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Hof Leeuwarden 9 februari 2010,
LJN BL4424, NJ 2010, 134

Het betreft hier een hoger beroep
tegen een tussenbeschikking van de
rechtbank, waarbij appellante is be-
volen met een verzoekschrift de in-
geleide verzetprocedure te verbete-
ren door middel van een door de
advocaat in te dienen dagvaarding.
Het hof overweegt allereerst dat
appellante voldoende gemotiveerd
heeft gesteld, dat sprake is van een
grond voor doorbreking van het
wettelijk appelverbod en in haar
appel kan worden ontvangen.
Inhoudelijk overweegt het hof dat
de verzetprocedures als bedoeld in
de WTBZ administratieve procedu-
res zijn, die niet eenvoudig genoeg
kunnen worden gehouden. Dit
brengt mee dat uit de systematiek
van de WTBZ voortvloeit, dat de
verzoekschriftprocedure toepassing
mist. De tussenbeschikking van de
rechtbank vindt derhalve geen
steun in het recht. Verzet kan wor-
den gedaan zonder verplichte pro-
cesvertegenwoordiging. Voorts
overweegt het hof dat indien hoger
beroep niet is toegelaten en beroep
wordt ingesteld op grond van een
beweerdelijk aanwezige doorbre-
kingsgrond, sprake is van een zo
eigensoortige procedure, dat niet
langer aard en strekking van de on-
derliggende regeling bepalend zijn
voor het procesrechtelijk regime.
Derhalve is naar het oordeel van het
hof op goede gronden beslist dat
appellante zich in hoger beroep
diende te voorzien van een proces-
advocaat.

Er volgt vernietiging van de beslis-
sing van de rechtbank en terugwij-
zing.

HR 19 februari 2010, LJN BK5999,
RvdW 2010, 327

Het gaat in deze zaak om de vraag
of het lossingsrecht van art. 3:269
BW —inhoudende dat tot het mo-
ment van verkoop door de hypo-
theekhouder, de verkoop kan wor-
den voorkomen door betaling van
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hetgeen waarvoor de hypotheek tot
waarborg strekt en de executiekos-
ten - analoog kan worden toegepast
op de situatie dat de schuldenaar
(eiser tot cassatie Willems) aan de
executerende beslaglegger (verweer-
ster in cassatie de ABN AMRO
bank) het gehele bedrag voldoet
waarvoor het executoriaal beslag
tot waarborg strekt, alsmede de
executiekosten, terwijl de bank als
voorwaarde heeft gesteld dat alle
aangemelde beslagschuldeisers
moeten worden voldaan.

Het arrest van het hof is evenals het
cassatiemiddel gebaseerd op de
veronderstelling dat in geval van
executoriale verkoop van onroeren-
de zaken, geregeld in art. 514-529
Ry, het in art. 3:269 BW geregelde
lossingsrecht van de hypothecaire
schuldenaar overeenkomstig van
toepassing is.

De Hoge Raad oordeelt dat deze
veronderstelling op grond van het
navolgende onjuist is. Aan het sys-
teem van de wettelijke regeling van
de executoriale verkoop van onroe-
rende zaken kan al direct een
zwaarwegend argument worden
ontleend tegen deze overeenkomsti-
ge toepassing. In deze regeling is,
in art. 526 lid 1 Rv, wat betreft afde-
ling 3.9.4 BW (recht van hypotheek)
uitsluitend art. 3:273 BW (zuivering)
van toepassing verklaard. Klaarblij-
kelijk heeft de wetgever bij het redi-
geren van de onderhavige afdeling
(2.3.2 Rv) dus mede de wettelijke
regeling van het recht van hypo-
theek voor ogen gehad, zodat van
belang is dat hij niet ook art. 3:269
BW op deze executoriale verkoop
van toepassing heeft verklaard. De
reden waarom de wetgever niet ook
deze laatstgenoemde bepaling
overeenkomstig van toepassing
heeft verklaard, moet in het volgen-
de worden gezocht. De hypotheek-
houder kan de verhypothekeerde
zaak uitwinnen met voorrang boven
andere schuldeisers bij, kort gezegd,
wanbetaling van de schuldenaar.
De executieopbrengst komt aan hem
toe tot het beloop van zijn vorde-
ring, tenzij andere schuldeisers een
voorrecht van hogere rang kunnen
doen gelden op die opbrengst (art.
3:279 BW). Ter bescherming van de

