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KRONIEK VAN HET

VERMOGENSRECHT

1. Coen Drion is
advocaat te
Amsterdam en -
redacteur van dit
blad.

Fidwin van Wechert is
parttime verbonden
aan een advocaten-
kantoor en is
directeur van cen
bedrijf dat juridische
en fiscale in-house
trainingen verzorgt.
Daarnaast is hif

- raadsheer-plaatsver-
vanger in eent van de

" gerechishoven.

[—2—. En wel het tweede couplet van het gedichf ‘Het brood’, Verzamelde gediclrteﬂ,'

Mr. C.E. Drion en mr. E. van Wechem!

Recht en taal, de taal als uitingsvorm van het recht en hel rechi als normensteller in de taal, hel
komt in deze kroniek in vele gedaanten aan de orde. Hel recht moel zich steeds kunnen uitleg-

gen, anders ontstaat een legitimiteitskwestie van aanzienlifke omvang. Ook op de niet-furidische

beroepsgroep gerichle en overtuigende taal is daarbif van groot belang.

Kent u deze strofen?

Hif hongert naar volkomene bevrijding

Van wat de ziel meer nog dan 't lichaam deert
En voelt, dat mu een vrede en téedre wijding
Op lichte Vleugel§ langs zijn dromen scheert.

En deze?
Bevrifding

Er is geen einde dat geen nieuw beginnen is,
Er is geen haat die niet meteen beminnen is,
Er is geen dood die niet ineen nieuw leven is,
Wij zifn Gods kinderen, wifl het ons gegeven is

Den zin te vinden van de dan bevrijde zinen,

‘t Verkeerde te verkeeren en zoo het te verwinnnen,
t'Aanvaarden wat ons ook het noodlot bood,

En zoo te friomfecren in en over dood;

In 't weten dat de zin des doods hel leven is,

En dal de zin van T leven in het streven Is,

Naar vrifheid in gebondenheid aan 't eigen wezen:
Gods wezen, in en als het eigen zelf verrezen.

Amsierdam, 1998, Athenaenm - Polak & Van Gennip, vifftiende druk (eerste

druk 1965).

3. Zie echter Y. Buruma, ‘Onderzocksjournalistick’, NJB 2008, 378, p. 435.

4. Zle, echter grotendeels impliciel, C.E. Drion, ‘Van tweelingrechten’, NJB 2008,
663, p. 754-755. .

Het zijn beide werken van juristen. Het eerste is van
J.C. Bloem? en daarmee redelijk bekend. Van wie het
tweede gedicht is, zullen wij, voor wie het niet al weet,
aan het einde van deze kroniek onthullen. Zij illustre-
ren, op een niet voor alle juristen voor de hand lig-
gende manier, de verbondenheid van de jurist met zijn
primaire instrument, de taal, en tevens-de verbonden-
heid tussen recht en taal. Met een beetje een flauwe
verbastering van een Frans spreekwoord geldt: “Cest
la langue qui fait 1a loie’. ’

Hoezeer taal en recht op elkaar betrokken zijn, is deze
kronlekperiode op velerlei wijze gebleken. Wat (en

‘hoe) we (iets) mogen zeggen, staat centraal in de dis-

cugsie over de film van Wilders. Over de consequen-
ties van teveel zeggen {(en de gerechtvaardigdheld van
het ontlokken en publickelijk vertonen ervan) gaat de
affaire Joran van der Sloot. Opvallend is, gezien de

- nauwe verbondenheid van juristen met taal, hoe wei-

nig de juristen zich in de publieke debatten, althans in
de grote publieksmedia, hieromtrent hebben geroerd.®
En toegegeven — de hand meteen maar in eigen boe-
zem stekend — ook wij, uw chroniqueurs, hebben tot
nu toe van ons afgrijzen over de film van Wilders ¢én
de reacties daarop in (beperkic) delen van de islamiti-
sche wereld, noch van onze misselijkheid over de uit-
latingen van Van der Sloot én de wijze waarop daarvan
kord werd gedaan, publiekelijk doen blijken,*

Dat rechs en taal nauw met elkaar verbonden zijn,
blijkt in deze kroniekperiode ook op andere, soms
Zeer en sems minder publickelijk gevoelige, wijzen.
Zo is.er onder juristen een steeds breder debat aan
het ontstaan over de kloof tussen de juridische we-
reld en de maatschappelijke, vooral naar aanleiding




934 [ 18 APRIL 2008 | NR. 16'1 NJB

van de bekende, geruchtmakende strafzaken. Dat is
een goede zaak, wani als het recht niet kan overtui-
gen, dan heeft het recht, maar niet alleen het recht,
een probleem. Recht moet overtuigen, anders werkt
het niet. Een welbewust en goed gebruik van taal is
daarbij essentieel. _

Voorts zollen wij u laten zien dat taal en recht ook
ecn thema is wanneer we kijken naar diverse zaken
die door de Hoge Raad in het afgelopen halfjaar zijn
beslist. Wij voeren 1 daartoe langs de inmiddeis ge-
bruikelijke subcategorieén van ons vermogensrechl,
het contractenrecht, het aansprakelijkheidsrecht,
het goederenrecht en langs een aantal varia. Aan een
aantal arresten van de Hoge Raad - en cr zitten zeer
opmerkelijke tussen — zullen we uitgebreid asndacht
besteden, omdat ze echt belangrijke lessen bevatten
voor de praktijk, andere zullen summierder aan de
orde moeten komen. Waar de ruimie het toelaat, zul-
len we natuurlijk ook verwijzen naar relevante litera-

bij het leerstuk van de uitleg. Kijkend naar hetgeen de
Hoge Raad op dit punt de laatsie jaren aan systeem
lijkt te hebben ontwikkeld, doemen de volgende hoofd-
lijnen op.

De Hoge Raad blijit de zogenoemde Haviltex-norm®
(subjectieve en, zoals we later in deze kronfek zullen
Zien: normatieve uitleg) centraat stellen, waarbij alle
omstandigheden van het geval van belang zijn. Pri-
mair tekstuele nitleg (objectieve uitleg, ofwel de CAGQ-
norm)? is aangewezen in die gevallen waarin (1) de
coniractspartijen geen bemoeienis hebben gehad bij
de opstelling van de tussen hen geldende afspraken®
of {2) de contractstekst relevant is voor de rechtsposi-
tie van derden.? Binnen de Haviltexnorm kan eveneens
primair tekstueel worden uitgelegd ingeval de aard
van de transactie dit meebrengt en indien het gaat
om professionele partijen die met deskundige bijstand
een gedetailleerde schriftelifke overeenkomst hebben
gesloten met cen zogenoemde entire agreement clau-

tuur en wetgeving,
CONTRACTENRECHT

Uitleg

Recht en taal ontmoeten elkaar welhaast bij uitstek

I 5. Zie M.L.M. Hertogh, ‘Recht en politiek: contouren van een overtul-

gimgscrisis’, NJB 2008, 669, p. 765-766. En zie onder meer ook

PAM. Mevis, De regie hersteld’, NIB 2007, 2277, p. 2811, PJ. van

Koppen, ‘De touwijes van de Hoge Raad en het volksgericht', NJB

2008, 65, p. 98, G.E. van Maanep, ‘Een academisch volksgericht: de

advertenlie over de zaak Lucia de B.", NJB 2008, 5, p. 19 en M. de

Noo-Derksen, Volksgericht, oproerkragiers en potsenmakers’, NIB

2008, 443, p. 514-515.

HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635, m.ni, CTHB (Haviltex). Zie uitleg-

regel 3 hieronder. -

HR 17 september 1993, RvdW 1993, 177 (Gerritse/HAS) en HR

24 seplember 1993, RvdW 1993, 186 (Hol/EIM). Dit betreft uitleg

van caos en deze regel wordt wel de CAQ-norm gencemd. Zie ook

HR 10 december 1997, RvdW 1998, 9C ( Vink/SVVUK). Zie verder

HE 11 april 2003, NJ 2003, 430 en, voortbouwend daarop, HR 14

magri, 2008, LIN BC6699, waarin de Hoge Raad bepaalde: “Voor de

wifze waarop CAO-bepalingen dienen te worden uitgelegd geldt als

. bitgangspunt dat de bewoordingen van de CAO-bepalingen en even-
tueel de daarbij behorende schriftelijke toelichting, gelezen in het
Heht van de gehele tekst van de overcenkomst, van doorslaggevende
betekenis zifn. Daarbif komt het nfet aan op de bedoelingen van
de partifen bij de CAQ, voor zover deze niet, uit de CAQ-bepalingen

- en de toelichting daarbif kenbaar zijn, maar op de bewoordingen
waarin de CAQ en de toelichting zijn gesteld. Bif deze uitleg kan
onder meer acht worden geslagen op de elders in de CAQ gebruikte
formuleringen en op de aannemelijkheid van de rechisgevolgen
waartoe de onderscheiden, op zichzelf mogelijke tekstinterpretaties
zouden leiden.’ _ .
Zie echter HR 23 december 2005, LIN AU2414, waarin de Hoge
Raad expliciet uitsprak dat ket bij gebruik van modelcontracten
niet gaat om de bedoelingen van de opstellers daarvan maar em de
bedoeling van de contracterende partijen. Deze uitspraak verhoudt

10.

11

1z.

se erin." De Haviltex- en de CAO-norm berusten -op
de redelijkheid en billijkheid en er is sprake van een
glijdende schaal.!?

Dit lijkt een heldere koers, maar kijken we it meer
detail naar nieuwe en oude jurisprudentie, dan zien
we bepaald een caleldoscopisch beeld.’? Wij zetten,

zich niet eenvoudig met de In de vorige voetnoot genoemde arres-
ten.

Niet altifd gebeurt dat even consequent; zie HR 6 maart 1998, RvdW
1998, 69C (Hille/'BUMA-STEMRA) waar het hof, overigens met
inachtneming van andere relevante feiten dan uitsluitend de tokst -
van het Exploitatiereglement, toch Haviltex toepaste op een wat
ondoorzichtige manier, hetgeen door de Hoge Raad werd gesau-
veerd. Zie voorts (wel meer consequent) de cac-arresten genoemd
in noot 7. Zie verder HR 24 fanuari 1997, NJ 1997, 231 (Citco/Da
Costa Gomez) over een volmacht; HR 9 funf 1995, NJ 1995, 639
(Gesnoteg/Mees Pierson) over een bankgammfé_ Zie voorts HR 20
mei 1994, NI 1994, 652 (Van Weezenbeek/FD), HR 3 oktober 1997,
NJ 1998, 9 (Blemans/Theeuwes). Zic voor statuten: HR 17 septem-
ber 1993, NJ 1994, 213 (Meifer Mattern/VHS), en voor octiooien:
HR 13 Januari 1995, NJ 1995, 391 (Ciba Geigy/Oté Optics), HR
februarl 1996, NJ 1998, 2 (Spiro/Flameo) en HR 5 september 1997,
RvdW 1997, 160 (Stamicarbon/Dow).

HR 19 januar] 2007, CO5-266HR, LIN AZ3178 (Mever Eurape
BV/PontMeyer BY), bevesligd en wat betreft stel- en bewiisplichten
aangescherpt in HR 29 funi 2007, CO5/285HR, LIN BA4909 (Uni-
Invest). Zie hlerover Edwin van Wechem in Contracteren 2007/3,

n. 70-71.

HR 20 februari 2004, CO2/219HR, [JN AQ1427. Die glijdende
schaal Is voor de prakiijk lastig omdat nu feder uitlegadvies dient
te worden vooralgegaan door een plaatsing van de desbelreffende
kwestie op die glijdende schaal, Dat is niel eenvoudig en wif zouden
menen dat we in de praktifk beter af waren zonder die glijdende
schaal. Bovendien is moeilijk te duiden hoe de in noot 10 genoemde
arresten zich nu fot die glifdende schaal verhouden.

Het navolgende overzicht is geinspireerd op het werk van J.M. van
Dunné, Verbintenissenrecht 1.




bij wege van service aan de praktijk, zo'n beetje alle

belangrijke uitlegarresten van de Hoge Raad van de

afgelopen decennia op een rijtje, waarbij we ook de
belangrijkste in de kroniekperiode gewezen arresten
meenemen (we telden er drie en hebben die in het no-

{enapparaat voorzien van onderstreping om ze snel te

kunnen ontwaren), )

1. Ultleg is niet reeds aan de orde op grond van het
enkele feit dat partffen over een heding van me-
ming verschillen.’?

