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VIRA (1)

• Vereniging Informaticarecht Advocaten 

• Stelt zich ten doel doel het bevorderen 
van deskundige beroepsuitoefening 
door advocaten op het gebied van 
informaticarecht.

• Ca. 80 leden



VIRA (2)

• Informatica: de leer van de 
mechanische verwerking van informatie 
(gegevens)

• Tegenwoordig is de term “IT” meer in 
zwang dan de term “informatica”

• IT, Informatie Technologie: technologie 
om informatie (gegevens) te verwerken



VIRA (3)

• Welke rechtsgebieden worden zoal 
bestreken door IT-recht:

– Intellectueel eigendom

– Contractenrecht

– Privacyrecht

– Aanbestedingsrecht

– E-commercewetgeving

– Mededingingsrecht



Centrale onderwerp

• Waar sta je als softwaregebruiker als je 
softwareleverancier failliet gaat?



Software (1)

• Software is een reeks commando’s die 
door een computer kunnen worden 
uitgevoerd.

• Software wordt geschreven in een 
programmeertaal (zoals Visual Basics, 
Java, Cobol, Progress, Turbo Pascal). 



Software (2)

• Broncode: software in voor mensen 
begrijpbare vorm:



Software (3)

• Objectcode: software in een voor 
machine (computer) leesbare vorm:



Software (4)

• Om software te kunnen onderhouden 
en aan te passen heb je de broncodes 
nodig.

• Leveranciers zijn niet snel geneigd om 
broncodes beschikbaar te stellen.

• D.m.v. reverse engineering kun je 
proberen om uit de objectcode de 
broncode te herleiden



Software (5)

• Onderscheid tussen 
standaardprogrammatuur en maatwerk

• Standaardprogrammatuur: software die 
bedoeld is om bij meerdere klanten te 
draaien (voorbeelden: Microsoft 
Windows, SAP, Unix, Outlook)

• Maatwerkprogrammatuur: specifiek voor 
een klant ontwikkelde programmatuur.



Software (6)

• Software laat zich moeilijk inpassen in 
het BW

• Software, zaak of goed?

• Zaken: de voor menselijke beheersing 
vatbare stoffelijke objecten (art. 3.2 BW)

– Heersende leer: geen zaak (maar waarom 
elektriciteit dan wel?)



Software (7)

• Goederen: zaken en alle 
vermogensrechten (art. 3:1 BW)

• Vermogensrechten zijn rechten die (art. 
3:6 BW): 
– overdraagbaar zijn, of 

– er toe strekken de rechthebbende stoffelijk voordeel te 
verschaffen, 

– ofwel verkregen zijn in ruil voor verstrekt of in het 
vooruitzicht gesteld stoffelijk voordeel



Software (8)

• Heersende leer: software geen 
vermogensrecht en geen goed

• Software kan dus geen object zijn van koop

• De drager van software (zoals een DVD, 
tape, harddisk) is een zaak

• De eventuele intellectuele eigendomsrechten 
die op software kunnen worden uitgeoefend 
zijn vermogensrechten en daarmee goederen



Software (9)

• een gemiddelde onderneming heeft al 
snel tientallen tot enkele honderden 
verschillende softwarepakketten

• Als bepaalde bedrijfskritische software 
faalt, kan dat tot bedrijfsstagnatie 
leiden.



IE-rechten (1)

• Belangrijkste IE-rechten m.b.t. software:

– Auteursrecht (vorm)

– Octrooirecht (inhoud)

• Europese Softwarerichtlijn (recent 
aangepast) is geïmplementeerd in de 
Auteurswet 1912.



IE-rechten (2)

• Belangrijkste kenmerken auteursrecht 
op software (1):

– originele software is auteurechtelijk 
beschermd van rechtswege

– bescherming ziet op de software zelf (de 
programmaregels), niet op de 
achterliggende functionaliteit

– de rechten berusten bij de feitelijke maker 
(hoofdregel)



IE-rechten (3)

• Belangrijkste kenmerken auteursrecht 
op software (2):
• het enkele gebruik van software is al een inbreuk, 

tenzij licentie

• recht op normaal gebruik (inclusief foutherstel en 
maken noodzakelijke back-up copy) kan niet 

worden verboden aan licentienemer

• het auteursrecht is een vermogensrecht

• rechthebbende kan licenties verstrekken



IE-rechten (4)

• De Octrooiwet (evenals het Europese 
Octrooiverdrag) bepalen dat software 
an sich niet voor octrooieren in 
aanmerking komt

• In praktijk worden weldegelijk 
softwareoctrooien verstrekt, doorgaans 
in combinatie met hardware (er moet 
sprake zijn van een technisch karakter)



IE-rechten (5)

• Octrooi vs auteursrecht

– octrooirecht ontstaat pas door registratie

– octrooi ziet op de werking (functionaliteit) 
en niet op de uiterlijke vorm (tenzij die 
functioneel is)

– ook een octrooirecht is een 
vermogensrecht

– ook geoctrooieerde uitvindingen worden 
vaak in licentie gegeven



Licenties (1)

• Een licentie is een recht dat de 
rechthebbende verleent aan de 
gebruiker om de software te gebruiken.

