
Hoge Raad

9 december 2oll, nr. tolot'143, LJN BRzo45

(mr. Fleers, mr. Van Oven, mr. Bakels, mr.

Asser, mr. Snijders)
(concl. A-G mr. Wesseling-van Cent)

Noot Castelijns en Janssen

Tweeconclusieregel. Grenzen van de

rechtsstriid. Ambtshalve aanvulling rechts'

gronden,

Ook voor verweren die door geïntimeerde

worden aangevoerd tegen de vordering van

de oorspronkeliike eiser, geldt dat deze tijdig'

dan wil zeggen in de eerste conclusie in

hoger beroep, moeten worden aangevoerd.

[Rv art. 24,25, )47; BW art. 3:4o]
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Eigenaar van een stuk grond vordert in deze procedure betaling van

€ 3o.648,:, welk bedrag door de Stoat aan pachter uit hoofde van

schadeloosstelling in verband met onteigening van de grond is

loegekend. Grondslag van dø vordering is een beding in een over'

eenkomst inhoudende dat de verhuurder bii onteigening geen

schadevergoeding verplicht ís jegens huurder. Uit dit beding zou

volgen dat de pachter verplicht is tot afdracht van de door de

pachter von de Staat ontvongen schadeloosstelling.

De vordering is in eerste aanleg afgewezen' De pachter zou met het

beding wel afitand hebben gedoan van zijn recht op schadever'

goeding in geval van beëindigìng van de overeenkomst bij ontei-

gening, maor niet van zijn recht op schadeloosstelling voor zijn ten
-grrolg" 

,on de onteigening verloren pachtrechten- Het hof heefi in

ztjn lussenorrest, koft samengevat, op de voet van añ. 25 Rv over'

wogen voorshonds van oordeel te ziin dot het afstandsbøding nietig

of vernietigbaar ís. B'rj 'akte uitlating arrest' heefi pachter dit

voorshands door hel hof gegeven oordeel alsnog aan zijn verweer

ten grondslog gelegd. Eigenaar heeft bezwoar gemaakt tegen deze

uirbreiding. Bij eindarrest heefl het hof voornoemde uitbreiding in

een zo laal stadium niet in striid bevonden met de beginselen van

een goede procesorde.

De Hoge Road overweegl ols volgt. l')itgangspunt dient te zijn dal,

zoals is beslist in HR zo juni zoo8, LJN BC¿gSg, NJ zoog/zt en t9

juni zoog, LJN Bl877t, NJ zoto/ry met betrekkingtot hettÜdstip

woarop in hoger beroep grieven dienen le worden aangevoerd en

ttn *:¡riging ran eis dient ploats le vinden, ook voor veweren die

door de [ei'ntimeerde worden aangevoerd tegen de vorderingvan de



lurìsorudenlie in Nederland februari zotz, afl t

132

ooßpronkelÜke eiser, geldt dat uitbreiding daarvan dient plaats te

vinàen in dà eerste conclus'ie in hoger beroep. Nadat de in art' 347

lid t Rv gønoemde conclusies zijn genomen, is de mogelykheid

daartoe"beperkt tot de uitzonderingen die zijn genoemd in beide

voormglde arresten.

Zoals hiervoor in 3.j is overwogen, ís het onderhavige beding ver'

nietigbaar. Het hofheefi in rov. 2.4 geoordeeld dat het niet in strijd

was"met ,en goedi pro'cesorde om dat veweer alsnog in een zo laat

stadium aan te voeren. Maar omdat het een geheel nieuw verweer

was dat niet in hel verlengde lag van de reeds door partijen om'

lijnde rechtsstrijd in appel en zich hier niet een van de uìtzonde'

iirgr, ,oordoit als genoemd in de voormelde arrøsten heef' het

hoj door die uitbreiding van het veueer te aanvaarden, de door de

giede procesorde op dit punt gestelde gren-z?n miskend'
"Dat 

w'ordt niet anders doordal het hof zetf dit verweer aan de orde

heefi gesteld, omdat voor de grondslag waarop het 
.hof 

heeft te

brít¡rim niet bepalend is wat het hof aan de orde heef' gesteld

maar, ingevolge añ. 24 Rv, hetgeen de partiien aan hun vordering

,, ,ri'*ã, teÃ grondslag hebben gelegd en ten grondslag mochten

leggen gelet op de goede procesorde in verband met het stadium

waarin de procedure zich bevond.

[.Eisør], wonende te [woonPiaats],
eiser tot cassatie,

advocaat: mr. R.A.A' Duk,

tegen

lVerueerder], wonende te [woonplaats],
verweerder in cassatie,

niet verschenen.

Partijen zullen hierna ook worden aangeduid als [eiser] en [ver-

weerder].

Conclusie van de Advocaat-Generaal:

t. Feiten' en ProcesverlooP'
r.r Verweerder in cassatie, fverweerder], heeft sinds r997 een ge-

deelte van een perceel met fruitboomgaard, hiema: de boom-

gaard, in gebrult gehad. Dit gebruik berustte op een "huur-

ãvereenkotst bedri¡fsonroerend goed" vaî 27 november

1997, hiema te noemen: de overeenkomst'

fiíét tot cassatie, [eiser], is op z4 apnh 998 eigenaar geworden

van het perceel en heeft de overeenkomst voortgezet'

r.z Het perceel met bedoelde boomgaard is in zoc5 in een ont-

eigening door de Staat betrokken geraakt' In verband hiermee

heen ¡eiserl de "huur" van de boomgaard bij briefvan r9 augus-

tus 2oo5 per 3r december 2oo5 opgezegd'

r.3 ¡Verwåerderl heeft vewolgens bii de Staat aanspraak ge-

-"àn op 
""r, 

,th.d"loosstelling voor de beëindiging van he-t

gebruik van de boomgaard. Bii brief van z5 oktober 2oo5 heeft

þiser1 ¡verweerder] gãsommeerd om van een schadeloosstel-

iing af te zien, omdat deze de hoogte van de aan [eiser] toe te

ken'nen schadeloosstelling in negatieve zin zou beinvloeden en

dit in strijd zouzlin met artìkel 3 van de bijzondere voorwaar-

den bij de overeenkomst'

Voor zover in cassatie van belang; zie het vonnis van de rechtbank

Den Haag, sector kanton, locatie Couda, van 5 september zoo8'

r.ou. ,., o-nd"r a-g en - zeer summier - het arrest van het hof te

Arnhem van z8 juli 2oo9, rov. 3.1.

Voor zover in cassatie van belang; zie het vonnis ìn het verwiizings-

incident van de rechtbank Den Haag van 6 februari zoo8, rov' l;

het vonnis van de rechtbank Den Haag' sector kanton, locatie

Gouda, van 5 september zoo8' rov. t; heltussenarrest van het hof

te Arnhem van z8 luli 2oo9, rov. I en het eindarrest van het hofte

Arnhem van r9 ianuari 20ìo, rov. l.

r.4 Bij vonnis van r5 februari zoo6 heeft de rechtbank's-Gra-

venhage de verwoegde onteigening van het perceel uitgespro-

ken. In ditvonnis is [verweerder] gekwalifìceerd ais pachter'

Bij vonnis van tr iuli zooT heeft de rechtbank in het kader van

de onteigening onder meel overwogen dat bii de waardering

van de dðor [eiier] aan [ver.weerder] verpachte boomgaard dient

te worden uitgegaan van de grondwaarde in verpachte staat en

voorts dat de ù"ãittdigittg u"tt de als pachtovereenkomst te k¡ra-

1ifìceren overeenkomst tussen [eiser] en lverweerder] door de

opzeggingbii briefvan 19 augustlis 2oo5 op.grond v.an art g

Pachtwet ongeldig is, omdat de pachtovereenkomst nlmmer ls

aangemeld bii de grondkamer Zuid-Holland' In het vonnis is

de schad"ioosstelling van [eiser] vastgesleld op € rtz't34'5o en

die van [verweerder] oP € 3o.648,:.
r.5 [Eiser] heeft ¡verweerderl bii inleidende dagvaarding van 8

ot,fU"t )oo7 gid^gu^ard om te verschiinen voor de rechtbank

's-Gravenhage en heeft daarbij - zakeliik weergegeven - verkla-

ring voor reiht gevorderd dat hij uit hoofde van de overeen'

koÃst gerechtigd is tot de door [verweerder] van de Staat ont-

vangen schadeloosstelling, alsmede veroordeling van fverweer'

derigevorderd om deze schadeloosstelling, vermeerderd met

wetteiijke rente, aan hem te betalen.

r.6 ean deze vorderingen heeft feiser] primair ten grondslag

gelegd dat [verweerder] op grond van art' 3 van de bijzondere

ioori.r""td"tt van de overeenkomst geen recht heeft op een

schadeloosstelling bii onteigening en dat hij op grond van de

overeenkomst is gehouden om de aan hem uitbetaalde schade'

loosstelling aan Ieiser] te vergoeden'

Subsidiair"heeft ¡eiseil aan zijn vordering ten grondslag gelegd

dat fverweerder] ongerechtvaardigd is verrijktnu hii zowel bij

de ,rerkoop van het perceel een koopsom heeft ontvangen die

gerelateerà was aan het perceel, wii van pacht, als een schade'

ioosstelling voor het gebruikersdeel, dus een dubbele betaling'

Meer subsidiair heeft [eiser] zich op het standpunt gesteld dat

het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-

baar is dat [verweerder] de aan hem uitbetaalde vergoeding voor

zichzelf l¡ehoudt. Het was immers de bedoeling van partijen bij

de overeenkomst dat de eigenaar in geval van onteigening aan-

spraak zou kunnen maken op vergoeding van de volledige

*rrrd" van het perceel, met inbegrip van het gebruikersdeel'

[Verweerder] heËft zich ten onrechte niets aan de bedoeling ge-

iegen laten liggen door toch te onderhandelen met de Staat over

een schadeloosstellin g.

r.7 Na een succesvol door [verweerder] opgeworpen vermJ-

zingsincident is het geding voodgezet bij de pachtkamer (sec-

tor tanton van de rechtbank's-Gravenhage, locatie Gouda)'

De pachtkamer heeÍì de vorderingen van [eiser] bij vonnis van 5

september zooS afgewezen.

r.8 ¡fiserl is, ondeiaanvoering van twee grieven, van dit eind-

uonìi. i., hoger beroep gekomen bij (de pachtkamer van) het

gerechtshof Ë Arnhem en heeft daarbii geconciudeerd dat het

hof het vonnis waarvan beroep zal vernietigen en de vorderin-

gen van Ieiser] alsnog zal toewiizen'

i9 [Verweerd"4 tt".n de grieven bestreden en geconcludeerd

tot ongegrondverklaring van het beroep, althans tot niet-ont-

vankelilkheid van [eiser], althans tot afirijzing van ziin vorde'

rlngen.
r.ro Bii tussenarrest van z8 iuli zoog heeft het hofals voorlopig

oordeel partijen voorgehouden dat een beding als door [eiser] is

gesteld in striid is mãt de goede zeden of de openbare orde en

ãp die grond nietig, en heeft het de zaak, onder aanhouding

. uån iedãre verdere beslissing, naar de tol verwezen om partiien

de gelegenheid te geven zich hierover bij akte uit te laten'

r.rrl"dæ beide partiien een akte hadden genomen, heeft het
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hofhet vonnis van de pachtkamer van de rechtbank bij arrest
van 19 ianuari 2olo bekrachtigd.
r.rz [Eiser] heeft tegen beide arresten tijdigl þg16.t in cassatie

ingesteld.
Tegen fverweerder] ìs verstek verleend.

IEiser] heeft zijn standpunt schrifteiijk toegelicht.

z. Bespreking van het cassatiemiddel
z.r Het cassatiemiddel bestaat uit zes onderdelen.
Alvorens op de verschillende onderdelen in te gaan, vermeld ik
de belangrijkste rechtsoverwegingen van het tussenarrest van
z8 juli zoog en van het eindarrest van r9 'januari zoro, waaruit
de aanpak van het hofvolgt.
z.z Her hof heeft in de rechtsoverwegingen 3.2 eî 3.j van het
tussenarrest en in rechtsoverweging 2.j vaî het eindar-rest als

volgt geoordeeld:

tussen a rrest
"1.zDe grieven stellen de toewijsbaarheid van de vordering van

[eiser], zijnde appellant en oorspronkeiijk eiser, aan de orde. Bij
de beoordeling van die toewijsbaarheid dient het hof mede acht
te slaan op het voorschrift van artikel z5 Wetboek van Burgerlif -

ke Rechtsvordering, namelijk dat de reihter ambtshalve de

rechtsgronden aanvult. In verband met dat voorschrift heeft
het hofzich de waag gesteid ofeen beding aÌs door [eiser] ge-

steld niet in strijd is met de goede zeden of de openbare orde
als bedoeld in artikel 3:4o Burgerlijk Wetboek en op die grond
nietig.

1.1 Het hofis voorshands van oordeel dat een beding als be-

doeld inderdaad nietig is, althans vernietigbaar. Het recht op

schadeloosstelling in geval van onteigening houdt onmiddelüjk
verband met de bescherming van het recht op eigendom in de

zin van artikel r van het Eerste Protocoi bij het Europees Ver-

drag van de Rechten van de Mens. Een aanwijzing dat het partij-
en niet wijstaat om ter gelegenheid van het aangaan van een

pachtovereenkomst overeen te komen dat de pachter de aan

hem op grond van artikel 4za Onteigeningswet toekomende
schadeloosstelling aan de verpachter moet afstaan, is gelegen
in de regeling van arlikelen 7377 eî7399 Bwgerlijk Wetboek
(voorheen: arLikelen 52 et 57 Pachtwet). De in artikel 7377 lið, 3
Burgerlijk Wetboek bedoelde schadeioosstelling voor het geval

dat de pachtovereenkomst wordt ontbonden in verband met
een door de verpachter te realiseren bestemmingswijzigrng
hangt met de in artikei 4za Onteigeningswet bedoelde schade-

loosstelling nauw samen. De strekking van artikel 2377 Iid.3
Burgerlijk Wetboek is immers om de pachter in dezelfde posi-
tie te brengen als wanneer op de voet van artikel 4za Onteige-
ningswet onteigening van het gepachte zou hebben plaatsge-

had. Volgens artikel 7:399 Burgerlijk Wetboek kan niet van art.

