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RAV 2012/40: Schadevergoeding. Komt gederfde winst voor vergoeding in aanmerking?

Instantie: Rechtbank Zutphen (Enkelvoudige Patum: 28 december 2011
handelskamer)

Magistraten: Mrs. JAM. Strens-Meulemeester, M. Zaaknr: 101370/ HA ZA 08-351
Engelbert-Clarenbeek, M.J. Vos

Conclusie: - LJN: BU9SS1

Roepnaam: HLA/Kadaster

BW art. 6:162

Snel Essentie | Samenvatting | Verwantoordesel | Wenk | Partijen | Uitspraak

naar:

Essentie

Onrechimatigheid. Aanbesteding. Schadevergoeding.
Komt gederfde winst voor vergoeding in aanmerking?

Samenvatting

Het Kadaster heeft een onderhandse aanbesteding uitgeschreven voor de ontwikkeling van een desktopapplicatie waarmee
informatie behorend bif een KLIC melding kan worden ingewonnen. Het Kadaster heeft daarbij verzuimd HLA op de hoogte
te steilen van deze onderhandse aanbesteding. In een eerder tussenvonnis van 4 mei 2011 heeft de rechibank geoordeeld
dat het Kadaster onrechtmatig heeft gehandeld door HLA niet van de aanbesteding op de hoogte te stellen. In dit
tussenvonnis draait het om de vraag 1. of HLA aan de aanbesteding zou hebben deelgenomen indien zij daarvan op de
hoogte zou ziin geweest, 2. of de deelname aan de aanbesteding tot gunning zou hebben geleid en zo ja, 3. welke schade
HLA heeft geleden nu zij niet heeft kunnen deelnemen.

Rb.: Uit het bestek en de bijbehorendse stukken bfijki niet dat er voor het bedrijf waaraan de aanbesteding zou worden
gegund een verbod zou gelden om commerciéle activiteiten te endernemen aan de hand van gebruikersgegevens.
Uitgangspunt is dus dat HLA ervan mocht uitgaan dat zij ais eigenaar van de inteflectuele eigendomsrechten bevoegd was
orn CableGuard Professional verder te ontwikkelen en te vermarkten hetgeen cok mogelijk was geweest indien de
aanbesteding aan haar gegund zou zijn. De rechtbank gaat er dan ook van uit dat HLA inderdaad aan de aanbesteding zou
hebben meegedaan.

Bi} de beantwoording van de vraag of de inschrijving van HLA tot gunning zou hebben geleid, is de in het Bestek
vastgefegde becordelingsprocedure van belang. HEA heeft gemotiveerd aangevoerd dat CableGuard Lite op ieder van de
beoordelingspunten {prijs, doorlooptijd en geboden kwaliieit) beter zou hebben gescoord dan de KLIC viewer van Arcadis
{aan wie de aanbesteding is gegund). Het standpunt van het Kadaster dat de aanbieding van HLA zonder meer ter zijde
zou zijn gelegd wegens het ontbreken van een bemande helpdesk wordt door de rechibank verworpen bif gebreke van een
nadere uitwerking van de inrichting van de helpdesk in het Bestek. HLA heeft uitvoerig uiteengezet dat zij voor een bedrag
van € 50.000 zou hebben ingaschreven. Hiermee is de aanbieding van HLA voordeliger dan die van Arcadis, die de
sanbesteding heeft gewonnen voor een bedrag van € 78.000. Nu het Kadaster voor het overige geen gemotiveerd verweer
heeft gevoerd tegen de stelling van HLA dat zij op ieder van de beoordelingspunten beter zou hebben gescoord dan
Arcadis, moet worden aangenomen dat HLA de aanbesteding zou hebben gewonnen.

HLA zou geen omzetschade hebben geleden ais het Kadaster niet onrechtmatig jegens haar zou hebben gehandeld.
Alsdan had HLA de gelegenheid gehad om de CableGuard Professionai via het hosten van de website aan
geinteresseerden aan e bieden en te verkopen. Rechtbank stelt de schade {zijnde gederfde winst) ex aeqo et bono vast of
een per datum vonnis gekapitaliseerd bedrag van € 10.000.000.

Verwant oordeel

Zie ook
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+ HR 12 augustus 2005, NJ 2005/467, JOR 2006/31 {CBB/JPQ): vergoeding van het ‘positief belang’ is mogelijk. Daartos
dient aan de strenge en tot terughoudendheid nopende maatstaf van het arrest voldaan te zijn;

= HR 23 okiober 1987, MJ 1988/1017 (VSH/Shell),;

+ HR 18 juni 1982, NJ 1983/723 (Plas/Valburg): erkenning van de mogelijkheid van een verplichting tot vergoeding van
de gederfde winst uit de beoogde overeenkomst;

+ HR 13 februari 1981, NJ 1981/458 (Gemeente Heesch/Reifs): veroordeling tot vergoeding van winstderving bij
afgebroken onderhandelingen;

* HR 16 januari 1981, NJ 1981/426 (Van Oosterom/Marjoor). vergoeding van positief contractsbelang omdat geen
overeenkomst tot stand is gekomen is mogelijk;

+ Rb. Amsterdam 23 april 2008, BR 2008/192, p. 928 m.nt. P.H.L.M. Kuypers, NJF 2009/233: nu Bouter de opdracht voor
het werk als gevelg van het onzorgvuldig optreden van BAM is misgelopen, is BAM gehouden om de winst die Bouter
daardoor is misgelopen te vergoeden.