• Een licentie lijkt in ieder geval te 
kwalificeren als een vermogensrecht.

• De vraag is of een licentie een beperkt 
recht is en zakelijke werking heeft (dat 
speelt met name bij faillissement)



Licenties (2)

• Art. 3:81 BW bepaalt dat uitsluitend de in de 
wet genoemde beperkte rechten kunnen 
worden gevestigd. Licenties worden niet 
benoemd. 

• Heersende leer: licenties zijn (slechts) een 
persoonlijk recht.

• Hof Arnhem 24 februari 2009: rechthebbende 
kan na overdracht auteursrecht tegen 
licentienemer inroepen



Licenties (3)

• Uit het Nebula arrest (HR 3 november 
2006) volgt dat een curator verleende 
gebruiksrechten niet hoeft te 
respecteren

• Hof Amsterdam 5 juli 2007: 
gebruiksrecht Aw kan aan opvolgende 
rechthebbende worden tegengeworpen



Knelpunten (1)

• Juridisch

– Doorgaans krijgt klant slechts een licentie, 
niet de auteursrechten.

– Een licentie is een persoonlijk recht en dus 
in beginsel niet verbindend voor 
opvolgende auteursrechthebbende.

– In geval van faillissement hoeft een curator 
een licentie niet te gedogen.



Knelpunten (2)

• Praktisch

– Als klant krijg je doorgaans slechts de objectcode 
en een beperkt deel van de documentatie.

– Om software te kunnen (doen) onderhouden/aan 
te passen heb je de broncodes en documentatie 
nodig, en die krijg je in de regel niet. Dit knelpunt 
doet zich met name gevoelen als de leverancier 
failliet gaat.



Knelpunten (3)

• Risico is dus dat je als klant:

– niet langer meer aanspraak meer kan 
maken op een geldig gebruiksrecht jegens 
de rechthebbende;

– in praktische zin niet over de codes en 
documentatie beschikt die nodig zijn om 
continuïteit te waarborgen.



Knelpunten (4)

Onvermogen (o.a. 
wanprestatie) of 
staken activiteiten 
leverancier

faillissement 
leverancier

Overdracht rechten 
door leverancier

√

√

Risico verlies 
gebruiksrecht

√

√

Risico niet draaiend 
houden software



Oplossingen? (1)

• M.b.t. beschikbaarheid van de broncodes 
wordt gebruik gemaakt van zgn. 
escrowovereenkomsten.

• Een escrowovereenkomst regelt dat:
– broncodes bij een escrow agent worden 

gedeponeerd

– klant een zelfstandig recht jegens escrow agent 
heeft op afgifte bij bijv. faillissement leverancier

• Voor gebruik broncode is wel geldige licentie 
nodig!



Oplossingen? (2)

• M.b.t. de gerechtigheid tot gebruik 
jegens curator/opvolgend 
rechthebbende:

– wettelijk gebruiksrecht?

– doorgaans niets specifieks geregeld

– als er iets geregeld is, vraagtekens bij 
afdwingbaarheid (denk aan kooprecht, 
vruchtgebruik, pandrecht etc)



Oplossingen? (3)

• M.b.t. kritische software is het verstandig een 
werkend exitscenario paraat te hebben.

• Een exitregeling kan bijv. regelen dat je als 
klant steeds beschikt over de relevante 
gegevens uit de databases en/of parameter 
settings e.d.

• (Is iets anders dan uitwijk/disaster recovery)



Conclusies (1)

• Er zijn nog veel onzekerheden die wachten 
op beslechting door de HR, o.a.:

– kan een softwarelicentie tegen een opvolgende 
rechthebbende worden uitgeoefend?

– kan een softwarelicentie tegen een curator worden 
uitgeoefend?

– heeft een licentienemer recht op de broncode als 
hij die nodig heeft voor ongestoord 
gebruik/foutherstel?



Conclusie (2)

• Waar sta je als softwaregebruiker als je 
softwareleverancier failliet gaat?

– De juridische positie jegens 
curator/opvolgend rechthebbende is 
onduidelijk ….

– … maar de praktijk veronderstelt dat 
verleende gebruiksrechten afdwingbaar 
blijven.
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