Verslag NVvIR FLITS VIII: de nieuwe ICT~Office Voorwaarden; veelzijdig of eenzijdig? 

Mr. W.M. Pemmelaar(
Op 22 januari 2009 heeft ICT~Office, de branchevereniging voor de IT-, Telecom-, Internet- en Officebedrijven in Nederland, haar herziene algemene voorwaarden "te water gelaten" onder de naam 'ICT~Office Voorwaarden'.
 Deze nieuwe algemene voorwaarden vervangen de FENIT-voorwaarden, de algemene voorwaarden ICT Telecom en de algemene voorwaarden Kantoortechnologie. De ICT~Office Voorwaarden kunnen zowel door leden als door niet-leden gehanteerd worden, mits deze laatsten zich niet presenteren als lid van ICT~Office. De verwachting van de opstellers is dat de nieuwe voorwaarden breed gebruikt zullen worden en zullen uitgroeien tot een nieuwe juridische standaard in de Nederlandse ICT-markt.
 Het is echter de vraag of de voorwaarden een evenwichtige verdeling beogen te geven van verantwoordelijkheden en risico's tussen leveranciers en afnemers. De branchevoorwaarden strekken er namelijk hoofdzakelijk toe de leverancier te beschermen tegen zakelijke en juridische risico's. Dit heeft ertoe geleid dat menig jurist in het verleden in de pen is geklommen.
 Zodoende rustte op de deelnemers aan de achtste FLITS-bijeenkomst van 5 maart 2009 de gewichtige taak om de vraag te beantwoorden: de nieuwe ICT~Office Voorwaarden, veelzijdig of eenzijdig?
 De FLITS-bijeenkomst werd gehouden in het figuurlijke hol van de leeuw, te weten de Stibbetoren alwaar de BiZa-contracten mede tot stand zijn gekomen. De bijeenkomst werd ingeleid door het NVvIR-bestuurslid Eva Visser.
Nieuwe vereniging, nieuwe voorwaarden

Geheel in lijn met de "FLITS"-gedachte gaf juridisch adviseur van ICT~Office en medeopsteller Annechien ten Kate-Sloots een beknopte doch heldere inleiding op de totstandkomingsgeschiedenis en de hernieuwde structuur van de ICT~Office Voorwaarden. Volgens Ten Kate-Sloots waren er meerdere natuurlijke aanleidingen die noopten tot vernieuwing van de ICT~Office Voorwaarden sinds de laatste herziening van de FENIT-voorwaarden in 2003. De eerste aanleiding was er een van organisatorisch-politieke aard. Door het samengaan van Nederland~ICT, FENIT, ICT Telecom en Vifkantec in ICT~Office, ontstond de wens om een set voorwaarden op te stellen die zou aansluiten bij de nieuwe organisatie. De fusie heeft namelijk ook geleid tot een veel omvangrijkere achterban die een zeer groot palet aan producten en diensten aanbiedt op het gebied van ICT. In dit licht fungeert de nieuwe set ICT~Office Voorwaarden als een duurzaam "vangnet" voor het almaar diversifiërende aanbod aan ICT-overeenkomsten. De tweede aanleiding kan worden gevonden in de technologische ontwikkelingen die vooral een grote vlucht hebben genomen ná de lancering van de FENIT-voorwaarden. Men denke in dit licht aan de komst van dual-core- en quad-core processoren en de definitieve adoptie door de markt van diensten zoals ASP/SaaS.
 Ook bevatten de FENIT-Voorwaarden weinig tot geen regelingen voor het ontwikkelen van websites en webhosting. Uiteraard kon ook niet voorbij worden gegaan aan de derde aanleiding, te weten de stand van de wetgeving en rechtspraak op het gebied van ICT-contracten. Na het "waarom" en het "hoe" van de herziening geadresseerd te hebben, gaf Ten Kate-Sloots een korte uiteenzetting van de vernieuwde structuur van de ICT~Office Voorwaarden. Deze zijn namelijk "modulair" ingericht, wat betekent dat de voorwaarden bestaan uit één algemene basismodule en zestien aparte, bijzondere modules. De module 'Algemeen' poogt een integrale regeling te geven van juridische onderwerpen die gewoonlijk bij iedere overeenkomst van belang zijn (zoals prijs- en betalingsafspraken, privacy, aansprakelijkheden en geschillen). Artikelen 1.1-1.3 van de module Algemeen bepalen dat onder 'algemene voorwaarden' wordt verstaan de module 'Algemeen' in combinatie met één of meer overeengekomen specifieke modules. Het beginpunt van de ICT~Office Voorwaarden is derhalve altijd de module 'Algemeen'. In de afzonderlijke, specifieke modules worden steeds één of meer bijzondere producten of diensten uitgewerkt. Het is zodoende volgens Ten Kate-Sloots de bedoeling dat de contractspartijen steeds afhankelijk van de transactie een samenstel aan modules overeenkomen.

