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HOOFDARTIKEL

VERBINTENIS EN PROCEDURE

Artikel 6:235 lid 1 BW: vernietiging van algemene voor-

waarden door ‘grote ondernemers’

Het gebruik van algemene voorwaarden is in
de dagelijkse handelspraktijk niet meer weg
te denken. Toch gaat het vaak mis, in die zin
dat algemene voorwaarden niet of niet tijdig
ter hand zijn gesteld of onredelijk bezwaren-
de bedingen bevatten. Een wederpartij kan in
die gevallen &én of meerdere bedingen
vernietigen. Echter geldt dat niet voor iedere
wederpartl]. In artikel 6:235 lid 1 BW staat een
aantal uitzonderingen op voornoemde moge-
lijkheid tot vernietiging. Een deel van de uit-
zonderingen ziet op zogenoemde ‘grote
ondernemers’ of ‘grote wederpartijer’. Met
dit artikel breng ik aan de hand van het wette-
lijk kader, de pariementaire geschiedenis en
rechtspraak de (on)mogelijkheden in kaart die
een grote ondernemer heeft bij het vernie-
tigen van algemene voorwaarden.

inleiding

Het Burgerlijk Wetboek kent een aparte afde-
ling die volledig gewijd is aan algemene voor-
waarden, afdeling 3, titel 5 van Boek 6 BW.
Om algemene: voorwaarden onderdeel te
faten zijn van een overeenkomst, gelden
- kort gezegd — twee vereisen: (I} de voor-
waarden moeten op de overeenkomst van
toepassing zijn verklaard en (1) de wederpartij
moet een redelifke mogelijkheid hebben
gehad om kennis te nemen van de voorwaar-
den. Of de wederpartij de gelding van
bepaalde voorwaarden heeft aanvaard, moet
worden beoordeeld aan de hand van de
bepalingen over aanbod en aanvaarding
(artikel 6:217 BW €.v) en dé totstandkoming
van rechtshandelingen in het algemsen
(artikel 3:33 BW ew.). In aanvulling op deze
algemene regeling is in artikel 6:232 BW be-
paald dat een wederpartij ook dan aan de
voarwaarden is gebonden. indien zij de voor-
waarden niet kende.! Voor de volledigheid:
dit staat uiteraard los van het feit dat de
wederpartij de voorwaarden wel moet hebben
aanvaard. Dit artikel is vooral voor de praktijk
van belang: bij de meeste overeenkomsten zal
de wederpartij niet [precies] op de hoogte zijn
van hetgeén in'de-algemene voorwaarden van
de gebruiker staat vermeld.

Wanneer de algemene voorwaarden zijn aan-
vaard, dient de wederpartij ook een redelijke
mogelijkheid te hebben gehad om kennis te
neimen van deze voorwaarden. Is die mogelijk-
held niet geboden, dan kan de wederpartij op
grond van artikel 6:233 onder b BW één of
meerdere bedingen uit deze voorwaarden
vernietigen. Qverigens kunnen ock de
algemene voorwaarden als geheel worden
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vernietigd.? Dan is natuurlijk de vraag wanneer
er een ‘redelijke mogelijkheid’ is :geboden.
Daarover geeft artikel 6:234 BW enige regels.
Er is in ieder geval sprake van een ‘redelijke
mogelijkheid’ wanneer de voorwaarden voor
of bij het sluiten van de overeenkomst aan de
wederpartij ter hand zijn gesteld (artikel 6:234
onder a BW). Dat is dus het uitgangspunt.
Indien van een gebruiker niet verlangd kan
worden dat hij de algemene voorwaarden ter
hand stelt, mag hij pas verwijzen naar gede-
poneerde voorwaarden bij de Kamer van
Koophande! (Kvk) of een gerecht. Ook zal dan
vermeld moeéten worden dat ze op verzoek
kosteloos worder toegezonden. In de praktijk
blijkt hier vaak een misverstand over te
bestaan. Slechts in uitzonderingsgevallen mag
naar gedeponeerde voorwaarden bij de Kvk
{of een gerecht) worden verwezen. Tot slot
mag in bepaalde gevallen worden verwezen
naar op een website gepubliceerde voorwaar-
den. Voor de praktijk is dit artikel met name
voor dienstverieners relevant.

