PREVENTIEF TOEZICHT

Zowel de laatste zin van § 11 als de vt spreekt van ‘een
bepaalde wettelijke of statutaire verplichting”. De voorgestel-
de wertekst laat het woord ‘bepaalde’ weg. Naar de mening

van de Commissie vereist de rechtszekerheid dat de statuten
precies aangeven op niet-voldoen aan wélke wettelijke of sta-
tutaire verplichtingen de zware sancties van art. 118/228(1)
verbonden worden. De Commissie pleit er derhalve voor het
woord *hepaalde” weer in te voegen vaor *wertelijke’.

Art. 125/235(2)

De Commissie ziet de zin niet in van handhaving van het pre-
ventieve toezicht op akten van statutenwijziging nadat het
technisch-juridische toezicht op de statuten is afgeschaft,
Dit geldr evenzeer voor de omgzetting van enige rechtsper-
soon in een NV of BY (zie de artt. 72 en 183), de juridische

fusie (art. 332) en de splitsing (art. 334g2).

De commissie wijst allereerst op de thans reeds hestaande
incongruentie tussen de artt. 68/170(2) en 125/235(2). In
art. 68/179(2) kan de weigeringsgrond dat er gevaar bestaat
dat de vennootschap gebruikt zal worden voor ongenorloofde
doeleinden slechts worden ingeroepen gelet op de voorne-
mens en antecedenten van de personen die het beleid van de
bepalen of mede bepalen. In art.
125/235(2) kan dit gevaar slechts als weigeringsgrond wor-
den ingeroepen als de wijziging van de statuten dit gevaar
veroorzaakt. Voorts vermeldr art. 125/233(2) als weigerings-
grond dat door de staturenwijziging de vennootschap een
verboden karakter zou verkrijgen, terwijl art. 68/ 179(2) deze
grond niet noemt maar wél als grond noemt dat haar werk-
vaamheid zal leiden tot benadeling van haar schuldeisers. Op
dexe laatste grond kan echter slechts een beroep worden
gedaan ‘gelet op de voornemens of de antecedenten [...]".

v hap zullen

Met hetrekking tot het gebruik voor ongeoorloofde doclein-
den merkt de Commissie op dat het moeilijk denkbaar is dat

door een statutenwijziging gevaar bestaat dat de vennoot-

schap voor ongeoorloofde doeleinden gebruikt zal worden.
Het lijkt naief te veronderstellen dat aandeelhouders die van
plan zijn hun vennootschap te gaan gebruiken voor de handel
in drugs of vrouwen hun plan door middel van een statuten-
wijziging zullen aankondi Zelfs dan nog lijkt het moeilijk
wol te houden dat het gebruik voor ongecorloofde doeleinden

door de statutenwijziging wordt veroorzaakt. De hier bedoel-
de weigeringsgrond is wellicht zinvol in her kader van de
antecedentencontrole bij de oprichting. Bij i

lijkt hij geen praktisch nut te dienen.

Voor wat betreft het krijgen van een verboden karakter geldr
in wezen hetzelfde als voor het gebruik voor ongenorloofde
doeleinden: Ook hier zullen de aandeelhouders hun snode
plannen niet via een statutenwijziging aankondigen. Het is

veelzeggend dat deze weigeningsgrond niet bestaat bij de

oprichting. Het komt de Commissie voor dat deze weige-
ringsgrond niet samenvalt mer het wél in art. 68/179(2)
voorkomende “dat haar werkzaamheid zal leiden tor benade-
ling van haar schuldeisers’. Deze laatste weigeringsgrond is
terecht gekoppeld aan de voornemens en antecedenten die
evenwel bij statutenw ing geen rol kunnen spelen (omdat
dan slechts geweigerd kan worden op grond van de statuten-

Als derde en laatste weigeringsgrond bij statutenwijziging
laat het wetsvoorstel bestaan strijd met de openbare orde. Het
is van belang te constateren dat het wetsvoorstel deze grond
bij de oprichting nu juist laat vallen (zie het voorseel tot wij-
ziging van art. 68/ 179(2)). Deze weigeringsgrond is vaag en
staat daardoor op gespannen voet met de rechtszekerheid. De

Commuissie heeft voorts de indruk dat hij witerst zelden
wordt ingeroepen. Zij wijst voorts op art. 21(2) van de Wet op

het Notarisambr dat als volgt luide:

*De notaris is verplicht

dienst te weigeren wanneer naar
zijn redelijke overtuiging de werkzaamheid dic van hem
verlangd wordt leidt tot strijd met het recht of de openbare
orde, wanneer zijn medewerking worde verlangd bij hande-
lingen die kennelifk cen ongeoorloafd doel of gevolg hebben

of wanneer hij gegronde redenen voor weigering heeft.”

Bovendien opent art. 2:20 #W de mogelijkheid dat de ven-
nootschap op vordering van het oM ontbonden worde indien
haar doel of werkzaamheid in strijd is met de openbare orde,

De drie weigeringsgronden komen in feite alle drie neer op
strijd met de openbare orde. Daarvoor is art. 20 in Boek 2
opgenomen en bestaat art. 21(2) Wet op het Notarisambt,
Het probleem met alle drie weigeringsgronden is dat zij niet
zinvol in verband gebracht kunnen worden met een statuten-
wijziging. Het te bestrijden gevaar zit hem niet in enige sta-
tutaire bepaling maar in de werkzaamheid van de
vennootschap. Waarom zou preventieve controle moeten
worden uitgeoefend op een verhoging van het maatschappe-
lijk kapitaal, de wijziging van de vertegenwoordigingsbe-

voegdheid, de vervanging van een aanbiedingsverplichting

door een goedkeuringsverplichting etc. et

Het is goed zich de vraag te stellen welk belang wordt
gediend met behoud van preventieve controle op statuten-
wijzigingen in de thans voorgestelde vorm. Dat de vennoot-
schap een verboden karakter zou krijgen of voor ongeoor-
loofde doeleinden zou worden gebruikt kan, zoals betoogd,
niet door preventieve controle op statutenwijzigingen voor-
komen worden. Voor het uiterst zeldzame geval van strijd met
de openbare orde lijkt de repressieve controle van art. 20 vol-
doende.

Men kan denken aan het belang dat bestaande vennootschap-
pen voortdurend door het departement ‘gemonitored” kun-
nen worden in de strijd tegen het mishruik van vennoot-
st de thans reeds bestaande controle achteral
cht van aandelen lijkt preventieve controle op
statutenwijzigingen daaraan weinig te kunnen bijdragen.
Door cen waarschijnlijk vrij eenvoudige koppeling van het
bestand van het handelsregister aan het systeem Vennoot

schappen. !

op de overd

kunnen naamswijzigingen (en met enige verdere regelgeving
en technische voorzieningen zo al nodig ook wijzigingen in
de doclomschrijving) aan de monitoring door het departe-
ment onderworpen worden.

In dit verband merkt de Commissie op dat i) waarde hecht
aan het verschaffen van cen eigen nummer aan iedere xv en

#v. Dit nummer maakt identificatie van de vennootschap ook

na soms verwarrende naamswijzigingen mogelijk. Het num-
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mer wordt bij het verlenen van de verklaring van geen
bezwaar bij de oprichting verstreke; niet bij cen statutenwij-
ziging. B oprichting van een nieuwe vennootschap als
gevolg van fusie of splitsing of omzetting van cen andere
rechtsvorm in een Ny of Bv worde de verklaring van geen
bezwaar volgens de huidige wet echter slechts op de statu-
tenwijziging van de reeds bestaande vennootschappen cq.
andere rechtspersoon verleend. Voor die gevallen zou een
procedure in het leven moeten worden volgens welke zonder
tjdverlies cen nummer aan de nieuwe NV of By verstrekr
wordt. Daartoe kan een simpele bepaling in het onderhavige
wetsvoorstel opgenomen worden.

De Commissie ziet geen 1 belang dat met de preventieve
controle op statutenwijzigingen gediend zou kunnen zijn.

Blijkens de Memorie van Toelichting bij het wetsvoorstel
heeft het departement jaarlijks ongeveer 20.000 verzoeken
om verklaringen van geen bezwaar voor statutenwijzigingen
te verwerken. Dit aantal zal in de toekomst nog slechts groei-
en, Wie moet al die statuten controleren op mogelijke strijd
met de openbare orde of een ‘verboden karakter'? Bhijft de
technisch-juridische toetsing hiermee feitelijk niet in stand?
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e Memorie van Toelichting rept op pagina 3

afschatfing
van het statutenonderzoek, maar door handhaving van het
preventiel onderzoek bij statutenwijziging #al van die
afschafling in feite slechts ten dele sprake zijn.

De Commissie is van mening dat de wetgever het departe-
ment veel werk en het bedrijfs

leven veel tijd en kosten (alleen
aan leges al 20.000 X f 200 = f 4.000.000) kan besparen door
de preventieve controle op statutenwijzigingen af te schaffen.
Hiermee zou logisch aangesloten worden bij de afschaffing
van het technisch-juridisch wericht die het doel van het
onderhavige wetsvoorstel is.

Are. 138/268(2)

Het komt de Commissie voor dat de woorden ‘Onver-
minderd het bepaalde in art. 1ho (resp. 270)" overbodig zijn
en tot misverstand kunnen leiden. Art. 160/270 is van dwin-
gend recht. De statuten kunnen daar nooit geldig van afwij-
ken. Het opnemen van dergelijke ‘onverminderd-bepalingen’
in de wet is ongebruikelijk en zou tot vele overbodige uitwas-
sen kunnen leiden.

Gewijzigde omstandigheden en
dwaling: enkele rechtsvergelijkende

opmerkingen (I)

Reactie naar aanleiding van de bijdrage van prof. mr. P. Abas in
WPNR (1998) 6308. Dwaling en onvoorziene omstandigheden zijn,
anders dan Abas verdedigt, niet strikt te scheiden. In deel 1 worde ~ Mr P2 Kiik 1.4

het grensgebied aan de hand van de common law, met name aan

de hand van Amerikaans recht, verkend.

1. Inleiding

In wenR (1998) 6308 trekt Abas in de rubrick Privaatrecht
Actueel van leer tegen een recent arrest van de Hoge Raad,
Layeks - Kroonenberg (HR 28-11-1997, RvdW 1947, 241)." De
Hoge Raad is volgens Abas verdwaald russen de artt. 6230 en
6:238 Bw (Las u ook Rvdw 1997, 2417, informeert Abas
berorgd). Abas legt uit dat het bij art. 6:230 gaat om de aan-
passingsbevoegdheid van de rechter wanneer bij de rotstand-
koming van een overeenkomst sprake is geweest van dwaling,
terwijl het bij art. 6:258 gaat om de aanpassing van de over-
cenkomst op grond van het later intreden van onvoorziene
vmstandigheden. Volgens Abas weet de Hoge Raad dwaling
en ‘onvoorziene omstandigheden’ nict meer wit elkaar te hou-
den. Mijns inziens is de Hoge Raad veel minder het spoor
bijster dan Abas meent. In deze bijdrage zet ik eerst uiteen
waar het in het arrest Luyoks - Kroonenberg om ging, waarbij
ik het arrest kort van commentaar voorzie. Vervolgens ga ik in
op het betoog van Abas. Her door Abas verdedigde onder-
scheid naar Nederlands recht tussen dwaling en gewijzigde

ducent capacitcitsgroep Privaatrecht
miversiteit Rotterdam.

