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Inlei ding
Kan een schul de naar een (der de-)be na -
deel de te gen wer pen dat deze laat ste zijn
scha de had moe ten be per ken door het in -
roe pen van een aan deze ten dien ste
staand ju ri disch ver weer (op grond van
artikel 6:101 BW)? 

Deze vraag komt aan de orde in het ar rest
van de Hoge Raad van 23 april 2010
(RvdW 2010, 580), dat aan lei ding is ge -
weest om deze vraag hier na te be spre ken.
Hier bij zal ik eni ge ka ders schet sen met be -
trekking tot het leer stuk van de scha de be -
per king.1

HR 23 april 2010, RvdW 2010, 580
De fei ten in deze zaak lig gen, ing ekort en
voor zo ver voor dit ar ti kel re le vant, als
volgt. Cen traal staat de dood van een moe -
der die bij tes ta ment haar na la ten schap,
waar on der het ou der lijk huis, aan haar kin -
de ren na laat. Enke le ja ren hier aan voor af -
gaand wa ren de moe der en va der om fis ca -
le re de nen ge schei den, waar bij was be -
paald dat de moe der, on der an de re, het
huis ver kreeg. Bij het over lij den van de
moe der heeft de va der met de no ta ris ge re -
geld dat niet de kin de ren maar hij het huis
kreeg. De no ta ris heeft hier voor een vol -
macht ak te op ge steld, waar bij de kin de ren
- on we tend dat het huis aan hen was na ge -
la ten - er mee heb ben ing estemd dat va der
de na la ten schap van moe der zou af han de -
len. Ver vol gens heeft de va der, bij ge staan
door de zelf de no ta ris, zich - kort ge zegd -
de ei gen dom van het huis toe ge ëigend.
Naast de no ta ris had ook de va der een on -
recht ma ti ge daad je gens de kin de ren ge -

pleegd. Toen de kin de ren er ach ter kwa -
men dat het huis aanvankelijk aan hun was
nagelaten, spraken zij de notaris in rechte
aan wegens onrechtmatig handelen. 

In eer ste aan leg heeft de recht bank de vor -
de ring van de kin de ren af ge we zen. Het hof
heeft de no ta ris ech ter wel ver oor deeld tot
scha de ver goe ding, on danks het door de
no ta ris naar vo ren ge brach te ver weer dat
de kin de ren hun scha de be per kings plicht
had den ge schon den door niet (i) de vol -
macht te ver nie ti gen op grond van dwa ling
of be drog en (ii) hun va der aan te spre ken
in plaats van, zo als nu, al leen ver haal te
zoe ken op de no ta ris. In de vi sie van de no -
ta ris zou de scha de van de kin de ren daar -
mee aan zien lijk zijn ver min derd.2 Het hof
over woog dien aang aan de:

‘Dat de kin de ren de va der tot re ke ning
en ve rant woor ding kon den no pen en de
volmacht op grond van dwa ling of be -
drog kon den ver nie ti gen, staat niet in de 
weg aan de aan spraak van de kin de ren. 
In re de lijk heid wa ren en zijn de kin de ren 
je gens de no ta ris niet ge hou den te po -
gen hun scha de met deze mid de len te
ver min de ren, nu juist het be drog res -
pec tie ve lijk het on zorg vul dig han de len
van de no ta ris tot die scha de heeft ge -
leid. Daar bij is niet van be lang dat de
no ta ris zich niet zelf van die mid de len
kon be die nen.’3

Het hof ver werpt der hal ve het be roep van
de no ta ris op schen ding van de scha de be -
per kings plicht. De no ta ris kan zich daar in
niet vin den en gaat te gen dit oor deel van
het hof in cas sa tie. De no ta ris vindt het oor -
deel van het hof on vol doen de (be grij pe lijk)
ge mo ti veerd. Vol gens de no ta ris valt niet te 
be grij pen, al thans niet zon der na de re toe -
lich ting, waar om het enk ele ge ge ven dat
juist het on recht ma tig han de len van de no -
ta ris tot de scha de heeft ge leid mee brengt
dat de kin de ren in re de lijk heid niet ge hou -
den zijn om de va der te no pen tot re ke ning
en ve rant woor ding4 en de vol macht op
grond van dwa ling of be drog te ver nie ti -
gen.5
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De Hoge Raad ver werpt het cas sa tie be -
roep van de no ta ris:

‘Met zijn be stre den oor deel heeft het hof 
tot uit druk king ge bracht dat het ach ter -
we ge la ten van de be doel de maat re ge -
len niet in zo da nig ver band staat met de
door het be drog res pec tie ve lijk het on -
zorg vul dig han de len van de no ta ris ver -
oor zaak te scha de, dat de scha de in re -
de lijk heid mede als een ge volg van het
ach ter we ge la ten van die maat re ge len
aan de kin de ren kan wor den toe ge re -
kend. Dat oor deel geeft geen blijk van
een on juis te rechts op vat ting en kan
voor het ove ri ge in cas sa tie niet op juist -
heid wor den on der zocht. Het is niet on -
toer ei kend ge mo ti veerd. Het hof heeft
bij een en an der te recht niet van be lang
ge acht of de no ta ris zelf de be doel de
maat re ge len had kun nen ne men, zo dat
ook on derd eel 2.5 faalt.’.6

De uit spraak in het licht van het leer stuk
van de scha de be per kings plicht
Op het eer ste ge zicht lijkt dit ar rest van de
Hoge Raad niet zo op zien ba rend, maar na -
de re be stu de ring leert dat het ar rest wel de -
ge lijk van be lang is voor het leer stuk van de 
scha de be per kings plicht. De as pecten uit
deze uit spraak die van be lang zijn zal ik
hier na toe lich ten bij de be spre king van (het
wet te lijk ka der van) het leer stuk van de
schadebeperkingsplicht.

