l_’__l
TILBURG & %}?ﬁ ¢ UNIVERSITY
l\;’fl

Garanties bij overnames
Raaijmakers, G.T.M.J.

Document version:
Publisher's PDF, also known as Version of record

Publication date:
2002

Link to publication

Citation for published version (APA):
Raaijmakers, G. T. M. J. (2002). Garanties bij overnames: over garanties bij professionele koop, meer in het
bijzonder bij bedrijfsovernames. Schoordijk Instituut.

General rights
Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors and/or other copyright owners
and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the legal requirements associated with these rights.

- Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study or research
- You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain
- You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright, please contact us providing details, and we will remove access to the work immediately
and investigate your claim.

Download date: 18. jun. 2020


https://research.tilburguniversity.edu/nl/publications/b54b81f0-bb8e-49a4-948d-97e7bea2353d

Schoordijk %nsﬁtuut

Centrum voor aansprakelijkheidsrecht

T Garanties bij overnames

Over garanties bij professionele koop,

meer in het bijzonder bij bedrijfsovernames

Boom Juridische uitgevers




~ vAN TILBURG

THEEK
TILBURG




Garanties bij overnames



Garanties bij overnames

Over garanties bij professionele koop, meer in het
bijzonder bij bedrijfsovernames

PROEFSCHRIFT

TER VERKRIJGING VAN DE GRAAD VAN DOCTOR
AAN DE UNIVERSITEIT VAN TILBURG, OP GEZAG VAN
DE RECTOR MAGNIFICUS, PROF. DR. F.A. VAN DER DUYN SCHOUTEN,
IN HET OPENBAAR TE VERDEDIGEN TEN OVERSTAAN VAN EEN DOOR
HET COLLEGE VOOR PROMOTIES AANGEWEZEN COMMISSIE IN DE AULA
VAN DE UNIVERSITEIT OP WOENSDAG 18 DECEMBER 2002 OM 14.15 UUR

DOOR

Gerardus Theodorus Matheus Johannes Raaijmakers

GEBOREN OP 13 APRIL 1970 TE OOSTERHOUT



Promotor: prof. mr. J.B.M. Vranken

%n

> & VAN TILBURG
0

UNIVERSITRIT &

BIBLIOTHEEK
TILBURG

Van dit proefschrift is een handelseditie verschenen bij uitgeverij Boom
Juridische uitgevers onder ISBN 90 5454 248 9



Aan Marja, Thijs en Mark



Alles wat ik begrijp, vertrouw ik niet
Herman van Veen



Voorwoord

Een woord vooraf is eigenlijk een woord achteraf. Als de arbeid erop zit, mag je
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Hoofdstuk 1

Inleiding

1 Het onderwerp van onderzoek

Bedrijfsovernames hebben een belangrijke plaats in onze hedendaagse
samenleving. Zij zijn aan de orde van de dag. Ze komen op kleine schaal voor
bijvoorbeeld bij de vele bedrijfsopvolgingen in familiebedrijfjes, maar ook op de
zeer grote schaal van fusies tussen multinationals. Sommigen zien ze als olie voor
een goed draaiende economie. Anderen zien ze vooral als bedreiging of als
noodzakelijk kwaad. Hoe dan ook zijn bedrijfsovernames niet meer uit de westerse
economie weg te denken, hoezeer ook overigens de vorm en de mate waarin ze
voorkomen conjunctureel bepaald is. De belangen die bij overnames op het spel
staan zijn vaak groot en de potentiéle risico’s voor een koper evenzo groot en van
velerlei aard. Belangrijk zijn de risico’s dat zich achteraf in de overgenomen
onderneming problemen blijken voor te doen die vooraf niet waren onderkend,
althans niet door de koper. Te denken valt aan verborgen aansprakelijkheden jegens
derden, een typisch voorbeeld van “lijken in de kast”. Zo groot als de belangen
echter zijn en zo groot als de risico’s zijn, zo weinig duidelijkheid bestaat er vreemd
genoeg -in ieder geval in Nederland- over de vraag hoe de risicoverdeling tussen de
bij de overname betrokken partijen precies plaatsvindt, welke factoren daarbij van
belang zijn en in hoeverre partijen die verdeling van risico’s zelf in de hand hebben.

In de overnameovereenkomst die partijen sluiten, is de verplichting van de
verkoper opgenomen om de onderneming over te dragen, terwijl de koper zich
verplicht de afgesproken koopprijs te betalen. In die overnameovereenkomst treft
men doorgaans in een apart hoofdstuk of artikel onder de titel “garanties” een lijst
aan met door de verkoper aan de koper gegeven garanties. Is de overeenkomst in
het Engels opgesteld, dan heeft men het over “representations and warranties”.
Voor de koper is het gebruik van garanties één van de manieren om zich te weren
tegen de genoemde risico’s. Zo bedingt hij in de regel de garantie van de verkoper
dat de financiéle balans waarop hij zich heeft verlaten juist en volledig is. Dit is een
algemene en belangrijke garantie. Daarnaast worden vaak op vele deelterreinen
garanties bedongen en gegeven. Te denken valt aan de garantie dat er geen latente
belastingschulden zijn, dat er geen milieuverontreinigingsproblemen spelen en dat
de onderneming niet betrokken is bij juridische geschillen. En hoewel garanties
over van alles gevraagd kunnen worden en het in zekere mate afhangt van het soort
onderneming welke garanties voor de hand liggen, hebben zich in de loop der jaren
in grote lijnen zekere gebruiken ontwikkeld, waaraan men zich in de praktijk pleegt
te conformeren.



Hoofdstuk 1

De koper van een onderneming volstaat overigens doorgaans niet met het
vragen van garanties om risico’s te identificeren en af te dekken. Onder invloed van
de Anglo-Amerikaanse overnamepraktijk is het in Nederland inmiddels gebruikelijk
dat een koper voorafgaand aan de overname een bedrijfsonderzoek bij de
onderneming verricht. Men noemt dit wel een due-diligenceonderzoek. Afhankelijk
van verschillende factoren, zoals beschikbare tijd en geld, alsmede het belang van
de transactie, zal het onderzoek meer of minder diepgaand zijn. Bij een summier
onderzoek wordt slechts aandacht besteed aan enkele aspecten van de onderneming
die de koper belangrijk vindt. Bij een uitgebreid onderzoek wordt de onderneming
door een team van specialisten grondig doorgelicht. Daarbij moet worden gedacht
aan accountants, advocaten, notarissen, belastingadviseurs, milieudeskundigen,
management consultants en andere bedrijfsdeskundigen.

De overnameovereenkomst is in wezen niets anders dan een koopovereen-
komst waarbij een onderneming wordt verkocht. Om iets over de overnamegarantie
en haar verhouding tot het due-diligenceonderzoek te weten te komen, zal daarom
eerst moeten worden gekeken naar de garantie in het verbintenissenrecht in het
algemeen en het kooprecht in het bijzonder.

2 Dogmatische problemen bij de garantiefiguur

“Ik garandeer je dat dit klimrek absoluut veilig is”, zegt mijn buurman om mij te
overtuigen het van hem te kopen. Wat zegt hij daar nu eigenlijk mee? Als mijn
zoontje een week later zijn been breekt omdat de rekstok verrot blijkt te zijn, kan ik
mijn buurman dan aanspreken, zowel bijvoorbeeld voor een vermindering van de
prijs als voor de “gevolgschade”? De vraag is wat daar de rechtsgrond voor is.
Bovendien is de vraag of men de garantie zo moet opvatten dat de buurman zonder
meer aansprakelijk is, of dat hij mij wellicht kan tegenwerpen dat ik eerst eigen
onderzoek had moeten doen ondanks de garantie. In dit verband kan ook de vraag
worden gesteld of het feit dat hij geen professionele verkoper is, betekent dat ik zijn
woorden niet al te letterlijk mag nemen. Een belangrijke voorvraag is wat de
garantie voor figuur is. Is het een verklaring “die niet tot de overeenkomst behoort”
of een verplichting? En in het laatste geval: is het dan een verplichting tot
vergoeding van schade indien er sprake is van een inbreuk op de garantie, of is het
meer dan dat? Wat betekent garanderen nu echt? De Nederlandse literatuur geeft op
deze vragen geen eenduidig antwoord. De één spreekt over garanties als niet meer
dan een contractuele uitsluiting van de mogelijkheid om een beroep te doen op
overmacht, voor de ander is het een “kale resultaatsverbintenis”. Voor weer een
ander is de garantie een voorwaardelijke verbintenis tot schadevergoeding. Onder
het oude recht had de garantie -in “stilzwijgende vorm”- bovendien een belangrijke
functie om de onwenselijke effecten van de verborgen-gebrekenregeling en van

2



Inleiding

exoneraties terzijde te stellen. De conclusie lijkt dat er zich geen duidelijke
heersende opvatting heeft gevormd.'

Het is dan ook niet verwonderlijk dat de Hoge Raad in zijn Hoog Catharijne-
arrest’ moest constateren dat aan het begrip® “niet steeds eenzelfde, door ‘vast
juridisch spraakgebruik’ bepaalde betekenis toe[komt] in die zin dat degeen die
instaat, daarmee in beginsel aansprakelijkheid aanvaardt voor (de schadelijke
gevolgen van) het uitblijven van gebeurtenissen, handelingen of feiten, voor het
intreden of uitblijven waarvan hij instaat”. Een juiste maar -op het eerste gezicht
althans- onbevredigende constatering. Het is mijn overtuiging dat de invoering van
het nieuwe kooprecht in het NBW het mogelijk maakt, maar ook ertoe noodzaakt
om de discussie over garanties te hervatten en daarbij te komen tot een herbezin-
ning op het onderwerp. Daarbij moet de vraag worden gesteld of oude idee€n over
garanderen nog wel passen in ons inmiddels gemoderniseerde en op belangrijke
punten sterk verbeterde kooprecht. Veel van de problemen waarvoor men onder het
oude recht de figuur van de al dan niet stilzwijgende garanties nodig had, kunnen
nu worden opgelost met de conformiteitsregel van artikel 7:17. Wat is daarnaast
dan nog de plaats van de garantie? In feite zou men kunnen zeggen dat sinds de
invoering van het nieuwe kooprecht de garantie eigenlijk pas voor het eerst op haar
eigen merites kan worden beoordeeld en dat er pas nu ruimte is om de wezenlijke
eigenschappen tot hun recht te laten komen. Pas nu immers is de garantie niet meer
nodig als “instrument” om bij koopovereenkomsten tot een rechtvaardige
risicoverdeling te komen.

3 Praktijkproblemen manifesteren zich bij de overnamegarantie

Mede als gevolg van dogmatische onduidelijkheden worstelt de rechtspraktijk met
problemen rondom de garantiefiguur. Dat is ook het geval in de overnamepraktijk.
Het genoemde Hoog Catharijne-arrest en de commotie die het teweeg gebracht
heeft, zijn hier een illustratie van. De Hoge Raad verstoorde de gedachte dat de
koper van een onderneming met een overnamegarantie “veilig zat”, door duidelijk
te maken dat die koper desalniettemin een onderzoeksplicht kan hebben en achter
het net kan vissen. Een koper wil zeker weten dat hij achteraf geen onaangename
verrassingen hoeft te verwachten waardoor de waarde van de onderneming wordt

’ Soms wordt de hoop om een duidelijk beeld van de garantiefiguur te krijgen zelfs openlijk opgegeven.
Zie bijvoorbeeld Klik/Wijers 1995, p. 84, die opmerken dat het met al de onduidelijkheid over de
figuur, beter is “in plaats van trachten te defini¢ren wat een garantie is, de aandacht [te] richten op de
functie van een garantie”. Zie ook Drion 1967, p. 291; Van Dunné 2001, p. 450-451; en Asser-
Hartkamp I, nr. 21, waar opgemerkt wordt dat misverstanden op de loer liggen bij het gebruik van het

begrip “garantie”.
5 HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne).
- Het ging in deze casus meer in het bijzonder om het begrip “instaan voor”. In de overwegingen van de

Hoge Raad mag dat echter mijns inziens worden gezien als een synoniem voor het begrip “garanderen”.
3
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gedrukt. Hij wil zeker weten dat hij waar krijgt voor zijn geld. Door garanties te
bedingen laat hij de verkoper hem dat verzekeren. De verkoper neemt de
desbetreffende risico’s onvoorwaardelijk voor zijn rekening met zijn garanties en
moet dan ook zonder meer kunnen worden aangesproken als het toch mis zit, zo
was de gedachte. Het Hoog Catharijne-arrest heeft velen aan het twijfelen gebracht
over de juistheid van deze uitgangspunten. Het arrest heeft er dan ook toe geleid dat
overnamedeskundigen allerlei “anti-Hoog-Catharijne-constructies” zijn gaan
ontwikkelen om de gewenste zekerheid voor de koper te herwinnen.

Niet alleen het Hoog Catharijne-geval zorgt voor vragen omtrent overname-
garanties. Met name de verhouding tussen het due-dilgenceonderzoek en de te
verkrijgen garanties roept vragen op. Voor een koper zijn deze complementair. Uit
het due-diligencerapport moet blijken wat de koper nu eigenlijk koopt. Maar het
beste onderzoek kan onaangename verrassingen niet geheel uitsluiten. Daarom wil
de koper graag door middel van garanties de zekerheid hebben dat hij de verkoper
kan aanspreken als de uitkomsten van het due-diligenceonderzoek onverhoopt
onjuist of onvolledig zijn. Hoe overnamegaranties juridisch moeten worden
gekwalificeerd en hoe zij zich precies verhouden tot het due-diligenceonderzoek, is
echter niet duidelijk. Zo is onduidelijk in hoeverre concrete twijfels over bepaalde
risico’s die de koper door zijn eigen onderzoek heeft verkregen afbreuk doen aan de
garanties over diezelfde risico’s. Ook is er onzekerheid over de vraag wat het is
gevolg als een verkoper -zoals in de overnamepraktijk regelmatig gebeurt-
garandeert dat iets naar zijn beste weten zus of zo zit? De onzekerheid over de
antwoorden op deze en andere praktijkvragen komt voort uit de onduidelijkheid van
de plaats van garanties in het algemene verbintenissenrecht.

4 Doel en opzet van dit onderzoek

Met mijn onderzoek wil ik bezien of een analyse van de garantie in het algemene
verbintenissenrecht tot een beter inzicht kan leiden omtrent de genoemde
praktijkvragen. Dit roept de vraag op naar de relevantie van de vele vormen van
garanties en daaraan verwante figuren die te onderscheiden zijn. Ik noem enkele
voorbeelden:

a) hetzogenaamde garantiebewijs, dat veelal door verkopers en producenten van
gefabriceerde producten wordt verstrekt en dat vergaande exoneraties kan
bevatten tot bepaalde herstel- of schadevergoedingsverplichtingen,* en andere
vormen van consumentengaranties,

Vergelijk Jongeneel 1991, p. 113 e.v.
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b)

i)
k)

D

de bankgarantie, een op borgtocht lijkende garantie die door een bank als
derde partij ten behoeve van haar cliént wordt gegeven,’

de “performance guarantee”, een onder meer in de bouw gebruikte figuur
waarbij een bank een garantie geeft voor de tijdige en behoorlijke nakoming
van de verplichtingen van een aannemer,’

een “parent guarantee”, “comfort letter” of patronaatsverklaring, een
verklaring van een moedermaatschappij om in meerdere of mindere mate “in
te staan” voor haar dochtermaatschappij, meestal in het kader van een
specifieke transactie,’

intra-groep-garanties,’ die in verband met concemnfinanciering door
bijvoorbeeld een dochtermaatschappij ten behoeve van zustermaatschappijen
of de moedermaatschappij worden gegeven,

andere garanties door een derde partij ten behoeve van een contractspartij,
waaronder borgtocht,

verzekeringsovereenkomsten en schadeloosstellingsbedingen,

garanties ten aanzien van gebeurtenissen, zoals de garantie bij de verkoop van
boomkwekerijen dat de pacht over zal gaan op de koper,’

garanties ten aanzien van feiten, waaronder de echte “koopgaranties”, te weten
de garantie over eigenschappen van een te verkopen goed,'”

garanties over het heden, zoals de meeste “koopgaranties” dat zijn,
garanties over de toekomst, zoals de in de praktijk niet veel voorkomende
figuur dat bij een bedrijfsovername een bepaalde minimumwinst of -omzet
voor de toekomst wordt gegarandeerd,

garanties over zaken waar de garant geen vat op heeft, respectievelijk die hij
niet in zijn macht heeft; dat zijn de meeste garanties, zoals de koopgaranties en
de garantie ten aanzien van gedrag van anderen,'' en

garanties waar de garant wel vat op heeft of die hij wel in zijn macht heeft,
zoals de garantie van een werkgever dat werknemers tot aan hun pensioen
kunnen blijven werken.'?

Zie daarover o.m. Bertrams 1990.
Vgl. Goudsmit 1984, p. 13 e.v. Zie in die bijdrage over de aanverwante figuren van Bid of Tender
Bonds/Guarantees, Advance Payment Bonds/Guarantees en Retention Bonds/Guarantees.
Vgl. Schoordijk 1989, p. 1676 e.v.; Winter 1992, p. 28 e.v. Vgl. ook artikel 2:403 lid 1 sub f.
Ook: corporate guarantees. Vgl. Van Sint Truiden 1992, p. 223 e.v.; Shea/Shabecoff 1995, p. 13 e.v.
HR 4 mei 1951, NJ 1952, 129 (Boomkwekerijen). Zie voor een ander voorbeeld HR 4 januari 1991, NJ
1991, 254 (Avery-VRG Groep).
Voorbeelden daarvan zijn er te over. De overnamegaranties vallen hier in beginsel ook onder. Een ander
voorbeeld is de zogeheten GIW-garantie bij koopwoningen. Vgl. Van Wijngaarden 1977, p. 289 e.v.
Voorbeelden van garanties over gedrag van anderen zijn te vinden in HR 4 mei 1951, NJ 1952, 129
(Boomkwekerijen) en HR 4 januari 1991, NJ 1991, 254 (Avery-VRG Groep).
Zie bv. HR 19 november 1993, NJ 1994, 156 (Campina-Jole). Een ander voorbeeld is de zogenoemde
terugkeergarantie van een werkgever aan zijn vertrekkende werknemer, of de hiervoor genoemde
performance guarantees. Het betreft hier garanties die in de regel betrekking hebben op het gedrag van
degene die de garantie geeft zelf.
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Uiteraard zijn bovendien allerlei combinaties denkbaar en valt één garantie veelal in
meerdere categorieén.

Ik heb niet de pretentie noch de ambitie om met deze studie tot bevindingen te
komen die op al deze figuren betrekking hebben. Ik beperk mij tot één specifieke
vorm: de garantie die een professionele verkoper geeft aan een professionele koper
over de kwaliteit van het object van de koop. Ik zal dat, zoals gezegd, vervolgens
toespitsen op tot de garanties die worden gegeven in het kader van bedrijfsover-
names. Ik wil hiermee niet zeggen dat bevindingen in dit onderzoek geen alge-
menere strekking kunnen hebben. In hoeverre dat echter het geval mocht zijn, laat
ik aan de lezer over. Dit neemt overigens niet weg dat de overnamegarantie een
interessante case study oplevert als het over koopgaranties in het algemeen gaat.
Het is een figuur die in al haar complexiteit veel interessante juridische vragen
oproept. Zij is ook mede de aanleiding dat recentelijk de enigszins gestokte
discussie over garanties in het Nederlandse privaatrecht weer lijkt te zijn hervat.

Het centrale thema van mijn onderzoek is de teleurgestelde professionele
koper/overnemer en de rol van aan hem verstrekte garanties. De kernvraag daarbij
is: hoe moet worden vastgesteld voor wiens rekening een achteraf geconstateerd
gebrek dient te komen? Het is belangrijk om voorop te stellen dat ik bij de
behandeling van dit thema uitga van de inwisselbaarheid van de toetsingsnormen in
het kader van dwaling, wanprestatie en non-conformiteit waar het gebreken aan het
object van de koop betreft. Om bijvoorbeeld bij de vraag of een koper -zoals men
dat noemt- een onderzoeksplicht had, een andere toets aan te leggen in het kader
van een dwalingsactie dan bij wanprestatie, is mijns inziens ondoenlijk. Waar het
op aankomt, is vast te stellen welke factoren bij een dergelijke toets van belang zijn
en die op een zinvolle manier af te wegen om tot een oordeel te komen."* Voor mijn
onderzoek betekent dit dat ik me vooral zal bezighouden met die voorvraag: hoe
vindt de toets en de weging van de relevante factoren in de praktijk plaats? Minder
aandacht zal ik besteden aan de vervolgvraag: welke acties levert de koper dat op?

In het kader van deze studie maak ik verder een vergelijking met het Ameri-
kaanse recht. Er zijn twee redenen waarom het Amerikaanse recht zich daar goed
voor leent. Om te beginnen is de Nederlandse overnamepraktijk sterk beinvloed
door de Anglo-Amerikaanse. Dat maakt rechtsvergelijking op het gebied van over-
namegaranties interessant. De Amerikaanse praktijk is verder gevorderd dan de
Nederlandse en de Amerikaanse rechtsontwikkeling op dit punt ook. Dat geldt
trouwens niet alleen voor overnamegaranties, maar ook voor de garantiefiguur in
het algemeen. Ten tweede is het Amerikaanse recht casuistisch van aard en is men
er gewend om meer naar de praktisch wenselijke oplossing te zoeken dan zich af te
vragen of die oplossing systematisch verantwoord is. Het is leerzaam om te zien tot
welke oplossingen omtrent overnamegaranties men vanuit deze benadering komt.

B Uitgebreider: Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk 4.
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De feitelijkheid van de materie brengt met zich dat vergelijking mogelijk is ondanks
grote conceptuele verschillen. Gezien de nauwe verwantschap met het Amerikaanse
recht zal ik waar dat nuttig is ook een enkele verwijzing naar het Engelse recht
opnemen.

De opzet van mijn onderzoek is tot slot als volgt: om een beeld te geven waar
we het bij overnames en overnamegaranties over hebben, begin ik in de Hoofd-
stukken 2 en 3 met een beschrijving van de overnamepraktijk en van overname-
garanties. Zoals gezegd, is een overnameovereenkomst in wezen een “gewone
koopovereenkomst”. Om de overnamegarantie te analyseren zal dan ook een onder-
zoek naar algemene leerstukken van verbintenissen- en kooprecht noodzakelijk zijn.
In dat verband begin ik de juridisch-inhoudelijke analyse in Hoofdstuk 4 met een
beschrijving van het geldende recht omtrent enkele relevante leerstukken van
verbintenissenrecht. Met name zal ik ingaan op zogeheten mededelings- en
onderzoeksplichten. In Hoofdstuk 5 probeer ik die materie te verdiepen door stil te
staan bij het achterliggende concept van risicoverdeling bij koop. In Hoofdstuk 6
kom ik vervolgens toe aan de plaats van de garantie in het algemene privaatrecht. Ik
zal die behandelen door de ontwikkeling daarvan in literatuur en jurisprudentie te
beschrijven. Na aldus de rol van garanties in het Nederlandse recht bestudeerd te
hebben, zal ik -alvorens hierover tot conclusies te komen- een overstap maken naar
het Amerikaanse recht. In Hoofdstuk 7 zal ik eerst ter introductie stil staan bij
enkele relevante Amerikaanse begrippen, om vervolgens in Hoofdstuk 8 de figuur
van de warranty te analyseren. De warranty is de Amerikaanse figuur die het meest
vergelijkbaar is met onze koopgarantie. Uit al deze Nederlandse en Amerikaanse
exercities zal ik dan in Hoofdstuk 9 conclusies trekken over de garantiefiguur in het
Nederlandse recht. Tot slot kom ik in Hoofdstuk 10 terug op enkele van de hiervoor
in Paragraaf 3 gesignaleerde praktijkproblemen met de overnamegarantie. Ik zal in
dat hoofdstuk bezien of dergelijke problemen na mijn onderzoek op een construc-
tievere manier behandeld en opgelost kunnen worden.

5 Terminologie

Voor de duidelijkheid wil ik op deze plaats kort ingaan op de betekenis van enkele
veelgebruikte begrippen.

Er zijn verschillende vormen van “overname” of “bedrijfsovername”. In
Hoofdstuk 2 zullen de belangrijkste vormen worden behandeld. In dit onderzoek
wordt er echter in de regel onder verstaan: het volledig overnemen van een
onderneming door het kopen van alle aandelen in de BV of NV die de onderneming
drijft, of het kopen van alle activa en passiva waarmee de onderneming gedreven
wordt.

Met de term “koopgaranties” bedoel ik steeds de garanties die een verkoper
aan een koper van een goed geeft over aard en de eigenschappen van dat goed.

7



Hoofdstuk 1

Met het begrip “overnamegaranties™ wordt het soort koopgaranties bedoeld
dat in het kader van bedrijfsovernames door de verkoper aan de koper worden
gegeven.

Met de term “onderneming” of “bedrijf” bedoel ik steeds het bedrijf dat in het
kader van de desbetreffende overname verkocht wordt, ongeacht of dit gebeurt door
middel van een aandelenoverdracht of een activa-passivatransactie.

Wanneer ik tot slot spreek over “risicoverdelingsvraagstukken” bedoel ik
steeds de vraag hoe vastgesteld moet worden voor wiens rekening het risico van
verborgen gebreken aan het object van de koop komt.

Overal waar artikelnummers worden vermeld, worden artikelen uit het
Burgerlijk Wetboek bedoeld, tenzij dat anders is aangegeven.



Hoofdstuk 2

De praktijk van overnames

1 Inleiding

Zoals in Hoofdstuk 1 is aangegeven, staat in dit onderzoek de garantie bij
professionele koop centraal, meer in het bijzonder de overnamegarantie. Voor een
goed begrip van de plaats van garanties in het overnameproces, zal ik in dit
hoofdstuk ingaan op de verschillende belangrijke vormen van overname en zal ik
een beschrijving geven van de gang van zaken bij een overname. In het volgende
hoofdstuk zal een beschrijving gegeven worden van de verschillende vormen van
garantiebepalingen in overnameovereenkomsten.

2 Verschillende vormen van bedrijfsovername
2.1 Algemeen

Er zijn veel verschillende soorten van bedrijfsovername. In dit onderzoek zal steeds
de meest eenvoudige en veel voorkomende vorm als uitgangspunt worden ge-
nomen. Dat is de verkoop en levering door de enig aandeelhouder van een besloten
vennootschap van al zijn aandelen in het kapitaal van die vennootschap aan een
koper. Ik neem verder tot uitgangspunt dat zowel koper als verkoper zelf ook de
rechtsvorm van een besloten vennootschap hebben en dat koper, verkoper en de te
kopen onderneming een lopend bedrijf -een zogeheten going concern- voeren.
Soms zal ik echter -waar dit van belang is- spreken over andere vormen van
overname. Hieronder noem ik er daarvan enkele.

2.2 De verkoper is directeur-grootaandeelhouder

Vaak is de verkoper niet een moedermaatschappij die zelf naast haar deelneming in
de onderneming nog andere bedrijfsactiviteiten heeft, maar een natuurlijke persoon
die tegelijkertijd statutair bestuurder én enig aandeelhouder is van de vennootschap:
de zogenaamde directeur-grootaandeelhouder, of dga. Dat is echter niet een
wezenlijk andere casus dan de hiervoor beschreven uitgangssituatie. Wel is die
directeur-grootaandeelhouder doorgaans in een andere positie bij de onder-
handelingen betrokken, hetgeen zijn weerslag zal hebben op de inhoud en uitleg
van de overeenkomst. Met name is zijn positie anders doordat hij veelal nauwer bij
de onderneming betrokken is en er meer kennis over heeft. Hij zal sneller in de
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positie verkeren dat hij over informatie beschikt waarvan hij weet dat die van
belang is voor de koper. Tegelijkertijd zijn dga’s vaak eigenaar van kleine
familiebedrijfjes en zijn zij als zodanig te kwalificeren als kleine ondernemer. Zij
beschikken vaak niet over de middelen om dure deskundigen in te schakelen om
hen bij een overnameproces bij te staan.

Overigens houdt een dga de aandelen in zijn bedrijf veelal niet rechtstreeks,
maar -om fiscale of andere redenen- via een andere BV. Men spreekt vaak van een
Management-BV of een Pensioen-BV. Juridisch houdt de dga dan alle aandelen in
de Management-BV, terwijl die laatste op haar beurt alle aandelen in de
onderneming houdt.

2.3 De overname van een gedeelte van de aandelen

Niet altijd verwerft de koper alle aandelen in de vennootschap. Soms koopt hij zelfs
een minderheidsbelang. Daar kunnen allerlei redenen voor zijn. Het kan bijvoor-
beeld zijn dat de vennootschap meerdere aandeelhouders heeft en slechts één van
die aandeelhouders bereid is om zijn aandelen aan de koper te verkopen. Het kan
ook zijn dat de koper bewust niet alle aandelen koopt, maar eerst nog eens vanuit
een meerderheidspositie wil bezien hoe de onderneming zich verder ontwikkelt,
met de optie om ook het resterende belang van de verkoper over te nemen (een
zogeheten call optie), of -als de ontwikkelingen tegenvallen- zijn reeds verworven
belang weer aan de verkoper terug te verkopen die op zijn beurt de verplichting
heeft om de aandelen in dat geval te kopen (een put optie). Dit is een voorbeeld van
een “earn out-constructie”. Na een meerderheidspakket aan de koper verkocht te
hebben, moet de verkoper zich dan als het ware “uit de onderneming verdienen”
door ervoor te zorgen -zo goed en zo kwaad als hij dat vanuit zijn minder-
heidspositie nog kan- dat het de onderneming voor de wind zal gaan.

Soms heeft een participatie voornamelijk een financieringsdoel. Participatie-
maatschappijen en venture capital-organisaties maken er hun bedrijf van om vaak
kleine of startende ondernemers te financieren met risicodragend kapitaal.' In dat
kader wordt dan een deel van het aandelenkapitaal verworven. Dat kan door koop
van een deel van de zittende aandeelhouder of aandeelhouders, maar ook door het
nemen van nieuw uit te geven aandelen. Voor de ondernemer is deze vorm van
financiering in beginsel goedkoper dan naar de bank gaan omdat hij geen rente
hoeft te betalen. Voor de aandeelhouder-financier geldt dat hij weliswaar -wederom
in beginsel- een groter ongedekt debiteurenrisico loopt. Hij heeft echter de inschat-
ting dat hij er een hoog rendement mee zal behalen als met de hulp van zijn finan-
ciering de onderneming wel vaart en zo de waarde van zijn aandelen stijgt.

! Zie daarover Vogel/Van Wijk 1995, p. 39 e.v.; Kaemingk 2002, p. 31 e.v.; Wateler 2002, p. 124 e.v.
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24 De activa-passivatransactie

Soms wil de koper niet de aandelen in de vennootschap overnemen, maar de
onderneming die door die vennootschap wordt gedreven. Daar kunnen allerlei
redenen voor zijn, variérend van fiscale drijfveren tot de behoefte aan een doorstart
van onderdelen van een failliete onderneming.? Wij kennen in Nederland echter niet
zoiets als de Franse “fonds de commerce”, waarbij een vennootschap haar hele
bedrijf onder algemene titel kan overdragen aan een derde, anders dan bij de hierna
nog te noemen juridische fusie en juridische splitsing. Men is dan aangewezen op
wat men wel noemt de activa-passivatransactie. Daarbij wordt ieder actief en ieder
passief -kortweg: ieder goed en iedere schuld- van de vennootschap afzonderlijk
overgedragen. Dit is een omslachtige en tijdrovende transactie. Het bepaalbaar-
heidsvereiste brengt immers met zich dat de goederen geidentificeerd dienen te
worden. Bovendien moeten alle voor de desbetreffende goederen en schulden
geldende specifieke overdrachtsvereisten in acht genomen worden, waarbij soms
ook de medewerking van derden nodig is.?

2.5 De management buy-out

In feite is een management buy-out het omgekeerde van een verkoop door een
directeur-grootaandeelhouder. Bij een management buy-out is het niet de directeur,
tevens aandeelhouder die zijn aandelen verkoopt, maar gaat het juist om een
directeur of meerdere directeuren die de aandeelhouder uitkopen. Het mag duidelijk
zijn dat waar het in de overnameonderhandelingen gaat om informatieverschaffing
ten aanzien van de onderneming, de overnemende directeur in een geheel andere
positie zit dan degene die als derde aandelen overneemt. De directeur zal de
onderneming immers waarschijnlijk beter kennen dan de aandeelhouder.*

2.6 De management buy-in

Bij een management buy-in koopt een derde de aandelen in een vennootschap met
de bedoeling om die vennootschap tegelijkertijd te besturen. Soms worden daarbij
tevens aandelen geplaatst bij het zittende management om zodoende hun
vertrouwen te winnen en hen aan de onderneming te binden.’

g Vgl. verder M.J.G.C. Raaijmakers 2002, p. 3-4; Verstappen 2002, p. 45 e.v. Een andere reden is
overigens soms dat de koper liever de afzonderlijke onderdelen van de onderneming overneemt om
meer zeker te zijn dat hij geen verborgen aansprakelijkheden mee overneemt.

9 Zie over de activa-passivatransactie of bedrijfsfusie verder Berkenbosch/Postma 1989, p. 69 e.v.;
Kool/Poppelsdorf 1998, p. 3; Pitlo-Raaijmakers, nr. 9.15; Van Schilfgaarde 2001, nr. 128.

) Zie over de management buy-out verder Dalhuisen/Van Dieren 1995, p. 151 e.v.; Oostwouder 1996;
Veken/Franssen 2002, p. 230 e.v.

3 Vgl. over de management buy-in Steins Bisschop/Douma 1993.
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2.7 Het openbaar bod en de overdracht van beursgenoteerde aandelen

Een bijzondere vorm van overname is de overname van beursgenoteerde aandelen
door middel van het uitbrengen van een openbaar bod. De procedure daarvoor is te
vinden in artikel 6a e.v. van de Wet toezicht effectenverkeer 1995 en de daarbij
horende aanverwante regelgeving. Bij de verwerving van beursgenoteerde aandelen
door middel van een openbaar bod worden door aandeelhouders in de regel geen
garanties gegeven. Zij zijn in beginsel anoniem. Er vinden vooraf doorgaans geen
onderhandelingen plaats tussen koper en verkopers, maar tussen koper en het
bestuur van de vennootschap. De overnemer wil door middel van zijn openbaar bod
een controlerend belang in de ondermmeming verwerven en wil zich vooraf
verzekeren van de medewerking van het bestuur. In de praktijk komt dan ook eerder
voor dat het bestuur ter zake van de transactie bepaalde garanties geeft aan de
overnemer -hoewel ook dat zeldzaam is- dan de aandeelhouders.®

2.8 Andere bijzondere vormen van overname

Er zijn nog verschillende andere bijzondere vormen van overname. Ik volsta er mee
enkele daarvan kort te noemen. Zo zijn er de juridische fusie en de juridische
splitsing, wettelijk geregeld in Titel 7 van Boek 2. Het bijzondere van beide vormen
is dat het vermogen niet onder bijzondere titel overgaat maar onder algemene titel.
Verder valt te denken aan de “overname” van een personenvennootschap
(maatschap, vennootschap onder firma of commanditaire vennootschap), of van een
andere rechtspersoon (vereniging, stichting, codperatie, onderlinge waarborg-
maatschappij), een zogenaamde contractuele fusie (waarbij de zeggenschap over de
onderneming niet wordt verkregen via aandelen, maar op contractuele basis) en de
overname in het kader van de privatisering van een overheidsbedrijf.

Weer andere vormen van overname zijn de overname van certificaten van
aandelen, de overname van een failliete boedel al dan niet in het kader van een
doorstartoperatie, de overname in het kader van een boedelscheiding of een nalaten-
schap, en de overname van aandelen ter uitvoering van de zogenaamde uitkoop-
regeling (artikel 2:201a) of de wettelijke geschillenregeling (artikel 2:335 e.v.). Tot
slot noem ik nog de zogenaamde leveraged buy-out (in wezen een normale
overname met een bijzondere vorm van financiering, namelijk door middel van een
grote mate van vreemd vermogen anticiperend op extensieve winsten en/of reserves
bij de vennootschap),’ de “overname” of in ieder geval overdracht via een beurs-
notering (in wezen het omgekeerde van een openbaar bod) en de zogenaamde

Zie over de materie uitgebreid Raaijmakers/Venema 1994; Van Solinge/Nieuwe Weme 1999.
7 Zie over de leveraged buy-out Wakkie/Van der Meer 1992, p. 80 e.v.; Gilson/Black 1995, p. 398 e.v.
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auction sale (waarbij de verkoper zelf een aantal potentiéle kopers benadert en deze
in de gelegenheid stelt een bod op de aandelen in de vennootschap uit te brengen).
Van alle hiervoor genoemde overnamevormen komen in de praktijk vele com-
plexere varianten en combinaties voor. Het valt buiten het bestek van dit onderzoek
om daar in detail op in te gaan. Het gaat hier om de basisvormen van overname.

3 De gang van zaken bij een overname
3. Algemeen

Voor een goed begrip van garanties bij overnames is enig zicht op de gang van
zaken bij een overname belangrijk. Ik beschrijf die hierna, maar ik merk daarbij op
dat slechts zeer algemene kenmerken van het overnameproces worden weer-
gegeven. Hoe een overnameproces in voorkomende gevallen verloopt en waar de
zwaartepunten liggen, is van veel factoren afhankelijk. Dat zijn bijvoorbeeld: de
onderhandelingsposities van partijen, het soort van overname, de aard van onder-
neming, de beschikbare tijd en geld, het belang van de transactie -zowel financieel
als anderszins- en de kennis, ervaring en expertise van de partijen en de eventuele
betrokkenheid van externe deskundigen.

3.2 Voorfase: geheimhoudingsovereenkomst en letter of intent

In de meeste gevallen sluiten partijen voorafgaande aan de onderhandelingen een
geheimhoudingsovereenkomst. Dit is met name in het belang van de verkoper. Hij
gaat immers uitgebreide en vaak bedrijfsgevoelige informatie over de onderneming
geven. Mocht de transactie onverhoopt niet doorgaan, dan kan het in verkeerde
handen komen van die informatie voor de onderneming zeer schadelijk zijn. Ook
kan publieke bekendheid van het enkele feit dat de onderneming te koop is voor
haar bedrijfsvoering schadelijk zijn gezien de onzekerheden die een dergelijke
situatie voor werknemers, leveranciers en andere betrokken derden met zich brengt.

Vaak wordt door partijen in een vroeg stadium ook een letter of intent of een
soortgelijk document ondertekend. Dat gebeurt meestal als partijen de eerste
onderhandelingsronde achter de rug hebben en zij de behoefte hebben om de
afspraken die zij op hoofdlijnen al hebben gemaakt schriftelijk vast te leggen.
Letters of intent hebben geen vaste inhoud. De ene keer zijn ze zeer summier en
bevatten ze voor partijen geen bindende afspraken. Een andere keer zijn ze zeer
uitgebreid en geven ze eigenlijk al de hele transactie in vergaande mate weer. In dat
laatste geval zal de letter of intent voor partijen al snel een bindende overeenkomst
inhouden.® Veel letters of intent zeggen in ieder geval wel iets over de koopprijs, de

y Zie bv. Pres. Rb. Breda 19 februari 1996, KG 1996, 114 (Hosokawa-Drunen Investments).
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afgesproken data voor ondertekening van de definitieve overnameovereenkomst en
levering, en de toezegging van de verkoper om de koper in de gelegenheid te stellen
onderzoek te plegen ten aanzien van de onderneming.’

3.3 Waardebepaling en prijsbepaling

De waarde van een onderneming is lastig objectief vast te stellen. Er zijn veel
methoden om de waarde van een onderneming te bepalen en er is geen overeen-
stemming tussen deskundigen over de vraag welke de beste is.'° Dit maakt dat de
waardebepaling op zich vaak al onderwerp van onderhandeling is. Niet altijd echter,
spreken partijen spreken tijdens de onderhandelingen met elkaar over de waarde-
bepaling. Soms kiezen partijen ervoor hun gedachten over de waarde voor zich te
houden. Hoe het ook zij, op zeker moment zullen partijen gaan onderhandelen over
de prijs van de onderneming. Deze is niet noodzakelijkerwijs gelijk aan de waarde.
Naast de zoveel mogelijk geobjectiveerde waarde, heeft de onderneming doorgaans
voor koper en verkoper een verschillende subjectieve waarde.

Zo kan een verkoper een bijzonder belang hebben om de onderneming van de
hand te doen, bijvoorbeeld omdat het nieuwe bestuur van de verkoper daarmee aan
zijn aandeelhouders kan laten zien dat het hem serieus is met de reorganisatie- en
herstructureringsplannen. Aan de andere kant kan een koper een bijzonder belang
bij de verwerving van de onderneming hebben, bijvoorbeeld omdat hij bepaalde
synergetische effecten verwacht. Afhankelijk van de vraag in hoeverre die
subjectieve waarden op elkaar aansluiten en athankelijk van de nadere voorwaarden
waaronder koper en verkoper bereid zijn de transactie aan te gaan, zullen zij
overeenstemming kunnen bereiken.!" Bij dergelijke nadere voorwaarden kan
worden gedacht aan vrijwaringen, garanties, non-concurrentieverplichtingen en
bepaalde inspanningsverplichtingen, zoals zorgen voor een goede overdracht. Hoe
meer de verkoper bereid zal zijn vergaande nadere voorwaarden te accepteren in het
belang van de koper, hoe bereidwilliger de koper in het algemeen zal zijn een
bepaalde prijs te aanvaarden.

Daarbij moet echter worden opgemerkt dat het in de praktijk vaak anders
loopt. Meestal bereiken partijen eerst overeenstemming over de koopprijs en wordt
vervolgens bezien of er gezien de verschillende nadere eisen die partijen over en
weer stellen tijdens de onderhandelingen aanleiding is om de koopprijs aan te
passen. Is echter eenmaal overeenstemming bereikt over de koopprijs, dan wordt

Y Zie verder Steins Bisschop/Douma 1993, p. 82 e.v.; Oostwouder 1996, p. 56 e.v.; Steins Bisschop 1996,
p- 73 e.v.; Wessels 1999, p. 1 e.v.

1o Vgl. Moerland 1995, p. 31; Meussen 1997, p. 242, 253 e.v. en 270; Krens 1998, p. 219 e.v. Zie over
waardebepaling verder o.m. Dalhuisen/Van Dieren 1995, p. 80 e.v.; Ter Steeg 1996, p. 36 e.v.;
Kool/Poppelsdorf 1998, p. 116 e.v.; Veken/Franssen 2002, p. 64 e.v.

1% Vgl. voor wat betreft het op elkaar aansluiten van subjectieve waarden Vogel/Van Wijk 1995, p. 40. Zij
merken o.m. op: “De mogelijkheid dat een potentiéle koper een hogere waarde aan de onderneming
toekent dan de potenti¢le verkoper wanneer hij eigenaar blijft, vormt de basis voor een transactie.”
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daaraan doorgaans zoveel mogelijk vastgehouden en wel om twee redenen. Ten
eerste om een psychologische en financiéle reden. Door alle financiéle, juridische,
commerciéle risico’s heen is voor zowel koper als verkoper het bedrag van de
koopprijs in het algemeen een zeer belangrijk, zo niet het belangrijkste element van
de transactie. Voor de verkoper bepaalt het welke waarde hij onmiddellijk kan
realiseren, voor de koper of en hoe hij de koop gaat financieren en wanneer de
aankoop renderend zal worden. De partijen bij een overname beginnen vaak ook te
spreken over het bedrag van de koopprijs. Is een acceptabele prijs eenmaal
“binnen”, dan wordt die niet snel meer losgelaten. Ten tweede gaan partijen er na
het bereiken van overeenstemming over het bedrag van de koopprijs veelal van uit
dat de overeengekomen koopprijs weergeeft wat de onderneming per saldo waard
is. Van daaruit wordt dan gekeken wat een redelijke verdeling van risico’s is die
dan in de nadere voorwaarden van de transactie moeten worden neergelegd.'? Met
name gebeurt dit doordat de verkoper garanties over de onderneming geeft aan de
koper. Daarmee wil de verkoper aangeven dat hij bereid is de risico’s waar de
garanties betrekking op hebben voor zijn rekening te nemen.

34 Voorfase: due diligence

Gezien het belang hiervan voor mijn onderzoek, wil ik bij het onderwerp due
diligence wat langer stilstaan.. De kortste omschrijving van “due diligence” is
waarschijnlijk: een bedrijfsonderzoek ten behoeve van de koopbeslissing. Wat
uitgebreider kan er het volgende over worden gezegd." De term “due-diligence-
onderzoek” is de benaming voor het onderzoek dat de koper verricht ten aanzien
van de juridische, fiscale, financi&le, commerciéle, milieutechnische, sociale en/of
eventueel andere relevante aspecten van de onderneming. Het doel is om een zo
goed mogelijk beeld van de onderneming te krijgen en met name om eventuele
risico’s op voorhand zo nauwkeurig mogelijk in te kunnen schatten.'* Dit stelt de
koper in staat te bepalen welke prijs hij bereid is voor de onderneming te betalen,
en welke eventuele nadere voorwaarden hij aan de overname zou willen stellen.
Voor het verrichten van het onderzoek stelt de koper vaak een team van specialisten
samen, bestaande uit bijvoorbeeld accountants, advocaten, belastingadviseurs, kan-
didaat-notarissen, arbeidsdeskundigen, actuarissen, management-consultants en
milieudeskundigen.

1 Vgl. Rb. Amsterdam 17 oktober 1996, KG 1996, 368 (PCN-Texaco).

B Zie verder Baker/Jillson 1992; Zuyderhoudt/Van Frederikslust 1994; Slagter 1994, p. 225 e.v.; De Ru
1995, p. 126 e.v.; Slagter 1995, p. 9 e.v.; Lodder/Seitz 1996, p. 13 e.v.; Schmitz 1996; Oostwouder
1996, p. 60 e.v.; De Nijs Bik 1996, p. 222 e.v.; Slagter (met naschrift van De Nijs Bik) 1996, p. 327;
Whalley/Heymann 1996; Van Dunné 1997, p. 399 e.v.; Lawrence 1997; Kling/Simon 1998;
Kool/Poppelsdorf 1998, p. 177 e.v.; Brod 1998, p. 257 e.v.; Slagter/De Nijs Bik 1999, p. 25 e.v.; G.
Raaijmakers 1999, p. 12 e.v.; Wolters 1999, p. 3 e.v.

4 Zie voor een gedetailleerd overzicht van de verschillende onderwerpen die bij due diligence aan de orde
kunnen komen Lawrence 1997, p. 1-20 e.v. en p. 4-1 e.v.
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Het onderzoek vindt meestal plaats door bestudering van de boeken,
administratie en archieven van de onderneming, en verder door interviews met
betrokkenen in de onderneming, in ieder geval de leidinggevenden. De ene keer
krijgt de koper daarbij alle ruimte en gebeurt alles in openheid. De andere keer is de
verkoper zeer bezorgd over de eventuele negatieve effecten van het onderzoek. Met
name het feit dat bij de werknemers, de leveranciers en anderen bekend zou worden
dat de onderneming overgenomen gaat worden en de kans dat het allemaal toch
weer niet door zou gaan, maakt regelmatig dat het onderzoek onder strikte geheim-
houding moet worden uitgevoerd. In dat laatste geval wordt dan vaak bij één van de
adviseurs van de verkoper een ruimte ingericht waar alle relevante stukken ter
inzage liggen en waar het due-diligenceteam zijn werk kan doen. Men noemt een
dergelijke ruimte wel een data room. De resultaten van het onderzoek worden
vervolgens neergelegd in een zogenaamd due-diligencerapport. Dat rapport bestaat
meestal uit twee delen: een gedeelte met een samenvatting van de relevante feiten
en een gedeelte met conclusies. Het rapport wordt soms wel en soms niet geheel of
ten dele aan de verkoper overgelegd. Als de koper het wel aan de verkoper over
legt, is dat meestal om van hem te horen of de bevindingen naar het oordeel van de
verkoper juist en volledig zijn.

Het belangrijkste doel van het due-diligenceonderzoek voor de koper is
doorgaans om het beeld dat hij van de onderneming heeft en op basis waarvan hij
een voorstel tot overname heeft gedaan, bevestigd te krijgen en om in het kader
daarvan eventuele “gebreken” voortijdig te kunnen ontdekken. Indien problemen
worden gesignaleerd, kan de koper bijvoorbeeld in de onderhandelingen met de
verkoper een verlaging van de prijs bedingen, van de verkoper specifieke vrijwa-
ringen en/of extra zekerheid verlangen, of geheel van de transactie afzien. Hoe
belangrijk het due-diligenceonderzoek echter ook is, de praktische waarde ervan
moet niet worden overschat. Veel overnames “mislukken” en dat komt vaak niet
omdat gebreken over het hoofd zijn gezien, maar omdat synergieén niet bereikt
kunnen worden door bijvoorbeeld botsende culturen of omdat na de overname
onvoldoende aandacht wordt besteed aan het daadwerkelijk realiseren van de
tevoren op papier geraamde synergieén.'® De koper doet er in de praktijk verstandig
aan het onderzoek niet te beperken tot een due-diligenceonderzoek zoals hiervoor
omschreven en het over te laten aan zijn adviseurs, maar ook zelf ruime aandacht te
besteden aan de zojuist genoemde “commerciéle aspecten” van de overname. In dit
onderzoek zullen die verder niet aan de orde komen.

Behalve voor het inschatten van risico’s en het mede op basis daarvan
bedingen van adequate garanties en vrijwaringen, is due diligence voor de koper
ook om een aantal andere redenen nuttig of noodzakelijk. Allereerst hoeft een due-
diligenceonderzoek niet alleen gericht te zijn op het opsporen van gebreken, maar

13 Hierover is veel geschreven. Zie b.v. How to Merge; After the Deal, The Economist January 9th 1999,
p-19e.v.
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kan het ook dienen om een beter beeld van de onderneming te krijgen. Tenzij de
koper de onderneming tevoren al kent, weet hij niet hoe men werkt, wat de
gebruiken zijn, hoe “de cultuur” van de onderneming is, hoe het management
functioneert, etcetera. Een due-diligenceonderzoek kan daaromtrent inzicht ver-
schaffen. Ook kunnen de resultaten ervan zeer nuttig zijn om na de overname te ge-
bruiken om verbeteringen aan te brengen in de organisatie van de onderneming.'®
Verder geeft het inzicht in risico’s die niet door de garanties gedekt worden. Boven-
dien wordt vaak de reikwijdte van bepaalde garanties in de onderhandelingen
beperkt, bijvoorbeeld doordat de verkoper slechts bereid is te verklaren dat voor
zover hij weet er geen sprake is van bodemverontreiniging, maar niet bereid is het
gehele risico in dat verband op zich te nemen. Verder heeft de aansprakelijkheid uit
hoofde van garanties beperkingen. Garanties hebben meestal een beperkte looptijd
en de hoogte van de schade die vergoed kan worden als gevolg van inbreuken is
eveneens vaak aan een maximum gebonden. Al deze beperkingen van aansprake-
lijkheid uit hoofde van garanties, leveren evenzovele ongedekte risico’s voor de
koper op waar het dus vooral op due diligence aankomt om op zijn minst inzich-
telijk te maken welke risico’s precies gelopen worden.

Daarnaast is aansprakelijkheid van de verkoper op basis van een garantie nog
geen “garantie” dat de koper ook zijn schade vergoed krijgt. De verkoper kan bij-
voorbeeld inmiddels failliet zijn. Als de koper daarvoor geen zekerheid heeft, is hij
zijn geld kwijt. Ook moet worden gedacht aan de overige negatieve effecten die er
vaak zijn bij een geschil omtrent een claim uit hoofde van een garantie (tijd, ener-
gie, kosten die niet altijd verhaald kunnen worden, negatieve publiciteit). Tot slot
kan het weliswaar zo zijn dat het feit dat de koper geen onderzoek heeft verricht
geen afbreuk doet aan de aansprakelijkheid van de verkoper. Als de koper echter
zelf een rechtspersoon is, zal het bestuur van die rechtspersoon wel wat uit te leg-
gen hebben aan de aandeelhouders en andere bij de rechtspersoon betrokkenen als
achteraf van gebreken blijkt die bij een degelijk onderzoek wel aan het licht zouden
zijn gekomen. Onder omstandigheden kan het niet laten verrichten van een ade-
quaat due-diligenceonderzoek zelfs wanbeleid in de zin van artikel 2:355 ople-
veren.'” Het zijn allemaal redenen waarom de koper er in de regel verstandig aan
doet due-diligenceonderzoek te plegen en niet blind te varen op de garanties die hij
bedongen heeft.

De historie van due diligence

De praktijk van het verrichten van due-diligenceonderzoek is nog niet oud. Nog
geen twintig jaar geleden werd bij veel overnames geen noemenswaardig onderzoek
verricht. Tegenwoordig wordt er nog maar weinig overnames verricht zonder enige

' Vgl Lawrence 1997, p. 1-9 e.v.
" Zie OK 27 mei 1993, NJ 1993, 724 (Zinkwit); OK 7 maart 1996, NJ 1997, 674 (Verto); OK 28 juni
2001, JOR 2001, 148 (De Vries Robbé).
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vorm van onderzoek. Het gebruik om dit te doen vindt zijn oorsprong in de
Amerikaanse praktijk. Daar is het al langer ingeburgerd.'® Waarschijnlijk via de
intensieve handelscontacten, door de dominantie van de Amerikaanse praktijk en
het feit dat men in Nederland erg op die praktijk gericht is, maar ook omdat bij veel
overnames in Nederland Amerikaanse adviseurs betrokken zijn, is deze praktijk
gaandeweg ook in Nederland geintroduceerd en steeds meer gangbaar geworden.

De term “due diligence” (letterlijk vertaald: “gepaste zorg/vlijt/toewijding”) is
in de Amerikaanse transactiepraktijk vooral in zwang gekomen door de Securities
Act van 1933."° Daarin wordt bepaald dat bij de openbare aanbieding van effecten
een zogenaamd registration statement ingediend moet worden bij de SEC. Dit stuk
dient uitgebreide informatie te bevatten over de desbetreffende effecten en de uitge-
vende instelling zelf, zoals een recente balans en winst- en verliesrekening.?’
Section 11 van de Securities Act bepaalt vervolgens dat indien het registration
statement geheel of gedeeltelijk op belangrijke punten onjuist, onvolledig of mis-
leidend is, onder meer directeuren, officers en underwriters aansprakelijk kunnen
worden gesteld door eenieder die de desbetreffende effecten heeft verkregen, tenzij
diegene op het moment van verkrijging wist van het gebrek. Met uitzondering van
de uitgevende instelling zelf kunnen deze personen zich disculperen als zij kunnen
bewijzen dat zij -zoals men dat dan in de praktijk in dat kader noemt- due diligence
hebben betracht.”' De term komt in de Securities Act echter niet met zoveel woor-
den voor. Section 11(b)(3)(A) bepaalt:

“(...) no person, other than the issuer, shall be liable as provided therein who
shall sustain the burden of proof that (...) he had, after reasonable
investigation, reasonable ground to believe and did believe, at the time such
part of the registration statement became effective, that the statements therein
were true and that there was no omission to state a material fact required to be

stated therein or necessary to make the statements therein not misleading”.?

'®  Zie daarover Lawrence 1997, p. 2-2 e.v.

¥ Vgl. o.m. Schoordijk 1997, p. 341; Kling/Simon 1998, p. 8-4.

2 Zie Section 6 en 7 van de Securities Act, alsmede Schedule A daarbij.

2 Zie De Rooy 1994, p. 24 e.v.; Blom 1996, p. 121 e.v.; Loss 2001, p. 1158-1159.

2 Section 11(c) bepaalt vervolgens dat daarbij maatstaf van een “prudent man in the management of his
own property” bepalend zal zijn. Vgl. ook Section 12(a)(2) van de Securities Act van 1933. Interessant
is ook Rule 176 bij deze wet over “Circumstances Affecting the Determination of What Constitutes
Reasonable Investigation and Reasonable Grounds for Belief Under Section 11 of the Securities Act”.
Hierin staan omstandigheden opgesomd die in ieder geval in acht genomen dienen te worden bij de
beoordeling of de persoon in kwestie (bijvoorbeeld de lead manager) “due diligence™ heeft betracht,
zoals het soort effecten, de aard van de relatie met de uitgevende instelling en de verantwoordelijkheden
van de betrokken personen. Zie daarover ook Escott v. BarChris Construction Corp., 283 F.Supp. 643
(S.D.N.Y. 1968).
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De oorsprong van het gebruik van de term “due diligence” in de huidige
transactiepraktijk is dus -vermoedelijk- terug te voeren op de zorg die betrokkenen
bij kapitaalmarkttransacties in acht moeten nemen jegens beleggers.”

Bedacht moet worden dat dit een geheel andere context is dan de situatie
waarin de term due diligence bij onderhandse bedrijfsovernames gebruikt wordt. Er
zijn belangrijke verschillen. Waar het bijvoorbeeld bij een emissie van aandelen op
de kapitaalmarkt gaat over de mate van zorgvuldigheid die een bank als lead
manager moet betrachten jegens het beleggend publiek met betrekking tot infor-
matieverschaffing over de uitgevende instelling, gaat het bij onderhandse overname
over het onderzoek dat de koper verricht primair ten behoeve van zichzelf. Bij
kapitaalmarkttransacties wordt het due-diligenceonderzoek verricht door derden
zoals banken, andere financieel adviseurs en directeuren van de uitgevende in-
stelling, en zij verrichten dat onderzoek op eigen verantwoordelijkheid ten behoeve
van de kopers, te weten de beleggers. Bij een onderhandse overname is het de koper
zelf die onderzoek verricht of zijn het door de koper in de arm genomen des-
kundigen die dat in opdracht van hem doen.

Het doel van het onderzoek verschilt dus nogal. De wijze waarop het onder-
zoek wordt uitgevoerd komt echter in belangrijke mate overeen. In beide gevallen
gaat het vaak om het zo goed mogelijk doorlichten van de onderneming. Vandaar
ook waarschijnlijk dat het gebruik van de term due diligence om een dergelijk
bedrijfsonderzoek aan te duiden, in de praktijk van de onderhandse overnames
gaandeweg is overgenomen. De term due diligence als zodanig is overigens -zelfs in
de context van onderhandse overeenkomsten- ouder dan de Securities Act. In een
Engelse uitspraak van eind negentiende eeuw overwoog rechter Jessel:

“If a man is induced to enter into a contract by false representation it is not a
sufficient answer for him to say: If you had used due diligence you would
have found out that the statement was untrue. You had the means afforded you
of discovering its falsity, and did not choose to avail yourself of them.”**

Deze overwegingen roepen associaties op met het bij ons bekend geworden arrest
Baris-Riezenkamp.”

35 Disclosure

In de gehele fase voorafgaand aan het sluiten van een overnameovereenkomst
wordt enerzijds door de koper onderzoek gedaan, en wordt anderzijds door de

. Zie over het verrichten van due diligence bij kapitaalmarkttransacties naar Nederlands recht o.m.: Graaf
1991, p. 75; De Rooy 1994, p. 24 e.v.; Blom 1996, p. 119-137; Nederveen 1997, p. 89 e.v.; Boele 1997,
p. 65 e.v.; Grundmann-van de Krol 2000, p. 147 e.v.; HR 2 december 1994, NJ 1996, 246 (Co op).
4 Redgrave v. Hurd (1881), 20 Ch.D.1, p. 13.
2 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris-Riezenkamp).
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verkoper aan de koper informatie omtrent de onderneming gegeven. De verkoper
geeft informatie die van belang is bij de bepaling van de waarde van de onder-
neming. Dat betreft informatie die een positief effect heeft op die waarde, maar de
koper is vooral ook geinteresseerd in informatie met een negatief effect. In dat
kader levert de verkoper bijvoorbeeld lijsten aan met een opsomming van de
lopende juridische procedures waar de onderneming bij betrokken is. Of hij legt een
bodemonderzoeksrapport aan de koper over waaruit een zekere verontreiniging
blijkt van de bodem waarop het bedrijfspand van de onderneming is gevestigd.
Tussen het al dan niet verstrekken van dergelijke informatie zit een zeker span-
ningsveld. Door de informatie te verstrekken loopt de verkoper het risico dat de
koper zal zeggen dat de waarde van de onderneming na het bekend worden van die
informatie lager is dan hij oorspronkelijk dacht. Aan de andere kant voorkomt de
verkoper met het verstrekken van die informatie dat de koper hem achteraf kan
verwijten die informatie niet te hebben verschaft.

Het “spel” hierbij is vaak dat de koper van de verkoper algemene, onge-
clausuleerde garanties vraagt en het aan de verkoper overlaat om aan te geven in
hoeverre die garanties daadwerkelijk gegeven kunnen worden. Protest van de
verkoper stuit af op de stelling van de koper dat hij niet inziet waarom de garantie
niet gegeven kan worden, en dat het enkele protest van de verkoper bij hem
wantrouwen oproept. Als er immers bezwaar is tegen het geven van de garantie, zal
er wel wat mis zijn, is dan het argument van de koper. Een voorbeeld: de koper
vraagt van de verkoper de algemene garantie dat de onderneming geen zekerheden
heeft gesteld ten behoeve van derden. Daarmee dwingt hij de verkoper om aan te
geven welke zekerheden de onderneming precies heeft gesteld. Deze gaan dan een
uitzondering vormen op de algemene garantie, in die zin dat die garantie inhoudt
dat de onderneming geen zekerheden heeft gesteld anders dan diegene die expliciet
bekend zijn gemaakt door de verkoper.

Vaak wordt het proces van het verstrekken van informatie ter beperking van de
strekking van garanties geformaliseerd. De verkoper stuurt hiertoe aan de koper wat
men wel noemt een disclosure letter.”® In die brief geeft de verkoper al dan niet
uitgesplitst per garantie informatie die mogelijkerwijs een inbreuk op de garanties
zou opleveren. De disclosure letter bevat met andere woorden uitzonderingen op en
beperkingen van de garanties.”’ Partijen beogen met dit proces nauwkeurig vast te
leggen in hoeverre de koper al voor de koop bekend was met “gebreken”, risico’s of
andere feiten die een negatief effect op de waarde van de onderneming kunnen

% Zie hierover Freund 1975, p. 234 e.v.; Baker/Jillson 1992, p. 140-141; Lawrence 1997, § 1.03;
Kling/Simon 1998, p.7-1 e.v.

Soms heeft de term disclosure de meer algemene betekenis van alle informatie die in het kader van due
diligence aan de koper is verstrekt. Die kan bijvoorbeeld bij de ondertekening van de overeenkomst
nogmaals in een zogeheten disclosure binder aan de koper ter hand worden gesteld. Dit dient er dan niet
alleen toe om de uitzonderingen op de garanties weer te geven, maar ook om de bewijspositie van met
name de verkoper te verstevigen. Hij zal dan immers achteraf altijd precies kunnen aantonen met welke
problemen of mogelijke problemen de koper van te voren al bekend was.
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hebben. De gedachte is dat de koper die wetenschap in zijn waardebepaling behoort
mee te nemen en dat hij er achteraf de verkoper niet meer op zal kunnen aanspre-
ken. Met andere woorden: als de koper in het voortraject bekend raakt met een
waardedrukkend feit, zal hij de verkoper daar op dat moment op moeten aanspreken
en bijvoorbeeld een prijsverlaging of een vrijwaring moeten bedingen. Laat hij dit
na en sluit hij de koop zonder daarover een voorbehoud te maken, dan verspeelt hij
zijn recht er iets mee te doen. Vaak wordt dit expliciet in het overnamecontract
vastgelegd. Naast het vastleggen van informatie over gebreken en risico’s, dient het
proces ook tot meer algemene informatieverstrekking. Het stelt de koper per saldo
in staat zich een nauwkeurig beeld van de onderneming te vormen.*®

In de praktijk ziet men nog wel eens dat van de werking van het mechanisme
van disclosure misbruik gemaakt wordt door vlak véér de geplande datum van
ondertekening van de overnameovereenkomst nog nieuwe informatie omtrent
risico’s te verschaffen. De verkoper hoopt dan dat de koper de transactie niet snel
meer op losse schroeven zal willen zetten door over heronderhandeling van de
voorwaarden te beginnen. Een variant hierop is het -al dan niet om twee voor
twaalf- overstelpen van de koper met veel irrelevante documenten en informatie
waarin relevante informatie over specifieke risico’s “verborgen” zit. Achteraf zou
de verkoper dan kunnen zeggen dat de koper het bewuste risico kon kennen. In
Paragraaf 3 van Hoofdstuk 10 kom ik terug op de juridische gevolgen van deze
vormen van misbruik.

Men kan concluderen dat de koper voorafgaande aan de totstandkoming van
de overnameovereenkomst op twee manieren informatie van de verkoper verkrijgt:
gevraagde informatie door middel van zijn due-diligenceonderzoek en ongevraagde
informatie door middel van de disclosure letter. Deze beide bronnen van informatie
zal hij gebruiken om voor zichzelf de waarde van de onderneming te bepalen.”® In
de praktijk verloopt de informatiestroom overigens diffuser dan het voorgaande
suggereert. Bovendien moet worden bedacht dat niet alle informatie die de koper in
zijn due-diligenceonderzoek verzamelt van de verkoper afkomstig is. Doorgaans
worden ook publieke en andere beschikbare bronnen geraadpleegd.

3.6 Contractsonderhandeling

V6dér, tijdens of nadat het due-diligenceonderzoek wordt verricht, worden de
onderhandelingen over de overnameovereenkomst gevoerd. Het is gebruikelijk dat
de koper daartoe een eerste concept voor het contract maakt. Voor zover hier van
belang neemt de koper in dat eerste concept doorgaans een uitgebreide tot zeer
uitgebreide lijst met algemene en specifiekere garanties op. In Hoofdstuk 3 komt de
inhoud van die garanties aan de orde. Bij de onderhandelingen over het eerste

% Vgl. Burggraaf 1996, p. 80 e.v.
® vl Schuit 1991, p. 476.
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concept wordt vaak veel tijd besteed aan de garanties. De verkoper probeert meestal
de strekking en inhoud van de garanties zoveel mogelijk te beperken. Van veel
garanties zal hij de redelijkheid willen aanvechten. Zo zal hij bijvoorbeeld zeggen
dat hij geen ongeclausuleerde garantie kan geven dat de bodem waarop het
bedrijfspand is gevestigd op geen enkele wijze is vervuild, omdat hij dat simpelweg
niet weet. De koper zal daar dan tegenin brengen dat het er niet toe doet of de
verkoper van enige vervuiling kennis heeft of kan hebben. Het gaat er de koper om
dat hij met een bepaalde koopprijs akkoord is gegaan, ervan uitgaande dat er geen
vervuiling is. Wanneer dan onverhoopt toch vervuiling wordt geconstateerd en de
koper lijdt daardoor schade, heeft hij -achteraf bezien- teveel betaald heeft voor de
onderneming. Als compromis in dit soort discussies wordt wel de toevoeging opge-
nomen dat de verkoper de desbetreffende garantie “naar zijn beste weten” geeft. De
verkoper garandeert dan bijvoorbeeld dat de bodem naar zijn beste weten niet is
verontreinigd.

Een ander argument dat verkopers gebruiken om geen of minder garanties te
geven, is het volgende. De verkoper kan stellen dat hij niet bereid is om garanties te
geven omdat hij al bereid is geweest de koper alle medewerking te geven bij het
due-diligenceonderzoek. De koper moet eventuele risico’s zelf maar ontdekken, is
dan de redenering. De koper zal daartegenover stellen dat hij ook met een zeer
uitgebreid onderzoek allerlei risico’s over het hoofd gezien kan hebben. Hij kan ook
stellen dat de verkoper moet garanderen dat de uitkomst en de resultaten van het
due-diligenceonderzoek juist en volledig zijn. Ook kan de koper de verkoper wijzen
op de mogelijkheid om via een disclosure letter gespecificeerd aan te geven welke
garanties niet zo ongeclausuleerd gegeven kunnen worden als ze in het concept
voor de overnameovereenkomst staan vermeld. De lezer zal aanvoelen waar hier de
spanning zit. De kernvraag is voor wiens rekening de risico’s komen die de koper
niet heeft ontdekt, maar misschien wel had kunnen ontdekken. Hoe het ook zij,
langs deze weg worden doorgaans de garanties in het overnameproces “uitonder-
handeld”.

3.7 Beperking van de aansprakelijkheid voor “inbreuken op garanties”

Het wordt in het algemeen in de Nederlandse, maar ook in de internationale
overnamepraktijk als onredelijk ervaren dat de koper de verkoper nog vele jaren na
de overname “lastig kan vallen” met claims uit hoofde van door die verkoper
gegeven garanties. Om dat te voorkomen wordt doorgaans een bepaling in de
overnameovereenkomst opgenomen die zegt dat een koper binnen een bepaalde
periode -bijvoorbeeld twee of drie jaar- schriftelijk en gemotiveerd een beroep moet
hebben gedaan op de garanties. Bij gebreke daarvan komen alle garanties waar-
onder niet geclaimd is na die periode te vervallen.

Ter bescherming van de verkoper worden in de overnameovereenkomst vaak
nog andere bepalingen opgenomen die het claimen onder de garanties reguleren. Zo

22



De praktijk van overnames

wordt vaak bepaald dat een koper slechts mag claimen wanneer hij een vordering
heeft die een vastgestelde drempelwaarde te boven gaat. Hiermee beoogt men te
voorkomen dat de verkoper lastig kan worden gevallen met futiliteiten en
bovendien wordt een soort eigen risico ingebouwd. Daarnaast ziet men vaak de
bepaling dat het totaalbedrag dat de koper bij de verkoper onder de garanties kan
claimen aan een maximum is gebonden. Meestal is dat een bedrag dat ligt tussen de
hoogte van de koopprijs en tien procent daarvan. Ook worden niet zelden
bepalingen opgenomen die het effect regelen van het recht op verzekerings-
penningen, vrijvallende voorzieningen en mogelijkheden tot besparing van vennoot-
schapsbelasting op de rechten onder de garanties.

3.8 Prijscorrectie- en schadevergoedingsbepalingen

Soms worden in overnamecontracten bepalingen opgenomen die de gevolgen van
inbreuken op garanties tussen partijen regelen. Die komen er dan veelal op neer dat
wanneer een garantieverklaring achteraf niet juist blijkt te zijn de financiéle
gevolgen daarvan moeten worden vastgesteld. Soms worden daarbij specifieke
berekeningsmethodes opgenomen in het contract. Vaker echter wordt dat -uit-
eindelijk- aan het oordeel van door partijen aan te wijzen deskundigen overgelaten.
Vaak monden dergelijke exercities uit in een verlaging van de prijs achteraf. Andere
keren echter betreft het contractsbepalingen die slechts als richtsnoer dienen bij het
vaststellen van de door de koper geleden schade.

In het kader van de wijze van schadeberekening worden overigens ook
regelmatig bepalingen opgenomen die erop neer komen dat wanneer de
onderneming bijvoorbeeld minder eigen vermogen blijkt te hebben dan was
gegarandeerd, het bedrag van het tekort zonder meer als de schade van de koper
heeft te gelden. Een dergelijke bepaling acht men nodig, omdat ervan uitgegaan
wordt dat dit niet steeds vanzelfsprekend is. De schade die de koper lijdt, moet in
beginsel immers te herleiden zijn tot het minder waard zijn van zijn aandelen. Er
kunnen verschillende redenen zijn waarom een gebrek op het niveau van de
onderneming niet één op één een “waardeverlies” van de aandelen oplevert. Zo kan
het zijn dat het gebrek nauwelijks invloed heeft op de winstcapaciteit van de
onderneming, of dat er om fiscale redenen een verschil is.*

3.9 Eindfase: Signing en closing

In veel gevallen wordt een overnameovereenkomst onder bepaalde opschortende of
ontbindende voorwaarden gesloten waaraan op een vooraf vastgestelde datum
voldaan moet zijn (respectievelijk: niet aan voldaan moet zijn) om de overeenkomst
doorgang te kunnen laten vinden. Men spreekt daarbij naar Anglo-Amerikaans

N Vgl. Steins Bisschop/Douma 1993, p. 106; HR 9 juni 1995, NJ 1995, 692 (Finad-Worst).
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voorbeeld wel van signing en closing. Signing staat voor het moment waarop de
overeenkomst getekend wordt, terwijl met de term closing het moment wordt
bedoeld waarop de overeenkomst onvoorwaardelijk moet worden. Op de dag van
de closing vindt dan ook de overdracht van de onderneming plaats.

Er zijn veel verschillende denkbare voorwaarden waaraan tussen signing en
closing voldaan moet worden. Te denken valt aan het verkrijgen door de koper van
zogenaamde een legal opinion afgegeven door de advocaat van de verkoper,’' en de
voorwaarde dat nog bepaalde verrichtingen moeten zijn gedaan zoals een
aanpassing van de statuten. Soms is het due-diligenceonderzoek nog niet afgerond,
maar willen partijen wel alvast de overeenkomst tekenen. In dat geval zal de koper
ook als voorwaarde willen opnemen dat bij dat onderzoek geen inbreuken op
gegeven garanties zijn geconstateerd en dat bij het onderzoek ook overigens geen
substantieel negatieve feiten aan het licht zijn gekomen zijn.

-+ De internationale overnamepraktijk

Extra complicaties treden op bij grensoverschrijdende overnames, dat wil zeggen:
overnames waarbij de koper, de verkoper of de ondermneming buitenlands is.
Afgezien van internationaal privaatrechtelijke aspecten die dan onvermijdelijk een
rol gaan spelen bij het onderhandelen over en het sluiten van de overnameovereen-
komst, leveren cultuurverschillen soms problemen op. Ieder land heeft zo zijn
specifieke gebruiken in de overnamepraktijk. Tegelijkertijd liggen die -althans
binnen de westerse wereld- niet heel ver uit elkaar. Waar enkele decennia geleden
bijvoorbeeld nog grote verschillen bestonden tussen de Nederlandse overname-
praktijk en de Amerikaanse, is dat op de dag van vandaag veel minder het geval. De
Nederlandse praktijk is zeer sterk naar de Amerikaanse toe gegroeid. Hetzelfde
geldt voor de praktijk in veel andere Europese landen. In dit onderzoek zal niet
worden ingegaan op de bijzondere aspecten van grensoverschrijdende overnames.

i Een verklaring dat de verkoper-rechtspersoon rechtsgeldig is opgericht, dat hij rechtsgeldig wordt
vertegenwoordigd, dat de aangegane verplichtingen rechtens afdwingbaar zijn, etcetera.
24



Hoofdstuk 3

Vormen van garanties bij overnames

1 Inleiding

In overnamecontracten worden doorgaans uitgebreide garanties opgenomen over
veel uiteenlopende onderwerpen. In dit hoofdstuk wordt een aantal voorbeelden van
dergelijke garanties gegeven. Deze hebben geen ander doel dan een idee te geven
hoe overnamegaranties er uit zien. Het zijn niet de best denkbare garantie-
bepalingen, noch kan de opsomming als volledig worden beschouwd. Overigens is
de ene onderneming de andere niet. Kopers stemmen de garanties zoals zij die
willen vaak af op hun specifieke wensen en verwachtingen ten aanzien van de
onderneming die ze op het oog hebben. Dat maakt dat er soms behoorlijke
verschillen zijn in de soort garanties die worden bedongen. Desalniettemin zijn er
veel onderwerpen die steeds weer aan de orde komen.'

De voorbeelden zijn gerangschikt naar onderwerp. In overeenstemming met
het gebruik in de overnamepraktijk zijn de meeste voorbeelden in het Engels.

2 De aandelen en de onderneming
2.1 De aandelen in het kapitaal van de vennootschap, aandelenfusie

De koper koopt aandelen. Hij wil weten of die aandelen hem de gewenste rechten
verschaffen. Te denken valt aan: zeggenschap, het recht op dividend en andere uit-
keringen uit bijvoorbeeld de agioreserve. Hij wil weten of de aandelen niet be-
zwaard zijn, of ze wel rechtsgeldig zijn uitgegeven, of geen rechten op aandelen aan
derden zijn verstrekt, en zo verder. Men noemt dit met een anglicisme wel titel-
garanties.” Ze hebben een vergelijkbare strekking als artikel 7:15. Een voorbeeld:

The Shares form the entire issued share capital of the Company. The Shares
have been validly issued and fully paid up and are free from all pledges,
charges, liens, and other encumbrances. There are no share certificates in
respect of the Shares. The Seller is entitled without any restriction to sell and

' Zie verder Freund 1975, p. 229 e.v.; Berkenbosch/Postma 1989, p. 193 e.v.; Steins Bisschop/Douma
1993, p. 100 e.v.; Dalhuisen/Van Dieren 1995, o.m. op p. 182 e.v.; Burggraaf 1996, p. 80 e.v.;
Whalley/Heymann 1996, p. 193 e.v. en 321 e.v.; Lawrence 1997; Stevens/Roos 1997, p. 129 e.v.;
Kling/Simon 1998, § 11.01 e.v.; Slagter/De Nijs Bik 1999, p. 34 e.v.; Model Stock Purchase Agreement
van de ABA; Veken/Franssen 2002, p. 173 e.v.

2 Zie verder Berkenbosch/Postma 1989, p. 30 e.v.
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transfer title to the Shares. The Company and the Seller are under no
obligation whatsoever to issue any further shares and no resolution to that
effect has been passed.

2.2 De vennootschap

Met garanties over de aandelen, hangen garanties over de vennootschap als zodanig
nauw samen. Niet alleen wil de koper weten of de aandelen die hij koopt rechts-
geldig zijn uitgeven, maar ook of de onderneming die de aandelen heeft uitgegeven
rechtsgeldig is opgericht:

The Company is duly organized and validly existing under the laws of the
Netherlands as besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid (private
company with limited liability). The Articles of Association of the Company
as currently in force are attached to the Disclosure Letter as annex A.

2.3 Activa-passivatransactie

Bij een activa-passivatransactie koopt de koper geen aandelen maar de onder-
neming als zodanig. De gewenste “titelgaranties” hebben dan rechtstreeks be-
trekking op de activa van de onderneming. Bijvoorbeeld:

The Seller has free and unencumbered title to all Assets, free and clear of all
mortgages, liens, pledges, charges or encumbrances of any nature whatsoever,
except as otherwise shown in Exhibit B.

Hier is meteen het systeem van disclosure zichtbaar.? Er wordt -al dan niet aan de
hand van de uitkomst van het due-diligenceonderzoek- een lijst opgesteld van
bijvoorbeeld alle pandrechten welke rusten op goederen van de onderneming. Die
lijst wordt als bijlage aan het contract gehecht. De verkoper moet garanderen dat er
geen andere pandrechten zijn gevestigd dan op de lijst staan vermeld.

Bij activa-passivatransacties doet zich overigens het volgende probleem voor.
Wanneer een bepaalde garantieverklaring niet juist blijkt te zijn en dit voor de koper
reden zou zijn om een schadevergoedingsactie in te stellen, zou hij gemakkelijk met
een onverhaalbare claim kunnen blijven zitten. Alle activa van de onderneming zijn
immers aan hemzelf overgedragen. Het enige actief dat de vennootschap-verkoper
na de transactie nog op de balans had staan, was de koopprijs die zij van de koper
ontving. Deze zal echter veelal als winst aan de aandeelhouder van de ven-
nootschap zijn uitgekeerd. Wellicht dat de vennootschap inmiddels zelfs geli-
quideerd is. Zo bezien zijn garanties door de vennootschap bij een activa-passiva-

d Zie daarover Paragraaf 3.5 van Hoofdstuk 2.
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transactie niet veel waard. Om dergelijke verhaalsproblemen te voorkomen stelt de
aandeelhouder van de vennootschap zich in de praktijk veelal hoofdelijk aan-
sprakelijk of garandeert hij mee.

Soms kiezen partijen voor een zogeheten escrow-voorziening om verhaals-
problemen te ondervangen. De koopprijs wordt dan geheel of gedeeltelijk bij een
onafhankelijke derde ondergebracht. Die derde wordt verzocht het bedrag aan de
verkoper over te maken nadat de looptijd van de garanties is verstreken, tenzij van
inbreuken op de garanties is gebleken. In dat geval zal de koper uit het in escrow
geplaatste bedrag schadeloos moeten worden gesteld. Op andere mogelijkheden om
de verhaalspositie van de koper te versterken, ga ik niet in.*

24 Geldigheid en uitvoerbaarheid overnameovereenkomst

Regelmatig worden in het overnamecontract ook garanties opgenomen over de
interne structuur van de verkoper zelf of de geldigheid en uitvoerbaarheid van het
contract als zodanig. Een voorbeeld van een dergelijke bepaling is:

The obligations in the Acquisition Agreement constitute valid and binding
obligations enforceable against the Seller in accordance with its terms.

De juridische waarde van een dergelijke bepaling moet niet worden overschat. Voor
zover de verkoper-rechtspersoon ermee aangeeft dat hij rechtsgeldig vertegen-
woordigd is, treft eventuele onbevoegdheid uiteraard ook deze bepaling. De be-
paling heeft echter een zekere psychologische waarde. Het dwingt de personen die
namens de verkoper optreden zich van hun vertegenwoordigingsbevoegdheid goede
rekenschap te geven.

Een variant op deze bepaling die meer de nadruk legt op de interne
besluitvorming aan de zijde van de verkoper-rechtspersoon is:*

The execution and delivery of this Acquisition Agreement and the
performance of its terms by the Seller has been duly authorized and all
corporate actions required to enable such execution, delivery and performance
have been taken.

2.5 Dividend en andere besluiten van de vennootschap
De koper van een onderneming wil er zeker van zijn dat niet vlak voor de overname

nog dividenden betaalbaar zijn gesteld. Een garantie om dit zeker te stellen kan
bijvoorbeeld als volgt luiden:

" Zie daarover wel Burggraaf 1996, p. 81; Stevens/Roos 1997, p. 137.
- Vgl. over deze materie verder o.m. De Kluiver/Schwarz 1998, p. 101 e.v.
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Except as disclosed in Exhibit C annexed hereto and made a part hereof, since
December 31, 2001, and through and including the Closing Date, the
Company has not paid or declared and will not pay or declare any cash, stock
or other dividend and has not made and will not make any distribution with
respect to its shares.

2.6 Dochtermaatschappijen en nevenvestigingen

Een garantie dat de onderneming geen andere dochtervennootschappen en neven-
vestigingen heeft anders dan blijkt uit de jaarstukken luidt bijvoorbeeld:

The Company and the Subsidiaries exclusively operate their business at
Maastricht, The Netherlands. Neither the Company nor any of the Subsidiaries
has any subsidiaries or branches other than the Subsidiaries.

Dat een dergelijke garantie allerminst overbodig kan zijn, bleek uit de
geruchtmakende Co op-zaak.® Eerst na het plaatsen van twee publieke obligatie-
leningen ten behoeve van het Co op-concern bleek dat in de jaarrekeningen maar
liefst 214 vennootschappen ten onrechte niet waren geconsolideerd. Deze vennoot-
schappen hadden een gezamenlijke schuldenlast van ongeveer DM 1,5 miljard. Het
geconsolideerde balanstotaal van Co op AG bleek daarom achteraf een veel te
rooskleurig beeld te hebben gegeven.

3 Financiéle garanties

Bij een overname waarbij de aandelen in het kapitaal van de vennootschap worden
verkocht, is het eigenlijke object van de koop in de regel niet zozeer de
vennootschap als zodanig, maar de door de vennootschap gedreven onderneming.
“Slechts” de aandelen worden echter verkocht. Deze verschaffen de koper zeggen-
schaps- en dividendrechten. Het stelt hem in staat centraal beleid over de onder-
neming uit te oefenen. Daarnaast belichamen de aandelen de waarde van de onder-
neming. De koper wil dan ook niet alleen iets weten over de aandelen en de
vennootschap als zodanig. Hij wil graag met zoveel woorden van de verkoper horen
dat hij bij de onderneming die door de vennootschap wordt gedreven geen pro-
blemen hoeft te verwachten. Juridisch gezien geeft de verkoper dergelijke garanties
als derde: hij is niet de vennootschap zelf, doch “slechts” aandeelhouder daarvan.
Uiteraard geeft hij die garanties wel “ten behoeve van zichzelf”. Ze hebben immers

¢ HR2 december 1994, NJ 1994, 246 (Co op).
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betrekking op het object dat hij aan de koper verkoopt: de aandelen en de daarin
belichaamde onderneming,’

Paragraaf 2 betrof garanties over de aandelen, de vennootschap en de
gerechtigdheid tot de onderneming als zodanig. Paragraaf 3 en de hiernavolgende
paragrafen zullen betrekking hebben op garanties over de door de vennootschap
gedreven onderneming. Daarbij moet in eerste instantie worden gedacht aan de
zogeheten balansgaranties, te weten garanties over de laatste balans en winst- en
verliesrekening of een speciaal opgestelde overnamebalans.

