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Hoofdstuk 1
Inleiding

‘Het is op dit oogenblik nog aan niemand gegeven, zich een duidelijke voorstelling te kun-
nen maken van de beteekenis van een evenement waardoor de nominale grootte van den
aardbol in die mate verkleind is, dat de verstverwijderde punten hiervan in eenige dagen
kunnen worden overbrugd. Wanneer men echter bedenkt, dat het vermogen van den
mensch geestelijk zoowel als stoffelijk zijn positie te verbeteren, in rechtstreekse verhouding
staat tot zijn vermogen de natuurlijke beperkingen in tijd en ruimte waaraan hij onder-
worpen is, te overwinnen, beseft men tevens, dat door het wereldluchtverkeer veranderingen
op sociaal-economisch- en politiek gebied zullen worden teweeggebracht, grooter dan die
welke op eenige andere gebeurtenis van internationaal historische aard, zooals de ontdek-
king van Amerika, of de uitvinding van de stoommachine, zijn gevolgd.”

De bovenstaande woorden werden geschreven door Goedhuis in het voorwoord van
zijn Handboek voor het luchtrecht ter ere van de opening van de eerste geregelde
trans-Atlantische luchtlijnen in 1939. De verwezenlijking van het wereldluchtverkeer
die hiervan het gevolg was, markeerde in de ogen van Goedhuis het einde van de eerste
twee tijdperken waaruit in zijn optiek tot dan toe het luchtverkeer had bestaan.? Het
was een mijlpaal die aangaf hoe snel het luchtvervoer zich in zijn 36jarige bestaan
had ontwikkeld. De eerste gemotoriseerde vlucht in 1903 duurde 12 seconden en be-
droeg 61 meter; in 1939 legden de geregelde lijndiensten in totaal 378 miljoen kilome-
ters af.* Wil men zich een voorstelling maken van de ontwikkeling die de luchtvaart in
de daaropvolgende vijfenzeventig jaren heeft doorgemaakt, dan zijn de volgende cij-
fers van ICAO,* wellicht illustratief: In 2004 werden bijna 1,9 miljard passagiers en 38
miljoen ton vracht over lijnvluchten vervoerd door de luchtvaartmaatschappijen van
de ICAO lidstaten.’ Bovendien werden met chartervluchten nog eens ca. 260 miljard
passagier-kilometers gerealiseerd.®

De voortdurende technische en economische ontwikkeling van de burgerluchtvaart
vond zijn weerslag in het op luchtvervoer toepasselijke verdragsrecht. Om daarmee ge-
lijke tred te houden werd het verdragsrecht diverse malen gewijzigd, wat tot een verre-
gaande fragmentatie van het luchtvervoerrecht leidde. In 1999 heeft ICAO schoon

1. Goedhuis 1943, voorwoord.

2. Het eerste tijdperk ving aan bij de geboorte van de luchtvaart in 1903, toen de gebroeders Wright de eerste
gemotoriseerde vlucht maakten op het strand bij Kitty Hawk, North Carolina en duurde tot de oprichting
van de eerste geregelde luchtdienst tussen Londen en Parijs in 1919. Het tweede tijdperk omvatte de periode
tussen 1919 en de eerste trans-Atlantische vlucht in 1939. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting omtrent
deze perioden Goedhuis1947, p. 1-21.

3. Goedhuis 1943, voorwoord.

4. De International Civil Aviation Organisation (ICAO), is een Gespecialiseerde Organisatie van de Verenigde Naties.
Nagenoeg alle landen ter wereld zijn verenigd in ICAO, waardoor haar reikwijdte mondiaal is.

5. Annual Report of the Council 2004. Documentation for the session of the Assembly in 2007 (ICAO doc.
9851), p. 8. Zie ICAO Internetpagina <http://www.icao.int>.

6. Passagierkilometer (pkm) is het product van het aantal passagiers en de afstand die zij hebben gereisd.
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schip gemaakt door een nieuw verdrag op te stellen: het Verdrag van Montreal. Deze
studie richt zich op een systematische uiteenzetting van de aansprakelijkheidsregeling
van zowel de oude als de nieuwe verdragsrechtelijke regeling. Voordat de probleemstel-
ling verder gedefinieerd wordt, volgt eerst een kort overzicht van de privaatrechtelijke
regelingen ten aanzien van het luchtvervoer.

Een kort overzicht

Van de huidige vorm en omvang van de luchtvaartindustrie moet men zich gedurende
de beginjaren van het luchtvervoer geen enkele voorstelling hebben kunnen maken.
Toch ontbrak het niet aan de visie om al begin jaren twintig, in het beginstadium van
de burgerluchtvaart, een aanvang te maken met het opstellen van eenvormige regels
inzake het internationale privaatrechtelijke luchtrecht. In 1929 kwam het Verdrag van
Warschau tot stand,’ dat tot op heden voorziet in een uniforme basis van het interna-
tionale luchtvervoerrecht. Vanuit ratificatiestand bezien, is het Verdrag van Warschau
het schoolvoorbeeld van een succesvolle rechtsunificatie. Nagenoeg alle landen ter we-
reld zijn partij bij het verdrag.

Maar het luchtrecht is evenzeer een voorbeeld van disunificatie. Sinds zijn totstandko-
ming werd het verdrag vele malen gewijzigd. Van 1929 tot 1975 volgden in totaal zes
wijzigingprotocollen en een aanvullend verdrag elkaar op. De afbraak van de unifor-
miteit werd veroorzaakt doordat niet alle lidstaten van het Verdrag van Warschau par-
tij werden bij de opvolgende wijzigingsprotocollen. Sterker nog, de ratificatiestanden
vertoonden een duidelijk degressief karakter.® Het resultaat is dat uiteindelijk zes ver-
schillende versies van het Verdrag van Warschau naast elkaar toepasselijk konden
zijn.?

Naast de totstandkoming van dit verdragsrechtelijke regime heeft ook de nodige zelfre-
gulering plaatsgevonden binnen de luchtvaartindustrie. Tal van privaatrechtelijke
overeenkomsten kwamen tot stand, veelal gesloten tussen nationale overheden en
luchtvaartmaatschappijen en luchtvaartmaatschappijen onderling. De bedoeling van
deze overeenkomsten was om binnen het raamwerk van het Verdrag van Warschau de
aansprakelijkheid van de vervoerder voor dood of letsel van passagiers te verzwaren. Al
deze instrumenten - dus zowel het door Protocollen gewijzigde Verdrag van Warschau
als de privaatrechtelijk overeenkomsten — vormen samen het ‘Warschau systeem’.
Daarnaast gelden een aantal Europese verordeningen die erop gericht zijn om de
rechtspositie van de passagier binnen de Europese Unie te versterken.

Het totaalbeeld - een gefragmenteerd stelsel van verdragsrechtelijke regelingen uitge-
hold door privaatrechtelijke overeenkomsten die vaak regionaal gebonden zijn — lever-
de een zeer gecompliceerd en ondoorzichtig samenstel van regels op. Deze situatie

7. Verdrag tot het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het internationale luchtvervoer, Verdrag
van Warschau 12 oktober 1929, Stb. 1933, 365. Nederland heeft het Verdrag van Warschau op 6 april 1933
bekrachtigd.

8. Het oorspronkelijke Verdrag van Warschau telt 151 lidstaten, het eerste wijzigingsprotocol van Den Haag
1955 telt er 136, het Aanvullend Verdrag van Guadalajara van 1961 (de derde wijziging) telt 84 lidstaten. De
Montreal Protocollen nrs. 1, 2 en 4 (de vierde, vijfde en zesde wijzigingen) tellen respectievelijk 48, 49 en 53
lidstaten. Zie <http:/[www.icao.int>.

9. Waarbij het verdrag in zijn oorspronkelijke vorm tot 1999 nog een belangrijke rol heeft gespeeld naast de
gewijzigde versies, omdat het tot dan in ongewijzigde vorm toepasselijk was op al het vervoer van of naar de
Verenigde Staten. Aangezien de Verenigde Staten tot dan toe nimmer enig wijzigingsprotocol hadden gera-
tificeerd, bleef het verdrag op al het vervoer van en naar de Verenigde Staten in zijn oorspronkelijke vorm
gelden.

16 HOOFDSTUK 1



werd vanzelfsprekend als zeer onwenselijk gezien, omdat juist transparantie en rechts-
zekerheid van het grootste belang zijn voor het internationale luchtvervoer.!’

Rond 1997 begon men met het ontwerpen van een nieuw verdrag dat het hele War-
schau systeem zou moeten vervangen. In 1999, aan de vooravond van de millennium-
wisseling, kwam dit verdrag gereed: het Verdrag van Montreal."! Het ratificatieproces
verloopt voorspoedig: inmiddels hebben 78 landen het Verdrag geratificeerd of zijn
daartoe toegetreden, waaronder de belangrijkste luchtvarende naties: De Verenigde
Staten, Japan, en alle lidstaten van de Europese Unie.'? Het Verdrag van Montreal is in
werking getreden op 4 november 2003 en is voor Nederland van kracht geworden op
28 juni 2004." Zolang echter niet alle oorspronkelijke Warschau-lidstaten het Verdrag
van Montreal hebben geratificeerd, zal het Warschau systeem blijven voortbestaan
naast het Verdrag van Montreal.

Het zal duidelijk zijn dat het voor contractspartijen niet altijd gemakkelijk is om vast
te stellen welk (verdrags)rechtelijk regime van toepassing is. Duidelijkheid is echter
van groot belang, omdat de regimes onderling beduidend van elkaar kunnen verschil-
len. Zo gaat bijvoorbeeld het Verdrag van Warschau uit van een schuldaansprakelijk-
heid van de vervoerder, waarbij de bewijslast van het ontbreken van schuld bij de ver-
voerder ligt. Het Protocol van Montreal nr. 4 van 1975 en het Verdrag van Montreal van
1999 gaan echter uit van een strikte aansprakelijkheid voor de goederenvervoerder. On-
der deze vorm van aansprakelijkheid kan de vervoerder zich niet langer beroepen op
een algemeen overmachtsverweer, maar slechts op een beperkt aantal specifiek om-
schreven ontheffingsgronden. Deze aansprakelijkheid bevindt zich op het snijvlak van
de in het Nederlandse recht bekende aansprakelijkheid uit de resultaatsverbintenis en
risicoaansprakelijkheid.

Een tweede aspect waarin de regimes kunnen verschillen is de doorbreking van de aan-
sprakelijkheidslimiet. In praktisch alle internationale eenvormige vervoerverdragen is
de aansprakelijkheid van de vervoerder beperkt tot een bepaald maximumbedrag. Zo
ook onder het Verdrag van Warschau. Onder bepaalde omstandigheden kan de vervoer-
der zich echter niet op deze aansprakelijkheidslimiet beroepen. Dit is het geval indien
er sprake is van opzettelijk handelen aan de zijde van de vervoerder of van handelen
dat dicht tegen opzettelijk handelen aan ligt. De regel dat men geen beroep kan doen
op aansprakelijkheidslimieten bij (eigen) opzettelijk handelen vindt men in alle een-
vormige vervoerverdragen en in de meeste nationale wettelijke regelingen en wordt in
sommige rechtstelsels als een regel van publieke orde gezien. Het Verdrag van Mont-
real breekt met dit uitgangspunt.™ Op grond van dit verdrag is de aansprakelijkheids-
limiet ‘ondoorbreekbaar’ geworden. Dat betekent dat de vervoerder ook bij (eigen) op-
zet beperkt aansprakeljjk is.

10. De volgende regelingen en overeenkomsten kunnen, gelinkt aan het Verdrag van Warschau 1929 (VWW), van
kracht zijn binnen het Warschau systeem: Het Haags Protocol 1955 (HP), het Montreal Protocol nr. 1 (MP1),
het Montreal Protocol nr. 2 (MP2), het Montreal Protocol nr. 4 (MP4), het Aanvullend Verdrag van Guadala-
jara (AVG), de Montreal Agreement 1996, de Malta Agreement, de IATA Intercarrier Agreement 1995 (IIA) en
de Miami Interim Agreement 1996 (MIA), het Japanese Initiative 1992, en de Verordening (EG) 889/2002, Ver-
ordening (EG) 261/2004.

11. Verdrag tot het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het internationale luchtvervoer, Montreal
28 mei 1999, Trb. 2000, 32, Nederlandse vertaling in Trb. 2001, 91.

12. Stand op 1 april 2007, zie voor de ratificatiestand <http://www.icao.int>.

13. Het Verdrag van Montreal is goedgekeurd bij Rijkswet van 23 februari 2004 (Sth.2004, 83), zie Trb. 2004, 167.

14. In navolging op het Montreal Protocol nr. 4 van 1975.
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Een derde punt waarop de regimes onderling van elkaar verschillen is de hoogte van
de aansprakelijkheidslimiet voor schade wegens dood of lichamelijk letsel van passa-
giers.”

Overigens blijft het niet bij deze drie voorbeelden, er zijn tal van andere punten te noe-
men waarop de regimes van elkaar verschillen.!®

Probleemstelling

Het doel van dit onderzoek is om uit de hierboven beschreven kluwen van (internatio-
nale) regelingen de op het internationale goederenvervoer toepasselijke aansprakelijk-
heidsregeling te destilleren, te analyseren en te beoordelen. Centraal in dit proef-
schrift staat het onderzoek naar de aard, grondslag en rechtsgevolgen van de aanspra-
kelijkheid van de luchtvervoerder onder het Verdrag van Montreal en het Verdrag van
Warschau. Daarbij wordt als uitgangspunt het Verdrag van Montreal genomen. Steeds
zal worden onderzocht of, en zo ja, in welke opzichten de regeling verschilt met het
Verdrag van Warschau. In die gevallen waarin het Verdrag van Montreal voortbouwt
op het Warschau regime zal deze regeling geanalyseerd worden aan de hand van de
daarbij behorende ontstaansgeschiedenis, jurisprudentie en doctrine. Daar waar het
Verdrag van Montreal een nieuwe regeling introduceert, beperkt de analyse zich nood-
zakelijkerwijs tot de ontstaansgeschiedenis en de rechtsliteratuur over de nieuwe rege-
ling omdat jurisprudentie op dit moment nog geheel ontbreekt.

De werkingssfeer van het Verdrag van Warschau is op dit moment reeds tot een kleine
omvang gereduceerd.'” De verwachting is dat het hele Warschau systeem op termijn
door het Verdrag van Montreal zal worden vervangen. Niettemin beslaat een belang-
rijk deel van dit proefschrift het Warschau systeem. De reden hiervoor is drieledig: Ten

15. Op een internationale vlucht legt niet iedereen hetzelfde traject af, sommige passagiers stappen over van
een eerdere vlucht of vliegen verder met aansluitende vlucht. Het overeengekomen totaaltraject is echter
bepalend voor het toepasselijke regime. Indien het oorspronkelijke Verdrag van Warschau toepasselijk is,
geldt een limiet van 125.000 Francs Poincaré, gelijk aan ongeveer EUR 10.000. Indien het Haags Protocol 1955
toepasselijk is, geldt het dubbele. Indien het vervoer onder toepasselijkheid van het Verdrag van Montreal
1999 valt, is de aansprakelijkheidslimiet van de vervoerder onbeperkt. Daarbij kan het ook nog van belang
zijn met welke luchtvaartmaatschappij of op welk traject de passagier vliegt voor de eventuele toepasselijk-
heid van Europese regelgeving of privaatrechtelijke overeenkomsten. Zo geldt onder de Montreal Agree-
ment 1966 een aansprakelijkheidslimiet van USD 75.000, de Malta Agreement hanteert (waarschijnlijk) een
bedrag van 150.000 SDR en Europese verordening geeft naast de ongelimiteerde aansprakelijkheid van het
Verdrag van Montreal recht op een voorschot van 16.000 euro.

16. Bijvoorbeeld de eisen die aan de vervoerdocumenten worden gesteld, de formulering van de doorbraakrege-
ling, de vraag of ook de ondervervoerder op grond van het verdrag kan worden aangesproken, de mogelijk-
heid om contractueel af te wijken van de bepalingen van het verdrag.

17. De Verenigde Staten, verreweg de belangrijkste luchtvarende natie ter wereld, hebben tot 1998 geweigerd
iedere verdragsrechtelijke herziening van het Verdrag van Warschau te ratificeren, waardoor het verdrag in
zijn oorspronkelijke vorm van 1929 altijd mondiaal een belangrijke rol is blijven spelen. In 1998 ratificeer-
den de Verenigde Staten echter het Montreal Protocol 1975, gevolgd door de ratificatie van het Haags Proto-
col 1955 in 2003 (zie hierover tevens hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.). Slechts 18 van de 151 Warschau-staten zijn
uitsluitend lid van het Verdrag van Warschau zonder enig ander instrument van het Warschau systeem
geratificeerd te hebben. Dit zijn Armenié, Barbados, Bolivia, Botswana, Brunei Darussalam, Birma (voor-
heen Myanmar), Comoros, de Democratische Republiek Congo, Equatoriaal-Guinea, Indonesié, Liberia,
Malta, Mongolié, Siérra Leone, Turkmenistan, Oeganda, Verenigde Republiek Tanzania en Uruguay. Bij ver-
voer van of naar deze staten geldt derhalve nog het Verdrag van Warschau in zijn oorspronkelijke vorm. Van
deze Staten hebben echter 5 het Verdrag van Montreal geratificeerd (Barbados, Botswana, Malta, Mongolié
en Tanzania). Het Warschau systeem speelt bij vervoer tussen lidstaten van het Verdrag van Montreal geen
rol meer op grond van art. 55 VvM. Zie hierover uitgebreider hoofdstuk 3.
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eerste zal het Warschau regime nog geruime tijd naast het Verdrag van Montreal voort-
bestaan voordat het volledig vervangen zal zijn. Ten tweede is het Verdrag van Mont-
real feitelijk een verzameling van de meer succesvolle bepalingen van het Warschau
systeem. Voor een beter begrip van deze bepalingen is kennis van het Warschau sys-
teem noodzakelijk. Ten slotte kan, daar waar het Verdrag van Montreal een geheel
nieuwe regeling introduceert, de keuze vaak verklaard worden uit de onvolkomenhe-
den van het Warschau systeem. Kennis van Verdrag van Warschau en het Warschau sys-
teem is derhalve ook onder het Verdrag van Montreal onontbeerlijk.

Afbakening

In dit proefschrift worden de centrale aansprakelijkheidsvraagstukken in het luchtver-
voer behandeld. Uiteenzetting van zowel het goederen- als het personenvervoer zou
echter tot een zeer omvangrijk onderzoek leiden. Bij de afbakening van het onderwerp
is er daarom voor gekozen om uitsluitend het goederenvervoer te behandelen.'® Om
dezelfde reden zullen onderwerpen als jurisdictie, verjaring, de beschikkingsrechten
van de afzender bij de vervoerovereenkomst, alsook de vraag welk recht aanvullend op
de vervoerovereenkomst van toepassing is volgens het internationaal privaatrecht,
evenmin aan de orde komen.

Werkwijze

Het Warschau regime en het Verdrag van Montreal zijn voorbeelden van eenvormig
vervoerrecht. Uitleg van eenvormige regels dient verdragsautonoom te geschieden om
de uniformiteit en daarmee de rechtszekerheid te waarborgen. Over dit onderwerp is
in de rechtsliteratuur veel geschreven en in veel luchtrechtelijke jurisprudentie is aan-
dacht besteed aan de interpretatie van eenvormig verdragsrecht. Het onderwerp komt
hier als zodanig niet afzonderlijk aan de orde, volstaan wordt met een verwijzing naar
deze literatuur en jurisprudentie.' Bij de bestudering van de verdragsbepalingen is
steeds zoveel mogelijk de interpretatiemethode gevolgd zoals voorgeschreven in art.
31-33 van het Weens Verdragenverdrag.?’ Ook in het kader van uitleg van bepalingen
van het Verdrag van Warschau, Haags Protocol 1955 en Aanvullend Verdrag van Gua-
dalajara 1961, die stammen van voor de totstandkoming van het Weens Verdragenver-
drag van 1969, wordt deze uitlegmethode gerechtvaardigd geacht. Immers, het Weens
Verdragenverdrag codificeert internationaal gewoonterecht omtrent interpretatie van

18. Volledigheidshalve wordt overigens in het kader van de beschrijving van de ontwikkeling van het lucht-
recht in hoofdstuk 2 wel aandacht besteed aan regelingen die zuiver van toepassing zijn op personenver-
voer.

19. Voor een uitgebreide uiteenzetting omtrent interpretatie van eenvormig verdragsrecht wordt verwezen
naar: Kropholler 1975, p. 258-292, zie tevens Haak 1979, p. 25-30; Haak (Diss.) 1984 p. 16-40; De Meij 2003, p.
7-18; Brandi-Dohrn 1996, p. 45-57, Schiller 1996, p. 173-183; Clarke 2002, p. 19-29; Clarke 2006, p. 32-39;
Shawcross & Beaumont, I [48]-[63]. Zie ook HR 12 februari 1982, NJ 1982,589 (Affretair /VOB; Fothergill v.
Monarch Airlines Ltd., HL 10 juli 1980, [1980] 2 Lloyd’s Rep., p. 295 e.v.; Sidhu v. British Airways 12 december
1996, [1997] 2 Lloyd’s Rep., p. 76 e.v.; King v. Bristow Helicopters Ltd. | Morris v. KLM Royal Dutch Airlines, HL
28 februari 2002, [2002] 1 Lloyd’s Rep. 745; Deep Vein Thrombosis and Air Travel Group Litigation, HL 8 December
2005, [2006] 1 Lloyd’s Rep. 231 e.v. Zie voor Duitse en Amerikaanse jurisprudentie Brandi-Dohrn 1996, p. 45-
57.

20. Verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht, 23 mei 1969, Trb 1972, 51.
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internationale verdragen.?! Op grond van art. 31 Weens Verdragenverdrag staan de
grammaticale, systematische en teleologische interpretatiemethoden voorop.*

In aanvulling hierop kan te rade gegaan worden bij de travaux préparatoires® van het
verdrag (art. 32 Weens Verdragenverdrag).2* Art. 33 Weens Verdragenverdrag? geeft
een regeling voor het geval een verdrag is opgesteld in meerdere authentieke talen. In
dat geval, zo luidt art. 33, hebben alle versies dezelfde rechtskracht, tenzij het verdrag
zelf een prevalerende versie aanwijst. Het Verdrag van Warschau kent slechts één
authentieke taal: Frans.?® Het Haags Protocol 1955 en het Aanvullend Verdrag van
Guadalajara 1961 daarentegen, zijn opgesteld in drie authentieke talen; Frans, Engels
en Spaans. In geval van tegenstrijdigheid tussen de teksten geeft echter de Franse ver-
sie de doorslag.?” Hetzelfde geldt voor de Montreal Protocollen van 1975, die zijn opge-
steld in de Franse, Engelse, Russische en Spaanse taal, ook hier prevaleert in geval van
tegenstrijdigheid de Franse versie.?® Het Verdrag van Montreal wijst echter geen preva-
lerende versie aan. De slotbepaling van het verdrag, die is opgesteld in zes authentieke
talen (Frans, Engels, Spaans, Russisch, Chinees en Arabisch), bepaalt dat alle versies
even authentiek zijn. Indien een verdragsterm in de verschillende versies dus een te-

21. Zie De Meij 2003, p. 11 en de in nt. 31 aangehaalde rechtsliteratuur en jurisprudentie.

22. Art. 31 Weens Verdragenverdrag luidt: 1. Een verdrag moet te goeder trouw worden uitgelegd overeenkom-
stig de gewone betekenis van de termen van het Verdrag in hun context en in het licht van voorwerp en
doel van het Verdrag.

2. Voor de uitlegging van een verdrag omvat de context, behalve de tekst, met inbegrip van preambule en
bijlagen: a) iedere overeenstemming die betrekking heeft op het verdrag en die bij het sluiten van het ver-
drag tussen alle partijen is bereikt; b) iedere akte opgesteld door een of meer partijen bij het sluiten van het
verdrag en door de andere partijen erkend als betrekking hebbende op het verdrag.

3. Behalve met de context dient ook rekening te worden gehouden met: a) iedere later tot stand gekomen
overeenstemming tussen de partijen met betrekking tot de uitlegging van het verdrag of de toepassing van
zijn bepalingen; b) ieder later gebruik in de toepassing van het verdrag waardoor overeenstemming van de
partijen inzake de uitlegging van het verdrag is ontstaan; c) iedere ter zake dienende regel van het volken-
recht die op de betrekkingen tussen de partijen kan worden toegepast.

4. Een term dient in een bijzondere betekenis verstaan te worden als vaststaat, dat dit de bedoeling van de
partijen is geweest.

23. De travaux préparatoires bevatten de ontstaansgeschiedenis van een verdrag. In de regel bestaan ze uit minu-
ten (transcripties van de vergadersessies op de conferentie) en documenten (zowel de op de conferentie uit-
gereikte documenten als working papers voortgekomen uit de sessies ter voorbereiding van de ontwerpver-
dragstekst).

24. Art. 32 Weens Verdragenverdrag luidt: Er kan een beroep worden gedaan op aanvullende middelen van uit-
legging en in het bijzonder op de voorbereidende werkzaamheden en de omstandigheden waaronder het
verdrag is gesloten, om de betekenis die voortvloeit uit de toepassing van artikel 31 te bevestigen of de bete-
kenis te bepalen indien de uitlegging geschiedt overeenkomstig artikel 31: a) de betekenis dubbelzinnig of
duister laat; of b) leidt tot een resultaat dat duidelijk ongerijmd of onredelijk is.

25. Art. 33 Weens Verdragenverdrag luidt: 1. Indien een verdrag geauthentiseerd is in twee of meer talen, heeft
de tekst in elk der talen rechtskracht, tenzij het verdrag bepaalt of de partijen overeenkomen dat in geval
van verschil een bepaalde tekst moet prevaleren.

2. Een versie van het verdrag in een andere taal dan een van de talen waarin de tekst geauthentiseerd is,
wordt slechts beschouwd als een authentieke tekst, indien het verdrag daarin voorziet of als de partijen het
daarover eens zijn geworden.

3. De termen van een verdrag worden geacht dezelfde betekenis te hebben in de onderscheidene authen-
tieke teksten.

4. Behalve in het geval dat een bepaalde tekst overeenkomstig het eerste lid prevaleert, dient men, wanneer
de vergelijking van de authentieke teksten een verschil in betekenis oplevert dat niet voor toepassing van de
artikelen 31 en 32 wordt weggenomen, de betekenis aan te nemen die, rekening houdend met het voorwerp
en doel van het verdrag deze teksten het best met elkaar verzoent.

26. Art. 36 VWW.

27. Zie de slotbepalingen van HP 1955 en AVG 1961.

28. Zie de slotbepaling van MP1, MP2, MP3 en MP4.
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genstrijdige betekenis heeft dient derhalve art. 33 Weens Verdragenverdrag uitkomst.
Hierin is bepaald dat wanneer een verschil van betekenis niet aan de hand van de in-
terpretatieregels van art. 31 en 32 Weens Verdragenverdrag kan worden opgelost, men
de betekenis dient aan te nemen die, rekening houdend met het voorwerp en doel van
het verdrag, deze teksten het best met elkaar verzoent.

Dempsey en Milde zijn van mening dat bij interpretatie van het Verdrag van Montreal
de Engelse versie prevaleert.?’ Niet alleen is het voorontwerp in het Engels is opgesteld,
het ICAO Legal Bureau heeft daarnaast uitsluitend de Engelse tekst onder ogen gekre-
gen voordat het verdrag werd aangenomen.*’ Volgens Dempsey en Milde dient derhal-
ve, in geval van twijfel omtrent betekenis van de tekst en de bedoeling van de verdrags-
opstellers, te rade gegaan te worden bij de Engelse tekst van het verdrag.

De verdragsautonome uitleg van eenvormig verdragsrecht lijkt zowel in de rechtslite-
ratuur als in de jurisprudentie de norm te zijn. Volledige autonome uitleg blijkt in de
praktijk echter vaak een utopie. Dit komt doordat het verdrag in sommige gevallen uit-
drukkelijk verwijst naar nationaal recht.’! Bovendien is het verdrag geen allesomvat-
tende regeling. Die onderwerpen waarop de verdragstekst niet ziet worden geregeld
door nationaal recht. Daarnaast kan het zijn dat verdragsbepalingen afgeleid zijn van
een bepaalde nationale rechtsregel of rechtsbegrip. Onder omstandigheden kan dit
rechtvaardigen dat men voor de uitleg van de bepaling - indien de verdragstekst, de
doelstellingen of de travaux préparatoires geen duidelijkheid scheppen - teruggrijpt
naar de desbetreffende nationale rechtsregel voor de uitleg. Daarenboven beoordelen
rechters en rechtsgeleerden verdragsrecht vaak — bewust of onbewust - vanuit hun
eigen nationale rechtsbegrippenkader. De uitstappen die in het kader van dit proef-
schrift zijn gemaakt naar onderliggende nationale rechtsstelsels, heb ik mij veroor-
loofd met het oog op een beter begrip van het de herkomst van het uniforme recht en
de context van rechterlijke uitspraken.*?

Bovendien verwijst de verdragstekst in bepaalde situaties uitdrukkelijk naar nationaal
recht. Ook in deze gevallen is aandacht besteed aan het nationale recht, dat aanvul-
lend op de rechtsverhouding toepasseljjk is.

In het kader van dit proefschrift is voornamelijk jurisprudentie en rechtsliteratuur be-
studeerd uit Nederland, Duitsland, Groot-Brittannié, de Verenigde Staten en in minde-
re mate Frankrijk, met soms een uitstap naar exotischer oorden. De bepalingen wor-
den zoveel mogelijk onderzocht aan de hand van de klassieke grammaticale, teleologi-
sche, systematische uitlegmethoden, door analyse van travaux préparartoires, recht-
spraak en rechtsliteratuur. Die bepalingen uit het Verdrag van Montreal die niet af-
komstig zijn uit het Warschau systeem, worden noodzakelijkerwijs uitsluitend bespro-
ken aan de hand van de ontstaansgeschiedenis en rechtsliteratuur, aangezien jurispru-
dentie nagenoeg geheel ontbreekt.

29. Dempsey & Milde 2005, p. 49.

30. Van de vertalers van ICAO, die de Engelse versie hebben omgezet in het Frans, Spaans, Russisch, Arabisch en
Chinees, kan men volgens Dempsey en Milde niet verwachten dat zij alle juridische finesses van de tekst
hebben doorzien, en de vertalingen zijn nadien niet meer gecontroleerd door het Legal Bureau van ICAO.
Zie Dempsey en Milde 2005, p. 49.

31. Zie bijvoorbeeld art. 21 VvW, art. 22 lid 1 VvW, art. 25 lid 1 VvW, art. 28 lid 2 VVW, art. 33 lid 4 VvM, art. 35
lid 2 VvM, art. 45 VWM.

32. Het betreft met nadruk geen rechtsvergelijking in de klassieke betekenis, waarbij een volledig onderzoek
naar de onderliggende rechtstelsels wordt uitgevoerd, maar een summier onderzoek, voornamelijk aan de
hand van literatuur.
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De verdragen en protocollen worden als volgt aangeduid: Het oorspronkelijke Verdrag
van Warschau in zijn ongewijzigde vorm wordt aangeduid met de afkorting VvW. lede-
re daaropvolgende wijziging wordt tevens aangeduid met een afkorting. HP staat voor
Haags Protocol 1955, AVG voor het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961, MP1,
MP2, MP3 of MP4 duiden respectievelijk op het eerste, tweede, derde en vierde Mont-
real Protocol van 1975. Soms worden combinaties gebruikt. Zo duidt bijvoorbeeld de
afkorting VWW/HP op een bepaling uit het Verdrag van Warschau zoals gewijzigd door
het Haags Protocol 1955 en wijst de afkorting VVW/HP/MP4 op het Verdrag van War-
schau zoals gewijzigd door het Haags Protocol 1955, zoals gewijzigd door het Montreal
Protocol nr. 4 1975 (de combinatie Verdrag van Warschau met uitsluitend Montreal
Protocol nr. 4 bestaat namelijk niet).3* Voor het Verdrag van Montreal wordt de afkor-
ting VvM gebruikt. Wanneer verwezen wordt naar bepalingen uit het Verdrag van
Montreal die in ongewijzigde vorm zijn overgenomen van één van de instrumenten
van het Warschau regime, wordt daarbij zoveel mogelijk ook de corresponderende be-
paling uit het Warschau regime genoemd en vice versa. Deze simultane vermelding
dient niet alleen het gemak van de lezer, maar is ook noodzakelijk omdat veelal de ver-
wijzingen naar de rechtsliteratuur en de jurisprudentie betrekking hebben op de cor-
responderende Warschau bepaling. Indien bijvoorbeeld art. 38 VvM wordt aangehaald,
zal daarachter (art. 31 VWW) vermeld worden. Andersom zal bij de bespreking van art.
25 A VWW/HP de corresponderende bepaling uit het Verdrag van Montreal (art. 30 VvM)
aangehaald worden.

Plan van behandeling

In hoofdstuk 2 komen eerst de bronnen van het luchtrecht aan de orde, waarbij steeds
in grote lijnen de herkomst en inhoud van de regeling uiteen zal worden gezet. Het
doel van dit hoofdstuk is duidelijk te maken welke verdragsrechtelijke regelingen het
luchtvervoerrecht beheersen en wat hun onderlinge relatie is.

In hoofdstuk 3 zal aandacht worden besteed aan de vraag wanneer het Verdrag van
Montreal of het Warschau regime toepasselijk is.

In hoofdstuk 4 wordt vervolgens nader ingegaan op het begrip vervoerovereenkomst.
De reden dat deze problematiek na het hoofdstuk over de toepasselijkheid geplaatst is,
is gelegen in het feit dat de vraag of een vervoerovereenkomst gesloten is een van de
toepasselijkheidseisen van het verdrag is. De vraag is daarnaast van belang voor de
vaststelling wie als vervoerder kan worden aangesproken onder een van beide verdra-
gen.

In hoofdstuk 5 wordt de aansprakelijkheidsregeling van het Verdrag van Warschau en
het Verdrag van Montreal behandeld. Aangevangen zal worden met de grondslag van
de aansprakelijkheid onder het Verdrag van Warschau en het Haags Protocol 1955. Ver-
volgens zal de regeling onder het Montreal Protocol nr. 4 en het Verdrag van Montreal
1999 aan de orde komen. Deze regelingen hebben de aansprakelijkheidsregeling van
het Verdrag van Warschau in rechtsdogmatisch en praktisch opzicht in grote mate ge-
wijzigd. Tot slot zal aandacht worden besteed aan de periode van aansprakelijkheid.
In hoofdstuk 6 komt het schadebegrip aan de orde. Eerst zal onderzocht worden welke
schadesoorten voor vergoeding in aanmerking komen onder de verdragsrechtelijke re-
gelingen. Daarnaast zal aandacht worden besteed aan de limitering van de aansprake-
lijkheid en de (on)mogelijkheid van doorbaak van de limiet.

33. Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.5.
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In hoofdstuk 7 wordt onderzocht wat de grondslag is van het vorderingsrecht en komt
de vraag aan de orde wie gerechtigd is een vordering in te stellen op grond van de ver-
dragen. Tevens wordt aandacht besteed aan een typische luchtrechtelijke particulari-
teit: de protestplicht van de geadresseerde. Ten slotte volgen slotbeschouwing en sa-
menvattingen.

Het onderzoek is afgesloten in januari 2007. Alle ontwikkelingen die nadien hebben
plaatsgevonden zijn niet, of slechts summier verwerkt.
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Hoofdstuk 2

De bronnen van het luchtrecht

2.1 Inleiding

‘After the last intergovernmental attempt through ICAO to reform the Warsaw Convention
in 1975 which produced the four Montreal Protocols, the strictly official Warsaw System
consisted of no fewer than eight international treaties, resulting in, I calculated at one
time, at least 44 permutations in what aspires to be a system of international uniform law.
One can imagine why the Warsaw System was crying out for reform.”

In hoofdstuk 1 werd omschreven hoe het Verdrag van Warschau gedurende zijn zeven-
tigjarig bestaan door vele amenderingen en een Aanvullend Verdrag veranderde in een
gefragmenteerd ‘Warschau systeem’. Ten aanzien van de aansprakelijkheid in geval
van dood of letsel van passagiers werden bovendien privaatrechtelijke overeenkomsten
gesloten tussen luchtvaartmaatschappijen onderling en luchtvaartmaatschappijen en
nationale overheden om de aansprakelijkheidsgrondslag te verzwaren en de aanspra-
kelijkheidslimieten te verhogen. Met datzelfde doel voor ogen werd ook Europese re-
gelgeving ingevoerd. Zoals gezegd werd dit samenstel van verdragsrechtelijke, com-
munautaire en privaatrechtelijke regels in 1999 vervangen door het Verdrag van
Montreal.

In dit hoofdstuk worden de hierboven genoemde bronnen van het luchtrecht op een
rij gezet. Daarbij worden de verdragsrechtelijke elementen van het Warschau systeem
onderscheiden van de privaatrechtelijke en communautaire elementen.

Als eerste worden in paragraaf 2.2 de verdragsrechtelijke elementen van het Warschau
systeem behandeld. In paragraaf 2.2.1 wordt daartoe aangevangen met het fundament
van het private luchtrecht: het Verdrag van Warschau van 1929. Vervolgens zullen in
paragrafen 2.2.2 tot 2.2.5 de overige verdragsrechtelijke instrumenten van het War-
schau regime in chronologische volgorde de revue passeren.?

In paragraaf 2.3 komen de privaatrechtelijke overeenkomsten aan de orde. De lucht-
vaartindustrie heeft zich vanaf de jaren zestig gekenmerkt door een hoge mate van
zelfregulering. Door de jaren heen zijn tal van privaatrechtelijke overeenkomsten ge-
sloten om de hoogte van de aansprakelijkheid voor dood of letsel van passagiers onder
het Verdrag van Warschau te verzwaren en de limieten te verhogen. In paragrafen 2.3.1
tot 2.3.4 worden deze privaatrechtelijke overeenkomsten in chronologische volgorde
behandeld.

In paragraaf 2.4 komt de Europese regelgeving aan de orde. Europese verordeningen
kunnen noch onder het Warschau Verdrag, noch onder de privaatrechtelijke overeen-
komsten geplaatst worden. Nochtans maakt deze Europese regelgeving onderdeel uit

1. Cheng 2000 (1), p. 295.
2. Het Haags Protocol 1955, het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961, het Guatemala City Protocol 1971
en de vier Montreal Protocollen van 1975.
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van het Warschau systeem omdat zij erop gericht is de aansprakelijkheidsgrondslag en
hoogte van de limieten van het Verdrag van Warschau te wijzigen (Verordening (EG)
2027/97). Europese verordeningen van meer recente datum kunnen echter niet gere-
kend worden tot het Warschau systeem, aangezien deze niet zien op het Verdrag van
Warschau, maar op het Verdrag van Montreal.®

Vervolgens zal in paragraaf 2.5 aandacht worden besteed aan het Verdrag van Montreal
1999. Daartoe zal eerst een kort overzicht worden gegeven van de ontwikkelingen die
leidden tot de totstandkoming van het verdrag (paragraaf 2.5.1). Vervolgens wordt de
inhoud van het Verdrag van Montreal uiteengezet, waarbij steeds aandacht zal worden
besteed aan de herkomst van de bepalingen, zodat duidelijk is welke componenten uit
het Warschau systeem voortbestaan in het Verdrag van Montreal.

In paragraaf 2.6 wordt kort ingegaan op het Nederlandse luchtvervoerrecht dat on-
langs van kracht is geworden door invoering van titel 16 (Exploitatie) van Boek 8 BW.
Het Verdrag van Montreal is — met enige aanvullingen - ongewijzigd geincorporeerd.

2.2 De verdragsrechtelijke elementen van het Warschau systeem
2.2.1 Verdrag van Warschau 1929

De basis van het privaatrechtelijke luchtrecht ligt in het Verdrag van Warschau van
1929, dat in werking trad op 13 februari 1933, na ratificatie door 5 lidstaten.* Geduren-
de de zeventig jaren die volgden op deze inwerkingtreding zijn bijna alle landen ter
wereld partij geworden bij het verdrag. In dat opzicht heeft het verdrag derhalve een
belangrijke uniformerende werking.

De eerste Internationale conferentie voor privaatrechtelijk luchtrecht vond plaats in
1925, op instigatie van de Franse regering.’ Op de conferentie waren 43 landen verte-
genwoordigd — waaronder Nederland - en werden de basisbeginselen van het huidige
privaatrechtelijke luchtrecht vastgesteld.® Men wilde een uniforme dwingendrechtelij-
ke regeling opstellen waarin eerst de meest prangende kwesties aangaande het inter-
nationale luchtvervoer werden opgelost. Het eerste ontwerpverdrag bevatte voorname-
lijk bepalingen omtrent vervoersdocumenten en de aansprakelijkheid van de vervoer-
der.” Het verdrag diende op korte termijn gerealiseerd te worden. Immers, in 1925 was
de lei nog schoon; weinig landen hadden een wettelijke regeling met betrekking tot
het luchtvervoer, waardoor het gemakkelijker was om tot een uniforme regeling te ko-

3. Zoverleent Verordening (EG) 889/2002 toepassing aan het Verdrag van Montreal buiten diens eigen toepas-
singsbereik en beoogt Verordening (EG) 261/2004 in aanvulling op het Verdrag van Montreal regels te
geven voor instapweigering, annulering en langdurige vertragingen.

4. Ingevolge art. 37 lid 2 VVW treedt het Verdrag in werking na bekrachtiging door 5 lidstaten (hetgeen des-
tijds geschiedde na ratificatie door: Spanje (31/03/1930), Brazilié (08/05/1931), Roemenié (08/07/1931), en
Polen, Letland en Frankrijk (15/11/1932).

5. Conférence Internationale de Droit Privé Aérien (27 Octobre - 6 Novembre 1925).

6. De Nederlandse regering werd vertegenwoordigd door Wolterbeek Muller. Zie Conférence Internationale de
Droit Privé Aérien (27 Octobre- 6 Novembre 1925), Paris: Imprimerie Nationale 1926, p. 22. De travaux prépara-
toires van de Ie conferentie zijn te vinden in het Nationaal Archief, ’s-Gravenhage, Algemeen Rijksarchief,
tweede afdeling, Buitenlandse zaken A-dossiers nr. 1713.

7. Goedhuis 1943, p. 198.
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men. Door het ontbreken van eigen nationale regelingen hoefden overheden geen na-
tionale beginselen prijs te geven.?

De conferentie van 1925 bood de regeringen van de deelnemende landen een ontwerp-
regeling ter goedkeuring aan (het ‘projet de convention relatif a la responsabilité du transpor-
teur dans les transports internationaux par aéronefs’).? Dit ontwerp steunde in grote mate op
het zeerecht en was in de ogen van de Nederlandse regering te vervoerdervriendelijk.'
Er werd een internationaal comité opgericht dat werd belast met de voortzetting van
het werk van de conferentie: het Comité International Technique d’Experts Juridiques Aériens
(CLTEJ.A.). Reeds in 1928 presenteerde het C.LT.E.]J.A. een avant-projet, dat later in grote
lijnen het uiteindelijke Verdrag van Warschau van 1929 zou worden. Dit ontwerp was
minder op de hand van de vervoerder en het bracht een strengere aansprakelijkheid
mee dan die waaraan de meeste vervoerders op grond van de nationale wetgevingen
onderworpen waren. Omdat - zoals gezegd — de meeste landen nog geen nationale re-
geling voor luchtvervoer hadden, gold in de regel het gemene recht waarvan de ver-
voerder zich in grote mate voor aansprakelijkheid kon vrijtekenen, hetgeen in de prak-
tijk doorgaans ook gebeurde. Het Verdrag van Warschau introduceerde daarentegen
een dwingendrechtelijke regeling.!! De vervoerder kon zijn aansprakelijkheid niet lan-
ger contractueel uitsluiten of een lagere limiet vaststellen dan de minimumgrenzen
van het verdrag.

Het Verdrag van Warschau ziet niet op de gehele rechtsverhouding tussen de vervoer-
der en zijn wederpartij maar geeft, zoals de titel van het verdrag verklaart, enige bepalin-
gen omtrent het luchtvervoer’.!? Die zaken die niet geregeld worden door het verdrag,
dienen te worden beoordeeld aan de hand van nationaal recht.

De grondslag van de vervoerdersaansprakelijkheid onder het Verdrag van Warschau is
een schuldaansprakelijkheid met omgekeerde bewijslast. Kort gezegd komt dit overeen
met wat in de Nederlandse rechtsliteratuur als resultaatsverbintenis wordt gekwalifi-
ceerd.™ Op de vervoerder rust de verplichting om de goederen en de passagiers onge-
schonden en op tijd af te leveren op de plaats van bestemming.'® Indien hij hier niet in
slaagt, staat daarmee in beginsel zijn tekortkoming vast. De afzender of de passagier
hoeft daartoe slechts zijn schade en het feit dat deze schade is ontstaan tijdens het
luchtvervoer te bewijzen. De vervoerder kan zich vervolgens exonereren door aan te to-
nen dat er sprake is van overmacht.'® Deze voor de vervoerder lastige bewijspositie
wordt gecompenseerd door een limitering van de schadevordering in geval van aan-

8. Zie de brief d.d. 11 november 1925 J. Wolterbeek Muller (de vertegenwoordiger van de Nederlandse rege-
ring op de conferentie in Parijs in 1925) aan de Minister van Buitenlandse Zaken in: Nationaal Archief
’s-Gravenhage, Algemeen Rijksarchief, tweede afdeling, Buitenlandse Zaken A-dossiers, nr. 1713.

9.  Zie Conférence Internationale de Droit Privé Aérien (27 octobre- 6 novembre 1925), Paris: Imprimerie Nationale 1926.
In: Nationaal Archief ’s-Gravenhage, Algemeen Rijksarchief, tweede afdeling, Buitenlandse Zaken A-dos-
siers, nr. 1713.

10. Zie opmerkingen van o.a. professor Suyling naar aanleiding van de presentatie van het avant-projet in:
Nationaal Archief ’s-Gravenhage, Algemeen Rijksarchief, tweede afdeling, Buitenlandse zaken, A-dossiers,
nr. 1713.

11. Art. 23 VWW.

12. De titel van het Verdrag van Warschau luidt: ‘Verdrag tot het brengen van eenheid in eenige bepalingen
inzake het internationale luchtvervoer.

13. Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 3.

14. Voor een uitgebreide behandeling van de grondslag van de aansprakelijkheid verwijs ik naar hoofdstuk 5.

15. Art. 17,18 en 19 VWW.

16. Art. 20 VWW.
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sprakelijkheid."” Hiermee wilden de opstellers van het verdrag de luchtvaartindustrie,
die nog in haar kinderschoenen stond, beschermen tegen al te hoge schadeclaims.
Voor dood of letsel van passagiers hanteert het verdrag een limiet van 125.000 Francs
Poincaré per reiziger.'® Voor schade aan bagage en goederen is de limiet 250 Francs
Poincaré per kilogram'® en voor handbagage geldt een limiet van 5000 Francs Poincaré
per reiziger.?’ De vervoerder kan zich echter niet beroepen op deze aansprakelijkheids-
limieten, indien de afzender of de geadresseerde bewijst dat de schade is veroorzaakt
door een handeling of een omissie aan de zijde van de vervoerder, begaan met opzet of
daarmee gelijk te stellen schuld volgens de wet van het gerecht waar de vordering aan-
hangig is gemaakt.!

2.2.2 Haags Protocol 1955

Reeds 15 jaar na het van kracht worden van het Verdrag van Warschau werd door
ICAO,?? de opvolger van C.ILT.E].A., aangevangen met de studies ter voorbereiding op
een eerste herziening.?® Dat zo snel na het totstandkomen van het verdrag al de be-
hoefte bestond aan een herziening, werd voornamelijk veroorzaakt door ontevreden-
heid over de hoogte van de aansprakelijkheidslimieten in geval van dood of lichame-
lijk letsel van passagiers. Deze limieten werden reeds in 1929 niet als bijzonder hoog
gezien. Door de voortschrijdende technologische, economische en maatschappelijke
ontwikkelingen was de levenstandaard dermate verhoogd, dat na de tweede wereldoor-
log de limieten ontoereikend geacht werden. Daarom werd in 1955 te Den Haag een
conferentie gehouden waarbij gedelegeerden van 43 staten en 8 Internationale Organi-
saties aanwezig waren. De belangrijkste punten op de agenda waren de hoogte van de
aansprakelijkheidslimieten in geval van dood of letsel van passagiers en de formule-
ring van de gronden voor doorbraak van de aansprakelijkheidslimiet. Op 1 augustus
1963 trad het Haags Protocol 1955 in werking,** negentig dagen nadat de dertigste rati-
ficatie was neergelegd bij de Poolse regering.

De belangrijkste wijzigingen van het Haags Protocol 1955 zijn: vereenvoudiging van de
bepalingen omtrent het vliegticket en de luchtvrachtbrief;*® een verdubbeling van de
aansprakelijkheidslimieten voor dood of letsel van passagiers naar 250.000 Francs
Poincaré;?’ en herformulering van het begrip ‘aan opzet gelijk te stellen schuld’ in het

17. Art. 22 VWW.

18. Omgerekend naar guldens kwam dit neer op f 22.500 per passagier (€ 10.210 ), zie Rinkes & Verstappen
1994, p. 67.

19. Art. 22 lid 2 VWW.

20. Art. 22 1id 3 VWW.

21. Art.251id 1 VWW.

22. Zievoor een uitgebreide uiteenzetting over de totstandkoming en de bevoegdheden van ICAO: Videla Esca-
lada 1979, p. 225-236.

23. Studies over de herziening van het verdrag begonnen tijdens de eerste sessie van de ICAO Legal Committee
van 1948 tot 1951, zie Milde 1989, p. 196.

24. Protocol tot het wijzigen van het te Warschau op 12 oktober 1929 ondertekende Verdrag tot het brengen
van eenheid in enige bepalingen inzake het internationale luchtvervoer, Den Haag, 28 september 1955,
Trb. 1956, 26.

25. Ingevolge art. XXII HP treedt het Protocol in werking op de negentigste dag nadat de dertigste bekrachti-
ging is neergelegd bij de Poolse regering, welke op grond van art. XXVI HP als depositaris optreedt. Zie voor
ratificatiestanden: <http://www.icao.int>.

26. Art. III, IV en VI HP.

27. Art. XI HP, omgerekend kwam dit neer op ongeveer 16.000 USD.
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kader van de doorbreking van de aansprakelijkheidslimiet.?® Ook werd een nieuwe be-

paling geintroduceerd op grond waarvan paardensprongen jegens de ondergeschikte
of zelfstandige hulppersoon van de luchtvervoerder konden worden geblokkeerd.”
Het Haags Protocol 1955 is alleen dan van toepassing, wanneer zowel de plaats van ver-
trek als de plaats van bestemming zijn gelegen in staten die partij zijn bij het proto-
col.*® Omdat niet alle lidstaten van het Verdrag van Warschau het Haags Protocol 1955
hebben geratificeerd, bleef het Verdrag van Warschau in zijn oorspronkelijke vorm
voortbestaan, waardoor vanaf de inwerkingtreding van het Protocol twee verschillen-
de regimes naast elkaar golden. Vooral de stelselmatige weigering van de Verenigde
Staten het protocol te ratificeren heeft lange tijd in de weg gestaan aan een mondiale
toepasselijkheid van het Haags Protocol 1955.3! De opstellers van het Haags Protocol
hadden met een verdubbeling van de aansprakelijkheidslimiet gehoopt de Amerikaan-
se overheid tegemoet te komen. Voor de Verenigde Staten, waar de Warschau-limieten
onder grote druk stonden, was deze verhoging echter onvoldoende en zij zegden in
1965 het Verdrag van Warschau op.*? Om te voorkomen dat de opzegging per 15 mei
1966 definitief van kracht zou worden, werd in 1966 de zogenaamde Montreal Agree-
ment gesloten.**

Manckiewicz typeert de inwerkingtreding van het Haags Protocol 1955 (waardoor in
feite twee verschillende rechtsregimes ontstonden), ook wel als de eerste stap naar de
uiteindelijke totale versnippering van het privaatrechtelijke luchtrecht.3*

2.2.3 Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961

Het Verdrag van Warschau en het Haags Protocol 1955 bevatten geen definitie van het
begrip vervoerder. Zolang de vervoerder die de vervoerovereenkomst heeft gesloten ook
daadwerkelijk het vervoer gaat verrichten, levert dit geen probleem op. Wanneer ech-
ter degene die de vervoerovereenkomst sluit niet zelf gaat vervoeren maar daartoe een
andere vervoerder inschakelt, rijst de vraag wie als vervoerder heeft te gelden. Dergelij-
ke situaties doen zich in het luchtvervoer veelvuldig voor, zowel bij passagiers- als bij
goederenvervoer. Gedacht kan worden aan charters (bevrachtingen), aan codesharing,
interchange of goederen die geconsolideerd worden vervoerd (groupage).*®

Tot het einde van de jaren vijftig heerste zowel in de rechtsliteratuur als in de recht-
spraak verdeeldheid over de vraag welke vervoerder nu als vervoerder onder het Ver-
drag van Warschau en het Haags Protocol moest worden aangemerkt (de vervoerder
die de overeenkomst heeft gesloten of de vervoerder die het vervoer daadwerkelijk ver-
richt?). De heersende opvatting in de Continentaal-Europese rechtsleer was dat de

28. Voor een uitgebreide behandeling van deze materie wordt verwezen naar hoofdstuk 6.

29. Art. XIV HP. Voor een uitgebreide behandeling van deze bepaling wordt verwezen naar hoofdstuk 4, para-
graaf 4.3. en hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.2.1.

30. Art. XVIII HP. Zie omtrent de toepasselijkheid van het verdrag hoofdstuk 3.

31. Een kwart van het mondiale luchtverkeer vond plaats van of naar de Verenigde Staten, waardoor het oor-
spronkelijke Verdrag een grote rol bleef spelen.

32. De Amerikaanse delegatie had bij het aangaan van de onderhandelingen ingezet op een verdrievoudiging
van de Warschau-limieten voor dood of letsel van de passagier. Zie uitgebreider over de verdragshistorie
van het Haags Protocol 1955 Mankiewicz 1989, p. 242-246.

33. Op deze overeenkomst zal uitgebreider worden ingegaan in paragraaf 2.3.1.

34. Zie Mankiewicz 1989, p. 246.

35. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting van deze begrippen hoofdstuk 4.
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luchtvervoerder degene was die in eigen naam een overeenkomst had gesloten tot ver-
voer van personen, bagage of goederen. Daarbij was de vraag of deze vervoerder daad-
werkelijk zelf het vervoer verrichte niet van belang.*® In de Amerikaanse rechtspraak
werd echter de opvatting verdedigd dat de feitelijke vervoerder en niet de contractuele
vervoerder aansprakelijk was op grond van het Verdrag van Warschau. Deze visie die
veelal werd aangeduid als de Anglo-Amerikaanse visie, werd overigens eveneens aange-
hangen door een beperkt aantal continentale rechtsgeleerden.?’

De problematiek was zeker niet aan de verdragsopstellers ontgaan; reeds vanaf 1936
had CITE.J.A. diverse ontwerpen gepresenteerd waarin getracht werd het begrip ver-
voerder te definiéren. In 1946 werd binnen ICAO een commissie in het leven geroepen,
die de opdracht kreeg de problematiek verband houdende met charterovereenkomsten
te bestuderen. Ondanks de aanbevelingen van deze commissie kwam er geen regeling
tot stand tijdens de eerstvolgende conferentie in Den Haag in 1955; daarvoor was op
dat moment nog onvoldoende draagvlak. Wel werd in de slotakte bij het Haags Proto-
col 1955 de noodzaak tot verdere bestudering van de problematiek uitgesproken.®®

Er waren na 1955 maar liefst vijf conferenties® nodig om een uiteindelijk voorontwerp
tot stand te brengen, dat overigens veel meer omvatte dan alleen charter, huur en inter-
change. Het ontwerp beoogde alle situaties te regelen waarin het vervoer geheel of ge-
deeltelijk verricht werd door een ander dan de degene die de vervoerovereenkomst had
gesloten. Uiteindelijke werd deze regeling aangenomen tijdens de Conferentie in Gua-
dalajara in 1961, niet in de vorm van een protocol, maar in de vorm van een aanvul-
lend verdrag.

Het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961*° introduceert twee vervoerders, de
‘contractuele vervoerder’ en de ‘feitelijke vervoerder’. De contractuele vervoerder is de-
gene die de vervoerovereenkomst sluit met zijn wederpartij, de afzender of de passa-
gier. De feitelijke vervoerder is degene die op grond van een machtiging van de con-
tractuele vervoerder het vervoer daadwerkelijk bewerkstelligt.*! Het Aanvullend Ver-
drag van Guadalajara bepaalt dat beide vervoerders aansprakelijk zijn onder het Ver-
drag van Warschau of het Haags Protocol 1955; de contractuele vervoerder voor het ge-
hele in de overeenkomst voorziene vervoer, de feitelijke vervoerder alleen voor het ver-
voer dat hij bewerkstelligt.*? Dit betekent dat de tekortkoming van de feitelijke vervoer-
der ook aan de contractuele vervoerder kan worden toegerekend en andersom.* Ook is
een nieuwe jurisdictiebepaling opgenomen waarin twee extra fora werden geintrodu-

36. Guldimann 1965, p. 2425, Gerber 1957, p. 94, Giemulla, in: Giemulla/Schmid,Art. 1 WA, aant. 27.

37. Zie voor een opsomming van deze auteurs Guldimann 1965, p. 25.

38. Waartoe een commissie werd opgericht ter bestudering van de problematiek omtrent chatter, hire en inter-
change. Vgl. Gerber, 1957, p. 96.

39. In Cardcas (1956), Tokio (1957), San Diego (1959), Parijs (1960) en Montreal (1960).

40. Verdrag ter aanvulling van het Verdrag van Warschau tot het brengen van eenheid in enige bepalingen
inzake het internationale luchtvervoer verricht door een ander dan de dan de contractuele vervoerder,
ondertekend te Guadalajara op 18 september 1961. Trb. 1963, 67. Het AVG trad in werking op 1 mei 1965. In
totaal zijn 84 staten partij bij het Aanvullend Verdrag zie <http://www.icao.int>, laatstelijk geraadpleegd op
22 februari 2006.

41. Art.Iben cAVG.

42. Art. II AVG.

43. Art. IITAVG.
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ceerd naast die van het Verdrag van Warschau,* namelijk de plaats waar de feitelijke
vervoerder is gevestigd, dan wel de plaats waar de hoofdvestiging van zijn onderne-
ming is gelegen.®

Het Aanvullend Verdrag van Guadalajara is een zelfstandig verdrag, geen wijzigings-
protocol zoals het Haags Protocol 1955. Dit heeft als consequentie dat ook staten die
geen partij zijn bij het oorspronkelijke Verdrag van Warschau, partij kunnen worden
bij het Aanvullend Verdrag.*® Het Aanvullend Verdrag van Guadalajara is voor Neder-
land van kracht geworden op 25 mei 1964.%” Het verdrag telt in totaal 84 lidstaten.*

2.2.4 Guatemala City Protocol 1971

Zoals hiervoor reeds aan de orde kwam, waren de lage Warschau-limieten voor dood of
letsel van passagiers steeds meer onder druk komen te staan. Dit leidde ertoe dat de
Verenigde Staten uiteindelijk in 1965 het Verdrag van Warschau opzegden. Zij trokken
deze opzegging echter weer in nadat in mei 1966 de Montreal Agreement tot stand was
gekomen tussen IATA* en de Amerikaanse overheid.*® ICAO had ondertussen in fe-
bruari 1966 een speciale conferentie bijeengeroepen om te trachten de Verenigde Sta-
ten binnen het Warschau regime te houden door de aansprakelijkheidslimieten te ver-
hogen. De conferentie werd echter geen succes. Wel werd er een resolutie aanvaard,
waarin een nieuwe conferentie werd aangekondigd om de Warschau-limieten te verho-
gen. In 1971 vond deze conferentie plaats in Guatemala.

Het Guatemala City Protocol 1971°! introduceerde een voor die tijd ongekend hoge
aansprakelijkheidslimiet van 1.500.000 Francs Poincaré, destijds 100.000 USD per reizi-
ger.>? De aansprakelijkheid in geval van dood of letsel van de passagier werd een risico-
aansprakelijkheid door afschaffing van het overmachtverweer van art. 20 VWW.*®> Wel
behield de vervoerder de mogelijkheid zich te beroepen op eigen schuld van de passa-
gier.>* De aansprakelijkheidslimiet werd ‘ondoorbreekbaar’, dat wil zeggen: een be-
roep op opzet of bewuste roekeloosheid van de vervoerder of zijn ondergeschikten was
niet meer mogelijk. Om duidelijk te maken dat de limiet absoluut ondoorbreekbaar

44. Art. 28 VVW biedt aan de eiser de keuze uit vier fora binnen het rechtsgebied van een van de verdragsslui-

tende staten:

a. de rechter van de woonplaats van de vervoerder;

b. de rechter van de plaats waar de vervoerder de hoofdzetel van diens onderneming heeft;

c. derechter van de plaats waar het bureau van de vervoerder is gelegen door wiens zorg de overeenkomst
is gesloten, of;

d. de rechter van de plaats van bestemming.

45. Art. VIII AVG.

46. Tsjaad en Jamaica zijn bijvoorbeeld wel partij bij het Aanvullend Verdrag van Guadalajara maar niet bij het
Verdrag van Warschau of het Haags Protocol 1955. Ten aanzien van de toepasselijkheid van het Verdrag
van Warschau bij vervoer naar deze landen zij verwezen naar Dettling-Ott, p. 41, nt. 211.

47. Trb. 1964, 64.

48. Zie voor ratificatiestand <http:/[www.icao.int> (stand op 4 februari 2007).

49. IATA, oftewel International Air Transport Association is de overkoepelende organisatie voor luchtvaartmaat-
schappijen.

50. Zie hierover paragraaf 2.2.2 en hierna paragraaf 2.3.2.

51. Protocol tot wijziging van het te Warschau op 12 oktober 1929 ondertekende verdrag tot het brengen van
eenheid in enige bepalingen inzake het luchtvervoer zoals gewijzigd bij protocol van Den Haag op 28 sep-
tember 1955, Guatemala 8 maart 1971, door Nederland bekrachtigd op 27 september 1982, Trb. 1982,78.

52. Milde 1989, p. 202. Gelijk aan f 250.000, zie Cleton 1994, p. 18.

53. Art. VI GP. Overigens bleef de aansprakelijkheid voor vertraging van passagiers en hun bagage wel een
schuldaansprakelijkheid met omgekeerde bewijslast zoals onder het Verdrag van Warschau.

54. Art. VIIGP.
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was, werd in een afzonderlijke bepaling nog eens benadrukt dat de limiet onder geen
enkele voorwaarde mocht worden overschreden, ongeacht de omstandigheden die tot
de aansprakelijkheid hadden geleid.”®

Door de bevoegdheid in te ruimen om op nationaal niveau een systeem op te zetten
om de aansprakelijkheidslimieten van het Guatemala City Protocol 1971 aan te vullen
door zogenaamde domestic supplemental compensation systems werd toegegeven aan een
harde eis van de Verenigde Staten.*®

Daarnaast voorzag het protocol in een mogelijkheid tot periodieke herziening van de
limieten.”” Ten slotte werd een ‘vijfde jurisdictie’ ingevoerd naast de vier bestaande
fora waarin het Verdrag van Warschau voorzag,>® te weten: de rechter van de woon-
plaats van de passagier, mits de vervoerder daar een vestiging heeft.>

Het Guatemala City Protocol 1971 is nooit in werking getreden. Een van de voorwaar-
den voor inwerkingtreding van het Protocol was dat vijf van de benodigde dertig ratifi-
cerende staten tezamen 40% van het internationale luchtverkeer van de lidstaten van
ICAO vertegenwoordigden, hetgeen feitelijk neerkwam op ratificatie door de Verenig-
de Staten.® Uiteindelijk is de ratificatiestand blijven steken op 12 lidstaten.®! Voor veel
landen was de ondoorbreekbare aansprakelijkheidslimiet een niet te nemen horde ge-
bleken.®? Toch heeft het Guatemala City Protocol 1971 grote invloed gehad op de ont-
wikkeling van het luchtrecht. De ondoorbreekbare limiet die in Guatemala voor het
personenvervoer geintroduceerd werd, vond later in het Montreal Protocol nr. 4 zijn
equivalent in het goederenvervoer. Bovendien werd een aantal bepalingen uit het Gua-
temala City Protocol 1971 overgenomen in het Verdrag van Montreal van 1999.

2.2.5 Montreal Protocollen 1975

In september 1975 werd in Montreal een conferentie gehouden met als uitgangspunt
de herziening van het aansprakelijkheidsregime voor goederen- en postvervoer. Er
kwamen maar liefst vier protocollen tot stand.®® De eerste drie vervingen de Franc
Poincaré door het Special Drawing Right (SDR) van het IMF.** Het Montreal Protocol nr.

55. Art.IX GP.

56. Art. XIV GP.

57. Art. XV GP.

58. Zie noot 44.

59. Artikel XII GP.

60. Hetgeen ook de bedoeling van art. XX GP was, zie Milde 1989, p. 203.

61. Colombia, Costa Rica, Italié, Mauritanié, De Seychellen, Nederland, Togo, Dominicaanse Republiek, Nige-
ria, Griekenland, Cyprus, Libanon, zie <http://www.icao.int> (laatstelijk geraadpleegd op 1april 2007).

62. Vgl. Mankiewicz 1989, p. 258. Mercer 1994, p. 312-113.

63. Aanvullend protocol no. 1 tot wijziging van het te Warschau op 12 oktober 1929 ondertekende verdrag tot
het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het luchtvervoer, Montreal 25 september 1975, Trb.
1982, 79. Aanvullend Protocol no.2 tot wijziging van het te Warschau op 12 oktober 1929 ondertekende
verdrag tot het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het luchtvervoer zoals gewijzigd bij proto-
col van Den Haag op 28 september 1955, Montreal 25 september 1955, Trb. 1982, 82. Aanvullend Protocol
no. 3 tot wijziging van het te Warschau op 12 oktober 1929 ondertekende verdrag tot het brengen van een-
heid in enige bepalingen inzake het luchtvervoer zoals gewijzigd bij protocol van Den Haag op 28 septem-
ber 1955, Montreal 25 september 1955 en Guatemala Stad op 8 maart 1971, Montreal 25 september 1975,
Trb. 1982, 81. Aanvullend protocol no. 4 tot wijziging van het te Warschau op 12 oktober 1929 onderte-
kende verdrag tot het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het luchtvervoer, Montreal 25 sep-
tember 1975. Trb, 1882, 82.

64. Het Special Drawing Right (SDR) of het Bijzondere Trekkingsrecht (BTR) van het IMF (International Mon-
etary Fund) is een ‘mand-eenheid’ bestaande uit het gewogen gemiddelde van de Amerikaanse Dollar, de
Euro, het Engelse Pond Sterling en de Japanse Yen. Zie <http:/fwww.imf.org>.
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1 correspondeerde met het Verdrag van Warschau 1929, het Montreal Protocol nr. 2
met het Haags Protocol 1955 en het Montreal Protocol nr. 3 met het Guatemala City
Protocol 1971. Het vierde Protocol bevatte een omvangrijkere regeling, waarover later
meer.

De drie SDR-protocollen waren noodzakelijk omdat de Franc Poincaré aan vervanging
toe was. Door het door loslaten van de vaste goudstandaard in de jaren dertig voldeed
de Franc Poincaré - die een bepaalde hoeveelheid goud van een specifieke fijnheid ver-
tegenwoordigde® - niet meer als stabiele berekeningsmaatstaf voor omrekening naar
nationale valuta. Dit leverde een direct gevaar op voor de uniformiteit onder het Ver-
drag van Warschau.® De protocollen nrs. 1, 2 en 3 zijn min of meer spontaan tot stand
gekomen, zonder voorafgaande consultatie van de Warschau lidstaten door de ICAO’s
Legal Committee.’” Montreal Protocollen nrs. 1 en 2 zijn voor Nederland in werking ge-
treden op 15 februari 1996.°® Het Montreal Protocol nr. 3, dat gekoppeld werd aan het
Guatemala City Protocol 1971, is nooit van kracht geworden.*’

Het Montreal Protocol nr. 4 is meer dan een SDR-protocol: het betreft een fundamente-
le wijziging van het aansprakelijkheidsregime voor goederenvervoer onder het Ver-
drag van Warschau. Het introduceert een regeling die uniek is ten opzichte van het
overige internationale vervoerrecht. Onder het Montreal Protocol nr. 4 is de schuldaan-
sprakelijkheid met omgekeerde bewijslast uit het Verdrag van Warschau vervangen
door een aansprakelijkheid onafthankelijk van de schuld van de vervoerder, derhalve
een objectieve aansprakelijkheid.”® In de internationale rechtsliteratuur wordt deze aan-
sprakelijkheid ook wel aangeduid als strict liability of absolute liability, twee Anglo-Ameri-
kaanse rechtsconcepten die vaak door elkaar gebruikt worden”' en die zich wellicht
nog het best laten omschrijven met de term risicoaansprakelijkheid, zij het dat de ver-
voerder zich ter ontheffing van zijn aansprakelijkheid nog kan beroepen op een be-
perkt aantal specifieke ontheffingsgronden. Het aansprakelijkheidsregime van het

65. Zie voor een uigebreide uiteenzetting omtrent de Franc Poincaré hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.2.3.

66. Voor omrekening naar nationale valuta werden verschillende goudkoersen gebruikt waardoor de hoogte
van de schadevergoedingen aanzienlijk kon verschillen afthankelijk van de gebruikte koers.

67. Ehlers 1985, p. 24.

68. Nederland bekrachtigde zowel Montreal Protocol nr. 1 als Montreal Protocol nr. 2 op 27 september 1982,
Trb 1987, 97 en Trb 1982, 80. Het Montreal Protocol nr. 1 telt 48 lidstaten, het Montreal Protocol nr. 2 in
totaal 49, zie <http:/[www.icao.int>, laatstelijk geraadpleegd op 1 april 2007.

69. Het Montreal Protocol nr. 3 bevatte dezelfde voorwaarde als het Guatemala City Protocol 1971 waardoor in
praktisch opzicht ratificatie door de Verenigde Staten nodig was voor inwerkingtreding. Het Montreal Pro-
tocol nr. 3 is dan ook nooit in werking getreden. De ratificatiestand bleef steken op 21 van de benodigde 30
ratificaties, zie <http:/fwww.icao.int> (stand 1 april 2007).

70. Zie Ehlers 1985, p. 89.

71. Zie Cheng 2004, p. 836, voetnoot 12. In een eerdere bijdrage zette Cheng het verschil uiteen tussen strict en
absolute liability. Beide concepten zijn voorbeelden van zogenaamde no fault liability of schuldloze aansprake-
lijkheid. Er is echter een elementair verschil, namelijk de bewijslast ten aanzien van het causaal verband.
Bij strict liability dient de schadeveroorzakende gebeurtenis te zijn veroorzaakt door de schuldenaar, ook al
is schuld aan zijn zijde geen vereiste. Bij absolute liability maakt het niet uit op welke wijze of door wie de
schade is veroorzaakt. Het enkele intreden van de - tussen partijen overeengekomen - omstandigheid leidt
tot aansprakelijkheid, zie Cheng 1981, p. 7-11. Deze aansprakelijkheidsconcepten zijn niet altijd even
gemakkelijk van elkaar te onderscheiden. In beide gevallen treedt de aansprakelijkheid in ongeacht de
vraag of sprake is van schuld, tenzij er sprake is van één of meer specifiek in de overeenkomst omschreven
omstandigheden.
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Montreal Protocol nr. 4 doet sterk denken aan dat van de common carrier onder het An-
glo-Amerikaanse recht.”?
Onder het Montreal Protocol nr. 4 is het in art. 20 VVW/HP geformuleerde overmachts-
verweer slechts nog mogelijk in geval van vertraging. Voor verlies, vernieling of bescha-
diging van de vervoerde goederen is de vervoerder slechts dan ontheven van aanspra-
kelijkheid indien hij bewijst dat de schade uitsluitend is veroorzaakt door één van de
volgende oorzaken:
a. de aard of een eigen gebrek van de goederen;
b. gebrekkige verpakking van de goederen door een ander dan de vervoerder of diens
ondergeschikten;
een oorlogshandeling of een gewapend conflict;
. een overheidsdaad verricht in verband met de invoer, uitvoer of doorvoer van de
goederen.”
Daarnaast kan de vervoerder zich beroepen op ‘eigen schuld’ van de gelaedeerde.”
De aansprakelijkheidslimiet van het Verdrag van Warschau en Haags Protocol 1955
wordt uitgedrukt in SDR in plaats van Franc Poincaré, maar de hoogte van de limiet
blijft ongewijzigd.”® Het Protocol voert een ondoorbreekbare limiet in.”® De aansprake-
lijkheidslimiet houdt ook stand indien de schade is veroorzaakt door opzettelijk of be-
wust roekeloos handelen door de vervoerder of diens ondergeschikten.”” Evenals onder
het Guatemala City Protocol 1971 is bepaald dat de limiet onder geen enkele omstan-
digheid kan worden overschreden.’® Daarnaast zijn de bepalingen omtrent de vervoer-
documenten vereenvoudigd en is de weg vrijgemaakt voor vervoer onder elektronische
luchtvrachtbrief.”®
Het Montreal Protocol nr. 4 is op 7 januari 1983 door Nederland bekrachtigd,®® maar
trad pas in werking op 14 juni 1998.2! In totaal zijn 53 staten partij bij het protocol,
waaronder de Verenigde Staten.®?
Enerzijds is de situatie in het luchtvervoerrecht aanzienlijk verbeterd door de inwer-
kingtreding van het Montreal Protocol nr. 4. Zo werden de Verenigde Staten door ratifi-
catie van het Montreal Protocol nr. 4 alsnog partij bij het Haags Protocol 1955.%% Hier-
door werd de rol van het verouderde Verdrag van Warschau in zijn oorspronkelijke

Qo

72. Zie Shawcross & Beaumont, VII [8]. Voor en uitgebreide behandeling van deze materie wordt verwezen naar
hoofdstuk 5.

73. Art. IV MP4.

74. Art. VI MP4.

75. Art. VIl MP4 hanteert simpelweg de SDR-equivalent van 250 Franc Poincaré, te weten: 16,66667 SDR. Omge-
rekend naar Euro bedraagt de limiet ongeveer € 20,- per kg., zie <http://www.imf.org> laatstelijk geraad-
pleegd op 4 februari 2007.

76. Inart.VMP4 is bepaald dat de aansprakelijkheidslimiet 17 SDR per kg. is.

77. Art.IX MP4.

78. Art. VIII MP4.

79. Art. Il MP4.

80. Trb. 1996, nr. 351.

81. Het Montreal Protocol nr. 4 is in overeenstemming met art. XVII van het Protocol in werking getreden op
de negentigste dag na neerlegging van de dertigste akte van ratificatie of goedkeuring. Zie Trb. 1998, 208.

82. Zie <http://lwww.icao.int>.

83. Zie art. XVIL Ratificatie van het Montreal Protocol nr. 4 heeft tot gevolg dat de lidstaat ook partij wordt van
het verdrag dat het protocol amendeert. Het Montreal Protocol wijzigt het Verdrag van Warschau zoals
gewijzigd bij Haags Protocol 1955. De Verenigde Staten hebben het protocol op 4 december 1998 geratifi-
ceerd en zijn dientengevolge vanaf die datum tevens partij bij het Haags Protocol 1955. Op 15 september
2003 hebben de Verenigde Staten het Haags Protocol 1955 volledigheidshalve geratificeerd, zie <http://
www.icao.int>.
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vorm aanzienlijk verminderd. Het grootste deel van het mondiale luchtvervoer viel nu
immers onder het Verdrag van Warschau zoals gewijzigd bij het Haags Protocol 1955
of onder het Montreal Protocol nr. 4. Het aandeel van het vervoer dat nu nog uitslui-
tend onder het regime van het ongewijzigde Verdrag van Warschau viel werd daardoor
zeer klein. Anderzijds betekende het Montreal Protocol nr. 4 de toevoeging van een
extra regeling aan het toch al gefragmenteerde Warschau systeem. Vanzelfsprekend
kwam dit niet ten goede aan de overzichtelijkheid van het privaatrechtelijke luchtver-
voerrecht.®

2.3 Privaatrechtelijke overeenkomsten

Binnen het Warschau systeem zijn tal van privaatrechtelijke overeenkomsten gesloten
om de aansprakelijkheidslimieten in geval van dood of lichamelijk letsel van passa-
giers onder het Verdrag van Warschau te verhogen of geheel opzij te zetten. Enerzijds
hebben deze overeenkomsten bijgedragen aan de vergaande versplintering van het pri-
vate luchtrecht in de periode vanaf 1966. Anderzijds kan gezegd worden dat uniform
luchtvervoerrecht zonder deze overeenkomsten in het geheel niet mogelijk zou zijn ge-
weest. De privaatrechtelijke overeenkomsten elimineerden immers het belangrijkste
kritiekpunt op het Warschau systeem: de lage aansprakelijkheidslimieten voor dood of
letsel van passagiers. Daardoor kon het verdrag, dat op andere vlakken een voor de
luchtvaartindustrie onmisbare uniformerende werking had, blijven voortbestaan.

Deze privaatrechtelijke overeenkomsten worden aangeduid als ‘bijzondere overeen-
komst’ in de zin van art. 22 lid 1 VVW. Hierin is bepaald dat de vervoerder met de passa-
gier een hogere aansprakelijkheidslimiet kan overeenkomen.® De juridische status
van de overeenkomsten is omstreden.®® Een enkele auteur is van mening dat de in-
menging van nationale overheden een quasi-wettelijke status aan de overeenkomsten
verleent.®” De heersende opvatting is echter dat de overeenkomsten niet onder de noe-
mer ‘bijzondere overeenkomst’ van art. 22 lid 1 VWW kan vallen. Ze zijn immers veelal
gesloten tussen luchtvaartmaatschappijen onderling of met overheden en niet met
passagiers, zoals art. 22 lid 1 VWW eist.®®

De privaatrechtelijke overeenkomsten hebben allen dezelfde strekking: namelijk het
verzwaren van de aansprakelijkheid in geval van dood of letsel van passagiers binnen
het raamwerk van het Verdrag van Warschau. In de volgende paragrafen komen de vol-
gende privaatrechtelijke overeenkomsten aan de orde: de Montreal Agreement 1966
(paragraaf 2.3.1), de Malta Agreement (paragraaf 2.3.2), het Japanese Initiative (paragraaf
2.3.3) en tot slot de IATA Intercarrier agreements (Paragraaf 2.3.5).

84. Koevoet 1997, p. 40.

85. De laatste volzin van art. 22 lid 1 VWW luidt: (...) Evenwel kan de reiziger door een bijzondere overeenkomst
met de vervoerder een hogere grens voor de aansprakelijkheid bepalen.

86. Du Perron typeerde de Montreal Agreement 1966 bijvoorbeeld als ‘juridisch wangedrocht’, zie Du Perron
1978, p. 6. Zie over de quasi-wettelijke status van de Montreal Agreement 1966 Miiller-Rostin 1996 (1), p. 5.

87. Vgl. Goldhirsch 2000, p. 111.

88. Mendes De Leon 1997, p. 1 en Crans 1989, p. 165-166.
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2.3.1 Montreal Agreement 1966

De Montreal Agreement 1966% is de eerste in een lange rij van privaatrechtelijke over-
eenkomsten. In het voorgaande is aan de orde geweest dat de directe aanleiding tot het
totstandkomen van de Montreal Agreement 1966 de opzegging van het Verdrag van
Warschau door de Verenigde Staten was. Pogingen van ICAO om de VS tegemoet te ko-
men door middel van een speciale conferentie mislukten.” Voor het uniforme lucht-
recht betekende dit een zware slag, aangezien door de opzegging van de Verenigde Sta-
ten zo'n 25% van het internationale luchtvervoer niet langer onder het bereik van het
Verdrag van Warschau zou vallen.®! De impasse werd op de valreep doorbroken door-
dat IATA?? tegemoet kwam aan de voorwaarden van de Amerikaanse overheid.”> De
Montreal Agreement 1966 kon vervolgens worden goedgekeurd door de Civil Aero-
nautics Board (CAB).”* Daarmee was het Verdrag van Warschau gered.”®

De Montreal Agreement 1966 verhoogt de aansprakelijkheidslimieten voor dood of let-
sel van de passagier onder het Verdrag van Warschau en het Haags Protocol 1955 tot
58.000 USD per passagier.”® Luchtvaartmaatschappijen doen afstand van het over-
machtverweer van art. 20 VVW. Bovendien bepaalt de Montreal Agreement dat de ver-
voerder bjj afgifte van het ticket aan de passagier een schriftelijke verklaring dient af
te geven waarin wordt gewezen op de limieten van het Verdrag van Warschau en de ge-
volgen daarvan voor de aansprakelijkheid van de vervoerder.

2.3.2 Malta Agreements

Vanaf 1974 vond tussen de luchtvaartautoriteiten van negen Europese landen en lucht-
vaartmaatschappijen uit die landen informeel overleg plaats, welke uitmondden in de
zogenaamde Malta Agreements.”” In feite kwam het er op neer dat een aantal grote Euro-
pese luchtvaartmaatschappijen zich aansloten bij het in 1971 door British Airways ge-
nomen initiatief om de limieten van de Montreal Agreement 1966 ook in Europa toe te

89. Agreement relating to Liability Limitations of Warsaw Convention and Hague Protocol, goedgekeurd door
C.AB. Order E2360 op 13 Mei 1966 (Docket 17325), C.A.B. Agreement no. 18990. De Montreal Agreement
wordt ook wel Montreal Interim Agreement genoemd aangezien het bedoeld was als een tussenoplossing.
Zij is echter ruim dertig jaar van kracht geweest op al het luchtvervoer van en naar de Verenigde Staten en
officieel zelfs nooit ingetrokken.

90. Zie hierover uitgebreid Milde 1989, p. 199-200 en Cheng 1993, p. 113-114.

91. Korthals Altes & Wiarda 1980, p. 282.

92. De International Air Transport Association (IATA). Een brancheorganisatie waarvan circa 260 luchtvaart-
maatschappijen wereldwijd lid zijn. Zie <http:/fwww.iata.org>.

93. De Montreal Agreement werd op 4 mei 1966 gedeponeerd bij de CAB. Op 13 mei 1966 werd de overeen-
komst goedgekeurd als overeenkomst CAB 18900, Federal Register Volume No. 97. Zie voor een gedetail-
leerde beschrijving van de totstandkoming van de Montreal Agreement en de daaraan voorafgaande crisis
Milde 1989, p. 199-200, Mankiewicz 1989, p. 245, Cheng 1993, p. 114.

94. Civil Aeronautics Board (CAB) voerde van 1938 tot 1966 het Amerikaanse binnenlandse beleid ten aanzien van
luchtvervoer. In 1966 ging CAB over in de FAA (Federal Aviation Association) als onderdeel van het DoT (Depart-
ment of Transportation), zie <http:/www.dot.gov>. Volgens Goldhirsch kreeg de Montreal Agreement hier-
door wettelijke status, zie verwijzing in noot 87.

95. De Verenigde Staten zegden het Verdrag op 15 februari 1965. Ingevolge artikel 39 VW zou deze opzegging
per 16 mei 1966, zes maanden na de kennisgeving, van kracht worden.

96. Art. 1(1) Montreal Agreement, de limiet is 75.000 USD indien juridische kosten onderdeel zijn van de
hoofdvordering.

97. Een mondelinge overeenkomst tussen luchtvaartautoriteiten van een aantal Europese landen, te weten:
Belgié, Denemarken, Duitsland, Frankrijk, Nederland, Noorwegen, Zweden en Zwitserland. Zie Giemulla &
Schmid 1998, p. 102.
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passen.”® Overigens deden de luchtvaartmaatschappijen onder de Malta Agreements
geen afstand van het overmachtverweer uit het Verdrag van Warschau.?® Door de jaren
heen werden de aansprakelijkheidslimieten zo voortdurend aangepast. In een aantal
landen werden de afspraken van de Malta Agreements aan de luchtvaartmaatschap-
pijen opgelegd via vergunningverlening. In andere landen, zoals Nederland, is het juri-
disch gehalte twijfelachtiger omdat de afspraken niet openbaar gemaakt werden. Het
is derhalve niet te achterhalen wat precies de inhoud hiervan was.°

2.3.3 Japanese Initiative 1992

In 1992 deden de Japanse luchtvaartmaatschappijen vrijwillig afstand van de aanspra-
kelijkheidslimieten voor dood of lichamelijk letsel onder het Verdrag van Warschau.!’!
De regeling introduceerde ten aanzien van het bewijs van overmacht een tweetrapsra-
ket: Voor vorderingen tot 100.000 SDR gold een risicoaansprakelijkheid.'”? Ten aanzien
van dat deel van de vordering dat de 100.000 SDR overschreed, kon de vervoerder zich
wel op overmacht beroepen. Dat de Japanse luchtvaartmaatschappijen vrijwillig een
dergelijk zware aansprakelijkheid aanvaardden, vond niet alleen zijn oorzaak in de
hoge levenstandaard in Japan, maar paste volgens Baden'® ook beter in de Japanse
rechtscultuur, waar men conflictoplossing door middel van gerechtelijke procedures
over het algemeen als een vorm van gezichtsverlies zag. Bovendien werd in de Japanse
nationale wetgeving voor alle vervoersmodaliteiten een onbeperkte aansprakelijkheid
gehanteerd.!*

2.3.4 De IATA Intercarrier Agreements

In 1995 kwam de IATA Intercarrier Agreement on Passenger Liability tot stand (IIA),'® in
1996 gevolgd door de Agreement on Measures to implement the IATA Intercarrier Agreement,
(MIA)' waarbij luchtvaartmaatschappijen overeenkwamen de IIA te implementeren
in hun algemene voorwaarden.'?” In januari 1997 werden de IIA en MIA goedgekeurd

98. Korthals Altes en Wiarda 1980, p. 283, Cheng 1993, p. 117.

99. Diederiks-Verschoor 2000, p. 106-107.

100. Voor meer omvangrijke bespreking van deze materie wordt verwezen naar Cleton 1994, p. 18.

101. Japanese Airlines (JAL) verzocht op 6 november 1992 het Japanse Ministerie van Transport om haar alge-
mene voorwaarden te mogen wijzigen in die zin dat afstand werd gedaan van het recht om de aansprake-
lijkheid te beperken op grond van artikel 22 lid 1 VWW/HP. Het verzoek werd goedgekeurd en op 20 novem-
ber 1992 werd de regeling van kracht. Kort daarop volgden ook de andere Japanse luchtvaartmaatschap-
pijen, zie Cheng 1993, p. 109-110.

102. Een soortgelijke regeling bestond al vanaf 1982 voor alle binnenlandse vluchten in Japan, zie Cheng 1993,
p. 110.

103. Zie hierover uitgebreid Baden 1996, p. 453-454.

104. Mercer 1994, p. 302.

105. IATA Intercarrier Agreement on Passenger Liability werd op 31 oktober 1995 op een conferentie van IATA in
Kuala Lumpur unaniem goedgekeurd en nadien ondertekend door 12 luchtvaartmaatschappijen.

106. De ‘Measures to Implement the IATA Intercarrier Agreement’, mei 1996, kwam tot stand in Miami en wordt

daarom ook wel Miami Intercarrier Agreement genoemd, zie Ortino & Jurgens 1999, p. 396.

De totstandkoming van de IATA Agreements verliep overigens niet zonder slag of stoot. De Amerikaanse

overheid wilde uitsluitend toestemming verlenen indien IATA een ongelimiteerde risicoaansprakelijkheid

aanvaardde voor schadevorderingen wegens dood of lichamelijk letsel van alle Amerikaanse burgers of
passagiers met een vaste verblijfplaats in de VS. De eerste conferentie in 1995 kwam slechts met een voor-
stel voor de nieuwe Intercarrier Agreement. Voor een gedetailleerde beschrijving van de totstandkoming

van de IATA Intercarrier Agreements verwijs ik naar Shawcross & Beaumont VII [183]-[197].
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door de US Department of Transport (DoT), waarmee IIA en MIA de opvolgers werden
van de Montreal Agreement 1966.

IIA is een paraplu-akkoord waarin de luchtvaartmaatschappijen van IATA toezeggen af-
stand te zullen doen van de aansprakelijkheidslimieten van het Verdrag van Warschau,
het Haags Protocol 1955 en de Montreal Agreement 1966.!° Het betreft geen concrete
verklaring van afstand, maar slechts een voornemen zulks te doen.'®

Omdat de meerderheid van de luchtvaartmaatschappijen van IATA tegen onbeperkte
aansprakelijkheid zoals onder het Japanese Initiative waren, werd een compromis gein-
troduceerd; de optie voor de vervoerder om de schadevergoeding te berekenen volgens
het recht - en derhalve de maatstaven - van het land van herkomst van de passagier.'!’
Om de voornemens van IIA concrete toepassing te verlenen diende een nadere overeen-
komst te worden gesloten; MIA voorzag hierin. In MIA werd daarnaast de Japanse twee-
trapsraket ingevoerd. Voor vorderingen tot 100.000 SDR gold een systeem van absolute
aansprakelijkheid, daarboven een schuldaansprakelijkheid.!! IIA bood de optie om
ook voor het bedrag dat de 100.000 SDR overschreed afstand te doen van de verweren
uit het Verdrag van Warschau.> Nagenoeg alle luchtvaartmaatschappijen met inter-
nationale lijnvluchten hebben IIA dan wel MIA ondertekend.'