7377 BurgeÃijk Wetboek ten nadele van de pachter worden af-

geweken. In het verlengde daarvan moet worden aangenomen
dat bij de pachtovereenkomst niet kan worden bedongen dat in
geval van onteigening de pachter de aan hem op grond van arti-
kel 4za Onteigeningswet toekomende schadeloosstelling aan

de verpachter moet afstaan."

eindarrest
"2.3 Omtrent de grenzen van de rechtsstrijd overweegt het hof
als volgt. [eiser] vordert in dit geding een verklaring voor recht
dat hij gerechtigd is tot het bedrag van de door [verweerder] ont-
vangen schadeloosstelling, alsmede veroordeling tot betaÌing

Civiel recht þ

van dat bedrag, met nevenvorderingen. Die vordering is door
de pachtkamer in eerste aanleg afgewezen.

Het hoger beroep van [eiser] strekt ertoe dat het hofalsnog de

vorderingen van feiser] zal toewijzen. Daarmee valt de waag of
het door feiser] gestelde beding tot toewi jzingvan zlinvorderin-
gen kan leiden, binnen de grenzen van de rechtsstrijd. Die
waag dienl het hof niet alleen te beantwoorden aan de hand
van de door [verweerder] gevoerde verweren, maar volgens de

opdracht van arfikel 25 Wetboek van Burgerlijke Rechtsvorde-

ring ook met aanvulling van rechtsgronden. Gelet daarop heeft
het hof, mede in verl¡and met het dwingendrechtelijke karakter
van de in het tussenarrest onder 3.3 bedoelde wettelijke bepalin-
gen, terecht zich ambtshalve de waag gesteld of het door feiser]
gestelde beding niet in strijd is met de openbare orde of de

goede zeden."
2.3 Vervolgens tapt het hofin rechtsoverweging 2.4 uit een an-

der vaatje en overweegt het in die rechtsoverweging en onder
2.6 als volgt:
"2.4 Indien over het voorgaande anders zou moeten worden ge-

oordeeld, dan geldt in ieder geval dat het aan het hofwiistond
om op eigen ìnitiatiefde geldigheid van het door Ieiser] gestelde

beding aan de orde te stellen, zoals ook de rechter in eerste aan-

leg dit bijvoorbeeld ter gelegenheid van een comparitie na ant-

woord zou hebben kunnen doen. In feite heeft het hofbij het
tussenarrest ook niet meer dan dat gedaan; bedoeld arrest bevat

immers niet meer dan voorlopige beschouwingen van het hof.
Thans heeft [verweerder] zelf aan zijn verweer mede ten grond-

slag gelegd dat het door [eiser] gestelde beding nietig althans
vernietigbaar is. Die uitbreiding van het verweer is gelet op het
stadium waarin het geding verkeert, niet strijdig met de begin-
selen van een goede procesorde, zodat het hofthans op dit ver-

weer dient te beslissen. In dit verband is van belang dat [ver-
weerderl in deze appelprocedure niet de positie van appellant
inneemt, zodat de uitbreiding van zijn verweet niet neerkomt
op een nieuwe grief. Het hof wijst in dit verband op het arrest
van de Hoge Raad van r4 maart zoo8, Lf N BCrz3r, in welke zaak

het hof, eveneens ten gunste van geïntimeerde, in een aanzien-
lijk later stadium van de procedure (namelijk na eerder tussen-
arrest en na bewijslevering) ambtshalve een icrr¿estie aan de or-

de had gesteid.

{...}
2.6 In het midden kan blijven of het door leiserl gestelde be-

ding nietig is ofvernietigbaar. In het laatste geval geldt dat [ver-
weerder] de vernietiging thans heeft ingeroepen en dat de be-

voegdheid daartoe niet was verjaard, omdat voigens artikel 3:5r
lid 3 Burgerlijk Wetboek in rechte te allen tijde een beroep op

een vernietigingsgrond kan worden gedaan ter afiruering van

een op een rechtshandeling steunende vordering."
z.4Zoals uit de hiervoor geciteerde rechtsoverwegingen 2.4 en
2.6 blijkt, heeft het hofde zaak in zijn eindarrest afgedaan op

de grond dat [verweerder] - na het tussenarrest - zijn verweer

heeft uitgebreid met een gegrond beroep op de nietigheid dan
we1 vernietigbaarheid van aftikel 3 van de bijzondere voorwaar-

den van de overeenkomst.
Onderdeei 3 richt zich tegen de wending die het hofaan de zaak

heeft gegeven ìn zijn hiervoor geciteerde rechtsoverweging 2.4

en klaagt dat het oordeel van het hofdat het hem vrijstond om
op eìgen initiatiefde geldigheid van het door Ieiser] gestelde be-

ding aan de orde te stellen, blijk geeft van een onjuiste rechtsop-
vatting, waarbij het onderdeel verwijst naar de arresten Regio-

politie Gelderland ZuidlHovax) en [...]/Aerts q.q.

Onderdeel 4 klaagt - kort samengevat - dat het oordeel van het
hofdat de uitbreiding van het verweer door [verweerder] niet in
strijd is met de eisen van een goede procesorde, blijk geeft van

een onjuiste rechtsopvatting dan wel onvoldoende begrijpelijk

,y'rN,
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3 De cassatiedagvaarding is op r9 meart 2oro uitgebracht.
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is gemotiveerd, gelet op (i) de omstandigheid dat zich geen

nieuwe ontwikkeling heeft voorgedaan die het aanvoeren van

een nieuw verweer zou kunnen rechtvaardigen, (ii) het nieuwe

verweer niet in het verlengde lag van hetgeen lverweerder] eer-

der in de procedure had aangevoerd en (iii) het stadium van de

procedure waarin lverweerder] ziin verweer heefÌ uitgebreid'

2.5 Ik behandel deze onderdelen gezamenlijk'

De onderdelen stellen de waag aan de orde ofhet een rechter

wijstaat om buiten de rechtsstrijd van partiien om ambtshalve

een verweer aan de orde te stellen. Hierover heeft de Hoge Raad

zich reeds uitgelaten. In het arresl Reglopolitie/Hovax4 oor-

deeide de Hoge Raad als volgt:

"5.2 Het is op zichzelf juist dat de rechter een wettelijke ver-

pii.hti.tg tot schadevergoeding niet ambtshalve mag verminde-

ren op de grond dal naar zlln oordeel - kort gezegd - sprake is

van'eigen schuld'van de benadeelde aan ziin schade, ("')' Het

mede in art. 6 EVRM verankerde fundamentele begìnsei van

hoor en wederhoor brengt mee dat de rechter pas tot die ver-

mindering mag overgaan indien de aansprakeliik gestelde per-

soon een voldoènde gemotiveerd beroep op eigen schuld van de

benadeelde aan zijn schade heeft gedaan' Anders dan het on-

derdeel betoogt, betekent dit echter niet dat het de rechter nim-

mer zou wijstaan de eigen-schuid-waag ambtshalve aan de or'

de te stellen. (...)

5.3 De vraag wanneer het de rechter wijstaat deze kwestie

ambtshalve aan de orde te stellen, kan niet in haar algemeen-

heid worden beantwoord. Het onderhavige geval wordt echter

daardoor gekenmerkt dat het partiidebat in eerste aanleg en in

hoger beroep tot aan het eerste tussenvonnìs van de rechtbank'

zich had beperkt tot de waag ofaansprakelijkheid van de Regio-
134 pohtie tegenover Hovax bestond, c'q. ofde door Hovax gesteide

Î.rrrrrou"t."ttkomst al dan niet tot stand was gekomen' Onder

deze omstandigheden lag het, nadat de rechtbank had geoor-

deeld dat Hovax in het tot dan toe gevoerde debat het gelijk aan

haar ziide had, zozeer voor de hand ãat de Regiopolìtie - die al

eerder irad gesteld dat het pand inmiddels zou zijn verhuurd en

dat Hovax zich daarover diende uit te laten - vervoigens een be-

roep zou willen doen op eigen schuld van Hovax aan haar scha-

de, àat het de rechtbank wijstond deze waag ambtshalve aan de

orde te stellen."
2.6 Inzlinnoot onder dit arrest vat Vranken de kern van de be-

slissing samen: een rechter mag onder omstandigheden de

*".g *tt de schadebeperking ambtshalve aan de orde steilen'

mits frll partiien in de gelegenheid steit het processuele debat

over de schadebeperking aan te gaan en hii zich van een beslis'

sing onthoudt als partiien dit debat niet wensen te voeren (zie

de áoot onder 4). Vranken meent dat rechters op basis van dit

arrest - volgens hem terecht - de mogeliikheid hebben om bin-

nen zekere glenzen "effìciënt procederen" te bevorderen en

dat de rechter een vertraging in de procedure heeft voorkomen

door meteen van partiien te eisen daÌ zíi zidn zowel over de

schade als over de schadebeperking uitlaten nu het eigen

schuld verweer ongetwiifeld door Regiopolìtie zou worden ge-

voerd of, in de woorden van de Hoge Raad, dat het "zo zeer voor

de hand" lag dat Regiopolitie dit verweer zou voeren'

Vranken leidt uit rechtsoverweging 5'3 van het arrest als alge-

mene regel af dat de rechter slechts dan ambtshalve kwesties

aan de orde mag stellen als het gaat om lavesties waarvan het

gelet op het verloop van de procedure in de rede iigt dat een par'

4 Hoge Raad z6 september zoo3, LJN AF94r4 (N| zoo4, 46o) m'nt'

lBMVonder Hoge Raad r3 februari zoo4, LJN A046o8 in NJ 2oo4'

t6't.

tij zich er op zal beroepen, met andere woo¡den, indien de

kwestie min of meer besloten ligt in het debat van partiiens'

2.7 In het arrest [...]/Aerts q.q.6 oordeelde de Hoge Raad het vol-

gende:
l' ¿.2.2 Her hof heeft terecht overwogen dat het daarom de vor-

dering niet op die grondslag mocht toewiizen, omdat het hof

daa.mee niel alleen, zoals het heeft onderkend, het beginsel

van hoor en wederhoor zou hebben geschonden, maar ook om-

dat het daarmee buiten de rechtsstriid van partijen zou zlin ge-

treden. Het stond het hof echter, gelet op het verloop van het

processuele debat, wij de curator in de gelegenheid te slellen

"i.h 
nit t" laten over een, zoals in dit geval voor de hand lag, op

art. z'.z48lid 7 in verbinding met lid r en/of lid 2 en art z:rl BW

te baseren aansprakeliikheid van X. Daarbij verdient opmer-

king dat voor heropening van het partiidebat aanleiding werd

gevãnden in de omstandigheid dat inmiddels bij hei getuigen'

verhoor feiten aan het licht waren gekomen die wezen op aan-

sprakelijkheid op grond van een ander lid van dezelftle bepa-

ling die al aan dã vordering wegens bestuurdersaansprakelijk'

heú ten grondslag was gelegd. (...) X [heeft] tegen deze

aanvulling geen bezrvaar (..') gemaakt."

2.8 Sniiders wif st er in ziin noot op dat de mogeliikheid die de

Hoge Raad een rechter hier geeft om een partii uit te nodigen

de ieiteliike gronden aan te vullen, in het licht van Regiopoli-

tie/Hovax juridisch gezien niets nieuws vormt. Volgens Snii-

ders ligt het gevaar op de loer van rechters met "ieukende han'

den" die steeds van deze mogelijkheid gebruik willen maken in

de gevallen waarin een vordering niet kan worden toegewezen

op à"tr ..ttg.uoerde feiteliike grond maar we1 op een niet aan-

geuo"rde feitetl¡ke grond. Dit gevaar wordt U"p-ttF doordat de

lìoge Raad de voorwaarde stelt dat de mogelijkheid slechts

op* ligt ittdi"n dit 'gelet op het verloop van het processuele de-

bat' gerechtvaardigd isz.

2.9 De Hoge Raad oordeeit uitdrukkeliik dat de vraag wanneer

hát de rechter wiistaat deze kwestie ambtshalve aan de orde te

stellen niet in haar algemeenheid kan worden beantwoord' Op

deze waag is ook in de literatuur geen algemeen antwoord te

vinden; er wordt zelfs zeer verschillend over gedacht'

z.ro De gedachtevorming over deze waag is al oud8, maar heeft

een nieuwe impuls gelaegen door Asser, Groen en Vranken,

die voorstanders zijn van een ruimere rechterlijke wijheid'

waarbij de rechter ook de vrijheid heeft om partijen te wiizen

op de mogelijkheid om hun vordering of verweer te wiizigen of

aan te vullene. Tegen de achtergtond van het belang dat rechter'

lijke uitspraken berusten op een feitencomplex dat met de wer'

kelijkheid overeenstemt, stellen zii dat de rechter een eigen ver-

antwoordeliikheid heeft voor de uitkomst van het geding' Een

gezamenlijke verantwoordeliikheid voor het proces houdt huns

inziens in dat de rechter niet gehouden is om de door partijen

gekozen gronden voor hun vordering (ofverzoek) en verweer

zonder meer te aanvaarden maar, lvaar hij meent dat de gren-

zer vaîde rechtsstriid niet adequaat ziin getrokken om te ko-

men tot een verannvoorde beslechting van het geschii, wij is

die srenzen ter discussie te stellen. Sterker nog, naar hun me'

5

6

7

8

Onder 6, 7 en 9.Zie ook K. Teuben in haar noot onder dit arrest in

<JBPn' zoo4, l5 onder 3 en ll-
HR ì4 maart zoo8, LJN BCrz3r (NJ zoo8,466 m nt J'M M' Maei-

jer en H.|. Snijders).
Onder 4 en 5.

