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HET INTERNATIONALE GELDINGSBEREIK VAN AFDELING 6.5.2A
NIEUW BW INZAKE ALGEMENE VOORWAARDEN

Mr dr P. Vlas

1. Inleiding

In de internationale handelspraktijk wordt veelvuldig gecontrac-
teerd op de voet van algemene voorwaarden van één der contracts-
partijen, zoals zulks ook bij puur nationale overeenkomsten (die
uitsluitend met é&én rechtsstelsel zijn verbonden) regelmatig het
geval is. De algemene voorwaarden die voor het internationale
contract worden gebruikt, bevatten meestal een arbitrage- of
forumkeuzeclausule, waarin een of meer arbiters resp. een be-
paaide rechter bevoegd wordt verklaard kennis te nemen van de
eventuele geschillen die naar aanleiding van de overeenkomst
tussen partijen zullen rijzen, alsmede een clausule met betrekking
tot het op de overeenkomst van toepassing zijnde materiéle recht.
In het vervolg van dit opstel zal voornamelijk de rechtskeuzeclau-
sule in de beschouwingen worden betrokken”, mede in het licht
van de voorgestelde regeling omtrent algemene voorwaarden in het
Nieuwe BW.

Op 28 juli 1981 werd bij de Tweede Kamer ingediend het
ontwerp Invoeringswet Boeken 3-6 NBW (tweede gedeelte} hande-
lend over algemene voorwaarden, Afdeling 6.5.2A (Kamerstuk
16983). Art. 6.5.2A.13 regeit de toepasselijkheid van deze afdeling
op overeenkomsten met een internationaal karakter. Art. 6.5.2A.13
is om meerdere redenen interessant. In de eerste plaats is deze
bepaling het enige artikel in het Nieuwe BW dat rechtstreeks
betrekking heeft op het internationaal privaatrecht (i.p.r.). In de
tweede plaats kan art. 6.5.2A.13 onder bepaalde omstandigheden
ertoe leiden, dat ondanks rechtskeuze door partijen voor ander
dan Nederlands recht toch afdeling 6.5.2A toepasselijk wordt. Ook
het door de objectieve verwijzingsregel aangewezen buitenlandse
recht, dat bij gebreke van rechtskeuze toepasselijk is, kan door
art. 6.5.2A.13 in de daarvoor in aanmerking komende gevallen
opzij worden gezet., Internationaal beschouwd, bevat afdeling

6.5.2A ‘'bepalingen van bijzonder dwingend recht' - voorrangs-
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regels -, waarvan het internationale geldingsbereik ('scope') door
art. 6.5.2A.13 wordt afgebakend.

Alvorens op dit artikel nader in te gaan, zal eerst enige
aandacht worden besteed aan rechtskeuze en voorrangsregels in
het geldend i.p.r.

2. Met 'Alnati' naar Rome!

Sinds het standaardarrest van de Hoge Raad van 13 mei 1966, NJ
1967, 3 (Alnati) staat in het Nederlandse internationaal-privaat-
rechtelijke overeenkomstenrecht onomstotelijk vast, dat partijen de
vrijheid hebben het toepasselijke recht op hun overeenkomst te
kiezen. Door een rechtskeuze wijken partijen af van het recht dat
zonder die rechtskeuze krachtens de objectieve conflictregel op
hun overeenkomst van toepassing zou zijn geweest. Wordt slechts
afwijking van de aanvullende bepalingen van dit door de objectieve
verwijzingsregel aangewezen recht toegestaan, dan spreekt men wel
van een materieelrechtelijke rechtskeuze. Zo is in art. 4 van de
Eenvormige Wet inzake de internationale koop van roerende licha-
melijke zaken (LUVI) bepaald, dat partijen de LUVI op hun over-
eenkomst ook van toepassing kunnen verklaren, indien de LUVI
niet reeds op grond van art. 1 van toepassing is, doch 'een en
ander echter alleen in zoverre deze wet niet in strijd is met be-
palingen van dwingend recht die van toepassing zouden zijn,
wanneer partijen de eenvormige wet niet hadden gekozen.z)

Rechtskeuze kan niet plaatsvinden, indien een dwingende
conflictregel zich daartegen verzet. Als voorbeeld kan thans dienen
art. 467a K, welk artikel de werkingsomvang aangeeft van het
Gewijzigd Cognossementsverdrag (Hague-Visby Rules). Dit artikel
geeft aan dat onder bepaalde voorwaarden voor het zeevervoer
onder cognossement de Hague-Visby Rules gelden en niet de
bepalingen van een eventueel door partijen gekozen rechtsstelsel.”

