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Ter zitting verschenen gedaagde,
doorhaling procedure en verstek
tegen andere twee gedaagden

HR 7 juli 2017,
ECLI:NL:HR:2017:1274

Bij doorhaling na intrekking eis te-
gen verschenen gedaagde wordt een
verstekvonnis gewezen tegen niet
verschenen gedaagden, geen risico
van tegenstrijdige uitspraken.

Eiser heeft drie partijen gedagvaard
voor de rechtbank en daarbij gevor-
derd hen hoofdelijk te veroordelen
tot betaling van een geldsom.
Slechts één van de drie gedaagden
is in het geding verschenen. De
vordering tegen deze gedaagde is
ter comparitie ingetrokken en de
procedure tegen deze gedaagde is
daarop doorgehaald. De twee ande-
re gedaagden zijn bij verstek veroor-
deeld tot betaling van een geldsom
en hebben vervolgens een verzetdag-
vaarding uitgebracht. Het verstek-
vonnis is vernietigd en slechts één
van de twee verstek gedaagden is
veroordeeld tot betaling van een
geldsom, overigens lager dan geéist.
Tegen dat vonnis is daarom naast
de veroordeelde gedaagde ook eiser
in hoger beroep gekomen.

Eiser heeft in het incidentele hoger
beroep betoogd dat de rechtbank
ten onrechte heeft geoordeeld dat
de twee verstek gedaagden in hun
verzet tegen het verstekvonnis
konden worden ontvangen. Volgens
eiser wordt dat vonnis op grond van
artikel 140 lid 3 Rv als een vonnis
op tegenspraak beschouwd, omdat
er meer gedaagden waren en ten
minste een van hen in het geding is
verschenen. Tegen het vonnis stond
daarom geen verzet open, maar al-
leen hoger beroep, aldus eiser.

Het hof heeft bij wijze van prejudi-
ciéle vraag de Hoge Raad —kort ge-
zegd — gevraagd of het door de
rechtbank gewezen vonnis kan
worden aangemerkt als een verstek-
vonnis of als een vonnis op tegen-
spraak. De Hoge Raad overwoog
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dat artikel 140 Rv ertoe strekt te
voorkomen dat tegen hetzelfde
vonnis zowel een appelprocedure
door de verschenen gedaagden, als
een verzetprocedure door de niet
verschenen gedaagden kan worden
gevoerd, met het gevaar van tegen-
strijdige beslissingen. Wanneer de
verschenen gedaagden echter,
voordat eindvonnis wordt gewezen,
niet langer aan de procedure deelne-
men en de procedure alleen ten
aanzien van de niet verschenen ge-
daagde(n) wordt voortgezet zodat
het vonnis uitsluitend wordt gewe-
zen tussen de eiser(s) en de niet
verschenen gedaagde(n), is artikel
1401id 3 Rv niet van toepassing. Het
risico van tegenstrijdige uitspraken
is dan niet meer aanwezig. Het ant-
woord op de prejudiciéle vraag is
dat in een geval waarin drie partijen
zijn gedagvaard, waarvan twee
partijen niet zijn verschenen en de
zaak van de wel verschenen partij
na intrekking van de eis is doorge-
haald, het door de rechtbank ten
aanzien van de niet verschenen ge-
daagden gewezen vonnis moet
worden aangemerkt als een verstek-
vonnis, waartegen het rechtsmiddel
van verzet openstaat.

Kantoorbetekening ex artikel 63
lid 1 Rv aan buitenlandse
gedaagden ook onder KEI

HR 7 juli 2017,
ECLI:NL:HR:2017:1278

Eiseres heeft bij procesinleiding
cassatieberoep ingesteld tegen het
arrest van het hof. De griffier van
de Hoge Raad heeft aan eiseres een
oproepingsbericht doen toekomen.
Eiseres heeft het oproepingsbericht
en de procesinleiding bij exploot
doen betekenen aan het kantoor van
de advocaat van verweerster in
cassatie. Verweerster is in cassatie
niet verschenen waarna eiseres heeft
verzocht tegen verweerster verstek
te verlenen. Op het verzoek tot ver-
stekverlening is de op 1 maart 2017
in werking getreden regelgeving
inzake digitaal procederen in vorde-
ringszaken van toepassing.

Eiseres heeft in de procesinleiding
vermeld dat verweerster is geves-
tigd en kantoor houdt in Belgi€, en

in de vorige instantie laatstelijk
woonplaats heeft gekozen op het
adres waar haar advocaat kantoor
houdt. In het hiervoor genoemde
betekeningsexploot van het oproe-
pingsbericht en de procesinleiding
is vermeld dat het op de voet van
artikel 63 lid 1 Rv op dat adres is
uitgebracht.

Het is vaste rechtspraak (HR 13 fe-
bruari 2015, ECLI:NL:HR:2015:310,
NJ 2015/411, r.0. 2.3-2.4.3) dat bij
betekening van een exploot waarbij
verzet wordt gedaan of waarbij ho-
ger beroep of beroep in cassatie
wordt ingesteld (hierna: rechtsmid-
delexploot) op de voet van artikel
63 lid 1 Rv aan het kantoor van de
advocaat of deurwaarder bij wie
degene voor wie het rechtsmiddel-
exploot is bestemd, laatstelijk ter
zake woonplaats heeft gekozen
(hierna: kantoorbetekening), kan
worden volstaan met de in artikel
115 1id 3 (oud) Rv voorgeschreven
termijn van dagvaarding van ten
minste een week, indien degene
voor wie het stuk is bestemd, een
bekende woonplaats of een bekend
werkelijk verblijf heeft in een lid-
staat waar de Betekeningsverorde-
ning II van toepassing is, dan wel
in een (al dan niet in Europa gele-
gen) staat die partij is bij het Haags
Betekeningsverdrag.

