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Rechtsverwerking en gerechtvaardigd
vertrouwen

E.J.H. Schrage*

1 Drie voorbeelden
1.1 Voorbeeld 1

De Clinique Pasteur had een overeenkomst gesloten met een radioloog,
M. Reysseguier. Die mocht zijn praktijk in de kliniek uitoefenen op voor-
waarde dat hij binnen een jaar ten genoegen van de kliniek zou kunnen
aantonen dat hij in de maatschap van de overige radiologen is opgenomen.
Op contractbreuk stond een sanctie ter grootte van anderhalf maal de jaar-
omzet van Reysseguier. Vijftien jaar later constateerde de kliniek dat aan de
voorwaarde niet was voldaan. Weliswaar had Reysseguier al die jaren zijn
praktijk in de kliniek uitgeoefend, maar hij had niet aangetoond in de maat-
schap te zijn opgenomen. Maakt de kliniek terecht aanspraak op de contrac-
tuele boete?*

1.2 Voorbeeld 2

Het volgende vond plaats in Itali€. Het betrof een gelukkig echtpaar maar
het uitblijven van kinderen knaagde aan dat geluk. Ten einde raad besloten
de echtelieden hulp in te roepen. Uiteindelijk vond een heterologe donorin-
seminatie plaats, met succes. Al gedurende de zwangerschap groeide de
weerzin van de man tegen het vooruitzicht vader te moeten worden van een
kind, waarvan hij vond dat het niet van hem was. Nog voor de geboorte werd
de echtscheiding in de registers van de burgerlijke stand ingeschreven.
Aangesproken tot betaling van kinderalimentatie verweerde de man zich:
hij was niet de verwekker, noch had hij ooit een family life met het kind
gehad. Kan in een land dat niet een met ons artikel 1:200 of 1:394 BW verge-

*

Hoogleraar aan de UVA.

1 Cour de Cassation, Civ. 1, 23 januari 1996, JCP 1997.11.22800 (m.nt. Marino); Defrénois 1996.1010
(obs. Delebecque); RTD civ. 1996, 608 (obs. Mestre); Petites affiches g9 september 1996 (m.nt.
Scholastique); ibid. 13 september 1996 (m.nt. D. R. Martin).
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lijkbare bepaling kent dit verweer slagen of is het ook daar gedoemd te
falen??

1.3 Voorbeeld 3

Kort na de val van de Muur in 1989 rezen allerlei plannen voor de ontwikke-
ling van de voormalige DDR. Een grote Duitse aannemer, een Duitse archi-
tect en een Deense adviserend ingenieur staken de koppen bij elkaar en
vormde een consortium. Het bedacht dat er in de voormalige DDR in de
nabije toekomst ongetwijfeld een grote behoefte zou ontstaan aan kantoor-
gebouwen. Het consortium wilde drie vliegen in één klap slaan. Allereerst
wilde het door middel van een proefproject tonen hoe het moderne kantoor-
gebouw van de toekomst eruit zou moeten komen te zien. Dat moest op zich-
zelf al aantrekkingskracht voor opdrachtgevers hebben. Vervolgens wilde
het consortium dit proefproject uitvoeren op een plaats waar vervolgop-
drachten met een grote mate van waarschijnlijkheid te verwachten waren
en ten slotte bedacht men dat als het modelkantoorgebouw maar voldoen-
de energiearm zou zijn de Europese Unie in het kader van het Thermie-pro-
grammas3 een substantiéle subsidie zou kunnen geven. Dus wendde het con-
sortium zich tot de Europese Commissie met een schets voor een project dat
men het Oderhaus — Passive Solar Energy in an Innovative Office Building
noemde, een energiearm modelkantoorgebouw met een volume van 6200
m? en 20.000 m3, dat zou moeten worden gebouwd in de nabijheid van de
Oder, de oostgrens van Duitsland met Polen.

Het consortium kreeg zijn zin. De Europese Commissie zei op 15 september
1992 toe een bedrag van 30% van de vergoedbare kosten (exclusief btw) van
het gehele project voor haar rekening te zullen nemen tot een maximum
van 233.100 ecu, uit te betalen in drie tranches, de eerste bij de onderteke-
ning van het contract, de volgende na voltooiing van de fase van het prelimi-
nary design, respectievelijk het detailed design. De looptijd was van 1 juni
1992 tot de voorziene oplevering op 30 april 1996. In het contract was een
maandelijkse rapportage door het consortium aan de Commissie voorzien,
maar die bleef achterwege. Pas in januari 1995 rappelleerde de Commissie.
Of dat bericht het consortium heeft bereikt, wordt niet helemaal duidelijk.
Eind maart 1995 berichtte het consortium dat het project niet van de grond
kon komen omdat de beoogde locaties geen van alle konden worden aange-

2 Salvatore Patti, Einwilligung zur heterologen Insemination und venire contra factum propri-
um, in: P.Gottwald, E. Jayme & D. Schwab (red.), Festschrift fiir Dieter Henrich, Bielefeld 2000,
P 443-450.

3 Verordening 2008/90 van de Raad van 29 juni 1990, PbEG L 185 van 17 juli 1990 (Thermie-pro-
gramma).
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kocht. De Commissie vorderde de al gedane betalingen met rente en kosten
terug.4 Kan het consortium geheel of voor het gedeelte van de gevorderde
rente ontkomen door te stellen dat de Commissie zelf nodeloos de vordering
heeft veroorzaakt door nimmer op rapportage aan te dringen?

2 Probleemstelling

De drie bovenstaande voorbeelden hebben, ondanks hun afkomst uit ver-
schillende jurisdicties, een aantal karaktertrekken gemeen. Al geruime tijd
had de vordering kunnen zijn ingesteld, maar zij was dat niet. Toch was ze
niet verjaard, onder meer omdat de daarvoor gestelde termijn nog niet
(geheel) was verstreken. Het enkele verloop van een geruime tijd waarin de
vordering sluimerde, is echter onvoldoende om de eiser (in het tweede voor-
beeld: de gedaagde) zijn vordering (respectievelijk haar verweer) te ontzeg-
gen. Iedere andere gedachte zou immers het instituut van de verjaring van
zijn zin beroven. Er moet dus iets meer bij komen. Zo is denkbaar dat de
rechthebbende zelf handelingen heeft verricht die met het instellen van de
vordering onverenigbaar zijn. Venire contra factum proprium is daarvoor
sinds de middeleeuwen de uitdrukking: het is niemand geoorloofd te han-
delen in strijd met eigen eerder optreden. In het Nederlands pleegt men dan
van rechtsverwerking te spreken, in het Duits van Rechtsverwirkung of kort-
weg: Verwirkung, in het Frans van renonciation implicite (of ook: autorisa-
tion tacite), in het Italiaans van legittimo affidamento, terwijl in de ‘common
law’ de equitable estoppel en in het Schotse recht de personal bar eenzelfde
functie vervullen.> Telkens gaat het dan om het beginsel dat als iemand een
ander, tot wie hij in de een of andere rechtsverhouding staat, op het verkeer-
de been heeft gezet met betrekking tot een gewichtig feit, hij niet vervolgens
een rechtsvordering op datzelfde feit kan of mag baseren, indien de weder-
partij haar eigen gedrag te dier zake vervolgens heeft laten bepalen door
haar (door de handelingen van de wederpartij gewekte) vertrouwen dat de
feitelijke situatie anders lag. Dit uitgangspunt ligt in het verlengde van de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. Dit in artikel 6:248
lid 2 BW neergelegde beginsel kan meebrengen dat een recht niet of op een
andere wijze mag of moet worden uitgeoefend dan bij de overeenkomst was
bepaald. Toepassing van dit artikel beperkt de toepasselijkheid van een tus-
sen partijen geldende regel, indien en voor zover toepassing van de regel

4  HvIEG 1 oktober 2001, C-77/99, De Commissie van de Europese Gemeenschappen tegen Oder-
Plan Architektur GmbH (in liquidatie), NCC Deutsche Bau GmbH, voorheen NCC Siab Bau
GmbH, en Esbensen Consulting Engineers, Jur. 2001, p. I-7355.

5  Aldus de conclusie van de advoaat-generaal Warner voor HvJ EG 16 oktober 1980, 63 en 64/79,
Herber/Commissie, Jur. 1080, p. 3002.
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naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. De
beperking kan zelfs zo ver gaan dat van een overeenkomst voor een deel of
in het geheel geen nakoming meer kan worden gevorderd en kan daardoor
slechts in uitzonderlijke omstandigheden gegrond worden geoordeeld.®
Immers, voor het buiten toepassing laten van een krachtens overeenkomst
tussen partijen geldende regel is het nodig dat het beroep daarop in de
omstandigheden van het geval naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid onaanvaardbaar is en dat geval zal zich slechts zelden voordoen. Het is
immers in het algemeen weinig aannemelijk dat men ten aanzien van dege-
ne die een recht op een ander pretendeert, mag vertrouwen dat deze van dat
recht afziet en dat tegelijkertijd geldt dat voor het feit dat de betrokkene
vooralsnog ervoor kiest om geen actie te ondernemen, allerlei andere rede-
nen denkbaar zijn dan de reden dat de betrokkene van verdere actie heeft
afgezien.?

Overigens kan rechtsverwerking niet alleen als verweer van de kant van
gedaagde worden opgeworpen. Het is ook denkbaar dat gedaagde zijn recht
om een bepaald verweer te voeren heeft verwerkt. Voor het Duitse recht is
het standaardvoorbeeld daarvan de debiteur die de crediteur door mislei-
ding ertoe heeft gebracht gedurende geruime tijd af te zien van zijn vorde-
ring.®

Rechtsverwerking staat als specifiek begrip tegenover het generieke begrip
derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid. In tegenstelling tot
andere species van de derogerende werking van de redelijkheid en billijk-
heid, zoals het misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW), het leerstuk van de
imprévision (art. 6:258 BW) of het stilzitten van de koper na aflevering van
een gebrekkige zaak (de art. 6:89 en 7:23 lid 1 BW), heeft de rechtsvordering
niet ter gelegenheid van de hercodificatie van 1992 een wettelijke grondslag
gekregen. Weliswaar is het overwogen, maar de minister zag ervan af
‘omdat het niet wel doenlijk is te dien aanzien algemene regels te geven,
nog afgezien daarvan of men hier wel een apart leerstuk moet erkennen’?
Inderdaad is het niet eenvoudig om hier de species (rechtsverwerking) van
het genus (derogerende werking) te onderscheiden. Het verzekeringsrecht
geeft daarvan fraaie voorbeelden. Een beding in algemene voorwaarden van
een verzekeraar als zou de verjaringstermijn voor de vordering van de verze-
kerde minder dan een jaar bedragen, was ook onder het oude recht ten aan-
zien van consumenten zonder meer onredelijk bezwarend (art. 6:236 aanhef
en onder g BW) en dus vernietigbaar. Iedere poging om daaruit door middel

HR 17 december 2004, NJ 2005, 271; HR 20 mei 2005, RvdW 2005, 75.
A-G Huydecoper in zijn conclusie voor HR 21 juni 2002, NJ 2002, 540.
BGHZ 25,47,53, Neue Juristische Wochenschrift 1957, p. 1358.

MvVAII, Parl. Gesch. Inv. Boek 3, p. 1045.
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van een redenering a contrario af te leiden dat het de verzekeraar dus vrij
zou staan om in weerwil van het bepaalde in artikel 3:307 lid 1 BW (waarbij
de verjaringstermijn voor een rechtsvordering tot nakoming van een ver-
bintenis uit overeenkomst tot een geven of een doen in beginsel en bij wege
van regelend recht op vijf jaren was gesteld) toch bij algemene voorwaarden
(ultra-)korte verjaringstermijnen te bedingen en die bedingen zonder meer
te handhaven, was echter ook onder het oude recht tot mislukken gedoemd.
Een beding als zou de verzekerde ieder recht op uitkering verliezen als hij bij
(gehele of gedeeltelijke) afwijzing van zijn aanspraak door de verzekeraar
deze niet binnen een bepaalde termijn in rechte had aangesproken, kwam
in veel polissen voor. Een beroep op een dergelijk beding door de verzekeraar
werd echter niet aanvaardbaar geoordeeld wanneer de verzekeraar niet
eerst, bij zijn weigering tot betaling, op niet mis te verstane wijze had mee-
gedeeld dat hij een beroep op het vervalbeding zou doen als de vordering
niet daarbinnen aanhangig zou zijn gemaakt. Dat gold onder het oude recht
zeker wanneer de vervaltermijn slechts zes maanden bedroeg;'° het gold
echter ook bij een vervaltermijn van een jaar, zelfs als de verzekerde zich had
laten bijstaan door een advocaat of een rechtsbijstandsverzekeraar™ Het
gold a fortiori als de verzekeraar had meegedeeld de uitkering van een
onderzoek door een forensisch deskundige afhankelijk te stellen en vervol-
gens zo lang met het meedelen van het resultaat daarvan aan de begunstig-
de van de levensverzekeringspolis te talmen, dat inmiddels de in de polis
gestelde fatale termijn voor het in rechte betrekken van de verzekeraar ver-
streken was.*?

Het zou op zichzelf niet ondenkbaar zijn ook voor een dergelijk wegvallen
van een contractueel beding in termen van rechtsverwerking weer te geven.
Dat zou dan leiden tot een formulering in deze trant: Gedaagde (de verzeke-
raar) heeft door zijn gekleurde inactiviteit het recht verwerkt om zich te
beroepen op dit vervalbeding in de polisvoorwaarden. Blijkens uitspraken
van de Raad van Toezicht, die herhaaldelijk heeft uitgemaakt een dergelijk
beroep uit een oogpunt van handhaving van de goede naam van het schade-
verzekeringsbedrijf niet kan worden aanvaard tenzij de verzekeraar dat dui-
delijk en onomwonden heeft aangekondigd te zullen doen, leeft in de krin-
gen van verzekeraars zelf de overtuiging dat zulk een verweer aan de
verzekeraar dient te worden ontzegd.

In de genoemde arresten over deze materie komt echter de term rechtsver-
werking niet voor. De Hoge Raad legt aan zijn beslissing uitsluitend de
(derogerende werking van de) redelijkheid en billijkheid van artikel 6:2 BW

10 HR12januari1996,NJ 1996, 683 (m.nt. MMM).
11 HR 14 mei 2004, NJ 2006, 188 (m.nt. MMM).
12 Cour de Cassation, Civ. 1, 28 oktober 1991, Bull. civ. 1991, I, 282.
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ten grondslag, ingevuld naar de wijze van artikel 3:12 BW. Inmiddels heeft
voor het nieuwe recht artikel 7:492 BW aan de discussie een einde gemaakt.
Dit artikel, dat ten aanzien van de natuurlijke personen die een verzekering
gesloten hadden anders dan in de uitoefening van een beroep of bedrijf van
dwingend recht is, bepaalt dat een rechtsvordering tegen de verzekeraar tot
het doen van een uitkering verjaart door verloop van drie jaren na de aan-
vang van de dag, volgende op die waarop de tot uitkeringsgerechtigde met
de opeisbaarheid daarvan bekend is geworden. Voor het geval dat de verze-
kerde eerst nadat een derde hem aansprakelijk gesteld heeft een claim bij
zijn verzekeraar kan indienen, bepaalt de wet dat de rechtsvordering van de
verzekerde niet verjaart voordat zes maanden zijn verstreken na de desbe-
treffende aansprakelijkstelling. Als de verzekeraar de claim van de verzeker-
de heeft afgewezen, verjaart zijn rechtsvordering na zes maanden, maar de
verzekeraar moet de verzekerde wel uitdrukkelijk wijzen op die korte verja-
ringstermijn. In alle gevallen wordt de verjaring gestuit door een schrifte-
lijke mededeling, waarbij de verzekerde aanspraak maakt op uitkering. De
oplossing die de Hoge Raad voor het oude recht had gevonden door aan zijn
beslissingen in de genoemde gevallen, waarin de verzekeraar gebruikmaak-
te van het in zijn algemene voorwaarden voorkomende beding van een
(ultra)korte verjaringstermijn, de (derogerende werking van de) redelijkheid
en billijkheid van artikel 6:2 BW ten grondslag te leggen, is aldus tot wet ver-
heven.

