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WOORD VOORAF

In contracten waar Nederlands recht op van toepassing is, staan geregeld
bedingen die hun oorsprong vinden in de Anglo-Amerikaanse rechts-
praktijk. Bekende voorbeelden van dergelijke bedingen zijn het entire
agreement-beding, het subject to contract-beding en de exoneratie voor
indirect damages. In zijn proefschrift onderzoekt Jochem Dousi hoe deze
en andere Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen in het Nederlandse
contractenrecht moeten worden uitgelegd.

Dousi heeft uitvoerig onderzoek verricht naar de rechtsfiguur “boilerplate”
en heeft een diepgaande studie gemaakt van enkele voor de praktijk
belangrijke boilerplates. Door deze studie is hij in staat om handvatten te
bieden bij de uitleg van dergelijke bedingen in de Nederlandse context.
Het onderzoek is zeer relevant voor de commerciële praktijk. Het levert
bovendien een bijdrage aan de wetenschappelijke discussie over uitleg van
bedingen waarover partijen niet hebben onderhandeld. Met veel genoegen
nemen wij dit proefschrift in de OO&R-serie op.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, maart 2020

N.E.D. Faber

C.J.H. Jansen

B.A. Schuijling
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HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Probleemstelling, onderzoeksvraag en doel van het onderzoek

1.1.1 Inleiding

1. In Nederlandse contracten1 duiken met regelmaat Anglo-Amerikaanse
contractsbedingen2 op. Niet altijd is duidelijk wat deze ‘vreemde’ bedin-
gen betekenen in een Nederlandse context.3 Deze onduidelijkheid kan
voor rechtsonzekerheid zorgen en dat is doorgaans niet in het belang van
commerciële partijen.4

Anglo-Amerikaanse contractsbedingen kunnen bijvoorbeeld in Neder-
landse contracten opduiken doordat partijen die een contract moeten
opstellen, hierbij een contractsmodel (contract template) gebruiken uit de
Anglo-Amerikaanse contractspraktijk van waaruit zij contractsbedingen
kopiëren naar het Nederlandse contract. Het gebruik van deze Anglo-
Amerikaanse contractsmodellen als voorbeeld bij het opstellen van een
Nederlands contract, kan handig zijn indien de partijen dit Nederlandse
contract moeten opstellen in de Engelse taal.

In een Anglo-Amerikaans contractsmodel zit vaak een aantal vaste
‘bouwstenen’: standaardbedingen die vanwege hun standaardkarakter
zonder (veel) onderhandeling onderdeel worden van het contract. In de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer hebben deze bedingen in de regel steeds
dezelfde functie en een standaardbetekenis. Wanneer partijen deze Anglo-
Amerikaanse standaardbedingen vervolgens overnemen in een Nederlands

1 Met de term ‘Nederlandse contracten’ doel ik op contracten beheerst door
Nederlands recht. Zie over deze term par. 1.2.1.

2 Met de term ‘Anglo-Amerikaanse contractsbedingen’ doel ik op contractsbedingen
die uit de Amerikaanse of Engelse rechtssfeer afkomstig zijn. Zie nader par. 1.2.2
en 1.2.3.

3 Tjittes 2018, Schelhaas 2017, Drion 2002, Beenders & Meijer 2013; Wallart 2013;
Uijen 2010.

4 Tjittes 2018, p. 280; Schelhaas 2017, par. 5.5.4; Wissink 2012, p. 29; C.J.H. Brunner,
De billijkheid in het nieuwe BW, in: Rechtsvinding onder het NBW, Deventer: Kluwer
1992, p. 87 e.v..
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contract, onderhandelen zij doorgaans evenmin over de betekenis van dit
standaardbeding, ervan uitgaande dat dit standaardbeding een standaard-
betekenis heeft.

Dergelijke Anglo-Amerikaanse standaardbedingen die zonder onderhan-
deling over de betekenis van het beding in een Nederlands contract
worden opgenomen, worden in dit onderzoek aangeduid als Anglo-
Amerikaanse boilerplate-bedingen.5 Voorbeelden zijn een entire agree-
ment-beding, een force majeure-beding en een exoneratiebeding waarin
aansprakelijkheid voor indirect damages wordt uitgesloten.

1.1.2 Probleemstelling

2. Dit onderzoek richt zich op de vraag hoe deze Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen in Nederlandse contracten moeten worden uitge-
legd. Bij deze uitleg kan namelijk het volgende praktische probleem zich
voordoen.

Nemen partijen in hun Nederlandse contract een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding op in de verwachting dat ze hiermee een standaardbe-
ding met een standaardbetekenis opnemen, dan zullen ze hierover door-
gaans niet of in mindere mate onderhandelen. Eventueel onderhandelen
de partijen nog wel over het al dan niet opnemen van dit boilerplate-beding
in het contract, maar de (veronderstelde) standaardbetekenis brengt met
zich dat onderhandelen over de betekenis van het boilerplate-beding voor
partijen veelal niet nodig lijkt. Deze ‘besparing’ van onderhandelingstijd
zal niet zelden juist een belangrijke reden zijn waarom partijen ervoor
kiezen een boilerplate-beding in hun contract op te nemen.6

Als vervolgens bij de uitvoering van de overeenkomst een geschil ontstaat
waarbij het boilerplate-beding moet worden uitgelegd, dan moet de
discussie over de werkelijke betekenis van het boilerplate-beding alsnog
gevoerd worden. Op dat moment kan blijken dat het boilerplate-beding,
hoewel partijen daarvan uitgingen, in het Nederlandse recht geen eendui-
dige standaardbetekenis heeft. Bovendien is het niet onwaarschijnlijk dat
partijen op dat moment (opportunistisch als de mens soms kan zijn) het
boilerplate-beding verschillend interpreteren. In elk geval is de kans reëel

5 Zie over het begrip Anglo-Amerikaans boilerplate-beding par. 1.2.3.
6 Zie par. 2.4.2.1.

2
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dat ieder een uitleg verdedigt die voor hem op dat moment het meest
gunstig is.7

Het praktische probleem dat bij de uitleg van het boilerplate-beding
vervolgens kan ontstaan, is dat de contractspartijen geen (concrete)
gezamenlijke partijbedoeling met het beding hebben ontwikkeld omdat
zij niet hebben onderhandeld over de betekenis van het boilerplate-
beding. Hun wederzijdse bedoeling was slechts, zo zou men kunnen
zeggen, het opnemen van een standaardbeding met een – niet nader
gedefinieerde – standaardbetekenis.

De rechter of arbiter die het beding moet uitleggen heeft in dat geval geen
of weinig subjectieve aanknopingspunten bij het bepalen van een eventu-
ele subjectieve bedoeling in het kader van de Haviltex-norm.8 E-mails of
gespreksverslagen omtrent de bedoeling van partijen met het boilerplate-
beding zullen in dat geval ontbreken. Is een gemeenschappelijke subjec-
tieve bedoeling niet aanwezig of niet te achterhalen, dan is – binnen de
Haviltex-norm – een uitleg aan de hand van meer objectieve gezichtspun-
ten noodzakelijk.

Echter, bij de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen kunnen
ook deze objectieve gezichtspunten schaars zijn. Zo biedt het gebruik van
het woordenboek doorgaans weinig hulp. Moet bijvoorbeeld het begrip
‘duty to negotiate in good faith’ worden uitgelegd, dan is dit juridische
begrip niet goed op te zoeken in een gewoon woordenboek. Zelfs als het
woordenboek enig inzicht kan bieden, kan een uitleg van dit soort
juridische begrippen op basis van slechts de woordenboekbetekenis mijns
inziens problematisch zijn. Hiermee wordt de juridische context van dit
beding immers buiten beschouwing gelaten.9 Bovendien zal een uitleg op
basis van het woordenboek doorgaans wat geforceerd zijn omdat partijen
zich veelal juist niet om de tekst bekommerd hebben.10

7 De vraag of in dat geval sprake is van wilsovereenstemming blijft in dit hoofdstuk
buiten beschouwing.

8 Zie over de Haviltex-norm par. 3.2.1.
9 Vgl. Schelhaas 2017, par. 6.2.3. Zie ook Ben-Shahar 2007, p. 151: “The nature of

boilerplate terms suggests that looking to the text of the contract alone is problematic. The
point of using a boilerplate clause is to invoke, along with the language of the clause, all of
the historical context and learning that comes with it.”

10 Schelhaas 2017, par. 6.2.3. Zie ook Drion 2011 en Drion 2014.
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Deze schaarste aan zowel subjectieve als objectieve gezichtspunten om het
boilerplate-beding mee uit te leggen, wordt in dit onderzoek aangeduid
als ‘uitlegnood’.11

Een objectief gezichtspunt dat bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding mogelijk uitkomst kan bieden is de standaardbetekenis
van het beding. Het beding moet dan wel een dergelijke standaardbeteke-
nis hebben. Hoewel Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen in de An-
glo-Amerikaanse rechtssfeer doorgaans een standaardbetekenis hebben,
hebben ze dat in het Nederlandse recht veelal niet. Als er hierdoor een
schaarste aan aanknopingspunten ontstaat om het Anglo-Amerikaanse
boilerplate-beding mee uit te leggen en de rechter of arbiter toch een
knoop moet doorhakken, dan kan de Anglo-Amerikaanse standaardbe-
tekenis mogelijk uitkomst bieden.

3. Uit het Lundiform/Mexx-arrest kan mijns inziens worden afgeleid dat de
Hoge Raad de deur een klein stukje heeft opengezet om de Anglo-
Amerikaanse herkomst en functie inderdaad te betrekken bij de uitleg
van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen naar Nederlands recht.12

Het betrof in dat arrest de uitleg van een entire agreement-beding.

De Hoge Raad benadrukt in het Lundiform/Mexx-arrest allereerst dat bij de
uitleg van het entire agreement-beding de Haviltex-norm het uitgangspunt
is. Dat betekent dat het antwoord op de vraag “[w]elke betekenis aan een
dergelijke clausule toekomt, afhankelijk [is] van de omstandigheden van het
geval.” De Hoge Raad voegt daar nog iets aan toe, waarmee hij een
meer concrete aanwijzing lijkt te geven voor de uitleg van een entire
agreement-beding en mogelijk ook voor andere Anglo-Amerikaanse boiler-
plate-bedingen. De Hoge Raad benadrukt namelijk dat een entire agree-
ment-beding een specifieke herkomst en functie heeft in de Anglo-
Amerikaanse rechtssfeer. Over de vraag welke rol deze herkomst en
functie speelt bij de uitleg van het beding in de Nederlandse rechtssfeer,
heeft de Hoge Raad zich niet expliciet uitgesproken. Echter, analyseert
men de overwegingen van de Hoge Raad in het Lundiform/Mexx-arrest
nauwkeurig, dan lijkt de Anglo-Amerikaanse functie van het boilerplate-
beding wel een rol te spelen.

11 Zie hierover par. 3.3.3.2.
12 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
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Bij het oordeel van de Hoge Raad dat het Hof het entire agreement-beding
verkeerd had uitgelegd, lijkt de Hoge Raad namelijk de Anglo-Ameri-
kaanse functie van het beding in ogenschouw te nemen:

“Daarbij zij aangetekend dat een ‘entire agreement clause’ op zichzelf geen
uitlegbepaling is. De clausule heeft een specifieke herkomst en functie in de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer, en heeft naar Nederlands recht niet zonder meer
een bijzondere betekenis. Zij beoogt veelal te bewerkstelligen dat partijen niet zijn
gebonden aan eerdere op de overeenkomst betrekking hebbende afspraken die
daarmee in strijd zijn, indien die afspraken niet in de overeenkomst zijn
opgenomen en de overeenkomst evenmin daarnaar verwijst. De clausule staat
evenwel niet zonder meer eraan in de weg dat voor de uitleg van de in de
overeenkomst vervatte bepalingen betekenis wordt toegekend aan verklaringen
die zijn afgelegd dan wel gedragingen die zijn verricht, in het stadium vooraf-
gaand aan het sluiten van de overeenkomst.”

Het Hof had het entire agreement-beding geïnterpreteerd als een ‘uitlegbepa-
ling’: een beding dat (mede) bepalend is voor demanier waarop het contract
waarin het beding is opgenomen, moet worden uitgelegd. Bij een afweging
van alle omstandigheden van het geval in het kader van de Haviltex-norm,
functioneert het entire agreement-beding volgens het Hof als omstandigheid
die ervoor zorgt dat aan de woordenboekbetekenis van de gekozen be-
woordingen groot gewicht toekomt. Door het entire agreement-beding zijn
verklaringen die zijn afgelegd in het stadium voorafgaand aan het sluiten
van de overeenkomst (pre-contractuele verklaringen), niet langer relevant
voor de uitleg van het contract, zo redeneert het Hof.13

De Hoge Raad komt daarentegen tot de conclusie dat een entire agreement-
beding een ‘afbakeningsbepaling’ is. Daarmee doelt hij op een beding dat
(mede) bepalend is voor welke afspraken deel uitmaken van de overeen-
komst. Het entire agreement-beding zorgt er volgens de Hoge Raad voor
dat de inhoud van de overeenkomst wordt afgebakend tot alleen het
schriftelijke contract als zodanig. Het komt er dan aldus op neer dat het
entire agreement-beding eraan in de weg staat dat het schriftelijke contract
wordt aangevuld op basis van pre-contractuele afspraken. Wel kunnen
pre-contractuele verklaringen nog steeds relevant zijn voor de uitleg van
de in het schriftelijke contract opgenomen afspraken.

In het kader van dit proefschrift is het met name van belang dat de Hoge
Raad tot die conclusie komt nadat hij eerst de functie van het beding in de

13 Hof Amsterdam 2 augustus 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BT6532.
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Anglo-Amerikaanse rechtssfeer uiteen heeft gezet. In het Anglo-Ameri-
kaanse recht is een entire agreement-beding, zo stelt de Hoge Raad, een
afbakeningsbepaling en niet een uitlegbepaling.14 Na deze uiteenzetting
over de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van het entire agreement-
beding, concludeert de Hoge Raad dat in het Nederlandse recht het entire
agreement-beding eveneens een afbakeningsbepaling is en niet een uitleg-
bepaling. Dat rechtvaardigt mijns inziens de conclusie dat, bij de uitleg
van het entire agreement-beding naar Nederlands recht, de Hoge Raad op
zijn minst rekening heeft gehouden met de functie van het beding in de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer.

4. Ondanks deze voorzichtige vingerwijzing van de Hoge Raad, zijn veel
vragen rondom de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen
evenwel nog onbeantwoord gebleven. Indien bij toepassing van de
Haviltex-norm de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie (en meer
specifiek de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis) van dat beding een
rol kan spelen als gezichtspunt bij de uitleg van dat beding, dan is
bijvoorbeeld onduidelijk onder welke omstandigheden dat het geval
kan, of misschien wel, moet zijn. Ook is onduidelijk hoe zwaar de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis dan als gezichtspunt kan of
moet wegen. Evenzeer is onduidelijk wat een uitleg op basis van de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis concreet inhoudt en wat daarvan
de bewijsrechtelijke consequenties zijn.

Samenvattend is het probleem aldus het volgende. Bij de uitleg van een
Anglo-Amerikaans boilerplate-beding moet de betekenis worden vastge-
steld aan de hand van de Haviltex-norm. Er is bij een boilerplate-beding
evenwel weinig bruikbaars om mee te ‘haviltexen’. Er zijn vaak maar
weinig gezichtspunten op grond waarvan het beding uit te leggen valt als
het beding geen onderwerp is geweest van discussie tussen partijen en
bovendien het beding ook geen Nederlandse standaardbetekenis heeft. De
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis zou dan een rol van betekenis
kunnen spelen. Welke rol dat exact is, blijft echter (ondanks de aankno-
pingspunten die voortvloeien uit het Lundiform/Mexx-arrest) onduidelijk.
Partijen weten daardoor niet goed waar ze aan toe zijn bij het gebruik en
de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen in Nederlandse
contracten. Aangezien Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen met
(grote) regelmaat voorkomen in Nederlandse contracten, bestaat behoefte

14 Zie hierover hfd. 5.
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aan meer duidelijkheid over de uitleg van dit type bedingen en is dus
meer onderzoek noodzakelijk. Dat is de aanleiding voor dit onderzoek.

1.1.3 Onderzoeksvraag

5. De onderzoeksvraag in dit proefschrift luidt daarom als volgt:

Hoe moet een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding opgenomen in een contract
dat wordt beheerst door Nederlands recht worden uitgelegd en onder welke
omstandigheden en in welke mate kan de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie
van dat boilerplate-beding hierbij als gezichtspunt dienen?

Deze vraag valt uiteen in de volgende deelvragen:

(i) Wat zijn boilerplate-bedingen?
(ii) Onder welke omstandigheden en in welke mate kan, bij de uitleg

van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding naar Nederlands recht, een
eventuele Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van dat beding,
als gezichtspunt dienen?

(iii) Zou het zinvol kunnen zijn om een apart gevalstype te onderscheiden
voor de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen opge-
nomen in een gedetailleerd commercieel contract dat met behulp
van gespecialiseerde juristen is opgesteld? Zo ja, welke bijzondere
uitlegmaatstaf zou in dat geval moeten gelden?

(iv) Hoe zouden enkele veel voorkomende Anglo-Amerikaanse boilerplate-
bedingen (in concreto het entire agreement-beding, het negotiate in good
faith-beding, de exoneratie voor indirect damages, het representations
and warranties-beding, het subject to contract-beding en het force
majeure-beding), moeten worden uitgelegd als hierbij de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis als uitgangspunt wordt gebruikt?

(v) Kunnen aan de hand van de onder sub (iv) uitgevoerde deelstudies
meer algemene conclusies worden getrokken ten aanzien van de uitleg
van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen in contracten be-
heerst door Nederlands recht?

1.1.4 Doel van het onderzoek

6. Het doel van dit onderzoek is het leveren van een bijdrage aan de
dogmatische discussie over wat boilerplate-bedingen zijn, hoe ze moeten
worden uitgelegd en welke rol de Anglo-Amerikaanse herkomst en
functie van die bedingen hierbij als gezichtspunt kan dienen.
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Bij uitleg-vragen is het doorgaans lastig om algemene conclusies te
trekken, omdat de uitleg van een contract sterk afhangt van de concrete
omstandigheden van het geval. Toch beoog ik in dit onderzoek enkele
richtlijnen te formuleren die in de praktijk meer sturing kunnen geven aan
de toepassing van de Haviltex-norm bij de uitleg van Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen. Deze richtlijnen zullen, voor zover mogelijk, toepas-
baar moeten zijn bij de uitleg van een grote verscheidenheid aan Anglo-
Amerikaanse boilerplate-bedingen in Nederlandse contracten. Dit zou de
uitleg van deze bedingen voor partijen meer voorspelbaar kunnen maken.
Met richtlijnen doel ik niet op ‘harde’ rechtsregels waaraan door de rechter
getoetst moet worden en waarvan schending tot cassatie15 moet leiden
wegens strijd met het recht.16 Eerder doel ik op ‘zachte’ hulpmiddelen of
handvatten, waarmee de contractsuitlegger enige houvast heeft bij het
toepassen van de Haviltex-norm waarbij alle feiten en omstandigheden
van belang zijn.

1.2 Terminologie

1.2.1 Nederlands contract

7. Met de term ‘Nederlands contract’ doel ik op een contract beheerst door
Nederlands recht. Dat is kortweg het geval indien de contractspartijen het
Nederlandse recht van toepassing hebben verklaard of omdat anderszins op
basis van het internationaal privaatrecht het Nederlandse recht van toepas-
sing is. De term Nederlands contract wordt in dit onderzoek dus gebruikt
ongeacht de nationaliteit of vestigingsplaats van de contractspartijen.

1.2.2 Anglo-Amerikaans recht

8. De term ‘Anglo-Amerikaans recht’ verwijst naar het Amerikaanse17 en
het Engelse recht samen. Of men kan spreken van Anglo-Amerikaans recht,
hangt mijns inziens af van de context waarin men het begrip gebruikt en het

15 Vgl. Valk 2016, par. 4.3.
16 Een uitzondering hierop is de door mij voorgestelde uitlegregel die in par. 3.4.3 aan

de orde komt, waarbij onder omstandigheden bij de uitleg van een Anglo-
Amerikaanse boilerplate-beding in beginsel moet worden uitgegaan van de An-
glo-Amerikaanse standaardbetekenis.

17 Evenmin bestaat ‘het’ Amerikaanse recht, aangezien het Amerikaanse recht voor
een belangrijk gedeelte op statelijk niveau is geregeld en dus niet hetzelfde is in de
verschillende Amerikaanse staten. Zie nader par. 4.2.3.
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perspectief dat men daarbij inneemt. Het is bijvoorbeeld niet mogelijk om
een overeenkomst te sluiten waarop Anglo-Amerikaans recht van toepas-
sing is.18 In die zin bestaat ‘het’ Anglo-Amerikaanse recht niet.

Naar mijn mening kan men wel spreken van Anglo-Amerikaans recht op
een meer abstract niveau, waarbij men het Amerikaanse en Engelse recht
beziet vanuit een bird’s-eye view. Spreekt men in algemene termen over het
Amerikaanse en Engelse recht dan zijn de gelijkenissen mijns inziens
voldoende om van Anglo-Amerikaans recht te kunnen spreken. Gemeen-
schappelijke kenmerken zijn bijvoorbeeld het systeem van de common law,
de nadruk op schadevergoeding in plaats van nakoming als primaire
remedie bij tekortkoming, het vereiste van consideration, het systeem van
strict liability, de parol evidence rule en objectieve uitleg. Deze onderwerpen
komen uitgebreid aan bod in hoofdstuk vier.

In de juridische literatuur, in het bijzonder binnen de rechtsvergelijkende
literatuur, is een verwijzing naar ‘het’ Anglo-Amerikaanse recht dan ook
niet ongebruikelijk.19 Naarmate men inzoomt op een meer concreet
niveau en men kijkt naar het positieve recht, wordt het gebruik van de
term Anglo-Amerikaans recht echter bezwaarlijker. Het betreft immers
nog altijd twee gescheiden rechtsordes die in ieder geval op detailniveau
van elkaar kunnen verschillen.

In dit onderzoek spreek ik over boilerplate-bedingen uit het Anglo-
Amerikaanse recht. In plaats daarvan, kan men ook spreken over boiler-
plate-bedingen uit de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk of de Anglo-
Amerikaanse rechtssfeer.20 Een sterke voorkeur voor het gebruik van één
van deze begrippen in deze context heb ik niet, omdat hier verwezen
wordt naar het Anglo-Amerikaanse recht op een abstract niveau. In dit
onderzoek worden in deze context de verschillende begrippen dan ook
door elkaar gebruikt.

18 In plaats daarvan kan men een overeenkomst sluiten waarop het Engelse recht van
toepassing is of bijvoorbeeld het recht van de staat New York.

19 Zie bijvoorbeeld Zweigert & Kötz 1998, p. 181; Tjittes 2018; Schelhaas & Valk 2017;
Drion 2002; Zwalve 2008.

20 De Hoge Raad spreekt in het Lundiform-arrest over Anglo-Amerikaanse rechts-
sfeer. Zie HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/
Mexx).
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1.2.3 Anglo-Amerikaans boilerplate-beding

9. Met de term ‘Anglo-Amerikaans boilerplate-beding’ doel ik op een
standaardbeding dat uit de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer afkomstig is
en daar veelal een standaardbetekenis heeft en dat vervolgens wordt
opgenomen in een Nederlands contract waarbij over de betekenis van dat
beding niet wordt onderhandeld of nagedacht vanwege deze veronder-
stelde standaardbetekenis van het beding.21 In hoofdstuk twee verken ik
dit begrip boilerplate-beding uitgebreid. Op deze plek volsta ik met de
opmerking dat juist bij dit type beding de hiervoor geschetste uitlegpro-
blemen zich kunnen voordoen. Doordat niet is onderhandeld of nagedacht
over de betekenis van een boilerplate-beding, heeft de rechter of arbiter
die het beding moet uitleggen immers geen of weinig aanknopingspunten
bij het bepalen van een eventuele subjectieve bedoeling van partijen in het
licht van de Haviltex-norm. De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
van het beding kan als objectief gezichtspunt dan mogelijk uitkomst
bieden. De manier waarop deze betekenis als gezichtspunt kan dienen,
komt in hoofdstuk drie aan bod.

1.3 Methoden en werkwijze

10. Dit onderzoek is juridisch dogmatisch van opzet. Met andere woorden,
het onderzoek bestudeert het geldende positieve recht zoals dat is neer-
gelegd in geschreven en ongeschreven nationale regels en in rechtelijke
uitspraken en zoals dat is voorzien van commentaar in de literatuur.22 De
bestudering is gericht op het systematisch in kaart brengen van het
bestaande recht. Waar nodig doe ik voorstellen tot aanvulling of aanpas-
sing daarvan. De gebruikte bronnen (wet, parlementaire geschiedenis,
jurisprudentie en literatuur) heb ik gevonden door systematisch zoekop-
drachten uit te voeren in diverse digitale databases. Werden in deze
bronnen weer andere bronnen genoemd, dan heb ik ook deze geraad-
pleegd (de zogenoemde ‘sneeuwbalmethode’).

11. Het onderzoek bevat een belangrijk rechtsvergelijkend component,
omdat de kern van mijn onderzoek bestaat uit de vraag hoe een buiten-
lands contractsbeding in een Nederlands contract moet worden uitgelegd
en hoe hierbij de buitenlandse herkomst als gezichtspunt een rol kan

21 Zie verder hfd. 2.
22 Asser/Vranken Algemeen deel**** 2014/8.
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spelen. Ik heb hiervoor rechtsvergelijkend onderzoek verricht met het
Amerikaanse en Engelse contractenrecht, omdat dit onderzoek zich spe-
cifiek richt op Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen.

