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arres1 in de bodemprncedure en in kort geding van 10 december 2019 

in de zaken 200.255.416 en 200.256.418 van 

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid 
ProRail B.V., 
gevestigd te Utrecht, 
appeUante jn de bodernprocedure en in her kort geding, 
in eerste aanJeg: gedaagde in conventie en eiseres in reconventie in de bodemprocedure en 
gedaagde in het kort geding, 
hiema: ProRail, 
advocaat mr. M.C. Franken-Schoemaker, 

tegen: 

l . de besloten vennootschap met beperkte aansprak:elijkheid 
R.V., 

gevestigd te Rilversum, 
2. de besloten vennootschap met beperkte aansprakeUjk.heid 

Neveu Beheer B.V., 
gevestigd te Maarssen, 

gci"ntimeerden in de bodemprocedure en in het kort geding, 
in eerste aanleg: eiseressen in convenlie en verweersters in reconventie in de bodemproce
dure en eiseressen in het kort geding, 
hiema Ro_lf B.V., respectievelijk Neven B.V. en tezamen in enl<elvoud -:--Jonaf, 
advocaat: mr. R.W. Lagerwaard. 

1 Het geding in eerste aanleg in beide zakcn 

Voor bet geding in eerste aanleg in de bodemprocedure verwijst het hof naar de inhoud van 
de vonnissea van 13 juli 2016, 1 maart 20l 7, 30 augustus 2017, 22 oovember 20 I 7 en 7 no
vember 2018 die de rechtbank Midden Nederland, locatie Utrecht, heeft gewezen. Voor het 
geding in eerste aanleg in het kort geding verwijst het hof naar de inhoud van het vonnis van 
6 febrnari 2019 dat de voorzieningenrechter van de rechtbank. Midden Nederland, locatie 
Utrecht, heeft gewezen. 
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2 Bet geding in hoger beroep in beide zaken 

2.1 Het verloop van de bodemprocedure blijkt uit: 
■ de dagvaarding in hoger beroep d.d. 22 januari 2019, 
■ de memorie van grieven met producties, 
■ de memorie van antwoord met producties, 

blad2 

■ de rolbeslissing van 6 augustus 20 19 tot het houden van een comparitie van partijen, 
■ het proces-verbaal van comparitie van partijen van 30 september 2019. Ter comparitie 

van partijen heeft ProRail bij akte de producties 30 tot en met 34 in het geding ge
bracht en heeft zij een akte vermindering van eis genomen en heeft Nonaf een akte van 
verzet tegen cisverminderiog en een akte voorwaardelijke vermeerdcring van eis gt:no
men. 

2.2 Her verloop van de procedure in kort geding blijkt uit bet tusst:narrest van J 6 juli 2019 
en uit het proces-verbaal van comparitie van partijen van 30 september 2019. Tijdens de 
comparitie van partijen hceft ProRail bij akte de producties 23 tot en met 27 in het geding ge
bracht. 

2.3 Vervolgens heeft bet hof in beide zaken arrest bepaald. 

3 De vaststaande feiten in beide zaken 

3 .1 Het hof gaat in het hoger beroep in de bodempro1;edure uit van de foiten zoals beschre-
ven in de rechtsoverwegingen 2.1 tot en met 2.11 van het tussenvonnis van 1 maart 2017, 
aaagevuld met de feiten die in hoofdstuk 4 van dit arrest worden venneld. 

3 .2 Het hof gaat in het hoger beroep in het kart geding uit van de feitcn zoals beschreven 
in de rechtsoverwegingen 2. 1 tot en met 2.9 van het vonnis van 6 fcbruari 2019. 

4 De motivering van de beslissing in hoger be.roep in de bodemprocedure 

Technische uitgangspunten 

4.1 Het gaat in deze zaak om het volgende. ProRai l onderhoudt op·de spoorinfrastructuur, 
waarvan zij beheerder is, het systeem van Autornatische Treinbe'invloeding (ATB) dat voor
komt dat treinen harder dan de toegestane snelhei.d rijden. Rond de spoorstaven wordt een 
pulserend elektromagnetisch veld gecreeerd (het ATB-signaal) dat wordt opgevangen door 
opnamespoelen die zich aan de voorzijde onder de t rein bevinden (de ATB-oppikspoel). Het 
ritme van de puls geeft aan welk snelheidsplafond ter plaatse van toepassing is. Als de trein 
te hard rijdt, wordt de machinist gewaarschuwd af te remmen; als dat niet gebeurt bewerk
stelligt bet A TB-systeem dat de snelheid automatisch wordt teruggebracht tot de maximaal 
toegestane snelheid. Vangt de trein geen signaal op, dan wordt de snelheid teruggebracht tot 
de laagst toegestane maximumsnelheid (40 km/uur). Om bet systeem goed te laten werken 
moet een minimum stroomsterkte in de spoorsta:ven worden gerealiseerd van 6,5 Ampere; dit 
\eveit ter hoogte van de opneemspoelen (20 cm boven hct spoor) een elektromagnetische 
veldsterkte op van minimaal 4,5 micro Tesla (µT). De spoorinfrastructuur is onderverdeeld 
in secties. De elektrische stroom in een spoorsectie wordt gerealiseerd met een stroombron, 
condensator en railspoel; het gehcel wordt de A TB-versterker genoemd. Om in een sectie 
van het spoor met een lcngte van bijvoorbeeld tussen 750 en 900 meter een stroomsterkte 
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van 6,5 A te halen, wordt een spanning van 120 volt (V) opgewekt. Als de minimaal vereistc 
stroomsterkte van 6,5 A niet wordt gehaald, dan kan de spanningsbron met stappen van 10 V 
worden verhoogd tot maximaal 140 V. De spanning kao niet onbeperkt worden verhoogd, 
omdat het A TB-systeem dan op een onwenselijke manier gaat interfereren met het oak in de 
spoorweginfrastructuur aanwezige treindetectiesysteem, dat gebruik maakt van dezelfde ap
paratuur. Aan het andere einde van de sectie, gezieo vanuit de voedingsbron, is een relais 
aangebracht dat gedeactiveerd wordt zodra een trein passeert. Door dit deactivcren, wat Pro
Rail ook we! afvallen of opkomen noemt (zie 4. 6), wordt gesignaleerd dater een trein in de 
sectie aanwezig is. 