Wenk

Een onderhandse aanbesteding met een relatief gering hefang (€ 76.000) krijgt hier een wel heel kostbaar staarije voor het
Kadaster van maar liefst € 10.000.000. Wat is het geval? Het Kadaster is sinds 1 juli 2008 verantwoordelijk voor de
informalie-uitwisseling tussen grondroerders en netbeheerders betreffende ondergrondse netten. Het Kadaster heeft in
verband met die verantwoordelijkheid een meervoudige onderhandse aanbesteding uitgeschreven voor de ontwikkeling
van een desktopapplicaties waarmee door hetrokken partijen informatie behorend bij een KLIC melding kan worden
opgevraagd. Het Kadaster heeft echter verzuimd HLA — van wie het Kadaster wist, althans had moeten weten, dat zij over
de benodigde expertise beschikte en op de hoogte was van de markt waarop de aanbesteding betrekking zou hebben —
van deze onderhandse aanbesteding op de hoogte te stellen. De rechtbank heeft dat verzuim en daarmee de gunning aan
een andere partij in een eerder vonnis van 4 mei 2011 onrechtmatig jegens HLA gecordeeld.

In de onderhavige vitspraak beantwoordt de rechtbank de vraag of HLA aan de aanbesteding zou hebben deelgenomen
indien zij daarvan op de hoogte was gesteld bevestigend. Ook oordeelt de rechtbank dat aan HLA de opdracht gegund zou
zijn indien zij daaraan zou hebben deelgenomen,

Daarbij heeft de rechtbank een aantal aannames gedaan die door het Kadaster niet, of onvoldoende, zijn betwist en komt
zij tot het oordee! dat de schade die HLA lijdt als gevolg van niet-deelname door het Kadaster moet worden vergoed. Een
belangriike rol bij het cordeel van de rechtbank speelt het gegeven dat het Kadaster door de wijze waarop het het aan de
aanbesleding ten grondslag liggende bestek heeft ingericht, weinig ruimte had voor een 'vrije’ keuze. De opdracht zou
blijkens het bestek in efk geval worden beoordeeid op prijs, doorlooptijd en geboden kwaliteit. Mu HLA (naar efgen zeggen)
aan de kwalitatieve criteria voldeed en haar aanbieding de goedkoopste/economisch meest voordelige was, had de
opdracht aan haar gegund moeten worden, zo oordeelde de rechtbank.

Met de vaststelling dat de opdracht aan HLA gegund zou zijn indien zij aan de onderhandse aanbesteding zou hebben
deelgenomen, staat vast dat sprake is van een onrechimatige daad van het Kadaster en komt de vraag op welke schade
voor vergoeding in aanmerking komt. De rechtbank gaat daarbij uit van een vergelijking van de toestand zoals deze in
werkelijkheid is geweest met de toestand zoals die {(vermoedelijk) zou zijn geweest wanneer het onrechtmatig handelen
van het Kadaster niet zou hebben plaatsgevonden. Toewiisbaar wordt geacht de vergoeding van het zogeheten positief
contractsbelang: de schade die is geleden vanwege het feit dat tussen partijen geen contract fot stand is gekomen. Deze
schade omvat mede de gederfde winst. De rechtbank neemt daarbij de steliing over van HLA dat zij licentie-inkomsien met
derden is misgelopen doordat de aanbesteding niet aan haar is gegund.

