Nr. 86

RB. DORDRECHT
30 juli 2008

(m.nt. EHH)

(Cooks/Duits/Osram)

Beiindiging samenwerkingsovereenkonist  reclamebi-
reas] adverteerder. Contractuele bepaling mer betreke-
king tot minimale vergoeding gedurende de opsegter-
wmijn. Berogp daarap door adverieerder niet te kwader
troum, noch in strijd met de redeljjkbeid en billijbeid.
Ulitleg van het begrip ‘inkomen’ conform gebruiken in
de reclame berogpsgroep. Verklaring voor recht dat de
samemverkingsovereenkomst rechtsgeldig is opgezesd
door het reclameburean en dat Osranm tot betaling van
de overeengekonren vergoeding is gehonden.

De besloten vennootschap met beperkte
aansprakelijkheid Cooks Incorporated BV,
voor 1 november 2007 handelende onder de
naam D.ULT.S. Reclame & Marketing BV,
gevestigd te Dordrecht,

eiseres,

adv. en proc.: mr. W.T.M. Uilhoorn,

tegen

de besloten vennootschap met beperkte aan-
sprakelijkheid Osran Benelux BV,

gevestigd te Capelle aan den Ifssel,
gedaagde, -

adv: mr. M.A. Goedkoop,

proc.: mr. J.A. Visser.

l. De procedure

¢.)

2. De feiten

2.1. Cooks/Duits is een reclame- en marke-
tingbureau te Dordrecht. Osram is importeur
van en groothandel in elektrische en andere
lampen en gelijksoortige stralingsbronnen
verband houdende met verlichting, belichting,
fotografie, geneeskunde en verwatming, Tus-
sen partijen is op 30 mei 2005 een samen-
werkingsafspraak (hierna: de overeenkomst)
tot stand gekomen, in welk kader Cooks/
Duits diensten aan Ostam zou verlenen op het
terrein van commercié€le marketingcommuni-
catle.

2.2. In de overeenkomst is onder meer het
volgende bepaald (Cooks/Duits wordt ‘het

bureaw’ en Ostam wordt ‘de opdrachtgever’
genoemd):

7.

8. Honorering, facturering en betaling

() ,

8.5. Het bureau is gerechtipd aan de aan opdrachige-
ver gefacinreerde omzet 5% winst voor belasting over te
houden, sijnde de gefactureerde onizet met aftreke van
externe kosten en interne Rosten.

()

10. Conflicting acconnts

()

10.2. Tijdens de dunr van deze overeenkomst is de
opdrachigever niet gerechtigd opdrachten Roals ge-
specificeerd in de bijlage byj dege overeenkomst ef o in
enige opdracht voortvlvetende nit of gebaseerd gp dese
overeenkonst werkaambeden op te dragen aan
andere bureans, tenzif pariijen op enig moment
witdrukkelijk anders overeenkomsen.

13. Dunr

13.1. Dege overeenkomst wordt aanggaan voor
onbepaalde tijd. ledere partij kan de overeenkomst
sriftelijk opzeggen, weet een opeglermijn van 3
maanden. Tidens de opzegtermijn blijven de lopende
verplichtingen van de opdrachigever en het burean van
kracht. De honorering van bet burean is gedurende
dege periode per maand ten minste geljk aan het 1/
12 deel van het inkomen dat het burean gedurende het
voorafgaande kalenderjaar van de opdrachigever beeft
genoten.

13.2. leder der partijen heeft bet recht dege overeen-
kormst tussentijds, met onmiddellijke ingang en gonder
gerechtelijke tussenkomst op fe geggen, indien de andere
partij odanig aantoonbaar tekort is geschoten in de
nakoming van haar verplichtingen en dit ook niet
binnen een redelijke tormijn almog kan worden
hersteld. Tussentijdse bedindiging laat de verplichting
tot schadevergoeding door de andere partyj onverlet.

