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Iustitia est constans Rechtvaardigheid is de vaste
et perpetua voluntas ius en voortdurende wil om aan
suum cuique tribuendi. ieder te geven wat deze

rechtens toekomt.

ULPIANUS ULPIANUS
(Digesten 1.1.10) (Digesten 1.1.10)
INLEIDING

Standaardvoorwaarden hebben een grote maatschappelijke betekenis, niet alleen in
het professionele verkeer, maar ook in het leven van alledag van de particulier.!

Het verschijnsel standaardvoorwaarden is niet iets geheel nieuws. Vermoedelijk
duizenden jaren geleden is althans het gebruik van steeds dezelfde formules voor het
verrichten van rechtshandelingen bekend geweest.? Ook ons land kan wat dit betreft
bogen op een rijke en oude traditie.> Eerst vrij laat — na 1948 - is de Nederlandse
rechtwetenschap zich intensief* met het verschijnsel standaardvoorwaarden gaan
bezighouden en het mag zich sindsdien in een voortdurend toenemende belangstel-
ling verheugen, fragmentarisch®, en soms systematisch. Zo vindt er tegenwoordig
een bespreking van dergelijke voorwaarden plaats in een losbladige Kluwereditie® en
in het Nederlandse standaardwerk voor burgerlijk recht, de zogenoemde Asser-serie.”
Ook is er onlangs door de Commissie voor consumentenaangelegenheden (C.C.A.)
een advies uitgebracht inzake het vraagstuk van de toepassing van standaardvoor-
waarden bijj transacties met consumenten.® Overigens was al eerder een C.C.A .-
advies uitgebracht met betrekking tot de consumentenvoorwaarden, geintroduceerd
door de Consumentenbond.® Voorts verscheen er een lijvig proefschrift van de hand
van E.H. Hondius omtrent rechtsvergelijkende beschouwingen over standaardisering
van contractsbedingen en overheidstoezicht daarop.!® Vervolgens kan nog melding
worden gemaakt van twee recente werken. Het proefschrift van Nieuwenhuis!' waar-
in ook aandacht wordt besteed aan het verschijnsel standaardvoorwaarden en het
boek van Gras'? met een rechtssociologische analyse van standaardcontracten.'® Ten-
slotte dient vermeld, dat de Nederlandse Juristen Vereniging in juni van dit jaar
(1979) haar jaarvergadering onder meer aan het verschijnsel standaardvoorwaarden
en standaardcontracten heeft gewijd. De praeadviezen voor deze vergadering waren
in mei van 1979 verschenen.'*

Deze verhevigde belangstelling voor standaardvoorwaarden is verheugend en ook
noodzakelijk, want het onderwerp is dermate complex en weerbarstig, dat kan wor-
den gesproken van een juridisch ontwikkelingsgebied. Aangezien standaardvoorwaar-
den raakpunten hebben met vrijwel alle grote vraagstukken van het burgerlijk recht,
is er voor civilisten voldoende keus om zich uit te leven.

De ontwikkeling van standaardvoorwaarden heeft de jurist voor talrijke proble-
men geplaatst, waarvan het voornaamste is: hoe dit verschijnsel te plaatsen binnen
het kader van het algemene overeenkomstenrecht.!s



De liberale levensbeschouwing welke aan ons Burgerlijk Wetboek van 1838 ten
grondslag ligt, manifesteerde zich in de praktijk in veel gevallen als de vrijheid van
de sterkste, de machtigste. Er werd althans geconstateerd, dat één van de fundamen-
tele kenmerken van de overeenkomst, de wederzijdse volkomen vrije wilsuiting, vaak
niet werd verwezenlijkt. De roep naar ingrijpen van de wetgever werd dientengevolge
steeds luider. Op verschillende rechtsgebieden werd deze roep ruimschoots beant-
woord. Ik herinner slechts aan de wettelijke regelingen op het gebied van het arbeids-
recht, huur, huurkoop en pacht. Het zijn ontwikkelingen in een periode waarin de
overheersende rol van het privaatrecht allengs wordt teruggedrongen, doordat socia-
liserende stromingen in het recht baanbreken. Men bedoelt hiermede een streven naar
verwezenlijking van een samenleving met meer begrip voor de behoeften der econo-
misch zwakkeren. Dit betekent beschermend optreden, en dit streven gaat dan ook
gepaard met een toeneming van het aantal regels van dwingend recht en een toene-
mende verschuiving van privaat naar publick recht.!® Men spreekt in dit verband wel
van vermaatschappelijking van het privaatrecht.!”

Ten aanzien van standaardvoorwaarden ontstond de roep naar ingrijpen van de wet-
gever echter pas betrekkelijk laat.!® Wel heeft dit inmiddels tot enige, zij het sum-
miere ontwerp-wetgeving geleid.!®

De problematiek met betrekking tot de juridische benadering van het verschijnsel
standaardvoorwaarden zal door juristen tot een redelijke oplossing moeten worden
gebracht. Juist van hen mag worden verwacht, dat zij de kleine lettertjes®® ‘meester’
zijn. In het algemeen zullen er niet veel anderen zijn die inhoud en strekking van
standaardvoorwaarden kunnen doorgronden. Het mag van algemene bekendheid ge-
acht worden, dat het in de praktijk zelfs zo is, dat particulieren nauwelijks of zelfs in
het geheel geen moeite nemen dergelijke voorwaarden te lezen. Zoals bij veel zaken
in het leven gaat men er zich kennelijk pas voor interesseren op het moment, dat er
problemen zijn gerezen en er nadeel dreigt. Aspecten die in dit verband kunnen mee-
spreken zijn de afwezigheid van een gelijkwaardige onderhandelingspositie van de
particulier, alsmede zijn sociale en juridische onmacht. Het kan de particulier althans
nogal eens ontbreken aan kennis, inzet of financiéle draagkracht om de overeenkomst
te beinvloeden.?!

De belangstelling van de toetreder?® kan soms te laat blijken, want standaardvoor-
waarden bevatten helaas niet altijd regelingen en oplossingen die ieder het zijne
geven.?? In dat verband is wel eens gesproken van ‘verraad der klerken'.?*

Reden om dlle standaardvoorwaarden bij voorbaat als een verdachte aangelegen-
heid te beschouwen is er echter niet. Er bestaan kwalitatief zeer goede standaard-
voorwaarden. Ter illustratie noem ik slechts de zogenaamde York Antwerp Rules?®,
de koop- en verkoopvoorwaarden voor de handel in bouwstoffen?® en de uitgave-
contracten van de Koninklijke Nederlandse Uitgeversbond.?” Overigens lijkt de ten-
dens aanwezig standaardvoorwaarden begrijpelijker, toegankelijker en evenwichtiger
te maken.?® Deze ontwikkeling is vermoedelijk toe te schrijven aan de toenemende
bundeling van particulieren in allerlei collectiviteiten en belangengroeperingen.?®

Naar mijn oordeel vervullen standaardvoorwaarden in beginsel een nuttige functie,



omdat zij een vlot en behoorlijk functioneren van het maatschappelijk verkeer be-
vorderen.

Het is de vraag of dit verkeer standaardvoorwaarden nog missen kan. Vermoede-
lijk zou het zonder gebruikmaking van standaardvoorwaarden ontregeld raken of er
zou een onevenredig beslag op de wetgever moeten worden gelegd. Men kan zich niet
goed voorstellen, dat bijvoorbeeld bij het aangaan van een verzekeringsovereenkomst
over alle voorwaarden afzonderlijk onderhandeld zou moeten worden.

Overigens komt het mij voor, dat het gebruik van standaardvoorwaarden onder
meer tegemoet komt aan de menselijke behoefte aan zekerheid. Men wil bij voorbaat
de gevolgen van allerlei mogelijke gebeurtenissen regelen en risico’s zoveel mogelijk
uitsluiten.>® Uitwerking van dit gegeven valt buiten het bestek van dit boek.** Ik
laat dit gaarne over aan vertegenwoordigers van andere wetenschappen. In dit boek
vindt men uitsluitend beschouwingen vanuit een juridische gezichtshoek. Voor be-
schouwingen van rechtssociologische aard verwijs ik naar het zojuist genoemde
boek van Gras.

De beschouwingen in dit boek zijn niet toegespitst op standaardvoorwaarden van een
bepaald type of van een bepaalde branche. Behandeld worden algemene aspecten.
Wel zal blijken dat ik, voor de vraag of en in hoeverre men gebondenheid aan stan-
daardvoorwaarden kan aannemen, een belangrijk onderscheid gemaakt wil zien tus-
sen professionele en particuliere contractanten. Professioneel deelnemen aan het
rechtsverkeer houdt een ‘pretentie’ in. Van hen die beroeps- of bedrijfsmatig aan het
rechtsverkeer (willen) deelnemen mag worden verwacht, dat zij de draagwijdte van
hun (rechts)handelingen overzien, dat zij geinformeerd zijn of zich laten informeren
over de gang van zaken in het maatschappelijke verkeer, en dat zij derhalve kennis en
inzicht hebben en/of oplettendheid aan de dag leggen. In elk geval weten zij, of mo-
gen zij geacht worden te weten tot welke deskundigen zij zich in voorkomende ge-
vallen dienen te wenden. De materi€éle rechtspositie, waarin professionele partijen
zich bevinden, brengt voor hen een grotere juridische verantwoordelijkheid mede
dan voor de ‘leek’.

Ik meen, dat hierin een rechtvaardiging is gelegen om ten aanzien van professionele
contractanten eerder de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden aan te nemen
dan bij particuliere contractanten. Bij particuliere partijen is er reden om met het
aannemen van wilsovereenstemming ten aanzien van de toepasselijkheid van stan-
daardvoorwaarden terughoudendheid te betrachten. Een bijzondere verantwoorde-
lijkheid in het rechtsverkeer is er voor particulieren niet. Van feitelijke gelijkheid tus-
sen professionele en particuliere partijen is gewoonlijk geen sprake. In het algemeen
kan zelfs worden gesproken van een structurele ongelijkheid. Kennis en inzicht als
bij professionele partijen is bij particulieren meestal niet aanwezig. Niet ontkend kan
worden, dat het door mij gemaakte onderscheid er geen rekening mee houdt, dat een
professionele partij niet alleen een machtige organisatie kan zijn, maar ook een kleine
koopman.? Evenmin, dat een particulier soms — al dan niet met bijstand van pro-
fessionele adviseurs — zeer gewiekst kan optreden. Ik meen evenwel, dat het door mij
gemaakte onderscheid doorgaans bruikbaar is. In gevallen waarin bijvoorbeeld een
kleine koopman de dupe dreigt te worden van een sterke afhankelijkheid van een
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machtige organisatie of waarin een gewiekste particulier een professionele partij bij
de neus neemt, kan het door mij verdedigde criterium te grof blijken en zijn verfij-
ningen nodig. Dit geldt ook voor gevallen waarin men zich kan afvragen of er sprake
is van professionele dan wel van particuliere deelname aan het rechtsverkeer. Handelt
bijvoorbeeld een kleine zelfstandige die in privé voor zijn vrouw een auto least als
professioneel of als particulier? Kan men zeggen, dat de bedrijfsjurist of de advocaat,
die in privé een huurkoopovereenkomst aangaat, optreedt als particulier?

Ik ben geneigd aan te nemen, dat men in dergelijke gevallen weliswaar als particu-
lier optreedt, maar dat de ‘professionele wetenschap’ waarover de contractant be-
schikt een rol dient te spelen bij de beantwoording van de vraag, of en zo ja in hoe-
verre bij deze partij wilsovereenstemming aanwezig geacht mag worden ten aanzien
van de toepasselijke standaardvoorwaarden. Voor het gros van de gevallen lijkt mij
intussen het onderscheid tussen particuliere en professionele contractanten juist en
goed hanteerbaar.

Ik wijs er op, dat men ook in de jurisprudentie soms een verschil in benadering ziet
van professionele en particuliere contractanten in uitspraken waarbij professionele
partijen eerder aan standaardvoorwaarden gebonden worden geacht dan particu-
lieren.*?

Na een verhandeling over begrip, rechtskarakter en functie worden enkele historische
notities met betrekking tot de ontwikkeling van standaardvoorwaarden gemaakt.
Diepgaand historisch onderzoek is door mij niet verricht, omdat het niet de bedoe-
ling was een historisch proefschrift te schrijven. Ik heb slechts een enkel historisch
bloempje willen plukken in het bewustzijn, dat rechtsverschijnselen moeilijk denk-
baar zijn zonder historie.** Ik wil hierover nog opmerken, dat het aanwezige, om-
vangrijke bronnenmateriaal voor rechtshistorici hopelijk aanleiding zal zijn aan het
werk te gaan, opdat ook een of meer rechtshistorische studies over standaardvoor-
waarden kunnen verschijnen, hetgeen waarschijnlijk zal kunnen bijdragen tot een
verdiept inzicht in de problematiek waartoe standaardvoorwaarden in het moderne
recht aanleiding kunnen geven.’®

Na de historische notities wordt ingegaan op een aantal rechtsvragen waartoe stan-
daardvoorwaarden aanleiding kunnen geven en langs welke weg naar huidig recht
oplossingen kunnen worden gezocht. Tenslotte zal aandacht worden besteed aan de
in boek 6 van het N.B.W. voorgestelde regeling van standaardvoorwaarden.

Tenslotte wil ik ter verantwoording van het verschijnen van deze studie vrij kort na
de publikatie van het zeer omvangrijke en waardevolle proefschrift van Hondius®¢
het volgende opmerken. Het proefschrift van Hondius heeft een ander karakter dan
de onderhavige studie. Het boek van Hondius bevat rechtsvergelijkende beschouwin-
gen over standaardisering van contractsbedingen en overheidstoezicht daarop. Ik heb
mij op dergelijke beschouwingen niet toegelegd. Hondius houdt een krachtig pleidooi
voor nieuwe wetgeving op het gebied van standaardvoorwaarden. Aan mogelijke ma-
terieelrechtelijke wegen die de Nederlandse rechter zou kunnen inslaan wordt betrek-
kelijk weinig aandacht besteed. Ik stel mij daarentegen ten aanzien van nieuwe wet-

4



geving op standaardvoorwaardengebied terughoudend op. Gepoogd is allereerst op-
lossingen te zoeken in het bestaande verbintenisrechtelijke systeem.

Bovendien meen ik, dat de particulier door een betere voorlichting, een verbeterde
rechtshulp en door uitbreiding van de mogelijkheden van consumentenorganisaties
om de individuele belangen van hun leden te behartigen, weerbaarder kan worden.??






HOOFDSTUK I

Begrip, rechtskarakter en functie

1. Algemeen

De terminologie die in de literatuur ter aanduiding van standaardvoorwaarden en
standaardcontracten wordt aangetroffen, is bepaald niet uniform te noemen.! Een
greep uit de literatuur levert de volgende termen op: adhesiecontracten?, algemene
voorwaarden®, consumentenvoorwaarden®, contractmodellen®, formuliercontrac-
ten®, overrompelingscontracten’, standaardbepalingen® , standaardcontracten®, stan-
daardformulieren'®, standaardovereenkomsten!!, standaardregelingen'?, standaard-
voorwaarden!?, toetredingscontracten'® en verkoopsvoorwaarden.'* Voorts worden
in de praktijk termen gebruikt als: algemene condities, algemene contractvoorwaar-
den, algemene verkoopvoorwaarden, algemene voorschriften, betalingscondities, in-
koop-, leverings en uitvoeringsvoorwaarden resp. -condities, modelcontracten, stan-
daardbedingen, standaardclausules, standaardcondities en standaardreglementen.

De opmerking dat van een chaotisch woordgebruik kan worden gesproken lijkt na
deze opsomming niet misplaatst. Het gevolg van dit rommelige woordgebruik is, dat
de betekenis van de gebezigde uitdrukkingen niet zonder meer vaststaat.!® Vaak moet
eerst worden bezien op welke wijze een bepaalde term in zijn samenhang moet wor-
den gedefinieerd. Een dergelijke onduidelijke situatie is onbevredigend, omdat on-
nodig misverstand kan ontstaan. Zo worden bijvoorbeeld nogal eens de termen stan-
daardcontract of standaardovereenkomst gebruikt, terwijl worden bedoeld de voor-
waarden die zullen gelden wanneer een overeenkomst wordt aangegaan.!”’ In het
kader van de wilsovereenstemmingsproblematick moet men zich hier realiseren, dat
de overeenkomst zelf niet wordt opgelegd. Er is geen sprake van contractsdwang.'®

Ook treft men aan, dat de term standaardvoorwaarden wordt gebruikt ter aan-
duiding van zogenaamde standaardcontracten, opgesteld door bijvoorbeeld een nota-
ris of de schrijver van een modellenboek.!?

Juristen dienen terminologische wildgroei waar mogelijk tegen te gaan, althans zeker
niet te bevorderen. Duidelijkheid en inzichtelijkheid en daarmede een goede beoefe-
ning van het juridische beroep worden erdoor bevorderd. Het is derhalve terecht, dat
ook op het gebied van standaardvoorwaarden een meer uniform taalgebruik is be-
pleit.?° Hierop aansluitend heb ik uit de veelheid van benamingen voor gestandaardi-
seerde bepalingen respectievelijk contracten gekozen voor de termen ‘standaard-
voorwaarde’ en ‘standaardcontract’ als algemene aanduidingen. Deze termen zijn ge-
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makkelijk herkenbaar. Het voorvoegsel ‘standaard’ duidt uit zichzelf reeds op een-
vormigheid, modelmatigheid. De achtervoegsels ‘voorwaarde’ en ‘contract’ zijn even-
zeer begrijpelijk. Hetzelfde mag naar mijn mening worden gesteld van het ‘standaard-
formulier’, dat ik, evenals de begrippen ‘standaardvoorwaarde’ en ‘standaardcontract”
hierna in paragraaf 3 zal definiéren. Ik wijs er overigens op, dat de term standaard-
voorwaarde aansluit bij de terminologie van het proefschrift van Hondius.?

Mijn pleidooi voor een uniform taalgebruik wil niet zeggen, dat de waarde van de in
het begin van deze paragraaf opgesomde benamingen ter aanduiding van gestandaar-
diseerde voorwaarden en/of overeenkomsten volledig dient te worden weggecijferd.
Vanuit een bepaalde gezichtshoek kan het gebruik van andere termen dan de door
mij gebruikte zinvol zijn. Te denken is bijvoorbeeld aan de termen standaardregeling
(vanuit een oogpunt van art. 6.5.1.2 N.B.W.) en consumentenvoorwaarden (vanuit
een oogpunt van consumentenbescherming).

2. Wenselijkheid definities

De wet kent geen specifieke regeling inzake standaardcontracten of standaardvoor-
waarden en geeft (derhalve) geen definities van de termen standaardcontract en
standaardvoorwaarde! , terwijl in de literatuur tot op heden geen eenheid van opvat-
ting in de betekenis en het gebruik van deze termen bestaat. In de literatuur heeft
men het in het algemeen? ook niet noodzakelijk of niet mogelijk geacht tot defini-
ties te komen. Er wordt bijvoorbeeld gesteld, dat waar het begrip standaardcontract
geen wettelijke regeling kent, het niet nodig is een exacte definitie op te stellen. Vol-
staan zou kunnen worden met een omschrijving van de meest typerende aspecten.
Een nauwkeurige formulering zou alleen nut hebben, indien men bepaalde gevolgen
wil vastknopen aan de kwalificatie van een contract als standaardcontract.> Ook
wordt wel gesteld, dat definities in verband met het onbepaalde karakter van stan-
daardcontracten niet mogelijk zijn.* Voorts heeft Zeylemaker opgemerkt, dat het
van geen belang zou zijn of in een bepaald geval een regeling als standaardcontract
dan wel als algemene voorwaarden wordt aangeduid. Het gaat volgens hem immers
om een verschil in vorm, niet om een verschil in betekenis.?

De zojuist genoemde opvattingen acht ik niet overtuigend. Weliswaar is het juist,
dat er geen rechtsgevolgen zijn verbonden aan de verschillende termen ter aanduiding
van standaardvoorwaarden respectievelijk standaardcontracten, maar dit neemt niet
weg, dat ook hier definities nut hebben. Er zijn namelijk terminologische bezwaren
aan te voeren tegen een willekeurig gebruik van deze termen.® Zo worden soms met
één term twee verschillende begrippen aangeduid en duiden verschillende termen op
een zelfde begrip.® Dit werkt onnodig onduidelijkheid in de hand.”

Met de stelling, dat definities in verband met het onbepaalde karakter van standaard-
contracten niet mogelijk zijn, kan ik het evenmin eens zijn. Naar mijn oordeel is het
karakter van standaardvoorwaarden respectievelijk standaardcontracten niet zo on-
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bepaald, dat definities onmogelyk zyn. Een zekere afbakening tussen standaardvoor-
waarden en standaardcontracten, alsmede tussen standaardcontracten en andere
overeenkomsten, moet althans mogelyk zyn. In de volgende paragraaf zal 1k trachten
dergelyke definities op te stellen.

Ten aanzien van het door Zeylemaker geuite bezwaar, dat het van geen belangis
of een bepaalde regeling met de term standaardcontract dan wel als algemene voor-
waarden wordt aangeduid, merk 1k op, dat het burgerlyk recht is gediend met een-
heid 1n termen. Hiervoor® stelde 1k reeds dat junsten terminologische wildgroes die-
nen te vermyden. Met name heeft de doctrine tot taak een uniform juridisch taal-
gebruik te bevorderen '°

3. Standaardcontracten, -voorwaarden en
-formulieren

In het spraakgebruik wordt vaak het woord contract gebezigd ter aanduiding van de
schnftelyk vastgelegde overeenkomst.! Daarvan uitgaande prefereer 1k het? de uit-
drukking standaardcontract te gebruiken, indien er sprake 1s van een tussen partyen
tot stand gekomen overeenkomst welke geheel of voor een belangryk gedeelte wordt
beheerst door standaardvoorwaarden.

Zoals hierna zal blyken zyn standaardvoorwaarden steeds schnftelyk vastgelegd.
Om die reden acht 1k de term standaardcontract ook juist, indien de overeenkomst
zelf met schnftelyk 1s vastgelegd, maar daarop wel standaardvoorwaarden toepasse-
lyk zyn. Tenminste een belangryk deel van de condities 1s dan immers schnftelyk
vastgelegd. Voor het vastleggen van een standaardcontract kan ook een model wor-
den gebruikt, waann nog slechts de speciale gegevens voor het byzondere geval moe-
ten worden ingevuld om tot een volledige overeenkomst te komen, zoals de namen
van partyen, de datum van het aangaan der overcenkomst en de pryzen. Voorbeel-
den van dergelyke modellen treft men onder meer aan 1n de verzekenngspraktyk en
in de vanouds bekende modellenverzamelingen.> Typerend voor deze modellen 1s,
dat zowel de op schrift gestelde overeenkomst als de daarop toepasseljjke standaard-
voorwaarden 1n hetzelfde formulier zyn opgenomen

Overeenkomsten welke overwegend worden beheerst door bepalingen die tussen par-
tyen uitdrukkelyk zyn besproken, op hun concrete rechtsverhouding zin toegespitst
en vervolgens in de overeenkomst zyn opgenomen (in de praktik wel genoemd bepa-
Iingen naar maat), terwyl daarop mede één of enkele standaardvoorwaarden toepas-
selyk zyn, dienen met als standaardcontract te worden aangeduid.

De term standaardvoorwaarden wordt in dit boek gebruikt ter aanduiding van één of
meer, voorafgaande aan de totstandkoming van een onbepaald, maar 1n het algemeen
groot aantal gelyksoortige overeenkomsten, schniftelyk geformuleerde bedingen, be-
stemd om 1n beginsel zonder onderhandehngen daarover de inhoud van de tussen
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partijen tot stand gekomen overeenkomst mede te bepalen, terwijl het partijen vrij-
staat dergelijke voorwaarden al dan niet te gebruiken.*

Na hetgeen zojuist met betrekking tot standaardcontracten is opgemerkt zal het
duidelijk zijn, dat het mogelijk is, dat er in een bepaalde overeenkomst weliswaar één
of meer standaardvoorwaarden zijn opgenomen, maar dat er desondanks geen sprake
is van een standaardcontract.

Ik ben er hopelijk in geslaagd een bruikbaar onderscheid aan te brengen tussen stan-
daardvoorwaarden en standaardcontracten; minder is dit het geval in het aangeven
van een scherpe grens tussen standaardcontracten en andere (obligatoire) overeen-
komsten. Ik sprak van een standaardcontract in geval van een tussen partijen tot
stand gekomen overeenkomst welke geheel of voor een belangrijk gedeelte wordt be-
heerst door standaardvoorwaarden. Het verschil met een ‘normale’ overeenkomst is
derhalve gelegen in de wijze van ‘invulling’ van de inhoud. Een scherpere afbakening
lijkt mij niet mogelijk, maar ook niet nodig. De juridische functie van standaardcon-
tracten verschilt namelijk niet van die van obligatoire overeenkomsten in het alge-
meen.® Een principi€le tegenstelling tussen beide is er niet.® Anders dan Hondius’
geeft mij dit geen aanleiding om de term standaardcontract te verwerpen. De juri-
dische praktijk wordt in belangrijke mate mede door standaardcontracten beheerst.
De term is ook ingeburgerd. Het lijkt mij derhalve van weinig realiteitszin te getuigen
afschaffing van deze term te bepleiten. Ook theoretisch behoeft een zekere vaagheid
van het begrip standaardcontract niet noodzakelijk tot de conclusie te leiden dat dit
begrip moet worden verworpen. Afbakeningsproblemen ten opzichte van andere
overeenkomsten dan standaardcontracten kunnen althans worden opgelost door na
te gaan of al dan niet de kenmerken van een standaardcontract aanwezig zijn.

Vermeld dient te worden, dat in artikel 6.5.1.2 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek
(N.B.W.) de term standaardregeling wordt geintroduceerd.® Standaardregelingen vol-
gens het N.B.W. zijn echter van andere aard dan standaardvoorwaarden in de beteke-
nis welke ik daaraan in dit boek heb gegeven. Deze laatste voorwaarden betekenen
op zichzelf niets? , zij krijgen pas juridische betekenis, indien zij door partijen in hun
overeenkomst zijn opgenomen. Standaardregelingen hebben daarentegen per branche
bij wege van regelend recht gelding.

De term algemene voorwaarden komt in het N.B.W. ook voor.!® Deze term heeft be-
trekking op standaardvoorwaarden in de betekenis welke daaraan in dit boek is gege-
ven en niet op standaardregelingen. Aan deze laatste regelingen is men immers ge-
bonden bij wijze van regelend recht. Wilsverklaringen gericht op de toepasselijkheid
van standaardregelingen zijn niet vereist en behoeven derhalve niet juridisch te wor-
den getoetst.

De term standaardformulier wil ik afzonderlijk vermelden en defini€éren. Ik zou deze
term willen reserveren voor iets anders dan aangeduid wordt met de termen stan-
daardcontract en standaardvoorwaarden. Van standaardformulieren zou ik willen
spreken bjj in het rechtsverkeer gebezigde geschriften van gestandaardiseerd model
en/of met een gestandaardiseerde tekst die niet tot doel hebben om de op een over-
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eenkomst toepasselijke voorwaarden te regelen. Te denken is bijvoorbeeld aan de
vele soorten aanvraagformulieren, zoals die ten behoeve van de opgaaf van gegevens
aan het testamentenregister'! , voor het aangaan van verzekeringen, ten behoeve van
het verkrijgen van uitkeringen ingevolge de sociale verzekeringswetten of een bewijs
van onvermogen in de zin van artikel 857 Rv., de diverse soorten belastingaangiften-
biljetten, wissels, cheques enz.'> Deze formulieren vertonen slechts in zoverre gelij-
kenis met standaardcontracten en standaardvoorwaarden, dat er eveneens sprake is
van uniformiteit bij de afwikkeling van bepaalde handelingen.

Tenslotte past in deze paragraaf, dat verantwoording wordt afgelegd van twee hierna
in dit boek veelvuldig gebruikte termen: ‘gebruiker’ en ‘toetreder’. Met gebruiker
duid ik aan degene die overeenkomsten op door hem aan te geven standaardvoor-
waarden wenst aan te gaan. Met toetreder bedoel ik de wederpartij van de gebruiker.
Aan de term toetreder geef ik de voorkeur boven de onder meer door Hondius in zijn
proefschrift'® gebruikte term ‘adherent’. Allereerst omdat ik hiervoor!'* als uitgangs-
punt heb genomen, dat onnodig gebruik van vreemde woorden moet worden verme-
den. Het hanteren van de term adherent zou met een dergelijk uitgangspunt niet in
overeenstemming zijn. Nu ik ook de term adhesiecontract heb verworpen®® zou het
niet consequent zijn toch de daarvan afgeleide term adherent te gebruiken. Hondius
is zich hiervan ook bewust, maar gebruikt de term, omdat het naar zijn oordeel moei-
lijk is de term adherent door een betere te vervangen.'®

4. Samenstel van bedingen

Hiervoor is aan de term standaardvoorwaarden de betekenis toegekend van één of
meer, voorafgaande aan de totstandkoming van gelijksoortige overeenkomsten, schrif-
telijk geformuleerde bedingen, bestemd om de inhoud van de tussen partijen tot
stand gekomen overeenkomst mede te bepalen. In deze opvatting kan slechts één
schriftelijk beding al een standaardvoorwaarde zijn.! In de literatuur wordt in dit
verband daarentegen in het algemeen gesproken van respectievelijk als uitgangspunt
genomen een samenstel van bedingen.? Hiermede wil men tot uitdrukking brengen
een zekere uitvoerigheid en gedetailleerdheid der voorwaarden. Dit kdn en zal in het
algemeen het geval zijn®, maar het behoeft niet. Het is mogelijk en komt in de prak-
tijk voor, dat op een overeenkomst één of slechts enkele standaardvoorwaarden van
toepassing zijn. Ik herinner aan de bekende, in 1963 afgeschafte®, zogenoemde
Bovag-clausule.’ Voorts is te denken aan een dikwijls in vermaaksgelegenheden aan-
gebrachte clausule welke is bedoeld deel te gaan uitmaken® van de overeenkomst die
zal worden aangegaan tussen de bezoeker van deze gelegenheid en de directie daar-
van: ‘De directie aanvaardt geen aansprakelijkheid voor het zoekraken van kleding-
stukken’ of woorden van soortgelijke strekking. Ook kan worden gewezen op de bij
sommige bagagedepots op uithangbord of muurplaat aangebrachte clausules. Ten-
slotte wijs ik op de afgifte van beknopte garantiebewijzen bij de verkoop van artike-
len als klokken, horloges, aanstckers, koffiezetapparaten, stofzuigers en dergelijke.’
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5. Voorafgaande formulering

Thans enkele opmerkingen over de hiervoor (par. 3)in de definitie van standaardvoor-
waarden vermelde voorafgaande formulering van deze voorwaarden. Dit is van belang,
omdat de voorafgaande formulering nauw samenhangt met de onderscheiding die ten
aanzien van standaardvoorwaarden naar de wijze van totstandkoming kan worden ge-
maakt, namelijk in onzijdig, eenzijdig en meerzijdig vastgestelde standaardvoorwaar-
den, ofwel kortweg onzijdige, eenzijdige en meerzijdige standaardvoorwaarden.! On-
zijdige standaardvoorwaarden zijn voorwaarden die zijn opgesteld door een derde
die in een onafhankelijke relatie staat tot elk der partijen.

Van eenzijdige standaardvoorwaarden moet worden gesproken, indien deze zijn
opgesteld door één partij respectievelijk een belangenorganisatie en wel zonder dat
de toekomstige wederpartij respectievelijk een andere belangenorganisatie daarop
invloed heeft kunnen uitoefenen. Partij kunnen bijvoorbeeld zijn banken, handels-
ondermemingen, overheidslichamen of verzekeringsmaatschappijen, terwijl als voor-
beeld van een belangenorganisatie kan worden genoemd de Consumentenbond.?

Van meerzijdige standaardvoorwaarden moet worden gesproken, indien de formu-
lering der voorwaarden tot stand is gekomen na overleg of in overeenstemming met
de wederpartij respectievelijk een belangenorganisatie.?

In het bijzonder ten aanzien van de voorafgaande formulering van eenzijdige stan-
daardvoorwaarden wordt wel de vraag gesteld* , waar het recht aan wordt ontleend
om zulks te doen. Deze vraag is met name van belang, indien men het hanteren van
standaardvoorwaarden als een legitimatieprobleem ziet. Naar mijn oordeel kan de
bevoegdheid om standaardvoorwaarden op te stellen en te hanteren aan het beginsel
van de contractsvrijheid® worden ontleend. In het algemeen heeft een ieder de be-
voegdheid overeenkomsten aan te gaan met een inhoud, die hij zelf wenst. Dit bete-
kent, dat men de inhoud van overeenkomsten ook door standaardvoorwaarden mag
laten bepalen.

6. Verdere kenmerken

Bij de definiéring van de begrippen standaardvoorwaarden en standaardcontract is
gebleken. dat een typerend aspect van een standaardcontract is, dat er — anders dan
bij een individueel contract — geen sprake is van ‘maatwerk’. Het standaardcontract
draagt een confectiekarakter. Dit wil zeggen, dat telkens dezelfde reeds bestaande
schriftelijke voorwaarden in de overeenkomst worden opgenomen.

In de literatuur pleegt men in het algemeen van standaardcontracten respectievelijk
-voorwaarden te spreken, indien voldaan is aan drie vereisten. De voorwaarden dienen
op schrift te zijn gesteld, zij dienen te zijn opgesteld voor een van te voren onbe-
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paald, groot aantal overeenkomsten, en men veronderstelt een enigszins uitvoerige
en gedetailleerde regeling.! Ten aanzien van standaardvoorwaarden die ten grondslag
liggen aan zogenaamde adhesiecontracten wordt veelal nog als typisch kenmerk ge-
noemd, dat er geen redelijke wederzijdse belangenafweging heeft plaatsgevonden.?

Wat dit laatste betreft merk ik op (los van het feit dat, zoals ik hiervoor in para-
graaf 1, in noot 2 reeds heb betoogd, de term adhesiecontract naar mijn oordeel niet
gebruikt moet worden), dat de afwezigheid van een redelijke wederzijdse belangen-
afweging geen specifiek kenmerk van een standaardcontract is. Bij élke overeenkomst
is een naar zich-toe-bedingen denkbaar, en standaardvoorwaarden kunnen wel dege-
lijk goed afgewogen zijn.

De gestelde eisen van uitvoerigheid en gedetailleerdheid lijken mij evenmin speci-
fiek voor een standaardcontract. Zoals hiervoor® werd aangeduid kan de omvang van
hetgeen als standaardvoorwaarden inhoud van een standaardcontract is geworden,
immers verschillend zijn. Niet altijd is er sprake van uitvoerige en gedetailleerde voor-
waarden.

De vermelding van het vereiste, dat standaardvoorwaarden voor een groot aantal
gevallen worden opgesteld, is juist. Het bestaan van standaardcontracten houdt ver-
band met het economische verschijnsel van massaficatie en versnelling van het distri-
butie- en produktieproces, alsmede met de uitbreiding van de professionele dienst-
verlening.® Standaardisatie van contracten vormt daarvan de juridische tegenhanger.
Ook wordt vermoed, dat het gebruik van standaardvoorwaarden toeneemt naarmate
ondernemingsverhoudingen meer gerationaliseerd zijn.’

Het genoemde vereiste van schriftelijkheid is naar ik meen niet zozeer een vereiste
als wel een constatering van een zeer gebruikelijk kenmerk. Want hoewel een stan-
daardcontract mondeling kan worden aangegaan, is karakteristiek, dat althans de toe-
passelijke voorwaarden schriftelijk zijn vastgelegd. Immers terwijl ten aanzien van
overeenkomsten in het algemeen de voorwaarden waarop deze zijn aangegaan soms
niet en soms wel schriftelijk zijn vastgelegd, is dit laatste bij standaardcontracten
steeds het geval. De schriftelijkheidseis sluit in elk geval aan bij het spraakgebruik.
Wie over standaardvoorwaarden spreekt, spreekt over kleine lettertjes. Niet ontkend
kan worden, dat theoretisch mondelinge standaardvoorwaarden mogelijk zijn. Voor-
beelden zijn mij uit de praktijk echter niet bekend.® Naar mijn voorlopige oordeel
zullen mondelinge standaardvoorwaarden niet spoedig voorkomen. Er moeten dan
een of meer bepaalde voorwaarden uit het hoofd worden geleerd en worden uitge-
sproken bij het aangaan van bepaalde overeenkomsten. Zeker bij meer ingewikkelde
bepalingen geen gemakkelijke zaak.

Het specifieke van standaardvoorwaarden is naar mijn mening gelegen in de om-
standigheid, dat er sprake is van uniforme regels, die op schrift zijn gesteld met het
oog op een onbepaald, groot aantal gelijksoortige veelvuldig voorkomende overeen-
komsten. Deze regels verschaffen in het algemeen aan de tussen partijen tot stand
gekomen overeenkomst — standaardcontract — een confectiekarakter.

Het confectiekarakter wil zeggen, dat telkens dezelfde bepalingen van deze over-
eenkomsten deel uitmaken, hetgeen leidt tot het onpersoonlijke karakter, dat karak-
teristiek is voor deze overeenkomsten. Dit karakter zal zich manifesteren, indien de
overeenkomst voor het geheel of voor een belangrijk gedeelte wordt geregeerd door
uniforme eigen regels, die aanvullend recht uitschakelen of nader uitwerken. Hier
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kan de vraag worden gesteld wat het betekent, dat standaardcontracten voor een be-
langrijk gedeelte worden beheerst door standaardvoorwaarden. Evenmin als Hondius’
kan ik de vraag beantwoorden, wat Drooglever Fortuijn in dit verband in zijn om-
schrijving van standaardcontracten® met een ‘belangrijk deel’ bedoelde. Of een over-
eenkomst voor een belangrijk deel door standaardvoorwaarden wordt beheerst zal in
de praktijk evenwel gemakkelijk blijken. Een overeenkomst waarop één of slechts
enkele standaardvoorwaarden toepasselijk zijn, zal men niet snel een standaard-
contract noemen. Overigens verdient opmerking, dat de toepasselijkheid van een
kleiner of een groter aantal standaardvoorwaarden juridisch van geen belang is. Er
zijn geen rechtsgevolgen aan verbonden. Maar: zonder toepasselijkheid van standaard-
voorwaarden is er geen standaardcontract. Tot het wezen van een standaardcontract
behoort de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden.

7. Rechtskarakter

Er wordt ten aanzien van standaardvoorwaarden wel gesteld, dat deze een aanval be-
tekenen op de rechtseenheid en de parlementaire rechtswaarborgen uitschakelen.!
Men wil daarmede wijzen op het gevaar van rechtsverbrokkeling, waartegen het codi-
ficatiestreven na de val van de Republick der Verenigde Nederlanden in 1795 zich
richtte.? OQok wil men wijzen op de mogelijkheid dat, bij gebreke van regelgeving
door regering en Staten-Generaal tezamen, een dergelijke regeling niet deugdelijk is
overwogen en niet overeenkomt met de in het land levende rechtsovertuiging. Ik kan
deze vrees niet zonder meer delen. Rechtseenheid is geen onverbiddelijke noodzaak.
Er mag en moet vaak — wil er althans van recht gesproken kunnen worden — rechts-
verscheidenheid zijn. Dit geldt ook ten aanzien van standaardvoorwaarden. Wenselijk
is uiteraard, dat dergelijke voorwaarden redelijk zijn. De wetgever dient eerst in te
grijpen, indien en voor zover dit als gevolg van ongelijke machtsverhoudingen niet
het geval is en er regelende functies® ontbreken om het evenwicht te herstellen. De
contractsvrijheid staat voorop. Met wetgeving op het gebied van contractsverhoudin-
gen dient terughoudendheid te worden betracht.* Hoe dit ook zij, mede gelet op in
de literatuur gebruikte uitdrukkingen als bedrijifswetgever, wetgeving in eigen kring,
kleine wetboeken®, particuliere wetboeken®, formulierwetgever” particuliere wet-
gevers®, wetgever in de private sfeer’, kan de vraag worden gesteld, of standaard-
voorwaarden voor betrokken partijen objectief recht vaststellen of dat deze uitslui-
tend contractsinhoud zijn.

De zojuist genoemde uitdrukkingen zijn in sociologische zin misschien wel juist,
maar ik meen dat het vanuit een juridisch oogpunt erom gaat of er sprake is van
rechtsnormen, dan wel van contractsbepalingen. Het laatste is het geval. Standaard-
voorwaarden binden slechts (strekken partijen slechts tot wet, aldus art. 1374 lid 1
B.W.) voor zover zij overeengekomen zijn.'® Dit wordt door de schrijvers die termen
als ‘particuliere wetgeving’ en dergelijke gebruiken, ook wel zo gezien. Alsdan be-
doelen deze schrijvers met deze termen vermoedelijk hoogstens te zeggen, dat er
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sprake is van verkapte wetgeving, in de zin van niet van overheidswege vastgestelde
regels. Er bestaan tussen deze wetgeving en ‘echte’ wetgeving echter enkele verschil-
len op grond waarvan ik van mening ben, dat een dergelijke benadering vanuit juri-
disch oogpunt geen aanbeveling verdient. Zo zijn ‘echte’ wetgevingsprodukten welke
slecht in het bestaande recht passen volkomen geldend, terwijl particuliere wetgeving
in beginsel aan de grenzen van het bestaande recht is gebonden. met name geen dwin-
gend recht opzij kan zetten. Dit laatste is slechts onder hoogst uitzonderlijke omstan-
digheden, waarbij standaardvoorwaarden uitgroeien tot een algemene rechtsgewoonte,
anders. Een zeldzaam voorbeeld is te vinden in het bekende arrest Maring-Assura-
deuren.!!

Met het feit dat standaardvoorwaarden slechts binden voorzover zij geacht kunnen
worden onderdeel uit te maken van de overeenkomst tussen partijen, staat in nauw
verband, dat standaardvoorwaarden niet behoren tot de regels die de rechter geacht
wordt te kennen.!?

Aansluiting zoekend bij de visie van de Duitse jurist J G. Helm duidt Zonderland*?
standaardvoorwaarden aan als ‘tussending’. Immers, aldus Zonderland, hoewel de
geldigheid van standaardvoorwaarden eerst door de overeenkomst wordt gevestigd,
en wij in het recht als normen slechts rechtsnormen erkennen, neemt dit niet weg,
dat standaardvoorwaarden alleen al door hun aanwezigheid een zekere normerende
werking hebben.

De door Zonderland gebruikte term ‘tussending’ acht ik een onding. Het doel van de
juridische wetenschap'® moet zijn tot nut te strekken van de maatschappij. Het recht
heeft een dienende functie.!S Zinvolle beoefening van het recht is uitsluitend moge-
lijk, indien dit recht in de praktijk hanteerbaar is.'® De term ‘tussending® roept meer
vragen op dan er worden beantwoord. Met name kan men zich afvragen wat het be-
tekent, dat standaardvoorwaarden een zekere ‘normerende werking’ hebben. Juri-
dische betekenis kan er naar mijn oordeel niet aan worden gehecht. Hoogstens zou
kunnen worden gedacht aan een uitzonderingssituatie zoals deze zich voordeed in
het hiervoor aangehaalde Maring-Assuradeuren-arrest. Voorts zou de betekenis wel-
licht kunnen zijn, dat in de onderhandelingsfase!” het feitelijk gedrag van de gebrui-
ker mede wordt bepaald door het bestaan der voorwaarden. Voor de gebruiker van
standaardvoorwaarden staat immers bij voorbaat vast op welke condities hij tot zaken
wil komen. Wellicht heeft Zonderland ook gedacht aan de mogelijkheid, dat gebrui-
kers van standaardvoorwaarden bepalingen geheel of gedeeltelijk, en al dan niet aan
eigen situatie aangepast, van elkaar kunnen overnemen. Hoe dit ook zij, rechtens be-
tekenen standaardvoorwaarden op zichzelf niets. Het zijn noch rechtsnormen, noch
contractsbepalingen. Zij missen elk rechtskarakter en krijgen pas juridische beteke-
nis, indien zij contractsinhoud zijn. Een een dergelijke betekenis is niet eens van eigen
aard. De wet bepaalt, dat overeenkomsten partijen tot ‘wet’ strekken.'®

Standaardvoorwaarden, die eenmaal deel uitmaken van de overeenkomst, zijn con-
tractsbepalingen met in het algemeen het karakter van nevenbedingen welke niet
noodzakelijk zijn voor het bestaan van de overeenkomst waarom het partijen wezen-
lijk is te doen, bijvoorbeeld de koop en verkoop van een bepaalde zaak. Zijn partijen
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het eens over de zaak en de prijs, dan s er in beginsel (vgl. p. 37) een overeenkomst (art.
1494 B.W.). De standaardvoorwaarden vormen een aanvulling op de hoofdbestand-
delen van de overeenkomst en hebben betrekking op de uitvoering daarvan. Zij be-
horen tot de zogenoemde naturalia en accidentalia. Niet altijd echter, want soms be-
vatten standaardvoorwaarden mede essentialia'®, zoals soms bij verzekeringsover-
eenkomsten.

8. Functie

De juridische functie van standaardcontracten verschilt niet van die van obligatoire
overeenkomsten in het algemeen, te weten regeling van uitwisseling van goederen en/
of diensten.! De functic van de op een standaardcontract toepasselijke standaard-
voorwaarden vertoont een eigen aard, welke beknopt kan worden getypeerd als voor-
namelijk ‘contract-economisch’. Dit wil zeggen, vereenvoudiging van het aangaan
van overcenkomsten. In het navolgende zal ik trachten dit toe te lichten.

Het gebruik van standaardvoorwaarden is sedert de economische ontwikkelingen in
de negentiende eeuw sterk toegenomen.? Dit komt, doordat naarmate een samenle-
ving zich ontwikkelt, de collectieve elementen in het recht sterker worden. Zo is het
privaatrecht van onze samenleving minder dan voorheen te typeren als het recht dat
uitsluitend is gericht op de individuele mens.? Er heeft in sterke mate collectivering
plaatsgevonden, dat wil zeggen, er is een rechtsontwikkeling geweest, die ertoe heeft
geleid, dat men in de praktijk van het dagelijks leven steeds minder werkelijk vrije
wilsvormingen tegenkomt. De wilsvorming wordt, om met een moderne term te
spreken, steeds meer voorgeprogrammeerd. Deze collectivering doet zich in het pri-
vaatrecht in verschillende vormen voor. In het overeenkomstenrecht vertoont dit
verschijnsel zich in de vorm van standaardisering van overeenkomsten. Dat wil zeg-
gen, dat bepalingen waaronder tal van overeenkomsten worden aangegaan, tussen
partijen geen voorwerp van onderhandeling zijn geweest, maar vO6r enige onder-
handeling reeds vastliggen.® De inhoud van de rechtsbetrekking ligt derhalve in het
algemeen voor een belangrijk deel bij voorbaat vast. De overeenkomst krijgt daar-
door een onpersoonlijk karakter.® De achtergrond hiervan is de ervaring, dat indivi-
duele aanpak van telkens gelijksoortige overeenkomsten tijd en geld kost, en boven
dien telkens opnieuw kansen op vergissingen en nalatigheden geeft. Door bij voorbaat
de risico’s vast te leggen kunnen toekomstige conflicten worden vermeden of kan de
oplossing daarvan worden bereikt zonder procesvoering. Ook dat kan besparing van
tijd en geld betekenen.

Het voorgaande betekent, dat de functie van standaardvoorwaarden tenminste
tweeledig is. Vereenvoudiging van telkens terugkerende transacties en vastlegging van
de rechtspositie van partijen. Hieraan kan worden toegevoegd, dat standaardvoor-
waarden bovendien een nuttige functie vervullen met betrekking tot figuren in ons
recht welke geen wettelijke regeling kennen, zoals bijjvoorbeeld auteursrechtelijke ex-
ploitatiecontracten met componisten, tekstdichters, arrangeurs en artiesten, facto-
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ring, leasing, franchising, reisovereenkomst, bankovereenkomst, of slechts een ver-
ouderde regeling, zoals de aannemingsovereenkomst. Ik merk overigens op, dat ook
indien sommige van deze overeenkomsten® naar toekomstig recht een wettelijke re-
geling kennen, dit niet behoeft te betekenen, dat het gebruik van standaardvoorwaar-
den op dat gebied achterwege zal blijven. Partijen blijven vrij hun rechtspositie naar
eigen goeddunken te regelen. Zij mogen alleen van dwingend recht niet afwijken.

Er wordt wel gesteld, dat standaardvoorwaarden als functie kunnen hebben afhanke-
liike verhoudingen te bevestigen en uit te buiten ten voordele van degeen die de
meeste invloed heeft.”

Men moet bij het hanteren van deze stelling echter oppassen in welke betekenis de
term functie wordt gebruikt. Laat ik als voorbeeld nemen de in de praktijk voorko-
mende zogenoemde conditieregelingen. Dit zijn regelingen inzake verkoop-, leverings-
en betalingsvoorwaarden in het kader van horizontale kartels.® De functie van de be-
trokken standaardvoorwaarden is alsdan onder meer regeling van het marktgedrag.®
Men kan hier in navolging van Gras de standaardvoorwaarden zien als een organisatie-
techniek.!® Wordt nu de term functie gebruikt in de zin van ‘doel’, dan lijkt mij de
zojuist genoemde stelling in haar algemeenheid niet juist. Hoogstens zou gezegd kun-
nen worden, dat in deze situatie de standaardvoorwaarden méde als functie — dat wil
zeggen ten doel — hebben om een bepaalde economische positie te behouden of in
het gunstigste geval te versterken.

Wordt de term gebruikt in dc betekenis van ‘maatschappelijk gevolg’, dan kan dcze
stelling juist zijn. Standaardvoorwaarden beogen een vastlegging bij voorbaat van de
rechtspositie van partijen en vereenvoudiging van telkens terugkerende transacties.
In de gevallen waarin men zich bij het ontwerpen van standaardvoorwaarden niet
heeft laten inspireren door een evenwichtige afweging van belangen, zowel van de
gebruiker als van de toetreder blijft de juridische functie van dergelijke voorwaarden
niettemin (onder meer) vastlegging van de rechtspositie van partijen en vereenvoudi-
ging van transacties, maar het maatschappelijke gevolg kan in deze situaties zijn, dat
de tussen partijen bestaande machtsverhoudingen worden bestendigd of zelfs verste-
vigd. Het gebruik van standaardvoorwaarden op zichzelf is daardoor evenwel niet
verwerpelijk. Verwerpelijk moet slechts worden genoemd, dat bepaalde contractan-
ten hun sociaal-economische of anderszins ‘sterke’ positie misbruiken om te pogen
hun wederpartijen, die behoren tot een sociaal-economische of anderszins ‘zwakke*
positie, rechtens te binden aan voorwaarden die als onbillijk moeten worden be-
schouwd. Juridisch is het gebruik maken van voorwaarden die zoveel mogelijk de lus-
ten van de overeenkomst aan de gebruiker laten en de mogelijke lasten bij de toe-
treder'! in strijd te achten met het ‘suum cuique tribuere’-beginsel.!?

Naar mijn oordeel mag worden gesteld, dat standaardvoorwaarden in het maatschap-
pelijke leven in beginsel een nuttige functie vervullen. Zij bevorderen een vlot en be-
hoortlijk functioneren van het economische verkeer. Er zal slechts voor gewaakt moe-
ten worden, dat deze functie niet wordt misbruikt door het gebruik maken van belas-
tende voorwaarden. Standaardvoorwaarden dienen voorzieningen in te houden, wel-
ke voldoende recht doen aan een evenwichtige waardering van de belangen van zowel
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de gebruiker als de toetreder.!?> Overigens zal de gegeven waarschuwing eerder een-
zijdige dan meerzijdige standaardvoorwaarden gelden. Meerzijdige standaardvoor-
waarden zullen, juist omdat zij niet-eenzijdig tot stand zijn gekomen, minder spoedig
ontoelaatbare bepalingen bevatten. Op de vraag wie de ‘waakhondfunctie’ dient te
vervullen kom ik later in dit boek terug.'®

Ik ben het niet eens met de vaak gehoorde mening, dat bij het vaststellen van de in-
houd van standaardvoorwaarden de opsteller wel rekening méet houden met moge-
lijke onredelijk lastige wederpartijen.!® De standaardvoorwaarden geeft men dan
mede min of meer de functie van strafbepalingen. Dit lijkt mij onjuist. Het is hoogst
onbillijk, dat men zijn toekomstige rechtsverhoudingen bij voorbaat onredelijk regelt,
omdat zich mogelijkerwijs dwarsliggers onder zijn wederpartijen zullen bevinden.
Redelijke wederpartijen zijn daarvan de dupe. Bovendien behoeft men ter afwering
van gezochte bezwaren van wederpartijen geen onredelijke standaardvoorwaarden te
formuleren, omdat redelijke standaardvoorwaarden de rechter niet gemakkelijk tot
een voor de gebruiker ongunstige beslissing zullen brengen.!¢ In dit verband merk ik
op, dat het ter rechtvaardiging van sterk eenzijdig geformuleerde standaardvoorwaar-
den soms gegeven argument, dat deze tegenover behoorlijke wederpartijen niet of
althans niet in volle omvang, zullen worden toegepast!?, ongetwijfeld goed bedoeld
en juridisch toelaatbaar, maar weinig elegant is. De gebruiker kan op die manier in
beginsel willekeurig uitmaken of hij al dan niet met een behoorlijke wederpartij heeft
te doen en of hij zich al dan niet op bepaalde standaardvoorwaarden zal beroepen.
De gebruiker is alsdan — zo heeft men wel gezegd'® — ‘rechter in eigen zaak’. De toe-
treder moet maar afwachten, en is in beginsel overgeleverd aan de welwillendheid
van de gebruiker.!® In beginsel®®, want in een procedure zou kunnen blijken, dat be-
paalde voorwaarden geen deel uitmaken van de overeenkomst of dat de gebruiker
zich in verband met de eisen van de goede trouw daarop niet mag beroepen.?!
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HOOFDSTUK II

Historische notities

1. Algemeen

Er is wel gesteld, dat het gebruik van vaste formules is terug te voeren tot twee ont-
staansbronnen: een van juridische en een van taalkundige aard. Die van juridische
aard zou zijn oorsprong vinden in het feit, dat aan rechtsvorming per definitie een
zekere mate van formalisering eigen is, en die van taalkundige aard in het feit, dat de
ontwikkeling van vaste formules nauw samenhangt met de stand van cultuur op een
bepaalde plaats in een bepaalde tijd.!

Indien de gebruikte term formaliseren bedoelt te zeggen kanaliseren, dat wil zeggen
in vaste banen leiden, dan lijkt mij deze visie juist. Het gaat bij juridische vormgeving
immers niet zozeer om formaliseren als wel om kanaliseren. Juridische vormgeving
beoogt het maatschappelijke verkeer binnen bepaalde kaders te laten plaatsvinden.
Door middel van geschriften zal dit pas kunnen, indien er op zijn minst enige ontwik-
keling van geschriften en alfabetisme aanwezig is. Dit kan verschillen naar tijd en
plaats.

Ook zal het gebruik van vaste formules aanvankelijk verband hebben gehouden
met de nauwe verwevenheid van recht en religie bij volkeren in een primitief ontwik-
kelingsstadium. Het religicuze element domineerde in allerlei rituele handelingen.?
Zo kenden voor zover bekend bijvoorbeeld de Germanen geen vormvrije contrac-
ten. Er moest altijd iets bijkomen: hetzij de overgifte (eventueel symbolisch) van de
zaak, die het voorwerp van de overeenkomst uitmaakte, hetzij het inachtnemen van
bepaalde vormen, zoals rituele gebaren of het uitspreken van vaste formules, hetzij
beide.?

In zijn lezenswaardige preadvies over standaardcontracten ziet Zeijlemaker met be-
trekking tot de ontwikkeling van deze contracten twee lijnen.® Het uitgangspunt van
de eerste ontwikkelingslijn is naar zijn mening reeds te vinden bij primitieve gemeen-
schappen®, waar zich wegens het strenge en formalistische karakter van het recht
sterk de behoefte deed gevoelen aan standaardformulieren. Er ontstonden formulier-
verzamelingen ten dienste van hen wier hulp werd ingeroepen — veelal van de enke-
ling die de kunst van het schrijven machtig was — bij het sluiten van overeenkomsten.
Deze formulieren ontwikkelden zich door steeds verdere aanpassing en verbeteringen
tot modelcontracten. Zeijlemaker bedoelt hiermede vermoedelijk, dat bepaalde veel
voorkomende overeenkomsten zich na allerlei aanpassingen en verbeteringen ontwik-
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kelden tot een model voor toekomstige gelijksoortige situaties. Het lijkt dan te gaan
om standaardcontracten in de betekenis, welke daaraan in dit boek is gegeven.® An-
ders dan tegenwoordig ging het destijds evenwel hoofdzakelijk om het voldoen aan
vormvereisten. Het in acht nemen van hepaalde vormen was een essentieel vereiste
voor het tot stand komen van een overeenkomst.’

Naast deze ontwikkeling vanuit het rechtsformalisme deed zich in het handelsver-
keer al vroeg de behoefte gevoelen aan gelijkluidende overeenkomsten. Men wilde bij
voorbaat de zekerheid hebben, dat daaruit in grote trekken overal dezelfde rechten
en verplichtingen voortvloeiden. Men weet alsdan wat men aan de overeenkomsten
heeft en behoeft zich het hoofd niet te breken over juridische vragen (het gaat hier
onder meer om verzekeringspolissen).

De tweede door Zeijlemaker gesignaleerde ontwikkelingslijn ligt minder ver in het
verleden en is te vinden bij de opkomst van de grote ondernemingen in de meer
modeme tijd. Voor deze ondermnemingen betekende het gebruik van steeds dezelfde
formulering, dat de behandeling van het aangaan van overeenkomsten aan onderge-
schikten kon worden overgelaten, en dat niet telkens opnieuw vragen van feitelijke
uitvoering en juridische waardering beantwoord dienden te worden. Deze ontwikke-
ling, die vooral betrekking heeft op de groei van het gebruik van standaardvoorwaar-
den in de zin van dit boek, kwam derhalve voort uit het vervullen van doelmatigheids-
eisen. Ten aanzien van deze tweede ontwikkelingslijn merk ik nog op, dat ervan uit-
gegaan lijkt te mogen worden, dat deze ontwikkeling mede verband houdt met het
verdwijnen der gilden.® Hierdoor kreeg de vrije onderneming mogelijkheden tot uit-
breiding, terwijl met betrekking tot het aangaan van overeenkomsten standaardvoor-
waarden de plaats konden innemen van gildevoorschriften.®

In verband met het door mij in dit boek bepleite onderscheid lijkt het mij juist in
deze algemene paragraaf van de historische notities op te merken, dat met betrekking
tot het aannemen van de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden op een overeen-
komst aanvankelijk geen verschil in benadering van professionele en particuliere con-
tractanten is te onderkennen.

De hoedanigheid van de contractspartij lijkt niet terzake te doen. De gedachte, dat
bepaalde voorwaarden voor sommige (groepen) contractanten niet rechtvaardig mo-
gen worden genoemd, is aanvankelijk geen gemeengoed. Een uitingsvorm van de ge-
dachte, dat het soms wenselijk kan zijn de juridische benadering af te stemmen op de
hoedanigheid van de persoon kan worden onderkend in het verschijnsel van de tot
1935 geldende afzonderlijke regeling voor kooplieden en zaken van koophandel.'®

Een andere uitdrukking van deze gedachte kan naar mijn oordeel worden gezien in
bijvoorbeeld de toenmalige reacties van de arbeidersbeweging op de onderworpen
positie van de werknemers.!! Deze positie bleek onder meer uit de destijds gebruikte
arbeidsreglementen.!?
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2. Enkele oude beschavingen

Het verschijnsel van standaardisering in de zin van het gebruiken van dezelfde formu-
leringen is al zeer oud. Gelijkheid van bepaalde formuleringen kwam reeds duizenden
jaren geleden voor in Egypte en Babylonié.! De Griekse cultuur, die bakermat van
vele instellingen in Egypte moet zijn geweest® kende aanvankelijk geen vaste formu-
lering van schriftelijke overeenkomsten.?> Hoewel het gebruik van geschriften in het
rechtsleven bij de Grieken zeer oud moet zijn geweest* verzette de levendige Griekse
geest zich kennelijk ook tegen eentonigheid in formulieren. In de latere Griekse tijd
worden pas standaardformulieren met gestandaardiseerde teksten aangetroffen.® Ook
bij de Romeinen heeft het lang geduurd alvorens dergelijke formulieren hun intrede
deden. Niet zoals bij de Grieken vanwege hun geestesgesteldheid, maar vanwege het
feit, dat zelfs nog in de klassieke tijd, behoudens een enkele uitzondering, rechtshan-
delingen uitsluitend mondeling werden verricht. Er was weliswaar sprake van uitge-
sproken rechtsformalisme’ , maar deze vormelijkheid had aanvankelijk slechts betrek-
king op rituele handelingen en niet op geschriften.® Later zijn er in de Romeinse tijd
verzamelingen van formulieren gekomen.®! Ook hebben daarna de Germanen, in na-
volging van de Gallo-Romeinen, druk gebruik gemaakt van formulierenverzamelin-
gen.? Deze ‘modellen-drift’, welke aan het verlangen naar zekerheid en vastheid in
het maatschappelijk verkeer tegemoet kwam, heeft in sterke mate bijgedragen tot
verwezenlijking van de rechtseenheid.!® Om overeenkomstig het geldende recht te
handelen behoefde men deze formulieren slechts over te schrijven onder invulling
van naam en onderwerp.!!

3. Middeleeuwen

In de 11e en 12e eeuw ondergingen de economische verhoudingen in sommige delen
van Europa fundamentele veranderingen, die leidden tot opbloei van de handel.! In
deze tijd beschikten vele landen van oudsher over verzamelingen formulieren voor de
praktijk® en kwam in Italié het assurantiecontract tot ontwikkeling. Zo dateert vol-
gens De Groote de oudste tot nog toe teruggevonden polis van zeeassurantie van
23 oktober 1347, en is afkomstig uit Genua.? Volgens Suermondt daarentegen da-
teert de oudste polis uit het jaar 1318.%

In Holland verkeerde de handel in de 15¢ eeuw nog in een pril stadium van ontwik-
keling. Het koopmansbedrijf werd uitgeoefend in combinatie met agrarische indus-
triéle bezigheden.® Ook hier waren in de Middeleeuwen allerlei formulierboeken in
omloop.® Dergelijke formulierboeken werden soms gebruikt als oefeningenboek om
zich de kunst van het akten opstellen eigen te maken.” Ook waren er formulieren
waarvan met name advocaten zich in hun procespraktijk bedienden.® Bekend zijn
de formulieren van Aegidius de Fuscarariis’ en Guilelmus Duranti.'® Overigens be-
stonden er, zoals in de vorige paragraaf reeds werd aangeduid, vele verzamelingen van
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formulieren, die in het praktische rechtsleven werden gebruikt voor allerlei rechts-
handelingen. Deze formulierverzamelingen werden in het algemeen met een bepaalde
naam aangeduid, die samenhing met de plaats van ontstaan, de bevolking waarvoor
zij moesten gelden of de naam van de maker.!! Dit betekende niet, dat men elders
geen formulieren gebruikte. Zo werkte ook het notariaat toentertijd reeds met ge-
standaardiseerde teksten.'?