Universitai
Erasmus

omstandigheden® is niet 2o vanzelfsprekend als Abas wil doen
voorkomen. Rechtsvergelijking kan interessant materiaal
aandragen: Het Amerikaanse reche op dit punt wordt bespro-
ken. Tot slot wordt betoogd dat de Hoge Raad niet verdwaald
is, maar terecht de lagere rechter de mogelijkheid biedt aan-
passing van de overeenkomst in een breed kader te plaatsen.

z Luycks - Kroonenberg

In dexe procedure gaat het om de verkoop van cen bedrijf-
sterrein van Luycks aan Kroonenberg voor /4 miljoen. De
ng worden door

hodem is vervuild, Alternatieven voor sar

Foe inmiddels ~) 1ggh, 3y nt Wk onder 5 g, sy

3¢ wet sprecke van ‘onvosrzicne” omstandigheden. Zoals hekend herckent dit
“ni li 1", wie de park ire geschied en rechtspraak van
de Hoge Rasd, Crus van het probleem is cebter dat de omstandigheden
gewifeigd s, vandaar het gebruik van de term “gen ije
In het vervelg van dit artikel wordt echrer ook conform de pevestigde rermi-
nologic over ‘omvoorziene omstandigheden” gesproken

e emstandigheden”
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verkoper Luvcks onderzocht en Luycks garandeert in de
overeenkomst dat hij zal saneren ‘conform alternatief B
Later blijkt alternatief B niet te realiseren: Het saneren zal
‘oneindig lang duren’. De koper begint een procedure en de
verkoper vordert in reconventie vernietiging wegens dwaling.
De rechtbank honoreert het beroep van de verkoper op dwa-
ling, waarbij de rechtbank (onder verwijzing naar art. 74
Overgangswet) art. 3:53 lid 2 op de gevolgen van de vernieti-
ging van toepassing acht en partijen in de gelegenheid stelt
hun stellingen aan te passen. Voor het vonnis van de recht-
bank zie Rb. Amsterdam 23-12-1992, M en R Jurisprudentie
1994, nr. 19. Het vonnis is destijds door mij geannoteerd, zie
A en R Jurisprudentie 1994, noot onder nr. 2o. In mijn anno-
tatie wees ik onder meer op de (uitleg van de) garantie én op
art. 6258 nw:

‘Mujns inziens duidelijker is te stellen dat wit de overeen-
komst niet valt af te leiden dat partijen het risico van onmo-
gelijke of onevenredig dure sanering verdisconteerd heb-
ben. Zo zou men ap het spoor van onvoorziene omstandig-
heden (art. 6:258) kunnen komen, op grond waarvan even-
mogelijk is."

tueel een aanpassing van de over

Het leerstuk van de gewijzigde omstandigheden is in de pro-
cedure een rol gaan spelen. Het hof is net als de rechtbank
van mening dat partijen bij hun afspraken van een onjuiste
voorstelling van zaken zjn uitgegaan (dwaling). Een beroep
op dwaling heeft echter nog niet automatisch vernietiging tot
gevolg.! Voor wat betreft de aanpassing van de overeenkomst
overweegt het hof dat wat de verplichting van verkoper in
concreto zou moeten inhouden bepaald zou moeten worden
‘aan de hand van hetgeen partijen op grond van de garantie-
bepaling over en weer redelijkerwijze van elkaar mochten
verwachten’ en dat nader bepaald zou moeten worden ‘hoe-
ver — uitgedrukt in tijd en/of geld — de verplichting van (de
verkoper) reikt, onder meer gelet op hetgeen partijen bij de
overeenkomst voor ogen stond, de na het sluiten van de over-
eenkomst gebleken (niet voorziene) omstandigheden en de
wederzijds kenbare belangen’. Opmerkelijk is de motivering:

‘Het hof verwijst in dit verband naar de arte. 6:230, 248 en
258 Bw [...], uir welke artikelen in de mnstand:shcdm van

op art. 230 lid 2 pw, dat de mogelijkheid opent dar de
rechter op verlangen van cen der partijen in plaats van de
overeenkomst te vernietigen de gevolgen van die overeen-
komst wijzigt ter opheffing van het nadeel dat de tot vernic-
niging | gde partij bij i
komst zou lijden. Het Hof heeft hieraan cen verwijzing naar

Ahouds

g van de overeen

deartt. 248 en 6:258 wegevoegd, kennelifl ew terechi ervan
witgwande dat ook dit laatste artibel cen grondslag voor wijzi-
ging van de gevolgen van een overeenkmmst bied!, met name in
het door her Hof vermelde geval van onvoorziene omstan-
digheden, en dat bij dit alles mede de in art. :248 vervatte
maatstaven cen belangrijke rol spelen.’

en ook:

Voor wat betreft de vraag of art, 6:258 hier daadwerkelijk
voor toepassing in aanmerking komt, moet tenslotte nog
worden aangetekend dar bij een eventueel beroep na de
hierna

voormelde verwijzing — welk beroep het Hof &
nog aan de orde komende rov. 2.10 voor beide partijen mede
mogelijk heeft gemaakt = wog zaf moeten worden bezien of, in
het licht van de alsdan nader vast te stellen omstandigheden
van het geval, &én of meer van die omstandigheden kunnen
gelden als *onvoorziene omstandigheden' in de zin van de
thans in lid 1 van dit artikel vervatte regel.”

De Hoge Raad zegt dus uvitdrukkelijk niet dat er geen ver-
schil is tussen dwaling en gewijzigde omstandigheden.
Integendeel, uit de over “ I
geciteerde gedeelte, valt op te maken dat dit onderscheid wél
moet worden gemaakt.” Voor war betreft echter de rechisge-
volgen, ing van de over mocht het hof naast

art. 6:230 ook naar art. 6:258 BW verwijzen.

zie met name het laatst

De volledige clausule luidde:

Verkoper garandeert kaper, dat hij de bestaande bodemverontreiniging, zoals
vermeld in het rapport “Onderzock naar hodemyerontreiniging en globale
uitwerking van mogelijke saneringsmaatregelen ter plastse van het voormali-

e Luyeks-terrein te Diemen' (maart 1987), opgesteld door nin raadgeyvend
i i mote A fourt, voor zijn rekening zodanig zal saneren
conferm in 1 rapporn h I ief & (isolatie) dar, blij-

kens schrifielijke verklaring van de Afdeling Bodemsanering van Provinciak:
Waterstaat van Noord-Holland of daarvoor in de plaats tredende instantie, de

dir geval kan volgen dar - in plaats van een vernien: -

cen ing van de ov } g is.

Het hof komt dus met verwijzing naar leerstukken als garan-
tie, witleg,” onvoorziene omstandigheden en dwaling zelf tot
(richtlijnen voor) een ing van de overeenh

3 Het arrest van de Hoge Raad
De Hoge Raad" geeft de overwegingen van het hof weer en
overweegt vervolgens (PK: cursivering van mij):

“Die gedachtengang komt hierop neer dat, indien een over-
cenkomst is tor stand gekomen onder invioed van dwaling
en bij een juiste voorstelling van zaken niet zou zijn geslo-
ten, verschillende mogeliphheden bestaan om te bereiken dar de
rechter in plaats van de vernietiging van de overcenkomst
uit te spreken aan de hand van de maatstaven van redehijk-
heid en billijkheid jot een pussing van de or
Lowst. Het Hof heeft hier terecht in de eerste plaats geweren

L

verontreiniging tot aanvaardbare waarde, volgens de huidige normen voor
industricterrein, is gereduceerd,” Zie de weergase in het vonnis van de reche-
bank, #ie ven & Jurisprudentic 144, nro1g,

Zic ook 1 annotatic bij het arrest van de Hoge Raad in voen 1
urisprudentic 19u8, nr. 108, p 317

aver dit aspect ook MLAL van Rossum in ~ 180 igo8, po 290,

Cic over het arrest 1) van der Metjden, 8b 199874, p. 58 en \i H. Wissink,
b tguls 3 p 3, verder inmiddels de nouot van K
en de witvoerige annogatic van XLAL van Rossum in STH 1
recent in breder verband, met veel aandacht voor rechisvergel
Dunné, Acts of God, overmacht en onvoorziene omstandigheden in het bou

wrecht, Preadvies voor de Veremiging voor Bowwrecht gg8, Deventer;
Kluwer 194,

Vergelifk in dit verband explicier 1t zo-z-1998, ) 1998, 4o (Brifies
Sehrcuders - vprk: “Vam omvoorziene omstandigheden in de zin van art, 6258

kan alleen sprake zijn voor zover het betreft omstandigheden die op her ogen-
hlik van tot stand komen van de overeenkomst nog in de roekomst lagen.” (ov,
1.3.2)

Lie over aanpassing rocemt de monografic van A Tammerstein en JBAL
Vranken, Becindigen en wijzigen van overeenkomsten, Deventer: Kluwer
ol (Maen. s A o), die cen borizontale vergelijking van vernietigen, ont-
e n dat

hinden opreggen en wipgigen van overcenkomsten bicden (nr. 3
kader voor verruiming van wijzagingshevoegdheden pleiten (nr. 53); #ic
verwijzingen naar Luycks - Kroonenberg nrs. 20, 24, 42, 45
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4 De kritiek van Abas

Abas vraagt aandacht voor de door hof en Hoge Raad
gemaakte koppeling tusen enerxijds art. 6:230 en anderzij
deartt. 6:248 en 258 B, Abas wijst op een passage in de par-
lementaire geschiedenis van art. 6:228 waarin blijkt dat de

wetgever cen grensgebied tussen dwaling en onvoorziene
omstandigheden heeft erkend, maar stelt vervolgens dat in de
onderhavige casus daarvan geen sprake is.

“Achteraf blijkt sprake te zijn van een gemeenschappelijke
dwaling. Daarvoor is art. 258 nict geschreven,”

De crux van zijn betoog lige verder in het volgende:

‘Het beroep op dwaling cenmaal gegrond zijnde, is er geen
plaats meer voor een aanpassing op grond van onvoorziene
ligheden. Her iddel had dan ook doel

moeten treffen.”

Abas ziet dus een vrij strikte scheiding tusen dwaling en
onvoorziene omstandigheden. Hoewel hij erkent dat er een
grensgebied is, toont hij zich geen voorstander van een ver-
kenning van dit grensgebied, integendeel. Hij ziet blijkbaar
ook in het beperkte kader van de aanpassing van een over-
eenkomst, en daar gaat het arrest Luycks - Kroonenberg mijns
inziens slechts over, geen ruimte voor het tot uitdrukking
brengen van een zekere samenhang."

Zoals gezegd, heeft de wetgever zelf aangegeven dat er een
grensgebied tussen dwaling en onvoorziene omstandigheden
is. Zowel bij de behandeling van dwaling als bij onvoorziene
omstandigheden is dit naar voren gekomen." De door Abas
in dit verband geciteerde passage is belangrijk genoeg om ook
hier weer te geven:

“Van onvoorziene omstandigheden kan alleen sprake wijn
voor zover het betreft omstandigheden die op het ogenblik
van tot stand komen van de overeenkomst nog in de toe-
komst lagen. Misrekening inzake omstandigheden dic op

dart ogenblik nict meer wekomstig waren, is geregeld in de
artt, 6.5.2.11-12 (PK: zie thans artt, 6

is evenwel een grensgebied, waarin men beide regelingen

28 en frzzg mw). Er

kan inroepen, namelijk waar een relevante misrekening
heeft plaats gehad in omstandigheden in heden of verleden
die juist daarom van belang waren, omdat voor de rechts-
verhouding gewichtige feiten in de wekomst ervan afhanke-
lijk waren,™

Abas stelt dat de passage in de literatuur kritiekloos wordt
weergegeven. Hij wijst er daarbij niet op dat de samenhang
tussen dwaling en onvoorziene omstandigheden al diverse
gesignaleerd en al eerder over het (gebrek aan)

malen is
onderscheid is nagedacht.”

