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EUROPEES CONTRACTENRECHT

Een nieuw contracten-

recht voor Europa:

de Principles of European Contract Law vanuit
Nederlands perspectief

De ontwerpers van de Lando Principles hopen dat deze uiteindelijk de basis

zullen vormen voor een Europees contractenrecht. Maar zal de Nederlandse

jurist afstand willen doen van een belangrijk gedeelte van het nog maar kort

geleden in werking getreden nieuwe verbintenissenrecht? Op sommige

punten blijkt de Lando-Commissie geinspireerd te zijn door het

Nederlandse BW, op andere punten zijn er duidelijk afwijkingen. Ondanks

de verschillen kunnen de Principles aanvaardbaar zijn voor de Nederlandse

jurist, omdat ze regelingen hebben opgeleverd die superieur zijn aan het

huidig Nederlands recht,

'“Inleiding

()P 16 december jongstleden werd te Utrecht de
I_pk‘sster_l\' uitgebreide en herziene versie van de Prin-
fLaHd of E_um{wan Cuntmcf Law (hie.rna: ‘Principles’,
kelsgeo ?rmcnples' of ’PF.(,[j’], voorzien van een arti-
teerg 1“’11!5 commentaar, in boekvorm gepresen-
"y N deze Principles worden regels gegeven op
tion aantal gebieden van het contractenrecht: forma-
By @uthority of agents, validity, interpretation, contents
i effects, performance, non-performance and remedies
Senergl, en tenslotte particular remedies for non-per-
ance,

n{;“t‘\fefpers van deze Principles formuleren in
Qgerll'l‘mdmg onder meer de volgende aanwendings-
bryg \'lkheden. Allereerst wordt een tweetal ge-
Noe Smogelijkheden van meer praktische aard ge-
mﬁge]ii‘kCO‘ntractspartijen hebben, zo stellen zij, .de
Cipleg 2 [;'IEICI een rechtskeuze te doen voor de Prin-
nodig.d daﬁl;r?aa&tt worden rechters en"arblters uitge-
van it hE. Principles toe.- te passen bij het oplossen
tactey, C l]len“ten aanzien van internationale con-
Slotte Waarbij geen rechtskeuze is gemaakt. Ten-
SPreken de ontwerpers de hoop uit dat de
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Lando Principles uiteindelijk de basis zullen vormen
voor een toekomstig Europees contractenrecht.?
Deze bijdrage beoogt enkele opmerkingen te maken
over de zojuist genoemde aanwendingsmogelijkhe-
den van de Principles vanuit Nederlands perspectief.
De bijdrage begint met een korte beschrijving van de
geschiedenis, samenstelling en werkwijze van de
commissie die gewerkt heeft aan deze Principles, de
zogenaamde commissie Lando (par. 2). Vervolgens
gaat deze bijdrage in op de bovengenoemde ge-
bruiksmogelijkheden van meer praktische aard (par.
3 en par. 4). In par. 5 wordt enige aandacht besteed
aan de kritiek die in de literatuur is geuit op de Prin-
ciples. Par. 6 bespreekt de ambitie van de ontwerpers
dat de Principles als basis zouden kunnen dienen
voor een toekomstig Europees contractenrecht. In
par. 7 ronden wij af met enige conclusies.

2.Korte geschiedenis,
samenstelling en werkwijze
van de commissie Lando

De Principles of European Contract Law zijn het resul-
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taat van een particulier initiatief. Het initiatief is af-
komstig van de Deen Ole Lando. In de jaren zeventig
kreeg deze van huis uit ipr-specialist het idee dat het
internationaal privaatrecht onvoldoende rechtsze-
kerheid biedt voor een gemeenschappelijke Europese
markt. Begin jaren tachtig kon Lando met financiéle
steun van de Europese Commissie een verkennend
overleg voeren. Van 1982-1990 hield vervolgens een
commissie bestaande uit vijftien personen zich bezig
met het eerste deel van de geplande werkzaamheden.
Nadat deze werkzaamheden waren afgerond, kostte
het nog geruime tijd alvorens ook de notes (bevat-
tende verwijzingen naar de diverse Furopese rechts-
stelsels) waren geschreven en in 1995 kon deel I wor-
den gepubliceerd.* Het bestaat uit een viertal
hoofdstukken: 1 General Provisions, 2 Terms and Per-
formance of the Contract, 3 Non-Performance and Reme-
dies in General en 4 Particular Remedies for Non-Perfor-
mance.

In 1990 begon de commissie in licht gewijzigde sa-
menstelling aan het tweede deel van haar werkzaam-
heden, hetgeen in 1996 uitmondde in de vaststelling
daarvan. Deel II beslaat de hoofdstukken Formation,
Authority of Agents, Validity, Interpretation, en Contents
and Effects. In de zojuist verschenen definitieve uit-
gave zijn de hoofdstukken hernummerd: 1 General
Provisions, 2 Formation, 3 Authority of Agents, 4 Va-
lidity, 5 Interpretation, 6 Contents and Effects, 7 Perfor-
mance, 8 Non-Performance and Remedies in General en
9 Particular Remedies for Non-Performance. Bij gelegen-
heid van de vaststelling van deel II zijn voorts in deel
I enkele kleine wijzigingen aangebracht. Momenteel

Op dit moment is geenszins zeker dat een
conflictenrechtelijke rechtskeuze door de

Nederlandse rechter zal worden geaccepteerd.
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werkt de commissie Lando (in weer enigszins gewij-
zigde samenstelling) aan deel III. Hierin zullen on-
derwerpen worden geregeld die wij rekenen tot het
algemene deel van het verbintenissenrecht:

the effects of illegality and immorality, compound in-
terest, conditions, extinctive prescription of claims,
assignment of claims, assumption of debts, plurality of
debtors and creditors, en set-off.>

De tekst van deel I is uitgegeven in het Engels en het
Frans, evenals de tekst van de delen [ en Il gecombi-
neerd. De toelichting en de noten zijn tot dusver al-
leen in de Engelse taal verschenen. De Franse versie
hiervan is op komst, terwijl vertalingen in het Duits,
Italiaans en Nederlands in voorbereiding zijn. In
deze bijdrage wordt de Engelse tekst aangehouden;
deze is het meest authentiek en voorts worden inter-
nationale overeenkomsten waarbij Nederlandse on-
dernemers partij zijn veelal in de Engelse taal gesteld.
Aan de werkzaamheden van de commissie Lando
hebben vele personen bijgedragen. De Lando com-
missie bestond en bestaat uit juristen uit alle lidsta-
ten van de Europese Unie, waarbij de meer belang-
rijke handelsnaties zoals Duitsland, Frankrijk, Italig,
Nederland en het Verenigd Koninkrijk door twee per-
sonen zijn vertegenwoordigd. De meeste leden ko-
men uit de universitaire wereld. Sommigen hebben
ervaring als advocaat in commerciéle zaken. Enkele
leden hebben ervaring in het wetgevingsapparaat of
als rechter.®

Om een indruk te geven van de gang van zaken kan
over de werkwijze van de commissie het volgende
worden gezegd. Allereerst stelt een rapporteur een po-

sition paper op. Vervolgens ontwerpt hij een tekst mf“
toelichting. Dit alles loopt via een redactiecommis”
sie, de Drafting group, die belast is met de voorberel”
ding en coérdinatie. leder van de vijf leden neemt
daarbij de supervisie over een of meer hoofdstukken
voor zijn rekening. De position paper en het eerst¢
ontwerp worden uitvoerig besproken in de Dmﬁ{”\g
Group en vervolgens in eerste lezing aan de plenaire
commissie voorgelegd. Deze kan amendemeﬂtfn
aannemen, zowel wat betreft de tekst als de toelich-
ting. De rapporteur brengt op basis hiervan verslag
uit aan de redactiecommissie, die kan besluiten om
reeds aangenomen amendementen in heroverwe
ging te nemen. Nadat de plenaire commissie het be-
trokken hoofdstuk in tweede lezing heeft behandelds
brengt de rapporteur wederom verslag uit aan de
Drafting group. In derde lezing wordt nog uitsluiten

over de tekst gesproken.’