()

2.3. In het jaar 2006 heeft Cooks/Duits op de
account Osram een totaal inkomen genoten
van € 140 093.

2.4. Tijdens een bespteking op 2 februari
2007 tussen Martin Kok van Cooks/Duits en
Ronald Moeskops van Osram heeft laatst-
genoemde namens Osram aan Cooks/Duits
medegedeeld dat in 2007 geen opdrachten aan
Cooks/Duits zullen worden verstrekt.

2.5. Bij brief van 6 februari 2007 heeft Cooks/
Duits aan Osram het volgende medegedeeld:

{...) Ronald heeft mij duidelijk gemaaks, dat er in
2007 geen reguliere projecten (...) zullen worden
uithesteed aan D.ULT.S. (...). Mogelijk kan er in
de Joop van het jaar een ad-hoc project ontstaan,
waaryoor de inbreng van D.ULT.S. gevraagd words,
maar enige ekerheid bierover is nog niet gegeven.

Dege  situatie overzende lijki mij de  conclusie
gerechtvaardigd, dat Osram Benelux heeft bevestigd
Lich niet te conformeren aan de gemaakte afspraken,

oals vasigelegd in de getekende overeenkomst van 30
mei 2005, Een begindiging van deze overeenkomst
Lijket mif dan ook een logische stap.

Tk o graag op korte termijn van u horen, of # mijn
conclusie deelt en 20 ja, wat ww voorstel is met

betrekking tot de financiéle afivikkeling. ..)

2.6. Cooks/Duits heeft Osram bij aangete-
kende brief van 16 febrmari om een reactie
verzocht op de in 2.4 genoemde brief.

2.7. Bij aangetekende brief van 9 maart 2007
heeft Cooks/Duits aan Osram het volgende
medegedeeld:

() Nt s reactie is nitgebleven rest mij niels anders
dan tot het volgende over fe gaan.

De overeenkomst tussen Osram Benelux B.V. en
DULT.S. Reclame & Marketing B.V. wordt bij
deze opgezegd met inachtneming van de overcengeko-
wen fermijn van 3 maanden (art. 13.1 samen-
werkingsafipraak) vanaf beden. {...)

Het bruto infeomen in 2006 op het acconnt Osram
bedroeg € 140 093. Graag treed ik met u in overleg
over de verdere afivikkeling van de sarmenwerkingsaf-
spraak en de wijze van betaling. {...)

2.8. Cooks/Dhits heeft een factuur, gedateerd
2 juli 2007, ad € 41 677,37 (inclusief btw) aan
Osram gestaurd. Op 3 augustus 2007 heeft
Cooks/Duits Ostam een betalingsherinnering
gestuurd. Osram heeft de factaur onbetaald
gelaten.

3. Het geschil
3.1. Cooks/Duits vordert dat de rechtbank bij
vonnis, uitvoerbaat bij voorraad:

a. voor recht zal verklaren dat de samen-
werkingsafspraak tussen Cooks/Duits en
Osram rechtsgeldig is opgezegd, de over-
eenkomst per 12 juni 2007 is beéindigd en
dat Osram tot betaling van de in de
samenwerkingsovereenkomst —overeenge-
komen vergoeding is gehouden;

b. Ostam zal veroordelen om aan Cooks/
Duits tegen behoorlijk bewijs van kwijting
te betalen een bedrag van € 35 023, te

19% btw,

te vermeerderen met de

vermeerderen met
€41 677,37,
wettelijke handelsrente ex art. 1192 BW
vanaf 3 augustus 2007 tot aan de dag der

zijnde

algehele voldoening;

¢. Osram zal veroordelen in de voldoening
van de buitengerechtelijke kosten ten
bedrage van € 1788, te vermeerderen met
de wettelijke handelsrente ex art. 1192 BW
vanaf 2 juli 2007, althans vanaf de dag der
dagvaarding tot aan de dag der algehele
voldoening;

d. Osram zal veroordelen in de kosten van de
procedure.