Abas is stellig in zijn overtuiging dar in de casus van
a5 van een (gemeen-

Lagycks - Kroonenberg slechts sprake
schappelijke) dwaling. Zijn verwijzing naar HR 23-2-1037,
~J 1937, 1058 (Tavarierapport) inzake een verkoop van aan-
delen op basis van een taxatierapport overtuigt niet.” De
zaak speelt binnen een familiebedrijf (1oo™: van de aan-
delen van het bedrijf is in handen van de familie). Fen
dochter die het financicel minder goed gaat vraagt om
cen voorschot op de erfenis en verkoopt in dat verband
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haar aandelen aan haar zwager (direcreur van het bedrijf).
Voor de bepaling van de waarde van de aandelen wordt
uitgegaan van 60" van de nominale waarde, e weren de
waarde van de aandelen bij verkoop per stuk (*de verkoop-

waarde van &én volmaakt incourant aandeel door makelaa
ter beurze’). De Hoge Raad overweegt dat wanneer bij
verkoop van een goed waarvan de waarde niet bekend is
wordt uitgegaan van een taxatic die op onjuiste grondslag

Bleijn lijkt in sd@in annotatie de kritich van Abas e delen, Kletin spreckt van
‘een terechte terugneming van gas en aaneen van het uitgangspunt van het
Haf om alle cventuec] in aanmerking komende aanpassingartibelen 1o
overeenkomsten meteen in de strijd e werpen,” (%) 1008, p2g88 K1) en zie
1It Laatste «in onder nr. 5. Zie ook keitisch WL, Valk, Koop en contraces
:W.H. van Ihmm ea. (red.), Koop!, m-krant Jaarbock 14, ey
Gl Qumr |'P‘J"‘~ P, 0P |\ 20 nawst 26, \crplijl il hlL J\'l van Dunné

zet” noemt, p. 82 noot 31 en zeer duidelijh A Hamm
Vranken, Begindigen en wijzigen van evercenkomsten, Devenrer:
1R (Mom, S 4 o) op po 50 (voor cen uitgehreidere weergave gic noot
ies bevreemdr dir Vergelifh bijvoorbeeld
hijdrage De *reductio ad acquitatem” in het nices Bw, in: In het ne, wat wor-
den zal {Schoordijk-bundel), Deventer: Kluwer agegr, o, waar hij cerst arn,
:230 bespreckt en vervalgens (via een bespreking vn Ializns recht) onder
meer aan de orde stelr waarom het wil in are 0230 geregelde wipdgngsooor-
stel niet in art, fezs® o is opgenomen, Verpelijk ook in genoemde bijdrage
noot 17, waar hij het betreurt dat Hijma in zijn dissertatic nict verd fi
gekeken dan de (verjnictigibaartheid van de rechishandeling en mer name
miet naar de onvoorziene omstandigheden.

e voor art, bi238 de in de kst weerge-
peven passage uit 1 Boek 6, p ofy. Zie echrer ook explicict ro Bock 6, pogira:
‘Het rweede lid van art. 12 { PR thans art, fi:229) bepaalt dat ook voor de
in dir arrikel geopende mogelijkheid van vernietiging gelde dat de veronder-
stelling van partijen, dic wt grondslag van hun overeenbomst heeft gestreln,
wen mct=tockomstige omstandigheid moer hebben betroffe \ia:r tochomsti-
e omstandigheden is immers het imprévisien-aenikel (are 6.5.5.00) goschre-
wem.

- v Dok b, . yby.
13, v ever de samenhang tussen dwaling en ‘envoore

s omsrandigheden” bij-
warbeeld 5 Rover, Pacta sunt scrvanda en verandering van ||m‘<f;llll]l[lh\l|u|
in het privaa t, kv Themis (472, p 504 0p P 520 €N op P 542-
Hellema, waling over tockemstverwachtingen, (orarie) Deventer: Kluwer
w7z, g 1P Cahen, Het tockomstaspeet bij de dwaling, in: Om wille van
de comsument (Clasing-bundel), Zwolle: WE]. Tjeenk Willink 1ggo, p. 23
op p 32 MLAR Chao-Duivis, Dwaling bij de rotsrandkoming van de over-
cenkomst, (diss. Tilburg) Deventer: Kluwer 196, p ;Jo-xu, z_
duidelijk stelling ncmt.nd I'b ]!mk i, p oy dua
Fijst, O ligheden: e of onvoorziene )
Cahen-hundel [I.ku.l\ur Gouda Quint 1097), 1. 447, Vergelijk verder mver
het {gebrek aan) onderscheid Ph, AN, Houwing, Her ontwerp vour het sesde
heek van het nicuwe burgerifh wetboek afdeling fo.8 De ovelzen van her
mier nakimen van cen verbintenis De overmacht, Wesi {ogh) 4730 - 4740,
438 L0 de Well Verandende omstandigheden, Zwol nk Willink 17,
P 242 G de Vries, “Onvoorziene omstandigheden” (ar, f:238 Nicuw i) in
et Bicht van het overmachishoerstub, b, am g,
(verwifzend naar 16 Boek 6, pogogk LAL van Dunne, \e
deel 1 {iyg7) p o3 (2 druk 1gg3, decl 2, p 875 LML S
romdslag van de wederziidse dwaling, w0 Themis 1o, . go0 #ic (kort) p
oty nowt 42 Asser-Hijma 5-1 {1g04) o 240 (verwijzing naar 16 Bock B) maar
wie ook nr 230 (samenboop mogelifk) en J. Hijma, Imprevision, e -Lran
Juarbeck 1943, Arnhem: Gouda Chint g7, p 37,
“Samenloop bl denkbaar | ') recet serder AL Hammerstein on
JBAL Vranken, Beéindigen en wijzigen van overcenkomsten, evenier:
Rluwer syod {Mon. Vo) o g2t wal
herp algebabemd,
ook nr 28 (w
en. Zie ook verder de aan het cind van die arkel genoemde lit
werigens movilijh rechespraak aan re wigeen dic op deee sin
viu nn v (Hercubes Seghers),
e howrp vam kunstwerken speciale
v hesprebimg v het
aant, 18y, wie

s, lets over die

i fz-fy feic noot o3

e omooriene omstandig-
v er i ook revallen van vl
hijnsehen®

A OsmsE

et worden aangetckend dar b
risicoalwegingen cen rol spelen. Zie verder v
Tavatierappars-arrest ook Verbintenissenreche (Flma) A,

vour wederaplse dwaling sane 00y oo k.
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herust, een beroep op dwaling mogelijk is. De zaak zelf lijke
geen voorbeeld van gemeenschappelijke dwaling, maar cerder
van misleiding zo niet bedrog,” of eventueel (zie ook de noot
van Meijers bij het arrest) van misbruik van omstandighe-
den.” Her ging in casu om cen berekeningsgrondslag dic
niets met een “tockomstverwachting” te maken had.” De zaak
van Luycks - Kroonenberg ligt mijns inziens genuanceerder,
met name in de onduidelijkheid of bij het aangaan van de
overeenkomst al vastgesteld had kunnen worden dat sanering
conform het deskundigenrapport nict tot de beoogde resulta-
ten #ou leiden.”™ Daargelaten echter de vraag of in de casus
van Luycks - Kroonenberg slechts sprake was van een
(gemeenschappelijke) dwaling en niet van later gewijzigde
omstandigheden, is het grensgebied tussen dwaling en
‘onvoorziene omstandigheden” interessant genoeg om aan de
hand van een vergelijking met het Amerikaanse recht verder
te verkennen.

3 Common law: Onvoorziene, reeds bestaan-
de en toekomstige omstandigheden
De grens tussen reeds bestaande en toekomstige lig:

3

wh. i

7.

. Her hof gaar

e rechibank wees de vordering op gromd van dwaling afl Voor hedrog werd
eerst getuigenbewijs opgelegd, maar verolgens werd ook dit afgewezen. Her
ot meende da( er wel sprake was van dwaling en verklarde de verkoop van

#in MLML van Rossum in ~ms 1gg8, po 200 op p2e2. Zic voor
g van het arrest ook | Smirs, lets over de grondslag van de
wederzijdse dwaling, £11 Themis 1993, p. gu op p. 3
Fien aspect dat verder in de overwegingen van de Hoge Raud geen rol speele,
maar wel uit de feiren blijke, is dat partijen zelf con regeling voor nadere ver-
rekening waren overeengekomen voor het geval bij de definiticve vasistelling
van de erfportics de waarde zou blijken af te wijken; op grond hiervan had de
wwager later ook bifheraald. De casus illusarcert dus inderdsad wel goed het
verschil tussen tuekomstige omstandigheden (waarde van het aandecl) en hui-
dige ligheden {berekeningss dslag waardc aandeel). Zic voor cen
arrest over waardeverwachtingen ten aanzien van (de koers van) aandelen 1w
28-z-1930, 3] 1930, 1258 nr e, Fie ook AW, Hellema, Dwaling over toe-
komstverwachtingen, {oratic} Deventer: Kluwer 1972, p 18-10.

an uit dat partijen voor ogen heeft gestaan dat door witvoe-
tiel # cen reductie van de verontreiniging cou worden bereikt,
gecaleuleerd dat er een “continue onrtrekking van grondwater®
nodig zou blijven. Door uitvoering wordt de beoogde reductic (B-waarde) nier
bereikt en Luvcks moet bij ongewijzigde uitvoering ‘aanzienlijk hogere kos-
ten maken’. Is dit een omstandigheid dic ten tijde van het aangaan van de
owereenkomst (eind 1987) al vastgesteld had kunnen worden of werd pas

ring van al

heden is niet altijd even makkelijk te trekken. Het is zinvol op
dit punt naar de common law en meer specifick het
Amerikaanse recht te kijken." De door Abas zo bestreden
positie, namelijk dat het bij ‘onvoorziene omstandigheden”
niet steeds hoeft te gaan om toekomstige omstandigheden,
maar dat reeds bestaande omstandigheden hier ook een rol
kunnen spelen, wordt met name onderzocht. Voor deze grens
tussen dwaling en gewijzigde omstandigheden moet men in
het Amerikaanse recht diverse leerstukken in de beschou-
wing betrekken. Ik ga ervan uit dat ruwweg de leerstukken
van ‘frustration of purpose’ en *commercial impracticability’
vergeleken kunnen worden met ‘onvoorziene omstandighe-
den”.™ Centraal staat de vraag of in het Amerikaanse recht
reeds bestaande omstandigheden van belang kunnen zijn bij
de tocpassing van ‘frustration of purpose’ en ‘commercial
impracticability’. Het leerstuk ‘mistake’ worde gezien als
parallel met dwaling, waarbij niet wordt ingegaan op het
onderscheid tussen ‘unilateral” en ‘hilateral’ mistake; door
verder ‘misrepresentation’ buiten beschouwing te laten
komt ‘mistake’ ruwweg overeen met (gemeenschappelijke)
dwaling.

Gicheel in de common law traditic begin ik met de bespreking
van case law. Als eerste worden twee oudere (Engelse)
cases uit 1go3 met betrekking tot het niet-doorgaan van
de kroning van Edward VII, de zogenaamde ‘coronation’™
cases behandeld, waarbij met name het trekken van exacte
tijdsbepalingen worde gerclativeerd. Vervolgens komt een
spraakmakende case met betrekking tot ‘evcuse by failure
of presupposed conditions’ aan de orde, de alcoa-case,
die door de rechthank op basis van zowel ‘mistake’ als
‘frustration of purpose’ en ‘commercial impracticability’ is
beslist. Vervolgens worden de bepalingen van de Uniform
Commercial Code en van de Restatement (second) of
Contracts besproken.™

b De ‘coronation’ cases
In de geschiedenis van de ontwikkeling van het leerstuk
gde omstandigheden in de common faw is voor

van gev
wat betreft ‘frustration of purpose’ Krell v Henry,” de
‘coronation’= case uit 1903, cen van de belangrijkste
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23.