3.1 Financiéle stukken; “balansgaranties”

Het ene bedrijf is het andere niet. Dit maakt dat één en dezelfde garantie met
betrekking tot de ene onderneming van weinig waarde kan zijn, terwijl zij met be-
trekking tot de andere van “levensbelang” is. Zo zal de garantie dat de bodem
waarop de onderneming haar bedrijf uitoefent niet vervuild is, begrijpelijkerwijs bij
de overname van een exploitant van benzinestations van grotere waarde zijn dan bij
de overname van een kantoorpand waar al sinds jaar en dag een incassobureau is
gevestigd. De ene koper is bovendien ook de andere niet. Een koper die een onder-
neming wil overnemen om hiervan vervolgens bedrijfsonderdelen af te splitsen en
deze weer te verkopen, zal bijvoorbeeld in de regel minder waarde hechten aan de
garantie dat er geen latente belastingschuld is, dan de koper die de onderneming als
groepsmaatschappij aan zijn groep wil toevoegen en hiermee een duurzame relatie
wil aangaan, zij het dat ook hij niet geconfronteerd zal willen worden met claims
van degenen aan wie hij die onderdelen verkoopt.

Toch kan in het algemeen worden gesteld dat van alle soorten garanties de
balansgaranties de belangrijkste zijn. Uitzonderingen daargelaten, is het een koper
in de regel primair te doen om op de korte dan wel langere termijn uiteindelijk een
grotere omzet en winst te behalen door de overname om zodoende een adequaat
rendement te maken op zijn investering. En zelfs wanneer dat niet het geval is, zal
de koper graag verzekerd willen zijn van de juistheid van de financi€le positie van
de onderneming waar hij vanuit is gegaan. Hij is daarom ook in eerste instantie
geinteresseerd in de financiéle toestand en structuur van de onderneming. Hij wil
weten of deze toestand stabiel genoeg is om zijn doeleinden te kunnen bereiken en
of hij niet voor onaangename financiéle verrassingen kan komen te staan. De
financiéle stukken zijn bedoeld om een dergelijk inzicht te geven. Soms wordt
daarvoor de meest recente jaarrekening genomen. Zeker wanneer die al niet erg
recent meer is, wordt echter een aparte overnamebalans opgesteld.

De schade in geval van onjuiste of onvolledige financiéle stukken kan
onoverzienbaar zijn. De koper hecht daarom doorgaans grote waarde aan een
garantie van de verkoper dat de financiéle stukken juist en volledig zijn en dat ze

¢ Zie over de juridische implicaties hiervan Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 4.
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een getrouw beeld geven van de financiéle positie van de onderneming. Een
voorbeeld:®

The Financial Statements 1999, 2000 and 2001 have been prepared in
accordance with the requirements of all relevant laws and accounting
principles generally accepted in the Netherlands and applied on a consistent
basis and give a true and fair view of the assets and liabilities and of the net
worth, financial position and results of the Company at the dates and for the
periods indicated.

On the Balance Sheet Dates the Company had no liabilities or
commitments, contingent or otherwise, matured or unmatured, which are not
included or provided for in the Financial Statements. The Financial Statements
include proper provisions or notes in accordance with the requirements of all
relevant laws and accounting principles generally accepted in the Netherlands
in respect of any contingent liabilities.

De garantie ligt in het verlengde van artikel 2:362 waarin de algemene getrouw-
heidsnorm voor jaarrekeningen is neergelegd. Jonge advocaat-stagiaires die in de
overnamepraktijk belanden, wordt echter geleerd dat er een belangrijk verschil is.
Naar algemeen aanvaarde accountantsstandaarden zijn afwijkingen van de jaar-
rekening kort gezegd acceptabel zolang ze geen afbreuk doen aan de getrouwheid
van de jaarrekening in zijn geheel. Voor een koper kunnen echter ook minder
ingrijpende afwijkingen onacceptabel zijn. Daarom is de formulering van de
balansgarantie soms strikter dan de norm van artikel 2:362 en wordt het mede
daarom noodzakelijk geacht dat naast de algemene balansgarantie ook specifieke
garanties worden opgenomen die betrekking hebben op individuele balansposten.’
De structuur van de garantieparagraaf in een overnamecontract is dan ook vaak
gelaagd: na de titelgaranties, eerst de algemene balansgarantie die vervolgens wordt
uitgewerkt in een lange reeks specifieke garanties, met aan het einde nog één of
meer slotgaranties.

3.2 Fiscale aspecten
Een belangrijk risico voor de koper is vrijwel altijd de mogelijke aanwezigheid van

latente belastingschulden in de onderneming.'® Om dit risico te ondervangen, wordt
veelal door de verkoper een garantie gegeven, zoals bijvoorbeeld de volgende:

Zie over andere vormen van balansgaranties Burggraaf 1996, p. 83.
B Vgl. Steins Bisschop/Douma 1993, p. 107-108. Zie verder Paragraaf 7 van Hoofdstuk 10.
1 Zie ook Baker/Jillson 1992, p. 58 e.v.; Stokkermans 1996, p. 33 e.v.
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The Company has filed all necessary tax and social security contribution
returns, including but not limited to those relating to corporate tax and
turnover tax. The Company has paid all taxes including wage tax and social
security contributions which have become due or will become due on or
before the Closing Date pertaining to the period until the Closing Date.

= Activa
4.1 Zakelijke rechten algemeen

Afhankelijk van diverse factoren, zoals de financiéle structuur en de aard van het
bedrijf, zal de onderneming eigendomsrechten en andere zakelijke rechten hebben
met betrekking tot bedrijfsmiddelen, voorraden en andere goederen. Het is voor de
koper vaak van groot belang om een goed inzicht te verkrijgen in de vermogens-
rechtelijke positie van de onderneming. Niet alleen is het voor hem simpelweg
interessant te weten wat de onderneming heeft, hij zal vooral ook willen weten hoe
de onderneming haar bedrijf heeft gefinancierd.

Heeft de onderneming bijvoorbeeld de zogenaamde methode van “off-
balance”-financiering gehanteerd, waarbij activa niet op de balans van de onder-
neming voorkomen omdat ervoor gekozen is deze te financieren door middel van
leasing of factoring? In beginsel heeft de onderneming dergelijke activa niet in
juridische, noch in economische eigendom. De goederen zijn dan voor rekening en
risico van de financier. De vraag of de onderneming economisch eigenaar is van
een bepaald goed en daarmee op zijn minst een gedeelte van het risico draagt, is
echter niet altijd even eenvoudig te beantwoorden. Bij leasing hangt bijvoorbeeld
veel af van de bepalingen in de lease-overeenkomst. Hoe meer deze aanknopings-
punten bevatten dat in feite sprake is van zogenaamde financial lease in plaats van
operational lease, hoe meer de conclusie gerechtvaardigd lijkt dat de onderneming
wel degelijk het risico draagt en dat de beslissing om het actief niet op de balans te
plaatsen niet terecht is. En hoewel de Hoge Raad in het Sogelease-arrest'' de
nodige duidelijkheid heeft verschaft, is financiering door middel van de
zogenaamde sale-and-lease-back techniek niet steeds zonder risico’s.'?

Minstens even belangrijk is het voor de koper om te weten wat voor zakelijke
rechten derden geldend kunnen maken jegens de onderneming met betrekking tot
diens goederen. Zijn er leveranciers die bij levering een eigendomsvoorbehoud

" HR 19 mei 1995, NJ 1996, 119 (Sogelease).

2 In het Sogelease-arrest heeft de Hoge Raad -kort gezegd- overwogen dat de sale-and-lease-back-
constructie in zijn algemeenheid niet in strijd is met artikel 3:84 lid 3 BW, maar voegt daaraan toe: “Een
en ander sluit niet uit dat onder bijkomende omstandigheden waaruit moet worden afgeleid dat de
bedoeling tot ontduiking van de in artikel 3:84 lid 3 vervatte regel voorzag, van ongeldigheid uit hoofde
van die bepaling sprake kan zijn.”
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hebben bedongen? Rusten er pandrechten op de bedrijfsmiddelen van de
onderneming? Zijn er wellicht beslagen gelegd? Zijn er gebreken in eerdere eigen-
domsoverdrachten waarbij de onderneming de verkrijger was? Kortom: welke
beperkingen rusten er op de beschikkingsbevoegdheid van de onderneming ten
aanzien van haar goederen?

Nadat de bovengenoemde aspecten zijn onderzocht tijdens het due-diligence-
onderzoek en de resultaten daarvan zijn neergelegd in het due-diligencerapport, zal
de koper er behoefte aan hebben dat de verkoper nog eens expliciet garandeert dat
de situatie is zoals in dat rapport beschreven. De volgende garanties zou de ver-
koper bijvoorbeeld kunnen geven.

A list of assets of the Company is attached to the Disclosure Letter as Annex
D. The Company has good and valid title to all these assets, other than assets
or properties sold or otherwise disposed of in the ordinary course of their
business and in each case save as explicitly disclosed in the Disclosure Letter,
free and clear of all mortgages, attachments, registration of attachments,
pledges, charges, liens or any other encumbrances of any nature whatsoever.

All of the said real property, including but not limited to all buildings and
structures thereon, are in a good state of maintenance and repair and as far as
leasehold property is concerned in accordance with all terms of the relevant
lease agreements after taking normal wear and tear into consideration.

4.2 Vorderingen

Ook in verband met debiteurenrisico’s worden garanties gegeven, zoals
bijvoorbeeld de volgende:

All receivables included in the Financial Statements 2001 and any arising or
having arisen since then represent real, valid and enforceable receivables of
which the Seller trusts it to be possible either to collect these from the debtors
involved within a time period of three months from their due date and without
any loss on collection or in respect of which receivables a possible loss on
collection has been properly and validly insured or is covered by the provision
for doubtful debts. The Purchaser shall cause the Company to use its best
efforts and consistent with their past business practices to collect the said
receivables from the debtors involved.

4.3 Intellectuele eigendomsrechten

Wanneer een onderneming uit is op expansie en haar oog heeft laten vallen op
bijvoorbeeld een speelgoedfabrikant, zal zij willen weten of met de productie van
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de nieuwe racebaan door die fabrikant geen inbreuk gemaakt wordt op eventuele
rechten van een derde als modelgerechtigde onder de Benelux Tekeningen- en Mo-
dellenwet (BTMW). Zou dit het geval zijn dan kan die derde immers schade-
vergoeding van de onderneming vorderen uit hoofde van artikel 14 van die wet."”

Dergelijke risico’s in de sfeer van het intellectuele eigendomsrecht zijn legio.
Vaak worden hieromtrent aparte garanties bedongen, bijvoorbeeld met de strekking
dat de rechten van de onderneming geldig zijn en dat de onderneming er volledig
toe gerechtigd is. Verder wordt soms gegarandeerd dat de onderneming geen
inbreuk maakt op rechten van anderen. Omdat het zeer lastig is om dit na te gaan -
zo het al praktisch mogelijk is-, verklaart de verkoper doorgaans slechts dat hem
geen inbreuken bekend zijn. Een garantie omtrent intellectuele eigendomsrechten
zou als volgt kunnen luiden.

Annex E to the Disclosure Letter contains all particulars of all know-how,
licences, patents, trade marks, registered designs and other industrial or
intellectual property rights owned or used by the Company in connection with
its business, which are registered in the name of the Company in accordance
with the details contained in Annex E. No licence or other right in respect
thereof has been granted or agreed to be granted to any third party, including
but not limited to the Seller or any person or legal entity directly related to the
Seller. The trade marks referred to in Annex E are currently being used by the
Company. The industrial property rights are sufficient for the Company to
carry on its business in its present form and all relevant fees have been paid.
To the best knowledge of the Seller the Company has not infringed and is
currently not infringing any industrial property rights of third parties.

5 Het bedrijf van de onderneming

Voor een koper is het uiteraard van groot belang dat de bedrijfsvoering in orde is.
Daar gaat het hem uiteindelijk om. Het is van groot belang om te weten of er geen
belemmeringen zijn om het bedrijf ongestoord te kunnen voortzetten. Hieronder
geef ik een aantal voorbeelden van garanties over verschillende aspecten van het
bedrijf dat door de onderneming gedreven wordt.

5.1 Legaliteit bedrijfsvoering

The conduct of the operations and the business of the Company does not
violate any provisions of any applicable laws, orders, regulations or require-

L Vgl. Verkade 1985, p. 103. Zie over de rol van i.e.-rechten bij overnames verder Gielen 1996.
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3.2

3.3

5.4

6

ments of any EU institution or any governmental body or authority having
jurisdiction in relation thereof.

Goodwill

From the date of this Agreement until and including the Closing, Seller will
use all reasonable efforts to keep available to the Company the services of the
Company’s present officers and employees, and will take no action to impair
the goodwill of the Company with its suppliers, customers, and others having
business relations with the Company. Neither the Company nor the Seller has
any knowledge regarding the loss or possible loss in the future of any
suppliers to and customers of the Business.

Vergunningen

No license, permit, order or approval of any governmental or regulatory body
is necessary for the conduct of the business of the Company, except as set
forth in Annex F.

Verzekeringen

Particulars of the insurance policies of the Company as disclosed in Annex G
to the Disclosure Letter are complete, correct and accurate and there are no
circumstances which may lead to the nullification or termination of these
policies or cause the premiums to be increased. The insurance policies of by
the Company offer an adequate cover against the risks normally insured
against by companies or persons carrying on the same or a similar business
and in particular insure the assets and properties of the Company against fire
at full replacement value.

Aansprakelijkheden en contracten

De koper wil verder zeker weten dat er geen verborgen aansprakelijkheden zijn en
dat uit de lopende contracten geen onaangename verrassingen te verwachten zijn.
Hierna volgen enkele voorbeelden van garanties over aansprakelijkheden en
contracten van de onderneming.'*

14

34
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6.1

6.2

Personeel, directie en commissarissen (en aandeelhouders)

All employees in the service of the Company as per Closing Date are listed in
Annex G to the Disclosure Letter. This Annex further lists the date each of
them entered into the service of the Company, their current salary per month,
any additional benefits that may have been granted, their functions and their
dates of birth. The Company is not a party to or in any way bound by any
collective employment agreement other than the CAO voor Astronauten. All
obligations towards the employees and to any former employees have been
fulfilled. During the last three years there have been no material employment
disputes relating to the Company.

Overeenkomsten, contractuele verplichtingen

Unless disclosed in the Disclosure Letter and attached thereto the Company is

not a party to or in any way bound by any written or oral:

a) agreement exceeding an annual value of 100,000.- Euro committing the
Company to a future purchase or sale of goods for a period extending
beyond the date of this Agreement;

b) lease agreement with an annual consideration exceeding 100,000.- Euro;

c) pension, profit sharing, saving, retirement, stock option, or stock
purchase plan in effect with or in prospect for employees and/or third
parties;

d) joint-venture agreements and agreements similar thereto, agreements for
research and development, as well as licence agreements, distribution
agreements and agency agreements;

e) loan agreements or any overdraft facility;

f) agreement with the Seller or any person or legal entity directly or
indirectly related to the Seller;

g) other agreements exceeding an annual value of 10,000.- Euro which can
not be terminated within three months from the Closing Date without
liability to the Company or which are have been concluded outside the
ordinary course of business;

h) cartel- or other non competition agreement;

i) agreement or arrangement which is likely to be terminated by the other
party thereto as a result of any change in the control of the Company;

j)  guarantee, indemnity or suretyship, provided that any such contracts and
commitments involving a total amount of less than 25,000.- Euro shall be
disregarded for the purpose of this section.

All contracts to which the Company is a party, have been validly concluded,
either verbally or in writing, and are validly in force. The Company has and
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the respective counter parties thereto have to the best knowledge of the Seller
performed all obligations thereunder, and are not in any material default under
any contract, written or oral, of whatever nature.

6.3 Milieurisico’s

Aan overname zijn voor de koper regelmatig milieurisico’s verbonden, met name
wanneer de onderneming zich bezighoudt of zich heeft beziggehouden met “milieu-
gevoelige activiteiten”. Indien de onderneming bijvoorbeeld in het verleden in strijd
met geldende zorgvuldigheidsnormen milieuverontreinigend afval heeft gestort en
zij daarmee schade heeft berokkend aan derden, zou de onderneming hier nog na de
overname op kunnen worden aangesproken. Nog afgezien van het feit echter dat het
vaak moeilijk is om na te gaan welke daden de onderneming in het verleden heeft
verricht die een onrechtmatige daad zouden kunnen opleveren, lijken de zorgvuldig-
heidsnormen waaraan een onderneming zich bij haar bedrijfsuitoefening heeft te
houden in de literatuur en de jurisprudentie nog niet volledig uitgekristalliseerd te
zijn."

Een belangrijke categorie milieuaansprakelijkheden wordt gevormd door
claims van de Staat op grond van de Wet Bodembescherming (Wbb). Het gaat
hierbij om verontreinigingen van het bedrijfsterrein van de onderneming. Indien na
de overname van verontreiniging van de bodem van de onderneming blijkt, kan aan
de onderneming een zogenaamd saneringsbevel worden gegeven. Dit houdt in dat
de onderneming op eigen kosten de vervuilde bodem moet saneren. Of de
onderneming van de verontreiniging enig verwijt valt te maken, doet in beginsel
niet ter zake. Bij een activa-passivatransactie wordt er soms voor gekozen om
eventuele Wbb-aansprakelijkheden niet over te nemen, doch slechts de activa,
waaronder desgewenst het bedrijfsterrein.'® Ook dan loopt de koper echter risico.
Op grond van artikel 43 lid 3 Wbb heeft de overheid namelijk het recht de eigenaar
van de bodem een saneringsbevel te geven, voor het geval de veroorzaker van de
vervuiling niet te vinden is of geen verhaal biedt. Slechts wanneer de koper onder
meer kan aantonen dat hij ten tijde van de koop niet op de hoogte was van de

15 Vgl. Koeman 1990, p. 269 e.v.; Koeman 1995, p. 192 e.v.; Kuipers 1995, p. 89 e.v. Vgl. verder Van
den Broek e.a. 1994, p. 124-125; Groothuis 1996, p. 23 e.v.; Van Acht/Bauw 1996, p. 159 e.v.;
Kool/Poppelsdorf 1998, p. 45 e.v.; Meijer 1999.

' Ondanks vennootschappelijke zelfstandigheid van rechtspersonen en ondanks het feit dat
aansprakelijkheden van een vennootschap nog geen aansprakelijkheden van de door die vennootschap
gedreven onderneming zijn (zie echter de zogeheten Gaswachtarresten: HR 19 september 1997, NJ
1998, 255 en HR 19 september 1997, NJ 1998, 256) welke onlosmakelijk verbonden zijn aan de van die
onderneming onderdeel uitmakende activa, is de koper nog niet zonder meer vrij van
aansprakelijkheden van de vennootschap/verkoper. Op 10 november 1989 wees de Rechtbank
Groningen een vonnis (M&R 1990, 16; De Staat-Aagrunol c.s.) waarbij milieuaansprakelijkheden van
de vennootschap/verkoper bij een activa-passivatransactie werden toegerekend aan de koper. Het vonnis
is fel bekritiseerd. Zie b.v. Koeman 1990, p. 274; Bartman/Messer 1990, p. 995 e.v. Zie hierover verder
Van Acht/Bauw 1996, p. 159 e.v.
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vervuiling en dit redelijkerwijs ook niet kon zijn, kan hij zich disculperen (artikel
46 Wbb). Overigens moet worden bedacht dat bodemverontreiniging een waarde-
drukkend effect op de onderneming kan hebben, ook al leidt het niet of niet
onmiddellijk tot aansprakelijkheden.'”

Om de genoemde milieurisico’s véér de overname te onderkennen, maken
milieuonderzoeken in de praktijk regelmatig deel uit van het totale due-diligence-
onderzoek. Wanneer uit deze onderzoeken niet van milieubelastende feiten blijkt,
geeft dat de koper enige mate van zekerheid dat er geen “verborgen milieuaan-
sprakelijkheden” zijn, afhankelijk van hoe grondig het onderzoek is uitgevoerd en
hoe betrouwbaar het is. Tot meerdere zekerheid zal de koper echter doorgaans
willen dat de verkoper hem de garantie geeft dat er inderdaad, zoals onderzoek
reeds uitwees, geen milieuaansprakelijkheden zijn.

Een milieugarantie zou als volgt kunnen luiden:

The conduct of the operations and the business of the Company does not
violate any provisions of any applicable laws, orders, regulations or
requirements relating to environmental matters, of any EU institution or any
governmental body or authority having jurisdiction in relation thereto. The
Company has complied with all EU and/or governmental laws, provisions,
regulations and orders in respect of employment and employment practices
and particularly in respect of work place protection, hygiene, health and safety
protection.

The property at any period of time owned or used by the Company, their
surroundings and their environment are not polluted with any concentration of
material which may be considered hazardous or damaging for the public
health and/or the environment. There are no past or present events which may
interfere with the conduct of the business of the Company to prevent its
continued compliance with any of the aforementioned laws, provisions,
regulations and orders, or which may give rise to any liability, or otherwise
form the basis of any claim, proceeding or investigation, based on or related to
the use, storage or disposal, or the release into environment, of any pollutant
or hazardous material with respect to the Company or its business. The
properties of the Company do not contain any underground storage tanks,
asbestos or PCB’s in any form.

Wanneer het due-diligenceonderzoek voorafgaande aan een activa-passivatransactie
heeft uitgewezen dat er sprake is van bodemverontreiniging en na een correctie
daaromtrent op de koopprijs afgesproken is dat de koper voor eigen rekening de
bodem zal laten saneren, zal juist de verkoper de zekerheid willen dat de koper
inderdaad tot een grondige en zorgvuldige sanering overgaat. In het andere geval

7 vgl. Schuit 1991, p. 475.
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zou de verkoper zich enerzijds een prijscorrectie moeten laten welgevallen, en zou
hij anderzijds door middel van een saneringsbevel mogelijk rechtstreeks door de
Staat kunnen worden aangesproken als de veroorzaker van de verontreiniging.

6.4 Gerechtelijke procedures

Een voorbeeld van een garantie over de afwezigheid van gerechtelijke procedures:
The Company is not engaged in any legal action and there are no material
proceedings or investigations pending or reasonably to be expected against or

affecting the Company or its business or its assets, nor is there any basis or
event which will or may give rise for such legal action, proceeding or

investigation.
7 Diversen
7.1 Garanties over juistheid en volledigheid van de garanties; vangnet

Ondanks hele reeksen garanties over de meest uiteenlopende specificke
onderwerpen waarmee ogenschijnlijk ieder mogelijk aspect van de onderneming
gedekt is, heeft de koper toch vaak behoefte aan een soort van “restgarantie” of een
“vangnetgarantie”. De eerder genoemde balansgarantie wordt vaak al als zodanig
beschouwd. Als afsluitende garantie treft men echter ook doorgaans de algemene
garantie aan dat alle relevante informatie aan de koper is verschaft en dat die
informatie juist en volledig is. Een voorbeeld:

The Seller has disclosed to the Purchaser all information which is or may
reasonably be regarded as material to an accurate appraisal of the business, the
assets and liabilities, the net worth, the financial position and results and in
general the affairs of the Company. Where in this Agreement any represen-
tation or warranty is stated to be given only to the Seller’s knowledge or
awareness, or to the best of its knowledge, information and belief, or is
otherwise qualified by words and expressions having similar effect, that
statement shall be deemed to include the additional statement that it has been
made only after such due and careful enquiry as is reasonable in the
circumstances.

In het bekende en veel bekritiseerde Hoog Catharijne-arrest van de Hoge Raad ging

het ook om een dergelijke vangnetgarantie. De overname vond plaats door middel
van de inbreng van erfpachts- en opstalrechten. De garantie luidde als volgt:
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Hoog Catharijne heeft alle informatie verstrekt die van belang was voor [de
koper] terzake van de beoordeling van de waarde van de ingebrachte
onderneming,

En even verderop in de bewuste akte staat de bepaling waarbij de verkoper ervoor
instaat dat volledige gegevens zijn verschaft omtrent de voorwaarden en overeen-
komsten die van toepassing zijn op het erfpacht/opstalrecht.'®

7.2 Bepalingen over de verhouding van due diligence tot garanties

In het genoemde Hoog Catharijne-arrest is een onderzoeksplicht, een eigen
verantwoordelijkheid aangenomen terwijl een garantie gegeven was.'® Het arrest
heeft in de Nederlandse overnamepraktijk voor veel beroering gezorgd. Men was
niet meer zeker van de houdbaarheid van garantiebepalingen. De reactie was om
specifieke bepalingen in het contract op te nemen die moesten benadrukken dat een
onderzoeksplicht niet aan een garantie afbreuk kon doen.? In de literatuur werden
zelfs modelbepalingen aangedragen. Twee voorbeelden:

“De bovengenoemde garanties blijven onverminderd van kracht, ook indien
later zou worden aangenomen, dat de koper in zijn onderzoeksplicht is
tekortgeschoten, tenzij de verkoper aantoont, dat er aan de zijde van de koper
sprake is van grove nalatigheid of indien de koper, voorafgaand aan het sluiten
van deze overeenkomst, wist dat reeds sprake was van inbreuk door de
verkoper op één van bovengenoemde garanties.””!

en

“De in artikel [...] bedoelde garanties strekken ertoe om tussen koper en
verkoper een zodanige risicoverdeling vast te leggen dat de nadelige gevolgen
van onjuistheid en/of onvolledigheid van een garantie steeds volledig voor
rekening en risico van verkoper blijven, ook indien de onjuistheid of
onvolledigheid koper bekend had kunnen zijn door het verrichten van
onderzoek. Het door koper ingestelde onderzoek en de door verkoper aan
koper en haar adviseurs verstrekte gegevens ontslaan verkoper in geen enkel
opzicht van haar verplichtingen uit hoofde van de in artikel [...] bedoelde

i Zie HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne) onder III.1 van het cassatiemiddel.

9 Zie hierover Paragraaf 5 van Hoofdstuk 10.

2 Zie hierover Paragraaf 4 van Hoofdstuk 10.

L Slagter/De Nijs Bik 1999, p. 48. Vgl. artikel 8.7.8. van de Model Asset Purchase Agreement van de
ALI en de ABA van september 2001 waarin de nog veel verdergaande bepaling is opgenomen dat
kennis van de koper dat een warranty onjuist was, geen afbreuk doet aan de geldigheid ervan.
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garanties, voorzover in deze overeenkomst niet uitdrukkelijk anders is
overeengekomen.”?

7.3 Garanties door de koper

In de Nederlandse overnamepraktijk zijn garanties door de koper een uitzondering.
In de risicoverdeling en de weging tussen koopprijs en garanties door de verkoper
hebben garanties door de koper in Nederland nauwelijks een plaats. Soms
garandeert de koper dat hij rechtsgeldig is opgericht en dat aan zijn zijde “all
corporate actions have been taken”. Veel verder zijn kopers doorgaans niet bereid

te gaan.

= P. 3-4 van de internetbijlage bij Wolters 1999, p. 3 e.v.
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Relevante leerstukken van verbintenissenrecht

1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken heb ik bij wijze van inleiding een beschrijving
gegeven van de Nederlandse overnamepraktijk en de rol van overnamegaranties
daarbij. Om die juridisch vervolgens goed te kunnen beoordelen, is het nodig eerst
stil te staan bij enkele relevante leerstukken van verbintenissenrecht en van koop
meer in het bijzonder. De overnameovereenkomst is immers een “gewone koop-
overeenkomst” en overnamegaranties zijn een toepassing van de algemenere figuur
van de koopgarantie. Weliswaar is een onderneming een complex geheel, maar
uiteindelijk kan het beschouwd worden als een goed -al dan niet belichaamd in
aandelen- dat door middel van een koopovereenkomst van hand tot hand gaat.' In
beginsel heeft de koper van een onderneming met “gebreken” dan ook alle rechten
die andere benadeelde kopers hebben (denk met name aan schadevergoeding
wegens wanprestatie, ontbinding, vernietiging wegens dwaling en -zo zal ik
betogen- de rechten uit hoofde van artikel 7:21 jo. 7:17). Bij de uitoefening spelen
dus veel kwesties die bij andere koopovereenkomsten ook aan de orde zijn.

De opzet van dit hoofdstuk is als volgt. Eerst maak ik enkele opmerkingen
over de vorderingen die een benadeelde koper ter beschikking staan, waarbij ik
tevens aandacht besteed aan de vraag in hoeverre de conformiteitsregeling van
toepassing is op overnameovereenkomsten (Paragraaf 2). Daarna zal ik ingaan op
de manier waarop risico’s tussen partijen bij een koopovereenkomst naar huidig
recht worden verdeeld (Paragraaf 3). Daarbij bespreek ik uitgebreid de rol die
mededelings- en onderzoeksplichten bij die risicoverdeling spelen. In de laatste
paragraaf (Paragraaf 4) van dit hoofdstuk doe ik een poging de eerdergenoemde
risicoverdelingsnormen te beschrijven in een aantal -wat ik noem- wegingsfactoren.
De rol van de garantie komt daarbij nog niet expliciet aan de orde.

2 Vorderingen van de benadeelde koper
2.1 Algemeen
In het hedendaagse contractenrecht lijkt de vraag hoe de feiten van een casus

materieel gewogen moeten worden belangrijker te zijn geworden dan de vraag
welke concrete rechtsgrond of rechtsvordering een eiser in verband daarmee heeft.

Vgl. Paragraaf 2.2.
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In de literatuur worden regelmatig discussies gevoerd over leerstukken zonder dat
daarbij aan specifieke rechtsgronden wordt gerefereerd. De hele ontwikkeling ten
aanzien van mededelingsplichten en onderzoeksplichten is daar een duidelijk
voorbeeld van. Veelal komt pas in tweede instantie de vraag aan de orde welke
concrete vorderingen een partij ter beschikking staan. De vraag naar de inhoud van
de materiéle normen wordt met andere woorden maar in beperkte mate beheerst
door de relevante rechtsgrond. Ook over de vraag wat nu precies de rechtsgrond is
voor het aannemen van een precontractuele zorgplicht en binding jegens de
wederpartij bij contractsonderhandelingen, lijken weinigen zich echt druk te maken.
Verder hebben de beginselen van redelijkheid en billijkheid er mede voor gezorgd
dat veel problemen worden opgelost door middel van uitleg van de overeenkomst
waar voorheen wellicht sneller naar een specifieke rechtsgrond of naar een verweer
als overmacht werd gegrepen. Al deze ontwikkelingen hebben één ding gemeen: de
norm is belangrijker dan de vorm.

De in de vorige alinea genoemde ontwikkeling komt naar mijn inschatting
voort uit een groeiend resultaatgericht denken in het privaatrecht en toenemende
erkenning van het instrumentele karakter van rechtsgronden en rechtsvorderingen
ten opzichte van de norm, zonder overigens het eigen karakter van die
rechtsgronden en rechtsvorderingen te miskennen. Zeker bij koop van gebrekkige
goederen is dat het geval. Eén en hetzelfde feit kan tot rechten uit hoofde van
verschillende rechtsgronden leiden. Met name moet worden gedacht aan wan-
prestatie, dwaling en non-conformiteit. Waar het om gaat, is de materiéle vraag die
achter al die rechtsgronden schuilt en die te maken heeft met de reikwijdte van
zorgverplichtingen en eigen verantwoordelijkheid. En hoewel dit niet geheel
onomstreden is in de literatuur, lijkt de heersende opvatting te zijn dat die materiéle
vraag grotendeels los staat van de relevante rechtsgrond.’

Twee belangrijke ontwikkelingen bevorderen deze beweging. Allereerst zijn
dwars door de diverse leerstukken heen evenredigheidstendensen waarneembaar die
erop gericht zijn de negatieve gevolgen van een voor de eiser nadelige handeling op
een adequate manier te neutraliseren. Deze benadering lijkt vooral te zoeken naar
een materieel passende reactie op een ongerechtvaardigde handeling, zonder dat
daarbij de toepasselijke formele rechtsnorm een grote rol speelt. Ik kom daar op
terug in het volgende hoofdstuk.

2 Zie hierover: Parl. Gesch. Boek 7, p. 147; Gerbrandy 1990, p. 288; Vranken 1991, p. 912; Van Rossum
1991, p. 63 e.v.; Castermans 1992, p. 173-176; Paquay 1992, p. 134-137; Tjittes 1994, p. 176-177;
C.J.H. Brunner in zijn noot onder HR 15 april 1994, NJ 1995, 614 (Oldtimer); Asser-Vranken, nr. 124;
Nieuwenhuis 1998, p. 156; Dammingh 1998, p. 567 e.v.; Smits 1999, p. 14, 31-32. Zie ook Scholten,
Verz. Geschr. IV, p. 237. Zie verder Hammerstein/Vranken 1998 o.m. nr. 37 i.h.a. over het effect van
de zwaarte van gevolgen op de keuzemogelijkheden van de schuldeiser. Zie voor een afwijkende
opvatting: Asser-Kamphuisen, p. 89-90, daar sprekend over de verhouding tussen een actie ex artikel
1543 e.v. (oud) en dwaling; Asser-Hijma, nrs. 340 en 342; Hijma 1991, p. 666; Hijma 1994, p. 826
Klik/Wijers 1995, p. 82; Smits 1999, p. 80.
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Ten tweede is er de ontwikkeling dat de schuldeiser niet altijd meer de
volledig vrije keuze heeft welke rechtsmiddelen hij inzet tegen de schuldenaar. Hij
moet rekening houden met diens gerechtvaardigde belangen. Dat kan onder omstan-
digheden betekenen dat hij naar een ander -minder zwaar- middel zal moeten
grijpen dan hij in gedachten had. Het arrest Multi Vastgoed-Nethou,” waarin de
Hoge Raad een soortgelijke regel heeft geformuleerd, vormt een belangrijke
mijlpaal in dit verband. Vreemd genoeg heeft de Hoge Raad het principe tot dusver
ten aanzien van ontbinding afgewezen.! Uitbreiding tot ontbinding lijkt echter
slechts een kwestie van tijd te zijn. Hoe het ook zij, wij doen er mijns inziens goed
aan de eventueel gewenste differentiatie in voorkomende gevallen niet te verdiscon-
teren in -al snel arbitrair aandoende- verschillen in de wijze van weging van de
feiten, maar in een verdere uitwerking van de gedachte dat bij de in te zetten rechts-
middelen een belangenafweging gemaakt dient te worden. In het vervolg van dit on-
derzoek concentreer ik mij -zo gaf ik ook aan- op de vraag hoe de inhoudelijke we-
ging van de feiten plaats vindt en welke rol de garantie daarbij speelt, en minder op
de vraag welke rechtsmiddelen dat oplevert voor de koper. Er zijn echter twee
acties waar ik in de volgende twee subparagrafen desalniettemin wat langer wil blij-
ven stilstaan: een actie uit hoofde van non-conformiteit in geval van een bedrijfs-
overname omdat daarover onduidelijkheid bestaat, en meer in het algemeen acties
tot prijsvermindering omdat die voor de koper doorgaans van groot belang zijn.

2.2 Kan de koper van een onderneming beroep doen op non-conformiteit?

Het is omstreden in hoeverre de conformiteitsregeling ook opgaat bij bedrijfs-
overnames en wat daarvan de consequenties zijn. Sommigen zien weinig ruimte
voor toepasselijkheid,’ terwijl anderen die in meer of mindere mate wél willen
aannemen.’

Om te beginnen moet worden vastgesteld dat de overnameovereenkomst,
ondanks de verschillende denkbare vormen van overname,’ zoals eerder is op-
gemerkt doorgaans een “gewone” koopovereenkomst is.® De definitie van koop in

1 Zie HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed-Nethou).

4 Zie HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol-Meijer II). Er is overigens forse kritick op de genoemde
terughoudende opstelling van de Hoge Raad ten aanzien van de ontbindingsvordering. Zie o.m. Bakels
1993, p. 260 e.v.; Bakels 1994, nr. 27; Hartlief 1994, p. 183 e.v.; Hammerstein/Vranken 1998, p. 46-48;
Smits 1999, p. 84; Hartlief/Stolp 2000; Van den Berg 2001.

3 Zie bijvoorbeeld Steins Bisschop/Douma 1993, p. 93; in ander verband Doeleman 1990, p. 47 e.v.;
t.a.v. het element goodwill Asser-Hijma, nr. 128 (zie echter nr. 130, 198 en 199); De Planque 2000, p.
186 e.v.

s Zie bijvoorbeeld Wessels 1997, nr. 83, zie echter nr. 76; Goris 2000, p. 123 e.v.; Rb Arnhem 4 maart
1999, M&R 1999, 123 (Ter Berg-Van Haren); Arbitraal vonnis 22 december 1999, JOR 2000, 139
(SAIT-Nedlloyd); en voor een activa-passiva-transactie HR 10 december 1999, JOR 2000, 45 (Peters-
Leendert Peters).

K Zie daarover Hoofdstuk 2.

s Overigens is het in de praktijk vaak een overeenkomst met een gemengd karakter. Zo worden regelmatig
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artikel 7:1 is weliswaar beperkt tot zaken. Artikel 7:47 breidt de toepasselijkheid
van titel 7.1° uit tot de koop en verkoop van vermogensrechten, voor zover dat in
overeenstemming is met de aard van het desbetreffende recht. Aandelen kunnen
worden gekwalificeerd als vermogensrechten in de zin van artikel 3:6.'° Bij een
activa-passivatransactie heeft de conformiteitsregeling mijns inziens niet alleen
betrekking op de individuele activa, maar ook op de onderneming als zodanig. Een
ondememing is immers meer dan een optelsom van haar activa en passiva. En
hoewel er in de literatuur de nodige discussie is over de vraag of een onderneming
voor het goederenrecht als zodanig overdraagbaar is,'" en hoewel goodwill als regel
niet als een afzonderlijk vermogensrecht lijkt te kunnen worden erkend,'? staat er
mijns inziens niets aan in de weg om haar voor het kooprecht wél als een
vermogensrecht in de zin van artikel 7:47 aan te merken."?

Dat het complicaties oplevert bij de toepassing en dat de wetgever aan deze
toepassing niet gedacht lijkt te hebben, is mijns inziens geen -althans geen
doorslaggevend- argument om justitiabelen in voorkomende gevallen de
desbetreffende rechten te onthouden. Zelfs het feit dat deze rechten in
voorkomende gevallen vaak moeilijk of soms zelfs niet realiseerbaar zullen zijn -zie
hierna-, doet daaraan mijn inziens geen afbreuk. Het is ook dan nog conceptueel
van belang om te constateren dat artikel 7:17 ook voor de koop van een
onderneming de algemene norm weergeeft van wat nakoming door de verkoper
inhoudt. De vragen omtrent de consequenties van niet-nakoming zijn bij overnames
naar hun aard hoe dan ook complex. De norm van artikel 7:17 is bij de behandeling
van die vragen van nut, ook bij bijvoorbeeld in het kader van een
schadevergoedingsactie.

Het conformiteitsvereiste geldt dus ook bij aandelentransacties en activa-
passivatransacties. Voor mij lijdt het verder geen twijfel dat het vereiste zich ook bij
aandelentransacties niet slechts uitstrekt tot de aandelen als zodanig, maar ook tot
de onderneming waar het “aandelen” in zijn en waarvan die aandelen de waarde
belichamen. Er vanuit te gaan dat de aandelen het object van de koop vormen en
niet de onderliggende onderneming, gaat voorbij aan de realiteit. Het gaat de koper

in het kader van de overname afspraken gemaakt over tijdelijke betrokkenheid van de verkoper of leden

van het bestuur, of juist afspraken over de beeindiging van hun relatie met de onderneming al dan niet

met décharge. Ook worden vaak bepalingen in de overeenkomst opgenomen die zien op de afwikkeling

van bepaalde problemen bij de onderneming. Te denken valt aan contractuele regelingen omtrent de

blijvende betrokkenheid van de verkoper bij een lopende discussie met de fiscus.

Met uitzondering van de afdelingen 10A en verder.

i Vgl. Asser-Maeijer 2-I11, nr. 180; J.B. Huizink, Kluwer Rechtspersonen (losbladig), aantekening 2 bij
artikel 2:79; Wessels 1997, p. 88-89; Van Schilfgaarde 2001, nr. 32; Pitlo-Raaijmakers, nr. 1.111 e.v.
i.h.b. nr. 1.123.

= Vgl. o.m. de préadviezen van Raaijmakers en Verstappen voor de Vereeniging Handelsrecht in 2002.

” Zie recentelijk nog HR 31 mei 2002, RvdW 2002, 89 (goodwill). Zie verder M.J.G.C. Raaijmakers

2002, p. 163 e.v.; Asser-Hijma, nr. 128 en 199; Grapperhaus 1997, p. 353 e.v.; Meijer 1998, p. 97 e.v.

Vgl. Asser-Hijma, nr. 130 en nr. 198 e.v.
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om de onderneming.'* Daarbij bestaat geen principieel onderscheid tussen een
overname door middel van een aandelentransactie of van een activa-
passivatransactie. Dat betreft slechts de juridisch-technische vorm die de overname
heeft. Deze vorm is in sommige opzichten uiteraard zeer relevant, maar voor de
vraag naar het object van de koopovereenkomst, is hij naar mijn mening niet van
belang. Aandelen zijn dan slechts een middel tot het doel de zeggenschap over de
onderneming te verwerven en de waarde van de onderneming over te nemen.

Hoe moet vervolgens aangekeken worden tegen artikel 7:217? In dat artikel zijn
de rechten opgesomd die de koper van een non-conforme zaak heeft. De koper
heeft de keuze uit: 1) aflevering van het ontbrekende, 2) herstel van de afgeleverde
zaak, en 3) vervanging van de afgeleverde zaak. Het is nog niet zo eenvoudig voor
te stellen hoe dit bij een overname zou moeten werken. Indien bij een
aandelentransactie achteraf blijkt dat het eigen vermogen van de onderneming niet
zo hoog was als bleek uit de balans die in het licht van de overname door de
verkoper aan de koper was verstrekt,” heeft de verkoper dan de verplichting om het
ontbrekende deel bij te passen in het kader van “aflevering van het ontbrekende™?
Hoe zit het als bepaalde bedrijfsactiva ontbreken of niet goed functioneren? Dit zijn
lastige vragen. Vaak wordt de waarde van een onderneming gerelateerd aan haar
winstcapaciteit in de toekomst. Het ontbreken of niet goed functioneren van een
bepaald bedrijfsgoed zal in het algemeen pas non-conformiteit opleveren wanneer
het die winstcapaciteit aantast, of als de koper er anderszins vanuit mocht gaan dat
het desbetreffende goed aanwezig zou zijn en goed zou functioneren.

In een “going concern” zullen echter doorgaans niet alle activa op elk moment
in perfecte staat zijn en zal dat dus ook niet zonder meer verwacht mogen worden.
Zolang de waarde van de onderneming als zodanig daardoor niet substantieel wordt
aangetast, zal van non-conformiteit mijns inziens niet erg snel sprake kunnen zijn.
Moet echter na deze toets geconstateerd worden dat er wél van non-conformiteit
sprake is, dan geldt artikel 7:21 naar mijn mening ook in dit soort gevallen
onverkort. Artikel 7:21 behelst een nakomingsverplichting.'® Door eraan te
voldoen, komt de verkoper na waartoe hij gehouden is. Dat betekent dat op basis
daarvan aflevering van ontbrekende onderdelen gevorderd zal kunnen worden. Ook
een vordering tot herstel van niet goed functionerende delen behoort tot de
mogelijkheden, mits de verkoper hieraan redelijkerwijs kan voldoen.'” Soms zal
echter aflevering van “het ontbrekende” of “herstel” feitelijk niet goed mogelijk
zijn. Een voorbeeld is wanneer de goodwill achteraf tegenvalt. In dit verband moet

" Dit is zelfs niet wezenlijk anders wanneer het om de koop van een minderheidsbelang gaat, zij het dat
bij toepassing van de norm van artikel 7:17 kan blijken dat daardoor het verwachtingspatroon verandert.
i Zie bv. in de casus van Rb. Rotterdam 17 september 1998, JOR 1999, 4 (Van der Wiel-De Vries).
Zie Asser-Hijma, nr. 380.
" Vgl. -iets voorzichtiger- Wessels 1997, p. 100 en -in een andere, maar vergelijkbare rechtsvraag- Van
Schilfgaarde in zijn noot onder HR 9 juni 1995, NJ 1995, 692 (Finad-Worst).
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worden gewezen op HR Multi Vastgoed-Nethou:'® wanneer aflevering van het
ontbrekende of herstel voor de verkoper veel bezwaarlijker is dan een prijs-
vermindering, zal de koper in beginsel voor dat laatste moeten kiezen. Zie over de
prijsverminderingsvordering Paragraaf 2.3.

Tot slot wil ik nog kort stilstaan bij het feit dat artikel 7:17 behoudens gevallen
van consumentenkoop een regel van aanvullend recht is. In overnameovereen-
komsten staan niet zelden contractuele regelingen voor schadevergoeding op-
genomen. Ik heb de neiging terughoudend te zijn bij het aannemen dat partijen
daarmee beoogd hebben de conformiteitsregeling buiten spel te zetten, wanneer dat
niet expliciet blijkt.'” Die regeling is een bijzondere vorm voor koop van een
algemene nakomingsactie. De rechten die daarmee samenhangen, zijn comple-
mentair aan de algemene rechten uit hoofde van niet-nakoming® die bij toepassing
in het geval van overnames niet tot onwenselijke resultaten leiden, zoals hiervoor
bleek. Het zal duidelijk moeten blijken dat de koper hiervan geen gebruik wenst te
maken. Hebben partijen bepaalde limieten afgesproken omtrent de hoogte van
eventuele “garantieaansprakelijkheid”?' dan lijkt het echter in de rede te liggen om
die ook bij de rechtsmiddelen uit hoofde van non-conformiteit materieel in
ogenschouw te nemen, mede in het licht van de hiervoor genoemde Multi
Vastgoed-Nethou-toets.”

2.3 Prijsvermindering

Sprekend over de vorderingen van een koper van een gebrekkig goed, kan niet
voorbij gegaan worden aan de mogelijkheid van prijsvermindering. Integendeel, het
nadeel van de koper zal meestal vooral bestaan in het feit dat hij achteraf gezien
teveel betaald heeft. Ook bij bedrijfsovernames is dit het geval. Niet altijd biedt
prijsvermindering een adequate oplossing. Wanneer de koper bijkomende schade
heeft, is het onvoldoende om de koper te compenseren. Soms levert het een hoog
bedrag op. Dat zal zich naar mijn inschatting vooral voordoen wanneer zich na de
koop zodanige omstandigheden hebben voorgedaan dat volledige prijsvermindering
onevenredig zwaar op de verkoper zou drukken, zoals -mijns inziens- bijvoorbeeld
het geval was in HR Ruinemans-Heijmeijer.”’ Maar in de regel levert prijs-

e HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed-Nethou).

19 Zie in vergelijkbare zin Parl. Gesch. Boek 7, p. 129; en in ander verband Hesselink 1999, p. 168-169.

Zie ook Paragraaf 3.7 van Hoofdstuk 9 onder punt 16. Anders De Planque 2000, p. 190.

Vgl. Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 9.

2l Zie daarover Paragraaf 3.7 van Hoofdstuk 2.

= Vgl. voor consumentenkoop het in TK 27809 voorgestelde artikel 7:6a lid 1. Zie verder het nicuwe §444
BGB waarin is bepaald dat de verkoper zich niet kan beroepen op contractuele beperkingen van
aansprakelijkheid als hij “eine Garantie fur die Beschaffenheit der Sache ibernommen hat”. Deze
bepaling heeft in de Duitse overnamepraktijk voor flinke beroering gezorgd. Zie Maier-Reimer 2002;
Gronstedt/Jorgens 2002, p. 52 e.v.; Dauner-Lieb/Thiessen 2002, p. 108 e.v.

2 HR 18 januari 2002, NJ 2002, 106 (Ruinemans-Heijmeijer). Zie ook Paragraaf 4.2 van Hoofdstuk 5.
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vermindering een adequaat herstel op van het door partijen beoogde evenwicht
tussen de waarde van de prestaties van partijen. Gezien het belang van prijs-
verminderingsacties voor het onderwerp van dit onderzoek, wil ik er wat langer bij
stilstaan.

Allereerst een definitieckwestie: voor het verschil tussen de veronderstelde
waarde en de daadwerkelijke waarde die later lager blijkt te zijn als gevolg van een
onvoorzien gebrek, is niet echt een goede term. Men spreekt soms wel van
waardevermindering. Dat suggereert echter ten onrechte dat de waarde verminderd
is. Bij gebrek aan een betere term spreek ik in het vervolg over het waarde-
verschil.”* Men zou dat ook kunnen omschrijven als de op geld gewaardeerde mate
van non-conformiteit. Bij de vaststelling van de hoogte van het waardeverschil
moet achteraf de vraag worden beantwoord: indien men bij de koop met het gebrek
bekend was geweest, welke invloed zou dat dan op waarde en prijs hebben gehad?”
Er is mijns inziens veel voor te zeggen om als uitgangspunt te nemen dat een
prijsverminderingsactie in geval van waardeverschil in beginsel zonder meer moet
worden toegewezen.”® Daar zijn sterke argumenten voor. De koper heeft in die
gevallen achteraf bezien immers simpelweg teveel betaald. Het object van de koop
blijkt achteraf minder waard te zijn dan waar de koper op gerechtvaardigde gronden
vanuit mocht gaan. Wat is de rechtvaardiging om de koper met dit probleem te laten
zitten en de verkoper het onbedongen voordeel te laten behouden? Men zou kunnen
zeggen dat de verkoper recht heeft op zekerheid. Dat is echter wel een hoge prijs
die de koper moet betalen voor de verkopers zekerheid. In die zekerheid wordt al
voldoende voorzien door de artikelen 6:89 en 7:23 die de koper verplichten om de

#  Dat doet bijvoorbeeld ook Valk 1998, p. 72-74.

3 Hoe hierbij de hoogte van de prijsvermindering moet worden vastgesteld is overigens niet zo eenvoudig.
Daarbij kunnen ook elementen van “subjectieve waarde” een rol spelen. Zie over het verschil tussen
subjectieve en objectieve waarde 0.m. Kool/Poppelsdorf 1998, p. 169 e.v.; Meussen 1997, p. 242, 253
e.v. en 270; Krens 1998, p. 219-220. Vgl. verder o.m. Steins Bisschop/Douma 1993, p. 101 e.v.; Van
Schilfgaarde in zijn noot onder HR 9 juni 1995, NJ 1995, 692 (Finad-Worst); Burggraaf 1996, p. 6; G.
Raaijmakers 1999, p. 64 e.v.; Rb. Rotterdam 30 september 1999, JOR 2000, 2 (Van den Biggelaar-
Geers c.s.). Vgl. verder Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 2. Overigens is in dit verband ook de rol van
goodwill interessant. Ik ga daar verder niet op in. Zie daarover wel 0.m. Steins Bisschop/Douma 1993,
p. 101-102; Wessels 1997, nr. 76; Pitlo-Raaijmakers, nr. 1.83. Zie ook HR 31 mei 2002, RvdW 2002,
89 (goodwill). Vgl. verder Bloembergen-Lindenbergh 2001, nr. 36, 38 en 39.

% Zie onder het oude recht artikel 1543 in combinatie met 1544 waaruit voortvloeit dat ook de verkoper te
goeder trouw gehouden is tot terugbetaling van het teveel betaalde. Slechts in geval van kwade trouw is
hij gehouden om ook “alle kosten, schaden en interessen” te vergoeden. Zie daarover Land, p. 85¢.v.;
Asser-Schut, p. 165-175; Asser-Hijma, nr. 370 en Klik 1999, p. 249-250. Deze benadering gaat al terug
op het laat-Romeinse recht, zij het dat zij daar meer gezien werd als een effectieve manier om bedrog
van verkopers te bestrijden. Zie daarover Asser-Schut, p. 156 e.v.; Feenstra 1994, nrs. 336-338; Kaser-
Wubbe, p. 209-210; Spruit 2001, nr. 445-449; D. 19, 1, 6,4; D. 21,1,1,2. Vgl. verder Van Dunné 1968,
p. 50; Asser-Kamphuisen, p. 91; Nieuwenhuis 1986, p. 317; Castermans 1989, p. 144-145; Bakels
1994, p. 80.; Broekema-Engelen 1997, p. 1685-1686; Valk 1998, p. 73-74; weliswaar in het kader van
artikel 7:24 HR 27 april 2001, NJ 2002, 213 (Oerlemans-Driessen) en daarover Hijma in zijn noot
onder dit arrest en Klik 2002, p. 211. Van een heel ander uitgangspunt lijken uit te gaan Hijma 1988, p.
289 e.v.; Hartlief/Tjittes 1989, p. 505; Peletier 1999, p. 523; Hartlief 2001, p. 986 e.v.
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verkoper te waarschuwen binnen bekwame tijd nadat hij het gebrek heeft ontdekt of
redelijkerwijs had moeten ontdekken.?” Voor het overige weegt het belang van de
verkoper op zekerheid mijns inziens niet snel op tegen dat van de koper om zijn
ontbrekende waarde vergoed te krijgen, dan wel het evenwicht tussen de prestaties
op andere wijze hersteld te zien. Betekent dat dan een terugdringen van de rol van
eigen verantwoordelijkheid? In zekere zin wel. Vanuit deze benadering moet
immers zoveel mogelijk objectief worden beoordeeld of de koper meer betaald
heeft dan wat hij -in beginsel zonder onderzoek- redelijkerwijs mocht verwachten
dat de waarde van het desbetreffende goed was. Is dat het geval, dan dient terug-
betaling van het teveel betaalde uitgangspunt te zijn.?*

Bij deze sterk veralgemeniseerde stellingen passen enkele kanttekeningen.
Allereerst blijft de vraag wat de koper zonder onderzoek redelijkerwijs mag
verwachten van het object van de koop. Wie een tweedehands auto koopt van een
particulier, moet weten dat er een risico is dat de auto niet volledig in orde zal zijn.
Een lastige feitelijke vraag in voorkomende gevallen is welke risico’s hij daarmee
precies voor lief neemt. Een zeer belangrijke factor in het beoordelingsproces die ik
in dit verband wil noemen, is de prijs.” Meer in het bijzonder is een belangrijke
factor in hoeverre het desbetreffende risico vooraf in de prijs is ingecalculeerd. Een
risico is in het algemeen waardeerbaar. Grofweg is de som: de grootte van het
waardeverschil maal de kans dat het aanwezig is. Risico’s hebben daarmee een
waardedrukkend effect. De verkoper koopt daarbij het risico als het ware af door
genoegen te nemen met een lagere prijs.’® Wordt het risico niet in de prijs
verdisconteerd, dan is het in het algemeen alleszins redelijk dat het waardeverschil
voor rekening van de verkoper komt. Wat als het verdisconteren van het risico in de
prijs onbewust achterwege gelaten is? Of als het risico’s betreft waarvan niemand
het bestaan wist of kon weten. Ik zou willen aannemen dat als algemeen criterium
kan gelden dat de koper voldoende en reéel in staat gesteld moet zijn respectievelijk
in staat moet zijn geweest om het desbetreffende risico in te schatten en het in de
prijs te verdisconteren. Hoe meer dat het geval is, hoe minder vanzelfsprekend het
zal zijn dat het risico voor rekening van de verkoper komt. Als de koper duidelijk
besluit om de middelen die hij redelijkerwijs heeft niet in te zetten om dit bereiken,
dan moet terughoudend worden omgesprongen met het aannemen van een
onevenwichtigheid in prestaties.’' De vraag hoezeer de koper op bepaalde risico’s

7 Zij het dat daar een aantal uitzonderingen op geformuleerd zijn. Zie voor een overnamegeval waarin het
om de toepassing ging van artikel 7:23 Arbitraal vonnis 22 december 1999, JOR 2000, 139 (SAIT-
Nedlloyd). Vgl. verder Parl. Gesch. Boek 7, p. 152.

= Waarbij uiteraard bij een verschil tussen prijs en veronderstelde waarde, de verhouding tussen prijs en
waarde in stand dient te blijven. Hijma spreekt hier van synallagmabehoud: Asser-Hijma, nr. 529.

#  Zie over dergelijke factoren verder Paragraaf 4.

» Dit gaat uiteraard niet op wanneer de verkoper niet te goeder trouw is, wanneer hij weet dat het geen
risico meer is, maar een feit dat de waarde minder is dan wat de koper denkt. In dat geval zal hij ook
wanneer het risico in de prijs is verdisconteerd het waardeverschil moeten vergoeden.

a Vgl. Paragraaf 4 van Hoofdstuk 5.
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bedacht moest zijn, of het om “echte gebreken” gaat,*? of de verkoper moest weten
dat de koper een bepaald risico niet in de prijs had verdisconteerd,*® kunnen hierbij
belangrijke wegingsfactoren zijn.

Het oude Burgerlik Wetboek voorzag in een zelfstandige actie tot
prijsvermindering. Artikel 1543 bepaalde dat de koper in geval van verborgen
gebreken onder meer het recht heeft om “zich zoodanig gedeelte van den koopprijs
te doen terug geven, als de regter, na deskundigen hierop te hebben gehoord, zal
bepalen™: een actio quanti minoris die teruggaat op de oude Romeinen.** Waar
onder het oude recht daarmee een eenduidige en zelfstandige prijsver-
minderingsprocedure bestond, ligt dit onder het in 1992 ingevoerde nieuwe BW
minder eenvoudig. De actio quanti minoris lijkt gesneuveld te zijn in het streven
van de wetgever om in het kader van de “gelaagde structuur” van het BW zoveel
mogelijk allesomvattende concepten te ontwerpen.*® Daarin was geen plaats meer
voor een dergelijke zelfstandige prijsverminderingsactie. Die is -zou men kunnen
zeggen- opgegaan in drie afzonderlijke regelingen: 1) de gedeeltelijke ontbinding
(artikel 6:265 lid 1 jo. 270), 2) het opheffen van het door de koper geleden nadeel
wegens dwaling (artikel 6:230 lid 2) of wegens misbruik van omstandigheden
(artikel 3:54 lid 2)* en 3) al dan niet vervangende schadevergoeding (artikel 6:74
jo. 6:87).%7

Dogmatisch was er alle aanleiding de prijsverminderingsactie ook in het
nieuwe BW weer een eigen plaats te geven. Zij is immers niet onder één bestaande
noemer te vangen. Het is een figuur die verwantschap vertoont met diverse andere
figuren maar tot geen van die andere geheel behoort.*® Zo heeft prijsvermindering
iets weg van ongegronde verrijking, omdat het er -zoals hiervoor al bleek- om gaat
de verkoper het voordeel te ontnemen waarop hij geen recht heeft. Ook kan worden
gezegd dat de prijsverminderingsactie een specialis is van de dwalingsregeling. Het
gaat immers om een correctie wegens een onjuiste voorstelling van zaken.* Verder
vertoont de actie trekken van conversie (artikel 3:42), waarbij de nietige

32

Zie Paragraaf 4.3 onder 26.

= HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne) en daarover Paragraaf 3.5 van Hoofdstuk 10.

= Zie daarover Asser-Schut, p. 156 e.v.; Feenstra 1994, nrs. 336-338; Kaser-Wubbe, p. 209-210; Van
Oven 1948, p. nr. 151.

3 Zie de parlementaire discussies over het wetsvoorstel 27809 ter implementatie van de Europese
Richtlijn consumentenkoop (richtlijn betreffende bepaalde aspecten van de verkoop van en de garanties
voor consumptiegoederen van 25 mei 1999 (RL 1999/44, Pb. EG 1999, L 171/12)), waarin de regering
deze benadering met hand en tand verdedigt (0.m. op: TK 27809, nr. 6, p. 1-2) om het verzet overigens
later abrupt op te geven voor zover het consumentenkoop betreft (nr. 8, p. 3). Ik kom daar hiema nog op
terug.

o Vanwege de gelijkluidendheid van artikel 6:230 lid 2 en 3:54 lid 2, bespreek ik hiema slechts de
eerstgenoemde bepaling.

7 Vgl. Bakels 1994, nr. 43; Smits 1999, p. 94-95.

» Zie in vergelijkbare zin Bakels 1993, p. 314.

» Zo betoogden bv. Meijers, VPO I, p. 106 e.v.; Eggens in zijn conclusie bij HR 16 mei 1952, NJ 1953,

459 (Sigarettenautomaat); Lokin 1973, p. 68.
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rechtshandeling wordt vervangen door een andere waarvan mag worden
aangenomen dat partijen die verricht zouden hebben als van de andere
rechtshandeling wegens haar ongeldigheid was afgezien.** Het gaat om het resultaat
dat partijen in economische zin wilden bereiken.*’ Ook lijkt de actie enigszins op
vervangende schadevergoeding, omdat bij beide het doel is de strekking van de
overeenkomst ondanks de tekortkoming zoveel mogelijk te benaderen. Maar
prijsvermindering komt voor mijn gevoel nog het meest overeen met nakoming. Het
economische doel van de overeenkomst was: de koop en verkoop van een goed
voor de waarde ervan, al dan niet met een uitonderhandelde -of in ieder geval
overeengekomen- opslag daarop of korting daarvan. Dit doel wordt bij een
geconstateerd gebrek alsnog bereikt door de overeenkomst te wijzigen om
zodoende de geconstateerde onevenredigheid van prestaties ongedaan te maken. 2

Men zou nog kunnen betogen dat de actie uiteindelijk terug te voeren is op de
redelijkheid en billijkheid. Waar het echter om gaat, is dat er reeds op dogmatische
gronden reden was het eigen karakter van prijsvermindering ook onder het nieuwe
BW te behouden. Desondanks is zij in 1992 als zelfstandige actie geschrapt. De
Nederlandse wetgever brak daarmee met zowel de recente als de oude geschiedenis,
met de consistentie met andere belangrijke rechtsstelsels,” en met de lijn in de
internationale koopverdragen.** De Nederlandse justitiabele moest het gaan doen
met de hiervoor genoemde regelingen. Maar eigenlijk komt de actio quanti minoris
in geen van die regelingen goed tot haar recht. Nog los van moeilijk te rijmen
verschillen tussen deze regelingen onderling,® werpen ze ieder potentiéle
belemmeringen op voor het zonder meer voor rekening van de verkoper laten
komen van het waardeverschil.*®

© Vgl. Bakels 1994, nr. 79; Asser-Hartkamp II, nr. 501, die spreekt van “een zeker verband”. Onder het
oude recht had de actio quanti minoris met zoveel woorden te gelden als een actie tot conversie. Zie
Hartlief 1994, p. 62; Bakels 1993, p. 309 e.v. Vgl. verder Lokin 1989, nr. 50.

4 Zie Asser-Hartkamp I, nr. 497.

. Vgl. Hijma 1988, p. 292.

o Zie daarover Kaser-Wubbe, p. 210; Hartlief 1994, p. 62 e.v.; Lando/Beale 2000, p. 432. Vgl. echter § 2-
714 UCC.

" Vgl. artikel 46 LUVI en artikel 50 Weens koopverdrag. Zie ook artikel 9:401 PECL. De UNIDROIT
Principles bevatten echter geen zelfstandige prijsverlagingsactie. Zie daarover Hesselink 1999, p. 107-
108.

© Vgl. b.v. Hammerstein/Vranken 1998, o.m. nr. 41 en nr. 43; Smits 1999, p. 82 e.v.

* Overigens kleefden er aan de prijsverminderingsactie onder het oude recht ook de nodige bezwaren. Zo
was die niet mogelijk bij dwaling (vergelijk HR 12 mei 1989, NJ 1990, 235; Terwischa-Schreven) en
droeg zij het lot van de uiterst problematische verborgen gebreken-regeling. Zie over dat laatste
Paragraaf 3.2 van Hoofdstuk 6. Zie ook Asser-Hijma, nr. 371 waar hij opmerkt dat het met name de
“botte bijl” van artikel 1547 is geweest die ertoe heeft geleid dat de reikwijdte van deze regeling beperkt
is gebleven. Vgl. tot slot Van Dunné 2001, p. 544.
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2.3 Prijsvermindering door middel van gedeeltelijke ontbinding

Prijsvermindering door gedeeltelijke ontbinding is om te beginnen een ronduit
gekunstelde constructie.*’ Deze figuur is primair geschikt om duurovereenkomsten
voor de toekomst te be&indigen. Om bij prijsvermindering te spreken van weder-
zijdse ongedaanmakingsverbintenissen*® is vergezocht en nodeloos ingewikkeld.
Deze dogmatische bezwaren zijn overkomelijk. Belangrijker is of de constructie
werkt. Ook daarbij zijn echter enkele kanttekeningen te plaatsen. Weliswaar is
toerekenbaarheid bij ontbinding geen vereiste, de rechter moet wel toetsen of de
tekortkoming, gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis, de ontbinding
rechtvaardigt. Nu kan daar wellicht over worden opgemerkt dat het met een
dergelijke toetsing in dit soort gevallen wel los zal lopen. Het kan immers worden
betoogd dat een gedeeltelijke ontbinding uit haar aard minder ingrijpend is en dat
met deze toets bovendien sowieso terughoudend moet worden omgesprongen.*® Dit
neemt echter niet weg dat het wel een vereiste is waaraan in concrete gevallen
getoetst zal moeten worden, en er bestaat onvoldoende duidelijkheid over hoe de
rechter die toets dan precies moet hanteren.*

Dat er overigens voor de verkoper een substantieel minder ingrijpend
alternatief voorhanden is -dat de verkoper bijvoorbeeld over een manier zou
beschikken om het goed adequaat te herstellen hetgeen voor hem vele malen
goedkoper zou zijn dan de gedeeltelijke ontbinding-, zou voor mijn gevoel in het
algemeen met zich moeten brengen dat de koper een dergelijk alternatief zou
moeten kiezen in plaats van prijsvermindering.’' Dit kan ook algehele ontbinding
zijn: onder omstandigheden kan de balans omslaan en kan het belang van de koper
om het goed te kunnen behouden met prijsvermindering, niet langer opwegen tegen
het belang van de verkoper om de gelegenheid te krijgen het goed voor een betere
prijs aan een ander te kunnen verkopen.*”> En zoals hiervoor werd aangegeven,

L Zo vindt ook Brunner in zijn noot onder HR 12 mei 1989, NJ 1990, 235 (Terwischa-Schreven). Zie
verder in vergelijkbare zin Van der Grinten 1993, p. 1319; Hartlief 1994, p. 192-194 en 201 e.v. Anders
Bakels 1994, nr. 43.

Of van een ongedaanmakingsverbintenis van de verkoper tegen het prijsgeven door de koper van zijn

recht op nakoming. Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 1018.

- Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 1005; Hartlief 1994, p. 10; Asser-Hijma, nr. 496.

= Zie Bakels 1993, p. 227 e.v.; Bakels 1994, nr. 23; Smits 2000, p. 686; Smits 2001, p. 1048, waar hij
aangeeft dat er wel degelijk in de praktijk een verschillende toets kan zijn tussen gedeeltelijke
ontbinding en “echte” prijsvermindering. Anders de Minister van Justitie die bij de verdediging van zijn
wetsvoorstel ter implementatie van de Europese Richtlijn consumentenkoop aangeeft dat
prijsvermindering via gedeeltelijke ontbinding “vrijwel altijd” mogelijk is: TK 27809, nr. 6, p. 2.

) Dat zou in gelijke zin moeten gelden voor de hierna te bespreken prijsverminderingsacties via artikel
6:230 en schadevergoeding. De Hoge Raad heeft dit echter nog niet aanvaard als het gaat over
ontbindingsacties. Zie daarover Paragraaf 2.1. Voor andere vorderingen lijkt dit in HR 5 januari 2001,
NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed-Nethou) wel aangenomen te worden.

* Een dergelijke toets dient geldt mijns inziens gelijkelijk voor ontbinding, vernietiging en
schadevergoeding. Zie echter Hijma 1988, p. 292. Zie over de wijze van toetsing met echter een ander
accent Hijma 1988, p. 184 en 192; Hartlief/Tjittes 1989, 0.m. op p. 503-504; Van Schaick 1993, p. 222
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kunnen er ook nog omstandigheden zijn die met zich brengen dat een evenredige
oplossing voor het geschil op een bedrag uitkomt dat lager ligt dan het waarde-
verschil. Dit alles neemt echter niet weg dat buiten dergelijke gevallen een
inhoudelijke toets of de tekortkoming de ontbinding rechtvaardigt, geen recht doet
aan de prijsverminderingsactie. Dat is ook niet nodig. Voor die extreme gevallen
dat prijsvermindering onredelijk zou zijn -als het bijvoorbeeld gaat om volstrekt
onbenullige claims of pure chicanes-, bieden de redelijkheid en billijkheid vol-
doende uitkomst.

Een andere kanttekening bij de ontbindingsvordering als instrument voor
prijsvermindering is dat er gemakkelijk onduidelijke en onzekere situaties kunnen
ontstaan wanneer dit buitengerechtelijk gebeurt, zeker tegen de achtergrond van de
gecompliceerde verzuimregeling.”® Waarderingskwesties kunnen uiteraard snel tot
discussie leiden, waardoor onzekere situaties kunnen ontstaan. Menig auteur raadt
de gedeeltelijk ontbindende koper dan ook aan deze actie niet buitengerechtelijk in
te stellen, maar daarvoor naar de rechter te gaan.**

2.3.2 Prijsvermindering via artikel 6:230 lid 2

Wat de aard van de actie betreft, is het opheffen van het door de koper geleden
nadeel wegens dwaling (artikel 6:230 lid 2) al meer passend voor prijsvermindering
dan de figuur van de gedeeltelijke ontbinding.*® Effectief wijzigt de rechter hiermee
immers de overeenkomst. Schoordijk spreekt van omzetting van de oude rechts-
betrekking in een nieuwe waarbij men kan zeggen “dat de oude rechtsbetrekking
wel en niet meer geldt.”® Ook aan artikel 6:230 lid 2 als prijsverminde-
ringsprocedure kleeft echter een aantal problemen. Zo heeft de koper om te
beginnen geen recht op prijsvermindering. Het is aan de discretionaire bevoegdheid
van de rechter overgelaten om hierover op verzoek van één van de partijen te
beslissen.’” Dit verhoudt zich moeilijk met de hiervoor beschreven uitgangspunten
voor prijsverminderingsacties.

e.v. en 235; Hesselink 1995, p. 545. Met het “alomvattend nadeel”-begrip en de reconstructie van de
hypothetische overeenkomst hanteren zij bovendien een m.i. onbevredigender ex tunc-criterium.

53 Zie daarover Vranken 1989, nr. 99; Bakels 1994, nr. 21; Asser-Vranken, nr. 172.

A Vgl. Asser-Hartkamp Il, nr. 526; Bakels 1993, p. 119; Smits 1999, p. 92-93; Asser-Hijma, nr. 534. Zie

echter Hartlief 1994, p. 203. In het oorspronkelijke wetsontwerp was rechterlijke tussenkomst overigens

wel vereist. Zie daarover Parl. Gesch. Boek 6, p. 1002 en 1018. Vgl. daarover Schoordijk 1979, p. 541.

Later is dit echter geschrapt, aangezien het niet strikt nodig zou zijn de tussenkomst van de rechter te

eisen (Parl. Gesch. Boek 6, p. 1833).

Vgl. Meijers VPO 11, p. 108 waar hij betoogt dat de leer der verborgen gebreken sowieso niets anders is

dan een dwalingsleer. Zie ook Lokin 1973, p. 68. Zie echter Asser-Hijma, nr. 537.

i Schoordijk 1979, p. 503. Zie verder Asser-Hartkamp I, nr. 197 en nr. 526; Hijma 1988, p. 292.

7 Vgl. Peletier 1999, p. 519; Smits 1999, p. 89; Asser-Hijma, nr. 248; Losbladige Verbintenissenrecht
(Kluwer), art. 6:230, aant. 18 en 19. Zie echter HR 28 november 1997, NJ 1998, 659 (Luycks-
Kroonenberg) waar het desbetreffende Hof de gebodenheid van toepassing van artikel 6:230 lid 2 -
volgens de Hoge Raad terecht- onderzocht op basis van een betrekkelijk impliciete stelling van de koper.
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Een volgend probleem is dat bij artikel 6:230 net als bij ontbinding een toets
dient plaats te vinden of het waardeverschil wel substantieel genoeg is om een actie
te rechtvaardigen. Het moet immers volgens artikel 6:228 lid 1 gaan om een
overeenkomst die bij een juiste voorstelling niet zou zijn gesloten. Uiteraard dient
een verkoper ook hier niet geconfronteerd te worden met volstrekt onbenullige
claims en pure chicanes. Het is echter -zeker bij koop tussen professionele partijen-
niet uitzonderlijk dat een koper in het proces van onderhandelen best bereid
geweest was een verhoging van de prijs te accepteren als het erop aangekomen was.
Als er vervolgens een gebrek blijkt te zijn dat een waardeverschil oplevert dat niet
groter is dan deze voor de koper desnoods acceptabele verhoging, mag deze
toevalligheid er niet toe leiden dat het onderhandelingsvoordeel alsnog aan de
verkoper toevalt, omdat de koper de overeenkomst ook gesloten zou hebben als hij
het gebrek van tevoren kende. Wanneer prijsvermindering het doel is, zou dwaling -
anders dan bij algehele vernietiging- in het algemeen zonder meer aangenomen
moeten worden. Het wettelijk systeem lijkt een dergelijke benadering niet te
bevorderen nu eerst vastgesteld lijkt te moeten worden of sprake is van dwaling in
de zin van artikel 6:228 lid 1, voordat een eventuele wijziging van de overeenkomst
krachtens artikel 6:230 lid 2 aan de orde komt. Men kan hier wellicht tegenover
stellen dat als in het licht van de toets van artikel 6:228 aangenomen moet worden
dat de koper niet zelf van tevoren op een prijsverlaging zou hebben aangedrongen,
er geen reden is waarom hij er dan achteraf wél recht op zou moeten hebben. Dat is
naar geldend recht™ op zichzelf denk ik een juiste benadering. Het gaat alleen
voorbij aan het feit dat het hier om een rekbaar criterium gaat waarbij de rechter
naar mijn inschatting niet volledig zal kunnen en mogen abstraheren van de zwaarte
van de sanctie.”

Men zou tot slot nog van mening kunnen verschillen over de vraag of op de
prijsvermindering in het kader van artikel 6:230 lid 2 alle beperkingen en vereisten
van afdeling 6.1.10 (over wettelijke verplichtingen tot schadevergoeding) van
toepassing zijn. Naar mijn mening is dit niet het geval. Hiervan zou slechts sprake
kunnen zijn indien het opheffen van het nadeel door de rechter het karakter of de
strekking heeft van een daadwerkelijke schadevergoeding.®® Daarvan is, zoals ik
hierna nog zal betogen, bij prijsvermindering geen sprake. Dit sluit ook aan bij de
gedeeltelijke ontbinding, waar afdeling 6.1.10 evenmin geldt.

2.3.3 Prijsvermindering door middel van schadevergoeding

De grootste problemen ontstaan bij prijsvermindering door middel van schade-
vergoeding. De meningen over de geschiktheid van de schadevergoeding voor het

i Behoudens verdere ontwikkelingen van het iustum pretium-leerstuk. Vgl. Hoofdstuk 5, Paragraaf 4.2.
= In vergelijkbare zin Hijma 2002, p. 77. Zie echter Hartlief/Tjittes 1989.
« Zie daarover Asser-Hartkamp I, nr. 404. Zie echter Bloembergen/Lindenbergh, nr. 26.
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doel van prijsvermindering zijn verdeeld. Sommigen noemen het simpelweg als één
van de middelen daartoe,”’ anderen vinden het de meest voor de hand liggende of
zelfs de enige juiste methode,” terwijl weer anderen er juist meer nadelen dan
voordelen in zien.®® De problemen concentreren zich rond het eigen karakter van
prijsvermindering en de verhouding daarvan tot de begrippen toerekenbaarheid en
schade. Om prijsvermindering door schadevergoeding te bereiken zijn beide
begrippen nodig, maar het wringt ook bij beide. Ik behandel ze hierna achter-
eenvolgens.

Wil er sprake kunnen zijn van schadevergoeding wegens niet-nakoming, dan
moet er eerst een tekortkoming zijn die aan de schuldenaar kan worden
toegerekend, aldus artikel 6:74. Eigenlijk strookt dit kader al niet met het karakter
van de prijsverminderingsvordering. Zoals hiervoor is opgemerkt, houdt de figuur
goed beschouwd het midden tussen conversie, dwaling en ongegronde verrijking,
maar ligt zij nog het meest in het verlengde van nakoming. Door de overeenkomst
te wijzigen om zo het beoogde evenwicht tussen de prestaties te herstellen, benadert
de rechter het dichtst wat partijen in het algemeen geacht kunnen worden beoogd te
hebben: de koop en verkoop van een goed voor de waarde die het desbetreffende
goed heeft al dan niet met een uitonderhandelde -of in ieder geval overeengekomen-
opslag daarop of korting daarvan.

Meer concreet is het probleem echter dat er sprake moet zijn van toe-
rekenbaarheid. Dat criterium doet mijns inziens geen recht aan het prijs-
verminderingskarakter. Wanneer sprake is van non-conformiteit zou daarnaast een
toerekenbaarheidstoets achterwege moeten blijven. Ik zou dan ook tegen de
achtergrond het voorgaande willen aannemen dat toerekenbaarheid in beginsel
gegeven is voor zover het de vergoeding van het waardeverschil® betreft.’ De
tekortkoming komt steeds krachtens rechtshandeling voor rekening van de
schuldenaar, uiteraard behoudens andersluidende afspraken. De onderliggende
bedoeling -verkoop tegen de werkelijke waarde, al dan niet met een overeen-
gekomen opslag daarop of korting daarvan- ligt immers in die rechtshandeling
besloten.

Voor schade die boven het waardeverschil uitstijgt -dat zal veelal gevolg-
schade betreffen- gelden “de normale regels”. Dat wil zeggen: dan is toe-
rekenbaarheid geen automatisme en zal aan de hand van alle relevante wegings-

o Zie Smiits 1999, p. 94-95.

« Zie Van der Grinten 1993, p. 1319; Hartlief 1994, p. 202 en 221; Asser-Hartkamp II, nr. 526.

8 Zo bijvoorbeeld Bakels 1994, nr. 43; tegen de achtergrond van het Weens koopverdrag: Van der Velden
1988, p. 350.

o In de praktijk zal dit bv. de vorm hebben van vervangende schadevergoeding. Vgl. Bakels 1994, nr. 43;
Smits 1999, p. 94-95.

@ In dezelfde richting denkend: Asser-Hijma, nr. 436; Klik 1999, p. 260; Hijma in zijn noot onder HR 27
april 2001, NJ 2002, 213 (Oerlemans-Driessen); Klik 2002, p. 211. Zie ook Bakels 1994, nr. 43. Anders
Hartlief 2001, p. 985.

54



Relevante leerstukken van verbintenissenrecht

factoren moeten worden vastgesteld voor wiens rekening de schade komt.* Stel
bijvoorbeeld: een verkoper levert gebrekkige software voor het maken van presen-
taties, waardoor de presentatie die de koper moet houden helemaal mislukt. Het
betrof een belangrijke presentatie voor potentiéle klanten waar veel vanaf hing.
Door het mislopen van deze kans derft de koper forse winsten. Het waardeverschil
dient in dit geval mijns inziens zonder meer vergoed te worden. Dat betekent echter
nog niet dat de verkoper ook alle overige schade zal moeten vergoeden. Die vraag
zal beantwoord moeten worden aan de hand een inhoudelijke afweging van alle
relevante factoren, zonder dat daarbij van het uitgangspunt wordt uitgegaan dat de
verkoper die schade in beginsel zal moeten vergoeden.®’

Een arrest waardoor men in het licht van het voorgaande gemakkelijk op het
verkeerde been kan worden gezet, is het Jonge Rashond-arrest.®® De feiten van de
casus waren -voor zover hier relevant- als volgt. De heer Huberts koopt voor NLG
900,- van mevrouw Brok een twee maanden oude rashond. Na de koop werd
geconstateerd dat de hond leed aan heupdysplasie, een erfelijke afwijking. Huberts
laat de hond daarvoor opereren. Voor de kosten & NLG 3240,- dient hij bij de
verkoper een claim in. Brok verweert zich onder meer door te stellen dat ze volledig
te goeder trouw was en de hondjes uit het nest nota bene tevoren door de dierenarts
had laten onderzoeken. Het komt tot een procedure. De rechtbank stelt vast dat
sprake is van non-conformiteit in de zin van artikel 7:17 en neemt op basis daarvan
toerekenbare tekortkoming aan. De verkoper stelt succesvol cassatie in. De Hoge
Raad overweegt:

“de Rechtbank heeft van een onjuiste rechtsopvatting blijk gegeven door te
oordelen dat het enkele feit dat de afgeleverde zaak niet beantwoordde aan de
overeenkomst, tot aansprakelijkheid van Brok voor schadevergoeding leidde,
en stilzwijgend voorbij te gaan aan hetgeen Brok had aangevoerd ten betoge
dat de tekortkoming haar niet kon worden toegerekend.”

Dit arrest lijkt mijns inziens ten onrechte te impliceren dat er inzake
schadevergoedingsacties bij koop steeds een volledige inhoudelijke beoordeling van
de mate van schuld van de verkoper plaats dient te vinden, ook in gevallen van
prijsvermindering. Het uitgangspunt dat er sprake moet zijn van toerekenbaarheid,

* Een vergelijkbaar onderscheid werd onder het oude recht gemaakt. Zie de artikelen 1543-1545 oud BW.
Hartkamp wijst hier op in zijn conclusie bij het hierna te bespreken Jonge Rashond-arrest (p. 1496).
Waar hij voor nieuw recht verwijst naar de mogelijkheid van gedeeltelijke ontbinding lijkt hij echter
voorbij te gaan aan de -ook in die casus relevante- mogelijkheid van prijsvermindering via
schadevergoeding. Zie ook Diephuis VII, nr. 261-262; Asser-Hijma, nr. 370. Het onderscheid gaat
overigens terug op het Romeinse recht. Zie D. 19,1,13 en daarover Zimmermann 1992 1992, p. 320. Zie
verder Valk 1998, p. 74. Hij komt tot een vergelijkbare gedachtegang, maar acht een verschil in
toerekenbaarheid niet mogelijk.

¢ Zie hierover het begin van deze subparagraaf.

@« HR 9 januari 1998, NJ 1998, 272 (Jonge Rashond).
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is in het huidige wettelijk systeem dogmatisch juist. Het geeft echter een
ongenuanceerd beeld om het bij het formuleren van dit uitgangspunt te laten.
Voor zover de schade het waardeverschil dekt, dient er naar mijn mening immers in
beginsel vanuit te worden gegaan dat die toerekenbaarheid gegeven is. Voor het
meerdere ligt dit, zoals gezegd, anders. Overigens had de uitkomst in dit specifieke
geval vergelijkbaar kunnen zijn met die van het hiervoor genoemde geval van HR
Ruinemans-Heijmeijer.” Net als in die casus waren de kosten voor het herstel van
de waarde veel hoger dan het waardeverschil zelf. En net als in die casus kon van
de koper moeilijk gevergd worden dat hij een actie tot volledige ontbinding of
vernietiging zou instellen. In het onderhavige geval zou ik daarvan uit willen gaan
nu het object van de koop niet een levenloos goed betrof, maar een huisdier. Een
redelijke bijdrage in de kosten tot “waardeherstel” had tegen die achtergrond mijns
inziens in de rede gelegen.