Materieel dezelfde motivering bezigde de Hoge Raad toen hij oordeelde dat
onder omstandigheden de redelijkheid en billijkheid aan een beroep op ver-
jaring in de weg kunnen staan, zoals het geval was bij een vordering tot
schadevergoeding wegens seksueel misbruik, omdat daarbij het niet gel-
dend kunnen maken van de vordering voortvloeide uit omstandigheden die
aan de schuldenaar moesten worden toegerekend,’ en zoals het geval was
in de reeks zaken waarin de werkgever op de voet van artikel 7A:1638 (oud)
BW werd aangesproken door nabestaanden van slachtoffers die waren
blootgesteld aan asbest. In zijn noot plaatst Bloembergen deze beslissin-
gen van de Hoge Raad inzake de derogerende werking van de redelijkheid
en billijkheid in het kader van de rechtsverwerking. De grens tussen beide is
blijkbaar vloeiend,'> zoals overigens wel vaker tussen genus en species. Het
beide onderscheidende verschil, de differentia specifica, ligt kennelijk daar-
in dat het bij de rechtsverwerking dus aankomt op twee voorwaarden: (1) er
moet een geruime tijd verstreken zijn, maar niet zo lang dat sprake zou zijn
van (extinctieve) verjaring van het vorderingsrecht. De Duitse rechtsweten-

13 HR 23 oktober 1998 en HR 25 juni 1999, NJ 2000, 15-16 (m.nt. ARB).
14 HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 en HR 28 april 2000, NJ 2000, 431 (m.nt. ARB).
15 HR 20 mei 2005, RvdW 2005, 75.
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schap spreekt in dit verband van het Zeitmoment; (2) daarnaast moet sprake
zijn van handelingen in het op de gedragingen van de wederpartij (dikwijls:
diens stilzitten: Untdtigsein des Berechtigten beziiglich der Durchsetzung des
Rechts) gegronde vertrouwen dat deze zijn vorderingsrecht (respectievelijk:
verweer) niet meer zou inroepen, het Umstandmoment. Daarbij moet wel
bedacht worden dat rechtsverwerking een afweermiddel is, hetzij recht-
streeks tegen een rechtsvordering, hetzij wegens repliek tegen een opgewor-
pen verweer. Rechtsverwerking zelf schept geen rechtsvordering: it operates
as a shield and not as a sword.*®

De Hoge Raad heeft het vijftien jaar geleden aldus uitgedrukt: ‘Van rechts-
verwerking kan slechts sprake zijn als de schuldeiser zich heeft gedragen op
een wijze die naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onverenigbaar
is met het vervolgens geldend maken van het betrokken recht.”7 Deze uit-
spraak is sindsdien vele malen herhaald. De advocaat-generaal De Vries
Lentsch-Kostense spreekt in dit verband van een onbetwist uitgangspunt,®
en zij voegt daaraan toe dat alleen tijdsverloop onvoldoende is om rechtsver-
werking aan te nemen. Vereist is, zo schrijft zij, de aanwezigheid van bijzon-
dere omstandigheden als gevolg waarvan hetzij bij de schuldenaar het
gerechtvaardigde vertrouwen is gewekt dat de schuldeiser zijn aanspraken
niet (meer) geldend zal maken, hetzij de positie van de schuldeiser onrede-
lijk zou worden benadeeld of verzwaard ingeval de schuldenaar zijn aan-
spraken alsnog geldend zou maken. Ook in haar, overigens aan de recht-
spraak van de Hoge Raad ontleende,’9 definitie dus het Zeitmoment in
combinatie met het Umstandmoment. Hetzelfde geldt overigens ook voor
het Franse recht. Ook daar zijn talloze uitspraken van dezelfde strekking:
inactiviteit of stilzitten op zichzelf zijn onvoldoende om rechtsverwerking
aan te nemen.?°

We toetsten hierna dit uitgangspunt in beide onderdelen. We beginnen met
een kleine portie geschiedenis en gaan daarna verder met een discussie van
het Zeitmoment, nader toegespitst: de verhouding tussen verjaring en
rechtsverwerking. We zullen zien dat een voor de praktijk belangrijke wijze
van argumenteren met zich meebrengt dat de gedaagde zich primair op ver-
jaring, subsidiair op rechtsverwerking beroept, maar we zullen ook zien dat
het beroep op verjaring zelf rechtsverwerking kan opleveren. Vervolgens
zullen we constateren dat de rechter niet ambtshalve rechtsverwerking aan

16 Combe v. Combe [1951] 2 K.B. 215, bij nr. 224.

17 HR7juniiggi, NJ1991,708 onder 3.3.1.

18 Conclusie voor HR 28 november 2003, NJ 2004, 328.

19 HR 29 september 1995, NJ 1996, 89 onder 3.3.

20 Linaction prolongée du légataire universel, qui ne demande pas la délivrance de son legs, ne
suffit pas a caractériser la renonciation tacite. Cour de Cassation, Civ. 1, 17 oktober 1984, Bull.
civ. I, 270; RTD civ. 1987, 791 (obs. Patarin).
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zijn beslissing ten grondslag mag leggen wanneer hij daardoor buiten de
door partijen vastgestelde grenzen van hun rechtsstrijd treedt. Daarna
behandelen we een aantal praktische problemen uit verschillende privaat-
rechtelijke bereiken. Van opmerkingen over het bestuursrecht zullen we ons
uitdrukkelijk onthouden, ook al laat zich daar eenzelfde rechtsfiguur her-
kennen. Tot slot zullen we de afloop van de hierboven genoemde drie voor-
beelden vermelden en enige afsluitende opmerkingen maken.

3 Een kleine portie geschiedenis

Naar Duits recht (evenals naar Nederlands recht) staat de rechtsverwerking
regelrecht in verband met de goede trouw, respectievelijk de redelijkheid en
de billijkheid. Kende het Romeinse recht nog rechtsverhoudingen naar strikt
recht (waarbij de debiteur een beroep op rechtsverwerking of rechtsmisbruik
van de zijde van de crediteur in rechte moest doen door het opwerpen van
een speciaal verweermiddel, de exceptio doli) en de door de goede trouw
beheerste rechtsverhoudingen (waarbij een dergelijke exceptie niet noodza-
kelijk was), sinds de dagen van het Natuurrecht van de zeventiende eeuw
heeft dat onderscheid langzamerhand zijn betekenis verloren, omdat de
scherpe afbakeningen van de verschillende acties niet meer werden gevoeld.
Alle rechtsverhoudingen werden geacht door de goede trouw te worden
beheerst en het beroep daarop werd dikwijls ook toegelaten buiten de forme-
le exceptie om. Tot ver in de negentiende eeuw echter bleef het min of meer
gebruikelijk om een beroep op rechtsverwerking wettelijk te gieten in de
vorm van een exceptio doli. Dat geschiedde bijvoorbeeld in een zaak die in
1876 diende voor het Preuf’isches Obertribunal. In een schriftelijk huurcon-
tract was uitdrukkelijk bepaald dat de verhuurder met onmiddellijke ingang
de huur kon opzeggen en de ontruiming van het gehuurde kon verlangen
ingeval de huurder vreemdelingen in zijn huis liet overnachten. Ofschoon de
verhuurder mondeling te kennen had gegeven deze bevoegdheid niet te zul-
len inroepen, deed hij het toch. Tegen de ontruimingsvordering verweerde de
huurder zich (succesvol) door de exceptio doli op te werpen: dolo petit qui
contra pactum petit wie tegen zijn mondelinge toezegging in toch de vorde-
ring instelt, handelt onfatsoenlijk.?* In het BGB beheerst sinds 1900 paragraaf
242 BGB de doctrine: Der Schuldner ist verpflichtet, dieLeistung so zu bewirken,
wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrssitte es erfordern. Vijf jaar
later subsumeerde het Reichsgericht met zoveel woorden de Verwirkung

21 Preuflisches Obertribunal 27 juni 1876, Archiv fiir Rechtsfille 99 [1879], p. 46 ev. Andere voor-
beelden bij . Ranieri, Dolo petit qui contra pactum petat. Bona fides und stillschweigende
Willenserklarung in der Judikatur des 19. Jhs., in: ITus Commune 4 [1972], p. 178-179.
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daaronder.?? Al in 1912 vestigde Riezler er de aandacht op, dat, terwijl al voor
de codificatie van het BGB de exceptio doli goeddeels uit de doctrine was ver-
dwenen, er daarnaast al in het oudere recht een maxime bestond die dezelf-
de thematiek van de rechtsverwerking dekte: venire contra factum proprium
nemini licet: het is niemand geoorloofd op te treden in tegenspraak met eigen
eerder gedrag.?3 De belangrijkste woorden waaruit deze rechtsregel is samen-
gesteld, zijn al te vinden in de Digesten. Daarin is een tekst van Ulpianus
overgeleverd die het geval behandelt van een vader die gedoogde dat zijn
dochter jarenlang het leven leidde van een uit de vaderlijke macht ontslagen
(geémancipeerde) vrouw, maar die vervolgens, toen na haar overlijden bleek
dat zij van die vrijheid gebruik gemaakt had om een testament te maken, de
ongeldigheid van dat ontslag uit de vaderlijke macht inriep. Ook al is dat ont-
slag uit de vaderlijke macht een met strikte formaliteiten omgeven hande-
ling, toch vonden de Romeinen toen al dat het niet geoorloofd is om zelf de
formaliteiten achterwege te laten en zich vervolgens op de ongeldigheid van
de eigen handeling te beroepen.?4 De glossator Azo (t 1220) heeft vervolgens
aan deze tekst de algemene formulering ontleend die vele generaties juristen
sindsdien zouden bezigen, te beginnen bij zijn leerling Accursius (t 1263) in
zijn Glossa Magna. Die brengt een tekst waarin de rechtsvordering uit onge-
rechtvaardigde betaling, de condictio indebiti, wordt ontzegd aan iemand die
willens en wetens een niet-bestaande schuld betaalt in verband met dit
maxime. Eenzelfde opmerking maakt hij bij het vervolg van de tekst waarin
sprake is van een zoon die nog onder de vaderlijke macht staand een geldle-
ning aanneemt. Dat was in strijd met het Senatusconsultum Macedonianum,
dat was uitgevaardigd nadat een zekere Macedo, in het nauw gebracht door
zijn crediteuren, geen andere uitweg had gezien dan zich de erfenis te ver-
schaffen door zijn vader te vermoorden.? Dit zou zich hebben afgespeeld
onder keizer Vespasianus (of iets eerder) en de Romeinse Senaat zou met dit
wettelijke verbod op geldleningen aan nog onder de macht van hun vader
staande zonen hebben gereageerd. Terugvordering van het bedrag van de
geldlening was dus niet mogelijk. Maar als de zoon nu eens zelf had terugbe-

22 Aldus A. Erler, sv. Verwirkung, in: Adalbert Erler, Ekkehard Kaufmann (red.), Handwérterbuch
zur Deutschen Rechtsgeschichte, 5 Béinde, Berlin 1971-1998, met een verwijzing naar RGT 60,
348.

23 Erwin Riezler, Venire contra factum proprium - Studien im rémischen, englischen und deut-
schen Civilrecht, Leipzig 1912.

24 Dig.17.25pr. (Ulpianus 5 opin.) Post mortem filiae suae, quae ut mater familias quasi iure eman-
cipata vixerat et testamento scriptis heredibus decessit, adversus factum suum, quasi non iure
eam nec praesentibus testibus emancipasset, pater movere controversiam prohibetur.

25 Over deze geschiedenis D. Daube, Did Macedo murder his father?, Zeitschrift der Savigny
Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Romanistische Abteilung 65 [1947], p. 261-311, herdrukt in D.
Daube, Collected Studies in Roman Law, Erster Halbband, [Ius Commune Sonderhefte 54],
Frankfurt am Main 1991, p. 193-234. De openingszin van dit artikel beantwoordt onmiddellijk
de vraag uit de titel: ‘It is to be feared that he did.
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taald, kan dan de erfgenaam van zijn vader het met die terugbetaling
gemoeide bedrag als onverschuldigd betaald terugvorderen? Het ontkennen-
de antwoord van de Romeinse jurist Paulus wordt door Accursius in verband
gebracht met de regel venire contra factum proprium nemini licet.?®

Na het boek van Riezler over de vergelijkende rechtsgeschiedenis van dit
maxime is het geruime tijd stil geweest op het front van de rechtsverwer-
king, althans voor zover het de specifieke rechtsfiguur van de rechtsverwer-
king betreft. Op het gebied van de goede trouw in het algemeen verscheen
een onoverzienbare hoeveelheid literatuur, die vanaf de jaren 1930 sterk
politiek geinspireerd was en die dus na de Tweede Wereldoorlog iedere bete-
kenis verloren had.?” Het was de ex-hoogleraar Romeins recht te Trier, Hans
Wieling, die voor het eerst weer belangstelling wekte voor de rechtsverwer-
king door middel van een in 1976 gepubliceerd artikel, 28 dat aanleiding werd
voor verscheidene monografieén.?9 In de grote handboeken wordt de rechts-
verwerking ten dele behandeld in aansluiting aan de verjaring (par. 194
BGB), maar over het algemeen in het kader van de behandeling van de goede
trouw onder paragraaf 242 BGB.3°

Voor het Franse recht is de onmiddellijke koppeling van de rechtsverwer-
king aan de goede trouw echter minder vanzelfsprekend, vooral omdat het
Franse recht een directe verbinding legt met de rechtsfiguur van afstand
van recht, zij het een stilzwijgende afstand van recht. Ondanks de verschil-
len in uitgangspunt zijn echter de resultaten dikwijls geheel vergelijkbaar.
Dat blijkt bijvoorbeeld op het gebied van de aansprakelijkheid voor aan
medespelers toegebrachte sportongevallen. Evenals het Nederlands recht
neemt ook het Franse recht daar een terughoudend standpunt in; beide
rechtsstelsels verwerpen de leer van de risicoaanvaarding,3* maar hoewel

26 D.12,15,26,8-9. Zie vooral de glosse non debet ad C. 7,8,5 waarin Accursius dit maxime op een
lijn zet met de regel dat nemo turpitudinem suam allegans auditur die hij ook al in de glosse
magis bij C. 2.4.30 had besproken.

27 H.P. Haferkamp, Die heutige MifSbrauchlehre - Ergebnis nationalsozialistischen Rechts-
denkens? [Berliner Juristische Universitétsschriften, Reihe Zivilrecht 1], Berlijn 1995.

28 H.J. Wieling, Venire contra factum proprium und Verschulden gegen sich selbst, Archiv fiir die
civilistische Praxis 176 [1976], p. 334-355.

29 HW.S. Dette, Venire contra factum proprium nulli conceditur: zur Konkretisierung eines
Rechtssprichworts, Berlijn: Duncker und Humblot 1985; M. Griesbeck, Venire contra factum
proprium — Versuch einer systematischen und theoretischen Erfassung (diss. Wiirzburg),
1978. R. Singer, Das Verbot widerspriichlichen Verhaltens, Miinchen 1993 [ook verschenen als
disseratie, Miinchen 1992]. A. Teichmann, venire contra factum proprium — ein Teilaspekt
rechtsmifibrauchlichen Handelns, Juristische Arbeitsblatter 1985, 497-502.

30 R.Zimmermann & S. Whittaker, Good Faith in European Contract Law [Cambridge Studies in
International and Comparative Law], Cambridge 2000, p.18 ev.

31 Jugé, cependant, que la notion d’acceptation des risques n’ajoute rien aux effets attachés a la
faute de la victime. Cour de Cassation, Civ. 1, 6 januari. 1987, Bull. civ. I, 7. Vergelijk ook: Cour de
Cassation, Civ. 2, 19 maart 1997, Bull. civ. II, 88; D. 1999, Somm. 88, obs. J. Mouly; RTD civ. 1997.
666, obs. Jourdain.
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het Nederlandse recht de oplossing zoekt via de interpretatie van het begrip
onrechtmatig, zoekt het Franse recht zijn kracht in de stilzwijgende afstand.
Zo werd ten aanzien van een deelnemer aan een autorace aangenomen dat
hij door het enkele feit dat hij deelnam zijn in een onrechtmatige daad
gegrondvest vorderingsrecht had verwerkt.3?