2.4 Europese verordeningen

Ook vanuit de Europese Unie is regelgeving opgesteld om de aansprakelijkheid van de
luchtvervoerder voor schade voortvloeiend uit vervoer van passagiers te verzwaren.'
De belangrijkste hiervan zijn de Verordening van de Raad betreffende de aansprakelijk-
heid van luchtvervoerders bij ongevallen van 9 oktober 1997, (EG) 2027/97,'"> en de op-
volger daarvan: de Verordening (EG) 889/2002 van het Europees Parlement en de Raad
van 13 mei 2002 houdende wijziging van Verordening (EG) 2027/97 van de Raad betref
fende de aansprakelijkheid van Iuchtvervoerders bij ongevallen.!® Het doel van deze
verordeningen is om de aansprakelijkheid van de vervoerder voor schade ontstaan als
gevolg van dood of lichamelijk letsel van passagiers te verzwaren voor zowel nationaal
als internationaal vervoer verricht door Europese luchtvervoerders."”

Daarnaast is er de Verordening (EG) 261/2004 van het Europees Parlement en de Raad
van 11 februari 2004 tot vaststelling van gemeenschappelijke regels inzake compensa-
tie en bijstand aan luchtreizigers bij instapweigering en annulering of langdurige ver-
traging van vluchten en tot intrekking van Verordening (EEG) nr. 295/91. Verordening

o

108. Explanatory note en art. 1 ITA.

109. En in die zin niet meer dan een statement of purpose, aldus Ortino en Jurgens 1999, p. 392.

110. AanhefIIA en artikel 1 ITA. Zie hierover uitgebreid Ortino & Jurgens 1999, p. 394-395. Op deze wijze werd
de aansprakelijkheid variabel gemaakt, aldus Mendes de Leon, 1997, p. 3.

111. Artikel 11 en 2 MIA.

112. Artikel 2 ITA en I 2 MIA. Reeds op 18 november 1997 maakten een aantal luchtvaartmaatschappijen ge-
bruik van deze optie, te weten: Austrian Airlines, Crossair, Finnair, KLM, KLM Cityhopper, Martinair,
Transavia, SAS en Swissair, zie Bischoff 1997, p. 56.

113. Zie IATA final 2001 Annual Report at 7 May, p. 24, zie <http://www.iata.orglabout/>. Zie uitgebreid over de
IIA, MIA en de Air Transport Association’s Implementing Agreements (initiatief van Amerikaanse lucht-
vaartmaatschappijen) Shawcross & Beamont VII [183}-{197]; Ortino & Jurgens 1999, p. 392-406.

114. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting van de voorgeschiedenis van de Europese verordeningen op het
gebied van luchtvervoer Shawcross & Beaumont VII [198].

115. PbEU 1997, L285/1.

116. PbEU 2002, L140/2.

117. Zie de in de considerans opgenomen overwegingen bij Verordening (EG) 889/2002.
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(EEG) nr. 295/91 regelde de rechten van passagiers in geval van instapweigering door
overboeking (ook wel bumping genoemd). De nieuwe verordening 261/2004 breidt deze
regeling uit tot annulering en langdurige vertragingen.

De rechtsgeldigheid van genoemde Europese Verordeningen is omstreden omdat zij op
bepaalde punten conflicteren met de dwingende regels van het Verdrag van Warschau
en het Verdrag van Montreal 1999. Zowel tegen de Verordening (EG) 2027/97 als Veror-
dening (EG) 261/2004 zijn procedures aangespannen, waarop nu nader zal worden in-
gegaan.

Verordening (EG) 2027/97

Verordening (EG) 2027/97 trad in werking op 17 oktober 1998 en is van toepassing op
alle luchtvaartmaatschappijen met een exploitatievergunning binnen de EU." Art. 1
van de verordening luidt als volgt:

‘In deze verordening wordt bepaald welke verplichtingen luchtvervoerders van
de Gemeenschap uit hoofde van hun aansprakelijkheid bij ongevallen jegens
passagiers hebben voor schade die optreedt wanneer een passagier overlijdt of
verwondingen of andere lichamelijke letsels oploopt, indien het ongeval dat de
schade heeft veroorzaakt, heeft plaatsgevonden aan boord van een vliegtuig of
bij het in- of uitstappen.’*°

De verordening introduceert een regeling die lijkt op het Japanese Initiative."! De aan-
sprakelijkheid van de vervoerder is ingevolge de verordening niet langer aan enig bij
wet, verdrag of overeenkomst gesteld maximumbedrag onderworpen. Bovendien is bij
schadevergoedingen tot 100.000 in ecu-equivalenten uitgedrukte SDR geen beroep op
overmacht mogelijk.'?> Maar de verordening gaat verder: de Europese luchtvervoerder
dient op voorhand een voorschot te betalen dat genoeg moet zijn om, zoals de verorde-
ning dat omschrijft, ‘de onmiddellijke economische noden te lenigen.’*® In geval van
overlijden dient tenminste 15.000 SDR in ecu-equivalenten te worden betaald.!?* Het
voorschot dient binnen 15 dagen na het vaststellen van de identiteit van het slachtof-
fer te worden betaald'?® en is in principe onvoorwaardelijk.!*® Indien derhalve nader-
hand blijkt dat de werkelijke schade lager was, hoeft het voorschot niet te worden te-
rugbetaald.'?’

118. Ingevolge art. 8 Vo. 2027/97 trad de verordening een jaar na bekendmaking door het Publicatieblad, op 17
oktober 1997, in werking.

119. Art. 2 Vo. (EG) 2027/97.

120. Art.1 Vo. (EG) 2027/97.

121. Zie paragraaf 2.3.4.

122. Art. 3 leden 1 en 2 Vo. (EG) 2027/97.

123. Art. 51id 1 Vo. (EG) 2027/97.

124. Artikel 5 lid 1 en 2 Vo. (EG) 2027/97. Art. 2 lid 1 sub ¢ omschrijft als schadevergoedingsgerechtigd de passa-
gier of elke persoon die volgens het toepasselijke recht gerechtigd is om met betrekking tot die passagier
schadeloosstelling te verlangen.

125. Idem noot 124.

126. Artikel 5 lid 3 Vo. (EG) 2027/97. Het hoeft slechts in uitzonderlijke gevallen terugbetaald te worden, name-
lijk indien de schade is veroorzaakt door schuld van de passagier of degene die het voorschot heeft ontvan-
gen of indien de persoon die het voorschot ontving niet schadevergoedingsgerechtigd was.

127. Zie voor een uitgebreide beschouwing omtrent mogelijke voorschotvorderingen in kort geding-procedures
Pessers 1999, p. 293. Zie voor een kritische analyse van de verordening in de ontwerpfase: Miiller-Rostin
1996 (1), p. 5-10.
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Hoewel Verordening (EG) 2027/97 inhoudelijk in nagenoeg dezelfde regeling voorzag
als het - met instemming ontvangen - Japanese Initiative en de IATA Intercarrier Agree-
ments, werd de verordening hevig bekritiseerd.'*® Deze kritiek richtte zich vooral op de
doelstellingen van de verordening, welke in de overwegingen in de considerans waren
vervat. Hierin werd met zoveel woorden verklaard dat de aansprakelijkheidslimieten
van het Verdrag van Warschau niet meer voldeden en dienden te worden afgeschaft en
dat de vervoerder zich tot een bepaald maximum niet mocht beroepen op het over-
machtverweer van art. 20 VvW.'?* Daar waar het Japanese Initiative en de IATA Intercarrier
Agreements on Passenger Liability inspeelden op de mogelijkheid om bij wijze van ‘bijzon-
dere overeenkomst’ in de zin van art. 22 lid 1 VVW een hogere aansprakelijkheidsli-
miet overeen te komen, zette de Europese verordening het Verdrag van Warschau kort-
weg opzij, door te verklaren dat de Europese vervoerder zich niet meer op de War-
schau-limieten mochten beroepen. In volkenrechtelijk opzicht leverde dit een conflict
op voor de EU lidstaten die tevens partij waren bij het Verdrag van Warschau.

Verordeningen hebben krachtens art. 249 EG-verdrag™® een algemene strekking. Zij
zijn verbindend in al hun onderdelen en zijn rechtstreeks toepasselijk in elke lidstaat.
EGlidstaten mogen verordeningen niet in hun nationale rechtstelsels incorporeren.™!
Toch werd in Groot-Brittannié in oktober 1998 de Civil Aviation Air Carrier Liability Order
van kracht, die de Carriage By Air Act 1961 in overeenstemming bracht met Verordening
(EG) 2027/97.1%2 IATA spande hierop een procedure aan tegen de Engelse overheid,
waarin zij de geldigheid van de verordening bestreed.'*® De Engelse rechter oordeelde
dat Verordening (EG) 2027/97 in strijd was met het Verdrag van Warschau, maar dat dit
niet leidde tot ongeldigheid van de verordening. Deze was slechts ‘in suspense’ (oftewel
geschorst) op grond van art. 234 EG-verdrag (thans art. 307 EG-verdrag).”**

Wat het schorsende effect van art. 234 EG-verdrag in de praktijk betekende voor de aan-
sprakelijkheid van de Europese luchtvervoerder is nimmer duidelijk geworden. Omdat
de rechtbank tot de conclusie was gekomen dat de verordening geldig was, weigerde
de rechter een prejudiciéle vraag te stellen aan het Hof van Justitie van de Europese ge-

128. Zie Giemulla & Schmid 1998, p. 98-105, zo ook Clark, 2001, p. 137-149.

129. Overweging 7 van de considerans van Vo. (EG) 2027/97 luidt bijvoorbeeld: ‘Overwegende dat de financiéle
grenzen van de aansprakelijkheid in de zin van artikel 22, lid 1, van het Verdrag van Warschau of even-
tuele andere wettelijke of contractuele grenzen moeten worden afgeschaft in overeenstemming met de
huidige internationale trends.” En overweging 8: ‘Overwegende dat, teneinde te vermijden dat slachtoffers
van ongevallen niet worden vergoed, luchtvervoerders van de Gemeenschap zich bij rechtsvorderingen
wegens overlijden, verwonding of enig ander lichamelijk letsel van passagiers in de zin van artikel 17 van
het Verdrag van Warschau tot een bepaald maximum niet zouden mogen beroepen op artikel 20, lid 1, van
het Verdrag van Warschau.’

130. Voorheen art. 189 EG-Verdrag, zie Kapteyn & VerLoren van Themaat 1998, p. 234 e.v.

131. Zie Hv] EG, 7 februari 1973, zaak 39/72, Jur. 1973, p. 101 (Commissie van de Europese Gemeenschappen
tegen Italiaanse Republiek); Hv] EG, 2 februari 1977, zaak 50/76, Jur 1977, p. 137 (Amsterdam Bulb BV tegen
Produktschap voor Siergewassen); Hv] EG, 31 januari 1978, zaak 94/77, Jur 1978 p. 99 (Fratelli Zerbone s. N.
C. Tegen Amministrazione delle Finanze dello Stato) Vgl. tevens aanwijzing 340 van de Aanwijzing voor de
Regelgeving.

132. Zie Shawcross & Beaumont VII [213].

133. Queens Bench Division of the High Court of England and Wales, 13 november 1998 en The Queen v. the
Secretary of State for the Environment, Transport and the Regions ex parte IATA, [2000] 1 Lloyd’s Rep 242.

134. In art. 234 EG-verdrag, tweede volzin, is bepaald dat lidstaten verplicht zijn maatregelen te nemen die de
onverenigbaarheid opheffen. Dit leidt tot de conclusie dat ook indien verordeningen in conflict zijn met
eerdere verdragen, dit de geldigheid van verordeningen niet aantast. De lidstaten dienen echter de nodige
maatregelen te nemen om de strijdigheid op te heffen zie [2000] 1 Lloyd’s Rep. 249.
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meenschappen.'® Daarmee leek de kwestie te zijn afgedaan. Geen van de EU lidstaten
heeft ‘passende maatregelen’ genomen in de zin van art. 234 EG-verdrag om de onver-
enigbaarheid met het Verdrag van Warschau op te heffen.®* De uitspraak van de En-
gelse rechter werd door het Economisch en Sociaal Comité (ESC), in zijn advies aan De
Raad omtrent wijziging van Vo. (EG) 2027/97, afgedaan als een Britse aangelegenheid
die alleen in het Verenigd Koninkrijk tot onzekerheid zou kunnen leiden.*” Een
maand na de uitspraak van de Engelse rechter kwam het Verdrag van Montreal tot
stand,"® dat het gehele Warschau systeem vervangt. In navolging daarop werd op Euro-
pees niveau aangevangen met de voorbereidingen om Verordening (EG) 2027/97 aan
het nieuwe verdrag aan te passen; Verordening (EG) 889/2002.'%°

Verordening (EG) 889/2002

Zoals gezegd is Verordening (EG) 889/2002'*° bedoeld om Verordening (EG) 2027/97 in
overeenstemming te brengen met het Verdrag van Montreal.'*! De verordening is op 28
juni 2004 van kracht geworden, op het moment dat het Verdrag van Montreal voor de
Europese Unie in werking trad.!? De uitgangspunten van Verordening (EG) 889/2002
en Verordening (EG) 2027/97 verschillen van elkaar. Zette deze laatstgenoemde veror-
dening de aansprakelijkheidslimieten van het Verdrag van Warschau uitdrukkelijk op-
zij, Verordening (EG) 889/2002 verklaart juist dat de aansprakelijkheid van een lucht-
vervoerder van de Gemeenschap met betrekking tot de passagiers en hun bagage is on-
derworpen aan alle bepalingen van het Verdrag van Montreal.'*® De bedoeling van Ver-
ordening (EG) 889/2002 is het aansprakelijkheidsregime voor vervoer van passagiers
van het Verdrag van Montreal toepasselijk te maken op al het vervoer verricht door Eu-
ropese luchtvervoerders, ook in de gevallen dat dergelijk vervoer niet onder het toepas-
singsgebied van het Verdrag van Montreal valt.

Verordening (EG) 889/2002 is echter, evenals Verordening (EG) 2027/97, in strijd met
het Verdrag van Warschau. De bedoeling van de verordening is namelijk om het Ver-
drag van Warschau - dat nog enige tijd naast het Verdrag van Montreal 1999 zal blij-
ven voortbestaan — buiten spel te zetten, door te bepalen dat het Verdrag van Montreal
prevaleert boven het Verdrag van Warschau, ook indien dat laatste verdrag volgens zijn
reikwijdteregels van toepassing is.!**

135. [2000] 1 Lloyd’s Rep. 250- 251.

136. In feite kwam het er op neer dat de EU-lidstaten twee mogelijkheden hadden om de onverenigbaarheid tus-
sen verordening en Verdrag van Warschau op te heffen, namelijk: a) het Verdrag van Warschau opzeggen,
of b) Verordening 2027/97 intrekken of wijzigen.

137. Advies van het Economisch en Sociaal Comité over het ‘Voorstel voor een verordening van het Europees
Parlement en de Raad houdende wijziging van Verordening (EG) nr. 2027/97 betreffende de aansprakelijk-
heid van luchtvervoerders bij ongevallen.” PhEU 2001, C123/49.

138. Zie hierover uitgebreid paragraaf s.

139. Zie Shawcross & Beaumont VII [213].

140. De Verordening (EG) 889/2002 van het Europees Parlement en de Raad van 13 mei 2002 houdende wijzi-
ging van Verordening (EG) 2027/97 van de Raad betreffende de aansprakelijkheid van luchtvervoerders bij
ongevallen, PhEU 2002, L 140/2.

141. Zie overweging 6 van de considerans van Vo. (EG) 889/2002.

142. Zie art. 2 Vo. (EG) 889/2002.

143. Art. 3 Vo. (EG) 889/2002.

144. Vgl. Balfour 2002, p. 252. Zie art 1 VWW en art. 1 VvM. Het Verdrag van Montreal bepaalt daarenboven in
art. 55 VWM dat bij vervoer naar een staat die geen lid is van het Verdrag van Montreal, die versie van het
Verdrag van Warschau toepasselijk is waarbij beide staten partij zijn. Zie voor een uitgebreide uiteenzet-
ting van de reikwijdtebepalingen van het Verdrag van Montreal en het Verdrag van Warschau hoofdstuk 3.
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Verordening (EEG) 295/91 en (EG) 261/2004

In 1991 werd door de Raad een verordening vastgesteld die minimumregels stelde voor
instapweigering bij overboekte vluchten.!*® Overboeking is in de luchtvaart een veel
voorkomend verschijnsel. Het wordt veroorzaakt doordat luchtvaartmaatschappijen
op drukke luchtlijnen in de regel meer tickets verkopen dan het aantal stoelen in het
luchtvaartuig toelaat. Dit doen zij omdat in de praktijk niet alle passagiers voor een
vlucht zullen komen opdagen. Op deze wijze hopen zij de capaciteit van het luchtvaar-
tuig zo volledig mogelijk te benutten.

Indien echter te veel passagiers zich melden, dienen deze te worden geweigerd. Inge-
volge Verordening (EEG) 295/91 dienden Europese luchtvervoerders gedragscodes op te
stellen voor dergelijke gevallen. Bovendien moest aan de passagier de keuze geboden
worden tot terugbetaling van de ticketprijs, dan wel boeking op een lijnvlucht van een
andere vervoerder of op de eerstvolgende vlucht van dezelfde vervoerder. Los daarvan
diende een gestandaardiseerde compensatie te worden betaald aan de passagier.™®
Over het algemeen wordt aangenomen dat het geheel niet uitvoeren van de ver-
voerovereenkomst (niet-vervoeren)'*” niet door het toepassingsgebied van het Verdrag
van Warschau wordt bestreken.!*® De verordening was derhalve niet in strijd met het
verdrag, eenvoudigweg omdat deze een aangelegenheid regelde waarop het Verdrag
van Warschau in het geheel niet zag.

Op 15 februari 2005 werd Verordening (EEG) 295/91 vervangen door een nieuwe ver-
ordening: Verordening (EG) 261/2004 van het Europees Parlement en de Raad van 11 fe-
bruari 2004 tot vaststelling van gemeenschappelijke regels inzake compensatie en bij-
stand aan luchtreizigers bij instapweigering en annulering of langdurige vertraging
van vluchten en tot intrekking van Verordening (EEG) 295/91. De nieuwe verordening
is derhalve niet alleen gericht op het beteugelen van overboekingen, maar beoogt ook
annuleringen en langdurige vertragingen aan banden te leggen.

In de nieuwe verordening is bepaald dat de Europese luchtvervoerder in geval van in-
stapweigering en annulering naast verplichte verzorging van de passagiers, tevens (een
deel van) de ticketprijs en daarenboven een gestandaardiseerde compensatie dient te
betalen.' Bij langdurige vertragingen dient de vervoerder onmiddellijk gestandaar-
diseerde bijstand en verzorging te verlenen door verstrekking van verfrissingen, maal-
tijden, accommodatie en gelegenheid tot het voeren van telefoongesprekken en in be-
paalde gevallen terugbetaling van de ticketprijs.!

145. Verordening (EEG) Nr. 295/91 van de Raad van 4 februari 1991 tot vaststelling van gemeenschappelijke
regels voor compensatie bij instapweigering in het geregeld luchtvervoer. Zie PbEU 1991, L 36/5.

146. Bij vluchten met een afstand korter dan 3.500 km. 150 ECU en voor vluchten langer dan 3.500 km. 300
ECU.

147. Zoals het geval is bij instapweigering of annulering van vluchten

148. Het verdrag ziet uitsluitend op gevallen waar de vervoersperiode is aangevangen, waar de passagiers zijn
aangevangen met instappen in het luchtvaartuig en de goederen of de bagage in ontvangst zijn genomen
door de vervoerder. Vgl. Schmid, in: Giemulla & Schmid, Art. 19 WA, aant. 48, met verwijzing naar de daar
geciteerde auteurs en rechtspraak.

149. Ingevolge art. 19 Vo. (EG) 261/2004 trad de verordening in werking op 17 februari 2005 en verving daarmee
Vo. (EEG) 295/91.

150. Voor vluchten tot en met 1.500 km. bedraagt deze compensatie € 250, voor alle intracommunautaire
vluchten van meer dan 1.500 km. en alle andere vluchten tussen de 1.500 en 3.500 km. € 400 en voor alle
andere vluchten € 600, zie art. 7 Vo. (EG) 261/2004.

151. Art. 6 jo. 8 jo. 9 Vo. (EG) 261/2004.
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Met deze laatste verplichting komt de verordening volgens IATA en ELFAA'? in con-
flict met het Verdrag van Montreal. Zij spanden in 2004 een procedure aan voor de En-
gelse rechter,’® die vervolgens een prejudiciéle vraag stelde aan het Hof van Justitie
van de Europese Gemeenschappen (hierna Hv] EG).”** Het verzoek om een prejudiciéle
beslissing bevatte 8 vragen waarvan de eerste vraag betrekking had op art. 6 van de ver-
ordening.'®

‘Is artikel 6 van verordening nr. 261/2004 [de vertragingsregeling, K] ongeldig
op grond dat het onverenigbaar is met het verdrag |...| van Montreal |...], inzon-
derheid met de artikelen 19, 22 en 29 van dit verdrag? Heeft dit (samen met an-
dere relevante factoren) invloed op de geldigheid van de hele verordening?’'*®

In antwoord daarop stelt het Hv] EG allereerst vast dat het Verdrag van Montreal van
hogere orde is dan bepalingen van afgeleid gemeenschapsrecht (zoals bijvoorbeeld ver-
ordeningen). Voorts stelt het Hv] EG vast dat:

‘i. In art. 19 VvM is bepaald wanneer de vervoerder aansprakelijk is voor vertra-
ging.

ii. In art. 22 1id 1 VM is bepaald dat die aansprakelijkheid is beperkt tot 4150
SDR.

iii. In art. 29 VWM is bepaald dat iedere vordering, ongeacht de grondslag
daarvan, slechts kan worden ingesteld onder de grenzen en de voorwaarden
van het verdrag en dat uitsluitend schadevergoeding kan worden gevorderd
uit hoofde van geleden schade.’

Vervolgens oordeelt het Hv] EG dat art. 6 van de verordening - dat eveneens een rege-
ling aangaande vertraging van passagiers bevat — niet onverenigbaar is met art. 19, 22
en 29 VvM. Het hof komt tot deze conclusie door een onderscheid te maken tussen
twee soorten schade. Enerzijds schade die voor alle passagiers hetzelfde is en kan wor-
den gecompenseerd door onmiddellijke gestandaardiseerde bijstand of verzorging aan
alle belanghebbenden (schade in de zin van art. 6 van de verordening). Anderzijds

152. European Low Fares Airline Association, een vereniging die de belangen van 10 prijsvechters of low cost airlines
vertegenwoordigt.

153. R. (on the applications of International Air Transport Association and European Low Fares Airline Associa-
tion) v. Department for Transport, QBD (Admin Ct.) 14 juli 2004, [2004] 3 C.M.L.R. 20.

154. HVJEG 10 januari 2006, zaak C-344/04, Jur. 2005, p. [-00403, zie tevens NJ 2006, 372.

155. Art 6 Vo. (EG) 261/2004 ziet op de verplichtingen van de luchtvervoerder in geval van langdurige vertragin-
gen. De overige vragen hadden betrekking op de procedure van totstandkoming van art. 5 Vo. (EG) 261/
2004, op de vraag of art. 5 en 6 verenigbaar waren met het rechtszekerheidbeginsel, evenredigheidsbegin-
sel, gelijkheidsbeginsel, of zij voldoende waren gemotiveerd, en of art. 7 in strijd was met het gelijkheids-
beginsel, het evenredigheidsbeginsel dan wel voldeed aan de motiveringsplicht. Daarnaast de vraag
wanneer een nationale rechter prejudiciéle vragen kan stellen aangaande de geldigheid van verordenin-
gen.

156. Vraag 1 van de Engelse rechter. Hv] EG 10 januari 2006, zaak C-344/04, Jur. 2005, p. I-00403.

157. Art. 29 VvM luidt: Bij het vervoer van passagiers, bagage en goederen kan elke vordering tot schadevergoe-
ding, op welke grond dan ook, hetzij uit hoofde van dit Verdrag hetzij op grond van een overeenkomst, een
onrechtmatige daad of anderszins, slechts worden ingesteld onder de voorwaarden en binnen de aanspra-
kelijkheidsgrenzen bedoeld in dit Verdrag, zonder dat hiermee iets bepaald is omtrent de personen die een
vordering kunnen instellen en omtrent hun onderscheiden rechten. Bij een dergelijke vordering kan men
geen schadevergoeding verkrijgen bij wijze van straf of voorbeeld noch uit anderen hoofde dan tot herstel
van geleden schade.
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‘kunnen passagiers individuele schade lijden die aan de reden van hun verplaatsing in-
herent is, en waarvan vergoeding van geval tot geval moet worden beoordeeld naarge-
lang de omvang van de veroorzaakte schade. Deze schade kan derhalve slechts achteraf
op individuele basis worden vergoed’, aldus het Hv] EG.!*® Volgens het hof ziet het Ver-
drag van Montreal uitsluitend op deze individuele schadevergoeding, niet op de ‘ge-
standaardiseerde schade’ en dientengevolge kunnen de schaderegelingen van de veror-
dening en van het verdrag op dit punt niet met elkaar conflicteren.

Bovendien kan volgens het Hv] EG uit art. 19, 22 en 29 VvM niet worden afgeleid dat de
verdragsopstellers vervoerders hebben willen vrijwaren van elke andere vorm van ‘in-
terventie’:

‘Noch uit deze bepalingen, noch uit enige andere bepaling van het Verdrag van
Montreal blijjkt dat de verdragsauteurs de vervoerders wilden vrijwaren van
elke andere vorm van interventie, met name door de overheid die wil voorzien
in onmiddellijke en gestandaardiseerde compensatie van het ongemak dat
wordt veroorzaakt door vertraging in het vervoer van passagiers door de lucht,
zonder dat deze passagiers de moeite hoeven nemen, een schadevergoedings-
vordering in te stellen bij de rechter.'>

Het Hv] EG overweegt vervolgens:

‘Het Verdrag van Montreal kon derhalve voor de communautaire wetgever geen
beletsel vormen om, in het kader van de aan de Gemeenschap op het gebied
van vervoer en consumentenbescherming toegekende bevoegdheden, de voor-
waarden vast te leggen waaronder de schade in verband met eerdergenoemd
ongemak, moest worden gecompenseerd. Aangezien de in artikel 6 van veror-
dening nr. 261/2004 bedoelde bijstand en verzorging van passagiers in geval
van langdurige vertraging van vluchten, dergelijke gestandaardiseerde, onmid-
dellijk uit te voeren compensatiemaatregelen vormen, zijn dit geen maatrege-
len waarvoor dit verdrag de uitvoeringsvoorwaarden vastlegt. De regeling van
artikel 6 komt derhalve eenvoudigweg bovenop die van het Verdrag van Mont-
real.’’®

Kortom, de beslissing van het Hv] EG dat de verordening niet in strijd is met het Ver-
drag van Montreal berust in feite op twee pijlers. Ten eerste de vaststelling dat de veror-
dening op andere schade ziet dan het verdrag en ten tweede dat het verdrag geen belet-
sel vormt voor de verordening om voor deze andere schades een regeling te treffen.
Men kan twee kanttekeningen plaatsen bij het arrest.®!

158. Zie r.0. 43, Hv] EG 10 januari 2006, zaak C-344/04, Jur. 2005, p. 1-:00403.

159. Zie r.0. 45, Hv] EG 10 januari 2006, zaak C-344/04, Jur. 2005, p. -:00403.

160. Zie r.0. 46, Hv] EG 10 januari 2006, zaak C-344/04, Jur. 2005, p. 1-00403.

161. Daarnaast rijst een aantal andere vragen. Wat is bijvoorbeeld de verhouding tussen art. 7 van de verorde-
ning (waar onder meer de verplichting tot terugbetalen van de ticketprijs is geregeld) en het schadebegrip
onder het Verdrag van Montreal? Speelt overmacht ook een rol bij de vraag of sprake is van een ‘redelijke
vertraging’ in de zin van art. 6 van de verordening? En hoe verhoudt deze kwestie zich tot de overmachtsre-
geling van het verdrag? Aangezien deze vragen zich manifesteren op het gebied van het passagiersvervoer
- hetgeen buiten het bestek van dit onderzoek valt - worden deze aspecten hier buiten beschouwing gela-
ten.
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Ten eerste kan men zich afvragen of het door het Hv] EG gehanteerde verschil tussen
individuele schade en gestandaardiseerde schade wel correct is. Immers, de kosten van
maaltijden, verfrissingen, hotelovernachtingen etc. (kosten in de zin van art. 6) zijn wel
degelijk kosten die de passagier tevens op grond van art. 19 VvM zou kunnen vorderen.
Het schadebegrip in de zin van art. 19 VvM is namelijk zeer ruim. Het omvat alle scha-
de die voortvloeit uit de vertraging in het vervoer, waaronder tevens inbegrepen zijn
de kosten van maaltijden, verfrissingen, hotelovernachtingen en taxiritten die de pas-
sagier zelf zou maken in geval van vertraging. Dat art. 6 van de verordening er voor
zorgt dat de passagier deze schade in het geheel niet lijdt en derhalve ook niet achteraf
hoeft te vorderen op grond van art. 19 VwM, betekent niet dat het om twee verschillen-
de schadesoorten gaat.

Door onderscheid te maken tussen gestandaardiseerde schade en individuele schade
dwong het hof zich er toe om een verdragsrechtelijk begrip (schade in de zin van art.
19 VM) uit te moeten leggen. Zoals in hoofdstuk 1 reeds aan de orde kwam, dienen
eenvormige vervoerverdragen — zoals het Verdrag van Montreal - verdragsautonoom te
worden uitgelegd. Juist op dit punt is de beslissing van het Hv] EG discutabel te noe-
men. Want het arrest geeft er geen blijk van, dat bij de uitleg van het begrip ‘schade’ in
de zin van art. 19 VvM, acht is geslagen op de klassieke uitlegmethoden,'®? dan wel op
internationale jurisprudentie of literatuur op dit punt.

Het resultaat van het door het hof gemaakte onderscheid tussen ‘individuele schade’
en ‘gestandaardiseerde schade’ is dat het verdrag en de verordening elkaar op dit punt
niet bijten waardoor de verordening overeind blijft. De voor de hand liggende gedach-
te is dat de beslissing op dit punt een rechtspolitieke keuze is geweest.

Was er een andere weg mogelijk geweest? De zienswijze dat er geen conflict was zou in
mijn optiek beter tot zijn recht zijn gekomen indien het hof in verband met art. 6 van
de verordening in het geheel niet had gesproken van schade. Het hof lijkt aanvankelijk
ook deze richting op te gaan door in r.0. 45 de door de verordening beoogde compensa-
tie aan te merken als ‘andere vormen van interventie’ en ‘onmiddellijke en gestandaar-
diseerde compensatie van het ongemak’.

Deze lijn wordt echter in r.0. 46 weer verlaten doordat gesproken wordt van ‘compensa-
tie van schade in verband met eerder genoemd ongemak’, waardoor verwarring ont-
staat.

Ten tweede kan men zich afvragen of r.0. 45, waarin wordt overwogen ‘Noch uit deze
bepalingen [art. 19, 22 en 29 VvM, K], noch uit enige andere bepaling van het Verdrag
van Montreal blijkt dat de verdragsauteurs de vervoerders wilden vrijwaren van elke
andere vorm van interventie’, niet in strijd is met de zogenaamde exclusiviteitsleer van
het Engelse House of Lords'® en de US Supreme Court, die als heersend worden be-
schouwd.'®* Zowel het House of Lords als de US Supreme Court heeft zich namelijk op
het standpunt gesteld dat indien schade niet valt onder art. 17, 18 of 19 VV¥W (en het-
zelfde geldt voor de corresponderende bepalingen in het Verdrag van Montreal), deze
schade in het geheel niet voor vergoeding in aanmerking komt, niet op grond van het

162. De grammaticale, systematische, teleologische en verdragshistorische uitlegmethoden, zie hierover hoofd-
stuk 1.

163. HL 12 December 1996, [1997] 2 Lloyd’s Rep., p. 76 (Abnett (known as Sykes), Sidhu and others v. British Air-
ways, hierna: Sidhu v. British Airways)

164. SC 12 januari 1999, 155, 525 U.S. 155 (S. Ct. 1999) (El Al Israel Airlines v. Tsui Yuan Tseng, hierna EI Al v.
Tseng)
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verdrag en evenmin op grond van het nationaal recht dat op grond van het internatio-
naal privaatrecht toepasselijk is op de overeenkomst. Met andere woorden: de aanspra-
kelijkheid van het verdrag is uitputtend of exclusief.

De overweging van het Hv] EG dat schade (gestandaardiseerde schade) in de zin van de
verordening simpelweg bovenop de schade in de zin van het verdrag (individuele scha-
de) kan komen, lijkt derhalve in strijd te zijn met de opvatting van het House of Lords
en de US Supreme Court. Dit aspect zal aan de orde komen in hoofdstuk 7, paragraaf
7.2.3, waar de exclusiviteitsleer besproken wordt.

Naast de bovengenoemde verordeningen is er nog een tweetal verordeningen dat de
aansprakelijkheid van de luchtvervoerder ten aanzien van personenvervoer kan bein-
vloeden. De eerste verordening is er op gericht om de rechten van passagiers met een
beperkte mobiliteit te beschermen. Op grond van deze verordening is het de vervoer-
der verboden om boekingen of het aan boord gaan van personen te weigeren om reden
van hun handicap.'®® De tweede verordening verplicht de vervoerder er toe om de pas-
sagier in geval van code sharing'®® te informeren over de identiteit van de feitelijke ver-
voerder.'®” Beide verordeningen zullen, eveneens gezien het bestek van dit onderzoek,
buiten beschouwing worden gelaten.

2.5 Het Verdrag van Montreal

In 1999 ondertekenden 52 staten het Verdrag van Montreal.'®® Het Verdrag is van
kracht geworden op 4 november 2003 op de zestigste dag na de dertigste ratificatie.
Momenteel zijn 78 landen partij bij het Verdrag, waaronder de belangrijkste luchtva-
rende naties, zoals de Verenigde Staten, Japan, maar ook China en alle lidstaten van de
Europese Unie.'®? Op 29 april 2004 zijn onder regie van de Europese commissie ‘en
bloc’ alle toenmalige lidstaten van de Unie toegetreden tot het verdrag door gezamen-
lijke nederlegging van de akten tot bekrachtiging, aanvaarding of goedkeuring bij de-
positaris ICAO."° Daardoor trad het verdrag voor de toenmalige gehele Europese Unie
in werking op 28 juni 2004."

Het Verdrag van Montreal kan gezien worden als een gemoderniseerde en geconsoli-
deerde versie van het Warschau systeem;'”? het bevat elementen van nagenoeg alle in-

165. Verordening (EG) 1107/2006 van het Europees Parlement en de Raad van 5 juli 2006 inzake de rechten van
gehandicapten en personen met beperkte mobiliteit die per luchtvervoer reizen, zie PbEU 2006, L 204/1.

166. Zie omtrent het begrip code sharing hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.2.

167. Verordening (EG) 2111/2005 van het Europees Parlement en de Raad van 14 december 2005 betreffende de
vaststelling van communautaire lijst van luchtvaartmaatschappijen waaraan een exploitatieverbod bin-
nen de Gemeenschap is opgelegd en het informeren van luchtreizigers over de identiteit van de exploite-
rende luchtvaartmaatschappij, en tot intrekking van art. 9 van Richtlijn 2004/36/EG, zie PbEU L 344/15.

168. Verdrag tot het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het internationale luchtvervoer;
Montreal, 28 mei 1999, bekendmaking Trb. 2000, 32.

169. Zie voor ratificatiestanden <www.icao.int>.

170. Helaas was er wel een smet op het blazoen van de Europese toetreding omdat Griekenland en Portugal
reeds eerder respectievelijk op 22 juli 2003 en op 28 februari 2003 hun toetredingsakten hadden neerge-
legd. De akten van bekrachtiging van de overige 13 lidstaten zijn neergelegd op 29 april 2003.

171. Op 1 mei 2003 zijn 10 nieuwe landen toegetreden tot de Europese Unie. Een aantal van deze landen
(Cyprus, Tsjechié, Estland, en Slowakije en Slovenié) waren op dat moment reeds partij bij het verdrag. De
overig nieuwe lidstaten (Hongarije, Letland, Malta en Polen) hebben inmiddels allen het verdrag geratifi-
ceerd.

172. Weber 2001, p. 247.
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strumenten daarvan.'”® Voor schade in geval van dood of lichamelijk letsel van de pas-
sagier bepaalt art. 21 VvM in navolging van het Japanese Initiative dat voor schadevorde-
ringen tot 100.000 SDR een risicoaansprakelijkheid geldt. Voor dat deel van de schade-
vordering dat de 100.000 SDR-grens overschrijdt is de vervoerder niet aansprakelijk in-
dien hij bewijst dat de schade niet te wijten is aan de schuld of nalatigheid van hem-
zelf of van zijn ondergeschikten of is veroorzaakt door de schuld of nalatigheid van
een derde."” Voor vertragingsschade geldt nog steeds de op schuld gebaseerde aanspra-
kelijkheidsregeling van het Verdrag van Warschau, zij het dat de overmachtsgrond on-
der Montreal'”® soepeler lijkt geformuleerd dan onder Warschau.”® Het is echter de
vraag of de nieuwe formulering daadwerkelijk als een versoepeling ten opzichte van
het oude systeem kan worden gezien, omdat ook onder Warschau voor vertraging een
zachtere norm gehanteerd werd dan voor aansprakelijkheid voor verlies, vernieling en
beschadiging van vervoerde goederen.””” Net als onder het Guatemala City Protocol
1971, kan de passagier of diens nabestaande een vordering wegens dood of letsel instel-
len voor de rechter van zijn woonplaats (5¢ jurisdictie).'”® Dit geldt echter uitsluitend
voor schadevorderingen voortvloeiend uit dood of lichamelijk letsel van de passagier
en niet voor verlies, vernieling of beschadiging van zijn bagage. Indien de passagier als
gevolg van een ongeval naast letselschade ook bagageschade wil claimen, kan hij dus
uitsluitend de eerste vordering aanhangig maken bij de rechter van zijn woonplaats.'”
Om de Europese Unie tegemoet te komen is in art. 28 VM een regeling voor betaling
van voorschotten opgenomen.'®® Op zichzelf schept de bepaling echter geen verplich-
ting tot het betalen van een voorschot, bepaald is slechts dat de vervoerder voorschot-
ten dient te betalen indien hij op grond van een nationale wet hiertoe gehouden is. De
bepaling lijkt uitsluitend te zijn ingevoerd om ervoor te zorgen dat Verordening (EG)
2027/97 en Verordening. (EG) 889/2002, waarin voorschotregelingen zijn opgenomen,
niet in strijd komen met het Verdrag van Montreal.

De bepalingen met betrekking tot goederenvervoer zijn grotendeels gebaseerd op het
Montreal Protocol nr. 4 1975. Artikel 18 VWM, op grond waarvan de vervoerder aanspra-
kelijk is voor schade als gevolg van vernieling, verlies of beschadiging van goederen is

173. Voor uitgebreide uiteenzettingen omtrent de voorbereidingen tijdens de ontwerpfase en totstandkomings-
fase van het Verdrag van Montreal verwijs ik naar: Cheng 2004, p. 833-860; Cheng 2001, p. 155172; Cheng
2000(I), p. 281-307; Cheng 2000(II), p. 484-499; Milde, 1999, p. 155-186; Schmid & Miiller-Rostin 2003, p.
3516-3523; Miiller-Rostin 2000, p. 36-51; Weber 2001, p. 247-255;

174. Artikel 21 lid 2 sub a en b VWM.

175. De vervoerder is aansprakelijk voor de schade voortvloeiend uit vertraging in het luchtvervoer van passa-
giers, bagage of goederen. De vervoerder is echter niet aansprakelijk voor de schade voortvloeiend uit ver-
traging indien hij bewijst dat hij en zijn hulppersonen alle maatregelen hebben genomen die redelijkerwijs
gevergd konden worden om de schade te vermijden, of dat het hun onmogelijk was dergelijke maatregelen
te nemen.

176. Art. 19 VWW luidt: de vervoerder is aansprakelijk voor de schade, voortspruitende uit vertraging in het
luchtvervoer van reizigers, bagage of goederen. In art. 20 VvW is de overmachtsgrond geformuleerd: de ver-
voerder is niet aansprakelijk, indien hij bewijst dat hij en zijn ondergeschikten alle maatregelen hebben
genomen, noodig om de schade te vermijden, of dat het hun onmogelijk was, die maatregelen te nemen.

177. Zie hierover uitgebreider hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.4.

178. Art. 33 lid 2 VvM.

179. Mendes de Leon & Eyskens 2001, p. 1162.

180. Art. 28 VWM - Voorschotten - In geval van een luchtvaartongeval dat leidt tot de dood of letsel van passa-
giers betaalt de vervoerder, indien hij daartoe gehouden is door zijn nationale wet, onverwijld voorschot-
ten aan de natuurlijke persoon of personen die recht hebben op schadevergoeding opdat zij kunnen
voorzien in hun onmiddellijke economische behoeften. Deze voorschotten vormen geen erkenning van
aansprakelijkheid en zij kunnen in mindering worden gebracht op de later door de vervoerder bij wijze
van schadevergoeding te betalen bedragen.

Ul
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nagenoeg een exacte kopie van art. 18 MP4 met één belangrijke uitzondering. Is de ver-
voerder onder het Montreal Protocol nr. 4 nog ontheven van aansprakelijkheid indien
hij bewijst dat de schade uitsluitend veroorzaakt is door een van de vier ontheffings-
gronden genoemd in het tweede lid, onder het Verdrag van Montreal is hij niet aan-
sprakelijk indien en voorzover hij bewijst dat de schade is veroorzaakt door een van de
specifieke ontheffingsgronden.’®! Hierdoor lijkt de aansprakelijkheid van de vervoer-
der onder het Verdrag van Montreal te zijn versoepeld ten opzichte van de regeling on-
der het Montreal Protocol nr. 4 1975.3? De aansprakelijkheidslimiet blijft ongewijzigd,
namelijk 17 SDR per kg,'®® en is ondoorbreekbaar geworden.'®* Dat wil zeggen dat de
aansprakelijkheidsbeperking voor goederenvervoer onder alle omstandigheden over-
eind blijft, ook in geval van bewezen opzet of bewuste roekeloosheid van de vervoerder
of diens ondergeschikten.'®

Er is een mogelijkheid ingebouwd om de aansprakelijkheidslimieten in pas te laten lo-
pen met de economische ontwikkelingen. In navolging van het Guadalajara Protocol
1971 is in het Verdrag van Montreal een regeling opgenomen die ICAO de bevoegdheid
geeft om onder bepaalde voorwaarden iedere 5 jaar een inflatiecorrectie toe te pas-
sen.'8

De bepalingen van het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961, op grond waarvan
de ‘feitelijke vervoerder’ onder de toepasselijkheid van het Verdrag van Warschau werd
gebracht, zijn integraal overgenomen in het Verdrag van Montreal.'®’

Nieuw is het bepaalde in art. 50 VvM waarin aan de lidstaten van het Verdrag van
Montreal de verplichting wordt opgelegd om te eisen dat hun vervoerders voorzien
zijn van een toereikende verzekering ter dekking van hun aansprakelijkheid op grond
van het verdrag.”®® Art. 50 VvM wordt over het algemeen als een vreemde bepaling be-
stempeld, die eigenlijk niet thuishoort in het verdrag. Het Verdrag van Montreal is im-
mers een verdrag dat de aansprakelijkheid van de vervoerder jegens de passagier of de
ladingbelanghebbende regelt. Daarin past niet een bepaling die ziet op de verhouding
tussen lidstaten en hun luchtvervoerders.'®

Het ratificatieproces van het Verdrag van Montreal heeft sinds de inwerkingtreding in
november 2003 een grote vlucht genomen. Zoals gezegd zijn 78 staten partij bij het
Verdrag, hetgeen neerkomt op bijna de helft van alle Warschau lidstaten.'*® Onder de
lidstaten bevinden zich nagenoeg alle belangrijke luchtvarende naties. Ondanks het
succes van het Verdrag van Montreal is het niet te vermijden dat het Warschau systeem
nog enige tijd zal blijven voortbestaan naast het Verdrag van Montreal. Artikel 55 VvM

181. Art. 18 lid 2 VVM.

182. Voor een uitgebreide uiteenzetting van de betekenis van deze wijziging voor de grondslag van de aanspra-
kelijkheid van de vervoerder verwijs ik naar Hoofdstuk 5, paragraaf 5.3.3.

183. Art. 22 lid 3 VWM.

184. Art. 22 1id 5 VVM. Het beroep op opzet of bewuste roekeloosheid is slechts nog mogelijk in geval van vertra-
ging van passagiers of bij vernieling, verlies, beschadiging of vertraging van hun bagage.

185. In hoofdstuk 5 zal uitgebreid worden ingegaan op de ondoorbreekbare limiet.

186. Art. 24 VVM.

187. Art. 39 VVM tot 48 VVM.

188. Art. 50 VVM: De Staten die Partij zijn bij dit Verdrag eisen dat hun vervoerders voorzien zijn van een toerei-
kende verzekering ter dekking van hun aansprakelijkheid uit hoofde van dit Verdrag. Een vervoerder kan,
door de Staat die Partjj is bij dit Verdrag die de bestemming is van de door hem uitgevoerde diensten,
gehouden worden het bewijs te leveren dat hij voorzien is van een toereikende verzekering ter dekking van
zijn aansprakelijkheid uit hoofde van dit Verdrag.

189. Zie Miiller-Rostin 2004 (2), p. 832-835 met daarin opgenomen verwijzingen naar rechtsliteratuur.

190. Zie hoofdstuk 1.
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TITEL 16 (EXPLOITATIE) VAN BOEK 8 BW 2.6

bepaalt daarom dat tussen lidstaten van het Verdrag van Montreal het laatstgenoemde
verdrag voorgaat op alle verdragsrechtelijke instrumenten van het Warschau sys-
teem'®! en op de nationale wetten waarin de verdragsbepalingen van het Warschau
systeem geincorporeerd zijn.'®? In het voorontwerp van het verdrag was daarnaast
voorzien in een regeling op grond waarvan de Montreal-lidstaten het Verdrag van War-
schau dienden op te zeggen indien een nader te bepalen aantal lidstaten het Verdrag
van Montreal hadden geratificeerd.!”® De ontwerpbepaling is echter uiteindelijk niet
in het verdrag opgenomen, waardoor sommige auteurs vreesden dat het Warschau sys-
teem tot in lengte van dagen zou voortbestaan naast het Verdrag van Montreal 1999,
doordat niet alle lidstaten van Warschau de noodzaak zouden zien om het Verdrag van
Montreal te ratificeren zolang de oude regeling bleef voortbestaan.'”* Deze vrees lijkt
echter ongegrond. Zoals gezegd verloopt het ratificatieproces zeer voorspoedig en valt
een aanzienlijk deel van het mondiale luchtvervoer onder het Verdrag van Montreal.
Indien deze trend doorzet, is het te verwachten dat het aandeel van het luchtvervoer
dat onder het Warschau systeem valt, binnen afzienbare tijd tot een niet noemens-
waardige omvang gereduceerd zal zijn.

2.6 Titel 16 (Exploitatie) van Boek 8 BW

Hoewel dit proefschrift uitsluitend de aansprakelijkheid van de luchtvervoerder onder
het Verdrag van Montreal en het Verdrag van Warschau behandelt, wordt hier toch
kort aandacht besteed aan titel 16 (Exploitatie) van Boek 8 BW. Hiervoor kunnen twee
redenen aangevoerd worden. Ten eerste zijn het Verdrag van Warschau en het Verdrag
van Montreal niet ‘allesomvattend’. Er kunnen problemen rijzen in de rechtsverhou-
ding tussen de partijen bij de internationale luchtvervoerovereenkomsten die buiten
het toepassingsgebied van bovengenoemde verdragen vallen. Deze gevallen dienen te
worden opgelost aan de hand van het nationale recht. Ten tweede verwijzen het Ver-
drag van Warschau en het Verdrag van Montreal op sommige plaatsten uitdrukkelijk
naar nationaal recht.®® De nationale bepalingen voor luchtvervoer kunnen dus van be-
lang zijn voor de aansprakelijkheid van de internationale luchtvervoerder.

Titel 16 (Exploitatie) van Boek 8 BW is vastgesteld en ingevoerd bij wet van 7 april
2005 en is op 1 juni 2005 in werking getreden.’®” In de rechtsliteratuur bestaat al ge-
ruime tijd discussie over de wenselijkheid van incorporatie van eenvormige internatio-
nale verdragen in Boek 8 BW.!°® Ook bij de indiening van dit wetsvoorstel zijn vragen
gesteld over de wenselijkheid van incorporatie van het Verdrag van Montreal.'®® Vol-
gens de Raad van State ontbreekt niet alleen de noodzaak tot overneming van de ver-
dragsbepalingen in Boek 8 BW (omdat het Verdrag van Montreal immers rechtstreekse
werking heeft), maar is het wat betreft de aansprakelijkheid voor dood of letsel van de
passagier zelfs niet toegestaan om regels in boek 8 BW op te nemen. Deze materie

191. Zie art. 55 lid 1 VvM.

192. Art. 55 lid 2 VvM, zie hierover Clarke 2003, p. 438.

193. Zie Cheng 2000, p. 304, Weber 2001, p. 255.

194. Idem noot 193.

195. Zie hoofdstuk 1, noot 29.

196. S 2005, 250.

197. § 2005, 251.

198. Haak 1977, p. 513-518 en 529-533, Haak 1979-2, p. 25-30 en Haak 2004 (4), p. 345.
199. Advies Raad van State en Nader Rapport, Kamerstukken II 2002/03, 28 946 B, p. 1.

—_
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2.6 TITEL 16 (EXPLOITATIE) VAN BOEK 8 BW

wordt immers geregeld door Europese verordeningen die op grond van aanwijzing 340
van de Aanwijzing voor de Regelgeving niet mogen worden overgenomen in nationale
wetgeving.?%°

Dat de wetgever het — in weerwil van deze argumenten - toch nodig achtte om het Ver-
drag van Montreal over te nemen in Titel 16 heeft voornamelijk te maken met de tradi-
tie van Boek 8 BW, zo blijkt uit de wetshistorie. Uit de Nota naar aanleiding van het
Verslag bij het wetsvoorstel blijkt dat het volgens de Minister van Justitie inderdaad
geen aanbeveling verdient om rechtstreeks werkende verdragsbepaling om te zetten in
nationale wetgeving, tenzij daarvoor een goede reden is. Deze reden kan volgens de Mi-
nister gevonden worden in de overige werkwijze van boek 8 BW,*’! namelijk de nood-
zaak een regeling te treffen voor binnenlands goederenvervoer en het stellen van aan-
vullende regels waar het Verdrag van Montreal niet in een regeling voorziet.?*?
Daarnaast werd met het oog op het verbod om Europese verordeningen op te nemen in
nationale wetgeving art. 8:1346 BW?* ingevoerd, dat er voor zorgt dat samenloop met
Verordening (EG) 2027/97 zoals gewijzigd bij Verordening (EG) 889/2002 uitgesloten

iS.204

Zolang Titel 16 een regeling geeft voor aangelegenheden die duidelijk buiten het toe-
passingsgebied van het de verdragsrechtelijke regeling vallen (zoals bijvoorbeeld de
verrekening van ‘kosten onderweg’%, de opzegging van de vervoerovereenkomst’°,
het retentierecht?”’, het niet opkomen van de ontvanger of weigering van ontvangst?®
en kosten van sortering van de zaken voor rekening van de vervoerder®®) is er geen
probleem.

Twijfelachtig is de situatie echter indien het gaat om zaken die ook onder het toepas-
singsgebied van het Verdrag van Warschau of het Verdrag van Montreal kunnen vallen.
Zo is bijvoorbeeld in art. 8:1350 BW omwille van de harmonie met titels 8.5, 8.10, 8.13
en afdeling 8.2.4A, een definitie opgenomen van het begrip luchtvervoerovereen-
komst.*® Dit lijkt geoorloofd omdat het Verdrag van Montreal hiervan geen definitie
bevat. Het is echter de vraag of het de bedoeling is om de invulling van dit begrip over
te laten aan het nationale recht. Naar mijn oordeel verdient het de voorkeur om het
verdrag waar mogelijk verdragsautonoom uit te leggen, ook al zal dit - zoals in hoofd-
stuk 4 ten aanzien van de begrippen vervoerder en vervoerovereenkomst zal blijken -

200. Zie noot 131.

201. De benadering om aan iedere aparte vervoersmodaliteit een afzonderlijke titel te bieden.

202. Zie de Minister van Justitie in de Nota naar aanleiding van het Verslag, in: Kamerstukken II 2002/03, 28946

nr. 6, p. 2.

203. Art. 8:1346 BW luidt als volgt: Afdeling 3 van deze titel is slechts van toepassing voorzover niet Verorde-
ning (EG) nr. 2027/97 van de Raad betreffende de aansprakelijkheid van luchtvervoerders bij ongevallen,
zoals gewijzigd bij Verordening (EG) nr. 889/2002 van het Europees Parlement en de Raad van 13 mei 2002
(PbEG L140) van toepassing is.

. Kamerstukken I 2002/03, 28 946 nr. 3, p. 7 (MVT). Evenmin is er strijd tussen Titel 16, art. 29 VvM en Vo. (EG)
261/2004 omdat titel 16 en VvM slechts zien op vergoeding van schade, terwijl de Europese Verordening
ziet op vergoeding van ongemak, zie Nota naar aanleiding van het Verslag, Kamerstukken II 2002/03, 28 946
nr. 6, p. 4. Zie voor kritiek op deze zienswijze paragraaf 2.4.

205. Art. 8:1358 BW en 8:1377 BW.

206. Art. 8:1362 BW en 8:1363 BW.

207. Art. 8:1378 BW.

208. Art. 8:1379 BW en 8:1380 BW.

209. Art. 8:1381 BW.

210. Kamerstukken II 28 946 nr. 3, p. 8 (MvT).
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CONCLUSIE 2.7

niet altijd mogelijk zijn.?!! Hetzelfde kan gezegd worden voor art. 8:1352 BW waarin
een definitie is gegeven voor tijd-, reis- en rompbevrachting.?'?

Bedenkelijk wordt het indien de bepalingen van Titel 16 evident in strijd zijn met de
verdragstekst of met de heersende uitleg daarvan, zoals in geval is bij art. 8:1340 BW.
Deze bepaling verklaart artikelen 8:361 BW tot en met 8:366 BW van toepassing. In ar-
tikel 8:361 BW tot en met 8:366 BW zijn regelingen getroffen voor samenloop van vor-
deringen.?™® Art. 8:362 BW bevat een regeling voor ‘blokkering van de parallelsprong’,
dat wil zeggen dat de vervoerder die geconfronteerd wordt met een buitencontractuele
vordering van zijn wederpartij nochtans de verweermiddelen uit de overeenkomst kan
tegenwerpen. Deze bepaling is in strijd met de heersende uitleg van zowel art. 29 VvM
als art. 24 VvW. Beide verdragen verbieden namelijk iedere vordering op andere grond-
slag dan die van het verdrag, waardoor vorderingen uit onrechtmatige daad, in tegen-
stelling tot art. 8:362 BW, niet-ontvankelijk verklaard dienen te worden.

In art. 8:363 BW is een regeling gegeven voor buitencontractuele vorderingen van een
partij bij de exploitatieketen tegen een partij waarmee hij geen vervoerovereenkomst
heeft gesloten (blokkering van de paardensprong). Ten aanzien van het Verdrag van
Warschau geldt in de Nederlandse rechtspraak een zeer strikte formalistische leer op
grond waarvan uitsluitend de in de vrachtbrief genoemde afzender of geadresseerde
kan vorderen. Vorderingen ingesteld door anderen— ongeacht de grondslag, dus ook
vorderingen uit onrechtmatige daad door partijen bij de exploitatieketen (8:363 BW)
en vorderingen van derden buiten de overeenkomst (8:364) - zijn uitgesloten en die-
nen niet-ontvankelijk te worden verklaard. Artikel 8:363 BW en 8:364 BW zijn derhalve
in strijd met de Nederlandse jurisprudentie aangaande de vorderingsgerechtigdheid
onder het Verdrag van Warschau.

Overigens lijkt deze strijdigheid niet langer te bestaan onder het Verdrag van Mont-
real. Art. 29 VvM laat de vraag wie schadevergoeding kan vorderen uitdrukkelijk open,
waardoor art. 8:363 BW en 8:364 BW niet in strijd lijken te zijn met het Verdrag van
Montreal ***

2.7 Conclusie

Het zal na lezing van dit hoofdstuk duidelijk zijn dat het voor de betrokkenen in de
luchtvaart alles behalve eenvoudig is om vast te stellen welk recht van toepassing is.
Het internationale privaatrechtelijke luchtrecht is in grote mate versnipperd recht.
Het aantal regelingen dat potentieel toepasselijk kan zijn op een luchtvervoerovereen-
komst is buitengewoon groot, en onderling kan hun status verschillen. Zo bestaan
naast de verdragsrechtelijke regelingen - zoals het Verdrag van Warschau en daarop
volgende protocollen, het Aanvullende Verdrag en het Verdrag van Montreal - ook di-
verse privaatrechtelijke overeenkomsten en Europese verordeningen.

211. Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.2.2.

212. Ook hier loopt de bepaling omwille van de harmonie parallel met titels 8.5 (art. 8:373), 8.10 (8:972) en 8.13
(8:1144), zie Kamerstukken II 28 946, 2002/03, p. 8 (MVT).

. Art. 8:364 BW ziet op vorderingen van derden tegen partijen bij de exploitatieketen (derdenwerking ten
laste van een derde) en op grond van art. 8:365 BW kan de ondergeschikte die wordt aangesproken door
een wederpartij van zijn werkgever (de vervoerder) dezelfde verweermiddelen inroepen die zijn werkgever
op grond van de overeenkomst tegen de eiser kan inroepen.

214. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting van de uitleg van art. 24 VVW en art. 29 VvM hoofdstuk 7.

N
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2.7 CONCLUSIE

De oorzaak van de fragmentering onder het Warschau systeem moet in mijn optiek ge-
zocht worden in twee omstandigheden. Ten eerste is deze te wijten aan de materie
waarop het Verdrag van Warschau ziet. In tegenstelling tot andere eenvormige vervoer-
verdragen, regelt het Verdrag van Warschau zowel de aansprakelijkheid voor het perso-
nenvervoer als het goederenvervoer. Beide onderwerpen vormen samen één aansprake-
lijkheidsregime waarin de bepalingen ten aanzien van personenvervoer en goederen-
vervoer met elkaar verweven zijn.**®> Door deze verwevenheid kon de ontwikkeling op
het gebied van het personenvervoer grote invloed uitoefenen op de bepalingen inzake
het goederenvervoer.?!¢

Een tweede verklaring voor de versplintering kan gevonden worden in de stormachtige
economische, technologische en maatschappelijke ontwikkelingen die de luchtvaart-
sector in haar ruim honderdjarige bestaan heeft doorgemaakt. Die leidden er vooral
toe dat het aansprakelijkheidsregime ten aanzien van het personenvervoer constant
onder druk stond. Het Haags Protocol 1955, het Guatemala City Protocol 1971 en de
Montreal Protocollen 1, 2 en 3 en alle privaatrechtelijke en communautaire regelin-
gen, ontstonden uit de noodzaak het verdragsrechtelijke regime aan passen aan de
voortdurend groeiende levensstandaard. Hoewel het aansprakelijkheidsregime voor
goederenvervoer eigenlijk nooit zware kritiek te verduren heeft gekregen, maakte het
in de slipstream van alle ontwikkelingen in het personenvervoer een bijzondere ont-
wikkeling door. Zo werd in navolging van het Guatemala City Protocol 1971 het
Montreal Protocol nr. 4 ingevoerd voor het goederenvervoer, hetgeen zonder meer een
revolutionaire ontwikkeling genoemd kan worden ten opzichte van de Warschau rege-
ling en het overige eenvormige vervoerrecht. Deze regeling heeft - door incorporatie
in het Verdrag van Montreal van 1999 - thans een definitieve plaats binnen het lucht-
vervoerrecht verworven.

Daarnaast heeft het Verdrag van Montreal zowel in Europees- als in nationaalrechtelijk
opzicht zijn beslag gekregen. De aansprakelijkheidsregeling van het verdrag is door
middel van Verordening 889/2002 dwingend opgelegd aan alle Europese luchtvervoer-
ders voor het vervoer van passagiers en hun bagage. De verordening rekt de reikwijdte-
regels van het verdrag op tot nationaal passagiersvervoer als ook vervoer tussen Euro-
pese lidstaten en landen die het Verdrag van Montreal niet hebben geratificeerd. Daar-
naast is een Europese verordening tot stand gekomen die in aanvulling op het ver-
dragsrecht een regeling geeft voor instapweigering, annulering en langdurige vertra-
gingen (Verordening 261/2004).

Het Verdrag van Montreal heeft eveneens een plaats gekregen in het nationale recht in
Titel 16 (Exploitatie) van Boek 8 BW. Voor het passagiersvervoer was incorporatie in
Boek 8 BW strikt genomen niet nodig en het is zelfs de vraag of incorporatie op dit
punt wel was toegestaan. Het verdrag was immers op nationaal niveau al toepasselijk
ingevolge Verordening 889/2002. De wetgever heeft dit probleem opgelost door art.
8:1346 BW in te voeren, op grond waarvan aan de communautaire regelgeving voor-
rang wordt verleend boven de bepalingen van Boek 8 BW. Een dergelijke bepaling was
overigens voor het goederenvervoer niet nodig. De Europese verordeningen zagen im-
mers uitsluitend op het personenvervoer en konden dientengevolge ten aanzien van
het goederenvervoer geen beletsel vormen. Zoals in paragraaf 2.4 en 2.6 bleek, rijst zo-
wel ten aanzien van de communautaire regelingen (bijvoorbeeld ten aanzien van het

215. Zelfs het COTIF-Verdrag, dat evenals het Verdrag van Warschau zowel op personen- als goederenvervoer
ziet, behandelt de onderwerpen min of meer gescheiden, in CIM-COTIF en CIV-COTIF.
216. Zie bijvoorbeeld ten aanzien van de afschaffing van de doorbraakregeling hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.5.
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CONCLUSIE 2.7

begrip vertragingsschade) als ten aanzien van de nationale regeling (ten aanzien van
de vorderingsgerechtigdheid en de invulling van het begrip ‘schade’) de vraag of spra-
ke is van inbreuk op de verdragsrechtelijke regeling.

Het Verdrag van Montreal 1999 kan op veel draagvlak rekenen, aangezien het elemen-
ten bevat van bijna alle instrumenten van het Warschau systeem. Het is de bedoeling
dat het Verdrag van Montreal op den duur geratificeerd wordt door alle Warschau-lid-
staten, pas dan zal het tijdperk van disuniformiteit in het luchtrecht voorgoed tot het
verleden behoren. In de eerste acht jaar sinds zijn totstandkoming, hebben 78 landen
het Verdrag van Montreal geratificeerd of zijn daartoe toegetreden. Indien deze trend
van gemiddeld ongeveer 10 ratificaties per jaar zich voortzet, zou het droombeeld van
een mondiaal toepasselijk Verdrag van Montreal in 2016 verwezenlijkt moeten zijn.
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Hoofdstuk 3
De toepasselijkheid

3.1 Inleiding

‘Einheitliches Sachrecht, das von einheitlichem Kollisionsrecht zu unterscheiden ist, gibt es
bislang nicht als systematische, geschlossene Kodifikation. Denn die Rechtsvereinheit-
lichung folgt im allgemeinen nicht einem umfassenden gesetzgeberischen Plan, sondern
den jeweiligen Bediirfnissen und Moglichkeiten; zudem sind hdufig verschiedene Staaten
beteiligt. Das materielle Einheitsrecht ist oft auf internationale Sachverhalte beschrdnkt
(-..) Es umfafSt bisher immer nur Teile des Privatrechts (...). Diese Teilvereinheitlichung, die
aufSerdem hdufig in sich unvéllstdndig ist, verlangt eine abgewogene und moglichst deut-
liche Grenzziehung zwischen den einbezogenen und den ausgeklammerten Bereichen (...)."!

In de bovenstaande passage geeft Kropholler aan waarom het zo belangrijk is de gren-
zen van het internationaal eenvormig recht af te bakenen; bij eenvormig (verdrags)-
recht gaat het immers bij uitstek om deelunificatie. Zo uniformeren de verdragen van
Warschau en Montreal niet uitputtend het gehele privaatrechtelijke luchtvervoer-
recht, maar slechts bepaalde aspecten daarvan.

De werkingssfeer van een verdrag wordt bepaald door de eigen reikwijdteregels of scope
rules.? Naast deze reikwijdtebepalingen kan de begrenzing van een verdragsrechtelijke
regeling ook worden gevonden in haar materiéle afbakening. Ter verduidelijking stelle
men zich twee concentrische cirkels voor:® De buitenste cirkel omlijnt welke aangele-
genheden het verdrag regelt. Het gaat om de afbakening van de verdragsrechtelijke re-
geling, om de grenzen van wat de verdragsopstellers hebben willen regelen. De mate-
rie die de verdragsopstellers niet hebben willen regelen valt buiten de cirkel en moet
worden beoordeeld aan de hand van het nationale recht.

De tweede cirkel daarbinnen omschrijft aan welke voorwaarden moet zijn voldaan, wil
het verdrag toepasselijk zijn. Dit zijn de toepasselijkheidseisen van het verdrag die
doorgaans worden opgesomd in de reikwijdtebepalingen of scope rules. De bepalingen
geven handvatten om vast te stellen welke rechtsverhoudingen wel en welke niet on-
der het verdrag vallen. Zo volgt uit art. 11id 1 en lid 2 VvM (art. 1 lid en lid 2 VWW/HP)
dat uitsluitend rechtsverhoudingen die getypeerd kunnen worden als overeenkomsten
van internationaal vervoer van passagiers, bagage of goederen tegen betaling of gratis
(mits verricht door een luchtvaartonderneming) onder de toepasselijkheid van het ver-
drag vallen. Meer voorbeelden van reikwijdtebepalingen zijn te vinden in art. 1 lid 3 en

1. Kropholler 1975, p. 167.
2. Kropholler noemt dergelijke regels kollisionstrechtliche Abgrenzungsnormen, zie Kropholler 1975, p. 191.
3. Naar een voorbeeld van Drion 1954, p. 51.
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3.2 MATERIELE AFBAKENING

lid 4 VWM (art. 1 lid 3 VvW/HP),* art. 2 VWM (2 VVW/HP/MP4)°, art. 38 VvM (art. 31 VvW)°
en art. 34 VWW.

In dit hoofdstuk wordt allereerst aandacht besteed aan de buitenste cirkel, dat wil zeg-
gen, de materiéle afbakening.® Daartoe zal in paragraaf 3.2 ingegaan worden op de
vraag welke materie het Verdrag van Montreal en het Verdrag van Warschau regelen.
Paragraaf 3.3 is gewijd aan de centrale reikwijdtebepalingen van het verdrag.’ In para-
graaf 3.4 volgen enkele samenvattende conclusies.

Een belangrijke voorwaarde voor toepasselijkheid van het verdrag is dat het vervoer
wordt verricht in het kader van een vervoerovereenkomst. De vraag of een vervoerovereen-
komst is gesloten is niet altijd eenvoudig te beantwoorden. Dit komt niet alleen door-
dat het begrip vervoerovereenkomst in het verdrag niet is gedefinieerd, maar ook door-
dat de grens tussen vervoerovereenkomsten en aanverwante overeenkomsten (bijv. ex-
peditieovereenkomsten of bevrachtingsovereenkomsten) in de praktijk moeilijk te trek-
ken is. Vanwege de complexiteit van het onderwerp wordt de materie afzonderlijk be-
handeld in hoofdstuk 4.

3.2 Materiéle afbakening

“Ayant reconnu l'utilité de régler d’une maniére uniforme les conditions du transport aérien inter-
national en ce qui concerne les documents utilisés pour ce transport et la responsabilité du trans-

4. Art.11id 3 en 4 VWM (art. 1 lid 3 VWW/HP) regelt de toepasselijkheid in geval van opvolgend vervoer. Art. 1
1lid 4 VvM regelt de toepasselijkheid van het verdrag op ondervervoer. Deze bepaling is niet te vinden in het
Verdrag van Warschau, maar vloeit voort uit de incorporatie van het Aanvullend Verdrag van Guadalajara
in het Verdrag van Montreal.

5. Op grond van art. 2 leden 2 en 3 VM (art. 2 lid 2 VVW/HP/MP4) is het verdrag niet van toepassing op post-
zendingen.

6. Art. 38 VWM (art. 31VWW) regelt de reikwijdte van het verdrag in geval van gecombineerd vervoer.

7. Art. 34 VVW plaatst uitzonderlijk vervoer buiten het toepassingsgebied van het Verdrag van Warschau. Bij
Haags Protocol 1955 is deze bepaling zodanig gewijzigd dat uitzonderlijk vervoer niet langer buiten toe-
passelijkheid van het verdrag valt. In het Verdrag van Montreal 1999 is in art. 51 VvM wederom een rege-
ling opgenomen met het oog op uitzonderlijk vervoer, evenals onder Haags Protocol 1955 heeft deze
bepaling niet langer tot doel dergelijk vervoer buiten toepasselijkheid van het verdrag te plaatsen.

8. Vgl. De Meijj (Diss.) 2003, p. 96. Auteur hanteert deze term in het kader van de bespreking van toepassings-
gebied van het Verdrag van Geneve betreffende de overeenkomst tot internationaal vervoer van goederen
over de weg (CMR), 19 mei 1956, Trb 1957, 84. De CMR is het internationale eenvormige verdrag aangaande
wegvervoer en is qua opzet, systeem en doelstelling vergelijkbaar met het Verdrag van Warschau en - welis-
waar qua doelstelling in mindere mate - het Verdrag van Montreal.

9. Ik gebruik hier de term centrale reikwijdtebepalingen in plaats de in het internationale privaatrecht meer
gangbare termen materieel en formeel toepassingsgebied. Zo verstaat De Meijj in zijn dissertatie onder het mate-
riéle toepassingsgebied: i. De vraag of een vervoerovereenkomst tot stand is gekomen, ii. of er sprake is van
vervoer van goederen, iii. door middel van voertuigen; iv. vervoer over de weg; v. stapelvervoer; vi. vervoer
door de overheid; vii. uitgezonderd vervoer; viii. multimodaal vervoer. Onder het formele toepassingsge-
bied verstaat hij de vraag of sprake is van internationaal vervoer. Zie De Meij 2003, p. 49-72. Ik gebruik het
onderscheid niet omdat ik de term materieel toepassingsgebied te weinig onderscheidend acht van de term
materiéle afbakening (paragraaf 3.1). Belangrijker is dat dergelijk onderscheid in de internationale (lucht-
recht)literatuur vrijwel onbekend is (Clarke lijkt zich bijvoorbeeld in het geheel niet te bedienen van een
systematische verdeling, zie Clarke 2002, p. 7 e.v.). In de Duitse literatuur zijn vergelijkbare onderverdelin-
gen wel bekend, maar wordt geen uniforme terminologie gehanteerd. Zo duidt Giemulla de afbakening
aan de hand van de materie van het verdrag aan met sachlicher Geltungsbereich. Dit ter onderscheid van het
rdumlicher Geltungsbereich waarmee de auteur doelt op de kring van lidstaten waarbinnen het verdrag gel-
ding heeft. Zie Giemulla, in: Giemulla/Schmid, MU Einleiting, aant. 37 e.v. Koller noemt daarentegen de ver-
eisten dat er sprake moet zijn voor een vervoerovereenkomst, tegen betaling, van goederen door een
luchtvaartuig Sachlicher Anwendungsbereich. Het begrip Ortliche Anwendungsbereich ziet volgend Koller op de
vraag of het vervoer internationaal is. De periode tussen ratificatie en opzegging duidt hij aan als Zeitlicher
Anwendungsbereich. Zie Koller 2004, p. 1362-1363.
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porteur, (...).”° Aldus luidt de preambule van het Verdrag van Warschau van 1929, waar-
mee de landen die het ondertekenden de wenselijkheid van een uniform regime ten
aanzien van het internationale privaatluchtrecht onderkenden, echter slechts voor zo-
ver het de vervoersdocumenten en de aansprakelijkheid van de vervoerder betrof.

Het Verdrag van Warschau beoogt, evenals het Verdrag van Montreal, niet alle aangele-
genheden met betrekking tot internationaal luchtvervoer te regelen. Dit blijkt ook uit
de titels van beide verdragen: ‘Verdrag tot het brengen van eenheid in enige [curs. K| be-
palingen inzake het internationale luchtvervoer.” Het uitgangspunt is derhalve niet
om het gehele luchtrecht uitputtend te regelen, men heeft slechts op een beperkt aan-
tal punten uniformiteit willen scheppen, of in de woorden van Koller: het is bewuft
Liickenhaft gefaft."! De materiéle werkingssfeer van het verdrag kan worden gevonden
door beantwoording van de volgende vraag: Welke aangelegenheden hebben de ver-
dragsopstellers wel, en welke hebben zij niet willen regelen?

De aangelegenheden die binnen de materiéle werkingssfeer van het verdrag vallen die-
nen vanzelfsprekend te worden opgelost aan de hand van de verdragsbepalingen. Aan-
gelegenheden die buiten de werkingssfeer van het verdrag vallen, moeten worden be-
oordeeld aan de hand van het nationale recht dat op de overeenkomst toepasseljjk is.
De vraag welk recht toepasselijk is dient te worden beoordeeld via nationale verwij-
zingsregels.!?

De materiéle werkingssfeer van het Verdrag van Warschau en het Verdrag van Mont-
real zijn nagenoeg hetzelfde. Beide verdragen zien op de volgende onderwerpen: docu-
menten en verplichtingen van de partijen betreffende het vervoer van passagiers, baga-
ge en goederen (hoofdstuk IT art. 3-16 VwM, art. 3-16 VWW), de aansprakelijkheid van de
vervoerder en omvang van de vergoeding van de schade (hoofdstuk III, art. 17-37 VWM,
art. 17-30 VvW), gecombineerd vervoer (hoofdstuk IV, art. 38 VvM, art. 31 V¥W). Vervoer
verricht door een andere persoon dan de contractuele vervoerder wordt wel geregeld
in het Verdrag van Montreal (Hoofdstuk V, art. 39-48 VvM), maar niet in het Verdrag
van Warschau. Dit werd geregeld in het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961,
waarvan de bepalingen integraal zijn overgenomen in het Verdrag van Montreal. Ver-
der bevatten zowel het Verdrag van Montreal als het Verdrag van Warschau bepalingen
aangaande jurisdictie en verjaring.®

Zoals gezegd vervangen de verdragen van Montreal en Warschau slechts ten aanzien
van de hierboven genoemde onderwerpen het nationale recht van de afzonderlijke lid-
staten.' Zo vallen bijvoorbeeld kwesties omtrent de vernietiging, ontbinding of opzeg-
ging van de vervoerovereenkomst buiten de werkingssfeer van de verdragen, evenals de

10. I Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre 1929, Varsovie, Warszawa : I'OCAI 1930, Docu-
ments p. 220. De Engelse vertaling luidt: ‘Recognizing the desirability of regulating in a uniform manner
the conditions of international carriage by air, so far as may concern the documents of carriage and the
responsibility of the carrier’.

11. Koller 2004, p. 1363.

12. Deze kwestie komt in dit proefschrift niet aan de orde. Voor een uitgebreide uiteenzetting van het toepas-
selijke recht op basis van Duitse internationaal privaatrecht zij verwezen naar Giemulla, in: Giemulla/
Schmid, MU Einleitung aant. 41 e.v. en Giemulla, in: Giemulla/Schmid, WA Einleitung, aant. 19 e.v., Koller
2004, p. 1363.

13. Art. 33, 34 en 35 VvM (art. 28 en 29 VWW).

14. Zie Goldhirsch 2000, p. 45, Giemulla, in: Giemulla/Schmid MU Einleitung aant. 40; Giemulla, in: Giemulla/
Schmid, WA Einleitung aant. 17.
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handelingsbekwaamheid van de partijen, vertegenwoordiging,'® het in het geheel niet-
uitvoeren van de vervoerovereenkomst, de betaling van de vrachtprijs,'® het rembours,
verplichting tot inklaring en uitklaring van de goederen, en de vraag op wie de ver-
plichting tot in- en uitlading van de goederen rust,'” en vorderingen uit productaan-
sprakelijkheid jegens een vliegtuigproducent of een eigenaar van het luchtvaartuig.'®
Deze onderwerpen zijn een willekeurige greep uit de reeks onderwerpen waarop de
verdragen van Montreal en Warschau niet zien.'

Exclusiviteit

In de rechtsliteratuur wordt in het kader van de reikwijdte van de verdragsrechtelijke
regeling en de begrenzing van nationaal recht vaak aandacht besteed aan het vraag-
stuk van de exclusiviteit.”® Met ‘exclusiviteit van het verdrag’ wordt bedoeld dat het
verdrag, op de punten die binnen het materiéle bereik vallen, een uitsluitende rege-
ling geeft.?! Dat wil zeggen dat het nationale recht volledig wordt uitgesloten. De exclu-
siviteitsregel volgt uit art. 29 VvM. Hierin wordt bepaald:

‘Bij het vervoer van passagiers, bagage en goederen kan elke vordering tot scha-
devergoeding, op welke grond dan ook, hetzij uit hoofde van dit Verdrag hetzij
op grond van een overeenkomst, een onrechtmatige daad of anderszins, slechts
worden ingesteld onder de voorwaarden en binnen de aansprakelijkheidsgren-
zen bedoeld in dit Verdrag, zonder dat hiermee iets bepaald is omtrent de per-
sonen die een vordering kunnen instellen en omtrent hun onderscheiden rech-
ten. Bij een dergelijke vordering kan men geen schadevergoeding verkrijgen bij
wijze van straf of voorbeeld noch uit anderen hoofde dan tot herstel van gele-
den schade.’

De regel moet aldus worden uitgelegd dat de vervoerder uitsluitend en alleen aanspra-
kelijk is voor schade voortvloeiend uit de aansprakelijkheidsregels van het verdrag.
(art. 17-19 VwM) Op grond van deze bepalingen is de vervoerder aansprakelijk voor scha-
de in geval van dood of lichamelijk letsel van de passagier,** in geval verlies, vernieling
en beschadiging van bagage en goederen? en in geval van vertraging van passagiers,
bagage en goederen.* Iedere vordering die niet onder deze bepalingen kan worden ge-
bracht is uitgesloten, ook indien deze vordering gebaseerd is op nationaal recht.

De aansprakelijkheidsregeling van het verdrag bevat lacunes, die zich het duidelijkst
manifesteren op het gebied van het passagiersvervoer. Er kunnen zich in dit kader tal-
loze situaties voordoen, waarin door schuld van de vervoerder schade wordt veroor-
zaakt bij de passagier, zonder dat deze getypeerd kan worden als schade als gevolg van

15. Althans, niet onder het oorspronkelijke Verdrag van Warschau. In het Aanvullend Verdrag van Guadala-
jara 1961 (art. I) en het Verdrag van Montreal (art. 39) lijkt men tot op zekere hoogte wel rekening gehou-
den te hebben met vertegenwoordigingssituaties.

16. Kwesties die samenhangen met de vrachtprijs zijn: de betaling, de hoogte en de opeisbaarheid van de
vrachtprijs alsook de verjaring van een vrachtprijsvordering van de vervoerder.

17. Koller 2004, p. 1362.

18. Diederiks-Verschoor 2001, p. 60.

19. Voor meerdere voorbeelden zie Giemulla, in Giemulla/Schmid, WA Einleitung, aant. 20.

20. Clarke 2002, p. 7, Koller 2004, p. 1363 en Giemulla, in: Giemulla/Schmid, MU Einleitung, aant. 39.

21. Clarke 2002, p. 7.

22. Art. 17 VvM (art. 17 VvW).

23. Voor bagage art. 17 VWM en goederen 18 VvM (art. 18 VvM).

24. Art. 19 VWM (art. 19 VWW).

58 HOOFDSTUK 3



REIKWIJDTEBEPALINGEN 3.3

dood of lichamelijk letsel of bagageschade of zonder dat deze het gevolg is van een on-
geval, zoals art. 17 VvM eist.>® In deze gevallen is de vervoerder niet aansprakelijk op
grond van art. 17 VM, vorderingen op grond van nationaal recht zijn echter evenmin
toegestaan, waardoor dergelijke schades in het geheel niet voor vergoeding in aanmer-
king komen. Zowel het Engelse House of Lords*® als de Amerikaanse Supreme Court*” heb-
ben op grond van art. 24 VWM (art. 29 VvM)* ten aanzien van het Verdrag van War-
schau geoordeeld, dat indien een bepaalde vordering niet tot vergoeding leidt onder
art. 17 VvW, de vervoerder in het geheel niet aansprakelijk is, en omdat het verdrag een
exclusieve regeling beoogt te geven, vorderingen op grond van nationaal recht derhal-
ve ook uitgesloten zijn. Kortom, het verdrag sluit iedere andere vordering, op welke
grondslag dan ook, uit. In mijn optiek dient de exclusiviteitsleer beperkt te worden uitge-
legd met het oog op de materiéle reikwijdte van het verdrag. De exclusiviteitsleer, de uit-
spraken van het House of Lords en de Supreme Court zullen, vanwege de verwevenheid
met de basis van het vorderingsrecht, uitgebreider aan de orde komen in hoofdstuk 7.

33 Reikwijdtebepalingen

In de voorgaande paragraaf bleek dat het verdrag alleen van toepassing kan zijn op on-
derwerpen die binnen de materiéle werkingssfeer van het verdrag vallen (de buitenste
cirkel). Het verdrag is echter uitsluitend toepasselijk indien voldaan is aan de toepasse-
lijkheidseisen die het verdrag stelt (de binnenste cirkel). Zoals gezegd zijn de criteria
waaraan voldaan moet zijn vervat in de reikwijdtebepalingen of scope rules. De reikwijd-
tebepalingen zijn te vinden art. 1 en 2 VvM (art. 1 en 2 VWW/HP) en in art. 38 VWM (art.
31 VvW). Deze bepalingen zijn nagenoeg ongewijzigd overgenomen uit het Verdrag
van Warschau (met uitzondering van art. 1 lid 4 VvM, deze bepaling is nieuw). Al is het
woordgebruik hier en daar gemoderniseerd, inhoudelijk heeft men de reikwijdterege-
ling ongewijzigd willen laten. Hetgeen derhalve in de jurisprudentie en de rechtslite-
ratuur aan de orde is gekomen ten aanzien van art. 1 lid 1 VWW/HP en art. 31 VW (in
het VvM art. 38) geldt ook voor de reikwijdtebepalingen onder het verdrag van Mont-
real. Artikel 1 VvM draagt als titel toepassingsgebied en luidt als volgt:

‘1. Dit Verdrag is van toepassing op al het internationale vervoer van personen,
bagage of goederen dat met luchtvaartuigen tegen betaling plaats heeft. Het is
eveneens van toepassing op kosteloos vervoer per luchtvaartuig door een lucht-
vervoeronderneming verricht.

2. Onder internationaal vervoer in de zin van dit Verdrag wordt verstaan alle
vervoer waarbij, volgens overeenkomst tussen Partijen, de plaats van vertrek en
de plaats van bestemming, zij er al dan niet onderbreking van het vervoer of
overlading, zijn gelegen hetzij op het grondgebied van twee Staten die Partij
zijn bij dit Verdrag, hetzij op het grondgebied van een enkele Staat die Partij is
bjj dit Verdrag indien een tussenlanding wordt voorzien binnen het grondge-
bied van een andere Staat, zelfs indien die Staat geen Partij is bij het Verdrag.

25. Denk aan belediging van passagiers of beschadiging van kleding van de passagier door een ondergeschikte
van de vervoerder.

26. HL 12 December 1996, [1997] 2 Lloyd’s Rep. 76.

27. El Al Israel Airlines v. Tsui Yuan Tseng, 525 U.S. 155 (S. Ct. 1999).

28. Art. 29 VWM is ruimer geformuleerd dan art. 24 VvM. Op het verschil tussen beide bepalingen wordt nader
ingegaan in hoofdstuk 7.
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Het vervoer zonder een zodanige tussenlanding tussen twee punten binnen het
grondgebied van een enkele Staat die Partijj is bij dit Verdrag wordt niet be-
schouwd als internationaal in de zin van dit Verdrag.

3. Het vervoer, te verrichten door verschillende opeenvolgende luchtvervoer-
ders, wordt voor de toepassing van dit Verdrag geacht een enkel vervoer te vor-
men, wanneer het door de partijen als een enkele handeling is beschouwd, of
het nu in de vorm van een enkele overeenkomst dan wel in de vorm van een
reeks van overeenkomsten is gesloten, en het verliest zijn internationaal karak-
ter niet door de omstandigheid dat een enkele overeenkomst of een reeks van
overeenkomsten ten volle moet worden uitgevoerd binnen het grondgebied
van dezelfde Staat.

4. Dit Verdrag is tevens van toepassing op het vervoer bedoeld in HoofdstukV,
behoudens de bepalingen van dat hoofdstuk.’

Het eerste en tweede lid geven de centrale reikwijdteregels weer. Ingevolge het eerste
lid van art. 1 VvM (art. 1 lid 1 VWW/HP) is het verdrag van toepassing op internationaal
vervoer van personen, bagage of goederen dat tegen betaling wordt verricht door
luchtvaartuigen alsook ten aanzien van gratis vervoer dat wordt verricht door een
luchtvervoeronderneming. In het tweede lid wordt uiteengezet wat ‘internationaal
vervoer’ is in de zin van het verdrag. Het derde en vierde lid bepalen dat ook opvolgend
vervoer en ondervervoer onder de toepasselijkheid van het verdrag vallen.

Art. 38 VWM (art. 31 VWW) bevat een reikwijdteregel ten aanzien van vervoer door de
lucht als onderdeel van gecombineerd vervoer.*

In paragraaf 3.3.1 komen eerst de toepasselijkheidseisen van art. 1 1id 1 VvM (art. 1 lid
1 VWW/HP) aan de orde. Paragraaf 3.3.2 is gewijd aan het vereiste van ‘internationali-
teit’, dat voortvloeit uit het tweede lid van art. 1 VvM (art. 1 VWW/HP). In deze paragraaf
zal tevens aandacht zijn voor de toepasselijkheid van het verdrag bij opvolgend vervoer
en ondervervoer. In paragraaf 3.3.3 komen de uitzonderingen aan de orde, te weten:
vervoer verricht door staten, postvervoer en uitzonderlijk vervoer. Tot slot volgen in pa-
ragraaf 3.4 enige samenvattende conclusies.

3.3.1 Artikel 11id 1 VvM (art. 1 lid 1 VWW/HP)

Ingevolge het eerste lid van art. 1 VvM is het Verdrag van Montreal toepasselijk op alle
internationaal vervoer van personen, bagage en goederen dat met luchtvaartuigen te-
gen betaling plaats heeft. Eveneens is het toepasselijk op gratis vervoer, mits verricht
door een luchtvervoeronderneming. Hoewel dit niet met zoveel woorden is bepaald in
het eerste lid, vooronderstelt het verdrag de aanwezigheid van een vervoerovereen-
komst. Pas in lid 2, bij de uitleg van het begrip ‘internationaal vervoer’ wordt voor het
eerst de term ‘overeenkomst’ gebruikt.*® Uit art. 1 VvM (art. 1 VWW/HP) bevat de volgen-
de elementen:

1. vereist is een vervoerovereenkomst,

ii. betreffende internationaal vervoer,

iii.van personen, bagage of goederen,

29. Het gecombineerd vervoer zal aan de orde komen in hoofdstuk 4.
30. Zie paragraaf 3.3.1 waarin art. 1 VvM is geciteerd. In het tweede lid van deze bepaling staat: “(...), volgens
overeenkomst tussen Partijen (...)” (curs. K).
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iv. verricht door luchtvaartuigen,
v. tegen betaling of gratis, mits verricht door een luchtvervoeronderneming.

De voorwaarden zijn cumulatief, wanneer niet aan alle voorwaarden is voldaan is het
verdrag niet toepasselijk. In de volgende paragrafen (3.3.1.1 tot en met 3.3.1.5) komen
de toepasselijkheidseisen i., iii., iv. en v. aan de orde. In art. 1 1id 2 VvM (art. 1 lid 2 VWWW|
HP) wordt het begrip internationaal vervoer gedefinieerd. Hierop zal in paragraaf 3.3.2
nader worden ingegaan.

3.3.1.1. De overeenkomst tussen partijen

Het Verdrag van Montreal vooronderstelt — evenals het Verdrag van Warschau - de aan-
wezigheid van een vervoerovereenkomst.*! Dit wordt niet uitdrukkelijk in art. 1 1id 1
VvM (art. 1 lid 1 VWW/HP) bepaald, maar kan wel afgeleid worden uit het tweede en der-
de lid van art. 1. In het tweede en derde lid van art. 1 VvM, wordt uitdrukkelijk verwe-
zen naar de overeenkomst tussen partijen. Ook andere verdragsbepalingen refereren
aan de overeenkomst.>> Het is dan ook algemeen aanvaard dat enkel het op een over-
eenkomst berustend vervoer onder toepasselijkheid van het verdrag valt.*®

Deze conclusie lijkt in strijd te zijn met het vierde lid van art. 1 VvM, waarin het ver-
drag tevens van toepassing is verklaard op vervoer als bedoeld in hoofdstuk V van het
verdrag. In hoofdstuk V wordt de aansprakelijkheid van de vervoerder jegens de ‘feite-
lijke vervoerder’ geregeld. Art. 1 lid 4 VVM komt uitgebreider aan de orde in paragraaf
3.3.2 van dit hoofdstuk. Hier volsta ik met de opmerking dat het verdrag uitsluitend
van toepassing is op de aansprakelijkheid van de feitelijke vervoerder, indien de laatst-
genoemde het vervoer verricht op grond van een machtiging van de ‘contractuele ver-
voerder’. De contractuele vervoerder is de vervoerder die de vervoerovereenkomst sloot
met de ladingbelanghebbende of de passagier en dit is de rechtsverhouding op grond
waarvan het verdrag in de eerste plaats toepasselijk is.

