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Algemeen

Tilburgse rechtswetenschap

Een belangrijke gebeurtenis in de kroniekperiode
was het verschijnen van een nieuw deel Asser-

Vranken, genaamd ‘Vervolg’.1 Het boek gaat over ar-
gumenteren in het burgerlijk recht en dat doen we
volgens Vranken allemaal niet goed. De wetenschap
hobbelt teveel achter de praktijk aan en plaatst
slechts gewezen rechterlijke uitspraken in het doctri-
naire systeem. De rechtspraak op haar beurt moti-
veert slecht door in beslissingen niet te verwijzen
naar de daadwerkelijke belangen en door rechtspoli-
tieke oordelen niet in alle openheid ten toon te sprei-
den. Voor wetenschap en rechter geldt volgens Vran-
ken dat ze zich beter moeten laten leiden door de 
feiten en eigenlijke belangen. Kortom, meer multi-
disciplinair onderzoek is gewenst. 
Een schoolvoorbeeld van de nieuwe juridische on-
derzoeker volgens Vranken is ongetwijfeld de Tilbur-
ger Van Bijnen. Zijn proefschrift over aanvullend
contractenrecht bevat de ‘state of the art’ op het ge-
bied van de rechtseconomische literatuur in de Ver-
enigde Staten toegepast op het Nederlandse contrac-
tenrecht.2 Het boek van Van Bijnen laat zien dat de
vrees, dat multidisciplinair rechtswetenschappelijk
onderzoek en de rechtspraktijk van elkaar zullen ver-
vreemden (zoals in de Verenigde Staten het geval is,
vide iedere law journal van een grote law school),
geen waarheid hoeft te worden. Het boek biedt een
veelheid aan gezichtspunten, ontleend aan rechts-
economisch onderzoek, die relevant zijn voor allerlei
onderdelen van ons contractenrecht, van precon-
tractuele aansprakelijkheid tot opzegging. 
Tot de ‘neue Welle’ behoort ook de nieuwbenoemde
hoogleraar privaatrecht aan de VU, Chris Jansen. Hij

verloochent zijn Tilburgse afkomst niet in zijn oratie
zonder dogmatiek. Hij schetst hoe partijen weder-
zijdse informatiegebreken (denk aan een klant en
een computerprogrammeur die elkaars taal niet spre-
ken en waar licht miscommunicatie kan ontstaan)
kunnen oplossen door gebruik te maken van op te
stellen gestandaardiseerde contracteringsprotocol-
len.3

Contractenrecht

Afgebroken onderhandelingen
De Hoge Raad heeft een nieuw standaardarrest ge-
compileerd uit eerdere arresten over schadevergoe-
ding voor het afbreken van onderhandelingen.4 Hij
heeft in algemene zin geoordeeld, dat als maatstaf
voor de beoordeling van de schadevergoedingsplicht
bij afgebroken onderhandelingen heeft te gelden dat
ieder van de onderhandelende partijen – die ver-
plicht zijn hun gedrag mede door elkaars gerecht-
vaardigde belangen te laten bepalen – vrij is de on-
derhandelingen af te breken, tenzij dit op grond van
het gerechtvaardigd vertrouwen van de wederpartij
in het totstandkomen van de overeenkomst of in
verband met de andere omstandigheden van het ge-
val onaanvaardbaar zou zijn. Daarbij dient rekening
te worden gehouden met de mate waarin en de wijze
waarop de partij die de onderhandelingen afbreekt
tot het ontstaan van dat vertrouwen heeft bijgedra-
gen en met de gerechtvaardigde belangen van deze
partij. Hierbij kan ook van belang zijn of zich in de
loop van de onderhandelingen onvoorziene omstan-
digheden hebben voorgedaan, terwijl, in het geval
onderhandelingen ondanks gewijzigde omstandig-
heden over een lange tijd worden voortgezet, wat be-
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treft dit vertrouwen doorslaggevend is hoe daarom-
trent ten slotte op het moment van afbreken van de
onderhandelingen moet worden geoordeeld tegen
de achtergrond van het gehele verloop van de onder-
handelingen. De Hoge Raad noemt dit criterium in
het arrest zelf een ‘strenge en tot terughoudendheid
nopende – maatstaf’. De boodschap is helder: aan-
sprakelijkheid voor het afbreken van onderhandelin-
gen moet niet spoedig worden aangenomen. 
De vraag blijft welke betekenis nog toekomt aan het
cryptische zinnetje in het arrest Plas/Valburg dat ‘als
de onderhandelingen nog niet in een zodanig sta-
dium zouden zijn geraakt dat de gemeente te goeder
trouw die onderhandelingen niet meer had mogen
afbreken, maar reeds wel in een stadium dat zulk af-
breken haar in de gegeven omstandigheden niet
meer zou hebben vrijgestaan zonder de door Plas ge-
maakte kosten geheel of gedeeltelijk voor haar reke-
ning te nemen’.5 Wat ons betreft heeft die zinsnede,
die lijkt op de constructie van de rechtmatige over-
heidsdaad (aansprakelijkheid als geen schadevergoe-
ding wordt aangeboden), geen betekenis meer en is
de enige toetssteen (afgezien van onzorgvuldigheid
als de vordering op een onrechtmatige daad wordt
gebaseerd) de beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid. De rechtsgevolgen daarvan kun-
nen gedifferentieerd zijn (vergoeding van kosten, ge-
derfde winst of dooronderhandelen).

Toerekening van kennis
Wat weet een organisatie? Het antwoord op die vraag
is van belang bij talloze juridische kwesties als wan-
neer een mededelingsplicht ontstaat, of een actio
pauliana succesvol is, wanneer een verjaringstermijn
begint te lopen en of er sprake is van toerekenbaar-
heid van een tekortkoming. 
Bij de vraag of kennis van een binnen een rechtsper-
soon werkzame persoon kan worden toegerekend aan
de rechtspersoon, komt het er volgens HR 11 maart
2005, JOR 2005, 1696 op aan of de wetenschap van
die functionaris in het maatschappelijk verkeer kan
worden aangemerkt als wetenschap van de rechtsper-
soon. Eenzelfde norm gold al voor de vraag of gedrag
van een functionaris kan worden toegerekend aan
een rechtspersoon.7 De rechtspraak van de Hoge Raad
over toerekening van kennis is niet geheel helder. Zo
heeft de Hoge Raad enerzijds, in het kader van de
toetsing of het vanwege opzet of bewuste roekeloos-
heid van een rechtspersoon naar maatstaven van re-
delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat de
rechtspersoon een beroep doet op een exoneratiebe-
ding, ongeclausuleerd geoordeeld dat kennis van de
bedrijfsleiding aan de rechtspersoon wordt toegere-
kend.8 De Hoge Raad heeft anderzijds in een recente
zaak in algemene bewoordingen geoordeeld dat ‘de
enkele vaststelling dat iemand gedurende een be-
paalde periode bedrijfsleider, directeur of (mede)-
eigenaar van een bedrijf is geweest, onvoldoende is
om kennis van deze persoon aan dat bedrijf toe te re-
kenen (...).’9 Een belangrijk element voor toerekening
van kennis is zeggenschap over de desbetreffende
transactie, welke zeggenschap verband kan houden
met de functie die iemand uitoefent.10 Niettemin
mag de wederpartij er naar onze mening van uitgaan
dat, behoudens aanwijzingen voor het tegendeel, een
directeur zodanige zeggenschap heeft, althans be-
hoort te hebben. Bij een eigenaar, een bedrijfsleider

of een andere ‘manager’ (een titel die zeer aan inflatie
onderhevig is), ligt dat minder voor de hand. 

