DE WERKING VAN EXONERATIE-BEDINGEN
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INLEIDING

1. Op 22 december 1977 heb ik mijn dissertatie, ,,Derden-werking
van aansprakelijkheidsbedingen’’(1),verdedigd aan de Katholieke
Universiteit te Nijmegen. De redactie van het Tijdschrift voor Pri-
vaatrecht heeft mij uitgenodigd een artikel over dit onderwerp te
schrijven. Aangezien sinds mijn promotie slechts beperkte tijd is
verstreken en zich sindsdien geen schokkende ontwikkelingen hebben
voorgedaan, loop ik door de aanvaarding van deze uitnodiging het
gevaar mij schuldig te maken aan ,,auto-plagiaat’’. Daar staat tegen-
over dat het onderwerp in Belgié veel minder aandacht heeft gekregen
dan in Nederland(2), de lezerskring van dissertaties doorgaans be-
perkt is en dat de Hoge Raad op 12 januari 1979 een arrest — verder
te noemen het Securicor-arrest(3) — heeft gewezen, dat uitnodigt tot
een reactie. Aan de hand van dit arrest zal ik een aantal opmerkingen
maken over de ,,Derden’’-werking van exoneratie-bedingen(4) in het
Nederlandse recht. Op verschillende plaatsen worden tevens
rechtsvergelijkende kanttekeningen met het Belgische recht gemaakt.

OMZEILING EXONERATIE-BEDINGEN

2. De problematiek van de derden-werking is niet in de laatste plaats
te,,,danken’’ aan de inventiviteit van praktijk-juristen. Aan bedingen
tot uitsluiting of beperking van de aansprakelijkheid heeft men op

(1) Uitgegeven door Kluwer, Deventer; zie voor recensies: N.J.B., 1978, 541-542; R.W.,
1978-1979, 1865; W.P.N.R., 5462, 56-57; T.V.V.S8., 1979, nr. 8 en R.M. Themis, 1981, nr, 3.

(2) Gaarne zeg ik dank aan de heer Mr. E. Dirix die mij enkele suggesties heeft gedaan voor
aanpassingen — m.i. verbeteringen — van mijn tekst betreffende het Belgische Recht.

(3) H.R. 12 januari 1979, N.J., 1979, 362, noot BLOEMBERGEN, A.R., en A4.A4., 1979, 556,
noot VAN SCHILFGAARDE, P.

(4) De terinen exoneratie-beding, aansprakelijkheidsbeding en exoneratie-clausule zal ik door
elkaar gebruiken ter aanduiding van hetzelfde begrip.
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verschillende wijzen proberen te ontkomen. Enerzijds heeft men de
rechtsgeldigheid van (het beroep op) dergelijke clausules trachten te
bestrijden, overigens met beperkt succes(5); anderzijds heeft men bij
herhaling geprobeerd de exoneratie-clausules te omzeilen. Dit omzei-
len manifesteert zich in het bijzonder op drie manieren (zie voor
andere twee hierna sub 5):

a. De gelaedeerde spreekt zijn contractuele wederpartij (de laedens)
niet aan ex contractuy, omdat in dit contract de exoneratie-clausule
is vervat, maar ex lege. Alsdan doet zich de problematiek van de
samenloop van de aquiliaanse en de contractuele aansprakelijkheid
voor. Naar Nederlands recht is samenloop van vorderingen ex delictu
en ex contractu mogelijk, wanneer de handeling, waardoor een
contractsverplichting wordt geschonden, tevens een onrechtmatige
daad oplevert, welke niet uitsluitend bestaat in schending van een
obligatoire verbintenis. In de praktijk accepteert de Nederlandse
rechter de samenloop regelmatig(6). De Nederlandse rechtspraak
volgt derhalve niet de Franse leer van ,,la force obligatoire des
contracts’’(7).

Desondanks biedt de actie ex lege jegens de laedens doorgaans voor
de gelaedeerde geen mogelijkheid tot omzeiling van de exoneratie-
clausule.-Eensgezind wordt namelijk in de Nederlandse literatuur en
rechtspraak aangenomen dat een beding tot uitsluiting of beperking
van de aansprakelijkheid in het algemeen naar zijn strekking zowel
betrekking heeft op aansprakelijkheid ex contractu als op die ex lege.
De gelaedeerde kan zich derhalve in beginsel op de exoneratie-clausu-
le beroepen, onafhankelijk van de vraag of hij wordt besprongen met
een contractuele dan wel een aquiliaanse actie.

(5) Via toetsing aan de goede zeden (artt. 1371 en 1373 B.W.) dan wel aan de goede trouw
(art. 1374 lid 3 B.W.). Recente rechtspraak wijst in de richting dat de rechter niet erg snel
geneigd is een exoneratie-clausule wegens strijd met de goede zeden ,,in abstracto’” ongeldig
te verklaren; daarentegen speelt de vraag of het beroep op de clausule ,,in concreto’ in strijd
met de goede trouw is, een belangrijke rol. Zie o.a.: H.R., 19 mei 1967, N.J., 1967, 261, noot
GJS en A.A., XVI, 214, noot STEIN, P.A.; H.R., 20 februari 1976, N.J., 1976, 486, noot
GJSen A.A., XXV, 467, noot G; H.R., 18 december 1981, N.J., 1982, 71; zie voor literatuur
Contractenrecht IIT, nr. 166 e.v., alsmede RIIKEN, Exoneratie-clausules, diss. Deventer 1983,
i.h.b. hoofdstukken 5 t/m 7.

(6) Zie bijvoorbeeld H.R., 26 maart 1920, N.J., 1920, 476; H.R., 11 januari 1926, N.J., 1926,
1049, noot PS; H.R., 9 december 1955, N.J., 1956, 157, noot RUTTEN; H.R., 6 maart 1959,
N.J., 1959, 349, noot HIIMANS VAN DEN BERGH.

(7) MARTINE, L’option entre la responsabilité contractuelle et la responsabilité délictuelle,
diss. Caen 1957. Diverse Nederlandse auteurs hebben recentelijk verdedigd dat aan het contract
als bijzondere door partijen in het leven geroepen rechtsverhouding voorrang moet worden
verleend boven de algemene regeling van de onrechtmatige daad. Zie o.a. SCHOORDIIK,
H.N.J.V., 1960, 30; W.P.N.R., 4810-4812 en Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht
naar N.B.W., 44-58; BOUKEMA, Civielrechtelijke samenloop, diss. Amsterdam 1966, 111 e.v.;
PELS RiyckeN, T.P.R., 1980, 41-72; NIEUWENHUIS, Anders en eender, Rede Leiden 1982;
SCHOLTEN, G.J., Grondslag en bronnen van verbintenissen, Mon. N.B.W. A 6, nr. 57.
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3. In Belgié wordt de samenloop van de aansprakelijkheid ex con-
tractu en die ex lege in een twee-partijenverhouding weliswaar moge-
lijk geacht, maar het Hof van Cassatie lijkt zich terughoudend op
te stellen. Hlustratief is het arrest van het Hof van Cassatie uit 1971
(N.V. Verenigde Energiebedrijven van het Scheldeland (E.B.E.S.)
ca. N.V. Hormann Belgié)(8).

E.B.E.S. heeft zich contractueel tegenover Hormann verbonden tot
het leveren van electrische stroom. Doordat E.B.E.S. aan een derde
(een aannemer) niet de juiste ligging van de voedingskabel heeft
gewezen, wordt de kabel door deze derde bij graafwerkzaamheden
doorbroken. Hormann wil de exoneratie-clausule in haar contract
met E.B.E.S. omzeilen en spreekt laatstgenoemde aan ex artikel 1382
B.B.W.

Het Hof van Cassatie overweegt (anders dan de beroepsrechter) dat
uit het bestreden arrest blijkt ,,dat het recht waarvan de krenking de
grondslag van de ingestelde vordering uitmaakt, namelijk het recht
op levering van electrische stroom, alleen aan het door partijen
gesloten contract is ontstaan en zijn bestaansvoorwaarden te danken
heeft en de opgelopen schade enkel aan de tekortkoming van eiseres
aan de uit gezegd contract voortspruitende verbintenissen te wijten
is.

Overwegende dat de gevolgen van bedoelde krenking dien volgens
tussen contractanten uitsluitend door de principes, die de contractue-
le verantwoordelijkheid regelen, beheerst worden’.

Voor samenloop is derhalve voor de Belgische rechter niet voldoende
dat de wanprestatiec van de laedens tevens ,,ecen schending van een
aan ieder opgelegde verplichting’’ is, maar ook moet de tekortko-
ming andere schade hebben veroorzaakt dan die louter uit het
contract voortvloeit(9). Nog duidelijker is het zogenaamde stuwa-
doorsarrest van 7 december 1973 (zie hieronder nr. 12). Daar beslist
het Hof dat samenloop slechts mogelijk is ,,indien de hem verweten
fout de schending uitmaakt, niet van de contractueel aangegane
verbintenis doch van een iedereen opgelegde verplichting, en indien
de fout een andere dan louter uit de gebrekkige uitvoering van het
contract ontstane schade heeft veroorzaakt’. Voor samenloop is
derhalve voor de Belgische rechtspraak niet voldoende dat de wan-

(8) Cass., 4 juni 1971, R.W., 1971-1972, 371 en Eur. Vervoerrecht, 1974, 588.

(9) Dirix, E., Obligatoire verhoudingen tussen contractanten en derden, 183 en de door hem
aldaar in nt. 42 genoemde schrijvers gaan ervan uit dat het Hof van Cassatie door deze twee
voorwaarden de samenloop in beginsel heeft willen uitsluiten. Zie voor rechtspraak Dirix, o.c.,
nt. 41. Eenstemmigheid onder de schrijvers bestaat er niet. Zie Cousy, H., Problemen van
Productenaansprakelijkheid, Brussel, 1978, i.h.b. p. 323 e.v. (nrs. 222 t/m 229).
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prestatie van de laedens tevens een schending van een aan ieder
opgelegde verplichting is, maar ook moet de tekortkoming andere
schade hebben veroorzaakt dan die louter uit een tekortkoming bij
de uitvoering van de overeenkomst voortvloeit. Volgens een gedeelte
van de rechtsgeleerde schrijvers zou het Hof van Cassatie met dit
arrest de mogelijkheid van samenloop zelfs principieel hebben willen
uitsluiten(10).

4. Ook indien de constatering dat de Belgische rechter minder snel
samenloop aanneemt dan zijn Nederlandse collega, juist is, blijft
overeind staan dat ook naar Belgisch recht de mogelijkheid van
samenloop wordt erkend. In een dergelijk geval mag echter evenals
in Nederland worden aangenomen dat de exoneratie-clausule in
beginsel de strekking heeft zowel de contractuele aansprakelijkheid
als de delictuele aansprakelijkheid te beperken of uit te sluiten(11).

De conclusie moet dan ook Iuiden dat zowel in Belgié als in Neder-
land in een contractuele relatie de gelacdeerde partij een aansprake-
lijkheidsbeding niet kan omzeilen door de wederpartij niet ex con-
tractu, maar ex delictu aan te spreken.

5. benc. Bij detwee andere manieren om aansprakelijkheid-clausu-
les te omzeilen probeert men de rechtsvordering in te (laten) stellen
tegen respectievelijk door een ,,derde’’ bij het contract waarin de
exoneratie-clausule is vervat. In het eerste geval wordt de derde
laedens aangesproken, in het tweede ageert de derde-gelaedeerde. De
problematiek van de derden-werking wordt dan manifest.