Die rechtspraak berust op de over-
weging dat de kantoorbetekening
strookt met het doel en de strekking
van zowel het Haags Betekenings-
verdrag als de Betekeningsverorde-
ning II om op eenvoudige en snelle
wijze te bewerkstelligen dat de ge-
adresseerde die in een andere ver-
dragsstaat of lidstaat zijn woon-
plaats of bekend werkelijk verblijf
heeft, van het exploot kennisneemt,
nu de kantoorbetekening beoogt een
waarborg te scheppen dat het ex-
ploot ook werkelijk tijdig degene
bereikt voor wie het is bestemd.
Ook heeft de Hoge Raad in dit ver-
band overwogen dat de advocaat
aan wiens adres op de voet van arti-
kel 63 lid 1 Rv het exploot wordt
betekend, is gehouden te bevorde-
ren dat het exploot tijdig degene
bereikt voor wie het is bestemd,
hetgeen met de moderne communi-
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catiemiddelen binnen de gestelde
termijn in de regel mogelijk zal zijn.
De Hoge Raad overweegt dat deze
rechtspraak bij de invoering van
digitaal procederen haar werking
heeft behouden.

De rechter dient met inachtneming
van het verdedigingsbelang te beslis-
sen over verstekverlening. Indien
degene voor wie het rechtsmiddel-
exploot is bestemd, op de dienende
dag niet verschijnt en er aanleiding
bestaat eraan te twijfelen of het stuk
de buitenlandse geadresseerde heeft
bereikt, dient de rechter het verstek
niet terstond te verlenen. De rechter
kan zo nodig inlichtingen hierom-
trent (doen) inwinnen bij de advo-
caat aan wiens kantoor het rechts-
middelexploot is gedaan. Indien de
advocaat aan wiens kantoor het
rechtsmiddelexploot is gedaan,
eigener beweging of desgevraagd
meedeelt dat hij (nog) niet erin is
geslaagd zijn (voormalige) cliént op
de hoogte te stellen van de inhoud
van het stuk, dient de rechter dit in
zijn oordeelsvorming te betrekken.
In casu bestaat geen aanleiding er-
aan te twijfelen dat het exploot ver-
weerster heeft bereikt. De Hoge
Raad verleent verstek tegen de
verweerster.

Feitelijke grondslag mag niet
worden aangevuld met
gebleken feiten en omstandig-
heden

HR 14 juli 2017,
ECLI:NL:HR:2017:1357

Rechter mag de feitelijke grondslag
op grond van artikel 24 Rv niet uit
gebleken feiten en omstandigheden
afleiden die niet door de desbetref-
fende partij aan haar vordering of
verweer ten grondslag zijn gelegd.
Verweerder heeft op basis van een
mondeling gesloten overeenkomst
van opdracht werkzaamheden ver-
richt die bestonden in het voeren
van de dagelijkse administratie van
ondernemingen waarbij eiser betrok-
ken was. Verweerder ontving hier-
voor een maandelijkse vergoeding.
Verweerder vordert van eiser beta-
ling van een bedrag van € 28 232,75,
waaronder een bedrag van € 9520
voor in juli en augustus 2011 verrich-
te werkzaamheden. Verweerder
heeft ten laste van eiser conservatoir
beslag doen leggen op bankrekenin-
gen van eiser en op twee eilanden,
gelegen in de gemeente Aalsmeer.
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Eiser heeft in conventie als verweer
gevoerd dat niet hij, maar een ven-
nootschap de opdrachtgever van
verweerder was. In reconventie
heeft eiser opheffing gevorderd van
de conservatoire beslagen. De
rechtbank heeft in conventie de
vordering tot een bedrag van € 9520
toegewezen en in reconventie de
vordering afgewezen.

In hoger beroep heeft eiser zijn eis
gewijzigd en een verklaring voor
recht gevorderd dat verweerder
onrechtmatig jegens hem heeft ge-
handeld door de beslagen onroeren-
de zaken executoriaal te verkopen,
en dat verweerder aansprakelijk is
voor de daardoor geleden en nog te
lijden schade. Het hof heeft het
eindvonnis van de rechtbank be-
krachtigd en heeft het door eiser bij
wege van wijziging van eis gevor-
derde afgewezen. Het hof overwoog
datin de stellingname van verweer-
der besloten lag dat er tussen hem
en eiser een overeenkomst tot stand
was gekomen met de inhoud dat
eiser in privé hoofdelijk, naast de
desbetreffende rechtspersoon, je-
gens verweerder aansprakelijk was
voor betaling van de vergoeding
voor de door verweerder voor die
rechtspersoon verrichte werkzaam-
heden. Volgens het hof was het voor
eiser kenbaar dat verweerder zich
beriep op hoofdelijke aansprakelijk-
heid. Het hof verwees daarbij naar
een brief van de advocaat van ver-
weerder aan de rechtbank, de ver-
klaring van verweerder ter compa-
ritie in eerste aanleg, naar de conclu-
sie van antwoord en naar de memo-
rie van grieven.