Is de tekst eenmaal definitief vastgesteld (of soms$
reeds voordien), dan wordt aan alle leden van £ N
commissie gevraagd om vanuit het g{ﬂ:zichtspuflt van
hun stelsel notes in te zenden. Deze worden doof de
voorzitter en de vice-voorzitter tot een werk geassen”
bleerd. Inmiddels is ook de Editing group aan de sI28
gegaan. Deze heeft tot taak taalkundige inconsisten-
ties te corrigeren. Officieel is alles in twee talen ge
gaan, maar in feite domineert het Engels. Daarﬂﬂ:
wordt in de laatste fase nog goed naar de Fransé teks
gekeken. De toelichting en de noten worden pas “:
een later stadium in het Frans gesteld. Omdat he
kan voorkomen dat bepaalde artikelen gedurt‘ﬂde de
werkzaamheden van de commissie van hOOdef‘us
veranderen, is de feitelijke gang van zaken som$ iet
gecompliceerder.®

3. Rechtskeuze voor de
Principles door partijen
Het is in de rechtspraktijk voorstelbaar dat contraCt:‘
partijen uit verschillende landen inhoudelijk Ovear
eenstemming hebben bereikt over het contract, mf‘
de onderhandelingen alsnog in een impass¢ gerd F'e_
en wellicht zelfs worden afgebroken om de enkele f ;
den dat partijen geen overeenstemming kunnen 5
reiken over het toepasselijke recht.” Een Duitse C'Oen
tractant zal bijvoorbeeld willen dat de te S}mter_
overeenkomst beheerst wordt door Duits recht tza
wijl zijn Italiaanse wederpartij een re-:htskﬁl{Ze o8
willen doen voor het hem vertrouwde [mhaanit-
recht. Een keuze voor de Principles kan hier el U‘n
weg bieden, mede omdat geen van beide pﬂl'tlie?o
het gevoel zal hebben toe te geven aan de ander. ai
De Principles voorzien in dit verband in een tweeeb_
vormen van rechtskeuze die verschillend effe_C_t Eei
ben. Ten eerste wordt gewezen op de mﬂgel”kv
een conflictenrechtelijke rechtskeuze te doen kel
de Principles. Dat wil zeggen: partijen kunnen © o
door hun wil het rechtsstelsel dat zonder rf!fihtfkE ge:
op hun overeenkomst van toepassing zou zijn ols
heel, met inbegrip van de daartoe behorende r_e% -
van dwingend recht, vervangen door de l’fl“c'pi
De Principles zeggen het als volgt: ‘[...] the P2 the
may choose to have their contract governed gym 1y
Principles, with the effect that national mandd™ .
rules are not applicable’ (art. 1:103 (1); vers. ©° iples
kel 1:101 (2) PECL).!! Terecht voegen de Prin® 3
hier aan toe dat noodzakelijk is dat het recht "avo
aangezochte rechter een zodanige ren:htskf.’li_z'ﬁs
de Principles toelaat (art. 1:103(1), eerste z“;;eder'
PECL).!2 Dit is geenszins vanzelfsprekend. De ar de
landse rechter zal in verband met de vraag rla.:hts-
toelaatbaarheid van een conflictenrechtelijke re} e
keuze voor de Principles (evenals de rechters pij ar*
overige 14 verdragstaten) te rade moeten gaan
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_“kEI 3 van het EG-Overeenkomstenverdrag van 18
Juni 1980 (hierna: EVO).!3 Hieruit blijkt dat het par-
tijen als regel vrij staat zelf het op hun overeenkomst
toepasselijke recht aan te wijzen. Voorop staat dat de
Conflictregels van het EVO in beginsel echter slechts
Verwijzen naar geldend nationaal (statelijk) recht.
Dit sluit een conflictenrechtelijke rechtskeuze voor
de Principles strikt genomen uit.'4
Nder meer Boele-Woelki en Strikwerda zijn echter
Yan mening dat het de voorkeur verdient artikel 3
VO extensief te interpreteren.'S Boele-Woelki be-
T0ept zich hierbij in eerste instantie op een arrest van
€ Hoge Raad gewezen voordat het EVO voor Neder-
lang i werking trad. Het betrof een rechtskeuze voor
ten Verdrag van eenvormig privaatrecht (het CMR-
Verdrag) buiten het formele toepassingsgebied van
at verdrag, Naar de mening van de Hoge Raad dient
®n zodanige rechtskeuze beschouwd te worden als
‘Onflictenrechtelijke rechtskeuze.'® Uit dit arrest
:f)l'dt, aldus Boele-Woelki, door de Nederlandse doc-
Ine afgeleid dat ook onder het geldingsbereik van
tiet EVO een rechtskeuze niet beperkt is tot een na-
OOHaal recht maar evenzeer betrekking kan hebben
P eenvormig recht zoals neergelegd in een verdrag
t gezien haar formele toepassingsgebied niet van
I.‘?@D“ilssirlg is. Boele-Woelki wil de aldus uitgezette
'In doortrekken naar de Principles, die naar haar me-
2“]18 00k eenvormig recht (maar dan buiten verdrag)
ré:ieveren.'? Strikwerda volgt een enigszins andere
€nering. Hij betoogt dat onder het EVO kennelijk
£ k€uz.evriiheid van partijen prevaleert boven het
s: Ef“g van staten bij toepassing van hun rechtsstel-
5 $: partijen mogen immers ieder willekeurig (natio-
4al) rechtsstelsel als toepasselijk aanwijzen en daar-
O0r de rechtsstelsels van staten die functioneel of
8eografisch nauw met de overeenkomst zijn verbon-
:rr.lk"an toepassing uitsluiten. Het is dan, zo meent
rar: Werda, (mede in aanmerking genomen dat voor-
2 t«‘ilsll'ﬂgels van de nauw verbonden rechtsstelsels
angs de weg van artikel 7 EVO steeds kunnen
°°T?-etten18) geen al te grote stap om partijen toe te
s:;f’_“ €en niet statelijk (a-nationaal) recht als toepas-
UK aan te wijzen. Ook een rechtskeuze voor de
fInciples behoort alsdan volgens Strikwerda tot de
‘I? Ogelijkheden.!? Niettemin, ondanks het betoog
ge:al BQele-Woelki en Strikwerda, is op dit moment
eunszms zeker dat een conflictenrechtelijke rechts-
o tze door de Nederlandse rechter zal worden geac-
icp tEer.d. Contractspartijen zullen om die reden wel-
. niet snel een conflictenrechtelijke rechtskeuze
Ot de Principles doen.
%arnaast bieden de Principles de mogelijkheid om
E':ltmatﬂriee]r’en:htelijke rechtskeuze voor de Princip-
partje doen: ‘These Principles will apply when the
- COntes have agreed to incorporate them into their
! = :ia“ [-‘-_.I’ (art. 1:101(2) PECL).2° Het effect van
lende“geiuke rechtskeuze is slechts dat het aanvul-
omstrecht van het rechtsstelsel dat op de overeen-
Prines van toepassing is vervangen wordt door de
Ciples. Het op de overeenkomst toepasselijke
e "8ende recht blijft onverkort van toepassing. Een
8elijke rechtskeuze berust op het op de overeen-
i;?é:, toepasselijke recht en het EVO spreekt zich
aterier dan oolﬁ niet uit.2! Buiten kijf staat dat een
5 fe]l:ethte]i;ke rechtskeuze voor de Principles
8elijk is.22 Fen dergelijke rechtskeuze is voor in-
minztll?nale contractspartijen die geen overeenstem-
€Chtey Un‘mfn bereiken over het toepasselijke recht
fet weinig a_antrekkelilk. Hun probleem lost het
Nen té)»baaqgez1en zij alsnog overeenstemming die-
Staang er?lken over een rechtskeuze voor een be-
lijke ; Nationaal rechtsstelsel. Een materieelrechte-
echtskeuze voor de Principles ten aanzien van
Cten waarvan de geschillenbeslechting is over-
M aan de Nederlandse rechter zal derhalve naar

Lo
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verwachting geen hoge vlucht nemen.

Indien het gaat om geschillen onderworpen aan arbi-
trage ligt de zaak ten dele anders. Arbiters zijn niet,
of althans niet volledig, gebonden aan nationaal
recht, in het bijzonder niet aan conflictenregels van
het land van arbitrage.2’ Indien een contract onder-
worpen is aan arbitrage in Nederland, vormt artikel 3
EVO derhalve geen beletsel voor toepassing van de
Principles. Vrij algemeen redeneert men in de inter-
nationale literatuur als volgt: nu partijen de arbiter
op kunnen dragen het geschil ex aequo et bono te be-
slissen, moet het ook mogelijk zijn dat partijen de ar-
biter opdragen het geschil te beslechten naar de Prin-
ciples.?* Voor Nederland is daarnaast van belang
artikel 1054 lid 2 Rv, waaruit blijkt dat arbitrage mo-
gelijk is naar de ‘regelen des rechts’ gekozen door
partijen.?5 Partijen die de geschillenbeslechting over-
laten aan arbiters (in Nederland of elders in Europa)
kunnen in hun overeenkomst derhalve zonder pro-
blemen een conflictenrechtelijke rechtskeuze doen
voor de Principles. Uiteraard behoort dan ook de
minder vergaande (en minder aantrekkelijke) mate-
rieelrechtelijke rechtskeuze voor de Principles tot de
mogelijkheden. Hoewel op dit moment nog geen ar-
bitrale uitspraken bekend zijn waarin op grond van
een conflictenrechtelijke rechtskeuze van partijen de
Principles zijn toegepast, heeft een dergelijke rechts-
keuze in arbitrage voorlopig beduidend meer toe-
komst dan voor de Nederlandse rechter. Hierbij kan
gewezen worden op het feit dat de UNIDROIT Princip-
les of International Commercial Contracts (hierna:
UNIDROIT Principles), die wat betreft structuur en

Het valt niet snel te verwachten dat de

Nederlandse rechter in internationale gevallen de
Principles zal toepassen ter oplossing van een

gerezen geschil.

inhoud in hoge mate vergelijkbaar zijn met de Lando
Principles, in de internationale arbitrage-praktijk in
vergelijkbare gevallen al wel hier en daar zijn toege-
past.%¢

4. Toepassing van de Principles
door arbiters en rechters bij
gebreke van een rechtskeuze
door partijen

Artikel 1:101(3)(b) PECL stelt dat ‘[t]hese Principles
may be applied when the parties [...] have not cho-
sen any system of rules of law to govern their con-
tract.” Volgens de ontwerpers ‘[t]he justification for
such application is the comparative preparation and
international discussion which is reflected by the
Principles. For the adjudication of an international
contract the principles may furnish a more appro-
priate basis than any specific system of national con-
tract law.'?”