Een debat over modules en exoneratiebepalingen

De piek van de achtste FLITS-bijeenkomst was het debat tussen juridisch adviseur van ICT~Office en medeopsteller van de ICT~Office Voorwaarden, Peter van Schelven en Tycho de Graaf, ICT-recht advocaat bij NautaDutilh en auteur van het proefschrift "Exoneraties in (ICT-)contracten tussen professionele partijen". Het debat spitste zich toe op een beperkt aantal onderwerpen, daar de tijd het niet toeliet om een groter aantal thema's diepgaand te behandelen. De spreekwoordelijke degens kruisten en kletterden zodoende over de structuur van de voorwaarden, strijdigheid tussen specifieke modules, uitzonderingen op exoneraties, schending van garantiebepalingen in het licht van exoneraties, 'directe' en 'indirecte schade', parallelsprongen (in het bijzonder bij indirecte schade), vrijwaringen versus exoneraties, alsmede 'cap per event' versus 'global cap'.
 In dit verslag wordt ingegaan op een selectie van de tijdens de bijeenkomst besproken onderwerpen. 

Modulaire structuur niet altijd in het voordeel van de leverancier

De Graaf heeft kritiek op het feit dat de modules apart moeten worden overeengekomen door contractspartijen. Indien een partij nalaat om een specifieke module van toepassing te verklaren, zal deze module niet van toepassing zijn en zal de partij hiervan ook geen bescherming genieten, aldus De Graaf. Het is namelijk denkbaar dat de leverancier in zijn contract enkel opneemt dat "de ICT~Office Voorwaarden van toepassing zijn". In dit geval zouden er op grond van art. 1.2 van de voorwaarden geen specifieke modules zijn overeengekomen en geldt alleen de module 'Algemeen'. Ook zou het ongunstig voor de leverancier kunnen uitpakken in het geval er aanvullende diensten en producten worden overeengekomen lopende de overeenkomst. De Graaf geeft het voorbeeld van een ontwikkelaar en afnemer die tijdens de uitvoering van een ICT-project tot het inzicht komen dat advies en training gewenst is. De praktijk leert namelijk dat het niet gangbaar is om lopende de overeenkomst de algemene voorwaarden met wederzijds goedvinden te wijzigen of aan te vullen. De Graaf gelooft dat in een dergelijk geval de eenzijdigheid van de voorwaarden zich tegen uitbreiding hiervan verzet. Van Schelven stelt dat bij overeenkomsten met een vergelijkbare modulaire opzet, zoals de BiZa-contracten, dit soort problemen juist vrij weinig voorkomen. Uit de zaal wordt nog opgemerkt dat de BiZa-voorwaarden zelfstandige overeenkomsten zijn en geen algemene voorwaarden zoals de ICT~Office Voorwaarden. Bovendien worden volgens Van Schelven vaak algemene voorwaarden van toepassing verklaard die geheel niet zien op hetgeen in de onderliggende overeenkomst wordt overeengekomen. Zo zijn in het verleden fysieke verhuizingen van hardware overeengekomen onder de FENIT-voorwaarden. Het modulaire systeem van de ICT~Office Voorwaarden brengt zodoende verantwoordelijkheden voor de leverancier mee. Deze dient namelijk een weloverwogen keuze te maken tussen de verschillende modules. Uit de zaal wordt geopperd om dan de hele set ICT~Office Voorwaarden inclusief alle specifieke modules van toepassing te verklaren. 
Geen rangorderegeling bij strijdigheid tussen specifieke modules

