Nudging in het
contractenrecht ter
bescherming van
zwakkere partijen

DEEL 23

UCALL

Tom Bouwman

CENTRE FOR

Boomjuridisch T ACCOUNTABILITY

AND LIABILITY LAW




Bij de bescherming van zwakkere partijen, zoals consumenten, houdt het huidi-
ge contractenrecht te weinig rekening met hoe die partijen in werkelijkheid keu-
zes maken. Zwakkere partijen worden daarom onvoldoende beschermd, hetgeen
nadelige gevolgen heeft voor hun autonomie. Nudging biedt in potentie een op-
lossing voor dit probleem. Door nudging worden keuzes namelijk beinvloed op
basis van gedragswetenschappelijke inzichten over menselijk keuzegedrag.

De potentie en de grenzen van nudging ter bescherming van zwakkere partijen
zijn nog niet eerder volledig in kaart gebracht. In dit onderzoek wordt de vraag
beantwoord hoe nudging kan bijdragen aan de bescherming van zwakkere par-
tijen in het Nederlandse contractenrecht. Het vertaalt daarvoor juridische, ge-
dragswetenschappelijke en filosofische inzichten in concrete toepassingen van
nudging. Ofschoon het toepassingsbereik van nudging niet onbegrensd is, kan
het op verschillende wijzen de bescherming van zwakkere partijen verbeteren,
zo wordt beargumenteerd en geillustreerd.

Dit boek is niet alleen relevant voor iedereen die zich bezighoudt met wet- en
regelgeving omtrent de bescherming van zwakkere partijen, maar ook voor
diegenen die zich bezighouden met de toepassing van gedragswetenschappelij-
ke inzichten in het contractenrecht en met de spanning tussen autonomie, be-
scherming en contractsvrijheid.
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VOORWOORD

Mijn keuze om naast wijsbegeerte ook rechten te gaan studeren, kwam deels voort vanuit
interesse en deels vanuit de wens om mijn studententijd te rekken. Een keuze die beter
uitpakte dan ik had verwacht: het recht fascineerde mij al snel. Toen ik uiteindelijk de kans
kreeg om te promoveren, maakte ik er bijna een sport van om iedereen die suggereerde dat
ik nog steeds een student was streng te verbeteren. Desalniettemin voelde promoveren
stiekem vaak alsof ik nog studeerde: het zette mij aan tot nadenken, verbreedde mijn ho-
rizon, en bracht mij in contact met veel interessante mensen. Aan het begin van mijn
promotietraject werd mij echter al snel duidelijk dat promoveren meestal ook gewoon
hard werken is. In dit voorwoord wil ik graag iedereen bedanken die (indirect) eraan heeft
bijgedragen dat ik dat werk ook daadwerkelijk voltooid heb - uiteraard met het risico ie-
mand te vergeten.

Allereerst wil ik mijn (co)promotoren bedanken: Anne Keirse, Denise de Ridder, Joel An-
derson en Emanuel van Dongen. Vanuit drie verschillende disciplines met elkaar in ge-
sprek gaan leidt niet automatisch tot kruisbestuiving. Daarvoor zijn oprechte wederzijdse
interesse, geduld en afstemming nodig. Dank daarvoor. Anne, dank verder dat jij mij mijn
eigen pad liet bewandelen, maar er ook altijd was als ik vastliep. Jouw heldere en eerlijke
commentaar heb ik zeer gewaardeerd. Denise, dankzij jou is dit proefschrift niet (nog)
omvangrijker geworden — alhoewel het in jouw optiek misschien nog steeds aan de lijvige
kant is. Verder zorgde jij ervoor dat ik nooit te veel verdwaalde in alles wat er over nudging
geschreven is. Joel, dank voor jouw altijd scherpe vragen en analyses. Jij hebt mij in mijn
overtuiging gesterkt dat eigenlijk elk onderzoek een filosoof nodig heeft. Emanuel, dank
voor je oog voor detail en voor je niet-aflatende toewijding en enthousiasme.

Graag wil ik prof. mr. W.H. van Boom, prof. dr. M.G. Faure, prof. mr. I. Giesen, prof. mr.
V. Mak en prof. mr. C.M.D.S. Pavillon bedanken voor hun bereidheid zitting te nemen in
de leescommissie en hun waardevolle opmerkingen.

Mijn collega’s van UCALL en het Molengraaft Instituut wil ik bedanken voor de prettige,
inspirerende en stimulerende werksfeer. Een aantal collega’s wil ik verder in het bijzonder
bedanken. Shosha, als wij beiden naar buiten keken — naar de buschauffeurs die pauze
hielden - en druk aan het kletsen waren, geloofden anderen vrijwel nooit dat wij het over
werk hadden. Hoewel dat ook niet altijd het geval was — het bijspijkeren van wielertermi-
nologie is ook belangrijk —, was het toch regelmatig zo dat wij elkaar dan stap voor stap
probeerden uit te leggen waar we mee bezig waren om daar zelf zo meer grip op te krij-
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gen — een soort rubber duck debugging, maar dan anders. Dank voor die gesprekken en
voor nog veel meer. Marlou, dank dat je enkele delen van mijn proefschrift kritisch hebt
doorgelezen, maar bovenal ook voor de sfeer die je op de kamer bracht. Wist je trouwens
dat “Zoutelande’ van BLOF een cover is van een Duits nummer? Stijn, Charlotte, Joyce en
Femke: dank voor alle gezelligheid en gedachtewisselingen. Jaap, dank voor het kritisch
doornemen van de eerste twee hoofdstukken.

Mijn vrienden wil ik in hoofdzaak bedanken voor de, soms hoognodige, afleiding van
mijn proefschrift. Als ik op de racefiets — tevergeefs — als eerste boven probeerde te komen
op de Amerongse Berg, als ik in goed gezelschap in de kroeg stond, of als een boulderrou-
te dankzij alle aanmoedigingen eindelijk lukte, leek mijn proefschrift altijd hooguit bij-
zaak. Pieter, bedankt verder voor je scherpe redacteursblik.

Tot slot wil ik mijn familie bedanken. Pap en mam, jullie zijn er altijd voor mij - iets wat
ik ook tijdens mijn promotietraject enorm heb gewaardeerd. Praktisch hebben jullie mij
verder enorm geholpen door een aantal delen van mijn proefschrift van tekstueel com-
mentaar te voorzien en door op Ties te passen. Vera, Yannick, Lodewijk en Roelien: dank
voor jullie steun en aanmoedigingen. Bregje, ook jij bent er altijd voor mij. Ik geniet
enorm van ons leven samen en kijk uit naar alles wat het ons nog te bieden heeft. Ties, jij
bent voor mij het allerbelangrijkste. Toen jij werd geboren, plaatste dat alles in perspectief,
hetgeen een positief effect bleek te hebben op mijn proefschrift: de tijd die ik daarvoor
had, ging ik optimaal benutten om verder zo veel mogelijk tijd met jou door te kunnen
brengen.
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1 INLEIDING

1.1 AANLEIDING

Zelfontplooiing door samenwerking met anderen is de kern van het contractenrecht.' Het
is echter niet voor iedereen even bereikbaar om zichzelf te ontplooien door met anderen
samen te werken. Zwakkere partijen die contracteren, zoals de werknemer, huurder en
consument, worden daarom beschermd. Aan de bescherming van zwakkere partijen ligt
met regelmaat de veronderstelling ten grondslag dat zij economisch rationeel handelen.?
Stilzwijgend wordt verondersteld dat zij voor het maken van hun contractuele keuzes ver-
schillende opties tegen elkaar afwegen, de informatie gebruiken die zij tot hun beschik-
king hebben, en risico’s en onzekerheden verdisconteren op basis van kansberekening. Uit
gedragswetenschappelijk onderzoek blijkt echter dat mensen, en dus ook zwakkere partij-
en, een beperkte cognitieve capaciteit hebben.? Hierdoor kunnen zij, voordat zij hun keu-
zes maken, lang niet altijd alle opties tegen elkaar afwegen, gebruiken zij ook lang niet al-
tijd alle informatie die zij tot hun beschikking hebben, en zijn zij slecht in kansberekening.

De discrepantie tussen hoe zwakkere partijen in werkelijkheid keuzes maken en hoe ver-
ondersteld wordt dat zij dat doen, brengt mee dat de huidige bescherming van zwakkere
partijen in twee opzichten tekortschiet: zij worden niet vaak genoeg beschermd en niet
altijd op geschikte wijze. Zwakkere partijen worden niet vaak genoeg beschermd omdat te
weinig rekening wordt gehouden met het gegeven dat hun beperkte cognitieve capaciteit
van invloed kan zijn op de contractuele keuzes die zij maken. Zwakkere partijen worden
daarnaast niet altijd op geschikte wijze beschermd omdat het effect van een aantal be-
schermingstechnieken wordt overschat. Een pregnant voorbeeld hiervan is de informatie-
plicht. Zwakkere partijen kunnen maar een bepaalde hoeveelheid informatie lezen, begrij-
pen en gebruiken, aangezien hun cognitieve capaciteit beperkt is. Informatieplichten
bieden daardoor minder bescherming dan vaak verondersteld wordt.*

De noodzaak zwakkere partijen niet alleen vaker, maar ook door andere beschermings-
technieken te beschermen, roept de vraag op welke beschermingstechnieken daarvoor
geschikt zijn. Zogeheten paternalistische beschermingstechnieken - beschermingstech-

Nieuwenhuis 2006, p. 92.

Mak 2016, p. 384-389. Zie impliciet: Van Boom 2020, p. 58. Zie verder: par. 5.3.2.
Kahneman 2003, p. 697-720. Zie verder: par. 5.2.

Loewenstein, Sunstein & Golman 2014, p. 391-419. Zie verder: par. 5.3.4.
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NUDGING IN HET CONTRACTENRECHT TER BESCHERMING VAN ZWAKKERE PARTIJEN

nieken die de contractsvrijheid van een zwakkere partij beperken® — hebben doorgaans
een sterker effect dan bijvoorbeeld een informatieplicht, maar kunnen naast de contracts-
vrijheid ook de autonomie van een zwakkere partij beperken.® Een relatief nieuw, in po-
tentie beter alternatief voor een aantal van de huidige beschermingstechnieken is nudging
toepassen. Nudging is een verzamelbegrip voor keuzebeinvloedingstechnieken die, reke-
ning houdend met of inspelend op de beperkte cognitieve capaciteit van mensen, keuzes
op voorspelbare wijze beinvloeden, zonder keuzevrijheid te beperken en zonder gebruik
te maken van significante financiéle prikkels.” Enkele voorbeelden van nudging zijn het
hanteren van een standaardoptie, appelleren aan een sociale norm en een keuzeoptie in
het oog laten springen.

Dit proefschrift onderzoekt de potentie van nudging voor de bescherming van zwakkere
partijen. Het vertrekpunt van dit onderzoek is het idee dat nudging de bescherming van
zwakkere partijen kan verrijken. Dit is geen nieuw idee.® Een systematisch onderzoek naar
de manier waarop nudging kan worden toegepast ter bescherming van zwakkere partijen
ontbreekt echter vooralsnog.” Daardoor is de potentie van nudging nog niet volledig in
kaart gebracht en zijn er mogelijk nog onontdekte toepassingen van nudging die een ver-
rijking kunnen zijn voor de bescherming van zwakkere partijen. Tevens zijn daardoor de
grenzen van nudging nog niet volledig duidelijk. Het enthousiasme van academici en be-
leidsmakers voor nudging neemt niet weg dat er ook kritiek op is.'"” Zo zou nudging ma-
nipulatief kunnen zijn," zou het in zijn uitwerking toch (te) paternalistisch kunnen zijn,"
en zou het niet altijd het gewenste effect hebben." Dat noch de potentie, noch de grenzen
van nudging ter bescherming van zwakkere partijen afdoende in kaart zijn gebracht, bergt
enerzijds het risico in zich van onnodige terughoudendheid van een wetgever of rechter
bij de introductie van verplichtingen voor sterkere partijen tot nudging van zwakkere par-
tijen, en anderzijds het risico van een te optimistische kijk op de potentie van nudging bij
het introduceren van rechtsregels.'* Het is kortom niet alleen mogelijk dat het kind met
het badwater wordt weggegooid, maar ook dat het paard van Troje wordt binnengehaald.

5  Nieuwenhuis 2009, p. 2259.

6  Zie verder over het onderscheid tussen contractsvrijheid en autonomie: par. 3.3.3. Zie verder over waarom

paternalistische beschermingstechnieken autonomie ook kunnen beperken, in plaats van alleen versterken:

par. 4.7.2.

Thaler & Sunstein 2008, p. 6.

Zie bijvoorbeeld: Braspenning 2017, p. 224-234; De Jager 2018, p. 280; Van Boom 2020, p. 77-80.

9  Zie instemmend: Micklitz 2022, p. 343.

10 Zie voor een overzicht van de normatieve discussie over nudging: Schmidt & Engelen 2020, p. 1-13.

11 Wilkinson 2013, p. 341-355.

12 Infante, Lecouteux & Sugden 2016, p. 1-25.

13 Szaszie.a. 2018, p. 355-366.

14  Cserne constateert hetzelfde. Hij stelt: ‘In the law and economics literature, this novelty [nudging; TB] has
been ground for either praise or blame. Correspondingly, nudging is sometimes oversold, sometimes de-
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1.2

1 INLEIDING

ONDERZOEKSVRAAG EN DEELVRAGEN

In dit onderzoek staat de volgende vraag centraal:

Ter
1.

Hoe kan nudging bijdragen aan de bescherming van zwakkere partijen in het
Nederlandse contractenrecht?

beantwoording van deze vraag worden zeven deelvragen beantwoord:

Waarom worden zwakkere partijen in het contractenrecht beschermd? Deze vraag
wordt beantwoord om vast te stellen welk doel nudging moet kunnen dienen om bij te
dragen aan de bescherming van zwakkere partijen.

Welke verschillende zwakkere partijen worden in het contractenrecht op welke wijze,
tegen welke zwakheden en onder welke voorwaarden beschermd? Het antwoord op
deze vraag heeft voor dit onderzoek een dubbele functie. Ten eerste biedt het een na-
dere, concretere invulling van het doel van de bescherming van zwakkere partijen. Ten
tweede geeft het aan hoe binnen de huidige bescherming verondersteld wordt dat
zwakkere partijen keuzes maken, hetgeen relevant is voor de beantwoording van de
derde deelvraag.

Tot welke tekortkomingen in de huidige bescherming van zwakkere partijen leidt de
discrepantie tussen hoe zwakkere partijen in werkelijkheid keuzes maken en hoe ver-
ondersteld wordt dat zij dat doen? Het antwoord op deze vraag duidt de ruimte voor
nudging aan om bij te dragen aan de bescherming van zwakkere partijen.

Op welke manier(en) kan nudging worden toegepast ter bescherming van zwakkere
partijen? Het antwoord op deze vraag duidt de potentie aan van nudging voor de be-
scherming van zwakkere partijen.

Door welke voorwaarden wordt een legitieme toepassing van nudging ter bescher-
ming van zwakkere partijen begrensd? Het antwoord op deze vraag duidt de grenzen
aan van nudging ter bescherming van zwakkere partijen.

Waartegen en in welke situaties kunnen de verschillende nudgetechnieken bescher-
ming bieden? Deze vraag wordt beantwoord omdat het per nudgetechniek verschilt in
welke situaties die kan worden toegepast en welk effect die kan hebben.

Hoe kan nudging in een concrete situatie worden toegepast ter bescherming van een
zwakkere partij? Ter beantwoording van deze vraag worden drie casestudies uitge-
voerd. De onderwerpen daarvan zijn: de bescherming bij aanschaf van een complex
financieel product in het kader van de bijzondere zorgplicht van financiéle instellin-
gen, de bescherming van de particuliere borg en de bescherming van de particuliere
verzekeringnemer bij het afsluiten van een add-on verzekering.

monized. Zie: Cserne 2012, p. 139.
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1.3 DOEL EN RELEVANTIE

1.3.1 Doel

Het doel van dit onderzoek is de ontwikkeling en toelichting van een theoretisch kader
aan de hand waarvan een rechtsbeoefenaar, zoals een wetgevingsjurist of rechter, in een
concrete situatie kan beoordelen of, en zo ja, op welke manier nudging kan bijdragen aan
de bescherming van een zwakkere partij. Dit onderzoek richt zich primair tot Nederland-
se rechtsbeoefenaars, maar voor zover kwesties aangaande de bescherming van zwakkere
partijen bepaald worden door het Europees recht, richt dit onderzoek zich ook tot Euro-
pese rechtsbeoefenaars. Voorts kunnen de resultaten van dit onderzoek ook breder een
inspiratiebron zijn. Concreet zal het theoretisch kader de voorwaarden duiden waaraan
moet zijn voldaan, wil een nudge ter bescherming van een zwakkere partij toepasbaar zijn.
In de annex bij dit onderzoek is een samenvatting van het theoretisch kader opgenomen
in de vorm van een stroomschema. De drie casestudies hebben niet alleen als doel de
werking van het theoretisch kader en het stroomschema te illustreren, maar ook om con-
crete aanbevelingen te doen voor het gebruik van nudging op de deelterreinen die zij be-
strijken.

1.3.2 Juridische relevantie

De juridische relevantie van dit onderzoek is gelegen in het bieden van duidelijkheid over
de wijze waarop nudging kan bijdragen aan de bescherming van zwakkere partijen en in
de concrete aanbevelingen die hierop volgen. Nudging is reeds onderwerp van discussie
binnen onder meer de psychologie, filosofie, economie, bestuurswetenschap en rechtswe-
tenschap. Publicaties binnen de rechtswetenschap die specifiek ingaan op de toepassing
van nudging ter bescherming van zwakkere partijen in het contractenrecht ontbreken
echter nagenoeg. De relevante publicaties die wel voorhanden zijn, introduceren door-
gaans slechts het concept nudging, waarna enkele voorbeelden en bezwaren van nudging
volgen, en roepen op tot nader onderzoek.'® Slechts in een paar publicaties wordt wel

15  Wat betreft de Nederlandstalige literatuur over nudging ter bescherming van zwakkere partijen kan op het
volgende gewezen worden: Broekhuizen stelt dat in het financieel consumentenrecht nog geen verplichting
bestaat voor het gebruik van nudging en dat het de verantwoordelijkheid is van de wetgever om daar ver-
andering in te brengen. Het gebruik van nudging voor de bescherming van de financiéle consument roept
volgens hem namelijk niet alleen vragen op omtrent autonomie en paternalisme, maar ook omtrent wat
werkt en wat niet werkt. Nudging is daarom volgens hem ‘gemakkelijker gezegd dan gedaan’ Zie: Broekhui-
zen 2018, p. 453. Zie tevens: Broekhuizen 2016. In het kader van paternalisme binnen het vermogensrecht
verwijst Van Boom ook naar nudging. Hij besteedt speciale aandacht aan standaardopties en het mogelijk
manipulatieve karakter daarvan. Hij komt tot de conclusie dat voordat nudging kan worden toegepast
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uitgebreid ingegaan op specifiek de toepassing van nudging ter bescherming van zwakke-
re partijen in het contractenrecht. In het boek Freedom of Contract and Paternalism uit
2012 onderzoekt Cserne de rechtvaardiging voor paternalisme binnen het contracten-
recht.'s Hij stelt dat zwakkere partijen door nudging in meer situaties beschermd kunnen
worden dan door traditionele beschermingstechnieken die de contractsvrijheid van een
zwakkere partij beperken.!” Voorstanders van nudging overschatten volgens hem echter
wel de potentie van nudging - zij zien nudging te veel als een wondermiddel voor situaties
waarin personen geen optimale keuzes maken.'® Hoewel de analyse van Cserne van ver-
schillende soorten paternalisme binnen het contractenrecht zeer inzichtelijk is, formu-
leert hij geen gezichtspunten aan de hand waarvan beoordeeld kan worden wanneer het
gebruik van nudging binnen het contractenrecht al dan niet gerechtvaardigd is. Hacker
doet dat in zijn proefschrift uit 2017 getiteld Verhaltensokonomik und Normativitit: die
Grenzen des Informationsmodells im Privatrecht und seine Alternativen tot op zekere hoog-
te wel."” Aan de hand van een uitgebreide analyse van gedragswetenschappelijke inzichten,
de beperkingen van het informatieparadigma en de alternatieven daarvoor heeft hij een
checklist opgesteld die een wetgever kan gebruiken bij de toepassing van gedragsweten-
schappelijke inzichten binnen het privaatrecht.”” Deze checklist biedt ook enige houvast
als een wetgever nudging wil toepassen ter bescherming van een zwakkere partij, maar is
daarop niet toegespitst, waardoor enkele vragen die specifiek bij nudging spelen onbeant-
woord blijven. In zijn boek Private Law, Nudging and Behavioural Economic Analysis: The
Mandated-Choice Model uit 2020 gaat, tot slot, Karampatzos in hoofdzaak in op de toepas-
sing van standaardopties in het consumentenrecht.?' Hij stelt dat standaardopties de auto-

binnen het vermogensrecht, eerst meer onderzoek moet worden verricht naar de legitimiteit en effectiviteit
daarvan. Zie: Van Boom 2020, p. 77-80. De Jager oppert in haar proefschrift, nadat zij eerst heeft geconclu-
deerd dat gestandaardiseerde informatiedocumenten lang niet altijd de gewenste bescherming bieden,
nudging te onderzoeken als alternatief daarvoor. Zie: De Jager 2018, p. 280. Ook Braspenning gaat in zijn
proefschrift over gedragswetenschappelijke inzichten en consumentenkrediet in op nudging. Hij bespreekt
de bezwaren die in de literatuur geuit worden tegen nudging, maar onderzoekt die niet verder. Zie: Bras-
penning 2017, p. 224-234. Wat betreft de Engelstalige literatuur is het werk van onder meer Sibony relevant.
Zij besteedt aandacht aan de vraag hoe het consumentenrecht moet omgaan met inzichten uit de gedrags-
wetenschappen en betrekt daarin (impliciet) ook nudging. Zie: Sibony 2014, p. 901-941; Helleringer & Si-
bony 2017, p. 607-646. Informatief zijn verder de bijdragen in de bundel Research Methods in Consumer
Law, waarin ook wordt ingegaan op nudging in het consumentenrecht. Zie: Micklitz, Sibony & Esposito
(red.) 2018. De juridische publicaties die uitgebreid ingaan op de bezwaren die bij het gebruik van nudging
kunnen spelen, zijn vaak niet toegespitst op specifiek het gebruik van nudging ter bescherming van zwak-
kere partijen in het contractenrecht. Zie bijvoorbeeld de bijdragen in: Alemanno & Sibony (red.) 2015.

16  Cserne 2012.

17 Cserne 2012, p. 138-139.

18 Cserne 2012, p. 139.

19  Hacker 2017a.

20 Hacker 2017a, p. 928-929.

21  Karampatzos 2020.
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nomie van de consument kunnen beperken.?? Hij bepleit daarom het gebruik van mandat-
ed choice, hetgeen inhoudt dat consumenten worden verplicht over bepaalde onderwerpen
een keuze te maken, waaronder over de mate van bescherming die zij wensen.” Hoewel
het werk van Karampatzos in vergelijking met dat van Cserne en Hacker de meest duide-
lijke handvatten biedt voor de toepassing van nudging ter bescherming van zwakkere par-
tijen, brengt hij op een aantal punten weinig nuance aan. Daardoor geeft zijn werk uitein-
delijk maar beperkt inzicht in de bijdrage die nudging kan leveren aan de bescherming
van zwakkere partijen (zie verder par. 9.5.3).