Uitleg van contracten
Het arrest DSM/Fox11, de sinds begin vorig jaar vige-
rende ‘leading case’ bij de uitleg van contracten,
geeft nog steeds aanleiding tot bespiegelingen.12 In
het arrest wordt de uitleg van contracten weinigzeg-
gend geplaatst in het kader van de redelijkheid en
wordt een vloeiende lijn geschetst waarin uitleg van
een contract kan plaatsvinden aan de hand van een
zeer subjectieve (als een gemeenschappelijke bedoe-
ling van partijen kan worden achterhaald) tot een
zeer objectieve norm (dat alleen gelet moet worden
op de tekst, structuur en eventuele openbare toelich-
ting, zoals bij de uitleg van cao’s; vandaar de cao-
norm). Good old Haviltex (de ‘over en weer’-for-
mule) beweegt zich tussen beide polen.
De categorie contracten die reeds uit de aard daarvan
volgens die cao-norm uitgelegd moeten worden, is
beperkt. In de rechtspraak zijn de volgende eisen te
ontwaren voor een uitleg volgens de cao-norm. Ten
eerste dat het gaat om contracten die naar hun aard
bestemd zijn om anderen dan de aanvankelijke con-
tractspartijen te binden, welke anderen niet bij de
totstandkoming betrokken zijn en die de bedoeling
van de aanvankelijke contractsluitende partijen niet
kennen. Ten tweede dat een zekere uniforme regeling
van de rechtspositie van die derden is vereist. Een
meer objectieve uitleg maakt een indringender toet-
sing in cassatie mogelijk teneinde die uniformiteit te
bewerkstelligen. Ten derde dat die derde niet in staat
is het contract zelf te wijzigen (zoals in theorie wel
het geval is bij algemene voorwaarden afkomstig van
een brancheorganisatie). Tot dusverre is een derge-
lijke objectieve uitleg op grond van de aard van de
overeenkomst alleen aanvaard bij de uitleg van cao-
bepalingen, een trustakte, een arbitragereglement en
een pensioenregeling in de verhouding werknemer-
pensioenfonds. 
Daarnaast is een objectieve uitleg mogelijk bij toe-
passing van het Haviltex-criterium, hetzij om proces-
suele redenen (er is niets gesteld omtrent hetgeen
partijen over en weer hebben verklaard of redelijker-
wijs hebben begrepen omtrent de uitleg van een con-
tractsbeding), hetzij op grond van de aard van een
contract (denk aan ‘goederenrechtelijke contracten’
als de uitleg van een overdrachts- en vestigingsakte).
Een beetje meer richting van de Hoge Raad door mid-
del van een gezichtspuntencatalogus is gewenst, in
het bijzonder wanneer een objectieve Haviltex-uitleg
toegepast moet worden. Hoi topoi, om met Nieu-
wenhuis te spreken.
In de verslagperiode is een interessant arrest gepubli-
ceerd dat relevant is als zich de vraag voordoet of een
contract gekwalificeerd kan worden als een bijzonder
contract en, zo ja, welk. Het ging om de vraag of een
rechtsverhouding op grond waarvan een mevrouw
jarenlang voor een farmaceutisch bedrijf plasjes van
zwangere vrouwen had opgehaald een overeenkomst
van opdracht of een arbeidsovereenkomst was. Vol-
gens de Hoge Raad is bij die uitleg van belang, zij het
niet doorslaggevend, wat partijen hebben bedoeld
bij het aangaan van het contract en hoe zij het feite-
lijk hebben uitgevoerd.13 Bedingen in contracten die
bij voorbeeld inhouden ‘dit is geen vennootschap
onder firma’ zijn dus waardevol, mits ze niet door
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contrair gedrag nadien worden tegengesproken. Ove-
rigens moet bedacht worden dat de laatstgenoemde
clausules nogal eens een Engelsrechtelijke achter-
grond hebben. Zo is een contract van ‘partnership’
(contractuele vennootschap) naar Engels recht een
contract van ‘utmost good faith’ waardoor contracts-
partners jegens elkaar mededelingsplichten hebben
die anders naar Engels recht niet zouden bestaan.
Het Nederlandse recht is ruimhartiger met het aan-
vaarden van mededelingsplichten, ook buiten con-
tracten ‘uberrimae fidei’, zodat de genoemde ‘boiler-
plate’ dat er geen sprake is van een ‘partnership in
een overnamecontract waarop Nederlands recht van
toepassing is,’ in zoverre zinledig is.
In het kader van uitleg wijzen wij tenslotte op een
helder overzichtsartikel van Raaijmakers over garan-
ties, een onvaste rechtsfiguur waarvan de inhoud en
rechtsgevolgen vastgesteld moeten worden door de
uitleg van het desbetreffende beding.14

Uitleg van internationale contracten
De vaagheid van de vaderlandse uitlegnorm staat in
schril contrast tot het Engelse recht15, waarin vooral
de tekst voorop staat en de bedoeling van partijen
die daarvan afwijkt, anders dan naar Nederlands
recht, niet relevant is. Dat scheelt een hoop geproce-
deer (‘transactiekosten’ in de woorden van de rechts-
econoom) en dwingt partijen voortaan zorgvuldiger
te letten op de formulering van hun contracten.16

Dit heeft dikke contracten tot gevolg, zoals in de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer gebruikelijk is, maar
dit leidt niet tot hoge kosten bij het sluiten van een
contract, omdat veel van die bedingen standaard in
de pc van de contractenmakers zitten (zogenaamde
‘boilerplates’). Uitleg van internationale contracten
waarop Nederlands recht van toepassing is, is nogal
eens problematisch, omdat de veelal op het Anglo-
Amerikaanse recht gebaseerde bedingen, geen vaste
betekenis hebben naar Nederlands recht.
In de praktijk wordt in internationale contracten
nauwelijks verwezen naar de toepasselijkheid van de
Principles of European Contract Law en de UNI-
DROIT Principles for International Commercial Con-
tracts (die recent zijn uitgebreid17), terwijl de toepas-
selijkheid van het Weens Koopverdrag vaak wordt
uitgesloten.18 Dat belooft wat voor het samenstellen
van een Europees contractenrecht. De invloed van
Europa op het contractenrecht betreft nu vooral het
consumentenrecht. Wat ons betreft moet dit zo blij-
ven. Bedrijven en hun juridisch adviseurs moeten
wel nadrukkelijk aandacht vragen voor hun positie
in de fase van het opstellen van een door de Europese
Commissie beoogde Common Frame of Reference op
het gebied van het contractenrecht, anders gaan we-
tenschappers er mee aan de haal, die mogelijk de
eigenheid van commerciële contracten miskennen.19

