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Leerstukken	
	

Van bewuste roekeloosheid 

naar toerekenbare roeke

loosheid? Trendbreuk met 

eerdere rechtspraak op het 

gebied van beoordeling 

van exoneratieclausules 

in algemene voorwaarden 

(HR 5 september 2008, 

C07/052HR)

De vraag of een partij zich op haar – in algemene voorwaarden – 
opgenomen aansprakelijkheidsbeperking mag beroepen (meer in 
het bijzonder of de feitenrechter op dat punt tot een juist oordeel 
is gekomen), wordt om de zoveel tijd aan de Hoge Raad ter beoor­
deling voorgelegd. Omdat het antwoord op die vraag vaak zeer 
verweven is met de beoordeling van de feiten, komt aan de Hoge 
Raad op dat punt maar weinig ruimte toe om ‘rechtsregels’ te for­
muleren (zie voor een overzicht van de rechtspraak: T.H.M. van 
Wechem, Toepasselijkheid van algemene voorwaarden (diss. Lei­
den 2007, p. 71 e.v.)). Dat is spijtig omdat de contractenrechtprak­
tijk om dergelijke rechtsregels staat te springen. Een disclaimer in 
een contract zonder dat het zeker is dat een beroep daarop door de 
beugel kan, levert immers altijd een grote blinde of – wat minder 
dramatisch – grijze vlek op.
Wat in de loop der jaren wel duidelijk leek te zijn geworden, was 
dat bij een bepaalde mate van gedrag een beroep op een disclaimer 
zeker niet door de beugel kon. Uit het arrest Stein/Driessen uit 
1997 (NJ 1998,208) viel immers af te leiden dat een beroep op een 
disclaimer in beginsel niet is toegestaan als de betreffende schade 
(waarvoor aansprakelijkheid is uitgesloten) een gevolg is van opzet 
of bewuste roekeloosheid van de schuldenaar. Let wel, in zijn ar­
rest van 30 november 2001 (C00/023HR) geeft de Hoge Raad nog 
expliciet aan dat het hof in die zaak terecht ervan was uitgegaan 
dat het naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet on­
aanvaardbaar is aansprakelijkheid uit te sluiten voor het geval van 

opzet of grove schuld van niet tot de directie of de bedrijfsleiding 
behorende leidinggevende ondergeschikten. Met andere woorden: 
uitsluiten voor schade als gevolg van opzet of grove schuld (of, 
meer genuanceerd: bewuste roekeloosheid) van de bedrijfsleiding 
is in beginsel niet toegestaan. Hierbij dient te worden gerealiseerd 
dat in de gevallen dat er geen sprake is van opzet of bewuste roe­
keloosheid van (gemakshalve) de schuldenaar, dit niet meebrengt 
dat een beroep op de betreffende exoneratie wél is toegestaan. Het 
is immers niet uitgesloten dat een (beroep op een) disclaimer voor 
zover dit onder de gegeven omstandigheden in het licht van de 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, buiten toepassing 
dient te blijven (of dat bij toepasselijkheid van de regeling over al­
gemene voorwaarden op dat punt, de aansprakelijkheidsbeperking 
als onredelijk bezwarend in de zin van art. 6:233 onder a BW kan 
worden aangemerkt). In de loop der jaren is in de rechtspraak een 
catalogus ontwikkeld van omstandigheden die bij het antwoord op 
de vraag of dat zo is, van belang kunnen zijn. Voor zover het de 
invulling van de norm ‘bewuste roekeloosheid betreft’, is de ‘lat’ 
voor het behalen van deze norm in het vervoersrecht, maar ook ten 
aanzien van de rechtspraak in het licht van wetgeversaansprake­
lijkheid, zeer hoog gelegd. Maar ook in het ‘gewone’ civiele recht 
heeft de Hoge Raad in zijn arrest van HR 30 september 1994, NJ 
1995, 45, bepaald (althans over ‘grove schuld’) dat het om een in 
laakbaarheid aan opzet grenzende mate van schuld dient te gaan. 
Kortom: de casusposities waarbij er daadwerkelijk sprake is van 
opzet of grove schuld van de schuldenaar zijn bepaald zeldzaam. 
Reden om bijzondere aandacht te besteden aan het onderhavige 
arrest waarin niet alleen het feitelijk oordeel dat er sprake was van 
‘bewust roekeloos’ handelen opvalt, maar ook dat de Hoge Raad 
met een ‘echte’ rechtsregel daar nog een schepje bovenop doet.