! duidelijk wat de mogelijkheden voor sancring waren® Pas in
februari 1941 ontstond er duidelijkheid, en bij mijn weten is in de procedure
nier vastgesteld dar dir ren tijde van de allereerste rapportage al had kunnen
worden g d. De k variant bevarte nogal wat onze-
Ltllwdrn waarbij Luycks blijkbaar allcm onder ogen heeft gezien dat de kos-
ten wellicht zouden meevallen en geen rekening werd gehouden met een
mogelijk ‘mislukken’ van al ief 1. Op de ach 1 speelt mee dat de
garantie encrzipls spreckt over sanering conform alternatief i en anderzijds
over zodanige sancring dat blijkens schriftelijke verklaring van de overheid de
verontreiniging “tot aanvaardbare waarde, volgens de huidige normen voor
industrieterrein, is gereduccerd.” Het hof sprecks zich over dit verschil nict

. Vergelijk ook de vsanworr Principles for International Commercial Contracts

{*Principles’) en Principles of European Contrace Law {Pc1.). Zowel in art.
.2.2 sub a Principles als in art. 2.117 (2) a PRCI kan het gaan om omstandig-
heden waarvan partijen zich bij het sluiten van de overeenkomst niet bewust
waren. Zie verder Principles art. 6.2.2 commentaar onder nr. 3. Zie op dit
punt pecE art, 2017 comment 11 “The rule adopred by (2) also avaids amy
discussion about the cxact date at which the cvent occured.” Zie verder in de
Principles de bepalingen met berrekking tot ‘mistake’, zie art. 3.4 en met
name art. 3.3. Het deel van PECI. met betrekking tot de totstandkoming van

) is neg miet gepubliceerd, zodat hier geen ijking moge-
Tijk is. Het Weeens koopuerdrag biedt verder geen relevant vergelijkingsmate-
riaal, gelet op de beperkte strekking van art. 74 (geen regeling van *hardship’)
en het ontbreken van een regeling voor “mistake’. Zie voor cen vergelijking
met Nederlands reche: M. Kuijer, Fen vergelijking van *hardship® uir de
Lxmorr-regeling met de onvoorziene omstandigheden uit art 62258 van her
B, A8 b, . o6; ). Hijma, Imprévision, m-krant Jaarbock 1993, Arnhem:
Gouda Quint (1997). p. 57 zic over ‘tockomstigheid” met name p. 6z2-63: A5,
Hartkamp, The Lxioron Principles for International Commercial Contraces
amd the New Durch Civil Code, in: (o (Brunner-bunded), Deventer:
Kluwer g, po 127 ket op po13g: ML van Rossum in annotatic NTRR
g, po 202 en e ook In WESE G322 op poBbg; M. Sicherr, The Tegal Fifeer
of Supervening Events Artiche 2,017 1¢ - v European Principle compared
with German, English and French Law, v\ igg7, i 413

. In de Nederlandse Breratuur worde bij ‘omasorziene omstandigheden” vaak

ook onderscheid gemaakt tussen cen overcenkomst die haar an hecft verloren
en overcenkomsren waarbij eon ernstige verstoring in de waardeverhouding is
apgetreden. it onderscheid heefi nict geleid tor cen gevestigde rerminologic
suals *frustration” en ‘impracticability”. Zic voor het onderscheid in de parle-
mentaire geschiedents v Bock 6, po gy,

- Fie § 130 o Restatement (second) of Conrracts

Over de Unitiorm Commercial Code en Restatement (seoond ) of Congracts in
algemene zin zic P KL, Ond b doen naar A k rechr, Nij

Ars Megui 104,

2wk 740 (igog) Ik heb de case geraadpleegd coals weergegeven in HLG.
Beale, WAL Bishop en MLP Furmston, Contracts Cases and  Materials,
London: Butrerworths (3rd ed. 1993) p 415 De case worde verder in diver-
s caschocken weergegeven, wie hijvoorbeeld ook S.J. Burton, Principles of
Contract Law, 51 Paul Minn.: West 1445, p. 570, ziv voor cen weergnve van
de case ook FLoAL Farnsworth, Contracts, Boston: Brown (2nd ed. 1gyz)
. 720. In diverse law review artikelen wordr de case ook uitvoerig weergege
ven. Verder is in de Verenigde Staten voorbeeld 1in de Ilnmr.mu\l iumndl
of Contracts § 263 weinspireerd op de Hon-

254 W-PN-R 996352

arresten.” In deze zaak had Henry van Krell een flatje
gehuurd, om van daaruit op 26 en 27 juni de festiviteiten in
verband met de kroning van koning Edward VII te zien. Toen
wegens een ‘serious illness’ (blindedarmontsteking) de festi-
viteiten op de dagen in kwestie niet doorgingen, weigerde
Henry te betalen,” zich beroepend op ‘a total failure of con-
sideration”. The Court of Appeal was van oordeel dat het ver-
huren van de kamers met het doel de optocht te kunnen zien
de ‘foundation’ van het contract was en dat ‘the object of the
contract was frustrated”. The Court of Appeal kwam tot een
uithreiding van eerdere cases, waarin fysiek tenietgaan van
zaken aanvaard was als voldoende grond voor ‘excuse’ (zie
met name Taylor v Caldwell waarin een concertgebouw door
brand was verwoest en de eigenaar niet schadeplichtig werd
gehouden jegens de musici die geen concerten konden ver-
zorgen) en breidde het beginsel uit tot:

‘cases where the event which renders the contract incapable
of performance is the cessation or non-existence of an
express condition
or state of things, geing to the root af the contract, and essential
to its performance [...]"*

Het rol van het tijdsverloop komt pregnant tot uiting in de
vergelijking met een andere — minder bekende — ‘corona-
tion’-case. In Griffith v. Brymer™ had Griffith £ 100 betaald
aan Brymer voor het gebruik van een kamer om de processie
te zien. De overeenkomst was op 24 juni om 11 uur ‘s och-
tends tot stand gek terwijl de beslissing om tot opera-
tie over te gaan, waardoor de festiviteiten vitgesteld moesten
worden, al om 10 uur ‘s ochtends was genomen. Beide par-
tijen waren hiervan om 11 uur niet op de hoogte. Geoordeeld
werd als volgt:

“T'he agreement was made on the supposition by both par-
ties that nothing had happened which made performance
ible. This was a mi ition of the state of facts

which went to the whole root of the matter.”

Het contract werd nietig verklaard en eiser Griffith kreeg zijn
£ 100 terug, De case werd beslist op basis van ‘mistake’ en
heeft verder weinig opzien gebaard.™ In Griffich v Brymer
ging het dus om cen een verkeerde voorstelling omtrent ecn
bestaande toestand, een ‘missupposition of the state of facts’,
Stel dat Griffith en Brymer de overeenkomst om g uur had-
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den gesloten in plaats van om 11 uur, zouden #ij dan net zo
beroemd zijn geworden als Krell en Henry? Met andere
woorden: Is er zo'n groot verschil tussen ‘mistake’ en *frust-
ration’, tussen reeds bestaande en toekomstige omstandighe-
den?™

(mardl vervoled)

Voor cen vitvocrige bespreking van de “coronation’-cases zic R.G. McElroy &
G. Williams, The Coronation Cases {(Paris 1 and 11), 4 Mod. L. Rev 240
3 Maod. L. Rev. v (1g41), waar vermeld wordr dar er ongeveer 10
n'-cases geweest zin (e po 243) i het artikel lige de nadruk op
Krell v Henry (*the *key” case of them all’, zic p. 246) en Chandler . Hebsier.

5. Henry had reeds £ 23 van de overeengekomen huur van £ 75 betaald. Henry

had win claim voor teruggave in de procedure echier reeds laren vallen, zodat
dit mict verder witgewerkt wordt. Voor de vraag naar de rechrsgevolgen is
regenwoordig de in 1g43 tor stand gekomen Law Reform (Frusmated
Contracts) Act 1943 van belang. Zie over dexe wet . Rippen, Verandering
van omstandigheden in het Engelse contractenrecht Een vergelijking van de
vsiorT-Principles en de Principles of European Contract Law, in: EW.
Grosheide en K. Bocle-Woclki (red.), Europees privaatrecht, Lelistad:
Vermande 1995, p. 1, zie ook E. MeKendrick, The consequences of frustra-
tion = The Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943, in: E. McKendrick
(ed. ), Force majeure and frustration of contract, London: LLP (znd ed. 1995)
p 223. Zie voor recente toepassing de zaak van een rock-concert van Guns n”
Roses dat geen doorgang vond, zic hicrover JW. Carter en G. Tolhurst, Gigs
N Restitution - Frustration and the Staturory Adjustment of Payments and
Expenses, 10 Journal of Contract Law 264 (1996) en P. Clark, Frustration,
Restitution and the Law Reform (Frustrared Contracts) Acr 1943, Llovds
Maritime & Commercial Law Cuarterly 1996, p. 170

. Zie voor een uitvoerige witeenzetting van Engels recht GH. Treirel,

Frustration and force majeure, London: Sweer & Maxwell 1094, zie voor de
*coronation’-cases par. 7-005, voor Taylor @ Caldwell par. 1-022 ex. en voor
de relatic met *mistake’ par. 1-003.

. King's Bench Div., 1903 (19 1.1k 434). Ik heb de case geraadpleegd zoals

weergegeven in Fuller en M.A. Eisenberg, Basic Contract Law, St. Paul
Minn.: West (6th ed. 1ggb), p. 676,

. In het artikel van McElroy & Williams worden de zaken waanin de overcen-

komst tot stand was gekomen nadat de festiviteiten waren afgelast, waaronder
Griffith v. Brymer, als weinig problematisch gekenschetst, sie p. 243-246.

. Zie over de ‘willekeur” ook M. AB. Chao-Duivis, Dwaling bij de wistandlo-

ming van de overeenkomst, (diss. Tilburg) Deventer: Kluwer 1ggb, po 221,
waar deze arresten ook hesproken zipn. Zic in dir verband uol de voorheelden
van Smits in verband met *initial impossibility” en digh

den, zie LML Smirs, Het vraagstuk van de 'inil'ial impossil " en de con-
tractsvisie van de UNIDROIT Principles, in: MLE. Franke c.a. (red.), Europees
contractenrecht pw-krant Jaarbock 1993, Amhem: Gouda Quint 1993, p 127

op p. 139

. Zic ook GH. Treitel, Frustration and force majeure, London: Sweet &

Maxwell 1994, par. 1-003. Zie bijvoorbeeld zijn opmerking: ‘One can, in rela-
tion to these cases, also make the point that the line between antecedent and
supervening events is not always casy to draw” Treitel bepleit overigens wel
um het onderscheid te blijven maken, zic 1-006 ¢ v Vergelijk ook zijn opmer-
kingen over Amerikaans recht op p § in noot 34 over Griffith v Brymer
ook Treitel op p. g, waar hij de vraag stelt of de actie uit ‘mistake’ vandaag de
dag nog zou worden twegewezen.

DE STICHTING TOT BEVORDERING DER NOTARIELE \\JETENSCHAP
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Gewijzigde omstandigheden en
dwaling: enkele rechtsvergelijkende

opmerkingen (I, slot)

Reactie naar aanleiding van de bijdrage van prof. mr. P. Abas in
WPNR (1998) 6308, In deel I is uiteengezet dat dwaling en onvoorzie-

ne omstandigheden niet strikt te scheiden zijn. Het grensgebied

Mr. P Kiik LL.M

wordt aan de hand van de common law, met name aan de hand

van Amerikaans recht, verkend.

Geheel in de common law traditie zal ik met de bespreking
van case faw beginnen. Als ecrste worden twee oudere
(Engelse) cases uit 1903 met betrekking tot het niet-doorgaan
van de kroning van Edward vii, de zogenaamde ‘coronation’-
cases behandeld, waarbij met name het trekken van exacte
tijdsbepalingen wordt gerelativeerd. Vervolgens komt een
spraakmakende case met betrekking tot ‘excuse by failure of
presupposed conditions’ aan de orde, de ALCOA-case, die
door de rechtbank op basis van zowel ‘mistake’ als ‘frustra-
tion of purpose’ en ‘commercial impracticability’ is beslist.
Vervolgens worden de bepalingen van de Uniform
Commercial Code en van de Restatement (second) of
Contracts besproken.