4.2 Bij stalen bruggen met een lengte van meer dan l 0 meter ontstaan problemen met bet 
ATB-signaal. D it komt vooral voor op plaatsen waar de spoorstaven in een stalen goot zijn 
gemonteerd, de zogenaamde spoorstaafgoot. Om de kracht van bet signaal te waarborgen 
warden in dat geval extra stroomkabels (ook wel aangeduid als lusseo) naast de spoorstaveo 
gelegd. Daarvoor is het nodig van de stalen brug een aparte sectie te rnaken, die dour middel 
van een zogenaamde Elektrische Scheiding ("ES-lassen") van de andere secties is geschei
den. Dit een en ander warden versterkenJe maatregelen genoemd, die kostbaar zijn om aan 
te leggen. 

4.3 Nonaf heeft een spoorstaafgoot ontwikkeld, de Nonaf-goot, die volgens haar de dem
ping van het elektromagnetische veld in stalen bruggen zodanig tegengaat dat geen verster
kende maatregelen naast de ATB-versterker meer nodig z.ijn. Op 24 maart 2009 hebben Pro
Rail en Nonaf een overeenkomst gcsloten, waarin zij afspraken dat de Nonaf-goot ter gele
genheid van het onderhoud aan de brug over de Westelijke Raodweg te Haarlern (vervanging 
brugliggers) zou worden aangebracht en vervolgens getest (hierna: de Overeenkomst). In 
deze Overeenkomst staat onder meer: 

"Overwegende dat 
(..) 
c) 

d) 

NONAF stelt dat toepassing van(..) [de} "NONAF-goot" ertoe leidt dat de 
overdracht van het ATB-signaal niet meer significant wordt afgezwakt; 
NONAF verder stelt dat bij toepassing van de NONAF-goot naast het gebruik 
van een ATB-versterker geen aanvullende versterkende maatregelen meer nodig 
zijn; 

e) Pro Rail hierin een financieel voordeel ziet; 
(. .. ) 
g) NONAF daarmee in de gelegenheid wordt gesteld om aan te tonen dat toe pas

sing van de N ONAF-goot het gebruik van versterkende maatregelen naast de 
ATB-versterker overbodig maakt en daarmee een voordeel voor ProRail ont
staat bij toepassing van de NONAF-goot 

(..) 
Artike/ I Definities 
(. . .) 
Overdracht Eigendomsoverdrac ht van het auteursrecht in de zin van artikel 1 Au

teurswet 1912 tegen een nader te bepalen vergoeding 
(. . .) 
Vrijgave 

(. . .) 

Autorisatie van een document door ProRail na goedkeuring van het 
resultaat van toepassing van de NONAF-guot, waarmee toestemming 
wordt verleend voor generieke toe passing van de NONAF-goot 
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3.3 ProRail wijst een projectmanager aan die de resultaten vmi toepassing van de 
NONAF-goot in het kader van eventuele Vrijgave beoordeelt. NONAF wordt op 
diens verzoek en in ieder geval bi,men 10 werkdagen na uitvoering van de werk
wijze over de inhoud van de beoordeling geinforrneerd. 

Artikel 4 Vrijgave 
4. 1 Toepassing van de NONAF-goot dient ertoe te leiden dat naast de ATB-verster

ker geen ande're versterkende maatregelen nodig zijn voor voldoende over
dracht van het ATB-signaal. 

4.2 ProRail toetst de resultaten van de toepassing van de NONAF-goot aan de eisen 
als genoemd in het eerste lid. 

4.3 Indien de NONAF-goot voldoet aan de eisen als genoemd in het eerste lid, volgt 
Vrijgave. 

Artikel 5 lntellectuele Eigendom 
5.1 Het auteursrecht van de NONAF-goot ligt bij NONAF. 
(. . .) 
5. 4 Indien op grand van het in artikel 4 bepaalde wordt overgegaan tot Vrijgave, 

zullen Partijen in overleg treden over de door ProRail aan NONAF te beta/en 
vergoeding voor Overdracht aan ProRail. " 

4.4 Nonaf heeft op 11 maart 2009 een Nederlands octrooi op de Nonaf-goot aangevraagd 
dat vervolgens op '1 november 2009 is verleend als NL 2002614. 

4. 5 Voordat de NONAF-goot daadwerkelijk op de bug in Haarlem is geplaatst heeft Mo-
vares Nederland B.V. (hierna: Movares) met een simulatieprogramma de demping van het 
ATB-signaal berekend. In baa.r rapp01t "Berekeningen aan de dernping van het ATB-signaal 
op de stille brug te Haar/em" van 15 j uni 2010 (hierna: het Simulatierapport) heeft Movares 
geconcludeerd dat geen van de zes berekende varianten van de Nonaf-goot (aluminium, staal 
en roestvast staal, telkens met en zonder isolatie van de brugligger) de demping zodanig be
perkt dat een e)ektromagnetische veldsterlcte van 4,5 µT wordt gemeten op de ATB-oppik
spoelen en dat versterkende maatregelen nodig zijn, zoals de aanleg van ATB-luskabels of 
verhoging van de stroomsterk1:e. 

4.6 In september 2011 is de nieuwe brugconstructie over de Westelijke Randweg te Haar-
lem geplaatst. Daarop zijn roestvaststalen Nonaf-goten gei"so leerd van de brugligger ge-

. plaatst. Movares heeft in haar "]'vfeetplan demping van het ATB-signaal op de stillebrug te 
Haar/em" van 6 april 2012 (hierna: bet Meetplan) beschreven hoe 7.ij de mate van demping 
van het elektromagn.etische veld op de brug zal gaan meten. De bestaande sectie van 806 m 
wordt vcrdeeld in 3 deelsecties, waarbij de brug een deelsectie (de brugsectie) is van 42 men 
de gedeelten aan weerszijden iedcr ook (de landhoofd- of vrije-baan-secties). De brugsectie 
heeft een luskabel. Aangezien het een dubbelspoor betreft, gaat het in feite om 2 secties 
(richting Haarlem, respectievelijk richting Leiden) die ieder warden verdeeld in 3 deelsec
ties. Om de mate van demping te bepalen zal Mova.res de elektromagnetiscbe veldsterkten 
meten in iedere deelsectie, maar ook over de gehele oorspronkelijke sectie, eenmaal met in
schakeling van de luskabel en eenmaa] zonder inschakeling van de luskabel. De metingen 
worden venicht door het spoor "bezet" te maken (de aanwezigheid van een trein te simule
rcn) met een meetlans (een stroom geleidend apparaat dat beide spoorstaven met elkaar ver-
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bindt), waarbij ten aanzien van de metingen van de deelsecties is bepaald dat de meetlan tel
kens op regelmatige afstanden fussen de brug en de zijde met de ATB-versterker wordt ge
plaatst (§ 1.1 onder 4 en§ 1.3, laatste alinea van het Meetplan). Movares heeft de metingen 
uitgevoerd in de nacht van 11 op 12 j uni.2012. 