Dat in beginsel ruimte bestaat voor toekenning van gederfde winst indien aan een partij ten onrechie een aanbesteding
niet is gegund, volgt uit vaste jurisprudentie. De vraag is echter of (al) deze schade aan het Kadaster kan worden
toegerekend in de zin van art. 6:98 BW, oftewel: staat de schade in zodanig verband met de gebeurtenis waarop de
aansprakelijkheid berust, dat zij, mede gezien de aard van de aansprakelijkheid en de schade, als een gevolg van deze
gebeurtenis kan worden toegerekend. Deze vraag (die in cassatie kan worden getoetst) dient te worden beantwoord aan
de hand van objectieve factoren, zoals de aard van de aansprakefijkheid, de aard van de schade, de mate van objectieve
voorzienbaarheid (MvA |l, Pari. Gesch. 8, p. 345). Er gelden in dit verband enkele vuistregels: {1) Hoe meer de schade
behoort tot de normaal gesproken aan dit soort gebeurtenissen verbonden gevolgen, hoe eerder het verband wordt
aangenomen. Was de schade niet voorzienbaar of staat zij in een te ver verwijderd verband met de gebeurtenis waarop de
schade berust, dan wordt het verband niet aangenomen (zie bijvoorbeeld Rb. Alkmaar 26 mei 2011, LJN BQ84756; HR 2
november 1990, NJ 1991/24 en HR 25 mei 1990, NJ 1990/577). (2} Bij schuldaansprakelijkheid wordt het verband eerder
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aangenomen dan bij risicoaansprakelijkheid. {3) Bij overtreding van verkeers- of veiligheidsnormen wordt het verband in
beginsel aanwezig geacht. Nu het in dit geval gaat om schade ten gevolge van het niet doorgaan van een overeenkomst
en geen sprake is van een schending van een verkeers- of veiligheidsnom, was mogeliik de stelling verdedigbaar geweest
dat de schade van HLA weliswaar in condifio sine qua non verband staat met het onrechimatig handelen van het Kadaster,
doch dat deze niet aan het Kadaster kan worden toegerekend, met name omdat deze — ook gelet op de omvang — niet
voorzienbaar was voor het Kadaster. Hoe het ook zif: partijen die voornemens zijn een aanbesteding uit te schrijven doen
er goed aan de verschillende potentigle aanbieders daarvoor uit te nodigen, zeker wanneer zij bekend zijn met het bestaan
van deze aanbieders. Dit geldt blijkens deze uitspraak cok in geval van een niet-verplichte onderhandse aanbesteding,
waar de aanbesteder met een publieke taak zich ock heeft te gedragen overeenkomstig de aigemene beginselen van
benhoorlijk bestuur (zoals het gelijkheidsbeginsel). Daarnaast illustreert deze uitspraak het belang van een duidelijk bestek.
Een aanbestedende dienst zaf de (selectievereisten en) gunningscriteria op zo'n manier dienen te formuleren dat het voor
inschrijvers volstrekt duideliik is wat er van hen verwacht wordt zodat ze daarmee bi} het opstelien van hun inschrijving
rekening kunnen houden. Ruimie om deze voorwaarden achteraf — dus nadat de inschrijvingen zijn gedaan — bij te
stellen, is er niet.

Partij{en)
1. Kadata B.V.,, te Apeldoorn,

2. Dienst voor het Kadaster en de Openbare Regislers, te Apeldcorn, eisers in conventie, verweerders in reconventie,
adv. my. J.AJM. van Aken,

tegen

Het Logistiek Adviesbureau HLA BV, te Epe, gedaagde in conventie, eiseres in reconventie, adv. mr. K.A.M. van Os-ten
Have.

Uitspraak

Rechtbank:

{..)

2. De verdere beoordeling

in conventie en in reconventie

2.1,

De rechtbank neemt over en volhardt bij hetgeen is overwogen en bestist in het tussenvonnis van 4 mei 2011,
in reconventie vooris

2.2

Bii dit tussenvonnis is HLA in de gelegenheid gesteld nader te onderbouwen of en, zo ja, welke schade zij heeft geleden
doordat het Kadaster de KLIC-viewer met uitsluiting van HLA onderhands heeft aanbesteed. Daarbij is overwogen dat HLA
onder meer zal dienen in te gaan op de vraag of zij aan de aanbesteding zou hebben meegedaan en, zo ja, onder welke
voorwaarden en op welke wijze.

2.3.

HLA heeft vervoigens bij akte haar els gewijzigd in die zin, dat zij in plaats van de primaire vorderingen tot betalkng van een
bedrag van € 3.589.807,60 met wetltelike rente (b} en een verklaring voor recht dat het Kadaster ook aansprakelijk is voor
de omzetschade, op te maken bij staat (c), thans primair vordert een veroordeling van het Kadaster tot betaling van een
bedrag van € 21.836.900, te vermeerderen met de wettelijke rente vanaf 17 juni 2008.

Het bezwaar van het Kadaster tegen deze eiswijziging wordt afgewezen. Met de eiswijziging heeft HLA immers — naar
aanleiding van de instructie van de rechtbank in het tussenvonnis van 4 mei 2011 — de omzetschade die zij stelt te
hebben geleden geconcretiseerd. Bovendien is het Kadaster in de gelegenheid geweest hierop te reageren. De
eiswijziging is daarom niet in strijd is met de eisen van een goede procesorde.

2.4,

Op HLA rust de plicht om te stellen en — zo nodig — te bewiizen dat zij aan de aanbesteding zou hebben deelgenomen en
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dat zij de aanbesteding zou hehben gewonnen.

2.5,

Allereerst zal worden ingegaan op de vraag of HLA inderdaad aan de aanbesteding zou hebben meegedaan.