4. Zestiende en zeventiende eeuw

Omstreeks deze tijd was in Nederland de geschiedenis van het verzekeringsbedrijf in
de huidige betekenis nog niet begonnen. Verzekeringsmaatschappijen waren er vOoor
de achttiende eeuw niet. De assuradeuren waren éénmansondernemers. Pas sinds de
achttiende eeuw zijn deze eenmansassuradeuren geleidelijk door de maatschappijen
verdrongen.! Aanvankelijk werd de verzekering niet door enige wet geregeld, maar
slechts door de gewoonte. Deze vrije ontwikkeling heeft allerlei misbruik tot gevolg
gehad.? Couvreur® meldt ons, dat verzekering voor menige verzekerde een gepast
middel tot onrechtmatige verrijking betekende. Kooplieden sloten verzekeringen af,
nadat het bericht van het verlies der goederen hen reeds had bereikt. Of dezelfde
partij goederen werd in verschillende handelssteden voor het dubbele der waarde
verzekerd. Bij levensverzekering stond men zelfs de verzekerde lijven wel naar het
leven.

Van overheidswege werden daarom regelingen uitgevaardigd om dergelijke onge-
oorloofde praktijken tegen te gaan. Deze regelingen waren neergelegd in plakkaten,
ordonnanties of stedekeuren®, die soms ook één of meer modelpolissen bevatten.
Soms werd tevens vermeld, dat het polisformulier werd bijgevoegd, opdat:

a. zij die verzekeringen afsluiten beter en gemakkelijker zouden kunnen onderhan-
delen;

b. zij die de polissen opmaken over een zelfde formulier zouden beschikken en dus
minder zouden falen;

¢. elke gelegenheid van processen zou worden vermeden.®

Van deze polisformulieren mocht meestal niet worden afgeweken, tenzij dit uit-
drukkelijk was toegestaan.® Evenals nu volgde ook toen de praktijk niet steeds de
wil van de wetgever. Zo kwam het voor, dat bewoordingen van verzekeringspolissen
duidelijk in strijd waren met wettelijke bepalingen.” Misbruik en bedrog in het assu-
rantiebedrijf hebben mede geleid tot de instelling van kantoren, die onder meer po-
lissen registreerden en daarvan een kopie bewaarden.® Suermondt merkt hierover
op’, dat hierdoor in ieder geval de mogelijkheid om later in de polistekst te knoeien
minder aantrekkelijk werd, terwijl tevens het onderzoek naar dubbele verzekeringen
werd vergemakkelijkt.

Registratie was verplicht. Kwam men die registratieplicht niet na, dan riskeerde
men een fikse boete, en bovendicn werd elke rechtsingang dienaangaande gewei-

gerd.!®
Kan wijst er in haar proefschrift op dat, hoewel het gebruik van charters bij zee-
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vervoer reeds in de 16e eeuw vrij algemeen en aan het begin van de 17¢ eeuw zelfs
regel was'!, in deze branche pas in de tweede helft van de 19e eeuw formulieren met
gestandaardiseerde teksten zijn ontstaan.'> Voorts, dat in deze tijd met name het
werk is begonnen, dat bekend is onder de Engelse benaming ‘documentary work’.!?
Hierdoor ontstonden uniforme charterpartijen, die een belangrijke bijdrage beteken-
den tot de vereenvoudiging van onderhandelingen.*

De charters waarover Kan spreekt!s zullen echter vermoedelijk ook in de 16e en
17e eeuw reeds een aantal standaardelementen hebben bevat.!® Ook overigens waren
in deze tijd bij het zeevervoer standaardteksten niet onbekend. Zogenaamde artikel-
brieven'” bijvoorbeeld, vertoonden onderling qua inhoud en formulering grote gelij-
kenis. Vermoed wordt, dat de gang van zaken ten aanzien van deze brieven in de
regel zo is geweest, dat bij de monstering een standaardtekst werd voorgelezen, welke
daarna door het scheepsvolk werd ondertekend.!®

Voorts kan gewezen worden op de vooral in deze tijd in zwang rakende notaris-
boeken, waarvan het notariaat een zeer ijverig, maar ook gedachtenloos gebruik
maakte.!® In deze boeken trof men veelal®® allerlei modellen voor het maken van
aktes aan.

Bekend is, dat de Staten van Holland en West-Friesland in deze tijd ook soms tek-
sten voor modellen vaststelden met betrekking tot lijf- en losrenteleningen.?' Ook
wil ik melding maken van een uitgave van Jacob van Royen in het jaar 1700. Zijn
Amsterdamsche Secretary zou een voorloper genoemd kunnen worden van de latere
edities van bijvoorbeeld Van den Honert of Stokvis. Het ging om een verzameling
van allerlei in de praktijk gebruikte modellen. Blijkens de inleiding op dit werk ging
het reeds om een tweede druk (‘. .. en nadien d’eerste druk voor vijfendertig jaar nu
in een volmaakter gestalte te voorschijn komt en van zijn ouderwetse kleed ontbloot,
..."). Wat de inhoud betreft deelt Jacob van Royen mede: ‘Ook hebben wy getracht,
zo veel ons doenlijk en te bekomen is geweest, niet alleen een Secretary in ’t licht te
geven, met nieuwe en hedendaagse Formulieren van allerley Actens, die aldaar op-
gestelt en uitgegeven werden, maar ook die van de Wees-, Asseurantie-, en Desolate
Boedels-kamer, alle met hare Instructien, en in zekere Hoofdstukken afgedeelt, yder
met zijn eige benaming en opschrift, dienstig om de Formulieren, met meerder klaar-
heid te konnen begrijpen.’

Er waren overigens tal van modelverzamelingen in omloop.?? Een hiervan is nog
vermeldenswaard vanwege een alleraardigste en toepasselijke benaming: Papegay.
Voluit geheten Papegay ofte formulier-boek van Allerhande Requesten, Mandamen-
ten, Conclusien, Schrifturen, als anders, in de dagelijksche Practijke dienende voor
de respective Hoven van Justitie in Hollandt.2?

5. Achttiende eeuw tot heden

Standaardvoorwaarden zijn vooral in de 19¢ eeuw tot ontwikkeling gekomen. In deze
tijd ging de techniek met grote sprongen vooruit en het zaken-doen geraakte in een
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stroomversnelling. Men ging steeds meer overeenkomsten sluiten onder verwijzing
naar standaardvoorwaarden.’

Zo begonnen in de tweede helft van de negentiende eeuw in de overzeese handel
kooplieden met gelijkgerichte belangen zich aaneen te sluiten als tegenwicht tegen
economisch sterkere wederpartijen. 2

Ook door de overheid werden omstreeks deze tijd reeds standaardvoorwaarden ge-
hanteerd, ten behoeve van in haar opdracht uit te voeren bouwwerken.? De bekend-
ste zijn die van Rijkswaterstaat, waarvan de oudste reeds dateert van 1839.* Nog
oudere standaardvoorwaarden werden reeds in 1815 opgesteld door de dienst van het
Corps Ingenieurs der Genie.® Dergelijke eenzijdige door de overheid vastgestelde
voorwaarden werden in de loop der tijd veelvuldig gewijzigd en aangevuld, terwijl zij
ook steeds meer van toepassing werden verklaard door particuliere opdrachtgevers in
de bouw.® Opmerkelijk van de hier bedoelde voorwaarden is, dat zij door de afnemer
worden opgelegd aan de leverancier. Meestal is dit juist andersom.”

Een groot bezwaar van deze standaardvoorwaarden was dat zij niet algemeen wa-
ren. De verschillende departementen gebruikten ieder eigen voorwaarden.® Er groei-
de daardoor tenslotte een grote verscheidenheid van A.V.’s (Algemene Voorschrif-
ten), die de aannemers vaak niet eens kenden en die in veel gevallen onderling uiteen-
lopende bepalingen bevatten.® Bovendien waren veel bepalingen ten nadele van de
aannemer opgesteld.'® Geen wonder dat de aannemers zich gingen verzetten en aan-
drongen op meer uniforme en billijke voorwaarden.!! Zij beoogden daarmede ken-
nelijk een gemakkelijker kenbaarheid en een vereenvoudiging in de bepalingen der
A.V.’s te bereiken. Na jarenlange besprekingen en onderhandelingen is daaraan in-
middels tegemoet gekomen door de totstandkoming van de uniforme administratieve
voorwaarden (U.A.V.). Deze U.A.V. zijn opgenomen in een Ministeriéle Beschikking.!?

Hierbij wil ik het wat mijn historische aantekeningen betreft laten. Veel kan er nog
over de historische ontwikkeling van standaardvoorwaarden worden gezegd. Veel is
hier onbesproken gebleven. Ik denk om een enkel voorbeeld te noemen aan regle-
mentering in het kader van de gilden'® en de ontwikkeling der arbeidsreglementen.®
Ook uit historisch oogpunt vertonen standaardvoorwaarden zoveel aspecten, dat wel-
licht zelfs verschillende rechtshistorische proefschriften mogelijk zouden kunnen
zijn, elk met een eigen benadering. Veel archiefonderzoek is daartoe vereist.'s Dit is
niet de opzet van dit boek, waarin voornamelijk aspecten van standaardvoorwaarden
naar geldend recht worden besproken. Ik reik gaarne de fakkel over aan de rechts-
historici!
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HOOFDSTUK III

Geldend recht

1. Contractsvrijheid

a. Vrijheidsrechten

Een van de beginselen van ons contractenrecht is, dat in het algemeen een ieder de
bevoegdheid heeft overeenkomsten aan te gaan wanneer hij wil, met wie hij wil en
met welke inhoud hij wil. Dit noemt men het beginsel van de contractsvrijheid.! De
contractsvrijheid behoort tot de vrijheidsrechten van de mens.? Het gaat om onver-
anderlijke met de natuur van de mens gegeven waarden, die de mens in staat stellen
het individuele en sociale aspect van zijn persoonlijkheid® tot een steeds hogere
graad van volmaaktheid te ontwikkelen. Tot deze waarden behoren bijvoorbeeld ook
het recht op vrijheid en onschendbaarheid van de persoon, het recht op een privé-
leven en het recht op vrijheid van gedachten, geweten en godsdienst.
Vrijheidsrechten moeten niet worden verward met subjectieve rechten. Subjec-
tieve rechten zijn door het objectieve recht verleende bevoegdheden?®, die het mo-
gelijk maken rechtsmacht uit te oefenen over objecten.’ Het gaat steeds om iets
buiten het individu. Bij vrijheidsrechten gaat het daarentegen om het individu zélf.
Het gaat om aspecten van het individu die bescherming verdienen om hem in staat te
stellen uit te groeien tot een waarachtige persoonlijkheid.® Vrijheidsrechten tot sub-
jectieve rechten rekenen leidt tot verwatering van dit laatste begrip en verlies van on-
derscheidend vermogen.” Vrijheidsrechten gaan aan iedere juridische vormgeving
vooraf. Zij vinden hun grondslag in de menselijke natuur.® De mens is van nature
vrij.> Deze vrijheid zal binnen de gemeenschap waarin het individu leeft echter
steeds spanningen oproepen.'® De vrijheid van de een zal botsen met de vrijheid van
de ander. De vrijheid van de een roept derhalve ook om bescherming van de vrijheid
van de ander.!! Hier kan men de oorsprong van het recht zien. Voortdurende con-
flicten leiden tot behoefte aan regelingen, die de onderlinge vrede kunnen bevorderen.
Zo bezien is het recht een onmisbare voorwaarde voor enige kans op ‘duurzame’
vrede. Maar vrede zal men moeten willen. Zonder de wil tot en de behoefte aan vrede
zal de ene mens als het ware een wolf voor de ander zijn.!? Ontbreeckt de goede wil,
dan kan men het eindeloos oneens blijven.'® Pas als men vrede wil kan zich recht
ontwikkelen. Dit aanvankelijke recht zal echter als gevolg van ongelijkheid in machts-
verhoudingen tussen partijen een stuk onrecht inhouden. De machtigste partij zal zijn
belang laten voorgaan op het belang van zijn zwakkere wederpartij. Het recht van de
sterkste zal gelden. Het alsdan geldende recht heeft uitsluitend het voordeel van
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vredestichtende functie, maar geeft geen enkele garantie voor inhoudelijk goed recht.
Van goed recht is pas sprake, indien het zodanig is, dat het toelaat, dat ieder individu
binnen de gemeenschap zich optimaal naar eigen inzicht kan ontplooien. Goed recht
tracht onderdrukking van het individu op te heffen en behoort gebaseerd te zijn op
respect voor de mens.'* Elk mens moet als persoon tot zijn recht kunnen komen. Dit
is niet alleen van onmisbare waarde bij en voor de ontplooiing tot een volwaardig
mens, maar ook voor de bevordering van de welvaart.

Na het voorgaande kan de vraag worden gesteld of de zojuist beschreven theorie ook
tot uitdrukking komt bij het gebruik van standaardvoorwaarden. Zijn partijen bij een
overeenkomst waarop standaardvoorwaarden toepasselijk zijn vrij en gelijk?

Wat het antwoord op deze vraag betreft meen ik dat gesteld mag worden, dat de
opvattingen eensluidend zijn. Formeel (theoretisch) zijn partijen gelijk en even vrij
(of onvrij). Feitelijk evenwel niet. Overeenkomsten aangaan op basis van standaard-
voorwaarden komt in de praktijk voor toetreders meestal neer op kiezen of delen.
Déze voorwaarden (van de gebruiker) aanvaarden, of anders geen overeenkomst.
Bovendien, naar een ander toegaan helpt meestal niets, want die ander hanteert ook
— en misschien dezelfde — standaardvoorwaarden. De contractsvrijheid van de toe-
treder is derhalve een theoretische vrijheid. Feitelijk is er sprake van onvrijheid. Tegen
deze onvrijheid bestaat weinig bedenking, indien standaardvoorwaarden de belangen
van beide partijen op evenwichtige wijze behartigen. Dit ontbreekt echter in veel
gevallen.

De gebruiker trekt het laken nogal eens teveel naar zich toe, daartoe in staat ge-
steld door die zelfde contractsvrijheid. De gebruiker verkeert wat deze vrijheid be-
treft dan ook in een comfortabeler positie dan de toetreder. Voor de gebruiker geldt
niet alleen een papieren, maar ook een praktische contractsvrijheid.

Waar het derhalve om gaat is, dat toetreders voldoende worden beschermd tegen
onevenwichtige, dat wil zeggen voor hen nadelige, standaardvoorwaarden. In dit boek
wordt verdedigd, dat het bestaande verbintenisrechtelijke systeem de toetreder deze
bescherming in voldoende mate kan bieden.

b. Uitholling contractsvrijheid

Onbeperkte contractsvrijheid heeft noch de Code Civil noch onze wetgeving ooit ge-
kend. Er zijn altijd bepalingen van dwingend recht geweest, die op de contractsvrij-
heid inbreuk maakten, en evenmin heeft men ooit in strijd met de openbare orde en
de goede zeden mogen handelen. Niettemin was de contractsvrijheid steeds tamelijk
groot. Met name bleek dit uit het feit, dat ons contractenrecht aanvankelijk vrijwel
geheel uit aanvullend recht bestond.!® Overigens moet men bedenken, dat vrijheid in
absolute zin ondenkbaar is. Vrijheid heeft zijn grenzen. Een maatschappij waarin
wordt uitgegaan van een absolute vrijheidsgedachte wordt beheerst door het recht
van de sterkste. Een dergelijke vrijheid zonder begrenzing is gedoemd zich zelf te
vernietigen.'® Het probleem is dan ook niet 6f er grenzen aan de contractsvrijheid
zijn, maar veeleer waar deze grenzen behoren te liggen.

Ten aanzien van de contractsvrijheid is hetzelfde te signaleren als ten aanzien van het
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eigendomsrecht, namelijk dat de sociaal-ecconomische onderbouw ervan sterk is ge-
wijzigd.!” In de loop van de tijd is de bestaande ruime mate van contractsvrijheid
steeds meer teruggedrongen. Door de overheid!®, maar ook in de doctrine en in de
jurisprudentie verloor deze vrijheid terrein, en wel als gevolg van verruiming van de
begrippen goede trouw, billijkheid, goede zeden, openbare orde en ongeoorloofde
oorzaak.!® Ook lijkt de contractsvrijheid zichzelf aan banden te leggen.?® Het waar-
borgen van rechten en de bepaling van handelingen geschiedt meer en meer door
groepsverbanden.?! Deze verschuiving van een individualistisch georiénteerde maat-
schappij naar een maatschappij waar de groep meer op de voorgrond staat leidt er-
toe, dat de vrijheid van het individu wordt teruggedrongen. Hieraan dient te worden
toegevoegd, dat deze ontwikkeling er ook toe kan leiden, dat de contractsvrijheid —
welke voor de mens, wil zijn menselijke waardigheid tot ontplooiing kunnen komen,
van onmisbare waarde is — reeler inhoud krijgt, doordat de praktische gelijkheid van
positie van de verschillende individuen erdoor wordt bevorderd.

In dit verband merk ik op, dat wetgeving op het gebied van het contractenrecht
terughoudend behoort te zijn. De vrijheid van mensen dient zoveel als mogelijk on-
aangetast te zijn. Dit past bij de karakteristicke aanleg van de mens: de mogelijkheid
zijn leven naar eigen inzicht in te richten.

Omdat regelend recht de vrijheid van partijen om hun overeenkomst te regelen zo-
als zij wensen niet aantast, betekent dit allereerst terughoudendheid met het geven
van regels van dwingend recht. De wetgever dient deze regels uitsluitend voor te
schrijven in geval van een duidelijk aanwezige dwingende noodzaak. Theoretisch is
denkbaar, dat de overheid voor elk probleem en elke oneffenheid in het maatschap-
pelijke leven dwingende regels geeft. Dit zou echter tot verstikking van het maat-
schappelijke verkeer leiden, terwijl ook de eerbied voor het recht en de wil tot na-
leving van de regels erdoor zou afnemen.? 2 De overheid dient daarmede bij voorbaat
rekening te houden. Zij dient voorts bij haar wetgevende arbeid ten aanzien van rege-
lend recht in haar overwegingen te betrekken in hoever deze regelgeving zal aanslui-
ten bij de opvattingen en het gebruik in de praktijk. Ook dient overwogen te worden
of de verscheidenheid van de materie die men wil regelen wellicht zo groot is, dat
deze zich niet voor uniforme regelgeving leent.

De vraag na het voorgaande is, of de rechtspositie van de toetreder in het huidige
recht werkelijk zo zwak is. Vast staat, dat de contractsvrijheid in zekere mate wordt
uitgehold door het gebruik van standaardvoorwaarden.?* Formeel (theoretisch) be-
schouwd is dit weliswaar niet het geval — een overeenkomst waarop standaardvoor-
waarden toepasselijk zijn is juridisch even respectabel als iedere andere overeenkomst
—, maar materieel (feitelijk) veelal wel**, omdat er spanning optreedt doordat de for-
mele én materi€le vrijheid van de één (de gebruiker) om uitsluitend op eigen stan-
daardvoorwaarden te willen contracteren tevens tot uitholling leidt van de materiéle
vrijheid van de wederpartij (de toetreder): deze kan nog slechts beslissen 6f de over-
eenkomst wordt gesloten, niet meer wit de inhoud van die overeenkomst zal zijn.
Op de vraag of in dergelijke gevallen de weigering anders te willen contracteren dan
op eigen voorwaarden al dan niet rechtmatig genoemd mag worden zal ik in de vol-
gende paragrafen nader ingaan.
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Hier is de vraag aan de orde of de rechtspositie van de toetreder in het huidige recht
werkelijk zo zwak is en verbetering behoeft door middel van uitbreiding van zijn
contractsvrijheid.?®

Ik heb hiervoor verdedigd, dat de overheid terughoudendheid in acht dient te ne-
men bij wetgeving op het gebied van het contractenrecht. Dit geldt derhalve mede
voor het gebied van de standaardvoorwaarden. Ook hier moet de contractsvrijheid als
een waardevol beginsel worden erkend ook al heeft deze vrijheid bij de toetreder
doorgaans geen werkelijke inhoud. Bij het gebruik van standaardvoorwaarden doet
zich naar mijn oordeel namelijk deze bijzonderheid voor, dat de toetreder niet zo
zeer behoefte heeft aan materiéle (feitelijke) contractsvrijheid als wel aan evenwich-
tige voorwaarden. Dit geldt zowel voor professionele als voor particuliere toetreders.
Er is niet in de eerste plaats behoefte aan onderhandelingsvrijheid. Een van de rede-
nen van het bestaan van standaardvoorwaarden is immers juist, dat bij het aangaan
van bepaalde overeenkomsten niet steeds onderhandeld behoeft te worden. Vanuit
dit oogpunt is uitbreiding van de contractsvrijheid van de toetreder dan ook niet
noodzakelijk.

Vervolgens meen ik, dat het positieve recht de rechter nogal wat mogelijkheden
geeft om de nadelen van het verschijnsel standaardvoorwaarden op te vangen (zie de
volgende paragrafen). Ook om deze reden bestaat geen behoefte aan uitbreiding van
de contractsvrijheid van de toetreder.

Indien men desondanks van oordeel is, dat het juist particuliere toetreders aan vol-
doende ‘weerbaarheid’ ontbreekt dan meen ik, dat de overheid in dit opzicht haar
beleid mede behoort te richten op het ‘mondig’ maken van deze partijen. Zwakkeren
kunnen ook sterker worden door organisatie.?® Ik herinner aan de in dit opzicht suc-
cesvolle ontwikkelingen in de arbeidersbeweging en de opkomst van consumenten-
organisaties.

De overheid dient dergelijke ontwikkelingen te bevorderen. Dit kan ertoe bijdra-
gen, dat evenwichtige standaardvoorwaarden worden gebruikt, omdat de gebruiker
alsdan niet meer alleen de dienst kan uitmaken.?” Een overheid die het ernst is met
de verantwoordelijkheid van haar onderdanen, zal moeten schipperen tussen twee
kwaden. Dat wil zeggen tussen een ontbindende tolerantie die het maatschappelijk
verkeer teveel aan zijn lot overlaat, en een regentenmentaliteit die leidt tot een alom-
vattend staatsdirigisme.?® Het vereist de moed tot compromissen. Met betrekking tot
regelgeving voor het contractenrecht betekent dit: terughoudendheid. Wat dit betreft
is een goede weg ingeslagen met het in 1974 en 1975 onder auspicién van de Com-
missie voor Consumentenaangelegenheden tussen verschillende delen van het bedrijfs-
leven en consumentenorganisaties geopende overleg over de totstandkoming van
standaardvoorwaarden, die in redelijkheid met de verlangens van betrokken partijen
rekening houden. Ook buiten deze Commissie om bestaan tussen de Consumenten-
bond en enkele branches (onder meer de aannemersbranche) contacten ter zake van
de aanpassing van de aldaar gebruikte standaardvoorwaarden.?®

c. Contractweigering

Het beginsel der contractsvrijheid brengt mede, dat een ieder overeenkomsten kan
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aangaan volgens een gestandaardiseerd model. Nu hiervoor®® is gebleken, dat het ge-
bruik van standaardvoorwaarden de contractsvrijheid feitelijk beperkt, komt men op
de vraag of het rechtens geoorloofd is, te weigeren op andere voorwaarden overeen-
komsten aan te gaan dan op de zelf gestelde voorwaarden. In de praktijk zal hiervan
doorgaans slechts sprake zijn als het gaat om professionele contractanten. Particulie-
ren hanteren in het algemeen geen standaardvoorwaarden. Er is in 1973 wel een po-
ging in die richting gewaagd door de Consumentenbond, maar zonder veel succes,
hetgeen voornamelijk het gevolg was van de omstandigheid, dat de ontworpen voor-
waarden naar de mening van het bedrijfsleven onevenwichtig waren, namelijk sterk
eenzijdig ten gunste van de particulier.*

De vraag naar het al dan niet geoorloofd zijn van contractweigering dient men te
onderscheiden van de vraag naar het al dan niet aanwezig zijn van contractbreuk.
Contractbreuk veronderstelt het bestaan van een overeenkomst, contractweigering
juist niet.

Contractweigering betekent geen overeenkomst willen aangaan. De vrijheid daartoe
vloeit noodzakelijkerwijs voort uit de contractsvrijheid.’> Omdat de contractsvrijheid
echter aan beperkingen onderhevig is, is ook contractweigering niet steeds geoor-
loofd. Er zijn enerzijds beperkingen van wettelijke aard®? en anderzijds ligt het in de
lijn van de rechtspraak, dat weigering om te contracteren onder omstandigheden on-
rechtmatig kan zijn.?* Op grond hiervan moet men ten aanzien van het uitsluitend
willen contracteren op eigen standaardvoorwaarden dan ook aannemen, dat dit in
beginsel rechtens geoorloofd is. Het is rechtens toegestaan niet of slechts op een be-
paalde wijze te willen contracteren, ook indien de belangen van anderen daardoor
wellicht worden geschaad.?® Dit is slechts anders, indien het opnemen van (bepaal-
de) standaardvoorwaarden in een overeenkomst moet worden aangemerkt als mis-
bruik. In de volgende paragraaf kom ik hierop terug.

Overigens wil ik in deze paragraaf nog wijzen op de verschillende benaderingswijzen
die men kan verdedigen ten aanzien van het openbaar maken van voorwaarden. Gaat
men ervan uit, dat daaraan de betekenis kan toekomen van openbaar aanbod?¢, dan
kan door aanvaarding van dit aanbod een overeenkomst tot stand komen. Dit zou
naar mijn mening evenwel hoogstens het geval kunnen zijn, indien de openbaarma-
king van voorwaarden alle essentiéle elementen inhoudt, die noodzakelijk zijn voor
de totstandkoming van een overeenkomst. Te denken is bijvoorbeeld aan gepubli-
ceerde voorwaarden van scheepvaartondermnemingen, die mede tarieven bevatten. De
vraag is alsdan of er sprake is van een volledig aanbod?®?, hetgeen tot gevolg zou heb-
ben, dat acceptatie automatisch een overeenkomst doet ontstaan.’® Weigert de aan-
bieder in dit geval, dan pleegt hij contractbreuk.*® Ik beantwoord deze vraag ontken-
nend. Uit de publikatie van voorwaarden en tarieven leid ik niet de wil af om zonder
meer een overeenkomst te willen aangaan. Als men niettemin van een aanbod wil
spreken dan zou het van een vrijblijvend aanbod moeten zijn.*® De gebruiker blijft
in dat geval immers vrij al dan niet een overeenkomst aan te gaan.

Ik neem evenwel aan, dat openbaarmaking van standaardvoorwaarden de beteke-
nis heeft van mededeling aan mogelijke wederpartijen, dat men uitsluitend bereid is
overeenkomsten aan te gaan op de bekendgemaakte voorwaarden.*! Alsdan is het
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niet-ingaan op de wil van de wederpartij om te contracteren aan te merken als con-
tractweigering.

d. Misbruik

Er kan spanning ontstaan tussen het beginsel van de contractsvrijheid en een ander
aan ons overeenkomstenrecht ten grondslag liggend beginsel, namelijk dat van een
machtspositie geen misbruik mag worden gemaakt.*? In het Buma-Brinkmann-
arrest*? leerde de Hoge Raad wat dit betreft, dat het misbruik van een machtspositie
onrechtmatig is en niet het gebruik. De omstandigheden waaronder misbruik van een
machtspositie aan de orde kan komen zijn veelal van economische aard.* Dit was
bijvoorbeeld, naast het zojuist genoemde Buma-arrest, ook het geval in het bekende
tweede Bovag-arrest.** Overigens verbiedt ook de Wet Economische Mededinging*®
misbruik van een economische machtspositie. Krachtens deze wet is het mogelijk op
te treden tegen economische machtsposities, indien en voor zover die in strijd zijn
met het algemeen belang.®” Dit kan er toe leiden, dat bijvoorbeeld wordt opgetreden
tegen het gebruik van belastende voorwaarden in een conditieregeling.*® De betrok-
ken Ministers kunnen de verplichting opleggen tot levering van bepaalde goederen of
verlening van bepaalde diensten en daarbij voorschriften geven met betrekking tot de
voorwaarden. Van deze mogelijkheden is echter, in gevallen waarbij de in dit boek
besproken problematiek aan de orde was, voor zover mij bekend, tot op heden geen
gebruik gemaakt.

In de vorige paragraaf heb ik in het vooruitzicht gesteld de behandeling van de vraag:
onder welke omstandigheden is het weigeren om op andere dan de eigen standaard-
voorwaarden overeenkomsten aan te gaan te beschouwen als misbruik. In de lijn van
het zojuist genoemde Buma-Brinkmann-arrest blijkt te liggen, dat het gebruik van
standaardvoorwaarden misbruik kan opleveren, indien dit gebeurt in het kader van
een machtspositie.

Alvorens hierop in te gaan verdienen de termen ‘misbruik’ en economische machts-
positie’ enige toelichting. Van misbruik van standaardvoorwaarden spreek ik wanneer
de gebruiker onevenwichtige, dat wil zeggen, sterk eenzijdige, voorwaarden hanteert.
Van een machtspositie spreek ik wanneer de gebruiker beschikt over een positie op
de markt, die de toetreder min of meer machteloos doet zijn, omdat er voor hem een
alternatieve contractspartij ontbreekt.

Misbruik van standaardvoorwaarden is op tweeérlei wijze denkbaar.?® In abstracto.
de voorwaarden waarvan de inhoud sterk eenzijdig is geformuleerd maken (nog) geen
deel uijt van de overeenkomst.’® In concreto: dergelijke voorwaarden zijn reedsin een
bepaalde overeenkomst opgenomen.

Ik meen, dat misbruik van standaardvoorwaarden in abstracto niet spoedig moet
worden aangenomen. Het uitgangspunt van de Hoge Raad zoals dat is neergelegd in
het Buma-Brinkmann-arrest betekent ten aanzien van standaardvoorwaarden, dat het
in beginsel aan elke gebruiker vrijstaat uitsluitend overeenkomsten te willen aangaan
op voorwaarden die hem juist voorkomen.
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Als de gebruiker derhalve mede rekening houdt met eventuele beperkingen van
wettelijke aard dan mag hij voor het overige zelf bepalen of en zo ja op welke voor-
waarden hij wenst te contracteren, ook indien van deze vrijheid gebruik wordt ge-
maakt op een wijze die de belangen van de toetreder schaadt. Een onrechtmatige
contractweigering in de zin van artikel 1401 B.W. moet pas worden aangenomen
wanneer de standaardvoorwaarden z6 bezwaarlijk en nadelig voor de toetreder zijn,
dat de gebruiker die over een machtspositie beschikt bij afweging van de wederzijdse
belangen niet tot zijn weigering om ‘open’ te onderhandelen had kunnen komen. Dit
zal niet spoedig het geval zijn. Ik heb al eerder op de in het algemeen nuttige functie
van standaardvoorwaarden gewezen. Standaardvoorwaarden hebben praktische voor-
delen, ook voor de toetreder (geen uitputtende onderhandelingen, doordachte rege-
ling, kostenbesparing). Daarenboven is het niet wenselijk en niet reéel van de gebrui-
ker juridisch te eisen, dat hij (desgevraagd) los van zijn standaardvoorwaarden ‘open’
onderhandelt. Men kan zich moeilijk voorstellen, dat bijvoorbeeld bij het aangaan
van verzekeringen de gebruiker telkens opnieuw over alle voorwaarden moet onder-
handelen. Het zou overigens ook een miskenning van de typische (‘contract-econo-
mische’) functie®' van standaardvoorwaarden betekenen.

Dat het de toetreder kan ontbreken aan een alternatieve contractspartij wettigt
op zich zelf evenmin de conclusie, dat de gebruiker een ongeoorloofd gebruik maakt
van zijn contractsvrijheid door te weigeren de overeenkomst aan te gaan, indien zijn
standaardvoorwaarden door de toetreder niet worden geaccepteerd. Onrechtmatige
contractweigering doet zich pas voor, indien er mede sprake is van misbruik in de zin
van zodanig afgewogen voorwaarden, dat de gebruiker in redelijkheid niet tot zijn
weigering om daarover of om ‘open’ te onderhandelen heeft kunnen komen, hetgeen
zoals zojuist is betoogd, zelden het geval zal zijn.5? Deze benaderingswijze betekent,
dat zelden of nooit geé€ist zal kunnen worden, dat anders dan op de voorgeschreven
standaardvoorwaarden van de gebruiker wordt gecontracteerd.®® Ik erken, dat er als-
dan niet aan is te ontkomen, dat de materiéle (feitelijke) contractsvrijheid van de
toetreder wordt beperkt. De contractsvrijheid van de gebruiker formeel (theoretisch)
én materieel (feitelijk) doet afbreuk aan de contractsvrijheid (materieel, feitelijk)
van de toetreder. Ik meen evenwel, dat hierover niet al te zeer moet worden getreurd.

Allereerst is er, zoals eerder is opgemerkt, wat betreft standaardvoorwaarden niet
zozeer behoefte aan contractsvrijheid als wel aan evenwichtige voorwaarden. Overi-
gens kan men moeilijk betogen, dat de gebruiker een ongeoorloofd gebruik van zijn
contractsvrijheid maakt enkel en alleen op grond dat de toetreder in zijn contracts-
vrijheid wordt belemmerd.

Er is derhalve geen aanleiding om de weigering van contracteren anders dan op
eigen voorwaarden op zichzelf onrechtmatig te achten. Het gaat er veeleer om feite-
lijk en rechtens bij te dragen aan het gebruik van evenwichtige standaardvoorwaarden.

In dit verband kan worden gedacht aan het activeren van belangenorganisaties,
radio- en televisievoorlichting, bevordering van de ‘mondigheid’ van de particulier en
dergelijke. Ik kom hierop nader terug in hoofdstuk IV bij een (beknopte) beschou-
wing over de binnenkort te verwachten wetgeving op het gebied van bescherming
van particulieren tegen belastende standaardvoorwaarden.

Ik ben echter van mening, dat (66k) het bestaande verbintenisrechtelijke systeem
voldoende aanknopingspunten biedt om in concrete gevallen de toetreder de nodige
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bescherming te bieden. Dat immers misbruik in abstracto volgens het Buma-Brink-
mann ‘recept’ niet spoedig wordt aangenomen betekent nog niet, dat onevenwichtig-
heid van standaardvoorwaarden in concreto geen juridische gevolgen zou kunnen
hebben. De onevenwichtigheid van een beding kan op verschillende wijzen ter toet-
sing komen. En het feit, dat het niet om een ‘gewoon’ beding gaat, maar om een
standaardvoorwaarde kan daarbij ook een rol spelen. Het kan zijn, dat het beding
geen deel uitmaakt van de overeenkomst, omdat dit hetzij een ongeoorloofde oor-
zaak heeft (zelden), hetzij omdat het niet tussen partijen overeengekomen kan wor-
den geacht (vaker). Ook is mogelijk, dat daarop in verband met de eisen van de
goede trouw geen beroep mag worden gedaan. Daarover in de volgende paragrafen.

2. Toepasselijkheid

a. Overeenkomst noodzakelijk

Formulering van standaardvoorwaarden is juridisch van geen betekenis. Het is een
feitelijke handeling, welke op zichzelf geen enkel rechtsgevolg teweegbrengt. Anders
gezegd, de formulering van standaardvoorwaarden vormt geen rechtsfeit.! Deze voor-
waarden worden juridisch pas belangrijk indien zij toepasselijk zijn op een tussen
partijen gesloten overeenkomst. Standaardvoorwaarden zijn per definitie bestemd
mede de inhoud van een overeenkomst te bepalen. Geen overeenkomst, geen toepas-
selijkheid van standaardvoorwaarden. De overeenkomst vormt de noodzakelijke
voorwaarde voor de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden.? Verliest men dit
uit het oog dan zal men bijvoorbeeld kunnen ervaren, dat de gewone rechter de gel-
digheid van een uitspraak, welke berust op een arbitragebeding in de standaardvoor-
waarden, nadien wraakt. Een uitspraak van arbiters over hun bevoegdheid is slechts
in beginsel geldig.? De partij die in de uitspraak van deze arbiters niet berust kan zich
tot de rechtbank wenden met het verzoek het arbitrale vonnis nietig te verklaren op
grond dat de arbiters de bevoegdheid tot oordelen ontbrak. Het teleurstellende resul-
taat voor de door de arbiters in het gelijk gestelde partij is dan dat deze zich nu met
haar vordering tot de gewone rechter zal moeten wenden. Zou in dit geval het ‘exe-
quatur’ (bevelschrift tot uitvoering) van de president van de rechtbank reeds zijn ver-
leend* dan kan de in het ongelijk gestelde partij binnen de termijn van artikel 345
Rv. met een verzoekschrift bij het gerechtshof in hoger beroep komen van de be-
schikking, waarbij het exequatur is gegeven.®

Arbiters — en bindend adviseurs® — hebben over de vraag omtrent hun bevoegdheid,
die zij aannemen op grond van een arbitragebepaling welke voorkomt in de aan hun
voorgelegde overeenkomst’, zelf niet het laatste woord. Evenmin kan aan de hand
van standaardvoorwaarden zelf tot toepasselijkheid daarvan worden besloten. Stan-
daardvoorwaarden op zichzelf hebben niet het laatste woord.®

De uiteindelijke beantwoording van de vraag of er standaardvoorwaarden toepas-
selijk zijn komt pas aan de orde, indien er een overeenkomst tussen partijen bestaat.

32



De noodzakelijke voorwaarde voor de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden
vormt een overeenkomst. Dit betekent, dat de lotgevallen van de overeenkomst ge-
volgen hebben voor de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden. Geen overeen-
komst, geen standaardvoorwaarden.®

Deze visie ontkent niet, dat de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden zich
mede kan uitstrekken over de periode nadat de overeenkomst is ontbonden. Is de
overeenkomst ontbonden op grond van wanprestatie van een der partijen, dan kun-
nen niettemin ter vaststelling van de schade de bepalingen in de standaardvoorwaar-
den met betrekking tot het bestaan en de omvang van aansprakelijkheid worden toe-
gepast.

Deze opvatting treft men ook aan in een recente uitspraak van ons hoogste rechts-
college.'® Overwogen werd onder meer, ‘dat de ontbinding van de overeenkomst op
grond van wanprestatie geenszins uitsluit de mogelijkheid dat zekere bepalingen van
de overeenkomst, zoals met name bepalingen betreffende bestaan en omvang van
aansprakelijkheid voor door wanprestatie van een der partijen veroorzaakte schade,
tussen partijen blijven gelden. Dit zal veelal zijn overeenkomstig de aard van derge-
lijke bedingen, en in overeenstemming met de in het maatschappelijk verkeer in het
algemeen en de in de betreffende sector in het bijzonder aanvaarde opvattingen.’

De Hoge Raad aanvaardt terecht, dat standaardvoorwaarden na ontbinding van de
overeenkomst onder omstandigheden ‘blijven gelden’.

Ontbinding van de overeenkomst heeft tot gevolg, dat partijen worden bevrijd van
hun verbintenissen. De overeenkomst als (historische) rechtshandeling kan niét onge-
daan worden gemaakt. En bij het aangaan van die overeenkomst stond het partijen
vrij met het oog op mogelijke geschillen regelingen te treffen. Gedacht kan bijvoor-
beeld worden aan arbitrage- en boetebedingen of -- zoals in het zojuist genoemde ar-
rest van de Hoge Raad — aan bepalingen omtrent aansprakelijkheidsbeperking. Met
het verlenen van deze vrijheid aan partijen is in overeenstemming dat bij de werking
van de ontbinding daarmede wordt rekening gehouden. De ontbinding dient op der-
gelijke regelingen niet van toepassing te zijn.

Gelijk in de literatuur!! en in de rechtspraak in het algemeen wordt geleerd'?, ben
ik van oordeel, dat standaardvoorwaarden op zichzelf niet van belang zijn voor de
beantwoording van de vraag, of er al dan niet een overeenkomst tot stand is geko-
men en of de daarop betrekking hebbende standaardvoorwaarden al dan niet toepas-
selijk zijn. Indien bijvoorbeeld een toetreder niet binnen de door de standaardvoor-
waarden gestelde termijn tegen een bevestigingsformulier, waarop die standaard-
voorwaarden voorkomen of waarin daarnaar wordt verwezen, bezwaren maakt, is
het voor de beantwoording van de vraag of die standaardvoorwaarden toepasselijk
zijn niet primair van belang, wat de standaardvoorwaarden daarover bepalen. Aller-
eerst is van belang na te gaan of er tussen partijen een overeenkomst tot stand is
gekomen, waarbij de standaardvoorwaarden op zichzelf geen rol spelen.'® Bestaat er
een overeenkomst tussen partijen, dan komt vervolgens de vraag aan de orde, of stan-
daardvoorwaarden daarvan deel uitmaken. Tenslotte is het de vraag of de gebruiker
zich in de gegeven omstandigheden op de voorwaarden mag beroepen.

Indien eenmaal vaststaat, dat standaardvoorwaarden toepasselijk zijn, dan zijn
beide partijen — gebruiker en toetreder — daaraan in beginsel gebonden. Ook de ge-
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bruiker.® De voorwaarden maken deel uit van de overeenkomst. De toetreder heeft
récht op volledige nakoming daarvan.!* Indien de gebruiker zich aan een of meer be-
paalde voorwaarden onder omstandigheden niet gebonden wil achten, dan kan hijj
hoogstens bedingen desverkiezende deze voorwaarden ‘buiten toepassing’ te mogen
verklaren.!® Hieraan wil ik toevoegen, dat ik een dergelijke voorwaarde in algemene
zin, gehanteerd jegens particulieren, al spoedig in strijd acht met de goede zeden.

Het komt mij niet aannemelijk voor, dat in geval van gelijkwaardige contractspart-
ners de een van de ander zonder meer een dergelijke voorwaarde zal accepteren. Ik
ben dan ook van oordeel, dat een voorwaarde in deze zin, opgenomen in een over-
eenkomst tussen een professioneel gebruiker en een particuliere toetreder, in de regel
geen deel uitmaakt van de overeenkomst. De gebruiker kan zich derhalve op een
dergelijke voorwaarde doorgaans niet beroepen, omdat deze niet tot de contracts-
inhoud behoort. Een uitzondering kan zich bijvoorbeeld voordoen, indien het ‘bui-
ten toepassing-verklaren’ van een of meer voorwaarden in het voordeel van de toe-
treder is of indien de gebruiker daarvoor gegronde redenen kan aanvoeren. In het
laatste geval kan aan het volgende voorbeeld worden gedacht. In de standaardvoor-
waarden is opgenomen ‘levering franco adres afnemer’. De gebruiker maakt het voor-
behoud dat deze voorwaarde door hem buiten toepassing kan worden verklaard, in-
dien hij niet langer een vergunning heeft voor eigen vervoer. Indien dit duidelijk
tussen partijen is overeengekomen, is niet in te zien waarom de gebruiker zich op
dit voorbehoud niet kan beroepen indien zijn vergunning tot eigen vervoer wordt
ingetrokken.

Tussen professionele contractanten acht ik de besproken bepaling in beginsel
toepasselijk.

b. Totstandkoming

De beantwoording van de vraag naar de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden
moet worden gezocht in de algemene leer der overeenkomsten.!” De vraag luidt der-
halve, of de ten aanzien van een bepaalde overeenkomst overeenstemmende wils-
verklaringen van partijen mede gericht waren op de toepasselijkheid van standaard-
voorwaarden. Veel zal daarom afhangen van de beoordeling van de verklaringen die
partijen in de onderhandelingsfase over het sluiten van de overeenkomst aan elkaar
hebben gedaan. Bij ongekende en/of onbegrepen voorwaarden kan er sprake zijn van
een ‘relatieve’ wilsonderwerping. Het hangt van de omstandigheden af of een toe-
treder aan (een of meer van) de voorwaarden gebonden is. In paragraaf 2d hiema zal
ik uitgebreider op deze ‘relatieve’ wilsonderwerping ingaan. Ik merk evenwel op, dat
ook voor de beschouwingen in deze paragraaf deze gedachte de basis vormt.

Anders dan de Hoge Raad'® meen ik dat de onderhandelingsfase niet als rechts-
verhouding moet worden beschouwd, maar als een feitelijke fase waarin de goede
trouw een rol speelt. Sterker dan Van der Grinten het uitdrukt'®, acht ik het te
vergaand iedere intermenselijke verhouding als een rechtsverhouding, of mede als
een rechtsverhouding te beschouwen. Relaties tussen mensen dienen niet in de eerste
plaats door het recht te worden beheerst. Dit is in strijd met de karakteristicke aan-
leg van de mens: zijn mogelijkheid tot zelfbepaling. Deze vrijheid zou volledig wor-
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den ontnomen, indien het recht zich inlaat met elke menselijke verhouding. Boven-
dien, indien elke willekeurige menselijke verhouding als een rechtsverhouding wordt
betiteld, dan verliest de term rechtsverhouding elke redelijke zin.2° Een rechtsver-
houding en een feitelijke verhouding zouden alsdan identiek zijn.

De onderhandelingsfase is een vertrouwensverhouding, waarbij de goede trouw een
rol speelt. De eisen van de goede trouw bepalen of het in een bepaald stadium
van de onderhandelingen een partij rechtens nog vrijstaat bijvoorbeeld deze onder-
handelingen af te breken en het niet tot contractsluiting te laten komen. Daarbij
moet men in het oog houden, dat het beginsel der contractsvrijheid ook medebrengt
de vrijheid om niet of althans niet anders dan men zelf wil te contracteren.

Na het voorgaande moet ik Drion toegeven?!, dat we er niet onderuit kunnen, dat
de ongeschreven normen van de goede trouw in een situatie waarin nog geen contract
tot stand is gekomen niet te onderscheiden zijn van de ongeschreven zorgvuldigheids-
normen, waarnaar artikel 1401 sedert het arrest van 1919 geacht wordt te verwijzen.
Ik geef er niettemin de voorkeur aan ter zake van een zo nauw aan een werkelijke
overeenkomst verwante situatie een contractsterminologie (de goede trouw) als uit-
gangspunt te nemen en niet de delictuele terminologie van de zorgvuldigheidsnorm.??
Deze visie dat feitelijke verhoudingen, welke nauwe verwantschap vertonen met con-
tractsverhoudingen, mede worden bepaald door de goede trouw, vindt steun in de
naoorlogse rechtspraak van de Hoge Raad.??

Het bijzondere van een onderhandelingsfase waarbijj standaardvoorwaarden zijn be-
trokken is, dat over dergelijke voorwaarden in het algemeen juist niet wordt gespro-
ken. In het gunstigste geval wordt er — mondeling en/of via een gedrukte verwijzing
op briefpapier — op gewezen, dat er standaardvoorwaarden toepasselijk zullen zijn.
Maar ook dan blijven de voorwaarden inhoudelijk meestal onbesproken.

In de visie, dat in het onderhandelingsstadium de goede trouw een rol speelt,
past dat men aanneemt, dat een onderhandelende partij, die uitstuitend op bepaalde
standaardvoorwaarden tot zaken wil komen, diens wederpartij reeds in dit stadium
in de gelegenheid stelt kennis te nemen van de voorwaarden die op de overeenkomst
toepasselijk zullen zijn. Zoals in het algemeen bij mijn beschouwingen over stan-
daardvoorwaarden wil ik ook hier onderscheiden naar de kring jegens welke de voor-
waarden worden gehanteerd: professionele of particuliere contractanten.

Ten aanzien van het onderhandelingsstadium tussen professionele contracten onder-
ling lijkt mij een juist uitgangspunt, dat door de gebruiker moet worden kenbaar ge-
maakt en wel op duidelijke wijze, dat er standaardvoorwaarden zullen gelden. Dit
kenbaar maken kan mondeling of schriftelijk geschieden. Het laatste zal in het alge-
meen plaatsvinden door middel van vermelding of verwijzing.2* Theoretisch is nog
mogelijk, dat het kenbaar maken van de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden
plaatsvindt door middel van een afzonderlijke schriftelijke kennisgeving. Dit is echter
niet gebruikelijk.

Indien de wederpartij zich na deze kenbaarmaking niet verder informeert, zal deze
zelf het risico dienen te dragen van het ontbreken van kennis van en inzicht in de in-
houd der voorwaarden. De gebruiker valt in dit opzicht juridisch niets te verwijten.
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Deze mag er in beginsel*S op vertrouwen, dat ten aanzien van de voorwaarden wils-
overeenstemming aanwezig is en dat deze deel uitmaken van de overeenkomst.

Ten aanzien van de onderhandelingsfase tussen professionele gebruikers van stan-
daardvoorwaarden en particulieren ben ik van mening, dat niet kan worden volstaan
met het enkel kenbaar maken (hetgeen wel steeds moet gebeuren), dat er standaard-
voorwaarden toepasselijk zullen zijn. Van particulieren mag in het algemeen geen in-
zicht worden verwacht, dat voldoende is om de voorwaarden zelfstandig door te
nemen en te begrijpen. Men mag doorgaans evenmin verwachten, dat zij voldoende
althans reéle mogelijkheden hebben om zich deskundig te laten adviseren.?® Hier-
door verkeert de gebruiker in een feitelijke machtspositie tegenover de toetreder.
De gebruiker zal daarmede rekening dienen te houden en zal rechtens niet aan de
rechtmatige belangen van de toetreder voorbij mogen gaan. Dit betekent, dat de ge-
bruiker redelijke zorg in acht dient te nemen dat zijn wederpartij v60r het sluiten van
de overeenkomst niet alleen kennis kan hebben van het bestaan, maar ook van de
inhoud van de toepasselijke standaardvoorwaarden.?” Laat de gebruiker dit na dan
loopt hij het risico, dat een of meer voorwaarden na de totstandkoming van de over-
eenkomst geen contractsinhoud blijken te zijn. De toetreder moet alsdan namelijk
slechts gebonden worden geacht aan voorwaarden welke in redelijkheid verwacht
kunnen worden.

Een interessante vraag is in dit verband of de toetreder ten aanzien van inhoud en
strekking van standaardvoorwaarden rechtens mag afgaan op uitsluitend mededelin-
gen van de gebruiker. Ik meen dat hier in het algemeen een bevestigend antwoord
past. Zowel professionele als particuliere contractanten mogen in de regel afgaan op
door de gebruiker gedane mededelingen.?® De eis van een zelfstandig onderzoek naar
de inhoud en strekking der voorwaarden moet niet worden gesteld. Blijkt later, dat
de mededelingen van de gebruiker in strijd zijn met de waarheid, dan zal de gebrui-
ker ten aanzien van andersluidende voorwaarden geen wilsovereenstemming aanwezig
mogen achten. Dergelijke voorwaarden maken geen deel uit van de overeenkomst.

In het kader van de totstandkoming van wilsovereenstemming met betrekking tot
toepasselijkheid van standaardvoorwaarden kan de vraag aan de orde komen of de
regelmatig voorkomende clausule: ‘De koopovereenkomst komt eerst tot stand door
onze schriftelijke orderbevestiging. Bij gebreke van zodanige orderbevestiging wordt
de koopovereenkomst geacht te zijn tot stand gekomen door en bij gelegenheid van
feitelijke uitvoering onzerzijds,” rechtens geldend kan worden gemaakt.

Kan bijvoorbeeld een leverancier, nadat hij mondeling zonder voorbehoud heeft
toegezegd te zullen leveren, zich daarna rechtens op het standpunt stellen, dat hij
niet behoeft te leveren, omdat er volgens zijn standaardvoorwaarden nog geen over-
eenkomst tot stand is gekomen?

Volgens de letter van de aangehaalde bepaling is in deze situatie niet alleen de gebrui-
ker juridisch nog ongebonden, maar ook de toetreder. Het lijkt mij echter onjuist
hier aan te nemen, dat partijen nog ongebonden zijn. De toetreder mag er in de ge-
schetste situatie naar mijn mening op vertrouwen, dat de gebruiker zijn leveringstoe-
zegging zal nakomen. In het maatschappelijke verkeer is men ook gebonden aan
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mondelinge toezeggingen. Dit beginsel ligt aan ons rechtssysteem ten grondslag.?®
Doet de gebruiker zijn toezegging niet gestand, dan zal hij wanprestatie plegen. De
toetreder zal de op grond hiervan mogelijke rechtsvorderingen kunnen instellen.?°
Overigens meen ik, dat deze ‘voorbehoud-clausule’ geen deel uitmaakt van de over-
eenkomst. Standaardvoorwaarden zijn immers op zichzelf een ‘juridisch niets’.?!
Deze krijgen pas betekenis, indien zij deel uitmaken van een overeenkomst. Zonder
overeenkomst geen standaardvoorwaarden. Deze voorwaarden kunnen derhalve niet
rechtsgeldig bepalen wanneer en of de overeenkomst waarop zij toepasselijk zullen
zijn tot stand komt. Onze leverancier is derhalve aan zijn toezegging te zullen leveren
gebonden. De ‘voorbehoud-clausule’ maakt geen deel uit van de overeenkomst. Dit
moet worden aangenomen zowel in geval van particuliere als van professionele con-

tractanten.

Ik ben er in het voorgaande van uitgegaan, dat de onderhandelingsfase eindigt met
het sluiten van de overeenkomst of met het afbreken van de onderhandelingen. De
volledige totstandkoming van de overeenkomst kan zich echter uitstrekken over
enige tijd. Juist bij overeenkomsten waarop standaardvoorwaarden toepasselijk zullen
zijn, kan het moment waarop partijen het eens worden over de belangrijkste onder-
delen van de overeenkomst enerzijds en de standaardvoorwaarden anderzijds uiteen-
liggen. De vraag is dan op welk moment de overeenkomst volledig, dat wil zeggen

met inbegrip van de standaardvoorwaarden, tot stand is gekomen. Of in dergelijke
gevallen reeds bij het bereiken van overeenstemming over de hoofdzaak de overeen-

komst tot stand is gekomen hangt naar mijn oordeel af van de omstandigheden.

Stel, dat A en B voornemens zijn een koopovereenkomst met elkaar aan te gaan.
Er wordt tussen hen overeenstemming bereikt over de zaak en de prijs.3? Pas dan
brengt A zijn standaardvoorwaarden ter sprake. B neemt er kennis van en stelt, dat
deze voorwaarden hem niet bevallen en dat hij zich daaraan niet wil binden. De
vraag is aldan of er tussen A en B een koopovereenkomst bestaat.

Naar mijn oordeel hangt het antwoord op deze vraag in belangrijke mate af van het
object van de overeenkomst. Indien het gaat over een overeenkomst waarbij verdere
bedingen gebruikelijk zijn meen ik, dat ontkennend moet worden geantwoord.

Er is naar mijn oordeel eerst een overeenkomst tussen partijen, indien ook omtrent
de bijkomende bedingen overeenstemming is bereikt.

In beginsel kan deze gedachtengang worden gevolgd zowel bij professionele als bij
particuliere contractanten. Een uitzondering zou ik bijvoorbeeld willen aannemen
indien partijen reeds vaker met elkaar gelijksoortige overeenkomsten zijn aangegaan.
Alsdan zal in het algemeen mogen worden aangenomen, dat de standaardvoorwaar-
den deel uitmaken van de overeenkomst.

¢. Ondertekening
Ondertekening®® is steeds mede een wilsverklaring in processuele betekenis. Onder-
tekening is dan een bewijsrechtelijke handeling. Zo is bij ondertekening van geschrif-

ten van dispositieve aard (‘beschikkend’) de overeenkomst in de regel reeds eerder
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tot stand gekomen.?* Door ondertekening en afgifte*® van het geschrift waarin de
overeenkomst is opgenomen, geeft de ondertekenaar te kennen ook bewijsrechtelijk
gebonden te willen zijn. Hij verschaft aan zijn wederpartij een zogenaamde ‘preuve
préconstituée’ (een bij voorbaat verschaffen van een bewijsmiddel).?¢

Opmerking verdient, dat ondertekening op zichzelf niet als een beschikking in
bewijsrechtelijke zin kan worden aangemerkt. Er zal bovendien dienen te blijken, dat
afgifte van het ondertekende geschrift aan de wederpartij van de ondertekenaar heeft
plaatsgevonden.?” Bij ondertekening van geschriften van enuntiatieve aard (‘getui-
gend’)?® is afgifte van het geschrift voor het intreden van de beoogde rechtsgevolgen
niet noodzakelijk. De omstandigheden kunnen soms voldoende aanwijzingen opleve-
ren om te kunnen concluderen, dat de ondertekenaar rechtens gebonden wilde zijn.3°
Dit neemt niet weg, dat ook geschriften van enuntiatieve aard wel aan de wederpartij
worden afgegeven. Te denken is bijvoorbeeld aan formulieren tot aanvraag van een
verzekering.*®

Ten aanzien van beide soorten geschriften geldt echter als uitgangspunt, dat wie
schrijft zich voorlopig tot niets anders richt dan het geduldige papier.*! Aan zijn
ondertekening is men eerst gebonden, indien toestemming in de zin van artikel 1356
B.W. vaststaat. Dit betekent, dat ondertekening op zichzelf niet voldoende is voor het
tot stand komen van juridische binding respectievelijk het verkrijgen van een recht
op prestatie. Bovendien is nodig, dat de ondertekening aan de wederpartij is kenbaar
gemaakt met het doel het beoogde rechtsgevolg te doen intreden. Ondertekening
geldt slechts als toesternming, indien zij naar buiten kenbaar is gemaakt.*?

Ondertekening van geschriften heeft soms materieel-rechtelijke betekenis, dat wil
zeggen: zonder ondertekening treedt het beoogde rechtsgevolg niet in. Dit doet zich
bijvoorbeeld voor, indien de wet voor de geldigheid van bepaalde rechtshandelingen
een ondertekend geschrift vereist.*?

Ook ondertekening van standaardvoorwaarden of van een geschrift waarin daar-
naar wordt verwezen kan materieel-rechtelijke betekenis hebben. Van algemene be-
kendheid is, dat bij onderhandelingen in het algemeen niet over de toepasselijke stan-
daardvoorwaarden pleegt te worden gesproken. Of daarover derhalve bij het tot
stand komen van de overeenkomst wilsovereenstemming bestaat is niet direkt duide-
lijk. Is evenwel voor standaardvoorwaarden getekend dan moet daaraan in beginsel
de betekenis worden gehecht, dat de ondertekenaar met die voorwaarden heeft inge-
stemd. Ondertekening niet beschouwen als toestemming in de zin van artikel 1356
B.W. kan een bron van moeilijkheden opleveren. Zekerheid in handel en verkeer kun-
nen erdoor worden ondermijnd en het verantwoordelijkheidsgevoel kan erdoor ver-
minderen.** De beantwoording van de vraag, of de ondertekenaar in deze opvatting
steeds aan de gehele of gedeeltelijke inhoud van de standaardvoorwaarden waarvoor
hij tekende gebonden is, dient aan de hand van de concrete situatie te worden beoor-
deeld. ‘lus in causa positum’®, dat wil zeggen dat niet naar vaste regels, maar van
geval tot geval een beslissing moet worden genomen. Ook hier geldt derhalve als uit-
gangspunt een relatieve wilsonderwerping (waarover nader in par. 2d hiema). In be-
ginsel zal de ondertekenaar geacht moeten worden in te stemmen met alle voorwaar-
den. Ook de voor hem nadelige. De particulier zal daarentegen in de regel niet geacht
behoeven te worden akkoord te zijn gegaan met alle voorwaarden.
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De particuliere toetreder is niet gebonden aan voorwaarden die hij in redelijkheid
niet behoeft te verwachten, tenzij de gebruiker hem daarop voor het aangaan van de
overeenkomst uitdrukkelijk heeft gewezen.

De professionele ondertekenaar moet in beginsel gebonden worden geacht aan alle
voorwaarden waarvoor hij tekende. Dit betekent echter niet, dat de enkele onder-
tekening van een papier waarop naar standaardvoorwaarden wordt verwezen, ook
zonder meer gebondenheid aan die voorwaarden met zich mede brengt. Men verge-
lijke de casuspositie op bladzijde 47 en 48.

Het antwoord op de vraag, of degene die voor standaardvoorwaarden tekent daaraan
gebonden is, wordt in de rechtspraak ook wel anders benaderd, namelijk aldus, dat
de standaardvoorwaarden deel uitmaken van de overeenkomst, maar dat daarop in
verband met de eisen van de goede trouw geen beroep mag worden gedaan. Ik denk
— onder erkenning, dat het daarbij niet om een typisch standaardvoorwaardenarrest
ging — aan het arrest van de Hoge Raad inzake Saladin/Hollandsche Bankunie
(H.B.U.).*¢ Het ging in dit arrest om aansprakelijkheid van de H.B.U. ter zake van
een door haar aan Saladin gegeven beleggingsadvies. De H.B.U. had in een brief,
waarin zij de beleggingstransactie bevestigde, bedongen:

‘Hoewel de ons ten dienste staande informaties over Savard en Hart (effectenma-
kelaars in Canada van wie aandelen werden gekocht) gunstig luiden, kunnen wij ech-
ter generlei aansprakelijkheid voor deze transactie op ons nemen.’ De brief was door
Saladin voor akkoord getekend. De transactie bleek achteraf voor Saladin bepaald
niet voordelig. Deze leed een forse schade welke in totaal op f 78 032,29 werd be-
cifferd. In de door Saladin aanhangig gemaakte procedure stond centraal de vraag
naar de geldigheid van de exoneratieclausule.

Alvorens op een van de kemoverwegingen van de Hoge Raad in te gaan merk ik
op, dat het tekenen voor de exoneratieclausule niet tot afzonderlijke overwegingen
heeft gevoerd. Overeenkomsten kunnen altijd mondeling worden aangegaan wanneer
de wet geen geschrift vereist. De overwegingen van dit arrest zouden niet anders
luiden indien de aansprakelijkheid mondeling zou zijn uitgesloten.