7. De ALCOA-case

Een van de meest beruchte cases tot dusver” met betrekking
tot Uniform Commercial Code (ucc) § 2-615 (§ 2-615 zelf
komt hierna nog aan de orde) is Alumimium Company af
America v. Essex Group Inc., 499 F. Supp. 53, 29 UCC 1 (W.D,
Pa. 1680). De ALCOA-case is in law review artikelen zeer uit-
gebreid besproken en in het handboek van White & Summers
wordt de case apart vermeld en behandeld. In deze zaak ging
het om een contract daterend uit 1967, dat zou lopen tot 1983
met optie voor verlenging tot 1988, Krachtens het contract
moest ALCOA door Essex te leveren grondstoffen bewerken®
en weer terugleveren aan Essex, Partijen hadden voor de door
ALCOA te hanteren prijzen een uitgebreide indexerings-clau-
sule ontworpen, waarbij kosten voor ‘labor’ en voor ‘non-
labor’ apart waren geindexeerd en onder andere een maxi-
mum was ingebouwd. ALCOA werd geadviseerd door Alan
Greenspan, thans voorzitter van de Federal Reserve Board en
soms aangeduid als de ‘machtigste man in Amerika’. ‘[...] may
he do better in forecasting for us than for ALCOA’, merken
White & Summers op.” Door middel van toepassing van de
indexering op gegevens van voor 1967 hadden partijen
gecontroleerd hoe de indexering zou werken. Als gevolg van
de olie-crisis van de jaren ‘70 en aangescherpte milieu-nor-
men werd het contract voor ALCOA echter verliesgevend: Zij
beweerde $ 75 miljoen verlies te zullen lijden.

Op het vog een duidelijke situatie van gewijzigde omstandig-
heden.” Desondanks werd het argument van ‘mistake’ door
ALCOA in stelling gebracht. ALCOA betoogde dat bij de keuze
van de ‘Wholesale Price Index of Industrial Commodities’
{wr1) als indexingsnorm voor de ‘non-labor’-cost was uitge-
gaan van de veronderstelling dat ‘it would yield a return of
around 4 cents a pound”.” Gedaagde Essex bestreed dat spra-
ke was van ‘mistake”:

3.

i3
34

"

Universitair docent ¢ itei p Privastreche
Erasmus Universiteit Rotrerdam,

‘Essex first argues that the asserted mistake is legally insuf-
ficient because it is cssentially a mistake as to future econo-
mic events rather than a mistake of fact.’

De rechtbank kwam tot een aanpassing van de door ALCOA te
berekenen prijzen, daarbij zich in de eerste plaats baserend op
‘mistake’. De kern van het oordeel van de rechtbank is te vin-
den in de volgende overweging:

“The Court finds the parties’ mistake in this case to be one
of fact rather than one of simple prediction of future events.
Plainly the mistake is not wholly isolated from predictions
of the future or from the searching illuminations of painful
hindsight. Bur this is not the legal test. At the time the con-
tract was made both parties were aware that the future was
unknown, and their agreed contract was intended to bind
them for many years to come. Both knew that Essex sought
an objective pricing formula and that ALCOA sought a for-
mula which would cover its out of pocket costs over the
years and which would yield it a return of around four cents
a pound. Both parties to the contract carefully examined the
past performance of the WPI-IC before agreeing to its use.
The testimony was clear that each assumed the Index was
adequate to fulfill its purpose. This mistaken assumption
was essentially a present actuarial error.’

Eiser ALCOA had aan de vordering tot aanpassing van de over-
eenkomst behalve ‘mistake’ ook ‘frustration’ ten grondslag
gelegd. De mogelijkheid de zaak als een zaak van ‘gewijzigde
omstandigheden’ te zien wordt door de rechtbank erkend.
Met het oog op hoger beroep gaat de rechtbank vervolgens
hier uitgebreid op in. De rechtbank begint met de constate-
ring dat de leerstukken veel gemeen hebben:

Zie voor andere bekende cases met name de Westimghonse- cases, itvoerig
heschreven in de Amerikaanse liveratuur, in Nederland beschreven door | M
van Dunné, Verbintenissenrecht deel 1 {1947) pfizz-bzy

. In feite ging het om een *a conteacy for the furnishing of services”, niet om ‘a

contract for the sale of goods’, Partijen trachrwen juist te voorkomen dat het
contract als cen ‘contract for the sale of goods” zou worden gezien in verband
met mogelijke complicaties in verband met de Robinson-Patman Act {mede-
dingingswet), De rechrbank past echter gewoon de Uniform Commercial
Code we.

White & Summers (gth ed. 1995) vol 1, p 173

Ik neem aan dar Abas dit zou onderschrijven en gelet op de omstandigheden,
het uit 1467 d de contract wordt dabel door de oli is van de
jaren ‘70 en aangescherpte milicu-normen, dit cen situatie zou vinden waar-
in are. f:258 BW van woepassing is.

en rol in de beslissing van de rechrbank lijkt verder te spelen dat parsiien uit-
gingen van ecn ‘minimum return of ene cent per pound’
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“In broad outline the doctrines of impracticability and of
frustration of purpose resemble the doctrine of mistake. All
three doctrines discharge an obligor from his duty to per-
form a contract where a failure of a basic assumption of the
parties produces a grave failure of the equivalence of value
of the exchange to the parties. And all three are qualified by
the same notions of risk assumption and allocation. The
doctrine of mistake of fact requires that the mistake relate to
a basic assumption on which the contract was made. The
doctrine of impracticability requires that the non-occurren-
ce of the ‘event’ or the non-existence of the *fact’ causing
the impracticability be a basic assumption on which the
contract is made. The doctrine of frustration of purpose
similarly rests on the same ‘non-occurrence’ or ‘non-exis-
tence’, ‘basic assumption’ equation.”

Het argument dat het om leerstukken gaat die betrekking
hebben op verschillende tijdsperioden wordt expliciet weer-
legd:

“The three doctrines further overlap in time. There may be
some residual notion thar the doctrine of frustration and
impracticability relate to occurrences after the execution of
the contract while the doctrine of mistake relates to facts as
they stand at the time of execution. Bur thar view has never
won general acceptance ...J™* (PK: mijn cursivering)

De rechtbank besluit dit deel van het betoog met de consta-
tering dat de toepassing van ‘frustration and impracticabili-
ty' op gebeurtenissen c na de totstandkoming van de
overeenkomst meer berust op ‘common experience with their
application’ dan op beperkingen in de doctrines zelf, en dat
in de Restatement (second) of Contracts omstandigheden ten
tijde van de totstandkoming van de overeenkomst kunnen lei-
den tot toepassing van de leerstukken van ‘impracticability”
of ‘frustration of purpose’.

Tot slot wijdt de rechtbank uit over het verschil tussen
‘impracticability’ of ‘frustration of purpose’:

“The doctrine of impracticability and of frustration focus
on different kinds of disappointment of a contracting party.
Impracticability focuses on occurrences which greatly
increase the costs, difficulty, or risk of the party’s perfor-
mance. Restatement 2d of Contracts § 281, The doctrine of
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aan het eind van het vonnis onder meer aandacht schenkend
aan de vraag of de rechter de aangewezen persoon/instantie
is om een contract te herschrijven. Tk kan de verleiding niet
weerstaan wat uivoerig te citeren. In een duidelijke policy
overweging stelt Judge Teitelbaum:

“This case is novel. The sums of money involved are huge.
[...] One of the principal themes in the development of
commercial contract doctrines since the 1920's has been the
need for a body of law compatible with responsible com-
mercial practices and understandings. The old spirit of the
law manifest in Parradine v. Jane, supra, is gone.” The new
spirit of commercial law in Indiana and elsewhere appears
in the Uniform Commereial Code, in new developments of
implied covenants, and in the new Restatement. Ar stake in
this suit is the future of a commercially important device —
the long term contract. Such contracts are common in
many fields of commerce. Mineral leases, building and
ground leases, and long term coal sales agreements are just
three examples of such contracts. If the law refused an
appropriate remedy when a prudently drafied long rerm
contract goes badly awry, the risks attending such contracts
would increase. Prudent business people would avoid using
this sensible business tool. Or they would needlessly suffer
the delay and expense of ever more detailed and sophistica-
ted drafting in an attempt to approximate by agreement
what the law could readily furnish by general rule.”

De a1.coA-case is hier vanwege de interessante beschouwin-
gen die in het vonnis te vinden zijn uitvoerig weergegeven.
Nu echter terug naar de hoofdlijn van het betoog: Het ver-
schil tussen dwaling en gewijzigde omstandigheden, het ver-
schil tussen ‘mistake’ en ‘impracticability’. In aLcoA werd
het verschil vergaand gerelativeerd en de zaak, die wij als cen
zaak van gewijzigde omstandigheden zouden zien, werd op
grond van ‘mistake’ beslist.® Uitcraard kan men betogen dat
de rechtbank gewoon fout was en de zaak puur en alleen had

frustration, on the other hand, focuses on a party’s severe 36, De rechtbank gaat op dit punt uitgebreid in op de Restatement of Contracts,
disappointment which is caused by circumstances which e vver de Restatement later in dit artikel,
frustrate his principal purpose for entering the contract, 37. De n:l.'mhan.L merkt op: “The d.otlrint ul ilr!r:u\'tlimhilil_\ of the new
L s Restatemnent is one of recent evolution in the law, The first Restaement used
Restatement zd of Contracts § 285. The doctrine of frustra- the term as part of the definition of ‘impossibilire’. The interesting legal evo-
tion often applics to relieve a party of a contract which lution from the strict standards of impossibility, evident at least by dictum in
could be performed without impediment; relief is allowed Parradine v Jane, Aleyn, 26 (147, K.8.), to modern standards of impractica-
& 3 X bility s traced in Professor Gilmore's The Death of Contract 35-90 (1974).
because the performance would be of lintle value 1o the frus- The drafters of the Uniform Commercial Code adopted this line of develop-
trated party.” ment, particulardy in § 2-615. The new Restatement expressly draws upon
§ 2-fn 5 in defining the scope of the doctrine.”
. . 38, 0. de de bekende *Suex canal’-cases komen ter sprake. Verder gaar de rechr
De rechtbank acht aan de vereisten voor beide leerstukken bank in op andere onderwerpen, zoals inflatie, waarbij ook sandacht voor bui-
voldaan; met name de vraag of of stijgende marktprijzen een tenlandse rechisstelsels.
beroep op ‘impracticability’™ rechrvaardigt wordt uitgebreid ~— 30- Paradine v fane, Aleyn 26, 82 Eng. Rep. #o7 (1647, k.0.), 00k in Style 47, 82
i 3 i e % Eng. Rep. 519 s cen van de de klassicke arresten. Her ging om cen boer die
behandeld, met bespreking van veel Nthlhpm'.lk. door de invasic van Prince Rupert niet kon oogsten maar desondanks wel aan
De ancoa-case lijkt een klassieker die in geen (rechtsverge- zijn landheer pacht schuldig bleel
lijkend) boek over contractenrecht mag ontbreken, In de 40 Vergeliik ook over mogelijke samenloop de Mclimnis-case, 312 Sb2d 763
“ A = " ; (w.va. 198y, zoals besproken door 5.\, Halpern, Application of the Doctrine
openhartige stijl die zo typisch Amerikaans is gaat de rechter of Commercial Impracticability. Searching for “The Wisdom of Solomon’,
uitgebreid in op de aanpassing van de overeenkomst, daarbij 135 University of Pennsylvania Law Review 1123 (19871 op p11bé-1 167,
99353 WPNR s
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moeten beslissen op basis van gewijzigde omstandigheden;")
dergelijke kritiek is - afgezien van alle kritick op andere pun-
ten* — in de Verenigde Staten ook geuit.* Daar gaat het hier
echter niet om: Van belang is aan te tonen dat de door Abas
zo streng getrokken grens in de praktijk minder makkelijk te
trekken blijkt. Hoe zijn in de Uniform Commercial Code en
Restatement (second) of Contracts de leerstukken van elkaar
afgebakend?*

8. Uniform Commercial Code § 2-615 en

Restatement (second) of Contracts § 261
Voor het leerstuk van ‘onvoorziene omstandigheden’ zijn in
het Amerikaanse recht met name de artt. 2-615 van de UCC en
261 van de Restatement (second) of Contracts van belang.”
§ 2-615 van de Uniform Commercial Code (Ucc) geeft
een regeling voor ‘Excuse by Failure of Presupposed
Conditions’, waarin het belangrijke criterium is of de over-
eengekomen prestatie door omstandigheden ‘impracticable’
is geworden.* Op grond van § 2-615 is er geen sprake van
tekortkoming

“if performance as agreed has been made impracticable by
the occurrence of a contingency the non-occurrence of
which was a basic assumption on which the contract was
made’.