Terwijl aldus een systematisch onderzoek naar de bijdrage die nudging kan leveren aan de
bescherming van zwakkere partijen ontbreekt, kan bij de Nederlandse en Europese wetge-
ver wel een behoefte daaraan worden gesignaleerd. Zij hebben de intentie uitgesproken
om meer gebruik te maken van gedragswetenschappelijke inzichten en specifiek ook van
nudging.** Vooralsnog heeft dit echter nauwelijks tot concrete initiatieven geleid om nud-
ging ook daadwerkelijk toe te passen ter bescherming van een zwakkere partij in het con-
tractenrecht.” De focus van de Nederlandse en Europese wetgever lijkt hoofdzakelijk ge-
richt op beletten dat sterkere partijen ter behartiging van hun eigen belang kunnen
inspelen op de beperkte cognitieve capaciteit van zwakkere partijen.” Wel zijn door de

22 Karampatzos 2020, p. 37-76.

23 Karampatzos 2020, p. 77-82.

24  Naar aanleiding van onder meer adviesrapporten van de RMO en de WRR heeft de Nederlandse regering
in 2014 besloten het gebruik van gedragswetenschappelijke inzichten steviger te verankeren in overheids-
beleid, onder meer door meer gebruik te maken van nudging. Zie: Kamerstukken 112014/15, 34000, nr. 140,
p. 5-7. Zie voor de adviesrapporten: RMO 2014; WRR 2014. Naar aanleiding van dit besluit is onder ande-
re BIN NL opgericht, dat onder meer beoogt de uitwisseling van gedragswetenschappelijke kennis tussen
ministeries te bevorderen. Naar aanleiding van bovengenoemd besluit zijn er ook enkele onderzoeken uit-
gevoerd naar het gebruik van gedragswetenschappelijke inzichten, waarvan een naar nudging in het con-
sumentenrecht. Daaruit kan worden afgeleid dat de Nederlandse wetgever ook de intentie heeft nudging in
te zetten ter bescherming van zwakkere partijen. Het ging om een pilot naar financiéle standaardproduc-
ten. Zie daarover verder: Uittenbogaard & Toussaint 2017, p. 285-291. Zie over de toenemende aandacht
die er binnen de Europese Unie is voor gedragswetenschappelijke inzichten: Baggio e.a. 2021, p. 658-676.
In hoeverre Nederlandse en Europese rechters ook de intentie hebben om gedragswetenschappelijke in-
zichten vaker toe te passen, is lastig te beoordelen. Wel wordt soms door een advocaat-generaal (impliciet)
verwezen naar gedragswetenschappelijke inzichten, hetgeen erop duidt dat gedragswetenschappelijke in-
zichten ook steeds vaker (indirect) betrokken worden bij juridische oordeelsvorming door de rechter. Zie
bijvoorbeeld: concl. P-G Valk 28 mei 2021, ECLI:NL:PHR:2021:533, par. 3.30 (Meetinstructie III).

25 Wel is onderzoek verricht naar financiéle standaardproducten. Zie: Uittenbogaard & Toussaint 2017,
p. 285-291. Zie verder daarover: par. 11.5.7.5. Daarnaast wordt op verschillende manieren getracht om
door nudging informatieplichten te verbeteren. Zie bijvoorbeeld: artikel 65b BGfo. Zie verder daarover:
par. 9.2.3. Voorts wordt ter bevordering van duurzamere en gezondere consumentenkeuzes ook een aantal
nudgetechnieken toegepast die met name trachten informatie begrijpelijker te maken. Zie verder: Luzak
2018, p. 239-275.

26  Zie verder over deze vraag en hoe die zich verhoudt tot de onderzoeksvraag: par. 1.4.3. Illustratief voor de
nadruk die in het Europees recht gelegd wordt op het voorkomen dat sterkere partijen misbruik kunnen
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Autoriteit Financiéle Markten (AFM) verschillende onderzoeken verricht naar het ge-
bruik van nudging ter bescherming van de (financiéle) consument, maar ook dat heeft
vooralsnog niet geleid tot een concrete verplichting voor financiéle instellingen om con-
sumenten te nudgen.” Dit vindt waarschijnlijk een verklaring in de hierboven gesigna-
leerde leemte van een systematisch onderzoek en het uitblijven van de beantwoording van
een aantal lastige vragen omtrent de toepassing van nudging. De intentie om nudging toe
te passen ter bescherming van zwakkere partijen is er immers wel. Reden te meer dus voor
dit onderzoek.

1.3.3 Maatschappelijke relevantie

Dit onderzoek tracht bij te dragen aan een betere bescherming van zwakkere partijen in
het contractenrecht. Niet alleen zwakkere partijen zijn daarbij gebaat, maar ook de maat-
schappij als geheel. Gedragswetenschappelijke inzichten tonen aan dat bij verschillende
contractuele keuzes meer keuzevaardigheid van zwakkere partijen gevergd wordt dan zij
daadwerkelijk hebben. Hierdoor bestaan er autonomiekloven (autonomy gaps), hetgeen
discrepanties zijn tussen de veronderstelde en werkelijke capaciteiten van personen om
autonome keuzes te kunnen maken.” Autonomiekloven maken zwakkere partijen kwets-
baar en kunnen sociale ongelijkheid in de hand werken, omdat zij ertoe kunnen leiden dat
zwakkere partijen moeite hebben met het maken van contractuele keuzes die aansluiten
bij hun eigen wensen.

Ter illustratie kan worden gewezen op het fenomeen overkreditering, waarvan sprake is in
geval van een problematische terugbetaalsituatie van een of meerdere leningen.” In 2020
hadden maar liefst 359.000 Nederlanders een betaalachterstand op een lening, van wie
39.000 Nederlanders een achterstand van meer dan drie maanden op een hypothecaire
lening.* Uit onderzoek blijkt dat aan de consumentenbescherming bij kredietovereen-
komsten onrealistische gedragsassumpties ten grondslag liggen.* De autonomiekloof die
hierdoor te signaleren is, brengt mee dat consumenten onvoldoende worden beschermd
en niet volledig in staat worden gesteld om verstandige leenbeslissingen te nemen. Auto-
nomiekloven hebben mogelijk niet alleen ernstige gevolgen voor individuele zwakkere
partijen, maar ook voor de samenleving als geheel. Wanneer consumenten in staat worden

maken van de beperkte cognitieve capaciteit van zwakkere partijen, is artikel 22 Richtlijn 2011/83/EU. Zie
verder daarover: par. 4.4.5.

27 AFM 2015, p. 21; AFM 2019, p. 4-8.

28 Anderson 2016, p. 52. Zie tevens: WRR 2014, p. 89.

29  Zie verder: Meindertsma 2020, p. 22-28.

30 BKR 2020, p. 3-4.

31 Braspenning 2017, p. 115-162.
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gesteld verstandige leenbeslissingen te nemen, leidt dat mogelijkerwijs tot economische
groei, en voorkomt dat problematische schulden. Een huishouden met problematische
schulden kost de samenleving naar schatting gemiddeld € 100.000 over een periode van
tien jaar.*

Het is weliswaar niet realistisch om te verwachten dat de toepassing van nudging ter be-
scherming van zwakkere partijen in het contractenrecht maatschappelijke problemen,
zoals overkreditering, volledig kan en zal oplossen. Wel kan het een essentieel onderdeel
zijn van een succesvolle bestrijding van grote en actuele maatschappelijke problemen.
Veel belangrijke beslissingen die personen nemen, hangen namelijk samen met de con-
tractuele keuzes die zij maken. De drie casestudies die in dit onderzoek worden uitge-
voerd, illustreren dit nader. De onderwerpen van de casestudies zijn mede gekozen van-
wege hun maatschappelijk relevantie (zie verder par. 11.2, 12.2 en 13.2).

1.4 AFBAKENING

1.4.1 Inleiding

De opzet van dit onderzoek is breed, in die zin dat niet gefocust wordt op het gebruik van
nudging bij één bepaalde contractuele keuze, maar op de bescherming van zwakkere par-
tijen in het contractenrecht in het algemeen. Hiervoor is gekozen omdat nudging bij ver-
schillende contractuele keuzes dezelfde vraag oproept, namelijk op welke manier het kan
bijdragen aan bescherming daarbij.”* Om ondanks de brede focus van dit onderzoek de
omvang ervan beperkt te houden, is het op een aantal manieren afgebakend.

1.4.2 Afbakening I: het Nederlandse contractenrecht

In dit onderzoek wordt gefocust op de bescherming van zwakkere partijen specifiek bin-
nen het contractenrecht omdat dat van oudsher het belangrijkste rechtsgebied is waarbin-
nen zwakkere partijen worden beschermd. Andere rechtsgebieden waarbinnen zwakkere
partijen worden beschermd, zoals het buitencontractueel aansprakelijkheidsrecht en het
financieel toezichtrecht, worden in dit onderzoek betrokken voor zover zij (indirect) van

32 Aertse.a. 2011, p. 25.
33 Dat neemt overigens niet weg dat de toepassing van nudging voor de bescherming van bepaalde zwakkere
partijen relevanter is dan voor die van andere. Zie verder: par. 6.3.
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invloed zijn op de contractuele relatie tussen een sterkere en zwakkere partij.** Dit onder-
zoek beperkt zich verder tot het Nederlandse contractenrecht, omdat de toepassing van
nudging normatieve vragen oproept die niet in elk rechtssysteem op dezelfde manier be-
antwoord worden.> Als een bepaalde toepassing van nudging binnen het Nederlandse
contractenrecht legitiem is, betekent dat niet zonder meer dat het dat in een ander rechts-
systeem ook is. Desalniettemin kan dit onderzoek voor andere rechtssystemen een inspi-
ratiebron zijn. Het Europees recht wordt in dit onderzoek meegenomen voor zover het
onderdeel is van het Nederlandse contractenrecht. Het Nederlandse contractenrecht
wordt in dit onderzoek als vertrekpunt genomen, ondanks de grote invloed van het Euro-
pees recht op onder meer het Nederlandse consumentenrecht, omdat het dogmatische
systeem van het Europees recht nog te veel in ontwikkeling is om daaruit de normatieve
overwegingen te kunnen destilleren die relevant zijn voor de beantwoording van de vraag
welke grenzen er zijn aan de toepassing van nudging ter bescherming van zwakkere par-
tijen (zie verder par. 1.5.6).

1.4.3 Afbakening II: de positieve toepassing van nudging

Dit onderzoek focust op de positieve toepassing van nudging, hetgeen inhoudt dat nud-
ging wordt toegepast ten behoeve van de persoon die genudged wordt of het algemeen
belang.* Het doel van dit onderzoek is immers om in kaart te brengen op welke manier
nudging kan bijdragen aan de bescherming van zwakkere partijen. Kan nudging bijvoor-
beeld een alternatief zijn voor een informatieplicht? De vraag in hoeverre sterkere partijen
op eigen initiatief en in hun eigen belang zwakkere partijen mogen nudgen - de negatieve
toepassing van nudging —, valt buiten het bestek van dit onderzoek.”” Denk bijvoorbeeld
aan de vraag of een handelaar door middel van een bepaalde rangschikking van keuzeop-
ties de keuzes van consumenten naar de duurste optie mag sturen. Het komt echter voor
dat de positieve toepassing van nudging zo nauw verweven is met regulering van de nega-
tieve toepassingen van nudging, dat deze twee toepassingen niet los van elkaar kunnen
worden gezien. In dat geval wordt, voor zover voor dit onderzoek relevant, ook ingegaan
op de regulering van de negatieve toepassing van nudging.

34  Zie over de discussie die bestaat over de verhouding tussen het contractenrecht en (markt)regulering: Hes-
selink 2021, p. 345-346.

35 Zie verder over de relevantie van de normatieve keuzes die in het contractenrecht zijn gemaakt voor dit
onderzoek: par. 1.5.6.

36 Zie verder over de term positief nudgen: Broekhuizen 2018, p. 454; Wulf 2021, p. 143-144.

37  Thaler & Sunstein 2008, p. 239. Zie tevens: Wulf 2021, p. 143-144.



NUDGING IN HET CONTRACTENRECHT TER BESCHERMING VAN ZWAKKERE PARTIJEN

1.4.4 Afbakening 111: gebruik van bestaand empirisch onderzoek

Voor zover empirische gegevens over bijvoorbeeld het effect van een nudge voor dit on-
derzoek relevant zijn, wordt gebruik gemaakt van bestaand empirisch onderzoek en wordt
geen eigen empirisch onderzoek uitgevoerd. Hierdoor kan het zijn dat op een voor dit
onderzoek relevante empirische vraag geen antwoord kan worden gegeven, omdat daar-
naar nog geen onderzoek is verricht. Als dat het geval is, wordt dat aangegeven en wordt,
indien mogelijk, ingegaan op mogelijke uitkomsten van toekomstig onderzoek en de im-
plicaties daarvan. Het zal echter vaker zo zijn dat naar een bepaalde vraag wel empirisch
onderzoek is verricht, maar niet binnen dezelfde context als het onderwerp van dit onder-
zoek - de bescherming van zwakkere partijen in het Nederlandse contractenrecht. Empi-
risch onderzoek heeft meestal een beperkte externe validiteit, hetgeen betekent dat niet
met zekerheid kan worden gesteld of de bevindingen daarvan ook standhouden buiten de
onderzochte context. Als daarover onzekerheid bestaat, wordt dat aangegeven. Daarnaast
wordt daarom zo veel mogelijk gebruik gemaakt van zogeheten systematic reviews en me-
ta-analyses. Een systematic review is een beschrijving van in beginsel al het empirisch on-
derzoek dat is verricht naar één bepaalde vraag, en bij een meta-analysis wordt een statis-
tische methode toegepast om de resultaten van de empirische onderzoeken naar één
bepaalde vraag samen te vatten.’® Vaak wordt bij een systematic review en een meta-analy-
sis ook ingegaan op de vraag of een empirische bevinding in verschillende contexten
standhoudt.

1.4.5 Afbakening IV: focus op het theoretisch kader

In dit onderzoek staan de inhoud en ontwikkeling centraal van het theoretisch kader
waarmee beoordeeld kan worden of in een bepaalde situatie nudging kan worden toege-
past ter bescherming van een zwakkere partij. De institutionele inbedding van het theore-
tisch kader wordt grotendeels buiten beschouwing gelaten. Die inbedding kan echter vra-
gen oproepen, met name als het theoretisch kader voorschrijft dat nader empirisch
onderzoek moet worden verricht (zie verder par. 8.4). De wetgever kan dergelijk onder-
zoek doorgaans zelf verrichten of daartoe opdracht geven, maar voor een rechter is dat
anders. Het is niet gebruikelijk dat een rechter empirisch onderzoek uitvoert of daartoe
opdracht geeft. Wel zou de rechter een deskundige kunnen benoemen of partijen kunnen
verzoeken onderzoek te verrichten, maar dat is niet altijd opportuun. Hoe met deze kwes-
tie kan worden omgegaan, wordt reeds onderzocht in het kader van de vraag hoe een

38 Ahn & Kang 2018, p. 103-112.
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rechter macro-effecten van rechtspraak in ogenschouw kan nemen.*”” In dit onderzoek
komt deze vraag verder niet aan bod. Twee vragen die tevens niet aan bod komen, zijn: de
vraag of de wetgever het initiatief moet nemen om nudging toe te passen ter bescherming
van een zwakkere partij, of dat de rechter dat ook kan en mag doen, en de vraag of op een
bepaald terrein de Nederlandse wetgever of rechter het initiatief mag nemen om nudging
toe te passen ter bescherming van een zwakkere partij, of dat alleen de Europese wetgever
of rechter dat mag. In de casestudie over de aanschaf van een complex financieel product
wordt bijvoorbeeld onderzocht hoe met nudging een nieuwe invulling kan worden gege-
ven aan de bijzondere zorgplicht van financiéle instellingen (zie verder hoofdstuk 11).
Daarbij wordt niet ingegaan op de vraag of iiberhaupt een nieuwe invulling mag worden
gegeven aan die zorgplicht vanwege de maximumharmonisatie die bepaalde Europese

richtlijnen nastreven.*

1.4.6 Afbakening V: recente ontwikkelingen in het contractenrecht

Terwijl dit onderzoek op zichzelf staat, relateert het ook aan een aantal recente ontwikke-
lingen in het contractenrecht. In dit onderzoek ligt de focus op de bescherming van parti-
culiere zwakkere partijen, hetgeen natuurlijke personen zijn die niet handelen in de uitoe-
fening van een beroep of bedrijf (zie verder par. 4.6). Die zwakkere partijen worden in het
contractenrecht van oudsher het meest beschermd, waardoor de reikwijdte van hun be-
scherming ook min of meer vaststaat. Er is sinds kort echter ook steeds meer aandacht
voor de bescherming van (kleine) ondernemingen." Hoewel de conclusies van dit onder-
zoek ook relevant kunnen zijn voor hun bescherming, wordt niet verder ingegaan op nud-
ging ter bescherming van (kleine) ondernemingen omdat de (gewenste) reikwijdte van
die bescherming nog ter discussie staat.

Vanuit verschillende perspectieven is er verder steeds meer aandacht voor digitalisering
en het contractenrecht. Digitalisering kan ervoor zorgen dat zwakkere partijen meer moe-
ten worden beschermd. Dat consumenten producten steeds vaker online kopen in plaats
van in een winkel, zorgt bijvoorbeeld ervoor dat zij meer beschermd moeten worden te-
gen een gebrek aan informatie dan eerder, omdat zij een product vaak niet eerst met hun
eigen ogen kunnen zien. Voorts verzamelen handelaren steeds meer gegevens over consu-

39 DeJong & Van der Linden 2017, p. 4-16. Verder bereidt Stijn van Deursen, promovendus aan de Universi-
teit Utrecht, een dissertatie op dit thema voor.

40  Zie verder over de vraag of de privaatrechtelijke bijzondere zorgplicht van financiéle instellingen in strijd
kan zijn met het Europees recht: Asser/De Seriere 2-IV 2018/745; Busch 2020, p. 454. Zie over deze kwestie
in het kader van beleggingsverzekeringen: HR 11 februari 2022, ECL:NL:HR:2022:166, JA 2022/115, m.nt.
Wallinga (Vereniging Woekerpolis.nl/Nationale Nederlanden).

41  Zie bijvoorbeeld: Schelhaas 2018; Van Boom 2021, p. 115-201.
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menten, hetgeen hen ook op verschillende manieren kwetsbaar maakt.** Dit onderzoek
gaat ook in op de bescherming tegen zwakheden waarvan het ontstaan samenhangt met
digitalisering, in zoverre dat het antwoord op de vraag of nudging tegen die zwakheden
kan beschermen in essentie niet verschilt van het antwoord op de vraag welke bescher-
ming nudging kan bieden tegen zwakheden waarvan het ontstaan niet samenhangt met
digitalisering. Sterker nog: in digitale keuzeomgevingen zijn er vaak meer mogelijkheden
om nudging toe te passen, omdat een aantal nudges alleen in een digitale keuzeomgeving
kan worden toegepast. Verder maakt digitalisering gepersonaliseerde bescherming ook
steeds haalbaarder, hetgeen inhoudt dat de bescherming die wordt geboden individueel
wordt afgestemd op de zwakkere partij. De bescherming van zwakkere partijen persona-
liseren kan een alternatief zijn voor de toepassing van beschermingstechnieken zoals nud-
ging, maar kan ook met nudging gecombineerd worden.” De mogelijkheid nudges te per-
sonaliseren zal in dit onderzoek een aantal keer worden benoemd, maar niet verder
worden uitgewerkt omdat het vragen oproept die het onderwerp van dit onderzoek te
buiten gaan."

Voorts is er steeds meer aandacht voor de vraag of door zwakkere partijen te beschermen
gestimuleerd kan worden dat zij duurzame(re) keuzes maken.” Nudging kan in potentie
ook worden toegepast om zwakkere partijen naar duurzame(re) contractuele keuzes te
sturen. In dit onderzoek wordt daar echter niet verder op ingegaan, omdat zwakkere par-
tijen — vooralsnog* — binnen het contractenrecht niet door sterkere partijen geholpen
moeten worden met het maken van duurzame(re) keuzes. Als dat verandert, zou nudging
wel een zeer geschikt middel zijn om zwakkere partijen daarmee te helpen.

42 Zie verder: Helberger e.a. 2021.

43 Zie verder: Mills 2022, p. 150-159.

44  Die vragen gaan met name over haalbaarheid, privacy en gelijke behandeling. Zie verder: Ben-Shahar &
Porat 2021.

45  Zie uitgebreid met verdere verwijzingen: Pavillon 2021, p. 11-112. Zie tevens: Pavillon 2022, p. 576-585.

46 Zie: Voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad tot wijziging van de Richtlijnen
2005/29/EG en 2011/83/EU wat betreft het versterken van de positie van de consument voor de groene
transitie door middel van betere informatie en bescherming tegen oneerlijke praktijken (COM/2022/143
final).
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1.5 METHODOLOGIE

1.5.1 Inleiding

De weg waarlangs — de letterlijke vertaling van ‘methode’™®’

- de vraag wordt beantwoord
hoe nudging kan bijdragen aan de bescherming van zwakkere partijen is multidimensio-
naal. Door middel van de juridisch-dogmatische methode worden de kenmerken van de
bescherming van zwakkere partijen in het Nederlandse contractenrecht in kaart ge-
bracht.* De kenmerken van nudging worden in kaart gebracht aan de hand van inzichten
uit in hoofdzaak de psychologie, filosofie en economie.*” Om de koppeling te maken tus-
sen enerzijds de kenmerken van de bescherming van zwakkere partijen en anderzijds de
kenmerken van nudging wordt tevens gebruik gemaakt van filosofische inzichten. Binnen
de filosofie wordt de legitimiteit van nudging namelijk reeds uitvoerig onderzocht. Ter
nadere concretisering van de methoden die in dit onderzoek worden gehanteerd, wordt in

deze paragraaf per deelvraag besproken langs welke weg die wordt beantwoord.

1.5.2 Deelvraag I: waarom worden zwakkere partijen in het contracten-
recht beschermd?

Om de eerste deelvraag te beantwoorden wordt onderzocht welke waarden aan het Neder-
landse contractenrecht ten grondslag liggen. Die waarden beschrijven niet alleen het doel
van het contractenrecht, maar ook het doel van de bescherming van zwakkere partijen.”
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt niet expliciet welke waarden aan het Nederlandse
contractenrecht ten grondslag liggen. In de literatuur bestaan daarover wel verschillende
opvattingen in de vorm van zogeheten contracttheorieén. Welke waarden aan het Neder-
landse contractenrecht ten grondslag liggen, wordt daarom vastgesteld door te onderzoe-
ken welke contracttheorie het Nederlandse contractenrecht kan reconstrueren (zie verder
par. 2.2).

47 Vergelijk: de Oudgriekse termen ‘metd’ en ‘hodos.

48  Zie verder over de juridisch-dogmatische methode: Tjong Tjin Tai & Verbruggen 2022, p. 4-12.

49 Deze wetenschappen functioneren in dit onderzoek als hulpwetenschappen. Zie verder over het begrip
hulpwetenschap: Taekema & Van Klink 2009, p. 2560. Het concept nudging laat zich overigens niet in één
wetenschappelijke discipline plaatsen. Zo kan de bestuurswetenschap naast de genoemde wetenschappen
ook relevant zijn voor nudging. Bestuurswetenschappelijke inzichten worden in dit onderzoek echter niet
veelvuldig gebruikt vanwege de focus van dit onderzoek op het theoretisch kader en niet de institutionele
inbedding daarvan. Zie eerder: par. 1.4.5.