3.2. Cooks/Duits legt aan haar vordering ten

grondslag dat Osram haar verplichtingen uit
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hoofde van de overeenkomst dient na te
komen. Nu Osram geen opdrachten meer aan
Cooks/Duits wilde verstrekken en niet heeft
gereageerd op haar brieven, heeft Cooks/
Duits de overeenkomst bij brief van 9 maart
2007 rechtsgeldig mogen opzeggen. De over-
eenkomst is met inachtneming van de over-
eengekomen opzegtermijn van 3 maanden per
12 juni 2007 beéindigd. Op grond van art.
13.1 van de overeenkomst heeft Cooks/Duits
gedurende de opzegtermijn maandelijks recht
op 1/12 deel van het inkomen dat Cooks/
Dhuits gedurende het voorgaande kalenderjaar
van Osram heeft genoten, zijnde € 140 093,
zodat Osram aan Cooks/Duits een bedrag
van (€ 140 093 x 3/12) € 35 023 (exclusief
btw) verschuldigd is.

3.3, Osram voett ten verwere aan dat Cooks/
Duits slecht werk heeft geleverd. Partijen
gingen er beide van uit dat de samenwetking
eind 2006 feitelijk was beéindigd. Door een
beroep te doen op art. 13.1 van de overeen-
komst handelt Cooks/Duits te kwader trouw.
De redelijkheid en billijkheid staan eraan in de
weg dat Cooks/Duits een beroep kan doen op
voornoemd artikel, althans dat zij gerechtigd
zou zijn tot de daatin genoemde vergoeding,
Zij heeft immers niet de kwaliteit geleverd die
zij heeft beloofd. Voor zover zij wel gerechtigd
zou zijn tot enige vergoeding, wordt in art.
13.1 met ‘inkomen’ niet het door Cooks/
Duits berekende bedrag bedoeld, maar gemist
inkomen in de zin van de att. 8.5 genoemde
winstderving, Meer subsidiair meent Osram
dat het recht op vergoeding moet worden
beperkt.

4, De beoordeling

Artikel 13.1

4.1. Het gaat in dit geding om de vraag of
Cooks/Duits met recht een betoep mag doen
op art. 13.1 van de overeenkomst. Als onbe-
twist staat vast dat tussen partijen op 30 mei
2005 een overeenkomst is gesloten, waatin de
condities zijn afgesproken met betrekking tot
de samenwerking die partijen wensten aan te
gaan. In de overecenkomst hebben partijen
onder meer vastgelegd op welke wijze de
samenwerking kan worden beéindigd. Gesteld
noch gebleken is dat Ostam enig voorbehoud
heeft gemaakt ten aanzien van de in de
overeenkomst genoemde bepalingen, meer in
het bijzonder art. 13.1.

4.2. Osram voert aan dat Coolks/Duits kwa-
litatief ondermaats werk leverde. Zij heeft daar
echter kennelifs, en om haar moverende
redenen, niet de conclusie aan verbonden de
oveteenkomst met inachtneming van de in de
overeenkomst genoemde voorwaarden te
beéindigen, maar heeft aan Cooks/Duits
simpelweg te kennen gegeven haar geen

opdrachten meer te verstrekken. Cooks/Duits
heeft uit deze omstandigheid mogen conclu-
deren dat de overeenkomst feitelijk niet langer
in stand bleef en heeft op grond hiervan de
overeenkomst rechtsgeldig mogen beéindigen,
met inachtneming van de overeengekomen
voorwaarden. Immers, in art. 13.1 van de
overeenkomst is bepaald dat gedurende de
opzegtermijn de lopende verplichtingen van
partjen van kracht blijven, waarbij een grens is
gesteld aan de minimaal door opdrachtnemer
te ontvangen honorering, Aan (de hoogte van)
deze honorering is niet de voorwaarde gesteld
dat doot opdrachtnemer voldoende kwaliteit
wotdt geleverd. Overigens komt in geval van
ondeugdelifk presteren partijen op grond van
art. 13.2 het recht toe de overecenkomst met
onmiddellijke ingang te beéindigen, een weg
die Osram klaarblijkelijk niet heeft willen
bewandelen. Niet valt in te zien waarom
Cooks/Duits te kwader trouw zou zijn door
een beroep te doen op de tussen partijen
gemaakte afspraken. Verder is niet gebleken
dat Cooks/Dhuits dermate slecht zou hebben
gepresteerd dat toepassing van art. 13.1 in
deze omstandigheden naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou
zijn.