Het rechtsvergelijkend onderzoek in hoofdstuk vier bestaat uit een korte
schets van het Amerikaanse en Engelse contractenrecht. Hierbij worden de
overeenkomsten en verschillen met het Nederlandse contractenrecht aan-
gestipt. De rechtsvergelijking in dit onderzoek is niet gericht op een
volledige beschrijving van deze rechtsstelsels, maar dient louter als context
voor de bespreking van de herkomst en functie van enkele specifieke
boilerplate-bedingen die in deel twee van het onderzoek aan de orde komen.

De rechtsvergelijking in dit onderzoek is een zogenoemde ‘micro-verge-
lijking’ waarbij individuele rechtsregels worden vergeleken, in plaats van
een ‘macro-vergelijking’ waarbij op een meer abstract niveau het functio-
neren van rechtsstelsels of rechtsfamilies met elkaar worden vergeleken,
zonder daarbij concrete rechtsvragen te beantwoorden.23 Aan de hand
van een microvergelijking vindt in dit onderzoek een vergelijking plaats
van rechtsregels uit het Nederlandse en Anglo-Amerikaanse recht.

12. Bij het rechtsvergelijkend onderzoek is gebruik gemaakt van de
‘functionele methode’. Hierbij wordt een vergelijking gemaakt tussen
rechtsregels uit het Nederlandse recht en rechtsregels uit het Anglo-
Amerikaanse recht die dezelfde functie vervullen.24 De functionele me-
thode kenmerkt zich doordat deze niet vertrekt vanuit rechtsregels
vastgelegd in wetten of jurisprudentie, maar vanuit een concrete vraag-
stelling. Het doel is om te achterhalen hoe een concreet juridisch probleem
in de vergeleken rechtsstelsels wordt opgelost.25 Door te kijken naar de
wijze waarop een juridisch probleem in een rechtsstelsel wordt opgelost,
in plaats van het zoeken naar een exacte evenknie, kunnen rechtsstelsels
met elkaar vergeleken worden zelfs als de rechtsstelsels anders zijn
gestructureerd of gebruik maken van andere concepten. Indien een
functioneel equivalent wordt gevonden is een vergelijking mogelijk.

De keuze voor de functionele methode vloeit in belangrijke mate voort uit
het onderwerp van dit onderzoek. Onderzocht wordt of de Anglo-Ame-
rikaanse herkomst en functie van een Anglo-Amerikaans boilerplate-

23 Pintens 1998, p. 74; Husa 2015, p. 100-102; Odekerk 1999, p. 34-39.
24 Zweigert & Kotz 1998, p. 34.
25 Pintens 1998, p. 85; Husa 2015, p.119.
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beding gezichtspunten kunnen zijn bij de uitleg van dit beding naar
Nederlands recht. Voor de in dit onderzoek onderzochte boilerplate-
bedingen moet de rechtsvergelijking kennis opleveren van de functie
van deze boilerplate-bedingen in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer. Met
andere woorden, voor welk juridisch probleem of risico nemen contracts-
partijen in de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk een boilerplate-beding
op? Wat proberen zij met het boilerplate-beding contractueel ‘te regelen’?
Met de kennis van de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van de
besproken boilerplate-bedingen, worden in dit onderzoek vervolgens
aanbevelingen gedaan voor hoe deze boilerplate-bedingen kunnen wor-
den uitgelegd naar Nederlands recht, ervan uitgaande dat de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis hierbij een (belangrijk) gezichtspunt is.

Kennis van het Amerikaanse recht heb ik onder meer opgedaan tijdens een
master Amerikaans recht (LL.M) aan Columbia University in New York City
en tijdens mijn studie voor deNewYork Bar Exam. Ook heb ik negenmaanden
als visiting scholar onderzoek gedaan aan de University of Iowa in de
Verenigde Staten. In aanvulling op het literatuuronderzoek heb ik in Iowa
over dit onderzoek kunnen spreken met onder meer prof. Reitz, prof.
Gallanis, prof. Burton, prof. Diamantis, en prof. Schill. Voor het Engelse recht
heb ik twee maanden als visiting scholar onderzoek gedaan aan de University
of Oxford waar ik verbonden was aan het Commercial Law Centre van
Harris Manchester College. Daar heb ik over dit onderzoek kunnen spreken
met onder meer prof. McKendrick, prof. Peel en prof. Cartwright.

13. In dit onderzoek is gebruik gemaakt van zes deelstudies (case studies).
In de hoofstukken 5 t/m 10 staat telkens één boilerplate-beding centraal.26

In deze deelstudies zal voor ieder van deze boilerplate-bedingen worden
onderzocht of ze een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis hebben en
of deze standaardbetekenis als (zwaarwegend) gezichtspunt kan dienen
bij de uitleg van het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding naar Neder-
lands recht.

Het doel van deze deelstudies is tweeledig. Niet alleen is het doel om voor
ieder van deze vaak voorkomende boilerplate-bedingen concrete aanbe-
velingen te doen voor de uitleg van deze bedingen. Het doel is ook om aan
de hand van deze deelstudies te kijken of er algemene richtlijnen zijn die

26 Dat zijn het entire agreement-beding, het negotiate in good faith-beding, de exoneratie
voor indirect damages, het representations and warranties-beding, het subject to
contract-beding en het force majeure-beding.

12

Hoofdstuk 1



inzichtelijk maken onder welke omstandigheden de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis als gezichtspunt kan dienen bij de uitleg van deze
bedingen naar Nederlands recht en in hoeverre dit gezichtspunt onder
bepaalde omstandigheden zwaarder kan of moet wegen. Het onderzoek
beoogt aan de hand van deze deelstudies dus enkele algemeen toepasbare
conclusies te trekken ten aanzien van de uitleg van Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen in Nederlandse contracten.

14. Dit onderzoek heeft in zekere zin ook een juridisch-empirisch component.
Er is immers gebruik maakt van enkele sociaalwetenschappelijke methoden
en technieken, zoals interviews en case studies.27 Een belangrijke kanttekening
is hier echter op zijn plaats. Het empirische gehalte in dit proefschrift is slechts
beperkt. Zo is het aantal geïnterviewden gering. De interviews zijn slechts
gebruikt om meer achtergrondinformatie te krijgen over het Anglo-Ameri-
kaanse recht, omdat deze rechtsstelsels zich, mede door hun common law-
karakter, moeilijker laten ontwaren uit handboeken. Ook de in dit proefschrift
gebruikte case studies van de zes verschillende boilerplate-bedingen zijn niet
noodzakelijkerwijs bedoeld een representatieve steekproef te zijn. De keuze
voor deze zes boilerplate-bedingen is evenwel gebaseerd op de frequentie
waarin deze bedingen in de relevante literatuur28 aan de orde komen,
alsmede door de frequentie dat deze bedingen – in mijn ervaring als advocaat
en bedrijfsjurist – in de praktijk worden gebruikt. Bovendien zal op basis van
deze zes case studies wel worden getracht enkele algemeen toepasbare
conclusies te trekken ten aanzien van de uitleg van Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen in Nederlandse contracten.

1.4 Plan van behandeling

15. Het onderzoek kan worden opgedeeld in drie delen. Een meer
dogmatisch eerste deel, waarin de belangrijkste bouwstenen uit de onder-
zoeksvraag aan de orde komen: de figuur van het boilerplate-beding, het
leerstuk uitleg en het Anglo-Amerikaanse recht. Dit eerste deel wordt
gevolgd door een meer toepassingsgericht tweede deel. Hierin worden zes
concrete Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen besproken. Tot slot
bevat het derde deel de conclusie.

27 G. van Dijck, S. van Gulijk & M.M. Prinsen, ‘Wat doen juridische onderzoekers?
Een empirische blik.’ Recht der Werkelijkheid, 2010/10; G. van Dijck, ‘Naar een
succesformule voor empirisch-juridisch onderzoek’, Justitiële Verkenningen 2016/6.

28 Zie bijvoorbeeld Tjittes 2018; Schelhaas & Valk 2017; Wallart 2013; Uijen 2010.
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Het eerste deel begint in hoofdstuk twee met een verkenning van de figuur
van het boilerplate-beding. Hiervoor breng ik eerst in kaart wat in de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer onder het begrip boilerplate-beding wordt
verstaan. Het begrip is daar niet eenduidig in de wet of jurisprudentie
gedefinieerd. Wel is het begrip boilerplate-beding daar onderwerp van
(een in vergelijking met Nederland uitgebreide) discussie in de literatuur.
Een overzicht van wat door diverse Amerikaanse en Engelse auteurs
onder het begrip wordt verstaan, kan inspiratie bieden voor een Neder-
landse plaatsbepaling.

Vervolgens geef ik een overzicht van hetgeen in de Nederlandse literatuur
tot dusver over boilerplate-bedingen is geschreven. Ook kom ik tot een
eigen visie over de plaats van boilerplate-bedingen in het Nederlandse
verbintenissenrecht. Hierbij bespreek ik eveneens de verhouding tussen
boilerplate-bedingen en algemene voorwaarden. Deze twee begrippen zijn
naar mijn idee niet (noodzakelijkerwijs) hetzelfde.

Hoofdstuk drie gaat over uitleg. De toepassing van de Haviltex-norm bij de
uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen naar Nederlands
recht, betekent dat bij de uitleg alle omstandigheden van het geval van
belang zijn. Niettemin zorgt de omstandigheid dat het contractsbeding
een boilerplate-beding is, er mijns inziens voor dat enkele omstandighe-
den in het bijzonder van belang zijn. Ik zal deze omstandigheden
bespreken aan de hand van het Lundiform/Mexx-arrest, waarin de Hoge
Raad naar mijn mening enig licht heeft geworpen op deze materie.

In dat kader komen enige eigenaardigheden van Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen aan de orde zoals de bijzondere wijze waarop een
boilerplate-beding onderdeel wordt van het contract (namelijk zonder
onderhandelingen) en het feit dat het woordenboek bij de uitleg van dit
soort ‘juridische begrippen’ weinig soelaas biedt.

Vervolgens verschuift de aandacht naar de vraag of bij de uitleg van
Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen de Anglo-Amerikaanse stan-
daardbetekenis als gezichtspunt kan dienen en in hoeverre dit gezichts-
punt zwaarder kan of moet wegen in bepaalde omstandigheden.

Ook komt in dit hoofdstuk de vraag aan bod of het zinvol zou kunnen zijn
om een apart gevalstype (met een bijzondere uitlegmaatstaf) te onder-
scheiden voor de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen
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opgenomen in een gedetailleerd commercieel contract dat met behulp van
gespecialiseerde juristen is opgesteld.

In hoofdstuk vier geef ik een korte schets van het Anglo-Amerikaanse
contractenrecht door een bespreking van acht kenmerkende verschillen
tussen het Nederlandse en het Anglo-Amerikaanse contractenrecht. Deze
schets, waarbij enkele leerstukken van het Anglo-Amerikaanse recht in de
schijnwerpers staan, geeft inzicht in de Anglo-Amerikaanse herkomst en
functie van de zes boilerplate-bedingen die in het tweede deel aan de orde
komen. Aangezien sommige van de Anglo-Amerikaanse leerstukken voor
meerdere boilerplate-bedingen relevant zijn, heb ik ervoor gekozen deze
leerstukken gebundeld in één hoofdstuk te bespreken. Waar nodig zal ik
in de afzonderlijke hoofstukken per boilerplate-beding nader ingaan op
deze leerstukken.

In deel twee komen zes concrete boilerplate-bedingen aan bod. Voor elk
van deze boilerplate-bedingen wordt telkens op dezelfde manier onder-
zocht of het beding een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis heeft en
of deze betekenis als (zwaarwegend) gezichtspunt kan dienen bij de uitleg
van dit beding naar Nederlands recht. Dat onderzoek gebeurt telkens in
vier stappen.

In stap één beschrijf ik de juridische context waarin het boilerplate-beding
in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer wordt gebruikt. Dat doe ik door een
beschrijving van de rechtsverhouding tussen partijen op basis van het
Amerikaanse of Engelse wettelijk en jurisprudentieel kader indien zij het
boilerplate-beding niet in hun contract opnemen. Dit biedt inzicht in de
Anglo-Amerikaanse rechtsregels waarvan de partijen willen afwijken met
het opnemen van het boilerplate-beding in hun contract.

In stap twee beschrijf ik hoe de rechtsverhouding verandert indien het
boilerplate-beding wel wordt opgenomen in het Anglo-Amerikaanse con-
tract. Hierdoor wordt duidelijk wat de functie van het beding is in de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer. Op basis hiervan kan de Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis van het beding (indien aanwezig) worden
afgeleid.

In stap drie wordt voor ieder van de zes Anglo-Amerikaanse boilerplate-
bedingen de Anglo-Amerikaanse context vergeleken met de Nederlandse
context, zodat in stap vier kan worden beoordeeld of de Anglo-Ameri-
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kaanse functie kan worden ‘ingepast’ in de Nederlandse context. Een
voorwaarde hiervoor is dat het boilerplate-beding in het Nederlandse
recht een vergelijkbare functie kan hebben als in het Anglo-Amerikaanse
recht.

In stap vier komt voor ieder van de zes Anglo-Amerikaanse boilerplate-
bedingen aan de orde of de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als
gezichtspunt kan dienen bij de uitleg van dit beding naar Nederlands
recht en hoe het beding zou moeten worden uitgelegd naar Nederlands
recht indien de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis hierbij als uit-
gangspunt wordt genomen.

In hoofdstuk vijf komt het entire agreement-beding aan bod. Hoofdstuk zes gaat
over het duty to negotiate in good faith-beding. Hoofdstuk zeven betreft
exoneraties voor indirect damages. In hoofdstuk acht komen representations &
warranties aan de orde. Hoofdstuk negen betreft het subject to contract-beding.
En ten slotte staat in hoofdstuk tien het force majeure-beding centraal.

De selectie van een aantal Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen laat
zien dat met dit onderzoek niet is beoogd om een uitputtende beschou-
wing voor alle Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen te geven. Dat is
binnen de omvang van een proefschrift niet mogelijk en ook niet nodig
voor het doel dat ik met dit proefschrift nastreef, namelijk het trekken van
enkele algemeen toepasbare conclusies ten aanzien van de uitleg van
Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen in contracten die door Neder-
lands recht worden beheerst.

Deel drie van het onderzoek ten slotte bevat de samenvatting en een
slotbeschouwing.

1.5 Eerdere publicaties

16. In het kader van dit proefschrift heb ik al enkele tijdschriftartikelen en
annotaties over het onderwerp van dit onderzoek gepubliceerd.

Enkele hoofdstukken in dit proefschrift zijn mede gebaseerd op deze
artikelen. In dit proefschrift zijn deze artikelen verder uitgewerkt en
verdiept. Deze verdiepingsslag en de gedachtevorming gedurende het
schrijven van het proefschrift heeft her en der ook geleid tot een bijstelling
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en precisering van de standpunten zoals ik die eerder in de artikelen had
uiteengezet.

Hoofdstuk drie en vier van dit proefschrift zijn mede gebaseerd op het
artikel ‘Copy, paste: Over de uitleg van boilerplate-bedingen en wat kunnen we
leren van het Amerikaanse recht’ gepubliceerd in Contracteren 2016/2. Hoofd-
stuk vijf is mede gebaseerd op het artikel ‘De entire agreement clause naar
Amerikaans en Nederlands recht’ gepubliceerd in Contracteren 2013/4. Hoofd-
stuk zeven is mede gebaseerd op het artikel ‘Exoneraties voor indirecte
schade; over de uitleg van dit boilerplate-beding naar Nederlands en Anglo-
Amerikaans recht’, gepubliceerd in Contracteren 2017/1. Hoofdstuk acht is
mede gebaseerd op het artikel ‘Representation and warranties; naar Neder-
lands en Anglo-Amerikaans recht’ gepubliceerd in Contracteren 2017/4.
Hoofdstuk negen is mede gebaseerd op de annotatie bij Rb. Amsterdam
6 august, JOR 2015/91 en de annotatie bij Rb. Midden-Nederland 2
oktober, JOR 2014/348.
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DEEL I





HOOFDSTUK 2

BOILERPLATE-BEDINGEN

2.1 Inleiding

17. In dit hoofdstuk verken ik het begrip boilerplate-beding. Het scherp
afbakenen van het begrip is mijns inziens niet nodig omdat het Neder-
landse recht geen specifieke wettelijke regeling voor boilerplate-bedingen
kent.1 Voor de introductie van een dergelijk wettelijk regime, waarvoor
strikte grenzen nodig zijn, wordt in dit onderzoek evenmin gepleit.

In plaats daarvan meen ik dat het feit dat een beding een boilerplate-
beding is, een relevante omstandigheid kan zijn bij de uitleg van dat
beding. De bijzondere manier waarop een boilerplate-beding onderdeel
wordt van de overeenkomst kan mijns inziens met zich brengen dat het
beding op een bijzondere manier moet of kan worden uitgelegd. In dat
kader zullen in dit hoofdstuk de grove ‘karaktereigenschappen’ van dit
begrip worden verkend.

Aangezien het begrip boilerplate-beding afkomstig is uit de Anglo-Ame-
rikaanse rechtssfeer, begint daar de verkenning van het begrip met een
kort overzicht van de Anglo-Amerikaanse literatuur (par. 2.2). Vervolgens
ga ik nader in op het gebruik van boilerplate-bedingen in Nederlandse
contracten (par. 2.3) en hoe dit begrip boilerplate-beding een plaats kan
krijgen binnen het Nederlandse recht (par.2.4). Hierbij bespreek ik ook de
verhouding met de algemene voorwaarde-regeling van afdeling 6.5.3 BW
(par. 2.5). Ten slotte bespreek ik in dit hoofdstuk de voordelen (par. 2.6) en
nadelen (par.2.7) van het gebruik van boilerplate-bedingen en rond ik af
met een conclusie (par. 2.8).

1 Zo was voor invoering van afdeling 6.5.3 BW een precieze definitie van algemene
voorwaarden ook niet noodzakelijk en zorgde de introductie van die afdeling pas
voor de noodzaak van een dergelijke definiëring. Zie Hondius 1978, p. 227.
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2.2 Het begrip boilerplate-beding in het Anglo-Amerikaanse recht

2.2.1 Herkomst van de term

18. De term ‘boilerplate-beding’ is in de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk
ontstaan en verwijst naar de metalen platen die werden gebruikt voor het
drukken van kranten.2 Op metalen platen werden door nieuws-syndica-
ten standaardteksten aangeleverd die small town newspapers zonder aan-
passingen konden gebruiken in hun drukpersen voor het drukken van de
lokale krant. Die metalen platen werden boilerplates genoemd, omdat ze
van hetzelfde metaal werden gemaakt als boilers waarmee men water kan
verwarmen.3 De term boilerplate is vervolgens in gebruik geraakt voor
bepaalde standaard contractsbedingen die, eveneens zonder aanpassin-
gen, in de rechtspraktijk gebruikt kunnen worden bij het opstellen van een
schriftelijke overeenkomst.4

2.2.2 Kort overzicht Anglo-Amerikaanse literatuur

19. Hoewel het gebruik van de term boilerplate in de Anglo-Amerikaanse
rechtspraktijk ingeburgerd is geraakt, heeft het begrip daar geen scherp
afgebakende betekenis.5 Een korte bloemlezing uit de Anglo-Amerikaanse
literatuur laat zien dat verschillende auteurs nadruk leggen op verschil-
lende karaktereigenschappen van boilerplate-bedingen.

Farnsworth6 legt de nadruk op het standaardkarakter van boilerplate-
bedingen met de volgende algemene definitie: “standard clauses lifted from
other agreements on file or in form books.”7 Een vergelijkbare definitie geeft

2 Peel 2011, p. 131.
3 C. Bast, ‘A short history of boilerplate’, Scribes Journal of Legal Writing 1996/155.
4 Peel 2011, p. 131: “The term ‘boilerplate’ is understood to be derived from the metal plates

on which syndicated or ready-to-print copy was supplied to newspapers. The point of such
plates was that they could not be modified before printing, hence the borrowing of the term
to refer to clauses in a contract which are not intended to be the subject of any negotiation.”

5 Volgens Corbin heeft de Amerikaanse Supreme Court de term boilerplate voor het
eerst in 1964 gebruikt. Zie Corbin/Nefh 2001, par. 74.18 met verwijzing naar
National Equipment Rental, Ltd. v. Szukhent, 375 U.S. 311, 328 84 S. CT. 411, 11 L. Ed.
2d 354 (1964). Ook de Engelse Supreme Court gebruikt de term boilerplate. Zie
bijvoorbeeld de uitspraak van de voorganger van de Engelse Supreme Court, de
House of Lords: Hombourg Houtimport BV v Agrosin Private Ltd [2003] UKHL 12 (The
Starsin).

6 Amerikaanse emeritus-hoogleraar aan Columbia Law School en auteur van het
gezaghebbende handboek ‘Farnsworth on contracts’.

7 Farnsworth 2004, par. 7.1.
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Stark: “Traditionally, Lawyers use the term ‘boilerplate’ to refer to any standar-
dized, ‘one size fits all’ provision.”8 In haar boek over boilerplate-bedingen
gebruikt Stark echter een beperktere definitie: “This text takes a more focused
view and limits the term’s reach to those provisions that generally appear towards
the end of a contract.”9

Smith10 gebruikt de term boilerplate-beding voor een beding dat niet voor
een specifieke transactie is opgesteld. In plaats daarvan zijn boilerplate-
bedingen bedoeld om in meer dan één contract te worden gebruikt.
Bovendien wijst hij erop dat dit standaardkarakter bij de uitleg van
boilerplate-bedingen van belang is, omdat doorgaans de bedoeling van
partijen is dat zij met het boilerplate-beding een standaardbeding met een
standaardbetekenis in de overeenkomst opnemen:

“By definition boilerplate is meant to be used in more than one contract, and boilerplate is
more self-contained and less specific to a particular contract than might be expected from
contract theory. Boilerplate is highly standardized, and when courts interpret boilerplate
they treat it as intentionally standardized and not harboring unusual meanings. ”

[onderstreping, JD]11

Cordero-Moss omschrijft boilerplate-bedingen als standaardbedingen, die
vanwege hun standaardkarakter doorgaans zonder onderhandeling on-
derdeel worden van het contract:

“(…) standard language with a general applicability that follows automatically and does
not require any particular attention (…). Not only are they generally expected as an
integral part of contract drafting, they are also immediately recognised and thus very
seldom discussed during the negotiations. The drafting of these clauses is often considered
to be a mere ‘copy and paste’ exercise.”12

Peel13 wijst erop dat, hoewel het doorgaans de bedoeling is van partijen
om een boilerplate-beding zonder onderhandelingen op te nemen in de
overeenkomst, er in een voorkomend geval wel over het beding kan
worden onderhandeld:

8 Stark 2003, p. 5.
9 Stark 2003, p. 5.
10 Hoogleraar aan Harvard Law School.
11 Smith 2006, p. 1176.
12 Cordero-Moss 2014, p. 17-18.
13 Hoogleraar aan de Universiteit van Oxford.
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“a ‘boilerplate’ clause may well be the subject of negotiation, and perhaps of modification,
in the particular contract at hand. The clause is ‘boilerplate’ or ‘standard form’ in the
sense that one party (or possibly both) requires a clause of that type, but there is still room
for negotiation as to its precise content. For example, a seller may require some limit on
its potential liability but be required to negotiate what that limit should be, or a buyer
may wish to have predetermined the level of damages payable for the seller’s breach but be
required to negotiate what that level should be.” [onderstreping, JD]14

Christou onderscheidt boilerplate clauses van de substantive clauses. De
laatste omschrijft hij als de contractsbedingen waarin de materiële rechten
en plichten van partijen zijn opgenomen. Boilerplate-bedingen regelen
vervolgens hoe partijen op die materiële rechten en plichten een beroep
kunnen doen:

“The term ‘boilerplate’ is most properly used in its widest sense to describe the clauses,
common to nearly all commercial contracts, which deal with the way in which the
contract itself operates, as opposed to the rights of the parties under the particular
transaction that they have agreed upon and embodied in the substantive clauses.
Boilerplate clauses regulate, control, and in some cases modify, these substantive rights
and their operation and enforcement.” [onderstreping, JD]15

McKendrick16 onderscheidt boilerplate clauses van standard terms and condi-
tions die hij tezamen schaart onder het begrip standard terms. Het onder-
scheid is gebaseerd op het type overeenkomst waarin het beding wordt
opgenomen en de manier waarop dat gebeurt:

“Standard terms can be divided into two broad groups. The first consists of standard
terms that are inserted into a written contract which has been drawn up by the
contracting parties (more usually, their lawyers). These are often known as ‘boilerplate
clauses’. The second consist of a set of standard terms and conditions which a business
attempts to incorporate into all of its contracts. These terms are often appended to an

14 Peel 2011, p. 131.
15 R. Christou, Boilerplate: practical clauses, Londen: Sweet &Maxwell 2015, par. 1-002,

1-004 en 1-005. Christou maakt daarbij een vergelijking met het besturingssysteem
van een computer: “If one can take an analogy from the field of computing, boilerplate is
like the operating system of a computer, while the substantive contact of the contract
relating to the particular transaction could be likened to the application software. All
commercial contracts have an underlying ‘operating system’ that is (at least in the
jurisdictions based on common law and even in some others) approximately the same. In
the absence of boilerplate the parties must rely on the general system of law applicable to the
contract, and ask the court to apply this in settling disputes.”