WERKING TEGEN RESPECTIEVELIJK TEN BEHOEVE VAN DERDEN

6. Bij de derden-werking van exoneratie-clausules dient men onder-
scheid te maken tussen de werking ten gunste van derden en de
werking tegen derden.

Bij de werking ten gunste van derden gaat het om de vraag in
hoeverre en wanneer een derde rechten kan ontlenen aan een exone-
ratie-beding, neergelegd in een overeenkomst waarbij hij (op het
eerste gezicht) geen partij is. Men denke bijvoorbeeld aan het geval

(10) Zie over deze controverse: KRUITHOF, R., ,,Overzicht van rechtspraak. Verbintenissen®’,
T.P.R., 1983, nr. 106, p. 609-611; DIr1X, E., en VAN OEVELEN, A., ,,Kroniek verbintenissen-
recht”’, R.W., 1980-81, nr. 45 e.v., k. 2454; Ibid., R.W., 1985-86, nr. 46 e.v., k. 96.

(11) Zie CLAUDE RENARD, M., ,,Les modifications conventionnelles de la responsabilité en
droit Belge’’, Rapports Belges aux IX® congrés de I’Academie internationale de droit comparé,
Brussel, 1974, :
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waarin een onderaannemer bij de uitvoering van een contract een
zaak beschadigt van de opdrachtgever en vervolgens rechtstreeks
door de opdrachtgever wordt aangesproken op grond van een actie
ex lege; kan de onderaannemer nu een beroep doen op het exoneratie-
beding dat is vervat in een overeenkomst tussen de opdrachtgever en
de hoofdaannemer?

Bij de werking tegen derden betreft het de vraag in hoeverre en
wanneer een derde gebonden kan zijn aan een exoneratie-beding,
neergelegd in een overeenkomst, waarbij hij (op het eerste gezicht)
geen partij is. Hier kan men het voorbeeld noemen, waarin een
vervoerder, die zich jegens een expediteur heeft verplicht een goed
te vervoeren, tijdens het vervoer schade toebrengt aan dit goed en
rechtstreeks ex lege wordt aangesproken door de eigenaar van het
goed. Kan de vervoerder het exoneratie-beding dat is opgenomen in
de vervoersovereenkomst met de expediteur, tegenwerpen aan de
eigenaar; is de eigenaar aan dit beding gebonden? In beide gevallen
van derden-werking stuit men op de vraag in hoeverre het beginsel
van de relativiteit van contracten (art. 1376 B.W. en art. 1165
B.B.W.)(12) de derden-werking in de weg staat.

De werking ten behoeve van derden levert in de praktijk en ook
vanuit rechts-theoretisch oogpunt minder problemen op dan de
werking tegen derden. Bovendien lijkt zij voor het Belgisch recht
minder relevant omdat de al dan niet ondergeschikte hulppersoon die
de fout maakt, veelal niet ex delictu door de opdrachtgever kan
worden aangesproken. Zie hierna het hieronder te bespreken Securi-
cor-arrest dat betrekking heeft op de werking tegen derden en mijn
beschouwingen die zich richten op deze derden-werking.

SECURICOR-ARREST

7. Op 10november 1972 worden gelden en geldswaarden (verder aan
te duiden met gelden) ten bedrage van ruim f 400.000,- van een
winkel van Makro Zelfbedieningsgroothandel Delft C.V. te Delft,
verder te noemen Makro, naar een kantoor van de Grenswisselkanto-
ren N.V. te Rotterdam, verder te noemen GWK, vervoerd. Het
transport wordt uitgevoerd door Securicor Nederland B.V., verder

(12) Dit beginsel wordt ook verwoord in art. 1351 B.W. Zie over dit beginsel voor het
Nederlandse recht Kortmann, diss. hoofdstuk 2 en de daar genoemde literatuur en recht-
spraak. Zie over (volgens de auteur) schijnbare uitzonderingen op dit beginsel Mr. Drs.
ZWITSER, R., Rond art. 1376 B.W., diss. Leiden 1984. Voor het beginsel neergelegd in
art. 1165 Belgisch B.W. zij verwezen naar DIRr1X, 0.c., 22 e.v. en de daar opgenomen literatuur
en rechtspraak.
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te noemen Securicor, een onderneming die haar bedrijf maakt van
het vervoeren van geld voor derden. Securicor had de opdracht tot
dit vervoer ontvangen van Vlaer en Kol C.V., de bankiers van
Makro. Tussen Vlaer en Kol en Securicor bestond een overeenkomst
op grond waarvan Securicor zich had verplicht tot het dagelijks
ophalen van de dag-ontvangsten bij Makro en het bezorgen daarvan
bij GWK. Tijdens het transport wordt te Rotterdam bij het overbren-
gen van de gelden van de transportauto naar het kantoor van GWK
een overval gepleegd, waarbij door overvallers ruim vier ton wordt
buitgemaakt. Achteraf blijkt dat tijdens het transport door het
personeel van Securicor een aantal gebruikelijke veiligheidsmaatre-
gelen achterwege gelaten is. Omdat de overvallers en hun buit niet
worden teruggevonden, gaan assuradeuren van Makro over tot uitke-
ring van het bewuste bedrag aan Makro. Vervolgens spreken zij,
gesubrogeerd in de rechten van Makro, Securicor tot schadevergoe-
ding aan.

Assuradeuren baseren hun vordering primair op een door Securicor
jegens Makro gepleegde onrechtmatige daad en subsidiair op jegens
Makro gepleegde wanprestatie. Securicor beroept zich tegenover
assuradeuren onder meer op de bepaling in de overeenkomst met
Vlaer en Kol, inhoudende dat haar aansprakelijkheid voor verliezen
of schade ingevolge de achter op het contract gedrukte ,,voorwaar-
den’’ is beperkt ,,tot maximaal f 37.500,- per zak, doos of container,
welke door cliént of door een derde zijn gevuld’’ (Makro had het geld
in 45 plastic zakken gedaan en deze 45 afgesloten zakken vervolgens
in 2 juten zakken gestopt, die daarna eveneens waren afgesloten).
Aan de vraag of deze exoneratie-clausule aan assuradeuren kan
worden tegengeworpen, gaat een vraag vooraf: heeft Securicor on-
rechtmatig gehandeld c.q. wanprestatie gepleegd tegenover Makro?

DE RECHTBANK

8. De Rechtbank beantwoordt deze prealabele vraag ontkennend en
komt dientengevolge in het geheel niet toe aan de vraag van de
derden-werking van het exoneratie-beding. Naar de mening van dit
college heeft Securicor tijdens het transport het geld voor Vlaer en
Kol gehouden(13) en leed Makro door het verlies hiervan geen
schade. De vordering, gebaseerd op onrechtmatige daad, wordt
derhalve afgewezen.

(13) De rechtbank leidt dit af uit een aantal feitelijke omstandigheden, in het bijzonder twee
brieven.
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De vordering ex wanprestatie wordt door de Rechtbank afgewezen
omdat — ook indien Vlaer en Kol als middellijk vertegenwoordiger
van Makro is opgetreden — er naar de mening van de Rechtbank
geen rechtsband kan zijn ontstaan tussen Makro en Securicor .

Ook de stelling van assuradeuren dat Makro door afgifte van het geld
van Securicor zou zijn toegetreden tot een vervoerscontract tussen
Vlaer en Kol en Securicor, wordt door de Rechtbank verworpen(14).

HeT HOF

9. Assuradeuren zijn tegen het vonnis van de Rechtbank in hoger
beroep gekomen onder aanvoering van twee grieven. De eerste grief
richt zich tegen de beslissing van de Rechtbank dat het geld tijdens
het transport voor Vlaer en Kol werd gehouden en Makro door het
verlies van het geld geen schade leed. Het Hof acht deze grief gegrond
€n overweegt:

,,dat Securicor aan Makro toebehorende gelden en geldswaarden van
een winkel van Makro in Delft naar het kantoor van GWK te
Rotterdam vervoerde; dat dit vervoer geschiedde o.g.v. een overeen-
komst op 24 maart 1972 door Vlaer en Kol, de bankier van Makro,
op eigen naam met Securicor gesloten; dat de gelden en geldswaarden
tijdens het vervoer het eigendom bleven van Makro en voor haar
risico werden vervoerd; dat noch uit de overeenkomst met Makro en
Vlaer en Kol noch uit die tussen Vlaer en Kol en Securicor het
tegendeel volgt; dat blijkens de brief van Vlaer en Kol aan Makro
van 23 oktober 1970 Vlaer en Kol elke werkdag bij elk der vestigingen
van Makro de kasontvangsten zou laten ophalen en Makro t.a.v. alle
transporten een ,,afdoende verzekering’’ zou afsluiten; dat — aldus
die brief — de van elke vestiging ontvangen geldsbedragen elke dag
zouden worden geteld en Makro eerst na die telling voor de ,,op-
brengst’’ zou worden gecrediteerd; dat de vordering van assuradeu-
ren op onjuiste grond werd afgewezen’’.

Vervolgens constateert het Hof dat door het personeel van Securicor
een reeks van fouten is gemaakt bij het overbrengen van het geld.
Zo zou een aantal interne voorschriften van Securicor aan haar
personeel door de beide transporteurs van de auto, waarmede het
geld werd overgebracht, niet zijn opgevolgd. Deze voorschriften
geven naar het oordeel van het Hof duidelijk aan, aan welke eisen
het vervoer van Securicor had moeten voldoen.

(14) Omdat Makro derde is, komt haar geen contractuele actie toe. Vgl. voor een recent
Belgisch voorbeeld Cass., 15 september 1977, R.W., 1978-1979, 325.
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10. Securicor voerde onder meer als verweer dat de gemaakte fouten
misschien een vordering uit wanprestatie van Vlaer en Kol rechtvaar-
digen, maar niet een vordering uit onrechtmatige daad van een derde,
Makro en haar rechtsopvolgers, assuradeuren. Deze tegenwerping
snijdt naar de mening van het Hof geen hout omdat ,,Securicor en
haar personeelsleden ernstig tekort zijn geschoten in de zorgvuldig-
heid, die hun betaamde tegenover Makro en tegenover Makro’s aan
Securicor toevertrouwde gelden en geldswaarden’’.

En het Hof vervolgt: ,,dat deze fouten de kans op een beroving als
deze dermate hebben vergroot, dat de schade redelijkerwijs als een
gevolg van die fouten aan Securicor moet worden toegerekend’’.

Aldus komt het Hof tot de conclusie dat de nalatigheid van Securicor
c.q. haar personeel naast eventuele wanprestatie tegenover Vlaer en
Kol tevens een onrechtmatige daad van Securicor jegens Makro
oplevert.

DE ONRECHTMATIGHEIDSVRAAG

11. De hier aan de orde zijnde vraag verdient nadere aandacht, maar
dan meer in haar algemeenheid. Men kan het probleem aldus stellen:
handelt een opdrachtnemer (vervoerder, bewerker, bewaarder, werk-
nemer etc.), die tijdens de uitvoering van het contract, dat hij eerder
aanging met zijn opdrachtgever (niet eigenaar/rechthebbende), scha-
de toebrengt aan het goed, dat hij krachtens het contract onder zich
heeft (vervoert, bewerkt of bewaart etc.), onrechtmatig tegenover de
eigenaar (rechthebbende) van het goed, derde bij genoemd contract?