4.7 Movares heeft in haar rapport "Demping vanATB-signaul op geluidsarme brug met 
NONAF-goot" van 7 november 2012 (biema: het Movares-rapport) de metingen besproken. 
Zij venneldt over meting 2 (de meting waarin over de gehele sectie is gemeten zonder in
schakeling van de luskabel) dat de gemiddelde veldsterkte op het binnenbeen (de spoorstaaf 
aan de zijde van het tegemoetkomende spoor) gemiddeld 6,2 A is en op het buitenbeen 
5,6 A. Haar conclusie is als volgt: 

"Uit de metinf{en volgt een demping van de ATB-veldsterkte van orde 31-37% door de 
geluidsarme brugconstructie met RVS NONAF-goot. 
Aan de hand van de metingen lean gesteld warden datde drie secties 216D_lT. 
216D _ 2T en 216D_3T samengevoegd kunnen warden tot een sectie, waarbij de ATB
veldsterkte op de geluidsarme brug wordt versterkt door, naast de ATB-stroom in de 
spoorstaven, gebruik te maken van een luskabel met 1 wikkeling. 
Uit de metingen volgt dat de door de actieve luskabel geiitduceerde spanning over het 
spoorrelais van sectie 216D _2Tvolduende laag is zodat het spoorrelais niet onbe
doeld zal opkomen. 
Dwarsliggers van het type NS90 geven een iets sterkere demping van de ATB-veld-
sterkte dan dwarsliggers van het type wisselligger 14002." · 

4.8 Op basis van het Movares-rapport heeft ProRail Nonaf bij brief van 1 februari 2013 
bericbt dat niet wordt voldaan aan de voorwaarden voor vrijgave van de onaf-goot en dat 
de overeenkomst is komen te vervallen. Nonaf heeft deze conclusies bestreden, met de argu
menten dat (1) de meecapparatuur niet goed was ingeregeld bij de meting van de gehele sec
tie, dat (2) er· ondanks de noodzaak een luskabel te handhaven bij de Nonaf-goot er niettemin 
een aanzienlijk voordeel is, omdat ES-lassen niet meer nodig zijn en dat (3) de brug over de 
Westelijke Randweg te Haarlem veel staal bevat en daarom voor veel dernping zorgt en dat 
de Nonaf-goot wel voldoet op andere staleo bruggen. Om dat laa:tste verder uit te zoeken, 
hebben partijen afgesproken datProRail een haalbaarheidsstudie zou uitvoeren naar de toe
passing van de Nonaf-goot op andere bruggen. ProRail heeft de vermindering van de dem
ping ten gevolge van toepassing van de Nonaf-goot op de bruggcn tc Culemborg, Venlo en 
Roosendaal berekend, uitgaande van de metingen op de brug te Haarlem. Zij is in haar 
"Haalbaarheidsonderzoek ATBEG op stalen bruggen met NON AF goat" van 4 juni 2015 tot 
de conclusie gekomen dat bij toepassing van de Nonaf-goot oak op die bruggen het niet mo
gelijk is zonder additionele maatregelen een ATB-signaaJ te krijgen van voldoende sterkte. 

De vorderingen in conventie en in reconventie en de beslissingen van de rechtbank 

4.9 Nonaf betwist de conclusies van ProRail dat de Nonaf-goot de demping van het elek
tromagnetische veld op de brug te Haarlem en op de andere onderzochte bruggen onvol
doende tegengaat. Zij is deze procedure begonnen en heeft in conventie samengevat (na wij
ziging eis) gevorderd, ten eerste: dat (1) voor recht wordt verklaard dat (a) Movares het on
derzoek niet correct heeft uitgevoerd, dat (b) is voldaan aan de eisen van artikel 4.1 van de 
Overeenkomst, dat (c) ProRail over meet gaan tot vTijgave van de onaf-goot en tot overleg 
over de te betalen vergoeding voor overdracht of licentie, dat (d) ProRail wanprestatie, al
thans een onrechtmatige daad heeft gcplccgd en dat (e) ProRail de schade van Nonaf moet 
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vergoeden; ten tweede: dat (2) ProRail wordt veroordeeld (primair) tot (a) nakoming van de 
Overeenkomst wat betreft de koop van bet auteursrecht of afuame van een licentie en (b) tot 
bctaling van de daar tegenover staande vergoeding, althans (subsidiair) tot vergoeding van de 
door Nonaf gemaakte kosten op te makcn bij staat; en voorts dat ProRail wordt veroordeeld 
tot betaling van (ten derde) de wettelijke handelsrente over de te beta\en koopprijs of licen
tievergoeding, (ten vierde) schadevergoeding op te maken bij staat en (ten vijfde) de wette
lijke rente en proceskosten. ProRail heeft in reconventie samengevat gevorderd dat de techt
bank de Overeenkomst gedeeltelijk vernietigt wegens dwaling, althans gedeeltehjk ontbindt, 
waarbij beide vorderingen zien op het gedeelte van de Overeenkomst dat de overdracht of 
licentiering van het auteursrecht en de daar tegenover staande vergoeding betreft. 