HLA heeft in dit verband aangevoerd dat zij eenvoudig kon voldoen aan de deoor het Kadaster gestelde producteisen door
van het reeds door haar ontwikkelde, geavanceerde product CableGuard een vereenvoudigde (lite-)versie te maken. Deze
versie zou zij, conform de wens van het Kadaster, gratis hebben aangeboden. Indien de aanbesteding haar zou zijn
gegund, zou zij het door het Kadaster geboden kanaal van www.kadaster.ni/klic en www.klicviewer.nl hebben kunnen
gebruiken om de reads ontwikkelde CableGuard Professional onder de naam CableGuard Professionat tegen vergoeding
aan te bieden. De inschrijving op de aanbesteding was onlosmakelijk verbonden met de mogelijkheid om de CableGuard
Professional via voornoemde site aan te bieden, zodat hiermee de ontwikkelkosten zouden kunnen worden terugverdiend.
Zij zou hoogstens een kestendekkende inschrijving hebben gedaan, in die zin dat de onitwikkelkosten van de CableGuard
lite ter hoogte van € 50.000 gedekt zouden ziin, aldus HLA.

HLA heeft zich hierbi} op het standpunt gesteld dat het door haar ontwikkelde product dient te worden aangemerkt als
‘Standaard Computerprogrammatuur’ als bedoeld in artikel 4 sub A van de bij het Bestek behorende inkoopvoorwaarden.
In geval van ‘Standaard Computerprogrammatuur’ geldt volgens genoemd artikel dat aan het Kadaster {alleen) een niet-
exclusief en niet-overdraagbaar gebruiksrecht dient te worden verleend en HEA {dus) eigenaar zou biijven van de
intellectuele eigendomsrechten van het aanbestede product Ter onderbouwing van haar standpunt dat haar product
CableGuard als ‘Standaard Computerprogrammatucr’ moet worden aangemerkt, heeft HLA aangevoerd dat zij deze
programmatuur al had entwikkeld en op de plank had liggen voordat de aanbesteding werd uitgeschreven.

2.6.

Het Kadaster heeft betwist dat het zou gaan om 'Standaard Computerprogrammatuur’. Volgens hem gaat hat om
‘Maatwerk Computerprogrammatuur’ als bedoeld in artikel 4 onder B van de inkoopvoorwaarden, in welk geval alle
intellectuele eigendomsrechten van het product — waaronder objectcode en broncode — aan het Kadaster dienen te
worden avergedragen. Ter onderbouwing van de kwalificatie 'Maatwerk Computerprogrammatuur’ heeft het Kadaster
aangevoerd dat de software voor de KLIC-viewer speciaal ontwikkeld moest worden. HLA had op grond van deze
kwalificatie alleen een geldige aanbieding kunnen doen indien zij onvoorwaardelijk alle intellectuele eigendomsrechten op
het product aan het Kadaster zou overdragen. Omdat het Kadaster eigenaar zou zijn geweest van de basis software
waarop de volledige versie zou zijn gebaseerd, had HLA niet zelfstandig en zonder toestemming van het Kadaster een
vitgebreidere versie op de markt kunnen brengen. Het Kadaster heeft hierbij aangevoerd dat hij nooit toestemming zou
hebben gegeven voor of medewerking zou hebben verleend aan het door HLA (laten} ontwikkelen van een separate,
geavanceerde KLIC-viewer, omdat hij hiermee buiten zijn wettelijke taken en bevoegdheden zou treden. Hierdoor was
meedoen aan de aanbesteding voor HLA geen optie, omdat HLA haar ontwikkelkosten niet had kunnen terugverdienen,
aldus het Kadaster.

2.7.

Het Kadaster heeft onvoldoende gemotiveerd betwist dat de in het kader van de aanbesteding te ontwikkelen software
dient te worden aangemerkt ais ‘Standaard Computerprogrammatuur’ als bedoeld in de inkoopvoorwaarden. De enkele
stelling dat de software voor de KLIC-viewer speciaal ontwikkeld moest worden, is onvoldoende om ervan uit ie gaan dat
sprake is van 'Maatwerk Computerprogrammatuur’. Hierbij wordt mede in aanmerking genomen dat de begrippen
‘Standaard Computerprogrammatuur’ en 'Maatwerk Computerprogrammatuur’ nergens in het Bestek of bilbehorende
stukken ziin gedefinieerd. Het Kadaster had, indien het zijn bedoeling was dat de te ontwikkelen software onder het begrip
‘Maatwerk Computerprogrammatuur' als bedoeld in artiket 4 sub B van de inkoopvoorwaarden diende te vallen, duidelijk in
het bestek of bijbehorende stukken moeten vermelden dat de software als zodanig zou worden aangemerkt. Bit geldt
temeer omdat het ook goed denkbaar is dat de software — in elk geval de software die door HLA is ontwikkeld — als
'Standaard Computerprogrammatuur’ wordt aangeduid, omdat HLA deze programmatuur al had ontwikkeld en op de plank
had liggen veordat de aanbesteding werd uitgeschreven.