De vraag of een vervoerovereenkomst tot stand is gekomen en de afbakening van de
vervoerovereenkomst met aanverwante overeenkomsten zal worden behandeld in
hoofdstuk 4.

Een interessant vraagstuk dat in dit onderzoek niet verder wordt uitgewerkt, maar
waaraan in de rechtsliteratuur uitgebreid aandacht wordt besteed,* is de afbakening
tussen vervoerovereenkomst (van personen) en arbeidsovereenkomst.*

31. Op de precieze inhoud van het begrip vervoerovereenkomst wordt teruggekomen in Hoofdstuk 4.

32. Zieart.31id 5 VWM (art. 3 1id 2 VVW/HP en 4 lid 4 VWW/HP), art. 9 VvM (art. 9 VWW/HP/MP4), art. 11 lid 1 VvM
(art. 11 VWW/HP/MP4), art. 18 lid 4 VvM (art. 18 lid 3 VWW/HP/MP4, art. 18 lid 5 VvW/HP/MP4), art. 25 VvM,
art. 26 VM (art. 23 VVW/HP), art. 27 VM, art. 33 VvM (28 VvW) en met name art. 39 VvM, dat is overgeno-
men uit art. I van het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961.

33. Clarke 2002, p. 7; Dettling-Ott 1993, p. 12 e.v; Drion 1954, p. 54-55; Gerber 1957, p. 3-4; Guldimann 1965, p.
22-23; Giemulla, in: Giemulla/Schmid, WA Art. 1, aant.27 e.v.; Koller 2004, p. 1369; Kretschmer 2003, p. 61;
Kuhn 1987, p. 41; Mankiewicz 1981, p. 33; Milde 1963, p. 25; Miller 1977, p. 7-9; Riese & Lacour 1951, p. 133;
Sundberg 1961, p. 198; Ruhwedel 1998, p. 156.

34. Zie bijvoorbeeld Drion 1954, p. 57; Shawcross & Beaumont, VII [601] e.v.; Clarke 2002, p. 35-36; Milde 2005,
p- 67; Kuhn 1987, p. 43; Gerber 1957, p. 3.

35. Het gaat dan om de vraag of vervoer van werknemers dat niet plaats vindt in het kader van de directe uit-
oefening van de dienstbetrekking (zoals wel het geval is bij cabinepersoneel) onder toepasselijkheid van
het verdrag valt.
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3.3.1.2. Het begrip ‘vervoer’

De uitleg van de term vervoer lijkt voor de hand liggend. Vervoeren is overbrengen van
personen of zaken van de ene plaats naar de andere.* Toch zijn er een aantal verschil-
lende opvattingen te onderscheiden omtrent de uitleg van deze term in de literatuur.
Volgens Guldimann is vervoer de uitvoering van een verplaatsing. Het gaat niet om het
doel van die verplaatsing, dat wil zeggen een andere bestemmingsplaats, maar de fysie-
ke verplaatsing zelf. Zo is ook een rondvlucht, waar plaats van bestemming en plaats van
vertrek hetzelfde zijn, ‘vervoer’ in de zin van het verdrag, aldus deze auteur.>’

In de Nederlandse jurisprudentie zijn geen uitspraken gewezen over de vraag wat nu
‘vervoer’ is onder het Verdrag van Warschau. Wel heeft de rechtbank Rotterdam twee
vonnissen gewezen waarin de vraag centraal stond wat ‘vervoer’ is in de zin van de Wet
Luchtvervoer 1936.% In beide procedures kwam de vraag aan de orde in hoeverre er
sprake moest zijn van vervoer naar een bepaalde plaats van bestemming, om sprake te
doen zijn van vervoer. In de eerste zaak uit 2000 oordeelde de Rotterdamse rechtbank
dat het (commerciéle) vervoer met een ballon op zich aan te merken was als luchtver-
voer in de zin van art. 2 Wet Luchtvervoer. Hoewel de aard van een ballonvaart mee-
bracht dat geen zekerheid bestond over de plaats van aankomst, beoogden partijen im-
mers met die ballonvaart een verandering van plaats door middel van vervoer door de
lucht, zo overwoog de rechtbank.*® De beoogde plaatsverandering was derhalve door-
slaggevend voor de vraag of sprake was van vervoer.

In 2001 oordeelde dezelfde rechtbank Rotterdam™ ten aanzien van een kennisma-
kingsvlucht met een parapente,* dat dit niet kon worden aangemerkt als vervoer in de
zin van de Wet Luchtvervoer,*> omdat, zo overwoog de rechtbank: ‘Bij een overeen-
komst van personenvervoer moet als kenmerk van de verplichting van de vervoerder
worden aangemerkt het veilig en zonder vertraging vervoeren naar de plaats van be-
stemming. Daarvan is bij een (kennismakings)vlucht met een parapente geen sprake.*®
Hier voldeed de loutere verplaatsing als doel niet, er moest sprake zijn van een beoog-
de plaats van bestemming om sprake te doen zijn van vervoer.

In beide uitspraken beoordeelt de rechter de vraag of sprake is van vervoer niet zozeer
aan de hand van de feitelijke verplaatsing, maar aan de hand van de overeenkomst tussen
partijen. De bedoeling van partijen is uiteindelijk doorslaggevend bij de beoordeling
van de vraag of er sprake is van vervoer.* Deze bedoeling moet gericht zijn op meer
dan het uitsluitend in de lucht verkeren zonder beoogde plaats van bestemming, zoals
zich voordoet bij luchtvaart waarbij het sportelement overheerst, zoals bij paragliding
of parapenten.

36. Zie Van Dale groot woordenboek der Nederlandse taal, 12 druk: vervoeren: naar elders vervoeren, overbren-
gen, overdragen, transporteren.

37. Guldimann 1965, p. 22. Volgens Giemulla wordt echter in de Franse jurisprudentie de vraag of sprake is
van vervoer afhankelijk gesteld van het doel van het vervoer, zie Giemulla, in Giemulla/Schmid Art. 1 WA,
aant. 2 en 3.

38. Wet van 10 september 1936, Stb.523. De wet luchtvervoer is met ingang van 1 juni 2005 vervangen door
Titel 16 (Exploitatie) van Boek 8 BW.

39. Zier.o.5.1, Rb. Rotterdam, 30 september 1999, S&S 2000, 56.

40. Rb. Rotterdam, 13 september 2001, S&S 2002, 74.

41. Parapenten is een sport waarbij men vliegt met behulp van een door een lier opgetrokken parachute.

42. Art. 39 Wet Luchtvervoer (hierna WLV) regelt de aansprakelijkheid van de luchtvervoerder bij kosteloos ver-
voer, niet uitgevoerd door een luchtvervoeronderneming.

43. Zier.o.7.9, Rb. Rotterdam, 13 september 2001, S&S 2002, 74.

44. Dit is ook de opvatting van Giemulla, in: Giemulla/Schmid, WA Art. 1, aant. 2 en 3.
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Bij de overeenkomst tot vervoer van goederen door de lucht lijkt de verplaatsing van de
goederen met een ander doel dan die verplaatsing zelf moeilijk voor te stellen. Toch
eist de Hoge Raad meer dan alleen verplaatsing van de zaken. Verplaatsing op zichzelf
niet voldoende om vervoer aan te nemen; de vervoerder dient de zaken met het oog op
de aflevering op een zekere plaats van bestemming onder zich te nemen.*® De casus is
als volgt: Euratom geeft Haulo de opdracht een machine te verplaatsten. Deze dient
over een afstand van c.a. 50 m. te worden verplaatst binnen de vestiging van Euratom.
Hoewel de rechtbank in eerste aanleg de gang van zaken aanduidt als vervoer, oordeelt
het hof dat hiervan geen sprake is omdat Haulo de machine niet ten vervoer en afleve-
ring op een zekere plaats onder zich had genomen. Er was sprake van een overeen-
komst tot het verrichten van enkele diensten. De Hoge Raad verwierp het cassatiebe-
roep van Haulo en volgde daarmee A-G Mok. In zijn conclusie voerde de A-G aan dat de
verplaatsing binnen de bedrijfsvestiging van Euratom in aanwezigheid van personeel
van dat bedrijf er toe leidde dat Haulo de machine niet onder zich had genomen en
dientengevolge geen sprake was van een vervoerovereenkomst. Volgens de A-G zou het
‘als vervoerovereenkomst kwalificeren van een rechtsverhouding als onderhavige [het
verplaatsen van de machine over een afstand van 50 meter binnen een bedrijfsvesti-
ging, K], zich van de in het maatschappelijk verkeer geldende opvattingen (...) verwijde-
ren.*

Overigens wordt in de literatuur en rechtspraak in het algemeen niet lang stil gestaan
bij de betekenis van het begrip vervoer. Zo wordt bijvoorbeeld in Anglo-Amerikaanse
rechtssystemen de term ‘vervoer’ als “selfexplanatory” gezien.*’

3.3.1.3. Het begrip ‘goederen’

Het Verdrag van Montreal en het Verdrag van Warschau zijn de enige internationale
vervoerverdragen die zowel van toepassing zijn op personenvervoer als op goederenver-
voer.*® Art. 1 lid 1 VWM (art. 1 1id 1 VWW/HP) bepaalt dan ook dat het van toepassing is
op vervoer van personen, bagage en goederen. Aangezien het personenvervoer buiten het
bestek van dit proefschrift valt,*® wordt niet ingegaan op de vraag wat onder personen
en bagage in art. 1 1id 1 VvM moet worden verstaan.>® Ik beperk mij hier tot de bespre-
king van de term goederen in deze bepaling.

Voor de term goederen wordt in de originele Franse versie van het Verdrag van War-
schau het woord ‘marchandises’ gebruikt. In de Engelse vertaling wordt het woord
‘goods’ gehanteerd. Volgens Miller komt de betekenis van de term goods niet geheel
overeen met de betekenis van marchandises.>' De term ‘marchandises’ is zeer ruim; het
duidt op alle objecten die het onderwerp kunnen zijn van commerciéle transacties (of-

45. HR 26 mei 2000, S&S 2001, 38.

46. Idem noot 42, conclusie A-G onder 2.3.6.2.

47. Zie Shawcross & Beaumont, Issue 97, VII [298].

48. Het zeerecht kent voor vervoer van goederen het Gewijzigd Cognossementsverdrag 1968 (Hague Visby
Rules) en voor passagiers het Verdrag van Athene betreffende vervoer van passagiers en hun bagage over
zee 1974. Het wegvervoer kent voor goederenvervoer het CMR-Verdrag 1956 en voor vervoer van personen
het CVR-verdrag 1973. Vervoer over spoor kent voor vervoer van goederen het COTIF-CIM, en voor vervoer
van personen het COTIF-CIV. Hoewel beide onderwerpen worden behandeld in het zelfde verdrag, worden
ze niet als één geintegreerd deel behandeld.

49. Zie hoofdstuk 1 Inleiding.

50. Voor een uitgebreide uiteenzetting wordt verwezen naar Dempsey & Milde 2005, p. 67; Shawcross & Beau-
mont VII [661] - [664] en VII [801] en [802].

51. Miller 1977, p. 10, zo ook Goldhirsch 2000, p. 10.
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tewel: handelswaar), terwijl het Engelse begrip ‘goods’ duidt op stoffelijke objecten,
hetgeen dieren uitsluit.>® Vanaf het Haags Protocol 1955 wordt echter consequent de
term ‘cargo’ gehanteerd.>

Doorgaans wordt zowel ten aanzien van de term ‘goods’ als ‘marchandises’ een ruime in-
terpretatie gehanteerd. Zowel zaken, dieren alsook lijken kunnen onder de term val-
len.”® In de Nederlandse vertaling van het verdrag wordt, gelijk aan de terminologie
van boek 8 BW, de term ‘goederen’ gebruikt, waarmee ‘zaken’ is bedoeld.*® De verta-
ling lijkt niet in strijd te zijn met de ruime verdragsinterpretatie, aangezien art. 3:2
BW eveneens een zeer ruime definitie van het begrip zaak hanteert.”’

3.3.14. Het begrip luchtvaartuig’

In het Verdrag van Warschau is het begrip luchtvaartuig niet gedefinieerd. In de
rechtsliteratuur®® wordt veelal aangesloten bij de definitie uit het Verdrag van Chicago
1944.% Dit verdrag definieert een luchtvaartuig als: ‘ieder toestel dat zich in de atmo-
sfeer kan voortbewegen als gevolg van een reactie door de lucht’.%° Deze definitie werd
letterlijk overgenomen uit het Luchtvaartverdrag van Parijs van 1919.°! In 1967 paste
ICAO de definitie aan door er aan toe te voegen ‘other than the reaction against the earth’s
surface’, waarmee vervoer door hovercrafts buiten het Verdrag van Warschau viel.*?

52. Zie Larousse 2006: marchandise : ‘Ce qui se vend et s‘achéte’.

53. Al geeft ook het Oxford Advanced Learner’s Dictionary 1994 een zeer ruime omschrijving: goods: 1. movable
property. 2. things for sale; merchandise.

54. Zie Miller 1977, p. 10. Volgens de auteur was door ICAO in een van de voorontwerpen van het Haags Proto-
col voorgesteld om het Engelse woord goods te veranderen in cargo, en de term marchandises in fret. De term
‘cargo’ werd gedefinieerd als alles wat de vervoerder toezegt te zullen vervoeren uitgezonderd bagage. Het
voorstel haalde echter niet de uiteindelijke ontwerptekst. Het voorstel werd opnieuw gedaan door de gede-
legeerde van Groot-Brittannié (Beaumont), Zie International Conference on Private Air Law. The Hague, September
1955. Volume I Minutes (ICAO Doc 7686-LC[140), p. 20, p. 28. Hoewel het voorstel niet door de conferentie
werd aangenomen, werd nadien in de Engelse vertalingen consequent het woord cargo gebruikt in plaats
van goods. De Franse versie bleef ongewijzigd: de term marchandises werd niet gewijzigd voor fret.

55. Ponet 1985, p. 11 nt. 22, Koller 2004, p. 1371; Milde 2005, p. 67; Miller, p. 10; Clarke 2002, p. 37; Miiller-Ros-
tin, in Giemulla/Schmid, WA Art. 18, aant. 5. Hierin wijkt het verdrag af van het CMR verdrag waar vervoer
van lijken expliciet is uitgezonderd in art. 1 lid 4 sub ¢ CMR. Volgens Shawcross & Beaumont worden in
sommige Continentaal-Europese rechtsstelsels lijken uitgesloten van de categorie zaken aangezien zij extra
commercium zijn.

56. Asser(Japikse 2004 (7-I), p. 73.

57. Art. 3:2 BW1in art. 3:2 BW luidt: zaken zijn de voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten.

58. Zie bijvoorbeeld Diederiks-Verschoor 2001 p. 63, Goldhirsch 2000, p. 11, Ponet 1985, p. 16, Guldimann
1965, p. 28.

59. Overeenkomst betreffende Internationale Burgerlijke Luchtvaart, Chicago 7 december 1944, Annex VIL

60. Annex VII Verdrag van Chicago van 1944.

61. Internationale Overeenkomst tot Regeling der Luchtvaart, Parijs 13 oktober 1919 (hierna: Verdrag van
Parijs). In het Verdrag van Parijs 1919 werd het begrip ‘luchtvaartuig’ als volgt gedefinieerd; Te mot Aéronef’
désigne tout appareil pouvant se soutenir dans l'atmosphére grdce aux réaction de I'air’, zie Goedhuis1933, p. 92.

62. In de literatuur zijn voorstellen gedaan om het begrip ‘luchtvaartuig’ uit het Verdrag van Warschau te wij-
zigen, zoals door Guldimann: Guldimann, 1965, p. 28. Auteur wijst erop dat wellicht in de toekomst lucht-
vaartuigen ontwikkeld zullen worden die in technische zin niet langer voldoen aan de definitie uit het
Verdrag van Chicago 1944. Hij stelt voor om de definitie van ‘luchtvaartuig’ te wijzigen in: ‘Gerite, die zur
Beforderung von Personen oder Sachen durch den Luftraum mit Abgangs- und Bestimmungsort auf der Erde bestimmt
sind’. Guldimann sluit dus aan bij de plaats van vertrek en plaats van bestemming en niet zozeer bij een
technische kwalificatie van het begrip.
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In een aantal landen is aparte wetgeving gemaakt om het begrip ‘luchtvoertuig’ te de-
finiéren, zoals in Belgié,®® Duitsland®* en in Engeland.®® In Nederland is het begrip
‘luchtvaartuig’ nader gedefinieerd in art. 8:3a BW: In dit wetboek worden onder luchtvaar-
tuigen verstaan toestellen die in de dampkring kunnen worden gehouden ten gevolge van krachten
die de lucht daarop uitoefent, met uitzondering van toestellen die blijkens hun constructie bestemd
zijn zich te verplaatsen op een luchtkussen, dat wordt in stand gehouden tussen het toestel en het op-
pervlak der aarde.’ De bepaling is afgeleid van de definitie van luchtvaartuig in Annexes
VI en VII uit het Verdrag van Chicago 1944. Volgens Japikse kan op basis van de An-
nexes gesproken worden van een brede overeenstemming omtrent de betekenis van de
term luchtvaartuig.5’

Is niet voldaan aan het vereiste dat vervoer plaatsvindt door middel van een luchtvaar-
tuig, dan is het verdrag niet toepasselijk. Dit blijkt tevens uit art. 38 VvM (art. 31 VWW)
dat in het kader van gecombineerd vervoer — dat wil zeggen vervoer verricht over twee
of meer verschillende vervoersmodaliteiten - het verdrag uitsluitend toepasselijk is op
dat deel dat wordt verricht door de lucht.%®

3.3.15. De begrippen ‘tegen betaling of gratis door een luchtvaartonderneming’

Het Verdrag van Montreal en Warschau zijn zowel van toepassing op vervoer tegen be-
taling als op gratis vervoer, mits dit gratis vervoer wordt verricht door een luchtver-
voeronderneming.%

Betaling duidt op iedere op geld waardeerbare tegenprestatie.”’ De vervoerder hoeft
geen winstoogmerk te hebben en evenmin is van belang of de betaling al dan niet de
kosten van de vervoerder dekt. De vraag wat wel en wat niet als betaling kan worden
gezien moet worden beoordeeld aan de hand van de omstandigheden van het geval en
de bedoeling van de partijen bij het sluiten van de overeenkomst.”' Voldoende is dat de
betaling van wezenlijk materieel belang is voor diegene die het vervoer verricht, dan

63. Bij wet van 17 juli 1937 houdende hernieuwing van de Wet van 19 november 1929 betreffende de regelen
der luchtvaart, zie Ponet 1985 p. 16.

64. Art. 11lid 2 LuftVG zijn luchtvaartuigen: vliegtuigen, propellertoestellen, luchtschepen, zweeftoestellen,
motorische zweefvliegtuigen, ballonvaart, vliegers, parachutes, vliegmodellen en andere instrumenten
geschikt voor gebruik van het luchtruim, en in het bijzonder ruimteschepen, raketten en dergelijke. Gie-
mulla, in: Giemulla/Schmid , Art. 1 WA, aant, 26.

65. In Engeland is specifieke wetgeving opgesteld die het Verdrag van Warschau toepasselijk maakt op vervoer
door hovercrafts; de Hovercraft Act, 1968 en Hovercraft Order of 1971. Op grond van de Hovercraft Act is
het Verdrag van Warschau toepasselijk vervoer op vervoer van passagiers. Op vervoer van goederen is de
Carriage of Goods by Sea Act 1924 toepasselijk. Zie Goldhirsch 2000, p. 11.

66. Zie Asser[Japikse 2004 (7-I), p. 46-47.

67. Zie Asser(Japikse 2004 (7-I), p. 46-47, met verwijzing naar Bin Cheng, Diederiks-Verschoor en Shawcross &
Beaumont.

68. Art. 18 VvM (art. 18 VVW) maakt echter twee uitzonderingen op deze regel. Ten eerste in geval van vervoer
over land binnen de grenzen van de luchthaven of accessoir aan het luchtvervoer (art. 18 lid 4 VvM, art. 18
lid 3 VvW) en ten tweede indien de vervoerder in strijd met hetgeen is overeengekomen het vervoer door
middel van het luchtvaartuig vervangt voor vervoer met een andersoortig vervoermiddel. In dat geval geldt
nochtans het Verdrag van Montreal ingevolge art. 18 lid 4 VvM (art. 18 lid 5 VVW/HP/MP4). Deze uitzonde-
ringen komen uitgebreid aan de orde in hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.

69. Art.11id 1 VvM (art. 1 lid 1 VWW/HP).

70. Zie Goldhirsch, 2000, p. 12, Ponet, 1965, p. 17, Koller 2004, p. 1370; Giemulla, in: Giemulla/Schmid, WA Art. 1
aant. 30.

71. Guldimann, 1965, p. 25 en 26.
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wel dat de afzender een herkenbaar doel heeft om uit zijn vermogen een vermogens-
rechtelijk voordeel aan de vervoerder te verschaffen, aldus Koller.”

Kosteloos vervoer verricht door particulieren kan onder het Warschau regime tot onge-
lijkheid leiden. Een particulier die bij wijze van vriendendienst iemand meeneemt in
zijn luchtvaartuig, verkeert in een slechtere positie dan de particulier die hiervoor be-
taling verlangt. Het eerstgenoemde vervoer valt namelijk buiten toepasselijkheid van
de verdragsrechtelijke regeling, zodat de piloot in geval van een ongeluk veroorzaakt
door zijn schuld in beginsel onderworpen is aan nationaal recht, waar het nog maar
de vraag is of hij zich kan beroepen op gelimiteerde aansprakelijkheid als onder het
Verdrag van Warschau. De piloot die betaling verlangt, wordt echter beschermd door
de aansprakelijkheidslimieten van het Warschau regime. Omdat de Nederlandse wet-
gever dit een oneerlijke situatie achtte, is destijds in art. 39 Wet Luchtvervoer bepaald
dat ook kosteloos vervoer verricht door particulieren onder de toepasselijkheid van de
Wet Luchtvervoer viel, zodat ook deze particulier zijn aansprakelijkheid kon beper-
ken.” Onder het Verdrag van Montreal bestaat deze rechtsongelijkheid niet meer. On-
der dit verdrag is immers de aansprakelijkheid in geval van dood of lichamelijk letsel
ongelimiteerd.

Ten aanzien van goederenvervoer is in titel 16 (Exploitatie) boek 8 BW — welke de Wet
Luchtvervoer 1936 heeft vervangen — aangesloten bij de overige regelingen van Boek 8
BW en wordt niets bepaald omtrent betaling van vracht. Het is de uitdrukkelijke be-
doeling van de wetgever om kosteloos vervoer onder Boek 8 BW te doen vallen,” welke
lijn ook is doorgetrokken ten aanzien van luchtvervoer. Ook al valt derhalve gratis goe-
derenvervoer door de lucht door een particulier niet onder toepasselijkheid van het
Verdrag van Montreal of het Verdrag van Warschau, indien Nederlands recht van toe-
passing is, zal dergelijk vervoer nochtans onderworpen zijn aan de verdragrechtelijke
regeling zoals geincorporeerd in titel 16 (Exploitatie) van Boek 8 BW.

Wordt het vervoer verricht door een luchtvaartonderneming, dan is het verdrag ook
toepasselijk indien het vervoer gratis wordt verricht.”” Om van een luchtvaartonderne-
ming te spreken moet in ieder geval sprake zijn van een winstoogmerk ten aanzien van
het vervoer.” Giemulla definieert luchtvervoerondernemingen als: Voraussetzung ist
eine gewerbliche — nicht notwendig hauptberufliche — Tatigkeit, d.h., die Beforderung muss mit der
Absicht erfolgen, durch systematischen und dauernden Einsatz von Luftfahrzeugen Gewinne zu er-
wirtschaften.””” Koller is van mening dat het, gezien het doel van artikel 1 van het ver-
drag, voldoende is dat de onderneming wervend op de markt opereert.”® In Groot-Brit-
tannié heeft men het begrip transport undertaking gedefinieerd in de Air Navigation (No.
2) Order 1995, art. 118(1). Op grond van deze bepaling is een luchtvervoeronderneming ‘an
undertaking whose business includes the carriage by air of passengers or cargo for valuable con-
sideration.” Het verrichten van vervoer hoeft overigens niet per se het hoofddoel van de
onderneming te zijn.”

72. Zie Koller 2004, p. 1370.

73. Zie HR 14 april 1989, NJ 1990, 538 (m.nt. MMM).

74. Zie Asser|Japikse 2004 (7-1), p. 74.

75. Art.11id 1 VWM (art. 1 lid 1 VWW/HP).

76. Guldimann 1965, p. 26.

77. Giemulla, in: Giemulla/Schmid, Art. 1 WA, aant. 32, met verwijzing naar Goldhirsch en Guldimann.
78. Koller 2004, p. 1371.

79. Clarke 2002, p. 38.
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3.3.2 Internationaal vervoer

Het tweede lid van art. 1 VWM definieert de term ‘internationaal vervoer’ in de zin van
het Verdrag van Montreal. Volgens deze bepaling is alleen dan sprake van internatio-
naal vervoer in de zin van het verdrag indien de plaats van vertrek en de plaats van be-
stemming beiden zijn gelegen in een staat die partijj is bij het verdrag. Het tweede deel
van de eerste volzin van lid 2 verzekert dat ook retourvluchten onder de toepasselijk-
heid van het verdrag vallen, ondanks het feit dat plaats van vertrek en plaats van be-
stemming in dat geval hetzelfde zijn. Daarnaast zijn in het derde en het vierde lid van
art. 1 VvM voorzieningen getroffen ten aanzien van de internationaliteit in geval van
opvolgend vervoer en ondervervoer. Paragraaf 3.3.2.1 zal gewijd zijn aan de eis dat de
plaats van vertrek en de plaats van bestemming gelegen moeten zijn in een verdrags-
staat alsook aan opvolgend vervoer en ondervervoer.

Vervolgens zal in paragraaf 3.3.2.2 aandacht worden besteed aan de wijze waarop lan-
den lidstaat kunnen worden van het verdrag. Hierbij wordt ingegaan op de wijze van
inwerkingtreding van het verdrag, aan de wijze waarop niet alleen landen, maar ook
regionale organisaties voor economische integratie zoals de Europese Unie het verdrag
kunnen bekrachtigen of goedkeuren, en de mogelijkheid tot opzegging van het ver-
drag.

Onder het Warschau systeem speelde de bijkomende problematiek van de verhouding
tussen het Verdrag van Warschau en de wijzigingsprotocollen en het Aanvullende Ver-
drag van Guadalajara. Deze verhouding zal aan de orde komen in paragraaf 3.3.2.3.
Vervolgens zal in paragraaf 3.3.2.4 de verhouding tussen het Warschau regime en het
Verdrag van Montreal worden behandeld.

3.3.2.1. Plaats van vertrek en bestemming in een verdragsstaat

Om binnen de reikwijdte van het verdrag te vallen dienen zowel plaats van vertrek als
plaats van bestemming gelegen te zijn in een staat die partij is bij het verdrag. Onder-
brekingen in het vervoer of overladen van de goederen in een ander luchtvaartuig heb-
ben geen gevolgen voor de toepasselijkheid.®’ Zolang de uiteindelijke plaats van ver-
trek en de uiteindelijke plaats van bestemming zijn gelegen in twee verdragsstaten is
het verdrag van toepassing.

Het enkele feit dat het vervoer grensoverschrijdend is, is derhalve onvoldoende. Ook is
het ontoereikend dat - zoals onder het CMR-verdrag®! wel het geval is - slechts het be-
ginpunt of het eindpunt in een verdragssluitende staat gelegen is.®* Indien het vervoer
derhalve eindigt of begint in een staat die niet partij is bij het verdrag, dan is geen spra-

80. Giemulla, in: Giemulla/Schmid, WA Art. 1 aant. 6. Zie ook Shawcross & Beaumont VII [323].

81. Verdrag betreffende de overeenkomst tot internationaal vervoer van goederen over de weg (CMR). Verdrag
van 19 mei 1956, Trb. 1957, 84.

82. Tijdens de conferentie in Den Haag 1955 is overwogen om dit systeem te hanteren in het luchtvervoer-
recht. Er zijn zelfs nog verdergaande voorstellen besproken, zoals het geheel achterwege laten van de eis
dat beginpunt of eindpunt gelegen moet zijn in een verdragsstaat. Volgens de delegaties van de Verenigde
Staten, Venezuela en Noorwegen zouden beide voorstellen — dus zowel in het geheel geen eisen stellen aan
de ligging van de plaats van vertrek en bestemming, of de ‘CMR regeling’ - waardoor het toepassingsbereik
van het verdrag zou worden opgerekt tot buiten de kring van verdragssluitende staten, conflictrechtelijke
problemen veroorzaken. Zie International Conference on Private Air Law. The Hague, September 1955. Volume [
Minutes (ICAO Doc 7686-LC[140), p. 22-24, p. 29-31. Alle voorstellen werden afgewezen; de ontwerptekst
waarin het toepassingsbereik van Warschau gehandhaafd bleef werd unaniem aangenomen, zie Inter-
national Conference on Private Air Law. The Hague, September 1955. Volume I Minutes (ICAO Doc 7686-LC[140), p. 32.
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ke van ‘internationaal vervoer’ overeenkomstig het Verdrag van Montreal of Warschau
en zijn de verdragen dientengevolge niet van toepassing. In dat geval dient aan de
hand van de regels van het internationaal privaatrecht bepaald te worden welk recht
toepasselijk is op de overeenkomst.®*

Het gaat om de overeengekomen plaats van vertrek en bestemming. De intentie van par-
tijen is derhalve doorslaggevend. Onverwacht uitwijken naar een andere bestemmings-
plaats vanwege technische, meteorologische of logistieke problemen hebben geen ge-
volgen voor de toepasselijkheid van het verdrag.®* In de regel zullen de overeengeko-
men plaats van vertrek en plaats van bestemming zijn opgenomen in de luchtvracht-
brief.*> Gebrek daaraan doet echter niet af aan het bestaan van de vervoerovereen-
komst of aan toepasselijkheid van het verdrag.®® Het staat partijen derhalve vrij op an-
dere wijze dan door middel van de luchtvrachtbrief of het goederenontvangstbewijs
aan te tonen welke de plaats van vertrek en bestemming overeengekomen zijn.

Retourviuchten

Ingevolge het tweede deel van de eerste volzin van art. 1 VWM ¥(...) hetzij op het grondge-
bied van een enkele Staat die Partij is bij dit Verdrag indien een tussenlanding wordt voorzien bin-
nen het grondgebied van een andere Staat, zelfs indien die Staat geen Partij is bij het Verdrag(...)"®”
is het verdrag ook toepasselijk indien zowel plaats van vertrek en plaats van bestem-
ming gelegen zijn in dezelfde verdragsstaat, maar een tussenlanding wordt gemaakt in
een andere staat, welke geen partij hoeft te zijn bij het verdrag. Met deze zinsnede wor-
den retourvluchten binnen de toepasselijkheid van het verdrag gebracht. Bij goederen-
vervoer liggen dergelijke vluchten minder voor de hand dan bij passagiersvervoer,
waar retourvluchten juist meer regel dan uitzondering zijn.%

Ware deze zinsnede niet toegevoegd, dan zouden retourvluchten buiten de toepasse-
lijkheid van het verdrag vallen. In dat geval zijn immers plaats van vertrek en de plaats
van bestemming gelegen in één en dezelfde lidstaat, en zou het vervoer niet internatio-
naal zijn in de zin van het verdrag. Door te bepalen dat het vervoer ook internationaal
is in de zin van het verdrag indien er een tussenlanding wordt gemaakt in een ander
land, wordt het vervoer desalniettemin als internationaal gezien.

Ingevolge de laatste volzin van art. 1 lid 2 VWM (art. 1 lid 2 VWW) is luchtvervoer dat
plaatsvindt tussen twee plaatsen die gelegen zijn op het grondgebied van één verdrags-
sluitende staat, niet ‘internationaal vervoer’ indien er geen tussenlanding plaats vindt
op het grondgebied van een andere staat (welke wederom geen verdragsstaat hoeft te

83. Waarbij volgens Korthals Altes en Wiarda bij de gebruikelijke aanknopingspunten te rade moet worden
gegaan, waarbij uiteraard rechtskeuze openstaat, Zie Korthals-Altes Wiarda 1980, p. 289. Zie ook Giemulla,
in: Giemulla/Schmid WA Art. 1 aant 8, Zo ook Kretschmer 2003, p. 57. Zie omtrent het op de overeenkomst
toepasselijke recht op grond van Duits internationaal privaatrecht Kretschmer 2003, p. 69-78.

84. Giemulla, in: Giemulla/Schmid, WA Art. 1 aant. 5, zo ook Shawcross & Beaumont VII [321].

85. Art. 5 VWM: De luchtvrachtbrief of het goederenontvangstbewijs moet bevatten:

a) de aanduiding van de plaatsen van vertrek en van bestemming;

b) Indien de plaatsen van vertrek en van bestemming zijn gelegen binnen het grondgebied van eenzelfde
Staat die Partjj is bij dit Verdrag, terwijl één of meer tussenlandingen worden voorzien binnen het grond-
gebied van een andere Staat, de aanduiding van één van de plaatsen van tussenlanding;

¢) de vermelding van het gewicht van de zending.

86. Art. 9 VWM: Het niet naleven van bepalingen betreffende voorgeschreven documenten. Niet-inachtneming van het
bepaalde in de artikelen 4 tot en met 8 doet niet af aan het bestaan of de geldigheid van de vervoerovereen-
komst, die desondanks onderworpen zal zijn aan de regels van dit Verdrag, met inbegrip van die betref-
fende de beperking van de aansprakelijkheid.

87. Zie paragraaf 3.3.1 waar art. 1 VWM in zijn geheel is geciteerd.

88. Vgl. Kretschmer 2003, p. 58.
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zijn).*° Dit betekent dat vervoer binnen het grondgebied van een staat toch internatio-
naal kan zijn indien een tussenlanding wordt gemaakt in het buitenland.

Wat betekent dit voor vervoer tussen Nederland, de Nederlandse Antillen en Aruba?
Binnen het Koninkrijk der Nederlanden zijn de Nederlandse Antillen en Aruba afzon-
derlijke landen. Welbeschouwd gaat het bij vervoer tussen Nederland, de Nederlandse
Antillen en Aruba dus om internationaal vervoer. Of het Verdrag van Montreal of een
onderdeel van het Warschau systeem toepasselijk is op het luchtvervoer van of naar
deze gebieden, hangt af van de vraag of de Nederlandse Antillen en Aruba partij zijn
geworden bij deze verdragen.

Het Koninkrijk der Nederlanden dient in volkenrechtelijk opzicht gezien te worden als
één ondeelbare entiteit. Alleen het Koninkrijk beschikt over de bevoegdheid om ver-
dragsrechtelijke relaties aan te gaan.®® De Nederlandse Antillen en Aruba beslissen ech-
ter als landen binnen het Koninkrijk zelfstandig over hun verdragsrelaties.”® Door mid-
del van een verklaring van medegelding kunnen zij bewerkstelligen dat zij gebonden
zijn aan de luchtvervoerverdragen. Het Ministerie van Buitenlandse Zaken zorgt vervol-
gens voor neerlegging van een verklaring van medegelding bij de depositaris van het
desbetreffende verdrag. Voor alle multilaterale luchtvervoerverdragen is dat ICAO. Der-
gelijke verklaringen zijn ten aanzien van het Haags Protocol gedaan in 1955 (medegel-
ding voor de Nederlandse Antillen en Nederlands Nieuw-Guinea) en in 1985 (medegel-
ding voor zowel het Verdrag van Warschau als het Haags Protocol voor de Nederlandse
Antillen en Aruba).”? Ook voor het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961, het Gua-
temala City Protocol 1971 en de vier Montreal Protocollen 1975 werden verklaringen
van medegelding voor de Nederlandse Antillen en Aruba neergelegd.”

Het Verdrag van Montreal heeft uitsluitend gelding voor Nederland.”* Voorzover mij
bekend, hebben de Nederlandse Antillen en Aruba (nog) niet over medegelding beslist.
In ieder geval is bij ICAO geen verklaring van medegelding voor de Nederlandse Antil-
len en Aruba neergelegd.”® Dit betekent dat het Verdrag van Montreal in beginsel niet
toepasselijk is op vervoer tussen Nederland, de Nederlandse Antillen en Aruba. Indien
er echter sprake is van een retourvlucht (van Nederland naar de Nederlandse Antillen
of Aruba en weer terug), zal het vervoer op grond van art. 1 lid 2 VvM onder toepasse-
lijkheid van het Verdrag van Montreal vallen. Dan is immers voldaan aan het vereiste
dat zowel plaats van vertrek als plaats van bestemming gelegen zijn in één en dezelfde
verdragsstaat (Nederland) terwijl een tussenlanding wordt gemaakt in een ander land
dat overigens geen verdragsstaat hoeft te zijn (de Nederlandse Antillen of Aruba).

Opvolgend vervoer
Geen enkele vervoerder verricht vervoer naar iedere bestemming ter wereld. Het is dan
ook niet ongebruikelijk dat - om een bepaalde eindbestemming te bereiken - vervoer

89. Zie paragraaf 3.3.1 waarin art. 1 VvM is geciteerd. In de laatste volzin van het het tweede lid staat; ‘(...|Het
vervoer zonder een zodanige tussenlanding tussen twee punten binnen het grondgebied van een enkele
Staat die Partij is bij dit Verdrag wordt niet beschouwd als internationaal in de zin van dit Verdrag.

90. Vgl. art. 24 van het Statuut voor het Koninkrijk der Nederlanden.

91. Zie Borman 1998, p. 142-144. Verdragen kunnen koninkrijksaangelegenheden of landsaangelegenheden
betreffen. Bij koninkrijksaangelegenheden heeft het verdrag gelding voor alle landen binnen het Konink-
rijk. Betreft het landsaangelegenheden dan beslissen de landen afzonderlijk of zij gebonden willen zijn
aan het verdrag dat het Koninkrijk sluit. Luchtvervoer wordt gezien als een landsaangelegenheid.

92. Zie <http://www.icao.int>.

93. Idem voorgaande noot.

94. Zie Trb. 2004, 167 onder punt. G.

95. Zie <http:/[www.icao.int>.
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wordt verricht door meerdere opeenvolgende vervoerders, die steeds een deeltraject
van de gehele reis uitvoeren. Het kan zijn dat één of meer van deze deeltrajecten op
zichzelf niet voldoen aan de voorwaarden voor ‘internationaal vervoer’ van artikel 1
lid 2 VvM, doordat dit traject bijvoorbeeld gelegen is in één land, of doordat plaats van
vertrek of bestemming gelegen zijn in een land dat geen lidstaat is. Om te voorkomen
dat deze afzonderlijke deeltrajecten buiten toepasselijkheid van het verdrag vallen, is
bepaald in lid 3 van artikel 1 VvM (art. 1 lid 3 VWW/HP) dat al deze deeltrajecten worden
gezien als één geheel vervoer.”®

De bedoeling van art. 1 lid 3 VvM is om bij opvolgend vervoer de toepasselijkheid van
het Verdrag van Montreal athankelijk te laten zijn van de gehele reis, dus vanaf de
plaats van vertrek van de eerste vervoerder naar de uiteindelijke plaats van bestem-
ming.”” Het maakt niet uit hoeveel deeltrajecten hiertussen zitten. Evenmin is van be-
lang of deze deeltrajecten als een reeks afzonderlijke overeenkomsten zijn gesloten of
door middel van één enkele overeenkomst. Zodra de intentie van partijen er op is ge-
richt om de uiteindelijke plaats van bestemming te bereiken worden alle vervoerders
die een deeltraject verrichten om op deze bestemmingsplaats te geraken als opvolgend
vervoerder aangemerkt. Het verdrag is dan van toepassing op het gehele totaaltraject,
ook indien de afzonderlijke deeltrajecten op zichzelf niet voldoen aan de internationa-
liteitseis van art. 1 lid 2 VvM.

De vraag of sprake is van opvolgend vervoer is niet alleen van belang voor de vraag of
het verdrag van toepassing is, maar is tevens bepalend voor de vraag van wie schade-
vergoeding gevorderd kan worden uit de vervoerovereenkomst (passieve legitimatie) en
wie schadevergoeding kan vorderen van de vervoerder (actieve legitimatie). Opvolgend
vervoer wordt daarom uitgebreid besproken in hoofdstuk 4 en komt tevens aan de orde
in hoofdstuk 7.

Ondervervoer

Artikel 1 1id 4 VvM is geheel nieuw.*® De bepaling is niet afgeleid uit een van de instru-
menten van het Warschau systeem.*® De strekking van art. 1 lid 4 VwM is vergelijkbaar
met de strekking van art. 1 lid 3 VvM ten aanzien van opvolgend vervoer.

De bedoeling van art. 1 lid 4 VvM is om ‘ondervervoertrajecten’ onder toepasselijkheid
van het verdrag te brengen. Dit wordt bewerkstelligd door te bepalen dat het verdrag
tevens toepasselijk is op vervoer als bedoeld in Hoofdstuk V. Hoofdstuk V regelt - kort
gezegd - dat naast de contractuele vervoerder ook de feitelijke vervoerder aansprake-
lijk is op grond van het verdrag. Bij feitelijk vervoer gaat het om alle situaties waarin

96. Art. 11id 3 VWM: ‘Het vervoer, te verrichten door verschillende opeenvolgende luchtvervoerders, wordt voor
de toepassing van dit Verdrag geacht een enkel vervoer te vormen, wanneer het door de partijen als een
enkele handeling is beschouwd, of het nu in de vorm van een enkele overeenkomst dan wel in de vorm van
een reeks van overeenkomsten is gesloten, en het verliest zijn internationaal karakter niet door de omstan-
digheid dat een enkele overeenkomst of een reeks van overeenkomsten ten volle moet worden uitgevoerd
binnen het grondgebied van dezelfde Staat.’

97. Zie Miller 1977, p. 21.

98. Art. 11id 4 VvM: ‘Dit Verdrag is tevens van toepassing op het vervoer bedoeld in Hoofdstuk V, behoudens de
bepalingen van dat hoofdstuk’.

99. Art. 11id 4 VvM verscheen voor het eerst in de tekst na de goedkeuring tijdens de dertigste sessie van de
Legal Committee, zie ICAO International Conference on Air Law, Montreal 10-28 May 1999 (Doc. 9775-DC/|
2), Vol. 1 Documents, p. 33. Het voorontwerp van de Secretariat Study Group on the “Warsaw System” van ICAO
(ICAO Draft Convention on the Liability of the Air Carrier and Other Rules Relating to International Carriage by Air) is
opgenomen in de working papers Legal Committee, 30th session (Montreal, 28 April — 9 May 1997) (LC/30-
WP/41).
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een ander dan de vervoerder met wie de vervoerovereenkomst is gesloten (de contrac-
tuele vervoerder) het vervoer daadwerkelijk verricht in opdracht van de contractuele ver-
voerder. Deze bepalingen zijn overgenomen uit het Aanvullend Verdrag van Guadalaja-
ra 1961.

Art. 11id 4 is opgenomen om er voor te zorgen dat dergelijk ondervervoer (het vervoer
verricht door de feitelijke vervoerder op grond van een machtiging daartoe van de con-
tractuele vervoerder) onder de toepasselijkheid van het verdrag valt, ondanks het feit
dat niet voldaan is aan de eis dat sprake moet zijn van een vervoerovereenkomst tussen
de ladingbelanghebbende en de ondervervoerder'® of het feit dat een dergelijk onder-
vervoertraject niet zou voldoen aan de internationaliteitseis (omdat bijvoorbeeld het
traject binnen de grenzen van een verdragsstaat ligt).!!

Voor een uitgebreidere behandeling van de ondervervoerovereenkomst alsook het on-
derscheid tussen ondervervoer en opvolgend vervoer, zij verwezen naar hoofdstuk 4
(de vervoerovereenkomst) en hoofdstuk 7 (de vorderingsgerechtigdheid).

3.3.2.2. Verdragssluitende partijen

Zoals gezegd is art. 1 VWM qua inhoud nagenoeg ongewijzigd ten opzichte van de oor-
spronkelijke van het Verdrag van Warschau uit 1929. Wel is de tekst in 1955 gemoder-
niseerd, maar de nieuwe formulering veranderde niets aan de omvang van het toepas-
singsgebied van het Verdrag van Warschau. De reden voor de modernisering in 1955
was voornamelijk gelegen in de koloniale toon van de oorspronkelijke Warschau-
tekst.!%? De tekst uit 1929 sprak van ‘gebieden onderworpen aan de soevereiniteit, de
suzereiniteit, aan het mandaat of aan het gezag van een andere Mogendheid’. Na de
tweede wereldoorlog achtte men een meer politiek correcte formulering op zijn
plaats.!® De zinsnede werd geschrapt en art. 40A werd ingevoegd, waarvan het tweede
lid bepaalde:

‘Voor de toepassing van het Verdrag heeft het woord grondgebied niet alleen de
betekenis van het grondgebied van het moederland van een Staat, maar ook
van alle andere gebieden voor welker buitenlandse betrekkingen die Staat ver-
antwoordeljjk is.’

Bekrachtiging van het verdrag door een lidstaat geldt tevens voor haar overzeese
grondgebieden. Zo gold de bekrachtiging van het verdrag door Nederland in 1936 ook
voor Curacao, Suriname en Nederlands Indié.!**

Lidstaten konden echter het voorbehoud maken dat de bekrachtiging niet gold voor
hun overzeese gebieden en het verdrag naar believen namens deze gebieden op een la-

100. Dempsey en Milde 2005, p. 70.

101. Overigens kan de toepasselijkheid ook afgeleid worden uit de eerste volzin van art. 39 VvM, waarin bepaald
is dat hoofdstuk V toepasselijk op feitelijk vervoer dat wordt verricht in het kader van een door het verdrag
beheerste vervoerovereenkomst. In die zin is art. 1 1id 4 VvM eigenlijk overbodig.

102. Dempsey en Milde 2005, p. 69.

103. Zie Shawcross & Beaumont VII [319].

104. Zie S. 1933, 365. Zie overigens voor (mede)gelding van verdragen binnen het Koninkrijk der Nederlanden
paragraaf 3.3.2.1, in het bijzonder noot 91.

=
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ter tijdstip bekrachtigen of opzeggen.' Diverse ‘nieuwe’ landen zijn, nadat zij onaf-
hankelijk werden zonder discussie als verdragssluitende partijen aanvaard zonder dat
bekrachtiging had plaatsgevonden.'®

In het Verdrag van Montreal wordt niet meer gesproken van hoge verdragsluitende par-
tijen maar van Staten die Partij zijn bij dit Verdrag. Deze term is tevens van toepassing op
regionale organisaties voor economische integratie, zoals de EU.!” Het Verdrag van
Montreal erkent de EU derhalve als een mogelijke verdragspartij gelijkwaardig aan ‘ge-
wone’ soevereine staten die partij kunnen worden bij het verdrag. Dit blijkt tevens uit
het feit dat regionale organisaties voor economische integratie het verdrag kunnen on-
dertekenen,'®® bekrachtigen,'” aanvaarden, goedkeuren of toetreden tot.""° Vreemd ge-
noeg is in art. 54 VvM niet voorzien in een opzeggingsmogelijkheid voor de EU. Art. 54
VVvM rept alleen over staten die het verdrag kunnen opzeggen.'" Er is echter geen goede
reden waarom de EU - die het verdrag immers ook kan bekrachtigen - het recht om
het verdrag op te zeggen ontzegd zou moeten worden.

Inwerkingtreding

In art. 53 VvM is bepaald dat het zestig dagen na de nederlegging van de dertigste akte
van bekrachtiging, aanvaarding, goedkeuring of toetreding bij de depositaris, het ver-
drag in werking zal treden tussen de Staten die een dergelijke akte hebben nederge-
legd.

Het ontwerpverdrag ging uit van een veel lager aantal benodigde ratificaties; het zou
in werking treden na de 15° ratificatie.’”? De delegaties van de Verenigde Staten,
Nieuw Zeeland en Australié stelden echter voor om de inwerkingtreding van het ver-
drag niet alleen afhankelijk te maken van een minimum aantal ratificaties van 30 lid-
staten, maar daarbij ook de eis te stellen dat deze lidstaten een bepaald percentage
van het totale internationale luchtvervoer van de ICAO lidstaten vertegenwoordigden,
vergelijkbaar met de eisen van het Guatemala City Protocol 1971.1® De delegatie van
Egypte bekritiseerde dit voorstel echter hevig en vond zich gesteund door de gedele-
geerden van een groot aantal landen."* Een dergelijke zware eis aan de inwerking-

105. Art. 40 lid 2 VvW.

106. Australié bekrachtigde het VWW tevens voor: Norfolk Eiland, Papoea Nieuw-Guinea. Groot-Brittannié
bekrachtigde het VvW o.a. voor: De Bahamas Barbados, Botswana, Brunei, Cyprus, Fiji, India, Jordanié,
Kenia, Lesotho, Maleisié, Malta, Myanmar, Nauru, Nieuw Zeeland, Pakistan, Samoa, Sierra Leone, Salo-
monseilanden, Sri Lanka, Tonga, Trinidad en Tobago. Frankrijk bekrachtigde het VvW o.a. voor: Benin,
Kameroen, Congo, Ivoorkust, Laos, Madagaskar, Nigeria. Belgié bekrachtigde het Verdrag van Warschau
o0.a. voor: Democratische Republiek de Congo, Rwanda. Zie ook de voorbeelden uit de jurisprudentie
genoemd in Goldhirsch, 2000, p 15, waarin nieuwe landen zonder discussie als verdragssluitend werden
geacht zonder bekrachtiging van het verdrag.

107. Zie art. 53 lid 2VvM.

108. Art. 53 lid 2 VvM.

109. Art. 53 lid 3 VvM.

110. Art. 53 lid 4 VM.

111. Zie art. 54 VWM lid 1 luidt: ‘Elke Staat die Partij is bij dit Verdrag kan dit Verdrag opzeggen middels een
schriftelijke kennisgeving, gericht aan de depositaris.’ Er is echter niet bepaald dat ook regionale organisa-
ties voor economische integratie het verdrag kunnen opzeggen, zoals wel het geval is in art. 53 VVM.

. In vergelijking met het Verdrag van Warschau is dit nog een groot aantal. Het Verdrag van Warschau eiste
slechts 5 ratificaties voor zijn inwerkingtreding (art. 37 lid 2 VvM).

113. Zie over het Guatemala City Protocol tevens hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.4.

114. China, Kameroen, Zweden, Saoedi-Arabié, Nederland, Jemen, Ghana, Pakistan, Duitsland, Jordanié, Mauri-

tius, Senegal, Frankrijk, Chili, Bahrein, Syrié, Italié, Brazilié, Cuba, Libanon en Polen, zie: International
Conference on Air Law, Montreal 10-28 May 1999, Vol. I Minutes (Doc. 9775-DC|2), p. 214.

11
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treding'"® zou er immers toe kunnen leiden dat een groot landen het verdrag ratifi-
ceerden zonder dat het ooit in werking zou treden. Het zou neerkomen op een ver-
kapt vetorecht voor de grote luchtvarende naties.

Uiteindelijk sloot men een compromis. Voor inwerkingtreding werden 30 ratificaties
vereist, zonder aanvullende eisen voor een minimum percentages van het totale lucht-
vervoer van alle ICAO lidstaten. Het verdrag trad in werking op 4 november 2003.'1

De Europese Unie

De Europese Unie heeft het verdrag, naast de bekrachtiging door haar afzonderlijke
lidstaten, zelf eveneens bekrachtigd. Bij de akte van bekrachtiging van de EU is een ver-
klaring gevoegd, op grond waarvan de Europese Unie bevoegdheid claimt om verdrags-
rechtelijke verbanden aan te gaan met ‘derde’ staten buiten de EU ten aanzien van de
aansprakelijkheid in geval van dood of lichamelijk letsel van passagiers en ten aanzien
van bagageschade en ten aanzien van die bevoegdheid partij kan worden bij het ver-
drag.""”

Een aantal Europese landen heeft bij nederlegging van de akte van bekrachtiging ver-

115. In het voorstel van Australié¢ en Nieuw Zeeland zouden de luchtvervoerders van de 30 ratificerende lidsta-
ten 51% van het totale geregelde luchtvervoer van alle ICAO lidstaten moeten uitvoeren, in het voorstel van
de VS was dat zelfs 60%, International Conference on Air Law, Montreal 10-28 May 1999, Vol. I Minutes (Doc.
9775DCJ2), p. 214.

116. Na ratificaties door Bahrein, Barbados, Belize, Botswana, Kameroen, Canada, Colombia, Cyprus, Tsjechié,
Estland, Griekenland, Japan, Jordanié, Kenia, Koeweit, Mexico, Namibié, Nieuw Zeeland, Nigeria, Inter-
national Conference on Air Law, Montreal 10-28 May 1999, Vol. I Panama, Paraguay, Peru, Portugal, Roeme-
nié, Saoedi-Arabié, Slowakije, Slovenié, Syrié, Tanzania, de Voormalige Joegoslavische Republiek van
Macedonié, de Verenigde Arabische Emiraten en de Verenigde Staten.

117. “Declaration concerning the competence of the European Community with regard to matters governed by
the Convention of 28 May 1999 for the unification of certain rules for international carriage by air (the
Montreal Convention): The Montreal Convention provides that Regional Economic Integration Organi-
sations constituted by sovereign States of a given region, which have competence in respect of certain mat-
ters governed by this Convention, may become parties to it.

2. The current Member States of the European Community are the Kingdom of Belgium, the Kingdom of
Denmark, the Federal Republic of Germany, the Hellenic Republic, the Kingdom of Spain, the French
Republic, Ireland, the Italian Republic, the Grand Duchy of Luxembourg, the Kingdom of the Netherlands,
the Republic of Austria, the Portuguese Republic, the Republic of Finland, the Kingdom of Sweden and the
United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland.

3. This declaration is not applicable to the territories of the Member States in which the Treaty establish-
ing the European Community does not apply and is without prejudice to such acts or positions as may be
adopted under the Convention by the Member States concerned on behalf of and in the interests of those
territories.

4. In respect of matters covered by the Convention, the Member States of the European Community have
transferred competence to the Community for liability for damage sustained in case of death or injury of
passenger. The Member States have also transferred competence for liability for damage caused by delay
and in the case of destruction, loss, damage or delay in the carriage of baggage. This includes requirements
on passenger information and a minimum insurance requirement. Hence, in this field, it is for the Com-
munity to adopt the relevant rules and regulations (which the Member States enforce) and within its com-
petence to enter into external undertakings with third States or competent organisations.

5. The exercise of competence which the Member States have transferred to the Community pursuant to
the EC Treaty is, by its nature, liable to continuous development. In the framework of the Treaty, the com-
petent institutions may take decisions which determine the extent of the competence of the European
Community. The European Community therefore reserves the right to amend the present declaration
accordingly, without this constituting a prerequisite for the exercise of its competence with regard to mat-
ters governed by the Montreal Convention.” Zie < http:/[www.icao.int>.
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klaard bevoegdheid over te dragen aan de Europese Unie."® Bijzonder is dat deze lidsta-
ten niet specificeren welke bevoegdheden bij de Europese Unie liggen, en welke bij de
soevereine lidstaten.

Omdat de Europese Unie en haar lidstaten een gedeelde bevoegdheid hebben ten aan-
zien van de door het Verdrag van Montreal beheerste aangelegenheden, dient het ver-
drag gelijktijdig te bekrachtigd te worden om een uniforme en volledige toepassing
van de bepalingen binnen de Europese Unie te waarborgen.!® De Raad heeft bij besluit
van 15 april 2001 het Verdrag van Montreal goedgekeurd en besloten dat de akte van
goedkeuring van de Europese Unie gelijktijdig met de akten van de lidstaten dient te
worden neergelegd, waardoor de EU ‘en bloc’ zal toetreden. De Europese Unie heeft op
29 april 2004 de akte van goedkeuring neergelegd bij ICAO tezamen met de akten van
bekrachtiging en goedkeuring van de toenmalige lidstaten,'?® waardoor het Verdrag
van Montreal voor vrijwel de gehele Europese Unie gelijjktijdig in werking zou zijn ge-
treden op 28 juni 2004, ware het niet dat op 1 mei 2003 10 nieuwe lidstaten toe traden
tot de Europese Unie, waarvan slechts een deel het Verdrag geratificeerd had.'* Inmid-
dels hebben ook alle nieuwe EU lidstaten het Verdrag van Montreal geratificeerd.

Goedkeuring, aanvaarding, toetreding, opzegging

Staten die het verdrag niet hebben ondertekend kunnen het te allen tijde aanvaarden,
goedkeuren of ertoe toetreden.'?? De akten van bekrachtiging, aanvaarding, goedkeu-
ring of toetreding dienen te worden neergelegd bij de depositaris ICAO.!* Het verdrag
treedt vervolgens in werking op de zestigste dag na nederlegging van de akte bij
ICAO."**

Op grond van art. 54 VvM treedt de opzegging 180 dagen na nederlegging een schrifte-
lijke kennisgeving van opzegging aan de depositaris ICAO. Onder het Verdrag van War-
schau gold dezelfde termijn, echter niet uitgedrukt in dagen, maar in 6 maanden. Er
is, zoals reeds aan de orde kwam in hoofdstuk 2, in de geschiedenis van het Verdrag
van Warschau slechts één staat geweest die het verdrag heeft opgezegd, namelijk de
Verenigde Staten op 15 november 1965. Deze opzegging is echter, door tijdige intrek-
king daarvan, nimmer van kracht geworden.'?®

Onder het Verdrag van Warschau en het Haags Protocol 1955 fungeerde de Poolse rege-
ring als depositaris. Bij het aanvullend Verdrag van Guadalajara werd deze taak toebe-
deeld aan de regering van Mexico. Voor het Guatemala City Protocol 1971 en de
Montreal Protocollen 1975 fungeert ICAO als depositaris.

118. Door Portugal werd de volgende verklaring overlegd: Upon signature of the Convention, this State, Mem-
ber State of the European Community, declared that, “in accordance with the Treaty establishing the Euro-
pean Community, the Community has competence to take actions in certain matters governed by the
Convention”. De akten van Luxemburg, Finland, Spanje, Nederland, Litouwen bevatten soortgelijke verkla-
ringen. Zie <http:/[www.icao.int>.

119. Zie Besluit van de Raad van 5 april 2001 inzake de sluiting door de Europese Gemeenschap van het Verdrag
tot het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het internationale luchtvervoer (Verdrag van
Montreal) 2001/539/EG. PbEU. 2001, 1194 p. 38.

120. Oostenrijk, Belgié, Denemarken, Finland, Frankrijk, Duitsland, Ierland, Italié, Luxemburg, Nederland,
Noorwegen, Spanje, Zweden en Groot-Brittannié. Een kleine smet op het blazoen van de Europese Unie was
- zoals eerder gezegd — de ongeautoriseerde nederlegging van de akten van bekrachtiging door Grieken-
land en Portugal, waardoor het Verdrag in deze landen al op 4 november 2003 in werking was getreden.

121. Zie hierover tevens hoofdstuk 2, paragraaf 2.5.

122. Zie art. 53 lid 4 VWM.

123. Zie art. 53 lid 5 VVM.

124. Zie art. 53 lid 7 VWM.

125. Zie hoofdstuk 2, paragraaf 2.2.2, 2.2.4 en 2.3.2.
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3.3.2.3. De verhouding tussen het Verdrag van Warschau en protocollen

Onder het Warschau regime heeft men natuurlijk niet te maken met één verdrag,
maar met een serie opeenvolgende verdragsversies.'*® Om te bepalen wat de toepasse-
lijke verdragsversie is onder het Warschau systeem moet men uitgaan van de grootste
gemene deler. Dit betekent dat de laatste gewijzigde versie van het verdrag waarbij bei-
de staten (van vertrek en bestemming) partij zijn van toepassing is. Indien bijvoorbeeld
land A partjj is bij het Verdrag van Warschau zoals gewijzigd bij het Haags Protocol
1955, zoals gewijzigd bij het Montreal Protocol nr. 4 1975, terwijl land B uitsluitend
het Verdrag van Warschau en het Montreal Protocol nr. 1 1975 heeft geratificeerd, dan
geldt de ongewijzigde versie van het Verdrag van Warschau, aangezien dit de enige ver-
sie is die zowel land van vertrek als land van bestemming ‘gemeen’ hebben.

In het Haags Protocol 1955 zijn bepalingen opgenomen die tot doel hebben om het
Haags Protocol en het verdrag tot één instrument te maken. Ingevolge art. XIX HP die-
nen het Verdrag van Warschau en het Haags Protocol te worden beschouwd en uitge-
legd als één geheel. Bovendien bepaalt art. XXI HP dat bekrachtiging van het Haags Pro-
tocol 1955 door staten die geen partij zijn bij het Verdrag van Warschau, ook partij
worden bij laatstgenoemd verdrag.

In 2000 oordeelde echter een Amerikaanse federale beroepsrechter'?” dat een staat die
geen partij is bij het Verdrag van Warschau, door bekrachtiging van het Haags Protocol
1955 uitsluitend partij werd bij de geamendeerde versie van het Verdrag van Warschau,
en niet bij de oorspronkelijke ongewijzigde versie van het verdrag. In casu ging het om
vervoer van de Verenigde Staten naar Korea. Ten tijde van het vervoer, in 1995, waren
de Verenigde Staten uitsluitend partij bij het Verdrag van Warschau van 1929 en had-
den geen enkel wijzigingsprotocol, noch het Aanvullend Verdrag van Guadalajara be-
krachtigd. Korea was partij bij het Haags Protocol 1955 maar had het Verdrag van War-
schau nooit bekrachtigd of aanvaard. De Verenigde Staten en Korea waren dus nimmer
partij geworden bij hetzelfde verdrag (de ongeamendeerde versie van Warschau) en
dientengevolge zou geen verdragsrechtelijke relatie bestaan tussen beide landen, aldus
het hof "2

In 1999 waren de Verenigde Staten partij geworden bij het Montreal Protocol nr 4
1975, ervan uitgaande dat deze ratificatie gelijktijdig toetreding tot het Haags Protocol
tot gevolg zou hebben. De uitspraak van het federale hof in Chubb v. Asiana zette de toe-
passelijkheid van het Haags Protocol 1955 voor al het vervoer van en naar de Verenigde
Staten derhalve weer op losse schroeven. Volgens Dempsey en Milde heeft deze uit-
spraak ertoe geleid dat de Verenigde Staten uiteindelijk in 2003, 48 jaar na de totstand-
koming ervan, het Haags Protocol 1955 alsnog bekrachtigden.'?

3.3.24. De verhouding tussen ‘Montreal’ en ‘Warschau’

Art. 55 VWM regelt de verhouding tussen het Verdrag van Montreal en het Warschau
systeem. De bepaling luidt als volgt:

‘Verhouding tot de andere instrumenten van het Verdrag van Warschau

126. Zie hoofdstuk 2.

127. Chubb & Son v. Asiana Airlines, 214 F.3rd 301, 304 (2" Cir. 2000), cert. denied 533 U.S. 928 (2001).
128. Zie vorige noot.

129. Zie uitgebreid omtrent deze materie Dempsey en Milde 2005, p. 77-81.
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Dit Verdrag prevaleert boven alle regels die van toepassing zijn op het interna-

tionale luchtvervoer:

1. tussen Staten die Partij zijn bij dit Verdrag aangezien deze Staten gezamen-
lijk Partjj zijn bij de volgende instrumenten:

a. Verdrag tot het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het interna-
tionale luchtvervoer, ondertekend te Warschau op 12 oktober 1929 (hierna
genoemd Verdrag van Warschau);

b. Protocol tot wijziging van het te Warschau op 12 oktober 1929 onderteken-
de Verdrag tot het brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het in-
ternationale luchtvervoer, tot stand gekomen te ’s-Gravenhage op 28 septem-
ber 1955 (hierna genoemd Protocol van ’s-Gravenhage);

¢. Verdrag ter aanvulling van het Verdrag van Warschau tot het brengen van
eenheid in enige bepalingen inzake het internationale luchtvervoer verricht
door een ander dan de contractuele vervoerder, ondertekend te Guadalajara
op 18 september 1961 (hierna genoemd Verdrag van Guadalajara);

d. Protocol tot wijziging van het Verdrag tot het brengen van eenheid in enige
bepalingen inzake het internationale luchtvervoer, ondertekend te War-
schau op 12 oktober 1929, zoals gewijzigd bij het te ’s-Gravenhage op 28 sep-
tember 1955 tot stand gekomen Protocol, ondertekend te Guatemala op 8
maart 1971 (hierna genoemd Protocol van Guatemala);

e. Aanvullende Protocollen Nos. 1 tot en met 3 en Protocol van Montreal No. 4
tot wijziging van het Verdrag van Warschau, zoals gewijzigd bij het Protocol
van ’s-Gravenhage of het Verdrag van Warschau, zoals gewijzigd bij zowel
het Protocol van ’s-Gravenhage als bij het Protocol van Guatemala, onderte-
kend te Montreal op 25 september 1975 (hierna genoemd Protocollen van
Montreal); of

2. op het grondgebied van elke Staat die Partjj is bij dit Verdrag aangezien deze
Staat Partij is bij een of meer van de hierboven onder a) tot en met e) vermel-
de instrumenten.’

Het voorontwerp van het verdrag bevatte een regeling die er in voorzag dat op de zes-
tigste dag na de nederlegging van de 50° ratificatie, iedere lidstaat een akte van opzeg-
ging zou neerleggen ten aanzien van alle instrumenten van het Warschau systeem. !>
Vanaf dat moment zou iedere volgende lidstaat die haar akte van bekrachtiging of toe-
treding neerlegde bij ICAO, tegelijkertijd haar akte van opzegging van het Verdrag van
Warschau en bijbehorende protocollen en aanvullend verdrag moeten neerleggen.'®!
De bedoeling was om zo het toepassingsgebied van het Warschau systeem steeds ver-
der te beperken, hetgeen logischerwijs een extra in impuls zou opleveren voor het rati-
ficatieproces van het Verdrag van Montreal.

Tijdens de Conferentie in 1999 werd deze bepaling echter geschrapt.'*? Het zou er toe
leiden dat er in het geheel geen verdragsrechtelijke band meer zou bestaan tussen de

130. Het voorstel ging aanvankelijk zelfs nog verder en voorzag er in dat ICAO bevoegd was om het Verdrag van
Warschau te denunciéren voor de lidstaten. Men achtte dit echter in strijd met het Weens Verdragenver-
drag. Zie International Conference on Air Law, Montreal 10-28 May 1999, Vol. II Documents, DCW Doc. No. 5, Docu-
ments, p. 53.

131. Zie International Conference on Air Law, Montreal 10-28 May 1999, Vol. II Documents DCW Doc. No. 5, Documents,
p. 53.

132. Zie International Conference on Air Law, Montreal 10-28 May 1999 (Doc. 9775-DC/2), Vol. I Minutes, p. 216-217.
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nieuwe Montreal staten en de Warschau staten die het Montreal Verdrag nog niet gera-
tificeerd hadden. Niet alleen zou het tot rechtsonzekerheid leiden (want in dat geval
dient het toepasselijke recht steeds te worden gevonden via nationale regels van inter-
nationaal privaatrecht), het werd ook als een mogelijke belemmerende factor gezien
voor het ratificatieproces van het Verdrag van Montreal indien staten verplicht zouden
worden het Verdrag van Warschau op te zeggen.

Art. 53 VvM voorziet er wel in dat tussen de lidstaten van het Verdrag van Montreal het
Verdrag van Warschau, de bijbehorende protocollen of het aanvullend verdrag niet
meer van toepassing zijn. In de verhouding tussen twee Montreal lidstaten prevaleert
dus het nieuwe verdrag te allen tijde.'*® Des te meer landen partij worden bij het Ver-
drag van Montreal, des te kleiner de werkingsfeer van het Verdrag van Warschau uit-
eindelijk zal zijn.

Wanneer de kring van Montreal lidstaten zo groot is geworden dat het aantal War-
schau staten tot een niet noemenswaardig aantal gereduceerd is, kunnen de Montreal
lidstaten zonder grote gevolgen het Verdrag van Warschau opzeggen volgens de bepa-
lingen die daartoe in dat verdrag zijn opgenomen (art. 39 VvW). Op deze manier wor-
den ook de resterende Warschau lidstaten onder druk gezet het Verdrag van Montreal
te ratificeren. Pas dan zal sprake zijn van een werkelijk uniform luchtrechtregime.

3.3.3 Uitgezonderd vervoer

Bepaalde soorten luchtvervoer zijn uitgezonderd van toepasselijkheid van het verdrag.
Deze worden behandeld in art. 2 VvM. Dit artikel, dat als titel ‘Vervoer verricht door de
Staat en vervoer van postzendingen’ draagt, luidt als volgt:

‘1. Dit Verdrag is op vervoer verricht door de Staat of door andere openbare li-
chamen van toepassing onder de voorwaarden genoemd in artikel 1.

2. Bij het vervoer van postzendingen is de vervoerder slechts aansprakelijk te-
genover de betrokken postadministratie overeenkomstig de regels die van toe-
passing zijn op de verhouding tussen de vervoerders en de postadministraties.
3. Behoudens het bepaalde in het tweede lid van dit artikel zijn de bepalingen
van dit Verdrag niet van toepassing op het vervoer van postzendingen.’

Onder het Verdrag van Montreal is, evenals onder het Verdrag van Warschau vervoer
van postpakketten uitgezonderd van toepasselijkheid op grond van art. 2 lid 3 VWM
(art. 2 1id 2 VwW). Dergelijk vervoer valt immers onder toepasselijkheid van internatio-
nale postverdragen.

Vervoer door staten
Art. 2 1id 1 VWM moet worden gelezen in samenhang met art. 57 VvM. Deze bepaling
bevat een mogelijkheid voor lidstaten om een voorbehoud te maken ten aanzien van

133. Voor een uitgebreide uiteenzetting ten aanzien van art. 55 VvM en de mogelijke verdragsrechtelijke con-
flicten die kunnen optreden tussen lidstaten van het Verdrag van Montreal en het Verdrag van Warschau
zij verwezen naar Cheng 2001, p. 155-172.
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vervoer verricht door de staat zelf.'** Dit voorbehoud kan te allen tijde worden ge-

maakt ten aanzien van vervoer rechtstreeks verricht door een staat voor niet-commer-
ciéle doeleinden' en vervoer van personen, bagage en goederen ten behoeve van mili-
taire doeleinden.

Onder het Verdrag van Warschau kon een slechts een voorbehoud worden gemaakt ten
aanzien vervoer verricht rechtstreeks door staten. (op grond van het additioneel proto-
col bij het verdrag).”*® Dit additioneel protocol werd bij Haags Protocol 1955 aangevuld
met een mogelijk om een voorbehoud te maken ten aanzien van vervoer verricht door
overheden ten behoeve van militaire autoriteiten.’®” Art. 57 VM kan dus gezien wor-
den als een consolidatie van het additioneel protocol bij het Verdrag van Warschau en
het Haags Protocol 1955.

In het voorontwerp van het Verdrag van Montreal 1999 werd voorzien in een minder
ruim voorbehoud.” De delegatie van de Verenigde Staten wilde, gesteund door de Ca-
nadese delegatie, vasthouden aan het voorbehoud zoals geformuleerd in het additio-
neel protocol bij het Verdrag van Warschau.'®

Uitzonderlijk vervoer

Onder het Verdrag van Warschau was eveneens uitzonderlijk vervoer uitgezonderd van
toepasselijkheid van het verdrag. Het ging hierbij om vervoer dat bij eerste proef door
een luchtvaartonderneming werd bewerkstelligd met het oog op de vestiging van gere-
gelde luchtlijnen, zo bepaalde art. 34 VvW. Ten tijde van de totstandkoming van het
Verdrag van Warschau achtte men het onwenselijk om dergelijk gevaarlijk vervoer,
veelal verricht vanuit experimenteel oogpunt, onder de strenge aansprakelijkheids-
eisen van het verdrag te doen vallen. Dit betekende echter ook dat de luchtvervoerder

134. Art. 57 VvM luidt: Voorbehouden. ‘Geen enkel voorbehoud kan bij dit Verdrag worden gemaakt, behalve dat
een Staat die Partij is bij dit Verdrag te allen tijde, door middel van een aan de depositaris gerichte verkla-
ring, kan verklaren dat dit Verdrag niet van toepassing is: a) op internationaal luchtvervoer rechtstreeks
door die Staat verricht en geéxploiteerd voor niet-commerciéle doeleinden in verband met zijn taken en
plichten als soevereine Staat’ b) op het vervoer van personen, bagage en goederen ten behoeve van zijn
militaire autoriteiten aan boord van luchtvaartuigen die zijn ingeschreven in of gehuurd door die Staat en
die geheel door of ten behoeve van deze autoriteiten zijn gereserveerd.

. Hiermee is vervoer bedoeld dat rechtstreeks wordt verricht door de staat met haar eigen luchtvaartuigen,
zoals politiehelikopters of blushelikopters. Zie ICAO International Conference on Air Law, Montreal 10 - 28 May
1999 (Doc 9775-DC|2), Vol I. Minutes, p. 193.

136. Het additioneel Protocol luidde: Ad. Artikel 2. De Hooge Verdragssluitende Partijen behouden zich het recht
voor ten tijde van de bekrachtiging of van de toetreding te verklaren, dat artikel 2, eerste lid, van dit ver-
drag niet van toepassing zal zijn op het internationale luchtvervoer, bewerkstelligd rechtstreeks door den
Staat, zijne kolonién, protectoraten, mandaatsgebieden of eenig ander gebied onder zijne souvereiniteit,
zijne suzereiniteit of zijn gezag.

137. Art. XXVI HP.

138. Op grond van de ontwerpbepaling kon uitsluitend een voorbehoud worden gemaakt ten aanzien van ver-
voer ten behoeve van militaire autoriteiten, waarbij de gehele capaciteit van het luchtvaartuig gereser-
veerd diende te zijn in naam van de autoriteiten. Zie DCW Doc. No. 9 Attachment, in: International Conference
on Air Law, Montreal 10-28 May 1999 (Doc. 9775-DC/2), Vol. Il Documents, p. 95.

139. Volgens de Verenigde Staten zou het wijzigen van de voorbehoudmogelijkheden zoals onder het Verdrag
van Warschau zoals gewijzigd door het Haags Protocol 1955 ertoe leiden dat die landen die een voorbe-
houd hadden gemaakt (Canada, Chili, Kongo, Cuba, Ethiopié, Pakistan, Filippijnen en de Verenigde Staten)
het Verdrag van Montreal mogelijk niet zouden ratificeren. Zie International Conference on Air Law, Montreal
10-28 May 1999 (Doc. 9775-DC|2), Vol. I Minutes, p. 193 en Vol Il Documents, p. 111 (DCW Doc. No. 13). De VS
en Japan hebben een voorbehoud gemaakt ten aanzien van vervoer rechtstreeks verricht door de staat.
Canada heeft uitsluitend een voorbehoud gemaakt voor vervoer verricht ten behoeve van militaire autori-
teiten en Duitsland, Belgié, Oostenrijk, Spanje, Katar en Litouwen hebben een voorbehoud gemaakt ten
aanzien van beide vormen van overheidsvervoer.

13
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die aansprakelijk kon worden geacht op grond van het gemene nationale recht het ge-
vaar liep bloot te staan aan ongelimiteerde aansprakelijkheid.

Bij Haags protocol 1955 werd deze bepaling dan ook gewijzigd. Op grond van art. 34
VVYW/HP was het Verdrag van Warschau in het vervolg eveneens van toepassing op ver-
voer verricht onder bijzondere omstandigheden welke plaats had buiten elke normale
uitoefening van het luchtvaartbedrijf. De vervoerder was echter wel vrijgesteld van de
bijzondere strenge vereisten die in art. 3 tot en met 9 VVW aan de vervoersdocumenten
waren gesteld, inclusief van de sanctie van ongelimiteerde aansprakelijkheid bij niet
naleven van deze vereisten op grond van art. 9 VVW.

Een soortgelijke regeling is in het Verdrag van Montreal 1999 overgenomen in art. 51
VyM, 140

3.4 Conclusie

Het toepassingsgebied van de het verdragen van Montreal en Warschau wordt bepaald
door de materiéle werkingssfeer en de reikwijdtebepalingen.

De materiéle werkingssfeer van een verdrag behelst de onderwerpen waarop het ver-
drag ziet. Het Verdrag van Montreal en Warschau zien niet op alle aangelegenheden
die een rol kunnen spelen binnen de rechtsverhouding tussen de luchtvervoerder en
de passagier of afzender, maar geeft enige regels. Op die aangelegenheden die niet door
het verdrag worden geregeld is het nationale recht toepasselijk.

Daarnaast grenst het verdrag zelf zijn werkingssfeer af door middel van zijn reikwijd-
tebepalingen. De centrale reikwijdtebepalingen zijn in het Verdrag van Montreal en
het Verdrag van Warschau geregeld in de eerste twee bepalingen. Daarbij bevat het ver-
drag in art. 38 VWM (31 VWW) een reikwijdtebepaling voor gecombineerd vervoer.'*!
Ingevolge art. 1 VvM en 2 VWM (art. 1 VWW/HP en art. 2 VWW/HP/MP4) zijn de verdragen
van Montreal en Warschau van toepassing als sprake is van een overeenkomst tot inter-
nationaal vervoer van personen, bagage of goederen verricht door luchtvaartuigen, te-
gen betaling of gratis mits verricht door een luchtvervoeronderneming. Postvervoer
valt buiten de toepasselijkheid van het verdrag, evenals vervoer dat rechtstreeks door
staten wordt verricht, mits daartoe door de betrokken staat een voorbehoud is ge-
maakt.

Indien voldaan is aan de bovenstaande criteria dan is het verdrag rechtstreeks toepas-
selijk. Indien dit niet het geval is dient de kwestie te worden opgelost aan de hand van
het recht dat op grond van de regels van internationaal privaatrecht van toepassing is
op de overeenkomst.

Het kan echter zijn dat het verdrag toch toepasselijk is ondanks het feit dat niet vol-
daan is aan de toepasselijkheidseisen. Dit zal het geval zijn indien men op grond van
regels van internationaal privaatrecht uitkomt bij het recht van een staat die in haar
nationale wetgeving het Verdrag van Montreal of Warschau toepasselijk verklaart.'*?

140. Artikel 51 draagt als titel Vervoer verricht in bijzondere omstandigheden en luidt als volgt: De bepalingen van de
artikelen 3 tot en met 5, 7 en 8 betreffende de vervoersdocumenten zijn niet van toepassing op vervoer dat
in bijzondere omstandigheden buiten elke normale uitoefening van het luchtvervoerbedrijf plaats heeft.

141. Zie hoofdstuk 4, paragraaf 4.4.

142. Goldhirsch 2000, p. 10. De Auteur geeft als voorbeeld de Engelse Carriage by Air Act (application of provi-
sions) order 1967 S.I. 1967/480. Op vluchten die nationaal zijn is het Verdrag van Warschau toepasselijk ver-
klaard met enige aanpassingen ten aanzien van de vervoerdocumenten en de aansprakelijkheidslimieten.
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Eveneens zal het athangen van de regels van het —op grond van het nationale recht toe-
passelijke - internationaal privaatrecht of partijen de verdragen van Montreal of War-

schau door middel van een rechtskeuze toepassing kunnen verlenen. Deze kwestie zal,

gezien het bestek van dit onderzoek, buiten beschouwing worden gelaten.!*®

143. Zie hoofdstuk 1 onder ‘afbakening’.
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Hoofdstuk 4

De vervoerovereenkomst

4.1 Inleiding

Tt is easy to identify the defendant to a Warsaw action when a passenger or a shipper goes
to an airline’s office and makes a contract of carriage which will be performed by that air-
line. In any action relating to damage suffered during the carriage by air, the defendant
will obviously be the particular carrier involved. But, in many cases, there will be more
than two parties to the transaction. Some of these cases have been specifically contemplated
and provided for by the drafters of the Convention, (...). Other situations were not envisaged
by the Warsaw Convention and difficult problems arose.(...) In all these cases, courts must
determine to whom the provisions of the Convention will apply; the travel agent, the freight
forwarder, the charterer, the aitline which sold the ticket on the one hand, or, on the other
hand, the operator of the aircraft? The divergence in the answers given to that question
prompted the adoption in 1961 of the Guadalajara Convention (...)."

In het bovenstaande citaat stipt Miller één van de tekortkomingen van het oorspronke-
lijke Verdrag van Warschau aan, namelijk het gebrek aan duidelijkheid omtrent de
vraag wie de vervoerder onder het verdrag is.

Zoals reeds beschreven in hoofdstuk 3, is voor de toepasselijkheid van zowel het Ver-
drag van Warschau als het Verdrag van Montreal bepalend of een vervoerovereenkomst
is gesloten.? Uitsluitend luchtvervoer verricht in het kader van een vervoerovereen-
komst valt immers onder de toepasselijkheid van het verdrag ingevolge art. 1 VWM (art.
1 VWW/HP). De vraag of een vervoerovereenkomst is gesloten is daarom van groot be-
lang. Het is echter niet altijd eenvoudig om vast te stellen of de rechtsverhouding tus-
sen partijen als vervoerovereenkomst gekwalificeerd kan worden, omdat noch het Ver-
drag van Warschau, noch het Verdrag van Montreal het begrip ‘vervoerovereenkomst’
nader duiden. Dit betekent echter niet dat een verdragsautonome uitleg van het be-
grip per definitie onmogelijk is. In paragraaf 4.2.2 wordt daarom onderzocht in hoe-
verre uit het systeem van het verdrag een betekenis van de term ‘vervoerovereenkomst’
kan worden afgeleid.

Zoals in dit hoofdstuk zal blijken, bestaat de moeilijkheid ten aanzien van de vraag of
een vervoerovereenkomst is gesloten voornamelijk uit de afbakening van de vervoer-
overeenkomst ten opzichte van aanverwante overeenkomsten. Dit speelt bijvoorbeeld
een rol bij de afbakening tussen bevrachting en vervoer, of beter gezegd: tussen be-
vrachting zijnde vervoer en bevrachting niet zijnde vervoer. In paragraaf 4.2.3 wordt
aandacht besteed aan dit onderscheid.

1. Miller 1977, p. 257.
2. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.1.1.
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Daarnaast is door de logistieke branchevervaging in de transportsector de grens tussen
vervoerovereenkomsten en aanverwante overeenkomsten steeds meer vervaagd.’ Een
voorbeeld daarvan is de afbakeningsproblematiek ten aanzien van expeditie* en ver-
voer. Zo zal de expediteur regelmatig vervoerovereenkomsten sluiten, net zoals de ver-
voerder evengoed op kan treden als expediteur. Bovendien komt het geregeld voor dat
de expediteur de aangenomen zaken daadwerkelijk gaat vervoeren (Selbsteintritt).> Dit
levert vanzelfsprekend problemen op: in voorkomend geval zullen vervoerder of expe-
diteur zich de hoedanigheid aan willen meten die hen het beste uitkomt. In de regel
zal de aangesprokene zich - om zich aan de dwingendrechtelijke vervoerregimes® te
onttrekken - er op beroepen expediteur te zijn: het zogenaamde expeditieverweer.” In
paragraaf 4.2.4 wordt hier uitvoerig op ingegaan.

Een andere complicerende factor is dat de vervoerovereenkomst niet zelden wordt uit-
gevoerd door meer dan één vervoerder. Het kan zijn dat meerdere vervoerders zich je-
gens de afzender hebben verbonden onder één vervoerovereenkomst. Dit is bijvoor-
beeld het geval bij opvolgend vervoer. Het kan ook zijn dat de vervoerder en afzender
transport naar een bepaalde bestemmingsplaats overeenkomen en de vervoerder ver-
volgens op eigen naam een overeenkomst sluit met een andere vervoerder om het ver-
voer (of een deel daarvan) daadwerkelijk te verrichten. In dat geval is sprake van onder-
vervoer. Beide soorten vervoer zullen worden behandeld in paragraaf 4.3. Eerst zal in
paragraaf 4.3.1 worden ingegaan op de vraag hoe een overeenkomst van opvolgend ver-
voer tot stand komt. In paragraaf 4.3.2 komt de vraag aan de orde of ook ondervervoer-
ders aansprakelijk kunnen worden gesteld op grond van het Verdrag van Warschau en
het Verdrag van Montreal.

Het probleem is dat niet altijd duidelijk is of nu opvolgend vervoer is overeengekomen,
of dat sprake is van ondervervoer. Illustratief hiervoor is een arrest van de Hoge Raad
uit 2002 (Sainath/KLM),® dat uitgebreid aan de orde zal komen in paragraaf 4.3.3.

Ten slotte is een afzonderlijke paragraaf gewijd aan gecombineerd vervoer (4.4). Bij ge-
combineerd vervoer speelt voornamelijk de combinatie van wegvervoer en luchtver-
voer een rol, met name ten gevolge van het in het luchtvervoer veelvoorkomende ge-
bruik om - al dan niet overeengekomen - een luchttraject te vervangen door een weg-
traject, het zogenaamde trucking.’

Bij gecombineerd vervoer speelt — naast de vraag of het verdrag toepasselijk is, en zo ja
op welke delen van het vervoer (art. 31 V¥W en art. 38 VvM) - ook de afbakening tussen
luchtvervoer en gecombineerd vervoer en de afbakening met accessoir vervoer een rol.

4.2 Afbakening van de vervoerovereenkomst

In deze paragraaf staat de afbakening tussen vervoerovereenkomsten en aanverwante
overeenkomsten centraal. Deze afbakeningsproblematiek houdt verband met het van

3. Vgl. Haak 2005, p. 1510-1511.

4. De expeditieovereenkomst is de overeenkomst tot ‘doen vervoeren’, art. 8:60 BW.

5. Art. 8:61 lid 1 BW: ‘voor zover de expediteur de overeenkomst tot het sluiten waarvan hij zichzelf verbond,
zelf uitvoert, wordt hijzelf aangemerkt als de vervoerder uit die overeenkomst.’

6. Indien niet het Verdrag van Warschau of het Verdrag van Montreal van toepassing is, zal men uitkomen bij
nationaal (regelend) recht dat door middel van algemene (Fenex) voorwaarden opzij gezet kan worden.

7. Zie Haak 2005, p. 1510-1511.

HR 19 April 2002, NJ 2002/412 (m.nt. K.F. Haak).

9. Zie uitgebreid over de betekenis van het begrip trucking paragraaf 4.4.1.

I
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oorsprong amalgaam karakter van de vervoerovereenkomst, die elementen van zowel
huur, bewaarneming als opdracht bevat.'® De vervoerovereenkomst heeft zich ontwik-
keld tot een zelfstandig benoemd contract, maar vertoont nog steeds verwantschap
met deze andere overeenkomsten. In het Anglo-Amerikaans recht heeft zich een paral-
lelle ontwikkeling voorgedaan; hier ontwikkelde de vervoerovereenkomst als species
van de bailment."

De problematiek manifesteert zich voornamelijk op twee gebieden. Als eerste noem ik
de afbakening tussen de vervoerovereenkomst en de bevrachtingsovereenkomst. Ten
tweede speelt de afbakeningsproblematiek ten aanzien van de vervoerovereenkomst en
de expeditieovereenkomst (oftewel: het verschil tussen de overeenkomst tot vervoeren
en de overeenkomst tot doen vervoeren).

Optioneel vervoer

Tevens zij gewezen op een kwalificatieprobleem dat voornamelijk speelt bij zogenaam-
de pakket- of koeriersdiensten. Bij koeriersdiensten zal doorgaans niet vervoer door
middel van een specifieke vervoermodaliteit overeengekomen worden. Het gaat veelal
om vervoer van deur tot deur; centraal staat de aflevering op een specifieke plaats van
bestemming binnen een bepaald tijdsbestek. In zijn algemene voorwaarden bedingt de
pakketvervoerder een keuzerecht ten aanzien van de aan te wenden vervoersmodaliteit
(of vervoermodaliteiten). Veelal bedingt hij hierbij ook de optie om de zending door de
lucht te vervoeren.'? Derhalve rijst de vraag hoe de overeenkomst van pakketvervoer
dient te worden gekwalificeerd, nu de wijze van transporteren opengelaten wordt.
Haak noemt dergelijke overeenkomsten optionele vervoerovereenkomsten.'® Volgens
de auteur bevat de optionele vervoerovereenkomst naar zijn aard de potentie van alle
(in de overeenkomst, K) benoemde modaliteiten. De beoogde feitelijke invulling van de
contractuele optie maakt de optionele vervoerovereenkomst vervolgens tot een speci-
fieke onderscheiden unimodale vervoerovereenkomst.' Op dit onderwerp wordt - be-
houdens de problematiek met betrekking tot de afbakening tussen luchtvervoer en ge-

10. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting van de historische ontwikkeling van de vervoerovereenkomst uit
Romeinsrechtelijke contractstypen Sundberg 1961, p. 143-162. Zie ook Korthals Altes en Wiarda, 1980, p.
24-25.

11. Zie Shawcross & Beaumont, VII [2]-[3]. Bailment is de common law-variant van bewaarneming. Vgl. ook Mac-
Donnald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, p. 540.

