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HR 10 april 2009, LJN 8G947 0
In deze echtscheidingsprocedure is
tussen partijen in geschil of partijen
tijdens de laatste sessie van de me-
diation die tussen hen heeft plaats-
gevonderr al gehel e (mondelinge)
overeenstemming hebben bereikt
als bedoeld in een door de man
overgelegd, maar niet door de
vrouw ondertekend, convenant van
10 oktober 2005. De rechtbank heeft
de man opgedragen deze algehele
overeenstemrning te bewijzen. De
man heeft als getuige de mediator
voorgebracht. D eze mediator heeft
ter zitting echter geweigerd een
verklaling af te leggen. Daarbij be-
riep de mediator zich op haar ge-
heimhoudingsplicht op grond van
art. 1.5 van de betrokken mediation-
overeenkomst, omdat zij vart de z1j-

de van de vrouw had vernomen dat
deze haar geen toestemming gaf een
verklaring af te leggen. Art. 1.5 van
de mediationovereenkornst bepaalt:
'1.5 The divorce attomey has profes-
sional secrecy and without prior
permission having been granted by
both spouses, the divorce attorney
shall not provide any information
about the case unless tlre provision
of such ilformation shall 

-be 
re-

quired for acquiring expert advice.
In that case the divorce attorney re-
quires the explicii prior permission
of the spouses'.

De rechtbank heeft het beroen van
de mediator op haar geheimhou-
dingsplicht gehonoreerd en haar
niet als getuige gehoord. De recht-
bank is van oordeel dat een dergelij-
ke overeenkomst is te karakteriseren
als een bewijsovereenkomst in de
zin van art. 153 Rv. Hiertegen keert
zich het middel. De Hoge Raad
oordeelde dat het partijen op zich-
zelf v rljslaat getuigenverklaringen
als bewijsmiddel tussen hen uit te
sluiten. Daarom kunnen ze ook
overeenkomen dat een verklaring
van een derde die als mediator is
opgetreden in een mediation tussen
partijen, omtrent hetgeen deze in
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het kader van de mediation ter'
kennis is gebracht of anderszins ge-
komery als bewijsmiddel in een
(eventueel) geding tussen die pariij-
en is uitgesloten. Ingevolge art. 153
Rv kururen zij een dergelijke bewijs-
overeenkomst echter niet sluiten
met betrekking toi het bewijs van
feiten waaraan het recht gevolgen
verbindf die niet ter vrije bepaling
van partijen staan. Of sprake is van
een bewijsovereenkomst staat ter
beoordeling van de rechter die over
de feiten oordeelt. Het algemeen
maatschappelijke belang dat de
waarheid aan het licht komt, welk
belang mede ten grondslag ligt aan
de in art. 165 lid 1 neergelegde ge-
tuigplicht brengt rnet zich mee dat
niet spoedig mag worden aangeno-
men dat een overeenkomst zonder
een uitdrukkelijk daarop gerichte
bepaling, een bewijsovereenkomst
is die ertoe strekte verklaring van
de mediator als getuige in een
rechtsgeding als bewijsmiddel uit
te sluiten.

De Hoge Raad oordeelde dat de
rechtbank de mediationovereen-
komst ten onrechte heeft opgevat
als een bewijsovereenkomst. De ge-
heimhoudingsverplichting die in
art. 1.5 is opgenomen wettigt vo1-
gens de Hoge Raad niet in het alge-
meen de conciusie dat van een zoda-
nige bewijsovereenkomst sprake is
en de gedingstukken geven volgens
de Hoge Raad onvoldoende grond
om die bepaling in die zin te kun-
nen opvatten.