Alvorens deze vraag te beantwoorden merk ik op dat men in Neder-
land over het algemeen geen contractuele actie toekent aan de derde
die nauw bij het contract is betrokken. Eventuele aanspraken van de
derde zijn buiten-contractueel(15).

De beantwoording van de opgeworpen vraag is naar Belgisch en
Nederlands recht niet identiek. Ook in Belgi€ wordt thans(16) alge-
meen aanvaard dat de overeenkomst tussen opdrachtgever en op-
drachtnemer een delictuele actie van de benadeelde derde-rechtheb-
bende niet bij voorbaat verhindert. De laatste kan schadevergoeding
vorderen indien en voor zover de tekortkoming van de opdrachtne-

(15) Zie voor contractuele wegen die vooral buiten Nederland worden bepleit, DIRrIX, o0.c.,
184 e.v.

(16) In de vorige eeuw strandde een actie van de derde al gauw op de res inter alios acta regel.
Zie DIRIX, o.c., nr. 242, p. 179, en de daar genoemde literatuur en rechtspraak.
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mer bij de uitvoering van het contract tevens tegenover hem een
inbreuk op de zorgvuldigheidsnorm oplevert(17).

De Belgische rechtsleer, althans het Hof van Cassatie, aanvaardt
echter een belangrijke beperking op deze regel. Indien de opdracht-
nemer een uitvoeringsagent (hulppersoon) is, die door de opdracht-
gever is ingezet bij de uitvoering van diens contract met de rechtheb-
bende, heeft de rechthebbende jegens de uitvoeringsagent geen aan-
spraken. Dirix(18) spreekt hier van een quasi-immuniteit die aan de
uitvoeringsagent wordt verleend ten aanzien van aanspraken van de
rechthebbende.

12. Het arrest van het Hof van Cassatie d.d. 7 december 1973, het
zogenaamde stuwadoorsarrest(19), waarvan de casus tot op zekere
hoogte vergelijkbaar is met die van het Securicor-arrest, is in deze
richtinggevend geweest. _

De inlader (afzender) heeft met een rederij een vervoerscontract
betreffende een machine afgesloten. De rederij (vervoerder) heeft het
inladen van de machine aan boord van het schip toevertrouwd aan
een daarin gespecialiseerde stuwadoor. Tijdens het inladen wordt de
machine ernstig beschadigd. De in de rechten van de inlader gesubro-
geerde verzekeraar spreekt vervolgens niet de contractuele wederpar-
tij aan, maar rechtstreeks de door deze ingeschakelde stuwadoor, en
wel ex artikel 1382 B.B.W, ”

Het Hof van Beroep wijst de vordering (gedeeltelijk) toe. Tegen deze
uitspraak voert de stuwadoor in cassatie aan dat de verrichtingen,
waaruit de schade is ontstaan, een deel vormden van de uitvoering
van het tussen de inlader en de rederij gesloten contract en dat,
ingeval van contractuele fout, de benadeelde tegen de stuwadoor die
door de rederij wordt aangesteld, niet op aquiliaanse grond kan
optreden. :

Het Hof van Cassatie acht het middel gegrond en wijdt hieraan een
tweetal overwegingen:

,,;overwegende, eensdeels, dat de aangestelde of de uitvoeringsagent,
die de vervoerder in zijn plaats stelt om het vervoerscontract geheel
of gedeeltelijk uit te voeren, ten aanzien van de uitvoering van het
contract en ten opzichte van de mede-contractant van de vervoerder,
geen derde is;

(17) Vgl. Cass., 11 juni 1981, R.W., 1981-1982, 1748 en Arr. Cass., 1980-1981, 1168.
(18) O.c., nr. 277, p. 205.

(19) Cass., 7 december 1973, R.W., 1973-1974, 1597, noot HERBOTS, J. en Pas., 1974, 1, 376;
vgl. ook: Cass., 3 december 1976, R. W., 1977-1978, 1303, noot VAN OEVELEN en recent Cass.,
8 april 1983, R.W., 1983-1984, 163, noot HERBOTS.
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Overwegende, andersdeels, dat de aangestelde of de uitvoeringsa-
gent, die optreedt om een contractuele verbintenis van een partij uit
te voeren, extra-contractueel enkel aansprakelijk gesteld kan worden
indien de hem verweten fout de schending uitmaakt, niet van de
contractueel aangegane verbintenis doch van een iedereen opgelegde
verplichting, en indien die fout een andere dan een louter door de
gebrekkige uitvoering van het contract ontstane schade heeft veroor-
zaakt”’.

De eerste overweging van het Hof van Cassatie wijkt sterk af van de
weg die de Nederlandse rechter pleegt te volgen. Het Hof van
Cassatie overweegt immers in vrij algemene bewoordingen dat een
hulppersoon (stuwadoor), die wordt ingezet bij de uitvoering van een
contract, ten aanzien van de uitvoering van het contract en ten
opzichte van de mede-contractant van de vervoerder, geen derde is.
Is hij dan wel partij? Zie ik het wel, dan is hij niet meer dan een
uitvoeringsinstrument van de vervoerder (reder). Het bestaan van de
stuwadoor is voor inlader onder deze omstandigheden rechtens niet
relevant. Vervoerder en hulppersoon worden gezien als een (maat-
schappelijke) eenheid, zij worden in deze geidentificeerd.

Uit de tweede rechtsoverweging blijkt dat de hulppersoon slechts ex
lege aansprakelijk zal zijn jegens de rechthebbende indien:

a. de door hem gemaakte fout geen, althans niet alleen een schen-
ding is van een contractuele verbintenis, maar (tevens) een schending
van een algemene zorgvuldigheidsplicht en

b. dedoorde opdrachtgever' geleden schade niet louter uit de gebrek-
kige uitvoering van het contract voortvloeit.

13. Deze uitspraak heeft in de Belgische literatuur de nodige reacties
opgeroepen. Ik volsta hier met een tweetal kanttekeningen:

ada.: de fout van de hulppersoon mag niet louter een schending van
de contractueel aangegane verplichting zijn. Het Hof sluit hier aan
bij de reeds bestaande rechtspraak inzake de samenloop in een
twee-partijenverhouding. Men dient echter wel te bedenkeén dat de
verplichtingen uit de vervoersovereenkomst tussen inlader en reder
geen verplichtingen van de stuwadoor zijn, maar van de reder. De
fout van de stuwadoor moet meer impliceren dan het tekortschieten
van de reder tegenover de inlader;

adb.: doordat het Hof van Cassatie deze tweede bijkomende voor-
waarde stelt, doet zich het dogmatisch moeilijk te plaatsen verschijn-
sel voor dat de vraag of de stuwadoor al dan niet een rechtens ten
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opzichte van de opdrachtgever bestaande derde is, (mede) afhangt
van de aard en de omvang van de door deze geleden schade.

14. Geniet de uitvoeringsagent op grond van de rechtspraak van het
Hof van Cassatie quasi-immuniteit(20), aan de werknemer wordt in
Belgié krachtens artikel 18 Arbeidsovereenkomstenwet een soortge-
lijke bescherming verleend. Deze is tegenover derden die belangheb-
benden zijn, slechts aansprakelijk voor opzettelijke fouten, voor
zware schuld en voor lichte, maar vaak voorkomende fouten. Gezien
het bovenstaande mag worden aangenomen dat naar Belgisch recht
de derden-werkingsproblematiek van exoneratie-clausules in geval
van fouten van al dan niet zelfstandige hulppersonen zich slechts
weinig zal voordoen.

Daarnaast zijn er gevallen waarin een contractant (niet zijnde een
hulppersoon) tekort schiet in de uitvoering van zijn overeenkomst en
daarmede schade berokkent aan derden(21). Ook dan is een delictue-
le aansprakelijkheid van de falende contractant jegens een derde-
belanghebbende niet uitgesloten. Het vraagstuk van de derden-wer-
king van exoneratie-clausules blijft derhalve ook voor het Belgische
recht relevant.

15. Het Nederlandse hoogste rechtscollege besliste reeds in zijn
arrest d.d. 3 mei 1946 (Staat/Degens)(22) dat een contractant niet
onder alle omstandigheden de belangen mag verwaarlozen, die der-
den bij een behoorlijke nakoming van zijn contract kunnen hebben.
Bijzondere omstandigheden kunnen met zich brengen dat wanpresta-
tie tegenover de wederpartij een onrechtmatige daad (schending van
de zorgvuldigheid) tegenover de derde-belanghebbende oplevert. De
Nederlandse rechter is met het aannemen van aansprakelijkheid niet
terughoudend geweest. In de Nederlandse rechtspraak zijn vele, meer
recente, voorbeelden te vinden, waarin beschadiging van een zaak
door een contractspartij bij de uitvoering van het contract een
onrechtmatige daad oplevert tegen de derde-eigenaar (de belangheb-
bende); ook uitvoeringsagent en ondergeschikte lopen in geval van
fouten het risico van acties van de derde-belanghebbende; ik moge
verwijzen naar de hoofdstukken 5 en 8 van mijn dissertatie.

(20) Sommige Belgische schrijvers bepleiten een ruimere toepassing van de in het stuwadoors-
arrest geformuleerde regel, waarbij de quasi-immuniteit zich niet beperkt tot uitvoeringsagen-
ten en ondergeschikten. Zie VANDENBERGHE, ,,Overzicht van rechtspraak. Aansprakelijkheid
uit onrechtmatige daad (1962-1978)’°, T.P.R., 1980, 1963 e.v.

(21) Zie bijv. voor verschillende casus DirIx, o.c., 179 e.v.

(22) H.R., 3 mei 1946, N.J., 1946, 323.
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EEN ALTERNATIEF

16. Wanneer ik de Nederlandse en Belgische rechtspraak vergelijk,
vraag ik me af of de Nederlandse rechter niet te snel de contractant
die een fout maakt, jegens derden aansprakelijk acht. De identifica-
tie-gedachte die in het stuwadoors-arrest is neergelegd, verdient
mijns inziens ook voor het Nederlandse recht nadere overweging(23).
Ook op grond van een andere reden kan men tot een beperking van
de aansprakelijkheid van de tekortschietende contractant tegenover
derden komen. In mijn dissertatie heb ik de vraag opgeworpen of
een meer genuanceerde benadering van de casus waarin een contrac-
tant de zaak van een derde beschadigt, gewenst is. Moet men bij een
dergelijke casus geen onderscheid maken tussen

1. het geval waarin het aan de opdrachtnemer niet bekend is (kan
zijn of behoort te zijn) dat zijn opdrachtgever niet de eigenaar van
(rechthebbende op) de zaak is,

en

2. het geval waarin hij wel weet dat een ander dan zijn directe
wederpartij gerechtigde is?