Dit brengt ons op het tweede begrip dat protesteert wanneer men de
prijsverminderingsactie in zijn keurslijf probeert te drukken: schade. Hartkamp
karakteriseert schade als “het nadeel dat voor iemand uit een gebeurtenis
voortvloeit”.”" Het is voor mij niet vanzelfsprekend dat het nadeel dat samenhangt
met een achteraf geconstateerd gebrek ten aanzien van het object van de koop onder
deze definitie valt.” Het gaat hier niet om nadeel in de zin van waardevermindering
als gevolg van een gebeurtenis, maar om waarde die er nooit geweest is en de foute
inschatting hiervan. Men zou in het licht van artikel 6:96 lid 1 kunnen opmerken dat
men niet kan verliezen wat men nooit heeft gehad. Ik geef toe: erg sterk is dat niet.
Belangrijker is dat het verschil tussen een nakomingsactie en een
schadevergoedingsactie is dat bij de eerste de afspraken worden nageleefd, terwijl
bij de tweede het nadeel wordt vergoed dat ontstaat bij niet-naleving van die
afspraken. Voor mijn gevoel ligt de prijsverminderingsactie eerder in de sfeer van
de eerste benadering. Het gaat daar immers om het bereiken van het materiéle
contractsdoel dat partijen voor ogen hadden: de koop van een goed tegen de waarde
ervan, al dan niet met een overeengekomen opslag daarop of korting daarvan.
Prijsvermindering corrigeert de dwaling om het contractsdoel te bereiken. Het is
geen vergoeding van geleden schade, maar de vermindering van de in geld
uitgedrukte verbintenis van de koper.”” Daarbij passen niet de criteria waaraan

* Anders Van Dunné 2000, p. 463.

™ HR 18 januari 2002, NJ 2002, 106 (Ruinemans-Heijmeijer). Zie ook Paragraaf 4.2 van Hoofstuk 5.

L Asser-Hartkamp I, nr. 409; Losbladige Schadevergoeding (Kluwer), Art. 6:95, aant. 5. Vgl. ook
Barendrecht/Storm 1995, p. 12-13; Bloembergen-Lindenbergh 2001, nrs. 10, 30 en 33.

7 In vergelijkbare zin Van der Velden 1988, p. 350. Anders Van der Grinten 1993, p. 1319; Hartlief 1994,
p. 201-202. Ook in de internationale koopverdragen is een zelfstandige prijsverminderingsactie
opgenomen naast de mogelijkheid van schadevergoeding. Zie artikel 46 LUVI en artikel 50 Weens
koopverdrag, en zie ook de Europese Richtlijn consumentenkoop.

= Om die reden lijkt zelfs de figuur van de vervangende schadevergoeding (artikel 6:87) niet passend: er
wordt niets vervangen. De prestatie van de koper luidt al in geld en wordt slechts verminderd. Zie
overigens Parl. Gesch. Boek 6, p. 301, waar wel als uitgangspunt voorop wordt gesteld dat “de crediteur
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voldaan moet zijn voor het toekennen van schadevergoeding zoals die zijn
neergelegd in afdeling 6.1.10. Wanneer eenmaal vaststaat dat sprake is van non-
conformiteit, is het niet redelijk dat de koper bijvoorbeeld nog rekening moet
houden met de mogelijkheid dat zijn prijsverminderingsvordering gematigd wordt
op de voet van artikel 6:109.7

2.3.4 Slot over de prijsverminderingsactie

Inmiddels ligt een wetsvoorstel voor -dat bij het ter perse gaan van dit boek
mogelijk al tot wet is verheven- waarbij ter implementatie van de Europese
Richtlijn consumentenkoop’® een zelfstandige prijsverminderingsactie wordt
ingesteld (artikel 7:22 lid 1 sub b), zij het dat daaraan de voorwaarde wordt gesteld
dat herstel en vervanging van het goed onmogelijk zijn of niet van de verkoper
kunnen worden gevraagd. Aanvankelijk wilde de Minister hier in het geheel niet
aan.”® In een later stadium heeft hij zijn -principiéle- bezwaren laten varen.”” De
actie is echter beperkt tot gevallen van consumentenkoop. Dat valt zeer te
betreuren. In de eerste plaats omdat hierdoor een moeilijk te rechtvaardigen en
daarmee mijns inziens onwenselijke verdergaande scheiding dreigt te ontstaan van
het consumentenrecht ten opzichte van het reguliere privaatrecht. Maar vooral
omdat voor alle overige gevallen de prijsverminderingsactie in het keurslijf van een
aantal bestaande leerstukken gedrukt blijft. Dat komt haar niet ten goede. Als
algemene zelfstandige actie in het kooprecht had het eigen karakter van de
prijsvermindering gewaarborgd kunnen worden en had die zich verder kunnen
ontwikkelen tot een leerstuk dat recht doet aan dat karakter. Bovendien zou dat een
stuk duidelijker en eenvoudiger geweest zijn.

Tegen de achtergrond van mijn betoog in deze subparagraaf zou ik ervoor
willen pleiten de prijsverminderingsactie van artikel 7:22 lid 1 sub b analoog toe te
passen op alle gevallen van niet-consumentenkoop. Daar is een aantal goede
argumenten voor. Ten eerste is er wat de mogelijkheid van prijsvermindering betreft
mijns inziens geen wezenlijk verschil tussen beide gevallen van koop. Ten tweede
lijkt de Minister met het gemak waarmee hij zijn verzet tegen de actie uiteindelijk
opgaf te bevestigen dat het slechts de verduidelijking en bevestiging betreft van iets
dat al naar huidig recht zou moeten gelden. Ten derde beperkt de behoefte aan

zonder veel moeite recht [moet] kunnen verkrijgen op vervangende schadevergoeding”, zij het dat wel
aan het vereiste van toerekenbaarheid wordt vastgehouden.

L Vgl. Bakels 1994, nr. 43. Anders Hartlief 1994, p. 203.

> Europese richtlijn van 25 mei 1999 (RL 1999/44, Pb. EG 1999, L 171/12).

%6 Zie het oorspronkelijke standpunt van de Nederlandse regering over de noodzaak van een zelfstandige
prijsverminderingsactie in het kader van de implementatie van deze richtlijn: TK 27809, nr. 6, p. 1-2.
Zie ook Smits 2000, p. 685-686 die van die noodzaak overtuigd is. Zie voor een ander geluid Asser-
Hijma, nr. 529. Zie ook Smits 2001, p. 1048

7 TK 27809, nr. 8, p. 3, zij het dat hij de actie als een specialis van gedeeltelijke ontbinding beschouwt
(EK 27809, nr. 323b, p. 2).
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duidelijkheid over de actie zich niet tot de consumentenkoop. Als alternatief voor
een dergelijke analoge toepassing -omdat die niet wenselijk zou worden geacht of
omdat de hiervoor genoemde beperking van artikel 7:22 lid 2 in voorkomende
gevallen te bezwaarlijk wordt bevonden- zal de rechter het eigen karakter van de
prijsvermindering mijns inziens zoveel mogelijk tot uitdrukking moeten laten
komen in de bestaande wettelijke mogelijkheden.

Prijsvermindering dient hoe dan ook steeds eenvoudig bereikt te kunnen
worden. De vordering dient als hoofdregel in beginsel zonder meer te worden
toegewezen indien sprake is van non-conformiteit. De belangrijkste uitzonderingen
op dat uitgangspunt zijn: 1) wanneer toekenning van volledige prijsvermindering
gegeven de omstandigheden -al dan niet van het moment daarvan- een onevenredig
hoge vergoeding zou opleveren en het evenredigheidsbeginsel met zich brengt dat
een lagere vergoeding meer recht doet aan de gerechtvaardigde belangen van beide
partijen,’”® en 2) wanneer er een zodanig goede alternatieve en voor de koper veel
minder bezwaarlijke actie voorhanden is, dat de verkoper daar rekening houdend
met de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij voor zou moeten kiezen.” In
de rechtspraak zal de praktische werking van deze normen verder moeten worden
uitgekristalliseerd, alsmede de vraag hoe moet worden omgegaan met de
overlapping die er in sommige gevallen zal zijn ten aanzien van de twee genoemde
uitzonderingen.

3 Mededelingsplichten en onderzoeksplichten naar huidig recht
3.1 Algemeen

De rechtsontwikkeling ten aanzien mededelingsplichten en onderzoeksplichten in
het privaatrecht staat niet stil. Integendeel. Er is tegenwoordig haast geen aflevering
van de Rechtspraak van de Week meer waarin het onderwerp niet op de één of an-
dere manier aan de orde komt. Eigenlijk is het wonderlijk dat pas nu zo concreet
wordt nagedacht over deze alledaagse figuren. Dat heeft naar mijn inschatting ten
dele te maken met veranderende normen. Met name de ontwikkeling die in Baris-
Riezenkamp®® voor het eerst ruimhartige erkenning heeft gekregen van de Hoge
Raad, heeft ertoe geleid dat contracts- en onderhandelingspartijen meer zorg-
plichten jegens elkaar worden opgelegd dan voorheen het geval was. In het koop-
recht wordt naast toepassing van het beginsel van caveat emptor -kort: de koper
moet voor zijn eigen rechten zorgen®'- nadrukkelijk de vraag gesteld met welke
gerechtvaardigde belangen van de koper de verkoper rekening had behoren te

™ Zie daarover het begin van deze subparagraaf.

™ Zie Paragraaf 2.1.

» HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris-Riezenkamp).
8 Uitgebreider: Paragraaf 4.2.
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houden. De genoemde zorgplichten zijn in belangrijke mate vertaald in mede-
delings- en onderzoeksplichten. Het opkomen van het leerstuk van mededelings- en
onderzoeksplichten is met andere woorden verweven met de ontwikkeling omtrent
zorgverplichtingen. Tegelijkertijd past hier echter een relativerende opmerking. Be-
dacht moet worden dat met deze “plichten” in ons hedendaagse rechtsstelsel vorm
wordt gegeven aan bepaalde normen die in andere tijden en in andere rechtsstelsels
een andere vorm hebben.

Dat mededelings- en onderzoeksplichten een zeer belangrijke rol zijn gaan
spelen in het Nederlandse privaatrecht valt intussen niet te ontkennen. Met name
sinds Vranken over dit onderwerp in 1989 een boek schreef® en men dit als een
echt leerstuk is gaan zien, worden bestaande en nieuwe vraagstukken in het verbin-
tenissenrecht meer en meer vanuit dat leerstuk benaderd. Inmiddels zijn ze haast
niet meer uit ons recht weg te denken. Mededelings- en onderzoeksplichten hebben
voor meer structuur in de rechtsvorming gezorgd en hebben vooral ook mede de
weg gebaand voor een genuanceerdere benadering van een veelvoud aan soorten
van privaatrechtelijke geschillen. Daaraan bestond en bestaat behoefte, zij het dat
over de invulling ervan geen consensus is.*” In plaats van de formele vereisten na te
lopen voor de toepasselijkheid van de rechtsgrond waarop de eiser een beroep doet,
maakt de rechter meer en meer gebruik van gezichtspunten en wegingsfactoren om
vast te stellen hoe de beoordeling van een geschil materieel moet uitvallen.** Hij
zoekt daarbij naar een oplossing die bijdraagt aan een evenredige en evenwichtige
beslechting van het geschil.

De rechter inventariseert welke relevante factoren er zijn om vervolgens tot
een weging daarvan te komen. De ene factor laat in het concrete geval de weeg-
schaal meer naar de ene kant slaan. De andere factor legt meer gewicht voor de
andere kant in de schaal. Voorbeelden van wegingsfactoren zijn de aard van de
rechtsverhouding, de deskundigheid van partijen, hun hoedanigheid en de zwaarte
van de schuld. Het zijn inmiddels ingeburgerde gezichtspunten die iedere civilist
kan opdreunen sinds het arrest Saladin-HBU,* het eerste arrest waarin de Hoge
Raad deze methode hanteerde. Mededelings- en onderzoeksplichten spelen in deze
ontwikkeling een belangrijke rol, in het bijzonder in het kooprecht. Met name daar
hebben zij het mogelijk, of beter gezegd: gemakkelijker gemaakt om een genuan-
ceerde inhoudelijke beoordeling van een geschil te maken doordat zij de factoren
die bij een dergelijke beoordeling van belang zijn, zichtbaar hebben gemaakt.

Saladin-HBU kan daarmee als het beginpunt worden gezien van een nieuwe
rechtsvindingsmethode in het verbintenissenrecht. Deze nieuwe methode maakt het
mogelijk dat de rechter meer ruimte heeft om via de genoemde gezichtspunten tot
de kern van het probleem door te dringen. Het stelt hem in staat de relevante feiten

e Vranken 1989.
» Zie voor bijvoorbeeld Paragraaf 3.2 over de opvattingen van Brunner en Tjittes.
n Zie Paragraaf 2.1.
% HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (Saladin-HBU).
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en omstandigheden goed tot hun recht te laten komen in zijn overwegingen. In de
ontwikkeling die er op is gevolgd, is de aandacht vooral uitgegaan naar een verdere
uitwerking en concretisering van mededelings- en onderzoeksplichten. Voor mijn
gevoel is de ontwikkeling daar echter teveel op blijven steken. Er is een grote
nadruk komen te liggen op de verantwoordelijkheden van partijen ten koste van
bredere gezichtspunten, zoals de onderlinge verhouding van partijen. Bovendien is
er te weinig aandacht geweest voor de dieperliggende achtergrond van de
afweging.®® In Hoofdstuk 5 zal ik hier uitgebreid op terugkomen. In dit hoofdstuk
behandel ik hoe de verdere concretisering van de Saladin-HBU-benadering in
mededelings- en onderzoeksplichten in het positieve recht heeft plaatsgevonden
(Paragraaf 3.3 en 4). Voorafgaand daaraan ga ik in Paragraaf 3.2 eerst in op de -
voor mijn onderwerp relevante- vraag wat een “professionele partij” is, wat het
belang daarvan is voor de risicoverdeling en hoe van daaruit aangekeken moet
worden tegen het bredere perspectief van de onderlinge verhouding van partijen.

3.2 De hoedanigheid en de onderlinge verhouding van partijen

Tot de door de rechter af te wegen factoren behoort de hoedanigheid van partijen. Is
een partij “professioneel” of “deskundig”, dan worden daar in bepaalde gevallen
consequenties aan verbonden. Kort gezegd, gelden voor dergelijke partijen vaak
strengere regels. Ze worden sneller geacht beter te moeten weten. Voor de hoe-
danigheid van partijen is de laatste jaren de nodige aandacht.®’ Naar mijn mening
wordt in deze discussie te weinig aandacht besteed aan de omstandigheid die in
Saladin-HBU in één adem wordt genoemd met de hoedanigheid van partijen: hun
onderlinge verhouding. De twee omstandigheden zijn onlosmakelijk met elkaar
verbonden en spelen samen een belangrijke rol in de belangenafweging bij
verbintenisrechtelijke geschillen.

In Nederland zijn het vooral Brunner en Tjittes die de nadruk op de
hoedanigheid van contractspartijen hebben gevestigd. Zij wijzen erop dat het
verdwijnen van het onderscheid tussen privaatrecht en handelsrecht niet betekent
dat alle burgerrechtelijke normen zonder meer op alle handelsrechtelijke
verhoudingen van toepassing zijn geworden.* Die normen moeten naar de aard van
die verhoudingen worden ingekleurd, hetgeen er volgens hen op neerkomt dat voor
de beschermende werking van veel van die normen in verhoudingen tussen
professionele partijen minder snel plaats is. Brunner spreekt in dit verband over
“het zakenleven” en stelt dat daar eigen regels gelden. Brunner stelt het scherp: in
het zakenleven geldt niet dat de partij die deskundiger is dan de wederpartij door
waarschuwing of informatie moet voorkomen dat de ander een verkeerde transactie

% Vgl. Barendrecht 1992, p. 94 e.v. Hij is zeer kritisch over het gebrek aan duidelijkheid en consistentie
die in zijn ogen met deze methode van rechtsvinding gepaard gaat.

. In het bijzonder nadat Tjittes in 1994 zijn proefschrift wijdde aan dit onderwerp.

n Zie Tjittes 1994, p. 31 en 375 e.v.
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doet.*” “De sukkel op de markt wordt niet beschermd, de meest deskundige en
alerte ondernemer gaat met de buit strijken”, aldus Brunner.*”®

Tjittes deelt alle deelnemers aan het rechtsverkeer in drie categorieén in, te
weten particulieren, ondernemers en overheden, en stelt bijvoorbeeld dat in het
algemeen bij de vraag of een mededelingsplicht in een bijzonder geval prevaleert
boven een onderzoeksplicht, op een deskundige of een ondernemer eerder en een
verdergaande onderzoeksplicht rust dan op de leek of de particulier.”’ Ook hij gaat
ervan uit dat in “het handelsverkeer” strengere -want minder beschermende-
normen gelden die van toepassing zijn op ondernemers. Hij erkent daarbij
weliswaar dat “ondernemers™ geen homogene groep vormen en dat er onderling
sprake kan zijn van een ongelijke onderhandelingspositie en ongelijke
deskundigheid. Na geconstateerd te hebben dat er bepaalde specifieke wettelijke
regels zijn die de “kleine ondernemer” beschermen en na opgemerkt te hebben dat
het zijn van kleine ondernemer ook voordelen met zich kan brengen, stelt Tjittes -
zakelijk weergegeven- dat, uitzonderingen daargelaten, het privaatrecht bij
rechtsverhoudingen in de professionele sfeer geen ongelijkheidscompensatie moet
nastreven, maar uitsluitend ongeoorloofd gedrag dient tegen te gaan, zoals
economische bedreiging, bedrog en ongeoorloofde mededinging. Wettelijke
beschermingsregels moeten dan nadrukkelijk als uitzondering hierop worden
gezien.”> Kortom, het enkele zijn van “ondernemer” maakt volgens Tjittes dat
vooraf bepaalbare strenge regels op het handelen van toepassing zijn. Als
rechtvaardiging voor dit standpunt draagt hij verschillende argumenten aan zoals de
bedrijfsmoraal die meer gericht zou zijn op het voorkomen van oneerlijke
concurrentie,”” de rechtszekerheid waaraan nationaal en internationaal in het
handelsverkeer grote waarde zou worden gehecht® en de mogelijkheden voor

Vgl. voor het Engelse recht Atiyah 1995, p. 246 e.v. Sprekend over informatieuitwisseling bij
contractsonderhandelingen tussen professionele partijen beschrijft hij daar de hoofdregel: “Each party is
entitled to make use of what information he has in order to obtain the best bargain he can get; neither
party is under any obligation to assist the other party.”

2 Brunner 1992, p. 95. Zie ook Brunners noot onder HR 15 mei 1981, NJ 1981, 641 (Joba-Gerber), waar
hij opmerkt dat wie zich begeeft in een tak van handel zonder enige kennis van zaken te hebben, er geen
aanspraak op kan maken dat hij door zijn contractuele wederpartij wordt behoed voor de gevolgen van
zijn onkunde. Vgl. echter Van Dunné 2001, p. 635-636, waar hij kanttekeningen plaatst bij deze harde
lijn. Zie ook Van Schilfgaarde 2002, p. 26. Later heeft ook Brunner zelf deze opstelling enigszins
afgezwakt: zie zijn interventie bij de behandeling van het preadvies van de vereniging Handelsrecht van
2000 van Mendel (met name op p. 55 van het verslag).

2 Tjittes 1994, p. 58 met verwijzingen naar literatuur waarin deze stelling gesteund wordt. In vergelijkbare
zin verder onder meer Parl. Gesch. Boek 7, p. 125; Asser-Hijma, nr. 337; Hesselink 1999, p. 257; Van
Schaick 2000, p. 120 e.v.; Klomp 2000, p. 81-82; De Boeck 2000, p. 84-85, 210 en 444 ¢.v.

% Tjittes 1994, p. 33.

" Zie in gelijke zin Van Delden 1992, p. 18, waarbij echter moet worden aangetekend dat Van Delden
spreekt over “het handelsrecht” dat in zijn opvatting veel, maar zeker niet zonder meer alle transacties
tussen ondernemers omvat.

9‘ Zie Tjittes over de in zijn ogen doorgeslagen differentiatie in het recht op p. 241 e.v. van zijn dissertatie.

Zie ook -met enige relativeringen- Barendrecht 1992, p. 66-68.
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ondernemers om risico’s te spreiden, bijvoorbeeld door middel van verzekering,
afwenteling daarvan op de consument en door bepaalde belastingvoordelen.®®

Ik heb moeite met het maken van scherpe onderscheiden tussen bijvoorbeeld
“het zakenleven” en dat deel van het rechtsverkeer dat daar niet onder valt, of
tussen professionele partijen en niet-professionele partijen, in de zin dat voor
professionele partijen steeds strenge normen gelden en alleen ruimte is voor
bestrijding van oneerlijke concurrentie, terwijl voor de overige deelnemers aan het
rechtsverkeer het burgerlijk recht in volle omvang van toepassing is met al zijn
nuances, zoals die uiteindelijk voortvloeien uit de werking van de redelijkheid en
billijkheid. Hét zakenleven is te diffuus en te divers om als één categorie te worden
aangemerkt waarop een aparte set regels -een soort gekwalificeerd privaatrecht- van
toepassing verklaard zou kunnen worden.”® Achter de term “zakenleven” gaat een
enorme diversiteit schuil die men niet kan uitvlakken om de situaties die er niet
onder te vatten zijn als uitzonderingen af te doen. Sommige ondernemers vertonen
“particuliere” trekken, terwijl sommige particulieren zo vermogend en/of deskundig
zijn en in hun handelen zo commercieel, dat zij veel lijken op professionals.

Belangrijker echter is het principiéle punt dat op ondernemers of
professionelen onderling zonder meer strenge regels gelden of zouden moeten
gelden, dat het recht zich in die verhoudingen zou moeten beperken tot het
tegengaan van oneigenlijke concurrentie. De argumenten die Tjittes hiervoor aan-
draagt, overtuigen mij niet. Het valt moeilijk in te zien waarom in de zakenwereld
slechts oneigenlijk gedrag bestreden zou hoeven te worden en voorts alles ge-
oorloofd is, hoezeer dat ook tegen alle fatsoensnormen zou indruisen. Ik geloof er
niet in dat “het zakenleven” er zwaar onder zou lijden wanneer concessies zouden
worden gedaan aan “de” rechtszekerheid ten behoeve van een rechtvaardiger
uitkomst van geschillen, nog los van de vraag of de tegenstelling in de praktijk ooit
zo scherp te stellen valt. Dit wordt regelmatig gesuggereerd, echter zonder enige
empirische onderbouwing,””’

Mijn eigen indruk is -ik geef toe: ook die is niet empirisch onderbouwd- dat
ondernemers doorgaans heel goed weten wanneer hun handelen kwestieus is. Het
streven naar rechtszekerheid kan geen vrijbrief opleveren dergelijke gevoelens te
negeren. Wie normale fatsoensregels in acht neemt, weet bovendien in de regel
zeker dat hij geen aansprakelijkheidsrisico loopt.”® Daar komt nog bij dat partijen
altijd vrij zijn hun relatie contractueel nauwkeurig vast te leggen om onzekerheden
en onduidelijkheden te voorkomen, en dat ze dat in de regel ook doen. Dat
ondernemers risico’s kunnen spreiden of mitigeren, levert verder mijns inziens op
zichzelf -los van de context, zoals hun verhouding tot de andere partij- geen reden

% Tjittes 1994, p. 24 e.v.

In vergelijkbare zin Vranken 1997, nr. 24; Mendel 2000, p. 232 e.v.

v Zie bijvoorbeeld -naast de eerder aangehaalde stellingen van die strekking van Brunner en Tjittes- Van
Schaick 2000, onder meer op p. 120. Zie voor andere voorbeelden Klomp 2000.

i In vergelijkbare zin Mendel 2000, p. 140 e.v. en p. 226 €.v.
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op om hen die risico’s dan maar sneller te laten dragen. Afhankelijk van de relatie
tot de wederpartij kan hier echter belang aan worden gehecht. Het is in het
algemeen van belang om ondernemingen niet zonder meer als op zichzelf staande
entiteiten te beschouwen. Achter een onderneming gaat vaak een veelheid van
belangen schuil. Van het welvaren van een onderneming zijn doorgaans veel
mensen in de één of andere vorm afhankelijk. Het is te ongenuanceerd om te stellen
dat een onderneming slechts handelt uit winstbejag en daarom maar moet
accepteren dat hij aan strengere regels onderworpen is.”

Kortom: het maken van scherpe categorie&n van rechtssubjecten in dit verband
gaat voorbij aan de realiteit. Bij de vraag hoe de algemene normen van het
burgerlijk recht in een concreet geval moeten worden toegepast en hoe streng die
regels moeten zijn, dienen steeds alle relevante omstandigheden van het geval
gewogen te kunnen worden. Als algemeen principe kan hierbij worden aangenomen
dat van een “krachtige” of sterke partij eerder mag worden verwacht dat zij haar
eigen boontjes goed dopt. Met “krachtig” bedoel ik dan een partij die over de
middelen beschikt om zelf haar contractsrisico’s te kunnen bepalen, hetzij doordat
zij zelf over de benodigde professionaliteit en deskundigheid beschikt, hetzij
doordat zij die gemakkelijk kan inhuren. Het is uiteraard aan haarzelf of zij die
middelen daadwerkelijk wil aanwenden. Doet zij dat niet, dan doet zij dat in
beginsel voor eigen risico.'®

Minstens even belangrijk als de status van een partij zelf voor het bepalen van
de toepasselijke norm, is de verhouding tot haar wederpartij. Wanneer men geen
onderscheid maakt naar verschillende categorieén partijen, dan vloeit daaruit
eigenlijk al voort dat niet zo eenvoudig gesteld kan worden dat er tussen
“ondernemers” onderling geen ruimte is voor ongelijkheidscompensatie. Mij dunkt
dat ongelijkheidscompensatie besloten ligt in ons privaatrecht, niet alleen in de
vorm van specifieke regelingen die daarop gericht zijn,'”" maar ook in een meer
algemene norm waar die specifieke regelingen een uitvloeisel van zijn. De
methodiek van algemene normen die moeten worden toegesneden op het bijzondere
geval waarbij alle relevante omstandigheden moeten worden gewogen, leidt al haast
automatisch naar ongelijkheidscompensatie.'”” Bij die afweging is immers een
relevante omstandigheid dat de ene partij risico’s gemakkelijker kan mitigeren dan
de andere, dat zij beter in staat is om risico’s in te schatten dan de andere.'®

De rechter dient ongelijkheden in zijn afwegingen mee te nemen, en waar
mogelijk minimaal een “level playing field” te creéren. Maatschappelijke en
financi€le kracht mogen niet op een oneigenlijke manier worden aangewend. De

= Zie in die zin bijvoorbeeld Brunner in zijn interventie bij de behandeling van het preadvies van de
vereniging Handelsrecht van 2000 van Mendel (p. 58 van het verslag).
1% vgl. Scheppele 1988, p. 120.
e Zoals men die bijvoorbeeld tegenkomt in het arbeidsrecht, het huurrecht maar ook in artikel 7:6.
%2 In vergelijkbare zin Vranken 1989, nr. 49 en 170; Vranken 1997, nr. 23.
'%  Zie voor andere relevante factoren Paragraaf 4.3.
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sterke partij heeft een grotere verantwoordelijkheid in haar verhouding tot een
zwakkere partij, dan in haar verhouding tot een partij die met haar op gelijke hoogte
staat. Dit vloeit ook al voort uit de Baris-Riezenkamp-norm: men moet rekening
houden met de gerechtvaardigde belangen van de ander. Dit is uit zijn aard geen
absolute grootheid. Wat “de gerechtvaardigde belangen” van een partij zijn, hangt
mede af van haar hoedanigheid en haar verhouding tot de wederpartij. Aan een
zwakkere partij zal soms meer informatie moeten worden verschaft dan aan een
sterkere. Dat neemt overigens niet weg dat men ook jegens sterkere partijen een
zorgplicht kan hebben. Op zijn minst zal ook voor hen geen wezenlijke informatie
mogen worden achtergehouden.'™

Waarom dit alles anders zou moeten zijn bij verhoudingen tussen ondernemers
onderling, is mij niet duidelijk. Zoals gezegd zijn de voordelen die “harde en
heldere regels” met zich brengen mijns inziens schijnvoordelen. Het gaat
uiteindelijk om de vraag: hoe wil men dat de maatschappij functioneert? Hoe
moeten deelnemers van die maatschappij met elkaar omgaan? Vanuit dat uitgangs-
punt zie ik geen gegronde redenen om principieel anders om te gaan met de ver-
houding tussen ondernemers onderling dan met bijvoorbeeld de verhouding tussen
een ondernemer en een particulier. Toepasselijkheid van het algemene principe dat
wie beschikt over de middelen om zijn risico’s in te schatten, daar ook gebruik van
moet maken, brengt uiteraard in de praktijk wel met zich dat het vaker de
ondernemers zijn die hierdoor minder snel bescherming toekomt. Dat doet aan het
voorgaande echter geen afbreuk.

3.3 De huidige stand van het recht

Het huidige recht ten aanzien van mededelings- en onderzoeksplichten bij koop kan
worden weergegeven in enkele basisprincipes. De meeste van die principes zijn op
zichzelf betrekkelijk eenvoudig. Het komt echter in voorkomende gevallen aan op
hun onderlinge relatie en op het effect dat de diverse relevante wegingsfactoren in
de gegeven omstandigheden op hen hebben. Dat ligt verre van eenvoudig. Bedacht
moet in ieder geval worden dat bij de concrete invulling van de principes rekening
gehouden zal moeten worden met hetgeen in Paragraaf 3.2 is opgemerkt over de
hoedanigheid van partijen en hun onderlinge verhouding. Wanneer het
professionele partijen betreft -zoals bij overnames vaak het geval is- dan kunnen
accentverschillen optreden.
De belangrijkste basisprincipes zijn als volgt:

a.  Eigen verantwoordelijkheid
Iedere partij heeft een eigen verantwoordelijkheid om haar rechtspositie veilig

te stellen. Dit houdt vooral in: a) het zo goed mogelijk inventariseren en
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inschatten van risico’s, en b) wanneer die risico’s niet aanvaardbaar zijn, om
welke reden ook, er zorg voor dragen dat ze niet of slechts ten dele genomen
worden. Dat laatste zal veelal dienen te gebeuren door onderhandeling met de
wederpartij. Dit principe vertaalt zich in de praktijk vaak in het aannemen van
een onderzoeksplicht, althans waar het de koper betreft, of in het letterlijk
nemen van de tekst van het contract respectievelijk weinig ruimte te zien voor
aanvullende of derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid bij de
uitleg van de overeenkomst. Door na te laten risico’s te onderzoeken of ze
afdoende af te dekken, worden bewust risico’s gelopen die niet voor rekening
van de ander dienen te komen. Hetzelfde geldt overigens voor risico’s die wel
goed zijn ingeschat en die niet afgedekt konden worden, maar die niet aan het
door laten gaan van de transactie in de weg hebben gestaan.'”

Zorgplicht

In de onderhandelingsfase dient rekening gehouden te worden met de
gerechtvaardigde belangen van de wederpartij, en men dient zijn gedrag mede
daardoor te laten bepalen.'® Bij koop heeft deze regel tot gevolg dat men
onder omstandigheden de plicht heeft een mededeling te doen aan de
wederpartij of hem anderszins informatie te verstrekken.'”” Aangenomen
wordt wel dat men eerder een mededelingsplicht heeft naarmate men meer
deskundig is.'”® Verder zal de mededelingsplicht zwaarder zijn wanneer de
verkoper de koper geen gelegenheid tot onderzoek heeft gegeven.'”
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Zie HR 19 februari 1915, NJ 1915, p. 910 e.v. (Goudriaan-Wamsteeker); HR 15 november 1957, NJ
1958, 67 (Baris-Riezenkamp); HR 13 januari 1978, NJ 1978, 302 (Swimming Pool); HR 15 november
1985, NJ 1986, 213 (Stavenuiter-Oosterbaan) en de noot daarbij van Nieuwenhuis, AA 1986, p. 315
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Schadeverzekeringen-A.v.d.W.); Rb. Utrecht 21 augustus 1996, NJ 1997, 271 (Palstra-Ten Camp); HR
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HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris-Riezenkamp). Zie ook HR 21 januari 1966, NJ 1966, 183
(Booy-Wisman).
Zie hierover HR 19 juni 1959, NJ 1960, 59 (Kantharos van Stevensweert); HR 30 november 1973, NJ
1974, 97 (Van der Beek-Van Dartel); HR 23 december 1988, NJ 1991, 166 (Vis-Bruch); HR 22
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(Offringa-Vinck); HR 18 september 1998, NJ 1998, 818 (KPI-Leba); HR 13 november 1998, NJ 1999,
72 (Vletter c.s.-PermX); Rb. Zutphen 24 december 1998, JOR 1999, 33 (Eecen-Stratex). Zie echter HR
2 februari 2001, NJ 2001, 200 (Petermann-Frans Maas). Zie verder Cohen Henriquez, 1976, p. 625e.v.;
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Vgl. Castermans 1992, p. 93 e.v.; zie ook HR 7 mei 1982, NJ 1983, 509 (Van Dijk-Bedaux); Hof
Amsterdam 24 november 1983, NJ 1984, 794 (Weissenbruch); HR 1 juni 1990, NJ 1991, 759 (Van
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In het algemeen zijn rechters niet erg snel geneigd om spreekplichten aan te
nemen. Veelal moet er sprake van zijn dat de verkoper daadwerkelijk
wetenschap heeft van het probleem voordat aangenomen wordt dat hij een
plicht had om daarover te spreken.''” Noodzakelijk is dat niet. Een
mededelingsplicht kan in de regel ook worden aangenomen ten aanzien van
problemen waarvan de verkoper niet wist, maar wel behoorde te weten.''! De
gevallen waarin een mededelingsplicht werd aangenomen terwijl de verkoper
subjectief te goeder trouw was, zijn echter op één hand te tellen.''? Of een
mededelingsplicht moet worden aangenomen, is overigens ook afhankelijk van
de soort informatie die het betreft. Mededelingsplichten worden in het
algemeen sneller aangenomen ten aanzien van “echte gebreken” van het object
van de koop dan ten aanzien van algemene eigenschappen ervan en nog
minder ten aanzien van externe factoren die de waarde kunnen beinvloeden,
zoals macro-economische ontwikkelingen.''

Ondanks de terughoudendheid in het aannemen van spreekplichten, moet het
belang ervan niet worden onderschat. Spreekplichten zijn mijns inziens een
uitdrukking van een sterker wordende norm van transparantie van informatie
bij de totstandkoming van overeenkomsten om zodoende partijen in staat te
stellen een gedegen afweging te maken. Het is een norm van vooral
procedurele aard. Bij een koopovereenkomst moet de verkoper de
omstandigheden voor de koper scheppen om een gedegen afweging te kunnen
maken. Dat betekent: geen bekende problemen onder de pet houden, zelfs niet
jegens een deskundige wederpartij''* en de koper in staat stellen een redelijk
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onderzoek te doen. Ook zal hij in de regel moeten melden als hij weet dat de
koper van onjuiste gegevens uitgaat.'"®

Afgaan op mededelingen van de wederpartij

Men mag in de regel afgaan op mededelingen die door de wederpartij worden
gedaan,''® in beginsel zelfs wanneer die mededelingen al van oudere datum
zijn.""” Soms mag dat echter niet. Dit hangt af van de aard en inhoud van de
mededeling en de omstandigheden waaronder de mededeling is gedaan. Op
een vage aanprijzende reclame-achtige mededeling zal niet zonder meer
volledig afgegaan kunnen worden, op een expliciete onvoorwaardelijke
stellige mededeling doorgaans wel.''® Dit principe vormt een belangrijke basis
voor de garantie. Ik kom er dan ook uitgebreid op terug in Paragraaf 3.1 van
Hoofdstuk 9. Naarmate een mededeling meer “slagen om de arm” bevat, zal er
in het algemeen verder minder snel op kunnen worden vertrouwd.'"’
Voorafgaande wetenschap dat mededeling verkoper onjuist is

Wanneer de koper echter nog voor het sluiten van de koopovereenkomst weet
dat een mededeling onjuist is, kan hij er in redelijkheid geen beroep op
doen.'?® Hieruit volgt dat wanneer de koper bij zijn onderzoek emstige twijfels
heeft gekregen over de juistheid van een door de verkoper gedane mededeling,
hij die met de verkoper moet bespreken. De verkoper kan hem in dat geval
geruststellen en bevestigen dat er geen probleem is, of erkennen dat er
inderdaad een probleem is. In dat laatste geval kunnen partijen onderhandelen
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Amerikaanse recht voor zover het een actie uit misrepresentation betreft § 161 Restatement of Contracts
en het officiéle commentaar daarbij.

Zie HR 2 april 1993, NJ 1995, 94 (Cattier-Waanders); Rb. Zutphen 24 december 1998, JOR 1999, 33
(Eecen-Stratex). Zie in vergelijkbare zin onder het Amerikaanse recht § 161 Restatement of Contracts.
HR Baris-Riezenkamp (15 november 1957, NJ 1958, 67); HR 21 januari 1966, NJ 1966, 183 (Booy-
Wisman). Zie ook Parl. Gesch. Boek 6, p. 899-991, waar met verwijzing naar het Engelse leerstuk van
misrepresentation wordt opgemerkt dat degene die een mededeling doet in beginsel het risico heeft te
dragen dat die mededeling onjuist is. Zie voor een vergelijkbare benadering het Amerikaanse beginsel
van reliance, waarop in Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 8 nader zal worden ingegaan.

HR 16 juni 2000, NJ 2001, 559 (L.E. Beheer-Stijnman).

Zie HR 12 juni 1970, NJ 1970, 383 (Van Baak-Van Heijningen); Hof Arhem 1 december 1970, NJ
1971, 233 (Meynen-Roelofse c.s.); Hof Den Bosch 18 mei 1982, NJ 1983, 133 (Eggen-Maes en
Hekkens); Rb. Amsterdam 7 december 1994, NJ 1995, 265 (Griffioen-Van den Bergh). Vgl. verder
Schoordijk 1979, p. 497; Vranken 1989, p. 10; Asser-Hijma, nr. 338; Van Dunné 2001, p. 458-459. In
het Amerikaanse recht pleegt men in dit verband ook wel een onderscheid te maken tussen assertions of
fact en assertions of opinion. Zie daarover § 168 e.v. Restatement of Contracts. Zie ook Vulcan Metals
Co. v. Simmons Manufacturing Co., 248 Fed. 853 (2d Circuit 1918), waarin de bekende Amerikaanse
rechter Learned Hand het als een feit van algemene bekendheid beschrijft dat verklaringen van
verkopers net als verkiezingsbeloften vaak overdreven zijn en dat daar dus niet zonder meer op afgegaan
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Zie HR 18 april 1986, NJ 1986, 747 (Emst en Latten-Crombag) en daarover Vranken 1989, p. 8-9.
Zie Asser-Hijma, nr. 358. Vgl. ook Smits 1995, p. 135, waar hij aangeeft dat subjectief vertrouwen een
minimumvoorwaarde is voor gebondenheid. Zie verder Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 9. In het
Amerikaanse recht vloeit dit in het kader van een actie uit hoofde van misrepresentation voort uit het
vereiste van reliance. De mededeling moet de dwalende daadwerkelijk in zijn beslissing beinvioed
hebben. Zie § 164 en § 167 Restatement of Contracts.
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en bepalen voor wiens rekening en risico het probleem dient te komen. Het
eenvoudigst is het voor de koper om de verkoper een vrijwaring te laten
verstrekken voor alle schade die eruit kan voortvloeien of om simpelweg de
koopprijs te verlagen. Bespreekt de koper zijn twijfels echter niet met de
verkoper dan loopt hij het risico geen beroep op de mededeling te kunnen
doen, afhankelijk van de exacte omstandigheden zoals de mate van zijn twijfel
en de inhoud van de mededeling van de verkoper.'?' Hierbij wordt veelal
uitgegaan van een zekere terughoudendheid. In de regel gaat men ervan uit dat
twijfels van de koper er niet snel aan in de weg staan dat hij op een stellige
mededeling van de verkoper afgaat.'?
e.  Geen onwaarheden of misleiding

Een verkoper mag geen onwaarheden spreken en mag de koper niet op het
verkeerde been zetten.'?

Zoals aan het begin van deze paragraaf al is aangegeven, zijn de zojuist opgesomde
regels van Nederlands recht betrekkelijk eenvoudig. Problemen bij de toepassing
ontstaan echter wanneer meerdere regels toepasselijk zijn en tot verschillende
uitkomsten leiden. Als extra complicerende factor spelen dan ook nog andere
gezichtspunten en wegingsfactoren een rol en daarvan zal steeds in het
voorkomende geval moeten worden vastgesteld hoe die van invloed zijn op de
genoemde regels. Zo is veel aandacht besteed aan één van de belangrijkste situaties
waarin sprake zou zijn van “conflicterende regels”, te weten de situatie dat zowel
een mededelingsplicht wordt aangenomen van de verkoper als een onderzoeksplicht
van de koper. Welke van die plichten moet dan prevaleren, zo wordt de vraag
doorgaans geformuleerd. Deze vraag is verschillende keren in de rechtspraak aan de
orde geweest.'”* Ook in de literatuur is er ruim aandacht aan besteed.'” De

2l Vgl. in algemene zin artikel 3:11 en 3:35. Vgl. verder de ontwerp aanvulling van artikel 7:17 in TK

27809, nr. 2, p. 3. Ik ga uitgebreider in op deze materie in Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 9. Zie voor een
vergelijkbare benadering in het Amerikaanse recht Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 8. Zie ook -voor
professionele partijen- artikel 6:101 lid 2 PECL.

"2 Vgl. Van der Grinten 1972, p. 207. Zie verder Van Rossum 1991, p. 14 e.v. en de daar opgenomen
literatuurverwijzingen.

2 Zie in zeker opzicht HR 2 april 1993, NJ 1995, 94 (Cattier-Waanders). Zie verder Rb. Amsterdam 7
december 1994, NJ 1995, 265 (Griffioen-Van den Bergh); Hof Amsterdam 12 december 1996, Prg.
1998, 4889 (Dijkers-Dimensio); HR 14 november 1997, NJ 1998, 657 (Holvrieka-Brunink). Zie ook
artikel 3:44 lid 3. Vgl. voor het Amerikaanse recht Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 7.

124 Ziem.n. HR 19 maart 1942, NJ 1942, 445 (De Gruyter); HR 30 november 1973, NJ 1974, 97 (Van der
Beek-Van Dartel); HR 7 december 1984, NJ 1985, 771 (Turk-Van den Berg); HR 15 november 1985,
NJ 1986, 213 (Stavenuiter-Oosterbaan); HR 4 december 1987, NJ 1988, 345 (Willart-Snijders); HR 23
december 1988, NJ 1991, 166 (Vis-Bruch); HR 21 december 1990, NJ 1991, 251 (Van Geest-
Nederlof); HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne); HR 14 november 1997, NJ 1998,
657 (Holvrieka-Brunink); HR 10 april 1998, NJ 1998, 666 (Offringa-Vinck).

125 Ziebijvoorbeeld Vranken 1989, p. 8 e.v.; Hijma, noot onder HR Van Geest-Nederlof, AA 1991, p. 661
e.v.; Van Rossum 1991, p. 37; Castermans 1992, p. 21 e.v. en 173 e.v.; Asser-Hijma, nr. 243; Tjittes
1994, p. 57 e.v.; Klik/Wijers 1995, p. 77 e.v.; Klik 1998, p. 295 e.v.; Nieuwenhuis 1998, p. 156;
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hoofdregel is, kort gezegd, dat een partij die een mededelingsplicht schendt zijn
wederpartij in de regel niet zal kunnen tegenwerpen dat die niet aan haar
onderzoeksplicht heeft voldaan.'?

Dit klinkt eenvoudiger dan het is. De regel roept andere vragen op. Wanneer
moet precies een mededelingsplicht worden aangenomen? In gevallen waarbij de
verkoper kennis heeft van zeer ernstige gebreken van het object van de koop is dit
evident. Maar wat als ook de verkoper niet bekend is met een dergelijk gebrek? Ook
dan wordt soms een mededelingsplicht aangenomen, waarmee dan wordt bedoeld
dat de verkoper zelf eerst onderzoek had moeten verrichten “om aan zijn
mededelingsplicht te kunnen voldoen”.'?” Wanneer en onder welke omstandigheden
een dergelijke mededelingsplicht moet worden aangenomen, is niet echt duidelijk.
Met name is een complicerende factor bij de toepassing van deze ogenschijnlijk
eenvoudige regel, dat de reikwijdte van zowel mededelingsplicht als
onderzoeksplicht in hoge mate wordt beinvloed door alle andere relevante
wegingsfactoren. In het vaststellen van die reikwijdte ligt de werkelijke oplossing in
het voorkomende geval.'”® In het volgende hoofdstuk kom ik te spreken over de
wijze waarop die werkelijke oplossing moet worden gezocht. Daarbij spelen de
genoemde wegingsfactoren een belangrijke rol. Vandaar dat ik die nu nader belicht.

4 De wegingsfactoren voor de rechtsvinding bij risicoverdeling
4.1 Wat is een wegingsfactor?

In de voorgaande paragraaf is gesproken over factoren die de rechter in zijn
overwegingen dient te betrekken om tot een beslissing te komen in risicoverdelings-
vraagstukken. Ik noem die factoren: wegingsfactoren. Het begrip moet breed
worden opgevat. Het zijn al die factoren die in de weging worden betrokken. Ze
bestaan uit gezichtspunten, principes, uitgangspunten, maar ook beginselen.

4.2 De weging van wegingsfactoren

De complexiteit van het nemen van beslissingen in risicoverdelingsvraagstukken is
letterlijk en figuurlijk zo oud als de weg naar Rome. Moet aangenomen worden dat
de koper op zijn hoede had behoren te zijn voor de gebreken, of moet de verkoper
de risico’s zonder meer dragen? Zonder enige pretentie een volledig historisch en

Dammingh 1998, p. 567 e.v.; Smits 1999, p. 69 e.v.; Van Dunné 2001, p. 522 e.v.
126 Dit geldt ook in het Engelse recht. Zie het nog altijd geldende standaardarrest Redgrave v. Hurd (1881)
20Ch.D. 1.
27 vgl. Tjittes 1994, p. 51; Smits 1999, p. 62 e.v.
12 yagl. de noot van Nieuwenhuis onder HR Stavenuiter-Oosterbaan, AA 1986, p. 315 e.v.
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rechtsvergelijkend beeld te schetsen, noem ik een aantal illustratieve axioma’s die
worden gehanteerd om de keuze voor de ene of de andere kant te omschrijven.

In het Romeinse recht kende men bijvoorbeeld de tegenstelling tussen de
principes caveat emptor en respondeat venditor.'* Met name van de eerste zijn
vele varianten. Zo zegt men in Duitsland “Augen auf, kauf ist kauf”, in Frankrijk
“qui n’ouvre pas des yeux doit ouvrir la bourse” en in Engeland “let the buyer
beware” of “let their eye be their chapman”.’*® Voor het Amerikaanse recht
verwoordt Loss het dilemma treffend met de opmerking: “the buyer’s meat is the
seller’s poison”."”' En in Nederland kent men het gezegde “beurs open, ogen
open”."*? Door de eeuwen heen verschuiven de accenten, afhankelijk van -onder
meer- maatschappelijke opvattingen. Waar in het vroeg-Romeinse recht de nadruk
meer op caveat emptor lag, is het risico van verborgen gebreken onder Iustinianus
verschoven in de richting van de verkoper.'** In ons oud-vaderlands recht van de
Middeleeuwen was het de koper die vaak met de brokken bleef zitten. De Blécourt
maakt melding van een Drents gezegde: “We wanwaer kofft, de sal wanwaer
hebben” en geeft daarbij aan dat hij zich het stelsel van die tijd ook voor de
gebieden buiten Drenthe zo voorstelt."** Voor de natuurrechtgeleerden van de 17°
en 18° eeuw leverden gebreken in verkochte goederen simpelweg een
onevenredigheid op in de prestaties van partijen die door het recht ongedaan moest
worden gemaakt.’® In Paragraaf 4 van Hoofdstuk 5 zal ik ingaan op de
ontwikkelingen in het huidige recht in dit opzicht.'*®

Men zoekt naar objectieve of in ieder geval objectiverende maatstaven om de
keuze te bepalen. De vragen zijn steeds: wat zijn relevante factoren, wat is hun
gewicht en hoe moeten ze tegen elkaar worden afgewogen? Hoe kan het dat men al
die eeuwen worstelt met deze vragen en nog geen eenduidig antwoord heeft? De
realiteit is dat het probleem in abstracto onoplosbaar is. Ik zie daar twee redenen
voor. Recht is allereerst niet statisch. Het is een bewegend doel. Het is een
discursieve grootheid, aldus Vranken."*” En hoewel ik niet geloof dat men dat zo
moet opvatten dat er geen elementen met universele waarde te onderkennen zijn in
begrippen als “rechtvaardigheid”, betekent het in ieder geval wel dat er door de tijd
heen en afhankelijk van de culturele achtergrond van een maatschappij behoorlijke

' Zie hierover o.m. Asser-Schut, p. 156 e.v.; Kaser-Wubbe, p. 208 e.v.; Asser-Hijma, nr. 359 e.v.;
Zimmermann 1992, p. 305 e.v.

3% Asser-Schut, p. 156; Zimmermann 1992, p. 307.

B Loss 1992, p. 4199.

B2 Asser-Schut, p. 156.

133 Zie Asser-Schut, p. 156 e.v.; Kaser-Wubbe, p. 209-210; Zimmermann 1992, p. 306-307 en 319-322; D.
21,1,1,2. Vgl. als voorbode reeds D. 19, 1, 6, 4.

3 DeBlécourt, p. 358. Zie ook Asser-Schut, p. 162 waar hij meldt dat Simon van Leeuwen in 1664 nog
schreef dat het volgens deskundigen geoorloofd was dat de een de ander met koop en verkoop bedriegt.

'3 Zimmermann 1992, p. 305. Zie ook Hugo de Groot, De iure ac belli pacis, Boek II, H. XII, 8 en 9.

1% Zie over caveat emptor in het Anglo-Amerikaanse recht Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 7 en Scheppele
1988, p. 269 e.v.

7 Asser-Vranken, nr. 10S. Vgl. ook Barendrecht 1992, p. 42-43.
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verschillen zullen zijn. Ten tweede is praten over abstracte idee€n van
rechtvaardigheid één, maar daadwerkelijk recht doen in individuele gevallen is vers
twee. De rechter wordt geconfronteerd met botsende belangen die op het eerste oog
even gerechtvaardigd lijken. Recht doen is dan geen sinecure.'*®

4.3 Niet-limitatieve opsomming van wegingsfactoren

Hieronder zal ik een opsomming geven van wegingsfactoren die relevant kunnen
zijn voor de vraag voor wiens rekening het risico van een bepaald gebrek aan het
object van koop dient te komen. Voor de overzichtelijkheid breng ik ze onder in
verschillende categorieén. Voor de goede orde wijs ik er op dat de genoemde
wegingsfactoren zeer algemeen van aard zijn met overigens hier en daar enige
overlapping. In concrete gevallen kunnen ongetwijfeld nog vele andere relevante
factoren ontdekt worden. Verder wil ik over de aard van deze opsomming het
volgende benadrukken. Dit is geen afvinklijst. Het is ook geen lijst met een hoge
praktische waarde in de zin dat een rechter er in voorkomende gevallen een
probleem mee kan oplossen. Het is een poging om de doorgaans grote feitelijke
complexiteit van risicoverdelingsvraagstukken verder te ontrafelen om zo een beter
inzicht te krijgen in welke factoren bij de beoordeling daarvan een rol spelen.'*® Het
is daarmee mede een voorbereiding op Hoofdstuk 9 waarin ik de garantiefiguur
analyseer en Paragraaf 3.7 daarvan meer in het bijzonder. In die subparagraaf
formuleer ik regels die houvast kunnen bieden bij de uitleg van garanties.

A. De hoedanigheid van partijen en hun onderlinge verhouding

1.  Ervaring, kennis, deskundigheid. Waren er mogelijke problemen ten aanzien
van het object van de koop waarop de verkoper en/of de koper gezien hun
specifieke ervaring, kennis of deskundigheid bedacht hadden kunnen of
moeten zijn? Dit kan voor de desbetreffende partij onder omstandigheden een
verzwarende factor zijn. Zie ook hierna onder “Zorgplicht”.'*

2. Hoedanigheid. Zie hierover Paragraaf 3.2. Het gaat hier ook over de mate van
professionaliteit. Verder kan de reputatie van de verkoper in de markt van
invloed zijn op de waarde die aan zijn mededelingen mag worden gehecht.

3. De onderlinge verhouding tussen partijen. Zie hierover uitgebreid Paragraaf
3.2. Het belang en het gewicht van deze wegingsfactor kan mijns inziens
moeilijk overschat worden. Is er sprake van afhankelijkheid van de ene partij
van de andere? Bestaat er een vertrouwensrelatie of een fiduciaire verhouding
tussen partijen uit hoofde waarvan de koper mag aannemen dat de verkoper
goed op zijn belangen zal letten?'*' Zijn ze “oude bekenden” van elkaar? Is er

1% Vgl. Gerbrandy 1990, p. 287: “in zulke gedingen staat het recht als een dubbeltje op zijn kant”.
¥ Vgl. Barendrecht 1992, p. 187 e.v.

40 vgl. verder Asser-Hijma, nr. 236.

41 vgl b.v. HR 16 juni 2000, NJ 2001, 559 (L.E. Beheer-Stijnman).
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een economische machtspositie van de ene partij ten opzichte van de ander? Is
de ene partij in het algemeen “krachtiger” dan de ander? Wat voor
alternatieven zijn er voorhanden?

B. Eigen verantwoordelijkheid

4.

Reikwijdte onderzoek koper. Heeft de koper onderzoek verricht? Zo ja, hoe en
hoe intensief heeft hij dat gedaan? Hoe zorgvuldig is hij daarbij geweest? Wat
was de duur ervan? Wat heeft hij aan externe adviseurs ingeschakeld om hem
bij te staan? Hoe uitgebreider en intensiever het onderzoek dat de koper
verricht, hoe meer de verkoper ervan uit zal mogen gaan dat de koper zelf wel
zal aangeven of en op welke punten hij behoefte heeft aan nadere
informatie.'*

Onderzoek door de verkoper. Heeft de verkoper zelf voér de koop ook nog
een onderzoek gedaan naar eventuele gebreken van het object van de koop?
Dit is een factor die over het algemeen geen grote invloed zou moeten hebben.
Immers, wanneer het risico al aan de zijde van de verkoper ligt uit hoofde van
de onderlinge rechtsverhouding, pleegt hij het onderzoek voor zijn eigen
gemoedsrust.'® Onder omstandigheden kan een onderzoek echter de
gerechtvaardigde verwachting die de koper mocht hebben in verband met de
door de verkoper gedane mededelingen versterken.

C. Zorgplicht

6.

Het “eigen kunnen” van een partij. Deze factor ligt in het verlengde van de
hiervoor genoemde hoedanigheid van partijen en hun onderlinge verhouding.
Van belang is te beseffen dat iedere partij anders is. Bij de overwegingen dient
acht geslagen te worden op het “eigen kunnen” en de status van de
desbetreffende partij. Van eenieder mag worden verwacht dat naar beste
kunnen gehandeld wordt, maar dat is van iedere partij anders. Macht, kennis,
invloed, vermogenssituatie en bijzondere inzichten bijvoorbeeld kunnen tot
een verschillende beoordeling leiden. Zelfs persoonlijke omstandigheden
kunnen mijns inziens een rol spelen. Ook draagkracht weegt mee. Al deze
omstandigheden hebben gevolgen voor de inkleuring van de zorgplicht.

Deze factor is omstreden in de literatuur. Hij speelt echter bij de beoordeling
van het handelen van de koper mijns inziens een aanzienlijke rol. Van de
bakker om de hoek zal niet verwacht mogen worden dat hij in een
voorkomend geval de duurste -if any- advocaten en accountants aan het werk
zet. Voor een multinational zal dat al snel anders zijn. Naar beste vermogen
handelen, betekent in het algemeen dat men die middelen zal moeten inzetten

142

143
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De formulering is ontleend aan HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne), r.o. 3.5.2.,
omstandigheid (1).
Zie Paragraaf 1 tot en met 3 van Hoofdstuk 5.
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die redelijkerwijs ter beschikking staan. Beter gezegd: de andere partij zal er
dan van uit mogen gaan dat die middelen worden ingezet en dit beinvloedt de
risicoverdeling. Of die middelen ook worden ingezet, is verder irrelevant.'**
Problemen bij de ander voorkomen. Wat heeft een partij ondernomen om
problemen bij de ander te voorkomen?'**

Clean hands. Wie zelf geen “schone handen” heeft, moet niet komen zeuren
bij de rechter. De mate van onzorgvuldigheid ligt hier ook in besloten.
Uiteraard is dit een criterium dat zo in zijn algemeenheid moeilijk te hanteren
valt. Verschillende van de overige wegingsfactoren die hier genoemd zijn,
kunnen als een uitwerking van dit principe worden gezien.'*®

D. Gerechtvaardigde verwachtingen en mededelingen

9.

10.

1L

Normaliteitsbeginsel. Wat is normaal? Dit is een belangrijke factor. Opgewekt
vertrouwen ten aanzien van een bepaald feit zal sneller gerechtvaardigd zijn
naarmate het meer als “normaal” wordt beschouwd.'*’ Zie ook hierna onder
“Het object van de koop” (F) over de wijze van waarde- en prijsbepaling. De
hoogte van de prijs speelt een belangrijke rol bij de vraag wat als normaal mag
worden beschouwd.

“Hardheid” van de mededeling. Heeft de verkoper mededelingen gedaan en
hoe “hard” waren die? Een koper mag in het algemeen afgaan op specifieke en
concrete mededelingen over het object van de koop.'*® Hoe concreter en
specifieker de mededeling en hoe minder slagen de verkoper om de arm heeft
gehouden, hoe groter de rechtvaardiging om op het daardoor opgewekte beeld
af te gaan.

Slagen om de arm. Omgekeerd: Of en hoe er slagen om de arm werden
gehouden, kan als een factor op zich worden gezien. De mededeling van de
verkoper bijvoorbeeld dat iets “naar zijn weten” zus of zo zit, laat over het
algemeen zoveel onzekerheid bestaan dat de koper het feit zelf zal moeten
onderzoeken om te weten wat het risico is.'*’

Vgl. Scheppele 1988, p. 120.
Vgl. Hammerstein/Vranken 1998, nr. 45 over het codperatiebeginsel. Zie ook artikel 5.3 UNIDROIT en
artikel 1:202 PECL; Hesselink 1999, p. 238 e.v.; De Boeck 2000, p. 359 e.v.
Zie Hesselink 1999, p. 61-62.
Zo ook Vranken 1997, p. 1843. Vgl. verder artikel 7:17 lid 2.
Zie Paragraaf 2.2 en 3.1 van Hoofdstuk 9 en Paragraaf 3.3 sub c.
Zie voor een casus waarin een dergelijke kwestie aan de orde was HR 18 april 1986, NJ 1986, 747
(Emst en Latten-Crombag), waarin de verkoper nota bene deskundig was. Zie voor verdere
beschouwingen over de in overnamecontracten veel gebruikte verklaring dat een bepaald feit “naar beste
weten van de verkoper” juist is Hoofdstuk 10, Paragraaf 3.6. Zie voor het Amerikaanse recht waarin in
het kader van misrepresentation een onderscheid wordt gemaakt tussen assertions of fact en assertions
of opinion. Op de laatstgenoemde mag in het algemeen minder snel worden afgegaan. Zie § 168 e.v.
Restatement of Contracts.
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12.

13.

14.

13;

Op wiens initiatief? Op wiens initiatief is de mededeling gedaan? Ik heb de
neiging om aan deze factor -zeker naast wegingsfactor 10- in het algemeen
niet een groot gewicht te hechten.

Mededeling in contract opgenomen? Is de mededeling in het schriftelijke
contract opgenomen? Heeft over de tekst daarvan discussie plaatsgevonden?
Als over een verklaring die expliciet door de verkoper is gedaan en die met
zoveel woorden in het contact is opgenomen nog uitgebreide discussie heeft
plaatsgevonden, is invloed die verklaring heeft op de onderlinge
rechtsverhouding groot. Betreft het een standaardtekst waar in de
onderhandelingen geen enkele aandacht aan is besteed, of betreft het een
mededeling die de verkoper in een vroeg stadium min of meer terloops heeft
gedaan en waar verder niet meer over gesproken is, dan kan dit afthankelijk
van de overige wegingsfactoren anders zijn.

Subjectief vertrouwen. In hoeverre heeft de koper daadwerkelijk op de
mededeling vertrouwd? Wist hij dat de mededeling onjuist was? Had hij
daarbij al dan niet ernstige twijfels? Zo ja, wat heeft hij met die twijfels
gedaan? De koper zal in de regel geen beroep kunnen doen op een mededeling
waarvan hij bij voorbaat wist dat die onjuist was of bij de juistheid waarvan
hij tevoren ernstige twijfels had.'*

Subjectieve waarde voor koper van informatie. Wat zijn voor koper -en
verkoper- de redenen om de transactie aan te gaan. Vergelijk daarover hierna
punt 25 en Hoofdstuk 9, Paragraaf 3.1.

E. Informatie-uitwisseling

16.

17.

Afspraken over informatie-uitwisseling. Wat voor afspraken hebben partijen
gemaakt over informatie-uitwisseling? Deze kunnen uiteraard van invloed zijn
op de risicoverdeling. Zo zal een risico sneller voor rekening van de verkoper
komen, naarmate van hem uit hoofde van de afspraken een pro-actieve
houding verwacht mocht worden bij het verstrekken van informatie.
Verloop informatie-uitwisseling. Hoe is de informatie-uitwisseling in de
praktijk verlopen? Aansluitend op het vorige punt kan worden gezegd dat als
bijvoorbeeld de koper de verkoper nauwelijks bij zijn onderzoek betrokken
heeft en op “eigen houtje” het object van de koop heeft onderzocht, er minder
snel reden zal zijn het risico bij de verkoper te leggen. Die is immers niet in de
gelegenheid geweest “met de koper mee te kijken” en hem op zaken te
attenderen als hij daar aanleiding toe zou hebben gezien. Verder is voor de
vraag in hoeverre op de juistheid van informatie vertrouwd kan worden, ook
van belang hoe die informatie werd aangeleverd en door wie binnen de
organisatie van de verkoper (als dat een bedrijf is) dat is gebeurd.
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Zie Paragraaf 3.3 onder d) en Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 9. Zie ook Smits 1995, p. 125 e.v., 133 en
135.
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18.

19.

20.

21.

22,

23.

24.

Kenbaarheid. Wist of kon de verkoper weten dat de informatie voor de koper
relevant was? Deze wegingsfactor sluit nauw aan bij de vorige. Het is een
belangrijke factor ten voordele van de verkoper wanneer deze vraag met nee
moet worden beantwoord. Deze omvat mede het kenbaarheidsvereiste dat bij
dwaling een vereiste voor een actie is."'

Achterhouden van informatie. Heeft de verkoper bewust, al dan niet met
medeweten van de koper, informatie achtergehouden, respectievelijk de koper
niet in de gelegenheid gesteld alle relevante informatie naar diens goeddunken
te onderzoeken? Zie hierover Paragraaf 3.3 onder b).

Aard en inhoud achtergehouden of onjuiste informatie. Wat is de aard en
inhoud van eventueel achtergehouden of onjuiste informatie? Bij onjuiste
informatie is relevant of de verkoper zelf met de onjuistheid bekend was.'”?
Opzettelijke verzwijging van bekende gebreken weegt zwaarder dan
verzwijging van mogelijke problemen waarover de verkoper zelf ook twijfelt.
Wijze van verzwijging of misleiding. Als de verkoper opzettelijk gebreken
heeft verzwegen of de koper heeft misleid, hoe heeft hij dat gedaan? Deze
factor kan van invloed zijn op de mate van verwijtbaarheid. Dat een verkoper
bijvoorbeeld door valsheid in geschrifte relevante gegevens voor de koper
verborgen houdt, kan een verzwarende omstandigheid opleveren.

Verkoper zegt koper informatie achter te houden. Als de verkoper de koper
heeft medegedeeld bepaalde informatie niet te zullen verstrekken, hoe is de
koper daar mee omgegaan? Afhankelijk van de overige wegingsfactoren zal
het desbetreffende risico eerder bij de koper worden gelegd wanneer hij de
genoemde mededeling voor kennisgeving aanneemt en niet bijvoorbeeld de
expliciete verklaring van de verkoper vraagt dat de achtergehouden informatie
geen negatieve feiten bevat. Omgekeerd zal het in de regel een grote
verantwoordelijkheid bij de verkoper leggen ten aanzien van gedane
mededelingen.'*

Voorbehouden bij onderzoek. Wat voor eventuele voorbehouden zijn door
koper en/of verkoper gemaakt ten aanzien van het onderzoek, de uitkomst
daarvan en/of de eventuele gebreken aan het object van de koop? Deze
kunnen uiteraard van belang zijn om te beoordelen in hoeverre een koper op
mededelingen mocht afgaan of in hoeverre hij nader onderzoek had moeten
verrichten om voor zichzelf de onderste steen boven te krijgen. Maakt de
verkoper een voorbehoud, dan zullen de risico’s waarop dat voorbehoud
betrekking heeft nog nadrukkelijker voor rekening van de koper zijn."*
Wetenschap verkoper onderzoek koper. Heeft de koper de verkoper op de
hoogte gesteld van de uitkomst van zijn onderzoek? Dit punt hangt nauw

151
152
153

Vgl. HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne), r.0. 3.5.2., omstandigheid (3)(a).
Vgl. artikel 4:106 jo. 4:117 PECL.

Zie Paragraaf 3.3 onder b.

Zie ook hiervoor onder punt 11.
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samen met punt 17 hiervoor. Als de koper de verkoper over de uitkomst van
zijn onderzoek niets laat weten, dan kan de verkoper moeilijk aangeven wat de
koper daarbij eventueel over het hoofd heeft gezien. Doet de koper dat echter
wel, dan zal het eerder op de weg van de verkoper liggen de koper te wijzen
op eventuele hiaten of onjuistheden in de uitkomst van het onderzoek.'*

F. Het object van de koop

25.

26.

27.
28.

Wijze van waarde- en prijsbepaling/hoogte van de prijs. Dit is een zeer
belangrijke factor. Zie daarover het begin van Paragraaf 2.3. Kort gezegd moet

vastgesteld worden of het desbetreffende risico in de prijs was verdisconteerd,
waarbij het niet noodzakelijk is dat het om concreet geidentificeerde risico’s
gaat. Hierbij speelt ook in hoeverre de verkoper weet hoe de koper tot de
waardebepaling is gekomen. Wanneer hij dit niet weet, zal het voor hem
moeilijker zijn om te beoordelen of eventuele gebreken daarbij zijn
meegewogen. '

Deze factor is ook van belang voor de vraag of er sprake is van objectief
nadeel, te weten gebreken die in algemene zin de waarde van het object
drukken, of subjectieve nadelen: nadelen die wellicht niet in het algemeen een
waardedrukkend effect hebben, maar wel voor de koper in het bijzonder. Het
onderscheid is lang niet altijd scherp te maken. Subjectieve nadelen zullen
echter minder snel tot acties aanleiding geven.

Aard van het gebrek. Hoe ernstig is het gebrek? De aard en/of ernst van het
gebrek waar het om gaat, kan van invloed zijn op de risicoverdeling. Is
bijvoorbeeld de gezondheid of de veiligheid van de koper in het geding, dan
kan dit een reden zijn het risico eerder bij de verkoper te leggen.'*” Ook kan
relevant zijn of het een “echt” gebrek betreft (bijvoorbeeld een lekke band van
een fiets) of een eigenschap van het object van de koop die de koper
simpelweg niet bevalt (een fiets met een ander merk binnenbanden dan hij had
gewild ). In het algemeen zal bij een “echt” gebrek sneller aanleiding zijn het
risico voor de verkoper te doen komen.

Aard van de schade. Zie in dit verband mede Paragraaf 2.3.

Gemakkelijk te ontdekken gebrek. Hoe makkelijk of moeilijk was het voor de
koper om het gebrek te ontdekken? Hoe eenvoudiger de koper een gebrek had
kunnen ontdekken, hoe eerder het voor zijn rekening zal dienen te komen.'*®
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Vgl. HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne), r.0. 3.5.2., omstandigheid (2) en (3). Zie
ook hiervoor Paragraaf 3.3 onder b) waar de algemene regel wordt weergegeven dat een verkoper de
koper erop moet wijzen als die van onjuiste informatie uitgaat.

Vgl. Nieuwenhuis 1986, 320; Vranken 1989, nr. 129. Zie ook De Boeck 2000, p. 319 e.v.
Zie bijvoorbeeld HR 2 mei 1980, NJ 1981, 51 (Teering-Putman).
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Hiermee hangt samen de complexiteit van het object van de koop als
zodanig."”’

G. De koopovereenkomst

29.

30.

Inhoud van het contract. Aan de hand daarvan kan bijvoorbeeld worden
vastgesteld waar zwaartepunten in de informatieverschaffing liggen. Verder
kan die van belang zijn bij mededelingen van de verkoper die in het contract
zijn opgenomen, en bij overige afspraken over aansprakelijkheid zoals
exoneraties, schadevergoedingsbepalingen en boetebedingen. Uiteraard zijn
hierbij ook alle overige uitlegregels van belang, zoals de contra proferentem-
regel.'®

Context. Verdere inhoud van de overeenkomst en andere in verband daarmee
gedane mededelingen en omstandigheden. Bij de uitleg bijvoorbeeld van de
strekking en inhoud van een mededeling is de context mede van belang.'®!

H. Overige
31. Tijdsdruk. Was er tijdsdruk bij het verrichten van het onderzoek en/of het

32.

33.

34.

sluiten van de overeenkomst? Zo ja, van wie kwam die druk en wat was
daarvoor de reden? Als een koper bijvoorbeeld in de onderhandelingen druk
op de ketel zet en daardoor zelf minder zorgvuldig wordt, is dat een factor in
zijn nadeel.

Aard van de transactie. Bij een eenmalige diepingrijpende bedrijfsovername
hoeft het argument dat de rechtszekerheid soms moet prevaleren boven de
redelijkheid en billijkheid, bijvoorbeeld een minder grote rol te spelen dan bij
een gestandaardiseerde handelskoop uit hoofde van een zogenaamd
massacontract.

Belang van de transactie. Soms kan het belang van de transactie als zodanig
een rol spelen. Grofweg kan worden gezegd dat hoe groter het belang van de
transactie, hoe groter de risico’s die spelen, en hoe meer de koper op zijn
hoede zal moeten zijn. Uiteraard is dit relatief en zullen in dat verband de
grootte van de organisatie van koper en verkoper van belang zijn.

Andere belangen. Andere bij de transactie betrokken belangen, zoals belangen
van werknemers en milieubelangen. Indien bepaalde risico’s niet alleen voor
de koper, maar ook voor bijvoorbeeld het milieu of voor werknemers
schadelijk kunnen zijn, dan zou dit mijns inziens athankelijk van de overige
wegingsfactoren tot een grotere waarschuwingsplicht respectievelijk
verantwoordelijkheid van de verkoper kunnen leiden.

159

161

Vgl. Van Rossum 2000, p. 277-278.
Zie daarover verder 0.m. Van Dunné 2001, o.m. op p. 184 e.v.; Van Schaick 1998. Vgl. artikel 6:238 lid
2 voor algemene voorwaarden. Zie verder Paragraaf 3.6 van Hoofdstuk 9.
Vgl. HR 13 januari 1978, NJ 1978, 302 (Swimming Pool). Zie ook HR 18 november 1983, NJ 1984,
272 (Kluft-Supermarkten).
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35. Nadeel. In hoeverre aan het zogeheten “nadeelvereiste” is voldaan, kan onder
omstandigheden een -soms zelfs zeer belangrijke- rol spelen.

36. In wiens “sfeer”. In wiens “sfeer” lag het gebrek? De wijziging van een
bestemmingsplan ligt bijvoorbeeld al snel “in de sfeer” van de bij een
transactie betrokken gemeente.'®?

37. Verzekerbaarheid. Onder omstandigheden kan de verzekerbaarheid een rol
spelen, hoewel er mijns inziens terughoudend mee omgegaan dient te
worden.'®®

38. Verkeersopvattingen. Tot slot zie ik de verkeersopvattingen over een eerlijke
en rechtvaardige risicoverdeling als een wegingsfactor op zichzelf.

Paul Scholten leerde in zijn Algemeen Deel dat iedere goede rechter er altijd weer
naar streeft datgene op te leggen wat hij in eigen geweten verantwoorden kan, maar
dat zijn rechtsoordeel tegelijkertijd moet steunen op gezag en verantwoord moet
kunnen worden aan de hand van een redenering, waardoor de uitspraak in verband
wordt gebracht met de factoren die gezag hebben in een bepaalde gemeenschap.'®
Dit is een waarheid die bij uitstek geldt voor het onderwerp van deze paragraaf. Het
is haast eigen aan de gevallen waar het hier om gaat dat zij zeer feitelijk zijn en dat
de feiten vaak complex zijn en moeilijk te doorgronden. Het is niet een kwestie van
het toepassen van “hard and fast rules”. Het adequaat toepassen van de uitgangs-
principes en het tegen elkaar afwegen van de voor de casus relevante wegings-
factoren is dan ook allerminst een wiskundige bezigheid. Integendeel. Bij zijn be-
oordeling merkt de rechter dat de regels buigzaam, casuistisch en niet steeds een-
duidig zijn, en dat hij vooral zijn “geschoolde” rechtsgevoel moet laten spreken en
het bereiken van een aanvaardbare oplossing voorop moet stellen. Met de term
rechtsgevoel verwijs ik dan ook niet naar de subjectieve mening van de rechter,
maar naar een zoveel mogelijk geobjectiveerde notie van rechtvaardigheid.'® De in
deze paragraaf besproken wegingsfactoren geven invulling, structuur en richting
aan dat rechtsgevoel.'® Ze vertegenwoordigen de inzichten en verworvenheden van
gisteren. Ze helpen hem daarmee bij het maken van een weloverwogen keuze en
dwingen hem tot verantwoording daarover. Daarmee is echter nog niet, althans nog
niet geheel verklaard hoe de rechter tot een onderlinge weging van de wegings-
factoren komt. Hoe bepaalt hij hun relatieve gewicht? Die vraag staat in het nu
volgende hoofdstuk centraal.

182 Zie bv. HR 7 december 1979, NJ 1980, 290 (Slooppand).

'$ Vgl. Van Dunné 2001, p. 448.

16 Asser-Scholten, p. 130.

163 Zie over het gebruik van het rechtsgevoel in kritische, relativerende en nuancerende zin Barendrecht
1992, p. 178 e.v.

1% Anders Barendrecht 1992, o.m. op p. 11. Hij stelt dat de kluwen van al de wegingsfactoren die uit de
jurisprudentie blijken onontwarbaar is en dat deze jurisprudentie mede daardoor geen grote betekenis
heeft. Wel meent Barendrecht dat “omstandighedencatalogi” nuttig kunnen zijn omdat ze de rechter een
startpunt voor zijn argumentatie geven (zie p. 187-190).
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Eigen opvatting over risicoverdeling bij koop

1 Met de deur in huis

Om risicoverdeling bij koop uit te drukken in termen van mededelings- en
onderzoeksplichten vind ik te beperkt. De kern van mijn bezwaar is dat dergelijke
plichten een gevolg zijn van de risicoverdeling, en niet de oorzaak ervan. Naar mijn
overtuiging wordt eerst beslist dat de koper gegeven de feiten en omstandigheden
het desbetreffende risico draagt. Vervolgens kan men dan zeggen dat hij een onder-
zoeksplicht had. Dat betekent voor mij niets anders dan dat het desbetreffende
gebrek voor zijn rekening komt. Een onderzoeksplicht is niet een rechtsplicht die
men jegens de andere partij in acht heeft te nemen. Uit de rechtsverhouding tussen
partijen vloeit een bepaalde risicoverdeling voort. De koper kan ervoor kiezen om
de risico’s die uit dien hoofde voor zijn rekening komen eerst te onderzoeken. Of
hij dat doet, is echter zijn zaak. Hij doet dat voor zijn eigen gemoedsrust.

Vooral bij mededelingsplichten van een verkoper te goeder trouw speelt
hetzelfde. Soms is het redelijk dat een bepaald risico voor rekening van de verkoper
komt. Zoekend naar een rechtvaardiging wordt dan vaak een onderzoeksplicht voor
de verkoper geconstrueerd. De verkoper had zelf moeten onderzoeken. Als hij dat
had gedaan, had hij kennis gehad van het gebrek en had hij dat moeten melden, zo
is dan ongeveer de redenering.' Ook hier is het eventueel aannemen van een
dergelijke plicht het gevolg van een keuze die al eerder op basis van bepaalde
motieven is gemaakt. De plicht kan niet uit zijn eigen bestaan worden verklaard. Bij
discussie over het al dan niet aannemen van dit soort plichten wordt voor mijn
gevoel dan ook te vaak voorbij gegaan aan de essentie. Een zinvolle discussie om te
komen tot een beter inzicht in risicoverdeling zou zich niet alleen moeten richten op
deze plichten, maar ook op de motieven die ten grondslag liggen aan de keuzes
waarvan die “plichten” het gevolg zijn. Hoe dan ook is het zinvol om bij deze
discussie voor ogen te houden dat de genoemde “plichten” een uitwerking of een
uitvloeisel zijn van die keuzes.

In dit hoofdstuk zal ik allereerst proberen om het rechtsvindingsproces bij
risicoverdelingsvraagstukken verder te analyseren (Paragraaf 2). Dit zal leiden tot
een andere kijk op dat proces. In Paragraaf 3 ga ik in op de vraag wat daarvan de
winst kan zijn. Vervolgens bespreek ik de ontwikkeling in het denken over

! Vgl. b.v. HR 7 mei 1982, NJ 1983, 509 (Van Dijk-Bedaux); Parl. Gesch. Boek 6, p. 909; Van Rossum
1991, p. 35 en 162-163; Castermans 1992, p. 85 e.v.; Tjittes 1994, p. 51; Smits 1999, p. 62 e.v.; De
Boeck 2000, p. 205 e.v. en 432.
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risicoverdeling in Nederland (Paragraaf 4). In Paragraaf 5 kom ik tot enkele
conclusies.

2 Rechtsvinding bij risicoverdeling
2.1 De extremen volledige eigen verantwoordelijkheid en volledige zorg-
plicht

De vraag naar het vaststellen van de risicoverdeling tussen partijen is naar mijn
overtuiging een vraag die niet met strikt juridische argumenten alleen te beant-
woorden is. Juridische gezichtspunten, beginselen, uitgangspunten en wegings-
factoren zijn zeer nuttig bij het formuleren van een dergelijk antwoord, maar ze ko-
men pas in tweede instantie in beeld. De uiteindelijke grondslag voor gebondenheid
en aansprakelijkheid wordt er niet door bepaald. Met Vranken meen ik dat die
grondslag moet worden gezocht in bepaalde keuzes die in het recht voor een be-
langrijk deel worden gemaakt vanuit rechtspolitieke motieven, opvattingen en denk-
beelden.’ Ik versta daaronder ethische, sociale, sociologische, politieke, emotionele,
economische, religieuze en culturele overtuigingen en uitgangspunten van waaruit
in de samenleving keuzes worden gemaakt, waarmee ik overigens zeker niet wil
zeggen dat het hier om een volledig democratisch criterium gaat.” Pas vanuit der-
gelijke motieven kan zinvol worden gesproken over de vraag hoe het relatieve ge-
wicht moet worden bepaald van de relevante juridische wegingsfactoren en -dus-
hoe deze tegen elkaar moeten worden afgewogen. Het is mijns inziens een illusie
dat juridische beginselen en wegingsfactoren kunnen worden losgemaakt van hun
oorsprong. Erkenning van die oorsprong zal nu juist tot een beter begrip ervan
leiden.

Het gaat bij die oorsprong om fundamentele vragen over de inrichting van de
samenleving. Voor het doel van het onderwerp van deze studie zijn vooral van be-
lang tegenstellingen als de volgende -die deels in elkaars verlengde liggen en deels
tautologieén zijn: het recht van de sterkste versus het recht van de zwakste, eigen
verantwoordelijkheid versus zorgplicht, het eigen belang versus het belang van de
ander, eenieder dient zijn eigen schade te dragen versus volledige collectivering van
schade, in zekere zin ook schuldaansprakelijkheden versus risicoaanspra-

? Vranken 2000, p. 151 e.v. en Vranken 2001, p. 19 e.v. Vgl. verder Molengraaff, p. 24-27; Langemeijer
1956, p. 301; Asser-Scholten, § 28; Schoordijk, Verspreid werk, p. 282 e.v.; Van Gerven 1973, p. 9en
138; Nieuwenhuis 1979, p. 56; Wiarda 1988, p. 150; Asser-Vranken, nr. 68 e.v.; Bakels 1993, p. 23 en
25; Grosheide 1996, p. 438; Van Schilfgaarde 1999, p. 813; Hondius 1999, p. 392-393; De Boeck 2000,
p- 10 en 102. Zie verder Lokin/Jansen 1995, p. 89 e.v. over de rechtspoliticke discussie die achter het
Jjuridische debat over contractsvrijheid schuilging.

3 Zie Paragraaf 3. Vgl. Schoordijk 1987, p. 275: de rechter dient de maatschappij soms beter te begrijpen
dan zij zichzelf begrijpt.

¢ Zie daarover o.m. Hartlief 1997; Kaptein 1998; Huls 1999, p. 91 e.v.

80



Eigen opvatting over risicoverdeling bij koop

kelijkheden, en: ieder probleem is een eigen probleem versus ieder probleem is een
gezamenlijk probleem. Men kan deze tegenstellingen ook uitdrukken in termen van
individualisme versus codperatisme,’ waarbij de eerste duidt op de situatie waarin
eenieder zonder meer zijn eigen belang mag nastreven en de tweede in extreme
vorm betekent dat eenieder het belang van de ander als gelijk aan zijn eigen belang
moet beschouwen. Dergelijke tegenstellingen maken van de maatschappij natuurlijk
een karikatuur. De werkelijkheid is veel complexer. Waar het echter om gaat, is dat
het indicaties zijn voor onmiskenbare spanningsvelden die bij maatschappelijke
keuzes vaak bewust of onbewust een grote rol spelen.

Wanneer men dit terugbrengt tot de vraag naar de risicoverdeling tussen par-
tijen bij een koopovereenkomst, kan het volgende worden geconstateerd. Als men
een rechte lijn zou trekken tussen punt A en punt B om de schaal weer te geven van
die risicoverdeling, dan zou uiterst links het uitgangspunt kunnen worden geplaatst
dat het principe van eigen verantwoordelijkheid volledig wordt toegepast. Dat wil
zeggen dat bij punt A de koper steeds alle gebreken die hij later aantreft in het
object van de koop voor zijn eigen rekening zal dienen te nemen, tenzij hij daarvoor
een onmiskenbare voorziening in het contract heeft bedongen. Uiterst rechts kan
dan het uitgangspunt van volledige zorgplicht worden geplaatst. Ik gebruik hier de
termen volledige eigen verantwoordelijkheid en volledige zorgplicht om de uiter-
sten van het spectrum aan te geven bij gebreke van betere termen. Op zich geven ze
dat spectrum goed weer, zij het dat deze termen teveel suggereren dat de toereke-
ning van een risico steeds te herleiden moet zijn tot de niet-naleving van een verant-
woordelijkheid. Dat is bij het gebruik van deze “extremen” echter niet noodzakelijk
het geval. In de uiterste positie van volledige zorgplicht geldt in dit model een vol-
ledige objectieve gelijkheid tussen prijs en waarde van prestaties, ongeacht of par-
tijen enige verantwoordelijkheid niet hebben nageleefd. Men kan dat zien als de
uiterste consequentie van zorgplicht: aanvaarden dat ieder probleem bij de uitvoe-
ring van een overeenkomst een gezamenlijk probleem is dat moet worden opgelost
op een wijze die voor beide partijen even belastend is. Kortom: waar bij het vol-
ledige-eigen-verantwoordelijkheid-extreem het recht de status-quo handhaaft zoals
die -al dan niet door toevalligheden- bestaat, wordt bij het volledige-zorgplicht-ex-
treem iedere onevenredigheid opgeheven, hetgeen mede een volledige ongelijk-
heidscompenatie omvat. Het zijn uiteraard fictieve extremen, maar ze zijn nuttig
voor de gedachtevorming over risicoverdeling.