Voorts kan de rechtskeuze worden doorkruist door voorrangs-
regels 'van bijzonder dwingend recht' ('régles d'application immé-
diate'). Dit zijn regels die zich aan het conflictenrechtelijke sys-
teem onttrekken en afhankelijk van hun eigen werking toepassing
claimen. Veelal betreft het regels met een 'semi-publiekrechtelijk!
karakter, die zich bevinden in het 'grijze' grensgebied tussen

publiek- en privaatrecht.”) Men denke aan deviezenbepalingen, in-
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en uitvoerbepalingen, regels met betrekking tot arbeidsomstandig-
heden en 'tot bescherming van de belangen van de Nederlandse
arbeidsmarkt', etc. Het klassieke voorbeeld is in dit verband
art. 6 van het Buitengewoon Besluit Arbeidsverhoudingen 1945
(BBA), waarin is bepaald dat voor ontslag de toestemming vereist
is van de directeur van het Gewestelijk Arbeidsbureau. De Hoge
Raad heeft reeds in het arrest van 5 juni 1953, NJ 1953, 613
(Melchers) beslist, dat de stelling dat art. 6 BBA van toepassing
is op iedere arbeidsovereenkomst welke door Nederlands recht
wordt beheerst, 'in haar algemeenheid niet juist is'. In casu was
art. 6 BBA niet van toepassing, hoewel Nederlands recht de
arbeidsovereenkomst voor het overige weél beheerste. De conflict-
regel ad hoc ('scope rule'), die de werkingsomvang van art. 6
BBA aangeeft, is door de Hoge Raad geformuleerd in zijn arrest
van 8 januari 1971, NJ 1971, 129 (Mackay 1): art. 6 BBA is 'een
voorschrift ter regeling van de sociaal-economische verhoudingen
in Nederland en in het bijzonder van de Nederlandse arbeids-
markt'.s)

Lagen voorrangsregels oorspronkelijk op het terrein van het
sociaal-economisch ordeningsrecht, langzamerhand is een proces op
gang gekomen, waarbij ook privaatrechtelijke regels zich aan de
'gewone' conflictregel onttrekken en hun eigen internationale

geldingsbereik afbakenen. 6)

Bij een internationale echtscheiding
wordt op de vordering inzake het voortgezet gebruik van de
echtelijke woning steeds Nederlands recht (art. 165 Boek 1 BW)
toegepast, omdat de woning in Nederland is gelegen.” Het doet
hierbij niet ter zake, dat o;’) de internationale echtscheiding zelf
Nederlands recht eventueel niet toepasselijk is. Ook zijn in de
rechtspraak beslissingen te vinden, waarbij bepalingen van Neder-
lands bewijsrechtsl en van Nederlands rechtspersonenrechtg) als
voorrangsregels van toepassing worden verklaard. Het hierboven
genoemde wetsontwerp inzake algemene voorwaarden met zijn art.
6.5.2A.13 getuigt eveneens van deze ontwikkeling: privaatrechte-
lijke regels van afd. 6.5.2A zetten zich dwars door de lex causae
van het contract heen.

Behoort de Nederlandse rechter behalve met ‘eigen' voor-
rangsregels, ook rekening te houden met buitenlandse voorrang-
regels? Voor toepassing van deze 'derdelandsnormen' heeft de Hoge
Raad in het Alnati-arrest de mogelijkheid geschapen:
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'dat het met betrekking tot overeenkomsten als waarvan hier
sprake is weliswaar kan voorkomen dat voor een vreemde
Staat bij de inachtneming van bepaalde van die Staat af-
komstige voorschriften ook buiten zijn territoir zo grote
belangen zijn betrokken dat ook de Nederlandse rechter
daarmede behoort rekening te houden en daarom aan de
toepassing van die voorschriften voorrang moet geven boven
het door pp. bij de desbetreffende overeenkomst gekozen van -
een andere Staat afkomstig recht, (....)'

In de casus van het Alnati-arrest werd 'derdelandsrecht' echter
niet toegepast: het Belgische recht (krachtens een Belgische con-
flictrege! dwingend van toepassing op de onderhavige overeenkomst
tot vervoer van goederen met het m.s. Alnati van Antwerpen naar
Rio de Janeiro) was niet zo belangrijk, dat het gekozen Nederlands
recht daarvoor zou moeten wijken.