Bij gebreke van een rechtskeuze door partijen is de
Nederlandse rechter in internationale gevallen ech-
ter gebonden aan artikel 4 EVO, dat niet voorziet in
de aanwijzing van a-nationaal recht. Toepassing van
de Principles behoort daarmee niet tot de mogelijk-
heden.28 Het valt daarom niet snel te verwachten dat
de Nederlandse rechter in internationale gevallen de
Principles zal toepassen ter oplossing van een gere-
zen geschil.

Van arbiters, die niet aan het EVO zijn gebonden,
valt op dit punt weer meer te verwachten.?? Op
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grond van de Nederlandse arbitrageregeling kan de
arbiter niet alleen een nationaal recht toepassen,
maar ook ‘regelen des rechts’ (art. 1054 lid 2 Rv).30
Ook de Principles komen dan in beeld.?*! Gevallen
waarin de Lando Principles bij gebreke van een
rechtskeuze zijn toegepast door arbiters zijn tot nog
toe niet gepubliceerd.

5. Enige kritiek op de Principles

In de (internationale) literatuur komt men regelma-
tig kritiek tegen op de Principles die aan de hierbo-
ven behandelde IPR-problemen voorbij gaat en en-
kele andere knelpunten signaleert.’? In Nederland
kan met name M.V. Polak genoemd worden.?? Aller-
eerst betwijfelt hij of ‘de’ internationale handelsprak-
tijk (die naar zijn mening als zodanig niet bestaat) de
Principles zal verwelkomen als een broodnodig en
pasklaar alternatief voor het IPR.** De tijd zal leren of
Polak terecht twijfels heeft. Het gebruik van de
UNIDROIT Principles in de internationale arbitrage-
praktijk kan men naar onze mening heel wel inter-
preteren als een gunstig teken voor de Lando Princip-
les. 33

Daarnaast noemt hij het bezwaar van het niet-uit-
puttende karakter van de Principles, waardoor zij
naar zijn mening het IPR eenvoudigweg niet kunnen
vervangen.’¢ Hiertegen kan aangevoerd worden dat
het argument van Polak ten aanzien van de Lando
Principles enigszins achterhaald is. Intussen is deel Il
gepubliceerd. Tezamen met deel | en het nog te pu-
bliceren deel III zullen de Lando Principles een vrij
complete regeling bieden, althans wat betreft de con-
tractuele aspecten.

Tenslotte meent Polak dat de Principles niet te kwali-
ficeren zijn als ‘recht’ in de zin van artikel 99 lid 1
aanhef en onder 2 Wet RO, zodat de Hoge Raad de
toepassing van de Principles slechts in beperkte mate
kan controleren en anderzijds dat de Hoge Raad geen
voortrekker zal zijn bij de interpretatie en ontwikke-
ling van de Principles.?” Dit is, indien de Hoge Raad
zijn opvatting omtrent ‘recht’ in de zin van voor-
melde bepaling handhaaft, inderdaad te betreuren,
maar op zichzelf geen onoverkomelijk probleem. Het
feit dat de Hoge Raad de door de ICC opgestelde
‘Uniforme Regelen en Usances voor Dokumentaire
Kredieten’ consequent niet als ‘recht’ in de zin van
de bedoelde bepaling heeft aangemerkt®® heeft in elk
geval geenszins afgedaan aan het succes daarvan in
de handelspraktijk.

6. De Principles als basis voor
een Europees
contractenrecht?

6.1 Algemeen

Er bestaat - vooral in academische kringen - een
groot aantal voorstanders van een Europees, dat wil
zeggen geharmoniseerd, contractenrecht, met name
in Nederland, Duitsland en Italié¢,?® Daarnaast ziet
ook het Europees Parlement wel iets in een Europees
contractenrecht.*® Of dit er ooit zal komen is moei-

Er bestaat een groot aantal voorstanders van
een Europees, dat wil zeggen geharmoniseerd,
contractenrecht, met name in Nederland,
Duitsland en Italié.

lijk te voorspellen. Een en ander zal mede afhangen
van de politieke bereidheid van de lidstaten van FIE
Europese Unie. Zeer recentelijk heeft ook het voorzit-
terschap van de Europese Raad (Tampere, Finland, 1_5
en 16 oktober 1999) interesse getoond in unifi(:atfE
van Europees privaatrecht, zoals blijkt uit conclusi€
nr 39: ‘Wat het materieel recht betreft, wordt ver
zocht een alomvattende studie uit te voeren OVel de
noodzaak de wetgevingen van de lidstaten 0P })ur-
gerrechtelijk gebied onderling aan te passen teneinde
de belemmeringen voor een goede rechtsgang in bur-
gerlijke zaken weg te nemen. De Raad dient hierover
in 2001 verslag uit te brengen.’#!

Een Europees contractenrecht heeft een aantal voor
delen boven een contractenrecht dat van Lidstaat to!
Lidstaat kan verschillen. Op de eerste plaats brengt
het de nodige rechtszekerheid, aangezien steeds _dl'
rect duidelijk is welk contractenrecht van toepassing
is. Deze rechtszekerheid kan leiden tot een grot?“*
economische activiteit binnen de Europese Umi€:
Daarnaast betekent een FEuropees contracterlf‘;-'Cht
dat alle contracten die gesloten worden binnen £
Europese Unie beheerst worden door hetzelfde over-
eenkomstenrecht, hetgeen de rechtsgelijkheid tussen
contractanten binnen Europa ten goede komt. Ten
slotte is het met betrekking tot contracten tussen Eu-
ropeanen onderling niet meer noodzakelijk om het
internationaal privaatrecht te raadplegen en beho¢
ven partijen geen onderhandelingstijd te besteden
aan het bereiken van overeenstemming over €’
eventuele rechtskeuze, hetgeen tijd en kosten kan
besparen. ‘
Een andere vraag is of de jurist afstand zal wille"
doen van zijn eigen, vertrouwde, nationale (al dan
niet gecodificeerde), contractenrecht. Toegespitst OP
Nederland: zal de Nederlandse jurist afstand wille?
doen van een belangrijk gedeelte van het nog M’
relatief kort geleden in werking getreden nieuw¢ ver:
bintenissenrecht? Een factor van betekenis zal hierbl]
hoogstwaarschijnlijk zijn de mate waarin de inhod
van een Europees contractenrecht overeenkomt me
het thans geldende Nederlandse recht. Daarnaast 33‘
de kwaliteit van de oplossingen die in een tOek_‘?r‘;le
stig Europees contractenrecht worden geboden bi]
aanvaardbaarheid daarvan een rol spelen. i
In het navolgende zal een aantal centrale Ieerstllkl;fe-
van het contractenrecht de revue passeren. Het oA
derlandse contractenrecht en de Principles Z“llf'e_
hierbij op hoofdpunten met elkaar worden verg® -
ken. Aangezien de toegemeten ruimte het niet t0
laat alle belangrijke leerstukken van contractel’lf_":c
te behandelen, was een selectie noodzakelijk. Bij
keuze van de te behandelen onderwerpen h‘E‘eﬂ "
gedachte dat juist de zogenaamde ‘extremen’ mterfe_
sante gezichtspunten kunnen opleveren een “)lge_
speeld. Wij zullen ons daarom enerzijds concen

iples

ren op de onderwerpen waarbij de Pﬂnc;ger-

duidelijke overeenkomsten vertonen met he; Nn o
(

landse recht, en anderzijds op die leerstuk
aanzien waarvan de Principles duidelijk afwi]
ons nationale recht. Indien duidelijke versChb oles,
staan tussen het Nederlandse recht en de Prlnflpaa
zal steeds aangegeven worden welke oplossing n
onze mening de voorkeur geniet.
Het doel van deze exercitie is tweeledig. ;
dient zij er toe een uitspraak te kunnen doen Ov;asis
mate waarin een Europees contractenrecht OP 0O
van de Principles aanvaardbaar zou kunnen zijn

de Nederlandse jurist. Daarnaast merkte de VO
van The Commission on European Contract LaW
sor Ole Lando acht jaar geleden op dat zijn ©©™ ien-
sie ‘has benefitted greatly from the Dutch eJ:ZP;] et i
ces and from the provisions of the NBW [
derhalve interessant om te bezien in hoeVe N
Principles in hun uiteindelijke vorm zijn beifl

ken yan
illen be’

Allereerst

orzitter
profes'
mis

N/b.
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door het nieuwe Nederlandse BW. Mede daarom is
€en vergelijking de moeite waard.