schuldenaar is aan deze echter in
art. 3:269 BW een lossingsrecht toe-
gekend. In het geval van executoria-
le verkoop van een onroerende zaak
waarop meer beslagen zijn gelegd,
vindt ingevolge art. 513 lid 1 Rv de
executie plaats op de vervolging
van degene die het eerst overeen-
komstig art. 505 lid 1 Rv het proces-
verbaal van beslag heeft doen in-
schrijven. Hieraan ontleent deze
schuldeiser echter, gelet op hetin
art. 3:277 BW neergelegde gelijk-
heidsbeginsel, geen voorrang boven
de andere beslagleggers voor ver-
haal van zijn vordering op de execu-
tieopbrengst. Zijn positie verschilt
in zoverre dus wezenlijk van die
van de executerende hypotheekhou-
der die, behoudens het in art. 3:279
BW bedoelde geval van hoogprefe-
rente voorrechten, de belangen van
de beslagleggers op de verhypothe-
keerde zaak niet hoeft te respecte-
ren. De executoriale beslaglegger
echter handelt bij de executie mede
in het belang van de overige beslag-
leggers. Daarom verkeert de execu-
toriale beslaglegger die ook andere
vorderingen op de beslagene heeft
waarvoor geen beslag is gelegd,
anders dan de hypotheekhouder,
niet in de positie dat hij door met
executie te dreigen, de schuldenaar
onder omstandigheden ertoe kan
bewegen niet alleen de vordering
waarvoor het beslag is gelegd, maar
ook die andere vorderingen te vol-
doen. Gezien dit alles is geen aanlei-
ding voor overeenkomstige toepas-
sing van het lossingsrecht van de
hypothecaire schuldenaar in het
geval van executoriale verkoop.

HR 26 februari 2010, LJN BL.2246,
NJ 2010, 129, RvdW 2010, 362
Eisers tot cassatie (Jankie c.s.) heb-
ben bij exploot van 10 augustus 2009
beroep in cassatie ingesteld tegen
een tweetal in kort geding gewezen
arresten van het hof van 16 juni 2009
met oproeping van verweerder in
cassatie (de Staat) te verschijnen ter
zitting van 11 september 2009. Op
die datum is de zaak niet ter rolle
ingeschreven. Op 10 september 2009
hebben Jankie. c¢.s. een herstel-
exploot doen uitbrengen waarin zij
de Staat hebben aangezegd te ver-
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schijnen ter zitting van 25 septem-
ber 2009.

Het tweede exploot kan niet worden
beschouwd als een herstelexploot,
omdat het op grond van zijn inhoud
niet strekt tot herstel van gebreken
in het eerste exploot die nietigheid
met zich brengen als bedoeld in art,
120 Iid 2 Rv. Het kan ook niet die-
nen tot herstel van het niet inschrij-
venterrolle. Jankie c.s. zijn dan ook
niet-ontvankelijk in hun cassatiebe-
roep, omdat het tijdig uitgebrachte
exploot niet is ingeschreven en het
tweede, wel ingeschreven, exploot
is uitgebracht na het verstrijken van
de cassatietermijn op 11 augustus
2009 (vgl. HR 25 januari 2008, LN
BB9783).

HR 5 maart 2010, LJN BL0007,
RvdW 2010, 390

In deze herroepingprocedure staat
een drietal onderwerpen centraal:
mogelijk schuldeisers verzuim van
de gemeente, het passeren van een
bewijsaanbod van eiseres en de
motivering van de afwijzing van het
beroep van eiseres op bedrog (art.
382 aanhef en onder a Rv).

De gemeente heeft in juni 2000 aan
eiseres een percee] bouwgrond op
een industrieterrein verkocht, Een
jaar later heeft de gemeente eiseres
medegedeeld dat de afgifte van de
bouwvergunning niet alleen afhan-
kelijk was van de toezegging van
de gemeente om van de vrijstellings-
mogelijkheid gebruik te maken,
aangezien het bouwplan voor het
overige aan het bestemmingsplan
en de bouwverordening dienen te
voldoen. Voorts heeft de gemeente
eiseres gesommeerd om twee dagen
later aan het transport mee te wer-
ken, en aangekondigd dat de ge-
meente bij gebreke van die mede-
werking de koopovereenkomst zou
ontbinden. Eiseres heeft niet aan het
transport meegewerkt.