De bedoeling van het artikel blijkt uit de korte en kernachti-
ge toelichting (comment 1):

“This section excuses a seller from timely delivery of goods
contracted for, where his performance has become com-
mercially impracticable because of unforeseen supervening
circumstances not within the contemplation of the parties
at the time of contracting.

§ 2-615 van de ucc heeft duidelijk model gestaan voor § 261
van de Restatement (second) of Contracts betreffende
‘Discharge by Supervening Impracticability’, dat als volgt
luidt:

“Where, after a contract is made, a party’s performance 15
made impracticable without his fault by the occurrence of
an event the non-occurrence of which was a basic assump-
tion on which the contract was made, his duty to render
that performance is discharged, unless the language or the
circumstances indicate the contrary.”

Het criterium in zowel de UCC als in de Restatement is dus
‘the occurrence of a contingency the non-occurrence of
which was a basic assumption on which the contract was
made’.¥" In de ucc vindt geen duidelijk afbakening naar tijd
plaats: Er wordt niet expliciet bepaald dat de gebeurtenis
plaats moet vinden na de totstandkoming van het contract.
Een afbakening met ‘mistake’ is in de UCC niet te vinden;
‘mistake’ is een van de leerstukken waarvan ucc § 1-103 uit-
drukkelijk bepaalt dat de gewone rechtsregels van toepassing
blijven. In de Restatement (second) of Contracts zijn echter
wel duidelijke aanwijzingen te vinden over wat naar
Amerikaans recht de betekenis is van de vraag of sprake is van
reeds bestaande of later intredende omstandigheden.

41
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g. Restatement (second) of Contracts § 266

Een bepaling waarin de samenhang tussen de diverse leer-
stukken duidelijk tot uvitdrukking komt is Restatement
(second) of Contracts § 266 *, met als kopje ‘Existing
Impracticability or Frustration’."Dit artikel is te vinden in
hetzelfde hoofdstuk als het zojuist besproken § 261
(‘Discharge by Supervening Impracticability’) van de

Vergelijk bijvoorbeeld echter Mineral Park Land Co. v, Howard, 172 Cal.28g,
156 . 458 (California 1916), waar de leer van ‘commercial impracticability”
werd geintroduceerd. Overcengekomen was dat al het benodigde grondmate-
riaal ten behoeve van de aanleg van een brug van een bepaald stuk land afge-
graven zou worden, Slechts ongeveer de helft bleek echrer op normale manier
afgegraven te kunnen worden, voor het meerdere zouden speciale werktuigen
gebruikt moeten worden en zou de bewerking veel duurder zijn. In deze zaak
werd in het kader van ‘impossibility” door de rechtbank her % icabili
ty"-criterium geintroduceerd, en werd niet over ‘mistake’ gespmben Die zaak
is mijns inziens te vergelijken met Luycks - Kroonewberg.

. Zie voor kritiek op het feit dat de rechter het op zich nam her contract aan e

passen bijvoorbeeld White & Summers (4th ed. 1995), vol 1, p. 181-182 (in
3rd ed. p 167-168): ‘At page 8o of the ALCOA opinion, one comes upon a
detailed set of price terms that look as though they belong in an elaborate
contract, not in a court’s opinion. Apparently without consulting the parties,
and clearly without their consent, Judge Teitelbaum wrote a seven-year con-
tract for the parties’ Zie voor uitvoeriger verwijzingen SW, Halpern,
Application of the Doctrine of Commercial Impracticability Searching for
“The Wisdom of Selomon', 135 University of Pennsylvania Law Review 1123
{1987) op p. 1126 noot 10-12. Zie ook Halpern op p. 1176 *Judge Teitelbaum
simply went too far, too soon, and with too little, laying no solid conceptual
groundwork to support his fragile structure.” Zie ook kritisch op diverse pun-
ten 5.). Sirianni, The Developing Law of Contractual Impracticability and
Impossibility Part I, 14 Uniform Commercial Code Law Journal 30 (1981),
Part I, 14 Uniform Commercial Code Law Journal 146 (1981}, zie p. 37 noot
28, Zie positiever Mark P Gergen, A Defense of Judicial Reconstruction of
Contraces, 71 Indiana Law Journal 45 (1995) p. 57-58. Zie voor verdere
literatuur ook E.A. Farnsworth, Contracts, Boston: Little Brown (2nd ed.
1992) § 9.9 p. 736 noot 32-33.

Zie heel duidelijk White & Summers: “The court is wrong in concluding that
the contract should be avoided or modified because of mistake’, zie (4th ed.
1995), vol 1, p 173-174 (in 3rd ed. p. 163). Zie positiever Michael N. Zundel,
Equitable on of leng-term _ The ‘new spirit’ of ALCOA,
4 Utah Law Review 985, p. 1004-1007 (1982).

. In de literatuur vindt men rm'suh’ ‘impracticability’ en *frustration’ in

clkaars verlengde behandeld, zie bij id E.A. Fa th, Contracts,
Boston: Little Brown (2nd ed. |w2} de titel van Chaprer ¢: Failure of a basic
ion: Mistake, Imp and Fr ion, en zie in de tekst op

p. B7g. Vergelijk voor Engels recht P.S. Atiyah, An |ntmdm:t|on to the law of
contract, Oxford: Clarendon (5th ed. 1995), Chapter 12 (The Construction
of the Contract) waar in 12.2 Common Mistake and Pre-existing Facts wordt
behandeld, in 12.3 onmiddellijk gevolgd door de bespreking van Frustration
and Subsequences Occurrences, zie ook in de tekst op p. 218-210.

Zie ook Restarement (second) of Contracts § 265 met betrekking tor *frustra-
tion’, dar ik echrer verder nict afzonderlijk bespreck.

Miet duidelijk is of § 2-615 ook ‘frustration of purpose’ regelt, zie hierover
bipvoorbeeld B.W. Duesenberg, Exiting from Bad Bargains via ucc Section
2-hi5: An Impractical Diream, 13 Uniform Commercial Code Law Journal
32 (1980) p 33-34, die wijst op UCC § 1-103, op grond waarvan common law
principles van toepassing blijven, tenzij witdrukkkelijk anders blijkt. Zie in
dezelfde zin E.A. Farnsworth, Contracts, Boston: Littke Brown (2nd ed.
1992) § 9.7 p 721-722 dic ook naar UCC § 1-103 verwijst, maar vervolgens
wijst op het feit dat de regeling van *frustration of purpose’ in de Restatement
“strikingly similar’ is vergeleken met de regeling van commercial impractica-
bility in de vee.

Zie ook in de Restarement expliciet de Reporter's Note op p 312: “This
Chapter consolidates the subjects of impracticability of performance (former
Chapter 14, comprising § 454-60), frustration of purpose (former § 288), the
effect of impracticability or frustration on a failure of performance (former
§ 281, 282 and 286), and impracticability as an excuse for non-occurrence of
a condition (former § jo1). Iv adopis the central notion of Uniform commer-
cial code § 2-615 of *a contingency the non-occurrence of which was a basic
assumption on which the contract was made’ in dealing both with impracti-
cability and frustration.’

. Zoals gezegd, bﬁpmek ik Restatement (second) of Contracts § 265 met

£ tot niet lerlijk.

Zie over ':xis(ing impracticability and frustration” E.A. Farnsworth,
Contracts, Boston: Lirtle Brown (2nd ed. 1992} § 0.8, Zie voor een verwijring
naar Griffich v. Brymer p, 727- 728,
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Restatement. In § 266 wordt voor zowel ‘impracticable per-
formance’ als *frustration of purpose’ bepaald dar wanneer
dit zich voordoet als gevolg van een omstandigheid” die reeds
aanwezig is bij de totstandkoming van de overcenkomst, niet
hoeft te worden gepresteerd. In het commentaar wordt de
relatie met andere regels uiteen gezer:

‘A party's performance may be as easily affected by imprac-
ticability existing at the time the contract was made, becau-
se of some fact of which he was ignorant, as by supervening
wmpracticability. fndeed, it is sametimes difficult to characteri-
ze a situation as involving either existing ar changed circum-
stances [...] The rules stated in this Section for cases of exis-
ting impracticability and frustration therefore parallel those
for supervening impracticability and frustration (§ 261,
2635).""

De discussie of een omstandigheid, die het wegvallen van de
verplichting te presteren tot gevolg heeft, te herleiden is tot
een bij de totstandkoming van de overcenkomst reeds
bestaande omstandigheid of een latere omstandigheid wordt
hier dus irrelevant geacht, in de zin dat expliciet de regels
voor beide situaties gelijk worden gesteld. Maar hoe ziet men
dan de relatie met ‘mistake’? Het commentaar geeft daarover
ook uitsluitsel:

-]
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in het Amerikaanse recht bij ‘impracticability or frustration’
wellicht ook de nadruk ligt op de later intredende gew-u,ugdc
omstandigheden, een strikte scheiding russen b
omstandigheden en later intredende omstandigheden niet
wordt gemaake.”

1o.  Conclusies

De door Abas verdedigde grens blijkt dus in het Amerikaanse
recht niet zo sterk getrokken te worden. Het is mijns inziens
duidelijk dat ook naar Nederlands recht de regeling van de
‘onvoorziene omstandigheden’ raakvlakken vertoont met de
regeling van de (gemeenschappelijke) dwaling.” In beide
situaties gaat het om een ‘voorstelling van zaken'. Het tradi-
tionele beeld is dat het verschil tussen de regeling van de
‘onvoorziene omstandigheden’ en de dwaling hierin is gele-
gen dat het bij dwaling niet om een ‘tockomstverwachting’
mag gaan en dat het bij onvoorziene omstandigheden moet
gaan om omstandigheden die zijn ingetreden md het sluiten
van de overcenkomst.™ Hoe men de casus van Luycks -

“a fact of which he has no reason o know and the non-existence of which is a
basic assumption on which the contract is made’

e p. 339 {onder a). Zie ook het commentaar in de inleiding vodr § 261,
Zie Met name p. 310,

52, Chaprer 6, p. 380.
) - s 53. Zie ook § 260 comment ¢
‘In many of the cases that come under this Section, reliel o\ cpypier 6, p. 380 Zie in dezelfde zin JM. van Dunné, Verbintenissenrecht
based on the rules relating to mistake stated in Chaprer 6 deel 1 {1997) p. 477 en 483.
will also be appropriate.” 55. De Restatement of Contract kwam ook vitgebreid aan de orde in de ALcoa-
case. Uitgebreid werd ingegaan op de totstandkoming van de tekst van de
3 - " tweede Restatement, waarbij de diverse concepten besproken werden en de
Wanneer men vervolg m de R bij ke’ Reporter, professor Farnsworth, als getuige voor eiser ALCOA optrad. Ten aan-
(§ 151 ev) kijke, is in de inleidende toelichting hetzelfde zien van comment a stelt de rechtbank: "T'In.a. declaration is anomalous and
Jiikeni d f R unexplained. The Court believes the definition rather than the comment
besef van de gelijkenis van deze figuren te vinden: expresses the better rule. The denial of relief for mistakes of future facts is
better understood o rest on policies of risk allocation discussed above than to
“The situations to which this rule (PK" ‘avoidance’ op basis reat o the definition of mivtele';*

1 mistake} i licabl fien simila h 56. Zie voor Amerik naast de handboek onder meer: R.W.
van mutual mistake) is applicable are o il 0 those Duesenberg, Exiting from Bad Bargains via ucC Section 2-6150 An
governed by § 266 on existing impracticability or frustra- Impractical Dream, 13 Umfnrm Commercial Code l‘w Jmmul 32 (uq&:].
tion, since those latter also situations involve mistake." 5] Sirianni, The I Law of G