Zie bijv. f .f . úriesendorp, Ambtshalve aanvullen van rechtsgronden,

Zwolle r97o, nr. 4z. "derechter is geneigd te redden wat er te red-

den valt."
W.D.H. Asser, H.A. Croen, J.B.M. Vranken (m'm.v' l'N Tzankova),

Een nieuwe balans. lnterimrapport Fundamentele herbezinning

Nederlands burgerlijk procesrecht, 2oo3, P.79 e.v.
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ning hebben partijen er recht op dat de rechter op dit terrein ac-
tiefis en hebben zij er aanspraak op dat de beslissing die de
rechter bereikt aanvaardbaar is en recht doet wat in het geschil
tussen hen werkelijk op het spel staat. Dit vloeit huns inziens
voort uit art. 6 EVRM en de daarin uitgedrukte en besloten lig-
gende fundamentele rechtsbeginselen'o. Vewolgens schrijven
.i i 1"-+ ',^1---'l^.
"Waar de partiiautonomie in haar uitwerhng (...) daarvoor een
belemmering vormt, moet zij ons inziens wijken. Daarom: par-
tijen hebben weliswaar in principe het laatste woord als het gaat
om de grondslagen, maar dat betekent geenszins dat de rechter-
lijke bemoeienis daarmee is afgesneden. Kortom, een volwas-
sen benadering van het proces, de vooropstelling van eerlijke
kansen en het bereiken van een rechteriijke beslissing die zo-
veel mogelijk aansluit bij wat in de rechtsverhouding tussen
partijen realiteit is, ook juridische realiteit, leidt er ons inziens
toe dat men zal moeten aanvaarden dat de rechter zulke kwes-
ties aan de orde mag en zonodig moet stellen en dus eventueel
'slapende honden wakker maakt' (dat wil zeggen de gedaagde
aan een verweer helpt). Dit betekent dan ook geen aantasting
van zijn onpartijdigheid. Een paar concrete voorbeelden. Als
de rechter ziet dat de vordering naar alle waarschijnlijkheid is
verjaard, is het onbewedigend haar te moeten toewijzen als hij
vermoedt dat de gedaagde het verweer over het hoofcl heeÍl ge-

zien. Een gelijksoortig probleem kan zich voordoen indien (...)
geen beroep wordt gedaan op het gezag van gewijsde van een
eerdere rechterlijke beslissing. Het is onbewedigend en ineffì-
ciënt als de rechter zonder reden gedwongerlzov worden nog
eens over hetzelfde geschil te beslissen. Niet wezenlijk anders
ligt het in het geval dat de rechter in de door de partijen gepre-
senteerde feiten ofin het ten processe aanwezige feitenmateri-
aal gronden voor de eis ofhet verzoek ofverweren aantreft die
zijns inziens ten onrechte niet zijn benut: een feitenconstellatie
die evident overmacht oplevert ofde vernietigbaarheid van een
rechtshandeling, een contractuele clausr-rle die verval van het
vorderingsrecht meebrengt. "
z.rr Snijders meent dat de rechter actief mag en moet zijn, maar
dat aan die wijheid wel grenzen zitten. Hij ondersteunt bijvoor-
beeld de zienswijze van het driemanschap op het punt van de
verjaring. Al met al meent hif echter dat zij op het punt van de
partijautonomie een stap te ver gaan. Zijns inziens dient de
rechter terughoudend te zijn in het "meeprocederen"".
z.tz Ook Schoordijk is voorstander van een actieve rechter, als
ik het goed zie met name om te voorkomen dat partijen slacht-
offer worden van "soms wel te begrijpen onkunde van hun ad-
vocaten"".
Tfong Tjin Tai acht een belangrijk gezichtspunt het (als zoda-
nig) al dan niet voorzien zijnvan rechtshulp tijdens een mon-
delinge behandeling (waaronder een comparitie)'r. Als beide
partijen van rechtshulp zijnvoorzien, past zijns inziens een te-
rughoudender opstelling. Ais ik het goed zie legt hij, anders
dan Schoordijk, geen link tussen de kwaiiteit van de geboden
rechtshulp en de proceshouding van de rechter.
z.r3 Tegenstanders van een (al te) actieve rechter zijn Ingelse,a

lo Asser-Croen-Vranken, a.w., p. 8z en 83.

ri H.J. Snijders, They have a dream...een fundamenteel nieuw wet-
boek van rechtspleging, NJB 2oo3, p. t696-t7o7, i.h.b. p. r7oo.

r2 H.C.F. Schoordijk, De verwezenlijking van het materiële recht in
het civiele proces, NJB 2oo4, p. t6z-t67. Het citaat staat op p. r65.
Zìe voorts nog G.C.C. Lewin, Mag het bandje minder strak, in: Ho-
ger beroep, NWP, 2ol, p. r5.

r3 T.F.E. Tjong Tjin Tai, De rechterlijke vrijheid en de feitelijke grond-
slag, TCR 2oo2, p. z9-37, i.h.b. p. 36 en 37.

14 P. lngelse, Herbezinning op de partijautonomie, opgenomen in:
Commentaren op fundamentele herbezinning (red. P. lngelse),

Civiel recht $l

en Van Schaick'¡, die beiden van mening zijn dat de partijauto-
nomie, de eigen verantwoordelijkheid van partijen, het wezen-
Ìijke, richtinggevende uitgangspunt van het burgerlijk proces
moet blijven.
zt4Yan Schaick is het principieel oneens met de arresten Re-

giopoiitie Gelderland ZutdlHovax) en [...]/Aerts q.q.'6 en voert
drie bezwaren aan tegen wat hij omschrijft als het in die arres-
ten op het eerste gezicht niet meer dan tot in het uiterste door-
lrekken van de dienende functie van het burgerlijk procesrecht,
te weten: de rechterlijke bemoeienis moet voorkomen dat de
procedure als gevolg van de houding van een partij een rechts-
betrekking creêert die niet werkelijk tussen partijen bestond.
In de eerste plaats vindt Van Schaick dat het vermogen van de
rechter wordt overschat als wordt aangenomen dat hij door het
toesteken van een helpende hand kan bijdragen aan de verwe-
zenlìjking van de werkelijke rechtsverhouding tussen partijen,
omdat de rechter in verreweg de meeste gevallen in de loop van
de procedure geen beter zicht heeft ofkrijgt op die rechtsver-
houding dan partijen hem willen geven en in veel gevallen ook
de procedure waarin een partij een suggestie van de rechter
ovemeemt toch weer uitdraait op een afueging van omstandig-
heden. In de tweede plaats heeft een rechterlijke bevoegdheid
om parlijen te helpen volgens Van Schaick tot gevolg dat de pri-
maire procesrechtelijke waag niet langer is of de materiële
rechten en plichten die partijen pretenderen, werkelijk bestaan,
maar ofde rechter het redelijk vindt dat ze bestaan. In de derde
plaats draagt de helpende rechter naar de mening van Van
Schaick een verkeerde boodschap uit, nameiijk de boodschap
dat partijen en hun advocaten straffeloos slordig mogen wer-
ken en st¡affeloos aan procedures mogen beginnen waarvan ze

eigenlijk niet voldoende verstand hebben. "Door", aldus Van
Schaick, "de juiste houding aan te nemen, kunnen partijen er
immers op zinspelen dat de rechter hun verzuimen waar nodig
zal helpen corrigeren. Datzal", zo vervolgt hij,
"tot gevolg hebben dat partijen aan procedures beginnen waar-
aan ze niet hadden moeten beginnen, dat ze procedures ver-
keerd opzetten, en dat een rechter en de wederpartil stukken te
beoordeien respectieveiijk te bestrijden krijgen die niet to the
point zijn, zelfs volstrekte onzin bevatten en stapels producties
te verwerken krijgen waarvan de zin onduidelijk is. De hel-
pende rechter leidt kortom tot een vorm van bevoogding waar
het burgerlijk procesrecht, althans op de langere termijn, slech-
ter van wordt. De oplossing voor het probleem dat partijen hun
geschil niet optimaal uitprocederen, is niet gelegen in een repa-
ratie van een slechte procesvoering door de rechter. De oplos-
sing - althans een belangrijke aanzet daartoe - ligt in minde¡
verhullende uitspraken, waarin op een voor de partijen begrij-
pelijke, zo mogelijk overtuigende wijze wordt uitgelegd dat de
inhoud van de uitspraak mede door een verkeerde procesvoe-
ring is bepaald. Een advocaat die de uitspraak met zijn kiant be-
spreekt, moet niet ten onrechte de rechter de schuld van het ver-
lies van de procedure kunnen geven. De partij die de procedure
verliest als gevolg van een processuele fout, kan daarover dan
een discussie aangaan met haar advocaat. Als in die discussie
blijkt dat de advocaat verantwoordeliik is voor de fout, kan deze

zoo4, p. 43 e.v. Zie van zijn hand ook: Nog niet uitgedacht, opge-
nomen in: Beschouwingen over het Eìndrapport Fundamentele
herbezinning Nederlands burgerlijk procesrecht, NVvP, zoo6, p.

23 e.v.Zie voorts H..J. Snijders, lnleiding op de commentaren. Vrij-
heid en verantwoordelijkheid van procespartijen in civiele zaken,
opgenomen in: Commentaren op fundamentele herbezìnning
(red. P. lngelse), 2oo4, p. 9 e.v.

Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 93.
Asser Procesrecht/Van Schaick 2 2oì1, nL 93, p.124, noot ìo. H¡j
werkt dit uit op de pagina's rz5 en rz6.
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terugvallen op zijn aansprakelijkheidsverzekeraar' Dat zal lei
den tot een hogere verzekeringspremie ofeen hoger eigen risi
co, en dat zal de advocaat weer prikkelen om beter werk afte le-

veren of niet zonder meer zaken aan te nemen waarvoor ziin

kennis niet toe¡eikend is. Het is niet zo dat de rechter die de

helpende hand niet mag toesteken een onbewedigende uit-

rprãrk *i1tt. Niet zijn uitspraak is onbewedigend, onbewedi

gend is het dat een partii haar verantwoordelijkheid niet neemt,

haar mogeliikheden niet ten volle benut, slordig procedeert,

fouten maakt. De rechter die het probleem en de verantwoorde-

lijlCreid daarvoor laat waar ze horen, draagt uiteindeliik bij aan

een beter systeem waarin op een hoger niveau wordt geproce-

deerd."
z.$ Inhet deel Hoger Beroep van de Asser serie Procesrecht

wordt een andere visie aangehangen'z' De schriivers van dat

deel nuanceren het standpunt van Asser, Groen en Vranken en

menen dat enerziids niet kan worden gezegd dat iedere nieuwe

wending die de rechter aan het proces wii geven, geoorloofd is,

mits hij waarborgt dat dit in een contradictoire omgeving ge-

beurt, door een írssenuitspraak te doen waarin die wending

wordt aangekondigd, maar dat anderzijds ook het omgekeerde

in zijn algemeenheid niet iuist is: gelet op de medeverantwoor-

delijkheid van de rechter voor het bereiken van het doel van het

proces, kan niet worden gezegd dat het hem nooit wiistaat een

ãanlrlling of wending van het processuele debat in te leiden'

Hoe ver dè mogeliikheden van de rechter gaan om het partijde-

bat te sturen, is naar hun mening afhankeliik van alle omstân-

digheden van het geval, waarbii onder meer de volgende ge-

zichtspunten van belang ziin:
(i) In een woege fase van het proces heeft de rechter meer arm-

siag dan wanneer de zaak in hoger beroep door partiien is uitge'

procedeerd omdat in het beginstadium beide parrijen nog een

volwaardig debat kunnen voeren over de door de rechter aan

het proces gegeven sturing, welke;nogeliikheid vermindert

naarmate het proces vordert.

(ii) Voorts is van belang ofsprake is van een gebrekkig aange-

voerde stelling of verweer, dan wel van het geheel ontbreken

daarvan. Het ligt eerder op de weg van de rechter een gebrekkig

aangevoerde stelling juist te verstaan en aldus te bevorderen dat

het ãebat over het werkelijke geschil wordt gevoerd, dan dat hij

een geheel nieuw element in de discussie inbrengt.

liii) Het is verder van belang of de kwestie die de rechter aan de

orde zou willen stellen, in de lijn ligt van het tot dan toe ge-

voerde processuele debat, ofdaaraan juist een scherpe wending

zou geven.

(iv) De intewentie van de appelrechter zai in het biizonder

rechtvaardiging behoeven als deze zou meebrengen dat aan

het geding een scherpe wending wordt gegeven'E waarover

slechts in êén instantie kan worden gediscussieerd.

(v) Hetzelfde geldt als die interventie zou meebrengen dat aan

een belangrijk deel van het tot dan toe gevoerde processuele de-

bat, het belang zou komen te ontvailen.

(vi) Voorts is van belang in weike mate de iuridische grondslag

waarop eiser ziin vordering baseert, samenhangt met de juridi
sche grondslag \¡/aarop die vordering - gelet op de inmiddels

Asser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Cent 4

2oog, nr z63.Zie ook rov. 5.3 van het hiervoor genoemde arrest

van z6 september 2oo3.

ln HR r3 september r997, LJN ZCzr35 (N) 1gg7, 6¡7) is in het ka'

der van (thans) art. 130 Rv' geoordeeld dat een ingrijpende koers-

wijziging van eìser in het allerlaatste gedingstuk in-striid kan

komãn met de eisen van een goede procesorde' Hetzelfde zou die-

nen te gelden als de (stoot tot een) koerswiizigingvan de (appel)'

rechter afkomstig is.

gebleken vaststaande feiten - had behoren te zijn gebaseerdre'

z.16 ik meen dat de waag of het hof in de onderhavige zaak

ambtshalve de nietigheid/vernietigbaarheid van artikel 3 van

de bijzondere voorwaarden van de overeenkomst ambtshalve

aan de orde mocht stellen, dient te worden beantwoord aan de

hand van het verloop van de procedure/het partijdebat tot dan

toe en de stand van de procedure op dat moment en beant-

woord die waag ontkennend.
z.t7 Ér is op grond van de feiten of op grond van het procesver-

loop in onderhavige zaak geen reden om aan te nemen dat het

partijdebat zich zou ontwikkelen richting de waag of het beding

ni.tig d.tt wel vernietigbaar is. Het lag niet "zozeer voor de

hand" ofin de rede dat fverweerder] dit verweer nog zou voe'

ren. Integendeel, het partijdebat richtte zich geheel en alleen

op de uitleg van het beding in art. 3 uit de overeenkomst'

,.t8 Dt". komt bii dat het hof de kn¿estie aan de orde heeft ge'

steld na het fourneren van de stLrkken door partiien voor het

wijzen van arrest. Uit de regel die de Hoge Raad formuleerde

in NOM/[...]", te weten het uitgangspunt dat een partij ziin eis

niet later kan veranderen/vermeerderen dan in de memorie

van grieven/antwoord en de omvang van de rechtsstriid in ap-

oel door dit schrifteliik stadium is vastgelegd, leid ik af dat het

àe rechter in beginsel evenmin is toegestaan om na dit stadium

de omvang van de rechtsstrijd te wiizigen.