2. Indien een afspraak in redelijkheld niet voor meer
dan één uitleg vatbaar Is, dient die uitleg te wor-
den gevolgd (in claris non fit interpretatio), 4

3. Is er sprake van een onduidelijk beding, dan komt
het primair aan op:

a. de vraag welke zin partijen In de gegeven om-
standigheden over en weer redelifkerwijs aan
gegeven verklaringen en gedragingen moch-

" len toekennen;’® en ’

b. de vraag wat zif te dien aanzien redelifkerwijs
van elkaar mochten verwachten; 16

4. Deze wijze van uitleg is in die zin normatief dat

' blet vitsfultend naar de tekst van de overeen-
komst moel worden gekeken, doch de rechter in
voorkomende gevallen ook moet onderzoeken wat
partijen hadden behoren te begrijpen, mede in
verband met de aard en strekking van de overeei-

tieklachten moet in beginsel worden aangegeven
welke rechtsregels zijn geschonden.'®

Bij de vraag welke zin partijen aan elkaars ver-
klaringen en gedragingen mochten toekennen,
spelen de belangen van derden een rol.'?

Tevens speelt in dit verband een rol hoe partijen
zich na het totstandkomen, of zeifs na afloop, van
de overeenkomst opstellen.*’

Alle omsiandigheden van het geval zijn van be-
lang bij witieg van een overeenkomst.?! De rech-
ter staat het vrij om een uitieg te geven die door
geei der partifen Is verdedigd®® en behoeft par-
tijen zelfs niet in de gelegenheid te stellen zich uit
ie laten over zifn voorgenomen uitleg 2?

Meer in het bijzonder kunnen de volgende om-
standigheden voor uitleg van belang zijn:

a. de betekenis waarin de ene partif een ver-
klaring heeft opgevat is meer voor de hand
liggend dan de interpretatic van de andere
partij*

b. de verklaring heelt een vaststaande, techni-
sche betekenis en de partij die daarvan uit
ging mocht redelijkerwifs verwachlen dat
ook de andere partij deze betekenis zou ken-
nen; %%

¢. de andere partif werd bijeestaan door een des-
kundige, van wie te verwachten was dat kif de
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komst.'7 betekenis van de litigieuze clausule kende en
5. Ultleg betreft een — in cassatictechnische zin de wederpartif daaromtrent voorlichite; %
— Waag van overwegend feitefijke aard, Bij cassa- d. gezien alle omstandigheden Is de interpre-

[ 1

14.

15.

HR 16 april 1999, RvdW 1999, 70 {LAmerpolis Schade).

HR 9 september 1994, NJ 1995, 285 ( Trouwborst/Tollenaar &
Wegen'er). Zie ook HR 21 maart 1997, RvdW 1997, 776 (Meifer/
OTM). .

HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 (Haviltex). Niet zelden wordt
Haviltex vermengd met Bunde/Erckens (zie HR 22 april 1994, RvdW
1994, 99, Bouwmeester/Van Leeuwen). Uit HR 1 jull 1993, RvdW
1993, 157 (Borma/Cavo) blijkt voorts (in aanshifling op Bunde/Ere-

_ kensj dat ket hier niet alleen gaat om de vragg wét is overeengeko-

i6.

i7.

18.
19.

men, maar ook om de vraag of iets is overeengekomen,

i eerste instantie gaat het om het ackterhalen van de zin en strek-

king van het beding, waarbif de letterfifke tekst niet doorslaggevend
mag zifn; zie HR 11 november 1988, NJ 1990, 440 (Amro/NCM), HR

- 23 maart 2007, NJ 2007, 175) en HR 19 oktober 2007, CO6/123HR

(Vodalone/BETC) (waarin overigens ook is bepaald dat de Baris-Rie-
zZenkamp-regel niet alleen geldi tussen partijen in onderhan deling,
doch ook tussen partifen die een overcenkomst hebbent gesloten;

Wif komen daar nog op terug). Zie echter de recentelifk sterk opko- -

mende primair tekstuele nitleg tussen professionele partifen binnen
Haviltex, als kort genoemd In noot 10. Het komt ons voor dat deze
nieuwe benadering heeft te prevaleren boven de hier genoemde
ondere arresten. . ]

HR 19 oktober 2007, C06/123HR { Vodafone/ETC). Zie onze uitge-
breide analyse van dit arrest verderop in deze kroniek.

HR 7 september 2007, CO6/055HR, LJN BA2014 (Phoenix/Philips).
HR 20 mef 1994, RvdW 1994, 113 (DE NEGENDE VAN OMA). Zie
voor eftlge, vrif principiéle, kritiek hierop C.E. Drion, ‘Subject to the

20.

21.

22

23.

24

25.
26.

iaws of the Nethertands', Studiekring Drion, hoofdstuk 2, voetnoot
23, Kiuwer 1994, Zie voor de uitleg van een kettingbeding dat deel
nitmaak!, van veflingvoorwaarden: HR 2 februari 2007, RvdW 2007,
168, waarin Is bepaald dat weliswaar ecn objectieve uitleg voor de
hand ligt, maar dat dit-anders kan zifn indien uit de tekst van een
teding niet ecn duidelifke bedoelmg biifkt en het beding strekt ten
gunste van een derde die niet bif de veiling is betrokken. Dan kan
van de koper nader onderzoek naar de betekenis worden geverad.
Uit HR 20 mei 1994, RvdW 1994, 115 (Gasunie/Gemeenie Anloo)
biffkt dat ook aan omstandigheden gelegen na het totstandkomen -
vail de overeenkomst - soms zelfs doorslaggevende - betekenis kan
worder loegekend bif de uitleg var een contractuee! beding. Zie
voor een soortgelijke zaak HR 27 november 1992, NJ 1993, 273
(Volvo/Braam).

HR 21 april 1995, RvdW 1995, 98 (Tonnie versus Henk Kakken-
berg). :

HR 19 februari 1993, NJ 1994, 290 (Gem. Groningen/Erven Zui-
dema) en HR 23 juni 1995, NJ 1996, 566 (FMN/Prét-a-porter).

HR 21 junt 1996, RvdW 1996, 145 (Van Genk/De Wild}. Wif mencn
overigens dal deze uitspraak voor betwisting vatbaar is, omdat zij
verragsingsbeslissingen in te grote mate mogelijk maaki,

HR 17 december 1976, NJ 1977, 241, m.nt. GJS {Bunde/Erckens).
HR 17 december 1976, NJ 1977, 241, m.nt. GJS {Bunde/Brekens).
HR 17 december 1976, NJ 1977, 241, m.nt. GJS (Bunde/Brckens).
Zie voorts HR 27 januari 1989, NJ 1989, 816 en HR 20 okiober
1992, NJ 1992, 769, Overigens moet bif het al te snel aannemen
van aigemene regels op dit punt bultengewoon voorzichiic worden »™
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De uitlegarresten van de Hoge Raad
vergen zelf weer de nodige uitleg

[ >

27,
28.

28.

tatie van een partif niet goed te rijmen met
hetgeen kennelifk met de overeenkomst werd
beoogd 2T

. Indien de verklaring is opgesteld door een

professionele verkoper dient zij in beginsel in
zifn nadeel te worden uitgelegd:?®

indien partifen beide professionals zijn en een
van beide zich door een derde laat bijstaan
die deskundig fs op het terrein waarop later
interpretaticproblemen in de overeenkomst
ontstaan, kan een onderzoeksplicht worden
aangenomen voor de begeleide partij naar de
betekenis van de litigieuze bepaling (vooral
indien die door zifn wederpartij is opgesield)
e kan worden bepaald dat de begeleide partij
het risico van onduidelifkheid heeft te dragen
indien hif niet conform die onderzoeksplicht
handeit;??

. de maaischappelijke kringen waartoe partijen

behoren, zifn van belang:3¢

. de rechiskennis die van partijen kan worden

verwacht, waarbif, Indien partijen buitenlan-
ders zijn, ook kennis van vreemd rechl van
belang kan zijn, moet in ogenschouw worden

i. branchegebruiken of gebruiken binnen een
beroepsgroep kunnen een belangrijke rol spe-
len5?

10. Specifieke uitlegregels met belrekking tot con-
tractuele bedingen en hun verhouding tot de rest
van de overeenkomst zijn:

a. rekening dient te worden gehouden met de
aard van de overeenkomst:3

b, de clausule dient in het kader van de gehele
overeenkomst te worden beoordeeld:?

¢. daarbij dient onder meer aandachl te worden
geschonken aan de considerans van de over-
ecnkomst;®

d de wordingsgeschiedenis van het contract
dient in ogenschouw te worden genoinen,
meer in het bijzonder de onderhandelingen
tussen partijen;®¢

€. gaat het om een standaardclausule die fn de
praktifk anders wordt verstaan dan op basis
van de letlerlijke tekst zou moeten worden
geconcludeerd, dan dient de clausule te wor-
den uitgelegd aan de hand van de gangbare
betekenis (en soms het spraakgebruik), mits
zulks, in verband mel alle omstandigheden
van het geval, redelifk is.37

Uitlegjurisprudentie anitgelegd

Het bovenstaande overziend, althans een poging daar-
toe wagend, komt het ons voor dat de uitlegarresten
van de Hoge Raad zelf weer de nodige uvitleg vergen,
met name wat betreft de onderlinge samenhang van

genomen;®1

opgetreden. De Hoge Raad heeft een aantal malen duidelifk gesteld
dat alle (overige) omstandighcden van ket geval in de becordeling
moéten worden betrokken. Zie HR 16 mei 1986, NJ 1986, 638 (Kiip-
pers/WUH) en HR 10 december 1993, RvdW 1993, 247 (Fréser/
Brainisse). ‘

HR 17 december 1976, NJ 1977, 241, m.nt. GJS (Bunde/Erckens).
HR 1 juli 1977, NJ 1978, 125, m.nt. GJS (Ram/Matser} en HR 25
september 1988, NJ 1989, 35 (Boutern/Helmond). Zie ook HR 28
september 1989, NJ 1990, 683 (waarbif in het kader van verze-
keringsovereenkomsten is bepaald dat uitleg ten nadele van de
professionele verzekeraar in beginsel voor de hand ligt, maar voorts
afhankelijk is van de omstandigheden van het geval). Vermeldens-
waardlg Is tevens - in dezelfde zin - HR 6 november 1992, NJ 1994,
150 (Van Spanfe/Groep Josi), alsmede HR 24 september 1993, NJ
1 '993, 760 en HR 12 januarf 1996, RvdW 1996, 31( (Kroymans/Sun
Alliance}, waarin voorts onder meer is bepaald dat de ‘contra pro-
ferentemregel” geen echie regel Is, maar een gezichtspunt kan zijn
voor de rechter.

HR 4 jamuari 1991, NJ 1991, 254 (Avery/VRG). Zie, in enigszins
andere zin, en voor kritiek vathaar (zie ‘Subject to the laws of the
Netherlands’, a.w., hoofdstuk 2, voetnoot 32), HR 26 oktober 1990,
NJ 1991, 22; Helder/Jonker. Yoorts zie men, met name voor de ver-
houding tussen informatie- en ondersoeksplichten in due diligence-
sttuatles, HR 22 december 1995, NJ 1896, 300 (Hoog Catharine).
Zie echter ook de caveal welke genocemd wordt in noot 25.

30.
81,

32,

33.

34

33,

36.

37.

de soms sterk casufistisch getinte uitspraken. Het lijki

HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635, m.nt. CJHB (Haviltex).

HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635, m.nt. GJHB (Haviltex} en HR 18
november 1983, NJ 1984, 345 (Shu Ying Sheung/Lam Tho Hing).
Zie voor et op elkaar aansluiten van AVB- en WAM-verzekeringen
HR 13 juli 2007, LJN BAT217 (Excellent/Axa) en voor huwelijkse
voorwaarden en de opvattingen binnen de notariéle beroepsgroep
HR 4 mei 2007, LIN BA1564.

HR 1 julf 1985, NJ 1986, 692, m.ot. CJHB (Frenkel/KRO}. Zie

ook HR 21 december 2007, [JN BB9236, en dan met name de
randnummers 4 tot en met 7 van de conclusie van A-G Huydecoper,
met belangwekkende bewoordingen over de - naar de aard van de
overeenkomst beperkie - aantastbaarheld van een vaststellingsover-
cenkomst.

HR 18 november 1983, NJ 1984, 272, m.nt. GJS (Kluft/B en W
Supermarkten}.

HR 30 november 1951, NJ 1933, 76, {Van Stijverden/Van Olst). Zie
ook HR 23 januari 1998, RvdW 1998, 28 (Kruidvat/Lancéme).

HR 13 januari 1978, NJ 1978, 302 (Swimming Pool/Ditigentia} en
HR 1 joli 1982, NJ 1983, 682 (Codivii).