Wanneer er geen redelijke mogelijkheid is
geboden als voornoemd, kan een wederpartij
op grond van artikel 6:233 onder b BW de
algemene voorwaarden vernietigen, In artikel
6:235 onder a BW is een andere vernietigings-
grond opgenomen: het gebruik van onredelijlc -
bezwarende bedingen. Wanneer een beding
onredelijk bezwarend is, kan een wederpartij
dus eveneens overgaan tot vernietiging van
het beding.

Deze mogelijkheden van vernietiging gelden
echter niet voor iedere wederpartij: in artikel
6:235 lid 1 BW is een aantal wederpartijen uit-
gezonderd van het recht op vernigtiging. Het
gaat dan yoor een belangrijk deel om
zogenoemde ‘grote ondernemers’ of ‘grote
wederpartijen’, |k zal deze groep in het
vervolg aanduiden als ‘grote ondernemers'.
Alvorens. verder in te gaan op dit artikel is
artikel 6:247 BW .van belang, in dit artikel
wordt namelijk ook de toepasselijkheid van
~ onder meer — artikel 6:235 BW geregeld in
het geval vanvestigingen van een Nederlandse
onderneming in het buitenland. Wanneer
beide contracterende partijen handelen in de
uitoefening van een beroep of bedrijf en die
niet beide in Nederland gevestigd zijn, is
artikel 6:235 BW niet van toepassing. Dit
ongeacht het recht dat de overeenkomst
beheerst. Zijn partijen wel in Nederland geves-
tigd dan geldt artike! 6:235 BW juist wel, even-
eens ongeacht het racht dat de overeenkomst
beheerst.
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Vernietiging door 'grote ondernemers”

Op de vernietigingsgronden bedoeld in de

artike! 6:233 en 234 BW kan geen beroep

worden gedaan door {lid 1):

a) Een rechtspersoon bedoeld in artikel 2:360
BW, die ten tijde van het sluiten van de
overeenkomst laatstelijk zijn jaarrekening
openbaar heeft gemaakt, of ten aanzien
waarvan op dat tijdstip laatstelijk artikel
2:403 lid 1 BW is toegepast;

b) Een parti] op wie het onder a bepaalde
niet van toepassing is, indien op voormeld
tijdstip uit een opgave van krachtens de
Handelsregisterwet 2007 blijkt dat bij haar
vijftig of meer personen werkzaam zijn.

Hetartikel bevat dwingend recht (artikel 6:246
BW) en stelt dat de beschermingsbepalingen
van. de artikelen 6:233 en 234 BW niet van
toepassing zijn indien de wederpartij ‘groot’
is, De achtergrond van deze uitzondering-

categorieén is gelegen in het feit dat grote -

ondernemers de $peciale bescherming tegen
algemene voorwaarden van de artikelen 6:233
en 6:234 BW niet behoeven. In de parlemen-
taire geschiedenis is. een toelichting gegeven
op het begrip ‘grote wederpattij’ of ‘grote
ondernemer’s “Als “groté wederpartijen”
worden aangémerkt naamloze vennaotschap-
pen, besloten vennootschappen met beperkte
aansprakelijkheid, codperatieve verenigingen

en onderlinge waarborgmaatschappijen, die

hun jaarrekening moeten publiceren, en dus
niet kunnen volstaan inet een beperkte balans
{...)*7 Natuurlijke personen kunhen voor de
toepassing van artikel 6:235 BW niet worden
gelijkgesteld met rechispersonen.

Artikel 6:235.5ub a BW: openbaar maken jaar-
rekening

In het kader van sub a i§ dus het onder-
scheidende criterium dat de rechtspersoon ten
tijde van het sluiten van de overeenkomst
laatstelijk: zijn jaarrekening openbaar heeft
gemaakt, of artikel 2:403:lid 1 BW van toepas-
sing Is. Onder "ten tijde van het slujten van de
overeenkomst’ wordt dus niet bedoeld het
moment waarop de vernietiging is ingeroepen.
Zoals het Hof ‘s-Hertogenbosch bij arrest van
28 april 2015% duidelijk maakt, gaat het om de
vraag of voorafgaand of teh tijde van het
sluiten van de overeenkomst de. jaarrekening
was gepubliceerd. Ook het woord. “laatstelijk’
moet in relatie tot dat moment worden gele-
zen. In de parlementaire geschiedenis wordt
met het woord ‘laatstelijk’ gedoeld op de
laatste openbaar gemaakte jaarstukken, waar-
bij dat niet anders kan worden uitgelegd dan
de ten tijde van. het sluiten van de overeen-
komst laatstelijk openbaar gernaakte jaarstuk-
ken. DIt hoeft niet hoodzakelijkerwijze de jaar-
rekening over het laatste boekjaar, verstreken
voor het sluiten van de overeenkomst, te zijn:
denkbaar is immers dat over dat boekjaar nog
geen Jaarstukken zijn openbaar gemaakt.®