16 Hoogleraar aan de Universiteit van Oxford.
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order form or are incorporated into the standard documentation sent out on behalf of the
business whenever a transaction is concluded.” [onderstreping, JD]17

Boilerplate clauses worden bij dit onderscheid dus opgenomen in een door
beide partijen onderhandelde overeenkomst, terwijl standard terms and
conditions door een van de partijen (eenzijdig) van toepassing worden
verklaard. McKendrick wijst er echter op dat het een los onderscheid
betreft. Er bestaan geen strakke grenzen tussen de twee begrippen en een
beding met dezelfde inhoud kan de ene keer een boilerplate clause zijn en de
andere keer een standard term and condition. Dat komt omdat het onder-
scheid niet is gebaseerd op de inhoud van het beding, maar op de manier
waarop het beding onderdeel wordt van de overeenkomst:

“The distinction between these two groups is a very loose one. A term can be both a boilerplate
clause inserted into a written contract and a term that is included in a standard set of terms
and conditions. The distinction that is drawn relates not to the substance of the term itself but
to the process by which the contract is concluded. The first group consists of cases where two
parties negotiate a contract and then draw up a formal written contract which records the
agreement that the parties have reached. The second group is made up of those cases in which
one party sends out an order form on his own standard terms of business and the other party
‘accepts’ the order (…).” [onderstreping, JD]18

Een vergelijkbaar onderscheid maakt Boardman die wijst op het verschil
waarbij standard terms and conditions worden ‘gerecycled’ door een enkele
onderneming, terwijl boilerplates als standaardbedingen op grote schaal
worden gerecycled door een grote groep ondernemingen binnen een
bepaalde industrie of zelfs meerdere industrieën:

“The infiltration of lawyers in commercial contract drafting, at least in the United States,
has led to more than language recycled by a single entity; it has led to communal
boilerplate – fixed language that is common to an industry or across industries. The more
widely boilerplate spreads, the more it comes to resemble a public statute instead of a
private agreement. This, in turn, lead to the common law of common boilerplate.”19

Ook de Engelse House of Lords20 heeft een vergelijkbaar onderscheid
gemaakt tussen verschillende soorten standaardvoorwaarden in de uit-
spraak Schroeder Music Publishing Co v Macaulay:

17 McKendrick 2016, p. 392-393.
18 McKendrick 2016, p. 392-393.
19 Boardman 2007, p. 177.
20 De House of Lords was de hoogste rechtsprekende instantie in het Verenigd

Koninkrijk en is inmiddels vervangen door de Supreme Court of the United Kingdom.
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“Standard forms of contracts are of two kinds. The first, of very ancient origin, are those
which set out the terms upon which mercantile transactions of common occurrence are
to be carried out. (…) The standard clauses in these contracts have been settled over the
years by negotiation by representatives of the commercial interest involved and have
been widely adopted because experience has shown that they facilitate the conduct of
trade. (…) the other kind of standard form of contract (…) is of comparatively modern
origin. It is the result of the concentration of particular kinds of business in relatively few
hands. (…) The terms of this kind of standard form of contract have not been the subject
of negotiation between the parties to it, or approved by any organization representing
the interests of the weaker party. They have been dictated by that party whose
bargaining power (…) enables him to say: ‘if you want these goods or services at all,
these are the only terms on which they are obtainable. Take it or leave it’.” [onderstre-
ping, JD]21

McMeel stelt ten aanzien van het onderscheid dat de House of Lords maakt
in Schroeder Music Publishing Co v. Macaulay dat beide typen standaard-
voorwaarden in het Engelse recht verschillend worden benaderd. Het
eerste type, de standaardbedingen in commerciële transacties, zullen
worden benaderd als ieder ander beding in het commerciële contract.
Het tweede type, standaardbedingen waarbij er geen sprake is van een
evenwichtige onderhandelingspositie, worden door de wet gereguleerd en
ook op een andere manier uitgelegd:

“The former category of standard clauses are employed by parties of relatively equal
bargaining power and the courts are nowadays likely to adopt a common-sense reading of
individual clauses. Judicial decisions are likely to be reported or circulate in the particular
marketplaces, and if parties are unhappy with judicial reading they are likely to modify or
excise the clause, and the form may be amended or rewritten. The second category of
case is now largely governed by statutory regulation in the shape of, principally, the
Unfair Contract Terms Act 1977 and the Unfair Terms in Consumer Contracts
Regulations 1999. Such cases are rarely nowadays a concern for the common law
principles of construction.” [onderstreping, JD]22

Hoewel het begrip boilerplate-beding in het Anglo-Amerikaanse recht
geen vastomlijnde betekenis heeft, zijn er uit de voorgaande bloemlezing
wel enige contouren van het begrip te ontdekken. Ik vat deze contouren
als volgt samen: in het Anglo-Amerikaanse recht wordt onder een
boilerplate-beding doorgaans een standaardbeding met een standaardbe-
tekenis verstaan, welke zonder (substantiële) onderhandeling wordt op-
genomen in een commerciële overeenkomst en welke, vanwege deze

21 Schroeder Music Publishing Co v Macaulay [1974] 1 WLR 1308.
22 McMeel 2017, par. 6.08.
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manier waarop het beding onderdeel wordt van de overeenkomst, wordt
onderscheiden van standard terms and conditions.

20. Uit de verschillende deelstudies in het tweede deel van dit onderzoek
waarin telkens één boilerplate-beding aan de orde komt, blijkt bovendien
dat boilerplate-bedingen in de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk in de
regel tot stand komen als ‘contractueel antwoord’ op een bepaald juridisch
probleem of leerstuk. Zo is bijvoorbeeld, in het Anglo-Amerikaanse recht,
een entire agreement-beding een antwoord op de parol evidence rule.23 Een
exoneratie voor indirecte schade is in het Anglo-Amerikaanse recht een
antwoord op de Engelse uitspraak Hadley v. Baxendale.24 Indien dat
contractuele antwoord in de praktijk effectief blijkt en het beding een
adequate oplossing biedt voor het probleem, kan het ongewijzigd worden
hergebruikt in opvolgende contracten.25 Het beding kan dan door een
‘copy and paste exercise’ in een groot aantal contracten opduiken.26 Als het
beding op grote schaal wordt gerecycled door een grote groep onderne-
mingen en in de rechtspraak consistent wordt uitgelegd, kan het beding
zich ontwikkelen tot een standaardbeding met een standaardbetekenis. Zo
stelt Furmston ten aanzien van subject to contract-bedingen in het Engelse
recht: “Upon the particular phrase ‘subject to contract’ the pressure of litigation
has stamped a precise significance.”27 Furmston wijst er echter ook op dat
boilerplate-bedingen, ondanks dat ze een min of meer standaardbetekenis
hebben, in het Engelse recht nog steeds moeten worden uitgelegd.28

2.3 Gebruik van boilerplate-bedingen in Nederlandse contracten

21. In de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk wordt veel gebruik gemaakt
van boilerplate-bedingen. Volgens Langbein is dat een gevolg van deAnglo-
Amerikaanse stijl van contracteren waarbij contracten doorgaans meer
gedetailleerd zijn dan contracten opgesteld door contractenmakers uit civil
law landen, zoals Nederland.29 Deze gedetailleerde stijl van contracteren
houdt op haar beurt verband met enkele eigenschappen van het Anglo-
Amerikaanse recht, welke in hoofdstuk vier aan de orde komen.

23 Zie hfd. 5.
24 Zie hfd. 6.
25 Vgl. Boardman 2007, p. 177; McMeel 2017, par. 6.08.
26 Cordero-Moss 2014, p. 17-18.
27 Furmston 2017, p. 55.
28 Furmston 2017, p. 55.
29 Langbein 1987, p. 381.
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22. In de Nederlandse rechtspraktijk is het gebruik van boilerplate-
bedingen uit de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk overgenomen.30 Niet
alleen worden ook in Nederlandse contracten boilerplate-bedingen ge-
bruikt, ook de inhoud van die bedingen in Nederlandse contracten is
overgenomen uit de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk.31

Het ‘lenen’ uit een ander rechtsstelsel is niet nieuw. Door Watson is
hiervoor het begrip legal transplantation of legal borrowing geïntrodu-
ceerd.32 Watson definieert dit fenomeen als: “the moving of a rule or a
system of law from one country to another.”33 De reden is volgens Watson
eenvoudig: “Borrowing is much easier than thinking. It saves time and effort.
Not only that, it helps the new law to become acceptable because it has a
recognized pedigree.”34 Legal transplantation is een fenomeen dat wijdver-
breid en van alle tijden is.35 De meeste westerse rechtssystemen zijn direct
of indirect afkomstig uit het Romeinse recht of de Engelse common law en
zijn dus door legal transplantation ontstaan.36 Na een transplantatie ont-
wikkelt het recht doorgaans op zijn eigen manier, aldus Watson:

30 Schelhaas 2017, par. 6.2.2.; Tjittes, 2018, par. 7.7, Tjittes 2009, p. 81; Drion 2002;
P.S. Bakker, ‘Uitleg van commerciële contracten (I)’, WPNR 2011/6890; Uijen 2010;
S.R. Schuit, ‘De onstuitbare opmars van het Anglo-Amerikaanse recht’, Contrac-
teren 2001, p. 42-44.

31 Vgl. N. Horn, ‘Uniformity and diversity in the law of international commercial
contracts’, in N. Horn & C.M. Schmitthoff (red.): “The transnational law of inter-
national commercial transactions, 1982, p. 7-8: “Most boiler-plate provisions are developed
within one national legal system and within a national tradition of professional drafting of
contracts. It is natural that the contractual patterns and clauses used in international
commercial transactions should be derived from such national legal and professional
traditions; but it is equally natural that, in international markets with participants from
many countries, standard forms and clauses and the wording used in contracts should
spread internationally through the same process of copying and imitation we find in
national boiler-plate. (…) There is, indeed, a substantial degree of standardisation to be
found in international contractual practice.”

32 Watson maakt geen onderscheid tussen beide termen. Zie A. Watson, Legal
transplants and European private law, Electronic journal of comparative law vol. 4.4:
“Legal borrowing I would equate with the notion of legal transplants.”

33 Watson 1974, p. 21. Zie ook Grosheide 2013, p. 232.
34 A. Watson, ‘The birth of legal transplants’, Georgia Journal of International and

Comparative Law 2013/3, p. 607.
35 Watson 1974, p. 95: “(…) transplanting of individual rules or of a large part of a legal

system is extremely common. This is true both or early times (…) and the present day.”
36 Watson 1974, p. 95: “Transplanting is, in fact, the most fertile source of development.

Most changes in most systems are the result of borrowing. This is so both for individual
rules and for systematics as can be seen in the overwhelming importance for the Western
World’s private law of Roman Civil law and English Common law.”
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“A successful legal transplant – like that of a human organ – will grow in its new body,
and become part of that body just as the rule or institutions would have continued to
develop in its parent system. Subsequent development in the host system should not be
confused with rejection.”37

Niet alleen wetgeving of bepaalde rechtsfiguren, maar bijvoorbeeld ook
een stijl van contracteren kan worden geleend uit een ander rechtsstelsel,
zo stelt Grosheide.38 Mijns inziens is het gebruik van Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen in Nederlandse contracten eveneens een vorm van
legal borrowing.39 Er is hierbij immers sprake van het lenen van buiten-
landse bedingen voor het gebruik in het Nederlandse recht.

Het lenen van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen hangt samenmet het
gebruik van Anglo-Amerikaanse modelcontracten in de Nederlandse rechts-
praktijk. De komst van Anglo-Amerikaanse advocatenkantoren naar Neder-
land heeft ervoor gezorgd dat de Anglo-Amerikaanse contractsmodellen, met
daarin boilerplate-bedingen, steeds meer gemeengoed in de Nederlandse
rechtspraktijk zijn geworden, ook bij contracten waarop Nederlands recht
van toepassing is.40 Nederlandse advocaten die niet direct gelieerd zijn aan
deze Anglo-Amerikaanse advocatenkantoren, laten zich eveneens bij het
opstellen van contracten inspireren door deze Anglo-Amerikaanse contracts-

37 Watson 1974, p. 27.
38 Grosheide 2013, p. 233: “Since the borrowing process takes place as part of what was

earlier called the ‘Americanization’ of international business law, encompassing not only
the transplantation of specific legal instruments, but also the introduction of new types of
contracts and even the copying of drafting style (…).” Zie ook Mattei & Pes 2008,
p. 272; M. Shaprio, ‘The globalization of law’, Indiana Journal of Global Legal Studies
1993/37, p. 37-64; L-W. Lin, ‘Legal transplants through private contracting: codes
of vendor conduct in global supply chains as an example’, American Journal of
Compartive Law 2009, p. 713.

39 Vgl. Vettese in: Cordero-Moss 2011, p. 22; K. Mitkids & T. Neumann, ‘Entire
agreement clauses: convergence between US and Danish contract law?’, Nordic
Journal of Commercial Law 2017/2, p. 185.

40 Door deze Anglo-Amerikaanse kantoren is, in reactie op toenemende grensover-
schrijdende activiteiten van hun cliënten, ingezet op internationale expansie en
integratie van hun buitenlandse vestigingen. Dit heeft geleid tot een wereldwijde
dominanatie van Anglo-Amerikaanse advocatenkantoren. Deze dominantie is
bovendien mede een gevolg van het feit dat door het Britse kolonialisme het
Engelse recht in grote delen van de wereld verspreid is geraakt. Vervolgens is door
deze Anglo-Amerikaanse advocatenkantoren, vanwege een sterke focus op grens-
overschrijdende transacties en de snelle technologische ontwikkelingen in de jaren
negentig en tweeduizend, fors geïnvesteerd in het uniformeren van automatise-
ringssystemen en standaardisering van bijvoorbeeld contractsmodellen. Deze
Anglo-Amerikaanse advocatenkantoren hebben door deze internationaliserings-
strategie ook een belangrijke plek ingenomen in de Nederlandse markt, met name
bij het begeleiden van grensoverschrijdende transacties waarmee onder andere het
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modellen en kopiëren hieruit boilerplate-bedingen, met namewanneer zij een
Engelstalig contract moeten opstellen.41

2.4 Het begrip boilerplate-beding in het Nederlandse recht

2.4.1 Kort overzicht Nederlandse literatuur

23. Evenals als in het Anglo-Amerikaanse recht, heeft de term boilerplate-
beding in het Nederlandse recht geen vastomlijnde betekenis.42

Tjittes stelt dat een boilerplate-beding een standaardbeding is waar “als regel
nooit over wordt onderhandeld. Dergelijke boilerplates dienen er juist toe om onder-
handelingstijd te besparen voor de meer wezenlijke bepalingen (…).”43 De boiler-
plate-bedingen zijn “voorgebakken clausules”, die de contractenmaker
gemakshalve kopieert uit Anglo-Amerikaanse modelcontracten, aldus Tjittes.

Volgens Schelhaas is een kenmerk van een boilerplate-beding: “(…) dat zij
vaak in contracten voorkomt, soms iets aangepast aan het specifieke contract,
maar vaak niet, in welk geval het gaat om een algemene voorwaarde.”44

Door Uijen wordt een meer beperkte omschrijving van boilerplate-bedin-
gen gehanteerd, waarbij kernbedingen worden uitgezonderd. Hij defini-
eert boilerplate-bedingen als: “(…) bepalingen die: 1. fungeren als een schil
rond de kernbedingen van een contract; en 2. zich bovendien in principe lenen
voor gebruik in ieder willekeurig contract.”45

Ook Wallart meent dat boilerplate-bedingen geen kernbedingen kunnen
zijn. Hij onderscheidt echter, met verwijzing naar de definitie in de Black’s

Nederlandse recht gemoeid was. Vanaf de jaren tweeduizend leidt dat er ook toe
dat een aantal Nederlandse advocatenkantoren (deels) is opgaan in Anglo-Ame-
rikaanse kantoren en andere Nederlandse kantoren strategische samenwerkingen
met deze Anglo-Amerikaanse kantoren aangaan. Zie ten aanzien van deze
ontwikkelingen J. Gunst, Advocatuur in Nederland (1970-2000), in: W. Arts, e.a.
(red.), Een kwestie van vertrouwen, over veranderingen op de markt voor professionele
diensten en in de organisatie van vrije beroepen, Amsterdam 2001: Amsterdam
University Press.

41 Drion 2002; Schelhaas 2017, p. 148; Tjittes 2018, p. 378; Vetesse, p. 20.
42 Schelhaas 2016, p. 149; Wallart 2013, p. 33.
43 Tjittes 2018, p. 391.
44 Schelhaas 2016, p. 149.
45 Uijen 2010, p. 133.
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Law Dictionary, twee typen boilerplate-bedingen.46 Het eerste type zijn
“generieke bepalingen (…) die over het algemeen niet de kern van de prestaties
zullen omvatten.” Het tweede type zijn “standaardbedingen die voor een
specifieke branche of onderneming zijn geschreven: de algemene voorwaarden
(voor zover het niet om kernbedingen gaat).” Hij merkt daarbij op dat: “[h]et
onderscheid tussen de definities niet altijd te maken [zal] zijn: veel breed inzetbare
standaardbedingen zullen vaak ook terug te vinden zijn in de specifieke stan-
daardcontracten c.q. algemene voorwaarden van één of beide partijen. Zo
beschouwd, zullen algemene voorwaarden meestal wel boilerplates bevatten,
maar is niet iedere algemene voorwaarde een boilerplate.”47

2.4.2 Eigen visie

2.4.2.1 Boilerplate-beding is standaardbeding

24. In zowel de Anglo-Amerikaanse, als de Nederlandse literatuur wordt
een boilerplate-beding veelal getypeerd als een ‘standaardvoorwaarde’.
Maar wat is een standaar dvoorwaarde of standaardbeding?48 Ik meen
dat dit begrip nadere invulling behoeft. De dissertatie van Hondius over
‘standaardvoorwaarden’ kan hieraan een bijdrage leveren.49

Het begrip standaardvoorwaarden is door Hondius gedefinieerd als
“schriftelijke koncept-bedingen, welke zijn opgesteld om zonder onderhandelingen
omtrent hun inhoud opgenomen te worden in een gewoonlijk onbepaald aantal
nog te sluiten overeenkomsten van bepaalde aard.”50

Standaardvoorwaarden moeten volgens Hondius worden onderscheiden
van individueel overeengekomen bedingen, ook wel individuele bedingen
genoemd, welke specifiek voor de transactie zijn opgesteld.51

46 Black’s Law Dictionary, 8ste editie: 1: ‘ready-made or all-purpose language that will fit
in a variety of documents’. 2: ‘fixed or standarized contractual language that the proposing
party views as relatively nonnegotiable’.

47 Wallart 2013, p. 33.
48 Farnsworth 2004, par. 7.1; Stark 2003, p. 5; Cordero-Moss 2014, p. 17; Smith 2006,

p. 1176; McKendrick 2016, p. 392; Tjittes 2018, p. 391; Schelhaas 2016, p. 149;
Wallart 2013, p. 33.

49 In plaats van de term ‘standaardvoorwaarde’ gebruik ik in dit onderzoek ook de
term standaardbeding. Ik meen dat er geen inhoudelijk verschil bestaat tussen
beide termen.

50 Hondius 1978, p. 3.
51 Hondius 1978, p. 72, 136, 241.
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25. Met het element ‘schriftelijk concept-beding’ benadrukt Hondius dat
standaardvoorwaarden, voordat deze voorwaarden in een concrete
rechtsverhouding worden opgenomen, een uniforme betekenis hebben.
Zodra het beding eenmaal in een bepaalde individuele overeenkomst
wordt geïncorporeerd, wordt deze uniforme betekenis deels prijsgegeven
aan de partijautonomie. Dit heeft invloed op de manier waarop stan-
daardvoorwaarden moeten worden uitgelegd, aldus Hondius:

“Maken de standaardvoorwaarden echter deel uit van een aantal konkrete
rechtsverhoudingen, dan dienen we deze voorwaarden te interpreteren mede
in het licht van het rechtsfeit waaraan zij hun opneming in de overeenkomst te
danken hebben: de partij-afspraak (…).”52

In hoofdstuk drie, waarin de uitleg van boilerplate-bedingen aan de orde
komt, zal ik hierop nader ingaan.

26. Met het element “opgesteld om zonder onderhandelingen omtrent hun
inhoud opgenomen te worden”, wijst Hondius erop dat het doorgaans de
bedoeling is dat over de inhoud van de standaardvoorwaarden niet wordt
onderhandeld. Volgens Hondius kan over de toepasselijkheid wel degelijk
onderhandeld worden. Bovendien is het ook geen vereiste dat er in feite
niet over de inhoud wordt onderhandeld, maar is het slechts de bedoeling
dat dat niet gebeurt.53

Mijns inziens kunnen er uiteenlopende redenen zijn waarom partijen niet
onderhandelen over de inhoud van een beding. Een reden kan bijvoorbeeld
zijn dat het beding voor partijen zo onbelangrijk is dat het de kosten niet
rechtvaardigt om hierover te onderhandelen. Een andere reden kan zijn dat
een van de partijen het beding aan de andere partij eenzijdig kan opleggen,
vanwege zijn sterke onderhandelingspositie (‘take it or leave it’).54

Een reden om niet te onderhandelen kan echter ook zijn dat beide
contractspartijen ervan uitgaan dat het een standaardbeding is met een
standaardbetekenis, zodat onderhandelen niet nodig, dan wel niet gebrui-
kelijk is. Het zullen met name professionele partijen zijn die worden
bijgestaan door juristen die bewust de beslissing kunnen nemen om over
bepaalde bedingen niet te onderhandelen en in plaats daarvan een

52 Hondius 1978, p. 244. Vgl. Smith 2006, p. 1176.
53 Hondius 1978, p. 250.
54 Schelhaas 2011, p. 1.
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standaardbeding met een (veronderstelde) standaardbetekenis opnemen.
Zij kunnen beschikken over de benodigde expertise om op de hoogte te
zijn van de standaardbetekenis en hoe gebruikelijk het beding is bij de
transactie waarover wordt onderhandeld. Het gebruik van de term
boilerplate-beding kan mijns inziens het best gereserveerd worden voor
dit geval.55 Hieronder valt mijns inziens echter ook het geval waarin op
een later moment (bijvoorbeeld bij de uitleg van het beding in een
gerechtelijke procedure) blijkt dat een beding geen (Nederlandse) stan-
daardbetekenis heeft, terwijl partijen bij het aangaan van de overeenkomst
daar wel van uitgingen. Die aanname was de reden dat zij niet over de
betekenis van het beding hebben onderhandeld. In een dergelijk geval kan
naar mijn mening nog steeds gesproken worden van een boilerplate-
beding. Hoewel het beding dan niet zijn karakter als boilerplate-beding
verliest, betekent het wel dat het beding niet kan worden uitgelegd op
basis van een standaardbetekenis.

Dat partijen niet onderhandelen over een boilerplate-beding kan beteke-
nen dat het gehele contractsbeding geen onderwerp is van onderhande-
ling, zoals bij een entire agreement-beding. Bij andere boilerplate-bedingen
zal slechts over een gedeelte niet worden onderhandeld. Zo wordt over
het gebruik van de term representations and warranties en over wat deze
termen betekenen – welke precieze rechtsgevolgen zij hebben – doorgaans
niet onderhandeld. Welke eigenschappen van het gekochte onder de
representations and warranties vallen – de lijst van representations and
warranties – is vaak wél onderwerp van onderhandeling.

27. Indien partijen wel onderhandelen over de inhoud van het standaard-
beding, kan mijns inziens het standaardbeding zijn karakter als boiler-
plate-beding verliezen. Dat zal het geval zijn als partijen als gevolg van die
onderhandelingen tot een partijbedoeling van het beding komen die
afwijkt van de standaardbetekenis. Of hiervan sprake is, vereist een
beoordeling van de concrete omstandigheden van het geval. Het ant-

55 In par. 2.4.2.3 zet ik nader uiteen waarom ik meen dat een boilerplate-beding te
onderscheiden is van een algemene voorwaarde op basis van de manier waarop
het beding onderdeel wordt van de overeenkomst. Hoewel zowel bij boilerplate-
bedingen als bij algemene voorwaarden in de regel geen sprake is van onderhan-
delingen, ligt de reden daarvoor bij algemene voorwaarden, anders dan bij
boilerplate-bedingen, in het feit dat een van de partijen het beding aan de andere
partij eenzijdig kan opleggen, vanwege zijn sterke onderhandelingspositie.

33

Boilerplate-bedingen



woord op de vraag of in een concreet geval sprake is van een boilerplate-
beding, moet dan ook door middel van uitleg worden vastgesteld.

2.4.2.2 Boilerplate-beding is nulzijdig

28. Hondius heeft in zijn dissertatie een onderscheid gemaakt tussen drie
typen standaardvoorwaarden: nulzijdige, eenzijdige en tweezijdige bedin-
gen. De indeling is gebaseerd op wie bij het ‘vaststellen’ van het beding
betrokken waren. Vaststellen kan zowel het opstellen of het goedkeuren
van de voorwaarden zijn, aldus Hondius.56 De indeling van Hondius kan
mijns inziens behulpzaam zijn bij de plaatsbepaling van boilerplate-
bedingen binnen het Nederlandse recht.

Onder eenzijdige standaardvoorwaarden verstaat Hondius voorwaarden
welke “zijn vastgesteld door een van de partijen bij een bepaalde soort transakties
of door een organisatie welke voor deze ene partij representatief is te achten.”57

Het kan hier bijvoorbeeld gaan om voorwaarden die door een contract-
partij zijn opgesteld om als algemene voorwaarden van toepassing te
worden verklaard op al haar koop- of verkoopcontracten.