6.2 ‘Conflicting general conditions’: ‘the
battle of forms’
fen bekend vraagstuk in het contractenrecht is dat
Van de ‘battle of forms’, de formulierenstrijd. A
Viaagt, op zijn briefpapier, offerte aan B. Deze stuurt,
Op haar briefpapier, de gevraagde offerte. De offerte
W(_}rdt vervolgens door A aanvaard, wederom op A’s
b“‘-'fpapier. Het briefpapier van zowel A als B bevat
€en gedrukte toepasselijkverklaring van de eigen al-
8emene voorwaarden. Welke voorwaarden prevale-
TeN? Aan deze vraag gaat een voorvraag vooraf: is er
fen geldige overeenkomst? Men kan immers stelien
at aanbod en aanvaarding elkaar niet geheel dek-
ken, Vrij algemeen wordt aangenomen dat de over-
fenkomst niettemin geldig tot stand is gekomen.*3
» It is ook het uitgangspunt in de Principles (art.
¥ 2209 (1) PECL, eerste zin).*
'€ Vraag welke algemene voorwaarden van toepas-
f“‘g zijn beantwoorden de PECL met de zogenaamde
Nock out’-doctrine: de voorwaarden die gemeen-
schaPPEHik zijn aan beide sets zijn van toepassing
:“- 2:209(1) PECL, tweede zin). Een contract komt
ther niet tot stand indien een partij tevoren expli-
“let (en niet bij wege van algemene voorwaarden) te
rt’-nnen geeft niet overeenkomstig de zojuist gegeven
£gel gebonden te willen zijn. Hetzelfde geldt indien
ve desbetreffende partij dit onverwijld na de aan-
darding doet (art. 2:209(2)(a) en (b) PECL).45
¢t Nederlandse recht benadert de ‘battle of forms’
al':ltiers.. Indien aanbod en aanvaarding naar verschil-
& Nde algemene voorwaarden verwijzen, dan komt
N de tweede verwijzing geen werking toe, wanneer
eel-arbii niet tevens de toepasselijkheid van de in de
mt;te verwijzing aangegeven algemene voorwaarden
i rukkelijk van de hand wordt gewezen (art. 6:225
§ 3 BW). In het gegeven voorbeeld zijn derhalve de
mgem?ne voorwaarden van B van toepassing. Hier-
0‘3@ kiest de Nederlandse wetgever als uitgangspunt
rat?r de zogenaamde ‘first shot'-doctrine. Gezien de
O van de Nederlandse regeling zal voor een uit-
g;lcllkkelijke afwijzing meer nodig zijn dan een voor-
& “-”ETE mededeling. Indien de algemene voorwaar-
1 Wel uitdrukkelijk van de hand worden gewezen,
Wa‘; dient te worden bekeken of de algemene voor-
s iideﬂ van de aanvaarding al dan niet op onderge-
it te punten afwijken van die van het aanpod.
Punt het om afwijkingen op slechts ondergeschikte
aanven' i'jian zijn de algemene voorwaarden van de
il aarding op de overeenkomst van toepassing (dat
aantf_eggen: _A’s algemene voorwaarden), tenzij de
W’éikle{ier hiertegen onverwijld bezwaar maakt, in
“\ 62 8eval geen overeenkomst tot stand komt (art.
} S lid 2 BW). Betreft het afwijkingen van meer
nieitif}tiéle aard, dan geldt de aanvaarding als een
lijke aanbod en als verwerping van het oorspronke-
De ;. aNbod (art. 6:225 lid 1 BW).46
Tt‘gel?]de‘ oplossingen lopen dus nogal uiteen.*” De
'Ng in de Principles heeft het voordeel dat zij,
ieSfr: dan de Nederlandse oplossing, die in beginsel
al 0Oor de (vrij willekeurige) toepasselijkheid van
Com 8€mene voorwaarden van de aanbieder, een
i DrOMiskarakter heeft. Men kijkt in de Principles
waarzl‘: Naar hetgeen de beide sets algemene voor-
in de " emeenschappelijk hebben.** De oplossing
Nagy onrmclp!es. is vanwege haar compromiskarakter
al o ;e mening superieur aan de Nederlandse en
1e reden (ondanks de verschillen) aanvaard-
Unnen zijn voor de Nederlandse jurist.

Nb

.
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6.3 ‘Authority of Agents’

Algemeen

In Chapter 3 van de Principles (Authority of Agents)
wordt een regeling gegeven voor vertegenwoordi-
ging waarin nauwe aansluiting wordt gezocht bij het
Nederlandse recht. In Section 1 zijn de algemene be-
palingen opgenomen. De reikwijdte van de regeling
is — zoals uiteraard te verwachten valt - beperkt tot
vertegenwoordiging bij overeenkomsten (art.
3:101(1) PECL). Daarnaast gaat het in de PECL
slechts om vertegenwoordiging krachtens de wil van
de vertegenwoordigde. Alleen vertegenwoordiging
krachtens volmacht wordt derhalve geregeld (art.
3:101(2) PECL). Tenslotte worden alleen de externe
aspecten van vertegenwoordiging behandeld, dat wil
zeggen de verhouding tussen de principaal respectie-
velijk de tussenpersoon en de derde. De relatie tussen
de principaal en de tussenpersoon blijft dus buiten
beschouwing (art. 3:101(3) PECL), behalve voorzover
het de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de tus-
senpersoon beinvloedt. De Principles volgen het
continentale model en onderscheiden tussen direct
en indirect representation (art. 3:102 PECL).*? Direct re-
presentation wordt nader uitgewerkt in Section 2, indi-
rect representation in Section 3. Enkele saillante over-
eenkomsten en enkele verschillen komen hieronder
aan bod.

‘Direct Representation’

Er bestaat een groot aantal overeenkomsten tussen
de regeling in de Principles en die in het BW. Aller-
eerst is het gevolg van vertegenwoordiging krachtens
volmacht zowel naar de PECL als naar Nederlands
recht dat principaal en derde aan elkaar gebonden
worden en de tussenpersoon ertussenuit valt (art.
3:202 PECL en art. 3:66 lid 1 BW).5" Voor de derde
dient uiteraard wel duidelijk te zijn dat de tussenper-
soon niet op eigen naam maar op naam van de prin-
cipaal contracteert (art. 3:102(1), 3:202 PECL en art.
3:66 lid 1 BW).5! Voorts kan in beide stelsels vol-
macht niet alleen uitdrukkelijk worden verleend,
maar ook impliciet (vergelijk art. 3:201 (1) PECL en
art. 3:61 lid 1 BW).52

De regelingen inzake door de principaal (door uitla-
tingen of gedragingen, eventueel een nalaten) jegens
de derde opgewekte schijn van vertegenwoordigings-
bevoegdheid komen overeen: in beide gevallen wordt
de principaal gebonden aan het contract met de
derde dat onbevoegdelijk gesloten is door de tussen-
persoon (art. 3:201(3) PECL en art. 3:61 lid 2 BW).53
Ook de problematiek van de falsus procurator wordt
op dezelfde wijze benaderd. Het gaat hierbij om het
probleem dat optreedt indien iemand, zonder daar-
toe bevoegd te zijn (de pseudo-vertegenwoordiger of
falsus procurator), contracten aangaat met derden op
naam van een ander (de pseudo-principaal). Zowel
de Principles als het Nederlandse recht stellen dat
een contract met de principaal (behoudens in het ge-
val van bekrachtiging, waarover hierna) niet tot
stand komt, omdat de tussenpersoon niet beschikt
over (toereikende) vertegenwoordigingsbevoegd-
heid. Niettemin is de laatste verplicht eventuele
schade die de derde hierdoor lijdt te vergoeden. Ook
het positieve contractsbelang (gederfde winst) komt
voor vergoeding in aanmerking (art. 3:204 PECL en
art. 3:70 BW).34

Zowel naar de Principles als naar Nederlands recht
geldt dat indien de principaal een door de tussenper-
soon onbevoegdelijk gesloten contract met een
derde bekrachtigt, het desbetreffende contract ge-
acht wordt geldig te zijn vanaf het moment dat het
gesloten werd. De bekrachtiging kan niet ten nadele
van derden werken (art. 3:207 (1) en (2) PECL en art.
3:69 leden 1 en 5 BW).%S



De vraag welke algemene voorwaarden van
toepassing zijn wordt beantwoord met de
zogenaamde ‘knock out’-doctrine: de
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beide sets zijn van toepassing.