Spe cies van ei gen schuld
Het leer stuk van de scha de be per king is
een spe cies van het ge nus ei gen schuld,
waar op ar ti kel 6:101 BW van toe pas sing
is.7 Het be lang rijk ste ver schil tus sen bei de
leer stuk ken is het ver schil in chro no lo gie:
ei gen schuld heeft be trek king op het in tre -
den c.q. ont staan van de scha de, ter wijl
schen ding van de schade be per kings plicht
be trek king heeft op het ver gro ten van een -
maal ing etre den scha de en, daar mee, op
de om vang van de scha de.8 

Voor dat vast ge steld kan wor den óf aan het
leer stuk van de scha de be per king toe ge ko -
men kan wor den, dient der hal ve eerst vast -
ge steld te wor den (i) wat de scha de is als
ge volg van de on recht ma ti ge daad of wan -
pres ta tie, en (ii) of er pos te rieur han de len
c.q. na la ten9 van de be na deel de in het spel
is dat de scha de lij ke ge vol gen van het aan
de da der ver we ten feit heeft ver groot. Het

ver schil tus sen ener zijds de oor spronk elijk
om vang van de door de schul de naar ver -
oor zaak te scha de en an der zijds de om -
vang van de scha de met in acht ne ming van
het han de len c.q. na la ten van de be na deel -
de, is ver vol gens de in zet waar over schul -
de naar en be na deel de kun nen dis cus si -
ëren in het ka der van de vraag of het han -
de len c.q. na la ten aan de be na deel de kan
wor den toe ge re kend en, zo ja, welk deel
daar van voor re ke ning van de be na deel de
blijft (con form de cau sa le verd elings maat -
staf en de bil lijk heids cor rec tie).

De zo juist be spro ken ele men ten zijn te rug
te vin den in ar ti kel 6:101 BW, dat spreekt
over (i) de scha de (i.e. de uit komst van de
hier bo ven ver mel de ge vals ver ge lij king) die
mede een ge volg is van (ii) een omstan dig -
heid die aan de be na deel de kan wor den
toe ge re kend en, in dien dat het ge val is, (iii)
de scha de vergoe dings plicht wordt ver min -
derd in even re dig heid met de mate waar in
de aan ie der toe te re ke nen omstan dig he -
den tot de scha de heb ben bij ge dra gen, (iv)
met in acht ne ming van een bil lijk heids cor -
rec tie indien, kort gezegd, zulks  gerecht -
vaardigd is.

Caus aal ver band
Voor toe pas se lijk heid van de eer ste voor -
waar de dient cau saal ver band te be staan
tus sen de ge dra ging c.q. het na la ten van
de be na deel de en de ver zwa ring van de
scha de lij ke ge vol gen. In zijn al ge meen heid 
wordt aang eno men dat er ten min ste con di -
cio sine qua non-ver band dient te zijn,
waar bij de toe re ke ning naar re de lijk heid ex
ar ti kel 6:98 BW als eind toets ge han teerd
dient te wor den.10 

In dit licht dient, mijns in ziens, het ar rest
van 23 april 2010 ge plaatst te wor den.11

Het hof heeft na me lijk, met goed vin den van 
de Hoge Raad, over wo gen dat er geen
spra ke was van schen ding van de scha de -
be per kings plicht van de kin de ren, om dat
juist het on recht ma tig han de len tot de
scha de van de kin de ren had ge leid en niet,
al dus ook het be toog van de kin de ren, het
ach ter we ge la ten van het ver nie ti gen van
de vol macht ak te. Er was dus geen con di cio 
sine qua non-ver band aan we zig tus sen de
ver zwa ring van de scha de lij ke ge vol gen en 
het ach ter we ge la ten van de maat re ge len.
Anders ge zegd: de om vang van de door de
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kin de ren ge le den scha de is be paald door
de on recht ma ti ge daad van de no ta ris en
niet, mede, door het ach ter we ge la ten van
de ver nie ti ging van de vol macht ak te.12

Achter af be zien kan daar aan toe ge voegd
wor den dat er geen spra ke was van een
ver zwa ring van de scha de lij ke ge vol gen.
Op het mo ment dat de kin de ren kon den be -
slui ten om de vol macht ak te te ver nie ti gen
was de scha de na me lijk al in vol le om vang
aan we zig. Het ach ter we ge la ten van de
ver nie ti ging van de vol macht ak te heeft de
scha de lij ke ge vol gen dan ook niet ver -
zwaard. Hoog stens zou het in roe pen heb -
ben ge leid tot een ver min de ring van de
door de on recht ma ti ge daad ver oor zaak te
en reeds ing etre den scha de. 