De Hoge Raad heeft met de geciteerde overweging ongetwijfeld
baanbrekend werk verricht, hoewel het vooralsnog in de recht-
spraak nimmer tot toepassing van derdelandsnormen dwars door de
lex causae heen is gekomen. In het arrest van de HR van 12 janu-
ari 1979, NJ 1980, 526 (Antilliaanse huis) kon het Surinaamse
deviezenrecht zich niet zetten door het Nederlands-Antilliaanse
recht, dat op een koopovereenkomst met betrekking tot een op de
Ned. Antillen gelegen onroerend goed toepasselijk was.m) '

In het vonnis van de Pres. Rb. 's-Gravenhage van 17 sep-
tember 1982, RvdW/KG 1982, 167 (Sensor) kwam de vraag aan de
orde of de Amerikaanse exportbeperkende maatregelen in verband
met de aanleg van aardgaspijpleiding van Siberié naar West-Europa
inbreuk konden maken op het Nederlandse recht, dat in casu op
de overeenkomst toepasselijk was. Deze vraag werd ontkennend
beantwoord: de overeenkomst vertoonde geen 'genoegzame aankno-
pingspunten' met de Verenigde Staten om de 'Export Administration
Regulations' toe te passen.“)

De vraag naar de doorzettingskracht van derdelandsnormen is
niet beperkt gebleven tot het overeenkomstenrecht, maar is ook
gerezen in het kader van een internationale onrechtmatige daadn)
en op het terrein van de erkenning van buitenlandse voorrechten

3)

op goederen.1 In deze uitspraken is het evenmin tot toepassing
van de buitenlandse voorrangsregelshgekomen.

Terugkerend naar het Alnati-arrest kan men zich afvragen of
het scheppen van de mogelijkheid derdelandsnormen toe te passen

een storm in een glas water is geweest. Wat hiervan ook zij,
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onmiskenbaar is, dat deze storm ook in Rome heeft gewaaid. De
hierboven aangehaalde overweging uit het Alnati-arrest heeft ten
grondslag gelegen aan art, 7 lid 1 van het EEG Verdrag inzake het
recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst.w)
Dit verdrag is op 19 juni 1980 te Rome tot stand gekomen, doch
nog niet in werking getreden. De verwachting is dat het verdrag
binnen niet al te lange tijd in werking zal treden. In de Neder-
landse jurisprudentie wordt in toenemende mate op het verdrag
geanticipeerd, vooral omdat de hierin opgenomen conflictregels
grotendeels overeenstemmen met de commune Nederlandse i.p.r.‘s)
Het verdrag stelt rechtskeuze voorop (art. 3) en past bij gebreke
daarvan de wet van de nauwste band toe, hetgeen vermoed wordt
te zijn de wet van het land van de woonplaats (bij rechtspersonen:
de plaats van vestiging van het hoofdbestuur) van degene die de
voor de overeenkomst karakteristieke prestatie moet verrichten
(art. 4).

Wordt de overeenkomst evenwel gesloten in de uitoefening van het
beroep of het bedrijf van deze partij, dan is toepasselijk de wet
van het land waar zich de hoofdvestiging van deze partij bevindt,
of indien de prestatie volgens de overeenkomst door een andere
vestiging dan de hoofdvestiging moet worden verricht, de wet van
het land waar deze andere vestiging zich bevindt.

In de artikelen 5 en 6 van het verdrag wordt een conflictre-
gel gegeven voor 'door consumenten gesloten overeenkomsten'
resp. voor 'individuele arbeidsovereenkom;sten‘. Deze artikelen
ademen de geest van bescherming van de 'zwakkere partij' en
wijken af van ons commune i.p.r.16) door slechts materieelrechte-
lijke rechtskeus toe te staan. De consument kan ondanks rechts-
keuze niet de bescherming verliezen 'welke hij geniet op grond van
de dwingende bepalingen van het recht van het land waar hij zijn
gewone verblijfplaats heeft', mits aan bepaalde in art. 5 lid 2
nader genoemde voorwaarden is voldaan. Ook de werknemer kan
ondanks een ander gekozen recht toch niet de bescherming verlie-
zen van de dwingende bepalingen van het recht dat zonder rechts-
keuze van toepassing zou zijn (dat is het recht dat door de objec-
tieve verwijzingsregel wordt aangewezen).