Op 2juli 2001 heeft de gemeente de
buitengerechtelijke ontbinding van
de koopovereenkomst ingeroepen,
eiseres gesommeerd het perceel te
ontruimen en eiseres voor de door
de gemeente als gevolg van de ont-
binding geleden schade aansprake-
lijk gesteld.

In de procedure die eiseres her-
opend wil zien, heeft de gemeente
bij inleidende dagvaarding primair
gevorderd dat de Rechtbank Breda
zal verklaren voor recht dat de
koopovereenkomst met ingang van
de datum van de buitengerechtelijke
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Verklaring, dan wel Op een nader te
bepalen tijdstip, buitengerechtelijk
is ontbonden, en subsidiair dat de
rechtbank de koopovereenkomst za]
ontbinden en zal bepalen dat het de
gemeente vrijstaat het perceel met
ingang van de datum van het von-
nis aan een derde te verkopen en te
leveren. In reconventie heeft eiseres
onder meer gevorderd dat de
rechtbank de gemeente tot levering
en tot betaling van schadevergoe-
ding zal veroordelen.

De rechtbank heeft bij vonnis van
26 februari 2003 in conventie onder
meer de primair door de gemeente
gevorderde verklaring voor recht
en de subsidiair gevorderde ontbin-
ding en verklaring voor recht afge-
wezen en de gemeente in reconven-
tie onder meer veroordeeld aan de
levering van het perceel aan eiseres
mee te werken,

De gemeente heeft vervolgens hoger
beroep bij het Hof ‘s-Hertogenbosch
ingesteld. Het hof heeft bij arrest
van 4 mei 2004 het bestreden vonnis
zowel in conventie als in reconven-
tie vernietigd, behalve voorzover
eiseres bij dat vonnis in conventie
is veroordeeld om aan de gemeente
een bedrag van € 38 852,87 te vol-
doen. Het hof heeft, opnieuw recht
doende, in conventie onder meer
verklaard voor recht dat de koop-
overeenkomst van juni 2000 met in-
gang van 2 juli 2001 (de datum van
de buitengerechtelijke verklaring)
is ontbonden en bepaalt dat het de
gemeente vrij staat het perceel aan
een derde te verkopen en te leveren,
In reconventie heeft het hof de vor-
deringen van eiseres alsnog afgewe-
Zern.

Hiseres heeft tegen het arrest van 4
mei 2004 cassatieberoep ingesteld.
De Hoge Raad heeft het cassatiebe-
roep bij arrest van 4 november 2005
met toepassing van art. 81 RO ver-
worpen.,

Bij inleidende dagvaarding van 19
januari 2007 heeft eiseres gevorderd
dat het arrest van 4 mei 2004 wordt
herroepen, partijen worden hersteld
in de staat waarin zij véor het arrest
van 4 mei 2004 verkeerden en dat
het geding wordt heropend en par-
tijen gelegenheid wordt gegeven
hun stellingen en verweren te wijzi-
gen en/of aan te vullen. Vervolgens
heeft eiseres een akte genomen en
de gronden van haar vordering tot
herroeping verminderd. Aan haar
vordering tot herroeping heeft eise-
res ten grondslag gelegd dat de ge-

meente in dit geding bedrog heeft
gepleegd door belangrijke feiten te
verzwijgen en dat eiseres stukken
van beslissende aard in handen
heeft gekregen die door toedoen
van de gemeente waren achterge-
houden. De gemeente heeft gemoti-
veerd verweer gevoerd en tot afwij-
zing van de vordering tot herroe-
ping geconcludeerd.