Het hof heeft in ziin eindarrest overwogen dat het hetzelfde

doet als "de rechter in eerste aanleg dit bijvoorbeeld ter gelegen'

heid van een comparitie na antwoord zou hebben kunnen

doen". Deze vergelijking gaat m'i. mânk omdat het nu juist

gaat om de appelprocedure waarin - in de woorden van de

Hoge Raad - "het debat (..') voortbouwt op hetgeen in eerste

aanleg is geschied en in zoverre ten opzichte van de eerste aan-

leg als voortgezette instantie heeft te $eld¿¡"'' alsmede omdat

he1 is geschied na de (in appel enige) schrifteÌijke ronde en de

comparitie na antwoord in eerste aanleg zich in een geheel an-

dere fase van de procedure bevindt.

z.r9 De klachten van de onderdelen 3 en 4 slagen mitsdien'

z.io De onderdelen r, 5 en 6, die ik gezamenliik behandel, zijn

gericht tegen de rechtsoverwegingen )'z ert 1.2 van het tussen'

irrest en klagen - samengevat - dat het hof in strijd mel art' 25

Rv. ambtshalve de rechtsgeldigheid van artikel 3 van de biizon-

dere voorwaarden van de overeenkomst aan de orde heeft ge-

steld en aldus ten onrechte ambtshaive de rechtsgronden heeÍÌ

aangevuld dan wel zijn beslissing onvoldoende begriipelijk

heeÍl gemotiveerd nu:

a. de rechtsstrijd van partijen was beperkt tot de waag of artikei

1 van de biizondere bepalingen van de overeenkomst zo moet

worden uitgelegd dat [verweerderl als voormalige pachter van

[eiser] gehouden is om de schadeloosstelling die hi1' [verweer-

der] ingevolge de Onteigeningswet heeft onwangen, aan feiser]

af tL staan en paftijen zelf niet hebben gedebatteerd over de

rechtsgeldigheid van dat artikel;

b. de uitzondering van art. 25 Rv. zich niet voordoet omdat voor-

meld artikel 3 geen regel l¡evat die van openbare orde is' Noch

de (voormalige) Pachtwet noch titel 7'5 BW noch de Onteige'

ningswet bevatten dwingendrechtelijke bepalingen met betrek'

ln HR r¿ maart 2oo8, L.lN BCrz3r (N,l 2oo8,466 m'nt' JM'M'
Maeijer en H.J. Snijders) overwoog de Hoge Raad onder meer dat

het hofvoor heropening van het partijdebat aanleiding vond - en

kon vinden - in de omstandigheid dat bij een inmiddels gehouden

getuigenverhoor feiten aan het licht waren gekomen die 
-wezen 

op

ãansprakelijkheid op grond van een ander lid van de(zeìfde) bepa-

ling die aan de vordering ten grondslag was gelegd.

Hoge Raad zo juni zoo8, LJN 8C4959 (N.l 2oo9, zr m.nt' J.M'M'
Maeijer en H.J. Sniiders).
Zie noot 2o, tov. 4.2.3.
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king tot het recht op ofde verdeling van de schadeloosstelling
die in geval van onteigening van een verpacht perceel door de

onteigenende partij moet worden vergoed, laat staan dwingend
recht dat van openbare orde is;

c. een overeenkomst met betrekking tot die schadeloosstelling
noch door artikel 4za Ow, noch door enig ander artikel met nie-
tigheid ofvemietigbaarheid wordt bedreigd, zodat het de rech-

ter niet wijstaat om buiten de grenzen van de rechtsstrijd nie-

tigheìd of vernietigbaarheid wegens strijd met een regel van

dwingend recht die niet van openbare orde is, te constateren
(HR 16 januari zoo9, N] 2oog,54 inz. Gem. Heerlen/Whizz
Croissanterie).
d. vernietigbaarheid bii strijd met de openbare orde en/of
goede zeden gelet op art. J:4o lid r BW niet aan de orde is, zodat

het arrest niet naar de eis der wet met redenen is omkleed en

overigens het hof in het stadium waarin de procedure ver-

keerde niet de wijheid had om ambtshaìve de vernietigingsbe-

voegde in staat te stellen om ziin wilsrecht uit te oefenen.
z.zt Art.1van de bijzondere bepalingen van de overeenkomst
luidt als volgt:
"bij eventuele onteigening zal huurder in de gelegenheid wor'
den gesteld de door dat jaar geldende oogst te oogsten.

verhuurder is bij onteigening geen schadevergoeding verpiicht
jegens huurder." ".
Anders dan de rechtbank, die tot haar beslissing is gekomen

langs de weg van de uitleg van deze bijzondere voorwaarde, me-

de in het iicht van de bedoeiing die partijen destijds bii het slui-

ten van de overeenkomst voor ogen stond, heeft het hofzich in
rechtsoverwegíng3.z devraag gesteld ofbij de door [eiser] voor-

gestane uitleg - feiser] betoogt dat artikel 1 [verweerder] ertoe

verplicht de door hem op grond van art. 42a Onteigeningswet

(Ow) van de Staat ontvangen schadeloosstelling aan hem te be-

talen - sprake is van een nietig beding.
Schadeloosstelling van de pachter in geval van onteigening
z.zz ArI. 4za Ow, zoals dit gold ten tijde van het sluiten van de

pachtovereenkomst en de onteigening2i, luidt als volgt:
"r. Bij de onteigeningvan eenverpachte onroerende zaakwordt
door de onteigenende partij aan de pachter schadeloosstelling
betaald.
z. Indien de pachtovereenkomst voor de in artikei iz, eerste of
tweede lid, van de Pachtwet bedoelde duur is aangegaan of
geldt, dan we1 voor een kortere duur is aangegaan en nadien

met zes jaren is verlengd, wordt bij de bepaling van de schade'

loosstelling rekening gehouden met de mogeliikheid, dat de

pachtovereenkomst ingevolge de artikelen 36-47 van de Pacht-

wet zou zijn verlengd.

1. Het bepaalde in het tweede lid vindt geen toepassing, indien
de pachwerhouding is aangevangen, nadat aan het verpachte

bij een goedgekeurd bestemmingspÌan een niet tot de land-

bouw betrekkelijke bestemming is gegeven. In dat geval wordt
de pachtovereenkomst met betrekking tot een hoeve of los land,

welke is aangegaan voor langer dan twaaif, onderscheidenliik
zes jaren, voor de bepaling van de schadeloosstelling geacht te

zijn aangegaan voor twaali onderscheidenliik zes iaren, met
dien verstande, dat, indien de onteigening plaats vindt na die

termijn, de overeenkomst geacht wordt teikens voor zes jaren
+o -ii¡ ',otfp¡o¡l

4. Indien evenwel het verpachte sinds een tijdstip, liggend voor

de goedkeuring bedoeld in het vorige lid, achtereenvolgens bii

Overeenkomst tussen [betrokkene z] en þerweerderl van 27 no-

vember r997, prod. r bij het verzoekschrift conservatoir derdenbe-
slag (A-dossier, stuk t).
4 juni t992, Stb. 422, lwtr: t januari r994; bron iwtr: z3 december
r993, Stb. 693; Kamerstukken'. zzo6t.
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personen die ten tijde van de opvolging in het gebruik tot de

voorgaande gebruiker in enige in artikel 49, eerste lid, van de

Pachtwet genoemde belrekking stonden persoonliik in gebruik
is geweestvoor een tot de landbouw betrekkelijk doel, blijfthet
bepaalde in het tweede 1id van toepassing.

5. Indien op het tijdstrp van de nederlegging ter inzage, bedoeld
in de artikelen 12, eerste lid, en 9r, de pachtovereenkomst inge-
volge artikel 9 van de Pachtwet voor onbepaaide tijd ge1dt,

wordt voor de berekening van de schadeloosstelling uitgegaan
van de overeengekomen duur, doch ingeval de overeenkomst

voor onbepaalde tijd is aangegaan, nìmmer van een langere

dan de in afikel rz, tweede 1id, van de Pachtwet bedoelde duur.

Voor de berekening van de schadeloosstelling wordt op geliike

wijze als ten aanzien van pachtovereenkomsten, waarop artikel

9 van de Pachtwet niet van toepassing is, aangenomen, dat de

pachtovereenkomst zou kunnen worden veriengd; het derde
en vierde lid vinden overeenkomstige toepassing.
6. Indien de verpachting na de nederlegging ter inzage, be-

doeld in artikel rz, heeft plaats gehad, wordt door de onteige-
nende partij aan de pachter geen schadeloosstelling betaald,

maar heeft deze een vordering tot schadevergoeding tegen de

verpachter, ten ware anders mocht zijn overeengekomen."
Dit voorschrift is in de Onteigeningswet opgenomen bii Wet
van z3 januari 1958, Stb.37 houdende nieuwe regeling van de

pacht. Het tot dan geldende art. 88 van het Pachtbesluit bevatte

al wel een bepaling dat aan de pachter, wiens pacht nog een of
meer jaren moest duren, recht gaf op volledige schadevergoe-

ding, maar bij de toepassing van dit voorschrift waren verschei'

dene leemten aan het licht gekomen die de ministers van Justi-
tie en van Landbouw, Visserij en Voedselvoorziening aismede

de staatssecretaris van Financiên wiiden opvullen'4. Daarnaast
werd door het opnemen van een aparte bepaling voor de pach-

ter ìn art. 4za Ow een verdergaande l¡escherming dan voor de

huurder bewerkstelligd. Tijdens de parlementaire behandeling
werd er op gewezen dat een essentieel verschil tussen de scha-

de die een huurder ofeen pachter bij onteigening liiden is gele-

gen in het feit dat de pachter, naast het gegeven dat hij moet ver-

huizen, ook zijn bedrijfsmiddel verliest en daarmee zijn (be-

drijfs)inkomen'5.
z.z3In de Pachtwet werden voorts bepalingen opgenomen voor

de schadeloossteiling van de pachter ìn geval van niet-verlen-
ging (art. 46) en van tussentijdse ontbinding van de pachtover-

eenkomst (art. 51 en 52), waarbij de verschillende schadevergoe-

dingsregelingen op elkaar werden afgestemd. In dit verband is

in de Memorie van Toelichting opgemerk dat "in beginsel in
geval van onteigening het sedert 1941 aan de pachter toege-

kende recht op schadeloosstelling, bij de bepaling, waarvan
met de mogelijkheid van verlenging wordt rekening gehouden,

dient te worden gehandhaafd" en dat "dit uitgangspunt de on-

dergetekenden er toe [heeft] gebracht, terwille van de noodzake-
lijk gebleken parallelliteit de schadeloosstellingsregelingen in
geval van tussentijdse ontbinding en niet-verlenging der pacht-

overeenkomst in dit ontwerp van rvet aan de schadeloosstelling
bij onteigening aan te passen."'6

z4 Kamerstukken ll, t954-t955, 3884, nr. 3, p. z8-29.

z5 Zie ook PC.M. van Wijmen, in: Schadeloosstelling voor onteige-
ning, nrs. 674, 675 en 679.

z6 Kamerstukken ll, r954-1955, 3884, nr. 3, ?. 29, rechterkolom. Zìe

ook P, de Haan, Coördinatie en codificatie van huur- en pachtwet-

geving, De Pachtt974l8, p. zz8-zz9; Th.P.C. Stuyt, Hoofdstukken
van het onteigeningsrecht, zoo3, p. 173 e.v. Volgens Valk, zoll
[T&C BW) art.7:377 BW, aant. 4, ìs de strekking van art. 3377 lid 3

BW om de pachter in dezelfde positie te brengen als wanneer op
de voet van art. 42a Ow onteigenìng van het gepachte zou hebben

plaatsgehad. De strekking van aft. 7:j77 lid 3 BW is geen andere
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Ook bij Memorie van Antwoord werd gewezen op de parallellie

tussen beëindiging van de pachtovereenkomst indien de eige-

naar aan de verpachte grond een andere bestemming wil geven

en onteigening, omdat in het laatste geval de overheid aan het

verpachte land een andere bestemming wil gevenzT'

Pachtwet en dwingend rechl
z.z4In de Pachtwet 1958 was in art. 57 bepaald dat slechts van

een aantal artikelen bij overeenkomst kon worden afgeweken

en daartoe behoorden niet de bepalingen omtrent de schade-

loosstellingen in geval van niet-verlenging en van tussentijdse

ontbinding van de pachtovereenkomst. In de Memorie van Toe-

lichting'8 werd opgemerkt dat de regeling van het pachtrecht in
het algemeen "uiteraard" van dwingend recht is en ook naar

het huidige pachtrecht is de schadeloosstellingsregeling van

dwingend recht (art. 7:377 in verbinding meL7399 BW), met

dit verschil dat art. 57 Pachtwet een opsomming gaf van de arti-

kelen van aanvullend recht en in arl.7:399 BW de artikelen wor-

den genoemd waarvan niet ten nadele van de pachter kan wor'

den afgeweken.
z.z5 Afwijking van de niet in art. 57 Pachtwet genoemde bepa'

lingen leidt tot nietigheid van het desbetreffende beding'e' Vol'

gens De Haan laat de Pachtwet voor rechterlijke conversie van

âet haar strijdige bedingen weinig ruimte nu de wet tot in bij'
zonderheden de gevolgen van zulke bedingen regelt, nameliik

nietigheidlo. Heisterkamp beschriift de betekenis van art' 57

Pachtwet dan ook als een wettelijke conversie: de overeenkomst

met andere inhoud heeft wel rechtskracht, maar bindt partijen

slechts tot wat de wet zelfvoorschrijft en niet tot wat zij in afradj-

^ king van de wet zijn overeengekomen3'.

ryö t.r6 Itt.5z Pachtwet (oud) vormt blilkens art' 57 dwingend

recht, zodat niet bedongen kan worden dat bij ontbinding de

pachter geen aanspraak op vergoeding zai hebben of siechts

aanspraak op minder dan art. 5z aangeeft)'.