Volgens De Graaf bevatten de ICT~Office Voorwaarden geen allesomvattende rangordebepaling die uitkomst biedt bij strijd tussen bepalingen van verschillende specifieke modules. De rangordebepaling van art. 1.2 van de module 'Algemeen' regelt enkel de rangorde tussen de bepalingen van de algemene en specifieke modules.
 Echter, dit ondervangt niet de vraag welke bepaling dient te prevaleren indien twee of meer bepalingen van specifieke modules in strijd zijn met elkaar. Als voorbeeld refereert De Graaf aan het geval waarin de leverancier in het kader van een opleiding een advies geeft dat schade veroorzaakt bij de afnemer. In art. 3.1 van module 8 ('Opleidingen en trainingen') staat in dit geval dat de leverancier zich naar beste kunnen zal inspannen de opleiding met zorg uit te voeren, terwijl in art. 2.9 van module 9 ('Advisering, consultancy en projectmanagement') gesteld wordt gesteld dat het gebruik van een door leverancier afgegeven advies voor rekening en risico komt van de afnemer. Van Schelven geeft aan dat ICT~Office dit risico bewust heeft genomen aangezien het niet werkbaar bleek om een allesomvattende algemene rangorderegeling te formuleren. Ook wijst hij er ten overvloede op dat het klakkeloos van toepassing verklaren van alle modules risico's voor beide partijen meebrengt.
 

Beroep op uitzonderingen exoneratieclausules is verder beperkt

De Graaf constateert ten aanzien van de exoneratiebepalingen twee vernieuwingen ten opzichte van de FENIT-voorwaarden. Ten eerste hielden artt. 7.6 en 10.4 van de FENIT-voorwaarden vast aan het criterium 'grove schuld' in plaats van 'bewuste roekeloosheid'.
 Volgens De Graaf was 'grove schuld' een term uit het oude BW en omvatte dit begrip zowel bewuste als onbewuste roekeloosheid. In de nieuwe ICT~Office Voorwaarden is aansluiting gezocht bij de term bewuste roekeloosheid.
 Dit betekent in wezen een verbetering voor de leverancier nu de afnemer een beperktere mogelijkheid heeft om een beroep te doen op de uitzondering op de exoneratie.
 De tweede vernieuwing betreft het feit dat de ICT~Office Voorwaarden thans van 'bedrijfsleiding' spreekt en niet meer van 'leidinggevenden' zoals in de FENIT-voorwaarden het geval was.
 Ook deze vernieuwing is leveranciersvriendelijk van aard aangezien het eerste criterium beperkter is dan het tweede.

Schending van garantieverplichting sluit beroep op exoneratie niet uit

Volgens De Graaf betekent schending van een garantiebepaling niet vanzelfsprekend dat de exoneratie doorbroken wordt. De Hoge Raad heeft in de Hoog Catharijne en Mol/Meijer-arresten bepaald dat een garantieverplichting geen vastomlijnd begrip is.
 Verder heeft de Hoge Raad in het Vos/Heipro-arrest geoordeeld dat een specifieke bepaling niet per definitie prevaleert boven een algemenere bepaling.
 De Graaf constateert dat in de ICT~Office Voorwaarden voor alle zekerheid is opgenomen dat de schending van de garantieverplichting onder de beperking van de aansprakelijkheid tot de bedongen prijs valt.
 De enige meerwaarde van een 'normaaltype' garantie ligt zodoende volgens De Graaf in het feit dat een garantieverbintenis (in beginsel) een beroep op overmacht uitsluit.
 Volgens Van Schelven is deze bepaling het gevolg van het feit dat veel beroepsaansprakelijkheidsverzekeraars werkzaamheden die onder een garantieverplichting vallen niet dekken. 