De Hoge Raad overweegt voorts dat
voor de mediator vooralsnog een
verschoningsrecht niet kan worden
aangenomen. Dit wordt niet anders
in het geval dat iemand als mediator
optreedt die een beroep uitoefent
uit hoofde waarvan hij op grond
van art. 165 lid 2 aanhef en onder b
Rv een verschoningsrecht heeft zo-
als een advocaat, een notaris of een
arts. In geval van mediation door
een dergelijke beroepsbeoefenaar
zal immers in beginsel hebben te
geiden dat informatie die hern in
het kader van de mediation is mee-
gedeeld, of anderszins ter kennis is
gekomery niet heeft te gelden a1s

aan hem inzijn hoedanigheid van
beroepsbeoefenaar toevertrouwd.
Dit kan aileen anders zijn indien
duidelijk is dat de informatie aan
de mediator uitsluitend in diens
hoedanigheid van beroepsbeoefe-
naar (in de zin van aft.1,651id 2 sub
b) ter keruris is gebracht of geko-
men.

HR 10 aplil 2009, LJN FH.2465
Hoewel de in de middelen aange-
voerde klachten niet tot cassatie
kunnen leiden, overweegt de Hoge
Raad ten overvloede dat aanvulling
van een uitspraak op de voet van
art. 32 Rv ook kan plaatsvinden als
een dictum van die uitspraak welis-
waar een afwqzingvanhet'meer of
anders' gevorderde dan wel verzoch-
te bevat, maar de rechter tot de
conclusie komt dat hij daarbij een
(deel van de) vordering of een (deel
van het) verzoek over het hoofd
heeft gezien en die afwijzing daarop
dan ook geen betrekking heeft. Met
dit arrest neemt de Hoge Raad af-
stand van het in de MvT bij art. 32
Rv ingenornen standpunt: 'wanneer
het dictum van een uitspraak - zoals
gebruikelijk - de zin "Wijst af het
meer of anders gevorderde." bevat,
is aanvulling niet mogelijk: de partij
die zich daardoor te kort gedaan
voelt, zal dan dus nog in appèl
moeten gaan'.

De advocaat-generaal geeft in zijn
conclusie aan dat het nemen van
afstand van de stellingen in de me-
morie van toelichting niet onoverko-
melijk is, nu de MvT een'gezagheb-
bend' standpunt varr één of meer
ministers is, maar geen wet. De re-
den orn van het in de MvT opgeno-
men standpunt af te wijker¡ is gele-
gen in het feit dat het grote efficien-
cy en kostenvoordelen voor partijen
en voor de rechterlijke macht biedt
in die gevallery waarin sprake is van
een verzuim om over een onderdeel
van het gevorderde te beslissen.

HR 14 aplil 2009, LJN B}{3192
In deze zaak betoogde eiseres tot
cassatie dat de niet-ontvankelijkver-
klaring door het gerechtshof wegens
te late betekening van de appè1dag-
vaarding een schendin g van art. 6
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EVRM ('fair trial') oplevert. Eiseres
haalt daartoe twee uitsorakeu van
het Europese Hof voor de rechten
van de mens aarl die gericht waren
tegen de staat Griekenland en (on-
der meer) een fout van een deur-
waarder betroffen.

De Hoge Raad overweegt dat het
hof terecht de uitspraken van het
EHRM tegen Griekenland niet op
Nederland van toepassing heeft ge-
acht, nu de deurwaarder zijn
ambtshandelingen als zelfstandig
en onafhankelijk bestuursorgaan
verricht en daarbij niet optreedt als
orgaan of vertegenwoordiger van
de staat, zoals daÍ in Griekenland
het geval is. Nu de fout niet aan de
staat kan worden toegerekend, die-
nen de processuele gevolgen van de
fout van de deurwaarder in beginsel
voor rekening van de opdrachtgever
te komen, onverminderd de civiel-
rechtelijke aansprakelijkheid voor
de schade die opdrachtgever daar-
door heeft geleden en lijdt.