Onder tweezijdige standaardvoorwaarden verstaat Hondius voorwaar-
den welke “zijn vastgesteld of goedgekeurd door beide partijen bij een bepaalde
soort transakties, door een partij en een organisatie welke representatief is te
achten voor de wederpartij of uitsluitend door een of meer organisaties welke
representatief is of zijn te achten voor partijen.”58 Dat kunnen bijvoorbeeld
voorwaarden zijn die door een brancheorganisatie zijn vastgesteld waarbij
beide contractspartijen vertegenwoordigd zijn of twee brancheorganisaties
die elk representatief zijn voor een van de contractspartijen.

Onder nulzijdige standaardvoorwaarden, door Hondius ook wel ‘kon-
traktsmodellen’ genoemd, worden die voorwaarden verstaan, welke “niet
door (een der) partijen of de organisatie(s) van (een van hen) zijn vastgesteld, maar
door een derde die niet partij is bij de op deze voorwaarden af te sluiten

56 Hondius 1978, p. 256, 258.
57 Hondius 1978, p. 256-257.
58 Hondius 1978, p. 257.
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overeenkomsten. Deze derde kan een deskundige zijn, een notaris, een samensteller
van een modellenboek, enz. (…).”59

29. Gebruikt men deze indeling van Hondius voor een plaatsbepaling van
boilerplate-bedingen in het Nederlandse recht, dan zouden boilerplate-
bedingen mijns inziens binnen de categorie nulzijdige standaardvoor-
waarden moeten vallen. Ik zal dat kort toelichten.

In zowel de Anglo-Amerikaanse als de Nederlandse literatuur worden
onder boilerplate-bedingen doorgaans contractsbedingen verstaan die in
de rechtspraktijk zijn ontstaan en daarin veelvuldig worden gebruikt.60 In
die betekenis is een boilerplate-beding niet een standaardvoorwaarde die
door (een van) de contractspartijen is opgesteld teneinde in een aantal
overeenkomsten te gaan gebruiken, maar is het een beding dat in de
rechtspraktijk door constant hergebruik een standaardvoorwaarde is
geworden. Indien standaardvoorwaarden niet zijn opgesteld door (een
van) de partijen, maar door een (in dit geval onbekende) ‘derde’, namelijk
de rechtspraktijk, spreekt men in de indeling van Hondius over nulzijdige
standaardvoorwaarden.

Hoewel bij standaardvoorwaarden volgens Hondius zowel sprake kan
zijn van een samenstel van bedingen als van een enkel beding, richt
Hondius zich bij zijn bespreking van nulzijdige standaardvoorwaarden
met name op een samenstel van bedingen. Zo gebruikt hij in plaats van de
term ‘nulzijdige standaardvoorwaarden’, vrijwel uitsluitend de term
‘contractsmodellen’. Gaat het bij een boilerplate-beding om een standaard-
beding dat uit een modelcontract is geknipt en wordt geplakt in de
overeenkomst, dan zal het in de regel gaan om een enkel beding dat
wordt overgenomen.

2.4.2.3 Boilerplate-beding is niet hetzelfde als algemene voorwaarde

30. Voor een goede plaatsbepaling van het begrip boilerplate-beding zou
dit begrip in mijn optiek niet alleen onderscheiden moeten worden van het
begrip ‘individueel beding’, maar ook van het begrip ‘algemene
voorwaarde’.

59 Hondius 1978, p. 256.
60 Zie Farnsworth 2004, §7.1; Cordero-Moss 2014, p. 17-18; Stark 2003, p. 5; Smith

2006, p. 1176; Boardman 2007, p. 177; Schelhaas 2016, p. 149; Wallart 2013, p. 33.
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Hiermee doel ik niet op de vraag of een boilerplate-beding in het concrete
geval (ook) voldoet aan de wettelijke definitie van algemene voorwaarde
van art. 6:231 BW, zodat afdeling 6.5.3 BW van toepassing is. Die vraag
komt in par. 2.5 aan de orde.

In plaats daarvan meen ik dat het nuttig is om het type beding dat in dit
onderzoek als boilerplate-beding wordt aangeduid, af te zetten tegen het
typische algemene voorwaarde-geval. Dit typische algemene voorwaarde-
geval is de situatie waarbij één partij zijn set algemene voorwaarden (vaak
een los document in kleine lettertjes) eenzijdig van toepassing verklaart op
de contractuele verhouding tussen de partijen (‘take it or leave it’).61

De reikwijdte van afdeling 6.5.3 BW is weliswaar niet beperkt tot dit
typische algemene voorwaarde-geval, maar dit geval is wel de aanleiding
geweest voor invoering van deze wettelijke algemene voorwaarde-rege-
ling.62 De memorie van toelichting betreffende deze afdeling verwoordt
de noodzaak voor een wettelijke regeling voor dit type gevallen als volgt:

“De bij [algemene voorwaarden] gerezen moeilijkheden komen voornamelijk
hieruit voort dat zij veelal eenzijdig door één partij of belangengroep worden
opgesteld, terwijl de potentiële wederpartijen slechts de keuze hebben tussen de
aanvaarding van het gehele complex van voorwaarden en niet-contracteren; in
vele gevallen nemen zij bovendien geen kennis van de inhoud der regeling.
Onder deze omstandigheden zijn er niet voldoende waarborgen dat de [algeme-
ne voorwaarden] niet een onbillijke bevoordeling van een der partijen in de hand
werken, of voor haar een dusdanige machtspositie opbouwen dat de andere
contractant volledig aan haar coulance is overgeleverd.”63

In de Engelse literatuur is door McKendrick bepleit dat boilerplate-
bedingen kunnen worden onderscheiden van algemene voorwaarden op
basis van het type overeenkomst waarin het beding wordt opgenomen en
de manier waarop het beding onderdeel wordt van de overeenkomst.64

Een boilerplate-beding wordt bij dit onderscheid opgenomen in een door

61 Vgl. Wessels & Jongeneel 2017, p. 104: “de crux is of de positie van de wederpartij al
dan niet een typische algemene voorwaarde-positie is. Daarvan is volgens mij sprake als de
ene partij de voorwaarden vaststelt en de andere daarop geen invloed kan hebben.”;
Heyman & Bartels 2012, p. 85: “Vrij algemeen wordt echter aangenomen dat afdeling
6.5.3 BW alleen van toepassing is op de situatie dat één partij, de gebruiker (meestal de
verkoper), ‘zijn algemene voorwaarden oplegt aan de wederpartij.”; Loos 2018, nr. 19.

62 Zie par. 2.5.2 over de reikwijdte van afdeling 6.5.3.
63 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1450 (MvT).
64 McKendrick 2016, p. 392-393.
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beide partijen onderhandelde overeenkomst opgesteld door hun juridi-
sche adviseurs, terwijl algemene voorwaarden door één van de partijen
eenzijdig van toepassing worden verklaard. Ik meen dat dit inzicht ook
van waarde is bij een plaatsbepaling van boilerplate-bedingen in het
Nederlandse recht.

In het Nederlandse recht zijn het type overeenkomst waarin een beding
wordt opgenomen en demanier waarop het beding onderdeel wordt van de
overeenkomst, namelijk relevant in het kader van uitleg. Het zijn relevante
omstandigheden bij het bepalen van de wijze van uitleg.65 Dat houdt in dat
de betekenis van twee contractsbedingen die dezelfde inhoud hebben, maar
op een andere manier onderdeel zijn geworden van de overeenkomst, op
uiteenlopende wijze vastgesteld moet worden. Ter illustratie: nemen twee
professionele partijen, die met behulp van juridische bijstand een gedetail-
leerd contract (bijvoorbeeld een share purchase agreement) opstellen een entire
agreement-beding op, dan zou dit beding in het zojuist gemaakte onder-
scheid een boilerplate-beding zijn. Hoewel over de betekenis van het entire
agreement-beding niet wordt onderhandeld, wordt het beding immers
opgenomen in een door beide partijen onderhandelde overeenkomst opge-
steld door hun juridische adviseurs. Echter, is ditzelfde beding opgenomen
in een set algemene voorwaarden die een onderneming eenzijdig oplegt aan
al zijn klanten (bijvoorbeeld de gebruiksvoorwaarden van Facebook), dan is
het entire agreement-beding geen boilerplate-beding. De omstandigheid dat
het beding in beide gevallen op een andere manier onderdeel wordt van de
overeenkomst en ook het type overeenkomst verschillend is, zullen naar
mijn idee van invloed zijn op de manier waarop het entire agreement-beding
in ieder van de gevallen wordt uitgelegd.

31. Een belangrijke kanttekening is op zijn plaats. Het onderscheid dat
zojuist is gemaakt tussen beide typen bedingen is slechts een dogmatische
plaatsbepaling van boilerplate-bedingen ten opzichte van algemene voor-
waarden in het Nederlandse recht. Het maken van een onderscheid tussen
de twee typen bedingen op basis van de gebruikelijke manier waarop zij
onderdeel worden van de overeenkomst kan dienen als hulpmiddel bij de
uitleg van deze bedingen.66 De praktijk is weerbarstiger: voorwaarden
kunnen op veel verschillende manieren onderdeel worden van het contract.

65 Zo heeft de Hoge Raad voor de uitleg van collectieve arbeidsovereenkomsten,
vanwege de manier waarop zij tot stand komen, een eigen uitlegnorm geformu-
leerd. Zie HR 17 en 24 september 1993, NJ 1993/173 en 174.

66 Zie hfd. 3 over de uitleg van boilerplate-bedingen.
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De grens tussen beide typen bedingen is dan ook diffuus. Hoewel in deze
paragraaf de nadruk is gelegd op de mogelijke verschillen tussen beide
typen bedingen, zijn er namelijk ook belangrijke gelijkenissen, zoals het
feit dat ze beide zonder substantiële onderhandeling onderdeel worden
van de overeenkomst. Hetgeen in dit onderzoek aan de orde komt over de
uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen kan daarom ook
relevant zijn voor de uitleg van algemene voorwaarden. Dat geldt in het
bijzonder wanneer professionele partijen gebruik maken van algemene
voorwaarden waarin een beding is opgenomen dat afkomstig is uit de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer.

2.5 Boilerplate-bedingen en afdeling 6.5.3 BW

2.5.1 Inleiding

32. Hiervoor kwam de vraag aan de orde of er een onderscheid gemaakt
kan worden tussen een boilerplate-beding en een algemene voorwaarde in
het kader van uitleg.67 Dat is een andere vraag dan de vraag of een
boilerplate-beding in het concrete geval een algemene voorwaarde is in
de zin van art. 6:231 BW en dus afdeling 6.5.3 BW van toepassing is. Die
vraag komt nu aan de orde.

De vraag of afdeling 6.5.3 BW van toepassing is op een boilerplate-beding
is in beginsel niet relevant voor de vraag hoe dit beding moet worden
uitgelegd. De waarde van de vraag ligt er met name in dat er bijzondere
wettelijke vernietigingsgronden gelden wanneer deze afdeling van toe-
passing is. De vraag of een boilerplate-beding een algemene voorwaarde is
in de zin van art. 6:231 BW wordt overigens minder prangend als, zoals in
dit onderzoek het uitgangspunt is, het boilerplate-beding is opgenomen in
een contract tussen grote professionele partijen.68 In dat geval zijn
belangrijke onderdelen van afdeling 6.5.3 BW (de informatieplicht en de
onredelijk bezwarendsheidstoetsing) niet van toepassing.69 Ook als het
boilerplate-beding een kernbeding is, wat bijvoorbeeld bij representations
en warranties doorgaans het geval zal zijn, kent de wet een uitzondering en
is afdeling 6.5.3 BW niet van toepassing.70

67 Zie par. 2.4.2.3.
68 Zie art. 6:235 lid 1 BW.
69 Zie art. 6:235 BW.
70 Zie art. 6:231 sub a BW.
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2.5.2 Afdeling 6.5.3 BW

2.5.2.1 Toepassingsbereik

33. Art. 6:231 sub a BW hanteert een ruime definitie van het begrip
algemene voorwaarden: “een of meer bedingen die zijn opgesteld teneinde in
een aantal overeenkomsten te worden opgenomen.”71 In de literatuur is er
discussie over de vraag of nulzijdige standaardvoorwaarden (waaronder
in dit onderzoek boilerplate-bedingen worden geschaard) vallen binnen
het toepassingsbereik van afdeling 6.5.3 BW. Voordat ik toekom aan die
discussie, bespreek ik eerst wat hierover is gezegd tijdens de parlemen-
taire behandeling bij de invoering van afdeling 6.5.3 BW.

2.5.2.2 Parlementaire geschiedenis

34. Tijdens de parlementaire behandeling is de vraag of nulzijdige standaard-
voorwaarden vallen binnen het toepassingsbereik van afdeling 6.5.3 BW
expliciet aan de orde gekomen. Toch heeft dit niet tot een eenduidig antwoord
geleid.

De definitie van algemene voorwaarde is door een amendement van het
kamerlid Korthals in het wetsvoorstel gekomen.72 Daarvoor luidde de
tekst van het wetsvoorstel als volgt:

“Algemene voorwaarden: een of meer schriftelijke bedingen die door een
persoon meermalen in overeenkomsten zijn gebruikt of waarvan door hem is
aangekondigd dat hij die in overeenkomsten zal gaan gebruiken, alsmede bedingen
waarvan een rechtspersoon als bedoeld in artikel 6 lid 2 het gebruik bevordert,
een en ander met uitzondering van bedingen die de kern van de prestaties
aangeven.” [cursivering, JD]73

In die oorspronkelijke tekst knoopt het bestemmingscriterium dus aan bij
het gebruik van de bedingen. Bedingen zijn bij deze definitie alleen algemene
voorwaarden indien de gebruiker het beding meerdere keren heeft gebruikt
of als hij de intentie heeft het beding in een aantal overeenkomsten te gaan
gebruiken. Indien niet de gebruiker, maar de opsteller van het beding (zoals
een advocaat) de intentie heeft om het beding te gaan ‘recyclen’, valt het
door de opsteller opgestelde beding niet onder de definitie van algemene

71 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1456 (MvT).
72 Zie Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1557.
73 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1542 (NvW II).
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voorwaarden. Echter, in het amendement van Korthals knoopt het bestem-
mingscriterium niet langer aan bij het gebruik van algemene voorwaarden
maar bij het opstellen van de algemene voorwaarden:

“a. algemene voorwaarden: een of meer bedingen die zijn opgesteld teneinde in
een aantal overeenkomsten te worden opgenomen, met uitzondering van bedin-
gen die de kern van de prestaties aangeven; b. gebruiker: degene die algemene
voorwaarden in een overeenkomst gebruikt (…).” [cursivering, JD]74

Het aansluiten bij het opstellen van de algemene voorwaarden in plaats van
bij het gebruik ervan, is een belangrijk verschil, omdat de persoon die de
voorwaarden opstelt, niet altijd degene is die de voorwaarden gebruikt.
Hartkamp, raadsadviseur Stafafdeling Wetgeving Nieuw BW, waarschuwt
tijdens de behandeling van dit amendement ervoor dat dit tekstvoorstel
mogelijk de reikwijdte van art. 6:231 BW vergroot. Met dit tekstvoorstel van
Korthals zouden namelijk mogelijk ook nulzijdige standaardvoorwaarden
gaan vallen onder de definitie van algemene voorwaarden. Hartkamp
noemt als voorbeeld van een beding dat bij deze nieuwe definitie mogelijk
als algemene voorwaarde gaat gelden, een modelclausule die door een
advocaat is opgesteld en die duidelijk is bedoeld om vaker in overeenkom-
sten te worden opgenomen. Als een contractspartij vervolgens één keer een
dergelijke modelclausule gebruikt, maakt hij in de definitie van Korthals al
gebruik van algemene voorwaarden, aldus Hartkamp.75 Ook de Minister
(Korthals Altes) waarschuwt hiervoor:

“Bij de definitie van de heer Korthals bestaat inderdaad het risico, dat die
uitbreiding zich voordoet. Daarmee wordt namelijk teruggegaan naar degene
die het beding heeft ontworpen en die daarbij wel degelijk de intentie kan hebben
gehad om – wat ik zojuist aanduidde met de avond hard werken en de hoop dat
nog eens een cliënt langskomt aan wie hij dezelfde conditie voor hetzelfde geld
kan verkopen – het meermalen te doen gebruiken. Die uitbreiding zit erin en
daartegen wil ik waarschuwen.”76

De Minister wijst er ook op dat de strekking van het amendement
onduidelijk is en dat de discussie over de verschillende amendementen
tijdens de parlementaire behandeling niet geheel vrij was van verwarring,
zodat de “problematiek niet in volle scherpte [is] onderkend.”77 Dat is met

74 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1557.
75 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1559.
76 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1561.
77 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p.1568 (MvA I).
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name zo, aldus de Minister, omdat het amendement in eerste instantie leek
te zijn gericht op het bieden van een eenvoudigere formulering, zonder
daarmee inhoudelijk iets te wijzigen ten opzichte van de eerdere definitie.
Het amendement vermeldt in de toelichting ook niets over een gewenste
uitbreiding of over modelclausules die door een advocaat zijn opgesteld. Uit
het verslag van de uitgebreide commissievergadering lijkt te volgen dat,
nadat Hartkamp heeft uitgelegd dat het amendement kan zorgen voor een
uitbreiding, Korthals hierover verbaasd lijkt te zijn. Hij lijkt zich niet bewust
te zijn geweest van deze uitbreiding op het moment dat hij het amendement
indiende. Desalniettemin lijkt hij tevreden over deze eventuele uitbreiding
onder het mom van ‘mooi meegenomen’. Hoewel hij niet verder ingaat op
de consequenties van deze eventuele uitbreiding, antwoordt Korthals:
“Mijnheer de Voorzitter! Ik vind het aantrekkelijker worden.”78

Ondanks de onduidelijkheid over de precieze strekking van het amende-
ment neemt de Tweede Kamer het aan. Bij de behandeling in de Eerste
Kamer worden opnieuw kritische vragen gesteld over de definitie van het
begrip algemene voorwaarden. In de memorie van antwoord benadrukt
de Minister wederom dat een eventuele uitbreiding van de reikwijdte
waardoor ook nulzijdige standaardvoorwaarden onder de definitie van
algemene voorwaarden gaan vallen wat hem betreft niet de bedoeling is:79

“Het kan immers moeilijk worden volgehouden dat een zodanig uitbreiding van
de definitie van het begrip algemene voorwaarden in overeenstemming is met de
strekking van het onderhavige wetsontwerp. Het wetsontwerp is, zoals in de
memorie van toelichting op verschillende plaatsen is betoogd, gericht op be-
scherming van een contractant tegen algemene voorwaarden die door belang-
hebbenden – veelal de andere contractant of diens brancheorganisatie – zijn
opgesteld en die door deze herkomst het gevaar in zich bergen van een onredelijk
bezwarende eenzijdigheid. (…) Van algemene voorwaarden is naar onze mening
in elke geval geen sprake indien een advocaat of notaris bij het opstellen van een
overeenkomst gebruik maakt van door hem zelf vervaardigde of aan model-
lenboeken ontleende modellen, ook al is duidelijk dat hij die, indien het uitkomt,
ook voor andere cliënten zal gebruiken.”80

78 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1560 (VC II).
79 De Minister had al eerder gewaarschuwd dat dit niet de bedoeling kan zijn, zie:

Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1550 (VC II): “(…) indien een advocaat of notaris zich voor
zijn eigen praktijk bedient van modellen respectievelijk bepaalde teksten in zijn tekstver-
werker heeft aangebracht of doen aanbrengen, deze teksten onder de definitie vallen. Ik wil
er bepaald tegen waarschuwen dat wij dit niet moeten laten gebeuren.”

80 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1568 (MvA I).
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De Minister voegt daaraan toe dat wat hem betreft wel sprake is van
algemene voorwaarden: “(…) indien de advocaat of notaris duidelijk als
zodanig kenbare standaardbedingen gebruikt, bijv. afkomstig van de cliënt of
opgesteld door een brancheorganisatie; ook indien de cliënt zelf de overeenkomst
zou sluiten, zou afd. 6.5.2A hier immers steeds van toepassing zijn.”81 De
Minister lijkt hiermee te refereren aan de situatie dat de advocaat namens
de cliënt (als gevolmachtigde) onderhandelt of een overeenkomst sluit en
hierbij de algemene voorwaarden van de cliënt of branchevoorwaarden
gebruikt. In dat geval zal wel sprake zijn van algemene voorwaarden. Het
feit dat niet de cliënt zelf, maar de advocaat handelt, zorgt er niet voor dat
de algemene voorwaarden niet langer als zodanig kwalificeren. Dat
spreekt voor zich, omdat anders de ongewenste situatie ontstaat dat
partijen makkelijk onder de bescherming van afdeling 6.5.3 uit kunnen
komen, door de algemene voorwaarden door een advocaat of notaris te
laten opstellen of toepassen.

De parlementaire geschiedenis is niet bepaald een hulp bij de interpretatie
van de definitie van algemene voorwaarden. Het kamerlid dat het
amendement inbrengt (Korthals) en de Minister van Justitie (Korthals
Altes) zitten niet op één lijn en praten – bewust of onbewust – langs elkaar
heen. De bedoeling van de wetgever voor wat betreft de definitie van het
begrip algemene voorwaarden is niet volstrekt duidelijk zodat de parle-
mentaire geschiedenis geen eenduidig antwoord geeft op de vraag of
nulzijdige standaardvoorwaarden vallen binnen het toepassingsbereik
van afdeling 6.5.3 BW.

2.5.2.3 Is er sprake van opstellen voor hergebruik?

35. In de literatuur is de discussie voortgezet over de vraag of nulzijdige
standaardvoorwaarden vallen binnen het toepassingsbereik van afdeling
6.5.3 BW.

Hierbinnen heeft Mölenberg zich in zijn proefschrift op het standpunt
gesteld dat, bij nulzijdige bedingen niet in alle gevallen is voldaan aan het
criterium dat sprake moet zijn van het opstellen voor hergebruik, kortweg
het ‘bestemmingscriterium’. Indien een advocaat een modelclausule op-
stelt met als doel om die mogelijk op een later moment in een aantal
contracten van zijn cliënten op te gaan nemen, is die modelclausule

81 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1568 (MvA I).
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volgens Mölenberg geen algemene voorwaarde. De reden daarvoor is
volgens hem dat deze modelclausule door de advocaat niet is opgesteld
teneinde deze zelf als gebruiker in de zin van art. 6:231 BW te hanteren in
overeenkomsten die hij zelf sluit. De advocaat heeft deze clausule als het
ware al gereedliggen, zonder haar definitieve bestemming te weten. De
clausule is op dat moment dus te beschouwen als ‘onbestemd’ zodat
volgens Mölenberg niet aan het bestemmingscriterium is voldaan.82 Dat
de advocaat de modelclausule vaker zou willen gebruiken bij het opstellen
van contracten voor zijn cliënten, maakt de modelclausule volgens Mölen-
berg nog geen algemene voorwaarde in de zin van art. 6:231 BW.83

In de literatuur zijn echter ook andere geluiden. Jongeneel meent dat,
hoewel de parlementaire geschiedenis niet glashelder is, eruit kan (en
moet) worden opgemaakt dat een breed toepassingsbereik is beoogd
waaronder ook de nulzijdige standaardvoorwaarden vallen. Jongeneel
wijst daarvoor op het feit dat zowel de Raadsadviseur (Hartkamp) als de
Minister nadrukkelijk hebben opgemerkt dat door het amendement van
Korthals het toepassingsbereik zou worden uitgebreid en dat, ondanks dat
de Minister heeft gewaarschuwd dat deze uitbreiding onwenselijk zou
zijn, de Tweede en de Eerste Kamer met de tekst van het amendement
hebben ingestemd.84 Jongeneel stelt daarom: “dat volgens de wettekst alle
vooraf geformuleerde bedingen die bestemd zijn om in een aantal overeenkomsten
te worden gebruikt algemene voorwaarden zijn, en dat dit ook wenselijk is.”85

Ook Loos stelt zich op het standpunt dat nulzijdige algemene voorwaar-
den “voor zover die voorwaarden niet speciaal voor deze overeenkomst zijn
opgesteld, zijn (…) te beschouwen als algemene voorwaarden.”86

36. Bij een strikte lezing van de wettekst lijkt het inderdaad (goed)
verdedigbaar dat modelclausules opgesteld door een advocaat binnen
de wettelijke definitie van algemene voorwaarde vallen. De vraag is of dit
ook geldt voor het type beding dat in dit onderzoek wordt aangeduid als
een boilerplate-beding.

82 Mölenberg 1995, p. 161.
83 Mölenberg 1995, p. 161.
84 Jongeneel 1991, p. 814.
85 Jongeneel 1992, p. 129. Zie ook Loos 2018, nr. 9.
86 Loos 2018, nr. 9. Echter, Loos stelt zich vervolgens op het standpunt dat er onder

omstandigheden geen sprake is van een ‘gebruiker’ van algemene voorwaarden.
Zie par. 2.5.2.4.
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Indien het niet gaat om een beding dat vooraf door een advocaat is
opgesteld om op de plank te leggen voor later, maar om een standaardbe-
ding dat de advocaat niet zelf heeft opgesteld, maar slechts door hem van
de plank wordt gehaald op het moment dat hij een contract opstelt voor
zijn cliënt, rijst de vraag of de advocaat wel de opsteller is van dat
standaardbeding. Hij kopieert in dat geval slechts een standaardbeding
dat in de rechtspraktijk in een groot aantal overeenkomsten wordt
opgenomen maar niet noodzakelijkerwijs met dat doel door hem of een
derde is opgesteld. In dat geval zijn er mijns inziens deugdelijke argu-
menten om te betogen dat er niet aan het bestemmingscriterium wordt
voldaan.