Artikel 3:203 PECL geeft aan wat de rechtsgevolgen
zijn van contracteren namens een unidentified princi-
pal. Indien de tussenpersoon binnen redelijke ter-
mijn na een verzoek van de derde tot bekendmaking
van de principaal verzuimt diens identiteit te onthul-
len, raakt de tussenpersoon zelf gebonden. Een rege-
ling in vergelijkbare zin biedt het Nederlandse recht
voor het probleem van de nader te noemen meester
(art. 3:67 BW).5

Ten aanzien van drie van de vier overige bepalingen
kan men zowel op verschillen als overeenkomsten
wijzen. Het betreft hier artikel 3:205 PECL (conflict of
interest), te vergelijken met het minder algemeen ge-
formuleerde artikel 3:68 BW (Selbsteintritt)®’; artikel
3:206 (Subagency), te vergelijken met artikel 3:64 BW
(subvolmacht)®; artikel 3:209 PECL (Duration of
authority), te vergelijken met artikel 3:76 BW (be-
scherming na einde volmacht).5® De verschillen be-
treffen echter vooral de uitwerking. Ons inziens zal
de Nederlandse jurist ook hier voldoende van zijn ei-
gen recht terugvinden in de Principles.

Tussen beide regelingen bestaat eigenlijk maar één
verschil van principiéle aard. Het betreft artikel 3:208
PECL (Third party’s right with respect to confirmation of
authority).®? Indien uitlatingen of gedragingen van
de principaal de derde reden gaven te veronderstel-
len dat een contract bevoegdelijk door de tussenper-
soon namens de principaal is gesloten, maar de derde
gerechtvaardigde twijfels heeft, kan de derde de prin-
cipaal schriftelijk verzoeken te bevestigen dat de tus-
senpersoon  vertegenwoordigingsbevoegd is  of,
mocht het contract onbevoegdelijk zijn gesloten,
verzoeken om bekrachtiging. Indien de principaal
nalaat hierop te reageren of onverwijld aangeeft geen
bezwaar te maken, dan wordt het contract van de
tussenpersoon geacht bevoegdelijk te zijn gesloten.
Bepalingen in het Nederlandse recht die de derde
eveneens de mogelijkheid bieden zekerheid te ver-
krijgen over het effect van contracten gesloten door
een tussenpersoon in situaties dat niet geheel duide-
lijk is of deze daartoe wel bevoegd was, vindt men in
de artikelen 3:69 lid 4 (stellen van een redelijke ter-
mijn voor bekrachtiging) en 3:71 BW (vragen om be-
wijs van volmacht).®! Indien men enkele verschillen
van ondergeschikte aard buiten beschouwing laat,
blijft een principieel verschil bestaan. Het rechtsge-
volg dat verbonden wordt aan het uitblijven van een
reactie op het verzoek van de derde is tegenoverge-
steld. In het Nederlandse recht heeft stilzitten vol-
gens artikel 3:71 BW tot gevolg dat de derde zich
alleen zekerheid kan verschaffen door de rechtshan-
deling als ongeldig van de hand te wijzen, zodat geen
contract tot stand komt tussen de principaal en de
derde. Laat de derde dit na, dan duurt de onzeker-
heid voort. Ten aanzien van artikel 3:69 lid 4 BW
geldt, dat indien de gevraagde bekrachtiging niet
binnen de gestelde redelijke termijn wordt gegeven,
de desbetreffende rechtshandeling niet verbindend
is. In de Principles heeft stilzitten daarentegen ten
gevolge dat het contract geacht wordt bevoegdelijk
te zijn aangegaan, zodat er juist binding optreedt tus-
sen de derde en de principaal. Dit verschil kan wor-
den verklaard. Artikel 3:208 PECL vereist onder meer

dat de principaal bij de derde de gerechtvaardigde In-
druk heeft gewekt dat de tussenpersoon bevoegd
was. Dit rechtvaardigt dat de principaal - nadat deze
nalaat de zaak op te helderen - gebonden wordt. De
artikelen 3:69 lid 4 en 3:71 BW stellen het vereiste
van toedoen van de principaal niet. Het is daarom
niet verwonderlijk dat de Nederlandse wetgever Il
tegenovergestelde richting redeneert.

De Principles sluiten voor het overgrote deel nau¥
tot zeer nauw aan bij de Nederlandse regeling imﬂf‘l_‘e
de volmacht. Naar onze verwachting is de regeling n
hoge mate aanvaardbaar voor de Nederlandse jurist:

‘Indirect Representation’

Van indirect representation is sprake indien de tu
persoon op eigen naam, maar voor rekening van de
principaal contracteert met een derde. Nu de tussen-
persoon op eigen naam contracteert, komt de Over”
eenkomst tot stand tussen de derde en de tussenper
soon; de achterman is bij dit contract geen partij (art.
3:102(2) en 3:301(1) PECL). Twee juridisch te onder-
scheiden gevallen zijn begrepen onder indirect F’Pfe‘
sentation. Op de eerste plaats de gevallen waarin €€
tussenpersoon slechts de bevoegdheid heeft op elger!
naam (maar voor rekening van de principaal) te €0
tracteren, en vervolgens ook openlijk op eigen naam
het contract sluit (art. 3:102 (2), eerste zinsdeel, €1
3:301(1)(a) PECL). Daarnaast is ook sprake van indi-
rect representation indien de tussenpersoon welis?\ffﬁ’ff
de bevoegdheid heeft om openlijk namens de princ”
paal te contracteren, maar (anders dan bij direct repre-
sentation) op eigen naam handelt (art. 3:102 @
tweede zinsdeel, en 3;301 (1) (b) PECL). Dit komt 8¢
heel overeen met het Nederlandse recht.®? -
Nu niet ontkend kan worden dat de principa?
- doordat voor diens rekening wordt gehandeld ~ 17
economische zin nauw bij de overeenkomst fuss‘:;
de derde en de tussenpersoon is betrokken, laten ;
Principles toe dat de principaal en de derde e]kaan
onder bepaalde voorwaarden rechtstreeks kl:‘nnfje
aanspreken (art. 3:301(2), 302-304 PECL). Indien -
tussenpersoon failleert of sprake is van een Wﬁzeq-
lijke tekortkoming in de nakoming jegens de prmfil
paal, heeft de laatste de mogelijkheid de rechten 'vate
de tussenpersoon jegens de derde rechtstreeks uit
oefenen (actio directa; art. 3:302 PECL). Omgekeer 5
heeft de derde de mogelijkheid zijn rechten je§¢™
tussenpersoon rechtstreeks uit te oefenen teg_Eﬂ i
principaal in soortgelijke omstandigheden (ﬂff’ggsig
traria; art. 3:303 PECL). Dit spoort nagenoeg voll
met de rechtstreekse acties zoals opgenomen mi'te-
lastgevingsartikelen 7:420 en 421 BW, die in d‘? len
ratuur vrij algemeen worden gezien als beP"“lmgor_
die betrekking hebben op middellijke vertegenWo
diging in zijn algemeenheid.?? de
De bepalingen inzake indirect representation l;bﬂ ar
PECL zijn ons inziens in hoge mate aanvaar '
voor de Nederlandse jurist, nu de Principles P "o
punt haast identiek zijn aan het Nederlandse T

s5erl-

6.4 ‘Fundamental mistake’ en ‘excessive
benefit or unfair advantage’'