Eiser klaagt in cassatie dat het hof
hiermee in strijd met artikel 24 Rv
de feitelijke grondslag van de vorde-
ring van verweerder heeft aange-
vuld en de grenzen van de rechts-
strijd heeft miskend. Volgens de
toelichting op het onderdeel heeft
verweerder zijn vordering uitslui-
tend gebaseerd op de gestelde op-
dracht van eiser aan hem.

De Hoge Raad oordeelt dat de
klacht is gegrond. De gedingstuk-
ken laten geen andere uitleg toe dan
dat verweerder zijn vordering uit-
sluitend heeft gebaseerd op de door
hem gestelde opdracht. De brief van
de advocaat van verweerder aan de
rechtbank en de verklaring van
verweerder ter comparitie bieden
geen aanknopingspunt voor het
oordeel van het hof dat verweerder
tevens hoofdelijke aansprakelijkheid

van eiser aan zijn vordering ten
grondslag heeft gelegd. Evenmin
kan uit de conclusie van antwoord
en de memorie van grieven worden
afgeleid dat eiser onderkende dat
verweerder hem hoofdelijk aanspra-
kelijk achtte.

De Hoge Raad bevestigt dat het de
rechter niet vrijstaat zijn beslissing
te baseren op rechtsgronden of ver-
weren die weliswaar zouden kun-
nen worden afgeleid uit in het ge-
ding gebleken feiten en omstandig-
heden, maar die door de desbetref-
fende partij niet aan haar vordering
of verweer ten grondslag zijn ge-
legd. Daardoor wordt de wederpar-
tij immers tekortgedaan in haar
recht zich daartegen naar behoren
te kunnen verdedigen (HR 15 april
2016, ECLI:NL:HR:2016:663,

NJ 2016/222). Door te oordelen dat
verweerder tevens de hoofdelijke
aansprakelijkheid van eiser aan zijn
vordering ten grondslag heeft ge-
legd, heeft het hof artikel 24 Rv ge-
schonden. De Hoge Raad vernietigt
het arrest van het hof en verwijst
het geding naar een ander hof ter
verdere behandeling en beslissing.

Vordering schadevergoeding in
appel wegens onrechtmatige
executie van vonnis

HR 7 juli 2017,
ECLI:NL:HR:2017:1263

In appel kan bij eisvermeerdering
schadevergoeding wegens onrecht-
matige executie van vonnis in eerste
aanleg worden gevorderd. Zie voor
een uitgebreide samenvatting de
actualiteiten huurrecht van deze af-
levering.
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maar liefst drie afzonderlijke proce-
dures prejudiciéle vragen aan de
Hoge Raad gesteld over de toepas-
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In deze bijdrage gaat het om de
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schorsing van de tenuitvoerlegging
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bewijsbeslissing in dat vonnis, kans
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Na invoering van KEI zal de civiele
rechter in veel zaken meteen na de
mondelinge behandeling uitspraak
doen; alle stukken en stellingen
moeten voortaan voor de zitting zijn
ingediend, en rechters worden ge-
acht vaker instructies te geven om
dit te bewerkstelligen. Nieuw is de-
ze wens niet; wel nieuw is dat de
wetgever hem in de wet heeft geéx-
pliciteerd en op de overtreding van
enkele sleutelbepalingen concretere
sancties stelt. Deze bijdrage onder-
zoekt of de wetgever met die wijzi-
gingen de al decennia gewenste
‘cultuuromslag’ in het civiele proces
eindelijk afdwingt; praktische vraag
daarbij is of partijen nog wel een
pleitnota mogen indienen.
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Bij rechtsvorming door de rechter
denken we meestal aan rechtsvor-
ming door de Hoge Raad. Dat kan
gaan om een nieuwe rechtsvraag of
om een al langer sluimerende
rechtsvraag waar de Hoge Raad nog
niet over heeft geoordeeld. Voor
rechtbanken en hoven maakt het
oordeel van de Hoge Raad dan
duidelijk hoe ‘het’ zit. De Hoge
Raad heeft gesproken en de feiten-
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rechters kunnen zich richten naar
die beslissing. Voor zover het gaat
om rechterlijke rechtsvorming zou-
den we dit rechtsvorming van bo-
venaf kunnen noemen. Dat is bij
beantwoording van privaatrechtelij-
ke rechtsvragen de meest gebruike-
lijke richting in de rechterlijke ko-
lom. Maar dit wil niet zeggen dat
het louter eenrichtingsverkeer is. De
Hoge Raad is niet gebonden aan
beslissingen van lagere rechters,
maar kan de lagere rechtspraak
vanzelfsprekend wel betrekken in
zijn beschouwingen. In zeker op-
zicht zou men kunnen spreken van
rechtsvorming van onderaf.
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Feiten van algemene bekendheid en
ervaringsregels behoeven geen be-
wijs. De rechter mag ze ambtshalve
aan zijn beslissing ten grondslag
leggen. Het is echter de vraag of
leken dergelijke feiten ook zo ‘alge-
meen bekend’ vinden en of zij erva-
ringsregels net zo evident vinden
als de rechter. Eerder onderzoek
onder rechtenstudenten toonde aan
dat dit lang niet altijd het geval is
(NTBR 2010, afl. 2). Met een uitge-
breider onderzoek onder een breder
publiek van ‘echte’ leken wisten wij
deze uitkomst in grote lijnen te be-
vestigen. Uit ons onderzoek volgt
bovendien dat persoonskenmerken,
zoals leeftijd, opleidingsniveau en
inkomen, weinig tot geen effect
hebben op iemands oordeel over
ervaringsregels en feiten van alge-
mene bekendheid. Wij vinden wel
aanwijzingen dat er een verband
bestaat tussen dit oordeel en
iemands “persoonlijke wereldvisie’,
in het bijzonder ‘autoritarisme’ en
‘economisch liberalisme’, alhoewel
de samenhang niet in alle opzichten
eenduidig is.
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In onder meer Zwitserland, Belgié
en Frankrijk kunnen partijen onder
voorwaarden een zogenoemde ‘uit-
sluitingsovereenkomst’ sluiten.
Door middel van een dergelijke
overeenkomst doen partijen op
voorhand afstand van het recht tot
aantasting van een arbitraal vonnis
door de overheidsrechter. Het is de