Het is de vraag of de scha de be per kings -
plicht, die in be gin sel al leen ziet op het be -
per ken van de ver zwa ring van pri mair  inge -
treden scha de lij ke ge vol gen, ook ziet op de 
ver min de ring van de reeds ing etre den
scha de.13 In het laat ste ge val gaat het na -
me lijk niet om ex tra scha de die is ont staan
als ge volg van han de len c.q. na la ten van
de be na deel de. 

Re de lijk heid
Een an der op val lend as pect uit het ar rest
ziet op het door het hof ge bruik te ar gu ment
dat de kin de ren in re de lijk heid niet ge hou -
den wa ren de vol macht ak te te ver nie ti -
gen.14 De Hoge Raad for mu leert het iets
an ders door te stel len dat het hof tot uit -
druk king heeft ge bracht dat er geen spra ke
is van schen ding van de scha de be per -
kings plicht om dat het ach ter we ge la ten van 
de be doel de maat re ge len niet in zo da nig
ver band staat met de door de on recht ma ti -
ge daad ver oor zaak te scha de dat ‘de scha -
de in re de lijk heid mede als een ge volg van
het ach ter we ge la ten van die maat re ge len
aan de kin de ren kan wor den toegerekend’. 

Ken ne lijk doelt de Hoge Raad niet op de
hier voor on der (ii) ver mel de maat staf, in -
hou den de dat het dient te gaan om een
‘omstandigheid’ die aan de be na deel de
kan wor den toe ge re kend, om dat de Hoge
Raad spreekt over ‘de schade’ die niet in
re de lijk heid aan de kin de ren kan wor den
toe ge re kend. De Hoge Raad doelt hier dus, 
ken ne lijk, op de maat staf ex ar ti kel 6:98

BW. Het oor deel van de Hoge Raad zou
even wel ook zo ge le zen kun nen wor den
dat van de kin de ren in re de lijk heid niet ge -
vergd kon wor den de ver nie ti ging van de
vol macht ak te in te roe pen, om dat dit niet
van een nor maal voor zich tig en re de lijk
mens ge vergd kan wor den. De scha de be -
per kings plicht vindt na me lijk haar gren zen
in de re de lijk heid. Van ge val tot ge val dient, 
in het licht van de be tref fen de om stan dig -
he den, be ke ken te wor den of van de be na -
deel de in re de lijk heid kon wor den ge vergd
dat hij scha de be per ken de maat re ge len
dien de te ne men.15 

In dat ka der is bij voor beeld van be lang dat
de schul de naar in de zelf de mate als de be -
na deel de in staat was om de ver zwa ring
van de scha de lij ke ge vol gen te gen te hou -
den. In dat ge val kan niet van de bena deel -
de wor den ge vergd dat hij wél maat re ge len
neemt ter wijl de schul de naar stil blijft zit -
ten.16 Dit ar gu ment werkt, an ders dan de
no ta ris had aang evoerd, be grij pe lij ker wijs
niet de an de re kant op.17

Impli ca ties van de uit spraak?
Hoe wel het ar rest wel licht ver schil lend uit -
leg baar is, lijkt uit het ar rest te vol gen dat
van cau saal ver band tus sen de scha de en
het ach ter we ge la ten van de ver nie ti ging
van de vol macht ak te geen spra ke was,
waard oor schen ding van de scha de be per -
kings plicht niet aan de orde was. Het ar gu -
ment lijkt daar bij te zijn dat op het mo ment
dat de kin de ren kon den be slui ten om de
vol macht ak te te ver nie ti gen, de scha de
reeds in vol le om vang aan we zig was, ver -
oor zaakt door het (fei te lijk) han de len van
de no ta ris. De kin de ren kon den die scha de
al leen nog ver min de ren en niet be per ken.
Uit het ar rest volgt dat de kin de ren dat niet
be hoef den te doen door mid del van het in -
roe pen van een ju ri disch mid del (de  ver nie -
tiging van de vol macht ak te). 

De vraag is of het ar rest con se quen ties
heeft voor an de re ge val len waar in er spra -
ke is van een scha de met een reeds vast -
staan de scha de om vang, maar waar bij de
be na deel de wel de mo ge lijk heid heeft om
met ge bruik van een ju ri disch mid del die
scha de te ver min de ren. Be lang rij ke om -
stan dig he den in dit ge val zijn, mijns in -
ziens, dat de scha de be per kings plicht aan
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de orde was in een bui ten con trac tu e le set -
ting en dat een gro te mate van on zorg vul -
dig han de len in het ge ding was. Mij lijkt dat
in een der ge lij ke si tu a tie te rug hou dend heid 
be tracht dient te wor den bij aan vaar ding
van een be roep op schen ding van de scha -
de be per kings plicht van de be na deel de, zo -
dat het ar rest in die zin niet au to ma tisch lei -
dend is voor an de re ge val len. 

Het is daar mee na tuur lijk niet uit ge slo ten
dat on der an de re om stan dig he den, en wel -
licht met toe pas sing van een an der leer -
stuk, het ach ter we ge la ten van een be roep
op een ju ri disch (ver weer)mid del wél  ver -
disconteerd dient te wor den bij de om vang
van de scha de. 

