1. Zie Asser-Hartkamp Inr.
341-342.

2. HR19mei 1967, NJ 1967,
261 m.nt. GJS, Ade 1967,

blz. 214 e.v., m.nt. PAS
(Saladin/HBU); HR 20-2-1976,
NJ 1976, 486 m.nt. GJS, Ade
1976, blz. 467 e.v.,, m.nt. G
(Pseudovogelpest). Zie ook
Asser-Hartkamp Il, nr. 312 e.v.
ennr. 356.

3. HR20-11-1981, NJ 1982,
517 m.nt. CJHB, Ade 1982,
blz. 247 e.v., m.nt. G..

4. Zie bijv. HR 25 april 1986,
NJ 1986, 714 m.nt. G. (Van der
Meer/Smilde), HR 16 januari
1987, NJ 1987, 553 m.nt. G.
(Hooijen/THB), 8 maart 1991,
NJ 1991, 396 (Ondeugdelijk
staalgrit) en HR 8 juli 1991,

NJ 1991, 691 m.nt. MS
(Lelystad/Lelystad).

5. Zie voor een korte bespre-
king van het arrest ook T.H.M.
van Wechem, Bb 1993/18,
blz. 153-155.

Vermogensrecht Aktueel »

Holleman/De Klerk: oud voor nieuw?!

HR 1 juli 1993, RvdW 1993, 157 (Bouma/Cavo)

1. Twee momenten ter beoordeling van onredelijk
bezwarende bedingen in algemene voorwaarden

Onredelijk bezwarende bedingen in algemene voor-
waarden kunnen op een aantal manieren buiten wer-
king gesteld worden. In de jurisprudentie van de Hoge
Raad zijn daarbij twee beoordelingsmomenten naar
voren gekomen: het moment van totstandkoming en
het moment van inroepen van het beding. De oudere
jurisprudentie richtte zich vooral op toetsing van de
voorwaarden aan de openbare orde en de goede zeden,
met als sanctie (partile) nietigheidr. Latere jurispruden-
tie, ingeluid door Saladin/HBU, richtte zich op de uit-
voering van de overeenkomst via een beoordeling van
het beroep op een overeengekomen clausule aan de
hand van de redelijkheid en billijkheid2. Deze laatste
ontwikkelingslijn werd - zo leek het althans - maar één
keer doorbroken in het arrest Holleman/De Klerk,
waarin de bezwarendheid van het beding een rol speel-
de bij de beantwoording van de vraag of dit beding
overeengekomen was3. Na Holleman/De Klerk werd de
inhoudstoetsing van Saladin/HBU weer opgepakt,

waarbij in verregaande mate werd geanticipeerd op de
huidige afdeling 6.5.3 BW«. Het is in het licht van het
BW en van de lijn in de rechtspraak van de Hoge Raad
nd 1981, dan ook bepaald verrassend te noemen dat de
Raad thans in het arrest Bouma/Cavo, de Holleman/De
Klerk-exceptie - naar het lijkt - herbevestigt.

2. Hetarrest Bouma/Cavos

De feiten die aanleiding gaven tot deze herbevestiging,
waren de volgende. De maatschap Gebroeders Bouma
exploiteerde een varkensmesterij en had in die hoeda-
nigheid in 1984 een aantal malen van Cavo een voor-
mengsel gekocht dat bestemd was om tot veevoeder
vermengd te worden. Steeds ontving Bouma een fac-
tuur die zij betaalde. In totaal werden zo een vijftal fac-
turen ontvangen en betaald. Gebruik van het voor-
mengsel leidde tot schade aan de veestapel van Bouma.
Bouma vorderde deze schade (ruim f 600.000,-) in rech-
te van Cavo. Ter afwering van deze vordering deed Cavo
een beroep op artikel 4 van haar algemene voorwaar-
den. Het artikel beoogde aansprakelijkheid uit te slui-
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6. De Hoge Raad verwijst
daarbij naar het laatste in een
reeks van arresten over deze
totstandkomingsvraag: HR
5juni 1992, NJ1992, 565
(Lloyd/AEG-Telefunken).

Zie voorts HR 15 maart 1991,
NJ 1991, 416 (Van Lente &
Visscher/Ossfloor). Vgl.