vraag in hoeverre de uitsluitings-
overeenkomst verenigbaar is met
artikel 6 EVRM. Het EHRM verklaar-
de in de zaak Tabbane/ Zwitserland
de klacht dat artikel 6 EVRM was
geschonden omdat de klager als
gevolg van een uitsluitingsovereen-
komst geen vordering tot vernieti-
ging had kunnen instellen, niet-
ontvankelijk. Naast op de verenig-
baarheid van de uitsluitingsovereen-
komst met artikel 6 EVRM gaat de
auteur in op vragen als: in welke
mate kunnen staten aansprakelijk
worden gesteld voor schendingen
van artikel 6 EVRM tijdens arbitra-
geprocedures? En: kunnen de staten
de verantwoordelijkheid vermijden
door de gronden te beperken waar-
aan arbitrale vonnissen kunnen
worden vernietigd?

R. Schellaars, “Het nieuwe ICC-
Arbitragereglement 2017 — de ICC
timmert aan de weg’, TvA 2017,
afl. 2

De International Chamber of Com-
merce, gewoonlijk aangeduid als de
ICC, kent sinds 1923 een arbitrage-
instituut en -reglement. Met herzie-
ning van het ICC Arbitrageregle-
ment in 2012 heeft de ICC de toon
gezet voor aanpassing van arbitra-
gereglementen van andere (inter)na-
tionaal toonaangevende arbitrage-
instituten waaronder het Arbitrage-
reglement van het Nederlands Arbi-
trage Instituut van 1 januari 2015.
Het ICC Arbitragereglement is in
het najaar van 2016 wederom her-
zien en wordt in gewijzigde vorm
op 1 maart 2017 van toepassing. In
deze bijdrage besteedt de auteur
aandacht aan twee belangrijke wijzi-
gingen die nu plaatsvinden. In de
eerste plaats gaat het om implemen-
tatie van regels om transparantie te
bevorderen. Zo wordt de motive-
ring van bepaalde beslissingen van
de ICC Court of Arbitration nader
geregeld. Voorts publiceert de ICC
informatie over arbiters die in pro-
cedures op de voet van het ICC Ar-
bitragereglement zijn benoemd op
haar website. In de tweede plaats
gaat de auteur in op de invoering
van een regeling voor een arbitrale
spoedbodemprocedure — de hoofd-
moot van deze bijdrage aan het ToA.
De auteur rondt af met een korte
duiding van overige aanpassingen
in dit reglement, om de lezer een
compleet beeld van de aanstaande
wijzigingen te bieden.
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Wetgeving

Nieuwe beslagsyllabus (versie
augustus 2017)

Er is een nieuwe versie van de be-
slagsyllabus verschenen. Deze sylla-
bus bevat eisen waaraan beslagre-
kesten moeten voldoen. Aanvullin-
gen en wijzigingen ten opzichte van
de vorige versie zijn in kleur aange-
geven.

Wetsvoorstel over Netherlands
Commercial Court bij Tweede
Kamer ingediend

Een nieuwe internationale handels-
kamer van de Rechtbank Amster-
dam en van het Gerechtshof Amster-
dam kan straks in het Engels uit-
spraak doen in complexe, internatio-
nale handelsgeschillen. Dit staat in
een wetsvoorstel van minister Blok
(Veiligheid en Justitie) dat vandaag
bij de Tweede Kamer is ingediend.
Voor de praktijk wordt de interna-
tionale handelskamer van de
Rechtbank Amsterdam aangeduid
als Netherlands Commercial Court
(NCC) en de internationale handels-
kamer van het Gerechtshof Amster-
dam als Netherlands Commercial
Court of Appeal (NCCA).