Het recht op herstel
Indien een fabrikant een ondeugdelijk product levert
aan een afnemer, dan gaat alle aandacht uit naar de

rechten die de afnemer (de schuldeiser) heeft en de
daarvoor geldende eisen (wel of geen ingebreke-
stelling enzovoorts). In een doorwrocht artikel vraagt
Haas aandacht voor het recht van de schuldenaar om
alsnog een goede prestatie te leveren, zeker voordat
de crediteur ingrijpende remedies als ontbinding of
omzetting mag inroepen.20 In artikel 6:86 BW staat
dat een schuldenaar zijn verzuim kan herstellen,
mits hij aanbiedt de inmiddels geleden schade en
kosten te vergoeden. Die laatst eis wordt door leve-
ranciers en hun raadslieden in de praktijk nogal eens
vergeten. Dat de debiteur recht heeft op herstel van
zijn ondeugdelijke prestatie kan worden gemoti-
veerd aan de hand van nieuwe delen van het con-
tractenrecht (art. 7:21 en 7:22 lid 2 BW alsmede art.
7:759 lid 1 BW) en buitenlands recht, terwijl ook de
Hoge Raad de functie van de ingebrekestelling defi-
nieert als het bieden van een laatste termijn aan de
schuldenaar om na te komen zonder dat er sprake is
van een tekortkoming.21 De vraag die vervolgens rijst
is of de debiteur alleen een tweede kans moet krijgen
of ook een derde, en wat te doen als de crediteur aan-
stonds geen enkel vertrouwen meer heeft in de debi-
teur vanwege diens broddelwerk.

Het boetebeding
Een contractuele boete kan op verzoek van de schul-
denaar door de rechter worden gematigd ‘indien de

billijkheid dit klaarblijkelijk eist’ (art. 6:94 BW). Die
matigingsbevoegdheid kan niet contractueel worden
uitgesloten (art. 6:94 lid 3 BW), een regel waar de no-
dige contracten tegen zondigen.22 In de praktijk is de
vraag of een boetebeding in de ene of de andere cate-
gorie (zie art. 6:91 BW) thuishoort soms moeilijk te
beantwoorden. In HR 3 december 2004, NJ 2005, 238
heeft de Hoge Raad beslist dat als een boetebeding
kwalificeert als een schadevergoedingsbeding (en
niet als een strafbeding), een contractuele boete niet
kan worden gematigd. Uitleg van het boetebeding
zal uitkomst moeten bieden. Zo zal een boete die per
tijdsperiode wordt verbeurd veelal een strafbeding
zijn: het dient als aansporing tot nakoming. Met het
oog op de vraag of matiging mogelijk is of niet, ver-
dient het aanbeveling dat contractenmakers in het
boetebeding aangeven of het, althans welk deel, ziet
op bestraffing of schadefixatie. 
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Krans heeft betoogd dat een boetebeding niet valt
onder de regeling van de handelsrente (art. 6:119a
BW), zodat de wettelijke rente in beginsel niet auto-
matisch gaat lopen als er sprake is van een strafbe-
ding (hetgeen wel het geval is bij een schadefixatie-
beding) en ook niet de 4-5% hogere handelsrente
geldt.23

De koop van een woning
De koop van woningen met gebreken zorgt voor veel
rechtspraak. Op 1 september 2003 traden de wette-
lijke bepalingen in werking om particuliere kopers
van woningen te beschermen, in het bijzonder door
de eis te stellen dat de koopovereenkomst schriftelijk
moet zijn aangegaan en dat vervolgens voor de koper
een bedenktijd van drie dagen gaat lopen waarbin-
nen de koper zonder kleerscheuren van het contract
kan afkomen. Het vormvereiste en de bedenktijd zijn
niet effectief om de koper te beschermen tegen feite-
lijke gebreken aan een woning (zoals lekkage, boktor
en ondeskundige verbouwingen). Die feitelijke ge-
breken blijken pas veelal na de overdracht als de ko-
per een tijdje in het huis woont (en aan het verbou-
wen slaat). Le Roy doet daarom in een mooi artikel
het voorstel dat de conformiteitseis van artikel 7:17
BW van dwingend recht moet zijn, dat er een stan-
daardakte met een minimuminhoud moet komen en
dat daarin moet komen te staan dat een koper een
bouwkundige inspectie kan uitvoeren waaraan de
verkoper verplicht is mee te werken.24 Wij hebben
onze twijfels over dit voorstel. Ten eerste lost een
dwingendrechtelijke regeling van de conformiteits-
eis het probleem van de koper niet op. De kernkwes-
tie voor hem (en de verkoper) is: wanneer is er sprake
van non-conformiteit? Het antwoord op die vraag
hangt af van alle omstandigheden van het geval en
veroorzaakt, zoals Le Roy zelf ook constateert, veel
onzekerheid en daardoor langdurig geprocedeer. De
inhoud van de door Le Roy voorgestelde standaard-
koopakte lijkt op het NVM-model, dat vooral ingaat
op juridische kwesties en niet op de vraag wanneer er
sprake is van non-conformiteit vanwege een feite-
lijke gebrek. Een koopakte zou daarom een lange lijst
van allerlei feitelijke gebreken aan de woning moe-
ten bevatten die de koper wel of niet mag verwach-
ten. Veel gebreken zijn echter niet te voorzien en blij-
ken pas tijdens het gebruik van het huis (meestal als
de koper aan het verbouwen slaat). Bovendien blijft
de vraag liggen hoe het zit met de niet-toerekenbaar-
heid van de tekortkoming. Staat het de verkoper vrij
te betogen dat er geen sprake is van een toerekenbare
tekortkoming als hij niet weet of behoort te weten
van de feitelijke gebreken (de verkoper wist ook niet
dat zich onder de vloer een zwam bevond die al het
houtwerk onder de vloer heeft aangetast)? En wat is
de betekenis van een ‘onbekendheidsverklaring’ van
de verkoper die in veel koopovereenkomsten staat?
Het voorstel van Le Roy dat de koper een bouwkun-
dige inspectie moet kunnen uitvoeren zal feitelijk
weinig verschillen met de huidige situatie. Als de ko-
per de verkoper nu vraagt of hij een dergelijke in-
spectie mag laten doen en de verkoper dit weigert,
dan weet de koper genoeg: dit huis moet ik niet ko-
pen. 
De eis dat de koop van een woning door een particu-
liere koper schriftelijk moet zijn aangegaan (art. 7:2
lid 1 BW) blijft vragen oproepen. Breedveld-Voogd
acht het onduidelijk of een via e-mailverkeer tot
stand gekomen koopovereenkomst als zodanig kan
gelden (art. 6:227a BW).25

