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Scheef recht

Voor velen die in de commerciéle praktijk

werken, is het een ervaringsgegeven: ons
“civiele recht is op een aantal belangrijke
terreinen een beetje scheef. Daarmee
bedoel ik dat een afnemer van producten
of diensten zich veelal in een aanzienlijk
comfortabeler positie weet dan zijn weder-
partij. Hij hoeft zich niet kapot te onder-
handelen of naar dure advocaten te gaan
om - bijvoorbeeld - te bewerkstelligen dat
zijn wederpartij in beginsel onbeperkt aan-
sprakelijk is (artikel 6:74 BW), in de prak-
tijk nauwelijks een beroep of overmacht
kan doen (artikel 6:75 BW) en zich moet
houden aan een behoorlijke serie wettelfj-

ke normen, waaronder regels die de rede-

lijke verwachiing van de afnemer centraal
stellen bl de vraag of zijn wederpartij aan
de overeenkomst heeff voldaan (artikel
7:17 BW). Soms kan hij, staande de over-
senkomst, tot nadere gedachten komen en
op basis daarvan, mits tijdie en verant-
woord, niet overeengekomen aanwijzingen
geven die de wederpartij dan moet opvol-
gen, tenzij die ervoor kiest om dan maar te
beéindigen (artikel 7:402 BW). En kijken
we naar- bijvoorbeeld het onbevooroor-
deeld lijkende ontbindingswapen, waarvan
de Hoge Raad keer op keer zegt dat dit
relatief snel kan worden Ingezet, moeten
wij dan niet eigenlijk inzien dat dit voorna-
melijk een alnemerswapen is? Kortom, ons
(regelend) recht lijkt in niet onbelangrijke
mate afnemersvriendelijk. Is dat niet raar,
met name daar waar het de verhouding
tussen prefessionele partijen betreft?

Misschien niet als we het recht zouden
kunnen zien als de uitkomst van wat de
meesten van ons (in een bepaalde rol) wil-
len of ervaren als rechivaardig. Wie kent
niet de ergernis die gepaard gaat met een
product dat het niet (goed) doet of een
dienst die niet tijdig of niet op de juiste
wijze wordt geleverd? Als rechisregels tot
stand komen (mede) als gevolg van dit
soort ervaringen, dan is het niet zo gek dat
wij een afnemersvriendelijk recht kennen.
Er zijn nu eenmaal altijd meer kopers dan

verkopers en meer opdrachigevers dan op--

drachtnemers. En in ieder geval Hjkt het
logisch dat er minder regels nodig zijn aan
de zijde van degene die betaalt dan aan
de kant van degene die de daartegenover
staande prestatie moet leveren en zou het

niet zo gek zijn als daardoor, als het ware
automatisch, meer aandacht wordt — en
0ok moet worden - besteed aan het norme-
ren van degene die de complexere presta-
tie moet leveren.

Natuurlijk is het waar dat het overgrote
deel van ons civiele recht niel dwingend is
en dat hetl partijen, met name professione-
le partijen, vrijstaat om ervan af te wijken:
En de praktijk laat zien dat dat massaal
gebeurt, hetgeen misschien wel het beste
hewijs is voor de scheetheid van ons recht,
althans in de bovenbedoelde zin. In feite
voeren de contractenmakers aan de zijde

van leveranciers een constante oorlog met

ons Burgerlijk Wetboek en zien we dat een
belangrijke bron van jurisprudentie op het
gebied van het contraclenrecht de vraag

betreft hoe partijen dat hebben gedaan en’

onder welke omstandigheden het wegcon-
fracteren van ons regelende contracten-
recht, hoewel in beginsel geoorloofd, niet
toch alsnog moet worden gecorrigeerd.

Als dit waar is, dan roept dat wel de vraag
op of we hier blij mee moeten zijn. Die
vraag is gemakkelijker gesteld dan beant-
woord, ook al lijkt er op het eerste gezicht
veel voor te zeggen dat het recht beter de
praktijk kan volgen dan dat we met een
constant gevecht zitten opgezadeld. Maar

wie zich, net als ik, tot het kamp rekent

van diegenen die menen dat het recht de
praktijk ook moet (kunnen) sturen, bij-
voorbeeld door zwakkeren te beschermen,
die heeft het meteen al minder eenvoudig.
Bovendien, wijkt ons recht nu zoveel af van
dat van andere rechisstelsels op het gebied
van (deels impliciete) afnemersbescher-
ming? Als het antwoerd daarop nee is, en
dat is het volgens mij, dan past sowieso
voorzichtigheid en een zekere drempel te-
gen teveel nieuwlichterif. Maar misschien
nog belangrijker: zou er wellichi een goede
reden zijn - hoe onbediscussieerd ook - om
aen rechisstelsel te hebben (en te willen
hebben) dat afnemersvriendelijk is? 1k zou
mij daar best iets bij kunnen voorstellen,
hoewel het hier een rechtseconomische
vraag betreft en ik van rechiseconomie
helemaal niets weef, Misschien is het zo
dat een rechtssysteem dat leveranciers als
het ware constant kritisch bejegent, een
inherente prikkel kent voor productopli-
malisatie. Dit is het soort vragen dat door
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R.H.J. van Bijnen in zijn lezenswaardige
proefschrift “Aanvullend contractenrecht”
wordt opgeworpen (en waarin hij na uit-
gebreide rechtseconomische analyses con-
stateert dat ons regelende recht inderdaad
op punten moet worden aangepast). Doch
een antwoord op deze specifieke vraag
ben ik daarin niet tegengekomen. Wat hel
antwoord op een nog moecilijker vraag niet
dichterbij brengt, nameiijk de kwestie hoe
moeten verhoogde transactickosten die
het gevolg zijn van het niet sporen van ons
regelende contractenrechl met de wensen
van {(delen van) de contractspraktijk wor-
den afgewogen tegen de mogelijke voorde-
len van stimulansen voor productoptimali-
satie, als dit laatste hek geval is.
Bovenstaande vragen worden nog lastiger
wanneer men meeneemt dat onze samen-
leving steeds complexer wordt-en dat de
risico’s voor leveranciers op het gebied
van substantiéle claims voor gevolgschade
toenemen. Als dat waar is, dan heeft dat
immers, althans mijns inziens, mee te we-
gen bij de kwestie of aanpassing van ons
recht gewenst is. Doch ook hier is het niet
eenvoudig om fot afgewogen conclusies te
komen, aangezien wellicht met net zoveel
recht van spreken gezegd kan worden dat
ook aan de afnemerszijde toegenomen
complexiteit en afhankelijkheden moeten
worden meegenomen,

Eén gek kan meer vragen bedenken dan
tien wijzen kunnen beantwoorden. Ik laat
het graag aan uw wijsheid over om te be-
oordelen of deze gek iets zinnigs op tafel
heeft gelegd. Scheef recht lijkt een con-
tradictio in terminis die tot onmiddellijke
actie zou moeten leiden. Soms bekruipt
mij de indruk dat de Hoge Raad dat hier
misschien ook wel een beetje vindt, gezien
de recente serie arresten met hetrekking
tot de artikelen 6:89 en 7:23 BW (de tij-
dige klachtplicht van de afnemer, een be-
Jangrijk corrigerend instrument in ons, in
beginsel, afnemersvriendelijke recht). Als
dat zo is, dan gaat het er voorzichtig aan
toe en dat is niet zo gek. We moeten geen
olifant de porseleinkast insturen voor we
weten welke bordjes we precies willen
laten verhangen (of laten sneuvelen) en
welke vooral niet,
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