Volgens de Þachtkamer van het geñchtshof Arnhem dient de

rechler de verpachter in geval van ontbinding van de pachtover'

eenkomst ingevoige art. 5z Pachtwet ambtshalve te veroordelen

tot vergoeding van de schade die de pachter liidtll en moet de

rechter zelf de schadeloosstelling vaststellen, in hoger beroep

ookbuiten de grieven omla.

z.z7 Een andere bepaling die bedingen in de pachtovereen'

komst ten nadele van de pachter met nietigheid bedreigt is art'

7r Pachtwet, dat het volgende voorschrijft:
"r. Een beding waarin een verpachter, indien de grondkamer

onderscheidenlijk de Centrale Grondkamer de pachtovereen-

komst of een overeenkomst totwijziging van een pachtovereen-

komst heeft vastgesteld, een hogere tegenprestatie bedingt dan

ingevolge deze wet is geoorloofd, is nietig. Onder de tegenpres'

taùe woiden prestaties, bedongen ofgenoten krachtens andere

dan die van art. 5z Pachtwet, zie Bongers/Valk/Koggel, Parlemen-

taire geschiedenis Vaststelling en lnvoering van Titel 7 5 (Pacht)

van het Burgerlijk Wetboek, 2oo7, p. t47 (MvÏ).
Kamerstukken ll, r955-r956, 3884, nr. 5, p. 32, linkerkolom Zie

voorts Pachtwet (H ouwi n g/ H eisterkam p), arl- 48, nr. 5't z'

Kamerstukken ll, r954-1955, 3884, nr.3, p. 47 rechterkolom'

H.L. van der Beek, De pacht in de overgang, fAR2oo7l12' P' 425'

Vaste rechtsÞraak: zie o.m. Hof Arnhem ll februari t974, P.3zt't;

Centrale Crondkamert8 april t977, P. 3357; Hof Arnhem zz decem'

ber r98o, P, 35rr; HofArnhem 9 november zoo4, P.514o

P. de Haan, Pachtrecht, Tieenk Willink, t969, P' 75-18.

Pachtwet (Houwing/Heisterkamp), art. 57, aant. 569.

Aldus Pachtwet (H ouwin g/ H eisterkam p), att. 52, aant. 534a.

HofArnhem ro juni r968, P' z87o'Zie ook HofArnhem z7 {ehruar't

r985, P.4ot4.
Hof Arnhem z4 december r962, Practiikgids tg$14' 8 genoemd

in: Pachtwet (Houwi n g/ H eisterka mp), aft . 52, aant. 534a.
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met de pachtovereenkomst verl¡and houdende overeenkom'

sten, mede begrePen.

z. Een beding in een overeenkomst tussen een afgaande en een

opgaande pachter, verband houdende met de overgang van het

bedrijf, waarin meer is bedongen dan een redelijke vergoeding

voor de verrichte prestatie, is nietig.

3. Een beding in een overeenkomst van het verlenen van bemid-

ãe[ng ofandere diensten bii het sluiten van een pachtovereen'

komst tot wijziging van een pachtovereenkomst waarin meer rs

bedongen dan een redelijke vergoeding, is nietig'"
z.z8 nlijkens rechtsoverweging 2.3 van het eindarrest heeft het

hof zich ambtshalve de vraag gesteld of artikel 3 in de door

[eiser] voorgestane uiileg niet in striid ìs met de openbare orde

of de goede zeden in verband met het dwingendrechteliike ka'

,akteÃa.r de bepalingen van art. 5z Pachtwet en art. 7:177 lid' 3

BW
z.z9 Dwingend recht is echter niet noodzakelijkerwiis van

openbare orde in de zin van art. 25 Rv' Van een rechtsregel van

openbare orde die de rechter, ook als hij daarmee buiten de

gi".r".tr van de rechtsstrijd zou treden, ambtshaive moet toe-

fassen;1, is pas sprake indien de rechtsgevolgen van de regel

,ri.t t.t wije beschikking van partijen staan, de rechtsregel het

algemeen belang raakt en van fundamentele betekenis is voor

de rechtsorde;6. Volgens Crommelin is het algemeen belang

ook betrokken in het geval een rechtsnorm weliswaar slechts

betrekking heeft op een partiibelang, maar de bescherming

van dit partijbelang van een dergelijk fundamenteel gewicht is

dat de bescherming ervan aan de rechter wordt toevertrouwdlT'

Loth spreekt in navolging van Snijders in dit verband over su-

per-dwingend recht in tegenstelling tot normaal-dwingend

recht;8.

De verhouding tussen 25 Rv. en art' j:4o BW3e

z.3o Hartkamp onderscheidt in het bereik van art 25 Rv' aller'

eerst het klassieke toepassingsgeval4o waarin de rechter, uit-

gaande van de door partijen aangevoerde feiten de juiste regeìs

toepast om tot een beslissing op het gevorderde ofverzochte te

komen, waarbij hii een andere rechtsgrond aan ziin beslissing

ten grondslag mag leggen dan partijen hebben aangevoerd4''

De grenzen aan deze aanmllingsbevoegdheid-/ verplichting

worden gevormd door de feitelijke grondslag en door de even-

tuele wens van eiser dat hii ziin vordering uitsluitend op de

door hem aangevoerde grondslag beslist wil zien'

z.3r Een tweede toepassingsgeval betreft, aldus Hartkamp, de

beoordeling van de rechter van de geldigheid van rechtshande-

Zie voor deze formulering HR r6 januari zoo9, LJN BCa58z (NJ

zoog,54.
Zie Vriesendorp, a.w., nr. ro8-io9; R.W.J. Crommelin, Het aanvul'

len van de rechtsgronden, Kluwer, zooT' p. 96-99; C E Smith,

Ambtshalve aanvullen van rechtsgronden, Ars Aequi cahiers nr' t4,

p. 59-60, allen met verdere verwijzingen. Zie voorts A'S Hart'

kamp, Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden naar Europees

en naar Nederlands recht, 2oo7, p.16, die naar deze schrijvers ver-

wilst.
Crommelin, a.w., p.97.
M.A. Loth, Dwingend en aanvullend recht, Mon. NBW At9, zoog'

$ 3 en r58, p.5t.
Zie daarover Hartkamp, a.w.,2oo7, P l4 e.v. met verdere verwli-

z¡ngen.
Hei klassieke voorbeeld is dat de eiser een vordering tot schade-

vergoeding instelt op de grond dat ziin wederpart¡j wanPrestatie

heeft geplãegd en de rechter op grond van alle aangevoerde feiten

slechti toew¡zing mogelijk acht op grond van onrechtmatige daad

van gedaagde; de rechter mag deze grondslag dan aanvullen'

Zie Ásser Procesrecht/Bakels, Hammerstein & Wesseling-van Gent

4 2OOg, nt.173 met verdere verwijzingen.
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lingen wegens strijd met de goede zeden of openbare orde. Dit
is de materie van art. l:4o BW
Een overeenkomst die gezien haar inhoud ìn strijd is met de

goede zeden is nietig en die nietigheid moet de rechter op de

voet van art. z5 Rv. ambtshalve uitspreken is+". Volgens Hart-
kamp za1 hetzelfde gelden indien de nietigheid van de overeen-

komst op strijd met de openbare orde berust. Soms zal men z.i.

kunnen zeggerr dat de overeenkomst in striid is met de wet, en

tevens met de openbare orde, soms vait er geen concrete wets-

bepaling aan te wiizen die het siuiten van de overeenkomst ver-

biedt, maar kan de nietigheid uit het stelsei van de regelgeving

worden afgeleid; in dit laaiste geval is de nietigheid uitsluitend
op strijd met de openbare orde gebaseerd. Van belang is dit on'
derscheid volgens Hartkamp niet. In beide gevallen is de over-

eenkomst nietig hetgeen door de rechtet ambtshalve moet wor-

den geconstateerd mits hij de relevante feiten uit het dossier

kent+1.

z.1z Hartkamp vindt het verwarrend dat beide toepassingsge'

vallen onder art. z5 Rv. worden gebracht nu beide gevallen aan-

merkeiijk van elkaar verschiilen: in het eerste toepassingsgeval

kan art. z5 zowel betrekking hebben op dwingend recht als op

regelend recht, terwijl het in het tweede toepassingsgeval, de

nietigheid van rechtshandelingen, per definitie alleen om re'
gels van dwingend recht gaat. Een tweede, belangrijker, verschil

is z.i. dat de rechter in het eerste toepassingsgeval de hem door

art. 25 Rv. gegeven opdracht alieen kanverwezenliiken binnen

de grenzen van de rechtsstriid. In het toepassingsgevai van art.

3:4o BW is dat volgens Hartkamp evenwel anders en mag/moet

de rechter buiten de grenzen van de rechtsstriid een vordering
afwijzen op grond van de nietigheid van de overeenkomst.

2.33 Gelet op de slotzin van rechtsoverweging 1.2 heeft het hof
in de onderhavige zaak het tweede toepassingsgeval op het net-

vlies gehad.

2.34 Art.1:4o BW bepaalt in het eerste lid dat een rechtshande-

ling die door inhoud en strekking in strijd is met de goede ze-

den ofde openbare orde nietig is. Volgens de hoofdregel van

lid z leidt strijd met een dwingende wetsbepaling tot nietigheid,

tenzij de bepaling uitsluitend süekt ter bescherming van een

der partijen bij de overeenkomst, in weik geval de rechtshande-

ling vernietigbaar is. Hartkamp onderschriift de opvatting dat

dwingend recht niet gelijk gesteld kan worden met recht van

openbare orde en dat pas sprake is van strijd met de openbare

orde indien de dwingende wetsbepaling een fundamenteel al-

gemeen belang beoogt te dienen. Volgens Hartkamp moeten

echter ook regels van dwingend recht die de strekking hebben

tot nietigheid van daarmee striidige rechtshandelingen, maar

die niet van openbare orde ziin, door de rechter ambtshalve

worden toegepast op grond van art. 25 Rv.44 Z.i. leent zelfs een

vernietigbaarheid zich onder biizondere omstandigheden voor

ambtshalve toepassing door de rechteras, maar in deze opvat-

ting staat hij (vooralsnog) aÌieen.

2.35 Kennelijk heeft het hof, dat zich niet expliciet heeft uitgela'

ten over de aard van de nietigheid, zich aangesloten bij de hier-

voor onder z34vermelde opvatting van Hartkamp dat ook re'

Hartkamp verwi.jst hiervoor naar VriesendorP, a.w., p. 173, Asser

Procesrecht/Veegens-Korthals Altes-Croen, nrs. ì35 en 137 en

Smìth, a.w., p. 59.
Art. 24 Rv.

Anders: HR t4 november zoo3, LJN AJo5t3 (NJ zoo4, t38). Verg.

ook HR 16 januari zoo9, L.lN BC358z (NJ zoo9,54) Cemeente

Heerlen/Whizz en o.a. H.J. Snijders, Ambtshalve aanvulling van

gronden van Europees recht in burgerlijke zaken herijkt, WPNR

zoo8,676t en WPNR 2oo8,6779 (naschrift). Zie voorts C.C'C. Le-

win, Ambtshalve toepassing van rechtsregels, TCR zoll, P. r2'r9.
4.w., p. zo en zz.
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gels van dwingend recht die de strekking hebben tot nietigheid
van daarmee strijdige rechtshandelingen maar die niet van

openbare orde zijn, door de rechter ambtshalve moeten worden
toegepast op grond van art. z5 Rv.

2.36 Het hof heeft, als vermeld, nadat het zich in de siotzin van

rechtsoverweging 3.2 van het tllssenaÍest de waag had gesteld

ofeen beding als door [eìser] gesteld nietig is, in de eerste zin
van rechtsoverwegíng3.3 van dat arrest voorshands geoordeeld

dat een dergelijk beding nietig, althans vernietigbaar is. In
rechtsoverweg ing 2.6 van zlineindarrest laat het hof uitdrukke'
li1k in het midden of het door feiser] gestelde beding nietig of
vernietigbaar is.

Gelet op het hiewoor uiteengezette verschil tussen nietigheid
en vernietigbaarheid had het hof dit evenwel niet in het midden
mogen laten, zodat onderdeel 6 in zoverre gegrond is. Een an-

dere mogelilkheid is dat het hof zich ook hier heeft aangesloten

bij de opvatting van Hartkamp en wel bij diens mening dat ook

een vernietigbaarheid zich onder bijzondere omstandigheden

voor ambtshalve toepassing door de rechter leent. Zo dit de be-

doeling is geweest van het hof, is zijn arrest onvoldoende gemo-

tiveerd.
z.jj }{eT hof heeft in de rechtsoverweging 3'2 err 3.) van ziin
ilrssenarest daarnaast geen onderscheid gemaakt tussen oud

en nieuw pachtrecht. Voor de juistheid van zijn overwegingen

is dit onderscheid evenwel van belang, nu strijd met dwingend-

rechtelijke bepalingen van pachtrecht naar oud recht tot nietig-
heid van rechtswege ieidde+6, maar naar nieuw recht slechts tot

vernietigbaarheidaT met de hiervoor beschreven consequentie

met betrekking tot ambtshalve toepassing.
2.38 De overeenkomst waarin de onderhavige bepaling is opge-

nomen, dateert van z7 november r 997 en is gesloten tussen de

rechtsvoorganger van [eiser], [betrokkene z], en [verweerder].