50 Zie verder over de aard van waarden en beginselen: par. 2.2.
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1.5.3 Deelvraag II: welke verschillende zwakkere partijen worden in het
contractenrecht op welke wijze, tegen welke zwakheden en onder
welke voorwaarden beschermd?

Ter beantwoording van de tweede deelvraag worden relevante wetgeving, rechtspraak,
parlementaire geschiedenis en juridische literatuur geanalyseerd. Eerst ligt daarbij de fo-
cus op de beginselen die richting geven aan de rechtsregels die particuliere zwakkere par-
tijen beschermen en vervolgens op de kenmerken van die rechtsregels zelf. Dat ook de
beginselen worden onderzocht die richting geven aan de rechtsregels die zwakkere partij-
en beschermen, heeft als reden dat beginselen de schakel vormen tussen waarden en
rechtsregels.”! Inzicht in de inhoud van de relevante beginselen leidt daarom tot een beter
begrip van de rechtsregels die zwakkere partijen beschermen.

1.5.4 Deelvraag III: tot welke tekortkomingen in de huidige bescherming
van zwakkere partijen leidt de discrepantie tussen hoe zwakkere
partijen in werkelijkheid keuzes maken en hoe verondersteld wordt
dat zij dat doen?

Om de derde deelvraag te beantwoorden wordt een literatuuronderzoek uitgevoerd. In de
juridische en psychologische literatuur is inmiddels relatief veel geschreven over de ge-
dragsassumpties die ten grondslag liggen aan de rechtsregels die zwakkere partijen be-
schermen, en over de vraag of die overeenstemmen met gedragswetenschappelijke inzich-
ten. Om te bepalen tot welke tekortkomingen de discrepanties tussen de gedragsassumpties
en gedragswetenschappelijke inzichten leiden, wordt geanalyseerd wat de invloed van die
discrepanties is op het al dan niet bereiken van het doel dat met de bescherming van
zwakkere partijen wordt nagestreefd (deelvraag I).

1.5.5 Deelvraag IV: op welke manier(en) kan nudging worden toegepast
ter bescherming van zwakkere partijen?

Ter beantwoording van de vierde deelvraag wordt een literatuuronderzoek uitgevoerd
naar de kenmerken van nudging, waarvoor in hoofdzaak gebruik wordt gemaakt van psy-
chologische, filosofische en economische literatuur. Vervolgens wordt aan de hand van het
doel van de bescherming van zwakkere partijen (deelvraag I) in kaart gebracht op welke
manier(en) nudging kan worden toegepast ter bescherming van een zwakkere partij.

51  Asser/Sieburgh 6-III 2018/40. Zie tevens: Nieuwenhuis 1979, p. 41-42.
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1.5.6 Deelvraag V: door welke voorwaarden wordt een legitieme toepas-
sing van nudging ter bescherming van zwakkere partijen begrensd?

Om de vijfde deelvraag te beantwoorden wordt aan de hand van overzichtsartikelen over
de kritiek op nudging geanalyseerd welke kritiek relevant is bij de manier(en) waarop
nudging kan worden toegepast ter bescherming van zwakkere partijen (deelvraag IV).
Aan de hand van juridische, filosofische en psychologische inzichten wordt vervolgens
vastgesteld in hoeverre die kritiek grenzen — en dus voorwaarden - stelt aan een legitieme
toepassing van nudging. Daarbij geldt als uitgangspunt dat nudging legitiem is als het
bijdraagt aan de bescherming van zwakkere partijen, en dat niet is als het daaraan niet
bijdraagt of zelfs afbreuk doet. Wanneer nudging bijdraagt aan de bescherming van zwak-
kere partijen wordt vastgesteld aan de hand van het doel van de bescherming van zwakke-
re partijen (deelvraag I) en de normatieve keuzes die in het huidige recht zijn gemaakt ten
aanzien van onder meer de wijze waarop zwakkere partijen worden beschermd (deelvraag
10).

1.5.7 Deelvraag VI: waartegen en in welke situaties kunnen de verschil-
lende nudgetechnieken bescherming bieden?

Ter beantwoording van de zesde deelvraag wordt aan de hand van een literatuuronder-
zoek, waarvoor in hoofdzaak psychologische literatuur wordt geraadpleegd, in kaart ge-
bracht welk effect de verschillende nudgetechnieken in potentie kunnen hebben, hoe zij
kunnen worden toegepast ter bescherming van zwakkere partijen, en waarmee in het bij-
zonder rekening moet worden gehouden. Er bestaan meerdere taxonomieén die onder-
scheid maken tussen de verschillende nudgetechnieken die er zijn.* In dit onderzoek
wordt de taxonomie van Miinscher, Vetter en Scheuerle gebruikt, niet alleen omdat die
onderscheid maakt tussen de toepassing van een nudge en een nudgetechniek, maar ook
omdat die is gebaseerd op een analyse van empirisch geteste nudges.*® Daardoor beschrijft
die taxonomie alleen nudgetechnieken die in ieder geval in bepaalde situaties een bewe-
zen effect hebben.

52 Zie bijvoorbeeld: Dolan e.a. 2012, p. 264-277; Johnson e.a. 2012, p. 487-504; Datta & Mullainathan 2014,
p- 7-35; Miinscher, Vetter & Scheuerle 2016, p. 511-524.
53  Miinscher, Vetter & Scheuerle 2016, p. 511-524.
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1.5.8 Deelvraag VII: hoe kan nudging in een concrete situatie worden
toegepast ter bescherming van een zwakkere partij?

Om de zevende deelvraag te beantwoorden worden drie casestudies uitgevoerd. Het the-
oretisch kader en het stroomschema dat op basis daarvan ontwikkeld is (zie annex), wor-
den daarin toegepast op drie onderwerpen. Die onderwerpen zijn: de bescherming bij
aanschaf van een complex financieel product in het kader van de bijzondere zorgplicht
van financiéle instellingen, de bescherming van de particuliere borg en de bescherming
van de particuliere verzekeringnemer bij het afsluiten van een add-on verzekering. Deze
onderwerpen zijn gekozen niet alleen vanwege hun maatschappelijke relevantie, maar ook
omdat bij deze onderwerpen de vraag speelt hoe gedragswetenschappelijke inzichten in
ogenschouw kunnen worden genomen voor betere bescherming, zonder de contractsvrij-
heid van de zwakkere partij (verder) te beperken (zie verder par. 11.2, 12.2 en 13.2).

1.6 TERMINOLOGIE

De in dit onderzoek gehanteerde terminologie wordt — samen met de rechtvaardiging
voor de gekozen terminologie — verduidelijkt bij de introductie van een begrip. Toch wor-
den hier reeds de begrippen zwakkere partij’ en ‘bescherming’ toegelicht, aangezien die in
dit onderzoek centraal staan. Een persoon die in het contractenrecht wordt beschermd,
wordt in dit onderzoek aangeduid als ‘zwakkere partij’ en niet als zwakke partij,** omdat
anders ten onrechte de indruk kan worden gewekt dat bepaalde personen zwak zijn. Per-
sonen die worden beschermd zijn echter niet per se zwak, maar hun positie is over het
algemeen wel zwakker dan die van hun wederpartij - zij beschikken bijvoorbeeld over
minder informatie of een mindere onderhandelingspositie. Dat een persoon in een be-
paalde situatie de zwakkere partij is, betekent daarom ook niet dat hij dat tevens in andere
situaties is.”® De suggestie van Hesselink om te verwijzen naar ‘contractuele rechtvaardig-
heid’ (contractual justice) in plaats van de ‘bescherming van zwakkere partijen’ wordt in
dit onderzoek niet opgevolgd.* Hoewel de term ‘zwakkere partij’ kan stigmatiseren omdat
het personen onderverdeelt in zwakkere en sterkere partijen, en bovendien soms on-
terecht de nadruk legt op de eigenschappen van een persoon in plaats van de context, sluit
de term - vooralsnog - het best aan bij het huidige juridische discours. Het begrip ‘be-
scherming’ wordt in dit onderzoek ruim opgevat. Het omvat alle manieren waarop zwak-

54  Zie bijvoorbeeld: Hondius 1999, p. 387.

55  Sterker nog: dat een persoon wordt aangemerkt als zwakkere partij hoeft niet eens te betekenen dat hij ook
daadwerkelijk zwakker is dan zijn wederpartij. Dit komt door de in hoofdzaak categorische bescherming
van zwakkere partijen. Zie verder: par. 4.4.1. Zie tevens: Hesselink 2021, p. 273-274.

56 Hesselink 2021, p. 335.
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kere partijen kunnen worden geholpen met het maken van contractuele keuzes. Daaron-
der valt bijvoorbeeld ook het weerbaarder maken van zwakkere partijen, zodat zij zichzelf
kunnen beschermen.

1.7 OPBOUW VAN HET ONDERZOEK

Dit onderzoek laat zich lezen als een drieluik. In het eerste deel - het juridisch kader
(hoofdstuk 2 t/m 5) - staan de waarden, beginselen en rechtsregels centraal die relevant
zijn voor de bescherming van zwakkere partijen in het Nederlandse contractenrecht, als-
mede de vraag in welke opzichten de huidige bescherming tekortschiet. Zo wordt de fun-
dering voor dit onderzoek gelegd en worden de zwakke plekken van die fundering ook
direct in kaart gebracht. In hoofdstuk 2 wordt de vraag beantwoord waarom zwakkere
partijen worden beschermd. Betoogd wordt dat aan het Nederlandse contractenrecht drie
waarden ten grondslag liggen, te weten: autonomie, efficiéntie en gemeenschap. Samen
bepalen die waarden dat het contractenrecht zelfontplooiing moet faciliteren door perso-
nen in staat te stellen om eigen wensen na streven door met anderen te contracteren.
Zwakkere partijen worden beschermd, zodat ook zij daartoe in staat worden gesteld en zo
zichzelf kunnen ontplooien. Vervolgens gaat hoofdstuk 3 in op drie beginselen die van
invloed zijn op de bescherming van zwakkere partijen, te weten: het beginsel van private
autonomie, het beginsel van contractsvrijheid en het beginsel van maatschappelijke recht-
vaardigheid. Aan de hand van een analyse van de rechtsregels die zwakkere partijen be-
schermen, wordt daarna in hoofdstuk 4 in kaart gebracht welke zwakkere partijen, op
welke wijze, waartegen en onder welke voorwaarden beschermd worden. In hoofdstuk 5
wordt door middel van een gedragswetenschappelijke analyse van de gedragsassumpties
die aan de bescherming van zwakkere partijen ten grondslag liggen, betoogd dat die be-
scherming in twee opzichten tekortschiet: zwakkere partijen worden niet vaak genoeg
beschermd en niet altijd op geschikte wijze.

In het tweede deel van dit onderzoek - het theoretisch kader (hoofdstuk 6 t/m 10) — wordt
in kaart gebracht hoe de fundering, die in het eerste deel is gelegd en is onderzocht op
zwakke plekken, kan worden verstevigd door nudging. In hoofdstuk 6 wordt daarvoor
eerst de potentie van nudging voor de bescherming van zwakkere partijen in kaart ge-
bracht door de drie manieren te beschrijven waarop nudging kan worden toegepast. Ver-
volgens wordt in hoofdstuk 7 van de principiéle bezwaren tegen nudging onderzocht in
hoeverre zij grenzen - en dus voorwaarden - stellen aan een legitieme toepassing van
nudging ter bescherming van zwakkere partijen. In hoofdstuk 8 wordt hetzelfde onder-
zocht, maar dan ten aanzien van de bezwaren op het gebied van de uitvoerbaarheid van
nudging. In hoofdstuk 9 staan de nudges centraal die personen helpen om zelf een keuze
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te maken, en wordt de vraag beantwoord waartegen en in welke situaties zij bescherming
kunnen bieden. In hoofdstuk 10 staan vervolgens de sturende nudges centraal en wordt
ten aanzien daarvan dezelfde vraag beantwoord.

Het derde deel van dit onderzoek — de casestudies (hoofdstuk 11 t/m 13) — omvat drie
casestudies waarin, met het theoretisch kader en het stroomschema als bouwtekening, de
fundering die in het eerste deel is gelegd op een aantal plekken wordt gerepareerd. Het
theoretisch kader en het stroomschema worden in hoofdstuk 11 gebruikt om te beoorde-
len of nudging kan worden toegepast ter verbetering van de bescherming die in het kader
van de bijzondere zorgplicht van financiéle instellingen geboden wordt bij aanschaf van
een complex financieel product, vervolgens in hoofdstuk 12 om te beoordelen of nudging
kan worden toegepast ter verbetering van de bescherming van de particuliere borg, en
daarna in hoofdstuk 13 om te beoordelen of nudging kan worden toegepast ter verbete-
ring van de bescherming van de particuliere verzekeringnemer bij add-on verzekeringen.

Dit onderzoek sluit in hoofdstuk 14 af met een slotbeschouwing. In de annex bij dit onder-
zoek is het stroomschema opgenomen dat het theoretisch kader samenvat.
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2 DE WAARDE(N) VAN HET CONTRACTENRECHT

2.1 INLEIDING

De vraag die in dit hoofdstuk centraal staat, is waarom zwakkere partijen in het Neder-
landse contractenrecht worden beschermd (deelvraag I). Het antwoord op deze vraag
duidt het doel aan dat nudging moet kunnen dienen om bij te dragen aan de bescherming
van zwakkere partijen. Het doel van de bescherming van zwakkere partijen wordt vastge-
steld door na te gaan welke waarden aan het Nederlandse contractenrecht ten grondslag
liggen, een kwestie waarover verschillende contracttheorieén bestaan. In dit hoofdstuk
wordt eerst de vraag beantwoord wat waarden en contracttheorieén zijn (par. 2.2), waarna
wordt ingegaan op het doel dat het contractenrecht heeft of behoort te hebben volgens de
waarde autonomie (par. 2.3), volgens de waarde efficiéntie (par. 2.4), volgens de waarde
gemeenschap (par. 2.5) en volgens de waarde rechtvaardigheid (par. 2.6). Daarna wordt op
basis van een analyse van die waarden betoogd dat aan het Nederlandse contractenrecht
de waarden autonomie, efficiéntie en gemeenschap ten grondslag liggen (par. 2.7). Gecon-
cludeerd wordt dat die waarden bepalen dat het contractenrecht zelfontplooiing moet fa-
ciliteren door personen in staat te stellen om eigen wensen na te streven door met anderen
te contracteren. Zwakkere partijen worden beschermd, zodat ook zij daartoe in staat wor-
den gesteld en zo zichzelf kunnen ontplooien (par. 2.8).

2.2 WAARDEN EN CONTRACTTHEORIEEN

Waarden zijn teleologisch van aard, omdat zij beschrijven welke doelen het recht heeft.”
Waarden functioneren op die manier, in de woorden van de Nederlandse jurist Loth, ‘als

leidraad en toetssteen voor het positieve recht’™®

en geven ook richting aan beginselen.*
Beginselen zijn deontologisch van aard, omdat zij bepalen hoe het recht zijn doelen moet
nastreven.® Beginselen geven richting aan rechtsregels, in die zin dat de inhoud van een

rechtsregel vrijwel altijd het resultaat is van een samenspel van beginselen.®!

57  Habermas 1996, p. 255. Zie tevens: Williams 2009, p. 559.

58 Loth 2018, p. 52.

59  Asser/Sieburgh 6-III 2018/40. Zie tevens: Nieuwenhuis 1979, p. 41-42.
60 Habermas 1996, p. 255.

61  Asser/Sieburgh 6-IIT 2018/40.
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Over het antwoord op de vraag welke waarden aan het contractenrecht ten grondslag lig-
gen, bestaan verschillende contracttheorieén. Een contracttheorie beantwoordt, met ver-
wijzing naar een of meerdere waarden, de vraag waarom en wanneer contractuele gebon-
denheid tot stand komt of dient te komen.”> Waarom is het met andere woorden in
bepaalde situaties voor een contractspartij mogelijk, of zou het dat moeten zijn, om zich
tot de rechter te wenden voor handhaving van een contract (zie artikel 3:296 BW)?** Som-
mige contracttheorieén zijn analytisch van aard, omdat zij de rechtvaardiging voor con-
tractuele gebondenheid beschrijven die aan het huidige contractenrecht ten grondslag
ligt.%* Er zijn ook contracttheorieén die normatief van aard zijn, omdat zij beschrijven
waardoor contractuele gebondenheid gerechtvaardigd zou moeten zijn.*® Voorts zijn er
contracttheorieén met zowel analytische als normatieve kenmerken. Die contracttheorie-
en trachten doorgaans door een reconstructie van de rechtvaardiging van het huidige con-
tractenrecht normatieve uitgangspunten te formuleren ter verdere ontwikkeling daar-

van.%

Het antwoord op de vraag die een contracttheorie beantwoordt — waarom en wanneer
contractuele gebondenheid tot stand komt of dient te komen -, beschrijft ook waarom
zwakkere partijen worden beschermd of (niet) zouden moeten worden beschermd. Im-
mers: als een zwakkere partij wordt beschermd, heeft dat ook invloed op de contractuele
gebondenheid (zie verder par. 4.3).” Een bedenktermijn geeft een consument bijvoor-
beeld het recht om zonder opgaaf van reden zich binnen een bepaalde termijn aan de
contractuele gebondenheid te onttrekken (zie verder par. 4.5.2.3), net zoals dat voor hem
(gedeeltelijk) mogelijk is als in algemene voorwaarden een onredelijk bezwarend beding
is opgenomen (artikel 6:233 BW).

Uit de Nederlandse parlementaire geschiedenis blijkt niet expliciet welke waarde(n) aan
het Nederlandse contractenrecht ten grondslag ligt of liggen en welke contracttheorie
voor het Nederlandse contractenrecht een inspiratiebron is geweest.®® Ter vaststelling van
de waarde(n) die aan het Nederlandse contractenrecht ten grondslag ligt of liggen, wordt
daarom onderzocht aan de hand van welke contracttheorie het Nederlandse contracten-
recht kan worden gereconstrueerd. Deze vraag is analytisch van aard, omdat door beant-

62  Zie verder over de aard van contracttheorieén: Hesselink 2016, p. 509-518.

63 In het Oud Burgerlijk Wetboek werd contractuele gebondenheid — ook wel: de verbindende kracht van een
overeenkomst — als volgt omschreven: ‘Alle wettiglijk gemaakte overeenkomsten strekken dengenen die
dezelve hebben aangegaan tot wet. Zie: artikel 137 lid 1 OBW.

64  Zie bijvoorbeeld: Nieuwenhuis 1979.

65  Zie bijvoorbeeld: Benson 2019.

66  Zie bijvoorbeeld: Gordley 1991.

67  Hesselink 2021, p. 272.

68  Asser/Sieburgh 6-II1 2018/126.
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woording daarvan onderzocht wordt welke contracttheorie de rechtvaardiging voor het
Nederlandse contractenrecht omschrijft. Een contracttheorie kan het Nederlandse con-
tractenrecht reconstrueren als zij een overtuigende verklaring biedt voor de belangrijkste
kenmerken van het Nederlandse contractenrecht. Die kenmerken zijn: de situaties waarin
en de wijze waarop contractuele gebondenheid tot stand komt en de situaties waarin en de
wijze waarop zwakkere partijen worden beschermd. Van belang is niet dat een contract-
theorie alle rechtsregels van het contractenrecht afzonderlijk kan reconstrueren. Het con-
tractenrecht is evenals de andere onderdelen van het privaatrecht een rijdende trein waar-
van de eindbestemming van een volmaakte samenleving altijd achter de horizon ligt.% De
rechtsregels van het Nederlandse contractenrecht zijn met andere woorden geen weergave
van hoe het Nederlandse contractenrecht idealiter luidt, maar een weergave van het voor-
lopig resultaat van het streven naar een onbereikbaar doel. Het zijn daarom juist slechts de
belangrijkste kenmerken van het contractenrecht die met (relatieve) zekerheid inzicht ge-
ven in de richting waarin de trein van het contractenrecht precies rijdt.

De contracttheorieén waarvan in dit hoofdstuk wordt onderzocht of zij het Nederlandse
contractenrecht kunnen reconstrueren, zijn geselecteerd op basis van zowel hun histori-
sche en huidige relevantie binnen de juridische discussie over contractuele gebondenheid
als hun representativiteit voor een stroming van contracttheorieén.” Er zijn namelijk veel
verschillende contracttheorieén. Vranken stelt zelfs dat over de rechtvaardiging van con-
tractuele gebondenheid ‘al hectoliters inkt zijn uitgestort’”! Er bestaan echter maar een
paar stromingen van contracttheorieén. Binnen die stromingen bestaat consensus over de
waarde die aan het contractenrecht ten grondslag ligt of behoort te liggen, maar geen vol-
ledige consensus over de precieze invulling of uitwerking daarvan. In dit onderzoek wordt
onderscheid gemaakt tussen vier stromingen van contracttheorieén: theorieén die uitgaan
van de waarde autonomie, de waarde efficiéntie, de waarde gemeenschap en de waarde
rechtvaardigheid. Daarnaast wordt erkend dat er ook theorieén zijn die van meerdere
waarden tegelijkertijd uitgaan - pluralistische contracttheorieén. De meeste contractthe-
orieén die in dit hoofdstuk aan bod komen, zijn afkomstig van niet-Nederlandse juristen,
alhoewel er ook een aantal contracttheorieén van Nederlandse juristen de revue passeert.
De reden dat voornamelijk contracttheorieén van niet-Nederlandse juristen aan bod ko-
men, is dat er binnen het Nederlandse juridische debat relatief weinig aandacht is voor de
grondslagen van het contractenrecht.”” In de Nederlandse juridische literatuur is veel dis-

69  Nieuwenhuis 2006, p. 17.

70  Om de selectie te maken zijn de volgende overzichten over contracttheorieén geraadpleegd: Smits 1995,
p. 187-233; Smith 2004; Benson 2010, p. 29-63; Bakker 2012, p. 19-37; Gutmann 2013, p. 29-55; Hesselink
2021.

71  Vranken 2000, p. 145.

72 Van Boom 2019, p. 3.
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cussie — geweest — over de vraag of de wil, de verklaring, het vertrouwen of een combinatie
van die drie factoren contractuele gebondenheid tot stand doet komen,”” maar niet of
nauwelijks over de vraag waarom contractuele gebondenheid tiberhaupt gerechtvaardigd

is.74

2.3 DE WAARDE AUTONOMIE

2.3.1 Inleiding

Een invloedrijke stroming van contracttheorieén beschouwt de waarde autonomie als
rechtvaardiging voor contractuele gebondenheid. Volgens deze stroming van contractthe-
orieén heeft het contractenrecht als doel autonomie te faciliteren of behoort het dat te
hebben. Een persoon is kort gezegd autonoom als hij richting geeft aan zijn eigen leven
(zie verder par. 3.2). Het contractenrecht stelt hem daartoe in staat of behoort hem daartoe
in staat te stellen volgens de waarde autonomie, omdat een contract een middel kan zijn
om eigen wensen na te streven. Hoewel binnen deze stroming van contracttheorieén con-
sensus bestaat over het doel van het contractenrecht, bestaat er discussie over de wijze
waarop autonomie gefaciliteerd moet worden en of zwakkere partijen daarvoor moeten
worden beschermd. Een aantal auteurs stelt dat het contractenrecht slechts moet facilite-
ren dat personen met elkaar kunnen contracteren (par. 2.3.2). Zij zien weinig tot geen re-
den om zwakkere partijen te beschermen. In lijn met de politieke filosofie van Raz wordt
echter onder meer door Dagan en Heller en door Nieuwenhuis beargumenteerd dat het
juist ook de taak van de overheid is om zwakkere partijen te beschermen, zodat ook zij in
staat gesteld worden om eigen wensen na te streven door met anderen te contracteren en
zo zichzelf kunnen ontplooien (par. 2.3.3).