Voor beeld: scha de be per king in een 
con trac tu e le set ting
Een voor beeld van een der ge lij ke si tu a tie
biedt het poot aar dap pe len-ar rest18, waar bij 
het - on der an de re - ging om de vraag of
van de be na deel de, Mol, in het ka der van
zijn scha de be per kings plicht ge vergd kon
wor den dat hij zich je gens zijn af ne mers
zou be roe pen op exo ne ra tie clau su les die
in de - met die af ne mers ge slo ten - con trac -
ten wa ren op ge no men. Dit be roep werd ge -
daan door de con trac tu e le we derpar tij van
Mol, zijn de Moe rings, ten ein de - kort ge -
zegd - even tu eel aan Mol ver schul dig de
scha de ver goe ding te be per ken tot maxi -
maal het in de exo ne ra tie clau su le ver mel -
de be drag. Moerings’ be toog hield in dat zij
niet aan spra ke lijk was voor zo ver Mol aan
haar af ne mers méér had uit be taald dan
waar zij rech tens, vol gens de met die af ne -
mers ge slo ten over eenk om sten, toe ver -
plicht was. De Hoge Raad heeft hier over
het vol gen de over wo gen:

‘3.4.2 Het on derd eel, waar om trent Mol
zich aan het oor deel van de Hoge Raad
heeft ge re fe reerd, wordt in zo ver re te -
recht voor ge steld dat het hof wel is waar
heeft on derkend dat bij de be pa ling van
de om vang van de door Moe rings aan
Mol te ver goe den scha de van be lang is
in hoe ver re Mol rech tens ge hou den was 
tot ver goe ding van de scha de van (de
af ne mers van) haar ko pers en deze
scha de daa dwer ke lijk voor haar re ke -
ning heeft ge no men, maar ver vol gens
heeft mis kend dat in dit ver band mede
van be lang is of voor Mol en haar ko pers 
de mo ge lijk heid be stond zich je gens af -

ne mers te be roe pen op al ge me ne voor -
waar den waar in een be per king van de
ver plich ting tot scha de ver goe ding is
opgenomen’. 

De Hoge Raad acht der hal ve van be lang
dat Mol zich rich ting haar af ne mers kon be -
roe pen op een exone ra tie clau su le, maar
laat in het mid den wat de uit komst dient te
zijn en in welk leer stuk het ver weer ge go ten 
dient te wor den.19

Hij ma stelt in zijn noot bij dit ar rest dat de
im pli cie te bood schap van het ar rest luidt
dat ‘hij die een an der diens scha de ver -
goedt zon der daar toe rech tens ge hou den
te zijn, doet dat voor ei gen re ke ning; zul ke
per sal do vrij wil lig te noe men uit ga ven kan
hij niet op zijn voor scha kel ver ha len’. Ver -
der op in zijn noot stelt Hij ma voor de re duc -
tie vraag on der te breng en bij ar ti kel 6:101
BW, om dat via dat ar ti kel een al ge heel ver -
val van de ver goe dings plicht van de ver ko -
per te re a li se ren is.

Ver min de ring van reeds ing etre den scha de 
of be per king van ex tra scha de?
In het licht van het ar rest van 23 april 2010
vraag ik mij ech ter af of dat wel juist is. Bij
het in roe pen van een exo ne ra tie clau su le is
er im mers spra ke van scha de van een be -
paal de om vang, die la ter kan wor den ver -
min derd door een be roep te doen op de
exo ne ra tie clau su le. Op het mo ment dat
een be roep ge daan kan wor den op de exo -
ne ra tie clau su le is de (fei te lij ke) scha de der -
hal ve reeds in vol le om vang aan we zig.
Caus aal ver band tus sen het ach ter we ge
la ten van het be roep op de exo ne ra tie clau -
su le en ver zwa ring van de scha de lij ke ge -
vol gen, zo daar al van ge spro ken kan wor -
den, is daar mee niet aan we zig. 

Dit ligt, mijns in ziens, even wel an ders in het 
ge val - bij de be pa ling van de scha de - als
uit gangs punt ge no men wordt dat de door
een ko per ge le den scha de als ge volg van
de wan pres ta tie wordt ge kwa li ficeerd als
‘de scha de die deze ko per lijdt doord at hij
zijn con trac tu e le ver plich ting en je gens zijn
af ne mers niet kan nakomen’. De door de
be na deel de par tij met haar af ne mers ge -
slo ten con trac ten vor men dan als het ware
het uit gangs punt voor de scha de be re ke -
ning. In dat ge val is de pri mai re scha de, die
de be na deelde par tij lijdt, be perkt tot de be -
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dra gen die zij krach tens de door haar be -
dong en exo ne ra tie clau su les dient te be ta -
len. Al het meer de re dat de be na deel de
par tij dan be taalt aan haar af ne mers kan
ver vol gens wor den aang emerkt als ver -
zwa ring van de scha de lij ke ge vol gen als
ge volg van het ach ter we ge la ten van het
be roep op de be dong en exo ne ra tie clau su -
les. 