Daar komt bij dat voor het type beding dat in dit onderzoek wordt
aangeduid als boilerplate-beding de door Jongeneel genoemde wenselijk-
heid om deze onder de algemene voorwaarde-afdeling te brengen, naar
mijn mening eveneens ontbreekt. Ter ondersteuning van zijn betoog dat
het wenselijk is dat nulzijdige standaardvoorwaarden onder de algemene
voorwaarde-afdeling te brengen verwijst Jongeneel naar de parlementaire
geschiedenis, waarin wordt gewezen op het probleem dat bij algemene
voorwaarden een van de partijen eenzijdig de inhoud van het contract
bepaalt en aan zijn wederpartij opdringt. Deze wederpartij kan zich
hiertegen moeilijk verweren, omdat hij op de inhoud geen invloed heeft
en de voorwaarden niet eens kent.87 Aangezien volgens Jongeneel dit
probleem zich ook kan voordoen bij modelcontracten, is het volgens
Jongeneel wenselijk dat ook modelcontracten vallen binnen het toepas-
singsbereik van de wettelijke algemene voorwaarde-regeling.

Bij het gebruik van boilerplate-bedingen door professionele partijen die
met behulp van juridische bijstand een gedetailleerd contract uitonder-
handelen, is naar mijn idee de noodzaak van het bieden van bescherming
grotendeels afwezig. Zij kunnen in de regel invloed uitoefenen op de
inhoud van de standaardvoorwaarden, ook al besluiten zij veelal om aan
standaardbedingen weinig aandacht te schenken.

Een boilerplate-beding is een type nulzijdige standaardvoorwaarde dat de
wetgever in mijn optiek bovendien niet in gedachte heeft kunnen hebben

87 Jongeneel 1992, p. 129.

44

Hoofdstuk 2



bij het vormgeven van afdeling 6.5.3 BW in 1985.88 Door de stand van de
technologie stond de manier waarop bij advocatenkantoren toen contrac-
ten werden gemaakt, ver af van de manier waarop dat nu gebeurt.89 Pas
eind jaren tachtig is het door de opkomst van computers langzamerhand
gemakkelijker geworden om een modulair contract te maken door het
selecteren en combineren van bedingen uit diverse bronnen en het verder
afstemmen hiervan op de transactie. De komst van de Anglo-Amerikaanse
advocatenkantoren naar Nederland heeft er vanaf de jaren negentig
bovendien voor gezorgd dat de Anglo-Amerikaanse contractsmodellen,
met daarin boilerplate-bedingen, steeds meer gemeengoed in de Neder-
landse rechtspraktijk zijn geworden. Deze veranderingen vonden pas
plaats na de introductie van afdeling 6.5.3 BW, wat aanleiding geeft om
te denken dat de wetgever bij het vormgeven van afdeling 6.5.3 BW geen
rekening heeft gehouden met boilerplate-bedingen zoals die nu in con-
tracten voorkomen.

88 Neem bijvoorbeeld de volgende twee citaten van de Minister tijdens de behande-
ling van de wetsvoorstellen voor de algemene voorwaarde-afdeling. Zie Parl.
Gesch. Boek 6 BW, p. 1545 (VC II): “Het komt echter steeds vaker voor, dat een contract
in zijn geheel is opgenomen in het geheugen van een tekstverwerker. In de tekst worden dan
alleen wat variabele gegeven ingetikt (…) vervolgens gaat de printer van de tekstverwerker
zijn gang en die tikt dan die tekst uit, voor mijn part 100 maal (…).” Parl. Gesch. Boek 6
BW, p. 1551 (VC II): “De advocaat die zich één keer de gehele avond suf heeft gepiekerd
hoe een huurcontract eruit moet zien met daarbij horende voorwaarden, kan dat contract
vervolgens dan in de tekstverwerker stoppen in de hoop dat er nog eens iemand langs komt
aan wie hij hetzelfde model voor dezelfde prijs kan verkopen.”

89 Ter illustratie, in 1985 is pas twee jaar daarvoor de eerste personal computer in
Nederland geïntroduceerd, hebben computers gemiddeld vijf Mb geheugen en
bestaat het internet nog niet. Zie ook Hondius 1978, p. 138: “Meer en meer ziet men
evenwel dat dit traditionele procedé wordt vervangen door een nieuwe, op het eerste gezicht
meer kostbare methode, welke hierin bestaat dat de gehele tekst opnieuw wordt uitgetypt.
Technisch is dit mogelijk geworden door schrijfmachines van een geheugen te voorzien,
waardoor de oude tekst opnieuw – maar nu gekorrigeerd- kan worden gereproduceerd.
Ongetwijfeld is deze uitvinding met gejuich ontvangen door degenen die de schrijfmachi-
nes bedienen, immers niets is zo vervelend als het steeds maar overtypen van nagenoeg
dezelfde tekst. Slechts zij die gaarne een formele definitie van het begrip standaardvoor-
waarden hanteren, zullen deze technische revolutie met ongenoegen hebben gadegeslagen.
Deze heeft immers ten gevolge dat niet langer op het eerste gezicht duidelijk is of men met
een eenmalige dan wel duizenden malen gereproduceerde klausules te maken heeft. En
verdere ontwikkeling van de techniek zal het uiterlijke onderscheid tussen individuele
bedingen en gestandaardiseerde klausules nog verder kunnen verkleinen.”
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2.5.2.4 Is er sprake van een gebruiker en een wederpartij?

37. De meeste auteurs richten zich in de discussie over het toepassings-
bereik van de algemene voorwaarde-afdeling niet zozeer op de vraag wie
de standaardvoorwaarden opstelt en hergebruikt, maar op de manier
waarop nulzijdige standaardvoorwaarden deel gaan uitmaken van de
contractuele verhouding tussen partijen.90

Heyman & Bartels zijn hierbij van mening dat het geval waarin partijen
kiezen voor het contracteren op basis van een modelcontract buiten het
toepassingsbereik van de algemene voorwaarde-afdeling valt:

“Vrij algemeen wordt echter aangenomen dat afdeling 6.5.3 BW alleen van
toepassing is op de situatie dat één partij, de gebruiker (meestal de verkoper),
‘zijn algemene voorwaarden oplegt aan de wederpartij. Bij modelcontracten die
niet afkomstig zijn van één van de partijen maar van een derde (…) en die niet
door één van de partijen worden opgelegd, spreekt men van ‘nulzijdige algemene
voorwaarden’. Naar onze mening is afdeling 6.5.3 BW naar haar strekking
daarop niet van toepassing.”91

Ook Hijma lijkt zijn pijlen in deze discussie niet te hebben gericht op
het bestemmingscriterium en de definitie van ‘algemene voorwaarde’
(art. 6:231 sub a BW), maar op de vraag of er sprake is van een ‘gebruiker’
die de nulzijdige standaardvoorwaarden (her)gebruikt. Art. 6:231 sub b
BW definieert een ‘gebruiker’ als “degene die algemene voorwaarden in een
overeenkomst gebruikt.” Hij stelt dat bij de eenmalige hantering van een
door een advocaat opgesteld of uit een modellenboek overgenomen model
geen sprake is van een gebruiker van algemene voorwaarden:

“De MvA II Inv., a.w., p. 1526, gaat ervan uit dat er steeds één partij zal zijn die
de voorwaarden in de overeenkomst inschakelt, ze toepasselijk verklaart: deze
partij is dan – in principe – de gebruiker (art. 6:231 sub b BW), de ander is de
wederpartij (art. 6:231 sub c BW). (…) Indien voor een te sluiten overeenkomst een
bepaald model beschikbaar is en beide partijen, van de neutraliteit daarvan uitgaand,
positief op basis van dit model wensen te contracteren, lijkt de vraag wie als eerste aan die
voorwaarden refereert te zeer van het toeval afhankelijk om – zelfs maar in beginsel –
voor het gebruikerschap beslissend te zijn. Bij een ‘gelijkspel’ ten aanzien van de

90 Heyman & Bartels 2012, p. 85: “Bij nadere beschouwing blijkt derhalve van minder groot
belang of sprake is van een door een derde opgesteld modelcontract; doorslaggevend is op
welke wijze de in dit contract vervatte bedingen deel zijn gaan uitmaken van de
contractuele verhouding tussen partijen.”

91 Heyman & Bartels 2012, p. 85.
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gebruikersrol is de casus in het perspectief van afdeling 6.5.3 volstrekt atypisch.”
[cursivering, JD]92

Ook Loos meent dat afdeling 6.5.3 BW niet van toepassing is in het geval
twee partijen gebruik maken van een modelcontract, omdat geen van de
partijen kan worden aangemerkt als ‘gebruiker’.93 Gezien de strekking
van afdeling 6.5.3 BW, namelijk de bescherming van zwakke partijen
tegen professionele gebruikers van algemene voorwaarden, noemt Loos
het gebruik door twee partijen van een modelcontract ‘volstrekt atypisch’.
Hij voorziet onder meer problemen bij de vraag wie aan de informatie-
plicht van art. 6:233 onder b BW moet voldoen: wie moet ervoor zorgen
dat de wederpartij voor of bij de contractsluiting de beschikking heeft over
de algemene voorwaarden?94

Jongeneel neemt in deze discussie een andere positie in en stelt dat als er
geen gebruiker aan te wijzen is, de conclusie niet moet zijn dat de
algemene voorwaarde-afdeling niet van toepassing is. In plaats daarvan
verkiest Jongeneel de oplossing dat in dat geval partijen over en weer
gebruiker en wederpartij worden, al naar gelang een beding in het
voordeel van de een of de ander is.95 Dit biedt beide partijen de
mogelijkheid van de wettelijke bescherming tegen onredelijk bezwarende
algemene voorwaarden te profiteren en past het beste bij de oogmerken
van afdeling 6.5.3 (beschermen tegen de nadelen van ongelezen en/of
onbegrepen bedingen), aldus Jongeneel.96 Deze opvatting van Jongeneel
wordt echter niet breed gedragen in de literatuur.

92 Hijma 2016, p. 21.
93 Loos 2018, nr. 19.
94 In het Engelse recht wordt ten aanzien van het toepassingsbereik van de Unfair

Contract Term Act (UCTA) een vergelijkbaar onderscheid gemaakt op basis van de
manier waarop bedingen onderdeel worden van de overeenkomst. Kortgezegd
reguleert de UCTA exoneratiebedingen in commerciële contracten. Afdeling drie
van die wet reguleert exoneratiebedingen ten aanzien van aansprakelijkheid uit
wanprestatie. Die afdeling is van toepassing indien sprake is van een transactie
“(…) on the other’s written standard terms of business.” [onderstreping, JD] Hiervan is
volgens de High Court in de uitspraak British Fermentation Products Ltd v. Compair
Reavell Ltd slechts sprake indien het exoneratiebeding is opgenomen in standaard-
voorwaarden die een van de partijen impliciet of expliciet heeft geadopteerd als
zijn eigen standaardvoorwaarden. Zie British Fermentation Products Ltd v Compair
Reavell Ltd [1999] EWHC Technology 227.

95 Wessels & Jongeneel 2017, p. 120.
96 Wessels & Jongeneel 2017, p. 120.
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38. Ik sluit mij aan bij de opvatting van de meerderheid van de auteurs en
meen dat gezien de manier waarop nulzijdige standaardvoorwaarden
deel gaan uitmaken van de contractuele verhouding tussen partijen, de
toepassing van afdeling 6.5.3 BW in de regel ongerijmd is. Dat geldt mijns
inziens ook voor het type beding dat in dit onderzoek wordt aangeduid
als een boilerplate-beding.

Ik zal dit illustreren met een voorbeeld. Bij een bedrijfsovername sluiten
twee professionele partijen, bijgestaan door juristen, een SPA. Een van de
contractspartijen neemt een entire agreement-beding op in de conceptover-
eenkomst en stuurt de conceptovereenkomst op naar zijn wederpartij. Zijn
wederpartij, ervan uitgaande dat het gaat om een standaardvoorwaarde in
een dergelijke transactie, besteedt tijdens de onderhandelingen verder
geen bijzondere aandacht aan het boilerplate-beding. Hoewel een van
de partijen een standaardvoorwaarde gebruikt in zijn conceptovereen-
komst, en zijn wederpartij de standaardvoorwaarde zonder onderhande-
lingen accepteert, is er volgens mij geen sprake van een gebruiker en een
wederpartij van standaardvoorwaarden zoals bedoeld in de begripsom-
schrijvingen van art. 6:231 BW. In dit geval is er geen sprake van het
eenzijdig opstellen en opleggen van een beding aan de wederpartij waarbij
het risico bestaat dat de toetredende partij de inhoud van de bedingen niet
kent en zich in een dwangpositie bevindt door het ontbreken van een
alternatief. Indien de inhoud van het contract met voldoende afweging
van de wederzijdse belangen tot stand komt, is het bieden van rechtsbe-
scherming in de vorm van extra vernietigingsgronden naar mijn mening
overbodig en een ongewenste inbreuk op de contractsvrijheid van com-
merciële partijen.97

Dat de toepasselijkheid van afdeling 6.5.3 BW met name afhangt van de
manier waarop het beding onderdeel wordt van de overeenkomst en niet
zozeer op de inhoud van het beding, kan betekenen dat bij twee bedingen
met dezelfde inhoud maar die op een andere manier onderdeel zijn
geworden van de overeenkomst bij de één wel afdeling 6.5.3 BW van
toepassing is en bij de ander niet. Het hierboven gegeven voorbeeld heeft
dat geïllustreerd.

97 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1631 (VC II).
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2.5.3 Rechtsgevolgen indien boilerplate-beding geen algemene voorwaarde is

39. Indien een boilerplate-beding geen algemene voorwaarde is in de zin
van art. 6:231 BW, dan is afdeling 6.5.3 niet van toepassing op dat
boilerplate-beding.98 Dat heeft enkele belangrijke rechtsgevolgen die in
de volgende paragrafen aan de orde komen.

2.5.3.1 Geen vernietigingsgrond vanwege onredelijk bezwarend

40. Op grond van art. 6:233 sub a BW is een algemene voorwaarde
vernietigbaar indien de voorwaarde onredelijk bezwarend is voor de
wederpartij. Bovendien bieden art. 6:236 en art. 6:237 BW lijsten met
bedingen die geacht, respectievelijk vermoed worden, onredelijk bezwa-
rend te zijn.99 Is op een boilerplate-beding afdeling 6.5.3 niet van toepas-
sing, dan geldt de vernietigingsgrond van art. 6:233 sub a BW niet. Het
boilerplate-beding kan dus niet worden vernietigd omdat zij onredelijk
bezwarend is. Wel kunnen partijen nog steeds een beroep doen op art.
6:248 lid 2 BW dat bepaalt dat er zich omstandigheden kunnen voordoen
waarin partijen op een beding geen beroep kunnen doen omdat dit in de
gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar is.100

2.5.3.2 Geen vernietigingsgrond vanwege verzuim informatieplicht

41. Op grond van art. 6:233 sub b BW is een algemene voorwaarde ook
vernietigbaar indien de gebruiker aan de wederpartij niet een redelijke
mogelijkheid heeft geboden om van de algemene voorwaarden kennis te
nemen. Is een boilerplate-beding geen algemene voorwaarde in de zin van
art. 6:231 BW, dan geldt ook deze vernietigingsgrond niet.

98 De normen van afdeling 6.5.3 kunnen waar nodig via de redelijkheid en billijkheid (art.
6:2 en 6:248 BW) wel doorwerken. Zie Wessels & Jongeneel 2017, p. 105; A-G Bakels in
zijn conclusie voor HR 13 april 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1059, NJ 2001/326 (Braat/
Ros).

99 Hijma 2016, p. 39.
100 Tussen de beide toetsingsmechanismen bestaat wel een verschil in de rechtsge-

volgen (vernietiging versus buiten toepassing laten in dit concrete geval), het
toetsingsmoment (ex ante versus ex post) en de wijze van toetsing (op art. 6:233
sub a BW moet een beroep worden gedaan, art. 6:248 BW moet ambtshalve
worden toegepast.). Zie Schelhaas 2011, p. 33.
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Nemen professionele partijen met juridische bijstand een boilerplate-
beding op in een gedetailleerd contract, dan heeft een dergelijke vernieti-
gingsgrond mijns inziens weinig toegevoegde waarde. Partijen hebben
onder deze omstandigheden immers alle gelegenheid om kennis te nemen
van de inhoud van het contract. Dat partijen er in de regel voor kiezen om
weinig aandacht te schenken aan deze boilerplate-bedingen doet daar niet
aan af.

Bovendien moet opgemerkt worden dat, zelfs indien afdeling 6.5.3 BW
van toepassing is op een boilerplate-beding, maar het een ‘grote weder-
partij’ betreft, de vernietigingsgronden evenmin gelden (art. 6:235 BW).101

2.5.3.3 Geen ‘snelle gebondenheid’

42. Is een boilerplate-beding geen algemene voorwaarde, dan is ook art.
6:232 BW niet van toepassing. Dat betekent dat bij boilerplate-bedingen
ruimte is voor toepassing van de regel die door de Hoge Raad in het arrest
Holleman/De Klerk is geformuleerd.102 Bij een verrassend boilerplate-be-
ding zou onder omstandigheden daarom een verweer mogelijk zijn dat de
wilsovereenstemming, vanwege de verrassende inhoud van het boiler-
plate-beding, niet ziet op dat specifieke boilerplate-beding. In dit onder-
zoek zal ik niet verder ingaan op dit onderwerp, maar wil ik mij beperken
tot de opmerking dat in een gerechtelijke procedure waarin een boiler-
plate-beding een rol van betekenis speelt, partijen niet alleen kunnen
betogen dat het beding moet worden uitgelegd op een manier die voor
hen het gunstigst is, maar partijen ook kunnen betogen, indien dit voor
hen gunstig uitkomt, dat zij nooit gebonden zijn geraakt aan het boiler-
plate-beding. Gelet op de wijze waarop boilerplate-bedingen deel gaan
uitmaken van het contract en het standaardkarakter van dit type bedin-
gen, zal dit verweer echter veelal weinig kans van slagen hebben.

101 Dat wil niet zeggen dat in dit geval er geen enkele informatieverplichting geldt. Zie
hierover Schelhaas 2011, p. 29.

102 HR 20 november 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4267, NJ 1982/517 (Holleman/De
Klerk).
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2.6 Voordelen van boilerplate-bedingen

2.6.1 Inleiding

43. Het gebruik van boilerplate-bedingen kan enkele belangrijke voorde-
len hebben. Grotendeels zijn die voordelen niet uniek voor boilerplate-
bedingen, maar gelden ze ook voor andere standaardvoorwaarden, zoals
algemene voorwaarden.103 De gangbare verklaring is dat het gebruik van
standaardvoorwaarden efficiënt is; het levert een besparing op van tijd,
geld en moeite.104 Llewellyn vatte reeds in 1939 de voordelen van
standaardvoorwaarden als volgt samen:

“They save time in bargaining. They infinitely simplify the task of internal administra-
tion of a business unit, of keeping tabs on transactions, of knowing where one is at, of
arranging orderly expectation, orderly fulfillment, orderly planning. They ease admini-
stration by concentrating the need for discretion and decision in such personnel as can be
trusted to be discrete. This reduces human wear and tear, it cheapens administration, it
serves the ultimate consumer.”105

Kahan richt zich specifiek op de voordelen van boilerplate-bedingen en
maakt een onderverdeling in zogenoemde ‘learning benefits’ en ‘network
benefits’.106

2.6.2 Learning benefits

44. Onder learning benefits worden de voordelen verstaan die het gevolg
zijn van het feit dat een-en-hetzelfde beding keer op keer in opeenvolgen-
de contracten wordt gebruikt. Eén van deze ‘leervoordelen’ is dat de kans
op fouten wordt gereduceerd, doordat onduidelijkheden of (spel-)fouten
in eerdere versies al zijn gecorrigeerd. Die correcties komen tot stand
tijdens het herhaaldelijk opnemen van deze boilerplate-bedingen, maar in
sommige gevallen ook gedurende juridische procedures over die bedin-
gen. Wanneer een beding ‘battle tested’ is, verkleint dit de onzekerheid over
de geldigheid en betekenis van een beding. Een bijkomende learning benefit
is ook dat derde partijen, zoals adviseurs die betrokken zijn bij de

103 Zie ten aanzien van de voordelen van standaardvoorwaarden ook Hondius 1978,
p. 276-278. Zie ook Loos 2018, nr. 2.

104 Schelhaas 2011, p. 1.
105 K. Llewellyn, ‘Reviewed Work(s): The Standardization of Commercial Contracts

in English and Continental Law by O. Prausnitz’, Harvard Law Review 1939/4,
p. 701.

106 Kahan & Klausner 1997; Gulati & Scott 2013.
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contractspartij die het boilerplate-beding gebruikt, bekend raken met de
standaardvoorwaarde. Dat verkort de tijd die zij nodig hebben om het
beding te begrijpen.107 Deze learning benefits bestaan dus doordat het
boilerplate-beding over een langere tijd wordt gebruikt. Boilerplate-be-
dingen komen door ‘trial and error’ tot stand waarbij bedingen die niet
(langer) op een efficiënte manier een risicoverdeling tussen partijen tot
stand brengen, uiteindelijk zullen ‘uitsterven’ en eventueel zullen worden
vervangen door nieuwe boilerplate-bedingen.108 Het is kortom ‘survival of
the fittest’.

2.6.3 Network benefits

45. In beginsel maakt het voor de learning benefits niet uit of ze door een grote
groep worden gebruikt. Onder network benefits wordt daarentegen de
voordelen verstaan die juist wél het gevolg zijn van het feit dat een grote
groep partijen een-en-hetzelfde beding in haar contracten gebruikt. Deze
netwerkvoordelen zijn te vergelijken met de voordelen die bestaan indien in
een bepaalde technologische industrie een bepaalde standaard ontstaat,
zoals dat bijvoorbeeld het geval was bij de CD en daarna de DVD. Evenals
bij technologische producten, wordt het nut van boilerplate-bedingen ver-
groot door het enkele feit dat zij door een grote groepwordt gebruikt. Indien
eenzelfde beding door een grote groep partijen wordt gebruikt, vergroot dit
immers de bekendheid van het beding, wat het sneller en gemakkelijker
maakt om over bepaalde bedingen te onderhandelen.109

2.7 Nadelen van boilerplate-bedingen

2.7.1 Confectiekarakter

46. Nadelen aan het gebruik van boilerplate-bedingen zijn er ook. Deze
nadelen gelden grotendeels voor alle standaardvoorwaarden. Een belang-
rijk nadeel van standaardvoorwaarden schuilt volgens Hondius met name
in hun ‘confectiekarakter’:

107 Kahan & Klausner 1997; Gulati & Scott 2013.
108 Smith & Warner 1979.
109 M. Kahan, M. Klausner, ‘Standardization and innovation in corporate contracting

(or “The economics of boilerplate”)’, Virginia Law Review 1997/4; Gulati & Scott
2013, p. 34-35.
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“Soms blijkt een konfektiekostuum nu eenmaal slecht te zitten. Deze mogelijk-
heid kan bij standaardvoorwaarden veel ernstiger gevolgen hebben dan bij een
kostuum, omdat partijen bij een overeenkomst -anders dan de koper van een
kostuum – vaak niet even de moeite nemen om de standaardvoorwaarden door
te nemen, te ‘passen’. (…) Wanneer het konfektiekostuum van de standaard-
voorwaarden dan niet via kleine ingrepen aan de betreffende transaktie wordt
aangepast, kunnen er grote problemen ontstaan.”110

Het confectiekarakter van een boilerplate-beding brengt met zich dat het
beding niet altijd voldoende is afgestemd op de specifieke transactie
waarvoor het contract is opgesteld. Bovendien kan het gebeuren dat het
boilerplate-beding niet altijd voldoende is afgestemd op de overige
bedingen in het contract. Zo kan sprake zijn van inconsequenties of elkaar
tegensprekende bedingen.

2.7.2 Corpus alienum

47. Bovendien speelt met name bij boilerplate-bedingen met een Anglo-
Amerikaanse oorsprong het probleem dat boilerplate-bedingen, wederom
in de termen van Hondius, veelal een ‘corpus alienum’ vormen in de
overeenkomst; een vreemd object in het lichaam.111 De Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen hebben in het Anglo-Amerikaanse recht een min of
meer standaardbetekenis en zijn daar doorgaans ingebed in de rechtspraak
of wetgeving. Neem het voorbeeld van het entire agreement-beding dat in het
Anglo-Amerikaanse recht verband houdt met de parol evidence rule. Indien
een entire agreement-beding wordt opgenomen in een contract naar Neder-
lands recht, waar een dergelijke parol evidence rule ontbreekt, is wel het
beding overgenomen, maar daarmee niet de parol evidence rule.

2.7.3 Stickiness of boilerplate

48. In de literatuur worden ook verklaringen genoemd voor de ‘stickiness
of boilerplate’, het verschijnsel dat boilerplate-bedingen onveranderd in
contracten opgenomen blijven worden, zelfs als zij voor partijen subopti-
maal zijn, bijvoorbeeld omdat de bedingen onduidelijk zijn en daarmee
rechtsonzekerheid in de hand werken.112 Dat verschijnsel laat zich immers

110 Vgl. Hondius 1978, p. 252, 279.
111 Deze term uit de geneeskunde duidt op een voorwerp dat zich in een lichaam

bevindt, maar daar oorspronkelijk niet thuishoort. Vaak zijn dit voorwerpen van
buiten het lichaam die bijvoorbeeld (per ongeluk of expres) zijn ingeslikt.