De herroeping (voorheen rekest ci-
viel}is een buitengewoon rechtsmid-
delen vormt een door de rechtvaar-
digheid gevorderd laatste correctie-
middel op de uit de eis van rechts-
zekerheid het voortvloeiende onaan-
tastbaarheid die aan (onherroepelij-
ke) rechterlijke uitspraken is verbon-
den. Art. 382 Rv bepaalt dat er drie
gronden zijn op grond waarvan een
in kracht van gewijsde gegaan
‘vonnis’ op vordering van een partij
kan worden herroepen: a) indien
hetberust op bedrog door de weder-
partijin het geding gepleegd, b) het
berusten op stukken, waarvan de
valsheid na het vonnis is erkend of
bij gewijsde is vastgesteld, of ¢) de
partijen na het vonnis stukken van
beslissende aard in handen heeft
gekregen die door toedoen van de
wederpartij waren achtergehouden.
De Hoge Raad komt tot de slotsom
daterin deze zaak geen deugdelijke
aanknopingspunten zijn aange-
voerd voor de stelling van eiseres
dat de gemeente in het geding be-
drog heeft gepleegd door belangrij-
ke feiten te verzwijgen en voor de
stelling van eiseres dat zij stukken
van beslissende aard in handen
heeft gekregen die door toedoen
van de gemeente waren achterge-
houden. Dat betekent dat de herroe-
pinggronden waar eiseres zich op
beroept zich niet voordoen en het
beroep wordt verworpen.,

HR 19 maart 2010, LJN BK8146
Het betreft hier een verzoek van
Chip(s)hol Holding IIT BV tot het
bevelen van een voorlopig getuigen-
verhoor om opheldering te verkrij-
gen over vervanging van voltallige
meervoudige kamer hangende het
geding, dat is uitgemond in een
eindvonnis Wwaartegen cassatiebe-
roep is ingesteld. Aan de toewijs-
baarheid van het verzoek staat de
mogelijkheid om tegen de einduit-
spraak een rechtsmiddel aan te
wendennietin de weg, Verzoekster
lijdt in zoverre geen schade als ge-
volg van het beweerde onrechtma-
tig handelen van het gerechtsbe-
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stuur dat met de uitkomst van het
geding, als de daartegen aan te
wenden rechtsmiddelen zijn uitge-
put, de onderlinge rechtsverhou-
ding tussen de procespartijen (bij
dat geding) vastligt. Indien de door
verzoekster gestelde gang van za-
ken juist is, betekent dit evenwel
een ernstige schending van het me-
de door art. 6 EVRM gegarandeerde
fundamentele recht op een eerlijk
proces. In een op die schending ge-
baseerde procedure zou, als genoeg-
doening voor die schending, een
daartoe strekkende verklaring voor
recht kunnen worden gevorderd.
Het hof heeft dan ook ten onrechte
de afwijzing van het verzoek erop
gegrond dat de eventueel in te stel-
len vordering niet toewijsbaar is en
dat verzoekster om die reden geen
belang bij haar verzoek heeft,
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HR 12 februari 2010, LJN BK4994,
RodW 2010, 307

In deze zaak verzoekt bedrijf per
fax aan Visa Card Services BV een
creditcard af te geven aan één van
haar werknemers. De fax met dit
verzoek is ondertekend door de
voormalig enig statutaire bestuur-
der van het bedrijf. Visa heeft aan
de aanvraag gevolg gegeven. Daar-
haast vraagt het bedrijf tot twee-
maal toe per fax het bestedingsli-
miet met onmiddellijke ingang te
verhogen, hetgeen door Visa wordt
goedgekeurd.

De twee faxen met het verzoek tot
verhoging van de bestedingslimiet
blijken frauduleus te zijn. De hand-
tekening van de voormalig statutai-
re bestuurder is vervalst door de
medewerker in kwestie.