12. Vgl. de algemene voorwaarden van DHL, die zich in art. 3 het recht voorbehoudt de zendingen te vervoeren
volgens iedere route en methode die zij verkiest en door middel van opeenvolgende vervoermiddelen en
volgens haar eigen afhandelings-, opslag- en transportmethodes. In art. 15 wordt bepaald dat mogelijk het
Verdrag van Warschau, het CMR verdrag of Boek 8 BW van toepassing kunnen zijn, zie bijvoorbeeld <http:/
[www.dhl.nl>. Zie voorts de algemene voorwaarden van FedEx, waar in art. 14 bepaald wordt dat: ‘FedEx
zich het recht voorbehoudt de route van de zending naar eigen goeddunken te bepalen. (...) FedEx kan, zon-
der kennisgeving, het alternatieve vervoermiddel of het vliegtuig vervangen, van de route of routes afwij-
ken, of de zending via een motorvoertuig laten vervoeren. De afzender stemt in met het recht van FedEx
om, met betrekking tot de zending, van de route af te wijken (waaronder het gebruik van andere vervoer-
ders) teneinde de aflevering te vergemakkelijken’, zie <http://www.fedex.com/nl/>. De algemene voorwaar-
den van TNT bepalen in art. 5: “TNT kan de te volgen route en het te gebruiken transportmiddel zelf kiezen
en tijdens de uitvoering van de overeenkomst naar eigen inzicht wijzigen. TNT is gerechtigd de ten vervoer
ontvangen zending tussentijds op te slaan. Als dan blijven de vervoervoorwaarden van toepassing. 2. De
overeengekomen voorwaarden blijven van toepassing, tenzij enige verdragsbepaling zich hiertegen verzet,
zie <http:/fwww.tnt.com/country/nl>. Zie ook Hof ’s-Gravenhage, 30 augustus 2005, S&S 2006, 24.

13. Voor een uitgebreide uiteenzetting over dit onderwerp verwijs ik naar Haak 2007, p. 303-315, waarin ook
ingegaan wordt op Hof ’s-Gravenhage, 30 augustus 2005, S&S 2006, 24 en Hof van Cassatie 8 november
2004, TBH 2005, 512.

14. Zie Haak 2007, p. 304, 314.
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combineerd vervoer in het kader van het zogenaamde trucking in paragraaf4.4.2.1 -1
in deze studie niet nader ingegaan.

Voordat wordt ingegaan op de afbakening van de vervoerovereenkomst, wordt in para-
graaf'4.2.1 eerst aangevangen met de uitleg van enige luchtrechttypische termen.
Daarna wordt in paragraaf 4.2.2 onderzocht in hoeverre de verdragen van Warschau
en Montreal zelf een antwoord geven op de vraag wat een onder een vervoerovereen-
komst moet worden verstaan. Vervolgens wordt ingegaan op het onderscheid tussen
bevrachting zijnde vervoer en bevrachting niet zijnde vervoer (paragraaf 4.2.3) en tus-
sen vervoer en expeditie (paragraaf 4.2.4).

4.2.1 Luchtrechttypische termen

In de luchtvaartbranche wordt gebruik gemaakt van luchtvaartspecifieke terminolo-
gie, zoals bijvoorbeeld code sharing, interchange, interlining, air freight forwarders en consoli-
datots.

Code sharing vloeit voort uit samenwerkingsverbanden of allianties tussen luchtvaart-
maatschappijen. Het is een in de praktijk veel voorkomend gebruik waarbij luchtver-
voermaatschappijen vervoer aanbieden op lijnen van andere vervoerders. Bij code shar-
ing wordt het vervoer aangeboden als ware het door de vervoerder zelf uitgevoerd, het
wordt op de luchtvrachtbrief aangeduid onder eigen codes.!® Op deze manier kunnen
vervoermaatschappijen trajecten als één traject marketen en verkopen, terwijl in feite
de lijnen van meerdere vervoermaatschappijen moeten worden gebruikt om het ver-
voer te voltooien. Code sharing is een marketingtechnische benaming. Afhankelijk van
de aard van de overeenkomst tussen de verschillende vervoerders, kan gesproken wor-
den van ondervervoer of van bevrachting.!” De vervoerder die de vervoerovereenkomst
sloot, kan door de ladingbelanghebbende worden aangesproken onder het Verdrag van
Warschau of het Verdrag van Montreal (afthankelijk van de vraag welk verdrag volgens
de reikwijdteregels toepasselijk is). Of ook de andere vervoerder die onder dezelfde
code vervoert door de ladingbelanghebbende kan worden aangesproken, hangt af van
de vraag of het Verdrag van Montreal of het Verdrag van Warschau (en welke versie
daarvan) van toepassing is. Zie hierover uitgebreid paragraaf 4.3.

Een andere in het luchtvervoerrecht gebezigde term is interlining. Deze term is enigs-
zins in onbruik geraakt door de opkomst van de code share agreements tussen luchtvaart-
maatschappijen. Bij interlining wordt gebruik gemaakt van het netwerk van IATA. In-
dien een luchtvaartmaatschappij een lading aangeboden krijgt voor een bestemming
waarop de luchtvervoerder zelf geen lijndienst onderhoudt, kan via het netwerk van
IATA de vervoerder(s) worden gevonden die het aansluitend vervoer naar de uiteindelij-
ke plaats van bestemming kan (kunnen) verzorgen. Dit vervoer vindt dan plaats op ba-

15. Zie ook Koning 2004, p. 93-101.

16. Deze codes bestaan uit een combinatie van twee of drie letters ter aanduiding van de luchtvaartmaat-
schappij, de IATA designator-code respectievelijk de ICAO designator-code. Deze codes dienen als identificatie
van de luchtvaartmaatschappij. Alle luchtvaartmaatschappijen hebben een eigen IATA en ICAO designator-
code. Het tweede deel van de code duidt op het vluchtnummer, dat een bepaalde vlucht op een bepaalde
datum en tijdstip vertegenwoordigt. Een voorbeeld is het samenwerkingsverband tussen KLM en North-
west Airlines. Het vrachtvervoer dat Northwest Airlines verricht vanaf Amsterdam vindt grotendeels plaats
op grond van een code share agreements met KLM. Op de luchtvrachtbrief wordt dan een vluchtnummer van
KLM vermeld met een zes ervoor. De vluchten worden echter feitelijk verricht door Northwest Airlines.

17. Zie uitgebreid hierover Abeyratne 1995, p. 163.
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sis van IATA interline agreements voor vaste IATA vrachttarieven, maar in feite komt men
vervoer, ondervervoer of opvolgend vervoer, overeen.'®

Bij interchange gaat het om complexe contracten tussen twee of meer luchtvaartuigex-
ploitanten die wederkerig gebruiksrechten ten aanzien van de respectievelijke lucht-
vaartuigen aan elkaar overdragen voor bepaalde specifieke lijnen.' Volgens Diederiks-
Verschoor gaat het in feite om lease overeenkomsten ten aanzien van het luchtvaar-
tuig,?’ die derhalve buiten toepasselijkheid van het Verdrag van Warschau of Montreal
vallen.

De air freight forwarder of expediteur is een tussenpersoon die voor de afzender ver-
voerovereenkomsten sluit met een vervoerder. Hij kan gezien worden als tussenper-
soon die optreedt voor zijn principaal de afzender. Maar de freight forwarder kan zich
evengoed presenteren als vervoerder, waardoor een vervoerovereenkomst tot stand
komt.*!

In geval van geconsolideerd vervoer neemt de consolidator meerdere zendingen ten ver-
voer in ontvangst en voegt deze vervolgens samen tot een grote zending op een pallet
of in een container.?? Met betrekking tot deze de geconsolideerde zending sluit hij ver-
volgens een vervoerovereenkomst met een vervoermaatschappij. De winst voor de con-
solidator zit hem in het verschil tussen het stukgoedtarief dat hij in rekening brengt
aan de ladingbelanghebbende en het lagere pallettarief dat hij tegenover de vervoerder
kan bedingen voor deze samengevoegde zending. Aan zijn afzonderlijke afzenders
brengt hij hogere tarieven in rekening voor de afzonderlijke deelladingen. De consolida-
tor kan zelf een luchtvrachtbrief afgeven aan de afzonderlijke afzenders van de door
hem in ontvangst genomen deelladingen, de zogenaamde house air waybill (HAWB). In
dat geval komen tussen hem en de afzenders steeds afzonderlijke vervoerovereenkom-
sten tot stand. De feitelijke vervoerder geeft op zijn beurt weer een luchtvrachtbrief af
ten aanzien van de geconsolideerde lading, de master air waybill (MAWB). In deze rechts-
verhouding is de consolidator afzender jegens de vervoerder. De consolidator is in feite ge-
woon een transportondernemer die vervoerovereenkomsten sluit ten aanzien van de
afzonderlijke deelladingen, die hij op zijn beurt - samengevoegd tot een geconsolideer-
de lading - ten vervoer aanbiedt aan een luchtvervoerder.

Men dient in gedachten te houden dat termen als code sharing, interlining, interchange,
consolidator en air freight forwarder geen juridische, maar economische begrippen zijn.
Steeds zal aan de hand van de feitelijke omstandigheden van het geval moeten worden
vastgesteld welke rechtsverhouding er aan ten grondslag ligt. Niet doorslaggevend is
de benaming die de wederpartij van de afzender gebruikt, maar wat partijen daadwer-
kelijk bij het sluiten van de overeenkomst voor ogen hebben gehad.

4.2.2 Het begrip ‘vervoerovereenkomst’ onder Warschau en Montreal

Zoals gezegd is in het Verdrag van Warschau geen definitie opgenomen van het begrip
vervoerovereenkomst. Uit de totstandkomingshistorie van het Verdrag van Warschau
en de diverse wijzigingsprotocollen is echter wel het een en ander af te leiden.

18. Zie hierover paragraaf 4.3.

19. Escalada p. 321. Zie uitgebreid omtrent de term interchange Escalada p 1979, p. 320-325.
20. Zie Diederiks-Verschoor 2001, p. 20.

21. Zie paragraaf4.2.4.

22. Zie Du Perron 1978, p. 14.
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Allereerst wijst het gehele systeem van het voorontwerp van 1925 en het uiteindelijke
verdrag van 1929 er op dat men bij het opstellen van de regeling de vervoerovereen-
komst in gedachten heeft gehad. Zo wordt niet alleen regelmatig gerefereerd aan de
overeenkomst,” ook de vertrouwde rechtssubjecten uit de vervoerovereenkomst zoals
de afzender, de geadresseerde, de vervoerder en de hulppersonen worden gepresen-
teerd.*

Men heeft echter bij de totstandkoming van het Verdrag van Warschau in 1929 niet
uitgebreid stilgestaan bij de inhoud van de onderscheiden begrippen, en uit de ver-
dragshistorie blijkt dat men het begrip uitdrukkelijk niet heeft willen definiéren.*

In 1961 kwam het Aanvullend Verdrag van Guadalajara tot stand, waaruit wel een defi-
nitie van het begrip vervoerovereenkomst kan worden afgeleid.

In de eerste bepaling van het aanvullende verdrag wordt een aantal sleutelbegrippen
gedefinieerd. In art. I sub a AVG wordt aangegeven wat onder het Verdrag van War-
schau moet worden verstaan.?® Sub b beschrijft vervolgens het begrip ‘contractuele ver-
voerder’ of ‘contracting carrier’ en sub c de ‘feitelijke vervoerder’ of ‘actual carrier’.
Ingevolge art. I sub b AVG is de contractuele vervoerder ‘een persoon die partij is bij
een vervoersovereenkomst die onder het Verdrag van Warschau valt en gesloten is met
een passagier of een bevrachter of met een persoon die optreedt namens de passagier
of de bevrachter’.” Met bevrachter wordt bedoeld de afzender, hetgeen duidelijk blijkt
uit de oorspronkelijke Engelse en Franse tekst van het aanvullend verdrag, waar de
woorden consignor en expéditeur worden gehanteerd.?®

Met andere woorden, op grond van art. I sub b AVG wordt de vervoerovereenkomst ge-
sloten tussen de (contractueel) vervoerder en de passagier of de afzender. In materieel
opzicht wijkt deze omschrijving niet fundamenteel af van de omschrijving van het be-
grip vervoerovereenkomst in verscheidene bepalingen in Boek 8 BW: ‘De overeenkomst
van goederenvervoer is de overeenkomst, waarbij de ene partij (de vervoerder) zich te-

23. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.1.1.

24. Of de expéditeur, de destinataire en les agents du transporteur ou le transporteur, zoals De Vos, uiteenzet tijdens
de conferentie in 1929 in zijn rapportage over het ontwerpverdrag zoals opgesteld tijdens de voorberei-
dende conferentie in Den Haag in 1925, zie II Conférence Internationale de Droit Privé Aérien, 412 Octobre 1929,
Varsovie (Proces-verbaux) Warsawa: I’OACI 1930, p. 15.

25. Zodeed de Braziliaanse gedelegeerde tevergeefs een voorstel om een definitie van ‘vervoerder’ op te nemen
in het verdrag. Het voorstel werd echter afgewezen. Zie Horner & Legrez 1975, p. 143-144, 183. Zie tevens II
Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre, Varsovie (Proceés-verbaux ) Warsawa: ’OACI 1930, p.
96-97. Zie hierover tevens Drion (diss.) 1954, p. 133 alsook Walther (Diss.) 1968, p. 18.

26. Hetzij het Verdrag van Warschau, hetzij het Verdrag van Warschau zoals gewijzigd bij het Haags Protocol
1955.

27. Art.I AVG wordt in zijn geheel geciteerd in paragraaf4.3.2 noot 159. De Engelse tekst van de bepaling luidt:
‘(b) “contracting carrier” means a person who as a principal makes an agreement for carriage governed by
the Warsaw Convention with a passenger or consignor or with a person acting on behalf of the passenger
or consignor’. De volledige Engelse tekst van het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961 is opgenomen
in annex 3.

28. Door art. Isub b AVG in verband te brengen met art. Il AVG kan worden geconcludeerd dat de opstellers
van het Aanvullend Verdrag van Guadalajara van mening moeten zijn geweest dat Verdrag van Warschau
zag op contractuele verhoudingen. Art. Il bepaalt namelijk: ‘Indien een feitelijke vervoerder het geheel of
een gedeelte bewerkstelligt van een vervoer dat overeenkomstig de in art. I, onder b genoemde overeenkomst onder het
Verdrag van Warschau valt, zijn zowel de contractuele als de feitelijke vervoerder, behalve indien in dit ver-
drag anders is bepaald, onderworpen aan de bepalingen van het Verdrag van Warschau, de eerste voor het
gehele in de overeenkomst voorziene vervoer, de tweede alleen voor het vervoer dat hij bewerkstelligt.”
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genover de andere partij (de afzender) verbindt zaken te vervoeren.’> Deze definitie
wijkt op haar beurt niet in grote mate af van Duitse,** Franse® en Engelse definities.*?
Naar mijn mening kan de definitie van ‘contractueel vervoerder’ uit art. I sub b AVG
dan ook dienen voor de verdragsautonome uitleg van het begrip ‘vervoerovereen-
komst’. Overigens hanteren Shawcross & Beaumont, zoals hierna in paragraaf 4.2.4
aan de orde zal komen, voor het afbakenen van de vervoerovereenkomst de hierboven
geciteerde definitie van art. I sub b AVG.*

In het Verdrag van Montreal van 1999 zijn de bepalingen van het Aanvullend Verdrag
van Guadalajara 1961 integraal overgenomen. Art. 39 VvM, waarin art. I sub b AVG
overgenomen is, kan derhalve dienen bjj de uitleg van het begrip vervoerovereen-
komst.>*

De vraag is echter - om met de woorden van Haak te spreken - of men van deze defini-
tie qua inhoud hoge verwachtingen mag koesteren.?® Want, zoals Haak ten aanzien
van de definitie van dit begrip onder de CMR stelde: ‘Meestal volstaan de omschrijvin-
gen van het begrip vervoerovereenkomst tot de vrij kleurloze gemeenplaats dat daaron-
der moet worden verstaan de overeenkomst waarbij de vervoerder zich verbindt tot het
vervoeren of het vervoer te bewerkstelligen.* De definitie leent zich er niet voor om in
een concreet geval de vervoerovereenkomst af te bakenen van aanverwante overeen-
komsten zoals de bevrachtingsovereenkomst en de expeditieovereenkomst.

Zoals in de volgende paragraaf zal blijken, kan ten aanzien van de afbakening tussen
bevrachting zijnde vervoer en bevrachting niet zijnde vervoer aanknopingspunten
worden gevonden in de verdragshistorie. Daar waar men in de loop der geschiedenis

29. Zie art. 8:20 BW. Met vergelijkbare bewoording definieert Boek 8 BW vervolgens voor iedere afzonderlijke
transportmodaliteit de vervoerovereenkomst, zie art. 8:370 BW (zeevervoer), art. 8:890 BW (binnenvaart),
art. 8:1090 (wegvervoer) en art. 8:1350 (luchtvervoer).

30. Koller omschrijft de vervoerder en daarmee de vervoerovereenkomst als volgt: Frachtfiihrer ist mithin jeder
Beforderer, der es aufgrund eines Frachtvertrages im Rahmen seines gewerblichen Unternehmens iibernommen hat, Giiter
zum Bestimmungsort zu befordern und dort an den Empfinger abzuliefern’, Koller 2004, p. 26. Zie tevens Miiller-
Rostin 2004 (2), p. 832-835, die de vervoerder omschrijft als iemand die ‘vertraglich die Beforderung von
Personen oder Sachen auf dem Luftweg als eigene Leistung verspricht. Danach kann jede beliebige natur-
liche oder juristische Person allein durch das vertragliche Versprechen einer Beforderung auf dem Luftweg
zum Luftfrachtfithrer werden.’

31. Le Tourneau definieert de vervoerovereenkomst als volgt: ‘Par le contrat de transport, un professionnel spé-
cialisé s’engage, moyennant une rémunération, a déplacer une marchandise ou une personne, selon un
mode de locomotion déterminé, d’un point a une autre’, zie Le Tourneau 2004, p. 898.

32. Het vervoerrecht onder common law wordt gezien als een aftakking van de rechtsfiguur bailment, waardoor
het onderscheid tussen contract en tort in beginsel geen rol speelt. De common law onderscheidt de common
carrier en de private carrier. De rechtsverhouding op grond waarvan zij vervoeren is niet per definitie con-
tractueel. Zie over het onderscheid tussen common en private cartiers tevens hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.2.
Niettemin geeft Chitty on Contracts een definitie van het begrip vervoerder: A “carrier” is a person who
transports goods or passengers or both from any place to any place in the manner agreed with the passen-
ger or the owner of the goods to be carried’ zie McDonald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, nr. 36-005.

33. Zienoot 116.

34. Zie art. 39 VVM: ‘De bepalingen van dit hoofdstuk zijn van toepassing wanneer een persoon (hierna ge-
noemd ,,contractueel vervoerder”) een door dit Verdrag beheerste vervoerovereenkomst sluit met een passagier of een
afzender of met een persoon die handelt namens de passagier of de afzender, en een andere persoon (hierna ge-
noemd ,,feitelijk vervoerder”), op grond van een machtiging van de contractuele vervoerder, het geheel of
een deel van het vervoer verricht maar niet een opvolgende vervoerder is in de zin van dit Verdrag. Zonder
bewijs van het tegendeel wordt het bestaan van een dergelijke machtiging aangenomen.” (cursivering, K)

35. Haak (Diss) 1984, p. 62.

36. Haak, ta.p.
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heeft stilgestaan bij de betekenis van het begrip vervoerovereenkomst, gebeurde dit
doorgaans dit in het kader van de afbakening met de bevrachtingsovereenkomst of
charter->” Volgens Sundberg is tijdens de sessies van C.T.EJ.A. voorafgaand aan de Con-
ferentie in 1929 uitgebreid gediscussieerd over de afbakening tussen charter en ver-
voer.®® Tussen 1946 en 1955 werd dit debat voortgezet en passeerden verschillende
voorstellen de revue om het begrip vervoerovereenkomst zodanig te definiéren dat ook
bepaalde bevrachtingen daaronder vielen. Hetzelfde kan gezegd worden ten aanzien
van de totstandkomingshistorie van het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961.

Aan het onderscheid tussen vervoer en expeditie lijkt echter in de ontstaansgeschiede-
nis van het verdrag geen aandacht te zijn besteed. In de literatuur en rechtspraak
wordt deze vraag dan ook meestal benaderd van uit nationaal recht.*® Vanzelfsprekend
is dit niet bevorderlijk voor de uniformiteit. Een verdragsautonome afbakening ver-
dient de voorkeur, maar is gezien het gebrek aan aanknopingspunten in verdrag en de
verdragshistorie niet haalbaar.** Haak acht het gerechtvaardigd om in dergelijke geval-
len nationaal recht toe te passen.*! Hoezeer het ook wenselijk is om eenvormige verdra-
gen autonoom te interpreteren, indien aanknopingspunten in het verdrag en de ver-
dragshistorie ontbreken en teleologische benadering geen bevredigende oplossing
biedt, acht Haak het gerechtvaardigd een beroep te doen op nationaal recht, zolang
men de doelstelling van het verdrag niet uit het oog verliest.*? Zoals in paragraaf 4.2.4
zal blijken, is bij de afbakening tussen vervoerovereenkomst en expeditieovereenkomst
hoofdzakelijk Nederlandse rechtsliteratuur en jurisprudentie betrokken.

4.2.3 Bevrachting zijnde vervoer en bevrachting niet zijnde vervoer

Een eigenaar kan zijn luchtvaartuig op verschillende wijzen exploiteren. Hij kan het
aanwenden om personen en zaken te vervoeren, maar kan het luchtvaartuig ook ter
beschikking stellen aan een ander. Dan is sprake van bevrachting of charter.** Het be-
grip bevrachting herbergt in zich kenmerken van verschillende typen overeenkom-
sten. Zo omvat het naast elementen van vervoer kenmerken van huur en verhuur.**
Het gaat steeds om terbeschikkingstelling van het luchtvaartuig, maar het doel van de
terbeschikkingstelling en de mate van zeggenschap die de vervoerder behoudt over het
luchtvaartuig bepalen of een bevrachting dient te worden gekarakteriseerd als ver-
voerovereenkomst of als huur- of leaseovereenkomst.

37. Zie hierover Drion (Diss.) 1954, p. 133. Zie tevens Walther (Diss.) 1968, p. 18.

38. Zie Sundberg 1961, p. 129.

39. Zie Gerber (Diss.) 1957, p. 32, Kuhn (Diss.) 1987, p. 80-81, Miiller-Rostin 2004 (2), p. 832-835, zie tevens Kort-
hals Altes en Wiarda 1980, p. 1 e.v.

40. Vanzelfsprekend zou een extensieve rechtspraakvergelijking (door Haak voorgesteld als mogelijk alterna-
tief voor autonome verdragsinterpretatie, Zie Haak (Diss.) 1984, p. 20, 21) ten aanzien van de afbakening
tussen expeditie en vervoer van uit het oogpunt van de rechtsuniformiteit preferabel zijn. Gezien de
omvang van de (casuistische) internationale rechtspraak op dit punt is er voor gekozen om de Duitse,
Franse, Amerikaanse en Engelse rechtspraak op dit punt slechts in hoofdlijnen de revue te laten passeren
in paragraaf 4.2.4.

41. In het kader van de afbakening tussen expeditieovereenkomst van de vervoerovereenkomst onder de CMR.

42. Zie Haak (Diss.) 1984, p. 64.

43. Overigens wordt ook in het Nederlands algemeen de term charter gebruikt ter aanduiding van bevrachting
van luchtvaartuigen. Ik zal echter de in het goederenvervoer meer gebruikelijke term bevrachting gebrui-
ken.

44. Sundberg 1961, p. 143-146. Zie ook Korthals Altes en Wiarda 1980, p. 26.
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In zowel het Continentaal-Europese als het Anglo-Amerikaanse algemene vervoerrecht
worden sommige bevrachtingsovereenkomsten wel, en andere niet aangemerkt als ver-
voerovereenkomsten.*®

Omdat zowel het Verdrag van Warschau en Montreal uitsluitend van toepassing zijn
op vervoer, verricht in het kader van een vervoerovereenkomst, is het onderscheid tussen
bevrachting zijnde vervoer en bevrachting niet zijnde vervoer van groot belang.

Verdragshistorie

Zoals gezegd bevat het Verdrag van Warschau geen definitie van het begrip ver-
voerovereenkomst. Zoals reeds opgemerkt is hiertoe wel — met het oog op het onder-
scheid met bevrachting - een voorstel gedaan door de Braziliaanse delegatie.*® Het
voorstel werd echter niet aanvaard. De vraag welke bevrachtingsovereenkomsten ge-
acht werden onder de het verdrag te vallen is op de conferentie in 1929 niet in al zijn
merites bediscussieerd. In ieder geval hebben deze passages nooit hun weg naar de ge-
drukte versies van de travaux préparatoires gevonden.*” Mogelijk is de oorzaak hiervan
gelegen in het feit dat in 1929 de belangrijkste Continentaal-Europese rechtsstelsels
(het Franse en Duitse) op dit punt te zeer verdeeld waren.*®

Het Haags Protocol 1955

Na de tweede wereldoorlog werden bevrachtingovereenkomsten steeds meer gemeen-
goed in het luchtvervoer.*” Het is daarom logisch dat de noodzaak om ook bevrachtin-
gen onder de toepasselijkheid van het verdrag te brengen door C.I.T.E.J.A. — en daarop-
volgend ICAO - erkend werd. In 1946 werden in het tweede voorontwerp van Cairo -
dat in 1955 in het Haags Protocol zou uitmonden - definities opgenomen van o.a. het
begrip luchtvervoerder, luchtvervoerovereenkomst en bevrachting.>

In het voorontwerp van het Haags Protocol 1955 werd een bepaling opgenomen op
grond waarvan de persoon die het vervoer feitelijk verrichtte aansprakelijk werd ge-
steld naast degene die de vervoerovereenkomst had gesloten. Het doel daarvan was om
uitsluitend bevrachtingsovereenkomsten die als vervoerovereenkomsten konden wor-
den aangemerkt onder de regeling van het verdrag te brengen. Bevrachtingsovereen-

45. In het Anglo-Amerikaans recht onderscheidt men charters by way of demise en charters not by way of demise.
Hoewel de theoretische grondslag van het onderscheid anders is dan die onder Continentaal-Europese
rechtstheorie - onder Anglo-Amerikaans recht ligt aan het onderscheid de bailment verhouding ten grond-
slag, en dan vooral de vraag of er sprake is van bailment ten aanzien van het schip (demise) of bailment ten
aanzien van de goederen (not by way of demise), terwijl het onderscheid in Continentaal-Europees opzicht
vooral gebaseerd is op het onderscheid tussen de Romeinsrechtelijke contractstypen locatio rei (huur van
zaken) en locatio operis (aanneming van werk) - is de uitkomst nagenoeg hetzelfde. Zie Sundberg 1961, p.
280-281.

46. Zie noot 37.

47. Zie Sundberg 1961, p. 200, nt. 318 en p. 388 e.v.

48. Vgl. Sundberg, p. 200-202. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting over het ontstaan van bevrachtingover-
eenkomsten en de pogingen om het onder te brengen in een van de klassieke Continentaal-Europese con-
tractstypen, Sundberg 1961, p. 150-162.

49. Zie uitgebreid over de naoorlogse ontwikkeling van luchtbevrachting, Sundberg 1961, p. 4-48.

50. Zie Gerber 1957, p. 49. Deze definities werden in de navolgende ontwerpen steeds weer aangepast. In het
ontwerp van 1946 werd luchtvervoerder gedefinieerd als de eigenaar of houder van een luchtvaartuig die
met de passagier of afzender een luchtvervoerovereenkomst sluit. De charterer werd gedefinieerd als de
eigenaar of houder van een luchtvaartuig, met uitzondering van de charterer die ook vervoerder is. Zie voor
de definitie in de diverse voorontwerpen Gerber 1957, p. 94-96.
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komsten die zagen op verhuur (hire) van het luchtvaartuig vielen dus niet onder toepas-
sing van het verdrag.”!

Uit de transcripties van de beraadslagingen blijkt dat het onderscheid tussen bevrach-
tingen die kunnen worden aangemerkt als vervoer en bevrachtingen die moeten wor-
den aangemerkt als huur van groot belang werd geacht. Deze laatste categorie diende
niet onder de toepasselijkheid van het verdrag te vallen. Er waren echter verschillende
tussencategorieén bevrachtingen waarover men het niet eens kon worden of deze al
dan niet onder diezelfde toepasselijkheid gebracht moesten worden.> Uiteindelijk
werd dan ook besloten om geen bepaling op te nemen aangaande hire en charter.>

Uit de transcripties blijkt voldoende duidelijk dat de gedelegeerden het Verdrag van
Warschau toepasselijk achtten op vervoer verricht op grond van een vervoerovereen-
komst, waaronder zij ook bepaalde bevrachtingsovereenkomsten begrepen.>* Dat dit
niet expliciet is geregeld in het verdrag lijkt verklaard te kunnen worden uit het feit
dat men het niet eens heeft kunnen worden omtrent de vraag welke bevrachtingsover-
eenkomsten gezien konden worden als vervoerovereenkomsten en welke niet.

Het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961

De subcommissie van ICAO belast met het onderzoeken van de problematiek omtrent
hire, charter en interchange zette haar werkzaamheden voort na de conferentie in Den
Haag in 1955. Zij kwam wederom bijeen in 1956 in Caracas waar een aantal definities
werden voorgesteld. Ten aanzien van huur of bevrachting van het kale luchtvaartuig
zonder bemanning bestond geen verdeeldheid, deze overeenkomsten werden over het
algemeen niet als vervoerovereenkomsten gezien. Problematischer achtte men de huur
of bevrachting van delen van het luchtvaartuigen of van luchtvaartuigen inclusief be-
manning. De voorgestelde definities hadden dan ook veelal betrekking op afbakening
tussen de verschillende bevrachtingen.”® In 1957 kwam de subcommissie wederom bij-
een. Alle voorstellen die gedaan waren tijdens de sessies in Caracas om de term ver-
voerovereenkomst te definiéren werden verworpen. Wel werd bij het ontwerp van Ma-
drid een document van de Amerikaanse delegatie gevoegd waarin gewezen werd op de
juridische implicaties van de figuur van de air freight forwarder in de Verenigde Staten.
Bij de volgende sessie in Tokio in 1957 werd op voorstel van de Duitse delegatie de
werktitel die tot dan toe uitsluitend betrekking had gehad op de concepten hire, charter
en interchange gewijzigd in ‘Draft Convention for the Unification of Certain Rules relating to In-
ternational Carriage by Air Performed by a Person Other than the Contracting Carrier’>®

Het voorontwerp van wat later het Aanvullend Verdrag van Guadalajara zou worden,
bekommerde zich niet langer om de vraag wat de aard van de rechtsverhouding tussen
de contractuele vervoerder en de feitelijke vervoerder was, maar bepaalde simpelweg
dat de feitelijke vervoerder, in alle gevallen waarin hij een deel van het door de con-

51. Zie International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (ICAO Doc. 7686-LC[140), Vol. II
Documents, p. 116.

52. Zie International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (ICAO Doc. 7686-LC|140), Vol. I
Minutes, p. 228-235.

53. Zie International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (ICAO Doc. 7686-LC|140), Vol.
Minutes, p. 235.

54. Zie de opmerkingen van de Britse gedelegeerde Beaumont, de Mexicaanse gedelegeerde Loaeza, de Noorse
gedelegeerde Alten en de Nederlandse gedelegeerde Drion, zie International Conference on Private Air Law, The
Hague, September 1955 (ICAO Doc. 7686-LC[140), Vol. I Minutes, p. 226-232.

55. Walther (Diss.) 1968, p. 19-20.

56. Walther (Diss.) 1968, p. 20.
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tractuele vervoerder overeengekomen vervoer verricht, aansprakelijk is onder het Ver-
drag van Warschau.

Uit de verdragshistorie kan niet duidelijk afgeleid worden welke vormen van bevrach-
ting de verdragsopstellers onder het verdrag wilden brengen en welke niet. In mijn op-
tiek blijkt wel voldoende duidelijk dat men in dit opzicht heeft willen aansluiten bij
het onderscheid zoals dat gemaakt wordt in het algemene vervoerrecht. In het algeme-
ne vervoerrecht lijken twee factoren beslissend te zijn voor het onderscheid. De eerste
lijkt voor de hand liggend: het doel van de bevrachting dient vervoer te zijn. Ten twee-
de is van belang de mate waarin de vervrachter zeggenschap behoudt over het lucht-
vaartuig.

Het doel van de terbeschikkingstelling

De bevrachtingsovereenkomst kan slechts dan als vervoerovereenkomst worden aange-
merkt, indien het doel van de terbeschikkingstelling vervoer is.”” Indien het doel van de
terbeschikkingstelling een andere is, zoals blussen, sproeien of het maken van recla-
me, dan is vanzelfsprekend geen sprake van een vervoerovereenkomst.

De mate waarin de eigenaar zeggenschap over het luchtvaartuig behoudt

De mate waarin de eigenaar/vervrachter zeggenschap over het luchtvaartuig behoudt
is bepalend voor het omslagpunt tussen bevrachtingen zijnde vervoer en bevrachtin-
gen niet zijnde vervoer. Bevrachting betreft het ter beschikking stellen van een
(lucht)vaartuig aan een ander. Daarbij kunnen verschillende gradaties van ter beschik-
king stellen onderscheiden worden, zoals rompbevrachting, tijdbevrachting en reisbe-
vrachting.

Rompbevrachting betreft de terbeschikkingstelling van het (lucht)vaartuig zonder dat
de eigenaar nog enkele zeggenschap behoudt over de bedrijfsvoering, de exploitatie
van het schip,®® in Anglo-Amerikaanse rechtsstelsels charter by way of demise of bare hull
charter genoemd. De eigenaar of de exploitant (vervrachter) verhuurt het (lucht)vaar-
tuig aan een ander (bevrachter) zonder verdere service te leveren. De bevrachter heeft
dus zijn eigen bemanning en kapitein in dienst of onder zijn leiding.> In dat geval kan
niet gezegd worden dat vervrachter nog enige bemoeienis met het vervoer als zodanig
heeft. Rompbevrachtingen worden in de regel dan ook meer als huur- of lease-overeen-
komsten gezien. Dit was ook de opvatting van de gedelegeerden op de conferentie te
Den Haag in 1955, zoals onder meer blijkt uit de bewoording van de Noorse gedele-
geerde Alten:

‘the decisive test as to whether a contract, called a charter party, was, in fact, a
charter party or a lease, as stated by Lord Esher in 1892 and confirmed by the

57. Korthals Altes en Wiarda 1980, p. 186.

58. Zie Korthals Altes en Wiarda 1980, p. 186. Auteurs geven aan dat men in het algemeen in het zeevervoer niet
spreekt van vervrachting maar van verhuur indien schepen met een ander doel dan vervoer worden ver-
vracht. Zie ook Parl. Gesch. Boek 8, p. 324. En zie ten aanzien van Titel 16 (exploitatie) Boek 8, art. 1352 1id 1,
waar, in tegenstelling tot art. 8:373, 972 en 1144 BW niet van rompbevrachting wordt gesproken maar de aan
art. 8:530 BW ontleende beschrijving van het begrip rompbevrachting wordt gebezigd, te weten (bevrachting
zonder dat de vervrachter nog enige zeggenschap over het schip behoudt). Voor de omschrijving van art.
8:373 BW en 8:530 BW zie Teunissen, 2005 (T&C BW), art. 8:373 BW, aant. 2; art. 8:530 BW aant. 1.

59. Er kan ook sprake zijn van huur of lease van een schip waarbij ook de diensten van master and crew ter
beschikking worden gesteld. Zolang deze master en crew niet verantwoording hoeven af te leggen aan de
rompvervrachter/ eigenaar is sprake van rompbevrachting of charter by way of demise. Zie ook Boyd 1996, p.
59-63. Todd (Contracts for carriage of goods. By land, sea and Air) paragraaf 1.1.1.1, p. 19.
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House of Lords, whether the owner had parted with the whole possession and
control of the ship. This test was directly applicable also to aircraft’®

Rompbevrachtingen kunnen derhalve niet als vervoerovereenkomsten gekwalificeerd
worden en zijn derhalve niet onderworpen aan het Verdrag van Warschau omdat de
rompvervrachter geen enkele zeggenschap behoudt over de exploitatie van het lucht-
vaartuig.®! Hetzelfde geldt voor het Verdrag van Montreal.

Daarnaast zijn er bevrachtingen waarbij de exploitant het (lucht)vaartuig verhuurt,
terwijl de bemanning en de kapitein onder gezag van de vervrachter blijven (In Anglo-
Amerikaanse rechtsregimes aangeduid als charterer not by way of demise).5 De vervrach-
ter kan zijn schip ter beschikking stellen voor een bepaalde periode (tijdbevrachting,
time charter) of voor een bepaalde reis of een serie reizen (reisbevrachting, voyage char-
ter). Reisbevrachtingen worden per definitie gezien als vervoerovereenkomsten.®® Ten
aanzien van tijdbevrachtingen is de situatie gecompliceerder. Bij tijdbevrachtingen
wordt het luchtvaartuig met bemanning ter beschikking gesteld gedurende een be-
paalde periode.®* De vervrachter behoudt dus zeggenschap over het gebruik van het
luchtvaartuig en op die grond zou tijdbevrachting onder de noemer ‘bevrachting zijn-
de vervoer’ moeten vallen. Toch zullen tijdbevrachtingen niet per definitie onder toe-
passelijkheid van het Verdrag van Warschau of Montreal vallen. Immers, van belang
voor de kwalificatie van vervoerovereenkomst onder het verdrag is of het vervoer inter-
nationaal is, en ter bepaling daarvan zijn plaats van vertrek en plaats van bestemming
essentieel.% Juist aan plaats van vertrek en plaats van bestemming ontbreekt het in de
regel bij een overeenkomst van tijdbevrachting, waarbij het gaat om de terbeschikking-
stelling van het luchtvaartuig voor een bepaalde duur. Een tijdbevrachtingsovereen-
komst als zodanig valt derhalve niet onder het toepassingsgebied van het Verdrag van
Montreal of Warschau, aangezien niet voldaan is aan het vereiste van internationali-
teit van art. 1 VvM (art. 1 VWW).%® De reizen die onder de tijdbevrachting worden uitge-
voerd kunnen in concreto wel onder het verdrag Warschau of Montreal vallen.®’

60. Zie International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (ICAO Doc. 7686-LC[140), Vol. I
Minutes, p. 115-116.

61. Zie Parl Gesch. Boek 8 BW, p. 325 e.v. Zie ook Korthals Altes en Wiarda 1980, p. 188. In het Anglo-Ameri-
kaanse recht wordt demise charter gezien als een contract for the hire of a chattel waarop de common law van
toepassing is: Boyd 1996, p. 59.

62. Ook wel aangeduid als dry charters, zie voor het onderscheid tussen vervoerovereenkomsten, dry charter en
wet charter A-G onder 28 in HR 7 januari 1994, NJ 1995, 4.

63. Todd (Contracts for carriage of goods. By land, sea and air), paragraaf 1.1.1.1, p. 22. Ook naar Frans recht wordt de
vervrachting van een luchtvaartuig aan de afzender inclusief bemanning, mits deze het karakter van ver-
voer heeft, als een vervoerovereenkomst gezien, zie: Lamy Transport 2006, Tome 2, nr. 1283, p. 626.

64. Vgl. Drion tijdens de conferentie te Den Haag in 1955, International Conference on Private Air Law, The Hague,
September 1955 (ICAO Doc. 7686-LC[140), Vol. I Minutes, p. 231.

65. Zie hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.2.

66. Vgl. de opmerking van Drion tijdens de negentiende sessie tijdens de International Conference on Private Air
Law, The Hague, September 1955 (ICAO Doc. 7686-LC[140), Vol. I. Minutes, p. 231. Vgl. Drion (diss.) 1954, p.
138. Du Perron betwijfelt in tegenstelling tot Drion of dit geldt voor iedere overeenkomst van tijdbevrach-
ting, zie Du Perron 1978, p. 16. Zie ook Sundberg 1961, p. 299. Vgl. ook Korthals Altes en Wiarda 1980, p.
187. Auteurs signaleren dat tijdbevrachting als niet gespecificeerde terbeschikkingstelling van een vaar-
tuig aan de bevrachter moeilijker te onderscheiden is van rompbevrachting dan reisbevrachting. Het
hangt derhalve af van hetgeen tussen partijen is overeenkomen omtrent het doel van de terbeschikking-
stelling en de onderlinge verdeling van de zeggenschap tussen partijen of sprake is van romp-, tijd-, of reis-
bevrachting.

67. Afhankelijk van de vraag welk verdrag volgens de reikwijdteregels van toepassing is.
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Omdat tijdbevrachtingen niet onder toepassing van de verdragen vallen, komt het na-
tionaal recht in beeld. In Titel 16 (Exploitatie) van Boek 8 BW wordt tijdbevrachting ge-
zien als een vervoerovereenkomst ingevolge art. 8:1350 BW. In art. 8:1350 lid 1 BW is
een definitie van de vervoerovereenkomst gegeven analoog met die in overige vervoers-
takken:*®

‘De overeenkomst van goederenvervoer in de zin van deze titel is de overeen-
komst van goederenvervoer, al dan niet tijd- of reisbevrachting zijnde, waarbijj
de ene partij (de vervoerder) zich tegenover de andere partij (de afzender) ver-
bindt aan boord van een luchtvaartuig zaken uitsluitend door de lucht te ver-
voeren.’

In de Memorie van Toelichting op het wetsvoorstel wordt overwogen:

‘Noch in het Verdrag van Montreal noch in de Wet Luchtvervoer komt een defi-
nitie van de overeenkomst van luchtvervoer voor. Ter wille van de harmonie
met de titels 8.5, 8.10 en 8.13 (en zie voor het personenvervoer ook afdeling
8.2.4A) kent het wetsvoorstel wel een dergelijke omschrijving: zonder deze zou
men allicht a contrario redeneren dat het luchtvervoer onder titel 8.2 valt en
de onderhavige titel daar als lex specialis naast staat. De definitie van de lucht-
vervoerovereenkomst is opgebouwd op dezelfde wijze als in de overige vervoers-
takken.

Uit de omschrijving van de overeenkomst van goederenvervoer volgt dat ook de
tijd- en reisbevrachting als vervoer door dit wetsvoorstel worden geregeld. Zou
bevrachting niet onder vervoer vallen dan zou de ongewenste consequentie
hiervan zijn dat de aansprakelijkheid van de vervoerder aan het gemene recht

is overgelaten {...)."%

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat in boek 8 BW eveneens onderscheid gemaakt wordt
tussen tijdbevrachtingen die als vervoerovereenkomsten moeten worden aangemerkt
en tijdbevrachtingen die geen vervoerovereenkomsten zijn.”® Ook hier zal dus moeten
worden nagegaan wat het doel van de tijdbevrachting is.

4.2.4 Vervoer of expeditie

Naar Nederlands recht is de expeditieovereenkomst is een overeenkomst tot doen vervoe-
ren.”! De expediteur verplicht zich niet tot een vervoersprestatie, maar tot het sluiten

68. Art. 8:373 BW, 8:500 BW art. 8:892 BW, art. 8:1090 BW.

69. Kamerstukken II 2002/03, 28946, nr. 3, p. 7 (MVT).

70. Zie Parl. Gesch. Boek 8 BW, p. 325.

71. Expeditieovereenkomst in enge zin omvat in tegenstelling tot de expeditieovereenkomst in ruime zin
slechts de overeenkomst tot doen vervoeren. De expeditie in ruime zin omvat een keur aan nevenverplich-
tingen zoals: het in ontvangst nemen van de goederen, opslag, in-, uit- of overladen, het verkrijgen van de
benodigde formulieren voor import en export, de vooruitbetaling of borgstelling, het afhandelen van
douane- en andere formaliteiten, het toezien op de staat van de goederen en hun verpakking, toelevering
aan de vervoerder, het assisteren bij de in- of uitlading van de goederen, verzekeren van de goederen, enz.
zie Parl. Gesch. Boek 8, p. 109. Vgl. ook Haak en Zwitser 2003, p. 4-5 en 458-461. Waar in deze paragraaf
gesproken wordt over expeditie, wordt uitsluitend expeditie in enge zin bedoeld.
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van een vervoerovereenkomst met een vervoerder in opdracht van de oorspronkelijke
afzender van de goederen.”

In de praktijk levert het onderscheid tussen expeditie en vervoer grote problemen op.”
De branchevervaging binnen de logistieke dienstverlening is hieraan debet.” Bij het
sluiten van de overeenkomst zullen partijen niet altijd even duidelijk aangegeven in
welke hoedanigheid zij handelen.

Daarbij komt dat de overeenkomst tot doen vervoeren moeilijk te onderscheiden is van
ondervervoer-ituaties.”> Ondervervoer doet zich voor wanneer de persoon (de ‘papie-
ren’ vervoerder) die zich jegens de afzender heeft verplicht tot het vervoeren van de za-
ken, niet zelf de vervoersprestatie verricht maar daartoe op zijn beurt ook weer een
vervoerovereenkomst sluit met een ondervervoerder. Dat een vervoerder overeenkomt
de zaken van A naar B te vervoeren, betekent niet dat hij dit vervoer ook zelf dient uit
te voeren. Het staat hem vrij de prestatie waartoe hij zich jegens de afzender heeft ver-
bonden door een ander te laten verrichten. De ‘papieren’ vervoerder blijft jegens de af-
zender aansprakelijk voor schade aan de goederen, ontstaan tijdens het vervoer ver-
richt door de door hem ingeschakelde ondervervoerder.” De figuur van “papieren’ ver-
voerder vertoont zoals gezegd gelijkenis met de figuur van expediteur, met als juri-
disch verschil dat de expediteur niet is overeengekomen de zaken te vervoeren, maar
om deze te doen vervoeren. Bovendien kan het zo zijn dat de expediteur — in het kader
van de uitvoering van de expeditieovereenkomst — zelf overgaat tot het vervoeren van
de goederen. Indien op deze overeenkomst op grond van het internationaal privaat-
recht Nederlands recht toepasselijk is, zal de expediteur die zelf de vervoersprestatie
gaat verrichten, als vervoerder worden aangemerkt op basis van art. 8:61 BW’” (Selbst-
eintritt). De Nederlandse wetgever heeft in de wet geen duidelijke onderscheidende cri-
teria ten aanzien van expeditie en vervoer willen opnemen.”® Het is dus steeds aan de
rechter achteraf vast te stellen wat tussen partijen is overeengekomen. In de loop der
tijd heeft zich een duidelijke lijn in de jurisprudentie afgetekend, welke hieronder uit-
eengezet wordt.

Uitleg van de overeenkomst

Het gaat bij de vraag of een vervoerovereenkomst of een expeditieovereenkomst is ge-
sloten niet om luchtrechtspecifieke problematiek, maar om een algemeen vraagstuk
dat in alle takken van vervoer een rol speelt.” Er bestaat dan ook een nagenoeg onuit-
puttelijke bron van jurisprudentie waaruit criteria kunnen worden afgeleid voor de af-

72. De overeenkomst tot het doen vervoeren is dan ook een vorm van opdracht, zie Parl. Gesch. Boek 8, p. 111.
Maar de overeenkomsten van vervoeren en doen vervoeren worden uitgezonderd bij de regeling in boek 7
ten aanzien van opdracht en lastgeving (zie art. 7:400 BW en art. 7:424 lid 2 BW.

73. Zie hierover Haak (Oratie Rotterdam) 1992, p. 5-9.

74. Haak en Zwitser 2003, p. 462, zie ook Haak 2005, p. 1510 - 1511.

75. Vgl. Haak en Zwitser 2003, p. 462. Volgens auteurs hebben de termen vervoer en doen vervoeren nauwelijks
onderscheidend vermogen.

76. In paragraaf 4.4.2 worden ondervervoersituaties uitgebreid besproken.

77. Art. 8:61 lid 1 BW: Voor zover de expediteur de overeenkomst tot het sluiten waarvan hij zich verbond zelf
uitvoert, wordt hij zelf aangemerkt als de vervoerder uit die overeenkomst.

78. Parl. Gesch. Boek 8, p. 111, (MvT 14 049): ‘slechts uit de inhoud van de gesloten overeenkomst, d.w.z. door te
oordelen of de verplichtingen die de expediteur op zich neemt, al dan niet verplichtingen eens vervoerders
zijn en niet uit de wijze, waarop een overeenkomst is uitgevoerd, is op te maken of men van doen heeft
met een expediteur- dan wel met een vervoerovereenkomst. Veelal zal dit geenszins eenvoudig zijn, doch
de wetgever kan hier geen verdere hulp bieden.

79. Vgl. Haak en Zwitser 2003, p. 461-464.
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bakening tussen de vervoerovereenkomst en de expeditieovereenkomst. Daaruit kun-
nen tal van omstandigheden worden afgeleid die maatgevend zijn voor het onder-
scheid tussen beide overeenkomsten. In het navolgende wordt dan ook niet uitsluitend
luchtrechtelijke jurisprudentie aangehaald, maar ook jurisprudentie met betrekking
tot andere vervoerstakken.

Uitleg van de overeenkomst is voornamelijk een feitelijke aangelegenheid.®’ Het uit-
gangspunt is dat in geval van onduidelijkheid omtrent de hoedanigheid van partijen
bij de overeenkomst, de rechter steeds achteraf zal moeten vaststellen wat tussen par-
tijen is overeengekomen, waarbij het niet enkel aankomt op een zuiver taalkundige
uitleg van de bepalingen van het contract, maar op de zin die partijen in de gegeven
omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan de bepalingen mochten toekennen en
op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs mochten verwachten. Daarbij is van be-
lang tot welke maatschappelijke kring partijen behoren en welke rechtskennis van zul-
ke partijen als zodanig mocht worden verwacht (Haviltex-criterium).®!

In 2004 heeft het hof ’s-Hertogenbosch® een arrest gewezen dat exemplarisch is voor
de wijze waarop de Nederlandse rechter de overeenkomst tussen partijen dient uit te
leggen. In deze casus ging het om vervoer van goederen over de weg, maar zoals gezegd
gelden over de gehele linie van het vervoerrecht dezelfde regels ten aanzien van deze
problematiek. De casus is als volgt: Bremtex heeft aan Ritra opdracht gegeven tot ver-
voer van een zending textiel van Istanbul naar Oisterwijk. De zending wordt echter ge-
stolen, waarop Bremtex Ritra aanspreekt uit de vervoerovereenkomst. Volgens Ritra is
echter een expeditieovereenkomst tot stand gekomen. De rechtbank ging in eerste aan-
leg mee in het verweer van Ritra en oordeelde dat Ritra als expediteur was opgetreden.
Het hof oordeelde in hoger beroep echter anders. Voordat het hof ingaat op de omstan-
digheden van het geval, overweegt het eerst dat bij de uitleg van de overeenkomst het
Haviltex-criterium maatgevend is:

‘Het hof stelt voorop, dat aan de taalkundige betekenis van de in de overeen-
komst gebezigde woorden — of dat nu in het Nederlands, Engels of Duits is -
geen doorslaggevende betekenis kan worden toegekend, aangezien de termen
vervoer(der) en expeditie/expediteur vaak willekeurig door elkaar worden ge-
bruikt. Of in een concreet geval sprake is van een vervoer- dan wel een expedi-
tieovereenkomst, dient mitsdien te worden beoordeeld aan de hand van uitleg
van de betreffende overeenkomst. Het komt daarbij aan op de zin die partijen
bij die overeenkomst in de gegeven omstandigheden over en weer redelijker-
wijs aan de aard van die overeenkomst mochten toekennen, en op hetgeen zij
te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.’®®

De omstandigheden van het geval brengen het hof ertoe te oordelen dat in casu sprake
was van vervoer en niet van expeditie. Door Ritra is namelijk een offerte opgesteld
waarin gesproken wordt van ‘autotransport’. Daarbij zijn vrachtkosten in rekening ge-
bracht en geen expediteurscommissie. Bovendien overweegt het hof:

80. Zie Asser-Japikse 7-1, p. 80, waarbij men zich in geval van alternatief - hetzij vervoeren, hetzij doen vervoe-
ren - volgens Japikse zal moeten richten naar de regeling van art. 6:17 BW e.v.

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

82. Hof ’s-Hertogenbosch, 8 juni 2004, N 2004, 692.

83. Hof ’s-Hertogenbosch, 8 juni 2004, NJ 2004, 692, r.o0. 4.5.1.
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‘Indien een opdrachtnemer uitsluitend als expediteur wenst op te treden en
niet als vervoerder — met alle gevolgen voor rechtspositie, aansprakelijkheid,
termijnen etc. van dien — dan dient hij zich bij het aangaan van de overeen-
komst duidelijk als expediteur te presenteren aan zijn wederpartij, bij gebreke
waarvan er in beginsel van moet worden uitgegaan dat een vervoerovereen-
komst tot stand is gekomen.’3*

Het hof'legt derhalve de bewijslast bij Ritra, die zich beroept op haar Fenex voorwaar-
den. Dit is een toepassing van de zogenaamde contra proferentem doctrine,® die er -
kort gezegd - op neerkomt dat onduidelijkheden in algemene voorwaarden of regelin-
gen dienen te worden uitgelegd ten nadele van degene die zich erop beroept.

Dit heeft tot gevolg dat in geval van twijfel de overeenkomst ten nadele van degene
moet worden uitgelegd die zich beroept op - in vergelijking met dwingendrechtelijke
vervoerregimes — gunstige Fenex voorwaarden. Omdat in casu Ritra geen duidelijkheid
heeft verschaft, dient zij aangemerkt te worden als vervoerder, aldus het hof .2

De rechter dient bij de kwalificatie van de tussen partijen gesloten overeenkomst te on-
derzoeken welke betekenis men in de gegeven omstandigheden over en weer redelij-
kerwijs aan elkaars verklaringen mochten toekennen, en op hetgeen zij te dien aan-
zien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.®” Dit is een beoordeling die bij uit-
stek wordt gemaakt door de feitenrechter. Hieronder volgt een casuistiek van de Neder-
landse lagere rechtspraak, ten aanzien van de —bij de kwalificatie van de tussen par-
tijen gesloten overeenkomst — maatgevende omstandigheden van het geval.

De rol van de (lucht)vrachtbrief

Zoals gezegd komt het op grond van de Haviltex-leer niet uitsluitend aan op een zuiver
taalkundige uitleg van het contract.®® Niettemin wordt in het luchtvervoer veel belang
gehecht aan de bewoordingen in de luchtvrachtbrief.3’ De luchtvrachtbrief (en het goe-
derenontvangstbewijs) strekken immers, behoudens tegenbewijs, tot bewijs van het
sluiten van de overeenkomst (art. 11 VvM en 11 VwW).%° De rol van de luchtvrachtbrief
kwam aan de orde in de volgende uitspraak van de rechtbank Amsterdam uit 2000.%!
Het ging in deze zaak om het vervoer in opdracht van Siemens van een machine van
Singapore naar Amsterdam. Bij de athandeling op Schiphol viel de machine van de
vorkheftruck en raakte daardoor beschadigd. Siemens vorderde schadevergoeding van
Schenker. Deze laatste verweerde zich echter met de stelling slechts te hebben gehan-

84. Hof ’s-Hertogenbosch, 8 juni 2004, NJ 2004,692, r.0. 4.5.3.

85. Vgl. Haak en Zwitser 2003, p. 463.

86. Zie Hof ’s-Hertogenbosch, 8 juni 2004, NJ 2004/692, r.0. 4.5.3. Het kon bijvoorbeeld uit de vermelding van
‘forward’ en ‘Spediteur’ op de routing order niets worden afgeleid. Op de factuur stond één all-in bedrag ver-
meld en geen expediteurshonorarium. Al deze omstandigheden wezen er volgens het hof op, dat sprake is
van een vervoerovereenkomst en niet van een expeditieovereenkomst. Dat Ritra in het handelsregister als
‘agent’ stond ingeschreven maakte dat niet anders. Evenmin werd door verwijzing naar de Fenex-voorwaar-
den bewerkstelligd dat een expeditieovereenkomst was zijn gesloten.

87. Zie ook Hof ’s-Hertogenbosch, 10 december 2002, S&S 2004, 95 en Hof ’s-Gravenhage, 4 augustus 1993, S&S
1994, 56.

88. Zienoot 81.

89. Zo ook ten aanzien van wegvervoer, zie Rb. Haarlem van 23 november 1993, S&S 1998, 7, Hof ’s-Gravenhage,
18 september 1990, S&S 1992, 4; Hof ’s-Gravenhage, 24 februari 1984, S6S 1984, 112.

90. Art. 11 lid 1 VvM: De luchtvrachtbrief en het goederenontvangstbewijs strekken, behoudens tegenbewijs,
tot bewijs van het sluiten van de overeenkomst, van de ontvangst van de goederen en van de vervoervoor-
waarden die erin worden vermeld.

91. Rb. Amsterdam, 24 mei 2000, S&S 2001, 67.
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deld als onderexpediteur van Schenker Maleisié¢, een door Siemens ingeschakelde Maleisi-
sche expediteur. Dientengevolge zouden de voorwaarden van de Federation of Malaysian
Freight Forwarders van toepassing zijn op de overeenkomst en deze verwezen naar Malei-
sisch recht.®? De rechtbank oordeelde echter dat sprake was van vervoer en niet van ex-
peditie, omdat de luchtvrachtbrief door Schenker was ondertekend, zonder dat daarbij
was aangegeven dat zij slechts als vertegenwoordiger voor een derde was opgetreden.
Schenker werd aldus aangemerkt als vervoerder.”®

In de praktijk wordt een aanzienlijk deel van de luchtvracht vervoerd door tussen-
komst van zogenaamde luchtvrachtexpediteurs. Deze expediteurs nemen de te vervoe-
ren zaken in ontvangst tegen afgifte van een zogenaamde house air waybill. In de regel
zullen zij zich op deze luchtvrachtbrief vermelden als vervoerder. Vervolgens worden
de goederen door de luchtvrachtexpediteur aangeboden aan een luchtvaartmaatschap-
Pij, die wederom een luchtvrachtbrief (de master air waybill) afgeeft, waarop de lucht-
vrachtexpediteur is vermeld als afzender jegens de vervoerder. Indien de expediteur
een house air waybill afgeeft en zich daarop niet uitdrukkelijk als tussenpersoon presen-
teert, geldt hij als vervoerder.®* De hier behandelde materie is ook van belang voor de
vorderingsgerechtigdheid, waarover uitgebreid hoofdstuk 7.

Algemene voorwaarden

Vervoersvoorwaarden kunnen clausules bevatten op grond waarvan de vervoerder in
bepaalde gevallen de hoedanigheid van tussenpersoon aanneemt. Zo bevatten de alge-
mene voorwaarden van KLM cargo in art. 9.3.9 de volgende clausule:

‘KLM Cargo issuing a Waybill for Transportation over the lines of others does so
only as a sales agent. No carrier shall be liable for any loss, damage or delay not
occurring on its own line.”®®

Het doel van de clausule is om KLM aan te merken als tussenpersoon in alle gevallen
dat het vervoer wordt verricht over andere dan haar eigen lijnen zodat zij uitsluitend
op haar eigen lijnen als vervoerder is aan te merken. Of deze clausule bewerkstelligt
dat KLM gevrijwaard is van vervoerdersaansprakelijkheid in geval van schade ontstaan
op lijnen van andere vervoerders valt echter te bezien. Steeds zal immers aan de hand
van hetgeen partijen over en weer verklaard hebben en uit elkaars verklaringen heb-
ben mogen afleiden moeten worden vastgesteld of voor het vervoer over deze andere
lijn een expeditieovereenkomst is gesloten, of dat KLM als vervoerder aansprakelijk is,
aangezien het een deeltraject betreft van het gehele vervoer waartoe de vervoerder
zich op grond van de vervoerovereenkomst verplicht heeft. Slechts wanneer de over-
eenkomst zodanig kan worden uitgelegd dat deels vervoer en deels expeditie is over-
eengekomen kunnen immers de algemene voorwaarden op dit punt tussen partijen
gelden. Het enkele feit dat in de algemene voorwaarden wordt bepaald dat in gegeven
omstandigheden opgetreden is als tussenpersoon of expediteur, kan niet bewerkstelli-

92. Subsidiair beriep Schenker zich op de toepasselijkheid van haar eigen FENEX-voorwaarden, nu deze voor-
waarden tussen Schenker en Schenker Maleisié zouden gelden.

93. De rechter oordeelde nog dat in beginsel tegenbewijs open stond, maar aangezien Schenker geen bewijs-
aanbod had gedaan en de rechter zich ook niet geroepen voelde hiertoe ambtshalve te besluiten, werd
Schenker als vervoerder aansprakelijk gehouden voor de schade aan de machine.

94. Zie ook Rb. Haarlem, 23 september 1986, S&S 1988, 108.

95. Zie <http://www.klmcargo.nl>.
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gen dat daardoor een expeditieovereenkomst is gesloten in plaats van een vervoerover-
eenkomst.”

Indien aan de hand van het Haviltex-criterium de conclusie kan worden getrokken dat
door de luchtvervoermaatschappij een vervoerovereenkomst is gesloten, ook indien
dergelijk vervoer deels plaatsvindt over de lijnen van de andere vervoerders, dan is
sprake van een vervoerovereenkomst en zal het Verdrag van Montreal of het Verdrag
van Warschau rechtstreeks van toepassing zijn (indien ook aan de andere toepasselijk-
heidsvoorwaarden is voldaan).”” De algemene voorwaarden kunnen dan niet bewerk-
stelligen dat de vervoerder slechts als tussenpersoon heeft te gelden, zulks zou immers
in strijd zijn met het dwingende karakter van deze verdragen. Ingevolge art. 26 VVM
(23 VWW) is iedere bepaling die het karakter heeft de vervoerder van aansprakelijkheid
te bevrijden nietig. Met andere woorden: het aannemen van een bepaalde hoedanig-
heid in de algemene voorwaarden kan op zichzelf niet bewerkstelligen dat de vervoer-
der hierdoor achteraf, met terugwerkende kracht niet als vervoerder kan worden ge-
zien maar als tussenpersoon.

Een voorbeeld waar KLM wel - zij het mede aan de hand van deze algemene voorwaar-
den - geacht werd tussenpersoon te zijn, is een vonnis van de rechtbank Haarlem uit
1986.%® Het ging om vervoer van Amsterdam naar Detroit onder een luchtvrachtbrief
op het formulier van KLM en afwikkeling van betaling door KLM. De luchtvrachtbrief
vermeldde vervoer van Amsterdam naar Chicago door first carrier Lufthansa en van Chi-
cago naar Detroit door United Airlines. Lufthansa werd aangesproken uit de vervoer-
overeenkomst maar beriep zich erop slechts als ondervervoerder van KLM te hebben
gehandeld. Volgens de rechtbank moest KLM echter als agent worden aangemerkt. Een
en ander bleek uit de luchtvrachtbrief, waarop ook de vervoersvoorwaarden waren af
gedrukt, waarin in art. 4 sub d uitdrukkelijk werd bepaald dat KLM als agent was opge-
treden. Voorts, zo oordeelde de rechtbank, was Lufthansa op de luchtvrachtbrief als
first carrier vermeld. Tezamen met art. 4 van de vervoersvoorwaarden voerde dit volgens
de rechtbank tot de conclusie dat Lufthansa en niet KLM als contracting carrier te gelden
had. In mijn optiek ligt de rechtvaardiging van deze beslissing echter niet in de alge-
mene voorwaarden van KLM, maar in het feit dat op de luchtvrachtbrief niet KLM als
vervoerder was vermeld, maar Lufthansa. Van belang was hier dus niet zo zeer de vraag
of KLM op basis van haar vervoersvoorwaarden als tussenpersoon kon worden aange-
merkt in plaats van vervoerder, aangezien de luchtvrachtbrief, die op grond van art. 11
VVW|VVM tot bewijs strekt van het sluiten van de overeenkomst, reeds Lufthansa aan-
wees als vervoerder.

Overige omstandigheden van het geval

Indien er geen luchtvrachtbrief is opgemaakt of deze geen uitsluitsel biedt, zullen de
overige omstandigheden van het geval een belangrijkere rol spelen. In de jurispruden-
tie zijn tal van omstandigheden als relevant aangemerkt, maar geen van deze omstan-
digheden is op zichzelf doorslaggevend. Hieronder zullen een aantal factoren worden
behandeld die in de jurisprudentie - vaak in combinatie met andere factoren - van be-
lang zijn geacht voor het onderscheid tussen vervoer en expeditie.

96. Zie Hof ’s-Hertogenbosch 8 juni 2004, NJ 2004, 692. Zie ook Haak en Zwitser 2003, p. 463.
97. Zie hoofdstuk 3.
98. Rb. Haarlem, 9 april 1985, S&S 1986, 68.
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Facturering

De wijze van facturering kan van belang zijn voor het onderscheid tussen vervoer- en
expeditieovereenkomsten. Is een vaste som in rekening gebracht, dan duidt dit op ver-
voer, terwijl voor expeditiewerkzaamheden veelal commissie en variabele voorschot-
ten in rekening worden gebracht.*

Bewoording van de offerte of opdrachtbevestiging

Ook de bewoording van de uitgebrachte offerte of de bevestiging van de opdracht kan

een indicatie zijn voor het een of ander.!®® Het betreft hier een nogal grijs gebied. Afle-
veren of laden, kan duiden op vervoer,'” maar dat hoeft niet zo te zijn.'®® Indien wordt
gesproken van ‘laten vervoeren’'®® in plaats van vervoeren,'* kan dit duiden op expedi-

tie.

Statutaire doelomschrijving of omschrijving in de handelsregisters

De rechtbank Haarlem achtte in een vonnis uit 1983'% de statutaire doelomschrijving
en omschrijving in de handelsregisters van onderscheidend belang. Het betrof hier ver-
voer van 180.000 eendagskuikens in opdracht van Dintraco van Schiphol naar Jemen.
Bij aankomst te Jemen bleek een groot deel van de kuikens te zijn gestorven. Dintraco
vorderde schadevergoeding van Skycargo, die volgens Dintraco het vervoer van de kui-
kens op zich zou hebben genomen. Skycargo weersprak dat tussen haar en Dintraco
een vervoerovereenkomst tot stand was gekomen. Zij stelde te zijn opgetreden als air-
freight broker en zich als zodanig alleen te hebben belast met de organisatie van het ver-
voer, door ervoor te zorgen dat Dintraco over de volledige vrachtruimte van het vlieg-
tuig van Cargoman kon beschikken. Skycargo had daartoe, - op eigen naam - een Air-
craft Charter Agreement gesloten met Cargoman. Ten aanzien van de vraag of Skycargo
als vervoerder of als broker aansprakelijk moest worden gehouden, overwoog de recht-
bank dat Skycargo zich tegenover Dintraco had gepresenteerd als broker. Daarbij werd
ook van belang geacht dat de statutaire doelomschrijving van Skycargo luidde: ‘het ver-
lenen van bemiddeling bij het tot stand komen van vervoerscontracten en in het algemeen het ver-
richten van alle werkzaamheden tot codrdinatie die bij vervoer aan de orde kunnen zijn’, en werd
het bedrijf in de handelsregisters omschreven met: ‘bemiddeling bij vervoerscontracten,
luchtvracht in de ruimste zin.’ Tot slot had Skycargo gesteld - en werd dit door Dintraco
niet weersproken — dat ook in het verleden skycargo enkel als broker was opgetreden.

99. Zie Rb. Middelburg, 23 april 2003, S&S 2005, 21; Hof ’s-Gravenhage 23 februari 1999, S&S 2003, 93; Hof
Amsterdam, 12 december 2002, S&S 2004, 68 Rb. Rotterdam, 18 juli 2002, S&S 2003,106; Hof ’s-Gravenhage,
30 juni 1998, S&S 2000, 11; Zie tevens het hiervoor in noot 65 reeds aangehaalde arrest van het Hof ’s-Gra-
venhage 29 oktober 1997, S&S 2000. 41; Rb. Amsterdam, 26 maart 1997, S&S 1998, 94; Hof ’s-Gravenhage 18
september 1990, S&S 1992, 4 (noot 89); Hof ’s-Hertogenbosch, 6 november 1987, S&S 1988, 129; Rb. Breda ,
7 juli 1981, S&S 1982, 96 (noot 67); Rb. Roermond, 25 juni 1981, S&S 1986, 22; Kantongerecht Nijmegen, 2
mei 1980 en 16 januari 1981, S&S 1983, 41. Rb. Haarlem 25 mei 1971, S&S 1971, 59. Zie ook Korthals Altes
en. Wiarda 1980, p. 41-42.

100. Rb. Roermond, 27 november 1986, S&S 1988, 97. Door opdrachtnemer Frans Maas was iedere overeenkomst
telkens voorafgegaan door de mededeling ‘onze werkzaamheden zijn expediteurswerkzaamheden.’

101. Zie het hiervoor in noot 96 vermelde vonnis van Rb. Middelburg, 23 april 2003, S&S 2005, 21; Hof ’s-Gra-
venhage, 30 juni 1998, S&S 2000, 11; Zie tevens Rb. Rotterdam, 5 juni 1992, S&S 1993, 107.

102. Rb. Rotterdam, 18 juli 2002, S&S 2003,106; Echter, de Rb. Rotterdam, 20 juli 1984, S&S 1985, 43.

103. Hof ’s-Hertogenbosch 13 december 1999, S&S 2001, 34.

104. Hof ’s-Gravenhage 25 februari 1997, S&S 1997, 108 en 29 september 1998, S&S 1999, 33; Hof ’s-Gravenhage,
17 december 1996, S&S 1998, 114; Rb. Rotterdam, 24 januari 1992, S&S 1993, 89.

105. Rb. Haarlem, 10 augustus 1989, S&S 1989/102.
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Op grond van deze omstandigheden tezamen oordeelde de rechtbank dat Skycargo als
expediteur en niet als vervoerder aangemerkt diende te worden.!%

Handelsnaam van de betreffende onderneming

Een omstandigheid die in voorkomend geval eveneens als maatgevend is aangemerkt
is de handelsnaam van de desbetreffende onderneming. Zo oordeelde bijvoorbeeld het
Hof ’s-Hertogenbosch in 1997 ten aanzien van een overeenkomst tussen ITG en IMOG
Expeditie & Controle BV dat sprake was van een expeditieovereenkomst. Volgens het
hof'was een overeenkomst van expeditie en niet van vervoer gesloten, mede omdat dit
gezien de naam van IMOG nauwelijks anders viel te verwachten.'’

Hoedanigheid waarin partijen in het verleden met elkaar handelden

Mede van belang kan zijn of partijen in het verleden reeds met elkaar hebben gecon-
tracteerd en zo ja, waartoe men zich bij deze eerdere overeenkomsten verplicht heeft.
In het vonnis van de rechtbank Haarlem in de zaak Dintraco/Skycargo'®® oordeelde de
rechtbank dat mede van belang was dat partijen in het verleden met elkaar te maken
hadden gehad en dat Skycargo voorheen steeds als tussenpersoon was opgetreden. Ook
de rechtbanken ’s-Gravenhage en Breda hebben bij de afbakening tussen expeditie en
wegvervoer deze omstandigheid van belang geacht.!®

Zoals gezegd ligt de bewijslast van het feit dat sprake is van een expeditieovereenkomst
of een vervoerovereenkomst bij degene die zich hierop beroept.!!

Expeditie versus vervoer in andere rechtsstelsels

In de meeste lidstaten voor de beoordeling of sprake is van vervoer of expeditie terug-
gegrepen naar nationaal recht.

In de Duitse rechtsliteratuur en jurisprudentie wordt ten aanzien van het onderscheid
aangehaakt bij nationaal recht. Zo zal de Spediteur die zelf het vervoer gaat verrichten
op basis van Selbsteintritt gelijkgesteld worden met de luchtvervoerder ingevolge § 458
HGB. De expediteur die geconsolideerde lading van meerdere afzenders aanbiedt zal
als Sammelladungspediteur aansprakelijk zijn als vervoerder ingevolge § 460 HGB. Het-
zelfde geldt voor de Spediteur die voor zijn werkzaamheden een vaste prijs bedingt: op
grond van § 459 HGB is de Spediteur zu festen kosten of Fixkostenspediteur gelijkgesteld met
de vervoerder."!

106. Overigens wijst de rechtbank de subsidiaire vordering van Dintraco jegens Skycargo op basis van art. 86 K
e.v. - dat Skycargo niet aan haar verplichtingen als expediteur heeft voldaan - toe.

107. Zie Hof ’s-Hertogenbosch 29 oktober 1997, S&S 2000, 41. In Hof ’s-Gravenhage 18 september 1990, S&S 1992,
4 (noot 89) werd deze omstandigheid echter niet als doorslaggevend aangemerkt.

108. Zie noot 105.

109. Zie Rb. ’s-Gravenhage, 15 mei 1985, S&S 1987, 11. Rb. Breda, 7 juni 1981, S&S 1982, 96.

110. Zie Hof Amsterdam, 12 december 2002, S&S 2004, 68; Rb. Leeuwarden, 15 maart 2000, S&S 2000, 142; Rb.
Breda, 14 maart 2000, S&S 2002, 78; Rb. Arnhem 8 april 1999, S&S 2004,78; Hof ’s-Hertogenbosch, 30 juni
1998, S&S 1999, 124; Hof ’s-Gravenhage, 19 maart 1991, S&S 1992, 108; Rb. Breda van 5 februari 1991, S&S
1993, 131; Rb. Rotterdam, 23 april 1993, S&S 1994, 33 en eindvonnis Rb. Rotterdam 22 oktober 1993, S&S
1997, 19; Hof ’s-Gravenhage, 27 april 1984, S&S 1985, 37.

111. Miiler-Rostin, in: Giemulla/Schmid, Art. 18 MU, aant. 141, met verwijzing naar Duitse rechtspraak. Zie ook
Koller 2005, p. 1364 en Kuhn (Diss.) 1987, p 81, met verwijzing naar bepalingen uit het HGB van voor het
Transportreformgesetz. Vgl. tevens ten aanzien van het onderscheid in het wegvervoer Haak (Diss) 1984, p. 73-
80.
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In Frankrijk kent men de figuur van commissionnaire de transport. Deze rechtsfiguur is
vergelijkbaar met de expediteur in Nederland en Duistland"'* Hoewel de commissionn-
naire de transport op basis van de Code de Commerce nagenoeg gelijkgesteld is aan de ver-
voerder, wordt hij niet gezien als vervoerder in de zin van het Verdrag van Warschau of
Montreal.®

In de Engelse (lucht)rechtsliteratuur wordt slechts door een enkele auteur aandacht be-
steed aan de afbakening tussen de freight forwarder en de carrier.'™* De vraag of een ver-
voerovereenkomst is gesloten wordt veelal benaderd via de bepalingen van het Aanvul-
lend Verdrag van Guadalajara 1961.!° Een vervoerder is de persoon ‘who as a principal
[curs. K] makes an agreement for the carriage governed by the Warsaw or Montreal
Convention with a passenger of consignor or with a person acting on behalf of the pas-
senger of consignor’, aldus Shawcross en Beaumont."® Deze definitie komt overeen
met die van ‘contracting carrier’ in art. I sub b AVG (art. 39 VwM). Of een persoon al dan
niet als principal optreedt (als principaal) of als agent (als tussenpersoon) hangt af van
de feitelijke omstandigheden van het geval.'”” Ieder rechtstheoretisch onderscheid tus-
sen vervoer en doen vervoeren wordt daarbij categorisch vermeden."® Onder het CMR
verdrag, dat geen bepaling a la art. I AVG of 39 VvM kent, gaan Clarke en Yates wel in
op de afbakening tussen vervoerovereenkomsten en aanverwante overeenkomsten als
forwaring contracts, waarbij grofweg dezelfde afbakeningscriteria gehanteerd worden als
naar Nederlands recht.'”

In de Verenigde Staten worden op grond van de US Federal Aviation Act twee soorten ver-
voerders onderscheiden: direct carriers en indirect carriers. Onder de eerste categorie val-
len alle feitelijke vervoerders. Onder indirect carriers vallen ondernemingen die onder-
steunende werkzaamheden verrichten zoals het klaarmaken van de zending voor ver-
voer, het samenvoegen van meerdere zendingen (consolidatie) en het regelen van het
vervoer met de feitelijke vervoerder.'?® De freight forwarder valt onder de term indirect
carrier en is op die grond vervoerder onder het Verdrag van Warschau en Montreal.!?!
De criteria in de US Aviation Act op grond waarvan iemand als freight forwarder en dus in-
direct carrier is aan te merken komen in overwegende mate overeen met de criteria die
in de Nederlandse literatuur worden aangedragen.'?

Samengevat kan gesteld worden dat, om te achterhalen of een vervoerovereenkomst is
gesloten, moet worden gekeken naar de aard van de overeengekomen prestatie. Vanuit

112. Vgl. Haak (Diss.) 1984, p. 67 en Kuhn (Diss.) 1987, p. 82.

113. Zie Mercadal 1996, p. 250, Lamy Tranport, 2006 Tome 2, p. 626, zie tevens Miller1977, p. 267, zie voor een
uitgebreide uiteenzetting omtrent de figuur van commissionnare de Transport en de toepasselijkheid van de
CMR, Haak (Diss.) 1984, p. 66-69.

114. Zo besteden bijvoorbeeld Clarke (2002), D’Arcy (1992) en Cashmore (1990) in het geheel geen aandacht aan
deze kwestie.

115. In Groot-Brittannié geimplementeerd door de Carriage by Air (Supplementary Provisions) Act 1962, zie
Shawcross & Beaumont VII [1064].

116. Shawcross & Beaumont VII [1064]. Zie hierover tevens paragraaf 4.2.2.

117. Shawcross & Beaumont VII [1064], zie ook Clarke en Yates 2004, p. 321.

118. Vgl. Kuhn 1987, p. 82.

119. Zie Clarke en Yates 2004, p. 4. Vgl. Ook MacDonnald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, p. 542.

120. Clarke 2002, p. 140.

121. Zie bijvoorbeeld Motorola Inc. v. Federal Exp. Corp. 308 F.3d.995 (9™ Cir. 2002), zie tevens Southern Elec-
tronics Distributors Inc. V. Air Express Intern. Corp. 994 F.Supp. 1472 (N.D.Ga. 1998).

122. Genoemd worden: de wijze waarop partijen zich presenteren in de vervoerdocumenten, of partijen in het
verleden met elkaar gehandeld hebben, de of de lading geconsolideerd werd en of een vrachtbrief is afgege-
ven, zie Dempsey en Milde 2005, p. 72, nt. 13.
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dogmatisch oogpunt bezien, is de vervoerovereenkomst verwant aan verschillende ty-
pen overeenkomsten. Zo herbergt de vervoerovereenkomst bijvoorbeeld elementen van
huur en verhuur (van vervoermiddelen of vervoercapaciteit), hetgeen bijvoorbeeld kan
leiden tot afbakeningsproblemen met betrekking tot de overeenkomst van huur en
verhuur van vervoermiddelen.

Ten aanzien van het eerste afbakeningsprobleem tussen bevrachting en vervoer is van
belang de vraag of degene die het luchtvaartuig ter beschikking stelt zelf nog enige
controle hierover behoudt. Degene die controle, het gezag uitoefent met betrekking
tot de vervoerprestatie moet dus als vervoerder worden aangemerkt.

Ten aanzien van het tweede afbakeningsprobleem tussen expeditie en vervoer geldt
dat gekeken moet worden naar de feitelijke omstandigheden van het geval. Niet van
doorslaggevende betekenis is de branchebenaming waarmee partijen zich presente-
ren, maar de aard van de tussen partijen overeengekomen prestatie (Haviltex-crite-
rium).

In de luchtvervoerpraktijk komt men vogels van allerlei pluimage tegen. Naast lucht-
vrachtexpediteurs (air freight forwarders) en consolidators, kunnen luchtvaartmaatschap-
pijen onderling samenwerkingsverbanden of allianties met elkaar aangaan, zoals bij-
voorbeeld code sharing of interlining. Men dient echter steeds te beseffen dat de hier bo-
vengenoemde in de luchtvaartbranche gangbare termen niet van belang zijn voor de
juridische hoedanigheid van die partijen. Daarvoor komt het aan op de verklaringen
die partijen over en weer hebben afgelegd en wat zij daaruit hebben mogen afleiden.

4.3 Opvolgend vervoer en ondervervoer

Zoals gezegd is voor de toepasselijkheid van het verdrag beslissend of een vervoerover-
eenkomst is gesloten.'?® Uit de vaststelling dat een vervoerovereenkomst is gesloten
volgt echter ook logischerwijs wie als schuldenaar uit deze overeenkomst heeft te gel-
den. Dit is degene die zich tot het vervoeren verbond: de vervoerder. Op grond van art.
18-19 VWM (18-19 VvW) is de vervoerder aansprakelijk voor schade ontstaan tijdens het
vervoer.'**

In de praktijk zullen zich echter vaak meerdere personen aan de vervoerszijde presen-
teren die als schuldenaar uit de vervoerovereenkomst kunnen worden aangemerkt. Te
denken valt hierbij aan opvolgend vervoer en aan ondervervoersituaties of gecombi-
neerd vervoer.'?

Van opvolgend vervoer is sprake indien de partijen bij de vervoerovereenkomst van
meet af aan beoogd hebben dat het vervoer zou worden verricht door meer dan één
vervoerder, bijvoorbeeld omdat de plaats van bestemming niet kan worden bereikt
over de lijnen van één vervoerder. Indien partijen dit vervoer over meerdere trajecten
als één enkel vervoer beschouwen, dan is sprake van opvolgend vervoer.

Het feitencomplex van opvolgend vervoer lijkt op dat van ondervervoer. Toch is er een
juridisch verschil. Bij ondervervoer sluit de afzender een vervoerovereenkomst met één
vervoerder, die er vervolgens op zijn beurt voor kan kiezen om (een deel van) het ver-
voer te laten verrichten door een andere vervoerder en daartoe een vervoerovereen-
komst sluit. De eerste vervoerder blijft echter ten opzichte van de afzender de enige

123. Zie hiervoor uitgebreid hoofdstuk 3.
124. Zie over de aansprakelijkheid hoofdstuk 5.
125. Opvolgend vervoer en ondervervoer kwamen reeds kort aan de orde in hoofdstuk 3 paragraaf 3.3.2.1.
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contractspartij. Bij opvolgend vervoer daarentegen, krijgt de afzender als het ware
twee contractuele vervoerders tegenover zich uit één en dezelfde vervoerovereenkomst.

Het oorspronkelijke Verdrag van Warschau bevatte al een regeling voor opvolgend ver-
voer. Op grond van art. 1 lid 3 VvW werden alle deeltrajecten verricht door opvolgende
vervoerders geacht één vervoer te zijn waarop het verdrag toepasselijk was. Al deze ver-
voerders werden geacht partij te zijn geworden bij één en dezelfde vervoerovereen-
komst. Deze regeling is sinds 1929 niet meer gewijzigd en bij het Verdrag van Montreal
overgenomen (art. 1 lid 3 VWM). In paragraaf 4.3.1 zal worden ingegaan op opvolgend
Vervoer.

Het Verdrag van Warschau voorzag echter niet in een regeling voor ondervervoer. Om-
dat men - in Continentaal-Europese jurisdicties althans — het verdrag uitsluitend van
toepassing achtte in contractuele relaties, werd alleen de vervoerder die de overeenkomst
had gesloten met de afzender - oftewel de hoofdvervoerder uit de hoofdvervoerovereen-
komst — gezien als vervoerder onder het verdrag. De ondervervoerder, die geen contrac-
tuele relatie had met de afzender, kon derhalve niet worden aangesproken op grond
van art. 18 of 19 VvW.

De hoofdvervoerder diende vanzelfsprekend wel in te staan voor de handelingen van
de door hem ingeschakelde ondervervoerder, maar de afzender kon niet rechtstreeks
van de ondervervoerder vorderen op grond van het Verdrag van Warschau.

In 1961 kwam het Aanvullend Verdrag van Guadalajara tot stand, waarin geregeld
werd dat naast de hoofdvervoerder (de contractuele vervoerder, art. I sub b AVG) ook de
ondervervoerder (de feitelijke vervoerder, art. I sub ¢ AVG) kon worden aangesproken on-
der het Verdrag van Warschau. Deze regeling is integraal overgenomen in het Verdrag
van Montreal. Paragraaf 4.3.2 is gewijd aan de aansprakelijkheid van de contractuele
en de feitelijke vervoerder. In paragraaf 4.3.3 staat ten slotte het onderscheid tussen op-
volgend vervoer en ondervervoer centraal.

4.3.1 Opvolgend vervoer

Art. 11id 3 VvM en art. 36 VvM

De regeling van opvolgend vervoer stamt uit de beginjaren van het luchtvervoerrecht.
In die tijd onderhielden vervoerders vaak slechts enkele luchtlijnen. Om de uiteindelij-
ke plaats van bestemming te bereiken, moest gebruik worden gemaakt van de luchtlij-
nen van meerdere vervoerders. Dit verklaart de regeling voor opvolgend vervoer in art.
30 van het Verdrag van Warschau. Ook heden ten dage verzorgen luchtvervoerders niet
vervoer naar iedere denkbare bestemming ter wereld en zal derhalve vaak een combi-
natie van meerdere vervoerders nodig zijn om de uiteindelijke plaats van bestemming
te bereiken.

Opvolgend vervoer is geregeld in art. 1 lid 3 VWM (art. 1 lid 3 VWW) en art. 36 VWM (30
VvW). Art. 1 lid 3 VwM luidt als volgt:!?®

‘Het vervoer, te verrichten door verschillende opeenvolgende luchtvervoerders,
wordt voor de toepassing van dit Verdrag geacht een enkel vervoer te vormen,

wanneer het door de partijen als een enkele handeling is beschouwd, of het nu
in de vorm van een enkele overeenkomst dan wel in de vorm van een reeks van

126. Art. 1 VWM (art. 1 VWW/HP) is in zijn geheel geciteerd in hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.
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overeenkomsten is gesloten, en het verliest zijn internationaal karakter niet
door de omstandigheid dat een enkele overeenkomst of een reeks van overeen-
komsten ten volle moet worden uitgevoerd binnen het grondgebied van dezelf
de Staat.”*%’”

Art. 36 lid 1 en 3 VWM (art. 30 lid 1 en 3 VwW).12

‘1. In de gevallen waarin het vervoer beheerst wordt door het gestelde in artikel
1, derde lid, en het verricht moet worden achtereenvolgens door verschillende
vervoerders, is elke vervoerder die passagiers, bagage of goederen aanneemt,
onderworpen aan de in dit Verdrag gestelde bepalingen, en wordt hij geacht
een der partijen bij de vervoerovereenkomst te zijn, voor zover die overeen-
komst betrekking heeft op het deel van het vervoer, dat onder zijn toezicht is
verricht.

3. Indien het bagage of goederen betreft, heeft de passagier of de afzender ver-
haal op de eerste vervoerder, en de passagier of de geadresseerde die recht op
afgifte heeft, heeft verhaal op de laatste vervoerder, en beiden kunnen daaren-
boven de vervoerder aanspreken die het vervoer heeft verricht gedurende het-
welk de vernieling, het verlies, de beschadiging of de vertraging plaats vond.
Deze vervoerders zijn hoofdelijk aansprakelijk jegens de passagier, of jegens de
afzender of de geadresseerde.”'*

Inhoudelijk is de regeling niet veranderd ten opzichte van het Verdrag van Warschau
van 1929. Onder het Verdrag van Montreal is de bewoording van art. 11id 3 VvM en art.
36 VM enigszins gemoderniseerd ten opzichte van die van het oorspronkelijke ver-
drag.

Partijen dienen het vervoer als één enkele handeling te beschouwen

Art. 11id 3 VWM (art. 1 lid 3 VVW) stelt geen andere eis aan de totstandkoming van de
opvolgend vervoerovereenkomst dan dat de afzender en de vervoerder bij het sluiten
van de overeenkomst hebben voorzien dat het vervoer naar de uiteindelijke plaats van
bestemming door verschillende vervoerders wordt verricht en dat zij dit als ‘een enkele
handeling hebben beschouwd’. Het maakt niet uit of het vervoer in de vorm van één enkele
overeenkomst of als een reeks van overeenkomsten is gesloten.

Bij het sluiten van de vervoerovereenkomst zijn in de regel uitsluitend de afzender van
de goederen en de eerste vervoerder in de keten betrokken. Wanneer deze partijen be-
oogden dat de verschillende trajecten één enkel vervoer vormden, dan komt hierdoor
één overeenkomst van opvolgend vervoer tot stand. De opvolgende vervoerders worden
allen partij bij dezelfde vervoerovereenkomst die de afzender sloot met de eerste ver-
voerder want het vervoer wordt geacht (deemed: dus geen tegenbewijs mogelijk)!*° één
onverdeeld vervoer te zijn, waarbij de opvolgend vervoerders in beginsel gelijkwaardig
aan elkaar zijn."® Doordat alle vervoerders bij dezelfde vervoerovereenkomst worden
betrokken, bestaat er geen beletsel voor de toepasselijkheid van het verdrag indien een

127. Zie voor de Engelse tekst van deze bepaling annex 5.

128. Art. 36 lid 2 VvM (art. 36 lid 2 VVW) zien op passagiersvervoer.
129. Zie voor de Engelse tekst van de bepaling annex 5.

130. Zie Kuhn (Diss.) 1987, p. 87.

131. Korthals Altes en Wiarda 1980, p. 284.
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van de deeltrajecten niet voldoet aan de internationaliteitseis van art. 1 lid 2 VvM (art.
11id 2 VWW/HP).!*

Ingevolge art. 36 lid 1 VvM (art. 30 lid 1 VWW) ontstaat er tussen alle opvolgend vervoer-
ders en de afzender een fictieve contractuele band.'*® Fictief, want in werkelijkheid
hoeven afzender en opvolgend vervoerder nimmer met elkaar in contact gekomen te
zijn, de afzender hoeft zelfs niet de identiteit van de opvolgend vervoerder te ken-
nen.”® Voldoende is dat de afzender op enigerlei wijze, uitdrukkelijk dan wel stilzwij-
gend - bijvoorbeeld op grond van een voorbehoud van de Iuchtvervoerder'* of door
verwijzing naar de vluchtschema’s'®*® - met het opvolgend vervoer heeft ingestemd. De
opvolgend vervoerders worden partij bij de overeenkomst, voor zover die overeenkomst
betrekking heeft op hun eigen deeltraject. Voor de eerste en de laatste vervoerder geldt
echter een speciale regel ingevolge art. 36 lid 3 VvM (art. 30 lid 3 VVvW).