2.3.2 Autonomie beschouwd als vrijheid: van de negentiende-eeuwse
wilstheorie tot Friedman

Het idee dat het contractenrecht autonomie faciliteert, is duidelijk terug te zien in de
- voor het Nederlandse contractenrecht zeer invloedrijke” — negentiende-eeuwse wilsthe-
orie, zoals die onder meer door de Duitse pandektisten Von Savigny (1779-1861) en

73 Zie samenvattend en met verdere verwijzingen: Asser/Sieburgh 6-II1 2018/122-124.

74 Zie verder over het onderscheid tussen de vraag wanneer contractuele gebondenheid tot stand komt en de
vraag waarom contractuele gebondenheid tot stand komt: Hijma 1988, p. 6-7.

75  Lokin 2000, p. 17-42.
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Windscheid (1817-1892) is verdedigd.” Volgens deze theorie is de wil niet alleen een
noodzakelijke voorwaarde voor contractuele gebondenheid, maar vormt de wil tevens de
enige mogelijke rechtvaardiging daarvan.”” Omdat de wil het mogelijk maakt om eigen
gekozen contracten aan te gaan, geeft die volgens Von Savigny handen en voeten aan de

autonomie van personen.”

De Amerikaanse jurist Fried stelt ook dat het contractenrecht tot doel heeft autonomie te
faciliteren. In zijn boek Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation uit 1981
betoogt hij echter dat niet de wil voorwaarde is voor contractuele gebondenheid, maar de
belofte.” Net zoals het spel schaken bestaat uit conventies die bepalen op welke wijze en
wanneer een schaakstuk mag worden verzet, bestaat volgens Fried het contractenrecht uit
conventies die bepalen welke beloften contractuele gebondenheid tot stand brengen en
welke inhoud die beloften (mogen) hebben. Contractuele gebondenheid blijft volgens
Fried bestaan, ook al heeft een persoon geen wil meer die in overeenstemming is met zijn
belofte, omdat daardoor op de lange termijn de opties worden vergroot waaruit iemand
kan kiezen.* Uit de functie van de conventies die bepalen door welke beloften contractu-
ele gebondenheid tot stand komt, volgt volgens Fried opmerkelijk genoeg niet de recht-
vaardiging voor contractuele gebondenheid.*’ Een door het contractenrecht erkende be-
lofte doet volgens hem contractuele gebondenheid ontstaan vanwege de morele plicht om
het vertrouwen van een ander niet te schaden.®? Uiteindelijk is hij op dit standpunt terug-
gekomen, omdat een morele plicht niet noodzakelijk een juridische plicht met zich
brengt.®® Fried gaat, in tegenstelling tot de negentiende-eeuwse wilstheorie, ook in op de
bescherming van zwakkere partijen. Hij bespreekt het common law-leerstuk unconsciona-
bility, hetgeen kort gezegd inhoudt dat iemand geen misbruik mag maken van de zwakhe-
den van zijn wederpartij.** Fried stelt dat dit leerstuk alleen van toepassing is in situaties
waarin iemand geen andere keuze heeft dan een oneerlijk beding aanvaarden, en niet als
de oorzaak van zijn zwakkere positie gelegen is in macro-economische factoren waarvan
verschillende personen hinder ondervinden.*” Fried beantwoordt niet de vraag hoe het

76  Von Savigny 1840, p. 331-333; Windscheid (1856) 1906. Als pandektisten meenden zij beiden dat door
bestudering van het Romeinse recht de grondbeginselen van het recht kunnen worden ontwaard en dat die
grondbeginselen antwoord kunnen geven op hedendaagse rechtsvragen. Zie: Lesaffer 2008, p. 424-430. Zie
tevens: Jansen 2010, p. 13-25.

77  Smits 1995, p. 190. Zie tevens: Nieuwenhuis 1979, p. 14-15; Hijma 1988, p. 15-17; Gordley 1991, p. 161-162.

78  Von Savigny 1840, p. 331-332. Zie tevens: Nieuwenhuis 2014, p. 550.

79  Fried 1981.

80 Fried 1981, p. 13-14.

81  Fried 1981, p. 13-14.

82  Fried 1981, p. 16.

83  Fried 2014, p. 34.

84 Beale 2021, par. 10.4.

85  Fried 1981, p. 106.
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leerstuk unconscionability samenhangt met zijn opvatting dat een belofte een voorwaarde
is voor contractuele gebondenheid en dat het contractenrecht autonomie faciliteert.

Het idee dat het contractenrecht autonomie faciliteert, is in zekere zin ook terug te vinden
in het werk van enkele libertaristen. Het libertarisme is een politiek-filosofische stroming
die pleit voor individuele vrijheid en voor zo min mogelijk overheidsinmenging.* Door
verschillende libertaristen wordt contracthandhaving beschouwd als een van de weinige
taken van de overheid. Zo stelt de Amerikaanse filosoof en econoom Friedman (1912-
2006):

“The scope of government must be limited. Its major function must be to pro-
tect our freedom both from enemies outside our gates and from fellow-citi-
zens: to preserve law and order, to enforce private contracts, to foster compet-

itive markets’¥’

Friedman acht het van belang dat personen met elkaar kunnen contracteren, omdat dat
leidt tot uitwisseling van goederen en diensten.®® Contracthandhaving beschouwt hij niet
als dwang, omdat een contract vrijwillig wordt aangegaan. In lijn met de nadruk die hij
legt op individuele vrijheid, pleit hij voor zo veel mogelijk contractsvrijheid en tegen de
bescherming van zwakkere partijen. Omdat de bescherming van zwakkere partijen kan
leiden tot herverdeling, beschouwt de Amerikaanse libertarist Nozick (1938-2002) het
zelfs als diefstal.®

2.3.3 Autonomie beschouwd als de mogelijkheid om betekenisvolle opties
te kiezen
2.3.3.1 Raz als inspirator

Bij het innemen van het liberalistische standpunt dat van de overheid slechts dient te wor-
den gevergd dat die de mogelijkheid om te contracteren faciliteert, wordt over het hoofd
gezien dat de realisatie van autonomie niet alleen contractsvrijheid vereist, maar ook de
concrete mogelijkheid om te kunnen kiezen uit opties die bij eigen wensen aansluiten. De
vrijheid om te doen en laten wat men wil, garandeert namelijk niet dat iemand ook daad-
werkelijk kan doen wat hij wil (zie verder par. 3.3.2.3). Volgens de Israélische politiek-filo-

86  Zie uitgebreid over het libertarisme: Van der Vossen 2019.

87  Friedman (1962) 2002, p. 2. Zie tevens: Nozick (1974) 2001, p. ix.

88  Friedman (1962) 2002, p. 13. Zie tevens: Hayek (1960) 2011, p. 208.

89  Nozick (1974) 2001, p. ix en 149-231. Zie verder over het libertarisme en de bescherming van zwakkere
partijen: Hesselink 2021, p. 282-290.
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soof Raz moet een overheid daarom niet alleen individuele vrijheid garanderen.*® Hij stelt
dat de overheid ook als taak heeft ‘to enable individuals to pursue valid conceptions of the
good and to discourage evil or empty ones’*

2.3.3.2 De pluralistische contracttheorie van Dagan en Heller

De filosofie van Raz is naar de contractrechtelijke context vertaald door onder meer de
Israélische jurist Dagen en de Amerikaanse jurist Heller in hun boek uit 2017 getiteld The
Choice Theory of Contracts.”* Hoewel volgens Dagan en Heller aan het contractenrecht
verschillende waarden ten grondslag liggen, beschouwen zij autonomie als de belangrijk-
ste waarde. In lijn met het werk van Fried stellen zij dat de rechtsregels van het contracten-
recht bepalen welke beloften tot contractuele gebondenheid leiden.”® Contractuele gebon-
denheid kan volgens hen gerechtvaardigd zijn omdat zij personen in staat stelt om hun
autonomie te realiseren. Zij stellen dat een contract personen helpt ‘to legitimately enlist
others in advancing their own projects and thus it expands the range of meaningful choi-
ces people can make to shape their own live’** Instrumenteel aan de waarde autonomie
zijn volgens Dagan en Heller de waarden nut en gemeenschap.®” Die waarden represente-
ren de redenen die personen kunnen hebben om met elkaar te contracteren.”® Nut refe-
reert naar het economisch nut dat, zo illustreert de economische analyse van het contrac-
tenrecht (zie verder par. 2.4), met een ander contracteren kan hebben.” Gemeenschap
refereert, in lijn met de contracttheorie van Markovits (zie verder par. 2.5), naar het idee
dat personen een contract ook kunnen waarderen vanwege de sociale waarde van samen-
werken.”® Concreet pleiten de waarden autonomie, nut en gemeenschap volgens Dagan en
Heller ervoor dat een persoon niet alleen met anderen moet kunnen contracteren en zelf
moet kunnen bepalen welke contracten hij aangaat, maar ook - in lijn met het werk van
Raz - ‘an adequate range of options™® moet hebben om uit te kiezen.'® Ter nadere uitwer-
king van dit idee maken Dagan en Heller onderscheid tussen verschillende contractsge-
bieden (contractual spheres), waarbinnen het voor iemand mogelijk moet zijn om uit ver-
schillende opties te kiezen. Zo moet het contractenrecht volgens hen bijvoorbeeld

90 Raz 1986.

91 Raz 1986, p. 133.

92 Dagan & Heller 2017.

93 Dagan & Heller 2017, p. 20-22.

94 Dagan & Heller 2017, p. 47.

95 Dagan & Heller 2017, p. 51-64.

96 Dagan & Heller 2017, p. 47.

97  Dagan & Heller 2017, p. 52-53. Dagan en Heller benadrukken dat het gaat om nut of welvaart voor con-
tractspartijen en niet om zo veel mogelijk nut of welvaart voor de samenleving als geheel, zoals bij het uti-
litarisme.

98 Dagan & Heller 2017, p. 58.

99 Dagan & Heller 2017, p. 69.

100 Dagan & Heller 2017, p. 41-43.
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faciliteren dat een persoon in loondienst kan gaan, maar ook ervoor kan kiezen om zzper
te worden. Dagan en Heller sluiten niet uit dat iemand er geen baat bij kan hebben om zo
veel mogelijk keuzeopties te hebben. Zo kunnen volgens hen onder meer sociaaleconomi-
sche factoren en cognitieve beperkingen ervoor zorgen dat een persoon er meer bij gebaat
is als zijn contractsvrijheid wordt beperkt tot slechts betekenisvolle opties.'” Zo rechtvaar-
digen zij de bescherming van zwakkere partijen.

2.3.3.3 De pluralistische contracttheorie van Nieuwenhuis

Ook de contracttheorie van de Nederlandse jurist Nieuwenhuis (1944-2015), die hij in
zijn proefschrift uit 1979 getiteld Drie beginselen van contractenrecht verdedigt, is op ver-
schillende punten in lijn met het werk van Raz.'* Hij stelt dat niet een wil, een verklaring
of vertrouwen contractuele gebondenheid tot stand brengt, maar dat de rechtsregels van
het contractenrecht bepalen welke gedragingen dat doen. Fried beschouwt een belofte als
de gedraging die tot contractuele gebondenheid kan leiden (par. 2.4.2), terwijl Nieuwen-
huis die rol ziet weggelegd voor taalhandelingen.'”® Taalhandelingen zijn handelingen die
tot stand worden gebracht door taaluitingen. Denk bijvoorbeeld aan groeten, bevelen, en
dus ook contracteren.'® Volgens Nieuwenhuis wordt door drie beginselen richting gege-
ven aan de rechtsregels die bepalen welke taalhandelingen tot contractuele gebondenheid
leiden: het autonomiebeginsel, het vertrouwensbeginsel en het causa-beginsel. Het auto-
nomiebeginsel pleit ervoor dat een persoon zelf kan bepalen welke rechtsbetrekkingen hij
aangaat, het vertrouwensbeginsel dat opgewekt vertrouwen wordt beschermd, en het cau-
sa-beginsel dat een contract moet berusten op een geoorloofde oorzaak.'®

Nieuwenhuis stelt dat deze drie beginselen hun inhoud ontlenen aan, hetgeen hij noemt,
de realia en idealia van het contractenrecht. De realia van het contractenrecht bestaan uit
de functies die het contractenrecht in de praktijk vervult.'® Volgens Nieuwenhuis con-
tracteren personen met elkaar om op basis van wederkerigheid samen te werken en zo
eigen plannen te realiseren.'” De idealia van het contractenrecht zijn volgens Nieuwen-
huis de waarden van het contractenrecht, te weten: vrijheid, rechtvaardigheid en rechtsze-
kerheid.’”® Vrijheid vat Nieuwenhuis op als autonomie. Vrijheid, ‘de mogelijkheid om
[een; toevoeging TB] eigen levensplan te kiezen, vooronderstelt volgens Nieuwenhuis na-

101 Dagan & Heller 2017, p. 128-130.

102 Nieuwenhuis 1979.

103 Nieuwenhuis 1979, p- 23-33.

104 Zie verder over taalhandelingen: Nuchelmans 1967, p. 19-24.
105 Nieuwenhuis 1979, p. 63-78.

106 Nieuwenhuis 1979, p. 43.

107 Nieuwenhuis 1979, p. 45-46.

108 Nieuwenhuis 1979, p. 41.
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melijk niet alleen onafhankelijkheid, maar ook ‘de middelen om het gekozen plan te reali-
seren.'” Een contract kan een dergelijk middel zijn, omdat:

‘[d]e realisering van een zelfgekozen plan (...) bijna steeds medewerking van
anderen [vergt; TB]. Er is een instrument nodig om vorm te geven aan die sa-
menwerking. Dit instrument is de overeenkomst. (...) Het contractenrecht
staat zo in het teken van vrije ontplooiing door middel van samenwerking op
basis van wederkerigheid!'?

De waarde rechtvaardigheid pleit volgens Nieuwenhuis onder meer voor de bescherming
van zwakkere partijen (zie verder par. 2.7.3.3). De waarde rechtszekerheid staat volgens
hem symbool voor de oriénterende en realiserende functie van het contractenrecht.!! Het
contractenrecht helpt iemand namelijk niet alleen met bepalen wat mogelijk is, maar ook
met het uitvoeren van plannen.

2.4 DE WAARDE EFFICIENTIE

2.4.1 Inleiding

In de tweede helft van de twintigste eeuw is de economische analyse van het contracten-
recht in opkomst gekomen.'? De rechtseconomische contracttheorieén die daaruit zijn
ontstaan, erkennen de waarde efficiéntie. Volgens die contracttheorieén zijn de rechtsre-
gels van het contractenrecht gerechtvaardigd als zij efficiéntie faciliteren en stimuleren
(par. 2.4.2). Hoewel volgens rechtseconomische contracttheorieén herverdeling door de
bescherming van zwakkere partijen inefficiént is, beschouwen zij de bescherming van
zwakkere partijen wel als gerechtvaardigd voor zover marktfalen daardoor wordt voorko-
men (par. 2.4.3).

2.4.2 Pareto-efficiéntie en contractuele gebondenheid

Rechtseconomische contracttheorieén gaan uit van een welvaartmaximaliserend individu

dat, met de beperkte middelen die hij heeft, tracht zo veel mogelijk voorkeuren te realise-

109 Nieuwenhuis 1979, p. 53. Zie tevens: Nieuwenhuis 1999, p. 25-26.
110 Nieuwenhuis 1979, p. 54.

111 Nieuwenhuis 1979, p. 61-62.

112 Parisi 2004, p. 259-272; Baird 2017, p. 3-17.
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ren — ook wel de rationele-keuzetheorie genoemd (zie verder par. 5.2.1).'* Rechtsecono-
mische contracttheorieén stellen dat de rechtsregels van het contractenrecht gerechtvaar-
digd zijn voor zover zij contracten faciliteren en stimuleren die tot Pareto-verbeteringen
leiden. Een Pareto-verbetering is een verandering in een situatie die ervoor zorgt dat in
ieder geval één persoon beter af is, zonder dat het anderen schaadt — ook wel Pareto-effi-
ciéntie genoemd."* Een contract leidt idealiter voor beide contractspartijen tot een Pare-
to-verbetering. Eén wijze waarop volgens de rechtseconomische contracttheorieén Pare-
to-efficiénte contracten kunnen worden gefaciliteerd en gestimuleerd, is door contracten
te handhaven. Hoe contractuele gebondenheid tot Pareto-verbeteringen leidt, kan geillus-
treerd worden aan de hand van twee voorbeelden. Als een bakker zijn brood verkoopt,
heeft niet alleen de bakker daar profijt van, maar ook zijn klanten. Bij een dergelijke
koopovereenkomst is het doorgaans niet nodig dat de bakker en zijn klanten elkaar een
belofte doen. De afgesproken prestaties kunnen namelijk direct en tegelijkertijd worden
voldaan. Stel echter dat een ijscoman met de uitbater van een koek-en-zopiekraam af-
spreekt hem in de winter te helpen, onder de voorwaarde dat de uitbater de ijscoman in de
zomer helpt. Ook bij deze afspraak zijn beide personen gebaat, maar de afgesproken pres-
taties kunnen niet direct en tegelijkertijd worden voldaan. Zolang het niet mogelijk is om
een contractueel bindende afspraak te maken, heeft de persoon die als eerste presteert niet
de zekerheid dat de ander zich ook aan zijn afspraak zal houden, en zal diegene daarom
kunnen besluiten af te zien van de afspraak. Omwille van die zekerheid en de Pareto-ver-
betering die door het contract ontstaat, is volgens de rechtseconomische contracttheorie-
en contractuele gebondenheid gerechtvaardigd.'” Een andere wijze waarop volgens
rechtseconomische contracttheorieén Pareto-efficiénte contracten kunnen worden gefaci-
liteerd en gestimuleerd, is door de afspraken die personen maken aan te vullen, bijvoor-
beeld door aanvullend recht (zie verder par. 8.3.4.2)."' Contractspartijen hoeven dan
slechts over de onderwerpen te onderhandelen die zij het meest belangrijk vinden, waar-
door geen onnodige transactiekosten worden gemaakt.'” Verder kunnen Pareto-efficiénte
contracten volgens rechtseconomische contracttheorieén bijvoorbeeld ook worden gesti-
muleerd door bij bepaalde veranderde omstandigheden contractbreuk toe te staan.''®

113 Van Velthoven & Van Wijck 2013, p. 14.

114 Cooter & Ulen 2012, p. 42-43; Van Velthoven & Van Wijck 2013, p. 14-20.

115 Cooter & Ulen 2012, p. 285.

116 Cooter & Ulen 2012, p. 292-294.

117 Cooter & Ulen 2012, p. 88-91.

118 Cooter & Ulen 2012, p. 325-326. Zie tevens: Markovits & Schwartz 2017, p. 20-38.
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2.4.3 De bescherming van zwakkere partijen en het voorkomen van
marktfalen

Volgens de rechtseconomische contracttheorieén is de bescherming van zwakkere partij-
en via het contractenrecht inefficiént en daarom niet gerechtvaardigd voor zover zij een
verstoord evenwicht tussen sterkere en zwakkere partijen tracht te herstellen. De bescher-
ming van zwakkere partijen leidt namelijk voor sterkere partijen tot kosten, die uiteinde-
lijk worden doorberekend aan zwakkere partijen.'"” Zwakkere partijen betalen daardoor
welbeschouwd voor hun eigen bescherming, waardoor van herstel van een verstoord
evenwicht geen sprake is.

Rechtseconomische contracttheorieén beschouwen de bescherming van zwakkere partij-
en echter wel als gerechtvaardigd als daardoor marktfalen wordt voorkomen. Van markt-
falen is sprake als optimale marktwerking verhinderd wordt en daardoor minder Pare-
to-efficiénte contracten tot stand komen dan had gekund. In het kader van de bescherming
van zwakkere partijen zijn in het bijzonder twee vormen van marktfalen relevant: infor-
matieasymmetrie en onvolledige mededinging. Van informatieasymmetrie is sprake als
iemand niet over de informatie beschikt om te kunnen beoordelen of een contract aansluit
bij zijn wensen.'* Beschouwd vanuit deze vorm van marktfalen kan een informatieplicht
voor een sterkere partij gerechtvaardigd zijn, omdat het een informatieasymmetrie her-
stelt (zie verder par. 4.4.3 en 4.5.2.1). Van onvolledige mededinging is sprake als een of
meerdere aanbieders samen eenzijdig invloed kunnen uitoefenen op de prijs en kwaliteit
van een product of dienst, of de voorwaarden waaronder gecontracteerd wordt.'?' Hoewel
in hoofdzaak het mededingingsrecht tegen deze vorm van marktfalen optreedt, worden
zwakkere partijen in het contractenrecht ook beschermd tegen een gebrek aan onderhan-
delingspositie. Daardoor worden de gevolgen van onvolledige mededinging tegengegaan
(zie verder par. 4.4.4).

2.5 DE WAARDE GEMEENSCHAP

2.5.1 Inleiding

Een minder bekende stroming van contracttheorieén dan de hiervoor besproken stromin-
gen erkent de waarde gemeenschap. Deze stroming van contracttheorieén benadrukt dat

119 Van den Bergh 1990, p. 788-789.
120 Cooter & Ulen 2012, p. 297-298; Van Velthoven & Van Wijck 2013, p. 51-56.
121 Cooter & Ulen 2012, p. 298; Van Velthoven & Van Wijck 2013, p. 51.
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een contract meer is dan slechts de uitwisseling van prestaties, of in ieder geval zo zou
moeten worden beschouwd, omdat het een relatie tussen personen bewerkstelligt en kan
aanzetten tot samenwerking (par 2.5.2).

2.5.2 Gemeenschap als ‘dik’ concept en als ‘dun’ concept

Er zijn contracttheorieén die gemeenschap als een ‘dik’ concept beschouwen en contract-
theorieén die gemeenschap als een ‘dun’ concept beschouwen. De Schots-Amerikaanse
jurist Macneil (1929-2010) pleit met zijn Relational Contract Theory voor een ‘dikke’ con-
ceptie van gemeenschap.'? Hij stelt dat met de stereotiepe opvatting van een contract als
de uitwisseling van prestaties wordt miskend dat een contract bovenal ook een relatie
tussen personen bewerkstelligt die is ingebed in een bredere sociale context.'” Alleen
door ook voor die relatie en voor de bredere sociale context oog te hebben kan volgens
Macneil de rol worden begrepen die contracten in de praktijk vervullen. Hoewel de in-
houd van een contract in de praktijk vaak een belangrijk ijkpunt is, bepalen volgens hem
de relatie tussen contractspartijen en de bredere sociale context namelijk uiteindelijk hoe
contractspartijen handelen. Onder meer in reactie op het werk van Macneil pleit de Ame-
rikaanse jurist Markovits voor een ‘dunne’ conceptie van gemeenschap.'** Volgens hem
legt Macneil te veel nadruk op de sociale inbedding van een contract. Het ideaal van een
contract is volgens hem respectful community, hetgeen een samenwerking is tussen con-
tractspartijen op basis van erkenning en respect.’* De intrinsieke waarde van een derge-
lijke samenwerking rechtvaardigt volgens hem contractuele gebondenheid."”® Een soort-
gelijk idee is ook reeds terug te vinden in het werk van de Franse jurist Demogue
(1872-1938). Hij beschouwt een contract als een microkosmos waarbinnen personen met
elkaar moeten samenwerken om hun doel te kunnen bereiken.'”