B. Wessels en R.H.C. Jonge-
neel, Algemene voorwaarden,
Zwolle 1992 [studiepocket pri-
vaatrecht 48], blz. 44.

7. HR8juli1991, NJ 1991,
691 (Lelystad/Lelystad).

8. HR 25 april 1986, NJ 1986,
714. Een verwijzing naar het
arrest HR 16 januari 1987, NJ
1987, 553, inzake Hooijen/THB,
waarin het arrest Van der
Meer/Smilde in zijn gevolgen
werd gemitigeerd, ontbreekt.
Zie in dit verband ook HR

6 november 1992, NJ 1993, 27
(De Velde/De Wilt-Gehahuis).
In dit recente arrest, dat ook
naar oud recht is gewezen,
wordt _ zowel wat de informa-
tievoorziening als de inhoud-
stoetsing betreft _ alleen rede-
lijkheid en billijkheid als de uit-
eindelijke toetsingsmaatstaf
gebruikt.

9. Ziem.n. Parl. Gesch. Boek
6 Inv., blz. 1450-1451, 1572-
1573, blz. 1577 (opmerking
raadsadviseur Hartkamp). Vgl.
A.S. Hartkamp, Wetsuitleg en
rechtstoepassing na de invoe-
ring van het nieuwe burgerlijk
wetboek [oratie Utrecht 1992],
Deventer 1992, blz. 13,

J.H. Nieuwenhuis e.a. (red.),
Tekst & Commentaar,
Deventer 1990, blz. 668 [aant.
1 bijart. 6: 232 BW, W.L. Valk]
en R.H.C. Jongeneel, De Wet
algemene voorwaarden en het
AGB-Gesetz, Deventer 1991
[diss. VU 1991], blz. 151.

10. Zie art. 6: 233 sub aen 6:
236 en 237 BW (inhoudstoet-
sing; zwarte en grijze lijsten) en
art. 6: 233 sub bjo. 234 BW
(informatievoorziening). Zie ook
Asser-Hartkamp |, nr. 344. Vgl.
Wessels en Jongeneel, a.w.,
blz. 67-72 en Jongeneel, a.w.,
blzz. 18, 87-90, 216.
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ten voor schade die als gevolg van enig defect, gebrek of
fout uit hoofde van een leverantie ontstond. De alge-
mene voorwaarden van Cavo waren gedeponeerd bij de
Kamer van Koophandel. Op alle facturen die Cavo had
verzonden aan Bouma werd verwezen naar deze voor-
waarden als zijnde toepasselijk op alle leveringen. Het
geding spitste zich toe op de vraag of Cavo op bedoelde
voorwaarden c.q. artikel 4 daarvan, een beroep toek-
wan.

De Hoge Raad geeft - voor zover hier van belang - een
tweetal rechtsregels. In de eerste plaats herhaalt hij dat
ten aanzien van de totstandkoming van algemene voor-
waarden waarnaar in facturen wordt verwezen de gewo-
ne totstandkomingsregels gelden. Dit uitgangspunt
geldt ook voor gevallen waarin genoemde voorwaarden
niet gekend (laat staan: bekeken) zijn. Wil en vertrou-
wen vormen ook hier de basis voor de totstandkoming
van de contractuele bands. In de tweede plaats beslist de
Raad dat wanneer algemene voorwaarden aldus in
beginsel deel zijn gaan uitmaken van een overeen-
komst, het niettemin mogelijk is dat één of meer speci-
fieke bepalingen uit deze voorwaarden uiteindelijk
blijken toch niet overeengekomen te zijn. De Hoge
Raad overweegt namelijk, onder verwijzing naar
Holleman/De Klerk, als volgt:

‘Indien een contractspartij de toepasselijkheid van door haar niet gekende
algemene voorwaarden stilzwijgend heeft aanvaard, sluit dit immers niet
uitdat erzich onder die voorwaarden bepalingen bevinden van een zodanige
inhoud, dat haar toestemming niet kan worden geacht op de toepasselijk-
verklaring ook dddrvan gericht te zijn geweest, ook al is het een feit van alge-
mene bekendheid dat in algemene voorwaarden bepalingen van een derge-
lijke inhoud zo regelmatig voorkomen, dat men daarmede rekening dient te
houden.

Of de toestemming ook geacht moet worden op een bepaling van een derge-
lijke inhoud gericht te zijn geweest, is een vraag van uitleg van de overeen-
komst (HR 20 ov. 1981, NJ 1982, 517) (r.0. 3.4.2 tweede alinea).

Ook al heeft een wederpartij er rekening mee te houden
dat algemene voorwaarden veelal exoneraties bevatten
die vergelijkbaar zijn met art. 4 van de voorwaarden van
Cavo, dan nog is het niet uitgesloten dat de stilzwijgen-
de toestemming van de wederpartij niet geacht kan
worden op deze specificke bepaling gericht te zijn
geweest. Na een afwezigheid van ruim tien jaar wordt
zo de Holleman/De Klerk-exceptie weer ten tonele
gevoerd.