Algemeen

Het is interessant om te zien dat de regelin
fundamental mistake (art. 4:103-4:106 PECL) €” (art.
geling inzake excessive benefit or unfair ad‘-’ﬂ”t"ggo nen
4:109 PECL) belangrijke overeenkomsten "er{; BW)
met onze dwalingsregeling (art. 6:228 en 6: oorzie:
en de in art. 3:44 lid 4 en 54 BW opgenomen V dighe-
ning met betrekking tot misbruik van omsta’
den.%

inzake
8 de re-

‘Fundamental mistake’ Is artike]
Artikel 4:103(1) PECL onderscheidt evend

N/b
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GfZZB lid 1 BW tussen een drietal vormen van dwa-
l{ng, te weten: 1) dwaling die te wijten is aan een in-
l‘Chfil'lg van de wederpartij; 2) dwaling doordat de
WE_CIErpartii in strijd met zijn inlichtingenplicht
Zwijgt; 3) gevallen van wederzijdse dwaling. Artikel
4:103(2) PECL maakt duidelijk dat een contractspar-
’tll Niet kan vernietigen op grond van dwaling indien:
[] (@) in the circumstances its mistake was inex-
Fusab]e, or (b) the risk of the mistake was assumed, or
In the circumstances should be borne, by it.’ Dit
‘Ot overeen met de uitzondering in artikel 6:228
lid 2 BW, die bepaalt dat de vernietiging niet kan
Worden gegrond op een dwaling die in verband met
de aard van de overeenkomst, de in het verkeer gel-
dende opvattingen of de omstandigheden van het
8eval voor rekening van degene die zich op dit ont-
teken beroept, behoort te blijven. De uitzondering
dat Vernietiging niet kan worden gegrond op een
Waling die een uitsluitend toekomstige omstandig-
heid betreft (art. 6:228 lid 2 BW) komen we niet te-
gﬁr{ in artikel 4:103 (2) PECL.56
Artikel 4:105 PECL (adaptation of the contract) be-
Paalt, kort gezegd, het volgende. Indien de wederpar-
Y van de dwalende te kennen geeft bereid te zijn na
©: 'kﬁmen (dan wel daadwerkelijk nakomt) op een
Wijze die beantwoordt aan de overeenkomst zoals de
Walende deze begreep, dan wordt het contract ge-
acht met die inhoud te zijn gesloten. De wederpartij
Van de dwalende dient, onmiddellijk nadat deze op
e hOOgtla wordt gebracht van de wijze waarop de
Walende de overeenkomst begreep, aan te geven dat
0;1 (de wederpartij van de dwalende) bereid is de
"ereenkomst op een daarmee corresponderende
Wijze na te komen. De wederpartij van de dwalende
L er ook voor kiezen de overeenkomst direct na te
rol'nen Op een wijze die correspondeert met het con-
clv:.Ct zoals de dwalende deze begreep (sub (1)). De
i a}:ﬁ‘nde verliest hiermee de bevoegdheid de over-
10: Omst te vernietigen en een eerdere gedane daar-
@ Strekkende mededeling heeft geen effect (sub
). Indien sprake is van wederzijdse dwaling heeft
ve techter op verzoek van elk der partijen de be-
O¢gdheid de overeenkomst zodanig aan te passen
c(a}t het in overeenstemming wordt gebracht met het
Dtract dat partijen redelijkerwijs hadden gesloten
{3;'?21 8een sprake zou zijn geweest van dwaling (sub
;‘:S:El 4:105 PECL is in hoge mate vergelijkbaar mcft
EStae-l 6:230 BW (opheffing nadeel), dat een mani-
s tie vormt van de algemene relativeringstendens
ieret Nieuwe BW.®® Dit artikel bepaalt -voor zover
op Van belang- dat de bevoegdheid tot vernietiging
i f:and van dwaling vervalt, wanneer de wederpar-
4 N de dwalende tijdig een wijziging van de gevol-
dat d"an de overeenkomst voorstelt, die het nadeel
van de tot vernietiging bevoegde bij instandhouding
i € overeenkomst lijdt, op afdoende wijze opheft
ange)' Bovendien, aldus lid 2, kan de rechter op ver-
Sing n_Van een der partijen, in plaats van de vernieti-
Oms:m te spr_eken, de gevolgen van de overeen-
Aldy, ter opher.fing van dit nadeel wijzigen.%”
bl ‘det duidelijk dat de dwalingsregeling in de
elin Ples nauw aansluit bij de Nederlandse. Deze re-
Erwg Zal voor de Nederlandse jurist derhalve naar
achting weinig problemen opleveren.

t

Excoces
xj“‘:'if‘r’f:' beneﬁf or unfair advantage’
rﬂCtsl;:’!-Og PECL bepaalt, kort gezegd, dat een con-
ij te Tltll de overeenkomst kan vernietigen indien
i tjde van de contractsluiting ten opzichte van
{:'Edefpartii economisch of geestelijk gezien in
€er) zwakke positie verkeert (genoemd worden:

Ndence . ; i o
Urgeny Hce, relationship of trust, economic distress,
lack , fge"d-\‘, improvidence, ignorance, inexperience en

argaining skill). Tevens is noodzakelijk dat de
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wederpartij dit wist althans behoorde te weten en
hiervan (in aanmerking genomen de omstandighe-
den van het geval en het doel van het contract) ge-
bruik heeft gemaakt op een wijze die ‘grossly unfair’
was of hem een ‘excessive benefit’ opleverde (sub (1)
(b)). Ook artikel 3:44 lid 4 BW (misbruik van omstan-
digheden) ziet op gevallen waarin een contractspartij
ten tijde van het sluiten van de overeenkomst ten
opzichte van de wederpartij in economisch of geeste-
lilk opzicht in een uitzonderlijk zwakke positie
verkeert (zoals noodtoestand, afhankelijkheid, licht-
zinnigheid, abnormale geestestoestand en onerva-
renheid). Het nadeel van de Nederlandse formule-
ring is dat zij vervolgens wel erg cryptisch is: het
moet gaan om een situatie waarin de economisch of
psychisch sterkere contactspartij de overeenkomst
sluit terwijl zijn kennis omtrent met name de econo-
mische of psychische zwakke(re) gesteldheid van zijn
wederpartij hem daarvan had behoren te weerhou-
den. De Principles zijn hier een (iets) concreter door
aan te geven dat de sterkere partij van diens zwak-
kere wederpartij gebruik moet hebben gemaakt op
een wijze die ‘grossly unfair’ was of hem een ‘exces-
sive benefit’ opleverde.” Van een principiéel verschil
is hier naar onze mening geen sprake.

Artikel 4:109 (2) PECL geeft de rechter de bevoegd-
heid op verzoek van de zwakkere contractspartij het
contract aan te passen op zodanige wijze dat de in-
houd van het contract overeenkomt met wat partijen
overeen zouden zijn gekomen indien de vereisten
van ‘good faith and fair dealing’ in acht waren geno-
men, een en ander indien dit passend is. Sub (3)
biedt de rechter dezelfde mogelijkheid indien de ster-
kere contractspartij hiertoe verzoekt nadat deze par-
tij een mededeling heeft ontvangen dat diens zwak-
kere wederpartij de overeenkomst wenst te
vernietigen. De sterkere partij dient er wel zorg voor
te dragen dat diens wederpartij van het verzoek tot
aanpassing van de overeenkomst onverwijld op de
hoogte wordt gesteld en voordat de wederpartij zijn
handelen afstemt op de veronderstelling dat de over-
eenkomst is vernietigd.”!

Evenals in verband met artikel 4:105 PECL kon wor-
den opgemerkt, bestaat ook hier een vergelijkbare
voorziening. Het betreft artikel 3:54 BW (opheffing
nadeel), die evenals artikel 6:230 BW een manifesta-
tie is van de algemene relativeringstendens in het
nieuwe BW.”? De bevoegdheid om een meerzijdige
rechtshandeling te vernietigen op grond van mis-
bruik van omstandigheden vervalt, wanneer de we-
derpartij tijdig een wijziging van de gevolgen van de
rechtshandeling voorstelt, die het nadeel op af-
doende wijze opheft (lid 1). Daarnaast kan de rechter
(zie lid 2) op verlangen van een der partijen, in plaats
van vernietiging wegens misbruik van omstandighe-
den uit te spreken, ter opheffing van dit nadeel de ge-
volgen van de rechtshandeling wijzigen.”?

Ook op de regeling inzake excessive benefit or unfair
advantage sluit het Nederlandse recht mooi aan en
zal derhalve hoogstwaarschijnlijk acceptabel zijn
vanuit het perspectief van de Nederlandse jurist.

6.5 ‘Change of Circumstances’/
‘Tmprévision’

Jarenlang is het een omstreden vraag geweest: kan de

rechter de overeenkomst wijzigen of tenietdoen in

geval van (sterk) gewijzigde omstandigheden. De

De Principles sluiten voor het overgrote deel
nauw tot zeer nauw aan bij de Nederlandse

regeling inzake de volmacht.



rechtspraak heeft deze mogelijkheid lange tijd niet
willen aannemen.” Ook de Franse civiele rechter
heeft er, ondanks het feit dat de naam ‘imprévision’
op een Franse herkomst lijkt te duiden, niet aan ge-
wild (anders dan de administratieve rechter).” Eerst
de opneming van artikel 6:258 BW heeft in ons land
tot een koerswijziging geleid. Reeds voor de invoe-
ring van het nieuwe vermogensrecht heeft de recht-
spraak hierop geanticipeerd. De bepaling werd en
wordt echter met grote terughoudendheid toege-
past.”® Dat is ook de opzet van artikel 6:111 PECL,
dat opent met de hoofdregel dat overeenkomsten
moeten worden nagekomen ‘even if performance
has become more onerous’ (art. 6:111(1) PECL).”7
Wat opvalt zijn echter vooral de verschillen tussen de
regeling in de PECL en in het BW.