[Ëiser] is op z4 april t998 in de rechten geLreden van [betrokke-
ne z] en heeft dat bij briefvan zr september 1998 aan fverweer-
der] meegedeeld+8. De boomgaard is bi¡ beschikking van 15 fe-

bruari zoo6 onteigend4e en bij vonnis van l iuli 2oo75o heeft

de rechtbank's-Gravenhage de door de Staat aan feiser] en [ver'
weerder] te betalen schadevergoeding vastgesteld. Al deze fei
ten hebben plaatsgehad vóó¡ de inwerkingtreding van het nieu-
rve pachûecht op r septembet zoo7. De inleidende dagvaarding

is echter op 8 oktober zooT uitgebracht, na de inwerkingtre-
ding van het nieuwe pachtrecht.
2.39 Titel 5 van Boek 7 BW heeft onmiddelliike werking, wat wil
zeggen dat de wet haar rechtsgevolgen vanafhaar inwerkingtre-
ding ook met betrekking tot reeds bestaande rechtstoestanden

en anterieure rechtsfeiten onmiddelliik doet in¡reden indien

aan de door haar voor het intreden van het rechtsgevolg ge-

stelde vereisten is voldaan5'. De wetgever heeft voor deze me-

thodiek gekozen, omdat het Nieuw BW voor het leeuwendeel

hercodifìcatie van geldend recht behelst, en daarnaast zeker-

heid biedt op punten waarover onder het oude recht nog geen

Zie hìervoor onder 2.25.

Zie Kamerstukken ll, zoo5-2oo6,3o448, nr.3, p. 15; W.L' Valk zorr
(T&C BW) aft.7'.319, aant. 2 onder e.

Brief[eiser] aan [verweerder] van zt september r998, prod. z bij het

verzoekschrift conservato¡r derdenbeslag (A-dossier, stuk r).

Rb Den Haag t5 februari zoo6, prod. 6 bij het verzoekschrift con-

servatoir derdenbeslag (A-dossier, stuk r).
Rb Den Haag rr juli zoo7, prod. 5 bij het verzoekschrift conserva-

to¡r derdenbeslag (A-dossieç stuk r).
Art. 68a Ow NBW; Kamerstukken ll, zoo5-zoo6, 3o 448, nr'8, p'

r6: onmiddellijke werking van het nieuwe pachtrecht. Zie daarover

Van der Beek, t.a.p., p. 424 e.v. me| verdere verwijzingen. Zie over

het overgangsrecht NBW: C.L. de Vries Lentsch'Kostense, Over-

gangsrecht, Mon. NBW Az5, nr. 4 en lo.
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duidelijkheid bestond5'. Het hoofdargument tegen onmiddel-

lijke werking van nieuwe wetgeving, dat van de rechtszeker-

heid, mist ten aanzien van deze punten kracht' Wel van belang

is het echter op terreinen waar het nieuwe recht wel afwijkt van

het geldende recht, zoals ten aanzien van de tenrgdringing van

de nietigheid ten gunste van de vernietigbaarheid en de relati-

vering van de gevolgen van 1¡eide5r.

".Aob"t" 
onmiddellijke werking gaat echter niet zover dat de

geidigheid van onder oud recht verrichte rechlshandeiingen

wordt aangetast5+: de nietigheid van een naar oud recht ver-

richte rechtshandeling wordt in principe geéerbiedigdsi' De

wetgever vond deze regel echter te süeng voor gevallen waarin

alle betrokkenen de rechtshandeling steeds als geldig hadden

aangemerltl6, omdat de leer der nulliteiten onder het oude

,".lit ttog weinig ontwikkeid was. Deze rechtsonzekerheid

maake dal de wetgever het van belang vond om het nieuwe -
duidelijker - recht op deze nog niet uitgekristalliseerde punten

te doen geiden5z. Art. 8r iid 3 Ow NBW verwoordt deze gedachte

als volgl:

Art. 8t Ow NBW
r. Een nietige rechtshandeling wordt op het tijdstip waarop de

wet op haar van toepassing wordt, met terugwerkende }racht

tot een onaantastbare bekrachtigd, indien zii heeft voldaan aan

de vereisten die de wet voor een zodanige rechtshandeling stelt'

z. Een tevoren nietige rechtshandeling geldt van dat tijdstip af

als vernietigbaar, indien de wet het gebrek dat haar aankleeft,

als grond van vemietigbaarheid aanmerkt. Artikel 73a lid r is

alsdan niet van toepassing indien het tevoren geldende recht

een beroep op de nietigheid niet aan een bepaalde termijn
14o bond.

3. De vorige leden geiden slechts, indien alle onmiddellijk be-

ianghebbenden die zich op de nietigheid hadden kunnen be-

to.p"tt, de handeling voordien als geldig hebben aangemerkt'

Inmiddels verkregen rechten van derden behoeven aan be-

krachtiging niet in de weg te staan, mits zij worden geëerbie-

digd.
z.4t In deze zaak ziln partijen het niet eens over de uitleg van

art. J van de biizondere voorwaarden' [Verweerder] is van me'

ning dat het beding niet inhoudt dat hij de van een derde ont-

vangen schadeloosstelling aan [eiser] moet afstaan, zodat niet

gezegd kan worden dat hii de bepaling in de door [eiser] voorge-

stane zin vóór het onderhavige conflict steeds als geldig heeft

aangemerkt.
z.4z lndien artikel 1 van de bijzondere voorwaarden van de

overeenkomst zou inhouden dat [verweerder] als pachter de

hem van de verpachter toekomende schadeloossteliing aan

[eiser] zou moeten betalen, zou het beding strijdig zijn met art'

5z Pachtwet (oud) en op grond van art. 57 Pachtwet (oud) nie-

tig¡8. Gelet oP art. 8r lid 3 Ow NBW zou het beding ook zijn nie-

tig gebleven.

2.43 Nu het beding de schadeloosstelling van art' 4za Ow be-

treft, zal de waag moeten worden beantwoord of, zoals het hof

C.J.H. Brunner, Algemene beginselen van overgangsrecht n¡euw

vermogensrecht, WPNR t99t16oo7, p 34;,; H. Stein, Preadvies

voor dã t¡JV r985, Handelingen der NJV Deel r, eerste stuk, p' 79'

Brunner, a.w., p. 344i De Vries Lentsch-Kostense' a.w.' p' 67; H'

Stein, Het ongrijpbare overgangsrecht, in: Liber amicorum NBW,

Opstellen aangeboden aan mr' Drs. B.C. de Die' p' t6o.

Art. 79-8r Ow NBW; De Vries Lentsch-Kostense' a.w., nr. 11.

MvT, TK r984-1985, r8998, nr. 3, p z3 onder a en p. 38 onder r'

MvT, TK r984-r985, 18998, nr. 3, p. 38 onder z; ziehet preadvies

voor de NfV van Stein, onder l6¡8.
MvL TK r984-1985, 18998, nr. 3, P.39 onder 5 en P.40.
Zie hiervoor onder z.z4 en 2.25.
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heeft gedaan in rechtsoverweg:ng 3.3 van het tussenarrest, arh-

kel 3 in het verlengde van de regeling van de schadeloosstelling

in het pachtrecht moet worden bezien'

Feitelijk is [verweerder] als pachter in de door feiser] voorgesta-

ne uitleg van het beding bii aanvang van de pacht gedwongen af

te zien van de schadevergoeding die hem als pachter ingeval

onteigening toekomt.
2.44 Op grond van de hiervoor onder z.zz eî 2.2) geciteerde

parlementaire geschiedenis en de daarin benadruke paraliellie

tussen de verschillende schadeloossteilingen bij niet-verlen-

ging van de pachtovereenkomst, tussentiidse ontbinding van

áe pachtovereenkomst en onteigening, meen ik dat voor beoor-

deiing van artikeÌ 3 kan worden aangesloten bij het pachtrecht'

Steun kan ook worden gevonden in een uitspraak waarin de

Centrale Grondkamer een bepaling waarbij de pachter reeds in
de pachtovereenkomst ziin rechten op schadevergoeding op

grond uttt arr. 4za Ow aan de verpachter cedeerde, als volgt

striidig achtte met art. 5z Pachtwet:

"Overwegende, dat de Centrale Grondkamer met de Grondka-

mer van oordeel is, dat de verplichtingen voor de pachter uit

[de bepaiing] voortvloeiende, als buitensporig moeten worden

teschãuwd op de door de Grondkamer daarvoor aangevoerde

gronden; dat in geval van onteigening de pachter recht heeft op

áe bii artikel 4za der Onteigeningswet door de onteigenende

partij te betalen schadevergoeding en het in strijd kan ziin met

zi¡n belang, indien hij bii de pachtovereenkomst die vergoeding

cedeert voor het geval dat hem door de verpachter vervangende

grond ter beschikking wordt gesteld; dat toch eerst, wanneer

ónteigening geschiedt kan bliiken hoe groot het bedrag der

schadevergoeding is, waarop de pachter recht kan doen gelden,

en hij eerst dan kan nagaan ofziin belang gediend is bi1 verkrii-

ging van vervangende grond in de plaats daawan (.. )"5e

,..ajOttbetekent dat artikel 3 van de biizondere voorwaarden

nietig was en is gebleven.

Vervoìgens moet dan de waag worden gesteld of deze nietig-

heid wegens striid met een dwingendrechtelijke regel een nie-

tigheid is die de openbare orde raakt' Slechts indien die waag

bãvestigend kan worden beantwoord, mocht het hof buiten

(het feitelijk substraat uit) de rechtsstrijd van partiien de ambts-

halve aanvulling van rechtsgronden aan de orde stellen'

2.46 lnzijn commentaar op art. 57 Pachtwel (oud) is Heister'

kamp van mening dat de wetgever wel hêél veel bepalingen tot

dwingend recht heeft verklaard zonder dat de reden daarvoor

steedi even duidelijk is. Volgens hem kan het doel ziin bescher-

ming van het algemeen belang of bescherming van een der par-

tijerrtegen misbruik door de ander van de sterkere positie die

hij bij het aangaan van de overeenkomst hadbo.

In het eerste geval zou sprake zijn van een dwingendrechtelijke

regel die de openbare orde raalt en in het tweede geval van de

situatie van het hiervoor (in noot 44) genoemde arrest Drie-S/

Mammoet6', waarin de Hoge Raad heeft geoordeeld dat de aan

het arbeidsrecht ten grondslag liggende beschermingsgedachte

die onder meer in een aantal wetsvoorschriften tot uitdrukking

komt, weliswaar meebrengt dat een bepaaid beding nietig is,

maar dat de dwingendrechteiiike regei niet van openbare orde

is zodat het het hofniet wifstond het beroepen vonnis buiten

de grieven om met ambtshalve aanl'uiling van gronden te ver-

nietigen.
2.47-lk meen dat uit de parlementaire geschiedenis van de

. 59 Centrale Crondkamer 30 augustus t965, P. 2598'

6o Pachtwet (Houwing/Heisterkamp), aft.57, nr' 569
6r HR r4 november zoo3, LJN AJo5r3 (NJ zoo4, r38). Verg' ook HR t6

januari zoo9, LJN BG358z (NJ zoo9, 54) Cemeente Heerlen/

Whizz.
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Pachtwet 1958 kan worden afgeleid dat bij art. 5z meer dan de Tegen [verweerder] is verstek verleend.

beschermingsgedachte aan de orde is. In de Memorie van Toe- De zaak is voor [eiser] toegelicht door mr. B. Winters, advocaat

lichting hebben de betrokken bewindslieden dienaangaande te Amsterdam.

hetvolgendeopgemerkt: De conclusie van de Advocaat-Generaal E.M. Wesseling-van

"De ondergetekenden hebben zich ernstig beraden omtrent de

waag hoe de onderscheidene schadevergoedingsregelingen op

elkaar zouden kunnen worden afgestemd. Bij een materie als

deze dient immers niet uitsluitend te worden gelet op het be-

lang van de pachter, doch mede acht te worden geslagen op de

belangen, die juist met de onteigening, tussentiidse ontbinding
en niet-verlenging worden gediend. De hoogte der schadeloos-

stellingen bij genoemde drie rechtsfìguren is van betekenis

voor de prijs van de bouwgrond en daarmee weer voor de volks-

huisvesting, het huurprijzenniveau, het algemeen priizenni
veau enz."
Gelet op het feit dat in de Pachtwet niet alleen regels ziin opge-

nomen met als doel de rechten en verphchtingen van pachters

en verpachters te regeien, maar dat pacht ook werd gezien als

middel tot voedseivoo rzieníng en grondpolitiek6', meen ik dat

kan worden gezegð dat art. 5z Pachtwet (oud) een dwingend-

rechtelijke regeling bevat die van openbare orde is. Dit brengt

mee dat artikel 3 naar analogie met art. 5z Pachtwet (oud) - zie

hiervoor orrdet 2.44 - in striid is met een super dwingend'
rechtelijke regel en dus op de voet van art. z5 Rv. ambtshalve

moet worden toegepast.

2.48 Hoewel het cassatieberoep (deels) slaagt, concludeer ik
toch tot verwerping nu - anders dan de weg waarlangs - de uit-
komstwaartoe het hof is gekomen, iuist is.

Onderdeel z behoeft in die visie geen behandeling meer'

j. Conclusie
De conclusie strekt tot verwerping.

Hoge Raad:

t. Het geding in feitelijke instanties
Voor het verloop van het geding in feiteliike instanties verwijst

de Hoge Raad naar de navolgende stukken:

a. het vonnis in het verwiizingsincident in de zaak z97196lHA
ZA o7-1y9 van de rechtbank 's-Gravenhage van 6 februari
zoo8;
b. het vonnis rn de zaak7y9a6ICV EXPL o8-388 van de pacht-

kamer van de rechtbank 's-Gravenhage, sector kanton, locatie

Gouda, van 5 september zoo8;
c. de arresten in de zaak zoo.ot4.556 van de pachtkamel van

het gerechtshofte Arnhem van z8 juli 2oo9 en 19 ianuari zoro'

De arresten van het hofzijn aan dit arrest gehecht.

z. Het geding ìn cassatte
Tegen de arresten van het hofheeft feiser] beroep in cassatie in-

gesteld. De cassatiedagvaarding is aan dit arrest gehecht en

maakt daawan deel uit.