4.3. Nlu Osram ook overigens geen feiten en
omstandigheden heeft aangevoerd die, mits
bewezen, ertoe zonden moeten leiden dat de
bepalingen van de overeenkomst in dit geval
niet zouden gelden, zal de onder () ge-
vorderde verklaring voor recht worden toege-

wezZen.

Het begrip ‘inkomen’

4.4. Bij de beantwoording van de vraag wat
onder het begtip ‘inkomen’ moet worden
verstaan dient te worden gelet op de bewoot-
dingen van de overeenkomst en de context
waarin dit begrip moet worden gezien. Daarbij
zijn van belang de tussen partijen gemaakte
afspraken en de gebruiken die in de ondet-
havige beroepsgroep gelden.

4.5. In art.
“inkomen’ en ‘honorering’ en niet over ‘winst

13.1 wordt gesproken over

(derving)’ of ‘schadevesgoeding’. Gelet op de
tussen partijen sedert 2005 bestaande samen-
werking, waarbij — zoals Osram niet heeft
weersproken — Cooks/Duits de nodige in-
vesteringen heeft gedaan, betreft het hier een
vergoeding die erop is gericht de opdracht-
nemer gedurende de opzegtermijn van een
inkomen te verzekeren, zodat in ieder geval in
die periode de interne kosten worden gedekt.
Niets wijst erop dat aansluiting moet worden
gezocht bij het in art. 8.5 van de overeenkomst
bepaalde, zoals door Osram is gesuggereerd.
4.6. Het begrip ‘inkomen’ dient derhalve,
anders dan Osram meent, niet te worden
opgevat als winstderving, maar als de door

Cooks/Duits aan Oram gefactureerde bedra-
gen minus de externe kosten. Cooks/Dhuits
heeft, na daartoe in de gelegenheid te zijn
gesteld, het begrip ‘inkomen’ ondetbouwd
met een document dat geldt voor leden van de
VEA. Osram heeft geen valide reden gegeven
om de in dit stuk gegeven omschrijving van
het begrip ‘inkomen’ in de onderhavige
branche (reclame/communicatie) niet te vol-
gen. X

4.7. Gelet op het voorgaande ligt de onder (b)
gevorderde vergoeding voor toewijzing ge-
reed.

De buitengerechtelijke incassoRostern

4.8. Nu uit de stellingen van Cooks/Duits
onvoldoende blijkt dat de aan dit geding
voorafgaande verrichtingen meer hebben
omvat dan de verrichtingen waarvoor de in
art. 237-240 Rv bedoelde kosten een vergoe-
ding plegen in te shuiten, zal het gevorderde
bedrag aan buitengerechtelijke kosten worden

afgewezen,

De proceskosten

4.9. Als de grotendeels in het ongelijk gestelde
partij zal Osram in de proceskosten worden
verootrdeeld.

(Volgt proceskostenvaststelling, bei)

5. De beslissing

De rechtbank

L. verklaart voor recht dat de samenwerkings-
afspraak tussen Cooks/Duits en Osram
rechtsgeldig is opgezegd, de overeenkomst
per 12 juni 2007 is beéindigd en dat Osram tot
betaling van de in de samenwerkingsovereen-
komst overeengekomen vergoeding is ge-
houden;

II. veroordeelt Osram om aan Cooks/Duits
tegen behootlijk bewijs van kwijting te betalen
een bedrag van € 35 023, te vermeerderen
met 19% btw, zijnde € 41 677,37, te vermeet-
deren met de wettelijke handelstente ex att.
1192 BW vanaf 3 augustus 2007 tot aan de dag
der algehele voldoening;