Casus

Waar gaat het om? In het kort: de verweerster in cassatie, Sca­
ramea, behoort tot de groep van Achmea-vennootschappen. 
Zij is opgericht met (onder andere) het doel internetactiviteiten 
te ontwikkelen, gericht op ‘marketing’ van de diensten van het 
Achmea-concern ten opzichte van de aangeworven internetabon­
nees. Scaramea heeft daartoe contact gelegd met Telfort.
Scaramea beoogde toen een mediacampagne die op 15 septem­
ber 1999 zou beginnen, gevolgd door toezending van een cd-rom 
aan ongeveer 1,6 miljoen adressen. Hiermee zou op korte ter­
mijn een bestand van ongeveer 100.000 gebruikers (van internet­
faciliteiten) worden opgebouwd. Daarvoor was een zogenoemde 
interconnectiecapaciteit nodig van 5000 ‘poorten’ die later zou 
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moeten worden uitgebreid tot 10.000 poorten. Telfort dringt er 
bij Scaramea op aan dat er haast gemaakt moest worden met het 
sluiten van de overeenkomst, omdat Telfort anders niet in staat 
zou zijn deze poorten medio september 1999 ter beschikking te 
stellen. In nadere contacten tussen partijen van 2 en 3 juli 1999 
zijn afspraken hierover vastgelegd. Op 23 augustus 1999 is een in­
tentieverklaring tussen Scaramea en Telfort tot stand gekomen, 
waarin werd voorzien in levering van interconnectiecapaciteit in 
de vorm van 5000 poorten, terwijl eerder door KPN leek te zijn 
aangegeven aan Telfort dat KPN niet behulpzaam kon zijn bij het 
toeleveren van deze poorten.
Uiteindelijk bleek Telfort niet aan haar verplichtingen jegens 
Scaramea te kunnen voldoen, hetgeen tot aanzienlijke schade 
bij Scaramea leidde. Telfort verweerde zich op de schadevergoe­
dingsvordering van Scaramea door te stellen dat in de algemene 
voorwaarden was opgenomen dat haar verbintenissen niet als re­
sultaatsverbintenissen dienden te worden beschouwd, maar als 
inspanningsverbintenissen en dat zij zich daadwerkelijk had in­
gespannen. Bovendien beriep Telfort zich erop dat zij in de alge­
mene voorwaarden haar aansprakelijkheid had uitgesloten.

Het hof, in navolging van de rechtbank, geeft Telfort ongelijk. Het 
hof komt tot dat oordeel door vast te stellen – door middel van uit­
leg – dat een overeengekomen resultaatsverplichting niet door een 
bepaling in de algemene voorwaarden kan worden gereduceerd tot 
een loutere inspanningsverbintenis. De algemene voorwaarden ge­
ven slechts een nadere invulling van de hoofdverplichting die als 
resultaatsverbintenis dient te blijven worden beschouwd.
Ook het beroep van Telfort op de exoneratie in haar algemene 
voorwaarden wordt door het hof, onder deze omstandigheden, in 
het licht van de redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar geacht. 
De oordelen worden, samengevat, onderbouwd met de volgende 
redenen:
i)	 dat Telfort zich op 2 of 3 juli 1999 onvoorwaardelijk heeft ver­

bonden tot levering van de bestelde poorten met een defini­
tieve leveringstermijn;