4.10 De rechtbank heeft in haartussenvonnis van 1 maart 2017 beslist dat de Nonaf-goot 
niet voor auteursrechtelijke bescherming in aam-r:ierking komt en heeft het beroep op dwaling 
van ProRail gehonoreerd. In plaats van gedeeltelijke vernietiging van_ de Overeenkomst heeft 
de rechtbank deze aldus gewijzigd <lat in plaats van het auteursrecht het verleende octrooi 
aan ProRail wordt overgedragen of (ter keuze van ProRail) gelicentieerd. De rechtbank heeft 
na iuwinning van een deskundigenbericht bij eindvonnis van 7 november 2018 in convcntic 
ProRail veroordeeld tot nak.orning van de bepalingen in de Overeenkomst tot vrijgave van de 
Nonaf-goot en tot overleg over de te betalen licentievergoeding, een en ander onder ver
beurte van dwangsommen, en tot schadevergoeding nader op te maken bij staat en tot ver
goeding van de proceskosten en in reconventie de vorderingen afgewezen, met veroordel ing 
van ProRail in de kosten van bet geding. ProRail is van de vonnissen van de rechtbank in ho
ger beroep gekomen ondcr aanvoering van 19 grieven. Zij heeft bij grieven haar eis aldus 
voorwaardelijk vermeerderd dat Nonaf wordt vcroordeeld voor zover het hof het vonnis van 
dt: rt:chtbank vemietigt tot terugbetaling van door ProRail intussen aan haar betaaldc dwang
sommen. Nonaf heeft zich tegen de grieven verweerd. 

4.11 ProRail is niet-ontvankelij k in haar hoger beroep tegen het comparitievonnis van 13 
juli 2016, omdat tegen zo 'n vonnis op grond van artike l 13 0 lid 2 Rv geen ho~er beroep 
openstaat. Verder kan ProRail niet worde11 ontvangen in baar hoger beroep tegen bet vonnis 
van 22 november 2017, omdat zij tegen dat vonnis geen grieven heeft gericht. 

Eisvermindering en -wijziging ter cornparitie in hoger beroep 

4.12 Ter comparitie in h.oger beroep heeft ProRail haar eis verminderd, voor zovt:r de:a:! be
trekking had op gedeeltelijke vernietiging van de Overeenkomst wegens dwaling over het 
bestaan van een auteursrecht op de )ionaf-goot. Nonaf heeft daartegen bezwaar gemaakt, en 
indien dat bezwaar niet zou warden gehonoreerd (dus voorwaardelijk) baar eis willen ver
meerderen in de zin dat het hof de overeenkomst zou wijzigen zoals door de rechtbank voor
zieo. Op grand van artikel 129 Rv kan ProRail baar eis te alien tijdc verminderen en is verzet 
daartegen niel mogelijk. Uit HR 20 juni 2008, ECL1:NL:HR:2008:BC4959, NJ2009/21 
volgt dat vermindering van eis in een later sladium van de procedure in hoger beroep clan de 
uitwisseling van de memories van grieven en antwoord niet in strijd is met de twee-conclu
sieregel, ook al zou de vennindering van eis moeten warden beschouwd als een grief. Dat 
een eisvermindering in dit stadium in strijd zou zij n met de goede procesorde of met het 
recht van hoor en wederhoor, omdat ProRail daarmee de discussie over wijziging van de 
overeenkomst voor het geval er gecn auteursrecht op de onaf-goot zou rusten, buiten bet 
debat plaatst, zonder dat Nonaf nog in de gelegenheid is om haar stellingen daarop aan te 
passen, is onjuisl. Van Nonaf mag warden verwacht dat zij haar stellingen en vorderingen zo 
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inkleedt, dat behandeling daarvan niet afhankelijk is van het al ofniet handhaven van een 
stelling ofvordering door ProRail. Nonafhad zonder bezwaar haar vordering tot wijziging 
van de Overeenkomst ter opheffing van het door dwaling veroorzaakte nadeel in een eerder 
stadium kunnen instellen. De twee-conclusieregel brengt daarom mee dat zij haar eis niet 
meer bij akte ter comparitie na memorie van antwoord kon wijzigen. 

4.13 Ook al zou Nonaf in dit stadium wel haar eis nog mogen wijzigen met een al ofniet 
subsidiaire vordering tot wijziging van de Overeenkomst door de rechter, inhoudende dat in 
de Overeenkomst voor "auteursrecht" wordt gelezen "octrooi", dan zou die vordering war
den afgewezen, ook als met de rechtbank ervan wordt uitgegaan dat niet alleen ProRail 
dwaalde over het bestaan van bet auteursrecht, maar ook Nonaf. In Nonafwerken twee on
dernemingen samen. Nonaf verdedigt dat lmar scheppi:ng of uitvinding tot een kostenbespa
ring bij ProRail kan leiden van circa€ 100.000.000 en dat het aan de uitvinding verbonden 
IE-recht € 5.000.000 waard is . Zij wenst de rechten op haar ontwerp van de Nonaf-goot over 
te dragen of in licentie te geven a.an ProRail tegen vergoeding van een eenmalig bedrag. Ver
der blijkt uit het door Nonaf overgelegde kostenoverzicht dat zij in 2007, twee jaar voor het 
sluiten van de Overeenkomst, onderzoek heeft gedaan naar de "mogelijkheden tot vastleggen 
van IE" en dat zij een adviseur in bet octrooirecbt beeft ingeschakeld. V 66r het sluiten van de 
Overeenkomst heeft Nonaf een aanvrage voor een Nederlands octrooi ingediend. Gezien de 
commerciele context, het door Nonaf zelf aangegeven omvangrijke belang van de transactie 
en de expertise op IE-gebied die Nonaf van tevoren had ingewonnen, komt haar dwaling 
over bet al of niet bestaan van het door haar aangeboden auteursrecht krachtens de in het ver
keer geldende opvattingen voor haar rekening en faalt op grond van artikel 6:228 lid 2 BW 
haar beroep op dwaling als grond voor vemietiging en in het veriengde daarvan wijziging ex: 
6:230 lid 2 BW. Het had op Nonafs weg gelegen nader onderzoek te doen naar de vraag welk 
IE-recbt voor overdracbt oflicentiering in aanmerking kwarn . Daar komt verder bij dat de 
wijzigingsbevoegdheid van artikel 6:230 BW niet is gegeven aan de partij die - geconfron
teerd met de onmogelijkheid haar verbintenis na te komen - door een wijzigingsverzoek ex 
artikel 6:230 lid 2 BW zou kunnen ontkomen aan de gevolgen van haar verzuim. 