Daarbij kanniet gezegd worden dat
de niet-ontvankelijkheidverklaring
disproportioneei is, nu vooropge-
steld dient te worden dat het in het
belang van goede rechtspleging is
indien duidelijkheid bestaat omtrent
de aanvang enhet einde van appèl-
termijnen. Slechts in zeer uitzonder-
lijke situaties mag hiervan worden
afgeweken. In het arrest van de
Hoge Raad 28 november 2003, N]
2005,465,heeft de Hoge Raad in een
verzoekschrifþrocedure een uitzon-
dering gerechtvaardigd. Daarbij
was van belang dat het in de ver-
zoekschriftprocedure niet duidelijk
was wanneer de rechter uitspraak
zou doen. De Hoge Raad ovérwoog
dat in dit geval eiseres bekend moet
zijn geweest met de aanvang (en
dus ook het einde van de) appèlter-
mijn, zodat deze zaak niet vergele-
ken kan worden met laatstgenoemd
arrest.

Literatuur

T.F.E. Tjong Tjin Tai,'Executiege-
schil en incidenteel verzoek tot
schorsing', T CR 2009-L, p. L-7
De auteur behandelt het probleem
van een uitspraak die uitvoerbaar
bij voorraad is verklaard en waarte-
gen een rechtsmiddel is ingesteld,
zodat deze nog steeds ten uitvoer
kan worden gelegd. Om de executie
alsnog te schorsen, kan men een
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executiegeschd bij de voorzieningen-
rechter en een incidenteel verzoek
tot schorsing hangende appèl instel-
len.

De auteur behandelt de historie van
de schorsing van de uitvoerbaar-
heid, waarbij hij onder meer conclu-
deert dat de te hanteren norm voor
schorsir-rg een belangenafweging is
waarbinnen de voorwaarden r.an
het arrest Ritzen-Hoekstrø (H'F.22
apr1l1983,NJ 1984,145) mede een
rol spelen. In dit arrest oordeelde
de Hoge Raad dat'de rechter slechts
een staking van de tenuitvoerleg-
ging van het vonnis kan bevelen,
indien hij van oordeel is dat de exe-
cutant, mede gelet op de belangen
aan de zijde van de geëxecuteerde
die door de ontruiming zullen wor-
den geschaad, geen in redelijkheid
te respecteren belang heeft bij ge-
bruikmaking van zijn bevoegdheid
om in afwachting van de uitsiag van
het hoger beroep tot tenuitvoerleg-
ging over te gaan. Ðat zal l'ret geval
kunnen zijn indien het te executeren
vonnis klaarblijkelijk op juridische
of feitelijke misslag berust of indien
de ontruiming op grond van na dit
vonnis voorgevallen of aan het licht
gekomen feiten klaarblijkelijk aan
de zijde van de geëxecuteerde een
noodtoestand zal doen ontstaan,
waardoor een onverwijlde tenuit-
voerlegging niet kan worden aan-
vaard'.

Bij de beoordeling van het verzoek
tot schorsing moet voJgens de
auteur, anders dan wordt aangeno-
mery de kans van slagen van het
rechtsmiddel een rol ku¡nen spelen.

P. Kruit & M. Trouwborst,'De
ontwikkelingen in de werkgevers-
aansprakelijkheid voor verkeerson-
gevallen in 2008: een stap op weg
naar een nieuw aansprakelijkheids-
regime?', TAP 2009-2, p. 56-60
In het jaar 2008 heeft de Hoge Raad
maar liefst vijf arresten gewezen,
waarin ingegaan wordt op de aan-
sprakelijkheid voor de werkgever
die de werknemer bij een verkeers-
ongeval leidt. In deze bijdrage ge-
ven de auteurs een chronologisch
overzicht van de ontwikkelingen op
het gebied val de werkgeversaan-
sprakeiijkheid voor verkeersonge-
vallen. De auteurs doen de voorspel-
Iing dat door de verruiming van de
werkgeversaansprakelijkheid over
tien jaar alle werkgeversaansprake-

tijkheid valt onder een verplicht af
te sluiten verzekering ex art.7:61-I
BW en art.7:658 BW niet meer be-
staat.