(Volgt proceskostenveroordeling, bem)

(Geen hoger beroep ingesteld, ben)

Noot

1. De reden voor plaatsing van deze uitspraak
in IER is gelegen in de actualiteit van het
onderwerp van geschil: betaling van een
minimale financiéle vergoeding doot de
adverteerder aan het reclamebureau gedu-
rende de opzegtermijn. Wanneer aan een
(soms jarenlange) samenwerking een einde
komt en de adverteerder een frisse nieuwe
wind wil laten waaien door in zee te gaan met
een ander reclamebureau, zijn partjen vaak
gebonden aan een contractuele opzegtermijn.
Meestal zes of drie maanden. In die periode is
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de adverteerder vaak al bezig met de voorbe-.
reidingen van eefn hele nieuwe campagne,
menigmaal al met het nienwe bureau. De
gebruikelijke stroom aan opdrachten eindigt
dan gaandeweg de opzegtermijn, soms al per
direct. Voor het reclamebureau, dat zijn
menskracht heeft ingepland op de jaatlijks
ingeschatte te verwachten werkzaamheden is
de opzegtermijn een noodzakelijk periode om
de werkzaamheden intern te herverdelen en
new business binnen te halen. Immers, de
interne kosten lopen ondertussen wel doot.
Als echter tijdens de opzegtermijn de voor-
heen gebruikelijke opdrachten niet gegund
worden aan het oude bureau wordt de
opzegtermijn de facto een lege huls.

2. Dit is de reden dat vanuit de branche-
organisatie VEA (Vereniging van communi-
catie adviesbureaus) in het VEA-standaard-
contract een clausule is opgenomen die
bepaalt dat gedurende de opzegtermijn een
minimale honoretingsafspragk geldt: ‘.
tijdens de opzegtermijn blijven de lopende
verplichtingen van de opdrachtgever en het
buteau van kracht. De honorering van het
bureau js gedurende deze periode per maand
tenminste gelijk aan het 1/12 deel van het
inkomen dat het bureau gedurende het
voorafgaande kalenderjaar van de opdrachtge-
ver heeft genoten’

3. Tn de onderhavige zaak is deze bepaling in
de samenwerkingsovereenkomst  tussen
Cools/D.ULTS. en Osram overeengekomen.
De rechter verklaart voor recht dat de
samenwerkingsovereenkomst rechtsgeldig is
opgezegd, de overeenkomst per 12 juli 2007 is
beéindigd en dat Osram de overeengekomen
vergoeding van 3/12 deel van het buteau-
inkomen moet voldoen.

4. Het verweer van adverteerder Osram dat
sprake is van toerekenbare  tekortkoming
worden afgewezen. In dat geval had Osram
de juridische route van ontbinding van de
overeenkomst moeten volgen. Het beroep
doot het reclamebureau op de contractuele
honoretingsbepaling is evenmin te kwader
trouw, noch in strijd met de redelijkheid en
billijkheid.

5. Aandacht verdient de overweging dat het
feit dat de adverteerder simpelweg geen
opdrachten meer geeft, tot consequentie heeft
dat het reclamebureau de overeenkomst van
haar zijde mag opzeggen en de overeengeko-
men opzeggingsvergoeding mag vorderen.

6. Het begtip ‘inkomen’ wordt doot de rechter
gedefinicerd aan de hand van de tussen
partijen gemaakte afspraken en de gebruiken
in de beroepsgroep. Het begtip ‘inkomen’ c.q.
‘honotering’ staat in de reclamebranche voor
‘gefactureerde bedragen minus externe kos-
ter’. B dus niet ‘winstderving’.

7.Te verwachten is dat in lijn met het
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branchegebruik meer rechtspraak over een
vergoeding gedurende de opzegtermijn zal
volgen, bijvoorbeeld voor situaties dat partijen
de vergoeding gedurende de opzegtermijn niet
expliciet zijn overeengekomen.

EHH
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