HR 20 met 1949, NJ 1950, 72, m.nt. PRANH (Rederif Koppe). Zie
ook HR 20 februari 2004, NJ 2005, 493, alsmede HR 23 december
2005, LJN Ati2414 (waarin de Hoge Raad aan het spraakgebruik
doorsiaggevende betekenis toekende bij de interprefatie van art. 5.8
van de NVM-voorwaarden;.

®




een beetje op de allegorie van de grot van Plato. We
kunnen door het geruzie van partijen, of misschien
wel uik de aard der zaak (het noodgedwongen achteraf
hercredren van de historie), de echte werkelijkheid
niet zien en moeten het doen met het zicht op de scha-
dowen. En die gaan we dan, 20 goed en zo kwaad als
het gaat, belichien en rangschikken.

Duidelijk is dat de Hoge Raad de feitenrechter in dat
proces veel vrijheid gunt, soms wat ons betreft iets
teveel 38 en dat alle omstandigheden van het geval be-
langrijk #ijn.?® Minder duidelijk is wat de Hoge Raad
in dat kader precies wil met de bovengenoemde, re-
cente, uitlegbenadering 4); het is niet eenvoudig om
aan te geven welke de rechtsregels op het gebied van
nitleg nu precies zijn en hoe die door een hof zijn ge-
schonden. Loopt de Hoge Raad wellicht op een klein
deelgebiedje van het recht vooruit op het rapport van
de Commissie Hammerstein, waarin in breed verband
een selectie aan de poorten van de Kazernestraat
wordt bepleit??® Wél duidelijk is dat primair tekstu-
ele uitleg tussen professionele partijen aan een op-
mars bezig is, heigeen wij op zichzelf toejuichen. Dit
werpt echter de vraag op naar de verhouding tussen
de desbetreffende arresten?' en het principieel door
de Hoge Raad gevormde systeem van DSM/AFox, welk
systeem voor de praktijk trouwens niet eenvoudig is
te hanteren.?2 Soms denken wij, dit is niet meer dan
een plaagstootje, met gespeelde weemoed terug naar
de oude regels van artikel 1378 e.v. (oud) BW. Tén
ding is zeker: de verhouding tussen taal en recht op
het gebied van uitleg is een spannende en zal dat nog
[ang blijven. Dat geldt hoogstwaarschijnlijk ook voor
het volgende arrest dat, vreemd genoeg, nog welnig
pennen in beweging heeft gezet.

Taal of normatief (en de aanvullende werking van
de redelijkheid en billijkheid)?

Op 19 oktober 2007% heeft de Hoge Raad een inte-
ressant arrest gewezen dat zich op het raakvlak van
nitleg en de aanvullende werking van de redelijkheid
en billijkheid beweegt. Het ging om het volgende,
ETC (European Trading Company CV, gevestigd te
Eindhoven) heeft een slimme truc bedacht. Zij koopt
van Libertel (later Vodafone Libertel geheten:; hierna
‘Yodafone’) tienduizenden pakketjes SIM-kaarten met
daarbij behorende prepaid beltegoeden. In die pakket-
jes bevonden zich onder meer de algemene voorwaar-
den van Vodafone en tevens kaarten waarmee gratis
extra beltegoeden konden worden aangevraagd. ETC
laat vervolgens een busje door Nederland rijden van
waaruit steeds door een computer korte verbindingen
worden gemaakt met een 0900-nummer dat door een
derde wordt geéxploiteerd. Door de korte duur van de
verbinding -words, per verbinding, 0.625 {gulden)cent,
van het beltegoed afgeschreven. Echter, Vodafone be-
taalt aan KPN (onder wier netwerk het ¢900-nummer
viel) per verbinding iete meer dan NLG 2, KPN betaalt
vervolgens de derde-exploitant en die draagt per ver-
binding aan ETC een bedrag van NLG 1,75 af. Netto
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houdt ETC door deze constructie ruim NLG 1,10 per
‘gesprek’ over. Een goudmijnije voor ETC en een hoofd-
pijntje veor Vodafone. Vodalone neemt maatregelen,
wijzigt eenzijdig en zonder dat te melden de betalin-
gen per verbinding aan KPN en weigert vervolgens ook
nieuwe gratis beltegoeden aan ETC te verstrekken.
Dan start Vodafone een procedure tegen ETC en haar
beherend vennoot, stellende dat ETC, door de telecom-
municatiediensten van Vodafone niét voor normale
communicatiedoeleinden, doch nitsinitend om Vodafo-
ne geld afhandig te maken, te gebruiken, wanprestatie
heeft gepleegd, althans dat zij zo onrechimatig heeft
gehandeld. Vodafone vordert een bedrag van f 640 378
aan schadevergoeding. ETC stelt een reconventionele
vordering tot schadevergoeding in. De rechtbank wijst
de vordering van Vodafone af en wijst ETC een schade-
vergoeding van [ 283 274,78 toe. Het hof doel. grosso
moedo hetzelfde (wij versimpelen de casus iets) en
wijst ETC een bedragvan f 432 338,32 toe. In de pro-
cedure doet Vodafone steeds een beroep op haar akge-
mene voorwaarden, die echter geen duidelijk verbod
bevatten op het punt van de lepe truc van ETC. Bij het
hof brengt Vodafone naar voren dat de algemene voor-
waarden conform Haviliex moeten worden uitgelegd
en wel, lezen wij het goed, in normatieve zin. Het hof
stelt vast dat ETC van de diensten van Vodalone ge-
bruiki heeft gemaakt op een wijze die niet kwalificeert.
als communicatief gebruik als bedoeld in artikel 4.1
van de Vodafone-voorwaarden®*! en dat hier sprake
was van oncigenlijk, niet door Vodafone bedoeld, ge-
bruik. Vervolgens komt het hof echter tot de conclusie
dat in de algemene voorwaarden nergens gelezen kan
worden dat een ander gebruik dan gebruik voor com-
municatie verboden is en dat het oneigenlijk gebrutk
niet ongecortoofd was mi1 nergens uit blijks dat het bel-
tegoed uitsluitend voor het door Vodafone voorziene
communicatief gebruik mocht worden aangewend.
Het eerste middel in cassatie stelt, biji wege van
rechisklacht, dat ket hof zich ten onrechte heeft be-
perkt tot een toetsing van het handelen van ETC aan

IE'}.' Zie onze kritiek op Van Genk/De Wild, zoals kort verwoord in noot 22,

39. Zie onze kritiek in noot 18 op het mee laten wegen van de belangen van derden
bij uitleg, in plaats van In de sleutel van arl. 6:248 lid 2 BW gehanteerd

40. Zie <www.Justitie.nl/images/Versterking%20van%20de%20cassatierechispraak
_tem34-101035.pdf>. Zie ook de preadviezen 2007 voor de vereniging met de
lange naam’, waaronder dat van Daan Asser, Den Haag: Boom 2007:

41. Zie noot 10. Een belangrijke vraag biijft, ons inziens, of de Hoge Raad hier de
feitenrechier die kant op wil ‘dwingen’ of dat hij alleen de feitenrechter de moge-
Iijkheid wil bieden van primair tekstuele uitleg binnen Haviltex. Het zou mooi -
zijn als wif op dit punt op de korlere termifn vanuit de Kazernestraat zouden
vernemen.

42, Zie noot 11.

43. Zie noot 16.

44, Art, 4.1 luldt als voigt: ‘De Elndgebruiker erkent dat de Diensten slechis een
algemeen hulpmiddel voor communicatie zijn, athankelifk zifn van technische en
zakelijke mogelifkheden en dat daarvan slechts gebrulk mag worden gemaakt
overcenkomstig de door Libertel of bevoegde derden gegeven aanwijzingen.”
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de (tekst van de) algemene voorwaarden, Het middel
werpt op dat het hof daarmee uit het oog heeflt verlo-
ren dat de vraag hoe in een schriftelijk contract de ver-
houding tussen partijen is geregeld en of dit contract
cen leemte laat die moet worden aangevuld, niet kan
worden beantwoord op grond van alleen maar een zui-
ver taalkundige uitleg van de bepalingen van het con-
tract, waaronder de algemene voorwaarden. Zien wij
het goed, dan heeft Vodafone aldus voor het eerst in

cassatie artikel 6:248 lid 1 (of art. 6:2 lid 1) BW in de -

strijd gegooid. A-G Langemeijer worstelt met de zaak
en constaleert onder meer dat Vodafone het zichzelf en
de rechter gemakkelijker zou hebben gemaakt indien
zij zich niet alleen op de Haviltex-regels, in norma-
tieve zin,*® had beroepen, maar mede een beroep zou
hebben gedaan op de aanvullende werking van de re-

Opvallend is datl de Hoge Raad
Baris-Riezenkamp nu recentelijk
tweemaal ongevraagd van stal heeft

gehaald

delijkheid en billijkheid. De A-G signaleert vervolgens
dat de uitlegmethodiek van Haviltex en artikel 6:248
lid 1. BW4G ip elkaar overdopen en constateert dat het

" hof, door enkel te bezien of de algemenc voorwaarden

het specifieke gebruik van ETC zouden verbieden, de
standpunten van Vodafone te beperkt heeft opgevat.
Volgens de A-G kunnen de bepalingen van de alge-
mene voorwaarden van belang zijn bij de vaststelling
van hetgeen partijen over en weer van elkaar mochten
verwachien. Nu Vodafone in hoger beroep naar voren
had gebracht dat — nitgelegd aan de hand van het Ha-

[_45. In HR 7 september 2007, CO6/055 HR (Philips/Phoentx) wordt er in het cassa-
tiemiddel over geklaagd dat ket hof slechts feitelifk heeft nitgelegd en niel nor-
matief, door het woord knowledge', dat in de overecenkomsl was gedefinleerd,
te feitelifk te benaderen door de aanwezigheld daarvan bif een bepaald aantal
werknemers te toetsen en niel tevens het-‘beftoren’ te welen in dat oordeel te
hetrekken. De Hoge Raad Is van mening dat het cassatiemiddel ten onreciite is
voorgesteld er Ifjkl te oordelen dat het hof wél normatief heeft uitgelegd. Ook dit
arrest lijkt onze gedachle dat de Hoge Raad koerst op ‘normatief haviltexen’ te

ondersteunen.

46. Het bevreemdt ons dat door de A-G hier de koers van art. 6:248 lid 1 BW wordt
gevolgd en niet die van art. 6:2 Iid 1 BW. Art. 6:2 lid 1 BW bevat ons inziens
de verscholen verbintenlssen’ waarop Baris/Riezenkamp is gebaseerd (vig.
THM van Wechem en M. Wallart, ‘Aanvullende werking van de redelijkheid en
billijkheid: waar Hgeen de grenzen', VeA 2005/2, p. 61 e.v). Yoor toepassing van
art, 6:248 lid 1 BW zou ons inziens nog inzichlelijk dienen te worden gemaaki
waarom gezien ‘de aard van de overeenkomst’ (betrof het hier dan de IZI-pakket-
tenovereenkomst of de Pecbgsverhoudfng tussen beide partijen die door de koon
van zo een groot aantal IZI-pakketten was ontstaan), toepassing van art. 6:248
lid 1 BW gerechivaardigd is, nu dat artike! de “aard van de overcenkomst’ zelf als
voorwaarde voor toepassing stell.

viltex-criterium — het voor ETC duidelijk moest zijn
geweest dat de diensten van Vodafone bedoeld waren
voor inhoudelijke communicatie en niet voor de wijze
van gebruik die ETC daarvan in feite heeft gemaakt,
concludeert Langemeijer dat het middel slaagt.

De Hoge Raad:

‘In de eerste plaats heeft het hof miskend dat de
vraag hoe in een schriftelijk contract de verhou-
ding tussen partijen is geregeld, niet kan worden
beantwoord op grond van alleen maar een zuiver
taalkundige uitleg van de bepalingen van het
contract. Voor de beantwoording van die vraag
komt het immers aan ap de zin die partijen in de
gegeven omstandigheden over en weer redelij-
kerwijs aan dic bepaling mochten tockennen en
hetgeen zif te dien aanzien redelifkerwifs van
elkaar mochten verwachten. Het hof had dus miet
mogen volstaan met zijn vaststelling dat het
oneigeniifk gebruik (...}, dat niet was gericht op
communicatie met andere telefoonabonnees
maar kennelifk vitsluitend op het behalen van
financiee! gewin ten koste van Vodafone, niet
door de tekst van de overeenkomst werd verbo-
den, maar had ook moeten onderzoeken of ETG,
mede in verband mel de aard en strekking van de
overeenkomst, ook zonder dat dit gebruik uit-
drikkelijk verboden werd, had behoren e begrii-
pen dat zif zich daarvan diende te onthouden.
Het bof heeft voorts miskend dat de rechten en
verplichtingen van partifen ten opzichie van
elkaar niet alleen bepaald worden door helgeen
zif uftdrukkelijk zifn overeengekomen, doch ook
door de redelijkheid en billijkheid die hun rechls-
verhouding beheerst. Op grond daarvan moeten
zij hun gedrag mede laten bepalen door de ge-
rechtvaardigde belangen van de wederpartif.