Voor de ‘common law’ liggen de zaken echter totaal anders. English law does
not recognise a general duty to negotiate nor to perform contracts in good
faith schreven nog maar zes jaar geleden Zimmermann en Whittaker in hun
zojuist geciteerde boek. Die opmerking mag misschien helemaal juist zijn,
maar betekent niet dat de ‘common law’ vandaag de dag niet een met de
rechtsverwerking vergelijkbaar instituut zou kennen. Wij noemden hierbo-
ven al de equitable estoppel, een rechtsfiguur waarvan de geschiedenis
teruggaat tot ver in de middeleeuwen, tot op het onderscheid tussen law en
equity. Vanaf de dagen van de Conquest (1088) heeft de Engelse koning de
rechtspraak gebruikt als instrument tot vestiging van de koninklijke macht.
De Royal law Courts hielden zowel zitting in Westminster als daarbuiten, in
itinere, vandaar nog de hedendaagse uitdrukking in eyre. De justitiabelen
wendden zich tot deze courts, maar behielden daarnaast de mogelijkheid
om zich door middel van een petitie rechtstreeks tot de koning zelf te wen-
den, bijvoorbeeld om gratie te vragen of om de executie van een vonnis op te
schorten. Men deed niet zozeer een beroep op het recht, maar eerder een
beroep op het geweten van de koning. Al spoedig delegeerde de koning de
afhandeling van dergelijke petities aan een belangrijk lid van zijn hofhou-
ding, de chancellor. De chancellor was in die dagen meestal een gewijd
priester, de biechtvader van de koning, dus letterlijk de bewaker van zijn
geweten. Een voorbeeld van een zaak die door de chancellor werd afgehan-
deld, betreft een schriftelijke aangegane overeenkomst van een geldlening.
Bij de terugbetaling ervan verzuimde de debiteur ook de akte terug te vra-
gen. Toen de crediteur meerdere keren betaling vorderde, moest de debiteur
ervaren dat tegenover de dwingende kracht van de akte in een Court of law
het verweer van de terugbetaling geen doel treft. In een dergelijke situatie
kon de Court of Chancery toch nog hulp bieden omdat de koning de bevoegd-
heid had om de executie stil te leggen, te stoppen. Men spreekt in dat ver-
band van een estoppel. Estopped werd ook een verhuurder die jarenlang stil-
zwijgend de huurder had toegestaan de huurpenningen halverwege de
maand te voldoen in plaats van aan het begin. Toen hij de huurder wegens

32 Cour de Cassation. Civ. 2, 8 oktober 1975, Bull. civ. II, 246, R., p. 71; RTD civ. 1976. 357, obs. Durry. In
dezelfde zin ten aanzien van een concours hippique: Cour de Cassation, Civ. 2,16 juni 1976, JCP
1977.11.18585 (m.nt. Bénabent); Cour de Cassation, Civ. 2, 8 november 1976, JCP 1977.11.18759
(m.nt. Bénabent); Cour de Cassation, Civ. 2, 5 juni 1985, JCP 1987.11.20744 (m.nt. Agostini).
Evenzo ten aanzien van een wedstrijd ‘football-rugby’: Douai, 16 december 1999, JCP
2000.11.10420 (m.nt. Girardin).
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deze wanbetaling de overeenkomst wilde opzeggen en ontruiming vorder-
de, werd hem de mogelijkheid ontzegd om die ontruiming uit te voeren:
estoppel in pais. Er zijn tal van maximes die de gevallen aantonen waarin de
Court of Chancery zijn bijstand zal verlenen. ‘He who comes to court must
come with clean hands.”In geval van bedrog van de kant van de eiser kan de
Court of Chancery op verzoek corrigerend optreden; ‘equity will not assist a
volunteer’ Als iemand uit hoofde van schenking een bedrag heeft betaald
aan een ander, maar heeft verzuimd die schenking in een akte neer te leg-
gen, dan kan hij niet het betaalde als onverschuldigde terugvorderen. Onder
de equitable remedies vallen ook de injunctions, onder meer het verbod op
een procespartij om voort te gaan op de weg die hij is ingeslagen, bijvoor-
beeld laches, waarbij de chancellor zijn bijstand zal weigeren als de eiser te
lang verzuimd heeft zijn zaak aanhangig te maken. Sinds de Judicature Acts
heeft het onderscheid tussen law en equity zijn betekenis verloren en wor-
den de van oorsprong equitable remedies in het gewone proces verleend,
maar dat betekent nog allerminst dat de van oorsprong verschillende estop-
pels allemaal onder één noemer kunnen worden gebracht, hoewel niemand
minder dan lord Denning heeft geprobeerd dit standpunt breed te introdu-
ceren.33 Betwist is wel of lord Bingham hem bijviel 34 maar zeker heeft L.J.
Millet zich expliciet van Dennings standpunt gedistantieerd:

‘the attempt (...) to demonstrate that all estoppels (...) are now subsumed in
the single and all-embracing estoppel by representation and that they are
all governed by the same principle [has] never won general acceptance.’35

Bij deze stand van zaken zullen wij in de volgende voorbeelden die aan het
Engelse recht zijn ontleend, de nuances van de verschillende soorten estop-
pel verwaarlozen.

4 Verhouding tot verjaring
41 Rechtsverwerking gedurende de looptijd van de (gestuite)
verjaring

Mevrouw Marsman had zich in haar echtscheidingsprocedure en de daar-
mee samenhangende boedelscheiding van juli 1978 tot medio 1984 laten bij-
staan door een advocate, mr. M. Bij een bespreking op 9 december 1981 heeft

33 Amalgamated Investment and Property Co Ltd. v. Texas Commerce International Bank Ltd.,
[1983] 2 OB 73, nr. 122 (one general principle shorn of limitations). Zie daarover lord Denning,
The closing chapter, Londen: Butterworths 1983, p.254-257.

34 Johnson v. Gore Wood & Co (2000),1 Al E.R. 481, nr. 501.

35 First National Bank plc v. Thomson (1996), Ch.231, nr. 236.
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deze mr. M., aldus Marsman, buiten haar aanwezigheid en zonder daartoe
gemachtigd te zijn een voor haar nadelige schikking getroffen. Bij in 1998
uitgebrachte dagvaarding vorderde mevrouw Marsman een verklaring voor
recht dat mr. M. jegens haar een beroepsfout had gemaakt, evenals een voor-
schot op de schadevergoeding. De rechtbank oordeelde de vordering ver-
jaard.In hoger beroep hechtte het hof (én ook de rechtbank) belang aan brie-
ven van de toenmalige raadslieden van mevrouw Marsman aan mr. M. van
17 maart 1992 en van 12 maart 1997, maar het hof merkte, anders dan de
rechtbank, beide brieven wel aan als een stuiting van de verjaring omdat,
aldus overwoog het hof, het in beide brieven ging om een voldoende duide-
lijke waarschuwing aan mr. M. dat zij er, ook na het verstrijken van de verja-
ringstermijn, rekening mee zou moeten houden dat zij de beschikking zou
houden over haar gegevens en bewijsmateriaal, opdat zij zich tegen een dan
mogelijkerwijs alsnog door mevrouw Marsman in te stellen vordering zou
kunnen verweren.3® Met de eerste brief was dus een nieuwe verjaringster-
mijn van vijf jaar ingegaan en op grond van het bepaalde in titel 3:317 BW is
met de tweede brief andermaal een nieuwe verjaringstermijn van vijf jaar
gestart. De vordering was dus niet verjaard, maar dat betekende nog aller-
minst dat het hof die ook zou toewijzen. Naast het beroep op verjaring had
mr. M. ter afwering van de vordering ook nog aangevoerd dat mevrouw
Marsman haar recht had verwerk. Het hof was het daarmee eens. Het zou in
de rede gelegen hebben dat mevrouw Marsman na afwijzing van aanspra-
kelijkheid door mr. M. een geding zou entameren ter vaststelling van aan-
sprakelijkheid van mr. M. en van de door haar geleden schade. Zij is echter
zes of zeven keer van raadsman gewisseld en heeft bij hun brieven van 21
april 1989, 5 maart 1991, 17 maart 1992, 14 oktober 1993, 11 januari 1994 en 12
maart 1997 weliswaar tot zesmaal toe gedreigd tot dagvaarding te zullen
overgaan, maar zij heeft dit telkens nagelaten totdat zij uiteindelijk op 21 juli
1998 daadwerkelijk de dagvaarding liet uitbrengen, dat is ruim negen jaar
na de eerste brief. Aldus heeft mevrouw Marsman bij mr. M. de gerecht-
vaardigde indruk gewekt dat zij de door haar gestelde aanspraak op schade-
vergoeding uiteindelijk toch niet in rechte geldend zou maken. Daar komt
nog bij, aldus het hof, dat mr. M. door het aanzienlijke tijdsverloop in een
nadelige bewijspositie was gekomen. Zij had het echtscheidingsdossier
immers aan een opvolgende raadsman overgedragen en belangrijke getui-
gen waren in de tussentijd overleden.

Mevrouw Marsman was door deze wending onaangenaam verrast. In cassa-
tie betoogde zij dat ‘de wet (het recht) niet de eis of voorwaarde [stelt] dat
een vordering eerder wordt ingesteld op straffe van verlies van de aan-
spraak te dier zake anders dan in het kader van een (direct of rechtstreeks)

36 Vaste rechtspraak, laatstelijk HR in December 2000, NJ 2001, 46.
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beroep op verjaring’. De Hoge Raad maakte korte metten met deze rechts-
klacht: ‘Zij miskent dat een schuldeiser, ook terwijl een verjaringstermijn
nog loopt bij zijn schuldenaar, het voor een geslaagd beroep op rechtsver-
werking vereiste gerechtvaardigde vertrouwen kan wekken dat hij zijn vor-
dering niet meer geldend zal maken.37 Hetzelfde maakte ook de Franse rech-
ter uit in een zaak waarin de verjaringstermijn nog niet was voltooid, maar
waarin de eiser toch zijn rechtsvordering afgewezen zag. Het ging om een
garage die tegen de erfscheiding aan was geplaatst. Op een hoogte van 3,15
meter had de eigenaar van die garage in de muur een aantal lichtopeningen
laten aanbrengen met daarin ondoorzichtig glas, kathedraalglas of verre
dormant. Artikel 675 Code civil verbiedt uitdrukkelijk het hebben van derge-
lijke vensters of openingen, zelfs als ze van verre dormant zijn gemaakt,
maar artikel 676 Code civil maakt een uitzondering daarop als het ondoor-
zichtige venster ook nog eens is voorzien van een traliewerk met hooguit
tien centimeter tussenruimte tussen de spijlen. Deze vensters voldeden ech-
ter niet aan die laatste vereiste, zodat de eigenaar van de garage aangewe-
zen zou zijn op de termijn van acquisitieve verjaring, die, op grond van arti-
kel 2265 Code civil tien jaar bedraagt als beide buren ter plekke woonachtig
zijn.38 De buurman had een aantal keren geklaagd en gemopperd, maar tot
een rechtsvordering was het niet gekomen. Daardoor had de buurman de
indruk gewekt dat hij zijn vordering niet meer geldend zou maken. Toen hij
dan vlak voor de voltooiing van de verjaringstermijn alsnog tot dagvaarding
overging en herstel in de vorige toestand eiste, werd hem zijn vordering ont-
zegd, alsof hij geacht moest worden daarvan stilzwijgend afstand te hebben
gedaan.39 Een dergelijk rechtsgevolg mag overigens niet te licht worden
aangenomen, want in beginsel worden de vereisten van artikel 676 strikt
geinterpreteerd. Zo werd iemand na het plaatsen van een daklicht dat
slechts uitkeek op het dak van de buren en verder niet, en dat bovendien
bestond uit ondoorzichtig glas en dus geen enkele indiscrete blik mogelijk
maakte, toch tot afbraak en herstel in de vorige toestand veroordeeld.4®

4.2 Nog niet verjaarde aanspraak gehandhaafd: toch rechtsverwer-
king?

Dit begrip ‘gerechtvaardigd vertrouwen’ is enorm door feiten gekleurd. De
vraag of de gedaagde terecht probeert om de vordering af te weren met een

37 HR 28 november 2003, NJ 2004, 328. De Hoge Raad verwijst in dit verband nog naar zijn arrest
van 29 september 1995, NJ 1996, 89. Het arrest a quo is eveneens gepubliceerd, Hof Den Haag
18 december 2001, NJ 2002, 305.

38 Cour de Cassation, Civ. 3,10 april 1975, Bull. civ., III, 117.

39 Cour de Cassation, Civ. 1,10 mei1961, Dalloz 1961, p. 456.

40 Cour de Cassation, Civ. 3, 10 juli 1996, Bull. civ. III, 182; JCP 1997.1.4010, 20 (m.nt. Périnet-
Marquet); RTD civ. 1998, 417 (m.nt. Zenati).
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beroep op de omstandigheid dat hij een ‘gerechtvaardigd vertrouwen’
koesterde dat de eiser zijn vordering niet meer geldend zou maken, is sterk
verweven met alle omstandigheden van het geval. Dat bleek bijvoorbeeld in
de zaak-Piek, een van de onrechtmatige daadsacties van melkveehouders
tegen de Staat, waarvan de achtergrond werd gevormd door het Van de
Hurk-arrest van het Europese Hof voor de Rechten van de Mens.4' Daarin
werd beslist dat het toenmalige artikel 74 van de Wet Administratieve
Rechtspraak Bedrijfsorganisatie belemmerde dat het College van Beroep
voor het Bedrijfsleven kon worden aangemerkt als een ‘independent and
impartial tribunal’ in de zin van artikel 6 EVRM, en wel omdat dat artikel 74
bepaalde dat de Kroon de gevolgen van uitspraken van dit College van
Beroep voor het Bedrijfsleven geheel of gedeeltelijk ongedaan kon maken op
gronden die zijn ontleend aan het algemeen belang. In de zaak-Piek ging het
erom dat hij het slachtoffer dreigde te worden van opeenvolgende, maar
kennelijk niet op elkaar afgestemde wettelijke maatregelen gericht op het
voorkomen van overproductie. Uit de beslissing van het Europese Hof in de
zaak-Van de Hurk volgt dat Piek weliswaar zijn zaak eerst aan het College
van Beroep voor het Bedrijfsleven moest voorleggen, maar dat hij, nu daar-
mee geen rechterlijke beslissing was verkregen, zich vervolgens tot de bur-
gerlijke rechter om schadevergoeding moest wenden. De grondslag van die
vordering moet een onrechtmatige daad van de Staat zijn (een andere
grondslag voor de vordering tot schadevergoeding is niet wel denkbaar); het
is dus van belang om vast te stellen waaruit die onrechtmatigheid bestond
en wanneer die intrad. Aangenomen werd dat het onrechtmatig handelen
van de Staat hierin bestond dat het College van Beroep voor het
Bedrijfsleven een onjuiste beslissing had genomen die na het arrest van het
Europese Hof inzake Van de Hurk door de gewone rechter moest worden
gecorrigeerd. Een dergelijke vordering uit onrechtmatige daad is echter vat-
baar voor verjaring; daarmee rijst de vraag naar het begin van de verja-
ringstermijn. In de zaak-Piek stuitte het beroep van de Staat op verjaring
echter af op de ondubbelzinnige stuiting ervan door Piek. Dus kwam vervol-
gens het beroep van de Staat op rechtsverwerking aan de orde. De Staat
betoogde dat de rechtszekerheid vergt dat gedingen over overheidsbeslui-
ten, waarin de burgerlijke rechter als restrechter optreedt, tijdig, dat wil zeg-
gen: binnen een redelijke termijn, aanhangig worden gemaakt en bij de
interpretatie van dat begrip ‘redelijk’ moet worden aangesloten bij de
beroepstermijnen van het bestuursrecht (zes weken), of bij de termijnen
voor hoger beroep (twee a drie maanden), of bij de termijnen gesteld voor
het indienen van een klacht bij de EHRM. Het Hof Den Haag maakte met
deze stelling korte metten. Een onrechtmatige daadsvordering is een vorde-