112 Gulati & Scott 2013.

53

Boilerplate-bedingen



minder goed verklaren door bijvoorbeeld learning benefits, omdat men
hierbij zou verwachten dat een suboptimale bepaling in de loop der tijd
geoptimaliseerd zou worden. Andere, minder rationele, verklaringen zijn
dan nodig om dit verschijnsel te duiden. Eén van de verklaringen die
Gulati en Scott hiervoor aandragen is wat zij noemen ‘satisficing’:

“Because drafting and negotiating contracts is costly and subsequent adverse events are
rare, parties may delay making costly revisions so long as the contract is good enough to
serve its primary goals. (…) the prediction is that stickiness result from a cost-benefit
calculus that he cost of inaction is actually less than the upfront cost of negotiating an
optimal contract.”113

Gulati en Scott maken daarbij de vergelijking met het ontwikkelen en
verkopen van auto’s. Ieder auto-ontwerp heeft zijn gebreken. Het ontwerp
telkens zo aanpassen dat ieder (klein) gebrek wordt verholpen is zo duur
dat consumenten daarvoor niet bereid zouden zijn te betalen. Om die
reden worden die gebreken in de loop der tijd verzameld en gebundeld
aangepast in een nieuw model. Tot die tijd blijft het oude model verkocht,
omdat het, ondanks zijn gebreken, doorgaans voldoende aan de verwach-
ting van de consument zal voldoen. Bij boilerplate-bedingen is dat volgens
Gulati en Scott niet anders, omdat een contract doorgaans slechts een
middel is om een bepaald doel te bereiken, bijvoorbeeld de overname van
een bedrijf. Het contract en zijn bedingen hoeven daarvoor niet perfect te
zijn, maar slechts goed genoeg om dat doel te bereiken.

Hill wijst ook op enkele karaktereigenschappen van de ‘doorsnee jurist’
die de stickiness van boilerplate-bedingen zou kunnen verklaren, waaron-
der het risico-avers gedrag van veel juristen.114 Dit kan leiden tot
kuddegedrag waarbij de keuze voor de advocaat om een boilerplate-
beding te gebruiken dat al veel van zijn collega’s hebben gebruikt, als
minder risicovol wordt gezien dan het experimenteren met een afwijkend
beding. Mocht een beding uiteindelijk slecht uitpakken voor de cliënt, dan
kan de advocaat zich gemakkelijker verschuilen achter een boilerplate-
beding dat al veel van zijn collega’s hebben gebruikt, dan achter een
beding dat hij zelf heeft bedacht.

113 Gulati & Scott 2013, p. 37.
114 C.A. Hill, ‘Why contracts are written in ‘legalese’, Chicago-Kent Law Review 2001/5;

Gulati & Scott 2013.
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2.8 Conclusie

49. De term ‘Anglo-Amerikaans boilerplate-beding’ is in dit onderzoek
gedefinieerd als een standaardbeding dat uit de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer afkomstig is en daar veelal een standaardbetekenis heeft en
dat vervolgens wordt opgenomen in een Nederlands contract waarbij over
de betekenis van dat beding niet wordt onderhandeld of nagedacht
vanwege deze veronderstelde standaardbetekenis van dat beding.

In dit hoofdstuk is het begrip boilerplate-beding nader verkend. Ten eerste
is een boilerplate-beding getypeerd als een standaardbeding welke te
onderscheiden is van een individueel overeengekomen beding. Een boi-
lerplate-beding, in de door mij gebruikte definitie, is een standaardbeding
dat niet specifiek is opgesteld voor de transactie waarin het beding wordt
gebruikt.

Ten tweede is een boilerplate-beding gekarakteriseerd als een nulzijdig
standaardbeding. Het boilerplate-beding is geen standaardbeding dat
door een van de contractspartijen eenzijdig is opgesteld (zoals bijvoorbeeld
algemene voorwaarden). Evenmin wordt het standaardbeding door beide
partijen tezamen, oftewel tweezijdig, opgesteld (zoals bijvoorbeeld branche-
voorwaarden). In plaats daarvan is het beding door geen van de contracts-
partijen opgesteld, maar is het in de rechtspraktijk door constant hergebruik
een standaardbeding geworden, dat door de contractspartijen zonder
verdere aanpassing of onderhandeling onderdeel wordt gemaakt van de
overeenkomst.

Ten slotte is het boilerplate-beding te onderscheiden van een algemene
voorwaarde. Dit onderscheid is niet gebaseerd op de inhoud van het
beding, maar op de gebruikelijke manier waarop het beding onderdeel
wordt van de overeenkomst en het type overeenkomst waarin het beding
wordt opgenomen. Een boilerplate-beding wordt bij dit onderscheid
opgenomen in een overeenkomst waarover door beide partijen, al dan
niet met hun juridische adviseurs, is onderhandeld (op de boilerplate-
bedingen na), terwijl een set algemene voorwaarden door één van de
partijen eenzijdig van toepassing wordt verklaard. De manier waarop het
beding onderdeel wordt van de overeenkomst, is een relevante omstan-
digheid bij de manier waarop het beding moet worden uitgelegd.
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50. De vraag of er een onderscheid gemaakt kan worden tussen een
boilerplate-beding en een algemene voorwaarde in het kader van uitleg, staat
echter los van de vraag of een boilerplate-beding in het concrete geval een
algemene voorwaarde is in de zin van art. 6:231 BW en dus afdeling 6.5.3
BW van toepassing is. Dat zal afhangen van de omstandigheden van het
geval.Wel heb ikmij op het standpunt gesteld dat, gezien demanier waarop
een boilerplate-beding (zoals gedefinieerd in dit onderzoek) deel is gaan
uitmaken van de contractuele verhouding tussen partijen, de toepassing van
afdeling 6.5.3 BW doorgaans ongerijmd zal zijn.
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HOOFDSTUK 3

UITLEG

3.1 Inleiding

51. Bij de uitleg van schriftelijke contracten is de door de Hoge Raad
geformuleerde ‘Haviltex-norm’ het uitgangspunt.1 Dat geldt dus ook voor
de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding in een Nederlands
contract.2

Conform de Haviltex-norm moet de rechter, bij het vaststellen van de
betekenis van een boilerplate-beding, op zoek gaan naar de gemeenschap-
pelijke bedoeling van partijen waarbij alle omstandigheden van het
concrete geval een rol kunnen spelen.3

Bij een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding is soms echter maar weinig
om mee te ‘haviltexen’. Als partijen niet hebben onderhandeld over de
betekenis van het betreffende boilerplate-beding (en het beding geen
Nederlandse standaardbetekenis heeft), zijn er maar weinig aanknopings-
punten op basis waarvan het boilerplate-beding kan worden uitgelegd.
Wat moet een contractsuitlegger in dit geval doen? Kan in dat geval
betekenis toekomen aan de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van
dat boilerplate-beding? In hoeverre kunnen deze gezichtspunten boven-
dien zwaarder wegen in bepaalde omstandigheden, bijvoorbeeld afhan-
kelijk van het type overeenkomst waarvan het boilerplate-beding deel
uitmaakt?

Voor het antwoord op deze vragen sta ik in par. 3.2 allereerst stil bij de
Haviltex-norm en een aantal gevalstypen dat de Hoge Raad binnen de
algemeen geformuleerde Haviltex-norm al heeft onderscheiden. Een ge-
valstype is een in het maatschappelijk verkeer vaak voorkomend geval,
waarbij de Hoge Raad “[t]en behoeve van de werkbaarheid voor de praktijk en

1 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635 (Ermes c.s./Haviltex).
Zie verder par. 3.2.1.

2 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
3 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox). Zie Asser/

Sieburgh 6-III 2018/363.
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van de toetsbaarheid van het rechterlijk oordeel in cassatie” een uitwerking van
de algemeen geformuleerde Haviltex-norm heeft gegeven.4 Vanaf par. 3.3
richt ik mij op de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen. Ik
inventariseer hierbij welke omstandigheden in het bijzonder relevant zijn
bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding. Aan de orde
komen de bijzondere wijze waarop een boilerplate-beding onderdeel
wordt van het contract (namelijk zonder onderhandelingen) en het feit
dat het woordenboek bij de uitleg van dit type juridische begrippen
problematisch weinig soelaas biedt. Ook het type overeenkomst waarin
het boilerplate-beding is opgenomen is een omstandigheid die bij de uitleg
van belang is. Hierbij komt de vraag aan bod of het nuttig zou kunnen zijn
om een apart gevalstype te onderscheiden voor de uitleg van Anglo-
Amerikaans boilerplate-bedingen opgenomen in een gedetailleerd
commercieel contract dat met behulp van gespecialiseerde juristen is
opgesteld. In par. 3.4 ga ik nader in op dit aparte gevalstype en bespreek
ik welke bijzondere uitlegmaatstaf hiervoor zou kunnen gelden. Ik rond af
met een conclusie (par. 3.5).

3.2 Jurisprudentie van de Hoge Raad

3.2.1 Ermes/Haviltex: Haviltex-norm

52. Het Oud Burgerlijk Wetboek bevatte een afdeling gewijd aan de
’uitlegging der overeenkomst’. Art. 1378 bepaalde: “Indien de bewoordingen
eener overeenkomst duidelijk zijn, mag men daarvan door uitlegging niet
afwijken.” Deze regel vertoont een sterke overeenkomst met de plain
meaning rule uit het Anglo-Amerikaanse recht.5 In beide gevallen gaat
men uit van het idee dat woorden op zichzelf duidelijk kunnen zijn en
schrijft de regel voor dat er, als de woorden van een beding duidelijk zijn,
geen aanvullende bronnen buiten de tekst gebruikt mogen worden om
betekenis te geven aan het beding. Zowel in het Nederlandse6 als het
Anglo-Amerikaanse7 recht is deze regel echter aan kritiek onderhevig

4 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox).
5 Zie verder par. 4.3.7.
6 Zie bijvoorbeeld P. Scholten, ‘Uitlegging van testamenten’, WPNR 1909/2058:

“Woorden zijn op zichzelf nooit duidelijk”.
7 Zie bijvoorbeeld Justice O.W. Holmes in Towne v. Eisner, 245 U.S. 418 (1918): “A

word is not a crystal, transparent and unchanged, it is the skin of a living thought and may
vary greatly in colour and content according to the circumstances and the time in which it
is used.”
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(geweest). Met de komst van het ‘nieuwe’ Burgerlijk Wetboek werd de
uitlegafdeling geschrapt en is de uitleg van overeenkomsten geheel aan de
rechtspraak en de rechtswetenschap overgelaten.8

53. In het Haviltex-arrest oordeelde de Hoge Raad dat de vraag hoe in een
schriftelijk contract de verhouding tussen partijen is geregeld, niet beant-
woord kan worden op grond van alleen maar een zuiver taalkundige
uitleg van de bepalingen van dat contract.

Hoewel de taalkundige uitleg van datgene dat zwart op wit in het contract
staat wel een element is bij de uitleg, is dat niet het enige element.9 De
uitleg van een contract is in beginsel een zoektocht naar de bedoelingen en
verwachtingen van de partijen in de gegeven omstandigheden:

“[voor] de vraag hoe in een schriftelijk contract de verhouding van [partijen] is
geregeld (…) komt het immers aan op de zin die partijen in de gegeven
omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten
toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten
verwachten.”10

De rechter mag de uiteenzettingen van partijen over de aan een beding in
de overeenkomst toe te kennen betekenis daarom niet afdoen met een
verwijzing naar de woordenboekenbetekenis van de gebruikte woorden.
Een gemeenschappelijke subjectieve partijbedoeling gaat voor de objectie-
ve betekenis van een beding, ook wanneer deze subjectieve bedoeling
strijdig is met de bewoordingen van het beding.11

8 Zie Asser/Sieburgh 6-III 2018/354.
9 Noot Brunner bij HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635

(Ermes c.s./Haviltex).
10 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635 (Ermes c.s./Haviltex).

Zie ook Tjittes 2018, p. 262; Schelhaas 2017, par. 15; Valk 2016, par. 2.1.2.3.
11 Zie bv. HR 1 december 2000, ECLI:NL:HR:2000,NJ 2001/196 (Bruin/NVC). De rechter

mag niet een bewijsaanbod passeren bij gebrek aan belang, omdat hij op grond van de
tekst de betekenis van een beding al kan vaststellen, als een contractspartij gemotiveerd
stelt dat partijen een gemeenschappelijke subjectieve partijbedoeling hebben die van de
letterlijke uitleg van het beding afwijkt en van die afwijkende betekenis bewijs
aanbiedt. HR 10 augustus 1989, ECLI:NL:HR:1989:AC1562, NJ 1989/825 (Boekhorst/
Ikazia), HR 10 maart 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1669,NJ 1995/550 (Vlooienmarkt/De
Kring), HR 29 oktober 1999, ECLI:NL:HR:1999:AA1484, NJ 1999/823 (Ekkersrijt/De
Rooij) en HR 12 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9430, NJ 2001/199 (Steinbusch/
Van Alphen).
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Daarbij moet worden opgemerkt dat het bij het achterhalen van een
gemeenschappelijke partijbedoeling in eerste instantie gaat om een uitleg
van de gemeenschappelijke partij-wil zoals die zich heeft geopenbaard
door uitwendige verklaringen en gedragingen, waaronder de tekst van de
overeenkomst. Het gaat dus niet zo zeer om de schier onmogelijke
zoektocht naar de interne wil van partijen.12

Men kan de Haviltex-norm, en de nadruk op de partijbedoeling in plaats
van op de tekst van het contract, niet goed begrijpen zonder te weten op
welke manier het contract tot stand was gekomen dat aanleiding gaf tot het
Haviltex-arrest. Het betrof een overeenkomst tussen Haviltex en Ermes, twee
middenstanders die hadden onderhandeld over de koop van een snijma-
chine. Zij stelden hiervoor een eenvoudig contract op zonder de hulp van
juristen. Onder die omstandigheden zal de rechter veel gewicht toekennen
aan de betekenis die de partijen zelf aan de tekst van het contract toekennen,
ook als deze subjectieve partijbedoeling niet duidelijk uit de tekst van het
contract blijkt. Dat kan ook, omdat beide partijen immers zelf de onderhan-
delingen hebben gedaan en weten, of behoren te weten, wat de bedoeling
van de afspraak was ten tijde van het maken daarvan. Dit geldt echter niet
voor alle contracten. Binnen de algemeen geformuleerde Haviltex-norm
heeft de Hoge Raad daarom enkele ‘gevalstypen’ onderscheidenmet daarbij
een nader toegespitste uitlegmaatstaf.

3.2.2 Gerritse/Has: cao-maatstaf

54. De Hoge Raad heeft in het arrest Gerritse/Has een uitlegmaatstaf
geformuleerd die nader toegespitst is op de uitleg van een collectieve
arbeidsovereenkomst (cao) vanwege de bijzondere manier waarop cao’s
tot stand komen. Bij de totstandkoming van een cao zijn individuele
werknemers in de regel niet betrokken. Omdat één van de partijen niet aan
de onderhandelingstafel heeft gezeten en dus van ‘de’ partijwil geen
sprake kan zijn, zullen bij de uitleg van een cao met name objectieve
gezichtspunten relevant zijn. De partij die niet betrokken was bij de
onderhandelingen wordt zo ‘beschermd’ tegen een subjectieve uitleg
waarvan die partij niet op de hoogte kon zijn. In die omstandigheid zal
voor de uitleg van de bepalingen van een cao “de bewoordingen daarvan,
gelezen in het licht van de gehele tekst van die overeenkomst, in beginsel van

12 Zie Tjittes 2018, p. 264.
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doorslaggevende betekenis zijn.”13 Bij de cao-maatstaf is er nog een extra
(rechtspolitiek) argument voor een objectieve uitleg. Een cao is naar haar
aard een overeenkomst die een groot aantal derden raakt. Om die reden is
een uniforme uitleg gewenst. Een objectieve uitleg bevordert die unifor-
miteit. In het arrest FNV/Condor vat de Hoge Raad de ratio voor de cao-
maatstaf daarom als volgt samen:

“Uit een en ander volgt dat de bestaansgrond van de CAO-norm is gelegen in de
bescherming van derden tegen een uitleg van een bepaling in een overeenkomst
waarbij betekenis wordt toegekend aan de voor hen niet kenbare partijbedoeling,
en in de noodzaak van een eenvormige uitleg voor alle door die overeenkomst
gebonden partijen.” [cursivering, JD]14

De cao-maatstaf wordt niet alleen toegepast op cao’s. De maatstaf is ook
van toepassing op andere geschriften die naar hun aard bestemd zijn de
rechtspositie van derden te beïnvloeden, zonder dat die derden invloed
hebben op de inhoud of de formulering van dat geschrift, terwijl de
onderliggende partijbedoeling voor die derden niet kenbaar is. Voorbeel-
den hiervan zijn de uitleg van een sociaal plan dat niet zelf een cao is15 ,
een trustakte bij een obligatielening16 en het Bindend Besluit Regres
1984.17

3.2.3 DSM/Fox: geobjectiveerde Haviltex-norm

55. In het DSM/Fox-arrest heeft de Hoge Raad verduidelijkt dat tussen de
onversneden Haviltex-norm en de cao-maatstaf nog een heel spectrum zit
(de Hoge Raad spreekt van een ‘vloeiende overgang’), waarin afhankelijk
van de omstandigheden van het geval meer nadruk ligt op subjectieve of
objectieve gezichtspunten. In die zin is de cao-maatstaf geen uitzondering
op de Haviltex-norm en is hij daaraan evenmin tegengesteld.18 In plaats
daarvan zijn er binnen de Haviltex-norm verschillende gevalstypen te

13 HR 17 september 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1059, NJ 1994/173 (Gerritse/HAS).
14 HR 25 november 2016, ECLI:NL:HR:2016:2687, NJ 2017/114 (FNV/Condor). Als

derden bekend zijn met de subjectieve bedoeling van de contractspartijen ten
aanzien van een beding en hierop een beroep doen omdat de bedoeling van het
beding juist tot bescherming strekt van deze derden, kunnen deze derden rechten
ontlenen aan deze subjectieve partijbedoeling.

15 HR 26 mei 2000, NJ 2000/473.
16 HR 23 maart 2001, NJ 2003/715.
17 HR 16 mei 2003, NJ 2003/470.
18 Asser/Sieburgh 6-III 2018/374.
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onderscheiden, waarvan de cao-maatstaf er één is. Sieburgh brengt dit als
volgt onder woorden:

“Voor alle nader toegespitste maatstaven, ook voor [de] cao-maatstaf, geldt dat
aan de hand van een verdichting of verdunning van omstandigheden die
rechtvaardigen dat aan de objectieve respectievelijk subjectieve aanknopings-
punten meer gewicht wordt toegekend, een genuanceerde uitlegmethode werd
verkregen. De gezichtspunten die in de toe te passen maatstaf betrokken moeten
worden en de daarmee verkregen resultaten lopen in elkaar over.”19

Er zijn dus niet slechts twee ‘kleuren’, een subjectieve of objectieve uitleg,
maar een groot palet aan mengvormen. Dat is, zoals Valk terecht opmerkt,
‘wel heel erg subtiel’.20 Hoe weet men nu welke gezichtspunten men bij de
uitleg van een contract moet gebruiken? Die vraag zou men kunnen
beantwoorden met de metafoor die de Amerikaanse jurist Perillo gebruik-
te in het kader van de ingewikkelde uitlegregels in het Amerikaanse recht:

“How does the lawyer or judge know which to choose from the confusing thicket? This
can be answered only by a metaphor: How does an oil painter armed with a palette of
colors capture the sunset? The trained artists know how. A Turner, however, may
interpret the sunset differently from a Cezanne.”21

Binnen het uitlegspectrum van de Haviltex-norm kan er reden zijn om
meer nadruk te leggen op objectieve gezichtspunten.22 Dat wordt in de
literatuur en rechtspraak ook wel de ‘geobjectiveerde’ Haviltex-norm
genoemd.23 In het DSM/Fox-arrest oordeelt de Hoge Raad dat de argu-
menten voor een uitleg naar objectieve maatstaven aan gewicht winnen
als de overeenkomst:

(…) naar haar aard meer is bestemd de rechtspositie te beïnvloeden van derden die de
bedoeling van de contracterende partijen uit dat geschrift en een eventueel
daarbij behorende toelichting niet kunnen kennen en het voor de opstellers
voorzienbare aantal van die derden groter is, terwijl het geschrift ertoe strekt hun
rechtspositie op uniforme wijze te regelen.” [cursivering, JD]24

19 Asser/Sieburgh 6-III 2018/373.
20 Valk, par. 2.2.3.
21 Perillo 2014, par. 3.13.
22 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox).
23 Valk 2016, par. 2.2.3; Tjittes 2018, p. 274 e.v.
24 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox).
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Bij de geobjectiveerde Haviltex-norm kan de subjectieve bedoeling nog
steeds een rol spelen.25 Dat blijkt bijvoorbeeld uit het arrest NBA/Meer-
huysen.26 Het ging daar om de uitleg van een kettingbeding in veiling-
voorwaarden. De Hoge Raad paste de geobjectiveerde Haviltex-norm toe.
De Hoge Raad maakte duidelijk dat, gezien de omstandigheden van het
geval (o.a. de omstandigheid dat het beding onduidelijk was) het aan de
contractspartij is die niet bij het opstellen van de veilingvoorwaarden
betrokken was, maar wel aan de voorwaarden gebonden raakt, om onder-
zoek te doen naar de subjectieve bedoeling van de opstellers van de
voorwaarden. Via deze onderzoeksplicht is de subjectieve bedoeling dus
wel degelijk relevant bij toepassing van de geobjectiveerde Haviltex-norm:

“(…) van degeen die voornemens is aan de veiling als koper deel te nemen, kan
worden gevergd dat hij zich door onderzoek nader op de hoogte stelt van de betekenis die
naar de bedoeling van de opstellers ervan aan het beding moet worden toegekend, bij
gebreke waarvan hij die bedoeling, ook als die van de bewoordingen van het
beding afwijkt, tegen zich moet laten gelden.” [cursivering, JD]27

56. Ten opzichte van de geobjectiveerde Haviltex-norm onderscheidt de
cao-maatstaf zich, omdat hierbij een verdere beperking wordt aangebracht
in de bij uitleg in aanmerking te nemen gezichtspunten. Bij de cao-
maatstaf blijft de subjectieve context (dus datgene wat alleen kenbaar is
voor hen die aan de onderhandelingstafel hebben gezeten) principieel
buiten beschouwing.28 Bij de toepassing van de geobjectiveerde Haviltex-
norm is die subjectieve context altijd mede van belang, ook al weegt deze
subjectieve context in sommige gevallen (veel) minder zwaar dan wat ook
voor derden kenbaar is: wat bij de geobjectiveerde Haviltex-norm een
kwestie is van meer of minder, is bij de cao-maatstaf een kwestie van wel
of niet.29 Tjittes voegt daar aan toe dat het verschil tussen de cao-maatstaf
en de geobjectiveerde Haviltex-norm met name bewijsrechtelijk is: “bij een

25 Valk 2016, p. 38; Asser/Sieburgh 6-III 2018/375.
26 HR 2 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ4410, NJ 2008/104 (NBA/Meerhuysen).
27 HR 2 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ4410, NJ 2008/104 (NBA/Meerhuysen).
28 Wissink 2004, p. 410; Valk 2016, par. 2.2.2.
29 Valk 2016, par. 2.2.2. Valk stelt echter zelf ook vast dat uitzonderingen hierop

mogelijk zijn en verwijst daarbij naar het arrest HR 25 november 2016,
ECLI:NL:HR:2016:2687, NJ 2017/114 (FNV/Condor). In dat geval ging het om
een cao, maar waren de redenen voor toepassing van de cao-norm niet aanwezig.
Zo strekte de tekst van de cao te hunnen nadele terwijl de van de tekst afwijkende
bedoeling te hunnen voordele strekte. Bovendien bestond er geen risico op een
niet-eenvormige uitleg, zodat aan beide ratio’s van de cao-norm niet was voldaan.
In dat geval konden daarom voor de werknemers niet kenbare bedoelingen van de
opstellers toch relevant zijn bij de uitleg van de cao.
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objectieve haviltex-maatstaf [is] veelal ruimte om (tegen)bewijs aan te voeren van
feiten en omstandigheden die leiden tot een andere uitleg dan volgt uit een objectieve
uitleg. Bij toepassing van de cao-norm bestaat als regel geen mogelijkheid af te
wijken van een objectieve uitleg op grond van andere feiten en omstandigheden.”30

3.2.4 Meyer/Pontmeyer: (in beginsel) tekstuele uitleg

57. De Hoge Raad heeft in het arrest Meyer/Pontmeyer wederom een
uitlegmaatstaf geformuleerd nader toegespitst op de uitleg van een
bepaald type contracten. Bij het geschil tussen Meyer Europe en Pont-
meyer was sprake van een gedetailleerd contract tussen grote bedrijven
over een complexe aandelentransactie waarbij tussen advocaten tot in
detail over het contract en de precieze formulering van de afspraken is
onderhandeld (ik noem dit gevalstype: een ‘Pontmeyer-contract’).31 Dit
type contract is anders dan bijvoorbeeld het contract waarvan sprake was
in het Haviltex-arrest.32 Bij het geschil tussen Haviltex en Ermes, twee
middenstanders die zonder juridische bijstand een contract opstellen, zal
bij de uitleg van dat contract minder nadruk liggen op de letterlijke tekst
van het contract. Deze niet-professionele contractenmakers besteden im-
mers doorgaans minder aandacht aan de tekst en zijn er minder bewust
mee bezig om de bedoeling van partijen door middel van een precieze
formulering volledig in de tekst te ‘vangen’. In het Haviltex-arrest oor-
deelde de Hoge Raad mede daarom dat een contract niet kan worden
uitgelegd op grond van enkel een zuiver taalkundige uitleg van de
bepalingen van het contract. Met onder andere het Meyer/Pontmeyer-arrest
lijkt de Hoge Raad een lijn van arresten te hebben ingezet, waarin voor een
bepaald type contracten met een bepaald type contractanten de tekst van
de overeenkomst wel degelijk van doorslaggevende betekenis kan zijn.33

In de omstandigheden zoals die zich voordeden bij het arrest Meyer/

30 Tjittes 2018, p. 341. Zie ook Biemans, Kolkman & Verstappen 2015, p. 4-5.
31 HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, NJ 2007/575 (Meyer Europe B.V./

Pontmeyer B.V.): “Ten behoeve van de werkbaarheid voor de praktijk en van de toets-
baarheid van het rechterlijk oordeel in cassatie, heeft de Hoge Raad een uitwerking van die
vage norm gegeven voor de boven aangegeven, in het maatschappelijk verkeer vaak
voorkomende, typen van gevallen.” Zie ook Asser/Sieburgh 6-III, 2018/374.