De eerste en de laatste vervoerder

Ingevolge 36 lid 1 VWM (art. 30 VWW) wordt de opvolgend vervoerder uitsluitend partij
bij de vervoerovereenkomst voor zover deze overeenkomst betrekking heeft op zijn
eigen deeltraject. De opvolgend vervoerders zijn dus in beginsel niet hoofdelijk aan-
sprakelijk voor elkaars gedragingen; iedere opvolgend vervoerder staat slechts in voor
zijn eigen deel.

Voor twee vervoerders geldt echter een uitzondering. Ingevolge art. 36 lid 3 VvM (art.
30 lid 3 VvW) heeft de afzender altijd verhaal tegen de eerste vervoerder en de geadres-
seerde altijd tegen de laatste vervoerder, ongeacht of de schade is veroorzaakt op hun
eigen deeltraject. Deze vervoerders zijn derhalve hoofdelijk aansprakelijk voor de scha-
de ontstaan tijdens het vervoer. Daarnaast kunnen zowel afzender als geadresseerde al-
tijd de vervoerder aanspreken op wiens traject de schade daadwerkelijk is veroorzaakt.
De ratio van de bijzondere positie van de eerste en laatste vervoerder ligt in het feit dat
het niet altijd duidelijk zal zijn op welk traject de schade is ontstaan. De ladingbelang-
hebbende zou in bewijsproblemen kunnen raken indien hij alleen de vervoerder kon
aanspreken die de schade heeft veroorzaakt.®” Daarom geeft het verdrag hem een vor-
deringsrecht tegen de eerste of laatste vervoerder. Deze eerste of laatste vervoerder zal
dan vervolgens regres moeten nemen op de vervoerder die de schade daadwerkelijk
veroorzaakte.

De rechtvaardiging voor deze zware aansprakelijkheid'*® van de eerste en laatste ver-
voerder, ligt in het feit dat ten aanzien van deze twee vervoerders altijd duidelijk is dat
zij betrokken zijn bij de vervoerovereenkomst. Immers, de overeenkomst van opvol-
gend vervoer kwam tot stand door het enkele feit dat de afzender en de eerste vervoer-
der het als zodanig beschouwden. Maar afzender en eerste vervoerder moeten niet luk-
raak iedere vervoerder het opvolgend vervoerderschap kunnen toebedelen enkel om-

132. Op grond van art. 1 lid 3 VvM (art. 1 lid 3 VWW/HP) is het gehele traject ‘internationaal’ in de zin van het
verdrag ondanks het feit dat één of meer deeltrajecten op zichzelf niet internationaal zijn, waardoor het
gehele vervoer toch onder de toepasselijkheid van het verdrag kan vallen. Zie voor een uitgebreidere uit-
eenzetting van dit onderwerp hoofdstuk 3 paragraaf 3.3.2.1.

133. Zie Ehlers, in: Giemulla/Schmid, Art. 30 WA, aant. 22.

134. Zie casus in de zaak Sainath/KLM, te bespreken in paragraaf 4.3.3.

135. Zie Ehlers, in: Giemulla/Schmid, Art. 30 WA, aant. 11-15.

136. Kuhn (Diss.) 1987, p. 85.

137. Hij zal dan moeten bewijzen op welk traject de schade is ontstaan wil hij een vervoerder kunnen aanspre-
ken.

138. Ter relativering zij opgemerkt dat het gaat om een (verzekerbaar) regresrisico.

DE VERVOEROVEREENKOMST 105



4.3 OPVOLGEND VERVOER EN ONDERVERVOER

dat zij dat zo beschouwen. Voor opvolgend vervoerderschap is betrokkenheid van de
vervoerder vereist, en daarvan is ontegenzeggelijk sprake indien de vervoerder de za-
ken ten vervoer in ontvangst heeft genomen. Daarom bepaalt art. 36 lid 1 VvM (art. 30
lid 1 VwW) dat indien afzender en eerste vervoerder overeenkomen dat het vervoer zal
worden verricht door opvolgend vervoerders, alleen die vervoerders die de goederen ten
vervoer aannemen, opvolgend vervoerders onder de overeenkomst worden.'*

Art. 36 lid 3 VWM (art. 30 lid 3 VvW) noemt drie vervoerders ten aanzien van wie zonder
twijfel kan worden aangenomen dat zij de goederen in ontvangst hebben genomen:

i. De eerste vervoerder die de overeenkomst sloot met de afzender

ii. De laatste vervoerder die de zaken afleverde aan de geadresseerde

iii. De vervoerder op wiens traject de schade ontstond.

Dat de eerste vervoerder instaat voor het gehele vervoer is logisch. Zijn betrokkenheid
bij het vervoer volgt uit het feit dat hij de overeenkomst met de afzender heeft geslo-
ten.*® Ten aanzien van de laatste vervoerder ligt de betrokkenheid op het eerste ge-
zicht minder voor de hand en blijkt bovendien sterk verweven met het vraagstuk van
de actieve legitimatie."! Uit de bewoording van de Zwitserse gedelegeerde Pittard op
de conferentie in 1929, kan worden afgeleid wat de redenering is geweest van
C.ITE]J.A. bij het opstellen van de ontwerpregeling:

Iy a, en effet, un systeme logique: c’est le systeme de tous les transporteurs
successifs constituant un ensemble et solidairement responsables. Mais on
n’en pas voulu. On n’a pas voulu que tous les tranporteurs soient responsables
vis-a-vis de I’expéditeur et on a posé le principe que, seul, serait responsable ce-
lui qui a exécuté le transport au cours duquel ’averie s’est produite, le domma-
ge a été causé.

Mais on a fait observer: il y a deux personnes qui ont des droits: 'expéditeur,
parce qu’il a passé un contrat. Ce contrat, il I'a transporté avec le premier trans-
porteur; le destinataire, parce qu’il a un titre qui lui permet d’avoir livraison
de la marchandise. Et le C..T.E.]J.A. a voté ce systéme, qui peut étre discuté mais
qui est correct: responsabilité envers I’expéditeur et le destinataire de celui a
qui on présente un titre et qui ne peut pas délivrer la marchandise.”**?

Voor Pittard waren de juridische relaties tussen afzender, geadresseerde en respectieve-
lijk de eerste en de laatste vervoerder van belang. De juridische relatie tussen afzender

139. In het CMR-verdrag is deze eis uitdrukkelijk opgenomen in art. 34 en 35 CMR. Op grond van art. 24 CMR
worden opvolgend vervoerder uitsluitend partij bij de vervoerovereenkomst door inontvangstneming van
de goederen en de luchtvrachtbrief. De opvolgend vervoerder dient zijn naam op het tweede exemplaar
van de vrachtbrief te vermelden (art. 35 CMR).

140. Hij zal in de regel ook de vervoerder zijn die de luchtvrachtbrief afgeeft. Hij hoeft echter niet per definitie
de vervoerder te zijn die de zaken als eerste ten vervoer in ontvangst neemt. Ook indien de vervoerder die
de overeenkomst sloot niet de vervoerder is die de zaken als eerste in ontvangst neemt, dient deze volgens
Ehlers nochtans aangemerkt te worden als ‘eerste vervoerder’ in de zin van art. 30 lid 3 VvW (art. 36 1id 3
VvM). Volgens Ehlers ligt het meer voor de hand om deze vervoerder te laten instaan voor het gehele ver-
voer, dan de vervoerder die als eerste als opvolgend vervoerder de zaken onder zich neemt. Zie Ehlers, in:
Giemulla/Schmid Art. 30 WA, aant. 40, met verwijzing naar Guldimann, Mankiewicz en Dettling-Ott.
Oftewel de vraag wie een vordering kan instellen uit de vervoerovereenkomst. Zie hierover uitgebreid
hoofdstuk 7.

. Zie CLT.E]J.A. II Conférence Internationale de Droit Privé Aétien, 412 Octobre 1929, Varsovie (Proces-verbaux)
Warsawa: I’'OACI 1930, p. 89-90. Zie tevens Horner & Legrez 1975, p. 132.

141.
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en eerste vervoerder was voor hem duidelijk; zij hadden het contract gesloten. Hetzelf-
de gold voor de juridische relatie tussen de geadresseerde en de laatste vervoerder; die
ontstond doordat de laatste vervoerder de zaken afleverde aan de geadresseerde. Uit
het feit dat de laatste vervoerder de zaken aan de geadresseerde afleverde, volgde vol-
gens Pittard logischerwijs dat hij ze ook in ontvangst moest hebben genomen van een
andere vervoerder en daarmee dus als opvolgend vervoerder toegetreden was tot de
vervoerovereenkomst.

De verdeling van de vorderingsrechten in het derde lid van art. 30 VWW (36 lid 3 VwM)
heeft als doel te voorkomen dat de afzender lukraak een vervoerder in rechte kan be-
trekken, uitsluitend op basis van de vermelding op de luchtvrachtbrief. Hij kan slechts
terecht bij de eerste vervoerder met wie hij de overeenkomst sloot en bij de vervoerder
die daadwerkelijk de schade veroorzaakte. De geadresseerde kan alleen terecht bij de
vervoerder die zaken aan hem afleverde en de vervoerder op wiens traject de schade
ontstond. Volgens Pittard past dit in het systeem van de verdeling van de vorderings-
rechten over afzender en geadresseerde aan de hand van het beschikkingsrecht, de zo-
genaamde distributieleer.'*®

De bovenstaande redenatie van Pittard is moeilijk te doorgronden en sterk verweven
met het vraagstuk van de actieve legitimatie. De kerngedachte is echter dat slechts ver-
voerders die daadwerkelijk de lading ten vervoer aannemen, opvolgend vervoerder
kunnen zijn onder het verdrag. En deze kerngedachte heeft men door middel van de
verdeling van de vorderingsrechten in art. 30 lid 3 VW (36 1id 3 VwvM) willen waarbor-
gen.

Zo bezien wordt duidelijk dat — hoewel de opvolgend vervoerder(s) allen partij worden
bij de vervoerovereenkomst - op grond van art. 36 lid 3 VvM (art. 30 lid 3 VvW) uitslui-
tend vervoerders ten aanzien van wie vast staat dat zij op enig punt betrokken zijn bij
de vervoerovereenkomst — door in ontvangstneming van de zaken — opvolgend vervoer-
der kunnen worden.

De regresvordering van de eerste en de laatste vervoerder jegens de vervoerder op
wiens traject de schade is ontstaan is onderworpen aan het nationale recht.!** Bij
Montreal Protocol nr. 4 is art. 30 A VWVWW/HP/MP4 opgenomen dat bepaalt dat het ver-

143. Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 7 over de actieve legitimatie en in het bijzonder paragraaf 7.3.4. Hier
volgt voor de volledigheid een korte uiteenzetting. De distributieleer houdt - kort gezegd - in dat afzender
en geadresseerde nooit tegelijkertijd vorderen. Dit recht is voorbehouden aan degene die ook het beschik-
kingsrecht over de zaken heeft. Volgens deze leer, kan de afzender schadevergoeding vorderen tot het
moment dat de geadresseerde aflevering van de zaken vordert (want dan eindigt het beschikkingsrecht
van de afzender) en kan de geadresseerde vorderen vanaf het moment dat hij aflevering van de zaken vor-
dert. Dit systeem waarborgt ook dat bij opvolgend vervoer alleen vervoerders die de zaken in ontvangst
hebben genomen kunnen worden aangesproken. Als de laatste vervoerder de zaken namelijk niet in ont-
vangst neemt, kan hij ze niet afleveren aan de geadresseerde en verkrijgt de geadresseerde geen vorde-
ringsrecht tegen hem. Het recht blijft bij de afzender, wiens vorderingsrecht is beperkt tot de eerste
vervoerder en de vervoerder die de schade heeft veroorzaakt. Het enige wat hier tegen in te brengen is, is
dat het niet logisch is dat aan de geadresseerde het vorderingsrecht tegen de eerste vervoerder wordt ont-
nomen. Immers, de betrokkenheid bij de opvolgend vervoerovereenkomst staat voor de eerste vervoerder
altijd vast doordat hij die overeenkomst sloot. Zie voor deze discussie C.1.T.EJ.A. II Conférence Internationale de
Droit Privé Aérien, 4-12 Octobre 1929, Varsovie (Proces-verbaux) Warsawa: ’'0OACI 1930, p. 87-91 en Horner &
Legrez 1975, p. 128-134.

144. Daarbij rijst de vraag of de hoofdelijke verhouding tussen opvolgend vervoerders aan hetzelfde nationale
recht onderworpen is als het nationale recht dat aanvullend op de overeenkomst van opvolgend vervoer
van toepassing is. Volgens Ehlers hoeft dit niet het geval te zijn, zie Ehlers, in: Giemulla/Schmid, Art. 30 WA,
aant. 47.
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drag geen afbreuk doet aan de vraag of de vervoerders onderling regres kunnen ne-
men.'* Deze bepaling is overgenomen in art. 37 VvM.!4¢

4.3.2 Ondervervoer

Zoals gezegd overheerst vrij algemeen de zienswijze dat het Verdrag van Montreal en
het Verdrag van Warschau de aanwezigheid van een vervoerovereenkomst vooronder-
stellen.'” Hieruit kunnen de conclusies worden getrokken dat de aansprakelijkheid
van de vervoerder contractueel is en dat de vervoerder derhalve geen ander kan zijn
dan de wederpartij van de afzender uit de vervoerovereenkomst.

In de beginjaren van het Verdrag van Warschau heeft hierover echter verdeeldheid be-
staan. Grofweg konden twee visies worden onderscheiden: Enerzijds de hierboven om-
schreven visie dat de contractuele wederpartij van afzender als vervoerder kon worden
aangesproken uit de vervoerovereenkomst. De ladingbelanghebbende kon in deze visie
enkel op grond van het verdrag schadevergoeding vorderen van de vervoerder met wie
hij de overeenkomst was aangegaan. Hij kon derhalve niet rechtstreeks de onderver-
voerder aanspreken onder het Verdrag van Warschau en het Haags Protocol. Voor toe-
passelijkheid van het verdrag eiste deze visie immers de aanwezigheid van een ver-
voerovereenkomst.™® Indien de afzender de feitelijke vervoerder wenste aan te spreken,
dan was de enige mogelijkheid dat buiten het vervoerscontract om te doen op grond
van het nationale recht op een delictuele grondslag als onrechtmatige daad. Omdat
buitencontractuele schadevorderingen potentieel ongelimiteerde aansprakelijkheid
van de ondervervoerder teweeg kunnen brengen (een vordering uit buitencontractuele
grondslag kent immers geen aansprakelijkheidslimiet) werd deze situatie onwenselijk
geacht. Er zijn in de rechtsliteratuur dan ook tal van constructies bedacht om de kring
van schuldenaars uit de vervoerovereenkomst te vergroten, om zo ook de onderver-
voerder onder de definitie van vervoerder van het Verdrag van Warschau te krijgen.'*
In sommige jurisdicties wordt de buitencontractuele weg afgesloten door artikel 24
VW (art. 29 VWWM) ingevolge waarvan iedere vordering op andere grondslag dan die
van het verdrag uitgesloten is. Dit resulteert erin dat uitsluitend de contractuele ver-
voerder aansprakelijk kan worden gehouden voor schade ontstaan tijdens het vervoer.

145. Ehlers, in: Giemulla/Schmid, Art. 30 WA, aant. 49.

146. Art. 37 VVM: ‘Recht van verhaal tegen derden. Dit Verdrag laat de vraag onverlet of degene die op grond van de
bepalingen daarvan aansprakelijk is, verhaal heeft op een ander’. Zie tevens art. 48 VvM, dat hetzelfde
bepaalt ten aanzien van de regresverhouding tussen contractueel en feitelijk vervoerder.

147. Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 3 paragraaf 3.3.1.1.

148. Zie ook: Giemulla, in: Giemulla/Schmid, Art. 1 WA; nr. 36, Riese 1949. p. 406; Abraham 1960. p 258, Lamy
Transport, Tome 2 Paris: 2006, nr. 1149; Mankiewicz 1981. p. 33; Miller 1977, p. 234; Guldimann 1965. p. 22-
23. Du Perron 1978, p. 15. Onduidelijk: Clarke 2002, p. 11 (‘nor does the convention apply to persons out-
side the contract of carriage’).

149. Drion (Diss.) 1954, p. 57 en 134 concludeert (aarzelend) dat het concept carrier uitsluitend de contractuele
vervoerder kan inhouden. Niet is van belang jegens wie de vervoerder de overeenkomst sluit. In deze visie
kan de afzender ook de ondervervoerder rechtstreeks onder het verdrag aanspreken zolang deze onderver-
voerder een ‘Warschau vervoerovereenkomst’ heeft gesloten met de hoofdvervoerder) Du Perron licht drie
theorieén uit, naast de hiervoor genoemde theorie van Drion gaat hij ook in op de constructie van het der-
denbeding van Sundberg, waarbij de contractuele vervoerder geacht wordt de overeenkomst met de feite-
lijke vervoerder ten behoeve van de eerste afzender te hebben gesloten (zie Du Perron 1978, p. 18), en de
volmacht-constructie, waarbij de degene die in de voorgaande constructies als contractuele vervoerder
werd beschouwd, geen contractuele vervoerder is, maar lasthebber van de afzender, die in die hoedanig-
heid namens de afzender een vervoerovereenkomst sluit met de feitelijke vervoerder (zie Du Perron 1978,
p. 19).
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Iedere vordering van een ander dan de afzender of de geadresseerde uit de vervoerover-
eenkomst op een andere grondslag dan die van het verdrag dient in deze visie niet ont-
vankelijk verklaard te worden.'>

Anderzijds werd de opvatting verdedigd dat niet degene die de vervoerovereenkomst
had gesloten, maar degene die het vervoer daadwerkelijk verrichtte — de feitelijke ver-
voerder - als vervoerder diende te worden aangemerkt. In deze visie viel de eerste ver-
voerder - die de vervoerovereenkomst sloot met de afzender — weg, als ware hij slechts
een tussenpersoon die de verhouding tussen de afzender en de feitelijke vervoerder tot
stand had gebracht. In deze visie kon derhalve uitsluitend de feitelijke vervoerder wor-
den aangesproken onder het Verdrag van Warschau. De ‘contractuele vervoerder’ werd
in het geheel niet als zodanig erkend maar viel als tussenpersoon weg uit de rechtsver-
houding en kon dus niet worden aangesproken op grond van het verdrag. Deze visie
werd vooral verdedigd in de Amerikaanse jurisprudentie in het begin van de jaren 50,
en wordt in de luchtrechtelijke literatuur daarom ook wel aangeduid als de Anglo-
Amerikaanse visie."™ In de doctrine werd zij echter vrijwel uitsluitend aangehangen
door continentale (Franse) auteurs, zoals Coquoz, Litvine en De Juglart.'>?

Verdragshistorie

De onzekerheid ten opzichte van de vraag wie vervoerder was onder het verdrag werd
onwenselijk geacht. Hoewel de vraag of hire, charter en interchange onder toepasselijk-
heid van het Verdrag van Warschau moest worden gebracht al vanaf 1929 een rol had
gespeeld, werden in het oorspronkelijk verdrag geen definities opgenomen ten aan-
zien van de begrippen vervoerovereenkomst of bevrachtingsovereenkomst. In 1954 gaf
ICAO officieel de aanzet tot bestudering van de problematiek omtrent bevrachting van
luchtvaartuigen. Door het juridische comité van ICAO werd een subcommissie ten aan-
zien van charter, hire en interchange van luchtvaartuigen in het leven geroepen. In het
rapport dat in 1955 te Den Haag gepresenteerd werd, concludeerde de subcommissie
dat het Verdrag van Warschau op dit punt een leemte bevatte en stelde een ontwerpbe-
paling voor op grond waarvan onderscheid werd gemaakt tussen degene die de ver-
voerovereenkomst sloot en degene die het vervoer daadwerkelijk verrichtte. De kwestie
bleek echter in 1955 nog te omstreden en er werd in het Haags Protocol van 1955 uit-
eindelijk geen bepaling omtrent hire, charter en interchange opgenomen.

Wel werd art. 25 A VWW/HP toegevoegd op grond waarvan de ondergeschikte of hulp-
persoon (dus ook de ondervervoerder of feitelijke vervoerder) van de vervoerder die bui-
ten het verdrag om rechtstreeks werd aangesproken door de ladingbelanghebbende,
zich kon beroepen op de aansprakelijkheidslimieten van het verdrag. Bovendien werd
de aanbeveling gedaan om de onderwerpen hire, charter en interchange verder te bestude-
ren. Deze subcommissie kwam bijeen in Den Haag in 1955, in Cardcas in 1956, en in
Madrid in 1957. De juridische commissie van ICAO stelde vervolgens in 1957 tijdens
een Conferentie in Tokyo een ‘draft Convention for the Unification of Certain Rules relating to
International Carriage by Air Performed by a Person Other than the Contracting Carrier’ op. Dit
ontwerpverdrag zag op veel meer dan alleen hire, charter en interchange, het beoogde alle
gevallen waarin het vervoer werd verricht door een ander dan de contractuele vervoer-
der te regelen. Er volgden nog drie bijeenkomsten (San Diego 1959, Parijs 1960 en

150. Zie uitgebreid over dit onderwerp hoofdstuk 7.
151. Zie Dettling-Ott, in Giemulla/Schmid, ZA, aant. 12, zie ook Guldimann 1965, p. 24-25.
152. Zie verwijzingen in Giemulla, in: Giemulla/Schmid, Art. 1 WA, nr. 36.

DE VERVOEROVEREENKOMST 109



4.3 OPVOLGEND VERVOER EN ONDERVERVOER

Montreal 1960) voordat een uiteindelijke ontwerptekst gereed was die kon worden
voorgelegd op de Conferentie te Guadalajara in 1961."%

Het Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961 bevat geen definities van de begrippen
charter, hire of interchange. Het Aanvullend Verdrag had een veel ruimere toepassing, het
beoogde alle feitencomplexen te omvatten, waar een ander dan de contractuele ver-
voerder het vervoer verrichtte, ongeacht of dit feitelijke vervoeren volgde uit bevrach-
ting of een ondervervoerovereenkomst.'>* In totaal zijn 84 staten lid bij het Aanvullend
Verdrag van Guadalajara 1961, waaronder ook Nederland en Engeland, maar bijvoor-
beeld niet de Verenigde Staten.™

In het Verdrag van Montreal is het Aanvullend Verdrag van Guadalajara integraal over-
genomen in hoofdstuk V (art. 39-48 VvM).*® Het Aanvullend Verdrag van Guadalajara
is door 84 van de 151 Warschau-lidstaten geratificeerd." Samen met de 75 lidstaten
die het Verdrag van Montreal op dit moment telt, is derhalve een aanzienlijk deel van
het mondiale luchtvervoer onderworpen aan ofwel het Aanvullend Verdrag van Gua-
dalajara of het Verdrag van Montreal.

De contractuele en de feitelijke vervoerder
In art. 39 VWM (art. I AVG) worden de definities van de contractuele en feitelijke ver-
voerder gegeven. De bepaling luidt als volgt:

‘De bepalingen van dit hoofdstuk zijn van toepassing wanneer een persoon
(hierna genoemd ‘contractueel vervoerder’) een door dit Verdrag beheerste ver-
voerovereenkomst sluit met een passagier of een afzender of met een persoon
die handelt namens de passagier of de afzender, en een andere persoon (hierna
genoemd ‘feitelijk vervoerder’), op grond van een machtiging van de contrac-
tuele vervoerder, het geheel of een deel van het vervoer verricht maar niet een
opvolgende vervoerder is in de zin van dit Verdrag. Zonder bewijs van het te-
gendeel wordt het bestaan van een dergelijke machtiging aangenomen.’'*®

Artikel 39 VvM is nagenoeg gelijk aan art. I AVG."® Uit artikel 39 VM kunnen de vol-
gende definities worden afgeleid.

153. ICAO International Conference on Private Air Law, Guadalajara, August-September 1961 (Doc. 8301-LC/149-1) Vol.
I. Minutes, p. ix.

154. Zie Walther (Diss.)1968, p. 22.

155. Zie <http:/[www.icao.int>.

156. Op 28 november 2003 door ratificatie van de benodigde 30 lidstaten en op 28 juni 2004 voor Nederland.

157. Zie noot 154.

158. In art. I AVG was in sub a. een definitie gegeven van het begrip ‘Verdrag van Warschau’. In sub b. werd de
contractuele vervoerder omschreven als: ‘een persoon die partij is bij een vervoerovereenkomst die onder
het Verdrag van Warschau valt en gesloten is met een passagier of een bevrachter of met een persoon die
optreedt namens de passagier of bevrachter’, terwijl in de engelse versie de term consignor wordt gebruikt.
De Nederlandse vertaling lijkt er derhalve van uit te gaan dat het Aanvullend Verdrag van Guadalajara spe-
cifiek voor bevrachtingsovereenkomsten is bedoeld, terwijl dit duidelijk niet het geval is. Zie hierover
tevens paragraaf 4.2.2.

159. Art. I AVG luidt: In dit verdrag wordt verstaan onder: a. ‘Verdrag van Warschau’: hetzij het Verdrag tot het
brengen van eenheid in enige bepalingen inzake het internationale luchtvervoer, ondertekend te War-
schau op 12 oktober 1929, hetzij het verdrag van Warschau als gewijzigd te ’s-Gravenhage in 1955, al naar
gelang het vervoer krachtens de voorwaarden van de onder b genoemde overeenkomst onder het ene of het
andere verdrag valt. b. ‘contractuele vervoerder’: een persoon die partij is bij een vervoerovereenkomst die
onder het verdrag van Warschau valt en gesloten is met een passagier of een bevrachter of met een persoon

%
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De contractuele vervoerder (contracting carrier) is de vervoerder die een overeenkomst
sluit met de afzender (of vertegenwoordiger de afzender).!®®

Voor de ondervervoerder hanteert het verdrag de term ‘feitelijke vervoerder’ (actual car-
rier ). De feitelijke vervoerder is degene die het vervoer geheel of gedeeltelijk uitvoert op
grond van een machtiging daartoe van de contractuele vervoerder. Deze machtiging
wordt vermoed gegeven te zijn, ingevolge de laatste zin van art. 39 VvM. De ladingbe-
langhebbende wordt een bewijsrechtelijke hand toegestoken; aangenomen wordt, dat
de feitelijke vervoerder een bevoegde hulppersoon was; de opdracht of de toestemming
van de contractuele vervoerder tot het verrichten van het vervoer door de feitelijke ver-
voerder wordt vermoed aanwezig te zijn.

Omdat het Verdrag van Warschau al een regeling kende voor opvolgend vervoer, werd
in art. I sub c AVG bepaald dat de feitelijk vervoerder niet een opvolgend vervoerder kon
zijn. Zo kwamen de regelingen voor opvolgend vervoer en ondervervoer niet met el-
kaar in conflict. In art. 39 VVM is een soortgelijke zinsnede opgenomen. Het Verdrag
van Montreal kent immers in art. 36 VVM eveneens een regeling voor opvolgend ver-
Voer.

Aansprakelijkheid van contractuele en feitelijke vervoerder
Art. 40 VWM draagt als titel ‘onderscheiden aansprakelijkheid van de contractuele vervoerder en
de feitelijke vervoerder’. De bepaling luidt als volgt:

‘Indien een feitelijke vervoerder het geheel of een deel van een vervoer verricht
dat, overeenkomstig de in artikel 39 bedoelde overeenkomst, wordt beheerst
door dit Verdrag, zijn zowel de contractuele vervoerder als de feitelijke vervoer-

- die optreedt namens de passagier of de bevrachter. c. ‘feitelijke vervoerder’: een persoon, niet zijnde de con-
tractuele vervoerder, die op grond van een machtiging van de contractuele vervoerder het geheel of een
gedeelte van het onder b. genoemde vervoer bewerkstelligt, doch niet een opvolgend vervoerder is in de zin
van het Verdrag van Warschau. Zonder bewijs van het tegendeel wordt het bestaan van een dergelijke
machtiging aangenomen.

160. Een interessant detail is dat de Engelse versie en de Franse versies van het Aanvullend Verdrag van Guada-
lajara en art. 39 VWM op dit punt verschillen. De Engelse versie van art. 39 VvM luidt (art. I sub b AVG): ‘The
provisions of this Chapter apply when a person (hereinafter referred to as “the contracting carrier”) as a
principal [curs., K] makes a contract of carriage governed by this Convention with a passenger or consignor
or with a person acting on behalf of the passenger or consignor (...). In de Franse versie vindt men - evenals
in de Nederlandse - de eis dat de overeenkomst moet worden gesloten als principaal niet terug. De Franse
versie luidt: ‘Les dispositions du présent chapitre s’appliquent lorsqu’une personne (ci-aprés dénommée
«transporteur contractuel» conclut un contrat de transport régi par la présente convention avec un passa-
ger ou un expéditeur ou avec une personne agissant pour le compte du passager ou de 'expéditeur (...)." De
woorden ‘as a principal’ werden toegevoegd op verzoek van de Engelse delegatie om te bewerkstelligen dat
de freight forwarder (de expediteur) die zelf de verplichting tot vervoeren op zich neemt (en dus als princi-
paal een vervoerovereenkomst sluit) onder de definitie ‘contracting carrier’ valt. De expediteur die als tussen-
persoon een vervoerovereenkomst tot stand doet komen tussen de afzender en de vervoerder wordt niet als
zodanig aangemerkt (Zie ICAO International Conference on Private Air Law, Guadalajara, August-Septem-
ber 1961 (Doc. 8301-LC[149-1) Vol. I. Minutes, p. 42-45). In de Franse versie was het niet nodig om te bepalen
dat de vervoerovereenkomst moest zijn gesloten als principaal, omdat het Franse recht, evenals het Neder-
landse recht, het theoretische verschil tussen de vervoerovereenkomst en de expeditieovereenkomst kent.
De vaststelling dat tussen partijen een vervoerovereenkomst is gesloten sluit derhalve expeditie reeds uit.
Zulks volgt ook uit de toelichting van de Franse gedelegeerde Le Guen die opmerkte dat wanneer een per-
soon partij is bij een vervoerovereenkomst, (‘une personne partie a un contrat de transport’) dit concepten als
lastgeving, opdracht of vertegenwoordiging uitsluit. Volgens de Belgische gedelegeerde Goldstein waren de
Franse en Engelse tekst gelijk. Beide teksten worden dan ook door de conferentie aangenomen. Zie ICAO
International Conference on Private Air Law, Guadalajara, August-September 1961 (Doc. 8301-LC/149-1) Vol. L.
Minutes, p. 262-264.
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der, behalve indien in dit hoofdstuk anders is bepaald, onderworpen aan de be-
palingen van dit Verdrag, de eerste voor het gehele in de overeenkomst voorzie-
ne vervoer, de tweede slechts voor het vervoer dat hij verricht.*!

Op grond van art. 40 VWM (art. II AVG) krijgt de ladingbelanghebbende er — naast de op
grond van de vervoerovereenkomst aansprakelijke vervoerder— een schuldenaar bij.
Een schuldenaar uit het verdrag wel te verstaan, zonder dat hij daarmee feitelijk enige
overeenkomst heeft gesloten. De ladingbelanghebbende kan naast zijn oorspronkelijke
wederpartij (de contractuele vervoerder) tevens de feitelijke vervoerder rechtstreeks op
grond van het verdrag aanspreken. De feitelijke vervoerder echter uitsluitend ten aan-
zien van schade veroorzaakt op zijn eigen deel.

Uit de definiéring van de contractuele vervoerder en feitelijke vervoerder onder het
Aanvullend Verdrag van Guadalajara 1961 (welke definities zijn overgenomen in het
Verdrag van Montreal) dient volgens Sundberg een belangrijke conclusie te worden ge-
trokken, namelijk dat de overeenkomst tussen de afzender van de zaken en de contrac-
tuele vervoerder de aansprakelijkheid van de feitelijke vervoerder bepaalt.!®> Met ande-
re woorden, de ondervervoerder kan (door wetsduiding) worden aangesproken door de
afzender uit het bovenliggende contract dat laatstgenoemde sloot met de contractuele
vervoerder. De feitelijke vervoerder kan zich derhalve niet beroepen op de verweermid-
delen uit de ‘ondervervoerovereenkomst’ die hij sloot met de contractuele vervoer-
der.'s®

De aansprakelijkheid van de feitelijke vervoerder is een afgeleide van die van de con-
tractuele vervoerder. In de verhouding tussen de afzender (geadresseerde) en feitelijke
vervoerder is derhalve het contract tussen afzender en contractuele vervoerder van be-
lang, met dien verstande dat de feitelijke vervoerder niet zonder meer gebonden is aan
bijzondere bedingen tussen contractuele vervoerder en afzender. Op grond van art. 41
lid 1 VWM (art. I1T lid 1 AVG)'®* worden de handelingen en nalatigheden van de feitelijke
vervoerder of diens ondergeschikten en hulppersonen tevens geacht die van de con-
tractuele vervoerder te zijn. De contractuele vervoerder staat, met andere woorden, in
voor de handelingen van de feitelijke vervoerder.

Andersom is dit echter niet zonder meer het geval. Hoewel op grond van het tweede lid
van art. 41 VWM (art. [I1 1id 2 AVG) de handelingen en nalatigheden van de contractuele
vervoerder ook aan de feitelijke vervoerder worden toegerekend, kan dit er niettemin
niet toe leiden dat de feitelijke vervoerder aansprakelijk is boven de door het verdrag ge-
stelde aansprakelijkheidsgrenzen. De feitelijke vervoerder moet uitdrukkelijk met
eventuele contractuele verzwaringen van de aansprakelijkheid hebben ingestemd. Art.
41 lid 2 VvM (III AVG) luidt als volgt:

161. Art. II AVG is inhoudelijk ongewijzigd gebleven, de tekst is wel gemoderniseerd.

162. Vgl. Sundberg 1961, p. 390.

163. Een dergelijke bepaling was overigens wel opgenomen in het voorontwerp van Tokio uit 1957. Op grond
van dit voorontwerp werd de aansprakelijkheid van de feitelijke vervoerder bepaald door de rechtsverhou-
ding tussen de contractuele vervoerder en feitelijke vervoerder en niet door de overeenkomst tussen de
afzender en de contractuele vervoerder, deze bepaling was op voorstel van de Amerikaanse delegatie opge-
nomen ter bescherming van de air freight forwarder. De bepaling werd echter in 1960 tijdens de sessie in
Montreal geschrapt, zie Walther, p. 20-21.

164. Art. 41 1id 1 VM luidt: De handelingen en nalatigheden van de feitelijke vervoerder of van zijn hulpperso-
nen die handelen in de uitoefening van hun dienstbetrekking worden, met betrekking tot het door de fei-
telijke vervoerder verrichte vervoer, tevens geacht die van de contractuele vervoerder te zijn.
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‘De handelingen en nalatigheden van de contractuele vervoerder of van zijn
hulppersonen die handelen in de uitoefening van hun dienstbetrekking wor-
den, met betrekking tot het door de feitelijke vervoerder verrichte vervoer, te-
vens geacht die van de feitelijke vervoerder te zijn. Niettemin zal geen van deze
handelingen of nalatigheden de feitelijke vervoerder aansprakelijk kunnen ma-
ken boven de in de artikelen 21, 22, 23 en 24 gestelde grenzen. Geen bijzonder
beding op grond waarvan de contractuele vervoerder verplichtingen op zich
neemt die niet door dit Verdrag zijn opgelegd, geen afstand van rechten of ver-
weermiddelen die door dit Verdrag worden verleend, en geen bijzondere ver-
klaring omtrent het belang bij de aflevering, bedoeld in artikel 22 van dit Ver-
drag, zullen van kracht zijn ten aanzien van de feitelijke vervoerder, tenzij hij
daarin heeft toegestemd.’

Indien de contractuele vervoerder een hogere aansprakelijkheid heeft geaccepteerd
(bijvoorbeeld door een bijzonderewaardeverklaring dan wel afstand heeft gedaan van
de verweermiddelen van het verdrag) dan is de feitelijke vervoerder daar uitsluitend
aan gebonden indien hij dit beding heeft aanvaard. Bij opvolgend vervoer geldt deze
regel niet omdat het verdrag ervan uitgaat dat iedere opvolgende vervoerder partij
wordt bij de vervoerovereenkomst die door de eerste vervoerder is gesloten.!®®
Ingevolge art. 43 VvM (art. V AVG)'®® kan de hulppersoon'®’ van de feitelijke vervoerder
of van de contractuele vervoerder, indien hij bewijst dat hij heeft gehandeld in de uit-
oefening van zijn dienstbetrekking, zich beroepen op de voorwaarden en aansprake-
lijkheidsgrenzen van het verdrag, tenzij wordt bewezen dat hij op zodanige wijze heeft
gehandeld dat geen beroep kan worden gedaan op de aansprakelijkheidsgrenzen van
het verdrag. De bepaling is nagenoeg ongewijzigd overgenomen van het Aanvullend
Verdrag van Guadalajara.

Art. 44 VWM (art. VI AVG)'®® zorgt ervoor dat de ladingbelanghebbende nooit meer dan

165. Onder het Verdrag van Warschau en Haags Protocol 1955 had deze bepaling gevolgen voor de doorbraak
van de aansprakelijkheidslimiet. Zo kon op grond van art. IIl AVG de opzet of bewuste roekeloosheid van
de feitelijke vervoerder wel toegerekend worden aan de contractuele vervoerder, maar kon omgekeerd de
opzet of bewuste roekeloosheid van de contractuele vervoerder niet worden toegerekend aan de feitelijke
vervoerder.

166. Art. 43 VvM luidt: Wat het door de feitelijke vervoerder verrichte vervoer betreft, kan elke hulppersoon van
deze vervoerder of van de contractuele vervoerder, indien hij bewijst dat hij heeft gehandeld in de uitoefe-
ning van zijn dienstbetrekking, zich beroepen op de voorwaarden en de aansprakelijkheidsgrenzen die uit
hoofde van dit Verdrag van toepassing zijn op de vervoerder wiens hulppersoon hij is, tenzij wordt bewe-
zen dat hij op zodanige wijze heeft gehandeld dat geen beroep kan worden gedaan op de aansprakelijk-
heidsgrenzen overeenkomstig dit Verdrag.

167. In de Nederlandse vertaling wordt uitsluitend de hulppersoon vermeld. De Engelse tekst hanteert echter
‘servants and agents’ dat zowel ondergeschikten als zelfstandige hulppersonen omvat. De bepaling vervult
dezelfde rol als art. 30 VvM (art. 25A VVW/HP) op grond waarvan de ondergeschikte en hulppersoon van de
vervoerder die buiten overeenkomst wordt aangesproken zich kan beroepen op de aansprakelijkheidsli-
mieten van het verdrag. De vertaling van art. 25 A HP bevatte alleen de term ‘ondergeschikten’ met wegla-
ting van de hulppersonen.

168. Art. 44 VvM: Wat het door de feitelijke vervoerder verrichte vervoer betreft, kan het totale bedrag van de
schadevergoeding dat kan worden verkregen van deze vervoerder, van de contractuele vervoerder en van
hun hulppersonen wanneer zij hebben gehandeld in de uitoefening van hun dienstbetrekking, niet hoger
zijn dan het hoogste bedrag dat uit hoofde van dit Verdrag ten laste kan worden gebracht van hetzij de con-
tractuele vervoerder, hetzij de feitelijke vervoerder, met dien verstande dat geen van de in dit artikel ge-
noemde personen aansprakelijk zal kunnen zijn boven de op die persoon toepasselijke grens.
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éénmaal het door de feitelijke vervoerder, de contractuele vervoerder of een hulpper-
soon of ondergeschikte verschuldigde bedrag kan worden gevorderd.'®

Elke rechtsvordering tot schadevergoeding met betrekking tot het door de feitelijke
vervoerder verrichte vervoer moet, ter keuze van de eiser worden ingesteld tegen de fei-
telijke vervoerder, de contractuele vervoerder dan wel tegen beiden gezamenlijk of af
zonderlijk, zo bepaalt art. 45 VwM (art. VII AVG).'”° Ingevolge art. 46 VvM (art. VIl AVG)
heeft de ladingbelanghebbende de keuze om zijn vordering tegen de feitelijke vervoer-
der voor een van de rechters van art. 33 VvM in te stellen,'”! hetzij voor de rechter van
de woonplaats van de feitelijke vervoerder of van de plaats waar de hoofdzetel van
diens onderneming is gevestigd. Het is derhalve mogelijk, dat de ladingbelanghebben-
de zowel de contractuele vervoerder als de feitelijke vervoerder aanspreekt voor twee
verschillende fora ter zake van dezelfde tijdens het feitelijke vervoer ontstane schade.
Volgens Dettling-Ott dienen de aangesproken rechters de verhouding tussen de paral-
lelle procedures te beoordelen aan de hand van hun nationale procesrechtelijke re-
gels.!”?

4.3.3 Het onderscheid tussen opvolgend vervoer en ondervervoer

De ratio van het onderscheid

In de praktijk zijn ondervervoersituaties en opvolgendvervoersituaties niet altijd ge-
makkelijk van elkaar te onderscheiden. Onder het oorspronkelijke Verdrag van War-
schau was het onderscheid tussen opvolgend vervoer en ondervervoer van groot be-
lang. Immers, uitsluitend opvolgend vervoer viel onder toepasselijkheid van het ver-
drag. De ondervervoerder die geen contractuele band had met de afzender van de za-
ken kon niet worden aangesproken onder de verdragsrechtelijke regeling. Wel werd bij
Haags Protocol 1955 art. 25A VWW/HP'” ingevoerd op grond waarvan de ondervervoer-
der die buiten een overeenkomst werd aangesproken door de wederpartij van zijn op-

169. Zie hierover tevens Dettling-Ott, in: Giemulla/Schmid Art. VI ZAG.

170. Art. 45 VVM: Elke rechtsvordering tot schadevergoeding met betrekking tot het door de feitelijke vervoer-

der verrichte vervoer moet, naar keuze van de eiser, worden ingesteld tegen die vervoerder of de contrac-

tuele vervoerder dan wel tegen beiden gezamenlijk of afzonderlijk. Indien de rechtsvordering wordt
ingesteld tegen slechts één van deze vervoerders, heeft die vervoerder het recht de andere vervoerder in
vrijwaring op te roepen, waarbij de rechtspleging wordt beheerst door de wet van die rechter voor wie de
vordering aanhangig is gemaakt.

Op grond van art. 33 lid 1 VvM dient de vordering te worden ingesteld in een van de lidstaten, hetzij voor

de rechter: i. van de woonplaats van de vervoerder, ii. van de hoofdzetel van diens onderneming, iii. van de

plaats waar hij een vestiging heeft door de zorg waarvan de overeenkomst is gesloten, vi. van de plaats van
bestemming. De bepaling is gelijk aan art. 28 lid 1 VWW.

172. Voor een meer diepgaande behandeling verwijs ik naar Dettling-Ott, in: Giemulla/Schmid, Art. VIl ZAG, aant.
2.

173. Art 25 A -1. Indien een geding wordt aanhangig gemaakt tegen een ondergeschikte van de vervoerder op
grond van schade, als bedoeld in dit Verdrag, zal deze ondergeschikte, indien hij bewijst, dat hij in de uit-
oefening van zijn dienstbetrekking heeft gehandeld, zich kunnen beroepen op de aansprakelijkheidsgren-
zen, waarop de vervoerder zelf zich krachtens artikel 22 kan beroepen.

2. Het totale bedrag van de schadevergoeding, welke in dat geval van de vervoerder en van zijn onderge-
schikte kan worden verkregen, mag de genoemde grenzen niet overschrijden.

3. De bepalingen van de leden 1 en 2 van dit artikel zijn niet van toepassing indien wordt bewezen, dat de
schade het gevolg is van een daad van nalatigheid van de ondergeschikte, welke plaats vond hetzij met de
bedoeling schade te veroorzaken, hetzij roekeloos en met de wetenschap dat de schade waarschijnlijk het
gevolg zou zijn. De vertaling lijkt alleen van toepassing op de ondergeschikte. Maar in de Franse versie
wordt de term préposé gebruikt, welke ook betrekking heeft op de zelfstandige hulppersoon als de onder-
vervoerder. Zie hierover tevens hoofdstuk 5, paragraaf 5.2.4.2 en hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.2.1.
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drachtgever (de contractuele vervoerder) zich ook kon beroepen op de aansprakelijk-
heidslimiet van art. 22 VWW/HP.

Met de totstandkoming van het Aanvullend Verdrag van Guadalajara (AVG) kreeg de af-
zender naast de contractuele vervoerder de mogelijkheid om rechtstreeks uit het Ver-
drag van Warschau te vorderen van de ondervervoerder.'*

Ondanks het feit dat met de totstandkoming van het Aanvullend Verdrag van Guadala-
jara in 1961 zowel de contractuele vervoerder als feitelijke vervoerder konden worden
aangesproken, bleef het onderscheid tussen opvolgend vervoer en ondervervoer van be-
lang. De aansprakelijkheid van de feitelijke vervoerder verschilde namelijk van die van
de contractuele vervoerder en de opvolgend vervoerder. Zo hoefde op grond van art. IlI
lid 2 AVG de feitelijke vervoerder niet in te staan voor de opzet of bewuste roekeloos-
heid van de contractuele vervoerder. De eerste of laatste vervoerder binnen een opvol-
gend vervoerovereenkomst stonden daarentegen wel in voor de opzet of bewuste roeke-
loosheid van de opvolgend vervoerder op wiens traject de schade is ontstaan.'”

Door het van kracht worden van het Montreal Protocol nr. 4 en het Verdrag van Mont-
real — waar de aansprakelijkheidslimiet ondoorbreekbaar is geworden - viel de rele-
vantie van het onderscheid grotendeels weg. Toch bleef het onderscheid ten aanzien
van één aspect van belang, namelijk de vorderingsgerechtigdheid. In geval van opvol-
gend vervoer worden het vorderingsrecht tegen de eerste vervoerder en de laatste ver-
voerder verdeeld over afzender en geadresseerde (art. 36 lid 3 VvM, art. 30 lid 3 VvW).1”6
Deze verdeling wordt niet gemaakt in art. 40 VvM (art. II AVG). Voor de afzender en de
geadresseerde kan dit grote implicaties hebben, zoals zal blijken uit het hieronder te
bespreken arrest Sainath/KLM.””

Uitleg van de overeenkomst

Om te achterhalen of sprake is van ondervervoer of van opvolgend vervoer, zal de rech-
ter steeds achteraf moeten vaststellen wat tussen de oorspronkelijke afzender van de
goederen en de contractuele (of eerste) vervoerder is overeengekomen. Wanneer op
grond van het internationale privaatrecht Nederlands recht aanvullend op de rechts-
verhouding van toepassing is, komt het aan op de zin die partijen in de gegeven om-
standigheden over en weer redelijkerwijs aan de bepalingen van het contract mochten
toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs mochten verwachten.”®
Daarbij is tevens van belang hetgeen in de luchtvrachtbrief is opgenomen, aangezien
deze, behoudens tegenbewijs, strekt tot bewijs van de overeenkomst, van de ontvangst
van de goederen en de voorwaarden van het vervoer.””® Indien de luchtvrachtbrief in
het daartoe bestemde vakje ter aanduiding van een bepaald deeltraject melding maakt
van een tweede vervoerder, dan zal de rechter daaruit zonder meer kunnen afleiden
dat sprake is van opvolgend vervoer. In de praktijk wordt een en ander echter vaak niet
op de luchtvrachtbrief vermeld, niet zelden omdat ten tijde van het opmaken van de
luchtvrachtbrief nog niet bekend is welke vervoerder het desbetreffende deeltraject
voor zijn rekening zal nemen.

174. Manckiewicz 1981, p. 97.

175. Zie paragraaf 4.3.3.

176. Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 7.

177. HR 19 april 2002, NJ 2002, 412 (m.nt. KF. Haak).
178. Haviltex-criterium, zie noot 81.

179. Zie art. 11 lid 1 VWW en art. 11 lid 1 VVM.
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Over de rol van de luchtvrachtbrief in het kader van de beoordeling van de tussen par-
tijen gesloten overeenkomst heeft de Hoge Raad in 2002 een arrest gewezen.'®° In deze
zaak wordt tussen afzender Unique Colour Gems (UCG) en KLM een overeenkomst ge-
sloten tot vervoer van twee drums halfedelstenen naar Jaipur in India. De luchtvracht-
brief wordt door Express Diamond Services ondertekend als agent van zowel UCG als
van KLM. Voor het traject Antwerpen-Amsterdam-New Delhi wordt KLM als vervoerder
vermeld en op het traject van New Delhi-Jaipur is in het daartoe bestemde hokje enkel
een punt gezet.

Op het laatste traject worden de drums niet door KLM vervoerd, maar door Indian Air-
ways. Bij aflevering te Jaipur blijkt dat twee zakjes edelstenen zijn verdwenen. Geadres-
seerde Sainath en afzender UCG spreken KLM aan als hoofdvervoerder uit de vervoer-
overeenkomst.

Een belangrijk onderdeel van het arrest betreft de vorderingsgerechtigheid van afzen-
der UCG en geadresseerde Sainath. Hoewel in hoofdstuk 7 aan de hand van dit arrest
uitgebreid zal worden ingegaan op de vorderingsgerechtigheid, is het in het kader van
een beter begrip van deze uitspraak van belang dat men begrijpt wat de Hoge Raad ten
aanzien van de vorderingsgerechtigheid oordeelde. Hieronder volgt daaromtrent een
korte uiteenzetting:

‘Volgens de Hoge Raad kunnen UCG en Sainath alleen met uitsluiting van el-
kaar schadevergoeding vorderen van de vervoerder KLM. Het vorderingsrecht
behoort namelijk volgens de Hoge Raad toe aan de partij die het beschikkings-
recht heeft over de goederen. Op grond van het Verdrag van Warschau berust
het beschikkingsrecht bij de afzender totdat de geadresseerde aflevering vor-
dert. UCG kan derhalve schadevergoeding vorderen van de vervoerder tot het
moment dat Sainath aflevering daarvan vordert. Omdat Sainath de drum edel-
stenen in ontvangst heeft genomen in Jaipur, is het vorderingsrecht van UCG
overgegaan op Sainath, waardoor de vordering van UCG niet-ontvankelijk ver-
klaard dient te worden.’

Omdat uitsluitend Sainath als eisende partij overblijft, wordt de vraag of sprake is van
opvolgend vervoer dan wel ondervervoer van groot belang. Indien KLM zich namelijk
als hoofdvervoerder heeft verplicht om het gehele vervoer tot Jaipur te verrichten, dan
kan Sainath KLM aanspreken als hoofdvervoerder. KLM dient dan in te staan voor het
gehele vervoer en is aansprakelijk voor de handelingen van ondervervoerder Indian
Airways die voor het traject New Delhi-Jaipur is ingeschakeld.®!

Indien echter sprake is van opvolgend vervoer in de zin van art. 30 VW (en 36 VWM)
dan kan Sainath (als geadresseerde ) uitsluitend vorderen van de laatste vervoerder of
de vervoerder op wiens traject de schade is ontstaan (art. 30 VVW), in beide gevallen is
dat Indian Airways en dient de rechter zich derhalve in de vordering tegen KLM niet-
ontvankelijk te verklaren.

Volgens Sainath diende in beginsel de inhoud van de vervoerovereenkomst te worden
bewezen door de luchtvrachtbrief. De vervoerder zou - tenzij anders overeengekomen
- het gehele afgesproken vervoer op zich hebben genomen. In deze optiek zou de lucht-
vrachtbrief derhalve duidelijk moeten aangeven dat sprake was van opvolgend vervoer.

180. HR 19 april 2002, NJ 2002, 412 (m.nt. K.F. Haak).
181. Die dan als préposé van KLM in de zin van art. 20 VVW/HP heeft te gelden.
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Omdat volgens Sainath in het onderhavige geval de luchtvrachtbrief geen duidelijk-
heid verschafte (in het desbetreffende vakje bij het traject New Delhi-Jaipur was slechts
een stip ingevuld), diende KLM te bewijzen dat sprake was van opvolgend vervoer.

De Rechtbank overwoog echter in eerste aanleg dat de inhoud van de vervoerovereen-
komst niet reeds volgde uit de vermeldingen op de luchtvrachtbrief. Omdat Sainath
zich gebaseerd had op de inhoud van de vervoerovereenkomst en op haar in dit ver-
band de bewijslast rustte, diende Sainath te bewijzen dat KLM het gehele transport van
Antwerpen naar Jaipur op zich had genomen. In hoger beroep steunde het hof de op-
vatting van de rechtbank.’® In cassatie bevestigde de Hoge Raad het arrest van het hof:

‘Voor zover het onderdeel berust op de opvatting dat van opvolgend vervoer in
de zin van art. 1 lid 3 en art. 30 van het Verdrag slechts sprake is, indien dit uit-
drukkelijk is overeengekomen en zulks uit de luchtvrachtbrief voldoende dui-
delijk blijkt, faalt het omdat die opvatting niet als juist kan worden aanvaard.
Uit de tekst van art. 1 lid 3 blijkt niet dat slechts sprake is van opvolgend ver-
voer indien dat uitdrukkelijk is overeengekomen. In overeenstemming daar-
mee wordt, zoals uit de in de conclusie van de Advocaat-Generaal onder 30 ver-
melde gegevens blijkt, in de literatuur en in de daarin beschreven buitenlandse
rechtspraak aangenomen dat van opvolgend vervoer reeds sprake kan zijn in-
dien ten tijde van het sluiten van de vervoerovereenkomst opvolgend vervoer is
voorzien, en dat het niet noodzakeljjk is dat op dat moment de namen van de
opvolgende vervoerders reeds bekend zijn. Indien de naam van een opvolgend
vervoerder niet bekend is of om andere redenen niet in de luchtvrachtbrief is
vermeld, maar ten aanzien van een deel van het traject is volstaan met de invul-
ling van een stip, volgt derhalve niet reeds uit die omstandigheid dat geen spra-
ke is van opvolgend vervoer. In een dergelijk geval brengt de in art. 11 van het
Verdrag neergelegde bewijsfunctie van de luchtvrachtbrief ook niet mee dat be-
houdens tegenbewijs ervan moet worden uitgegaan dat de vervoerder het ver-
voer over het gehele traject als hoofdvervoerder op zich heeft genomen.®

Aangezien de luchtvrachtbrief onvoldoende aanknopingspunten bood om te oordelen
dat geen opvolgend vervoer was overeengekomen diende Saintah, die haar vordering te-
gen KLM gebaseerd had op het feit dat laatstgenoemde als hoofdvervoerder aansprakelijk
was voor het gehele vervoer,'®* te bewijzen dat geen sprake was van opvolgend ver-
voer.'®®

Doordat Sainath in zijn hoedanigheid van geadresseerde in geval van opvolgend ver-
voer alleen de laatste vervoerder Indian Airways kon aanspreken'®® en niet KLM'®” werd
de vordering van Sainath tegen KLM niet-ontvankelijk verklaard.

182. Rb. Amsterdam, 17 december 1997, S6S 1998, 121; Hof Amsterdam, 17 augustus 2000, S&S 2000, 140.

183. Zie r.0. 3.5.2. HR 19 april 2002, NJ 2002, 412 (m.nt. K.F. Haak).

184. Welke stelling door KLM gemotiveerd werd bestreden; op dergelijke trajecten kon KLM geen dienst aanbie-
den en was volgens KLM hoofdvervoer ongebruikelijk, daarbij was de rol van EDS als tussenpersoon van
belang en de vraag of de wetenschap van EDS moest worden toegerekend aan UCG.

185. Wat uiteindelijk de uitkomst is van de procedure na terugverwijzing door de Hoge Raad is onduidelijk.

186. Op grond van art. 30 lid 3 VWW (art. 36 VvM) kan de geadresseerde uitsluitend de laatste vervoerder en de
vervoerder op wiens traject de schade ontstaan is, in beide gevallen Indian Airways.

187. Op grond van art. 30 lid 3 VVW (art. 36 lid 3 VvM) kan de geadresseerde Sainath niet de eerste vervoerder
aanspreken (dat kan uitsluitend de afzender), tenzij de eerste vervoerder de vervoerder is op wiens traject
de schade is ontstaan. Vast stond echter dat de schade niet was ontstaan op het door KLM uitgevoerde deel.

w
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Het oordeel is des te meer schrijnend als men bedenkt dat het hof in tweede aanleg
reeds had geoordeeld dat KLM onbeperkt aansprakelijk zou zijn op grond van art. 25
VVW/HP in het geval KLM wel als contractuele vervoerder kon worden gezien.'®®

Kortom: dat een vervoerder een vervoerovereenkomst sluit met een afzender, betekent
niet per definitie dat hij dit (gehele) vervoer ook zelf dient te verrichten. In de praktijk
zullen zich aan vervoerszijde vaak meerdere vervoerders bevinden. De vraag die dan
kan rijzen is welke vervoerder de ladingbelanghebbende dan aanspreken moet.

Onder het oorspronkelijke Verdrag van Warschau onderkende men dit probleem en
werd een regeling voor opvolgend vervoer opgenomen. Op grond van deze regeling
werden alle opvolgend vervoerders als het ware onder één en dezelfde vervoerovereen-
komst (die tussen afzender en vervoerder) getrokken, zodat de totale vervoerovereen-
komst onder toepasselijkheid van het verdrag viel en de ladingbelanghebbende ook
verhaal kon halen bij de opvolgend vervoerders.

Bepaalde rechtsverhoudingen vielen hier echter buiten, zoals die situaties waarin de
vervoerder het gehele vervoerstraject toezegt, maar het deels door een andere vervoer-
der laat verrichten (oftewel ondervervoersituaties). De heersende opvatting was dat
slechts de vervoerder die de vervoerovereenkomst had gesloten (de contractuele ver-
voerder) onder het verdrag kon worden aangesproken. Hijj stond in voor de handelin-
gen en omissies van zijn hulppersonen (de ondervervoerder), maar deze ondervervoer-
der zelf kon niet door de ladingbelanghebbende uit de hoofdvervoerovereenkomst en
dus onder het verdrag worden aangesproken. Indien de ladingbelanghebbende de on-
dervervoerder in rechte wenste te betrekken, dan diende hij een buiten-contractuele
vordering in te stellen op basis van nationaal recht. Omgekeerd waren er ook jurisdic-
ties waar men de ‘daadwerkelijk vervoerder’ als vervoerder onder het verdrag zag. In
deze jurisdicties kon niet de contractuele vervoerder maar slechts de feitelijke vervoer-
der worden aangesproken onder het verdrag en stond de vervoerder die uitsluitend de
vervoerovereenkomst had gesloten juist bloot aan vorderingen gebaseerd op nationaal
recht. Deze situatie werd onwenselijk geacht. In 1961 kwam het Aanvullend Verdrag
van Guadalajara van 1961 tot stand, op grond waarvan beide vervoerders onder het ver-
drag van Warschau konden worden aangesproken. Bij het Verdrag van Montreal werd
deze regeling overgenomen.

Het belang van het onderscheid heeft in de loop der jaren veel aan betekenis verloren.
Het onderscheid is onder het verdrag van Montreal eigenlijk uitsluitend nog van be-
lang voor het vraagstuk van de vorderingsgerechtigdheid.

4.4 Gecombineerd vervoer

Luchtvervoer zal men vaak moeten bezien in een multimodale context. Het kan im-
mers naar zijn aard slechts plaatsvinden tussen twee luchthavens. Om de zaken van de
afzender naar luchthaven van vertrek, of van de luchthaven van bestemming naar het
adres van de geadresseerde te krijgen, is voor- en natransport noodzakelijk. Wanneer
dit transport wordt verzorgd door de luchtvervoerder, is het multimodale plaatje com-
pleet.

188. Zie annotatie K.F. Haak bij het HR 19 april 2002, N 2002, 412. Zie hierover tevens hoofdstuk 6, paragraaf
6.3.3.2.
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In theorie kan voor dergelijke voor- en natransport iedere denkbare modaliteit worden
aangewend, maar in de praktijk gaat het nagenoeg altijd om vervoer over de weg.'®
Het kan daarbij gaan om accessoir vervoer'*° of, indien het om vervoer over meer aan het
luchtvervoer gelijkwaardige trajecten gaat, om hubbing.®! In beide gevallen gaat het
echter steeds om vervoer over andere modaliteiten in aanvulling op of in het verlengde
van het luchtvervoer.

Het komt echter ook voor, dat het overeengekomen luchtvervoer geheel of ten dele
wordt vervangen door vervoer over een andere vervoersmodaliteit, in de regel door ver-
voer over de weg. In de praktijk en in de rechtsliteratuur wordt dit gebruik aangeduid
met de term ‘trucking’. Maar ook vervanging door vervoer over spoor biedt perspectie-
ven.'#?

Het Verdrag van Montreal bevat evenals het Verdrag van Warschau een reikwijdtebepa-
ling ten aanzien van gecombineerd vervoer. Ingevolge art. 38 VvM (art. 31 VW) is het
verdrag uitsluitend van toepassing op het luchtdeel binnen een overeenkomst van ge-
combineerd vervoer.

In deze paragraaf wordt luchtvervoer binnen de context van gecombineerd vervoer be-
handeld, waarbij met name het begrip trucking centraal staat. Allereerst zal in para-
graaf 4.1.1 worden onderzocht wat nu precies onder het begrip moet worden verstaan.
Daarbij zal ook aandacht worden besteed aan de vraag of de luchtvervoerder die geheel
of gedeeltelijk gaat trucken wel voldoet aan zijn verplichtingen uit de luchtvervoer-
overeenkomst.

Vervolgens zal ingegaan worden op de overeenkomst van gecombineerd vervoer en de
regeling waarin het Verdrag van Montreal dienaangaande voorziet (paragraaf 4.4.2).
Aansluitend daarop wordt de verhouding tussen trucking en gecombineerd vervoer
onderzocht (paragraaf 4.4.3). Daarna zal aandacht worden besteed aan het toepasselij-
ke recht op het wegdeel van een vervoerovereenkomst waarbinnen wordt getruckt (pa-
ragraaf 4.4.4). Tot slot volgen enkele conclusies (paragraaf 4.4.5).

4.41 Trucking

De luchtvervoerder vervoert goederen door de lucht. Dit lijkt een voor de hand liggend
gegeven maar niets is minder waar. Binnen Europa kiezen luchtvervoerders er name-
lijk in toenemende mate voor om bepaalde trajecten niet door de lucht, maar over de
weg af te leggen. Op sommige routes gebeurt dit op een zodanig grote schaal, dat daad-
werkelijk vervoer van luchtvracht door de lucht zeldzamer is dan vervoer over de weg.
Er zijn tal van omstandigheden die vervoer van luchtvracht over de weg aantrekkelijk
maken voor de luchtvervoerder. Vaak wordt voor een wegtraject gekozen vanuit een fi-
nancieel of capaciteitsoogpunt. Luchtverbindingen tussen centrale luchthavens (hubs)

189. Aangezien dit de meest voor de hand liggende verbinding is tussen de luchthaven en alle overige denkbare
bestemmingen.

190. Zogenaamde afhaal- en besteldiensten, of te wel, vervoer van luchtvracht in het kader van de inlading,

overlading of de aflevering van de lading. Voor een uitgebreide uiteenzetting van accessoir vervoer verwijs

ik naar hoofdstuk 5, paragraaf 5.4 en hieronder paragraaf 4.4.2.2.

Ook wel hub-spoke vervoer genoemd. De Wit 1995, p. 181 definieert hubbing als ‘a typical air freight operation

in which trucks serve the aircraft in wide areas around the hubs’ at the origin and destination of long distance aircraft

routes.’

192. Waardoor wellicht in de nabije toekomst op sommige trajecten ‘trucking’ zal worden vervangen voor ‘train-
ing’. Zie bijvoorbeeld berichtgeving omtrent exploitatie door KLM van de HSL-Zuid lijn. Door de fusie met
Air France is exploitatie van de spoorwegverbinding voor ‘luchtvervoer’ met hogesnelheidstreinen tussen
Schiphol en Charles de Gaulle aantrekkelijker geworden, vgl. <http://www.verkeerenwaterstaat.nl>.

191
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en kleinere luchthavens (overloopluchthavens) zijn niet altijd voorhanden en (grotere)
freighters bestemd voor intercontinentale vluchten kunnen niet vanaf iedere luchtha-
ven worden ingezet. Bovendien gelden op de - in dichtbevolkte gebieden gelegen — cen-
trale Europese luchthavens vaak nachtstartverboden.!*® Binnen Europa zal vervoer
over de weg dan ook dikwijls minder tijd in beslag nemen dan vervoer door de lucht.
Het vervoer van luchtvracht over de weg in plaats van door de lucht bij de uitvoering
van de luchtvervoerovereenkomst wordt in de literatuur en in de praktijk aangeduid
als trucking. Het begrip is afkomstig uit de Duitse rechtsliteratuur'** en geniet buiten
Nederlandse, Engelse en Duitse rechtskringen als zodanig weinig bekendheid.'*®
Trucking is geen juridische aanduiding en het begrip als zodanig komt dan ook niet
voor in verdragsrechtelijke dan wel wettelijke regelingen.'*® Het is een aanduiding
voor een feitelijke aangelegenheid, een wijze van uitvoering van de luchtvervoerover-
eenkomst, te weten: vervoer van luchtvracht tussen twee luchthavens, waarbij het ver-
voer geheel of ten dele plaatsvindt over de weg.'"” Dit betekent dat partijen in beginsel
luchtvervoer beoogden, maar dat de vervoerder — al dan niet gedekt door de overeen-
komst — geheel of gedeeltelijk over de weg in plaats van door de lucht gaat vervoeren.

Uit de bovenstaande omschrijving van het begrip trucking kunnen een aantal distinc-
ties worden afgeleid. Enerzijds kan onderscheid gemaakt worden tussen overeengeko-
men trucking en niet-overeengekomen trucking'®® en anderzijds kan onderscheid ge-
maakt worden ten aanzien van de omvang van het te vervangen luchtdeel (namelijk ge-
hele of gedeeltelijke vervanging). Deze distincties zijn van belang voor de juridische kwali-
ficatie van het begrip trucking.

Ten eerste heeft de vraag of de trucking overeengekomen is of niet, gevolgen voor de
vraag welk recht toepasselijke is op de overeenkomst. Daarnaast kan het onderscheid
van belang zijn voor de omvang van de aansprakelijkheid van de vervoerder (zie para-
graaf4.4.1.1).

Ten tweede is de omvang van het trucktraject (is er gehele of gedeeltelijke trucking) van
belang voor de vraag welk recht toepasseljjk is in geval van schade. Immers, indien de
luchtvervoerder het gehele traject over de weg gaat verrichten in plaats van door de
lucht, is in feite sprake van unimodaal vervoer — echter verricht door middel van een
andere modaliteit dan aanvankelijk door partijen werd beoogd. In het geval de lucht-
vervoerder een gedeelte van het luchttraject vervangt door een wegdeel, dan dringt de
vergelijking met gecombineerd vervoer zich op. De verhouding tussen gedeeltelijke
overeengekomen trucking en gecombineerd vervoer zal worden onderzocht in para-
graaf4.4.3.

193. Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, WA 18, nr. 24, p. 43.

194. Koller 1989, p. 359-367; Willenberg en Lucas 1989, p. 201-207.

195. In Engeland heeft men het niet over trucking maar over ‘low-flying aircraft’, aldus Clarke 2005, p. 297.

196. Wel wordt in art. 18 lid 4 VVM een situatie geregeld die onder de noemer trucking valt, namelijk vervan-
ging van een luchtdeel door een andere vervoersmodaliteit zonder toestemming van de afzender. De bepa-
ling zal hieronder uitgebreid aan de orde komen.

197. Miiller-Rostin 1996 (3), p. 217.

198. In de Duitse rechtsliteratuur onderscheid men vertagsgemdfe en vertragswidrige Luftfrachtersatzbeforderung; zie
Willenberg en Lucas 1989, p. 201 e.v. en Miiller-Rostin, 1996 (3), p. 217 e.v.
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44.1.1. Overeengekomen en niet-overeengekomen trucking

In de regel zal het truck-traject op enige wijze tussen partijen zijn overeengekomen.
Dit kan bijvoorbeeld door mededelingen op de voorzijde van de luchtvrachtbrief,'*°
door verwijzing naar de conditions of carriage van de vervoerder,? of zelfs door verwij-
zing naar regelingen van internationale organisaties als IATA, zoals IATA Resolutie
507b.2! Maar bijvoorbeeld ook door in de luchtvrachtbrief een wegtraject aan te dui-
den door het woord ‘truck’ in het daartoe bestemde vakje of door vermelding van
‘vluchtnummers’ die algemeen bekend staan als aanduiding voor truck-trajecten. In-
dien de afzender op enige wijze, dus uitdrukkelijk dan wel stilzwijgend, heeft inge-
stemd met het vervoer over de weg is sprake van overeengekomen trucking.

Het komt echter ook voor dat de vervanging van een wegdeel door een luchtdeel niet
door de partijen is voorzien®*? en ook niet door een overeenkomst is gedekt.?*> Onder
common law wordt het verrichten van vervoer op een andere wijze dan de overeengeko-
men modaliteit gezien als deviation,?’* een tekortkoming die zo ernstig is dat aan de
vervoerder het beroep op de aansprakelijkheidsbeperking kan worden ontzegd.?’ On-
der continentaal recht zal afwijking van het overeengekomen vervoermiddel minder
vanzelfsprekend tot onbeperkte aansprakelijkheid leiden,?® al kan men zich afvragen
of een dergelijk ernstige afwijking van het overeengekomene®” niet als wanprestatie
zou moeten worden aangemerkt.?%®

199. ‘All goods may be carried by any means including road or any other carrier unless specific instructions are
given by the shipper hereon.” Uit Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, WA 18, nr. 24b, p. 46.

200. Vgl. art. 6.3.1 KLM conditions of carriage: ‘(...) KLM Cargo undertakes to perform the Services with reasonable
dispatch but assumes no obligation to carry the goods by any specified aircraft, train andfor ship andfor truck or any
other vehicle, or over any particular route or routes, or to make connections at any point according to any particular sche-
dules, and KLM Cargo is authorised to select the route to the point of destination, at its sole discretion, notwithstanding
that the same may be stated on the face of the Waybill. KLM Cargo is not responsible for errors or omissions either in time-
tables or other representations of schedules. Zie <http://www.klmcargo.nl>.

201. Op grond van art. 2.5. van de general conditions van KLM cargo zijn alle overeenkomsten van KLM onder-
worpen aan ‘KLM cargo rules, regulations en tariffs’, waartoe ook de IATA Resolutie 507b behoort, vgl. Miil-
ler-Rostin, in: Giemulla/Schmid, WA 18. nr. 24 ¢, p. 46. IATA Resolutie 507b is een door IATA opgestelde set
‘algemene voorwaarden’ ten aanzien van vervoer door middel van andere vervoersmodaliteiten binnen de
luchtvervoerovereenkomsten, waarnaar luchtvervoerders in hun eigen algemene voorwaarden kunnen
verwijzen.

202. Clarke geeft als voorbeeld het geval dat een luchtvaartuig onverwacht moet uitwijken naar een andere
luchthaven, bijvoorbeeld Bratislava in plaats van de oorspronkelijke luchthaven van bestemming Wenen,
zie Clarke 2005, p. 293.

203. Algemene voorwaarden van de vervoerder bevatten doorgaans clausules zoals vermeld in noot 200. Onder
omstandigheden kunnen deze algemene voorwaarden echter niet aan de wederpartij worden tegengewor-
pen, bijvoorbeeld omdat ze te onduidelijk zijn, aldus Clarke 2005, p. 294.

204. De Wit 1995, p. 172.

205. De gevolgen zijn dus gelijk aan die van wilful misconduct, zie Clarke 2005, p. 295. Zie ook De Wit 1995, p. 172-
173. Hoewel deviation geen continentaalrechtelijke equivalent kent, wordt het in bijvoorbeeld Frankrijk,
Duitsland en Belgié wel gezien als een tekortkoming, maar niet per definitie als een tekortkoming die
doorbraak van de aansprakelijkheidslimiet rechtvaardigt, zie De Wit 1995, p. 174-175.

206. Zie voor uitgebreide uiteenzetting van de Franse, Belgische en Duitse jurisprudentie op dit punt, De Wit

1995, p. 173-175.

Ernstig in die zin dat het wegvervoer in vergelijking met luchtvervoer veel grotere risico’s met zich mee-

brengt. Bovendien betaalt de ladingbelanghebbende voor vervoer door de lucht een vrachtprijs die het veel-

voud is van de vrachtprijs voor vervoer over de weg.

208. Zie Van der Vlies 2007, p. 8. In de Duitse literatuur speelt de vraag of bij niet-overeengekomen trucking
sprake is van positive Vertragsverletzung, Zie Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, Art. 18 WA, aant. 24p, met ver-
wijzing naar Willenberg en Lucas, Koller en Kronke.

20
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Deze vraag speelt onder het Verdrag van Montreal 1999 geen rol meer. Daar is namelijk
met het oog op niet-overeengekomen trucking een regeling opgenomen, die niet in een
sanctie voorziet.?”” Met andere woorden, het Verdrag van Montreal 1999 erkent en tole-
reert niet-overeengekomen trucking. In mijn optiek moet daarmee onder het Verdrag
van Montreal 1999 de weg naar wanprestatie als afgesloten worden beschouwd.*

Maar er speelt nog een belangrijkere vraag, namelijk: kunnen het Verdrag van Mont-
real en het Verdrag van Warschau tiberhaupt nog wel toepasselijk zijn indien in strijd
met de luchtvervoerovereenkomst wordt vervoerd over de weg. Zowel het Verdrag van
Warschau als het Verdrag van Montreal 1999 zijn, gezien hun reikwijdtebepalingen
(art. 1 VvM of art. 1 VWW), uitsluitend toepasselijk op overeenkomsten tot vervoer door
de lucht, en beperken de periode van aansprakelijkheid tot het feitelijke luchtvervoer.
Art. 18 1id 4 VWM en art. 18 lid 4 en 5 VVW/MP4 bepalen dat al het vervoer over land, zee
of binnenwateren buiten de grenzen van de luchthaven, buiten de periode van aan-
sprakelijkheid valt.*!!

Wanneer tussen partijen vervoer door de lucht is overeengekomen en de vervoerder
gaat in weerwil van die afspraak toch over tot (deels) vervoer over de weg, dan handelt
hij in strijd met de (unimodale) luchtvervoerovereenkomst. Toepassing van algemene
rechtsbeginselen leidt in dergelijke gevallen tot toepasselijkheid van het rechtsregime
van de vervoersmodaliteit die tussen partijen is overeengekomen.*? Dit was ook het
uitgangspunt van het BGH in een arrest uit 1989.%% Volgens het BGH dient bij niet-
overeengekomen trucking in beginsel het recht van de overeenkomst te worden toege-
past. Indien echter het recht van het feitelijke vervoermiddel voor de ladingbelangheb-
bende gunstiger is dan het recht van het overeengekomen vervoermiddel, dan geldt
het meest gunstige recht.?* Anders zou de vervoerder door non-conforme uitvoering
van de overeenkomst in een betere positie geraken dan wanneer hij de overeenkomst
zoals afgesproken uitvoert, aldus het BGH.?!””> Ook Van Beelen is van mening dat in der-
gelijke gevallen het meest gunstige regime moet worden toegepast.*®

44.1.2. Niet-overeengekomen trucking onder het Verdrag van Montreal

Onder het Verdrag van Montreal, waar voor het eerst aandacht is besteed aan trucking,
wordt van deze opvatting van het BGH afgeweken. Aan art. 18 lid 4 VWM is een zinsnede
toegevoegd?!” op grond waarvan niet-overeengekomen trucking in het kader van de

209. In Art. 18 1id 4 VWM. Deze bepaling wordt besproken in paragraaf 4.4.1.

210. Alsook deviation en positive Vertragsverletzung.

211. Zie hierover uitgebreid paragraaf 4.4.2.2.

212. Vgl. Haak 2007, p. 303-315 zie tevens Van Beelen 1996, p. 74. Volgens deze laatste auteur ligt de ratio hier-
van in het beginsel pacta sunt servanda besloten.

213. BGH 17.5.1989 I ZR 211/87, NJW 1990-10, p. 839.

214. In casu was het KVO als recht van het feitelijke vervoermiddel gunstiger, aangezien de KVO een limiet han-
teerde van 80 DM per kg., terwijl de Warschau limiet omgerekend neerkwam op 40 DM per kg.

215. Idem, p. 840. In de Duitse leer wordt deze oplossing aangeduid als het Meistbegiinstigungsprinzip, zie Harms
en Schuler-Harms 2003, p. 372. Zie voor uitgebreide uiteenzetting van de Duitse rechtspraak op dit punt
tevens De Wit 1995, p. 174-178.

216. Van Beelen 1996, p. 76. Contra: De Wit 1995, p. 177.

217. De zinsnede over trucking volgt direct op de tweede volzin van artikel 18 lid 4 VWM inzake accessoir ver-
voer, wat de indruk kan wekken dat het hier nog steeds over vervoer in het kader van inlading, aflevering
of overlading van de goederen gaat, en niet om de vervanging van luchtvervoer door een andere vervoersmo-
daliteit (trucking). Men had m.i. deze zinsnede dan ook beter kunnen opnemen onder een apart artikellid
van art. 18 VvM, dan wel onder art. 38 VWM.
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luchtvervoerovereenkomst onder toepasselijkheid van het verdrag wordt gebracht. Het
slot van artikel 18 lid 4 VvM luidt: ‘Indien de vervoerder, zonder de instemming van de
afzender, het vervoer dat tussen de partijen is overeengekomen als luchtvervoer geheel
of gedeeltelijk vervangt door een andere wijze van vervoer [lees trucking of Luftfrachter-
satzbeforderung, K], wordt deze andere wijze van vervoer geacht deel uit te maken van
het tijdvak van het luchtvervoer.”?!® Het gaat hier om een fictie: ‘geacht’,?" tegenbewijs
is niet mogelijk. Gaat de vervoerder derhalve in weerwil van hetgeen is overeengeko-
men eenzijdig over tot vervoer door middel van een andere vervoersmodaliteit, dan is
niettemin het Verdrag van Montreal toepasselijk. Omdat alleen niet-overeengekomen
vervanging van luchtvervoer door wegvervoer (vertragswidrige trucking) onder toepasse-
lijkheid van het Verdrag van Montreal wordt gebracht, geldt derhalve a contrario dat
overeengekomen trucking buiten toepasselijkheid van het verdrag valt.’

De luchtvervoerder kan onder art. 18 lid 4 VvM eenvoudig bewerkstelligen dat hij on-
der alle omstandigheden onderworpen is aan de bepalingen van het Verdrag van
Montreal. Indien hij de bepalingen, waarin hij zich het recht voorbehoudt om (deels)
over de weg te vervoeren, uit zijn algemene voorwaarden schrapt en vervolgens in
weerwil van de gesloten luchtvervoerovereenkomst toch over de weg gaat vervoeren, is
namelijk niettemin het Verdrag van Montreal toepasselijk.??° Vooral in lidstaten waar
de rechter sneller tot het bewijs van bewuste roekeloosheid komt, zoals in Duitsland
het geval is, kan dit een achteruitgang betekenen in de positie van de ladingbelangheb-
bende.?”! Immers, onder het Verdrag van Montreal is de aansprakelijkheidsbeperking
absoluut ondoorbreekbaar geworden. Indien op het wegdeel het nationale wegvervoer-
recht of het CMR-verdrag van toepassing zou zijn, zou echter de mogelijkheid bestaan
om de aansprakelijkheidslimiet te doorbreken wegens opzet of bewuste roekeloos-
heid.?*

In Nederland, waar de rechter een zeer strenge maatstaf hanteert ten aanzien van het
bewijs van bewuste roekeloosheid onder de CMR, zal het voor de ladingbelanghebben-
de daarentegen voordelig uitpakken, omdat hij profiteert van de hogere aansprakelijk-
heidslimiet van het Verdrag van Montreal.>** Indien echter sprake is van (bewijsbare)
opzet aan de zijde van de vervoerder of diens ondergeschikten ten aanzien van op het
wegdeel ontstane schade, (waarbjj in strijd met de luchtvervoerovereenkomst is ge-
truckt) kan de regeling van het Verdrag van Montreal nadelig uitpakken. In dat geval
komt namelijk niet de gehele schade voor vergoeding in aanmerking, zoals op grond
van art. 29 CMR het geval zou zijn geweest, maar slechts de limiet van 17 SDR per kg op

218. Zie voor de gehele tekst van deze bepaling noot 236.

219. In de verdragstekst ‘presumed’. Dit in tegenstelling tot het in het kader van accessoir vervoer gebezigde
‘deemed’, wat erop duidt dat tegenbewijs mogelijk is.

220. Harms, en Schuler-Harms 2003, p. 372.

221. Voor de in de Duitse literatuur gevoerde discussie over de wenselijkheid van de ondoorbreekbare aanspra-
kelijkheidslimiet onder het Verdrag van Montreal verwijs ik naar de discussie tussen Heuer en Kirsch:
Kirsch 2002 p. 435-437; Heuer 2003 (1), p. 100-102; Kirsch 2003, p. 295-297; Heuer 2003 (2), p. 445, Koller
2005, p. 629-639.

222. Op grond van art. 29 CMR.

223. HR 5 januari 2001, N] 2001, 392 (Van der Graaf|Philip Morris); HR 5 januari 2001, NJ 2001, 391 (Overbeek/
Cigna); HR 22 februari 2002, NJ 2002, 388 (De Jong & Grauss Transport BV/ The West of England en CGM)
allen m.nt. Haak; HR 11 oktober 2002, NJ 2002, 598 (Container Trucking Venlo/“K"line), zie tevens Haak
2004, p. 104-107.
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grond van het Verdrag van Montreal.??* Overigens acht Clarke de kans dat de luchtver-
voerder opzettelijk zal aansturen op niet-overeengekomen trucking klein. Immers, in
dit geval zal de luchtvervoerder zich ook voor het wegdeel blootstellen aan een aan-
sprakelijkheidslimiet van 17 SDR van het Verdrag van Montreal (art. 22 lid 3 VvM), wel-
ke twee maal zo hoog is als de CMR limiet van 8,33 SDR (23 CMR).>*®

Naast het hierboven uiteengezette onderscheid tussen door de overeenkomst gedekte
trucking en niet-overeengekomen trucking (vertragsgemdifSe en vertragswidrige Luftfrachter-
satzbeforderung) kan ook nog een onderscheid gemaakt worden tussen de omvang van
het te vervangen luchtdeel. Indien de luchtvervoerder het gehele traject over de weg
gaat verrichten in plaats van door de lucht, is in feite sprake van unimodaal vervoer -
echter verricht door middel van een andere modaliteit dan aanvankelijk door partijen
werd beoogd. In het geval de luchtvervoerder een gedeelte van het luchttraject vervangt
door een wegdeel, dan dringt de vergelijking met gecombineerd vervoer zich op. Hier-
bij gaat het immers, evenals bij gecombineerd vervoer, om vervoer door middel van
twee of meer verschillende vervoersmodaliteiten.??® Hieronder zal in paragraaf 4.4.2 al-
lereerst aandacht worden besteed aan de regeling van gecombineerd vervoer in het
Verdrag van Warschau en Montreal. Vervolgens zal in paragraaf 4.4.3 de verhouding
tussen trucking en gecombineerd vervoer worden onderzocht.

442 Gecombineerd vervoer onder Warschau en Montreal

Het Verdrag van Montreal bevat op een tweetal plaatsten bepalingen die er op gericht
zijn het multimodale aspect van luchtvervoer te ondervangen. Zo is een apart hoofd-
stuk (hoofdstuk IV) gewijd aan gecombineerd vervoer. Het hoofdstuk bestaat echter uit
één bepaling, art. 38 VvM, dat nagenoeg ongewijzigd is overgenomen van art. 31 van
het Verdrag van Warschau. Daarnaast wordt in art. 18 lid 4 VvM (art. 18 lid 5 VvW/
MP4), de periode van aansprakelijkheid afgebakend; al het vervoer verricht over land, zee
en binnenwateren buiten de grenzen van de luchthaven valt buiten de periode van
aansprakelijkheid. Er is een speciale regeling opgenomen voor accessoir vervoet. Daar-
naast wordt in de slotzin van art. 18 VvM niet-overeengekomen trucking geregeld, het-
geen in de vorige paragraaf al aan de orde kwam.

Van belang is te weten dat het verdrag niet bedoelt de aansprakelijkheid van de lucht-
vervoerder over de gehele linie van het gecombineerd vervoer in materieel opzicht te
regelen. Het is slechts een verwijzingsregel die in gevallen van gecombineerd vervoer be-
paalt welk recht toepasselijk is op het luchtdeel. De verwijzingsregel van art. 38 VvM
en de regeling van de periode van aansprakelijkheid zijn sterk met elkaar verweven, zij
komen aan de orde in respectievelijk paragraaf 4.4.2.1 en 4.4.2.2.

224. Zie Koning 2004, p. 100, zie tevens Haak en Hoeks 2005, p. 92. Voor een uitgebreide uiteenzetting van de
aansprakelijkheidslimiet en de doorbraakregeling onder het Warschau systeem en het Verdrag van
Montreal verwijs ik naar hoofdstuk 6, paragraaf 6.3.4.

225. M. Clarke, ‘Intermodal Transport: CMR as Unimodal Plus? (Draft), naar aanleiding van het Tenth Hdsselby Col-
loquium 2005, ‘Modern Transport in a Modern World — Multimodal Transports Today and Tomorrow’ in
Stockholm. <http:/fwww.juridicum.su.se/transport/Hasselby05/>.

226. Art. 8:40 BW: ‘De overeenkomst van gecombineerd goederenvervoer is de overeenkomst van goederenver-
voer, waarbij de vervoerder (gecombineerd vervoerder) zich bij een en dezelfde overeenkomst tegenover de
afzender verbindt dat het vervoer deels over zee, over binnenwateren, over de weg, langs spoorstaven, door
de lucht of door een pijpleiding dan wel door middel van enige andere vervoerstechniek zal geschieden.’
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44.2.1. Gecombineerd vervoer

Het Verdrag van Montreal kent, evenals het Verdrag van Warschau, een specifieke rege-
ling voor gecombineerd vervoer. In het Verdrag van Montreal is gecombineerd ver-
voer??’ geregeld in art. 38 VvM. Deze bepaling luidt als volgt:

‘1. In geval van gecombineerd vervoer, dat wordt verricht gedeeltelijk door de
lucht en gedeeltelijk met enig ander middel van vervoer, zijn de bepalingen
van dit Verdrag, behoudens artikel 18, vierde lid, enkel van toepassing op het
luchtvervoer en dat slechts indien dit aan de voorwaarden van artikel 1 beant-
woordt.

2. Geen bepaling van dit Verdrag belet partijen om in geval van gecombineerd
vervoer in het luchtvervoerdocument voorwaarden op te nemen betreffende
andere wijzen van vervoer, op voorwaarde dat de bepalingen van dit Verdrag
wat betreft het luchtvervoer in acht worden genomen.’

Het verschil tussen artikel 31 VvW?2® en 38 VWM is de zinsnede ‘behoudens art. 18, vier-
de lid’. Voor het overige is de tekst van art. 31 VWW ongewijzigd overgenomen. Art. 18
lid 4 VvM heeft betrekking op het zogenaamde accessoir vervoer en op niet-overeengekomen
trucking 2%

Art. 38 VWM (art. 31 VVW) is een verwijzingsregel; is behalve vervoer door de lucht te-
vens sprake van vervoer door middel van een andere vervoersmodaliteit, dan is het Ver-
drag van Montreal toepasselijk op het luchtdeel, voor zover echter dit luchttraject vol-
doet aan de toepasselijkheidseisen van art. 1 VvM (art. 1 VWW/HP). A contrario geldt dus
dat het vervoer verricht met andere vervoersmodaliteiten buiten de werking van het
verdrag valt, al staat het partijen wel vrij om voor wat betreft de andere wijzen van ver-
voer voorwaarden op te nemen in de luchtvervoerovereenkomst, zo bepaald art. 38 lid
2 VyM. 20

Voor het vaststellen van de toepasselijke regeling op het luchtdeel (het Verdrag van
Montreal dan wel het Verdrag van Warschau en indien Warschau toepasselijk is: welke
versie daarvan) moet gekeken worden naar de luchthavens van vertrek en bestemming
op het luchtdeel, en niet naar de plaatsen van vertrek en bestemming van de gehele
(gecombineerde) vervoerovereenkomst.

‘Stel dat sprake is van een overeenkomst van vervoer van goederen van Amster-
dam naar Tanger, waarbij de lading van Amsterdam tot Malaga door de lucht
wordt vervoerd en vanuit Malaga over de weg en over het zeedeel per ferry naar
Tanger. Ten aanzien van het luchtdeel geldt dan niet Tanger als plaats van be-

227. De verdragstekst hanteert de term gecombineerd vervoer in plaats van de term multimodaal vervoer. Wan-
neer in deze of de navolgende paragrafen de term multimodaal vervoer wordt gebruikt, is dit bedoeld als
synoniem voor gecombineerd vervoer.

228. Art. 31 VVW luidt: 1. In geval van gecombineerd vervoer, dat plaats heeft gedeeltelijk door de lucht en
gedeeltelijk met eenig ander middel van vervoer, zijn de bepalingen van dit Verdrag enkel van toepassing
op het luchtvervoer, en dat slechts indien dit aan de voorwaarden van artikel 1 beantwoordt.

2. Geen bepaling van dit Verdrag belet partijen om in geval van gecombineerd vervoer in het luchtvervoer-
bewijs voorwaarden op te nemen betreffende andere wijzen van vervoer, op voorwaarde, dat de bepalingen
van dit verdrag voor wat betreft het luchtvervoer worden in acht genomen.