41 EHRM 19 april 1994, NJ 1995, 462.
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ring naar burgerlijk recht en daarop zijn de termijnen van het Burgerlijk
Wetboek van toepassing. Het behoort niet tot de taak van de rechter te bepa-
len dat in gevallen als het onderhavige — na beéindiging van de administra-
tieve rechtsgang — dergelijke vorderingen steeds, op straffe van verval van
de vordering, binnen andere (kortere) termijnen dan de in de wet voorge-
schreven verjaringstermijnen moeten worden ingesteld. De Hoge Raad oor-
deelt dat ’s hofs oordeel juist is.” Daarnaast baseerde de Staat het beroep op
rechtsverwerking op de stelling dat Piek in strijd met de redelijkheid en bil-
lijkheid handelde door pas zestien maanden na het arrest van het EHRM tot
dagvaarding over te gaan. Het hof heeft, onder meer met verwijzing naar de
omstandigheden dat Piek vanaf de afwijzing van zijn verzoek om een bij-
zonder melkquotum steeds zijn aanspraak daarop heeft gehandhaafd en
van alle toen openstaande rechtsmiddelen gebruik heeft gemaakt, geoor-
deeld dat zich niet de situatie voordoet dat Piek door zijn handelen of nala-
ten bij de Staat het gerechtvaardigd vertrouwen heeft gewekt dat hij zijn
vorderingrecht niet geldend zou maken, of dat hij de positie van de Staat
onredelijk zou bezwaren door alsnog zijn aanspraak geldend te maken. De
Hoge Raad laat deze overweging geheel in stand: ‘Aldus oordelend heeft het
hof met toepassing van de juiste maatstaf het beroep op rechtsverwerking
op toereikende gronden verworpen.4> Het enkele tijdsverloop van zestien
maanden voordat Piek zijn vordering op de Staat bij dagvaarding aanhangig
maakte, is onvoldoende om rechtsverwerking aan te nemen. Daartoe moet
het geheel van zijn gedragingen in aanmerking worden genomen: louter
stilzitten, levert geen rechtsverwerking op.43

Datzelfde moesten ook de crediteuren van taxicentrale Luttikhuis in Losser
ervaren. In verband met overnamebesprekingen had mevrouw Luttikhuis
aan twee deskundigen opdracht gegeven om een financieel-economische
analyse te maken en enige andere voorbereidende werkzaamheden te ver-
richten. Zij zonden vervolgens facturen, waarin zij een betalingstermijn van
veertien dagen vermeldden. Het hof ging er vanuit dat mevrouw Luttikhuis
pas na drie maanden bij monde van haar advocaat tegen deze declaraties
had geprotesteerd. Zij had in de procedure te weinig gesteld om eerdere pro-
testen aannemelijk te maken, vond het hof, dat vervolgens overwoog: ‘In een
situatie als de onderhavige waarin een debiteur een factuur ontvangt, heeft
de debiteur de verplichting, op straffe van verval van het recht de juistheid
van de factuur te betwisten, om na ontvangst van de factuur de juistheid
daarvan te controleren en om - bij gebleken onjuistheid — daartegen binnen
bekwame tijd te protesteren (vergelijk art. 6:89 BW). Die bekwame tijd is in
beginsel gelijk te stellen met de betalingstermijn.’ De Hoge Raad oordeelde

42 HR 24 mei2002,NJ 2003, 267 (m.nt. TK).
43 HR11juli2003,NJ 2003, 551.
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de analogie met artikel 6:89 BW misplaatst omdat het opstellen en toezen-
den van een factuur niet zijn aan te merken als een prestatie in de zin van
dat artikel. Waarom de tijd voor protest geidentificeerd zou moeten worden
met de betalingstermijn en daartoe beperkt zou moeten zijn, is evenmin
duidelijk. Het valt niet in te zien waarom de klachttermijn bij facturen kor-
ter zou moeten zijn dan bij gebreken in de prestatie, zoals in dit geval. Bij de
laatste is immers de bescherming van de crediteur tegen te late en daardoor
niet meer te controleren klachten aan de orde, en dat probleem doet zich
veel minder voor bij facturen. Zou men dit probleem willen behandelen in
de sleutel van de rechtsverwerking, dan is enkel tijdsverloop onvoldoende
om mevrouw Luttikhuis haar verweer te ontzeggen.44 Zelfs in het geval van
verbeurde dwangsommen, die op grond van het bepaalde in artikel 611g van
het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering een ultrakorte verjaringster-
mijn van zes maanden kennen is, als ze eenmaal berekend zijn het achter-
wege laten van de incasso gedurende achttien maanden onvoldoende om
rechtsverwerking aan te nemen. Enkel tijdsverloop is onvoldoende om
rechtsverwerking aan te nemen.45

4.3 Beroep op verjaring verwerkt?

De Hoge Raad heeft al tien jaar geleden uitgemaakt dat een beroep op verja-
ring naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan
zijn 46 Het ligt voor de hand om aan te nemen dat een dergelijk oordeel ook
voor het specifiekere verweer van de rechtsverwerking geldt: het recht zich
te beroepen op verjaring kan de eiser verwerkt hebben. Als met inachtne-
ming van het bepaalde in artikel 3:322 BW het meerdere kan (afstand van
dat recht), gelijk de Staat heeft gedaan in het verband van de restitutie van
in verband met de oorlogsomstandigheden voor de eigenaar verloren gega-
ne kunstvoorwerpen, (looted art, Beutekunst), waarom zou dan het mindere
(rechtsverwerping) niet kunnen? Zeker in Frankrijk is dat geen vraag meer,
omdat daar de rechtsverwerking voornamelijk als stilzwijgende afstand
wordt geconstrueerd zodat daar op grond van het bepaalde in artikel 2221
Code civil ook sprake kan zijn van verwerking van het recht om zich op ver-
jaring te beroepen,4” maar voor het Nederlands recht is dat toch niet geheel
vanzelfsprekend. Bloembergen beantwoordt de vraag zonder voorbehoud
bevestigend in een context die ook uit anderen hoofde belangwekkend is, de

44 HR11mei2001,NJ 2001, 410.

45 HR11juli 2003, NJ 2003, 551 (met een lezenswaardige conclusie van A-G Huydecooper).

46 HR 4 november 1994, NJ 1996, 485 (m.nt. WMK).

47 Artikel 2221 Code civil: Larenonciation ala prescription est expresse ou tacite;la renonciation
tacite résulte d'un fait qui suppose 'abandon du droit acquis.
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restitutie van ten onrechte genoten subsidies of onverschuldigd betaalde
heffingen.

In Europees verband is herhaaldelijk de vraag aan de orde geweest in hoe-
verre door de nationale overheid in strijd met het EG-recht geheven accijn-
zen, belastingen of andere heffingen kunnen worden teruggevorderd. Die
vraag is dikwijls gesteld in het verband met het feit dat eiser bij toewijzing
van zijn vordering ongerechtvaardigd verrijkt lijkt te worden wanneer hij de
geheven belastingen inmiddels had doorberekend aan zijn klanten. In
Engeland deed dat probleem zich voor bij de terugvordering van ten onrech-
te geheven btw, die inmiddels was afgewenteld op de klanten. Komt dan
toch de volledige terugvordering voor toewijzing in aanmerking? In 1994
vond de Law Commission of England and Wales aanleiding tot een ontken-
nend antwoord: ‘It should be a defence to any claim that the repayment of
the amount in question would unjustly enrich the claimant’48 Ook in de
Verenigde Staten en in Canada4d is, evenals bij het Europese Hof van
Justitie,>° algemeen aanvaard, dat passing on een reden voor afwijzing van
de terugvordering kan zijn.>! Lidstaten zijn echter niet verplicht tot een der-
gelijke rechtsregel. Naar Frans en naar Nederlands recht moet de Ontvanger
elk ten onrechte geheven bedrag teruggeven, ongeacht of de belastingplich-
tige daardoor verarmd is. Het Europese Hof acht ook die nationale regeling
aanvaardbaar. Onaanvaardbaar oordeelde het Europese Hof echter het
Italiaanse systeem, waarbij de rechter passing on vooronderstelde en slechts
de betrokken onderneming in staat stelde om tegenbewijs te leveren. Dat is
immers buitengewoon moeilijk, of beter: niet te doen. Dit werd een obstruc-
tie van de Europese regelgeving geoordeeld, die nu juist verplicht tot restitu-
tie van ten onrechte geheven belastingen.>? De regels van gemeenschaps-
recht betreffende de terugvordering van het onverschuldigd betaalde moeten
aldus worden uitgelegd dat zij zich verzetten tegen een nationale wettelijke
regeling die in feite terugbetaling weigert van een met het gemeenschapsrecht
onverenigbare belasting op de enkele grond dat deze op derden is afgewenteld,
zonder te verlangen dat de omvang wordt vastgesteld van de ongerecht-
vaardigde verrijking die terugbetaling van deze belasting voor de belasting-
plichtige zou hebben.53

48 Restitution: Mistakes of Law and Ultra Vires Public Authority Receipts and Payments (Law
Com. nr. 227, november 1994).

49 Air Canada v. British Columbia (1989) 59 DLR (4th) 161,193-194.

50 Amministrazione delle Finanze dello Stato v. SpA San Giorgio (1983), ECR 3595, 3622-23.

51 Zie verder: Hv] EG 27 februari 1980, 68/79, Just / Denemarken, Jur., 1980, p. 523; HvJ EG 27 maart
1980, 61/79, Denkavit, Jur. 1980, p.1226; HvJ EG 12 juni 1980, 130/79, Express Dairy Foods, Jur.,1980,
p-1900; HvJ EG 13 mei 1981, 66/80, International Chemical Corporation, Jur. 1981, p. 1218-1219; HvJ
EG 14 januari 1997, C-192-218/95, Comateb e.o., Jur., 1997, p.1, 88, eveneens in NJ 1997, 681.

52 HvJ EG 9 december 2003, NJ 2004, 582 (m.nt. MRM).

53 HvJ] EG 2 oktober 2003, C-147/01, Weber’'s Wine World Handels-GmbH, NJ 2004, 581 (m.nt. MRM).
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Het hof laat aldus ruimte voor nationale verschillen. Zijn bezorgdheid richt
zich niet zozeer op unificatie in dit verband als wel op een gelijke behande-
ling van onderdanen van lidstaten van de EU. Australié doet hetzelfde als
Frankrijk en Nederland.J. Windeyer vroeg in Mason v. The State of New South
Wales, in de context van een terugvordering van de zijde van Mason, die ech-
ter de belasting had doorberekend aan zijn klanten:

‘If the defendant be improperly enriched, on what principle can it claim
to retain its ill-gotten gains merely because the plaintiffs have not
() been correspondingly impoverished?’54

Overigens is in Engeland de defence of passing on alleen toegelaten bij vor-
deringen tegen de fiscus, niet tussen particulieren.

In Nederland werd echter die terugvorderingsactie beheerst door het
Verjaringswetje van 1924.5> Deze ‘inmiddels wel berucht te noemen wet’
(aldus de advocaat-generaal mr. De Vries Lentsch-Kostense in haar conclusie
voor het hierna te noemen arrest) kende een verjaringstermijn van vijf jaren
voor geldvorderingen tegen de overheid, vorderingen tot schadevergoeding
wegens onrechtmatige daad daaronder begrepen. Deze termijn begon te
lopen ‘na den 31sten December van het jaar, waarin de schuld opvorderbaar
is geworden’. De term ‘opvorderbaar’ betekent dat sprake moest zijn van de
bevoegdheid om onmiddellijk naleving van de verbintenis te eisen.
Bekendheid van de eisende partij met haar vordering was niet vereist. Op
deze regel werd slechts een uitzondering aanvaard ter zake van vorderingen
tot vergoeding van schade wegens bodemverontreiniging. De Hoge Raad
oordeelde in die gevallen dat ‘een redelijke uitleg van het in bedoelde wet
bepaalde meebrengt dat de daarin voorziene verjaringstermijn van vijf
jaren in gevallen als de onderhavige, waarin pas na verloop van tijd schade
als gevolg van bodemverontreiniging aan de dag treedt’s® Een dergelijke
schade heeft immers uit haar aard een verborgen karakter.

‘De redelijke wetsuitleg’ werd echter ook gebruikt bij vorderingen tot scha-
devergoeding gebaseerd op onrechtmatigheid van een beschikking waarte-
gen een administratieve rechtsgang openstond. Deze vorderingen kunnen
in ons systeem van taak- en competentieverdeling tussen de bestuursrech-
ter en de burgerlijke rechter door de burgerlijke rechter in beginsel pas wor-
den toegewezen indien en nadat bedoelde rechtsgang is gevolgd en daarbij
is beslist dat de beschikking onrechtmatig was. Een redelijke wetsuitleg
brengt dan ook mee dat dergelijke vorderingen pas als ‘opvorderbaar’ in de

54 (1959) 102 C.L.R.108,146. Mason v. The State of New South Wales.
55 Wet van 31 oktober 1924, Stb. 1924, 482.
56 HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 286, 287 en 289 (m.nt. CJHB).
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zin van artikel 1 van de Wet van 31 oktober 1924 moeten worden beschouwd
nadat bedoelde beslissing door de bestuursrechter was gegeven. Inmiddels
geldt echter voor vorderingen uit onverschuldigde betaling als gevolg van
artikel 3:309 BW —evenals voor vorderingen tot schadevergoeding als gevolg
van artikel 3:310 — een korte vijfjarige verjaringstermijn die pas aanvangt als
de schuldeiser bekend is met het bestaan van zijn vordering (en de persoon
van de ontvanger) en —in verband met de eisen van de rechtszekerheid — een
lange termijn van twintig jaar die aanvangt onverschillig of sprake is van
bekendheid; voor vorderingen tegen de overheid geldt niet langer een afwij-
kende regeling.