K. Vandekerckhove, NTER 2009-3,
p.90-97
In dit artikel gaat de auteur in op
het geografi sch toepassingsgebied
van de Europese wetgeving inzake
internationaal privaatrecht en bur-
gerlijk procesrecht. Dit onderwerp
doet vaak vragen rijzen, zeker nu
bepaalde lidstaten een bijzonder
statuut hebben onder titel IV van
het EG-Verdrag (Denemarken, Ver-
enigd Koninkrijk en lerland en de
Franse en Nederlandse overzeese
gebieden). De schril'ver bekritiseert
het Optin-systeem, omdat het zijns
inziens leidt tot à-la-cartebeslissin-
gen om aan deze of gene wljziging
van bestaande wetgeving deei te
nemen.

M.l. de Best

, Verbintenissenrecht/
consumentenrecht
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Hof Arnhem 31 maart 2009,LJN
B12041
In dit arrest behandelt het hof de
maatstaven voor matiging van een
contractuele boete (vergelijk arrest
HR 27 aprll 2007, NI 2007, 262). De-
ze maatstaven zijn:
ø. verhouding tllssen de werkeiij-

ke schade en de hoogte van de
boete;

lJ. aard van de overeenkomst;
c. inhoud en strekkingvalhetbe-

ding;
d. de omstandigheden waaronder

het is ingeroepen.

In dit geval hebben appellanten ge-
griefd tegen de door de rechtbank
tot € 1000 gematigde boete. In casu
betreft het het verzuim van geinti-
meerde orn de aanwezigheid van
asbest in het dakbeschot van het
verkochte pand te vermelden, hoe-
wel ze daarvan op de hoogte wareo
zodat zr1 wanprestatie jegens appel-
lanten hebben gepleegd. Appellan-
ten waren gerechtigd tot de overeen-
gekomen boete op grond van art.
10.3 van de koopovereenkomst,
waarin bepaald stond dat zij tot de-
ze contractuele boete gerechtigd
waren na behoorlijke sommatie en
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na afloop van een termijn van acht
dagen.

Ge'rntimeerden verweren zich onder
lneer op de stelling dat de sommatie
die de raadsman van appellanten
op 7 december 2005 heeft laten uit-
gaan naar hun makelaar hen niet
heeftbereikt, alsmede datbij gebre-
ke van vertegenwoordigingsbe-
voegdheid van de makelaar ookniet
mag worden aangenomen dat er
door deze brief een geldige somma-
tie aan hem is uitgebracht. Dit ver-
weer slaagt. Evenwel dient de
tweede sommatie, die op ll januari
2006 door de advocaatvan appellan-
te rechtstreeks aan geïntimeerde
verzonden is te wordenbeschouwd
ais een correcte sommatie, waardoor
de verschuldigde boete € 3528 be-
draagt. Het hof oordeelt dat zij geen
redenen ziet om dit bedrag te mati-

Rb. Arnhem 15 april2009,LJN
812224
De eiser in deze zaak (man) vordert
een verklaring voor recht dat ge-
daagde (vrouw) onrechtmatig je-
gens hem heeft gehandeld door te
verzwijgen dat zij tijdens hunhuwe-
lijk overspel heeft gepleegd waaruit
een zoon is vervvekt. De man stelt
dat het onrechtmatige karakter van
het handelen van de vrouw is gele-
gen in het overspel en het daarna
(langdurig) verzwijgen van de mo-
gelijkheid dat het kind niet zijn bio-
logische kind zou zljn. Dit handelen
zou volgens de man in strijd zijn
met hetgeen voigens ongeschreven
recht in het maatschappelijk verkeer
betaamt, zoals ingevuld door art.
1:81 BW. Bovendien zou de vrouw
in strijd hebben gehandeld met haar
wettelijke plicht, voortvioeiend uit
art. 1:81 BW. Tenslotte zou de
vrouw inbreukhebben gemaakt op
het zelfbeschikkingsrecht van de
man, omdat hij daardoor zijn gezins-
leven niet naar eigen inzicht heeft
kunnen inrichten.

