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LEERSTUKKEN

Proportionele redelijkheid en

billijkheid HR 17 februari

2006, C04/322HR, LJN

AU9717 (Royal & Sun Alliance

c.s. vs. Universal Pictures)

Inleiding
Contractjuristen zijn ermee bekend dat onder omstandigheden
een beroep op een contractuele afspraak in het licht van de rede-
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kan zijn. Maar kan het ook
zo zijn dat een dergelijk beroep (of beding) voor een beetje onaan-
vaardbaar is en voor het andere deel wel aanvaardbaar? Sinds het
voorgenoemde arrest van de Hoge Raad lijkt dit mogelijk. Echter,
hoe de Hoge Raad een en ander precies heeft bedoeld, is niet
geheel duidelijk. Het ging om het volgende.

Een aantal verzekeraars heeft met het Philips-concern een verze-
kering afgesloten, een zogenoemde public liability insurance. Eén
van de groepsmaatschappijen, Universal Pictures (UK) Ltd.,
wordt aangeklaagd door een derde die claimt dat met het uitbren-
gen van een bepaalde video zijn rechten worden geschonden. De
zaak dient in Noord-Ierland en, hangende het hoger beroep,
wordt de zaak geschikt voor £ 560.000. De advocaatkosten
bedroegen £ 477.622,18. Universal Pictures claimt het uit te beta-
len schikkingsbedrag en de kosten van juridische bijstand, minus
het eigen risico. Die zaak speelt in Nederland. Verzekeraars voeren
tal van verweren, waaronder het verweer dat zij niet tijdig, zoals in
de polisvoorwaarden bepaald (versterkt met een vervalbeding),
van de claim op de hoogte zijn gesteld en dat zij, ware dat wel het
geval geweest, minder kosten hadden gemaakt en dat de zaak een
betere uitkomst zou hebben gehad. Het hof Den Haag oordeelt in
dit verband dat de kwestie in Noord-Ierland serieus en deugdelijk
is behandeld en dat de kans dat verzekeraars een beter resultaat
zouden hebben behaald, gering was en geschat kan worden op
10%. Het hof komt tot de conclusie dat het beroep op het verval-
beding in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van rede-

lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, nu verzekeraars slechts
in geringe mate benadeeld kunnen zijn door te late melding, en
wijst de gevorderde bedragen voor 90% toe. De Hoge Raad:

‘Het bestreden oordeel is in de kern gebaseerd op de omstandigheid
dat Royal c.s. slechts in zeer geringe mate zijn benadeeld door de
“late notification” van de vordering van [betrokkene 1], welk
nadeel volledig wordt gecompenseerd door een aftrek toe te passen
van het verzekerde schadebedrag. Door op grond hiervan het
beroep van Royal c.s. op art. 1.1 van de polis naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar te achten, heeft het hof
niet blijk gegeven van een onjuiste rechtsopvatting. (…) Mede in
aanmerking genomen het aan het Burgerlijk Wetboek ten grond-
slag liggende uitgangspunt dat nietigheden in beginsel niet verder
reiken dan de strekking daarvan meebrengt, welk uitgangspunt
mede van belang is bij de beoordeling van een beroep op het onder-
havige vervalbeding, is het hof ook niet in zijn motiveringsplicht
tekortgeschoten.’

Commentaar
Artikel 6:248 lid 2 BW luidt: 

‘Een tussen partijen als gevolg van de overeenkomst geldende regel
is niet van toepassing, voor zover dit in de gegeven omstandighe-
den naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn.’ [onderstreping MW/EvW]

De woorden ‘voor zover’ lijken een proportionele toepassing van
de redelijkheid en billijkheid in beginsel mogelijk te maken (vgl.
C.E. Drion en T.H.M. van Wechem, ‘Kroniek vermogensrecht’,
NJB 2005/9 p. 440). Ook A-G Spier legt weinig reserve aan de
dag ten opzichte van een proportionele toepassing van artikel
6:248 lid 2 BW: 

‘Om nog even te blijven bij de heersende rechtsovertuigingen:
daarin is het alles of niets-denken trouwens meer in het algemeen
in onbruik geraakt. De proportionele benadering heeft een niet
meer te stuiten opmars ingezet. Dat geldt ook in het kader van de
derogerende werking van redelijkheid en billijkheid. Artikel 6:248
lid 2 BW brengt dat tot uitdrukking door te spreken van “voor
zover”.’