Geschilbeslechting door bindend advies
Nederland kent vele geschillencomissies (vooral op
het gebied van consumentenzaken), die uitspraak
doen bij wege van bindend advies. In het commer-

ciële rechtsverkeer worden de nodige geschillen, be-
halve in arbitrage, ook beslecht door één of meer bin-
dend adviseurs. Het bindend advies is een species
van de vaststellingsovereenkomst (art. 7:900 lid 2
BW). Een bindend advies is vernietigbaar indien ge-
bondenheid aan de inhoud of de wijze van totstand-
koming van een bindend advies naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is
(art. 7:904 lid 1 BW). Dit houdt een marginale toet-
sing van het bindend advies in.26 Hoe geschilbe-
slechting door middel van bindend advies moet
plaatsvinden is, als partijen niet een bepaald regle-
ment zijn overeengekomen of aansluiting hebben
gezocht bij wettelijke regels van bijvoorbeeld arbi-
trage, ongeregeld. Vooral in ad hoc bindende advie-
zen wordt het door beslissende techneuten nog wel
eens niet zo nauw genomen met elementaire proces-
regels als hoor en wederhoor. Over de vraag wanneer
een procedurefout in een bindend adviesprocedure
moet leiden tot vernietigbaarheid van de beslissing,
heeft de Hoge Raad zich uitgelaten in HR 20 mei
2005, RvdW 2005, 76. De Hoge Raad oordeelde dat
mede van belang is of, en zo ja in welke mate, de pro-
cedurefout nadeel aan de wederpartij heeft toege-
bracht. Geen belang, geen actie, zouden wij den-
ken.Verder is de Hoge Raad ingegaan op de vraag in
hoeverre een bindend advies moet worden gemoti-
veerd. Als uitgangspunt geldt dat hoe meer het bin-
dend advies het karakter van rechtspraak heeft de
motivering meer en beter moet zijn dan in het geval
het slechts gaat om het vaststellen van een onopge-
lost elementje in de rechtsverhouding van partijen.

Aansprakelijkheids- en
schadevergoedingsrecht

De beperking van de omkeringsregel
De omkeringsregel is een ‘fraai’ voorbeeld van hoe
het mis kan gaan met een door de Hoge Raad gefor-
muleerde algemene regel. Bekend als oplossing voor
het probleem van onzekerheid over het condicio-
sine-qua-non-verband bij schending van verkeers- en
veiligheidsnormen werd de benadering van het ‘cau-
saal verband als gegeven aannemen’ regel bij kans-
verhoging in het algemeen binnen en buiten de let-
selschadecontext.27 Ongetwijfeld geschrokken van
de wijze waarop daaraan vervolgens toepassing is ge-
geven, heeft de Hoge Raad de regel ‘verduidelijkt’28,
hetgeen lijkt te zijn uitgemond in het ‘terughalen’
van de regel naar het aanvankelijke toepassingster-
rein van de schending van verkeers- en veiligheids-
normen onder het gelijktijdig aanprijzen van andere
bewijsverlichtingsmogelijkheden.29 Het verbaast ons
niet dat de Hoge Raad in een tweetal zaken op het
terrein van de verkeersaansprakelijkheid de omke-
ringsregel op ‘aloude’ wijze toepast, zonder daarbij te
millimeteren op het punt van de vraag of wel sprake
is van een voldoende specifiek gevaar.30 We zijn ge-
lukkig gewoon weer terug bij af.

Aansprakelijkheid van toezichthouders
Eén van de nieuwe ontwikkelingen betreft de positie
van de toezichthouder in het aansprakelijkheids-
recht. Wij leven in een tijd waarin nieuwe toezicht-
houders met vergaande bevoegdheden worden geïn-
troduceerd: de OPTA, NMa, AFM en de Voedsel- en
Warenautoriteit. Deze nieuwe autoriteiten hebben
gemeen dat zij toezicht moeten houden op de nale-
ving van regels en tegen misstanden dienen op te tre-
den opdat bij burgers en bedrijven vertrouwen wordt
geschapen. Een dergelijke opdracht roept onvermij-
delijk verwachtingen omtrent het optreden van de
toezichthouders op, doch gek genoeg is er bij de in-
troductie van toezichthouders weinig aandacht voor
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teleurgestelde verwachtingen. Dat is eens te meer op-
merkelijk nu we leven in een tijd waarin overheden al
snel in het vizier komen wanneer er iets misgaat. Toe-
zichthoudersaansprakelijkheid is dan ook een nieuwe
loot aan de stam van het aansprakelijkheidsrecht.31

Zowel Giesen in zijn monografie als Agnes van Ros-
sum in haar NJV-preadvies hebben in dit verband de
vraag aan de orde gesteld of de toezichthouder een
speciale behandeling in het aansprakelijkheidsrecht
verdient. Van Rossum steunt de toezichthouders in
hun behoefte aan beleids- en keuzevrijheid, opdat zij
hun werk naar behoren kunnen doen. Zowel Giesen
als Van Rossum hebben verder moeite met toepassing
van de regels van hoofdelijkheid omdat deze al snel
leiden tot daadwerkelijke aansprakelijkstelling van
de overheid, terwijl de primaire – veelal insolvente –
dader buiten schot blijft. Giesen is voorstander van
achtergestelde aansprakelijkheid, Van Rossum is be-
reid na te denken over proportionele aansprakelijk-
heid.32 De NJV bleek echter niet bereid het uitgangs-
punt van hoofdelijkheid te offeren33 en wat ons be-
treft terecht. Anders dan wel wordt beweerd is de bij-
drage van de toezichthouder niet minimaal en ge-
wone aansprakelijkheid van deze zijdelingse laedens
niet onrechtvaardig: het gaat vaak om een cruciale
bijdrage van een figuur die juist de opdracht had ge-
kregen in te grijpen mede in het belang van claiman-
ten die erop vertrouwden dat hij dat ook zou doen.

Wrongful life-vordering erkend
Wat de rechtspraak betreft is het arrest inzake Kelly
het meest opzienbarend. Dit meervoudig gehandi-
capt ter wereld gekomen meisje stelt in de kern in dat
zij gelet op haar handicaps liever niet te hebben wil-
len bestaan. In binnen- en buitenland zijn bezwaren
geformuleerd tegen toewijzing van een dergelijke
vordering. Het zijn daarbij vooral bezwaren van ethi-
sche en rechtspolitieke aard die tot de verbeelding
spreken: zo zou toewijzing in strijd zijn met de men-
selijke waardigheid, nadelige consequenties hebben
voor het functioneren van artsen en de weg vrij ma-
ken voor een vordering van een kind tegen zijn
ouders die hebben nagelaten onderzoek te doen naar
mogelijke afwijkingen of abortus te plegen. In di-
verse andere landen werd al eerder over wrongful
life-vorderingen geoordeeld en het beeld was daarbij
bepaald niet gunstig.34 De Franse situatie springt
daarbij in het oog: na enkele voor de eiser(s) gunstige
rechterlijke beslissingen greep de wetgever in en ver-
bood hij de claim. De Hoge Raad35 oordeelt echter
duidelijk anders in deze zaak waarin vaststaat dat de
verloskundige heeft nagelaten onderzoek te doen
naar mogelijke afwijkingen terwijl daarvoor wel indi-
caties bestonden en waarin tevens vaststaat dat bij
een onderzoek afwijkingen aan het licht waren geko-
men die de ouders tot abortus hadden doen beslui-
ten. Uiteindelijk worden de vorderingen van Kelly en
van haar ouders zowel op het punt van de kosten van
opvoeding/levensonderhoud als van smartengeld
toegewezen. Het arrest valt op door zijn motivering
waarin ook uitgebreid aandacht wordt besteed aan
‘tegens’. Het is daardoor een inzichtelijk arrest ge-
worden dat betrekkelijk weinig commotie heeft ver-
oorzaakt. Het recht op vergoeding van kosten van
opvoeding en levensonderhoud van de ouders is niet
beperkt tot de schade die door de handicaps is ver-
oorzaakt; men kan de ouders niet tegenwerpen dat
zij in geval van een gezond kind ook kosten zouden
hebben gemaakt. Ook Kelly heeft recht heeft op vol-
ledige vergoeding van haar kosten van levensonder-
houd en niet slechts van schade die door de handi-
caps is veroorzaakt36; alleen zo wordt recht gedaan
aan haar situatie. In de uiteindelijke redenering van
de Hoge Raad speelt (de frustratie van) het in onze
rechtsorde erkende recht om voor abortus te kiezen