Vervolgens vindt men in art. 7 de mogelijkheid geopend om

rekening te houden met 'bepalingen van bijzonder dwingend recht':



- 70 -

'1. Bij de toepassing van dit Verdrag van het recht van een
bepaald land kan gevolg worden toegekend aan de dwin-
gende bepalingen van het recht van het recht van een
ander land waarmede het geval nauw is verbonden, indien
en voor zover deze bepalingen volgens het recht van dit
laatstgenoemde land toepasselijk zijn, ongeacht het recht
dat de overeenkomst beheerst. Bij de beslissing of aan
deze dwingende bepalingen gevolg moet worden toegekend,
wordt rekening gehouden met hun aard en strekking,
alsmede met de gevolgen die uit de toepassing of niet-
toepassing van deze bepalingen zouden voortvloeien,

2. Dit Verdrag laat de toepassing onverlet van de bepalingen
van het recht van het land van de rechter die ongeacht
het op de overeenkomst toepasselijke recht, het geval
dwingend beheersen'.(17)

In verband met het feit dat door enige delegaties, waaronder die
van Groot-Brittanié, de vrees werd geuit, dat art. 7 lid 1 tot
- rechtsonzekerheid zou leiden, is in art. 22 de mogelijkheid geopend
een voorbehoud van niet-toepassing van art. 7 lid 1 te maken.w)

Van Hecke ziet het beginsel van art. 7 lid 1 als 'een doos van
Pandora (...) waarvan de geesten aan contractanten, die graag
van hun overeenkomst zouden loskomen, de moed zullen inblazen
om het toch maar eens in rechte te proberen'.‘g) Nog zwaardere
woorden zijn recentelijk door Cohen Henriquez gebezigd, die in
art. 7 lid'1 'een ontwrichtende factor in het interne privaatrechte-
lijke rechtsverkeer van elke Staat' ziet en zelfs spreekt over 'een
monster van Loch Ness, dat niemand kent en iedereen bang
maakt'.20)

In het wetsvoorstel inzake algemene voorwaarden heeft men
gemeend eventuele te rijzen rechtsonzekerheid aangaande het
internationale geldingsbereik daarvan te moeten voorkomen door het
opnemen van art. 6.5.2A.13. De M.v.T. (16983, nr. 3, blz. 66)
verwijst hiervoor naar het Alnati-arrest en art. 7 van het EEG
Overeenkomstenverdrag. De Regering heeft zich niet door 'het
monster van Loch Ness' laten afschrikken. De vraag is nu of ons
slechts 'de Hoop' rest, die aan de rand van de doos van Pandora

bleef hangen?

3. Het internationale geldingsbereik krachtens art. 6.5.2A.13

Art. 6.5.2A.13 luidt in het voorstel van de Regering, zoals dit op
het moment van het schrijven van dit opstel (januari 1985) ter

tafel ligt, als volgt:
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'1. Op overeenkomsten tussen partijen die handelen in de
uitoefening van een beroep of bedrijff en die beide in
Nederland gevestigd zijn, is deze afdeling van toepassing,
ongeacht het recht dat de overeenkomst beheerst.

2. Op overeenkomsten tussen partijen die handelen in de
uitoefening van een beroep of bedrijf en die niet beide in
Nederland gevestigd zijn, is deze afdeling niet van toepas-
sing, ongeacht het recht dat de overeenkomst beheerst.

3. Een partij is in de zin van de leden 1 en 2 in Nederland
gevestigd, indien haar hoofdvestiging, of, zo de prestatie
volgens de overeenkomst door een andere vestiging dan de
hoofdvestiging moet worden verricht, deze andere vesti-
ging zich in Nederland bevindt.

4. Op overeenkomsten tussen een gebruiker en een wederpar-
tij, natuurlijk persoon, die niet handelt in de uitoefening
van een beroep of bedrijf, is, indien de wederpartij haar
gewone verblijfplaats in Nederiand heeft, deze afdeling van
toepassing, ongeacht het recht dat de overeenkomst be-
heerst'. (21)

Dergelijke 'scope rules' met betrekking tot de wettelijke regelingen
van algemene voorwaarden treffen wij ook aan in § 12 van de
Duitse Gesetz zur Regelung des Rechts der allgemeinen Geschafts-
bedingungen (AGBG)22)
Contract Terms Act.23) De Nederlandse wetgever heeft zich bij het

en in section 27 van de Engelse Unfair

opstellen van art. 6.5.2A.13 met name door de Engeise wet laten
inspireren (M.v.T., blz. 66).

