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Cloud Continuity
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 When in cloud
 in case of bankruptcy
 (HOE)
 HOUD IK HET DROOG ?
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contractuele continuïteitsregeling (escrow e.a.)

 DOEL: IT gebruiker beoogt 
• middels continuïteitsregeling 
• te zorgen dat faillissement van een IT provider 
• zo min mogelijk verstoring van zijn processen veroorzaakt

 GEGEVEN: Curator van failliete IT provider:
• beoogt zo veel mogelijk geld te genereren voor schuldeisers
• mag daartoe van HR (Nebula-arrest 2006) bestaande contracten 

negeren

 VRAAG: (in hoeverre) zijn contractuele continuïteitsregelingen 
Nebula-bestendig? 
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Nebula-arrest*

 Hoe zat het ook weer?
• curator van Nebula eiste ontruiming van een pand waarvan Nebula 

eigenaar was 
• dat verweerders gebruikten obv bestaand contract met Nebula waarbij 

hun ‘economische eigendom’ van het pand was verstrekt
• HR: Indien wederpartij van curator zou kunnen verlangen dat deze het 

voortgezet gebruik duldt, zou wederpartij in feite het faillissement 
negeren. Op zich wordt (voort)bestaan van een ovk. niet beïnvloed 
door het faillissement van een van pp. Maar de schuldeiser van een 
duurovereenkomst wiens wederpartij failliet wordt verklaard, mag niet de 
rechten uit die overeenkomst blijven uitoefenen alsof er geen 
faillissement ware. Anders zou immers de gelijkheid van schuldeisers 
(paritas creditorum) op onaanvaardbare wijze worden doorbroken.

* HR 3 november 2006, LJN AX8838; NJ 2007, 155
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DUS

 geldt óók als de verplichting van failliet/curator alleen een ‘dulden‘ is
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tussenstap

 Nebula werkt alleen als curator - na wegdenken v.d. overeenkomst:
• voortzetting van het gedrag (dat tot dan toe geduld werd) kan verbieden
• en d.m.v. dat verbieden waarde kan genereren voor de boedel
(zie preview artikel HS)

 bijv. in Nebula casus:
• o.g.v. de eigendom van het pand de gebruikers dwingen tot ontruiming
• en hetzij pand leeg verkopen aan derde, hetzij afzien van ontruiming en 

verkopen aan gebruikers

 bijv. bij software licentie:
• o.g.v. auteursrecht gebruik verbieden
• en hetzij auteursrecht ‘licentievrij‘ verkopen, hetzij van gebruikers nieuwe 

vergoeding vragen
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‘traditionele escrow‘ en Nebula

 vaak 3pp. ovk: IT provider, gebruiker en escrow agent
 twee aspecten. Gebruiker verkrijgt:

i. (via escrow agent) eigendom van een zaak (drager met sources)
ii. een recht: na het triggering event (faillissement) mag gebruiker de SW 

verveelvoudigen tbv zijn gebruik en onderhoud

 aspect (ii) is een duurovereenkomst, dus ‘Nebula-gevoelig‘
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escrow ook relevant voor SW in ASP/SaaS/Cloud?

 NIET als beschikbaarheid van de SW eenvoudig elders 
gerealiseerd kan worden

 WEL als het gaat om:
• proprietary software van de failliete IT provider
• klantspecifieke inrichting/configurering
• &c.
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escrow en Nebula

 twee aspecten:
i. eigendom van drager
ii. recht tot gebruik tbv onderhoud

 duurovereenkomst, dus in theorie ‘Nebula-gevoelig‘. 
 ‘verbiedbaarheid‘: zou auteursrechthebbende zonder die escrowovk. 

dat gebruik kunnen verbieden?
 uitgangspunt: 

1. gebruik van sources e.d. tbv onderhoud impliceert verveelvoudiging
2. verveelvoudigen is auteursrechtinbreuk dus verboden
3. tenzij zg. beperkingen van het auteursrecht van toepassing
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escrow en Nebula (2)

 art. 45j Aw: geen inbreuk is de verveelvoudiging:
• door rechtmatige verkrijger van een exemplaar
• die noodzakelijk is
• voor het beoogde gebruik

 exemplaar is de (uit escrow vrijgekomen) drager
 beoogde gebruik: „met dat werk beoogde gebruik“  met de SW

• dat is (zeker in ASP-context): operationeel gebruik (‘runnen‘)
• maar niet: onderhouden
• echter argument:

 gebruik tbv onderhoud is in escrow ovk. nu juist uitdrukkelijk toegestaan/beoogd
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houd ik het droog?
het zou goed kunnen - maar juich niet te vroeg
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