Het Kadaster kan vanzelfsprekend evenmin worden gevolgd in zijn stelling dat het aan hem als aanbestedende dienst is
om te bepalen of het om maatwerk gaat. Een aanbestedende dienst dient de voorwaarden waaronder ingeschreven kan
worden duidelijk en ondubbelzinnig {e formuleren in het bestek en de daarbij behorende stukken, zodat inschrijvers
daarmee bij het opstellen van hun offertes rekening kunnen houden, Dit geldt temeer in het geval van een beding als het
onderhavige, dat van groot belang is voor de inschatting van een potentiéle inschrijver of, en zo ja, voor welk bedrag hij zal
deelnemen aan de aanbesteding. Vooris lijkt het in {egenspraak met het gemaakte voorbehoud ten aanzien van de
toepasselijkheid van artikei 3.1 van de inkoopvoorwaarden.

Bovendien moet uit de inhoudelijke beantwoording van enkele vragen in de Nota van Inlichiingen worden afgeleid dat ook
het Kadaster ervan uitging dat software (ook} in de vorm van ‘Standaard Computerprogrammatuur' zou kunnen worden
aangeboden. Verwezen wordt in dit verband naar vraag 42 die betrekking heeft op ‘Standaard Computerprogrammatuur’,
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Op deze vraag heeft het Kadaster geantwoord dat het aanbieden van een KLIC-viewer onder een corporate licentie,
waarna opdrachtgever deze viewer ongelimiteerd en kosteloos mag aanbieden aan grondroerders binnen Nederland, te
overwegen is. Het Kadaster heeft hierbij niet opgemerkt dat het artikel waarover de vraag werd gesteld, niet van
toepassing is.

Het Kadaster heeft nog aangevoerd dat het Kadaster de markt niet kent en dat dit zijn weerslag vindt in de Nota van
Informatie, maar hierachter kan het Kadaster zich niet verschuilen.

Voor zover het Kadaster een beroep heeft gedaan op een tussen Arcadis en hem gemaakte afspraak dat het Arcadis niet
is toegestaan commercigle activiteiten te ondernemen aan de hand van gebruikersgegevens, geldt dat deze afspraak HLA
niet regardeert. Richtinggevend is het Bestek en de daarbij behorende stukken, waaruit niet blijkt dat een dergelijk verbed
zou gelden voor het bedrijf waaraan de aanbesteding zou worden gegund.

2.8.

Uitgangspunt is dus dat HLA ervan mocht uitgaan dat zij als eigenaar van de intellectuele eigendomsrechten bevoegd was
om CableGuard Professional verder te ontwikkelen en te vermarkten, Het was HLA erom te doen dat zij CableGuard
Professional via het hosten van de website www.klicviewer.nl tegen vergoeding aan geinteresseerden had kunnen
aanhieden.

Het Kadaster heeft ten verwere aangevoerd dat hosting van de site www.klicviewer.nf in het onderhavige geval nist de
mogelijkheid biedt om een database van bezoekers en downloaders aan te leggen en dat bij het downloaden van de KLIC-
viewer geen (adres)gegevens hoeven te worden opgegeven. Wat hier van ook zij, dit laat onverlet dat, zoals HLA
onbetwist heeft gesteld, bij raadpleging van een site een IP-adres wordt achtergelaten, waarmee bekend is dat de
bezoeker van de site een KLIC-melding dost en mogelijk dus ontvankelijk is voor producten die daarmee direct
samenhangen. Dit brengt met zich dat HLA wel degelijk de CableGuard Professional kon vermarkten via de site
www.klicviewer.nl indlen de aanbesteding aan haar gegund zou zijn.

2.9

Vervolgens is de vraag of de inschrijving van HLA tot gunning zou hebben geleid. Bij de beantwoording van deze vraag is
de in het Bestek vastgelegde beoordelingsprocedure van inschrijvingen van belang. In die procedure is bepaald dat het
Kadaster de aanbieding eerst zal beoordeten op volledigheid en zich het recht voorbehoudt onvolledige aanbiedingen
terzijde te leggen of om aanvullende informatie te vragen. Verder is bepaald dat de opdrachigever de aanbiedingen op
basis van de aangeboden prijs, de doorlooptijd van de uitvoering en de mate waarin de aanbieding aan de specificaties
voldoet. Cp een vraag naar de wijze van berekening van de scores heeft het Kadaster in de Nota van Inlichtingen
geantwoord dat de beoordeling van een inschrijving afhankelijk is van de geboden oplossingen en de mate waarin aan de
eisen wordt voldaan en dat inschrijvingen in ieder geval worden becordeeld op prifs, doorlooptijd en geboden kwaliteit,

2.10.

HLA heeft gemotiveerd aangevoerd dat CableGuard Lite op ieder van de beoordelingspunten beter zou hebben gescoord
dan de KLIC-viewer van Arcadis.

Het Kadaster heeft hiertegen enkel len verwere aangevoerd dat HLA de aanbesteding niet zou hebben gewonnen omdat
haar aanbieding niet zou hebben voldaan aan de (minimum)eis van het mede offreren van een helpdesk. De aanbieding
van HLA zou om deze reden zonder meer ter zijde zijn gelegd, aldus het Kadaster. Ter gelegenheid van de gehouden
pleidooien heeft het Kadaster bovendien gesteld dat gevraagd is om een fysiek bemenste helpdesk. Volgens het Kadaster
is het geautomatiseerd beantwoorden van vragen niet mogelijk bij een nieuw product vanwege onbskendheid met de
gebruikers.