Kor tom, het be grip ‘schade’ in ar ti kel 6:101
BW dient in een con trac tu e le con text an -
ders uit ge legd te wor den dan in een bui ten -
con trac tu e le con text ten ein de te be pa len
wat de ini ti ële scha de is van de be na deel de 
par tij in het ka der van het be roep van de
schul de naar op de scha de be per kings -
plicht.20

Mo ge lij ke com pli ca ties
Dien teng evol ge is, in ge val van een ke ten
van con trac tu e le aan spra ke lijk heid, voor
de be pa ling van de om vang van de ver goe -
dings plicht van de schul de naar een oor -
deel over de rechts ver hou ding tus sen de
be na deel de par tij ten op zich te van haar
con trac tu e le we der par tij(en) een ver eis te.
Onder deel van dat oor deel kan dan zijn of
een rech tens suc ces vol be roep ge daan
kan wor den op een van toe pas sing zijn de
exo ne ra tie clau su le.21 De rech ter zal dan
een oor deel die nen te ge ven over een
rechts ver hou ding die niet on der werp van
het ge ding is, ten zij - ui ter aard - de con trac -
tu e le we der par tij van de be na deel de par tij
in vrij wa ring is op ge roe pen. 

Het poot aar dap pe len-ar rest il lus treert dat
scha de be per king door het in roe pen van
een ju ri di sche mid del mo ge lijk is. Dat is niet 
ge heel zon der complicaties.

Wat in dien de be na deel de par tij op de
schul de naar ver haal zoekt op een mo ment
dat zij je gens haar con trac tu e le we der par tij
reeds is ver oor deeld tot be ta ling van een
be drag? Dient de schul de naar van de be -
na deel de par tij dan zon der meer ge noe gen 
te ne men met het rech tens vast ge stel de
scha de be drag? Het is niet ge heel on denk -
baar dat de be na deel de par tij een be roep
op ver ja ring je gens haar con trac tu e le we -
der par tij kan doen of een be roep op een
exo ne ra tie clau su le, maar dat niet ge daan
heeft. Ook is voor stel baar dat de rech ter

een be roep op een exo ne ra tie clau su le ten
on rech te niet ho no reert en de be na deel de
par tij te gen dat oor deel niet in ho ger be roep 
gaat, waard oor het in rech te vast ge stel de
be drag - dat door de be na deel de par tij op
de schul de naar ver haald wordt - veel ho ger 
uit valt. Dient de schul de naar daar dan ge -
noe gen mee te ne men? Het gaat im mers
wel om een be drag dat de be na deel de par -
tij rech tens ver schul digd is. 

Het komt mij voor dat de schul de naar niet
zon der meer ge noe gen hoeft te ne men met 
een door de rech ter (of ar bi ter) in de ver -
hou ding tus sen de be na deel de par tij en
haar con trac tu e le we der par tij vast gesteld
scha de be drag in het ge val de schul de naar
niet is be trok ken bij die pro ce du re. De
vraag is even wel of ar ti kel 6:101 BW als ka -
der ge bruikt moet wor den of dat een even -
tu eel ver zuim van de be na deel de par tij om
een be paald ver weer te voe ren verd is con -
teerd dient te wor den bij de toe re ke ning
naar re de lijk heid ex ar ti kel 6:98 BW. In dat
laat ste ge val wordt een dis cus sie over de
in vul ling c.q. uit leg van het be grip ‘schade’
in ar ti kel 6:101 BW voor ko men. Ge twij feld
kan na me lijk wor den of dat be grip uit ge legd 
dient te wor den als (a) de door de rech ter
vast ge stel de scha de, in zo ver re is de be na -
deel de par tij na me lijk rech tens ge hou den
de scha de te vol doen, of (b) daar van ge -
abs tra heerd, de scha de die rech tens be -
hoor de te wor den vast ge steld. 

In het laat ste ge val zal de tot oor de len ge -
roe pen rech ter zich moe ten uit la ten over de 
om vang van de scha de van de be na deel de
par tij, ter wijl een ambts ge noot dit al heeft
ge daan (in een an de re pro ce du re tus sen
an de re par tij en). Arti kel 6:98 BW als grond -
slag biedt daar mee het voord eel dat de
door de benadeel de par tij ge stel de scha de, 
waar toe zij eer der is ver oor deeld, als uit -
gangs punt ge no men kan wor den om ver -
vol gens per scha de post, of een deel daar -
van, te be oor de len of toe re ke ning re de lijk
is. 

Scha de lij ke ge vol gen van het na la ten van
een be roep op een exo ne ra tie clau su le?
Is het bij voor beeld re de lijk dat de schul de -
naar de ex tra scha de van de be na deel de
par tij dient te ver goe den om dat zij geen be -
roep heeft ge daan op een exo ne ra tie clau -
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su le je gens haar con trac tu e le we der par -
tij(en)?22 Wat als zij om com mer ci ële over -
we ging en heeft be slo ten om van een be -
roep op haar exo-ne ra tie clau su le af te
zien? Is dat dan ‘sinterklazerij’ om met de
woor den van A-G Ver ka de te spre ken?23