een cruciale rol. De fout van de verloskundige heeft
eraan in de weg gestaan dat de moeder gebruik heeft
gemaakt van haar op het zelfbeschikkingsrecht geba-
seerde bevoegdheid te kiezen voor abortus; een keuze
die ze mede met het oog op de belangen van het op
dat moment ongeboren kind zou maken. 
Wat ons betreft is de uitkomst juist: wanneer de ci-
viele rechter niet (inhoudelijk) zou mogen over oor-
delen over wrongful life-vorderingen zou de rechter
een opmerkelijk halt toegeroepen worden op een
moment waarop fundamentele belangen in het ge-
ding zijn en dat terwijl hij wel mag oordelen over an-
dere, soms duidelijk minder fundamentele, kwesties.
In zijn arrest heeft de Hoge Raad overigens zijn best
gedaan een aantal rechtspolitieke bezwaren te neu-
traliseren. Zo heeft hij uitdrukkelijk een recht op
abortus van een kind in de relatie met de moeder
ontkend en daarmee de angel uit een belangrijk ‘hel-
lend vlak-argument’ gehaald: voor een claim jegens
de moeder is geen ruimte. En ook op het punt van de
consequenties voor de medische stand is de Hoge
Raad zakelijk. In casu was duidelijk een fout gemaakt
door de verloskundige. Een redelijk handelend en re-
delijk bekwaam vakgenoot had ten tijde van het
handelen van de verloskundige een onderzoek geën-
tameerd. Dat betekent dat de uitkomst van de proce-
dure niet dwingt tot aanpassing van het gebruikelijke
gedrag en daarmee bijvoorbeeld tot defensive medi-
cine. Het lijken vooral ook deze overwegingen die de
regering tot de conclusie hebben gebracht dat wette-
lijk ingrijpen niet aangewezen is.37

Vanuit algemeen schadevergoedingsrechtelijk per-
spectief is van belang dat de Hoge Raad heeft beslist
dat de enkele inbreuk op het zelfbeschikkingsrecht
van de ouders recht geeft op smartengeld zonder dat
daarbij de eis van geestelijk letsel wordt gesteld.38

Aan te nemen valt dat de Hoge Raad hiermee ook
voor wrongful birth-gevallen afstand neemt van het
vereiste van geestelijk letsel. Aldus zou hij de doc-
trine op dit punt volgen.39 En niet onwaarschijnlijk
is dat de overweging een nog ruimere betekenis
heeft, ook bij schending van persoonlijkheidsrech-
ten buiten de sfeer van de wrongful birth-gevallen,
zij het dat de Hoge Raad benadrukt dat het hier gaat
om een ‘zo ingrijpende aantasting ... van een zo fun-
damenteel recht’. Dat suggereert duidelijk terughou-
dendheid. 

Medische aansprakelijkheid; het gewicht
van een protocol
Op het vlak van de medische aansprakelijkheid is
nog een belangrijk arrest gewezen. Enkele jaren gele-
den heeft de Hoge Raad zich uitgelaten over het de
betekenis van schending van een protocol voor de
aansprakelijkheidsvraag.40 Afwijking van die voor-
schriften is slechts aanvaardbaar indien dat in het be-
lang van een goede patiëntenzorg wenselijk is. Het
arrest heeft, ook omdat schending van het protocol
om bij een knieoperatie een antistollingsmiddel toe
te dienen toepassing van de omkeringsregel mee-
bracht, in de medische en gezondheidsrechtelijke
wereld stof doen opwaaien. Inmiddels is er een
tweede protocolarrest. Kort gezegd gaat het om het
overeenkomstig het geldende protocol toedienen
van het antibioticum Augmentin bij een keizer-
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snede. Augmentin heeft als contra-indicatie toepas-
sing bij overgevoeligheid voor penicilline. Na toedie-
ning van dat medicament heeft zich bij de betrokken
vrouw een allergische reactie voorgedaan en is zij in
coma geraakt. De betrokken artsen en het verplegend
personeel waren bekend met de overgevoeligheid
van de vrouw. Het Hof heeft het ziekenhuis aanspra-
kelijk geoordeeld omdat het in het ziekenhuis opge-
stelde protocol – kort gezegd – geen waarschuwing
bevat voor toediening van Augmentin bij overgevoe-
ligheid voor penicilline en het protocol onder deze
omstandigheden niet voldoet aan de eisen die daar-
aan redelijkerwijs mogen worden gesteld. De Hoge
Raad casseert en geeft en passant nog eens de
(meer)waarde van (schending van) een protocol
aan.41 Een protocol is een richtlijn die in beginsel in
acht moet worden genomen, maar waarvan soms
kan en in bepaalde gevallen ook moet worden afge-
weken, waarbij als maatstaf heeft te gelden dat aan
de patiënt de zorg behoort te worden verleend die in
de omstandigheden van het geval van een redelijk
bekwaam arts mag worden verlangd. Dit brengt ener-
zijds mee dat een afwijking van het protocol door
een arts moet kunnen worden beargumenteerd,
maar anderzijds dat het volgen van het protocol niet
zonder meer betekent dat de arts juist heeft gehan-
deld. Voor de inhoud van het protocol betekent dit
dat de opstellers ermee rekening mogen houden dat
het wordt gehanteerd door redelijk bekwame artsen,
en dat dus, mede uit een oogpunt van praktische
hanteerbaarheid, niet alle gegevens behoeven te wor-
den vermeld die aan de betrokken artsen op grond
van hun medische kennis en ervaring bekend beho-
ren te zijn. Op dit punt gaat het dan mis voor het
Hof. De Hoge Raad heeft hier een goed evenwicht ge-
vonden: weliswaar heeft hij artsen duidelijk gemaakt
dat zij ook vanuit een oogpunt van aansprakelijk-
heid protocollen serieus moeten nemen, tegelijker-
tijd heeft hij benadrukt dat de arts bij de toepassing
een zelfstandige verantwoordelijkheid houdt en de
richtlijnen niet slaafs dient te volgen. Een protocol is
niet heilig. We mogen aannemen dat de medische
wereld met deze verantwoordelijkheid én beoorde-
lingsruimte kan leven en dat zij niet zoals bij het
arrest uit 2001 geschokt reageert. Of dat zo is, is –
overigens net als bij de Kelly-zaak – vooral ook af-
hankelijk van de vraag of zij op deugdelijke wijze
over de betekenis van het arrest wordt voorgelicht.