2.11.

Het Kadaster kan niet worden gevolgd in haar betoog dat sprake zou moeten zijn van een fysiek bemenste helpdesk. Uit
het Bestek en de daarbij beharende stukken blijkt dat het inrichten van een helpdesk als vereiste gold, maar de wijze
waarop deze hefpdesk zou moeten worden ingericht, is niet nader uitgewerkt. Verwezen wordt naar bijlage 2 van het
Bestek, met als titel: *Aanvullende non-functional requirements en organisatorische aspecten viewsr Klic-onfine', waarin
over de helpdesk is vermeld;

‘Helpdesk, het Kadaster is niet ingericht om vragen van gebruikers omtrent de werking van de viewer te

beantwoorden. Inschrijver wordt verzocht een helpdesk hiervoor in te richten. '

a. Hoe denkt de aanbieder een hefpdesk in te richten ter ondersteuning van de aan te bieden applicatie?

b. Onder welke voorwaarden?

Heeft de aanbieder ervaring met helpdeskactiviteiten? In dat geval graag een voorbeeld.”

In de Nota van Inlichtingen is in verband met de helpdesk de vraag gesteld of de viewer stand alone moet kunnen werken
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of dat een server-client applicatie (waarbij de server bij het kadaster staat) ook is toegestaan. Daarop is als volgt
geantwoord:
‘De viewer moet stand alone kunnen werken maar mag cok een server-client applicatie of een gehoste applicatie bij
de teverancier zijn. In feite zijn alle oplossingen die de leverancier aanbiedt akkoord, mits zij de specificaties dekken.
Niet toegesiaan is apparatuur bij het Kadaster, omdat het geheel bij de leverancier wordt belegd.'

Het Kadaster kan zich dus bij gebreke van een nadere uitwerking van de inrichting van de helpdesk in het Bestek en
bijbehorende stukken niet op het standpunt stellen dat sprake zou moeten zijn van een fysiek bemenste helpdesk.

212,

Uit de akie die HLA naar aanleiding van het tussenvonnis van 4 mei 2011 heeft genomen, blijkt dat HLA rekening heeft
gehouden met de inrichting van een helpdesk. HLA heeft daarbij immers gesteld dat CableGuard tevens voorziet in
adequate en beproefde geautomatiseerde productondersteuning aan eindgebruikers, een zogenaamde knowledgebase.
Het Kadaster heeft de juistheid hiervan niet weersproken.

Voor zover het Kadaster zich op het standpunt heeft gesteld dat HLA door het geven van deze informatie geen antwoord
heeft gegeven op de hiervoor vermelde vragen van bijlage 2 bij het Bestek, kan dit haar niet baten. Meade gefet op het feit
dat het Kadaster door zijn onrechtmatig handelen heeft veroorzaakt dat HLA niet heeft kunnen deelnemen aan de
aanbesteding en als gevolg daarvan aan HLA de mogelijkheid heeft ontnomen om zekerheid te verschaffen omtrent
hetgeen in die hypothetische situalie zou zijn geschied, moet worden aangenomen dat HLA bij een daadwerkelijke
inschrijving voor de aanbesteding de bedoelde vragen op dezelfde wijze zou hebben beantwoord als zij heeft gedaan ter
gelegenheid van de gehouden pleidooien. Bij die gelegenheid heeft zij uitvoerig uiteengezet op welke wijze en onder welke
voorwaarden de helpdesk zou zijn ingericht. Daarbij komt dat het Kadaster vanwege de MOL-projecten bekend was met
het feit dat HLA ervaring had met helpdeskactiviteiten. Tevens most worden aangenomen dat de inrichting van de
helpdesk was begrepen in het door HLA genoemde offertebadrag van € 50.000. De helpdesk is door HLA immers
genoemd als onderdee! van het door haar aan te bieden product CableGuard L.ite.

Voor zover het Kadaster heeft gesteld dat HLA op het onderdeel van de helpdesk beduidend minder zou hebben gesceord
dan de andere inschrijvers en in ieder geval dan Arcadis, heeft zij deze stelling, mede gelet op hetgeen hiervoor is
ovenwogen, cnvoldoende onderbouwd.

2.13.

HLA heeft dus voldaan aan de in het kader van de aanbesteding geldende vereisten ten aanzien van de helpdesk. Nu het
Kadaster bovendien niet hesft aangevoerd dat de helpdesk van Arcadis beter zou zijn beoordesid dan die van HLA, most
ervan worden uitgegaan dat de inschrijving van HLA op het punt van de helpdesk geen beletsel voor gunning aan HLA zou
zijn geweest.

2.14.