Deze overwegingen luidden onder meer: ‘dat het antwoord op de vraag in welke
gevallen aan degeen die — gelijk te dezen de Bank — bij contractueel beding zijn aan-
sprakelijkheid voor zekere gedragingen ook indien deze jegens zijn wederpartij on-
rechtmatig zijn heeft uitgesloten, een beroep op dit beding niet vrijstaat, afhankelijk
kan zijn van de waardering van tal van omstandigheden zoals: de zwaarte van de
schuld, mede in verband met de aard en de verdere inhoud van de overeenkomst
waarin het beding voorkomt, de maatschappelijke positie en de onderlinge verhou-
ding van partijen, de wijze waarop het beding is tot stand gekomen, de mate waarin
de wederpartij zich de strekking van het beding bewust is geweest.” Het ging in dit
arrest weliswaar om een exoneratieclausule maar dit behoeft niet te betekenen, dat
de Hoge Raad zijn benaderingswijze tot een dergelijk beding wil beperken. Een bre-
der toepassingsgebied is verdedigbaar. De vermelde maatstaven zijn bij uitstek toe-
pasbaar op standaardvoorwaarden.*” Opmerking verdient, dat de Hoge Raad over-
weegt dat het mogelijk is dat bepaalde voorwaarden tot de contractsinhoud behoren,
maar dat de eisen van de goede trouw een beroep daarop in de weg staan. Dit lijkt
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mij juist. Hetgeen is overeengekomen mag niet zonder meer met een beroep op de
goede trouw buiten toepassing worden gelaten. Overeenkomsten strekken partijen
tot wet. Een contractspartij dient zich echter als redelijk contractant te gedragen,
niet omdat zij dit gewild heeft, maar omdat het recht haar hiertoe verplicht.*®

Het is mogelijk, dat de omstandigheden van het geval zodanig zijn, dat een beroep
op een contractueel recht in strijd met de goede trouw moet worden geacht.

Stel bijvoorbeeld dat tussen A en B een verzekeringsovereenkomst bestaat. B is
krachtens deze overeenkomst verplicht ervoor zorg te dragen dat A binnen 3 X 24
uur van schades op de hoogte is, en wel op straffe van verlies van zijn rechten. Er
treedt schade op in de zin van de overeenkomst en wel op vrijdagavond. Zaterdag en
zondag kan B de schade niet melden omdat A niet bereikbaar is. Maandag en dinsdag
is A evenmin bereikbaar, want dit zijn kerstdagen. B meldt derhalve die schade pas
op woensdag, te laat dus. Niettemin zal in een dergelijke situatie moeten worden aan-
genomen, dat de goede trouw welke bij de uitvoering van overeenkomsten in acht
dient te worden genomen, verhindert, dat A op deze bepaling een beroep mag doen.

d. Ongekende voorwaarden

Standaardvoorwaarden worden in veel gevallen niet of nauwelijks gelezen, en indien
wel gelezen, veelal niet begrepen. Dit verschijnsel heeft men wel genoemd: het euvel
der ongeweten en onbegrepen bedingen.*® Het betreft hier de vraag of men rechtens
aan standaardvoorwaarden gebonden kan zijn zonder de inhoud ervan te hebben ge-
lezen of de gehele inhoud ervan te kennen, hoewel men zich ermede akkoord heeft
verklaard.5®

De wet brengt ons in dit opzicht niet veel verder. Artikel 1356 B.W. stelt voor de
bestaanbaarheid van overeenkomsten onder meer als vereiste: de toestemming van
partijen. De vraag is evenwel wanneer dit het geval is, indien de toetreder de voor-
waarden niet of niet geheel kent. In de literatuur wordt deze vraag wel beantwoord
aan de hand van de leer van de algemene.wilsonderwerping.*! Volgens deze opvatting
heeft men gewild hetgeen men heeft verklaard. De toetreder is derhalve gebonden
aan de voorwaarden waarmede hij formeel heeft ingestemd. Ook de jurisprudentie
huldigt in beginsel deze opvatting.5? Recent ziet men dat verschillende schrijvers in
dit verband vooral aansluiting pogen te zoeken bij de vertrouwensleer, zij het op ver-
schillende manieren.*?

Naar mijn mening past op de vraag of men rechtens gebonden kan zijn aan stan-
daardvoorwaarden, zonder de inhoud te hebben gelezen of geheel te kennen, in be-
ginsel een bevestigend antwoord. Ik acht het althans een juist uitgangspunt dat van
professionele contractanten mag worden verwacht, dat zij bij het aangaan van een
overeenkomst weten wat zij doen. Niettemin leert de praktijk, dat velen niet precies
weten welke de inhoud is van de standaardvoorwaarden waarmede zij instemmen. Dit
kan zijn, omdat men uit tijdgebrek op goed geluk akkoord gaat, maar het kan ook
zijn — en dat is naar mijn overtuiging vaker het geval — dat men zonder meer toe-
stemt in de verwachting, of althans op zijn minst in de hoop, dat de voorwaarden ge-
bruikelijke bedingen bevatten en de overeenkomst op normale wijze zal worden af-
gewikkeld.®* De leer der algemene wilsonderwerping stelt zich in deze gevallen op
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het standpunt dat, hoewel de toetreder niet alle bepalingen kende, hij rechtens moet
worden geacht die bepalingen te hebben gewild en derhalve ook rechtens is gebon-
den. De verklaring wordt geacht overeen te stemmen met de werkelijke wil®*, ook
indien de aanvankelijke verklaring achteraf niet in overeenstemming blijkt te zijn
met de werkelijke wil. Deze leer acht ik onbevredigend. In verband met hetgeen ik
hiervoor opmerkte, geef ik de voorkeur aan de opvatting, dat de toetreder in beginsel
geacht moet worden te weten en te willen waarmede hij instemde. Een verklaring
schept een wilsvermoeden.

De eisen van een praktisch en ordelijk maatschappelijk verkeer brengen mee, dat
de wederpartij op een dergelijk vermoeden mag afgaan met het voorbehoud echter,
dat het voorwaarden betreft, die in redelijkheid verwacht kunnen worden. Deze op-
vatting, die het eeuwenoude uitgangspunt, dat in de overeenkomst de geopenbaarde
wil werkzaam is niet wil miskennen®¢, lijkt mij beter bij de praktijk aan te sluiten dan
de leer van de algemene wilsonderwerping.5” Het uitgangspunt van de algemene wils-
onderwerping, dat men heeft gewild hetgeen men heeft verklaard, kent een té grote
autonomie toe aan de verklaring. De praktijk is niet zo rationeel.’® Veel wordt ge-
daan zonder veel nadenken of kennis van zaken.5® Gebruikers behoren daarvan geen
misbruik te maken. De feitelijk grotere autonomie van de gebruijker schept een gro-
tere juridische verantwoordelijkheid. Nieuwenhuis merkt in dit verband op: ‘Bij het
formuleren van de standaardvoorwaarden moet hij optreden als “behoorlijk zaak-
waarnemer” van de afwezige wederpartij: diens belangen mogen in de standaard-
voorwaarden niet geheel en al worden genegeerd.’s® Ik zou hieraan het gevolg willen
verbinden, dat, indien de standaardvoorwaarden geen evenwichtige afweging van de
wederzijdse belangen bevatten, de toetreder niet spoedig gebonden is aan voorwaar-
den die hij in redelijkheid niet behoeft te verwachten en die nadelig voor hem zijn.%
Het al dan niet gebonden zijn hangt van de omstandigheden af.

Hiervoor in dit hoofdstuk®? heb ik gesproken over het ‘ius in causa positum’-
beginsel. Dit beginsel brengt mede, dat niet naar vaste regels maar van geval tot geval
moet worden beoordeeld wat rechtens is, hetgeen betekent, dat afgewogen (‘gerela-
tiveerd’) moet worden. Ik meen, dat dit met name geldt, indien moet worden beoor-
deeld of de toetreder al dan niet aan (een of meer bepaalde) standaardvoorwaarden
is gebonden. Zo zal bij de beantwoording van de vraag of een toetreder aan stan-
daardvoorwaarden is gebonden bijvoorbeeld rekening moeten worden gehouden met
de voorstelling van partijen bij het aangaan van de overeenkomst en de strekking van
(een of meer van) de voorwaarden. In navolging van Léwensteyn zou men kunnen
stellen, dat de bewoordingen van een overeenkomst niet per definitie identiek zijn

aan het overeengekomene.?
Indien bijvoorbeeld op een orderbevestiging ter zake van een koopovereenkomst

met betrekking tot plastic een verwijzing voorkomt naar leer en aanverwante artike-
len is verdedigbaar, dat niet zonder meer mag worden aangenomen, dat de toetreder
(koper) met deze standaardvoorwaarden heeft ingestemd.%* Of de gebruiker (verko-
per) al dan niet heeft mogen vertrouwen dat de toetreder met de toepasselijkheid van
deze laatste voorwaarden heeft ingestemd zal afhankelijk geacht moeten worden van
de aard van de voorwaarden. Deze kunnen zodanig zijn geformuleerd, dat zij mede
toepasselijk kunnen zijn op andere overeenkomsten, waaronder die ter zake van
plastic. In dat geval is er geen redelijke grond het vertrouwen van de gebruiker, dat
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de voorwaarden van leer en aanverwante artikelen eveneens toepasselijk waren op
overeenkomsten met betrekking tot plastic, niet te erkennen.

Het voorgaande geeft mij aanleiding te spreken van een relatieve en niet van een alge-
mene wilsonderwerping. Relatief, dat wil hier zeggen: het hangt af van de omstandig-
heden. Dit uitgangspunt kan worden gezien als een variant op de vertrouwensleer.**
Ik beoog althans niet mij los te maken van de wil der contractanten, maar zoek veel
eer aansluiting daarbij. Evenmin gaat het mij uitsluitend om het vertrouwen van
degeen tot wie de verklaring is gericht (de gebruiker). De (reéle) wil van toetreder
acht ik eveneens van belang. Daarenboven acht ik ook het gedrag van de gebruiker
van belang. Dit dient te worden getoetst aan de goede trouw. Juist bij standaardvoor-
waarden doet het zich voor, dat de inhoud van de rechtspositie van partijen door-
gaans niet of slechts in geringe mate door de toetreder wordt bepaald. Alsdan is het
naar mijn oordeel een eis van goed recht®® dat uitsluitend een redelijk handelen van
de gebruiker wordt gehonoreerd.

Omdat ik derhalve in beginsel de wilstheorie wens te handhaven en deze slechts door
middel van een vertrouwensmotief en de goede trouw wil aanpassen aan de behoeften
van het rechtsverkeer geef ik er de voorkeur aan te spreken van relatieve wilsonder-
werping.

In dit verband merk ik op, dat het vooralsnog onzeker is op welke grondslag de
Hoge Raad in het algemeen de gebondenheid aan standaardvoorwaarden wil aan-
nemen. Ons hoogste rechtscollege had recent in het hierna te bespreken®” Towell-
Janson-arrest de mogelijkheid zich hierover uit te spreken of althans op zijn minst
daarover een duidelijke aanwijzing te geven. De Hoge Raad volstond echter met de
overweging — en wel zondere nadere richtlijn —, dat de opvatting van het Hof geen
steun vond in het recht en dat de stelling van Towell alsnog moest worden onder-
zocht, Van de Sande Bakhuijsen®® merkt in dit verband terecht op: ‘Aanknopend
aan het middel van cassatie had de Hoge Raad namelijk de mogelijkheid om ‘‘ten
overvloede” te overwegen dat het daarbij gaat om de vraag of “Towell bij Janson het
in de omstandigheden van het geval gerechtvaardigde vertrouwen had gewekt dat zij
met die toepasselijkheid instemde”, waarmee de Hoge Raad de pas naar de fictieve
wilsverklaring zou hebben afgesneden en een voorkeur zou hebben uitgesproken voor
toepassing van de vertrouwensleer.’

Zoals gezegd geef ik de voorkeur aan een relatieve wilsonderwerping. Omstandig-
heden welke bij de beoordeling of er al dan niet gebondenheid aan standaardvoor-
waarden aanwezig is kunnen onder meer zijn: de aard van de overeenkomst (overeen-
komst waarbij een particulier is betrokken of een overeenkomst tussen ‘professione-
len’; is er sprake van een eenvoudige of een gecompliceerde transactie), de wijze van
totstandkoming van de overeenkomst (mondeling, schriftelijk, colportage, ‘agres-
sieve’ verkoopmethode), al dan niet een eerlijk en open gedrag van de gebruiker
(heeft de gebruiker de particuliere toetreder bijvoorbeeld een exemplaar van de
voorwaarden afgegeven of toegezonden), (on)gebruikelijkheid van de voorwaarden
(de gebruiker hanteert als enige in zijn branche een bepaalde voorwaarde); in dit
geval — en overigens in het algemeen ten aanzien van (on)gebruikelijke voorwaarden
— zal mede van belang zijn of de voorwaarden al dan niet redelijk geacht kunnen
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worden of nadelen voor de toetreder bevatten (de gebruiker heeft — vrijwel — uit-
sluitend rechten en de toetreder — vrijwel — uitsluitend verplichtingen).

Ten aanzien van overeenkomsten waarbij particulieren zijn betrokken, past het aan-
nemen van een relatieve wilsonderwerping des te meer, omdat van particulieren niet
mag worden verwacht, dat zij inhoud en strekking van de toepasselijke standaard-
voorwaarden - indien al verwacht mag worden, dat zij zelfstandig de vaak ettelijke
bladzijden kleine lettertjes nauwgezet napluizen — kunnen begrijpen. Ook dient men
te bedenken dat de stap naar preventieve rechtshulp®® door particulieren in het alge-
meen niet gemakkelijk wordt gedaan.” Derhalve lijkt terughoudendheid met het
aannemen van wilsonderwerping gepast.

De gebruiker kan in verband hiermede niet volstaan met het aan de particuliere toe-
treder v6oOr het aangaan van de overeenkomst ter hand stellen van een exemplaar van
de toepasselijke standaardvoorwaarden of met deze op aanvraag toe te zenden. De
gebruiker dient — zoals in de vorige paragraaf reeds werd aangeduid — de toetreder
ook te wijzen op de bepalingen, die in redelijkheid niet kunnen worden verwacht.

Het ter hand stellen of toezenden van de voorwaarden zal doorgaans niet betekenen,
dat de toetreder deze voorwaarden leest of indien hij dit doet dat hij deze zal begrij-
pen. Evenmin mag in de regel worden verwacht, dat de toetreder bij kennisneming
van bepaalde (mogelijk) belastende voorwaarden de overeenkomst niet zal aangaan.

Afgifte of toezending van de voorwaarden kan echter het voordeel hebben, dat de
particulier tenminste de mogelijkheid heeft om zelfstandig van de voorwaarden ken-
nis te nemen en om de overeenkomst niet aan te gaan indien blijkt, dat deze voor-
waarden voor hem nadelig zijn. Daarenboven wil ik, indien afgifte of toezending
achterwege is gebleven, eerder aannemen, dat de particuliere toetreder niet aan de
voorwaarden is gebonden omdat hij deze redelijkerwijs niet heeft behoeven te ver-
wachten (en deze nadelig voor hem zijn).

In dit boek wordt het een juist uitgangspunt geacht, dat van professionele contrac-
tanten mag worden verwacht, dat zij weten wat zij doen en dat op hen een juridische
verantwoordelijkheid rust die verder reikt dan die van particulieren. Dit brengt naar
mijn oordeel mede, dat de gebruiker zijn professionele wederpartijen in beginsel niet
op de inhoud der standaardvoorwaarden behoeft te wijzen en dat ten aanzien van
hen niet te snel mag worden geoordeeld, dat zij bepaalde bedingen niet behoeven te
verwachten.

Een bezwaar dat men misschien tegen de in deze paragraaf bepleite relatieve wils-
onderwerping zou kunnen maken is, dat de zekerheid in het maatschappelijk verkeer
door de minder concrete uitgangspunten (vertrouwensmotief en goede trouw) niet
wordt gediend.

Ik meen echter dat dit wel zal meevallen. In deze paragraaf heb ik een aantal voor-
beelden van waarderingsmaatstaven aangedragen waarmede de ‘open’ term ‘relatieve
wilsonderwerping’ in voorkomende gevallen kan worden geconcretiseerd. Daaren-
boven weten gebruikers doorgaans heel goed of hun voorwaarden de toets der kritiek
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al dan niet kunnen doorstaan. Indien zij evenwichtige standaardvoorwaarden hante-
ren zullen zij in de regel niet in onzekerheid behoeven te verkeren.

Tenslotte meen ik, dat de relatieve wilsonderwerpingsgedachte het voordeel heeft
dat recht gedaan kan worden aan de omstandigheden van het geval (‘ius in causa po-
situm’). Ik erken, dat de rechtszekerheid een waardevol beginsel is, maar in het recht
gaat het er naar mijn oordeel vooral om, dat wordt gestreefd naar zekerheid van
recht. De relatieve wilsonderwerpingsgedachte laat hiertoe alle ruimte.

Het zal na het voorgaande duidelijk zijn, dat ik het oordeel van Nieuwenhuis™ dat
‘de strijdkreet ““jus in causa positum” tot verloedering van het recht leidt’ niet deel.
Zolang juridische beslissingen worden genomen op de grondslag van objectieve ge-
zichtspunten en rationeel worden verantwoord is dit gevaar van ‘verloedering’ niet
aanwezig. Overigens vindt het oordeel van Nicuwenhuis evenmin bevestiging in de
ontwikkeling van de rechtsvinding.”

e. Vermelding, verwijzing en deponering

Standaardvoorwaarden kunnen toepasselijk zijn op grond van een geschrift, waarin
die voorwaarden zijn opgenomen of waarin daarnaar wordt verwezen.

Indien de standaardvoorwaarden in een geschrift zijn vermeld betekent dit niet
zonder meer, dat die voorwaarden toepasselijk zijn. Zo zal aan een beroep op toepas-
selijkheid in de weg kunnen staan, dat de voorwaarden aan de achterzijde van het
geschrift zijn gedrukt, terwijl op de voorzijde daarnaar niet wordt verwezen.”® Het
lijkt mij althans in strijd met de eisen van een praktisch en vlot rechtsverkeer te ver-
wachten, dat van elk geschrift wordt nagegaan of wellicht aan de achterzijde daar-
van ook nog iets staat vermeld.

Een verwijzing” naar standaardvoorwaarden houdt de mededeling in, dat de voor-
waarden zijn gedeponeerd ter griffie van een bepaalde Rechtbank of bij een bepaal-
de Kamer van Koophandel. Soms wordt gebruik gemaakt van het minder bekende
depot bij een notaris.”

Onder deponering versta ik: terinzagelegging van standaardvoorwaarden bij een
derde. Hoewel in ieder bedrijf dat standaardvoorwaarden hanteert ongetwijfeld exem-
plaren van deze eigen voorwaarden aanwezig zullen zijn, kan dit niet als deponering
worden aangemerkt. Kenmerk van deponering is, dat standaardvoorwaarden op een
zodanige plaats ter inzage worden gelegd, dat er zekerheid bestaat dat deze ter open-
bare inzage zijn en niet zonder meer kunnen worden gewijzigd en/of worden aange-
vuld.” Onder welke omstandigheden wijzigingen rechtens tot het beoogde gevolg
leiden bespreek ik hierna in paragraaf 2h.

Deponering van standaardvoorwaarden is niet wettelijk verplicht gesteld of gere-
geld.”” In de praktijk deponeren evenwel verschillende ondernemingen’® de door hen
gebruikte standaardvoorwaarden. Niet omdat het zou moeten (achterwege laten van
deponering wordt niet beschouwd als icts ongeoorloofds of onbehoorlijks) en even-
min, omdat er sprake zou zijn van een gevestigde gewoonte (afwezigheid van de zo-
genaamde opinio necessitatis).” Veeleer wordt gedeponeerd teneinde de algemene
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kenbaarheid der voorwaarden mogelijk te maken zonder dat de gebruiker hiervoor
bij voortduring zelf verantwoordelijk is. Ook wordt vermoedelijk in een aantal geval-
len mede gedeponeerd om aan de voorwaarden een officieel tintje of een deftig aan-
zien te geven.®®

Aangezien er waarschijnlijk zeer grote aantallen standaardvoorwaarden in gebruik
zijn®!, moet uit het relatief kleine aantal gedeponeerde stukken worden afgeleid, dat
het gebruik van het deponeringsinstituut slechts op kleine schaal voorkomt.

De eerste deponeringen kwamen reeds geruime tijd geleden voor. Vaststaat bij-
voorbeeld, dat de eerste deponeringen bij de Kamer van Koophandel te Amsterdam
uit 1923 dateren.?? De eerste deponeringen bij de griffies der Rechtbanken dateren
vermoedelijk uit de Franse tijd, toen ook in ons land Rechtbanken van Koophandel
zijn ingesteld.®® Van deponering van standaardvoorwaarden bij een notaris heb ik
kunnen nagaan, dat dit reeds in 1927 voorkwam.?!

Op zichzelf heeft deponering van standaardvoorwaarden juridisch geen betekenis.
Men kan hoogstens zeggen, dat de deponerende partij voor zichzelf heeft vastgesteld
en naar buiten wil doen blijken op welke wijze zij zaken wil doen. Door het depot
krijgen de voorwaarden een openbaar karakter. Voor belanghebbenden is daarmede
tevens een weg aangegeven langs welke kennis van de inhoud van die voorwaarden
kan worden verkregen. Juridisch is deponering slechts in zover belangrijk dat, indien
gedeponeerde standaardvoorwaarden eenmaal op een overeenkomst toepasselijk zijn,
in een proces het bewijs van de inhoud en de mogelijke kenbaarheid ervan wordt
vergemakkelijkt.®*

Juridisch worden standaardvoorwaarden toepasselijk, doordat de ene partij (de
gebruiker) de toepasselijkheid van bepaalde voorwaarden aanbiedt en de wederpartij
(de toetreder) dit accepteert of althans wordt geacht te accepteren.

De Nederlandse wet geeft geen regels met betrekking tot vermelding van of ver-
wijzing naar standaardvoorwaarden.!® De rechtspraak maakt van het verschijnsel van
vermelding of verwijzing op zichzelf geen probleem. Dit lijkt ook juist. Aan ons con-
tractenrecht ligt het beginsel van het consensualisme en de contractsvrijheid ten
grondslag.®” Het beginsel van het consensualisme komt hierop neer, dat de totstand-
koming van overeenkomsten in de regel niet aan een bepaalde vorm is gebonden. Het
beginsel van de contractsvrijheid brengt onder meer mede, dat partijen zelf de inhoud
van hun overeenkomst kunnen bepalen. Volgens dit beginsel kunnen derhalve stan-
daardvoorwaarden door middel van vermelding of verwijzing tot contractsinhoud
worden gemaakt. In de lijn van de rechtspraak ligt dat verwijzing in het algemeen zo-
danig dient te zijn, dat deze bij normale oplettendheid de aandacht van de toetreder
trekt en voor deze begrijpelijk kan zijn.®® De wijze waarop verwijzing plaatsvindt, is
derhalve juridisch van belang om vast te stellen of standaardvoorwaarden al dan niet
op de overeenkomst toepasselijk zijn. Niet juist acht ik dan ook een uitspraak van de
Raad van Arbitrage voor de Bouwbedrijven uit 1968% inhoudende, dat het voor de
toepasselijkheid er niet toe doet of de verwijzing naar de algemene voorwaarden ge-
makkelijk of minder gemakkelijk leesbaar is. Het ging in deze zaak om een door de
toetreder ondertekende opdrachtbevestiging waarop werd aangevangen met een ver-
wijzing naar ‘de aan ommezijde vermelde voorwaarden en bepalingen’. Door te be-
slissen, dat noch het al dan niet duidelijk zijn, noch het al dan niet kennis nemen
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van de gedeponeerde voorwaarden relevante gegevens waren, omdat deze voorwaar-
den door partijen nu eenmaal toepasselijk waren verklaard, ging de arbitragecommis-
sie aan de juridische kernvraag voorbij. Op zichzelf behoeft ondertekening als hier
bedoeld immers niet tevens tot gebondenheid aan standaardvoorwaarden te leiden.®®
Dit is afhankelijk van het antwoord op de vraag of de toetreder de toepasselijkheid
van standaardvoorwaarden heeft aanvaard. Aanvaarding zal naar mijn oordeel bij-
voorbeeld niet mogen worden aangenomen, indien over de voorwaarden bij de onder-
handeling over de overeenkomst niet is gesproken en de verwijzing daarnaar zeer on-
opvallend in uiterst kleine en niet duidelijk leesbare letters is gedrukt.’!

Alsdan meen ik, dat niet mag worden aangenomen, dat de toetreder in redelijk-
heid een toepasselijkverklaring van standaardvoorwaarden heeft kunnen verwachten.
Onder de gegeven omstandigheden mag men aan de gebruiker niet het vertrouwen
toedichten, dat hij redelijkerwijs mocht aannemen, dat hier sprake was van een juri-
disch correcte verwijzing (dat wil zeggen: welke kan leiden tot gebondenheid van de
toetreder).

De vraag welke het hiervoor genoemde Arbitragecollege derhalve had te beantwoor-
den luidde of er wellicht omstandigheden waren die beletten aan te nemen, dat de
ondertekening van de opdrachtbevestiging als een acceptatie van de toepasselijkheid
van die standaardvoorwaarden mocht worden beschouwd.

Naarmate standaardvoorwaarden tussen partijen, in een bepaalde branche of in het
handelsverkeer in het algemeen, gebruikelijker zijn, luiden de eisen die de jurispru-
dentie aan de verwijzing stelt minder streng.”? Indien standaardvoorwaarden als een
bestendig gebruikelijk beding kunnen worden aangemerkt, kan vermelding of verwij-
zing zelfs geheel achterwege blijven.”?

De professionele toetreder zal er zich voor dienen te hoeden dat, in geval hij zich
beroept op een onvolledige, althans een rechtens onvolkomen verwijzing, de rechter
niet oordeelt, dat hij de onbekendheid met de betrokken voorwaarden aan zichzelf
te wijten heeft, en zijn beroep op deze onbekendheid derhalve moet worden gepas-
seerd.*® Op de toetreder rust een zekere onderzoekplicht. Ik acht dit een juist uit-
gangspunt. Professionele deelneming aan het handelsverkeer brengt met zich mee,
dat men geacht moet worden de mogelijkheden en risico’s in verband met de over-
eenkomst te overzien. Men kan, althans men behoort uit hoofde van zijn professio-
nele activiteiten op de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden bedacht te zijn.
Blijft de professionele toetreder wat dit betreft beneden de eisen die uit een oogpunt
van ordelijk handelsverkeer aan hem mogen worden gesteld, dan loopt hij de kans
achteraf gehouden te worden aan alle toepasselijk verklaarde standaardvoorwaarden,
met inbegrip van de voor hem nadelige.

In geval van overeenkomsten met particulieren lijkt mij de zojuist genoemde visie
niet wenselijk. De particuliere toetreder kan in geval van verwijzing naar standaard-
voorwaarden pas over deze voorwaarden beschikken, nadat hij deze bij de gebruiker
of bij een derde®® heeft opgevraagd. Wanneer de voorwaarden bij een derde worden
opgevraagd, zal in de meeste gevallen daarvoor moeten worden betaald, terwijl toe-
zending een langere tijd op zich kan laten wachten of, als niet wordt nagevraagd,
zelfs geheel achterwege blijft. Van de particulier mag dit niet worden verlangd. De
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gemiddelde particulier is passief, neemt liever een afwachtende houding aan dan in
actie te moeten komen.?® Vaak is het ook een kwestie van louter onmacht.

Op grond hiervan meen ik, dat de particulier uitsluitend gebonden is aan stan-
daardvoorwaarden die hem spontaan en tijdig voor het sluiten van de overeenkomst
ter kennis zijn gebracht of anders slechts aan voorwaarden die in redelijkheid kunnen
worden verwacht. Welke bepalingen dat zijn zal moeten worden beoordeeld aan de
hand van de relatieve wilsonderwerpingsleer.®’

Wat betreft de vermelding van standaardvoorwaarden dient de gebruiker naar
mijn oordeel in ieder geval ervoor te zorgen, dat een duidelijk leesbaar lettertype
wordt gebruikt.®® Niet-duidelijk leesbare letters dienen tot niet-toepasselijkheid van
deze voorwaarden te leiden.”® In een vlot en ordelijk rechtsverkeer mag in redelijk-
heid niet worden verwacht, dat de toetreder op dergelijke zetduiveltjes bedacht is.
De gebruiker dient zich open en eerlijk te gedragen en de standaardvoorwaarden in
een behoorlijk leesbaar lettertype te vermelden. Laat hij dit na dan mag hij niet het
vertrouwen hebben dat zijn standaardvoorwaarden zijn ‘ingeschakeld’.

Ook indien er evenwel sprake is van een behoorlijke vermelding van standaard-
voorwaarden zal de particuliere toetreder slechts gebonden geacht mogen worden
aan voorwaarden die hij in redelijkheid heeft mogen verwachten. Het is immers van
algemene bekendheid, dat standaardvoorwaarden veelal door particulieren niet dan
wel slechts vluchtig en oppervlakkig worden gelezen. Ook dit acht ik een eis die
voortvloeit uit de goede trouw. Speculeren op ondeskundigheid en onwetendheid
verdient juridisch afkeuring.

Recent heeft een procedure waarbij de verwijzing naar standaardvoorwaarden een
voorname rol speelde, het tot ons hoogste rechtscollege gebracht: het Towell-Janson-
arrest.'%

Towell had aan Janson opdracht gegeven tot de bouw van twee zeeschepen. Bij
de onderhandelingen werd Towell vertegenwoordigd door twee personen die geen
van beide de Nederlandse taal machtig waren. Na het bereiken van overeenstemming
over de hoofdpunten van de overeenkomst werd aanvankelijk namens Janson voorge-
steld de overeenkomst vast te leggen met behulp van een formulier met uitvoerige
standaardvoorwaarden.

Vervolgens waren partijen evenwel van oordeel, dat gebruik van het formulier niet
nodig was en dat met een meer beknopte overeenkomst kon worden volstaan. Daar-
op werd door een werknemer van Janson op een blanco bloknootvel met de pen het
contract in de Engelse taal geschreven. Dit is voorgelezen aan partijen, die zich daar-
mede akkoord verklaarden. Hierna is de opgestelde tekst overgetypt op briefpapier
van Janson waarop een verwijzing in de Nederlandse taal voorkwam naar standaard-
voorwaarden (Smecoma-voorwaarden). De overgetypte tekst werd aan partijen voor-
gelezen en deze plaatsten daaronder hun handtekening.

De vraag is of de verwijzing naar de Smecoma-voorwaarden tot gevolg heeft gehad
dat Towell daaraan is gebonden.

De Rechtbank was van oordeel, dat uit het enkele feit van ondertekening van een
akte waarin naar standaardvoorwaarden wordt verwezen niet kan worden afgeleid,
dat werd ingestemd met de toepasselijkheid van die voorwaarden. Het Hof oordeel-
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de, dat ondertekening van een contract waarin naar standaardvoorwaarden wordt
verwezen de toepasselijkheid van de voorwaarden met zich medebrengt, tenzij komt
vast te staan, dat partijen deze voorwaarden hebben uitgesloten.

De Hoge Raad leerde, dat de kennelijke opvatting van het Hof, dat op overeen-
komsten, gesteld op papier waarop naar standaardvoorwaarden wordt verwezen, die
voorwaarden van toepassing zijn, tenzij zou blijken, dat de toepasselijkheid ervan
door partijen is uitgesloten, geen steun vindt in het recht.

Een antwoord op de vraag welke rechtsopvatting omtrent de toepasselijkheid van
standaardvoorwaarden in het algemeen wél steun vindt in het recht gaf de Hoge
Raad niet, evenmin een aanwijzing.

Op grond van de door mij verdedigde relatieve wilsonderwerping'® meen ik, dat
Towell niet aan de Smecoma-voorwaarden is gebonden. De wijze waarop de over-
eenkomst tot stand is gekomen wijst mijns inziens duidelijk in de richting, dat
Towell (toetreder) geen toepasselijkheid van standaardvoorwaarden wilde. Men was
het erover eens, dat met een kort(er) contract kon worden volstaan. Om die reden
werd een handgeschreven contract (in de Engelse taal) opgesteld en ondertekend.

In de gegeven omstandigheden was het vertrouwen van Janson (de gebruiker)
dat Towell wél instemde met de toepasselijkheid van een ander samenstel van be-
dingen (buiten het ondertekende contract) niet gerechtvaardigd. Over andere stan-
daardvoorwaarden is niet gesproken. Derhalve mogen de voorwaarden niet worden
geacht deel uit te maken van de overeenkomst.

Op het speciale punt van de vreemde taal is in het arrest niet ingegaan. Dit aspect kan
naar mijn oordeel ook dienen ter ondersteuning van de stelling, dat Towell niet ge-
bonden is aan de Smecoma-voorwaarden. Geen van beide vertegenwoordigers van
Towell was de Nederlandse taal machtig. Het contract werd opgesteld in de Engelse
taal. Over Smecoma-voorwaarden werd niet gesproken. Het is alsdan niet gerecht-
vaardigd een beroep te doen op een in het Nederlands gestelde verwijzing. Janson
heeft er immers in redelijkheid niet op kunnen vertrouwen dat Towell de Neder-
landse tekst begreep of althans zou begrijpen dat het ging om een verwijzing naar
standaardvoorwaarden. Zeker niet nu partijen juist (andere) voorwaarden buiten toe-
passing hadden gelaten. Ook vanuit dit oogpunt van de vreemde taal maken de Sme-
coma-voorwaarden derhalve geen deel uit van de overeenkomst.

Ter afsluiting van deze paragraaf wijs ik er tenslotte op, dat de vermelding van één en-
kele standaardvoorwaarde in de vorm van een arbitrage- of betalingsbeding alleen daar-
door niet automatisch de volledige toepasselijkheid van een bestaand samenstel van
standaardvoorwaarden tot gevolg behoeft te hebben.'?? Indien bijvoorbeeld een over-
eenkomst een bepaling bevat luidende: ‘Eventuele geschillen te beslechten door Am-
sterdamse Arbitrage’, dan mag daaruit niet worden afgeleid dat de overeenkomst is ge-
sloten op de condities van de Amsterdamse Korenbeurs.'®® Het kan zijn, dat een zoda-
nige toepasselijkheid in dergelijke gevallen wel op andere gronden mag worden aangeno-
men, zoals op grond van het gebruik of een bestendig gebruikelijk beding.'®* Zelfs
nadat de overeenkomst tot stand is gekomen kan, zoals hierna zal blijken, onder be-
paalde omstandigheden worden bereikt, dat standaardvoorwaarden toepasselijk
worden.
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f. De bevestigingsbrief

In het rechtsverkeer wordt veelvuldig gebruik gemaakt van bevestigingsbrieven. Dit
zijn geschriften waarin is vastgelegd hetgeen vooraf is overeengekomen of bespro-
ken.'®% Te onderscheiden zijn bevestigingsbrieven die zijn bedoeld te dienen als be-
wijsstuk, en die welke zijn bedoeld een materiéle binding tot stand te brengen.'®® In
de laatste betekenis kan het de vraag zijn of de ontvanger van de bevestiging inder-
daad dienovereenkomstig gebonden kan worden. Wat dit betreft is in het handels-
verkeer de gebruikelijke zienswijze, dat degene die niet binnen korte tijd tegen de in-
houd van een orderbevestiging bezwaar maakt, geacht moet worden daarmede ak-
koord te gaan.'®” Wie zwijgt, stemt toe. Zo kan gebondenheid ontstaan aan stan-
daardvoorwaarden, die in een bevestiging worden vermeld of waarnaar wordt ver-
wezen.'®® In de jurisprudentie treft men op deze hoofdregel verschillende uitzonde-
ringen aan. Bijvoorbeeld als het gaat om zogenaamde kleine kooplieden of om onge-
bruikelijke bepalingen. Ook mocht in eerder tijdens de onderhandelingsfase door de
toetreder ontvangen geschriften verwijzing niet achterwege zijn gebleven of een ver-
wijzing naar andere voorwaarden hebben plaatsgevonden.!®®

Ik ben het met het uitgangspunt van deze rechtspraak (‘wie zwijgt, stemt toe’)
eens.!!® Het rechtsverkeer is ermede gediend. Aannemen, dat in de zojuist bedoelde
gevallen in beginsel geen wilsovereenstemming aanwezig is zou het rechtsverkeer on-
nodig wankel maken. Ik ben evenwel van oordeel, dat het uitgangspunt ‘wie zwijgt,
stemt toe’ in beginsel ook dient te gelden voor zogenaamde kleine kooplieden.
‘Noblesse oblige’: professioneel aan het rechtsverkeer deelnemen houdt een ‘preten-
tie’ in.!!! Men moet geacht worden zich in een betere materiéle rechtspositie te be-
vinden en dit schept een grotere juridische verantwoordelijkheid. Men is derhalve
niet alleen verplicht zich bewust te zijn hetgeen men zelf doet en laat, maar ook van
hetgeen door anderen in het rechtsverkeer pleegt te worden gedaan en gelaten. Hier-
toe dwingt de praktische behoefte van het handelsverkeer.

Dit uitgangspunt acht ik in beginsel ook bruikbaar indien het gaat om particulie-
ren. Het is van algemene bekendheid, dat in het maatschappelijke verkeer standaard-
voorwaarden worden gebruikt. Ook particulieren moeten worden geacht dit te weten.
Daartegenover zal van de professionele partij verwacht mogen worden, dat zij er re-
kening mee houdt, dat de particulier wat betreft kennis en inzicht ter zake van het-
geen met overeenkomsten samenhangt, veelal haar mindere zal zijn. Dit is een uit de
eisen van de goede trouw voortvloeiende gedragsregel. Ook dient mee te wegen, dat
de zogenoemde consumentenwetgeving in ons land nog in de kinderschoenen staat!!?
en dat artikel 6.5.1.2 van het N.B.W. nog niet van kracht is. Terughoudendheid met
het aannemen van instemming met de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden
door particulieren is derhalve op zijn plaats.

Het voorgaande betekent, dat ik aan het gezegde ‘wie zwijgt, stemt toe’ dit juri-
dische gevolg verbind, dat zowel professionele als particuliere partijen slechts stil-
zwijgend instemmen met voorwaarden welke zij in redelijkheid kunnen verwachten.
Welke voorwaarden dat zijn zal beoordeeld moeten worden aan de hand van de
theorie van de relatieve wilsonderwerping.!'® In elk geval zal van professionele par-
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tilen moeten worden aangenomen, dat deze op grond van hun ‘professionele weten-
schap’ méér in redelijkheid kunnen verwachten dan particuliere partijen.

In het algemeen zal in de bevestiging slechts vastgelegd dienen te zijn, hetgeen
vooraf is besproken. Indien bijvoorbeeld tijdens gevoerde onderhandelingen niet is
gerept over de gelding van standaardvoorwaarden en degene die dergelijke voorwaar-
den op de overeenkomst toepasselijk wil doen zijn ook op andere wijze zijn weder-
partij daarvan niet in kennis heeft gesteld, gaat het niet aan om bijvoorbeeld op
grond van een zeer onopvallende verwijzing op de bevestiging de wederpartij aan die
voorwaarden gebonden te achten, ook al heeft deze de bevestiging voor akkoord ge-
tekend.!!®

Naar mijn mening moet dit worden aangenomen, zowel bij het aangaan van over-
eenkomsten tussen professionele partijen, als bij die van particulieren. Er dient met
open vizier gestreden te worden.

Anders moet worden geoordeeld indien de orderbevestiging op duidelijke wijze de
voorwaarden vermeldt of daarnaar verwijst. Uit een oogpunt van een vlot en ordelijk
handelsverkeer zal van de professionele en de particuliere toetreder verwacht mogen
worden, dat hij, indien hij met de op de orderbevestiging vermelde voorwaarden niet
akkoord gaat, daarvan blijk geeft. Laat hij dat na, dan is hij daaraan gebonden.

Aan een recente uitspraak van het Hof ’s-Gravenhage ontleen ik een voorbeeld waar-
uit blijkt, dat ook bij de professionele toetreder soms van het uitgangspunt ‘wie
zwijgt, stemt toe’ moet worden afgeweken.!'*

Nossent had aan La-be-ro een hoeveelheid houten kisten verkocht en geleverd.
La-be-ro had deze overeenkomst bevestigd op briefpapier waarop een verwijzing was
gesteld naar Smecoma-voorwaarden. Partijen kregen later in verband met de uitvoe-
ring van de overeenkomst een geschil en Nossent stelde een vordering in tegen La-be-
ro voor de gewone rechter. Het verweer van La-be-ro luidde, dat Nossent in haar vor-
dering niet ontvankelijk moest worden verklaard, omdat de Smecoma-voorwaarden,
die een arbitragebeding inhouden, deel uitmaken van de overeenkomst.

Nossent betwistte dit en met succes. Het Hof oordeelde, dat de verwijzing naar de
Smecoma-voorwaarden in de bevestigingsbrief van La-be-ro in dit geval niet tot gevolg
had dat die voorwaarden deel uitmaken van de overeenkomst tussen partijen. Het be-
trof immers, aldus het Hof, ‘Algemene Leverings- en Betalingsvoorwaarden’. Hieruit
en ook uit de aard van die bepalingen blijkt, dat deze zijn bedoeld voor overeenkom-
sten waarbij een lid van de Metaalunie of van de Katholieke Bond van Metaalbewer-
kingsbedrijven is: verkoper, dan wel degene die de opdracht tot uitvoering van een
werk ontvangt en aanneemt (‘opdrachtnemer’) of degene die op grond van een over-
eenkomst moet leveren en betaling uit dien hoofde moet ontvangen. Bij de onderha-
vige overeenkomst is La-be-ro evenwel koper en heeft uit dien hoofde slechts een be-
talingsverplichting. Zij treedt derhalve niet op in een van de hiervoor genoemde hoe-
danigheden.

Deze uitspraak past in de door mij bepleite relatieve wilsonderwerpingstheorie. In
verband met de aard van de voorwaarden heeft Nossent niet behoeven te verwachten
dat deze voorwaarden op de overeenkomst toepasselijk waren, terwijl La-be-ro daar-
op niet heeft mogen vertrouwen.
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Een ander probleem dat in dit verband bespreking verdient, heeft betrekking op de
vraag of een contractspartij de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden kan voor-
komen door niet te voldoen aan het verzoek van de wederpartij om een duplicaat
van de bevestiging ondertekend terug te zenden. De lagere rechtspraak is omtrent het
antwoord op deze vraag verdeeld''®, terwijl de Hoge Raad zich er nog niet over heeft
kunnen uitspreken. Naar mijn oordeel dient in deze gevallen zowel ten aanzien van
professionele als van particuliere contractanten te worden aangenomen, dat het zon-
der protest behouden van de bevestiging betekent, dat de tot stand gekomen over-
eenkomst mede wordt beheerst door de standaardvoorwaarden waarnaar deze beves-
tiging verwijst (indien en voor zover het gaat om voorwaarden die in redelijkheid
kunnen worden verwacht). Wil de ontvanger dit voorkomen, dan zal hij bij of onmid-
dellijk na ontvangst van de orderbevestiging bij de gebruiker bezwaar dienen te
maken.!?

Tenslotte wil ik nog een enkele opmerking maken over bepalingen in standaardvoor-
waarden, die ertoe strekken dat de overeenkomst pas tot stand komt op het moment
dat beide partijen deze hebben ondertekend.'!® Indien bijvoorbeeld de situatie aldusis,
dat de gebruiker de te ondertekenen overeenkomst ongetekend aan de toetreder toe-
zendt en deze laatste niet ondertekent, dan komt er vooralsnog geen overeenkomst
tot stand. Ook indien de toetreder het geschrift waarin de overeenkomst is vastge-
legd heeft ondertekend en daarvan een exemplaar heeft toegezonden aan de gebrui-
ker, komt de overeenkomst pas tot stand op het moment waarop de gebruiker het
door de toetreder ondertekende geschrift ondertekent. Laat de gebruiker in deze
situatie na te ondertekenen, dan kan echter verdedigd worden, dat de overeenkomst
tot stand komt op het ogenblik, waarop de gebruiker kennis neemt van het geplaatst
zijn van de handtekening van de toetreder of daarvan redelijkerwijs had kunnen ken-
nis nemen.''® De toetreder mag immers uit het feit, dat de gebruiker zonder nadere
mededeling een geschrift waarin een concept-overeenkomst is vastgelegd ter mede-
ondertekening toezendt afleiden, dat diens wil gericht is op het tot stand komen der
overeenkomst.

Ik voel voor deze laatste benadering. In het voorgaande (hoofdstuk I, par. 7) heb
ik betoogd, dat standaardvoorwaarden pas betekenis krijgen, indien deze deel uitma-
ken van een overeenkomst. Geen overeenkomst, geen standaardvoorwaarden. Dit be-
tekent, dat aan een bepaling in standaardvoorwaarden welke ertoe strekt, dat de
overeenkomst pas tot stand komt op het moment, dat beide partijen deze hebben
ondertekend, geen juridische betekenis moet worden gehecht. Een dergelijke bepa-
ling maakt immers geen deel uit van de overeenkomst. Zonder overeenkomst mist
een standaardvoorwaarde juridische betekenis.

8. Overige geschriften

Volgens vrijwel vaste jurisprudentie kan de toepasselijkheid van standaardvoorwaar-
den in beginsel niet worden bereikt door vermelding of verwijzing op facturen, nota’s
of rekeningen.'*® Uitzonderingen op deze hoofdregel hebben betrekking op gevallen
waarin het gaat om betalingsvoorwaarden en voorwaarden die ter zake van gelijksoor-
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tige overeenkomsten reeds eerder zijn medegedeeld. Ook in gevallen waarin een factuur
mede geacht wordt als orderbevestiging te dienen is wel aangenomen, dat vermel-
ding of verwijzing naar standaardvoorwaarden effect sorteert.'*!

Er zal in het algemeen in situaties waarin een gebruiker na de totstandkoming van
de overeenkomst daarop via vermelding of verwijzing in betalingsgeschriften alsnog
bepaalde standaardvoorwaarden toepasselijk wil verklaren, niet spoedig een protest-
verplichting van de toetreder aangenomen behoeven te worden.}?? Dit lijkt mij een
juist uitgangspunt.

Gaat het om geschriften die betrekking hebben op de betaling, dan behoeft de
ontvanger daarvan niet te verwachten, dat deze mede (alsnog) standaardvoorwaarden
toepasselijk verklaren.

Ook ten aanzien van andere dan betalingsgeschriften - bijvoorbeeld order- of
werkbonnen'?* — zal de verwijzing of vermelding van standaardvoorwaarden in be-
ginsel geen effect dienen te sorteren, indien de ontvanger van die geschriften toe-
passelijkverklaring van standaardvoorwaarden niet (meer) behoefde te verwachten.
Dit geldt zowel voor overeenkomsten tussen professionele contractanten onderling
als die waarbij een particulier partij is. Verschillend zal evenwel geoordeeld moe-
ten worden over hetgeen de professionele contractant en hetgeen de particulier
geacht kan worden te mogen verwachten (relatieve wilsonderwerping; zie hier-
voor par. 2d). Aan professionele contractanten mogen (ook) in dit opzicht hogere
eisen worden gesteld dan aan particuliere partijen.

Mogelijk is evenwel, dat in bepaalde situaties het antwoord op de vraag of de toe-
treder door een latere verwijzing/vermelding alsnog aan standaardvoorwaarden ge-
bonden wordt voor professionele en particuliere partijen in beginsel hetzelfde beant-
woord moet worden. Stel bijvoorbeeld dat de partijen A (gebruiker) en B (toetreder)
al ettelijke (gelijksoortige) overeenkomsten met elkaar zijn aangegaan. Deze overeen-
komsten zijn steeds mondeling tot stand gekomen, terwijl naderhand A telkens aan
B een factuur zond waarop duidelijk werd verwezen naar bepaalde standaardvoor-
waarden. Kan B in dit geval met succes betogen, dat de voorwaarden van A niet toe-
passelijk zijn? Ik meen van niet. Van de toetreder moet worden verwacht, dat hij de
betekenis van een dergelijke verwijzing begrijpt. Indien A telkens achteraf verwijst
naar standaardvoorwaarden dan had B hier naar minstens kunnen en moeten infor-
meren en tegen eventucle toepasselijkheid protesteren.!?® Na de eerdere verwijzingen
kan B de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden op nieuwe overeenkomsten
verwachten. De voorwaarden maken derhalve dcel uit van de overeenkomst en de
toetreder is gebonden aan de voorwaarden welke hij in redelijkheid kan verwachten
(relatieve wilsonderwerping).

h. Wijzigingen

Het staat gebruikers van standaardvoorwaarden in beginsel vrij hun voorwaarden te
wijzigen. Dit is slechts anders indien er sprake is van voorwaarden die toepasselijk
zijn op bestaande overecnkomsten. De bevoegdheid tot wijziging zal alsdan vooraf
bedongen moeten zijn, terwijl het gebruik maken van een dergelijke bevoegdheid
niet in strijd mag komen met de eisen van de goede trouw. Het aanbrengen van wijzi-
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gingen in standaardvoorwaarden zal derhalve rechtens niet onder alle omstandig-
heden tot het beoogde gevolg leiden.

De vraag welke juridische gevolgen in standaardvoorwaarden aangebrachte wijzi-
gingen hebben, kwam een aantal jaren geleden aan de orde bij de Rechtbank te
’s-Gravenhage.!2® Het ging hier om een situatie waarin partijen reeds gedurende en-
kele jaren tot elkaar in een vaste relatie stonden. Tot en met 29 december 1969 wa-
ren tussen deze partijen bepaalde leveringsvoorwaarden van kracht. Na deze datum
werd door de gebruiker in zijn facturen en orderbevestigingen in kleine lettertjes ver-
wezen naar gedeponeerde verkoopvoorwaarden d.d. 30 december 1969. Deze Alge-
mene Verkoopvoorwaarden weken belangrijk af van de tevoren tussen partijen van
kracht zijnde leveringsvoorwaarden. Van de nieuwe verkoopvoorwaarden had de
gebruiker — afgezien van een verwijzing in kleine lettertjes - geen mededeling gedaan
aan de wederpartij met wie hij veelvuldig zaken deed. Onder deze omstandigheden
achtte de Rechtbank een beroep op de ingrijpend gewijzigde, weliswaar op 30 decem-
ber 1969 gedeponeerde, maar niet uitdrukkelijk aan de wederpartij medegedeelde
Algemene Verkoopvoorwaarden in strijd met de goede trouw. Een simpele verwijzing
naar die gewijzigde voorwaarden in kleine lettertjes onderaan de facturen achtte de
Rechtbank, gelet op de vaste relatie waarin partijen tot elkaar stonden, onvoldoende.

Men kan het met de Rechtbank eens zijn, dat op degene die standaardvoorwaarden
ingrijpend wijzigt, een mededelingsplicht daarvan aan zijn wederpartij rust, indien
deze wederpartij een vaste relatie is. Dit brengt de billijkheid in contractuele verhou-
dingen met zich mee.'?® Niettemin kan men zich afvragen of wellicht een andere be-
nadering dan die van de Rechtbank niet de voorkeur had verdiend. Men kan stellen,
dat in de gegeven omstandigheden de gewijzigde voorwaarden niet tot de contracts-
inhoud behoorden, omdat met betrekking tot de gewijzigde voorwaarden tussen
partijen geen wilsovereenstemming aanwezig was. Niet uitdrukkelijk, dat is duide-
lijk, maar evenmin stilzwijgend. De gebruiker van de gewijzigde voorwaarden mocht
hier in redelijkheid niet verwachten, dat het achterwege blijven van reacties ten aan-
zien van de verwijzing in kleine lettertjes op facturen en orderbevestigingen naar ge-
wijzigde voorwaarden betekende, dat er een overeenkomst was tot stand gekomen,
waarvan die gewijzigde voorwaarden deel uitmaakten. Vooral niet nu partijen reeds
zo lang met elkaar in relatie stonden op basis van andere voorwaarden. De onwetend-
heid van de toetreder met betrekking tot de gewijzigde voorwaarden kan hem juri-
disch niet worden toegerekend. Men mag niet verwachten, dat binnenkomende cor-
respondentie op wijzigingen in het briefpapier wordt gecontroleerd. De toetreder
moet alsdan worden geacht in beginsel niet tc hebben ingestemd met een wijziging
der voorwaarden.

Derhalve zullen in de zojuist geschetste omstandigheden overeenkomsten geacht
moeten worden op de oude — dat wil zeggen niet-gewijzigde — standaardvoorwaar-
den te zijn aangegaan. Aan gewijzigde voorwaarden is de toetreder niet gebonden zo-
lang de gebruiker hem niet uitdrukkelijk mededeling heeft gedaan van een wijzi-
ging. Uitdrukkelijk betekent in dit verband: niet enkel en alleen door middel van een
verwijzing. De gebruiker zal de toetreder bijvoorbeeld afzonderlijk per brief of mon-
deling duidelijk van de wijzigingen in kennis moeten stellen. De redelijkheid verzet
zich er naar mijn oordeel niet tegen dat de toetreder zich achteraf wel gebonden wil
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achten aan de gewijzigde voorwaarden die gunstiger voor hem zijn. Alsdan heeft de
toetreder een keuzerecht. Hij kan zich gebonden willen achten hetzij aan de oude
voorwaarden, hetzij aan de nieuwe voorwaarden.

In verband met de hiervoor besproken (duidelijke) mededelingsplicht wordt opge-
merkt, dat ook volgens recentere jurisprudentie niet elke mededeling rechtens vol-
doende is voor het invoeren van één of meer wijzigingen in standaardvoorwaarden.
Het gaat om een uitspraak van het Gerechtshof te Amsterdam welke ter toetsing in
cassatie aan de Hoge Raad werd voorgelegd, en om een uitspraak in Kort Geding
van de President van de Arrondissements-Rechtbank te Assen.!??

In de cassatieprocedure ging het om een kennisgeving van burgemeester en wet-
houders van de stad Amsterdam aan een erfpachter, dat door de gemeenteraad nieuwe
algemene bepalingen voor voortdurende erfpacht waren vastgesteld. Daarbij werd
medegedeeld, dat deze nicuwe bepalingen vanaf een bepaalde datum ook op het erf-
pachtsrecht van deze erfpachter van toepassing zouden zijn. Het Hof was tot de be-
slissing gekomen, dat in dit geval de kennisgeving van burgemeester en wethouders
geen uitwerking had. Indien immers een gemeenteraad gebruik maakt van een con-
tractuele bevoegdheid tot eenzijdige herziening van erfpachtsvoorwaarden, aldus het
Hof, betekent dit een afwijking van de in het algemeen in het overeenkomstenrecht
geldende regel, dat de inhoud van het overeengekomene niet eenzijdig door één der
partijen bij de overeenkomst bindend voor beide partijen gewijzigd mag worden.
Daaruit vloeit voort, dat een gemeenteraad, die van zijn contractuele bevoegdheid
tot herziening gebruik wenst te maken, op grond van de bij de uitvoering van over-
eenkomsten jegens de wederpartij in acht te nemen goede trouw en zorgvuldigheid,
zulks doet op een voor de wederpartij duidelijke, niet mis te verstane wijze, zeker in-
dien het gaat om een herziening, welke voor de wederpartij van zo groot gewicht is
als de onderhavige, te weten wijziging van de canon. In dit geval was aan deze eis van
duidelijkheid niet voldaan, omdat het raadsbesluit waarmede de nieuwe algemene
bepalingen voor voortdurende erfpacht werden vastgelegd, niet duidelijk genoeg
mede toepasselijk was verklaard op de reeds bestaande erfpachtsrechten. Dcrhalve
had de kennisgeving geen resultaat en bleven de oude erfpachtsvoorwaarden op de
overeenkomst toepasselijk. De Hoge Raad merkte deze beslissing aan als feitelijk van
aard en derhalve niet voor toetsing in cassatie vatbaar.

In het Kort Geding voor de President van de Rechtbank te Assen ging het om een
koopovereenkomst tussen een particulier en de gemeente Smilde met betrekking
tot een stuk bouwterrein. Overeenkomstig het voorstel van B. en W. besloot de ge-
meenteraad dit bouwterrein aan de particulier te verkopen, onder meer op de voor-
waarde dat doorverkoop aan derden van het gekochte zonder toestemming van B.
en W. niet mocht plaatsvinden dan nadat de op het terrein te bouwen woning gereed
was en door de koper en zijn gezin betrokken zou zijn, en voorts op eventueel nader
door B. en W. te stellen voorwaarden.'?® Dit besluit werd goedgekeurd door Gedepu-
teerde Staten van Drente. Pas hierna en overigens nadat een notaris de ontwerp-
transportakte reeds had opgesteld, lieten B. en W. deze notaris weten alsnog toevoe-
ging te wensen van een voorwaarde in de akte, luidende:

‘De koper is verplicht — behoudens schriftelijke ontheffing van B. en W. - de te
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bouwen woning gedurende vijf jaren vanaf de gereedkoming zelf te bewonen, zulks
op straffe van een dadelijk opeisbare boete groot f 250 voor iedere ingegane dag
verzuim.’

De gemeente had deze door B. en W. wenselijk geachte nadere voorwaarde nooit,
in elk geval niet schriftelijk, aan de particulier bekend gemaakt. Deze nam met de
wijziging dan ook geen genoegen en sommeerde de gemeente aan de overdracht van
het bouwterrein mede te werken, zonder de later toegevoegde voorwaarde. De ge-
meente weigerde. Daarma vroeg de particulier voorziening in Kort Geding en met
succes.

De President overwoog, dat tussen partijen een overeenkomst naar burgerlijk recht
tot stand was gekomen. Dit nam evenwel niet weg, aldus de President, dat, voor zover
de Gemeente bij het sluiten van koopovereenkomsten als de onderhavige specifiek
tot haar overheidstaak behorende overwegingen moet betrekken, haar machtsverhou-
ding jegens eiser (de particulier) mede daardoor bepaald wordt, hetgeen ook moet
worden aangenomen, nadat de overeenkomst, strikt civielrechtelijk beoordeeld, ge-
acht moet worden reeds tot stand te zijn gekomen. De grenzen van deze bevoegd-
heid werden naar het oordeel van de President bepaald door de maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid, die bij de uitvoering van de overeenkomst ook door de over-
heid in acht genomen moeten worden.

Op grond hiervan zouden slechts die voorwaarden (nader) gesteld mogen worden
die behoren tot het pakket voorwaarden die de Gemeente ingeval van verkoop van
aan haar in eigendom toebehorende bouwterreinen pleegt te stellen en voor de weder-
partij kenbaar waren.

Voor een verdergaande wijzigingsbevoegdheid zou nog ruimte kunnen zijn, aldus
nog steeds de President, indien op grond van bij het tot stand komen van de overeen-
komst niet voorziene omstandigheden de Gemeente bij afweging van alle daarbij in
aanmerking komende belangen in redelijkheid tot het oordeel zou komen, dat nako-
ming van die overeenkomst in de oorspronkelijke vorm zich niet meer met de door
de Gemeente te behartigen publieke belangen zou verdragen.

Beide besproken uitspraken inzake wijzigingsmededelingen komen mij juist voor.
Met het Hof ben ik het eens, dat de goede trouw meebrengt, dat het gebruik maken van
een contractueel recht op voor de wederpartij duidelijke, niet mis te verstane wijze
dient te geschieden. Dit is een eis van de goede trouw, die bij de uitvoering van over-
eenkomsten in acht moet worden genomen. Derhalve kan ik mij ook verenigen met
de uitspraak in Kort Geding. De redelijkheid vereist, dat van contractuele rechten
een gepast gebruik wordt gemaakt. Of er sprake is van een gepast gebruik zal afhan-
gen van de omstandigheden (‘ius in causa positum’).!?® Uit de omstandigheden zal de
actieradius (werkingssfeer) van een contractsbepaling blijken. In die zin zijn contracts-
voorwaarden relatief. Naar haar aard heeft de contractsbepaling geen aanspraak op
absolute gelding. Zo zal onder meer gelet dienen te worden op doel en strekking van
de bepaling.'?°

Tenslotte merk ik op, dat de beide zojuist besproken uitspraken in overeenstem-
ming zijn met de wet, zowel naar huidig recht (artikel 1374 B.W.) als naar toekom-
stig recht (artikel 7.15.11 lid 2 N.B.W.).
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i. Strijdende voorwaarden ( ‘battle of the forms’)

Het gebruik van standaardvoorwaarden kan leiden tot specifieke conflicten. Een
voorbeeld hiervan vormt het veel voorkomende en ingewikkelde verschijnsel dat wel
wordt aangeduid met de buitenlandse benaming ‘battle of the forms’.'*! Het is een
verschijnsel dat zich uitsluitend voordoet tussen professionele contractanten. Het
houdt in, dat beide partijen eigen -- van elkaar afwijkende — standaardvoorwaarden
op de overeenkomst toepasselijk wensen te verklaren. Wiens voorwaarden zullen gel-
den? Is het, zoals in de praktijk soms wordt opgemerkt, een kwestie van ‘de langste
adem hebben’ en er in het concrete geval voor zorgdragen ‘zelf het laatste woord te
hebben’? De uitkomst van dit ‘standaardvoorwaardenconflict’ wordt alsdan afhanke-
lijk van het uithoudingsvermogen van partijen. Hoewel er naar huidig Nederlands
recht geen vuistregel is die in deze situaties de eindzege met zekerheid voorspelbaar
maakt, lijkt het nemen van het uithoudingsvermogen van partijen als maatstaf voor
de afloop van een rechtsstrijd in ieder geval niet aanbevelenswaardig. Een dergelijk
criterium is niet alleen regelrecht in strijd met het spontane rechtsgevoel, maar ook
onjuist uit juridisch-dogmatisch oogpunt, daar het vermoedelijk steeds in strijd zal
zijn met het beginsel ‘ius suum cuique tribuere’.!? Een vaste regel aan de hand waar-
van bij voorbaat de oplossing kan worden gegeven van alle mogelijke conflictsituaties
als hier aan de orde is zoals aangeduid evenmin uit de jurisprudentie af te leiden.!3?
Vermoedelijk kan zo’n regel ook niet worden geformuleerd. De problematiek is
daarvoor te gecompliceerd. De in de praktijk voorkomende opvatting, dat het laatste
stuk geldt'®*, is niet steeds juist te achten. Stel bijvoorbeeld, dat onderneming A bij
aanvragen om offerte uitdrukkelijk pleegt te vermelden, dat orders uitsluitend wor-
den geplaatst op basis van eigen inkoopvoorwaarden. Wanneer vervolgens verkoper B
offerte uitbrengt onder verwijzing naar eigen standaardvoorwaarden en de overeen-
komst komt tot stand, dan moet naar mijn oordeel in geval van geschillen over de
toepasselijke voorwaarden worden aangenomen, dat de voorwaarden van A toepas-
selijk zijn en niet dic van B. Indien B niet op basis van de voorwaarden van A wilde
verkopen, dan had hij dat bij het uitbrengen van de offerte, althans in ieder geval
voor het tot stand komen van de overeenkomst kenbaar moeten maken. Het achter-
wege laten van een afwijzing van de voorwaarden van A moet worden uitgelegd als
stilzwijgende instemming daarmede.