6z Tiebijv. Kamerstukken ll, r954-1955, 3884,nr.3, p.23 $ 9: "De wan-

verhouding tussen een beperkt aanbod van en een zeerkrachtige

vraag naar ìand zou tot onverantwoord hoge pachtprijzen leiden,

waardoor de toestand van de pachters zeer onbevredigend zou

worden en de productiekosten der landbouwproducten te veel zou-

den stijgen." Zie voorts het kabinetsstandpunt inzake het advies

"ruimte voor pacht" van de commissie pachtbeleid onder z.l: "De

Pachtwet gaat uit van drie doelstellingen, te weten: t) beschermen

van de pachter; z) rekening houden met de belangen van de ver-

pachter; 3) waarborgen van het algemeen landbouwbelang." Zie

voorts de uitspraken van de Centrale Grondkamer, beschreven

door Ph. A. N. Houwing in ziin overzicht van de rechtspraak in De

Pacht, r959/to, p. 299 e.v.

Gent skelct tot verwerping.
De advocaat van [eiser] heeft bij briefvan 8 jrili zou op die con-
rL r<ic oereeocerd

j. Beoordeling van het middel

3.i Het gaat in deze zaak, kort samengevat, om het volgende.

[betrokkene r] was eigenaar van hel perceel sectie [A] nr. [oot] te

[pÌaats] (hierna: de grond).
Hij heeft de grond op zr november 1997 verkocht aan fbetrokke-
ne z]. Deze heeft op z7 november 1997 een gedeelte van de

grond waarop een boomgaard stond (hierna: de boomgaard) te-

gen betaling van een vergoeding van f 625o,: per jaar in ge'

bruik gegeven aan fverweerder], een broer van [betrokkene r].

Van deze overeenkomst maakten onder meer de volgende be-

dingen deel uit (onder het kopje "bijzondere bepaiingen"):
"2. Beëindiging van de overeenkomst kan zonder opzegtermiin
geschieden bij eventuele onteigening.

3. Bij eventuele onteigening zal huurder in de gelegenheid wor-

den gesteld de voor dat jaar geldende oogst te oogsten. Verhuur-
der is bij onteigening geen schadevergoeding verplicht iegens
huurder."

[Eiser] heeft de grond op z4aprrh 998 gekocht van [betrokkene
z]. Hij heeft de lopende "huurovereenkomst" van de boom-

gaard met [verweerder] voortgezet. In verband met de door de

Staat aangezegde onteigening van de grond heeft hij die over-

eenkomst echter bij briefvan 19 augustus zoo5 opgezegd per

3r december van dat jaar. De rechtbank heeft bii vonnis van t5

februari zoo6 de verwoegde onteigening van de grond uitge'
sproken.
Bij onherroepelijk geworden vonnis van u iuli zooT heeft zii

onder meer de schadeloosstelling in verband met de onteige-

ning vastgesteld op

- € nzl14;o toekomend aan feiser] als eigenaar van de grond,

en

- € 3o.648,= toekomend aan [verweerder] als pachter van de

boomgaard.

3.ztln dit geding heeft [eiser] gevorderd dat [verweerder] zal

worden veroordeeld hem het voormelde bedrag van

€ 3o.648,: te betalen. Hii voerde daartoe aan dat ziin rechts-

voorganger [betrokkene z] de grond van fbetrokkene r] heeft ge-

kocht voor de waarde daawan in onverhuurde staat, dat toenter-

tijd de mogelijkheid van onteigening al concreet aan de orde

was, en dat het hiervoor in 3.r aangehaalde art' 3 van de bijzon-

dere bepalingen van de koopovereenkomst (hierna ook: het af
standsbeding) ertoe strekte te voorkomen dat [verweerder] in
zoverÍe twee keer betaald zou krijgen voor de grond. Als opvol-

gend koper is hij ([eiser]) in de rechten van [betrokkene z] getre-

den. [eiser] legde aan zijn vordering primair ten grondslag dat

het afstandsbeding, naar redelilkheid uitgelegd en met inacht-

neming van zijn eigen positie a1s derde/opvolgend verkriiger,

fverweerder] verplicht tot afdracht van de door hem ingevolge

het vonnis van de rechtbank van u |uJí zooT van de Staat ont-

vangen schadeloosstelling. Subsidiair baseerde hij ziin vorde-

ring op ongerechtvaardigde verriiking, en meer subsidiair deed

hij een beroep op de beperkende werking van de maatstaven

van redelijkheid en billijkheid.

3.2.2 De (pachtkamer van de) rechtbank heeft de vordering af-

gewezen. Zij overwoog in de kern dat de primaire grondslag

van de vordering geen doel treft omdat het afstandsbeding re-

delijkerwijs in samenhang moet worden gelezen met art. 2 van

de hiervoor in 3.r aangehaalde bijzondere bepalingen. De daar-
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in bedoelde opzegging is echter ongeldig op grond van het
toenmalige art. 9 Pachtwet, nu de tussen partijen gesloten
pachtovereenkomst niet ter goedkeuring is voorgelegd aan de
grondkamer. Omdat [eiser] dus geen rechten kan ontlenen aan
arl. 2 van de bijzondere bepaìingen, geldt hetzelfde voor het aÊ

standsbeding. Daarbij komt dat [verweerder] weliswaar tegen-
over [betrokkene z] afstand heeft gedaan van zijn recht op scha-
devergoeding in geval van beêindiging van de overeenkomst in
verband met onteigening, maar niet van zijn recht op schade-
loossteiling voor zijn ten gevolge van de onteigening verloren
pachtrechten. Ook de subsidiaire grondslag gaat niet op omdat
niet fverweerder], maar zijn broer van wie hij geen erfgenaam
is, de koopsom van de door [betrokkene z] gekochte grond heeft
ontvangen. De meer subsidiaire grondslag van de vordering
stuit erop af dat fverweerder] onweersproken heeft aangevoerd
dat hij in de boomgaard heeft geinvesteerd door het betalen
van een reëie pachtprijs, door bomen te rooien en te planten,
en door een beregeningsinstallatie aan te leggen.

1.2.3 Inhethiertegen door feiser] ingestelde hoger beroep heeÍÌ
(de pachtkamer van) het hofin zijn tussenarrest, kort samenge-
vat, op de voet van art. z5 Rv. overwogen voorshands van oor-
deel te zijn dat het afstandsbeding nietig ofvernietigbaar is we-
gens strijd met de goede zeden ofde openbare orde als bedoeld
inart. y4o BW, mede gelet op art. r Eerste Protocol EVRM, art.

4za Onteigeningswet en de artikelen 7377 en 7:399 BW. Het
verwees de zaak naar de rol om partijen in staat stellen zich
hierover uit te laten.

3.2.4 Vervoigens heeft [verweerder] bij 'akte uitlating arrest'het
voormelde, voorshands gegeven, oordeel van het hof alsnog
mede aan zijn verweer tegen de vordering ten grondslag ge-

legd. leiser] heeÍì bij antwoordakte bezwaar gemaalct tegen deze
uitbreiding van de rechtsstrijd, die heeft plaatsgevonden nadat
het hofin zijn tussenarrest ambtshalve een nieuw verweer aan

[verweerder] had aangereilct.

3.2.5 In zijn eindarrest heeft het hof overwogen, zakelijk weer-
gegeven, dat deze uitbreiding van het verweer niet in strijd is
met de beginselen van een goede procesorde. In het midden
kan blijven ofhet afstandsbeding nietig ofvernietigbaar is nu
[verweerder], in dat laatste geva1, na het tussenarrest een beroep
op de vernietigbaarheid daarvan heeft gedaan, hetgeen hem
mede gelet op art. l:51 lid 3 BW wijstond. Daarom behoefden
de grieven geen behandeling en werd het bestreden vonnis be-

krachtigd.

3.3 De onderdelen 5 en 6 van het hiertegen gerichte middel, die
de Hoge Raad als eerste zai behandelen, zijn gegrond. Met het
onderhavige beding heeft þerweerder] tegenover de eigenaar
van de boomgaard, thans [eiser], afstand gedaan van zijn wette-
lijk recht op schadeloosstelling in geval van onteigening. Gelet
op art. l van het Eerste protocol bij het EVRM in samenhang
met de art.7377 en 7399 BW en art. 4za lo:ud) Ow., volgt uit
art. ):4o lid z BW dat dit beding niet nietig is, maar vernietig-
baar. Deze bepalingen strekken immers uitsluitend ter bescher-
ming van de pachter, in verband met diens afhankeiilkheid van
de pachtovereenkomst voor zijn bedrijßvoering en, veeÌal ook,
zijn huisvestin g. Zrj zijn dus niet van openbare orde.

3.4 Ook onderdeel 4.r treft doel. Uitgangspunt dient te zijn dat,
zoals is beslist in HR zo juni zoo8, LIN BC+gsg, NJ zoog/zr
en r9 juni zoo9, LJN BI877t, NJ zoro/r54 met betrekking tot
het tijdstip waarop in hoger beroep grieven dienen te worden
aangevoerd en een wijziging van eis dient plaats te vinden, ook
voor verweren die door de geïntimeerde worden aangevoerd te-
gen de vordering van de oorspronkelijke eiser, geldt dat uitbrei
ding daawan dient plaats te vinden in de eerste conclusie in ho- '
ger beroep. Nadat de iîart. 1.47 lid I Rv. genoemde conclusies

jurisprudentìe in Nederland februari zolz, afl. r

zijn genomen, is de mogelijkheid daartoe beperk tot de uitzon-
deringen die zijn genoemd in beide voormelde arresten.
Zoals hie¡voor in 3.3 is overwogen, is het onderhavige beding
vernietigbaar. Het hof heeft inrr"t. 2.4 geoordeeÌd dat het niet
in stri¡d was met een goede procesorde om dat verweer alsnog
in een zo laat stadium aan te voeren. Maar omdat het een geheei
nieuw verweer was dat niet in het verlengde lag van de reeds
door partijen omlijnde rechtsstrijd in appel en zich hier niet
een van de uitzonderingen voordoet als genoemd in de voor-
melde arresten heeft het hof door die uitbreiding van het ver-
weer te aanvaarden, de door de goede procesorde op dit punt
gestelde grenzen miskend.
Dat wordt niet anders doordat het hofzelfdit verweer aan de or-
de heeft gesteld, omdat voor de grondslag waarop het hofheeÍÌ
te beslissen niet bepalend is wat het hof aan de orde heeft ge-

sleid maar, ingevolge art. z4 Rv., hetgeen de partijen aan hun
vordering en verweer ten grondslag hebben gelegd en ten
grondslag mochten leggen gelet op de goede procesorde in ver-
band met het stadium waarin de procedure zich bevond.

3.5 De overige onderdelen van het middel behoeven geen be-

handeling.

4. Beslissing
De Hoge Raad:

vernietigt het arrest van het gerechtshofte Arnhem van r9 ja-

nuan 20lo;
verwijst het geding naar dat gerechtshofter verdere behande-
ling en beslissing;
veroordeelt [verweerder] in de kosten van het geding in cassatie,
tot op deze uitspraak aan de zijde van [eiser] begroot op € 395,18
aan verschotten en € z6oo,: voor salaris.

NOOT

t. De feiten
ln dit arrest staat de koerswijziging in appel centraal. Verweerder
heeft sinds r997 een gedeelte van een grond waarop een

boomgaard stond in gebruik gehad. ln r998 is eiser eigenaar
geworden van de grond. Eiser heeft de lopende
'huurovereenkomst' van de boomgaard voortgezet.
ln zoo6 heeft de rechtbank de onteigening van de grond
uìtgesproken en, in verband met deze onteigening, in zooT de

schadeloosstelling vastgesteld op € rrz.r34,5o ten behoeve van de

eigenaar (eiser) en € 3o.648,: ten behoeve van de pachter
(verweerder).

Eiser vordert dat verweerder zal worden veroordeeld hem het
voormelde bedrag van € 3o.648,= te betalen. Crondslag van de

vordering is een beding in de overeenkomst inhoudende dat de

verhuurder bij onteigen¡ng geen schadevergoeding verplicht is

jegens huurder. Uit dit beding zou volgen dat de pachter verplicht
is tot afdracht van de door de pachter van de Staat onwangen
sch adeloosstel I i n g.

z. Procesverloop
De rechtbank wijst de vorderingen af. De pachter zou met
voornoemd beding wel afstand hebben gedaan van zijn recht op
schadevergoeding in geval van beëindiging van de overeenkomst
bij onteigening, maar niet van zijn recht op schadeloosstelling
voor zijn ten gevolge van de onteigening verloren pachtrechten.
ln het hiertegen door eiser ingestelde hoger beroep heeft het hof
in zijn tussenarrest, kort samengevat, op de voet van art. z5 Rv

overwogen voorshands van oordeel te zijn dat het afstandsbeding
nietig of vernietigbaar is wegens strijd met de goede zeden of de

openbare orde (art. 3:4o B!{/), mede gelet op art. I Eerste
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protocol bij het EVRM, ari. 42a Onteigeningswet en de art.7:377
en 7399 BW. De zaak werd naar de rol verwezen voor uitlating
partiien.

Bij 'akte uitlating arrest' heeft verweerder (de pachte0 dit
voorshands door het hof gegeven oordeel alsnog aan zijn verweer
ten grondslag gelegd. Eiser (de eigenaar) heeft bij antwoordahe
bezwaar gemaakt tegen deze uitbreiding van de rechtsstr¡jd. Die
uitbreiding had immers plaatsgevonden nadat het hof in zijn
tussenarrest ambtshalve een nteuw verweer aan verweerder had
aangereikt. Tot het tussenarrest was het debat tussen partiien
beperkt tot het antwoord op de vraag ofverweerder op grond van
het afstandsbeding de schadeloosstelling die hij van de Staat
ontving aan de eigenaar moest afstaan. De rechtsgeldigheid van
het afstandsbeding maakte tot aldus dusverre geen onderdeel uit
van de rechtsstrijd.