Bestaan van het auteursrecht 

4.14 Het hofmerkt in ditverband op dat het zich verenigt met de besJissing van de recht
bank dat de Nonaf-goot niet vatbaar is voor auteursrechtelijke beschermi.ng (rechtsoverwe
gingen 4.7-4.8 van het tussenvonnis van 1 maart 2017) en deze beslissing tot de zijne rnaakt. 
Dit betekent dat als komt vast te staan dat de Nonaf-goot aan de eisen voldoet (zie nader 
hieronder), Nonafniet in staat is de artikelen 5.4 en 5.5 na te !even en dat reeds nu vaststaat 
dat Nonaf in dat geval zal tekortschieten (artikel 6:80 lid 1 sub a BW). De vordering van Pro
Rail tot partiele ontbinding zal, voor het geval de Nonaf-goot aan de eisen voldoet, daarom 
aldus worden toegewezen, <lat partijen over en weer zijn bevrijd van bun verplichtingen die 
voortvloeien uit artikel 5 van de Overeenkomst. Het verweer van Nonaf dat partijen in afwij 
king van bet bepaalc.le in de Auteurswet een auteursrecbt kunnen creeren, ook al voldoet het 
recht n.iet aan de vereisten van een auteursrecht is onj uist. Het is bovendien voor toepassing 
in de praktijk van de Nonaf-goot niet noodzakelijk dat het octrooirecht van Nona£ aan Pro
Rail wordt overgedragen. Aannemers die in een door ProRail aanbesteed werk kiezen voor 
toepassing van de N onaf-goot, kunnen immers direct met N onaf een licentie overeenkomen. 
Een en antler brengt mee dat het verweer dat de tekortkoming van Nonaf de ontbinding niet 
rechtvaardigt, wordt verworpcn. Hct voorgaandc brengt mcc dat grief 5 van ProRail gegrond 
is. 
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4.15 De beslissing in dit geschil over de vraag of de Nonaf-goot aan de eisen voldoet, be
gint bij uitleg van de artikel.en 3 .3 en 4 van de Overeenkomst, mede in het licht van de over
wegingen c, d, e en g die hieronder nogmaals worden weergegeven: 

"Overwegende dat 
(..) 
c) 

d) 

NONAF stelt dat toepassing van(..) [de] "NONAF-goot" ertoe leidt dat de 
overdracht van het ATB-signaal niet meer significant wordt afgezwakt; 
NON AF verder stelt dat bij toepassing van de NONAF-goot naast het gebruik 
van een ATB-versterker geen aanvullende verste~kende maatregelen meer nodig 
zijn; 

e) ProRail hierin eenfinancieel voordeel ziet; 
(..) 
g) NONAF daarmee in de gelegenheid wordt gesteld om aan te tonen dat toepas

sing van de NONAF-goot het gebruik van versterkende maatregelen naast de 
ATB-versterker overbodig maakt en daarmee een voordeel voor ProRaif ont
staat b[j toepassing van de NONAF-goot. 

(..) 
Artikel 3 Project en Werkwijze 
(..) 
3. 3 Pro Rail wijst een projectmanager aan die de resultaten van we passing van de 

NONAF-goot in het kader van eventuele Vrijgave beoordee!t. NONAFwordt op 
diens verzoek en in ieder geval binnen 10 werkdagen na uitvoering van de werk
wijze over de inhoud van de beoordeling geinformeerd. 

Artikel 4 Vrijgave 
4.1 Toepassing van de NONAF-goot dient ertoe le leiden dat naast de ATB-verster

ker geen andere versterkende maatregelen nodig zijn voor voldoende over
dmcht van het ATB-signaal. 

4. 2 ProRail toetst de resultaten van de toepassing van de NONAF-goot acrn de eisen 
als genoemd in het eerste lid 

4. 3 Indien de NONAF-goot voldoet aan de eisen als genoemd in het eerste lid, volgt 
Vrijgave." 

4.16 Partijen verschillen van mening over de uitleg van deze artikelen, met name over het 
begrip "versterkende maatregelen" maar ook over de bevoegdheid van ProRail te beslissen 
of de Nooaf-goot al of niet voldoet aan de afgesproken eisen. Aan de hand van de Haviltex
norm moet bet hof de gemeenschappelijke partijbedoeling vaststellen. Hoewel de Haviltex
nonn in eerste aanleg niet aan de orde is gekomen, heeft Nonaf er terecht op gewezen dat het 
gaat om uitlcg van de l1ier geciteerde bedingen (nr. 14 van de memorie van antwoord). Het 
komt daarbij aan op de zin die partijen in de gcgcvcn omstandighedeu over en weer redelij
kerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijker
wijs van elkaar mochten verwachten. De bewoordingen van de artikelen zijn van belang, zo 
nodig geplaatst in de context van de in leidende overwegingen en de andere artikelen. Verder 
zijn de strekking van de Overeenkomst - wat beoogden partijen ermee te regelen? - en de 
aannemelijkheid van de rechtsgevolgen van de verschillende tekstinterpretaties relevant. Par
tijen hebben niet aangevoerd dat de schriftelijke tekst onnauwkeurig is of af:wijkt van de 
rnondclinge wilsovereenstemming, zodat het hof geen onderzoek hoeft te doen naar die as
pecten. 



zaaknummer 200.255.416 & 200.256.418 
10 december 2019 

Versterkende maatregelen 

blad 9 

4.17 Over de inhoud van het begrip "versterkende maatregelen " (in overweging d) van de 
Overeenkomst aangeduid als "aanvullende versterkende maatregelen" en in overweging e) 
aangeduid als het "overbodig" worden van "versterkende maatregelen " naast de "ATB-ver
sterker '') verscbillen partijen van mening. Uit de bier geciteerde tekstonderdelen blijkt dat 
bedoeld is dat de ATB-versterker voldoende moet zijn voor overdracht van het ATB-signaal 
naar de A TB-oppikspoelen onder de trein. Partijen zijn het erover eens dat het aanbrengen 
van.ES-lassen voor en na de brug en ATB-luskabels op de brug versterkende maatregelen 
ZlJll. 