G.N. Creijghton
CMS

Verbintenissenrecht/
consumentenrecht

Jurisprudentie

Contractuele verplichtingen en
belangen van derden

HR 14 juli 2017,
ECLI:NL:HR:2017:1355

Geen wanprestatie jegens contrac-
tuele wederpartij vereist van door
derde op grond van onrechtmatige
daad aangesproken partij bij over-
eenkomst waarmee de belangen van
die derde zijn verbonden en welke
belangen zijn veronachtzaamt.
Tussen De Molen Bunders B.V.
(hierna: DMB) en Compaen is een
koopovereenkomst gesloten op
grond waarvan Compaen van DMB
ten aanzien van 70 woningen (toe-
komstige) appartementsrechten
heeft gekocht. In de koopovereen-
komst is bepaald dat Compaen deze
kan ontbinden indien niet minimaal
20 appartementen zijn verkocht
voor een bepaalde datum.
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DMB heeft vervolgens een overeen-
komst met eiseressen gesloten om
te bewerkstelligen dat Compaen de
hiervoor bedoelde ontbindende
voorwaarde in de overeenkomst
met DMB niet zou kunnen inroepen.
Eiseressen hebben zich jegens DMB
verplicht op eerste afroep van DMB
maximaal 20 appartementsrechten
van Compaen te kopen. DMB heeft
zich daar tegenover onder meer
verplicht aan eiseressen € 15 000 te
betalen voor elk appartementsrecht
(met een maximum van 20) dat uit-
eindelijk niet door eiseressen be-
hoeft te worden gekocht en afgeno-
men. In deze overeenkomst is
voorts bepaald dat als de koopover-
eenkomst om welke reden dan ook
wordt ontbonden, de overeenkomst
van eiseressen met DMB gelijktijdig
wordt ontbonden.

Compaen heeft de ontbindende
voorwaarde niet ingeroepen. DMB
heeft eiseressen niet verplicht appar-
tementsrechten te kopen. Echter
DMB en Compaen hebben een
vaststellingsovereenkomst gesloten,
waarin onder meer is bepaald dat
de koopovereenkomst met weder-
zijds goedvinden wordt beéindigd.
DMB heeft aan eiseressen medege-
deeld dat de koopovereenkomst met
Compaen is ontbonden en als ge-
volg daarvan de overeenkomst met
eiseressen. Vervolgens is DMB op
verzoek van Compaen failliet ver-
klaard.

Eiseressen vorderen in dit geding
dat Compaen wordt veroordeeld
tot betaling van € 607 000 met rente
en kosten. Zij leggen aan de vorde-
ring ten grondslag dat Compaen
onrechtmatig jegens hen heeft ge-
handeld en aansprakelijk is voor de
schade die zij als gevolg daarvan
hebben geleden, waaronder het
mislopen van € 15 000 per apparte-
mentsrecht voor ten hoogste 20 ap-
partementsrechten die niet door
eiseressen behoefden te worden ge-
kocht en afgenomen. De rechtbank
heeft de vordering tot een bedrag
van € 300 000 toegewezen en voor
het overige afgewezen. Het hof
heeft het vonnis van de rechtbank
vernietigd en de vordering alsnog
geheel afgewezen. Het hof over-
woog dat de rechtsregel die de
Hoge Raad heeft geformuleerd in
o.a. HR 24 september 2004,
ECLI:NL:HR:2004:A09069 en

HR 20 januari 2012,
ECLINL:HR:2012:BT7496 en die
erop neerkomt dat de wanprestatie

van een contractpartij onder omstan-
digheden tevens een onrechtmatige
daad jegens een derde kan opleve-
ren, in onderhavige geval toepas-
sing mist. Er kan niet van worden
uitgegaan dat Compaen tekort is
geschoten in de nakoming van de
tussen haar en DMB gesloten koop-
overeenkomst, aldus het hof. Eise-
ressen klagen in cassatie tegen dit
oordeel. Volgens hen is desbetreffen-
de rechtsregel wel van toepassing.
De Hoge Raad vat die rechtsregel
als volgt samen. Wanneer iemand
zich contractueel heeft gebonden,
waardoor de contractverhouding
waarbij hij partij is in het rechtsver-
keer een schakel is gaan vormen
waarmee de belangen van derden,
die aan dit verkeer deelnemen, in
allerlei vormen kunnen worden
verbonden, staat het hem niet onder
alle omstandigheden vrij de belan-
gen te verwaarlozen die derden bij
de behoorlijke nakoming van het
contract kunnen hebben. Indien de
belangen van een derde zo nauw
zijn betrokken bij de behoorlijke
uitvoering van de overeenkomst dat
hij schade of ander nadeel kan lijden
als een contractant in die uitvoering
tekortschiet, kunnen de normen van
hetgeen volgens ongeschreven recht
in het maatschappelijk verkeer be-
taamt, meebrengen dat die contrac-
tant deze belangen dient te ontzien
door zijn gedrag mede door die be-
langen te laten bepalen. Bij de beant-
woording van de vraag of deze
normen dit meebrengen, zal de
rechter de ter zake dienende omstan-
digheden van het geval in zijn beoor-
deling dienen te betrekken, zoals de
hoedanigheid van alle betrokken
partijen, de aard en strekking van
de desbetreffende overeenkomst,
de wijze waarop de belangen van
de derde daarbij zijn betrokken, de
vraag of deze betrokkenheid voor
de contractant kenbaar was, de
vraag of de derde erop mocht ver-
trouwen dat zijn belangen zouden
worden ontzien, de vraag in hoever-
re het voor de contractant bezwaar-
lijk was met de belangen van de
derde rekening te houden, de aard
en omvang van het nadeel dat voor
de derde dreigt en de vraag of van
hem kon worden gevergd dat hij
zich daartegen had ingedekt, alsme-
de de redelijkheid van een even-
tueel aan de derde aangeboden
schadeloosstelling.