De voorzienbaarheid van de schade die deze derde-rechthebbende
kan lijden, is element van het zorgvuldig karakter van het handelen
van de opdrachtnemer; aldus ook het Hof in het hier besproken
Securicor-arrest. Indien het bestaan van de derde-rechthebbende
voor de opdrachtnemer verborgen blijft en deze hiervan niet op de
hoogte kon of behoorde te zijn, kan men van de opdrachtnemer niet
verlangen dat deze zich anders gedraagt met het oog op het belang
van deze derde-eigenaar. Voor een dergelijke toepassing van de leer
der relatieve onrechtmatigheid kan men steun vinden in het arrest van
de Hoge Raad van 27 januari 1984(24). In deze zaak gaat het om de
vraag of Van den Akker, als bestuurder van een bestelauto, aanspra-
kelijk is jegens Jansen, die zonder medeweten van Van den Akker
in de auto verblijft. Jansen was ernstig gewond geraakt nadat Van
den Akker uit de bocht was gevlogen en over de kop geslagen. De
Hoge Raad overweegt:

,»Het Hof heeft de aansprakelijkheid van de bestuurder verworpen
omdat het, ervan uitgaande dat deze niet heeft geweten van de

(23) ZWITSER, o.c., 178 e.v. komt langs een andere, mij weinig aansprekende weg tot
niet-aansprakelijkheid van de ondergeschikte hulppersoon jegens de derde-belanghebbende.
(24) H.R., 27 januari 1984, N.J., 1984, 536, noot G en A.A., 1985, 88, noot NIEUWENHUIS,
J.H. Voor wat betreft de relatieve onrechtmatigheid zij in het bijzonder verwezen naar de
conclusie van de A.G. Ten Kate en genoemde noot van Nieuwenhuis.
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aanwezigheid van mensen in de laadruimte van de bestelauto, voor
hem het toebrengen van lichamelijk letsel aan de meerijder Jansen
niet voorzienbaar achtte, wat volgens het Hof meebrengt ,,dat het
verkeersgedrag van Van den Akker jegens Jansen geen onrechtmati-
ge daad oplevert’’ (r.o. 12 en 13).

Het Hof heeft hiermee tot uitdrukking gebracht, dat Van den Akker
niet bedacht hoefde te zijn op de aanwezigheid van mensen in de
laadruimte van zijn auto, en in zijn verkeersgedrag dus ook niet met
eventueel daaraan verbonden gevaren voor het welzijn van deze
mensen rekening behoefde te houden”.

BEROEP SECURICOR OP EXONERATIE-CLAUSULE

17. Nu Securicor wel bekend was met de rechten van Makro, heeft
het Hof terecht aangenomen dat Securicor hiermede rekening moest
houden. In de visie van het Hof heeft Securicor dit niet naar behoren
gedaan, zodat Makro in beginsel een actie nit onrechtmatige daad
tegen Securicor kon instellen. En daarmede kom ik toe aan het
beroep van Securicor op de bepaling in de overeenkomst met Vlaer
en Kol, dat haar aansprakelijkheid voor verlies of schade ingevolge
de achter op het contract gedrukte ,,voorwaarden’’ was beperkt tot
,»maximaal f 37.500,- per zak, doos of container, indien de waarden
worden verpakt in zakken, dozen of andere draagbare containers,
welke door de cliént of door een derde zijn gevuld’’. De overweging
van het Hof ten aanzien van dit verweer geef ik hier in extenso weer:

,,dat assuradeuren aanvoeren, dat op dit beding tegenover Makro en
hen, assuradeuren, als derden bij de overeenkomst geen beroep kan
worden gedaan; dat dit het Hof juist voorkomt; dat Vlaer en Kol de
vervoersovereenkomst als lasthebber van Makro maar op eigen naam
heeft gesloten; dat in artikel 1376 B.W. het beginsel is neergelegd,
dat overeenkomsten alleen van kracht zijn tussen de handelende
partijen en aan derden niet ten nadele verstrekken; dat niet gebleken
isvan omstandigheden, die een uitzondering op dit beginsel rechtvaar-
digen en met zich brengen, dat Makro de contractuele aansprakelijk-
heidsbeperking in redelijkheid tegen zich moet laten gelden; dat met
name niet aannemelijk is geworden, dat Securicor ervan mocht
uitgaan en is uitgegaan, dat die aansprakelijkheidsbeperking ook
tegenover Makro zou gelden”’.

18. Uit ’s Hofs redenering blijkt onder meer:
a. dat het Hof voor de vraag wie in de rechtsverhouding Makro-
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Vlaer en Kol-Securicor als wederpartij van Securicor geduid moet
worden, van beslissende betekenis acht op wiens naam Vlaer en Kol
heeft gehandeld;

b. dat het Hof een eventuecle gebondenheid van Makro aan de
exoneratie-clausule beschouwt als een uitzondering op het beginsel
van artikel 1376 B.W.;

c. dat een dergelijke uitzondering onder omstandigheden gerecht-
vaardigd kan zijn.

CASSATIEMIDDEL

19. Securicor bestrijdt de uitspraak van het Hof met een cassatie-
middel, bestaande uit zes onderdelen, die op hun beurt in een aantal
sub-onderdelen uiteenvallen.

In onderdeel I bestrijdt Securicor het oordeel van het Hof ,,dat de
gelden en geldswaarden tijdens het vervoer het eigendom bleven van
Makro en voor haar risico werden vervoerd’’. Naar het oordeel van
Securicor had Makro geen schade geleden omdat het geld haar niet
(meer) toebehoorde.

In onderdeel V vecht Securicor de overweging van het Hof aan dat
niet is gebleken van omstandigheden die een uitzondering op arti-
kel 1376 B.W. rechtvaardigen en met zich medebrengen dat Makro
de contractuele aansprakelijkheid tegen zich moet laten gelden.
Het VIe onderdeel bevat het verwijt dat het Hof ten onrechte voorbij
is gegaan aan de stellingen van Securicor dat in de overeenkomst
tussen Vlaer en Kol en Makro de bepaling is opgenomen dat Makro
ten aanzien van alle transporten een ,,afdoende verzekering zou
afsluiten”” en dat Vlaer en Kol op grond van deze bepaling jegens
Makro nimmer aansprakelijk zou zijn voor verlies van of schade aan
de gelden tijdens het vervoer; en dat deze clausule ook ten voordele
van Securicor behoort te werken.

De overige onderdelen hangen onvoldoende samen met het hier
behandelde onderwerp.

IN HOOGSTE INSTANTIE

20. Het eerste onderdeel mist volgens de Hoge Raad feitelijke grond-
slag. De door het Hof vastgestelde feiten kunnen tezamen en in hun
onderling verband het oordeel van het Hof dragen. In rechte staat
derhalve vast dat de gelden en geldswaarden tijdens het vervoer
eigendom zijn gebleven van Makro en voor risico van Makro zijn
vervoerd.
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De belangrijkste overwegingen van de Hoge Raad naar aanleiding
van onderdeel V, waarin de vraag van de derden-werking aan de orde
komt, luiden als volgt:

,»deze klacht is in zover gegrond, dat het Hof in de vierde rechtso-
verweging heeft vastgesteld dat Securicor haar bedrijf maakt van het
vervoeren van geld en geldswaarden voor derden, dat volgens het
contract tussen Vlaer en Kol en Securicor het geld en de geldswaarden
elke werkdag bij Makro zouden worden opgehaald, en dat in over-
eenstemming daarmee Securicor op 10 november 1972 een bedrag
van f 409.682,51 van Makro naar de Grenswisselkantoren te Rotter-
dam vervoerde. Deze omstandigheden brachten mee, dat Makro
t.z.v. het vervoer van de door haar aan Securicor ten vervoer toever-
trouwde gelden in redelijkheid de in de vervoersvoorwaarden van
Securicor voorkomende aansprakelijkheidsbeperking tegen zich
moest laten gelden, ook al was zij geen partij bij de betreffende
vervoersovereenkomst. Dit zou slechts anders zijn als de aansprake-
lijkheidsbeperking van dien aard was dat Makro met het bestaan van
een dergelijk beding geen rekening had behoeven te houden of als
zij op grond van gedragingen van Securicor of van omstandigheden
die aan Securicor bekend waren er op mocht vertrouwen dat de
betreffende aansprakelijkheids-clausule niet tegenover haar zou gel-
den. Zulke omstandigheden zijn echter niet door het Hof vastge-
steld”’.

De Hoge Raad vernietigt vervolgens het arrest van het Hof.

21. De formulering die de Hoge Raad in casu gebruikt, vertoont
sterke overeenkomst met het zogenaamde ,,gegaste uien-arrest’ uit
1969(25). Kernoverweging van dit arrest was: ,,dat evenwel ... Noor-
dermeer onder de zich hier voordoende omstandigheden die ,,afspra-
ken’’ al was zij zelf daarbij geen partij in redelijkheid toch tegen zich
zal moeten laten gelden’’.

Hoewel dit arrest bepaald geen school-voorbeeld van heldere recht-
spraak genoemd kan worden en in de literatuur de nodige kritische
besprekingen heeft uitgelokt(26), heeft het een (te) belangrijke kap-
stokfunctie voor de lagere rechters vervuld. Of deze de ,,uien-regel”’
steeds goed hebben begrepen c.q. toegepast, is echter dubieus(27).

(25) H.R., 7 maart 1969, N.J., 1969, 249, noot GJS.

(26) Zie 0.a. VAN SCHILFGAARDE, Toerekening van rechtshandelingen, Deventer 1969, 114
e.v.; KORTMANN, diss., 101 e.v. en ROELVINK, bundel ,,Recht door Zee’’ (Schadebundel),
149 e.v.

(27) Zie KORTMANN, diss., hoofdstuk 5.
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Met enige spijt moet ik thans constateren dat de Hoge Raad de
mogelijkheid voorbij heeft laten gaan meer duidelijkheid te verschaf-
fen en daarmee beter richting te geven aan de lagere rechtspraak(28).
Ik moet hier echter onmiddellijk aan toevoegen dat de door mij
gevraagde gidsfunctie verre van eenvoudig is. Mogelijk is dat ook de
reden dat ons hoogste rechtscollege een sterk op de concrete omstan-
digheden toegesneden uitspraak heeft gedaan.

22. Makro moet de aansprakelijkheidsbeperking ,,tegen zich laten
gelden, ook al was zij geen partij bij de betreffende vervoersovereen-
komst’’,

De gebezigde terminologie roept de vraag op of aan ,,tegen zich laten
gelden”’ een bijzondere betekenis moet worden gehecht. Mijns in-
ziens kan hiermede slechts bedoeld zijn dat Makro aan de aansprake-
lijkheidsbeperking is gebonden, dat wil zeggen dat Makro is gebon-
den aan de inhoud van de afspraken die door Vlaer en Kol en
Securicor ten aanzien van de aansprakelijkheid zijn gemaakt.

Het gebonden zijn van Makro impliceert dat voor Makro een verbin-
tenis in het leven is geroepen waarvan de inhoud door anderen is
bepaald. Welke bron aan deze verbintenis ten grondslag ligt, is echter
onduidelijk. De Hoge Raad spreekt over ,,in redelijkheid ... tegen
zich laten gelden’’, maar volgens constante jurisprudentie is de
redelijkheid-sec geen bron van verbintenissen(29).

RECHTSGROND VOOR DE DERDEN-WERKING

23. In de Nederlandse literatuur heeft men op verschillende wijzen
gepoogd het gebonden zijn van de derde te verklaren(30). Daarbij
kan men een stroming onderscheiden die de derde als ,,echte derde’’
blijft zien en de mening is toegedaan dat onder omstandigheden een
uitzondering op het beginsel van artikel 1376 B.W. gerechtvaardigd
is. Een ander deel van de literatuur meent dat de derde alleen dan
gebonden is aan het exoneratie-beding, indien deze bij nadere analyse
als partij kan worden beschouwd. De verschillende doorwerkingsthe-
orieén en de daarbij aangedragen varianten zal ik hier niet in extenso

(28) En de justitiabele.