229. Voor een uitgebreide behandeling van het begrip trucking verwijs ik naar paragraaf 4.4.1.

230. In hoeverre een rechtskeuze voor het Verdrag van Montreal op de andere delen van het transport is toege-
staan hangt af van het internationaal privaatrecht van het land waar de vordering aanhangig is gemaakt.
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stemming, maar Malaga. Dit betekent dat - in geval van schade ontstaan tij-
dens het luchtdeel - het Verdrag van Montreal toepasselijk is, aangezien zowel
Nederland als Spanje het Verdrag van Montreal hebben geratificeerd. Indien
het gehele vervoertraject bepalend was geweest voor het vaststellen van het toe-
passelijke rechtsregime, dan had Tanger gegolden als plaats van bestemming
en was niet het Verdrag van Montreal toepasselijk geweest, maar het Haags Pro-
tocol 1955. In het kader van de te vorderen schadevergoeding is dit verschil van
groot belang: Het Haags Protocol kent doorbraak van de aansprakelijkheidsli-
miet wanneer de schade is ontstaan door een handelen van de vervoerder of
diens ondergeschikten, welke plaats vond met opzet of bewuste roekeloosheid.
Onder het Verdrag van Montreal is de aansprakelijkheidslimiet absoluut on-
doorbreekbaar en komt onder geen enkele omstandigheid meer schade voor
vergoeding in aanmerking dan 17 SDR per kg.”**!

Rechtshistorie

Uit de travaux préparatoires van het Verdrag van Warschau kan niet worden afgeleid wat
CITE]J.A. onder gecombineerd vervoer heeft verstaan. Wel lijkt het erop dat men ge-
combineerd vervoer ten tijde van de totstandkoming van het Verdrag van Warschau en
de in de daaropvolgende decaden vooral zag als een combinatie van lucht- en spoorver-
voer.?3?

Op de conferentie te Warschau werd in het kader van de afbakening van de periode
van aansprakelijkheid slechts zijdelings ingegaan op gecombineerd vervoer. De confe-
rentie was verdeeld in twee kampen, zij die de aansprakelijkheidsregels van het ver-
drag gelding wilden verlenen gedurende de periode dat de goederen zich onder hoede
van de vervoerder bevonden, ongeacht de vraag of het daadwerkelijke luchtvervoer was
aangevangen®®® en zij die de uitsluitend het daadwerkelijke luchtvervoer onder het
Warschau regime wensten te brengen. Deze laatste groep wilde de periode van aan-
sprakelijkheid van de vervoerder afbakenen aan de hand van de grenzen van de lucht-
haven, dat wil zeggen, uitsluitend vervoer door de lucht van luchthaven naar luchtha-
ven.?*

Uit de travaux préparatoires wordt echter niet duidelijk hoe CIT.EJ.A. ten tijde van de
totstandkoming van het avant projet tegen gecombineerd vervoer aankeek. Dit is op
zich niet vreemd, het verdrag geeft in het geheel geen definities, zo wordt immers
evenmin de term luchtvervoerovereenkomst gedefinieerd. Omdat noch uit het ver-
drag, noch uit de verdragshistorie kan worden afgeleid wat verdragsopstellers onder
gecombineerd vervoerovereenkomst hebben verstaan, lijkt deze vraag te moeten wor-
den beantwoord aan de hand van het nationale recht dat aanvullend op de overeen-
komst van toepassing is. De vaststelling van de aard van de overeenkomst heeft niet zo-

231. Aangezien Marokko het Montreal Protocol nr. 4 niet heeft geratificeerd en evenmin partjj is bij het Verdrag
van Montreal, is het Haags Protocol 1955 - als meest recente wijziging op het Verdrag van Warschau die
beide landen hebben geratificeerd - toepasselijk.

232. Vgl. Goedhuis 1943, p. 272-274 die zich bij de bespreking van het gecombineerd vervoer uitsluitend wijdt
aan de rond 1930 tot stand gekomen akkoorden tussen IATA en UIC (Union Internationale des Chemins de Fer)
met betrekking tot gecombineerd lucht-spoorvervoer van goederen of van personenvervoer.

233. Dit kamp werd m.i. het beste verwoord door de Franse gedelegeerde Ripert, die het verdrag wilde toepassen
onafhankelijk van de gebruikte modaliteit, zolang de luchtvervoerder de goederen maar in ontvangst had
genomen, diende het verdrag te worden toegepast, zie Horner & Legrez 1975, p. 78-79.

234. Deze zienswijze werd o.a. verwoord door de Britse gedelegeerde Sir Alfred Dennis, zie Horner & Legrez
1975, p. 67-68.
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zeer gevolgen voor de het toepasselijke recht op het luchtdeel, waarop immers het Ver-
drag van Montreal toepasselijk is ingevolge art. 38 VvM, maar wel voor de vraag welk
recht men toepasselijk acht op de deeltrajecten die niet door de lucht worden ver-
richt.?*®

4.4.2.2. Afbakening van de periode van aansprakelijkheid

Zoals gezegd is de periode van aansprakelijkheid van de vervoerder onder het Verdrag van
Montreal als ook het Verdrag van Warschau beperkt tot het daadwerkelijke vervoer
door de lucht, aldus art. 18 lid 4 VvM*® en art. 18 1id 4 en 5 VvW/MP4.>*’ ‘Tijdens het
vervoer door de lucht’ omvat uitsluitend de periode dat de lading zich onder de hoede
van de vervoerder bevindt en binnen de grenzen van de luchthaven.?*® Zowel art. 18 lid
4 VvM als ook art. 18 lid 5 VVW/MP4 bepalen in hun aanhef: ‘Het tijdvak van het lucht-
vervoer omvat geen enkel vervoer over land, zee of binnenwateren, verricht buiten een
luchthaven (...).” Daarmee wordt al het vervoer over land, zee en binnenwateren dat
niet plaatsvindt binnen de grenzen van de luchthaven, buiten de werking van beide
verdragen geplaatst. Dit geldt ook voor vervoer over land (spoor, zee of binnenwateren)
dat plaatsvindt in het kader van het luchtvervoer, bijvoorbeeld afhaal- en besteldien-
sten.”* Voor dergelijk vervoer geldt echter een bewijsvermoeden: ‘Indien dergelijk ver-
voer evenwel plaatsvindt ter uitvoering van een luchtvervoerovereenkomst met het
oog op de inlading, aflevering of overlading, wordt elke schade, behoudens tegenbe-
wijs, geacht het gevolg te zijn van een gebeurtenis die tijdens het luchtvervoer plaats
heeft gehad (...)’, zo vervolgen art. 18 lid 4 VvM en art. 18 lid 5 VWW|MP4. Indien vervoer
over de weg heeft plaatsgevonden in het kader van de luchtvervoerovereenkomst met
als doel inlading, aflevering of overlading van de goederen, dan wordt aangenomen
dat de schade is ontstaan tijdens het vervoer door de lucht. Tegenbewijs is echter moge-
lijk; bewijst de afzender of de vervoerder dat de schade daadwerkelijk tijdens het (aan
het luchtvervoer) accessoire vervoer is ontstaan, dan gelden de aansprakelijkheidsre-

235. Zie hiervoor uitgebreid paragraaf 3.4.4.

236. Art. 18 1id 4 VWM: Het tijdvak van het luchtvervoer omvat geen enkel vervoer over land, zee of binnenwate-
ren, verricht buiten een luchthaven. Indien dergelijk vervoer evenwel plaatsvindt ter uitvoering van een
luchtvervoerovereenkomst met het oog op de inlading, aflevering of overlading, wordt elke schade, behou-
dens tegenbewijs, geacht het gevolg te zijn van een gebeurtenis die tijdens het luchtvervoer plaats heeft
gehad. Indien de vervoerder, zonder de instemming van de afzender, het vervoer dat tussen de partijen is
overeengekomen als luchtvervoer geheel of gedeeltelijk vervangt door een andere wijze van vervoer, wordt
deze andere wijze van vervoer geacht deel uit te maken van het tijdvak van het luchtvervoer.

237. Art. 18 lid 4 VWW/MP4: Het luchtvervoer, bedoeld in de voorgaande leden, omvat het tijdvak gedurende het-
welk de bagage of goederen zich onder de hoede van de vervoerder bevinden, hetzij op een luchthaven,
hetzij aan boord van een luchtvaartuig of waar dan ook in geval van een landing buiten een luchthaven.
Art. 18 lid 5 VWW/MP4: Het tijdvak van het luchtvervoer omvat niet enig vervoer over land, zee of binnenwa-
teren, bewerkstelligd buiten een luchthaven. Indien dergelijk vervoer evenwel plaatsvindt ter uitvoering
van een luchtvervoerovereenkomst met het oog op de inlading, aflevering of overlading, wordt elke
schade, behoudens tegenbewijs, geacht het gevolg te zijn van een gebeurtenis die heeft plaats gehad tij-
dens het luchtvervoer.

238. Uitgezonderd in het geval van een noodlanding buiten de grenzen van de luchthaven. In dit geval blijven
de aansprakelijkheidsregels van het Verdrag van toepassing.

239. Zgn. accessoir vervoer. In het Engels aangeduid als pick up and delivery services of feeder services, zie Clarke
2002 (2), p. 107; In Duitsland: Zubringerdienste, zie Koller, 2001, p. 69 en Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid,
WA Art. 18, aant.23 b, p. 40.
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gels van het verdrag niet.**’ De vervoerder is dan aansprakelijk volgens de op dat deel
geldende verdragsregels of volgens de - op grond van het internationaal privaatrecht
toepasselijke — nationale wettelijke regeling. Al het vervoer dat niet wordt verricht
door de lucht, ongeacht de afstand of eventuele ondergeschiktheid aan het luchtver-
voer, valt derhalve buiten de periode van aansprakelijkheid van de beide luchtvervoer-
verdragen.**!

4.43 De verhouding tussen trucking en gecombineerd vervoer

Zoals gezegd omvat het begrip trucking alle gevallen waarin de luchtvervoerder, al
dan niet gedekt door de overeenkomst, geheel of gedeeltelijk over de weg vervoert in
plaats van door de lucht. Voor luchtvervoer binnen Europa geldt in veel gevallen dat er
in het geheel geen luchtvaartuig meer aan te pas zal komen. Vervoer tussen luchtha-
ven van vertrek en luchthaven van bestemming wordt dan geheel verricht over de weg.
In dit geval blijft sprake van een unimodale vervoerovereenkomst, zij het met een an-
der vervoermiddel dan aanvankelijk overeengekomen.

Indien echter de vervoerder slechts een deel van het totale traject gaat vervangen voor
wegvervoer, dan gaat het, evenals bij gecombineerd vervoer, om vervoer door middel
van twee of meer verschillende vervoersmodaliteiten.?*? In deze paragraaf wordt de
verhouding onderzocht tussen dergelijke gedeeltelijke trucking en de overeenkomst van
gecombineerd vervoer. Daarbij wordt steeds aangenomen dat de vervanging van een
luchtdeel door een wegdeel op enige wijze tussen partijen is overeengekomen.

Gecombineerd vervoer en overeengekomen gedeeltelijke trucking

De overeenkomst van gecombineerd vervoer en de (unimodale) overeenkomst van
luchtvervoer waarbinnen deels wordt getruckt lijken op elkaar. Immers, in beide geval-
len is sprake van vervoer door middel van meer dan één modaliteit.

Bij de overeenkomst van gecombineerd vervoer wordt tussen partijen vervoer over
meerdere modaliteiten overeengekomen (art. 8:40 BW). Partijen kunnen van meet af
aan deels vervoer door de lucht en deels vervoer over de weg overeenkomen, gecombi-
neerd vervoer is dan reeds bij het sluiten van de vervoerovereenkomst het uitgangs-
punt.

Ook is het mogelijk dat partijen zich in het geheel niet uitlaten over de wijze van het
transport. Het gaat er dan om hoe de vervoerder het transport feitelijk gaat verrichten;
vervoert hij door de lucht, dan is een (unimodale) luchtvervoerovereenkomst tot stand

240. Een enkele auteur is van mening dat het bewijsvermoeden alleen ten gunste van de afzender geldt: zie Kol-
ler 2004, p. 1416. Anders: Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, Art. 18 WA, aant. 23d, p. 41; Clarke 2002 (2), p.
107.

Shawcross & Beaumont zien accessoir vervoer als gecombineerd vervoer waarvoor het Verdrag van Warschau
een bewijsvermoeden bevat, zie Shawcross & Beaumont, VII [945], p. 337. Anders Drion (Diss.) 1954, p. 86-
87: auteur plaatst accessoir vervoer in een andere categorie dan ‘genuine’ gecombineerd vervoer. M.i. ver-
dient de interpretatie van Shawcross & Beaumont de voorkeur. Accessoir vervoer onder het Verdrag van
Montreal en het Verdrag van Warschau wordt niet gezien als een prestatie welke geabsorbeerd wordt in de
ruimere luchtvervoerovereenkomst, maar als vervoer dat in beginsel buiten de periode van aansprakelijk-
heid van de vervoerder valt. Art. 18 lid 4 VvM bevat slechts een bewijsvermoeden dat, in geval het schadeoord
onbekend is, de schade is ontstaan tijdens het vervoer door de lucht en niet tijdens het accessoire vervoer
over de weg.

242. Art. 8:40 BW is geciteerd in noot 226.

241.

jury
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gekomen, vervoert hij over twee of meer verschillende modaliteiten, dan is sprake van
een gecombineerd vervoerovereenkomst.?*?

Een overeenkomst van gecombineerd vervoer kan echter ook tot stand komen indien
partijen een unimodale vervoerovereenkomst sluiten, waarbij de vervoerder een optie
tot multimodaal vervoer bedingt. De vervoerder heeft dan de keuze het vervoer unimo-
daal dan wel multimodaal uit te voeren.?** Wanneer de vervoerder gebruik maakt van
de optie om multimodaal te vervoeren, komt alsnog een overeenkomst van gecombi-
neerd vervoer tot stand.?*®

Bjj trucking sluiten partijen een luchtvervoerovereenkomst waarbij de vervoerder zich
het recht voorbehoudt om de goederen in plaats van door de lucht door middel van
een andere vervoersmodaliteit te vervoeren, en de vervoerder vervolgens ook daadwer-
kelijk (een deel)**® van het traject over de weg gaat verrichten. Het fenomeen (overeen-
gekomen) trucking omvat dus uitsluitend de gevallen waarin een luchtdeel ook feite-
lijk door een wegdeel wordt vervangen op basis van een optie daartoe in de luchtver-
voerovereenkomst.

De vraag rijst nu waar het fenomeen trucking dient te worden ingedeeld. Leidt de reali-
satie van de contractuele optie tot vervanging van een luchtdeel door een wegdeel bin-
nen een luchtvervoerovereenkomst tot het ontstaan van een gecombineerde ver-
voerovereenkomst, of dient de overeenkomst, ondanks de contractueel toegestane ver-
vanging, als een unimodale luchtvervoerovereenkomst gekwalificeerd te worden? Het
Bundesgerichtshof lijkt in zijn arrest uit 1989 uit te gaan van de luchtvervoerovereen-
komst.>*” Het Engelse Court of Appeal haakt in de zaak Quantum Corp.>* juist aan bij
de overeenkomst van gecombineerd vervoer, zoals later in deze paragraaf zal blijken.

243. Zie over het zogenaamde optioneel vervoer Haak 2007, p. 301-315, zie tevens De Wit 1995, p. 171.

244. Haak, 2005 (T&C BW) art. 40 boek 8, aant. 2.

245. Van Beelen 1996, p. 78. Vgl. tevens Haak 2007, p. 304. Zie ten aanzien van keuze tussen wegvervoer en lucht-
vervoer bij een optionele vervoerovereenkomst Rechtbank Rotterdam, 17 december 2003 en Hof ’s-Graven-
hage, 30 augustus 2005, S&S 2006, 24.

246. Indien de luchtvervoerder het gehele luchttraject vervangt door vervoer over de weg, dan is feitelijk sprake
van unimodaal vervoer, met dien verstande dat met een andere vervoersmodaliteit wordt vervoerd dan
aanvankelijk door partijen werd beoogd. Dit vervoer valt in beginsel binnen de reikwijdte van het Verdrag
van Montreal en het Verdrag van Warschau want tussen partijen werd immers een overeenkomst van inter-
nationaal vervoer van goederen door de lucht gesloten. Daarmee is voldaan aan de eis van art. 1 lid 1 VM
(VWW). Zoals gezegd in paragraaf 4.4.2.2, valt echter al het vervoer over land, zee, of binnenwateren, dat
plaatsvindt buiten de grenzen van de luchthaven, buiten de periode van aansprakelijkheid van de vervoer-
der. Dientengevolge valt het gehele vervoer buiten de periode van aansprakelijkheid van beide verdragen.
Schadevorderingen moeten derhalve worden beoordeeld op grond van het op het wegdeel toepasselijke
verdragsrechtelijke regime of het - op grond van het internationaal privaatrecht toepasselijke — nationale
recht.

247. BGH 17.5.1989 I ZR 211/87, NJW 1990-10, p. 839. Het ging om vervoer van ‘elektronischen Bauteilen und Halblei-
tern’ van Stuttgart naar Algiers, waarbij de luchtvervoerder de lading van Stuttgart naar Frankfurt over de
weg vervoerde met als doel deze van daar uit door de lucht naar Algiers verder te vervoeren. Op weg naar
Frankfurt ging de lading verloren. Het Bundesgerichtshof overwoog: ‘Das BerGer. hat angenommen — und davon
geht auch die Revision aus — daf die Vertragsparteien einen Luftfrachtvertrag geschlossen haben’ voor de uitkomst van
de procedure maakte dit geen verschil. Of het vervangen van het luchtdeel door een wegdeel nu toegestaan
was onder de luchtvervoerovereenkomst of niet, in alle gevallen was het KVO (en bij internationaal wegver-
voer het CMR) toepasselijk op het wegdeel, aldus het BGH.

248. Quantum Corp. v. Plane Trucking, C.A. [2002] 2 Lloyd’s Rep. 25.
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Opvattingen in literatuur en rechtspraak

In de Duitse en Engelse literatuur worden trucking en gecombineerd vervoer niet dui-
delijk van elkaar onderscheiden.?*® Zo lijkt in Engeland trucking in het kader van een
luchtvervoerovereenkomst meer als een vorm van uitdrukkelijk dan wel stilzwijgend
overeengekomen gecombineerd vervoer gezien te worden, blijkens het arrest van het
Court of Appeal in de zaak Quantum Corp. v. Plane Trucking.?*® In deze zaak werd een par-
tij hard disk drives door Air France in opdracht van Quantum Corp. van Singapore
naar Dublin vervoerd. Op de luchtvrachtbrief waren twee vluchtnummers vermeld,
het eerste vluchtnummer had betrekking op het traject Singapore-Parijs dat door Air
France door de lucht werd verricht. Het tweede vluchtnummer had betrekking op de
‘trucking leg’*>' van Parijs naar Dublin, dat in opdracht van Air France door onderver-
voerder Plane Trucking werd uitgevoerd. De lading werd in Engeland op weg naar Ho-
lyhead gestolen door - naar later bleek - de chauffeur en een ‘supervisor’ van Plane
Trucking.

Het Court of Appeal somde een viertal wijzen op, waarop vervoer over de weg kon wor-
den overeengekomen binnen een bredere vervoerovereenkomst, namelijk het geval
dat: a) de vervoerder onvoorwaardelijk vervoer van goederen over de weg is overeenge-
komen, b) de vervoerder vervoer over de weg is overeengekomen, maar zich het recht
heeft voorbehouden om een andere vervoersmodaliteit te kiezen voor het geheel of een
gedeelte van de reis, c) de vervoerder de wijze van vervoer heeft opengelaten of een keu-
zemogelijkheid heeft opengehouden uit meerdere vervoersmodaliteiten waarvan er
ten minste één vervoer over de weg betrof, d) de vervoerder zich verplicht heeft tot ver-
voer door middel van een andere vervoersmodaliteit, maar zich het recht heeft voorbe-
houden om de goederen over de weg te vervoeren (met andere woorden: trucking). In
de woorden van het Court of Appeal:’the carrier may have undertaken to carry by some other
means [bijv. een luchtvervoerovereenkomst, K|, but reserved either a general or a limited op-
tion to carry by road.’* Het Court of Appeal ziet voor wat betreft toepasselijkheid van
het CMR-verdrag op het wegdeel binnen de ruimere [gecombineerde, K] vervoerover-
eenkomst?*> geen duidelijk verschil tussen de eerste drie gevallen en de laatste en
plaatst de bovengenoemde vormen van gecombineerd vervoer dus op één lijn.?**

Het BGH ging er in zijn arrest van 17 mei 1989 van uit dat in geval van trucking tussen
partijen een luchtvervoerovereenkomst was gesloten.>® Daarentegen lijkt in de Duitse
literatuur trucking meer op één lijn gesteld te worden met gecombineerd vervoer. Zo
verstaat Miiller-Réstin?*® onder vertragsgemdfe Luftfrachiersatzbeforderung (overeengeko-
men trucking) alle situaties, waarin wegvervoer op enige wijze door de overeenkomst
tussen partijen is gedekt. Met andere woorden: situaties waarin van meet af aan ver-

249. Miiller-Réstin, in: Giemulla/Schmid, WA art. 18, aant. 24 d, p. 48 en Art. 31, aant. 1a, p. 2. Zie ook Koller 2004,
p. 1417 en 1548; Clarke, p. 114 en 202 bespreekt de luchtvervoerovereenkomst waarin wordt getruckt niet
als overeenkomst sui generis, maar in het kader van accessoir vervoer (ancillary carriage) of gecombineerd
vervoer.

250. Quantum corp. v. Plane Trucking, C.A. [2002] 2 Lloyd’s Rep. 25, zie ook EVR 2004, p. 535.

251. In het arrest wordt dit wegvervoer aangeduid als de ‘trucking leg’ maar hiermee wordt niet bedoeld het
specifieke vervoer van goederen over de weg in het kader van een luchtvervoerovereenkomst, maar gewoon
feitelijk vervoer over de weg.

252. Quantum Corp. v. Plane Trucking, C.A, [2002] 2 Lloyd’s Rep. p, 29.

253. Mijns inziens had deze overeenkomst onder Nederlands recht zonder problemen als een overeenkomst van
gecombineerd vervoer ex. 8:40 e.v. BW kunnen worden gekwalificeerd.

254. Quantum Corp. v. Plane Trucking, C.A, [2002] 2 Lloyd’s Rep. p, 31.

255. Zie noot 247.

256. Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, WA 18, nr. 24a e.v.
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voer over twee of meer verschillende modaliteiten - dus gecombineerd vervoer - wordt
overeengekomen. Ook hier is volgens Miiller-Rostin®*’ sprake van ‘vertragsgemdife Luft-
frachtersatzbeforderung.” Koller®® acht in geval van vertragsgemdfe Luftfrachiersatzbeforde-
rung de regeling van gecombineerd vervoer, zoals neergelegd in het Handelsgesetz-
buch (HGB) toepasselijk (§ 452 e.v. HGB).

Overigens maakt het naar mijn oordeel voor de toepasselijke regeling op het luchtdeel
niet uit of men de luchtvervoerovereenkomst waarbinnen wordt getruckt kwalificeert
als een (unimodale) luchtvervoerovereenkomst of als een gecombineerd vervoerover-
eenkomst. Beide gevallen leiden tot dezelfde uitkomst. Immers, gaat men ervan uit dat
met trucking in het kader van de luchtvervoerovereenkomst een (unimodale) luchtver-
voerovereenkomst tot stand komt, dan is het Verdrag van Montreal dan wel het Ver-
drag van Warschau rechtstreeks toepasselijk (art. 1 VvM of art. 1 VvW).>* De periode
van aansprakelijkheid is echter beperkt tot het daadwerkelijke vervoer door de lucht,
waardoor voor het truck-traject gezocht dient te worden naar de op dat traject toepas-
selijke aansprakelijkheidsregels. Gaat men er echter van uit dat de overeenkomst van
luchtvervoer waarbinnen — op grond van een contractuele bevoegdheid daartoe -
wordt getruckt, een overeenkomst van gecombineerd vervoer is geworden, dan is het
Verdrag van Montreal (en ook Warschau) tevens rechtstreeks toepasselijk ingevolge art.
38jo. art. 18 1id 4 jo. art. 1 VWM (of art. 31 jo. art. 1 VWW). Op het wegdeel zetten beide
verdragen zichzelf vervolgens buiten werking, waardoor los van het verdrag zal moe-
ten worden vastgesteld welk recht op het truck-traject van toepassing is. De uitkomst is
in beide redeneringen hetzelfde: rechtstreekse toepasselijkheid van het Verdrag van
Montreal of het Verdrag van Warschau, uitsluitend op het luchtdeel.

Accessoir vervoer

Een andere vorm van wegvervoer in het kader van een luchtvervoerovereenkomst die
van trucking moet worden onderscheiden, is het zogenaamde accessoir vervoer (af
haal- en besteldiensten).?® Deze vorm van wegvervoer binnen een luchtvervoerovereen-
komst ligt dicht tegen trucking in het kader van de luchtvervoerovereenkomst aan,
maar er is een belangrijk functioneel verschil. Bij trucking gaat het om het vervangen
van een luchtdeel door een wegdeel binnen de luchtvervoerovereenkomst. Bij accessoir
vervoer gaat het om vervoer dat ondergeschikt is aan het luchtvervoer, bijvoorbeeld
vervoer over de weg van de luchthaven van bestemming tot aan de deur van de geadres-
seerde.?®! Het betreft een nevenverplichting die ondergeschikt moet worden geacht
aan het luchtvervoer. Bij trucking in het kader van de luchtvervoerovereenkomst be-
staat deze ondergeschiktheid van het wegvervoer aan het luchtvervoer niet. De vraag
wanneer (weg)vervoer nog accessoir is en wanneer dit vervoer als gelijkwaardig aan het
luchtvervoer moet worden gezien - en dus als gecombineerd vervoer of trucking- is

257. Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, WA 18, nr. 24d, p. 48.

258. Koller 2004, p. 1417 en 1470.

259. Mits aan de vereisten van art. 1 VvM dan wel art. 1 VWW voldaan is.

260. Zie noot 239.

261. Zie eerste volzin van art. 18 1id 4 VVM (art. 18 1lid 3 VWW/HP/MP4) luidt: ‘Het tijdvak van het luchtvervoer
omvat geen enkel vervoer over land, zee of binnenwateren, verricht buiten een luchthaven. Indien derge-
lijk vervoer evenwel plaatsvindt ter uitvoering van een luchtvervoerovereenkomst met het oog op de inla-
ding, aflevering of overlading, wordt elke schade, behoudens tegenbewijs, geacht het gevolg te zijn van een
gebeurtenis die tijdens het luchtvervoer plaats heeft gehad.’

%
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niet eenvoudig te beantwoorden.?*? Hiervoor kwam reeds in paragraaf 4.4.2.2 aan de
orde, dat ook vervoer over de weg dat accessoir is aan het luchtvervoer, buiten toepasse-
lijkheid van het Verdrag van Montreal en het Verdrag van Warschau valt.?%®

Kortom, voor de vraag welk recht toepasselijk is op de luchtvervoerovereenkomst waar-
binnen wordt getruckt, maakt het niet uit of men ervan uitgaat dat een (unimodale)
luchtvervoerovereenkomst dan wel een overeenkomst van gecombineerd vervoer is ge-
sloten. Beide uitgangspunten leiden voor wat betreft de toepasselijkheid van het Ver-
drag van Montreal en het Verdrag van Warschau tot hetzelfde resultaat: beide verdra-
gen zijn rechtstreeks toepasselijk op het luchtdeel, maar treden terug ten aanzien van
het vervoer over de weg. Zelfs indien het wegvervoer wordt verricht in het kader van de
uitvoering van de luchtvervoerovereenkomst bij wijze van nevenverplichting - dus on-
dergeschikt aan het luchtvervoer - valt dit in beginsel buiten de periode van aanspra-
kelijkheid van het verdrag.

Enkel niet-overeengekomen of ‘vertragswidrige’ trucking blijft onder toepasselijkheid
van de luchtvervoerverdragen. Onder het Warschau regime gold deze regel in de Duit-
se rechtspraak, maar werd gecorrigeerd door het Meistbegiinstigungsprinzip, op grond
waarvan niettemin het regime vervangende vervoermiddel werd toegepast indien dit
voor de ladingbelanghebbende tot een gunstiger resultaat leidde.?%*

Het Verdrag van Montreal bevat in art. 18 lid 4 VvM een regeling voor niet-overeengeko-
men trucking. Op grond van deze regeling is het Verdrag van Montreal onverkort toe-
passelijk indien de vervoerder zonder toestemming van de afzender luchtvervoer ver-
vangt door een andere wijze van vervoer.

444 Het toepasselijke recht op het wegdeel

Wanneer het schadeveroorzakende voorval plaatsvindt op het wegdeel binnen een
luchtvervoerovereenkomst, dan rijst de vraag welk recht op de schadevordering moet
worden toegepast. Onjuist lijkt de beslissing dat de vervoerder voor dit vervoer over de
weg niet aansprakelijk is, zoals het hof Amsterdam oordeelde.?®® De zaken bevinden
zich immers nog steeds onder de hoede van de vervoerder en zijn zorgplicht ten aan-
zien van de goederen strekt zich uit tot het moment van aflevering aan de geadresseer-
de.?® Betreft het een internationaal truck-traject binnen een luchtvervoerovereen-
komst, dan gaat het in principe om interpretatie van reikwijdteregels van het CMR-ver-
drag.*®” Hier zal ik nu nader op in gaan.

262. Zie uitgebreid hierover: Levert 1993, p. 772. Zie voor criteria ten aanzien van het onderscheid: Koller 2004,
p. 1415, Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, WA 18, nr. 23a, p. 39; Drion (Diss.) 1954, p. 87; De Wit 1995, p.
180.

. Wel geldt het bewijsvermoeden dat de oorzaak van de schade te wijten is aan een gebeurtenis die plaats
vond tijdens het vervoer door de lucht, zie noot 239.

264. Zie hierover paragraaf 4.4.1.2.

265. Hof Amsterdam 6 mei 1993, S&S 1994,110 (Canon/UTA). Het betrof in deze zaak vervoer van fotoapparatuur
van Amsterdam naar Tripoli, waarbij op het traject Amsterdam-Parijs werd vervoerd over de weg, en van
Parijs naar Tripoli door de lucht. Bij aankomst bleek een deel van de camera’s te ontbreken. Het hof oor-
deelde dat het verdrag uitsluitend toepasselijk was tijdens het luchtvervoer en wees de vordering af, omdat
de ladingbelanghebbenden niet slaagden in het bewijs dat de schade was ontstaan tijdens het luchtver-
voer. Het arrest werd om die reden Van Beelen bekritiseerd. Zie Van Beelen, 1996, p. 162.

266. Vgl. Rb. Maastricht, 28 mei 2003, S&S 2004, 57 (ITG/Medion).

267. Verdrag van Geneve betreffende de overeenkomst tot internationaal vervoer van goederen over de weg van
9 mei 1956, Trb. 1957, 84.

26

w
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Twee zienswijzen

Er bestaan twee zienswijzen ten aanzien van de vraag of het CMR-verdrag rechtstreeks
toepasselijk kan zijn op een internationaal truck-traject binnen een luchtvervoerover-
eenkomst. Enerzijds is er de opvatting dat unimodale vervoerverdragen niet van toe-
passing kunnen zijn omdat deze verdragen simpelweg niet bedoeld zijn om op een
unimodaal traject binnen een multimodale vervoerovereenkomst toepasselijk te zijn,
zoals de opvatting van de Engelse rechter in eerste aanleg in het reeds besproken
Quantum Corp. v. Plane Trucking.?*® In die procedure ging het om de vraag welk recht
toepasselijk was op het wegdeel binnen een gecombineerd vervoerovereenkomst, waar-
bij deels door de lucht en deels over de weg werd vervoerd. De schade was ontstaan op
het wegdeel. Volgens eiser Quantum Corp. was het CMR-verdrag rechtstreeks toepasse-
lijk op het wegdeel.>*® Volgens rechter Tomlinson kon het CMR-verdrag volgens zijn
eigen reikwijdteregels niet toepasselijk zijn op het wegdeel Parijs-Dublin. Hier was im-
mers geen sprake van een overeenkomst tot vervoer van goederen over de weg.””° Tom-
linson trok deze lijn door naar trucking in het kader van de luchtvervoerovereen-
komst. Ook indien Air France zich had verplicht tot vervoer door de lucht, maar zich
het recht had voorbehouden om de goederen over de weg te vervoeren, zou volgens
Tomlinson zonder twijfel het CMR-verdrag niet toepasselijk zijn op het wegdeel 2”!
Tomlinson is van mening dat het CMR-verdrag niet bedoeld is om multimodaal vervoer
te regelen.?”?

Anderzijds is er de - in de rechtspraak en literatuur®”® ook wel verdedigde - zienswijze
dat het CMR-verdrag gezien zijn reikwijdteregels toepasselijk is op het internationale
trucktraject binnen een overeenkomst van gecombineerd vervoer of de luchtver-
voerovereenkomst waarbij is getruckt.?” Tot dezelfde conclusie komt het Court of Ap-
peal in hoger beroep in de zaak Quantum Corp. v. Plane Trucking.?”® Volgens het Court
of Appeal is het CMR-verdrag volgens de eigen reikwijdteregels rechtstreeks toepasse-
lijk op een internationaal wegdeel binnen een breder (multimodaal) contract.?”® Bo-
vendien stemt het Court of Appeal in met de uitspraak van het BGH van 17 mei 1989,
waarin in het kader van trucking binnen een luchtvervoerovereenkomst geoordeeld

268. Quantum Corp. v. Plane Trucking, QBD (Comm. Ct.) [2001] 2 Lloyd’s Rep. 133.

269. De ratio achter deze inzet was dat sprake was van bewijsbare opzet aan de zijde van Plane Trucking, (dief-
stal door ondergeschikte) welke opzet Air France tegen zich moest laten gelden. Op grond van artikel 29
CMR kan de vervoerder zich in geval van opzet niet op de aansprakelijkheidslimiet van 8,33 SDR beroepen.

270. Er was namelijk een overeenkomst gesloten tot vervoer door de lucht en vervoer over de weg. Plaats van
inontvangstneming der goederen was Singapore en niet Parijs. Deze aanname leidde er volgens Tomlinson
toe dat de CMR toepasselijk zou zijn op het gehele traject, wat volgens hem ‘both absurd and contrary to
the Warsaw Convention’ was. Volgens Tomlinson was een ‘contract predominantly for carriage by air’
gesloten. Zie Quantum Corp. v. Plane Trucking, QBD (Comm. Ct.) [2001] 2 Lloyd’s Rep. 143.

271. QBD (Comm. Ct) Quantum Corp. v. Plane Trucking [2001] 2 Lloyd’s Rep. 133.

272. Zo ook: Koller 2003, p. 45-50 en De Meij 2003, p. 92.

273. Willenberg en Lucas 1989, p. 210-217; Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schimd, Art. 18 WA, aant. 24 e, p. 48a;
Harms en Schuler-Harms 2003, p. 372; Haak en Hoeks 2004, p. 430-431.

274. Zie BGH Urteil v. 17.5.1989 - I ZR 211/87, NJW 1990-10, p. 640, Dit is tevens de opvatting van Clarke, die de
uitspraak de van de Queens Bench Division in Quantum Corp. uitvoerig bekritiseerde. Clarke 2002 (1), Mar.
P- 210-217 en Clarke 2005, p. 298. Zie daarover Haak en Hoeks 2005, p. 89 e.v.

275. Quantum Corp v. Plane Trucking, C.A [2002] 2 Lloyd’s Rep. 25.

276. Quantum Corp v. Plane Trucking, C.A [2002] 2 Lloyd’s Rep. p. 39, waarbij 0.a. verwezen wordt naar de uit-
spraak van de Rb. Rotterdam van 28 oktober 1999, S&S 2000, 35 (Resolution Bay).
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werd, dat op het wegdeel de op dat deel toepasselijke rechtsregelen voor het wegver-
voer dienden te gelden, waartoe eventueel ook het CMR-verdrag behoorde.?””

Aan de toepasselijkheidseis van het CMR-verdrag, dat sprake moet zijn van een overeen-
komst tot vervoer van goederen over de weg, wordt geacht voldaan te zijn. Immers in de
door de vervoerder door middel van de algemene voorwaarden bedongen optie tot
multimodaal vervoer ligt dan tegelijkertijd de consensus besloten van de afzender ten
aanzien van het wegvervoer in het kader van de (weg)vervoerovereenkomst.?’® De ver-
voerder zal dan, in het geval het een internationaal truck-traject betreft, aansprakelijk
zijn ingevolge artikel 17 e.v. CMR, waaronder art. 29 CMR.>”

Algemene Voorwaarden

De algemene voorwaarden van KLM Cargo verwijzen zowel in geval van unimodaal
wegtransport, als ook in geval van wegtransport als onderdeel van multimodaal ver-
voer naar het CMR-verdrag, ongeacht de vraag of het om een nationaal dan wel een in-
ternationaal wegtraject gaat. Voor elk deel van het gecombineerde vervoer wordt naar
het op dat deel toepasselijke internationale verdragsrecht verwezen.?®® Niet alle lucht-
vaartmaatschappijen kennen dergelijke bepalingen in hun algemene voorwaarden,
vaak wordt op het vervoer dat niet onder rechtstreekse toepasselijkheid van het Ver-
drag van Warschau (of Montreal) valt het verdrag (of soortgelijke aansprakelijkheidsre-
gels) op de overeenkomst toepasselijk verklaard. In dat geval zal de luchtvervoermaat-
schappij in de ondervervoerovereenkomst met de wegvervoerder een hogere limiet
moeten bedingen om het regresgat te dichten,?®! hetgeen is toegestaan op grond van
art. 24 CMR.

Indien onbekend is waar de schade is ontstaan
Tot zover werden de situaties besproken waarin bekend was op welk traject de schade
is ontstaan. Omdat artikel 38 VvM en art. 31 VVW zwijgen ten aanzien van de vraag

277. Zie voor een kritische analyse van het arrest: Koller 2003-2, p. 45-50.

278. Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, WA 18, nr. 24e, p. 48, zie op p. 48a, onder verwijzing naar Duitse jurispru-
dentie. Vgl. tevens Haak 2007, p. 303-315, Clarke 2002 (2), p. 202, Harms en Schuler-Harms 2003, p. 372. In
andere zin: Koller 2004, p. 639 en 1417.

. In recente jurisprudentie zorgt echter art. 31 CMR voor complicaties. Ingevolge art. 31 lid 1 sub b is (mede)
de plaats van inontvangstneming van de zaken bepalend voor de vraag welke rechter bevoegd is om kennis
te nemen van de zaak. In al deze zaken ging het steeds om een combinatie van lucht- en wegtransport van
Taiwan naar Dortmund via Maastricht in 2001. Het laatste deel van het transport (Maastricht-Dortmund)
werd over de weg verricht. De zaken werden echter gestolen op het wegdeel. Aangezien het wegvervoer was
overeengekomen, kon het Verdrag van Warschau (of Montreal) niet toepasselijk zijn op het wegdeel. In
beide procedures vraagt de Nederlandse wegvervoerder een verklaring voor recht bij de rechtbank Maas-
tricht dat zij niet, dan wel beperkt aansprakelijk was op grond van het CMR-verdrag. In de eerste procedure
oordeelde de rechtbank Maastricht (Rb. Maastricht 28 mei 2003, S&S 2004, 57) echter dat zij niet bevoegd
was om kennis te nemen van de zaak ingevolge art. 31 CMR. Omdat er sprake was van één gecombineerd
vervoerovereenkomst, was niet Maastricht (plaats van overlading), maar Taiwan de plaats van inontvangst-
neming van de zaken. Daardoor was de rechtbank Maastricht niet bevoegd op grond van art. 31 1lid 1 sub b
CMR. Dit vonnis werd bevestigd door het Hof ’s-Hertogenbosch (2 november 2004, S&S 2006, 117). Zie tevens
Rb. Maastricht 9 juli 2003, S&S 2007, 18.

280. Zie art. 9.1 en 9.2 van de General conditions van KLM Cargo, alsook de COTIF CIM op het spoordeel en de
Hague Visby Rules op het zeedeel. Uitzondering is vervoer met binnenschepen, bij gebrek aan een verdrags-
rechtelijke regeling zijn de bepalingen aangaande vervoer door middel van binnenschepen van boek 8 BW
toepasselijk verklaard. Zie <http://www.klmcargo.nl>.

. Het CMR-verdrag kent een aansprakelijkheidslimiet van 8,33 SDR (art. 23 CMR) tegenover 17 SDR van het
Warschau dan wel Montreal Verdrag. In de ondervervoerovereenkomst kan de luchtvervoerder dan een
hogere aansprakelijkheidslimiet bedingen. Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam, 12 december 2002, S&S 2004,
68 (Trans Mediterranean Airways/Beta-Trans).
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welk recht toepasselijk is indien onbekend is waar de schade zich heeft voorgedaan, en
ook elders in de verdragen niet in een regeling wordt voorzien, lijkt het verdedigbaar
om - indien overigens Nederlands recht op grond van het internationaal privaatrecht
op de overeenkomst van toepassing is — aan te sluiten bij de regeling ten aanzien van
gecombineerd vervoer ex. art. 8:42 jo. 8:43 BW.?*? De aansprakelijkheid van de vervoer-
der wordt dan bepaald volgens het recht waaruit het hoogste bedrag aan schadevergoe-
ding voortvloeit. De rechtbank Haarlem koos voor een soortgelijke oplossing in haar
vonnis van 6 juli 1999%% in het kader van het vaststellen van de op de vervoerovereen-
komst toepasselijke verjaringstermijn. Het ging om vervoer van bloemen van Miami
naar Amsterdam door British Airways, waarbij het laatste traject van Londen naar Am-
sterdam?®* werd getruckt. De bloemen kwamen onvoldoende gekoeld aan op de plaats
van bestemming. De ladingbelanghebbende vorderde schadevergoeding. De rechtbank
achtte zowel het CMR-verdrag als het Verdrag van Warschau toepasselijk op de overeen-
komst (het CMR-verdrag voor zover de schade op het traject Londen-Amsterdam was
ontstaan). Omdat noch in het CMR-verdrag, noch in het Verdrag van Warschau een re-
geling werd gegeven voor het geval bij gecombineerd vervoer meer verjaringstermij-
nen in aanmerking kwamen, gold — aangezien op de vervoerovereenkomst overigens
Nederlands recht van toepassing was — art. 8:1722 BW. Op grond van deze bepaling
geldt de langste verjaringstermijn.

445 Conclusie

De tendens dat de luchtvervoerder in toenemende mate ervoor kiest om in het kader
van de luchtvervoerovereenkomst geheel of ten dele het luchtvervoer te vervangen
door wegvervoer kan aan de zijde van de ladingbelanghebbende tot rechtsonzekerheid
leiden. Op de beslissing van de luchtvervoerder om op basis van een optie in de lucht-
vervoerovereenkomst al dan niet een luchtdeel door een wegdeel te vervangen, heeft
de ladingbelanghebbende immers geen invloed, terwijl de feitelijke uitvoering van de
vervoerovereenkomst juist van betekenis is voor het op de overeenkomst toepasselijke
verdragsrecht.

Ten aanzien van de grondslag van de luchtvervoerovereenkomst waarbinnen wordt ge-
truckt, zijn twee verschillende standpunten mogelijk. Enerzijds dat de overeenkomst
gezien moet worden als een luchtvervoerovereenkomst, aangezien luchtvervoer het-
geen is wat partijen aanvankelijk zijn overeengekomen. Anderzijds dat deze overeen-
komst bestempeld dient te worden als een overeenkomst van gecombineerd vervoer.
Beide zienswijzen leiden echter tot hetzelfde resultaat: rechtstreekse toepasselijkheid
van het Verdrag van Montreal of het Verdrag van Warschau, uitsluitend op het lucht-
deel.

Gaat men uit van de visie dat bjj trucking in het kader van de luchtvervoerovereen-
komst sprake is van een overeenkomst van gecombineerd vervoer dan zou, indien on-
bekend is waar de schade is ontstaan, bij gebreke aan een regeling in de luchtvervoer-

282. Art. 8:43 lid 1 BW: ‘Indien de gecombineerd vervoerder aansprakelijk is voor schade ontstaan door bescha-
diging, geheel of gedeeltelijk verlies, vertraging of enig ander schadeveroorzakend feit en niet is komen
vast te staan waar de omstandigheid, die hiertoe leidde, is opgekomen, wordt zijn aansprakelijkheid
bepaald volgens de rechtsregelen die toepasselijk zijn op dat deel of die delen van het vervoer, waarop deze
omstandigheid kan zijn opgekomen en waaruit het hoogste bedrag aan schadevergoeding voortvloeit.’

283. Rb. Haarlem, 6 juli 1999, S&S 2000, 88.

284. Niet duidelijk blijkt of op dit traject als dan niet sprake was van stapelvervoer (art. 2 CMR).

DE VERVOEROVEREENKOMST 135



4.4 GECOMBINEERD VERVOER

verdragen, aansluiting gezocht kunnen worden bij de regeling van het gecombineerd
vervoer van art. 8:40 e.v. BW (indien Nederlands recht op de overeenkomst van toepas-
sing is). Bovendien sluit deze zienswijze aan bij het arrest van het Court of Appeal in de
Quantum zaak (waar de overeenkomst van gecombineerd vervoer en trucking in het
kader van de luchtvervoerovereenkomst op één lijn werden gesteld).

Wanneer het gaat om een internationaal truck-traject, rijst de vraag of het CMR-ver-
drag op grond van zijn reikwijdteregels rechtstreeks dan wel indirect via het kame-
leonsysteem van boek 8 BW toepasselijk kan zijn.?®> Het CMR-verdrag zal in deze visie
toepasselijk zijn op het truck-traject binnen een luchtvervoerovereenkomst. In de lite-
ratuur bestaat echter ook de opvatting dat het CMR-verdrag gezien zijn reikwijdtere-
gels niet toepasselijk kan zijn op een wegdeel binnen een gecombineerd vervoerover-
eenkomst.?®® Naar mijn oordeel valt vanuit het oogpunt van rechtszekerheid aan de
zijde van de ladingbelanghebbende veel te zeggen voor toepasselijkheid van het CMR-
verdrag op het wegdeel. Indien het CMR-verdrag niet toepasselijk is op het wegdeel, zal
men immers terugvallen op de — op grond van het internationaal privaatrecht toepas-
selijke — nationale wettelijke regelingen. Daarbij komt nog dat niet zelden nationaal
rechtelijke regelingen contractueel opzij kunnen worden gezet, waardoor uiteindelijk
enkel de algemene voorwaarden van de luchtvervoerder de overeenkomst regeren.

285. Van Beelen 1994, p. 40, 41.
286. Zie noten 271 en 272.
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Hoofdstuk 5
Aansprakelijkheid

5.1 Inleiding

‘La Commission s’est demandée quel régime de responsabilité il fallait adopter : risque ou
faute. Lopinion générale est que, tandis que la responsabilité civile a I’égard des tiers, doit
compotter Uapplication de la théorie du risque, en revanche, dans la responsabilité du
transporteur a 1'’égard des passagers et des marchandises, il faut admettre la théorie de la
faute.!

Aldus het verslag van Pittard, die de discussie van de tweede commissie van de confe-
rentie samenvat. Deze commissie was belast met het bestuderen van het allereerste
schetsmatige ontwerp van het internationale luchtvervoerrecht in 1925. Hier werd be-
sloten dat de aansprakelijkheid van de luchtvervoerder diende te worden gebaseerd op
het schuldprincipe. Deze grondgedachte heeft zijn weg gevonden naar het Verdrag van
Warschau 1929: De aansprakelijkheid van de vervoerder is — dwingendrechtelijk — ge-
baseerd op schuld in de zin van verwijtbaarheid. Deze schuld werd echter in loop der
jaren in verre mate geobjectiveerd, waardoor de aansprakelijkheid van de vervoerder
in werkelijkheid steeds meer ging lijken op een risicoaansprakelijkheid, zoals later in
dit hoofdstuk zal blijken.

In 1975 brak ICAO met het schuldprincipe bij het Montreal Protocol nr. 4 (art. 18 1id 3
VvV/HP/MP4). De aansprakelijkheid voor verlies, vernieling of beschadiging van de la-
ding werd niet langer gebaseerd op schuld maar op risico. Dit — wederom dwingende -
aansprakelijkheidsmodel is overgenomen bij het Verdrag van Montreal 1999 (art. 18 lid
2 VwM). De vervoerder staat in principe in voor alle mogelijke denkbare schadeoorza-
ken en de vraag of er al dan niet sprake is van schuld aan zijn zijde, doet niet langer ter
zake. Slechts in een beperkt aantal specifieke, door het protocol, respectievelijk ver-
drag, omschreven gevallen zal de vervoerder zich van aansprakelijkheid kunnen bevrij-
den.

In dit hoofdstuk wordt aangevangen met een uiteenzetting van de aansprakelijkheid
van de vervoerder onder het Verdrag van Warschau en het Haags Protocol 1955. De re-
den hiervoor is tweeledig. Ten eerste zal het Warschau systeem nog enige tijd voortbe-

1. Pittard, in zijn verslag van de 1° luchtrechtconferentie in 1925 te Parijs. Conférence Internationale de Droit Privé
Aérien (27 Octobre- 6 Novembre 1925), Paris: Imprimerie Nationale 1926, p. 55, in: Algemeen Rijksarchief
Tweede Afdeling, Buitenlandse Zaken A-Dossiers, nr. 1713.
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staan naast het Verdrag van Montreal,? waardoor de rol van de oude overmachtsrege-
ling nog niet is uitgespeeld.?

Daarnaast zal een duidelijk beeld van de aansprakelijkheidsregeling van het Verdrag
van Warschau bij kunnen dragen aan een nuancering van het idee dat het aansprake-
lijkheidsregime door het Verdrag van Montreal in hoge mate is verzwaard ten opzichte
van het Verdrag van Warschau. Aansprakelijkheid gebaseerd op schuld en aansprake-
lijkheid gebaseerd op risico vertegenwoordigen vanuit theoretisch oogpunt twee vol-
strekt tegengestelde vertrekpunten. Nadere beschouwing van de aansprakelijkheidsre-
geling onder het Warschau Verdrag zal echter aantonen dat de aansprakelijkheid van
de vervoerder onder het Verdrag van Warschau en Haags Protocol de facto minder af
wijkt van de aansprakelijkheid onder Montreal Protocol nr. 4 en het Verdrag van
Montreal dan de twee verschillende theoretische uitgangspunten doen vermoeden.
Het hoofdstuk bestaat uit drie delen. In paragraaf 5.2 zal allereerst de aansprakelijk-
heidsregeling van het Verdrag van Warschau zoals gewijzigd bij Haags Protocol aan de
orde komen. Vervolgens staat in paragraaf 5.3 de aansprakelijkheidsregeling van het
Montreal Protocol nr. 4 en het Verdrag van Montreal centraal. Paragraaf 5.4 is gewijd
aan de periode van aansprakelijkheid. Aangezien deze regeling sinds 1929 niet in we-
zenlijk opzicht is veranderd, wordt de materie behandeld in één afzonderlijke para-
graaf'voor zowel het Warschau systeem als het Verdrag van Montreal.

5.2 Het aansprakelijkheidsmodel onder het Verdrag van Warschau en Haags
Protocol

In deze paragraaf zal de basis van de aansprakelijkheidsregeling van het Verdrag van
Warschau en Haags Protocol worden behandeld. Allereerst zal in paragraaf 5.2.1 het ju-
ridisch kader van het Verdrag van Warschau en het Haags Protocol 1955 uiteen worden
gezet, en zal kort ingegaan worden op de betekenis van de en het onderscheid tussen
de begrippen ‘verlies’, ‘vernieling’, ‘beschadiging’ en ‘vertraging’. Vervolgens zal in pa-
ragraaf 5.2.2 aandacht worden besteed aan algemene aansprakelijkheidsprincipes in
een aantal nationale rechtsstelsels.

In de daaropvolgende paragrafen zal vervolgens de aansprakelijkheidsregeling van het
Verdrag van Warschau en Haags Protocol 1955 uiteengezet worden. Daarbij wordt aan-
sprakelijkheidsregeling in grote lijnen opgedeeld in twee onderdelen.

Om te beginnen de bepalingen die zien op de vestiging van de aansprakelijkheid; art.
18 en art. 19 VWW. Op grond van deze bepalingen is de vervoerder aansprakelijk voor
schade als gevolg van verlies, vernieling, beschadiging en vertraging van de ten vervoer
ontvangen zaken. Levert hij de zaken dus niet, niet op tijd of beschadigd af op de plaats
van bestemming, dan is de vervoerder tekortgeschoten in de uitvoering van de ver-
voerovereenkomst en dientengevolge aansprakelijk voor de daaruit voortvloeiende
schade. In paragraaf 5.2.3 wordt ingegaan op de vestiging van de aansprakelijkheid.
Nagegaan zal worden hoe de ladingbelanghebbende kan bewijzen dat de vervoerder te
kort is geschoten in de nakoming van de op hem rustende hoofdverplichting om de

2.  Zie hierover hoofdstuk 3, paragraaf 3.3.3.4 en 3.3.3.5.

3. Binnen het Warschau systeem is de kans bovendien groot dat de versie VWW/HP van toepassing zal zijn.
Immers is het aantal lidstaten dat uitsluitend bij het oorspronkelijke Verdrag van Warschau is aangesloten
is verwaarloosbaar. Nederland heeft het Montreal Protocol nr. 4 wel geratificeerd, maar omdat in totaal
slechts eenderde van de Warschau-lidstaten partij is bij het protocol, is de kans dat het van toepassing is
niet groot.
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ten vervoer ontvangen zaken onbeschadigd (art. 18 VvW) en tijdig (art. 19 VWW) af te le-
veren op de plaats van bestemming.

De daaropvolgende paragrafen zijn gewijd aan de bepalingen op grond waarvan de ver-
voerder zich van aansprakelijkheid kan bevrijden. In paragraaf 5.2.4 staat centraal art.
20 lid 1 VWW (art. 20 VWW/HP). Op grond van deze bepaling is de vervoerder niet aan-
sprakelijk, indien hij bewijst dat de schadeoorzaak - kort gezegd — niet aan hem te wij-
ten is. Daarbij dient hij ook in te staan voor de gedragingen van zijn ondergeschikten
of hulppersonen.

Tevens heeft de vervoerder de mogelijkheid zijn aansprakelijkheid te verminderen of
geheel terzijde stellen door te bewijzen dat de schade is veroorzaakt door schuld van
de benadeelde zelf (art. 21 VvW). Hierop wordt ingegaan in paragraaf 5.2.5.

Indien het Haags Protocol 1955 van toepassing is, is de vervoerder daarnaast gerech-
tigd om aansprakelijkheid voor schade veroorzaakt door de aard of eigen gebrek van
de vervoerde goederen contractueel uit te sluiten (art. 23 1lid 2 VWW/HP). Deze bepaling
komt aan de orde in paragraaf 5.2.6. Ten slotte volgen enige conclusies in paragraaf
5.2.7.

5.2.1 Het juridisch kader

In deze paragraaf zal de basis van de aansprakelijkheidsregeling van het Verdrag van
Warschau en Haags Protocol worden behandeld. De basis van het aansprakelijkheids-
model ten aanzien van goederenvervoer van het Verdrag van Warschau ligt in drie arti-
kelen: art. 18, 19 en 20 VVW.

‘Art. 18 VWW

1. De vervoerder is aansprakelijk voor schade, ontstaan in geval van vernieling,
verlies of beschadiging van aangegeven bagage of van goederen, wanneer het
voorval, dat de schade veroorzaakte, plaats heeft gehad tijdens het luchtver-
Voer.

2. Het luchtvervoer, in den zin van het vorige lid, omvat het tijdperk gedurende
hetwelk de bagage of de goederen zich onder de hoede van den vervoerder be-
vinden, hetzij dat dit is op een luchtvaartterrein of aan boord van een lucht-
vaartuig of waar dan ook in geval van een landing buiten een luchtvaartter-
rein.

3. Het tijdperk van het luchtvervoer omvat niet eenig vervoer te land, ter zee of
op binnenwateren, bewerkstelligd buiten een luchtvaartterrein. Wanneer even-
wel zoodanig vervoer plaats heeft ter uitvoering van de luchtvervoerovereen-
komst in verband met het inladen, de aflevering of de overlading, wordt elke
schade, behoudens tegenbewijs, geacht het gevolg te zijn van een gebeurtenis,
welke tijdens het luchtvervoer plaats had.

Art. 19 VWW

De vervoerder is aansprakelijk voor schade, voortspruitende uit vertraging in
het luchtvervoer van reizigers, bagage of goederen.
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Art. 20 WWW

1. De vervoerder is niet aansprakelijk, indien hij bewijst, dat hij en zijn onder-
geschikten alle maatregelen hebben genomen, noodig om de schade te vermij-
den of dat het hun onmogelijk was, die maatregelen te nemen.

2. Bij het vervoer van goederen en bagage is de vervoerder niet aansprakelijk in-
dien hij bewijst dat de schade het gevolg is van een fout, begaan bij de bestu-
ring, bij de leiding van de vaart van het luchtvaartuig of bij de navigatie, en
dat, in alle andere opzichten, hij en zijn ondergeschikten alle maatregelen heb-
ben genomen noodig om de schade te vermijden.’

Tezamen bevatten deze bepalingen de basis van het aansprakelijkheidssysteem, name-
lijk dat de aansprakelijkheid van de vervoerder gebaseerd is op schuld, of beter gezegd,
een vermoeden van schuld aan zijn zijde.

5.2.2 Aansprakelijkheidsprincipes in nationale rechtsstelsels

In de Nederlandse literatuur wordt de zorgplicht van de vervoerder - en die van de
luchtvervoerder in het bijzonder — traditioneel aangeduid als een resultaatsverplich-
ting. Een dergelijke kwalificatie heeft buiten de Nederlandse en Franse rechtskring
weinig betekenis. Overigens is het onderscheid in de Nederlandse rechtsliteratuur om-
streden en wordt het daarenboven vanuit het oogpunt van de rechtsuniformiteit be-
zwaarlijk geacht om nationale rechtsconcepten los te laten op internationale eenvor-
mige verdragen.* Niettemin wordt in dit hoofdstuk aandacht besteed aan de grondslag
van de vervoerdersaansprakelijkheid en de betekenis van de term resultaatsverbintenis
in de Nederlandse literatuur. Daarbij zal tevens worden ingegaan op de vervoerders-
aansprakelijkheid in een aantal andere rechtsstelsels. Het doel van deze exercitie is
tweeledig:

Ten eerste wordt zowel in de verdragshistorie als in de doctrine en jurisprudentie bij
de uitleg van de aansprakelijkheidsprincipes van het verdrag regelmatig teruggegre-
pen naar nationale rechtsconcepten.’ Ten tweede wordt in de travaux préparatoires van
het Verdrag van Warschau en de wijzigingsprotocollen niet zelden verwezen naar na-
tionale regelingen, voornamelijk het Franse recht en de common law, maar ook naar het
zeerecht. Bovendien leunt het Montreal Protocol nr. 4 en het Verdrag van Montreal in
hoge mate op de aansprakelijkheid van de common carrier of goods. Kennisneming van de
belangrijkste achterliggende nationale rechtsstelsels zal bijdragen tot een beter begrip
van de ontstaansgeschiedenis van de aansprakelijkheidsregeling van het verdrag.® Om
deze reden zal dan ook - voordat wordt ingegaan op de aansprakelijkheidsregeling van
het Verdrag van Warschau zoals gewijzigd bij Haags Protocol 1955 - hieronder eerst
aandacht worden besteed aan de vervoerdersaansprakelijkheid in het Nederlandse,
Franse en Duitse recht en de common law.

Daarbij moet bedacht worden dat, hoewel de verdragshistorie (inclusief verwijzingen
naar nationaal recht) een rol kan spelen bij de uitleg van eenvormig recht, deze rol wel
van secundaire aard is. De travaux préparatoires van een eenvormig verdrag kunnen pas

4. Zie hierover in het kader van de grondslag van de aansprakelijkheid onder CMR, Haak (Diss.) 1984, p. 133-
135.

5. Internationale verdragen dienen autonoom te worden uitgelegd. Toch kan het nationale recht onder
omstandigheden een rol spelen, zie hierover hoofdstuk 1.

6. Zie hierover nader paragraaf nader 5.2.4.
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een rol spelen wanneer de tekst en doelstelling van het verdrag niet tot een duidelijk
antwoord leiden.” In de discussie omtrent de uitleg van art. 20 VWW speelde de invloed
van nationaal recht aanvankelijk een grote rol. Zoals zal blijken in paragraaf 5.2.4 is
uiteindelijk de uitleg die niet aansloot bij de verdragshistorie de heersende leer gewor-
den.

Grondslag van vervoerdersaansprakelijkheid naar common law

Vanouds onderscheidt men in Anglo-Amerikaanse rechtssystemen twee soorten ver-
voerders; de common carrier en de private carrier.® Zij worden onderscheiden al naarge-
lang het type vervoersdienst dat zij aanbieden. Het vervoer dat de common carrier aan-
biedt kenmerkt zich door zijn openbare karakter. Deze vervoerder biedt zijn diensten
aan over een bepaald traject, voor een bepaalde prijs en mag niemand weigeren die be-
reid is deze prijs te betalen.? De vervoerder presenteert zichzelf derhalve als een soort
openbaar vervoerder.'” ledere vervoerder die zich niet aanbiedt als common carrier
wordt gezien als een private carrier. De common cartier is in Engeland vrij zeldzaam en
komt bij luchtvervoer eigenlijk niet voor.!! Voor de common carrier en de private carrier
van goederen gelden verschillende aansprakelijkheidsregels.'

Op de common carrier rust een zware aansprakelijkheid. Hij is ‘strictly liable’ voor verlies

of beschadiging van de lading ontstaan gedurende het vervoer.'* De common carrier is

slechts ontheven van zijn aansprakelijkheid indien sprake is van één van de volgende

ontheffingsgronden:

a. Act of God.™

b. Loss or injury caused by the Queen’s enemies (in Groot-Brittannié) of public enemies (in de
Verenigde Staten).'

7. Zieart. 31 t/m 33 van het Weens Verdragenverdrag. Op grond hiervan gaan de grammaticale en teleologi-
sche interpretatie voor verdragshistorische interpretatie. De rol van de travaux préparatoires kan uitsluitend
een doorslaggevende factor zijn indien de tekst en doelstelling van het verdrag onduidelijk zijn. Zie hier-
over met betrekking tot de CMR, Clarke 2006, p. 35.

8.  Zie uitgebreid over de herkomst van het onderscheid tussen common en private carrier, McBain 2005, p. 545-
596.

9. ‘A common carrier is a person who publicly professes, orally or by conduct, to undertake for reward to all
such persons, indiscriminately, who desire to employ him, the transportation of goods, provided that he
has room’, zie MacDonald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, p. 543. Het begrip common carrier wordt overi-
gens in de Verenigde Staten en in Engeland niet geheel gelijk ingevuld. Voor een meer uitgebreide uiteen-
zetting van de verschillen tussen de Amerikaanse en de Engelse common carrier verwijs ik naar Miller 1977,
p. 52.

10. De vervoerder heeft een ‘public calling to carry goods’, zie Miller 1977, p. 51.

11. Zie MacDonald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, p. 545. Volgens deze auteur is in Engeland de common car-
rier vrijwel uitgestorven. In Engeland is nog nooit een luchtvervoerder aangemerkt als common carrier. In
Canada en De Verenigde Staten wel, al komt dit slechts zelden voor, zie Shawcross & Beaumont, VII{5]. De
reden dat luchtvervoerders zelden als common carrier worden aangemerkt is dat de luchtvervoerder op
grond van het Warschau systeem en het Verdrag van Montreal uitdrukkelijk geen vervoersplicht heeft. (zie
art 33 VWW en art. 27 VvM). Zie ook McBain 2005, p. 587.

12. Voor passagiersvervoer is de aansprakelijkheid van common carrier en private carrier nagenoeg hetzelfde, zie
hierover Shawcross & Beaumont, VII-[11].

13. Zie McBain 2005, p. 546.

14. Een natuurgebeuren dat redelijkerwijs niet te voorzien was, zoals blikseminslag of uitzonderlijke weersi-
tuaties. Ook een hartaanval wordt als een act of God gezien, zie MacDonald Eggers, in Chitty on Contracts
2004, p. 549.

15. Zie over de betekenis van deze ontheffingsgrond MacDonald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, p. 549.
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c. Inherent vice of the goods themselves.'®
d. Loss or injury caused entirely due to the shipper’s own fault."”

De vervoerder dient niet alleen te bewijzen dat de ontheffende omstandigheid de uit-

sluitende oorzaak is van de schade; hij dient ook aan te tonen dat de schade niet kon

worden voorkomen ‘by the use of proper care’. De aansprakelijkheid van de common carrier

of goods is een zware aansprakelijkheid; de vervoerder wordt in de common law-litera-

tuur dan ook vaak vergeleken met een ladingverzekeraar.'®

Vervoerders die niet kunnen worden aangemerkt als common carrier' zijn private car-

riers.?® De aansprakelijkheid van de private carrier is gebaseerd op het leerstuk van de

bailment. Hjj is slechts aansprakelijk indien de schade is ontstaan als gevolg van hande-

lingen zijnerzijds die kunnen worden gezien als negligence.!

De hoofdverplichtingen van de private carrier ten aanzien van vervoer van goederen

door de lucht luiden:

a. ‘to take reasonable care to provide an aircraft which is fit for the journey and for
the carriage of the goods in question, and

b. to take and use reasonable care to carry the goods safely,

c. torefrain form acting in any way inconsistent with the bailment of the goods’*?

Indien de goederen verloren of beschadigd raken gedurende de periode dat ze zich on-

der de vervoerder bevinden, dient de vervoerder te bewijzen dat de schade buiten zijn

schuld of die van zijn ondergeschikten of hulppersonen is ontstaan.*

Grondslag van vervoerdersaansprakelijkheid naar Frans recht

De Cour de Cassation heeft zich in twee arresten uit 1911 en 1913 over de aansprakelijk-
heid van de vervoerder van passagiers uitgesproken. Op grond van deze uitspraken
diende de vervoerder in te staan voor het gezond en veilig afleveren van de passagiers
op de plaats van bestemming.? De vervoerder kon zich slechts bevrijden van aanspra-
kelijkheid indien hij aantoonde dat de schade was veroorzaakt door een van buiten ko-
mende oorzaak die niet aan hem kon worden toegerekend (cause étrangere). Als cause
étrangeére golden cas fortuit (toeval) en force majeure (overmacht). Deze aansprakelijkheid

16. ‘“Inherent vice” in the goods consigned for carriage refers to the development of some latent characteristic
or natural behaviour of the goods themselves (including their packaging and containers) which tends to
their injury, deterioration or destruction, without operation of any fortuitous, external cause’, zie Mac
Donald Eggers in: Chitty on Contracts 2004, p. 550.

17. Bijvoorbeeld gebrekkige verpakking door de afzender. Deze ontheffingsgrond heeft enige overlap met de
ontheffingsgrond voor eigen gebrek van de goederen. Op grond van sub d. kan de vervoerder zich beroe-
pen op het in ondeugdelijke verpakking aanleveren van bederfelijke of breekbare zaken.

18. Miller 1974, p. 51, Shawcross & Beaumont, VII-[8], MacDonald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, p. 546.

19. Omdat hij dan wel niet aan de definitie van common carrier voldoet, dan wel door middel van de wet uitge-
zonderd is van de status als common carrier, of geregeld worden door internationale verdragen, zoals het
Verdrag van Warschau en het Verdrag van Montreal zie McBain 2005, p. 579-580.

20. MacDonald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, p. 545.

21. MacDonald Eggers, in: Chitty on Contracts 2004, p. 546.

22. Zie Shawcross & Beaumont VII{15].

23. Zie Shawcross & Beaumont t.a.p.

24. Rodiere 1977 p. 744, zie ook Ficht 1987, p. 55.
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kwam overeen met de aansprakelijkheid zoals die in Nederland gold op grond van art.
1280 OBW en art. 91 Wetboek van Koophandel.*

Frankrijk had al een wettelijke regeling waarin de aansprakelijkheid van de luchtver-
voerder geregeld was voordat het Verdrag van Warschau tot stand kwam.?® Op grond
van deze wet rustte op de vervoerder een soortgelijke aansprakelijkheid als die in het
algemene vervoerrecht op grond van de voorgenoemde arresten gold. Ingevolge de wet
van 1924 was de vervoerder slechts dan van aansprakelijkheid bevrijd indien hij force
majeure kon aantonen.

Deze strenge aansprakelijkheid werd echter grotendeels teniet gedaan doordat deze in
hoge mate contractueel kon worden uitgesloten. Zo kon de vervoerder bedingen dat hij
niet aansprakelijk was voor zogenaamde ‘risques de I'air’ en voor handelingen van on-
dergeschikten begaan aan boord van het luchtvaartuig bij de bediening van de appara-
tuur. Dit kwam de facto neer op een aansprakelijkheidsuitsluiting voor de meest voor-
komende schadeoorzaken.?” In 1957 werd dit regime vervangen door het Verdrag van
Warschau, dat in zijn geheel van toepassing werd verklaard op zowel nationaal als in-
ternationaal luchtvervoer.?®

In de Franse literatuur wordt — net als in de Nederlandse, waarover hierna meer - even-
eens onderscheid gemaakt tussen inspannings- en resultaatsverbintenis (oftewel obliga-
tions du moyens, obligations de résultat en daarbij obligations de garantie, garantieverbinte-
nissen). De Franse leer ten aanzien van de obligation de résultat en obligation du moyens is
inhoudelijk gelijk aan de Nederlandse leer omtrent de inspannings- en resultaatsver-
plichting, maar dateert uit een vroegere periode.> In Frankrijk bestond aanvankelijk
de discussie of vervoerovereenkomsten gezien moesten worden als resultaats- of als in-
spanningsverplichtingen.*’ Over het algemeen wordt in de Franse doctrine aangeno-
men dat de vervoerovereenkomst als resultaatsverbintenis gekwalificeerd dient te wor-
den, al wordt tegenwoordig nog maar weinig belang gehecht aan het onderscheid.’!

Grondslag van de vervoerdersaansprakelijkheid naar Nederlands recht

In de huidige literatuur® en rechtspraak®*wordt de vervoerovereenkomst — ook de in-
ternationale luchtvervoerovereenkomst — doorgaans gekwalificeerd als een resultaats-
verbintenis. Aanvankelijk heeft hierover echter discussie bestaan. Men name met be-
trekking tot de overeenkomst van goederenvervoer onder cognossement is ook wel ver-
dedigd dat de uit het Brussels Cognossementsverdrag 1924 (Hague Rules) voortvloeien-
de zorgplicht van de vervoerder diende te worden gekwalificeerd als een inspanningsver-
plichting, aangezien deze regeling op de vervoerder slechts de verplichting legt tot aan-

25. Zie het verslag van J. Wolterbeek Muller van 11 november 1925 naar aanleiding van de Ie Conférence Interna-
tionale de Droit Privé Aérien van 27 october tot 6 november 1925 te Parijs, zie Algemeen Rijksarchief, Tweede
Afdeling Buitenlandse zaken A-Dossiers Nr. 1713.

26. Laloidu 31 Mai 1924.

27. Zie Rodiere 1977, p. 693.

28. Rodiére 1977, p. 302.

29. Reeds in 1928 formuleerde René Demogue het onderscheid. Voor uitgebreid historisch perspectief verwijs
ik naar Malaurie en Aynes 2003, p. 467-478. Zie teven Le Tourneau 2006, p. 732-745.

30. Zie Pourcelet 1964, p. 54.

31. Malaurie en Aynes 2003, p. 473. Volgens auteurs kan aan de begrippen slechts nog een educatieve beteke-
nis worden toegeschreven.

32. Zie Haak (T6C BW) 2005 art. 8:21 BW, aant. 1; Oosterwouder 1994, p. 53 en 101; Korthals Altes en Wiarda
1980, p. 73; Cleton 1994, p. 132, p. 162-163; Haak, in: Haak, Zwitser en Blom, 2006, p. 119.

33. Zie HR 26 februari 1971, N] 1971, 270 (Ivens/RET) en HR 19 februari 1982, NJ 1982, 402 (Dikbilvaarzen).
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wenden van redelijke zorg voor aanvang van de reis.>* Zoals gezegd speelt het onder-
scheid in de tegenwoordige literatuur nog nauwelijks een rol en is het onderscheid
zelfs omstreden.®

De begrippen inspannings- en resultaatsverbintenis kregen hun bekendheid door de
befaamde artikelenreeks van Ph. A. N. Houwing uit 1953.%¢ Houwing introduceerde de
— uit het Franse recht ontleende — begrippen als een soort van typeaanduidingen die
zagen op de grondvormen van de overeengekomen prestatie. In de visie van Houwing
had het onderscheid betrekking op de inhoud van de overeengekomen prestaties. In
meer recente literatuur gaat men er van uit dat het onderscheid met name een rol
speelt bij de bewijslast ten aanzien van de overmacht.”

‘Volgens Houwing had het onderscheid tussen resultaats- en inspanningsver-
bintenis vooral betrekking op de aard en inhoud van de overeenkomst, oftewel
over de vraag wat precies is overeengekomen tussen partijen. Het onderscheid
is gebaseerd op de veronderstelling dat de aard van de prestaties waartoe de
schuldenaar zich verplicht in het kader van een overeenkomst kan worden in-
gedeeld in twee groepen,® met aan de ene zijde in het spectrum de verplich-
ting tot het leveren van een bepaalde inspanning en aan de andere zijde de ver-
plichting tot het leveren van een resultaat.* Dit werkt door in de bewijspositie
van partijen, aangezien de schuldeiser in een procedure de tekortkoming moet
bewijzen (het niet of niet voldoende verrichten van de overeengekomen presta-
tie).

Indien de schuldenaar toezegde een bepaalde inspanning te verrichten, zal de
schuldeiser moeten aantonen dat eerstgenoemde zich onvoldoende heeft inge-
spannen teneinde de prestatie naar behoren te verrichten. Dit bewijs is veel
meer betrokken op de schuldenaar zelf, op zijn gebrek aan zorg, onvoorzichtig-
heid, gebrek aan inzicht of vooruitziende blik of zijn schuld. Slaagt de schuld-
eiser in het bewijs dat de schuldenaar zich onvoldoende inspanningen heeft ge-
troost, dan zal het voor de schuldenaar nagenoeg niet meer mogelijk zijn om
overmacht te bewijzen; immers hoe kan hij nog tot het bewijs van overmacht
komen indien vast staat dat hij zich onvoldoende inspanningen heeft getroost
om de overeenkomst na te komen? Overmacht impliceert de afwezigheid van

34. Zie Royer 1959, p. 185, 189, zie tevens Cleton 1994, p. 133 als ook Haak, in: Haak, Zwitser en Blom 2006, p.
143.

35. Zie Goedmakers (Diss.) 1998, p. 123-129. In deze zin tevens Asser-Hartkamp Deel 4, nr. 346: ‘Of en in hoe-
verre de verbintenis tot een bepaald resultaat of slechts tot een inspanning verplicht dient door uitleg van
de wet of de overeenkomst te geschieden, voor een mechanische hantering van het onderscheid tussen
‘resultaats- en inspanningsverplichtingen dient te worden gewaakt.’ Volgens Korthals Altes en Wiarda kun-
nen aan de vervoerovereenkomst zowel inspannings-, resultaats- en garantie-elementen toegedicht, zie
Korthals Altes en Wiarda 1980, p. 26-30.

36. Zie Ph.AN. Houwing, t.a.p.’De inhoud van de verbintenis en de overmacht’, WPNR 1953-4316 t/m 4324.

37. Zie Royer 1959, p. 172, zie tevens uitgebreid ten aanzien van de aansprakelijkheidsgrondslag onder de CMR
Haak (Diss.) 1984, p 130-135.

38. Eigenlijk zijn het er drie. Naast de inspanningsverplichting en de resultaatsverplichting is er ook nog de
garantieverplichting, waarbij de schuldenaar geen beroep kan doen op overmacht in geval van tekortko-
ming. Met andere woorden, iedere tekortkoming komt voor zijn rekening, ook die tekortkomingen die niet
aan hem zijn toe te rekenen of volgens de wet, rechtshandeling of de in het verkeer geldende opvattingen
niet aan hem toe zijn te rekenen.

39. Zie Ph. AN. Houwing t.a.p.
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schuld® en die schuld staat reeds vast in het geval dat de schuldeiser erin
slaagt de tekortkoming (in de nakoming van de inspanningsverbintenis) te be-
wijzen.

De resultaatsverplichting kenmerkt zich erdoor dat de schuldeiser slechts het
ontbreken van het resultaat hoeft aan te tonen om tot het bewijs van de tekort-
koming te komen. Dit bewijs is volkomen kleurloos. Het is niet nodig om
schuld van de schuldenaar te bewijzen. Het is vervolgens aan de schuldenaar
om aan te tonen dat de schade niet te wijten is aan zijn schuld, of te wijten is
aan een oorzaak die niet voor zijn rekening komt.

Deze regel wordt weerspiegeld in de algemene regel ten aanzien van de tekort-
koming van overeenkomsten van art. 6:74 jo. 6:75 BW. Artikel 6:74 BW bepaalt
dat iedere tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst de schuldenaar
verplicht tot vergoeding van de schade die de schuldenaar daardoor ljjdt. In
art. 6:75 BW wordt vervolgens geregeld in welke gevallen de schuldenaar niet
aansprakelijk is voor de schade die voortvloeit uit zijn tekortkoming, namelijk
indien zij niet te wijten is aan zijn schuld, noch krachtens de wet, de rechts-
handeling of de in het verkeer geldende opvattingen voor zijn rekening komt.
De bewijslastverdeling ligt hiermee reeds vast, de schuldeiser bewijst de tekort-
koming, de schuldenaar de overmacht. De zwaarte van de bewijslast wordt be-
paald aan de hand van de inhoud van de overeenkomst, welke weer wordt vast-
gesteld aan de hand van de omstandigheden van het geval. Dezelfde conclusie
kan worden getrokken ten aanzien van de vervoerdersaansprakelijkheid zoals
geregeld in het algemeen deel en de afzonderlijke titels van boek 8 BW,*! met
uitzondering van titel 16 van Boek 8 BW (exploitatie) waar de aansprakelijk-
heidsregeling van het verdrag van Montreal is overgenomen.’*>

Tegen deze achtergrond kan het debat omtrent de aard van de vervoerovereenkomst
verklaard worden. In de Nederlandse literatuur wordt, zoals gezegd, de vervoerovereen-
komst gezien als een resultaatsverbintenis. De hoofdverplichting van de vervoerder is
immers de ten vervoer ontvangen zaken tijdig en onbeschadigd afleveren ter bestem-
ming.*® Slaagt hij hierin niet, dan is hij in beginsel aansprakelijk, tenzij hij kan aanto-
nen dat de schade is veroorzaakt door een omstandigheid die een zorgvuldig vervoer-
der niet heeft kunnen vermijden of dat het onmogelijk was die maatregelen te nemen.
Tot zover klopt derhalve de etikettering resultaatsverplichting.**

Grondslag van vervoerdersaansprakelijkheid naar Duits recht

Ten tijde van de totstandkoming van het Verdrag van Warschau, beschikte Duitsland
reeds over een wettelijke regeling die de aansprakelijkheid van de vervoerder regelde:
het Luftverkehrsgesetz 1922.*° Op grond van deze wet rustte op de eigenaar van het lucht-
vaartuig een risicoaansprakelijkheid voor alle schade die voortvloeide uit een ongeval

40. Overmacht kent twee elementen, schuld en risico. Sommige schadeoorzaken komen niet voor risico van de
schuldenaar. Voorwaarde hiervoor is wel dat hij geen schuld heeft aan de tekortkoming. In die zin impli-
ceert de overmacht dus afwezigheid van schuld.

41. Zie Haak, in: Haak, Zwitser en Blom 2006, p. 119-120.

42. Zieart. 8:1353 BW.

43. Zie Haak, in: Haak, Zwitser en Blom, t.a.p. art. 8:23 BW. Art. 8:898 lid 1 BW, art. 8:1095 lid 1 BW alsook art.
171id 2 CMR.

44. Zie Haak in: Haak, Zwitser en Blom, t.a.p.

45. Zie Ficht 1986, p. 30.
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dat verband hield met het functioneren van het luchtvaartuig.*® De enige wijze waar-

op de eigenaar zich van aansprakelijkheid kon bevrijden, was door te bewijzen dat een
onbevoegde buiten zijn medeweten en zonder zijn toestemming het luchtvaartuig had
gebruikt en daardoor schade had veroorzaakt.*” In 1943 werd deze regeling aangepast
aan het Verdrag van Warschau.*®

In de Duitse literatuur wordt de vervoerovereenkomst gezien als Werkvertrag.*® Uit de
vervoerovereenkomst vloeit de werkvertragliche plicht voort om de zaken af te leveren op
de plaats van bestemming. De aansprakelijkheid van de vervoerder op grond van het
Verdrag van Warschau wordt gezien als een Obhutshaftung.>® De Obhutspflicht houdt in
dat de vervoerder verplicht is de ten vervoer ontvangen zaken tegen verlies en bescha-
diging te beschermen.” Hieruit volgt dat de ladingbelanghebbende in beginsel slechts
zijn schade en de niet-nakoming van de werkvertragliche verplichting door de vervoerder
dient te bewijzen. Volgens Helm bevat Obhutshaftung twee grondtypen van aansprake-
lijkheid. Allereerst is daar de Haftung fiir vermutetes Verschulden,®® op grond waarvan de
vervoerder zich van aansprakelijkheid kan bevrijden door te bewijzen dat de schade
niet door zijn schuld is veroorzaakt.>® Ook de zogenaamde Gefiihrdungshaftung of Ge-
withrhaftung valt echter onder de noemer Obhutshaftung, aldus Helm.>*

Bij Gefihrdungshaftung is de vervoerder aansprakelijk voor de schade ongeacht schuld
zijnerzijds. Volgens Helm is de grens tussen de beide aansprakelijkheidsprincipes niet
altijd eenvoudig te trekken.>® Sommige vervoersregelingen bevatten elementen van
beide systemen.>® Koller laat in zijn beschrijving van algemene regeling van de vervoer-
dersaansprakelijkheid van § 425 en § 426 HGB*’ de begrippen Verschuldenshaftung en Ge-
fihrdungshaftung los en hanteert het begrip Verschuldensunabhingige Haftung.>®

46. Zie Ficht 1986, p. 56.

47. Zie Ficht 1986, p. 57.

48. Zie Ficht 1986, p. 56.

49. §631 BGB bepaalt wat de verplichtingen uit een ‘Werkvertrag’ zijn. De bepaling luidt als volgt: 1.Durch den
Werkvertrag wird der Unternehmer zur Herstellung des versprochenen Werkes, der Besteller zur Entrich-
tung der vereinbarten Vergiitung verpflichtet. 2. Gegenstand des Werkvertrags kann sowohl die Herstel-
lung oder Verdnderung einer Sache als auch ein anderer durch Arbeit oder Dienstleistung herbeizufiih-
render Erfolg sein, zie <dejure.org/gesetze/BGB/631.html>.

50. Helm 1966, p. 84.

51. Helm 1966, p. 93.

52. Zie Helm 1966, p. 102-103. Zo ook Ruhwedel 1998, p. 284.

53. Helm 1966, t.a.p.

54. Helm 1966, p. 105.

55. Zie hierover uitgebreid Helm 1966, p. 106-111.

56. Zoals bijvoorbeeld het CMR-verdrag. De aansprakelijkheid van de internationale wegvervoerder is geba-
seerd op het schuldbeginsel. De vervoerder staat echter in voor gebreken aan het voertuig, hetgeen gety-
peerd kan worden als een Gefihrdungshaftung, zie Helm 1966, p. 105.

57. § 425 HGB luidt als volgt: (1) Der Frachtfiihrer haftet fiir den Schaden, der durch Verlust oder Beschidi-
gung des Gutes in der Zeit von der Ubernahme zur Beférderung bis zur Ablieferung oder durch Uber-
schreitung der Lieferfrist entsteht.

(2) Hat bei der Entstehung des Schadens ein Verhalten des Absenders oder des Empfingers oder ein beson-
derer Mangel des Gutes mitgewirkt, so hingen die Verpflichtung zum Ersatz sowie der Umfang des zu lei-
stenden Ersatzes davon ab, inwieweit diese Umstdnde zu dem Schaden beigetragen haben.

§ 426: Der Frachtfiihrer ist von der Haftung befreit, soweit der Verlust, die Beschidigung oder die Uber-
schreitung der Lieferfrist auf Umstédnden beruht, die der Frachtfiihrer auch bei groRter Sorgfalt nicht ver-
meiden und deren Folgen er nicht abwenden konnte.

58. Koller 2004, p. 301-302.
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Conclusie

In de literatuur is uitvoerig gefilosofeerd over de aard de Warschau-aansprakelijkheid
in relatie tot nationale rechtsconcepten. Zo zal in de Nederlandse literatuur de aan-
sprakelijkheid onder het Verdrag van Warschau in de regel als een resultaatverbintenis
worden bestempeld (hetzelfde geldt voor de Franse doctrine).> In de Duitse literatuur
kan de vraag gesteld worden of de Warschau-vervoerder onderworpen is aan een Ob-
hutshaftung of een Gefdhrdungshaftung. In common law jurisdicties zijn dergelijke abstrac-
ties minder gangbaar, al kent de common law wel het onderscheid tussen de common car-
rier of goods (die strictly liable is: een op risicogebaseerde aansprakelijkheid met een aan-
tal specifiek opgesomde uitsluitingsgronden) en de private carrier die onderworpen is
aan een op schuld gebaseerde aansprakelijkheid. De op de common law georiénteerde
rechtsgeleerde zal dus aansluiten bij concepten als strict liability®® of negligence en de
aansprakelijkheid in bailment verhoudingen.

Dergelijke typeringen zullen op nationaal niveau wellicht duidelijkheid verschaffen,
(immers, de typering resultaatsverbintenis zal voor de Nederlandse jurist meteen dui-
delijk maken hoe de bewijslastverdeling van het Verdrag van Warschau in elkaar
steekt, net zoals ook de term Obhutshaftung voor de Duitse jurist de aansprakelijkheids-
grondslag inzichtelijk zal maken.) Op internationaal niveau kan het teruggrijpen naar
nationale rechtsconcepten echter problemen opleveren omdat deze zelden op elkaar
zullen aansluiten, waardoor misvattingen kunnen rijzen.*!

De conclusie is dan ook dat geen dominante rol moet worden toegeschreven aan natio-
nale rechtsconcepten bij de uitleg van de aard en inhoud van de aansprakelijkheid on-
der het verdrag.®* De aard van de aansprakelijkheid dient zoveel mogelijk verdrags-
autonoom te worden uitgelegd.®®

5.2.3 De hoofdverplichtingen van de vervoerder onder het Verdrag van Warschau
en Haags Protocol

De hoofdverplichtingen van de vervoerder onder het Verdrag van Warschau en het
Haags Protocol 1955 zijn neergelegd in art. 18 en 19 VWW/HP. De kern van de overeen-
komst tussen vervoerder en afzender is het onbeschadigd (art. 18 VvW) en tijdig (art. 19
VvW) afleveren van de lading op de plaats van bestemming. Indien de vervoerder niet
slaagt in het uitvoeren van deze hoofdverplichting is hij in beginsel aansprakelijk.**
De bewijslast ten aanzien van het feit dat de vervoerder zijn verplichtingen uit de ver-
voerovereenkomst niet is nagekomen, of in de bewoordingen van het verdrag: dat er

59. Zie voor een extensieve rechtsvergelijking omtrent deze materie Haak (Diss.) 1984, p. 131-141.

60. Miller 1977, p. 51.

61. Zo wordt in de Nederlandse doctrine de vervoerovereenkomst gezien als een resultaatsverbintenis. Voor
een Nederlandse jurist sluit dit geenszins een op schuld gebaseerde aansprakelijkheid uit. Immers: de ver-
voerder is dan wel aansprakelijk indien hij zijn de hoofdverplichting niet is nakomen, maar hij is niet aan-
sprakelijk indien hij aantoont dat er sprake is van overmacht aan zijn zijde. Voor de common law-jurist
wordt de resultaatsverbintenis echter eerder getypeerd als strict liability, vergelijkbaar met die van de com-
mon carrier of goods vanwege de hoofdregel dat de vervoerder aansprakelijk is indien hijj zijn hoofdverplich-
ting niet nakomt (zie Miller 1977, p. 51-57). Deze aansprakelijkheid wordt echter in de Nederlandse doc-
trine vergeleken met risicoaansprakelijkheid.

62. Zie hieromtrent uitgebreid Haak (Diss.) 1984, p. 134.

63. Zie paragraaf 5.2.3 e.v.

64. Tenzij de vervoerder kan bewijzen dat de schade niet was veroorzaakt door schuld zijnerzijds, zie para-
graaf5.2.3. ev.
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sprake is van verlies, vernieling, beschadiging of vertraging van de te vervoeren goede-
ren, ligt bij de ladingbelanghebbende.

In deze paragraaf zal eerst aandacht worden besteed aan de zorgplicht van de vervoer-
der om de zaken onbeschadigd af te leveren op de plaats van bestemming (5.2.3.1). Ver-
volgens wordt in paragraaf 5.2.3.2 ingegaan op de verplichting om de zaken zonder
vertraging af te leveren.

5.2.3.1. Vernieling, verlies en beschadiging van de vervoerde goederen

De vervoerder is aansprakelijk voor verlies, vernieling of beschadiging van de aan hem
toevertrouwde goederen. Hij staat in voor de aflevering in ongeschonden toestand op
de plaats van bestemming. Dit volgt uit art. 18 1id 1 VvW.*® Het artikellid luidt als volgt:

‘De vervoerder is aansprakelijk voor schade, ontstaan in geval van vernieling,

verlies of beschadiging van aangegeven bagage of van goederen, wanneer het

voorval dat de schade veroorzaakte, plaats heeft gehad tijdens het luchtver-
166

voer.