HLA heeft uitvoerig uiteengezet dat zij voor een bedrag van € 50.000 zou hebben ingeschreven, zodat de ontwikkelkosten
van de CableGuard lite gedekt zouden zijn en zij de mogelijkheid zou krijgen om de CableGuard Professional via

www. klicviewer.n! te vermarkten. Het Kadaster heeft niet gemotiveerd betwist dat HLA het product zou hebben geoffreerd
{egen genoemde prijs. Hiermee is de aanbieding van HLA voordeliger dan die van Arcadis, die de aanbesteding heeft
gewonnen voor een bedrag van € 76.000. Nu het Kadaster voor het overige geen gemotiveerd verweer heeft gevoerd
tegen de stelling van HLA dat zij op ieder van de beoordelingspunten beter zou hebben gescoord dan Arcadis, moet
worden aangenomen dat HLA de aanbesteding zou hebben gewonnen.

2.15.

HLA zou geen omzetschade hebben geleden ais het Kadaster niet onrechimatig jegens haar zou hebben gehandeld.
Immers, indien het Kadaster HLA van de aanbesteding op de hoogte had gesteld, zou dit hebben geleid tot deeiname aan
de aanbesteding en het gunnen van de aanbestede werkzaamheden aan HLA. Alsdan had HLA de gelegenheid gehad om
de CableGuard Professional via het hosten van de website aan geinteresseerden aan te bieden en te verkopen. HLA heeft
uitgebreid uiteengezet dat het marketingtechnisch van groot belang is om geinteresseerden juist op het moment dat zij
daarvoor ontvankelijk zijn, te benaderen met een product. De door HLA genoemde prifs van € 50 voor een licentie komt
redelijk voor, mede gelet op de door HLA beschreven — door het Kadaster niet betwiste — extra functionaliteiten van het
product. Het product biedt onder meer functionaliteiten waarmee gemakkelijk weitelijk voorgeschreven
registratieverplichtingen kunnen worden nageleefd en zodoende boetes wegens schending van deze verplichtingen
kunnen worden voorkomen. Mede gelet op de lage prijs van de CableGuard Professional en de hoge boetes die op
schending van de wettelijke verplichtingen staan, ligt veor de hand dat er kopers voor het product zouden zijn geweest.

2,16,

Het Kadaster heeft nog gesteld dat HLA niet heeft voldaan aan haar plicht de schade te heperken door de CableGuard in
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de markt te brengen. Hij heeft daarbij aangevoerd dat HLA geen enkele inspanning heeft gedaan om haar product te
vermarkten, terwijl andere bedrijven wel hun KLIC-viewers en apps aanbieden.

HLA heeft dit betoog gemotiveerd betwist. Zij heeft — onder verwijzing naar het door haar overgelegde rapport van PPMC
— uiteengezet dat het op de markt brengen van de CableGuard geen zin heeft, omdat een gebruiker van software niet
wenst te wisselen van software als hij aan die software gewend is en gemakkelijk kan worden bewogen een product te
kopen indien dat zeer concurrerend wordt aangeboden op exact het moment dat de gebruiker het nodig heeft. Vioor HLA
en de overige aanbieders anders dan Arcadis is de markt afgesioten, omdat gebruikers van het door Arcadis ontwikkelde
en gratis aangeboden product niet ontvankelijk zulten zifn voor de mogelijkheid om een ander product te gebruiken, zelfs
als dat aanmerkelijk beter is, aldus HLA. Deze zienswijze wordt enderschreven door het rapport van PPMC dat door HLA
is overgefegd.

in reactie op het verweer van HLA heeft het Kadaster haar beroep op de schadebeperkingsplicht onvoldoende nader
onderbouwd. Aan dit beroep wordt dan ook voorbijgegaan.

2.17.

Vraag is vervolgens tot welk bedrag HLA schade heeft geleden. Zij vordert vergoeding van door haar gederfde winst. De
omvang van de door HLA geleden winstderving moet worden bepaald door een vergelijking van de toestand zoals deze in
werkelifkheid is geweest met de toestand zoals die {vermoedelijk) zou zijn geweest wanneer het onrechtmatig handelen
van het Kadaster niet zou hebben plaatsgevonden. Bij de begroting van de schade is de rechter niet gebonden aan de
gewone regels van stelplicht en bewijslast.

2.18.

