casu vermoedelijk als
‘enhancements’ aangeduid. In dar geval
is er sprake van ‘maatwerk’ en gaat een
deel van het voordeel van de keuze
voor een standaardoplossing verloren,
bijvoorbeeld omdat het onderhouden
van het standaardpakket complexer
wordt.

Bij een dergelijke insteek hoort vaak
een contractmodel dat het accent legt op
de licentie- en de onderhoudsvoor-
waarden, terwijl de diensten die de
softwareleverancier aanbiedt dikwijls
met de verzamelterm ‘services’ worden
aangeduid. Soms worden ‘services’ zelfs
via een apart contract geleverd, omdat
de leverancier van het standaardpakket
zeker wil stellen dat de klant die soft-
ware accepteert en — niet te vergeten —
betaalt. Een eventueel geschil beperkt
zich dan tot de kwaliteit van de afzon-
derlijke diensten.

Wie voor standaard programmatuur
kiest, moet volgens de keuzes die in de
architectuur van die software zijn ver-
ankerd, kunnen en willen werken. Dat
lijkt in veel gevallen eenvoudiger dan
het is. De standaard software blijkt toch
net niet genoeg functionaliteit te hebben

of de gebruikers weigeren simpelweg
volgens de methoden die het pakket
voorschrijft te werken. ‘Scope creep’ is
in de ICT-sector een fraaie formulering
voor hetgeen ik hiervoor als schuivende
panelen aanduidde.

Scope creep lijkt ook in deze zaak aan
de orde te zijn, wanneer Raindrop in
2003 meldt dat er sprake is van een
‘Change in overall scope of project and
policy decision by Fortis’ en er vervol-
gens een aanvullende overeenkomst
(aangeduid als “Letter of Intent’) wordt
gesloten, gevolgd door weer een aan-
vulling daarop.

Kennelijk is het eindresultaat voor
Fortis onbevredigend. Nadat vijf
maanden eerder wel was geconstateerd
dat het merendeel van de kernfunctio-
naliteiten aanwezig was en functio-
neerde, valt Fortis terug op de oor-
spronkelijke overcenkomst. Raindrop
vindt dat ongepast en stelt met succes
dat een beroep op die afspraken niet
onverkort mogelijk 1s. Ook de recht-
bank meent dat het project zich heeft
ontwikkeld van een (eenvoudige?)
software-oplevering tot een software-
ontwikkelingtraject, waardoor de oor-
spronkelijke uitgangspunten en formu-
leringen van het contract niet meer één
op één van toepassing zijn.

Ik kan me inderdaad voorstellen dat
Forts, toen het besluit tot beéindiging
van het project eenmaal was gevallen,
wellicht een wat legalistische insteek
heeft gekozen en is teruggevallen op
haar oorspronkelijke doelstellingen en
de tekst van de gemaakte afspraken.
Waar ICT-juristen de overheidsrechter
nog wel eens verwijten dat deze teveel
acht slaat op de letterlijke inhoud van
het (proces)dossier en niet op de ach-
tergronden van een project en de mores
in de ICT-praktijk, kan dat van deze
rechtbank niet worden gezegd. Ener-
zijds ziet de rechtbank in Change CC
01 en de Lol argumenten voor haar
constateringen en anderzijds kent zjj
ook veel betekenis toe aan de feitelijke
gang van zaken. Dat laatste bestond
eruit dat partijen gewoonweg door-
werkten en de juridische bril op het
nachtkastje lieten liggen. Dit laatste stelt
de rechtbank vast wanneer zij over-
weegt dat na het verlopen van diverse
termijnen ‘normaal’ aan het project

1 Bedrijven als de Free Record Shop, Samas en
Batavus kwamen als gevolg van mislukte ICT-
projecten wel in het nieuws.
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verder werd gewerkt. Het gevolg daar-
van is volgens de rechtbank dat de ge-
hanteerde termijnen kennelijk niet de
strekking hebben gehad van een fatale
termijn in de zin van art. 6:83 BW.
Niettemin blijft bij mij wel de vraag
achter of de rechtbank te kort door de
bocht is gegaan dan wel haar vonnis
voldoende heeft gemotiveerd. Door het
‘opleveren van een kant-en-klaar pro-
duct’ als prestatie af te zetten tegen ‘een
overeenkomst van maatwerk’ wordt een
tweedeling gecreéerd die ik niet zonder
meer kan onderschrijven.

Fortis kan wel degelijk, zoals zij ken-
nelijk ook omstandig betoogde, steeds
de bedoeling hebben gehad zo veel
mogelijk van een ‘standaard product’
gebruik te willen maken. Heeft zij van
die bedoeling afstand gedaan en waaruit
is dat gebleken? De verwijzing naar de
feitelijke gang van zaken lijkt mij daar-
voor onvoldoende omdat een op-
drachtgever vaak het gevoel heeft met
zijn rug tegen de muur te staan en dus
geen andere keus meent te hebben dan
mee te gaan op de golven van het pro-
ject. De melding van Raindrop aan
Fortis over Change CC 01, dat ‘this
change of scope will also have some
financial impact on the project due to
above reason (extra development
required)’, waar de rechtbank een be-
roep op doet, zou dan wel als cufe-
misme moeten worden aangeduid (waar
de Engelsen overigens dol op zijn),
omdat eerste lezing daarvan toch sug-
gereert dat er geen sprake is van een
grote wijziging.