Deze benadering komt overeen met de visie van het N.B.W. Artikel 6.5.2.8 lid 3
luidt:

‘Verwijzen aanbod en aanvaarding naar verschillende algemene voorwaarden dan
komt aan de tweede verwijzing geen werking toe, wanncer daarbij niet tevens de toe-
passelijkheid van de in de eerste verwijzing aangegeven algemene voorwaarden uit-
drukkelijk van de hand wordt gewezen’.!3s

Hondius verwerpt dit stelsel'*® met een redenering welke erop neerkomt, dat de
ene gedrukte verwijzing de andere gedrukte verwijzing moet kunnen voorkomen en
hij verwijst daarbij naar het zogenoemde actus-contrarius-beginsel waardoor onsrecht
wordt beheerst.’®” Deze argumentatie is niet sterk. Het systeem van artikel 6.5.2.8
lid 3 is geenszins met een dergelijk beginsel in strijd. Dit zou pas het geval zijn, indien
de mogelijkheid om aan de eerste verwijzing haar werking te ontnemen in het geheel
niet meer bestond.
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De praktijk laat het probleem van de strijdende standaardvoorwaarden vanuit een
oogpunt van baten en kosten nogal eens voor wat het is. Het wordt waarschijnlijk on-
doenlijk geacht de wederzijdse standaardvoorwaarden na te pluizen om te zien op
welke voorwaarden van de wederpartij men wel en op welke men geen zaken met
elkaar wil doen. Naar mijn oordeel zal in dit verband een nuttige uitwerking mogen
worden verwacht van het werk van de in artikel 6.5.1.2 lid 2 N.B.W. bedoelde com-
missie. De vaststelling van standaardregelingen zal ongetwijfeld leiden tot terugdrin-
ging van het verschijnsel van strijdende standaardvoorwaarden.

Hierboven heb ik al aangeduid, dat één vaste regel, die voor alle mogelijke situaties
een oplossing geeft, vermoedelijk niet kan worden gegeven. Ik geef de voorkeur aan
het uitgangspunt, dat in beginsel die standaardvoorwaarden gelden, die het eerst ter
kennis van de wederpartij zijn gebracht. In veel gevallen zullen dat de voorwaarden
zijn van degene die het initiatief heeft genomen om te komen tot het sluiten van een
overeenkomst. Het gaat in deze situaties om professionele contractanten, bij wie vol-
doende kennis en inzicht in de gang van zaken bij het aangaan van overeenkomsten
mag worden verwacht.

Wordt men door zijn toekomstige wederpartij geattendeerd op de aanwezigheid
van standaardvoorwaarden, dan is het naar mijn oordeel in verband met de eisen van
een vlot en ordelijk handelsverkeer noodzakelijk, dat men tegen eventuele toepasse-
lijkheid daarvan vOOr het aangaan van de overeenkomst uitdrukkelijk bezwaar maakt.
Wordt dit nagelaten, dan moet men worden geacht met de standaardvoorwaarden
van de wederpartij genoegen te nemen. Een latere verwijzing in briefpapier naar eigen
standaardvoorwaarden doet niet meer ter zake. Juridisch is men aan de eerdere voor-
waarden gebonden, omdat degene die als eerste heeft verklaard, dat hij bepaalde
standaardvoorwaarden toepasselijk wil doen zijn, erop mag vertrouwen, dat die voor-
waarden gelden, indien deze niet uitdrukkelijk zijn afgewezen.

Ter verduidelijking van het voorgaande de volgende voorbeelden.

1. A doet op eigen initiatief B offerte. Op A’s briefpapier wordt naar standaardvoor-
waarden verwezen. B accepteert het aanbod van A telefonisch. Later blijkt, dat B
eigen standaardvoorwaarden wil hanteren. Hier zullen op de tot stand gekomen over-
eenkomst de voorwaarden van A toepasselijk zijn, omdat B bij acceptatie van de
overeenkomst niet heeft kenbaar gemaakt, dat hij slechts op eigen voorwaarden wil
contracteren. B heeft aldus bij A het vertrouwen gewekt, dat hij met de voorwaarden
van A instemt.

2. Dezelfde situatie als sub 1, maar nu accepteert B schriftelijk op briefpapier,
waarop eveneens naar standaardvoorwaarden wordt verwezen. Ook hier gelden de
voorwaarden van A, omdat B zijn aanvaarding niet onder voorbehoud van de gelding
van zijn eigen voorwaarden heeft gemaakt.

3. Op schriftelijk verzoek doet A offerte aan B. Het verzoek van B is gedaan op
briefpapier waarop verwezen wordt naar standaardvoorwaarden. De offerte van A
bevat eveneens een verwijzing naar standaardvoorwaarden.

Komt de overeenkomst tot stand dan zijn toepasselijk de voorwaarden van B. Dit
zal ook het geval zijn indien A mondeling offreert zonder eigen standaardvoorwaar-
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den kenbaar te maken. B heeft het initiatief genomen tot het aangaan van een over-
eenkomst onder uitdrukkelijke verwijzing naar standaardvoorwaarden. A wist der-
halve, dat B eigen voorwaarden hanteerde. Indien A niettemin uitsluitend op eigen
voorwaarden tot zaken wenste te komen, dan had hij dit bij het uitbrengen van zijn
offerte duidelijk kenbaar moeten maken door B erop te wijzen dat diens voorwaar-
den van de hand worden gewezen.

4. A doet aan B offerte op diens mondelinge verzoek. B heeft bij zijn verzoek erop
gewezen inkoopvoorwaarden te hanteren. De offerte van A bevat weer een verwijzing
naar eigen verkoopvoorwaarden.

Komt er een overeenkomst tot stand dan zullen de voorwaarden van B toepasselijk
zijn. Ook wanneer A mondeling offreert zonder verder standaardvoorwaarden ken-
baar te maken. De motivering luidt in dit geval dezelfde als hiervoor onder 3.

5. A doet onder verwijzing naar eigen standaardvoorwaarden aan B offerte op diens
mondelinge verzoek. B heeft bij zijn verzoek niet over standaardvoorwaarden gespro-
ken.

Een hierna tot stand gekomen overeenkomst zal in beginsel worden beheerst door
de voorwaarden van A. In dit geval heeft B weliswaar het initiatief tot het aangaan
van een overeenkomst genomen, maar hij heeft daarbij geen melding gemaakt van
toepasselijke standaardvoorwaarden. A behoeft dergelijke voorwaarden dan niet op
voorhand te verwachten.

Accepteert B daarna mondeling dan zullen A’s voorwaarden toepasselijk zijn, om-
dat B het vertrouwen heeft gewekt met die voorwaarden in te stemmen.

Accepteert B schriftelijk onder verwijzing naar eigen voorwaarden, dan zijn niette-
min A’s voorwaarden toepasselijk, indien B niet tevens uitdrukkelijk A’s voorwaar-
den afwijst.

Bij de beoordeling van de vraag welke standaardvoorwaarden toepasselijk zijn acht ik
derhalve van belang welke partij het eerst te kennen heeft gegeven dat bepaalde stan-
daardvoorwaarden deel zullen uitmaken van een te sluiten overeenkomst. De weder-
partij die dat niet wenst, zal uitdrukkelijk dienen mede te delen uitsluitend op eigen
voorwaarden te willen contracteren. Een simpele verwijzing is daartoe niet meer vol-
doende. Ik wees er zojuist al op dat ik dit noodzakelijk acht in verband met de eisen
van een vlot en ordelijk handelsverkeer.

Hondius'®® bleek van mening, dat — althans in geval van elkaar kruisende geschrif-
ten!?® — het recht van het laatste woord moet gelden. Dit recht wil ik niemand ont-
nemen. Wel zal uit het voorgaande duidelijk zijn, dat ik van oordeel ben, dat van dit
recht op uitdrukkelijke wijze'® gebruik gemaakt dient te worden.

Men kan zich overigens afvragen hoe de situatie is indien beide partijen aanvankelijk
geen standaardvoorwaarden hebben kenbaar gemaakt. Stel bijvoorbeeld: B vraagt A
telefonisch om offerte. A brengt dezelfde dag schriftelijk de gevraagde offerte uit.
Ook op dezelfde dag echter bevestigt B schriftelijk zijn telefonische aanvrage. Beide
geschriften bevatten een verwijzing naar eigen voorwaarden. Aannemende, dat er een
overeenkomst tot stand is gekomen, kan men de vraag siellen: wiens voorwaarden
gelden? Van A of van B of wellicht van geen van beiden. De situatie doet zich voor,
dat beide partijen tegelijkertijd te kennen geven, dat zij wensen dat bepaalde stan-
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daardvoorwaarden deel zullen uitmaken van de te sluiten overeenkomst. Ik ben van
mening, dat in een dergelijk geval de voorwaarden van geen van beiden toepasselijk
zijn. Geen van beiden heeft het vertrouwen gewekt de voorwaarden van de weder-
partij te aanvaarden. De totstandgekomen overeenkomst wordt beheerst door het
gemene recht. Deze stelling vindt enige steun in de op dit punt schaarse recht-
spraak.!¥!

j. Gebruik en bestendig gebruikelijk beding

Bij de bespreking van problemen die zich kunnen voordoen met vragen omtrent het
al dan niet toepasselijk zijn van standaardvoorwaarden past aandacht voor gebruik
(1375 B.W.) en bestendig gebruikelijk beding (1383 B.W.). De rechtspraak verklaart
standaardvoorwaarden herhaaldelijk geheel of gedeeltelijk op een overeenkomst toe-
passelijk op grond van gebruik, althans bestendig gebruikelijk beding.'*? Uit derge-
lijke uitspraken, waarin soms gebruik en bestendig gebruikelijk beding in één adem
worden genoemd, kan men afleiden, dat de jurisprudentie met deze begrippen wor-
stelt. Dit is in overwegende mate hieraan te wijten, dat in de doctrine weinig eenheid
van opvatting bestaat over de grondslagen en de toepassing van de artikelen 1375 en
1383 B.W,143

Het aanbrengen van een onderscheid tussen een bestendig gebruikelijk beding en
een gebruik is van belang voor degenen die aan deze figuren verschillende rechtsge-
volgen verbinden. Men neemt dan veelal aan, dat op grond van het verschil in redac-
tie en plaatsing van de artikelen 1375 en 1383 B.W. een bestendig gebruikelijk beding
— in tegenstelling tot een gebruik — deel uitmaakt van hetgeen tussen partijen uit-
drukkelijk is overeengekomen. Dit heeft tot gevolg, dat een bestendig gebruikelijk
beding voorrang heeft boven bepalingen van aanvullend recht.!4

Naar mijn mening bestaat er voor onderscheiding tussen gebruik en bestendig ge-
bruikelijk beding geen principiéle grond en is het onderscheid weinig zinvol.!*S Arti-
kel 1375 B.W. moet men als ruimer gesteld zien dan artikel 1383 B.W. Het gebruik
van artikel 1375 B.W. ziet op gebruik in het algemeen, derhalve ook op bestendig
gebruikelijke bedingen.!*® Beide artikelen bepalen hetgeen, ongeacht de bedoeling
van partijen, krachtens de wet tot de inhoud van de overeenkomst behoort. Artikel
1383 B.W. is derhalve overbodig naast artikel 1375 B.W.

Een bijvoorbeeld door Pabbruwe'*” gemaakt onderscheid naar de aard van de ge-
bruikelijke handeling zodanig, dat wordt gesproken van een bestendig gebruikelijk
beding, indien de handeling betrekking heeft op het opnemen van een beding in een
overeenkomst, en van gebruik, indien de handeling uit iets anders bestaat, verheldert
wellicht het inzicht in de materie, maar lijkt mij geen reden aan te nemen, dat er tus-
sen beide verschil in rechtsgevolgen bestaat. Trouwens, reeds lang is door Houwing'*®
in een diepgaande historische beschouwing aangetoond, dat de artikelen 1375 en
1383 B.W. hetzelfde beogen. Houwing concludeert!*®: ‘Zowel art. 1383 als art. 1375
beogen niets anders, dan om niet alleen aan de aanvullende gewoonte, maar ook aan
de aanvullende wetsbepaling een ‘“‘valeur conventionnelle” toe te kennen en beider
toepasselijkheid in elk bijzonder geval tot de bedoeling van partijen terug te bren-
gen.’ Bij de vaststelling van de bedoeling van partijen dient evenwel mede in aanmer-
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king te worden genomen, dat een contract, naast het uitdrukkelijk overeengekomene,
ook stilzwijgend bedongen, in het objectieve recht nader gepreciseerde bestanddelen
bevat.'*® Deze opvatting van Houwing acht ik juist. Een gebruik kan als contracts-
inhoud gelden ongeacht de bedoeling van partijen.'' Onbevangen lezing van de tekst
van artikel 1375 B.W.: ‘Overeenkomsten verbinden . . . 66k tot hetgeen door het ge-
bruik wordt gevorderd’, wijst overigens ook in deze richting. Indien het derhalve in
een bepaalde branche gebruikelijk is, dat overeenkomsten worden beheerst door be-
paalde standaardvoorwaarden, dan kunnen contracterende partijen krachtens deze
bepaling (1375 B.W.) aan die voorwaarden gebonden zijn.'’? De motivering in de
Toelichting op boek 6 van het N.B.W. ten aanzien van het weglaten van voorschriften
betreffende bestendig gebruikelijke bedingen!s?® gaat vermoedelijk ook van deze
visie uit. De ontwerpers van boek 6 N.B.W. motiveren het niet-overnemen van art.
1383 B.W. aldus, dat de vraag of bij niet uitdrukkelijk opnemen van een beding in
een overeenkomst dit beding stilzwijgend in de overeenkomst werd geincorporeerd
dan wel geen deel van de overeenkomst uitmaakt, moet worden beantwoord door
interpretatie van de wilsverklaringen der partijen en door hantering van het vertrou-
wensbeginsel. De Toelichting vervolgt, dat er geen enkele reden is om een partij ge-
bonden te achten aan een niet in het contract opgenomen beding, dat geen van beide
partijen als een bestendig gebruikelijk beding kende of dat de ene partij niet als zo-
danig kende, terwijl de wederpartij zulks begreep. Indien evenwel, aldus de Toelich-
ting, de inhoud van het beding tot een gebruik met kracht van gewoonterecht is ge-
worden — in welk geval het overbodig is geworden het beding in de overeenkomst op
te nemen — schept dit gebruik ook recht voor hen die ermee onbekend waren en zal
het door de rechter ambtshalve moeten worden toegepast.

Naar geldend recht wordt van een bestendig gebruikelijk beding gesproken, indien
het beding door de betrokkenen respectievelijk de branche waartoe zij behoren! 5
gedurende min of meer geruime tijd algemeen is gemaakt. Aan een dergelijk beding
wordt betekenis ontzegd, indien de wet het opmaken van een geschrift dwingend
voorschrijft.’®® Dit is ook het geval in die situaties, waarin van bepaalde voorwaar-
den wordt aangenomen, dat deze uitsluitend schriftelijk kunnen worden gemaakt!5¢,
respectievelijk duidelijk moeten zijn overeengekomen.!*” Wat dit laatste betreft lo-
pen de meningen bijvoorbeeld uiteen over de vraag of een arbitraal beding een be-
stendig gebruikelijk beding kan zijn.!*® Naar mijn oordeel kan een arbitrageclausule
stilzwijgend in de overeenkomst zijn opgenomen, mits het gaat om een overeenkomst
tussen professionele partijen. Ik kom hierop terug in paragraaf 4b.

Omtrent de gelding van bestendig gebruikelijke bedingen heeft de Hoge Raad een be-
langrijke uitspraak gedaan in het derde Bovag-arrest.!’*®* De Hoge Raad heeft in dit
arrest geleerd, dat als uitgangspunt moet worden genomen, dat in het algemeen in
een bedrijfstak als bestendig gebruikelijk beding geldt: een beding dat een belangrijke
meerderheid van ondermemers gewoon is in overeenkomsten met klanten op te ne-
men. De klanten zijn aan dat beding gebonden, ook indien zij dit niet kennen.
Deze hoofdregel lijdt uitzondering, indien de tot die meerderheid behorende onder-
nemers dit beding slechts plegen te maken uit hoofde van hun lidmaatschap van
een bepaalde organisatie, welke dit aan haar leden voorschrijft. In dat geval geldt
het beding uitsluitend in de kring van de tot die organisatie behorende onder-
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nemers als bestendig gebruikelijk beding. De klanten van deze groep ondermemers
zijn, ook als zij de inhoud niet kennen, aan het beding gebonden, als zij op de gel-
ding bedacht konden zijn, bijvoorbeeld doordat zij konden weten, dat de onderne-
mer tot een dergelijke organisatie behoort. De ondernemers mogen er in deze geval-
len op vertrouwen, dat hun wederpartij met de toepasselijkheid van een of meer be-
dingen instemt, indien daartegen geen uitdrukkelijk bezwaar is gemaakt. Is in geval
van organisatiecdwang het beding ook tot buiten-die-organisatie-staande onderne-
mers doorgedrongen, dan geldt echter weer, dat de klanten aan het beding zijn ge-
bonden, ook al zouden zij de inhoud niet kennen.'$®

De visie van de Hoge Raad verdient naar mijn oordeel niet zonder meer navolging.
Ik prefereer ten aanzien van de toepassing van een bestaand gebruik om standaard-
voorwaarden te hanteren te onderscheiden tussen professionele en particuliere con-
tractanten. Ik meen, dat van professionele deelnemers aan het rechtsverkeer mag
worden verwacht, dat zij weten of althans erop bedacht ziin, dat in een bepaalde

branche standaardvoorwaarden worden gehanteerd. Ik heb hiervoor (par. 2f) reeds
gesteld, dat op grond van de praktische behoeften van het handelsverkeer bewuste

deelname aan dit verkeer moet worden verondersteld. Dit betekent ook, dat men be-
dacht behoort te zijn op het gebruik standaardvoorwaarden in te schakelen. De ge-
bruiker is daarom gebonden aan alle voorwaarden, dat wil zeggen, met inbegrip van
de voor hem nadelige.

Ten aanzien van particulieren heb ik terughoudendheid met het aannemen van in-
stemming met de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden bepleit. Ik kan mij dan
ook onder dit voorbehoud met de visie van de Hoge Raad verenigen dat particulieren
gebonden kunnen zijn aan bepalingen, die zij niet kennen. In de literatuur wordt van
gebruik gesproken, indien in een bepaalde kring, met betrekking tot bepaalde over-
eenkomsten, een bepaalde gedragslijn algemeen en bij herhaling wordt gevolgd en op
naleving daarvan wordt gerekend. Aan een gebruik zijn onderworpen allen die beho-
ren tot de kring waarin dit gebruik geldt.'®' Dit kunnen ook particulieren zijn. Ik
meen evenwel, dat alsdan moet worden aangenomen, dat dit gebruik slechts geldt in-
dien en voor zover er sprake is van voorwaarden, die redelijkerwijs verwacht kunnen
worden. Aan andere voorwaarden is hij uitsluitend gebonden indien daarop voér het
aangaan van de overeenkomst is gewezen. Een vermoeden van stilzwijgende inschake-
ling van dergelijke voorwaarden geldt er niet.

Het verschil dat ik tussen professionele en particuliere contractanten ten aanzien
van gebondenheid aan standaardvoorwaarden welke zijn ingeschakeld op grond van
gebruik aanneem is derhalve dit: particulieren dienen soms minder snel aan op deze
wijze ingeschakelde voorwaarden gebonden te worden geacht dan professionele par-
tijen. Particulieren hebben doorgaans immers minder kennis van en inzicht in het ge-
bruik in het handelsverkeer. Alsdan acht ik het in overeenstemming met de eisen van
de goede trouw indien de gebruiker de particuliere toetreder slechts bindt aan voor-
waarden die niet-nadelig zijn.

In het voorgaande is reeds aangestipt, dat in het N.B.W. geen bepaling in de trant van
artikel 1383 B.W. wordt opgenomen. Naar mijn mening bestaat daaraan, zoals gezegd,
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geen behoefte. Bovendien kan de weglating van deze bepaling ertoe bijdragen, dat in
doctrine en jurisprudentie meer helderheid ontstaat over het gebruik als aanvulling
van de inhoud van overeenkomsten. Overigens meen ik, dat in het huidige recht stan-
daardvoorwaarden zelf niet als bestendig gebruikelijk beding in de zin van artikel
1383 B.W. moeten worden aangeduid. Standaardvoorwaarden op zichzelf hebben
geen betekenis.!®? Evenals ten aanzien van het gebruik zou hoogstens kunnen wor-
den gezegd, dat de toepasselijkverklaring van standaardvoorwaarden een bestendig
gebruikelijk beding is. Onderscheid al naar gelang standaardvoorwaarden zéIf besten-
dig gebruikelijk zijn of uitsluitend het beding waarbij zij van toepassing worden ver-
klaard behoeft derhalve naar mijn oordeel niet te worden gemaakt.'%3
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3. Uitlegging

a. Algemeen’

Uitlegvragen kunnen allereerst aan de orde komen wanneer moet worden vastgesteld
of de standaardvoorwaarden (respectievelijk een of meer bepalingen daarvan) deel
uitmaken van de overeenkomst. Dit houdt verband met mijn uitgangspunt, dat stan-
daardvoorwaarden soms geen contractsinhoud zijn, omdat zij in redelijkheid niet ver-

wacht kunnen worden.? Verder kan uitlegging een rol spelen bij de beantwoording
van de vraag of een beroep op (een of meer van) de voorwaarden geoorloofd is?, als-
mede bij de vaststelling van de betekenis van de inhoud der voorwaarden.

Het uitleggen van overeenkomsten is vaststelling van de rechtsinhoud van de contrac-
tuele verhouding.? Indien een overeenkomst is aangegaan waarop standaardvoor-
waarden toepasselijk zijn, maken die voorwaarden, hoewel deze niet de overeenkomst
zelf zijn, deel uit van de contractsinhoud.® Deze contractsinhoud zal soms door de
rechter moeten worden uitgelegd.® Dit zal zich voordoen als hem de overeenkomst
ter beoordeling is voorgelegd op grond dat partijen van de inhoud van de tussen hen
bestaande contractsverhouding een verschillende lezing geven.” Naar huidig Neder-
lands recht mag vermoedelijk worden aangenomen, dat de rechter bij zijn uitlegging
van de overeenkomst in het algemeen aldus te werk gaat, dat hij mede aan de hand
van de omstandigheden de betekenis tracht vast te stellen van de door partijen afge-
legde wilsverklaring en van de daardoor ontstane rechtsgevolgen.? Bij deze opvatting
zijn zowel de subjectieve wil als de handeling zelf voorwerp van interpretatie. Er is
met andere woorden, niet alleen sprake van de historisch-psychologische uitleggings-
methode, maar ook van de normatieve.® In dit uitgangspunt kan ik mij vinden. Het
beginpunt van rechtsvinding behoort naar mijn oordeel het individu te blijven. Met
het uitgangspunt van Van Dunné, dat aanvankelijk leek neer te komen op het begin-
sel: ‘Waar een wil is, moet — ie weg’'?, kan ik mij niet verenigen. Ook niet nadat dit
uitgangspunt later door Van Dunné is afgezwakt.!!

Het uitgangspunt bij de uitlegging van overeenkomsten, uitgaande van de mogelijk-
heid en zelfs onontkoombaarheid tot zelfbepaling van ieder mens'?, dient in het al-
gemeen de wil te zijn. Het recht mag op dit uitgangspunt evenwel, ter bescherming
van de gerechtvaardigde belangen van bepaalde rechtssubjecten, correcties aanbren-
gen. Juist bij standaardvoorwaarden is dit nodig. Bij deze voorwaarden raakt men
namelijk al spoedig zo ver van het wilsuitgangspunt verwijderd, dat een andere uitleg-
methode is geboden: een ‘objectieve’ interpretatie, Dit is een wijze van interpretatie
die rekening houdt met wat in het algemeen van normale en redelijke partijen mag
worden verwacht.

Dat men bij standaardvoorwaarden meestal van het (reéle) wilsuitgangspunt af-
raakt heeft de volgende reden. De wil van de toetreder is veelal een fictie. Vaak ken-
de deze de standaardvoorwaarden niet of nauwelijks. Een andere reden is, dat bij
een standaardvoorwaarde die tot een — serieuze — interpretatievraag kan leiden, de
wil van de gebruiker moeilijk als een in zijn voordeel werkende factor kan dienen:
het was aan hem om duidelijker te formuleren. Intussen zal zijn bedoeling meestal
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wél zijn, dat de toepasselijke voorwaarden voor elke toetreder op dezelfde wijze wor-
den uitgelegd, met andere woorden, dat objectief wordt geinterpreteerd. Men kan
stellen, dat objectieve interpretatie noodzakelijk eigen is aan standaardisatie. Met
standaardisatie wordt uniformiteit beoogd. Subjectieve (individuele) interpretatie
zou de uniformiteit — op dit punt althans — doorbreken.'® Een verantwoord uit-
gangspunt is daarom aan te nemen, dat degenen die worden gebonden aan standaard-
voorwaarden erop mogen rekenen, dat die voorwaarden voor allen op gelijke wijze
worden uitgelegd.'*

Naar mijn oordeel dient bij standaardvoorwaarden in beginsel de objectieve uitleg-
methode te worden gehanteerd zowel tussen professionele contractanten onderling
als in gevallen, waarin één der partijen een particulier is.

Volgens Hondius'® dienen standaardvoorwaarden in beginsel subjectief te worden
uitgelegd. Niet de standaardvoorwaarden, aldus Hondius, maar partijen bij de over-
eenkomst zijn de baas. Dit laatste bestrijd ik, zoals zojuist is gebleken, geenszins. Het
wilselement acht ik een belangrijk gegeven. Ik meen echter, dat men de karakteris-
tieke aard van standaardvoorwaarden miskent, indien men daar als uitgangspunt sub-
jectieve interpretatie bepleit. Terecht merkt Hondius'® op, dat objectieve interpreta-
tie meestal overeenkomstig de partijbedoeling is. Het is mij echter niet duidelijk,
waarom Hondius zijn hieropvolgende stelling dat, ‘indien de partijbedoeling inhoudt
dat de eigen interpretatie door partijen prevaleert, er geen reden is deze bedoeling in
de wind te slaan’, hanteert als grond tégen objectieve uitlegging. Als immers van een
gemeenschappelijke uitleg (door partijen) blijkt, dan komt de rechter in het geheel
niet aan interpretatie toe.

Betekent objectieve uitlegging, dat met de bedoelingen van de auteurs der standaard-
voorwaarden geen rekening mag worden gehouden, met andere woorden, is met be-
trekking tot standaardvoorwaarden historische interpretatie verboden? Naar mijn
mening in beginsel niet.!” De met standaardvoorwaarden beoogde uniformiteit be-
hoeft niet aan historische uitlegging in de weg te staan.

Dat historische uitlegging van standaardvoorwaarden in het kader van de concrete
rechtsverhouding onder omstandigheden dient te worden aanvaard, zal slechts dienen
te gelden ten aanzien van openbaar gemaakte documenten. Het lijkt mij in elk geval
in strijd met de redelijkheid, dat de tekst van een overeenkomst door de gebruiker
aan de hand van tot op dat ogenblik geheim gebleven stukken'® ten nadele van de
toetreder wordt uitgelegd. De redelijkheid verzet zich er mijns inziens niet tegen, dat
een toetreder zich bij de uitlegging van een overeenkomst op hem ter kennis gekomen
geheime stukken beroept, indien deze tot zijn voordeel kunnen strekken.

Ik wil in dit verband nog wijzen op een verschijnsel, dat verwantschap vertoont
met uitlegging van standaardvoorwaarden in het kader van de concrete rechtsverhou-
ding. Soms wordt getuigenbewijs toegelaten tot staving van het feit, dat bepaalde
standaardvoorwaarden in de praktijk aldus worden uitgelegd, dat er slechts onder
bepaalde omstandigheden een beroep op wordt gedaan.'® Ook deze methode kan
bijdragen tot een rechtvaardige uitlegging van standaardvoorwaarden.

Tenslotte wijs ik op het geval, dat een toetreder op grond van uitlatingen of toe-
zeggingen door of namens de gebruiker bij het aangaan van de overeenkomst een be-
paalde term of een bepaalde passage in een door hem daaraan gegeven betekenis heeft
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mogen opvatten.?® Alsdan is er wel een interpretatieprobleem, maar niet of nauwe-
lijks een probleem van interpretatie van standaardvoorwaarden als zodanig. Hier
dient het in het begin van deze paragraaf genoemde algemene uitgangspunt de weg te
wijzen.

b. Onduidelijkheid

Standaardvoorwaarden kunnen onduidelijk zijn geformuleerd.?! In de jurisprudentie
worden dergelijke bepalingen soms ten gunste van de toetreder uitgelegd.?? Deze uit-
legmethode vindt steun in de van oorsprong Romeins-rechtelijke uitgangspunten??,
neergelegd in de artikelen 1385 en 1509 B.W. Deze bepalingen hebben beide be-
trekking op onduidelijke formuleringen. Volgens art. 1385 B.W. dient een overeen-
komst te worden uitgelegd ten nadele van degene die iets bedongen heeft. Artikel
1509 B.W. bepaalt, dat duistere en dubbelzinnige bepalingen worden uitgelegd ten
nadele van de verkoper. In dit verband heeft Van den Bergh de vraag gesteld of de
regel ‘ambiguitas contra stipulatorem’ (de dubbelzinnige formulering richt zich tegen
degene die heeft bedongen) in geval van onduidelijkheid in standaardvoorwaarden
niet zou kunnen bijdragen tot een beslissing welke het rechtsgevoel bevredigt.?® Zo
kan men bijvoorbeeld stellen, aldus de strekking van het betoog van Van den Bergh,
dat de gebruiker maar duidelijk moet formuleren wat hij bedoelt. Wanneer dat niet is
gebeurd komt de toetreder het voordeel van de twijfel toe.

Ik ben het met dit betoog eens. Het is een uit de eisen van de goede trouw voort-
vloeiende regel dat de gebruiker duidelijk moet zijn en geen misverstanden oproept.
De toetreder moet kunnen weten waaraan hij gebonden is. Indien de betekenis van
een beding niet duidelijk is dan dient derhalve niet allereerst de lezing die de gebrui-
ker aan zijn voorwaarden geeft van belang te zijn. Het komt in de eerste plaats aan
op de zin welke de toetreder daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijze
mocht toekennen. Mede is echter van belang wat de gebruiker in dat opzicht van de
toetreder mocht verwachten (vertrouwensmotief).

Deze opvatting sluit aan bij een vrij recente uitspraak van de Hoge Raad (Ram-
Matser).2® Het ging in dit arrest om de uitlegging van een individueel beding, niet om
een standaardvoorwaarde. Het arrest is evenwel voor de uitlegging van overeenkom-
sten in het algemeen belangrijk. Voor het eerst heeft de Hoge Raad de uitleg van een
contractueel beding gecasseerd.

Tussen partijen (Ram en Matser) zijn twee koopcontracten gesloten betreffende
een door Ram van Matser gekochte woning en garage. Aan het slot van deze contrac-
ten was een beding van de volgende inhoud opgenomen: ‘Betreffende woning (res-
pectievelijk garage) is gekocht door bemiddeling van Projectontwikkelings- en Ex-
ploitatiemaatschappij Johan Matser N.V., voor welke bemiddeling koper 1% % provi-
sie, verhoogd met de wettelijke omzetbelasting verschuldigd is over de totale koop-
som van f 84 500 (respectievelijk f 6000).’

Matser is de rechtsopvolger van de genoemde N.V.

Ram heeft de contracten met dit beding zonder protest getekend en overeenkom-
stig deze bedingen in totaal f 1520 provisie aan Matser betaald. Ram vordert dit be-
drag als onverschuldigd betaald terug. Matser was verkoopster en kon derhalve niet
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tevens bemiddelen. Van tussenkomst van enige makelaar heeft Ram ook niets be-
merkt.

Matser betoogde, dat zij weliswaar niet zelf had bemiddeld, maar dat dit door
derden (een vijftal makelaars) was gebeurd en dat de daaraan verbonden kosten door
haar waren betaald. Matser beoogde nu, naar haar zeggen, via het omstreden beding
deze kosten aan de kopers door te berekenen.

De Rechtbank achtte de bewoordingen van het beding duidelijk en slechts voor
één uitleg vatbaar: uitsluitend voor bemiddeling van Matser zelf is eiser (Ram) provi-
sie verschuldigd. Waar nu vaststaat, dat Matser niet bemiddeld heeft, trouwens ook
niet bemiddeld kdn hebben tussen haarzelf en eiser, is dit beding zonder oorzaak en
is hetgeen eiser uit dien hoofde heeft betaald, onverschuldigd betaald.

Het Hof achtte twee lezingen van het beding mogelijk. In de eerste plaats de lezing
van Ram, (dat bij het sluiten van een overeenkomst bemiddeling door een der con-
tracterende partijen feitelijk en rechtens tot de onmogelijkheden behoort, zodat
letterlijk opgevat, het beding zinledig is), die de letterlijke tekst op zijn hand heeft;
in de tweede plaats de lezing van Matser (betaling door Ram van kosten voor bemid-
deling van door Matser aangestelde en te haren behoeve bij de verkoop van bedoeld
complex behorende woningen werkzame makelaars), die met de bewoordingen van
het beding niet onverenigbaar is. Het Hof constateerde voorts, dat in de letterlijke
lezing het beding zinledig is en dat dit niet het geval is bij de lezing van Matser. Daar-
op legde het Hof de bepaling in deze laatste zin uit.

De Hoge Raad achtte de uitleg van het Hof niet begrijpelijk, omdat het omstreden
beding uitsluitend spreekt van bemiddeling door Matser. Daarenboven, zo leerde de
Hoge Raad, komt het bij de uitleg van een beding als het onderhavige in de eerste
plaats aan op de zin welke de koper daaraan in de gegeven omstandigheden redelij-
kerwijze mocht toekennen en op hetgeen de verkoper te dien aanzien mocht ver-
wachten. Voorts gaf de Hoge Raad nog de wenk, dat het bij een door een professio-
nele verkoper opgesteld beding voor de hand ligt onduidelijkheden in beginsel ten
gunste van de niet professionele koper uit te leggen.

Deze uitspraak geeft steun aan de zwakkere partij, de niet-professionele koper. Dit
ben ik gaarne met de Hoge Raad eens. Het is ‘de rode draad’ in dit boek.

De steun die de Hoge Raad verleent is ‘extra’, dat wil zeggen, vermoedelijk bete-
kent de opvatting van ons hoogste rechtscollege, dat de ‘wenken’ van de artikelen
1385 en 1509 B.W. (zie hierboven) in het bijzonder gelden tussen professionele en
niet-professionele contractanten. Intussen doet dit niets af aan de gelding van deze
bepalingen in het algemeen. Ik meen dan ook, dat mede bij professionele contractan-
ten onderling in beginsel het(zelfde) uitgangspunt moet worden aangenomen, name-
lijk dat onduidelijkheden ten gunste van de toetreder worden uitgelegd. Ook voor het
(uitsluitend) professionele verkeer geldt, dat men geen onduidelijkheden en misver-
standen moet oproepen. Doet men dit wel dan kan een beroep op een bepaalde uit-
leg van ecn beding onder omstandigheden in strijd met de goede trouw zijn. Van be-
lang kunnen hierbij onder meer zijn de maatstaven die de Hoge Raad heeft gegeven
in het hierna te bespreken arrest (Gem. Bunde-Erckens).
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Als houvast bij de beoordeling van de vraag of er al dan niet gebondenheid van een
der partijen aan een bepaalde uitleg bestaat kan het volgende dienen.

Vooropgesteld wordt, dat de gebruiker gebonden is aan de uitleg die de toetreder
in redelijkheid aan de voorwaarden heeft kunnen geven. Dit betekent, dat, indien
beide partijen (toetreder en gebruiker) met een redelijke, maar verschillende, uitleg
komen, de uitleg van de toetreder voorgaat op die van de gebruiker.?” Dit geldt in
beginsel zowel ingeval van particuliere als van professionele partijen.

Mocht de toetreder een onredelijke uitleg geven dan valt deze af bij de verdere be-
schouwingen omtrent de vraag welke uitleg aan de voorwaarden moet worden gege-
ven. Vervolgens komt de uitleg van de gebruiker aan de orde. Geeft deze een rede-
lijke uitleg dan is de toetreder daaraan gebonden. Geeft de gebruiker evenwel 66k
een onredelijke uitleg aan de voorwaarden dan meen ik, dat de voorwaarden zodanig
moeten worden uitgelegd, dat deze strekken ten nadele van de gebruiker en ten voor-
dele van de toetreder.?®

Onduidelijkheid kan onder omstandigheden leiden tot de vraag of er ten aanzien
van de overeenkomst tussen partijen wellicht geen wilsovereenstemming aanwezig is.
Dit zijn situaties waarin sprake kan zijn van zogenoemde oneigenlijke dwaling.?® Par-
tijen dachten ten onrechte dat er wilsovereenstemming tussen hen bestond. In begin-
sel verhindert dit het tot stand komen van een overeenkomst. Hiemna zal blijken, dat
ik meen,dat de oneigenlijke dwaling bij standaardvoorwaarden geen rol dient te
spelen.

De vraag naar de vaststelling van de grens tussen wilsovereenstemming en afwezig-
heid van wilsovereenstemming kan reeds aan de orde komen, indien slechts één van
partijen in de veronderstelling verkeert, dat de contractuele relatie is, zoals men zich
deze, gelet op de verklaringen en gedragingen van de wederpartij, rechtens mag voor-
stellen.?® Voor deze opvatting is steun te vinden in een recente uitspraak van ons
hoogste rechtscollege.** Beknopt weergegeven ging het in dit arrest om een voor-
lopige overeenkomst, waarbij een particulier aan een gemeente zijn onroerend goed
had verkocht voor f 175 000. In de betrokken overeenkomst was een beding opgeno-
men, ‘dat de belastingschade vallende op de bedrijfsschadevergoeding, die geacht
wordt in het overeengekomen bedrag mede te zijn begrepen, aan de (particuliere)
wederpartij door de Gemeente wordt vergoed op basis van een door de heer inspec-
teur der directe belastingen af te geven verklaring dienaangaande’. De in deze bepa-
ling voorkomende term belastingschade heeft geleid tot een ernstig misverstand tus-
sen partijen. In de loop van de procedure kwam vast te staan, dat de particulier daar-
onder had verstaan: het gehele door hem te betalen bedrag wegens inkomstenbelas-
ting over door hem, als onderdeel van het bedrag van f 175 000 te ontvangen bedrijfs-
schadevergoeding, te weten een bedrag van f 50 840. De gemeente daarentegen be-
greep onder deze term het bedrag, dat men als gevolg van de onteigening méér aan
belasting moest betalen dan zonder onteigening over dezelfde inkomstenbestand-
delen verschuldigd zou zijn. Dit kwam neer op een bedrag van ruim f 2000. Opmer-
king verdient, dat de particulier reeds in een eerdere procedure had geprobeerd van
de Gemeente betaling van de f 50 840 te verkrijgen. Deze vordering werd echter in
twee instanties afgewezen, omdat niet waargemaakt kon worden, dat dit bedrag was
overeengekomen. Nadat de laatste uitspraak in kracht van gewijsde was gegaan, gooi-
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de de particulier het over een andere boeg. In de procedure die eindigde met het
onderhavige arrest stelde de particulier primair, dat, aangezien partijen een geheel
verschillend begrip belastingschade op het oog hadden, er tussen hem en de Gemeen-
te geen overeenkomst tot stand was gekomen. Derhalve diende de koopovereen-
komst van onwaarde te worden verklaard. Subsidiair werd hetzelfde gevorderd met
een beroep op dwaling. De Hoge Raad overwoog, dat het antwoord op de vraag of al
of niet een overeenkomst tot stand is gekomen, in beginsel afhangt van wat beide
partijen over en weer hebben verklaard en uit elkaars verklaringen en gedragingen,
overeenkomstig de zin die zij daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs
mochten toekennen, hebben afgeleid. Onder meer kan daarbij een rol spelen:

a. of de betekenis waarin de ene partij de uitdrukking heeft opgevat, meer voor de
hand lag dan die waarin de ander haar heeft opgevat;

b. of, indien deze uitdrukking een vaststaande technische betekenis heeft, de partij
die van deze betekenis is uitgegaan, mocht verwachten dat ook de andere partij deze
betekenis zou kennen;

c. of de andere partij zich had voorzien van deskundige bijstand en de wederpartij
mocht verwachten dat deze die betekenis kende en die andere partij daaromtrent
voorlichtte;

d. of één der door partijen aan de uitdrukking gehechte betekenissen zou leiden
tot een resultaat, dat met hetgeen partijen met de overeenkomst beoogden minder
goed te rijmen zou zijn.

Deze benadering van de Hoge Raad zal in het algemeen juist geacht moeten worden.
Afdoende beantwoording bij voorbaat van de vraag, wanneer er al dan niet een over-
eenkomst tot stand zal zijn gekomen, lijkt mij niet goed mogelijk. Het antwoord zal
-- zoals gewoonlijk in het recht — afhangen van de omstandigheden. Het gevolg van
gestelde ambiguitas, dat wil zeggen onduidelijkheid, kan derhalve zijn, dat in de ene
situatie wel een overeenkomst tot stand is gekomen en in de andere situatie niet.3?
Ik leg de nadruk op gestélde onduidelijkheid. Of er namelijk in een concrete situatie
van onduidelijkheid sprake is zal uiteindelijk moeten worden beoordeeld door de
rechter. Deze zal pas onduidelijkheid aannemen, indien op grond van het juridische
systeem niet tot een duidelijke objectieve betekenisgeving kan worden gekomen.??

In het zojuist besproken arrest van de Hoge Raad ging het om een individueel be-
ding en niet om een standaardvoorwaarde. De leer van de oneigenlijke dwaling dient
naar mijn oordeel bij standaardvoorwaarden evenwel geen rol te spelen. Het gaat bij
dergelijke voorwaarden immers in het algemeen om nevenbedingen. Ook indien par-
tijen (toetreder en gebruiker) een onderling afwijkende uitleg van de standaardvoor-
waarden geven dan zullen zij het met betrekking tot het bestaan van de overeenkomst
zelf meestal wel eens zijn.
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4.Toetsing

a. Overheidsrechter

Aantasting van de gebondenheid aan standaardvoorwaarden in de zin, dat door de
rechter wordt beslist, dat de voorwaarden geen deel uitmaken van de overeenkomst,
komt betrekkelijk weinig voor.

De rechter is in het algemeen vrij spoedig geneigd ervan uit te gaan dat de toetre-
der met de standaardvoorwaarden akkoord is gegaan. Ik wijs er echter op, dat in dit
verband een rol speelt, dat in het algemeen vooral particuliere toetreders geen of
onvoldoende verweer voeren, met als gevolg dat de rechter doorgaans weinig anders
kan doen dan de vordering van de gebruiker toewijzen. Van de Sande Bakhuijzen
heeft hierop onlangs terecht gewezen.! Dit bezwaar kan worden ondervangen door
verbetering van de consumentenvoorlichting en van de rechtshulp.?

Naast de reeds hiervoor in dit boek besproken® mogelijkheden tot ingrijpen staan
de rechter nog een aantal andere middelen ten dienste. Zo bracht bijvoorbeeld het
nalaten van het doen van bepaalde mededelingen van de ene partij aan de andere
partij met zich mee, dat de overeenkomst op grond van dwaling of bedrog kon wor-
den vernietigd.® Soms heeft de rechter met een beroep op het dwingendrechtelijke
karakter van artikel 1374 lid 1 B.W. de bepaling ‘dat mondelinge afspraken alleen
dan bindend zijn, wanneer zij door de uitgever schriftelijk zijn bevestigd, is mij be-
kend’, niet toepasselijk verklaard.® In zijn algemeenheid is deze opvatting naar mijn
oordeel onjuist. Het staat partijen vrij — 66k op grond van artikel 1374 lid 1 B.W. —
vooraf te bedingen, dat zij pas gebonden willen zijn nadat er is ondertekend of nadat
het tussen hen besprokene schriftelijk is bevestigd.

Standaardvoorwaarden kan de rechter ook toetsen aan wet en verdrag, aan de
openbare orde en de goede zeden. Daarenboven is toetsing mogelijk aan de goede
trouw. Deze toetsing dient echter niet op één lijn te worden gesteld met de toetsing
aan dwingend recht. Een bepaling in standaardvoorwaarden die in strijd is met het
dwingend recht is in beginsel nietig. Bij de kwestie van de goede trouw gaat het er
om of een partij op de standaardvoorwaarden een beroep mag doen.

Op de goede trouw wil ik vanwege het grote praktische belang (0ok) ten aanzien van
standaardvoorwaarden nader ingaan. Vermeldenswaard is in dit verband allereerst het
hiervoor reeds besproken Saladin/H.B.U.-arrest.® In de literatuur bestaat twijfel over
de vraag of uit dit arrest mag worden geconcludeerd, dat de Hoge Raad in het alge-
meen zou hebben aanvaard, dat artikel 1374 lid 3 niet alleen aanvullende, maar ook
beperkende werking heeft.” Ook na een latere, sterk met dit arrest overeenstemming
vertonende beslissing van de Hoge Raad in het zogenoemde pseudo-vogelpest-arrest
is dit nog niet duidelijk.® In dit arrest werd de vraag of de verkoper een beroep op
een bepaald beding vrijstond, uitdrukkelijk in verband gebracht met de goede trouw.
De feitelijke situatic was beknopt weergegeven als volgt: er waren jonge hennen ver-
kocht zonder dat voldaan was aan een destijds geldend wettelijk vereiste, dat een
door een dierenarts ondertekende verklaring aanwezig moest zijn, dat op het bedrijf
van herkomst geen klinische verschijnselen van pseudo-vogelpest waren geconsta-
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teerd. Later brak echter onder de hennen wel pseudo-vogelpest uit. De koper sprak
daarop de verkoper tot schadevergoeding aan. Eén van de verweren van de verkoper
bestond uit een beroep op de volgende bepaling in zijn verkoopvoorwaarden: ‘Alle
schadevergoedingen uit hoofde van verkoopovereenkomsten door verkoper aan koper
verschuldigd, zullen tot het bedrag der koopsom beperkt blijven.’

De Hoge Raad heeft uiteindelijk beslist, dat het antwoord op de vraag of de goede
trouw aan een beroep op een bepaald beding in de weg staat, afhankelijk is van de
waardering van tal van omstandigheden, zoals: de zwaarte van de schuld aan de zijde
van de verkoper, de aard en de ernst van de voorzienbare schade, de wijze waarop het
beding tot stand is gekomen, de strekking van het beding (met name in hoever bij een
beding tot beperking van de aansprakelijkheid de overeengekomen beperkingin enige
verhouding staat tot de omvang van voorzienbare schade), het gedrag van de koper
met betrekking tot de gebreken of de daardoor veroorzaakte schade. Hoewel het in
dit arrest, evenals in het hiervoor genoemde H.B.U.-arrest, om een exoneratieclausule
ging, neem ik met Aaftink® aan, dat uit de rechtspraak niet kan worden afgeleid, dat
het gebied waarop de goede trouw een beroep op het overeengekomene kan beper-
ken, noodzakelijk tot dergelijke bedingen dient te worden beperkt.'® De stelling, dat
de Hoge Raad niet afwijzend staat tegenover aanvaarding van de regel, dat de goede
trouw in het algemeen derogerende werking kan hebben, is verdedigbaar. Derogeren
aan het overeengekomene wil zeggen, dat het gebruik maken van een contractueel
recht wordt beperkt.!* In de zojuist genoemde jurisprudentie was dit het geval.!> De
Hoge Raad leert immers, dat de waardering van omstandigheden kan leiden tot de
conclusie, dat in concreto geen beroep op het overeengekomene mag worden gedaan.

Bij toepassing van de goede trouw-constructie wordt uitgegaan van de toepasselijk-
heid van de gewraakte bepalingen. Ik heb echter al opgemerkt, dat juist met betrek-
king tot standaardvoorwaarden met het aannemen van wilsovereenstemming en der-
halve met het aannemen van de toepasselijkheid terughoudendheid in acht moet
worden genomen.'?

Naar het oordeel van Hondius!? geeft de Saladin/H.B.U.-formule de rechter slechts
een verfijnd toetsingscriterium in geval van individuele geschillen. Niet voor wat hij
noemt gestandaardiseerde geschillen. Het nadeel van deze formulering acht Hondius,
dat deze het opnemen van een bezwarend beding in een individuele overeenkomst
wel schijnt toe te laten, als er maar geen beroep op wordt gedaan. Omdat in deze
visie optreden tegen wat ik heb genoemd misbruik van standaardvoorwaarden in con-
creto, maar niet in abstracto mogelijk is, geeft Hondius vervolgens de voorkeur aan
een dubbele toetsing van standaardvoorwaarden aan de goede trouw. Eerst toetsing
in abstracto, dat wil zeggen los van de concrete partijverhoudingen (maar rekening
houdend met de omstandigheden vo6r of bij het sluiten van de overeenkomst), en
daarna toetsing in concreto, dat wil zeggen rekening houdend met de individuele
omstandigheden. Het gevolg dat Hondius aan deze constructie verbindt is, dat een
bepaling, die de eerste selectie niet doorstaat geen deel uitmaakt van de overeen-
komst en een bepaling, die de tweede selectie niet doorstaat wel tot de contracts-
inhoud behoort, maar dat er geen beroep op mag worden gedaan.

Nieuwenhuis bepleit een soortgelijke ‘twee-fasen-toetsing’.!®* Nieuwenhuis toetst
in beide fasen aan beginselen van het contractenrecht.!® Bepalingen die deze toetsing
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niet doorstaan missen verbindende kracht. Dit betekent na toetsing in de eerste fase,
dat dergelijke voorwaarden geen contractsinhoud zijn. Na toetsing in de tweede fase
betekent het, dat deze wel contractsinhoud zijn maar een beroep daarop niet mag
worden gedaan.

Zojuist bleek al, dat ik ten aanzien van het aannemen van wilsovereenstemming
met betrekking tot de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden terughoudendheid
prefereer. Bovendien is in dit boek gebleken, dat ik van oordeel ben, dat de rechter
geen bemoeienis dient te hebben met standaardvoorwaarden in abstracto behalve
onder omstandigheden in geval van misbruik.!” Tenslotte vraag ik mij af of de eerste
fase van de door Hondius en Nieuwenhuis verdedigde constructie niet op gespannen
voet staat met artikel 12 A.B.!?

Van de Sande Bakhuijzen'® merkt in dit verband op, dat de Nederlandse recht-
spraak terecht geen aanknopingspunt biedt voor een abstracte toetsing van de in-
houd van standaardvoorwaarden aan de goede trouw. De goede trouw in het contrac-
tenrecht is naar zijn oordeel de maat voor het gedrag van partijen bij de uitvoering
van een overeenkomst, niet meer en niet minder. Het bepleiten van een abstracte
toetsing in navolging van de Duitse rechtspraak?® berust naar het oordeel van Van de
Sande Bakhuijzen overigens op een onjuist beeld van het Duitse recht.

Naar mijn oordeel biedt de hiervoor genoemde jurisprudentie van de Hoge Raad
ruime mogelijkheden om standaardvoorwaarden te toetsen, zowel in geval van pro-
fessionele als van particuliere contractanten. Overigens zal de rechter ten aanzien van
standaardvoorwaarden in het algemeen als volgt te werk moeten gaan. Eerst dient te
worden nagegaan of er een overeenkomst is en of daarop standaardvoorwaarden toe-
passelijk zijn. Bij de beoordeling van de vraag of er standaardvoorwaarden toepasse-
lijk zijn dient als uitgangspunt te worden genomen, dat de toetreder is gebonden aan
voorwaarden die hij in redelijkheid heeft kunnen verwachten (relatieve wilsonder-
werping). Dit uitgangspunt geldt ten aanzien van particuliere en professionele toetre-
ders, met dien verstande, dat bij professionele contractanten niet te snel mag worden
geoordeeld, dat zij bepaalde bedingen niet behoefden te verwachten.?! De rechter
zal in dit verband de voorwaarden dienen te interpreteren. Wanneer er standaard-
voorwaarden toepasselijk zijn is de volgende vraag of daarop een beroep mag worden
gedaan in verband met de eisen van de goede trouw.

Daarna — indien een beroep op de standaardvoorwaarden is toegestaan — kunnen
eventueel nadere uitlegvragen rijzen. Daarbij dient de rechter als maatstaf te hante-
ren, dat er in beginsel gebondenheid aangenomen moet worden aan de uitleg van de
toetreder indien deze de voorwaarde(n) in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs
aldus heeft kunnen verstaan.

Een mogelijke tegenwerping die men na het voorgaande kan maken is, dat een uit-
spraak van de rechter slechts beperkte juridische betekenis heeft, omdat deze in be-
ginsel uitsluitend tussen partijen geldt. Ik merk wat dit betreft op, dat de werking
van rechterlijke beslissingen zich vaak evenzeer over derden uitstrekt. Aan een uit-
spraak kan een zodanig gezag worden toegekend, dat dit leidt tot een precedent-
werking.?? Misschien kan men zeggen, dat dit bij het aangaan van overeenkomsten
op standaardvoorwaarden zelfs eerder het geval kan zijn, omdat de concrete omstan-
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digheden vaak identiek zullen zijn.?* Indien ter ondersteuning van eigen standpunt
in geval van geschil de wederpartij op het bestaan van bepaalde rechtspraak kan wor-
den gewezen, dan zal de laatste zich extra bedenken of hij het op een procedure laat
aankomen. Hij zal vermoedelijk eerder tot regeling in der minne bereid zijn. Komt
het niettemin tot een procedure, dan mag de partij die de procedure aanspant erop
vertrouwen, dat de rechter niet gemakkelijk zal afwijken van bestaande jurispruden-
tie in soortgelijke gevallen.?* In dit verband verdient opmerking, dat het niet onge-
woon is, dat een gebruiker naar aanleiding van een rechterlijke uitspraak zijn stan-
daardvoorwaarden aanpast.? Overigens merk ik in dit verband op, dat ik meen, dat
rechterlijke uitspraken op het gebied van standaardvoorwaarden te weinig worden
gepubliceerd. Veelvuldiger publikaties kunnen bijdragen tot een breder inzicht in
wat er op dit gebied in de praktijk gebeurt. Rechtseenheid en rechtszekerheid kun-
nen daarmede gediend zijn, evenals discussies omtrent mogelijke nieuwe benade-
ringswijzen van het verschijnsel standaardvoorwaarden. Wellicht, dat dergelijke juris-
prudentie een plaats kan vinden in het door Hondius bepleite tijdschrift voor consu-
mentenrecht en consumentenbeleid.?®

Ik kom thans op de vraag of aan de rechter ter zake van toetsing van standaardvoor-
waarden meer bevoegdheden dienen te worden verleend. Ik meen, dat de rechter
reeds voldoende is toegerust. Het bestaande verbintenisrechtelijke systeem biedt vol-
doende mogelijkheden om de contractuele binding van standaardvoorwaarden aan te
tasten. Verlening van verdergaande bevoegdheden aan de rechter lijkt mij derhalve
vooralsnog te ver gaan nu de noodzaak daarvoor niet dwingend aanwezig is.

In zijn paragraaf ‘Gedachten omtrent een Nederlands kontrolesysteem’ bepleit
Hondius?” onder meer de rechter de bevoegdheid te verlenen om (op verzoek, niet
ambtshalve) te verbieden bepaalde standaardvoorwaarden nog langer te gebruiken,
aan te bevelen, te verspreiden of ter beschikking te stellen. Mij gaat een dergelijke be-
voegdheid vooralsnog te ver. Het voert onnodige bevoogding in, hetgeen ten koste
van de noodzakelijke vlotheid van het maatschappelijk verkeer kan gaan. Ik meen,
dat allereerst de bestaande mogelijkheden van het verbintenisrechtelijke systeem be-
nut dienen te worden. De noodzakelijkheid van wettelijke maatregelen betwijfel ik
derhalve. In hoofdstuk IV kom ik hierop nader terug.

Evenmin verdient naar mijn oordeel de voorkeur een stelsel dat de rechter de be-
voegdheid geeft contractuele rechten en plichten op zichzelf te toetsen aan de rede-
lijkheid en billijkheid. Dit laatste stelsel, waarin de rechter los van de concrete om-
standigheden toetst, wordt voorgesteld in het recente advies van de Commissie voor
Consumentenaangelegenheden (C.C.A.) inzake het vraagstuk van de toepassing van
standaardvoorwaarden bij transacties met de consument.?® Ik ben daar geen voor-
stander van. De contractsvrijheid brengt mede, dat partijen in beginsel vrij zijn naar
eigen inzicht, naar eigen verstand en onverstand, hun contractuele verhouding te be-
palen.?® Wat in een contractuele verhouding tussen partijen echter steeds en zonder
meer redelijk en billijk zal zijn valt naar mijn oordeel niet bij voorbaat te zeggen. Er
is voor zover mij bekend geen maatstaf waarmede vooraf kan worden bepaald of een
bepaalde regeling met uitsluiting van andere mogelijkheden aanspraak kan maken op
toekenning van de eigenschap ‘redelijk en billijk’. Dit zal moeten worden nagegaan
in het licht van de concrete situatie (ius in causa positum).?® In een dergelijk stelsel
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past de in het C.C.A.-advies voorgestelde toetsing niet. Ik meen, dat de rechter van
geval tot geval zal moeten oordelen. De rechter zal zich dienen af te vragen of be-
paalde standaardvoorwaarden deel uitmaken van de overeenkomst en indien zulks
het geval is of daarop een beroep mag worden gedaan. Het rechterlijk oordeel zal
steeds afhankelijk moeten zijn van de omstandigheden, voor zover deze karakteris-
tiek zijn voor het bepaalde geval.

Omtrent de door Hondius®!' bepleite instelling van een bijzondere kamer bij het
Gerechtshof heb ik mijn twijfels. Hondius bepleit deze instelling onder meer na zich
afgevraagd te hebben, waar een college met voldoende deskundigheid en tijd gevon-
den kan worden om deze materie ter hand te nemen. Hondius vervolgt dan, dat bui-
ten de rechterlijke macht zulks niet het geval is. Derhalve ligt het, aldus nog steeds
Hondius, voor de hand te zoeken binnen de rechterlijke macht. Het meest in aan-
merking komt dan een bijzondere kamer en wel bij een of meer Gerechtshoven.

De dwingende noodzaak hiervan zie ik niet in. Het betekent een onnodig dras-
tische ingreep in de rechterlijke organisatie. Ik zie althans vooralsnog geen redenen
aan te nemen, dat de rechterlijke macht in haar algemeenheid niet over de nodige
deskundigheid beschikt.

Blijkens de omvangrijke jurisprudentie (ondanks het feit, dat slechts een fractie
van deze uitspraken wordt gepubliceerd!) op het gebied van standaardvoorwaarden,
beschikt de rechterlijke macht over een rijke ervaring en deskundigheid.

Het C.C.A.-advies van 197832 bepleit eveneens de instelling van een bijzondere rech-
ter (in het kader van een verbodsactie). Als belangrijk voordeel wordt genoemd dat
de eenheid van rechtspraak erdoor wordt bevorderd. Indien bij verschillende gerech-
ten wordt geprocedeerd over hetzelfde beding, gehanteerd door dezelfde ondernemer
loopt men, aldus het C.C.A.-advies, de kans, dat dit beding in het ene geval wel en in
het andere geval niet wordt verboden. Centraliseren van de rechtspraak op dit ge-
bied bij een bijzondere rechter zou deze ongewenste situatie kunnen voorkomen. Dit
argument kan mij niet overtuigen. Ik vraag mij af of hier wel sprake is van een on-
wenselijke situatie. Zojuist heb ik er al op gewezen, dat het mij ondoenlijk lijkt eens
voor altijd vast te stellen wat redelijk is. Dit zal naar de omstandigheden moeten wor-
den beoordeeld. Het behoeft daarom in het geheel niet onbillijk te zijn, dat in de ene
procedure een beding toepasselijk is, terwijl in de andere procedure hetzelfde beding,
gehanteerd door dezelfde ondernemer niet toepasselijk is. Dit kan juist in overeen-
stemming zijn met de eis, dat er recht moet worden gedaan op grond van de om-
standigheden van het geval (ius in causa positum).

Ook noemt het C.C.A.-advies als nuttig resultaat van de inschakeling van een bij-
zondere rechter, dat de uitspraken alle op een centraal punt zijn te vinden, waardoor
kennisneming daarvan voor belanghebbenden zeer wordt vergemakkelijkt.

Op zichzelf kan dit argument misschien wel juist zijn, maar naar mijn oordeel be-
hoeft men om dit resultaat te bereiken niet een bijzondere rechter in te schakelen.
Ocok langs een andere weg lijkt het mij mogelijk tegemoet te komen aan het bezwaar,
dat (thans nog) betrekkelijk weinig uitspraken over standaardvoorwaarden worden
gepubliceerd. Wat dit betreft wees ik hiervoor al op de (door Hondius bepleite) mo-
gelijkheid tot oprichting van een tijdschrift voor consumentenrecht en consumenten-
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beleid waarin deze uitspraken — snel en volledig -- zouden kunnen worden gepubli-
ceerd.

b. Arbitrage

Standaardvoorwaarden kunnen niet alleen door de overheidsrechter worden getoetst,
maar ook door arbiters, die in beginsel dezelfde mogelijkheden hebben als de gewone
rechter. Arbitrage is een vorm van bedrijfs- en particuliere rechtspraak.?® Het is een
regelmatig voorkomend verschijnsel, dat in standaardvoorwaarden een arbitraal be-
ding in de zin van artikel 620 lid 3 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering
wordt opgenomen.*® Overigens merk ik op dat een dergelijk beding niet aan een
schriftelijke vorm gebonden is. Het mag ook mondeling overeengekomen worden.
In dit geval zal er wegens het ontbreken van een geschrift vermoedelijk geen sprake
zijn van een standaardvoorwaarde.?*

In de rechtspraak en de literatuur wordt soms aangenomen, dat een arbitraal be-
ding tussen partijen verbindend kan zijn krachtens bestendig gebruik.?¢ In de opvat-
ting van de Hoge Raad moet in beginsel van de wil tot arbitrage blijken overeenkom-
stig de algemene regels van het verbintenissenrecht.?” Naar huidig Nederlands recht
betekent dit, dat dikwijls niet een werkelijk aanwezige wil als voorwaarde voor con-
tractuele gebondenheid wordt gesteld. Derhalve kan men tegen zijn werkelijke wil
aan de wettelijk toegekende rechter worden onttrokken.?® Op deze wijze kan het
recht op eigen rechterskeuze in de verdrukking raken. Voor een antwoord op de
vraag of in deze materie de vrije toegang tot de rechter in ons recht voldoende is
gewaarborgd, dient men naar mijn oordeel te onderscheiden tussen professionele en
particuliere toetreders.