In de PECL staat voorop dat partijen de plicht heb-
ben over hun contract in heronderhandeling te tre-
den indien ‘performance of the contract becomes
excessively onerous because of a change of circum-
stances’ (art. 6:111(2) PECL). Pas wanneer partijen er
niet in slagen binnen redelijke termijn tot een aan-
passing van de oorspronkelijke overeenkomst te ko-
men, is de rechter aan zet en kan de overeenkomst
doen eindigen op een door hem te bepalen tijdstip
en onder door hem te bepalen voorwaarden. Hij kan
er ook voor kiezen het contract aan te passen op een
zodanige wijze dat de kosten en baten daarvan op
een redelijke en billijke wijze worden verdeeld tussen
partijen (art. 6:111 (3), sub (a) en (b) PECL). De rech-
ter heeft daarnaast de mogelijkheid schadevergoe-
ding toe te kennen indien een contractspartij weigert
aan zijn heronderhandelingsplicht te voldoen of de
onderhandelingen ‘contrary to good faith and fair
dealing’ afbreekt (art. 6:111 (3) PECL in fine).”®

In artikel 6:258 BW wordt een plicht tot heronder-
handelen niet genoemd. De rechter kan daarom di-
rekt op verlangen van een der partijen de gevolgen
van een overeenkomst wijzigen of deze geheel of ge-
deeltelijk ontbinden op grond van gewijzigde om-
standigheden indien deze van dien aard zijn dat de
wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en bil-
lijkheid ongewijzigde instandhouding van de over-
eenkomt niet mag verwachten. Dit is een duidelijk
verschil tussen de Nederlandse voorziening en de
PECL. In de afgelopen jaren heeft een aantal auteurs
gepleit voor de introductie van een heronderhande-
lingsplicht die zij baseren op de aanvullende werking
van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 2
BW}.7 Met name Hijma is hiervan een groot voor-
stander. Partijen zijn zelf het beste op de hoogte van
hun moeilijkheden en mogelijkheden, zo redeneert
Hijma. Partijen blijven met elkaar in gesprek en hou-
den direct invloed op de ontwikkelingen. Voorts blij-
ven zij bij de contractuele relatie betrokken op een
minder conflictueuze wijze dan in een proces het ge-
val is. De kosten en het tijdsverlies van een proce-
dure blijven bespaard, hetgeen niet alleen gunstig is
voor partijen maar ook voor het rechterlijk
apparaat.’” Peletier neemt ten aanzien van het aan-
nemen van een heronderhandelingsplicht in het Ne-
derlandse recht een genuanceerd standpunt in. Een
heronderhandelingsplicht kan naar haar mening
met name nuttig zijn indien het gaat om een con-
tract van meer complexe aard. Hoe complexer im-
mers de overeenkomst, hoe minder de rechter, door
een informatie- of kennisprobleem, in staat zal zijn
de overeenkomst op adequate wijze aan te passen.
De complexiteit kan gelegen zijn in technisch-in-
houdelijke details, maar kan evenzeer betrekking
hebben op de structuur van het contract of de loop-
tijd ervan in de toekomst (duurovereenkomsten). Bij
een eenmalig koopcontract waarbij een roerende
zaak van eigenaar wisselt is daarentegen het heron-
derhandelingsbelang (uiterst) zwak. Een structurele

heronderhandelingsplicht zoals deze in de PECL is
opgenomen wijst zij daarom van de hand.®!
Niettemin zijn wij van mening dat een plicht tot her-
onderhandelen zoals neergelegd in artikel 6:111
PECL voor althans bepaalde soorten contracten een
aanwinst zou zijn voor het Nederlandse recht. Pe
modernere en meer praktische oplossing die de Prin-
ciples bieden voor het probleem van change of circuim-
Stances zou naar onze mening zeer wel aanvaardl_)ﬂﬂf
kunnen zijn voor de Nederlandse jurist. Zij verdient
ons inziens de voorkeur boven de Nederlandse rege-
ling.

6.6 ‘Fundamental Non-Performance and
right to terminate the contract’
‘A party may terminate the contract if another Paf‘
ty’s non-performance is fundamental’ aldus Artike
9:301(1) PECL. Artikel 8:103 sub (a)-(c) PECL geeft
aan dat in een drietal gevallen sprake is van funda-
mental non-performance zodat een overeenkm‘llst
be¢indigd kan worden. De ontwerpers hebben zicl
bij deze driedeling in verregaande mate laten inspire-
ren door het Engelse recht.®2 In sub (a) is de releava_!‘lte
factor niet de feitelijke ernst van de niet-nakoming
maar de overeenkomst tussen partijen. Indien par
tijen overeen zijn gekomen dat strikte naleving ©
the essence of the contract’ is, dan levert elke niet
nakoming, hoe gering ook, fundamental non-perfor-
mance op. Dat strikte naleving van cruciaal belang 15,
kan zowel expliciet als impliciet uit het contract
voortvloeien. Zo kan het vereiste van strikte naleving
volgen uit de bewoordingen of de aard van de OVer”
eenkomst, uit de omstandigheden van het 8393"";"
(handels)gebruik of de relatie tussen partijen.” '*
sub (b) gaat het juist wel om de feitelijke ernst van d‘:
niet-nakoming. Hier wordt gekeken naar de erms
van de gevolgen van de niet-naleving van het Con;
tract, Wanneer de niet-nakoming tot gevolg heeft dat
de wederpartij op substantiéle wijze het voordee! dSt
hij bij correcte nakoming zou hebben gehad, WOr 4
onthouden en hij daarmee elk belang om zijnerzii®*
na te komen verliest, dan is sprake van fundament
non-performance. Deze regel lijdt echter uitzol‘ld‘—’“n]g:‘
in het geval dat de niet-nakomende partij de Sev?t
gen van zijn contractbreuk niet voorzag en ook i€
kon voorzien.® Sub (c) behandelt tenslotte hEt_ ge"a-
van opzettelijke niet-nakoming. Ook al is de niet l'l‘;
geleefde verplichting van ondergeschikt belang ede
zijn de feitelijke gevolgen niet van dien aard dat
wederpartij op substantiéle wijze het voordeel WO -
onthouden dat hij bij correcte nakoming zou hebben_
gehad, dan nog kan sprake zijn van findamentd! "20-
performance indien opzettelijk niet wordt nage
men. De opzettelijke niet-nakoming moet \.;oor ijs
wederpartij tot gevolg hebben, dat zij redE]i]ker“;le-
niet meer kan vertrouwen op nakoming van de -
komstige verplichtingen van de ander. Indien 8 3
toekomstige verplichtingen meer bestaan, ©
fundamental non-performance op grond van su
derhalve geen sprake kunnen zijn.% Uit
De Nederlandse ontbindingsregel luidt anders: re-
artikel 6:265 lid 1 BW blijkt dat de schuldeiser "‘Isan
gel een recht op ontbinding heeft. Hierbij is irrelev poe
of de nakoming totaal is, betrekking heeft OP eenake
deelte of op de kwaliteit. Evenmin doet het ter?;no.
dat de tekortkoming is veroorzaakt door een! oL t
gelijkheid van nakoming die reeds ten tijde Van‘,an
sluiten van de overeenkomst bestond. Het ‘Slot.erm
lid 1 formuleert echter een uitzondering di€ mont-
bestaat dat de schuldeiser geen recht heeft OF Zon-
binding indien de tekortkoming, gezien haal bt} o
dere aard of geringe betekenis, de Ombindmgnule-
haar gevolgen niet rechtvaardigt. Gezien de fonul 53
ring (‘tenzij’) is het aan de tekortschietende 5¢ .
naar om aannemelijk te maken dat dez€ uitzo
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Ting toepassing vindt.5¢ Met name Bakels en Hartlief
h_(fbben het uitgangspunt van een recht op ontbin-
ding bekritiseerd. Bakels geeft de voorkeur aan een
St_elsel waarin slechts plaats is voor ontbinding in-
dien geen ander redelijk alternatief voorhanden is
(bijvoorbeeld opschorting, vorderen van aanvul-
lende of vervangende schadevergoeding).®” Hartlief
Meent dat alleen plaats dient te zijn voor ontbinding
Indien sprake is van een wezenlijke tekortkoming.5®
Zouden de denkbeelden van Bakels en Hartlief gel-
dend recht zijn, dan zou het Nederlandse recht in
"?N‘Egaande mate overeenstemmen met de ontbin-
dmgSregeling in de Principles. Uit een vijftal recente
arresten van de Hoge Raad blijkt echter dat vastge-
hC:Uden wordt aan het uitgangspunt dat ontbinding
Primair een recht van de schuldeiser is en derhalve
Onafhankelijk is van een al dan niet gekwalificeerde
lf.'lmrtkomlng“‘f9 De eerste uitspraak in deze reeks is
) |1 de literatuur hevig bekritiseerd, onder meer met
v fft argument dat Nederland internationaal gezien
Uit de pas loopt.”” Ook in bijvoorbeeld Duitsland,
Engeland, Frankrijk en in het Weens Koopverdrag
(@rt. 25) pestaat als uitgangspunt geen recht op ont-
Inding maar dient een redelijke belangenafweging
'€ worden gemaakt tussen het belang van de schuld-
¢iser om te ontbinden en het belang van de schulde-
faar bij instandhouding van het contract.”!
¢ zal de Nederlandse jurist over het hier behan-
elde verschil denken? Dat is niet zo eenvoudig te
Zeggen. De jurist die rechtszekerheid (zeer) hoog in
€t vaandel heeft staan zal waarschijnlijk de voor-
fur geven aan de Nederlandse regeling; de jurist die
€cht aan een rechtvaardige uitkomst in het concrete
8&val za] zich aangetrokken voelen tot de regeling in
€ Principles, die de mogelijkheid biedt een zekere
E]angenafweging te maken (met name 8:103(b)
‘CL). Naar onze mening verdient de regeling in de
Mnciples althans voor handelstransacties de voor-
‘?UT- Nu zij in overeenstemming is met de rechtsont-
Wikkeling in de belangrijkste Europese landen en
Meer blijk geeft van een genuanceerde benadering
.Sa:; de problematiek. Voor consumententransacties
- darentegen denkbaar dat de voorkeur uitgaat naar
N regeling die meer rechtszekerheid biedt en daar-
0T in de praktijk gemakkelijker te hanteren is.