2.2 Hoe moet het recht worden gevonden?
Hoe stelt een rechter in een concreet geval vast wat rechtens is? Hoe kiest hij tussen

het volledige-eigen-verantwoordelijkheid-extreem en het volledige-zorgplicht-ex-
treem? Het zou zo mooi zijn als hiervoor een aantal makkelijk toepasbare regels te

3 Zoals Brownsword doet: 2001, p. 630. Vgl. verder Bakels 1993, p. 29 e.v. en 47.
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vinden zouden zijn. De werkelijkheid is echter weerbarstiger. Het recht is als het
leven: ongrijpbaar. Het is een mengelmoes van tijdelijke en minder tijdelijke ele-
menten, van elementen met een meer of minder democratisch karakter, en van ele-
menten die soms voortkomen uit ordeningsbehoefte en soms uit het streven naar
rechtvaardigheid. Van de rechter wordt verwacht dat hij het ongeordende ordent,
dat hij het van nature onbevattelijke bevat en het uit zijn aard chaotische ontwart.
Wat is zijn maatstaf? Waar zoekt hij naar? Hij heeft zijn eigen rechtsgevoel, maar
dat kan hem in de steek laten. Bovendien: wat garandeert dat zijn rechtsgevoel
overeenkomt met dat van anderen.’ Ik zal niet dieper op de materie van rechts-
vinding in het algemeen ingaan. Ik laat het erbij dat voor mij de rechter steeds op
zoek moet naar die beslissing die maximale maatschappelijke aanvaardbaarheid en
overtuigingskracht nastreeft’ met een zo laag mogelijk tijdelijkheidsgehalte. Zijn
eigen intellect en rechtsgevoel zullen hem hierbij moeten helpen. Het gaat daarbij
uiteindelijk om de aanvaardbare grote rechtspolitieke lijnen die voor hem het meest
richtinggevend zijn.

Anders dan het voorgaande wellicht suggereert, tast de rechter uiteraard niet
volledig in het duister. Bij risicoverdelingsvraagstukken bieden de wegingsfactoren
hem houvast. Ze drukken uit wat bij de beslissing meegewogen dient te worden. Ze
zijn een uitvloeisel van de rechtspolitieke keuzes zoals die in het verleden zijn ge-
maakt. Ze helpen de rechter bij het maken van een keuze tussen de genoemde extre-
men, maar ze dwingen hem ook tot verantwoording over zijn keuze. Zoals aan het
slot van Hoofdstuk 4 ook is aangegeven, bieden de wegingsfactoren echter geen
pasklare antwoorden. Ze zitten gevangen in het dialectisch kader waarbij die fac-
toren en het rechtsgevoel’ elkaar inkleuren vanuit -uiteindelijk- rechtspolitieke refe-
rentiepunten. Pas vanuit dergelijke referentiepunten kan het relatieve gewicht van
de wegingsfactoren worden bepaald, en kunnen bijvoorbeeld ook bepaalde in de
wegingsfactoren tot uitdrukking komende beginselen worden begrepen. Zo is het
vertrouwensbeginsel de uitdrukking van een rechtspolitieke keuze, namelijk om be-
paalde vormen van opgewekt vertrouwen te honoreren ten koste van de anders-
luidende wil van de ander.'” Het is diezelfde rechtspolitieke achtergrond die voor
een belangrijk deel uiteindelijk bepalend is voor de vraag hoe ver dat moet gaan.

Rechtspolitieke achtergronden spelen ook een rol bij discussies over het be-
ginsel van contractsvrijheid. Een sterke nadruk leggen op de werking van dit begin-
sel impliceert immers vaak dat grote waarde moet worden gehecht aan hoe partijen
bij het aangaan van de overeenkomst hebben gedacht en hoe zij hun relatie vorm

¢ Vgl. Barendrecht 1992, p. 178 e.v. en 233.

Y Schoordijk zou waarschijnlijk spreken van “maatschappelijke werfkracht”. Zie bv. Verspreid werk, p.
288; 1996, p. 44. Vgl. ook Van Gerven 1973, p. 145.

’ Vgl. Schoordijk, Verspreid werk, p. 300.

® Zie over deze term het slot van Paragraaf 4.3 van Hoofdstuk 4.

19 Vgl. Smits 1995, p. 200. Hij merkt op dat op wil, verklaring en vertrouwen door de rechter wel ter
legitimering een beroep gedaan kan worden, maar dat daarachter een werkelijke reden voor
gebondenheid schuilgaat.
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hebben gegeven en veel minder aan de vraag of het wel redelijk is om steeds on-
verkort aan die aldus vastgelegde verhouding vast te houden. Het gaat it van de be-
nadering: de schade blijft liggen waar zij valt, tenzij er een expliciete afspraak is om
haar voor rekening van de ander te laten komen.'' Dat veronderstelt een vergaande
eigen verantwoordelijkheid van partijen. Zij zullen hun rechten moeten veilig-
stellen. Ongelijkheden tussen partijen die daaraan in de weg staan, zullen daar in
beginsel geen afbreuk aan doen. Discussie over het beginsel van contractsvrijheid is
voor een belangrijk deel in wezen discussie over bijvoorbeeld de wenselijke mate
van ongelijkheidscompensatie en de vraag in hoeverre een streven naar evenredige
oplossingen moet worden gehonoreerd. Dat zou anders zijn in een ideale wereld
waarin eenieder gelijk was in gelijke omstandigheden, waarin toekomstige situaties
volledig konden worden voorzien en waarin eenieder volledig in staat zou zijn om
zijn rechten maximaal veilig te stellen. Dan zou de regel dat contracten binden
volstaan voor een rechtvaardige samenleving.'?

Het proces van rechtsvinding bij risicoverdelingsvraagstukken kan ook
psychologisch worden benaderd. Wanneer een rechter een dossier leest dan vormt
zich gaandeweg bij hem een gevoel wiens standpunt de meeste sympathie verdient
in het voorliggende geval. Dat gevoel zal bewust of onbewust geworteld zijn in de
eerder genoemde rechtspolitieke opvattingen van de maatschappij en de rechter
persoonlijk. De wegingsfactoren dienen in dit proces om de opgewekte sympathie
te rationaliseren, te toetsen, en om de te maken keuze te concretiseren, en te recht-
vaardigen. Hoe de diverse wegingsfactoren worden gehanteerd en gewogen, zal dan
ook uiteindelijk -ook vanuit dit perspectief- slechts tegen de achtergrond van de
genoemde rechtspolitieke opvattingen en keuzes te verklaren zijn.

3 Wat is de winst van deze benadering?

Men kan zich afvragen wat de winst is van deze benadering. Die lijkt immers niet te
zijn dat het er voor de rechter makkelijker op wordt. Allereerst merk ik op dat de
vraag voor mij niet zozeer is wat de winst is van deze benadering, maar: kan men er
wel omheen? Naar mijn overtuiging valt er geen scheiding te maken tussen
rechtspolitiek als het proces dat aan rechtsvorming vooraf zou gaan, en recht dat
daar een resultante van is dat alleen nog maar toegepast hoeft te worden zonder dat
de rechtspolitieke achtergrond daarbij nog een rol speelt. Het is de realiteit dat veel
rechterlijke beslissingen op rechtspolitieke uitgangspunten zijn terug te voeren. Dat
te ontkennen, kan mijns inziens alleen tot schijnzekerheden leiden. Ook in de
doctrine zijn veel verschillen van mening over de toepassing van de relevante

i Vgl. Vranken 2000. Anders Nieuwenhuis 1999; Hartlief 1999. Vgl. ook Lokin/Jansen 1995, p. 89 e.v.

1z In vergelijkbare zin Nieskens 1991, p. 29; Zweigert/Kotz 1998, p. 327; Vranken 2000, p. 148-149. Ook
kritisch over “uitholling van dit beginsel”: Mok 1997, o.m. op p. 14-15.
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normen omtrent risicoverdeling te herleiden tot verschillen in rechtspolitieke
uitgangspunten.

Uit deze constatering vloeit ook voort wat de winst is van de benadering zoals
ik die geschetst heb in de voorgaande paragrafen. Met erkenning van rechtspolitiecke
uitgangspunten kan een zinvoller debat worden gevoerd. Men kan eindeloos
debatteren over de ratio van het al dan niet aannemen van een onderzoeksplicht in
een bepaald geval. Een diepgaandere discussie is echter mogelijk tussen -
ogenschijnlijke- tegenstellingen en tegenstanders wanneer bij een dergelijk debat
ook meer aandacht wordt gegeven aan de relevante rechtspolitieke uitgangspunten.
Daarbij dient ook aandacht te zijn voor de vraag wat men bij het functioneren van
de samenleving belangrijk vindt en hoe het recht daaraan moet bijdragen.
Bovendien zal erkenning van rechtspolitieke referentiepunten kunnen bijdragen aan
de controleerbaarheid van rechterlijke uitspraken. De Nederlandse rechter pleegt op
dergelijke uitgangspunten niet in te gaan.'> Men voelt wellicht terughoudendheid
om dat te doen, maar het zou tot een betere verantwoording van en een beter inzicht
in de rechterlijke beslissing kunnen leiden.'* Daarmee is ook de rechtsvorming als
zodanig gebaat. De doctrine kan zich dan bijvoorbeeld gaan buigen over de vraag
naar de grenzen van rechtens afdwingbare bescherming tegen maatschappelijke,
economische, sociale en incidentele ongelijkheden en informatieachterstanden, in
plaats van met de vraag wanneer een partij een onderzoeksplicht heeft.

Voor het oordelen over risicoverdeling bij koop zit de winst van de beschreven
benadering verder nog in het volgende. Door iedere beslissing te zien als een keuze
op de lijn tussen het volledige-eigen-verantwoordelijkheid-extreem en het
volledige-zorgplicht-extreem, wordt meer ruimte gecreéerd voor rechtsvorming. Ik
bedoel daarmee dat in deze benadering noch de één, noch de ander a priori als een
uitgangspunt van redeneren dient te worden beschouwd. Het is niet zo dat op
voorhand volledige ongelijkheidscompensatie moet worden nagestreefd, tenzij er
redenen zijn om dat niet te doen. Evenmin is het zo dat de schade blijft liggen waar
zij valt, tenzij er gronden zijn om die schade voor rekening van een ander te laten
komen. De toevalligheid waar de schade valt, speelt geen rol. Dat soort
uitgangspunten belemmert een methodologisch evenwichtige rechtsvinding die
streeft naar het bereiken van de meest wenselijke beslissing.

Bovendien moet ervan worden uitgegaan dat een keuze niet altijd terug te
voeren hoeft te zijn op het niet naleven van verantwoordelijkheden. Ik gaf dat
hiervoor al aan. Dat zal vaak het geval zijn, maar noodzakelijk is dat niet. Zo zal het
in gevallen dat de verkoper redelijkerwijs de schade dient te dragen ondanks zijn
goede trouw, mijns inziens meer voor de hand liggen om aan te nemen dat de
risicoverdeling rechtstreeks voortvloeit uit bijvoorbeeld de onderlinge verhouding

B Vgl. Cohen/Dittrich/Flinterman 1989; Hondius 1999, p. 392-393. Zie echter over Anglo-Amerikaanse
rechters Uniken Venema 1990, nr. 10.8; MacCormick/Summers 1997, p. 361; Zweigert/Kotz 1998, p.
248-249.

It Zo ook Hondius 1999, p. 392-393; Vranken 2000, p. 154. Vgl. ook Vranken 1989, nr. 175.
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tussen partijen als zodanig en in verband daarmee een uiting is van de wens om de
achtergestelde partij te beschermen, of dat het een toepassing betreft van het
evenredigheidsbeginsel, dan dat zij het gevolg is van een door de verkoper niet
nageleefde plicht om zelf eerst onderzoek te verrichten.'® Het aannemen van een
daadwerkelijke mededelingsplicht kan dan gereserveerd worden voor situaties
waarin een verkoper daadwerkelijk wetenschap heeft van een gebrek en de plicht
heeft daarover een mededeling te doen.'®

Het gevolg van deze benadering is dat de discussie over de vraag in hoeverre
een risico bij koop voor de rekening van de koper komt, niet moet worden
opgehangen aan het bepalen van de reikwijdte van zijn onderzoeksplicht. Hij heeft
geen plicht om te onderzoeken. De Hoge Raad zet naar mijn mening wat dat betreft
niet aan tot zuivere gedachtevorming als hij de onderzoeksplicht in zijn bekende
Baris-Riezenkamp-arrest'’ formuleert als een plicht jegens de wederpartij. De
gedachte is kennelijk dat men jegens de wederpartij moet voorkomen dat men zelf
een recht op vernietiging wegens dwaling zou kunnen krijgen, waarvan men
gebruik zou kunnen maken. Dit is mijns inziens een onjuiste benadering. De reden
om een risico voor de koper te laten komt voort uit de behoefte om zijn eigen
verantwoordelijkheid te benadrukken en heeft niets van doen met enige zorgplicht.
Het verrichten van onderzoek doet men om de eigen rechten te beschermen en niet
die van de wederpartij.'® Anders gezegd: de noodzaak tot het verrichten van
onderzoek is een gevolg van het feit dat het desbetreffende risico bij de koper ligt,
en niet de oorzaak daarvan."’

4 Recente rechtspolitieke ontwikkelingen
4.1 De opkomst van zorgplichten

Zoals hiervoor is opgemerkt, zijn het uiteindelijk vooral de grote rechtspolitieke
lijnen in de rechtsontwikkeling die voor de rechter richtinggevend zijn bij zijn
rechtsvinding met betrekking tot risicoverdelingsvraagstukken. Aan de hand daar-
van kan het relatieve gewicht van wegingsfactoren worden bepaald. In dat licht is
het interessant om kort stil te staan bij de rechtspoliticke ontwikkelingen van de af-
gelopen paar decennia, voor zover van belang voor het onderwerp van deze studie.

Zie Paragraaf 1.

' Zo ook Barendrecht 1995, p. 361; en -als ik hem goed lees- Asser-Hijma, nr. 234. Zie voor het
Amerikaanse recht het commentaar onder sub b bij § 161 Restatement of Contracts, waar in het kader
van misrepresentation de plicht tot het doen van mededelingen wordt beperkt tot feiten waarmee de
desbetreffende partij bekend is.

i HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris-Riezenkamp).

1t In vergelijkbare zin, maar andere context Castermans 1992, p. 86. Vgl. ook Van Dunné 1968, p. 26.

1» Zie voor andere opvattingen o.m. Vranken 1989, p. 197 e.v.; Castermans 1992, p. 29 e.v.; Asser-Hijma,

nr. 233 en 243.
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Nadat in de periode van eind negentiende eeuw-eerste helft twintigste eeuw
zwaar bevochten wettelijke rechten voor minderheidsgroeperingen zijn
verworven,” heeft in Nederland vooral het arrest Baris-Riezenkamp®' de toon gezet
voor een brede erkenning in het verbintenissenrecht van zorgplichten van partijen
jegens elkaar.”? De kernoverweging die tot die ontwikkeling inspireerde was dat
partijen

“door in onderhandeling te treden over het sluiten van een overeenkomst, tot
elkaar komen te staan in een bijzondere, door de goede trouw beheerste,
rechtsverhouding, medebrengende, dat zij hun gedrag mede moeten laten
bepalen door de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij”.

Zorgplichten zijn inmiddels niet meer uit ons recht weg te denken. Men komt ze
overal in het privaatrecht tegen. Zo heeft een aannemer de plicht om zijn
opdrachtgever te waarschuwen dat de opdrachtspecificaties niet deugen, ook al is
die opdrachtgever zelf ook deskundig.® Ook aan banken zijn vergaande
zorgverplichtingen toegedicht. Zij moeten een borg wijzen op de aan een borgtocht
verbonden risico’s.?* Zij moeten zich bij hun opstelling jegens een in financiéle
moeilijkheden verkerende kredietnemende vennootschap mede laten leiden door de
gerechtvaardigde belangen van medeschuldeisers.”® Zij moeten cliénten behoeden
voor het nemen van onverantwoorde risico’s met optie- en termijntransacties.’® En
in gevallen dat een begunstigde trekt onder een bankgarantie zijn ze verplicht het
onheil over zichzelf af te roepen door hem erop te wijzen wanneer hij daarbij niet
de juiste formaliteiten in acht genomen heeft.”” Ook elders in het privaatrecht
worden vergaande zorgplichten aangenomen. Zo is er overvloedige jurisprudentie

% Zie daarover o.m. Atiyah 1979, p. 571 e.v.; Schuyt 1983, p. 25 e.v.; Verwey 1989, p. 741 e.v.; Van
Schaick 1994, p. 33 e.v.; Lokin/Jansen 1995, p. 89 e.v.; Zweigert/Kotz 1998, p. 331-333.

2 HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris-Riezenkamp).

2 Vgl. Asser-Vranken, nr. 108; Schoordijk 1996, p. 48 e.v.; Hammerstein/Vranken 1998, nr. 52; Van
Dunné 2001, p. 251. Anders echter o.m. W.C.L. van der Grinten in zijn noot onder het arrest, AA 1958,
p- 103; Van Schaick 1994, p. 130-131; in vergelijkbare zin als Van der Grinten Asser-Hartkamp II, nr.
194. Kritisch is ook Barendrecht 1992, p. 94-99.

B HR 18 september 1998, NJ 1998, 818 (KPI-Leba).

% HR1juni 1990, NJ 1991, 759 (Van Lanschot-Mevr. Bink). Zie daarover o.m. Tjittes 2001, p. 347 e.v..

= HR 28 juni 1957, NJ 1957, 514 (Erba). Dit arrest is overigens net iets ouder dan Baris-Riezenkamp!

% Hof Amsterdam 17 februari 1994 en 18 mei 1995, NJ 1997, 690 (Colligon-Rabobank); HR 23 mei
1997, NJ 1998, 192 (Rabobank-Everaars), waarin de zorgplicht zelfs zover gaat dat veelvuldig en
uitdrukkelijk waarschuwen voor de risico’s nog niet voldoende is wanneer de cliént desalniettemin de
transacties voortzet; Hof Amhem 9 september 1997, NJ 1998, 340 (A.-MeesPierson) in een geval waar
de cliént zelf ook deskundig was; HR 26 juni 1998, NJ 1998, 660 (Van de Klundert-Rabobank); Rb.
Utrecht 31 mei 2000, NJ 2000, 650 (X-Rabobank); Rb. Amsterdam 27 december 2000, JOR 2001, 39
(Stols-ING). In sommige van deze gevallen wordt overigens een deel van de schade wél voor rekening
van de cliént gelaten op basis van “eigen schuld” (artikel 6:101).

% HR 9 juni 1995, NJ 1995, 639 (Gesnoteg-MeesPierson). Zie over zorgplichten voor banken meer in het
algemeen verder Hof Amsterdam 13 juli 2000, JOR 2000, 199 (Elector-ING) en Rb. Amhem 7
december 2000, JOR 2001, 38 (ABN AMRO-O.R. de Miranda).
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over de zorgplichten die vennootschappen in acht moeten nemen jegens
minderheidsaandeelhouders.”® De Hoge Raad heeft inmiddels aangenomen dat de
schuldeiser bij de keuze van zijn vordering ook de gerechtvaardigde belangen van
de schuldenaar dient te betrekken.? En in het kooprecht vertalen zorgplichten zich
al snel in mededelingsplichten. In Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 4 is dat uitgebreid
aan de orde geweest. Op deze plaats wil ik alleen het arrest van de Hoge Raad
inzake Offringa-Vinck™ expliciet noemen. Daarin overwoog de Hoge Raad dat de
mededelingsnorm “juist ertoe strekt ook aan een onvoorzichtige koper bescherming
te bieden”.”!

Het is niet mijn bedoeling om hier een totaalbeeld te schetsen van de rol van
zorgplichten in het huidige recht. Het gaat mij erom een algemene trend te
signaleren. Beschouwt men dit in nog groter verband, dan heb ik het gevoel dat die
tendens van het aannemen en verscherpen van zorgplichten past in een bredere
ontwikkeling binnen -in ieder geval- de westerse wereld waarin er een groeiend
besef'is van maatschappelijke verantwoordelijkheden van individuen, maar ook van
bedrijven. Wat dat laatste betreft valt te wijzen op de opkomst van het zogeheten
maatschappelijk verantwoord ondernemerschap, maar ook op de verscherpte
verantwoordingsplichten van bestuurders en commissarissen, zij het dat het bij die
laatste categorie om fiduciaire verhoudingen gaat.** Veel nadrukkelijker dan
voorheen het geval is, wordt getoetst of ondernemers zich bij hun handelen in
voldoende mate laten leiden door de belangen van anderen. Ook het vergroten van
transparantie van relevante informatie op effectenmarkten en de toenemende
maatregelen om scheve concurrentieverhoudingen tegen te gaan, hangen hier mijns
inziens minst genomen mee samen.” Het doel is vaak het cregren van een
zogeheten “level playing field”: gelijke kansen ondanks economische, maat-
schappelijke en andersoortige verschillen tussen de relevante partijen. Al met al kan
worden geconstateerd dat het zonder meer nastreven van eigenbelang -zo nodig met

» Enkele voorbeelden van dergelijke zorgplichten: Rb. Roermond 27 januari 2000, JOR 2000, 73
(Theelen-Theelen); OK 3 november 2000, JOR 2001, 3 (Tikus); OK 30 november 2000, JOR 2001, 4
(Zwagerman); OK 22 december 2000, JOR 2001, 32 (Outdoor Life Products); OK 18 januari 2001,
JOR 2001, 34 (VIBA); OK 22 maart 2001, JOR 2001, 130 (Duo Staal); OK 23 juli 2001, JOR 2001,
204 (Flora Beheer).

2 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed-Nethou), waarbij opgemerkt moet worden dat de
Hoge Raad hier voor wat betreft de vordering tot ontbinding nog niet aan wil. Zie in dat verband HR 4
februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol-Meijer II). Zie verder Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk 4.

» HR 10 april 1998, NJ 1998, 666 (Offringa-Vinck). Zie overigens ook al HR 21 december 1990, NJ
1991, 251 (Van Geest-Nederlof).

3 Vgl. voor het kooprecht verder ook -weliswaar in het kader van artikel 7:24- HR 27 april 2001, NJ 2002,
213 (Oerlemans-Driessen) en daarover Hijma in zijn noot onder dit arrest die hieraan desalniettemnin een
vrij algemene strekking toe lijkt te dichten.

3 Over deze onderwerpen is inmiddels een overvioed aan binnenlandse en buitenlandse literatuur. Zie
bijvoorbeeld Moerland 1997; Hopt e.a. 1998; Kortmann e.a. (red.) 1998; Van den Hoek e.a. 1998; Van
de Ven 1998; Cramer 1999; Raaijmakers/McCahery 2000; Van Gestel/Verschuuren 2000, p. 1949¢.v.;
Galle 2001, p. 1 e.v.; Van Druenen 2002, p. 26 e.v.

= In dezelfde zin Zweigert/Kotz 1998, p. 331-332.
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veronachtzaming van de belangen van anderen- minder vanzelfsprekend geworden
is. In het privaatrecht en daarbuiten valt waar te nemen dat zorg voor de belangen
van anderen en het -mede daarmee- compenseren van onderlinge verschillen tussen
partijen** meer en meer norm aan het worden is.

4.2 Tegenbeweging; meer nadruk op eigen verantwoordelijkheid

In de doctrine hebben deze ontwikkelingen inmiddels een tegenbeweging
opgeroepen. Deze beweging is van mening dat de genoemde ontwikkeling nu ver
genoeg is geévolueerd en op punten zelfs is doorgeslagen naar de andere kant. De
gedachte is -zo interpreteer ik het- dat er bepaalde specifieke wettelijke normen zijn
die de contractsvrijheid beperken ter bescherming van een in één of ander opzicht
ongelijke contractspartij, en dat de bescherming die het privaatrecht biedt daarbij
moet blijven. Behoudens die wettelijke beschermingen geldt dat partijen vrij zijn
om af te spreken wat zij willen.*® In Nederland kunnen Brunner, Hartlief en Tjittes
tot deze beweging worden gerekend. Hartlief valt in zijn college ter opening van het
Leidse academische jaar in 1999 met de veelzeggende titel “De vrijheid
beschermd” met de deur in huis als hij zichzelf de vraag stelt “Is bescherming van
de zwakkere werkelijk nodig en gewenst?”.** Na prikkelende stellingen met
bijvoorbeeld de strekking dat de enkele “zieligheid” van een contractant geen reden
kan zijn voor toepassing van de beperkende werking van de redelijkheid en de
billijkheid, komt hij tot de conclusie: “In het contractenrecht dient eigen verant-
woordelijkheid zwaar te wegen: men dient zijn eigen belang en is slechts bij
uitzondering hoeder van andermans belang”.>” Bedacht moet dus worden dat aan dit
soort discussies over het beginsel van contractsvrijheid zoals gezegd®® het
rechtspolitieke debat over de wenselijke mate van ongelijkheidscompensatie ten
grondslag ligt, één en ander vanuit uitgangspunten van bijvoorbeeld eigen
verantwoordelijkheid of zorgplicht. Contractsvrijheid is per saldo een fictie: bij

4 Vgl. Vranken 1989, nr. 49 en 170 die in dit verband spreekt van een subjectiveringstendens. Zie verder

Huls 1999, p. 395 e.v.; Hondius 1999, p. 387 e.v. Zie verder voor een beschrijving van de

“socialisering” in het juridische denken Lokin/Jansen 1995, p. 89 e.v. Zie echter overigens voor cen

beweging in omgekeerde richting HR 25 januari 2002, RvdW 2002, 22 (Paalman-Lampenier) en

daarover -m.i. terecht- kritisch Van Laarhoven 2002, p. 287 e.v.

Vgl. Grosheide 2002, p. 377. Hij spreekt van een no nonsense beweging.

3% Hartlief 1999, p. 3.

37 Hartlief 1999, p. 77. Zie verder Brunner 1973, o.m. op p. 18; Van der Grinten in zijn noot onder het
arrest HR Van der Beek-Van Dartel, AA 1974, o.m. op p. 346; Brunner 1992, o.a. op p. 95; Tjittes
1994, p. 246 e.v.; Tiittes 1997, p. 375 e.v.; Spier 1997, p. 94; Wolters 1999, p. 5; De Boeck 2000, p.
20; en meer genuanceerd Zweigert/Kotz 1998, p. 332-333. Vgl. ook Van Rossum 1995, p. 109, waar zij
constateert dat er een tendens is om de onderzoeksplicht zwaarder te laten wegen. Zij herhaalt deze
stelling in 1998, p. 653-654. Zie echter Hijma 2002, p. 75-76. Zie tot slot Asser-Hartkamp I, nr. 34,
waar aangegeven wordt dat ethische en sociale stromingen ten koste van de contractsvrijheid “een
dieptepunt” bereikten in de jaren na de oorlog.

3% Zie Paragraaf 2.2.
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ongelijkheid is de één meer “vrij” dan de ander. Contractsvrijheid in deze zin is een
synoniem voor eigen verantwoordelijkheid. Het komt er immers op neer dat partijen
vanuit hun eigen mogelijkheden in vergaande mate zelf hun rechtspositie veilig
zullen moeten stellen.

Ondanks dergelijke tegenbewegingen, lijkt de hiervoor gesignaleerde trend
zich door te zetten. Illustratief in dit verband is de steeds luider gehoorde roep om
meer evenredigheid bij de beslechting van juridische geschillen.’* Een drietal
recente arresten is in dit verband in het licht van mijn onderzoek vermeldenswaard.
In Holvrieka-Brunink gaf de Hoge Raad aan dat bij gedeelde verantwoordelijkheid
ten aanzien van de gebrekkigheid van de prestatie van de verkoper via het eigen
schuld-criterium van artikel 6:101 een evenredige verdeling van schade zou kunnen
worden bereikt.*’ In Luycks-Kroonenberg doet de Hoge Raad in wezen hetzelfde
maar dan in het kader van de opheffing van nadeel op basis van artikel 6:230 door
daar een nadere invulling aan te geven analoog aan het voorzienbaarheidscriterium
van artikel 6:258.*' In Ruinemans-Heijmeijer tot slot wordt die lijn nog verder
doorgetrokken. Daarin wordt een vergelijkbare benadering als in Luycks-
Kroonenberg gevolgd met dat verschil echter dat de behoorlijke uitvoering van de
overeenkomst niet afhankelijk was van toekomstige gebeurtenissen.*?

Recht is altijd in beweging. Het is, zoals Vranken stelt, een discursieve
grootheid.*’ Het is, zo vertaal ik het, het altijd voorlopige resultaat van een discussie
die streeft naar maatschappelijke aanvaardbaarheid en overtuigingskracht. Het is
mede daarom niet eenvoudig om vast te stellen hoe het Nederlandse privaatrecht
gekarakteriseerd moet worden in het licht van de genoemde extremen. In het
algemeen kan er naar mijn inschatting het volgende over worden opgemerkt. Er is -
in ieder geval- sinds Baris-Riezenkamp een verschuiving waar te nemen in de
richting van de volledige-zorgplicht-extreem. En hoewel er inmiddels ook een
tegenbeweging op gang gekomen is, lijkt dit een duidelijke ontwikkeling als men
naar de grote lijn kijkt.* Typerend is dan ook dat zelfs in de huidige tijd die -voor

it Zie daarover bv. Van Gerven 1991, p. 75 e.v.; Castermans 1992, p. 144 e.v. en 175 e.v.; C.J.H. Brunner
in zijn noot onder de Maassluis-arresten (HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 287 en 289); Vranken 1994, p.
453 e.v.; Akkermans 1997 (specifiek t.a.v. aansprakelijkheden bij onzeker causaal verband); Jansen
1997, p. 31 e.v.; Barendrecht 1997, p. 2; Hartlief 1997, p. 197-198; Nieuwenhuis 1998, p. 156;
Hammerstein/Vranken 1998, nr. 34 e.v. en nr. 43 e.v.; Smits 1999, p. 109 e.v.; Van den Berg 2001, p.
299-300. Vgl. verder 0.m. Rb. Amsterdam 7 december 1994, NJ 1995, 265 (Griffioen-Van den Bergh);
HR 18 september 1998, NJ 1998, 818 (KPI-Leba). Zie ook de verschillende pleidooien om bij het
inzetten van rechtsmiddelen niet meteen naar het zwaarste middel te grijpen, maar bij de keuze ook
rekening te houden met de belangen van de wederpartij. Zo bijvoorbeeld Bakels 1993, p. 260 e.v.;
Hartlief 1994, p. 183 e.v.; Nieuwenhuis 1995; Hammerstein/Vranken 1998, o.m. nr. 43, 52 en 53; en
een eerste honorering van die pleidooien in HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed-Nethou).

° HR 14 november 1997, NJ 1998, 657 (Holvrieka-Brunink).

4 HR 28 november 1997, NJ 1998, 659 (Luycks-Kroonenberg) en daarover in ander verband Paragraaf
3.5 van Hoofdstuk 9.

€ HR 18 januari 2002, NJ 2002, 106 (Ruinemans-Heijmeijer).

- Asser-Vranken, nr. 105.

= Zie in algemene zin ook Cohen Henriquez 1990, p. 453-454; Bakels 1993, p. 34 e.v.; Langemeijer-
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wat de Westerse wereld betreft- gekenmerkt wordt door ver doorgevoerde
commercie, hoge welvaart en een sterk geloof in marktwerking, diverse pleidooien
gehouden worden voor een socialer privaatrecht.*’

4.3 Persoonlijke visie

Zelf neig ik ernaar een groot belang te hechten aan de zorgplicht die mensen mijns
inziens vanuit hun symbiotische verhouding inherent jegens elkaar hebben en die
afhankelijk van de omstandigheden sterker of minder sterk tot uitdrukking komt,
zonder overigens een gezonde eigen verantwoordelijkheid te veronachtzamen. Het
recht dient in mijn optiek minimaal empathie te bevorderen.*® Mede daaruit vloeit
voort dat de bevredigende uitvoering van contracten primair een verantwoor-
delijkheid is van beide partijen. Ik ben dan ook een voorstander van de genoemde
evenredigheidstrend, waarmee dit benadrukt wordt. En wanneer het op ongelijk-
heidscompensatie aankomt, zal ik die eerder als uitgangspunt nemen tenzij er
rechtvaardigingen zijn om die niet toe te passen dan dat ik ongelijkheden als een
gegeven zal aannemen waarbij het recht slechts in uitzonderingsgevallen hoeft in te
grijpen. Bij risicoverdelingsvraagstukken in het kooprecht betreft dit vooral
ongelijkheid in beschikbare informatie.*” Meer in bredere zin gaat de evenredig-
heidsvraag over het gebrek aan relevante informatie, ongeacht of die ongelijk
verdeeld is tussen partijen. Reéle waardebepaling en prijsvorming behoren plaats te
vinden op basis van adequate informatie. Wanneer achteraf een onvoorzien gebrek
aan het licht komt -onvoorzien in de zin dat het risico daarop niet in de prijs was
verdisconteerd- dan valt de verkoper een onbedongen voordeel toe. Ik zie slechts in
uitzonderingsgevallen rechtvaardiging om hem dat voordeel te laten behouden, ook
wanneer het verhoudingen tussen professionele partijen betreft.*® Ik realiseer me dat
dit allemaal wat kort door de bocht is. Ik zou er hier en op andere plaatsen in dit
boek veel meer over kunnen zeggen en daarbij in kunnen gaan op de relevante -al

Schrage 1994, p. 90 e.v. en 128 e.v.; Asser-Vranken, o.m. nr. 137; Nieuwenhuis 1995; Hartlief 1997;
Hammerstein/Vranken 1998, o.m nrs. 52 en 53; Hesselink 1999, p. 258 e.v.; Smits 2000, p. 100 e.v.;
Zimmermann/Whittaker 2000, p. 700; Van Schilfgaarde 2001, p. 26.

® Zie bijvoorbeeld de discussie over het -alsnog- erkennen van de iustum pretium-gedachte. Vgl. daarover
o.m. Smits 1995, p. 281 e.v.; Grosheide 1996; Van Rossum 1996; Valk 1998; Smits 1998, p. 343-344;
Hartlief 1999, p. 239 e.v.; Abas 2000; Grosheide 2002, p. 376 e.v. Vgl. verder in het algemeen Huls
1999, p. 21; Vranken 2001; Van Schilfgaarde 2001; Nieuwenhuis 2001, p. 41 e.v.; Van Dunné 2001, p.
795 e.v.; Salomons 2001; en voor een meer internationale achtergrond Zimmermann 1992, p. 268-270.

. In ander verband, maar vergelijkbaar -als ik hem goed versta- Schoordijk, Verspreid werk, p. 311 e.v.

e Vgl. ook artikel 4:106 jo. 4:117 PECL. Zie ook De Boeck 2000, p. 1 e.v. Overigens kunnen ook vanuit
de rechtseconomie vraagtekens worden geplaatst bij belemmeringen voor “disclosure” van voor de
koper relevante informatie. Aangenomen wordt wel dat dergelijke belemmmeringen kunnen leiden tot
kostbare en daarmee onwenselijke strategieén van kopers om hun risico’s als gevolg van
informatieachterstand te minimaliseren. Ik laat dit aspect hier echter verder buiten beschouwing. Zie
hierover uitgebreid Talley 2001, p. 1955; en (gematigder) Barendrecht/Van den Akker 1999; De Boeck
2000, p. 45 e.v. Zie echter ook Scheppele 1988, p. 124.

- Zie hierover uitgebreid Paragraaf 3.2 van Hoofdstuk 4.
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dan niet door de rechtseconomie geinspireerde- contractstheorieén. Dat gaat het
bestek van dit onderzoek echter te buiten. Het betreft desalniettemin mijn opvatting,
mijn rechtspolitieke referentiepunt dat ik niet om die reden onvermeld wil laten.

5 Conclusies

Ten aanzien van verdeling van risico’s bij koop valt een denkbeeldige lijn te
trekken tussen twee uitersten: het principe van eigen verantwoordelijkheid vindt
volledige toepassing -hetgeen verwant is aan het principe dat eenieder zijn eigen
schade dient te dragen- enerzijds en volledige zorgplicht anderzijds hetgeen in ieder
geval volstrekte evenredigheid van prestaties impliceert. De beoordeling van
risicoverdelingsvraagstukken komt uiteindelijk steeds neer op een keuze op die lijn.
Die keuze is te rationaliseren door een weging van alle relevante factoren, maar is
uiteindelijk terug te voeren op rechtspolitieke referentiepunten. Rechtsvinding over
risicoverdeling is per saldo een dialectisch proces waarbij rechtsgevoel en
wegingsfactoren elkaar inkleuren vanuit -uiteindelijk- rechtspoliticke referentie-
punten. Het beschrijft daarmee de wijze waarop de rechter tot een beslissing tracht
te raken met maximale maatschappelijke aanvaardbaarheid en overtuigingskracht.

Met name sinds Baris-Riezenkamp is een verschuiving waarneembaar van
eigen verantwoordelijkheid richting zorgplicht die gelijke tred lijkt te houden met
bredere ontwikkelingen in het maatschappelijk leven in de westerse wereld.
Ondanks tegenbewegingen lijkt deze trend door te zetten en neemt zij recentelijk
mede de vorm aan van een streven naar evenredige oplossingen voor juridische
geschillen.

Er is nog veel onderzoek nodig over het concrete belang van deze
uitgangspunten voor het proces van afwegingen bij risicoverdeling tussen partijen
bij koop. Ik heb geenszins de pretentie dat ik de materie geheel overzie. Ik geef hier
aan wat voor mij in grote lijnen de achtergrond is waartegen risicoverdelings-
vraagstukken moeten worden benaderd.
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De ontwikkeling van het garantiebegrip

1 Inleiding
1.1 Onduidelijkheid over het begrip “garantie”

Na in de vorige twee hoofdstukken te hebben gesproken over de meer algemene
aspecten van Nederlands verbintenissenrecht voor zover die voor deze studie van
belang zijn, zal ik in dit hoofdstuk stil staan bij het garantiebegrip in de
Nederlandse literatuur en jurisprudentie. Dat begrip “garantie” is omgeven door
onduidelijkheid. Door de jaren heen hebben in de literatuur vele visies over
garanties de revue gepasseerd. Tot een eenduidige heersende opvatting over de
plaats van garanties in het privaatrecht heeft dat echter niet geleid. Ook in de
rechtspraak is die duidelijkheid er niet gekomen, ondanks vrij uitgebreide
jurisprudentie over het onderwerp. Het hoeft dan ook geen verbazing te wekken dat
de Hoge Raad in zijn Hoog Catharijne-arrest moest concluderen dat het begrip
garanderen -in dit geval het equivalent “instaan voor”- geen vastomlijnde betekenis
heeft. Hij zegt het als volgt:

“Anders dan het onderdeel verdedigt, komt aan het begrip ‘instaan voor’ niet
steeds een zelfde, door ‘vast juridisch spraakgebruik’ bepaalde betekenis toe
in die zin dat degeen die instaat, daarmee in beginsel aansprakelijkheid
aanvaardt voor (de schadelijke gevolgen van) het uitblijven van
gebeurtenissen, handelingen of feiten, voor het intreden of uitblijven waarvan
hij instaat.”’

Een juiste en tegelijkertijd -op het eerste gezicht althans- onbevredigende con-
statering.

Zozeer als het garanderen eigen is aan de alledaagse praktijk van koop en
verkoop, zo moeilijk blijkt het te zijn om een passende juridische kwalificatie voor
het verschijnsel te vinden. Noch de rechtspraak, noch de doctrine lijkt daar tot
dusver echt in te zijn geslaagd, zij het dat de Hoge Raad recentelijk wel een begin
van een richting heeft gewezen in zijn arrest Mol-Meijer I Verschillende keren is
een aanzet gegeven om tot betere begripsvorming te komen. Desondanks is

HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne), r.0. 3.5.2. Zie overigens in vergelijkbare zin
Parl. Gesch. Boek 7, p. 120.
e HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562. Zie daarover Paragraaf 3.4.
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onduidelijkheid de boventoon blijven voeren. Dit heeft naar mijn inschatting
verschillende oorzaken. Ik noem twee belangrijke.

.2 Is een garantie een verbintenis om te geven, te doen of niet te doen?

In het oude BW was de bepaling opgenomen dat verbintenissen strekken om iets te
geven, te doen, of niet te doen (artikel 1270 oud BW). In het nieuw BW vloeit dit
voort uit artikel 3:296.% In de literatuur werd deze bepaling strikt uitgelegd en kwam
men in de problemen met de garantie. Deze leek immers noch gekwalificeerd te
kunnen worden als verbintenis om te geven, noch als een verbintenis om te doen of
niet te doen.* Toen Meijers in zijn gezaghebbende Algemene Begrippen in 1948 de
“garantieverbintenis” plaatste naast de verbintenis om te geven, te doen of te laten,’
zette hij de toon voor de discussie en is een groot aantal juristen hem gevolgd in een
poging de “garantieverbintenis” -of “garantieplicht” zoals het ook wel werd
genoemd- in een passende categorie in te delen zodanig dat het systeem van het
verbintenissenrecht weer sluitend zou zijn.® Daarbij lijkt het vinden van de meest
passende juridische kwalificatie van de garantiefiguur soms wat op de achtergrond
te zijn geraakt.

1.3 Een tweede oorzaak voor onduidelijkheid: de verborgen-gebreken-
regeling

Ook de verborgen-gebrekenregeling van het oude BW heeft de discussie
vertroebeld. Op zichzelf was dit een regeling die goed had kunnen dienen om de
vaak moeilijke en casuistische vragen over achteraf geconstateerde gebreken op te
lossen. De regeling heeft zich echter nooit goed waar kunnen maken. Zij was
bedoeld om de koper te beschermen tegen verborgen gebreken. In 1970 moest de
Hoge Raad echter vaststellen dat zij “in plaats van overeenkomstig haar strekking in
de eerste plaats de koper te beschermen, hoofdzakelijk tot een beschermende
regeling voor de verkoper is geworden”.” De oorzaak was vooral de bijzonder korte
termijn waarbinnen de koper op straffe van verval van zijn rechten zijn vordering in
rechte moest hebben ingesteld. Dit stuitte op veel protest in de doctrine. In de
rechtspraak is uiteindelijk een garantiebegrip ontwikkeld om de onwenselijke
gevolgen van de verborgen-gebrekenregeling te kunnen omzeilen. Dit doel was
daarbij belangrijker dan zinvolle begripsvorming.®

Zie hierover Asser-Hartkamp I, nrs. 20-22.

¢ Zo bijvoorbeeld J. Drion in zijn noot onder HR 4 mei 1951, NJ 1952, 129 en AA |, p. 49-50
(Boomkwekerijen); Schut 1965, p.14.

s Meijers 1948, p. 44-45.

£ Overigens was Meijers daarmee niet de eerste. Zie bv. Kuijk 1918, o.m. p. 55; Suyling 1934, p. 249 e.v.

i HR 3 april 1970, NJ 1970, 252 (Drankautomaten).

s Zie uitgebreider Paragraaf 3.2.
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1.4 Nieuw kooprecht

Van de verborgen-gebrekenregeling zijn wij met de invoering van het nieuwe BW
verlost. Bij die gelegenheid is een geheel nieuw wettelijk systeem van het kooprecht
geintroduceerd, geinspireerd op de LUVI en het Benelux Ontwerp inzake koop en
ruil en voorgegaan door de Hoge Raad.’ Met name het conformiteitsvereiste van
artikel 7:17 springt in het oog. Niet langer hoeft met de inmiddels beladen definitie
van “verborgen gebrek” te worden gewerkt. De verplichting tot vrijwaring wegens
verborgen gebreken is geschrapt. Die is opgegaan in de verplichting tot nakoming,
20 is in de Parlementaire Geschiedenis te lezen.'® Waar het onder het nieuwe recht
immers om gaat, is of een verkocht goed “beantwoordt aan de overeenkomst”. Het
nieuwe kooprecht nodigt uit tot een heroverdenking van de dogmatische plaats van
koopgaranties.'' In de jurisprudentie zijn daarvoor al enkele aanzetten te vinden.

2 De discussies en de ontwikkelingen in de literatuur
21 Algemeen

Om een beeld te krijgen van het hedendaagse garantiebegrip in het privaatrecht, is
het zinvol stil te staan bij de ontwikkeling daarvan in de vorige eeuw.
Toonaangevende wetenschappers hebben door die eeuw heen leidende opvattingen
vertolkt over de garantie. Het begrip heeft zodoende vorm gekregen. Door een
aantal van die opvattingen in de volgende twee paragrafen op een rij te zetten
probeer ik de ontwikkeling te schetsen. Voor de helderheid heb ik daarbij een
onderverdeling gemaakt tussen diegenen die een duidelijk dogmatisch onderscheid
maken tussen de prestatieplicht zelf en de eventuele gehoudenheid om een bepaald
resultaat te bereiken, en diegenen die dat niet of in ieder geval veel minder doen.
Dit is een rode draad door die discussies. Men kan wellicht zelfs van twee
stromingen spreken.

Ik heb overigens slechts een selectie van illustratieve opvattingen gemaakt. Ik
beoog niet de discussie volledig te schetsen. Ik beperk me daarbij bovendien steeds
tot de opvatting van de schrijver in kwestie over garanties zonder daarbij een
verdere analyse te maken van diens privaatrechtelijke theorieén meer in het
algemeen.

° T.a.v. het conformiteitsvereiste al in 1971, te weten in HR 29 januari 1971, NJ 1971, 221
(Wasautomaten). Zie verder Parl. Gesch. Boek 7, p. 13 en 118-119; Paquay 1992, p. 124-125.
" Parl. Gesch. Boek 7, p. 15.
" vgl. Parl. Gesch. Boek 7, p. 120.
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2.2 Schrijvers die de begrippen “prestatie” en “resultaat” duidelijk scheiden

De vertolkers van deze stroming zien uiteraard wel een verband tussen de twee
begrippen. Zij zijn echter ieder op hun eigen manier van mening dat -in ieder geval
bij garanties- een dogmatisch onderscheid moet worden gemaakt. Bij een
ziekenhuisoperatie brengt deze benadering met zich dat het uitvoeren van de
operatie verbintenisrechtelijk moet worden onderscheiden van de vraag of het
beoogde resultaat wordt bereikt. Bij een koopovereenkomst betekent dit dat een
onderscheid moet worden gemaakt tussen de primaire prestatieverplichting die
slechts betrekking heeft op de aflevering van het gekochte goed als zodanig, en de
vraag of dat goed voldoet aan de gerechtvaardigde verwachtingen van de koper.

KULK

Het maken van een duidelijk onderscheid tussen prestatie en resultaat is diep in de
doctrine verankerd. Aan het begin van de twintigste eeuw zijn de eerste contouren
al zichtbaar, bijvoorbeeld in het onderzoek over “Vrijwaring bij koop” waarop
Kuijk in 1918 promoveert. Tot dan toe houden doctrine en rechtspraak zich niet erg
bezig met de dogmatische plaats van garanties in het privaatrecht. Kuijk wijdt er
uitgebreide beschouwingen aan. Voor zover al van een heersende leer over het
onderwerp te spreken was,'? hield die vermoedelijk in dat een inbreuk op een
garantie simpelweg wanprestatie oplevert aangezien de verkoper dan niet aan zijn
plicht heeft voldaan het overeengekomene te leveren."® Kuijk betoogt echter dat de
toenmalige wet niet anders kan worden opgevat dan dat er bij specieskoop een
strikte scheiding moet worden aangebracht tussen prestatie en resultaat. De
verborgen-gebrekenregeling zou geen bestaansrecht hebben als de garantie wordt
beschouwd als een species van dwaling of als simpelweg een uitwerking van
wanprestatie.

Daarom moet ervan worden uitgegaan dat een verkoper slechts tot levering
van het geidentificeerde goed verplicht is en dat hij daarnaast verplicht is om
ervoor in te staan dat het goed zonder gebreken is, zo vat ik zijn betoog samen. De
twee staan volledig los van elkaar. “De verkooper, die de zaak geleverd heeft, is
voorloopig van alles af”.'* Na de levering resteert slechts een doorlopende
voorwaardelijke plicht tot schadevergoeding. Volgens Kuijk kan men het gegeven
het wettelijke systeem niet anders zien. In een voorloper van het beruchte Versche
koe-arrest'® had de Hoge Raad beslist dat het drachtig zijn van een koe als
wanprestatie moest worden aangemerkt, gezien de garantie van de verkoper dat de
koe “geld” zou zijn, dat wil zeggen: niet drachtig en dus geschikt voor
melkproductie. Kuijk heeft er geen goed woord voor over:

= Vgl. Diephuis, p. 136 e.v. en 243 e.v.; Land, p. 82.

1 Zie bv. HR 19 december 1913, NJ 1914, 310 (Enthoven-Weinthal). Zie verder Kuijk 1918, p. 54 e.v.
" Kuijk 1918, p. 55.

1 HR 27 juni 1941, NJ 1941, 781 (Versche koe). Zie ook Paragraaf 3.2.
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“De kooper kocht de speciale koe, de verkooper leverde die. Dat die koe ten
slotte tegenvalt, geeft ons niet het recht om aan te nemen, dat nu iets anders
geleverd is dan gekocht is. Derhalve heeft de verkooper zich ook niet schuldig

gemaakt aan wanprestatie”.'®

De plicht tot schadevergoeding moet dus worden gezocht in die nevenverplichting
die Kuijk met een verwarrende term “garantieplicht” noemt. Deze term heeft wel
beschouwd een beperkte betekenis. Het is, als ik goed lees, voor hem de basis voor
aansprakelijkheid voor praktisch iedere situatie waarin de schuldenaar zijn
toegezegde resultaat niet kan bereiken.'” De schuldenaar is verplicht om voor het
bereiken van dat resultaat in te staan, en dat heet dan een “garantieplicht”.

Het is achteraf natuurlijk altijd makkelijk praten, maar op Kuijk’s benadering
valt de nodige kritiek uit te oefenen. Hij gaat immers uit van een erg restrictieve,
starre benadering van het wettelijk systeem. Te restrictief voor mijn gevoel, want
waar staat in de wet dat voor een koper niet meerdere acties tegelijk mogelijk
zouden kunnen zijn? Waarom sluit de verborgen-gebrekenregeling de dwa-
lingsregeling en wanprestatie nu zo nodig uit? Haar bestaansrecht kan toch
gevonden worden in het feit dat zij -afgezien van de korte termijn waarbinnen een
actie moet worden ingesteld- soepelere eisen kent? Kuijk wijst daar zelf ook op."®
Tekenend is dat Kuijk zelf de onwenselijkheid van zijn conclusies volmondig
erkent. Liever zou hij zien dat levering van een gebrekkig goed simpelweg
wanprestatie oplevert, maar hij meent dat daar in de wettelijke regeling geen ruimte
voor is. Hij pleit er dan ook voor de hele verborgen-gebrekenregeling af te
schaffen.' '

Waarschijnlijk zonder het te beseffen, legt zijn redenering inmiddels wel een
kiem voor de latere problemen met de verborgen-gebrekenregeling. In het verlengde
van het voorgaande stelt hij immers dat de korte termijn waarbinnen geageerd moet
worden in verband met een gebrek volstrekt illusoir zou worden als daarnaast ook
een beroep op dwaling mogelijk zou zijn.?® Zoals gezegd hanteerde hij een
vergelijkbare benadering ten aanzien van wanprestatie. Die strikte benadering is in
latere jurisprudentie door de Hoge Raad in ieder geval voor wanprestatie
overgenomen en heeft er mede uiteindelijk toe geleid dat de verborgen-
gebrekenregeling weinig bescherming meer bood voor de koper. In Paragraaf 3.2
kom ik daar op terug.

' Kuijk 1918, p. 73.
7 Kuijk 1918, p. 27.
¥ Kuijk 1918, 0.m. op p. 49.
¥ Kuijk 1918, p. 57 en 75.
% Kuijk 1918, p. 50. Daar was hij overigens niet de eerste in. Zie bv. Land, p. 78 e.v. en 82 e.v.
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SUYLING
Ook in de gedachtegang Suyling heeft een verbintenis altijd twee elementen: een
prestatieplicht en een daarvan losstaande garantieplicht.”' De garantieplicht is voor
hem de dogmatische basis voor de verplichting tot schadevergoeding in geval van
blijvend onmogelijke niet-nakoming van de prestatieplicht. De schuldenaar wordt
met andere woorden altijd geacht garanties gegeven te hebben, ook als hij niets van
die strekking aan de schuldeiser heeft medegedeeld. In hoeverre dergelijke garanties
betrekking hebben op de inhoud van de prestatie is mij overigens niet helemaal
duidelijk. De nadruk lijkt bij Suyling meer te liggen op het verrichten van de pres-
tatie als zodanig dan op de inhoud ervan. Met andere woorden, bij Suyling betekent
garanderen primair het ervoor instaan dat er gepresteerd wordt, meer dan dat het
betrekking zou hebben op de vraag hoe er gepresteerd wordt.”? Bij Suyling ziet de
garantie vooral op de -impliciete- toezegging de eigen prestatieverplichting te zullen
nakomen.

De vraag is hoe Suyling dan denkt over de figuur van expliciet gegeven garan-
ties. Hij zegt daarover:

“Wie het risico van een bepaald feit voor zijn rekening neemt, kan zich niet
aan zijn verantwoordelijkheid wegens wanprestatie onttrekken, hoe bezwaar-
lijk de vervulling van de verbintenis tengevolge van de intrede van die gebeur-
tenis ook moge worden.””

En iets verder:

“Een generale uitbreiding van den garantieplicht steekt eindelijk in den
wettelijken regel, dat de schuldenaar, te rekenen van het oogenblik der
wanprestatie, voor de vervulling van zijn verplichtingen ondanks overmacht
heeft in te staan. Nadat hij eenmaal in gebreke is, moet hij den crediteur
schadeloos stellen, niettegenstaande force majeure daarna schade veroor-
zaakt.”

Kennelijk hanteert Suyling twee begrippen “garanties”. De één ziet op een garantie
die een schuldenaar geacht wordt altijd gegeven te hebben, een soort wettelijke
garantie. De ander ziet op een garantie die uitdrukkelijk is bedongen. De bedongen
garantie zou een uitbreiding moeten zijn van de wettelijke garantie. Ik zie echter
niet goed in hoe. Het betreft twee verschillende grootheden. De wettelijke garantie
heeft slechts als strekking dat de schuldenaar zal presteren, terwijl de bedongen
garantie ook de inhoud van de prestatie kan betreffen. Bovendien wordt de

a Suyling 1925, p. 169-170; 1934, p. 299. Zij het dat hij het wel als één verbintenis ziet: 1934, p. 11-14.

2 Zie bv. Suyling 1934, p. 299, waar hij de garantieplicht omschrijft als een verplichting uit kracht
waarvan de debiteur het plaats hebben der levering garandeert.

s Suyling 1934, p. 329.
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wettelijke garantie beperkt door overmacht,?* terwijl dat bij de bedongen garantie
nu juist niet het geval blijkt te zijn. Op zijn minst kan geconstateerd wordt dat
Suyling op dit punt niet helder en consistent lijkt. Wat kenmerkende eigenschappen
zijn van garanties, wordt niet duidelijk. Het begrip garantie of garantieplicht heeft
daardoor weinig onderscheidend vermogen.

Ook inhoudelijk zijn bij de theorie van Suyling vraagtekens te plaatsen. Voor
Suyling is de garantie primair een middel om het systeem “kloppend te maken”.
Zonder de garantie sluit het systeem van het verbintenissenrecht in de optiek van
Suyling niet. Hij ziet dan immers niet waarop een schadevergoedingsplicht geba-
seerd moet zijn. Het houdt volgens Suyling geen steek te stellen dat een plicht tot
schadevergoeding eveneens zijn basis in de prestatieplicht vindt. Immers, zo stelt
Suyling, “een schuldenaar moet toch soms schadevergoeding betalen, hoewel hij
van zijn verplichting tot prestatie ontslagen is”.>* Dat er bij onmogelijkheid van
levering van het verkochte een plicht tot schadevergoeding bestaat, is volgens
Suyling slechts verklaarbaar als men een garantieplicht aanneemt die “parallel
loopt” aan de prestatieplicht. Waarom de niet-nakoming van een garantieplicht een
betere basis is voor een schadevergoedingsplicht dan de niet-nakoming van een
prestatieplicht, is onduidelijk. Neemt men aan dat de prestatieplicht een verplich-
ting voor de schuldenaar inhoudt om een bepaald overeengekomen resultaat te
bereiken, dan is hieruit mijns inziens heel goed verklaarbaar de plicht om dat resul-
taat -door middel van een schadevergoeding- zo dicht mogelijk te benaderen als het
niet of niet meer kan worden bereikt zoals het is overeengekomen. Dat laatste
ontslaat de schuldenaar dan ook niet van zijn prestatieplicht. Een garantie komt hier
dan niet aan te pas.

Ik meen dat Suyling met zijn theorie over garanties voor onnodige verwarring
heeft gezorgd. Datzelfde geldt ook voor zijn gebruik van de term garantieplicht, die
nog iets ruimer lijkt te zijn dan dat van Kuijk. De term lijkt te duiden op een plicht
om te garanderen. Dat komt bij de wettelijke garantie al gewrongen over. Suyling
gaat er immers vanuit dat een schuldenaar steeds geacht wordt een garantie gegeven
te hebben. Het betreft echter niet een plicht waarvan nakoming gevraagd kan
worden. Bij de bedongen garantie is de term al helemaal niet passend. Die garantie
wordt immers overeengekomen. Er is geen plicht om te garanderen, zoals de term
lijkt te impliceren. Wanneer de garantieplicht wordt geschonden, moet niet alsnog
of nogmaals worden gegarandeerd, maar moet schadevergoeding worden betaald.
Helaas is men deze term in de literatuur blijven gebruiken, en wat erger is: in
uiteenlopende betekenissen.

#  Zie Suyling 1934, p. 299.
3 Suyling 1934, p. 299.
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MEIJERS

Bij Meijers zijn de problemen met de begripsvorming pas echt begonnen. Waar
Suyling de garantie gebruikt om het in zijn ogen niet sluitende systeem van
privaatrecht te repareren, lijkt de garantie voor Meijers nu juist zelf de bron van het
kwaad te zijn. In zijn gezaghebbende Aigemene Begrippen analyseert en omschrijft
Meijers het begrip rechtsplicht in het kader van zijn streven om een beeld te
schetsen van de grondvesten, de algemene begrippen van het Nederlandse privaat-
recht. Hij stuit hierbij echter op de -in zijn ogen- wezensvreemde garantie. Meijers
ziet een “principieel verschil” tussen gevallen waarin een plicht bestaat tot een doen
of laten, en gevallen waarin die plicht ontbreekt.”® De garantie is voor Meijers geen
normale verbintenis, noch onderdeel daarvan.”” Het is een klasse apart die echter
desondanks met “normale verbintenissen” op één lijn gezet wordt. Er is met andere
woorden een fictie voor nodig om het gewenste rechtsgevolg te krijgen. Meijers
verwoordt het als volgt:

“Bij de rechtsbeschouwing, die een rechtsnorm zelfstandige betekenis voor de
verplichte toekent (...), kan men niet een rechtsplicht om voor iets in te staan
als iets re€els aanmerken. Voor een handeling kan een norm wilsdeterminant
zijn, maar niet voor het al of niet bestaan van een feit op het ogenblik, dat de
betrokkene persoon door zijn verklaring de garantie schept; hier kan men
slechts van een verplichting om eventueel de schade te vergoeden spreken.
Toch kan het ook bij deze rechtsbeschouwing wenselijk zijn, van een
verplichting om voor een feit in te staan te spreken; de rechtsgevolgen van het
niet aanwezig zijn kunnen enerzijds zo talrijk zijn en anderzijds zozeer
overeenstemmen met die van het niet-naleven ener verplichting, dat men met
verwaarlozing van de zelfstandige betekenis ener norm hier toch van een
verplichting spreekt. Men behandelt het geval, dat de feiten niet aan de
garantie beantwoorden, als contractbreuk en onrechtmatig, men laat deze
onrechtmatigheid niet eerst bij het niet-voldoen der schadevergoeding
intreden.””®

Meijers maakt niet duidelijk hoe deze afwijking van het door hem geschetste
systeem gerechtvaardigd wordt. Als de garantie kennelijk een “onvolkomen vermo-
gensrechtelijke verplichting” is, zoals Meijers elders stelt,”” waarom zou zij dan ook
niet zo behandeld moeten worden. Wat is het nut van een systeem als men ervan af
moet wijken om het gewenste resultaat te bereiken? Hoe het ook zij, de garantie
heeft de zuiverheid van het begrip “rechtsplicht” danig aangetast. Meijers probeert
er nog een draai aan te geven:

% Meijers 1948, p. 51-52.
7 Meijers 1948, p. 44-45.
2 Meijers 1948, p. 57.

2 Meijers 1948, p. 43 e.v.
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“De rechtsplicht is (...) een als normaal type op te vatten rechtsbegrip,
waarvan sommige tot de groep te rekenen gevallen enige der typerende eigen-
schappen missen. Of men kan een aantal vaste kenmerken handhaven en in de
bedoelde gevallen door een fictie de algemene karakterisering redden.”*

De garantie is niet iets reéels, men kan er geen nakoming van vragen, toch is het
wenselijk om het als een verplichting om voor iets in te staan aan te merken. Dat
betekent dan niet dat er een verplichting bestaat om te garanderen. Het betekent
wel dat een feit dat niet aan een garantie beantwoordt, heeft te gelden als
wanprestatie, zonder dat overigens duidelijk aangegeven kan worden waarom dat
het geval is, zo vat ik de opvatting van Meijers samen.

Het is duidelijk dat Meijers moeite heeft met de garantie. Hij erkent dat er
behoefte bestaat om bij de inbreuk op een garantie dezelfde rechtsgevolgen te
hebben als bij een wanprestatie, maar kan dat niet rijmen met het juridische
karakter van die garantie zelf. Slechts door middel van een fictie kan aan die
behoefte gestalte worden gegeven. Teleurgesteld moet Meijers vervolgens consta-
teren dat er van de eenheid van zijn systeem niet veel meer over is. Helaas zijn
slechts zeer weinigen van degenen die Meijers zijn gevolgd in een analyse van het
begrip garantie stil blijven staan bij de vraag of de figuur nu inderdaad wel zo a-
typisch is in het privaatrecht. Men nam met Meijers welhaast als vaststaand
gegeven aan dat de garantie een figuur is die moeilijk systematisch in te passen is
aangezien de wet nu eenmaal geen aparte “garantieverbintenis” kent en de garantie
moeilijk onder één van de andere categorie&n verbintenissen te brengen zou zijn.
Vanuit dat - in mijn ogen onjuiste - uitgangspunt begon men dan met redeneren.

SCHUT

Houwing legt een duidelijk verband tussen garanties en de inhoud van de
verbintenis. Vandaar ook dat zijn opvatting niet in deze subparagraaf, maar in de
volgende zal worden besproken. In een reactie op de theorie van Houwing, maakt
Schut duidelijk dat voor hem garanties niets van doen hebben met de inhoud van
een prestatieverbintenis. In zijn oratie constateert hij dat Houwing van de garantie-
plicht een soort species van het genus prestatieplicht heeft willen maken, en verzet
zich vervolgens tegen die gedachtegang. Hij doet dit op twee gronden. Allereerst is
er tegen de gedachtegang van Houwing een taalkundig bezwaar, aldus Schut. “Een
verbintenis welke een garantie tot inhoud heeft” zou men toch moeilijk een pres-
tatieverbintenis kunnen noemen. Schut gaat er daarbij kennelijk van uit dat bij een
overeenkomst of samenstel van rechten en plichten waarvan een garantie onderdeel
is, de “garantieplicht” op zijn minst dogmatisch te scheiden en te isoleren is, getuige
ook zijn tweede bezwaar:

% Meijers 1948, p. 57-58.
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“namelijk dat de verbintenis tot het bereiken van een zeker resultaat, zo men
daarvan zou kunnen spreken, zinledig en zonder inhoud is, zolang niet is
vastgesteld of het door partijen beoogde resultaat voorwerp van een prestatie
dan wel van een garantie is. Immers, laat men deze nadere vaststelling
achterwege, dan houdt men een verplichting tot een tegenwoordig of toe-
komstig zijn over, waaraan rechtens geen enkele betekenis toekomt. De
conclusie is dus dat men prestatie en garantie niet kan samensmelten door uit
te gaan van het beoogde resultaat en de verbintenis daaraan vast te
koppelen.™!

Vervolgens komt Schut met een erkenning die ik moeilijk kan rijmen met het
voorgaande en met de rest van zijn betoog. Hij erkent dat een prestatieverbintenis
“een stuk garantie” kan omvatten, namelijk “een instaan voor handelingen en
omstandigheden die men niet geheel in zijn macht heeft maar die men niettemin
voor zijn rekening heeft te nemen”. Hij vervolgt dan:

“Dit laatste verhindert echter niet de verbintenis als een zuivere
prestatieverbintenis te blijven zien. Bedoelde garantie betreft immers niet de
inhoud maar de uitvoering van de verbintenis. Zij ziet op de voorwaarden die
aanwezig moeten zijn om het bij de overeenkomst beoogde resultaat tot stand
te brengen, niet echter op het resultaat zelf. Inhoud van de verbintenis is het
tot stand brengen of het garanderen van een bepaald resultaat. Doel van de
verbintenis is het bereiken van dit resultaat. Men verwart echter inhoud en
doel wanneer men met Houwing zegt: 'Inhoud van de verbintenis is steeds het
bereiken van een resultaat’.”*?

Het is mij niet duidelijk wat Schut met de zojuist aangehaalde opmerkingen voor
ogen staat. Onduidelijk is voor mij hoe “inhoud” en “resultaat” van een
overeenkomst te scheiden zijn. Maar meer nog is mij niet helder wat Schut verstaat
onder “een stuk garantie”. Lees ik hem goed dan kan een prestatieplicht garantie-
elementen bevatten, maar doen deze geen afbreuk aan “het zuivere presta-
tiekarakter” aangezien die garantie-elementen -het “stuk garantie”- slechts op de
uitvoering van de prestatie zien: de voorwaarden die aanwezig moeten zijn om het
met de prestatieplicht beoogde resultaat te bereiken. Betekent deze opvatting van
Schut dat hij daarmee van mening is dat iedere garantieverbintenis een verbintenis
is omtrent voorwaarden voor het bereiken van een overeengekomen resultaat?
Kennelijk niet. In de hiervoor aangehaalde opmerkingen plaatst Schut “een stuk
garantie” dat door een prestatieverbintenis wordt omvat als een “garantie die op de

= Schut 1965, p. 7.
2 Schut 1965, p. 7.
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uitvoering van een verbintenis ziet” naast “de garantie van een bepaald resultaat”
die zelf inhoud van een verbintenis is. Wanneer sprake is van de één en wanneer
van de ander wordt niet duidelijk. Het “stuk garantie” zoals door Schut beschreven,
lijkt in zijn visie een soort accessoire plicht te zijn naast een prestatieplicht, zonder
dat die accessoire plicht op zichzelf een verbintenis oplevert. Daarnaast is er dan
“de garantieplicht”, waaronder volgens Schut -geheel in de traditie van Meijers- het
volgende moet worden verstaan:

“De garantieplicht, zo kan men stellen, moet voor wat betreft haar
rechtsgevolgen worden opgevat als ware zij een prestatieplicht. Men erkent
dan dat prestatie- en garantieplicht naar wezen en inhoud van elkaar verschil-
len, maar naar het gevolg stelt men ze op één lijn. Dit betekent dat alle
rechtsgevolgen die uit wanprestatie voortvloeien in principe ook kunnen
worden ingeroepen als een garantie niet wordt waargemaakt. Alleen is er dit
verschil dat bij wanprestatie beroep op overmacht mogelijk is, terwijl deze
mogelijkheid ontbreekt als een garantieplicht niet wordt vervuld. (...)

Prestatie- en garantieplicht, hoezeer ook naar het wezen van elkaar
verschillend, kunnen zeer wel samengaan wat het object betreft. Ik kan op mij
nemen een bepaald resultaat tot stand te brengen en tegelijk mij verplichten
ervoor in te staan dat dit resultaat ook werkelijk tot stand komt. De
prestatieplicht is dan niet tevens een garantieplicht, zoals Houwing zegt, maar
er is dan een prestatie- zowel als een garantieplicht. Dit samengaan kan ook
aldus vorm krijgen dat een deel van het resultaat voorwerp van de prestatie,
een ander deel voorwerp van de garantie is. Maar hoe ook prestatie- en
garantieplicht worden gecombineerd, het blijven naar mijn oordeel twee
verschillende verplichtingen, die niet tot elkaar kunnen worden herleid noch in
hogere eenheid kunnen worden samengebracht.”*

Schut vat zijn eigen opvatting daarna als volgt kernachtig samen:

“Wat de verkoper moet leveren, is een vraag van identiteit; wat hij moet
garanderen is een vraag van kwaliteit. Identiteit en kwalititeit vormen tezamen
het bij de overeenkomst beoogde resultaat. De prestatieplicht ziet dus niet op
het gehele resultaat maar op een deel ervan. Hetzelfde geldt voor de

garantieplicht.”**

Ik lees dit -toegegeven: misschien met een vooringenomen standpunt- als een
worsteling van iemand die het onscheidbare probeert te scheiden. Belangrijker op
dit punt is echter te constateren dat Schut geen rechtvaardiging aandraagt voor zijn

3 Schut 1965, p. 7-8.
¥ Schut 1965, p. 15. Vgl. ook Asser-Schut, p. 210.
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benadering. Als een garantieverbintenis iets wezenlijk anders is dan een
prestatieverbintenis, waartoe strekt dan de garantieverbintenis in de visie van
Schut? En waarom kunnen de figuren ondanks hun wezenlijke verschillen zonder
meer voor wat de rechtsgevolgen betreft gelijk gesteld worden? Deze vragen blijven
bij Schut onbeantwoord.

VAN OPSTALL

In een soort combinatie van de theorie van Meijers en die van Houwing stelt Van
Opstall dat de garantie gezien moet worden als “resultaatsverbintenis zonder
primaire prestatieplicht”.*® Hij licht zijn karakterisering toe door te stellen dat het er
bij een garantie om zou gaan dat een partij een resultaat belooft dat hij zelf niet
teweeg kan brengen, en tot het teweegbrengen waarvan die partij dan ook niet
veroordeeld zou kunnen worden. Net als Meijers beschouwt Van Opstall de
“garantieplicht” als iets dat -dogmatisch bezien- geheel los staat van de prestatie-
verplichting.

HIIMA

Als sluitstuk op driekwart eeuw debat over de aard en de juridische implicaties van
garanderen, komt Hijma tot een beschrijving die mijns inziens illustratief is voor de
moeizame gedachtevorming over het begrip. Een garantie zou volgens hem gezien
moeten worden als een los van de leveringsplicht staande®® “kale resultaats-
verbintenis” en een “geamputeerde resultaatsverbintenis”. Sprekend over de
conformiteitsregel van artikel 7:17 zegt Hijma:

“Deze derde hoofdverplichting van de verkoper, die veelal als wettelijke
garantieverbintenis wordt gekwalificeerd, is in essentie te beschouwen als een
resultaatsverbintenis waaraan de prestatieplicht ontbreekt (‘kale resul-
taatsverbintenis’). Anders dan de verplichting tot verschaffing van de
onbelaste eigendom (...) en die tot aflevering (...), draagt de derde
hoofdverbintenis van de verkoper niet het karakter van een normale
prestatieverbintenis: de wet verplicht de verkoper niet tot enig geven, doen of
nalaten, maar geeft slechts aan dat de zaak aan de overeenkomst moet
beantwoorden.”’

Deze benadering zorgt voor problemen, zoals Hijma ook zelf constateert:

“Het feit dat art. 6:27 de verplichtingen van de verkoper onder
omstandigheden met een zorgplicht (en dus met een prestatieverbintenis)

* Hofmann-Van Opstall 1976, p. 78.
= Vgl. in die zin ook Asser-Kamphuisen, p. 91.
n Asser-Hijma, nr. 328.
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aanvult, doet er niet aan af dat art. 7:17 zelf geen prestatief karakter draagt. Dit
laatste maakt het niet eenvoudig om de conformiteitsregel als zodanig op een
inzichtelijke wijze in het juridische systeem in te bedden.”

In de kennelijke veronderstelling dat voor een garantieverbintenis geen “wettelijk
model” zou bestaan, laat Hijma het zelf echter bij de stelling dat bij het inbedden
van deze figuur in het verbintenisrechtelijke systeem zo dicht mogelijk moet
worden aangesloten:

“bij het model van een normale (prestatieve) resultaatsverbintenis - waaronder
ik versta de verbintenis die de schuldenaar verplicht het tot stand brengen van
een bepaald resultaat - (...), in die zin, dat afgezien van het geconstateerde
ontbreken van het prestatieve element daarmee geen verschil wordt gemaakt
(‘geamputeerde’ resultaatsverbintenis).”®

Wat daarvoor dan de grondslag is ervan uitgaande dat er geen regels zijn die van
toepassing zijn op de garantieverbintenis als zodanig, wordt ook bij Hijma niet
duidelijk.

2.3 Schrijvers die geen principieel onderscheid maken tussen “prestatie” en
“resultaat”

Een tweede groep schrijvers maakt geen principieel onderscheid tussen prestatie en
resultaat, althans waar het garanties betreft. Ik bedoel daarmee dat het instaan voor
het resultaat als het ware opgaat in de prestatieverplichting. Dogmatisch wordt geen
onderscheid gemaakt tussen de verplichting om te presteren en de verplichting om
een bepaald resultaat te bereiken. Het is een vorm van normatief uitleggen. Bij een
vervoersovereenkomst spreekt men niet van een verplichting om te vervoeren en
een daarnaast bestaande zorgplicht ten aanzien van de te vervoeren personen of
goederen, maar van een verplichting om zorgvuldig te vervoeren. Dit is meer dan
een spel met woorden. In Hoofdstuk 9 zal dat blijken.

HOUWING

In zijn beroemde WPNR-artikel “De inhoud van de verbintenis en de overmacht”
zet Houwing zijn gedachten uiteen over de “betrekkingen tussen een verbintenis en
een toestand”. Daar maakt hij het inmiddels bekende onderscheid tussen
inspanningsverbintenissen en resultaatsverbintenissen. Bij de eerste categorie
verplicht de schuldenaar zich kort gezegd slechts tot inspanning en zal hij geen
wanprestatie plegen als het gewenste resultaat buiten zijn schuld niet wordt bereikt.
Wie zich echter verbonden heeft een bepaald resultaat te bereiken, pleegt wan-

¥ Asser-Hijma, nr. 330.
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prestatie als hij daarin niet slaagt. Slechts als hij een beroep op overmacht kan doen,
kan hij een vordering tot nakoming, aansprakelijkheid voor schade en eventueel een
vordering tot ontbinding van de wederpartij met succes afweren. Wie dat resultaat
echter heeft gegarandeerd, heeft bij voorbaat afstand gedaan van een dergelijk
beroep op overmacht.*

Het onderscheid dat Houwing maakt tussen inspanning en resultaat is -terecht-
bekritiseerd. Zo mist het onderscheidend vermogen en is het in de praktijk nauwe-
lijks te maken.** Belangrijker voor mijn onderzoek is het echter om te constateren
dat Houwing weliswaar een strikt onderscheid maakt tussen inspanning en resultaat,
maar niet tussen prestatie en resultaat. Ik bedoel: waar een verbintenis strekt tot het
bereiken van een bepaald gegarandeerd resultaat, ligt de verplichting daartoe voor
Houwing besloten in de primaire prestatieplicht zelf. Het is dan ook niet
verwonderlijk dat hij -anders dan Meijers*'- de vordering uit hoofde van de
verborgen-gebrekenregeling primair beschouwt als een bijzondere actie uit
wanprestatie.

“(...) waarom zou men niet aan kunnen nemen, dat de praestatieplicht van
den verkoper niet is, een bepaalde zaak te leveren, doch een bepaalde zaak
met bepaalde eigenschappen? Dat de verkochte zaak die eigenschappen niet
heeft, maakt, dat hij deze praestatieplicht niet kan nakomen - en nu bepaalt de
wet, dat hij voor die eigenschappen instaat, dat is: dat hij deswege een
garantieplicht heeft, zich niet ter ontkoming aan de gevolgen van zijn
wanpraestatie op de onmogelijkheid kan beroepen.”*

Wel voegt Houwing hieraan toe dat ook denkbaar is de vrijwaring op te vatten als
een “verzekeringsplicht” waarbij de verkoper geen wanprestatie pleegt, maar
slechts verplicht is tot vergoeding schade.

Houwing raakt niet verstrikt in het door anderen gemaakte onderscheid tussen
prestatie en resultaat. Toch zijn ook bij zijn benadering van de garantie vraagtekens
te plaatsen. Zo heeft het begrip bij hem een beperkte betekenis. Het is immers
slechts van belang in het kader van de overmachtsvraag.*’ Of het ook belang kan
hebben voor de verdere inhoud van de overeenkomst, blijkt niet. Verder kan men
twijfels hebben bij de manier waarop Houwing het garantiebegrip hanteert. Hij ziet
het als een rechtsfiguur. De rechter kan vaststellen dat er sprake is van een garantie
en dan heeft dat de door Houwing bedoelde rechtsgevolgen, ook zonder dat partijen

39

Houwing 1953, 0.m. op p. 504 en 561.

b Zie Schoordijk, Verspreid werk, p. 153 e.v.; Schoordijk 1979, p. 182-203. Vgl. ook Asser-Hartkamp I,
nr. 314.

“ Zie diens noot onder HR 27 juni 1941, NJ 1941, 781 (Versche koe).

@ Houwing 1953, p. 504. In vergelijkbare zin Kamphuisen 1961, p. 62-63 en 66.

3 Houwing 1953, p. 513-514 en 539. Vgl. ook zijn noot onder HR 4 mei 1951, NJ 1952, 129
(Boomkwekerijen).

106



De ontwikkeling van het garantiebegrip

het woord garantie in hun mond hebben genomen. Omgekeerd hoeft het gebruik
van de term garantie door partijen nog niet te betekenen dat er ook sprake is van
een garantie in de door Houwing bedoelde juridische zin. Naar mijn mening gaat hij
daarbij uit van een rechtsbegrip waarvoor in ons recht geen basis is en gaat hij
bovendien voorbij aan de veelzijdigheid die het begrip in het praktijkgebruik
kenmerkt. Voor mijn gevoel draait hij de zaken dan ook om als hij opmerkt dat
onzekerheid over aspecten van de “garantieplicht” zich weerspiegelt in de on-
zekerheid van het spraakgebruik.* In Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk 9 kom ik hierop
terug.

SCHOORDUIK

Schoordijk heeft over garanderen als zodanig niet zoveel geschreven.* Toch wil ik
zijn opvatting weergeven, omdat hij daarmee in mijn ogen een belangrijke
dissenting opinion vertolkt. Over een casus waarin Jan, een sportvedette, toegezegd
heeft een sportzaak te komen openen, zegt Schoordijk het volgende.

“Wie Jans toezegging om de sportzaak te openen als een ongeconditioneerde
aanduidt, t.w. als één, die ook gelden zal indien Jan een hartinfarct heeft, duidt
de toezegging als een in beginsel absurde, als een inhumane. Jans toezegging
kan deze betekenis wél hebben. Het kan zijn, dat Jan - wiens gezondheid
wankel is - de eigenaar van de sportzaak, die ook een andere vedette had
kunnen kiezen, garandeert dat hij en niemand anders de sportzaak zal openen.
Zulks wil dan zeggen, dat hij de kwade kans van een hartinfarct voor zijn
rekening neemt zodat zijn afwezigheid op de heuglijke dag van de opening
hem kan worden toegerekend.”*

Voor Schoordijk is een garantie een onderdeel van de inhoud van de verbintenis, de
verplichting van de schuldenaar, zo begrijp ik hem. Dat wil zeggen, garanderen is
niet, zoals Meijers en Suyling betogen, het op zich nemen van verplichtingen naast
de primaire prestatieverplichting. Het is invulling geven aan die prestatieverplich-
ting zelf. Een garantie door de schuldenaar is niet van belang bij de vraag in
hoeverre een schuldeiser bij tekortkoming de schuldenaar nog kan aanspreken en
op welke grond, maar voor de vraag: is er wel sprake van een tekortkoming, hoever
strekt de gebondenheid, hetgeen een uitlegvraag is. Het vervolg van het betoog van
Schoordijk bevestigt dit:

Houwing 1953, p. 514. Overigens wordt het begrip ook nu nog regelmatig op die manier gehanteerd.

Zie bv. Broekema-Engelen 1997, p. 1687.

4 Zieechter over zijn aanverwante gedachten over geruststellende verklaringen: Schoordijk 1996, 0.m. op
p- 51 en 58 e.v.; Schoordijk 1997, p. 329 e.v.

% Schoordijk 1979, p. 184-185.
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“Overmacht (niet-toerekening) is een de toegezegde prestatieplicht
beperkende factor. Wie in overmacht verkeert, wie stelt, dat het uitblijven van
prestatie hem niet kan worden toegerekend betoogt dat én zijn prestatie- én
zijn garantieplicht niet zo ver reiken als de wederpartij betoogt. Hij stelt dat hij
niet toerekenbaar te kort schiet. In deze gedachtegang is het leerstuk van de
overmacht niets anders dan een onderdeel van het leerstuk van de
interpretatie, dat weer een onderdeel van de veranderde omstandigheden
vormt.™’

En in een noot bij de in het vorige citaat genoemde begrippen prestatie- en garantie-
plicht:

“M.i. identieke, niet te scheiden begrippen. Wie zich verplicht om te geven,
neemt - al naar mate de interpretatie van de toezegging - daarmede inherent
een hoog of laag aan te merken garantieverplichting dat er gegeven zal worden
op zich”.

Verderop zet Schoordijk zich af tegen het onderscheid dat onder meer door Meijers
is gemaakt tussen verbintenissen tot een geven, doen of laten en garantie-
verbintenissen:

“Bijna iedere verplichting om te geven, te doen of niet te doen houdt garantie-
elementen in. De verkoper van een vleugel verbindt zich niet slechts om zich
in te spannen dat de koper de vleugel te zijner beschikking krijgt, maar ook
bijvoorbeeld om te zorgen dat de takel die voor het vervoeren van de piano
gebruikt wordt geen gebreken vertoont. De tandarts verbindt zich niet slechts
om naar goed vakmanschap kiespijn te bestrijden, hij dient ook in te staan
voor de bruikbaarheid van zijn normale apparatuur, ook al ligt persoonlijke
controle hierop buiten zijn bereik.”*®

Schoordijks benadering past in de traditie van Scholten die eerder al opmerkte:

“In iedere contractueele verbintenis zit tweeérlei, de belofte tot kracht-
inspanning, het op zich nemen van een plicht &n het instaan voor een resultaat,
het aanvaarden van een risico, het ethische naast het economische element als
men wil. De verkooper is verplicht moeite te doen om den kooper het
verkochte te verschaffen, hij aanvaardt tevens een risico, voor het geval de
kooper niet krijgt wat hem beloofd is.”*

47

49
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Schoordijk 1979, p. 185.
Schoordijk 1979, p. 194.
Scholten, Verz. Geschr. IV, p. 316. Zie ook p. 252. Vgl. verder Bregstein, Verz. Werk, p. 412-413.
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Ik ben het met Schoordijk eens dat het onderscheid van Meijers niet leidt tot een
juiste gedachtevorming over de aard van de verbintenis. Ik heb echter bedenkingen
bij het gebruik van de term “garantie-elementen”. Net als Houwing lijkt Schoordijk
uit te gaan van een bepaalde geobjectiveerde juridische kwalificatie van het
garantiebegrip, namelijk als de juridische aanduiding voor die elementen in een
verbintenis die terug te voeren zijn op risico in plaats van schuld. Ik gaf al aan dat
voor een dergelijke benadering in ons recht geen steun te vinden is. Zoals eerder
opgemerkt kom ik daar in Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk 9 op terug.