32 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635 (Ermes c.s./Haviltex).
33 HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA4909, NJ 2007/576 (Derksen/Homburg); HR

29 juni 2012 (Melfund/Wagram), JOR 2012/317; HR 4 juni 2010, NJ 2010/312
(Euroland c.s./Gilde c.s.); HR 9 april 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK1610, RvdW 2010/
511 (UPC/Land c.s.); Hof Amsterdam 25 april 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1496,
TvA 2017/48 (Swatch/Tiffany): “In aanvulling daarop heeft de Hoge Raad in meerdere
arresten beslist dat aan de taalkundige betekenis van de gekozen bewoordingen van de
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Pontmeyer dient bij de uitleg van het contract, vanwege de aard van de
transactie, de omvang en gedetailleerdheid van het contract en de wijze
van totstandkoming hiervan:34

“(…) als uitgangspunt beslissend gewicht te worden toegekend aan de meest
voor de hand liggende taalkundige betekenis van die woorden, gelezen in het
licht van de overige, voor de uitleg relevante bepalingen van de SPA.”35

Evenals in het Haviltex-arrest gaat de rechter bij een tekstuele uitleg op
zoek naar de bedoeling van partijen, alleen is de veronderstelling dat deze
bedoeling in eerste instantie uit de tekst van het contract blijkt.

58. De bijzondere manier waarop Pontmeyer-contracten kunnen worden
uitgelegd, wordt in de literatuur en jurisprudentie vaak ‘taalkundige
uitleg’ genoemd. Met deze formulering wordt verwezen naar het Havil-
tex-arrest waarin ook werd gesproken over een ‘zuiver taalkundige uitleg’.

Ik meen dat de term ‘taalkundige uitleg’ verwarrend kan zijn. Want wat
behelst de ‘taalkunde’ eigenlijk? Waar houdt een taalwetenschapper zich
mee bezig en waar kijkt hij naar als hij zou worden gevraagd een contract
uit te leggen?36 Is een taalkundige uitleg bovendien hetzelfde als een
letterlijke uitleg?

overeenkomst grote betekenis kan toekomen, indien het gaat om een commerciële overeen-
komst, gesloten tussen professioneel opererende partijen die over de inhoud van de
overeenkomst hebben onderhandeld, terwijl de overeenkomst ertoe strekt de wederzijdse
rechten en verplichtingen nauwkeurig vast te leggen.”

34 De Hoge Raad noemt hier ook de aanwezigheid van een entire agreement-beding.
Zie hierover par. 5.5.3.

35 HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, NJ 2007/575, r.o. 3.4.3. (Meyer
Europe B.V./Pontmeyer B.V.).

36 De Van Dale brengt ons niet veel verder. Taalkunde wordt hierin gedefinieerd als
de “leer en kennis van taalverschijnselen.” Verder blijkt uit de Van Dale dat de
taalkunde vele specialisaties kent waaronder de normatieve, descriptieve, histori-
sche, moderne, structurele en generatieve taalkunde. Dat taalkunde een heel ruim
begrip is en bijvoorbeeld ook een sociologisch element heeft, blijkt uit hoe de
faculteit der letteren van de Radboud Universiteit het onderzoeksgebied taalkunde
op haar website omschrijft: “Taalkundig onderzoek richt zich op de structuur van het
Nederlands. Het gaat daarbij niet zozeer om hoe het Nederlands uitgesproken en gespeld
zou moeten worden, maar veel meer over hoe de taal werkelijk in elkaar zit en hoe mensen
werkelijk met hun taal omgaan.” Zie https://www.ru.nl/nederlands/onderzoek/
taalkunde/.
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Brunner merkt in zijn noot bij het Haviltex-arrest op dat de Hoge Raad in
het dit arrest “een zuiver taalkundige uitleg gelijk [stelt] met de letterlijke
betekenis van de gebruikte woorden.”37 Ook A-G Timmermans spreekt in zijn
conclusie bij het Meyer/Pontmeyer-arrest over een uitleg aan de hand van
de letterlijke tekst. Ik meen dat bij een taalkundige uitleg van de con-
tractsuitlegger niet wordt verwacht dat hij als een taalwetenschapper te
werk gaat, maar dat van hem simpelweg gevraagd wordt om met het
woordenboek in de hand de overeenkomst uit te leggen op basis van de
letterlijke betekenis van de tekst van het contract. In plaats van een
taalkundige uitleg heeft het daarom mijn voorkeur te spreken van een
letterlijke of woordenboek uitleg te spreken.

Een letterlijke uitleg is echter niet de uitlegmaatstaf die de Hoge Raad voor
ogen had bij de Pontmeyer-contracten. De Hoge Raad spreekt in Meyer/
Pontmeyer over een uitleg aan de hand van “de meest voor de hand liggende
taalkundige betekenis van die woorden, gelezen in het licht van de overige, voor de
uitleg relevante bepalingen van de [overeenkomst].”38 In plaats van een
letterlijke uitleg gaat het dus veeleer om een tekstuele uitleg.

Hierbij staat de tekst van het beding centraal, waarbij de woordenboeken-
betekenis ‘slechts’ een belangrijk uitgangspunt zal zijn. Er kan bij een
tekstuele uitleg bijvoorbeeld ook betekenis toekomen aan de overige
bedingen en de systematiek van het contract.39 Bovendien kan de meest
voor de hand liggende betekenis in plaats van een woordenboekbetekenis
ook bestaan uit de juridische of technische betekenis, als dat uit de aard
van het contract en de transactie blijkt. De Hoge Raad sprak in DSM/Fox
immers over de “taalkundige betekenis die deze bewoordingen, gelezen in de
context van dat geschrift als geheel, in (de desbetreffende kring van) het
maatschappelijk verkeer normaal gesproken hebben.” [onderstreping, JD]40

59. Opmerking verdient dat in het arrest Meyer/Pontmeyer de Hoge Raad
nog sprak van “beslissend gewicht [dat] dient te worden toegekend aan de meest
voor de hand liggende taalkundige betekenis”, zodat sprake leek van een
verplichting. Inmiddels heeft de Hoge Raad duidelijk gemaakt dat indien

37 Noot Brunner bij HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635
(Ermes c.s./Haviltex).

38 HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, NJ 2007/575 (Meyer Europe B.V./
Pontmeyer B.V.)

39 Wissink 2012, p. 27.
40 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox).
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sprake is van een ‘Pontmeyer-contract’ de rechter niet de plicht, maar de
“vrijheid [heeft] om als uitgangspunt groot gewicht toe te kennen aan de meest
voor de hand liggende taalkundige betekenis van de omstreden woorden van de
overeenkomst.”41

60. Onder meer Valk is kritisch op het formuleren van een aparte uitleg-
maatstaf voor uitonderhandelde contracten in commerciële verhoudingen.
Een belangrijk bezwaar is volgens hem onder meer dat het gevalstype
moeilijk af te bakenen is.42 Dat afbakeningsprobleem is inderdaad aan-
wezig. Toch staat dat mijns inziens niet in de weg aan het onderscheiden
van een apart gevalstype met een bijzondere uitlegmaatstaf.43 Afbake-
ningsproblemen zijn immers inherent aan het door de Hoge Raad geïn-
troduceerde uitlegspectrum en de vloeiende overgang tussen de
verschillende uitlegmaatstaven waarmee men hierdoor te maken krijgt.

Bij een apart gevalstype met een bijzondere uitlegmaatstaf gaat het erom
hoeveel de concrete omstandigheden van het geval lijken op het ‘onver-
sneden’ gevalstype. Hoe meer de omstandigheden lijken op het onver-
sneden gevalstype van een Pontmeyer-contract hoe meer aanleiding er is
om het contract in dat geval uit te leggen volgens de in beginsel tekstuele
uitleg.

Overigens moet het belang van de discussie of bij Pontmeyer-contracten
nou wel of niet sprake is van een apart ‘gevalstype’ met een ‘bijzondere
uitlegmaatstaf’ niet worden overdreven. Zo stelt Valk:

“Bij uitonderhandelde contracten staat het de rechter vrij om voor een bijzondere
aanpak te kiezen, maar Haviltex blijft de norm (…).”44

Bij een apart gevalstype voor Pontmeyer-contracten is de Haviltex-norm
nog steeds het uitgangspunt. Waar Valk spreekt van een ‘bijzondere
aanpak’, zou men naar mijn mening zonder veel bezwaar kunnen spreken
van een ‘bijzondere uitlegmaatstaf’, als daarmee een nader toegespitste
vorm van de Haviltex-norm bedoelt wordt waarbij de rechter voor een
bijzondere manier van uitleggen mag kiezen.

41 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx), r.o.
3.4.4.

42 Valk 2016, par. 2.3.3.1. Vgl. Wissink 2012, p. 29.
43 Zo ook: Schelhaas 2016, par. 5.5.4; Tjittes 2018, p. 280 e.v.
44 Valk 2016, par. 2.3.3.3.
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3.3 Uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen

3.3.1 Lundiform/Mexx

61. Het arrest van de Hoge Raad van 5 april 2013 (Lundiform/Mexx) kan
enig inzicht verschaffen in de omstandigheden die in het bijzonder
relevant zijn bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding.
Het betrof in dat arrest de uitleg van een entire agreement-beding, maar de
inzichten uit dat arrest zijn mijns inziens ook relevant voor de uitleg van
andere Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen.

Het is belangrijk om op te merken dat de Hoge Raad in dit arrest voor de
uitleg van een entire agreement-beding geen aparte uitlegnorm onder-
scheidt. In tegendeel, de Hoge Raad benadrukt dat de Haviltex-norm
het uitgangspunt is. Binnen die ‘alle omstandigheden van het geval’-norm
licht de Hoge Raad er wel enkele omstandigheden uit die in het bijzonder
van belang zijn:

“Welke betekenis aan een dergelijke clausule toekomt [een entire agreement-
beding, JD], is afhankelijk van de omstandigheden van het geval, waaronder de
(1) bewoordingen van de clausule, (2) de aard, de inhoud, de strekking en de
mate van gedetailleerdheid van de overeenkomst waarvan de clausule deel
uitmaakt, en (3) de wijze waarop de clausule tijdens de onderhandelingen ter
sprake is gekomen en onderdeel van de overeenkomst is geworden.” [numme-
ring, JD]45

Ik zal deze catalogus van omstandigheden verder toelichten, waarbij ik
begin met de laatstgenoemde omstandigheid.

3.3.2 Omstandigheid 1: wijze van incorporatie

62. Bij de uitleg van boilerplate-bedingen zoals een entire agreement-
beding, is allereerst de wijze waarop het contractsbeding tijdens de
onderhandelingen ter sprake komt en onderdeel wordt van de overeen-
komst van belang. Die manier is bijzonder en wijkt bij boilerplate-
bedingen af van andere (individuele) bedingen. Ik zal dat hieronder nader
toelichten.46

45 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx), r.o
3.5.2.

46 Zie ook par. 2.4.2.1.
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3.3.2.1 Gemeenschappelijke subjectieve partijbedoeling niet aanwezig of
niet te achterhalen

63. Vanwege het standaardkarakter en een veronderstelde standaardbe-
tekenis van boilerplate-bedingen zal dit type contractsbeding veelal
onderdeel worden van het contract zonder dat wordt onderhandeld of
nagedacht over de betekenis van het contractsbeding.47 Dat brengt met
zich dat de contractspartijen geen (concrete) gemeenschappelijke subjec-
tieve partijbedoeling met het beding ontwikkelen anders dan de bedoeling
dat zij hiermee een standaardbeding met een – niet nader gedefinieerde –

standaardbetekenis opnemen.48

De rechter of arbiter die het beding moet uitleggen, heeft in dat geval
bovendien geen of weinig subjectieve aanknopingspunten bij het bepalen
van een eventuele gemeenschappelijke partijbedoeling in het kader van de
Haviltex-norm. E-mails of gespreksverslagen omtrent de bedoeling van
partijen met het boilerplate-beding zullen in dat geval ontbreken. Is een
gemeenschappelijke subjectieve partijbedoeling niet aanwezig of niet te
achterhalen, dan is – conform de Haviltex-norm – een uitleg aan de hand
van meer objectieve gezichtspunten noodzakelijk, simpelweg omdat er
geen andere bron is.49

Een vergelijkbare redenering gebruikte de Hoge Raad in het arrest DSM/
Fox bij de uitleg van pensioenreglementen.50 De individuele werknemer
die gebonden raakt aan het pensioenreglement was niet betrokken bij de

47 Asser/Sieburgh 6-III 2018/363.
48 Vgl. Wissink 2012, p. 30.
49 Schelhaas 2016, par. 5.2 en 5.5.4; Tjittes 2018, p. 275; C.E. Drion, ‘De historie van

Haviltex’, NJB 2016/28, p. 1961. Vgl. ook Farnsworth 2004, par. 7.9. “In many
disputes arising out of contemporary business transactions, however, the parties gave little
or no thought to the impact of their words on the case that later arose. (…). Interpretation
cannot turn on meanings that the parties attached if they attached none, but must turn on
the meaning that reasonable persons in the positions of the parties would have attached it
they had given the matter thought.” Corbin/Nehf 2001, par. 74.18: “Such [boilerplate]
expressions must be interpreted by the court, although interpretation becomes more
difficult when the parties did not focus on the language in the bargaining process. Whether
drafting a contract from scratch or modifying a form already existing, lawyers and their
clients tend to focus their attention on the operative portions of the agreement, and only
casually read the concluding terms that are often viewed as standard clauses or ‘legalese’
not worth examining closely. A cautious drafter should realize that all words in a contract
are important, and virtually every word can be influential, even pivotal, in affecting the
outcome of a dispute.”

50 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox).
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onderhandelingen van het regelement. Dit betekent dat er geen gemeen-
schappelijke subjectieve bedoeling is van de partijen die gebonden raken
aan het pensioenreglement. Dat is volgens de Hoge Raad een belangrijke
reden om een pensioenreglement objectiever uit te leggen.51

64. In par. 2.4.2.3 is aan de orde gekomen dat een boilerplate-beding naar
mijn mening niet hetzelfde is als een algemene voorwaarde, maar dat er
wel overeenkomsten zijn. De rechtspraak over de uitleg van algemene
voorwaarden en de discussie die daar in de literatuur over is gevoerd, kan
daarom ter inspiratie dienen voor de uitleg van boilerplate-bedingen.

De Hoge Raad heeft op algemene voorwaarden niet de puur objectieve
cao-norm van toepassing verklaard.52 Het idee daarachter is dat algemene
voorwaarden doorgaans deel uitmaken van een individuele overeenkomst
en de partijen hierover wel van gedachten kunnen wisselen, hetgeen de
uitleg van de algemene voorwaarden kan beïnvloeden.53 Dat geldt mijns
inziens ook voor de uitleg van boilerplate-bedingen. Ook hier moet het
uitgangspunt gelden dat de betekenis van het contractsbeding in eerste
instantie moet worden vastgesteld aan de hand van de subjectieve
gemeenschappelijke partijbedoeling.

In de literatuur is ten aanzien van de uitleg van algemene voorwaarden
echter betoogd dat indien partijen niet hebben gesproken over de inhoud
van de algemene voorwaarden, het achterhalen van een subjectieve
bedoeling zinloos is en het om die reden enkel kan aankomen op een
objectieve uitleg.54 Zo stelt Drion ten aanzien van de uitleg van algemene
voorwaarden:

51 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox): “(…) de
argumenten voor een uitleg van dat geschrift naar objectieve maatstaven aan gewicht
winnen in de mate waarin de daarin belichaamde overeenkomst naar haar aard meer is
bestemd de rechtspositie te beïnvloeden van derden die de bedoeling van de contracterende
partijen uit dat geschrift en een eventueel daarbij behorende toelichting niet kunnen kennen
en het voor de opstellers voorzienbare aantal van die derden groter is, terwijl het geschrift
ertoe strekt hun rechtspositie op uniforme wijze te regelen.”

52 HR 30 november 2001, ECLI:NL:HR:2001:AD5318, JOR 2002/43 (Océ/Asea). Zie
ook Valk 2016, par. 2.4.2.1 en 5.5.3; Tjittes 2018 p. 277; Hijma 2016, p. 30; Van
Rossum in Wessels & Jongeneel 2017, p. 66; Loos 2018, nr. 237.

53 HR 9 juli 2004, NJ 2005/496. Zie ook Asser/Sieburgh 6-III 2018/375.
54 Tjittes 2018, p. 277; Zo ook Schelhaas 2016, par. 5.5: “(…) bij de uitleg van algemene

voorwaarden waaraan partijen elk een andere betekenis hebben gehecht, schuurt de
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“[Z]ouden we niet moeten ophouden met Haviltexen wanneer er echt niets over
en weer gebeurd is, zoals veelal ten aanzien van de inhoud van algemene
voorwaarden het geval is (…)?”55

Hetzelfde processuele argument zal volgens mij ook gelden voor de uitleg
van boilerplate-bedingen. Als de subjectieve bedoeling van partijen met
het boilerplate-beding niet te achterhalen is, kan het beding slechts aan de
hand van objectieve gezichtspunten worden uitgelegd. De Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis van het boilerplate-beding kan een dergelijk
objectief gezichtspunt zijn.

3.3.2.2 Indien wél gemeenschappelijke subjectieve partijbedoeling

65. De basisnorm voor de uitleg van boilerplate-bedingen is dezelfde als bij
de uitleg van ieder ander contractsbeding. De betekenis van het contractsbe-
ding moet in eerste instantie worden vastgesteld aan de hand van de
subjectieve gemeenschappelijke partijbedoeling. Een boilerplate-beding
geeft zijn standaardbetekenis deels prijs aan de partijautonomie zodra het
beding in een bepaalde individuele overeenkomst wordt geïncorporeerd.
De bepaling zal daarom moeten worden uitgelegd in het licht van de
partijafspraak.56 Kan de subjectieve partijbedoeling worden vastgesteld
doordat partijen hierover van gedachten hebben gewisseld of zij in de
overeenkomst expliciet uitschrijven welke rechtsgevolgen het boilerplate-
beding heeft, dan is deze subjectieve bedoeling daarom leidend.57 Bedoelen
beide partijen hetzelfde, dan is een ‘onbedoelde’ (Anglo-Amerikaanse)
standaardbetekenis van een boilerplate-beding niet meer van belang en is
hun gemeenschappelijke bedoeling beslissend.58 Zo oordeelde het Hof Den

Haviltex-maatstaf. Als partijen niet hebben gesproken over de algemene voorwaarden, dan
laat een gemeenschappelijke partijwil zich moeilijk vaststellen.”; Schelhaas 2017, par.
20.4: “Partijen hebben lang niet altijd gesproken of nagedacht over de inhoud van bepaalde
bedingen, zoals verzekeringsbepalingen uit een beurspolis (…) of algemene voorwaarden.
Ten processe komt het dan ook voor dat geen gemeenschappelijke partijbedoeling worden
gesteld of bewezen. Voor de rechter bestaat dan geen andere optie dan zich te baseren op
objectief kenbare gegevens.”; T.H.M. van Wechem, ‘Uitleg van algemene voorwaar-
den’, Contracteren 2011/5, p. 28; Wissink 2004.

55 C.E. Drion, ‘De historie van Haviltex’, NJB 2016/28, p. 1961.
56 Hondius 1978, p. 244.
57 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx); HR

13 november 2015, NJ 2015/467. Vgl. Asser/Sieburgh 6-III 2018/362; Loos 2018,
nr. 237.

58 Vgl. HR 1 december 2000, ECLI:NL:HR:2000, NJ 2001/196 (Bruin/NVC). Zie ook
Valk 2016, par. 2.1.2.3.; Loos 2018, nr. 237.
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Haag ten aanzien van de uitleg van een corporate guarantee, waarvan de
partijen duidelijk de rechtsgevolgen hadden uitgeschreven:

“Dat dit karakter van een (afroep)garantie mogelijk afwijkt van de betekenis die
naar Anglo-Amerikaans recht pleegt te worden toegekend aan het begrip
corporate guarantee doet hier niet aan af. Dat recht is hier immers niet van
toepassing, terwijl de onderhavige corporate guarantee een duidelijke omschrij-
ving geeft van de inhoud ervan.”59

Partijen zullen om die reden altijd in de gelegenheid moeten worden
gesteld om bewijs aan te dragen dat zij wél een gemeenschappelijke
subjectieve bedoeling hadden met het beding op het moment dat zij dit
beding in het contract opnamen.

3.3.3 Omstandigheid 2: bewoordingen van het contractsbeding

66. De tweede omstandigheid die volgens de Hoge Raad in het bijzonder
van belang is bij het vaststellen van de betekenis van het entire agreement-
beding, zijn de bewoordingen van dit beding.

3.3.3.1 Woordenboekbetekenis?

67. Met de nadruk op de bewoordingen van het contractsbeding lijkt de
Hoge Raad aan te sluiten bij de rechtspraak in het kader van de
zogenoemde Pontmeyer-contracten. Bij de uitleg van dit type contracten
staan de bewoordingen van het contract centraal en wordt groot gewicht
toegekend aan de woordenboekenbetekenis van deze bewoordingen.60 In
het Pontmeyer-arrest ging het daarbij om de woorden ‘as of April 1’.61 In dat

59 Hof Den Haag 16 december 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:4668, AR 2015/1238 (Weef/
Artesia). Zie ook Hof Amsterdam 3 juli 2012, ECLI:NL:GHAMS:2012:BX0477, NJF
2012/359: “Indien, (…), partijen bij de schriftelijke vastlegging van hun overeenkomst
gebruik maken van een standaardakte (…), zal in beginsel uitgangspunt voor de uitleg van
dit beding dienen te zijn wat naar normaal spraakgebruik onder de gebruikte bewoordingen
wordt verstaan (…). Dat kan evenwel anders zijn indien partijen over een dergelijk
standaardbeding uitdrukkelijk hebben gesproken en de formulering daarvan in de onder-
handelingen hebben betrokken; in dat geval kunnen ook de desbetreffende verklaringen en
gedragingen van grote betekenis zijn bij de uitleg van het beding.”

60 Er kan bij de uitleg van een beding echter ook betekenis toekomen aan de overige
bedingen en de systematiek van het contract. Zie par. 3.2.4.

61 HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, NJ 2007/575 (Meyer Europe/
PontMeyer).
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geval, evenals bij bijvoorbeeld de uitleg van woorden ‘and/or’,62 of ‘insofar
as not’,63 kan inderdaad groot gewicht worden toegekend aan de woor-
denboekbetekenis van die woorden.

Het gebruik van het woordenboek zal echter niet altijd hulp bieden bij de
uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen zoals bijvoorbeeld de
‘duty to negotiate in good faith’, omdat deze begrippen niet als zodanig in
een gewoon woordenboek zijn opgenomen. Zelfs als het woordenboek
enig inzicht biedt, is een uitleg van dit type juridische begrippen op basis
van slechts de woordenboekbetekenis problematisch. Hiermee wordt
immers de juridische context van dit beding buiten beschouwing gela-
ten.64 Bovendien stelt Schelhaas mijns inziens terecht dat een uitleg op
basis van het woordenboek wat geforceerd is, omdat partijen zich veelal
juist niet om de tekst bekommerd hebben.65

3.3.3.2 Uitlegnood

68. In de voorgaande paragrafen zijn enkele belangrijke omstandigheden
aan de orde gekomen die de uitleg van boilerplate-bedingen bemoeilijken.
Zo is in par. 3.3.2.1 aan de orde gekomen dat over boilerplate-bedingen
doorgaans niet wordt onderhandeld of nagedacht omdat partijen ervan
uitgaan dat het een standaardbeding betreft met een standaardbetekenis.
Het gevolg daarvan is dat e-mails, gespreksverslagen of andere vormen van
communicatie die inzicht kunnen geven in de bedoeling van partijen tussen
wie het boilerplate-beding geldt, in dat geval afwezig zijn. Bovendien is in
par. 3.3.3.1 aan de orde gekomen dat bij boilerplate-bedingen objectieve
gezichtspunten, zoals de woordenboekbetekenis, doorgaans weinig hulp
bieden. Daar komt bij dat het bij Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen
niet zelden ontbreekt aan eenNederlandse standaardbetekenis, zodat ook dat
geen gezichtspunt kan zijn bij de uitleg van het boilerplate-beding.

Bij dit gebrek aan aanknopingspunten moet aan het Anglo-Amerikaanse
boilerplate-beding, op de een of andere manier, toch betekenis worden

62 Hof Amsterdam 14 oktober 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:4215, RCR 2015/5
(Okechamp/Jothima).

63 Rb. Rotterdam 1 juli 2009 ECLI:NL:RBROT:2009:BJ5641 (T4T/RDC).
64 Vgl. Schelhaas 2017, par. 6.2.3. Zie ook Ben-Shahar 2007, p. 151: “The nature of

boilerplate terms suggests that looking to the text of the contract alone is problematic. The
point of using a boilerplate clause is to invoke, along with the language of the clause, all of
the historical context and learning that comes with it.”