Directe en indirecte schade als 'open normen'

In de ICT~Office Voorwaarden is geen nadere uitwerking gegeven aan de begrippen 'directe' en 'indirecte' schade zoals onder de FENIT-voorwaarden het geval was.
 Het is dan ook aan de rechter om deze begrippen in te vullen, aldus van Schelven. Deze keuze is mede gemaakt op grond van het feit dat veel beroepsaansprakelijkheidsverzekeraars geen onderscheid maken tussen deze twee categorieën schade. ICT~Office heeft het systeem van directe en indirecte schade echter niet geheel losgelaten. Volgens De Graaf heeft de onzekerheid over wat precies onder directe en indirecte schade valt, ertoe geleid dat naast indirecte schade ook andere termen (gevolgschade e.d.), in art. 12.3 van de module 'Algemeen' zijn opgenomen. Op deze manier is getracht om zoveel mogelijk vormen van schade af te dekken. Toch ziet De Graaf deze verandering als een verbetering voor de afnemer. Deze had onder art. 10.1 van de FENIT-voorwaarden enkel een lijstje van schadeposten die werden gedefinieerd als directe schade, terwijl de afnemer zich nu kan beroepen op een open begrip waar veel meer schadeposten onder geschaard kan worden. 

Nader onderzoek gewenst 

Het uiteindelijke standpunt van ICT~Office, als belangenvereniging van ICT-leveranciers, is dat vele ICT-projecten falen omdat de leverancier in verre mate afhankelijk is van de medewerking en input van de afnemer en derden. Dit is volgens Van Schelven aanleiding geweest om in veel gevallen te bepalen dat de uiteindelijke gevolgen en risico's bij de afnemer liggen. Dat deze scheidslijnen soms scherp zijn getrokken moge blijken uit de module 'ASP/SaaS' (module 4), waarin ICT~Office de verantwoordelijkheid van de leverancier voor data loss heeft uitgesloten. Hoewel er ook voorzichtig positieve geluiden te horen zijn over de nieuwe voorwaarden,
 hangt er voor de deelnemers van de achtste FLITS-bijeenkomst veel af van de vraag of men als jurist aan de kant van de leverancier staat of niet. De teneur is dat in het eerste geval alle modules van de voorwaarden van toepassing zouden worden verklaard terwijl in het tweede geval de ICT~Office Voorwaarden van de hand zouden worden gewezen. Echter, voor een definitief antwoord op de vraag of de voorwaarden een evenwichtige verdeling betreft van risico's is evenwel nader onderzoek vereist. Het zal dan ook naar alle waarschijnlijkheid niet lang meer duren voordat de eerste schrijvers zich wederom aandienen met analyses van de nieuwe ICT~Office Voorwaarden. 
Arno R. Lodder & Eva N.M. Visser organiseren FLITS (met deze keer speciale dank aan Thomas J.M. de Weerd), een initiatief van de Nederlandse Vereniging voor Informatietechnologie & Recht (www.nvvir.nl).

( Wanne Pemmelaar is advocaat bij Stibbe op de praktijkgroep IP/IT Communications.


� De ICT~Office Voorwaarden  zijn op 14 januari 2009 gedeponeerd bij de Kamer van Koophandel Midden-Nederland onder nummer 30174840. 


� Zie bijvoorbeeld: http://www.ictoffice.nl/index.shtml?id=6434.