Werkgeversaansprakelijkheid voor
psychische klachten
In een tijd waarin meer en meer claims terzake van
overbelasting worden ingesteld42, heeft de Hoge
Raad partij gekozen in een controverse in de litera-
tuur waarvan de gevolgen ook in de lagere recht-
spraak waren aan te wijzen: heeft artikel 7:658 BW
slechts betrekking op de situatie dat aan de werk-
nemer fysieke schade is toegebracht of valt ook zui-

ver psychische schade onder het beschermingsbe-
reik? In een zaak waarin een bankier zijn werkgever
aansprak omdat hij naar zijn mening als gevolg van
de arbeidsomstandigheden bij zijn werkgever eerder
met de VUT heeft moeten gaan, nam het Hof inder-
daad aansprakelijkheid ex artikel 7:658 BW aan. In
cassatie werd de stelling betrokken dat het strakke
beoordelingskader van deze bepaling zich minder
goed leent voor toepassing op psychisch letsel omdat
er weinig concrete voorschriften zijn ter voorkoming
van psychisch letsel, er verschillen zijn in psychische
belastbaarheid tussen werknemers onderling en psy-
chisch letsel veelal meerdere, ook niet werkgerela-
teerde, oorzaken heeft. De Hoge Raad maakt hiermee
echter korte metten43: tekst noch geschiedenis van
artikel 7:658 BW dwingen tot de opvatting dat dit ar-
tikel slechts betrekking heeft op de situatie dat aan
de werknemer fysieke schade is toegebracht. De ratio
van de verhoogde aansprakelijkheid van de werkge-
ver is niet zozeer gelegen in het fysieke karakter van
de aantasting van de werknemer, maar in de omstan-
digheid dat de werkgever degene is die bepaalt op
welke plaats, onder welke omstandigheden en met
welke hulpmiddelen de werknemer moet werken.
Dit is niet anders wanneer de werkomstandigheden
niet fysiek, maar psychisch ziekmakend zijn. Het
arrest bevat echter wel een tweetal caveats: voor de
toepassing van artikel 7:658 BW is vereist dat het
gaat om schending door de werkgever van een norm
als in die bepaling bedoeld, alsmede om risico’s die
zijn verbonden aan het werk en de werkomgeving. Er
moet dus causaal verband zijn tussen de werkzaam-
heden en de psychische schade. Op dit laatste punt
casseert de Hoge Raad omdat het Hof bij het aanne-
men van dat verband een aantal stellingen van de
werkgever – zoals dat er sprake was van reeds be-
staande medische klachten – onbesproken heeft gela-
ten. Ook de eis dat sprake moet zijn van een schen-
ding door de werkgever van een norm als in artikel
7:658 BW bedoeld is relevant, omdat blijkt dat werk-
nemers ook geestelijk getroffen kunnen worden door
onheuse bejegening of de gang van zaken rond een
opvolging of promotie. Naar gangbare inzichten val-
len deze gevallen onder het bereik van artikel 7:611
BW.44 Of dat uiteindelijk veel uitmaakt is de vraag.
Beslissend is in beide gevallen of er ook daadwerke-
lijk een tekortkoming aan te wijzen valt: juist bij psy-
chisch letsel is dat veelal geen sinecure. De lagere
rechtspraak hecht – ook in het kader van artikel
7:658 BW – vooral ook belang aan de vraag of er voor
de werkgever indicaties waren dat de werknemer de
werkdruk niet aan zou kunnen.45 Daarbij is al snel de
vraag wat de werknemer dienaangaande aan de
werkgever heeft laten weten.

Werkgeversaansprakelijkheid: hoe ver reikt
de werksfeer?
In het licht van de recente terughoudendheid op het
stuk van artikel 7:658 BW valt het arrest inzake KLM-
piloot De Kuijer op. Hij raakt in een taxi op weg naar
een restaurant in Abidjan tijdens één van de rustda-
gen tussen twee vluchten betrokken bij een ernstig
verkeersongeval waarbij hij een hoge dwarslaesie op-
loopt. Omdat hij zijn schade in Ivoorkust niet kan
verhalen spreekt hij zijn werkgever aan ex artikel
7:658/611 BW. Nadat de kantonrechter de vordering
had afgewezen omdat sprake was van een privéonge-
val en de KLM voldoende zou hebben ‘uitgestraald’
dat haar vliegend personeel zelf een ongevallenver-
zekering diende af te sluiten, wijst het Hof de vorde-
ring toe omdat de aan de orde zijnde – wisselende –
risico’s eerst en vooral zijn verbonden aan de aard
van de onderneming van de werkgever. Goed werk-
geverschap brengt dan mee dat KLM deze risico’s
voor haar rekening neemt dan wel er effectief voor
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waarschuwt onder mededeling dat die risico’s voor
rekening van de betrokken medewerkers blijven en
onder aanbieding van een adequate verzekering. Dit
gaat ver. Uiteindelijk lijkt het Hof bescherming te
willen bieden tegen het risico van werkgerelateerde
onverhaalbare schade. Dit fenomeen doet zich ook
buiten het internationale vliegverkeer voor. Het pro-
bleem is dat men daarvoor zich wellicht kan verzeke-
ren maar dat toch vaak nalaat bijvoorbeeld omdat
men zich niet realiseert welke kans men loopt op on-
verhaalbare schade en wat de impact daarvan voor
zijn leven is. Moeten werkgevers hiervan de rekening
gepresenteerd krijgen in het kader van (schending
van de eisen van) goed werkgeverschap? En hoe ver-
houdt een dergelijke ‘ontfermingsplicht’ ex artikel
7:611 BW zich tot de nieuwe, terughoudende wind
in de Kazernestraat op het stuk van artikel 7:658 BW?
De Hoge Raad heeft het arrest, overigens zonder
daarbij algemene overwegingen te geven, echter in
standgelaten.46 Dat zou zeer wel te maken kunnen
hebben met het onderzoekje dat A-G Spier heeft ge-
daan naar door KLM beweerde mogelijkheden voor
haar personeel een adequate verzekering af te slui-
ten: uit Spiers onderzoek blijkt dat de mogelijkheden
zeer beperkt zijn en in ieder geval dat hoge verze-
kerde sommen eigenlijk niet mogelijk zijn. Dat
maakt de beslissing in concreto te verteren: het is de
KLM die haar personeel aan moeilijk te vermijden ri-
sico’s blootstelt, ook al doen die zich voor in privé in
te vullen rustperioden, waarvoor dat personeel zich
zelf niet adequaat kan indekken. Dit laat zich vervol-
gens echter weer veralgemeniseren, zodat het advies
aan werkgevers die hun personeel naar verre oorden
uitzenden toch luidt nog eens goed de risico’s te in-
ventariseren en waar mogelijk voorzorgsmaatregelen
te treffen en financiële risico’s af te dekken.47