VAN DUNNE

Van Dunné heeft zich niet heel nadrukkelijk bezig gehouden met de vraag hoe
prestatie en resultaat zich tot elkaar verhouden in het kader van garanties. Hij heeft
echter een benadering van het karakter van garanties die ik hier niet onbesproken
wil laten. Zijn opvattingen sluiten voor mijn gevoel het best aan bij de in deze
subparagraaf besproken groep van schrijvers. Net als eerdere schrijvers heeft Van
Dunné moeite de garantie te plaatsen binnen het privaatrecht. “Als rechtsfiguur is
de garantie wat tussen wal en schip gevallen (respectievelijk wanprestatie en
borgtocht)”, zo merkt hij op in de inleiding van een aparte paragraaf over
garantiebedingen in zijn handboek over verbintenissenrecht.*

Ook voor Van Dunné lijkt de garantie vooral van betekenis voor de over-
machtsvraag. Hij noemt als belangrijkste “voordeel” van de garantie dat de
wanprestatie vaststaat en niet meer door de benadeelde partij aangetoond of
vastgesteld hoeft te worden.®' Van Dunné plaatst de garantie verder in het kader
van de diverse soorten van verklaringen die een partij kan doen. Daar is veel voor te
zeggen. Hij gaat daarbij echter uit van een wat kunstmatig en Anglo-Amerikaans
aandoend onderscheid tussen verklaringen die wel en verklaringen die geen
onderdeel gaan uitmaken van de overeenkomst.”> Hij onderscheidt de volgende
soorten: 1) een aanprijzing, 2) een misleidende verklaring, 3) een toezegging, en 4)
een garantie. Ik heb moeite met deze indeling en ook met de acties die daaruit
zouden voortvloeien: ad 1) geen actie, ad 2) actie uit dwaling of bedrog, eventueel
misbruik van omstandigheden, ad 3) actie uit wanprestatie, en ad 4) beperkte actie
uit wanprestatie (korte termijn; beperkte schadevergoeding). Het onderscheid is
mijns inziens niet helder en niet consistent.

Allereerst zou ik willen aannemen dat het uitgangspunt dat sommige
verklaringen wel en sommige geen “onderdeel uitmaken” van de overeenkomst niet
erg constructief is. Een verklaring maakt naar mijn mening altijd onderdeel uit van
de overeenkomst. De vraag is in hoeverre dat het geval is: in hoeverre wordt de

¢ Van Dunné 2001, p. 450.
3 Van Dunné 2001, p. 451.
32 Van Dunné 2001, p. 244.
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inhoud van de prestatieplicht bepaald door de verklaring?** In de redenering van
Van Dunné zou de eerste verklaring niet tot de overeenkomst behoren en de
laatstgenoemde wel. Waarom dan precies nog een onderscheid wordt gemaakt
tussen toezeggingen en garanties -beide, zo begrijp ik Van Dunné, verklaringen die
tot de overeenkomst behoren-, en wat dit onderscheid dan zou inhouden, is mij niet
duidelijk. Bovendien is in het rijtje van vier soorten van verklaringen de “mislei-
dende verklaring” de vreemde eend in de bijt. Alle verklaringen kunnen immers
misleidend zijn. De vraag is echter steeds wat dit betekent voor de rechtsverhouding
tussen de partijen bij de overeenkomst dan wel tussen de schuldeiser en de schul-
denaar bij een verbintenis.

Tot slot zie ik niet in waarom een “misleidende verklaring” slechts een actie
uit dwaling, bedrog of misbruik van omstandigheden zou rechtvaardigen en niet uit
wanprestatie, en evenmin zie ik in waarom een toezegging of een garantie slechts
een actie uit wanprestatie zou rechtvaardigen een niet een actie uit dwaling, bedrog
of misbruik van omstandigheden. De gebleken onjuistheid van een verklaring kan
verschillende rechtsgevolgen hebben. Dat kan het recht op vernietiging zijn wegens
dwaling, maar ook een recht uit wanprestatie. Hoewel ik dit niet duidelijk uit zijn
tekst kan opmaken, ga ik er vanuit dat Van Dunné dit ook bedoelt en dat het
mogelijk is dat dezelfde verklaring in meer dan één categorie is te plaatsen.>

HARTKAMP

Tot slot sta ik stil bij de opvatting van Hartkamp. Ook hij begint vanuit het uit-
gangspunt dat verbintenissen bestaan in een geven, doen of een niet-doen.** Anders
dan andere schrijvers ziet hij hierin echter geen probleem als het gaat over de posi-
tionering van de garantie. Hartkamp onderkent dat de garantie een figuur is die in
de literatuur en de rechtspraktijk op veel verschillende manieren wordt gebruikt. Hij
ziet sommige daarvan als een afzonderlijke verbintenis: een garantieverbintenis. De
meest zuivere betekenis van een door een schuldenaar gegeven garantie vindt hij:
“de toezegging om in te staan voor het voorvallen of uitblijven van bepaalde feiten
of gebeurtenissen, met als sanctie toerekenbare niet-nakoming van de verbintenis
met alle gevolgen vandien.”*® Met het geven van de garantie neemt de schuldenaar
bepaalde risico’s op zich, ten aanzien waarvan hij zich niet op overmacht zal kun-
nen beroepen. Door uitleg moet worden vastgesteld welke risico’s dat precies zijn.”’

% Zie daarover verder Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 9.

Hoewel ik me moeilijk kan voorstellen dat een verklaring zowel als aanprijzing zou zijn te kwalificeren,
als aangemerkt zou kunnen worden als een garantie. Ook de volgende opmerking op pagina 176 doet
mij twijfelen: “Wanneer gaat een aanprijzing over in een misleidende mededeling of een toezegging,
dan wel garantie?”. Overigens maakt Van Dunné ook een onderscheid tussen verschillende vormen van
garanties. Hij onderscheidt zogeheten kwaliteitsgaranties en zekerheidsgaranties. Ik ga daar verder niet
op in. In wezen gaat mijn onderzoek slechts over wat Van Dunné kwaliteitsgaranties noemt.

%% Asser-Hartkamp I, nr. 20.

- Asser-Hartkamp [, nr. 21.

7 Asser-Hartkamp I, nr. 20. Vgl. ook Hartkamps conclusie bij HR 22 december 1995, NJ 1996, 300
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Hartkamp waarschuwt er verder voor dat de garantie niet moet worden
gebruikt als synoniem voor de reeds uit de wet voortvloeiende verplichting om een
bepaald resultaat te verwezenlijken. Zo gebruikt, kan de term garantie gemakkelijk
tot misverstand leiden, omdat het uitblijven van het bewuste resultaat nog geenszins
de conclusie rechtvaardigt dat van wanprestatie sprake is, aldus Hartkamp.*®

24 Conclusies over de ontwikkeling van het garantiebegrip in de literatuur

Net als in de Amerikaanse rechtspraktijk,’® is de ontwikkeling van het garantie-
begrip in Nederland moeizaam verlopen. Duidelijke begripsvorming is er nog altijd
niet. Wel zijn er tendensen. Zo is er een sterke tendens om prestatie en resultaat te
scheiden, of in ieder geval te onderscheiden, althans is die er tot aan de invoering
van het Nieuw BW geweest. Dit heeft tot gevolg dat de garantie als figuur een
onduidelijke plaats heeft in het verbintenissenrecht. Als “garantieplicht” of
“garantieverbintenis” is het eigenlijk niet echt een verplichting of verbintenis in
zuivere zin, maar moet daar wel mee worden gelijkgesteld. Alternatieve gedachten
hebben nog niet echt post kunnen vatten. Zij zijn daarvoor ook eigenlijk nog te
weinig uitgewerkt en te divers. Daarbij past echter de kanttekening dat het
waarschijnlijk vooral voor degenen die een dergelijk onderscheid wél maken een
wezenlijk discussiepunt vormt. Het raakt in hun ogen aan de kern van het systeem
van het verbintenissenrecht. Soms heeft men de garantie zelfs nodig in dit systeem,
zoals hiervoor bleek. Voor hen die geen principieel onderscheid maken, is de
verhouding tussen resultaat en prestatie waarschijnlijk een vanzelfsprekendheid
waaraan ze niet veel woorden wensen vuil te maken. De garantie gaat dan
simpelweg op in het geheel. Bovendien lijkt de enge en feitelijke interpretatie van
de prestatie uit de tijd te zijn geraakt. Dat risicoverdeling meer op de voorgrond is
komen te staan in het aansprakelijkheidsrecht en schuldaansprakelijkheid meer op
de achtergrond is geraakt, en dat -voor de koopovereenkomst- het conformiteits-
vereiste is ingevoerd, lijkt hieraan bijgedragen te hebben.

3 De ontwikkelingen in de jurisprudentie
3.1 Algemeen
Het garantiebegrip heeft in de Nederlandse jurisprudentie verschillende ont-

wikkelingsfasen doorgemaakt. Zoals aan het begin van dit hoofdstuk al werd
aangegeven, is het begrip tot aan de invoering van het Nieuw BW een belangrijk

(Hoog Catharijne); Asser-Hartkamp I, nr. 184.
% Asser-Hartkamp 1, nr. 21.
i Zie Hoofdstuk 8.
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instrument geweest om de onwenselijke gevolgen van de verborgen-
gebrekenregeling te vermijden. Dit had echter zijn weerslag op het denken over de
figuur van de garantie als zodanig. Ook voor het ter zijde stellen van onredelijk
geachte exoneratiebedingen is de garantie gebruikt. En ook daarbij stond het doel
van dat gebruik van de garantiefiguur meer centraal dan te komen tot een praktijk-
getrouwe kwalificatie van het begrip. Pas in recentere uitspraken komt de vraag
nadrukkelijker naar voren wat een garantie nu eigenlijk is, hoe die juridisch moet
worden gekwalificeerd.

Over het onderscheid tussen prestatie en resultaat dat in de vorige paragraaf
onder meer aan de orde is geweest, had de Hoge Raad al in 1951 zijn belangrijke
Boomkwekerijen-arrest gewezen.® De verkoper van een aantal boomkwekerijen
garandeert aan de koper dat de verpachter van de grond zal meewerken aan het
overgaan van de pacht. Maar dat doet hij niet. Het Hof vindt dit geen wanprestatie.
De Hoge Raad ziet echter de problemen van een te strikte opvatting en overweegt
dat onder het niet voldoen aan een verplichting in de zin van artikel 1302 oud BW
(over ontbinding) mede is begrepen het geval dat een gebeurtenis uitblijft, voor het
plaatsgrijpen waarvan de desbetreffende partij instaat, ook al zou haar geen verwijt
treffen. Zonder echt te kiezen voor een dogmatische benadering, heeft de Hoge
Raad hiermee in ieder geval de angel uit de discussie gehaald. Of prestatie en
resultaat nu één zijn of niet, een inbreuk op een garantie zal in ieder geval dezelfde
gevolgen hebben als wanprestatie. Dat het de dogmatische discussie niet heeft
beslecht, blijkt uit de vorige paragraaf.

De voor dit onderzoek relevante jurisprudentie bespreek ik hierna aan de hand
van drie thema’s: de verborgen-gebrekenregeling, exoneratieclausules en de
benadering van de garantiefiguur in de recente rechtspraak.

3.2 Rechtspraak in het licht van de verborgen-gebrekenregeling

Onder het oude BW had een koper het recht de koop -per saldo- te ontbinden of de
prijs te verminderen wanneer het gekochte goed verborgen gebreken vertoonde (zie
artikel 1540 e.v. oud BW). Deze verborgen-gebrekenregeling heeft een belangrijke
rol gespeeld bij de vorming van het garantiebegrip. Dit vindt zijn oorsprong in het
feit dat die regeling in de rechtspraak zeer strikt werd uitgelegd, zo strikt zelfs dat
de regeling meer de belangen van de verkoper diende, dan die van de koper.'
Problemen begonnen bij de uitleg door de Hoge Raad van artikel 1547 oud BW in
combinatie met zijn leer over de samenloop tussen de verborgen-gebrekenregeling
en de wanprestatieregeling. Artikel 1547 bepaalde dat een vordering uit hoofde van
de regeling “binnen eenen korten tijd” moest worden ingesteld. In de rechtspraak
werd deze norm strikt uitgelegd. Het kwam erop neer dat de koper slechts een zeer

®  HR4meil951,NJ 1952, 129 (Boomkwekerijen).
o In dezelfde zin Asser-Schut, p. 165 e.v.; Van Dunné 2001, p. 458 e.v.; Asser-Hijma, nr. 359 e.v.
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korte termijn had om te ageren, op straffe van verval van zijn rechten. Het bezwaar
van de korte termijn werd enigszins gerelativeerd door het feit dat hij pas begon te
lopen op het moment dat de koper het desbetreffende gebrek had ontdekt of
redelijkerwijs had kunnen ontdekken. Daar stond echter weer tegenover dat de
koper binnen de korte termijn wel in rechte zijn vordering moest hebben ingesteld
om zijn aanspraken veilig te stellen. Al met al kwam het erop neer dat de ge-
middelde koper een grote kans liep om zijn rechten uit hoofde van de verborgen-
gebrekenregeling te verspelen. De Hoge Raad stelde daarbij vast dat de verborgen-
gebrekenregeling derogeert aan de algemene regels omtrent wanprestatie,”” met
andere woorden: dat een koper in geval van een “verborgen gebrek” slechts rechten
heeft jegens de verkoper uit hoofde van de verborgen-gebrekenregeling.* Laat hij
de korte ageertermijn verstrijken zonder actie te ondernemen, dan kan hij de
verkoper niet meer aanspreken, ook niet uit hoofde van wanprestatie.

De zojuist bedoelde rechtsontwikkeling leidde tot onbillijke uitspraken en
heeft aanleiding gegeven tot veel protest in de literatuur. In plaats van echter het
standpunt over de verborgen-gebrekenregeling of de samenloop met wanprestatie
bij te stellen, werd in de rechtspraak een noodoplossing gezocht. In gevallen waarin
het als onbillijk werd ervaren dat een koper door de werking van de verborgen-
gebrekenregeling zijn rechten jegens de verkoper verspeeld zou hebben, werd
steeds vaker aangenomen dat een garantie aan die werking derogeert,” om
vervolgens van de fictie uit te gaan dat een dergelijke garantie stilzwijgend door de
verkoper gegeven was. Op die manier kon de koper de verkoper alsnog aanspreken
op een geconstateerd verborgen gebrek, ook al was de termijn van de verborgen-
gebrekenregeling verlopen. Twee belangrijke uitspraken in dit verband zijn het zo-
genaamde Vouwapparaat-arrest van de Hoge Raad en zijn arrest Hoger Heide-
Olivetti.** In het Vouwapparaat-arrest besliste de Hoge Raad -kort gezegd- dat een
uitdrukkelijke of stilzwijgende garantie de verborgen-gebrekenregeling opzij zet. In
Hoger Heide-Olivetti werd daaraan toegevoegd dat dit niet anders wordt wanneer
het een eigenschap betreft waarvan het ontbreken het goed ongeschikt maakt voor
normaal gebruik.

Met name dat de fictie van een stilzwijgende garantie wordt gebruikt, maar
ook dat de garantie hier als een aparte rechtsgrond naast de verborgen-gebreken-
regeling wordt opgevoerd, maken mijns inziens dat de hier beschreven ontwik-
keling niet heeft bijgedragen aan praktijkgetrouwe, zinvolle begripsvorming over de

e HR 27 juni 1941, NJ 1941, 781 (Versche koe) en HR 3 april 1970, NJ 1970, 252 (Drankautomaten).
s Zij het dat het voor de koper wel mogelijk bleef om een dwalingsactie of een actie uit hoofde van
onrechtmatige daad in te stellen. Dit werd vastgesteld in HR 21 december 1990, NJ 1991, 251 en AA
1991, p. 661 m.nt. Hijma (Van Geest-Nederlof), resp. in HR 19 februari 1993, NJ 1994, 290 (Gem
Groningen-erven van Zuidema).
# Zie bijvoorbeeld Hof Leeuwarden 23 november 1949, NJ 1950, 499 (Firma Blom en zoon-Duseswa).
& Resp. HR 10 mei 1963, NJ 1963, 288 (Vouwapparaat) en HR 1 december 1972, NJ 1973, 103 (Hoger
Heide-Olivetti). Zie ook Hof Amsterdam 19 juni 1958, NJ 1959, 26 (Zeldenrust-Van Burken), welk
arrest als voorloper van het Vouwapparaat-arrest kan worden beschouwd.
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garantie. Het begrip werd immers gebruikt in een juridische zin -namelijk als
rechtvaardiging voor een actie uit wanprestatie- die niet zonder meer strookt met de
wijze waarop het in de praktijk pleegt te worden gebruikt. De destijds gehanteerde
juridische betekenis komt grotendeels overeen met wat nu onder conformiteit wordt
verstaan.

3.9 Stilzwijgende garantie en exoneratie

De verborgen-gebrekenregeling is niet de enige aanleiding voor het gebruik van de
garantiefiguur om een onwenselijke beslissing te voorkomen. Ook in
exoneratiegevallen valt dat waar te nemen. De redenering is dan als volgt.
Aangenomen wordt dat een verkoper geen beroep op een exoneratie toekomt ten
aanzien van gebreken waarvan hij de afwezigheid heeft gegarandeerd.* Wanneer
het onwenselijk wordt gevonden dat een exoneratiebeding onverkort opgaat, wordt
de verkoper geacht impliciet een dergelijke garantie te hebben gegeven. De
conclusie is dan gerechtvaardigd dat het exoneratiebeding geen gelding heeft.
Deze kwestie was aan de orde in een reeks arresten van de Hoge Raad welke
door het leven gaan als de Maassluis-arresten.”’” De casus was als volgt. De
gemeente Maassluis verkoopt verontreinigde grond als bouwgrond voor
woonhuizen met een bouwverplichting aan projectontwikkelaar Pakwoningen B.V.
(“Pakwoningen”). In de overeenkomst wordt bepaald dat de grond voor rekening en
risico was van Pakwoningen en dat het werd geleverd in de staat waarin het zich
bevond zonder dat werd ingestaan voor eventuele verborgen gebreken. Desal-
niettemin concludeerden zowel Rechtbank Rotterdam als Hof Den Haag dat de
gemeente Maassluis de door Pakwoningen geleden schade moet betalen. Mede
omdat de grond als bouwgrond werd verkocht en daarbij door Maassluis een
bouwverplichting werd opgelegd, moest de gemeente Maassluis er jegens
Pakwoningen voor instaan dat de grond geschikt was voor woningbouw, aldus het
Hof: een stilzwijgende garantie. De Hoge Raad verwerpt de hiertegen opgeworpen
cassatiemiddelen. De aangenomen garantieverplichting betreft een zo wezenlijke
eigenschap dat de redelijkheid zich ertegen verzet aan het exoneratiebeding -mede

% HR 20 februari 1976, NJ 1976, 486 (Van der Laan-Top).

o HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 286-289 (Maassluis-arresten, ook wel: Steendijkpolder-arresten). Zie ook
Rb Arnhem 16 november 1993, KG 1994, 18 (Fam. Palts c.s.-Silfhout); Hof Den Bosch 6 december
1994, KG 1995, 51 (Van Roosmalen-Gemeente Schijndel); Rb Leeuwarden 24 mei 1995, TMA 1996-1,
p. 11 e.v. (De Vries-Gemeente Harlingen); Hof Amhem 22 december 1998, NJ 1999, 568 (Gemeente
Usselham-Louis). Vgl. verder HR 12 juni 1970, NJ 1970, 383 (Van Baak-Van Heijningen); HR 29
januari 1971, NJ 1971, 221 en AA 1971, p. 440 (Wasautomaten); HR 26 maart 1976, NJ 1976, 408
(Brouwer-Janssen); HR 11 maart 1977, NJ 1977, 521 (Gijsbers-Schiphof); HR 13 januari 1978, NJ
1978, 302 (Swimming Pool); HR 16 juni 1978, NJ 1978, 625 (Stork-Foekens); Rb Amhem 8 oktober
1981, NJ 1983, 205 (Van Poppel-Gemeente Wijchen); Hof Amsterdam 24 november 1983, NJ 1984,
794 (Weissenbruch); HR 15 november 1985, NJ 1986, 213 en AA 1986, p. 315 (Stavenuiter-
Oosterbaan); HR 10 augustus 1988, NJ 1989, 157 (Brabants Vastgoed); HR 21 december 1990, NJ
1991, 251 (Van Geest-Nederlof); HR 15 april 1994, NJ 1995, 614 (Oldtimer).
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gezien zijn strekking als standaardbeding- de betekenis toe te kennen dat het die
garantieverplichting uitschakelt. Het feit dat Pakwoningen gezien haar deskundig-
heid “wellicht had kunnen vermoeden dat aan de woonfunctie wat schortte”, had
het Hof niet op andere gedachten hoeven te brengen, noch het feit dat het om twee
professionele partijen gaat.

Men kan ernstige vraagtekens plaatsen bij een dergelijk gebruik van de
garantiefiguur. Net als ten aanzien van de verborgen gebreken-regeling, lijkt de
nadruk hier meer te liggen op het vermijden van onwenselijke uitkomsten dan
praktijkgetrouwe, op de realiteit gestoelde begripsvorming. Hartkamps waar-
schuwing dat een garantie op het gevaar van misverstanden af niet moet worden
beschouwd als synoniem voor het bereiken van resultaat,*® is voor mijn gevoel bij
dit soort gevallen op zijn plaats. Verder kan worden geconstateerd dat de Hoge
Raad in 1992 -zij het met toepassing van het oude recht- nog altijd Meijers en Schut
volgt in het maken van een strikt onderscheid tussen prestatie en resultaat. De Hoge
Raad heeft immers een garantie nodig om wanprestatie te rechtvaardigen in een
geval dat het door partijen beoogde resultaat vanwege een gebrek niet kon worden
bereikt, ook al was dat om een exoneratiebeding terzijde te stellen.”” Met andere
woorden: in de gedachtegang van de Hoge Raad is het kennelijk zo dat aan de
prestatieplicht was voldaan, maar niet aan de stilzwijgende garantie die werd
aangenomen.

Buiten de genoemde toepassingen van de figuur van de stilzwijgende garantie
om de onwenselijke gevolgen van de verborgen-gebrekenregeling te vermijden en
om een onwenselijk exoneratiebeding te kunnen ecarteren, leek men in de
rechtspraak met het gebruik van de figuur tot voor kort terughoudend te zijn.”® In
zijn arrest van 14 juni 2002 inzake Gemeente Boamnsterhim-Heideveld/Meinders”'
heeft de Hoge Raad het gebruik van de figuur echter op twee punten uitgebreid.”
Het betreft een geval waarbij de gemeente -kort gezegd- te goeder trouw
verontreinigde grond verkoopt aan een projectontwikkelaar met een bouw-
verplichting, wetende dat de desbetreffende percelen zouden worden doorverkocht
aan toekomstige bewoners. De gemeente wordt vervolgens wegens de
verontreiniging aangesproken door bewoners. De Hoge Raad ziet kennelijk twee
problemen bij het aannemen van aansprakelijkheid: 1) de gemeente was te goeder
trouw, kende het gebrek niet, en 2) er is geen contractuele relatie met de bewoners.
De impliciete garantie van de gemeente dat de grond geschikt was voor

% Zie het slot van Paragraaf 2.3. Zie verder Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 9.

¥ Ineen vergelijkbaar geval had de Rechtbank te Rotterdam geen garantie nodig om tot eenzelfde resultaat
te komen, zij het dat de grond daar wel als “bouwrijp” werd verkocht: Rb Rotterdam 1 juni 1984, BR
1984, p. 393 e.v. (Gemeente Gouda-SFB).

» Vgl. Hof Amsterdam 24 november 1983, NJ 1984, 794 (Weissenbruch); HR 28 november 1997, NJ
1998, 658 (Durlinger c.s.-Laura Bakens); HR 12 december 1997, NJ 1998, 224 (Slokker-Wolvega).

o HR 14 juni 2002, RvdW 2002, 104 (Gem. Boarnsterhim-Heideveld/Meinders).

™ Zij het dat de “doorwerking” ook in de Maassluisarresten al een rol gespeeld lijkt te hebben.
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woningbouw moet beide problemen oplossen. Het Hof in deze zaak oordeelde -in
de woorden van de Hoge Raad-

“dat het niet nakomen van de uit de garantie voortvloeiende verplichting geen
verontreinigde grond als bouwgrond in het verkeer te brengen niet alleen
jegens de wederpartij van de Gemeente (...) wanprestatie oplevert, en wel
ongeacht of de Gemeente wist dat de grond verontreinigd was, maar ook
onrechtmatig is jegens derden -waaronder hier te verstaan degenen die grond
van de wederpartij van de Gemeente hebben gekocht- en dat, nu bij het niet
nakomen van de garantieverplichting het al dan niet bestaan van wetenschap
omtrent de verontreiniging niet van belang is voor de vraag of sprake is van
wanprestatie, hetzelfde heeft te gelden met betrekking tot de vragen of jegens
derden onrechtmatig is gehandeld en of de onrechtmatige gedraging aan de
Gemeente kan worden toegerekend.”

De Hoge Raad laat dit oordeel vervolgens in stand. Hiermee lijkt de Hoge Raad uit
te gaan van het mijns inziens inmiddels achterhaalde uitgangspunt van schuld-
aansprakelijkheid. Bij gebreke van schuld is immers kennelijk de garantie nodig om
aansprakelijkheid te rechtvaardigen. Verder lijkt mij de “doorwerking van de
garantie” jegens derde-partijen een nodeloos ingewikkelde constructie om in dit
geval een onrechtmatige daad te kunnen aannemen. Als de Hoge Raad kennelijk
van oordeel is dat een gemeente die onder deze omstandigheden verontreinigde
grond in het verkeer brengt, aansprakelijk behoort te zijn jegens de uiteindelijke
bewoners ervan, ligt de conclusie dan niet meer voor de hand dat de onrecht-
matigheid voortvloeit uit de in het maatschappelijk verkeer betamende zorg-
vuldigheid?

3.4 Recente rechtspraak; toepassing van de Haviltex-formule

In recente rechtspraak over garanties overheerst vooral de gedachte dat overeen-
gekomen garanties uitgelegd moeten worden volgens de zogenaamde Haviltex-
formule. Een duidelijk voorbeeld hiervan is het Hoog Catharijne-arrest van de Hoge
Raad.” Het geval lag als volgt. Eind 1982 zijn de erfpachts- en opstalrechten op de
onroerende zaken die het Utrechtse Hoog Catharijne-complex vormen door HC
B.V. (hierna: “HC”) voor 425 miljoen gulden overgedragen aan een drietal kopers
(hierna: “ABP c.s.”) na uitvoerige onderhandelingen met de verkopers (hierna:
“FGH c.s.”). Schulden jegens de Gemeente Utrecht werden eveneens overgenomen.
Voorafgaande aan de overname had ABPeen uitgebreid due-diligenceonderzoek

7 HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne). Vgl. verder HR 4 januari 1991, NJ 191,254
(Avery-VRG Groep); HR 11 juni 1999, NJ 1999, 750 (VHS-Pensioenfonds Akzo); HR 28 januari 2000,
NJ 2000, 575 (Christiaanse-Van Dijk).
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laten verrichten. Hiertoe had zij een werkgroep van deskundigen samengesteld om
het onderzoek uit te voeren. Die werkgroep heeft de stukken op basis waarvan zij
haar onderzoek heeft uitgevoerd gebundeld in “het Groene Boek” met bijlagen.
Door FGH c.s. zijn ter zake van de transactie aan ABP c.s. onder meer een balans-
garantie gegeven. Verder is de “vangnetgarantie” gegeven dat HC alle informatie
heeft verstrekt die van belang was voor de beoordeling van de waarde van de
onderneming.” Achteraf bleek echter dat ABP c.s. niet bekend waren met het
bestaan van een tweetal ten laste van de onderneming komende geldleningen van de
gemeente Utrecht met een gezamenlijke waarde van 7,6 miljoen gulden. De
schulden uit de leningen waren door HC en gemeente aangemerkt als canon-
verplichtingen en zouden als zodanig behandeld worden. Deze leningen kwamen
niet voor in de balans, noch in het Groene Boek of in één van de bijlagen daarbij.
ABP c.s. doen jegens FGH c.s. een beroep op de garanties voor het bedrag van de
leningen. Het komt tot een procedure.

Ten aanzien van de balansgarantie komt het Hof tot de beslissing dat de
canonverplichtingen van een soort waren die niet in de balans behoefden te worden
opgenomen, ongeacht of ABP c.s. ermee bekend waren. Deze beslissing is in
hoofdzaak van feitelijke aard en moet daarom voor rekening van het Hof blijven,
aldus de Hoge Raad. Het kwam aan op de vangnetgarantie. Daarvan zegt de Hoge
Raad:

“De reikwijdte van de verplichting van HC als verkoper om aan ABP c.s. alle
informatie te verschaffen, wordt mede bepaald door hetgeen HC in de gegeven
omstandigheden aan onderzoeksinspanningen aan de zijde van ABP c.s. mocht
verwachten. Nadat aan de aanvankelijke informatiebehoefte van ABP c.s. was
voldaan door middel van het zogenoemde Groene Boek (...), mocht HC
verwachten dat na bestudering van dit Groene Boek ABP c.s., zo zij daarin
belang stelden, zich volledig zouden informeren omtrent toekomstige
canonverplichtingen en zonodig zouden aangeven of en op welke punten zij
behoefte hadden aan nadere informatie. Daarom komt de omstandigheid dat
ABP geen kennis droeg van de twee kleine leningen, voor rekening en risico
van ABP c.s. en is die omstandigheid niet een gevolg van het niet nakomen
van haar informatieplicht door HC.”

En even verderop, in reactie op de door ABP c.s. in cassatie aangevoerde stelling
dat daarmee een onbegrijpelijke uitleg wordt gegeven van het begrip “instaan
voor”:

“Anders dan het onderdeel verdedigt, komt aan het begrip ‘instaan voor’ niet
steeds eenzelfde, door ‘vast juridisch spraakgebruik’ bepaalde betekenis toe in

L Zie Paragraaf 3.1 resp. Paragraaf 7.1 van Hoofdstuk 3.
117



Hoofdstuk 6

die zin dat degeen die instaat, daarmee in beginsel aansprakelijkheid aanvaardt
voor (de schadelijke gevolgen van) het uitblijven van gebeurtenissen,
handelingen of feiten, voor het intreden of uitblijven waarvan hij instaat. Ook
voor de betekenis van een begrip als hier aan de orde komt het aan op de zin
die partijen bij de overeenkomst in de gegeven omstandigheden over en weer
redelijkerwijs aan het begrip en de bepaling waarin het is gehanteerd, mochten
toekennen, en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten
verwachten.”

Vervolgens sanctioneert de Hoge Raad de wijze waarop het Hof de relevante
wegingsfactoren in haar overwegingen betrekt. Het betreft onder meer het feit dat
ABP c.s. uitgebreid onderzoek hadden laten verrichten en dat HC niet wist dat ABP
c.s. de bewuste leningen over het hoofd hadden gezien.”

De benadering door de Hoge Raad van de garantiefiguur in de Hoog
Catharijne-casus, werd nog eens bevestigd in HR Mol-Meijer I1.7° De casus was als
volgt. In 1992 hebben de heer Mol en Marinus Mol Participaties B.V. (hierna
gezamenlijk “Mol c.s.”) alle aandelen in Provamo Holding B.V. verkocht aan
Meijer Beheer B.V. (hierna “Meijer”). In de overnameovereenkomst is een aantal
garanties opgenomen, waaronder de garantie dat Provamo B.V. -de 100%-
dochtermaatschappij van Provamo Holding B.V.- niet in strijd met enige wet- of
regelgeving in Nederland had gehandeld. Na de overname bleek Meijer dat
Provamo B.V. vanaf oktober 1990 grote hoeveelheden vervuild water illegaal had
geloosd op het openbaar riool en op een naast de fabriek van Provamo B.V. gelegen
gemeenteterrein. In verband daarmee werden aan Provamo B.V. -na de overname-
forse navorderingsaanslagen Verontreinigingsheffing Bedrijfsruimte opgelegd. In
juni 1993 is Provamo B.V. vervolgens failliet gegaan. Meijer wil daarop
vernietiging of ontbinding van de overeenkomst.

Het geschil concentreert zich voor een belangrijk deel op de vraag of
ontbinding van de overeenkomst nu wel of niet mogelijk is. Mol c.s. beweren -
zakelijk weergegeven- 1) dat er geen sprake is van wanprestatie omdat de garantie
als een schadevergoedingsverbintenis moet worden gezien, 2) dat eerst andere,
minder bezwarende alternatieven moeten worden onderzocht alvorens ontbinding te
aanvaarden, en 3) dat ontbinding bij bedrijfsovername uit haar aard niet mogelijk is.
Het eerste argument was gericht tegen de overweging van het Hof dat er geen grond
bestaat voor een “beperkte lezing” van de garantiebepalingen in die zin (i) dat zij
slechts een verplichting tot schadevergoeding scheppen, (ii) dat pas bij schending
van die verplichting een tekortkoming optreedt en (iii) dat ontbinding is uitgesloten.
De Hoge Raad herhaalt daarop in grote lijnen zijn overwegingen uit het Hoog

ki Zie daarover verder Paragraaf 5 van Hoofdstuk 10.

% HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol-Meijer II). Dit arrest is een vervolg op HR 26 januari 1996, NJ
1996, 361 (Mol-Meijer I).
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Catharijne-arrest: het onderdeel faalt, omdat aan het begrip garantie te dezen niet
een vaste betekenis toekomt. De vraag of de onderhavige garantiebepalingen de
gestelde aard en strekking hebben, moet worden beantwoord aan de hand van de
Haviltex-formule. Het argument van het redelijk alternatief wordt door de Hoge
Raad in niet mis te verstane bewoordingen afgewezen. Verder vindt het Hof dat
ontbinding mogelijk moet zijn. Er is geen reden de overnameovereenkomst anders
te behandelen. Mits aan de vereisten is voldaan, behoort ontbinding gewoon tot de
mogelijkheden als sprake is van een tekortkoming, is de conclusie. De Hoge Raad
heeft dit in stand gelaten, zij het dat hij aangeeft dat de aard van de overeenkomst
van invloed kan zijn op de vraag of de tekortkoming voldoende ernstig is.

Men kan er overigens over twijfelen of deze laatste benadering zo gelukkig is.
Ik ben er niet voor om de overnameovereenkomst an sich een aparte status in het
verbintenissenrecht te geven. Bij de toepassing van de norm moet echter wel
rekening gehouden worden met de realiteit. Het is de vraag of de Hoge Raad
daarvoor voldoende ruimte heeft gelaten. Mij dunkt dat men in het licht van artikel
6:265 heel goed kan aannemen dat een specifieke overnameovereenkomst naar zijn
aard niet ontbonden kan worden, zonder daarmee ontbinding voor alle overname-
overeenkomsten categorisch te hebben uitgesloten. Het komt op het geval aan of
ontbinding reéel is. Dat zal eerder zijn wanneer een enorm gebrek wordt ontdekt dat
al vlak na de overname tot een onafwendbaar faillissement van de onderneming
leidt, dan in het geval de overnemer al geruime tijd de nieuwe eigenaar van de
onderneming is en pas nadat hij allerlei reorganisaties en herstructureringen heeft
doorgevoerd een gebrek ontdekt. Mijn gevoel is in ieder geval dat men bij de
uitvoering van ongedaanmakingsverbintenissen in het geval van bedrijfsovernames
in de praktijk al snel aan zal lopen tegen het principe dat de Engelsen plastisch
plegen uit te drukken met het gezegde: “One cannot unscramble a scrambled egg.”
Beter is het nog om de norm van Multi Vastgoed-Nethou’’ toe te passen die van de
schuldeiser verlangt dat hij bij de keuze van zijn rechtsmiddelen rekening houdt met
de redelijke belangen van de schuldenaar. Zoals ik in Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk
4 heb aangegeven, is het mijns inziens een kwestie van tijd dat dit beginsel ook ten
aanzien van ontbinding moet en zal worden aanvaard.

3.5 Conclusies naar aanleiding van de ontwikkelingen in de jurisprudentie

Bestudering van de garantiefiguur in de jurisprudentie geeft een divers beeld.
Bovenal kan worden geconcludeerd dat de garantie een zeer flexibele en
dynamische figuur is. Door de jaren heen is zij gebruikt als instrument om
problemen op te lossen. Tegelijkertijd wordt zij op verschillende manieren
benaderd. De ene keer lijken kenmerken en rechtsgevolgen van de garantie
duidelijk en vanzelfsprekend. De andere keer is dat weer veel minder het geval. Het

7 HRS januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed-Nethou). Zie daarover Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk 4.
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heeft alles de schijn van een inconsistent en onsamenhangend geheel. Toch is in de
ontwikkeling een lijn te ontdekken, zij het dat die niet steeds consequent wordt
aangehouden.

Onderscheid moet worden gemaakt tussen de stilzwijgende garantie en de
uitdrukkelijke garantie. De stilzwijgende garantie wordt naar mijn inschatting
primair gebruikt als oneigenlijk instrument om problemen als de onwenselijke
gevolgen van de verborgen-gebrekenregeling en van exoneratieclausules terzijde te
stellen, zij het dat de Hoge Raad er recentelijk een bredere strekking aan heeft
gegeven. Bij de uitdrukkelijke garantie zie ik een verschuiving. De oorspronkelijke
opvatting lijkt vooral te zijn dat de garantie een rechtsfiguur is met duidelijke
kenmerken en die duidelijke rechtsgevolgen heeft zodra door uitleg is vastgesteld
dat sprake is van een “echte garantie”. Die verschuift echter naar de opvatting dat
de garantie een figuur is die door deelnemers aan het rechtsverkeer op verschillende
manieren wordt gebruikt en waarvan steeds moet worden vastgesteld aan de hand
van de relevante feiten en omstandigheden hoe de figuur moet worden
gekwalificeerd en wat het rechtsgevolg ervan is.

Voorbeelden van de eerste opvatting zijn het arrest Hof Den Haag Spek-
snijder-Tunnissen,”® waarin de vraag aan de orde werd gesteld of de vermelding van
het hefvermogen van een hijskraan in de koopakte al dan niet kon worden gekwa-
lificeerd als garantie, het arrest Hof Amsterdam Zeldenrust-Van Burken,”” waarin
de vraag werd behandeld of een bepaalde verklaring als garantie moet worden
aangemerkt hetgeen dan bepaalde consequenties zou hebben, en het arrest Hof
Arnhem Smit-Van de Hoek,* waarin het Hof zich de vraag stelde of een bepaalde
telefonische mededeling nu moest worden gekwalificeerd als blote mededeling of
als garantie. De tweede opvatting komt duidelijk naar voren in het Hoog Catharijne-
arrest,®! waarin de Hoge Raad met zoveel woorden overwoog dat een garantie -in
dat geval: het begrip “instaan voor”- “niet steeds eenzelfde, door ‘vast juridisch
spraakgebruik’ bepaalde betekenis [heeft] in die zin dat degeen die instaat, daarmee
in beginsel aansprakelijkheid aanvaardt voor (de schadelijke gevolgen van) het
uitblijven van gebeurtenissen, handelingen of feiten, voor het intreden of uitblijven
waarvan hij instaat.” Ook uit het arrest van de Hoge Raad inzake Mol-Meijer II*Z
blijkt deze benadering.

Wel beschouwd zit er overigens zit een zeker spanningsveld tussen de be-
nadering door de Hoge Raad van stilzwijgende garanties en die van uitdrukkelijke
garanties. Het gebruik van stilzwijgende garanties lijkt immers een duidelijkheid
omtrent het begrip garantie te veronderstellen, die hij bij de uitdrukkelijke garantie
nu juist ontkent.

. Hof Den Haag 19 oktober 1945, NJ 1946, 360 (Speksnijder-Tunnissen).

™ Hof Amsterdam 19 juni 1958, NJ 1959, 26 (Zeldenrust-Van Burken).

b Hof Arhem 29 januari 1964, NJ 1965, 405 (Smit-Van den Hoek; vervolg op het Vouwapparaat-arrest).
L HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne).

e HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol-Meijer II).
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Enkele Amerikaanse begrippen ter introductie

1 Inleiding

We hebben nu gezien welke leerstukken in het Nederlandse recht van belang zijn
voor de beoordeling van overnamegaranties en hoe de garantiefiguur zich in het
Nederlandse recht in de vorige eeuw heeft ontwikkeld. Op dit punt aangekomen is
het interessant om een uitstapje te maken naar het Amerikaanse recht voordat ik tot
conclusies kom over hoe naar mijn mening naar huidig recht tegen de garantiefiguur
moet worden aangekeken en hoe daarmee vervolgens enkele relevante praktijk-
vraagstukken omtrent overnamegaranties kunnen worden behandeld. Zoals ik in
Hoofdstuk 1 al aangaf, is een vergelijking met het Amerikaanse recht om twee
redenen interessant. Ten eerste is de huidige Nederlandse overnamepraktijk sterk
geinspireerd op de Anglo-Amerikaanse.' De ontwikkelingen op dit vlak zijn in
Amerika veel verder gevorderd met als gevolg dat er over het onderwerp van
overnamegaranties een rijke jurisprudentie is. Ten tweede maakt de casuistische,
praktische benadering van het Amerikaanse recht een vergelijking interessant. Het
betreft immers een zeer feitelijke materie waarin per saldo veel van dezelfde
rechtsvragen aan de orde zijn als bij ons. Het is interessant om te zien tot welke
inhoudelijke oplossingen men in het Amerikaanse recht komt.

Aangezien het Amerikaanse recht -zoals hierna nog zal blijken- nogal
gefragmenteerd van structuur is en anders dan het Nederlandse recht’ niet is
gebaseerd op algemene leerstukken die in hoge mate geabstraheerd kunnen worden
van de concrete rechtsgrond voor een actie, zal de behandeling ervan hierna
overigens anders zijn dan die van het Nederlandse recht in dit onderzoek. Ik
concentreer mij op de Amerikaanse figuur die het meest vergelijkbaar is met de
Nederlandse koopgarantie: de warranty. Dit is een betrekkelijk autonome figuur. Ik
bespreek die in het volgende hoofdstuk. Bij wijze van introductie tot die be-
spreking, zal ik in dit hoofdstuk enkele relevante begrippen uit het Amerikaanse
recht behandelen. In dat licht zal na een algemene inleiding over het Amerikaanse
recht (Paragraaf 2.1) worden stilgestaan bij de belangrijke UCC en de zogeheten
Restatements (Paragraaf 2.2 respectievelijk 2.3). Daarna zullen enkele observaties
worden gedaan over risicoverdelingsvraagstukken (Paragraaf 3.1) en zal meer in het
bijzonder worden ingegaan op de figuren promise en misrepresentation, aangezien
de warranty enige verwantschap heeft met beide figuren (Paragraaf 3.2 res-
pectievelijk 3.3).

! Vgl. C.E. Drion 1994, p. 17.
” Zie Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk 4.
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2 Amerikaans recht
2.1 De gecompliceerde structuur van het Amerikaanse recht

Om het Amerikaanse recht te begrijpen, moet eerst kort worden stilgestaan bij het
feit dat het recht van de meeste staten van Amerika zijn oorsprong vindt in de
Engelse common law. De kolonisten hadden dat in de begindagen “meegenomen”
van hun land van oorsprong en de common law is ook na de onafhankelijkheid van
Amerika de basis voor het recht in de meeste staten gebleven. Met het ontbreken
van algemene codificaties, heeft men de dwingende precedentwerking van
rechterlijke uitspraken die kenmerkend is voor het Engelse recht -stare decisis
geheten- eveneens gehandhaafd.’ Vlak nadat Amerika onafhankelijk werd van
Engeland is ten aanzien daarvan door de meeste staten bepaald dat alle Engelse
wetten en rechterlijke uitspraken bindend bleven tot aan 4 juli 1776. Vanaf dat
moment is iedere staat -in de meeste gevallen dus op basis daarvan- zijn eigen recht
gaan ontwikkelen, zij het dat men ook daarna nog veel naar het Engelse recht is
blijven kijken.* Met de Engelse inductieve benadering van het recht als uitgangs-
punt, ontwikkelden normen zich in Amerika verder op een case-by-case basis.
Conceptuele analyses worden daarbij veelal vermeden. Er is zelfs een afkeer van
dogmatiek.’ Steeds is er een sterke neiging tot een pragmatische aanpak.® Dit leidt
tot gefragmenteerde begripsvorming. Ook kent het Amerikaanse recht nauwelijks
algemene leerstukken of algemene begrippen zoals onze redelijkheid en billijkheid,
eigendom en verbintenis.” Het geheel geeft een fragmentarisch en op sommige
punten zelfs tegenstrijdig beeld. Een voorbeeld hiervan is te vinden bij de ver-
schillende termen die het Amerikaanse recht kent voor -wat wij algemeen noemen-
ontbinding van een overeenkomst. Men spreekt over rescission, avoidance, rejec-
tion, repudiation, cancellation en termination zonder dat een duidelijk verschil en
een heldere afbakening valt aan te geven.®

Dit alles wordt nog versterkt door de gecompliceerde formele structuur van
toepasselijke positiefrechtelijke normen die het Amerikaanse recht kenmerkt. Bij
bestudering van deze structuur is al snel de conclusie dat er niet zoiets is als “het”

3 In het Amerikaanse recht wordt dit overigens minder strikt toegepast. Zie MacCormick/Summers 1997,
p. 404; Zweigert/Kotz 1998, p. 261.

‘ Zie uitgebreider Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 82 e.v.; Zweigert/Kotz 1998, p. 239 e.v.

o Vgl. Van Dunné 1998, p. 387 e.v. waar hij o.m. de gezaghebbende Amerikaanse jurist Holmes aanhaalt
als die opmerkt: “I don’t give a damn if twenty professors tell me that a decision is not law if I know that
the courts will enforce it.” Zie ook Uniken Venema 1990, p. 48.

€ Zweigert/Kotz 1998, p. 246 e.v.; Clark/Ansay 1992, p. 8; Uniken Venema 1990, p. 5, 10-12 en 45-49.

! Zie Uniken Venema 1990, p. 56 e.v., 239, 243 en 246-247.

. Vgl. Uniken Venema 1990, p. 243 en 249 e.v.; C.E. Drion 1994, p. 25. Zie in het algemeen over
gebrekkige begripsvorming in het Amerikaanse recht Uniken Venema 1971, p. 24; Uniken Venema
1990, p. 2, 43-44 en 245 e.v.; Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 67.
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Amerikaanse recht. Amerika telt 51 verschillende rechtsstelsels, de federatie als
zodanig meegeteld. Iedere staat is een jurisdictie op zichzelf, met eigen rechtsregels.
Slechts ten aanzien van een beperkt aantal onderwerpen heeft de federatie
wetgevende bevoegdheid.” Voor het overige zijn de staten hierin autonoom. Het
overgrote deel van het privaatrecht valt onder de wetgevende bevoegdheid van de
deelstaten. Als gevolg zijn er talloze kleinere en grotere verschillen in wetgeving.
Zo hebben enkele westelijke staten -waaronder California- zelfs op zeker moment
een soort codificatie ingevoerd die nog altijd van kracht is.'® Ten aanzien van
wetgeving moet echter worden bedacht dat deze doorgaans als aanvulling op het
rechtersrecht is bedoeld, en dat wettelijke regels vaak -in de ogen van een
continentale jurist al snel overdreven- gedetailleerd zijn om te zorgen dat rechters
niet om de toepassing ervan heen kunnen. Dit doet zich overigens sterker voor in
Engeland dan in Amerika."'

Ook als het over de rechterlijke macht gaat, heeft iedere staat weer zijn eigen
autonome apparaat. Bovendien is de rechterlijke organisatie van de ene staat soms
weer net iets anders van structuur dan die van de andere. In grote lijnen echter heeft
iedere staat zijn eigen District Courts die doorgaans als gerechten in eerste aanleg
fungeren, Courts of Appeals als gerechten van hoger beroep en zijn eigen Supreme
Court als hoogste instantie binnen de staat.'? In elke staat zijn er daarnaast federale
gerechten met als uiteindelijke hoogste instantie de United States Supreme Court in
Washington."”? Anders dan de Hoge Raad heeft die maar beperkte mogelijkheden
om de rechtseenheid te bevorderen. Dit komt door de beperkte competentie van de
federale gerechten. In de zeer gecompliceerde scheiding tussen deelstatenrecht en
federaal recht'* strekt hun competentie zich -kort gezegd- uit over kwesties van
federaal recht en kwesties waarbij de partijen zijn gevestigd in verschillende staten.

Na deze constateringen over de grote diversiteit van het recht binnen de
Verenigde Staten lijkt de vraag terecht: kan er dan nog wel in algemene termen iets
zinnigs worden gezegd over “het Amerikaanse recht”? Het antwoord op die vraag is
om ten minste twee redenen bevestigend. Ten eerste neigen de gerechten van de
verschillende staten er met de Engelse common law als gemeenschappelijke basis
toch vaak toe om waarde te hechten aan elkaars jurisprudentie, zonder dat er dus

’ Zie hierover Morrison 1996, p. 27 e.v.; Famsworth 1996, p. 37 e.v.; Friedman 1998, p. 146 e.v.; Uniken
Venema 1971, p. 14 e.v.; Zweigert/Kotz 1998, p. 249 e.v.; Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 85 e.v.

1 Zie daarover Zweigert/Kotz 1998, p. 242-243.

n Zie Zweigert/Kotz 1998, p. 265 e.v.; Uniken Venema 1990, p. 39-43; Uniken Venema/Zwalve 2000, p.
S58e.v.

12 De staat New York vormt hierop bijvoorbeeld al een uitzondering. Daar heeft men een Supreme Court
als gerecht van eerste aanleg. De zogeheten Appellate Division van de Supreme Court is dan het hoger
beroepsgerecht, terwijl de New York Court of Appeals het hoogste gerecht is in de staat.

I Als ik in het vervolg spreek over de Supreme Court bedoel ik daarmee steeds de US Supreme Court,
tenzij anders is aangegeven.

" Vgl. Zweigert/Kotz 1998, p. 253, waar zij in dit verband spreken van “a confusing hodgepodge of
federal and state law”. Zie ook Uniken Venema 1990, p. 14-15; Klik 1994, p. 16.
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sprake is van dwingende precedentwerking. Hetzelfde geldt voor de wetgevers."
Hierdoor verdwijnen de verschillen niet, maar het zorgt er wel voor dat deze kleiner
worden en dat discussies op een breder niveau worden gevoerd dan slechts dat van
de desbetreffende staat zelf. Ten tweede zijn er in met name de eerste helft van de
twintigste eeuw verschillende activiteiten ondernomen om het Amerikaanse recht te
uniformeren respectievelijk de gemeenschappelijke basis ervan te benadrukken. In
dit verband kan met name worden gewezen op de zogeheten Restatements of the
Law en op de Uniform Acts van welke laatste de UCC (de Uniform Commercial
Code) het meest bekende voorbeeld is. Deze hebben voor meer eenheid in het
Amerikaanse recht gezorgd, hoewel de invloed van met name de Restatements niet
overschat moet worden.'® Op de UCC en de Restatements ga ik in de volgende
subparagrafen nader in. Ten slotte kan er op worden gewezen dat aan de
Amerikaanse universiteiten een soort algemeen Amerikaans recht gedoceerd pleegt
te worden dat de verschillen tussen de staten niet ontkent, maar dat zich wel vooral
richt op de overeenkomsten. Dit is een benadering die ook in de meeste
Amerikaanse handboeken terug te vinden is."’

Er zijn dus algemene observaties te maken over het Amerikaanse recht.
Daarbij mag echter de gecompliceerde structuur van dat recht zoals ik die hiervoor
heb beschreven niet uit het oog worden verloren.

2.2 Uniformering van het recht; de UCC

In 1892 is op aandringen van de American Bar Association de zogenoemde
National Conference of Commissioners on Uniform State Laws opgericht, met als
doel om landelijke uniformering van wetten te bevorderen op gebieden waar men
dat nuttig vond, zoals de koop van roerende zaken en zekerheidsrechten.'® Om dit
doel te bereiken concipieert de Conference eigenhandig uniforme wetten -Uniform
Laws- en beveelt die vervolgens aan bij de staten van Amerika. De uniforme wetten
zijn soms meer en soms minder succesvol. Een groot succes was de Uniform
Commercial Code, beter bekend onder de afkorting UCC. De eerste versie van deze
Code -waarmee onder meer de Uniform Sales Act werd vervangen- is in 1952
voltooid en is vervolgens door alle deelstaten overgenomen, met uitzondering van
Louisiana die dat slechts gedeeltelijk heeft gedaan.'” De Code is daarna nog

13 Vgl. Uniken Venema 1990, p. 27-28; MacCormick/Summers 1997, p. 355.

18 Vgl. Zweigert/Kotz 1998, p. 251 e.v.; Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 80-81; Uniken Venema 1971, p.
25 e.v.; Farnsworth 1999, p. 27-28 (§ 1.8); Knapp 1996, p. 202 e.v.

" Zie Zweigert/Kotz 1998, p. 250-251.

e “Uniformity throughout American jurisdictions is one of the main objectives of this Code”, zo begint de
General Comment van de National Conference of Commissioners on Uniform State Laws en de ALI bij
de hierna te bespreken UCC. Zie ook White/Summers 2000, p. 2 e.v.

' Waarbij bedacht moet worden dat dit de enige staat is met een civil law-systeem in plaats van een
common law-systeem.
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verschillende malen herzien.? De UCC bevat in twaalf hoofdstukken -“Articles” in
de terminologie van de UCC- onder meer regels omtrent de koop van roerende
zaken, zekerheidsrechten op roerende zaken, lease en wissel- en chequerecht. Op
deze deelterreinen -die in wezen gemeen hebben dat ze voor het handelsverkeer van
belang zijn®'- is er dus een betrekkelijk grote mate van eenvormigheid tussen het
recht van de verschillende deelstaten.”” De UCC heeft onder meer een belangrijke
functie vervuld in het opvullen van de leemte dat de common law niet een algemeen
beginsel van aanvullende werking van redelijkheid en billijkheid kent zoals wij dat
kennen.” Zo bepaalt § 2-302 UCC dat wanneer de rechter een bepaling in een
koopcontract unconscionable vindt -kort gezegd: onredelijk-, hij het contract of de
desbetreffende bepaling niet afdwingbaar mag achten.?*

De UCC is van belang voor het onderwerp van dit onderzoek omdat
Hoofdstuk 2 van de regeling betrekking heeft op koop. Zoals gezegd heeft de UCC
primair betrekking op koop van roerende zaken. § 2-102 jo. 2-105 lid 1 van de UCC
bepaalt dan ook dat de regeling niet van toepassing is op “investment securities”,
kort gezegd: effecten, met aandelen als belangrijke categorie.”> Op een overname
van aandelen zal Hoofdstuk 2 van de UCC in het algemeen dus niet van toepassing
zijn. Daarvoor gelden dan de regels van de common law. Bij activa-passiva-
transacties kan dit anders zijn.”® Het Official Comment bij § 2-105 wijst er echter op
dat de bedoeling van de bepaling niet is geweest om analoge toepassing van
Hoofdstuk 2 voor de verkoop van effecten uit te sluiten. In de praktijk vindt een
dergelijke analoge toepassing, of in ieder geval het als ondersteunend argument
aanhalen, regelmatig plaats als het om verwante onderwerpen gaat waarop de UCC
niet met zoveel woorden van toepassing is, zoals overnameovereenkomsten. De
UCC heeft zo een expansieve werking tot andere verwante gebieden van het
privaatrecht.?”” Hoofdstuk 8 UCC gaat wél over de koop en verkoop van aandelen,

Een nieuwe, omvangrijke herziening van de UCC is overigens ophanden. Zie over deze herzieningen
White/Summers 2000, p. 7; Speidel 1999, p. 15 e.v.; Phang 1999, p. 1 e.v.; Nimmer 1999, p. 33 e.v.;
Scott 2002.

3l Maar daarmee nog niet als een soort Wetboek van Koophandel gezien mogen worden. Vgl. Uniken
Venema/Zwalve 2000, p. 88; White/Summers 2000, p. 7-8; Clark/Ansay 1992, p. 280 e.v.

2 Zij het dat er zowel verschillen zijn in de tekst van de diverse in de staten toepasselijke UCC'’s, als in de
interpretatie daarvan door rechters van de desbetreffende deelstaten. Zie daarover onder meer
Clark/Ansay 1992, p. 280 e.v.

A Vgl. § 1-103 UCC en White/Summers 2000, p. 19 e.v. (§ 6). Zie in algemene zin verder Farnsworth
1994, p. 153 e.v.; C.E. Drion 1994, p. 21.

% Ziehierover verder Uniken Venema 1990, p. 247; Van Erp 1990, p. 229 e.v.; White/Summers 2000, p.
151 e.v.; Calamari/Perillo 1998, p. 365 (§ 9.37) e.v.; Zweigert/Kotz 1998, p. 342-343.

3 Vgl. Loss 2001, p. 1106 e.v. Zie ook White/Summers 2000, p. 25-28 (§ 1-1).

e Vgl. Baker/Jillson 1992, p. 126 e.v.; Wozniak 1992, p. 846; Clark/Ansay 1992, p. 179.

4 Zie CBS Inc., v. Ziff-Davis Publishing Co., 553 N.E.2d 997 (1990). Zie verder de Introduction tot de

Restatement of Contracts, waar het gaat over de “profound impact of the Code on the law of contracts”;

Talley 2001, p. 1965; Farnsworth 1999, p. 39 (§ 1.10); Rosett/Bussel 1999, p. 9; Calamari/Perillo 1998,

p. 18 (§ 1.7); Knapp 1996, p. 203; Duchemin 1999, p. 689 e.v. Zie over de grote invioed die de UCC

heeft gehad op de Restatement of the Law, Contracts 2d Rosett/Bussel 1999, p. 10; Famsworth 1999, p.
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zij het niet zonder meer op alle soorten aandelen.?® Het Hoofdstuk bevat echter
weinig bepalingen die de privaatrechtelijke verhouding tussen koper en verkoper
regelen. Een belangrijke uitzondering daarop is § 8-108 uit hoofde waarvan de
verkoper onder meer aan de koper en aan al diens rechtsopvolgers garandeert dat hij
volledig gerechtigd is tot de aandelen en dat hem geen feiten bekend zijn die
afbreuk zouden kunnen doen aan de rechtsgeldigheid van de aandelen. Dit zijn
echter slechts garanties over de aandelen als zodanig en niet over datgene waarover
die aandelen de zeggenschap geven: de onderneming. Dat laatste is in de praktijk
veel belangrijker aangezien aan de hand daarvan doorgaans de waarde van de
aandelen wordt bepaald.”

De UCC is van groot belang voor de rechtsvorming omtrent warranties.
Anders dan de Restatements bevat de UCC specificke bepalingen over de
warranty.”® En hoewel de UCC slechts betrekking heeft op de koop en verkoop van
roerende zaken, worden de normen ervan zoals gezegd regelmatig daarbuiten
analoog toegepast. Ook op het terrein van de warranty heeft de UCC een grote
expansieve werking en wordt in voorkomende gevallen vaak naar de normen ervan
gekeken, ook al zijn die niet met zoveel woorden van toepassing. In dit boek is geen
strikte scheiding gemaakt tussen uitspraken waarbij de UCC van toepassing is en
uitspraken waar dat niet het geval is.

2:3 Uniformering van het recht; de Restatements

In 1923 werd het inmiddels befaamde American Law Institute -het ALI- opgericht,
een commissie van vooraanstaande juristen van verschillende geledingen. Omdat
vanwege de enorme stroom aan precedenten het recht in Amerika steeds onover-
zichtelijker en ondoorgrondelijker werd, kreeg het de opdracht de rechtsregels zoals
die uit al die precedenten voortvloeiden te ordenen in zogeheten Restatements of the
Law, letterlijk vertaald: herformuleringen van het recht. En dit moet ook vrij let-
terlijk worden genomen. Een continentale jurist kan gemakkelijk in de verleiding
komen om de Restatements te beschouwen als een soort codificatie. Dat is echter
geheel onterecht. Eén van de redenen van het opstellen van de Restatements is nu
juist geweest om het Amerikaanse recht te behoeden voor codificatie. Het doel is
geen ander dan het recht inzichtelijker te maken door het op te schrijven zoals het
is. Er wordt geen enkele rechtsvorming mee nagestreefd, noch wordt ernaar ge-
streefd om de Restatements een autonome rechtsbron te laten worden. Ze zijn en
blijven ondergeschikt aan de jurisprudentie en hoewel ze gaandeweg steeds meer
erkenning hebben gekregen als een nuttige kennisbron in het proces van rechtsvin-

24 (§ 1.7). Vgl. verder Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 88; Zweigert/Kotz 1998, p. 252-253.
2 Zie § 8-102(15) UCC en daarover Baker/Jillson 1992, p. 127 e.v.; Loss 2001, p. 1106.
»® Vgl Loss 1992, p. 4124-4125.
% Zie daarover Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 8.
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ding, is de enige manier om zeker te zijn van de toepasselijkheid van een rechts-
norm nog altijd om de gerechtelijke uitspraken van de deelstaat te raadplegen.®’

Op diverse terreinen zijn Restatements of the Law opgesteld. Steeds worden
die opgeschreven in -meestal- series van boeken die eens in de zoveel tijd worden
geactualiseerd. De rechtsregels zoals die daarin zijn “geherformuleerd” zijn op-
gesteld door daartoe aangestelde gezaghebbende juristen, de zogeheten Reporters.
Deze voorzien de in de Restatements opgenomen regels tevens van commentaar.
Van de verschillende Restatements is voor het onderwerp van dit boek vooral van
belang de Restatement of the Law second, Contracts 2d, kort geheten de Restate-
ment of Contracts. De eerste versie van de Restatement of the Law of Contracts
werd door de American Law Institute afgekondigd in 1932 en was daarmee ook
meteen de eerste van de oorspronkelijke Restatements die werd voltooid. In 1979 is
de Restatement of Contracts geheel herzien.

3 Enkele figuren van Amerikaans recht
3.1 Enkele observaties over risicoverdeling

Zoals hiervoor al werd opgemerkt, is het Amerikaanse recht niet conceptueel in-
gesteld. Algemene begrippen kent men veel minder dan in het zogeheten continen-
tale recht.’ Toch zijn er belangrijke uitgangspunten en figuren die voor het onder-
werp van dit boek een rol spelen. Zo is er in het Amerikaanse recht een sterke nei-
ging om contractuele bepalingen strikt uit te leggen. Als hoofdregel wordt ervan uit-
gegaan dat partijen zelf duidelijk moeten afspreken welke contractuele rechten ze
willen hebben, en dat er slechts zeer beperkte ruimte is voor de rechter om even-
tuele leemten daarin achteraf nog in te vullen.”> Met betrekking tot de letterlijke
tekst van contractuele bepalingen is bovendien in beginsel geen ander bewijs mo-
gelijk. Men noemt dit de Parol Evidence Rule** Mede door een dergelijke

a Zie Zweigert/Kotz 1998, p. 252, waar zij nog aan toevoegen dat Amerikaanse rechters weliswaar
regelmatig de Restatements raadplegen maar er per saldo maar net iets meer waarde aan hechten dan
aan een gezaghebbend handboek “and that, in a Common Law country, is not very much”. Zie ook
Rosett/ Bussel 1999, p. 10, waar aangegeven wordt dat de Restatement of Contracts met name in de 70-
er jaren grote invloed heeft gehad, maar dat steeds voor ogen gehouden moet worden dat “it is not ‘the
law’; it has authority only to the extent that it is persuasive.” Zie in vergelijkbare zin Uniken Venema
1990, p. 26-27; Calamari/Perillo 1998, p. 15 (§1.6) spreken verder over “highly persuasive authority”;
Famnsworth 1999, p. 28 (§ 1.8).

32 Zie Uniken Venema 1971, p. 24 en 29.

¥ Zie Uniken Venema 1990, p. 253 e.v. Vgl. verder bijvoorbeeld de Introductory Note bij Chapter 9 van
de Restatement of Contracts en de diverse in dat hoofdstuk opgenomen uitlegregels. Zie verder
Zweigert/Kotz 1998, p. 406 e.v; Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 60 e.v. Zie echter voor nuancering
hiervan Corbin on Contracts, p. 495 en 513-516.

“ Hoewel op de regel nogal wat nuances zijn aangebracht. Zie daarover uitgebreider C.E. Drion 1994, p.
26; Calamari/Perillo 1998, p. 118 (§ 3.1) e.v.; Farnsworth 1999, p. 427 e.v.; Uniken Venema/Zwalve
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benadering van contractuele bepalingen alsook vanwege het ontbreken van
algemene beginselen als redelijkheid en billijkheid, zijn Amerikaanse contracten
vaak gedetailleerd en omvangrijk. Het beginsel van eigen verantwoordelijkheid is
sterk verankerd in het Amerikaanse recht, sterker dan in het Nederlandse recht.

Dit blijkt temeer uit de doorgaans relatief strikte benadering in het
Amerikaanse recht van het onderwerp onderzoeks- en mededelingsplichten. Alge-
meen wordt aangenomen dat een schuldenaar weliswaar de waarheid moet spreken
als hij spreekt, maar dat hij geen algemene plicht tot spreken heeft. Er is geen
algemene “duty to disclose” zoals het heet.” Wel zijn er met name in het kader van
de hierna te bespreken figuur van misrepresentation specifieke disclosure-ver-
plichtingen die samengevat daarop neerkomen dat een verkoper concrete kennis van
ernstige gebreken niet voor zich zal mogen houden.>® Een voorbeeld van andere
specifieke disclosure-verplichtingen vloeit voort uit de in het Amerikaanse recht
bekende Rule 10b-5 bij de Securities Act van 1934. Hoewel deze Rule oor-
spronkelijk een strikt beursrechtelijke norm bevat, heeft hij in de praktijk een grote
betekenis gekregen gezien de zeer ruime toepassing ervan. Kort gezegd, brengt deze
Rule met zich dat verkopers van effecten -waaronder ook onderhandse aandelen
moeten worden begrepen®’- hun kopers geen onjuistheden mogen voorhouden noch
anderszins mogen misleiden.*®

De keerzijde van het ontbreken van een algemene disclosure-verplichting is
dat het beginsel van caveat emptor in het algemeen uitgangspunt is bij vaststelling
van de risicoverdeling tussen partijen, zij het dat dit beginsel tegenwoordig niet
steeds even strikt wordt toegepast als vroeger wel werd gedaan.*® Onder meer door

2000, p. 572 e.v.. Zie ook § 2-202 UCC waarin de regel is neergelegd. Vgl. verder § 213 van de
Restatement of Contracts. Zie voor de minder strikte toepassing ervan op garanties Williston on Sales 2,
p. 392 e.v. (§ 15-11); White 1998, p. 2093-2094, en op garanties bij overnames Loss 2001, p. 1106-
1107.

23 Vgl. Williston on Contracts, p. 377 e.v. (§ 954C); Fletcher 1993, p. 174; Knapp 1996, p. 219;
Zweigert/Kotz 1998, p. 426; Calamari/Perillo 1998, p. 335 e.v. (§ 9.20); Rosett/Bussel 1999, p. 381
e.v.; Farnsworth 1999, p. 246 e.v. (4.11); Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 529 e.v. Zie in het algemeen
over de grote terughoudendheid in het Anglo-Amerikaanse recht om in dwalingsgevallen vernietiging
toe te staan Uniken Venema 1990, p. 250 e.v. Zie voor het Engelse recht onder meer Atiyah 1986, p.
249 en 253; Atiyah 1995, p. 245 e.v.; Kitching/Young 1995, p. 336 e.v.; Beatson 1998, p. 257 e.v.

% Zie § 161 Restatement of Contracts en het offici¢le commentaar daarbij. Deze duty of disclosure gaat
echter minder ver dan de Nederlandse mededelingsplicht in vergelijkbare gevallen. Zie daarover hierna
Paragraaf 3.3. Vgl. verder Talley 2001, p. 1955 e.v.

7 Landreth Timber Co. v. Landreth, 105 S.Ct. 2297 (1985).

% Zie daarover onder meer Loss 1992, p. 4383 e.v.; Fletcher 1993, p. 130 e.v. (§ 5580.10)enp. 178 e.v.
(§ 5590); Loss 1996, p. 4545 e.v.; Carrillo 1998, p. 2115 e.v.; Jacobs 1998. Zie verder Resort Car
Rental Sys., Inc. v. Chuck Ruwart Chevrolet, Inc., 519 F.2d 317 (10th Cir.1975); Fox v. Kane-Miller
Corp., 398 F.Supp. 609 (4th Cir.1976); Forms, Inc. v. American Standard, Inc., 546 F.Supp. 314
(1982); Roadmaster Industries, Inc. v. Colombia Mfg. Co., Inc., 893 F.Supp. 1162 (1995). Deze en
andere specificke beurs- en effectenrechtelijke disclosure-verplichtingen laat ik verder buiten
beschouwing.

2 Zie daarover Williston on Contracts, p. 357 e.v. (§ 954); Williston on Sales 3, p. 2 e.v. (§ 17-2); Corbin
on Contracts, p. 551 (§ 605); Zweigert/Kotz 1998, p. 423-428; Farnsworth 1998, p. 22. Vgl. ook
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zogeheten implied warranties aan te nemen -welke figuur enigszins vergelijkbaar is
met de Nederlandse conformiteitsnorm en de stilzwijgende garantie- wordt de koper
nogal eens verhaal gegeven.*’ Bij aandelentransacties ligt dat echter weer anders.
Daar wordt vaak wel nog een betrekkelijk vergaande eigen verantwoordelijkheid
voor de koper aangenomen. Implied warranties zijn in die gevallen doorgaans
beperkt tot title, genuineness en validity. De reden is dat “the parties deal at arm’s

length and are, or should be, equally cognizant with the nature of the transaction”.*'

3.2 Promise

In het Amerikaanse contractenrecht is de promise een centraal begrip. Een contract
zelf kan immers worden omschreven als een promise die direct of indirect rechtens
afdwingbaar is.* In Corbin on Contracts wordt het begrip promise -ruw gezegd: een
toezegging- als volgt gedefinieerd:

“A promise is an expression of intention that the promisor will conduct
himself in a specified way or bring about a specified result in the future,
communicated in such a manner to a promisee that he may justly expect
performance and may reasonably rely thereon.”*

Een belangrijk en voor het Anglo-Amerikaanse recht typisch vereiste voor de
afdwingbaarheid van een promise is dat van de consideration. Dit houdt -kort
gezegd- in dat een promise pas afdwingbaar is wanneer er een tegenprestatie
tegenover staat. Men zou dit een vereiste van wederkerigheid kunnen noemen, zij
het dat dit een wat ongenuanceerde typering van de figuur is.**

Calamari/Perillo 1998, p. 328-329 (§ 9.15), p. 337 e.v. (§ 9.20) en p. 346-347 (§ 9.24). En voor het
Engelse recht Atiyah/Adams 1995, p. 111 e.v. Zie verder o.m. Resort Car Rental Sys., Inc. v. Chuck
Ruwart Chevrolet, Inc., 519 F.2d 317 (10th Cir.1975). Vgl. ook Scheppele 1988, p. 269. Zij verdedigt
de interessante stelling dat de caveat emptor-rule oorspronkelijk niet zozeer -zoals wel wordt
aangenomen- als een kopersbeschermende bedoeld was.

» In Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 8 kom ik daarop terug. Men spreekt bij dergelijke implied terms ook wel
over gap fillers aangezien ze de expliciete afspraken van partijen aanvullen. Zie bijvoorbeeld Frey/Frey
2001, p. 41; Clark/Ansay 1992, p. 287. Vgl. verder Uniken Venema 1990, p. 246-247; White/Summers
2000, p. 116 (§ 34) e.v.

* Williston on Contracts, p. 377 e.v. (§ 954C en 954 D). Hij citeert uit jurisprudentie waarin dit is
bevestigd. Zie verder p. 500 (§ 973). Zie ook Fletcher 1993, p. 145; Farnsworth 1999, p. 256 (§ 4.14).

4 Zie § 1 van de Restatement of Contracts; Corbin on Contracts, p. 20 (§ 13); Farnsworth 1999, p. 3
(§1.1) e.v.; Calamari/Perillo 1998, p. 1 e.v. (§ 1.1).

@ Corbin on Contracts, p. 20 (§ 13). Vgl. verder de iets andere definitie in § 2(1) van de Restatement of
Contracts.

4 In werkelijkheid is dit één van de zeer gecompliceerde figuren van het Anglo-Amerikaanse recht. Zie
daarover 0.m. Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 467 e.v.; Zweiger/Kotz 1998, p. 391 e.v.; Farnsworth
1999, p. 43 e.v.; Corbin on Contracts, p. 160 e.v. Het vereiste geldt overigens niet wanneer de
overeenkomst is neergelegd in een zogeheten deed. Zie Zweigert/Kotz 1998, p. 390.
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Ook wanneer aan het vereiste van consideration niet is voldaan, kan een
promise echter afdwingbaar zijn. Bijvoorbeeld kan binding ontstaan wanneer er
sprake is van vertrouwen -reliance- van de wederpartij. Men noemt de figuur op
basis waarvan die binding ontstaat promissory estoppel.** Deze is beschreven in §
90 Restatement of Contracts. Lid 1 daarvan luidt als volgt:

“A promise which the promisor should reasonably expect to induce action or
forbearance on the part of the promisee or a third person and which does
induce such action or forbearance is binding if injustice can be avoided only
by enforcement of the promise. The remedy granted for breach may be limited
as justice requires.”

Deze gedachte vertoont enige gelijkenis met het vertrouwensbeginsel van artikel
3:35, zij het dat -naar moet worden aangenomen- voor promissory estoppel een
nadeelvereiste geldt. Maar in beide gevallen gaat het om binding die ontstaat op
basis van gewekt vertrouwen, ondanks dat niet aan alle vereisten voor binding is
voldaan. Er zijn echter ook nog andere verschillen, waar ik hier verder niet op inga.

Over de precieze aard en reikwijdte van -wat men wel noemt- het reliance
principle in de figuur van promissory estoppel is in Amerika al een lange tijd
discussie. Het gaat daarbij in het bijzonder om de fundamentele vraag waar in de
hiervoor aangehaalde norm van § 90 nu de nadruk op ligt: op de promise of op de
reliance. Met andere woorden, gaat het primair om de partijautonomie of gaat het
om een redelijkheidscorrectie die daar los van staat. Het belang van deze
vraagstelling blijkt bij de vervolgvraag, namelijk of een benadeelde partij recht zou
moeten hebben op expectancy damages -hij krijgt wat hij had verwacht, een soort
positief contractsbelang- of slechts op reliance damages -hij krijgt slechts wat hij
aan nadeel heeft geleden, een soort negatief contractsbelang.*® Over het antwoord
op deze vragen is men het nog niet eens. Soms wordt in cases de nadruk gelegd op
reliance, soms wordt meer waarde gehecht aan het promise-karakter van de
figuur.”” Nauw hiermee samen hangt het nadeelvereiste. Is het voor een succesvolle
actie uit hoofde van promissory estoppel noodzakelijk dat de benadeelde partij
daadwerkelijk nadeel heeft geleden? Ook daarover verschillen de opvattingen. De
vraag vloeit in feite voort uit de vorige vraag. Het gaat er namelijk om of
schadevergoeding gebaseerd moet zijn op misgelopen verwachtingen of uitgelokt

© Zie voor een uitgebreide beschrijving en analyse van de figuur van de promissory estoppel onder andere
Calamari/Perillo 1998, p. 247 (§ 6.1) e.v.; Knapp 1996, p. 206 e.v.; Hillman 1998, p. 43 e.v.; Uniken
Venema 1990, p. 288 e.v.; Farnsworth 1999, p. 91 e.v. (§ 2.19); Rosenbrand-Kuyken 1992, p. 133 e.v.;
Corbin on Contracts, p. 277 e.v. (§ 193 e.v.); en voor het Engelde recht Beatson 1998, p. 110 e.v.
Anders dan in het Amerikaanse recht echter levert de figuur van de promissory estoppel naar Engels
recht slechts een verweer op en geen zelfstandige grond voor een actie.

* Zie verder Hillman 1998, p. 54 e.v. en 69 e.v.; Famsworth 1999, p. 4345 (§ 2.1) en 758 e.v. (§ 12.1).

o Zie hierover uitgebreid Hillman 1998, p. 63 e.v.
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nadeel.*® De heersende opvatting lijkt te zijn dat van enig nadeel sprake dient te zijn

voor een succesvolle actie uit hoofde van promissory estoppel.*

De figuur van reliance komt men ook op andere plaatsen in het Amerikaanse
recht tegen. Van een echt leerstuk zoals het Nederlandse vertrouwensbeginsel is
echter geen sprake. Zoals dat ook voor andere begrippen in het Amerikaanse recht
geldt,” is het gebruik van de figuur pragmatisch en heeft het op ieder terrein weer
zijn eigen specifieke kenmerken. Een allesomvattend concept is afwezig. Toch zijn
er ook overeenkomsten. Qok bij de toepassing van de figuur van reliance op andere
gebieden wordt bijvoorbeeld discussie gevoerd over de vraag welke rol hieraan
moet worden toegekend in het spanningsveld tussen partijautonomie en
redelijkheid. Dit is onder meer het geval op het voor dit boek relevante terrein van
de warranty, de figuur die het best te vergelijken is met de garantie.”’ Op de rol die
reliance hierbij speelt zal uitgebreid worden ingegaan in Paragraaf 3.4 van
Hoofdstuk 8. In de nu volgende subparagraaf zal ik nog aandacht besteden aan de
toepassing van het reliance-principle in het kader van misrepresentation.

3.3 Misrepresentation

Wanneer representations -verklaringen- worden gegeven die onjuist zijn, is sprake
van misrepresentation.”” Het geeft de partij aan wie de verklaring is gedaan in het
algemeen het recht van rescission of avoidance van de overeenkomst als aan vier
voorwaarden is voldaan. Ten eerste moet de verklaring niet overeenstemmen met de
werkelijkheid, waarbij nog opgemerkt moet worden dat onder omstandigheden
verzwijging van feiten ook als misrepresentation kan worden aangemerkt. Kort
gezegd mag een verkoper concrete wetenschap over gebreken aan het object van de
koop in het algemeen niet voor zich houden.” Men spreekt in dat verband soms van
een “duty to speak” die bestaat wanneer de verkoper “superior knowledge and

® Zie daarover uitgebreid Hillman 1998, p. 3 e.v. en 36 e.v.; Farnsworth 1999, p. 758 e.v. (§ 12.1).

o Zie Farnsworth 1999, p. 96 (§ 2.19); vgl. echter p. 254 (§ 4.13). Vgl. ook Farnsworth 1998, p. 62-63.
Zie over het nadeelvereiste in het Nederlandse recht Asser-Hartkamp II, nr. 111-112. Zie ook Nieskens
1991, p. 110-111. Het gaat om “change of position”. Nieskens wijst er op dat daarvoor feitelijk nadeel
niet vereist is.

%0 Zie daarover Paragraaf 2.1.

A Zie over her verschil met de hier besproken vorm van reliance Duchemin 1999, p. 689.

2 Ditleerstuk wordt in het Amerikaanse recht -althans voor zover het is gerelateerd aan contract law-wel
beschouwd als een onderdeel van het leerstuk van mistake. Zie de Introductory Note bij Topic 1 van
Hoofdstuk 7 van de Restatement of Contracts; Zweigert/Kotz 1998, p. 420; Uniken Venema 1990, p.
251; Corbin on Contracts, p. 575 (§ 618).

2 §161 Restatement of Contracts. Zie in het bijzonder het commentaar daarbij onder sub b. Deze
mededelingsplicht gaat iets minder ver dan de mededelingsplicht voor gebreken bij koop naar
Nederlands recht. Naar Amerikaans recht wordt immers aangenomen dat een verkoper niet verplicht is
de koper overal op te wijzen. Wanneer de koper onervaren is, een slechte inschatting maakt of om
vergelijkbare redenen niet over de bewuste informatie beschikt, is er onder omstandigheden voor de
verkoper geen verplichting de koper it zijn droom te helpen. Zie in die zin het commentaar bij § 161
onder sub d.
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means of knowledge” heeft.’* Ten tweede moet de verklaring hetzij opzettelijk
onjuist zijn afgelegd om de wederpartij tot contracteren te bewegen (fraudulent
misrepresentation), hetzij -in gevallen van zogeheten innocent misrepresentation -
moet de verklaring voldoende belangrijk (material) zijn.*® Ten derde moet de
andere partij op de verklaring hebben vertrouwd (reliance). Ten vierde moet het
vertrouwen van de dwalende partij gerechtvaardigd zijn geweest.*’

In verband met de vraag wanneer sprake is van een dergelijk vertrouwen, is
door de reporter de volgende constatering gedaan in het commentaar bij § 167
Restatement of Contracts:

“It is not necessary that this reliance has been the sole or even the predominant
factor in influencing his conduct. It is not even necessary that he would not
have acted as he did had he not relied on the assertion. It is enough that the
manifestation substantially contributed to his decision to make the contract. It
is, therefore, immaterial that he may also have been influenced by other
considerations.”

Behoudens tegenbewijs wordt er doorgaans vanuit gegaan dat de dwalende partij
waarde heeft gehecht aan de mededeling en dat deze bij zijn beslissing een rol heeft
gespeeld als die mededeling material was, maar niet als het een mededeling van
ondergeschikt belang betrof.

Ten aanzien van het vereiste van reliance is verder van belang dat een partij
aan wie een verklaring is gedaan geen rechten heeft uit hoofde van mis-
representation wanneer zij zelf ook onderzoek heeft gedaan en eigenlijk slechts op
haar eigen onderzoek heeft vertrouwd.*® Wanneer het onderzoek echter is verricht
ter bevestiging van gedane verklaringen en de desbetreffende partij daarmee zowel
op het onderzoek als op die verklaringen heeft vertrouwd, heeft zij die rechten
wel.*® Het commentaar bij § 167 Restatement of Contracts zegt het als volgt:

“One who makes an investigation will often be taken to rely on it alone as to
all facts disclosed to him in the course of it. On the other hand, if the fact is
not one that the investigation disclosed or would have been likely to disclose,

* Zie bv. Cushman v. Kirby, 536 A.2d 550 (1987) en Stambovsky v. Ackley, 572 N.Y.S.2d 672 (1991).

3 Waarbij degene die de mededeling doet zelf ook niet van de onjuistheid ervan op de hoogte is.

6 Zie over het begrip material § 162 lid 2 Restatement of Contracts; Calamari/Perillo 1998, p. 326-327

(§9.14).

Zie over de in deze alinea opgesomde vereisten verder o.m. Farnsworth 1999, p. 244 (§4.10)e.v.; § 159

e.v. Restatement of Contracts; Uniken Venema 1971, p. 141 e.v.

4 Zie in die zin bijvoorbeeld Andrus v. Irick, 394 P.2d 304 (1964). Zie hierover ook Fletcher 1993, p. 189
e.v. (§ 5592).

= Vgl. Holcomb v. Hoffschneider, 297 N.W.2d 210 (1980). Zie ook § 167 Restatement of Contracts en
het offici¢le commentaar daarbij, in het bijzonder /llustration 1. Zie verder over deze materie
Farnsworth 1999, p. 253 e.v. (§ 4.13 en 4.14).
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the recipient may still be relying on the misrepresentation as well as on the
investigation. Particularly when the investigation produces results that tend to
confirm the misrepresentation but are still somewhat inconclusive, it may be
found that the recipient relied on both and that he attached importance to the
truth of the misrepresentation in making the contract.”