2.6 DE WAARDE RECHTVAARDIGHEID

2.6.1 Inleiding

Verschillende contracttheorieén erkennen de waarde rechtvaardigheid. Deze contractthe-
orieén zijn van uiteenlopende aard, omdat er verschillende concepties van rechtvaardig-

122 Macneil 1985, p. 483-526.

123 Macneil 1985, p. 490.

124 Markovits 2003, p. 1483. Zie verder: Markovits 2020, p. 96-111.
125 Markovits 2003, p. 1451.

126 Markovits 2003, p. 1518.

127 Demogue 1931, p. 9.
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heid bestaan. De Oudgriekse filosoof Aristoteles (384-322) maakt onderscheid tussen
corrigerende en verdelende rechtvaardigheid.?® Corrigerende rechtvaardigheid gaat over
de verhouding tussen personen. Een onrechtmatige verstoring van die verhouding moet
volgens deze conceptie van rechtvaardigheid worden hersteld. Corrigerende rechtvaardig-
heid wordt onder meer door de contracttheorie van Benson en die van Gordley erkend als
waarde (par. 2.6.2). Verdelende rechtvaardigheid gaat over de verdeling van welvaart over
de burgers van een samenleving. Het bewerkstelligen van verdelende rechtvaardigheid
wordt doorgaans gezien als functie van het publiekrecht. Desalniettemin zijn er contract-
theorieén die deze waarde erkennen en op basis daarvan - indirect — ook pleiten voor de
bescherming van zwakkere partijen (par. 2.6.3). Een meer moderne conceptie van recht-
vaardigheid, die in het verlengde ligt van verdelende rechtvaardigheid, is sociale recht-
vaardigheid. Van sociale rechtvaardigheid is sprake als personen gelijke rechten en kansen
hebben.'” Volgens onder meer Hesselink moet het contractenrecht een bepaald mini-
mumniveau van sociale rechtvaardigheid waarborgen (par. 2.6.4).

2.6.2 Corrigerende rechtvaardigheid

De Australische jurist Benson beschouwt in zijn boek uit 2019 Justice in Transactions: A
Theory of Contract Law corrigerende rechtvaardigheid als waarde die contractuele gebon-
denheid rechtvaardigt. Hij bepleit een overdrachtstheorie van contractuele gebonden-
heid.”** Die theorie houdt kort gezegd in dat contractuele gebondenheid tot stand komt als
een contract rechten overdraagt."”’ Wanneer een contractspartij door een contract een
recht heeft verkregen en de wederpartij haar het genot van dat recht ontzegt - bijvoor-
beeld door niet mee te werken aan levering —, rechtvaardigt de waarde corrigerende recht-
vaardigheid handhaving van het contract."”> De onrechtvaardige situatie die tussen con-
tractspartijen is ontstaan, wordt op die manier hersteld. Benson beschouwt corrigerende
rechtvaardigheid overigens slechts als waarde die specifiek contractuele gebondenheid
rechtvaardigt. Verder beschouwt hij het contractenrecht als dienend aan de autonomie
van personen.'*”’ Volgens Benson moeten zwakkere partijen op basis van onder meer het
common law-leerstuk unconscionability worden beschermd (zie eerder par. 2.3.2), omdat

128 Aristoteles 1975, p. 267.

129 Deze notie van rechtvaardigheid is onder meer verder uitgewerkt door Rawls en Nussbaum. Zie: Rawls
1971; Nussbaum 2011.

130 Benson 2019.

131 Smith 2004, p. 97-99.

132 Benson 2019, p. 30-31.

133 Benson 2019, p. 129.
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verondersteld moet worden dat contractspartijen prestaties willen uitwisselen die van ge-

lijke waarde zijn."**

Ook de Amerikaanse jurist Gordley erkent de waarde corrigerende rechtvaardigheid. In
zijn boek uit 1991 getiteld The Philosophical Origins of Modern Contract Doctrine beschrijft
hij de invloed die de aristotelische filosofie op het contractenrecht heeft gehad.”** Omdat
de invloed van de negentiende-eeuwse wilstheorie — die afstand deed van het aristoteli-
sche denkbeeld - volgens hem ervoor heeft gezorgd dat het contractenrecht op een dood-
lopend spoor is beland,"** meent hij dat het contractenrecht zich opnieuw moet laten in-

137 Deze

spireren door de contracttheorieén van de vroegmoderne scholastici.
contracttheorieén, waar onder meer de contracttheorie van de Vlaamse moraaltheoloog
Lessius (1554-1623) toe behoort,'*® bouwen voort op het werk van de Italiaanse filosoof en
theoloog Van Aquino (1225-1274), die op zijn beurt weer voortbouwt op het werk van
Aristoteles. De contracttheorieén van de vroegmoderne scholastici pleiten ervoor om de
oorzaak van het contract te beschouwen als voorwaarde voor contractuele gebonden-
heid - ook wel de causa genoemd. Volgens de vroegmoderne scholastici betekent dit dat
contractuele gebondenheid tot stand komt als zij de deugd vrijgevigheid als oorzaak heett,
waarvan sprake is als een van de contractspartijen om niet verrijkt wordt, of als het con-
tract de deugd corrigerende vaardigheid als oorzaak heeft, waarvan sprake is als de bedon-

gen prestaties van gelijke waarde zijn.'*

2.6.3 Verdelende rechtvaardigheid

In zijn artikel ‘Contract Law and Distributive Justice’ uit 1980 stelt de Amerikaanse jurist
Kronman dat aan het contractenrecht de waarde verdelende rechtvaardigheid ten grond-
slag ligt, of in ieder geval behoort te liggen.!® Kronman meent dat personen met elkaar
contracteren om een voordeel te behalen, en stelt dat het contractenrecht als functie heeft
om aan te geven op welke wijzen voordelen mogen worden behaald. Een manier waarop
iemand bijvoorbeeld geen voordeel mag behalen, is door een ander te bedreigen (vergelijk
artikel 3:44 lid 2 BW). Kronman betoogt dat verdelende rechtvaardigheid de enige waarde

134 Benson 2019, p. 387-388.

135 Gordley 1991, p. 72.

136 Gordley 1991, p. 215-229. Zie tevens: Gilmore 1984.

137 De vroegmoderne scholastici probeerden het Romeinse recht te verenigen met de aristotelische filosofie.
Zie verder: Decock 2012.

138 Lessius (1605) 1621.

139 Gordley 1991, p. 72. Binnen de context van het contractenrecht wordt soms ook naar corrigerende recht-
vaardigheid gerefereerd als ruilrechtvaardigheid.

140 Kronman 1980, p. 472-511.
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is die op de juiste wijze onderscheid kan maken tussen de manieren waarop het is toege-
staan een voordeel te behalen en de manieren waarop dat niet is toegestaan. Volgens hem
moet de waarde verdelende rechtvaardigheid binnen de context van het contractenrecht
worden uitgelegd aan de hand van Pareto-efficiéntie, hetgeen inhoudt dat ‘a particular
form of advantage-taking should be allowed if it works to the longrun benefit of those
disadvantaged by it’'*! Indirect pleit Kronman zo voor de bescherming van zwakkere par-
tijen. Aangezien zwakkere partijen er vaak op de lange termijn geen voordeel van hebben
als sterkere partijen misbruik mogen maken van bijvoorbeeld hun beperkte onderhande-
lingspositie, is bescherming daartegen op basis van de contracttheorie van Kronman ge-
rechtvaardigd.

Ook de Amerikaanse jurist Bagchi erkent met haar contracttheorie de waarde verdelende
rechtvaardigheid.'? Zij stelt dat veel contracttheorieén onterecht focussen op de belofte
als rechtvaardiging voor contractuele gebondenheid, waardoor over het hoofd wordt ge-
zien dat ook individuele transacties van invloed kunnen zijn op de verdeling van welvaart
binnen een samenleving. Sterkere partijen hebben daarom volgens haar de plicht om de
belangen van zwakkere partijen in ogenschouw te nemen.'* Zij stelt:

‘People in a legally organized society owe each a great deal in the absence of
any communicated intent to assume obligation. These duties attach by virtue
of their status as members of a political economy, and more particularly in the

course of exchange'**

2.6.4 Sociale rechtvaardigheid

Onder andere de Nederlandse jurist Hesselink pleit voor erkenning van de waarde sociale
rechtvaardigheid binnen onder meer het contractenrecht.'*® Hij stelt dat de Draft Com-
mon Frame of Reference, een verzameling van model-verbintenisrechtelijke rechtsregels
die is bedoeld als aanzet tot een Europese codificatie van het verbintenissenrecht,'* ‘has to
pass the social justice test’'”” Ervan uitgaande dat Hesselink meent dat niet alleen de Draft
Common Frame of Reference de socialerechtvaardigheidstoets moet doorstaan, maar alle
verbintenisrechtelijke rechtsregels, ongeacht hun herkomst, stelt hij aldus dat het contrac-

141 Kronman 1980, p. 486.

142 Bagchi 2014, p. 193-211. Zie verder: Bagchi 2009, p. 105-148.

143 Bagchi 2014, p. 202.

144 Bagchi 2014, p. 208.

145 Hesselink 2009. Zie tevens: Study Group on Social Justice in European Private Law 2004, p. 653-674.
146 Von Bar 2009. Zie verder: Grundmann 2008, p. 225-247; Van Gulijk 2009, p. 374-377.

147 Hesselink 2009, p. 19.
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tenrecht een bepaald minimumniveau van sociale rechtvaardigheid moet waarborgen. De
specifieke conceptie van sociale rechtvaardigheid die daarbij als maatstaf dient te gelden,
moet volgens hem nog nader worden vastgesteld. Vereist is volgens Hesselink in ieder
geval wel dat op basis van die conceptie van sociale rechtvaardigheid zwakkere partijen
moeten worden beschermd.'*

2.7 ANALYSE EN EEN PLEIDOOI VOOR WAARDEPLURALISME

2.7.1 Inleiding

Nu de verschillende stromingen van contracttheorieén in kaart zijn gebracht, is de ver-
volgvraag aan de hand van welke waarde(n) het Nederlandse contractenrecht kan worden
gereconstrueerd. Ter beantwoording van deze vraag worden de besproken stromingen
van contracttheorieén geanalyseerd (par. 7.2). Vervolgens wordt betoogd dat er niet één
waarde is die volledig recht doet aan de belangrijkste kenmerken van het Nederlandse
contractenrecht en dat daarom de pluralistische contracttheorie van Dagan en Heller het
Nederlandse contractenrecht het best kan reconstrueren (par. 7.3).

2.7.2 Analyse van de stromingen van contracttheorieén

2.7.2.1 Autonomie

Omdat de contracttheorieén die de waarde autonomie erkennen een contract beschouwen
als een middel om eigen wensen na te streven, kan aan de hand van die waarde een aantal
belangrijke kenmerken van het Nederlandse contractenrecht gereconstrueerd worden.
Allereerst kan aan de hand van de waarde autonomie worden gereconstrueerd waarom in
het contractenrecht veel belang wordt gehecht aan de wil van een persoon. Een contract
komt tot stand door wilsovereenstemming (artikel 6:213 BW); bij het ontbreken van een
wil komt een contract in principe niet tot stand; en een rechtshandeling kan vernietigbaar
zijn als de wil van een van de contractspartijen gebrekkig is gevormd (artikel 3:44 en 6:228
BW). Deze nadruk op iemands wil is te verklaren vanuit het idee dat contractuele gebon-
denheid in dienst staat van de autonomie van een persoon. Dat ook gerechtvaardigd ver-
trouwen kan leiden tot contractuele gebondenheid (artikel 3:35 BW), staat op gespannen
voet met het idee dat contractuele gebondenheid slechts dient te ontstaan als een persoon
dat wil, maar kan tevens worden gereconstrueerd vanuit de waarde autonomie. Een per-
soon die erop mag vertrouwen dat de verklaring van een ander overeenstemt met zijn wil,

148 Hesselink 2009, p. 35.
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is erbij gebaat als de ander hem niet kan belemmeren in het realiseren van zijn autonomie
door zich achteraf te beroepen op het ontbreken van een wil.!*’ Vanuit de waarde autono-
mie kan verder ook worden gereconstrueerd waarom in het Nederlandse contractenrecht
contractsvrijheid het uitgangspunt is (zie verder par. 3.3). Elke persoon realiseert zijn au-
tonomie op zijn eigen manier. De een gaat graag op fietsvakantie, de ander kiest liever
voor een strandvakantie. Contractsvrijheid zorgt ervoor dat elke persoon, in beginsel on-
geacht de wensen die hij heeft, de vrijheid heeft om contractuele keuzes te maken die
aansluiten bij zijn eigen wensen en zo zichzelf kan ontplooien.

Aan de hand van de negentiende-eeuwse wilstheorie en het libertarisme kan de bescher-
ming van zwakkere partijen in het Nederlandse contractenrecht niet worden gereconstru-
eerd. Sterker nog: omdat de bescherming van zwakkere partijen de contractsvrijheid kan
beperken (zie verder par. 3.4.5), beperkt zij volgens die contracttheorieén ook de autono-
mie van personen. Op basis van de invulling die Dagan en Heller - en tot op zekere hoog-

te ook Nieuwenhuis'°

- geven aan de waarde autonomie, kan daarentegen wel worden
gereconstrueerd waarom zwakkere partijen worden beschermd. In lijn met de politieke
filosofie van Raz stellen Dagan en Heller dat een persoon omwille van zijn autonomie niet
alleen de contractsvrijheid moet hebben om te kunnen contracteren met wie hij wil en
waarover hij wil, maar ook daadwerkelijk contractuele keuzes moet kunnen maken die bij
zijn eigen wensen aansluiten. Verschillende factoren kunnen echter ervoor zorgen dat be-
paalde (rechts)personen gemakkelijker contractuele keuzes kunnen maken die aansluiten
bij hun eigen wensen dan anderen. Om ervoor te zorgen dat elke persoon - in ieder geval
tot op zekere hoogte - eigen wensen kan nastreven door met anderen te contracteren,
worden zwakkere partijen beschermd (zie verder par. 3.4). Dat juist ook een beperking
van de contractsvrijheid een zwakkere partij kan beschermen, laat zich illustreren aan de
hand van het verbod voor een werkgever om in een arbeidsovereenkomst een beding op
te nemen dat strekt tot gedwongen winkelnering (artikel 7:631 lid 2 BW). De achtergrond
van deze rechtsregel is dat aan het einde van de negentiende eeuw werknemers vaak een
beding tot gedwongen winkelnering aanvaardden, waardoor zij slechts bij bepaalde win-
kels boodschappen mochten doen.'”! Een verbod op gedwongen winkelnering beschermt
de werknemer ondanks dat het ook zijn contractsvrijheid beperkt, aangezien het voor-
komt dat hij enkel een beding tot gedwongen winkelnering aanvaardt omdat hij anders
geen werk kan krijgen. Een beperking van de contractsvrijheid kan aldus ervoor zorgen
dat een zwakkere partij uit meer betekenisvolle opties kan kiezen.

149 Asser/Sieburgh 6-II1 2018/42.

150 Nieuwenhuis gaat wel in op de bescherming van zwakkere partijen, maar beschouwt die als gerechtvaar-
digd door de waarden corrigerende rechtvaardigheid en verdelende rechtvaardigheid. Zie verder:
par. 2.7.3.3.

151 Asser/Heerma van Voss 7-V 2020/152.
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Hoewel aan de hand van de waarde autonomie een aantal belangrijke kenmerken van het
contractenrecht kan worden gereconstrueerd, kan aan de hand van alleen die waarde niet
gereconstrueerd worden waarom met anderen contracteren voor een persoon een nuttig
middel is om zijn eigen wensen te realiseren. Bezien vanuit de waarde autonomie heeft
met een ander contracteren immers een belangrijk nadeel, namelijk dat de realisatie van
eigen wensen athankelijk is van de welwillendheid van anderen om te contracteren. Waar-
om zou een systeem waarbij een persoon daarvan minder athankelijk is niet beter zijn?

2.7.2.2 Efficiéntie

De vraag waarom het met andere woorden zinvol is om met anderen te contracteren,
wordt overtuigend beantwoord door de rechtseconomische contracttheorieén. Die con-
tracttheorieén tonen aan dat als het contractenrecht Pareto-efficiénte contracten facili-
teert en stimuleert de gezamenlijke welvaart van contractspartijen vergroot wordt — de
mate waarin zij hun eigen wensen realiseren. Verder kan aan de hand van de rechtsecono-
mische contracttheorieén de bescherming van zwakkere partijen worden gereconstrueerd
voor zover marktfalen daardoor wordt voorkomen. Een tekortkoming van de rechtseco-
nomische contracttheorieén is echter dat zij niet kunnen reconstrueren waarom in het
Nederlandse contractenrecht zoveel belang wordt gehecht aan de wil van contractspartij-
en. Als er wilsovereenstemming is, komt een contract tot stand en blijft contractuele ge-
bondenheid in principe bestaan, ook al is het evident dat het contract inefficiént is en
welvaart niet vergroot. Een meer algemene tekortkoming van de rechtseconomische con-
tracttheorieén is verder dat zij verschillende specifieke normatieve keuzes die in het con-
tractenrecht zijn gemaakt niet kunnen reconstrueren. De Amerikaanse jurist en rechts-
econoom Posner beschrijft deze tekortkoming in zijn artikel ‘Economic Analysis of
Contract Law after Three Decades: Success or Failure?” als volgt:

‘A free market can function only if people can trade, and trading almost always
requires the making of binding promises. But there are many (...) different
rules of contract law that will be equally good at enabling people to make bin-
ding promises. Specific performance is about the same as damages; literalistic

interpretation is about the same as purposive interpretation’'*?

2.7.2.3 Gemeenschap
De contracttheorieén die de waarde gemeenschap erkennen, gaan nauwelijks in op de

rechtvaardiging voor contractuele gebondenheid en de bescherming van zwakkere partij-
en. Dit maakt het ingewikkeld om aan de hand van deze contracttheorieén het Nederland-

152 Posner 2003, p. 865.
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se contractenrecht te reconstrueren.'” Wel vormen de contracttheorieén die de waarde
gemeenschap erkennen op twee manieren een aanvulling op de contracttheorieén die de
waarden autonomie en efficiéntie erkennen. Ten eerste geven de contracttheorieén die de
dikke conceptie van gemeenschap erkennen uitdrukking aan het idee dat een contract
meer is dan de gemaakte afspraken, omdat een contract altijd ingebed is in een sociale
context en die context mede bepaalt hoe contractspartijen (dienen te) handelen. Dit sluit
tot op zekere hoogte aan bij artikel 6:248 BW, dat bepaalt dat naast hetgeen partijen zijn
overeengekomen en de wet ook de aard van de rechtsverhouding, de gewoonte en de eisen
van redelijkheid en billijkheid de rechtsgevolgen van een contract bepalen. Bovendien
heeft de Hoge Raad in 1957 al bepaald dat contractspartijen reeds in de precontractuele
fase ‘tot elkaar komen te staan in een bijzondere, door de goede trouw beheerste, rechts-
verhouding’** Ten tweede geven de contracttheorieén die voor een dunne conceptie van
gemeenschap pleiten uiting aan het idee dat een persoon een contract ook kan waarderen
vanwege de samenwerking die het met een ander initieert of verstevigt, in plaats van alleen
het economisch nut ervan. Een persoon kan bijvoorbeeld met plezier naar zijn werk gaan,
aangezien hij er voldoening uit haalt om met anderen samen te werken, en niet alleen
omdat hij geld wil verdienen.

2.7.2.4 Rechtvaardigheid

Benson en Gordley stellen dat contractuele gebondenheid door de waarde corrigerende
rechtvaardigheid gerechtvaardigd wordt. Benson en Gordley stellen daarnaast - indirect -
dat de bescherming van zwakkere partijen gerechtvaardigd is voor zover zij ertoe leidt dat
de contractuele verplichtingen van contractspartijen van — ongeveer — gelijke waarde zijn
(zie eerder par. 2.6.2). Dit sluit niet aan bij hoe zwakkere partijen in het Nederlandse con-
tractenrecht worden beschermd. Daarin worden zwakkere partijen beschermd door hun
zwakheden te herstellen of compensatie te bieden. Zo tracht een informatieplicht een ge-
brek aan informatie te herstellen, en compenseert een verbod op een beding dat strekt tot
gedwongen winkelnering voor een gebrek aan onderhandelingspositie (zie verder par. 4.4
en 4.5). Indirect kan bescherming zo ervoor zorgen dat de contractuele verplichtingen van
contractspartijen van — ongeveer — gelijke waarde zijn. Als dat echter werkelijk het primai-
re doel is van de bescherming van zwakkere partijen, zou het voor de hand hebben gele-
gen dat de iustum pretium-leer algemeen geldt, hetgeen niet meer het geval is."*® De iustum
pretium-leer is atkomstig uit het Romeinse recht. Uit een rescript uit 285 na Christus, op-
genomen in de Codex van de Romeinse keizer Justinianus (527-565), blijkt dat de Ro-
meinse keizer Diocletianus (244-311) had bepaald dat indien de koopprijs van een stuk

153 Zie tevens: Hesselink 2021, p. 238.
154 HR 15 november 1957, ECLI:NL:HR:1957:AG2023, NJ 1958/67, m.nt. Rutten (Baris/Riezenkamp).
155 Asser/Sieburgh 6-IIT 2018/55.
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grond lager was dan de helft van de zogeheten gerechtigde prijs (iustum pretium), de over-
eenkomst kon worden ontbonden wegens buitensporige benadeling (laesio enormis).'*
Dit leerstuk had in het Nederlandse recht algemene gelding tot de invoering van het Bur-
gerlijk Wetboek in 1838."

Ook Kronman, Bagchi en Hesselink pleiten - indirect — voor de bescherming van zwak-
kere partijen. Zwakkere partijen moeten volgens hen worden beschermd omwille van ver-
delende of sociale rechtvaardigheid, hetgeen inhoudt dat voorkomen moet worden dat
een onrechtvaardige verdeling van welvaart, rechten en kansen ontstaat doordat personen
vrijuit mogen contracteren. Aan de hand van deze contracttheorieén kan de bescherming
van zwakkere partijen worden gereconstrueerd, in zoverre dat idealiter daardoor een be-
paald minimumniveau van verdelende en sociale rechtvaardigheid gewaarborgd wordt.
Omdat deze contracttheorieén in beginsel slechts belang hechten aan een minimumni-
veau van verdelende en sociale rechtvaardigheid, zijn zij op zichzelf echter ongeschikt om
de rechtvaardiging voor contractuele gebondenheid te reconstrueren. Het zou namelijk
onlogisch zijn als contractuele gebondenheid in het teken staat van verdelende en sociale
rechtvaardigheid. Herverdeling via het publiekrecht is immers efficiénter (zie eerder
par. 2.4.3).

2.7.3 Waardepluralisme

2.7.3.1 Inleiding

De voorafgaande analyse pleit voor waardepluralisme. Geen van de waarden kan namelijk
op zichzelf, zonder aanvulling van andere waarden, de belangrijkste kenmerken van het
Nederlandse contractenrecht reconstrueren. Hoewel de waarde autonomie dit het best
kan, behoeft ook die aanvulling van in ieder geval de waarde efficiéntie. De vraag is daar-
om aan de hand van welke verschillende waarden tezamen het Nederlandse contracten-
recht gereconstrueerd kan worden. Twee pluralistische theorieén, die van Dagan en Heller
(par. 2.7.3.2) en die van Nieuwenhuis (par 2.7.3.3), formuleren een antwoord op deze
vraag. De pluralistische theorie van Dagan en Heller doet dat het meest overtuigend
(par. 2.7.3.4).