In de praktijk is veel rechtspraak waar een
partij zich op het standpunt stelt dat zij geen
grote ondernemer is, omdat zij geen
publicatieplicht heeft, Dat is echter een onjuist
standpunt. Hoewel de wetgever met artikel
6:235 Hid 1 sub a BW met name het oog lijkt te
hebben gehad op grote ondernemers op wie
de plicht rust hun gehele jaarrekening te
publiceren, heeft zij er ter voorkoming van
bewijsproblemen voor gekozen om het daad-
werkelijk publiceren van de jaarrekening als
criterium te kiezen. Zo is artikel 6:235 lid 1 sub
a BW ook komen te luiden. Hieruit en uit de
rechtspraak® volgt dat voor de toepassing van
dit artikel bepalend is of de jaarrekening
daadwerkelijk gepubliceerd is en niet of er
een verplichting is tot het openbaar maken
van de jaarrekening.

Dan is de vraag wat er precies gepubliceerd
moet zijn wil de wederpartij onder sub a
vallen, in de redactie is het begrip *jaar-
rekening’ opgenomen. Uit de parlementaire
geschiedenis’ blijkt dat het de bedoeling van
de wetgever is geweest als ‘grote’ onder-
nemers aan te merken rechtspersonen in de
zin van artikel 2:360 BW die *Aun gehele jaar-
rekening moeten publiceren; dus niet kunnen
volstaan met een beperkte balans als bedoeld
in artikel 2:396 {id 7 (...)'. Met deze laatste
groep worden kleine rechtspersonen bedoeld.
Indien dat artikel van toepassing is kan op
grond van de leden 3 én 7 een rechispersoon
volstaan met een beperkte publicatieplicht in
die zin dat zij slechts een beperkte balans en
toelichting hoeft te publiceren. In dergelijke
gevallen geldt artikel 6:235 sub a BW dus niet?
en kan een kleine rechispersoon algemene
voorwaarden vernietigen. Deze bedoeling van
de wetgever is inmiddels vaste rechtspraak
geworden. Naast de grote en kleine onder-
nemers, Is er ook nog een groep ondermermers
waarop het ‘middelgroot’ jaarrekeningregime

van toepassing is, de ‘middelgrote onder-

nemer*. Het Hof ‘s-Gravenhage heeft geoor-
deeld dat middelgrote réchtspersonen in de
zin van het jaarrekeningenrecht als grote
rechtspersonen in de zin van artikel 6:235 lid 1
sub a BW moeten worden aangemerkt.® Het
Hof overweegt dat kleine rechispersonen
slechts verplicht zijn een (beperkte) balans
met toelichting te publiceren, hetgeen
- wegens het ontbreken van winst-en verlies-
rekening— geen jaarrekening als gedefinieerd
Thartikel 2:361 lid 1 BW is. In de wetsgeschiede-
nis'is geen aanknopingspunt te vinden voor de
opvatting dat middelgrote rechtspersonen —
hoewel die gehouden zijn een jaarrekening te
publiceren —bij de toepassing van artikel 6:235
BW gelijk te stellen zijn met kleine rechts-
personen die niet gehouden zijn een jaar-
rekening te publiceren.

Het tweede deel van sub a bestaat uit de
verwijzing naar artikel 2:403 lid 1 BW. Artikel

A
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2:403 BW ziet op groepsmaatschappijen.
In een dergelijk geval is artikel 6:235 sub a BW
ook van toepassing wanneer artike] 2:403 BW
is toegepast bij de inrichting van de jaarreke-
ning van de geconsolideerde vennootschap.
Het maakt in dat kader niet uit of daad-
werkelijk aan alle vereisten van artikel
2:403 BW is voldaan. De Rechtbank Rotterdam
overwoog daarover; "Anders dan gedaagde
1 betoogt, vereist de vwet voor toepassing van
die uitzondering slechts dat artikel 2:403 BW is
toegepast bij de inrichting van de jaarrekening
van de geconsolideerde vennootschap, niet of
aan alle vereisten van. artikel 2:403 BW is
voldaan, Zoals gezegd, staat vast dat bij de
inrichting van de jaarrekening van de gecon-
solideerde vennootschap gedaagde T artikel
2:403 lid 1 BW is toegepast.”*®