De Hoge Raad overweegt vervol-
gens dat uit de gedingstukken blijkt
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dat eiseressen onder meer aan hun
vordering ten grondslag hebben
gelegd, dat en waarom het Com-
paen in de omstandigheden van het
geval niet vrijstond de belangen van
eiseressen bij de behoorlijke nako-
ming van de koopovereenkomst
tussen Compaen en DMB te ver-
waarlozen, en dat Compaen deze
belangen had dienen te ontzien
door haar gedrag mede door die
belangen te laten bepalen. Het oor-
deel van het hof dat bovenstaand
beoordelingskader toepassing mist
geeft blijk van een onjuiste rechtsop-
vatting. In dat beoordelingskader is
bepalend of de aangesproken partij
haar verklaringen en gedragingen
ter zake van de overeenkomst
waarbij zij partij is, mede diende te
laten bepalen door de belangen van
de betrokken derde, en is dus niet
mede vereist dat de aangesproken
partij is tekortgeschoten in de nako-
ming van de overeenkomst waarbij
zij partij is en waarmee de belangen
van die derde verbonden zijn. De
klacht slaagt. De Hoge Raad vernie-
tigt de arresten van het hof en ver-
wijst het geding naar een ander hof.

Borg en bevrijdend verweer

HR 16 juni 2017,
ECLI:NL:HR:2017:1108

Beroep door borg op terugbetaling
van geldlening door schuldenaar is
een bevrijdend verweer waarvan de
bewijslast op de borg rust.
Verweerders zijn bestuurder van
een B.V. en hebben zich jegens de
bank (eiseres in cassatie) borg ge-
steld voor twee door de bank aan
de B.V. verstrekte leningen (lening
1 enlening 2). In dit geding vordert
de bank de hoofdelijke veroordeling
van verweerders tot betaling van
een bedrag van € 151 984,68, met
rente en kosten. Zij heeft daaraan
ten grondslag gelegd dat de B.V.
niet heeft voldaan aan haar uit de
leningen voortvloeiende verplichtin-
gen en dat verweerders zich borg
hebben gesteld voor de schulden
van de B.V. De rechtbank heeft de
vordering van de bank toegewezen.
Het hof heeft de vordering alsnog
afgewezen. Het heeft daartoe onder
meer overwogen dat de bank niet
is ingegaan op de stelling van ver-
weerders dat de borgstelling voor
het bedrag van € 60 301,51 ten on-
rechte is gegeven, omdat het volle-
dige bedrag van de daarmee corres-
ponderende geldlening van B.V. al
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betaald zou zijn. De bank is op deze
stelling geheel niet ingegaan en
heeft deze aldus niet gemotiveerd
betwist. Dat betekent dat de bank
lening 2 niet ten grondslag kan leg-
gen aan de vordering op verweer-
ders en dat alleen lening 1, voor zo-
ver die niet is afgelost, nog in aan-
merking komt, aldus het hof. Vol-
gens het hof rust de bewijslast van
de stelling dat de B.V. lening 1 niet
heeft betaald op de bank (artikel
7:855 1lid 1 BW) en is tegenover de
betwisting door verweerders, de
stelling van de bank dat de B.V. le-
ning 1 nog niet geheel heeft afgelost,
niet komen vast te staan. Nu niet is
komen vast te staan dat de leningen
niet geheel zijn terugbetaald, moe-
ten de vorderingen van de bank je-
gens verweerders worden afgewe-
zen, aldus het hof.

Eiseres klaagt dat het hof is uitge-
gaan van een onjuiste bewijslastver-
deling door te oordelen dat op de
bank de bewijslast rust van de stel-
ling dat de B.V. lening 1 niet heeft
terugbetaald. Volgens het onderdeel
rust op de borg de last te bewijzen
dat de hoofdschuld is tenietgegaan.
De Hoge Raad overweegt als volgt.
De borg is op grond van de overeen-
komst van borgtocht tegenover de
schuldeiser gehouden tot nakoming
van de verbintenis van de hoofd-
schuldenaar (artikel 7:850 lid 1 BW).
Dat hij niet tot die nakoming gehou-
den is voordat de hoofdschuldenaar
in de nakoming van zijn verbintenis
is tekortgeschoten (artikel 7:855 lid
1 BW), is slechts van belang voor
het moment van opeisbaarheid van
de verbintenis van de borg, maar
maakt zijn verbintenis niet tot een
verbintenis onder opschortende
voorwaarde (in welk geval de
schuldeiser zou moeten bewijzen
dat de opschortende voorwaarde
vervuld is, zie HR 30 september
2016, ECLI:NL:HR:2016:2228). Ver-
weermiddelen van de hoofdschulde-
naar jegens de schuldeiser die het
bestaan van de verbintenis van de
hoofdschuldenaar betreffen, kunnen
ook door de borg worden ingeroe-
pen (artikel 7:852 lid 1 BW). De borg
die door de schuldeiser wordt aan-
gesproken tot betaling en het ver-
weer voert dat de verbintenis van
de hoofdschuldenaar niet meer be-
staat doordat de hoofdschuldenaar
reeds heeft betaald en dat de schuld
daardoor is tenietgegaan, voert een
bevrijdend verweer. Evenals het
geval zou zijn indien de hoofdschul-

denaar dat verweer zou voeren, rust
de bewijslast van de daaraan ten
grondslag gelegde feiten en omstan-
digheden ingevolge artikel 150 Rv
op degene die dat bevrijdend ver-
weer voert, in dit geval dus op de
borg. De klacht is derhalve gegrond.
Ook het onderdeel dat klaagt over
schending van het beginsel van
hoor en wederhoor is gegrond. Na-
dat het eindarrest was gewezen, is
duidelijk geworden dat het hof de
beschikking heeft gehad over een
andere versie van de memorie van
grieven dan de memorie van grie-
ven die aan de bank was toegezon-
den. De versie die aan de bank was
toegezonden, eindigde op de onder-
tekende pagina 4. De versie die aan
het hof was toegestuurd, was iden-
tiek, op twee uitzonderingen na:
(1) die versie was niet op pagina 4
ondertekend, en (2) die versie bevat-
te een ondertekende pagina 5, met
daarop de stelling dat de borgstel-
ling ad € 60 301,51 geen borgstelling
kan zijn geweest omdat de bank
toen al wist, dat het volledige be-
drag al betaald zou zijn. Volgens het
onderdeel heeft de bank niet kun-
nen reageren op deze stelling omdat
zij niet beschikte over de vijf pagi-
na’s tellende versie van de memorie
van grieven, waarin deze stelling