(29) H.R. 30 januari 1959, N.J., 1959, 548, noot DJV en A4.4., VIII, 171, noot JHB; H.R.
13 november 1970, N.J., 1971, 82. Aldus ook art. 6.1.1.1 N.B.W.; zie hierover MvA II, VAN
ZEBEN, Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek, 42-43.

(30) Zie voor literatuuropgave . Contractenrecht III, nr. 172 en voorts ZWITSER, diss. en
BRUNNER, W.P.N.R., 5733/5734."
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bespreken(31). Slechts aan enkele 6pvattingen besteed ik hierna
aandacht.

REDELIJKHEID

24. Verschillende schrijvers baseren de gebondenheid van de derde-
belanghebbende op de redelijkheid en billijkheid. Zo stelt Van der
Grinten(32) dat de gebondenheid van de eigenaar berust op een regel
van ongeschreven recht. De eigenaar dient zijns inziens de contractu-
ele rechtspositic van de dienstverrichter die op grond van een
contractuele verhouding zaken van de eigenaar onder zich heeft, in
zoverre te eerbiedigen dat hij hem voor schade, toegebracht in de
uitvoering van de contractuele verrichtingen, niet verder aansprake-
lijk kan stellen dan uit de overeenkomst voortvloeit. Hij meent dat
het belangrijkste argument voor deze gebondenheid de billijkheid is.
Van der Grinten ontwikkelt zijn betoog naar aanleiding van gevallen
waarin sprake is van middellijke vertegenwoordiging, waarbij een
tussenpersoon op eigen naam doch in opdracht en voor rekening van
een ander een derde diensten laat verrichten. Met de door hem voor
deze gevallen geformuleerde regel kan ik mij verenigen, met de
billijkheidsmotivering heb ik echter moeite. Ook Abas(33) baseert de
doorwerking op de redelijkheid. Hij beroept zich daarbij op de
terminologie van de Hoge Raad en de identificatiegedachte. Voorts
behoort Van Schendel(34) tot de groep auteurs die menen dat de
redelijkheid en billijkheid de grond voor doorwerking zijn. Bij hem
krijgt het gerechtvaardigd vertrouwen bijzonder accent.

Aan genoemde schrijvers en hun medestanders kan worden toegege-
ven dat de door de Hoge Raad gekozen formulering pleit voor een
beroep op de redelijkheid. Ik kan voor de billijkheidsredenering van
ons hoogste rechtscollege echter weinig waardering opbrengen. Zij
gaat uit van de veronderstelling dat de rechter zonder meer eenduidig
kan uitmaken of het tegenwerpen van het exoneratie-beding aan de
derde al dan niet redelijk is. Deze veronderstelling is onjuist en
gebaseerd op een overspannen verwachting van het rechtersoordeel.
De derden-werkingsregel die in het gegaste uien-arrest werd geformu-
leerd en in het Securicor-arrest werd herhaald, is voor rechter en

(31) Een behandeling van de belangrijkste theorieén wordt gegeven door KORTMANN, diss.,
hoofdstukken 3 en 4.

(32) ASSER-VAN DER GRINTEN, I, De vertegenwoordiging, 1985, nrs. 116 e.v.
(33) HOFMANN-ABAS, 289 e.v. en W.P.N.R., 5282.

(34) VAN SCHENDEL, W.P.N.R., 5555, 5556, 5559 t/m 5561 en T.P.R., 1980, nr. 46,
p. 954-964.
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justitiabele niet hanteerbaar. De Securicor-casus is hiervoor het beste
bewijs. Hof en Advocaat-Generaal komen met toepassing van de
gegaste uien-regel tot de conclusie dat Makro de exoneratic in rede-
lijkheid niet tegen zich behoeft te laten gelden. Pas in hoogste
instantie komt vast te staan wat ,,echt’’ redelijk is. Wie meent dat
met deze ene casus het bewijs van de onbruikbaarheid van bedoelde
regel niet is geleverd, moge ik verwijzen naar de in hoofdstuk V van
mijn dissertatie behandelde rechtspraak. In de na het gegaste uien-
arrest verschenen jurisprudentie inzake de derden-werking blijkt
geen duidelijke lijn aanwezig te zijn. Het resultaat is dan ook een
schrijnende rechtsonzekerheid(35).

25. Niet alleen de billijkheidsredenering roept bij mij bezwaren op
tegen de Securicor-uitspraak. Ook de door de Hoge Raad genoemde
omstandigheden — waardoor de ,,open billijkheidsnorm’’ wordt
ingevuld — dragen niet bij tot de overtuigingskracht van zijn beslis-
sing. De volgende omstandigheden spelen een beslissende rol:

a. Securicor maakt haar bedrijf van het vervoeren van geld en
geldswaarden voor derden;

b. volgens het contract tussen Vlaer en Kol en Securicor zouden geld
en geldswaarden dagelijks opgehaald worden; en in feite is dit ook
geschied.

Indien de twee hiervoor genoemde omstandigheden zich voordoen,
is de derde in beginsel gebonden aan het aansprakelijksbeding, maar
op deze regel is een uitzondering mogelijk indien er sprake is van de
navolgende negatieve omstandigheid:

c. de aansprakelijkheidsbeperking is van dien aard dat Makro met
het bestaan van een dergelijk beding geen rekening had behoeven te
houden of op grond van gedragingen van Securicor erop mocht
vertrouwen dat het beding niet tegenover haar zou gelden.

ada. Het belang van het feit dat Securicor bedrijfsmatig handelde,
ontgaat mij. Zou het anders geweest zijn wanneer Securicor door-
gaans geen geld, maar slechts andere goederen transporteerde, en in
dit ene geval het geldtransport op zich nam onder de betreffende
aansprakelijkheidsbeperking? Zo ja, dan vraag ik mij af waarom. In

(35) Zie voor vergelijkbare kritiek 0.a. ROELVINK, 0.c.; ZWITSER, 0.c., 182 en laatstelijk
BRUNNER, o0.C., 232.
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de gegaste uien-casus maakte de Roteb(36) niet haar bedrijf van het
gassen van ulen. Integendeel, zij liet weten hiermede geen ervaring
te hebben. Toch werd ook daar derden-werking aanvaard.

Advocaat-Generaal Berger voert in zijn conclusie voor het Securicor-
arrest de door de Hoge Raad gereleveerde omstandigheid aan als een
van de argumenten waarom Securicor de beperking niet aan Makro
zou mogen tegenwerpen. Vanuit het redelijkheidsoordeel is dit stand-
punt evenzeer verdedigbaar. Door van geldvervoer haar bedrijf te
maken presenteert Securicor zich tegenover derden als bij uitstek
deskundig. Is dat geen reden om juist minder snel derden-werking
te aanvaarden?

Bloembergen merkt in zijn noot onder het arrest in de N.J. op dat
genoemde omstandigheid vermoedelijk van belang is, omdat profes-
sionele vervoerders zich van aansprakelijkheidsbedingen plegen te
bedienen, zodat Makro met een dergelijk beding rekening had moe-
ten houden. Men kan zich echter afvragen waarom de Hoge Raad
zich dan niet duidelijker heeft uitgedrukt; voorts zou in dat geval de
onder c. vermelde negatieve omstandigheid niet meer genoemd be-
hoeven te worden.

ad b. Evenmin is het vanzelfsprekend waarom de verplichting van
Securicor om het geld dagelijks op te halen en het feitelijk nakomen
van deze verplichting van doorslaggevende betekenis zijn. Is de casus
waarin Securicor zich tot eenmalig geldtransport heeft verplicht, zo
anders dat het redelijkheidsoordeel dient om te slaan? Ook hier
dringt de vergelijking met de gegaste uien zich op; in dat geval ging
het om een eenmalige gasbehandeling van de uien.

adc. Met de hier door de Hoge Raad gemaakte restrictic van de
werking tegenover derden heb ik minder moeite. Deze beperking
komt hieronder (nr. 33) nog aan de orde.

CONTRACTUEEL BETROKKEN DERDE

26. Ook de opvatting van Cahen(37) is uiteindelijk een redelijkheids-
redenering. Deze auteur heeft de theorie van de zogenaamde contrac-

(36) Roteb — de reinigingsdienst van de gemeente Rotterdam — had zich tegenover De Klerk
verbonden uien te gassen teneinde de larven van de uienmot te doden. Zij had daarbij haar
aansprakelijkheid uitgesloten. Het gassen blijkt achteraf door de onervaren Roteb ondeugde-
lijk te zijn verricht. Voorts blijken er onder de gegaste uien ook uien van Noordermeer, derde
bij de overeenkomst tussen Roteb en De Klerk, te zijn. Deze spreekt de gemeente Rotterdam
aan tot schadevergoeding.

(37) CAHEN, R.M. Themis, 1965, 573 e.v.; Beekhuisbundel, 67 e.v. en W.P.N.R., 5496 t/m
5498.
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tueel betrokken derde ontwikkeld. Cahen beschrijft het dualisme in
de figuur van de middellijke vertegenwoordiging: enerzijds handelt
de tussenpersoon op eigen naam, maar anderzijds in het belang van
een ander. De overeenkomst tussen opdrachtgever-tussenpersoon en
die tussen tussenpersoon en derde zijn weliswaar twee verschillende
contracten, maar zij zijn aaneengeschakeld. Hierdoor ontstaat tus-
sen de derde en de opdrachtgever een indirecte contractuele relatie.
Zij zijn jegens elkander contractueel betrokken derden. Volgens
Cahen werken de contractuele rechten en plichten door ten opzichte
van de contractueel betrokken derden, voor zover een redelijke
afwikkeling van de overcenkomst is vereist. De werking van de
exoneratie-clausules tegen derden ziet Cahen als een vorm van indi-
recte doorwerking: de contractueel betrokken derde blijft derde,
maar is desalniettemin aan het partijcontract gebonden(38). Naast
andere tegenwerpingen(39) geldt als voornaamste bezwaar tegen
Cahen’s visie dat ook hier de redelijkheid het beslissende argument
is. Ook in Belgié zijn er enkele auteurs die, evenals Cahen, naast
partijen en derden bij een contract een bijzondere positie willen
toekennen aan de ,,tiers intéressés’’(40). Ten aanzien van hen kan
een overeenkomst doorwerken. Dirix(41) merkt op dat de meeste
auteurs geen verklaring geven voor deze derogatie aan artikel 1165
B.B.W.

VERTEGENWOORDIGING

27. In mijn dissertatie kwam ik tot de conclusie dat alleen de
vertegenwoordigingsfiguur op een aanvaardbare wijze verklaart
waarom een op het eerste gezicht derde een contractueel aansprake-
lijkheidsbeding tegen zich moet laten gelden(42). Alleen indien de
derde, bij nadere analyse, als partij bij het aansprakelijkheidsbeding
geduid kan worden, is hij aan het beding gebonden. In andere
gevallen staat het in artikel 1376 B.W. neergelegde beginsel hieraan
in de weg.

(38) DIRIX, o.c., 192 en 202 lijkt ervan uit te gaan dat Cahen aan de derde ook in dit geval
een contractuele positie toekent. Ik meen dat dit niet het geval is.