Mijns in ziens is verd edig baar dat de be na -
deel de par tij in re de lijk heid heeft mo gen af -
zien van een be roep op een exo ne ra tie -
clau su le, in dien zij dat heeft ge daan om
com mer ci ële re de nen.24 A for ti o ri geldt dat
in dien de be na deel de par tij van de schul -
de naar ver goe ding van ge derf de winst kan
clai men, mits ver goe ding daar van niet
rechts gel dig is uit ge slo ten. De be na deel de
par tij zou dan kun nen be to gen dat de ‘extra
schade’ kwa li fi ceert als re de lij ke kos ten
- ex ar ti kel 6:96 lid 2 BW - ter voor ko ming
van voor ver goe ding in aan mer king ko men -
de scha de als ge volg van winst der ving.25

In dat ver band dient niet uit het oog ver lo -
ren te wor den dat het de schul de naar is ge -
weest die de be na deel de par tij in haar be -
nar de po si tie heeft ge bracht. Te rug hou -
dend heid is ge bo den bij het be oor de len
van het ge drag van de be na deel de par tij.26

Van be lang kan daar bij zijn wat de be na -
deel de par tij zou heb ben ge daan in dien hij
zelf, door ei gen schuld, de scha de zou heb -
ben ver oor zaakt. Indien de be na deel de
par tij bij voor beeld in het ver le den een be -
roep op een exo ne ra tie clau su le ach ter we -
ge heeft ge la ten om com mer ci ële re de nen,
kan moei lijk van de be na deel de par tij ge -
vergd wor den dat zij nu - on der ver ge lijk ba -
re om stan dig he den als in der tijd - wel een
be roep had die nen te doen op haar exo ne -
ra tie clau su le.27

Maar wat in dien er in der daad spra ke is van
‘sinterklazerij’ of de ad vo caat van de be na -
deel de par tij een be roep op ver ja ring28 over 
het hoofd heeft ge zien? Dient dan de ge he -
le ex tra scha de in min de ring gebracht te
wor den, zo als Hij ma lijkt te be to gen? In al -
ge me ne zin valt hier op geen ant woord te
ge ven, aange zien alle om stan dig he den
van het ge val mee ge wo gen die nen te wor -
den. Op voor hand lijkt het mij echter niet re -
de lijk om de ge he le ex tra scha de voor re ke -
ning van de be na deel de te la ten. De in het
ka der van ar ti kel 6:98 BW van be lang zijn -
de fac to ren (e.g. de aard en voor zien baar -
heid van de scha de, de aard van de over -
tre den norm) kun nen daar bij een goe de rol

ver vul len29, waar bij de aard van de aan -
spra ke lijk heid (i.e. con trac tu eel of bui ten -
con trac tu eel) een be lang rij ke rol speelt.30

Onont gon nen ju ri disch ter rein
Ju ris pru den tie en li te ra tuur zijn wei nig tot
niet rich ting ge vend over de wij ze waar op
met de hier bo ven ge schet ste si tu a ties c.q.
pro ble men om ge gaan moet wor den. Daar -
om, om bij voor beeld dis cus sies over toe -
pas se lijk heid van exo ne ra tie clau su les te
voor ko men, zou den pro fes si o ne le par tij en
er goed aan kun nen doen te re ge len hoe de 
be schre ven pro ble ma tiek con trac tu eel op -
ge lost moet wor den. Zo zou een clau su le in 
al ge me ne voor waar den op ge no men kun -
nen wor den dat een par tij ver plicht is zich
rechts gel dig van exo ne ra tie clau su les te
be die nen en ook ver plicht is zich je gens
der den daar op te be roe pen. Daar naast kan 
er voor ge ko zen wor den om het door de
schul de naar te be ta len be drag te maxi me -
ren tot het ver schul dig de be drag ing eval
een gel dig be roep op de exo ne ra tie clau su -
le ge daan had kun nen wor den door de be -
na deel de par tij in de rechts ver hou ding met
haar con trac tu e le wederpartij.

Het om ge keer de is ove ri gens ook denk -
baar. Een be na deel de par tij die een goe de
com mer ci ële re la tie uit de wind wenst te
hou den in ge val van wan pres ta tie door de
schul de naar, zou er goed aan kun nen doen 
om in zijn al ge me ne voor waar den op te ne -
men dat zijn exo ne ra tie clau su le al leen
werkt in het ge val de scha de niet suc ces vol 
ver haald kan wor den op de schul de naar.
Daar mee be hoeft de be na deel de par tij zijn
com mer ci ële re la tie niet met lege han den
te la ten in het ge val de scha de ge haald kan
wor den bij de par tij die de scha de daa dwer -
ke lijk heeft ver oor zaakt. En de laat ste par tij
kan dan niet zeg gen dat de be na deel de
par tij rech tens ge hou den was een be roep
te doen op de exo ne ra tie clau su le en daar -
mee haar scha de be per kings plicht heeft
ge schon den, om dat de exo ne ra tie clau su le
vol doen de flexi bel is om hier mee om te
gaan.

Slot be schou wing
Ver zwa ring van de pri mair ing etre den
scha de door het ach ter we ge la ten van een
be roep op een ju ri disch (ver weer)mid del
door de be na deel de par tij kan, naar mijn
oor deel, lei den tot schen ding van de op die
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par tij rus ten de scha de be per kings plicht. In
dat ka der kan af ge vraagd wor den of het
leer stuk toe pas sing kan vin den bij het (ach -
ter we ge la ten van het) ver min de ren van
reeds ing etre den scha de, zo als het ge val
kan zijn bij het (wel be wust) ach ter we ge la -
ten van een suc ces vol be roep op ver ja ring. 