Visa vordert van werkgever het op-
genomen bedrag na de laatste frau-
duleuze verhoging. De vordering
wordt door de rechtbank toegewe-
zen in haar vonnis van 28 juni 2006,
van welk vonnis werkgever beroep
instelt. Het hof heeft het bestreden
vonnis in essentie in stand gelaten
In zijn arrest van 16 september 2008.
Het hof concludeert dat betrokken
werknemer met een vervalste
handtekening van de voormalig
statutaire bestuurder de verhoging
van de bestedingslimiet heeft aange-
vraagd. Dit is onrechtmatig, ook te-
genover Visa die schade lijdt als
gevolg van dit handelen. Werkne-
mer had de kaart tot zijn beschik-
king in verband met werkzaamhe-
den die hij voor het bedrijf verricht-
te en het was aan het bedrijf te be-
slissen hoe hoog de bestedingslimiet
zou zijn. De fout is begaan met ge-
bruikmaking van zaken, gegevens
en bescheiden die door het bedrijf
aan de medewerker ter beschikking
zijn gesteld. Er is derhalve sprake
van het door art. 6:170 lid 1 BW
vereiste functioneel verband zodat
het bedrijf aansprakelijk is voor de
door Visa als gevolg van de fout van
werknemer geleden schade. Visa
moet in de positie worden gebracht
waarin zij zou verkeren als de fout
niet had plaatsgevonden. In dat ge-
val zou de uitgave - het bedrag van
de limietoverschrijding - niet ten
laste van Visa zijn gekomen. Dat
bedrag moet derhalve door het be-
drijf worden vergoed, aldus het hof.
Namens het bedrijf is tijdig cassatie-
beroep ingesteld. Tegen Visa is ver-
stek verleend. Een van de middelen
strekt er — kennelijk - toe dat het hof
zich slechts gebaseerd heeft op een
door het bedrijf aan de medewerker
ter beschikking gestelde creditcard
en dat dat onvoldoende is voor het
kunnen aannemen van een functio-
neel verband in de zin van art. 6:170
BW. Dit middel mist volgens de
advocaat-generaal feitelijke grond-
slag omdat niet bestreden is dat
sprake was van een terbeschikking-
stelling van het briefpapier waarop
de aanvraag tot verhoging van het
bestedingslimiet is gedaan.

In een van de middelen wordt aan-
gevoerd dat Visa contact had moe-
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ten opnemen met het bedrijf. Dat is
evenwel niet van belang voor de
vraag of het bedrijf aansprakelijk is
Op voet van art. 6:170 BW. Mogelijk
zou daaruit eigen schuld kunnen
worden afgeleid, maar a) daarop
wordt geen beroep gedaan en b)
nog minder wordt vermeld waar
een dergelijke stelling in feitelijke
aanleg zou zijn betrokken. Het
middel voldoet in zoverre niet aan
de eisen van art. 407 lid 2 Ry,

Een ander middel verwijt het hof te
hebben miskend dat het Jouter gaat
om een verhouding tussen Visa en
‘de privé-persoon’ van de medewer-
ker maar niet wordt aangegeven
waarom dat zou zijn en waar een
dergelijke stelling in feitelijke aanleg
is betrokken, Daarop volgt verwer-
ping van het beroep.

HR 19 februari 2010, LN BK7671,
NJ 2010, 115, RudW 2010, 331

In deze zaak staat vast dat betrokke-
ne niet bevoegd was tot het geven
van de in kwestie (omstreden) beta-
lingsopdrachten namens Bera Hol-
ding. Het gaat om de vraag of de
ING een beroep toekomt op art. 3:61
lid 2 BW. Aan deze bepaling ligt het
beginsel ten grondslag van bescher-
ming van opgewekt vertrouwen, Er
wordt al lang gediscussieerd over
de vraag of nodig is dat het vertrou-
wen is opgewekt door een toedoen
van de principaal dan wel reeds
voldoende is dat de omstandighe-
den waardoor het vertrouwen is
opgewekt, voor zijn risico komen.
In de Nederlandse rechtspraak
wordtonder een gedraging’ van de
Pprincipaal ook begrepen: gevallen
waarin de vertegenwoordigde heeft
gezwegen onder omstandigheden
waarin spreken een plicht was en
gevallen waarin het gewekte ver-
trouwen voortvloeit uit de functie
waarin de pseudo-gevolmachtigde
was aangesteld en de gerezen ondui-
delijkheid over de reikwijdte van
de volmacht in die functie voor risi-
€0 van de principaal wordt ge-
bracht.

ING heeft in haar primaire verweer
aangevoerd dat zij op grond van
omstandigheden die voor risico van
Bera Holding komen, heeft mogen
aannemen dat, ondanks het feit dat
uit de handtekeningenkaart blijkt
dat alleen betrokkene bevoegd was
namens Bera Holding te handelen,
een andere betrokkene volmacht
had gekregen tot het geven van be-
talingsopdrachten met betrekkin g
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tot geopende rekeningen van Bera
Holding bij ING.