2.7.3.2 Waardepluralisme volgens Dagan en Heller
Dagan en Heller betogen dat de waarden autonomie, nut en gemeenschap aan het con-
tractenrecht ten grondslag liggen (zie eerder par. 2.3.3.2). Autonomie is volgens hen de

156 C.4.44.2. Zie verder: Westbrook 2008, p. 39-52; Hallebeek 2013, p. 59-64; Van Loo 2013, p. 31-48 en 72-93.
157 Hallebeek 2013, p. 62-63. Zie verder: Abas 2003, p. 113-120. Hartlief heeft wel betoogd dat een herinvoe-
ring van de iustum pretium-leer wenselijk kan zijn. Zie: Hartlief 1999a, p. 239-254.
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ultieme waarde van het contractenrecht. De waarden nut en gemeenschap zijn instrumen-
teel aan de waarde autonomie en representeren de redenen die iemand kan hebben om
met een ander te contracteren. Nut refereert naar de economische efficiéntie van contrac-
teren (zie eerder par. 2.4),"*® en gemeenschap refereert naar het idee dat personen een
contract ook kunnen waarderen vanwege de ‘social gains that come from working to-
gether, from taking part in a successful collective enterprise™* (zie eerder par. 2.5). Vol-
gens Dagan en Heller zijn autonomie, nut en gemeenschap niet de enige waarden die aan
het contractenrecht ten grondslag liggen of kunnen liggen. Echter, zo stellen zij: ‘autono-
my, utility, and community (as we render them) are different from other values: they par-

ticipate in law’s vision of the ideal interpersonal relationships of the contracting parties.'*

2.7.3.3 Waardepluralisme volgens Nieuwenhuis

Volgens Nieuwenhuis blijkt het doel van het contractenrecht uit de realia en idealia van
het contractenrecht (zie eerder par. 2.3.3.3). De realia van het contractenrecht beschouwt
Nieuwenhuis kort gezegd als de economische efficiéntie van met anderen contracteren.
De idealia van het contractenrecht zijn volgens hem de waarden vrijheid, rechtszekerheid
en rechtvaardigheid. Vrijheid stelt hij gelijk aan autonomie.'** De waarde rechtszekerheid
staat volgens hem symbool voor zowel de oriénterende als de realiserende functie van het
contractenrecht.'? Volgens Nieuwenhuis erkent het contractenrecht verder niet alleen de
waarde verdelende rechtvaardigheid, maar ook de waarde corrigerende rechtvaardigheid.
De waarde verdelende rechtvaardigheid waakt volgens hem ervoor dat, daar waar ver-
schillen in inkomen, kennis en macht bestaan, er ‘voor grote groepen iets te contracteren
valt’'®* De waarde corrigerende rechtvaardigheid pleit volgens hem voor rechtsregels die

compensatie bieden voor ongelijke onderhandelingsposities.**

2.7.3.4 Twee argumenten voor het waardepluralisme van Dagan en Heller

De contracttheorie van Dagan en Heller en die van Nieuwenhuis zijn in zoverre aan elkaar
gelijk dat beide (impliciet) de waarden autonomie en efficiéntie erkennen. Er zijn echter
ook verschillen tussen deze twee contracttheorieén: Dagan en Heller stellen dat de waarde
autonomie de bescherming van zwakkere partijen rechtvaardigt, terwijl Nieuwenhuis stelt
dat de waarden corrigerende en verdelende rechtvaardigheid de bescherming van zwak-
kere partijen rechtvaardigen; en Dagan en Heller stellen dat er een hiérarchie bestaat tus-

158 Dagan & Heller 2017, p. 52-53.

159 Dagan & Heller 2017, p. 58.

160 Dagan & Heller 2017, p. 51.

161 Nieuwenhuis 1979, p. 53. Zie tevens: Nieuwenhuis 1999, p. 25-26.
162 Nieuwenhuis 1979, p. 61-62.

163 Nieuwenhuis 1979, p. 60.

164 Nieuwenhuis 1979, p. 60-61.
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sen de waarden, terwijl Nieuwenhuis geen duidelijke hiérarchie aanbrengt. Ten aanzien
van deze verschillen overtuigt de contracttheorie van Dagan en Heller het meest. Ten
eerste is die in lijn met het huidige recht dat de bescherming van zwakkere partijen ge-
rechtvaardigd wordt door de waarde autonomie, omdat de bescherming van zwakkere
partijen tracht zwakheden te herstellen en compensatie te bieden. Dit sluit aan bij de waar-
de autonomie omdat de mogelijkheden van personen om eigen wensen na te streven zo
worden vergroot. Als aan de bescherming van zwakkere partijen de waarden verdelende
en corrigerende rechtvaardigheid ten grondslag hadden gelegen, zou het voor de hand
hebben gelegen om het iustum pretium-leerstuk nog steeds algemeen te erkennen (zie
eerder par. 2.7.2.4). Ten tweede is de hiérarchie van waarden die Dagan en Heller hanteren
in lijn met het gegeven dat in het contractenrecht de wil van een persoon uiteindelijk be-
palend is voor contractuele gebondenheid, en niet bijvoorbeeld (enkel) de efficiéntie van
een contract.

2.8 CONCLUSIE

Waarom worden zwakkere partijen in het contractenrecht beschermd? Ter beantwoor-
ding van deze vraag is in dit hoofdstuk uitgezoomd. Onderzocht is welke waarden aan het
Nederlandse contractenrecht ten grondslag liggen. Die waarden beschrijven de rechtvaar-
diging voor contractuele gebondenheid en zo ook de rechtvaardiging voor de bescher-
ming van zwakkere partijen. Beargumenteerd is dat, in overeenstemming met de con-
tracttheorie van Dagan en Heller, aan het Nederlandse contractenrecht de waarden
autonomie, efficiéntie en gemeenschap ten grondslag liggen. De waarde autonomie be-
paalt dat het contractenrecht zelfontplooiing moet faciliteren door personen in staat te
stellen om eigen wensen na te streven door met anderen te contracteren. Zwakkere partij-
en worden beschermd, zodat ook zij daartoe in staat worden gesteld en zo zichzelf kunnen
ontplooien. De waarden efficiéntie en gemeenschap zijn instrumenteel aan de waarde au-
tonomie. Efficiéntie staat symbool voor de economische waarde die met een ander con-
tracteren kan hebben, en gemeenschap voor de sociale waarde die dat kan hebben.
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BESCHERMING VAN ZWAKKERE PARTIJEN

3.1 INLEIDING

Dat zwakkere partijen worden beschermd, zodat zij eigen wensen kunnen nastreven door
met anderen te contracteren (hoofdstuk 2), roept de vervolgvraag op welke zwakkere par-
tijen, op welke wijze, tegen welke zwakheden en onder welke voorwaarden beschermd
worden (deelvraag II). Het antwoord op deze vraag heeft voor dit onderzoek een dubbele
functie. Ten eerste biedt het een nadere, concretere invulling van het doel van de bescher-
ming van zwakkere partijen. Ten tweede geeft het aan hoe binnen het huidige recht veron-
dersteld wordt dat zwakkere partijen keuzes maken, hetgeen relevant is voor de beant-
woording van de derde deelvraag (hoofdstuk 5). De vraag welke zwakkere partijen, tegen
welke zwakheden, op welke wijze en onder welke voorwaarden beschermd worden, wordt
in twee delen beantwoord. In dit hoofdstuk wordt ingegaan op drie beginselen die richting
geven aan de rechtsregels die zwakkere partijen beschermen. In het volgende hoofdstuk
(hoofdstuk 4) wordt ingegaan op de kenmerken van die rechtsregels. Dat eerst beginselen
worden geanalyseerd, heeft als reden dat beginselen de schakel vormen tussen waarden en
rechtsregels.'®® Inzicht in de inhoud van de beginselen die richting geven aan de rechtsre-
gels die zwakkere partijen beschermen, maakt een beter begrip van die rechtsregels moge-
lijk. De drie beginselen die in dit hoofdstuk worden geanalyseerd — mede aan de hand van

inzichten uit de politieke en sociale filosofie'*

- zijn: het beginsel van private autonomie
(par. 3.2), het beginsel van contractsvrijheid (par. 3.3) en het beginsel van maatschappelij-
ke rechtvaardigheid (par. 3.4). Het samenspel van specifiek deze drie beginselen is groten-
deels bepalend voor de wijze waarop en de voorwaarden waaronder zwakkere partijen

worden beschermd.'"” Dit hoofdstuk sluit af met een conclusie (par. 3.5).

165 Asser/Sieburgh 6-IIT 2018/40. Zie tevens: Nieuwenhuis 1979, p. 41-42. Zie eerder: par. 2.2.

166 In dit hoofdstuk wordt gebruik gemaakt van inzichten uit de politieke en sociale filosofie omdat meerdere
begrippen die in dit hoofdstuk geintroduceerd worden — waaronder de begrippen autonomie en vrijheid -
in de politieke en sociale filosofie verder zijn doordacht dan in het juridische discours.

167 Dit komt doordat zij een rol spelen in de spanning tussen de bescherming van zwakkere partijen en het
behouden van hun contractsvrijheid. Zie verder: par. 3.4.5. Zie verder over de andere beginselen van het
contractenrecht: Asser/Sieburgh 6-1I1 2018/41 e.v.
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3.2 HET BEGINSEL VAN PRIVATE AUTONOMIE

3.2.1 Inleiding

In lijn met de waarde autonomie (zie eerder par. 2.3) pleit het beginsel van private autono-
mie ervoor dat een persoon zijn eigen rechtspositie moet kunnen bepalen, zodat hij eigen

wensen kan nastreven en zo zichzelf kan ontplooien.'

Ter nadere vaststelling van de in-
houd van het beginsel van private autonomie wordt eerst stilgestaan bij de in dit onder-
zoek gehanteerde terminologie en de rol die dit beginsel binnen het privaatrecht vervult
(par. 3.2.2). Vervolgens wordt aan de hand van inzichten uit de politieke en sociale filoso-
fie ingezoomd op het begrip autonomie (par. 3.2.3) en worden enkele kenmerken van de
contractrechtelijke autonomieconceptie geéxpliciteerd aan de hand van de rechtsregels

omtrent de rechtshandeling (par. 3.2.4).

3.2.2 Het beginsel van private autonomie: terminologie en functie binnen
het privaatrecht

De keuze om in dit onderzoek de term ‘private autonomie’ te gebruiken, behoeft enige
uitleg. In de Nederlandse juridische literatuur wordt namelijk doorgaans de term ‘partij-
autonomie’ gebruikt.'® In dit onderzoek wordt de, van de Duitse term ‘Privatautonomie’
afgeleide, term ‘private autonomie’ gebruikt,'”” omdat daardoor tot uitdrukking wordt ge-
bracht dat het beginsel van private autonomie aan het gehele privaatrecht richting geeft.'”
De term ‘partijautonomie’ suggereert ten onrechte dat het beginsel van private autonomie
slechts relevant is in situaties waarin personen als contracts- of procespartijen tegenover
elkaar staan.””? Dat het beginsel van private autonomie aan het gehele privaatrecht richting
geeft, blijkt onder meer uit het onderscheid tussen het privaatrecht en het publiekrecht.
Het privaatrecht onderscheidt zich van het publiekrecht — voor zover (nog) gesproken kan
worden van een strikt onderscheid'”® — doordat in het privaatrecht het belang van het in-
dividu centraal staat, en in het publiekrecht het belang van de gemeenschap - ook wel: het

168 Asser/Sieburgh 6-I1I1 2018/41. Zie tevens: Keirse & Mak 2022, p. 19.

169 Zie bijvoorbeeld: Asser/Sieburgh 6-II1 2018/41. In de Belgische literatuur wordt doorgaans het begrip wils-
autonomie gebruikt. Zie bijvoorbeeld: Stijns 2005, p. 37.

170 Zie bijvoorbeeld: Flume 1960, p. 136.

171 Vranken stelt zelfs dat het beginsel van private autonomie aan het gehele recht richting geeft. Zie: Vranken
2000, p. 147.

172 Hage 2010, p. 244.

173 Zie verder over het (fluide) onderscheid tussen het privaatrecht en het publiekrecht: Keirse & Mak 2022,
p. 27-29.
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algemeen belang.'”* Dit verschil tussen het privaatrecht en het publiekrecht werd reeds
door de Romeinse jurist Ulpianus (170-223) geconstateerd, zo blijkt uit de Digesten van
Justinianus. Hij observeerde: ‘publicum ius est, quod ad statum rei Romanae spectat; pri-
vatum, quod ad singulorum utilitatem pertinet’!”*> Het verschil in belangen die door het
privaatrecht en publiekrecht gediend worden, zorgt ook ervoor dat de rechtsregels van
deze rechtsgebieden een ander karakter hebben.'”® Publiekrechtelijke rechtsregels hebben
in hoofdzaak een dwingend karakter. Zij bepalen wat wel mag en wat niet mag. De rechts-
regels van het privaatrecht hebben daarentegen in hoofdzaak een faciliterend karakter.'””
Zij maken het voor een persoon mogelijk om, binnen de grenzen van de wet, zijn eigen
rechtspositie te bepalen, zodat hij eigen wensen kan nastreven. Het contractenrecht doet
dit door een persoon in staat te stellen om met anderen te contracteren. Verder biedt het
eigendomsrecht een persoon het meest omvattende recht over een zaak, waardoor hij in
beginsel zelf mag bepalen wat hij daarmee doet,'”® biedt het aansprakelijkheidsrecht een
persoon onder meer bescherming tegen schade die zelfontplooiing verhindert,'” biedt het
erfrecht een persoon de mogelijkheid zelf te bepalen wat er na zijn dood met zijn vermo-
gen gebeurt, geeft het personen- en familierecht een persoon verschillende keuzes om-
trent onder meer burgerlijke staat,'® en heeft het burgerlijk procesrecht als uitgangspunt
dat partijen zelf de omvang van hun geschil bepalen en de wijze waarop het wordt be-
slecht.’®!

3.2.3 Het begrip autonomie

3.2.3.1 Algemene definitie

Voor een goed inzicht in het beginsel van private autonomie is het belangrijk nader stil te
staan bij de betekenis van het begrip autonomie. Etymologisch kan het begrip autonomie
worden herleid tot een samenstelling van de Oudgriekse woorden autos, hetgeen “zelf’
betekent, en nomos, hetgeen ‘wet’ betekent.'®? Vrij vertaald betekent autonomie daarom:
jezelf de wet stellen.'®® Ten tijde van de Griekse oudheid werd het begrip autonomie ge-

174 Smits 2017, p. 1-2. Zie verder over het algemeen belang: Witteveen 1997, p. 15-34.

175 Ulp. D. 1.1.1.2. ‘Publiek recht richt zich op de inrichting van de Romeinse staat, het privaatrecht op de be-
langen van enkelingen’ Vertaling uit: Spruit, Feenstra & Bongenaar (red.) 1994, p. 88. Zie verder over deze
stelling: Kaser 1971, p. 194-198.

176 Loth 2009, p. 13.

177 Van Boom stelt dat voor zover de rechtsregels van het privaatrecht niet faciliteren, zij geleiden. Zie: Van
Boom 2020, p. 29.

178 Zie verder over het eigendomsrecht en zelfontplooiing: Van den Bergh 1988, p. 1-4.

179 Zie verder: Loth 2016, p. 44-49.

180 Zie over de tendens die hieraan ten grondslag ligt: Boele-Woelki & Jonker 2015, p. 311-331.

181 Zie verder: Asser Procesrecht/Giesen I 2015/496 e.v.

182 Dworkin 1988, p. 12-13.

183 Claassen 2011, p. 30.
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bruikt om polissen — Oudgriekse stadsstaten — aan te duiden die zichzelf mochten bestu-
ren.'™ Hoewel deze betekenis van autonomie tegenwoordig ook nog in discussies over de

soevereiniteit van staten terug te vinden is,'®

wordt het begrip vanaf de zeventiende en
achttiende eeuw - mede onder invloed van de verlichting en de Franse Revolutie - in
hoofdzaak gebruikt in relatie tot individuen.'®® Wat het precies over individuen stelt, ver-
schilt per context. Daarbij kan onderscheid worden gemaakt tussen morele, politieke en
persoonlijke autonomie.'®” Morele autonomie verwijst naar de capaciteit van een persoon
om eigen morele afwegingen te maken — om met andere woorden zelf de morele ‘wet’ te
bepalen die hij navolgt.'®® Het is hoofdzakelijk de Duitse filosoof Kant (1724-1804) ge-
weest die deze betekenis van autonomie onder de aandacht heeft gebracht.'® Politieke
autonomie verwijst naar de mogelijkheden van een persoon om invloed uit te oefenen op
de politieke instituties aan de macht waarvan hij is onderworpen.'® Deze betekenis van
autonomie is onder meer terug te vinden in de politieke filosofie van de Zwitsers-Franse
filosoof Rousseau (1712-1778)."*! Tot slot verwijst persoonlijke autonomie naar de moge-
lijkheid van een persoon om richting te geven aan zijn eigen leven - de mogelijkheid om
met andere woorden eigen wensen, voorkeuren, doelen en idealen na te streven.'”* Het is
onder meer de Engelse filosoof en econoom Mill (1806-1873) geweest die deze betekenis
van autonomie onder de aandacht heeft gebracht.'”® Tegenwoordig is persoonlijke autono-
mie de meest gebruikte betekenis van het begrip autonomie. Ook binnen het contracten-
recht wordt naar deze betekenis van autonomie verwezen. Met anderen contracteren is
immers een manier waarop personen eigen wensen kunnen nastreven.

3.2.3.2 Autonomie: een begrip met meerdere gezichten

Het begrip persoonlijke autonomie heeft geen eenduidige betekenis.'”* Het is athankelijk
van de context wanneer een persoon en zijn keuzes autonoom zijn en wat een autonome
keuze een persoon brengt. Elke context kent met andere woorden zijn eigen autonomie-
conceptie.!”” Ter ontwarring van een autonomieconceptie dient onderscheid te worden

184 Dworkin 1988, p. 12-13.

185 Zie bijvoorbeeld: Geenens 2017, p. 495-524.

186 Zie verder over de historische ontwikkeling van het begrip autonomie: Lindley 1986; Schneewind 1997.

187 Anderson 2013, p. 442-458.

188 Dworkin 1988, p. 34. Zie tevens: Waldron 2005, p. 307; Anderson 2013, p. 442-443.

189 Kant (1779) 1996; Kant (1785) 1998. Zie verder over het begrip autonomie in het werk van Kant: Hill 2014,
p. 215-221.

190 Anderson 2013, p. 452-456.

191 Rousseau (1762) 1999.

192 Anderson 2013, p. 447.

193 Mill (1859) 2015, p. 55-72.

194 Dworkin 1988, p. 7.

195 Volgens Anderson is het daarom van belang na te gaan welke regimes of autonomy er bestaan. Zie: Ander-
son 2014, p. 356.
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gemaakt tussen autonomie als drempelconcept en autonomie als ideaalconcept.” Als
drempelconcept duidt het predicaat ‘autonoom’ aan dat een persoon over de capaciteiten
beschikt om autonome keuzes te kunnen maken. Of hij ook daadwerkelijk autonome keu-
zes maakt, is voor autonomie als drempelconcept irrelevant. Als ideaalconcept duidt het
predicaat ‘autonoom’ aan dat een keuze van een persoon autonoom is. Bij autonomie als
drempelconcept staat kortom de persoon centraal, terwijl bij autonomie als ideaalconcept
diens keuzes centraal staan. Bij zowel autonomie als drempelconcept als autonomie als
ideaalconcept kunnen twee vragen worden gesteld.”” De eerste vraag is aan welke voor-
waarden een persoon of een keuze moet voldoen om het predicaat ‘autonoom’ te krijgen.
De tweede vraag is wat het predicaat ‘autonoom’ een persoon of een keuze oplevert.

3.2.4 De contractrechtelijke autonomieconceptie

3.24.1 Inleiding

Ter ontwarring van de autonomieconceptie die aan het beginsel van private autonomie ten
grondslag ligt — hierna kortweg: de contractrechtelijke autonomieconceptie —, wordt inge-
zoomd op de rechtsregels omtrent de rechtshandeling (artikel 3:32 e.v. BW). De bevoegd-
heid om een rechtshandeling te verrichten is namelijk een voorwaarde om te kunnen con-
tracteren (artikel 6:213 BW). De rechtshandeling is hierdoor bij uitstek ‘het gebied van de
partijautonomie;'*® aldus de Nederlandse jurist Meijers (1880-1954), en geeft ‘handen en

voeten (...) aan de vrijheid van de mens om zichzelf te ontplooien}'”

aldus Nieuwenhuis.
Door de contractrechtelijke autonomieconceptie wordt autonomie niet alleen beschouwd

als drempelconcept (par. 3.2.4.2), maar ook als ideaalconcept (par. 3.2.4.3).

3.24.2 Autonomie als drempelconcept

Artikel 3:32 BW bepaalt dat ‘iedere natuurlijke persoon bekwaam is tot het verrichten van
rechtshandelingen, voor zover de wet niet anders bepaalt. Omdat een mens vanaf zijn
geboorte door het privaatrecht erkend wordt als persoon, wordt binnen het contracten-
recht ieder mens in staat geacht autonome keuzes te kunnen maken.** Daarop gelden wel
enkele uitzonderingen. Een persoon die de leeftijd van 18 jaar nog niet heeft bereikt, ten-
minste als de rechtshandeling in het maatschappelijk verkeer ongebruikelijk is voor een
persoon van onder die leeftijd, kan geen rechtshandelingen verrichten zonder toestem-
ming van zijn wettelijke vertegenwoordiger (artikel 1:234 BW). Een persoon die ‘als ge-

196 Fateh-Moghadam & Gutmann 2014, p. 390. Feinberg maakt impliciet ook dit onderscheid. Zie: Feinberg
1989, p. 28.

197 Anderson 2013, p. 442. Zie tevens: Anderson 2014, p. 358-359.

198 Meijers 1958, p. 211.

199 Nieuwenhuis 2014, p. 550.

200 Asser/De Boer, Kolkman & Salomons 1-I2020/33.
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volg van zijn lichamelijke of geestelijke toestand, dan wel gewoonte van drank- of drugs-
misbruik’ zijn eigen belangen niet kan behartigen, kan daarnaast ook geen
rechtshandelingen verrichten (artikel 1:378 BW). Op deze uitzonderingen gelden overi-
gens ook weer uitzonderingen. Zo bepaalt artikel 7:612 lid 1 BW dat een minderjarige die
de leeftijd van 16 jaar heeft bereikt bekwaam is zelfstandig een arbeidsovereenkomst aan
te gaan.

Ondanks dat de drempel om binnen het contractenrecht als autonoom persoon erkend te
worden aldus niet hoog is, levert het predicaat ‘autonoom’ een persoon wel veel op. Ten
eerste geeft het een persoon de gelegenheid om een wilsverklaring af te leggen en aldus
rechtshandelingen te verrichten en zodoende met anderen te contracteren (artikel 3:32,
3:33, 6:214 en 6:217 BW). Omdat verondersteld wordt dat zijn keuzes autonoom zijn,
hoeft een persoon zich in beginsel niet te verantwoorden over de contractuele keuzes die
hij maakt. Als iemand bijvoorbeeld zijn auto ver onder de marktwaarde wil verkopen,
simpelweg omdat hij de wederpartij sympathiek vindt, staat hem dat vrij. Een persoon die
in de hoedanigheid van een zwakkere partij handelt, maakt daarnaast aanspraak op be-
scherming (zie verder par. 3.4).