Impossibility Part I, 14 Umrorm Commercial Code Law ]uurnal ju(ug&],
. Part I, 14 Uniform Commercial Code Law Journal 146 (1981); E. Allan
Het commentaar vervolgt dan met uit te leggen dat de ach- Farnsworth, Julia L. Brickell and Stephen P. Chawaga, Relief for mutual
terliggende gedachte wél geheel anders is: Bij § 266 (imprac- '“i’“:I ﬂ’;dw }’.}ulul l':'M 1 LIJ. .-'\I of Pi }( gh Law & Cﬂ
W ; & . Journal 1 {1981 urray Jr., A postscript: Ruminations and presen-
ticability and frustrauop) gaat hfl om ttte m:?tlon of unex- ations about impracticability and mistake, 1 Uni  of B
pected extreme hardship®, terwijl het bij ‘mistake’ (§ 152; Commerce Ja..m,| 50 (1081); S.W. Halpern, Application of the Doctrine
mutual mistake) gaat om ‘an unexpected material imbalance of G ial bili g for “The Wisdom of Solomon’,
in th h ' Vol d lichting k e g 135 University od'P:nnspI\'anla Law R:w:w 1123 (1g87); zic ook uitvoerige
Ul the exthange'. Volgens de. toelic ll_l'lg an TI’IE!’I_III'I " Sll.u— verwijzingen in E.A. Farnsworth, Contracts, Boston: Little Brown (2nd ed.
atie van ‘unexpected extreme hardship® slechts bij hoge uit- 1992) p. 736 noot 32 en 33. Zic meer recent Mark P Gergen, A Defense of
zondering geacht worden dit risico op zich genomen te heb- Judicial Reconstruction of Contracts, 71 Indiana Law Journal 45 (1995) en
i ¥ ol il ain nistake® veel easdes mie worden ain Joseph M. Perillo, Hardship and its Impact on Contractual Obligations:
* ol o Lo Bl o - b £ Be- A Comparative Analysis, Rome: Centro di studi e ricerche di diritto compa-
nomen dat een partij dit risico zou dragen.® Fato € straniero 1996, Zie voor een rechtseconomische benadering Anthony
Hiermee wil niet gezegd zijn dat ‘mistake’ ook van toepassing T. Kronman en Richard A. Posner, The economics of CONTTaT law, Boston:
hti Y Wl de definits Little Brown {1979}, hoofdstuk 5 *Mistake and Impossibility’, met name
s op ‘tockomstverwachtngen’. zegt de p. 149 e, zie ook Richard, A. Posner, Economic analysis of law, Boston:
van ‘mistake’ (§ 151: A mistake is a belief that is not in accord Little Brown (4th ed. 1992) § 4.4 €n 4.5 en eerder uitgebreider over impossi-
with the facts) hier niets over, maar in comment a wordt op bility in Richard. A. Posner & Andrew M. Rosenfeld, Impossibility and rela-
. T ! A ted doctrines in contract law: An economic analysis, 6 Journal of Legal
dit punt duidelijkheid verschaft: Studies 83 (1977), zie ook R. Craswell en A. Schwartz, Foundations of
Cantract Law, Oxford: Oxford University Press {1004) § 3.1.1. Zie ook voor
“The erroneous belief must relate to the facts as they exist verdere verwijzingen Van Dunné (preadvies 1698) p. 14. R
: = AR 57. Raakvlakken met andere kwesties, b beeld de recds b
at the time of the making of the contract. A party’s predic- ring' als overmacht (‘initial impossibility’, waarover J.M. Smits, Her vraag-
tion or judgment as to events to occur in the future, even if stuk van de ‘initial impossibility' en de contractsvisie van de UNIDROFT
z s * a5 th d iz defined here.”™ Principles, in: M.E. Franke e.a. {red.), Europees contractenrecht Bw-krant
erroneous, is not a ‘mistake’ as that word is defined here. Nl o Arnkerst Glods St Loas) w1y up pots en SEart 43
unILROIT Principles) blijven verder buiten beschouwing.
Samenvattend kan echter worden geconcludeerd dat hoewel 58, Zie Asser-Hartkamp 4-11 (1997) nr. 341,
996353 W-PN-R 275
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Kroonenberg ook construeert, met name in welke tijdsperiode
men de ‘omstandigheden’ situeert, duidelijk is dat het con-
tract — althans dat was de uitleg van rechtbank en hof — niet
voorzag in het risico van onmogelijke of onevenredig dure
sanering. Is het dan vreemd om niet alleen aan dwaling maar
ook aan ‘onvoorziene omstandigheden’ (art. 6:258) te den-
ken?

Abas heeft dit in duidelijke taal bestreden. Met name ook
mazkt hij bezwaar tegen de door het hof gehanteerde formu-
le, aan de hand waarvan nu in lagere instantie aanpassing van
de overeenkomst zal moeten plaatsvinden: Bepaald moet
worden wat partijen gelet op de garantiebepaling van elkaar
maochten verwachten en volgens het hof zal nader bepaald
moeten worden

*hoever - uitgedruke in tijd en/of geld — de verplichting van
(de verkoper) reikt, onder meer gelet op hetgeen partijen bij
de overeenkomst voor ogen stond, de na het sluiten van de

kind the Court has taken in thm case will provide a desira-

h

w0 iate their

ble practical & ive for
own resolution to problems which arise in the life of long
term contracts,” (PK: mijn cursivering)

De rechtbank gaat hier dus weloverwogen te werk. Wie niet
wil schikken, loopt het risico dat de rechter het contract aan-
past (overigens is de ALCOA-zaak uiteindelijk wel degelijk
door partijen geschikt).” Zoals uit het gecursiveerde in het
citaat blijkr, moet het gaan om een aanpassing op basis van
thans bekende omstandigheden, met gebruikmaking van
‘hindsight-information. Uiteraard moet de oorspronkelijke
risico-verdeling (in Luycks - Kroonenberg: door verkoper
gegeven garantie)* tussen partijen centraal staan,” maar par-
tijen zijn gebaat bij een oplossing die recht doet aan de hui-
dige situatie.”

In mijn beschouwingen is de common law, en met name
Amerikaans recht, uitgebreid aan de orde gekomen. Centraal

! hleken (niet i digheden en in het Amerikaanse recht staat de ‘basic assumption’ waar
de wederzijds kenbare belangen’.
Abas stelt een andere formulering in de plaats, waarin de ver- 50. Zie in dezelfde zin A Hammerstein en ] B.M. Vranken, Beéindigen en wijzi-
wijzing naar ‘de na het sluiten van de overeenkomst gebleken gen van overcenkomsten, Deventer: Kluwer (1998) {(Mon. NBW 4 10} op p. 510
k ¥ dicheden’ It. Hier bliik 22 “Wij zijn het niet met Abas cens. Hij gaat uit van de veronderstelling dat in
I(I'll?'{ voorziene) Dmsm_" igheden” vervalt. _lel‘ 1kt miyns casu niet het grensgebied was betreden van dwaling en omvoorziene omstan-
inziens het krampachtige van Abas’ benadering.” De na het digheden, maar dat het geval cen ‘zuivere’ dwaling betrof. Die veronderstel-
sluiten van de overee hlek i |_ id dart ling delen wij niet, maar zelfs als wij dat wel zouden doen, is het in her kader
1 h 1 and fi l van de vraag of reden is voor aanpassing of wijziging van de overeenkomst
sanering volgens variant & geheel andere financiéle conse- goed om daarbij meteen rekening te houden met eventuele onvoorziene
quenties heeft moet door de rechter worden genegeerd? omstandigheden als bedoeld in art. 6:258. Wat heeft het voor zin om hier een
Daarmee is de vraag aan de orde gesteld hoe men tot aanpas- soort twectrapsraket te hanteren?®
g d ko K Al roedi d 60, Zie LM, van Dunné, \efbm(mlssenmch( deel 1 (1957 p. 608 en over ‘hard-
smg.van e overeenkomst Inoet omen. gemeen“uu t de ship'-ck les en h dnrh Bt op p. 614 e, (2¢ druk 1993, deel
mening gedeeld dat partijen zelf zoveel mogelijk, onder 2, p. 92 en ¢b ex) Zic in dit verband ook Articles 6.2.1 - 6.2.3 van de UNID-
‘supervisie” van de rechtbank, tot een oplossing moeten kun- rorr Principles foe Inparrtignal Comupeiu] Comtracts. Zis gver de rol van
Lo “Di g dat d R de rechter ook |. Hijma, Het constitutieve wijzigingsvonnis in het licht van de
nen komen,’ It neemt niet weg e rec s0ms 1 werking van redelijkheid en billijkheid, (oratie} Deventer: Kluwer
het doorhakken van knopen ontkomt. In dit verband nog een (1980} p. 11-18; P Abas, De ‘reductio ad aequitatem’ in et nieuw Bw, in: in
laatste citaat uit de ALCOA-case, waarbij de rechtbank ingaat het ais, et worden zal (Schoordih-biuadel), Deventer. Kluwer (109:). p £
ey f d htbank b Y g M.E.M.G. Peletier, Rechrerlijk i in i "O\ﬂdch:uze
op de vraag of de rechtbank het contract w ikl 1 van correctie-mechanismen bij imprévision, l\l Th:mu. 1995, P 423 op
ven: p. 428-433; #ie ook R.PJL. Tiittes, A en heronderhandeling bij
duurcontracten, in: B. Wessels & TH.M. van Wechem (red.), Contracteren
oy 3 : in de internationale prakeijk deel 11, Deventer: Kluwer 1993, p. g die op p. 14
This attitude toward contract law and toward the work of stelt dat de rechrer verplicht is terug te koppelen naar partijen; A.A. van
the courts will disturb some people even at this late date. Tt Rossum, Imprévision en de hardship-clausule, in: S.CJJ. Kortmann ea.
straine aguinst half-reciembered truths and remienibered (red.), Onderneming en 5 jaar nicuw burgerlijk recht, Zwolle: Tiecnk Willink
; ; ; : : (1997), p. 427 op p. 433 ev Zie recent A, Hammerstein en | B.M. Vranken,
half-truths from the venerated first year course in Contract Betindige ) wijzigen van . Deventer: Kluwer (1998) {Mon.
Law. The core of the trouble lies in the hoary maxim that ~BW A 10), die in nr. 45 in dit verband op het cobperaticheginsel wijzen, zic
the courts will not make a contract for the parties. [...] The ook nr. 33 op po 58, aanbeveling 2. Zie ook explicicr de parlementaire geschie-
. d A . The C 5 h denis bij art. 6:zbo sw. Zie over art. fczzo i verder witvoerig MW
parties have made their own contract. The Court's role here Hessclink, Vragen bij de tocpassing van art. fczzo o, Wik (1gg3) frge -
is limited to framing a remedy for a problem they did not 61g2, p 541, p 653 en in de losbladige \qhmmusscnm.hl tmcL 6 Art. 230.
foresee and provide for* And while the Court willingly Zic in meer '[ ];::J:{“‘ b fen of aan-
5 i passen, WINK (19493) b1 163 p. 23, p 37
concedes that the managements of ALCOA and Essex are bet- 61 Verpehik mijn opracriingen deatijds bij het vonais van e rechitbank; 34 e &
ter able 1o conduct their business than is the Court, m thes Jurisprudentic 1994, noot onder nr. 20
dispute the Court has information from hindsight far superior to fz. Zie LL. Fuller en M.A. Eisenberg, Bisil: Contract Law, St. Paul Minn.:
= . e o Weest (fth ed. 1gi) p H34-655, verwizend naar Wihadis, 22 Georgia L. Rev
that whick the partics had when they made Mrrr.mn.rnrd. The so30p . 386 noot 333 (1988). Zij rekenen hi n: “Wladis reports that on
parties may both be better served by am mformed judicial the hasis of this procedural history, the ALCOA opinion was characterized 10
decision based on the knomn circumstances than by a decision him by judges of the Third circuit as having only the precedential value of a
i hed fi ords of th ihisch w b Taw review article” (p. 633
Wrenc AT WPRPAROF e SINTIEACE  WHICH TRRE: IOF i 63. Een garantic moct echter worden vitgelegd, zic het Hong Cavhargne-arrest
sen with a prevision of today’s circumstances. The Court (MR 22-12-1995, ) 1906, j00).
gladly concedes that the parties might today evolve a berrer %4 Zic 0ok vti Boek 6, p. g70: *De rechter moet concretiseren war goede trouw
ki SR SRR, en billijkheid van partijen in hun verhouding eisen. Een van de gewichtigste
WOLEHRE ArTanprmont by BESCRMn. Sows. e l.IrF o, gegevens blijfit daarbij, dat partijen cen overcenkomst met bepaalde inhoud
impase. But they have not done so, and a rule that the Court hebben gesloten. Met de bedocling van partijen en de strekking van de over-
may not act would have the perverse effect of discouraging cenkomst moet zoveel mogelifh rekening worden gehouden.” Zie ook in
h X jes i sl dits di fi ki dezelide zin op p. 974
the parties from resolving this dispute or future disputes on - 4. vorefiik aok S. Rover, Pocta sunt servanda en verandering van omstandighe-
their own. Only a rule which permits judicial action of the den in het privaatrecht, kM Themis 172, p. 514 0p P 547.
276 W-PN-R 99Hh353