- op pagina 5 — was vermeld. De
klacht slaagt op de gronden uiteen-
gezet in de conclusie van de advo-
caat-generaal. Na verwijzing zal de
bank zich alsnog kunnen uitlaten
over deze stelling. De Hoge Raad
vernietigt de arresten van het hof
en verwijst het geding naar een an-
der hof ter verdere behandeling en
beslissing.

Bruiklener en begrip “‘een goed
huisvader’

HR 30 juni 2017,
ECLI:NL:HR:2017:1186

Aan de op een bruiklener rustende
zorgplicht met betrekking tot de
hem uitgeleende zaak worden geen
hogere eisen gesteld dan aan die
van ‘een goed huisvader’.

Eiser heeft zijn zoon geholpen bij
een verhuizing waarbij hij gebruik-
maakte van een aanhangwagen die
hij van zijn oom in bruikleen had
gekregen. Eiser heeft de aanhangwa-
gen na het lossen van de goederen,
overdag, geparkeerd op een boven-
gronds openbaar parkeerterrein met
rondom woningen en veel passeren-
de fietsers en voetgangers. Eiser
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heeft de aanhangwagen aan de
trekhaak van de auto vastgezet met
een in de disselkop aanwezig slot,
en deze daar gedurende ongeveer
een uur of anderhalf uur onbewaakt
achtergelaten. Bij terugkeer bleek
de aanhangwagen te zijn gestolen.
Eiser heeft zijn oom de eigenaar van
de aanhangwagen, schadeloos ge-
steld. In verband met deze schade-
vergoeding heeft eiser ZLM, zijn
aansprakelijkheidsverzekeraar,
aangesproken en verzocht hem deze
kosten op grond van de verzekering
te vergoeden. ZLM achtte eiser niet
aansprakelijk jegens zijn oom en
heeft de claim van de hand gewe-
zen.

In dit geding vordert eiser het be-
drag van de schadevergoeding aan
zijn oom als onder zijn aansprake-
lijkheidsverzekering gedekte schade
van ZLM. De kantonrechter heeft
de vordering afgewezen. Het hof
heeft het vonnis van de kantonrech-
ter bekrachtigd, waartoe het heeft
overwogen dat op grond van in ar-
tikel 7A:1781 BW op eiser de plicht
rust als een goed huisvader voor de
aanhangwagen te zorgen en dat
eiser niet aansprakelijk is als hij be-
wijst dat hij in de nakoming van
deze plicht niet is tekortgeschoten.
Hoe deze zorgplicht in dit geval
feitelijk dient te worden ingevuld,
hangt af van de concrete omstandig-
heden van het geval, zoals de in-
houd van de bruikleenovereen-
komst, de aard van het geleende, de
persoon van de bruiklener, het ge-
bruik, en de redelijkheid en billijk-
heid, aldus het hof. Het hof over-
weegt vervolgens dat het in deze
zaak gaat om een bruikleenovereen-
komst tussen familieleden met be-
trekking tot een aanhangwagen.
Gesteld noch gebleken is dat eiser
met zijn oom concrete afspraken
heeft gemaakt over de beveiliging
van de aanhangwagen indien deze
tijdens de verhuizing zou moeten
worden geparkeerd. Eiser heeft de
aanhangwagen, voorzien van een
eenvoudig slot rond de trekhaak,
aan het einde van de middag gedu-
rende betrekkelijk korte tijd (zo'n
anderhalf uur) geparkeerd op een
bovengronds openbaar parkeerter-
rein met rondom woningen en veel
passerende fietsers en voetgangers.
Naar het oordeel van het hof heeft
eiser met zijn keuze voor dit parkeer-
terrein niet een onverantwoord
groot risico genomen en heeft hij
door het slot te gebruiken en de
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aanhangwagen niet onnodig lang
op het parkeerterrein te laten staan,
alle maatregelen getroffen om dief-
stal te voorkomen die redelijkerwijs
van hem konden worden verlangd.
Niet gezegd kan worden dat sprake
is van onzorgvuldig, nalatig of roe-
keloos handelen van eiser en dat hij
niet als een goed huisvader voor de
aanhangwagen heeft gezorgd. Dat
betekent dat hij niet aansprakelijk
is voor de schade, aldus het hof.
Eiser klaagt dat het hof de maatstaf
heeft miskend die aangelegd moet
worden voor de op een bruiklener
rustende zorgplicht met betrekking
tot de hem uitgeleende zaak. Hij
betoogt dat die zorgplicht inhoudt
dat de bruiklener alles moet doen
wat menselijkerwijs mogelijk is om
verlies of beschadiging van de in
bruikleen ontvangen zaak te voorko-
men en dat dus niet voldoende is
dat de bruiklener niet een onverant-
woord groot risico genomen heeft
of dat niet gezegd kan worden dat
sprake is geweest van onzorgvuldig,
nalatig of roekeloos handelen van
de bruiklener.