Het predicaat ‘autonoomny’ brengt, naast de genoemde baten, ook verantwoordelijkheden
met zich. Allereerst heeft een persoon de eigen verantwoordelijkheid om zijn autonomie
te realiseren. Iemand die de wens heeft om op de fiets de wereld te verkennen, is er zelf
voor verantwoordelijk om een fiets te kopen, voldoende geld te sparen en overnachtingen
te regelen. Het contractenrecht biedt een persoon de mogelijkheid om eigen wensen na te
streven door met anderen te contracteren, maar spoort hem daartoe niet aan. Hiernaast
brengt de mogelijkheid om te contracteren onder meer ook de verantwoordelijkheid met
zich om de uit een contract voortvloeiende verbintenissen na te komen, of anders de scha-
de die de wederpartij door niet-nakoming lijdt te vergoeden (artikel 3:296 en 6:74 BW).

3.24.3 Autonomie als ideaalconcept

Dat een persoon zich niet naar anderen hoeft te verantwoorden over de contractuele keu-
zes die hij maakt, betekent dat verondersteld wordt dat de keuzes die hij maakt autonoom
zijn. De contractrechtelijke autonomieconceptie beschouwt echter niet elke contractuele
keuze als daadwerkelijk autonoom. Binnen de filosofie bestaan verschillende stromingen
van theorieén over de eisen waaraan een keuze moet voldoen voordat die autonoom is.*!
Hiervan zijn er twee relevant binnen de context van het contractenrecht, zo blijkt uit de
rechtsregels omtrent de rechtshandeling (artikel 3:32 e.v. BW). Ten eerste zijn er filosofi-

sche theorieén die stellen dat een keuze autonoom is als die aan bepaalde inhoudelijke

201 Zie voor een overzicht van de verschillende stromingen van theorieén: Anderson 2013, p. 448-450.
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voorwaarden voldoet.?”® Zo geldt volgens een aantal theorieén de voorwaarde dat een keu-
ze de keuzevrijheid van een persoon op de lange termijn niet significant mag beperken,
zoals de keuze om een slaaf te worden dat bijvoorbeeld wel doet — een voorbeeld dat bin-
nen de filosofie vaak gebruikt wordt.”® Dat een dergelijke voorwaarde ook geldt bij de
contractrechtelijke autonomieconceptie, blijkt uit artikel 3:40 lid 1 BW. Dit artikel bepaalt
dat een rechtshandeling nietig is als die naar haar inhoud of strekking in strijd is met de
goede zeden. Uit de rechtspraak blijkt dat er een grote verscheidenheid aan gevallen be-
staat waarin daarvan sprake is.”** Van den Brink heeft in zijn proefschrift deze verschei-
denheid aan gevallen geordend naar hun ratio.?® Een rechtshandeling kan volgens hem
naar inhoud of strekking in strijd met de goede zeden zijn, onder meer wanneer die er-
voor zorgt dat de vrijheid van het individu, zijn menselijke waardigheid en zijn zelfbe-
schikkingsrecht in het gedrang komen.?* Daaruit kan worden afgeleid dat een contractu-
ele keuze niet autonoom is als die de keuzevrijheid van een persoon op de lange termijn
sterk beperkt.

Verder zijn er filosofische theorieén die stellen dat een keuze autonoom is als die aan be-
paalde procedurele voorwaarden voldoet.?” Het meest bekende voorbeeld hiervan zijn de
hiérarchische theorieén.**® Volgens deze theorieén zijn keuzes autonoom als die in over-
eenstemming zijn met een mentale staat waaruit een bepaalde visie op het eigen handelen
blijkt.?”” De zogeheten eerste-ordewens om een sigaret op te steken, is volgens deze theo-
rieén bijvoorbeeld niet autonoom als iemand ook de zogeheten tweede-ordewens heeft
om te stoppen met roken. Dat de verbintenisrechtelijke autonomieconceptie ook procedu-
rele eisen stelt aan autonome keuzes, blijkt onder meer uit de wilsgebreken die in het Ne-
derlandse recht erkend worden (artikel 3:44 en 6:228 BW).2"* Daaruit blijkt dat onder-
scheid kan worden gemaakt tussen een wil die vrij gevormd is en een wil die gebrekkig
gevormd is — tussen met andere woorden een autonome keuze, omdat die aansluit bij ei-
gen wensen, en een niet-autonome keuze, omdat die niet aansluit bij eigen wensen.?! Een
contractuele keuze is ten eerste niet autonoom als die tot stand komt onder invloed van
een gebrek aan informatie. Een keuze wordt door dit gebrek beinvloed als een persoon een
andere keuze zou hebben gemaakt als hij over alle relevante informatie had beschikt. Het

202 Anderson 2013, p. 449.

203 Kristinsson 2000, p. 257-286. Zie tevens: Mill (1859) 2015, p. 99.

204 Zie voor een overzicht: Van den Brink 2002, p. 37-103. Zie verder: Asser/Sieburgh 6-II 2018/337-344.
205 Van den Brink 2002, p. 37-103.

206 Van den Brink 2002, p. 214.

207 Anderson 2013, p. 449.

208 Twee bekende auteurs op dit terrein zijn: Frankfurt 1971, p. 5-20; Dworkin 1988.

209 Buss & Westlund 2018, par. 2.

210 Dit blijkt tevens uit de rechtsregels die zwakkere partijen beschermen. Zie: par. 4.4.

211 Schaub 2015, p. 1. Zie tevens: Asser/Sieburgh 6-I1IT 2018/208.
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bestaan van deze procedurele eis blijkt onder meer uit de wilsgebreken bedrog en dwaling
(artikel 3:44 lid 3 en 6:228 BW) en kan nader geillustreerd worden aan de hand van het
Booy/Wisman-arrest van de Hoge Raad uit 1966.2"> De contractuele keuze van Wisman
om een mobiele kraanwagen te kopen kan worden geinterpreteerd als niet-autonoom,
omdat de kraanwagen niet op de openbare weg kon rijden. Als Wisman dat had geweten
- als Booy hem daarover had geinformeerd —, had hij een andere keuze gemaakt en was
zijn contractuele keuze waarschijnlijk niet beinvloed door een gebrek aan informatie. Ver-
der blijkt uit het wilsgebrek bedreiging (artikel 3:44 lid 2 BW) dat een contractuele keuze
niet autonoom is als die beinvloed wordt door een gebrek aan weerstand (artikel 3:44 lid 2
BW), en blijkt uit het wilsgebrek misbruik van omstandigheden (artikel 3:44 lid 4 BW) dat
een contractuele keuze niet autonoom is als die beinvloed wordt door een gebrek aan
onderhandelingspositie (zie verder par. 4.4).

3.3 HET BEGINSEL VAN CONTRACTSVRIJHEID

3.3.1 Inleiding

Om autonome contractuele keuzes te kunnen maken is een bepaalde mate van contracts-
vrijheid vereist. Het beginsel van contractsvrijheid pleit daarom niet alleen ervoor dat ie-
mand zelf mag bepalen of hij contracteert, maar ook - als hij besluit om te contracteren —
met wie hij contracteert, waarover hij contracteert en in welke vorm hij dat doet.*”* De
vrijheid om zelf de inhoud van een contract te bepalen wordt de materiéle contractsvrij-
heid genoemd.”* De vrijheid om zelf te bepalen in welke vorm een contract wordt aange-
gaan (artikel 3:37 lid 1 BW) - of positief geformuleerd: dat een contract door enkel wils-
overeenstemming tot stand kan komen —, wordt de formele contractsvrijheid genoemd.?
Over de verhouding tussen het beginsel van contractsvrijheid en het beginsel van private
autonomie bestaat discussie. Nieuwenhuis en Vranken menen dat deze beginselen in el-
kaars verlengde liggen,”'® terwijl onder meer Hage stelt dat het beginsel van contractsvrij-
heid de verschijningsvorm is van het beginsel van private autonomie binnen het contrac-
tenrecht.””” In deze paragraaf wordt het begrip ‘vrijheid’ nader geduid aan de hand van de
twee betekenissen die dit begrip binnen de politieke en sociale filosofie heeft (par 3.3.2),
waarna beargumenteerd wordt dat het beginsel van contractsvrijheid in het verlengde ligt

212 HR 21 januari 1966, ECLI:NL:HR:1966:AC4621, NJ 1966/183, m.nt. Scholten (Booy/Wisman).

213 Asser/Sieburgh 6-II1 2018/45 e.v. Zie tevens: Feenstra & Ahsmann 1988, p. 5-7; Nieuwenhuis 1999, p. 24.
214 Feenstra & Ahsmann 1988, p. 5.

215 Feenstra & Ahsmann 1988, p. 5.

216 Nieuwenhuis 1979, p. 6; Vranken 2000, p. 147.

217 Hage 2010, p. 245.
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van het beginsel van private autonomie en het beginsel van contractsvrijheid in die zin
daaraan dienend is (par. 3.3.3).

3.3.2 Het begrip ‘vrijheid’

3.3.2.1 Inleiding

Een veelgemaakt onderscheid in de politieke en sociale filosofie is dat tussen negatieve
vrijheid en positieve vrijheid. Dit begrippenpaar werd door de Engelse filosoof Berlin
(1909-1997) in 1958 geintroduceerd in zijn oratie getiteld Two Concepts of Liberty'® om
een onderscheid te maken tussen twee concepties van vrijheid die zich in de geschiedenis
parallel aan elkaar hebben ontwikkeld.?"

3.3.2.2 Negatieve vrijheid

Negatieve vrijheid is de ruimte om te doen en laten wat men wil. Hoe groter deze ruimte
is, des te groter is de negatieve vrijheid.?* De negatieve conceptie van vrijheid werd voor
het eerst door de Engelse filosoof Hobbes (1588-1679) bepleit toen hij tegen de achter-
grond van de religieuze burgeroorlogen die in Engeland in de zeventiende eeuw woedden,
stelde dat ‘a freeman is he that (...) is not hindered to do what he has a will to:*! Volgens
Berlin beperken interne belemmeringen, zoals bijvoorbeeld angst of gebrek aan zelfver-
trouwen, geen negatieve vrijheid.??> Evenmin wordt een persoon volgens Berlin in zijn

negatieve vrijheid beperkt door niet-menselijk handelen.?*

3.3.2.3 Positieve vrijheid

Onder meer de filosofen Rousseau (1712-1778),* Hegel (1770-1831)** en Marx (1818-
1883)*¢ verdedigen volgens Berlin een positieve conceptie van vrijheid, omdat zij vrijheid
beschouwen als controle over de keuzes die iemand maakt.””” Tegenwoordig wordt posi-
tieve vrijheid in hoofdzaak beschouwd als het maken van autonome keuzes.*® Door ver-
schillende auteurs wordt de positieve vrijheidsconceptie verkozen boven de negatieve

218 Berlin (1958) 2002, p. 166-217.

219 Er is ook kritiek op dit onderscheid. Zie bijvoorbeeld: MacCallum 1967, p. 312-334.

220 Berlin (1958) 2002, p. 169. Zie tevens: Honneth 2014, p. 27.

221 Hobbes (1651) 1998, p. 169. Zie voor een historische beschouwing van de negatieve conceptie van vrijheid
bij Hobbes: Skinner 2012, p. 4-11.

222 Berlin (1958) 2002, p. 169.

223 Berlin (1958) 2002, p. 169.

224 Rousseau (1762) 1999.

225 Hegel (1820) 2011.

226 Marx (1885) 2013.

227 Berlin (1958) 2002, p. 169.

228 Taylor 1985, p. 211-229.
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vrijheidsconceptie omdat de vrijheid om te doen en laten wat men wil niet garandeert dat
men ook daadwerkelijk kan doen wat men wil.?* Positieve vrijheid kent zowel een re-
flexief als een sociaal aspect.”®® Het reflexieve aspect van positieve vrijheid is gelijk aan
autonomie als drempelconcept (zie eerder par. 3.2.3.2). Om keuzes te kunnen maken die
aansluiten bij eigen wensen is allereerst vereist dat een persoon over de capaciteit beschikt
om zelf te kunnen bepalen wat zijn wensen zijn. Het sociale aspect van positieve vrijheid
verwijst naar het gegeven dat, om keuzes te kunnen maken die aansluiten bij eigen wen-
sen, het ook vereist is dat de externe werkelijkheid van een persoon - diens (sociale) om-
geving — het niet alleen toestaat om dat te doen, maar dat ook faciliteert. Het is met name
dit laatste onderdeel van het sociale aspect van positieve vrijheid dat tot veel discussie
leidt.”' Want wanneer helpt bijvoorbeeld een overheid een persoon voldoende met het
realiseren van zijn eigen wensen? Is het genoeg als zij enkel faciliteert dat een persoon ei-
gen wensen kan nastreven - en wat houdt dat dan in? -, of moet zij daarvoor ook diens
keuzes sturen? Dit laatste wordt door Berlin bezwaarlijk geacht, omdat het volgens hem
kan leiden tot een beperking van de negatieve vrijheid van andersdenkenden.>*

3.3.3 De verhouding tussen het beginsel van private autonomie en het
beginsel van contractsvrijheid

In de literatuur bestaat discussie over de verhouding tussen het beginsel van private auto-
nomie en het beginsel van contractsvrijheid. Volgens Nieuwenhuis is ‘het verband tussen
de contractsvrijheid en het autonomie-beginsel (...) gelegen in de omstandigheid dat het
autonomie-beginsel het beginsel van contractsvrijheid vodronderstelt’”* Vranken verzet
zich tegen deze opvatting. Hij beschouwt het beginsel van private autonomie als funda-
menteler dan het beginsel van contractsvrijheid. Hij stelt: ‘[Z]onder erkenning van de
mogelijkheid tot vrije wilsbepaling heeft contractsvrijheid geen basis*** Voorts beschouwt
Hage het beginsel van contractsvrijheid als ‘de verschijningsvorm die private autonomie
aanneemt bij overeenkomsten’”* In lijn met deze opvatting meent Van Boom dat de con-

tractsvrijheid als species van private autonomie kan worden gezien.”*

229 Zie bijvoorbeeld: Taylor 1985, p. 211-229; Raz 1986; Honneth 2014. Zie eerder: par. 2.3.3.
230 Honneth 2014, p. 29-62. Zie tevens: Van Hees 2014, p. 30.

231 Zie bijvoorbeeld: Nelson 2005, p. 58-78.

232 Berlin (1958) 2002, p. 178-179.

233 Nieuwenhuis 1979, p. 6.

234 Vranken 2000, p. 147.

235 Hage 2010, p. 245.

236 Van Boom 2020, p. 46.
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Hoewel Vranken stelt dat zijn opvatting onverenigbaar is met de opvatting van Nieuwen-
huis, zijn beide opvattingen tegelijkertijd juist. lemand kan alleen zijn autonomie realise-
ren als hij een bepaalde mate van contractsvrijheid heeft, hetgeen in lijn is met de opvat-
ting van Nieuwenhuis.>” De reden hiervoor is tweeledig. Ten eerste wil niet iedereen altijd
hetzelfde. Iedereen realiseert zijn autonomie op zijn eigen manier. Alleen in de hypotheti-
sche situatie waarin iedereen altijd hetzelfde wil, is contractsvrijheid niet vereist om auto-
nomie te kunnen realiseren. Het zou dan voldoende zijn als alleen hetgeen iedereen wil
wordt toegestaan. Ten tweede is contractsvrijheid vereist voor het kunnen realiseren van
autonomie omdat — althans in een ideale situatie - door marktwerking optimale contrac-
ten tot stand komen, contracten die de eigen wensen van een persoon zo efficiént mogelijk
realiseren (zie eerder par. 2.4).2® Voor marktwerking is een bepaalde mate van contracts-
vrijheid vereist. Contractsvrijheid creéert voor een persoon namelijk de ruimte om ver-
schillende potentiéle wederpartijen te vergelijken en te kiezen voor de wederpartij waar-
van het aanbod zo goed mogelijk aansluit bij zijn eigen wensen. Als de wederpartij
dezelfde vrijheid heeft, komen de meest optimale contracten tot stand. Of zoals Nieuwen-
huis het samenvat: ‘{D]e harde kern van het contractenrecht is de kunst van twee partijen
om beiden winst te maken. (...) Onderhandelen is een gezamenlijke speurtocht naar een
win-winsituatie.*

De vrijheid om zelf te bepalen welke contractuele keuzes men maakt, kan een persoon
echter enkel voor eigen gewin aanwenden als hij ook de mogelijkheid heeft om met ande-
ren te contracteren. In die zin is het beginsel van private autonomie fundamenteler dan
het beginsel van contractsvrijheid, hetgeen in lijn is met de opvatting van Vranken.*® Ter
nadere onderbouwing van deze stelling dient erop te worden gewezen dat het beginsel van
contractsvrijheid uitgaat van een negatieve vrijheidsconceptie. Het pleit ervoor dat perso-
nen zelf kunnen bepalen of zij contracteren, met wie zij dat doen, waarover zij dat doen en
in welke vorm zij dat doen. Voor de uiteindelijke contractuele keuzes die een persoon
maakt, heeft dit beginsel geen oog. Het beginsel van private autonomie heeft dat wel, om-
dat het uitgaat van een positieve conceptie van vrijheid. Het beginsel van private autono-
mie beschouwt een keuze als autonoom als die in lijn is met eigen wensen, hetgeen aan-
sluit bij het reflexieve aspect van positieve vrijheid. Bovendien pleit dit beginsel ervoor dat
personen de mogelijkheid moeten hebben om door met anderen te contracteren eigen
wensen na te streven, hetgeen aansluit bij het sociale aspect van positieve vrijheid.

237 Nieuwenhuis 1979, p. 6.

238 Zie verder over het ideaalbeeld van marktwerking: Van Boom 2020, p. 15.
239 Nieuwenhuis 2009, p. 2255.

240 Vranken 2000, p. 147.
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3.4 HET BEGINSEL VAN MAATSCHAPPELIJKE RECHTVAARDIGHEID

3.4.1 Inleiding

In zijn artikel getiteld ‘De zwakke partij in het contractenrecht: over de verandering van
paradigmata van het privaatrecht’ stelt Hondius dat het contractenrecht niet langer één
meester dient, maar tegenwoordig twee: ‘de contractvrijheid en de bescherming van de
zwakke partif**' Gedurende de negentiende eeuw werd een onbegrensde contractsvrij-
heid als het ideaal beschouwd, omdat - althans dat was het idee — daardoor de optimale
contracten tot stand komen.**? Vanaf het einde van de negentiende eeuw werd echter dui-
delijk dat het streven naar een onbeperkte contractsvrijheid ertoe had geleid dat zwakkere
partijen, zoals de werknemer, huurder en consument, niet altijd daadwerkelijk de gelegen-
heid hadden om door met anderen te contracteren eigen wensen na te streven.”* Dat besef
heeft ervoor gezorgd dat zwakkere partijen vanaf het begin van de twintigste eeuw steeds
vaker en meer beschermd worden en het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid
ook steeds belangrijker is geworden. In deze paragraaf wordt de inhoud van dit beginsel
nader geduid door eerst bij een terminologische kwestie stil te staan (par. 3.4.2) en daarna
in te gaan op de noodzaak tot bescherming van zwakkere partijen (par. 3.4.3). Vervolgens
wordt ingezoomd op de betekenis van de begrippen perfectionisme en paternalisme
(par. 3.4.4) en wordt mede aan de hand daarvan de verhouding geduid tussen het beginsel
van maatschappelijke rechtvaardigheid, het beginsel van contractsvrijheid en het beginsel
van private autonomie (par. 3.4.5).

3.4.2 Terminologie

De opkomst van de bescherming van zwakkere partijen werd in de juridische literatuur in
eerste instantie aangeduid als ‘collectivering van het privaatrecht}*** ‘vermaatschappelij-
king van het privaatrecht* en ‘socialisering van het privaatrecht’*¢ Tegenwoordig wordt
meestal simpelweg verwezen naar de ‘opkomst van de bescherming van de zwakkere par-

241 Hondius 1999, p. 393.

242 Van Boom 2020, p. 48. De contractsvrijheid is overigens nooit onbeperkt geweest. Zie: Jansen 2003, p. 142-
143. Zie verder over de verschillende redenen om contractsvrijheid te beperken: Van Oven 1995, p. 89-109;
Loth 2009, p. 54-62; Asser/Sieburgh 6-II1 2018/45 e.v.

243 Jansen 2003, p. 143-144.

244 Zie bijvoorbeeld: Weststrate 1932, p. 341-361.

245 Zie bijvoorbeeld: Valkhoff 1949, p. 11-16.

246 Zie bijvoorbeeld: Van Oven 1995, p. 89.
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tij"*” Soms wordt hiernaast verwezen naar de ‘materialisering van de contractsvrijheid’**
Het beginsel dat pleit voor de bescherming van zwakkere partijen wordt door Hondius
aangeduid als het ‘beginsel van de bescherming van de zwakke partij:*** Sieburgh verwijst
echter naar het ‘beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid’®® Omdat deze aandui-
ding in het juridische discours vaker wordt gebruikt, wordt die ook in dit onderzoek ge-
hanteerd.”!

3.4.3 De noodzaak tot bescherming

3.4.3.1 Inleiding

Zwakkere partijen worden beschermd, zodat ook zij eigen wensen kunnen nastreven door
met anderen te contracteren en zo zichzelf kunnen ontplooien (zie eerder par. 2.8). Maar
waarom hebben zwakkere partijen daarvoor bescherming nodig? Het antwoord op deze
vraag volgt uit de formele gelijkheid van contractspartijen die door het contractenrecht
gecreéerd wordt (par. 3.4.3.2), in combinatie met verschillende maatschappelijke ontwik-
kelingen die zich vanaf het begin van de twintigste eeuw hebben voltrokken (par. 3.4.3.3).
Ondanks dat er inmiddels geen discussie meer bestaat over de vraag of zwakkere partijen
moeten worden beschermd, bestaat er wel discussie over de vraag wanneer en op welke
wijze zij moeten worden beschermd (par. 3.4.3.4).

3.4.3.2 Van status naar contract

Historisch gezien is een van de grootste successen van het contractenrecht dat het aan het
einde van de achttiende eeuw, in de woorden van de Engelse jurist Maine (1822-1888), een
‘movement from Status to Contract™? heeft bewerkstelligd.”* Keirse en Mak stellen dat
daardoor ‘de rechtspositie (...) niet langer [werd; TB] bepaald door iemands toebedeelde
status en positie in vaste hiérarchische verbanden, maar door de rechtsbetrekkingen die
het individu uit vrije wil is aangegaan’®* De beweging van status naar contract is mede
geoperationaliseerd door het persoonsbegrip. Het contractenrecht kent als hoofdregel dat
elke mens vanaf zijn geboorte als persoon erkend wordt en, behoudens enkele uitzonde-
ringen (zie eerder par. 3.2.4.2), bekwaam is om rechtshandelingen te verrichten (arti-

247 Zie bijvoorbeeld: Loth 2009, p. 54-57.

248 Zie bijvoorbeeld: Swaenepoel 2011, p. 27 en 30. Zie voor variaties op deze terminologie: Nieuwenhuis 1999,
p- 30; Grundmann 2005, p. 195; Sieburgh 2009, p. 172-182.