4.18 Partijen verschillen erover van rnening of bet opvoeren van de spanning in de scctic 
van 806 m over de brug te Haarlem boven 120 Veen versterkende maatregel is of niet. Pro
Rail meent van wel, omdat door het opvoeren van de spanning boven 120 V wordt afgewe
ken van de regels in het "Onderhoudsdocument Laagfrequent spoorstroomlopen, 75 Hz in 
ET-gebied" (hicrna: hct Onderhoudsdocument) die meebrengen dat op een sectie tussen de 
750 en 900 m de spanning wordt ingesteld op 120 Ven dat de spanning alleen dan wordt 
verhoogd al op de spoorstaven een elektrische stroom wordt gemeten onder 6,5 A. Omdat 
tijdens de metingen op de brug te Haarlem stroomsterkten zijn gemeten van rond 9 A, is het 
op grand van het Onderhoudsdocument niet-toegestaan de spanning te verhogen. Zou het op
voeren van de spanning boven 120 Vin deze sectie niet zijn te heschouwen als een verster
kende maatregel, dan zou dat tot de onaannemelijke consequentie lei den dat toepassing van 
de onaf-goot voor ProRaiJ geen meerwaarde heeft ten opzichte van de reguliere goot: door 
het opvoeren van de spanning tot 140 V ontstaat ook bij een conventionele spoorstaafgoot 
een voldoende stroomsterkte op een stalen brug om het ATB-systeem te laten werken (nr. 
1 78 van de memorie van grieven en productie 25 bij memorie van grieven). 

4.19 Nonaf stelt dat verhoging van de spanning tot 140 V geen versterkende maatregel is. 
I-let betreft slechts een geringe verhoging van de panning die binnen de kaders van het On
derhoudsdocument blijft. Er is geen andere apparatuur voor nodig. De veiligheid van de 
spoorinfrastructuur en slijtage van de apparatuur zijn niet in het geding. Ook al zou de le
vensduur van de stroombron of de· relaiskast warden verkort, dan wegen de daaraan verbon
den koslen niet op tegen de omvangrijke besparingen die toepassing van de Nonaf-goot mee
brengt. Nonaf heeft niet betwist dat bij opvoering van de spanning tot 140 V een conventio
nele spoorstaafgoot de demping van de magnetische veldsterkte op de brug te Haarlem vol
doende vermindert. 

-1 .20 Het hof overweegt dat het opvoeren van de spanning tot 140 V in afwijking van de re
gels in het Onderhoudsdocument die voorschrijven dat de spanning in de gehele sectie van 
de brugte Haarlem moet worden ingesteld op 120 V, moetworden beschouwd als een ver
sterkende maatregel. Door verho•ging van de spanning wordt immers ten opzichte van de ge~ 
bruikelijke situatie de elektrische stroom in de spoorstaven versterkt, als gevolg waarvan ook 
het A TB-signaal wordt versterkt, waardoor bet ATB-signaal gemakkelijker de ATB-oppik
spoelen bereikt. De strekking van de overeen.komst wijst ook in de richting van een ruim be
grip "versterkende maatregelen ": in overweging a) is vermeld dat toepassing van de Nonaf
goot de overdracht van bet ATB-signaal met meer significant afzwakt. Dat illustreert dat par
tijen voor ogen stond dat de Nonaf-goot ervoor zorgde dat het ATB-signaal goeddeels in 
stand bleef op stalen bruggen. Daarbij past het niet dat de spann..ingsbron boven de grenzen 
ui! het Onderhoudsdocument zou moeten warden opgevoerd. Ten slotte zou de uitleg van 
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Nonaftot het onaannemelijke resultaat leiden dat ProRail - een omvangrijk bedrag - zou 
moeten betalen voor een nieuwe vinding die niet beter presteer: clan de bestaande goot, die 
immers bij een verhoogde spanning van 140 V ook het bestaande ATB-signaal vo ldoende in 
stand houdt. 

4.21 Nonaf stelt ook in hoger heroep dat Movares tijdens de metingen op de brug te Haa.r
lem alleen de demping van het elektromagnetische veld hee.ft gemeten en niet de elektromag
netische veldsterkten. Die stelling is onjuist, omdat uit de m het Movares-rapport opgenomen 
tabellen en figuren blijkt dat Movares de elektromagnetische veldsterkten in Amperes heeft 
gemeten en naar aanleiding van die metingen de demping heeft berekend. De opmerking van 
Nonaf dat Movares niet de ATB-veldst.erkte zou hebben gemeten, maar de veldsterbe die 
nodig is om de dernping te bepalen, is niet te begrijpen zonder nadere toelichting, die echter 
ontbreekt. Nonaf beeft die opmerking daarom onvoldoende uitgewerkt, zodat het .hof eraan 
voorbijgaat. Al hetgeen Nonaf op die stelling heeft gebaseerd faalt daarom en behoeft geen 
verdere behandeling. 

De partij bes li.ssing 

4.22 ProRail heeft vermeld dat zij ir. A.M. Bokhorst heeft aangesteld als de projectmana
ger, zoa!s bedoeld in artikel 3 .3 van de Overeenkomst en dat hij samen met Movares en met 
Nonaf de metingen heeft uitgevoerd. Bokhorst heeft in de brief van PtoRail van 1 februari 
2013, waarin hij als behandelaar is vermeld, aan Nonafbericht dat zonder versterkende maat
regelen het ATB-signaal niet voldoende is en dat daarom de Nonaf-goot niet voldoet aan de 
voorvvaarde voor vrijgave. Nonaf vecht deze beslissjng aan. 

4.23 ProRail heeft m nrs . 55-56 van de memorie van grieven aangevoerd dat de projectma
nager beoordeelt of de N onaf-goot voldoet aan de eisen van artikel 4.1 van de Overeenkomst 
en dat die beslissing niet is overgelaten aan partijen gezamenlijk. Nonaf heeft daartegen aan
gevoerd dat de beslissing van de projectmanager objectief controleerbaar moet zijn en dat hij 
geen carte blanche heeft (nrs. 21 -22 van de memorie van antwoord). Op die plaats heeft 
N onaf oak verrneld dat Bokhorst de beslissing niet binnen IO werkdagen a.an haar heeft mee
gedeeld, maar zij verbindt daaraan geen consequenties. 