De Hoge Raad lijkt ook deze richting op te willen gaan. Het arrest
heeft betrekking op vervalbedingen, maar de overweging van de
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Hoge Raad lijkt een ruimere strekking te hebben. Onduidelijk is
echter op welk moment het ‘voor zover’ dient te worden toege-
past. Als dit bij het antwoord op de vraag wordt betrokken of het
beroep op de desbetreffende clausule onaanvaardbaar is, dan is de
reikwijdte van dit arrest zeer verstrekkend. Rechters hebben dan
meer ruimte om de desbetreffende clausule af te zwakken.
Advocaten zouden dan dienen te stellen dat een beroep op de clau-
sule voor 100% in het licht van de redelijkheid en billijkheid
onder de gegeven omstandigheden onaanvaardbaar is, subsidiair
dat een beroep voor 99% onaanvaardbaar is, meer subsidiair dat
een beroep voor 98% onaanvaardbaar is, enzovoort. Het komt ons
voor dat dit niet de bedoeling van de Hoge Raad kan zijn geweest.
Een andere benadering, die thans in de rechtsliteratuur is verde-
digd (Zie: C.E. Drion & T.H.M. van Wechem, NJB 2006, p. 567
e.v.), is dat het arrest gelezen moet worden in de context dat wan-
neer een beroep op een contractuele clausule onaanvaardbaar is
(tot welk oordeel slechts met inachtneming van terughoudend-
heid kan worden gekomen), het gevolg van die onaanvaardbaar-
heid niet verder moet werken dan nodig is. Als die interpretatie
juist is zou het arrest als verdere rem op ongebreidelde toepassing
van artikel 6:248 lid 2 BW gaan werken.
Kortom, het is niet met zekerheid te zeggen wat de Hoge Raad de
in de praktijk werkenden heeft willen meegeven. Vast staat wel dat
dit arrest de gemoederen nog wel even zal bezighouden.
Mr. T.H.M. van Wechem en prof. mr. M.H. Wissink

Tijdig handelen bij 

non-conformiteit

Artikel 7:23 BW regelt de plicht van de koper om tijdig te klagen
over gebreken in geleverde zaken. In de vorige aflevering wezen
wij erop dat volgens recente rechtspraak de rechter dit artikel niet
ambtshalve mag toepassen (HR 20 januari 2006, C04/313HR,
Contracteren 2006, p. 16). Verkopers zullen het verzuim om tijdig
te klagen en het daaraan verbonden rechtsverlies van de koper dus
aan de orde moeten stellen, wil een rechter daarop acht kunnen
slaan. Onlangs oordeelde de Hoge Raad over een ander aspect van
deze regeling. 

In HR 21 april 2006, LJN AW2582 (Inno Holding Baarn/Ge-
meente Sluis) gaat het om de reikwijdte van het rechtsverlies wan-
neer een koper heeft verzuimd tijdig te klagen.

De feiten lagen als volgt. De gemeente Sluis heeft in 1994 aan de
rechtsvoorgangster van Inno een perceel grond verkocht en gele-
verd, waarop een bungalowpark gerealiseerd zou worden. De
gemeente heeft in de transportakte verklaard dat het om schone
grond ging. Tijdens de bouw bleek toch van verontreiniging.
Nadat daarover door de koper was geklaagd, is de grond op kosten
van de gemeente gesaneerd. In 1998 ging de koper failliet. De
curator heeft de rechten die de failliete koper jegens de gemeente
had, gecedeerd aan Inno. Inno spreekt de gemeente aan tot ver-
goeding van schade wegens de bodemverontreiniging. Zij baseert
haar vordering mede op onrechtmatige daad. In cassatie ligt de
vraag voor, of deze vordering wordt getroffen door de korte verja-
ringstermijn van artikel 7:23 lid 2 BW. De Hoge Raad oordeelt
bevestigend:

‘Artikel 7:23 lid 2 BW bepaalt dat rechtsvorderingen en verweren,
gegrond op feiten die de stelling zouden rechtvaardigen dat de
afgeleverde zaak niet aan de overeenkomst beantwoordt, verjaren
door verloop van twee jaren na de overeenkomstig het eerste lid
gedane kennisgeving. Naar ook blijkt uit de in de conclusie van de
advocaat-generaal samengevatte geschiedenis van haar totstand-
koming, strekt deze bepaling, mede ter bescherming van de belan-
gen van de verkoper, ertoe te gelden voor iedere rechtsvordering
van de koper die – en ieder verweer van de koper dat – feitelijk
gegrond is op het niet beantwoorden van de afgeleverde zaak aan
de overeenkomst, ook indien door de koper op deze grondslag
(tevens) een rechtsvordering uit onrechtmatige daad wordt geba-
seerd.
De stukken van het geding laten geen andere conclusie toe dan dat
van de zijde van Inno is gesteld dat de onrechtmatige daad van de
Gemeente is gelegen in de levering aan Village Scaldia van ver-
ontreinigde grond die, onder het opleggen van een bouwplicht, door
de Gemeente aan Village Scaldia is verkocht als schone grond die
geschikt is voor de beoogde bebouwing. Aldus houdt de feitelijke
grondslag van de vordering uit onrechtmatige daad van de koper in
dat de afgeleverde zaak niet aan de overeenkomst beantwoordt en
wordt deze rechtsvordering gelet op het in de vorige alinea overwo-
gene beheerst door de verjaringsregel van artikel 7:23 lid 2 BW.’

Commentaar
1. Artikel 7:23 lid 1 Bw verplicht de koper om tijdig over een
gebrek te klagen. Artikel 7:23 lid 2 koppelt daaraan een korte ver-
jaringstermijn van twee jaren. De koper die verzuimt over het
gebrek te klagen binnen bekwame tijd nadat hij dit heeft ontdekt
of had behoren te ontdekken (lid 1) dan wel treuzelt met het
instellen van de vordering (lid 2) verliest al zijn rechten. Dit
betreft zowel de rechten uit overeenkomst (nakoming, schadever-
goeding, ontbinding, vernietiging of aanpassing wegens dwaling)
als de rechten uit onrechtmatige-daad, voor zover deze laatste
vordering feitelijk gegrond is op het niet beantwoorden van de
afgeleverde zaak aan de overeenkomst. Voor het huidige recht lijkt
de Hoge Raad dus anders uit te komen dan voor het oude recht,
toen de koper met behulp van een onrechtmatige daadsactie soms
de knellende verborgen-gebrekenregeling kon omzeilen (HR 19
februari 1993, NJ 1994, 290 m.nt. CJHB, Groningen/Zuidema).
In de parlementaire geschiedenis is duidelijk gemaakt dat de dwa-
linggrond ook door artikel 7:23 BW wordt bespreken. In de litera-
tuur is betoogd dat hetzelfde zou gelden voor de vordering geba-
seerd op onrechtmatige daad, maar Asser-Hijma 5-I, nr. 549,
betoogde het tegendeel. Deze knoop is nu dus doorgehakt.
Artikel 7:23 lid 2, slotzin, biedt een beperkte uitzondering. Indien
de koper tijdig heeft gereclameerd (lid 1), maar niet zelf een vor-
dering binnen de termijn van lid 2 heeft ingesteld, kan hij ook na
het verstrijken van de termijn van lid 2 als verweer tegen een vor-
dering tot betaling van de koopprijs nog aanspraak maken op
prijsvermindering of schadevergoeding. Immers als de verkoper
lang wacht met het vorderen van betaling, mag de koper ook lang
wachten met zijn verweer daartegen.

2. De gevolgen van het laten verlopen van de termijnen van arti-
kel 7:23 BW zijn dus in de regel verstrekkend. Dit wordt beargu-
menteerd met een beroep op de ratio van de regeling. Deze rege-
ling beoogt niet alleen bescherming van de belangen van de koper,
maar ook die van de verkoper. In het bijzonder is zij bedoeld de
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