De beslissing komt ons, in termen van eeh gerecht-
vaardigde (voorlopige) uitkomst van de procedure,
zonder meer als terecht voor. Wij willen wel nog een
aantal opmerkingen plaatsen. Allereerst is interessant
dat de A-G, zien wij het goed, kennelijk meent dat het
tweede deel van Haviltex — hetgeen partijen te dien

‘aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten

— e¢en normatieve uitlegregel neerzet. De Hoge Raad
volgt de A-G hier ten dele in, maar gebruikt de Havil-
texregel, als geheel, allerserst om het hof af te ser-
veren met betrekking tot een onterscht gehanteerde
zuiver taalkundige uitleg. Vervolgens leidt de Hoge
Raad wel uit Haviltex, ais geheel, af dat het hof nader
onderzoek had moeten doen naar hetgeen ETC had
behoren te begrijpen, mede in verband met de aard
en strekking van de overeenkomst. In zoverre is Ha-
viltex dus volgens de Hoge Raad normatief op te vat-
ten. Maar kennelijk vindt de Hoge Raad die normaticve
kracht van Haviltex niet (helemaal) voldoende basis,
want hij wijst vervolgens op de aanvuliende werking
van de redelijkheid en billijkheid en gebruiki dan “uit




het niets” Baris-Riezenkamp om dit begrippenpaar in
een contractuele verhouding nader in te vullen. Dat
laatste is nieuw en interessant, maar wel logisch. Het
zou vreemd zijn om Baris-Riezenkamp wel in précon-
tractuele verhoudingen als norm te gebruiken en de
regel los te laten in de becordeling van hetgeen in con-
tractuele verhouding past. Overigens is opvallend dat
de Hoge Raad Baris-Riezenkamp nu recentelijk twee-
maal ongevraagd van stal heeft gehaald (zie HR 12
augustus 2005, LJN ATT337, CBB/AJPO). Minstens zo
interessant is de expliciet normatieve krachi van Ha-
viltex {Vant Dunné, Schoordijk, Abas, Van Schilfgaarde
en de hunnen kunnen in zoverre de vlag uitstekent?),
maar ook het feit dat de Hoge Raad nog het andere
anker van de R&B nodig lijkt te hebben om tot vernie-
figing le concluderen {(in zoverre gaat de voornoemde
vlag misschien toch niet helemaal in top).
Bij bovenstaande observaties past wel de caveat dat
het hier een vrij extreme casus betrof, waar boven-
dien, althans in de ogen van de A-G, niet helemaal
' gelukkig is geprocedeerd. In Engeland zegt men wel
‘Bad cases make bad law. Die kwalificatie willen wij
bepaald niet aan dit arrest verbinden, maar wij meien
wel dat voorzichtigheid betracht moet worden bij het
normatief hanteren van Haviltex, zeker in de verhou-
ding tussen professionele partijen.®® Gezien de door
de Hoge Raad gesauveerde expliciele opmars van de
primair taalkundige uifleg in die verhoudingen, ligt dat
00k voor de hand. ‘
Voor de praktijk biedt Vodafone/ETC in ieder geval
deze lessen: vergeet in voorkomende gevallen niet Ha-
viitex in normatieve zin fe bepleiten en vergeet vooral
ook niet om de aanvullende werking van de R&B in
de strijd te gooien, ingevuld door Baris-Riezenkamp.
De twee tezamen, mits ondersteund door in voldoende
mate aangevoerde omstandigheden (en, zoals deze
zaak leert, zelfs grotendeels bij gebreke daarvan),
kunnen een machtig wapen zijn en beide argumenien
worden in de praktijk tot nu toe nog wel eens veron-
achtzaamd.

Afgebroken enderhandelingen

Op 29 februari 2008 wees de Hoge Raad arrest in
cen zaak tegen Shell Nederland Verkoopmaatschap-
pij B.V. (‘Shell’}. Eiseres verweet Shell ten onrechte
de onderhandelingen met haar over de overname van
de aandelen in A Investments B.V. (‘A’), welke ven-
nootschap tankstations exploiteert, zou hebben af-
gebroken. Eiseres vordert zowel het negatief als het
positief contractsbelang. De rechtbank wijst de scha-
devordering uit positief contractsbelang af, maar wijst
f 950 005 toe ult hoofde van het negatief contractsbe-
lang. Het hof heeft in een tussenarrest de vordering
uit hoofde van positief contractsbelang afgewezen en
Shell tosgelaten ot bepaalde bewijslevering, Tijdens
die bewijslevering bleek dat de directeur van A allertei
falsificaties had verricht om de overname door eiseres
te verhinderen en vervolgens zelf de aandelen van A
over te kunnen nemen. Shell trekt haar principaal ap-
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pel tegen het vonnis van de rechtbank in. Het hof be-
ziet dan of er aanleiding bestaat om in deze bijzondere
omstandigheden haar eindbeslissing met betrekking
tot het positief contractsbelang te herzien. Op grond
van, kort gezegd, de overweging dat Shell (ondanks
het feit dat A tot het concern van Shell behoorde en
Shell er een gedelegeerd commissaris had) niet wist
van de handelwijze van de directeur en deze ook niet
op een andere grond aan Shell kon worden toegere-
kend, bekrachtigt het hof vervolgens het vonnis van de
rechtbank. Het cassaticmiddel richt zich niet tegen de
beslissing in het tussenarrest van het hof dat eiseres
op het moment van het albreken van de onderhande-
lingen geen gerechtvaardigd vertrouwen had dat enige
oversenkomst tot stand zou komen, maar richt wel
pijlen op het cordeel van het hof dat de handelwijze
van de directeur van A niet aan Shell konden worden
toegerekend.

De Hoge Raad:

‘Onder deze omstandigheden heeft efseres geen

belang bif de door het middel naar voren ge-

brachte klachien. Zells indien deze gegrond +
zouden zifn, kunnen zif niet tof cassatie leiden )
omdat voor vergoeding van het positief con-

tractsbelang bij afgebroken onderhandelingen

geen plaats is wanneer de wederpartij van de-

gene die de onderhandelingen afbrak niet erop

mocht vertrouwen dat in feder geval enigerlef

contract uit de onderhandelingen zou resulte-

ren.’

Zien wij het goed, maar het is notoir lastig om zo'n
kort gemotiveerd arrest in zo'n specifieke constellatie
goed te plaatsen, dan is het arrest hiermee in fwee op-

. zichten belangrijk. Allereerst stelt de Hoge Raad - el-

gelijk bij obiter dictum {en dat zegt altijd wat) — dat
voor het vergoeden van het positief contractshelang
de minimummaatstaf geldt dat er gerechivaardigd tot-
standkomingsvertrouwen bestaat. Daarmee verhoogt
de Hoge Raad de drempel in vergelijking met HR 12
augustus 2005, LINATT337 (CBB/AJPO), waar ook an-
dere omstandigheden van het geval ot de conclusie
kuntnen leiden dat het onaanvaardbaar is om de on-
derhandelingen af te breken. Aan de andere kant doet
de Hoge Raad de teleurgestelde partij toch nog enige
handreiking. Het gerechtvaardigd totstandkomingsver-
trouwen dient zich niet serikt uit te strekken tot ‘de’
overeenkomst (zoals in CBB/APQ is gesteld), maar

i77. Hoewel zif natuurlifk altifd al meenden dat de Hoge Raad met Haviltex de
normatieve witleg had omarmd (hetgeen wij betwistbaar vinden omdat het uit de
tekst van Havillex nlet biijkt).

48. In HR 7 september- 2007, LJN BA2014 (Phoenix/Philips}, heeft de Hoge Raad
het cassatiemiddel dat normatieve uitleg bepleitte (et zou moeten gaan om
kennis die Philips had behoren te hebben in plaats van kennis die Philips feite-
lijk had) verworpen, omdat het hof normatief had vastgesteld het moest gaan oin
Feftelijke kennis en dit oordeel voldoende had gemotiveerd. Zfe ook noot 45.




940

| 18 APRIL 2008 | NR. 16 | NJB

Heell de Hoge Raad nu uitgemaakt dat partijen een beroep op
dwaling contractueel kunnen uitsluiten?

[0

0.

&1,

52.

53.

o4.

5.

voldoende is dat er “enigerlei’ overeenkomst tot stand
zou komen (Zoals in Plas/Valburg werd gesteld). Hele-
maal zeker van onze zaak zijn wij op grond van deze
taalkundige vitleg van het arrest niet, met name niet
of veor het negatief contractsbelang nog de striktere
eis van ‘de’ overeenkomst blijft bestaan,*® maar dit is
toch onze ‘best guess’.5?

Dwaling

In een Antillenzaak (HR 26 oktober 2007, LJN
BA4484) had het Gemeenschappelijk Hof van Justitie
van de Nederlandse Antillen en Aruba het beding in
een koopovereenkomst ‘De verkoper verleent geen vrij-
waring voor zichtbare en verborgen gebreken’ zodanig
uitgelegd dat daarin moest worden gelezen dat het in
de weg stond aan het inroepen van dwaling wegens
verborgen gebreken en dat die bepaling dus ook een
vernietigingsvordering op die grond Dlokkeerde. Kort
gezegd, sauveert de Hoge Raad die uitleg (het cassa-
tiemiddel richtte zich vooral op tegenstrijdigheden in
het oordeel van het hof en bestreed voorts met een
motiveringsklacht de laatstgencemde uitleg). Kunnen
wij hieruit afleiden dat de Hoge Raad nu in algemene
zin naar Nederlands recht heeft uitgemaakt dat par-
tijen een beroep op dwaling en de daarbij behorende
vernietigingsactie contractueel kunnen uitsluiten?

En voorts zou misschied ook verdedigbaar zijn dat de andere omstandigheden

In CBBAIPO, ondanks de wijze van formulering, eigenlifk een invuiling zijn van,
althans in ogenschouw moeten worden genomen in het kader van, het gerecht-
vaardigd totstandkomingsvertrouwen.

Zie over afgebroken enderhandelingen ook nog Hof Amsterdam 30 augustus
2007, NJF 2008, 121. .

C.E. du Perron en T.H.M. van Wechem, ‘Hel uistiuften van het beroep op dwaling
in overnameovereenkomsten: een acceptabele of een on;accepcabele boiler-
plate?, VeA 2004, 4-19.

HR 23 november 2007, G05/323 HR. Rechtbank en hof hadden in verband met
de uitfeg van een exoneratieclausuie een beroep op dwaling de pas afgesneden.
De Hoge Raad casseert, maar op een ander punt (namelijk dat het hofart. 7:17
BW niet goed had tocgepast. Aan de dwalingskant van de zaak besteedt noch de
A-G noch de Hoge Raad enige aandacht, waaruit met enige goede wil ook zou
kunnen worden afigeleid dat de Hoge Raad het wegcontracteren van de dwalings-
aclie sauveer.

HR 23 maart 2007, C05/284, HR 13 jull 2007, CO6/04THR, HR 29 juni 2007,
CO5/277HR, HR 29 juni 2007, CO6/002HR en HR 23 november 2007, CO5/
323HR, '

Zie hierover C.E. Drion, NJB 2008, 329, p. 375 en TH M. van Wechem, Voori-
sohrijdende inzichten ten aanzien van klachttermijnen in het contractenrecht’,
Contracteren 2007/4, p. 97 e.v, Zie ook M.V. Kogelenberg, ‘Wie niet komt kiagen,
wordt overgeslagen’, WPNR 2008/6733, p. 1005-1013.

Zie ook Hof Den Haag 31 fanupari 2008, NJF 2008, 122 en Hof Leeuwarden

19 december 2007, NJF 2008, 124.