De luchtvervoerder staat in voor ieder voorval dat de schade veroorzaakt. Dit in tegen-
stelling tot het personenvervoer, waar de vervoerder ingevolge art. 17 VvW uitsluitend
instaat voor schade ontstaan in geval van dood of lichamelijk letsel van de passagier,
veroorzaakt door een ongeval.®” Met ‘ongeval” wordt een plotselinge gebeurtenis be-
doeld die niet voorzienbaar is. Het moet gaan om luchtvervoertypische risico’s, aldus
Miiller-Rostin.®® Een dergelijke eis wordt bij het goederenvervoer niet gesteld; daar
staat de vervoerder in voor iedere gebeurtenis die tot het ontstaan van de schade heeft
geleid, zolang deze gebeurtenis heeft plaatsgehad tijdens het luchtvervoer. Dit ligt ook
meer voor de hand gezien de aard van het goederenvervoer. Immers, in tegenstelling
tot de passagier zal de ladingbelanghebbende meestal niet persoonlijk de lading verge-
zellen tijdens het luchtvervoer. Hij kan dus tijdens het vervoer geen enkele controle
uitoefenen over de zaken.® De ladingbelanghebbende vertrouwt de zaken toe aan de
hoede en de zorg van de vervoerder, en de vervoerder heeft dientengevolge in te staan
voor alle schadeveroorzakende gebeurtenissen die kunnen opkomen tijdens de periode
dat deze zich onder hem bevinden.

Dit lijkt een zware aansprakelijkheid. De bewijslast van het feit dat het voorval zich
daadwerkelijk tijdens het luchtvervoer heeft voorgedaan ligt echter bij de ladingbe-
langhebbende.

65. Art. 18 lid 1 VWW is bij Haags Protocol 1955 niet gewijzigd.

66. Art. 18 leden 2 en 3 VVW definiéren de periode van aansprakelijkheid, hierop zal uitgebreid worden inge-
gaan in paragraaf 5.4. Art. 18 is in zijn geheel geciteerd in paragraaf 5.2.1.

67. Zie Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, Art. 18 WA, aant. 14.

68. Zie uitbereid omtrent het begrip ‘ongeval’ Schmid, in: Giemulla/Schmid Art. 17 WA, aant. 6-15.

69. Miiller-Rostin in: Giemulla/Schmid, Art. 18 WA, aant. 14.
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De bewijslast ten aanzien van het verlies, de vernieling of de beschadiging

Hoe bewijst de vervoerder dat het verlies, de vernieling of de beschadiging te wijten
zijn aan een voorval dat plaats had tijdens het luchtvervoer,” zoals art. 18 lid 1 VvW]
HP 1955 eist?

De ladingbelanghebbende kan in beginsel volstaan met het bewijs dat de zaken door
de afzender in onbeschadigde staat ten vervoer zijn aangeleverd bij de vervoerder en
dat deze vervolgens niet, of in beschadigde toestand, aan de geadresseerde zijn afgele-
verd op de plaats van bestemming. Dat de ladingbelanghebbende specifiek niet de
schadeoorzaak hoeft te bewijzen volgt uit het feit dat de vervoerder instaat voor iedere
schadeoorzaak.

Slaagt de ladingbelanghebbende echter niet in deze bewijslast, dan dient hij op andere
wijze aan te tonen dat de schade tijdens het vervoer is veroorzaakt. Dit zal in de regel
neerkomen op het bewijzen van de schadeoorzaak. Het is derhalve van groot belang
dat bij afgifte op de plaats van vertrek en bij in ontvangstneming op de plaats van be-
stemming de toestand van de goederen vastgelegd wordt. De luchtvrachtbrief is hier-
toe een geéigend middel.

De rol van de luchtvrachtbrief en de vermelding ‘in apparent good order and condition’
Ingevolge art. 11 VWW/HP strekt de luchtvrachtbrief, behoudens tegenbewijs, tot bewijs
van het sluiten van de overeenkomst, van ontvangst van de goederen en van de voor-
waarden van het vervoer. Aan de hand van de luchtvrachtbrief kan de ladingbelang-
hebbende derhalve bewijzen dat de vervoerder de zaken in ontvangst heeft genomen.”!
De luchtvrachtbrief zegt echter niets over de innerlijke gesteldheid van de goederen,
zo bepaalt art. 11 lid 2 VWW/HP:

‘De opgaven in den luchtvrachtbrief betreffende het gewicht, de afmetingen en
de verpakking der goederen, alsook betreffende het aantal der colli, hebben
kracht van bewijs, behoudens tegenbewijs; die betreffende de hoeveelheid, den
omvang en den toestand der goederen strekken tegenover den vervoerder enkel
tot bewijs, voor zoover zij door dezen juist zijn bevonden in tegenwoordigheid
van den afzender, en dit is vastgesteld in den luchtvrachtbrief, of indien het be-
treft opgaven betreffende den uiterlijken staat der goederen.’”?

70. Vanzelfsprekend is het evenzeer van belang dat de ladingbelanghebbende bewijst dat de schade wordt ver-
oorzaakt binnen de periode van aansprakelijkheid. Deze periode wordt door het verdrag nader gedefinieerd in
het tweede en derde lid art. 18 VWW. De periode van aansprakelijkheid wordt, gezien de omvang van de pro-
blematiek, in een aparte paragraaf uitgewerkt (paragraaf 5.4). Op deze plaats wordt uitsluitend onderzocht
hoe de vervoerder kan bewijzen dat het verlies, de vernieling of de beschadiging van de vervoerder heeft
plaats gehad.

71. Zie Rb. Amsterdam 28 februari 2007, Rolnr. 267210 | HA ZA 03-1449, <http:/[www.rechtspraak.nl> (LJN:
BA0390). Vervoer van diamanten van Antwerpen via Amsterdam naar Mumbai (India). Eén zakje met een
waarde van ruim 1.200.000 USD verdwijnt. Volgens eiseres Monstrey heeft de vermissing plaatsgevonden
tijdens de vervoersperiode. KLM betwist deze stelling. De rechtbank oordeelt echter dat op grond van de
luchtvrachtbrieven vaststaat dat KLM de diamanten in ontvangst heeft genomen. De luchtvrachtbrief
strekt op grond van art. 11 VWW/HP behoudens tegenbewijs tot het bewijs van het in ontvangstneming van
de goederen. KLM tracht nog aan de hand van getuigenverklaringen het tegendeel te bewijzen, maar slaagt
hierin niet. Zie r.0. 4.2 en 4.3 van het voornoemde vonnis.

72. In het Montreal Protocol nr. 4 1975 en het Verdrag van Montreal 1999 is de bewijskracht van de lucht-
vrachtbrief niet gewijzigd. Het verschil ten opzichte van het Verdrag van Warschau is dat in art. 11 VvW|
HP/MP4 en art. 11 VvM dezelfde bewijsrechtelijke rol is weggelegd voor het goederenontvangstbewijs. Het
goederenontvangstbewijs wordt afgegeven op verzoek van de afzender indien gebruik wordt gemaakt van
bijvoorbeeld een elektronische luchtvrachtbrief (zie art. 5 VWW/HP/MP4 en art. 4 VVM).
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Op de luchtvrachtbrief wordt dikwijls vermeld dat de vervoerder de goederen in goede
staat in ontvangst heeft genomen door middel van de volgende - of soortgelijke - zin-
sneden: ‘it is agreed that the goods described herein are accepted in apparent good order and con-
dition’.” Dergelijke opmerkingen kunnen, gezien het hiervoor geciteerde art. 11 VvW|
HP, slechts betrekking hebben op de uiterlijke staat van de goederen of van de verpak-
king en leveren derhalve geen bewijskracht op omtrent staat, kwaliteit of hoedanig-
heid van de goederen zelf.”*

Zulks blijkt tevens uit een vonnis van de rechtbank Haarlem uit 1985. In deze zaak
ging het om vervoer van bloemen, die in gesloten dozen werden aangeleverd bij de ver-
voerder. De geadresseerde constateerde broeischade nadat hij de bloemen in ontvangst
had genomen op de plaats van bestemming. De ladingbelanghebbende slaagde er ech-
ter niet in te bewijzen dat deze schade tijdens het vervoer was ontstaan. De rechtbank
overwoog als volgt:

‘De op de luchtvrachtbrief gestelde ontvangstbevestiging ‘in apparent good or-
der’ is onvoldoende bewijs nu tussen pp. vaststaat dat de litigieuze bloemen
zijn afgegeven in gesloten kartonnen dozen, terwijl niet is gesteld of gebleken
dat de inhoud daarvan bij ontvangst door Lufthansa [de vervoerder, K] is gecon-
troleerd (hetgeen ten overvloede door Lufthansa nog uitdrukkelijk is ontkend),
noch dat zulks tot een normale en gebruikelijke inspectie behoorde.’”®

De ladingbelanghebbende kon dus niet aan de hand van de luchtvrachtbrief bewijzen
dat de bloemen in goede staat ten vervoer waren afgegeven op luchthaven van vertrek.
Daar kwam nog bij, dat evenmin op de luchtvrachtbrief was vermeld dat de bloemen
met broeischade ter bestemming waren afgeleverd.

Art. 26 VWW (art. 26 VVW/HP), waarin ook de protestplicht van de geadresseerde is gere-
geld,” kent namelijk ook rechtsgevolgen toe aan de inontvangstneming van de goede-
ren door de geadresseerde. Op grond van art. 26 lid 1 VvW’7” wordt door aanneming
van de goederen zonder schriftelijk protest een weerlegbaar vermoeden gevestigd dat
goederen in goede staat zijn afgeleverd. Art. 26 lid 1 VvW luidt als volgt:

‘De aanneming door de geadresseerde, zonder protest, van de bagage en de goe-
deren vestigt, behoudens tegenbewijs, het vermoeden, dat de goederen in goe-
den staat en in overeenstemming met het vervoersbewijs zijn afgeleverd.’

Omgekeerd geldt dat door vermelding van de beschadiging bij aanneming van de la-
ding op de plaats van bestemming juist wel een bewijsvermoeden ontstaat dat de scha-
de is ontstaan tijdens de vervoersperiode. Er kan geprotesteerd worden door een voor-
behoud te maken op de luchtvrachtbrief,”® maar het protest kan ook op andere wijze
kenbaar gemaakt worden, zolang dit maar schriftelijk is.”®

73. Zie Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, Art. 18 WA, aant. 17.

74. Miiller-Rostin t.a.p.

75. Zie Rb. Haarlem, 9 april 1985, S6S 1986, 68, 1.0. 6.4.

76. Waarover uitgebreid hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.

77. Deze bepaling is niet gewijzigd bij Haags Protocol 1955.

78. Waardoor deze luchtvrachtbrief ingevolge art. 11 lid 1 VW (art. 11 lid 1 VWW/HP/MP4 en art. 11 VM)
tevens bewijskracht oplevert ten van het daarop vermelde verlies, vernieling of de beschadiging.

79. Art. 26 lid 3 VWW.
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In de hierboven aangehaalde zaak kon de geadresseerde niet aantonen dat hij de goe-
deren in beschadigde toestand in ontvangst had genomen omdat namens hem een

‘clean receipt’ was afgegeven, waaruit een weerlegbaar vermoeden moest worden afge-
leid dat de vervoerder de zaken in goede conditie had afgeleverd, aldus de rechtbank.

‘Voorts staat tussen pp. vast dat bij aflevering aan Sierafor USA [de geadresseer-
de, K] namens deze door Dorothy Paluch een “clean receipt” is afgegeven, waar-
uit gezien art. 26, eerste lid Verdrag een weerlegbaar vermoeden van onbescha-
digde aflevering moet worden afgeleid.’®

Nu de ladingbelanghebbende aan de hand van de luchtvrachtbrief niet kon aantonen
dat de goederen in goede staat waren afgeleverd aan de vervoerder, dan wel beschadigd
waren terugontvangen, diende hij op andere wijze aan te tonen dat de schade was ont-
staan door een voorval tijdens het luchtvervoer, aldus de rechtbank.®! Het zal duidelijk
zijn dat dergelijk bewijs voor de ladingbelanghebbende moeilijk te leveren is. Art. 26
lid 1 VWW is ongewijzigd overgenomen in art. 31 VvM.

Toch kan de uiterlijke staat van de goederen of van de verpakking in voorkomend geval
een indicatie zijn dat schade is ontstaan tijdens het vervoer door de lucht. Zoals gezegd
levert de zinsnede ‘apparent good order and condition’ geen bewijskracht op ten aanzien
van de toestand of de conditie van de goederen, het levert echter wel bewijskracht op
ten aanzien van de uiterlijke staat van de goederen of de conditie van de verpakking.
Is de lading bij vertrek in ‘apparent good order en condition’ in het luchtvaartuig gegaan
en is bij aankomst de verpakking beschadigd, aangetast door vocht of geopend, dan
kan hierdoor voldoende zijn aangetoond dat de schade tijdens het vervoer is ontstaan.
Dit was bijvoorbeeld het geval in de voornoemde zaak Sainath/KLM.®? In casu ging het
om vervoer van een drum edelstenen van Antwerpen via Amsterdam en Nieuw Delhi
naar Jaipur. KLM verrichtte het eerste traject tot New Delhi en het vervolgtraject Nieuw
Delhi-Jaipur werd uitgevoerd door Indian Airways.

Bij aankomst bleken een tweetal zakjes smaragden uit de drum ontvreemd. Omdat In-
dian Airways de drum in ‘apparent good order and condition’ in ontvangst had genomen
van KLM, maar bij aankomst in Jaipur het zegel verbroken bleek, werd door recht-
bank® en hof** aangenomen dat het schadeveroorzakende voorval tijdens het lucht-
vervoer — en meer in het bijzonder op het traject van Indian Airways - had plaatsgevon-
den.

Slaagt de ladingbelanghebbende er niet in om aan de hand van de luchtvrachtbrief te
bewijzen dat de schade heeft plaats gevonden tijdens het luchtvervoer, dan zal hij het
bewijsvermoeden dat de zaken in goede staat zijn afgeleverd op andere wijze dienen te
weerleggen.® Hij kan dit doen door op andere wijze aan te tonen dat de zaken in goede

80. Zie Rb. Haarlem, 9 april 1985, S&S 1986, 68, r.0. 6.4.

81. Zie vorige noot.

82. HR 19 april 2002, NJ 2002, 412 (m.nt. KF. Haak). Zie uitgebreid over dit arrest hoofdstuk 4, paragraaf 4.3.3
en hoofdstuk 7, paragraaf 7.3.2.2.

83. Rb. Amsterdam 17 december 1997, S&S 1998, 121.

84. Hof Amsterdam, 17 augustus 2000, S&S 2000, 140.

85. Zie Miiller-Rostin, in Giemulla/Schmid Art. 18 WA, aant. 17. Zie voor een voorbeeld uit de Duitse jurispruden-
tie omtrent de bewijslast van de ladingbelanghebbende en de rol van de luchtvrachtbrief BGH 9 juni 2004
-1ZR 266/00, TranspR 2004-9, p. 369 e.v.

AANSPRAKELIJKHEID 151



5.2 AANSPRAKELIJKHEIDSMODEL ONDER VERDRAG WARSCHAU EN HAAGS PROTOCOL

staat werden afgegeven aan de vervoerder en beschadigd werden afgeleverd ter bestem-
ming.®® Hij kan ook trachten de specifieke schadeveroorzakende gebeurtenis aan te to-
nen, hoewel dit bewijs, zoals gezegd, niet eenvoudig te leveren zal zijn.

Bewijslast en causaal verband

Tussen het voorval en het verlies, de vernieling of de beschadiging moet een causaal ver-
band bestaan.?” Volgens Miiller-Rostin moet het voorval conditio sine qua non voor de
schade zijn, waaruit blijkt dat hij het causaliteitsvraagstuk benadert vanuit nationaal
recht.®

Aan dit vraagstuk wordt overigens in de literatuur weinig aandacht besteed. De au-
teurs die wel ingaan op het causaliteitsvraagstuk, zijn over het algemeen van mening
dat dit dient te worden opgelost aan de hand van nationaal recht.*® Naar mijn oordeel
is dit ook verdedigbaar; nu zowel de verdragstekst als de verdragshistorie zwijgen over
de vraag hoe het causaliteitsvraagstuk dient te worden ingevuld.*

Slaagt de ladingbelanghebbende aan de hand van de vermeldingen op de luchtvracht-
brief'in het bewijs dat de schade tijdens het vervoer is ontstaan, dan behoeft hij niet
het voorval en het causaal verband met de beschadiging, vernieling of het verlies te be-
wijzen. Hij kan, zoals gezegd, volstaan met het bewijs dat de zaken in onbeschadigde
toestand zijn afgegeven aan de vervoerder en dat deze ze niet of beschadigd heeft afge-
leverd op de plaats van bestemming. Het bewijs van het oorzakelijke verband tussen
schadeveroorzakende gebeurtenis en schade, of beter gezegd, het bewijs van het ontbre-
ken daarvan, ligt dan bij de vervoerder. Dit zal echter niet als causaliteitsvraagstuk tus-
sen voorval en verlies of beschadiging in de zin van art. 18 VVW benaderd worden,
maar in de sleutel van de overmachtsgronden van de vervoerder worden gezien.”!

Afbakening tussen vetlies, vernieling, beschadiging

De opsomming in art. 18 VvM (verlies, vernieling en beschadiging) dekken samen met
vertraging van art. 19 VWM (VvW) nagenoeg alle denkbare onheilen die een zaak kun-
nen overkomen gedurende het vervoer. Hierboven werd voornamelijk ingegaan op be-

86. Bijvoorbeeld door middel van getuigen of aan de hand van een expertise.

87. Niet te verwarren met het verband tussen verlies of beschadiging van de zaken en de te vorderen schade.
Hier speelt de vraag welke schade vergoedbaar is, waarbij bijvoorbeeld de voorzienbaarheid van de schade
van belang is. Zie hierover uitgebreid hoofdstuk 6, paragraaf 6.2, Zie ook Drion 1954, p. 116 e.v. Vgl ook
Krans 1999, p. 131.

88. Omdat het volgens deze auteur echter onredelijk is om de vervoerder ook voor schadeoorzaken in te laten
staan die ‘vollig auferhalb gewonlicher Geschehensablaiife liegen’ dient de causaliteit, voor zover Duits recht aan-
vullend op de vervoerovereenkomst toepasselijk is, begrensd te worden vanuit het gezichtspunt van de Add-
quanz, zie Miller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, Art. 18 WA, aant. 16.

89. Clarke 2002, p. 113, Koller 2004, p. 1411, Miiller-Rostin, t.a.p.

90. Het valt buiten het bestek van dit proefschrift uitputtend in te gaan op de verschillende nationaal rechte-
lijke causaliteitscriteria. Voor een uitgebreide rechtsvergelijking tussen Nederlands, Frans, Duits en Engels
recht op dit punt verwijs ik naar Krans 1999, p. 123-130. Zie tevens de toelichting van Schadee op art. 8:895
BW in Parl. Gesch. Boek 8, p. 816-817.

91. Op grond van art. 20 VVW kan de vervoerder zich van aansprakelijkheid ontheffen door te bewijzen dat hij
en zijn ondergeschikten en hulppersonen alles hebben gedaan om de schadeoorzaak te vermijden of dat
het onmogelijk was om deze te voorkomen (art. 20 VvW). Op grond van art. 21 VVW kan de vervoerder zich
(gedeeltelijk) bevrijden, indien het schadeveroorzakende feit (mede) is veroorzaakt door de ladingbelang-
hebbende (art. 21 VVW). Ten slotte kan hij een beroep doen op art. 23 lid 2 VWW/HP (de oorzaak van de
schade is gelegen in de aard of een eigen gebrek van de goederen. Zie hierover paragraaf 5.2.4, 5.2.5 en
5.2.6.
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wijslast(verdeling) tussen partijen ten aanzien van de tekortkoming in de vervoerover-
eenkomst (het verlies, de vernieling of de beschadiging), maar is niet nader ingegaan
op de betekenis van de onderscheiden begrippen.

Volgens Miiller-Rostin zijn de begrippen verlies, vernieling en beschadiging vloeiend.*?
Zij zijn niet altijd even gemakkelijk van elkaar te onderscheiden. Hetzelfde kan gezegd
worden ten aanzien van het onderscheid tussen de begrippen verlies en beschadiging
enerzijds en vertraging anderzijds. Om een tweetal redenen is het echter van belang
om deze begrippen van elkaar te onderscheiden. Ten eerste maakt het voor de bewijs-
last van partijen nogal een verschil of men schade vordert op grond van art. 18 VWW of
art. 19 VVW. Ten tweede is de afbakening tussen de begrippen verlies, vernieling en be-
schadiging en vertraging van belang voor de protestplicht van de geadresseerde op
grond van art. 26 VWW (art. 31 VvM).*

i. Vernieling

Van ‘vernieling’ (in zowel de Franse als de Engelse tekst wordt het woord destruction ge-
bruikt) is niet slechts sprake indien de zaak in feitelijk opzicht volledig verwoest of
weggevaagd is en de zaak geen enkele economische waarde meer vertegenwoordigt
voor de ladingbelanghebbende afgezien van mogelijke schrootwaarde.®* In de litera-
tuur heerst de opvatting dat tevens van vernieling kan worden gesproken, indien de
zaak zodanig beschadigd is, dat deze niet meer gebruikt worden voor het oorspronke-
lijke doel waarvoor zij bestemd was.>® Het gaat hier bij uitstek om een feitelijke beoor-
deling. Vanzelfsprekend zal de rechter steeds aan de hand van de omstandigheden van
het geval moeten vaststellen of een beschadiging zodanig is dat van vernieling kan
worden gesproken.

ii. Verlies

Ten aanzien van verlies (loss, avarie) speelt vooral de afbakening met vertraging een rol.
Volgens Guldimann®® gaat het bij verlies om bezitsverlies, ofwel verlies van de feitelijke
heerschappij over de zaak, waardoor de vervoerder niet meer aan zijn afleverings-
plicht kan voldoen. Wanneer de vervoerder de zaken niet op het door de ladingbelang-
hebbende voorziene tijdstip aflevert, hoeft er echter niet per definitie sprake te zijn
van verlies, er kan ook sprake zijn van vertraging. Art. 13 1id 3 VvM (13 lid 3 VWW) biedt
uitkomst:

‘Indien het verlies van de goederen door de vervoerder wordt erkend, of indien
de goederen na afloop van een termijn van zeven dagen, nadat zij hadden moe-
ten aankomen, niet zijn aangekomen, is de geadresseerde gerechtigd de rech-

92. Miiller-Rostin, in:Giemulla/Schmid, Art. 18 WA, aant. 10a.

93. Deze kwestie komt aan de orde in hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.

94. Zie Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, art. 18, aant. 9, p. 11. Auteur verwijst hierbij naar Guldimann, Abra-
ham, Koffka/Bodenstein/Koffka.

95. Zie Miiller-Rostin t.a.p., met verwijzing naar Ruhwedel, Kuhn, en een uitspraak van OLG Frankfurt am
Main, ZLW 1991,194 en TranspR 1991,143. Zie tevens Manckiewicz, 1981, p. 168. Zie tevens Clarke 2002, p.
111.

96. Guldimann 1965, p. 104.
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ten die uit de vervoerovereenkomst voortvloeien jegens de vervoerder geldend
te maken.""’

Er kan derhalve van verlies worden gesproken indien de vervoerder te kennen geeft dat
sprake is van verlies, of indien de zaken na verloop van zeven dagen na de beoogde aan-
komstdatum niet zijn aangekomen op de plaats van bestemming.

Men dient echter te beseffen dat de bepaling slechts bedoeld is om een moment te creé-
ren waarop de geadresseerde een vordering kan instellen tegen de vervoerder. Indien
na deze termijn van zeven dagen de zaken weer boven water komen en de vervoerder
deze alsnog in goede staat op de plaats van bestemming aanbiedt aan de geadresseer-
de, is er geen sprake van verlies maar hooguit van vertraging.®®

iii. Beschadiging

Beschadiging (damage, dommage) is iedere substantiéle verandering van de zaak die de
waarde daarvan doet verminderen.” De term ‘damage’ komt tweemaal voor in de En-
gelse vertaling van art. 18 VVW: ‘The carrier is liable for damage sustained in the event of the
destruction, loss of, or damage to (...)." Het eerste ‘damage’ ziet op ‘monetary loss’, het tweede
op ‘physical damage’ .

In de authentieke Franse tekst van het verdrag'®! en in de andere vertalingen speelt dit
probleem niet. In de Franse versie worden de woorden ‘dommage’ en ‘avarie’ gebruikt. In
de Nederlandse, Duitse en Spaanse vertalingen wordt dit — respectievelijk — vertaald

als: ‘schade’ en ‘beschadiging’, ‘Schaden’ en ‘Beschidigung’, ‘dafio’ en ‘averia’.!%>

Onderscheid tussen de begrippen

Een veel geciteerde uitspraak over het onderscheid tussen verlies, vernieling en bescha-
diging is van een Amerikaans federaal hof in de zaak Dalton v. Delta Airlines.!®® Het betrof
vervoer van vijf hazewindhonden (speciaal gefokt voor racewedstrijden) van Shannon,
Ierland naar de Verenigde Staten. Bij aankomst te Miami waren de honden dood, het-
geen door een medewerker van Delta Airlines aan de ladingbelanghebbende werd mee-
gedeeld, toen deze zich na aankomst meldde om de dieren in ontvangst te nemen. Een
autopsie bracht aan het licht dat de honden waren gestikt tijdens het vervoer. Over de
vraag of hier nu sprake is van verlies of van vernieling of wellicht beschadiging, over-
woog de federale beroepsrechter:

‘There is obviously a great similarity between the loss of goods and the destruc-
tion of goods. Lost, of course, means that the location, or even the existence of,
the goods is not known or reasonably ascertainable. But the common factor of

97. Onder het Verdrag van Warschau luidde art. 13 1id 3 als volgt: ‘Indien het verlies van de goederen door den
vervoerder wordt erkend, of indien de goederen na verloop van een termijn van zeven dagen, nadat zij had-
den moeten aankomen, niet zijn aangekomen, is de geadresseerde gerechtigd tegenover den vervoerder de
rechten te doen gelden die uit de vervoerovereenkomst voortvloeien.’ Bij Haags Protocol 1955 werd de
bepaling niet gewijzigd. Bij Montreal Protocol nr. 4 werd de tekst gemoderniseerd, welke tekst bij het Ver-
drag van Montreal ongewijzigd werd overgenomen.

98. Zie Guldmann, t.a.p.

99. Miiller-Rostin, in: Giemulla/Schmid, Art. 18, aant 10a, Zie Clarke 2002 p. 112.

100. Clarke 2002, p. 110.

101. Zie hierover tevens hoofdstuk 1.

102. In hoofdstuk 7 wordt in het kader van de protestplicht van de geadresseerde nader ingegaan op het ver-
schil tussen beschadiging en deelverlies.

103. Dalton v. Delta Airlines Inc., 570 F. 2d 1244, (5. Cir. 1978). Zie tevens Clarke 2002, p. 111.
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lost or destroyed goods is that, in either case, they are wholly without econom-
ic value or utility to the shipper/consignee beyond mere scrap value. Of course
the situation of destruction of goods poses factual problems not present with
lost goods, since, on our approach, there is for article 26 purposes a decisive
distinction between goods that are damaged - even severely — and those which
are destroyed. But this is inherent in many cases of carrier liability. A demijohn
[een mandfles, K] of rare brandy falling 15 feet off the conveyor belt to the air-
port’s concrete apron is no longer that when the container is smashed and the
contents run off in the view of covetous eyes. So it is with dogs, dogs bred, born
and trained for kennel racing, not just for flesh, hide or hair. Recognizing, as
we must, that live dogs are goods, when dead they are no longer just damaged
goods. They are not at all the thing shipped.’'**

De afbakening met vertraging

De grens tussen vertraging en beschadiging speelt voornamelijk een rol bij schades
aan bederfelijke goederen als bloemen, fruit en groente. Indien deze zaken beschadigd
raken als gevolg van vertraging, dan kan de vordering zowel op grond van art. 18 VvW
als art. 19 VWW ingesteld worden. Er bestaat tussen art. 18 en 19 VVW een Anspruchskon-
kurrenz, aldus Schmid.'® Zoals gezegd is de bewijslast ten aanzien van fysieke beschadi-
ging van de zaken (in de zin van art. 18 VvW) anders dan die van vertraging (art. 19
VvW). Dit zal vooral duidelijk worden wanneer men de hierboven beschreven bewijs-
last ten aanzien van verlies, vernieling of beschadiging vergelijkt met die ten aanzien
van vertraging (welke in paragraaf 5.2.3.3 aan de orde zal komen).!% Indien de lading-
belanghebbende niet tot het bewijs van vertraging kan komen zou eventueel een vor-
dering op grond van art. 18 VWW nog wel kunnen slagen.!’” Overigens kan de keuze
tussen vertraging en beschadiging gevolgen hebben voor de protesttermijn.'?®

Zoals hierboven onder het kopje verlies reeds bleek, kunnen er ook problemen rijzen
ten aanzien van de afbakening tussen verlies en vertraging.

5.2.3.2. Vertraging

Artikel 19 VVW, waar de aansprakelijkheid van de vervoerder voor vertraging wordt ge-
regeld, is sinds 1929 niet meer gewijzigd.'® Art. 19 VWW luidt als volgt:

‘De vervoerder is aansprakelijk voor schade, voortspruitende uit vertraging in
het luchtvervoer van reizigers, bagage of goederen.’

104. Zie Dalton v. Delta Airlines Inc., 570 F. 2d 1244, (5™. Cir. 1978).

105. Schmid, in:Giemulla/Schmid, Art. 19 WA, aant. 35 e.v. Met verwijzing naar onder andere Ruhwedel en Shaw-
cross & Beaumont.

106. Zie tevens paragraaf 5.2.3.3. Onder het Verdrag van Montreal en het Montreal Protocol nr. 4 1975 is dit ver-
schil nog groter omdat onder deze regelingen art. 18 en art. 19 gebaseerd zijn op twee fundamenteel ver-
schillende grondslagen, te weten: risicoaansprakelijkheid (art. 18 VvM) en schuldaansprakelijkheid (art. 19
VVM). Zie hierover uitgebreider paragraaf 5.3.3 en 5.3.4.

107. Schmid, in:Giemulla/Schmid, Art. 19 WA, aant. 35.

108. Zie hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.

109. Bij Haags Protocol 1955 en Montreal Protocol nr. 4 1975 werd aan art. 19 VvW steeds ongewijzigd overgeno-
men. Bij het Verdrag van Montreal 1999 bleef de tekst van art. 19 VWW wederom gehandhaafd, maar werd
de tekst wel aangevuld met een - enigszins gewijzigde versie - van het overmachtsverweer van art. 20 VWW/
HP. Zie voor een uitgebreide behandeling van de vertragingsregeling onder het Verdrag van Montreal para-
graaf 5.3.2.6.
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Het begrip ‘vertraging’ is in het Verdrag van Warschau niet nader gedefinieerd. In zijn
inleidende voordracht op de conferentie te Warschau in 1929 zei De Vos - rapporteur
van de conferentie — dat C.L.T.EJ.A. hierin niet had kunnen slagen:

‘The principle of liability in the event of delay was maintained [door C.I.T.E.J.A.:
K], so that the carrier would not be free to deliver the goods or to have the pas-
sengers arrive to the carriers own pleasure. When no period has been stipu-
lated, he must fulfill his obligations within reasonable time. What is meant by
that? No formula can determine it; it’s a question of fact to be solved by the
judge (...).1°

Het uitgangspunt van het verdrag is dat de vervoerder aansprakelijk is voor vertra-
ging;"" de vraag is echter wanneer er sprake is van vertraging.

Indien men een specifiek tijdstip voor aflevering overeenkomt of een bepaalde datum
voor de aanvang van het vervoer vastlegt, dan is er sprake van vertraging indien deze
termijn of het aanvangstijdstip niet wordt nagekomen.'?

In de regel zal de vervoerder echter door middel van zijn algemene voorwaarden be-
werkstelligen dat er geen concrete vervoerstermijn wordt afgesproken, hetgeen is toe-
gestaan op grond van het verdrag, zo blijkt uit de travaux préparatoires van de conferen-
tie in 1929. In de Nederlandse jurisprudentie worden dergelijke algemene voorwaar-
den over het algemeen aanvaardbaar geacht, zoals hieronder zal blijken de Nederland-
se Jurisprudentie, waaronder tevens een recent arrest van de Hoge Raad uit 2005.

No-time clausules

Een van de wijzen waarop de vervoerder kan voorkomen dat hij zich vastlegt om het
vervoer op een bepaalde wijze of binnen een bepaald tijdsbestek te verrichten, is het
opnemen van een zogenaamde no-time clausule in de algemene voorwaarden. Door mid-

110. Engelse vertaling van de travaux préparatoires van 1929 in: Horner en Legrez 1975, p. 21-22. Zie ook II Confé-
rence Internationale de Droit Privé Aérien 412 Octobre, Varsovie (Procés-verbaux ) Warsawa: I'OACI 1930, p. 16.
De Engelse vertaling van de travaux préparatoires van het Verdrag van Warschau zijn afgedrukt in Horner &
Legrez. De verdragshistorie zal zoveel mogelijk in de Engelse vertaling worden weergegeven. Steeds wordt
echter ook de vindplaats uit de authentieke procés-verbaux erbij vermeld.

111. Hierover heeft tijdens de beraadslaging in 1929 geen twijfel bestaan. Het enige discussiepunt was in hoe-
verre de vervoerder toegestaan moest worden om zijn aansprakelijkheid contractueel uit te sluiten. Uitein-
delijk werd ervoor gekozen om geen bepaling op te nemen waarin uitdrukkelijk werd bepaald dat een
contractuele ontheffingsmogelijkheid mogelijk was. De vervoerder die niet aansprakelijk wil worden
gehouden voor vertraging dient simpelweg geen vervoerstermijn of een lange vervoersperiode af te spre-
ken, zie Horner & Legrez 1975, p. 54-58, zie ook II Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 412 Octobre
1929 Varsovie, (Proces-verbaux ), Warsawa : ’'OACI 1930, p. 37-39.

112. Zie bijvoorbeeld het vonnis van de rechtbank Amsterdam, 3 maart 1993, S&S 2001, 143, het ging om ver-
voer van Amsterdam naar Tokio door Lufthansa van drie pallets bloemen. De pallets zouden volgens
afspraak in Frankfurt worden ingeladen in een - in de vrachtbrief uitdrukkelijk genoemde vlucht - zonder
dat enig voorbehoud ten aanzien hiervan was opgenomen in de luchtvrachtbrief. Maar anders dan afge-
sproken werden de pallets niet met deze vlucht vervoerd, maar de eerstvolgende vlucht, waardoor de
geadresseerde in Japan de bloemen niet volgens plan op de maandagveiling in Tokio kon aanbieden. De
rechtbank oordeelde dat de luchtvrachtbrief waarin beoogde vlucht uitdrukkelijk werd vermeld, zonder
voorbehoud door (of namens) Lufthansa was afgegeven. Dit rechtvaardigde het vermoeden dat Nippon
Express (agent van de vervoerder) de bloemen zo tijdig had ontvangen, dat zij nog met de beoogde vlucht
mee konden en voor vervoer met die vlucht ook waren aanvaard.

113. Zie de uitleg van de gedelegeerden Sir Alfred Dennis en Ripert tijdens de conferentie in 1929, Horner &
Legrez 1975, p. 55-57, Zie ook II Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre 1929 Varsovie,
(Procés-verbaux ), Warsawa: I’'OACI 1930, p. 38.
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del van deze clausule bewerkstelligt de vervoerder dat de tijdstippen of dienstregelin-
gen - die betrekking hebben op het in de luchtvrachtbrief vermelde vluchtnummer -
slechts indicatief zijn.

Dergelijke ‘no-time’ clausules''* zijn zeer gebruikelijk''® in de luchtvaart en worden
reeds decennia lang gehanteerd, zoals blijkt uit een arrest van het Hof ’s-Gravenhage
uit 1962. Zo bevatte de achterzijde van een luchtvrachtbrief van KLM uit 1958 de vol-
gende clausule:

‘It is agreed that no time is fixed for the completion of carriage hereunder and
that Carrier may without notice substitute alternate carriers or aircraft. Car-
rier assumes no obligations to carry the goods by any specific aircraft or over
any particular route or routes or to make connection at any point according to
any particular schedule, and Carrier is hereby authorized to select, or deviate
from, the route or routes of shipment, notwithstanding that the same may be
stated on the face hereof. (...).’1

Volgens het hof'is de clausule in beginsel toegestaan. Het hof toetst de clausule aan art.
23 VvW, ingevolge waarvan elk beding dat de strekking heeft de vervoerder te onthef:
fen van zijn aansprakelijkheid of om een lagere grens vast te stellen dan welke bij het
verdrag is bepaald, nietig en van onwaarde is.'”” Het hof overweegt als volgt:

‘Overwegende dat aan app. kan worden toegegeven, dat art. 23 verdrag van
Warschau niet de eis stelt, dat het beding, dat nietig en van onwaarde wordt
verklaard, uitdrukkelijk alle aansprakelijkheid uitsluit, en dat voldoende is dat
een zodanig beding strekt om de vervoerder van zijn aansprakelijkheid te ont-
heffen; Dat ‘condition 5’ [de hierboven geciteerde clausule, K] echter deze strek-
king niet heeft, dat die bepaling immers deze betekenis heeft, dat de vervoer-
der noch aan de uren van vertrek en aankomst, noch aan een bepaald vliegtuig
is gebonden, zodat die bepaling is te beschouwen als een verduidelijking van
de betekenis der dienstregeling.'®

Volgens het hof heeft de clausule derhalve niet de strekking om de vervoerder van zijn
aansprakelijkheid te ontheffen, maar heeft deze betrekking op invloed van de dienst-
regeling op de inhoud van de vervoerovereenkomst. Op grond van dergelijke clausules
verzekert de vervoerder zich ervan dat geen specifieke vervoerstermijnen worden afge-
sproken door middel van verwijzingen naar de vluchtschema’s. Dit is toegestaan om-
dat op de luchtvervoerder in beginsel niet de verplichting rust een specifieke termijn
voor het vervoer af te spreken. Het hof lijkt in dit opzicht soepeler dan de internationa-
le jurisprudentie en literatuur. In de literatuur wordt doorgaans verdedigd dat derge-

114. Zie Goldhirsch 2000, p. 101.

115. De clausule is tevens opgenomen in art. 6.3 van de IATA Conditions of Carriage for Cargo (Recommended
Practice 1601) afgedrukt in Giemulla/Schmid, Annex III-1 a.

116. De clausule is overgenomen uit het arrest van het Hof ’s-Gravenhage, 8 maart 1962, NJ 1963, 115 (Heerfur/
KLM). Tevens afgedrukt in Van Bakelen en Diederiks-Verschoor, p. 34-39.

117. Op onderhavig vervoer was het oorspronkelijke Verdrag van Warschau toepasselijk en bestond derhalve
nog niet de mogelijkheid om contractueel aansprakelijkheid voor vervoer van levende dieren of bederfe-
lijke waar uit te sluiten. Zie aangaande art. 23 lid 2 VWW/HP paragraaf 5.2.6.

118. Zie Hof ’s-Gravenhage, 8 maart 1962 (Heerfur/KLM), afgedrukt in Van Bakelen en Diederiks-Verschoor 1988,
p. 35.
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lijke clausules in beginsel niet zijn toegestaan. Zo is volgens Goldhirsch'!® deze bepa-
ling in strijd met art. 19 VVW jo. art. 23 VwW, al stelt de auteur ook dat de clausule al-
leen bij onredelijk lange vertragingen geen uitkomst kan bieden.'?

Feitelijk leidt dit tot dezelfde uitkomst als die van het Hof ’s-Gravenhage, immers in
beide gevallen is de vervoerder, ondanks de ‘no-time’ clausule, aansprakelijk voor onre-
delijke vertragingen.

Reasonable dispatch

Aan de ‘no time’ clausule is in de regel toegevoegd dat de vervoerder de zaken met
‘reasonable dispatch’, oftewel: binnen een redelijke termijn zal vervoeren. Dit is in over-
eenstemming met het verdrag, aangezien art. 19 VvW aan de vervoerder immers ook
niet een harde termijn oplegt waarbinnen het vervoer moet worden verricht. Een rui-
mere aansprakelijkheidsuitsluiting — waarbij de vervoerder in het geheel niet aanspra-
kelijk zou kunnen worden gesteld voor vertraging, ook als het onredelijk lange vertra-
gingen zou betreffen - is namelijk niet toegestaan op grond van artikel 23 VvW.!?!

Geen verplichting tot rechtstreeks vervoer

De meeste clausules in algemene voorwaarden beogen niet alleen te voorkomen dat
een vervoerstermijn wordt overeengekomen, zij behelzen meer dan dat. Zo wordt in de
regel ook bedongen dat de vervoerder naar eigen inzicht tussenlandingen maken of
andere routes kan kiezen, of zelfs het vervoer mag verrichten met behulp van andere
vervoermiddelen.'* Zo bepaalt art. 6.3.1 van de algemene voorwaarden van KLM Car-
go:

‘Times shown in timetables or as agreed upon, or elsewhere are approximate
and not guaranteed and form no part of the contract of Services. No time is
fixed for the commencement or completion of the performance of the agreed
Services. KLM Cargo undertakes to perform the Services with reasonable
dispatch but assumes no obligation to carry the goods by any specified aircraft,
train and/or ship and/or truck or any other vehicle, or over any particular route
or routes, or to make connections at any point according to any particular
schedules, and KLM Cargo is authorised to select the route to the point of desti-
nation, at its sole discretion, notwithstanding that the same may be stated on
the face of the Waybill. KLM Cargo is not responsible for errors or omissions
either in timetables or other representations of schedules.’’*

Dit leidt ertoe dat men uit de luchtvrachtbrief nagenoeg nooit een specifieke vervoers-
termijn, vervoersdatum of overeengekomen route zal kunnen afleiden. Dit geldt zelfs
indien op de luchtvrachtbrief slechts één vluchtnummer en één eindbestemming zon-
der een tussenlanding is vermeld. Zulks blijkt uit een uitspraak van de Hoge Raad uit
2005."*

119. Zie Goldhirsch 2000, p. 101.

120. Goldhirsch 2000, t.a.p., zo ook Koller 2004, p. 1423.

121. Zie Goldhirsch 2000, p. 101, met verwijzing naar jurisprudentie. Zie ook Clarke 2002, p. 123, Schmid, in
Giemulla/Schmid, Art. 19 WA, aant. 5, eveneens met verwijzing naar jurisprudentie en literatuur.

122. Zie hierover uitgebreider hoofdstuk 4, paragraaf 4.4 aangaande gecombineerd vervoer.

123. Zie <www.klmcargo.com/index.jsp>.

124. HR 4 februari 2005, EVR 2005, p. 742-754.

158 HOOFDSTUK 5



AANSPRAKELIJKHEIDSMODEL ONDER VERDRAG WARSCHAU EN HAAGS PROTOCOL 5.2

In deze zaak was sprake van vervoer van 8.270 kartons druiven van Buenos Aires naar
Maastricht in december 1999. De druiven waren bestemd voor verkoop in de Duitse su-
permarkten via een actie kort voor de kerstdagen. De druiven werden op 20 december
ten vervoer aangeboden aan Iberia. Op de luchtvrachtbrief werd onder ‘airport of depar-
ture’ en ‘requested routing’ vermeld: Buenos Aires, onder ‘airport of destination’: Maas-
tricht, en onder ‘requested flight/date’: 7910/20, hetgeen op het vluchtnummer van Iberia
van 20 december 1999 duidde.

Iberia vervoerde de kartons druiven eerst van Buenos Aires naar Madrid, waar ze op 21
december aankwamen. Van daaruit werd de lading gesplitst. Eerst werden op 22 de-
cember 1.119 kartons naar Brussel gevlogen en van daaruit per vrachtwagen naar
Maastricht vervoerd, waar ze op 23 december arriveerden. Op 24 december werden
nog eens 4.360 kartons rechtstreeks door de lucht naar Maastricht gevlogen, die daar
dezelfde dag aankwamen. Op 26 december werden 650 kartons door de lucht naar
Brussel vervoerd, en aansluitend per vrachtwagen naar Maastricht. Deze lading arri-
veerde op 27 december in Maastricht. Geadresseerde Bocchi liet weten de 263 overge-
bleven kartons niet in ontvangst te zullen nemen wanneer Iberia alsnog over zou gaan
tot vervoer hiervan.

Bocchi sprak Iberia aan wegens vertraging en vorderde schadevergoeding ad

f 233.431,81. Volgens Bocchi was Iberia op grond van de vervoerovereenkomst gehou-
den de druiven rechtstreeks en tijdig naar Maastricht te vervoeren. De rechtbank wees
de vordering van Bocchi echter af.'?® Volgens de rechtbank was geen aankomstdatum
overeengekomen omdat Iberia met het oog op de algemene voorwaarden - welke on-
derdeel uit maken van de overeenkomst - een tussenlanding mocht maken in Madrid
en van daaruit de druiven mocht doorvervoeren naar Maastricht. Het hof Amsterdam
bekrachtigde het vonnis van de rechtbank.'?® Bocchi ging in cassatie. Het eerste cassa-
tiemiddel richtte zich tegen het oordeel van het hof dat op grond van de luchtvracht-
brief geen verplichting tot rechtstreeks vervoer van Buenos Aires naar Maastricht kon
worden aangenomen.'?’

Volgens de P-G had het hof echter terecht geoordeeld dat de vermelding van Maastricht
als ‘airport of destination’ op de luchtvrachtbrief niet kon worden afgeleid dat recht-
streeks vervoer van Buenos Aires naar Maastricht was overeengekomen. In de lucht-
vrachtbrief was immers eveneens bepaald dat Iberia tussenlandingen mocht maken
(‘the shipment may be carried via intermediate stopping places’) en bovendien was het op de
luchtvrachtbrief genoemde vluchtnummer het vluchtnummer voor de vlucht van Bue-
nos Aires naar Madrid. Volgens het hof kon dus uit de luchtvrachtbrief worden afgeleid
dat Iberia gerechtigd was het vervoer naar Maastricht via Madrid te verrichten.'?®

Uit het bovenstaande kan worden afgeleid dat de strekking van deze voorwaarden —
die doorgaans bij goederenvervoer gehanteerd worden - is dat de in de vluchtschema’s
genoemde data en tijdstippen geneutraliseerd worden. Hierdoor zal in de regel geen
vervoerstermijn, datum of tijdstip van vertrek of een specifieke route overeengekomen

125. Zie Rb. Amsterdam 6 maart 2002, S&S 2002, 99, r.0. 6.

126. Zie Hof Amsterdam 22 mei 2003, S&S 2004, 11.

127. Het tweede middel richtte zich tegen het oordeel van het hof dat niet kon worden aangenomen dat Iberia
verplicht was de lading uiterlijk op 22 december 1999 in Maastricht af te leveren. Op dit tweede onderdeel
zal hierna nader worden ingegaan.

128. De Hoge Raad volgt het oordeel van de P-G en verwerpt het cassatieberoep met toepassing van art. 81 RO,
zie HR 4 februari 2005, EVR 2005, p. 744.
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worden. Ten aanzien van de vraag of sprake is van vertraging zal dus steeds aan de
hand van de omstandigheden van het geval dienen te worden beoordeeld of de zaken
binnen een redelijke termijn zijn vervoerd.

Redelijke termijn
De vraag wat een redelijke vervoerstermijn is, zoals reeds bleek uit de traveaux prépara-
toires,'® een feitelijke beoordeling die aan de rechter is voorbehouden.
Uit de literatuur en jurisprudentie kunnen echter wel een aantal omstandigheden ge-
destilleerd worden, die bepalend zijn bij de beoordeling of sprake is van een redelijke
vervoerstermijn:
a. De wetenschap van de vervoerder ten aanzien van de urgentie van het transpor
b. de wetenschap van partijen bij de vervoerovereenkomst omtrent de kans dat vertra-
ging zou intreden,'™
de aard van de vervoerde zaak,
. het feit dat de afzender met luchtvervoer heeft gekozen voor de snelst mogelijke
vorm van transport waarvoor hij een veelvoud van de vrachtprijs in vergelijking
met andere vervoermodaliteiten heeft betaald,'*
eerder uitgevoerd transport van soortgelijke ladingen in hetzelfde tijdsbestek,*
opmerkingen in de luchtvrachtbrief,'*®
de gemiddelde duur van vergelijkbare transporten,'*®
de vraag of de vervoerder alle redelijkerwijs van hem te vergen maatregelen heeft
genomen om de vervoerstermijn te verkorten.'’

t,130

132

Qo

S0 e e

In het hierboven aangehaalde arrest van de Hoge Raad (Bocchi Fruit Trade/ Iberia) werd
ingegaan op de vraag of Iberia het vervoer binnen een redelijke termijn had verricht
(reasonable dispatch). Volgens het hof diende zulks te worden beoordeeld aan de hand
van ‘de aard van de te vervoeren zaken’ en ‘de voor soortgelijke zaken gebruikelijke ver-
voerstermijn.'*®

Aangaande de aard van de te vervoeren zaken (bederfelijke zaken) speelde de verhan-
delbaarheid van de zaken een belangrijke rol volgens het hof:

129. Zie noot 110.

130. Zie Clarke 2002, p. 123, met verwijzing naar Franse en Duitse en Engelse jurisprudentie. Zie ook Rb.
Amsterdam, 6 maart 2002, S&S 2002, 99 (Bocchi Fruit Trade| Iberia), r.0. 7. De rechtbank achtte de vervoer-
der niet gehouden de kartons druiven sneller te vervoeren omdat zij niet wist dat deze bestemd waren voor
een kerstactie in de Duitse supermarkten.

131. Zie Clarke 2002, p. 123 met verwijzing naar Franse jurisprudentie.

132. HR 4 februari 2005, EVR 2005, p. 742 e.v. (Bocchi Fruit Trade/Iberia). Zie tevens Rb. Haarlem, 27 juli 2006,
LJN AY5132 <http:/[www.rechtspraak.nl>, Kronke 1997, p. 2046, auteur wijst op vervoer van bederfelijke
levensmiddelen, vaccins, levende dieren, dagbladen.

133. Zie Schmid, in: Giemulla/Schmid, Art. 19 WA aant. 6, met verwijzing naar een uitspraak van het OLG Frank-
furt am Main, 26.4.1983, ZLW 1984, p. 177, zie ook Goldhirsch 2000, p. 101. Overigens werd een dergelijke
redenering door Hof en Hoge Raad afgewezen, zie HR 4 februari 2005, EVR 2005, p. 742 e.v.

134. HR 4 februari 2005, EVR 2005, p. 742 e.v.

135. Rb. Amsterdam, 13 mei 1987, S&S 1988, 71.

136. Zie HR 4 februari 2005, EVR, p. 742 e.v., zie tevens Schmid, in: Giemulla/Schmid, Art. 19, aant. 5-10, met verwij-
zing naar jurisprudentie in nrs. 11-13.

137. Clarke 2002, p. 119, Zie Koller 2004, p. 1423, met verwijzing naar Franse en Duitse jurisprudentie.

138. Zie HR 4 februari 2005, EVR 2005, p. 747-748.

|
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‘Indien bederfelijke waar wordt vervoerd is de termijn, waarbinnen die waar
met het oog op zijn levensduur nog verhandelbaar is, mede bepalend voor de
spoed waarmee vervoerd moet worden.’**

Vast stond echter dat Bocchi alle partijen had verkocht, en gesteld noch gebleken was
dat de verhandelbaarheid van de druiven in verband met hun levensduur was vermin-
derd. Bovendien had eerder die maand - op 13 december - een soortgelijk transport
plaatsgevonden. Die druiven kwamen op 17 december aan in Maastricht. Bocchi had
ten aanzien van dit transport ook niet geprotesteerd tegen de vervoerstermijn van 4 da-
gen.MO

Uit e.e.a. leidde het hof af dat het er voor moest worden gehouden dat de verhandel-
baarheid niet negatief beinvloed was door de vervoerstermijn. Daarmee werd de stel-
ling van Bocchi afgewezen dat naar vast gebruik in de luchtvaart de gebruikelijke ver-
voerstermijn voor soortgelijke zaken maximaal 2 dagen zou bedragen. Het hof nam
echter als uitgangspunt dat de zaken dienden te worden vervoerd met ‘naar omstan-
digheden als behoorlijk aan te merken spoed’ en volgens de P-G getuigde dit niet van
een onjuiste rechtsopvatting.™!

De hierboven geciteerde clausules hebben bijzondere gevolgen voor de bewijslastverde-
ling tussen partijen. Op grond van het Verdrag van Warschau dient immers de lading-
belanghebbende als eisende partij te bewijzen dat sprake is van vertraging.

Alle omstandigheden van het geval spelen echter een rol bij de beoordeling daarvan,
inclusief de vraag of de vervoerder al het redelijke gedaan heeft om de vertraging zo-
veel mogelijk te beperken. Dit laatste bewijs is moeilijk te onderscheiden van het be-
wijs ex. art. 20 lid 1 VWW/HP."? In de Nederlandse jurisprudentie is dan ook wel de con-
clusie getrokken dat de zorgplicht van de luchtvervoerder om zonder vertraging te ver-
voeren een inspanningsverbintenis zou zijn.*®

Bederfelijke goederen

Bij vervoer van zaken die aan bederf onderhevig zijn — perishables — kan het voorkomen
dat de ladingbelanghebbende de keuze heeft zijn vordering te baseren op art. 18 VWW
dan wel art. 19 VWW wanneer de zaken beschadigd zijn of verloren zijn gegaan als gevolg
van vertraging in het vervoer.

Het kan dan voor de ladingbelanghebbende voordeliger zijn de vordering te baseren op
art. 18 VWW in plaats van op art. 19 VvW. Artikel 18 VVW vereist namelijk slechts dat de
ladingbelanghebbende bewijst dat de schade is ontstaan tijdens het vervoer door de
lucht,"** waarna het aan de vervoerder is om te bewijzen dat de schade niet te wijten is
aan zijn schuld. Dat er sprake is van vertraging is moeilijker te bewijzen; er moet spra-
ke zijn van een onredelijke vertraging. In de regel zal het bewijs van art. 19 VWW min-

139. Hof ’s-Gravenhage 22 mei 2003, S&S 2004, 11, r.0. 4.8.

140. Hof ’s-Gravenhage 22 mei 2003, S&S 2004, 11, r.0. 4.9.

141. Zie conclusie P-G in HR 4 februari 2005, EVR 2005, p. 752, met verwijzing naar Koller, Basedow, Kronke en
Goldhirsch.

142. Zie Clarke, p. 119. Auteur merkt op dat in het geval de vervoerder binnen ‘redelijke’ termijn dient te vervoe-
ren, de vraag of de vervoerder aansprakelijk is, moeilijk is te scheiden van art. 20 VWW/HP. Dit heeft ook zijn
weerslag in de bewijslastverdeling. Zie voor een uitgebreide uiteenzetting hierover paragraaf 5.2.3.

143. Zie Hof Amsterdam, 26 november 1970, S&S 1971, 92 en Van Bakelen & Diederiks-Verschoor 1988, p. 58 e.v.
Zie over het onderscheid tussen inspanningsverplichting en resultaatsverplichting paragraaf 5.2.2.

144. Zie paragraaf 5.2.3.1.
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der eenvoudig zijn dan dat van art. 18 VWW (er bestaat immers niet zoiets als een rede-
lijk verlies of een redelijke vernieling of beschadiging). In gevallen waar de vertraging
niet heeft geleid tot zaakschade maar uitsluitend tot gevolgschade, blijft de ladingbe-
langhebbende aangewezen op art. 19 VvW.!*® (zoals bijvoorbeeld het geval was in de
zaak Bocchi Fruit Trade/ Iberia,**® waar de druiven niet bedorven waren maar de schade
bestond uit winstderving doordat dat de druiven te laat werden afgeleverd om te kun-
nen profiteren van een kerstactie in de Duitse supermarkten).

Niet-vervoeren

Over het algemeen wordt aangenomen dat het in het geheel niet-vervoeren van perso-
nen of zaken niet onder toepasselijkheid van het Verdrag van Warschau (of het Verdrag
van Montreal) valt.'” Indien de vervoersprestatie derhalve in het geheel niet wordt uit-
gevoerd, dat wil zeggen, er zelfs geen begin van uitvoering wordt gemaakt, dan dient
eventuele schade die hieruit voortvloeit te worden beoordeeld naar nationaal recht.
Indien echter de vervoerder op een later tijdstip, met een ander vervoermiddel of op
een andere wijze, het vervoer alsnog gaat verrichten, dan lijkt het voor de hand lig-
gend dat er sprake is van vertraging'*® in plaats van niet-vervoeren. Met name in de
Duitse literatuur en jurisprudentie'* wordt echter ook wel de opvatting aangehangen
dat ook wanneer de vervoerder het vervoer op een later tijdstip met een andere vlucht
verricht, er sprake is van niet-vervoeren en dientengevolge het verdrag niet toepasselijk
zou zijn.*°

Deze zienswijze is gebaseerd op de gedachte dat wanneer partijen uitdrukkelijk een
vluchtnummer overeen zijn gekomen (of een specifiek luchtvaartuig op het oog had-
den) de vervoerder deze specifieke overeenkomst in het geheel niet uitvoert wanneer
hij het vervoer door middel van een ander luchtvaartuig dan het overeengekomene
verricht.'”!

Buiten het feit dat het op grond van de gangbare algemene voorwaarden zelden zal
voorkomen dat partijen vervoer op een specifieke vlucht of door middel van een speci-
fiek luchtvaartuig overeenkomen (en derhalve bij vervoer van goederen deze situatie
zich zelden zal voordoen) is de opvatting naar mijn mening in strijd met doel en strek-
king van art. 19 VVW. Immers, het doel van art. 19 VWW is om de vervoerder aansprake-
lijk te maken voor schade veroorzaakt wegens vertraging. Op grond van de ‘Duitse’
zienswijze zou in alle gevallen dat een specifiek vluchtnummer wordt afgesproken en
de vervoerder deze afspraak niet nakomt het verdrag niet toepasselijk zijn. Dit komt de
uniformiteit niet ten goede. Met Clarke ben ik van mening dat de beoordeling van de
vraag of sprake is van vertraging (en dus het verdrag toepasselijk is) aldus afthankelijk
wordt van secundaire factoren zoals de vraag of de latere vlucht al dan niet hetzelfde
vluchtnummer heeft.'>

145. Zie hierover tevens Schmid, in: Giemulla/Schmid Art. 19WA, aant. 35.

146. HR 4 februari 2005, EVR 2005, p. 742 e.v.

147. Zie Schmid, in: Giemulla/Schmid, Art. 19 WA, aant. 40.

148. Voorzover aangetoond kan worden dat deze vertraging onredelijk is, zoals bleek uit het voorgaande.

149. Zie Schmid, in: Giemulla/Schmid Art. 19 WA, aant. 41-46, met verwijzing naar voornamelijk Duitse jurispru-
dentie en literatuur.

150. Volgens Schmid ziet de Duitse rechter de luchtvervoerovereenkomst als een absolutes Fixgeschift. Zie in: Gie-
mulla/Schmid Art. 19 WA, aant. 44. Indien echter geen datum voor vertrek voor vertrek is overeengekomen,
is geen sprake van een Fixgeschdft en zal dus ook geen sprake zijn van niet-vervoeren.

151. Zie Schmid, t.a.p.

152. Clarke 2002, p. 124.
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5.2.4 Overmacht onder het Verdrag van Warschau en Haags Protocol

In de vorige paragraaf kwam de hoofdregel van aansprakelijkheid aan de orde: de ver-
voerder is aansprakelijk indien de schade is ontstaan tijdens het luchtvervoer (art. 18
en 19 VwW). In deze paragraaf wordt nader ingegaan op het schuldelement in de aan-
sprakelijkheidsregeling van het Verdrag van Warschau: de overmachtsregeling van art.
20 VWW.

Omdat art. 18 en 19 VWW en 20 VWW in deze studie gescheiden worden behandeld, kan
de indruk ontstaan dat het gaat om twee afzonderlijke onderdelen. Toch moeten arti-
kel 18, 19 en 20 VVW worden gezien als één geheel, want pas in context met elkaar ont-
hullen zij de grondslag van de aansprakelijkheidsregeling: namelijk dat het een
schuldaansprakelijkheid betreft. Dat betekent dat de vervoerder slechts dan van aan-
sprakelijkheid bevrijd is, indien hij bewijst dat hem geen verwijt kan worden gemaakt
van het ontstaan van de schade.

De vraag rijst hoever het overmachtsverweer reikt; of dit objectief of subjectief moet
worden uitgelegd. Ten aanzien van deze vraag heeft in de literatuur en jurisprudentie
aanvankelijk veel verdeeldheid geheerst, die grote invloed heeft gehad op de inhoud
en de zwaarte van de aansprakelijkheidsregeling van het verdrag. Deze ontwikkelin-
gen zullen in paragraaf 5.2.4.1 uiteen worden gezet.

Uit art. 20 VWW volgt tevens dat de vervoerder instaat voor de handelingen en omissies
van zijn ondergeschikten en hulppersonen. In paragraaf 5.2.4.2 wordt ingegaan op de
vraag wie als ondergeschikten en hulppersonen van de vervoerder te gelden hebben.
Bovendien wordt onderzocht of de vervoerder wel dient in te staan voor alle daden van
zijn ondergeschikten en hulppersonen, of dat hij slechts aansprakelijk moet worden
gehouden voor handelingen of omissies begaan in het kader van de uitoefening van de
dienstbetrekking.

Onder het oorspronkelijke Verdrag van Warschau kon de vervoerder ter bevrijding van
zijn aansprakelijkheid aanvoeren dat de schade was veroorzaakt door navigatiefouten
(art. 20 1id 2 VvW).»® Deze ontheffingsgrond werd echter - in tegenstelling tot het zee-
recht, waar de ontheffingsgrond nog voortleeft in art. 4 lid 2 sub a HVR - bij Haags Pro-
tocol 1955 geschrapt.!®* Omdat de ontheffingsgrond in de praktijk nog nauwelijks een
noemenswaardige rol speelt’®® zal deze in het kader van deze studie buiten beschou-
wing worden gelaten.!*®

5.24.1. Alle noodzakelijke maatregelen

In art. 20 lid 1 VWW (art. 20 VVW/HP) is bepaald onder welke omstandigheden de ver-
voerder van aansprakelijkheid bevrijd is. De bepaling luidt als volgt:

153. Art. 20 lid 2 VvW luidt als volgt: Bij het vervoer van goederen en bagage is de vervoerder niet aansprakelijk,
indien hij bewijst dat de schade het gevolg is van een fout, begaan bij de besturing, bij de leiding van de
vaart van het luchtvaartuig of bij de navigatie, en dat, in alle andere opzichten, hij en zijn ondergeschik-
ten alle maatregelen hebben genomen om de schade te vermijden.

154. Zie aangaande de omstandigheden die leidden tot het schrappen van art. 20 lid 2 VvW: Miller 1977, p. 69-
70.

155. Niet alleen is het aantal lidstaten dat uitsluitend partij is bij het ongewijzigde Verdrag van Warschau ver-
waarloosbaar, tevens is een feitencomplex, waarbij ladingschade zou ontstaan als gevolg van een navigatie-
fout zonder bijkomende schuld aan de zijde van de vervoerder gezien de huidige stand van de techniek in
de luchtvaartbranche nauwelijks voorstelbaar.

156. Voor een uitgebreide uiteenzetting omtrent art. 20 lid 2 VvW verwijs ik naar Schmid, in: Giemulla/Schmid,
Art. 20 WA, aant. 20-23.
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‘De vervoerder is niet aansprakelijk, indien hij bewijst, dat hij en zijn onderge-
schikten alle maatregelen hebben genomen, noodig om de schade vermijden,
of dat het hun onmogelijk was, die maatregelen te nemen.’

In de authentieke (Franse) verdragstekst worden de woorden ‘toutes les mesures nécessaires
pour éviter le dommage’ gebruikt, in de Engelse vertaling ‘all necessary measures to avoid the
damage’.'>’

Over de betekenis van deze woorden bestond in de literatuur en jurisprudentie aan-
vankelijk verdeeldheid. De vraag was of de vervoerder kon volstaan met het bewijs dat
in zijn algemeenheid alle maatregelen waren genomen om de schade te voorkomen, of
dat hij dit met betrekking tot de concrete schadeoorzaak moest aantonen. Deze ver-
deeldheid leidde tot rechtsonzekerheid; de wijze waarop men de woorden ‘alle maatre-
gelen nodig om de schade te vermijden’ interpreteert, is namelijk van groot belang
voor de aard en de zwaarte van de aansprakelijkheid en de daaruit voortvloeiende be-
wijslastverdeling.'*®

De discussies werden met name veroorzaakt door de wijze waarop de bepaling in 1929
tot stand is gekomen. De uiteindelijke verdragstekst sluit namelijk niet aan bij het aan-
sprakelijkheidssysteem dat de verdragsopstellers bij wijze van compromis hadden ver-
kozen. Een en ander komt hieronder uitgebreid aan de orde.

Verdragshistorie

Op de eerste luchtrechtconferentie te Parijs in 1925 hadden de deelnemende landen
een schuldaansprakelijkheid als uitgangspunt genomen, dat in grote lijnen was ge-
stoeld op het maritieme recht.'® Het voorontwerp van het Verdrag van Warschau be-
vatte de volgende ontwerpbepaling:

‘Le transporteur n’est pas responsable s’il prouve que lui et ses préposés ont
pris les mesures raisonnables pour éviter le dommage ou qu’il leur était impos-
sible de les prendre, a moins que le dommage provienne d’un vice propre de
lappareil.

Dans les transports de marchandises et les bagages, le transporteur n’est pas
responsable des fautes de pilotage, de conduite de I’aéronef ou de navigation

157. Zie voor de Engelse en Franse tekst van het Verdrag van Warschau annex 1.

158. Vgl. Litvine 1970, p. 252.

159. Het Brussels Cognossementsverdrag van 1924. Uitgangspunt was dat van de luchtvervoerder verwacht
mocht worden dat hij redelijke en normale maatregelen nam ter voorkoming van de schade. Dit was de
zorg die men kon verwachten van een ‘bon pére de famille’ of ‘goed huisvader’. (In het engels vertaald als ‘rea-
sonable man’ zie Horner & Legrez p. 42-49) Sir Alfred Dennis citeert een passage (uitgesproken door Pittard
als rapporteur van de 1° conferentie in 1925) uit het verslag van de conferentie van Parijs 1925 om de ver-
schillende delegaties nogmaals aan dit uitgangspunt te herinneren: ‘Que peut on exiger du transporteur aérien?
Une organisation normale de son exploitation, un choix judicieux de son personnel, une surveillance constante de ses
agents et préposés, un controle sérieux de ses appareils accessoires et des matieres premieres. Il faut bien admettre que
celui qui utilise un aéronef n’ignore pas les risques inhérents a un mode de circulation qui n’é pas encore atteint le point de
perfection que cent années ont donné aux chemins de fer. Il est donc juste de ne pas imposer au transporteur une responsa-
bilité lorsqu’il a pris les mesures raisonnables et normales pour éviter le dommage: c’est la diligence que I'on peut exiger
du bon pere de famille.” Zie II Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 412 Octobre 1929 Varsovie, (Proces-
verbaux ), Warsawa : ’OACI 1930, p. 34.
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s’il prouve qu’il a lui-méme pris les mesures raisonnables pour éviter le dom-

mage.’160

De Vos, rapporteur van de conferentie verwoordde het aansprakelijkheidsprincipe als
volgt:

‘These rules sprang from the fault theory of the liability of the carrier toward
passengers and goods, and from the obligation of the carrier to assume the
burden of proof. The presumption of fault on the shoulders of the carrier was,
however, limited by the nature itself of the carriage in question, carriage whose
risks are known by the passenger and the consignor. The conference had
agreed that the carrier could be absolved from all liability when he had taken
reasonable and ordinary measures to avoid the damage. As regards his ser-
vants, the first Convention text called for the application of two principles: The
master is answerable for the actions of his servants, but he is not liable without
fault, even though it is presumed until proof of reasonable diligence is
shown.’1®!

Het voorontwerp bevatte een aansprakelijkheidsregime dat was gebaseerd op schuld,
waarbij de vervoerder ter ontheffing van aansprakelijkheid het ontbreken van die
schuld diende te bewijzen. Op dit algemene uitgangspunt van schuldaansprakelijk-
heid bestonden volgens De Vos twee uitzonderingen: een risicoaanvaarding ten aan-
zien van verborgen gebreken aan het luchtvaartuig (‘vice propre de 'appareil’) en een exo-
neratiegrond voor de schade veroorzaakt was door navigatiefouten van zijn onderge-
schikten bij vervoer van goederen en bagage.

‘One restriction on this liability has been agreed upon. If for commercial trans-
actions one could concede the liability of the carrier, it did not seem logical to
maintain this liability for the navigational errors of his servants, if he proves
that he himself took proper measures to avoid the damage (...). Moreover, while
the original text allowed proof that the carrier had taken reasonable measures
to avoid the damage, even in the case of inherent defect in the aircraft, the pre-
sent text no longer allows this proof. The CIT.EJ.A. adopted this last solution
in the interest of the passenger who cannot turn against the manufacturer,
while the carrier has recourse against the manufacturer.’'®>

Over deze twee uitzonderingen op het schuldprincipe werd uitvoerig gediscussieerd
op de conferentie. Zo was het systeem volgens de Sovjetdelegatie te soepel jegens de
vervoerder. Zij stelden voor de ontheffing voor navigatiefouten door ondergeschikten

160. Zie II Conférence Internationale de Droit Privé Aérien, 412 Octobre 1929, Varsovie, (Documents), Warsawa :
I’'OACI 1930, p. 172. De Engelse vertaling van deze tekst luidt : ‘The carrier shall not be liable if he proves that he
and his servants have taken the reasonable measures to avoid the damage or that it was impossible for them to take them,
unless the damage arises out of an inherent defect in the aircraft. Carriage of goods and baggage, the carrier shall not be
liable for errors of piloting, of flying of the aircraft, or of navigation, if he proves that he himself took reasonable measures
to avoid the damage’. Uit: Horner & Legrez 1975 p. 265.

161. Zie Horner & Legrez 1972, p. 21, zie ook II Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 412 Octobre
1929 Varsovie, (Proces-verbaux ), Warsawa : ’'OACI 1930, p. 15-16.

162. Zie vorige noot.
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te schrappen.'®® Lijnrecht daartegenover stonden de Franse en de Britse delegaties, die
het systeem juist te streng vonden. Zij stelden voor om de exceptie voor navigatiefou-
ten uit te breiden naar passagiersvervoer en de zinsnede over eigen gebrek van het
luchtvaartuig in de eerste alinea van het voorontwerp te schrappen. De Franse delega-
tie zocht daarbij aansluiting bij haar eigen nationale regeling van voor 1929.1% Vol-
gens de Franse afgevaardigde Flandin was het voorgestelde systeem van CL.T.E].A. te
gecompliceerd en te onduidelijk. De vervoerder zou blootstaan aan het gevaar dat rech-
ters — beinvloed door hun nationale rechtskaders — de overmachtsgrond verschillend
zouden uitleggen, hetgeen de uniformiteit niet ten goede zou komen.'®®

De Britse afgevaardigde Sir Alfred Dennis stelde voor de maritieme regeling van de
Hague Rules 1924'°° te volgen. Op grond van deze regeling hoefde de vervoerder niet in
te staan voor verborgen gebreken aan het schip en kon hij zich exonereren voor naviga-
tiefouten begaan door zijn ondergeschikten.'®”

Uiteindelijk kwam men op voorstel van de Italiaanse afgevaardigde Giannini, tot een
compromis.'®® De uitsluiting voor schade ontstaan door navigatiefouten werd niet uit-
gebreid naar passagiersvervoer (hetgeen het Frans-Duitse voorstel beoogde te bewerk-
stelligen), in ruil waarvoor de risicoaansprakelijkheid voor verborgen gebreken aan het
luchtvoertuig zou worden geschrapt. De facto betekende dit echter dat het systeem
juist soepeler werd in vergelijking met het voorontwerp van CIT.E]J.A.

Dit voorstel, waarin de vervoerder niet aansprakelijk was indien hij bewees dat hij alle
redelijke en normale maatregelen had getroffen om de schade te voorkomen en een ex-
ceptie gold voor nautische fouten begaan door ondergeschikten, werd door de confe-
rentie aangenomen.'®

De woorden ‘mesures raisonnables’ in het voorontwerp en in de aanvankelijk aangeno-
men tekst, zijn een vertaling van het concept ‘due diligence’ uit de common law en het
zeerecht.'”’ De verdragsopstellers waren echter terughoudend in de toelichting op

163. Horner & Legrez 1975, p. 37-39, II Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre 1929 Varsovie

(Procés-verbaux ) Warsawa: I’'OACI 1930, p. 26-27. Volgens de Sovjet gedelegeerde Sabanin had de luchtvaart-

industrie tussen 1925 en 1929 al een zodanige technische en economische ontwikkeling doorgemaakt, dat

hij de aansprakelijkheidsregeling in 1929 reeds te soepel achtte.

Volgens Flandin rustte de bewijslast van de schuld aan de zijde van de vervoerder op de ladingbelangheb-

bende en de passagier. De vervoerder compenseerde dit nadeel door vrijwillig gratis verzekeringen af te

sluiten ten behoeve van de passagiers. Zie uiteenzetting door de Franse gedelegeerde Flandin in: Horner &

Legrez 1975, p. 40, II Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre 1929 Varsovie (Proces-verbaux )

Warsawa: 'OACI 1930, p. 28. Waarschijnlijk heeft de uiteenzetting van Flandin betrekking op de aanspra-

kelijkheid van de vervoerder op grond van diens algemene voorwaarden. De wettelijke aansprakelijkheid

in Frankrijk was namelijk ten tijde van de totstandkoming van het Verdrag van Warschau aanzienlijk

zwaarder. Deze kon echter grotendeels contractueel worden uitgesloten, zie hierover uitgebreider para-

graaf 5.2.6), zie ook Ficht 1986, p. 28.

165. Horner & Legrez 1975, p. 39-41, Ile Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre 1929 Varsovie
(Procés-verbaux ) Warsawa: I’'0OACI 1930, p. 27-29.

166. Verdrag ter vaststelling van enige eenvormige regelen betreffende het Cognossement, Verdrag van 25
augustus 1924, Trb. 1957, 24 (Brussels Cognossementsverdrag-Hague Rules).

167. Zie Horner & Legrez 1975, p. 40-43, Ile Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre 1929 Varsovie
(Proceés-verbaux ), Warsawa : I'OACI 1930, p. 29.

168. Horner & Legrez 1975, p. 50, Ile Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre 1929 Varsovie
(Proces-verbaux), Warsawa : ’OACI 1930, p. 34.

169. Met 7 stemmen voor, 5 stemmen tegen, zie Horner & Legrez 1975, p. 54, Ile Conférence Internationale de Droit
Privé Aérien 4-12 Octobre 1929 Varsovie (Procés-verbaux ), Warsawa : I'OACI 1930, p. 37.

170. Vgl. Litvine 1953, p. 180, Ficht 1986, p. 10, Naveau & Godfroid 1988, p. 243.
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deze woorden.'”! Op de vraag van de Japanse afgevaardigde Mototo, wat de betekenis
was van ‘mesures raisonnables’ antwoordde De Vos uiteindelijk: “This expression, which has a
more precise meaning in Great Britain than on the continent, will be interpreted by the judge ac-
cording to the case.7* Uit de travaux préparatoires kan dus wel afgeleid worden dat de ver-
dragsopstellers aanvankelijk uitgingen van het begrip ‘due diligence’, maar wordt niet
duidelijk wat de gedelegeerden precies hieronder verstonden.!”®

De woorden ‘les mesures raisonnables’ hebben echter nooit de uiteindelijke verdragstekst
gehaald. Buiten alle discussies om werden de woorden vervangen voor ‘toutes les mesures
nécessaires’. De redactionele commissie van C.I.T.E].A. verving de woorden, naar aanlei-
ding van amendement van de Sovjetdelegatie bij monde van afgevaardigde Sabanin.”*
Dit amendement werd niet gezien als een voorstel dat de essentie van het aansprake-
lijkheidssysteem zou wijzigen. Men zag het als een redactionele wijziging en er is tij-
dens de beraadslagingen niet over gedebatteerd.!”” Toch wordt door sommige auteurs
wel de conclusie getrokken dat de aansprakelijkheid onder het Verdrag van Warschau
minder zwaar zou zijn geweest als deze ‘redactionele’ wijziging niet zou hebben
plaatsgevonden.'”®

Haags Protocol 1955

Tussen 1929 en 1955 werd binnen C.L.T.EJ.A. gediscussieerd over de betekenis en de
eventuele herziening van de formulering van ‘mesures necessaires’ in art. 20 VVW. Er leek
consensus te bestaan over de inhoud van de zorgplicht die men van de vervoerder wil-
de eisen; die van een bonus pater familias."””

Tijdens de conferentie heeft een aantal gedelegeerden zich uitgelaten over de beteke-
nis van de woorden ‘all necessary measures’. Volgens de Italiaanse afgevaardigde Ambrosi-
ni zijn de woorden ‘reasonable diligence’ synoniem met ‘diligence of a prudent administrator’
(bon pere de famille of goed huisvader, K). In de optiek van Ambrosini hoefde de vervoerder
niet het negatieve bewijs te leveren dat hij geen schuld had aan de schade, maar kon
hij volstaan met het bewijs dat hij alle mogelijke maatregelen had genomen.'”®

Het is echter de vraag of alle gedelegeerden dezelfde invulling gaven aan de begrippen
‘all necessary measures’ en ‘bonus pater familias’. Zo trok de Amerikaanse afgevaardigde

171. Zo weigerde voorzitter van de drafting committee, Giannini, tijdens de tweede lezing van de ontwerptekst te
voldoen aan het verzoek van de Japanse gedelegeerde Mototo om een exacte uitleg te geven van het art. 22
van het voorontwerp (het latere art. 20 VvW). Zie Horner & Legrez 1972, p. 167, zie ook Ile Conférence Interna-
tionale de Droit Privé Aérien 412 Octobre 1929 Varsovie, (Procés-verbaux ), Warsawa : 'OACI 1930, p. 112.

172. Zie Horner & Legrez 1972, p. 167-168, zie ook Ile Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octo-
bre 1929 Varsovie, (Proces-verbaux ), Warsawa : I’'OACI 1930, p. 112-113.

173. Uitgezonderd Sir Alfred Dennis die in 1929 nogmaals Pittards befaamde woorden aangaande het aanspra-
kelijkheidsprincipe in het avant-projét van 1925 citeerde om de er aan te herinneren wat de uitgangspun-
ten van CITEJA in 1925 waren geweest, zie noot 159.

174. Horner & Legrez 1975, p. 207, Ile Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octobre 1929 Varsovie

(Procés-verbaux ), Warsawa : I’'OACI 1930, p. 136-137.

. Question de rédaction in plaats van question de fond, zie Ile Conférence Internationale de Droit Privé Aérien 4-12 Octo-
bre 1929 Varsovie, Proces-verbaux , p. 26 en 181. Horner & Legrez 1975, p. 36 en 269. Zie ook Litvine 1970, p.
253.

176. Shawcross & Beaumont VII [504], Schmid, in Giemulla/Schmid, Art. 20 WA, aant. 4.

177. Zie Ficht 1986, p. 17.

178. International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC[140) Vol. I Minutes, p. 95.
Ook de Franse afgevaardigde Garnault concludeerde dat de conferentie in 1929 de zorgplicht van de ver-
voerder had willen omschrijven als die van een ‘bonus pater familias’ en ging daarbij uit van dezelfde beteke-
nis die Ambrosini daar aan verbond, maar achtte de uitwerking daarvan onbevredigend. De vervoerder
kon zich in zijn optiek te eenvoudig bevrijden van aansprakelijkheid. International Conference on Private Air
Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC/140) Vol. I Minutes, p. 97.
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Calkins een vergelijking tussen art. 20 VVW en de aansprakelijkheid van de common car-
rier of passengers and goods, welke zijn verplichtingen diende uit te voeren ‘with the highest

degree of care’, hetgeen volgens Calkins wat gelijk zou zijn aan het Continentaal-Europe-

se ‘bon pére de famille’.\”°

Tijdens de conferentie te Den Haag in 1955 werden diverse voorstellen gedaan ter ver-
vanging van de woorden ‘toutes les mesures nécessaires’ teneinde het aansprakelijkheids-
idee dat ten grondslag lag aan ‘due diligence’ meer te benaderen.'®

Ook werd getracht het hele uitgangspunt van ‘due diligence’ te vervangen voor het meer
gangbare begrip ‘negligence’. Zo dienden de Nederlandse en Australische delegaties
voorstellen in die het gehele eerste lid van art. 20 VvW vervingen door de volgende zin-
snede: ‘The carrier is not liable if he proves that the damage was not caused by the negligence of
himself or his servants and agents’.'®! De vervoerder zou op grond van deze formulering bij
onbekende schadeoorzaak aansprakelijk zijn, aangezien de bewijslast van de afwezig-
heid van schuld op zijn schouders rustte. In dat geval werd dus meer van hem geéist
dan het bewijs dat zijn luchtvaartuig luchtwaardig was, en zijn personeel kundig.'®?

Uiteindelijk werd de tekst van het oorspronkelijke art. 20 1id 1 VvW niet gewijzigd.'®®
De amendementen van de Australische en Nederlandse delegaties werden met overtui-
gende meerderheid verworpen.'® Vervolgens werd art. 20 lid 1 VWW nogmaals ter
stemming voorgelegd, en met 29 stemmen tegen 1 aangenomen. s

Al met al kan de conclusie worden getrokken dat de conferentie in 1955 niet bereid
was het strenge, door de Nederlandse en Australische afgevaardigden voorgestelde sys-
teem te aanvaarden, maar dat men evenmin een soepelere formulering willen aan-
vaarden die meer aansloot bij de begrippen ‘bonus pater familias’ en ‘due diligence’ uit het

179. In de Amerikaanse jurisprudentie werd echter een zeer strenge zorgvuldigheidsmaatstaf aangelegd, op
grond waarvan de vervoerder moest bewijzen dat hij absoluut alle maatregelen had genomen om de
schade te vermijden, zie Ficht 1986, p. 32-36. ‘Utmost care’ sloot dus eigenlijk - in tegenstelling tot de opvat-
ting van Calkins — meer aan bij de hierna te noemen Australische en Nederlandse amendementen dan bij
het begrip ‘bon pére de famille’.

180. Zie International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955, (Doc. 7686-LC/140) Vol. II Docu-
ments. Zo diende stelde Argentinié voor om ‘necessary’ te vervangen door ‘possible and forseeable’ (p. 145), De
International Union of Aviation Insurers (IUAI) stelde voor om ‘reasonable measures’ opnieuw in te voeren, aange-
zien dit ook de bedoeling was geweest van de eerste conferentie. (p. 209) De Italiaanse, Argentijnse en
Colombiaanse delegaties stelden voor om na ‘all necessary’ de woorden ‘and practicable’ toe te voegen (p. 260).
Zie voor overige voorstellen en hun vindplaatsen, Ficht, p. 17.

181. Zie het amendement voorgesteld door de Australische delegatie, International Conference on Private Air
Law, The Hague, September 1955, (Doc. 7686-LC[140) Vol. Il Documents, p. 150. Hetzelfde voorstel werd
ingediend door de Nederlandse delegatie, zie p. 231. Het voorstel vond veel steun, zie opmerkingen van
Drion, (Nederland), p. 94, Calkins (Verenigde Staten), p. 96, Riese (Duitsland), p. 97, Garnault (Frankrijk), p.
97, Poulon (Australié), p. 98, Alten (Noorwegen), p. 99, Beaumont (Groot-Brittannie), p. 99, zie International
Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC/140) Vol. I Minutes.

182. Zie in International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC/140) Vol. I Minutes,
zie opmerkingen van Drion, (Nederland), p. 94, Calkins (Verenigde Staten), p. 96, Riese (Duitsland), p. 97,
Garnault (Frankrijk), p. 97, Poulton (Australié), p. 98, Alten (Noorwegen), p. 99, Beaumont (Groot-Brittan-
nie), p. 99.

183. Wel werd het tweede lid, de exceptie voor nautische fouten geschrapt, International Conference on Private Air
Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC/140) Vol. I Minutes, p. 94.

184. Met 28 stemmen tegen 8, zie International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (Doc
7686-LC[140) Vol. I Minutes, p. 101.

185. International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC/140) Vol. I Minutes, p.
104.
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zeerecht. Bovendien leek men allerminst eensgezind ten aanzien van de invulling van
deze begrippen. '8

Literatuur

De meeste auteurs vangen aan met de opmerking dat de woorden ‘toutes les mesutes né-
cessaires’ niet letterlijk dienen te worden opgevat. Immers, zou men de woorden letter-
lijk interpreteren dan zou de vervoerder nagenoeg altijd aansprakelijk zijn, omdat de
schade niet zou zijn ontstaan indien letterlijk alle maatregelen genomen zouden zijn
om deze te voorkomen.'®” Een dergelijke interpretatie zou neerkomen op een objectie-
ve leer ten aanzien van de overmacht waarbij uitsluitend absolute onmogelijkheid om
de overeenkomst na te komen zou leiden tot overmacht.'®® In Warschau-termen komt
dit er op neer het eerste deel van art. 20 lid 1 VvW zinledig wordt en de vervoerder uit-
sluitend nog kan bewijzen dat het onmogelijk was om maatregelen te nemen om de schade te
vermijden (het tweede deel van art. 20 lid 1 VWW).

In de literatuur wordt over het algemeen de opvatting aangehangen dat de woorden

‘all necessary measures’ uitgelegd dienen te worden als “all reasonably necessary measures’,'°

hetgeen beter aansluit bij het begrip ‘due diligence’ uit de common law en het zeerecht.!™
Echter, zowel door Ficht als door Miller wordt betoogd dat aan deze wetenschap niet te
veel waarde moet worden gehecht.'®! De daadwerkelijke betekenis van de woorden ‘all
necessary measures’ zit hem namelijk niet in de zeerechtelijke of common law betekenis
van deze woorden, maar in de wijze waarop de vervoerder kan bewijzen dat hijj ‘alle
noodzakelijke maatregelen’ heeft genomen.

De aanvankelijke verdeeldheid die heerste in de periode na de inwerkingtreding van
het Verdrag van Warschau omtrent de uitleg van de zinssnede ‘toutes les mesures nécessai-
res’ spitste zich voornamelijk toe op het bewijs hiervan.

Zo onderscheidt Litvine een extensieve en restrictieve interpretatie.'®? Interpreteert
men de woorden ‘toutes les mesures nécessaires” extensief of ruim,'* dan is de vervoerder
niet aansprakelijk indien hij bewijst dat hij en zijn ondergeschikten bij de uitvoering
van de overeenkomst alle zorg en toewijding (diligence) in acht hebben genomen die

186. Zie uitgebreid omtrent het begrip ‘due diligence’: Ficht 1986, p. 18-27, en Miller 1977, p. 66-69.

187. Zie Goldhirsch 2000, p. 112, Clarke & Yates 2004, p. 336, Clarke 202, p. 132, Shawcross & Beaumont VII
[503]; Ficht 1986 p. 41; vgl. ook Schmid, in: Giemulla/Schmid, Art. 20 WA, aant. 5; Ruhwedel 1998, p. 429,
Pourcelet 1964, p. 49 en 56.

. Zie uitgebreider omtrent de absolute en subjectieve overmachtsleer Hartkamp, in: Asser-Hartkamp, 4-, nr.
311l ew.

189. Shawcross & Beaumont, VII{504], Goldhirsch 2000, p. 112.

190. Zie Ficht 1986, p. 42. Zie ook Koller 2004, p. 1426, Miller 1977, p. 66.

191. Zie hierover uitgebreid Ficht 1986, p. 21-23; Miller, 1977, p. 67.

192. Litvine 1953, p. 180 e.v. Clarke & Yates 2004 maken hetzelfde onderscheid maar duiden het aan als a priori
approach en a posteriori approach. In de a priori benadering kan de vervoerder volstaan met het bewijs dat hij
alle redelijkerwijs van hem te vergen maatregelen heeft genomen om de schade te vermijden, zonder dat
dit bewijs betrekking moet hebben op de specifieke schadeoorzaak. In de a posteriori benadering dient de
vervoerder te bewijzen dat hij alle redelijkerwijs van hem te vergen maatregelen heeft genomen om de spe-
cifieke schadeoorzaak of schadeoorzaken te vermijden, of dat het onmogelijk was deze maatregelen te
nemen. Zie Clarke & Yates 2004, p. 337.

. Litvine 1953, p. 253-255. Zie opsomming door Litvine van Franse, Amerikaanse, Belgische en Engelse juris-
prudentie op waarin deze extensieve interpretatie wordt gehanteerd, p. 256-259. Naveau & Godfroid 1988,
P- 242-243, Goedhuis, 1947, p. 249. (Al wordt Goedhuis door Litvine als aanhanger van de restrictieve inter-
pretatie bestempeld.)
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men in rechte van hem mag verwachten.'** De vervoerder hoeft volgens deze uitleg
niet het bewijs te leveren dat de schade niet is veroorzaakt door zijn schuld. De vervoer-
der slaagt in het bewijs van ‘due diligence’ indien het luchtvaartuig voldoet aan alle wet-
telijke eisen en over de benodigde certificaten beschikt, de bemanning in bezit is van
alle nodige brevetten en vergunningen en voldoende opgeleid is, het luchtvaartuig
nauwkeurig wordt onderhouden en de wettelijke voorgeschreven periodieke controles
worden uitgevoerd en er voldoende brandstof aanwezig is.'*®

De extensieve interpretatie (ook wel aangeduid als a priori benadering) ”° van artikel 20
VvW vond navolging in zowel jurisprudentie'®’ en literatuur,'®® maar beperkte zich
voornamelijk tot de periode tussen totstandkoming van het Verdrag van Warschau en
inwerkingtreding van het Haags Protocol 1955. Men baseerde zich daarbij op de ver-
dragsgeschiedenis; op de geest van de verdragsopstellers en het feit dat formulering
‘toutes les mesures nécessaires” slechts een redactionele ingreep was die niet bedoeld was
om het beoogde aansprakelijkheidsprincipe — dat gebaseerd was op schuld en de ver-
voerder de zorg van een bonus pater familias oplegde — te wijzigen.'®®

)196

De restrictieve of enge interpretatie (ook wel a posteriori benadering genoemd)** houdt
in dat de vervoerder niet kan volstaan met het bewijs dat hij in het algemeen alle rede-
lijkerwijs van hem te vergen maatregelen heeft genomen om de schade te voorkomen.
Zijn aansprakelijkheid is zwaarder: hij dient in relatie tot de oorzaak van de schade
aan te tonen dat hij en zijn ondergeschikten, zowel voor aanvang van de reis, als aan
boord van het luchtvaartuig, alle redelijkerwijs van hem te vergen maatregelen heeft
genomen om de schade te vermijden of dat het hem onmogelijk was om deze maatre-
gelen te nemen. Het door de vervoerder aangeleverde bewijs ter ontheffing van zijn
aansprakelijkheid dient dus in directe en onmiddellijke relatie te staan met de oorzaak
van de schade "

Volgens de tegenstanders is de restrictieve leer in strijd met de ontstaansgeschiedenis
van het verdrag. Bovendien zou deze leer tot aanvaarding van de risicotheorie lei-
den.?? Toch vond de restrictieve interpretatie destijds aanhang in zowel de jurispru-

194. Litvine 1953, p. 181.

195. Zie Litvine 1953, 181. Bovendien mag het luchtvaartuig niet vertrekken indien de meteorologische omstan-
digheden dat niet toelaten. Voor vertrek beschikt de bemanning over alle benodigde meteorologische - en
overige - informatie.