De dwalende partij heeft in het algemeen geen verplichting om de juistheid van de
gedane verklaringen te onderzoeken.® In het officiéle commentaar bij § 172
Restatement of Contracts wordt daarover opgemerkt:

“(...) the mere fact that he [the recipient] could, by exercise of reasonable
care, have avoided the mistake caused by the misrepresentation does not bar
him from relief. (...) The recipient’s fault makes his reliance unjustified only
in extreme cases where he has failed to act in good faith and in accordance
with reasonable standards of fair dealing.”®"

Dit geldt zowel voor fraudulent misrepresentation als voor innocent misre-
presentation. De aard van de onjuistheid van de verklaring zal echter wel
nadrukkelijk in de beoordeling moeten worden meegenomen. De genoemde
“extreme cases”, zullen doorgaans gevallen van innocent misrepresentation zijn.

Zoals gezegd, leidt een geslaagde actie uit hoofde van misrepresentation tot
rescission van de overeenkomst. Wanneer sprake is van fraudulent misre-
presentation is bovendien in het algemeen ook een schadevergoedingsactie mo-
gelijk, zij het dat daarbij slechts geleden verliezen kunnen worden geclaimd en geen
gederfde winst.*” Tot slot moet nog worden opgemerkt dat een misrepresentation -
zelfs wanneer die innocent en niet substantieel was, en dus niet aan de vereisten
voor een vernietigingsactie is voldaan- onder omstandigheden tot een schadeclaim
uit hoofde van breach of warranty kan leiden.”

4 Conclusies

Ter introductie op de bespreking van de warranty-figuur in het volgende hoofdstuk,
zijn in dit hoofdstuk enkele algemene Amerikaanse begrippen besproken die op de
achtergrond daarvan een rol spelen. In dat kader is de gecompliceerde en gefrag-
menteerde structuur van het Amerikaanse recht aan de orde geweest, als ook de

9 Zie in die zin bv. Koral Indus. V. Security-Connecticut Life Ins. Co., 802 S.W.2d 650 (1990). De
rechter overwoog daarin: “Failure to use due diligence to suspect or discover someone’s fraud will not
act to bar the defense of fraud to the contract”.

o Vgl. in dat verband Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 8.

« Zie daarover de Restatement, Second, Torts, Hoofdstukken 22 en 23.

= Zie het offici¢le commentaar bij § 162 Restatement of Contracts.
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uniformerende rol daarbij van de UCC en de Restatements. Met enkele zeer
algemene observaties is stilgestaan bij het onderwerp van risicoverdeling in het
Amerikaanse recht. Daarbij bleek dat in het algemeen een vrij vergaande nadruk
wordt gelegd op de eigen verantwoordelijkheid van partijen, zij het dat daarop door
de jaren heen de nodige nuanceringen zijn aangebracht. Tot slot zijn de figuren van
promise en misrepresentation besproken die voortvloeien uit contract law res-
pectievelijk fort law. Zoals in de nu volgende hoofdstuk zal blijken, vertoont de
warranty enige verwantschap met beide.
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De warranty in het Amerikaanse recht

1 Inleiding
1.1 Wat is een warranty?

Deze vraag is niet eenvoudig te beantwoorden. Veel figuren die wij garanties
noemen, zullen naar Amerikaans recht gekwalificeerd moeten worden als een
warranty, maar daarmee is nog niet veel gezegd. Er zijn naast overeenkomsten ook
verschillen. Bovendien is de Nederlandse garantiefiguur -zoals bleek in Hoofdstuk
6- allesbehalve duidelijk. Ook ten aanzien van de warranty zijn er
onduidelijkheden. Net als de garantie, is de warranty een figuur die nog altijd in
ontwikkeling is. Men discussieert men in Amerika nog altijd over zeer
fundamentele vragen ten aanzien van de warranty. Desondanks is de ontwikkeling
van de warranty in een verdergevorderd stadium.

Dit hoofdstuk behandelt de ontwikkeling van de warranty-figuur.' De nadruk
zal daarbij liggen op warranties in overnamecontracten.

1.2 Opzet

In Paragraaf 2 zal ik allereerst ingaan op de ontwikkeling van de warranty in het
Anglo-Amerikaanse recht en de plaats die deze figuur uiteindelijk heeft gekregen in
de UCC. In Paragraaf 3 kom ik vervolgens toe aan een -vooral casuistische-
behandeling van de warranty in de Amerikaanse jurisprudentie. Ik doe dat door aan
de hand van een aantal thema’s in te gaan op verschillende interessante uitspraken
over overnamewarranties en daarmee verwante onderwerpen. Deze kunnen, zoals
ik op andere plaatsen in dit onderzoek probeer te laten zien, nuttige inspiratie
opleveren voor de benadering van dogmatische en praktische vraagstukken in het
Nederlandse overnamerecht. In Paragraaf 4 sluit ik af met enkele conclusies over de
figuur van de warranty in het Amerikaanse recht.

Bij het onderwerp van dit hoofdstuk is het verder van belang om voor ogen te
houden dat er in grote lijnen twee soorten warranties zijn. Allereerst is er de
express warranty. Dat is -kort gezegd- de uitdrukkelijk gegeven warranty. Het is de
figuur die voor het onderwerp van dit onderzoek het meest interessant is. Ik zal me
dan ook vooral op die figuur concentreren. Wanneer ik hiema spreek over
warranties wordt daarmee steeds primair de express warranty bedoeld. Daarnaast is
er echter ook de zogenoemde implied warranty. Wij zouden spreken van een

] Ik ga niet in op de figuur van de guaranty die meer het instaan voor verplichtingen van derden betreft.
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stilzwijgende warranty. De figuur heeft gelijkenis met de Nederlandse
conformiteitsnorm en de stilzwijgende garantie.

2 De ontwikkeling van het warranty-begrip
2.1 De warranty voor de invoering van de UCC
2,14 Van tort tot contract

De figuur van de warranty is al vele eeuwen oud. In het oude Engelse recht -de
Amerikanen spreken wel van early law- werd de actie uit hoofde van warranty ge-
zien als een action in deceit,” rawweg: een actie wegens bedrog.’ In het Anglo-
Amerikaanse recht was de grondslag voor aansprakelijkheid daarmee gelegen in
tort.* Gaandeweg ontwikkelde de warranty zich tot een figuur waarbij degene die
de warranty-verklaring aflegde aansprakelijk werd wanneer zijn verklaring onjuist
bleek, ongeacht of hij zichzelf daarvan bewust was.® Later is de figuur van de in-
nocent misrepresentation de rol van fort-grondslag voor dergelijke acties gaanover-
nemen en kreeg de warranty een meer contractueel karakter. Dat gebeurde voor het
eerst in 1778 in de zaak Stuart v. Wilkins.® Daarmee werd de consensuele aard van
de warranty erkend, maar het riep ook nieuwe vragen op. Zo gingen veel gerechten
de eis stellen dat een verkoper de bedoeling gehad moest hebben de warranty tot
onderdeel van de overeenkomst te maken en dat de koper dit ook als zodanig mocht
opvatten. Vaak werd zelfs de eis gesteld dat de verkoper het woord “warranty” in
de mond had genomen. Bij gebreke hiervan was slechts sprake van een affirmation
of fact en stond hooguit een actie wegens misrepresentation open.

2.1.2 Verdere ontwikkeling in de jurisprudentie

In latere jurisprudentie is de warranty zich verder gaan ontwikkelen als contractuele
figuur en is zij een dominante rol gaan innemen in conflicten over gebreken bij
koop. Steeds vaker werden verklaringen van verkopers als warranties aangemerkt.”
Een belangrijk arrest waarin de figuur vorm kreeg, is Shippen v. Bowen uit 1887.°
Het betreft een uitspraak van de Supreme Court over express warranties bij de ver-
koop van zogenaamde “county bonds”, een soort staatsobligaties. Achteraf bleken

2 Zie Williston on Sales 2, p. 350 e.v. (§ 15-1); Bridge 1997, p. 351 e.v.; White 1998, p. 2089 e.v.;
Duchemin 1999, p. 690 e.v.

Zie hierover Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 400-401.

Een figuur vergelijkbaar met de onrechtmatige daad. Zie Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 383.

In een recente zaak werd dat nog eens herbevestigd: Galli v. Metz, 973 F.2d 145 (2d Cir.1992).
Stuart v. Wilkins (1778 KB) 99 Eng. Reprint 15.

Zie Williston on Sales 3, p. 24 (§ 17-12); Bridge 1997, p. 353.

Shippen v. Bowen, 7 S.Ct. 1283 (1887).

® N e w A W
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de obligaties vervalst en zonder waarde te zijn. De verkoper zou uitdrukkelijk gega-
randeerd hebben dat het geldige obligaties betrof. Deze ontkent echter dergelijke
woorden in zijn mond genomen te hebben. De rechtsvraag spitst zich toe op de
woorden die een schuldenaar gebruikt moet hebben wil sprake zijn van een express
warranty en op de mate van verwijtbaarheid die vereist is voor aansprakelijkheid.

De Supreme Court acht het voor de geldigheid van een garantie niet relevant
of de verkoper door het geven van een onjuiste verklaring de koper bewust heeft
willen misleiden. Of de verkoper zelf wist dat zijn verklaring onjuist was, is met
andere woorden irrelevant. Hij overweegt verder dat “no particular phraseology or
form of words” noodzakelijk is om een express warranty aan te nemen. Volgens de
Supreme Court moet het bij een warranty gaan om (1) een bevestiging door de
verkoper van de kwalititeit van het object van de koop, (2) met het doel de koper
daarvan te verzekeren, en hem zodoende tot koop over te halen (inducement),’ (3)
op welke bevestigende verklaring de koper vertrouwd moet hebben (reliance). Het
mag bovendien niet slechts een mening of opvatting betreffen.

Een wat andere omschrijving van het begrip warranty wordt gegeven door de
United States Court of Appeals (2d Circuit) in een uitspraak van 1946. De gezag-
hebbende rechter Learned Hand formuleert het als volgt:

“A warranty is an assurance by one party to a contract of the existence of a
fact upon which the other party may rely. It is intended precisely to relieve the
promisee of any duty to ascertain the fact for himself; it amounts to a promise
to indemnify the promisee for any loss if the fact warranted proves untrue, for
obviously the promisor cannot control what is already in the past.”'?

Hoewel de tekst afwijkt van de aangehaalde definitie it Shippen v. Bowen, betreft
het vooral accentverschillen. Zo beschrijft het dat de warranty de eigen
verantwoordelijkheid van andere partij opheft. Zo’n tien jaar later heeft de Hoge
Raad een soortgelijke gedachte uitgesproken in zijn arrest Baris-Riezenkamp.''

2.1,3 Het onderscheid tussen representations en warranties

Hoewel in het Amerikaanse recht niet meer van erg groot belang, wil ik op deze
plaats kort stil staan bij het onderscheid tussen representations en warranties. In
overnamecontracten worden deze in de regel in één adem genoemd. Vooropgesteld
moet worden dat de (mis)representation een tort-achtergrond heeft, terwijl de

2 Vgl. ook Hellman v. Kirschner, 191 N.Y.S. 202 (1921).

19 Metropolitan Coal Co. v. Howard, 155 F.2d 780 (2d Cir.1946). Vgl. het offici¢le commentaar onder d.
bij § 2 Restatement of Contracts, waar aangegeven wordt dat de warranty kan worden gezien als “a
promise to answer for harm caused by the failure of the event to occur”. Zie verder Hercules Powder
Co. v. Rich, 3 F2d 12 (1924); Corbin on Contracts 1, p. 38.

' HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris-Riezenkamp).
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warranty inmiddels gezien wordt als een contract-figuur.'> Wanneer een verklaring
van een partij geen onderdeel van de overeenkomst is gaan uitmaken, kan ze
worden gezien als een representation.” Is dat wel het geval, dan is het een
warranty."*

Met de hiervoor beschreven ontwikkeling dat de eisen voor het aannemen van
warranties steeds verder werden versoepeld en verklaringen van verkopers steeds
vaker als warranties werden aangemerkt, is het praktische belang van het onder-
scheid tussen representations en warranties afgenomen.'® Het is strikt genomen
nog altijd mogelijk dat een verkopersverklaring moet worden aangemerkt als een
representation terwijl die verklaring niet de kenmerken heeft van een warranty. In
de praktijk zal echter veelal sprake zijn van samenloop.'® Enigszins verband
houdend met de verhouding tussen warranties en representations is overigens het
onderscheid tussen warranties en expressions of opinion. Waar de warranty
bedoeld is om de wederpartij over te halen het goed te kopen, moet de expression of
opinion meer gezien worden als algemene aanprijzing, of het weergeven van een
mening of schatting.'” De grens tussen beide is in de praktijk niet eenvoudig te
trekken.

2.2 De warranty in de UCC

Toen de UCC werd ingevoerd, is daarin de jurisprudentie over de warranty
grotendeels “gecodificeerd”, zij het dat als nieuw element is toegevoegd het hierna
nog te bespreken “basis of the bargain”-vereiste. De warranty-figuur is bij die
gelegenheid in een aantal artikelen beschreven. Ik behandel hierna de kern van die
artikelen.'®

1 Vgl. Williston on Sales 2, p. 374 (§ 15-6). Vgl. verder het officiéle commentaar onder d. bij § 2
Restatement of Contracts waar warranties worden beschouwd als onderdeel van de promise.

2 Ik spreek hier slechts over de representation als verklaring. De term wordt ook gebruikt voor de figuur
van vertegenwoordiging. Die betekenis staat hier echter volstrekt los van.

i Zie voor het Engelse recht Bridge 1997, p. 351 e.v. In het Engelse recht is het van belang om steeds
voor ogen te houden dat de term warranty daar veelal in een wat andere betekenis wordt gebruikt, nl. als
de aanduiding van een bepaling in een contract die niet essentieel is in tegenstelling tot een condition die
dat wel is. Vgl. verder Uniken Venema 1971, p. 154 e.v.; Atiyah 1986, p. 276 e.v. en 297; Uniken
Venema 1990, 250; C.E. Drion 1994, p. 25; Atiyah 1995, p. 168 e.v. en 179 e.v.; Atiyah/Adams 1995,
p. 114 e.v.; Zweigert/Kotz 1998, p. 503 e.v.; Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 503 e.v.

= ZieWilliston on Sales 2, p. 356-363 (§ 15-1-15-3); Williston on Contracts, p. 491-493 (§ 971); Savage
1993, p. 1096 e.v. Zie ook Reliance Finance Corp. v. Miller, 557 F.2d 674 (9th Cir.1977); Freund
1975, p. 153.

16 Zie echter over de verschillende vereisten White/Summers 2000, p. 343 (§ 9-1).

1 Williston on Contracts, p. 357-358 en p. 493 e.v. (§ 971A); Farnsworth 1999, p. 257 (§ 4.14); § 169
Restatement of Contracts.

n Zie hierover uitgebreider 0.m. White/Summers 2000, p. 341 (§ 9-1) e.v.; Corman 1983, p. 93 e.v.;
Williston on Sales 3, p. 2 e.v. (§ 17-1 e.v.). Zie over de UCC i.h.a. alsmede over de verhouding met de
common law Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 7.
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2.2.:1 Express waranties in de UCC

§ 2-313 regelt de zogenaamde express warranty, kort gezegd de uitdrukkelijk
bedongen garantie. Het luidt als volgt:

(1) Express warranties by the seller are created as follows:

(a) Any affirmation of fact or promise made by the seller to the buyer which
relates to the goods and becomes part of the basis of the bargain creates
an express warranty that the goods shall conform to the affirmation or
promise.

(b) Any description of the goods which is made part of the basis of the
bargain creates an express warranty that the goods shall conform to the
description.

(¢) Any sample or model which is made part of the basis of the bargain
creates an express warranty that the whole of the goods shall conform to
the sample or model.

(2) It is not necessary to the creation of an express warranty that the seller use

formal words such as ‘warrant’ or ‘guarantee’ or that he have a specific

intention to make a warranty, but an affirmation merely of the value of the
goods or a statement purporting to be merely the seller’s opinion or
commendation of the goods does not create a warranty.

Het karakter van de figuur van de express warranty wordt nader uitgewerkt in het
officiéle commentaar bij deze bepaling. Daarin wordt onder meer nogmaals be-
nadrukt dat de verkoper niet noodzakelijkerwijs met zoveel woorden de bedoeling
hoeft te hebben gehad om een warranty te geven, wil deze bepaling van toepassing
zijn."” Voldoende is dat één van de drie in lid 1 genoemde aspecten onderdeel is
geworden van “the basis of the bargain”.”’

Belangrijk is verder dat in het officiéle commentaar benadrukt wordt dat “the
whole purpose of the law of warranty is to determine what it is that the seller has in
essence agreed to sell”. Vanuit dat perspectief kan het dan niet zo zijn dat algemene
exoneraties afbreuk kunnen doen aan de hiervoor genoemde verplichtingen van een
verkoper in verband met de description van het object van de koop.”' Het

commentaar vervolgt dan:

“This is not intended to mean that the parties, if they consciously desire,
cannot make their own bargain as they wish. But in determining what they

o Vgl. White/Summers 2000, p. 347 e.v. (§ 9-4).
% Zie over deze term -die voor veel discussie heeft gezorgd- uitgebreid Williston on Sales 3, p. 11 e.v.
(§17-7); Spolar 1999, p. 453 e.v.; White 1998, p. 2090 e.v.; Savage 1993, p. 1066 e.v.
) Zie Williston on Sales 3, p. 39 e.v. (§ 17-18); White/Summers 2000, p. 423 (§ 12-1) e.v.; Savage 1993,
p- 1089 e.v.
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have agreed upon good faith is a factor and consideration should be given to
the fact that the probability is small that a real price is intended to be
exchanged for a pseudo-obligation.”

Deels vertoont deze bepaling gelijkenis met artikel 7:17. Grofweg zou men
waarschijnlijk kunnen zeggen dat er minimaal een overlap is, althans in zoverre
affirmations of fact en descriptions bijdragen aan de mate waarin het object van de
koop moet beantwoorden aan de overeenkomst. Artikel 7:17 gaat over gerecht-
vaardigde verwachtingen. Wanneer een verkoper zwijgt bij de koop, mag de koper
in het algemeen nog steeds bepaalde verwachtingen hebben zonder nader onder-
zoek te doen. Zo zal de particulier die een koffiezetapparaat in de winkel koopt,
mogen verwachten dat het normaal functioneert. Hij is niet gehouden daartoe eerst
het apparaat in de winkel uit te testen. Wat “normaal” is, mag zonder onderzoek
worden verwacht. Heeft de koper echter bijzondere wensen ten aanzien van de
kwaliteit van het goed die afwijken van wat als “normaal” mag worden beschouwd,
dan ligt dit anders. In dat geval zal de koper of zelf moeten onderzoeken of het goed
de gewenste eigenschappen heeft, of hij zal de verkoper uitspraken moeten
ontlokken waar hij op kan vertrouwen. Wanneer de verkoper in zijn wens de koop
te sluiten -fo induce the sale- inderdaad dergelijke uitspraken doet, verruimt hij
daarmee zijn gebondenheid. De verklaringen worden, zoals de UCC zegt, “basis of
the bargain”. Volgens de conformiteitsregeling geldt dan dat het goed de gewenste
eigenschappen zal moeten hebben om aan de overeenkomst te kunnen be-
antwoorden. § 2-313 heeft vooral op een dergelijke uitgebreide gebondenheid
betrekking.”? De gebondenheid die ziet op wat zonder vertrouwenwekkende
uitspraken van de verkoper als “normaal” mag worden beschouwd, wordt in het
Amerikaanse recht meer gedekt door de figuur van de implied warranty. Die komt
nu kort aan de orde.

2.2.2 Implied warranties in de UCC

§ 2-314 en 2-315 van de UCC betreffen de zogeheten implied warranties,” kort
gezegd de niet of niet uitdrukkelijk overeengekomen garanties: de warranty wordt
geacht impliciet voort te vloeien uit de overeenkomst.§ 2-314 bepaalt dat, tenzij dat
contractueel is uitgesloten, een verkoper-merchant’* geacht wordt de merchan-

2 Waarbij aangetekend moet worden dat de term “description” ruim moet worden opgevat. Deze hoeft

zelfs niet in woorden gegeven te zijn. Ook technische specificaties, ontwerpen en dergelijke kunnen als
zodanig worden aangemerkt. Zie het offici¢le commentaar onder 5 bij § 2-313 UCC.

z In wezen behoort de warranty of title die is beschreven in § 2-312 UCC -en die vergelijkbaar is met
artikel 7:15- ook tot de implied warranties. Men heeft er echter voor gekozen om die figuur daar
formeel niet onder te brengen. Vgl. Corman 1983, p. 93. Ik ga hier niet verder op in.

24 Een “merchant” is -kort gezegd- een professioneel beroeps- of bedrijfsmatig verkoper. De definitie is te
vinden in § 2-104 (1) UCC en is vergelijkbaar met de professionele verkoper van artikel 7:5 lid 1. In het
offici¢le commentaar wordt dit genuanceerd door op te merken dat ook verkopers die niet onder die
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tability van de koopwaar te hebben gegarandeerd. Dat omvat in ieder geval dat het
object van de koop geschikt is voor normaal gebruik, en verder dat het adequaat is
verpakt, voldoet aan de beschrijving van het eventuele label, etcetera.”® Het artikel
bepaalt daarnaast dat implied warranties kunnen voortvloeien uit “course of dealing
or usage of trade”. § 2-315 vervolgt dan:

“Where the seller at the time of contracting has reason to know any particular
purpose for which the goods are required and that the buyer is relying on the
seller’s skill or judgement to select or furnish suitable goods, there is unless
excluded or modified under the next section an implied warranty that the
goods shall be fit for such purpose.”

Ook hier weer dringt zich de vergelijking met artikel 7:17 op.?® Verschil is onder
meer dat de norm zich strikt genomen uitsluitend richt tot de professionele ver-
koper. De bescherming die van deze artikelen uitgaat voor de koper is daarmee
minder vergaand. Een verschil zit verder in de methodiek. Het gebruik van de fictie
van implied terms en implied conditions is typisch voor het Anglo-Amerikaanse
recht. De noodzaak van dergelijke figuren hangt samen met gebrek aan algemene
concepten.”’” Per saldo kan men dus zeggen dat voor de gevallen waarop in
Nederland 7:17 van toepassing is, in Amerika de figuren worden gebruikt van
express warranty -waar het conformiteit op basis van expliciete verklaringen van de
verkoper betreft- en implied warranty voor de overige gevallen.

§ 2-316 UCC heeft vooral betrekking op mogelijke beperkingen van de
implied warranty, bijvoorbeeld door exoneraties. Als hoofdregel wordt aan-
genomen dat dergelijke beperkingen slechts onder strikte voorwaarden mogen
worden aangenomen. Als mogelijke beperking wordt genoemd dat de koper het
risico met betrekking tot de kwaliteit van het object van de koop aanvaardt door
ermee akkoord te gaan dat het goed hem wordt verkocht “as is” of “with all
faults”.”® Verder wordt onder meer bepaald dat wanneer de koper het goed v66r de
koop heeft onderzocht of heeft geweigerd het te onderzoeken, er geen sprake is van
een implied warranty ten aanzien van gebreken die hij had moeten ontdekken.
Daarbij moet worden opgemerkt dat voor het weigeren van onderzoek niet
voldoende is dat de koopwaar beschikbaar was voor onderzoek.”® De verkoper moet

categorie vallen belangrijke verborgen gebreken onder omstandigheden zullen moeten melden.

o Vgl. White/Summers 2000, p. 360 (§ 9-7) e.v.; Corman 1983, p. 118-120.

% Enoverigens ook met de Nederlandse stilzwijgende garantie.

2 Vgl. Uniken Venema 1971, p. 163; Atiyah 1995, p. 201 e.v.; Uniken Venema/Zwalve 2000, p. 510 e.v.
Op p. 512 e.v. laat Zwalve zien hoe de figuur van implied conditions in het Anglo-Amerikaanse recht
ook gebruikt wordt waar wij de figuur van overmacht zouden toepassen.

% vgl. ook White/Summers 2000, p. 436 e.v. (§ 126); Calamari/Perillo 1998, p. 341 (§ 9.21).

2 De term examination daarbij niet te verwarren met het concept van inspection als gebruikt in § 2-513
UCC dat uitsluitend ziet op de veel minder vergaande controle of de koopwaar datgene omvat dat de
koper gekocht heeft. Zie daarover ook punt 9 van het offici¢le commentaar bij § 2-513 UCC.

141



Hoofdstuk 8

een dergelijk onderzoek van de koper geéist hebben, om hem zodoende duidelijk te
maken dat de koper bij het weigeren van dergelijk onderzoek zelf de risico’s zou
moeten dragen. In het offici€le commentaar bij § 2-316 UCC wordt verder
opgemerkt dat de vraag in hoeverre een koper een bepaald gebrek zelf had moeten
ontdekken, bepaald wordt door zijn eigen deskundigheid en door datgene wat
normaal in dergelijke omstandigheden aan onderzoek wordt verricht.*®

223 Remedies en schadeberekening in de UCC

Wanneer de UCC van toepassing is op een breach of warranty, heeft de benadeelde
partij een aantal mogelijke acties. In hoofdlijnen komen die overeen met de
mogelijkheden die een benadeelde partij heeft wanneer de breach of warranty
beheerst zou worden door common law.>' Voor zover hier relevant komt dat neer op
de mogelijkheid een schadevergoedingsactie in te stellen en onder omstandigheden
de overeenkomst te begindigen en “terug te draaien”.*

Wordt na een breach of warranty een schadevergoedingsactie ingesteld, dan is
naar Amerikaans recht -net in Nederland- een belangrijke en lastige vraag hoe die

schade moet worden berekend. § 2-714 (2) UCC geeft de hoofdregel:*

“The measure of damages for breach of warranty is the difference at the time
and place of acceptance between the value of the goods accepted and the
value they would have had they been as warranted, unless special
circumstances show proximate damages of a different amount.”**

Ook hier “codificeert” de UCC grofweg de regel die ook naar common law geldt, zij
het dat één en ander iets ingewikkelder ligt als het gaat over schadevergoeding in
geval van breach of warranty bij een overname.*®

% Zie ook White/Summers 2000, p. 439 e.v. (§ 12-6b).

i Over common law remedies: § 344 e.v. Restatement of Contracts; Farnsworth 1999, p. 753 (§ 12.1) e.v.

& Zie § 2-601 e.v. en 2-701 e.v. Zie hierover verder White/Summers 2000, p. 374 (§ 10-1) e.v. Zie voor
regels van common law op dit punt onder meer Fletcher 1993, p. 364 e.v. (§ 5615); Loss 1992, p. 4125,
waar o0.m. wordt ingegaan op de figuur van rescission. Zie verder Uniken Venema 1990, p. 249 e.v.

» Zie verder Williston on Sales 2, p. 367 e.v. (§ 15-4); Williston on Sales 3, p. 674 e.v. (§ 25 e.v.) en
Williston on Sales 3 (Supp), p. 110 e.v. (§ 25 e.v.); Farnsworth 1999, p. 784-850 (§ 12.8-12.18); Loss
1992, p. 4242 e.v. en p. 4408 e.v. Vgl. ook in verband met de hierna nog te bespreken Rule 10b-5:
Jacobs 1998, p. 11-18 e.v. (§ 260.03).

e Men noemt dit wel de “loss-of-bargain rule”. Zie Loss 1992, p. 4128 e.v. Onder omstandigheden is in
aanvulling hierop nog vergoeding van zogeheten incidental damages (daaronder vallen bijvoorbeeld
noodzakelijke kosten van bewaring, onderzoek en transport) en consequential damages (grofweg
gevolgschade) mogelijk. Zie § 2-715 UCC. Vgl. § 347 e.v. Restatement of Contracts, 0.m. het offici¢le
commentaar onder § 347 waar wordt benadrukt dat een dergelijke schadeberekening vereist dat een
bepaling plaatsvindt van wat de waarde van de gebrekkige prestatie is voor de benadeelde partij. Dit is
een subjectieve en daardoor zeer lastige vraag. De Restatement of Contracts geeft enkele handvatten die
moeten helpen bij deze subjectieve waardebepaling.

2 Zie daarover onder meer Fletcher 1993, p. 366-367 (§ 5615); Dunn 1998, p. 140 (§ 2.21) e.v., p. 146
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3 Verspreide Amerikaanse uitspraken over overnamewarranties
3.1 Algemeen

In deze paragraaf bespreek ik verschillende Amerikaanse landmark cases en andere
uitspraken die illustratief zijn voor de ontwikkeling van de warranty-figuur in het
Amerikaanse recht, meer in het bijzonder de overnamewarranty. Ik doe dat aan de
hand van een aantal thema’s die vanuit Nederlands perspectief interessant zijn.
Nadrukkelijk wijs ik hierbij nogmaals op de gecompliceerde en gefragmenteerde
structuur van het Amerikaanse recht.’® Het Amerikaanse recht is geen eenheid.
Soms hebben rechtsnormen uit het rechtersrecht dwingende precedentwerking,
soms ook niet. Soms worden ze analoog gevolgd, soms niet. Het gaat per saldo om
tendensen waarbij algemene beschouwingen zoals hierna volgen noodzakelijkerwijs
ten koste gaan van nuances en precisie. Een volledige bespreking van die nuances,
gaat echter het bestek van dit onderzoek te buiten en voegt voor het onderhavige
onderzoek bovendien weinig toe. Ik heb daarom zoveel mogelijk geprobeerd om
verschillen in benadering die er binnen het Amerikaanse recht bestaan slechts daar
te behandelen waar dat relevant is. Op andere plaatsen volsta ik met het signaleren
van relevante tendensen in de jurisprudentie.

3.2 Uitleg

Om een warranty aan te nemen, is het niet nodig dat de schuldenaar het woord
warranty -of woorden van gelijke strekking- daadwerkelijk in de mond genomen
heeft.’” Omgekeerd levert het gebruik van de term ook niet altijd de juridische
kwalificatie van warranty op.*® Het komt daarmee aan op uitleg van de gedane
verklaringen.’® Wanneer aan bepaalde kenmerken wordt voldaan, is sprake van een
warranty. Daarin ligt een risicoverdeling besloten die ook raakt aan onderwerpen

(§2.24) e.v. en p. 429 (§ 6.1) e.v.; Jacobs 1998, p. 11-1 (§ 259) e.v.; Brudney/Bratton 1993, p. 1-148;

Gilson/Black 1995, o.m. p. 508-610 en 1558-1603.

Zie Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk 7.

= Zie Overstreet v. Norden Labs., 669 F.2d 1286 (6th Cir.1982); Cipollone v. Liggett Group, Inc., 112
S.Ct. 2608 (1992); Dowty Communications Inc. v. Novatel Computer Systems Corp., 817 F.Supp. 581
(1992); Keenan v. D.H. Blair & Co., Inc., 838 F.Supp. 82 (S.D.N.Y. 1993); Martin v. American
Medical Systems, Inc., 116 F.3d 102 (4th Cir.1997). Vgl. verder het commentaar onder d. bij § 2
Restatement of Contracts; Williston on Sales 3, p. 9 (§ 17-5).

> Zie het commentaar onder d. bij § 2 Restatement of Contracts waaruit blijkt dat ook in de Amerikaanse
praktijk een warranty meerdere betekenissen kan hebben. Daar wordt opgemerkt -op een vergelijkbare
manier als de Hoge Raad deed in zijn Hoog Catharijne-arrest- dat de bewoordingen van een warranty
moeten worden uitgelegd in het licht van de omstandigheden en de redelijke verwachtingen van partijen.

» Zie b.v. Eichorn v. Serlis & Co., Inc., 192 N.Y.S. 797 (1922); Metropolitan Coal Co. v. Howard, 155
F.2d 780 (2d Cir.1946); Sessa v. Riegle, 427 F.Supp. 760 (1997); Reliance Finance Corp. v. Miller, 557
F.2d 674 (9th Cir.1977); Godchaux v. Conveying Techniques, Inc., 846 F.2d 306 (5th Cir.1988).
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als eigen verantwoordelijkheid en professionaliteit zoals dat ook in het Nederlandse
recht bij uitleg het geval is. Net als in het Nederlandse recht geldt dat hoe minder
concreet een verklaring is, hoe minder snel een koper er zonder meer op zal mogen
afgaan. Zo zal een algemene aanprijzing die het karakter heeft van een overdreven
reclame-uiting in het algemeen geen warranty opleveren.”* Anderzijds zullen
beperkingen ten aanzien van de verklaring zelf -zoals slagen die de verkoper om de
arm houdt- in het algemeen evenzovele beperkingen van de warranty met zich
brengen.

Een geval waarbij de uitleg van “slagen om de arm” in de tekst van een
warranty centraal stond, is County Trust Co. v. Pilmer Edsel, Inc.*' Het ging om
een autohandelaar die in het kader van financiering een contract overdraagt aan de
bank en daarbij bepaalde warranties geeft over de geldigheid van dat contract, de
juistheid van daarin opgenomen verklaringen, etcetera. In de tekst van de warranty
is verder opgenomen dat de autohandelaar “has no knowledge of any fact which
would impair the validity or enforceability of said Contract or render it valueless or
less valuable”. Vervolgens komt de wederpartij bij het contract zijn verplichtingen
niet na. Het is onmogelijk om hem op te sporen aangezien het adres dat in het
contract staat vals blijkt te zijn. De bank spreekt de autohandelaar daarop aan
wegens breach of warranty. De rechter overweegt echter dat uit de bewoordingen
van de warranty valt af te leiden dat deze slechts bedoeld is die zaken te betreffen
waarover de autohandelaar wetenschap heeft en waarvan hij in een positie is om
daarover garanties te geven. Uit de warranty blijkt verder niet dat de adresgegevens
in het contract in het bijzonder onder de garantie vielen en dat de bank daarop
vertrouwd heeft, met name omdat de bank zelf onderzoek had laten verrichten naar
de kredietwaardigheid van de desbetreffende wederpartij.

Een vergelijkbare uitkomst werd bereikt in de uitspraak van de United States
Court of Appeals (4th Circuit) inzake Magill v. Gulf & Western Industries, Inc.*
Magill was de eigenaar van het bedrijf HMI. In 1976 verkocht hij zijn aandelen aan
Gulf & Western. Daarbij gaf hij onder meer de warranty dat “to the best of his
knowledge” de balans juist en volledig was en dat er geen procedures aanhangig
waren of dreigden. Er was echter een JRS-audit gaande tijdens de onderhandelingen
waarbij al in een voorlopig rapport was aangegeven dat er aanvullende belastingen
zouden worden geheven. Magill wist van de /RS-audit, maar niet van het
voorlopige rapport. In rechte is de vraag of Magill op basis van de gegeven
warranty desalniettemin aansprakelijk is. Het gerecht overweegt daarover:

“Ordinarily, under New York law applicable to this case, if a material state of
facts is warranted to exist and it turns out not to be the case, the warrantor is

% Zie 0.m. Calamari/Perillo 1998, p. 330 e.v. (§ 9.17); Williston on Sales 3, p. 24 (§ 17-12) e.v.
“U County Trust Co. v. Pilmer Edsel, Inc., 249 N.Y.S.2d 170 (1964).
2 Magill v. Gulf & Western Industries, Inc., 736 F.2d 976 (4th Cir.1984).
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liable even though he acted on misinformation or in good faith. (...) This the
district court [GR: i.c. de rechter in eerste aanleg] recognized. It also noted as
a fact that Magill’s warranties were not absolute and that the parties’ contract
expressly made Magill’s knowledge an element of his warranty, but it did not
give that effect to the requirement of knowledge in its decision. The issue was
whether Magill’s warranties to the best of his knowledge reflected the
condition of HMI, not whether an absolute warranty was breached.”*

Ook hier is de conclusie dat de “to the best knowledge -toevoeging het absolute
karakter aan de warranty ontneemt. Het gaat er niet langer om of het desbetreffende
feit is zoals werd gegarandeerd, maar of de verkoper dat wist.

Het eerder besproken reliancevereiste kan als een uitlegkwestie worden
gezien. Op zijn minst ligt het in het verlengde ervan. Gezien het belang en de
omvang van de problematiek, behandel ik dit hierna in een aparte subparagraaf.

3.3 Eigen verantwoordelijkheid

In Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 7 werden enkele algemene uitgangspunten van
Amerikaans kooprecht besproken. Onder meer kwam aan de orde dat er een grote
nadruk op eigen verantwoordelijkheid ligt: geen algemene duty to disclose voor de
verkoper en in het algemeen een vergaande verantwoordelijkheid voor de koper om
zijn eigen rechten veilig te stellen door onderzoek of door het bedingen van
specifieke contractuele rechten. Beide principes zijn echter niet absoluut. Steeds
meer worden zorgplichten aangenomen die de scherpe kanten van deze normen
wegnemen. Bij aandelentransacties wordt in het algemeen echter nog altijd gehecht
aan het beginsel van eigen verantwoordelijkheid. In deze paragraaf ga ik nader in
op de verhouding tussen aan de ene kant dergelijke eigen verantwoordelijkheid en
aan de andere kant bedongen warranties.** Als uitgangspunt geldt daarbij dat een
warranty “is intended precisely to relieve the promisee of any duty to ascertain the
fact for himself”.** Wie als koper een eigen verantwoordelijkheid heeft, mag
vertrouwen op een warranty van de verkoper en zijn onderzoek achterwege laten.

Een geval waarbij een enigszins vergelijkbare rechtsvraag aan de orde was als
in het Hoge Raad-arrest inzake Hoog Catharijne*® is Metro-Goldwyn-Mayer, Inc. v.
Ross.*” Muziekmaatschappij MGM neemt de productiemaatschappij van de Ross
Brothers over door middel van een aandelenruil. De verkopers garanderen onder

i Vgl. ook Nunn v. Chemical Waste Management, Inc., 856 F.2d 1464 (1988) en American Transtech
Inc. v. U.S. Trust Corp., 933 F.Supp. 1193 (S.D.N.Y. 1996).

“ Zie verder Williston on Sales 3, p. 50 e.v. (§ 17-21); Paragraaf 2 en 3 van Hoofdstuk 10 over de
verhouding tussen due diligence en garanties/warranties.

- Metropolitan Coal Co. v. Howard, 155 F.2d 780 (2d Cir.1946).

e HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne).

L Metro-Goldwyn-Mayer, Inc. v. Ross, 509 F.2d 930 (2d Cir.1975).
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meer dat geen van hun verklaringen onjuist is en dat zij ook geen belangrijke feiten
hebben achtergehouden. MGM verricht tegelijkertijd een uitgebreid due-
diligenceonderzoek. Hoewel daaruit voortvloeit dat de waarde van de aandelen een
stuk lager is dan waarvoor de verkopers ze hebben aangeboden, laat MGM de
transactie doorgaan. Achteraf blijkt er het nodige aan de hand te zijn bij de
gekochte onderneming. Met name blijkt dat er zo’n 70.000 platen gratis aan
distributeurs zijn gegeven naast de gebruikelijke exemplaren die zij reeds op basis
van gemaakte afspraken verkrijgen. Hierover hadden de verkopers MGM niet met
zoveel woorden ingelicht. MGM vraagt daarop ontbinding van de overeenkomst.

In rechte spitst het geval zich toe op de vraag of MGM een eigen
verantwoordelijkheid had, dan wel of de verkopers het feit hadden moeten melden.
Hun verweer is, zo blijkt impliciet uit de vitspraak, dat zij niet wisten dat MGM niet
van het feit op de hoogte was en dat zij bovendien hun administratie voor
onderzoek open hadden gesteld. Bij de District Court vinden de verkopers gehoor.
Deze neemt een eigen verantwoordelijkheid van MGM aan en wijst zijn vordering
af. De Court of Appeals (2d Circuit) overwoog echter:

“The district court’s conclusion that there had been no violation of a duty to
disclose was based in large part on the fact that during the purchase
investigation the Ross companies provided Arthur Andersen [die voor MGM
het due diligence onderzoek verrichtte; GR] with inventory cards which, if
explained and interpreted properly, could have revealed all but 12,500 of the
70,000 additional records. However, Rule 10b-5,* as well as the terms of the
exchange agreement, required the Ross brothers to state all material facts
necessary to make other statements not misleading. (...) Such a duty is not
discharged merely by giving the purchaser access to company records and
letting him piece together the material facts if he can. (...) Here (...) the
agreement specifically provided that all representations were to survive any
investigation made by or on behalf of the parties. Under such circumstances, it
is clear that the Ross brothers should have affirmatively disclosed the
complete free record situation.”

Er zijn overeenkomsten en verschillen met het Hoog Catharijne-geval. In beide
gevallen ging het om een “vangnetgarantie” over verstrekte informatie.* In beide
gevallen is door de koper een uitgebreid onderzoek ingesteld en had het bewuste
feit ontdekt kunnen worden, wellicht in het onderhavige geval zelfs nog
eenvoudiger dan bij Hoog Catharijne. In het laatste geval echter ging de verkoper
vrijuit, in MGM v. Ross niet. Om een aantal redenen is dat verklaarbaar. Allereerst

° Rule 10b-5 bij de Securities Act geeft bij aandelentransacties bijzondere disclosure-verplichtingen. Zie
daarover Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 7. Zie ook Carrillo 1998, p. 2115 e.v.
¥ Vgl. Paragraaf 7.1 van Hoofdstuk 3.
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is er het verschil dat de verkoper in Hoog Catharijne er echt niet van op de hoogte
lijkt te zijn geweest dat de koper het bewuste feit over het hoofd had gezien. In
MGMv. Ross lijken de verkopers het feit bewust cryptisch gepresenteerd te hebben
om te voorkomen dat de koper erachter zou komen, hoewel dat niet met zoveel
woorden in rechte is komen vast te staan. Ten tweede speelt het grote belang dat in
het Amerikaanse recht aan de tekst van de overeenkomst wordt gehecht hier een
rol. Gegarandeerd was dat alle relevante feiten disclosed zouden worden. Dat is niet
gebeurd, althans niet op de juiste manier, en dus leidt dat tot breach of warranty
ongeacht of de verkoper het desbetreffende feit bewust -verwijtbaar- heeft
achtergehouden.*

Dat in geval van verwijtbaar onjuiste en misleidende verklaringen van de
wederpartij een eventuele eigen verantwoordelijkheid niet meer aan de orde is,
blijkt uit de uitspraak van de United States Court of Appeals (10th Circuit) inzake
Holdsworth v. Strong.’' Het ging om een koper die al meerderheidsaandeelhouder
was en de minderheidsaandeelhouders wil uitkopen. Om hen te overtuigen stelt hij
dat de vennootschap geen dividend uit kan keren en dat ze dat ook in de toekomst
niet zal kunnen, terwijl het juist erg goed gaat. Als de verkopers daar achteraf achter
komen willen ze de overeenkomst ontbinden. Met zijn “unclean hands” verweert de
koper zich door te wijzen op de due-diligenceverplichting die de verkopers hadden.
Ze waren “insiders”, één van hen was accountant, een ander advocaat. Bovendien
hadden ze toegang tot de administratie van de vennootschap. De Court of Appeals
overweegt dat inderdaad de “due diligence standard (...) requires insiders or
sophisticated investors to take positive steps to ascertain the facts for themselves”,
maar dat “where liability of the defendant requires proof of intentional misconduct,
the exaction of a due diligence standard from the plaintiff becomes irrational and
unrelated.” In vergelijkbare zin werd geoordeeld in CNC Service Center, Inc. v.
CNC Service Center, Inc.’? Daarin werd beslist dat -kort gezegd- het feit dat een
bedrijf werd verkocht “as is” niet betekent dat de verkoper ongestraft belangrijke
zaken mag achterhouden of verdoezelen.*

In Overstreet v. Norden Labs®* werd de hoofdregel uit het arrest Metropolitan
Coal Co. v. Howard> bevestigd dat een koper geen eigen verantwoordelijkheid
heeft ten aanzien van de risico’s die worden gedekt door een warranty. De United
States Court of Appeals (6th Circuit) brengt daarop echter enkele nuances aan:

= Zij het dat aangenomen werd dat de verplichting tot disclosure ook voortvloeide uit Rule 10b-5.
3 Holdsworth v. Strong, 545 F.2d 687 (10th Cir.1976).
2. Het betreft twee verschillende partijen met dezelfde naam: CNC Service Center, Inc. v. CNC Service
Center, Inc., 731 F.Supp. 293 (1990).
3 Vgl. Harsco Corp. v. Segui, 91 F.3d 337 (2d Cir.1996).
=4 Overstreet v. Norden Labs., 669 F.2d 1286 (6th Cir.1982).
= Metropolitan Coal Co. v. Howard, 155 F.2d 780 (2d Cir.1946).
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“A buyer is not under a duty to investigate the seller’s representations; he may
accept them at face value. (...) However, a buyer may not rely blindly on a
statement or affirmation that he knows is incorrect. (...) A buyer does not
disregard any special knowledge he possesses or his accumulated experience
with a product in determining whether to enter the bargain. (...) Consequently,
a statement known to be incorrect cannot be an inducement to enter a
bargain.”

Met andere woorden, een koper mag op warranties afgaan zonder eigen onderzoek
te verrichten, maar daarbij mag kennis die hij al heeft alsmede zijn eigen
deskundigheid niet buiten beschouwing worden gelaten. Als hij uit dien hoofde al
weet dat een warranty onjuist is, heeft hij er niet daadwerkelijk op vertrouwd.*® In
feite is dit een toepassing van het hierna te beschrijven reliancevereiste.

Dat blijkt ook uit Matter of Phoenix Ltd.”’ Drie kopers nemen een
kledingbedrijf over van de twee huidige eigenaren. Hun bedoeling is om het bedrijf
grondig te herstructureren om zodoende een veel hoger rendement te gaan behalen.
Na due-diligenceonderzoek te hebben verricht, gaan ze tot koop over. Op het
allerlaatste moment zet hun advocaat nog een balansgarantie in de overeenkomst,
een garantie dat de gepresenteerde jaarstukken conform Generally Accepted
Accounting Principles (GAAP) zijn opgesteld.”® Na de overname gaat het de drie
minder voor de wind dan ze hadden gehoopt. Ondanks alle inspanningen en
reorganisaties gaat het steeds slechter en tot slot moet faillissement aangevraagd
worden. Vervolgens proberen ze verhaal te halen bij -onder meer- de verkopers met
de stelling dat de waarde van de inventaris maar de helft was van wat er in de
boeken stond vermeld. Er zou daarom sprake zijn van breach of warranty. In rechte
komt echter niet alleen vast te staan dat de advocaat van de kopers de
balansgarantie kort voor de ondertekening pas in de overeenkomst had opgenomen,
maar ook dat de verkopers -die geen bijzondere financiéle expertise hadden- zich
daarvan slechts minuten voor de ondertekening bewust werden. Bovendien was bij
de bewuste jaarstukken een niet mis te verstane waarschuwing van de accountant
van de onderneming gevoegd, inhoudende dat op sommige punten bewust was
afgeweken van GAAP-regels, dat er bewust zaken waren weggelaten, en dat de
financiéle stukken daarom niet bedoeld waren voor diegenen die over die
afwijkingen niet waren geinformeerd. De United States Bankruptcy Court
overweegt dan:

e Zie over de factor deskundigheid ook Re Domestic Fuel Corp., 79 B.R. 184 (S.D.N.Y. 1987); B.S. Int’l
Ld. v. Licht, 696 F.Supp. 813 (1988); Professional Service Industries, Inc. v. Kimbrell, 834 F.Supp.
1305 (1993).

7 Matter of Phoenix Ltd., 198 B.R. 78 (1996).

Zie over balansgaranties Paragraaf 3 van Hoofdstuk 3.
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“In these circumstances, it is nonsensical for the plaintiffs to argue that they
should be able to assert a breach of [de balansgarantie] by requiring this
compilation to comply with generally accepted accounting principles, when by
its terms, it was not. (...) Under these circumstances, the defendants have
shown that the warranty at issue was not a basis for the [overnameJagreement,
and that any reliance would have been grossly unreasonable”.

Als de kopers van hun eigen verantwoordelijkheid af hadden willen komen die ze
hadden uit hoofde van de waarschuwing waarmee de financiéle stukken werden
gepresenteerd, hadden ze meer moeten doen dan een garantie in het contract laten
opnemen zonder daarover inhoudelijk van gedachten te wisselen. Ze hadden
expliciet de risico’s moeten bespreken met de verkopers en moeten verlangen dat
zij voor die risico’s zouden worden gevrijwaard, zo moet deze uitspraak mijns
inziens worden begrepen.

3.4 Reliance

Hiervoor bleek dat het reliancevereiste een rol kan spelen in het kader van uitleg
van warrantybepalingen en bij het bepalen van de reikwijdte van eigen
verantwoordelijkheid. Het vereiste heeft echter ook een meer autonome rol. Die
komt nu aan bod.

Men kan in de warrantyfiguur twee aspecten onderkennen. Ten eerste
belichaamt de figuur een wijze van het overbrengen van informatie. De koper wil
zeker weten welke risico’s hij loopt en welke niet. De verkoper doet daarover een
verklaring. Ten tweede kan de warranty gezien worden als een contractuele
afspraak over risicoverdeling. Het gaat de koper niet zozeer om kennis. Hij wil tot
een gedegen waardebepaling komen om zodoende vast te stellen welke prijs hij
bereid is te betalen. Daarvoor is zekerheid nodig omtrent de risico’s die wel en niet
voor zijn rekening zullen komen. Hij heeft behoefte om de risicoverdeling waarop
hij zijn waarde heeft gebaseerd contractueel vast te leggen. Daartoe dienen dan de
warranties. Het zal duidelijk zijn dat deze twee benaderingen dicht bij elkaar
liggen. Toch gaat het om meer dan alleen nuanceverschillen. Dat blijkt uit het debat
over het reliancevereiste.

Kiest men de eerste benadering, dan ligt het voor de hand om waarde te
hechten aan wat de koper met de informatie doet. Is het voor hem relevant, of doet
hij er niets mee? Van belang is met andere woorden: heeft hij er daadwerkelijk op
vertrouwd? Speelde het voor hem een rol bij zijn koopbeslissing? Men spreekt naar
Amerikaans recht wel van het vereiste van actual reliance. In extreme vorm gaat
het om een uiterst subjectieve benadering waarbij de vraag wordt gesteld of deze
koper op deze verklaring heeft vertrouwd. Hierbij past ook een zware bewijslast
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voor de koper om actual reliance aan te tonen.”® De benadering past in het leerstuk
van misrepresentation waar men het reliancevereiste eveneens kent.*’ In de tweede
benadering is het daadwerkelijk vertrouwen van ondergeschikt belang. Het gaat
erom of partijen hebben afgesproken of het desbetreffende risico wel of niet voor
rekening van de koper zou zijn. Is dat het geval, dan doet daadwerkelijk, subjectief
vertrouwen op de juistheid van een warranty in beginsel niet ter zake.%'

Ik plaats de benaderingen zwart-wit tegenover elkaar. In de praktijk ligt het
gecompliceerder. Vooral in oudere Amerikaanse jurisprudentie lijkt de eerste
benadering de overhand te hebben. Toen de UCC werd ingevoerd,” is voor de
daaronder vallende koopovereenkomsten het reliancevereiste vervangen® door het
vereiste dat een verklaring pas als een warranty kan worden beschouwd wanneer zij
“becomes part of the basis of the bargain”.** In navolging daarvan heeft men dit in
de jurisprudentie ook in gevallen doorgevoerd waarop de UCC niet met zoveel
woorden van toepassing is.** Mede in dat licht is de nadruk steeds vaker komen te
liggen op de tweede benadering.*® Nog altijd echter levert het vereiste levendige
discussies op. Hierna bespreek ik achtereenvolgens enkele uitspraken waarin
gekozen wordt voor actual reliance, gevolgd door enkele uitspraken waarin de
nadruk vooral ligt op het risicoverdelingskarakter van de warranty, om afte sluiten
met enkele recente spraakmakende gevallen die illustratief zijn voor de
hedendaagse discussie die over het onderwerp wordt gevoerd en de onduidelijkheid
die er op dit punt nog altijd is.*’

34.1 Jurisprudentie waarin “actual reliance” als uitgangspunt geldt

De kern van deze benadering wordt treffend omschreven door Prosser:

¢ Vgl. Williston in Sales 2, p. 370 (§ 154); Williston on Contracts, p. 496 (§ 971A); Hodaszy 1991, p.

471 e.v. en 503-504; en voor het Engelse recht Bridge 1997, p. 351 e.v., i.h.b. p. 356.

Zie Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 7. De warranty komt oorspronkelijk ook voort uit fort. Zie Paragraaf

2.1.1. Vgl. verder Williston on Sales 2, p. 374 (§ 15-6).

e Zie over deze tegenstelling heel treffend Atiyah 1986, p. 282.

5 Vgl. Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 7 en Paragraaf 2.2.

Dat wel met zoveel woorden gold onder de voorloper van de UCC: de Uniform Sales Act van 1906.

Een criterium dat op zichzelf weer voor veel discussie heeft gezorgd. Hodaszy 1991, p. 471 spreekt van

een “ambiguous requirement”. Vgl. ook White/Summers 2000, p. 350 e.v. (§ 9-5).

@ Zie bijvoorbeeld CPC Intl. v. McKesson Corp., 513 N.Y.S.2d 319 (1987). Vgl. verder Overstreet v.
Norden Labs., 669 F.2d 1286 (6th Cir.1982); Keenan v. D.H. Blair & Co., Inc., 838 F.Supp. 82
(S.D.N.Y. 1993); Independent Order of Foresters v. Donaldson, Lufkin & Jenrette, 919 F.Supp. 149
(S.D.N.Y. 1996); Maneely v. General Motors Corp., 108 F.3d 1176 (9th Cir.1997). Zie ook Duchemin
1999, p. 689 e.v.

“ Vgl. Hodaszy 1991, 468 e.v.; White/Summers 2000, p. 350 e.v. (§ 9-5); Williston on Sales 3, p. 6-7
(§174) en p. 18 e.v. (§ 17-8, 17-9 en 17-10); Comment 3 bij § 2-313 UCC; Paragraaf 2.2.

L Zie over reliance verder Williston on Sales 2, p. 371 e.v. (§ 15-6); Williston on Sales 3, p. 18e.v. (§ 17-
8); Hodaszy 1991; Fletcher 1993, p. 366 (§ 5615); Hillman 1998, p. 43 e.v.; (§ 9-5); Calamari/Perillo
1998, p. 9 (§ 1.4d), p. 327 e.v. (§ 9.15) en p. 343 e.v. (§ 9.23); White/Summers 2000, p. 350 e.v.,en
voor het Engelse recht Bridge 1997, p. 354 e.v. Zie voor een beschrijving van nog enkele andere dan de
in deze paragraaf genoemde uitspraken Wozniak 1992, p. 841 e.v.; Hodaszy 1991, p.468 e.v.
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“In order to be influenced by the representation, the plaintiff must of course
have relied upon it, and believed it to be true. If it appears that he knew the
facts, or believed the statement to be false, or that he was in fact so skeptical
as to its truth that he reposed no confidence in it, it cannot be regarded as a
substantial cause of his conduct. If, after hearing the defendant’s words, he
makes an investigation of his own, and acts upon the basis of information so
obtained, he may be found not to have relied on the defendant, since the fact
that he was unwilling to accept the statement without verification is evidence
that he did not believe it.”*

Op zichzelf is dit een benadering waar men nog meerdere kanten mee uit kan. Inde
Jjurisprudentie wordt de benadering nu eens strikt toegepast, en dan weer wat
soepeler.

Een strikte toepassing werd gehanteerd in het geval Crocker Wheeler Electric
Co. v. Johns-Pratt Co. Het betreft een al oud -1898- maar nog altijd aangehaald
arrest van de Appellate Division van de Supreme Court van New York.* De
verkoper had bepaalde warranties gegeven over het object van de koop. De koper
had daarnaast de kwaliteit ook zelf onderzocht. Achteraf bleek die niet aan de
warranty te voldoen. De koper werd echter een actie wegens breach of warranty
onthouden. Het gerecht overweegt eerst dat het “elementary” is dat op de warranty
was vertrouwd. Omdat de koper de juistheid van de warranty zelf heeft onderzocht,
was daarvan geen sprake, zo is vervolgens de conclusie. Deze lijn is in veel latere
uitspraken gevolgd, zoals in de uitspraak van de Court of Appeals van New York
uit 1964 inzake County Trust Co. V. Pilmer Edsel, Inc., waarin eveneens werd
overwogen dat een bank kennelijk niet heeft vertrouwd op warranties over aan haar
overgedragen vorderingen, nu de bank ten aanzien van de bewuste feiten ook zelf
onderzoek heeft verricht.”

Een betrekkelijk strikte toepassing is ook te vinden in de uitspraak uit 1976
van de United States Court of Appeals inzake Land v. Roper Corp.”" Het geval was
als volgt. De grote beursgenoteerde onderneming Roper koopt de aandelen in het
veel kleinere Land Manufacturing, Inc. van meneer en mevrouw Land. Roper voert
een uitgebreid due-diligenceonderzoek uit. De verkopers geven bij de koop aan de
koper de garantie dat de overnamebalans een getrouw beeld geeft van de ven-
nootschap en dat er zich sinds de voorlaatste balansdatum geen bijzonderheden
hadden voorgedaan. Volgens Roper geeft de overnamebalans een winst te zien die
er niet is. Zeven maanden na de overname beroept Roper zich daarop en geeft zij
aan de overeenkomst te willen ontbinden. De rechter stelt vast dat niet is voldaan

% Aldus aangehaald in Ainger v. Michigan Gen. Corp., 476 F.Supp. 1209 (S.D.N.Y. 1979).
®  Crocker Wheeler Electric Co. v. Johns-Pratt Co., 51 N.Y.S. 793 (1898).
™ County Trust Co. v. Pilmer Edsel, Inc., 249 N.Y.S.2d 170 (1964). Zie ook Paragraaf 3.2.
™ Landv. Roper Corp., 531 F.2d 445 (10th Cir.1976).
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aan het reliancevereiste onder meer met verwijzing naar de uitgebreidheid van het
door Roper verrichte onderzoek. Ropers’ mensen hadden vrije toegang tot alle
informatie van de onderneming en bovendien was Roper ook al op de hoogte van
het feit dat er een winstval was. Er is voldoende bewijs om aan te nemen dat Roper
in het geheel niet is afgegaan op de verklaringen van de verkopers, zo overweegt
het gerecht. Ik zou menen dat vooral het feit dat Roper op de hoogte was van een
winstval en daar niet op door is gegaan tot de conclusie zou moeten leiden dat hij
het desbetreffende risico zelf moet dragen. Dat is echter uit de overwegingen niet
met zoveel woorden af te leiden, aangezien alle hiervoor genoemde
omstandigheden nevenschikkend worden opgesomd als argumenten voor de
uiteindelijke conclusie.”

3.4.2 Jurisprudentie waar de nadruk ligt op het risicoverdelingskarakter van
de warranty

Een uitspraak van de United States District Court, S.D. New York uit 1979 waarin
in niet mis te verstane bewoordingen afstand wordt genomen van de actual
reliance-benadering is het geval Ainger v. Michigan Gen. Corp.” Het betreft de
overname van een uitgeverij met onder meer als zeer belangrijke activiteit de
uitgave van “The Executioner”, een succesvolle boekenreeks over de maffia. Er
bestond een conflict met de schrijver van de serie. Hierover meldt de verkoper
niets. Integendeel, hij geeft de warranty dat er -kort gezegd- geen geschillen zijn.
De koper doet zelf due-diligenceonderzoek. Daardoor ontdekt hij dat de
intellectueel eigendomsrechtelijke positie van de uitgever jegens de schrijver erg
zwak is. Hij koestert echter de hoop dat hij een nieuw contract met betere
voorwaarden zal kunnen sluiten. De verkoper raadt de koper af om met de schrijver
al voor de overname te gaan praten, zogenaamd vanwege diens temperamentvolle
en onvoorspelbare karakter waardoor iedere discussie over contractsaanpassingen
wel eens tot vertraging in de productie van manuscripten zou kunnen leiden. De
koper heeft niet op voorhand een gesprek met de schrijver waardoor hij ook niet op
de hoogte komt van het dan reeds bestaande conflict. Na de overname verergert dat
conflict en leidt het er uiteindelijk toe dat een schikking wordt getroffen. Tussen
koper en verkoper ontstaat een geschil over de vraag of de daaruit voortvloeiende
schade onder de eerder genoemde warranty valt. De verkoper stelt dat er geen
sprake is van reliance gezien het eigen onderzoek dat de koper heeft verricht.

Het District Court begint zijn overwegingen met te stellen dat hetgeen de
verkoper hier heeft gedaan niet door de beugel kan en overweegt dan specifiek over
diens verweer ter zake van reliance als volgt.

7 Vgl. ook Professional Service Industries, Inc. v. Kimbrell, 834 F.Supp. 1305 (1993).
. Ainger v. Michigan Gen. Corp., 476 F.Supp. 1209 (S.D.N.Y. 1979).
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“The problems of a reliance, and a right to rely, on the representations do not
appear when the action is grounded in warranty. The warranty is as much a
part of the contract as any other part, and the right to damages on the breach
depends on nothing more than the breach of warranty.”

En iets verderop:

“Transplanting tort principles into contract law seems analytically unsound. If
a party to a contract purchases a promise, he should not be denied damages for
breach on the grounds that it was unwise or unreasonable for him to do so. (...)
It is true that courts, especially in New York, use the word ‘reliance’ in
warranty cases. In these contexts, however, the word relates to the first
element of proof, existence of the contract, because there can be no contract,
no express warranty, without a ‘meeting of the minds.” The question of
whether the promisee ‘relied’ on the warranty, then, is whether he believed he
was purchasing the promise.”

In Overstreet v. Norden Labs, een uitspraak van het United States Court of Appeals
(6th Circuit) uit 1982, wordt hetzelfde principe geformuleerd in termen van de
inmiddels ingevoerde UCC waarin niet langer met zoveel woorden het
reliancevereiste geldt, maar de eis dat de verklaring onderdeel moet uitmaken van
“de basis of the bargain” om als warranty te kunnen worden aangemerkt. Het
gerecht overweegt hierover dat “[a] warranty is the basis of the bargain if it has
been relied upon as one of the inducements for purchasing the product”.”® In de
uitspraak van de New York Supreme Court uit 1987 inzake CPC Intl. v. McKesson
Corp. wordt deze lijn nog iets verder doorgetrokken. Het gerecht overwoog ten
aanzien van de werking van overnamewarranties namelijk dat reliance niet vereist
is wanneer de warranty “part of the bargain” is.”” Ook het feit dat de warranties
geen onderwerp van discussie zijn geweest, staat er niet aan in de weg om ze op te
vatten als “bargained for”, zo werd overwogen in Metromedia Co. v. Fugazy.”® In
hoger beroep wordt zelfs overwogen dat “no rational juror” tot de slotsom zou
kunnen komen dat garanties die met zoveel woorden in het contract zijn opgenomen
niet “part of the bargain” zijn.

Een dergelijke benadering van de warranty leidt tot een objectivering van het
reliancevereiste. Dat is ook te zien in Wikoff v. Vanderveld.” Het betrof een
overname waarbij warranties waren gegeven door de verkoper die achteraf onjuist
bleken te zijn en waarbij een discussie ontstond over de vraag of wel sprake was

L Overstreet v. Norden Labs., 669 F.2d 1286 (6th Cir.1982). Zie ook Scaringe v. Holstein,477N.Y.S.2d
903 (1984).
o CPC Intl. v. McKesson Corp., 513 N.Y.S.2d 319 (1987).
L Metromedia Co. v. Fugazy, 753 F.Supp. 93 (S.D.N.Y. 1990) en 983 F.2d 350 (2d Cir.1992).
i Wikoff v. Vanderveld, 897 F.2d 232 (7th Cir.1990).
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van reliance nu de koper een eigen due-diligenceonderzoek had verricht. Het
gerecht overweegt:

“Although it is no doubt true that VandInc [de koper] relied primarily on its
investigation of MSCI [de onderneming] to ascertain the financial situation of
the company, this fact does not preclude VandInc’s reliance on the warranties
as well.”

Hierbij achtte het gerecht onder meer van belang dat de warranties ook na de
closing nog zouden blijven gelden zodat duidelijk was dat ze dan nog als
bescherming voor de koper zouden dienen.

3.4.3 Drie recente spraakmakende gevallen

Een principiéle uitspraak over het reliancevereiste werd gedaan door de Court of
Appeals of New York in 1990 in CBS Inc., v. Ziff-Davis Publishing Co.” Ziff-
Davis Publishing Co. (hierna tezamen met haar moedermaatschappij Ziff
Corporation, die garant stond: “Ziff-Davis”) verkoopt haar onderneming voor de
exploitatie van 12 consumententijdschriften en 12 “business publications” door
middel van een activa-passivatransactie aan CBS. Uit de feiten volgt dat het
kennelijk om een zogenaamde auction sale ging, waarbij de onderneming aan een
beperkte kring van gegadigden werd aangeboden welke gegadigden dan ieder een
bod kunnen uitbrengen. In dit geval werd door Ziff-Davis aan de gegadigden een
offering circular ter beschikking gesteld waarin de financiéle positie van de
ondermeming werd beschreven. CBS bood $362,500,000. Voor die prijs zijn
partijen op 19 november 1984 een overnameovereenkomst aangegaan. In de
overnameovereenkomst werd door Ziff-Davis onder meer gegarandeerd dat de
financiéle gegevens in het offering circular in overeenstemming waren met GAAP,
en dat die gegevens “fairly presented” waren. Ook werd gegarandeerd dat er zich
sinds de balansdatum die in het offering circular werd gehanteerd geen materi€le
wijzigingen hadden voorgedaan ten aanzien van de onderneming. En verder werd
gegarandeerd dat alle warranties juist waren op de dag van de closing en dat ze ook
na de closing nog geldig zouden zijn, ongeacht enig onderzoek dat gepleegd zou
zijn door de koper.

CBS heeft vervolgens een due-diligenceonderzoek verricht. Daardoor
ontdekte CBS informatie die haar deed geloven dat de financi€le weergave van de
ondememing in het offering circular niet juist was. Zij schreef dat op 31 januari
1985 aan Ziff-Davis. Die reageerde per brief van 4 februari. Ziff-Davis ontkende
dat de financiéle weergave onjuist was en zette CBS onder druk om nog diezelfde
dag tot uitvoering -closing- van de overeenkomst over te gaan door te stellen dat zij

™ CBSInc. v. Ziff-Davis Publishing Co., 553 N.E.2d 997 (1990).
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al haar rechtsmiddelen tegen CBS zou inzetten wanneer dat geen doorgang zou
vinden. CBS schreef diezelfde dag terug dat er kennelijk een verschil van mening
was tussen partijen, dat zij had beslist om de transactie desalniettemin door te
zetten, en dat zij erkende dat Ziff-Davis aanzienlijk meer informatie had. De brief
werd door Ziff-Davis geaccepteerd en partijen kwamen overeen de transactie te
laten doorgaan onder de wederzijdse erkenning dat de beslissing om dat te doen niet
uitgelegd zou kunnen worden als een afstand van enig recht uit hoofde van de
overnameovereenkomst. Daarna diende CBS een claim in wegens inbreuk op de
voornoemde warranties.

In rechte verweert Ziff-Davis zich door te stellen dat er geen reliance is,
immers CBS wist of vermoedde van tevoren dat de warranties onjuist waren. De
Court of Appeals van New York overweegt echter dat het er niet om gaat of de
koper geloofde in de juistheid van de gegarandeerde informatie, maar of de koper
geloofde dat hij de toezegging van de verkoper omtrent die juistheid “kocht”. Een
warranty vindt zijn rechtsgrond niet langer in fort. Het is een volwaardige
contractsbepaling. De warranties verzekerden CBS ervan dat de informatie waarop
zij haar waardebepaling heeft gebaseerd, juist waren. Zij waren daarmee “express
terms of the bargain and part of what CBS contracted to purchase”. Dat CBS na het
tekenen van de overeenkomst is gaan twijfelen over de juistheid van die informatie
doet daaraan geen afbreuk. Het gerecht vat de kern van zijn redenering krachtig
samen met de volgende overweging:

“CBS was not merely buying identified consumer magazine businesses. It was
buying businesses which it believed to be of a certain value based on
information furnished by the seller which the seller warranted to be true.”

In deze uitspraak wordt duidelijk gekozen voor de benadering waarin het element
van contractuele risicoverdeling van de warranty voorop staat. De vraag is of de
warranty “part of the bargain” is. Is dat het geval, dan is reliance gegeven. Anders
gezegd: de koper betaalt ervoor om het desbetreffende risico niet voor zijn rekening
te hoeven nemen.”® Vermeldenswaardig is overigens dat Judge Bellacosa zich in de
onderhavige zaak in een dissenting opinion fel verzet tegen de majority opinion. Hij
is van mening dat er geen reliance van CBS was en dat toewijzing van de claim van
CBS berust op een dwaling die de stabiliteit en rechtszekerheid in het
handelsverkeer op losse schroeven zet. “The warranties given to CBS created a
right to rely on the financial data as part of the sales agreement, not a right not to
rely on them, then consummate the deal and then sue on them besides”, aldus Judge
Bellacosa.

2 Vgl. Wozniak 1992, p. 850; Carrillo 1998, p. 2113 e.v.; Duchemin 1999, p. 709 e.v.; Spolar 1999, p.
465e.v.
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Kort na de Ziff-Davis-zaak kwam het onderwerp reliance opnieuw in een New
Yorks geval aan de orde, waar ditmaal de United States Court of Appeals (2d
Circuit) een uitspraak over moest doen. Het betreft Galli v. Metz.** De heren Galli
en Yeager waren gezamenlijk eigenaar van de aandelen in Betuna Corporation. Zij
verkochten deze aandelen eind 1986 aan de heer Metz. Aangezien de laatste
financiéle cijfers op het moment van de closing zes maanden oud waren, gaven de
verkopers vergaande warranties om de koper te beschermen tegen
aansprakelijkheden die niet uit die financiéle cijfers bleken. Na de closing kwamen
er echter de nodige lijken uit de kast vallen. Onder meer bleek een
dochtermaatschappij van Betuna Corporation betrokken te zijn of te worden bij een
rechtszaak over een milieuclaim. Metz stelde dat er sprake was van breach of
warranty. De verkopers hadden gegarandeerd dat zij van dergelijke claims niets
wisten. Zij geven toe dat ze van de claim al 12 jaar op de hoogte waren. Hun
verweer is echter dat de claim disclosed is aan Metz vo6r de closing, hetgeen door
Metz niet wordt ontkend.®' Metz stelt slechts dat zijn kennis van de claim irrelevant
is gezien het feit dat onder New York recht reliance geen vereiste is voor breach of
warranty. Hij beroept zich daarbij op de hiervoor behandelde zaak Ziff-Davis. Het
gerecht is het echter niet met hem eens:

“While Ziff-Davis does curtail the role of reliance in breach of warranty
actions, the case is of limited value to Metz. In Ziff-Davis, there was a dispute
at the time of closing as to the accuracy of particular warranties. Ziff-Davis has
far less force where the parties agree at closing that certain warranties are not
accurate. Where a buyer closes on a contract in the full knowledge and
acceptance of facts disclosed by the seller which would constitute a breach of
warranty under the terms of the contract, the buyer should be foreclosed from
later asserting the breach. In that situation, unless the buyer expressly
preserves his rights under the warranties (as CBS did in Ziff-Davis), we think
the buyer has waived the breach.”

Op zichzelf is deze uitspraak te verenigen met Ziff-Davis. Men kan immers
redeneren dat het feit dat reliance geen rol meer speelt zodra vastgesteld is dat de
warranty onderdeel is van de “basis of the bargain”, er geen afbreuk aan doet dat
een koper naar redelijkheid geen beroep toekomt op een warranty waarvan hij van
te voren heel goed de onjuistheid kende.*? Wat men daarmee dan in feite zegt, is dat
in de gegeven omstandigheden de warranty simpelweg geen onderdeel van de

= Galli v. Metz, 973 F.2d 145 (2d Cir.1992).

a Zie over het principe van disclosure Paragraaf 3.5 van Hoofdstuk 2.

6 In vergelijkbare zin Professional Service Industries, Inc. v. Kimbrell, 834 F.Supp. 1305 (1993). Zie ook
Hodaszy 1991, p. 486-487 waar hij spreekt van de “well-established rule in the case law that a seller’s
affirmation cannot become an express warranty if the buyer knew that the affirmation was false at the
time she made her purchase decision.”
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“basis of the bargain” is gaan uitmaken. Toch is de kleur van de uitspraak een
andere. Er wordt niet benadrukt dat het om risicoallocatie gaat. Dan had het voor de
hand gelegen om te overwegen dat de koper bij zijn waardebepaling mee had
moeten wegen dat het risico voor zijn rekening zou komen, omdat hij zich had
moeten realiseren dat de verkopers dwaalden omtrent hun warranty. Of anders
gezegd: dat de warranty gezien de feiten en omstandigheden niet mag worden
uitgelegd als een weloverwogen afspraak om het risico voor rekening van de
verkopers te laten komen. In plaats daarvan legt het gerecht de nadruk op de
informatieverschaffingskant van de warranty. Hoe het ook zij, reliance lijkt in deze
benadering een soort negatief vereiste: in beginsel wordt de warranty gezien als een
afspraak omtrent risicoverdeling, tenzij blijkt dat de koper op voorhand al wist dat
de warranty-verklaring niet juist was.*

Opmerkelijk is dat het gerecht in Galli v. Metz aangeeft dat de verkopers een
sterke zaak hebben nu zij het probleem zelf aan Metz gemeld hebben. Dat zou
anders geweest zijn wanneer Metz de informatie van een derde zou hebben
verkregen, aldus het gerecht. Dan zou het meer voor de hand hebben gelegen om
aan te nemen dat Metz de garantie van de verkopers “gekocht™ heeft als zekerheid
tegen toekomstige claims. Deze overweging lijkt een gevolg te zijn van de “basis of
the bargain”-benadering. Immers, wanneer de verkoper zelf aangeeft dat er een
probleem is, dan heeft die kennelijk willen aangeven dat een warranty ter zake geen
“part of the basis of the bargain” kan zijn. Dat zou anders zijn wanneer de koper de
informatie niet van de verkoper heeft, maar van een derde. De verkoper heeft in dat
geval niet zelf aangegeven dat hij het probleem wilde uitzonderen zodat het de
koper vrijstond de warranty als een zekerheid voor het desbetreffende risico te
beschouwen. Of dit ook naar Nederlands recht zou gelden, is maar zeer de vraag.
Het zal al snel onredelijk worden geacht om de verkoper aansprakelijk te houden
voor een inbreuk op een garantie waarvan de koper zelf van te voren al wist dat die
niet juist was, met name wanneer de verkoper zich daar zelf niet van bewust was.
De reden daarvoor is nu juist dat de garantie niet heeft bijgedragen aan de
gerechtvaardigde verwachtingen van de koper nu hij al wist dat deze onjuist was. Er
was -zou men met Amerikaanse terminologie kunnen zeggen- geen reliance.**

- Vgl. Hodaszy 1991, p. 484 e.v. Hij stelt dat een onderscheid gemaakt zou moeten worden -en doorgaans
ook wel gemaakt wordt- tussen affirmations die worden gedaan voor het onderhandelingsproces, tijdens
en erna. Slechts bij diegene die tijdens gedaan worden, wordt reliance verondersteld aanwezig te zijn
behoudens tegenbewijs van de verkoper, bijvoorbeeld omdat de koper wist van de onjuistheid van de
verklaring. In dat stadium heeft de koper de verklaring immers in het totaal van voorwaarden
meegenomen in zijn koopbeslissing en heeft die dus in het proces van aanbod en aanvaarding
geaccepteerd. Bij affirmations die niet tijdens dat onderhandelingsproces zijn gedaan ligt dat anders.
Daar zou reliance als regel niet aangenomen worden, tenzij de koper kan bewijzen dat daarvan
desalniettemin sprake was.

W Zie verder Paragraaf 3.3 onder d van Hoofdstuk 4, Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 9 en Paragraaf 3 van
Hoofdstuk 10.
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Bijna gelijktijdig met de uitspraak in Galli v. Metz werd door de United States
Court of Appeals van een ander Circuit uitspraak gedaan inzake Hendricks v.
Callahan.® Daarin stond opnieuw het reliancevereiste centraal. Waar echter in
Galli v. Metz een soort negatief perspectief lijkt te zijn aangenomen in de zin dat
reliance onder omstandigheden afwezig kan blijken te zijn bijvoorbeeld wanneer de
koper het gebrek waarover een warranty werd gegeven al kende, lijkt in Hendricks
v. Callahan een ietwat ruimere toepassing van het vereiste voorgestaan te worden.
Het geval was als volgt. In 1985 koopt Dealers Supply, een vennootschap met als
enig aandeelhouder de heer Hendricks, alle aandelen in Callahan Steel Supply, Inc.
(“Callahan Steel”) van de heer Callahan en Callahan Steel Supply Profit Sharing
Trust. In de koopovereenkomst geeft de heer Callahan diverse warranties. Hij geeft
onder meer een balansgarantie ten aanzien van de balans per 31 maart 1985 en een
“eigendomsgarantie” ten aanzien van alle goederen van Callahan Steel. In de
jaarstukken was onder meer vermeld dat de huurovereenkomst waar de
vennootschap als huurder partij bij was, op ieder moment opzegbaar was. Dit bleek
achteraf niet het geval te zijn waardoor de koper, naar diens zeggen, schade heeft
geleden. Bovendien was de “leasehold” van de vennootschap bezwaard. De koper
was hier echter al van tevoren van op de hoogte. Het wordt uit de uitspraak niet
duidelijk of hij daar door de verkopers op gewezen is, of dat hij die informatie
anderszins heeft verkregen.

Met toepassing van het recht van Minnesota, overweegt de Court of Appeals
allereerst dat de koper “some form of reliance on the warranty” zal moeten
aantonen om succesvol te zijn. Het gerecht lijkt zich daarbij te distantiéren van de
Ziff-Davis-uitspraak. Het gerecht overweegt vervolgens dat aangezien de koper wist
dat de leasehold bezwaard was, de eigendomsgarantie zo uvitgelegd moet worden
dat dit “gebrek” daar een uitzondering op vormde. Ten aanzien van de
opzegbaarheid van de huurovereenkomst doet het gerecht de claim van de koper
kortweg af door te stellen dat ook daar geen sprake was van enige reliance. De
uitspraak komt enigszins ongenuanceerd over. Het lijkt erop of niet tot de kern van
de zaak wordt doorgedrongen. Ik zou geneigd zijn te denken dat voor de vraag of
wel of niet sprake is van reliance van belang is hoe de koper aan zijn informatie is
gekomen en wat de inhoud van die informatie precies was. Bleek daar
onomstotelijk uit dat er een gebrek was? Of was daar twijfel over mogelijk? Deze
vragen komen in de uitspraak niet aan de orde. Desalniettemin is de gedachtegang
in grote lijnen hetzelfde als in Galli v. Metz: wie een warranty bedingt terwijl hij
weet dat die onjuist is, behoort niet beschermd te worden.

*  Hendricks v. Callahan, 972 F.2d 190 (8th Cir.1992).
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344 Slotconclusies over reliance?

Het is niet eenvoudig vast te stellen hoe na Ziff-Davis, Galli v. Metz en Hendricks v.
Callahan en alle overige jurisprudentie over het onderwerp nu precies gedacht moet
worden over het reliancevereiste. Tekenend is de toelichting van de ABA bij haar
Model Stock Purchase Agreement van 1997 waarin contractenmakers worden ge-
waarschuwd voor onduidelijkheden en waarin een dringend beroep wordt gedaan
op het realiteitsgevoel van rechters die over dit soort gevallen moeten oordelen:

“In a typical negotiated business acquisition, which involves knowledgeable
principals represented by sophisticated counsel, a court should give effect to
an acquisition agreement provision that the Buyer is entitled to rely on its right
to indemnification and payment of damages based on the Seller’s represen-
tations even if the Buyer learns that they are inaccurate before the closing.
Representations are often viewed by the parties as a risk allocation and price
adjustment mechanism, not necessarily as assurances regarding the accuracy
of the facts that they state, and should be given effect as such. Galli [v. Metz)
should be limited to situations in which the acquisition agreement is
ambiguous with respect to the effect of the Buyer’s knowledge.”%¢

Het blijft onduidelijk in hoeverre nu daadwerkelijk vertrouwen een vereiste is voor
het ontstaan van een geldige warranty. De United States Court of Appeals spreekt
in 1997 in dit verband van “unsettled questions” en “confusion”. Hij doet dat in
Rogath v. Siebenmann.*” Het betrof een geval waarop de UCC van toepassing was:
de verkoop van een schilderij met authenticiteitsgaranties waarvan de echtheid
achteraf twijfelachtig bleek te zijn. De verkoper stelt echter dat de koper dat al vo6r
de koop wist en dat er dus niet voldaan was aan het reliancevereiste. Naar
aanleiding daarvan recapituleert het gerecht welke verschillende visies de revue
gepasseerd zijn, om vervolgens te concluderen dat de uitspraken inzake Ziff-Davis
en Galli-Metz -voor het New Yorkse recht- het geldende recht weergeven. Hij vat
die als volgt samen:

o Toelichting bij artikel 10.1. Vgl. verder de Model Asset Purchase Agreement van de ALI en de ABA
van september 2001. In artikel 8.7.8. daarvan is in reactie de vergaande bepaling opgenomen dat
voorafgaande kennis van de koper dat een warranty onjuist was, geen afbreuk doet aan de geldigheid
ervan. Zie voor vergelijkbare -zij het minder vergaande- Nederlandse varianten Paragraaf 7.2 van
Hoofdstuk 3.

o Rogath v. Siebenmann, 129 F.3d 261 (2d Cir.1997). Zie ook Hodaszy 1991, p. 476. Hij stelt zelfs vast
dat er zoveel verwarring over het onderwerp bestaat dat sommige gerechten precedenten aanhalen ter
ondersteuning van hun keuze, terwijl die precedenten juist haaks staan op hun standpunt. Zie ook
Southern Broadcast Group, LLC v. Gem Broadcasting, Inc., 145 F.Supp.2d 1316 (2001) waarin
opnieuw wordt geconstateerd dat “the law in this area is far from settled”.
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“In short, where the seller discloses up front the inaccuracy of certain of his
warranties, it cannot be said that the buyer -absent the express preservation of
his rights- believed he was purchasing the seller’s promise as to the truth of
the warranties. Accordingly, what the buyer knew and, most importantly,
whether he got that knowledge from the seller are the critical questions.”

De rechter zal dus steeds moeten nagaan welke informatie de koper precies had
vOor de koop en wat de bron daarvan was. Hoofdregel is dat een warranty een
bindende contractuele risicoverdeling inhoudt, waarvan echter de strekking beperkt
wordt door die informatie die de verkoper zelf op voorhand aan de koper heeft
verstrekt indien en voor zover uit die informatie mocht blijken dat de
warrantyverklaring onjuist is.*®

Aan het begin van deze subparagraaf wees ik op de gecompliceerde structuur
van het Amerikaanse recht en op het feit dat hierdoor algemene conclusies moeilijk
te trekken zijn. Desalniettemin lijkt er een trend in de Amerikaanse jurisprudentie te
zijn, dat de warranty gaandeweg zijn tortkarakter steeds verder verliest en meer en
meer gezien wordt als een contractuele risicoverdelingsafspraak waarbij de vraag
naar daadwerkelijk, subjectief vertrouwen op de juistheid van de overgebrachte
informatie op de achtergrond is geraakt en nog slechts van belang is in gevallen
waarin die apert ontbreekt.*

o Conclusies over de warranty in het Amerikaanse recht

Wat valt er over de warranty-figuur in het Amerikaanse recht te concluderen?
Allereerst dat men er net als in Nederland mee geworsteld heeft. Williston zegt het
als volgt:

“The difficulty in distinguishing, or even understanding, the nature of the
warranty has produced a divergence of authority, which characterizes the law
of warranty. Due to the imperfect recognition of the nature of the obligation
imposed by the warranty, its origins in judicial jurisdictional disputes, and
because the common law attorneys were not sure whether it was a form of

" Zie ook Promuto v. Waste Management, 44 F.Supp.2d 628 (S.D.N.Y. 1999); Newman v. Salamander,
1999 WL 218696 (1999).