Deze kwestie is in de literatunr inmiddels zeer om-
streden. Wij verwijzen kortheidshalve naar Asser/Hij-
ma -1, nr. 244 e.v. en naar de vindplaatsen genoemd
in noot 5 in de Conclusie van A-G Huydecoper bij deze
zaak. In die noot concludeert de A-G dat “er wel stem-
men zijn opgegaan die beperking of zelfs uitsluiting
van het “wegcontracteren” van het beroep op dwaling
verdedigen, maar ik meen dat deze school geen school
heeft gemaakt.” Nu wij zelf tot de school behoren die
vraagiekens plaatst bij het kunnen wegcontracteren
van een beroep op dwaling, zal het geen verbazing
wekken dat wij ook vraagtekens piaatsen bij deze
conclusie. Dwaling, als wilsgebrek, ziet nu juist op de
al dan niet geldige totstandkoming van de wil en het
is ons inziens best verdedighaar om te menen daf uit
deze dogmatische plaatsing zou kunnen volgen dat de
overeenkomst die gebrekkig toi stand is gekomen wel
degelijk vernietighaar zon blijven, ondanks een in die-
zelfde overeenkomst opgenomen vernietigingsverbod.
Subtielere benaderingen dan de zwarl-witvraag ‘mag
het wel of mag het niet’ zijn ook denkbaar. Zo zou de
aard van de overeenkomst een rol kunnen speten of
zou, bij samenhangende overeenkomsten (letter of
intent, memorandum of understanding, overnamecon-
tract), kunnen worden aangenomen dat het wel zou
vrijstaan om in de LOI een beroep op dwaling voor
het due diligence proces en alle na de LOI tot stand te
komen overeenkomsten uit te sluiten. Of men kan on-
derscheid maken tussen de verschillende vormen van
dwaling en aannemen dat wederzijdse dwaling (art.
6:228 lid 1 sub ¢ BW) wel, doch eenzijdige dwaling
{art. 6:228 lid 1 sub a en b BW) niet kan worden uit-
gesloten of alleen, in het geval van artikel 6:228 lid 1
sub a BW, niet kan worden uitgesloten bij welbewuste
schending van mededelingsplichten.’? De discussie
hierover is net een beetje aan het losbarsten en heg
Zou misschien minder voor de hand liggen om, nu de
Hoge Raad dat zeer wel weet, op grond van dit arrest
aan te nemen dat de Hoge Raad die lopende discussie
nu reeds integraal de pas heeft willen afsnijden. Daar
staat tegenover dat de Hoge Raad in deze kronieks-
periode ook nog een ander arrest heeft gewezen dat
steun kan bieden aan het standpunt dat de dwalings-
actie tussen professionele partijen kan worden weg-
gecontracteerd.” Wij wachten maar op (nog) meer
duidelijke taal van de Hoge Raad.

Klachttermijnen: gij zult tijdig spreken of voor
eeuwig het zwijgen ertoc doen33

De Hoge Raad heeft in 2007 vijf arresten gewezen
over de vervaltermijnen die in de artikelen 6:89 en
7:23 BW zijn omsloten.’® De voornoemde artikelen
zijn dan ook van groot belang.5® Fen geslaagd beroep




op de desbetreffende bepalingen brengt immers mee
dat de schuldeiser of koper in de procedure het na-
kijken heeft.

Wanneer deze arresten in kaart wordt gebracht, kun-
nen in het kort de volgende conclusies worden getrok-
ken: (i) het verweer van artikel 6:89/7:23 lid 1 BW kan
niet worden ingercepen wanneer de prestatie in het
geheel uitbHjlt, (ii) in beginsel neemt de termijn een
aanvang vanaf het moment van aflevering, (iii) bij her-
stelwerkzaamheden na aflevering van een gebrekkige
zaak begint cen nieuwe zelfstandige termijn te lopen,
(iv} ook wanneer de in verband met de koopovereen-
komst ingestelde vordering die zijn rechtsgrond vindt
in het gebrek van de afgeleverde zaak op een enrecht~
matige daad wordt gebaseerd, is die vordering onder-
worpen aan het bepaalde in artikel 7:23 lid 1 BW, (v)
de stelplicht van het tijdig klagen ligt bij de klager, (vi)
met betrekking tot de termijn en het afwachten van
. de gevolgen van onderzoek dat plaatsvindt in verband
met de vaststelling of er een gebrek aanwezig is, en in
het verlengde daarvan in verband met de omvang van
het gebrek, bestaat een diversitell aan rechisregels,
waarbij een onderscheid moet worden gemaakt tus-
sen de reguliere koopovereenkomst, de overeenkomst
van consumentenkoop (die kent in art. 7:23 lid 1 BW
namelijk een specificke regeling) en de koopovereen-
komst met betrekking tot onreerend goed waarbij een
particuliere koper is betrokken. In beginsel geldt dat
er onder omstandigheden een reden kan bestaan tot
het verrichten tot nader onderzoek en dat resultaten

daarvan mogen worden afgewacht tenzij staande het

onderzoek biijkt dat het onderzoek lang gaat duren of
dat er sprake is van een gebrek. In die gevallen dient
de verkoper onverwijld te worden verwittigd.

Wat in al de arresten indringend naar voren komt, is
dat de toepassing beredeneerd wordt vanuit de ratio
van de bepalingen. Het gaat immers, zoals de Hoge
Raad in alle arresten aangeeft, om bepalingen die de
belangen van de schuldenaar, respectievelijk de ver-
koper beschermen.

Echter, in zijn arrest van 29 juni®® overweegt de Hoge
Raad {r.0 3.3.4}):

‘In het geval van een nlet-conswmentenkoop
dient de vraag of de kennisgeving binnen bekwa-
me tijd is geschied te¢ worden beantwoord onder
afweging van alle betrokken belangen en met
inachtnerning van alle relevante-omstandighe-
den, waaronder het amiwoord op de vraag of de
verkeper nadeel lijdt door de lengte van de in
acht genomen kachttermifn. Fen vaste termifn
kan daarbif niet worden gehanteerd, ook niel ais
uilgangspunt.

De vraag die zich dan aandringt, is of de schuldeiser
een beroep op de bepaling van artikel 7:23 BW of ar-
tikel 6:89 BW kan frustreren door e beargumenteren
dat het bieden van dic bescherming aan de verkoper/
schuldenaar in het gegeven geval in het licht van de

omstandigheden van het geval onaanvaardbaar is. Met
andere woorden, dat het beroep als verweer van de
verkoper/schuldenaar op deze artikelen buiten toepas-
sing moet blijven. Mocht dat mogelijk zijn, en in begin-
sel lijkt het ons dat artikel 6:248 lid 2 BW die ruimte
biedt, dan zegt dat iels over het rechiskarakier van
de regeling van artikel 6:89 BW respectievelijk artikel
7:23 lid 1 BW. Het vervalkarakter lost zich dan niet op
in de bepalingen zelf door in het licht van de redelijk-
heid en billijkheid vast te stellen of de termijnen die
in acht zijn genomen lang genceg zijn, maar richt zich .
dan meer op de vraag of het inroepen gefrustreerd kan
worden door de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid omdat de schuldenaar bijvoorbeeld
in het gehesl niet in zijn belang geschaad is. Doordat
de Hoge Raad telkens de ratio van de bepaling aan-
haalt als legitimatie van zijn beslissing is het dus af-
wachten of zich nieuwe rechispraak gaat ontwikkelen
waarbij die ratio als achilleshiel van de rége]ing, over
de boeg van artikel 6:248 lid 2 BW, in stelling zal gaan
worden gebracht. De hiervoor aangehaalde rechts-
overweging lijkt echter een ander kant op te wijzen
doordat de Hoge Raad ook het antwoord op de vraag of
de verkoper nadeel lijdt door de lengie van de in acht
genomen klachttermijo in de vaststelling van de lengte
van de termijn lijki te betrekken. Dit lijkt ons op ge-
spannen voel te staan met de ‘ratio-gedachte’ van de
bepaling, maar hoeft een correctie via artikel 6:248 lid
2 BW niet op voorhand uit te sluiten in het geval waar-
bij de schuldenaar/verkoper in het geheel geen nadeel
heeft geleden. Hiermee dreigt echter een verscholen
en intrinsicke paradox te ontstaan. Uiteindelijk is het
verschil tussen op tijd of te laat altijd een kwestie van
een niet gedefinicerde en te definiéren tijdseenheid.
Waarom is bijveorbeeld twee maanden op tijd en twee
maanden en een dag te faat?

Een tweede gerichte opmerking betreft het arrest van
13 juli. Daarin overwoog de Hoge Raad dat het be-
doelde onderzoek van artikel 6:89 en artikel 7:23 BW
in de regel pas kan plaatsvinden nadat de prestatie is
geleverd, maar dat dit anders kan indien de schulde-
naar voorafgaande aan het moment van levering aan
de schuldeiser gelegenheid heeft geboden ot inspectie
van de af te leveren zaak, in welk geval de schuldeiser
in de regel ter zake van de door hem bij deze inspectie
ontdekte gebreken terstond zal hebben te protesteren.
In casu was een erfpachtrecht verkocht waar de koper
meer dan een half jaar voor de datum van levering al
aan de koper had gemeld dat hij de toegezegde canon
niet kon hardmaken. De koper klacht hierover voor het
eerst één dag voor de juridische levering. Volgens de
verkoper te laat. De HBoge Raad oordeelt in dit geval
als hierboven vermeld. De klachttermijn gaat eerst in
op het moment na levering, tenzij de koper eerder mo-
gelijkheid heeft gehad tot onderzoek, maar vond deze
uitzonderingsregel In het kader van dit arrest niet in-

|_;-6. HR 29 juni 2007, CO6/00ZHR.
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pasbaar. Wij denken dat de Hoge Raad hier misschien
iets te ver is doorgeschoten in zijn ‘ratio-benadering’.
Uiteraard, vanuit de gedachte dat de schuldenaar die
voor de levering reeds bekend is met het gebrek geen
bescherming behoeft tegen het bestaan voor hem
reeds bekende gebreken, is dit arrest logisch. Maar
is het niet zo dai artikel 7:23 BW (anders dan arti-
kel 6:89 BW) een regeling geeft voor de gevallen dat
de verkoper bij de levering al met het gebrek bekend
was? Dan dient de koper te klagen vanaf het moment
dat de koper met het gebrek bekend was, en kan de
koper niet worden tegengeworpen dat hij te laat is om-
dat hij eerder met het gebrek bekend had kunnen zijn.
Het is. voor ons moeilijk in de lijn van - en gedachte
achter —deze arresten te plaatsen waarom de koper in
het arrest van 13 juli ermee weg kwam, ondanks zijn
late protesteren.

Wie moel wanneer wat zéeggen en bewijzen bij de
toepasselijkheid of vernietiging van algemene
voorwaarden?

De vraag of algemene voorwaarden rechtsgeldig op
een overeenkomst van toepassing zijn, laat zich, zelfs
Zeslien jaar na invoering van het Burgerlijk Wetboek,

die wederpartij heeft voldaan. In het kort, de informa-
tieplicht brengt mee dat de gebruiker de wederpartij
tijdig voldoende gelegenheid moet hebben geboden om
van de inhoud van de algemene voorwaarden kennis
te nemen.

Vaak worden de vraag rond acceptatic van de gelding
van de algemene voorwaarden en het voldoen aan de
informatieplicht door elkaar gehaald. In ieder geval is
er processueel een verschil, Bij vragen omtrent accep-
tatie van de algemene voorwaarden wordt de accepta-
tie betwist en zijn de-algemene voorwaarden, wanneer
het verweer van de wederpartfj wordt gehonoreerd,
niet toepasselijk (de wederpartij heeft immers de gel-"
ding van de algemene voorwaarden niet aanvaard). Bij
algemene voorwaarden die zijn aanvaard, kan de we-
derpartij als de gebruiker zijn informatieplicht heeft
geschonden, de vernietiging van de {desbetreffende)
algemene voorwaarde(n) inroepen, waardoor de voor-
waarden - wanneer de wederpartij op dat punt suc-
cesvol is — alsnog niet van toepassing zijn. De vraag
dringt zich veelal op wie bij het vermeend schenden
van de informatieplicht wat moet bewifzen, Dient de
gebrutker bij betwisting aan te tonen en te bewijzen
dat hij de algemene voorwaarden tijdig aan de weder-

De vraag of algemene voorwaarden rechtsgeldig op een
overeenkomst van toepassing zijn, laat zich, zelfs zestien jaar
na invoering van het Burgerlijk Wetboek, nog niet eenduidig
beantwoorden

57

58,
58.

-G0,
61.

nog niet eenduidig beantwoorden. Onderscheid dient
te worden gemaakt tussen de acceptatie van de gelding
van de algemene voorwaarden door de wederpartij en
het eventuele rechi van kleine®? — in Nederland geves-
tigde — wederpartijen om de algemene voorwaarden
van de {eveneens in Nederland gevestigde) gebruiker
van algemene veorwaarden te vernietigen, wanneer
deze gebruiker niet aan zijn informatieplicht jegens

Vel. art. 6:235 BW jo. art. 6:247 BW,

Zie TH.M. van Wechem, Toepasselijkheid van algemene voorwaarden (diss.
Leiden, 2007), p. 48.