196. Clarke 2002, p. 127.

197. Corte di Cassazione Roma, 31.3.1938, zie Schleicher/Reymann/Abraham 1960, p. 353.

198. Volgens Litvine hadden de verdragsopstellers een extensieve interpretatie voor ogen, met name Ripert en
Pittard. Ook werd deze opvatting gevolgd door Lemoine, zie Litvine 1953, p. 181. Ook Goedhuis (1943 p.
245-246), Riese & Lacour 1951, p. 273 en Naveau & Godfroid (1988, p. 242-243) kunnen tot de aanhangers
van de extensieve interpretatie worden gerekend. Waarbij overigens Naveau & Godfroid van mening zijn
dat de verplichting die op de vervoerder rust dient te worden gekwalificeerd als inspannings- en niet als
resultaatsverplichting, zie Naveau & Godfroid 1988, p. 242.

199. Zie Litvine 1953, p. 179-180.

200. Zie Clarke 2002, p. 127.

201. Zie Litvine 1953, p. 180.

202. Volgens Goedhuis was de uiteindelijke redactie van art. 20 VVW aanvaard op voorstel van de Duitse delega-
tie die zich had laten leiden door een op de risicotheorie gebaseerde gedachtegang, zie Goedhuis 1943, p.
250. Dit kan verklaard worden uit het feit dat de Duitse luchtvervoerregeling uit die periode een risicoaan-
sprakelijkheid in het leven riep, zie Ficht 1986, p. 56-57.
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dentie als literatuur.?®® Nadat in 1955 de tekst van het oorspronkelijke verdrag onge-
wijzigd was overgenomen in het Haags Protocol is de restrictieve interpretatie zowel in
de jurisprudentie als de literatuur de heersende leer geworden.?%*

Indien de schadeoorzaak onbekend is of indien er enige onzekerheid bestaat omtrent
de mogelijke schadeoorzaak of schadeoorzaken, kan de vervoerder op grond van de ex-
tensieve interpretatie volstaan met het bewijs dat hij alle redelijke maatregelen heeft
genomen die normaliter noodzakelijk zijn om de schade te vermijden. In de restrictie-
ve interpretatie zal de vervoerder zich in dergelijke gevallen echter nimmer kunnen
bevrijden van aansprakelijkheid. In de restrictieve interpretatie leidt iedere onzeker-
heid ten aanzien van de schadeoorzaak tot aansprakelijkheid van de vervoerder. Het
bewijs van de vervoerder dat hij alles heeft gedaan om de schade te vermijden dient
immers betrokken te zijn op deze schadeoorzaak.?®

Het bewijs van overmacht in de rechtspraak

In 1938 oordeelde het Engelse Court of Appeal in de zaak Grein v. Imperial Airways,?°® dat
de woorden ‘toutes les mesures nécessaires’ een vertaling waren van het common law begin-
sel ‘due diligence’. Volgens de beroepsrechter was de vervoerder bevrijd van aansprake-
lijkheid, indien hij aantoonde dat ‘by his servants and agents he exercised all reasonable skill
and care in taking all necessary measures to avoid causing damage by accident.”?®’

In eerste aanleg had de Green L]J. geoordeeld dat het niet voldoende was dat Imperial
Airways aantoonde dat het luchtvaartuig in alle opzichten in goede conditie was en
voldeed aan de regelgeving. Volgens de rechter diende de vervoerder te bewijzen dat
hij, gezien alle feiten en omstandigheden die geleid hadden tot het neerstorten van het
luchtvaartuig, alle redelijkerwijs van hem te vergen maatregelen had genomen ter
voorkoming van de schade. Omdat dit niet het geval was, werd Imperial Airways aan-
sprakelijk geacht.?*® Het Court of Appeal bevestigde deze uitspraak,®” en ging daar-

203. Zie het door Goedhuis behandelde vonnis van het Landesgericht Frankfurt am Main, 8 maart 1939 (Flohr/
KLM). De zaak dateert uit de tijd dat luchtvaartuigen nog aangeduid werden bij hun naam. Het ging om
een vordering uit art. 17 VW door echtgenote en kinderen van de heer Flohr, die bij het ongeval van het
KLM-vliegtuig ‘de Gaai’ bij een vlucht van Milaan naar Frankfurt op 20 juli 1935 was omgekomen. De recht-
bank wees een beroep op art. 20 van VVW de vervoerder af, omdat niet was na te gaan of de piloot daadwer-
kelijk alles had gedaan om het ongeluk te voorkomen. Bij de verdeling van de bewijslast zoals deze door
het verdrag was gegeven kwam bij een ongeval waarbij alle inzittenden van het luchtvaartuig zijn omgeko-
men, de onmogelijkheid van opheldering ten laste van de beklaagde, aldus de rechtbank. Goedhuis acht
deze interpretatie - als aanhanger van de extensieve leer - volstrekt onjuist, aangezien het resultaat van
deze interpretatie is dat men komt tot een objectief overmachtsidee, dat uitdrukkelijk niet aanvaard zou
zijn op de conferentie te Parijs in 1925. Zie Goedhuis 1943, p. 249. Zie voor een opsomming van jurispru-
dentie uit de periode tussen 1939 en 1953 Schleicher/Reymann/Abraham 1960, p. 353. Volgens deze
auteurs werd de restrictieve interpretatie aangehangen door Van Houtte, Riese, Koffka/Bodenstein/Koffka,
Schleicher, Achtnich en Sullivan.

204. Zie Clarke 2002, p. 127; Diederiks-Verschoor 2001, p. 73; Ficht 1986, p. 79; Gerber 1957, p. 17; Goldhirsch
2000, p. 114; Korthals Altes en Wiarda 1980, p. 276-277, Kronke in: Miinchener Kommentar zum Handelsge-
setzbuch 1997, p. 2056; Koller, 2004, p. 1426-1427; Guldimann 1965, p. 113-115; Mercadal 1996, p. 268-269;
Pourcelet 1961, p. 51-56; Mankiewicz 1981, p. 100; Schleichter/Reymann/Schleichter 1960, p. 353.

205. Ruhwedel 1998, p. 429, Schleicher/Reymann/Abraham 1960, p. 353, Ficht 1986, p. 79.

206. Grein v. Imperial Airways Ltd., Court of Appeal, 7 July 1936, (1936) 55 Lloyd’s Rep. 318.

207. Zie Grein v. Imperial Airways Ltd., Court of Appeal, 7 July 1936, (1936) 55 Lloyd’s Rep. 331.

208. Zie (1936) 55 Lloyd’s Rep. 324.

209. Zie (1936) 55 Lloyd’s Rep. 335.
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mee uit van een restrictieve interpretatie van de woorden ‘all neccesary measures’. Dezelf-
de opvatting wordt ook in de Verenigde Staten aangehangen.*’

In Continentaal-Europese jurisprudentie worden de woorden ‘toutes les mesures nécessai-
res’ en ‘due diligence’ als ‘behoorlijke zorg’ uitgelegd,?!! en diende dit bewijs eveneens
toegespitst te worden op de specifieke schadeoorzaak.*

In zowel de common Law als in de Continentaal-Europese jurisdicties wordt van de ver-
voerder geéist dat hij alle redelijke maatregelen neemt ter vermijding van de schade,
en dat in het algemeen wordt uitgegaan van de restrictieve uitleg van art. 20 VvW.
Gezien de strenge maatstaf die in de jurisprudentie en literatuur wordt aangelegd,
wordt het aansprakelijkheidssysteem echter ook wel getypeerd als een uitwerking van
de risicoleer® of causaliteitsleer.*'* Uitspraken waarin de vervoerder slaagde in het be-
wijs van overmacht zijn dan ook eerder uitzondering dan regel.

Clarke heeft een aantal factoren afgeleid uit de jurisprudentie die van invloed kunnen
zijn op de vraag of de vervoerder zich al dan niet kan bevrijden van aansprakelijk-
heid.?’> Allereerst geldt dat des te groter de kans dat de schade zal ontstaan, des te
meer verwacht zal worden van de vervoerder om die schade te voorkomen.*® Daar-
naast is aard van de ten vervoer ontvangen zaken van belang; zo zullen in zijn alge-
meenheid meer maatregelen van de vervoerder gevergd worden, wanneer bijvoorbeeld
kwetsbare zaken worden vervoerd®!” en bij vervoer van waardevolle zaken zullen meer
veiligheidsmaatregelen van de vervoerder geéist worden dan bij vervoer van zaken die
een lage commerciéle of economische waarde vertegenwoordigen.?'® Eveneens bepa-
lend is de vraag in hoeverre maatregelen ter voorkoming van de schade praktisch uit-
voerbaar zijn. Indien een maatregel eenvoudig en tegen lage kosten uitgevoerd kan
worden, wordt het de vervoerder zwaar aangerekend als hij dit nalaat.?!® De vervoerder
dient vanzelfsprekend wel gerechtigd te zijn die maatregelen te nemen.??* De mate van
zorg die de vervoerder aan de dag moet leggen wordt volgens Clarke tevens bepaald
door hetgeen als bekend kan worden verondersteld in de luchtvaartindustrie ten tijde
van het desbetreffende voorval. Verzekeraars leggen bijvoorbeeld aan vervoerder veilig-
heidsprocedures op. Indien deze procedures niet worden gevolgd kan dit betekenen
dat de schade niet zal worden uitgekeerd onder de polis. De wetenschap omtrent de

210. Shawcross & Beaumont VII-[{504], met verwijzing naar Manufacturers Hanover Trust Company v. Alitalia
Airlines, 429 F Supp 964 (SD NY, 1977) affd 573 f 2d 1292 (2" Cir, 1977). Zie ook Ficht 1986, p. 35.

211. Zie Ficht 1986, p. 40.

212. Zie Ficht 1986, p. 66-72, met verwijzing naar Belgische, Franse, Duitse en Zwitserse jurisprudentie. Zo ook
Shawcross & Beaumont VII{504].

213. Goedhuis 1943, p. 250, Pourcelet 1961, p. 57, Schleicher/Reymann/Abraham 1960, p. 352, Clarke 2002, p.
136.

214. Ruhwedel 1998, p. 429. Zie over de causaliteitsleer in bredere zin tevens M.A.B. Chao-Duivis, Causaliteit als
bron van verbintenissen (Oratie Delft), Den Haag: IBR 2005, p. 1-52.

215. Clarke 2002, p. 128.

216. Clarke t.a.p., met verwijzing naar Amerikaanse, Engelse, Duitse en Franse rechtspraak.

217. Vgl. Hof Amsterdam, 26 april 2001 en Rb. Haarlem 9 oktober 1999, S&S 2002, 107.

218. Clarke t.a.p.

219. Clarke 2002, p. 129.

220. De vervoerder kan bijvoorbeeld niet optreden tegen bevoegde inbeslagname van zaken door douane autori-
teiten. Een ander voorbeeld betreft de de zaak Haddad c. Air France uit 1982 (CC 16 février 1982, no. De Pour-
voi 80-17009, zie <http://www.legifrance.gouv.fr>), waar de Franse Cour de Cassation ten aanzien van een
gijzelingsdrama oordeelde dat de vervoerder de gijzeling niet had kunnen voorkomen omdat zij op grond
van Grieks recht niet bevoegd waren verdacht ogende passagiers toegang tot het luchtvaartuig te weige-
ren, zie Clarke t.a.p.
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mogelijke risico’s en de gangbare procedures binnen de luchtvaartbranche om deze ri-
sico’s te minimaliseren, kunnen tevens van invloed zijn op het bewijs van de over-
macht.??!

Nederlandse jurisprudentie

In Nederlandse jurisprudentie wordt art. 20 VVW/HP in de regel in overeenstemming
met de hierboven omschreven heersende opvatting in de literatuur en rechtspraak uit-
gelegd.

Zo oordeelde de rechtbank Haarlem 1983 dat onder ‘alle noodzakelijke maatregelen’
in de zin van art. 20 lid 1 VvW ‘alle redelijke maatregelen’ diende te worden ver-
staan.””? In deze zaak was sprake van vervoer van een spectrometer van Boston naar
Schiphol door Lufthansa. Tijdens het lossen uit het luchtvaartuig te Schiphol viel de
kist met daarin het apparaat van de vorkheftruck. Ladingbelanghebbenden vorderden
schadevergoeding wegens beschadiging van de spectrometer. Lufthansa verweerde
zich door te stellen dat deze ondeugdelijk was verpakt®* en stelde alle redelijke maat-
regelen te hebben genomen om de schade te vermijden door haar personeel zorgvul-
dig te selecteren en te instrueren. De rechtbank Haarlem overweegt als volgt:

‘De Rb. kan Lufthansa niet volgen in haar betoog dat zij aan de verplichting alle
redelijke maatregelen te nemen heeft voldaan door haar op de vrachtafdeling
werkzaam personeel met grote zorg uit te kiezen en dit personeel speciale cur-
sussen te (laten) geven met het oog op het voorkomen van schade. Het gaat er
niet om dat de vervoerder in het algemeen zorgvuldig te werk pleegt te gaan,
maar of hij in het concrete geval alle nodige (redelijke) maatregelen tot voorko-
ming van schade heeft genomen. Deze moeten door de vervoerder gesteld en
(bij betwisting) bewezen worden. Lufthansa heeft geen maatregelen genoemd
die zij in het onderhavige geval heeft genomen, zodat voor een bewijsopdracht
aan haar geen plaats is.’***

De rechtbank legde dus, geheel in lijn met de heersende opvatting, artikel 20 lid 1
VW restrictief uit.??®

Gezien het bovenstaande lijkt het volgende vonnis van de rechtbank Rotterdam uit
2005 enigszins af te wijken van de heersende leer.** In deze casus was sprake van ver-
voer van druiven van Buenos Aires via Parijs naar Rotterdam door Air France. Vast
stond dat de schade was ontstaan doordat plotseling een tropische regenbui uitbrak op
het moment dat de zending in Buenos Aires gereed stond voor inlading. Er ontstond
waterschade aan de zending en de ladingbelanghebbende vorderde schadevergoeding.
De rechtbank oordeelde dat de vervoerder bevrijd was van aansprakelijkheid op grond
van art. 20 VWW/HP. Volgens de rechtbank was het algemeen bekend dat regenbuien in

221. Clarke 2002, p. 129, met verwijzing naar Engelse en Amerikaanse jurisprudentie.

222. Rb. Haarlem 12 juli 1983, S&S 1984, 89.

223. Volgens Lufthansa was de kist van de vorkheftruck gevallen doordat de gewichtsverdeling binnen in de
kist excentrisch was.

224. Rb. Haarlem 12 juli 1983, S&S 1984, 89, r.0. 10.

225. Zie tevens Rb. Amsterdam, 15 februari 1957 en 19 februari 1960, NJ 1957, 551 en Van Bakelen en Diederiks-
Verschoor 1988, p. 26 e.v.; RB. Amsterdam 26 maart en 29 oktober 1969, S&S 1970, 83 en Van Bakelen en
Diederiks-Verschoor 1988, p. 54 e.v.

226. Rb. Rotterdam 7 april 2004, S&S 2006, 40.
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Zuid-Amerika plotseling en hevig konden zijn en dat men daardoor overvallen kon
worden. Eventuele maatregelen zouden derhalve al snel te laat zijn om de schade (ge-
heel) te kunnen voorkomen. Volgens de rechtbank was gesteld noch gebleken dat Air
France de schade veroorzaakt had, dan wel - afgezien van het tevergeefs bedekken van
de zending met een zeil - maatregelen had kunnen nemen ter voorkoming van de
schade. Daarmee legde de rechtbank de stelplicht en de bewijslast van art. 20 VWW/HP
bij de ladingbelanghebbende in plaats van de vervoerder, terwijl deze op grond van het
verdrag ten laste van de vervoerder dient te komen.

Indien de rechtbank zou hebben geoordeeld dat de plotselinge en hevige regenbui on-
voorzienbaar was geweest, en dat Air France derhalve geen maatregelen had kunnen
nemen om de schade te voorkomen of deze te beperken, dan was de uitspraak niet in
strijd geweest met art. 20 VVW/HP. Daarvan was in deze casus echter geen sprake; de
rechtbank overwoog immers dat het algemeen bekend was dat regenbuien in Zuid-
Amerika plotseling en hevig kunnen zijn en dan men daardoor overvallen kan worden.
Het zou meer in lijn geweest zijn met de heersende leer indien de rechtbank Air France
de bewijslast had opgelegd ten aanzien van de maatregelen die zij genomen had ter
voorkoming van waterschade door plotselinge en hevige regenbuien.

Het Hof ’s-Gravenhage legde in hoger beroep wel de juiste maatstaf aan en kwam dan
ook tot een ander oordeel.?*’ De stelling van Air France, dat zij de lading druiven had
afgedekt tijdens de hevige regenbui, gaf volgens het hof vooralsnog onvoldoende aan-
leiding om een beroep op overmacht te honoreren. Het hof gaf Air France de bewijsop-
dracht ten aanzien van de feiten en omstandigheden waaruit bleek dat zij alle maatre-
gelen had genomen nodig om de schade te vermijden of dat het voor haar onmogelijk
was die maatregelen te nemen.??

Ook het navolgende arrest van het Hof Amsterdam uit 2001 is in overeenstemming
met de heersende leer, al leidt dit tot een wel zeer strenge maatstaf.?*

Het betrof vervoer van snijbloemen door Air France van Zimbabwe naar Amsterdam op
31 december 1996. De bloemen waren verpakt in de gebruikelijke kartonnen dozen
met ventilatieopeningen. Bij aankomst in Amsterdam op 1 januari 1997 bleken de
bloemen bevroren. De geadresseerde vorderde schadevergoeding wegens verlies van de
gehele zending bloemen ad f 152.518,88.

Air France erkende dat de vorstschade was ontstaan tijdens het vervoer tussen het
luchtvaartuig naar de loods op de luchthaven van Parijs. Zij stelde niettemin bevrijd te
zijn van aansprakelijkheid ingevolge art. 20 VVW, aangezien zij alle noodzakelijke
maatregelen had genomen om de schade te vermijden, althans, dat het onmogelijk
was die maatregelen te nemen. Volgens Air France was er sprake van extreme weersom-
standigheden, met zeer lage temperaturen en harde stormachtige wind en sneeuw.
De rechtbank zag echter het extreme weer niet als exoneratiegrond omdat Air France
op de hoogte was van de weersomstandigheden. Vervolgens ging de rechtbank na of
Air France alle maatregelen genomen had die van haar verwacht konden worden om
de schade als gevolg van het extreme weer te voorkomen. Dit was volgens de Recht-
bank niet het geval. In hoger beroep bekrachtigde het hof het vonnis van de rechtbank
en legde een bijkans nog zwaardere maatstaf aan:

227. Hof ’s-Gravenhage 27 december 2005, S&S 2007, 23.
228. Hof ’s-Gravenhage 27 december 2005, S&S 2007, 23, r.0. 12, 13.
229. Hof Amsterdam 26 april 2001 en Rb. Amsterdam 19 oktober 1999 S&S 2002, 107.
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‘Nu Air France de zending snijbloemen op 31 december 1996 in ontvangst
heeft genomen, derhalve op een moment dat zij wist en/of kon voorzien aan
welke temperaturen de bloemen in Parijs bij overlading zouden kunnen wor-
den blootgesteld, moet in de eerste plaats worden opgemerkt dat Air France
niet is “overvallen door extreme weersomstandigheden”.

Bovendien, indien Air France wist of ermee rekening diende te houden dat de
transittijd in Parijs zodanig lang zou kunnen zijn dat de bloemen daardoor
vorstschade zouden kunnen oplopen, lag het op de weg van Air France daar-
over tevoren met de verzender overleg te voeren dan wel de ter verzending aangebo-
den bloemen te weigeren [curs. K]. Zowel het een als het ander heeft Air France na-
gelaten.

Air France heeft niet gesteld dat tijdig overleg met de verzender in Harare niet
meer mogelijk was.

Daarmee is ook gezegd dat Air France niet alle mogelijke maatregelen heeft ge-
nomen waartoe zij op grond van de vervoersovereenkomst was gehouden.?*°

Met andere woorden, Air France had wel degelijk maatregelen kunnen nemen om de
schade te voorkomen al vergt het hof wel heel veel van Air France om de schade te ver-
mijden; met het oog op het onstuimige weer en de lange transittijd op de luchthaven
in Parijs had zij het vervoer kunnen weigeren.

Onbekende schadeoorzaak

Wanneer de oorzaak van de schade onbekend is, kan de vervoerder zich niet van zijn
aansprakelijkheid bevrijden, zelfs wanneer ook de ladingbelanghebbende enige schuld
kan worden verweten. Een voorbeeld hiervan is een uitspraak van de rechtbank Haar-
lem uit 2001.2*! In casu was sprake van vervoer van een kartonnen doos met computer-
onderdelen ter waarde van USD 369.000 van Hong Kong naar Amsterdam door Fast-
port. Op de luchtvrachtbrief was geen bijzondere waarde aangegeven en waren geen
instructies vermeld ter voorkoming van verlies of diefstal. De doos verdween na aan-
komst op Schiphol uit de loods van ondervervoerder KLM. Afzender Desner sprak Fast-
port en KLM aan ter vergoeding van de schade. Fastport verweerde zich met de stelling
dat KLM - en daarmee Fastport - alle noodzakelijke maatregelen in de zin van art. 20
VvW had genomen ter voorkoming van de schade en betwistte dat sprake was van dief-
stal.

Volgens de rechtbank had Fastport - buiten de betwisting dat sprake was van diefstal -
geen oorzaak van het verlies gesteld. Als gevolg daarvan kon niet worden beoordeeld of
de maatregelen die zij stelde te hebben genomen ter voorkoming van de schade, tot
overmacht in de zin van art. 20 VWW hebben geleid.*> Omdat de exacte oorzaak van de
verdwijning niet kon worden opgehelderd, kon Fastport dus niet tot het bewijs van
overmacht komen.**?

230. Zie Hof Amsterdam 26 april 2001, en Rb. Haarlem 19 oktober 1999, S&S 2002, 107, r.0. 4.4.3.-4.4.5.

231. Rb. Haarlem, 9 januari 2001, S&S 2002, 29.

232. Zie noot 231.

233. Zie ook Hof Amsterdam, 11 januari 1990, S&S 1991, 20 (Thai Airways/Nieuw Rotterdam NV). De rechtbank
in deze zaak had een beroep op overmacht van de vervoerder niet gehonoreerd omdat de vervoerder - kort
gezegd - niet in staat was de doodsoorzaak van de varkens te bewijzen. In hoger beroep werd de vordering
niet-ontvankelijk verklaard doordat de ladingbelanghebbende niet zou hebben voldaan aan haar protest-
plicht ex. Art. 26 lid 2 VWW. Zie voor een uitgebreide behandeling van de casus hoofdstuk 7, paragraaf 7.4.
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De overeenkomst tussen partijen

De vraag of sprake is van overmacht kan niet los worden gezien van hetgeen tussen
partijen is overeengekomen. Zulks blijkt tevens uit een vonnis van de rechtbank Haar-
lem uit 2006.%** In casu was sprake van vervoer van zeer temperatuur- en schadegevoe-
lige planten van Amsterdam naar Peking door China Southern Airlines. Op de lucht-
vrachtbrief werd vermeld ‘live plants’, ‘temperal recorder in shipment’ en keep away from frost
and heat’. Er was echter geen minimum- of maximumtemperatuur vermeld op de lucht-
vrachtbrief.

Bij aankomst in Peking bleken de planten beschadigd. Ladingverzekeraar Gerling-Kon-
zern (hierna: Gerling) vordert schadevergoeding. Volgens Gerling was China Southern
aansprakelijk op grond van art. 18 VWW/HP omdat het voorval dat de schade heeft ver-
oorzaakt - het blootstellen van de planten aan een temperatuur lager dan 16 °C -
plaatsvond tijdens het vervoer door de lucht.

China Southern stelt daarentegen dat zij het vervoer geheel conform de in de lucht-
vrachtbrief verstrekte instructies heeft uitgevoerd en beriep zich op overmacht; zij kon
niet weten dat de lading schade zou oplopen bijj temperaturen lager dan 16 °C.

De rechtbank onderzocht eerst aan de hand van de vermeldingen in de luchtvracht-
brief wat tussen partijen was overeengekomen. Op de luchtvrachtbrief was uitsluitend
vermeld dat planten beschermd dienden te worden tegen ‘heat and frost’, niet dat deze
moest worden vervoerd op een temperatuur tussen 16 en 20 °C.

Een en ander bracht volgens de rechtbank mee dat de vervoerder niet bedacht had hoe-
ven te zijn op het feit dat de planten dienden te worden vervoerd op een temperatuur
tussen de 16 en 20 ° C. Dat de planten gedurende het gehele transport blootgesteld wer-
den aan een temperatuur van 6,2 °C was derhalve niet in strijd met de overeenkomst,
waarin slechts bepaald was dat de planten niet mochten worden blootgesteld aan ‘heat
and frost.>®

Geconcludeerd kan worden dat art. 20 VvW in de Nederlandse rechtspraak restrictief
wordt uitgelegd. Het bewijs dat de vervoerder alle noodzakelijke maatregelen heeft ge-
nomen om de schade te vermijden of dat het onmogelijk was deze maatregelen te ne-
men, dient betrekking te hebben op de specifieke schadeoorzaak. Daarbij lijkt het er
op dat van de vervoerder meer gevergd wordt indien hij temperatuurgevoelige of be-
derfelijke zaken vervoert. De aard van de zaken brengt dan mee dat de vervoerder zich
meer inspanningen dient te getroosten om de schade aan de zaken te vermijden. Deze
uitleg komt overeen met die van de Hoge Raad in de leading case Oegema/Amev uit
1998%36 ten aanzien van uitleg van de overmachtsregeling onder art. 17 lid 2 CMR. In
dit arrest legt de Hoge Raad een objectieve maatstaf aan ten aanzien van het bewijs van
overmacht onder de CMR.?%”

234. Zie Rb. Haarlem 22 maart 2006 (LJN AV6317) zie <www.rechtspraak.nl>.

235. Idem.

236. Hoge Raad, 17 april 1998, N 1998, 602.

237. Zie r.0. 3.3 van het arrest: Het Hof heeft kennelijk tot uitgangspunt genomen dat de vervoerder zich in
geval van verlies van de lading tijdens het vervoer slechts met succes op de ontheffing van aansprakelijk-
heid ingevolge de hier aan de orde zijnde bepaling van art. 17 lid 2 CMR kan beroepen, indien hij aantoont
dat hij alle in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs van een zorgvuldig vervoerder — daaronder begre-
pen de personen van wier hulp hij bij de uitvoering van de overeenkomst gebruik maakt - te vergen maat-
regelen heeft genomen om het verlies te voorkomen. Dit uitgangspunt is juist en stemt overeen met de
heersende doctrine en rechtspraak in andere bij het CMR aangesloten landen. Volgens de Hoge raad berust
deze opvatting van het hof niet op een onjuiste rechtsopvatting. Zie voor een uitgebreid commentaar op
dit arrest Haak, in: Haak e.a. 1998, p. 56-61.
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Al met al zal de vervoerder er slechts in zeer uitzonderlijke gevallen in zijn beroep op
overmacht slagen.

5.24.2. Ondergeschikten en hulppersonen

De vervoerder staat in voor de gedragingen van zijn ondergeschikten en hulppersonen.
Dit wordt in het verdrag niet, zoals onder het CMR-verdrag, bepaald in een speciaal
voor dat doel opgesteld artikel,**® maar kan worden afgeleid uit art. 20 VvW/HP. Hierin
is immers bepaald dat de vervoerder niet aansprakelijk indien hij bewijst dat hij en zijn
ondergeschikten alle maatregelen hebben genomen nodig om de schade vermijden, of
dat het hun onmogelijk was die maatregelen te nemen.

In het allereerste ontwerp van het verdrag voor de conferentie te Parijs van 1925, was
de aansprakelijkheid van de vervoerder gebaseerd op het beginsel culpa in eligendo.?*
Dit hield in dat de vervoerder slechts aansprakelijk was indien hij tekort was geschoten
in de keuze van zijn hulppersoon, vergelijkbaar met bijvoorbeeld de aansprakelijkheid
van de expediteur. In het uiteindelijke verdrag van 1929 werden de daden van de on-
dergeschikten beschouwd als de daden van de vervoerder zelf.?*°

In de authentieke Franse verdragstekst wordt het woord ‘préposés’ gehanteerd. Onder
préposés vallen niet uitsluitend personen die in een arbeidsrechtelijke verhouding
staan tot de vervoerder; de kring is ruimer. Dit blijkt onder meer uit de door Goedhuis
geciteerde passage uit de derde plenaire vergading van C.I.T.E].A., waar de volgende de-
finitie werd aanvaard: ‘Toute personne ayant un lien avec l'employeur en vertu d'un mandat
quelconque, le plus général possible, agissant au nom et pour le compte du transporteur.2*! Het-
geen er op neerkomt op iedere persoon die - krachtens een willekeurig mandaat - in
een juridische relatie tot zijn werkgever staat en in de breedste zin van het woord han-
delt in naam en voor rekening van de vervoerder.

De Nederlandse vertaling van préposés met ‘ondergeschikten’ is dan ook te eng gefor-
muleerd.?*? Volgens Goedhuis dient onder ‘ondergeschikten’ daarom ruim uitgelegd
te worden: ‘alle personen, die de vervoerder gebruikt voor de uitvoering van het aan
hem opgedragen vervoer’.*?

De Engelse vertaling van het oorspronkelijke verdrag is eveneens te eng geformuleerd,
aangezien hier enkel het woord ‘agents’ gebruikt wordt. Volgens Clarke zijn agents:
‘those with whom the carrier has contracted for the performance of a specific task’ 2** Bij Haags
Protocol 1955 is ‘préposés’ in de authentieke Engelse verdragstekst vertaald met ‘servants
and agents’,>*> waardoor in de Engelse tekst nu ook ondergeschikten waren opgeno-
men.**

238. Zie art. 3 CMR.

239. Goedhuis 1943, p. 242.

240. Goedhuis, t.a.p.

241. Goedhuis, t.a.p.

242. Al komt de term ‘ondergeschikten’ wel overeen met de betekenis van de term préposés van art. 1384 Code
Civil, aldus Schmid, in: Giemulla/Schmid Art. 20 WA, aant. 25.

243. Goedhuis 1943, p. 242, met verwijzing naar art. 39 CIV en CIM.

244. Clarke 2002, p. 125.

245. Shawcross & Beaumont VII-{507].

246. ‘Servants’ zijn ‘those with whom the carrier had entered a contract of employment’, zie Clarke 2002, p. 125.
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In de internationale literatuur wordt de term préposés over het algemeen ruim uitge-
legd.**” Volgens Schmid dient het volgende onder préposés te worden verstaan: ‘Alle Per-
sonen, deren sich der Luftfrachtfiihrer zur Ausfiihrung der Beforderung bedient, gleichgiiltig, ob sie
Angestellte oder Selbstdndige sind, sofern sie in Ausfiihrung einer ihnen vom Luftfrachtfiihrer iiber-
tragenene handeln’*® Daaronder valt derhalve eenieder die in opdracht van de vervoer-
der werkzaamheden verricht die tot de uitvoering van de vervoerovereenkomst beho-
ren. Het is in deze opvatting niet van belang dat de vervoerder een aanwijzingsbe-
voegdheid heeft of dat tussen vervoerder en préposé een zekere gezagsverhouding be-
staat.

Volgens Koller wordt echter de kring van préposés wel ingeperkt door de eis dat de ver-
voerder enige bevoegdheid moet hebben om aanwijzingen te geven.?*’ Hij wijst echter
ook op een arrest van het BGH uit 2000.>*° In dit arrest oordeelde het BGH dat het voor
de beoordeling van de vraag of een persoon of een onderneming tot préposé van de ver-
voerder dient te worden gerekend voldoende is dat deze tegenover de vervoerder ge-
houden is de te vervoeren zaken te beschermen tegen verlies en beschadiging.?!

Dat bij de vaststelling van het feit of een bepaalde persoon of onderneming tot préposé
wordt gerekend niet veel belang wordt gehecht aan de onderlinge gezagsverhouding
blijkt uit zowel de rechtspraak als literatuur. Zo zijn douane(beambten),?*> monopolis-
tische cargo-centers,”>® luchtverkeersdiensten,?** weerdiensten,**> op- en overslagbedrij-
ven,?*® vliegtuigproducenten,®”’ vervrachters van luchtvaartuigen,”® verzendexpedi-
teuren,?® en ondervervoerders®® als préposé gekwalificeerd.

In de Verenigde Staten wordt doorgaans een nog ruimere kring van personen tot prépo-
sé gerekend. Zo worden daar niet uitsluitend personen gerekend die de vervoerder in-
schakelt voor het uitvoeren van de aan hem opgedragen vervoerstaak, maar een ieder
die werkzaamheden verricht ter bevordering van de vervoerstaak.?®!

Tijdens de uitoefening van de dienstbetrekking

Een tweede vraag is of de vervoerder in dient te staan voor alle handelingen en omissies
van de ondergeschikten en hulppersonen, of slechts voor de handelingen en omissies
die zijn begaan in het kader van de uitoefening van hun dienstbetrekking.

247. Schmid, in: Giemulla/Schmid Art. 20 WA aant. 25 en 26, Koller 2004, p. 1428, Clarke 2002, p. 125-126. Een uit-
zondering vormt de Franse jurisprudentie, waar een engere op het nationaal recht georiénteerde uitleg
van de term préposés gehanteerd wordt, op grond waarvan bijvoorbeeld vrachtafhandelaars worden uitge-
sloten, zie Clarke & Yates 2004, p. 350.

248. Schmid in: Giemulla/Schmid Art. 20 WA aant. 26, met verwijzing naar een arrest van het BGH uit 1989.

249. Koller 2004, p. 1429, met verwijzing naar jurisprudentie en literatuur.

250. BGH 21.09.2000, EVR 2001-2, p. 257 e.v.

251. Het arrest wordt uitgebreid behandeld in paragraaf 5.4.

252. Koller 2004, p. 1427, Zo ook Schmid t.a.p., met verwijzing naar Duitse rechtspraak.

253. Zie BGH 21.09.2000, EVR 2001-2, p. 257 e.v.

254. Zie Schmid, t.a.p., Koller 2004, p. 1429.

255. Schmid, t.a.p.

256. Koller, t.a.p.

257. Schmid t.a.p., met verwijzing naar Diederiks-Verschoor.

258. Schmid t.a.p.

259. Schmid t.a.p., Koller t.a.p.

260. Schmid t.a.p., anders echter Manckiewicz 1981, p. 45.

261. Shawcross & Beaumont VII[507], Clarke & Yates 2004, p. 350. Het draagt te ver om in het kader van dit
proefschrift in te gaan op de uitleg van de begrippen carrier, agent en servant in de Amerikaanse jurispru-
dentie. Volstaan wordt daarom met een verwijzing naar Dempsey en Milde 2005, p. 72-74.
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Goedhuis komt niet tot een eenduidig antwoord. Volgens deze auteur zou men ge-
neigd kunnen zijn te concluderen dat art. 20 VVW ruim geinterpreteerd dient te wor-
den en derhalve de vervoerder ook in dient te staan voor handelingen van onderge-
schikten en hulppersonen begaan buiten de uitoefening van hun dienstbetrekking,
omdat art. 20 VVW in tegenstelling tot art. 25 VvW — hieromtrent niets nader preci-
seert.

Artikel 25 VWW bevat namelijk wel een dergelijke precisering. Ingevolge deze bepaling
is de vervoerder onbeperkt aansprakelijk voor handelingen begaan met opzet of met
aan opzet gelijk te stellen schuld van een ondergeschikte handelende in de uitoefening van
zijn dienstbetrekking. Volgens Goedhuis zou men dus a contrario kunnen redeneren dat ar-
tikel 20 VVW ook geldt voor gedragingen begaan buiten dienstbetrekking. Desondanks
is Goedhuis van mening dat de geest van het verdrag zich tegen een ruime interpreta-
tie van artikel 20 VVW verzet en dat de vervoerder derhalve niet instaat voor gedragin-
gen van ondergeschikten die niet in verband staan met de uitoefening van hun dienst-
betrekking 26>

Volgens Clarke & Yates dient deze vraag te worden beantwoord aan de hand van het na-
tionale recht,®® aangezien de verdragsopstellers deze kwestie niet hebben willen rege-
len.?** Engelse rechters zullen de aansprakelijkheid voor ondergeschikten dan ook be-
naderen vanuit de common law of tort. Op grond hiervan is de vervoerder uitsluitend
aansprakelijk voor ondergeschikten die daadwerkelijk werkzaamheden verrichten in
het kader van de op de vervoerder rustende vervoersverplichting. Zo is de vervoerder
bijvoorbeeld niet aansprakelijk voor diefstallen die gepleegd worden door onderge-
schikten die werkzaamheden verrichten die totaal geen bemoeienis hebben met het
vervoer, dan wel diefstallen die worden gepleegd na werktijd.?®®

Een soortgelijke maatstaf werd eveneens door de rechtbank Amsterdam aangelegd in
een vonnis uit 1984.%¢ In casu was sprake van luchtvervoer van Bern naar Houston
door KLM van 24 dozen Rolex-horloges. De lading werd op 7 oktober 1980 door KLM op
Schiphol in ontvangst genomen, eerst in haar importloods en vervolgens in haar tran-
sitloods opgeslagen. Twee dagen later werd bij een controle voor inlading vastgesteld
dat drie dozen waren verdwenen. KLM deed aangifte van diefstal.

De desbetreffende loodsen bevonden zich in hetzelfde gebouw en vielen onder verant-
woordelijkheid van KLM. Uitsluitend medewerkers van KLM en personen die daartoe
een pasje hadden gekregen hadden toegang tot de loods. De rechtbank overwoog als
volgt:

‘Op grond van de hierboven vermelde verklaringen en feiten (...) en het feit dat
buiten het in de loods tewerkgestelde KLM-personeel slechts een beperkt aantal
personen (...) aldaar toegang heeft en het, gezien ook de functies die zij bekle-
den, onwaarschijnlijk voorkomt dat zij de kisten zouden hebben weggenomen,
althans dat zij dit zonder medewerking van leden van het KLM-loodspersoneel
zouden hebben kunnen doen, is, nu er ook geen enkele aanwijzing is dat de kis-

262. Goedhuis 1943, p. 243.

263. Clarke & Yates 2004, p. 350.

264. Clarke 2002, p. 127, onder verwijzing naar een uitspraak van het Amerikaanse Court of Appeal, Brinks v. SAA,
93 F 3d 1022, 1028 (2nd Cir., 1996).

265. Zie hierover uitgebreid Clarke & Yates 2004, p. 351.

266. Rb. Amsterdam 3 augustus 1983 en 14 november 1984, N 1986,758.

AANSPRAKELIJKHEID 179



5.2 AANSPRAKELIJKHEIDSMODEL ONDER VERDRAG WARSCHAU EN HAAGS PROTOCOL

ten op andere wijze verdwenen zouden kunnen zijn, het vermoeden gerecht-
vaardigd dat de drie betreffende kisten met horloges gestolen zijn en wel (me-
de) door loodspersoneel van de KLM.

KLM heeft nog aangevoerd dat, ook indien zou worden aangenomen dat de kis-
ten door haar personeel zouden zijn gestolen, niet voldaan is aan de voorwaar-
de dat dit handelde in de uitoefening van de dienstbetrekking.

Het betrof in deze op Schiphol binnengekomen lading, die in afwachting van
verder vervoer per vliegtuig was opgeslagen in de transitoloods van de KLM. Het
in die loods werkzame KLM-personeel was uiteraard direct of indirect (mede)
belast met de zorg voor deze lading, zodat het stelen daarvan beschouwd moet
worden als handelen “dans I’exercice de ses fonctions” in de zin van art. 25 lid
2 Verdrag [van Warschau, K]. Met de in dit tweede lid opgenomen uitbreiding
van de aansprakelijkheid van de vervoerder werd immers o.m. beoogd hem
aansprakelijk te stellen voor diefstal van zijn personeel, waarbij het dan in feite
gaat om “abus de fonctions”.

KLM heeft er nog op gewezen dat uit de verklaring van Bruine blijkt dat het om
een buiten diensttijd gepleegde diefstal zou gaan. Dit is echter niet van belang,
nu sprake was van een na afloop van de werktijd gecontinueerde aanwezigheid
van de betreffende werknemers in de loods.**’

Daarmee is vastgesteld dat de diefstal is gepleegd door ondergeschikten van KLM, waar-
voor KLM op grond van art. 20 VWW heeft in te staan.?®® Bij de beoordeling van de aan-
sprakelijkheid op grond van art. 20 VvW gaat de rechtbank derhalve na of deze ge-
pleegd is door een ondergeschikte van de vervoerder die handelde in het kader van zijn
dienstbetrekking in de zin van art. 25 lid 2 VvW. Omdat het om werknemers ging die
werkzaam waren in de loods kon deze vraag bevestigend worden beantwoord.

5.2.5 Eigen schuld van de benadeelde

Artikel 21 VWW bepaalt dat eigen schuld van de ‘injured person’ de aansprakelijkheid
van de vervoerder geheel of gedeeltelijk kan verminderen. Art. 21 VWW luidt als volgt:

‘In het geval, dat de vervoerder bewijst, dat de schuld van de getroffen persoon
de schade heeft veroorzaakt, of daartoe heeft bijgedragen, kan de rechter over-
eenkomstig de voorschriften van de wet van zijn eigen land, de aansprakelijk-
heid van den vervoerder ter zijde stellen of verminderen.’

De bepaling werd bij Haags Protocol 1955 niet gewijzigd. Art. 21 VWW wekt de schijn
dat het slechts van ziet op de schuld van de passagier, vanwege de woorden ‘getroffen
persoon’. Over het algemeen wordt echter aangenomen dat hieronder ook eigen
schuld van de ladingbelanghebbende valt.?®® Het hof Amsterdam oordeelde echter in

267. Rb. Amsterdam 3 augustus 1993 en 14 november 1994, NJ 1986, 758, .0. 6 en 8.

268. Rb. Amsterdam 3 augustus 1993 en 14 november 1994, NJ 1986, 758, r.0. 10.

269. Goldhirsch, p. 117, Giemulla, in: Giemulla/Schmid Art. 21 WA, aant. 1, Clarke & Yates 20004, p. 338, Koller
2004, p. 1431.
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een arrest uit 1992 dat art. 21 VvW uitsluitend van toepassing was op vervoer van pas-
sagiers,?”? en stond in die opvatting niet alleen.?”!

Art. 21 VW verwijst naar de lex fori (het recht van de lidstaat waar de vordering aan-
hangig is gemaakt). De verdragsopstellers hadden het in 1929 niet eens kunnen wor-
den over de wijze waarop de eigenschuldregeling moest worden vormgegeven. De na-
tionale wetten verschilden te sterk van elkaar op dit punt.?’? Voor de vraag of sprake is
van eigen schuld van de benadeelde, dient dus te worden teruggegrepen naar natio-
naal recht.*”?

De Nederlandse rechter heeft bij de uitleg van art. 21 VWW/HP in het verleden wel aan-
sluiting gezocht bij art. 6:101 BW.2”* Zulks volgt ook uit het hiervoor reeds geciteerde
arrest van het Hof Amsterdam uit 2001.%”° In deze procedure had vervoerder Air France
een beroep gedaan op eigen schuld van de gelaedeerde omdat bepaalde verpakkingsin-
structies niet zouden zijn gevolgd. De rechtbank overwoog als volgt:

‘Air France stelt nog dat Minck — gelet op de mailing - tekort is geschoten in de
zorg voor zijn eigen belangen en dat er derhalve sprake is van eigen schuld in
de zin van art. 21 lid 1 Verdrag van Warschau jo. art. 6:101 BW. Minck wist ge-
zien de ontvangen mailing dat er in de winter een risico bestond op bevriezing
en heeft er desondanks voor gekozen de verzending in te pakken in de gebrui-
kelijke dozen en deze niet “deugdelijker tegen vorst te beschermen”, hoewel
Air France in de laatste zin van de mailing uitdrukkelijk heeft verzocht daar-
voor zorg te dragen, aldus nog steeds Air France.

Ook dit verweer wordt verworpen. Indien Air France werkelijk een andere wijze
van verpakking van snijbloemen dan de gebruikelijke had gewenst, had het op
haar weg gelegen om in de mailing uitdrukkelijk aan te geven welke verpak-
king haar dan voor ogen stond. Uit de mailing blijkt echter in het geheel niet
op welke wijze de bloemen geisoleerd zouden kunnen c.q. moeten worden om
het risico van bevriezing te verminderen. Ook in deze procedure heeft Air Fran-
ce uitsluitend gesteld dat de gangbare verpakking niet afdoende was, doch niet
toegelicht wat voor verpakking Minck in haar visie dan wel had behoren te ge-
bruiken. Zonder nadere toelichting valt echter niet in te zien op welke wijze de
bloemen beter geisoleerd hadden kunnen worden, nu algemeen bekend is dat
bloemen niet (lang) zonder lucht en derhalve ook niet zonder ventilatieopenin-

270. Hof Amsterdam, 12 maart 1992, S&S 1993, 99.

271. Zie Rb. Haarlem, 9 januari 2001, S&S, 2002, 29.

272. Zie Goedhuis 1943, p. 252, zo ook Miller 1977, p. 70-71.

273. Zie voor uitleg van de eigenschuldbepaling naar Duits recht: Giemulla, in: Giemulla/Schmid Art. 21 WA,
aant. 14-16, Groot-Brittannié: Shawcross & Beaumont VII-{509}-[512], de Verenigde Staten: Goldhirsch 2000, p.
117-119, Frankrijk: Lamy Transport 2006, p. 667.

274. Art. 6:101 lid BW luidt als volgt: Wanneer de schade mede een gevolg is van een omstandigheid die aan de
benadeelde kan worden toegerekend, wordt de vergoedingsplicht verminderd door de schade over de bena-
deelde en de vergoedingsplichtige te verdelen in evenredigheid met de mate waarin de aan ieder toe te
rekenen omstandigheden tot de schade hebben bijgedragen, met dien verstande dat een andere verdeling
plaatsvindt of de vergoedingsplicht geheel vervalt of in stand blijft, indien de billijkheid dit wegens de uit-
eenlopende ernst van de gemaakte fouten of andere omstandigheden van het geval eist.

2. Betreft de vergoedingsplicht schade, toegebracht aan een zaak die een derde voor de benadeelde in zijn
macht had, dan worden bij toepassing van het vorige lid omstandigheden, die aan de derde toegerekend
kunnen worden, toegerekend aan de benadeelde.

275. Zie noot 217.
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gen kunnen voortleven. Gelet hierop kan Minck niet worden verweten dat zij
de bloemen in de gangbare verpakking heeft doen vervoeren.”®

Ook in tweede instantie wordt het beroep op art. 21 VvW afgewezen.?”” Overigens
wordt het verweer dat sprake is van eigen schuld van de gelaedeerde in de Nederlandse
jurisprudentie niet snel aangenomen.?”

5.2.6 Aard of eigen gebrek van de vervoerde zaken

De aansprakelijkheidsregeling van het Verdrag van Warschau is gebaseerd op een com-
promis, een quid pro quo; in ruil voor het vermoeden van schuld aan de zijde van de ver-
voerder kan deze zijn aansprakelijkheid in omvang beperken. Art. 23 VWW werd opge-
nomen om deze balans te beschermen.?”” Op grond van deze bepaling is het verdrag
van dwingendrechtelijke aard.?®° Ar. 23 VwW luidt als volgt:

‘Elk beding, strekkende om de vervoerder te ontheffen van zijne aansprakelijk-
heid of om een lagere grens vast te stellen dan die, welke in dit Verdrag is be-
paald, is nietig en van onwaarde, maar de nietigheid van dat beding heeft niet
de nietigheid ten gevolge van de overeenkomst, welke onderworpen blijft aan
de bepalingen van dit Verdrag.’

Bij het Haags Protocol 1955 werd echter een tweede lid aan het artikel toegevoegd, op
grond waarvan de vervoerder gerechtigd is zijn aansprakelijkheid contractueel uit te
sluiten voor schade veroorzaakt door de aard of een eigen gebrek van de vervoerde za-
ken. Art. 23 lid 2 VVW/HP luidt als volgt:

‘Lid 1 van dit artikel is niet van toepassing op bepalingen betreffende verlies, of
schade ten gevolge van de aard of eigen gebrek van de vervoerde goederen.’

Voor de totstandkoming van het Haags Protocol, werden schadeclaims die veroorzaakt
waren door de aard of een eigen gebrek van de vervoerde goederen gebaseerd op art. 21
VwW.2 Art. 23 lid 2 VWW/HP schept echter de mogelijkheid om voor schade veroor-
zaakt door de aard of een eigen gebrek van de te vervoeren goederen contractueel van
de aansprakelijkheidsregels van het verdrag af te wijken.?®* De exceptie is afgeleid uit
het zeerecht (art. 4 1id 2 sub m het Brussels Cognossementsverdrag).2%®

276. Hof Amsterdam, 26 april 2001 en Rb. Haarlem 19 oktober 1999, S&S 2002, 107, r.0. 4.7 en 4.8.

277. Hof Amsterdam, 26 april 2001 en Rb. Haarlem 19 oktober 1999, S&S 2002, 107, r.o. 4.4.5.

278. Rb. Amsterdam, 14 november 1984, S&S 1986, 9 (het nalaten de zending als ‘valuable cargo’ of onder het
regime ‘value declared cargo’ aan te bieden levert niet op eigen schuld in de zin van art. 21 Verdrag van War-
schau). Zie echter ook Rb. Amsterdam, 3 maart 1993, 3 december 1997 en 13 oktober 1999, S&S 2001, 143
(vervoerder niet aansprakelijk op grond van art. 21 VvW wegens het te laat aanleveren van lading).

279. Zie Miller 1977, p. 71.

280. Zie uitgebreid omtrent de dwingendrechtelijkheid van het verdrag: Giemulla, in: Giemulla/Schmid, Art. 23
WA, aant. 1-11.

281. Giemulla, in: Giemulla/Schmid, Art. 23 WA, aant. 15.

282. Al wordt dit volgens Clarke in de Franse literatuur gezien als één verweer, aangezien schade als gevolg van
de aard van de goederen hetzelfde betekent als schade als gevolg van een eigen gebrek, zie Clarke 2002, p.
151, nt. 901.

283. Zie International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC[140) Volume I Minu-
tes, p. 210-211 en p. 213.
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Art. 23 lid 2 VWW/HP was opgesteld tijdens de conferentie in Rio de Janeiro, vooraf-
gaand aan de Conferentie te Den Haag. De bedoeling van het voorontwerp was de ver-
voerder de mogelijkheid te geven zich te exonereren bij vervoer van levende dieren en be-
derfelijke zaken. Tijdens de conferentie is ook gedebatteerd over de mogelijkheid om dit
als zodanig duidelijk te maken in de tekst van art. 23 lid 2.2%

Uiteindelijk koos men ervoor om de tekst van het Brussels Cognossementsverdrag te
volgen en de woorden ‘inherent defect, quality of vice of the cargo’ te gebruiken. Over de uit-
leg van deze woorden bestond in het zeerecht immers al jurisprudentie waarbij aange-
sloten kon worden.*®

In de op common law gebaseerde jurisdicties wordt art. 23 lid 2 VWW/HP veelal naar ana-
logie met het zeerecht uitgelegd. Zo haalt Clarke een Canadese uitspraak aan waarin
een Engelse leading case uit het zeerecht werd toegepast bij de uitleg van art. 23 lid 2
VvW/HP.%¢ Op grond van deze rechtspraak heeft ‘inherent vice’ onder common law de vol-
gende betekenis:

‘(...) an inherent vice is some defect in the cargo which by its development through
ordinary processes within the cargo itself [curs. K] tends to the injury or destruction
of the cargo, to such extent that it does not survive the normal rigours of the
journey in question and remain suitable for use in commerce for a reasonable
time after the end of the journey.”?%’

Volgens Clarke is ‘inherent vice’ een relatief concept: het is athankelijk van de aard van
de lading (temperatuurgevoeligheid of bederfelijke aard), van de reis (de lengte van het
traject en de weersomstandigheden ten tijde van het transport) en de vervoermodali-
teit (vervoer in drukcabine, de temperatuur van de laadruimen en de van de vervoer-
der te verwachten gespecialiseerde zorg voor de lading).?®®

Dat bepaalde zaken van nature bederfelijk zijn of een temperatuur- (of anderszins) ge-
voelige aard hebben is op zichzelf dus niet voldoende reden om de vervoerder onthe-
ven te doen zijn van aansprakelijkheid. Indien de zaken naar hun aard athankelijk zijn
van bepaalde vervoersomstandigheden dient de vervoerder ervoor te zorgen dat deze
aanwezig zijn zodat de lading de reis kan doorstaan.?®® De vervoerder moet hiervan
echter wel op de hoogte zijn. Wanneer de zaken gezien hun bijzondere aard een bijzon-
dere behandeling nodig hebben, maar de afzender nalaat dit aan de vervoerder te mel-

284. International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC/140) Volume I Minutes, p
157-158 en p. 210.

285. International Conference on Private Air Law, The Hague, September 1955 (Doc 7686-LC/140) Volume I Minutes, p.
213.

286. Zie Clarke 2002, p. 151-152, met verwijzing naar de Canadese uitspraak A-G of Canada v. Flying Tiger Line
(1987) 61 OR (2d) 673, waarin de Engelse Leading case Albacora v Westcott & Laurance [1966] 2 Lloyd’s Rep. 53
(HL) werd toegepast.

287. Clarke 2002, p. 114, met verwijzing naar Engelse jurisprudentie.

288. Clarke, t.a.p.

289. Zie Rb. Haarlem, 2 augustus 1983, 11 december 1984 en 10 januari 1989, S&S 1989, 102 (Dintraco/Skycargo),
aangaande vervoer van eendagskuikens. De rechtbank verwierp het verweer dat de sterfte van eendagskui-
kens te wijten was aan een eigen gebrek, aangezien de wijze van belading - er was aangetoond dat er
sprake was van overbelading - als oorzaak van de schade moest worden aangemerkt (zie r.0. 9).

AANSPRAKELIJKHEID 183



5.2 AANSPRAKELIJKHEIDSMODEL ONDER VERDRAG WARSCHAU EN HAAGS PROTOCOL

den, dan is de vervoerder niet aansprakelijk voor schade die voortvloeit uit het ver-
voer.?%°

In de Duitse literatuur komt men tot een soortgelijke uitleg, al is de analogie met het
zeerecht minder prominent aanwezig. De exoneratie voor eigen gebrek of aard van de
goederen kan de vervoerder niet van aansprakelijkheid bevrijden indien met het oog
op de bijzondere aard van de zaken een bijzondere behandeling vereist is en indien het
nalaten van overeenkomstige maatregelen bijgedragen heeft aan het ontstaan van de
schade.”' Door Guldimann wordt dit aangeduid als Ausschlieflichtheitsprinzip. Andere
oorzaken mogen geen rol gespeeld hebben bij het ontstaan van de schade.?*?

Bij vervoer van zaken die naar hun aard bederfelijk zijn (perishables), wordt in de alge-
mene voorwaarden vaak verregaande exoneraties opgenomen. Een voorbeeld van een
dergelijke exoneratie is de zogenaamde 72 uurs-regel. Deze clausule speelde een rol in
een vonnis van de rechtbank Haarlem uit 2003.%% In deze casus was sprake van vervoer
van snijbloemen van Amsterdam naar Chicago door American Airlines. Op het vervoer
was het Verdrag van Warschau, zoals gewijzigd door Haags Protocol 1955 en Montreal
Protocol nr. 4 1975 van toepassing.>** De algemene voorwaarden van American Air-
lines bevatten de volgende clausule:

‘shipment has been prepared and packed to withstand a 72-hour transit, regardless of the
service level requested or provided. Note: American Airlines will not be liable for the spoil-
age of perishable shipments in transit less than 72-houts (...) The shipment must have the
proper packaging. Proper packaging is defined as packaging capable of protecting the con-
tents from damage due to changes in climate, temperature, altitude or other ordinary ex-
posure which may prevail in flight, or at transfer point, or at origin or destination or
when available facilities can not protect the shipment against such conditions’.

Op 28 januari 2000 werden de bloemen op Schiphol ten vervoer in ontvangst genomen
door American Airlines. Op de luchtvrachtbrief werd vermeld: ‘perishable cargo, please
keep cool at 0-5 cel’. Omdat de lading echter te laat in London arriveerde, kon deze niet
mee op de geplande vlucht van 29 januari. De lading werd opgedeeld; 294 dozen kon-
den later die dag alsnog worden vervoerd naar Chicago, waar zij met een vertraging
van 3,5 uur aankwamen. De overige 81 dozen werden via Boston en Miami naar Chica-
go vervoerd, waar deze op 31 januari in beschadigde toestand arriveerden. De 294 do-
zen die reeds op 29 januari waren aangekomen werden echter door American Airlines

290. Clarke 2002, p. 152. Vgl. tevens die hiervoor in noot 234 aangehaalde uitspraak van de Rechtbank Haarlem
van 22 maart 2006, waar de ladingbelanghebbende had nagelaten te vermelden dat de ten vervoer aange-
boden planten op een temperatuur tussen 16 en 20 ° C vervoerd dienden te worden. Dat de planten gedu-
rende het gehele transport waren blootgesteld aan een temperatuur van 6,2 ° C was niet in strijd met de
overeenkomst aangezien op de luchtvrachtbrief slechts was vermeld dat de planten diende te worden
beschermd tegen vorst en hitte.

291. Koller, 2004, p. 1439, zie ook Kronke, in: Miinchener Kommentar zum Handelsgesetzbuch 1997, p. 2095-2096.

292. Guldimann 1965, p. 137. ook Guldimann trekt een vergelijking met het Brussels Cognossementsverdrag en
CIM (art. 38 lid 2), ingevolge waarvan de vrijtekening voor schade als gevolg van eigen gebrek van de goede-
ren niet is toegestaan indien de schade is veroorzaakt door de vervoerder of diens ondergeschikten.

293. Rb. Haarlem, 9 juli 2003, rolnr. 02-739, LJN AY6989, zie <http://www.rechtspraak.nl>.

294. Voor de uitleg van art. 23 VVW/HP doet het echter niet ter zake of het Montreal Protocol nr. 4 van toepas-
sing is omdat bij Montreal Protocol nr. 4 art. 23 VWW/HP ongewijzigd is overgenomen. Overigens bestaat
een bijzondere verhouding tussen art. 18 lid 3 sub a VvW/HP/MP4 en art. 23 VWW/HP, waarover meer in
paragraaf 5.3.2.
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in haar opslag buiten de koelcel gezet in afwachting van de US Agriculture Inspection.
Deze inspectie vond echter pas aan het eind van de volgende dag plaats, waardoor de
bloemen pas om 20.00 - en inmiddels in beschadigde toestand — werden vrijgegeven.
De geadresseerde vorderde schadevergoeding wegens verlies van de gehele lading. Ten
aanzien van de 81 dozen die op 31 januari aankwamen erkende American Airlines aan-
sprakelijkheid, maar met betrekking tot de 294 overige dozen beriep zij zich op haar
72 uurs-clausule.

Volgens American Airlines diende de 72-uurs regel uitgelegd te worden als een verpak-
kingsinstructie inhoudende dat de zaken zodanig moesten worden verpakt dat zij bij
aanlevering ongekoeld een transittijd van 72 uur zouden kunnen doorstaan. Volgens
de ladingbelanghebbende gold de 72 uurs-regel echter niet omdat op de luchtvracht-
brief was vermeld dat de bloemen op een temperatuur tussen de 0 en 5 ° C vervoerd
dienden te worden.

De rechtbank ging eerst na wat partijen over en weer uit elkaars verklaringen hadden
mogen afleiden. Enerzijds was er de koelinstructie van de afzender op de luchtvracht-
brief, anderzijds had American Airlines in haar algemene voorwaarden bedongen dat
alle ladingen zodanig verpakt moesten worden dat deze zonder koeling een transittijd
van 72-uur konden doorstaan.

De rechtbank zette de 72 uurs-clausule opzij. Immers, indien de vervoerder zich op ver-
pakkingsinstructie zou kunnen beroepen, zou de koelinstructie van de afzender zinle-
dig zijn. Doordat American Airlines de lading met koelinstructie in ontvangst had ge-
nomen, had zij moeten begrijpen dat de bloemen niet konden worden vervoerd vol-
gens haar interpretatie van de verpakkingsinstructie, aldus de rechtbank.?*> American
Airlines voerde nog aan dat zij niet anders kon dat de bloemen buiten de koeling te be-
waren aangezien de US Agriculture Inspection geen inspecties in de koelcellen zou uitvoe-
ren. Volgens de rechtbank ging dit verweer echter niet op; door de bloemen gedurende
een periode van 18 uur buiten de koeling te bewaren had zij niet alle maatregelen ge-
nomen om de schade te voorkomen.**®

Met andere woorden: als oorzaak van de schade wordt niet de bederfelijke aard van de
zaken aangemerkt of een gebrekkige verpakking; de oorzaak van de schade is gelegen
in het feit dat de planten niet op de overeengekomen temperatuur zijn gehouden.
American Airlines kon zich derhalve niet achter de 72 uurs-clausule verschuilen.

In het bovengenoemde vonnis liet de rechtbank de vraag of de 72-uurs clausule geldig
is buiten beschouwing.

In 2006 ging de rechtbank Haarlem wel expliciet in op de geldigheid van de 72-uurs
clausule van American Airlines. Een van de centrale vragen in de procedure was of de
clausule een toegestane contractuele uitsluiting was voor schade als gevolg van de
aard of een eigen gebrek van de lading zoals bedoeld in art. 23 1lid 2 VWW/HP/MP4. Der-
gelijke contractuele uitsluitingen vormen namelijk een uitzondering op de regel van

295. Zie Rb. Haarlem, 9 juli 2003,1JN AY 6989, <http://www.rechtspraak.nl >, r.o. 5.8.

296. Zie r.0. 5.16. Deze toets was echter niet meer nodig geweest omdat op het onderhavige transport het Ver-
drag van Warschau zoals gewijzigd door Haags Protocol en Montreal Protocol nr. 4 van toepassing was,
waar het algemene overmachtsverweer van art. 20 VWW/HP niet meer toepasselijk is voor schade veroor-
zaakt door verlies, vernieling en beschadiging van de vervoerde zaken. De rechtbank had kunnen volstaan
met de constatering dat de schade niet was veroorzaakt door de aard of een eigen gebrek van de lading,
maar door het niet volgen van de koelinstructie door de vervoerder. Immers, op grond van art. 18 lid 3
VVW/HP/MP4 is de vervoerder slechts ontheven van aansprakelijkheid indien hij bewijst dat de schade uit-
sluitend veroorzaakt is door één van de vier genoemde ontheffingsgronden.
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art. 23 lid 1 VWW/HP/MP4, dat elk beding dat ertoe strekt de aansprakelijkheidsregeling
van het verdrag te omzeilen, verbiedt.?’

In deze zaak was wederom sprake van vervoer van snijbloemen naar de Verenigde Sta-
ten door American Airlines, ditmaal in opdracht van afzender Blumex. De bloemen
werden op 9 december 2003 door de vervoerder in ontvangst genomen op Schiphol
voor vervoer via London naar Miami. Bij het overladen in Londen op 10 december werd
de zending echter bij het verkeerde luchtvaartuig gezet. De vergissing werd tijdig opge-
merkt zodat voorkomen kon worden dat de lading naar de verkeerde bestemming
werd vervoerd, maar de bloemen konden niet meer worden vervoerd met de beoogde
vlucht naar Miami van 10 december. De lading werd daardoor uiteindelijk pas op 12
december vervoerd. Bij aankomst bleken de bloemen ernstig te hebben geleden onder
de verlengde transportduur, met als gevolg dat zij onverkoopbaar waren geworden. De
ladingbelanghebbende vorderde schadevergoeding.

Allereerst oordeelde de rechtbank dat een vertraging van 48 uur, gezien de uiterst be-
derfelijk aard van de goederen,?® onredelijk lang was. Er was derhalve sprake van ver-
traging in de zin van art. 19 VWW/HP/MP4.2%°

American Airlines beriep zich echter op de 72-uurs clausule en de verpakkingsinstruc-
tie in haar algemene voorwaarden.>® De rechtbank wees dit verweer af:

‘Artikel 23 lid 1 VWW/MP4 heeft de strekking de regeling van de aansprakelijk-
heid van de vervoerder, als neergelegd in het Verdrag, tot dwingend recht te
maken in die zin dat de vervoerder zich niet met een beroep op enig contrac-
tueel beding geheel of gedeeltelijk kan onttrekken aan de aansprakelijkheid zo-
als die voor hem voortvloeit uit het Verdrag, noch het geldend maken van die
aansprakelijkheid kan doen athangen van voorwaarden die in het Verdrag niet
zijn voorzien (HR 12-02-1982, NJ 1982, 589). Nu de vervoerder ingevolge artikel
19 VWW/MP4 aansprakelijk is voor de schade voortspruitende uit vertraging in
het luchtvervoer van goederen en het Verdrag geen voorwaarden stelt ten aan-
zien van de verpakking van goederen of de minimale duur van de vertraging
voordat deze tot aansprakelijkheid kan leiden, is de 72-uur regel een beding in
vorenbedoelde zin. Deze regel sluit immers de aansprakelijkheid voor bederf
van goederen die voor een periode van minder dan 72 uur in transit zijn expli-
ciet uit en leidt er voorts toe dat andere schade als gevolg van vertraging die de
transittijd van 72 uur niet overschrijdt, niet tot aansprakelijkheid van Ameri-
can Airlines kan leiden, omdat in dat geval de zending kennelijk niet volgens
de voorschriften is verpakt. Ingevolge artikel 23 1lid 1 VWW/MP4 is de 72-uur re-
gel daarom nietig, zodat American Airlines daarop geen beroep kan doen. De
toepasselijkheid van artikel 23 lid 2 VWW/MP4 is gesteld noch gebleken.”"!

Daarmee was de 72-uurs clausule voor wat betreft de Haarlemse rechtbank uitgescha-
keld. De rechtbank ging niet in op de verhouding tussen art. 23 lid 1 en lid 2 VWVW/HP/

297. Artikel 23 is bij Montreal Protocol niet gewijzigd, waardoor de tekst van de bepaling onder het Haags Pro-
tocol 1955 geldt. Deze tekst is aan het begin van deze paragraaf geciteerd.

298. Waarvan de vervoerder bovendien op de hoogte was door middel van instructies op de luchtvrachtbrief.

299. Zie omtrent vertraging onder het Verdrag van Warschau en Haags Protocol 1955 respectievelijk het
Montreal Protocol 1975 en het Verdrag van Montreal 1999 paragrafen 5.2.3.2 en 5.3.3.

300. De clausule en verpakkingsinstructie zijn hierboven geciteerd.

301. Rb. Haarlem 26 juli 2006, L]N AY 1532, r.o. 5.8. Zie <http:/[www.rechtspraak.nl>.
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MP4, omdat de toepasselijkheid daarvan gesteld noch gebleken was. Had American Air-
lines echter wel aangevoerd dat de 72-uurs clausule een beding in de zin van art. 23 lid
2 VWW/HP/MP4 was geweest, dan had de rechtbank in mijn optiek tot dezelfde eindcon-
clusie kunnen komen. Uit de hiervoor omschreven zienswijzen in de Engelse en Duitse
literatuur blijkt namelijk dat de vervoerder zich niet zonder meer kan vrijtekenen voor
het vervoer van zaken met een bederfelijke aard of bijzondere temperatuurgevoelig-
heid. Indien gezien de aard van de zaken speciale maatregelen vereist zijn, dient de
vervoerder deze maatregelen te nemen.>*? Hij kan deze verantwoordelijkheid niet ont-
lopen door het opleggen van verpakkingsinstructies aan de ladingbelanghebbende en
door te bepalen dat er pas sprake kan zijn van aansprakelijkheid indien de vervoerster-
mijn meer dan 72 uur bedraagt.

5.2.7 Conclusie

Het aansprakelijkheidssysteem van het Verdrag van Warschau voor vervoer van goede-
ren is voor het belangrijkste deel neergelegd in art. 18, 19 en 20 VVW. Deze aansprake-
lijkheid is gebaseerd op het schuldprincipe, zij het dat de schuld aan de zijde van de
vervoerder voorondersteld is en dat deze slechts van aansprakelijkheid is ontheven in-
dien hij kan bewijzen dat de oorzaak van de schade niet aan hem of zijn ondergeschik-
ten of hulppersonen te wijten is.

De hoofdverplichting van de vervoerder is het tijdig en zonder beschadiging afleveren
van de goederen op de plaats van bestemming. Slaagt de vervoerder er niet in deze
hoofdverplichting na te komen, dan is hij aansprakelijk voor de schade die daaruit
voortvloeit. Dit kan afgeleid worden uit art. 18 en 19 VVW, op grond waarvan de ver-
voerder aansprakelijk is voor verlies, vernieling, beschadiging en vertraging.

De bewijslast van het feit dat de schade tijdens het vervoer is ontstaan rust op de la-
dingbelanghebbende. Hij kan dit aantonen door te bewijzen dat de afzender de zaken
onbeschadigd aan de vervoerder heeft afgeleverd en de geadresseerde deze in bescha-
digde toestand weer in ontvangst heeft genomen. De luchtvrachtbrief is hiervoor het
aangewezen middel.

De vraag of sprake is van verlies, vernieling of beschadigingen laat zich objectief bepa-
len,*® vertraging is daarentegen moeilijker vast te stellen. Er is slechts sprake van ver-
traging indien deze onredelijk is, omdat in de regel - als gevolg van de in het luchtver-
voer gangbare algemene voorwaarden - geen specifieke vervoerstermijn zal worden
overeengekomen.

De vervoerder is niet aansprakelijk indien hij kan aantonen dat hij en zijn onderge-
schikten alle noodzakelijke maatregelen hebben genomen nodig om de schade te ver-
mijden of dat het onmogelijk was deze maatregelen te nemen (art. 20 lid 1 VWW of art.
20 VWWW/HP).

Aanvankelijk was de luchtrechtliteratuur verdeeld over de vraag hoe de woorden ‘alle
noodzakelijke maatregelen’ moesten worden uitgelegd. Deze verdeeldheid werd ver-
oorzaakt doordat de tekst van art. 20 lid 1 VVW niet leek aan te sluiten op de door de
conferentie van 1929 aanvaarde grondslag van de vervoerdersaansprakelijkheid. De

302. Zie noten 290, 291, 292.

303. Al kan het bewijstechnisch problemen opleveren indien de toestand van de goederen bij aanvang van het
vervoer en bij het einde van het vervoer niet af te leiden valt uit de luchtvrachtbrief. In dat geval zal op
andere wijze bewezen moeten worden dat de schade tijdens het vervoer is ontstaan.
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vraag was of de vervoerder kon volstaan met het bewijs dat hij in zijn algemeenheid al-
les had gedaan om de schade te vermijden of dat hij dit bewijs op de concrete omstan-
digheden van het geval moest betrekken.

Deze laatste zienswijze wordt over het algemeen aangehangen in de hedendaagse lite-
ratuur en jurisprudentie. De woorden ‘alle noodzakelijke maatregelen’ van art. 20 lid
1 WW (art. 20 VWW/HP), worden zowel in de literatuur als in de jurisprudentie restric-
tief uitgelegd. Dit betekent dat de vervoerder, om van aansprakelijkheid bevrijd te zijn,
dient te bewijzen dat hij ten aanzien van de concrete schadeoorzaak alle redelijkerwijs
van hem te vergen maatregelen heeft genomen om deze te vermijden, of dat het onmo-
gelijk was deze maatregelen te nemen.

In de praktijk zal de vervoerder slechts zelden in deze bewijslast slagen, want het gaat
om de redelijkerwijs te nemen maatregelen gemeten naar de geobjectiveerde maatstaf:
die van een kundige, bekwame, professionele vervoerder®** van het type ‘better safe than
sorry’ 2% De lat ligt dus hoog bij de beoordeling van hetgeen redelijkerwijs van de
luchtvervoerder verwacht wordt ter voorkoming van de schade. Bovendien komen alle
situaties waarin de oorzaak van de schade onbekend of onduidelijk is voor risico van
de vervoerder.

Een beroep op art. 20 VVW/HP wordt in de praktijk dan ook slechts zelden gehono-
reerd, waardoor de ‘schuldaansprakelijkheid’ van het Verdrag van Warschau in de
praktijk de uitwerking heeft van een risicoaansprakelijkheid.

Voor de vervoerder blijft slechts de mogelijkheid over om te trachten zijn aansprake-
lijkheid te reduceren door een beroep op eigen schuld van de benadeelde (art. 21 VvW).
De rechter kan, indien hij medeschuld aan de zijde van de benadeelde bewezen acht,
de schadevergoeding naar rato verdelen tussen de procespartijen. Tevens kan de ver-
voerder een beroep doen op - de door het verdrag toegestane — overeengekomen exone-
raties voor schade ontstaan door de aard of een eigen gebrek van de lading (art. 23 1id 2
VVW/HD).

5.3 Het aansprakelijkheidsmodel onder het Montreal Protocol nr. 4 en het
Verdrag van Montreal

In de voorgaande paragraafis vastgesteld dat de aansprakelijkheid van de vervoerder
onder het Warschau regime gebaseerd was op het schuldprincipe. In 1975 heeft ICAO
bij Montreal Protocol nr. 4 echter met dit principe gebroken. Voor de vraag of de ver-
voerder aansprakelijk is voor schade veroorzaakt door verlies, vernieling of beschadi-
ging van vervoerde zaken is de schuldvraag niet langer relevant.3’® De vervoerder is
slechts van aansprakelijkheid ontheven in vier specifiek omschreven aansprakelijk-
heidsontheffende omstandigheden. Daarnaast kan hij zich geheel of gedeeltelijk van
aansprakelijkheid bevrijden indien hij bewijst dat de schade is veroorzaakt door de
schuld van de benadeelde.

Dit systeem, dat is opgenomen in het bij Montreal Protocol nr. 4 gewijzigde art. 18,
wordt ook wel omschreven als strict liability.*” De strict liability is overigens uitsluitend

304. Clarke 2002, p. 128.

305. Vgl. Clarke 2002, p. 135.

306. Hoewel de schuldvraag eigenlijk in de praktijk ook niet meer relevant was, gelet op de restrictieve uitleg
van art. 20 VVW in de rechtspraak. Zie hierover paragraaf 5.2.4.1.

307. Zie over het onderscheid tussen strict liability en absolute liability, Cheng 1982, p. 3-13 als ook Hoofdstuk 2,
paragraaf 2.2.5.
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ingevoerd ten aanzien van zaakschade (oftewel verlies, vernieling of beschadiging van
de lading). Voor vertraging (art. 19 VWW/HP/MP4) geldt nog steeds het op schuld geba-
seerde aansprakelijkheidssysteem zoals onder het Verdrag van Warschau. Deze aan-
sprakelijkheidsregeling is in grote lijnen overgenomen in het Verdrag van Montreal
van 1999.

Om de aansprakelijkheidsregeling van het Montreal Protocol nr. 4 en het Verdrag van
Montreal inzichtelijk te maken, zullen in paragraaf 5.3.1 allereerst de desbetreffende
bepalingen op een rij worden gezet, zodat duidelijk is wat de veranderingen ten op-
zichte van het oorspronkelijke Verdrag van Warschau en het Haags Protocol zijn en
wat de onderlinge verschillen tussen Montreal Protocol nr. 4 en Verdrag van Montreal
zijn.

In paragraaf 5.3.2 zal de aansprakelijkheidsregeling voor verlies, vernieling en bescha-
diging onder het Montreal Protocol nr. 4 en het Verdrag van Montreal behandeld wor-
den.

Vervolgens zal in paragraaf 5.3.3 ingegaan worden op de aansprakelijkheid voor vertra-
ging. Bij het Verdrag van Montreal is de tekst van art. 19 VVW samengevoegd met die
van art. 20 VWW/HP en is de formulering enigszins veranderd. Aangenomen moet wor-
den dat hiermee echter geen substantiéle wijziging van de aansprakelijkheidsregeling
is beoogd, reden waarom voornamelijk aandacht is besteed aan de ontstaansgeschiede-
nis van de bepaling. Ten slotte is paragraaf 5.3.4 gewijd aan de eigenschuldregeling on-
der het Montreal Protocol nr. 4 en het Verdrag van Montreal. De paragraaf wordt afge-
sloten met een conclusie (5.3.5).

5.3.1 Het juridisch kader

Onder het Verdrag van Warschau en Haags Protocol 1955 werd de aansprakelijkheid
van de vervoerder steeds geregeld door het samenspel van twee bepalingen. Zo werd de
aansprakelijkheid voor zaakschade geregeld door art. 18 VVW en 20 VVW/HP en de aan-
sprakelijkheid voor vertraging door art. 19 en art. 20 VWW/HP. Onder het Montreal Pro-
tocol nr. 4 is het aansprakelijkheidssysteem voor zaaksschade geregeld in één bepaling:
art. 18 VWW/HP/MP4.

Art. 18 lid 2 VWW/HP/MP4%%® bepaalt - evenals onder het VwW - dat de vervoerder aan-
sprakelijk is* voor verlies, vernieling en beschadiging van de vervoerde lading, en le-
den 4 en 5 definiéren de periode van aansprakelijkheid.?!° Voor bevrijding van aan-
sprakelijkheid is de vervoerder aangewezen op de vier ontheffingsgronden van art. 18
lid 3 VWW/HP/MP4. Art. 18 lid 2 en 3 VWW/HP/MP4 luiden als volgt:*!!

‘2. De vervoerder is aansprakelijk voor schade die wordt geleden in geval van
vernieling, verlies of beschadiging van goederen, op grond van het enkele feit
dat de gebeurtenis die de schade heeft veroorzaakt, plaats heeft gehad tijdens
het luchtvervoer.

308. In lid 1 is de aansprakelijkheid voor bagageschade geregeld, deze bepaling wordt derhalve buiten beschou-
wing gelaten.

309. Al wordt in het Montreal Protocol nr. 4 wel een ietwat afwijkende formulering gehanteerd, inhoudelijk is
deze bepaling echter niet gewijzigd, zie hierover uitgebreider paragraaf 5.3.2.

310. De periode van aansprakelijkheid komt aan de orde in paragraaf 5.4.

311. Hier zijn alleen art. 18 lid 2 en lid 3 weergegeven. Lid 1 regelt zoals gezegd de aansprakelijkheid voor baga-
geschade.
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3. De vervoerder is evenwel niet aansprakelijk indien hij bewijst dat de vernie-

ling, het verlies of de beschadiging van de goederen enkel en alleen het gevolg

is van een of meer van de volgende omstandigheden:

a. deaard of een eigen gebrek van de goederen;

b. gebrekkige verpakking van de goederen door een ander dan de vervoerder of

diens ondergeschikte;

een oorlogshandeling of een gewapend conflict;

d. een overheidsdaad, verricht in verband met de invoer, uitvoer of doorvoer
van de goederen.’

o

Art. 18 lid 2 VVW/HP/MP4 is ongewijzigd overgenomen in art. 18 lid 1 VvM. Ook de ont-
heffingsgronden van art. 18 lid 3 VVW/HP/MP4 zijn bij het Verdrag van Montreal niet
gewijzigd. Er is echter wel een belangrijke wijziging aangebracht in de aanhef art. 18
lid 2 VvM. Op grond van de nieuwe tekst hoeft de vervoerder niet langer te bewijzen
dat de schade uitsluitend is veroorzaakt door een van de vier ontheffingsgronden, maar
is bevrijd indien en voorzover hij kan bewijzen dat dit het geval is.? Bovendien is de
nummering van de artikelleden gewijzigd. Dit houdt verband met het feit dat onder
het Verdrag van Montreal de aansprakelijkheid voor bagageschade bij het passagiers-
vervoer is ondergebracht in art. 17 VvM. Art. 18 lid 2 VvM luidt als volgt:

‘2. Evenwel is de vervoerder niet aansprakelijk indien en voorzover [curs., K] hij be-

wijst dat de vernieling, het verlies of de beschadiging van de goederen het ge-

volg is van een of meer van de volgende omstandigheden:

a. de aard of een eigen gebrek van de goederen;

b. gebrekkige verpakking van de goederen door een ander dan de vervoerder of

diens ondergeschikten;

een oorlogshandeling of een gewapend conflict;

d. een overheidsdaad verricht in verband met de invoer, uitvoer of doorvoer
van de goederen.’

o

Art. 20 VWW/HP is echter niet in zijn geheel geschrapt bij Montreal Protocol nr. 4; de be-
paling moest worden behouden omdat deze onder Montreal Protocol nr. 4 nog steeds
geldt voor vervoer van personen, hun bagage en voor vertraging van goederen. De tekst
van art. 20 VWW/HP/MP4 luidt als volgt:

‘Bij het vervoer van reizigers en bagage alsmede in geval van schade als gevolg
van vertraging bij het vervoer van goederen is de vervoerder niet aansprakelijk
indien hij bewijst dat hij en zijn ondergeschikten alle nodige maatregelen ge-
nomen hebben om de schade te vermijden of dat het hun onmogelijk was om
zodanige maatregelen te nemen.”"

Art. 19 VWW (vertraging) bleef bij Montreal Protocol nr. 4 ongewijzigd.>* Bij het Ver-
drag van Montreal werden art. 19 en art. 20 echter geintegreerd tot één afzonderlijke

312. Zie hierover paragraaf 5.3.3.

313. De Nederlandse vertalingen van het oorspronkelijke Verdrag en van het Montreal Protocol nr. 4 wijken van
enigszins van elkaar af. De Engelse en Franse teksten zijn echter niet gewijzigd ten opzichte van de oor-
spronkelijke tekst.

314. De tekst van art. 19 VW wordt geciteerd in paragraaf 5.2.3.2.
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bepaling waarin zowel de verplichting tot tijdig vervoeren en de ontheffing van aan-
sprakelijkheid werd opgenomen. Art. 19 VvM luidt als volgt:

‘De vervoerder is aansprakelijk voor de schade voortvloeiend uit vertraging in
het luchtvervoer van passagiers, bagage of goederen. De vervoerder is echter
niet aansprakelijk voor de schade voortvloeiend uit vertraging indien hij be-
wijst dat hij en zijn hulppersonen alle maatregelen hebben genomen die rede-
lijkerwijs gevergd konden worden om de schade te vermijden, of dat het hun
onmogelijk was dergelijke maatregelen te nemen.’

Het overmachtsverweer van art. 20 VvW, dat zowel het Haag Protocol 1955 als het
Montreal Protocol 1975 had overleefd, werd bij het Verdrag van Montreal 1999 als op-
zichzelfstaande bepaling geschrapt.

Art. 21 VW, waarin de eigen schuld van de benadeelde was geregeld, is bij Montreal
Protocol nr. 4 gewijzigd. Bestond onder het oorspronkelijke verdrag nog enige onduide-
lijkheid omtrent de vraag of deze regeling ook betrekking had op goederenvervoer, on-
der Montreal Protocol nr. 4 werd deze twijfel weggenomen. In art. 21 lid 2 VWW/HP/MP4
- het eerste lid heeft betrekking op vervoer van reizigers en bagage - is uitdrukkelijk
ten aanzien van goederenvervoer een eigenschuldregeling opgenomen. Bovendien is
de verwijzing naar de lex fori geschrapt. Art. 21 lid 2 VVW/HP/MP4 luidt als volgt:

‘Indien de vervoerder bij het vervoer van goederen bewijst dat schade is veroor-
zaakt door de schuld van de persoon die de vergoeding vordert of van iemand
aan wie deze zijn rechten ontleent, dan wel dat zodanige schuld tot schadever-
goeding heeft bijgedragen, is hij geheel of gedeeltelijk ontheven van zijn aan-
sprakelijkheid jegens die persoon voor zover die schuld de schade heeft veroor-
zaakt of daartoe heeft bijgedragen.’

Bij het Verdrag van Montreal werd de tekst van art. 21 VWW/HP/MP4 overgenomen in
art. 20 VWM.*'> Art. 20 VvM draagt als titel - enigszins verwarrend met het oog op art.
20 V¥W - ‘Ontheffing van aansprakelijkheid’. De bepaling luidt als volgt:

‘Indien de vervoerder bewijst dat schuld of nalatigheid van de persoon die scha-
devergoeding vordert of van de persoon aan wie deze zijn rechten ontleent, de
schade heeft veroorzaakt of daartoe heeft bijgedragen, is de vervoerder geheel
of gedeeltelijk ontheven van zijn aansprakelijkheid jegens die persoon, voor zo-
ver die schuld of nalatigheid de schade heeft veroorzaakt of daartoe heeft bijge-
dragen. Dit artikel is van toepassing op alle bepalingen van dit Verdrag inzake
aansprakelijkheid, met inbegrip van artikel 21, eerste lid [dood, letsel van pas-
sagiers, K]’

Artikel 23 1id 2 VWW/HP, op grond waarvan de vervoerder gerechtigd is zijn aansprake-
lijkheid contractueel uit te sluiten voor schade veroorzaakt door aard of eigen gebrek
van de zaken, is bij Montreal Protocol nr. 4 ongewijzigd overgenomen. De bepaling

315. Aan art. 21 VvM werd een alinea toegevoegd aangaande schade gevorderd wegens dood of lichamelijk letsel
van de passagiers.
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blijft onder Montreal Protocol nr. 4 derhalve toepasselijk, ondanks het feit dat het
Montreal Protocol nr. 4 in art. 18 lid 3 sub a VvW/HP/MP4 eveneens voorziet in een ont-
heffingsgrond voor schade veroorzaakt door de aard of een eigen gebrek van de zaken.
Bij het Verdrag van Montreal is art. 23 lid 2 VVW/HP echter niet overgenomen. Artikel
26 VvM waarin de dwingendrechtelijkheid van het verdrag wordt geregeld,*® voorziet
niet meer in een uitzondering voor schade veroorzaakt door aard of eigen gebrek van
de te vervoeren zaken.

5.3.2 Vernieling, verlies en beschadiging

Montreal Protocol nr. 4

Het door de legal committee van ICAO geintroduceerde voorontwerp van art. 18 van het
Montreal Protocol nr. 4 werd gepresenteerd als een systeem van strict liability.3'” Deze
term lag gezien de sterke gelijkenis tussen Montreal Protocol nr. 4 en de aansprakelijk-
heid van de common carrier of goods,*™® voor de hand. De aansprakelijkheid van de com-
mon carrier of goods wordt in de regel ook bestempeld als strict liability.*'® De aansprake-
lijkheidsontheffende omstandigheden van art. 18 1lid 3 VWW/HP/MP4 worden in de lite-
ratuur ook wel common law defences genoemd.**

Evenals een common carrier of goods is de luchtvervoerder onder het Montreal Protocol
nr. 4 aansprakelijk voor alle schade voortvloeiende uit het verlies, de vernieling of de
beschadiging van goederen, tenzij hij kan bewijzen dat de schade uitsluitend is veroor-
zaakt door een van vier specifieke uitsluitingsgronden.

Er zijn echter twee belangrijke verschillen tussen de aansprakelijkheid van de common
carrier en het systeem zoals voorgesteld door de ICAQ legal committee.>*! Het eerste ver-
schil zit in de ontheffingsgronden. De common carrier of goods kan zich beroepen op de
exoneratie voor zogenaamde ‘acts of God’. Een ‘act of God’ is ‘an operation of natural forces
(as opposed to an act of man) which it was not reasonably possible to foresee and guard against.”*?

316. Art. 26 VvM luidt als volgt: Elk beding, strekkende om de vervoerder te ontheffen van zijn aansprakelijk-
heid of om een lagere grens vast te stellen dan die welke in dit Verdrag is bepaald, is nietig en van on-
waarde, maar de nietigheid van dat beding heeft niet de nietigheid ten gevolge van de overeenkomst, die
onderworpen blijft aan de bepalingen van dit Verdrag.

317. Zie bijvoorbeeld de opmerking van de Finse gedelegeerde die de uitgangspunten van het voorontwerp van
ICAO uiteenzette op de conferentie, in: ICAO International Conference on Air Law, Montreal September 1975 (Doc.
9154-L.C/174-2) Vol. I Minutes, p. 115. Zie ook FitzGerald 1976, p. 281 en 302.

318. Zie de opmerking van de Nederlandse gedelegeerde, in: ICAO International Conference on Air Law, Montreal Sep-
tember 1975 (Doc. 9154-LC[174-2) Vol. I Minutes, p. 120.

319. Zie paragraaf5.2.2.

320. FitzGerald 1976, p. 304, Dempsey en Milde 2005, p. 167.

321. Het voorontwerp van art. 18 MP4 luidde als volgt: 1) The carrier is liable for damage sustained in the event
of destruction or loss of, or damage to, cargo upon the condition only that the occ