Van deze beide contractanten mag een verschillende instelling in het rechtsverkeer
worden verwacht. Zoals in de inleiding is opgemerkt verkeren de professionele en de
particuliere contractanten in een feitelijk verschillende rechtspositie. Gesteld is ook,
dat op de professionele contractant een verantwoordelijkheid rust die verder reikt
dan die van de particulier. Om deze reden meen ik dat moet worden aangenomen,
dat arbitrale bedingen welke voorkomen in standaardvoorwaarden van professionele
toetreders door dezen zijn gewild en derhalve in beginsel®*® verbindend zijn.

Ten aanzien van het aannemen van instemming van particulieren met de gelding
van standaardvoorwaarden heb ik terughoudendheid bepleit.*® Dit geldt naar mijn
oordeel in het bijzonder ten aanzien van de wil om toekomstige geschillen door arbi-
ters en niet door de gewone rechter te doen beslechten. De vraag is evenwel op welke
grond deze uitzonderingspositie van het arbitraal beding rechtens moet worden aan-
genomen. Ik meen op grond van de onvolkomen rechtspositie van de particulier.
Daarenboven moet men er rekening mede houden, dat arbitragecolleges voor particu-
lieren niet steeds ‘voordelig’ zijn.*!

Arbiters zijn in veel gevallen afkomstig uit de kringen van hen die de standaard-
voorwaarden hebben opgesteld. Een gevolg hiervan kan zijn dat de bij iedere recht-
spraak vereiste onafhankelijkheid en onpartijdigheid in het gedrang komt. Dit bleek
bijvoorbeeld uit een recent vonnis van de Rechtbank Rotterdam.4? Een arbiter had
met één van de partijen bij het geschil zaken gedaan. Deze transactie stond in ver-
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band met het geschil waarin moest worden beslist. De arbiter had zonder partijen in
kennis te stellen of hun de gelegenheid te geven zich over de feiten uit te laten bij
zijn beslissing gebruik gemaakt van zijn wetenschap omtrent bepaalde feiten in ver-
band met deze transactie. De uitspraak werd nietig geacht wegens strijd met de open-
bare orde. Een dergelijke opvatting lijkt mij juist. Ook arbitrale vonnissen mogen niet
in strijd komen met fundamentele beginselen. Het is derhalve juist, dat een beslissing
van een particuliere rechter, die in strijd komt met fundamentele beginselen van de
rechtsorde, bij de overheidsrechter kan worden bestreden. Dit is een eis van goed
recht.*?

Ook een gevolg van het feit dat arbiters uit dezelfde gelederen afkomstig zijn als
partijen blijkt soms te zijn, dat de betrokken standaardvoorwaarden door arbiters
welwillender worden beoordeeld dan door de overheidsrechter.*® Daardoor kunnen
arbitrale uitspraken aan een zekere eenzijdigheid lijden. De essentie van deze eenzij-
digheid moet naar mijn oordeel worden gezocht in de uitspraak zelf en niet, zoals
Van Wijngaarden — weliswaar de term eenzijdigheid tussen aanhalingstekens plaat-
send — kennelijk meent, in het aantal arbitrale uitspraken.?® Ik betwijfel althans,
dat de kwantiteit van arbitrale uitspraken veel te maken heeft met de kwaliteit.

Op grond van het voorgaande meen ik, dat bij particulieren met het aannemen
van wilsovereenstemming ten aanzien van dergelijke bepalingen terughoudendheid
moet worden betracht. Een wettelijk verbod om een arbitraal beding deel te laten
uitmaken van een overeenkomst waarbij een particulier partij is gaat mij te ver.*® De
contractsvrijheid moet niet meer worden beperkt dan strikt noodzakelijk is. Boven-
dien moet worden erkend, dat arbitrage voor particulieren ook voordelen kan heb-
ben. Zo is ovérheidsrechtspraak vaak traag en kostbaar. Arbitrage kan een snellere
en goedkopere rechtsgang betekenen. Ik geef dan ook de voorkeur aan het volgende
stelsel. Een arbitraal beding mag uitsluitend schriftelijk worden overeengekomen.

Het vereiste van geschrift kan bevorderen dat men weet wat men doet. Omdat
evenwel met het aannemen van wilsovereenstemming ten aanzien van de toepasse-
lijkheid van standaardvoorwaarden terughoudendheid dient te worden betracht, zal
niettemin moeten blijken, dat de particulier op duidelijke wijze met het beding heeft
ingestemd, dat wil zeggen bewust en met wetenschap van de gevolgen. Tenminste
moet duidelijk zijn, dat de particulier geen bezwaar had tegen geschillenbeslechting
door een ander dan de gewone rechter.

In dit verband verdient vermelding, dat uit arbitragebepalingen, geformuleerd in
bewoordingen als: ‘Eventuele geschillen die uit deze overeenkomst voortspruiten
zullen worden beslecht door Rotterdamse arbitrage’, volgens enkele oudere uitspra-
ken niet mag worden afgeleid, dat daardoor tevens een bepaald samenstel standaard-
voorwaarden toepasselijk is verklaard, noch dat daardoor een bijzondere weg is aan-
gegeven om te komen tot benoeming van scheidslieden. Uit dergelijke bepalingen
mag aldus deze uitspraken in geval van uit de overeenkomst voortvloeiende of daar-
mede verband houdende geschillen onder omstandigheden hoogstens worden afge-
leid, dat partijen voor de beslissing daarvan arbitrage hebben gewild.*’

Volgens de wet*® dienen scheidsmannen naar de regelen des rechts uitspraak te
doen, tenzij het arbitraal beding hun de bevoegdheid heeft toegekend om als goede
mannen naar billijkheid te oordelen.*® Deze laatste bepaling betekent een minder
vergaand verschil met het rechtspreken door de overheidsrechter dan men zou kun-
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nen denken. Er pleegt namelijk te worden aangenomen, dat arbiters evenmin als
overheidsrechters alsdan een bemiddelend vonnis mogen wijzen®*® of van dwingend
recht mogen afwijken.’! Betoogd wordt dat arbiters, oordelend als goede mannen
naar billijkheid wel van regelend recht mogen afwijken en dat er voor hen een gerin-
gere gehoudenheid bestaat dan voor de overheidsrechter om jurisprudentiéle regels
toe te passen.?

Een belangrijke vraag in verband met standaardvoorwaarden is, of partijen aan arbi-
ters kunnen opdragen zelf bindend omtrent het bestaan van de overeenkomst en
daarmede omtrent hun eigen bevoegdheid te beslissen. Ik kan het met Houwing®?
eens zijn, dat men bij de beantwoording van deze vraag moet onderscheiden. De op-
dracht aan arbiters om (66Kk) te beslissen in een geschil over de vraag of een overeen-
komst tot stand is gekomen kan zijn vervat in die zelfde (betwiste) overeenkomst,
maar kan ook zijn opgenomen in een afzonderlijke overeenkomst of in (bijvoorbeeld)
een reglement.

Evenals Houwing’* meen ik, dat het door arbiters beslissen omtrent het bestaan
van een overeenkomst niet bindend is, indien de opdracht is vervat in de later be-
twiste overeenkomst. Indien het bestaan van de overeenkomst in geschil is, is ook
het bestaan van een daarin opgenomen arbitragebeding in geschil.’* Wel kunnen ar-
biters bindend omtrent het bestaan van de overeenkomst beslissen, indien de aan hun
verstrekte opdracht tot arbitrage is vervat in een afzonderlijke overeenkomst of een
reglement. Voor deze opvatting is steun te vinden in de jurisprudentie welke inhoudt,
dat de beantwoording van deze vraag niet tegen de wil van partijen aan het oordeel
van de gewone rechter mag worden onttrokken.5$

Wat betreft het beslissen door arbiters omtrent hun bevoegdheid meen ik, dat dit
moeilijk anders kan. Arbiters kunnen over de hun voorgelegde vraag geen beslissing
nemen zonder zich niet tevens (tenminste stilzwijgend) over hun bevoegdheid uit te
spreken. In deze zin is een oordeel van arbiters over hun bevoegdheid bindend.

De uiteindelijke beantwoording van de vraag naar de bevoegdheid van de arbiters
kan evenwel niet door dezen zelf plaatsvinden. Het laatste woord heeft de gewone
rechter. Deze is niet aan het oordeel van de arbiters omtrent hun bevoegdheid ge-
bonden.

¢. Bindend advies

Behoudens dat geschillen®” omtrent een of meer standaardvoorwaarden aan het oor-
deel van overheidsrechters of scheidsmannen onderworpen kunnen worden, is moge-
lijk, dat zulks plaatsvindt bij wege van bindend advies8, evenals arbitrage een veel
voorkomende vorm van particuliere rechtspraak.’® Ook de overheid bedient zich van
deze rechtsfiguren.®® Zelfs is het zo, dat aanvankelijk juist de overheid op deze wijze
in geschillenbeslechting voorzag.®!

Het gebied waarop bindend advies mogelijk is, is ruimer dan het arbitragegebied.
Dit laatste is beperkt tot geschillen. Bindend advies kan daarentegen ook worden ge-
geven met betrekking tot ecn onderwerp waarover geen geschil bestaat, maar waar-
omtrent wel een beslissing wordt verlangd, omdat de rechtsverhouding van partijen
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nadere regeling behoeft. De koopprijs moet bijvoorbeeld worden begroot (vgl. art.
1501 B.W.) of er dient een taxatie te worden uitgebracht. Zonderland®® spreekt in
deze gevallen van een zuiver bindend advies.

Wanneer het bindend advies wordt gebruikt voor het doen beslissen van een ge-
schil (bijvoorbeeld wanprestatie, nakoming of ontbinding) spreekt Zonderland van
een onzuiver bindend advies. Van der Grinten®® zegt het aldus: ‘Arbitrage is een for-
mele vorm van rechtspraak; bindend advies is niet een formele vorm van rechtspraak
doch kan materieel een vorm van rechtspraak zijn.’

Voor de overeenkomst tot bindend advies is geen geschrift vereist. Een dergelijke
overeenkomst is vormvrij. Evenals een arbitraal beding kan naar mijn oordeel het be-
ding tot bindend adviss respectievelijk bindende partijbeslissing® stilzwijgend tot de
contractsinhoud behoren, indien het gaat om overeenkomsten met professionele toe-
treders. Ten aanzien van particuliere toetreders zal moeten blijken, dat zij ‘willens en
wetens’ met de bindend advies-bepaling hebben ingestemd.%® Gelijk bij arbiters het
geval is maakt het feit, dat bindend adviseurs over hun eigen bevoegdheid beslissen,
hun uitspraak niet ongeldig. De bindend adviseurs kunnen immers moeilijk anders.
Een beslissing nemen zonder zich tevens tot die beslissing bevoegd te achten is niet
goed denkbaar. De uiteindelijke geldigheid is echter afhankelijk van het oordeel van
de gewone rechter, met andere woorden, afhankelijk van de vraag of de overeenkomst,
waarin de bevoegdheid van de bindend adviseurs is vervat, tot stand is gekomen.®¢

Een belangrijk verschil tussen arbitrage en bindend advies is het verschil in rechts-
gevolg. Een bindend advies leidt namelijk in tegenstelling tot arbjtrage nimmer tot
een executoriale titel.’” Bij bindend advies is de beslissing opgedragen aan een buiten
partijen staande derde. Nauw verwant aan deze buiten de wet om tot ontwikkeling
gekomen figuur is de hiervoor reeds genoemde bindende partijbeslissing. Alsdan is de
beslissing voorbehouden aan een der partijen.® Beslissingen in het kader van bin-
dend advies of een bindende partijbeslissing hebben tussen partijen de kracht van
overeenkomst. Nakoming ervan kan voor de gewone rechter worden gevorderd. Voorts
kan de uitvoering van een bindend advies worden getoetst aan art. 1374 lid 3 B.W.%°

Dat een bindend advies het karakter heeft van een overeenkomst leidt overigens
tot een ander opvallend verschil met arbitrage. Een bindend advies treedt in de plaats
van wat partijen zéIf omtrent hun rechtsverhouding wilden vastleggen. De beslissings-
macht van partijen omtrent hun rechtspositie wordt evenwel door het recht niet on-
beperkt toegelaten. Partijen kunnen bijvoorbeeld niet op de voet van art. 1302 B.W.
hun overeenkomst ontbinden. Evenmin kunnen zij de overeenkomst vernietigen we-
gens wilsgebreken of onbekwaamheid. Hiervoor is rechterlijke tussenkomst vereist.

Dit brengt met zich mede, dat ook de rechtsmacht van bindend adviseurs zich niet
verder uitstrekt dan die van partijen. Een bindend advies kan daarom bijvoorbeeld
geen overeenkomst ontbinden.™

Op grond van het voorgaande kan men stellen, dat een bindend advies beding in stan-
daardvoorwaarden minder ver reikt dan een arbitragebepaling.

Evenals bij arbitrage komt het bij bindend advies voor, dat bindend adviseurs uit de-
zelfde gelederen komen als (een der) partijen. Op zichzelf behoeft hiertegen geen be-
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denking te bestaan, maar onder omstandigheden kan de geldigheid van de uitspraak
worden aangetast op grond dat deze in redelijkheid niet aldus tot stand kon komen.™
Ik meen, dat ten aanzien van het bindend advies, wanneer het gaat om regeling van
een geschil tussen partijen, dezelfde opmerkingen kunnen worden gemaakt als ten
aanzien van arbitrage. Professionele contractanten zijn aan een bindend advies-
beding in standaardvoorwaarden in beginsel gebonden.

Bij particulieren dient met het aannemen van wilsovereenstemming ten aanzien
van dergelijke bepalingen evenwel terughoudendheid te worden betracht. Een wette-
lijk verbod tot het opnemen van bepalingen met betrekking tot bindend advies als
geschillenbeslechting gaat ook hier te ver. Ook het bindend advies vindt zijn grond-
slag tenslotte in de contractsvrijheid.

Het bezwaar dat men wordt afgetrokken van de rechter die de wet toekent, geldt
niet voor bindend-adviesbepalingen die zijn bedoeld de rechtspositie van partijen na-
der te regelen, dat wil zeggen zonder dat er sprake is van een geschil. Dergelijke bepa-
lingen kunnen zowel in overeenkomsten tussen professionele contractanten als in
overeenkomsten met particulieren in beginsel geldig worden opgenomen. Voor bij-
zondere terughoudendheid met het aannemen van wilsovereenstemming met betrek-
king tot dergelijke bepalingen is geen reden.

Wat betreft de beantwoording van verdere vragen of bindend advies bedingen deel
uitmaken van de overeenkomst en of er een beroep op mag worden gedaan, kan in-
tussen worden verwezen naar de algemene beschouwingen in dit boek omtrent de
relatieve wilsonderwerping.”
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HOOFDSTUK 1V

Toekomstig recht

I. Nieuw Burgerlijk Wetboek

Nadat verschillende staatscommissies zonder succes pogingen hadden ondernomen
om te komen tot herziening van ons sedert 1 oktober 1838 van kracht zijnde burger-
lijk wetboek werd bij Koninklijk Besluit van 25 april 1947, gecontrasigneerd door de
Minister van Justitie J.H. van Maarseveen, aan professor E.M. Meijers, hoogleraar aan
de Rijksuniversiteit te Leiden, opdracht gegeven een nicuw Burgerlijk Wetboek te
ontwerpen.! Op 6 april 1954 bood Meijers het eerste gedeelte van een dergelijk ont-
werp, bevattende de inleidende titel en de eerste vier boeken voor een Nieuw Burger-
lijk Wetboek, vergezeld van een toelichting, aan de Koningin aan. Toen Meijers op
25 juni 1954 overleed, had hij de ontwerpen van de eerste vier boeken voor een
Nieuw Burgerlijk Wetboek voltooid en was het ontwerp voor het vijfde boek nage-
noeg volledig gereed, gedeeltelijk zelfs met toelichting. Ook had Meijers de hoofd-
lijnen van de boeken zes en zeven reeds aangegeven. Boek 1 is inmiddels van kracht
sedert 1 januari 1970 en boek 2 sedert 26 juli 1976. Hoewel de meningen verdeeld
waren omtrent het antwoord op de vraag of de hercodificatie op de voorgenomen
wijze moest worden doorgezet? heeft de Tweede Kamer op 20 april 1977 eenstem-
mig haar goedkeuring gegeven aan de inhoud van de boeken 3, S en 6. De Tweede
Kamer was het met de Minister van Justitie, A.A.M. van Agt, eens, dat de herziening
van het Burgerlijk Wetboek moest worden voortgezet, ondanks de kritiek welke de
laatste tijd werd gehoord. De invoering van deze nieuwe wetten zou zo snel mogelijk
tot stand dienen te komen.

Hoewel de formulering van boek 6 niet van de hand van Meijers is, liggen aan veel
bepalingen zijn gedachten en opvattingen ten grondslag. Zo is bijvoorbeeld de aanzet
tot overheidsbemoeienis met standaardvoorwaarden terug te voeren op Meijers’ zeer
geringe dunk van wetgeving in eigen kring van het bedrijfsleven.?

Teneinde over belangrijke punten van het burgerlijk recht de mening van de Kamer
te horen werden door Meijers aan de Tweede Kamer verschillende vraagpunten voor-
gelegd. Daartoe behoorde ook vraagpunt 24, luidende:

‘Moet meer dan thans de mogelijkheid geopend worden, dat voor bepaalde contrac-
ten de toepasselijke regels niet door de wet worden vastgelegd, maar door de Kroon
of een andere overheidsinstantic onder medewerking of na raadpleging der belang-
hebbenden?’
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Nadat over dit vraagpunt uitvoerig was gediscussieerd luidde de conclusie:

‘De mogelijkheid worde geopend, dat voor bepaalde contracten de toepasselijke regels
door de Kroon of een andere overheidsinstantie onder medewerking of na raadple-
ging van belanghebbenden worden vastgesteld (standaardregelingen). De standaard-
regelingen zullen slechts bepalingen van aanvullend recht mogen bevatten.’4

Van der Grinten heeft over deze conclusie geschreven®, dat de Wet op de Bedrijfs-
organisatie (W.B.0.)® in ruime mate de mogelijkheid opent dat standaardvoorwaar-
den’ worden opgesteld door de lichamen in deze wet bedoeld.® De gedachte die aan
deze wet ten grondslag ligt is, aldus Van der Grinten, dat aan bedrijfslichamen moet
worden overgelaten datgene, waarin doelmatig door deze zelf kan worden voorzien.
De materie, die voor regeling door bedrijfslichamen in aanmerking komt, moet njet
zonder noodzaak door centrale overheidsorganen ter hand worden genomen. Aan één
van de grondgedachten van de bedrijfsorganisatie zou anders afbreuk worden gedaan.
Deze visie is op zichzelf juist. Bij het opstellen van centraal wettenrecht dient terug-
houdendheid in acht te worden genomen, indien aan bestaande rechtsinstituten over-
gelaten kan worden waartoe deze in staat zijn.? De doelmatigheid in de rechtsvor-
ming wordt erdoor bevorderd.'® De ontwikkeling van de bedrijfsorganisatie is even-
wel een andere geweest dan Van der Grinten destijds heeft kunnen voorzien. Deze
organisatie is niet van de grond gekomen.

Intussen moet naar toekomstig recht worden uitgegaan van standaardregelingen van-
wege de centrale overheid.!! Dat deze wetgeving noodzakelijk is meen ik te mogen
betwijfelen. Indien het hierna in paragraaf 4 aanbevolen beleid zou worden gevoerd
lijkt het mij toe, dat deze wetgeving gemist kan worden.

De nieuwe wetgeving laat ook ruimte voor vaststelling, wijziging en intrekking van
standaardregelingen voor professionele contractanten onderling. Van deze mogelijk-
heid dient naar mijn oordeel geen gebruik te worden gemaakt. De noodzaak daarvoor
is niet zeer duidelijk. Op dit gebied is een bijzondere bescherming van professionele
contractanten tegen elkaar immers doorgaans niet noodzakelijk. De professionele ge-
bruiker en toetreder moeten worden geacht zich in een gelijkwaardige materiéle
rechtspositie te bevinden.'? In gevallen waarin niettemin een sterkere bescherming
van de een tegen de ander nodig mocht blijken zal de rechter met de hem ten dienste
staande middelen de nodige bescherming kunnen geven. Wat betreft het verkeer tus-
sen professionele contractanten onderling dient de problematiek der standaardvoor-
waarden derhalve vooralsnog te worden overgelaten aan het bedrijfsleven.

In dit verband kan tenslotte melding worden gemaakt van enkele boven-nationale
ontwikkelingen. Zo is onlangs een aanbeveling van de Raad van Europa tot stand ge-
komen omtrent bezwarende bedingen in — voornamelijk — standaardcontracten.
Ook zijn er in dit verband op E.G.-niveau ontwerp-artikelen opgesteld voor een richt-
lijn.*3
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2. Art. 6.5.1.2

a. Algemeen

Ter uitvoering van de hiervoor in paragraaf 1 vermelde conclusie is in het Nieuw Bur-
gerlijk Wetboek opgenomen artikel 6.5.1.2, luidende:

1. Een overeenkomst, door een der partijen gesloten in de uitoefening van haar be-
drijf, is behalve aan de wettelijke bepalingen ook onderworpen aan een standaard-
regeling, wanneer voor de bedrijfstak waartoe het bedrijf behoort, ten aanzien van
zodanige overeenkomst een standaardregeling geldt. De bijzondere soorten van
overeenkomsten waarvoor standaardregelingen kunnen worden vastgesteld en de
tak van bedrijf waarvoor elk dezer regelingen bestemd is te gelden, worden bij alge-
mene maatregel van bestuur aangewezen.

2. Een standaardregeling wordt vastgesteld, gewijzigd en ingetrokken door een
daartoe door Onze Minister van Justitie te benoemen commissie. Bij de wet wor-
den nadere regelen gesteld omtrent de wijze van samenstelling en werkwijze van
de commissies.

3. De vaststelling, wijziging of intrekking van een standaardregeling wordt niet van
kracht voordat zij door Ons is goedgekeurd en met Ons goedkeuringsbesluit in de
Nederlandse Staatscourant is afgekondigd.

4. Bij een standaardregeling kan worden afgeweken van wettelijke bepalingen,
voor zover daarvan ook afwijking bij overeenkomst, al of niet met inachtneming
van een bepaalde vorm, is toegelaten. De vorige zin lijdt uitzondering, wanneer uit
een wettelijke bepaling iets anders voortvloeit.

5. Partijen kunnen in hun overeenkomst van een standaardregeling afwijken. Een
standaardregeling kan echter voor afwijking een bepaalde vorm voorschrijven.

Als men weet, dat Meijers zich doorgaans bepaald niet positief over standaardvoor-
waarden uitliet' dan kan worden geconcludeerd, dat hier sprake is van een uiterst
beknopte regeling. Staat men niet geheel afwijzend tegenover regelgeving op het ge-
bied van standaardvoorwaarden en gaat men ervan uit, dat bij het geven van juri-
dische regels terughoudendheid moet worden betracht, dan lijkt deze regeling zeker
aanvaardbaar. Indien men er bezwaren tegen aan wil voeren? dan zal men ook
moeten erkennen, dat er aan deze regeling voordelen zijn verbonden. De regeling be-
vordert niet alleen de rechtszekerheid en de vergroting van de marktdoorzichtigheid?,
maar ook de zekerheid van recht.*

Van de commissie, bedoeld in artikel 6.5.1.2 lid 2, mag althans worden verwacht,
dat zij evenwichtige standaardregelingen tot stand zal brengen, en van de Kroon dat
zij geen standaardregelingen zal goedkeuren, die niet aan deze maatstaf voldoen.

De commissie van Justitie deelt in het Voorlopig Verslag mede, dat de meeste le-
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den der commissie van mening waren, dat aan artikel 6.5.1.2 behoefte bestaat.® Deze
bepaling bevordert, dat meer met de belangen van toekomstige wederpartijen en met
het algemeen belang wordt rekening gehouden. Een ander voordeel is hierin gelegen,
dat van deze bepaling een preventieve werking zal uitgaan. het bedrijfsleven zal zich
ervan bewust zijn, dat, indien standaardvoorwaarden vervangen worden door een
standaardregeling als bedoeld in artikel 6.5.1.2 omdat de standaardvoorwaarden niet
aan de normen voldoen, dit de naam van de betreffende bedrijfstak niet ten goede
zal komen.® Tenslotte is ook, aldus nog steeds een meerderheid van de commissie in
het Voorlopig Verslag, de kenbaarheid van standaardregelingen een gelukkige zaak:
via de Nederlandse Staatscourant kan men zijn rechten en plichten te weten komen,
terwijl bovendien de juridische vakpers langs deze weg gelegenheid krijgt de stan-
daardregelingen kritisch te bezien.”

Een minderheid van de commissie betwijfelde of naast de reeds bestaande bepalin-
gen van het ontwerp, die een contractant bescherming kunnen bieden, er behoefte
zou bestaan aan de mogelijkheid standaardregelingen vast te stellen en op te leggen.
Aangezien standaardregelingen bepalingen kunnen bevatten — en veelal ook zullen
bevatten — waarvan slechts met inachtneming van een vormvoorschrift kan worden
afgeweken, en dit in zekere zin inbreuk betekent op de contractsvrijheid, moet naar
het oordeel van deze leden twijfel aan het nut ervan leiden tot niet-invoering van de
regeling.®

De in artikel 6.5.1.2 geformuleerde regeling vormt een aanvulling op de elders in het
N.B.W.® opgenomen bepalingen waarmede (onder meer) tegen standaardvoorwaar-
den kan worden opgetreden. Men mag ervan uitgaan, dat standaardregelingen, vastge-
steld respectievelijk gewijzigd door de Commissie welke door de Minister van Justitie
is benoemd, evenwichtig zullen zijn geformuleerd.!® Van der Grinten!! is in dit ver-
band van oordeel, dat de wetgever dient te bepalen ten aanzien van welke overeen-
komsten en ten aanzien van welke bedrijfstakken nadere regels kunnen worden ge-
steld. De hoofdlijnen van de regeling dienen in de wet zelf te worden vastgesteld.
Deze zienswijze wil ik gaarne overnemen. De (formele) wetgever dient immers van-
wege zijn democratische legitimatie de grondslag te leggen en de richting te bepalen
van de werkzaamheden van de overheidsorganen.!?

Cohen Jehoram!? is geneigd aan te nemen, dat de thans in artikel 6.5.1.2 vervatte
algemene machtiging aan door de Minister van Justitie in te stellen commissies tot
vaststelling van standaardregelingen, een grondwettelijk ongeoorloofde delegatie
vormt. Cohen Jehoram ziet artikel 6.5.1.2 als een blanco-delegatie die iedere aan
delegatie gestelde beperking afschaft. De rechtseenheid en parlementaire waarborgen
voor de rechten van de burger acht hij aldus in gevaar te verkeren.'® Naar mijn oor-
deel valt te betwijfelen of de in artikel 6.5.1.2 verleende delegatie ongeoorloofd is
te noemen.'® Evenmin deel ik het pessimisme van Cohen Jehoram ten aanzien van
gevaren voor de rechtseenheid en parlementaire waarborgen. Wat het al dan niet ge-
oorloofd zijn van delegatie betreft merk ik op, dat men bij de gecompliceerdheid van
onze huidige samenleving in redelijkheid van de wetgever niet meer kan verwachten,
dat hij kennis en inzicht heeft in de zich snel opvolgende ontwikkelingen. Maar zelfs
wanneer de wetgever geacht zou moeten worden deze kennis en inzicht wel te bezit-
ten of althans te kunnen verkrijgen, dan leidt toch het trage tempo van de totstand-

82



koming van wetgeving ertoe, dat voortdurend het wettelijke paard achter de juri-
dische praktijkwagen wordt gespannen. Ik kan mij er dan ook mede verenigen, dat
de centrale wetgever een toenemende neiging vertoont ruime voorzieningen ter zake
van delegatie te treffen. Dit pleegt ook in de staatsrechtelijke doctrine te worden
aanvaard.!'¢

De in artikel 6.5.1.2 voorgestelde procedure kan ertoe bijdragen dat sneller op maat-
schappelijke ontwikkelingen wordt ingespeeld dan de wetgever bij machte is te doen.
Voorts kan deelname van vertegenwoordigers uit de betrokken branches en van con-
sumentenorganisaties aan de commissies als bedoeld in artikel 6.5.1.2 bereiken, dat
de ontwikkelingen op de voet kunnen worden gevolgd.

Komen door de in artikel 6.5.1.2 vervatte procedure, zoals Cohen Jehoram vreest,
rechtseenheid en de parlementaire waarborgen voor de burger in gevaar te verkeren?
Naar mijn oordeel niet. Allereerst is de verscheidenheid waarover in verband met
delegatie van vaststelling van standaardregelingen wordt gesproken van andere aard
dan de verscheidenheid waarover Cohen Jehoram spreekt. Cohen Jehoram bespreekt
de territoriale verscheidenheid van recht, welke het streven naar centralisatie van
rechtsvaststelling deed ontstaan. De verscheidenheid waarover in verband met stan-
daardregelingen wordt gesproken, is echter functioneel van aard. Het één sluit het
ander niet uit. Exclusieve macht van de centrale overheid ten aanzien van de vast-
stelling van recht laat de mogelijkheid van functionele delegatie onverlet. Rechts-
eenheid kan ook betekenen: ‘Gelijke monniken, gelijke kappen’. Niet alle monniken
zijn echter gelijk en derhalve evenmin hun kappen. Een verschillende benadering kan
daarom gerechtvaardigd zijn. Rechtseenheid komt pas in gevaar, indien gelijksoortige
gevallen verschillend worden behandeld.

Tenslotte omtrent het ontbreken van de parlementaire waarborgen het volgende.
Het meespreken van de volksvertegenwoordiging wordt van betekenis geacht als
waarborg, dat de regeling deugdelijk is overwogen. Als voordelen worden gezien het
openbaar debat en de officiéle toelichting. Voorts acht men een zekere waarborg aan-
wezig dat het tot stand te brengen recht overeenstemt met de in den lande levende
rechtsovertuiging.!” Zullen deze positieve aspecten bij standaardregelingen gaan ont-
breken? Ik zie geen redelijke gronden dit bij voorbaat aan te nemen. Men mag erop
vertrouwen, dat de Minister van Justitie commissies zal benoemen die terzake des-
kundig zijn en met grote zorg te werk gaan. Dat wil naar mijn mening zeggen, dat zij
de door hen tot stand te brengen regelingen deugdelijk zullen overwegen en in over-
eenstemming doen zjjn met de rechtsovertuiging in de branche waarvoor de rege-
ling beoogt te gelden. Een en ander zal vereisen, dat bij het tot stand brengen van
standaardregelingen nauw overleg wordt gepleegd met vertegenwoordigers uit de be-
trokken branche. Het lijkt mij derhalve aanbevelenswaardig, dat de nadere regel-
geving door de wet omtrent de werkwijze van de commissies minstens het horen van
deze vertegenwoordigers en/of van consumentenorganisaties, alsmede het opstellen
en het ter inzage leggen van een offici€le toelichting dwingend voorschrijft. Beter
nog is dat opneming van vertegenwoordigers uit de betrokken branche, alsmede ver-
tegenwoordigers van consumentenorganisaties verplicht wordt gesteld.'® Immers, in-
dien de formele wetgever terugtreedt dienen maatregelen te worden getroffen om te
voorkomen, dat de positieve aspecten van formele wetgeving'® onder tafel geraken.
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Het ontbreken van parlementaire bemoeienissen dient te worden gecompenseerd
door op andere wijze een zekere invloed vanuit de samenleving mogelijk te maken.

Na invoering van boek 6 Nieuw Burgerlijk Wetboek zal een deel van de regeling met
betrekking tot bijzondere overeenkomsten worden vastgesteld door de formele wet-
gever en een ander deel — standaardregelingen — door een door de Minister van Justi-
tie benoemde commissie onder goedkeuring van de Kroon. Daarnaast blijven er voor-
alsnog standaardvoorwaarden welke zijn opgesteld door particulieren, dat wil zeggen
niet van overheidswege. Derhalve standaardvoorwaarden en standaardregelingen. Dit
zal ook een verschil in rechtswaarde tussen standaardvoorwaarden en standaardrege-
lingen tot gevolg hebben. Standaardregelingen verkrijgen de status van wet in mate-
riéle zin?® en zullen uit dien hoofde — anders dan standaardvoorwaarden -- gaan be-
horen tot de regels die de rechter geacht wordt te kennen en ambtshalve dient toe te
passen.?! In tegenstelling tot standaardvoorwaarden kan over schending van stan-
daardregelingen in cassatie worden geklaagd.??> Het lijkt niet uitgesloten, dat als ge-
volg van dit verschil in rechtswaarde status-gevoelige gebruikers gaarne bekend zullen
maken, dat zij met een standaardregeling werken.??

b. Nadere opmerkingen

Artikel 6.5.1.2. 1id 1

In artikel 6.5.1.2 lid | is sprake van delegatie van wetgevende bevoegdheid bij alge-
mene maatregel van bestuur (A.M.v.B.). Sluiting van overeenkomsten in de uitoefe-
ning van een beroep is vooralsnog buiten deze wettelijke regeling gechouden. De Toe-
lichting merkt op?*, dat voorlopig moet worden afgewacht welke ervaringen met de
werking van standaardregelingen in het bedrijfsleven worden opgedaan en dat daar-
na de wetgever zijn standpunt dienaangaande wellicht opnieuw kan bepalen. Betekent
dit zoals Heemskerk betoogt®®, dat na inwerkingtreding van dit artikel de door vele
gemeenten gehanteerde erfpachtsvoorwaarden niet vatbaar zijn voor vaststelling,
goedkeuring en afkondiging van een standaardregeling, omdat deze erfpachtovereen-
komsten niet worden gesloten in de uitoefening van een bedrijf? Heemskerk merkt
op, dat de gemeentelijke erfpachtsvoorwaarden niet langer van toepassing zijn noch
van toepassing kunnen worden verklaard op erfpachtovereenkomsten. Artikel 6.5.1.2
wil immers kennelijk, zo betoogt Heemskerk, alle ‘standaardregelingen’ onder zijn
werking brengen en laat geen ‘standaardregelingen’ buiten zijn werkingssfeer toe.
Daaruit leidt hij vervolgens af, dat na invoering van boek 6 alle bestaande erfpacht-
overeenkomsten (in dit geval die in Amsterdam) nog slechts worden beheerst door
de wettelijke regeling van erfpacht.

Deze opvatting lijkt mij slechts ten dele juist. Juist is, dat artikel 6.5.1.2 alle stan-
daardregelingen onder zijn werking wil brengen, maar het gaat om standaardregelin-
gen in de zin van deze bepaling. Standaardvoorwaarden blijven mogelijk. De erf-
pachtsvoorwaarden van gemeenten lenen zich op zichzelf inderdaad niet voor vast-
legging in een standaardregeling. Artikel 6.5.1.2 lid 1 spreckt immers over ‘de be-
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drijfstak waartoe het bedrijf behoort.” De gemeenten sluiten hun erfpachtsovereen-
komsten niet in de vitoefening van een bedrijf.

Erfpachtsovereenkomsten zullen evenwel vooralsnog?® ook beheerst kunnen wor-
den door standaardregelingen. Artikel 6.5.1.2 lid 1 spreekt van ‘een overeenkomst
door één der partijen aangegaan in de uitoefening van een bedrijf’.2” Dit kan bij de
wederpartij van de gemeente het geval zijn, hetgeen betekent, dat een erfpachtover-
eenkomst ook door een standaardregeling kan worden beheerst, namelijk indien voor
de bedrijfstak waartoe het bedrijf van de wederpartij van de gemeente behoort, ten
aanzien van deze overeenkomst een standaardregeling geldt.

Normen voor welke bepaalde overeenkomsten en voor welke bepaalde bedrijfs-
takken vaststelling van standaardregelingen nodig of nuttig zal zijn, ontbreken. Dit
wordt overgelaten aan de in lid 2 bedoelde commissie overigens na aanwijzing door
een algemene maatregel van bestuur. Gebleken is, dat ik van oordeel ben, dat de
rechtspositie van professionele contractanten onderling in elk geval niet door stan-
daardregelingen dient te worden bepaald.

Artikel 6.5.1.2 1id 2

Aan de Minister van Justitie wordt de bevoegdheid gegeven om commissies te benoe-
men. De wettekst lijkt uit te gaan van een door de Minister van Justitie te benoemen
commissie ad hoc. Met andere woorden, een commissie die wordt ingesteld met de
opdracht om zich slechts eenmaal over de vaststelling, wijziging of intrekking van een
standaardregeling te beraden. De wettekst verzet zich er niet tegen, en ook overigens
lijken mij geen bezwaren aanwezig tegen het instellen van een commissic met een
blijvend karakter. Wat betreft de inhoud van de wet, welke nadere regelen zal stellen
omtrent de wijze van samenstelling en de werkwijze van die commissie, heb ik hier-
voor reeds opmerkingen gemaakt.

Artikel 6.5.1.2. 1id 3

Het goedkeuringsbesluit waarvan in deze bepaling sprake is, wordt in de wandeling
een ‘klein K.B.” genoemd.

De makers van onze grondwet heeft een systeem voor ogen gestaan, waarin rege-
lingen in de vorm van een algemene maatregel van bestuur worden gegoten, terwijl
voor beschikkingen met een ‘klein K.B.” kan worden volstaan.?® Dat aan het in arti-
kel 6.5.1.2 lid 3 bedoelde goedkeuringsbesluit de vorm van een ‘klein K.B.” wordt
gegeven, is met dit systeem in overeenstemming. De goedkeuring van een vaststelling,
wijziging of intrekking van een standaardregeling is een besluit, waarvan de werking
van de standaardregeling afhankelijk is gesteld. Dit besluit zelf stelt de standaard-
regeling niet vast, wijzigt deze niet en trekt deze niet in. Dit gebeurt door de in het
vorige lid aangehaalde commissies.

85



Artikel 6.5.1.2 1id 4

Deze bepaling regelt de verhouding tussen standaardregelingen en de wet. De rege-
ling komt erop neer, dat standaardregelingen van wettelijke bepalingen kunnen af-
wijken, tenzij uit de wet of — aldus de Toelichting?® — de strekking van de wet het
tegendeel voortvloeit. De redactie van de eerste zin van deze bepaling sprak aanvan-
kelijk over ‘op generlei wijze kan worden afgeweken’. Dit is later gewijzigd omdat
een verkeerde indruk zou kunnen worden gewekt. Ook dwingend recht waarvan bij
overeenkomst wél afwijking ten gunste van één der partijen mogelijk is, behoort niet
door een standaardregeling ten nadele van deze partij opzij te kunnen worden gezet.
Te denken is bijvoorbeeld aan dwingende regels betreffende de arbeidsovereenkomst
of de vervoersovereenkomst, die uitsluitend ten doel hebben de arbeider respectieve-
lijk de afzender te beschermen.?®

Als voorbeeld van een geval waarop de tweede zin van deze bepaling het oog heeft
kan worden genoemd artikel 7.12.5 N.B.W. (inzake meerwerk bij de overeenkomst
tot aanneming van werk).

Artikel 6.5.1.21id 5

De tweede zin van deze bepaling, inhoudende de mogelijkheid van semi-dwingend
recht, wordt door sommigen verwerpelijk geacht®', aangezien de afwijking van een
standaardregeling dermate bemoeilijkt kan worden, dat deze een vrijwel dwingend
karakter verkrijgt.

Omdat men dit in het algemeen onwenselijk acht, wordt voorgesteld deze zinsnede
te schrappen. De wet zou voldoende bescherming tegen eventuele uitwassen bieden.
Ik kan mij in deze visie wel vinden. Mede omdat ik, zoals in dit boek is gebleken, van
oordeel ben, dat met het geven van (vooral dwingende) wetgeving op het gebied van
het contractenrecht terughoudendheid moet worden betracht en er voldoende moge-
lijkheden voor rechterlijk ingrijpen zijn.

Indien na schrapping van de tweede zin van deze bepaling door middel van stan-
daardvoorwaarden van een standaardregeling zou worden afgeweken dan meen ik,
dat overhandiging van de afwijkende tekst aan de particuliere wederpartij verplicht is
(zie ook hiermna paragraaf 3). Dit behoeft naar mijn oordeel niet in de wet te worden
vastgelegd. Indien de gebruiker nalaat een exemplaar van de standaardvoorwaarden
aan de toetreder te overhandigen dan kan dit voor de rechter een grond zijn om te
beslissen, dat de toetreder aan die voorwaarden niet is gebonden.??
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3. Art. 6.5.1.3

a. Algemeen
Artikel 6.5.1.3 luidt:

1. Degene die door ondertekening of op andere wijze heeft te kennen gegeven de
inhoud van een geschrift of een verwijzing naar algemene voorwaarden te aanvaar-
den, is daaraan ook dan gebonden, als bij het sluiten van de overeenkomst zijn
wederpartij begreep of moest begrijpen dat hij de inhoud daarvan niet kende.

2. Niettemin is, onverminderd het in artikel 3.2.10 bepaalde, een beding vernietig-
baar, indien de wederpartij bij het sluiten van de overeenkomst begreep of moest
begrijpen, dat de ander, indien hij het beding had gekend, déze overeenkomst niet
zou hebben aangegaan.

Deze bepaling is in het bijzonder opgenomen met het oog op standaardvoorwaarden,
maar omvat niettemin een ruimer gebied. Ook bepalingen in andere geschriften kun-
nen ongezien en onbegrepen worden aanvaard. Naar het oordeel van Pabbruwe! is dit
artikel overbodig, aangezien:

a. lid 1 reeds algemeen in de praktijk wordt aanvaard en voortvloeit uit de algemene
beginselen van het contracten- en verbintenissenrecht;

b. lid 2 een bron van moeilijkheden en ongewenste procedures kan worden en boven-
dien art. 6.1.1.2 lid 2 en art. 6.5.3.10 voldoende bescherming kunnen bieden; in
ieder geval zou in deze de zaak omgedraaid dienen te worden en als beginsel aange-
nomen moeten worden dat wie zich zonder te lezen verbindt het risico daarvan heeft
te dragen.

Ik meen, dat men over dit oordeel van Pabbruwe dat deze bepaling overbodig is best
anders kan denken.

De regel van lid 1 van artikel 6.5.1.3 is een ‘beginselverklaring’, ondertekening
schept een wilsvermoeden, zowel in geval van professionele als van particuliere con-
tractanten. Dit is een belangrijke keuze van de wetgever. Opneming van een derge-
lijke regel vergemakkelijkt de studie van het privaatrecht, bevordert de rechtszeker-
heid en geeft de praktijkjurist een houvast. Hetzelfde geldt voor lid 2.

De stelling van Pabbruwe, dat aangenomen zou moeten worden, dat wie zich zonder
te lezen verbindt het risico daarvan heeft te dragen acht ik in zijn algemeenheid te
grof. Indien het gaat om een professioneel contractant kan de stelling juist zijn. Voor
particuliere contractanten leidt deze ‘risico-leer’ zonder nadere verfijningen evenwel
tot onaanvaardbare gevolgen. Ik verwijs wat dit betreft naar mijn beschouwingen in
hoofdstuk III, paragraaf 2c en 2d.
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b. Nadere opmerkingen

Artikel 6.5.1.3 1id 1

Er is door Hondius? en Nieuwenhuis® op gewezen, dat de onderhavige bepaling voor
tweeérlei uitleg vatbaar is. De nadruk kan worden gelegd op ‘door ondertekening te
kennen geven’ of op ‘aanvaarden’. Valt het accent op de eerste passage dan bindt
men zich zonder meer door de enkele ondertekening. Wanneer de kern is gelegen in
het ‘aanvaarden’ dan zal nader onderzocht dienen te worden of de ondertekening in
die bepaalde situatie gebondenheid met zich meebrengt. Evenals beide schrijvers ben
ik voorstander van deze laatste interpretatie. 1k verwijs in dit verband naar mijn eer-
dere betoog in hoofdstuk III par. 2c. Wanneer ik van de zojuist gekozen interpretatie
uitga dan neemt deze bepaling mijns inziens terecht als uitgangspunt, dat de schijn
van aanvaarding van een beding in beginsel gebondenheid daaraan betekent. Het aan-
nemen van een dergelijk uitgangspunt is juist in verband met een vlot en ordelijk
functioneren van het rechtsverkeer. De commissie voor Justitie* heeft aan de Minis-
ter voorgesteld deze bepaling aldus te verruimen, dat een zinsnede wordt toegevoegd
in deze trant. ‘Mits hem vO6r de ondertekening of andere wilsverklaring een redelijke
mogelijkheid werd geboden van die inhoud kennis te nemen’. Een zodanige regeling
zou naar de mening van de Commissie bewerkstelligen dat een contract waarvoor al-
gemene voorwaarden gelden die niet volledig in het contract worden weergegeven,
een duidelijke verwijzing naar die voorwaarden moet bevatten, terwijl deze gemakke-
lijk te raadplegen moeten zijn.

Ik meen, dat de genoemde toevoeging inderdaad het overwegen waard is. Het bij-
zondere karakter van de totstandkoming van wilsovereenstemming ter zake van de
toepasselijkheid van standaardvoorwaarden® brengt met zich mede, dat de toetreder
voor het sluiten van de overeenkomst minstens kennis dient te kunnen hebben van
de voorwaarden en tegenover particulieren daarom ook, dat aan deze een exemplaar
van de toepasselijke voorwaarden wordt overhandigd of althans op aanvraag wordt
toegezonden.b

Artikel 6.5.1.3 1id 2

Deze bepaling berust op het beginsel, dat degene die genoegen neemt met een alge-
mene aanvaarding door zijn wederpartij het risico draagt, dat de wederpartij zich er
achteraf op beroept, dat zijn voorstelling omtrent de inhoud van de toepasselijke
voorwaarden onjuist blijkt te zijn geweest. Dit kan het geval zijn, indien de gebruiker
begreep of moest begrijpen, dat de toetreder, indien hij het beding had gekend, deze
overcenkomst niet zou zijn aangegaan. Van het uitgangspunt, dat de toetreder aan
zijn verklaring gebonden is, wordt alsdan afgeweken. Ik acht dit juist. Het past in de
door mij verdedigde leer van een relatieve wilsonderwerping.” Een toetreder is niet
gebonden, indien de gebruiker in redelijkheid er niet op heeft mogen vertrouwen,
dat de toetreder met de voorwaarden (respectievelijk een of meer daarvan) instemde,
terwijl aan de andere kant de toetreder die voorwaarden redelijkerwijs niet behoefde
te verwachten en deze hem in een nadelige positie brengen.
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Na gesteld en zo nodig aannemelijk gemaakt respectievelijk bewezen te hebben, dat
het ging om een voorwaarde die hij redelijkerwijs niet behoefde te verwachten, zal de
toetreder mijns inziens verder kunnen volstaan met te stellen, dat hij bij kennis van
een dergelijk beding deze overeenkomst niet zou hebben gesloten, en dat de gebrui-
ker dit begreep of moest begrijpen.

De gebruiker zal daarentegen aannemelijk dienen te maken respectievelijk dienen
te bewijzen, dat de toetreder het beding kende en dat deze indien en voorzover hij
de bepaling niet kende hij de overeenkomst toch zou zijn aangegaan. Ook zou de ge-
bruiker kunnen aanvoeren, dat het beding in de gegeven omstandigheden redeljjk ge-
acht moet worden. De rechter zal alsdan beslissen of in de gegeven omstandigheden
de toetreder al dan niet aan de voorwaarden is gebonden.®

Tot de omstandigheden die hier onder meer van belang geacht kunnen worden be-
hoort het onderscheid of er sprake is van professionele dan wel van particuliere con-
tractanten. Op professionele contractanten rust een grotere juridische verantwoor-
delijkheid.

Indien de gebruiker niet slaagt in de zojuist genoemde bewijsopdracht, zal de rech-
ter dienen te verklaren, dat de toetreder niet aan het beding gebonden is. De gebrui-
ker loopt een tamelijk groot risico dat hij in zijn bewijsopdracht niet slaagt. Bewijs-
levering uit het ongerijmde is een moeilijke zaak. Ik meen echter dat deze moeilijke
bewijspositie gerechtvaardigd is op grond van de wijze van totstandkoming van de
toepasselijkheid van standaardvoorwaarden. De toetreder heeft daarbij in de regel
geen ‘inspraak’. De gebruiker is als het ware ‘dominus litis’, dat wil zeggen, hij bepaalt
(in elk geval in overwegende mate) de rechtspositie van partijen. Alsdan is het een uit
de regels van de goede trouw voortvloeiende regel, dat de gebruiker zijn gedrag tot
op zekere hoogte® mede op de belangen van de toetreder afstemt. Dit betekent, dat
de gebruiker evenwichtige standaardvoorwaarden dient te hanteren. Doet de gebrui-
ker dit niet en hanteert hij onevenwichtige standaardvoorwaarden dan is het billijk,
dat niet zijn wederpartij (de toetreder), maar hemzelf het risico treft van een zware
bewijslast.

Naar mijn oordeel zal de onderhavige bepaling (artikel 6.5.1.3) met name van be-
lang zijn ten aanzien van jegens particulieren gehanteerde eenzijdige standaardvoor-
waarden.

In navolging van enige auteurs'® heeft de commissie van Justitie voorgesteld'! deze
bepaling aldus aan te vullen, dat in bepaalde gevallen, waarin het niet-gekende beding
een zodanig essentieel onderdeel van de overeenkomst uitmaakt, dat het wegvallen
ervan de rechtsverhouding tussen de contractant en zijn wederpartij ingrijpend zou
wijzigen, de gehele overeenkomst vernietigbaar is. Het lijkt mij de vraag of een derge-
lijke aanvulling noodzakelijk is. Het zal niet licht voorkomen, dat het wegvallen van
een bepaald beding uit een overeenkomst zo grote invloed op de tussen partijen tot
stand gebrachte rechtsverhouding heeft, dat de overblijvende overeenkomst niet
meer beantwoordt aan datgene wat partijen voor ogen stond. Veeleer zal in deze ge-
vallen geoordeeld moeten worden, dat er een geldige overeenkomst tot stand geko-
men is en dat deze wordt beheerst door de wet, het gebruik en de billijkheid.!? Stel:
A neemt van B een auto in reparatie. In zijn standaardvoorwaarden heeft A een be-
paling opgenomen, inhoudende, dat hij geen enkele aansprakelijkheid aanvaardt voor
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een onjuiste uitvoering van de reparatie. Bij mislukking van de reparatie dient de
toetreder de reparatiesom te betalen en ‘mag’ hij ter eigen keuze de auto hetzij op-
nieuw tegen betaling bij A in reparatie geven, hetzij de reparatie door een derde laten
uitvoeren.

Het is duidelijk, dat B niet kan worden geacht met een dergelijke regeling in te
stemmen. De kern van een reparaticovereenkomst is dat er een deugdelijke reparatie
plaatsvindt en niet dat de aan een dergelijk werk verbonden risico’s volledig worden
afgewenteld op degene die in reparatie geeft. De zojuist besproken situatie dient dan
ook aldus te worden beoordeeld, dat partijen weliswaar een reparatieovereenkomst
zijn aangegaan, maar dat de aansprakelijkheidsbepaling daarvan geen deel uitmaakt.
De toetreder behoeft de reparatiesom niet te betalen.

4. Aanbevolen beleid

Er wordt nadere wetgeving voorbereid met betrekking tot bescherming van particu-
lieren tegen belastende bedingen in standaardvoorwaarden.! Van deze nieuwe wet
wil men onder meer deel uit laten maken een lijst van in beginsel (dat wil zeggen be-
houdens tegenbewijs, dat ze in de gegeven situatie niet onbillijk zijn) ontoelaatbare
bedingen, de zogenoemde grijze lijst, en een lijst van altijd ontoelaatbare bedingen,
een zogenoemde zwarte lijst.?

Ook al heeft de meerderheid van de vergadering van de Nederlandse Juristen-
Vereniging op 9 juni 1979 als haar oordeel te kennen gegeven, dat een wettelijke
regeling in de zojuist genoemde zin wenselijk is®, men kan mijns inziens de vraag blij-
ven stellen of verdere wetgeving op het gebied van standaardvoorwaarden nu wel zo
nodig is.

Voor de beantwoording van de vraag of nieuwe wetgeving noodzakelijk is zal men
allereerst een antwoord moeten geven op een andere vraag namelijk of de Nederland-
se rechter al dan niet in staat zou zijn de particulier voldoende bescherming te bieden
tegen belastende bedingen in standaardvoorwaarden. Preadviseur Dalhuisen* neemt
wat dit betreft een ‘rechtspraak standpunt’ in en is van mening, dat de bescherming
van het geldende gemene recht voldoende is. Preadviseur Hondius® daarentegen
neemt een ‘wetgevingsstandpunt’ in en meent, dat de Nederlandse rechtspraak onvol-
doende bescherming biedt.

Op grond van hetgeen ik tot dusver in dit boek heb betoogd zal het duidelijk zijn, dat
ik mij schaar aan de zijde van Dalhuisen. Ik meen, dat ingrijpen van de wetgever pas
overwogen dient te worden indien werkelijk gemotiveerd zou zijn aangetoond, dat
de rechterlijke macht van de bestaande mogelijkheden van het huidige vierde boek
van het B.W. onvoldoende gebruik wist te maken, respectievelijk de verwachting ge-
rechtvaardigd zou zijn — door Dalhuisen, door Van de Sande Bakhuijzen® , door an-
deren en wellicht ook door mij van die mogelijkheden nader bewust gemaakt — dat
de rechter in de nabije toekomst niet tot krachtiger controle over zou gaan. Vermeld
Zij nog, dat de ‘algemene delen’ van boek 6 N.B.W. de rechter zeker niet minder mo-
gelijkheden geven dan het huidige vierde boek.
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Bij hun — overigens prijzenswaardige — ijver de zwakkere partij zo volledig moge-
lilke bescherming te verlenen aanvaarden de voorstanders van nieuwe wetgeving ken-
nelijk de stelling, dat het geldende recht althans voor wat betreft de bescherming
tegen belastende bedingen in standaardvoorwaarden, niet deugt. Daarenboven zijn
deze voorstanders vermoedelijk in hun verwachtingen omtrent de uitwerking van
dergelijke wetten te optimistisch.

Voorts wijs ik erop, dat bij een vergaande mate van reglementering de drang tot
naleving ervan verzwakt.” Juist in onze huidige zo zeer gereglementeerde samenle-
ving zal ook met dit aspect rekening moeten worden gehouden. Overigens is er reeds
andere wetgeving op komst: het invoeren van de standaardregeling. Ik heb daarover
in het voorgaande een aantal opmerkingen gemaakt.! Deze regelingen zullen naar
verwachting - ook door de voorstanders van verdere wetgeving gewenste — even-
wichtige voorwaarden bevatten. Mede in verband met de bestaande mogelijkheden
van het gemene recht meen ik, dat dit een reden moet zijn zich tegenover verdere
wetgeving uiterst terughoudend op te stellen.

Een bezwaar dat ik overigens tegen een systeem van ‘grijze’ en ‘zwarte’ bedingen
heb is, dat deze berusten op de naar mijn oordeel onjuiste gedachte, dat in het alge-
meen, dus los van de omstandigheden van een concreet geval, bepaald kan worden
wat juridisch ‘zonder meer onredelijk’ (zwart) of ‘verdacht onredelijk’ (grijs) is. Ik
meen dat dit doorgaans niet mogelijk is. Wat redelijk is of niet kan slechts uit de ge-
geven omstandigheden blijken.

Ik weet niet welke bedingen als ‘zwart’ bestempeld gaan worden, maar ik acht het
niet ondenkbaar, dat een dergelijk beding onder bepaalde omstandigheden misschien
‘grijs’ of zelfs ‘wit’ (zo zou men een beding waarop niets valt aan te merken kunnen
noemen) geacht mag worden. Het ‘ius suum cuique tribuere’ moet plaatsvinden aan
de hand van de concrete feiten en niet door middel van dogma’s die geen of onvol-
doende rekening houden met de omstandigheden van het geval.

Er is vermoedelijk nog een ander nadeel verbonden aan een stelsel van gekleurde en
met name van ‘zwarte’ bepalingen.

Er kan bijvoorbeeld gedacht worden aan een distributieketen. groothandelaar-detail-
list-particulier. Als nu de detaillist wordt verboden ten opzichte van particulieren be-
paalde voorwaarden te hanteren, terwijl het gebruik van diezelfde bepalingen in de
verhouding groothandelaar-detaillist niet is verboden, dan komt de detaillist in een
klempositie te verkeren.® Hij kan dan bepaalde risico’s, die door de groothandelaar
bij hem worden gelegd, niet meer afwentelen. Men zou zich kunnen afvragen of hier-
in alsdan geen rechtvaardigingsgrond is gelegen om het beding toch te mogen gebrui-
ken.

In dit boek ben ik ervan uitgegaan, dat het geldende recht voldoende deugdelijk is
om de nadelen die het gebruik van standaardvoorwaarden met zich mede kan brengen
op te heffen. Ik heb daarom het probleem van de onevenwichtige standaardvoor-
waarden benaderd vanuit een materieelrechtelijk oogpunt (relaticve wilsonderwer-
ping). Daarenboven meen ik, dat het voeren van een nieuw respectievelijk aangepast
beleid op het gebied van standaardvoorwaarden het totstandbrengen van nieuwe wet-
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geving overbodig zal maken. Het kan bijvoorbeeld zinvol zijn in de publiciteits-
media het publiek te wijzen op belastende bedingen in standaardvoorwaarden. 1k
denk hier aan soortgelijke reportages en onderzoek als voor de televisie in de consu-
mentenrubriek Koning Klant plaatsvinden op het gebied van consumentenprijzen,
samenstelling en kwaliteit van waren enz. Overigens kan in het algemeen worden ge-
dacht aan het ter beschikking stellen van zendtijd ten behoeve van speciale, duidelijk
als zodanig herkenbare consumentenprogramma’s, die informatie verstrekken welke
beantwoordt aan eisen van objectiviteit en die los van commerciéle belangen wordt
gegeven met het oogmerk het publiek in staat te stellen uit het marktaanbod van
goederen en diensten een weloverwogen keuze te maken. In een maatschappij die
doortrokken is van reclame past, dat ook objectieve consumentenvoorlichting vol-
doende accent krijgt.'® Deze programma’s zouden evenzeer aandacht kunnen beste-
den aan standaardvoorwaarden.

Van dergelijke publiciteit kan een krachtige waarschuwing uitgaan tegen de wijze
waarop door bepaalde ondernemingen zaken wordt gedaan. De publiciteitsmedia zul-
len in deze reportages en verslaggeving uiteraard de nodige zorgvuldigheid in de zin
van artikel 1401 B.W. dienen te betrachten. In het algemeen kan wat dit betreft wor-
den gesteld, dat de grenzen van een zakelijke kritiek niet mogen worden overschre-
den.!! Ik ben het eens met het oordeel van Kakebeeke-Van der Put, dat ook bij het
geven van kritiek men zich moet afvragen of effectieve kritiek in andere, gematigder
bewoordingen mogelijk is.!> Het gaat er niet zozeer om wit er gezegd wordt, maar
hoe het gezegd wordt. De grenzen van zakelijke kritiek zullen veelal worden over-
schreden, indien de vorm grievend, onnodig kwetsend is of overbodigheden bevat.!3

In hoofdstuk IV, par. 4a wees ik reeds op de wenselijkheid van het veelvuldiger
publiceren van uitspraken op het gebied van standaardvoorwaarden. Deze jurispru-
dentie zou kunnen worden opgenomen in het door Hondius bepleite tijdschrift voor
consumentenrecht en consumentenbeleid.

Ook zou het beleid zich meer kunnen richten op het ‘mondig’ maken van particu-
lieren. Ik heb in dit verband in hoofdstuk III, par. 1b al opgemerkt, dat zwakkere
partijen ook sterker kunnen worden door organisatie. Weliswaar zal het optreden van
organisaties niet tot gevolg hebben, dat de particulier zelf meer ‘te vertellen’ krijgt,
maar het is de vraag of hij daaraan behoefte heeft. Naar mijn oordeel heeft de parti-
culier niet zozeer behoefte aan een eigen inbreng, als wel aan evenwichtige voorwaar-
den. Wanneer een organisatie dit voor hem kan bereiken dan zal de particulier daar
vermoedelijk vrede mee hebben.

Het optreden van organisaties zal in elk geval tot gevolg kunnen hebben dat de ge-
bruiker niet meer alleen de dienst kan uitmaken. In die zin is de individuele onmacht
van de particulier tenminste opgeheven.

Overigens kan in dit verband mede worden gedacht aan een verbetering'® van en
het een (nog) grotere bekendheid geven aan de mogelijkheden van de particulier om
zich te voorzien van kosteloze rechtshulp.

Tenslotte merk ik op, dat in het algemeen de talrijke vaak in zeer kleine lettertjes ge-
drukte (verfraaiend wel genoemd ‘diamantdruk’'®) en van juridische termen bol-
staande voorwaarden de toetreder bepaald niet uitnodigen tot lezing daarvan.

Zelfs voor deskundigen is het vaak een open vraag welke betekenis moet worden
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gehecht aan gebruikte termen in een bepaalde branche. Ik ben het dan ook met
Voiite eens, dat er alle reden bestaat vereenvoudiging en standaardisatie van standaard-
voorwaarden na te streven'®, respectievelijk in de zin van streven naar duidelijk en
beknopt taalgebruik en gelijke definiéring van termen. De vereenvoudiging moet wel-
iswaar niet zover gaan, dat de onvrede, die eventueel bij de aanvang van de overeen-
komst met betrekking tot de standaardvoorwaarden zou hebben bestaan, wordt ver-
legd naar een later tijdstip. Dit betekent, dat met weglating van bepalingen terughou-
dendheid moet worden betracht. Waar mogelijk moet men zich echter bedienen van
begrijpelijke taal en doelmatig woordgebruik. Veel kan in dit verband worden gedaan
aan het opstellen van standaardvoorwaarden in duidelijke druk, een goede indeling
en een systematische opbouw. Wat betreft standaardisatie kan er bijvoorbeeld ten
aanzien van polisredacties nog veel worden gedaan.!”

Men zou zich kunnen voorstellen, dat consumentenorganisaties ook wat dit betreft
een taak zien liggen. In overleg met gebruikers zouden deze organisaties kunnen pro-
beren ook in dit opzicht tot betere standaardvoorwaarden te komen.