7. Conclusies

{;\lngeze bijdrage hebben wij getracht vanuit Neder-
o 5 Perspectief enige opmerkingen te maken over
drietal gebruiksmogelijkheden die de Lando
MMissie ziet weggelegd voor de door haar ontwor-
1 Principles of European Contract Law.

€reerst hebben contractspartijen naar de mening
EEZ‘:‘? Lando commissie de mogelijkheid een rechts-
at o VD\_Dr de Principles te doen. Wij concludeerden
s SP dit moment geenszins zeker 1‘; dat de Neder-
001'3 recpter een conflictenrechtelijke rec!‘ltskeuze
t"-'liikee Principles zal accepteren. Een materieelrech-
amntff?chtskeuze zal voor de Nederlandse Irechter
COntry €gen 'ﬁfvel stand houden, maar deze is voor
I aaCtSParn]en een stuk minder aantrekkelijk en
F—‘ﬂlenI?m naar onze verwachting geen hoge viucht
A Zaai.( N geschillen onderworpen aan arbitrage ligt
fechtgy ten dele ande.rs. .Een conﬂictf;nrechteliike
mogeii‘iuze voor de [’rmqples wordt hier wel voor
der aalt gehm‘.l.den. De minder vergaande (en min-
heh%: SEkke{:]ke) materieelrechtelijke rechtskeuze

0 an uiteraard ook tot de mogelijkheden.
enosi“;@sde plaats worden rechters en arbiters uit-
van gef‘:h‘le Principles toe te passen bij het oplossen
trac e i . ]eq ten aanzien van intemationaif con-
cly, deerg aarbij geen rechtskeuze is gemaakt. Gecon-
werd dat het niet snel te verwachten valt
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dat de Nederlandse rechter in internationale geval-
len de Principles zal toepassen ter oplossing van een
gerezen geschil. Ook hier valt van arbiters weer meer
te verwachten.

Tenslotte spreken de ontwerpers de hoop uit dat de
Lando Principles uiteindelijk de basis zullen vormen
voor een toekomstig Europees contractenrecht. Ook
deze gebruiksmogelijkheid behandelden wij vanuit
Nederlands perspectief, namelijk vanuit het gezichts-
punt van de Nederlandse jurist. De mate waarin de
Principles overeenkomen met het Nederlandse recht
en de kwaliteit van de geboden oplossingen spelen
bij de aanvaardbaarheid van de Principles als basis
voor een Europees contractenrecht voor hem naar
verwachting een belangrijke rol. Een aantal centrale
leerstukken van het contractenrecht werd hiertoe in
vergelijkend perspectief geplaatst. Een nevendoel-
stelling van deze rechtsvergelijkende exercitie was
dat het interessant is te bezien in hoeverre de Prin-
ciples zich hebben laten beinvioeden door het mo-
dernste burgerlijk wetboek van West-Europa, het Ne-
derlands BW.

Op sommige punten lijkt de Lando commissie inder-
daad te zijn geinspireerd door het Nederlands BW.
Dit is het geval ten aanzien van de regeling van de
direct representation, die voor het overgrote deel nauw
tot zeer nauw aansluit bij de Nederlandse regeling
van de volmacht. Hetzelfde beeld geven de bepalin-
gen over de indirect representation, die haast identiek
zijn aan de regeling in het Nederlandse BW. Ook de
regeling inzake fundamental mistake en de voorzie-
ning inzake excessive benefit or unfair advantage slui-
ten nauw aan bij de Nederlandse bepalingen over
dwaling en misbruik van omstandigheden. Deze op-
lossingen zullen daarom naar onze mening in hoge
mate aanvaardbaar zijn voor de Nederlandse jurist.
Op andere punten wijken de Principles echter duide-
lijk af van het Nederlandse recht. Dit is het geval in
verband met het probleem van de battle of forms. De
oplossing in de Principles is vanwege haar compro-
miskarakter (zij kiest voor de ‘knock out’-doctrine)
naar onze mening superieur aan de Nederlandse (die
uitgaat van de betrekkelijk willekeurige ‘first shot’-
doctrine). Ook de regeling van de imprévision in de
Principles wijkt af van het Nederlandse recht. De
Principles stellen voorop dat de contractspartijen in
het geval van (ernstig) gewijzigde omstandigheden
de plicht hebben in heronderhandeling te treden
met elkaar, terwijl het Nederlandse recht een derge-
lijke plicht niet kent. Wij zijn van mening dat een
plicht tot heronderhandelen zoals neergelegd in arti-
kel 6:111 PECL voor althans bepaalde soorten con-
tracten een aanwinst zou zijn voor het Nederlandse
recht. De modernere en meer praktische oplossing in
de Principles voor het probleem van de changed cir-
cumstances verdient ons inziens de voorkeur boven
de Nederlandse regeling. Ook op het punt van de
ontbinding lopen het Nederlandse recht en de Prin-
ciples uiteen, nu de Principles zwaardere eisen stellen
aan de ontbinding. Naar onze mening is de regeling
in de Principles althans voor handelstransacties te
prefereren, nu zij in overeenstemming is met de
rechtsontwikkeling in de belangrijkste Europese lan-
den en meer blijk geeft van een genuanceerde bena-
dering van de problematiek. Ondanks de verschillen
die ten aanzien van de zojuist genoemde leerstukken
bestaan met het Nederlandse recht, kunnen de Prin-
ciples hier naar onze mening niettemin aanvaard-
baar zijn voor de Nederlandse jurist, aangezien de
Principles op de behandelde punten regelingen heb-
ben opgeleverd die superieur zijn aan het huidige
Nederlandse recht. ]
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van internationale contracten veelal niet laten bij-
staan door een jurist) niet zelden in het geheel niet
nadenken over de kwestie van toepasselijk recht.
Partijen komen dan niet eens toe aan het maken
van een rechtskeuze en dus al helemaal niet aan de
Principles. De hier behandelde kwestie heeft
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4 hiervoor). Indien rechters en arbiters bereid zijn
dergelijke aanduidingen te interpreteren als een
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Approach to International Commercial Contracts/The
UNIDROIT Principles of International C -ammercial Con-
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pes d’'UNIDROIT, RDU (1996) p. 219-228.
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RDU (1998) p. 385-395, op p. 393-394, beiden met
verdere literatuurverwijzingen.

Over art. 1054 lid 2 Rv: Snijders (2000) p- 204-213-
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in: Boele-Woelki/ Grosheide (1998) p- 3.36, s he;)
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Hierover: K, Zweigert/H. Kotz, Einfiihrund " d’;e_
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';owards a Uniform Solution, JCL 12(1998) p. 268-
76
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i’:‘:ﬁ;:attle of Forms en internationale contracten,
ffnn;f‘ essels/T.H.M. Wechem, Contracteren in de in-
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Schaick (1999) nrs 46, 18. Art. 3:69 lid 4 BW biedt
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ciary, in: Jessurun d'Oliveira et al. (red.), ‘'t Exempel
dwinght (Kisch-bundel ), Zwolle: W.E.|. Tjeenk Wil-
link 1975, p. 49-67, op. p. 65-67; Van Rossum
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