Art. 6.5.2A.13 leden 1 t/m 3 heeft betrekking op onderne-
merstransacties, terwijl lid 4 ziet op consumentenovereenkomsten.
Volgens lid 1 zijn bij ondernemerstransacties de bepalingen van
afd. 6.5.2A steeds van toepassing, indien beide partijen in Neder-
land ‘gevestigd zijn en ongeacht het op de overeenkomst toepas-
selijke recht. Niet alleen rechtskeuze voor ander dan Nederlands
recht wordt lid 1 doorkruist, maar ook het buitenlands recht dat
bij gebreke van rechtskeuze krachtens de objectieve conflictregel
van toepassing is. Dit laatste zal zich overigens naar mijn mening
zelden voordoen. Wanneer beide partijen in Nederland gevestigd
zijn, zal immers volgens de objectieve conflictregels (wet van de
nauwste band, nader uitgewerkt in het vermoeden, dat die nauwe
band aanwezig is met het recht van het woonland van de karakte-
ristieke prestant) Nederlands recht van toepassing zijn.zu) De
vraag kan rijzen of het mogelijk moet worden geacht, dat een
rechtskeuze wordt uitgebracht voor buitenlands recht, wanneer
beide contractanten in Nederland gevestigd zijn. Rechtskeuze kan

slechts worden uitgebracht in een overeenkomst die, zoals ook in
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het Alnati-arrest te lezen valt, 'een internationaal karakter
draagt'. Of een overeenkomst een internationaal karakter draagt,
zal niet altijd even duidelijk zijn. |k moge over dit onderwerp
verwijzen naar een recente monografie van L. Strikwerda.zs) Zie
in dit verband ook art. 3 lid 3 van het EEG Overeenkomstenver-

drag:

‘De keuze door partijen van een buitenlands recht al dan niet
gepaard gaande meét de aanwijzing van een buiteniandse
rechter, laat, wanneer alle overige elementen van het geval
op het tijdstip van de keuze met een enkel land zijn verbon-
den, onverlet de bepalingen waarvan voigens het recht van
dat land niet bij overeenkomst mag worden afgeweken, hierna
'dwingende bepalingen' te noemen'.

Bij het 100% interne contract is rechtskeuze wel mogelijk, doch
- om met Haok te spreken26) - ‘'schrompelt de collissierechtelijke
rechtskeus in tot een materieelrechtelijke (aanvullende) rechts-
keuze'. Het is duidelijk, dat afd. 6.5.2A op het 100% interne
contract van toepassing is en dan niet door rechtskeuze opzij gezet
kan worden. Krachtens art. 6.5.2A.12 is de afdeling immers dwin-
gend recht. v

Het tweede lid van art. 6.5.2A.13 geeft het spiegelbeeld van
het eerste lid te zien de regeling omtrent algemene voorwaarden is
niet.van toepassing, wanneer partijen niet beide in Nederland
gevestigd zijn, ongeacht het op‘ de overeenkomst (krachtens
rechtskeuze of krachtens de objectieve verwijzingsregel) toepas-
selijke recht. De M.v.T. (blz. 66) geeft als argument voor dit
tweede lid, dat de internationale handel niet door afd. 6.5.2A
belemmerd mag worden. Enerzijds mag van de in het buitenland
gevestigde ondernemer niet verlangd worden, dat hij zijn algemene
voorwaarden aan de Nederlandse regeling aanpast met het oog op
met Nederlandse ondernemers af te sluiten transacties. Anderzijds
wordt wenselijk geacht, dat Nederlandse ondernemers in hun
transacties met buitenlandse afnemers niet door afd. 6.5.2A worden
gebonden. Art. 6.5.2A.13 lid 2 leidt derhalve tot de situatie, dat
afd. 6.5.2A niet van toepassing is, wanneer partijen niet beide in
Nederfand gevestigd zijn, ook al is Nederlands recht de lex
causae. Dit betekent dat bij een overeenkomst tussen een buiten-
landse ondernemer en een Nederlandse afnemer, waarop Nederlands
recht uitdrukkelijk gekozen is, afd. 6.5.2A niet voor toepassing in

aanmerking komt. Hetzelfde geldt in de situatie, dat bij gebreke
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aan rechtskeus op grond van de leer der karakteristieke prestatie
tot toepassing van Nederlands recht wordt gekomen. In section 27
(1°) van de Engelse Unfair Contract Terms Act zien wij een soort-

gelijke regel:

‘Where the proper law of a contract is the law of any part of
the United Kingdom only by choice of the parties (and apart
from that choice would be the law of some country outside the
United Kingdom) sections 2 to 7 and 16 to 21 of this Act do
not operate as part of the proper law'.