Het voorgaande wil naar mijn oordeel zeggen, dat wij ons met betrekking tot de
problematiek die samenhangt met standaardvoorwaarden vooralsnog moeten rich-
ten op bestaande (nog onvoldoende benutte) mogelijkheden. Dit verdient de voor-
keur boven een verdergaande reglementering waarvan de noodzaak tot dusverre on-
voldoende duidelijk is gebleken.
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SAMENVATTING

In dit boek worden beschouwingen omtrent standaardvoorwaarden gegeven vanuit
een juridische optiek. Getracht is een aantal praktijkgerichte vragen te bespreken en
te beantwoorden. Hierbij is als uitgangspunt genomen een onderscheid tussen pro-
fessionele en particuliere contractanten. Betoogd wordt dat professioneel deelnemen
aan het rechtsverkeer een bijzondere juridische verantwoordelijkheid schept, omdat
professionele partijen in een betere materiéle rechtspositie verkeren. Hieruit wordt
afgeleid dat professionele partijen eerder aan standaardvoorwaarden gebonden zijn
dan particulieren. Bij particuliere contractanten moet met het aannemen van wils-
overeenstemming ten aanzien van de toepasselijkheid van standaardvoorwaarden
terughoudendheid worden betracht.

Ook wordt ervan uitgegaan, dat standaardvoorwaarden in beginsel een nuttige
functie in het maatschappelijke verkeer vervullen en wel omdat zij een vlot en be-
hoorlijk functioneren van het maatschappelijk verkeer bevorderen. Zonder gebruik-
making van standaardvoorwaarden zou het maatschappelijke verkeer vermoedelijk
ontregeld raken.

In hoofdstuk I worden het begrip standaardvoorwaarden, het rechtskarakter en de
functie besproken. Kern van deze beschouwingen vormt de stelling, dat standaard-
voorwaarden op zichzelf rechtens niets betekenen. Het zijn noch rechtsnormen, noch
contractsbepalingen. Zij missen elk rechtskarakter en krijgen pas juridische beteke-
nis, indien zij tot contractsinhoud zijn gemaakt. Ook wordt aandacht besteed aan
andere termen die in dit verband in de praktijk en in de doctrine voorkomen.

In hoofdstuk II worden enkele beknopte historische notities gemaakt. Hieruit blijkt,
dat het gebruik van standaardformuleringen oeroud is. Aanvankelijk hangt dit ge-
bruik vooral samen met het rituele karakter van het recht. Later blijken standaard-
formuleringen vooral een antwoord op de technologische en economische ontwik-
kelingen.

In hoofdstuk IIl komen een aantal actuele vragen aan de orde. Een ‘rode draad’ bij
de beantwoording van deze vragen is wederom de maatstaf, of er sprake is van pro-
fessionele dan wel van particuliere contractanten. Deze maatstaf speelt een rol bij
met name de volgende vragen:

a. is er een overeenkomst?

b. gelden er standaardvoorwaarden?

¢. mag er in verband met de eisen van de goede trouw een beroep op de standaard-
voorwaarden worden gedaan?

d. op welke wijze dienen de standaardvoorwaarden te worden uitgelegd?

95



Verdedigd wordt, dat het antwoord op deze vragen telkens voor de toetreder ‘voor-
deliger’ uitvalt, indien deze particulier is.

Voorts wordt uiteengezet, dat de rechter ook thans nogal wat mogelijkheden heeft
om de bezwaren tegen het verschijnse! standaardvoorwaarden tot hun recht te laten
komen. Om deze reden en mede in verband met het waardevolle beginsel van de
contractsvrijheid wordt ten aanzien van wetgeving op het gebied van het contracten-
recht terughoudendheid bepleit. Daarom dienen regels van dwingend recht uitslui-
tend te worden voorgeschreven in geval van een duidelijk dwingende noodzaak. En
hoewel bepalingen van regelend recht de vrijheid van partijen om hun rechtsverhou-
ding naar eigen goeddunken te regelen onverlet laten, wordt ook met betrekking tot
het stellen van dergelijke regels terughoudendheid bepleit. Deze regels dienen aan te
sluiten bij de opvattingen en het gebruik in de praktijk. Ook dient overwogen te
worden of de diversiteit van de materie zich voor uniforme regelgeving leent.

Voor het geldende recht wordt met betrekking tot de problematiek, die met de
toepasselijkheidsvragen van standaardvoorwaarden samenhangt, een relatieve wils-
onderwerping verdedigd, welke opvatting kan worden beschouwd als een variant op
de vertrouwensleer.

In hoofdstuk IV komen eerst enkele algemene beschouwingen aan de orde omtrent
de ontwerp-wetgeving in boek 6 van het N.B.W. met betrekking tot standaardrege-
lingen. Hoewel standaardregelingen geen standaardvoorwaarden in de betekenis van
dit boek zijn, wordt hieraan aandacht besteed vanwege de nauwe verwantschap met
deze voorwaarden.

Vervolgens wordt bij deze voorgenomen wetgeving enige ‘detailkritiek’ geplaatst.

Het boek wordt afgesloten met een beschouwing over de plannen van het Ministerie
van Justitie met betrekking tot verdere wetgeving op het gebied van standaardvoor-
waarden (bescherming van particulieren tegen belastende bedingen).

Mijn oordeel komt erop neer, dat het zwaard niet behoeft te worden gehanteerd
zolang nog een floret aanwezig is. Het bestaande verbintenisrechtelijke systeem biedt
nog voldoende mogelijkheden om de nadelen die het gebruik van standaardvoorwaar-
den met zich mede kan brengen op te heffen. De mogelijkheden voor een krachtiger
rechterlijke aanpak op dit gebied zijn tot dusverre onvoldoende benut. Nadere wet-
geving dient achterwege te blijven zolang de noodzaak daarvoor onvoldoende is aan-
getoond. Ik meen in dit boek een bijdrage te hebben geleverd aan het aantonen van
het tegendeel.

Voorts wordt gemeend, dat er nog veel gedaan kan worden aan de verbetering van
de aan de particuliere toetreder ten dienste staande rechtshulp. Ook deze mogelijk-
heden dienen te worden benut alvorens wetgevingsmaatregelen in overweging te
nemen.

Tenslotte wordt de omstandigheid, dat er reeds wetgeving op dit gebied op komst
is (boek 6 N.B.W.), mede als reden gezien om zich tegenover verdere wetgeving op
het gebied van standaardvoorwaarden uiterst terughoudend op te stellen.
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ZUSAMMENFASSUNG

In dieser Arbeit werden Betrachtungen uber standardisierte Vertragsbedingungen
(Allgemeine Geschiftsbedingungen) aus juristischem Gesichtspunkt angestellt. Es
wird versucht eine Anzahl Praxisfragen zu besprechen und zu beantworten. Dabei
wird als Ausgangspunkt ein Unterschied zwischen professionellen und privaten Ver-
tragspartnern genommen. Ausgefihrt wird, dass professionelle Beteilisung am Rechts-
verkehr eine besondere juristische Verantwortlichkeit gibt, weil sich professionelle
Vertragspartner in einer besseren materiellen Rechtslage befinden. Daraus wird ge-
schlossen, dass professionelle Vertragspartner eher als private Vertragspartner an
standardisierte Vertragsbedingungen gebunden sind. Bei privaten Vertragspartnern
muss hinsichtlich der Annahme der Zustimmung in bezug auf die Geltung standardi-
sierter Vertragsbedingungen Zuriickhaltung betrachtet werden.

Auch wird davon ausgegangen, dass standardisierte Vertragsbedingungen grund-
sitzlich eine niitzliche Funktion im gesellschaftlichen Verkehr erfiillen, und zwar
weil sie ein reibungsloses Funktionieren der Gesellschaft fordern. Ohne Verwendung
standardisierter Vertragsbedingungen wiirde der gesellschaftliche Verkehr vermutlich
entregelt werden.

In Kapitel I werden der Begriff standardisierte Vertragsbedingungen, die Merkmale
und der Rechtscharakter behandelt. Kern dieser Betrachtungen bildet die These, dass
standardisierte Vertragsbedingungen an sich rechtlich nichts bedeuten. Es sind weder
Rechtsnormen noch Vertragsbestimmungen. Ihnen fehlt jeder Rechtscharakter und
sie erhalten erst juristische Bedeutung, wenn sie Vertragsinhalt geworden sind. Auch
wird anderen Begriffen, die in diesem Zusammenhang in der Praxis und in der Doktrin
vorkommen, Aufmerksamkeit gewidmet.

In Kapitel II werden kurze historische Bemerkungen gemacht. Daraus geht hervor,
dass die Verwendung von Vertragsformularen uralt ist. Zunichst hingt diese Ver-
wendung hauptsichlich mit dem rituellen Charakter des Rechts zusammen. Spiter
sind die Vertragsformulare vor allem eine Antwort auf die technologischen und wirt-
schaftlichen Entwicklungen.

In Kapitel III wird eine Anzahl aktueller Fragen behandelt. Als Ausgangspunkt bei
der Beantwortung dieser Fragen wird wiederum genommen, ob von professionellen
oder aber von privaten Vertragspartnern die Rede ist. Dieser Ausgangspunkt spielt
namentlich eine Rolle bei den nachstehenden Fragen:

a. Gibt es einen Vertrag?

b. Gelten standardisierte Vertragsbedingungen?

¢. Darf man sich im Zusammenhang mit den Anforderungen von Treu und Glauben
auf die standardisierten Vertragsbedingungen berufen?
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d. In welcher Weise sollen die standardisierten Vertragsbedingungen ausgelegt
werden?

Verteidigt wird, dass diese Fragen immer fiir den hinzutretenden Vertragspartner
‘vorteilhafter’ beantwortet werden, wenn dieser eine Privatperson ist.

Weiterhin wird auseinandergesetzt, dass der Richter auch heute ausreichende
Mboglichkeiten hat, die Bedenken gegen das Phinomen der standardisierten Vertrags-
bedingungen geltend zu machen. Aus diesem Grund und auch im Zusammenhang mit
dem wertvollen Prinzip der Vertragsfreiheit wird Zunickhaltung hinsichtlich der
Gesetzgebung auf dem Gebiet des Vertragsrechts befiirwortet. Deswegen sollen
Regeln von zwingendem Recht ausschliesslich im Falle einer deutlich dringenden
Notwendigkeit vorgeschrieben werden. Obwohl regulative Bestimmungen die Freiheit
der Parteien, ihr Rechtsverhiltnis nach eigenem Gutdiinken zu regeln, unverletzt
lassen, wird trotzdem in bezug auf das Aufstellen solcher Regeln gleichfalls Zuriick-
haltung befiirwortet. Diese regulativen Bestimmungen sollen sich an die Auffassungen
und die Verwendung in der Praxis anschliessen. Auch soll erwogen werden, ob sich
die Verschiedenheit der Materie filr einheitliche Regelaufstellung eignet.

Fiir das geltende Recht wird in bezug auf die Problematik, die mit der Frage nach
Geltung der standardisierten Vertragsbedingungen zusammenhingt, eine relative
Willensunterwerfungslehre verteidigt, welche Auffassung als eine Variante der Ver-
trauenslehre betrachtet werden kann.

In Kapitel IV werden zuerst der Entwerf-Gesetzgebung in Buch 6 des neuen biirger-
lichen Gesetzbuches betreffs ‘standaardregelingen’ einige allgemeine Betrachtungen
gewidmet. Obwohl ‘standaardregelingen’ nicht den standardisierten Vertragsbeding-
ungen im Sinne dieses Buches dhnlich sind, wird jenen wegen der engen Verwant-
schaft mit diesen Bedingungen Aufmerksamkeit gewidmet.

Femner wird diese beabsichtigte Gesetzgebung einigermassen in Einzelheiten kriti-
siert.

Das Buch schliesst mit einer Betrachtung Gber das Vorhaben des Justizministeriums
in bezug auf weitere Gesetzgebung auf dem Gebiet der standardisierten Bedingungen
(zum Schutz von privaten Vertragspartnern vor belastenden Bedingungen).

Meine Meinung kommt darauf hinaus, dass das Schwert nicht gefiihrt werden
braucht, solange es noch ein Florett gibt. Das bestehende vertragsrechtliche System
bietet noch geniigend Moglichkeiten, die Nachteile, die die Verwendung standardi-
sierter Vertragsbedingungen mit sich bringen kann, zu beseitigen. Die Moglichkeiten
fir eine kriftigere gerichtliche Anfassung auf diesem Gebiet sind bisher ungeniigend
benutzt worden. Weitere Gesetzgebung soll unterlassen werden, solange deren Not-
wendigkeit nicht unwidersprochen feststeht. Ich meine in diesem Buch einen Beitrag
zum Nachweisen des Gegenteils erbracht zu haben.

Weiterhin wird gemeint, dass diec Rechtshilfe, die dem privaten hinzutretenden
Vertragspartner zu Dienste steht, noch ziemlich verbessert werden kann. Auch diese
Maoglichkeiten sollten benutzt, bevor Gesetzgebungsmassnahmen in Erwigung gezo-
gen werden.

Schliesslich wird der Umstand, dass schon Gesetzgebung auf diesem Gebiet bevor-
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steht (Buch 6 des neuen biirgerlichen Gesetzbuches), auch als Grund betrachtet, sich
hinsichtlich weiterer Gesetzgebung auf dem Gebiet der standardisierten Vertrags-
bedingungen mit dusserster Zuriickhaltung aufzustellen.
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NOTEN

behorende bij

INLEIDING

1. Zie voor een opsomming van een aantal branches en vormen van dienstverlening, waarin respec-
tievelijk waarbij de toepassing van standaardvoorwaarden algemeen gebruikelijk is: C.C.A.-advies in
S.E.R.-brochure 1978, nr. 7, bijlage 1, p. 52 e.v.

Met de term particulier duid ik aan een ieder, die niet handelt in de uitoefening van een bedrijf
of beroep. Deze term heeft derhalve praktisch dezelfde inhoud als de term consument waaronder
gewoonlijk wordt verstaan de uiteindelijke gebruiker van goederen en diensten. Omdat in dit boek
bedrijfs- of beroepsmatig handelen wordt gesteld tegenover niet bedrijfs- of beroepsmatig handelen
geef ik de voorkeur aan de term particulier.

Immers, ook bedrijven, beroepsbeoefenaren en de overheid kunnen eindgebruikers van goede-
ren en diensten zijn. Zij zijn dan wel consument, maar geen particulier.

Vgl. omtrent de term consument: E.H. Hondius, Konsumentenrecht, Preadvies uitgebracht voor
de Nederlandse Vereniging voor Rechtsvergelijking, 1976, p. 1 en 99 e.v. Ook Hondius acht in dit
boek de economische definitie van de term consument als de uiteindelijke gebruiker van goederen
of diensten minder gelukkig en gebruikt de term in geval van transacties welke slechts door één der
partijen bedrijfs- of beroepsmatig worden afgesloten.

Zie omtrent de term consumentenrecht:

J.A M.P. Keijser, Consumentenrecht, 1977, p. 3 e.v.

2. Zie hoofdstuk II, par. 2.

3. Zie hoofdstuk II, par. 3,4 en 5.

4. In 1948 verschenen de praeadviezen van Zeylemaker en Jansma. J. Zeylemaker en K. Jansma,
H.N.J.V. 1948, III, respectievelijk p. 67 e.v.en p. 125 e.v.

5. Zie recent bijvoorbeeld: A. Brack, Kernpunten van het consumentenrecht, (merkwaardigerwijs
staat op de kaft van dit boekje consumentenrecht met een 'k geschreven en op het titelblad met
een ‘c’), 1975, p. 12 e.v.; E.H. Hondius, Standard contracts and adhesion contracts according to
Dutch Law, Netherlands reports to the VIIIth international congress of comparative law Pescara
1970, 1970 p. 101 e.v. en Konsumentenrecht, preadvies uitgebracht voor de Nederlandse Vereni-
ging voor Rechtsvergelijking, nr. 23, 1976, p. 40 e.v., E.H. Hondius/W.A M. van Schendel, Koop-
boekje, 1977, p. 15 e.v.; J.A.M.P. Keijser, Consumentenrecht, 1977, p. 79 e.v.; S.CJ.J Kortmann,
‘Derden’-werking van aansprakelijkheidsbedingen, prf. Nijmegen, 1977, p. 19/20 en G.H.A. Schut,
Rechtshandeling, overeenkomst en verbintenis, 1977, p. 76 e.v.

6. E.H. Hondius, Standaardcontracten, Contractenrecht VII.

7. Zie Asser Bijzondere overeenkomsten III (Opdracht, Arbeidsovereenkomst, Aanneming van
Werk), 1977, p. 311 ev.

8. C.C.A -advies, in S.E.R.-brochure van 31 maart 1978, nr. 7.

9. C.C.A.-advies, in S.E.R.-brochure van 15 augustus 1974, nr. 12.

10. E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden 1978.

11. J.LH. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht, prf. Leiden 1979.

12. F.AJ. Gras, Standaardkontrakten, 1979.

13. Het begrip standaardcontracten vat deze schrijver ruim op en laat daaronder verschillende ge-
standaardiseerde vormen van contractuele verhoudingen vallen.
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Zie F.AJ. Gras, t.ap., p. 26 e.v. In het boek is evenwel voornamelyk het resultaat neergelegd
van een rechtssociologisch onderzoek naar het verschijnsel standaardvoorwaarden.

14. Zie J.H. Dalhuisen, Algemene voorwaarden, HN J.V. 1979, p. S e.v. en E.H. Hondius, Naar
een wettelyke regeling van algemene voorwaarden, HN.J.V. 1979, p. 91 e.v.

Kennisname van de verhandelingen van deze preadviseurs heeft mi niet tot andere gedachten
gebracht.

Integendeel, met instemming constateerde 1k, dat de benadenng van Dalhuisen 1n veel en
zeker in de belangnjkste — opzichten overeenstemt met die van het onderhavige boek. Zo stelt ook
Dalhuisen zich onder meer op het standpunt, dat het de voorkeur verdient vooralsnog niet onver-
wiyld te zoeken naar nieuwe wettelyke regels, maar te trachten oplossingen te vinden in rechts-
vinding binnen het bestaande verbinterusrechtelyke systeem. Ook blykt Dalhuisen voorstander van
een benadering die het antwoord op de vraag of de toetreder al dan niet aan standaardvoorwaarden
1s gebonden laat afhangen van de omstandigheden van het geval.

Het betoog van preadviseur Hondius bevat na zyn recente proefschnft in de hoofdzaken niets
nieuws. Hondius betoont zich een vurig voorstander van wetgevende maatregelen op het gebied van
standaardvoorwaarden. In zijn preadvies ncht Hondws zich voomamelyk op de te ontwerpen wet-
geving.

Zie voor een beknopte bespreking van deze preadviezen M.J P. Verburgh, Het veelzydige pro-
bleem van de standaardvoorwaarden, NJ B. 1979, nr. 22, p. 438 e.v. en voor een nabeschouwing
naar aanleiding van de vergadenng van de Nederlandse Junsten-Veremging op 9 jum 1979 te Mid-
delburg van dezelfde schrijver Naar een wet op de standaardvoorwaarden: controle van de particu-
Liere via de publieke wetgever, N.J B. 1979, nr. 26, p. 528 e.v.

15. Naast dit probleem van de jundische gebondenheid worstelde men onder meer met de vragen
of het gebruik van standaardvoorwaarden niet in stryd was met het algemeen belang en op welke
wijze ongelyke machtsverhoudingen 1n dit verband jundisch gewaardeerd dienden te worden Vgl.
A. Jettinghoff en M.G. van Westerop, Over standaardkontrakten, Mededelingen van het Jundisch
Instituut van de Nederlandse Economische Hogeschool, nr. 2, 1973, p. 8.

16. Vgl. A. Pitlo, Evolutie 1n het pnivaatrecht, 1972, p. 39 e.v.

17. Zie W.J. Slagter, Jundische en economusche eigendom, rede Rotterdam, 1968, p. 9 e.v.

18. Vgl. hierna hoofdstuk IV, par. 1, alsmede C.C.A.-advies, t.a.p. (noot 9), p. 7 en C.C A.-advies,
t.a.p. (noot 8), p. 4.

19. Vgl. de artt. 6.5.1.2en 6.5.1.3 N.B.W.

20. De reden dat standaardvoorwaarden zoals wi) deze kennen steeds in klemne lettertjes zyn ge-
drukt en niet in een normaal lettertype is vermoedelyk zuinigheid van de gebruikers van dergelyke
voorwaarden. Hier te lande gold namelyk tot 1970 het zogenaamde zegelrecht. Een wnstituut dat
uitsluitend steunde op de behoefte der schatkist. Zegelrecht werd onder meer geheven naar de op-
pervlakte van het papier. Des te meer derhalve op één blad kon worden gedrukt, des te munder be-
lasting was men verschuldigd! Vermoedelijk doet dit ingewortelde gebruik zich na afschaffing van
de zegelwet ook thans nog gelden.

Zie voor een beknopt histonsch overzicht over de ontwikkeling van het zegelrecht, alsmede
voor een artikelsgewnjze toelichting op de Zegelwet 1917. J J. van Steenbergen, De Zegelwet 1917,
vierde vermeerderde uitgaaf, 1927,

21. Vgl. C.C.A.-adves, t.a.p. (noot 8), p. 6

22. Zie over deze term hierna hoofdstuk I, par. 3.

23. Dnt 15 ovenigens muet typisch voor standaardvoorwaarden. Voor het gehele burgerlyjke recht
geldt, dat een evenwichtige functionening daarvan vaak wordt doorkruist door bestaande machts-
verhoudingen. Vgl H.L. Bakels, Macht en onmacht in het privaatrecht, rede Groningen, 1965, p. 5
e.v. en C.J M. Schuyt, Rechtvaardigheid en effectivitert in de verdehng van de levenskansen, Open-
bare les Nymegen, 1973, p. 16 en p. 29. Vgl. voor dit verschynsel in het staatsrecht M V van der
Woude, Het recht als neerslag van de machtsverhoudingen, RM Th. 1968,p 29e v.

24. Vgl. WC.L van der Gnnten, Stijl en standing, De Naamlooze Vennootschap, nr. 11, 1965,
p. 149,

25. Zie hierover 1.J H. Gernitzen, York-Antwerp Rules 1974, Het Verzekenngs-Archuef, deel 54,
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19774, p. 211 e.v. Het belang van deze regels blijkt wel uit het feit dat art. 8.6.3.5 N.B.W. hier-
naar verwijst.

26. Zie hierover R.H. Meeuse-Simon, Nieuwe koop- en verkoopvoorwaarden voor de handel in
bouwstoffen, B.R. 1977, nr. 10, p. 823 e.v.

27. Zie hoofdstuk I, par. 5, in noot 3.

28. Zie bijvoorbeeld C.C.A.-advies, t.a.p. (noot 9), p. 9, waar melding wordt gemaakt van het
onder auspicién van de C.C.A. op gang gezette overleg tussen consumenten- en brancheorganisaties.
Zie ook Jaarrapport Overheidsbeleid Consumentenaangelegenheden 1976-1977, uitgebracht door
de Interdepartementale Commissie voor Consumentenzaken (I.C.C.), Tweede Kamer, zitting 1977-
*78, 14800 hoofdstuk XIII, nr. 7, p. 32, 33 en 69 en C.C.A.-advies, t.a.p. (noot 8), p. 9.

29. Te denken is bijvoorbeeld aan verenigingen van huurders en huiseigenaren en consumenten-
organisaties. Vgl. H.L. Bakels, Macht en onmacht in het privaatrecht, rede Groningen, 1965, p. 11.
30. Er wordt wel aangenomen, dat het streven van de mens naar zekerheid wortelt in de behoefte
om zijn fundamentele twijfel weg te nemen. Als voorbeelden van moderne pogingen om deze twij-
fel te doen verstommen worden wel genoemd: een bezeten streven naar succes, het geloof dat on-
beperkte feitenkennis de dorst naar zekerheid kan stillen of de zelfonderwerping aan een ‘leider’
die de verantwoordelijkheid voor de ‘zekerheid’ op zich neemt. Deze behoefte aan zekerheid hangt
nauw samen met de beleving door het individu van zijn vrijheid. Zie hierover E. Fromm, The fear
of freedom, 1945, p. 177 ev.

31. Een gedachte van deze aard trof ik ook aan in het recente proefschrift van Nieuwenhuis, die in
dit verband betoogt, dat de mens behoefte heeft aan voorgevormde samenlevingspatronen om te
kunnen ontkomen aan een constante keuzedwang. Zie J.H. Nieuwenhuis, t.a.p. p. 49/50.

32. Het aanbrengen van een onderscheid tussen een kleine en niet-kleine koopman is overigens erg
moeilijk. Welk criterium dient men daarvoor aan te leggen? De omzet van het bedrijf, het aantal
werknemers of de geestelijke capaciteiten van de professionele contractant?

33. Zie bijvoorbeeld Scheidsgerecht Bond van Nederlandse Graan- en Zaadimporteurs te Rotter-
dam 15 maart 1928, A.R. 123 (1929), p. 2/3; Rb. Amsterdam 23 mei 1930, N.J. 31, 578; Scheids-
gerecht van de Vereniging van Importeurs van‘Indonesische producten 29 december 1966, A .R. nr.
572 (1969), p. 19 e.v. Vgl. ook H.R. 1 juli 1977, N.J. 78, 125, in welke uitspraak het onderscheid
tussen professionele en particuliere contractanten leidde tot de overweging, ‘dat voorts bij een door
een professionele verkoper geredigeerd beding voor de hand ligt onduidelijkheden in beginsel ten
gunste van de niet-professionele koper uit te leggen’.

34. Vgl. in dit verband H.R. Hoetink, die in 1949 zijn rectorale rede te Amsterdam, Historische
rechtsbeschouwing, als volgt begon: ‘Wanneer men een negentiende eeuws jurist, althans een hoog-
leraar, althans een hoogleraar in de rechtsgeschiedenis, des nachts zou hebben wakker geschud,
zou hij hebben gemompeld: “het recht is een historisch verschijnsel”.’

35. Een warm voorstander van deze zogenoemde pragmatische beoefening der rechtshistorie toon-
de zich J.A. Ankum, De voorouders van een boze fee, rede Leiden 1964, p. 31 e.v.

Recent signaleer ik deze benaderingswijze ook in de serie Rechtshistorische Cahiers, waarvan het
uitgangspunt is, dat de rechtsgeschiedenis in staat moet zijn de student iets te bieden dat hem
helpt, zich kritisch te kunnen oriénteren in de wereld van zijn toekomstige beroep. Het eerste deel-
tie van deze serie is geschreven door G.C.J.J. van den Bergh en is getiteld: Eigendom. Grepen uit
de geschiedenis van een omstreden begrip, 1979.

36. E.H. Hondius, t.ap. in noot 9. Het proefschrift telt inclusief addenda en errata 956 pagina’s.
Zie voor een bespreking van dit werk: H.J. Sluijter, RM.Th., 1979, nr. 1, p. 57 e.v. en J.G. Sauve-
planne, W.P.N.R. 5480 (1979), p. 318 e.v.

37. Met instemming nam ik kennis van een recente publicatie van Van de Sande Bakhuijzen, waar-
uit blijkt, dat ook deze schrijver terughoudend staat tegenover nieuwe wetgeving op het gebied
van standaardvoorwaarden en eveneens intensivering van de rechterlijke controle en verhoging van
de weerbaarheid van de consument bepleit.

Het betoog van Van de Sande Bakhuijzen is voornamelijk toegespitst op bescherming van de
rechten van de consument. Zie N.J. van de Sande Bakhuijzen, Kontrole op standaardvoorwaarden,
W.P.N.R. 5478 (1979), p. 281 e.v. en W.P.N.R. 5479 (1979), p. 297 e.v.
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HOOFDSTUK 1. BEGRIP, RECHTSKARAKTER EN FUNCTIE

1. Algemeen

1. Herhaaldelijk is hierop in de literatuur gewezen. Zie bijvoorbeeld J.L. Brens, Bescherming van
de toetreder tot een adhesiecontract, A.A. XX, 5, 1971, p. 199; A. Brack, Kernpunten van het
consumentenrecht, 1975, p. 12 en HJ. Sluyter, Standaardcontracten, 1972, p. 6.

2. Deze term 1s afkomstig uit de Franse literatuur. Saleilles introduceerde de term in 1901 in zyn.
De la déclaration de volonté, p. 229, De term wordt 1n Nederland wel gebruikt ter aanduiding van
eenzydig opgestelde standaardvoorwaarden door een party, die zich in een economische machts-
positie bevindt, zie P.A. Stein, Misbruik van omstandigheden als grond voor ongeldigheid van
rechtshandelingen, prf. Leiden 1957, p. 150 en S. Gerbrandy, Ontwikkeling van het privaatrecht,
Vooruitzichten van de Rechtswetenschap, Een bundel opstellen onder redactie van J.M. Polak,
1964, p. 94. Ook worden onder adhesiecontracten soms verstaan standaardcontracten, waarvan de
inhoud eenzydig is vastgesteld door één der partyen, die zich slechts bereid verklaart overeenkom-
sten te sluiten op de aldus door hem opgestelde voorwaarden, zie J.L. Brens, t.a.p. p. 198 Voorts
worden onder adhesiecontracten verstaan standaardvoorwaarden die éénzydig, dat wil zeggen zon-
der raadpleging of medewerking van de andere groep van belanghebbenden, worden opgesteld, vgl.
H.J. Pabbruwe, Het nieuwe Burgerlyk Wetboek-Artikel 6.5 1.2 (standaardregelingen), N J B. 1966
nr. 7 p. 156/157. Een belangryk aspect van adhesiecontracten wordt wel geacht dat de toetreder in
een dwangpositie verkeert waardoor er voor hem feitelyk geen alternatief bestaat, zie H. Drion,
H.N.J.V. 1957, 1, p. 208.

Naar myn oordeel verdient het gebruik van de term adhesiecontract geen voorkeur. Dergelyke
contracten dienen ook met de term standaardcontracten te worden aangedwid. Onnodig gebruik
van vreemde woorden moet worden vermeden, zeker by beschouwmgen over standaardvoorwaar-
den. Een van de klachten over deze voorwaarden 1s immers het vaak onnodig moeilijke taalgebruik.

Ovengens 1s de benaming adhesiecontract musleidend. De vraag by deze contracten 1s immers
vaak, of één der partyen misschien juist niet zyn instemmng met de in het contract opgenomen
voorwaarden heeft betuigd omdat hy 1n een fertelyjke dwangpositie verkeerde.

Tenslotte mist het begrip adhesiecontract onderscheidend vermogen, omdat het zowel op de
voorwaarden als op de concrete rechtsverhouding waarop de voorwaarden toepasselyk zijn betrek-
king kan hebben
3. S.N. van Opstall, Algemene voorwaarden, W.P.N.R. 4735 (1962), p. 380.

4. Het gaat hier om door de Consumentenbond opgestelde en 1n 1973 bekendgemaakte standaard-
voorwaarden. Zie hierover E.H. Hondws, Consumentenvoorwaarden, N.J.B., 1974, nr. 5, p. 157
ev.

§ Zie C.C.A.-advies, 1n S.E.R.-brochure 1978, nr. 7,p 4.

6. Term die onder meer 1s gebruikt door K. Jansma, Uitlegging van overeenkomsten, prf. Amster-
dam, 1913,p 69ev en13lev

7 W G. Verkrussen, Standaardcontracten, A.A. me1 1957, nr. 8, p. 173.

8. J.H. Beekhus, Contract en contractsvryheid, rede Groningen, 1953, p. 6.

9. HR. Hoetink, Handelsusances en standaardcontracten, Indisch Tijdschnft voor het Recht,
1933, 138, p. 935.

10 A.J. Marx, Het euvel der ongeweten en onbegrepen bedingen, N.J B., 1939, nr. 21, p. 423.
11. P A. Stein, Misbruik van omstandigheden als grond voor ongeldigheid van rechtshandelingen,
prf. Leiden 1957, p. 153,

12. Deze uitdrukking wordt by W.C.L. van der Grinten aangetroffen als verzamelbegrip van alle
vooraf opgemaakte schriftelyke uniforme regelingen voor contractuele verhoudingen, zie prae-
adviezen aangehaald 1n noot 15, p 4 en 5 Zie ook C.A. Boukema en J.CJ. Wouters, Inleiding Be-
dri)fsrecht, 1976, p. 100 en J.M. Polak, W.P N.R 5119 (1971), p 95. Het ontwerp voor een Nieuw
Burgerlyk Wetboek (art. 6.5.1.2) hanteert deze term met betrekking tot voorwaarden die op een
bepaalde wize zyn vastgesteld respectievelyk gewijzigd, goedgekeurd en openbaar gemaakt.
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13. H. Cohen-Jehoram, Wie geeft de burgerlijke wet?, rede Amsterdam, 1967, p. 5 en E.H. Hon-
dius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden 1978.

14. Term afkomstig vit de Belgische literatuur, vgl. R. vande Putte, Enkele beschouwingen betref-
fende de bindende kracht van de overeenkomst, z.j. (Overdruk uit Liber Amicorum Professor Ba-
ron Jean van Houtte), p. 1024.

15. Zie W.C.L. van der Grinten, Prae-adviezen uitgebracht aan de Vereeniging ‘Handelsrecht’,
1953, p. 4.

16. Vgl. E.H. Hondius, Contractenrecht, VII, nr. 5; van een wel zeer afwijkende opvatting getuigt
F. baron Van der Feltz, HN.J.V, 1948, 11, p. 59 e.v. Deze jurist acht eerst dan sprake van een stan-
daardcontract, wanneer een groot aantal personen onafhankelijk van elkaar voor een bepaalde
transactie een bepaald formulier gebruiken, zoals beurs-, zee- en brandpolissen, koopcontracten
betreffende allerlei artikelen in de internationale handel, de standaardcharters van rederijen en het
beurtvaartadres. Van der Feltz is van mening, dat een ruimere omschrijving van het begrip stan-
daardcontract zou betekenen, dat men ingeval van discussie in deze niet over standaardcontracten
debatteert, maar over de contractsvrijheid. Ik zie dit niet in. Bij overeenkomsten in het algemeen
en dus ook bij standaardcontracten speelt de contractsvrijheid steeds een rol.

Indien derhalve over standaardcontracten met een ruimere formulering dan door Van der Feltz
gewenst (door hem oneigenlijke standaardcontracten genoemd) wordt gediscussieerd, dan kan de
contractsvrijheid aan de orde komen en wel als aspect van de totale problematiek met betrekking
tot standaardvoorwaarden. De contractsvrijheid staat dan geenszins afzonderlijk ter discussie.

17. Vgl. M.A. van Wijngaarden, Mr. E.H. Hondius ‘Standaardcontracten’, B.R. 1974, nr. 9, p. 591
in noot 3.

18. Vgl. W.C.L. van der Grinten, Bedrijfsorganisatie en standaardcontracten, S.E.W. 1955, Nr. 5§
en 6,p. 165.

19. Zie C.C.A.-advies, t.a.p. (noot 5) p. 4 en E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden
1978, p. 256. Zie verder over de term standaardcontract hierna in par. 3.

20. Zie J.L. Brens, t.a.p., p. 199.

21, T.a.p. in noot 19.

2. Wenselijkheid definities

1. Ook in het ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek zoekt men tevergeefs naar een definitie
van het begrip standaardregeling (art. 6.5.1.2) respectievelijk algemene voorwaarden (art. 6.5.1.3).
2. Als eervolle uitzondering noem ik Hondius. Zie diens Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978,
.227 ew.

. E.H. Hondius, Contractenrecht, VII, nr. 6.

. H.J. Sluyter, Standaardcontracten, 1972, p. 6.

. Jb. Zeylemaker Jnz., Handelskoop, 1939, p. 4 en HN.J.V,, 1948, p. 67.

. Vgl. E.M. Meijers, Dogmatische rechtswetenschap, prf. Amsterdam, z.j. (1903), p. 29 e.v.

. Zie hiervoor par. 1.

. Zie: Aanwijzingen inzake de wetgevingstechniek (Besluit van de Minister-President, Minister
van Algemene Zaken, van 13 september 1972, nr. 203143) in. Nederlandse Staatswetten, editie
Schuurman en Jordens nr. 1, 1973, p. 248.

9. Par. 1.

10. Zie over het verband van taal en recht: G.C.J.J. van den Bergh en J.M. Broekman, Recht en
Taal, preadvies Koninklijke Notariéle Broederschap, 1979.

0N wn s wo

3. Standaard-contracten, -voorwaarden en -formulieren

1. Aldus ook Van Dale Groot Woordenboek der Nederlandse Taal, 1976, deel I, p. 473.
2. Vgl. Aanwijzingen inzake de wetgevingstechniek (Besluit van de Minister-President, Minister van
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Algemene Zaken, van 13 september 1972, nr. 203143) in: Nederlandse Staatswetten, editie Schuur-
mans en Jordens nr. 1, 1973, p. 247.

3. Zie bijvoorbeeld J.P.W. Schermer, Ontwerpen van notarieele akten volgens de aanteekeningen
en mededeling van Rechtspraak en litteratuur, 1877-1894, zeven delen (de laatste — zesde — druk
bewerkt door G.J.H. Kuyk en J.C.H. Melis, 1948); Modellen voor de rechtspraktijk, Kluwer-Deven-
ter (losbladige editie in drie banden, oorspronkelijk samengesteld door L. van de Wal en A.W.J. van
Vrijberghe de Coningh, 1947); B.J. Stokvis, Contracten, modellen en formulieren voor de praktijk
in zes delen, 1936-1951; J. Eggens en 1. van de Velde, Modellen van notariéle akten en van enige
onderhandse akten, betrekking hebbende op de onderwerpen geregeld in het Burgerlijk Wetboek,
1949; Joan van den Honert Thz., Formulierboek der onderscheidene akten behorende tot de Bur-
gerlijke rechtsvordering, bewerkt door K. Wiersma, M.G.J. Louise van Scherpenzeel, S.C.H.Koning,
H. van der Meijden, 1974 (met supplement, houdende aanvullingen en verbeteringen n.a.v. de in-
voering van boek 2 B.W., 1977).

4. In deze visie zijn bijvoorbeeld bepalingen van een collectieve arbeidsovereenkomst (C.A.O.) geen
standaardvoorwaarden.

Anders E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 18/19. Eveneens anders dan
Hondius, t.a.p., p. 19, meen ik, dat de bepalingen van het C.F.-reglement (reglement van de te Am-
sterdam gevestigde naamloze vennootschap Centrum voor Fondsenadministratie N.V.) wel als stan-
daardvoorwaarden kunnen worden beschouwd. Het C.F.-systeem kan immers worden gezien als
een meerpartijenovereenkomst (zie hierover W.R. Meijer, Effectenbewaring, prf. Nijmegen, 1974,
p. 80). De voorwaarden van het C.F.-reglement vormen schriftelijke bedingen die zijn bestemd om
zonder onderhandelingen daarover de inhoud van die meerpartijenovereenkomst mede te bepalen.
Zie ook hoofdstuk I, par. 3 in dit boek.

5. Zie hierna par. 8.

6. Vgl. J.H. Beekhuis, HN.J.V. 1948, 11, p. 44,

7. E.H. Hondius, t.a.p., p. 240/241.

8. Vgl. art. 6.5.1.2 N.B.W. en hiema hoofdstuk IV, par. 2.

9. Zie hiema par. 7.

10. Artt. 6.5.1.31lid 1 en 6.5.2.8 1id 3.

11. Zie Nederlandse Staatscourant 10 oktober 1977, nr. 197,p. 7.

12. Zie met betrekking tot het auteursrecht op dergelijke formulieren D.W.F. Verkade, Auteurs-
recht op formulieren, Tijdschrift voor Openbaar Bestuur, 1975, nr. 2, p. 32 e.v.

13. Vgl. E.H. Hondius, t.a.p., p. 263.

14. Hoofdstuk I, par. 1, noot 2.

15. Idem.

16. Zie E.H. Hondius, t.a.p., p. 263. Het is overigens opvallend, dat Hondius de term adhesiecon-
tract niet meer verwerpt. In 1974 was Hondius van oordeel, dat deze term zeer vaag is, ieder on-
derscheidend vermogen mist, slechts tot verwarring kan leiden en dat het derhalve jammer was dat
dit begrip nog niet ten grave was gedragen; zie E.H. Hondius, Consumentenvoorwaarden, N.J.B.
1974, nr. 5, p. 159.

4. Samenstel van bedingen

1. In deze zin ook J. Zeylemaker, HN.J.V_, 1II, 1948, p. 72.

2. Zie onder meer E.H. Hondius, Contractenrecht, VII, nr. 5 en 6; A.J. Marx, Het euvel der onge-
weten en onbegrepen bedingen, N.J.B., 1939, nr. 21, p. 423; J.L. Brens, Bescherming van de toe-
treder tot een adhesiecontract, A.A. XX, 1971, 5, p. 199; E. Drooglever Fortuijn, De overheid en
de standaardcontracten, W.P.N.R. 5067 (1970), p. 33.

3. Bijvoorbeeld verzekerings-, cognossements-, transport-, bank- en hypotheekvoorwaarden.

4. Zie hierover A.R. van Nes, De Bovag-Clausule opgeheven, N.J.B. 1963, nr. 32, p. 713 e.v.
5. Deze clausule heeft onder meer aanleiding gegeven tot drie voor juristen bekende arresten:
H.R. 3 juni 1938, N.J. 38, 920, H.R. 11 januari 1957, N.J. 59, 37 en H.R. 26 februari 1960, N.J.
65,373.
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6. Deze situatie 15 vergelykbaar met die waann de eigenaar van een terrein zijn aansprakelykheid
beperkt of uitsluit voor schade toegebracht aan derden die zich op zijn terrein hebben begeven. In
de hteratuur en de rechtspraak 1s het een omstreden vraag of als gevolg van deze bedingen al dan
niet een overeenkomst met de derde tot stand komt. Zie huerover F.A.W. Bannier, Terrein-nsico,
N.J.B.1973,nr. 11,p. 313 ewv.

Op grond dat aan standaardvoorwaarden op zichzelf geen jundische betekems toekomt (zie in
dit hoofdstuk par. 7) ben 1k van oordeel, dat deze bedingen alleen dan geacht moeten worden deel
uit te maken van een overeenkomst, indien deze overeenkomst ‘buiten’ deze bedingen "om’ is aan-
gegaan, dat wil zeggen, dat deze bedingen zelf geen grond voor het tot stand komen van een over-
eenkomst kunnen zyn. Indien er geen ‘andere’ overeenkomst wordt aangegaan dan dienen deze ‘be-
dingen’ te worden beschouwd als door de eigenaar gestelde regels van ‘huishoudelyke orde’ De
bevoegdheid hiertoe vloeit voort uit het eigendomsrecht van de eigenaar.

Door de aanhangers van de zogenaamde ‘overeenkomsttheorie’ wordt in deze gevallen aangeno-

men, dat er een overeenkomst wordt gesloten met als inhoud een ontheffing ten gunste van de
eigenaar met betrekking tot zijn aansprakelijkheid jegens degene die zich op het terrein begeeft.
Vgl. F.AW. Banneer, t.a.p.
7 Garantiebewyzen behelzen een nadere omlijning van de wijze waarop eigenschappen van een
produkt worden gewaarborgd. Niet zelden beogen dergelyjke garanties mede de rechten van de toe-
treder te beperken. Onderscheiden kunnen worden fabrieksgaranties en leveranciersgaranties. Zie
hierover E.H. Hondius/W.A M. van Schendel, Koopboekje, 1977, p. 22 e.v.en p. 140 e.v.

5. Voorafgaande formulering

1. vgl. E.H. Hondws, N.J.B. 1974, nr. 5, p. 159/160, waar wordt onderscheiden in respectievelyk
nulzydige, eenzydige en meerzijdige standaardvoorwaarden. Zo ook in zyn proefschrift Standaard-
voorwaarden, 1978, p. 256 e.v. De term nulzijdig lijgkt mij niet gelukkig. Een dergelijke aanduiding
neigt naar innerlyke tegenstmydigheid. Voorwaarden komen immers met wit de lucht vallen, maar
zijn steeds afkomstig van bepaalde zijde.

2. Zie bijvoorbeeld de bekende Consumentenvoorwaarden, opgesteld door de Consumentenbond
en gedeponeerd by de Kamer van Koophandel te ’s-Gravenhage, op 11 april 1973,

3.Zie de in september 1973 opgestelde standaardcontracten voor de uitgave van oorspronkelijk
Nederlandstahg werk en van herscheppende vertalingen. Deze standaardcontracten zyn ontworpen
door een ‘Commuissie van Goede Diensten’ van de Koninklyke Nederlandse Uitgeversbond en de
Vereniging van Letterkundigen. Beide verenigingen hebben zich met de door de commussie voor
deze contracten geformuleerde standaardvoorwaarden akkoord verklaard. Zie voor een uitvoerig
commentaar op deze contracten D W.F. Verkade, De uitgeefovereenkomst vermieuwd (1), Nieuws-
blad voor de boekhandel, 20 september 1973, nr. 38, p. 1767 e.v.

Een voorbeeld van standaardvoorwaarden die tot stand zyn gekomen na onderhandelingen van
groeperingen van belanghebbenden vormen de Algemene Vervoerscondities (A.V.C.) 1950, de
Uniforme Administratieve Voorwaarden voor de aanneming van werken (U.A.V.) 1968, Algemene
Voorwaarden voor de koop en bouw van woningen, 1976.

4. Vgl. M.J.P. Verburgh, Naar een wet op de standaardvoorwaarden controle van de particuliere
via de publieke wetgever, N.J.B. 1979, nr. 26, p. 528 e.v.
5. Zie hierover hoofdstuk III, par. 1.

6. Verdere kenmerken
1. Zie H.C.J.G. Janssen, Totstandkomung van Internationale Handelskoop, 1970, p. 29.

2. Zie onder meer: H. Dnon, H.N.J.V., 1957, p. 208.
3. Par. 4.
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4. Zse in dit verband ook F.A.J. Gras, Standaardkontrakten, 1979, p. 8 e.v. Gras wyst met name
op de samenhang tussen ‘planning’ (vooruitzien) en standaardkontrakten.

5.Zie F.AJ. Gras, t.a.p.,p. 10/11 en p. 138 1n noot 19.

6. E.H. Hondws, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 248, stelt, dat standaardvoorwaar-
den in de praktijk nagenoeg altyd op schnft staan, nagenoeg altyd. dit doet vermoeden, dat Hon-
dus mondelinge standaardvoorwaarden kent.

7. E.H. Hondius, t.a.p., p. 241.

8. E. Drooglever Fortuyn, De overheid en de standaardcontracten, W P.N R. 5067 (1970), p. 33,
waar hy stelt ‘Onder standaardcontracten versta 1k contracten waarvan een belangrijk deel van de
inhoud wordt bepaald door een vast samenstel van contractsbedingen.’

7. Rechtskarakter

1. P. Zonderland, Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten, 1976, p 181,en H Cohen
Jehoram, Wie geeft de burgerlyke wet?, rede Amsterdam, 1967, p. 5 en 33 e.v.

2. Vgl. P. Gerbenzon/N.E. Algra, Voortgangh des rechtes, 1971, p. 182 e.v.

3. Ik denk bijvoorbeeld aan het verschynsel dat wordt aangeduid met ‘countervailing power’ (tegen-
overgestelde machtspositie). Essentieel kenmerk van countervailing power 1s de tendens om een
tegenovergestelde machtspositie op te bouwen tegenover een reeds bestaande (oorspronkelyke)
machtspositie. De vakbonden zyn een representatief voorbeeld van dit verschynsel De theorie van
de tegenovergestelde machtspositie 1s ontwikkeld door J.K. Galbraith in zyn boek Amencan
Capitalism. The Concept of Countervailing Power, 1956, p. 108 e v.

4. Zie hoofdsstuk III, par. 1b.

5 E.M. Meyers, De beteekenis der burgerlyke wet in de huidige samenleving. Verzamelde pnvaat-
rechtelijke opstellen, I, 1954, p. 37/38

6. W.G. Verkruisen, Standaardcontracten, A.A., mei 1957, nr 8, p. 167. Ovenigens wordt nog op-
gemerkt, dat deze schryver op p. 171 in noot 3 ten onrechte verwyst naar R. van de Putte, Enkele
beschouwingen betreffende het toetredingscontract, z.). Bedoeld wordt vermoedelijk R. vandePut-
te, Enkele beschouwingen betreffende de bindende kracht van de overeenkomst. Dit 1s een over-
druk uit Liber Amicorum Professor Baron Jean van Houtte, inderdaad zonder jaaraanduiding. Op
p. 1024/1025 maakt VandePutte een enkele opmerking over toetredingscontracten Een boek ge-
titeld ‘Enkele beschouwingen betreffende het toetredingscontract’ heeft R. vandePutte voorzover
my bekend tot nu toe nimmer geschreven en/of gepubliceerd.

7. AJ Marx, Het euvel der ongeweten en onbegrepen bedingen, N.J.B., 1939, nr. 21, p. 423 n
noot 1.

8. H.J. Sluyter, Standaardcontracten, 1972, p. 8.

9. J H. Beekhuss, Contract en contractsvrgheid, rede Groningen, 1953, p. 4.

10. Vgl. W.C.L van der Gninten, De rechtsverhouding architect-opdrachtgever, B.R. 1976, nr. 2,
p 72 Zie nader hoofdstuk III, par. 2

11. Zie H.R 3 maart 1972, N.J. 72, 339. In dit arrest kwam ons hoogste rechtscollege, mede op
grond van het vooral door standaardvoorwaarden bepaalde gebruik, tot het oordeel dat de artike-
len 288 en 289 Wv K, voor zover deze zich tegen een brandverzekenng op basis van herbouw-
waarde verzetten, hun kracht hadden verloren.

12 Vgl. art 48 Rv. Standaardregelingen 1in de zin van artikel 6 51 2 N.B W. zullen wel tot die
regels behoren.

13 P Zonderland, t.a p., p. 193.

14. De jundische wetenschap kan naar myn oordeel worden beschouwd als een maatschappy-
wetenschap met een sterk normatieve mnslag Maatschappywetenschap, omdat zy zich bezig houdt
met de betrekkingen tussen mensen. Normatief, omdat het recht het ntermenselyke verkeer be-
ziet naar het criterium  hoe behoort het te zyn? Zie hierover in deze zn R A V Baron van Haer-
solte, De rechtswetenschap als normatieve maatschappywetenschap, NJ B 1964, nr 31, p. 842
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e.v. Anders J. Offerhaus, rede 90e Algemene Vergadering van de Nederlandse Juristenvereniging
in N.J.B. 1964, nr. 27, p. 737/738.

Als ik het goed zie dan komt Offerhaus tot zijn stelling ‘De rechtswetenschap is niet een maat-
schappijwetenschap’ op grond dat hij kennelijk uitsluitend het criterium normwetenschap en em-
pirische wetenschap erkent. Hiervoor bleek al dat dit laatste criterium naar mijn oordeel niet uit-
sluit, dat de wetenschappen ook anders ingedeeld kunnen worden, namelijk naar het object waar-
mede zij zich bezighouden. Aldus ook Van Haersolte, t.a.p., p. 843.

15. Zie hierover A. Pitlo, Evolutie in het privaatrecht, 1972, p. 12 ev.

16. Vgl. M.J.P. Verburgh, Privaatrecht en kollektief belang, 1975, p. 11/12.

17. Zie hierover hoofdstuk III, par. 2b.

18. Zie art. 1374 lid 1 B.W. Standaardregelingen als bedoeld in art. 6.5.1.2 N.B.W. zullen de status
van wet in materi€le zin hebben. Zie art. 5 lid 1 Inlexdende titel.

19. Zie over de onderscheiding essentialia, naturalia en accidentalia ten aanzien van standaardcon-
tracten: J. Zeylemaker, H.N.J.V. 1948, III, p. 90/91 en ten aanzien van overeenkomsten in het
algemeen. Asser-Rutten II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 60 e.v.

8. Functie

1. Zie Asser-Rutten II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979,p. 5.

2. Vgl. F.AJ. Gras, Standaardkontrakten, 1979, p. 7 e.v.

3. Vgl. W.C.L. van der Grinten, Collectivering in het privaatrecht, rede, Nijmegen, 1957, p. 3.
4. Idem, p. 13.

5. Zie hiervoor par. 6.

6.Zie N.B.W. art. 7.12.1 e.v, (aanneming van werk) en art, 8.2.6.1 e.v. (reisovereenkomst). Ten
aanzien van de auteursrechtelijke exploitatiecontracten is het onzeker of de artikelen 7.8.1 e.v.
daarop van toepassing zullen zijn. Zie hierover D.W.F. Verkade, Uitgave van werken = Ontwerp-
B.W. boek 7 titel 8, in W.P.N.R. 5247 (1974), p. 49 e.v.

7. Zie A. Jettinghoff en M.G. van Westerop, Over standaardkontrakten, Mededelingen van het Juri-
disch Instituut van de Nederlandse Economische Hogeschool, nr. 2, 1973, p. 4.

8.In horizontale kartels wordt de mededinging geregeld tussen ondememingen met een zelfde
functie in de bedrijfskolom, bijvoorbeeld een kartel tussen een aantal producenten of een aantal
groothandelaren. Vgl. A. Mulder/M.R. Mok, Kartelrecht, 1962, p. 51.

9. De W.E.M. gebruikt in dit verband de term ‘mededingingsregeling’. Zie artikel 1 van deze wet.
10. Zie F.AJ. Gras, t.a.p., p. 10/11.

11. E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 296 en 300 e.v., spreekt van ‘ver-
sluiering van de inhoud’, d.w.z. dat gebruikers het gebrek aan belangstelling voor standaardvoor-
waarden bevorderen door de inhoud ervan onnodig onduidelijk en breedvoerig te maken, door ver-
wijzing naar elders gedeponeerde voorwaarden, door het gebruik van een kleine letter of andere
typografische foefjes e.d. Ik ben het met Hondius eens. Omdat Hondius zich daarover niet uitdruk-
kelijk uitlaat, merk ik voor alle duidelijkheid op, dat ik de term ‘versluiering’ begrijp als: willen
voorkomen, dat de wederpartij bemerkt waarom het in werkelijkheid gaat. En waar het om gaat
zijn onevenwichtige standaardvoorwaarden, althans voorwaarden die overwegend in het voordeel
van de gebruiker zijn.

12. Soms komt het voor, dat dergelijke voorwaarden publiekelijk worden afgekeurd. Dit deed zich
bijvoorbeeld voor ten aanzien van de Algemene Voorwaarden van de Nederlandse Bankiersvereni-
ging. Vgl. W.C.L. van der Grinten, Stijl en standing, De Naamlooze Vernootschap, 1965, nr. 11,
p. 149 e.v. Hondius citeert genoemd artikel ten onrechte als ‘Noblesse oblige’, vgl. E.H. Hondius,
Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 347 (in noot 31).

13. Vgl. hoofdstuk IlI, par. 1a.

14. Zie hoofdstuk IV.

15. Zie bijvoorbeeld Conclusies inzake het ontwerp voor boek 6 van het Nieuw Burgerlijk Wetboek
(Algemeen Gedeelte Verbintenissenrecht). Opgesteld door de Commissie Nieuw Burgerlijk Wetboek
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van het Studiegenootschap van Bedrijfsjuristen, 1966, p. 31.

16. Vgl. W.C.L. van der Grinten, t.a.p., p. 150.

17. Aldus het Studiegenootschap van Bedrijfsjuristen, t.a.p.

18. Vgl. H.J. Sluyter, Standaardcontracten, 1972, p. 10; HJ. Pabbruwe, t.a.p. p. 158; R. Overeem,
Consumentenkoop, 1976, p. 29 en P.A. Stein, Misbruik van omstandigheden als grond voor ongel-
digheid van rechtshandelingen, prf. Leiden, 1957, p. 159.

19. Het staat de gebruiker juridisch vrij om al dan niet coulance te verlenen. De toetreder heeft
daarop geen récht. Om deze reden acht ik coulance dan ook geen juridisch ‘onoplosbare puzzle’.
Vgl. HJ. Pabbruwe, Het nieuwe Burgerlijk Wetboek-Artikel 6.5.1.2, N.J.B. 1966, nr. 7, p. 157,
waar hij opmerkt: ‘Wat de coulance betreft waaraan de partij die tot het adhesiecontract toetreedt
overgeleverd zou zijn, zij schijnt een onoplosbare puzzle te zijn.’ Zie voorts ook over het fatsoen
van de standaardcontract-crediteur: K. Jansma, H.IN.J.V. 1948, 111, p. 138 e.v.

20. W.C.L. van der Grinten, t.a.p., p.- 150, drukt zich sterker uit en stelt, dat de toetreder in deze
geen recht heeft en aan de welwillendheid van de gebruiker is overgeleverd.

21. Zie hoofdstuk III, par. 2, 3 en 4.

HOOFDSTUK II. HISTORISCHE NOTITIES

1. Algemeen

1. Zie H. Steinacker, Die antiken Grundlagen der frishmittelalterlichen Privaturkunde, 1927, p. 19.
2. Zie hierover G.C.J.J. van den Bergh, Themis en de Muzen, prf. Amsterdam, 1964, p. 62 e.v.

3. Zie hierover A.S. de Blécourt, bew. d. H.F.W.D. Fischer, Kort begrip van het oud-vaderlands
burgerlijk recht, 1969, p. 271.

4.J. Zeijlemaker, HN.J.V. 1948, III, p. 72 e.v.

Zeijlemaker verstaat in dit praeadvies (t.a.p., p. 67) onder een standaardcontract ‘een samenstel
van contractsbedingen, die door contractspartijen regelmatig in hun overeenkomsten worden opge-
nomen, hetzij doordat zij een formulier gebruiken, dat deze voorwaarden bevat, hetzij, doordat zij
in hun speciale contract naar deze bedingen verwijzen, of ze in hun overeenkomst opnemen.’
5. Als ik het goed zie dan gebruikt Zeijlemaker de uitdrukking primitieve gemeenschappen hier in
de zin van gemeenschappen waarin een sterke gebondenheid van het recht aan vormen bestaat.
De Blécourt, t.a.p., p. 271, merkt in dit verband op: ‘Een primitief volk begrijpt een recht zonder
vormen niet.’
6. Zie hoofdstuk I, par. 3.
7. Vgl. A.S. de Blécourt, t.a.p., p. 270/271.
8. Zie over het einde der gilden C. Wiskerke, De afschaffing der gilden in Nederland, prf. Rotter-
dam, 1938.
9. Gildevoorschriften werden uitgevaardigd in de vorm van een algemene of een bijzondere keur.
Deze keuren werden op den duur ook in druk vitgegeven. De bedoeling van het drukken was het
bevorderen van de kenbaarheid van de keuren. In een besluit van 2 augustus 1659 van het chirur-
gijnsgilde te Amsterdam is deze passage te lezen: ‘opdat hem niemandt voortaan soude mogen be-
helpen van soodanige articulen niet te weten’. Vgl. I.H. van Eeghen, De Gilden. Theorie en Prak-
tijk, 1974, p. 13.
10. Zie hierover uitgebreider en met literatuuropgaven T.J. Dorhout Mees, Nederlands handels-
en faillissementsrecht, 1. Inleiding en ondernemingsrecht, 1976, p. 45 e.v.
11. Zie hierover 1.J. Brugmans, De arbeidende klasse in Nederland in de 19¢ eeuw (1813-1870),
prf. Amsterdam 1925, p. 268 e.v.
12. Vgl. L.J. Brugmans, t.a.p., p. 147 en de aldaar aangehaalde literatuur; vgl. omtrent de omvang
van het gebruik van dergelijke reglementen E.A. van Beresteijn, Arbeidsreglementen, prf. Utrecht,
1903 p.48e.v.

Sedert het in werking treden van de wet van 13 juli 1907, S 193, bevat het B.W. ter bescher-
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ming van de werknemers regels voor de vaststelling en de wyziging van een arbeidsreglement. Vgl
art. 1637) B.W. Zie hierover Asser Byzondere Overeenkomsten (Opdracht, Arbeidsovereenkomst,
Aanneming van Werk), 1977, p. 184 e.v.

2. Enkele oude beschavingen

1. Zie D Cohen, Schets van het notariaat in het oude Egypte, 1955, p. 40. De Egyptenaren waren
al vanaf oeroude tyden zeer grote bewonderaars van geschnften, de schriftelijkheid van overeen-
komsten is een regel zonder witzondermg Zie L. Mitteis, Reschsrecht und Volksrecht in den ost-
fiichen Provinzen des romuschen Kaiserreichs, 1891, p. 51. Zie over standaardformulieren en stan-
daardformules in de Babylonische tyd van omstreeks 2230 tot 1930 v.Chr. M. San Nicolo, Mun-
chener Beitrage zur Papyrusforschung und antiken Rechtsgeschichte, 4, Die Schlussklauseln der
altbabylonischen Kauf- und Tauschvertrage, 1922.

2. D. Cohen, ta.p. p. 31, zie over akten in de Ptolemeische tiyd E. Seidl, Ptolemaische Rechts-
geschichte 1962, p. 49 e v. (als de tyd van het Ptolemeische recht duidt Sexdl — t.a p., p. XIII --
aan het recht dat in Egypte heeft gegolden vanaf de bezetting van het land door Alexander de
Grote 1n 332 v.Chr. tot 1 augustus van het 30ste jaar v.Chr, toen Augustus (Octavianus) Alexan-
drie bezette).

3.D. Cohen, t.a.p., p. 24/25 en 33/34.

4. Zie L. Matteis, t.ap,p 514

5. Vgl. L. Mittess, t a.p., p. 197/198.

6. Vgl. M. Kaser bew.d F.B.J. Wubbe, Romeins Privaatrecht, 1971, p. 49.

7. Zie B H.D. Hermesdorf, Schets der uitwendige geschiedenis van het Romeins Recht, 1970, p. 65
en M. Kaser bew.d F.B.J. Wubbe, t.a.p., p.41e.v.

8. Vgl. L. Mittess, t.a.p., p. 196 e.v.

9. Vgl. Jb. Zeijlemaker Jzn., Overeenkomst en wilsovereenstemmung, prf. Leiden, 1921, p. 23 e.v.
10. Zie Zeijlemaker, t.a.p., p. 25 ev. en ook p. 66 e.v., waann het ‘recht der Formulae’ wordt
behandeld. Met deze witdrukking duidt Zenlemaker op het speciale recht van de door muddel van
geschnften tot stand gekomen rechtshandelingen Het gaat derhalve niet uitsluitend om standaard-
geschnften.

11. Zie E.J.J. van der Heyyden bew.d. B.H D. Hermesdorf, Aantekeningen by de geschuedenis van
het oude vaderlandse recht, 1968, p. 79.

3. Middeleeuwen

1. Zie H. Coing, Handbuch der Quellen und Literatur der neueren europaischen Privatrechts-
geschuchte, erster Band, Mittelalter (1100-1500), 1973, p. 18/19.

2. Zie H. Comng, t.a.p., p. 355. Zie ook H. Bresstau, Handbuch der Urkundenlehre fur Deutschland
und Italien, deel II, 1931, p. 225 e.v.