Niet echter geldt een dergelijke uitzondering zonder meer voor een vorde-
ring ter zake van de schade die geleden is als gevolg van onjuiste mededelin-
gen of zelfs bedrog van de kant van de overheid. Die schade heeft niet naar
haar aard een verborgen karakter, zodat er — in het bijzonder gelet op de eis
van rechtszekerheid — onvoldoende grond is om een dergelijk geval van
bedrog gepleegd door de wethouder van de gemeente Uden, waardoor
mevrouw Kerssemaker haar gronden voor een (veel) te lage prijs van de
hand deed op één lijn te stellen met het uitzonderingsgeval van de bodem-
verontreiniging. De Hoge Raad voegt daaraan ten overvloede nog toe dat
een beroep op verjaring naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar kan zijn, doch in die zaak had het hof kennelijk en niet
onbegrijpelijk een dergelijk beroep niet in de gedingstukken gelezen.57
Maar in deze zaak ging het nog om het Verjaringswetje. Het volgende was
daar aan de hand. Bloembollencentrale De Ree had in de jaren 1970 tot en
met 1986 ‘keurlonen’ter zake van keuringen van naar lidstaten en derde lan-
den te exporteren zendingen planten en plantendelen betaald. Deze betalin-
gen waren onverschuldigd, want zij bleken uiteindelijk geheven te zijn in
strijd met het EG-Verdrag. Het Hof van Justitie van de Europese Gemeen-
schappen overwoog namelijk dat de keurlonen ‘niet zijn te beschouwen als
heffingen van gelijke werking als douanerechten, mits hun bedrag de wer-
kelijke kosten van de verrichtingen naar aanleiding waarvan zij worden
geheven, niet overschrijdt,’58 maar volgens de Commissie vormden de ver-
goedingen geen evenredige tegenprestatie voor een bepaalde en werkelijk
verleende dienst, en waren zij daardoor in strijd met onder andere de artike-
len 12 en 16 van het EG-Verdrag. Bij brief van 28 juli 1975 verzocht de
Commissie de Staat een einde te maken aan de heffing van bedoelde vergoe-
dingen. De Staat heeft in het voorjaar 1978 een procedure geéntameerd
tegen Bakker Hillegom bv waarin hij betaling van keurlonen vorderde over

57 HR 15 oktober 1999, NJ 2000, 138 (m.nt. ARB).
58 HvJ EG 12 juli 1977, C-89/76, Commissie/Nederland, Jur. 1977, p. 1355, SEW 1977, p. 819 (m.nt. R.
Barents).
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de jaren 1974 tot en met 1977. De advocaten voor de Staat hebben dat geding
aangeduid als ‘proefprocedure’. De vorderingen van de Staat werden tot in
het hoogste ressort (grotendeels) afgewezen.59 Toen dat eindarrest bekend
werd, heeft De Ree de (immers onder het dreigement van stillegging van zijn
export grotendeels onder protest en met verwijzing naar de aanhangige
‘proefprocedure’) gedane betalingen als onverschuldigd teruggevorderd. De
Staat beriep zich echter op verjaring, en wel op grond van de genoemde Wet
van 31 oktober 1924. Het gerechtvaardigde vertrouwen dat het recht niet zal
worden uitgeoefend, kan onder meer ontstaan doordat de gerechtigde de
wederpartij niet waarschuwt tegen een onjuiste opvatting over de inhoud
van een rechtspositie. De Hoge Raad maakte uit dat het onder de omstandig-
heden van deze zaak (vooral het ‘onder dwang’ betalen van de keurlonen en
de aan exporteurs bekende proefprocedure) op de weg van de Staat had gele-
gen om, zo hij zich het recht wilde voorbehouden zich op verjaring te beroe-
pen, De Ree daarvan in kennis te stellen; met andere woorden: De Ree te
waarschuwen voor de onjuiste opvatting dat verjaring voorlopig niet aan de
orde was. Door dit niet te doen, heeft de Staat een situatie in het leven geroe-
pen waarin het voor de hand lag dat exporteurs van bloembollen (waaron-
der De Ree) ‘ervan uitgingen’ (erop vertrouwden) dat de Staat de uitslag van
de proefprocedure wilde afwachten voordat tot restitutie wordt overgegaan
en heeft de Staat zijn recht verwerkt een beroep op verjaring te doen, voor
zover deze een aanvang zou hebben genomen v6ér de einduitspraak in de
proefprocedure. De annotator Bloembergen juicht deze beslissing toe, niet
alleen omdat zij inpasbaar is in het systeem, maar vooral omdat het niet fijn
is wat de Staat hier probeert te doen: enerzijds een proefprocedure voeren
om zekerheid te verkrijgen over de keurlonen, maar anderzijds de verjaring
laten doorlopen tijdens deze procedure zonder daarover een voorbehoud te
hebben gemaakt.®°

Het omgekeerde is overigens ook denkbaar, zij het dat ook daar zware eisen
moeten worden gesteld. In een al wat ouder arrest was het probleem aan de
orde dat apothekers jarenlang voor door hen bereide loco’s prijzen in reke-
ning hadden gesteld die in strijd waren met de op de Ziekenfondswet geba-
seerde tariefovereenkomst tussen de KNMP en de landelijke ziekenfondsor-
ganisaties. Zij rekenden namelijk 90% van de prijs van de minst dure
spécialités, terwijl volgens de tariefovereenkomst de prijs zou zijn vastge-
steld op basis van de kostprijs van de apothekers. Deze methode van declare-
ren was voor de apothekers voordeliger en voor de ziekenfondsen navenant
onvoordeliger. De apothekers dreigden echter anders nog slechts spécialités
te zullen verstrekken, wat voor de ziekenfondsen nog duurder uit zou

59 HR12april1991,NJ 1992, 49 (m.nt. B.H. ter Kuile).
60 HR 7 januari 2000, NJ 2000, 272 (m.nt. ARB).
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komen. Deze plachten dan ook de nota’s van de apothekers, zij het — zoals het
hof zegt — ‘wellicht met tegenzin’ te betalen. Op zeker moment was de maat
echter vol. De ziekenfondsen vorderden het te veel betaalde terug. Dat kan al
sinds de dagen van het Romeinse recht toen men daarvoor de condictio inde-
biti in het leven had geroepen, die vandaag de dag nog in artikel 6:203 en
volgende BW is neergelegd. Sinds die dagen heeft men moeite gehad met de
terugvordering ingeval de crediteur zelf ernstige verwijten te maken valt:
nemo turpitudinem suam allegans auditur (niemand vindt gehoor wanneer
hij zijn eigen schandelijke gedrag aan zijn vordering ten grondslag legt).
Toch is de mogelijkheid tot terugvordering uitgangspunt gebleven. Van die
aanspraak kan zonder twijfel afstand worden gedaan, maar dat vereist een
op afstand van recht gerichte rechtshandeling. Kan men de vorderingsbe-
voegdheid verwerken? Onaannemelijk is dat het enkele feit dat de eiser vrij-
willig, dat wil zeggen: in het volle bewustzijn dat de prestatie rechtens niet
verschuldigd is wegens strijd met de wet, is nagekomen, voldoende zou zijn
om al rechtsverwerking aan te nemen. Dat past niet in het systeem van ons
vermogensrecht dat uitgaat van het beginsel van de terugvorderbaarheid.
In dit geval gaf het hof een verklaring voor recht, dat de ziekenfondsen het
recht op terugvordering hebben verwerkt. De Hoge Raad liet dat oordeel in
stand: ‘Verwerking van het recht om terug te vorderen hetgeen uit hoofde
van een zodanige ongeldige regeling is uitbetaald, is niet uitgesloten, doch
voor de aanvaarding daarvan moeten (..) zware eisen worden gesteld.’ De
annotator Brunner verenigt zich met die opvatting, maar met klem van
argumenten betwijfelt hij of in dit speciale geval aan dat vereiste van ‘zware
eisen’ was voldaan: ‘Nu mogen zij onrechtmatig behaalde winst behouden,
omdat de goede trouw dat zou meebrengen. Dat dit een billijk resultaat is,
kan ik niet inzien.'®!

4.4 Geen toepassing van rechtswege

Artikel 6:89 BW bepaalt dat de schuldeiser op een gebrek in de prestatie
geen beroep meer kan doen, als hij niet binnen bekwame tijd nadat hij het
gebrek heeft ontdekt of redelijkerwijze had moeten ontdekken, bij de schul-
denaar ter zake heeft geprotesteerd. Deze bepaling kwam ter vervanging
van de oude, op het Romeinse recht teruggaande regeling van de verborgen
gebreken bij koop van een specieszaak die in het Burgerlijk Wetboek van
1828 was neergelegd in artikel 1547 BW:

61 HR 5 november 1982, NJ 1984, 125 (m.nt. CJHB).
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‘De regtsvordering, voortspruitende uit gebreken die de vernietiging van
de koop ten gevolge hebben, moet door de koper aangelegd worden
binnen een korte tijd, overeenkomstig de aard van die gebreken, en met
inachtneming van de gebruiken van de plaats alwaar de koop gesloten is.

Die bepaling was rechtstreeks ontleend aan artikel 1647 van de Franse Code
civil, dat nog steeds geldt en waar langdurig stilzitten wordt gekwalificeerd
als rechtsverwerking.5* In het Belgische Burgerlijk Wetboek luidt het (art.
1648): ‘De rechtsvordering op grond van koopvernietigende gebreken moet
door de koper worden ingesteld binnen een korte tijd, al naar de aard van de
koopvernietigende gebreken en de gebruiken van de plaats waar de koop
gesloten is. De oorspronkelijke bedoeling van die regeling was duidelijk: in
het oude Rome ontmoetten koper en verkoper elkaar op de markt, soms wel
op enige dagreizen afstand van hun huizen. Na gedane zaken keerden zij
terug. Klachten over de koopwaar moesten, indien enigszins mogelijk, ter
plekke worden afgehandeld, ter bescherming van zowel het handelsverkeer
in het algemeen als de verkoper tegen late en daardoor moeilijk te
betwisten klachten in het bijzonder. Het nut van de regeling is duidelijk. De
markt is de enige plaats waar koper en verkoper elkaar ontmoeten; de lever-
ing is, tezamen met de betaling, het centrale moment waarop beide partijen
aan hun verplichtingen moeten voldoen en er is voor hun vertrek naar huis
slechts een beperkte mogelijkheid om de autoriteit die belast is met het toe-
zicht op het marktwezen, de aediel, te benaderen met klachten. De voorde-
len van deze bijzondere regeling voor de koopovereenkomst zijn duidelijk: in
tal van moderne internationale regelingen van de koopovereenkomst is een
vergelijkbare bepaling te vinden.®3

De nadelen springen echter eveneens in het oog. Het naast elkaar bestaan
van de actie uit verborgen gebreken, de actie uit wanprestatie, de actie uit
dwaling en ten slotte de actie uit onrechtmatige daad, elk met hun eigen
rechtsgevolgen (en verjaringstermijnen!), schept onhelderheid en rechtson-
zekerheid. Bovendien is er uit systematisch oogpunt niet veel reden om de
bepaling dat een schuldeiser die een gebrekkige prestatie ontvangt binnen
bekwame tijd moet protesteren, op straffe van verval van alle bevoegdhe-
den, uitsluitend te laten gelden voor de koopovereenkomst.

Aan beide bezwaren is het nieuwe Burgerlijk Wetboek tegemoetgekomen.
Systematisch is het leerstuk van de verborgen gebreken ondergebracht bij

62 Linaction persistante du vendeur, d’ailleurs notoirement dépourvu des ressources nécessai-
res pour opérer le remboursement indispensable, peut constituer une renonciation tacite ala
faculté de rachat. Req. 19 oktober. 1904, DP 1907.1.426.

63 Weens Koopverdrag, art. 49 lid 2 (Trb. 1986, 61) Uniform Commercial Code, par. 2-607; art. 15
van de Richtlijn 1999/44/EG van 25 mei 1999 betreffende bepaalde aspecten van de verkoop
van en de garanties voor consumptiegoederen (PbEG L 171).

93



Dit artikel uit Vermogensrechtelijke Analyses is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker

VRA 2006/ 2

de regeling van de dwaling; daarnaast is het voorschrift van artikel 6:89 BW
opgenomen in het zesde boek, Verbintenissen in het algemeen. De algeme-
ne regeling gaat dus aan de bijzondere vooraf, maar de laatste derogeert aan
de eerdere: lex specialis derogat legi generali. Daarom heeft de Hoge Raad uit-
gemaakt dat de verjaringstermijn van artikel 7:23 lid 2 BW (twee jaar na de
overeenkomstig het eerste lid gedane kennisgeving) geldt, naar ook blijkt
uit rechtsgeschiedenis, voor iedere rechtsvordering van de koper die — en
ieder verweer van de koper dat - feitelijk gegrond is op het niet beantwoor-
den van de afgeleverde zaak aan de overeenkomst, zelfs als de koper ten
aanzien van het zelfde feitencomplex zijn rechtsvordering (ook) op een
onrechtmatige daad baseert.%4

De verborgengebrekenregeling te kopen was onder de vigeur van het oude
Burgerlijk Wetboek alleen van toepassing op de specieskoop. Daardoor was
onder het oude recht de rechter in zaken betreffende genuskopen genood-
zaakt uit te wijken naar het leerstuk van de rechtsverwerking, zoals ook nu
nog het geval is in Frankrijk en Belgié. Nu echter in Nederland de specifieke
regeling van het oude Burgerlijk Wetboek een algemene strekking heeft
gekregen in het nieuwe Burgerlijk Wetboek ligt het voor de hand om artikel
6:89 te verstaan als een wettelijke uitwerking van dit leerstuk.

De consequenties van artikel 6:89 BW zijn door de Hoge Raad uitgewerkt in
zijn arrest Robinson tegen Molenaar.%5 Het ging daar om het volgende.
Robinson had zich in 1997 ingekocht in het racingteam van Molenaar.
Robinson zou een bedrag van 500.000 gulden betalen en daartegenover zou
Molenaar twee motorfietsen en technische ondersteuning verschaffen.
Halverwege het seizoen maakte Robinson schriftelijk bezwaar tegen het feit
dat Molenaar hem bij de tot dan toe verreden races slechts één motorfiets ter
beschikking had gesteld en niet twee, zoals de afspraak luidde. Molenaar op
zijn beurt vorderde betaling van de al verstreken termijnen, doch Robinson
weigerde aan die vordering te voldoen met een beroep op de door hem
gestelde tekortkoming van de kant van Molenaar. Het hof oordeelde dat
Robinson op grond van het bepaalde in artikel 6:89 BW geen beroep meer
kon doen op deze tekortkoming omdat hij binnen bekwame tijd na ontdek-
king niet, althans in onvoldoende mate bij Molenaar ter zake had gepro-
testeerd. Die tekortkomingen kunnen daarom naar het oordeel van het hof
niet leiden tot de door de rechtbank uitgesproken, gedeeltelijke, ontbinding
van de overeenkomst. De Hoge Raad is echter van oordeel dat het hof aldus
buiten het door de grieven omsloten terrein is geraakt: ‘Daarom is het hof,
dat niet ambtshalve toepassing mocht geven aan het bepaalde in artikel
6:89 BW, inderdaad buiten de grenzen van de rechtsstrijd getreden door

64 HR 21april 2006, RvdW 2006, 420.
65 HR 20 januari 2006, NJ 2006, 80.
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Robinson op grond van deze bepaling het recht te ontzeggen nog een beroep
te doen op het gebruik in de prestatie van Molenaar.’ De Hoge Raad heeft dus
andermaal duidelijk gemaakt dat de rechter niet ongevraagd kan beslissen
dat een partij een bepaald recht heeft verwerkt, maar slechts nadat de
wederpartij daarop een beroep heeft gedaan. Dit had de Hoge Raad overi-
gens ook al onder het oude recht bepaald en dat geldt ook in de ons omrin-
gende landen.®® Als echter de door een partij aangedragen feiten de conclu-
sie van rechtsverwerking kunnen dragen, maar de desbetreffende partij
heeft nagelaten zich met zoveel woorden daarop te beroepen, dan moet de
rechter deze rechtsgrond aanvullen, zoals de Cour de Cassation onlangs uit-
maakte.%7

4.5 Verschil rechtsverwerking en verjaring

Rechtsverwerking is de laatste in een reeks van drie rechtsfiguren met ver-
schillende, in betekenis afnemende sanctie.®® Het verstrijken van een ver-
valtermijn heeft tot gevolg dat het materiéle recht, het vorderingsrecht zelf,
tenietgaat. Anders dan bij de verjaring is stuiting van verval niet mogelijk.
Als een gedaagde het verweer opwerpt dat de vordering verjaard is en de
rechter honoreert dat verweer omdat de verjaring niet gestuit is (art. 3:316
ev. BW) en de benodigde tijd daarvoor verstreken is, dan is het gevolg daar-
van dat de rechtsvordering tenietgaat (art. 3:306 BW). Daarom resteert er een
niet in rechte afdwingbare verbintenis, een natuurlijke verbintenis in de zin
van artikel 6:3 lid onder a BW. Rechtsverwerking daarentegen brengt in
beginsel met zich mee dat de rechthebbende geen beroep meer kan doen op
het betreffende recht; noch het vorderingsrecht zelf, noch de rechtsvorde-
ring gaat teniet. De redelijkheid en billijkheid staat in het individuele geval
aan doorvoering van het vorderingsrecht, dat wordt gerugsteund door een
rechtsvordering, in de weg. Een directe consequentie daarvan is dat rechts-
verwerking niet behoeft te leiden tot volledige ontzegging van iedere
rechtsvordering of van elk vorderingsrecht. Denkbaar is bijvoorbeeld dat de
verkoper zijn recht op nakoming heeft verwerkt, maar niet zijn recht op
schadevergoeding; het is ook denkbaar dat rechtsverwerking effecten kan
hebben in de sfeer van de stelplicht en de bewijslastverdeling. Dat bleek in
een al wat oudere Italiaanse zaak, waarin de crediteur vier jaar had gewacht

66 HR1julii1g77, NJ1978, 74 (m.nt. GIS); cf,, par. 153 BGB.

67 Nécessité, pour les juges du fond, de rechercher si les circonstances de la cause n’impliquaient
pas une renonciation tacite des parties a l'exigence d'une mise en demeure (Cour de
Cassation, C om. 8 oktober. 2002, Bull. civ. IV, 138; RTD civ. 2003, 503 (obs. Mestre et Fages)).