Bij eindarrest heeft het hof voornoemde uitbreiding in een zo laat
stadium niet in strijd bevonden met de beginselen van een goede
procesorde. Naar het oordeel van het hof kon in het midden
blijven ofhet afstandsbeding nietig ofvernietigbaar is nu
verweerder na het tussenarrest een beroep op de
vernietigbaarheid had gedaan, hetgeen hem gelet op art. 3:5r lid 3
Bll vrijstond. Op grond van dit laatste artikel kan een beroep in
rechte op een vernìetigingsgrond, met inachtneming van de
regels van een goede procesorde, in elk stadium van de
procedure worden gedaan (vgl. HR 25 oktober 1996, NJ tg97,68;
o./c.).

j. Twee- co n cl u si e re ge I

De Hoge Raad gaat in deze gedachtegang van het hof niet mee.
De procedure in hoger beroep is eenvoudig: twee conclusies.
Deze ìn arl.347 lid I Rv besloten twee-conclusìeregel brengt mee
dat de rechter in beginsel geen acht mag slaan op grieven die in
een later stadium dan in de memorie van grieven dan wel - in
geval van een incidenteel appel - in de memorie van antwoord
worden aangevoerd. HR z6 april r99r, NJ 1992 noemt dit'de in
beginsel strakke regel'.

De twee-conclusieregel heeft ook betrekking op de - ingevolge
art. rlo lid r j" 353 lid I Rv - aan de oorspronkelijke eiser
toekomende bevoegdheid tot verandering of vermeerdering van
zijn eis in hoger beroep. Ook dit dient tijdig, dat wil zeggen in de
memorie van grieven of antwoord, te geschieden (HR zo juni
2oo8, NJ 2oog,21; Willemsen/NOM en HR ì9 juni 2oo9, NJ

2oro, ì54; mr. Wertenbroek q.q./Van den Heuvel).
Op deze 'in beginsel strakke regel' zijn uitzonderingen gemaakt.
Een uitzondering is gerechtvaardigd indien de wederpartij
ondubbelzinnig erin heeft toegestemd dat de nieuwe grief alsnog
in de rechtsstrijd in hoger beroep wordt betrokken, of indien de
aard van het geschil meebrengt dat in een later stadium nog een
grief kan wordt aangevoerd (HR z8 februari tg9z, NJ 1992, 4og
en HR 22 juni zoo7, NJ 2oo7,344; Maclaine Pont/De Haan).
Hetzelfde geldt uiteraard mutatis mutandis ter zake van oe
eiswijziging.

Voorts kan een nieuwe grief of eiswijzigíng zijn toegelaten indien
nieuwe of nieuw gebleken feiten daaraan ten grondslag liggen of
er een andere, disculperende omstandigheid is (HR r9 juni zoo9,
NJ 2oto, 154, voormeld). Te denken valt aan nieuwe wetgeving,
nieuwe rechtspraak, actuele prijsontwikkelingen, zoals in
laatstgenoemd arrest. Onverkort blijft dan gelden dat toelatìng
van de nieuwe grief of de eisverandering of -vermeerdering niet in
strijd mag komen met de eisen van een goede procesorde.
Recent (HR z3 september zorr, LJN BQ7o64 X/RU-Pro Holding
BV) werd aan de Hoge Raad de vraag voorgelegd ofeen door het
hof bij pleidooi aan parti,ien voorgelegde vraag rechtvaardigt dat
partijen in appel hun eis na hun eerste conclusie kunnen
wijzigen. De Hoge Raad heeft dezevraag ontkennend
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beantwoord. Op de in beginsel strakke regel kunnen onder
omstandigheden uitzonderingen worden aanvaard, maar dat de
eiswijziging plaatsvond naar aanleiding van de door het hof aan
partijen voorgelegde vraag rechtvaardigt niet een uitzondering op
die regel.

Laatstgenoemde Ru-Pro-zaak lijh sterk op onderhavige zaak. Ook
nu heeft de door het hof ambtshalve opgeworpen vraag
aanleiding gegeven tot een koerswijziging. ln lijn met voornoemd
arrest heeft Hoge Raad ook ditmaal strak vastgehouden aan de
twee-conclusieregel van arI.347 Rv, r.o. 3.4: "lJitgangspunt díent te
zíjn dat, zoals is beslist in HR zo juní zoo8, LJN BC¿SSS, N.J zoog/
zt en tg juni zoog, LJN BI877t, NJ zoto/t54 met betrekking tot het
tijdstip waarop in hoger beroep grieven dienen te worden aangevoerd
en een wijziging van eis dient plaats le vinden, ook voor verweren die
door de gei'ntimeerde worden aangevoerd tegen de vordering van de

oorspronkelijke eiser, geldt dat uitbreiding daarvan dient plaats te

vinden in de eente conclusie in hoger beroep. Nadat de in art. j47 lid
t Rv genoemde conclusies zijn genomen, is de mogelijkheid daanoe
beperkt tot de uitzonderingen díe zijn genoemd in beide voormelde
arresten."

Het arrest is in zoverre vernieuwend dat de twee-conclusieregel
thans ook geldt voor de geintimeerde/oorspronkelijke gedaagde
die zijn verweer wil uitbreiden. Ook nieuwe verweren moeren -
behoudens de aanvaarde uitzonderingen - in het eerste
processtuk, de memorie van antwoord, worden opgeworpen.
Opvallend is dat Advocaat-Ceneraal llesseling.van Cent in haar
conclusie op deze twee-conclusieregel niet ingaat. De

toelaatbaarheid van de uitbreiding van het verweer wordt door
haar (slechts) beoordeeld aan de hand van de grenzen van de
rechtsstr¡jd.

4. Crenzen van de rechtsstrijd
Advocaat-Ceneraal llesseling-van Cent gaat uitvoerig in op de
vraag of het een rechter vrijstaat om buiten de rechtsstrijd van
partiien om ambtshalve een verweer aan de orde te stellen. De
vraag of het hof ambtshalve de (ver)nietig(baar)heid van het
afstandsbeding van de overeenkomst aan de orde mocht stellen,
dient volgens haar te worden beantwoord aan de hand van het
verloop van de procedure/het partijdebat tot dan toe en de stand
van de procedure op dat moment. Die vraag dient ontkennend te
worden beantwoord, sub z.'t7: "Er is op grond van de feiten of op
grond van het procesverloop in onderhavige zaak geen reden om oan
te nemen dot het partijdebat zich zou ontwikkelen richting de vraag
of het beding nietig dan wel vernietigbaar is. Het lag niet "zozeer
voor de hand" of in de rede dat [verweerder] dit verweer nog zou

voeren. lntegendeel, het partijdebat richtte zich geheel en alleen op de

uitleg van het beding in art. 3 uit de overeenkomst".

Deze gedachtegang is ingegeven door HR z6 september zoo3, NJ

zoo4, 46o; Regiopolitie Celderland ZuidlHovax. Uit dit arrest kan

als algemene regel worden afgeleid dat de rechter slechts dan
ambtshalve kwesties aan de orde mag stellen als het gaat om
kwesties waarvan het gelet op het verloop van de procedure in de
rede ligt dat een partij zich er op zal beroepen, met andere

woorden, indien de kwestie min of meer besloten l¡gt in het

debat van partijen.

Op de vraag wanneer het de rechter vrijstaat de kwestie
ambtshalve aan te vullen, bestaat geen algemeen antwoord.
Wesseling-van Cent bespreekt in haar conclusie de verschillende
in de literatuur aangehangen visies op dit punt (sub 2.9-2.r5).
Voorts verwijst zij naar een aantal gezichtspunten die worden
genoemd bij de beoordeling hoe ver de mogelijkheden van de
rechter gaan (sub z.r5).
De Hoge Raad is net als Wesseling-van Gent van oordeel dat het
hof de grenzen van de rechtsstrijd heeft overschreden, r.o. 3.4:
"Zoals hieruoor in j.3 is ovewogen, is het onderhavige beding
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vernietigbaar. Hel hof heef. in rov. 2.4 geoordeeld dat het niet in strijd
was met een goøde procesordø om dat veweer alsnog in een zo laat
stadium aan te voeren. Maar omdat het een geheel nieuw verweer

was dat niet in het verlengde lag van de reeds door partijen omlünde

rechtsstrijd in appel en zich hier niet een van de uítzonderingen

voordoet als genoemd in de voormelde arresten heefi het hof, door die

uitbreiding van het verweer te aanvaarden, de door de goede

procesorde op dit punt gestelde grenzen miskend."
Dat het hof dit verweer zelf aan de orde heeft gesteld maakte dat
ook in dit geval niet anders:

"Dat wordt niet anders doordat het hofzelf dit verweer aan de orde

heefi gesteld, omdat voor de grondslag waarop het hof heøfi te

beslissen niet bøpalend is wat het hof aan de orde heeft gesteld maar,

ingevolge añ. 24 Rv, hetgeen de partüen aan hun vordering en

verweer ten grondslag hebben gelegd en ten grondslag mochten

leggen gelet op de goede procesorde in verband met het stadium

waarin de procedure zich bevond."

Celet op voornoemde Ru-Pro-zaak waarin de koerswijziging
eveneens was ingegeven door een door het hof opgeworpen
vraag, is dit niets nieuws.

5. Openbarø orde
Ter zake van de toelaatbaarheid van de uitbreiding van het
verweer is van belang dat de Hoge Raad heeíl geoordeeld dat het
afstandsbeding niet nietig, maar vernietigbaar is. De art. ì Eerste
protocol bij het EVRM, 4za (oud) Onteigeningswel en 7'377 en

7399 BW zouden uitsluitend strekken ter bescherming van de

pachter, in verband met diens afhankelijkheid van de

pachtovereenkomst voor zijn bedrijfsvoering en, veelal ook, zijn
huisvesting. De bepalingen zijn volgens de Hoge Raad aldus niet
van openbare orde (r.o. 3.3).
Zouden de bepalingen wel van openbare orde zijn geweest, dan
zou het afstandsbeding ingevolge art.3i4o lid ¡ BW van

rechtswege nietig zijn. ln dat geval komt art. 25 Rv om de hoek
kijken. Op grond van art. z5 is de rechter verpl¡cht om
ambtshalve de rechtsgronden aan te vullen indien de betreffende
regel van openbare orde is. Dat zou in casu betekenen dat de
rechter verplicht zou zijn om ambtshalve de nietigheid van het

afstandsbeding aan te nemen, zelfs buiten de door partijen
getrokken contouren van de rechtsstr.ijd.

Wesseling-van Gent gaat in haar conclusie op deze materie
uitgebreid in en komt tot de conclusie dat het afstandsbeding
nietig was en is gebleven. Voorts stelt zij zich vewolgens de vraag
of deze nietigheid wegens strijd .met een dwingendrechteli¡ke
regel een nietigheid is die de openbare orde raakt. Niet al het
dwingend recht is immers van openbare orde. Dat betekent
enerzijds dat het een rechter niet is.toegestaan dwingend recht
dat niet van openbare orde is ambtshalve toe te passen als niet
verondersteld mag worden dat toepassing.door een

belanghebbende partij is gewenst. Anderzijds moet de rechter
dwingend recht dat van openbare orde is ambtshalve, dus

ongeacht of daarop al dan niet een beroep wordt gedaan,

roepassen.

Over de verhouding tussen de art. 25 Rv en 3:4o Bll wordt
overigens verschillend gedacht. Zo bepleit Hartkamp een

verdergaande ambtshalve toepassing..Ook de regels van

dwingend recht die de strekking,hebben tot nietigheid van

daarmee strijdige rechtshandelingen, rnaar die niet van openbare
orde zijn, moeten door de rechter ambtshalve worden toegepast
op grond van art. z5 Rv. Zijns inziens leent zelfs een

vernietigbaarheid zich onder bijzondere omstandigheden voor
ambtshalve toepassing door de rechter. (4.S. Hartkamp,
Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden naar Europees en naar
Nederlands rech, Deventer: Kluwer 2oo71 p. r9 e.v.).

Onduidelijk is of het hof zich heeft aangesloten bij deze opvatting
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van Hartkamp. Het hof heeft immers in het midden gelaten of
het afstandsbeding nietig of vernietigbaar is. Duidelijk is dat de
Hoge Raad zich niet aansluit bij Hartkamp. Strijd van het
afstandsbeding met de door de Hoge Raad genoemde
dwingendrechtelijke bepalingen leidt volgens de Hoge Raad

slechts tot vernietigbaarheid. Het hof had het aanvullende
verweer dus ook niet ambtshalve aan zijn oordeel ten grondslag
mogen leggenì'gu het beroep.op vernietiging niet meer in de
rechtsstrijd kan worden betrokken, zal ,het hof uit moeten gaan
van de rechtsgeldigheid van het afstandsbeding
Opvallend is dat Wesseling-van Gent tot een geheel andere
concfu5ie komt. Zoals gezegd, komtzij - anders dan de Hoge
Raad - fot de conclusie.dat het afstandsbeding nietig was en is
gebleven. Niet het nieuwe, maar het oude pachtrecht dient te
worden toegepast. Dit is van wezenlijk belang, nu strijd met
dwingendrechtelijke bepalingen van pachtrecht naar oud recht to1

nietigheid van rechtswege leidde, maar nieuw recht slechts tot
vernietigbaarheid (sub 47). Op basis van het oude pachtrecht
en met name de parlementaire geschiedenis meent zij dat het
afstandsbeding naar analogie met art. 5z Pachtwet oud in strijd is

met een super dwingendrechteli¡ke regel die van openbare orde
is. Op grond van art. 25 Rv mocht het hof buiten (het feitelijk
substraat uit) de rechtsstrijd van partijen, de ambtshalve
aanvulling van rechtsgronden aan de orde stellen (sub 2.41. HeI
is opmerkelijk dat de Hoge Raad op dit goed verdedigbare
standpunt van Wesseling-van Cent geheel niet ingaat.

D.D. Castelìjns en M.AJ.C. Janssen
Banning NV
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