3. Zie H.L.V. de Groote, De Zeeassurantie te Antwerpen en te Brugge in de zestiende eeuw, 1975,
p.9.

4. L.A.E. Suermondt, De opnchting van de Kamer van Assurantien te Rotterdam, Rotterdams
Jaarboekje, 1967, p. 210.

S. Een Hoornsch Koopmansboek uit de tweede helft der 15e eeuw, medegedeeld door E.C.G
Brunner, Economisch-Histonisch Jaarboek, Bydragen tot de Economische Geschiedenis van
Nederland, uitgegeven door de Vereemging Het Nederlandsch Economusch-Historisch Archief, ge-
vestigd te ’s-Gravenhage, tiende deel, 1924, p. 6.

6. Zie B.H.D. Hermesdorf, Ius Romanum Medii Aevi, Pars V, 5a, 1968, Romisches Recht in den
Niederlanden, p. 9 en H. Comng, t.a.p., p. 292.

7. Zie A. Pitlo, De geschiedenis der notanele wetenschap, Geschiederus der Nederlandsche rechts-
wetenschap, V, 1968, p. 272, en B.H.D. Hermesdorf, t.a.p.
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8. Zie H. Coing, t a.p., p. 384.

9. Zie L. Wahrmmund, Der Ordo Iudiciarius des Aegidius de Fuscararns, Quellen zur Geschichte
des romisch-kanonischen Processes im Mittelalter, III. Band, I. Heft, 1916.

10. Zie M.A. von Bethmann-Hollweg, Der Civilprozess des gememen Rechts in geschichtlicher Ent-
wicklung, V1, 1874, p. 203 e.v.

11. Zo bestonden onder meer de Formulae Andecavenses, genoemd naar de plaats Anjou, en de
Formulae Marculfi, het oudst bekende formulierboek, daterend van omstreeks 660 n Chr., ge-
noemd naar de monmk Marculfus. Vgl. A. Pitlo, t.a.p., p. 256, E.J J van der Heyden bew.d B.HD
Hermesdorf, Aantekeningen by de geschiedenis van het oude vaderlandse recht, 1968, nr 70, p.
79/80 en H. Bresslau, t.ap., p. 235e.v.

12. Doordat 1n de toenmalige formulierboeken veel Romeins recht, z1y het in gevulganiseerde vorm,
was verwerkt, 1s ook hierdoor het notariaat, dat immers veelvuldig van die formulieren gebruik zal
hebben gemaakt, één van de belangrykste kanalen geweest, waardoor het Romeinse recht het in-
heemse beinvloedde, vgl. H. Bresslau, t.a.p., p. 225 e.v., O Redlich, Urkundenlehre, III, Die Privat-
urkunden des Muttelalters, 1911, p. 1 en W F.H. Oldewelt, Notarissen te Amsterdam v66r 1600,
Zes en twintigste Jaarboek van het Genootschap Amstelodanum, 1929, p. 25 e.v.

4. Zestiende en zeventiende eecuw

1. Zie T.J. Dorhout Mees, Schadeverzekenngsrecht, met medewerking van B. Wachter, 1967, nr.
35 ev., p. 25 e.v. De oudste bekende polis voor Noord-Europa dateert uit 1531 Het 1s een te Ant-
werpen voor een Duits schip afgesloten zeeverzekening. Zie A. Hofmeister, eine Hansische See-
versicherung aus dem Jahre 1531, Hansische Geschichtsblatter, XV, p 169-177, 1888.

Hofmeister drukt zich ten aanzien van de ouderdom van deze pohs als volgt uit (p. 170), ‘Die-
selbe durfte, wenn nicht die alteste uns erhaltene derartige Urkunde fur Nordeuropa uberhaupt,
so doch wohl die alteste, in deutscher Sprache fur ein deutsches Fahrzeug ausgestellte sein, welche
bisher zum Vorschein gekommen st * Vgl ook C. Wyffels, Een Antwerpse Zeeverzekenngspolis uit
het Jaar 1557, Bulletin de la Commussion Royale d’Histowre 113, 1948, p. 98 1n noot 2. De oudste
Nederlandse polis, welke tot nu toe aan het hcht 1s gekomen dateert ust 1637,zie EL G den Doo-
ren de Jong, De practyk der Amsterdamsche zeeverzekering in de 17e eeuw, Het Verzekerings-
Archief, VIII, 1927, p. 1.

2. Zie M.Th. Goudsmit, Geschiedenis van het Nederlandsche zeerecht, 1882, p. 209.

3. L. Couvreur, Recht en Zeeverzekeringspractyk in de 17de en 18de eeuwen, Tydschnft voor
Rechtsgeschiedenis, deel XVI, 1939, p 205.

4. T J. Dorhout Mees, t.a.p, nr. 18 ev., p. 14 e.v. Zie een polis uit een plakkaat van 1563 en een
bespreking daarvan. M.Th. Goudsmat, t.a.p., p. 242 ev., 270 e v. en voorts p. 312 e v. over ver-
schillende stedelyke keuren op het stuk der verzekering. Zie ook H L.V. de Groote, De Zeeassuran-
tie te Antwerpen en te Brugge in de zestiende eeuw, 1975, p. 28 e.v. Zie omtrent de ontwikkeling
van de wetgeving op het gebied van de mededelingsphcht in het verzekenngsrecht Th W M. Lipp-
mann, Mededelingsplicht by verwezenlyking van het verzekerde nsico, prf. Nymegen, 1976, p 36
ev.

5. Zie H.L.V. de Groote, t.a.p., p. 43.

6. T.I. Dorhout Mees, t.a p., nr. 21, p. 17. Zie byvoorbeeld een modelpolis vastgesteld by ordon-
nantie van de stad Amsterdam op 29 januan 1688 (in: Handvesten, privilegen-octroyen der stad
Amsterdam, tweede deel, p. 659/660, 1744), zie hierover ook M.Th. Goudsmut, t a.p.,p 314

7. Zie E.L.G. den Dooren de Jong, t.ap., p. 8e.v.en HL.V. de Groote,t.ap.,p.66¢v.

8. Zie HL.V. de Groote, t.a p.,p. 78 ev. en L. Couvreur, t.a.p., p. 186 e.v.

9. L A.E. Suermondt, De opnchting van de Kamer van Assurantien te Rotterdam, Rotterdams
Jaarboekje, 1967, p. 214,

10. Zie L. Couvreur, ta p., p. 187

11. H.A. Kan, Standaardcharters, prf. Leiden, 1932, p. 3.

12. H.A. Kan, t.a.p., p. 5/6.
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13. Dat wil zeggen het standaardiseren van charterformulieren en belangrijke cognossementen; zie
H.A.Kan, tap.,p.9.

14. Zie H.A. Kan, t.a.p., p. 14 e.v,, indien de charterpartij slechts met de codenaam wordt aange-
duid weten partijen welke voorwaarden toepasselijk zijn; Kan noemt als voorbeelden: de ‘Baltime’,
d.w.z. de Baltic en White Sea Conference Uniform Time Charter en ‘on a clean Austral’, d.w.z. de
Chamber of Shipping Australian Grain Charter.

15. Dit waren bevrachtingscontracten die werden afgesloten tussen enerzijds één of meer bevrach-
ters en anderzijds een schipper of reder als vertegenwoordiger van de eigenaars van een schip. Der-
gelijke contracten werden vaak notarieel verleden. Zie over bevrachtingscontracten J.W. IJzerman,
Amsterdamsche bevrachtingscontracten 1591-1602, I. De vaart op Spanje en Portugal, medege-
deeld door J.W. IJzerman, Economisch-Historisch Jaarboek, Bijdragen tot de Economische Ge-
schiedenis van Nederland, uitgegeven door de Vereeniging Het Nederlandsch Economisch-Histo-
risch Archief, gevestigd te 's-Gravenhage, zeventiende deel, 1931, p. 163 e.v. em J.R. Bruijn en C.A
Davids, Jonas Vrij, De Nederlandse Walvisvaart, in het bijzonder de Amsterdamse, in de jaren 1640-
1664, Economisch- en Sociaal-Historisch Jaarboek, uitgegeven door de Vereniging Het Neder-
landsch Economisch-Historisch Archief, gevestigd te ’s-Gravenhage, acht-en-dertigste deel, 1975,
p. 144 ewv.

16. Zie J.R. Bruijn en C.A. Davids, t.a.p., p. 144.

17. Dit zijn in de hier gebruikte betekenis (soms door een notaris) opgemaakte geschriften waarin
de bepalingen waren vastgelegd waaraan een scheepsbemanning zich diende te houden; vgl. J.R.
Bruijn en C.A. Davids, t.a.p., p. 167. Deze artikelbrieven dient men te onderscheiden van de in die
tijd in het militaire recht bekende articul- of ook artikelbrieven. Zie hierover L.M. Rollin-Cou-
querque, Oude strafwetgeving voor ons Krijgsvolk te lande, Militair Rechtelijk Tijdschrift 38 (1942
1943), p. 91 e.v.; idem: Articulbrieven voor het Krijgsvolk te Water, p. 255 e.v. en idem: Oude
strafwetgeving voor ons krijgsvolk te lande, p. 375 e.v.; alsmede C.H.F. Simons, Marine Justitie,
prf. Utrecht, 1974, p. XXI/XXII (zie voorts register, p. 273 onder *Artikelbrieven’).

18. Zie J.R. Bruijn en C.A. Davids, t.a.p., p. 167.

19. Zie voor een behandeling van een aantal van deze merkwaardige boeken. A. Pitlo, De zeven-
tiende- en achttiende-eeuwsche notarisboeken en wat zij ons omtrent ons oude notariaat leeren,
1948, p. 19 e.v.

20. De notarisboeken zijn te onderscheiden in drie soorten: de zuivere formulierboeken, de formu-
lierboeken die tevens theoretische beschouwingen inhouden en de boeken, die enkel theoretische
beschouwingen bevatten gericht op de kunst van het akten maken; zie A. Pitlo, t.a.p., p. 5.

21. Zie D. Houtzager, Hollands lijf- en losrenteleningen vé6r 1672, z.j., p. 179.

22. Zie A. Pitlo, t.a.p., p. 330/331.

23. Samengesteld door W. van Alphen, Eerste Deel 1682, Tweede Deel 1683. In de titel van het
Tweede Deel komt niet voor de aanduiding ‘Schrifturen’. Van beide delen zijn meerdere drukken
verschenen.

5. Achttiende eeuw tot heden

1. Vgl. R.P. Cleveringa Jnz., Zeerecht, 1961, p. 415. Zie voor een verzameling van een groot aantal
aan het begin van de twintigste eeuw op de Amsterdamse goederenmarkt met betrekking tot tabak,
thee, koffie, suiker, rubber, kina, coca, copra, kapok, cacao, specerijen, gom-copal, gom-damar,
huiden, zuidvruchten, granen, olién, zaden, hout en diament, in gebruik zijnde standaardvoorwaar-
den. H. Fortuin, De Amsterdamsche goederenmarkt, deel I, Amsterdam, 1931 en idem deel II,
1933. Zie eveneens een groot aantal standaardformulieren en standaardvoorwaarden, welke wer-
den gebruikt op de Amsterdamse markt: P. Holst, De Handel. Voorwaarden en gebruiken. Handels-
instellingen. Scheep- en stoomvaart. Het Zegel. Maten en Gewichten. Naamlijst der voornaamste ar-
tikelen aan de Amsterdamsche Markt verhandeld. Tarief en verdere bepalingen betrekkelijk het
Noordzee-kanaal, 1876.

2. Zie R. Bakkers, Rechtsgewoonten betreffende handelskoop, 1961, p. 3. Bakkers, t.a.p., p. 4 ver-
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meldt nog, dat deze ontwikkeling is ingezet door de graanhandel en wel in het bijzonder door de in
1877 door de Engelse graanimporteurs opgerichte London Corn Trade Association, welke vooral
was bedoeld als verdedigingsmiddel tegen de macht van de Amerikaanse en Oost-Europese graan-
exporteurs. Zie ook H. Craandijk, Het koopcontract in den overzeeschen handel, 1921, p. 7/8.
3. In dit verband wijs ik op een alleraardigst voorbeeld niet alleen van aanbesteding van werk van
‘overheidswege’, maar ook van ‘deponering’ van voorwaarden. Een aanplakbiljet uit 1740 betref-
fende de aanbesteding van watermolens en sluizen in de Bommelerwaard vermeldt, dat ‘de bestek-
ken en conditien sullen te sien sijn tot Bommel by den Procureur Joh. Aansorgh en in de Koffy-
huysen van Rinck en Saeymans, tot Bruckum by den Schout H.A. de Jongh, Kerkwyk den Schout
H. Lensbroek, Delwynen den Secretaris van Dieden, Nieuwaal Jan van Genderen, Dordrecht in den
Goude Leeuw, Gorichem in den Doelen, en te Utrecht by den Commissaris Agterbergh’. Zie O.
Moorman van Kappen, De historische ontwikkeling van het waterschapswezen, dijk- en water-
schapsrecht in de Tieler- en Bommelerwaarden tot het begin der negentiende eeuw, in: Tieler- en
Bommelerwaarden 1327-1977, p. 146/147.

4. M.A. van Wijngaarden, Aanneming van bouwwerken en architectenovereenkomst, 1979, p. 14.
5. Zie M.A. van Wijngaarden, De nieuwe A.V., 1969, p. 6, in noot 1.

6. Zie over de historie van deze regelingen M.A. van Wijngaarden, De nieuwe A.V,, t.a.p.,p. 17 e.v.
Voor een beknopt overzicht van in de bouw voorkomende standaardvoorwaarden zie men dezelfde
schrijver, Aanneming van bouwwerken en architectenovereenkomst, 1979, p. 13 e.v.

7. Vgl in dit verband de resultaten van een rechtssociologisch onderzoek naar de herkomst van
standaardvoorwaarden. F.A.J, Gras, Standaardkontrakten, 1979, p. 65 e.v.

8. Zie hierover: Toespraak van de Minister van Verkeer en Waterstaat drs. J.A. Bakker bij de aan-
bieding van de Uniforme Administratieve Voorwaarden (U.A.V.) aan de Raad van Bestuur Bouw-
bedrijf op 27 maart 1969, B.R. 1969, nr. 4, p. 195/196 en Ph.J. van Vliet. De totstandkoming van
‘de nieuwe A.V.’, B.R. 1969, nr. 4, p. 200.

9. Vel.. Antwoord op de toespraak van de Minister van Verkeer en Waterstaat door Ir. H.D. Prins,
voorzitter van de Stichting Raad van Bestuur Bouwbedrijf, B.R. 1969, nr. 4, p. 199.

10. Vgl. M.A. van Wijngaarden, t.a.p., in noot 6, p. 7.

11. Idem, p. 7 e.v.

12. Zie omtrent deze figuur C.W. van der Pot Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, 1977,
p. 352/353, waar er op wordt gewezen, dat de benaming ‘Ministeriéle Beschikking’ minder geluk-
kig is. ‘Beschikking’ is immers de term, die zeer veel vaker voor de concrete rechtshandeling op be-
stuursgebied gebruikt wordt en dus het beste ter aanduiding van die figuur dienst kan doen. Alge-
mene regelingen, uitgaande van de minister dienen bij voorkeur te worden aangeduid als ‘minis-
teri€le verordening’,

13. Zie bijvoorbeeld S. Muller Fz., Schetsen uit de Middeleeuwen, 1900, p. 109 e.v,

14. Zie over dit verschijnsel E.A. van Beresteijn, Arbeidsreglementen, prf. Utrecht, 1903.

15. Ter illustratie wijs ik slechts op de historische bibliografie van H. de Buck, Bibliografie der Ge-
schiedenis van Nederland, Leiden, 1968, alsmede op het Jaarverslag 1977 van de rijkscommissie
voor vaderlandse geschiedenis, 1978, welke uitgaven aanknopingspunten voor nader onderzoek
kunnen bieden.

HOOFDSTUK IIl. GELDEND RECHT

1. Contractsvrijheid

a. Vrijheidsrechten

1. Zie Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 28 e.v.; J.M. Beekhuis, Con-
tract en contractsvrijheid, rede Groningen, 1953, p. 5 en P.W. Kamphuisen, Contractsvrijheid, pre-

114



advies vitgebracht in de vergadering van de rechtskundige afdeling van het Thijmgenootschap (Ver-
eniging tot het bevorderen van de beoefening der Wetenschap onder de Katholieken in Nederland),
1957, p. 1. De doctrine verschilt van memng over de vraag in welk artikel van het Burgerlyk Wet-
boek het beginsel der contractsvrijheid tot uitdrukking wordt gebracht. Zie. P.W. Kamphuisen,
t.a p., p- 7 en J.J. Nagelkerke, Contractweigering in het Franse en Nederlandse recht, 1973, p. 77
i noot 12. Asser-Rutten, t.a p., p. 33, gaat er naar mijn mening terecht van uit, dat er niet slechts
één, maar verschillende bepalingen zyn aan te wijzen waaruit het beginsel van de contractsviheid
kan worden afgeleid. Rutten wyst op de artt. 121 boek 1 B.W., 1365 B.W., 1374 1lid 1 BW.en 14
AB.

2. Vgl. Asser-Rutten, t.a.p., p. 30.

3. Vgl. JHPM. van der Gnnten, De Katholieke Staatsleer en de vryjheidsrechten van den mensch,
rede Rotterdam, 1930, Themus 1930, p. 329.

4. Vgl. de artt. 585, 625, 721, 758, 784, 803, 865 B.W., de artt. 1 van de Ryksoctrooiwet 1910, de
Auteurswet 1912 en de Handelsnaamwet 1921 en de artt. 3 en 21 van de Eenvormige Beneluxwet
op de Warenmerken 1963. Van het subjectieve rechtsbegrip zijn reeds vele defimties gegeven, zie
byvoorbeeld A.A H. Struycken, Het rechtsbegrip, Theoretische onderzoekingen, prf. Leiden 1903,
p. 69 ev., Ph.A N. Houwing, Subjectief recht, rechtssubject, rechtspersoon, prf. Leiden 1939, p.
43 ev., S. Gerbrandy, Industneele exgendom en subjectief recht, prf. Amsterdam, 1946, p. 66 e v.;
E.M. Meyers, Algemene leer van het Burgerlyk recht, deel 1, 1948, p. 70 e.v. W.H.A. Jonkers, Het
subjectieve recht 1n het licht der gerechtigheid, prf. Nymegen 1962, p. 14 e.v. en H.J. van Eikema
Hommes, De samengestelde grondbegrippen der Rechtswetenschap, 1976, p. 227. Een afdoende
defimitie van het begnp subjectief recht i1s nog niet gevonden ¢n 1s in verband met de met verder te
herleiden algemeenheid van het begrip ook niet mogelyk, S. Gerbrandy, t a.p ,p 70 zegt het kern-
achtig aldus ‘Maar het probleem van den eigen aard van het recht blyft nu ondertussen nog onop-
gelost. En dat zal het ook blyven. Tenslotte 1s het eigenlyke 1n het subjectieve recht, juist het kern-
moment in het recht, niet te omschryven.’ Vgl. verder Asser-Scholten (Algemeen deel) 1974, p.
13 e.v. Asser-Van der Grinten-1I (De rechtspersoon) 1976, p. 6 e.v. en Asser-Rutten-1I1 (De verbin-

tenis uit de wet) 1979, p. 54.
5.Vgl. HJ. van Eikema Hommes, De elementawre grondbegnippen der rechtswetenschap, 1972,

p 247.
6 Aldus 1n deze zin C.P. Aubel, Persoon en Pers, 1968, p. 40. Duidelykheidshalve merk 1k op, dat
Aubel in dit verband niet van vrijheidsrechten spreekt, maar van persoonlykheidsrechten. Mijn
voorkeur gaat in deze uit naar het begrip vryheidsrechten, omdat 1k daarmede tot uitdrukking wil
brengen, dat het gaat om de vryheid van het individu te handelen volgens eigen keuze.
7. Zie H.J. van Eikema Hommes, t.a.p., p. 372. Het gebruik door deze schrijver (en in navolging
van hem anderen zoals byvoorbeeld J.J. Nagelkerke, Contractweigenng in het Franse en Neder-
landse recht, 1973, p 77) van het tautologische begrip competentiebevoegdheid ter onderscheiding
van subjectief recht is in het juridische taalgebruik weinig fraai. Bovendien kan men bezwaarlyk
het recht op ntegnteit, eer en goede naam en dergelyke als bevoegdheden kwalificeren, het gaat
hierby om eerbiediging van andermans rechten, teneinde deze 1n staat te stellen zich naar eigen
goeddunken te ontplooien. Beter 1s daarom het gebruik van de term vrijheidsrecht.
8. Vgl. D.F. Scheltens, De beginselen van het recht, Rechtsfilosofie en Rechtstheorie, 1976, nr. 2/3,
p- 96
9. Viyheid wordt hier gedacht als mogelykheid tot zelfbepaling, als keuzemogelykheid. Een derge-
Iyke vryheid bestaat steeds relatief in die zin, dat zijy meer of minder compleet 1s naarmate de om-
geving van de mens of zijn eigen vermogens hem toestaan deze te realiseren. Vgl. A HJ.M Hoef-
nagel, Vrjheid en systeem. Wijsgerig perspectief op maatschappij en wetenschap, 1972/1973, nr. 1,
p. 7.

Overigens merk 1k op, dat het begrip vipheid uitermate complex 1s. Van Straaten zei reeds, dat
het zo langzamerhand niet zo eenvoudig meer te zeggen 1s wat vrijheid allemaal inhoudt.

Zie M. van Straaten, Het begrip ‘Vryjheid’ in het Griekse denken, Wysgeng perspectief op maat-
schappij en wetenschap, 1972/1973,nr. 3,p 132.
10. Deze spanmingen vloeien voornamelyk voort uit twee passies. hebzucht en eerzucht. Zie hier-

115



over het zeer lezenswaardige artikel van A Th Peperzak, Suggesties voor een genealogie van de
macht, Wysgeng perspectief op maatschappy en wetenschap, 1970/1971,nr 5,p 325ev

11 Vgl M A Kakebeeke Van der Put, Leugen en waarheid in het privaatrecht, rede Leiden, 1970,
pS

12 Zie hierover n gelyke zin M V van der Woude, Het recht als neerslag van de machtsverhoudin-
gen,RM Th 1968,p 29ev

13 Aldus ook N H Fryda, Kunnen mensen denken?, rede Amsterdam, 1965,p 11

14 Vgl DF Scheltens, tap,p 102, JHPM van der Grinten, tap,p 322en334ev en HJ
van Eikema Hommes, tap (noot 5),p 503 ev

b Uitholling contractsvrijheid

15 Zie A Pitlo, Evolutie 1n het Privaatrecht, 1972, p 45
16 Vgl M A Kakebeeke-Van der Put, De grenzen van de vryjheid, in  Praesidium Libertatis, op-
stellen over het thema vrjheid en recht, uitgegeven ter gelegenheid van het 400-jang bestaan der
Ryksuniversiteat te Leiden, 1975,p 73 ev
17 Vgl S Gerbrandy, Ontwikkeling van het privaatrecht, Vooruitzichten van de Rechtsweten
schap, Een bundel opstellen onder redactie van J M Polak, 1964, p 99 en WJ Slagter, Jundische
en economusche eigendom, rede Rotterdam, 1968, p 8, heeft er zeer terecht op gewezen, dat dit
parallelhsme 1 ontwikkeling van de contractsvrjheid en het eigendomsrecht geen toeval 1s. onbe-
lemmerde uitoefening van het eigendomsrecht en de contractsviyherd hangen nauw met etkaar
samen
18 N de Beneditty, WPNR 3379 (1934), p 421 ev en WPNR 3380 (1934),p 433 ev
spreekt 1n dit verband van een evolutie van ‘autonome’ naar ‘heteronome’ overeenkomsten, zie
over de jundische betekenss en oorsprong van de begnppen ‘autonomie en ‘heteronormie’ HJ van
Eikema Hommes, De elementaire grondbegrippen der rechtswetenschap, 1972, p 489 Ook wor-
den overeenkomsten met heteronome elementen wel aangeduid als ‘geleide contracten’, zie CH F
Polak, Het geleide contract, rede Wageningen, 1947

Zie ook het recente boek van P A M Meyknecht, Planverbinterussen, prf Amsterdam, 1979
19 Vgl JM van Dunne 1n zyn noot onder HR 5 december 1975, RvdW 1976, nr 7, A A
XXV, 5,1976,p 285
20 Vgl Asser Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979,p 34
21 Gras merkt in dit verband op ‘De moderne samenleving 1s een samenleving van organssaties’
Zie F AJ Gras, Standaardkontrakten, 1979, p 4
22 Vgl J H Beekhuis, Contract en Contractsvryheid, rede Groningen, 1953,p 17
23 Vgl Asser-Rutten-Il,tap
24 Vgl CJM Schuyt, Rechtvaardigheid en effectivitest in de verdeling van de levenskansen, open-
bare les Nymegen, 1973, p 28, waar deze stelt ‘In het privaatrecht staan junidisch gelyjkwaardige
partyen tegenover elkaar, maar vinden de mogelyjke machtsverschillen tussen partyen  byvoor-
beeld tussen de individuele koper en het grootwarenhuis — urtdrukking in de manier waarop byv
de rechten en plichten van de twee partyen geformuleerd en geeffectueerd worden? De efficiente
orgamisatie van een grootwarenhuis staat borg voor strenge incassering van de koopprijs, maar die-
zelfde organisatie 1s ook efficient 1n het vertragen of zelfs in het onder de bureaucratische tafel
werken van gerechtvaardigde klachten van kopers over het gekochte Hier ligt nog zeer veel rechts-
sociologisch onderzoek braak naar de invloed van sociale machtsverhoudingen op rechtsverhou-
dingen’
25 Utntbreiding 1n de zin van het geven van de mogeljkheid om een formeel bestaand recht ook
werkelyk geldend te kunnen maken
26 Vgl F Brumnsma, Het recht van de zwakste, A A XXVII, 1,1978,p lev
27 1k wil hierby aantekenen, dat de zwakkere party als individu 1in wezen zwak blyft Alleen be-
retkt hy meestal mets Bezwaarlyk behoeft dat niet te zyn Het optreden van organusaties heeft
immers tot gevolg, dat de gebruiker met meer alleen de dienst kan uitmaken De organisatie heeft
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ook iets in te brengen In die zin is de individuele onmacht van de zwakkere party) opgeheven.
28. De termen ‘ontbindende tolerantie’ en ‘regentenmentaliteit’ ontleen ik aan J H Wieland, Dia-
lectiek van macht en onmacht, in Macht en onmacht van de wetgever, opstellen uitgegeven ter
gelegenheid van het 50-jang bestaan van de Katholieke Hogeschool en het 15-jang bestaan van de
faculteit der rechtsgeleerdheid te Tilburg, 1978,p 212

29 Zie hierover C.C.A -advies, inzake het vraagstuk van de toepassmg van standaardvoorwaarden
by transacties met de consument, S E.R.-brochure 31 maart 1978, nr. 7,p 8/9.

c. Contractweigering

30. Zie hoofdstuk III, par. 2a.

31. Zie C C.A.-adwvies in S.E.R,-brochure 15 augustus 1974, nr. 12, p. 6.

32. Zie ook J.J. Nagelkerke, t.a p., p. 1, die terecht stelt, dat contractweigering een facet van de
contracteervryheid 1s.

33. Men zie over weigering en wettekst in de Nederlandse wetgeving. J.J. Nagelkerke, t.a.p., p.
117 ewv

34. Vgl. H.R. 24 mei 1968, N.J. 68, 252. Aldus ook W.C.L. van der Grinten in zijn noot onder dit
arrest in A.A. XVIII (1969), 3, p. 137.

35. Vgl. W.C.L. van der Grinten, t.a p., p. 134.

36. Zie over deze benaderingswyze J.J. Nagelkerke, Contractweigering in het Franse en Neder-
landse recht, 1973, p. 119 e.v.

37. Zie voor dit begnp J.J. Nagelkerke, t.a.p., p. 82 ev.

38. In deze zin J.J. Nagelkerke, t.a.p.,p 85/86.

39. Thans vloeit de verphichting van de vervoerder om een dergelyk aanbod in beginsel gestand te
doen voort uit de wet. Vgl. de artt 517f en 856 W vK ten aanzien van het vervoer van goederen
en de artt. 533c en 924 W v K. ten aanzien van het vervoer van personen In het NBW komen
deze bepalingen niet meer voor.

40. In de zin van uitnodiging tot het doen van een aanbod Zie over het vryblyvende aanbod Asser-
Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 94 e.v.

41. Zie hoofdstuk III, par. 2e.

d. Misbruik

42. Bij misbruik van een machtspositie kan rechtens worden opgetreden tegen contractweigering of
tegen een weigenng te contracteren anders dan op eigen voorwaarden. Er 1s met andere woorden,
nog geen sprake van een overeenkomst. Deze figuur dient te worden onderscherden van misbruik
van omstandigheden waarbij het gaat om een tot stand gekomen overeenkomst. Beide figuren ver-
tonen verwantschap in die zin, dat jundisch betekents wordt toegekend aan een overwicht waar-
over de ene partij jegens de andere party beschukt. Vgl W.C L. van der Grinten, 1n noot 1n A A.
XVIII (1969), 3, p. 135, by H.R. 24 me1 1968, N J. 68, 252.
43. HR. 24 me1 1968, N.J. 68, 252,
44. Een machtspositie kan ook van psychologische aard zyn. Zie H.R. 29 me1 1964, N J. 65, 104
en HR. 13 jum 1975, N.J. 76, 98.
45. H.R. 11 januan 1957, N.J. 59, 37
46. Wet van 28 juni 1956, S 401.
47. Vgl. de artikelen 101id 1, 19 en 24 van de W.EM.
48. Zic over conditieregelingen hoofdstuk I, par. 8
49 By misbruik van standaardvoorwaarden wordt doorgaans gedacht aan de gebruiker.

Als tegenhanger van dit musbruik kan men beschouwen de overtreding, althans met-inachtne-
ming van standaardvoorwaarden. In dit verband kan melding worden gemaakt van een opmerke-
Iyk instituut, dat gedurende enkele jaren een actief bestaan heeft geleid de Stichting Doelmatige
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Verkoopvoorwaarden S.D.V. te 's-Gravenhage. Deze stichting had voomamelijk ten doel overtre-
dingen van verkoopvoorwaarden op te sporen en te berechten, een en ander met inachtneming van
een door het bestuur der stichting vastgesteld Opsporings- en Berechtigingsreglement. Zie voor
twee voorbeelden waarin deze stichting van ondernemingen — Philips Nederland N.V. te Eindho-
ven en Radoma N.V. te Amsterdam ~ een dienovereenkomstige lastgeving had ontvangen: Neder-
landse Staatscourant d.d. 31 augustus 1967, nr. 169.

50. Vgl. voor een bespreking van dergelijke voorwaarden van de Nederlandse Bankiersvereniging:
W.C.L. van der Grinten, Stijl en standing, De Naamlooze Vennootschap, 1965, p. 149 e.v. Zie over
het benadelingsvereiste: P.A. Stein, Misbruik van omstandigheden in het Ontwerp-N.B.W., N.J.B.
1972, nr. 5, p. 121 e.v. en A.S. Hartkamp, Misbruik van omstandigheden en benadeling, N.J.B.
1972, nr. 14, p. 376 e.v. Vgl. ook J.J. Nagelkerke, De betekenis van het leerstuk misbruik van om-
standigheden tegen de achtergrond van het gewijzigd ontwerp en het H.B.U.-arrest, W.P.N.R. 5288
(1974), p. 850: ‘Het mag wel, maar het hoeft niet.” Opneming is althans niet noodzakelijk, wan-
neer men misbruik van omstandigheden ziet als een verzamelbegrip, dat uit drie elementen bestaat:
misbruik, benadeling en omstandigheden.

51. Vgl. hoofdstuk I, par. 8.

52. Indien de toetreder meent dat er sprake is van onrechtmatige contractweigering kan hij zich tot
de burgerlijke rechter wenden. Deze zou (eventueel) in aansluiting aan het arrest Pos-Van den Bosch
(H.R. 17 januari 1967, N.J. 68, 42) de gebruiker kunnen veroordelen om te contracteren op ‘open’
voorwaarden. Onder ‘open’ voorwaarden wil ik verstaan voorwaarden die partijen in vrije onder-
handeling overeenkomen.

53. Ook de uitspraak in het eindarrest Buma-Brinkmann luidde, dat er géén misbruik aanwezig
was. Vgl. Hof 's-Gravenhage 16 oktober 1969, NJ. 70, 243.

2. Toepasselijkheid

a. Overeenkomst noodzakelijk

1. Zie over het begrip rechtsfeiten: Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p.
3euv.

2. Vgl. W. Nolen, Handleiding voor Arbiters, 1957, p. 22 en Scheidsgerecht Vereniging ‘De Neder-
landse huiden- en lederbeurzen’, 19 april 1971, N.J. 72, 135.

3.Vvgl. W. Nolen, t.a.p., p. 5. Een onbevoegd door arbiters gedane uitspraak is niet zonder meer
ongeldig. Het al dan niet geldig zijn van hun uitspraak is afhankelijk van het oordeel van de gewone
rechter over hun bevoegdheid, dat wil zeggen over de vraag of de overeenkomst, die de opdracht
aan de arbiters bevat, tot stand is gekomen; vgl. H.R. 21 februari 1913, NJ. 13, 584, H.R. 23 mei
1919, N.J. 19, 687.

4. Vgl. art. 642 Rv.

5. Vgl. HR. 15 november 1917, N.J. 17, 1226 en H.R. 12 oktober 1951, NJ. 51, 670.

6. Zie hierna par. 4b en c.

7.Vgl. W. Nolen, t.a.p., p. 28.

8. Dit betekent ook dat een bepaling in standaardvoorwaarden welke mede alle toekomstige over-
eenkomsten door die voorwaarden wil doen beheersen in beginsel van geen waarde is.

Telkens, dat wil zeggen, bij iedere nieuwe overeenkomst, moet worden nagegaan of bepaalde
standaardvoorwaarden toepasselijk zijn en wel los van hetgeen de standaardvoorwaarden daarover
zelf bepalen. Hondius merkt in dit verband op, dat als gevolg van de contractuele grondslag van
standaardvoorwaarden er pas gebondenheid daaraan ontstaat indien de voorwaarden zijn aan-
vaard. Vervolgens stelt Hondius echter, dat dit nadeel kan worden beperkt door bij een eerste
transactie te bepalen, dat ook alle toekomstige transacties door bepaalde condities zullen worden
beheerst. Ik neem aan, dat uit het woordje ‘beperkt’ mag worden afgeleid, dat ook Hondius de zo-
juist door mij genoemde opvatting huldigt. Zie E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden,
1978, p. 287.
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9. Zie hoofdstuk I, par. 7.
10. H.R. 16 juni 1978, N.J. 78, 625.

11. Vgl. E.H. Hondius, Contractenrecht, VII, nr. 12.
12. Vgl. Rb. Almelo 21 december 1927, NJ. 29, 296, Rb. Assen 5 juni 1956, N.J. 57, 23 en Hof

Arnhem 20 oktober 1964, N.J. 66, 56.

13. Zie voor een geval van toepasselijkheid van standaardvoorwaarden op grond dat de toetreder
het vertrouwen had opgewekt dit stilzwijgend te hebben aanvaard; Rb. Alkmaar 10 augustus 1961,
NJ. 61, 512.

14. Vgl. in andere zin Ktg. Rotterdam 6 oktober 1958, De Rechtskundige Adviseur en de Practijk-
gids (1959), nr. 8, p.33/34 (nr. 799). De kantonrechter ging er kennelijk vanuit, dat de gebruiker niet
is gebonden aan voorwaarden, die uitsluitend of in overwegende mate in zijn belang zijn opgesteld.
15. Vgl. Rb. Zutphen 12 mei 1921, W 10761 (1921), p. 4.

16. Vgl. Rb. Maastricht, 24 december 1942, N.J. 44, 165.

b. Totstandkoming

17. Soms geeft de wet uitsluitsel; vgl. artt. 517f lid 2 (lijnboten goederenvervoer), 533e lid 2 (lijn-
boten personenvervoer), 856 lid 2 (beurtvaart) en 924 lid 2 W.v X. (personenvervoer binnenvaart);
deze artikelen bepalen, dat openbaar gemaakte voorwaarden en tarieven op het vervoer van toepas-
sing zijn, tenzij bij een door beide partijen ondertekend geschrift andere bepalingen zijn vastgesteld.
18. Vgl. H.R. 15 november 1957, NJ. 58, 67, en vermoedelijk ook H.R. 21 januari 1966, N.J. 66,
183 en H.R. 30 november 1973, N.J. 74, 97.

19. W.C.L. van der Grinten, noot A.A. VII (1957), 5, p. 107, H.R. 15 november 1957,N.J. 58,67.
20. Ik sluit mij wat dit betreft gaarne aan bij de mening van L. Hardenberg, waar deze stelt, dat
hier het aannemen van een rechtsverhouding in strijd zou zijn zowel met het beginsel van de
wilsvrijheid als van de contractsvrijheid. Zie L. Hardenberg, De onderhandeling (Enkele beschou-
wingen over de zgn. precontractuele verhouding), W.P.N.R. 4971 (1967), p. 469/470.

Tegen het gebruik van het begrip goede trouw in niet-rechtsverhoudingen treft men in de litera-
tuur ook bezwaren aan. Zie. P. Zonderland, Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten,
1976, p. 32. Vgl. voorts L. Hardenberg, t.a.p., p. 470. Opmerking verdient, dat Hardenberg kenne-
lijk veronderstelt, dat Van der Grinten van oordeel is, dat, indien de onderhandelingsfase geen
rechtsverhouding is, daaruit vanzelf voortvloeit, dat deze verhouding evenmin door de goede trouw
wordt beheerst. Ik lees dit echter niet bij Van der Grinten. Voor zover ik zie sluit deze geenszins
uit, dat een niet-rechtsverhouding door de goede trouw kan worden bepaald.

Vgl. ook S. Gerbrandy, Wat is goede trouw? W.P.N.R. 4745 (1962), p. 497 e.v. alsmede de reac-
tie op dit artikel, J.Th. Smalbraak, Wat is redelijk? W.P.N.R. 4762 (1963), p. 160/161.

21. H. Drion, Precontractuele verhoudingen naar Nederlands recht. Preadvies Vereniging voor de
vergelijkende studie van het recht van Belgi¢ en Nederland, Jaarboek 1967-1968, XI, p. 279.
22. Zie over het delictuele karakter van de aansprakelijkheid wegens onrechtmatige daad: Asser-
Rutten-III (De verbintenis uit de wet), 1979, p. 37 e.v.

23. Vgl. H.R. 20 december 1946, N.J. 47, 59; H.R. 9 mei 1952, N.J. 53, 563 en H.R. 15 november
1957, N.J. 58, 67.

Vgl. ook W.C.L. van der Grinten, Handelen te goeder trouw, opstellen over recht en rechtsge-
schiedenis aangeboden aan prof. mr. B.H.D. Hermesdorf, ter gelegenheid van zijn aftreden als hoog-
leraar in Romeins en oud-vaderlands recht aan de Katholieke Universiteit te Nijmegen, 1965, p.
160 e.v. Van der Grinten merkt onder meer op (t.a.p. p. 161 in noot 1) dat deze verwantschap
naar zijn oordeel bestaat in de aanwezigheid van een vertrouwensrelatie.

24, Zie hoofdstuk III, par 2e.

25. Het behoeft niet zo te zijn, dat de toetreder dan ook aan dlle voorwaarden is gebonden. Zie
hierover hierna par. d en hoofdstuk IV par. 3 (art. 6.5.1.3 lid 2).

26. Vgl. Rechtshulp aan de financieel minder draagkrachtige, De balie een leemte in de rechtshulp,
A.A.,juni 1970,p. 43 ev.
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27. Deze opvatting lijkt mij ook aan te sluiten bij de regeling van artikel 6.5.1.3 lid 2 N.B.W., in-
houdende dat een beding vermnietigbaar is, indien de wederpartij bij het sluiten van de overeen-
komst begreep of moest begrypen, dat de ander, indien hij het beding had gekend, deze overeen-
komst niet zou hebben aangegaan.

28. Vgl. H.R. 15 november 1957, N.J. 58, 67.

29. D1t is het beginsel van het consensualisme. Vgl. Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeen-
komsten), 1979, p. 28 e.v. Vgl. ook Ktg. ’s-Gravenhage 3 mei 1933, N.J. 33, 1288.

30. Vgl. Stichting Raad van Arbitrage voor de Metaalnyverheid en Handel, 7 maart 1977,N.J. 78,61.
In deze uitspraak wordt het standpunt ingenomen, dat een beroep op toepasselyjke leveringsvoor-
waarden, bepalende dat mondelinge toezeggingen door en afspraken met ondergeschikten van de
opdrachtnemer deze pas binden nadat en voor zover door hem schriftelyk bevestigd, als te onrede-
lijk gepasseerd moet worden. Ik ben het met Zonderland eens, dat in een geval als dit, waarin een
vertegenwoordiger van de gebruiker persconlyk had verklaard, dat de schriftehjke bevestiging on-
juist was, het een gavere oplossing was geweest de betrokken standaardvoorwaarde niet te ‘passeren’,
maar aldus te lezen, dat deze niet bedoeld kan zijn voor deze gevallen. Zie P. Zonderland in noot
onder deze uitspraak, p. 167.

31. Vgl. hoofdstuk I, par. 7.

32. Vgl art. 1494 B.W.

¢. Ondertekening

33. Zie over het begrip ‘ondertekening’. F.G. Scheltema, Nederlandsch Burgerlyk Bewijsrecht, II,
1938,p. 244 ewv.

34. Vgl. Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 88.

35. Vgl. J.F. Houwing, Het schnftelyk bewys in het Ontwerp van Wet tot wyziging van Tit. I-VI,
Boek IV B.W., W P.N.R. 1830 (1905), p. 31.

36. Vgl. Asser-Anema-Verdam, t.a.p., p. 109 en A. Pitlo, Bewys en venjaring, 1968, p. 44.

37.Vgl. A. Pitlo, t.a.p.

38 Zie over het onderscheid tussen dispositieve en enuntiatieve geschriften. Asser-Anema-Verdam,
Van Bewijs, 1953, p. 107 ewv.

39. Vgl. 1.F. Houwing, t.a p., p. 30/31.

40. De verzekenngaanvrager neemt door ondertekening de nhoud van het aanvraagformulier in
het algemeen voor zyn rekening, ook al 1s dat stuk door een agent van de verzekeraar ingevuld.
Vgl Hof ’s-Hertogenbosch 13 februarni 1940, N.J. 40, 552.

41. Aldus J F Houwing, t.a.p., p. 30.

42. Zie over het gecompliceerde begnp toestemming: Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeen-
komsten) 1979, p. 63 e.v.

Met betrekking tot meerpartyenovereenkomsten leerde de Hoge Raad in een recent arrest, dat
door ondertekening door één partyy geen gebondenheid ontstaat zolang niet tevens de anderen die
zich mede zouden verbinden, hebben getekend De Hoge Raad formuleerde op deze hoofdregel
twee uitzondeningen. Deze regel geldt niet indien ten aanzien van bepaalde contracten het gebruik
kan medebrengen dat iedere ondertekenaar gebonden 1s, ook al weigeren anderen, die mede party
by de overeenkomst zouden zyn, in deze overeenkomst toe te stemmen.

Evenmin geldt de regel indien het voor een party die heeft toegestemd praktisch van geen bete-
kenis 1s, dat ook anderen zich verbinden Zie H R. 9 februar1 1979, N.J. 79, 501 (met noot C J H.
Brunner)

43. Zie byvoorbeeld artt. 15761 B.W., 1637) B.W., 1637x B.W., 1888 B.W., 65 respectievelyk 176
boek 2 B.W., 623 Rv.

44 Vgl. voor eenzelfde betoog in verband met het overlaten aan het rechtelyk oordeel of er in een
contractsverhouding tussen de prestaties over en weer een zekere evenwichtigheid bestaat Asser-
Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten) 1979, p. 36.

45 Zie hierover W C L. van der Gninten, Ius in causa positum, afscheidscollege Tilburg, Sociale
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Wetenschappen, 1957, nr. 1, p. 42 e.v.

46. H.R. 19 mei 1967, N.J. 67, 261.

47.Vgl. ook G.J. Scholten in zijn noot (in N.J.) onder het H.B.U.-arrest en A.R. Bloembergen,
Exoneratieclausules, B.R. 1969, nr. 6, p. 358.

48. Zie W.C.L. van der Grinten, Redelijkheid en billijkheid in het overeenkomstenrecht, Medede-
lingen der Koninklijke Nederlandse Akademie van Wetenschappen, afd. Letterkunde, nieuwe reeks,
deel 41, nr. 1, 1978, p. 5. Van der Grinten spreekt hier in navolging van Van der Heijden van een
‘natuurlijke’ norm, een blanket-bepaling waarvan de materiéle inhoud niet wordt bepaald door de
wetgever, maar door de ethische overtuiging omtrent het honeste vivere (dat wil zeggen op betame-
lijke wijze leven).

d. Ongekende voorwaarden

49, Zie A.J. Marx, Het euvel der ongeweten en onbegrepen bedingen, N.J.B. 1939, or. 21, p. 423
ev.en NJ.B. 1939, nr. 22, p. 447 e.v.

50. Opgemerkt wordt dat dit vaak tegen standaardvoorwaarden aangevoerde bezwaar ook geldt
voor vele individuele overeenkomsten. Ik ben het dan ook met De Wolf eens, dat er in dit opzicht
tussen standaardvoorwaarden en individuele overeenkomsten een gradueel verschil bestaat. Bij in-
dividuele overeenkomsten schakelen partijen immers mede een reeks bepalingen van aanvullend
recht in waarvan zij zich meestal eveneens nauwelijks bewust zijn. Vgl. A.L. de Wolf, Veranderde
omstandigheden, 1979, p. 35.

51. Vgl. Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 77/78.

52. Vgl. Asser-Rutten, t.a.p. en E.H. Hondius, Contractenrecht VII, nr. 15 e.v.

53. Vgl. E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 408/409, J.H. Nieuwenhuis,
Drie beginselen van contractenrecht, prf. Leiden, 1979, p. 140 e.v. en N.J. van de Sande Bakhuij-
zen, Kontrole op standaardvoorwaarden, W.P.N.R. 5478 (1979), p. 285.

54. Vgl. P. Zonderland, Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten, 1976, p. 170, waar hij
in dit verband spreekt over ‘de hoop dat de gifbeker wel voorbij zal gaan’.

$5. Vgl. Asser-Rutten, t.a.p., p. 77.

56. Deze opvatting is ingegeven door de door E.J.J. van der Heijden ontwikkelde visie met betrek-
king tot het ontstaan van overeenkomsten. Zie E.J.J. van der Heijden, De toerekenbare schijn en
de bronnen der verbintenis, in R.M., 1928, p. 1 e.v. en in het bijzonder p. 40/41.

Het wilsbegrip als bepalende factor voor het totstandkomen van een overeenkomst is niet on-
bestreden. Zie hierover Asser-Rutten, t.a.p., p. 67/68 en vgl. bijvoorbeeld J.H. Nieuwenhuis, Drie
beginselen van contractenrecht, prf. Leiden, 1979, p. 12 e.v. Deze laatste schrijver zoekt de con-
tractuele gebondenheid in drie beginselen van het contractenrecht (het autonomie-, vertrouwens-
en causa-beginsel). Ondanks het boeiende en creatieve betoog heeft Nieuwenhuis mij er niet van
kunnen overtuigen, dat een uitgangspunt dat is gebasserd op een wilsleer onbruikbaar is. Vooral zie
ik niet in waarom een wilstheorie of een variant daarop ‘naar het moeras leidt’ (p. 10). Dergelijke
theorieén hebben hun nut en bruikbaarheid bewezen in een eeuwenlange traditie. Het komt mij
voor dat de wilsleer of een variant daarvan waardevol is, omdat deze een erkenning inhoudt van het
fundamentele recht van de mens op zelfbeschikking. Bovendien is het uitgaan van een dergelijke
leer ook logisch verantwoord. Partijen treden met elkaar in overleg juist omdat zij met behulp van
de overeenkomst iets bereiken willen.

57. Losecaat Vermeer verwerpt de leer van de algemene wilsonderwerping, omdat in deze niet, al-
thans moeilijk, is vast te stellen waar de grens ligt tussen de ‘actes d’adhésion’ en de gewone over-
eenkomsten, waardoor deze leer veel te vaag is om enig houvast te geven. Losecaat Vermeer ver-
dedigt in dit verband de verklaringstheorie, waarbij de vraag of de verklaringen overeenstemmen en
in hoeverre partijen het eens zijn, beslist moet worden aan de hand van de goede trouw. Zie: P.A.J.
Losecaat Vermeer, Wil en Verklaring bij overeenkomsten, prf. Leiden, 1913, p. 210e.v.

58. Vgl. in dit verband R. Casimir, Domheids-macht, Haagsch Maandblad, 1924, I, p. 525 e.v.en
N.H. Frijda, Kunnen mensen denken?, rede Amsterdam, 1965, p. 23.
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59. Het valt buiten het bestek van dit boek in te gaan op de vraag in hoeverre onze wilsbesluiten als
eigen besluiten mogen worden beschouwd. Ik volsta met de opmerking, dat wij ook wat dit betreft
vermoedelijk niet zo rationeel zijn. Deskundigen op dit gebied noemen althans de gedachte, dat,
indien wij iets willen, wij het zijn die dat willen, een van de zwaarste vormen van zelfbedrog. Zie
E. Fromm, The fear of freedom, 1945, p. 172.

60. J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht, prf. Leiden, 1979, p. 145.

61. Deze opvatting sluit tot op zekere hoogte aan bij de arresten van de Hoge Raad welke beginnen
met H.R. 15 mei 1959, N.J. 59, 516 (V.d.Dongen-V.d.Oetelaar). Vgl. voorts H.R. 11 december
1959, N.J. 60, 230, HR. 22 juni 1962, N.J. 63, 3, H.R. 10 februari 1967, N.J. 67,212, HR. 12
mei 1972, N.J. 73, 53, H.R. 29 november 1974, N.J. 75, 211, H.R. 5§ december 1975, N.J. 76, 223
en H.R. 27 juni 1975, N.J. 76, 128.

In de lijn van deze arresten ligt, dat gebondenheid aan de — niet met de werkelijke wil overeen-
stemmende — verklaring moet worden aangenomen, indien degene tot wie deze verklaring was ge-
richt iets gedaan zou hebben waardoor deze bij ongedaanmaking van de verklaring in een nadeliger
positie zou komen te verkeren.

62. Par. 2c.

63. Zie F.J.W. Lowensteyn, De relativiteit van de contractuele norm, rede Tilburg, 1967, p. 4.
64. Vgl. voor de situatie waarin een gebruiker standaardvoorwaarden met betrekking tot leder en
aanverwante artikelen mede van toepassing wilde doen zijn op een transactie in plastic: H.R. 27
juni 1958, N.J. 58, 459.

Zie voorts het arrest van het Hof ’s-Gravenhage 10 mei 1943, N.J. 43, 712, waarin onder meer
de vraag aan de orde kwam of koffiesurrogaat een aan zuidvruchten of specerijen verwant produkt
is.

65. Zie hierover Asser-Rutten, t.a.p., p. 65 e.v.

66. Goed recht tracht te bevorderen, dat de waardigheid van de menselijke persoon wordt geéer-
biedigd.

67. Par. 2e.

68. N.J. van de Sande Bakhuijzen: Kontrole op standaardvoorwaarden (I), W.P.N.R. 5478 (1979),
p- 286.

69. Zie over het begrip ‘rechtshulp’ A.A., De balie een leemte in de rechtshulp?, juni 1970, p. 51
e.v. en K. Schuyt, K. Groenendijk, B. Sloot, De weg naar het recht, 1976, p. 61/62. Ik sluit mij
gaarne aan bij de door laatstgenoemde schrijvers gegeven algemene definitie van het begrip rechts-
hulp (p. 62): ‘het op georganiseerde wijze verlenen van diensten door deskundigen in probleem-
en/of conflictsituaties, die met toepassing van rechtsregels, al dan niet met gebruikmaking van juri-
dische procedures, kunnen worden behandeld’. Wel lijkt het wenselijk, dat in een eventuele wette-
lijke omschrijving van het begrip rechtshulp een afgrenzing wordt gegeven ten opzichte van andere
dan juridische hulpverlening. Zie hierover: Beantwoording Vraagpunten Rechtshulp, Advocaten
Blad, 1978, 3, p. 123, 153 en 158.

70. Zie A.A., t.a.p., p. 53. Zie voor een rechtshulpbibliografie over de periode 1970-1977: H.G.
Bruin, Advocaten Blad, 1978, 2, p. 78 e.v.

71. Zie J.H. Nieuwenhuis, t.a.p., p. 21.

72. Zie hierover G.J. Wiarda, Drie typen van rechtsvinding, 1972.

e. Vermelding, verwijzing en deponering

73. Vgl. in dezelfde zin Ktg. Haarlem 28 juni 1940, N.J. 41, 117.
74. Verwijzing kan overigens ook mondeling plaatsvinden. Zie bijvoorbeeld Rb. Alkmaar 18 no-
vember 1965, B.R. 1966, nr. 4, p. 234/235 (ar. 102).
75. Van een dergelijk depot maakt met name de verzekeringsbranche wel gebruik. Vgl. bijvoor-
beeld de Algemene Voorwaarden ‘Nederlandse Beurs-Goederenpolis 1976°, welke bij notaris P.W.
van der Ploeg te Amsterdam zijn gedeponeerd.

Deze vorm van deponering is Hondius kennelijk ontgaan. In zijn proefschrift merkt Hondius al-
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thans witsluitend op, dat deponenng geschiedt dfwel by de gnffie van een of meer arrondissements-
rechtbanken dfwel bij een of meer kamers van koophandel en fabrieken. Zie E.H. Honduus, Stan-
daardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 69. Dat het notariele depot weinig bekend is blijkt wel-
Iicht mede uit het feit, dat ook Kok 1n zyn proefschnft omtrent het Nederlandse notariaat dit ver-
schynsel 1n het geheel niet noemt. Zie G.Chr. Kok, Het Nederlandse notariaat, prf. Leiden, 1971.
76 Zo kan in deze visie byvoorbeeld ook de nederlegging van de officiele tekst van de zogenaamde
Ryn-Regelen by de Centrale Commaissie voor de Rynvaart te Straatsburg en op het Bureau van de
Internationale Veremiging ‘Het Rijnschepenregister’ als deponering worden aangemerkt. Zie voor
een uitgebreid artikelsgewys commentaar op de tekst van deze bepalingen de brochure Aanteke-
ningen by de Ryn-Regelen, H Voet, G. Doguet, H. Schadee, zJ. De Ryn-Regelen zyn bepalingen
voor de Rynvaart-praktyyk op het gebied van de averyj-grosse.
77. Er 1s recent bepleit ten aanzien van deze deponering (gedeeltelyk wettelyke) regelingen te
treffen en wel voomamelyk met het doel, dat consumenten- en ondernemersorganisaties van de
belangmkste voorwaarden zonder veel moeite kenms kunnen nemen. Vgl. C C.A -advies n S.E.R -
brochure 31 maart 1978, nr. 7 p. 30/31.

Naar mijn oordeel zyn nadere (wettelyke) regelingen van het deponenngsinstituut niet nood-
zakelijk, indien men het door mij in hoofdstuk IV, par. 4 aanbevolen beleid voert.
78. De door de overheid gehanteerde standaardvoorwaarden worden vastgesteld by Ministeriele
Beschikking en vervolgens bekendgemaakt in de Staatscourant. Een uitzondenng op deze gang van
zaken vormen de Algemene Voorschnften voor de uitvoenng en het onderhoud van werken onder
het beheer van het Departement van Waterstaat, vastgesteld door de Minister van Waterstaat, 25
maart 1938. Deze zyn nimmer 1n de Staatscourant aangekondigd Zie M A. van Wyngaarden, De
nieuwe A.V., 1969, p 7 (noot 1).
79 Hiermede wordt bedoeld de overtuiging, dat een handeling als regel van positief recht moet
worden nageleefd, dit vormt de jundische voorwaarde voor het ontstaan van gewoonterecht. In
plaats van opmio necessitatis spreekt men ook wel van opmnio wns zie byvoorbeeld H.J van Eike-
ma Hommes, De samengestelde grondbegrippen der rechtswetenschap, 1976, p. 323/324. Geen van
beide uitdrukkingen kunnen gelukkig genoemd worden, zie hierover Asser-Scholten (Algemeen
Deel), 1974, p. 107.
80. Zie M.G. van Westerop, Deponering van algemene voorwaarden en standaardcontracten, W P.
N.R. 5119 (1971), p 98.
81 Zie M.G. van Westerop, t.a.p., p. 103 Dat het verschynsel standaardvoorwaarden inderdaad
wiyd verbreid 1s bleek uit het recente onderzoek van Gras. Zie F.A J Gras, Standaardkontrakten,
1979, p. 39 e.v.
82. Zie G M. Greup, Kamer van Koophandel en Fabneken voor Amsterdam, Gedenkboek samenge-
steld ter gelegenheid van het 125-jang bestaan van de Kamer van Koophandel en Fabrieken voor
Amsterdam, Tweede deel, Het tijdvak 1922-1936, 1936, p. 288
83 Zie over deze Rechtbanken van Koophandel J.C. Voordum, Geschiederus en beginselen der
Nederlandsche Wetboeken, X. Deel, Wetboek van Koophandel 1II Deel, Art. 453-923, 1841, p.
577 ev. en J van den Honert Thz., Handboek voor de Burgerlyke Regtsvordering tn het Koning-
rijk der Nederlanden, 1839, p. 48/49, 59 e.v.
84. Zo werd de Amsterdamsche Beurs Inbraakpolis voor inboedels tezamen met vyf andere polis-
sen op 15 juli 1927 gedeponeerd by notaris G Kramer te Amsterdam,
85. De toepasselykheid van standaardvoorwaarden moet worden bewezen, ziy kunnen niet worden
aangemerkt als een notoir feit en evenmin behoren zy tot de regels die de rechter overeenkomstig
art. 48 Rv. geacht wordt te kennen
86.In het N BW. zyn wel enkele bepalingen opgenomen omtrent verwijzing naar standaardvoor-
waarden in cognossementen en vervoer-adressen. Deze verwijzingen worden geacht slechts die be-
dingen toe te voegen die voor de houder van het cognossement of vervoeradres duidelyjk kenbaar
zyn. Zie artt. 8 5 2.34,8.10.2.33 en 8.13 2.31
87. Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 28 e v.
88 Vgl. Rb Amsterdam 23 me:1 1930, N.J 31, 578, Rb. Rotterdam 21 januan 1938, N.J 38, 435
en Rb Dordrecht 30 oktober 1974, N.J 75, 156.
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89. 13 september 1968, nr. 5145, gepubliceerd in B.R. 1968, nr. 10, p. 470/471 (nr. 178).

90. Vgl. Rb. Dordrecht 30 oktober 1974, N.J. 75, 156 en H.R. 9 december 1977, N.J. 78, 187.
91. Vgl. Rb. Dordrecht 30 oktaber 1974, NJ. 75, 156.

92. Vgl. Ktg. Gorinchem 20 februari 1967, De Practijkgids 1957, nr. 381, p. 98 e.v., Rb. Rotter-
dam 6 maart 1956, S.S. 1957, nr. 5, Scheidsgerecht Amsterdamse Expediteurs 28 november 1956,
A.R. 1957, nr. 440, p. 253 en Scheidsgerecht Ver. Ned. exporteurs van granen, zaden en peul-
vruchten te Rotterdam 31 augustus 1962, A.R. 1962, nr. 502, p. 294.

93. Zie hierover par. 2j hierna.

94. Vgl. Hof ’s-Gravenhage 10 mei 1943, N.J. 43, 712: de toetreder had zich erover beklaagd, dat
op de orderbevestiging niet was vermeld waar de condities der Zuidvruchtenvereniging gedeponeerd
waren, zodat hij van de inhoud daarvan niet kon kennis nemen. Het Hof achtte deze grief niet juist
op grond van het feit, dat de condities der Zuidvruchtenvereniging waren gedeponeerd en voor ie-
dereen ter kennisneming op de Griffie van de Rechtbank lagen. Bovendien, aldus het Hof, had de
toetreder aan de gebruiker inzage van de voorwaarden kunnen vragen.

Nu hij dit kennelijk niet heeft gedaan, heeft hij de onbekendheid met die condities aan zichzelf
te wijten (het Hof achtte hier het achterwege laten van vermelding van de plaats van de Rechtbank
waar deponering had plaatsgevonden niet van belang, V.d.W.). Vgl. ook H.R. 20 januari 1956, N.J.
56,315 en Rb. Alkmaar 10 augustus 1961, N.J. 61, 512.

95. Ter griffie van de Rechtbank, bij de Kamer van Koophandel of een notariskantoor.

96. Vgl. N.J. van de Sande Bakhuijzen, Kontrole op standaardvoorwaarden (II), W.P.N.R. 5479
(1979), p. 298.

97. Zie hiervoor par. 2d.

98. Vgl. Rb. Amsterdam 9 december 1932, W 12629 (1933), p. 5.

99. Het is jammer, dat in het bekende Katsedijk-arrest van de H.R. 19 februari 1971, N.J. 71, 299,
waarin ervan werd uitgegaan dat een 32-tal uitvoerige standaardvoorwaarden op de overeenkomst
toepasselijk waren, deze kwestie niet aan de orde is gekomen, ondanks het feit, dat deze voorwaar-
den in zeer kleine letters en leestekens op de achterzijde van een geschrift waren gedrukt en wel
zodanig, dat zonder de hulp van een vergrootglas de tekst nauwelijks leesbaar was.

100. H.R. 9 december 1977, N.J. 78, 187.

101. Zie hiervoor par. 2d.

102. Vgl. Rb. Rotterdam 29 oktober 1915, NJ. 16, 373, Rb. Haarlem 28 maart 1916,N.J. 16,953
103. Rb. Haarlem 28 maart 1916, N.J. 16, 953.

104. Zie omtrent deze rechtsfiguren hierna par. 2j.

f. De bevestigingsbrief

105. Vgl. in dit verband het betoog van de Rb. Rotterdam 4 januari 1923, N.J. 24, 78.

106. E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden 1978, p. 411/412. Hondius onderscheidt
hier: een bewijsfunctie, een vaststellingsfunctie en een verbintenisscheppende respectievelijk wijzi-
gende functie. Het belang van dit onderscheid tussen vaststellings- en verbintenisscheppende res-
pectievelijk wijzigingsfunctie lijkt mij niet bijster groot. De verbintenisscheppende respectievelijk
wijzigende functie houdt immers tevens vaststelling in de hier bedoelde betekenis in.