(39) Zie KORTMANN, diss., par. 3.6.

(40) Zie DIRIX, 0.c., nr. 264,

(41) Zie vorige noot.

(42) Andere voorstanders van de vertegenwoordigingsconstructie zijn VAN SCHILFGAARDE,
diss, i.h.b. p. 114 e.v. en SCHOORDIIK, i.h.b. W.P.N.R., 5094, wier opvattingen worden
besproken door KORTMANN, diss., 55 e.v. VAN SCHILFGAARDE heeft nadien erop gewezen
dat herleiding van de derden-werking tot vertegenwoordigingsconstructies wel haar zwakke
kanten heeft (W.P.N.R., 5281 en R.M. Themis, 1981, nr. 3). SCHOLTEN lijkt de door mij
verdedigde opvatting te onderschrijven (W.P.N.R., 5462). Een sterk afwijkende vertegen-
woordigingsconstructie geeft ZWITSER, W.P.N.R., 5625-5627.
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28. Tegen de door mij ontwikkelde visie is onder meer aangevoerd
dat de vertegenwoordigingsfiguur slechts een beschrijving geeft van
de gewenste doorwerking, maar geen rechtvaardiging voor de door-
werking is. Of anders gezegd: vertegenwoordiging kan vorm geven
aan, maar geen norm bieden voor de gewenste rechtsgevolgen(43).
Bloembergen spreekt over een ,,niet verhelderende verplaatsing van
de problemen want de vraag blijft: wanneer is er nu eigenlijk sprake
van vertegenwoordiging?’’(44). Die vraag speelt inderdaad en ik
meen haar ook niet uit de weg te zijn gegaan(45). Als tweede bezwaar
tegen de vertegenwoordigingsconstructie voert men wel aan dat zij
door de Hoge Raad niet is aanvaard en in tegenspraak lijkt met de
opvattingen die aan titel 3.3 N.B.W. ten grondslag liggen(46). Men
doelt hier op de opvatting dat de tussenpersoon die op eigen naam
handelt, zichzelf verbindt en niet de principaal.

29. Van vertegenwoordiging is sprake indien een handeling wordt
toegerekend aan een ander dan de handelende. Bij deze toerekening
spelen twee elementen een rol. Op de eerste plaats dient de vertegen-
woordiger namens de vertegenwoordigde, dat wil zeggen als verte-
genwoordiger, te hebben gehandeld. En op de tweede plaats dient hij
bevoegd te zijn de ander te binden. In de door mij verdedigde visie
zal derhalve een exoneratie-beding slechts aan cen derde kunnen
worden tegengeworpen indien de contractant die zelf het beding heeft
gesloten, mede als vertegenwoordiger van de derde is opgetreden en
hiertoe ook bevoegd was. Of de handelende als vertegenwoordiger
van de derde is opgetreden, is niet afhankelijk van een al dan niet
noemen van de naam van de derde. In zoverre is de in artikel 1829
B.W. en artikel 3.3.6 N.B.W. gebezigde terminologie ,,in naam
van’’ minder gelukkig. De vraag is slechts of er sprake is van
handelen ,,in hoedanigheid’’, van een handelen waarbij de handelen-
de de derde (mede) heeft willen binden. Of de handelende al dan niet
als vertegenwoordiger is opgetreden, is een vraag van rechtsuitleg.
Het handelen zonder de naam van de derde te noemen doet vermoe-
den dat de handelende zichzelf heeft willen binden. Het betreft hier

(43) Zie CAHEN, W.P.N.R.; 5496 t/m 5498.
(44) Noot onder Securicor-arrest in N.J, 1979, 362.

(45) De vraag waarom een ander dan de feitelijk handelende (mede) partij is bij een contract
of een exoneratie-beding — waarom er sprake van vertegenwoordiging is — loopt als een rode
draad door mijn dissertatie.

(46) Zie BRUNNER, W.P.N.R., 5733 en 5734.
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echter een weerlegbaar vermoeden(47). Zo is ook het handelen in
opdracht en voor rekening van een ander een (niet doorslaggevende)
indicatie dat de handelende als vertegenwoordiger is opgetreden.
Beide elementen spelen bij de vaststelling of een handelende als
vertegenwoordiger is opgetreden, een rol; ook verklaringen of gedra-
gingen die achteraf zijn verricht, kunnen van belang zijn(48).

In het arrest Stolte/Schiphoff(49) overweegt de Hoge Raad ten
aanzien van de hier geschetste problematiek:

,,dat het antwoord op de vraag of iemand jegens cen ander bij het
sluiten van een overeenkomst in cigen naam — dat wil zeggen als
wederpartij van die ander — is opgetreden, athangt van hetgeen hij
en die ander daaromtrent jegens elkaar hebben verklaard en over en
weer uit elkaars verklaringen en gedragingen hebben afgeleid en
mochten afleiden; dat een bevestigend antwoord op deze vraag, die
van feitelijke aard is, niet wordt uitgesloten door de omstandigheid
dat die ander wist dat degene met wie hij handelde, dit ten behoeve
van een opdrachtgever deed”’.

30. Het is geenszins uitgesloten dat de handelende partij op eigen
naam optreedt, dat wil zeggen als wederpartij, en tevens optreedt
namens een ander. Zo kan T met D een koopovereenkomst sluitén
voor zich en namens zijn medekoper P. Het tegelijkertijd optreden
als vertegenwoordiger behoeft niet de gehele overeenkomst(50) te
betreffen. Denkbaar is dat T van P een inboedel koopt waarbij hij
voor wat betreft een fraaie pers mede optreedt als vertegenwoordiger
van D. In een dergelijk geval is sprake van ,,partiéle vertegenwoordi-
ging”’. Partiéle vertegenwoordiging komt vaker voor dan men wel-
licht denkt. Men vergelijke artikel 6.5.3.8a N.B.W., waarin voor de
werking van (onder meer) exoneratie-clausules ten gunste van der-
den-ondergeschikten de constructie van partiéle vertegenwoordiging
is gekozen(51). Stel T huurt voor de periode van een jaar een

(47) Vgl. VAN SCHILFGAARDE in zijn noot in A.A. onder het Securicor-arrest. Hij merkt op
dat langzamerhand in ruime kring is aanvaard dat men zich niet druk behoeft te maken over
de vraag of in het contract met zoveel woorden naar de derde als partij wordt verwezen of
in andere zin ,,openlijk’’ namens de derde wordt gehandeld. Zie voorts VAN SCHENDEL,
Vertegenwoordiging in Privaatrecht en Bestuursrecht, diss., 1982, 24/25; Contractenrecht, IX,
nrs. 132-133 en 136 e.v. en T.P.R., 1980, 949. In Belgié is sprake van een ontwikkeling in
dezelfde richting; zie DIRIX, o.c., 24.

(48) Vgl. ASSER-VAN DER GRINTEN, I, De vertegenwoordiging, 1985, nr. 77.

(49 H.R., 11 maart 1977, N.J., 1977, 521, noot GJS en A.A4. 1977, 589, noot G.

(50) Of het gehele complex van overeenkomsten

(51) Zie over dit artikel KORTMANN, diss., 162/163; SCHOORDLIK, Het algemeen gedeelte van
het verbintenissenrecht naar het Nieuw Burgerlijk Wetboek, Deventer, 1979, 521/522; ZwrT-
SER, diss., 177 en recentelijk BRUNNER, o.c.
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vrachtwagen van P, waarbij wordt overeengekomen dat de kosten
van onderhoud en reparatie voor rekening van T komen. Op een
gegeven moment sneuvelt de startmotor. T geeft de auto in reparatie
aan garagehouder D, die op de hoogte is van de huurovereenkomst
P-T. Is D ten opzichte van eigenaar P bevoegd de startmotor te
vervangen? Het antwoord dient bevestigend te luiden. T trad bij het
sluiten van de reparatie-overecenkomst niet alleen voor zichzelf op als
contractspartij, maar tevens gaf hij namens P toestemming aan D
tot het verrichten van de benodigde reparatichandelingen ten aanzien
van de wagen. Hij vertegenwoordigde P partiecl. Het enkele feit dat
T als partieel vertegenwoordiger is opgetreden, bindt P echter nog
niet aan de namens hem verleende toestemming. T moet ook bevoegd
zijn geweest tot het geven van toestemming namens P. In dit voor-
beeld mag worden aangenomen dat in de huurverhouding de vertegen-
woordigingsbevoegdheid van T ligt opgesloten. Stel nu dat in de
overeenkomst tussen P en T was bepaald dat de kosten van reparatie
en onderhoud voor rekening van T zouden komen, maar dat P zelf
de eventuele reparatie-opdrachten zou verstrekken aan derden. Als-
dan zou de reparatie-opdracht van T aan D in de verhouding T-P
onrechtmatig geweest zijn. Betekent dit dat D ook onrechtmatig
handelt jegens P? Ik zou willen aannemen dat op het ontbreken van
de vertegenwoordigingsbevoegdheid van T geen beroep kan worden
gedaan, indien D op grond van een verklaring of een gedraging van
P heeft aangenomen en redelijkerwijs mocht aannemen, dat een
toereikende volmacht was verleend (vgl. art. 3.3.21id 2 N.B.W.). D
handelt dan niet onrechtmatig tegenover P. Ook Van der Grinten(52)
is — zonder nadere motivering — van oordeel dat verrichtingen
waartoe de wederpartij (D) ingevolge haar overeenkomst met de
tussenpersoon (T) gerechtigd is, als regel niet onrechtmatig zijn
tegenover de eigenaar van de desbetreffende zaken. Hij wil echter in
gevallen zoals de garage-casus niet van vertegenwoordiging spreken.
Zijns inziens is het een fictie dat T bij het aangaan van de overeen-
komst tevens namens de eigenaar toestemming zou hebben gegeven.
Waarom dit een fictie zou zijn, is mij niet duidelijk. Heeft D niet
uit verklaringen en gedragingen van T mogen afleiden dat T bevoegd
was de reparatie-overeenkomst aan te gaan en tevens (al dan niet
impliciet) namens P toestemming te geven tot het verrichten van
reparatichandelingen aan de auto?

31. Indien D in zijn overeenkomst met T inzake de reparatie van de

(52) ASSER-VAN DER GRINTEN, I, De vertegenwoordiging, 1985, nrs. 113 en 114.
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startmotor zijn aansprakelijkheid voor schade tengevolge van fouten
heeft beperkt tot f 500,-, zal hij in de regel ook een beroep kunnen
doen op dit beding jegens P, indien deze hem aanspreekt op grond
van onrechtmatige daad. Ook in een dergelijk geval zou ik willen
aannemen dat T de eigenaar P partieel vertegenwoordigt bij het
aangaan van dereparatie-overeenkomst. Blijkt T niet vertegenwoordi-
gingsbevoegd te zijn geweest, dan zal D zich onder omstandigheden
kunnen beroepen op toerekenbare schijn. Het gerechtvaardigd ver-
trouwen van D dat T de exoneratie-clausule mede namens P mocht
afsluiten, verdient bescherming. Van Schendel(53) baseert het door-
werken naar redelijkheid rechtstreeks op het gerechtvaardigd ver-
trouwen. Zijns inziens is er ,,van vertegenwoordiging in de zin van
gebondenheid aan de rechtsgevolgen van een handeling geen spra-
ke”’. Ik kan Van Schendel op dit punt niet volgen. Is het niet T die
feitelijk gehandeld heeft met D door onder meer een exoneratie aan
te gaan? En is het niet P die eraan gebonden is? Van Schendel ziet
over het hoofd dat het vertrouwen van D primair betrekking heeft
op de bevoegdheid van T om P te binden. Het is immers T die met
D handelt en mede vorm geeft aan de inhoud van het aansprakelijk-
heidsbeding. Voorts heeft het gerechtvaardigd vertrouwen slechis
een ,,subsidiaire functie’’. Indien vaststaat dat T in zijn verhouding
tot P bevoegd was tot het aangaan van het exoneratie-beding en
dienovereenkomstig heeft gehandeld, speelt het al dan niet gerecht-
vaardigd zijn van het vertrouwen van D geen rol.