Er is echter dit verschil met art. 6.5.2A.13, dat volgens
section 27 (1°) van de Engelse wet deze wet buiten beschouwing
kan blijven, indien bij gebreke van rechtskeuze voor het Engelse
recht op grond van de aanknopingscriteria buitenlands recht van
toepassing is. Morris heeft in dit verband gesproken van een
"'seif-denying' statute, one which does not apply even though it
would be applicable under the normal rules of the conflict of
laws".zn Hij is van mening, dat deze ontwikkeling kan worden
beschouwd als de prijs die moet worden betaald voor rechtskeuze-
vrijheid, welke aan de contractspartijen in het Engelse i.p.r.
wordt verleend.?®) Art. 6.5.2A.13 is dan kennelijk de prijs voor
dezelfde vrijheid in het Nederlandse i.p.r.! Op zich genomen is
het buiten beschouwing laten van bepalingen, ondanks het feit dat
zij deel uitmaken van de lex causae, in het i.p.r. meer voorgeko-
men. In par. 2 heb ik gewezen op art. 6 BBA dat, hoewel Neder-
lands recht overigens op de arbeidsovereenkomst van toepassing
is, toch buiten beschouwing kan blijven, indien de belangen van
de Nederlandse arbeidsmarkt bij het ontslag in onvoldoende mate
zijn betrokken. )

Met het resultaat van art. 6.5.2A,13 lid 2 kan, dunkt mij,
worden ingestemd. Het internationale handelsverkeer mag immers
niet worden belemmerd. Toch schuilt in de samenloop van de
leden 1 en 2 een belemmering in het geval van zgn. filiéres. Veelal
is hier sprake van een keten van opeenvolgende kopers, die in
verschillende landen zijn gevestigd en contracteren op basis van
standaardvoorwaarden. Deze standaardvoorwaarden zijn vaak door
internationale organisaties opgesteld. Wanneer nu in deze keten
tWee Nederlandse ondernemers elkaar opvolgen, wordt de eenheid
van toepasselijk recht op de gehele keten daardoor verbroken. De

transactie tussen de twee Nederlandse ondernemers wordt beheerst
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door afd. 6.5.2A, terwijl de overige transacties beheerst worden
door de internationale standaardvoorwaarden en het (meestal)
daarin gekozen buitenlandse recht.zg)

Art. 6.5.2A.13 lid 3 geeft aan in welke gevallen met het oog
op de toepassing van leden 1 en 2 een partij geacht moet worden
in" Nederland te zijn gevestigd. Lid 3 sluit aan bij art. 4 lid 2,
laatste vplzin, van het EEG Overeenkomstenverdrag.

In het Eindverslagm]

wordt melding gemaakt van het feit, dat
binnen de vaste Commissie voor Justitie de gedachte leeft ook de
'kleine ondernemer' dezelfde bescherming te bieden als aan de
consument geboden wordt. De Regering heeft hierop geantwoord31)
geen kans te zien een criterium te ontwikkelen aan de hand waar-
van, voor de toepassing van afd. 6.5.2A, bepaald kan worden
wanneer een ondernemer moet gelden als 'kleinere ondernemer'. Op
dit punt is een amendement (nr. 27) ingediend, dat ik verder niet
zal behandelen.

Ten slotte bepaalt art. 6.5.2A.13 lid 4, dat de afdeling steeds
van toepassing is, wanneer de consument in Nederland zijn gewone
verblijfplaats heeft. Hiermede heeft de Regering eventuele rechts-
onzekerheid willen voorkomen, omdat het nog maar de vraag is in
hoeverre de Nederlandse rechter art. 5 EEG Overeenkomstenver-
drag anticiperend zal toepassen. Over de verschillen met art. 5
moge ik verwijzen naar de M.v.A. waaruit blijkt dat art. 6.5.2A.13

lid 4 verder reikt dan art. 5.

4, De (buitenlandse) rechter en art. 6.5.2A.13

Op vele plaatsen wordt in de parlementaire stulkkken betreffende het
wetsontwerp algemene voorwaarden gesteld, dat de buitenlandse
rechter op grond van art., 7 lid 1 van het EEG Overeenkomsten-
verdrag rekening zal kunnen houden met het internationale gel-
dingsbereik van afd. 6.5.2A.32)