Artike] 6:235 sub br vijftig werknemers of
meer -
Indien een wederpartij niet valt onder sub a
van artikel 6:235 BW, dan dient te worden
beoordeeld of sub b van toepassing is.
Dogmatisch gezien zal telkens eerst beoor-
deeld moeten worden of de situatie van sub a
zich voordoet, Uit de praktijk blijkt dat deze
stap soms—ten onrechte—wordt overgesiagen
en direct sub b wordt toegepast." In dit-artikel
is bepaald dat evenmin een bercep kan
worden gedaan op de vernietigingsgronden
indien ‘op voormeld tijdstip’, dus: ten tijde van
het sluiten van de avereenkomst'?, bi}j haar
vijftig of meer personen werkzaam zijn of op
dat tijdstip uit een opgave krachtens de
Handelsregisterweg 2007 blijkt dat bij haar
vijftig of meer personen werkzaam zijn.

Het gaat bij sub b om rechtspersonen die niet
onder artikel 2:360 BW vallen, alsmede
vennooischappen onder firma, natuurlijke
personen® maar ook publiekrechtelijke rechts-
personen,* Voor deze groep is het criterium
gezocht in het aantal werknemers, Het gaater
vervolgens om of ten tijde van het aangaan
van dé overeenkomst vijftig personen of meer
werkzaam zijn of uit een uittreksel van het
Handelsregister blijkt dat er vijftig of meer
mensen werkzaam zijn. Gelet op de redactie
van dit artikel moet ‘opgave’ worden verstaan
als de opgave, zoals kenbaar uit het handels-
register, en zoals dus: als informatie door
derden op te vragen, en hiet als de opgave
zoals verstrekt door de desbetreffende rechts-
persoon.’®

Dan is de vraag wie allemhaal onder een ‘werk-
zaam persoon’ valt. Onder een werkzaam
persoon wordt iemand verstaan die doorgaans
gemiddeld tert minste vijftien uur werkzaam
is.’® Het gaat dus niet enkel om voltijd dienst-
verbanden. Dit aantal uren volgt uit artikel 1
lid 1 onder b van het Handelsregisterbesluit
2008. Uit de rechtspraak volgt vervolgens dat
het' getalscriterium. zo uitgelegd dient te

worden dat voor de becordeling van het aan-
tal medewerkers van een bedrijf gekeken
dient te worden naar het bedrijf zelf, haar
moederbedrijf en naar haar dochterbedrijven,
dus in de rechte lijn."” Voor het meetellen van
de werknemers van zusterbedrijven zijn geen
aanknopingspunten te vinden in wet of
parlementaire geschiedenis. Deze werknemers
tellen dus niet mee™ Uitleen- of uitzend-
krachten moeten overigens wel worden mee-
geteld.”® Werknemers van nevenvestigingen
tellen eveneens mee,®

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat
de gebruiker van algemene voorwaarden
moet kunnen afgaan op de juistheid van het
aantal ‘werknemers zoals dat blijkt uit het
Handelsregister. Indien de wederpartij stelt
dat het aantal lager is dan in het Handels-
register is opgenomen, dan kan dat de weder-
partij niet baten. De wederpartij wordt dan
toch aangemerkt als grote onderneming.
Andersom geldt dat echter niet: indien uit het
Handelsregister een lager aantal dan vijftig
blijkt en de gebruiker bewijst dat het werke-
lijk aantal werkzame personen (ten tijde van
het sluiten van de overeenkomst) vijftig of
hoger is, dan is de wederpartij aan te merken
als grote ondernemer.?! De gebruiker kan dus
kiezen voor de voor hem meest gunstige
maatstaf,

in het licht van sub b dient nog opgemerkt te
worden dat het niet relevant is dat deze
ondernemingen kleine ondernemers in de zin
van artikel 2:396 BW zouden zijn, omdat het
in dit verband alleen gaat om het vereiste van
de ‘werkzame personen’ en niet ook om de
andere vereisten die in artikel 2:396 BW nog
worden genocemd.?