Volgens de rechtba¡k is de verplich-
ting opgenomen in art. 1:81 BW
('echtgenoten zijn elkander getrouw-
heid, hulp en bijstand verschuldigd.
Z1j zljnverylicht elkander het nodi-
ge te verschaffen') een ideële ver-
plichting die niet in rechte afdwing-
baar is. Delhalve kan niet worden
aangenomen dat het plegen van
overspel handelen in strijd met de
wettelijke verplichting oplevert.
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Voorts geldt dat de afweging die de
vrouw heeft gemaakt om de man in
het ongewisse te laten een afweging
van morele aard is en niet een rech-
tens genorm eerde besJissing.

Waar de man spreekt over'zelfbe-
schikkingsrecht', doelt de man naar
de rechtbank meent op het rechthet
leven naar eigen inzicht in te rich-
ten. De rechtbank oordeelt dat een
dergelijk recht aan tal van beperkin-
gen onderhevig is, en dat een feite-
lijke beperking op de mogelijkheid
het leven naar eigen inzicht in te
richten niet per se voldoende is voor
het oordeel dat sprake is van on-
rechtmatigheid.

HR 10 apúl 2009, LJN B}{1197
In de onderhavìge zaak heefrde
vader van eiseres tot cassatie met
verweerder de afspraak gemaakt
dat verweerder de mest van haar
eigen paarden bij de manege bij de
vader van eiseres mocht storten op
het mestdepot van de manege.
Vanaf 1 oktober 1996 heefi de
dochter de dagelijkse leiding over
de manege. Vanaf medio 1999heeft
de dochter bezwaar gemaakt tegen
het deponeren van de mest op het
mestdepot van de manege. Het ge-
rechtshof oordeelde dat hoewel
tussen verweerder en eiseres geen
contractuele relatie bestaat, vader
niet gehouden was de contractuele
verplichting jegens verweerder aan
de dochter over te dragen, zodatzlj
in zoverre niet kunnen zijn tekortge-
schoten en eiseres in zoverre niet
onrechtmatig heeft kunnen hande-
len door gebruik te rnaken van der-
gelijk tekortschieten en dat geen
sprake is van verplichtingen van
eiseres tegenover verweerder op
grond van kwalitatieve verbintenis
als bedoeld tn art.6:252 BW Niette-
min oordeelde het hof dat in casu
eiseres in strijd met de maatschap-
pelijke zorgvuldigheid heeft gehan-
deld, door verweerder de toegang
te ontzeggen, nu sprake zouzijn
van bijzondere omstandigheden.
D eze bijzondere omstandigheden
zijn volgens het hof:
7. eiseres was al jaren op de hoog-

te van het feit dat vetweerder
wekelijks gebruikt maakte van
het mestdepot;

2. eiseres was als dochter van de
directeur op de hoogte van het
slepende conflict en de oorzaak
daarvan;

3. eiseres wist dat de rechter meer
dan eens had geoordeeld dat
haar vader het mestdepot door
verweerder moest duiden.

De Hoge Raad oordeelde echter dat
de door het hof bedoelde bijzondere
omstandigheden onvoldoende zijn
voor de gevolgtrekking dat eiseres
in strijd met de maatschappelijke
zorgvuldigheid heeft gehandeld.

Rb. Alkmaar 22 apúl2009, LJN
B11927

In deze zaak vordert eiser op grond
van onrechtmatige daad schadever-
goeding van gedaagde, nu eiser ge-
daagde verantwoordelijk houdt
voor de door hem opgeiopen legio-
nellabesmetting op de Westfriese
Flora.

Gedaagde verweert zich evenwel
onder meer met de stelling dat de
vordering van eiser is verjaard. Ge-
daagde stelt dat de verjaring in
april/mei 1999 is aangevangen en
dat de Consumentenbond, die des-
tijds een collectieve actie heeft ge-
start, de verjaring niet heeft gestuit.