ii)	 dat Telfort, hoewel er voldoende reden was om eraan te twij­
felen dat KPN zou voldoen aan een verzoek tot met het oog 
hierop noodzakelijke uitbreiding van de interconnectiecapa­
citeit, heeft nagelaten bij KPN te verifiëren of de benodigde 
extra capaciteit daadwerkelijk beschikbaar zou komen;

iii)	 dat Telfort wist dat de ambitieuze internetplannen van Sca­
ramea in het water zouden kunnen vallen indien Telfort de 
overeengekomen interconnectiecapaciteit niet zou leveren, 
terwijl Scaramea in juli/augustus 1999 nog in staat was om 
zich zonodig elders van de benodigde capaciteit te voorzien, 
en

iv)	 dat het in dat stadium betrekkelijk eenvoudig was de schade 
van Scaramea, waarvan Telfort wist dat die aanzienlijk kon 
worden, te voorkomen, maar Telfort dat heeft nagelaten.

Wat nu bijzonder is, is dat het hof in verband met het hiervoor 
onder iv) genoemde, in zijn r.o. 3.7 het volgende opmerkt:

‘(…) dat het voor Telfort in een vroeg stadium betrekkelijk een-
voudig was de schade van Scaramea, waarvan Telfort wist dat 
die aanzienlijk kon worden, te voorkomen, en Telfort niettemin, 
bewust roekeloos handelend, heeft nagelaten die schade te voor-
komen.’

Het hof kwalificeert derhalve (een gedeelte van) het handelen van 
Telfort als zijnde ‘bewust roekeloos’.

De vraag die dan opkomt, is: waaruit blijkt dan dat Telfort een 
in laakbaarheid aan opzet grenzend handelen ten toon heeft ge­
spreid, de norm die de Hoge Raad als synoniem voor grove schuld 
lijkt te hebben geduid en die toch een daadwerkelijke wetenschap 
lijkt te impliceren?

De Hoge Raad besteedt in zijn rechtsoverweging, waar hij het 
oordeel van het hof in stand laat, hieraan geen enkel woord. Ster­
ker nog: het hoogste rechtscollege is van oordeel dat er met het 
oordeel van het hof over het gedrag van Telfort, zoals onder meer 
hiervoor cursief is weergegeven, niets mis is en dat dit ook kan 
worden aangenomen zonder dat is komen vast te staan dat Telfort 
daadwerkelijk wist dat KPN de benodigde capaciteit niet tijdig zou 
leveren of dat Telfort daaraan daadwerkelijk twijfelde.

Bewuste roekeloosheid zonder 

bewustheid?