68 Karl Spiro, Die Begrenzung privater Rechte durch Verjahrungs-, Verwirkungs- und Fatalfristen,
Band II: Andere Befristungen und Rechte, Bern: Stampfli 1975.
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met zijn vordering tot nakoming van de contractuele verplichtingen van
zijn debiteur. In die tussentijd had Italié een gierende inflatie gekend, zodat
met de nakoming een aanzienlijk veel grotere som zou zijn gemoeid dan
beide partijen hadden voorzien. Het Hof van Beroep van Milaan oordeelde
dan ook dat de crediteur zijn aanspraak op nakoming had verwerkt, maar
niet zijn aanspraak op schadevergoeding.®9 Dat is echter naar Engels recht
anders: het is daar alles of niets: estoppel cannot operate pro tanto.”

Naar Duits recht wordt overigens dit verband tussen het meerdere (verjaring)
en het mindere (rechtsverwerking) niet aangenomen. Beide categorieén staan
daar tamelijk onafhankelijk tegenover elkaar. Wilsrechten (Gestaltungsrecht)
kunnen niet verjaren, maar zij kunnen wel worden verwerkt. Hetzelfde geldt
voor de vordering tot correctie van het kadaster (Grundbuch). Op grond van
het bepaalde in paragraaf 894 BGB kan die vordering niet verjaren; de recht-
spraak neemt aan dat zij wel kan worden verwerkt.”

5 Rechtsverwerking in verschillende rechtsgebieden
5.1 Personen- en familierecht

Partijen waren getrouwd onder het maken van huwelijkse voorwaarden. Die
hielden, kort gezegd, in dat tussen partijen een gemeenschap van goederen
zou bestaan met uitzondering van onder meer de inkomens van elk der
echtgenoten. De kosten van de huishouding en die van de verzorging en
opvoeding van de kinderen zouden naar evenredigheid ten laste van die
(eigen) inkomens van beide echtgenoten komen. Het huwelijk hield niet
langer stand dan twaalf jaar en werd door echtscheiding ontbonden. Ruim
tweeéneenhalf jaar nadat de echtscheidingsbeschikking was ingeschreven,
vorderde de man nog een aanzienlijk bedrag, stellende daartoe dat hij tij-
dens het huwelijk nagenoeg in zijn eentje de volledige kosten van de huis-
houding en de kinderen vanuit zijn salaris had voldaan. Hij voegde daaraan
toe dat de vrouw het financiéle bestuur had gevoerd, zodat zij verplicht was
om rekeningen en verantwoording af te leggen. Hij sommeerde dan ook zijn
ex-vrouw om niet alleen alle belastingaangiften en -aanslagen over de
gehele duur van het huwelijk in het geding te brengen, maar ook alle bank-
afschriften. Het hof oordeelde dat tussen in gemeenschap van goederen
gehuwde echtgenoten niet een rechtsverhouding bestaat krachtens welke

69 Corte di Appello Milano 18 januari 1952, Giurisprudenza italiana 1952 11, 2, kol. 470 ew.

70 Avon County Counci v. Howlett (1983) 1 W.LR. 605, Waarover R. Goff, G. Jones, The law of
Restition, Londen 2002, par. 40-010 (p. 837).

71 BGHZ 122,308,314, Neue Juristische Wochenschrift 1988, 377.
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de een jegens de andere verplicht is zich over de behoorlijkheid van enig ver-
mogensrechtelijk beleid te rechtvaardigen. Die uitspraak is overigens zowel
in overeenstemming met oudere rechtspraak’? als met het komende recht.”
In deze huwelijkse voorwaarden was ten aanzien van de verrekening geen
vervalbeding opgenomen. Ten aanzien van een dergelijk vervalbeding heeft
overigens de Hoge Raad uitgemaakt, dat het beroep erop al spoedig naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar moet worden
geoordeeld.’ De annotator Kleijn leidde uit dit arrest een praktische wenk
af voor juridische begeleiders van echtscheidingen en voor boekhouders en
administrateurs. Volgens hem zullen bij een toepasselijk verrekenbeding
dat van de meest-verdienende echtgenoot jaren later nog de gegevens over
de jaarlijkse besparingen boven water moeten komen. Het Hof Den Bosch
kende uiteraard dit arrest, maar het was van oordeel dat de door de Hoge
Raad opgestelde regel, als zou een beroep op een vervalbeding naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn, beperkt zou
moeten worden tot het geval dat er bij en na de echtscheiding nog een over-
gespaard saldo aanwezig was. In deze zaak, waarin dat niet het geval was,
ging het naar het oordeel van het hof niet om overgespaard vermogen, maar
om de kosten van het huishouden. Die kosten waren gemaakt; het geld was
uitgegeven. Gedurende de twaalf jaren dat het huwelijk heeft geduurd, had
de man er kennelijk niet op aangedrongen dat de vrouw aan het huishou-
den een hogere bijdrage zou leveren dan zij deed. Daartoe was temeer aan-
leiding, omdat de vrouw, die met medeweten van de man en zijn goedkeu-
ring het huishouden bestierde, haar uitgavenbeleid zou hebben afgestemd
op het mede door de man ter beschikking gestelde huishoudgeld. Nu echter
hadden noch de vrouw, noch de man een financiéle administratie gevoerd
en evenmin van elkaar verlangd die te voeren. Onder die omstandigheden
behoefde de vrouw bij het einde van het huwelijk in beginsel geen verreke-
ning te verwachten, zeker niet omdat de man ook nog eens zeer geruime tijd
met het instellen van de vordering had gewacht, terwijl in de tussentijd de
andere geschillen van het huwelijk, waaronder die op het gebied van de verde-
ling, wel onderwerp van onderhandelingen waren geweest. Op deze manier
had de man, aldus het Hof Den Bosch, het recht om alsnog zijn vordering uit
hoofde van de huwelijkse voorwaarden geldend te maken verwerkt.7s

72 HR 3 december 1971, NJ 1972, 338.

73 MvT bij wetsontwerp 28.867 (aanpassing wettelijke gemeenschap van de goederen), p.16: reken-
plicht bestaat alleen in de door de wet aangegeven gevallen.

74 HR19 januari1996, NJ1996, 617 (m.nt. WMK).

75 Hof Den Bosch 28 februari 2006, LIN AW4127.
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Geen rechtsverwerking werd aangenomen in een situatie met betrekking
tot de verrekening van de pensioenrechten na echtscheiding, die aanleiding
gaf tot een vonnis van de Rechtbank Den Haag.7® Het huwelijk van partijen
was na zeventien jaar eind 1984 door echtscheiding ontbonden. Op verzoek
van de boedelnotaris deed de man in 1986 zijn pensioengegevens aan de
notaris toekomen. Daarna heeft de man, die op 6 oktober 1998 de pensioen-
gerechtigde leeftijd bereikte, van de vrouw niets meer over de (gedurende de
periode van verdeling van de boedel) partijen verdeeld houdende pensioen-
kwestie vernomen tot in 1999, toen mevrouw wederom aanspraak maakte
op pensioenverrekening. De rechtbank oordeelde dat de (eerste termijn van
de) vordering van de vrouw pas opeisbaar is geworden op dezelfde dag als
waarop de pensioentermijnen van de man opeisbaar werden. Met een
mogelijke eerdere datum kon geen rekening gehouden worden, aangezien
op de man niet de rechtsplicht rust om al voor de datum van zijn pensione-
ring de waarde van zijn pensioen met de vrouw te verrekenen. Noch de man
ging daar vanuit (hij had uitdrukkelijk verdeling geweigerd), noch de vrouw
(die pas vanaf de dag van pensionering verrekening vorderde). Het enkele
stilzitten gedurende dertien jaar van de vrouw oordeelde de rechtbank
onvoldoende voor rechtsverwerking. Het stilzwijgen van de vrouw kan
immers ook zo worden uitgelegd dat zij om haar moverende redenen de
kwestie van de (door de man afgewezen) pensioenverdeling wilde laten
rusten tot op het moment dat die kwestie actueel zou worden. In dat licht
kan niet worden gezegd dat de man, louter vanwege het plotselinge stilzwij-
gen van de vrouw, er redelijkerwijze vanuit kon gaan dat de vrouw haar
recht op pensioenverrekening prijsgaf.

Deze situatie verschilde aanmerkelijk van een Duitse zaak, waarin de vrouw
gedurende langere tijd geen aanspraak had gemaakt op de haar toekomen-
de alimentatie, zelfs zo lang dat de man zich inmiddels weer de levensstijl en
-staat had aangemeten die partijen ook voor de echtscheiding hadden
gevoerd, maar die onverenigbaar was met de periodieke betaling van een
aanzienlijke alimentatie. Anders dan in het zojuist besproken Haagse geval
was hier het beroep op rechtsverwerking niet alleen op het verloop van aan-
zienlijke tijd (Zeitmoment) gebaseerd, maar eveneens op het feit dat hij bij
het voeren van die staat was uitgegaan van het gerechtvaardigde vertrou-
wen dat de vrouw had afgezien van haar aanspraken op de achterstallige
betalingen.77

76 Rb.Den Haag 14 november 2001, NJ 2002, 377.
77 BGHZ103,62,71, Neue Juristische Wochenschrift 1988, 377.
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5.2 Arbeidsrecht

In januari 1995 nam (de rechtsvoorgangster van) Kimberly-Clark het besluit
om, anders dan in de individuele arbeidsovereenkomst was bepaald en vele
jaren gebruikelijk was geweest, de periodieke salarisverhogingen volgens
de CAOnietlanger door te berekenen in salarissen die niet onder de CAO vie-
len. Van Est en ongeveer zestig employees van de zeventig die het betrof,
hebben op 1 februari van dat jaar geprotesteerd, maar de directie wees dit
bezwaar van de hand. Vervolgens heeft Van Est persoonlijk geen actie meer
ten opzichte van Kimberly-Clark ondernomen, zij het dat hij samen met zijn
lotgenoten nog wel stappen ten opzichte van de ondernemingsraad van
Kimberly-Clark en ten opzichte van de vakbonden hebben ondernomen,
maar dit een en ander heeft er niet toe geleid dat hun bezwaren tegen het
niet doorberekenen van de CAO-salarisverhogingen in hun salarissen bij
Kimberly-Clark duidelijk naar voren werden gebracht. Toen Van Est per
1 december 1997 werd ontslagen, vorderde hij in rechte nabetaling van de
periodieke salarisverhogingen conform de CAO over de periode 1 april 1995
tot 1 december 1997, waarop hij op grond van zijn arbeidsovereenkomst stel-
de recht te hebben. De werkgever beriep zich op rechtsverwerking. In hoger
beroep heeft de rechtbank dit beroep gegrond bevonden: voldaan was ‘aan
de feitelijke voorwaarden voor het ontstaan van vertrouwen bij Kimberly-
Clark dat het bezwaar van Van Est, ten aanzien van loskoppeling van de peri-
odieke CAO-salarisverhogingen van het boven-CAO-salaris, zou blijven
rusten’ en dat daarom ‘het ruim anderhalf jaar wachten met alsnog met
bezwaren komen, naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid rechtsver-
werking met zich mee brengt’. De Hoge Raad laat dit vonnis niet in stand:
‘Van een onjuiste rechtsopvatting heeft de rechtbank blijk gegeven indien
zij mocht hebben geoordeeld dat het enkele feit, dat de werknemer eerst
lange tijd nadat de directie op 10 maart 1995 het bezwaar tegen de loskoppe-
ling van de hand had gewezen weer op dat bezwaar is teruggekomen, bij de
werkgever het gerechtvaardigd vertrouwen heeft gewekt dat de werknemer
zijn aanspraak op loonsverhoging niet meer geldend zou maken. Voor het
aannemen van zodanig vertrouwen is enkel tijdsverloop immers niet toerei-
kend, maar is de aanwezigheid van bijzondere omstandigheden vereist.”78

Hierboven is al opgemerkt dat rechtsverwerking twee aspecten heeft, een
Zeitmoment en een Umstandmoment. De rechtbank heeft met de door haar
gebezigde motivering alleen het Zeitmoment in de overwegingen betrok-
ken, maar door geen bijzondere omstandigheden vast te stellen die een
grondslag (kunnen) opleveren voor gerechtvaardigd vertrouwen, heeft zij
verzuimd ook het Umstandmoment te beoordelen. De Rechtbank Dordrecht

78 HR 21juni 2002, NJ 2002, 540.
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deed het dan ook beter toen die in een geschil tussen Roodzant tegen zijn
(voormalige) werkgever Matthews & Brothers bv ter zake van achterstallig
salaris en niet-genoten vakantiedagen overwoog dat van rechtsverwerking
sprake is, wanneer Roodzant de kwestie van het achterstallig salaris, respec-
tievelijk de niet-genoten vakantiedagen tijdens zijn dienstverband nimmer
bij M&B ter sprake heeft gebracht en M&B op grond daarvan mocht vertrou-
wen dat Roodzant in deze geen rechten geldend zou maken. De tegen die
overweging in cassatie gerichte klachten stuitten af op het bepaalde in arti-
kel 399 Rv,, omdat zij niet een eindbeslissing over de bewijslastverdeling
inzake de gestelde rechtsverwerking bevat maar slechts Roodzant zijn uit-
drukkelijk gedane aanbod honoreert en hem dus toelaat tot bewijslevering
overeenkomstig het bewijsaanbod. Daarmee blijft de vraag of de rechtbank
het Umstandmoment van de rechtsverwerking voldoende recht heeft
gedaan. Zij heeft niets vastgesteld over handelingen die M&B verricht zou
hebben in het op de gedragingen Roodzant gegronde vertrouwen dat deze
zijn vorderingsrecht (respectievelijk: verweer) niet meer zou inroepen. Dat
deed het Italiaanse hof van beroep beter in een zaak die andersom liep. De
werkgever had zijn werknemer meegedeeld dat hij hem aansprakelijk zou
stellen voor de door hem tijdens de vervulling van zijn dienstbetrekking aan
derden toegebrachte schade. Enige tijd later ontsloeg de werkgever zijn
werknemer, maakte de eindafrekening op, maar zweeg daarbij over deze
schadevordering. Pas geruime tijd later maakte de werkgever zijn vordering
in rechte aanhangig. De werknemer verweerde zich met de stelling dat hij
was afgegaan op de verlopen tijd sinds de totstandkoming van de eindafre-
kening en het feit dat zijn werkgever daarbij over deze vordering gezwegen
had, terwijl alle andere bedragen tot op de cent nauwkeurig waren ver-
werkt. In het vertrouwen dat de werkgever zijn vordering niet meer geldend
zou maken, had hij het geld gebruikt voor de inrichting van zijn nieuwe
woning. Het hof van beroep honoreerde onder deze omstandigheden dit
beroep op rechtsverwerking.79

Hierbij moet wel worden opgemerkt dat naar Duits recht een beroep op
rechtsverwerking in zaken betreffende loonvorderingen of niet-genoten
vakantiedagen niet toelaatbaar is, hoewel deze vorderingen wel voor verja-
ring vatbaar zijn.8° Dit is slechts anders ten aanzien van aanspraken op
vakantiegeld. Overigens: een bewijsaanbod inzake de rechtsverwerking
moet om niet te vaag en voldoende ter zake te zijn, feiten vermelden met
betrekking tot beide elementen, zowel het Zeitmoment als het Umstand-
moment. De modaliteiten van het bewijs van die feiten zijn niet aan bijzon-

79 Corte di Appello Milano 31 mei 1963, Rivista giuridica del lavoro 1963, II, p. 267 ff.
80 Par.4,Abs.4,S.2TVG.
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dere voorschriften gebonden. De Cour de Cassation besliste dat onlangs met
zoveel woorden.®!