249 Hondius 1999, p. 387.

250 Asser/Sieburgh 6-III 2018/42.

251 Zie bijvoorbeeld: Schelhaas 2017, p. 14; Pavillon 2021, p. 17.

252 Maine 2012, p. 170.

253 Maine constateert dit binnen de context van de common law-traditie. In het Nederlandse contractenrecht
heeft zich dezelfde ontwikkeling voltrokken. Zie: Gras 1996, p. 123. Zie tevens: Tjittes 1991, p. 63-68.

254 Keirse & Mak 2022, p. 30.

55



NUDGING IN HET CONTRACTENRECHT TER BESCHERMING VAN ZWAKKERE PARTIJEN

kel 3:32 BW). Het begrip ‘persoon’ is afgeleid van de Latijnse term persona, hetgeen mas-
ker betekent.”> Onder meer bij Oudgriekse theatervoorstellingen werd deze term gebruikt
ter aanduiding van de maskers die de acteurs droegen.*® Deze term is vervolgens in het
Romeinse recht geintroduceerd, waar het opvallend genoeg dezelfde twee functies heeft
behouden als in het Oudgriekse theater.”” Ten eerste duidden in het Oudgriekse theater
de maskers aan wie de acteurs waren en wie niet. In het recht duidt het persoonsbegrip op
soortgelijke wijze aan welke entiteiten kunnen contracteren. Mensen, bedrijven en orga-
nisaties kunnen contracteren als zij als (rechts)persoon kwalificeren. Dieren en zaken
kunnen dat bijvoorbeeld niet, omdat zij niet als (rechts)persoon kwalificeren. Ten tweede
hadden de maskers in het Oudgriekse theater als functie de persoonlijke kenmerken van
de acteurs te verbergen. Door de opening die de maskers bij de mond hadden, konden de
acteurs echter nog wel spreken en zich zo kenbaar maken. Het persoonsbegrip verbergt in
het recht ook de kenmerken van de entiteit die zich daarachter schuilhoudt. Ongeacht
maatschappelijke status geeft het contractenrecht elke persoon aanspraak op dezelfde
middelen om, door met anderen te contracteren, eigen wensen na te streven en zich zo

ook kenbaar te maken.

3.4.3.3 Terug van contract naar status

Hoewel de formele gelijkheid die het persoonsbegrip creéert de ‘movement from Status to
Contract™® mogelijk heeft gemaakt, heeft het ook een belangrijk nadeel. In werkelijkheid
verschillen personen in meerdere opzichten van elkaar. Met name natuurlijke personen
hebben in vergelijking met rechtspersonen vaak (veel) minder kennis, financiéle middelen
en sociaaleconomische macht. Er bestaan hierdoor grote feitelijke ongelijkheden tussen
onder meer werkgevers en werknemers, verhuurders en huurders, en handelaren en con-
sumenten. Die feitelijke ongelijkheden kunnen ervoor zorgen dat zwakkere partijen geen
eigen wensen kunnen nastreven door met anderen te contracteren. Toch gaat het per-
soonsbegrip uit van de fictie dat (rechts)personen aan elkaar gelijk zijn (vergelijk arti-
kel 2:5 BW). Daarom is het contractenrecht — voordat zwakkere partijen werden be-
schermd - zogezegd blind geweest voor ongelijkheden.

Ter herstel van en ter compensatie voor feitelijke ongelijkheden die tussen zwakkere en
sterkere partijen bestaan, worden zwakkere partijen sinds het begin van de twintigste
eeuw steeds vaker beschermd.”® Het doel daarvan is ook zwakkere partijen in staat te
stellen om, door met anderen te contracteren, eigen wensen na te kunnen streven en zo

255 Duff 1971, p. 3.

256 Brouwer 2018, p. 281-284. Zie verder: Brouwer 2021, p. 73-82.

257 Duff 1971, p. 3. Zie ook: Kaser 1971, p. 271; Brouwer 2018, p. 285-286.
258 Maine 2012, p. 170.

259 Hartlief 1999b, p. 12 en 34. Zie verder: par. 4.6.

56



3 DE BEGINSELEN DIE RICHTING GEVEN AAN DE BESCHERMING VAN ZWAKKERE PARTIJEN

zichzelf te kunnen ontplooien (zie eerder par. 2.8). De bescherming van zwakkere partijen
duidt een beweging terug van contract naar status aan, in die zin dat daardoor juist wel
weer rekening wordt gehouden met de entiteit achter het persoonsbegrip.* Status dient
hierbij echter niet — meer - te worden begrepen als maatschappelijke status, maar als hoe-
danigheid. Wanneer een persoon in de hoedanigheid van een zwakkere partij handelt,
wordt hij beschermd. Verschillende maatschappelijke ontwikkelingen die zich vanaf het
einde van de negentiende eeuw hebben voltrokken, zijn de aanleiding geweest om bepaal-
de hoedanigheden te beschermen. Zo zorgde het toenemende fabriekswerk ervoor dat
vanaf 1909 de werknemer beschermd werd (zie verder par. 4.6.2), werd vanwege krapte op
de woningmarkt vanaf 1917 de huurder van woonruimte beschermd (zie verder 4.6.3), en
werd onder druk van het consumentisme vanaf 1975 ook de consument steeds vaker be-
schermd (zie verder par. 4.6.4).

3.4.3.4 Kritiek op de bescherming van zwakkere partijen

Dat zwakkere partijen moeten worden beschermd, staat in de juridische literatuur inmid-
dels niet meer ter discussie. Wel bestaat er discussie over wanneer en op welke wijze zij
moeten worden beschermd. Uit de rechtsregels die zwakkere partijen beschermen (zie
hoofdstuk 4), blijkt welke keuzes daarin gemaakt zijn. Om die keuzes te kunnen begrijpen
is het van belang stil te staan bij een aantal kritiekpunten op de bescherming van zwakke-
re partijen. De wijze waarop zwakkere partijen worden beschermd, wordt allereerst in
hoofdzaak om twee redenen bekritiseerd. Ten eerste wordt het als problematisch gezien
dat beschermingstechnieken die de contractsvrijheid van een sterkere partij beperken (zie
verder par. 4.5.3) ook de autonomie van een zwakkere partij kunnen beperken, in plaats
van (alleen) versterken (zie verder par. 4.7.2).%*' Ten tweede noopt de economische ratio-
naliteitsconceptie die aan verschillende beschermingstechnieken ten grondslag ligt tot
alertheid. Aangezien mensen, en dus ook zwakkere partijen, in werkelijkheid lang niet
altijd economisch rationeel handelen, wordt door die beschermingstechnieken soms niet
de gewenste bescherming geboden (zie verder par. 5.3.4). De informatieplicht is hiervan
een bekend voorbeeld.**

Meer in het algemeen wordt de bescherming van zwakkere partijen verder bekritiseerd
omdat die de eigen verantwoordelijkheid van zwakkere partijen beperkt en vaak catego-
risch is.?® Dat door bescherming de eigen verantwoordelijkheid van zwakkere partijen

260 Zie tevens: Tjittes 1991, p. 62; Loth 2009, p. 63-64; Keirse & Mak 2022, p. 30.

261 Nieuwenhuis 2009, p. 2256.

262 Loewenstein, Sunstein & Golman 2014, p. 391-419. Zie over gestandaardiseerde informatiedocumenten:
De Jager 2018.

263 Zie over eigen verantwoordelijkheid: Hartlief 2003, p. 937. Zie over categorische bescherming: Jansen 2012,
p- 523.
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wordt beperkt, wordt onder meer bezwaarlijk geacht omdat het efficiénte marktwerking
kan verhinderen.”* Voor efficiénte marktwerking is vereist dat personen de eigen verant-
woordelijkheid hebben om hun eigen wensen na te streven, mede omdat zij zelf doorgaans
het best weten wat zij willen en wat goed voor hen is (zie verder par. 4.7.3.3). Dat in begin-
sel elke persoon die in de hoedanigheid van een zwakkere partij handelt, wordt beschermd
en de bescherming van de zwakkere partij in die zin categorisch is (zie verder par. 4.4.1),
wordt voorts bekritiseerd omdat het enerzijds kan leiden tot opportunisme en misbruik
van bescherming en anderzijds tot te weinig bescherming voor bepaalde zwakkere partij-
en.”® Van opportunisme en misbruik van bescherming is bijvoorbeeld sprake als een par-
ticuliere belegger bewust een financieel risico neemt, wetende dat een eventueel verlies
waarschijnlijk gecompenseerd wordt, en als een consument gebruik maakt van een be-
denktijd nadat hij online bestelde verkleedkleding eenmalig op een themafeest heeft ge-
dragen. Van te weinig bescherming kan onder meer sprake zijn als het beschermingsni-
veau wordt afgestemd op een maatmens, een fictief persoon van wie verondersteld wordt
dat zijn handelen representatief is voor dat van anderen (zie verder par. 4.6.4.3). Voor
bijvoorbeeld laaggeletterden kan bescherming afgestemd op een dergelijke maatmens on-

voldoende zijn.*¢

3.4.4 De begrippen perfectionisme en paternalisme

3.4.4.1 Inleiding

Een tweetal begrippen uit de politieke en sociale filosofie bieden tevens nadere context bij
de bescherming van zwakkere partijen. Deze twee begrippen zijn: perfectionisme
(par. 3.4.4.2) en paternalisme (par. 3.4.4.3).

3.4.4.2 Perfectionisme

Het begrip perfectionisme verwijst naar de opvatting dat ‘de staat haar burgers een speci-
fieke opvatting over wat een goed leven is mag voorschrijven.*’ Perfectionisme staat op
gespannen voet met het liberalisme, omdat volgens het liberalisme een overheid neutraal
dient te staan ten opzichte van de wijze waarop haar burgers hun leven leiden. De reden
hiervoor is dat er niet één objectief vast te stellen goede manier van leven is. Er zijn ver-
schillende even waardevolle manieren waarop een persoon zijn leven kan inrichten.*®
Wat voor de een een keuze is die aansluit bij zijn wensen, kan voor de ander een keuze zijn

264 Jansen 2012, p. 90-91. Zie impliciet tevens: Nieuwenhuis 2009, p. 2255.

265 Hartlief 2004, p. 109.

266 Pavillon 2021, p. 24.

267 Bood 2012, p. 105. Zie verder over de definitie van perfectionisme: Wall 2019.
268 Bood 2012, p. 116-118.
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die dat niet doet. Volgens het liberalisme moet daarom ervan worden uitgegaan dat elke
persoon zelf het best weet wat goed voor hem is. Zo stelt Mill: ‘[H]is own mode of laying
out his existence is the best, not because it is the best in itself, but because it is his own
mode*® Zowel aan het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid als aan het begin-
sel van private autonomie ligt een combinatie van perfectionisme en liberalisme ten
grondslag, ook wel liberaal perfectionisme genoemd. Liberaal perfectionisme komt neer
op de opvatting dat een autonoom leven het meest waardevolle leven is, hetgeen een per-
fectionistische opvatting is, maar dat tegelijkertijd elke persoon anders is en daarom zijn
autonomie op zijn eigen manier realiseert, hetgeen een liberalistische opvatting is.?”° Ook
het beginsel van private autonomie en het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid
beschouwen een autonoom leven als het meest waardevolle leven, maar erkennen tegelij-
kertijd dat personen verschillende eigen wensen kunnen hebben. Desalniettemin kan bij
de daadwerkelijke bescherming van zwakkere partijen soms sprake zijn van meer perfec-
tionisme dan liberalisme. Als ter bescherming van een zwakkere partij haar contractsvrij-
heid wordt beperkt, ligt daaraan vaak impliciet een opvatting ten grondslag over wat een
goed leven is. Denk bijvoorbeeld aan een financiéle instelling die moet weigeren optie-
transacties uit te voeren als haar cliént niet aan de marginverplichting voldoet, hetgeen de
verplichting is om over voldoende middelen te beschikken om aan de actuele verplichtin-
gen te kunnen voldoen (artikel 85 BGfo).””! Impliciet ligt aan een dergelijke weige-
ringsplicht de opvatting ten grondslag dat het verkeerd is om grote financiéle risico’s te
nemen.

3.44.3 Paternalisme

Nauw verwant aan perfectionisme is paternalisme. Paternalisme is keuzebeinvloeding an-
ders dan door rationele overtuiging, met als doel de persoon wiens keuze beinvloed wordt
beter af te laten zijn.?” Wordt de keuze van een persoon beinvloed met als enige doel om
schade aan anderen te voorkomen, dan is er geen sprake van paternalisme. Wel kan één
maatregel zowel paternalistisch zijn als schade aan anderen voorkomen. De Amerikaanse
filosoof en jurist Feinberg (1926-2004) stelt dat er dan sprake is van gemengd paternalis-
me.?”” Het begrippenpaar hard en zacht paternalisme wordt verder gebruikt om onder-

269 Mill (1859) 2015, p. 66.

270 McCabe 2001, p. 493. Raz wordt beschouwd als een voorvechter van liberaal perfectionisme. Zie: Raz 1986.
Zie eerder: par. 2.3.3.1.

271 HR 11 juli 2003, ECLI:NL:HR:2003:AF7419, r.o. 3.6.4, NJ 2005/103, m.nt. Du Perron (Van Zuylen/Rabo-
bank).

272 Scoccia 2020, p. 1. Zie voor een uitvoerige bespreking van de verschillende definities van paternalisme:
Dworkin 2013, p. 25-38. Zie verder over de verhouding tussen paternalisme enerzijds en keuzevrijheid en
autonomie anderzijds: Le Grand & New 2015, p. 18-25.

273 Feinberg 1989, p. 8.
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scheid te maken tussen de middelen die voor paternalisme worden toegepast.”’* Van hard
paternalisme is sprake als een keuze door een beperking van de keuzevrijheid beinvloed
wordt. Van zacht paternalisme is sprake als een keuze beinvloed wordt door een beinvloe-
dingstechniek die keuzevrijheid niet beperkt, maar ook niet kwalificeert als rationele
overtuiging. Ten aanzien van het doel van paternalisme wordt voorts onderscheid ge-
maakt tussen paternalisme dat is gericht op doelen en paternalisme dat is gericht op mid-
delen.”” Paternalisme dat is gericht op doelen beinvloedt de wensen die een persoon na-
streeft — dat schrijft die als het ware voor. Stel, een belegger vindt het nemen van
financiéle risico’s belangrijker dan financiéle zekerheid, maar er geldt een verbod om be-
paalde financiéle risicos te nemen. Er is dan sprake van paternalisme dat is gericht op
doelen. Paternalisme dat zich richt op middelen beinvloedt de keuzes die een persoon
maakt om zijn eigen wensen na te streven, maar niet de wensen die hij nastreeft. Stel, een
belegger verkiest financiéle zekerheid boven het nemen van risico’s, maar staat toch op het
punt een financieel risico te nemen. Er is dan sprake van paternalisme dat is gericht op
middelen als het hem onmogelijk wordt gemaakt het financiéle risico te nemen. Tot slot
kan van indirect paternalisme sprake zijn als iemand wordt verplicht om de keuze van een
ander te beinvloeden, hetgeen doorgaans het geval is bij de bescherming van zwakkere

partijen.”’

Tegen paternalisme worden twee soorten kritiek geuit: consequentialistische kritiek en
morele kritiek.””” De consequentialistische kritiek op paternalisme stelt dat de voordelen
van paternalisme niet opwegen tegen de nadelen ervan. Zo wordt beargumenteerd dat
paternalisme minder voor- dan nadelen heeft omdat iemand doorgaans zelf het best weet
wat goed voor hem is en omdat het iemand de kans ontneemt om van zijn fouten te leren,
hetgeen op de lange termijn vaak beter is.”’® De morele kritiek op paternalisme is niet ge-
baseerd op een afweging van de voor- en nadelen van paternalisme, maar op het idee dat
door paternalisme iemand onjuist bejegend wordt.””” Door paternalisme wordt volgens
sommigen geen respect getoond voor de autonomie en menselijke waardigheid van een

274 Sunstein 2016, p. 55-59. Feinberg gebruikt de termen zacht en hard paternalisme anders, namelijk om on-
derscheid te maken tussen paternalisme bij een vrijwillige keuze en paternalisme bij een (mogelijk) onvrij-
willige keuze. Zie: Feinberg 1989, p. 12-16. Zie verder over de twee verschillende interpretaties van hard en
zacht paternalisme: Engelen 2018, p. 479-480.

275 Le Grand & New 2015, p. 35-37. Zie tevens: Sunstein 2016, p. 54-56.

276 Dworkin 2020, par. 2.4.

277 Scoccia 2020, p. 3-9.

278 Zie bijvoorbeeld: Mill (1859) 2015, p. 66-67. Zie verder over de consequentialistische bezwaren tegen pa-
ternalisme: Scoccia 2020, p. 3-4.

279 Scoccia 2013, p. 74.
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persoon, omdat die geacht wordt niet in staat te zijn om zelf autonome keuzes te kunnen

maken.?®

3.4.5 De verhouding tussen het beginsel van maatschappelijke rechtvaar-
digheid, het beginsel van contractsvrijheid en het beginsel van
private autonomie

Het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid verhoudt zich op dezelfde manier tot
het beginsel van private autonomie als het beginsel van contractsvrijheid (zie eerder
par. 3.3.3). Ook het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid staat in dienst van het
beginsel van private autonomie, in die zin dat de bescherming van zwakkere partijen er is,
zodat ook zwakkere partijen eigen wensen kunnen nastreven door met anderen te con-
tracteren. Op zichzelf pleit het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid niet voor
een beperking van de contractsvrijheid, paternalisme of perfectionisme. Het pleit enkel
ervoor dat ook zwakkere partijen eigen wensen moeten kunnen nastreven door met ande-
ren te contracteren. Op het niveau van de beginselen bestaat daarom geen spanning tus-
sen het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid en het beginsel van contractsvrij-
heid. Op het niveau van de rechtsregels kan tussen die beginselen echter wel een spanning
bestaan. Om zwakkere partijen voldoende te beschermen kan hun contractsvrijheid moe-
ten worden beperkt, hetgeen tot paternalisme en perfectionisme kan leiden en op gespan-
nen voet kan staan met het beginsel van contractsvrijheid.® Hoe in het contractenrecht
met deze spanning wordt omgegaan, blijkt uit de rechtsregels die zwakkere partijen be-
schermen (zie verder par. 4.7.2).

3.5 CONCLUSIE

In dit hoofdstuk is de achtergrond geschetst waartegen de rechtsregels die zwakkere par-
tijen beschermen, kunnen worden begrepen door in te gaan op drie beginselen waarvan
het samenspel in hoofdzaak bepaalt op welke wijze en onder welke voorwaarden zwakke-
re partijen worden beschermd. Het beginsel van private autonomie pleit ervoor dat een
persoon de gelegenheid moet hebben om zijn eigen rechtspositie te bepalen, zodat hij ei-
gen wensen kan nastreven. Binnen de context van het contractenrecht pleit dit beginsel
ervoor dat personen met anderen moeten kunnen contracteren. De contractuele keuzes
die een persoon maakt, worden door het beginsel van private autonomie beschouwd als

280 Scoccia 2013, p. 76.
281 Hartlief meent dat er dan sprake is van een paradox, die hij als volgt beschrijft: ‘beperking van de contracts-
vrijheid ter bevordering van de vrijheid. Zie: Hartlief 1999b, p. 14.
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autonoom als die niet beinvloed worden door een gebrek en op de lange termijn keuze-
vrijheid niet ernstig beperken. Om door te contracteren eigen wensen na te kunnen stre-
ven is niet alleen vereist dat een persoon met anderen kan contracteren, maar ook dat hij
zelf mag kiezen welke contractuele keuzes hij maakt. Het beginsel van contractsvrijheid
pleit daarom ervoor dat een persoon zelf mag bepalen of hij contracteert, met wie hij dat
doet, waarover hij dat doet, en in welke vorm hij dat doet. Omdat het persoonsbegrip een
formele gelijkheid tussen personen creéert, terwijl natuurlijke personen en rechtsperso-
nen in werkelijkheid in verschillende opzichten ongelijk zijn aan elkaar, moeten zwakkere
partijen worden beschermd, zodat ook zij eigen wensen kunnen nastreven door met an-
deren te contracteren en zo zichzelf kunnen ontplooien. Daarvoor pleit het beginsel van
maatschappelijke rechtvaardigheid. Het beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid
en het beginsel van contractsvrijheid zijn dienend aan het beginsel van private autonomie.
Op het niveau van de beginselen bestaat geen spanning tussen het beginsel van maat-
schappelijke rechtvaardigheid en het beginsel van contractsvrijheid. Op het niveau van de
rechtsregels kan daartussen echter wel een spanning bestaan omdat, om voldoende be-
scherming te bieden, de contractsvrijheid van een zwakkere partij kan moeten worden
beperkt. Hoe met deze spanning in het contractenrecht wordt omgegaan, blijkt uit de
rechtsregels die zwakkere partijen beschermen. Daarover in het volgende hoofdstuk meer.
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4 KENMERKEN VAN DE RECHTSREGELS DIE

ZWAKKERE PARTIJEN BESCHERMEN

4.1 INLEIDING

Ter beantwoording van de vraag welke zwakkere partijen, tegen welke zwakheden, op
welke wijze en onder welke voorwaarden beschermd worden (deelvraag II), worden de
rechtsregels die zwakkere partijen beschermen in dit hoofdstuk vanuit verschillende per-
spectieven geanalyseerd. Eerst wordt stilgestaan bij de rechtsbronnen van de rechtsregels
die zwakkere partijen beschermen (par. 4.2). Vervolgens wordt ingegaan op de juridische
technieken die worden toegepast om sterkere partijen te verplichten zwakkere partijen te
beschermen (par. 4.3) en worden de gebreken toegelicht waartegen zwakkere partijen
worden beschermd (par. 4.4). Daarna komen de beschermingstechnieken aan bod die in
het huidige recht worden toegepast ter bescherming van zwakkere partijen (par. 4.5) en
worden de verschillende zwakkere partijen die in het Nederlandse contractenrecht wor-
den beschermd in kaart gebracht (par. 4.6). Als synthese van deze verschillende perspec-
tieven op de rechtsregels die zwakkere partijen beschermen, wordt stilgestaan bij de span-
ning tussen het bieden van bescherming en het behouden van contractsvrijheid, en
worden de voorwaarden in kaart gebracht waaraan, zo blijkt impliciet, voldaan moet zijn
voordat een zwakkere partij wordt beschermd (par. 4.7). Dit hoofdstuk sluit af met een
conclusie (par. 4.8).

4.2 RECHTSBRONNEN

4.2.1 Inleiding

De rechtsregels die zwakkere partijen beschermen, komen uit verschillende rechtsbron-
nen. De belangrijkste rechtsbronnen zijn - in volgorde van relevantie — het nationaal pri-
vaatrecht (par. 4.2.2), het Europees recht (par. 4.2.3) en het publiekrecht (par. 4.2.4).

4.2.2 Het nationaal privaatrecht

Het nationaal privaatrecht is in hoofdzaak neergelegd in het Burgerlijk Wetboek. Boek 6
van het Burgerlijk Wetboek, getiteld ‘Algemeen gedeelte van het verbintenissenrecht, kent
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verschillende rechtsregels die de consument beschermen, hoofdzakelijk onathankelijk van
het type contract dat hij aangaat (zie verder par. 4.6.4.3). Daarnaast vloeien uit de open
normen van Boek 6 van het Burgerlijk Wetboek ook verplichtingen voort voor sterkere
partijen om zwakkere partijen te beschermen (zi