4.24 Het hof legt de bepaling aldus uit dat ProRail bindend bepaalt of de Nonaf-goot vol
doet aan de voorwaarden voor vrijgave. Deze bevoegdheid is echter, zoals Nonaf terecht ver
meldt, geen carte blanche. De rechtsverbouding tussen partijen wordt beheerst door de rede
lijkheid en billijkheid en die brengt mee dat partijen rekening moeten houden met de gerecht
vaardigde belangen van de ander. De beslissingsvrijlieid van ProRail is daarmee begrensd. 
Als ProRail in redelijkheid niet heeft kunnen komen tot bet oordeel dat de Nonaf-goot niet 
voldoet aan de vo01waarden voor vrijgave, zal de rechter deze beslissing in beginsel buiten 
toepassing moeten laten. Op het gebied van het bedrijfszeker functioneren van de beveili
gingssystemen op het spoor heeft ProRaiJ de nodige ruimte om te beoordelen of een nieuwe 
toepassi.ng bruikbaar is of juistte veel afdoet aan dje zekerheid. Als ProRail van oordeel is e11 
dit oordeel bij betwisting oak voldoende kan toelichten, dat gebruik van de Nonaf-goot zon
der ES-lassen en/of luskabels maar met een verhoogde spanning onwenselijk interfereert met 
andere onderdelen van bet beveiligingssysteem van de spoorweginfrastructuur, omdat de 
stroomsterkte aan de relaiszijde van de sectie dan hoger wordt clan 8 A en er een risico be
staat dat het relais ondanks het passeren van een trein niet afvalt, is er geen reden de geldig
heid van die beslissing aan te tasten. 
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4.25 Een en !lllder brengt in de ecrste plaats mee dat, indien Movares haar metingen op de 
juiste wijze heeft verricht, ProRail op basis van die metingen in redelijkheid heeft kunncn be
slissen dat de Nonaf-goot niet voldeed. nu het ATB-signaal bij een spanning van 120 V in de 
brugsectie gemiddeld onder de minimaal vereiste 6,5 A bleef. De beslissingsvrijbeid van 
ProRail gaat ook zover dat zij mocht bes lissen dat de Nonaf-goot niet aan de vereisten vol
deed, toen bleek dat de magnetische veldsterkte op de brug slechts in geringe mate ender 
6,5 A bleef steken. Het andersluidende oordeel van de rechtbank in rechtsoverwegingen 2.22 
e .v. van het eindvonnis is onjuist. Zelfs als verhoging van de spanning in de gehele sectie 
waarin de brug te 1-laarlem is opgenomen naar 140 V niet zou worden beschouwd als een 
versterkcnde maatregel, dan nog ziet het hof geen aanleiding te komen tot het buiten toepas
sing laten van de beslissing van ProRaiL ProRail heeft voldoende toegelicht dat bet treinde
tectiesysteem naar haar oordeel aan onnodige risico's wordt blootgesteld, a.ls in de gehele 
sectie de spanning wordt verhoogd tot 140 V. Het risico op foutmeld ingen zou dan onaan
vaardbaar worden vergroot. Ook in dat geval oordeelt het hof dat ProRail in redelijkheid 
heeft kunnen komen tot de beslissing dat de Nonaf-goot niet voldoet. 

Geschil over de juistheid VC1!1 de metingen door Movcrl'es 

4.26 Het voorgaande wordt anders als Movarcs de metingen op onjuiste wijze zou hebben 
verricht; in dat geval mocht ProRail haar oordeel immers niet op die metingen baseren. Vol
gens N onaf heeft ProRail niet op de juiste wijze het A TB-signaal gemeten, waardoor er te 
lage waarden zijn gemeten. Zij vot:rt met name aan dater geen kortsluitlans, maar een meet
Jans is gcbruikt om de stroomkring te sluiten en dat deze kortsluitlans niet is vcrplaatst van 
de relaiszijde van de sectie naar de voedingszijde van de sectie om aldus de situatie van een 
rij dende trein te simuleren ofniet op de juiste plaats is aangebracht, althans zo begrijpt het 
hof haar stelling. Dat kan bij een lange sectie als hier aan de orde een meetverschil van 2 tot 
4 A meebrengen (zie met name p . 6 van de e-mail van mr. Lagerwaard van 11 juni 2018, 
productie 16 bij de conclusie na deskundigenbericht van Nonaf en p. 5 van de reactie van J. 
Oonincx, productie 24 bij memorie van antwoord). ProRail voert aan dat zij geen meetfouten 
heeft gemaakt. Volgens ha4-r is er geen verschil. tussen een meetlans en een kortsluitlans en is 
de afname van de stroomsterkte tussen de voedingszijde en de relaiszijde van de sectic ver
waarloosbaar. Deskundige Van der Sluis heeft: dit meningsverschil gesignalcerd, maar heeft 
hieraan geen concl.usies verbonden (een na laatste alinea van zijn antwoord op vraag 3) . 

4.27 Het hof merkt op dat Movares in haar meetplan meldt dat bij de metingen in de deel
secties de meetlans telkens op regclmatige afstanden tussen de brug en de voedende zijde 
van de sectie ( de zij de met de A TB-versterker) wordt geplaatst ( § 1.1 onder 4 en § 1.3, laat
ste alinea van het Meetplan, 4.6 hierboven), maar dat een dergelijk voorschrift niet voorkomt 
voor de metinge□ over dt: gehele sectie. Anderzijds blijkt uit de figuur 2 op p. 8 van het Mo
vares-rapport van 7 november 2012 dater tijdens meting 2 over de gehele sectie niet of nau
wel ij ks sprake was van verzwakking van het ATB-s ignaal over de landhoofdgedeelten van 
de gehele sectie. Dat doet de vraag rijzen of de metingcn een andere uitkumst zouden hebben 
gegeven als de meet-/kortsluitlans een aantal malen zou zijn verplaatst. Deze aspecten zullen 
door een nader deskundigenonderzoek moeten warden opgehelderd. Het hof is voomemens 
een deskundige te benoemci;i, aan wie de volgende vragen zullen worden gesteld: 

1. Is er verschil tussen een meetlans en een kortsluitlans?°Zo ja, had Movares bij 
demetingen op 11 en 12juni 20 12 een kortsluitlansmoeten gebruiken? Zoja, 
wat is het gevolg van het gebruik van de meetlans en is een uitspraak te doen 
aan de hand van de gemeten waarden, welke waarden zouden zijn gemeten als 
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2. ls er een verschil tussen de stroomsterkte aan de voedingszijde en aan de relais
zijde van de gehele sectie 2160T op en rond de brug over de Westelijke Rand
weg te Haarlem bij opwekking van stroom met behulp van een spanningsbron 
van I 20 V en zo ja, hoeveel.? 