5.3 Huurrecht

Moeder en zoon Van Wageningen woonden vanaf 1 juni 1947 in een huurwo-
ning in Amsterdam en voerden daar een gezamenlijke huishouding. Het
huurcontract stond op naam van de moeder. In 1987 werd Westerheide de
nieuwe eigenaar van de woning. Moeder Van Wageningen is op 28 maart
1998 overleden. Na haar overlijden is haar zoon de huur gaan betalen.

In een brief van 23 februari 1999 liet Westerheide aan Van Wageningen
weten dat zij over de woning wilde beschikken om deze aan een van de
familieleden van de directeur van Westerheide in gebruik te kunnen geven,
maar Van Wageningen maakte onverwijld aan Westerheide kenbaar dat hij
als huurder in de woning wilde blijven wonen. De Rechtbank Amsterdam
maakte uit dat Van Wageningen op de voet van (destijds) artikel 7A:1623i
BW de huurovereenkomst voortzette, oordelende dat Westerheide in de peri-
ode van bijna elf maanden na het overlijden van de moeder geen aanspraak
had gemaakt op ontruiming. Onder de gegeven omstandigheden, waaron-
der de lange duur van de overeenkomst, mocht Westerheide er echter rede-
lijkerwijs niet van uitgaan dat Van Wageningen na het verstrijken van de
termijn van zes maanden van artikel 7A:1623i lid 2 BW een andere woon-
ruimte zou gaan zoeken. Van Westerheide mocht dus worden verlangd dat
zij Van Wageningen op de hoogte zou stellen van haar plannen met de
woning en hem zou wijzen op de mogelijkheid die genoemd artikel hem
bood om voortzetting van die huurovereenkomst te verzoeken. Nu zij dat
niet heeft gedaan, moet haar beroep op overschrijding van de bedoelde ter-
mijn onder de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid onaanvaardbaar worden geacht. Dat lijkt veel op rechtsver-
werking, maar dat is het toch niet helemaal, omdat het element ontbreekt
dat Van Wageningen heeft gehandeld op basis van het door daden van
Westerheide gewekte vertrouwen. De Hoge Raad vond echter dat van
Westerheide niet verlangd mocht worden dat zij Van Wageningen op de
hoogte zou stellen van haar plannen met de woning en hem zou wijzen op
de mogelijkheid die het al meer genoemde artikel hem bood om voortzet-
ting van de huurovereenkomst te verzoeken, want de betrokken wetsbepa-
ling legt nu juist het initiatief bij de persoon die de huurovereenkomst wil

81 Larenonciation tacite a un droit n’est assujettie & aucun mode particulier de preuve. Si elle ne
se présume pas, elle peut résulter de faits impliquant sans équivoque la volonté de renoncer
et, dés lors, les juges du fond peuvent avoir recours a la preuve testimoniale. Cour de
Cassation, Civ. 1, 7 mei 1980, Bull. civ. [, 142.
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voortzetten. Ook al is aannemelijk dat zich in de situatie waarop de bepaling
ziet, zich wel vaker het geval zal voordoen dat de verhuurder op grond van
hem bekende gegevens er niet van kan uitgaan dat de bedoelde persoon na
het verstrijken van de bedoelde termijn andere woonruimte zal zoeken, toch
moeten er, gelet op de tekst van de wet, op zijn minst bijzondere feiten om
omstandigheden zijn waarom het beroep van Westerheide op het verstre-
ken zijn van de termijn van (destijds) artikel 7A:1623i lid 2 BW naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Daarbij moet
bovendien in aanmerking worden genomen dat het in artikel 6:2 lid 2 BW
voorkomende criterium ‘onaanvaardbaar’ tot een terughoudende toepas-
sing van deze bepaling noopt.

Een vergelijkbare strengheid legt ook het Franse recht aan de dag. Artikel L
145 van de Code de Commerce geeft de huurder van bedrijfsruimte een aan-
zienlijke rechtsbescherming. Toch kunnen partijen aan dat wettelijke regi-
me ontkomen door een contract te sluiten voor minder dan twee jaar. Het
vijfde lid van het genoemde artikel bepaalt echter dat op de huurder die na
afloop van die periode in het genot van het gehuurde blijft de bepalingen
van artikel L 145 van de Code de Commerce van toepassing zullen zijn, tenzij
deze daarvan afstand doet, en wel op het moment dat de nieuwe termijn
ingaat (of al ingegaan is). Daarmee rijst de vraag of die afstand ook stilzwij-
gend kan geschieden. Kan de huurder zijn recht verwerken door zich na ver-
lenging van de huur te beroepen op de bescherming van dit artikel?
Aanvankelijk beriep de Cour de Cassation zich om deze vraag te beantwoor-
den op de (veronderstelde) wil van partijen en beantwoordde die vraag
bevestigend.®2 Enige jaren later wijzigde de Cour de Cassation zijn positie.
Hij oordeelde dat die wil slechts kenbaar behoorde te zijn uit de onderteke-
ning van het tweede, opvolgende huurcontract voor beperkte tijd.83 Na ver-
volgens nog enige tijd het standpunt ingenomen te hebben dat in geval van
verscheidene opvolgende huurcontracten voor minder dan twee jaar de
huurder zijn recht had verwerkt om de wettelijke bescherming van artikel L
145 Code de Commerce in te roepen, keerde onlangs de Cour de Cassation
terug tot het standpunt dat het hier om een publiekrechtelijke regeling ging
die strekte tot bescherming van de huurder en die juist daarom niet stilzwij-
gend terzijde geschoven kon worden. Hij vond goed dat partijen in totaal
driemaal een huur voor minder dan twee jaar zouden overeenkomen, maar
dat moest dan ook wel expliciet blijken, namelijk door ondertekening van de
desbetreffende contracten. Daarna is het afgelopen met de mogelijkheid om
te ontkomen aan deze wettelijke bepaling.84

82 Cour de Cassation, Civ. 3,3 maart 1993.
83 Cour de Cassation, Civ. 3,11 juni 1997, JCP E, II, 1025 (m.nt. Boccara).
84 Cour de Cassation, Civ. 3,19 november 2003, Bull. 2003, III, 202, p. 180.
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De common law heeft als complicerende bijzonderheid dat de geldigheid
van een contract athangt van de vraag of er al dan niet een consideration
gegeven is, een soort tegenprestatie, hoe minimaal ook. Bij aanvullende
overeenkomsten, bijvoorbeeld nadere prijsafspraken, komt het regelmatig
voor dat een aparte consideration ontbreekt en daarmee rijst dus de vraag
welke rechtsbescherming partijen kunnen ontlenen aan die aanvullende
contracten. Iedere Engelse student kent in dat opzicht de High Trees-zaak.85
In 1937 hadden partijen, van wie overigens de verhuurder 100% van de aan-
delen in de huurder hield, met betrekking tot een appartementencomplex
een lease-contract voor 99 jaar gesloten tegen een jaarlijkse prijs van £ 2500.
Toen echter de Tweede Oorlog uitbrak, bleken tal van appartementen leeg te
staan, omdat veel Londenaren uit angst voor Duitse luchtaanvallen de stad
wilden verlaten. Vanwege die leegstand kwamen partijen op 3 januari 1940
een halvering van de huurprijs overeen, maar de luchtbombardementen
begonnen pas serieus in de zomer van dat jaar en de Londenaren keerden
dus langzamerhand weer terug. Begin 1945 waren, naar ook de verhuurder
bekend was, alle flats bezet en verhuurd. Daarop vorderde hij betaling van
de oorspronkelijke huurprijs, voor een gedeelte zelfs met terugwerkende
kracht. Kon dat, ondanks de nadere overeenkomst van begin januari 1940?
Lord Denning, aan wiens oordeel de zaak in hoger beroep werd onderwor-
pen, begon met de uitleg van de nadere overeenkomst en stelde vast dat die,
naar beide partijen hadden begrepen, gedetermineerd werd door de oorlogs-
omstandigheden: het was onaannemelijk dat partijen in 1940 de halvering
van de huurprijs bedoeld hadden voor het gehele resterende gedeelte van
het leasecontract (dat immers toen nog een looptijd van meer dan negentig
jaar had). Dus was voor het heden en voor de toekomst, nu de bezettings-
graad van de appartementen niet meer beinvloed werd door de oorlogsom-
standigheden, de vordering ten aanzien van de oorspronkelijk bedongen
prijs toewijsbaar. Ook ten aanzien van het verleden? Lord Denning oordeel-
de dat het gedrag van de verhuurder zelf geleid had tot de (steeds weer)
geaccepteerde lagere huurprijs en dat onder die omstandigheden de vorde-
ring voor het verleden moest worden afgewezen, zelfs nu van de nadere
overeenkomst nakoming niet kon worden afgedwongen vanwege het ont-
breken van de consideration.8® Men pleegt deze beslissing tegenwoordig als
een voorbeeld van estoppel, nader bepaald: prommissory estoppel aaan te
duiden,®7 en zij was vooral opmerkenswaardig omdat in verscheidene prece-
denten, in het bijzonder Pinnel’s Case, respectievelijk Foakes v. Beer was uit-

85 Central London Property Trust Ltd. v. High Trees House Ltd. [1947] K.B.130.

86 Lord Denning, The discipline of law, Londen: Butterworth 1978, p.199-223.

87 J.Beatson, Anson’s Law of Contract, 28th ed. Oxford, 2002; G. Treitel, The Law of Contract, 11th
ed. Londen: Stevens, 2003, p. 112 ev.
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gemaakt (en het dus heersende leer was) dat een debiteur de vordering van
de crediteur tot betaling van het volle bedrag niet kan afweren met een
beroep op een vormloos tot stand gekomen nadere overeenkomst of neven-
beding, tenzij er sprake is van een consideration, zoals de toezegging om op
een eerder tijdstip te betalen.®® In de High Trees-zaak oordeelde lord
Denning echter anders. Hij besliste dat het eigen gedrag van de crediteur (de
instemming met de lagere prijs), tezamen met het verloop van vier jaren
voldoende was om tot estoppel te leiden. De parallellie met de rechtsverwer-
king van de Civil law ligt voor de hand.

5.4 Procesrecht

De man had in eerste aanleg na verweer door de vrouw zijn (primaire) vor-
dering tot echtscheiding ingetrokken en slechts de subsidiaire vordering tot
scheiding van tafel en bed gehandhaafd. De rechtbank wees deze vordering
toe, maar de man appelleerde daarvan en vermeerderde zijn eis met de oor-
spronkelijke vordering tot echtscheiding. Mag dat of had hij daartoe zijn
recht verwerkt? Het hof zag die vraag onder ogen en wees erop dat de man
krachtens artikel 134 lid 1 (oud) van het Wetboek van Burgerlijke Rechts-
vordering bevoegd was zijn eis in hoger beroep te vermeerderen, zij het dat
de vrouw zich daartegen kon verzetten, maar slechts op de in het tweede lid
van dat artikel voorgeschreven wijze, dat wil dus zeggen: door aan te voeren
dat de wijziging in strijd is met de eisen van een goede procesorde.?9 Het
nieuwe artikel 130 Rv. heeft daarin geen wijziging gebracht. In zijn conclusie
voor het arrest van de Hoge Raad in deze zaak9° gaf de toenmalige advocaat-
generaal Ten Kate een overzicht van de Parlementaire Geschiedenis van de
Wet van 23 april 1952, S. 204. Daaruit blijkt dat de vooropgestelde wijzigings-
bevoegdheid van de eiser ook in appel haar grenzen vindt in het van geval
tot geval wisselende bezwaar dat de gedaagde van de wijziging ondervin-
den kan. Daarbij heeft de wetgever expliciet onder ogen gezien dat de nieu-
we formulering herhaalde wijzigingen zou toelaten, hetgeen enkele leden
van de vaste commissie van de Tweede Kamer in strijd met de goede proces-
orde achtten. De minister was echter van oordeel dat het artikel voldoende
remmen biedt tegen lichtvaardig procederen. Het is de (rol-)rechter, aan wie
het toezicht op de goede procesorde is opgedragen na verzet van de tegen-
partij. Kortom, de wetgever heeft de wijzigingsbevoegdheid van de eiser
vooropgesteld en daarbij geregeld hoe bezwaren als in de hier bedoelde zaak
aan de orde waren in de procedure tot gelding kunnen worden gebracht, res-

88 Pinnel’s Case (1602) 5 Co Rep 117a; Foakes v. Beer (1884) 9 App. Cas. 605.
89 Bijvoorbeeld in Hof Arnhem 4 oktober 1966, NJ 1967, 254.
90 HR 17 februari 1978,NJ 1978, 297 (m.nt. WHH).
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pectievelijk hoe daaraan een halt kan worden toegeroepen. Van oudsher
staat al vast dat het gebruik van het recht tot vermindering van de eis niet
het karakter van afstand doen van instantie heeft.9! Of er sprake is van
afstand van recht hangt in sterke mate af van de omstandigheden van het
geval. Voor prijsgeven (afstand) van materiéle rechten zijn de noodzakelijk
te vervullen voorwaarden opgenomen in de artikelen 3:98 (afstand van
beperkte rechten) en 6:160 (afstand van vorderingsrechten). Daaruit volgt al
dat men er zich voor moet hoeden om al te snel aan procesrechtelijke gedra-
gingen materieelrechtelijke gevolgen te verbinden. Het zou beperkt moeten
blijven tot volstrekt evidente gevallen. Mutatis mutandis geldt hetzelfde
voor de rechtsverwerking. Steun voor die opvatting is ook te vinden in het
vaak geciteerde arrest Zoontjes tegen Klijnstra waar de Hoge Raad uitmaak-
te dat bij het vaststellen van de rechtsgevolgen van het intrekken van een
tijdig en regelmatig aanhangig gemaakt cassatieberoep, ook rekening moet
worden gehouden met de gerechtvaardigde belangen van de verweerder,
waaronder begrepen zijn belang bij het kunnen instellen, ook na berusting
of na het verstrijken van de cassatietermijn, van incidenteel beroep in cassa-
tie.92 Berusting mag niet mag worden gekwalificeerd als afstand van recht,
evenmin als rechtsverwerking.

In de praktijk blijkt regelmatig in verband met een in hoger beroep voor het
eerst gevoerd verweer een beroep te worden gedaan op rechtsverwerking in
verband met de artikelen 348 en 349 van het Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering, het zogenoemde gedekte verweer.