# Vgl. Williston on Sales 3, p. 11 e.v. (§ 17-7); Hodaszy 1991, p. 510 e.v.; Savage 1993, p. 1065 e.v.;
Calamari/Perillo 1998, p. 343 (§ 9.23); Carrillo 1998, p. 2136 e.v.; Duchemin 1999, p. 690 e.v.;
White/Summers 2000, p. 350 e.v. (§ 9-5). Zie ook Mombray v. Waste Management, 189 F.R.D. 194
(1999); Southern Broadcast Group, LLC v. Gem Broadcasting, Inc., 145 F.Supp.2d 1316 (2001). Vgl.
echter White 1998, p. 2089 e.v. die een “irrepressible minimum of tort buried in express warranty”
constateert en pleit voor het onder omstandigheden handhaven van een reliance-test.
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action in tort or in contracts, the warranty has meandered through the practice
of law not quite sure where it belongs.”*

Op fundamentele punten zoals over het reliancevereiste bestaat nog altijd
onduidelijkheid. Desalniettemin kan worden geconcludeerd dat de warranty als
rechtsfiguur -anders dan zijn Nederlandse tegenvoeter- een duidelijke plaats in het
recht heeft gekregen. Die getuigt van een brede toepassing. Dat is terug te zien in de
uitwerking van de figuur in de UCC. De warranty wordt algemeen toegepast als de
rechtsfiguur om de verplichting van de verkoper ten aanzien van de kwaliteit van
het object van de koop vorm te geven. Bijna steeds wanneer het om dergelijke
verplichtingen gaat, wordt een warranty van de verkoper aangenomen. Daar zijn
vooraf bepaalbare consequenties aan verbonden. De figuur speelt daarmee een
centrale rol bij risicoverdeling. Vergelijkbare normen moeten in het Nederlandse
recht worden teruggevonden in met name de conformiteitsregeling, de algemene
verplichting tot nakoming, in aanvullende wettelijke voorzieningen als artikel 7:15
en soms in de figuur van de stilzwijgende garantie.

In grote lijnen wordt de warranty thans primair gezien als een middel voor
partijen om contractuele afspraken te maken over de verdeling van de aan hun
koopovereenkomst klevende risico’s. Verwijtbaarheid speelt daarbij in eerste
instantie geen rol. Als een risico wordt gedekt door de warranty is de verkoper
aansprakelijk ongeacht of hij op de hoogte was, kon zijn of moest zijn van het
gebrek. Dat wordt anders wanneer partijen in de tekst van de warranty tot
uitdrukking hebben gebracht dat dergelijke wetenschap wel van belang is. De
warranty wordt dan een soort bevestiging van de verkoper dat hij geen relevante
informatie heeft achtergehouden. Er zal dan ook bewezen moeten worden dat hij
dat wel heeft gedaan om hem achteraf op basis van breach van deze warranty
aansprakelijk te houden. Aan de strekking van een warranty kan verder afbreuk
worden gedaan doordat de verkoper informatie heeft verschaft waaruit blijkt dat de
warranty geheel of gedeeltelijk onjuist was. In dat geval is geen sprake van reliance
en is de verkoper niet aansprakelijk. Het risico is in dat geval bij de koper gebleven.

% williston on Sales 2, p. 359 (§ 15-3). Zie ook p. 361 (§ 15-3) en 374 (§ 15-6); White 1998, p. 2090 e.v.
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Eigen opvatting over de garantie

1 Inleiding

In de voorgaande hoofdstukken zijn -na een introductie over de overnamepraktijk-
relevante leerstukken uit het verbintenissenrecht bestudeerd, is een analyse gemaakt
van de ontwikkeling van de garantiefiguur in de vorige eeuw en is de vergelijkbare
figuur van de warranty in het Amerikaanse recht onderzocht. Op basis van deze
vooronderzoeken kom ik in dit hoofdstuk kom ik tot mijn eigen opvatting over de
garantie in het hedendaagse Nederlandse verbintenissenrecht, toegespitst op het
onderwerp van deze studie.

Het algemene beeld dat daaruit in ieder geval naar voren komt, is dat de
garantie een lastige figuur is, een a-typische figuur die niet echt goed in ons systeem
van privaatrecht is in te passen. Zo ziet Schut grote moeilijkheden bij het vaststellen
van de plaats van garanties in dat systeem.' Voor Van Dunné valt de garantie tussen
de wal (wanprestatie) en het schip (borgtocht).” Met vele anderen vindt Hijma het
problematisch hoe de afwezigheid van een daadwerkelijke plicht tot presteren bij
garanties in het verbintenisrechtelijke systeem kan of moet worden ingebed.’ Drion
verzucht dat de betekenis van de garantie één van de moeilijkste en ongrijpbaarste
problemen van ons contractenrecht is. En Hartkamp waarschuwt dat bij het
gebruik van het begrip garantie misverstanden op de loer liggen.®

Toegegeven moet worden dat de garantie hoe dan ook een veelzijdig begrip is.
In de dagelijkse praktijk worden garanties gegeven over de meest uiteenlopende
onderwerpen, in veel verschillende soorten van rechtsverhoudingen en met grote
verschillen in feiten en omstandigheden. Dit maakt de garantie tot een juridisch
moeilijk grijpbaar concept. Ik acht het echter mogelijk om voor de juridische
beoordeling van garanties een relatief eenvoudige benadering te kiezen die de
complexiteit van de dagelijkse praktijk niet simpeler maakt, maar inzichtelijker en
beter juridisch beheersbaar. In dit hoofdstuk beschrijf ik hoe die benadering zou
kunnen zijn, wederom primair gericht op koopovereenkomsten tussen professionele
partijen. Ik doe dat door allereerst in te gaan op het verschijnsel van garanderen in
het algemeen (paragraaf 2), om de garantie vervolgens meer in detail te analyseren,
steeds in het licht van relevante en aanverwante leerstukken en figuren (paragraaf
3). In paragraaf 4 kom ik tot conclusies.

Schut 1965, p. 34.

Van Dunné 2001, p. 450-451.

Asser-Hijma, nr. 328.

Drion 1967, p. 291.

Asser-Hartkamp I, nr. 21. Vgl. recentelijk ook Van Rossum 2000, p. 247-248.
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2 Wat is nu eigenlijk een garantie?
2.1 De garantie is geen echte rechtsfiguur

Voordat enige zinnige discussie kan plaatsvinden over de juridische kwalificatie
van de garantiefiguur, moet mijns inziens worden vastgesteld dat het -anders dan de
Amerikaanse warranty- hoe dan ook niet een figuur betreft die een uitge-
kristalliseerd karakter heeft met al dan niet in wettelijke bepalingen vastgelegde
duidelijke kenmerken en daaraan verbonden onmiskenbare rechtsgevolgen. Het
tegendeel is in Nederland het geval, zou ik geneigd zijn te zeggen. De voorbeelden
van de verschillende vormen van garanties die men in de praktijk tegenkomt,
waarvan er in Paragraaf 4 van Hoofdstuk 1 een aantal genoemd is, illustreren dat.
De verscheidenheid is te groot om een werkbare gemene deler te kunnen vinden.
Wanneer ik aan mijn buurman garandeer dat mijn broer zijn terugbeta-
lingsverplichting zal nakomen, dan neigt dat naar hoofdelijkheid of borgtocht. Als
ik mijn elektrische grasmaaier aan mijn buurman verkoop en daarbij garandeer dat
hij 20 km/u haalt, doe ik een toezegging over de te leveren kwaliteit. Indien er al
een gemene deler gevonden kan worden voor alle vormen van garanties, dan is die
zo algemeen dat hij weinig toegevoegde waarde en onderscheidend vermogen zal
hebben.

Paradoxaal genoeg® heeft het Anglo-Amerikaanse recht zich op dit punt een
stuk conceptueler ontwikkeld dan het Nederlandse. Waar in de Nederlandse
doctrine en rechtspraak de garantie steeds verschillende rollen heeft gespeeld en
onderwerp van fundamentele polemiek was, zoals bleek in Hoofdstuk 6, heeft de
warranty in de Anglo-Amerikaanse rechtsontwikkeling een steeds duidelijker
karakter gekregen. In Hoofdstuk 8 is besproken hoe deze ontwikkeling op zeker
moment is “gecodificeerd” in de UCC waarmee dat karakter werd bevestigd en
stevig werd verankerd. Dat er over het reliancevereiste verhitte discussies worden
gevoerd, doet daaraan geen afbreuk. Wij hebben daarentegen, zo zou men kunnen
zeggen, onze kansen verspeeld met de verborgen-gebrekenregeling. Op basis
daarvan had een vergelijkbaar concept als de Amerikaanse warranty ontwikkeld
kunnen worden.” Het is echter anders gelopen, zoals bleek in Hoofdstuk 6.

Wat is een garantie dan wel naar Nederlands recht? Ik denk dat we het bij
gebreke van een echt rechtskarakter moeten houden op een figuur die in de praktijk
op vele manieren wordt gebruikt en die steeds juridisch moet worden uitgelegd om
vast te stellen wat de juridische gevolgen van dat gebruik zijn. Bijzondere
kenmerken of eigenschappen van de figuur zullen veel eerder zichtbaar zijn in
categorieén ervan -bankgaranties, consumentengaranties, koopgaranties,

Vgl. Paragraaf 2.1 van Hoofdstuk 7.
o Vgl. Klik 1999, p. 253.
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overnamegaranties- dan dat er één noemer voor alle praktijkfiguren te ontwikkelen
is. Garanderen is een bezigheid die bij de totstandkoming van veel soorten
rechtsverhoudingen en in veel markten en branches in meerdere of mindere mate
gebruikelijk is. Zodoende hebben zich ten aanzien van de specifieke soorten
garanties (bijvoorbeeld een “BOVAG-garantie” bij de verkoop van een
tweedehands auto of een bankgarantie ter opheffing van een conservatoir beslag)
allerlei gebruiken, verkeersopvattingen en ingesleten verwachtingspatronen ten
aanzien van de garantievorm ontwikkeld. Die zijn niet zonder rechtsgevolg. De
geobjectiveerde partijbedoeling zal steeds mede op deze gebruiken en
verkeersopvattingen steunen en dus zullen die gebruiken en verkeersopvattingen
een belangrijke rol dienen te spelen bij het vaststellen van de inhoud daarvan. Ten
aanzien van categorieén garanties zijn daarom wel degelijk algemenere observaties
te maken.® Dit lijkt ook de weg te zijn die de Hoge Raad inmiddels ingeslagen is. In
zijn Hoog Catharijne-arrest en in Mol-Meijer II gaf hij aan dat garanties geen
vastomlijnde betekenis hebben en moeten worden uitgelegd volgens de zogeheten
Haviltex-formule.’

2.2 Het juridische karakter van koopgaranties

Hoewel uitleg steeds zal moeten verduidelijken wat in voorkomende gevallen de
juridische consequenties zijn van garanderen, dient de figuur van de koopgarantie -
de garantie van een verkoper over de kwaliteit van het goed- mijns inziens
methodologisch in de regel als volgt te worden benaderd. Allereerst kan worden
vastgesteld dat een strikt onderscheid tussen prestatie en resultaat weinig vruchtbaar
is.'” In de prestatieplicht van een schuldenaar zijn wel verschillende aspecten te
onderscheiden, maar het is niet zinvol en ook niet nodig om daarin ook echt
verschillende verplichtingen te scheiden. De vraag of de schuldenaar presteert kan
niet los worden gezien van de vraag hoe hij presteert. Deze beide aspecten van zijn
handelen zijn één en ondeelbaar. Niet-nakoming is niet een wezenlijk andere figuur
dan niet-behoorlijke nakoming. Wanneer een advocaat een advies schrijft voor zijn
cliént zal hij uiteraard niet aan zijn deel van de overeenkomst hebben voldaan als
hij een volstrekt waardeloos stuk aflevert dat kant noch wal raakt. Zijn plicht reikt
verder. Hij moet een gedegen advies schrijven. Bij koop is het niet anders. Net als
bij andere soorten overeenkomsten, dient daar de prestatieplicht nader ingevuld te
worden. Dat betekent dat daaronder nief slechts het leveren van het door partijen
geidentificeerde goed moet worden verstaan. Het gaat verder dan dat. Als één en
ondeelbaar moet worden beschouwd de afleveringsplicht, en de vraag aan welke
vereisten dat af te leveren goed moet voldoen. De vraag bij koop is steeds: wat is de

X Vgl. de conclusie van Hartkamp bij HR 11 juni 1999, NJ 1999, 750 (VHS-Pensioenfonds Akzo).
2 HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne) resp. HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol -
Meijer II). Zie verder Paragraaf 3.4 en 3.5 van Hoofdstuk 6.
19 Zie daarover Paragraaf 2 van Hoofdstuk 6.
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verkoper precies verplicht te leveren? Heeft de verkoper dat goed met die
eigenschappen geleverd die de koper mocht verwachten? Is dit niet het geval, dan is
de consequentie dat de koper niet aan zijn prestatieplicht heeft voldaan. Hij heeft
iets anders geleverd dan hij moest leveren.

De garantie speelt een rol bij de invulling van de prestatieplicht. Het is een
species van het genus mededelingen en verklaringen. Soms leidt een garantie tot
een verduidelijking van waartoe een verkoper precies gehouden is. Soms leidt het
tot een uitbreiding van zijn gebondenheid, vooral wanneer de verkoper er risico’s
mee voor zijn rekening neemt die de koper anders zelf moest dragen. Ik koop in de
winkel geen samenraapsel van glas en plastic dat op een grappige manier in elkaar
is gezet. Ik koop een apparaat waarmee ik voor ten minste 3 jaar lekkere koffie kan
zetten. Om vast te stellen waartoe een verkoper verplicht is, wat hij precies moet
leveren, zal gekeken moeten worden naar de relevante wegingsfactoren.'! Daarbij
spelen mededelingen en verklaringen van de verkoper uiteraard een belangrijke rol.
Deze kunnen immers bij de koper een bepaalde verwachting wekken waardoor de
prestatieplicht van de verkoper nader inhoud krijgt. Of ze dat doen, hangt onder
meer af van hun aard en inhoud. In het kader van het aangaan van een
overeenkomst worden doorgaans tal van schriftelijke en mondelinge verklaringen
gedaan. De één wordt in een heel vroeg stadium van onderhandelingen gedaan en
heeft een lichtvoetig, aanprijzend, reclame-achtig karakter. De ander is serieuzer
van aard en wordt bijvoorbeeld op uitdrukkelijk verzoek van de koper in een laat
stadium met grote stelligheid gedaan. Al deze verklaringen zijn van belang voor de
inhoud van de overeenkomst.

Al vanaf het moment dat koper en verkoper voor het eerst met elkaar in
contact treden en beginnen te praten over het object van de koop, start het proces
waarin de contouren van het object van de koop worden bepaald. Door vragen te
stellen, te luisteren naar al dan niet daarmee uitgelokte verklaringen van de
verkoper, zelf onderzoek te doen en zich te laten beinvioeden door de overige feiten
en omstandigheden rondom de koop, ontstaat bij de koper een beeld van het object
van de koop. Op basis van dit beeld bepaalt de koper de waarde van het te kopen
goed en bepaalt hij zijn onderhandelingsdoelen. In zoverre de koper op de juistheid
en de volledigheid van dit beeld mag afgaan, bepaalt het wat hij koopt. Als
algemene regel kan daarbij worden aangenomen dat hoe stelliger een verklaring is
gedaan, hoe eerder de koper op de juistheid ervan zal mogen afgaan, hoe groter het
effect is van die verklaring op de beschrijving van het object van de koop. Het is
kortom een interactief, dynamisch proces.'? Garanties plegen daarbij te worden
gezien als zeer stellige verklaringen waarvan algemeen als billijk wordt ervaren dat
de ermee gewekte verwachtingen tot op grote hoogte worden gehonoreerd." Of in

n Zie daarover Paragraaf 4 van Hoofdstuk 4 en Hoofdstuk 5.

2 Zie voor een vergelijkbare benadering onder Amerikaans recht Savage 1993, p. 1096 e.v. Zie verder
Gerbrandy 1990, p. 288; Hijma 1993, p. 650.

¥ Vergelijk de betekenis van de woorden “garanderen” en “gegarandeerd” in de Van Dale: daar kun je op
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een voorkomend geval de gebondenheid daadwerkelijk wordt uitgebreid en in
hoeverre er een wijziging in de risicoverdeling tussen partijen optreedt, zal echter
door middel van uitleg van de garanties moeten worden vastgesteld.

Het Amerikaanse recht levert hierbij nog een dieper inzicht in de materie op.
Hoewel de hele Amerikaanse discussie over het reliancevereiste'* waarschijnlijk
moet worden beschouwd tegen de achtergrond van het onderscheid dat men in het
Anglo-Amerikaanse recht maakt tussen verklaringen die wel en die niet tot de

_inhoud van de overeenkomst behoren,'® heeft vergelijking hier mijns inziens nut.
Die discussie leert namelijk dat de warranty in wezen twee functies heeft: er wordt
informatie mee overgedragen die de koper wil hebben, en er ligt een
risicoverdelingsafspraak in besloten. In Nederland ligt dit wellicht wat minder
scherp, maar de winst van deze benadering is allereerst dat ze mijns inziens beter is
dan het krampachtige en strikte onderscheid tussen prestatie en resultaat dat tot
zoveel dogmatische en praktische problemen heeft geleid zoals bleek in Hoofdstuk
6. Bovendien sluit zij beter aan op de praktijk. Met name het risicoallocerende
karakter dat men in de praktijk aan de garantie pleegt toe te kennen, past beter in
een benadering waarin partijen gezamenlijk vaststellen welke risico’s gezien de
geboden prijs voor rekening van de verkoper blijven en welke niet. Verder sluit de
benadering ook beter aan bij het nieuwe kooprecht zoals we dat sinds de invoering
van het NBW kennen en bij het wettelijk systeem in zijn geheel, zoals hierna nog
zal blijken.

23 Is er in deze benadering plaats voor de stilzwijgende garantie?

In Paragraaf 3.2 en 3.3 van Hoofdstuk 6 is beschreven hoe met name ter vermijding
van de onwenselijke gevolgen van de verborgen-gebrekenregeling en van
exoneratieclausules gebruik is gemaakt van de figuur van de stilzwijgende of
impliciete garantie. Een gemeente verkoopt “bouwgrond” aan een project-
ontwikkelaar en uit het gebruik van die term wordt afgeleid dat impliciet de garantie
is gegeven dat de grond geschikt is voor woningbouw, om vervolgens te kunnen
concluderen dat een dergelijke garantie het exoneratiebeding doorbreekt als
achteraf van verontreiniging blijkt. Dit was het geval in de Maassluis-arresten.'®
Over de wenselijkheid van het gebruik van de stilzwijgende garantie verschillen de
meningen.'” De teneur lijkt te zijn dat er terughoudend mee omgegaan moet worden

rekenen, dat is zeker zo. Zie ook Asser-Hijma, nr. 338 en Tjittes 1994, p. 171.

" Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 8.

'S Zie Paragraaf 2.1.3 van Hoofdstuk 8.

o HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 286-289 (Maassluis). Zie voor andere jurisprudentievoorbeelden
Paragraaf 3.2 en 3.3 van Hoofdstuk 6.

g Schut 1965, p. 22-26; Drion 1967, p. 296; G.J. Scholten, noot onder HR 29 januari 1971, NJ 1971, 221
(Wasautomaten); Aubel 1984, p. 318; Van Rossum 1991, p. 102 en 109; Vranken 1991, p. 914-915;
Van Neer-Van den Broek 1992, p. 230-231; Hijma 1993, p. 649-650; Wessels 1993, p. 9; Tjittes 1994,
p. 171-174; Hammeerstein 1997, p. 395-396; Hesselink 1999, p. 166 e.v.; Asser-Hijma, nrs. 244 en 339;
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gezien het fictieve karakter, maar dat het niet onmogelijk is. Desalniettemin heeft de
Hoge Raad in zijn arrest van 14 juni 2002 inzake Gemeente Boarnsterhim-Heide-
veld/Meinders juist een ruimere toepassing aan de figuur gegeven door haar te ge-
bruiken om aansprakelijkheid wegens bodemverontreiniging jegens derde-partijen
te rechtvaardigen in een geval waarbij de gemeente niet van het gebrek wist.'®

Ficties in het recht zijn in de regel een teken van zwakte. Ze moeten vermeden
worden als dat kan.'® En het kan hier. Anders dan in het Anglo-Amerikaanse recht
waar men implied terms nodig heeft bij gebreke van algemene concepten waar men
op terug kan vallen,”® hebben wij de fictie van de stilzwijgende garantie niet nodig.
In Hoofdstuk 5 heb ik betoogd dat bij risicoverdelingsvraagstukken een keuze
gemaakt moet worden tussen twee extremen: volledige toepassing van het principe
van eigen verantwoordelijkheid en volledige zorgplicht. Die keuze wordt bepaald,
zo betoogde ik, door het dialectisch proces waarbij relevante wegingsfactoren en
het rechtsgevoel elkaar inkleuren vanuit -uiteindelijk- rechtspolitieke referentie-
punten. Ik zie geen enkele reden waarom in het Maassluisgeval niet als volgt kan
worden geredeneerd. Er is een aantal relevante wegingsfactoren. Te wijzen valt op
het feit dat het exoneratiebeding in kwestie niet een uitonderhandelde afspraak was,
maar een standaardbeding. Verder is van belang dat er geen enkel misverstand kon
zijn over het gebruiksdoel van de grond. De gemeente had zelfs een bouw-
verplichting aan de projectontwikkelaar opgelegd. Het gebrek raakte de essentie van
het goed. Het was volstrekt ongeschikt voor dat doel. Bovendien was het risico van
verontreiniging niet in de prijs verdisconteerd, althans daar ga ik vanuit. Had men
het tevoren onderkend, dan zou de gemeente genoegen hebben moeten nemen met
een lagere prijs. Er zijn geen zwaarwegende omstandigheden die rechtvaardigen dat
de gemeente een substantieel onbedongen voordeel zou behouden. Ook het feit dat
de wederpartij een professionele partij is, billijkt op zichzelf niet een zo grote
onevenwichtigheid tussen de prestaties. In het licht van deze omstandigheden kan
worden aangenomen dat in de rechtsverhouding besloten lag dat het risico voor
rekening van de gemeente diende te komen. Het exoneratiebeding kon daarbij in
redelijkheid niet zo worden opgevat dat het ook dit soort gebreken dekte.

Het gebruik van de term (stilzwijgende) garantie is alleen maar verwarrend
gezien de onduidelijke gevolgen van het gebruik ervan. Het is een schijnoplossing
die afleidt van de vragen waar het werkelijk om gaat. Door het gebruik van de stil-
zwijgende garantie te vermijden, worden bovendien verdere problemen met de
begripsvorming bij garanties voorkomen. Zoals in Paragraaf 2.1 bleek is de garantie
geen rechtsfiguur in de zin dat hij duidelijke kenmerken heeft met heldere rechts-
gevolgen. De term wordt in de praktijk gehanteerd. Aangezien de figuur niet op

Van Dunné 2000, p. 464; Van Dunné 2001, p. 453 en 461 e.v.

" HR 14 juni 2002, RvdW 2002, 104 (Gem. Boarnsterhim-Heideveld/Meinders) en daarover Paragraaf
3.3 van Hoofdstuk 6.

1 Vgl. Meijers, VPO III, p. 297; Asser-Scholten, p. 51-53; Eggens, VPO, Deel 2, 321-322 en 327.

2 Zie Paragraaf 2.2.2 van Hoofdstuk 8.
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voorhand een bepaalde juridische betekenis heeft, moet hij uitgelegd worden. Het is
daarmee hoogst verwarrend om de garantie toch als een echte rechtsfiguur te
behandelen door haar als instrument in stilzwijgende vorm in te zetten om een
bepaald resultaat te bereiken. Daarmee wordt immers wel degelijk een bepaalde
juridische betekenis verondersteld.

Het voortdurende gebruik van de stilzwijgende garantie in de rechtspraktijk is
een teken dat het dogmatische denken over risicoaansprakelijkheid en risicover-
deling nog achter de maatschappelijke ontwikkelingen aanloopt. Het kan ook tot
een zekere gemakszucht leiden. Het stimuleert de rechter in ieder geval niet om ver-
antwoording af te leggen over de wijze waarop hij tot het oordeel is gekomen dat
zijn eindconclusie een billijk resultaat oplevert. Dat doet hij niet door simpelweg te
veronderstellen dat partijen iets overeengekomen zijn, terwijl dat in feite niet het
geval is. De rechter zal mijns inziens verder moeten zoeken en moeten proberen
aanknopingspunten te vinden die zijn slotconclusie kunnen ondersteunen. Als hij
die uiteindelijk niet kan vinden, moet hij zich afvragen of de uitkomst die hij voor
ogen had wel zo billijk is.

3 De garantiefiguur in het licht van diverse leerstukken
3.1 Opgewekt vertrouwen

Over de rol van het opgewekte vertrouwen in het verbintenissenrecht is de
afgelopen eeuw in binnen- en buitenland stevig gediscussieerd. De achtergrond
betrof meestal de vraag naar de grondslag voor contractuele gebondenheid. In
Nederland zijn daarover verschillende theorieén ontwikkeld. Terecht is recentelijk
door verschillende schrijvers geconcludeerd dat het zogeheten vertrouwensbeginsel
als grondslag voor gebondenheid niet voldoet.?' Als grondslag van en verklaring
voor gebondenheid is het ongeschikt, omdat er -kort gezegd- niet uit kan worden
afgeleid welk vertrouwen wel en welk vertrouwen niet gehonoreerd dient te
worden. Ik wil daar verder niet te lang bij stilstaan. In het licht van Hoofdstuk 5 wil
ik er slechts over opmerken dat gebondenheid uiteindelijk slechts te herleiden is tot
wat op zeker moment als rechtvaardig heeft te gelden. Dat concept van
rechtvaardigheid is te complex om te worden uitgedrukt in één of zelfs maar een
paar beginselen.”? Bovendien zou dat afbreuk doen aan het dynamische karakter
van dat concept.” Bij rechtsvinding over risicoverdelingsvraagstukken is opgewekt
vertrouwen voor mij één van de wegingsfactoren die afhankelijk van de feiten en
omstandigheden een rol speelt bij de afweging.?* Dat zo zijnde, is het de vraag wat

2 Zie o.m. Nieskens 1991, p. 7 e.v.; Smits 1995, o.m. op p. 145; Vranken 1997, p. 1827.
2 Zo ook Vranken 1997, p. 1832; Farnsworth 1998, p. 37.
»  Vgl. Paragraaf 4.2 van Hoofdstuk 4.
y Zie ook Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 5.
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het nut is van het zoeken naar een exacte afbakening van de werking van het
vertrouwensbeginsel bij garanties. Men vervalt dan al snel, om het met Smits te
zeggen, in een heilloos getover met wil, verklaring en vertrouwen.?’ Willen we het
karakter van de garantie beter kunnen doorgronden, dan is het desalniettemin nuttig
hier wat langer bij stil te staan, zonder overigens te proberen een dergelijke exacte
afbakening te vinden.

Na de uitspraken die de Hoge Raad in de afgelopen jaren over garanties heeft
gewezen en de prominente rol die hij daarbij heeft toegedeeld aan de Haviltex-
formule,”® zou men wellicht geneigd zijn de werking van garanties zonder meer aan
het vertrouwensbeginsel toe te schrijven, met de aanwezigheid van subjectief
vertrouwen als minimumvoorwaarde?’ voor gebondenheid. Het is de vraag of de
garantie daarmee wel volledig recht wordt gedaan. Vertrouwen kan verklaren
waarom een koper mag afgaan op zijn perceptie van de strekking van een
garantieverklaring terwijl de verkoper dat anders zag. Vertrouwen kan ook
verklaren waarom de koper achteraf geen beroep kan doen op een garantie-
verklaring waarvan hij bij voorbaat al wist dat die niet juist was. Bij gebreke van
subjectief vertrouwen in de zin dat men beter wist, mag men naar redelijkheid niet
vertrouwen op de verklaring.”® Vertrouwen kan echter niet verklaren waarom in
sommige gevallen garanties juist binding opleveren bij gebreke van enig subjectief
vertrouwen.

Neem bijvoorbeeld de dierenwinkelexploitant die met een klant het volgende
gesprekje heeft. Klant: kan die papegaai praten? Verkoper: nou en of. Klant: ik
geloof er niets van. Verkoper: meneer, ik garandeer u dat deze papegaai praat als
brugman. Klant: doet u hem dan maar. Hier is geen sprake van vertrouwen, eerder
van een gebrek eraan. Door zijn garantie geeft de verkoper echter aan het risico
voor zijn rekening te willen nemen. Onder die omstandigheden is de koper bereid
tot koop. Een dergelijke garantieverklaring bindt de verkoper niet zozeer omdat de
koper erop vertrouwt, maar omdat de verkoper er zelf mee aangeeft dat hij bereid is
het desbetreffende risico voor zijn rekening te nemen, zo zou ik in navolging van de
recente ontwikkelingen in het Amerikaanse recht willen aannemen. “The question
of whether the promisee ‘relied’ on the warranty (...) is whether he believed he was
purchasing the promise”, zo drukte een Amerikaanse rechter het treffend uit.”* Met

B Smits 1998, p. 342.

% Zie Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 6.

7 vgl. Smits 1995, p. 135.

a Vgl. voor een andere redenering Asser-Hijma, nr. 358. Zie uitgebreider Paragraaf 3.3 onder d van
Hoofdstuk 4 en Paragraaf 3 van Hoofdstuk 10. Vgl. verder TK 27809, nr. 323, waarin een nieuw lid 5
van artikel 7:17 wordt voorgesteld dat bepaalt dat de koper zich er niet op kan beroepen dat het goed
niet aan de overeenkomst beantwoordt wanneer hem dit ten tijde van het sluiten van de overeenkomst
bekend was of redelijkerwijs bekend kon zijn. T.a.v. die laatste toevoeging zou ik op basis van redelijke
uitleg van deze bepaling willen aannemen: tenzij partijen desalniettemin voor een dergelijke
risicoverdeling hebben gekozen. Vgl. verder artikel 35 Weens koopverdrag.

®  Ainger v. Michigan Gen. Corp., 476 F.Supp. 1209 (S.D.N.Y. 1979). In vergelijkbare zin CBS Inc., .
Ziff-Davis Publishing Co., 553 N.E.2d 997 (1990); Rogath v. Siebenmann, 129 F.3d 261 (2d Cir.1997).
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andere woorden, is de verklaring onderdeel uit gaan maken van de “basis of the
bargain”?*

Deze materie rechtvaardigt op zichzelf een afzonderlijk onderzoek. Het gaat er
mij op deze plaats om te constateren dat de rol van vertrouwen bij garanties niet
zonder meer vanzelfsprekend is. Bij nadere analyse van de wijze waarop de
verplichting van de verkoper invulling krijgt, blijkt dat vertrouwen daarbij zonder
twijfel een belangrijke rol speelt, maar niet de enige rol. Waar het uiteindelijk om
gaat, zo bleek in Paragraaf 2.2, is hoe het gerechtvaardigde beeld, de
gerechtvaardigde verwachtingen van de koper zijn ten aanzien van het object van de
koop. De inkleuring van dat beeld vindt plaats in het in die paragraaf beschreven
interactieve proces van koop en verkoop. Per saldo zijn de verwachtingen van de
koper gebaseerd op een combinatie van bepaalde -door hem niet uitgesproken, noch
door de verkoper bevestigde- vooronderstellingen, en op verwachtingen die te
herleiden zijn tot informatie en verklaringen van de verkoper of van derden. In dat
verband zou ik het erop willen houden dat in dit proces vertrouwen en consensuele
risicoallocatie elkaar aanvullen, invullen en corrigeren.

Tegelijkertijd kan echter worden geconstateerd dat garanties in dit proces vaak
een contractueel, bewust gekozen risicoverdelingskarakter zullen dragen. Of de
koper daadwerkelijk vertrouwt op de juistheid van de inhoud van de verklaring is
ondergeschikt aan het feit dat partijen beogen een bepaalde risicoverdeling tot stand
te brengen. Daarbij moet een onderscheid worden gemaakt tussen de feitelijke
inhoud van de verklaring en de strekking ervan. Bij onenigheid over het laatste
speelt vertrouwen juist weer een nadrukkelijke rol. In het voorbeeld van de
dierenwinkel is daarvan sprake wanneer partijen achteraf verschillen van mening
over de vraag of het oneindig vaak herhalen van de woorden “lorre lorre” opgevat
mag worden als “praten”, of wanneer zij van mening verschillen over de vraag of
de verkoper ook heeft bedoeld dat het beest onder alle omstandigheden in staat zou
zijn om te praten, ook wanneer het bijvoorbeeld met zijn kooi in een bouwkeet zou
worden gezet waar hij dagelijks tussen drilboren en heipalen moet vertoeven.”!

3.2 Wanprestatie

In Hoofdstuk 6 bleek dat theorie&n over de garantie die uitgaan van een scheiding
tussen resultaat en prestatie niet voldoen. Hijma komt -weliswaar in het licht van de
conformiteitsregeling- tot de conclusie dat een garantie moet worden gezien als een
“geamputeerde resultaatsverbintenis” en een “kale resultaatsverbintenis”.*? Hij ziet
het als een strikt van de hoofdverplichting tot levering van het goed te scheiden
verbintenis om voor de kwaliteit van dat goed in te staan. De benamingen komen

Zie over deze uitspraken Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 8.
% Zie Paragraaf 3.4.2 van Hoofdstuk 8.
Al Zie verder Paragraaf 3.6.
2 Asser-Hijma, nr. 330.
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voort uit het feit dat de garantieverbintenis geen “prestatief karakter” zou dragen.
Instaan voor een kwaliteit is geen prestatie waarvan bijvoorbeeld als zodanig
nakoming kan worden gevorderd. Dat deze benadering tot problemen leidt, blijkt
als Hijma ingaat op het karakter van artikel 7:21. Dat artikel kent rechten aan de
koper toe ingeval niet voldaan is aan de conformiteitseis, welke Hijma beschouwt
als een wettelijke garantieverbintenis. Het feit dat ze als nakomingsrechten worden
beschouwd, rechtvaardigt hij door te stellen dat ze gezien moeten worden als
“strekkende tot alsnog-nakomen van een (primair niet gegeven) prestatie-
verbintenis”.*’ Op de vraag waarin die prestatieverplichting precies bestaat, en hoe
dat te rijmen is met het -in zijn benadering- niet-prestatieve karakter van de garan-
tie, gaat Hijma niet nadrukkelijk in. Het lijkt erop dat een inbreuk op een garantie
ook bij Hijma op enig moment een wanprestatie ten aanzien van de leverings-
verbintenis moet opleveren.

In de benadering zoals ik die in Paragraaf 2.2 heb beschreven, spelen
dergelijke complicaties niet. Die benadering gaat ervan uit dat de verkoper in wezen
één hoofdverplichting heeft, één allesomvattende verbintenis, te weten om het
overeengekomen object van de koop te leveren aan de koper. In het beschreven
interactieve proces tussen koper en verkoper dienen garanties ter beschrijving van
het goed en ter verdeling van risico’s. Ze bepalen voor een belangrijk deel mede
wat het precies is dat de verkoper moet leveren en daarmee dus wanneer de
verkoper precies wanpresteert. Zou men deze rol van garanties moeten uitdrukken
in het licht van het onderscheid tussen verbintenissen om te geven, te doen en te
laten, dan kan geconstateerd worden dat garanties niet een aparte categorie
verbintenissen vormen. Het juridische gevolg van garanties is dat ze mede inhoud
geven aan de vraag of en hoe iets gegeven, gedaan en gelaten moet worden.>* De
meer algemene implicatie van de stelling dat de kwaliteit van een goed
onlosmakelijk deel is van de leveringsverplichting, is immers dat resultaat en
prestatie van een verbintenis gezien moeten worden als species en genus. De lastige
constructies die volgens degenen die uitgaan van een aparte garantieverbintenis
nodig zijn om de werking van de garantie te verklaren en rechtvaardigen,® zijn
hiermee overbodig.

Roept deze benadering dan niet andere, nieuwe vragen op? Zo kan men zich
afvragen of het feit dat de verkoper niet aan zijn afleveringsplicht voldoet door een
gebrekkig goed te leveren, betekent dat het risico in de zin van artikel 7:10 niet kan
overgaan, met alle gevolgen van dien.*® Daarvan lijkt mij echter geen sprake te zijn.
Aflevering van een gebrekkig goed is nog altijd een geldige aflevering. Dat de
overeenkomst op een later tijdstip vanwege het gebrek zou worden ontbonden, doet

a Zie naast nr. 330 ook nr. 384.

» Vgl. de in Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 6 genoemde schrijvers. Vgl. verder Van Rossum 1995, p. 113;
Wessels 1997, nr. 33.

3 Zie Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 6.

» Vgl. Asser-Hijma, nr. 331.
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daaraan geen afbreuk. Een onderscheid tussen het afleveren van een ander dan het
overeengekomen goed en een goed dat niet de verwachte eigenschappen bezit, mag
hierbij ook niet gemaakt worden.”” Een ander mogelijk bezwaar tegen mijn
opvatting is van taalkundige aard. Schut was van mening dat men een verbintenis
die een garantie tot inhoud heeft moeilijk een prestatieverbintenis kan noemen.® Ik
deel dit bezwaar niet. Men kan met evenveel recht -meer zelfs in mijn ogen- stellen
dat de algemene perceptie van het ontvangen van gebrekkige goederen is dat men
geen waar voor zijn geld krijgt. Men kreeg niet wat men wilde en had afgesproken.
Een volgend bezwaar van Schut was dat een prestatie die slechts op een resultaat
gericht is zonder dat daarvoor gepresteerd hoeft te worden, een verplichting tot een
tegenwoordig of toekomstig zijn oplevert waaraan rechtens geen enkele betekenis
toekomt.* Ik zie dat probleem niet. Er moet steeds gepresteerd worden. De garantie
is nu juist cruciaal bij het bepalen hoe er gepresteerd moet worden.

Toegegeven moet worden dat het thema resultaat enigszins verouderd is. Veel
van wat enige decennia geleden onder die noemer werd bediscussieerd, bespreekt
men vandaag de dag vanuit het oogpunt van risicoverdeling. Het denken in termen
van toerekening van risicofactoren is sterk toegenomen en heeft de “resultaats-
discussie” enigszins verdrongen. Ik denk dat dit een ontwikkeling is die alleen maar
kan worden toegejuicht. De toerekening van risicofactoren in het kader van een
redelijke uitleg van de overeenkomst is immers waar het bij de onderhavige
problematiek werkelijk om gaat. Goede dogmatische uitgangspunten maken een
inhoudelijke discussie over dergelijke risicofactoren mijns inziens echter wel
makkelijker. Dat maakte een “herhaling van zetten” ten aanzien van het onderwerp
resultaat nuttig. Binnen het aldus geschetste methodologische kader, is het uiteraard
van belang in hoeverre een garantie bijdraagt aan toerekenbaarheid van de
tekortkoming. Ik kom daar in het kader van uitleg op terug in Paragraaf 3.6 en 3.7.%

3.3 De conformiteitsregeling

Artikel 7:17 lid 1 is de kernbepaling van de conformiteitsregeling. Het is de basis
van het hedendaagse kooprecht. De bepaling sluit naar mijn mening nauw aan bij
de eenheid van prestatie en resultaat in het algemene verbintenissenrecht zoals
hiervoor beschreven. Er staat: “De afgeleverde zaak moet aan de overeenkomst
beantwoorden”. Hiermee wordt kernachtig verwoord dat de verkoper het goed moet
leveren zoals partijen dat hebben gedefinieerd. Dat betekent dat het goed de
eigenschappen moet hebben die de koper op grond van de overeenkomst mag
verwachten, zo voegt lid 2 er ten overvloede aan toe. De conformiteitsnorm is

L In vergelijkbare zin -als ik het goed zie- Asser-Hijma, nr. 327. Zie overigens ook Parl. Gesch. Boek 7, p.
14.
¥ Schut 1965, p. 6.
» Schut 1965, p. 6-7.
o Vgl. verder Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 4.
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daarmee de uitwerking voor de koopovereenkomst van de algemene regel van
verbintenissenrecht dat verplichtingen moeten worden nagekomen (artikel 3:296 lid
1). De specifieke sancties van artikel 7:21 moeten in dat verband worden gezien als
bijzondere nakomingsvorderingen.*' Non-conformiteit is de voor koop specifieke
vorm van niet-nakoming bij levering van gebrekkige goederen. Men kan erover
twisten of uit het gemene recht niet al de mogelijkheid tot het instellen van de
nakomingsacties van artikel 7:21 geldt. De bepaling verheft dat in ieder geval boven
iedere twijfel en snijdt de acties bovendien verder toe op koop.

Hoe is dan de verhouding tussen wanprestatie en de conformiteitsregeling?
Het zijn beide regelingen die aangeven wanneer sprake is van niet-nakoming, de
eerste voor contracten in het algemeen en de tweede voor koopovereenkomsten in
het bijzonder. De vorderingen uit hoofde van wanprestatie en non-conformiteit
kunnen dan ook als complementerend worden gezien. Binnen de grenzen van HR
Multi Vastgoed-Nethou* kan de schuldeiser kiezen welke van de relevante
rechtsmiddelen hij wil inzetten. De formele vereisten voor beide regelingen zijn
echter anders. Het meest in het oog springende verschil is dat van de
toerekenbaarheid die bij de conformiteitseis niet vereist is, maar voor een actie tot
schadevergoeding bij wanprestatie wel. De Hoge Raad bevestigde dit formele
onderscheid nog eens in zijn Jonge Rashond-arrest.*’ Het is echter de vraag in
hoeverre dat wezenlijke verschillen oplevert bij niet-nakoming die bestaat in het
leveren van gebrekkige, niet-conforme goederen. De materie vraagt mijns inziens
een genuanceerde benadering. In Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 4 heb ik betoogd dat
de toerekenbaarheidstoets in beginsel geen rol behoort te spelen voor zover de
schade bestaat in wat ik noemde het waardeverschil: het verschil tussen de
vermeende en de daadwerkelijke waarde van het goed op het moment van koop.

De rol van garanties bij de conformiteitseis spreekt na het voorgaande
betrekkelijk voor zich. Omdat het conformiteitscriterium niets anders is dan de
invulling van de prestatieplicht bij koop, geldt hetgeen is opgemerkt in de vorige
subparagraaf in gelijke mate. Een garantie vult die prestatieplicht nader in, geeft
inhoud aan de overeenkomst en bepaalt daarmee mede wanneer een goed niet aan
die overeenkomst beantwoordt.** “[ T]he whole purpose of the law of warranty is to
determine what it is that the seller has in essence agreed to sell,” zo drukt men dit
voor het Amerikaanse recht uit.*’

4 Zo ook Asser-Hijma, nr. 383. Vgl. verder Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 4.

2 HR 5 januari 2001, NJ 2001, 79 (Multi Vastgoed-Nethou). Vgl. ook Hoofdstuk 4, Paragraaf 2.1 en 2.3.

“ HR 9 januari 1998, NJ 1998, 272 (Jonge Rashond).

* Vgl. Parl.Gesch. Boek 7, p. 121. Zie echter p. 129 waar opgemerkt wordt dat een garantie niet
beslissend hoeft te zijn voor de inhoud van de conformiteitsverplichting. Soms zijn hogere
verwachtingen gerechtvaardigd.

% Officigle commentaar bij § 2-313 UCC en daarover Paragraaf 2.2.1 van Hoofdstuk 8. Zie ook Paragraaf
3.4.4 van dat hoofdstuk. Vgl. ook Paquay 1992, p. 125-126.
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3.4 Dwaling

Bij een “inbreuk op een garantie” denkt men vaak in eerste instantie aan
wanprestatie of non-conformiteit.*® Een vernietigingsactie wegens dwaling ligt
mijns inziens echter in beginsel minstens evenzeer voor de hand.*’ Indien de koper
zeker wil weten dat er geen problemen te verwachten zijn, ligt de mogelijkheid om
achteraf van de overeenkomst af te kunnen door vernietiging of ontbinding in geval
van inbreuk op de garantie in de rede.*® Wanneer de koper zelf ook erkent dat er
wellicht een probleem is -zonder daar overigens concrete aanwijzingen voor te
hebben-, maar daar vrede mee heeft omdat de verkoper zich met de garantie bereid
verklaart het voor zijn rekening te nemen als het zich voordoet, is denkbaar dat
partijen vooral het oog hebben gehad op de mogelijkheid van schadevergoeding.
Ook ten aanzien van deze risicoverdelingsfunctie van de garantieverklaring zal
echter niet te snel mogen worden aangenomen dat bij onjuistheid ervan geen
vernietiging kan plaatsvinden. De verkoper weet dat de koper zijn koopbeslissing
heeft gebaseerd op de afwezigheid van het risico. Dat de verkoper het risico draagt,
betekent in beginsel ook dat hij moet accepteren dat de overeenkomst kan worden
vernietigd. Ik zou daarom willen aannemen dat vernietiging niet op voorhand
uitgesloten is, tenzij er duidelijke aanwijzingen zijn dat partijen dat hebben
gewenst. Anders dicht men de koper een afstand van recht toe op een punt dat voor
hem nu juist zo belangrijk was dat hij met niet minder dan een expliciete garantie
tevreden was.*

De garantie zal veelal gezien moeten worden als een inlichting in de zin van
artikel 6:228 lid 1 sub a. Uit hoofde van die bepaling is een overeenkomst
vernietigbaar als die tot stand is gekomen onder invloed van dwaling en bij een
juiste voorstelling van zaken niet zou zijn gesloten, indien de dwaling te wijten is
aan een inlichting van de wederpartij, tenzij deze mocht aannemen dat de
overeenkomst ook zonder deze inlichting zou worden gesloten. Dit laatste criterium
heeft mede betrekking op de strekking van de inlichting. Hoe stelliger de inlichting,
hoe minder snel de verkoper zal mogen aannemen dat de overeenkomst ook zonder
die inlichting zou worden gesloten, zo zou ik zijn algemeenheid willen aannemen.*
Bij uitstek garantieverklaringen zullen dus aan dit criterium voldoen, gezien hun
inherente stelligheid. Garanties raken in de praktijk bovendien veelal in de beleving
van kopers wezenlijke kenmerken van het goed en verkopers behoren zich dat te
realiseren.

* Zo bv. Van Dunné 2001, p. 244-245.

7 Vgl. -voorzichtiger- Smits 1999, p. 7.

“ Zij het dat men daar in het kader van bedrijsovernames kanttekeningen bij kan plaatsen. Zie daarover
Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 6.

« Vgl. voor ontbinding HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol-Meijer II) en daarover Paragraaf 3.4 van
Hoofdstuk 6. Zie verder Paragraaf 3.7 onder punt 7 en punt 17.

¥ Vgl Smits 1999, p. 35 e.v.
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Uiteraard kunnen ook andere wegingsfactoren een rol spelen die uiteindelijk
toch tot een andere conclusie leiden. Zo zal de opmerking van de marktkoopman
“mevrouwtje, ik garandeer u dat u deze sinaasappels lekker zult vinden” niet zo snel
een dwalingsactie opleveren als de koopster thuisgekomen toch niet zo geniet van
het fruit als ze had gehoopt. Het in de vorige alinea genoemde criterium is van
belang in situaties dat de koper geen waarde hecht aan de juistheid van de
garantieverklaring. Men kan denken aan de autoverkoper die garandeert dat de auto
glansrijk door de volgende APK-keuring zal komen, terwijl de koper van plan is de
auto onmiddellijk na koop te demonteren om daar een aantal bruikbare onderdelen
uit te halen waarop doorgaans niet getest wordt bij APK-keuringen. In dergelijke
gevallen zal er in het algemeen redelijkerwijs ruimte moet zijn voor de conclusie
dat de koper geen actie heeft. Bij dwaling is dit een toepassing van het genoemde
criterium.®!

Voor de verschillen en vooral de overeenkomsten van toetsing in het kader
van dwaling en wanprestatie meer in het algemeen, verwijs ik naar Paragraaf 2.1
van Hoofdstuk 4.

3.5 Onvoorziene omstandigheden

Toepasselijkheid van artikel 6:258 lijkt niet erg goed voorstelbaar wanneer het gaat
om een inbreuk op een garantie over een bestaande eigenschap van het verkochte
goed. In de regel komt imprévision immers pas aan de orde is wanneer het
wijzigingen in de omstandigheden betreft die zich eerst na het sluiten van de
overeenkomst hebben voorgedaan. Daarvan is bij koopgaranties doorgaans geen
sprake. Het betreft in de regel eigenschappen van het goed op het moment van
koop.

Er zijn evenwel situaties waarin onvoorziene omstandigheden bij garanties
toch een rol kunnen spelen. Dat is in het geval wanneer aan garanties zodanige
toekomstige aspecten verbonden zijn dat toepasselijkheid van artikel 6:258 in de
rede ligt.*” In dit verband valt te wijzen op een tweetal arresten van de Hoge Raad
waar dat werd aangenomen. Allereerst in Campina-Jole.”> Daarbij moet echter
onmiddellijk worden aangetekend dat het in dit arrest gaat om een garantie ten
aanzien van eigen toekomstig handelen, in plaats van ten aanzien van zaken waarop
men geen invloed heeft of geen weet van heeft, zoals met koopgaranties vaak het
geval is. Aan werknemers van Campina is de garantie gegeven dat zij tot hun
pensioen mogen blijven werken. Campina wil daarop terugkomen wegens
onvoorziene omstandigheden. De Rechtbank stelt zware eisen aan de stelplicht van
Campina. Na vooropgesteld te hebben dat een beroep op de hier bedoelde regeling

it Vgl. Paragraaf 3.7 onder punt 16.
2 Vgl. Parl.Gesch. Boek 6, p. 969.
3 HR 19 november 1993, NJ 1994, 156 (Campina-Jole).
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met de nodige terughoudendheid behandeld moet worden, overweegt de Hoge
Raad:

“Terughoudendheid is in het bijzonder geboden wanneer het, zoals hier, gaat
om de vraag of op grond van onvoorziene omstandigheden nakoming van een
door een werkgever onder de benaming “garantie” zonder enig voorbehoud
aan een werknemer gedane toezegging naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid niet meer door de werknemer mag worden verwacht. De rechtbank
heeft dan ook terecht strenge eisen gesteld aan de stelplicht van Campina.”

Het tweede geval is HR Luycks-Kroonenberg.** J.A. Luycks Handelsmaatschappij
BV (hierna “Luycks”) verkoopt aan BV Handelsonderneming Kroonenberg (hierna
“Kroonenberg”) een verontreinigd stuk grond. Uit een rapport blijkt dat het
goedkoopste alternatief voor de bestrijding van de verontreiniging neerkomt op het
isoleren ervan door het grondwaterpeil te laten zakken. Op basis van het rapport is
Luycks ervan uitgegaan dat een daartoe te bouwen installatie zo’n 2 a 3 jaar zou
moeten draaien om dat te bereiken. In dat verband heeft Luycks bij de koop aan
Kroonenberg gegarandeerd dat hij de bestaande bodemverontreiniging voor zijn
rekening zodanig zal saneren, dat de verontreiniging tot aanvaardbare waarde is
gereduceerd. Over de uitleg van deze bepaling gaat vervolgens het geschil. Na de
koop bleek namelijk dat met de sanering veel meer kosten gemoeid zouden zijn dan
Luycks had gedacht. Het bleek dat de installatie niet 2 & 3 jaar zou moeten draaien,
maar eigenlijk voor altijd. Luycks heeft toen -na enkele jaren- de installatie
verwijderd. Kroonenberg vordert schadevergoeding. Luycks vordert in reconventie
ontbinding wegens wanprestatie dan wel vernietiging van de overeenkomst wegens
dwaling.

In een tussenvonnis overweegt het Hof dat voor de beantwoording van de
vraag wat het alsnog c.q. verder uitvoeren van de overeengekomen sanerings-
maatregelen in concreto betekent, een aantal aspecten van belang is. Aan de hand
van hetgeen partijen op grond van de garantiebepaling over en weer van elkaar
mochten verwachten, zal nader bepaald moeten worden hoever -uitgedrukt in tijd
en/of geld- de verplichting van Luycks reikt, aldus het Hof. Daarbij moet onder
meer worden gelet op hetgeen partijen bij de overeenkomst voor ogen stond, de na
het sluiten van de overeenkomst gebleken -niet voorziene- omstandigheden en de
wederzijds kenbare belangen. In dit verband heeft het Hof verwezen naar de
artikelen 6:230, 6:248 en 6:258 BW, uit welke artikelen in de omstandigheden van
dit geval kan volgen dat -in plaats van vernietiging- een aanpassing van de
overeenkomst aangewezen is. De Hoge Raad heeft het arrest in stand gelaten.
Hoewel door sommigen over toepasselijkheid van artikel 6:258 wordt getwijfeld,*

4 HR 28 november 1997, NJ 1998, 659 (Luycks-Kroonenberg).
3% Zie bv. Abas 1998, p. 222 waar hij deze afwijst.
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is de redenering van Hof en Hoge Raad kennelijk dat hoewel het hier de inschatting
van een toestand betreft die al op het moment van koop bestond, niet uitgesloten is
dat de nakoming door de verkoper een zodanig toekomstig karakter heeft dat één of
meer van de relevante omstandigheden van het geval kunnen worden aangemerkt
als “onvoorziene omstandigheden” in de zin van artikel 6:258. In dit verband valt
nog te wijzen op het arrest Ruinemans-Heijmeijer, waarin de Hoge Raad deze lijn
nog verder doortrekt door de toets van artikel 6:230 jo. 248 jo. 258 toe te passen in
een geval waar de toekomstigheid eerder betrekking had op zich na de
overeenkomst voor partijen voordoende omstandigheden dan op het gebrek van het
goed an sich.”® In dat geval was echter geen sprake van een garantie.

Hoe het ook zij, deze arresten laten zien dat een garantie weliswaar maakt dat
zeer terughoudend en voorzichtig met toepassing van de imprévisionregeling moet
worden omgesprongen, maar dat een garantie in het algemeen ook weer niet zo
absoluut moet worden uitgelegd dat de risico’s zonder meer altijd voor rekening
zullen komen van degene die de garantie heeft gegeven, hoe onredelijk dat gezien
de omstandigheden ook zou zijn.*’

3.6 Uitleg

Een garantieverklaring moet worden uitgelegd om vast te stellen wat de juridische
gevolgen ervan zijn. Is het een verplichting tot vergoeding van schade onder de
voorwaarde dat het gegarandeerde feit niet juist blijkt te zijn of moet het meer
worden gezien als een nadere invulling van de prestatieplicht van de schuldenaar?
In Paragraaf 2.2 heb ik aangegeven dat bij koopgaranties in de regel het laatste het
geval is. Hoever reikt die invulling dan precies? Vloeit er bijvoorbeeld automatisch
toerekenbaarheid uit voort? Kan onder omstandigheden worden aangenomen dat
partijen slechts schadevergoeding als remedy voor ogen hebben gehad, en
bijvoorbeeld geen vernietiging wegens dwaling of ontbinding als er sprake zou zijn
van een inbreuk op garanties? In hoeverre verschuift het risico als gevolg van de
garantie? Allemaal uitlegvragen. Bij die uitleg moet steeds voor ogen worden
gehouden dat een garantie -zoals eerder is opgemerkt- in het algemeen moet worden
gezien als een species van het genus mededelingen en verklaringen. De invloed van
verklaringen op de rechtsverhouding hangt voor een belangrijk deel af van de
stelligheid waarmee ze gedaan zijn.”® Gezien hun inherente stelligheid is men dan

% HR 18 januari 2002, NJ 2002, 106 (Ruinemans-Heijmeijer).

7 “Een garantie houdt een zware last in voor de garant, maar is niet altijd absoluut”, zo drukte Vranken
het al uit in zijn conclusie bij het hiervoor genoemde arrest HR Campina-Jole.

% Zie Rb Amsterdam 9 januari 1920, NJ 1920, p. 256-257 (Vos-Wittgenstein); Hof Den Haag 19 oktober
1945, NJ 1946, 360 (Speksnijder-Tunnissen); Rb. Almelo 10 augustus 1949, NJ 1951, 285 (Horbeek-
Vos); Hof Den Bosch 12 december 1957, NJ 1958, 473 (Aldewereld c.s.-Handelsonderneming
Viemtex); Hof Amsterdam 19 juni 1958, NJ 1959, 26 (Zeldenrust-Van Burken); Hof Amhem 29
januari 1964, NJ 1965, 405 (Smit-Van den Hoek); HR 12 juni 1970, NJ 1970, 383 (Van Baak-Van
Heijningen); Hof Arnhem 1 december 1970, NJ 1971, 233 (Meynen-Roelofse c.s.); Hof Den Bosch 18
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ook vaak snel geneigd aan garanties een grote invloed toe te dichten. Toch moet net
als bij alle overige verklaringen bij de uvitleg van garanties als uitgangspunt worden
genomen dat zij niet een op voorhand objectief vaststelbare betekenis hebben die
los van de context en de overige relevante wegingsfactoren kan worden bepaald.*’
Ze moeten worden uitgelegd aan de hand van de Haviltex-formule, met dien
verstande overigens dat daadwerkelijk vertrouwen op de juistheid van de
garantieverklaringen niet vereist is, zolang partijen er maar een bepaalde
risicoverdeling mee hebben willen afspreken. Ik ben in Paragraaf 3.1 op die nuance
ingegaan.

Typerend in dit verband is het Swimming Pool-arrest.** In deze zaak wordt
door de Rechtbank en het Hof klare taal gesproken: een duidelijke garantie is een
duidelijke garantie. Zij passeren hiermee een aanbod van de verkoper om te
bewijzen dat gezien de wordingsgeschiedenis van het contract de desbetreffende
garantiebepaling niet los gezien kan worden van een andere bepaling in de
overeenkomst, te weten de bepaling die de koper verplicht zich tegen bepaalde
risico’s te verzekeren. De verkoper had willen bewijzen dat deze beide bepalingen
zo moeten worden gelezen dat de garantie slechts de niet verzekerde risico’s dekt.
Dit bewijsaanbod is ten onrechte gepasseerd, vindt echter de Hoge Raad. Als de
verkoper zou slagen in het bewijs, dan zou dat volgens hem betekenis hebben voor
de uitleg van de garantiebepaling. Dat die bepaling in duidelijke en verstrekkende
bewoordingen is geformuleerd doet daaraan niet af. En evenmin dat uit die
bewoordingen zelf niet worden afgeleid dat het de bedoeling van partijen is geweest
om het garantiebeding verder in te perken dan de in die bepaling zelf is
aangegeven.®!

Valt er dan niets algemeens over garanties op te merken? Dat is inderdaad
lastig. Aan de ene kant moet er voor worden gewaakt garanties te snel te absoluut te
benaderen. Mag de garantie van de marktkoopman dat er geen pitten in zijn
sinaasappels zitten zo worden opgevat dat er in het geheel geen pitten in zullen
zitten, ook niet een enkele verdwaalde? Of moet worden aangenomen dat hij er
vooral mee heeft willen aangeven dat het om sinaasappels gaat die speciaal
gekweekt zijn om geen pitten te bevatten, maar dit niet betekent -zoals eenieder
weet- dat men er geen enkele verdwaalde pit in zal aantreffen. Los van overige
relevante wegingsfactoren lijkt mij het laatste meer voor de hand te liggen. Van de

mei 1982, NJ 1983, 133 (Eggen-Maes en Hekkens); Rb Den Bosch 13 mei 1988, Prg. 1988, 2938
(Deckers-Kerkhof); Hof Den Bosch 11 juni 1990, TvC 1991, p. 39 e.v. (Lueg-Van der Goor B.V.); HR
15 april 1994, NJ 1995, 614 (Oldtimer-arrest); Rb. Amsterdam 7 december 1994, NJ 1995, 265
(Griffioen-Van den Bergh); HR 14 november 1997, NJ 1998, 657 (Holvrieka-Brunink); Rb Zutphen 24
december 1998, JOR 1999, 33 (Eecen-Stratex); HR 11 juni 1999, NJ 1999, 750 (VHS-Stichting
Pensioenfonds Akzo). Zie verder Paragraaf 3.3 onder ¢ van Hoofdstuk 4 en Paragraaf 3.1.

* Dat is ook de lijn in de recente jurisprudentie van de Hoge Raad. Zie Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 6.

- HR 13 januari 1978, NJ 1978, 302 (Swimming Pool).

& Zie in zeker opzicht spiegelbeeldig hieraan HR 28 januari 2000, NJ 2000, 575 (Christiaanse-Van Dijk)
en daarover Paragraaf 6 van Hoofdstuk 10.
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andere kant echter hebben garanties in het algemeen vaak een bepaalde
geruststellende functie®® waar bij de uitleg recht aan gedaan zal moeten worden:
maakt u zich geen zorgen over dit risico, het is er niet en voor zover als het er wel
mocht zijn, neem ik het voor mijn rekening. Op basis van die geruststellende functie
worden aan de garantie diverse karaktereigenschappen toegedacht die in mijn ogen
in het licht van het voorgaande te beschouwen zijn als mogelijke uitkomsten van
uitleg. Een paar voorbeelden:

o

bij een inbreuk op een garantie komt de schuldenaar geen beroep op
overmacht toe;**

omgekeerd laat een garantie wel andere grondslagen voor aansprakelijkheid in
stand, zij het dat er niet veel jurisprudentie is op dit punt;**

een garantie ontslaat de wederpartij van zijn onderzoeksplicht terzake van
datgene waarop de garantie betrekking heeft;”®

bovendien kan een door de koper verricht onderzoek geen afbreuk doen aan
de door de verkoper gegeven garantie;*

een garantie maakt een beroep op een exoneratieclausule onmogelijk;®’
onder het oude recht maakte een garantie een beroep op de beperkingen van
de verborgen-gebrekenregeling onmogelijk;®®

met een garantie geven partijen duidelijk weer wat zij over en weer van elkaar
verwachten;®

degene die de garantie heeft gegeven zal in beginsel de bewijslast dragen om
aan te tonen dat hij ondanks een inbreuk op de garantie niet aansprakelijk is.”

67
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Vgl. over deze term Schoordijk 1996, o.m. op p. 58 e.v.

Vgl. HR 4 mei 1951, NJ 1952, 129 (Boomkwekerijen); HR 10 mei 1963, NJ 1963, 288
(Vouwapparaat); HR 12 juni 1970, NJ 1970, 383 (Van Baak-Van Heijningen). Zie verder Parl. Gesch.
Boek 6, p. 262-264; Suyling 1934, p. 329; Houwing 1953, p. 477-478, 539, 550 en 561; Schut 1965, p.
7-8; Hofmann-Van Opstall 1976, p. 357-358; Den Tonkelaar 1982, p. 77; Asser-Hartkamp [, nr. 21 en
339; Asser-Hijma, nr. 438; Vranken 1991, p. 914; Broekema-Engelen 1993, p. 379 en nogmaals in
1996, p. 38; Van Rossum 1995, p. 113; Krans 1999, p. 29; Tuytel 2001, p. 174.

Zie bv. RVA 4 januari 1980, BR 1980, 299 (Golvende dakbedekking). Vergelijk verder RVA 13
november 1984, BR 1985, 160 (Ondeugdelijk dak); Rb Zwolle 6 maart 1996, Prg. 1996, 4623 (Centraal
Beheer-Van Doomn); Rb Almelo 16 juli 1999, KG 1999, 302 (Genap-Improve). Zie ook Van
Wijngaarden 1984, p. 27.

Hof Amsterdam 19 juni 1958, NJ 1959, 26 (Zeldenrust-Van Burken); Rb Utrecht 23 april 1997, JOR
1997, 92 (Heijmerink-HBN en Kaufman); Rb Rotterdam 17 september 1998, JOR 1999, 4 (Van der
Wiel-De Vries). Zie ook Paquay 1992, p. 161. Zie echter HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog
Catharijne).

Rb Rotterdam 19 november 1998, JOR 1999, 31 (Van der Vorst-Sistermans).

Zie HR 9 oktober 1992, NJ 1994, 287 (Maassluis); HR 25 juni 1993, NJ 1994, 291 (Gerards-
Vijverberg); Broekema-Engelen 1997, p. 1686 e.v. Zie verder Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 6.

Zie Paragraaf 3.2 van Hoofdstuk 6.

Vergelijk HR 15 april 1994, NJ 1995, 614 (Oldtimer). Zie verder HR 28 november 1997, NJ 1998, 659
(Luycks-Kroonenberg).

Hammerstein 1997, p. 394; Van Dunné 2001, p. 451, die dit overigens terecht relativeert, Van Rossum
2000, p. 248. Vgl. ook artikel 7:23 lid 1. Zie voor het gemene recht onder 7:17: Broekema-Engelen
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Een belangrijke noemer van veel van deze kenmerken is dat degene die een garantie
geeft in vergaande mate risico’s voor zijn rekening neemt.

In Paragraaf 2 van Hoofdstuk 5 heb ik geprobeerd aan te tonen dat bij
risicoverdelingsvraagstukken steeds een keuze gemaakt moet worden tussen twee
extremen: volledige toepassing van het principe van eigen verantwoordelijkheid en
volledige zorgplicht. Die keuze wordt bepaald, zo betoogde ik, door het dialectisch
proces waarbij relevante wegingsfactoren en het rechtsgevoel elkaar inkleuren
vanuit -uiteindelijk- rechtspolitieke referentiepunten. Garanties vormen uiteraard
doorgaans een belangrijke wegingsfactor bij die keuze, maar de overige
wegingsfactoren hebben ook weer hun invloed op de uitleg van de garantie zelf. In
de volgende subparagraaf geef ik een opsomming van enkele specifiek voor
garanties denkbare uitlegregels in aanvulling op de weergave van mogelijke
wegingsfactoren van Paragraaf 4.3 van hoofdstuk 4. Voordat ik dat doe, wil ik
echter stilstaan bij één uitlegfactor waar zeker in het kader van overnametransacties
tussen professionele partijen vaak het nodige gewicht wordt toegekend: de
letterlijke tekst van de bepaling. Zoals hiervoor bleek, is de Haviltex-formule
bepalend voor de uitleg. Er gaan recentelijk echter geluiden op om bij uitleg meer
waarde te hechten aan de letterlijke tekst van contractsbepalingen als zodanig.”' We
hebben in Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 7 gezien dat dit ook het uitgangspunt van
Anglo-Amerikaanse recht is. Partijen moeten kunnen afgaan op wat er letterlijk
staat. In navolging daarvan zou ook het Nederlandse recht dit tot uitgangspunt
moeten nemen, zo is dan de gedachtegang.

Mijns inziens veronderstelt dat uitgangspunt een ideale wereld waarin
alwetende partijen hun risico’s en potentiéle problemen voor nu en de toekomst
volledig kunnen overzien. Het veronderstelt verder dat ze almachtig zijn in de zin
dat ze in staat zijn om hun rechtspositie tot op het uiterste uit te onderhandelen en
onomwonden op schrift te stellen. Het veronderstelt tot slot de volledige
gelijkwaardigheid van partijen en hun omstandigheden zodat er geen enkele
voorsprong van de één kan optreden die zich vertaalt in nadelige bewoordingen
voor de ander. Aangezien dit illusoir is, draagt deze benadering het risico in zich al
deze ongelijkheden en onvolkomenheden te billijken, respectievelijk de status quo
te bevestigen. Dat is niet het uitgangspunt van de heersende leer, zo zou ik willen
verdedigen.’ Dit alles neemt overigens niet weg dat er geen reden is om van de
letterlijke tekst van een contractsbepaling af te wijken, als de overige feiten en
omstandigheden daartoe geen aanleiding geven. Naar ik echter aanneem, is dat niet
de inzet van het betoog. Dat zal niemand ontkennen. Het gaat nu juist om de
situaties dat de overige feiten en omstandigheden wél aanleiding geven tot een

1997, p. 1684-1685.
n Zie b.v. Tjittes 1997, p. 384-385; Van Schaick 1998, p. 274 e.v.; Grosheide 2001, p. 13.
® Vgl. Paragraaf 4 van Hoofdstuk 5. Vgl. overigens ook HR 12 januari 2001, NJ 2001, 199 (Steinbusch-
Van Alphen). Zie ook Paragraaf 2 van Hoofdstuk 5.
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andere uitleg van de bepaling dan uit haar letterlijke betekenis zou voortvloeien. In
die gevallen moet de letterlijke tekst niet ten koste van een rechtvaardige uitkomst
van het geschil prevaleren, alleen maar omdat daarmee aan de rechtspraktijk een -in
mijn ogen schijn- rechtszekerheid zou worden geboden.” Dat deze gedachtegang
tot slot tot de dikke “telefoonboeken” aan contracten leidt die men in de Anglo-
Amerikaanse praktijk gewend is met alle adviseurskosten van dien, hoeft verder
geen betoog. Dat is op zichzelf al onwenselijk, en ook -anders waarschijnlijk dan in
het Anglo-Amerikaanse recht’*- onnodig.

3.7 Uitlegregels over koopgaranties

De voorgaande exercities in dit hoofdstuk monden voor mij uit in een aantal
denkbare uitlegregels ten aanzien van garanties bij koop tussen professionelen:”®

1. Vastgesteld dient te worden wat partijen precies met de garantie hebben
beoogd. In de meeste gevallen zal dat een nadere defini€ring van het object
van de koop zijn. Maar dat hoeft niet. De garantie kan ook een bevestiging
door de verkoper inhouden dat hij alle informatie aan de koper heeft verschaft
waarvan hij dacht dat die relevant zou zijn.”® Als de garantie eigen toekomstig
handelen van de verkoper betreft, houdt de garantie in feite een “harde
toezegging” in om dat handelen daadwerkelijk te verrichten.”” Hierna spreek
ik slechts over garanties die betrekking hebben op eigenschappen van het
object van de koop.

2. Hoofddoelstelling bij de uitleg van dergelijke garanties is om vast te stellen
wat het object van de koop is zoals dat tussen partijen geldt.”®

3. Hoe is de tekst van de garantiebepaling? Wie heeft die opgesteld? Uiteraard
zijn dit belangrijke factoren die een grote inviloed hebben op de
rechtsverhouding.” In dit verband kan nog worden opgemerkt dat aan de
letterlijke tekst van een in de onderhandelingen “zwaar bevochten” bepaling in
het algemeen meer waarde gehecht kan worden dan aan de tekst van een
garantiebepaling als “standaardbeding”. Voor de invloed van het al dan niet in
huis hebben of inschakelen van deskundigheid verwijs ik naar de Paragrafen
3.2 en 4.3 onder 1 en 6 van Hoofdstuk 4.

Dat dit ook voor garanties geldt, bleek al vit het hiervoor besproken Swimming Pool-arrest.

Zie Paragraaf 2.1 en 3.1 van Hoofdstuk 7.

Zie voor meer algemene uitlegregels o.m. Tjittes 1996, p. 407 e.v.; Van Schaick 1998; artikel 4.1 e.v.

UNIDROIT; artikel 5:101 e.v. PECL. Vgl. ook Paragraaf 3.3 en 4.3 van Hoofdstuk 4.

e Zo bv. in HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne). Zie daarover Paragraaf 5 van
Hoofdstuk 10.

i Zie HR 19 november 1993, NJ 1994, 156 (Campina-Jole). Vgl. ook HR 28 november 1997, NJ 1998,
659 (Luycks-Kroonenberg).

™ Zie Paragraaf 2.2.

™ Vgl. Van Schaick 1998, p. 274 e.v.
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Dat betekent niet dat garanties die niet op papier staan, niet tellen. Wel
betekent het dat bij duidelijk opgeschreven garanties de verkoper een
zwaardere bewijslast zal hebben om aan te tonen dat de garantie niet op de
desbetreffende situatie ziet, terwijl bij niet opgeschreven garanties het eerder
aan de koper zal zijn om aan te tonen dat de garantie een belangrijke invloed
heeft op de definitie van het object van de koop ondanks dat hij niet op
schriftelijke vastlegging heeft aangedrongen.

Als de koper op basis van zijn eigen onderzoek of anderszins concrete gerede
twijfel had over de juistheid van een door de verkoper gegeven garantie, of als
hij zelfs wist dat de desbetreffende garantie onjuist was, dan leidt dat naar
redelijkheid niet tot een nadere invulling van de verplichting van de
verkoper.*

Hoefde de koper echter geen concrete twijfel te hebben, mocht hij met andere
woorden zonder meer van de juistheid van de garantie uitgaan, dan zal dat
risico al snel voor rekening van de verkoper dienen te komen, ongeacht de
mate van onderzoek dat de koper zelf heeft verricht en ongeacht het eventuele
gemak waarmee het desbetreffende gebrek onderkend had kunnen worden.
De mogelijkheid van vernietiging en ontbinding liggen bij inbreuken op
garanties in de regel voor de hand. In gevallen dat de koper wellicht zelf ook
erkent dat er mogelijk een probleem is -zonder daar echter concrete
aanwijzingen voor te hebben-, maar er vrede mee heeft omdat de verkoper het
risico voor zijn rekening heeft genomen, hoeft dat niet steeds het geval te zijn.
De bedoeling van partijen kan er in die gevallen op gericht zijn geweest om bij
inbreuken op garanties in beginsel slechts in een mogelijkheid tot
schadevergoeding te voorzien.* Daar zal echter terughoudend mee moeten
worden omgegaan.®

Uitlegproblemen kunnen gemakkelijk ontstaan wanneer de tekst van een
garantiebepaling beperkingen, slagen om de arm bevat. Aan de hand van de
relevante wegingsfactoren zal dan bepaald moeten worden wat de
consequentie daarvan is voor de strekking van de garantie. Vaak zullen die
ertoe leiden dat de koper de garantieverklaring minder als een
onvoorwaardelijke en verstrekkende risicoaanvaarding van de verkoper mag
opvatten en meer als een verklaring over wetenschap die verkoper heeft.®
Meer in het algemeen kan worden opgemerkt dat hoe stelliger en hoe
specifieker een garantieverklaring luidt, hoe sneller het risico waarop de

83

Zie Paragraaf 3.1 van dit Hoofdstuk, Paragraaf 3.3 onder d van Hoofdstuk 4 en Paragraaf 3 van

Hoofdstuk 10.

Vgl. Paragraaf 3.4. Zie ook Bloembergen-Lindenbergh 2001, nr. 22, waar dit ten onrechte voor alle

garanties aangenomen lijkt te worden.

Zie HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562 (Mol-Meijer II) en daarover Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 6. Zie

verder Paragraaf 3.4.

Bij overnames speelt dit 0.m. bij de niet ongebruikelijke toevoeging aan een garantie dat de verkoper

verklaart dat iets “to the best of his knowledge” juist is. Zie daarover Paragraaf 6 van Hoofdstuk 10.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

garantie betrekking heeft zonder meer voor rekening van de verkoper zal
komen, en hoe vager, beperkter en onduidelijker de garantieverklaring is, hoe
sneller dit risico voor de koper zal blijven.**

De garantie is een begrip met de algemene lading van een verstrekkende
risicoaanvaarding, zeker ook in het rechtsverkeer tussen professionele partijen.
Een professionele verkoper behoort zich in het algemeen te realiseren dat het
gebruik van de term geassocieerd wordt met een vergaande bereidheid om het
desbetreffende risico voor zijn rekening te nemen.

Bij het bepalen van de strekking van garanties -voor zover die onduidelijk
mocht zijn- dient goed acht te worden geslagen op de verhouding tussen prijs
en garanties. Aangezien garanties in het algemeen de risicoverdeling doen
verschuiven naar de verkoper, vormen deze twee factoren in wezen
communicerende vaten. Het belang van deze factor kan moeilijk worden
overschat.*’

In hoeverre heeft de verkoper nagelaten de koper op eventuele onvol-
komenheden in de garantiebepalingen te wijzen?®°

Met de toepassing van artikel 6:258 dient terughoudendheid te worden
betracht. Met het geven van een garantie heeft de verkoper bewust meer risico
op zich genomen.”’

Een specifieke garantiebepaling derogeert in het algemeen aan een algemene
exoneratieclausule, in het bijzonder wanneer de garantie een wezenlijke
eigenschap van het goed betreft.**

Als de uitleg van een garantie tot de conclusie leidt dat de verkoper het risico
op basis van de garantie dient te dragen, dan is toerekenbaarheid van de
tekortkoming in beginsel gegeven, althans in ieder geval voor zover dat het
waardeverschil®® betreft.”® Garanties zullen veelal geacht kunnen worden -in
ieder geval- bedoeld te zijn om de mogelijkheid van waardeherstel veilig te
stellen. Dat op basis van garanties ook eerder aansprakelijkheid voor
bijkomende schade mag worden aangenomen, is mijns inziens geen vanzelf-
sprekendheid en zal door uitleg moeten worden vastgesteld.”' Ik sluit niet uit
dat in voorkomende gevallen een redelijke uitleg ertoe leidt dat in beginsel
alleen het waardeverschil vergoed moet worden en dat voor bijkomende
schade bijkomende omstandigheden vereist zullen zijn. Ik verwijs in dit

2

2 88 3%
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Zie ook Paragraaf 3.3 onder ¢ van Hoofdstuk 4.

Zie uitgebreider Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 4. Zie ook Parl. Gesch. Boek 7, p. 121; Smits 1995, p.
262-263. Zie voor het Amerikaanse recht het offici¢le commentaar bij § 2-313 UCC en daarover
Paragraaf 2.2.1 van Hoofdstuk 8.

Vgl. Grosheide 2001, p. 12.

Zie hierover Paragraaf 3.5.

Vgl. voor het Amerikaanse recht Paragraaf 2.2.1 van Hoofdstuk 8.

Het verschil tussen vermeende en werkelijke waarde. Zie daarover Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 4.
Zie Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 4.

Zie echter Paquay 1992, p. 161; Krans 1999, p. 152.
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verband naar mijn opmerkingen over de prijsverminderingsactie in Paragraaf
2.3 van Hoofdstuk 4.

16. Hoe belangrijk was de garantie voor de koper? Hoe minder dat het geval is,
hoe minder de koper naar redelijkheid een beroep zou moeten toekomen op
enige actie. Het toekennen van een actie is niet redelijk wanneer een garantie
geen enkele invloed op de koopbeslissing heeft gehad, bijvoorbeeld omdat de
koper het goed voor een heel ander doel zou gaan gebruiken dan waar de
garantie op zag. Bij schadevergoeding zal dit zich in de regel oplossen in de
vraag of van schade sprake is.”> Hiermee moet echter grote terughoudendheid
worden betracht. In regel zal ervan uitgegaan moeten worden dat garanties de
functie hebben om de koper te verzekeren van de juistheid van de
veronderstelde waarde.

17. Dat partijen met het voorzien in contractuele “garantieaansprakelijkheid”
hebben beoogd om andere rechten van de koper uit te sluiten, dient bij gebreke
van concrete aanwijzingen in die richting niet spoedig te worden
aangenomen.”

18. Met het aannemen van rechtsverwerking ten aanzien van gebreken waarvoor
garanties zijn gegeven, dient terughoudendheid te worden betracht. De
garantie houdt een risicoverdeling in die in beginsel niet athankelijk is van of
en hoe snel de koper het gebrek na de koop had kunnen ontdekken.**

Net als bij Paragraaf 4.3 van Hoofdstuk 4 waar een opsomming van wegings-
factoren werd gegeven, past hier de relativering dat de bovenstaande opsomming
niet is bedoeld als limitatieve lijst met harde richtlijnen. Bedoeld is om handvatten
te bieden bij de uitleg van koopgaranties tussen professionele partijen.

4 Conclusies

Het begrip “garantie” heeft geen vastomlijnde betekenis, aldus de Hoge Raad.” Dat
betekent dat wanneer een schuldenaar het begrip garantie gebruikt, daarmee niet is
gegeven welke rechtsgevolgen dat heeft. Steeds zal in het voorkomende geval
moeten worden vastgesteld, hoe het gebruik van de term juridisch moet worden
gekwalificeerd. Dat kan uiteenlopen van een verkapte exoneratie, tot een

% Vgl. Paragraaf 2.2 en Paragraaf 3.6 onder punt 25 van Hoofdstuk 4. Zie ook HR 19 april 1974, NJ 1974,
286 (VVC-Hirsch). Zie voor het Amerikaanse recht het verdergaande Matter of Phoenix Ltd., 198 B.R.
78 (1996) en daarover Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 8.

= Zie ook RVA 13 november 1984, BR 1985, 160 (Ondeugdelijk dak); Rb. Almelo 16 juli 1999, KG 1999,
302 (Genap-Improve); Parl. Gesch. Boek 7, p. 129; in ander verband Hesselink 1999, p. 168-169; Van
Dunné 2000, p. 452. Vgl. verder Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 4.

» Zie voor de conformiteitseis artikel 7:23 en daarover Parl. Gesch. Boek 7, p. 146.

» HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne). Zie ook HR 4 februari 2000, NJ 2000, 562
(Mol-Meijer II).
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uitbreiding van gebondenheid. Soms bevestigt de schuldenaar slechts de
gebondenheid die hij uit hoofde van het gemene recht al had. Waar het om gaat, is
dat de praktijk richtinggevend is. De garantie is simpelweg een praktijkfiguur
zonder vaste juridisch vooraf bepaalbare kwalificatie.

Dat wil nog niet zeggen dat over garanties geen algemene opmerkingen te
maken zijn, mits naar specifieke deelgebieden wordt gekeken zoals garanties bij
professionele kooptransacties welke hier aan de orde zijn. Analyseert men de
praktijkgevallen waarin dergelijke garanties worden gegeven, dan zijn daar wel
enkele algemene constateringen te maken. Zo valt heel in het algemeen het
volgende vast te stellen. Een koopgarantie moet doorgaans gezien worden als een
verklaring van de verkoper. Het effect van het doen van die verklaring op de
onderlinge rechtsverhouding zal steeds in het voorliggende geval moeten worden
bepaald. Het kader daarbij is echter veelal dat de garantie een nadere definiéring
geeft van wat het object van de koop inhoudt. Daarin verschilt de garantie niet van
andere verklaringen van de verkoper over het object van de koop. Soms is de
functie van de garantieverklaring meer informatieverstrekkend, terwijl andere keren
de nadruk meer ligt op de contractuele verdeling van risico’s als zodanig. Gezien de
stelligheid waarmee ze doorgaans gedaan worden, hebben garantieverklaringen hoe
dan ook veelal een grote invloed op die risicoverdeling.

Garanties geven daarmee nadere inhoud aan de prestatieverplichting van de
verkoper. Als de verkoper van een tweedehands auto uitdrukkelijk garandeert dat
deze niet bij een ongeluk betrokken is geweest, heeft die verkoper niet de
verplichting om de aangewezen auto te leveren en daarnaast de verplichting ervoor
in te staan dat de auto niet bij een ongeluk betrokken is geweest. Hij heeft slechts
één verplichting: een auto te leveren die niet bij een ongeluk betrokken is geweest.
Hij moet datgene aan de koper leveren dat die koper mag verwachten. Dit
verwachtingspatroon ligt besloten in de onderlinge rechtsverhouding en bepaalt wat
het object van de koop inhoudt, zoals dat tussen partijen geldt. Wanneer dat object
niet wordt geleverd, is in beginsel sprake van wanprestatie, non-conformiteit en
dwaling. Per saldo leidt de in dit hoofdstuk uitgewerkte benadering van
koopgaranties ertoe dat alle praktijknuances ervan volledig tot hun recht kunnen
komen en er een zinvolle interpretatie kan plaatsvinden waarbij, om het met
Schoordijk te zeggen, de elementen van inspanning en resultaat goed onderkend
kunnen worden.’®

% Schoordijk, Verspreid werk, p. 169.
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Praktijkvraagstukken over garanties bij overnames

1 Inleiding

In Hoofdstuk 1 heb ik aangegeven dat de overnamepraktijk verschillende
vraagstukken over garanties kent waarop naar de huidige stand van het recht geen
pasklare antwoorden zijn te geven. Veel van die vraagstukken hebben betrekking op
de relatie tussen garanties en het due-diligenceonderzoek.' Op basis van een
analyse van enkele relevante leerstukken en de ontwikkeling van de garantiefiguur
in Nederland en de warranty in het Amerikaanse recht, zijn enkele inzichten bereikt
over de algemeen verbintenisrechtelijke aard en werking van koopgaranties tussen
professionele partijen. Ik zal nu enkele van de genoemde overnamevraagstukken
bespreken in een poging om de inzichten over de garantiefiguur die in de
voorgaande hoofdstukken zijn bereikt toe te passen. Er zijn er nog vele andere. Ik
heb slechts een selectie gemaakt van enkele van de belangrijkste om te illustreren
hoe de overnamegarantie naar mijn mening moet worden behandeld. Voor de goede
orde wil ik tot slot benadrukken dat ik in dit hoofdstuk, tenzij anders aangegeven,
uitga van een overnameproces zoals beschreven in Hoofdstuk 2 waarbij garanties
worden gegeven zoals die zijn weergegeven in Hoofdstuk 3.