Zie voor vindplaatsen Van Wechem, a.w., p. 47-48 en de conclusie van A-G Spier
voor het te bespreken arrest van 21 september 2007,

HR 21 september 2007, NJ 2007, 565,

Voor een arrest waar ecn nel niet scherp genoeg geformmueerd cassatiemiddel
tot een verrassende uitkomst kan leiden, verwijzen wif naar HR 21 september
2007, C06/115HR, LIN-BAT627 (81 RO). Het cassatiemiddel sielde een onjuiste
toepassing van art. 6:233 onder b BW. Dit artikel was echter juist toegepast.
Het had daarom wellicht meer voor de hand pelegen dal in de conlext van art,
6:233 onder b BW, de af dan niet juiste toepassing van art. 6:248 lid 2 BW ter
discussle zou zijn gesield,

partij heeft verstrekt of dient de wederpartij aan te
tonen dat zij deze niet heeft ontvangen? Dogmatisch
bezien ligt dat laatste voor de hand omdat het recht
van de wederpartij om de algemene voorwaarden te
vernietigen eerst bestaat als deze niet aan haar ter
hand zijn gesteld.%® Echter, het bewijzen van een ne-
gatief feit stuit veelal op problemen zodat het meer
voor de hand ligt dat de bewljslast van het ter hand
stellen bij de gebruiker ligt. Maar hoe doet hij dat?
Is een standaardverklaring van de gebruiker daartoe
voidoende? Uit de rechtspraak blijkt dat rechters met
standaard verwijzingsclausules de nedige problemen
hebben. Soms werden deze genegeerd omdat de rech-
ter deze als een ‘verklaringsfictie’' beschouwt waaraan
geen bewijskracht toekomt, in andere gevallen wordt
die clausule (ons inziens ten onrechte) zelf als alge-
mene voorwaarde bestempeld en als onredelijk be-
zwarend vernietigd ™

De Hoge Raad heeft in het navolgende arrest van 21
september 2007,5° een aanzet tot beantwoording van
de hier boven opgeworpen vragen gegeven.®!

De casus ging over het volgende. Verweerster in cas-
satie had op 31 oktober 1997 een (eerste) offerte




uitgebracht. Op die efferte maakte zij uitdrukkelijk
melding van de toepasselijkheid van de ALIB-voor-
waarden op 4l haar aanbiedingen en deelde zij mee
dat cen exemplaar van de voorwaarden op verzoek zal
worden toegezonden. Bij brief van 18 april 1998 heeft
verweerster aan eiseres een offertebevestiging toege-
zonden. Aan het slot vermeldde deze brief: ‘Meegezon-
den is levens een exemplaar van onze leveringsvoor-
waarden.' Deze offertebevestiging is door eiseres voor
akkoord ondertekend. Het hof cordeelde dat, mede
omdat reactie van de eiseres was uftgebleven, tussen
partijen vaststond dat verweerster (de gebruiker van
de algemene voorwaarden) deze aan de wederpartij
had verstrekt. .

Eiseres betwist dat de voorwaarden waren bijgeslo-
ten en stelt dat het op de weg van verweerster lag te
bewijzen dat die voorwaarden wél waren bijgesloten
bij de offertebevestiging. Het feit dat artike! 6:234 BW
(de invulling van de informatieplicht) van dwingend
recht is, brengt mee dat artikel 157 lid 2 Rv niet van
toepassing is op de vraag of de ALIB-voorwaarden aan
eiseres tijdig ter hand zijn gesteld. Enkel stilzitten van
eiseres door niet te protesteren is onvoldoende om aan
te nemen dat verweerster in dit bewijs is geslaagd, al-
dus de eiser in cassatie.

De Hoge Raad ocordeelt anders, maar vangt zijn oor-
deel aan met partijen erop te wijzen dat in het middel
niet duidelijk wordt onderscheiden tussen de vragen of
de ALIB-voorwaarden tussen partijen van toepassing
zijn geworden, en of het in deze voorwaarden opgeno-
men exoneratieheding vernietighaar is op de in art.
6:233 aanhef en onder b BW in verbinding met arti-
ket 6:234 lid 1 onder a BW bedoelde grond. De Hoge
Raad vervolgt door aan te geven dat het aniwoord op
de vraag of de algemene voorwaarden die door een
partij bij een overeenkomst worden gebruikt, op.die
overeenkomst van toepassing zijn geworden, volgt uit
de in het algemeen geldende regels voor aanbed en
aanvaanding, zoals deze zijn te begrijpen in het licht
van de artikelen 3:33 en 3:35 BW en dat de artikelen
6:233 en 6:234 BW betrekking hebben op de daarvan
te onderscheiden vraag of, en zo ja onder welke voor-
waarden, een beding nit algemene voorwaarden die op
de voet van vorenstaande regels tussen partijen van
kracht zijn geworden, kan worden vernietigd.

De A-G oordeelt tot vernietiging van het arrest en
merkt op dat ook voor zover zou moeten worden aan-
genomen dat de bevestiging is verstuurd n4 het sluiten
van de overeenkomst, het oordeel van het hof in zijn
algemeenheid zou berusten op een onjuiste rechts-
opvalting mu het heeft aangenomen dat de gebruiker
aan zijn informatieplicht had voldaan. Echter het mid-
del — zo ook geeft de A-G aan - behelsde op dat punt
geen klacht. Desondanks is de A-G van mening dat de
enkele mededeling op de offertebevestiging dat de al-
gemene voorwaarden zijn meegezonden, in dif geval
onvoldoende is om dadraan de conclusie te verbinden
dat dat ook daadwerkelijk is geschied. Fen anders-
luidend oordeel zou volgens de A-G afbreuk doen aan

de functie van artikel 6:234 BW. De Hoge Raad is het
hiermee oneens en bepaali dat het hof door onder deze
omstandigheden te oordelen dat het in de ALIB-voor-
waarden opgenomen exoneratiebeding niet vernietig-
baar is omdat ervan moet worden uitgegaan dat deze
voorwaarden samen met de offertebevestiging, dus nog

‘voor het sluiten van de overeenkomst, aan eiseres fer

hand zijn gesteld, het hof niet van een onjuiste rechts-
opvatting blijk heeft gegeven'en dat het hof kennelijk
mel toepassing van artikel 157 lid 2 Rv geoordeeld
heeft dat de terhandstelling van de ALIB-voorwaarden
aan eiseres in de zin van artikel 6:234 lid 1 aanhef en
onder a BW, tussen partijen vaststaat. De Hoge Raad
wijst er apart op dat het hof hierbij mede beslissend
heell geacht dat eiseres zonder voorbehoud of protest
de offertebevestiging van verweerster ondertekend
heeft, waarin is vermeld dat een exemplaar van deze
aigemene voorwaarden werd meegezonden. Volgens
de Hoge Raad staan de artikelen 6:233 en 6:234 BW
niet aan dit cordeel in de weg. Zij regelen immers wal
de gevolgen zijn indien de algemene voorwaarden niet
tijdig aan de Wederpartij'ter hand zijn gesteld. Zij heb-
ben niet betrekking op de daaraan voorafgaande vraag
of moet worden aangenomen dat die voorwaarden tij-
dig aan de wederpartij ter hand zijn gesteld.

Maakt één zwalow zomer? De zaak is atypisch om-
dat de eiser in cassatie de offertebevestiging waarin
was opgenomen dat de algemene voorwaarden waren
bijgesloten, ondertekend heeft teruggestuard. Er lijkt
dan ook weinig reden om het oordeel van het hof als
onjuist te moeten hestempelen, het is te feitelijk. Toch
lijkt het erop dat de Hoge Raad van mening is dat dé
bewifslast ter zake het ter beschikking stellen van de

algemene voorwaarden aan de zijde van gebruiker van -

de algemene voorwaarden moet worden gelegd. Op dat

" punt biedi het arrest naar onze mening duidelijkheid.

De tournure met betrekking tot de artikelen 6:233
en 6:234 BW komt ons gekunsteld voor. Naar onze
mening is het begrijpelifk dai de Hoge Raad de A-G
niet volgt wanneer deze een dergelijke clausule on-
der deze omstandigheden te mager vindt om daaraan
het bewijs te ontlenen dat de algemene voorwaarden
daadwerkelijk ter hand zijn gesteld. Wij vermoeden
dat deze zinsnede over de artikelen 6:233 en 6:234
BW door de Hoge Raad ten overvioede zijn opgenomen
om aan te geven dat de artikelen 6:233 ¢n 6:234 BW
en de daaraan ten grondslag liggende beschermings-
gedachte niet bedoeld zijn om aan te geven wanneer
de algemene voorwaarden ter hand zijn gesteld doch
slechits de gevolgen aangeven wanneer ecn rechter
cordeelt dat zulks (niet tijdig) is geschied.

AANSPRAKELIJKHEIDSRECHT

Het aansprakelijkheidsrecht biedt altijd voldoende
stol voor het melden van ontwikkelingen, waar we er
slechts — binnen het bestek van de kroniek — een be-
perki aantal van kunnen belichten, Vooropgesteld zij
dat er in afgelopen halfjaar geen opzienbarende ont--
wikkelingen op het wetgevingsfiont zijn geweest. In
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Wie ooit heeft gedacht dat de Hoge Raad zich in zijn arresten
niet omstandig met de feiten bezighoudt, moet de zaak Van
Gasteren/Hemelrijk op het nachtkastje leggen

ieder geval verwiizen wij naar de kropiek van Meyst-
Michels over medische aansprakelijkheid,"? die van
Verheij over werkgeversaansprakelijkheid®® (zie ook
de kroniek sociaal recht), die van Van der Wiel over
het algemeen deel aansprakelijkbeidsrecht®® en die
van Hartlie! over actualiteiten aansprakelijkheids-
recht en schadevergoedingsrecht over de jaren 2006-

2007.5% Naar onze mening verdient tevens bijzondere

aandacht het NTBR-themanummer van de maand de-
cember 2007 over schadevaststelling en de rol van de
deskundige, met bijdragen van diverse auteurs.

Een paar ontwikkelingen in de rechtspraak vielen ons
in het bijzonder op waaronder een arrest dat uit histo-
risch cogpunt en vanuit de maatschappelijk-juridische
optiek interessant is, waarbij de Hoge Raad bovendien
nog op een manier met de feiten omgaat zoals wij dat
zelden zien.

Partyeentrum; olie op het vuur in plaats van op
de golven

Ten eerste betrof dit het arrest van de Hoge Raad van
9 november 2007.%¢ In een geval waarbij tijdens een
personeelsfeesije personeel opgejuind door een van
de directeuren olie uit de olielampjes op het vuur van
de barbecue gooide, bleek het partycenirum minder
vuurbestendig dan die mensen wellicht hadden ge-

" dacht. Echter, de eigenaren lieten het — nadat bleek
dat de verzekeraar niet alle schade dekte - er niet bif

zitten en spraken de werkgever op het wangedrag van
het personeel aan, over de boeg van artikel 6:170 BW.
Ingevolge artikel 6:170 lid 1 BW is degene in wiens
dienst de ondergeschikte zijn taak vervuit aansprake-
lijk voor de schade, aan een derde toegebracht door
een fout van de ondergeschikte, indien de kans op de
fout door de opdracht fot het verrichten van deze taak
is vergroot en degene in wiens dienst de ondergeschik-
te stond, uit hoofde van hun desbetreffende rechtsbe-
trekking zeggenschap had over de gedragingen waarin

-de fout was gelegen.

De vraag die ter beantwoording voorlag, is of in dit
geval tussen de fout van de werknemer en de dienst-

|_6'2. J. Meyst-Michiels, Kronick medische aansprakelijkheid, AV&S 2007, 44, p. 293

63.
64.

65.

66.

eV

A.J. Verhetj, *Kroniek werkgeversaansprakellfkheid’, AV&S 2007, 11, p. 68 e.v.
B.TM. van der Wiel, Kroniek algemeen deel van het aansprakelijkheidsrecht’
AVES 2007, 29, p. 175 e.v. ' _
T Hartlief, ‘Actualiteiten aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht 2006- '
2007, NTBR 2008, 4, p. 27 e.v.,

HE 9 november 2005, CO5/305HR,

betrekking een zodanige functionele samenhang be-
stond dat de werkgever voor de daardoor veroorzaakte
schade aansprakelijk is. Hiervoor moeten alle ter zake
dienende omstandigheden van het geval in de heoorde-
ling worden betrokken, aldus de Hoge Raad, In dat ver-
band kunnen van belang zijn het tijdstip waarop en de
plaats waar de desbetreffende gedraging is verricht,
alsmede de aard van die gedraging en de eventueel
door of ingevolge de dienstbetrekking voor het maken
van de fout geschapen gelegenheid, dan wel aan de
werknemer ter beschikking staande middelen, maar
ook andere omstandigheden. Het is geen noodzake-
lijke voorwaarde voor aansprakelijkheid ingevolge ar-
tikel 6:170 BW dat, de onderhavige wetshepaling aan
degene die namens de werkgever zeggenschap had
over de deshetreffende gedragingen, een verwijt vals
te maken van de fout van de ondergeschikte, maar in-
dien de leidinggevende daarvan wél een verwijt valt te
maken, is dat van belang bij de beoordeling van de on-
derhavige aansprakelijkheidsvraag, aldus ons hoogste
rechiscoliege. De Hoge Raad pakt meteen door door
ook het begrip ‘leidinggevende’ nader te duiden; dit is,
al naar gelang de omstandigheden van het geval, in
dit verband aan te merken als degene die formeel of
materieel bevoegd was namens de werkgever de vo-
renbedoelde zeggenschap uit te oefenen.