Redelijkheid en billijkheid

Gelet op het bepaalde if artikel 6:235 lid 1 BW
kan een grote ondernemer algemene voor-
waarden niet snel vernietigen. De deur staat
echter nog wel op een kier. Grote onder-
nemers kunnen nog wel bescherming ontlenen
aan de algemene bepalingen van de beper-
kende werking van-de redelijkheid en billijk-
heid {artikel 6:248 lid BW en 6:2 BW). Het niet
bieden van een redelijke mogelijkheid tot
kennisneming van algemene voorwaarden
leidt niet tot onaanvaardbaarheid van het
beroep op algemene voorwaarden als bedoeld
in artikel 6:248 |id 2 BW. Die visie zou immers
leiden tot onverkorte (materigle) toepasselijk-
heid van de regels van artikel 6:234 BW ten
behoeve van een grote onderneming in de zin
van artikel 6:235 BW, hetgeen de wetgever
niet heeft beoogd. Wel kan het ontbreken van
een mogelijkheid van kennisname in beginsel
meewegen bij de totale weging van het be-
roep op artikel 6:248 lid 2 BW. Uit de recht-
spraak volgt een beeld dat van artikel 6:233
sub b ten aanzien van grote wederpartijen




Pagina 20

Nummer 10
12 mei 2017

maar weinig reflexwerking uitgaat. Dit. in
tegenstelling tot artikel 6:233 sub.a BW? in
die zin dat de inhoud van die bepaling van
betekenis kan zijp in het kadervan de toetsing
ex artike! 6:248 lid 2 BW.» De kans dat een
bepaling uit algemene voorwaarden wordt
vernietigd is dan ook aanzienlijk groter in het
geval van een kennelijk onredelijk bezwarend
beding dan bij het njet bieden van een
redelijke mogelijkheid tot kennisneming van
de voorwaarden.

Tot slot: geen ambtshaive toetsing

Tot slot is het voor de praktijk van belang dat
door de wederpartij van de gebruiker' op
art. 6:233 lid 1 BW een beroep moet worden
gedaan.® Er geldt dus geen ambtshalve
toetsing, terwijl een toetsing aan artikel 6:248
lid 2 BW deel uitmaakt van de (zo nodig door
de rechter aan te vullen) rechtsgronden. Dat
het goed is om toch vernietiging in te foepen
blijkt wuit een arrest van het Hof
's-Hertogenbosch® "Op grond van art. 6:233
BW komt aan de wederpartij de hevoegdheid
toe de vernietiging te vorderen van een
beding in de algemene voorwaarden indien
het onredelijk bezwarend Is. In casu is dit
artikel als lex specialis van toepassing nu geen
— voorzover in rechte is gebleken — van de
uitzonderingen van- art. 6:235 BW aan de orde
Is. Deze bepalingen bevatten dwingend recht.
Nu Vriiens geen vernietiging van het
exoneratiebeding heeft gevorderd kan haar
rechtstreekse bercep op art. 6:248 BW rifet
slagen.”? {n latere rechtspraak is ultgemaakt
dat artikel 6:248 BW geen lex specialis is van
artikel 6:233 BW en een partij dus zal moeten
kiezen tussen één van deze twee modali-
teiten.” Wel kan in de vorm van een primaire
en subsidiaire vordering een beroep gedaan
worden op deze artikelen.?® Een grote onder-
neming doet er dus mijns inziens goed aan om
sowieso de vernietiging van algémene voor-
waarden in te roepen, ook al weet zij dat
artikel 6:235 lid 1 BW daaraan in de weg staat.
indien de geébruiker zich niet beroept op
artikel 6:235 lid 1 BW is de kans immers regel
dat een rechter toch de voorwaarden ver-
nietigt omdat — gezien de lijdelijke rol — niet

kan worden toegekomen aan een beoorde-
ling van artikel 6:235 BW. Zou de rechter toch
aan artikel 6:235 BW toetsen, dan resteert
altijid nog het heroep op artikel 6:248 BW.
Gelet op de rechispraak is het advies om de
vordering op grond van primair artikel 6:233
BW als subsidiair 6:248 BW in te stellen, waar-
bij in het subsidiaire geval een reflexwerking
uit kan gaan van artikel 6:233 BW.

Auteur: mr. R.J. Boogers, advocaat Bogaerts &
Groenen advocaten, Boxtel
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