Ook hier geldt dat men er zich voor moet hoeden om al te snel aan proces-
rechtelijke gedragingen materieelrechtelijke gevolgen te verbinden. De for-
mules die de Hoge Raad sinds de jaren 1980 gebruikt met betrekking tot arti-
kel 348 komen erop neer dat van een gedekt verweer slechts sprake is als uit
de door gedaagde in eerste instantie aangenomen proceshouding ondubbel-
zinnig voortvloeit dat gedaagde het desbetreffend verweer heeft prijsgege-
ven.93 Heeft een gedaagde in eerste aanleg een bepaald principaal verweer
niet gevoerd (of zelfs in het geheel geen weren), dan kan dat in beginsel als-
nog in hoger beroep. Per slot van rekening stelt het hoger beroep beide par-
tijen in de gelegenheid hun fouten en verzuimen uit de eerste aanleg te her-
stellen (bijvoorbeeld door eiswijziging of aanvulling van de verweren) en
onduidelijkheden in hun feitelijke of juridische stellingen te verhelderen.
Echter, zelfs als een novum in appel niet als gedekt verweer kan worden
aangemerkt, dan nog bestaat de mogelijkheid dat het in verband met de

91 HR 3 december 1915, NJ 1916, 131; laatstelijk HR 18 februari 1994 NJ 1994, 604 (m.nt. HER).
92 HR18 februari 1994, NJ 1994, 606 (m.nt. HER).
93 Uit de noot van Ras onder het hierna te bespreken arrest.
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eisen van een goede procesorde niet toelaatbaar wordt geoordeeld.94 In de
zaak Postbank nv tegen W.J. Huijbregts had de Postbank er welbewust en
met zoveel woorden voor gekozen om in eerste aanleg niet het ontvankelij-
kheidsverweer te voeren dat haar ten dienste stond. Het geschil betrof een
vordering tot doorbetaling van salaris c.s. wegens nietigheid van een aan
Huijbregts gegeven ontslag op staande voet. Volgens de Postbank was
Huijbregts ten tijde van het ontslag niet meer bij haar, maar bij haar rechts-
opvolgster — de NMB Postbank Groep nv - in dienst. In zijn inleidend rekest
vermeldde Huijbregts echter als gerekwestreerde de Postbank nv. Bij ant-
woord verklaarde de Postbank het inleidend verzoek aldus te lezen dat gere-
kwestreerde de NMB Postbank Groep nv is. Het vonnis van de kantonrechter
in de voorlopige voorzieningenprocedure op 26 maart 1992 vermeldde als
gedaagde de Postbank nv, evenals diens eindvonnis. De appéldagvaarding
deed hetzelfde. In hoger beroep voerde de Postbank in tegenstelling tot de
eerste aanleg wel het verweer dat Huijbregts, aangezien hij niet bij haar in
dienst was, in zijn vordering niet-ontvankelijk moest worden verklaard. De
rechtbank meende dat verweer te moeten afwijzen, omdat in hoger beroep
dezelfde partij moet worden gedagvaard als in eerste aanleg, maar de Hoge
Raad oordeelde echter dat de rechtbank als appélrechter had moeten beoor-
delen of dit verweer moest worden aangemerkt als een gedekt verweer (met
alle consequenties die artikel 348 Rv. daaraan verbindt), of als een verweer
dat in strijd is met een goede procesorde (met de gevolgen die artikel 130 Rv.
daaraan verbindt), of als een verweer dat nog in hoger beroep gevoerd kan
worden.9> Overigens moet de rechter de ‘strijd met een goede procesorde’
ambtshalve beoordelen. Ook dat is een reden om niet al te snel procesrechte-
lijke gedragingen te identificeren met materieelrechtelijke concepten als de
rechtsverwerking, vooral omdat de rechter niet ambtshalve rechtsverwer-
king mag aannemen, maar slechts op beroep van partijen.

5.5 Beslagrecht

Leutscher had op 5 september 1980 een viertal bedrijfspanden bij notariéle
akte verkocht aan Amsem. In die akte werd een recht van eerste hypotheek
verleend aan de koper, alsook een onherroepelijke volmacht om de levering
van de juridische eigendom te bewerkstelligen. Amsem was dus ‘economi-
sche eigenaar’. Niet lang daarna vindt een rangwisseling plaats en verkrijgt

94 Vergelijk over de goede procesorde in dit verband met name HR 18 september 1992, NJ 1993, 48
(Van Eijck/Van Beresteyn; lang afwachten alvorens te desavoueren) en HR 1juli 1993, NJ 1993,
671 (Pinckaers/Pinckaers; voortprocederen op basis van een proces-verbaal van zwarigheden
zonder dat pv. aan te tasten), alsook de noot van Ras onder HR 22 oktober 1993, NJ 1994, 374
(Staat /G) onder 5 en 6 met verdere verwijzingen.

95 HR 16 december 1994, NJ 1995, 303 (m.nt. HER).
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AMFAS het recht van eerste hypotheek op deze bedrijfspanden. De juridi-
sche eigendom was echter nog steeds bij Leutscher en die was in een aantal
gedingen tegen Van Tuijn c.s.in het ongelijk gesteld. Op 29 oktober 1984 heb-
ben dezen krachtens de grossen van die vonnissen executoriaal beslag laten
leggen op deze bedrijfspanden ten laste van J.K. Leutscher. In een brief van
23 november 1984 sommeerde Amsem Van Tuijn c.s. het beslag op te heffen,
hetgeen zij weigerden (brief van 30 november 1984). Acht jaar later, op 27
oktober 1992, heeft de juridische levering van de bedrijfspanden aan Amsem
plaatsgevonden. Die panden zijn vervolgens gesplitst in appartementen; in
juniigg6 is een van de appartementen aan een derde verkocht. Maar ja, hoe
moest het nu met het beslag? Bij dagvaarding van 23 december 1997 daagde
Amsem Van Tuijn cs. in kort geding en vorderde de opheffing van het
beslag, subsidiair de opheffing van het beslag uitsluitend met betrekking
tot het appartement dat zij had doorverkocht. Hier is van belang dat Amsem
aan zijn vordering de stelling ten grondslag legde dat Van Tuijn c.s. hun
recht tot executie hebben verwerkt door sinds 1984 het beslag niet te vervol-
gen. De president wees bij vonnis van 29 januari 1998 de vordering af, over-
wegende dat alleen het verstreken tijdsverloop geen rechtsverwerking met
zich meebrengt. Het hof heeft dit vonnis bekrachtigd. In cassatie voerde
Amsem met betrekking tot de rechtverwerking aan dat Van Tuijn c.s. wel
degelijk bij haar het vertrouwen hadden gewekt van verdere executie af te
zien door na de brief van 30 november 1984 gedurende een periode van der-
tien jaren geen verdere executiemaatregelen te nemen. De advocaat-gene-
raal Langemeijer wees erop dat Amsem na ontvangst van de brief van Van
Tuijn c.s. van 30 november 1984 tot 1997 geen poging meer had ondernomen
om het beslag op te heffen. De brief van 30 november 1984 met de medede-
ling van Van Tuijn c.s. dat zij juist niet zullen afzien van verdere executie,
zelfs wanneer AMFAS dat wel zou doen, is ongeschikt om bij Amsem het ver-
trouwen te wekken dat Van Tuijn c.s. van verdere executie zouden afzien.
Sindsdien is het aan beide zijden stil gebleven. Er is dus hoogstens sprake
van stilzitten van Amsem en dat is onvoldoende om van rechtsverwerking
te kunnen spreken. Wederom: Zeitmoment in verband met het Umstand-
moment. Het beroep op een van beide volstaat niet.96

In een andere zaak ging het om een derdenbeslag. De Jong legde conserva-
toir beslag onder Carnifour ten laste van UMP Ballyhaunis. Korte tijd later
legde Carnifour een schriftelijke verklaring af zoals bedoeld in artikel 476a
Rv,, inhoudende dat zij een bedrag van f 255.657,01 verschuldigd was aan
UMP Ballyhaunis. Vervolgens verkreeg De Jong een executoriale titel tegen
UMP Ballyhaunis en dus vorderde hij (in conventie) veroordeling van
Carnifour tot betaling aan haar van het daarmee gemoeide bedrag,

96 HR 18 februari 2000, NJ 2000, 278.
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f 70.110,01. Hij vond dat hij daarop recht had uit hoofde van het gelegde
beslag en de daarop volgende verklaring van Carnifour. Carnifour verweer-
de zich echter tegen deze vordering, stellende dat zij zich bij het doen van
haar verklaring had vergist. Zij was dat bedrag van f 255.657,91 niet schuldig
aan UMP Ballyhaunis, maar aan UMP Export. In hoger beroep ging De Jong
voor twee ankers liggen. Allereerst volhardde hij in zijn stelling dat
Carnifour door het enkele afleggen van die verklaring nu zelf het door De
Jong aan UMP Ballyhaunis te vorderen bedrag aan De Jong verschuldigd is.
Als niet al artikel 477 Rv. een op zichzelf staande verplichting voor Carnifour
jegens De Jong in het leven riep, dan was zij toch zeker dat bedrag aan De
Jong verschuldigd uit hoofde van onrechtmatige daad.

Het eerste is een kribbend anker: het houdt bij nader toezien geen stand. Ook
al wordt de derdebeslagene, zonder daartoe zelf aanleiding te geven, be-
trokken in een geding tussen de executant en de geéxecuteerde, dat bete-
kent allerminst dat hij als gevolg van het derdenbeslag in een slechtere posi-
tie zou komen te verkeren dan waarin hij stond tegenover de geéxecuteerde
en de derdebeslagene zal in beginsel ook niet meer aan de executerende
deurwaarder behoeven te voldoen dan hij aan de geéxecuteerde schuldig
was. Dus staat het de derdebeslagene in beginsel vrij om zijn verklaring te
herroepen of te wijzigen, tenzij hij daardoor een onrechtmatige daad begaat,
of zijn recht daartoe heeft verwerkt. Van een onrechtmatige daad was in dit
geval echter geen sprake (De Jong had geen verhaalsmogelijkheden verloren
door de foute verklaring van Carnifour) en op rechtsverwerking kan niet
voor het eerst in cassatie een beroep gedaan worden, aangezien het oordeel
daarover sterk verweven is met de feiten.97 In zijn noot onder dit arrest is
Snijders tamelijk optimistisch over de kans van slagen van een beroep op
rechtsverwerking. Volgens hem is het enkele feit dat degene die zich daarop
wil beroepen schade stelt en in geval van betwisting bewijst voldoende
daarvoor.

6 Conclusie

We zijn nu aan het einde van onze zwerftocht over en door het gebied van de
rechtsverwerking beland. De vergezichten, ook naar andere rechtsstelsels,
waren meeslepend, ook al is de Common law minder aan bod gekomen dan
we aanvankelijk gehoopt hadden, maar dat ligt vooral aan de technicalities
van de verschillende estoppels. Wij kozen tot uitgangspunt van onze zoek-
tocht het Duitse onderscheid tussen het Zeitmoment en het Umstand-

97 HR 30 november 2001, NJ 2002, 419 (m.nt. HIS).
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moment en zagen dat dit onderscheid in alle bestudeerde jurisdicties te
onderkennen is. Alle rechtsstelsels zijn het over één ding eens: inactiviteit of
stilzitten op zichzelf zijn onvoldoende om rechtsverwerking aan te nemen.98
Dat is dan ook onmiddellijk het antwoord in de eerste casus: volgens de Cour
de Cassation had het hof feitelijk moeten onderzoeken of de voorwaarde dat
M. Reysseguier in de maatschap was ingetreden nu wel of niet was ingetre-
den, dan wel of partijen een ander contract hadden gesloten of uitdrukkelijk
of stilzwijgend, maar dan toch ondubbelzinnig afstand hadden gedaan van
de bij het contract gestelde voorwaarden. Die ondubbelzinnigheid is een eis
die het Franse recht voor de rechtsverwerking stelt,99 evenals de Common
law. Toen Rees aan D&C Builders Ltd. voor enige werkzaamheden een bedrag
van £ 482 verschuldigd was, bood hij na herhaalde aanmaningen aan om
£ 300 te betalen, en merkte daarbij op dat D&C Builders Ltd. helemaal niets
zouden krijgen als ze dit bedrag niet zouden accepteren. Door financiéle
nood gedreven accepteerden D&C Builders Ltd. dit lagere bedrag maar ver-
volgens vorderden zij in rechte het restant. Lord M.R. Denning oordeelde die
vordering toewijsbaar,'°° aangezien D&C Builders Ltd. niet ondubbelzinnig
hun vorderingsrecht hadden prijsgegeven en het daarom onder de genoem-
de omstandigheden not inequitable was haar alsnog geldend te maken.'*
Om dezelfde reden faalt in de derde casus het verweer van het consortium.
De tweede casus vindt al zijn oplossing in de vermelde wetsartikelen die in
overeenstemming zijn met het elders geldende recht. Bij gebreke van derge-
lijke bepalingen in de Codice civile lost het Italiaanse recht deze vraag op
met behulp van de maxime: venire contra factum suum nemini licet.

Wij laten in deze conclusie de geschiedenis verder voor wat zij is: een fasci-
nerend verklaringsmodel voor de overeenkomsten (en verschillen), zowel
tussen de Civil law enerzijds en de Common law anderzijds als tussen de
Civil law jurisdicties onderling en bovendien een catalogus van aankno-
pingspunten en mogelijkheden om de rechtsverwerking te operationalise-
ren.

Wij hebben opgemerkt dat een voor de praktijk belangrijke wijze van argu-
menteren met zich meebrengt dat de gedaagde zich primair op verjaring,
subsidiair op rechtsverwerking beroept en dat riep de vraag naar de verhou-
ding tussen beide rechtsfiguren op. Wij hebben gezien dat op rechtsverwer-

98 Zie voetnoot 20.

99 Larenonciation tacite a la prescription ne peut résulter que d’actes accomplis en connaissan-
ce de cause et manifestant de facon non équivoque la volonté de renoncer (Soc. 24 november
1982, Bull. civ. V, 638). In soortgelijke zin: Cour de Cassation, Civ. 2, 5 november 1998, Bull. civ.
11, 258. Zie ook Cour de Cassation, Civ. 2, 20 april 2000, Bull. civ. II, 61; Cour de Cassation, Civ. 3,3
mei 2001, Bull. civ. ITI, 53; RD imm. 2001, 344 (obs. Durry).

100 D & C Builders Ltd. v. Rees (1966) 2 Q.B. 617.

101 G.H. Treitel, Some Landmarks of Twentieth Century Contract Law [Clarendon Law Lectures].
Oxford 2002, p. 23-29.
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king ook gedurende de looptijd van de verjaring een beroep kan worden
gedaan, zelfs als die gestuit is, maar bovendien dat het beroep op verjaring
zelf rechtsverwerking kan opleveren. Wij hebben vervolgens geconstateerd
dat de rechter niet ambtshalve rechtsverwerking aan zijn beslissing ten
grondslag mag leggen wanneer hij daardoor buiten de door partijen vastge-
stelde grenzen van hun rechtsstrijd treedt en we hebben dat hoofdstuk 4
afgesloten met een opsomming van enkele verschillen tussen beide rechts-
figuren. Vervolgens behandelden wij een aantal praktische problemen uit
verschillende privaatrechtelijke bereiken, te beginnen bij het personen- en
familierecht, om dan via het arbeidsrecht en het huurrecht te belanden bij
het procesrecht en het beslagrecht. Zo hier en daar hebben wij een enkele
opmerking over andere rechtsstelsels ingelast, maar een complete behande-
ling van het leerstuk rechtsverwerking naar andere rechtsstelsels gaat de
perken van dit artikel te buiten. Het is echter op zijn minst genomen aardig
om te zien dat er internationaal veel overeenstemming is. Daarom hoeft ook
artikel 29 van het CISG niet echt verbazing te wekken. Dat artikel luidt als
volgt:

(1) A contract may be modified or terminated by the mere agreement of
the parties.

(2) A contract in writing which contains a provision requiring any mod-
ification or termination by agreement to be in writing may not be other-
wise modified or terminated by agreement. However, a party may be
precluded by his conduct from asserting such a provision to the extent
that the other party has relied on that conduct.

Het tweede lid bevat een uitzondering op het eerste. Die uitzondering komt
dicht in de buurt van de regel venire contra factum proprium nemini licet, de
doctrine of waiver and estoppel of de leer van het rechtsmisbruik of de
rechtsverwerking, respectievelijk de derogerende werking van de goede
trouw. Wij hebben gezien dat voor een dergelijke bepaling in de nationale
rechtsstelsels wel degelijk nu al een fundament aanwezig is. Dat blijkt ook
uit de Principles of European Contract Law, waarvan wij artikel 2:105 citeren
naar de editie van 1998:

(1) If a written contract contains an individually negotiated clause stat-
ing that the writing embodies all the terms of the contract (a merger
clause), any prior statements, undertakings or agreements which are not
embodied in the writing do not form part of the contract.

110



Dit artikel uit Vermogensrechtelijke Analyses is gepubliceerd door Boom juridisch en is bestemd voor anonieme bezoeker

VRA 2006/ 2

(2) If the merger clause is not individually negotiated it will only estab-
lish a presumption that the parties intended that their prior statements,
undertakings or agreements were not to form part of the contract. This
rule may not be excluded or restricted.

(3) The parties’ prior statements may be used to interpret the contract.
This rule may not be excluded or restricted except by an individually
negotiated clause.

(4) A party may by its statements or conduct be precluded from asserting
a merger clause to the extent that the other party has reasonably relied

on them.

Het gerechtvaardigd vertrouwen van lid 4 moet ons na deze zoektocht ver-
trouwd in de oren klinken.
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