Werkgeversaansprakelijkheid jegens
derden?
In de Hertel-zaak staat de vraag centraal of een werk-
nemer van een scheepswerf een onderaannemer die
met asbest werkte uit onrechtmatige daad kan aan-
spreken terzake van onvoldoende zorg. Heeft de on-
deraannemer een zorgplicht jegens anderen dan zijn
eigen werknemers? Of kan hij zich verschuilen ach-
ter het ontbreken van zeggenschap en verwijzen
naar de werkgever van de getroffenen? Kern van de
zaak is in hoeverre de in het kader van artikel 7:658
BW ontwikkelde beroepsziektenrechtspraak kan wor-
den doorgetrokken naar andere verhoudingen. Hoe-
wel A-G Spier het hem afraadde, wijdt de Hoge Raad
in de vorm van enkele vooropstellingen algemene
overwegingen aan de problematiek.48 De artikel
7:658-lijn is niet aan de orde wanneer de werknemer
een ander dan de formele of materiële werkgever
aanspreekt. Gelet op eerdere rechtspraak waarin
aard, inhoud en achtergrond van de zorgplicht ex ar-
tikel 7:658 BW centraal staat49, verbaast het niet dat
de Hoge Raad wijst op het aspect van (ontbreken
van) zeggenschap. Er kan echter wel sprake zijn van
een – verhoogde – zorgplicht ex artikel 6:162 BW. Of
de derde onzorgvuldig jegens de werknemer heeft ge-
handeld is wanneer wettelijke regels ontbraken of
onvoldoende waren uitgewerkt, afhankelijk van de
maatschappelijke opvattingen ten tijde van de aan
de derde verweten gedragingen of nalatigheden.
Vanaf het moment waarop binnen de maatschappe-
lijke kring waartoe de aangesproken derde behoort,
bekend moet worden geacht dat aan het werken met
asbest gevaren voor de gezondheid zijn verbonden,
geldt dan een verhoogde zorgvuldigheidsnorm met
het oog op de belangen van diegenen die zich bevin-
den in de directe nabijheid van een plaats waar met
asbest wordt gewerkt. Daarbij valt afgezien van ande-
ren werkzaam op de bewuste plek, zoals in de Hertel-

zaak, te denken aan willekeurige voorbijgangers, om-
wonenden, maar ook aan gezinsleden die ‘thuis’
worden besmet, omdat zij zijn blootgesteld aan as-
bestvezels die aan kleding zijn blijven hangen.50

Wie de asbest-arresten goed in zijn hoofd heeft, ziet
toch een duidelijke gelijkenis tussen het artikel
7:658- en het artikel 6:162-regime, hetgeen in het
licht van het belang van (het ontbreken van) zeggen-
schap verbaast. Onduidelijk is daarom waar nu pre-
cies de verschillen met de lijn ten aanzien van werk-
gevers zitten. Het is niet onmogelijk dat zij niet eens
zozeer in de inhoud van de zorgplicht zodanig zitten
als wel in andere ‘extra’s’ die artikel 7:658 BW in uit-
gangspunt biedt ten opzichte van artikel 6:162 BW:
bijzondere regels op het stuk van stelplicht en be-
wijslast en eigen schuld. 

De verjaring van een regresvordering
De Hoge Raad heeft herhaald dat de korte termijn
van artikel 3:310 BW pas loopt vanaf het moment
dat de benadeelde daadwerkelijk in staat is een
rechtsvordering in te stellen.51 Nog niet geheel dui-
delijk was wat rechtens is bij een regresvordering.
Nadat voor VOA-verhaal was beslist dat moest wor-
den uitgegaan van de 5-jaarstermijn van artikel
3:310 BW in plaats van de algemene 20-jaarstermijn
van artikel 3:306 BW52, was de verwachting dat voor
andere zelfstandige regresrechten hetzelfde zou gel-
den (bij subrogatie volgde toepassing van artikel
3:310 reeds uit de regresconstructie zelf). Inmiddels
heeft de Hoge Raad dat in het al genoemde Protocol-
arrest, waarin het uiteindelijk om ZFW-regres gaat,
inderdaad ook beslist.53 Kern is het zogenoemde ci-
viele plafond: uitoefening van het verhaalsrecht mag
er niet toe leiden dat de aansprakelijke persoon er
slechter aan toe is dan wanneer hij door de ge-
troffene zelf zou zijn aangesproken. Dat geldt niet al-
leen voor de hoogte van de vordering, maar ook voor
de lengte van de verjaringstermijn. 
Daarmee is echter nog niet alles beslist: zo is voor
zelfstandige regresrechten nog een relevante vraag
wanneer de termijn begint. Gaat deze al lopen bij be-
kendheid bij de gelaedeerde of pas bij bekendheid bij
de regresnemer? Het eerste past slecht bij het mo-
ment van ontstaan van de regresvordering, het
tweede verhoudt zich minder goed tot het civiele
plafond. Terzake van de gevolgen van een fout bij
een keizersnede op 21 januari 1994 heeft ZAO uitke-
ringen gedaan; zij heeft de verjaring gestuit bij een
verklaring van 9 juni 1999. Het Hof heeft vervolgens
overwogen dat de verjaring desalniettemin een feit is
wanneer bewezen kan worden dat ZAO vóór 9 juni
1994 bekend was met schade en aansprakelijke per-
soon. In cassatie wordt betoogd dat (ook) de kennis
van de benadeelde zelf relevant is. A-G Spier meende,
mede met het oog op de hanteerbaarheid van de re-
gresrechten dat ook voor regresvorderingen de ken-
nis van de benadeelde beslissend zou moeten zijn.
Smeehuijzen is een vergelijkbare opvatting toege-
daan.54 De Hoge Raad maakt het er niet eenvoudiger
op door als uitgangspunt aan te nemen dat de verja-
ring van de rechtsvordering aanvangt met ingang
van de dag volgende op die waarop het ziekenfonds
zowel met de schade als met de aansprakelijke per-
soon bekend is geworden, doch vervolgens in ver-
band met het civiele plafond aan te nemen dat een
aansprakelijke persoon zich jegens het ziekenfonds
erop kan beroepen dat het niet een rechtsvordering
kan instellen die reeds zou zijn verjaard, zo deze niet
door het ziekenfonds maar door de getroffene zelf
zou zijn ingesteld. Daarbij wijst de Hoge Raad erop
dat anders een moeilijk te verklaren verschil zou be-
staan met de gesubrogeerde verzekeraar, terwijl een
dergelijk verschil niet door de ZFW-wetgever is be-
oogd. Kort en goed betekent dit dat niet alleen van
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belang is of, zoals het Hof heeft geoordeeld, ZAO
voor 9 juni 1994 bekend was met de schade en de
aansprakelijke persoon, maar ook of de benadeelde
voor 9 juni 1994 met een en ander bekend was. Het
verschil tussen de benadering van de Hoge Raad en
die van Spier en Smeehuijzen doet zich voor in het
geval dat de regresnemer eerder dan de benadeelde
kennis heeft van de fout, iets wat bijvoorbeeld in me-
dische zaken niet denkbeeldig is. In het regime van
de Hoge Raad valt voor de regresnemer dan eerder
het doek dan voor de benadeelde, terwijl zij in de an-
dere gelijk op zouden gaan.