Voor toerekening van schijn van
volmachtverlening aan de vertegen-
woordigde kan ook plaats zijn inge-
val de wederpartij (in dit geval ING)
gerechtvaardigd heeft vertrouwd
op Volmachtverlening aan de pseu-
do-gevolmachtigde op grond van
feiten en omstandigheden die voor
risico van de pseudo-vertegenwoor-
digde komen en waaruit naar ver-
keersopvattingen zodanige schijn
van vertegenwoordigingsbevoegd-
heid kan worden afgeleid.

Er dient niet te worden uitgegaan
van een te strenge maatstaf door
slechts onder ‘zeer bijzondere om-
standigheden’ een beroep op schijn
van volmachtverlening toelaatbaar
te oordelen. De Hoge Raad oordeelt
dat het hof de stelling van ING in
zijn beoordeling had moeten betrek-
ken dat Bera Holding niet tijdig
heeft geprotesteerd tegen de ge-
wraakte overschrijvingen, met de
daaraan volgens ING verbonden
rechisgevolgen, die mede van be-
lang kunnen zijn in het licht van de
overige omstandigheden zoals dje
door ING zijn aangevoerd. De hier-
op gerichte klachten van het midde]
slagen en de Hoge Raad vernietigt
het arrest van het gerechtshof van
17 januari 2008.

HR 19 februari 2010, LJN BK6672,
RovdW 2010, 338

Het gaat hier om de koop door A
viamakelaar B van een bedrijfspand
van Muntschar, A beroept zich op
non-conformiteit c.q, dwaling in
verband met de afmetingen van het
pand. A stelt hiervoor zowel B als
Muntschar aansprakelijk. De afme-
tingen in de algemene verkoopdocu-
mentatie kwamen namelijk niet
overeen met de daadwerkelijke af-
metingen van het pand. Het hof
stelt echter vast dat A het pand in
aanwezigheid van B ook zelf heeft
bezichtigd en derhalve in jeder ge-
val de precieze grootte van het pand
moet hebben waargenomen. Het
had op de weg van A gelegen ter
zake opheldering te vragen bij B,
dan wel ter zake nader onderzoek
in te stellen. Dat klemt temeer ny A
het pand wenste te kopen voor de
verhuur, waarbij de vierkante me-
ters een belangrijke factor zijn bij
het vaststellen van de huurprijs.
Daarnaast waren de in de algemene
verkoopdocumentatie vervatte me-
dedelingen door inherente onduide-

lijkheid niet van dien aard dat A
zonder nader onderzoek mocht
aannemen dat de daarin genoemde
afmetingen niet op het gehele pand,
maar slechts op de begane grond
betrekking had.

Het hof is dan ook van mening dat
A de op hem rustende onder-
zoeksplicht geschonden heeft.

Het hiervoor overwogene leidt er
enerzijds toe dat B met succes een
beroep kan doen op de exoneratie
in de verkoopbrochure en ander-
zijds dat het door A gedane beroep
op dwaling en non-conformiteit
faalt en dat van onrechtmatig han-
delen evenmin sprake is. Dit oor-
deel wordt bevestigd door de Hoge
Raad.
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In deze zaak, waarin de verhuurder
van woonruimte ontbinding van de
huurovereenkomst en ontruiming
van het gehuurde vordert wegens
toerekenbare tekortkoming in de
nakoming van de huurovereen-
komst aan de zijde van de huurder,
gaat het om de vraag of de huurder
in strijd met het toepasselijke huur-
reglement gedurende lange tijd niet
zijn hoofdverblijf in het gehuurde
heeft gehad. Onder hoofdverblijf
moet worden verstaan de plek waar
men — gewoonlijk — eet, slaapt en
verbljjft. Daarmee is in ieder geval
onverenigbaar dat de huurder ook,
dag ennacht, vaak en/of gedurende
lange tijd elders hetzij in een andere
woning verbljjft hetzij gedetineerd
is. In dit licht is het oordeel van het
hof dat de uitzonderingssituatie van
art. 6:265 lid 1 slot BW zich niet
voordoet niet onbegrijpelijk.
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