Voorts kan ook de omstandigheid dat de werknemers
en de werkgever(s), ten tijde dat en ter plaatse waar
de schade door een of meer van de werknemers is ver-

oorzaakt, als een zekere eenheid naar buiten traden,

namelijk als behorend tot één bedrijf, In dit verband
van belang zijn, ook al trad die ‘eenheid’ op dat mo-
ment ntet naar buiten in het kader van de uitoefening
van dat bedrijf. _
Een en ander toegepast op de situatie, heeft het hof,
aldus de Hoge Raad, kunnen beslissen dat er in dit
geval funciioneel verband aanwezig was. Het gege-
ven dat werknemers niet verplicht waren om naar het
feestje te gaan noch dat de betreffende leidinggevende
natuurlijk niet de bevoegdheid had om die instructies
te geven deden daar niet aan af. Een arrest dat door
verzekeraars met argusogen zal worden bekeken,

Het recht op tegenspraak versus het recht om
met rust gelaten te worden

Wie ooit heeft gezegd of gedacht dat de Hoge Raad
zich in zijn arresten niet omstandig met de feiten be-
zighoudt, althans daar niet in een arrest zell cmstan-
dig blijk van pleegt te geven, moet de zaak Van Gasle-
ren/Héme]m‘jk op het nachtkastje leggen. De zaak past
naadloos in ons thema, want handelt over dat wat nog




net wel of net niet aan taal mag worden gebezigd, in
het licht van-botsende grondrechten.
Op 7 september 2007 liet A-G Huydecoper al een plaat-
je van een conclusie het licht zien, waarin op scherpe,
maar ook empathische wijze wordt geargumenteerd.57
Het arrest dat de Hoge Raad op 18 januari 2008 wees,
is zo mogelijk nog mooier en leest bijna als een histo-
rische verhandeling. In onderdeel 3 van het arrest, de
begordeling van het middel, beschrijft de Hoge Raad
in grote mate van detail®® alle in deze zaak relevante
gebeurtenissen, beginnend op 24 mei 1943, de datum
dat Van Gasteren de bif hem ondergebrachie joodse
onderduiker Walter Octtinger om het leven bracht en
min of meer eindigend bij de door Hemelrijk gepubli-
ceerde open briel aan de Hoge Raad, als reactie op
uitlatingen van Van Gasteren in het tv-programma ‘Het
uur van de Wolf’, waarin hij claimde dat het om het
leven brengen van Oettinger een verzetsdaad was.
Zoals menigeen zich nog zal herinneren, is door Van
Gasteren eerder geprocedeerd tegen Het Parool, naar
aanleiding van artikelen van onderzoeksjournalist
Bart Middelburg die schreef dat Van Gasteren een {or-
dinaire) roofmoord zou hebben gepleegd. In die proce-
dure is geoordeeld dat zulks onrechtmatig jegens Van
Gasteren was.59
In de onderhavige procedure stelt Van Gasteren dat
ook Hemelrijk zich, mede in het licht van die eerdere
nitspragk van de Hoge Raad, jegens Van Gasteren on-
rechtmatig heeft gedragen, Hif doet onder meer een
beroep op artikel 8 EVRM. Aan de zijde van Hemelrijk
wordt onder meer een beroep gedaan op artikel 10
EVRM. Kort gezegd, wijzen rechtbank en hof de vor-
deringen van Van Gasteren af. Het cassatiemiddel be-
~ toogt dat het hof daarmee ten onrechte de vrijheid van
meningsuiting heeft laten prevaleren boven het recht
van Van Gasteren om na 55 jaar met rust gelaten te
worden en dat bovendien door het hof slechts de nood-
zakelijkhetdstoets onder artikel 10 id 2 EVRM heeft
uitgevoerd en niet die van artikel 8 lid 2 EVRM (en
voor zover het hof dat wel zou hebben gedaan wordt
een motiveringsklacht voorgesteld). A-G Huvdeco-
per signaleert dat hier een belangrijke en principiéle
vraag aan de orde wordt gesteld en stelt voor dat, nu
de omstandigheden van het geval bij belde toetsingen
een rol spelen, de beide toetsingen ook in een keer
kunnen plaatsvinden, in het kader van de uiteindelijke
vraag welk recht in casu zwaarder heeft te wegen. De
Hoge Raad volgt hem:

‘Het antwoord op de vraag welk van deze beide rechten
In het onderhavige geval zwaarder weegt, moet worden
gevonden door een afweging van alle terzake dienende
omstandigheden van het geval. Zoals de Hoge Raad in
rov. 5.11 van het Paroolarrest heeft geoordeeld, komt
bij deze afweging miet in beginsel voorrang toe aan
hel door art. 7 Grw. en 10 EVRM gewaarborgde rechi
op vrijheid van meningsuiting. Ditzeffde geldt voor de
door art. 8 EVRM beschermde rechten. Dit brengt mee
dat het hier niet gaat om een in twee fasen te verrich-

ten foelsing (aldus dat eerst aan de hand van de om-
standigheden wordt bepaald welk van beide rechten
zwaarder weegt, waarna vervolgens nog moet worden
beoordeeld of de noodzakelifkheidstoets als neerge-
legd in art. 8 lid 2 respectievelijk 10 lid 2 EVRM zich
verzet tegen het resultaat van die afweging}, maar dat
deze toetsing in één keer dient te geschieden waarbif
het cordeel dat een van belde rechten, gelet op alle
terzake diepende omstandigheden, zwaarder weegt
dan het andere recht, meebrengt dat daarmee de in-
breuk op het andere recht voldoet aan de noodzake-
lifkheidstoets van het deshetreffende tweede lid’

In de zaak speelden nog diverse andere interessante
kwesties een rol, zeals de vraag wal een column nu
eigenlijk is en of een open brief nu wel of niet een
persuiting betreft, alsmede meer technische vragen of
het hof wel aan alle grieven van Van Gasteren toe is
gekomen., Wij zeggen hier alleen dit: lees dit zeer le-
zenswaardige arrest zelf om die kwesties ook te weten
te komen en uiteindelijk te lezen dat de Hoge Raad het
hof niet casseert.

GOEDERENRECHT

Het goederenrecht staat volop in de belangstelling. Met
het proefschrift van Teun Struycken, ™ worden nicuwe
inzichten geboden ten aanzien van ‘vaststaande’ leer-
stukken, de rechtspraak bestendigt oude lijnen door

de regel uit het arrest Ontvanger/Hamm ¢.¢.7" in zijin

arrest van 8 juni 2007, nogmaals toe te passen, maar
00k — aldus Vriesendorp — hiermee een nienwe rechts-
figuur in het leven te roepen te weten de vergissing met
goederenrechtelijk effect.”® Qver rechtsfiguren, maar
dan de ‘contractuele verpanding’ schrijft ook Zwitser,
wanneer hij betoogi; dat de wetgever bij de implemen-
tatie van de richtlijn financiéle zekerheidsovereenkon-
sten tob een onjuiste gevolgtrekking is gekomen door
de verpanding van een hanksaldo als geederenrechte-
ltjk te beschouwen. Naar de mening van de auteur is
dat onjuist en had deze als coniractuele verpanding
dienen te worden aangemerkt, hetgeen gevolgen heeft
voor de rechispositie van de diverse betrokkenen.™
Over het al dan niet proactief hoeven te informeren
van de pandhouder door de curator van het (inmiddels
ingegane) faillissement gaat het arrest Hoge Raad 22

o

zif het op de achiergrond,

68. De Hoge Raad doet dit in ecn tiental pagina’s (geteld in het originele afrest).

68. HR 6 januari 1995, NJ 1995, 422,

70. TH.D. Struycken, De Numerus clausus in het goederenrecht (diss. Nijmegen,

2007).
71. HR 5 september 1997, NJ 1998, 437.

72. R.D. Vriesendorp: ‘Ontvanger/Hamm IT: vermijd het T-woord(?), WPNR

2007/6719, p. 633.

73. R. Zwitser, ""Contractuele overdracht” en contractueel pand’, WPNR 2008/6746,

p211ev
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Wij menen deze opmerking te mogen maken ondanks het feit dat een onzer
(Goen Drion), betrokken is geweest bif de procedure aan de zijde van Hemelrijk,
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juni 2007,7 dat hoeft dus niet. Min of meer in die
context wijzen Keukens en Wibier™ erop dat uit de
literatuur volgt dat de curator wel desgevraagd infor-
matie over de pandrechten dient te verstrekken zodat
de pandhouder zijn rechien kan uitoefenen, hetgeen
wordt bevestigd door een (niet gepubliceerd) arrest
van het Haagse hof van 25 september 2007. Zij stellen
cchter de voorvraag naar de rechtsgeldigheid van het
pandrecht in het licht van de bepaalbaarheid daarvan.
Uit de rechtspraak van de Hoge Raad™ volgt dat de
pandhouder moet bewijzen dat hij dat recht ook daad-
werkelijk heeft. Maar de bank maakt zich dan wel - als
deze zell deze gegevens niet heeft — afhankelijk van de
curator. Volgens de voornoende auteurs zouden ban-
ken er dus goed aan doen om periodick de objectieve
gegevens van hun pandgevers ie verlangen aan de
hand waarvan zij kunnen vaststellen of hun vorderin-
gen verpand zijn, om daarmee de discussie rond het al
dan niet moeten versirekken door de curator van deze
gegevens onnodig te maken. Wij vinden deze signale-
ring er een mooi voorbeeld van dat rechtspraak van
de Hoge Raad, waarbij op technische gronden wordt
beskist dat er niet te hoge eisen aan bepaalbaarheid
van verpande vorderingen hoeven te worden gesteld
op bet moment van de verpanding (als het achterafl
maar vaststelbaar is), andere (praktischie} rechtsvra-
gen in het'leven roept die de rol van de curator onder
druk zetten terwijl naar onze mening dan de vraag
rijst of de curator dan niet stechts wordt ingeschakeld
om ‘slordige’ bankadministratie te verhelpen. Ook de
voornoemde auteurs bepleiten in feite: als de bank
zijn (bank) winkel op orde heeft, doet het probleem
zich in het geheel niet voor.

De goederenrechtelijke periode van 2000 tot medio

HR 22 juni 2007, C06/067HR, LIN BAZ511.

W.M.T Keukens en R.M, Wibler, ‘Een waarschuwing voor banken over stille
pandrechten, informatierechten en (nogmaals) bepaalbaarheld’, WPNR
200776729, p. 903 e.v. )

IR 4 december 1998, NJ 1999, 548.

J.E. Fesevur, Kroniek goederenrecht Boek 3, titel 1 en 4-10", NTBR 2008, 13,
afl. 2. p. 108 e.v.

Sth. 2007, 219.

W.G;. Huigen en S. Pornt-van Bommel, Tmplicaties van de Wkph voor mede-
delings- en onderzockspiichten van de (ver)koper en de notaris’, WPNR
2007/6730, p. 921. Zie A.A. van Velten, 'De Wet kenbaarheid publiekrechielijke
beperkingen efndelijk in werking', WPNR 2007/649 en J.A. Zevenbergen, ‘De Wet
kenbaarheid publiekrechtelifke beperking onrocrende zaken. “Lang verwacht en-
toch gekomen™, BR 2007, p. 560-272.

HR 22 februari 2008, C06/254HR.

FM.J. Verstiflen, Het eigendomsvoorbehoud in nevelen, WPNR 2007/6725, p.
825. Dezelfde auteur schreef eveneens in de kroniekperiode een fraal artikel
over de toepashaarheid van de bewijsovereenkomst in het goederenrechl, WPNR
2008/6742, p. 129 e.v. Over nevelen gesproken, vermeldenswaardig is tevens
het artikel Van der Weijden waarbif het Ingaat op overdracht en inningbevoegd-

heden bij stille cessie en op de positie van de nevenrechten daarbij. Zie K.J. van -

der Weijden, ‘Overgang en uitoefening van nevenrechten bif stille cessie’, WPNR
2007/6716, p. 574 e.v.