Dog ma tisch ge zien is het wel licht juis ter
om be paal de ge val len van schen ding van
de ‘schadebeperkingsplicht’ bij een an der
leer stuk on der te breng en (e.g. de toe re ke -
ning naar re de lijk heid ex ar ti kel 6:98 BW),
hoe wel het na la ten c.q. han de len op het
eer ste ge zicht als ‘niet-schadebeperkend’
ge kwa li fi ceerd zou kun nen wor den. 

Kor tom, steeds dient van ge val tot ge val
be oor deeld te wor den of het leer stuk van
de scha de be per king van toe pas sing is. Het 
be spro ken ar rest van 23 april 2010 laat dat
zien. Daar naast vormt het ar rest een il lu -
stra tie dat de aan de vor de ring ten grond -
slag lig gen de rechts ver hou ding re le vant is
voor de scha debe per kings vraag. Het poot -
aar dap pe len-ar rest laat zien dat het leer -
stuk van de scha de be per king toe pas sing
kan vin den in een con trac tu e le ver hou ding, 
het geen niet geheel zonder juridische com -
pli ca ties zal zijn.

Indien het leer stuk in een be paald ge val
van toe pas sing is, komt de vraag aan de
orde of van de be na deel de par tij in re de lijk -
heid ge vergd kan wor den op te tre den ten -
ein de het in tre den van ex tra scha de te be -
per ken. Is het leer stuk van de scha de be -
per king niet van toe pas sing, dan kan nog
be ke ken wor den of de om stan dig he den
van het ge val het toe la ten dat als nog een
cor rec tie op de om vang van de scha de
dient plaats te vin den door toe pas sing van
een an der leer stuk.

No ten

1. In dit ar ti kel zal ik de term  ‘schadebeperkings -
plicht’ ge brui ken, hoe wel een ‘plicht’ van de be -
na deel de tot het be per ken van diens scha de,
strikt ge no men, niet be staat. Het be treft geen
rech tens af dwing ba re ver bin te nis. Zie hier over
A.L.M. Keir se, Scha de be per kings plicht. Over ei -
gen schuld aan de om vang van de scha de, De -
ven ter: Klu wer 2003, p. 72 - 79.

2. Hoe wel uit het ar rest niet (dui de lijk) blijkt wat de
ge vol gen zou den zijn van de ver nie ti ging van de
vol macht ak te, ligt het voor de hand dat de kin de -
ren daar mee de overd racht van het huis zou den
heb ben kun nen te rug draai en met als ge volg een
ver mo gens ver meer de ring voor de kin de ren ter
groot te van de waar de van het woon huis.

3. Zie r.o. 3.4.1.

4. Ik zal hier na niet ing aan op de vraag in hoe ver re
van de kin de ren ge vergd kon wor den dat zij hun
va der dien den aan te spre ken in het ka der van
de scha de be per kings plicht. Indien de kin de ren
een vor de ring op hun va der heb ben, is er na me -
lijk spra ke van hoof de lijk heid en kun nen de kin -
de ren kie zen wij zij aan spre ken voor hun scha de. 
De scha de be per kings plicht speelt dan geen rol.

5. Zie pa ra graaf 3.37 van de con clu sie van A-G
Wis sink.

6. Zie r.o. 3.4.3.

7. Scha de ver goe ding (Boon ekamp), af de ling 6.1.10, 
ar ti kel 101, scha de be per kings plicht, aant. 37.

8. Scha de ver goe ding (Boon ekamp), af de ling 6.1.10, 
ar ti kel 101, scha de be per kings plicht, aant. 37 en
A.L.M. Keir se, Scha de be per kings plicht. Over ei -
gen schuld aan de om vang van de scha de, De -
ven ter: Klu wer 2003, p. 43.

9. Dan wel er spra ke is van een om stan dig heid die
in de ri si co sfeer van de be na deel de valt. Ove ri -
gens kan ook an te rieur ge drag van de be na deel -
de aan ver zwa ring van de scha de lij ke ge vol gen
bij dra gen.

10. Zie ook pa ra graaf 3.39 van de con clu sie van A-G 
Wis sink bij het ar rest on der ver wij zing naar li te ra -
tuur.

11. Zie ook A-G Wis sink in zijn con clu sie bij het ar -
rest.

12. Het ar rest lijkt in lijn te zijn met Hof Amster dam
9 ja nu a ri 1997, VR 1997, 132, waar het ging om
kos ten van rechts bij stand. Het hof over woog dat
de be na deel de par tij niet ge hou den was een be -
roep te doen op een door haar af ge slo ten rechts -
bij stand po lis. Het aan spre ken van de rechts bij -
stand po lis had vol gens het hof ook niet tot ge -
volg dat de schul de naar als ge volg daar van min -
der scha de be hoef de te ver goe den, om dat de
scha de im mers ge lijk bleef. Dat de schul de naar
al dus min der scha de hoef de te ver goe den, was,
vol gens het hof, geen ge volg van scha de be per -
king, maar van een tus sen ver ze ke raars ge -
maak te re gre saf spraak (op ba sis waar van de
schul de naar kon vol staan met een be perk te ver -
goe ding aan de (an de re) rechts bij stand ver ze ke -
raar).