De Hoge Raad overweegt als volgt.
Op degene die een zaak in bruikleen
heeft ontvangen, rusten — behou-
dens voor zover uit de overeen-
komst anders voortvloeit — twee
primaire verplichtingen: hij dient
de zaak bij het einde van de bruik-
leen aan de uitlener terug te geven
(artikel 7A:1777 BW) en hij moet tot
op dat moment ‘als een goed huis-
vader’ voor de bewaring en het be-
houd van de zaak zorgen (artikel
7A:17811id 1 BW). Voorts gelden de
in deze zaak niet aan de orde zijnde
voorschriften dat de bruiklener van
de zaak geen ander gebruik mag
maken dan de aard van de zaak
meebrengt of uit de overeenkomst
voortvloeit (artikel 7A:1781 lid 2
BW) en dat hij niet aansprakelijk is
voor waardevermindering van de
zaak als gevolg van het overeenge-
komen gebruik (artikel 7A:1784
BW).

Uit dit samenstel van bepalingen
volgt dat de bruiklener de zaak bij
het einde van de bruikleen in begin-
sel dient terug te geven in de staat
waarin hij deze ontvangen heeft. Is
hij daartoe niet in staat, maar heeft
hij wel de zorg van een goed huisva-
der in acht genomen, dan is sprake
van een niet-toerekenbare tekort-
koming en is hij dus niet aansprake-
lijk voor slijtage, beschadiging of
verlies van de zaak. Uit de wettelij-

ke regeling van bruikleen volgt niet
dataan de verplichting om voor het
behoud van de zaak ‘als een goed
huisvader’ te zorgen, hogere eisen
moeten worden gesteld dan de eisen
die worden gesteld in bijvoorbeeld
artikel 6:27 BW (zorgvuldig schulde-
naar). Wat de zorgplicht van ‘een
goed huisvader’ inhoudt, hangt af
van de omstandigheden van het
geval, zoals de inhoud van de over-
eenkomst, waaronder begrepen het
bij de overeenkomst beoogde ge-
bruik van de zaak, de aard van het
geleende en eventueel naast de
bruikleen tussen partijen bestaande
(rechts)betrekkingen, alsmede van
de redelijkheid en billijkheid. De
door eiser bepleite opvatting om-
trent de zwaarte van de zorgplicht
van de bruiklener vindt geen steun
in het recht. Ook het verwijt dat het
hof de zorgplicht athankelijk oor-
deelt van de omstandigheden van
het geval, mist doel en de klacht
over het oordeel van het hof dat
eiser met de door hem getroffen
maatregelen ‘als een goed huisva-
der’ voor de aanhangwagen heeft
gezorgd, faalt evenzeer. Dat oordeel
geeft, in het licht van het vorenover-
wogene, geen blijk van een onjuiste
rechtsopvatting en is niet onbegrij-
pelijk of anderszins onvoldoende
gemotiveerd. De Hoge Raad ver-
werpt het cassatieberoep.

Literatuur

J. Hoeben, A.L.M. Keirse & M.D.
Reijneveld, ‘Opteren voor de
Netherlands Commercial Court’,
Contracteren 2017, afl. 2
Internationale contracten leiden tot
internationale handelsgeschillen.
Deze kunnen onder meer worden
beslecht bij een commercial court.
In Nederland wordt momenteel een
Netherlands Commercial Court
(NCC) opgericht. Dit introduceert
een keuze voor (contract)partijen
voor een nieuw forum voor beslech-
ting van internationale handelsge-
schillen in de Engelse taal, waarbij
de belangen van snelheid, efficiéntie
en goede financierbaarheid centraal
staan. De auteurs verkennen de po-
sitieve aspecten van de NCC en
houdt de contractpraktijk de moge-
lijkheid voor om te opteren voor dit
nieuwe forum.

Tijdschrift voor de Procespraktijk 2017-5



T.H.M. Van Wechem & H.N.
Schelhaas, ‘Yes or no to no oral
modification clauses?’,
Contracteren 2017, afl. 2

Clausules waarin vooraf afspraken
worden gemaakt over vormvereis-
ten waaraan toekomstige wijzingen
van de gemaakte afspraken moeten
voldoen, zogenoemde NOM-clausu-
les, laten zich lastig juridische
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bij beéindiging van een agentuur-
overeenkomst aanspraak kan ma-
ken. Uit het recente arrest Prijs-
vrij/Corendon (ECLI:NL:HR:2017:
935) blijkt dat de agent, voordat de
rechter aan het rekenen mag slaan,
eerst over een bewijsrechtelijke
horde heen moet: de agent dient
aannemelijk te maken dat de princi-
paal door zijn werkzaamheden in
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In deze bijdrage komen de inhoud
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aan bod.
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vindt’, MoV 2017, afl. 6

In dit artikel behandelt de auteur
de vragen of bij het doen van een
online ‘betaling’ ten gunste van een
webwinkel sprake is van betaling
of inbetalinggeving, en op welk
moment de betaling plaatsvindt.
Ingegaan wordt op de volgende
betaalmethoden: girale betaling,
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betalen met iDEAL en betalen met
een creditcard.
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