De redactie van art. 7 lid 1 laat echter ruimte voor de ge-
adieerde rechter derdelandsnormen niet toe te passen ('kan gevolg
worden toegekend ..."). Daarbij komt dat het niet onwaarschijnlijk
is, dat vele verdragsiuitende Staten gebruik zullen maken van de
in art. 22 geboden mogelijkheid een voorbehoud terzake van niet-
toepassing van art. 7 lid 1 af te leggen. Voorts zal een buiten-

landse rechter bij samenloop van de krachtens art. 6.5.2A.13 naar
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toepassing dingende bepalingen van afd. 6.5.2A en een buiten-
landse regeling inzake algemene voorwaarden, die deel uitmaakt
van de lex fori, aan zijn dwingende regeling voorrang geven.
Art. 7 lid 2 van het EEG Overeenkomstenverdrag staat dit zoge-
nhamde 'primaat van de lex fori' ook toe. In het toelichtende
Rapport op het verdrag wordt in dit verband uitdrukkelijk gewe-
zen op dwingende regels inzake consumentenbescherminQ.33)

Het volgende voorbeeld moge een en ander verduidelijken.
Stel een Nederlandse vennootschap Y verkoopt een partij aardappe-
len aan een Nederlandse ondernemer X. De aardappelen moeten
worden vervoerd van Antwerpen naar Delfzijl. Partijen contracte-
ren op de voet van de algemene voorwaarden van onderneming Y,
waarin als plaats van levering Antwerpen is aangewezen. Stel
voorts dat het Belgische recht op de overeenkomst van toepassing
is verklaard., Een gedeelte van de partij aardappelen verkeert
echter bij levering in zeer slechte staat. Ondernemer X vordert
voor de Rechtbank van Koophandel te Antwerpen van vennootschap
Y schadevergoeding.

In de procedure voor de Belgische rechter kunnen zich ten
aanzien van de vraag naar de rechtsmacht (internationale bevoeg-
heid) drie situaties voordoen:

1. de Nederlandse vennootschap Y verschijnt niet voor de Bel-
gische rechter; ‘

2. de Nederlandse vennootschap Y is wel voor de Belgische rechter
verschenen, doch heeft de exceptie van onbevoegdheid opgewor-
pen;

3. De Nederlandse vennootséhap Y is voor de Belgische rechter
verschenen zonder de exceptie van onbevoegdheid op te werpen.

In het laatste geval wordt een eventuele onbevoegdheid van
de Belgische rechter gedekt door het verschijnen van de ver-
weerder krachtens art. 18 van het EEG Bevoegdheids- en Execu-
tieverdrag (EEX).3q]
rechter'moeten nagaan op welke bevoegdheidsbepaling van het EEX

In de overige twee situaties zal de Belgische

hij zijn rechtsmacht kan baseren. Partijen hebben in casu gehan-
deld op de voet van de algemene voorwaarden van vennootschap Y,
waarin als plaats van levering Antwerpen werd aangewezen. Dit
betekent dat de Belgische rechter zijn rechtsmacht kan baseren op
art. 5 sub 1 EEX. Dit artikel geeft een alternatieve bevoegdheids-
bepaling (in afwijking van de in art. 2 EEX gegeven hoofdregel
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voor de bevoegdheid), waarin ten aanzien van verbintenissen uit
overeenkomst bevoegd wordt verkiaard het gerecht van de plaats,
waar de verbintenis is uitgevoerd of moet worden uitgevoerd. De
uitdrukkelijke aanwijzing in het contract van de plaats van uitvoe-
ring leidt derhalve tot een verkapte forumkeuze. Toch behoeft
deze aanwijzing niet te voldoen aan de stringente vormvereisten die
overigens aan forumkeuze volgens art. 17 EEX worden gesteld.35)

De Belgische rechter zal zich derhalve bevoegd verklaren van
de vordering kennis te nemen.

Welk recht zal de Belgische rechter op de vordering toepas-
sen? Wanneer in deze procedure een vraag rijst en aanzien van de
geldigheid van de gehanteerde algemene voorwaarden, zal dan de
Belgische rechter hierop Nederlands recht toepassen, omdat art.
6.5.2A.13 lid 1 zulks bepaalt? Het lijkt mij hoogst onwaarschijnlijk,
vooral omdat het Belgische recht door partijen gekozen is.

Het Belgische vonnis zal in Nederland voor erkenning en
tenuitvoerlegging in aanmerking komen. De Nederlandse rechter
mag de erkenning en tenuitvoeriegging niet weigeren door de
openbare orde (art. 27 sub 1 EEX) in te roepen. De openbare orde
mag niet gehanteerd worden om erkenning en tenuitvoerlegging van
vreemde vonnissen te voorkomen, die inhoudelijk in strijd zijn met
het recht dat volgens onze conflictregels op de casus van toepas-
sing is. Zouden wij deze weg inslaan, dan zouden wij ons op een
hellend vlak bevinden waardoor ieder vrij verkeer van vonnissen
als doelstelling van het EEX in ernstige mate zou worden gefrus-
treerd. Het is beter te leven met een frustratie van art. 6.5.2A.13
dan met een frustratie van het EEX!