Dezelfde rechtbank oordeelde in de
zaak Kwetters/Profuse?, waar de im-
plementatie van Baan software aan de
orde was, dat de opdrachtgever in re-
delijkheid van de leverancier mocht
verwachten dat deze als opdrachtnemer
voor de implementatie en als profes-
sioneel bedrijf met de specifieke exper-
tise daarvoor, de opdracht ujdig en
overeenkomstig het tussen partijen
overeengekomene zou uitvoeren. In de
onderhavige kwestie was dat volgens de
rechtbank anders omdat partijen geza-
menlijk voor een andere aanpak hadden
gekozen, waardoor een beroep op de
letter van de overeenkomst niet meer
opportuun was. Het verschillende oor-
deel in deze twee casusposites sluit aan
op hetgeen ik in mijn publicatie ‘Advies
is niet altijd goed™ heb bepleit, namelijk
dat er geen ‘one size fits all’ is voor het
becordelen van verplichtingen van ICT-
leveranciers. In dit geval zou het voor

mij de doorslag geven of Raindrop zich
aan de doelstellingen van Fortis, om
vooral te werken met een standaard-
pakket, heeft gecommitteerd. De wijze
waarop Raindrop het project uitvoert,
moet daar dan op aansluiten en op dat
vlak heeft Raindrop dan de taak scope
creep te voorkomen.

W.F.R, Rinzema

2 Rb. Utrecht 30 mei 2007, gepubliceerd in Com-
putervecht 2007, 147 m.nt. De Graaf.
3 Computerrecht 2001/6.

29°  Arbeidshof Brussel
(zevende kamer) 5 maart
2009

inzagerecht medisch dossier

Partijen:

Ultspraak in de zaak van

DE ONDERLINGE ZIEKENKAS
VAN DE MAATSCHAPPI] VOOR
ONDERLINGE BIJSTAND met
maatschappelijke zetel te 1080 Brussel,
Louis Mettewielaan 74-76, appellante,
vertegenwoordigd door ...,

tegen:

K.E., geintimeerde, vertegenwoordigd
door [...]

velt het Hof het volgend arrest:

1. Relevante feiten en rechtspleging

Samenvatting van een aantal relevante
feiten

In de nacht van 27 op 28-8-2004 liep de
heer K. een ongeval op. Hij viel van een
balkon van het advocatenkantoor waar
hij werkzaam was [...]. Het ongeval
werd veroorzaakt door het afbreken
van de borstwering die slecht verankerd
was. [...]

Door de val van ca. 5 meter hoog liep
de heer K. ernstige letsels op: kneuzin-
gen, breuken en een hersentrauma. Hij
bleef gedurende vijf dagen opgenomen
in het Iris zickenhuis [...] en onderging
nog gedurende verschillende maanden
bijkomende gespecialiseerde onderzoe-
ken, kinesitherapeutische behandelingen
en een cognitief revalidatieprogramma
bij de dienst neurologie [...].

Op het ogenblik van het ongeval was de

heer K., jurist met masteropleiding, als
advocaat stagiair werkzaam [...]. Als
advocaat-stagiair was hij aangesloten bij
de dienst dagelijkse vergoedingen van
de Onderlinge Zickenkas [...].

De heer K. heeft tijdig aangifte gedaan
van het ongeval aan zijn mutualiteit
(VEV) en aan de Onderlinge Ziekenkas
en hij heeft tot eind december 2005
maandelijks medische getuigschriften
overgemaakt waarin zijn arbeidsonge-
schiktheid van meer dan 65% werd
bevestigd.

Op 1-6-2005 liet de Onderlinge Zie-
kenkas aan de heer K. weten dat uit het
verslag van het evaluaticonderzoek op
26-4-2005 uitgevoerd door [...] neu-
ropsychiater, bleek “dat hij niet meer
voor meer dan 65% arbeidsongeschikt
kon worden beschouwd in de zin van
art. 12 van het bijzonder reglement van
de Onderlinge Ziekenkas’ en dat het
dossier werd afgesloten op 26-4-2005,
datum van het onderzock.

De heer K. verzocht de Onderlinge
Zickenkas herhaalde malen om inzage
te krijgen in zijn medisch dossier, doch
dit werd hem geweigerd. De heer K.
stelde tegen die beslissing ¢en verhaal in
bij de arbeidsrechtbank te Leuven die
bij tussenvonnis van 12-4-2006 Dr. [...]
aanstelde als deskundige.

Dr. [...] kwam tot het besluit dat de
heer K. voor de periode van 26-4-2005
tot 31-12-2005 een economische en fy-
siologische invaliditeit vertoonde van
meer dan 66% in functie van zijn
hoofdberoep van advocaat-stagiair.

[...] Beide partijen hebben de conclusie
van de deskundige aanvaard.

Beslissing van de eerste rechrer

De arbeidsrechtbank sloot zich aan bij
de bevindingen van de deskundige en
besliste:

~ dat de heer K., aangezien hij gedu-
rende een periode van 26-4-2005 tot
en met 31-12-2005 een invaliditeit
van meer dan 65% vertoonde [...]

=[]

~ dat de aanvraag tot inzage in het
medisch dossier overeenkomstig de
Wet betreffende de rechten van de
patiént d.d. 22-8-2002 gerechtvaar-
digd was en er geen reden was om af
te wijken van de bepalingen van die
wet in het raam van expertise of
controlegeneeskunde.

Zij veroordeelde de onderlinge zieken-
kas tot betaling aan de heer K. van 1
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