32. In het uit handen geven van een zaak, zoals in bovenstaande
garage-casus, zal veelal een (stilzwijgende) volmachtverlening zijn
gelegen tot het aangaan van gebruikelijke exoneratie-bedingen met
betrekking tot die zaak. Blijkt de volmachtverlening niet aanwezig
-— de houder verricht in zijn verhouding tot de rechthebbende
onbevoegd handelingen met betrekking tot de zaak — dan wordt de
derde mogelijk beschermd door de toerekenbare schijn van vertegen-
woordigingsbevoegdheid van de houder(54). De hier geformuleerde

(53) Zie noot 34. In dezelfde richting gaat BLOEMBERGEN in zijn noot onder het Securicor-
arrest in de N.J, 1979, 362.

(54) Vgl. BRUNNER, o.c., sub 5 die twijfelt of er in dergelijke gevallen doorwerking zal zijn.
Het is mij niet duidelijk waarom hij meent dat dit soort gevallen niet als gevallen van
vertegenwoordiging kunnen worden beschreven.
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regel vertoont enige gelijkenis met de constructie die door Drion(55)
is verdedigd voor de derden-werking van aansprakelijkheidsbedin-
gen. Deze heeft de grondslag voor de derden-werking gezocht in een
uitbreiding van het beginsel van artikel 2014 B.W. (art. 2279
B.B.W.). In zijn visie legitimeert de feitelijke macht over een zaak
niet alleen tot het vervreemden of verpanden van een goed, maar ook
tot het aangaan van aansprakelijkheidsbedingen met betrekking tot
dat goed.

Ook bij middellijke vertegenwoordigingsverhoudingen zal de derde
D er in het algemeen van uit mogen gaan dat de tussenpersoon T
bevoegd is aansprakelijkheidsbedingen mede namens de opdrachtge-
ver P aan te gaan en zal hij deze aan P kunnen tegenwerpen, indien
deze hem op grond van onrechtmatige daad aanspreekt(56). Zo zal
P, indien hij expediteur T verzoekt zijn goederen te doen vervoeren,
er rekening mee moeten houden dat de vervoerder D de door hem
met T overeengekomen (gebruikelijke) aansprakelijkheidsbedingen
aan P kan tegenwerpen. Door zijn opdracht aan de expediteur geeft
P in beginsel aan T volmacht tot partiéle vertegenwoordiging(57).

NOGMAALS SECURICOR

33. Het is hoog tijd dat wij terugkeren naar de Securicor-uitspraak
en nagaan of de vertegenwoordigingstheorie hiermee is te verenigen.
De Hoge Raad overweegt dat Makro de aansprakelijkheidsbeperking
tegen zich moet laten gelden ,,00k al was zij geen partij bij de
betreffende vervoersovereenkomst’’. Daarmee wordt echter de mo-
gelijkheid opengelaten dat Makro partij is bij het aansprakelijkheids-
beding op grond van partiéle vertegenwoordiging. Als argument voor
parti€le vertegenwoordiging zou men kunnen aanvoeren dat de Hoge
Raad — anders dan het Hof — niet spreekt over een uitzondering
op het beginsel van artikel 1376 B.W.

Opvallend is echter dat in de overwegingen van de Hoge Raad de
rechtsverhouding tussen Makro enerzijds en Vlaer en Kol anderzijds

(55) Drion, Preadvies voor de NJV 1957, H.N.J.V., 1957, 1, 185 e.v. AUBEL heeft in zijn
En passant de tweede hand, Deventer, 1972, de op art. 2014 B.W. gebaseerde constructie
verder uitgewerkt. Zijn uitwerking acht ik niet houdbaar. Vgl. ook VAN SCHILEGAARDE’s noot
in A.A. onder Securicor en VAN SCHENDEL, W.P.N.R., 5360. Zie over beiden KORTMANN,
diss., 62 e.v. ‘

(56) Vgl. de opvatting van BRUNNER, W.P.N.R., 5733, 5734 die de (behoorlijk uitgevoerde)
lastgeving als grondslag voor de derdenwerking ziet. Waarom de derde voor zover deze wordt
gebonden geen partij is, geeft BRUNNER niet aan.

(57) In mijn dissertatie, p. 31 e.v. kom ik tot eenzelfde resultaat via een andersoortige
relativering van het partij-begrip in geval van middellijke vertegenwoordiging. De daar
verdedigde opvatting sluit tot op zekere hoogte aan bij die van STRUYCKEN, W,P.N.R., 5346.
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niet aan de orde komt. De Hoge Raad heeft in dit verband niet de
door het Hof vermelde omstandigheid overgenomen dat Vlaer en Kol
de vervoersovereenkomst als lasthebber van Makro, maar op eigen
naam had afgesloten. Moet hieruit worden afgeleid dat deze achter-
liggende verhouding irrelevant is?(58). Tk kan mij dit nauwelijks
voorstellen. De vaststelling van het Hof dat de bank lasthebber was,
is mijns inziens van groot belang. Uit de conclusie van de A.G. blijkt
dat tussen Makro en Vlaer en Kol de volgende afspraken waren
gemaakt met betrekking tot het geldtransport:

,,Dagelijks, d.w.z. op elke werkdag zullen wij des ochtends tussen
8 en 10 uur bij elk der vestigingen de kasontvangsten laten ophalen.

Door ons worden hiervoor locale vervoerders ingeschakeld. (...)
Door U zal t.a.v. alle transporten een afdoende verzekering worden
afgesloten”’.

Het is zeker niet ondenkbaar dat de rechter op grond van deze
afspraken tot de conclusie zou zijn gekomen dat Vlaer en Kol de
verplichting op zich had genomen het geld te vervoeren. Alsdan was
de bank geen lasthebber geweest, maar vervoerder. De vervoerder
zou bij het vervoer gebruik hebben gemaakt van de ondervervoerder
Securicor, een hulppersoon (uitvoeringsagent). In een dergelijke
variant zal mijns inziens Securicor haar exoneratie-beding in beginsel
niet kunnen tegenwerpen aan Makro. Een vervoerder treedt immers
tegenover zijn ondervervoerder niet op in opdracht en/of voor
rekening van de opdrachtgever, maar hij handelt geheel voor eigen
rekening en risico. Tegenover de opdrachtgever gelden vervoerder en
ondervervoerder als één geheel; het is de vervoerder die de opdracht
tot het vervoer aanvaardt onder de in de vervoersovercenkomst
bepaalde voorwaarden. Hoe hij voor de feitelijke uitvoering hiervan
zorg draagt, is in beginsel zijn zaak. De opdrachtgever mag ervan
uitgaan dat het vervoer onder de door hem overeengekomen voor-
waarden geschiedt. Hij zal zich in het algemeen niet willen binden
aan de voorwaarden van de ondervervoerder en men mag er ook niet
van uitgaan dat hij aan de vervoerder terzake een impliciete volmacht
heeft verleend. Keerzijde van deze eenheidsgedachte is dat de onder-
vervoerder in beginsel een beroep moet kunnen doen op de exoneratie
die is neergelegd in de hoofdvervoersovereenkomst. Onder deze
voorwaarden dient het vervoer plaats te vinden en in beginsel mag
worden aangenomen dat de aansprakelijkheidsbeperkingen niet al-

(58) Bloembergen concludeert in zijn noot in de N.J. dat het voor de H.R. blijkbaar niet
relevant is dat er volgens het Hof in die verhouding sprake was van middellijke vertegenwoordi-
ging.
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leen zijn overeengekomen ten behoeve van de hoofdvervoerder, maar
ook ten behoeve van de hulppersonen die bij de uitvoering van de
overeenkomst zijn gebruikt(59). De rechtsgrond voor deze werking
ten gunste van een derde kan worden gevonden in het derden-

_beding(60). Ook het derden-beding kan worden gezien als een vorm
van (partiéle) vertegenwoordiging(61). In onderdeel VI van het cas-
satiemiddel betoogt Securicor dat in de overeenkomst tussen Makro
en Vlaer en Kol een uitsluiting van de aansprakelijkheid is opgeno-
men, welke uitsluiting te haren gunste behoort te werken. De Hoge
Raad komt echter niet aan een inhoudelijke beoordeling van dit
verweer toe, omdat het hier een novum betrof dat niet eerst in cassatie
kon worden voorgedragen.

34. Ik ben geneigd aan te nemen dat de Hoge Raad niet bewust de
vermelding van bedoelde overweging van het Hof inzake de lastge-
vingsverhouding tussen Makro en Vlaer en Kol achterwege heeft
gelaten. Een omissie die de toch al weinig fraai gemotiveerde beslis-
sing niet ten goede komt. Indien men echter overeenkomstig het
oordeel van het Hof van de lastgevingsverhouding tussen Makro en
Vlaer en Kol uitgaat, is de uiteindelijke beslissing in de procedure zeer
wel in de vertegenwoordigingssleutel te plaatsen. Als middellijk
vertegenwoordiger/lasthebber was Vlaer en Kol bevoegd gebruikelij-
ke exoneratie-bedingen mede namens Makro overeen te komen.
Overeenkomstig de opvatting van de Hoge Raad zou dit anders zijn
als de aansprakelijkheidsbeperking van dien aard was dat Makro met
het bestaan van een dergelijk beding geen rekening had hoeven te
houden; of als zij op grond van gedragingen van Securicor of van
omstandigheden die aan Securicor bekend waren, erop mocht ver-
trouwen dat de betreffende aansprakelijkheidsclausule niet tegeno-
ver haar zou gelden. In die gevallen zou er immers geen sprake zijn
van een (impliciete) volmachtsverlening tot partiéle vertegenwoordi-
ging en evenmin zou onder die omstandigheden Securicor hebben
kunnen volhouden dat zij in gerechtvaardigd vertrouwen is afgegaan
op de toerekenbare schijn van volmacht.

(59) In dezelfde zin BRUNNER in zijn meergenoemd W.P.N.R.-artikel.
(60) Zie KORTMANN, diss., hoofdstuk 8.