HLA vordert een bedrag van € 21.836.800 aan winstderving. In de door haar bij akte overgelegde specificatie is berekend
dat HLA gedurende zeven jaar 78,140 licenties a € 50 zou uitgeven. Daarbij heeft zij gespecificeerd welke afnemers er zijn
en hoeveet licenties per afnemer afgenomen zouden worden. Hierbij is als uitgangspunt genomen dat in het eerste jaar
70% van de maximale aardallen licenties zou worden afgenomen en in de daarop volgende jaren 100%. Op de licentie-
inkomsten heeft zij teder jaar een bedrag van € 620.000 in mindering gebracht in verband met de door haar aan Nav4All te
betalen licentiekosien,
Het Kadaster heeft in reactie hierop aileen aangevoerd dat HLA filosofeert over het aantal betaalde licenties en dan uitkomt
op onwerkelijke aantallen en een onwaarschijnlifk bedrag van bijna € 22 miljcen.
Partijen hebben de rechibank hiermee onvoldoende aanknopingspurten gegeven voor het vaststellen van de omvang van
de schade, met name als het gaat om het vaststellen van het aantal licenties dat naar verwachting zou zijn afgenomen.
Voor toewijzing van de gehele vordering is onvoldoende onderbouwing gegeven, nu de door HLA gehanteerde cijfers
onder meer geflatieerd lijken doordat HLA ervan uitgaat dat 100% van de afnemers licenties zou hebben afgenomen en
dat hiervan een substantieel aantal meerdere licenties (tot wel 200 licenties per afnemer) zou hebben gekocht. Afwijzing
van de volledige vordering is evenmin aan de orde, nu aannemelijk is dat HLA bij gunning van de aanbestede
werkzaamheden daadwerkelijk licenties zou hebben verkocht.
Over de door HLA vanaf 17 juni 2009 gevorderde wettelijke rente wordt het volgende overwogen. HLA heeft in haar
‘conclusie van dupliek in conventie en reconventie tevens inhoudende eiswijziging in reconventie’ onweersproken
aangevoerd dat de eersle oplevering van de KLIC-viewer door Arcadis hesft plaatsgevonden in november 2009 en dat de
| KLIC-viewer in februari 2010 nog niet was gelanceerd, omdat er problemen waren met de kwaliteit van de tekeningen, de
5 responstijden en de bediening. Nu HLA de CableGuard ten tijde van de aanbesteding al gereed had en het — om dit
product als Professional-versie op de markt te kunnen brengen — alleen nodig was dat van de CableGuard ook esn
vereenvoudigde fite-versie werd gemaakt, wordt ervan uitgegaan dat HLA, indien de aanbesteding aan haar was gegund,
de CableGuard Professional al per 1 januari 2010 op de markt had gebracht. Dit betekent dat de door HLA gedurende
zeven jaren geleden omzetschade is ingegaan per 1 januari 2010.
De rechtbank zal de schade op grond van hetgeen hiervoor is overwogen ex aequo et bono vaststellen op een per datum
vonnis gekapitaliseerd bedrag van € 10.000.000.

2.18.

Het Kadaster heeft geen verweer gevoerd tegen de gevorderde uitvoerbaar bij voorraadverklaring, zodat deze zal worden
toegewezen.

in conventie voorts

2.20.

Reeds geoordeeld is dat HLA uit hoofde van een factuur van 30 juni 2008 aan het Kadaster dient te betalen een bedrag
van € 68.087. Hierover is de wettelijke rente ex artikel 6:119a BW verschuldigd vanaf 30 dagen na factuurdatum, derhalve

vanaf 30 juli 2008. Verder is al beslist dat HLA uit hoofde van een factuur van 2 juni 2008 een bedrag van € 23.000 aan het
Kadaster dient te betalen. Hierover is de wettelijke rente ex artikel 8:119a BW verschuldigd vanaf 23 juni 2008,
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221,

De hoogte van het in reconventie aan HLA toegewezen gekapitaliseerde schadebedrag overstijgt de toegewezen vordering
van het Kadaster in conventie ruimschoots. Het beroep van HLA op verrekening brengt mee dat per saldo geen vordering
in conventie meer resteert, zodat deze vordering zou kurnen worden afgewezen. Ter voorkoming van executieproblemen
Kiest de rechtbank ervoor om het toegewezen deel van de vorderingen in conventie en in reconventie te onderscheiden.

in conventie en in reconventie voorts
2.22,

Nu partijen over en weer op onderdelen in het {on)gelijk zijn gesteld, zullen de proceskosten worden gecompenseerd, in
die zin dat iedere partij de eigen kosten draagt.

3. Be beslissing
De rechtbank

in conventie
3.1.

veroordeeit HLA tot betaling aan het Kadaster van een bedrag van € 81.007, te vermeerderen met de wettelijke rente ex
artikel 6:119a BW over gen bedrag van € 68.067 vanaf 30 juli 2008 en de wettelijke rente ex artikel 6:119a BW over een
bedrag van € 23.000 vanaf 23 juni 2008, dit tot aan de fot aan de dag der algehele voldoening;

in reconventie
3.2.

verklaart voor recht dat het Kadaster onrechimatig jegens HLA heetft gehandeld door na te later HLA op de hoogte te
stelfen van de aanbesteding met betrekking tot de KLIC-viewer en dat het Kadaster aansprakelijk is voor de schade die
HLA daardoor heeft geleden en lijdt;

3.3.

veroordeelt het Kadaster tot betaling van de schade per 28 december 2011 begroot op een bedrag van € 10.000.000, te
vermeerderen met de wetielijke rente hierover vanaf 28 december 20111;

in conventie en in reconventie
3.4.
verklaart dit vonnis voor wat betreft de veroordelingen tot betaling vitvoerbaar bij voorraad;

3.5.

compenseert de proceskosten aldus dat iedere partij de eigen kosten draagt;

3.6.

wijst af hetgeen meer of anders is gevorderd.
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