3. Heeft het arrest Bouma/Cavo betekenis onder
het Nieuw BW?

De uitspraak Bouma/Cavo roept, in het licht van het
vorenstaande, verschillende vragen op, die wij achter-
eenvolgens zullen bespreken. In de eerste plaats de
vraag of dit arrest, gewezen onder oud recht, ook voor
het huidige recht betekenis heeft. In de tweede plaats
dwingt het arrest tot nadenken over de vraag of de twee
onderscheiden toetsingsmomenten elkaar uitsluiten,
dan wel na elkaar of in combinatie met elkaar kunnen wor-
den gehanteerd.

Bouma/Cavo is beslist conform oud recht. Dit zou erop
kunnen wijzen dat het arrest geen betekenis heeft voor
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het huidige recht. Men kan daar echter aan twijfelen.
Ten aanzien van de mogelijkheden om via een beroep
op redelijkheid en billijkheid onereuze bedingen in
algemene voorwaarden te ecarteren, heeft de Hoge
Raad - wij merkten dit al op - zich in een aantal arresten
sterk door het nieuwe recht laten inspireren. De meest
vergaande uitspraak is gewezen naar aanleiding van een
geschil betreffende gemeentelijke gronduitgiftevoor-
waarden”. De Hoge Raad besliste hier onder andere (na
een verwijzing naar zijn eerdere arrest inzake Van der
Meer/Smildes):

‘Maakt het beding omtrent grondgebruik deel uit van algemene voorwaar-
den, (...), dan is ook de regeling van afdeling 6.5.3 NBW daarop van toepas-
sing.”

Is het onderscheid tussen oud recht en huidig recht
daarmee niet zeer gering geworden? Wellicht resteert
nog dit verschil. Afdeling 6.5.3 komt in het oude recht
niet rechtstreeks tot toepassing, maar indirect via de
redelijkheid en billijkheid. Dit heeft gevolgen voor de
te hanteren sanctie. In het oude recht is dit het niet
kunnen inroepen van een beding in een concreet geval.
Naar huidig recht is de sanctie vernietigbaarheid. Wat
hier ook van zij, in elk geval staat vast dat wat de inhoud
van de toetsingsnorm betreft oud en huidig recht
elkaar zeer dicht naderen. Gegeven dit geringe onder-
scheid tussen oud en huidig recht, kan een uitspraak
gewezen onder oud recht niet bij voorbaat betekenis
worden ontzegd voor wat betreft het huidige rechc.

De Hoge Raad - daar kan geen misverstand over be-
staan - kiest in Bouma/Cavo de totstandkomingsfase
als beoordelingsmoment. Dit is niet gemakkelijk in
overeenstemming te brengen met de eerdere anticipa-
tie op afdeling 6.5.3. Deze afdeling gaat immers uit van
een versnelde totstandkoming; marginaal vertrouwen
is voldoendes. Pas na de totstandkomingsfase vindt een
verscherpte toetsing van zowel de informatievoorzie-
ning als de inhoud plaatst. In dat kader is het gegeven
dat aan de totstandkoming nauwelijks eisen worden
gesteld, het spreekt eigenlijk voor zich, een belangrijke
afwegingsfactor in het nadeel van de gebruiker van
algemene voorwaarden.

De uitspraak van de Hoge Raad inzake Bouma/Cavo
roept de vraag op of de totstandkoming, bezien vanuit
het huidige BW, niet meer kleur heeft dan eerder veron-
dersteld. Klaarblijkelijk - zo zou men kunnen stellen -
dient toch enige beoordeling van het realiteitsgehalte
van de wilsovereenstemming (respectievelijk het ver-
trouwen daarop) plaats te vinden. Indien deze vraag
bevestigend moet worden beantwoord, rijst de volgen-
de vraag. Kan uit het arrest worden afgeleid dat wan-
neer een clausule eenmaal de totstandkomingstoets
heeft doorstaan, de afwegingsfactor “wijze van tot-
standkomen” een factor wordt die niet meer tegen de
gelding van de betreffende clausule kan worden inge-
bracht, maar in tegendeel juist voor gelding pleit?
Mocht het antwoord op deze laatste vraag ook bevesti-
gend luiden, komt dan het huidige wettelijk systeem
niet onder wel zeer grote jurisprudentile druk te staan?
Afdeling 6.5.3 gaat er immers van uit - het zij nogmaals
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11. Zie noot 9.
12. Vgl. Jongeneel, a.w.,

blz. 80-81 {m.n. blz. 81, nt. 82).