(61) Vgl. art. 6.5.3.8a N.B.W., waarover SCHOORDLIK, Het algemeen gedeelte van het verbin-
tenissenrecht naar het Nieuw Burgerlijk Wetboek, 521-522.
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NASCHRIFT

Op 20 juni 1986 heeft de Hoge Raad(62) opnieuw een beslissing
gegeven over de werking van exoneratie-clausules tegen derden. Deze
uitspraak kon niet meer in bovenstaande tekst worden verwerkt. In
dit geval ging het om de vraag of de ex artikel 1401 B.W. aangespro-
ken stuwadoor Deka-Hanno de Algemene Voorwaarden van de
Vereniging van Rotterdamse Stuwadoors (RSC) kon tegenwerpen
aan de ladingeigenaren Citronas c.s. Deka-Hanno was in de afwikke-
ling van de vervoersovereenkomst tussen de zeevervoerders en de
ladingbelanghebbenden ingeschakeld door de cargadoor, die voor
wat betreft de verbintenis tot betaling vn de stuwadoorskosten deels
voor de zeevervoerder, deels op eigen naam en uit eigen hoofde
optrad, waarbij de achterliggende contractsverhouding de vervoero-
vereenkomst tussen de afzender en de zeevervoerder was. De betrok-
kenheid van Citronas c.s. bij de vervoeroverecenkomst bestond hierin
dat de afzender te hunnen behoeve had bedongen dat Citronas c.s.
uitlevering van de goederen konen vorderen. De Hoge Raad oordeelt
dat Deka-Hanno de RSC niet aan Citronas c.s. kan tegenwerpen. Hij
overweegt dienaangaande:

,,Bij de beoordeling van de klachten van dit onderdeel moet uitgangs-
punt zijn dat contractuele bedingen alleen van kracht zijn tussen
handelende partijen, In bepaalde gevallen kan wel een uitzondering
op dit beginsel worden aanvaard in dier voege dat een derde een
contractueel beding in redelijkheid tegen zich moet laten gelden,
maar daartoe zal dan een voldoende rechtvaardiging moeten kunnen
gevonden worden in de aard van het betreffende geval. Daarbij moet
onder meer worden gedacht — kort samengevat — aan het op
gedragingen van de derde terug te voeren vertrouwen van degene die
zich op het beding beroept dat hij dit beding zal kunnen inroepen
ter zake van hem door zijn wederpartij toevertrouwde goederen
(H.R., 7 maart 1969, NJ, 1969, 249) en voorts aan de aard van de
overeenkomst en van het betreffende beding in verband met de
bijzondere relatie waarin de derde staat tot degene, die zich op het
beding beroept (H.R., 12 januari 1979, NJ, 1979, 362). Bij beant-
woording van de vraag waar de grens ligt zal voorts mede rekening
moeten worden gehouden met het stelsel van de wet, in het bijzonder
indien de wet aan bepaalde daarin geregelde overeenkomsten binnen
zekere grenzen werking jegens derden toekent en het betreffende
geval in dit stelsel moet worden ingepast.”

(62) H.R., 20 juni 1986, R.v.d.W., 1986, 128.
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En even verder:

,,De enkele omstandigheid dat een bedrijfsmatig handelende gebrui-
ker van algemene voowaarden in die voorwaarden een beding van
een bepaalde inhoud heeft opgenomen, brengt nog niet meer dat zulk
een beding redelijkerwijs heeft te gelden tegenover derden, ook niet
als de derde eveneens bedrijfsmatig handelt en het in de kring
waartoe de gebruiker en de derde behoren algemeen bekend is dat
dergelijke bedingen plegen te worden gemaakt.’’

De uitspraak verwijst expliciet naar de arresten uit 1969 en 1979.
Opniecuw formuleert de Hoge Raad geen algemene regel voor de
werking van exoneratiebedingen tegen derden, maar hij spitst zijn
beslissing toe op de concrete omstandigheden van het geval. De Hoge
Raad stelt thans uitdrukkelijk de derden-werking te zien als een
uitzondering op het beginsel van artikel 1376 B.W. Nieuw is ook de
verwijzing naar het stelsel van de wet. Verwezen wordt naar artikel
472 1id 2 K — een artikel dat is ingevoerd nadat de onderhavige zaak
speelde — en naar het nog niet ingevoerde N.B.W. De Hoge Raad
lijkt met deze verwijzing tegemoet te willen komen aan de krtiek op
de arresten uit 1969 en 1979 dat de redelijkheid-sec geen bron van
verbintenissen is (zie hiervoor nr. 22), De verwijzing is m.i. weinig
gelukkig. omdat bedoelde wettelijke regelingen handelen over de
werking fen gunste van derden. Het al dan niet gebonden zijn van
Citronas c.s. kan hiermede niet worden verklaard. Door deze nieuwe
uitspraak heeft de Hoge Raad de bestaande rechtsonzekerheid ten
aanzien van de werking van exoneratie-bedingen niet verminderd. In
het december-nummer van Ars Aequi zal ik dit arrest uitvoeriger
bespreken.
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SOMMAIRE

L’EFFET A L’EGARD DE TIERS DES CLAUSES D’EXONERATION
DE RESPONSABILITE — REFLEXIONS A PROPOS
DE L’ARRET SECURICOR

Dans la pratique juridique, il est trés fréquemment fait usage de clauses d’exonéra-
tion de responsabilité. En principe, seules les parties contractantes sont liées par de
telles clauses contractuelles ou peuvent y puiser des droits. Aux Pays-Bas, les
tribunaux ont plus d’une fois décidé que, dans certaine conditions, une clause
d’exonération peut &tre opposée a un tiers (intéressé au contrat).

Donner, a I’égard d’un tiers, pareil effet & une clause contractuelle, semble en
contradiction avec le principe de la relativité des contrats (article 1376 C.c. holl. et
article 1165 C.c. belge).

Aux Pays-Bas, la doctrine juridique a accordé plus d’attention qu’en Belgique a ce
probléme. Elle y est en particulier trés divisée sur la question du fondement juridique
de Peffet de la clause d’exonération & 1’égard des tiers. Souvent 1’équité se trouve
invoquée comme fondement juridique. On peut y objecter que ’équité en soi ne
forme pas une source indépendante d’obligations. En fin de compte, le théorie du
tiers contractuellement intéressé constitue également un raisonnement en équité. On
peut trouver une explication satisfaisante de ’effet de ce genre de clauses a I’égard
de tiers dans la théorie de la représentation. A plus ample analyse, il apparait que

11 ne faut pas perdre de vue que la représentation partielle est possible.

Outre la problématique de I’effet & ’égard de tiers, se trouve également étudiée la
question de savoir si la partie contractante qui commet une faute dans 1’exécution
d’un contrat, peut en étre tenue pour responsable non seulement sur base du contrat
a I’égard de son co-contractant, mais également sur base de la loi a ’égard du tiers
intéressé. Aux Pays-Bas, cette derniére responsabilité est plus rapidement admise
qu’en Belgique, en particulier lorsqu’il s’agit d’un auxiliaire (agent d’exécution) en
défaut dans I’exécution de ses obligations contractuelles. On peut se demander si
cette responsabilité n’est pas trop rapidement admise aux Pays-Bas. Le droit belge
mérite une étude plus approfondie sur ce point.

SUMMARY

THE EFFECT OF EXCLUSION CLAUSES ON THIRD PARTIES —
SOME REFLECTIONS ARISING FROM THE
,»SECURICOR’’ JUDGEMENT

Legal practice makes frequent use of exclusion clauses. In principle, it is only the
parties to a contract who are bound by such a clause and who can derive any rights
from it. On numerous occasions, the Dutch courts have held that, in certain
circumstances, exclusion clauses can be invoked against third parties who are

856



nevertheless involved in the contract. This subjection of third parties to certain
contract clauses would appear to sit ill with the privity of contracts rule, embodied
in Article 1376 of the Durch Civil Code and Article 1165 of the Belgian Civil Code.
The Dutch leading authorities have devoted considerably more attention to this
problem than their Belgian counterparts. Differences of opinion have arisen espe-
cially as to what precisely is the legal basis for this involvement of third parties in
exclusion clauses. In many cases, considerations of equity are invoked. Against this,
it can be argued that considerations of equity by themselves do not constitute a
source of contract obligations. The theory of the contractually bound third party
also amounts to an extension of considerations of equity.

However, a satisfactory explanation for the involvement of third parties can be
found by reference to the agency concept. Closer scrutiny reveals that a third party
can only be bound by an exclusion clause if he or she can be designated as a party
by the exclusion clause only or by the contract which contains the exclusion clause.
It would also be possible here to attribute partial agency to the third party.

Apart from the problem of subjecting third parties to this type of clause, there is
also the question whether a party to a contract who commits a mistake in executing
the contract is liable not only under the contract towards the party of the second
part, but also under general principles of law towards interested third parties. The
latter form of liability is accepted more readily in the Netherlands than in Belgium,
more particularly in cases involving assistants to the parties who are deficient in their
performance of their contract obligations. The question arises whether the Dutch
have shown too much alacrity in accepting this form of liability. The Belgian law
on this topic deserves greater consideration.

ZUSAMMENFASSUNG

DIE WIRKUNG DER HAFTUNGSAUSSCHLUSSKLAUSELN GEGEN
,»,DRITTE’’> — BEDENKUNGEN ANLASSLICH DES
SECURICORURTEILS

In der Rechtspraxis wird ein hédufiger Gebrauch der Haftungsausschlussklauseln
gemacht. Im Prinzip sind nur die Vertragsparteien durch eine solche vertragsméssige
Klausel gebunden, beziechungsweise konnen nur sie diesen Klauseln Rechte entneh-
men. Der nierderldndische Richter hat bei Wiederholung entschieden, dass unter
gewissen Umstdnden gegen einen (vertragsbeteiligten) Dritten eine Haftungsaus-
schlussklausel eingewendet werden kann. Eine solche Bindung eines Dritten an eine
Vertragsklausel scheint dem Prinzip der Relativitét der Vertriage zu widersprechen
(Art. 1376 BGB und Art. 1165 des belg. BGB).

In den Niederlanden ist das Problem von den juristischen Autoren eingehender
behandelt als in Belgien. Im besonderen ist man sehr verteilt iiber die Frage was der
Rechtsgrund einer Bindung Dritter an die Haftungsausschlussklausel ist. Meistens
wird die Redlichkeit als Rechtsgrund erwihnt. Dagegen kann eingewendet werden,
dass die Redlichkeit an sich keine selbstindige Quelle der Verbindlichkeit ist. Auch
die Theorie des vertragsbeteiligten Dritten ist letzten Endes eine Redlichkeitsbegriin-
dung. Eine befriedigende Erkldrung fiir die Bindung eines Dritten kann anhand des
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Lehrstiickes der Vertretung gegeben werden. Bei griindlicherer Analyse zeigt es sich,
dass der Dritte erst dann an die Haftungsausschlussklausel gebunden ist, wenn er,
nur in der Haftungsausschlussklausel oder in dem Vertrag, der diese enthilt, als
Partei angedeutet werden kann. Mann soll bedenken, dass auch eine partielle
Vertretung moglich ist.

Neben der Problematik der Bindung eines Dritten stellt sich auch die Frage, ob der
Kontrahent der bei der Ausfiihrung des Vertrags einen Fehler macht, seiner Ver-
tragspartei gegeniiber nicht nur ex contracto sondern auch Dritten gegeniiber ex
legem haftet. In den Niederlanden wird letztere Haftung viel schneller akzeptiert als
in Belgien, besonders wenn es sich um eine Hilfsperson (Ausfiihrungsperson)
handelt, die bei der Ausfiihrung seiner Vertragsverpflichtungen es an Piinktlichkeit
fehlen ldsst. Man kann sich fragen ob in den Niederlanden die obenerwihnte
Haftung nicht allzu schnell akzeptiert wird. Das belgische Recht soll in Bezug auf
diesen Punkt eingehender betrachtet werden.
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