2 Neemt de koper meer risico op zich enkel door onderzoek te
verrichten?

Een koper is jegens de verkoper niet verplicht onderzoek te verrichten ten aanzien
van risico’s waarvan de verkoper bereid is de afwezigheid te garanderen, zij het dat
garanties niet altijd zo absoluut mogen worden begrepen als de koper zou willen.
Behoudens concrete twijfels over de juistheid ervan, mag de koper echter in het
algemeen zonder meer afgaan op garanties.’ Toch zijn er verschillende redenen
waarom het voor een koper geraden kan zijn om onderzoek te verrichten. In Para-
graaf 3.4 van Hoofdstuk 2 zijn enkele belangrijke voorbeelden daarvan beschreven.
Wanneer de koper nu -al dan niet om één of meer van deze redenen- besluit om

: Zie over due diligence en het hele proces waarin dat een rol speelt Hoofdstuk 2, meer i.h.b. Paragraaf
3.4 daarvan. Zie over de vormen van overnamegaranties Hoofdstuk 3.

2 Zie Paragraaf 3.6 en 3.7 van Hoofdstuk 9.

= Zie voor een concrete toepassing van die norm by. Rb. Rotterdam 17 september 1998, JOR 1999, 4
(Van der Wiel-De Vries). Vgl. verder Rb. Utrecht 23 april 1997, JOR 1997, 92 (Heijmerink-HBN en
Kaufman) en -zij het in ander verband- Rb. Rotterdam 19 november 1998, JOR 1999, 31 (Van der
Vorst-Sistermans).
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onderzoek te doen en daarvoor een team van externe deskundigen inschakelt, loopt
hij daarmee dan het risico dat hem later verweten wordt dat hij bepaalde risico’s
had kunnen of moeten kennen waar dat niet het geval was geweest als hij gewoon
op de juistheid van de garantie had vertrouwd zonder onderzoek te doen? Naar
aanleiding van het hierna nog te bespreken Hoog Catharijne-arrest is dat door
diverse schrijvers gesuggereerd.*

Bij dergelijke vragen is het goed de basis voor ogen te houden. In Paragraaf 2
van Hoofdstuk 5 heb ik betoogd dat het bij risicoverdelingsvraagstukken erom gaat
een verantwoorde keuze te maken tussen de extreem dat het principe van eigen ver-
antwoordelijkheid volledig toepassing vindt en de extreem van volledige zorgplicht.
Ik heb aangegeven dat rechtsvinding dan plaatsvindt via een dialectisch proces
tussen rechtsgevoel en de wegingsfactoren. In Paragraaf 3.2 van Hoofdstuk 4 heb ik
beschreven dat een zeer belangrijke wegingsfactor de hoedanigheid van partijen is
en hun onderlinge verhouding. Ik heb daar geconcludeerd dat van een “krachtige”
of sterke partij eerder mag worden verwacht dat zij haar eigen boontjes dopt. Ik heb
het dan over een partij die over de middelen beschikt om zelf zijn contractsrisico’s
te bepalen, hetzij doordat zij zelf over de benodigde professionaliteit beschikt,
hetzij doordat zij die gemakkelijk kan inhuren.’ Het is aan haarzelf of zij die
middelen wil aanwenden. Doet zij dat niet, zo concludeerde ik, dan doet zij dat in
beginsel voor eigen risico.’ Dat is de achtergrond waartegen de onderhavige vraag
mijns inziens moet worden beoordeeld.

Dat gezegd hebbende, moet geconcludeerd worden dat het al dan niet daad-
werkelijk verrichten van onderzoek niet van grote invloed mag zijn op de vraag of
een bepaald risico voor rekening van de verkoper dient te komen. De risico-
verdeling tussen partijen vloeit voort uit overwegingen als de zojuist genoemde. Het
al dan niet plegen van onderzoek heeft op zichzelf geen invloed op die risicover-
deling. De “onderzoeksplicht” is resultaat van die risicoverdeling, niet de oorzaak
ervan, zo betoogde ik in Paragraaf 1 van Hoofdstuk 5. Uiteraard kan daadwerkelijk
verricht onderzoek wél invloed hebben op de risicoverdeling wanneer de koper
door onderzoek twijfels krijgt over de juistheid van bepaalde te verkrijgen garan-
ties. Daar gaat het nu echter niet over.’ Het gaat hier niet om gebreken die de koper
kende, maar om gebreken die hij had kunnen kennen door beter onderzoek te doen.
“Degene die geen onderzoek instelt, behoort niet beter af te zijn dan de zorgvuldige
koper”, zo merkt Hammerstein mijns inziens terecht op.® De verkoper doet be-
paalde garanties. Daarmee geeft hij nadere invulling aan zijn eigen prestatie-

4 Zie bv. De Nijs Bik 1996, p. 223; Honée 1997, p. 45; Tuytel 2001, p. 176.

8 Vgl. over de vraag of een koper deskundige hulp moet inschakelen o.m. HR 21 december 1990, NJ
1991, 251 (Van Geest-Nederlof); Vranken 1989, p. 7 e.v. en p. 170 e.v.; Castermans 1992, p. 93 e.v.;
Asser-Hijma, nr. 236 en 337; Tjittes 1994, op vele plaatsen; Smits 1999, p. 38 e.v. en p. 64 e.v.

B Anders Castermans 1992, p. 99.

’ Zie daarover wel Paragraaf 3.

. Hammerstein 1997, p. 391. Zie in vergelijkbare zin Van Dunné 2001, p. 556.
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verplichting. Hij bevestigt zijn gebondenheid of breidt die uit. De koper zal hier zijn
waardebepaling op baseren en zo tot een prijs komen die voor hem acceptabel is in
het licht van de verhouding tussen voordelen en risico’s. Dat er bepaalde gebreken
zijn die de koper had kunnen kennen door beter onderzoek te doen, doet hier in be-
ginsel niet aan af. Als de verkoper een garantie geeft die het risico onomwonden
dekt, zal het in het algemeen op zijn weg liggen om aan te geven dat er ondanks de
garantie toch een gebrek is. Met het aannemen dat de verkoper er vanuit mocht
gaan dat de koper dat al wist, zal de nodige terughoudendheid dienen te worden
betracht. Dat deze redenering in het Hoog Catharijne-geval niet opging -daar werd
wel degelijk waarde gehecht aan het feit dat incompleet onderzoek was verricht-,
had mijns inziens een heel andere oorzaak. Ik kom daar op terug in Paragraaf 5.

Kortom: hoe de risicoverdeling tussen partijen is, wordt op zichzelf niet be-
paald door de vraag of en in hoeverre de koper daadwerkelijk onderzoek heeft ver-
richt. Het enkele feit dat een koper een bepaald gebrek had kunnen kennen, zal hem
in het algemeen niet eerder aangewreven kunnen worden naarmate hij meer onder-
zoek heeft verricht. Ook wanneer het informatie betreft waarover de verkoper zelf
beschikt, zal niet snel aangenomen kunnen worden dat de verkoper geen plicht had
om die mede te delen omdat hij ervan uit mocht gaan dat de koper die informatie
zelf al ontdekt zou hebben, in het geval dat hij die plicht anders wel gehad zou heb-
ben. Immers, als het informatie betreft die cruciaal is en waarvan hij moet weten dat
de koper die niet in zijn waardebepaling heeft verdisconteerd, zal hij de koper daar
uitdrukkelijk op moeten wijzen. Als het informatie is die niet zo cruciaal is, of
waarvan hij niet kon vermoeden dat de koper die niet in zijn waardebepaling had
verdisconteerd, dan zal hij er ook als de koper geen onderzoek verricht niet snel een
mededelingsplicht over hebben. Dit geldt ook al zonder dat de verkoper een
garantie heeft gegeven. In het geval dat hij dat wel heeft gedaan, wordt dat alleen
nog maar onderstreept.

3 Doet twijfel over de juistheid van garanties afbreuk aan de
geldigheid ervan?

In het algemeen wordt in de jurisprudentie aangenomen dat een overnamegarantie
in vergaande mate met zich brengt dat de risico’s voor rekening van de verkoper
zijn. Men drukt dit doorgaans uit met de -mijns inziens onjuiste’- stelling dat de
garantie de koper ontslaat van zijn eventuele onderzoeksplicht ter zake.'® Eén van

Zie Paragraaf 1 van Hoofdstuk 5.

1 Vgl. Hof Amsterdam 19 juni 1958, NJ 1959, 26 (Zeldenrust-Van Burken); HR 26 maart 1976, NJ 1976,

408 (Brouwer-Janssen); in een heel ander soort geval HR 4 januari 1991, NJ 1991, 254 (Avery-VRG

Groep); Rb Utrecht 23 april 1997, JOR 1997, 92 (Heijmerink-HBN en Kaufman); Rb Rotterdam 17

september 1998, JOR 1999, 4 (Van der Wiel-De Vries); Rb Rotterdam 19 november 1998, JOR 1999,

31 (Van der Vorst-Sistermans); HR 28 januari 2000, NJ 2000, 575 (Christiaanse-Van Dijk). Zie verder
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de kernvragen als het gaat over de verhouding tussen due diligence en garanties is
echter: wanneer een koper desalniettemin onderzoek pleegt en daardoor twijfels
krijgt over de juistheid van een garantie die de verkoper hem wil geven, doet dit dan
afbreuk aan de zojuist beschreven regel? Met andere woorden: mag hij in die
situatie nog altijd zonder meer afgaan op de juistheid van de garantie, zelfs zonder
zijn twijfel met de verkoper te delen?

Stel bijvoorbeeld: de koper komt v66r de koop te weten dat de gemeente naar
alle waarschijnlijkheid een saneringsbevel zal uitvaardigen tegen de onderneming
wegens vervuiling van de bedrijfsgrond door een vroegere eigenaar. Hij is daar
achter gekomen door een gesprek met een gemeenteambtenaar en heeft het
vermoeden dat de verkoper nog van niets weet. Toch houdt hij deze kennis voor
zich en laat de koop doorgaan. De verkoper was immers bereid om een
ongelimiteerde en ongeclausuleerde milieugarantie te geven. Zodra de gemeente na
de koop inderdaad een bevel uitvaardigt en de onderneming flinke kosten moet
maken voor sanering, spreekt de koper de verkoper aan wegens inbreuk op de
milieugarantie. Is de verkoper aansprakelijk?

Was dit een Amerikaanse casus, dan zou men zich de vraag moeten stellen of
aan het reliancevereiste is voldaan. Zoals in Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 8 is
beschreven, heeft zich dat vereiste gaandeweg meer en meer ontwikkeld in de
richting van een eis dat partijen de uit de garantie voortvloeiende risicoverdeling
zijn overeengekomen. De warranty moet, zo zegt men het dan, onderdeel zijn gaan
uitmaken van de “basis of the bargain”. In Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 9 heb ik
geconcludeerd dat de benadering voor het Nederlandse recht niet een wezenlijk
andere zou moeten zijn. De garantie speelt een belangrijke rol in het interactieve
proces tussen koper en verkoper dat uiteindelijk tot een voor hen bindende
definiéring van het object van de koop moet leiden. Op basis daarvan komen koper
en verkoper ieder voor zich tot een waardebepaling en komen zij vervolgens
gezamenlijk tot een prijsbepaling. Er is daarmee een zeer rechtstreeks verband
tussen prijs en risico. Immers, de mate waarin risico’s voor rekening van koper of
'verkoper komen, ligt besloten in de definiéring van het object van de koop."’

Garanties zijn geen rechtsfiguren in de zin dat ze vooraf bepaalbare
rechtsgevolgen hebben. Ze zullen steeds weer uitgelegd moeten worden.'? Gezien
hun stelligheid en “maatschappelijke reputatie” drukken ze echter doorgaans een
stevig stempel op de beschrijving van het object van de koop zoals die tussen
partijen heeft te gelden. Dat doen ze hetzij door boven twijfel te verheffen dat een
bepaald risico voor rekening van de verkoper is, hetzij door een risico -dat anders
voor de koper zelf zou zijn- voor rekening van de verkoper te laten komen. Bij dat
alles is in beginsel de vraag in hoeverre de koper daadwerkelijk in de juistheid van

Paragraaf 3.6 van Hoofdstuk 9.
" Zie ook Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 4.
2 Zie Paragraaf 2.2 resp. 3.6 van Hoofdstuk 9.
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de garantie heeft geloofd, van ondergeschikt belang. Waar het om gaat is of de
koper “was buying businesses which it believed to be of a certain value based on
information furnished by the seller which the seller warranted to be true.”'* Wie -
zoals ik- veel waarde hecht aan het streven naar evenwichtigheid van prestaties zal
ook daarin nog een argument vinden. In het bijzonder leidt het middel van
prijsvermindering als beschreven in Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 4 tot deze
conclusie. Immers, de garantie bevestigt dat de waarde van en daarmee het
contractuele evenwicht tussen de prestaties is gebaseerd op de juistheid van de
verklaring. Blijkt die achteraf onjuist te zijn, dan dient in beginsel herstel van dat
evenwicht plaats te vinden.

Wanneer nu de koper tevoren weet of vermoedt dat de verklaring onjuist is
terwijl de verkoper dat niet weet, ligt dit anders. In Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 9
heb ik opgemerkt dat bij gebreke van subjectief vertrouwen in de zin dat men beter
wist, men naar redelijkheid in het algemeen niet mag vertrouwen op de verklaring
van de wederpartij. De Amerikanen plegen hierbij wel een onderscheid te maken
tussen informatie die afbreuk doet aan de garantie die de koper van de verkoper zelf
krijgt, en dergelijke informatie die hij van een derde krijgt.'* Met hen kan worden
aangenomen dat het bij informatie verkregen van de verkoper betrekkelijk
eenvoudig ligt. In dat geval beperkt de verkoper immers zelf de strekking van zijn
garantie, zij het in meerdere of mindere mate impliciet. Het hele proces van
disclosure zoals dat in de hedendaagse overnamepraktijk een eigen rol heeft
gekregen,'® is op dit principe gebaseerd. De verkoper garandeert dat er geen
bodemverontreiniging is, maar legt tegelijkertijd een bodemrapport over waaruit
blijkt dat op sommige plekken enige vervuiling zit. Ook als hij daarbij niet expliciet
aangeeft dat de garantie uiteraard niet de vervuiling dekt, zal zij in het algemeen in
redelijkheid niet anders begrepen mogen worden.

Bij informatie verkregen van derden ligt het iets minder eenvoudig. Anders
dan in enkele belangrijke Amerikaanse uitspraken is gedaan, behoort hier naar
Nederlands recht mijns inziens geen wezenlijk verschil te worden gemaakt. Waar
het om gaat, is dat de koper bij zijn beslissing het risico heeft meegewogen of heeft
kunnen meewegen. Hij mocht er in redelijkheid niet vanuit gaan dat de bereidheid
van de verkoper bestond ongeacht diens inschatting van de kans dat het
desbetreffende risico zich zou verwezenlijken. Bovendien had het gebrek kennelijk
weinig effect voor de waarde zoals de koper die voor ogen had, of vond hij dat het
niet noodzakelijk was een verlaging van de prijs te bedingen. Zelfs als dat anders
zou zijn: het gaat onder deze omstandigheden niet aan dat de koper de verkoper “in
de val lokt” door hem een garantie te laten geven en hem na de koop aansprakelijk

I CBS Inc., v. Ziff-Davis Publishing Co., 553 N.E.2d 997 (1990). In vergelijkbare zin Ainger v. Michigan
Gen. Corp., 476 F.Supp. 1209 (S.D.N.Y. 1979); Rogath v. Siebenmann, 129 F.3d 261 (2d Cir.1997).
Zie over deze uitspraken Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 8. Vgl. verder Duchemin 1999, p. 709 e.v.
1t Zie Paragraaf 3.4.3 van hoofdstuk 8.
B Zie Paragraaf 3.5 van Hoofdstuk 2.
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te stellen, alles om zodoende achteraf te krijgen wat hij in onderhandelingen
wellicht niet gekregen zou hebben. Kortom: in het algemeen zal een redelijke uitleg
van de garantie met zich brengen dat bij de koper bekende gebreken daar niet onder
vallen.

De belangrijkste vraag over dit thema is wellicht: hoe groot moet de twijfel
van de koper zijn, wil hij er niet ongestraft in de onderhandelingen zijn mond over
kunnen houden? Dat is een lastige vraag die moeilijk in haar algemeenheid te
beantwoorden is. In voorkomende gevallen zullen de wegingsfactoren bij de
beantwoording een belangrijke rol spelen. Voor het Amerikaanse recht is de
uitspraak inzake Overstreet v. Norden Labs illustratief, waarin werd overwogen dat
“the buyer does not disregard any special knowledge he possesses (...) with a
product”.'® Net als naar mijn overtuiging voor de verkoper geldt dat niet veel
informatie voor de koper achtergehouden zal mogen worden,'” speelt het belang
van transparante prijsvorming ook omgekeerd. Wanneer de koper een belangrijke
informatievoorsprong heeft, dan zal hij er goed aan doen die met de verkoper te
delen.'® Heeft de koper in de milieucasus van het begin van deze paragraaf het
sterke vermoeden dat er een saneringbevel aan zit te komen, maar weet hij het niet
zeker, dan doet hij er goed aan de verkoper hiervan op de hoogte te stellen.
Gezamenlijk kunnen ze vervolgens vaststellen welke invloed dat op de waarde van
de onderneming zou moeten hebben. Is de verkoper niet bereid tot concessies in de
hoogte van de prijs, dan zal hij bijvoorbeeld een vrijwaring kunnen geven aan de
koper van alle schade die uit het geidentificeerde risico voortvloeit. Houdt de koper
zijn vermoedens voor zich, dan riskeert hij dat de rechter concludeert dat hij per
saldo het risico in zijn waardebepaling heeft verdisconteerd.'’

Concluderend: bij ernstige twijfel of wetenschap omtrent de onjuistheid van
een garantieverklaring, zal de koper daar niet op mogen vertrouwen. Hij zal in de
gevallen geacht worden het risico in zijn waardebepaling te hebben verdisconteerd.
Een redelijke uitleg van de garantie brengt met andere woorden met zich dat die
slechts betrekking heeft op het risico ten aanzien van gebreken waarmee de koper
niet bekend is.

4 De geldigheid van afspraken over de rechtsgevolgen van informatie-
uitwisseling

Het Hoog Catharijne-arrest en de vermeende betrekkelijkheid van garanties die
daaruit meer dan eens wordt afgeleid, hebben in de praktijk nogal wat beroering ge-

- Overstreet v. Norden Labs., 669 F.2d 1286 (6th Cir. 1982) en daarover Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 8.
" Zie Paragraaf 4 van Hoofdstuk 5.

a8 Over het algemeen is men op dit punt nogal terughoudend. Vgl. Paragraaf 3.3 sub b van Hoofdstuk 4.
19 Vgl. Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 9. Zie ook Paragraaf 3.7 onder punt 5 en 6 van Hoofdstuk 9.
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geven.”’ Om te voorkomen dat de koper achteraf geen beroep kan doen op een
garantie vanwege de wijze van onderzoek en informatie-uitwisseling, worden in de
praktijk in overnamecontracten steeds vaker bepalingen opgenomen met de strek-
king de risico’s desalniettemin voor rekening van de verkoper te laten komen. In de
literatuur zijn hiervoor zelfs modelbepalingen aangedragen. In Paragraaf 7.2 van
Hoofdstuk 3 heb ik daar een tweetal voorbeelden van gegeven. De kern van
dergelijke bepalingen is dat het enkele feit dat de koper een bepaald gebrek had
kunnen kennen door beter onderzoek te doen, geen afbreuk doet aan garanties ter
zake. Soms wordt daar nog aan toegevoegd dat concrete wetenschap van gebreken
aan de zijde van de koper wél afbreuk doet aan dergelijke garanties.*’

Los van de redactie van dergelijke bepalingen kan de vraag worden gesteld
wat in het algemeen de geldigheid is van dit soort afspraken. Van Dunné is hier
sceptisch over. Hij ziet dergelijke afspraken als “vrijtekeningsbedingen” en wijst op
de jurisprudentie waaruit de betrekkelijkheid van exoneratieclausules en soort-
gelijke afspraken blijkt, om te concluderen dat “de speelruimte die vrijtekenings-
bedingen in het kader van due diligence-onderzoek bieden, dus beperkt [is]”.? Ik
ben wat minder sceptisch. Het gaat hier niet, zoals in de door Van Dunné aange-
haalde voorbeelden, om een onder omstandigheden onredelijke beperking van de
aansprakelijkheid van de verkoper. Partijen proberen slechts tot uitdrukking te
brengen dat zij beogen de risico’s voor rekening van de verkoper te laten komen no
matter what, en dat de koper slechts onderzoek heeft verricht voor zijn eigen
gemoedsrust zonder aan dat principe afbreuk te willen doen. Ik zie niet in wat
daartegen het bezwaar is. Daar wordt immers ook voor betaald. Zoals bleek in
Paragraaf 2.2 en 3.1 van Hoofdstuk 9, moeten koopgaranties primair worden gezien
als risicoverdelingsafspraken waarmee nadere invulling wordt gegeven aan de pres-
tatieplicht van de verkoper. Die is niet van zijn verplichting gekweten door de
enkele levering van de aandelen. Hij is verplicht een onderneming te leveren die
geen latente belastingverplichtingen in zich draagt, die niet is betrokken bij juri-
dische procedures, die geen verborgen aansprakelijkheden heeft, etcetera.”* Doet hij
dat niet, dan pleegt hij wanprestatie. De garanties hebben hierbij de functie van het
nauwkeurig vastleggen welke risico’s voor rekening van koper of verkoper zijn. Op
basis daarvan kunnen partijen tot een waarde- en prijsbepaling komen. De bedoelde
bepalingen doen niets anders dan dit principe bevestigen.

Daar komt nog het volgende bij. Met Van Dunné kan worden aangenomen dat
de hier bedoelde bepalingen over het effect van door de koper gepleegd onderzoek
niet veel invloed hebben op de uitleg van garantiebepalingen als zodanig. Die wordt

’° Zie daarover de volgende subparagraaf.

L Vgl. de Model Asset Purchase Agreement van de American Law Institute en de ABA van september
2001. Artikel 8.7.8. daarvan bevat de nog veel verdergaande bepaling dat voorafgaande kennis van de
koper dat een warranty onjuist was, geen afbreuk doet aan de geldigheid ervan.

& Van Dunné 1997, p. 412 e.v.

B Zie Hoofdstuk 3.
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hoe dan ook beheerst door het geheel van de relevante wegingsfactoren.?* De wijze
van uitleg zoals beschreven in Paragraaf 3.6 en 3.7 van Hoofdstuk 9 is onverkort
van toepassing. Dat neemt echter niet weg dat wanneer er geen misverstand kan
bestaan over de strekking van een garantie en wanneer uitleg met zich brengt dat
een garantie een bepaald risico dekt, het feit dat een koper een gebrek had kinnen
kennen op zichzelf geen afbreuk zal doen aan de garantie. In de vorige paragraaf
werd geconcludeerd dat dit reeds voorvloeit uit het gemene recht. Daar werd
immers geconcludeerd dat in uitzonderlijke omstandigheden zelfs zekere twijfels
van de koper over de juistheid van garanties geen afbreuk doen aan de strekking
ervan, zij het dat daarmee naar mijn mening terughoudendheid geboden is. Indien
dergelijke twijfels niet bestaan en het er slechts over gaat dat de koper een gebrek
had kunnen kennen of twijfels had kunnen krijgen als hij even iets verder gekeken
had, dan doet dit mijns inziens in het algemeen geen afbreuk aan het principe dat de
koper van de juistheid van de garantie mag uitgaan. De hier bedoelde bepalingen
bevestigen dat alleen maar.

Voor de volledigheid merk ik nog op dat zekere raakvlakken bestaan met het
leerstuk van toerekening van kennis.”> Wanneer de verkoper bepaald materiaal aan
de koper of diens adviseur ter beschikking heeft gesteld, en die heeft dat vervolgens
niet goed bestudeerd of de adviseur heeft de resultaten niet goed gecommuniceerd
met zijn cliént, gaat de koper niet zonder meer vrijuit als hij kan bewijzen dat hij het
-subjectief- niet heeft geweten. Een lastige vraag is wat precies verstaan moet
worden onder “ter beschikking stellen”. Daaronder valt in het algemeen mijns
inziens niet de toezegging van de verkoper dat koper alles in de gehele administratie
mag onderzoeken en dat hij iedereen alles mag vragen, althans niet waar het
informatie over concrete gebreken betreft die als uitzonderingen op garanties
zouden moeten gelden. Wel valt er het toesturen van concreet materiaal onder en in
beginsel ook het ter onderzoek aanbieden van gegevens in een speciaal ingestelde
data room.*® Ook dan past mijns inziens echter enige terughoudendheid met het
bekend veronderstellen van informatie. Dit principe is immers geen vrijbrief voor
de verkoper om de koper te overstelpen met informatie -liefst nog in een zo laat
mogelijk stadium- in de stille hoop dat hij bepaalde daarin “verborgen” risico’s niet
of onvoldoende zal onderkennen.”’

Op de voet van HR Offringa-Vinck?® zou ik willen aannemen dat naarmate het
meer om informatie gaat over concrete gebreken die een belangrijk
waardedrukkend effect hebben, de verkoper niet kan volstaan met “terloopse
informatie”. Hij zal dan expliciet op het gebrek moeten wijzen, met name als hij
redelijkerwijs kan vermoeden dat de koper het niet of onvoldoende onderkend

% Zie Paragraaf 4 van Hoofdstuk 4.

¥ Zie daarover Tjittes 2001.

¥ Zie Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 2.

77 Vgl. Paragraaf 3.5 van Hoofdstuk 2.

2 HR 10 april 1998, NJ 1998, 666 (Offringa-Vinck).
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heeft. Een andere benadering zou een belemmering opleveren voor transparante
prijsvorming en daarmee voor het bereiken van reéle evenredigheid tussen
prestaties. Overigens kan een aanknopingspunt voor deze benadering ook worden
gevonden in het Hoog Catharijne-arrest. Een belangrijke overweging om de koper
in het ongelijk te stellen, was immers dat de verkoper niet wist dat de koper het
“gebrek” over het hoofd gezien had en dat hij geen inzage had gekregen in de
waardebepaling van de koper.”’ Als de verkoper zich daar wel bewust van was
geweest, had de uitspraak mijns inziens anders moeten uitpakken. Zie voor een
vergelijkbare benadering het Amerikaanse geval Metro-Goldwyn-Mayer, Inc. v.
Ross.”® In dit geval waarin aan de onderzoekende accountant van de koper wel
materiaal was verstrekt dat echter nogal cryptisch in elkaar zat, overwoog de rechter
over de mededelingsplicht van de verkoper: “Such a duty is not discharged merely
by giving the purchaser access to company records and letting him piece together
the material facts if he can.”

Hoe dit alles ook zij, toerekening van kennis is iets anders dan het aannemen
van een eigen verantwoordelijkheid van de koper. Er is een -in sommige gevallen
wellicht subtiel maar- belangrijk verschil. Het eerste gaat over de vraag wanneer de
verkoper informatie rechtens heeft verstrekt aan de koper, en of de koper het gebrek
daarmee rechtens kende. Het tweede over de vraag of het risico onder de gegeven
omstandigheden voor rekening van de koper diende te komen, of de koper het
gebrek -rechtens- weliswaar niet kende maar wel behoorde te kennen. Er is wat mij
betreft geen overlapping. Ik kan me moeilijk een situatie voorstellen waarin de
verkoper enerzijds geacht moet worden de koper rechtens op adequate wijze op de
hoogte gesteld te hebben, terwijl anderzijds op basis van bijvoorbeeld een bepaling
over informatie-uitwisseling toch moet worden aangenomen dat het desbetreffende
gebrek door de garantie gedekt wordt.

5 Praktijkbelang Hoog Catharijne-arrest overschat

Het werd in de vorige subparagraaf al genoemd: het Hoog Catharijne-arrest’' heeft
in de Nederlandse overnamepraktijk voor flink wat beroering gezorgd. Er kwam
stevige kritiek in de literatuur’? en in de praktijk is men op grote schaal bepalingen
in overnamecontracten gaan opnemen om het “Hoog Catharijne-probleem” te
ecarteren. Het arrest heeft, als eerder gezegd, twijfel doen ontstaan over de vraag of

e HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catharijne) en daarover Paragraaf 3.4 van Hoofdstuk 6.

= Metro-Goldwyn-Mayer, Inc. v. Ross, 509 F.2d 930 (2d Cir.1975) en daarover Paragraaf 3.3 van
Hoofdstuk 8.

3 HR 22 december 1995, NJ 1996, 300 (Hoog Catherijne). Zie over dit arrest uitgebreider Paragraaf 3.4
van Hoofdstuk 6 en de volgende paragraaf.

- Zie o.m. G. Raaijmakers 1996; De Nijs Bik 1996; Slagter 1996, p. 60; Hammerstein 1997, p. 391;
Tuytel 2001, p. 175-176.
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overnamegaranties wel altijd zo “hard” zijn als men tevoren pleegde aan te nemen.
“De tekst is niet (meer) heilig”, zo concludeert De Nijs Bik wanhopig.** Het Hof
had namelijk ter zake van een vermeende inbreuk op een overnamegarantie aange-
nomen dat de koper desalniettemin een eigen verantwoordelijkheid had, hetgeen
door de Hoge Raad in stand werd gelaten. Is het inderdaad zo dramatisch?

Het is van belang om te constateren dat het in de Hoog Catharijne-zaak niet
om een garantie gaat zoals die in de hedendaagse praktijk doorgaans uitgebreid in
overnamecontracten worden neergeschreven en die een stellige, zeer specifieke en
veelal ongeclausuleerde verklaring van de verkoper inhoudt over de juistheid van
bepaalde feiten en de afwezigheid van bepaalde risico’s. Het Hoog Catharijne-over-
namecontract werd gesloten in 1982. In die tijd was dit in Nederland nog geen
gangbare praktijk. Er werd toen volstaan met slechts enkele garanties. Het betrof
met name een algemene balansgarantie, een garantie dat er geen andere schulden
zijn dan uit de balans blijken en een -wat men wel noemt- “informatieverschaffings-
garantie” of “vangnetgarantie”, een bepaling die men in de hedendaagse overname-
contracten op een lange lijst van specificke garanties laat volgen met de strekking
dat de koper “voorts” alle eventuele andere relevante informatie is verschaft.>* Van
de balans van Hoog Catharijne kwam in rechte vast te staan dat deze een getrouw
beeld van de ondeneming gaf. Er was dus geen sprake van inbreuk op de
balansgarantie. De kopers moesten het hebben van de vangnetgarantie. Deze luidde:

“Hoog Catharijne heeft alle informatie verstrekt die van belang was voor
Heerlen terzake van de beoordeling van de waarde van de ingebrachte
onderneming.”

en de bepaling dat de verkoper

“ervoor instaat dat volledige gegevens zijn verschaft omtrent de voorwaarden
en overeenkomsten die van toepassing zijn op het erfpacht/opstalrecht [GR:
het recht ten aanzien waarvan de kopers bij hun onderzoek een tweetal
leningen & 7,6 miljoen gulden over het hoofd hadden gezien].”

Het Hof had deze bepalingen uitgelegd en was aan de hand van diverse
wegingsfactoren tot het oordeel gekomen dat “de reikwijdte van de verplichting van
[de verkoper] als verkoper alle informatie te verschaffen (...) mede wordt bepaald
door hetgeen [verkoper] aan onderzoeksinspanningen van de kant van [de kopers]
mag verwachten.” De Hoge Raad heeft dit oordeel in stand gelaten.*

o2 De Nijs Bik 1996, p. 223. Zie verder o.m. Burggraaf 1996, p. 84; Broekema-Engelen 1996; Honée
1997; Stevens/Roos 1997, p. 134-135; Slagter/De Nijs Bik 1999, p. 45-46; De Kluiver 2001, p. 10-11.

¥ Zie Paragraaf 7.1 van Hoofdstuk 3.

% Vgl. Rb. Utrecht 28 maart 2001, NJ 2002, 192 (UTG-Houwer en Dekker).
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Bij de benaderingswijze van het Hof zijn kanttekeningen te plaatsen. Het Hof
heeft onnodig onrust veroorzaakt door te overwegen dat de garantie werd beperkt
door de te verwachten eigen onderzoeksinspanningen van de koper. Dat was te
vermijden geweest als hij simpelweg had aangenomen dat er geen sprake was van
een inbreuk op de garantie nu de verkoper conform afspraak zijn volledige
administratie voor onderzoek ter beschikking had gehouden. In het licht van de
feiten was dat mijns inziens een heel acceptabele uitleg geweest van de woorden
“verstrekt” en “verschaft”.’® Los daarvan echter leidt een juiste uitleg van het arrest
mijns inziens tot de slotsom dat het niet van al te groot belang is voor de
overnamepraktijk. In Paragraaf 2.1, 2.2 en 3.6 van Hoofdstuk 9 heb ik betoogd dat
de koopgarantie geen rechtsfiguur is in de zin dat zij vooraf bepaalbare kenmerken
heeft met op voorhand voorspelbare rechtsgevolgen. Garanties worden in de
praktijk op allerlei manieren gebruikt. Steeds opnieuw zal mede aan de hand van de
relevante wegingsfactoren vastgesteld moeten worden hoe de figuur in het
voorkomende geval juridisch moet worden gekwalificeerd en wat de rechtsgevolgen
ervan zijn.

Kijkt men vanuit deze achtergrond naar de feiten in deze zaak, dan moet wor-
den geconstateerd dat de “vangnetgarantie” zoals die hier aan de orde was, een ga-
rantie is met een bijzonder karakter. Voor andere garanties die bijvoorbeeld een
specifiecke en ongeclausuleerde verklaring inhouden dat er geen achterstallige
salarisbetalingen zijn, geldt in beginsel dat zij een contractuele risicoverdelings-
afspraak belichamen. De garantie geeft invulling aan de prestatieplicht en risico’s
die ermee in strijd zijn, komen in het algemeen zonder meer voor rekening van de
verkoper. Anders is het met de informatieverschaffingsgarantie of vangnetgarantie.
Die is algemeen en houdt in wezen een bevestiging van de verkoper in dat hij geen
informatie heeft achtergehouden en dat hij de koper volledig in de gelegenheid
heeft gesteld zijn onderzoek te verrichten door alle vragen goed te beantwoorden en
alle informatie voor onderzoek beschikbaar te hebben en te stellen. Het karakter van
de garantie verschuift daarmee als het ware van een contractuele risicoverdeling
naar een afspraak over informatieverschaffing.*’

Mocht dan achteraf blijken dat de koper van die faciliteiten niet ten volle ge-
bruik heeft gemaakt en bepaalde zaken door gebreken in zijn eigen onderzoek over
het hoofd heeft gezien, terwijl de verkoper zich dat niet bewust was en ook rede-
lijkerwijs niet kon zijn, ligt het voor de hand de consequenties daarvan voor reke-
ning van de koper te laten komen. Het kan toch immers moeilijk van de verkoper
worden verwacht dat die er voor instaat dat de koper zijn eigen onderzoek goed en

e Zie verder mijn WPNR-bijdrage van 1996. Voor alle duidelijkheid: aangezien het hier niet om een “echt
gebrek” ging en bovendien -zoals hierna blijkt- om een bijzondere garantie, komt dit standpunt niet in
botsing met mijn opmerking in de vorige subparagraaf dat informatie niet bij een koper geacht kan
worden bekend te zijn wanneer de verkoper zijn adminstratie openstelt voor onderzoek.

% De Hoge Raad spreekt in het arrest ook over “de verplichting van HC als verkoper om (...) alle
informatie te verschaffen” (r.o. 3.5). Vgl. Paragraaf 3.6 en 3.7 van Hoofdstuk 9.
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zorgvuldig heeft uvitgevoerd. Anders gezegd: de verkoper was zich in casu kennelijk
van geen kwaad bewust en hoefde dat ook niet te zijn en kon de koper dus ook niet
waarschuwen. In dat licht gaat het niet aan om de verkoper op te laten draaien voor
de eigen onoplettendheid van de koper op basis van zo een algemene garantie-
verklaring die in wezen een bevestiging inhoudt dat geen informatie is achter-
gehouden. Wanneer sprake is van een voor de verkoper duidelijk kenbare discre-
pantie in de evenredigheid van prestaties, ligt dit mijns inziens anders. Uiteraard ligt
het ook anders wanneer de verkoper de koper bewust misleidt met onduidelijke
informatie. Zie in dat verband de Amerikaanse uitspraak inzake Metro-Goldwyn-
Mayer, Inc. v. Ross *® waar dat het geval was.

In wezen waren er in het Hoog Catharijne-geval geen overnamegaranties die
het desbetreffende “gebrek” dekten. Het geval moest daarom worden beoordeeld
aan de hand van de normen van het gemene recht. Wat de verkoper in dergelijke ge-
vallen aan informatie moet verstrekken en hoe hij dat moet doen, zal beoordeeld
moeten worden aan de hand van de relevante wegingsfactoren. De vraag daarbij is
hoe emnstig het gebrek moet zijn en hoezeer het moet liggen buiten hetgeen normaal
in een vergelijkbare onderneming te verwachten valt, om tot een dergelijke mede-
delingsplicht te leiden. Ieder bedrijf kent zo zijn problemen. Geen enkel bedrijf is
helemaal spic and span. Bovendien wordt de onderneming doorgaans going
concern verkocht, dat wil zeggen: de onderneming is een levend iets. Er verandert
iedere dag wat. Van de verkoper kan in het algemeen niet worden verwacht dat hij
ieder wissewasje meldt. Wel zal hij in het algemeen concrete waardedrukkende ge-
breken moeten melden, zeker wanneer zij niet uit de normale bedrijfsvoering voort-
vloeien. In hoeverre hij daarnaast gehouden zal zijn meer algemene informatie over
de onderneming te verstrekken, zal onder meer afhangen van de mate van profes-
sionaliteit en deskundigheid van de koper.*® Een casus als die van Hoog Catharijne
zal zich in de hedendaagse overnamepraktijk niet snel meer voordoen. Men neemt
tegenwoordig immers vaak zeer gedetailleerde, concrete en uitgebreide garanties in
overnamecontracten op. Bij dat soort bepalingen zal er veel minder snel aanleiding
zijn om afbreuk te doen aan de risicoverdelingsafspraak die ze belichamen.*® Het
Hoog Catharijne-arrest blijft echter van belang voor gevallen waarin geen garanties
zijn gegeven of waarin het risico niet door de garanties wordt gedekt.

®  Metro-Goldwyn-Mayer, Inc. v. Ross, 509 F.2d 930 (2d Cir.1975) en daarover Paragraaf 3.3 van
Hoofdstuk 8.

» Vgl. Paragraaf 3.2, 3.3 onder b en 4.3 van Hoofdstuk 4. Zie voor een omgekeerde werking van het
principe ook Hof Amsterdam 16 april 1998, NJ 1999, 161 (Trimoteur-Sara Lee). Zie echter HR 1 maart
2002, Nr. C00/060 (Trimoteur-Sara Lee/DE) waarin dit arrest is gecasseerd.

1 In lagere rechtspraak van na het Hoog Catharijne-arrest wordt inmiddels op vergelijkbare wijze als hier
beschreven met de materie omgegaan. Zie bijvoorbeeld Rb. Utrecht 23 april 1997, JOR 1997, 92
(Heijmerink-HBN en Kaufman); Rb. Rotterdam 17 september 1998, JOR 1999, 4 (Van der Wiel-De
Vries); Rb. Rotterdam 19 november 1998, JOR 1999, 31 (Van der Vorst-Sistermans).
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6 De toevoeging “to the Seller’s best knowledge”

Zoals in Hoofdstuk 2 en 3 is beschreven, wordt bij onderhandelingen over
bedrijfsovernames vaak veel tijd besteed aan de tekst van de overnamegaranties. De
koper probeert daarbij alles zoveel mogelijk “dicht te timmeren”, terwijl de
verkoper begrijpelijkerwijs de strekking van de garanties zoveel mogelijk wil
beperken. Eén van de beperkingen van garanties waarover in de praktijk vaak lange
gesprekken en onderhandelingen worden gevoerd, is de wens van de verkoper om
in zoveel mogelijk garanties de woorden “to the Seller’s best knowledge” of “to the
Seller’s knowledge” op te nemen. Hij is bijvoorbeeld niet bereid zonder meer te
garanderen dat de bedrijfsgrond vrij is van alle vormen van bodemverontreiniging,
maar hij wil wel verklaren dat dergelijke verontreiniging er “naar zijn weten” of
“naar zijn beste weten” niet is. Zo langdurig als de onderhandelingen hier vaak over
zijn, zo weinig wordt tussen partijen doorgaans gesproken over wat ze met een
dergelijke toevoeging precies beogen. De verkoper zal al snel geneigd zijn te
denken dat hij hiermee de angel uit de garantie heeft gehaald en alleen nog maar
hoeft te verklaren dat hij niets achterhoudt, terwijl de koper in het bijzonder bij de
toevoeging “naar zijn beste weten” wellicht zal willen geloven dat de verkoper
daarmee zelf ook nog een eigen verantwoordelijkheid heeft en eerst zeker zal
moeten stellen dat zijn verklaring juist is.*’

In het arrest HR Emnst en Latten-Crombag*? ging het om een vergelijkbaar
discussiepunt. De casus was in het kort: een vastgoedmaatschappij verkoopt een
woning aan twee leken-kopers. Deze maken zich kennelijk enigszins ongerust over
de ontwikkelingen onder het bestemmingsplan en vragen aan de directeur van de
vastgoedmaatschappij die hen de woning probeert te verkopen, hoe het daarmee zit.
Deze antwoordt daarop dat het onroerend goed “bij zijn weten” niet in een
bestemmingsplan viel. Achteraf blijkt dat wel degelijk het geval te zijn. Volgens het
bestemmingsplan wordt er zelfs een weg door de tuin van de woning gelegd. De
kopers willen de overeenkomst daarop vernietigen wegens dwaling. Het Hof
oordeelt echter dat de toevoeging “bij zijn weten” zoveel onzekerheid liet dat de
kopers zelf nader onderzoek hadden moeten instellen. De Hoge Raad laat dit
oordeel in stand en voegt er nog aan toe dat ook de deskundigheid van de verkoper
hieraan geen afbreuk doet, nu er geen algemene regel is dat een ter zake kundig
onroerend goed-handelaar zelf eerst onderzoek behoort in te stellen om na te gaan
of het door hem aangeboden onroerend goed in een bestemmingsplan ligt.*

Een meer recent geval over de uitleg van vergelijkbare bewoordingen is te
vinden in HR Christiaanse-Van Dijk.** Het gaat hier om de verkoop van een

B Vgl. Burggraaf 1996, p. 81.
“ HR 18 april 1986, NJ 1986, 747 (Ernst en Latten-Crombag).
@ Zie hierover in kritische zin Van Rossum 1991, p. 39-40. Zie verder Asser-Hijma, nr. 234 en de daarin
opgenomen literatuurverwijzingen.
“ HR 28 januari 2000, NJ 2000, 575 (Christiaanse-Van Dijk).
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woonboerderij. Voor de koop maken partijen gebruik van de modelkoopover-
eenkomst van de NVM. In artikel 5.1 daarvan is bepaald dat het goed wordt overge-
dragen in de staat waarin het zich bevindt. Artikel 5.3 bepaalt vervolgens dat de on-
roerende zaak de feitelijke eigenschappen zal bezitten die voor een normaal gebruik
nodig zijn. Meteen daarna -in artikel 5.4- wordt echter de verklaring opgenomen dat
het aan verkoper niet bekend is “dat de onroerende zaak enige verontreiniging bevat
die ten nadele strekt van het in lid 3 omschreven gebruik door koper.” Achteraf
bleek de grond bij een oude schuur op het perceel wel degelijk vervuild te zijn en
wel zodanig dat de grond gesaneerd diende te worden om de schone-grondver-
klaring te krijgen die Van Dijk nodig had om de bouwvergunning te krijgen waar-
mee hij de schuur wilde ombouwen zodat hij daarin vee kon gaan houden. In rechte
komt vast te staan dat dit ombouwen van de schuur onder “normaal gebruik van de
woning” valt, zodat de volgende vraag is of het gebrek op basis van artikel 5.4 niet
toch voor rekening van de koper komt. In cassatie voert Christiaanse aan dat dit
inderdaad het geval is, aangezien artikel 5.4 gezien moet worden als een inperking
van de strekking van de garantie die is vervat in artikel 5.3. Opmerkelijk genoeg
denkt de Hoge Raad daar anders over. Die overweegt dat niet gezegd kan worden
“dat lid 4 van art. 5 geen andere uitleg toelaat dan dat de garantie, die in lid 3 van
art. 5 wordt gegeven, niet zou gelden voor het geval van een aan Christiaanse niet
bekende verontreiniging.” Het oordeel van het Hof dat artikel 5.4 op “geen enkele
wijze” afbreuk doet aan lid 3, is niet onbegrijpelijk, zo vervolgt de Hoge Raad.
Deze uitspraak is op het eerste gezicht opmerkelijk. Zonder de verdere achter-
grond te kennen over de herkomst van de tekst van de overeenkomst, lijkt dit niet
een erg voor de hand liggende uitleg van de genoemde contractsbepalingen. Wan-
neer de verkoper eerst zegt dat hij garandeert dat het goed geschikt is voor normaal
gebruik, maar er onmiddellijk aan toevoegt dat hij niet bekend is met enige
verontreiniging van de bodem, lijkt dat op een nadere kwalificatie van de garantie.
Met andere woorden: de verkoper garandeert dat het goed geschikt is voor normaal
gebruik, met uitzondering van enige verontreiniging die aan dat normale gebruik in
de weg staat. Met zijn verklaring zegt de verkoper dat hij niet bereid is dat risico op
zich te nemen en hij wijst de koper erop dat als die zelf onderzoek zal moeten
plegen als hij daaromtrent zekerheid wil verkrijgen. De genoemde bepalingen
kunnen echter -zij het met enige moeite- ook anders worden gelezen.* Men kan
artikel 5.4 ook als een uitwerking van artikel 5.1 zien. Artikel 5.4 zou dan alleen
betrekking hebben op verontreiniging voor zover die niet aan een normaal gebruik
in de weg staat. Het gaat hier echter om bepalingen uit de standaard NVM-koopakte
en het blijkt dat de NVM weer een andere bedoeling voor ogen had. Het zou hier
niet gaan om afspraken over risicoverdeling maar om “puur feitelijke mede-
delingen” die slechts “een neutrale verklaring” inhouden.*® De gedachte is kennelijk

A Anders Van Dunné 2000, p. 467.
° Vlaanderen 2000, p. 518 en 890. Daarover kritisch Van Dunné 2000, p. 887 e.v.
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dat deze en andere zogeheten (on)bekendheidsverklaringen in de NVM-akte moeten
fungeren als een soort agendapunten: het dwingt partijen erover te spreken zonder
dat de uitkomst direct tot een risicoverdeling tussen partijen zou moeten leiden. Ik
vind dat niet erg sterk.*’

Tegelijkertijd kan echter worden geconstateerd dat de bepaling vragen oproept
en dus niet erg duidelijk is.*® Dat begint al met het feit dat de bepalingen met een
heel andere bedoeling zijn geschreven, dan men wellicht geneigd zou zijn te
denken. Als men dan ook nog bedenkt dat het hier niet om een uitonderhandelde
bepaling gaat, maar om een standaardbeding, is de uitkomst van het arrest niet zo
onbegrijpelijk. Immers tegen deze achtergrond ligt het voor de hand de bepalingen
uit te leggen in het voordeel van de koper, niet omdat de koper een “beschermde
diersoort” is** maar vanwege een streven naar evenredigheid. De kans is immers
aanzienlijk dat het risico van bodemverontreiniging niet in de prijs is
verdisconteerd. Terecht is de Hoge Raad in dit licht terughoudend met het
aannemen van uitzonderingen op garanties in dergelijke gevallen. Pas wanneer het
voor de koper zonder meer duidelijk moest zijn dat de verkoper niet bereid was het
risico te dragen, mag worden aangenomen dat hij er voldoende op gewezen is dat
hij er goed aan doet het risico nauwkeurig in te schatten en te verdisconteren in de
prijs. Onder omstandigheden kunnen de vraag hoe moeilijk de risico’s zijn in te
schatten en de vraag hoe voor de hand liggend de risico’s zijn, ook nog
wegingsfactoren van belang zijn.

Ook in Amerika is het onderwerp in verschillende gevallen aan de orde
geweest. Het betreft onder meer County Trust Co. v. Pilmer Edsel, Inc. 5% en Magill
v. Gulf & Western Industries, Inc.>' Voor een beschrijving van de uitspraken in
deze zaken verwijs ik naar Paragraaf 3.2 van Hoofdstuk 8. In beide zaken was de
uitkomst grotendeels gelijk wat de uitleg van de garantie betreft en de slagen om de
arm die daarin waren opgenomen. In beide gevallen namelijk komt de rechter tot de
conclusie dat door in de tekst van een garantie op te nemen dat de verkoper geen
wetenschap heeft van bepaalde gebreken of dat hij slechts iets garandeert “to the
best of his knowledge”, de garantie niet langer absoluut is. Aangetoond zal moeten
worden dat de verkoper die wetenschap wél had. Met andere woorden: de garantie
verandert daarmee sterk van karakter. Niet langer is het een bepaling die een
contractuele risicoverdeling tot stand brengt, maar een bepaling die veel meer
betrekking heeft op onderlinge informatie-uitwisseling: de verkoper verklaart dat hij
niets heeft achtergehouden. De garantie krijgt daardoor het karakter van een

& Ook Vlaanderen zelf geeft (op p. 518) aan dat de onbekendheidsverklaring “afhankelijk van specifieke
omstandigheden kan (...) worden uitgelegd als aansporing om nader onderzoek te verrichten.” Wat is
dat anders dan een risicoverschuiving, kan men zich afvragen.

“° Zie over die onduidelijkheid ook Castermans 1991; Klik 1997.

“  Vgl. Van Dunné 2000, p. 469.

= County Trust Co. v. Pilmer Edsel, Inc., 249 N.Y.S.2d 170 (1964).

3 Magill v. Gulf & Western Industries, Inc., 736 F.2d 976 (4th Cir.1984).
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verklaring van de verkoper over zijn wetenschap ten aanzien van bepaalde feiten.
Ook voor het Nederlandse recht kan dit worden aangenomen. In beginsel zal de
toevoeging daarmee impliciet wel degelijk een risicoverdelingskarakter hebben in
de zin dat de verkoper ermee aangeeft dat hij niet bereid is het risico voor zijn
rekening te nemen. Het arrest HR Christiaanse-Van Dijk heeft echter duidelijk
gemaakt dat men met dergelijke interpretaties desalniettemin zorgvuldig en
terughoudend om moet gaan. De gevolgen voor de koper kunnen groot zijn en
wanneer het risico niet in de prijs verdisconteerd is, kan de verkoper achteraf gezien
een groot onbedongen voordeel in de schoot geworpen zijn.

Moet nu overigens “to the Seller’s best knowledge” worden opgevat als een
verplichting voor de verkoper om zelf eerst gedegen onderzoek naar het risico te
verrichten alvorens hij deze uitspraak doet? Uiteraard is dat een vraag die niet in het
algemeen is te beantwoorden. Ik zou er echter dit over willen opmerken. Met het
aannemen van een dergelijke “onderzoeksplicht” moet in het algemeen
terughoudend worden omgesprongen. Dat komt al snel neer op het “wegredeneren”
van de toevoeging. Daarmee wordt immers de wetenschap van de verkoper
uitgebreid met “behoren te weten”. Zonder concrete aanleiding dat partijen dit voor
ogen stond, dient dat mijns inziens niet snel te worden aangenomen. Dit neemt
uiteraard niet weg dat kennis die binnen de organisatie van de verkoper aanwezig is
in het algemeen wél zal worden toegerekend.*?

7 Hoe moeten balansgaranties worden uitgelegd?

Zoals in Paragraaf 3.1 van Hoofdstuk 3 is beschreven, vormen balansgaranties
doorgaans de kern van de diverse overnamegaranties die worden gegeven bij een
overname. De financiéle stukken van een onderneming vormen voor een koper
immers in de regel de meest concrete weergave van wat hij nu eigenlijk koopt. Met
name op basis daarvan komt hij tot een waardebepaling en tot een prijs die hij
bereid is te betalen. Het is ook om die reden dat doorgaans veel waarde wordt
gehecht aan de balansgarantie. Immers, als de financiéle stukken niet blijken te
kloppen, klopt mogelijk ook die waarde- en prijsbepaling niet. Waar men in de
Nederlandse overnamepraktijk oorspronkelijk vaak volstond met een balans-
garantie, heeft zich -in navolging van de Anglo-Amerikaanse praktijk- de gewoonte
ontwikkeld om daarnaast al dan niet op afzonderlijke balansposten meer specifieke
garanties te bedingen.”” Men wilde niet slechts op de algemene balansgarantie
afgaan. Mijns inziens is dit mede voortgekomen uit onduidelijkheid over hoe
balansgaranties moeten worden uitgelegd.**

2 Vgl Tjittes 2001, p. 30 e.v.

* Zie Hoofstuk 3.

# Vgl. Doeleman 1990, p. 47; Van Garderen 1993, p. 395 e.v.; Steins Bisschop/Douma 1993, p. 107 e.v.;
Slagter 1995, p. 11 e.v.; De Nijs Bik 1996, p. 223; Burggraaf 1996, p. 83; Slagter/De Nijs Bik 1999, p.
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De balansgarantie ligt in het verlengde van de norm van artikel 2:362. Die
bepaling geeft de hoofdregel van jaarrekeningenrecht: balans en winst- en
verliesrekening dienen kort gezegd getrouw, duidelijk en stelselmatig de grootte van
het vermogen respectievelijk de resultaten van de onderneming weer te geven.
Wordt daaraan niet voldaan, dan kan dat diverse consequenties hebben. In uiterste
gevallen kunnen bestuur en commissarissen aansprakelijk worden wegens de
misleidendheid van de jaarrekening® of kan het leiden tot aansprakelijkheid van de
accountant omdat die zijn werk niet goed heeft gedaan. Het is van belang om voor
ogen te houden dat dit aansprakelijkheden zijn met een ander karakter dan de
aansprakelijkheid van een verkoper jegens een koper wegens onjuistheid van de
financiéle stukken.’® Nog los van het feit dat het een contractuele aansprakelijkheid
betreft, hebben de garanties primair een risicoverdelingskarakter. Dat bleek in
Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 9. Met een balansgarantie neemt de verkoper het risico
van onjuistheden -binnen de strekking van de garantie- in vergaande mate op zich.
Het verweer dat de onjuistheid of onvolledigheid hem niet kan worden verweten,
zal in de regel nutteloos zijn.”” Het feit dat de verkoper als aandeelhouder van de
vennootschap vaak verder van de bron van informatie afstaat dan bijvoorbeeld het
bestuur, de commissarissen of zelfs de accountant, doet daaraan geen afbreuk.
Integendeel: het onderstreept juist het risicoverdelingskarakter.

Er gelden dus andere maatstaven voor aansprakelijkheid van bestuurders,
commissarissen en accountants voor onjuistheden en onvolledigheden in de
financiéle stukken dan er voor de verkoper jegens de koper gelden. Betekent het
ook -zoals soms wordt aangenomen- dat niet-materiéle afwijkingen die geen strijd
met artikel 2:362 opleveren®® toch aansprakelijkheid van de verkoper met zich
kunnen brengen? Dat zou ik -ondanks het andere karakter van de aansprakelijkheid-
niet te snel willen aannemen. Zoals eerder opgemerkt wordt de waarde van een
onderneming vaak bepaald door haar winstcapaciteit in de toekomst. Zolang
gebreken daarop geen effect hebben en daarmee de waarde dus niet drukken, zou ik
niet snel van een inbreuk op de garanties willen uitgaan, behoudens uiteraard
concrete aanwijzingen dat partijen dit desalniettemin hebben beoogd. Dit geldt niet
alleen voor de balansgarantie, maar ook voor de overige garanties. Zelfs als
inbreuken in die gevallen wel zouden worden aangenomen, dan nog zal
bijvoorbeeld een prijsverminderingsactie niet snel voor de hand liggen. Er is dan
immers geen waardeverschil. Wat geen afbreuk gedaan zou hebben aan waarde- en

28-30 en p. 38-39; Beckman 2000, p. 137-138; Tuytel 2001, p. 176.
> Artikelen 2:139, 2:150, 2:249 en 2:259.
%6 Zij het dat er wel zekere risico-clementen in zitten. Vgl. voor bestuurders en commisarissen
Glasz/Beckman/Bos 1994, p. 130 e.v. en p. 180 e.v.; Wezeman 1998, p. 84 e.v. En voor accountants
Ophof 1990, p. 218 e.v.; Betrams 1991; Slagter 1996, p. 61 e.v.; HR 9 juni 1995, NJ 1995, 692 (Finad-
Worst); HR 15 november 1996, NJ 1997, 151 (NTBF-Paardekooper & Hoffman); Rb. Rotterdam 19
november 1998, JOR 1999, 31 (Van der Vorst-Sistermans).
Zie Paragraaf 3.6 en 3.7 van Hoofdstuk 9.
b Dit is het zgn. materialiteitsbeginsel. Zie daarover Asser-Maeijer 2-111, nr. 418; Harmsen 1996, p. 304.
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prijsbepaling wanneer het op voorhand bekend zou zijn geweest, behoort ook
achteraf in de regel niet tot claims te leiden.*

Vanzelfsprekend hangen conclusies over deze onderwerpen af van de
waardebepalingsmethode. Soms zal daarbij -afhankelijk bijvoorbeeld van aard en
doel van de overname- in meerdere of mindere mate ook naar andere factoren
gekeken moeten worden dan slechts het effect op de winstcapaciteit. In enkele
gevallen zullen ook specificke elementen van subjectieve waarde meegenomen
moeten worden.*” Hoe het ook zij, het gaat in de regel om het uiteindelijke effect op
de waarde van de onderneming, waarbij ik nog zou willen aannemen dat onver-
wachte voordelen zoals een vrijgevallen reserve in het algemeen in mindering ge-
bracht zullen moeten worden op de waardedrukkende factoren. Dit volgt mede uit
het evenredigheidsbeginsel dat leidt tot een adequaat herstel van de waarde van de
prestaties.®’

Het risicoverdelingskarakter van de balansgarantie komt verder tot uitdrukking
ten aanzien van het door accountants gemaakte zogeheten axiomatisch voorbehoud:
de accountant geeft in zijn verklaring aan dat hij zich slechts gebaseerd heeft op
hem bekende feiten en gegevens.® Blijken er achteraf verplichtingen te zijn die niet
voorzien konden worden, dan zal de accountant in beginsel op zijn voorbehoud een
beroep kunnen doen om aansprakelijkheid jegens derden af te weren. Dat geldt naar
mijn mening als regel niet voor de verkoper, ook niet als de garantie met zoveel
woorden mede de bedoelde accountantsverklaring betreft. Dat hij instaat voor de
Juistheid van de financiéle stukken zal -zeker in het licht van het belang van het
waarborgen van evenwichtigheid tussen de prestaties- in het algemeen met zich
brengen dat hij afwijkingen daarvan voor zijn rekening neemt, ongeacht of ze
kenbaar waren. Uiteraard zal de verkoper hetzelfde voorbehoud met zoveel
woorden jegens de koper kunnen maken,” maar dat gebeurt in de praktijk zelden.

Een ander belangrijk thema in dit verband betreft de gebeurtenissen na
balansdatum. Vaak wordt voor het doel van de overname een speciale overname-
balans opgemaakt waarvan de balansdatum zeer dicht tegen de overnamedatum ligt
of daaraan gelijk is. Daarmee is dan het risico geminimaliseerd dat zich nog na de
datum gebeurtenissen voordoen die van invloed zijn op de financiéle positie van de
onderneming zoals die uit de financiéle stukken blijkt. Niet altijd wordt echter een

2 Vgl. Paragraaf 2.2.3 van Hoofdstuk 8 voor de hoofregel van schadeberekening bij breach of warranty in
het Amerikaanse recht. Zie voor een concrete toepassing daarvan Newman v. Salamander, 1999 WL
218696 (1999).

“’ Vgl. Paragraaf 3.3 van Hoofdstuk 2, Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 4 en Paragraaf 3.7 van Hoofdstuk 9
onder punt 16.

o Vgl. Hoofdstuk 5, Paragraaf 4. Ik dacht hier zelf overigens eerder anders over: G. Raaijmakers 1999, p.
67.

= Zie daarover o.m. Steins Bisschop/Douma 1993, p. 107-108; Van Garderen 1993, p. 396; Slagter 1995,

p- 30 e.v.; Harmsen 1996, p. 305 e.v.; n.a.v. de recente discussies over de verantwoordelijkheid van de

accountant na het debacle t.a.v. Enron e.a. Damen/Van der Zanden 2002, p. 249 e.v.

Zie voor het effect daarvan hiervoor Paragraaf 6.
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overnamebalans opgesteld, maar wordt er uitgegaan van het laatste jaarverslag.
Daarvoor geldt de hoofdregel dat latere gebeurtenissen niet worden verdisconteerd.
Wel moet volgens artikel 2:392 1id 1 sub g in het jaarverslag een opgave worden ge-
daan van gebeurtenissen na de balansdatum met belangrijke financiéle gevolgen
voor de rechtspersoon onder mededeling van de omvang van die gevolgen. Een be-
langrijk doel daarvan is dat zodoende bij de winstbestemming met deze financiéle
gevolgen rekening kan worden gehouden.** De koper van een onderneming zal in
de regel een ruimere interesse hebben in relevante gebeurtenissen tussen de balans-
datum van de laatste jaarrekening en de overnamedatum. Van belang is echter dat
de accountant volgens artikel 2:393 lid 3 strikt genomen niet hoeft te controleren of
de gegevens omtrent de “post balance sheet events” juist zijn.®

De verkoper zal om die reden in het algemeen een vergaande zorgplicht
hebben als het gaat om informatieverschaffing daaromtrent. Indien er informatie is
die maakt dat de jaarrekening ongeschikt is voor waardebepaling per de
overnamedatum, zal de verkoper de koper daarvan in kennis moeten stellen. Voor
de duidelijkheid: ook wanneer de verkoper niet over dergelijke informatie beschikt,
zal de koper een prijsverminderingsactie kunnen instellen wanneer aan de daaraan
te stellen eisen is voldaan. Een belangrijk gegeven bij het vaststellen van de
risicoverdeling is echter dat de koper er bij gebreke van een overnamebalans niet
zonder meer vanuit zal mogen gaan dat de jaarrekening per de overnamedatum nog
één-op-één bruikbaar is.*® Een going concern is immers geen statisch goed. Het is
integendeel een vaak zeer levendig amalgaam waarvan het risicoprofiel bij wijze
van spreken per dag kan verschillen. Dat betekent -behoudens andersluidende
afspraken- niet dat het moment van risico-overgang van artikel 7:10 daardoor per
saldo verschoven wordt naar de eerder gelegen balansdatum. Wel betekent het dat
niet-abnormale afwijkingen van de stand per de balansdatum niet zo snel tot een
prijsverminderingsactie aanleiding zullen geven aangezien de koper daarmee
rekening had te houden.®’

8 Spelen artikel 1:88 en 89 een rol bij overnamegaranties?

Artikel 1:88 lid 1 sub c schrijft voor dat een echtgenoot de toestemming behoeft
van de andere echtgenoot voor -onder meer- het sluiten van een overeenkomst
welke ertoe strekt dat hij zich, anders dan in de normale uitoefening van zijn beroep
of bedrijf, sterk maakt voor een derde. Zonder toestemming is een dergelijke
overeenkomst vernietigbaar door de echtgenoot wiens toestemming gevraagd had
moeten worden, zo volgt uit artikel 1:89. Hoe moet in het licht van deze normen

i Vgl. Dix/Gortemaker 1989, p. 50-51.
& Zie daarover echter kritisch Lsselmuiden, Artikel 2:392, aantek. 5.
5 Vgl. Delta Holdings, Inc. v. National Distillers & Chemical Corp., 945 F.2d 1226 (2d Cir.1991).
¢ Vgl. verder Paragraaf 2.3 van Hoofdstuk 4.
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aangekeken worden tegen overnamegaranties? Wanneer bijvoorbeeld een
getrouwde man alle aandelen die hij in een BV houdt, verkoopt en daarbij aan de
koper overnamegaranties geeft, moet hij daarvoor dan toestemming vragen aan zijn
echtgenote op straffe van vernietigbaarheid? Anders gesteld: vallen zijn
overnamegaranties onder de definitie van “zich sterk maken voor een derde”? De
meningen hierover verschillen. Diverse keren is betoogd dat dit inderdaad het geval
is. Het gezinsbeschermende karakter van de bepalingen wordt daarbij aangehaald
om enige frictie van deze uitleg met de tekst van de bepalingen te rechtvaardigen.®®

Naar mijn mening kan een dergelijke benadering geen stand houden. Zoals in
Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 9 bleek, moet de koopgarantie in de regel worden
gezien als een nadere definiéring van de prestatieplicht van de verkoper zelf en
daarmee als de belichaming van een risicoverdeling tussen partijen. De garanties
van de verkoper mogen dan weliswaar betrekking hebben op een andere persoon, te
weten de BV als rechtspersoon waarover hij de zeggenschap heeft, het kan toch
moeilijk worden volgehouden dat de verkoper zich daarmee “sterk maakt™ ten
behoeve van die BV. De verkoper maakt zich uitsluitend sterk “ten behoeve van
zichzelf.” De verkoper wil de koper overtuigen en geeft hem door middel van zijn
garantie de zekerheid dat het met de kwaliteit van het object dat hij wil verkopen
wel goed zit. Of het nu een garantie betreft dat er geen milieuverontreiniging is, of
een garantie dat het bestuur van de BV zich zal conformeren aan het gezag van de
nieuwe eigenaar, doet niet ter zake.®” De verkoper neemt bepaalde risico’s van het
te verkopen goed op zich en krijgt daar ook voor betaald.

De BV heeft als zodanig geen enkele baat bij de garanties, althans dat is niet
het doel van de verkoper. Als er sprake mocht zijn van een inbreuk op de garanties,
dan heeft immers niet de BV, maar de koper -diens nieuwe eigenaar- een recht op
schadevergoeding. Het gezinsbeschermende karakter biedt niet een valide basis
voor de interpretatie van artikel 1:88 dat deze bepaling desalniettemin van
toepassing is op overnamegaranties. Met dat argument kan immers iedere
rechtshandeling die mogelijk gezinsbedreigend is wel worden vernietigd, ongeacht
of het iets te maken heeft met het zich sterk maken voor een derde. De wetgever
heeft er echter voor gekozen de toestemming van de echtgenoot als vereiste voor
slechts enkele specifieke rechtshandelingen te stellen.”” Daaronder valt de
overnamegarantie noch naar de letter, noch naar de geest.”’

o Zie Kleyn 1993, nr. 3; Kleyn 1993, nr. 53 (waarin hij zijn standpunt na kritiek heeft afgezwakt); Pitlo-
Van der Burght/Rood, p. 159; Timmerman 1997, p. 251; Janssen 1998, p. 105 e.v. Het standpunt is
overgenomen in Rb. Roermond 10 juli 1997, JOR 1997, 97 (Knippels-Paes BV).

i Anders Janssen 1998, p. 107.

L Vgl. HR 19 november 1993, NJ 1994, 259 (Willems-Boerenleenbank), waarin de Hoge Raad overweegt
dat de categorie¢n van artikel 1:88 restrictief moeten worden uitgelegd.

n Tot vergelijkbare conclusies komen De Wijkerslooth-Lhogst 1998, p. 18 e.v.; Kraan 1998, p. 102 e.v.;
Dosker 1997, p. 197 e.v.; Verdaas 2002, p. 189-190; Van Mourik 2002, p. 74. Zie ook Rb Utrecht 9
december 1998, JOR 1999, 158 (Klasen-Nuijen), en daarover Groffen 2000, p. 11-12.
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Dit alles kan overigens anders worden wanneer de verkoper de aandelen in
zijn BV niet zelf houdt, maar via bijvoorbeeld een Pensioen-BV.”> Als die
Pensioen-BV de aandelen verkoopt en in de overnameovereenkomst geeft daarnaast
de verkoper-natuurlijke persoon (de dga die op zijn beurt dus weer de aandelen in
de Pensioen-BV houdt) garanties, is artikel 1:88 in beginsel wel van toepassing. In
die situatie geeft de verkoper-natuurlijke persoon immers strikt genomen garanties
ten behoeve van de Pensioen-BV. Ook hier kan men echter twijfelen. Strikt
genomen is de dga een andere persoon dan de Pensioen-BV. Als hij echter enig
aandeelhouder en bestuurder is, zoals regelmatig het geval is, lijkt vereenzelviging
voor het doel van de toepassing van artikel 1:88 echter voor de hand te liggen. Per
saldo gelden de hiervoor aangehaalde argumenten voor niet-toepasselijkheid van
die bepaling immers ook in die situatie.

7 Zie daarover Paragraaf 2.2 van Hoofdstuk 2.
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Een garantie is niets. Dat wil zeggen: het is niet een rechtsfiguur, geen vastomlijnd
rechtsbegrip met vaste kenmerken en vooraf bepaalbare rechtsgevolgen. Het is een
figuur die in de praktijk op veel uiteenlopende manieren wordt gebruikt. Pogingen
in de doctrine om de garantie desalniettemin een dogmatische plaats in ons systeem
te geven, zijn niet succesvol geweest. Het nieuwe kooprecht nodigt uit tot een
heroverweging van de plaats van garanties in het verbintenissenrecht. Die
heroverweging resulteert wat mij betreft in de erkenning dat de garantie het volledig
van uitleg zal “moeten hebben”. Steeds zal in voorkomende gevallen moeten
worden vastgesteld wat partijen ten aanzien van de garantie redelijkerwijs van
elkaar mochten verwachten. Bij professionele koop zullen de door de verkoper
gegeven garanties over het object van de koop aldus moeten worden uitgelegd aan
de hand van de relevante wegingsfactoren. Van belang is om te constateren dat het
daarbij gaat om het vaststellen van de risicoverdeling zoals die in de rechts-
verhouding tussen partijen besloten ligt. Garanties vormen in dat verband een
onderdeel van het grotere geheel van het rechtsvindingsproces bij koop waarin men
tot een dergelijke risicoverdeling probeert te komen.

Kijkt men naar dit grotere geheel, dan moet allereerst worden vastgesteld dat
bij de vraag voor wiens rekening een bepaald risico voor gebreken aan de koopwaar
komt, een keuze moet worden gemaakt tussen de belangen van de koper en die van
de verkoper. Ten aanzien van dergelijke risico’s valt een denkbeeldige lijn te
trekken tussen twee uitersten: volledige eigen verantwoordelijkheid waarbij geen
enkele compensatie van geleden nadeel plaatsvindt versus volledige zorgplicht dat
met name volledige evenredigheid tussen prestaties van partijen impliceert. De
keuze waar men in voorkomende gevallen op deze lijn uitkomt, wordt bepaald door
het dialectisch proces waarbij relevante wegingsfactoren en het rechtsgevoel elkaar
inkleuren vanuit -uiteindelijk- rechtspolitiecke referentiepunten. Een zinvolle
discussie over risicoverdeling zal zich mede dienen uit te strekken over die
referentiepunten.

Met dit inzicht hangt samen dat het spreken in termen van mededelings- en
onderzoeksplichten een te beperkt blikveld oplevert. Niet alle relevante wegings-
factoren zijn daarop terug te voeren. Bovendien is het nuttig om voor ogen te
houden dat dergelijke “plichten” een gevolg zijn van de risicoverdeling zoals die in
de rechtsverhouding tussen partijen besloten ligt en niet de oorzaak ervan. Dat geldt
met name voor de onderzoeksplicht. Wanneer uit de feiten en omstandigheden moet
worden afgeleid dat een bepaald risico voor rekening van de koper komt, kan men
dat wel uitdrukken door te zeggen dat hij dienaangaande een onderzoeksplicht had,
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maar dat is eigenlijk verwarrend en onjuist. Het risico is voor hem. Of hij
onderzoek wil plegen of niet, is zijn zaak.

Ook overigens is het zo dat de regel: hij had het kunnen onderzoeken, dus hij
had het moeten onderzoeken, dus kan hij de verkoper niet aanspreken, niet
bevredigt. Die geeft geen oplossingen. Bij de vervolgvraag wanneer een koper
geacht wordt iets te hebben kunnen onderzoeken en wat de eventuele
uitzonderingen op die regel zijn, en wanneer hij voldoende twijfels had moeten
hebben, komt men al gauw terecht in een weging van de factoren waar het
werkelijk om gaat, zoals de onderlinge verhouding tussen partijen en de hoogte van
de prijs. Rechtvaardige en passende oplossingen kunnen mijns inziens makkelijker
worden bereikt wanneer wij het keurslijf van mededelingsplichten en onderzoeks-
plichten laten voor wat het is, en erkennen dat vanuit de relevante wegingsfactoren
in het licht van rechtspoliticke referentiepunten gemotiveerde keuzes moeten
worden gemaakt.

Wat betekent dit alles voor de uitleg van koopgaranties bij professionele
partijen? In belangrijke mate volgt de risicoverdeling zoals die in de rechts-
verhouding tussen partijen besloten ligt uit het vaak gecompliceerde interactieve en
dynamische proces van informatie verstrekken, vragen stellen, onderhandelen,
verklaringen afleggen, doorvragen bij twijfels, en conclusies trekken. In dat proces
worden verwachtingen gewekt, beelden opgeroepen en afspraken gemaakt. De rol
die koopgaranties in dergelijke processen spelen, is zoals gezegd niet op voorhand
aan te geven. Desondanks zijn er wel enkele algemene observaties te maken over de
wijze waarop de figuur moet worden uitgelegd. Veelal zal er, behoudens aan-
wijzingen die in een andere richting wijzen, vanuit moeten worden gegaan dat een
garantie de prestatieverplichting van de verkoper nader definieert. Dat wil zeggen:
met een garantie geven partijen aan wat er precies geleverd moet worden. Zij
voorzien daarmee in een contractuele risicoverdeling die beoogt de bedongen
evenwichtigheid in prestaties te waarborgen.

Soms worden plichten bevestigd en verduidelijkt die de verkoper op basis van
het gemene recht al had. Vaker zullen de garanties een uitbreiding van gebonden-
heid voor de verkoper opleveren. Het zal al snel aangenomen moeten worden dat de
verkoper met de garantie de risico’s in vergaande mate voor zijn rekening heeft
genomen, zij het dat de garantie niet zonder meer steeds absoluut is. Uitleg van de
figuur zal ook consequenties hebben voor de vraag welke vorderingen de koper kan
instellen in gevallen van inbreuken op de garanties. Ik heb betoogd dat als
uitgangspunt heeft te gelden dat acties uit non-conformiteit, wanprestatie en
dwaling in beginsel gelijkelijk beschikbaar zouden moeten zijn. Het wreekt zich
daarbij overigens dat het Nederlandse recht geen zelfstandige actie tot
prijsvermindering voor koop tussen professionelen meer kent. De koper heeft in
gevallen van achteraf geconstateerde gebreken vaak het meest direct belang bij de
mogelijkheid het teveel betaalde op eenvoudige wijze terug te kunnen vorderen.
Ons huidige rechtsstelsel blijft in gebreke bij het faciliteren daarvan.
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In Hoofdstuk 1 heb ik vermeld dat de verschillende in de praktijk levende
vraagstukken omtrent overnamegaranties de aanleiding voor mijn onderzoek waren.
Met de in mijn onderzoek verworven inzichten kunnen die vraagstukken op een
constructieve manier worden benaderd. Zo leiden ze onder meer tot de conclusie
dat het spraakmakende Hoog Catharijne-arrest van de Hoge Raad niet zo schokkend
is voor de overnamepraktijk als veelal wordt aangenomen. Garanties belichamen
risicoverdelingsafspraken, maar niet per definitie. Ze hebben geen vooraf
bepaalbare inhoud en rechtsgevolgen. Het zijn praktijkfiguren die steeds weer
moeten worden uitgelegd om vast te stellen wat hun belang is voor de onderlinge
rechtsverhouding. Wel beschouwd hield de garantie waar het in Hoog Catharijne
om ging, niet veel meer in dan een bevestiging van de informatieverschaffingsplicht
van de verkoper, waarvan hem onder de gegeven omstandigheden niet verweten
kon worden daar niet aan voldaan te hebben -zo dat laatste overigens {iberhaupt het
geval is.

Ook op andere punten bieden de verworven inzichten verheldering.
Vastgesteld kan worden dat de koper door het enkele inschakelen van deskundigen
om de juistheid van garanties te checken op zichzelf niet meer risico op zich neemt,
zoals soms wordt gesuggereerd. Ook wordt duidelijk dat de verkoper met een
balansgarantie in de regel een verdergaande plicht op zich neemt dan voor de
accountant geldt ten aanzien van de juistheid en volledigheid van diezelfde balans.
Verder kan in het algemeen worden geconstateerd dat terughoudendheid dient te
worden betracht in het aannemen van uitzonderingen op overnamegaranties. Ze
dienen immers in de regel om duidelijk te maken dat bepaalde risico’s voor
rekening van de verkoper komen. De koper gaat daarvan uit bij zijn waarde-
bepaling. Pas wanneer voor de koper zonder meer duidelijk had moeten zijn dat de
verkoper desalniettemin bepaalde risico’s niet wilde dragen, mag worden
aangenomen dat hij er voldoende op gewezen is dat hij er goed aan doet het
desbetreffende risico nauwkeurig in te schatten en te verdisconteren in de prijs.
Kortom, door de verworven inzichten wordt het risicoverdelingsproces inzich-
telijker en wordt het daarom makkelijker om tot de kern van de materie door te
dringen en tot aanvaardbare conclusies te raken.
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A warranty is nothing. That is to say: it is not a legal concept, no well-defined legal
term with unambiguous characteristics and legal consequences that can be
predicted. It is a term that is used in various ways in business practice. Attempts in
legal doctrine to give the warranty a place in our system have not been successful.
The new Dutch law on the sale of goods invites us to rethink the place of the
warranty in our law of obligations. As far as I am concerned, this rethinking results
in the acknowledgement that the meaning of the warranty will completely “depend”
on interpretation. Every time a sale or a contract is concluded it will have to be
determined what the parties can reasonably expect from one another. In a sale
between business parties, the seller’s warranties on the object of the sale will have
to be interpreted on the basis of the relevant factors of consideration. It is important
to observe that in doing so one actually determines the risk division as it follows
from the legal relation between the parties. Warranties in this sense are part of the
larger process of adjudication in sale transactions in which one tries to establish
such a risk division.

If one looks at this larger process, it should first be acknowledged that a
choice has to be made between the interests of the buyer and those of the seller
when it comes to the question who is to bear the risk if the object of the sale proves
to be faulty. Regarding such risks, a theoretical line can be drawn between two
extremes: absolute self responsibility, where no compensation is given for the
damages suffered, versus an absolute duty of care implying full proportionality of
the parties’ performances. Where one ends on this line is driven by a dialectical
process in which the relevant factors of consideration and the sense of justice
influence each other from -eventually- legal-political starting points.

This view is coherent with the observation that thinking in terms of the duty to
disclose and the duty to inquire provide a perspective that is too narrow. Not all
relevant factors of consideration can be reduced to that perspective. Besides, it is
useful to bear in mind that such duties are a consequence of the risk division that
follows from the legal relation between the parties, and that they are not the cause
thereof. This mainly concerns the duty to inquire. When facts and circumstances
lead to the conclusion that a certain risk is for the buyer, one may say that he has
the duty to inquire. This is, however, confusing and inaccurate; the risk is his.
Whether he makes inquiries or not is his business.

Also in another sense the rule: the buyer could have investigated, so he should
have, so he cannot hold the seller liable, does not satisfy. It provides no solutions.
Looking for the answer to the next question, namely when a buyer can be deemed
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to have been able to inquire, what the possible exceptions to this rule are and when
he should have had sufficient doubt, one easily ends up weighing the factors that
really matter, such as the relation between the parties and the price. Just and
suitable solutions can in my opinion be reached more easily if we leave the
straightjacket of the duties to disclose and to inquire for what it is and acknowledge
that motivated choices will have to be made, on the basis of the relevant factors of
consideration in the light of legal-political starting points.

What does all this mean for the interpretation of sale warranties in business
transactions? To a large extent, the risk division as it follows from the legal relation
between the parties flows from the often complicated interactive and dynamic
process of giving information, asking questions, negotiating, giving representations,
going deeper when in doubt and drawing conclusions. In that process, expectations
are raised, images evoked and agreements made. The role of warranties in such
processes is -as has been stated above- not predictable. Some general observations
can nevertheless be made when it comes to the way warranties should be inter-
preted. Subject to indications pointing in a different direction, a warranty can in
most cases be taken to define the seller’s obligation to perform. In other words:
with a warranty the parties describe what it is exactly the seller will have to deliver.
With that they provide a contractual risk division that aims at safeguarding the
agreed balance between the parties’ performances.

Sometimes obligations are confirmed and clarified which the seller already
had under the law. More often warranties will provide an extension of those
obligations. In most cases it will have to be acknowledged that the relevant seller
has taken far reaching risks on board with the warranty, albeit that the warranty is
not always absolute. Interpretation of the term will also have consequences for the
question what claims the buyer can submit in the case of breach of warranty. I have
argued that, as a starting point, actions based on non-conformity, breach of contract
and misrepresentation should in principle be equally available. It is regrettable that
Dutch law no longer provides in a separate action for price reduction in cases of
sale between business parties. In cases of later observed shortcomings in the object
of sale, the buyer often has a direct interest in the possibility of claiming what he
has paid too much in a simple way. Our legal system does not provide that
possibility.

The various problems regarding warranties in company-acquisition cases were
the reason for my research. With the above mentioned insights my research pro-
vides, these problems can be approached in a more constructive way. Amongst
other things, they lead to the conclusion that the famous Hoog Catharijne-case
(which seemed to prejudice the reliability of warranties) is not so shocking for the
acquisition practice as is often assumed. Warranties embody agreements on risk
allocation, though not per se. They do not have pre-determinable contents and con-
sequences. They are concepts of practice which in each case will have to be inter-
preted to determine to what extent they influence the legal relation between the par-
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ties. At a closer look, the warranty in the Hoog Catharijne-case was no more than a
confirmation by the seller of his duty to inform the buyer properly, and it cannot be
held against him that he did not perform that duty, even if that were the case.

Also in other respects the insights gained provide clarification. It can be
established that the buyer does not take more risks on board just by hiring experts to
check the adequacy of the warranties, as is sometimes suggested. Furthermore, it
becomes clear that with a balance sheet warranty the seller accepts a more far
reaching obligation than the accountant has in respect of that balance sheet when it
comes to the accuracy and completeness thereof. Further, it can in general be
observed that one needs to be cautious with acknowledging limitations regarding
acquisition warranties. They serve to accomplish that certain risks will be for the
seller. For the buyer, that is a starting point to determine the value of the relevant
company. Only if it should have been crystal clear to the buyer that the seller did
not want to bear certain risks, can it be assumed that it was sufficiently pointed out
to the buyer that he should have been advised to determine carefully the relevant
risk and to require to lower the price. In short, the insights gained make the process
of risk allocation more transparent and therefore it becomes easier to get to the core
of the subject matter and reach acceptable conclusions.
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