Voor de beoordeling of de in februa-
ri 2000 dool de Consumentenbond
als collectieve actie op grond van
art. 305a BW ingesielde vordering
de verjaring heeft gestuit haalt de
rechtbank de wetsgeschiedenis van
het collectieve actierecht (art. 3:305a
en 3:305b BW) aan (Kønwstuklcen II
1992193,22 486, nr. 5, p. 3; MvA II):

' . . .art.3:3161id 1 BW be¡¡aalt dat de
verjaring van de rechtsvordering
wordt gestuit door het insteilen van
een eis, alsmede door iedere andere
daad van de rechtsvervolging van
de zijde van de gerechtigde. De
woorden "van de zijde van de ge-
rechtigde" brengen hierbij tot uit-
drukking dat de verjaring niet al-
leen gestuit wordt door een hande-
ling van de gerechtigde zell maar
ook door een handeling van een
ander aan diens zijde. Zie Pørl.
Gesch. boek 3, p.934. Die ander kan
ook een belangenorganisatie zijn die
mede ten behoeve van de gerechtig-
de een collectieve actie insteit (...)
een vordering tot een verklaring
voor recht in collectieve acties stuit
derhalve de verjaringstermijn met
een eventueel daarop aansluitende
ildividuele rechtsvordering tot bij-
voorbeeld schadevergoeding'.
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Naar het oordeel r'an de rechtbanl..
brengt de strekkfurg van de collectie-
ve actie mee dat de individriele ge-
rechtigde die een schadevergoe-
dingsvordering rvenst in te stellen
hiermee rnag r.t'achten totdat in het
kader van een coliectieve actie on-
herroepelijk is vastgesteld u'ie
claarvoor aansprakelìjk kan u'orden
gehouden.
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C.J. Blom-de Ruiter,I.L. Dijkstra
& P.S. Procee,'NPP/De Letselscha-
de Raad" Vanuit het verleden naar
de toekomst', TWP 2t09-L, p. 2-7
Deze bijdrage beschrijft de ontv"ik-
keling van de Stichting Nationaal
Platform Personenschade tot De
Letseischade Raad" die zijn werk-
zaanrheden per 1 januari 2009 is
sestart. T)it orpaan ìs in het leven
geroepell omdat de schadeafwikke-
ling in veel gevallen te lang duurde,
de communicatie tussen de betrok-
ken partijen erg stroef verliep en er
r¡'eini8 oog leek te zijn rzoor de af-
hankelijke positie die het slachtoffer
in het hele proces in nam. De raad
houdt zich bezig met het verbeterelr
van de afwikkeling van personen-
schade.

N. Lavrij ssen,'S chadevergoeding
wegen gederfd gerrot', BB 2AA9-7,
p.63-67
In dit artikel bespleekt de auteur
het arrest van de Hoge Raad van
Sdecember 2008 waari¡ de vorde-
ring tot schadevergoeding wegens
gederfd genot cenfraai staat.

Dit arrest handelt over de vraag of
eisel in cassatie schadevergoeding
wegens gederfd genot toekwaÍt nu
het door hem nieuw aangekochte
motorj acirt mankementen vertoon-
de. Als gevolgvan dezemankemen-
ten heeft eiser in cassatie het motor-
jacht enkele dagen niet kunnen ge-
bruiken wegens het laten uifvoeren
van reparatiewerkzaamheden.
Daalnaast kon het motorjacht met
rninder hoge snelheid varen zodat
minder grote tochten zijn gemaakt.

De Hoge Raad oordeelde dat een
beperkt functieverlies van het jacht
en het gedurende een korte periode
niet kururen gebruiken van het jacht
slechts een gering gernis opleveren,
hetgeen niet voor schadevergoeding
in aanmerking komt. De auteur
melki op dat lnet dit arlest rrog
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steecis geen duidelijk antN'oord is
gegeven op de vraag r zaruleer

sprake is valr een gering gemis.

M.J. de Best