Art. 6.5.2A.13 regelt in lid 4 de consumentenovereenkomsten,
waarop steeds Nederlands recht van toepassing is, indien de
consument zijn gewone verblijfplaats in Nederland heeft. Deze
bepaling kan problemen opleveren in verband met art. 6.5.2A.3
sub o en forumkeuze volgens art. 17 EEX. Art. 6.5.2A.3 sub o
plaatst op de 'zwarte lijst' een beding 'dat voorziet in de beslech-
ting van een geschil door een ander dan hetzij de rechter die

'volgens de wet bevoegd zou zijn, hetzij een of meer arbiters,
tenzij het de wederpartij een termijn gunt van tenminste een maand
nadat de gebruiker zich schriftelijk jegens haar op het beding
heeft beroepen, om voor beslechting van het geschil door de

volgens de wet bevoegde rechter te kiezen'.
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Deze bepaling kan slechts betrekking hebben op een zuiver
Nederlandse situatie en niet op een beding, waarin in afwijking
van het 'gemene' recht, een buitenlandse rechter bevoegd is
verklaard en waarin aan de vereisten van art. 17 EEX is voldaan.
De M.v.T. zwijgt over deze internationale complicatie. Er valt wel
te lezen, dat art. 6.5.2A.3 sub 036) voor een door art. 3 bestre-
ken transacties een aanvulling vormt op art. 98a Rv., dat af-
wijkingen van de relatieve bevoegdheid van de Kantonrechter
nietig verklaart. Aangezien art. 17 EEX derogeert aan art. 98a
Rv. zal men hetzeifde ten aanzien van art. 6.5.2A.3 sub o moeten

37)
aannemen.

5. Is art. 6.5,2A.13 noodzakelijk?

Het uiteindelijke geldingsgebrek van art. 6.5.2A.13 zal afhangen
van de uitkomsten van het 'gemeen overleg' tussen Regering en
Staten-Generaal. Wanneer afd. 6.5.2A in haar geheel niet van
toepassing wordt verklaard op transacties tussen ondernemers
onderling, zoals van de zijde van het bedrijfsleven is bepleit>C),
kan ook art. 6.5.2A.13 aanmerkelijk vereenvoudigd worden. De
leden die betrekking hebben op ondernemerstransacties zouden
kunnen vervallen, terwijl de eventuele bescherming van de 'klei-
nere' ondernemer via een soortgelijke regel als is opgenomen in’
lid 4 zou kunnen plaatsvinden.

Wat hiervan ook zij, de principiéle vraag blijft echter of de
wetgever in een incidenteel geval een internationaal-privaatrech-
telijke regeling moet treffen. Uiteraard moet rechtsonzekerheid
worden voorkomen, doch zal er ten aanzien van het internationale
geldingsbereik van afd. 6.5.2A veel rechtsonzekerheid rijzen? De
Nederlandse rechtspraak heeft in de loop der jaren een aantal
conflictregels opgesteld, die in het Nederlandse i.p.r. goed wortel
hebben geschoten. Met rechtskeuze en de leer der Kkarakteristieke
prestatie - de kritiek op deze leer ten spijt39) - kan de rechts-
praktijk uit de voeten. In toenemende mate houdt de rechter
rekening met de belangen van de 'zwakkere' partij en wordt het
EEG Overeenkomstenverdrag anticiperend toegepast. Art. 5 zal ook

ongetwijfeld zijn schaduw vooruitwerpen.
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Inmiddels bestaan ook plannen tot codificatie van het Nederlandse

. 4 R
i.p.r. %) Een departementaal voorontwerp van algemene i.p.r.-wet

wordt thans in de Nederlandse Staatscommissie voor 1,P.R. bespro-

ken. Over een termijn waarbinnen deze codificatie gerealiseerd zal

zijn, durf ik geen voorspelling te doen. Het komt mij echter voor,

dat het verstandig zou zijn, indien deze ontwikkeling wordt afge-

wacht en het i.p.r. op het terrein van de algemene voorwaarden

over te laten aan de rechtspraak. Zo rest ons toch 'de Hoop' op

een goede rechtsontwikkeling van een voor de praktijk belangrijk

onderwerp!
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