107. Vgl. Scheidsgerecht Comité van graanhandelaren 20 juni 1949, A.R. 1949, nr. 345, p. 583 e.v
en Scheidsgerecht Ned. Zuidvruchten Vereeniging te Rotterdam 21 juni 1955, A.R. 1955, nr. 419,
p- 332 e.v. en Ktg. Winschoten 7 september 1976, De Praktijkgids 1978, 2, nr. 1242, p. 74/75.
108. Zie Rb. Rotterdam 26 juni 1970, N.J. 71, 470, Ktg. Heerenveen 26 juni 1973, Praktijkgids
1974, 4, nr. 891, p. 113 e.v., Hof Arnhem 30 maart 1937, NJ. 37, 905, Nederlands Arbitrage
Instituut 8 september 1972, N.J. 73, 455 en Arbitraal vonnis van de Nederlandse bond van belang-
hebbenden bij de handel in olién, vetten en oliezaden, 17 december 1975, N.J. 77, nr. 334,

109. Ik verwijs voor deze en verdere jurisprudentie die hierop betrekking heeft naar: E.H. Hon-
dius, Contractenrecht VII, nr. 41.

110. Anders. E.H. Hondius, Konsumentenrecht, Preadvies uitgebracht voor de Nederlandse Vereni-
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ging voor Rechtsvergelijking, nr. 23, 1976, p. 41. Hondius ziet de rechtspraak die uitgaat van de
zienswijze dat ‘wie zwijgt stemt toe’ als een onwenselijke afwijking van de klassieke theorieén in-
zake de totstandkoming van de overeenkomst. Men kan betwijfelen of hier inderdaad sprake is van
een afwijking. Zwijgen kan worden gezien als een uitingswijze van de wil en sluit in die zin aan bij
de bedoelde theorieén.

111. Zie inleiding in dit boek.

112. Vgl. E.H. Hondius, t.a.p., in noot 6, p. 23 e.v.

113. Zie hiervoor par. 2d.

114. Vgl. Rb. Dordrecht 30 oktober 1974, N.J. 75, 156.

115. Hof ’s-Gravenhage 6 oktober 1978, N.J. 79, 359.

116. Vgl. E.H. Hondius, t.a.p., in noot 5, nr. 18.

117. Vgl. Scheidsgerecht Nederlandsche Zuidvruchten-Vereeniging te Amsterdam 16 september
1938, A.R. 1939, nr, 243, p. 3.

118. Zie bijvoorbeeld Ktg. 's-Hertogenbosch 20 april 1972, De Praktijk Gids 1972, 8, nr. 735, p.
223 ev.

119. Vgl. voor de overeenkomstige problematick met betrekking tot de totstandkoming van de
wilsovereenstemming in het algemeen Asser-Rutten-II (Algemene leer der avereenkomsten), 1979,
p.97ewv.

g. Overige geschriften

120. E.H. Hondius, Contractenrecht VII, nr. 44.

121. Vgl. E.H. Hondius, t.a.p., nr. 45.

122. Vgl. Rb. Utrecht 3 februari 1915, N.J. 16, 1036, Rb. Breda 30 november 1926, N.J. 27, 539
en Hof Arnhem 17 december 1974, N.J. 76, 284.

123. Vgl. Rb. Rotterdam 14 oktober 1977, S.S. 1978, nr. 80.

124. Vgl. in deze zin, maar betrekking hebbend op professionele contractanten: Scheidsgerecht Al-
gemene Handelsvoorwaarden voor de hande! in voedermiddelen, kunstmeststoffen enz. 6 juni 1978,
N.J. 79, 288.

h. Wijzigingen

125. 30 januari 1974, N.J. 74, 318,

126. Vgl. H.C.F. Schoordijk, Macht en onmacht van de civielrechtelijke wetgever, in: Macht en on-
macht van de wetgever, bundel opstellen uitgegeven ter gelegenheid van het 50-jarig bestaan van de
Katholieke Hogeschool en het 15-jarig bestaan van de faculteit der rechtsgeleerdheid te Tilburg,
1978, p. 12.

Indien het gaat om slechts geringe wijzigingen, bijvoorbeeld van redactionele aard, acht ik juri-
disch geen mededelingsplicht aanwezig.

Op zijn beurt zal de toetreder in strijd met de goede trouw handelen, indien hij zich te dien aan-
zien beroept op het ontbreken van wilsovereenstemming. Geringe respectievelijk op ondergeschikte
punten, althans voor de toetreder niet in ongunstige zin gewijzigde standaardvoorwaarden, mogen
naar mijn oordeel na de totstandkoming van de overeenkomst ook rechtens zonder meer worden
gehanteerd.

127. H.R. 28 mei 1976, N.J. 77, 449 en Rb. Assen (Kort Geding), 19 augustus 1977, N.J. 78, 252,
128. Dit is een zogenoemd verkoopregulerend beding. Verschillende instanties hebben zich vrij re-
cent in kritische zin over dergelijke bedingen uitgelaten. Zie hierover M. Nederpel, Verkoopregu-
lerende bedingen, A.A. 28 juni 1979, p. 321 e.v.

129. Vgl. hiervoor par. 2d.

130. Vgl. F.J.W. Lowensteyn, De relativiteit van de contractuele norm, rede Tilburg, 1967, p. 29.

Lowensteyn signaleert (t.a.p., p. 28), dat het modeme recht uitgaat van de gedachte, dat rech-
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ten of bevoegdheden naast hun formele (dat wil zeggen, ‘naar de vorm’, V.d.W ) begrenzing een
immanente (dat wil zeggen, ‘naar de aard’, V.d W.) begrenzing hebben, die niet zelden Ligt 1n het
doel of de strekking van die rechten of bevoegdheden.

i. Strijdende voorwaarden ( ‘battle of the forms’)

131. Zie E.H. Hondws, N.J.B. 1974, nr. 5, p. 166 Vgl. over dit verschynsel ook M v A., Tweede
Kamer, zitting 1975-1976, 7729, nrs. 6-7, p. 204 ev en H.C.F Schoordyk, Battle of forms,
W.P N.R. 5489 (1979),p SOl ev.

132. Het mag juist zyn, dat het in feite zo 15, dat een rechtsstryd 1n het privaatrecht 1n het alge-
meen neerkomt op een machtsstryyd waarby de sterkste in het voordeel 1s (vgl H L. Bakels, Macht
en onmacht in het privaatrecht, rede Groningen, 1965, p 15), maar een feitelyke situatie mag niet
tot jundisch cnterum worden verheven Vgl. H. Kelsen, Reine Rechtslehre, 1960, p 196 ‘Daraus
dass etwas 1st, kann nicht folgen dass etwas sein soll, sowie daraus dass etwas sein soll, nicht folgen
kann, dass etwas ist.’

133 Vgl. E H Hondius, Contractenrecht, VII, nr 64

134. Vgl. G.J Timmermans, Standaardvoorwaarden by koop en verkoop, Inkoop 10, 1971, nr 5,
p. 128/129.

135. Art. 7 van de Eenvormige Wet inzake de totstandkoming van internationale koopovereenkom-
sten betreffende roerende lichameliyke zaken (wet van 15 december 1971, S 781) bevat een
andere, weinig praktische visie welke 1n de richting gaat van de opvatting, dat het laatste stuk geldt
Zie hierover H C.J G. Janssen, Totstandkoming van Intemationale Handelskoop, 1970, p. 154 e.v.
en F.J.A. van der Velden, De eenvormige koopwetten van 1964, 1979, p. 250 e.v.

136. E.H. Hondws, Standaardvoorwaarden, prf Leiden, 1978, p. 430 Schoordyk daarentegen
stemnt met art. 6.5.2.8 lid 3 N B.W. in, ook al voegt hy hieraan toe, dat het hem liever geweest zou
zijn, indien men aan de codificatie van deze bepaling niet zou zyn toegekomen Schoordyk is van
oordeel, dat deze bepaling de rechter in zyn normatieve arberd kan storen en een mechanisch
(schematisch) denken 1n de hand werkt. Zie H C.F Schoordyk, t.a p., p. 503.

137 Hondius bedoelt vermoedelyk dat een rechtshandeling door de wederparty moet kunnen
worden te niet gedaan door een handeling 1n dezelfde vorm als waarin de eerdere rechtshandeling
plaatsvond Naar myn oordeel mag niet worden gesteld, dat ons recht door een dergeliyk beginsel
wordt beheerst. Van een zodanmig formalisme heeft ons recht zich in de loop der eeuwen losge-
maakt. Ons huidige recht wordt 1n dit verband beheerst door het beginsel van het consensualisme.
Zie hierover Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten) 1979, p. 28 e.v.

Schoordyk merkt over het door Hondius gestelde actus contrarius-beginsel onder meer op
‘Daarenboven 1s het voor my volmaakt nieuw dat naar Nederlands recht het actus contranus
beginsel zou gelden.’ Zie H C.F. Schoordik, t.a.p , p. 502.

138. E.H. Hondus, t.a p. (1n noot 136).

139 Hondius noemt elkaar kruisende standaardvoorwaarden, maar op grond van het voorgaande
zal hy bedoelen elkaar kruisende geschnften, waann naar standaardvoorwaarden wordt verwezen
of waarin deze voorwaarden zyn opgenomen.

140. Vgl. art. 6.5.2 8 hid 3N.BW

141. Vgl EH Hondws, Contractenrecht, VII, nr 64 par 1. Vgl. voor een soortgelyke situatie bi)
dubbele verzekenng, indien deze verzekeringen twee gelykluidende ‘mits miet elders gedekt’ bepa-
lingen bevatten. F Meeter, Dubbele verzekering, 1977, p. 23 e.v.

j Gebruik en bestendig gebruikelijk beding
142. Zie E.H. Hondius, Contractenrecht, VII, nr. 78 e.v. en nr. 104 e.v.

143. Zie H.J. Pabbruwe, Gebruik en gebruikelyk beding, 1961, p. 7 en 110, Asser-Rutten-II (Alge-
mene leer der overeenkomsten), 1979, p. 216.
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144. Zie hierover Asser-Rutten, t.a.p., p. 220.

145. Vgl. Asser-Scholten (Algemeen Deel), p. 103/104 en Jb. Zeylemaker Jzn., De Handelskoop,
1939, p. 8/9.

146. Aldus ook P.A.J. Losecaat Vermeer, Wil en verklaring bij overeenkomsten, prf. Leiden, 1913,
p-46/47.

147. H.J. Pabbruwe, t.a.p., p. 32.

148. J.F. Houwing, Billijkheid, wet en gewoonte, W.P.N.R. 2501 (1917), p. 589 e.v., 2502 (1917),
p. 601 e.v., 2503 (1917), p. 609 e.v., 2505 (1917), p. 625 e.v., 2506 (1918), p. 1 e.v., 2508 (1918)
p. 29 e.v., 2509 (1918), p. 45 e.v., 2510 (1918), p. 61 e.v,, 2512 (1918), p. 81 e.v., 2513 (1918),
p.-93 e, 2515 (1918),p. 117 ev.en 2520 (1918), p. 173 e.v.

149. T.a.p., W.P.N.R. 2513 (1918), p. 93.

150. J.F. Houwing, t.a.p., W.P.N.R. 2512 (1918), p. 82.

151. Vgl. O.B.W. de Kat, De artikelen 1375 en 1383 B.W.,, W.P.N.R. 3893 (1944), p. 164.

152. Standaardvoorwaarden op zichzelf vormen geen gebruik. Men kan hoogstens zeggen, dat het
gebruikelijk is, dat bepaalde standaardvoorwaarden toepasselijk worden verklaard; vgl. W.C.L. van
der Grinten, De rechtsverhouding architect-opdrachtgever, B.R. 1976, nr. 2, p. 72. Wel hebben
standaardvoorwaarden oorspronkelijk wellicht bestaande gebruiken vastgelegd; vgl. R. Bakkers,
Rechtsgewoonten betreffende de handelskoop, 1961, p. 5/6 en H. Craandijk, Het koopcontract
in den overzeeschen handel, 1921, p. 14.

153. Toel. p. 760.

154. Van artikel 1383 B.W. wordt wel gesteld, dat het een dubbele betekenis heeft, dat wil zeggen,
dat het zowel betrekking heeft op het bestendig gebruikelijk beding, dat in een bepaalde kring alge-
meen wordt gemaakt, als op het bestendig gebruikelijk beding, dat tussen twee partijen gebruike-
lijk is; vgl. H.J. Pabbruwe, t.a.p., p. 93/94. Ik sluit mij aan bij de mening van Pabbruwe, dat een be-
stendig gebruikelijk beding ook kan gelden tussen twee bepaalde partijen. De formulering van arti-
kel 1383 B.W. verzet zich hier niet tegen en ook uit de wetsgeschiedenis zijn geen argumenten voor
het tegendeel te putten. Zie H.J. Pabbruwe, t.a.p.,p. 117.

155. Vgl. art. 623 Rv. met betrekking tot een akte van compromis.

156. Vgl. met betrekking tot erfpachtsvoorwaarden: W.C. Treumiet, Erfpacht en erfpachtsvoor-
waarden, praeadvies Broederschap Candidaat-Notarissen, 1957, p. 142/143,

157. Algemene Regelen voor de honorering van de architect en de verdere rechtsverhouding tussen
opdrachtgever en architect, vastgesteld door de B.N.A. Vgl. Rb. Assen 8 november 1955, N.J. 56,
551 en hierover W. Nolen, Arbitrale clausule B.N.A. geen gebruikelijk beding, A.R. 1956, ar.
431, p. 350 e.v. Ook een compromissoir beding kan naar het oordeel van de rechtspraak in verband
met het bepaalde in art. 170 Grondwet niet als bestendig gebruikelijk beding in een overeenkomst
geacht worden begrepen te zijn, wanneer dat beding bij de overeenkomst niet met zoveel woorden
is uitgedrukt; vgl. Rb. ’s-Gravenhage 23 februari 1967, N.J. 69, 73 en hierover P. Sanders, Arbi-
trage als bestendig gebruikelijk beding in strijd met Grondwet?, A.R. 1969, nr. 572, p. 55/56.
158. Vgl. in bevestigende zin P. Sanders, Aantasting van arbitrale vonnissen, 1940, p. 53/54 en 60
e.v., en in ontkennende zin Rb. ’s-Gravenhage 23 februari 1967, N.J. 69, 73,

159. H.R. 26 februari 1960, N.J. 65,373.

160. H.J. van Eikema Hommes, De elementaire grondbegrippen der rechtswetenschap, 1972, p.
246, spreekt in de gevallen waarin aan de wilsverklaring van één der contractspartijen geen psycho-
logische wilsvorming ten grondslag ligt van ordenende rechtswil; een dergelijke wil is naar zijn oor-
deel rechtens geen fictieve wil, maar een reéle wil. Wie alleen met een psychologisch wilsbegrip
werkt is volgens Van Eikema Hommes echter geneigd hier van fictieve wil te spreken. Mij lijkt deze
opvatting aanvechtbaar. Ook indien men niet met een psychologisch wilsbegrip werkt is hier sprake
van een gefingeerde wil. Niet echter wordt de psychologische wil, maar de rechtswil als fictieve
grondslag aanvaard.

161. Aldus Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 217 e.v.

162. Zie hoofdstuk I, par. 7.

163. Vgl. Hondius die zich beperkt tot de opmerking dat dit onderscheid kan worden gemaakt;
E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 285.
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3. Uitlegging

a. Algemeen

1. Het (voomamelijk procesrechtelijke) vraagstuk van toetsing in cassatie van standaardvoorwaar-
den blijft in dit boek buiten bespreking. Ik merk slechts op, dat dit naar geidend Nederlands recht
doorgaans niet is toegestaan. Zie over deze problematiek E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden,
prf. Leiden, 1978, p. 497 e.v.

2. Vlg. hiervoor par. 2d.

3. Vgl. P. Zonderland in: Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten, 1976, p. 168. Zon-
derland merkt terecht op dat de vraag naar de toepasselijkheid van bepaalde standaardvoorwaarden
als geheel binnen een individueel contract niet moet worden verward met die van toepassing van
een bepaalde clausule uit die standaardvoorwaarden. Met toepasselijkheid bedoelt Zonderland dat
de voorwaarden deel uitmaken van de overeenkomst en er derhalve een beroep op kin worden ge-
daan, en met toepassing dat op dergelijke voorwaarden een beroep mag worden gedaan. Ik kan mij
met deze terminologie verenigen.

4. Ook het rechterlijk oordeel dat de overeenkomst een bepaald rechtsgevolg heeft komt volgens
ons hoogste rechtscollege neer op de uitlegging van die overeenkomst. Zie H.R. 22 maart 1974,
N.J. 74, 265 met noot G.J. Scholten. Zie voorts P.A.J. Losecaat Vermeer, Wil en verklaring bij
overeenkomsten, prf. Leiden 1913, p. 27 e.v. en K. Jansma, Uitlegging van overeenkomsten, prf.
Amsterdam, 1913,p. 6 ev.

5.Vgl. W.F. van Leeuwen, Verzekeringscontracten (Polissen van Ziekenhuisverzekering), prf. Lei-
den, 1952, p. 346.

6. Het uitleggen van overeenkomsten is vanzelfsprekend niet uitsluitend een rechterlijke taak. Vgl.
Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 207.

7. Overigens dient men te onderscheiden. Partijen kunnen van mening verschillen over de vraag of
de bewoordingen van de tussen hen bestaande overeenkomst duidelijk zijn; ook is mogelijk, dat
ieder der partijen de bewoordingen duidelijk acht, doch daaraan van elkaar afwijkende betekenis-
sen hecht. Vgl. Hof ’s-Hertogenbosch 5 oktober 1976, N.J. 77, 391.

8. Vgl. Asser-Rutten-11 (Algemene leer der overeenkomsten) 1979, p. 205, waar terecht tot uit-
drukking komt, dat uitlegging en het vaststellen van de rechtsgevolgen van de overeenkomst wel
zijn te onderscheiden, maar niet te scheiden.

9. Vgl. J.M. van Dunné, Normatieve uitleg van rechtshandelingen, prf. Leiden, 1971.

10. Vgl. G.H.A. Schut, Bespreking prf. van J.M. van Dunné in W.P.N.R. 5204 (1973), p. 66.

11. J.M. van Dunné, Wil en normatieve uitleg: een rechtzetting W.P.N.R. 5281 (1974), p. 703.

12. Vgl. W. Luijpen, Fenomenologie van het natuurrecht, 1969, p. 158 e.v.

13. Vgl. voor een gelijk standpunt J. Zeylemaker, H.NJ.V. 1948, I11, p. 89.

14. Vgl. art. 9 lid 3 van de Eenvormige Wet inzake de internationale koop van roerende lichame-
lijke zaken en art. 13 lid 2 van de Eenvormige Wet inzake de totstandkoming van internationale
koopovereenkomsten betreffende roerende lichamelijke zaken, beide wetten van 15 december
1971, respectievelijk S 780 en S 781, voor zover van belang luidende: ‘Worden in de handel gebrui-
kelijke formulieren gebezigd, dan dienen deze te worden uitgelegd naar de betekenis, die in de be-
trokken handelskringen daaraan gewoonlijk wordt toegekend.’

15. E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden 1978, p. 244.

16. T.a.p., p. 597.

17. Evenzo: W.F. van Leeuwen, t.a.p., p. 349.

18. Zie ten aanzien van wetsteksten J.P. Fockema Andreae, Het gebruiken van geheime bescheiden
bij de wetsuitlegging, A.R. 1939, nr. 250, p. 4.

19. Vgl. Hof Amsterdam 30 juni 1948, N.J. 49, 197 en Hof Arnhem 28 juni 1961 in S.S. 1961,
ar. 56.

20. Vgl. F.J. de Jong, HN.J.V. 1948 11, p. 18.
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b. Onduidelijkheid

21. In de literatuur komt men nogal eens de opvatting tegen, dat de betekenis van woorden nimmer
vaststaat en derhalve steeds zal moeten worden onderzocht welke inhoud in het concrete geval bij
een woord behoort. Vgl. bijvoorbeeld P.AJ. Losecaat Vermeer, Wil en verklaring bij overeenkom-
sten, prf. Leiden, 1913, p. 9. Een dergelijke visie getuigt naar mijn mening van een overdreven cul-
tuurpessimisme. Ik erken, dat de betekenis van woorden zich historisch kan wijzigen en dat deze
soms geactualiseerd geinterpreteerd dient te worden. Dit betekent, dat van de eigentijdse betekenis
der woorden moet worden uitgegaan. Ik meen echter, dat dit niet inhoudt, dat woorden derhalve
nooit duidelijk zijn. Zeker in een ontwikkeld land als Nederland meen ik dat er redelijkerwijs van
mag worden uitgegaan, dat de betekenis van eigentijdse woorden kan worden begrepen. Zie over de
gedachte van actualisering van het woord: H.C.F. Schoordijk, Oordelen en vooroordelen, rede, Til-
burg, 1972, p. 62 e.v. Vgl. in dit verband ook de naar mijn oordeel juiste opmerking van de Com-
missie-Erfrecht, ingesteld door de Broederschappen der Notarissen en Candidaat-Notarissen, Rap-
port over boek 4 (erfrecht) van het nieuwe B.W., Bijlage W.P.N.R. 4623 (1960), p. VII: ‘Het moge
in een filosofische verhandeling waar zijn dat woorden op zichzelf nooit duidelijk zijn, in het prak-
tische leven kunnen we wel degelijk overweg met de onderscheiding duidelijk/onduidelijk.’ Vgl. in
dit verband ook P.W. van der Ploeg, Uitlegging van uiterste wilsbeschikkingen, in W.P.N.R. 4857
(1965), p. 205 e.v. en WP.N.R. 4858 (1965), p. 217 e.v. Overigens wordt in standaardvoorwaar-
den met betrekking tot in de handel gebruikelijke clausules nogal eens verwezen naar de Incoterms
en Trade Terms. Dit zijn een aantal onder auspicién van de Internationale Kamer van Koophandel
opgestelde en door haar gepubliceerde objectieve interpretatieregels. Deze regels beogen geschillen
over de interpretatie van bepaalde termen in de overeenkomst te voorkomen.

22. Zie bijvoorbeeld Rb. Amsterdam 12 november 1975, N.J. 77, 136.

23. Zie G.C.J.J. van den Bergh, Taal en recht of het interpretatieprobleem, A.A. XVI (1967), 2-3,
p. 107.

24. Deze regel en de overige uitlegregels (artt. 1378-1387 B.W.) zullen in het N.B.W. niet worden
overgenomen. Zie ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek van E.M. Meijers, Toelichting, der-
de gedeelte (boek 6), 1961, p. 759.

25.G.C.J.J. van den Bergh, t.a.p., p. 108/109.

26. H.R. 1juli 1977,N.J. 78, 125.

27. Vgl. art. 1385 B.W.

28. Idem.

29. Zie over oneigenlijke dwaling Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p.
103 e.v.

30. G.J. Scholten in zijn noot onder H.R. 17 december 1976, N.J. 77, 241, ziet dit anders. Hij
komt in het voetspoor van E.A. Kramer tot de volgende formule: Dissensus (geen overeenkomst)
is er als beide partijen er niet op mochten vertrouwen of juist als beide partijen er wel op mochten
vertrouwen — een en ander gezien alle omstandigheden — dat de eigen opvatting door de ander
gedeeld werd, maar zulks niet het geval was.

31. HR. 17 december 1976, NJ. 77, 241, A.A. XXVI, 9, 1977, p. 654 e.v. met noot van P, van
Schilfgaarde. Zie hierover ook N.J. van de Sande Bakhuijzen, Artikel 3.2.3 NBW getemperd door
de goede trouw, W.P.N.R. 5469 (1979), p. 149 e.v. en W.P.N.R. 5470 (1979), p. 165 e.v.

32. Zogenaamde dirigistische uitleggingsmethoden, ook wel de sociale leer genoemd (vgl. P. Zonder-
land, Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten, 1976, p. 97 e.v.), dat wil zeggen, uitleg-
gingsmethoden welke bij twijfel aan de woorden en de bedoelingen van partijen afwijken van de
tekst en uitgaan van datgene wat partijen geacht moeten worden te hebben bedoeld, lijken mij
minder wenselijk. Men raakt zo van de ene fictie in de andere. Iets anders is het, dat, indien de be-
woordingen van de tekst onduidelijk zijn, terwijl uit tijdens het proces blijkende feiten de weder-
zijdse bedoelingen redelijk aannemelijk worden, men bij de uitlegging de bedoelingen boven de be-
woordingen laat gaan. Anders dan in geval van ficties zoekt men aldus aansluiting bij de werkelijke
wil van partijen.

33. Vgl. G.C.J.J. van den Bergh, t.a.p., p. 106/107.
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4. Toetsing
a. Overheidsrechter

1. N.J. van de Sande Bakhuijzen, Kontrole op standaardvoorwaarden (Il, slot), W.P.N.R. 5479
(1979), p. 298.

2. Vgl. hoofdstuk IV, par. 4.

3. Zie hoofdstuk III, par. 1, 2 en 3.

4. Ktg. Groenlo 14 september 1971, Praktijkgids 1972, 1, nr. 693, p. 26 e.v. met betrekking tot
dwaling en Hof Leeuwarden 22 november 1933, N.J. 34, 1438 met betrekking tot bedrog. In dit
verband merk ik op, dat naar mijn oordeel de vraag of een beroep op dwaling of bedrog in stan-
daardvoorwaarden zonder meer kan worden uitgesloten, ontkennend moet worden beantwoord.
Dergelijke clausules zullen voor zover betrekking hebbend op bedrog, steeds in strijd geacht moe-
ten worden met art. 1373 B.W. en wel wegens strijd met de goede zeden. Deze bepalingen zijn
derhalve nietig. Vgl. de overwegingen in het zojuist genoemde arrest van het Hof Leeuwarden. In-
dien dergelijke bepalingen betrekking hebben op dwaling zijn deze in beginsel toepasselijk, maar zal
daarop onder bepaalde omstandigheden geen beroep gedaan mogen worden in verband met de
eisen van de goede trouw. Zie met betrekking tot dwaling J.M. van Dunné, De Misrepresentation
Act 1966: In Engeland is het goed dwalen, NJ.B. 1967, nr. 36, p. 974 e.v. en N.J.B. 1967, nr. 37,
p-993 ewv.

5. Ktg. 's-Gravenhage 3 mei 1933, N.J. 33, 1288.

6. Zie hoofdstuk II1, par. 2c.

7. Zie Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 244. Hier blijkt tevens dat de
beperkende werking van de goede trouw ook wel wordt aangeduid als derogerende werking van de
goede trouw. Overigens soms ook met correctieve (of: corrigerende) werking van de goede trouw.
Zie J.M.M. Maeijer, Matiging van schadevergoeding, prf. Nijmegen, 1962, p. 25 e.v. en met name
p- 34.

8. H.R. 20 februari 1976, N.J. 76, 486. Zie W.C.L. van der Grinten in zijn noot onder dit arrest in
AA. XXV, 1976, 8, p. 472. Zie omtrent het belang van dit arrest in verband met de juridische cau-
saliteit: J. Zwart, Juridische causaliteit, schuld en risico, W.P.N_.R. 5404 (1977), p. 550.

9. H.AM. Aaftink, Mag de overheid afwijken van wat zij is overeengekomen?, N.J.B. 1977, nr. 29,
p. 737.

10. Vgl. H.R. 5 april 1968, N.J. 68, 251. Overigens zal ook naar toekomstig wettenrecht de beper-
kende werking van de goede trouw worden aanvaard; vgl, art. 6.1.1.2 lid 2 N.B.W. Zie in dit ver-
band ook J.M. van Dunné, De goede trouw in het Gewijzigd Ontwerp Boek 6 Nieuw B.W. (artt.
6.1.1.2,6.53.1,6.5.3.11 en 6.5.3.12a), WP.N.R. 5371 (1976), p. 747 e.v.

11. Vgl. P. Abas, De beperkende werking van de goede trouw, prf. Amsterdam, 1972, p. 100.
12. Ook uit eerdere rechtspraak kan worden afgeleid, dat de Hoge Raad een zekere beperkende
werking van de goede trouw erkent. Zie W.C.L. van der Grinten, Redelijkheid en billijkheid in het
overeenkomstenrecht, Mededelingen der Koninklijke Nederlandse Akademie van Wetenschappen,
afd. Letterkunde, nieuwe reeks, deel 41, nr. 1, p. 21.

13. Zie ook hiervoor par. 2d.

14. E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 474 e.v.

15. I.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht, prf. Leiden, 1979, p. 146 e.v.

16. Het gaat om beginselen in de betekenis van rechtvaardiging van de verbindende kracht van over-
eenkomsten (of het ontbreken daarvan). Als zodanig figureren in het boek van Nieuwenhuis het
autonomie-, vertrouwens- en causabeginsel. Zie J.H. Nieuwenhuis, t.a.p., p. 5/6.

17. Zie hoofdstuk III, par. 1d.

18. Artikel 12 van deze wet luidt: ‘Geen regter mag bij wege van algemeene verordening, dispositie
of reglement, uitspraak doen in zaken, welke aan zijne beslissing onderworpen zijn.’

19.N.J. van de Sande Bakhuijzen, Kontrole op standaardvoorwaarden, W.P.N.R. 5478 (1979)
p- 290.

20. Zie E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 487.
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21. Vgl. hiervoor par. 2d.

22. Zie over het gezag der rechtspraak Asser-Scholten (Algemeen deel), 1974, p. 85 v.

23. Vgl. N.J. van de Sande Bakhuyzen, Kontrole op standaardvoorwaarden, W P.N R. 5479 (1979)
p. 299.

24. Zie over het gezag van precedenten J. Drion, Stare decisis, rede Leiden, 1950, met name p. 40,
waar hij opmerkt. ‘de precedenten worden doodgezwegen, hoewel 1edereen weet, dat ze spring-
levend zyn.’

25. Vgl. Th.W M. Lippmann, Mededelingsphicht by verwezenlijking van het verzekerde nsico, prf.
Nijmegen, 1976, p. 100.

26. E.H Hondiws, Konsumentenrecht, preadvies uitgebracht voor de Nederlandse Veremiging voor
Rechtsvergelyking, nr. 23, 1976, p. 119.

27. E.H. Hondws, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 799 e.v. Dezelfde gedachten treft
men aan 1n het C.C.A.-advies inzake het vraagstuk van de toepassing van standaardvoorwaarden by
transacties met de consument. Zie C.C.A.-advies in S.E R.-brochure d.d. 31 maart 1978, nr. 7, p.
19ewv.

28. C.C.A -advies 1n S.E.R.-brochure d.d. 31 maart 1978, nr. 7, p. 21 e.v.

29. Vgl. W.C L. van der Grinten, Redelykheid en billykheid in het overeenkomstenrecht, Medede-
lingen der Komnklijke Nederlandse Akademie van Wetenschappen, afd Letterkunde, mieuwe
reeks, deel 41, nr. 1,p. 17.

30. Vgl. hiervdr par. 2c en 2d.

31.T.a.p.,p. 803 en 818/819.

32. T.a.p. (noot 29), p. 20/21

b. Arbitrage

33. Vgl. W.C.L. van der Gnnten, De Hoge Raad en de bedryfsrechtspraak, De Naamlooze Vennoot-
schap, 1951-1952, p. 125 e.v., en Particulere rechtspraak, Rechtspleging, Opstellen rond het
thema rechterlyke organisatie, byeengebracht ter gelegenheid van het vyftigjang bestaan van de
Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Kathohieke Universiteit Nymegen, 1974, p. 57 e v. Indien
standaardvoorwaarden een regeling bevatten, welke ertoe strekt dat een commussie van arbitrage
een bindend advies dient uit te brengen, zal het van de uitlegging van de tekst afhangen waarmede
men heeft te doen, vgl. W.F. van Leeuwen, Verzekeningscontracten (Polissen van Ziekenhuisverze-
kenng), prf. Leiden, 1952, p. 155 e v.

34, Vgl. P.A. Stein, Compendium van het Burgerlyk Procesrecht, 1977, p. 244.

35. Vgl. hiervoor hoofdstuk I, par. 6.

36. Zie hoofdstuk III, par. 2j.

37. H.R. 27 oktober 1967, N.J. 68, 3. Zie hierover ook M.J P. Verburgh, Het arbitraal beding en
de toegang tot de rechter, A.R. 1969, nr. 573, p. 59 e.v en H.J. Pabbruwe, Het gebruikelyk doch
ruet witgedrukt arbitraal beding, A.R. 1969, nr. 579, p. 4 e.v.

38. Vgl. M.J.P. Verburgh, t.a.p., p. 62.

39. In beginsel, dat wil zeggen het 1s mogelijk, dat een arbitragebepaling wegens eerder in dit boek
besproken gronden niet geldt, of dat er geen beroep op mag worden gedaan.

40. Vgl. hoofdstuk II, par. 2d.

41. Vgl. M. en M. Rensen, Branchegeschillencommissies gewogen en te licht bevonden, A A. XXVII
(1978), 2, p. 59 e.v. waann men ook bezwaren vindt tegen arbitragecommissies. Ovenigens komt in
deze bijdrage geen verwnzing voor naar het C.C.A.-advies inzake de behandeling van consumenten-
klachten door branchegeschillencommissies, S E.R.-brochure 17 oktober 1973, nr. 15. Zolang er
geen vereenvoudigde procedure voor de overheidsrechter tot stand is gekomen dient naar het oor-
deel van deze commissie de ontwikkeling van de branchegeschillencommussies te worden bevorderd
(vegl. tap.,p.21).

42. Rb. Rotterdam 10 me1 1976, N.J. 78, 160.

43. Vgl. W C.L. van der Gninten, bundel Rechtspleging, t.a.p., p. 66.
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44. Zie M.A. van Wijngaarden, ‘Mr. E.H. Hondius “Standaardcontracten”,” B.R. 1974, nr. 9, p. 593
en de daar aangehaalde literatuur.

45. M.A. van Wijngaarden, t.a.p. Van Wijngaarden motiveert deze eenzijdigheid aldus: ‘Eenzijdig,
omdat een partij (althans diens raadsman) die misbruik van standaardvoorwaarden aanwezig acht
en aan arbitrage gebonden is, zich bewust zal zijn van de mindere kans op succes om het beweerde
misbruik tegen te gaan, waardoor het aantal pogingen hiertoe, dis het aantal arbitrale uitspraken,
veel geringer zal zijn.’

46. M.J.P. Verburgh, t.a.p., p. 63 e.v. is voorstander van een dergelijk verbod. Dit verbod zou naar
het oordeel van Verburgh ook moeten gelden voor arbitrale bedingen tussen personen uit verschil-
lende branches.

47. Vgl. Rb. Rotterdam 29 oktober 1915, N.J. 16, 373 en Rb. Haarlem 28 maart 1916, N.J. 16,
953. Indien partijen het over de keus van arbiters niet eens kunnen worden kunnen zij zich over-
eenkomstig art. 624 Rv. met het verzoek tot benoeming van scheidsmannen tot de rechter wenden,
die bevoegd zou zijn geweest om kennis te nemen van het geschil indien er geen arbitrage overeen-
gekomen was. Aldus ook deze beide vonnissen. Zie voor een bijzonder soort arbitrageregeling waar-
bij mede artikel 43 R.O. een rol kan spelen: W.F. van Leeuwen, t.a.p., p. 151.

48. Art. 636 Rv.

49. Zie omtrent deze clausule R.P. Cleveringa, W. van Rossem’s verklaring van het Nederlands Wet-
boek van Burgerlijke Rechtsvordering, II, 1972, aantekening 2 en 3 op art. 636 Rv.

50. Zie P. Sanders, Aantasting van arbitrale vonnissen, 1940, p. 133. Overigens wordt in de meer
recente tijd opnieuw de toelaatbaarheid van een bemiddelend vonnis bepleit. Zie bijvoorbeeld
Leyten die er dit van zegt: ‘Het is een wijze van berechten, die geleidelijk aan in de praktijk al
steeds meer wordt toegepast, maar die niet tot volle wasdom kan komen, zolang zij onder tersluikse
vormen moet plaatsvinden.’, en even verder: ‘Wij zullen er méér maar vooral een béter gebruik van
kunnen maken, als wij ons bewust zijn, dat het de gerechtigheid in de onderlinge verhouding der
mensen dient, in het bijzonder wanneer andere middelen tekort schieten.’ Zie J.C.M. Leyten, Het
bemiddelend vonnis: poging tot rehabilitatie van een veroordeelde, Rechtspleging, Opstellen rond
het thema rechterlijke organisatie, bijeengebracht ter gelegenheid van het vijftigjarig bestaan van
de Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Katholieke Universiteit Nijmegen, 1974, p. 152.

51. Vgl. H.R. 10 juni 1955, NJ. 55, 570. In de literatuur lopen de meningen uiteen. Door sommi-
gen wordt aangenomen, dat ‘goede mannen’ van dwingend recht nimmer mogen afwijken, door an-
deren, dat zij slechts van dwingende rechtsnormen, die op de openbare orde of de goede zeden be-
trekking hebben, niet mogen afwijken. Vgl. W. Hugenholtz, Hoofdlijnen van Nederlands Burgerlijk
Procesrecht, bew. d. W.H. Heemskerk, 1976, p. 211/212 en de aldaar (in noot 19) aangehaalde
literatuur.

52. Vgl. P.A. Stein, t.a.p., p. 246. Stein betoogt voorts, t.a.p., dat ook in dit opzicht het effect van
de bepaling ‘oordelen als goede mannen naar billijkheid’ gering is, omdat enerzijds ook de huidige
overheidsrechter vrijer tegenover de wet staat dan vroeger het geval was, het jurisprudentierecht
hem evenmin bindt en anderzijds een controle op de naleving der bepaling ontbreekt.

53. Ph.AN. Houwing in noot in N.J. onder H.R. 16 mei 1952, N.J. 53, 395,

54.T.a.p.

55. In geval van een geschil over het al dan niet bestaan van een overeenkomst wordt het in de be-
twiste overeenkomst voorkomende arbitrale beding soms als een afzonderlijke overeenkomst be-
schouwd. Vgl. Rb. Amsterdam 5 november 1952, N.J. 53,327 en 19 december 1952, N.J 53,328.
Deze opvatting acht ik niet juist. Voor de beantwoording van de vraag of er een rechtsgeldig arbi-
traal beding aanwezig is, is doorslaggevend of de overeenkomst, waarin dit beding is opgenomen en
waarmede het een onverbrekelijk geheel vormt, is tot stand gekomen. Aldus bijvoorbeeld ook Rb.
Amsterdam, 26 februari 1957, N.J. 57, 306.

56. vgl. HR. 21 februari 1913, N.J. 13, 584, H.R. 23 mei 1919, NJ. 19, 687 en H.R, 16 mei
1952, N.J. 53, 395 (bindend advies).
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¢. Bindend advies

57. Onder geschillen dient men in het algemeen niet te verstaan elk verschil van mening, maar alleen
die welke art. 2 R.O. in verband met art. 167 G.W. ter kennisneming en beslissing opdraagt aan de
rechterlijke macht, zijnde op civielrechtelijk terrein alle geschillen over eigendom of daaruit voort-
spruitende rechten, over schuldvorderingen of burgerlijke rechten. Het begrip geschillen in een
overeenkomst zal slechts iets anders kunnen betekenen, indien van een andere betekenis blijkt of
indien de strekking van de overeenkomst in een andere richting wijst. Vgl. W.F. van Leeuwen,
Verzekeringscontracten (Polissen van Ziekenhuisverzekering), prf. Leiden 1952, p. 145.

58. Het bindend advies kwam reeds voor in de Algemene Voorschriften voor de uitvoering en het
onderhoud van werken, onder beheer van het Departement van Waterstaat, Handel en Nijverheid
van 1892, Zie M.A. van Wijngaarden, De nieuwe A.V., 1969, p. 24; en L.A. van Ittersum, Het bin-
dend advies, prf. Utrecht, 1927, p. 10.

59. Vgl. W.C.L. van der Grinten, De Hoge Raad en de Bedrijfsrechtspraak, De Naamlooze Vennoot-
schap, 1951-1952, p. 125.

60. Zie omtrent de bevoegdheid van gemeenten in verband met bindend advies of arbitrage: L.A.
van Ittersum, t.a.p., p. 72 e.v., Rb. Arnhem 24 augustus 1939, N.J. 40, 289 en omtrent dezelfde
vraag met betrekking tot overheidslichamen in het algemeen: C.M. Straver, Tweede Duits-Neder-
lands Bouwrecht-colloquium, B.R. 1966, nr. 2, p. 65 e.v.

61. Vgl. M.A. van Wijngaarden, t.a.p., p. 22 e.v.

62. Vgl. P. Zonderland in: Cremers-Zonderland, Bouwrecht E II, sub a.1.

63. W.C.L. van der Grinten, Particuliere rechtspraak, Rechtspleging, Opstellen rond het thema
rechterlijke organisatie, bijeengebracht ter gelegenheid van het vijftigjarig bestaan van de Faculteit
der Rechtsgeleerdheid van de Katholieke Universiteit Nijmegen, 1974, p. 58.

64. De formulering van standaardvoorwaarden kan zodanig zijn, dat onduidelijk is of partijen arbi-
trage dan wel bindend advies respectievelijk een bindende partijbeslissing hebben bedoeld. Er is
dan sprake van een vraag van uitlegging van de overeenkomst die moet worden beantwoord door
de gewone rechter.

65. Vgl. hiervoor par. 4b.

66. Vgl. H.R. 3 maart 1933, N.J. 33, 865 en H.R. 16 mei 1952, N.J. 53, 395.

67. Vgl. P.A. Stein, Compendium van het burgerlijk procesrecht, 1977, p. 252.

68. Vgl. Asser-Rutten-II (Algemene leer der overeenkomsten), 1979, p. 356/257.

69. Zie H.R. 25 april 1924, N.J. 24,719 en H.R. 29 januari 1931, NJ. 31, 1317. Indien een beslis-
sing met succes wordt bestreden kan dit betekenen, dat een in de overeenkomst gelegen beletsel
om het geschil door de gewone rechter te doen beslechten op grond van de redelijkheid komt te
vervallen. Het geschil kan alsdan weer aan de gewone rechter worden voorgelegd, aldus H.R. 22 mei
1942, N.J. 42, 544. Hetzelfde moet volgens ons hoogste rechtscollege worden aangenomen indien
een partij die een beslissing moet nemen zulks nalaat: zie H.R. 26 april 1946, N.J. 46, 322,

70. Vgl. in deze zin over het verschil in rechtsmacht tussen de arbiter en de bindend adviseurs
W.C.L. van der Grinten, Particuliere rechtspraak, t.a.p., p. 62.

71. Vgl. Rb. Rotterdam 13 april 1965, N.J. 65, 271.

72. Zie hoofdstuk I1I, par. 2d.

HOOFDSTUK IV. TOEKOMSTIG RECHT

1. Nieuw Burgerlijk Wetboek

1. Zie voor de redenen die de totstandkoming van een Nieuw Burgerlijk Wetboek wenselijk maken:
Parlementaire Geschiedenis van het Nieuwe Burgerlijk Wetboek, Algemeen Deel, Voorgeschiedenis
en Algemene Inleiding, door C.J. van Zeben in overleg met W.G. Belinfante en O.W. van Ewijk,
1961.
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Zie omtrent herziemng van het privaatrecht 1n het algemeen, P.A. Stein, Vorming en hervormung

van het privaatrecht, rede Amsterdam, 1966.
2. Vgl. byvoorbeeld enerzyds W C.L. van der Grinten, Boek 6 van het meuwe BW, N J.B. 1976,
nr. 34, p 1189 ev. en anderzyds J.M van Dunné, Het werk aan het Nieuw BW, jeugdsentiment
uit de jaren vijftig?, NJJ.B. 1977, nr. 14, p. 342 e.v. en P. Zonderland, Nieuw vermogensrecht als
hamerstuk?, N J B. 1977, nr. 16, p. 410 e v.

Voorts F.W Grosheide, Invoenng vermogensrecht NBW aanstaande? Of beter ten halve ge-
keerd dan ten hele gedwaald? (I), WP N.R 5407 (1977), p 593 e.v. en (II), W.P N R. 5408
(1977), p. 609 e.v. en p. 615/616, H. Drion en J.M. Polak, Een noot van twee voorstanders. Naar
aanleiding van het hoofdartikel van F.W. Grosheide.

3. Zie byvoorbeeld E.M. Meyers, De beteekems der burgerlyjke wet 1n de huidige samenleving Ver-
zamelde privaatrechtelyke opstellen, I, 1954, p. 37 e.v.

4. Vegl. Toel. p. 735.

5.W.C.L. van der Gninten, Prae-adviezen uitgebracht aan de Vereemging ‘Handelsrecht’ over de
vraagpunten 24, 26, 27, 28, 31, 33, 34 en 35 inzake het meuwe Burgerlyk Wetboek, 1953, p. 5
en7.

6. Wet van 27 januan1 1950, S. 22.

7. Duidelykheidshalve merk 1k op, dat het by regelingen die door de lichamen van de W B O.
kunnen worden opgesteld niet gaat om standaardvoorwaarden in de betekems welke daaraan in dit
boek 1s gegeven. ‘Standaardvoorwaarden’ m het kader van de W.B.O. hebben het karakter van wet-
geving (verorderung). Aan standaardvoorwaarden in de zin van dit boek heb 1k daarentegen elk
rechtskarakter ontzegd (vgl hoofdstuk I, par. 7)

8. Vgl. art. 93 id 2 sub f. De lichamen van de W B.O. mogen onderhavige materie slechts uit een
oogpunt van regeling van de mededinging benaderen. Dit element 1s by standaardvoorwaarden in-
derdaad mede aan de orde, omdat het optreden van een onderneming of een groep van ondemne-
mingen 1n het economisch verkeer betreft.

Vgl. W.C.L. van der Grinten, t.a.p , p. 5. Aan de beperking van de mededinging door middel van
standaardvoorwaarden stelt art. 93 id S W.B.O. echter grenzen, terwyl bovendien toetsing aan de
W E M. tot de mogelykheden behoort.

9. Zie over de mogelykheden n het kader van de Wet op de Bedryfsorganisatie. W C.L. van der
Gnnten, Bedryfsorganisatie en standaardcontracten, S.E W. 1955, nrs. S en 6, p. 165 e.v.

10. In het kader van bevordering van een doelmatige rechtspleging vestigde Eggens byna vyftig jaar
geleden de aandacht op de meest eenvoudige wyziging op burgerrechterlyk gebied welke zich den-
ken laat, namelyk schrapping van een aantal wetsbepalingen. Zie J. Eggens, Bezuimiging op wets-
artikelen, W.P.N.R. 3313 (1933), p. 265 e v.

11. Zie hierna par. 2 en 3.

12. Zie de inleiding 1n dit boek.

13. Vgl. Jaarrapport Overheidsbeleid Consumentenaangelegenheden, Tweede Kamer, zitting 1977-
1978, 14 800, hoofdstuk XIII, nr. 7, p. 32

2. Art. 6.5.1.2

a. Algemeen

1 Zie byvoorbeeld E M. Meyers, De beteekenis der burgerlyke wet in de huidige samenleving, Ver-
zamelde pnivaatrechtelyke opstellen, 1954, p. 37 ewv.

2 Het C.C.A.-advies 1n S.E.R -brochure 1978, nr. 7, p. 13 noemt in dit verband drie bezwaren
a2 omslachtige en tydrovende procedure, b. afbakeningsproblemen als gevolg van de brancheverva-
ging, en ¢ afwykingsmogelykheid, voorzien 1n lid 5, waardoor van een standaardregeling ten nadele
van de consument kan worden afgeweken.

3.Z1e CC A -advies 1978, nr 7,t.a p.

134



4. De begrippen rechtszekerheid en zekerheid van recht dienen niet met elkaar te worden verward.
Rechtszekerheid heeft betrekking op de voorspelbaarheid van het recht. De zekerheid van het recht
ziet op inhoudelyk goed recht.

5. Zie V.V., Tweede Kamer, z1tting 1974-1975, 7729, nr. 5, p. 14.

6. Vgl. F. Molenaar, Handel in goede naam, Openbare les Tilburg, 1970, p. 4, waar deze opmerkt
‘De goederen of diensten, die men levert kunnen nog zo mooi, degelyk, bruikbaar etc. zyn, heeft
het produkt of de ondernemer, die het in de handel brengt een slechte naam, dan zullen de goede-
ren of diensten nauwelyks aftrek vinden. Goede naam 1s derhalve voor vele ondernemers de basis
van hun bestaan. Zonder een goede naam 1s veel economsche bedryjvigheid niet renderend voor te
stellen.’

7. T.a.p., p. 15.

8. Idem.

9. Vgl. de artt. 3.2.7,3.2.10,6.1.1.2,6.5.1.3,6.53.1 en 6.53.11.

10. Vgl. de opmerking in de Toel., p. 735, dat van standaardregelingen mag worden verwacht, dat
z1) met de eisen van de rechtvaardigheid mn overeenstemmung zullen zyn en van praktische zin zul-
len getuigen.

11. WC.L. van der Grinten, Prae-adviezen uitgebracht aan de Vereeniging ‘Handelsrecht’ over de
Vraagpunten 24, 26, 27, 28, 31, 33, 34 en 35 mnzake het meuwe Burgerlyk Wetboek, 1953, p. 6.
12 Zie 1n gelyke zin M. Scheltema, Dient wyziging te worden gebracht in het proces van wetge-
ving?, HN.J.V, 1979, deel 1, tweede stuk, p. 68/69.

13. H Cohen Jehoram, Wie geeft de burgerlyke wet?, rede Amsterdam, 1967, p. 33 e.v.

14. Uit het verdere betoog van Cohen Jehoram Ikt te mogen worden geconcludeerd, dat hij op
het gebied van standaardvoorwaarden voorstander 1s van dwingende wetsbepalingen in het B.W,
H. Cohen Jehoram, t.a.p., p. 31 en 35.

15. De stelling van Cohen Jehoram 1s eveneens bestreden door A.R. Bloembergen, R M.Th., 1968,
p. 61 e.v., alsmede by de parlementaire behandeling van art. 6.5.1.2. Zie Tweede Kamer, Zitting
1975-1976, nr. 7729, Memone van Antwoord, p. 197.

16. Vgl. C.W. van der Pot, bew. d. A.M. Donner, Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, 1977,
p- 348 e v en D.H M. Meuwissen, Rechtsvinding en staatsrecht, rede Groningen, 1971, p. 29.

17. Vgl. W C.L. van der Grinten, t.a p., p. 6

18. Ook de Commussie voor Consumentenaangelegenheden acht het voor de hand liggend, dat in
de 1 artikel 6.5.1.2 Iid 2 bedoelde commussie vertegenwoordigers van representatieve consumen-
tenorganisaties worden opgenomen. Zie C.C A.-advies, in S E.R.-brochure 1978, nr. 7, p. 13.
19. M. Scheltema, t.a p., p. 67 e.v. onderscheidt in dit verband een democratisch aspect, aspecten
van de rechtszekerheid, van de coordinatie en van de effectiviteit.

20. Op grond van art. 5 hd 1 Inleidende tite]l N.B.W.

21 Zie art. 48 Rv.

22. Zie lierover D.J. Veegens, Cassatie in burgerlyke zaken, 1971, p. 189 e.v.

23. Vgl. in dit verband de opmerking van H.J. Sluyter, Standaardcontracten, 1972, p. 22.

b Nadere opmerkingen

24. Zie Ontwerp voor een Nieuw Burgerlyk Wetboek van E.M. Meyers, Toelichting, derde gedeelte
(boek 6), 1961, p. 736.

25 W.H. Heemskerk in noot onder H.R. 28 me1 1976, N.J. 77, 449.

26. Namelyk zolang er geen wettelyyk verbod geldt.

27. Volgens het antwoord van de regenngscommussaris (W. Sniyders) op een desbetreffende vraag
1n het verslag van een mondehing overleg, tevens eindverslag, Tweede Kamer der Staten-Generaal,
Zitting 1976-1977, 7729, nr. 18, p. 18, dient artikel 6.5 1.2 ook toepasselyk te zyn indien een
overeenkomst door beide partijen in de uitoefening van hun bedryf is gesloten. Zoals in dit boek 1s
gebleken (p. 80), deel 1k deze visie niet,

28.Zie R.AV, baron Van Haersolte, Inlexding tot het Nederlandse Staatsrecht, 1977, p. 82.
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29. Toel. ta.p.

30. Zie M.v.A., Tweede Kamer der Staten-Generaal, Zitting 1975-1976, nr. 7729, nrs. 6-7, p. 198.
31. Zie bijvoorbeeld Jb. Zeijlemaker Jzn., Het ontwerp voor het zesde boek van het nieuwe burger-
lijk wetboek, De Algemene Bepalingen van de Titel Overeenkomsten in het algemeen, Artt. 6.5.1
e.v., WP.N.R. 4744 (1962), p. 487 en Commissie Nieuw Burgerlijk Wetboek van het Studiegenoot-
schap van Bedrijfsjuristen, Conclusies inzake het ontwerp voor boek 6 van het Nieuw Burgerlijk
Wetboek (Algemeen Gedeelte Verbintenissenrecht), 1966, p. 32.

32. Vgl. hoofdstuk III, par. 2d.

3.Art.6.5.1.3

a. Algemeen

1. H.J. Pabbruwe, Het Nieuwe Burgerlijke Wetboek-Art. 6.5.1.3, N.J.B. 1964, nr. 16, p. 402 e.v.

b. Nadere opmerkingen

2. E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, prf. Leiden, 1978, p. 551.

3. J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen van contractenrecht, prf. Leiden, 1979, p. 139.
4. Zie V.V., Tweede Kamer, Zitting 1974-1975, nr. 7729, p. 18.

5. Zie hierover hoofdstuk III, par. 2b.

6. Vel. hoofdstuk III, par. 2d en in dit hoofdstuk par. 4.

7. Idem.

8. Ook de Toel., p. 737, laat de beantwoording van deze vraag over aan de rechter.
9. Het gebruik van evenwichtige voorwaarden wil niet zeggen, dat de gebruiker de toetreder uit-
sluitend aan de meest gunstige bepalingen mag binden.

10. Onder meer Jb. Zeijlemaker Jzn., t.a.p., W.P.N.R. 4743 (1962), p. 474.

11. Zie V.V, t.a.p.in noot 13, p. 18.

12. Vgl. art. 4 Inleidende titel N.B.W.

4. Aanbevolen beleid

1. Zie M.J.P. Verburgh, Het veelzijdige probleem van de standaardvoorwaarden, N.J.B. 1979, nr.
22,p. 438 en 441.

2. Zie M.J.P. Verburgh, Naar een wet op de standaardvoorwaarden: controle van de particuliere via
de publieke wetgever, N.J.B. 1979, nr. 26, p. 531.

3. Vgl. MJ.P. Verburgh, t.a.p., (noot 2). De vraag of een dergelijke wettelijke regeling zich tot alle
of alleen tot overeenkomsten met particulieren moet uitstrekken werd door de vergadering niet
duidelijk beantwoord; bij een groot aantal onthoudingen staakten de stemmen.

4. J.H. Dalhuisen, Algemene voorwaarden, HNJ.V, 1979, deel 1, eerste stuk, p. 7 e.v.

5. E.H. Hondius, Naar een wettelijke regeling van algemene voorwaarden, HN.J.V,, 1979, deel 1,
eerste stuk, p. 91 e.v.

6. Vgl. N.J. van de Sande Bakhuijzen, Kontrole op standaardvoorwaarden, W.P.N.R. 5478 (1979),
p- 281 e.v.en W.P.N.R. 5479 (1979), p. 297 e.v.

7. Vgl. J.H. Beekhuis, Contract en contractsvrijheid, rede Groningen, 1953, p. 17.

8. In dit hoofdstuk par. 1, 2 en 3.

9. Vgl. over deze problematiek C.C.A.-advies in S.E.R.-brochure, 1978, nr. 7, p. 39 e.v. en p. 50/51
In dit advies wordt gewezen op de mogelijkheid om een leverancier te betrekken in een procedure
die aanhangig is tussen een detaillist en een particulier. De rechter zou dan een bezwarend beding
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niet alleen in de relatie detaillist-particulier, maar zo nodig ook in de relatie leverancier-detaillist
kunnen verbieden. Ook wordt als mogelijke oplossing genoemd een algemene wettelijke regeling
van deze materic d.w.z. een regeling die betrekking heeft op alle geledingen in de bedrijfskolom
(derhalve met betrekking tot professionele en particuliere contractanten).

10. Zie hierover in gelijke zin Jaarrapport Overheidsbeleid Consumentenaangelegenheden 1976-
1977, Tweede Kamer, zitting 1977-1978, 14 800 hoofdstuk XIII, nr. 7, p. 55 e.v.

11. Vgl. Hof Amsterdam 15 december 1976, N.J. 78, 40. In dit arrest achtte het Hof de terminolo-
gie van een in het maandblad ‘Woongaard’ verschenen artikel, waarin werd gewaarschuwd tegen de
voorwaarden waaronder een zakenman op het Friese platteland zijn bemiddeling aanbood aan per-
sonen die een woning wensten te verkopen, in bepaalde opzichten over de schreef, waarbij in het
bijzonder de uitdrukkingen ‘wurgcontract’, ‘op zijn zachtst gezegd onfatsoenlijke contracten’,
‘contracten waarvan de honden geen brood lusten’ en ‘slachtoffer’ de grenzen van een zakelijke
kritiek overschrijden en derhalve nodeloos grievend zijn.

12. M.A. Kakebeeke-Van der Put, Leugen en waarheid in het privaatrecht, rede Leiden, 1970,
p. 20.

13. Vgl. idem, p. 20, 21. Vgl. ook Hof Amsterdam 15 december 1976, N.J. 78, 40. Zie voorts voor
deze problematiek: D.W.F. Verkade, Ongeoorloofde mededinging, 1978, p. 66 e.v.

14. Ons recht biedt weliswaar mogelijkheden om kosteloos of tegen verminderd tarief te procede-
ren, maar het kan worden betwijfeld of dit systeem met betrekking tot de verdeling van de rechts-
hulp en financiering van de kosten ervan wel rechtvaardig is.

Zie Wet rechtsbijstand aan on- en minvermogenden, Wet van 4 juli 1957, S.233. Voorts het rap-
port van de commissiec Boekman omtrent het stelsel van de kosteloze rechtsbijstand in: De koste-
loze rechtsbijstand in Nederland, verslag van de studiecommissie rechtsbijstand aan on- en min-
vermogenden, Nederlandse Orde van Advocaten, 1972. Aerts geeft het kernachtig aldus weer:
‘Zonder overdrijving durf ik te stellen, dat ons huidig systeem van verdeling en financiering van de
kosten van rechtshulp, verleend door de balie, in vele opzichten onrechtvaardig is, zowel ten aan-
zien van de balie, alsook ten aanzien van de rechtzoekenden.’ Zie W. Aerts, De toekomst van de
rechterlijke organisatie, een verkenning vanuit de advocatuur, Rechtspleging, Opstellen rond het
thema rechterlijke organisatie, bijeengebracht ter gelegenheid van het vijftigjarig bestaan van de
Faculteit der Rechtsgeleerdheid van de Katholieke Universiteit Nijmegen, 1974, p. 13. Zie ook de
conclusie van de commissie Boekman, t.a.p., p. 127 e.v. en over de rechtshulpverlening door de
Consumentenbond: A. Jettinghoff en M.G. van Westerop, Hoe komt de konsument tot zijn recht?,
Mededelingen van het Juridisch Instituut van de Nederlandse Economische Hogeschool, nr. 3,
1973.

15. Vgl. P. Zonderland, Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten, 1976, p. 234,

16. Vgl. A.B.E. Voilte, Vereenvoudiging en standaardisatie van polisredacties, Het Verzekerings-
Archief 53, 1976-3, p. 167 e.v.

17. A.B.E. Volte, t.a.p., p. 169.
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STELLINGEN

behorende bij ‘Gebondenheid aan standaardvoorwaarden’,
proefschrift van H.G. van der Werf

1. Kinderstrafzittingen dienen met alle betrokkenen in een gesprekssfeer rond de
tafel plaats te vinden.

2. De rechtspositie van de rijder onder invloed is sedert het befaamde ‘november-
wetje’ (wet van 23 mei 1973, S 282, ingevoerd 1 november 1974) versterkt.

3. Het begrip ‘dag, waartegen’ in artikel 163%h van het Burgerlijk Wetboek dient te
worden begrepen als de dag, met ingang van welke de dienstbetrekking niet meer
bestaat.

4. De Algemene Bijstandswet dient niet te worden gebruikt als verkapt systeem
voor subsidiéring van verzorgingsinstellingen.

5. De regeling van de tuchtrechtspraak in de advocatuur dient zodanig te worden
herzien, dat klachten tegen advocaten worden ingediend en behandeld in een
ander arrondissement dan waarin de advocaat tegen wie de klacht is ingediend
praktijk houdt.

6. De toenemende rechtshulp kan als een bevestiging worden gezien van het funda-
mentele onvermogen van mensen om vreedzaam samen te leven.

7. De term ‘buiten echt’ in artikel 242 van het Wetboek van Strafrecht dient ruim
te worden geinterpreteerd. Onder de werking van deze bepaling moet ook vallen
gemeenschap onder de daarin aangeduide omstandigheden tijdens huwelijk, in-
dien er een voorlopige voorziening is getroffen in de zin van artikel §25b van het
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering waarbij partijen zijn ontslagen van de
verplichting tot samenwoning.

8. De uitspraak van de Hoge Raad d.d. 28 november 1978, N.J. 1979, 93 (Deep
Throat-arrest) heeft onvoldoende rekening gehouden met de dienende taak van
het recht. Bij komende uitspraken dient de Hoge Raad zich meer te laten leiden



10.

11.

door de hierna omschreven functie van het recht in de maatschappij. ‘Het recht is
er niet om der wille van zich zelf, maar om de maatschappij te dienen. Het dienen
van de samenleving wil niet slechts zeggen een volgen van de samenleving, het be-
tekent ook een aan de samenleving de beste weg wijzen. De beste weg is de weg,
die leidt naar het fatsoen. Het recht behoort dus ook te dienen in de zin van ver-
beteren, op een hoger niveau brengen.
Het is een taak van het recht als opvoeder werkzaam te zijn. Recht dat buigt voor
samenlevingseisen, die de toets van de ethische kritiek niet kunnen doorstaan, is
geen recht. Het is dwingen voor zover de samenleving aan hogere ethische eisen
kan voldoen.’
Uit: A. Pitlo, Evolutie in het
privaatrecht, 1972, p. 21/22

. Het is een eis van goed recht, dat in ons recht de zogenaamde horizontale wer-

king van grondrechten, dat wil zeggen werking in de verhouding tussen de bur-
gers onderling, wordt erkend.

In ons huidige democratische bestel ligt teveel nadruk op het aspect van de in-
dividuele vrijheid en te weinig op het aspect van de maatschappelijke verant-
woordelijkheid.

Artikel 9 boek 1 B.W. is in strijd te achten met de voortgaande rechtsontwik-
keling welke bestaande verschillen in juridische positie tussen man en vrouw wil
wegnemen.