Goederenrecht

De overdracht van emissierechten
Ter uitvoering van het Kyoto-protocol, waarmee
wordt beoogd de uitstoot van broeikasgas (CO2) te
verminderen, is een Europese richtlijn opgesteld die
in Nederland in hoofdstuk 16 van de Wet milieube-
heer (Wm) is geïmplementeerd.55 Hierdoor is sinds 1
juli jl. een handel in emissierechten mogelijk gewor-
den.56 Emissierechten zijn vermogensrechten en
kunnen worden overgedragen. De levering geschiedt
door afschrijving van de register-rekening van de
vervreemder en bijschrijving op de rekening van de
verkrijger (art. 16.41 Wm). Een emissierecht is geen
registergoed, omdat het emissieregister geen open-
baar register is in de zin van artikel 3:10 BW. Ten be-
hoeve van de rechtszekerheid voor de verkrijger van
het emissierecht is gebroken met het voor overdracht
van goederen als regel geldende causale stelsel (art.
3:84 lid 1 BW). Het causale stelsel houdt in dat aan-
tasting van de titel tot overdracht (de overeenkomst)
leidt tot een ongeldige overdracht. Voor overdracht
van emissierechten geldt een abstract stelsel, inhou-
dend dat titelgebreken de overdracht niet aantasten
(art. 16.42 Wm). De overdrager heeft in dat geval op
grond van onverschuldigde betaling recht op terug-
overdracht. Koster acht die bescherming van de ver-
krijger te vergaand en ziet onvoldoende reden om
hier af te wijken van het causale stelsel.57 W. Snijders
oordeelt daar anders over.58 Het is niet mogelijk op
emissierechten een pandrecht te vestigen of daarop
beslag te leggen (art. 16.42 lid 3 en 5 Wm). Jeroen
Kortmann laat onder meer zien dat de praktijk in-
middels wegen heeft gevonden om het verbod van
verpanding van emissierechten te ontlopen door
contractuele zekerheidsregelingen in het leven te
roepen.59

Nieuwe economische figuren (domeinnamen, be-
drijfsgeheimen en informatie60) dwingen tot naden-
ken over de vraag wanneer een absoluut recht ont-
staat en hoe overdracht moet plaatsvinden. De mo-
tor van die nieuwe rechten is veelal de economische
werkelijkheid (in het bijzonder de wens tot zeker-
heidstelling in verband met financiering en de be-
scherming van de onbetaalde vervreemder in het
faillissement van de verkrijger). Indien het nieuw te
aanvaarden absolute recht vervolgens past in het
stelsel van de wet en aansluit bij de wel in de wet ge-
regelde gevallen, staat het wettelijk systeem niet in
de weg aan de erkenning van een nieuw absoluut en
overdraagbaar recht (art. 3:83 lid 3 BW).61 Uit de fei-
ten kan recht ontstaan als dit normatief wenselijk is
en daarvoor een rechtssystematische inpassing kan
worden gevonden.

Nieuwe regels voor appartementsrechten
Ruim 10% van de koopwoningen in Nederland be-
staat uit appartementen. Per 1 mei jongstleden is de
regeling van de appartementsrechten (afdeling 5.9
BW) voor het eerst sinds 1992 op onderdelen gewij-
zigd.62 Thans is duidelijk dat het mogelijk is om een

onbebouwd stuk grond te splitsen zonder dat er in de
toekomst een gebouw op wordt gesticht (art. 5:106
lid 2 BW), zoals bij parkeerplaatsen voor auto’s, lig-
plaatsen voor boten en campinggronden. Spannend
in goederenrechtelijke zin is dat volgens de parle-
mentaire geschiedenis ‘floating spaces’ mogelijk zijn:
het appartementsrecht rechtgevend op gebruik van
bij voorbeeld een willekeurige parkeerplaats in plaats
van een vaste parkeerplaats. De wens vanuit de prak-
tijk is gehonoreerd om een recht van opstal te kun-
nen vestigen op privé-gedeelten van nieuwe apparte-
mentsrechten (bij voorbeeld om een zendmast te
mogen plaatsen), waarvan de appartementsgerech-
tigde slechts deelgerechtigde is en geen eigenaar (art.
5:118a BW). Voor wijziging van een splitsingsakte is
niet langer toestemming van alle appartementsrech-
teigenaars vereist (art. 5:139 BW). Inmiddels is een
commissie van de Koninklijke Notariële Broeder-
schap bezig met het ontwerpen van een nieuw mo-
delreglement dat eind 2005 wordt verwacht. 

De reprise van de
financiëlezekerheidsovereenkomst
Een Europese richtlijn verplichtte Nederland om
uiterlijk op 27 december 2003 een regeling van de fi-
nanciëlezekerheidsovereenkomst in ons recht te in-
troduceren. De nogal ongrijpbare figuur van de fi-
nanciëlezekerheidsovereenkomst is een overeen-
komsten op grond waarvan een zekerheidsnemer
financiële zekerheid verkrijgt van een zekerheidsge-
ver voor de nakoming van openstaande verplichtin-
gen, door overdracht of verpanding van bepaalde ef-
fecten dan wel op een rekening geboekt geld (credit-
saldo). De richtlijn beoogt de totstandkoming en
uitwinning van die zekerheden spoedig te kunnen
laten plaatsvinden. Zo krijgt de pandhouder zowel
een beschikkingsbevoegdheid over (art. 7:53 ont-
werp-BW) als een gebruiksrecht op het verpande (art.
7:54 ontwerp-BW). Een eerder wetsvoorstel (28 874)
is op 8 maart jl. door de Eerste Kamer verworpen,
omdat de strekking daarvan, in navolging van de li-
teratuur63, te ruim werd gevonden. Het wetsvoorstel
had niet alleen betrekking op transacties tussen
financiële instellingen onderling, maar ook op trans-
acties tussen financiële instellingen met andere on-
dernemers. Het op 3 juni jl. ingediende nieuwe wets-
voorstel (30.138) wijkt in essentie alleen op het punt
van die reikwijdte af van het oude wetsvoorstel en is
beperkt tot ondernemingen die een band hebben
met de financiële markt. Met de andere kritiek in de
literatuur, dat het wetsvoorstel haaks staat op ons
goederenrechtelijke stelsel, is niets gedaan.64 Wordt
vervolgd.

Slot

In het contractenrecht heeft de rechtsontwikkeling
zich het afgelopen jaar langs lijnen van geleidelijk-
heid voltrokken. De contractenrechtelijke literatuur
was dit keer spannender dan de rechtspraak. In het
aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht heeft
de Hoge Raad diverse eerdere arresten verduidelijkt,
doch zijn koers bij werkgeversaansprakelijkheid blijft
vragen oproepen. Spectaculair, maar a-typisch, was
het Kelly-arrest. In het goederenrecht komt de daarin
gebruikelijke geharnaste dogmatiek onder druk te
staan door de komst van nieuwe rechtsfiguren (fi-
nanciëlezekerheidsovereenkomst en emissierech-
ten). De oogst van het afgelopen halfjaar overziend,
verwonderen wij ons weer dat het vermogensrecht
zich ook na duizenden jaren blijft ontwikkelen met
stapjes en sprongen. �
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