� Zie bijvoorbeeld: J.M.A. Berkvens en A.H.J. Kuus, 'FENIT-Voorwaarden 6: the next generation?', Computerrecht 2003-6, p. 346-349 en T.J. de Graaf, 'Cliënt niet beter af met de nieuwe FENIT-voorwaarden', Contracteren 2004-1, p. 11-20.


� Verslagen van eerdere FLITS-bijeenkomsten zijn te vinden op de website van de NVvIR: � HYPERLINK "http://www.NVvIR.nl" ��www.NVvIR.nl�.


� 'Software-as-a-Service' (SaaS) en 'Application Service Provider' (ASP) komen er kort gezegd op neer dat softwareprogramma's niet meer op het eigen netwerk van de gebruiker staan, maar dat deze via een beveiligde verbinding door een service provider aan de gebruiker in abonnementsvorm ter beschikking wordt gesteld. De software komt zodoende 'uit de kraan'. SaaS is zodoende onafhankelijk van de werkplek. ASP bestond al lang voordat de internetbubbel in 2001 uiteenspatte. Echter, sinds enkele jaren zijn de voorwaarden (zoals breedband internet, beveiligde verbindingen en lagere startkosten) in voldoende mate aanwezig om applicaties als dienst aan te kunnen bieden. 


� De ICT~Office Voorwaarden zijn derhalve totaal anders gestructureerd dan de FENIT-voorwaarden, welke bestonden uit één set voorwaarden. 


� Een cap per event is een aansprakelijkheidsbeperking per gebeurtenis (zonder maximum). Een global cap is een algehele aansprakelijkheidsbeperking zonder een beperking per gebeurtenis. 


� Art.1.2 van de module 'Algemeen' stelt dat indien de algemene module op enig onderdeel strijdig of onverenigbaar is met het bepaalde in de tussen leverancier en cliënt overeengekomen specifieke module of modules, prevaleert het bepaalde in de desbetreffende specifieke modules.


� Echter, het is de gebruikers van verschillende specifieke modules van de ICT~Office voorwaarden waarschijnlijk toch aangeraden om in het licht van het Visser/Avéro-arrest een rangorderegeling op te nemen in de hoofdovereenkomst. Een enge toepassing van het Visster/Avéro-arrest zou immers tot de conclusie kunnen leiden dat geen van modules deel uit maakt van de overeenkomst. Zie HR 28 november 1997, NJ 1998, 708 (Visser/Avéro).  


� T.J. de Graaf, 'Cliënt niet beter af met de nieuwe FENIT-voorwaarden', Contracteren 2004-1, p. 19.


� Zie art.12.5 van de module 'Algemeen' van de ICT~Office Voorwaarden.


� Hierbij dient wel te worden opgemerkt dat de Hoge Raad in HR 5 september 2008, NJ 2008, 480 (Scaramea/Telfort), de drempel voor aanname van bewuste roekeloosheid lijkt te hebben verlaagd. Zie ook: T.H.M. van Wechem, 'Van bewuste roekeloosheid naar toerekenbare roekeloosheid?', Contracteren 2008-4, p. 89-91.


� T.J. de Graaf, 'Cliënt niet beter af met de nieuwe FENIT-voorwaarden', Contracteren 2004-1, p. 18-19.


� Met 'bedrijfsleiding' wordt namelijk niet noodzakelijkerwijs ook 'projectleiding' bedoeld.


� Zie HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne) en HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol/Meijer II).


� HR 13 juni 2003, NJ 2004, 506 (Vos/Heipro).


� Zie art. 12.1 van de module 'Algemeen' van de ICT~Office Voorwaarden.


� Zie ook T.J. De Graaf, Exoneraties in (ICT-)contracten tussen professionele partijen, Deventer: Kluwer 2006, p. 93.


� Zie art. 10.1 van de FENIT-voorwaarden.


� F. Mutsaerts, 'ICT~Office verbreedt en verdiept Fenit-voorwaarden',


 http://www.banning.nl/media/bijlagen/publicaties/Opinie_mr._Frits_Mutsaerts_ICT-Office.pdf