Waar zit het (mijn) probleem bij dit arrest? Het feitelijk oordeel 
van het hof dat de gedragingen van Telfort niet door de beugel 
konden, laat zich niet als ‘goed’ of ‘fout’ kwalificeren, dat is te 
nauw verweven (zoals ook de Hoge Raad aangeeft) met de fei­
telijkheden in deze zaak. In zijn arrest van 15 oktober 2004 (NJ 
2005, 141) leek de Hoge Raad te impliceren dat een rechter bij 
commercieel of professioneel handelende partijen extra terughou­
dendheid moet betrachten bij het buiten werking stellen van een 
exoneratie op grond van artikel 6:248 lid 2 BW. De aanname van 
‘bewuste roekeloosheid’ in het onderhavige arrest lijkt dus een 
vergemakkelijking om de weg van buiten toepassingverklaring van 
de aansprakelijkheidsbeperking ‘sneller’ te bewandelen, hoewel de 
Hoge Raad gezien zijn arrest van 15 januari 1999 (NJ 1999, 242) 
ook aan de aanname van bewuste roekeloosheid motiveringseisen 
stelt door in dat arrest te bepalen dat bewuste roekeloosheid van 
de hulppersoon niet op voorhand met bewuste roekeloosheid van 
de schuldenaar kan worden gelijkgesteld. In het onderhavige ar­
rest lijkt het erop dat de Hoge Raad zijn eerdere regel zoals ge­
formuleerd in zijn arrest van 30 september 1994 (NJ 1995, 45) 
heeft verlaten door ook bewuste roekeloosheid aanwezig te achten 
zonder dat is komen vast te staan dat Telfort daadwerkelijk wist 
dat KPN de benodigde capaciteit niet tijdig zou leveren. Een in 
laakbaarheid aan opzet grenzende schuld impliceert naar mijn 
mening immers (hetgeen ook lijkt te volgen uit latere arresten over 
‘bewuste roekeloosheid’ die in het vervoersrecht en arbeidsrecht 
zijn gewezen) een (subjectieve) bekendheid met het te verwachten 
eindresultaat, waarbij de bekendheid aanwezig moet zijn dat de 
kans van het ontstaan van schade aanzienlijk groter is dan de kans 
dat de schade zich niet zou openbaren.
Door nu ook de bewuste roekeloosheid aan te nemen in geval­
len dat het bewuste roekeloze handelen ziet op het niet treffen 
van maatregelen om te onderzoeken of er een kans bestaat dat 
(vermoedelijk) te lijden schade zal ontstaan, kan niet anders dan 
worden aangenomen dat de drempel voor aanname van ‘bewuste 
roekeloosheid’ is verlaagd.
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Naar de reden hiervoor kan alleen maar worden gegist. Wat op­
valt, is dat de A-G in zijn conclusie voor het arrest bij zijn analyse 
van de rechtspraak (te zeer?) focust op de gevallen in de recht­
spraak waarbij een beroep op een disclaimer in het licht van de 
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar werd geacht, en daarin 
– naar mijn mening – geen onderscheid heeft aangebracht tussen 
de arresten waarbij het debat louter over de vraag van ‘bewuste 
roekeloosheid ging’ ter nadere precisering van de norm van ‘on­
aanvaardbaarheid’ van het beroep op de disclaimer. Naar mijn me­
ning is te gemakkelijk door de A-G voorbijgegaan aan het – ove­
rigens wel door hem genoemde – hiervoor genoemde arrest van 
30 september 1994 en de daarin vervatte ‘definitie’-achtige regel 
ter zake grove schuld. De zaak over de normering van bewuste 
roekeloosheid lijkt door de A-G afgedaan te worden door de ar­
resten die een nadere precisering over het begrip gaven) slechts 
in het kader van het vervoersrecht en de werkgeversaansprakelijk­
heid te plaatsen. Kortom, de discussie over ‘bewuste roekeloos­
heid’ is door de A-G – zoals ik hem begrijp – ondergedompeld in 
de generieke discussie over ‘onaanvaardbaarheid’ in het kader van 
artikel 6:248 lid 2 BW, en de beoordeling van de feiten door de 
rechter (zie de conclusie onder nummer 36) en dat is jammer. Het 
betreft naar mijn mening immers verschillende facetten van de 
‘onaanvaardbaarheiddiscussie’ omdat uit het hiervoor genoemde 
arrest Stein/Driessen mijns inziens leek te volgen dat met de ge­
dragsnormering ‘bewuste roekeloosheid’, de onaanvaardbaarheid 
van het inroepen van de clausule (in beginsel) al gegeven is. Hoe­
wel de A-G daarover opmerkt dat bij bewuste roekeloosheid aan 
beoordeling van de verdere omstandigheden van het geval dan al­
licht wat minder betekenis toe komt (conclusie onder 31). Dat is 
ten aanzien van de overige omstandigheden van de 6:248 lid 2 ca­
talogus niet het geval. Wat op dit punt opvalt, is dat het arrest wel 
het onderwerp bewijs adresseert, maar dat de klacht van Telfort 
op het gebied van bewijsaanbieding wordt verworpen omdat het 
onderdeel specifiek had behoren te vermelden tegen welke con­
crete, ondanks voldoende gemotiveerde betwisting door Telfort, 
bewezen geachte stellingen van Scaramea, het hof ten onrechte 
geen tegenbewijs door Telfort heeft toegelaten. De (eventuele?) 
regel dat met de vaststelling van de bewuste roekeloosheid de on­
aanvaardbaarheid zou zijn gegeven of dat daar allicht wat minder 
betekenis aan toekomt, komt niet herkenbaar in de conclusie of in 
het oordeel van de Hoge Raad terug, hetgeen ik juist in deze situ­
atie niet goed begrijp.
Daarenboven bekruipt mij het gevoel dat de Hoge Raad het begrip 
‘bewuste’ in dit arrest wellicht heeft opgevat als zijnde betrekking 
hebbend op de ‘roekeloosheid’. Een bepaalde roekeloosheid leek 
namelijk wel eigen aan het gedrag van Telfort, en waarschijnlijk 
was zij zich daarvan wel bewust. Maar volgens mij is dat wat 
anders dan de ‘bewuste roekeloosheid’ in het juridische spraak­
gebruik, omdat Telfort zich dan bewust (met een bepaalde subjec­
tieve zekerheid) moet zijn geweest dat de schade zich bij Scaramea 
zou openbaren.