13. Vgl. in dit verband
Hartkamp, oratie, blz. 13.

*  Universitair hoofddocent
privaatrecht en Engels &
Amerikaans recht, vakgroep
Privaatrecht Katholieke Uni-
versiteit Brabant.

** Toegevoegd docent pri-
vaatrecht, vakgroep Privaat-
recht Katholieke Universiteit
Brabant.
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herhaald - dat in de totstandkomingsfase nauwelijks
inhoudscontrole plaats vindt, maar dat deze later, reke-
ning houdend met de kleurloze totstandkoming, ver-
scherpt wordt uitgeoefend en zich dan direct op de
bezwarende inhoud zelfricht.

Benadrukt zij dat het zeer zeker niet de uitkomst van
het wetgevingsproces is geweest om de wederpartij van
een gebruiker van algemene voorwaarden tot twee maal
toe in bescherming te nemen: én bij de totstandko-
ming én na de totstandkoming?:. Ook de Hoge Raad
lijkt dit niet te willen, getuige de beperking van zijn
uitspraak tot vérgaande, niet gekende, in algemene
voorwaarden opgenomen exoneratieclausules. Maar
zelfs wanneer het arrest aldus moet worden gelezen dat
de werkingsomvang van de daar gegeven rechtsregel
beperkt zal blijven tot de zojuist omschreven groep van
gevallen, dan nog blijft overeind dat ook voor wat
betreft deze bedingen afdeling 6.5.3 de wederpartij
reeds afdoende bescherming verleent. Daarbij doet het
er - materieel gesproken - weinig toe of afdeling 6.5.3
rechtstreeks wordt toegepast of, zoals onder oud recht,
met behulp van de open norm redelijkheid en billijk-
heid.

Er is één onderdeel van afdeling 6.5.3 waar deze uit-
spraak van de Hoge Raad niet in strijd hoeft te komen
met het wettelijk systeem, maar dit veeleer aanvult en
aldus een belangrijke rol zou kunnen spelen. De zoge-
naamde grote ondernemingen (zie art. 6: 235) kunnen
op de vernietigingsgronden als bedoeld in de art. 6: 233
en 6:234 (toetsing van informatievoorziening en
inhoud) geen beroep doen. De overige bepalingen van
deze afdeling, inbegrepen de snelle toepasselijkheid als
neergelegd in art. 6:232, zijn daarentegen bij grote
ondernemingen wel gewoon van toepassing’z. Het
gevolg is, bezien vanuit de grondgedachte van de rege-
ling, een zekere onevenwichtigheid. De snelle toepasse-
lijkheid wordt hier niet gecompenseerd door een
tegenwicht zoals dat geboden wordt door de verscherp-
te inhoudscontrole. Hier zou de totstandkomingstoets
als door de Hoge Raad gehanteerd in Bouma/Cavo de
wet zeer wel kunnen aanvullenis. Een dergelijke ‘ver-
zwaarde’ toetsing van het vertrouwen, zo zou kunnen
worden verdedigd, kan de leemte die het ontbreken van
een verscherpte inhoudstoets veroorzaake, wellicht
opvullen. Niettemin kan men zich ook hier de vraag
stellen of de jurisprudentie inzake redelijkheid en bil-
lijkheid niet tot dezelfde uitkomsten zou leiden. Eén
voordeel heeft de Bouma/Cavo benadering echter wel
boven de toetsing via redelijkheid en billijkheid: door-
dat de sanctie bestaat uit de niet totstandkoming van
een beding is - uiteindelijk - het effect gelijk aan ver-
nietiging. Het wettelijk systeem zou op die manier
door middel van rechtspraak worden aangevuld op een
wijze die tot een rechtsgevolg leidt dat vergelijkbaar is
met gevallen die volledig onder de werkingssfeer van
afdeling 6.5.3 vallen.

4. Totslot

De beoordeling van algemene voorwaarden is een leer-
stuk geworden dat zich kenmerkt door een kruising
van vele wegen. Overgangsrechtelijke kwesties kruisen
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vragen naar de mate waarin de Hoge Raad onder oud
recht anticipeerde op het nieuwe recht. Bij beoordeling
van de totstandkoming van overeenkomsten speelt de
inhoud van het overeengekomene een rol en omge-
keerd. De rechtspraktijk heeft er alle belang bij dat de
Hoge Raad op deze kruising van wegen aangeeft welke
weg de juiste is. De vraag die thans rest, is: welke rich-
ting zal de Hoge Raad in de toekomst wijzen?

Mr.J.H.M. van Erp*
Mr. W.H. van Boom™
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