2007 is zeer fraai in beeld gebrachi door Fesevur in
zijn NTBR-kronick van februari dil jaar.””

Qua wetgeving wijzen wij op de invoering van de Wkpb
(Wet kenbaarheid publiekrechtelijke beperkingen on-
roerende zaken) per 1 jull 2007.7® waarbij een nieuw
openbaar register in het leven is geroepen, waarover
Huigen en Proni onder meer (en terecht) wijzen op de
onduidelijkheid die hiermee kan ontstaan bij de toe-
passing van artikel 7:15 BW van het kooprecht en dan
mel name ten aanzien van de mededelings- en infor-
matieplichten.™

Naar het antwoord op de vraag of een bank die een
pandrecht heeft op inventaris waarop een eigendoms-
voorbehoud rust, deze zaken tot zich kan nemen met
de stelling dat zij bij de uitoefening van het pandrecht
te goeder trouw was In het kader van artikel 3:238 1id
1 BW, kijken (in ieder geval) wij reeds lang uit, Kan
een bank te goeder trouw zijn wanneer veelal in het
algemeen bekend is dat aanwezige bedrijfsinventaris
onder eigendomsvoorbehoud is geleverd? Het zag er
even naar wit dat het antwoord op de vraag zou wor-
den gegeven in een Hoge Raad arrest van 22 februari
2008.8% Het hof legde de pandakie uit als ware dat
deze een afstand van het cigendemsvoorbehoud door
de pandgever jegens de bank omsloot en oordeelde
verder de verpanding van de voorraadgoederen geldig
ondanks de beschikkingsonbevoegdheid van de pand-
gever, aangezien de bank op het moment waarop zij
de zaken in vuistpand nam, niet van het eigendoms-
voorbehoud op de hoogte was en derhalve te goeder
trouw was (art. 3:238 lid 1 BW). Jammer genoeg-voor -
de wetenschap had het hof zijn werk bij de uitleg van
de pandakie (te) goed gedaan omdat de Floge Raad de
beslissing van het hof dat eiser zich jegens de bank
niet op het eigendomsvoorbehoud kan beroepen zeli-
standig gedragen vond door het oordeel over de uitleg
van de pandakte. Het cassatiemiddel dat de bank bij
de uitoefening van het pandrecht niet te goeder trouw

‘was, behoefde dus geen behandeling meer. Het eigen-

domsvoorbehoud blijft — en daarin geven wij Verstijlen
graag gelijk ~ een in nevelen gehulde rechisfiguur.8t

VARIA .
Wij signaleren nog een aantal taal- en rechtuitingen
die niet passen in de bovengenoemde categorieén van
ons vermogensrecht. Wij zullen kort zijn.

— W.H. van Boom wijst in het eerste numiner van
NTBR 2008 op de implementatie van de Richtlijn
oneerlijke handelsprakiijken, waarover nu een
voorstel bij de Eerste Kamer ligt. In dat voorstel
wordt de implementatie voorzien in de onrechtma-
tigedaadssfeer. Van Boom stelt daar ons inziens
terecht vraagiekens bij, omdat de remedies van-
uit de onrechitmatige daad veelal niei adequaal
Zullen zijn voor teleurgestelde consumenten die
met dergelijke praktijken worden geconfronteerd.
Zij zullen veelal niet zozeer behoefie hebben aan
schadevergoeding, Als zif al schade hebben, doch
veeleer meer hebben aan contractuele remedies,




zoals ontbinding van de onder inviced van die
praktijken tot stand gekomen overeenkomsten.

- Over sémenloop gaat het BW-krant faarboek (van
de Leidse Universiteit). Lezenswaardige artikelen
over een lastige materie B2

— R.P.J.L Tjittes bepleit voor het contractenrecht een
terugkeer naar het voorzienbaarheidscriterium in
plaats van de redelijke toerekening.®® Hij doet dat
naar onze mening overtuigend.

— FEen kritisch artikel van Loos in WPNR leidde tob
een interessante gedachtewisseling met Hartkamp
over de ambishalve toetsing door de rechier van
algemene voorwaarden in consumentenovereen-
komsten, b4

Of de taal van de wet wordt gevolgd of die van het

gesproken woord is in de context van artikel 7:2 BW

niet geheel duidelifk. Op 1 september 2003% is de
wettelijke regeling inzake de aankoop van een woning
door een particulier, in werking getreden. De beteke-
nis die eraan moet worden toegekend dat de koop-

18 APRIL 2008 | NR. 16 | NJB | 947

hoven ieder het enkele bestaan van ecn mondelinge
overeenkomst onvoldoende achten om tot een gebon- A
denheid van de verkoper te concluderen,® een uit-
komst die cok recentelijk door rechtbank Breda wordt
onderschreven.” Deze benadering (primaat van het
vormvoorschrift) past bij de visie zoals door Breed-
veld-De Voogd is bepleit in haar proefschrift: "Vorm,
vrifheid en gebondenheid bij de koop van een wo-
ning’.58

Op de valreep signaleren wij nog kort het Dexia-ar-
rest van de Hoge Raad.8® Daarin heeft de Hoge Raad
het cagsatieberoep tegen het oordeel van het hof, dat
er sprake was van huurkoop met de volledige nie-
tigheidsconsequentie daarvan in het geval van niet
meetekenen door de echtgenoot, verworpen. De Hoge
Raad achi artikel 7A:1576 BW ook van toepassing op
vermogensrechten. Ook is.er geen reder om artikel
1:88 BW, dat niet spreekt over ‘goederen’, maar over
‘zaken', in die zin restrictief uit te leggen, nu niet blijki
dat de wetgever in 1992 een nauwer toepassingsbe-

Hetl eigendomsvoorbehoud blijft een in nevelen gehulde

overeenkomst ‘schriftelijk’ dient te worden aangegaan,
leidt tot een bijna niet te stuiten hoeveelheid (lagere)
rechtspraak met wisselende uitkomst. De ‘pijn’ die de
onduidelijkheid omtrent het vormvoorschrify creéert,
faat zich heel concreet voelen in de gevallen waarbij
de koper en verkoper mondeling tot overeenstemming
zijn gekomen, maar waar de verkoper weigerachtig is
om mee te werken aan het opstelien van de akie en
waar hij zich v66r het moment van deze medewerking
nog vrij acht om met andere partijén overeenkomsten
aan te gaan onder het mom dat hij niet gebonden is
aan de mondelinge afspraak nu de wet de schrifte-
lijke vorm als constitutief voorschrijft. In die gedach-
tegang is dus een mondelinge koopovercenkomst,
die onder de reikwijdie van artikel 7:2 BW valt, geen
{koop)overeenkomst.

Hier botsen ‘gevoel’ en ‘techniek’. Tijdens lezingen
over dit onderwerp ontstaat hierover vask een dis-
cussle omdat ‘het toch niet zo kan zijn dat gemaakle
mondelinge afspraken’, vanwege de in de wel opgeno-
men schriftelijkheidseis, zomaar kunnen worden ge-
negeerd, temeer omdat de regeling van artikel 7:2 BW
door velen wordt gepercipieerd als een beschermings-
bepaling ten gunste van de koper. Wanneer er slechis
verbintenissen voor de verkoper zouden ortstaan op
{of vanaf) het moment dat de overeenkomst door beide
partijen is ondertekend, dan is verdedigbaar dat de ko-
per aan bescherming heeft ingeboet, vergeleken met
de situatie die gold voor 1 september 2003. Of dat de
bedoeling is geweest van de wetgever, valt te begien.
De lagere rechtspraak is verdeeld over deze kwestie.
Opmerking verdient dat twee verschillende gerechts-

rechistiguur

reik van dit artikel voor ogen had dan het oude artikel
1:87 BW, dat sprak over ‘zaken’ (hatgeen toen het ver-
zamelbegrip was, zoals wij thans daarvoor ‘goederen’
gebruiken). Terecht heefi het hof ook de (deels anailo-
ge) beroepen op de artikelen 6:278 BW, 3:53 lid 2 BW
en 6:210 lid 2 BW verworpen. De rechisgevolgen van
de (ver)nietig(baar)heid worden aldus niet ingeperkt
en Dexia wordt met volledig lege handen naar huis ge-
stuurd. Degenen die zich hebben aangesioten bij de
Duisenberg-regeling zuilen over dit arrest ambivalente
gevoelens hebben. Wij hebben die niet: de uitspraak
komt ons terecht voor.

l??. Zle hierover Hondius in NTBR 2008, 17, p. 134.

83. Viva Voorzienbaarheid', RMThemls 2008, p. 1-2.

84, M.B.M. Loos, Ambtshalve toetsing van algemene voorwaarden in consumentei-
overeenkomsten: zou de Hoge Raad de rechtspraak van het Hof van Justitic niet
ook eens moeten Jezen? A.S. Harikamp reageert in WPNR 2008/6736 met een
naschrift van Loos.

85. Wetvan 5 juni 2003, Sth. 2003, 238, beschikking 12 juni 2003, Stb. 2003, 239
en besluit van 25 juni 2003, 5tb. 2008, 272 (nwerkingreding).

86. Hof Leeuwarden 14 februari 2007, te kengen uit Van Veiten, ‘De onzekerheid

van artikel 7:2 BW’, WPNR 2007/6711, p. 481 e.v. er Hof ‘s-Gravenhage 13 april
2007, LIN BB5647. Zie ook A.A van Velten, ‘Het schriftelifke koopoontract van
art. 7:2 BW', WPNR 2008/6740, p. 106 e.v.

87. Rb. Breda 24 oklober 2007, NJF 2007, 531.

88. C.G. Breedveld-de Voogd, diss. Leiden (2007}, Instemmend T.H.M. van Wechem,
Bif zijn bespreking van dit proefechrifs in: MvV, 2008, p. 3. Zle voor een signale-
rintg en bespreking var in 2007 verschenen proefschrifien het eersle pummer In
2008 van het Tijdschrift voor vermogensrecht.

89. HR 28 maart 2008, C07/155HR, LIN BCZ837.
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TOT SLOT

Recht en taal, de taal als uitingsvorm van het recht
en het recht als normensteller in de taal, het kwam in
deze kroniek in vele gedaanten aan de orde. Wij be-
loofden u nog te zullen onthullen wie de tweede poéet
in de Inleiding is. Het is Jannes Eggens.*®® Nu Eggens
aan de wieg heeft gestaan van de normatieve uitleg
en wij hebben gesignaleerd dat de Hoge Raad in het
Vedafone-arrest nu toch echt die kant op is gegaan, zij
het geclausuleerd, meenden wij dat een hommage aan
hem in deze kroniek niet mocht ontbreken. Opvallend
is intussen dat (voor zover wij hebben kunnen nagaan),
noch J.C. Bloem, noch Eggens, hoewel beiden jurist,
in het kader van het dichterschap heeft geschreven
over het recht. Misschien heeft hel ermee te maken
dat je als dichter niet te veraf van (zoals Bloem) of te
dichtbij (zoals Eggens} je onderwerp kunt staan om er
een goed gedicht over te kunnen schrijven.

Het onderwerp waar zij beiden over schreven — bevrij-
ding - is ons inziens in zoverre een passend thema,
ook voor een juridische kroniek, dat juristen, althans

in het Wesien, in zZekere zin permanent met bevrij-
ding bezig zijn, in termen van het bevorderen van de
goede werking van de beginselen van de democrati-
sche rechisstaat en het organiseren van voldoende
rechtshescherming tegen aanslagen daarop of tegen
onterechte beslissingen. Dat wij juristen daar in onze
intern Nederlandse verhoudingen niet altijd goed ge-
noeg in slagen, laten de moeizame discussies over
Wilders, Verdonk, Van der Sloot en diverse rechterlijke

beslissingen {in relatie tot het politiek/maatschappe-

lifk discours) zien. Het recht moet zich steeds kunnen
uitleggen, anders ontstaat een legitimiteitskwestie
van aanzienlijke omvang. Ook op de niet-juridische be-
roepsgroep gerichte, en overtuigende, taal is daarbij
van groot belang. Daarvan kunnen wij in ons dagelijks
werk, of het nu gaat om adviseren, procederen,. publi-
ceren, debatteren of het schrijven van vonnissen, niet
genoeg getuigen, ook al dragen we daarbij met ong
allen natunrlijk het kruis vaak lang niet zo mooi te
kunnen schrijven als J.G. Bloem of Jannes Eggens. E

R e S b U Y i i L B B A s e et S s A T L e

r;l Zie HC.F Schoordijk en J.M, Smits (red.), Eggens-bundel, Overveen: Uitgeverlf
Belvédére 1998, p. 64, in cen bijdrage van A.A. van Everdingen over Eggens als
srootvader en dichter. Eggens schreef het gedicht in Londen op 8 mef 1945.