3. Hecft Movares bij de meting van de A TB-veldsterkte in sectie 2 l 6DT de meet
lans op de juiste plaats aangebracht, althans verplaatst om aldus een rijdende 
trein te simuJeren? Zo neen, wat is daarvan het gevolg? Is in dat geval een uit
spraak te doen over de waarden, die zouden zijn gemeten, als de meetlans/kort
sluitlans we! goed zou zijn aangebracht ofzou zijn verplaatst? 

4. Geeft het onderzoek overigeus nog aanleiding tot bet maken van opmerkingen, 
die in verband met de beslissing van dit geschil van belang zouden kunnen zijn? 

4.28 Het hof zal de zaak naar de rol verwijzen, opdat partijen zich kunnen uitlaten over de 
vragen en over de persoon van de deskundige. Professor Van der Sluis komt niet aanmerking 
voor benoeming, omdat hij inmiddels is ingeschakeld door ProRail. 

Vrijgave van d~ Nonaj-goot (grief 6) 

4.29 In grief 6 heeft ProRail erover geklaagd dat de rechtbank in rechtsoverweging 4 .11 
van het tussenvonnis van 1 maart 20 l 7 en rechtsoverweging 2.1 van bet tussenvonnis van 30 
augustus 2017 ten onrechte heeft overwogen <lat voor hct geval de Nonaf-goot aan de eisen 
die in de Overeenkomst zijn gesteld, voldoet, ProRail de Nonaf-goot zal voorschrijven. Pro
Rail heeft aangevoerd <lat de inschrijver op een aanbesteding bepaalt op welke wijze hij de 
opdracht zal uitvoeren en dat ProRail niet de bevoegdheid heeft in aanbestedingen de Nonaf
goot verplicht voor tc schrijven. Dit verweer heeft onaf onvoldoende betwist in haar reactie 
op grief 6. De grief is daarom gegrond. 

4.30 Het hof_zal iedere verdere beslissi.ng aanhouden. 

5 De motivering van de besJissing in hoger beroep in bet kort geding 

5 .1 Het kort geding draait om de vraag of Pro Rail heeft voldaan aan onderdeel 3 .2 van het 
dictum van het eindvom1is van 7 rrovember 2017, dat voor zover hier nog van belang als 
volgt luidt: 

"veroordeelt ProRail om, op voorwaarde dat dit vonnis aan haar is betekend en ver
volgens een termijn van twee weken is verstreken, aan Nona/ een dwangsom te betalen 
van€ 10. ()00 voor ieder dag dat zy· niet: 
- een document autoriseert waarmee toestemming wordt verleend voor generieke toe
passing van de Nonafgoot en/of 
(. . .) 
tot een maximum van€ 1.000.000 is bereikt". 

5.2 De passage achter het gedachtestreepje in het dictum heeft te maken met artikel 4.3 
van de Overeenkomst, waarin is bepaald dat "Vrijgave" volgt, als de Nonaf-goot voldoet aan 
de eisen genoemd in artikel 4.1. "Vrijgave" is in artikel I gedefinieerd als: 'Autorisatie va:n 
een document door ProRail na goedkeuring van het resultaat van toepassing van de 
NONAF-goot, waarmee toestemming wordt verleend voor generieke toepa~sing van de 
NONAF-goot. " 
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5.3 Het eindvonnis is op 14 november 2018 betekend. ProRai1 heeft op 20 november 2018 
een brief doen uitgaan, die in rechtsoverweging 2.8 van het bestreden vonrris is geciteerd. 
ProRail beschouwt dat als de vrijgaveverklaring en zij stelt dat zij daarmee hecft voldaan aan 
de hierboven weergegeven veroordeling. Daarna hebbcn partijen langdurig overlegd over de 
tekst van de vrijgaveverklaring, waama ProRail op I 9 februari 2019 een tekst op baar weh
site heeft gt:plaalst, waarmee Nonaf akkoord was. 

5.4 Het hof houdt de beslissing aan of de verschillende teksten die ProRai1 tussen 20 no-
vember 2018 en 19 fobruari 2019 heeft opgesteld, in overeenstemming zijn met het (in algc
mene term en opgestelde) dictum, totdat in de bodcmprocedure is bes list of de Nonaf-goot 
voldoet aan de .eisen van artikel 4.1 van de Overeenkomst. 

5.5 Nu uitdit arrest voJgt dat uiteindelijk alleen nog de vraag open ligt of de Ncmaf-goot 
rnot:sl worden vrijgegeven en de partijen al tijdens de meervoudige comparitie in overleg wa
ren over een voorstel dat perspectiefbood op onderhandelingen over d ie vrijgave, geeft bet 
hof partijen in overweging om dat overleg, uitgaande van de door bet hof reeds hiervoor 
weergegeven beslissingen, weer op te pakkcn om te bezien ofhet mogelijk is in samenspraak 
te komen tot een bcvrcdigende vrijgave van de Nonaf-goot., t.0dal eea deskundigenbericht 
met bijbehorende kosten en vertraging wordr voorkomen. Ben springend punt tijdens dat 
overleg was immt:rs of ProRail moest betalen voor overdracbt van het octrooirecht en daar 
heeft het hof inmiddels over geoordeeld. 

5 .6 Het hof zal iedere verdere beslissing aanhouden. 

6 De beslissing 

Het hof, recht doen<le in hoger beroep: 

in de bodemprocedure: 

verwijst de zaak naar de rol van 7 januari 2020, opdat partijcn zich kunnen uitlaten over het
geen in 4.26-27 heeft ovcnvogcn; 

in de bodemprocedure en het kort geding: 

houdt iedere verdere beslissing aan. 

Dit arrest is gewezen door mrs. F.J . de Vries, D.M.l. De Waele en M. Schut, en is in tegen
woordigheid van de griffier in het openbaar uitgesprokeo op JO december 2019. 
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