1

GEWIJZIGDE OMSTANDIGHEDEN EN DWALING

partijen bij het sluiten van de van uitgingen 66. Zie JF Houwing, Dwaling bij k Naar Nederlandsch reche,
Dit criterium roept onmiddellijk associaties op met de beken- (“:‘;;;‘: B‘d‘;"‘ (art. 1358 BW), {diss. Leiden) Leiden: 5.C. van Doesburgh
. - - . . i I p 11
de constructie van J.E Houwing bij dwaling. Houwing ver- *Zoo howwen wii, san-de. hand v Pothice’s: begineed, ot den algemeenen
eiste voor een beroep op dwaling dat de overeenkomst athan- regel, dar de valsche voorstelling, die cen der partijen 1ot het sluiten der over-
kelijk, als een ‘voorwaarde’, was van de juistheid van de voor- cenkomst "“;:': op het ""v"_'"ﬁ"“"id‘rn dezz ecrst dan van m\lued is, wan-
e 5 P nEEr mEn, o inach van alle , Taar
stelling van zaken.* Dit roept weer associaties op met de Coatetil et S smen; et B pariiin Mt seercenbormiet vas 0
‘Geschifisgrundlage’, van belang voor wederzijdse dwnlmg waarheid dier voorstelling, als van cene voorwaande, hadden afhankelijk
en onvoorziene digheden.” De ‘Geschiftsgrundl e ‘mkc'd' ; i e e
(] P 150-167 voor de verdere uitwerking.
speelde een rol bij het eerste ontwerp_ van (thans) art. 6: zzg 67. Zie hierover .M. van Dumn, Annotatic bij het Slooppand-arresz, A% 1981,
Bwendeg happelijke dwaling, zie art. 6:228 lid 1 sub p 133 (ook in: ] M. van Dunné, De dialekrick van rechisvinding en rechts-
¢ Hierbij moet wel vermeld worden dat de leer van de vorming 1b, Arnhem: Gouda Quint 1984, p. 82): Zie voor een beknopte weer-
‘Geschiftsgrundlage’ in Nederland niet onverdeeld gunsti e van Je leey van Houwing p. 135-136, zic over hee verbund mat onvior-
B ge Eu g ziene omstandigheden p. 140-141; vergelijk Verbintenissenreche deel 1 (1gg97)
ontvangen is;” ik noem deze figuur slechts om de samenlumg . 478 (2¢ druk 1993, deel 1, p. 369-370). Zie ook Asser-Hartkamp 4-11 {1997)
te illustreren. Bij de oplossing van probl van nr 341
2 . pS o d’l"k Npd i 68. Zie pG Boek 6, p. 911-g12 waar expliciet aansluiting wordr gezoche bij de beer
omstandigheden komt het uiteindelij neer op een risicoaf- van de ‘Geschilisgrundlage” en de Engelse docirine van ‘ou ket
weging en risicotoedeling.™ Deze gedachte is te vinden in het beperkt wordt geacht. Zie voor de toelichting op het witeindelijke art. 6:228
tweede lid van zowel art. 6:228 als art. 6:258 BW, hetgeen :d "“b"‘ih“"'lldm*r:i‘° f:_:“" mratal vaa hﬂ“";";::::‘”"‘:ﬂ"-
.- . .5.2.12 “vaag' genoemd wordr, VOOF VErwijzingen in van art.
weer wijst op de samenhang tussen de leerstukken. In lid 2 258 B naar de ‘Geschifisgrundlage’ #G Bock 6, p. 969 noot 2. Zie ook op
wordt aan ‘de aard van de overeenkomst of de in het verkeer p. gby de passage dat nict vereist wordt dat aan de gehele overeenkomst de
geldende opvattingen® (waaraan in art. 6:228 wordt toege- il_’m'ﬂish:‘ml te ﬂn"‘*‘zmmm_ms:: ?;mr_i!lﬁl;dal hier cen ;'rrsd‘;ul
i i t het vereiste van het van ! of van de
voegd: de omstandigheden van het geval) beslissende betcke- .E‘s‘;wo(m"ﬂ._ e
nis loegckend. bg. Zie - slechts bij wijze van illustratic en zonder streven naar volledigheid — de
De g happelijke dwaling is in ons recht nd de invoe- \olg:ndz auteurs: ?f;;ﬁﬁ?h ;J.in 1933 isl\]'ﬁ-]}:yt(“ﬂt';. Dtﬂ:i:@
. % - . , van de 55, Uva, ] Paris (1g23), p. 5-8, 3
ring van het nieuwe BW onderbelicht gchl:vcn.’.’_Een velrschd Joe i, osider miser:oin deselide recen waarom i U Joor e hst sl
in benadering bestaat bijvoorbeeld tussen Hijma, die een zwijgend vervalbeding’ afwijst, namelijk het uitgsan van partijbedoelingen.
‘ruime’ benadering voorstaat,” en Van Dunné, die voor de ::ml 5 ::',\'ﬂ, P:flt:::t servanda en \'mndc;ng van 'md.yz.?dm .:
. privaar L, RM IS 1972, p. 514 Op p. 525-320 cn Op p. 547. £ic ster)
happelijke dwaling nauwelijks plaats zier.” Gelet op rechisvergelijiend R. Keuithof, Schuld, risico, imprevisic en overmacht bi
de vele raakvlakken met ‘onvoorziene omstandigheden’ kan de niet van Een
bij het trekken van de grenzen voor wederzijdse dwaling een """‘dh:"“& 1;]“*:”-"“"*‘: Brussel: Bruylant {;:5% P 13;‘ ‘Im de
sag o . . . P Giescl t, ctie’-gehalte o
vergelijking met ‘onvoorziene omstandigheden’ mijns inziens e :';s:h ;’;m ::::: w:;_’:,f:mm*“:;“dﬂu iR ;f_ 7 m‘:
niet uit de weg worden gegaan.™ komst. Zie verder C. Bierhuize, Ontwikk van de Geschil dlage in
Voor het Nederlandse recht relativeert Asser-Hartkamp het Duitsland en ons nicuw BW, AA 1977, p. 79 met name p. B8. Vergelijk ook
H 2 A . M.A.B. Chao-Duivis, Schadevergoeding bij dwaling: de veroorzaker betaalt,
onderscheid tussen dwaling en gewijzigde omstandigheden Rt Themis 1990, . 243 0p p. 249-250; M.E.M.G. Peletier, Rechterlijk ingrij-
in zoverre, dat hij wijst op redelijkheid en billijkheid als pen in onevenredigheid. Over de keuze van correctie-mechanismen bij
happelijke fs imprévision, kM Themis 1643, p. 423 op p 425-426. L
= * i 70. Ik wijs er op dat in het Amerikaanse recht de “implied term’ als constructie
ter verklaring van fr ion en impracticability is afg , zie
“Het feit dat zij na een soms lange historische ontwikkeling R (second) of Contracts {(1981) p. 310-311 (m ook literatuur ver-
als afzonderhjke regels in het wethoek zijn uitgekristalli- meld op p. 312) en gekozen is, in navolging van de UCC, voor ‘basic assump-
g ix = : tion on which the contract was made’. De vervolgvraag is uiteraard voor
seerd, mag deze ppelijke g niet doen wiens isico de gewijzigd Jigheid is, een gedachte die nict explicietin
vergeten, noch de mening doen postvatten dar de feitelijke de veC is te vinden, zie E.A. Famnsworth, Contracts, Boston: Little Brown
aath . ii betrekking hebben, steeds haarfij (2nd ed. 1992) p. 707-708. In de Amerikaanse literatuur is hieraan wel vitge-
il ZI]. g c _:’ e breid zandacht besteed. Zie voor Duits recht W. Lorenz, Contract modifica-
elkaar te onderscheiden zouden zijn. tiom as a result of change of circumstances, in: ). Bearson & D. Friedmann
(eds.), Good faith and fault in contract law, Oxford: Clarendon (1903), p. 357
Een principieel onderscheid wordt door Chao-Duivis in haar op p. 576.
& P - P I van-de hand ezen.™ Van D é consta 71, Literatuur is schaars, zie wel bijvoorbeeld .M. Smits, lets over de grondslag
issertatie zelfs van de hand gewezen.™ Van Dunné consta- van de wederzijse duraling, 181 Themis 1903, P. 499.
teert ook de samenhang en merkt in dit verband op: ‘Het 72, Zie ). Hijma, Dwaling bij beide partijen, in: Vermogenseecht Aktuecl, wes
trekken van de grens is _ zoals wel meer in het leven _ de (1992) 6072, . 887, met cen reactie van M.A.B. Chao-Duivis, Reactie naar
kunst.” Als een grens in de praktijk moeilijk te trekken valt, sankeiding van prof: . Jac. Fijma, W {1993) G073, Wreik (1093} Godo,
T a P o103,
is het misschien tijd de grens niet meer (of anders) te trek- 43 /.c JM. van Dunné, Verbintenissenrecht deel 1 (1997) p. 473 v, met name
ken, of in ieder geval te overwegen of rechtsgevolgen niet P 484-485, waar ook kritiek op Smits. Van Dunné wijst explicict op de moge-
_ Tijkheid in plaats van de figuur van gemeenschappelijke dwaling te hanteren
Wb g elkaar kunnen worden argcstﬂnd. De Hoge Raad gevallen waarin de verplichtingen wit het contract cen geheel andere inhoud
heeft het laatste al gedaan en Abas heeft naar mijn mening of strekking hebben gekregen onder te brengen bij art. 60258, aie
niet aangetoond dat het eerste zo’n slechte zaak zou zijn. Verbintenissenrecht decl 1 (1997) p. 484 (2¢ druk 1993, p- 372}
74. Vergeliik J.M. van Dunné, De heroriéntatic bij dwaling, weni (196%) 4978 -
4981, . 13, 25, 37, 40 (0ok in: LM. van Dunné, De dialektiek van rechtsvin-
ding en rechtsvorming 1h, Arnhem: Gouda Quint 1984, p. 70), met name
P 5051 )
75, Asser-Hartkamp 4-11 (1997) nr. 340, p. 332. Vergelijk echter AS. Hartkamp,
The uninroiT Principles for International Commercial Conrracts and the
New Duteh Civil Code, in: i (Brunner-bundel), Deventer: Kluwer
(1994}, p. 127 op . 134 waar hij de “overlap’ problematisch noemt
76, M.AB. Chao-Duivis, Dwaling bij de dkoming van de k
(diss. Tilburg) Deventer: Kluwer 1gub, p. 231 c.v.
77. 1M, van Dunné, Verbintenissenrecht deel 1 {1997) p. 471
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