Praktijk

Wat betekent dit arrest nu voor de contractenopstellers? Mijn ana­
lyse leidt er voor mij zelf toe dat ik een keuze in mijn exoneratie­
clausules dien te maken. Vooralsnog meen ik dat de norm ‘bewus­
te roekeloosheid’ is gedevalueerd tot ‘toerekenbare roekeloosheid’. 

In mijn exoneraties was ik gewoon een bepaling op te nemen die 
als strekking had, dat de clausule niet zou worden ingeroepen in 
het geval van opzet of bewuste roekeloosheid van het bedrijf of 
haar bedrijfsleiding (of meer precies: de tot haar bedrijfsleiding 
behorende leidinggevende ondergeschikten). Is deze uitzondering 
nodig?
Op grond van een ’81-RO arrest’ van 7 december 2001 (JOL 2001, 
737) kan dat worden betwijfeld. De Hoge Raad achtte in dat arrest 
immers een clausule waarin aansprakelijkheid voor alle schade 
werd uitgesloten en waarbij het hof deze had uitgelegd als zijnde 
niet te omvatten dat dan ook bij opzet en grove schuld geen aan­
sprakelijkheid zou worden aanvaard, klaarblijkelijk niet in strijd 
met de openbare orde en goede zeden van artikel 3:40 BW. Toch 
voorkomt opname van de voornoemde uitzondering op de disclai­
mer vaak wel een hoop (onnodige) discussie.
Echter, wanneer de lat voor bewuste roekeloosheid, indachtig het 
arrest van 5 september 2008, daadwerkelijk lager is gelegd dan 
voorheen, kan de vraag opkomen of het handig is om bij opname 
van de uitzondering op de uitsluiting van aansprakelijkheid, zoals 
hiervoor aangegeven, ‘bewuste roekeloosheid’ of ‘grove schuld’ 
in een definitiebepaling op te nemen en bij de definiëring aan te 
sluiten bij de ‘oudere’ Hoge Raad-arresten waarin de Hoge Raad 
daarvan een omschrijving gaf. In dat geval zou in een procedure 
wellicht nog het debat gevoerd kunnen worden of het de feiten­
rechter wel is toegestaan om voor aanname van het begrip ‘bewus­
te roekeloosheid’ de lat ‘zo laag’ te leggen als in het onderhavige 
geval is geschied, terwijl tussen partijen onderling een ‘zwaardere 
normstelling’ was afgesproken.

De eerlijkheid gebied mij te zeggen dat ik er voor mijzelf nog niet 
uit ben of dit laatste nu probleemoplossend of probleemverplaat­
send zal werken. Wat hier ook van zij, het contractenrecht blijft 
een uitdagend rechtsgebied waarbij de verwevenheid tussen theo­
rie en de praktische toepasbaarheid daarvan toch altijd een fasci­
nerend spanningsveld oplevert.

Mr. T.H.M. van Wechem
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