13. Ik merk hier bij op dat dit ten deert naar een woor -
den spel. De be slis sen de vraag lijkt te zijn hoe de 
‘schade’ wordt ge kwa li fi ceerd c.q. ge kwan ti fi -
ceerd vlak voor het mo ment van het ne men c.q.
na la ten van de ‘schadebeperkende maatregelen’. 
Afhank elijk van de uit komst daar van kan ge zegd
wor den dat er al dan niet spra ke is van een
‘verzwaring van de scha de lij ke gevolgen’.

14. Hoe wel de kin de ren dit ar gu ment goed lij ken te
schei den van het ar gu ment van het cau saal ver -
band, lijkt het erop als of het hof en, in na vol ging
daar van, de Hoge Raad bei de argu men ten com -
bi ne ren. Daar mee is on dui de lijk of de com bi na tie 
van ar gu men ten ui tein de lijk de door slag heeft
ge ge ven, of ie der ar gu ment af zon der lijk.

15. Zie voor een over zicht van mo ge lij ke ge zichts -
pun ten Scha de ver goe ding (Boon ekamp), af de ling 
6.1.10, ar ti kel 101, scha de be per kings plicht, aant. 
40.
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16. Zie A.L.M. Keir se, Scha de be per kings plicht. Over
ei gen schuld aan de om vang van de scha de, De -
ven ter: Klu wer 2003, p. 121. Dit ar gu ment ver -
toont over eenk omst met het bij de on recht ma ti ge 
daad ge bruik te ar gu ment dat de be na deel de de
da der niet kan ver wij ten dat de da der on recht ma -
tig heeft ge han deld om dat de be na deel de ook in
over tre ding van de norm was (in pari de licto). Dit 
wordt veel al ge go ten in het leer stuk van de re la ti -
vi teit, ver ge lijk Onrecht ma ti ge daad (Jan sen), af -
de ling 1, ar ti kel 163, be scherm de be lang en, aant. 
26 en HR 23 fe bru a ri 2007, NJ 2008, 492 (De
Groot / Io Vi vat No stro rum Sa ni tas, m.nt. Vrank -
en).

17. Aldus ook A-G Wis sink in pa ra graaf 3.42 van zijn 
con clu sie.

18. HR 27 juni 2008, NJ 2010, 83 (m.nt. Hij ma).

19. Zie over het ar rest ook E.M. van Orsouw, ‘Wordt
het recht op scha de ver goe ding bij wan pres ta tie
be ïnvloed door een exo ne ra tie clau su le in het
con tract met een af ne mer?’, MvV 2008, 10,
p. 226 - 230.

20. Zie over de veel kleu rig heid van het scha de be grip 
S.D. Lin den bergh, ‘Over wat scha de is…en
waar om het bij de vast stel ling daar van in de
prak tijk zo di kwijls mis gaat’, WPNR 6867 (2010), 
p. 901 - 909.

21 Daar naast is denk baar dat een an der ju ri disch
ver weer, dat niet door de be na deel de par tij aan 
haar con trac tu e le we der par tij is te geng ewor pen,
in deze be oor de ling mee ge no men dient te wor -
den, zo als een ver ja rings ver weer of een be roep
op schen ding van de klacht plicht bij een koop -
over eenk omst.

22. Ik ga er daar bij van uit dat een rechts gel dig be -
roep ge daan kon wor den op de door de be na -
deel de par tij be dong en exo ne ra tie clau su le.
Aspec ten als toe pas se lijk heid en ver nie tig baar -
heid van de exo ne ra tie clau su le staan, in het ka -
der van dit ar ti kel, niet ter dis cus sie. 

23. Zie pa ra graaf 4.61 van de con clu sie van A-G
Ver ka de bij HR 27 juni 2008, NJ 2010, 83 (m.nt.
Hij ma).

24. Zie ook T.H.M. van Wechem, ‘Over ver zuim en
Sinterklazerij’, Con trac te ren 2009, 1, p. 13.

25. Daar bij dient wel spra ke te zijn van re de lij ke kos -
ten ter voor ko ming van scha de.

26. Zie Scha de ver goe ding (Boon ekamp), af de ling
6.1.10, ar ti kel 101, scha de be perkings plicht, aant. 
40.

27. Zie A.L.M. Keir se, ‘De scha de be per kings plicht
ingeleid’, in: Scha de be per kings plicht. Wie ver -
wacht wat van wie?, Den Haag: Boom Ju ri di sche 
Uit ge vers 2010, p. 22.

28. Bij ver ja ring kan nog ge twij feld wor den in hoe ver -
re er spra ke is van ‘verzwaring van de scha de lij -
ke gevolgen’. Het gaat im mers niet om ex tra
scha de als ge volg van het na la ten van een be -
roep op ver ja ring, maar om ver min de ring van
een maal ing etre den scha de.

29. Zie Scha de ver goe ding (Boon ekamp), af de ling
6.1.10, ar ti kel 98, toe re ke ning, aant. 28.

30. Zie A.L.M. Keir se, Scha de be per kings plicht. Over
ei gen schuld aan de om vang van de scha de, De -
ven ter: Klu wer 2003, p. 148.

Num mer 1
Pa gi na 28 13 januari 2011