65 Schelhaas 2017, par. 6.2.3. Zie ook Drion 2011 en Drion 2014.
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gegeven. Ik spreek in dat geval van ‘uitlegnood’: een contractsbeding
moet worden uitgelegd, maar er bestaat een schaarste aan zowel subjec-
tieve als objectieve aanknopingspunten om het beding in kwestie mee uit
te leggen. Voor de contractsuitlegger kan bij deze schaarste een Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis een van de weinige bruikbare gezichts-
punten zijn om het contractsbeding mee uit te leggen.

3.3.3.3 Standaardbetekenis

69. In het Anglo-Amerikaanse recht is bij bedingen met een standaardbe-
tekenis, deze betekenis een belangrijk gezichtspunt bij de uitleg van die
bedingen. Bij ‘terms of art’, bedingen met een standaardbetekenis, is het
volgens McMeel bij advocaten “good practice to use words in accordance with
their convential principal legal meaning.”66 Als partijen een ‘lawyer at the
elbow’ hebben en het beding met behulp van juristen is opgesteld, vestigt
dat om die reden een sterk vermoeden dat het beding in de standaardbe-
tekenis is bedoeld.67 Een voorbeeld hiervan is terug te vinden in de
Engelse uitspraak L Schuler AG v Wickman Machine Tool Sales:

“The agreement was (…) drawn up by lawyers. This raises a presumption that the words
in the contract are used in the sense that they bear as legal terms of art, if they are
reasonably capable of bearing such a meaning in their context.”68

Lord69 Carnwath in Infiniteland Ltd v Artisan Contracting Ltd oordeelt dat
met dit uitlegvermoeden de rechtszekerheid wordt gediend:

“In my view, it is important in the interest of legal certainty that such established
distinctions should be respected, both by those drafting contracts, and by the courts in
their interpretation. In the context of a professionally drawn legal document such as this,
the court should start with a strong presumption that such expressions are used in their
ordinary legal meanings.”70

66 McMeel 2017, par. 13.09; Chitty/Beale 2015, par. 13-054: “Where the same words or
contractual provisions have for many years received a judicial construction, the court will
suppose that the parties have contracted upon the belief that their words will be understood
in the accepted legal sense.”

67 De term ‘a lawyer at the elbow’ komt van Lord Hoffmann in de uitspraak Hombourg
Houtimport BV v Agrosin Private Ltd [2003] UKHL 12 (The Starsin).

68 L Schuler AG v Wickman Machine Tool Sales [1974] AC 235.
69 Rechter bij de Court of Appeal of England and Wales.
70 Infiniteland Ltd v Artisan Contracting Ltd [2005] EWCA Civ 758. Zie ook Falkiner v

Commissioner of Stamp Duties [1973] AC 565: “Certain words have been legally
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Als er sprake is van een sterk vermoeden (‘strong presumption’) van een
bepaalde betekenis, kan die betekenis alleen door overtuigend bewijs van
een afwijkende bedoeling (‘cogent evidence of a contrary intention’) opzij
worden gezet.71 In de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer doen partijen, als zij
met een contractsbeding een andere dan deze standaardbetekenis voor
ogen hebben, er dus goed aan om deze afwijkende betekenis expliciet
duidelijk te maken in de schriftelijke overeenkomst.72

70. Op een vergelijkbare manier als in het Anglo-Amerikaanse recht, kan naar
mijn mening ook bij de uitleg van een boilerplate-beding naar Nederlands
recht, de standaardbetekenis van dat beding, als gezichtspunt dienen. Dat
naarNederlands recht een tekstuele uitlegmeer kan beslaan dan een uitleg op
basis van slechts de woordenboekbetekenis en bijvoorbeeld ook een techni-
sche betekenis kan inhouden, bleek al uit het arrest Bunde/Erckens. Daarin
betrof het de uitleg van het begrip ‘belastingschade’.73 De Hoge Raad
oordeelde dat bij die uitleg onder meer relevant is of het begrip belasting-
schade een vaststaande technische betekenis heeft.74

Als een boilerplate-beding een standaardbetekenis heeft in het Nederland-
se recht kan die standaardbetekenis als gezichtspunt dienen bij de uitleg
van het boilerplate-beding. Ontbreekt die Nederlandse standaardbeteke-
nis, maar heeft het beding wel een standaardbetekenis in het land van

construed as having a prima facie meaning (not generally differing from their most
ordinary meaning) when contained in documents intended to have legal effect (…). In the
absence of a contrary intention appearing, the court will assume that it is this prima facie
meaning which was intended. In the first place the existence of the rule will enable legal
advisers to predict how a court will construe the words in various circumstances within the
contemplation of the client and advisers; and, if the prima facie legal meaning does not
represent the clients’ intention, to make that intention plain. Secondly, the rule leads to
economy: the meaning need not be spelled out at length, but words can rather be used in the
knowledge that they will prima facie carry the meaning put on them by the law. Thirdly, if
as often happens, the actual forensic situation was probably not foreseen by settlor or
testator, the court is relieved from a purely impressionistic interpretation, which might well
vary from judge to judge; and the unsuccessful litigant will at least have the consolation of
knowing that his case has been adjudged by an objective standard, which has been applied
in the past to others in a similar situation to his, and which will be so applicable to others in
the future.” [onderstreping, JD]

71 Furmston 2017, p. 53-54 (t.a.v. standaardbetekenis van ‘subject to contract’).
72 McMeel 2017, par. 13.09: “If some non-technical or secondary legal or non-legal sense is

intended this should be made explicit (perhaps through a definitions clause) or alternative
language employed.” Zie ook §202(3)(a) Restatement (Second) of Contracts: “Unless a
different intention is manifested, (…) where language has a generally prevailing meaning,
it is interpreted in accordance with that meaning.”

73 HR 17 december 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5835, NJ 1977/241 (Bunde/Erckens).
74 HR 17 december 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5835, NJ 1977/241 (Bunde/Erckens).
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herkomst, dan zou ook die buitenlandse standaardbetekenis als gezichts-
punt kunnen dienen. Kan men uit de Anglo-Amerikaanse herkomst en
functie van een boilerplate-beding een Anglo-Amerikaanse standaardbe-
tekenis afleiden, dan zou mijns inziens die standaardbetekenis als ge-
zichtspunt kunnen dienen bij de uitleg van dit Anglo-Amerikaanse
boilerplate-beding naar Nederlands recht.

71. Het zal echter van de concrete omstandigheden van het geval afhangen
hoe zwaar dit gezichtspunt weegt. Een beoordeling van die concrete
omstandigheden zal dus het gewicht moeten bepalen. Als partijen hebben
onderhandeld over het boilerplate-beding en hieraan een eigen betekenis
hebben gegeven, zal aan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis niet
of nauwelijks gewicht toekomen. Conform de Haviltex-norm moet de
rechter, bij het vaststellen van de betekenis van het boilerplate-beding, op
zoek naar de gemeenschappelijke bedoeling van partijen. Kan de subjec-
tieve partijbedoeling worden vastgesteld doordat partijen over de beteke-
nis van het boilerplate-beding van gedachten hebben gewisseld of zij in de
overeenkomst expliciet uitschrijven welke rechtsgevolgen het boilerplate-
beding heeft, dan is deze gezamenlijke subjectieve partijbedoeling lei-
dend.75 Ook als de bepaling een Nederlandse standaardbetekenis heeft,
zal aan de Anglo-Amerikaanse standaard niet of nauwelijks gewicht
toekomen. In dat geval zal het veeleer voor de hand liggen om het
boilerplate-beding uit te leggen op basis van deze Nederlandse standaard-
betekenis. Een uitleg op basis van de Nederlandse standaardbetekenis (in
plaats van de Anglo-Amerikaanse) zal in de regel aansluiten bij de
bedoeling en gerechtvaardigde verwachtingen van partijen.

Als er evenwel sprake is van uitlegnood, veroorzaakt doordat partijen niet
hebben onderhandeld, het beding geen Nederlandse standaardbetekenis
heeft en ook andere objectieve gezichtspunten geen uitkomst bieden, zal
deze Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, doordat deze een van de
weinige beschikbare gezichtspunten is, naar mijn mening sterk aan ge-
wicht winnen.

72. Het gebruiken van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als ge-
zichtspunt bij uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding, gebeurt
ook in het Duitse recht. Het Bundesgerichtshof, het hoogste Duitse rechts-
college, heeft daar geoordeeld dat bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans

75 Zie par. 3.3.2.2.
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boilerplate-beding naar Duits recht, betekenis toekomt aan de standaard-
betekenis die dit beding heeft in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer:

“Die englischsprachigen Vertragsformulare, die nicht etwa Übersetzungen deutscher
Texte sind, enthalten zahlreiche dem angelsächsischen Rechtsdenken angehörende
Begriffe, die für jeden nach den jeweiligen Formularen geschlossenen Frachtvertrag
gelten sollen, mag er im Einzelfall dem englischen oder einem anderen Recht unterstellt
sein. Dies erfordert, daß derartige fremdsprachige Begriffe und Vertragsklauseln grund-
sätzlich nach dem Rechtsverständnis des Landes interpretiert werden, in dem sie
entwickelt worden sind.” [onderstreping, JD]76

3.3.4 Omstandigheid 3: de overeenkomst waarvan het beding deel uitmaakt

73. Het derde element uit het Lundiform/Mexx-arrest “de aard, de inhoud, de
strekking en de mate van gedetailleerdheid van de overeenkomst waarvan de
clausule deel uitmaakt”, benadrukt dat het type contract waarin een entire
agreement-beding is opgenomen, een belangrijke omstandigheid kan zijn
bij het beantwoorden van de vraag hoe dit beding moet worden uitgelegd.
Die overweging sluit aan bij de overweging van de Hoge Raad uit het
Meyer/Pontmeyer-arrest waarin hij bij de uitleg van het contract groot
gewicht toekende aan de tekstuele uitleg ervan, juist vanwege de “aard
van de transactie, de omvang en gedetailleerdheid van het contract, [en] de wijze
van totstandkoming ervan.”77

De aard, omvang en gedetailleerdheid van het contract zullen op hun
beurt sterk afhangen van hoe de overeenkomst tot stand is gekomen en
met name door wie het contract is opgesteld. Het type contract wordt in
belangrijke mate bepaald door het type contractanten. Het zullen door-
gaans professionele partijen zijn, bijgestaan door gespecialiseerde juristen,
die een dikker, meer gedetailleerd contract opstellen. Dat het voor de
manier waarop een contractsbeding moet worden uitgelegd, van belang
kan zijn wie betrokken is geweest bij het onderhandelen en opstellen van
het contract, heeft de Hoge Raad bevestigd in het Gemeente Rotterdam/
Eneco-arrest: “de hoedanigheid van de betrokken partijen is een van de gezichts-
punten die bij de uitleg volgens [de Haviltex-maatstaf] een rol speelt.”78 Dat
volgde ook al met zoveel woorden uit het Haviltex-arrest. De Hoge Raad

76 BGH IPRp 1956/57, nr. 55.
77 HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, NJ 2007/575 (Meyer Europe B.V./

Pontmeyer B.V.).
78 HR 20 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:CA0727, NJ 2014/522 (Gemeente Rot-

terdam/Eneco).
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oordeelde in dat arrest immers dat het aankomt op wat partijen over en
weer van elkaar kunnen verwachten en dat voor de uitleg mede van
belang kan zijn “tot welke maatschappelijke kringen pp. behoren en welke
rechtskennis van zodanige pp. kan worden verwacht.”79 Ik meen dat in dit
kader niet alleen de professionaliteit van de partijen, maar ook de nationa-
liteit van de contractspartijen relevant kan zijn.80 Beide komen hierna aan
bod.

3.3.4.1 Nationaliteit van contractspartijen

74. Dat de nationaliteit van de contractspartijen een relevante omstandig-
heid kan zijn bij de uitleg van het contract, kwam in het Lundiform/Mexx-
arrest niet expliciet aan de orde. Dat had mijns inziens wel gekund. Het
contract waarin het entire agreement-beding was opgenomen, was namelijk
opgesteld door de juridische afdeling van het Amerikaanse moederbedrijf
van Mexx. Deze omstandigheid had een gezichtspunt kunnen zijn om
rekening mee te houden bij uitleg van het beding, omdat de nationaliteit
van de contractspartijen de voor uitleg relevante inzichten en verwach-
tingen kan inkleuren.81 De rechtskennis en taalkennis die kunnen worden
verwacht van een contractspartij hangen mede af van de nationaliteit van
die contractspartij.82 Zo oordeelde de Hoge Raad in Shu Ying Cheung/Lam,
ten aanzien van een arbeidsovereenkomst gesloten naar Nederlands recht,
dat het feit dat beide contractspartijen Chinees waren, met zich bracht dat
bij de uitleg van het begrip ‘werkgever’ rekening moet worden gehouden
met Chinese inzichten en verwachtingen omtrent dit begrip:

“Voorts is niet in te zien waarom bij de beantwoording naar Nederlands recht
van de vraag wat Shu en Lam met betrekking tot het punt bij wie Shu in dienst
trad, over en weer uit elkaars verklaringen en gedragingen mochten afleiden,
gangbare Chinese maatstaven omtrent wie als werkgever mag worden beschouwd,
geen rol zouden mogen spelen, nu Shu en Lam Chinezen zijn en bij de
beantwoording van de vermelde vraag mede moet worden gelet op de inzichten

79 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635 (Ermes c.s./Haviltex).
Zie ook Schelhaas 2017, p. 146; Tjittes 2009, par. 3.1.

80 Zo ook Schelhaas 2016, par 6.2.1. en 6.2.3.
81 In het Lundiform-arrest ging het weliswaar om het moederbedrijf van een van de

contractspartijen, maar betrof het wel de opsteller van het contract.
82 HR 19 november 2010, NJ 2010/2201 (Skare/Flexman); HR 17 februari 2006, NJ 2006/

378 (Royal Sun); HR 9 april 2010, RvdW 2010/511 (UPC), Gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden 27 mei 2014, ECLI:GHARL:2014:4254; Rb. Rotterdam 19 december 2012,
ECLI:NL:RBROT:2012:BY7629.
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en verwachtingen in de kring van personen, waartoe de betreffende pp. behoren.”
[cursivering, JD]83

Komt één van beide of komen alle twee de contractspartijen uit de
Verenigde Staten of Engeland én is sprake van een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding, dan kan de nationaliteit van die partijen een omstan-
digheid zijn bij de uitleg van het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding
en de redelijke verwachtingen van partijen hierbij inkleuren.84 Een voor-
beeld hiervan uit de jurisprudentie, weliswaar een rechtbank-procedure, is
de uitspraak Adidas/UKA & Nike. Het betrof een procedure tussen kleding-
merk Adidas en de Britse atletiekunie UKA die een contract hadden
gesloten waarop Nederlands recht van toepassing was. Het ging daar
onder andere om de uitleg van een zogenoemd subject to contract-beding.
De rechtbank bepaalde dat, omdat UKA een Britse partij is, de standaard-
betekenis van een dergelijk boilerplate-beding in het Engelse recht mede
van belang is bij de uitleg van dat beding naar Nederlands recht. In het
Engelse recht heeft een subject to contract-beding een standaardbetekenis
en zal het gebruik van een dergelijk beding in de regel tot gevolg hebben
dat een niet ondertekend contract niet bindend is:

“De toevoeging ‘subject to contract’ behoeft weliswaar niet van doorslaggevende
betekenis te zijn, maar Adidas heeft wel moeten begrijpen dat UKA aan die
toevoeging op zijn minst enig belang toekende, te meer daar UKA een partij is uit
het Verenigd Koninkrijk, in welk land een dergelijke bepaling niet ongebruikelijk
is en, naar UKA heeft gesteld en Adidas niet heeft betwist, in de regel tot gevolg
zal hebben dat een niet ondertekende overeenkomst in beginsel niet bindend
is.”85

75. Dat de nationaliteit van de contractspartijen een gezichtspunt kan zijn
om rekening mee te houden bij uitleg, betekent niet dat als één van de
partijen niet-Nederlands is, het rechtssysteem van die buitenlandse partij
bij deze uitleg automatisch een rol van betekenis speelt. Als op een
contract Nederlands recht van toepassing is, zal de overeenkomst immers
naar Nederlands recht moeten worden uitgelegd. Het feit dat één of beide
contractspartijen niet-Nederlands is, maakt dat in beginsel niet anders. Zo
oordeelde het Hof Amsterdam dat bij een overeenkomst waarop Neder-

83 HR 18 november 1983, ECLI:NL:HR:1983:AG4694, NJ 1984/345 (Shu Ying
Cheung/Lam).

84 Zo ook Schelhaas 2016, par 6.2.1. en 6.2.3. Zie ook Beenders &Meijer 2013, p. 651-652.
85 Rb. Amsterdam, 6 augustus 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4894, JOR 2015/91 (Adi-

das/UKA & Nike).
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lands recht van toepassing is, maar waarbij een van de contractspartijen
Duits is (en de ander Nederlands), dat bij de uitleg van die overeenkomst
aan het Duitse recht geen bijzondere betekenis wordt toegekend, zelfs als
het contract in de Duitse taal is opgesteld:

“Bij de uitleg van het omstreden beding kan geen bijzondere betekenis worden
toegekend aan de omstandigheid dat Max Bögl een Duitse partij is en de
overeenkomst in het Duits is gesteld. Weliswaar brengt die omstandigheid mee
dat Ballast Nedam zich moet realiseren dat de beleidsbepalers binnen Max Bögl
in eerste instantie geneigd zullen zijn het in hun eigen taal gestelde contract naar
hun eigen recht uit te leggen, maar zij mag, zolang aan die misvatting geen
uitdrukking wordt gegeven, zoals hier het geval is geweest, tevens erop ver-
trouwen dat haar wederpartij, een professionele en niet voor het eerst in
internationaal verband opererende partij, zich realiseert dat in werkelijkheid
Nederlands recht van toepassing is en zich over de inhoud daarvan laat
voorlichten door haar juridische adviseurs. Het hof laat dan nog in het midden
of toepassing van Duits recht inderdaad tot de door Max Bögl bepleite uitleg van
de overeenkomst noopt.”86

Wél kan het Anglo-Amerikaanse recht, als gezichtspunt bij de uitleg van
een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding naar Nederlands recht, sterk
aan gewicht winnen, als één of beide contractspartijen (net als het
boilerplate-beding) zelf ook uit die rechtssfeer afkomstig zijn. In dat geval
wordt bij de uitleg van het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding nog
steeds het Nederlandse en niet het Anglo-Amerikaanse recht toegepast. De
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis wordt bij de uitleg naar Neder-
lands recht dan ‘slechts’ als (zwaarwegend) gezichtspunt aangemerkt.

76. Een kanttekening die gemaakt kan worden, is dat het vanuit het
oogpunt van equality of arms mogelijk bezwaarlijk kan zijn om het Anglo-
Amerikaanse recht als gezichtspunt te gebruiken bij de uitleg van een
contract, als slechts één van de contractspartijen uit de Verenigde Staten of
Engeland afkomstig is. Niet zelden zal het in dat geval de Amerikaanse of
Engelse partij zijn die bewijs aandraagt van de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis van het boilerplate-beding en dat (niet geheel neu-
traal) zal doen op een manier die voor hem het meest gunstig is. De andere
partij staat in dat geval op achterstand, omdat hij niet uit de Anglo-
Amerikaanse rechtssfeer afkomstig is en daarom minder makkelijk toe-

86 Hof Amsterdam, 10 juni 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:2277 (Max Bögl/Ballast
Nedam). Zie ook Hof Amsterdam 25 april 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1496,
TvA 2017/48 (Swatch/Tiffany).
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gang heeft tot bewijsmiddelen om de rechter op andere gedachten te
brengen. Hoewel dit inderdaad een risico is, kan daartegen ingebracht
worden dat dit het risico is dat professionele partijen zelf nemen als zij een
Anglo-Amerikaans boilerplate-beding in hun contract opnemen zonder
hierbij over de betekenis van dat beding te spreken.

77. Ten slotte betekent het feit dat de nationaliteit van contractspartijen een
relevante omstandigheid kan zijn bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding naar mijn mening niet dat het Anglo-Amerikaanse
recht slechts dan relevant is als het Amerikaanse of Engelse contractspar-
tijen betreft. Ook bij een overeenkomst tussen twee Nederlandse partijen
kan volgens mij de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als gezichts-
punt dienen bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding.87

Bij professionele partijen die met behulp van juristen een Anglo-Ameri-
kaans boilerplate-beding in hun contract opnemen, kan mijns inziens
(rechts)kennis worden verwacht van de Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis, ongeacht de nationaliteit van de contractspartijen. Ik zal hierop
in de volgende paragraaf nader ingaan.

3.3.4.2 Professionaliteit van contractspartijen

78. Het feit dat een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding is opgenomen in
een contract gesloten tussen professionele contractspartijen, kan een
relevante omstandigheid zijn voor de uitleg van dit beding omdat deze
omstandigheid suggereert dat de partijen deskundig zijn.88 Van dit type
partijen kan in de regel meer rechtskennis worden verwacht dan van niet-
professionele contractspartijen.89 Professionele partijen zijn zogenoemde
repeat playerswaarvan men naar mijn mening kan verwachten dat zij op de
hoogte zijn (of moeten zijn) van de Anglo-Amerikaanse standaardbeteke-

87 Anders: Tjittes 2018, p. 382.
88 Wolters 2013, p. 144.
89 Zie bijvoorbeeld Hof Amsterdam, 10 juni 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:2277 (Max

Bögl/Ballast Nedam): “Het onderhavige geval kenmerkt zich erdoor dat twee grote
professionele partijen een commercieel contract hebben gesloten op basis van een model van
de vereniging VGBouw, waarover zij niet hebben onderhandeld, maar dat zij ongewijzigd
hebben overgenomen. Onder deze omstandigheden komt bij de uitleg van het omstreden
beding grote betekenis toe aan de taalkundige betekenis die de bewoordingen van het
beding, gelezen in de context van het contract als geheel, normaal gesproken hebben in de
maatschappelijk kring waartoe partijen behoren. Daarnaast zijn ook andere objectieve
gegevens belangrijk zoals de (verdere) aard van de overeenkomst en de aannemelijkheid van
de rechtsgevolgen waartoe deze of gene uitleg leidt.”
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nis van de boilerplate-bedingen die zij gebruiken.90 Zo oordeelde het Hof
Den Haag dat het Anglo-Amerikaanse begrip ‘rescission’ moet worden
uitgelegd volgens de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, in het
bijzonder omdat sprake is van professionele partijen van wie deze rechts-
kennis kan worden verwacht:

“Naar Anglo-Amerikaans recht is ‘rescission’ een rechtsmiddel dat vergelijkbaar
is met vernietiging wegens een wilsgebrek naar Nederlands recht (…). Het ligt in
beginsel voor de hand om een contractsbepaling naar haar vaste betekenis uit te
leggen. Hierbij is van belang dat [appellant] tot dezelfde maatschappelijke kring
behoort als de directeuren/enig aandeelhouders van Copes c.s., en dat [appel-
lant], die van beroep bankdirecteur is, geacht moet over dezelfde rechtskennis te
(kunnen) beschikken als Copes c.s.”91

79. Bij de vraag welke rechtskennis van partijen verwacht kan worden, zal
met name relevant zijn of de contractspartijen bij het onderhandelen en het
opstellen van het contract hulp hebben gehad van juristen, of dat nu
advocaten of bedrijfsjuristen zijn.92 In het geval een professionele con-
tractspartij een jurist aan zijn zijde heeft, kan een grotere mate van
rechtskennis worden verwacht dan in het geval deze contractspartij de
overeenkomst sluit zonder juridische bijstand. Mijns inziens zal de rechts-
kennis waarover deze jurist beschikt in beginsel moeten worden toegere-
kend aan de contractspartij die de jurist heeft ingeschakeld.93

Zijn de contractspartijen of hun juristen niet op de hoogte van de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis van een Anglo-Amerikaans boilerplate-
beding, dan hoeft dat mijns inziens een uitleg op basis van de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis niet in de weg te staan. Niet de daad-
werkelijke kennis van de contractspartijen is bij de uitleg van belang, maar
met name wat de wederpartij redelijkerwijs mag denken van de informa-
tiepositie van de ander.94 Dit brengt ook met zich dat er voor deze partijen
een onderzoeksplicht bestaat als zij niet op de hoogte zijn van die
standaardbetekenis en dat als zij nalaten onderzoek te doen, zij hiervoor
in beginsel het risico dragen.95

90 Vgl. Wolters 2013, p. 142.
91 Hof Den Haag 11 juli 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY8855, NJF 2006, 523 (Copes).
92 HR 17 december 1976, ECLI:NL:HR:1976:AC5835, NJ 1977/241 (Bunde/Erckens).
93 Vgl. Tjittes 2018, p. 184, 328; Wolters 2013, p. 160.
94 Tjittes 2018, p. 25.
95 HR 4 januari 1991, ECLI:NL:HR:1991:ZC0103, NJ 1991/254 (AIC/VRG). Zie ook

Tjittes 2018, p. 319.
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Hoe professioneler de partijen en hoe gespecialiseerder hun juristen, hoe
sterker dit naar mijn mening geldt. Van professionele partijen die als repeat
players met behulp van gespecialiseerde juristen een gedetailleerd contract
sluiten, waarbij zij veel aandacht besteden aan de tekst van de overeen-
komst, kan mijns inziens verwacht worden dat zij weten (of moeten
weten) dat het beding dat zij gebruiken een boilerplate-beding is, dat
het afkomstig is uit de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer en wat de functie is
van dat beding in die Anglo-Amerikaanse rechtssfeer.96 Een voorbeeld
van dit gevalstype is een share purchase agreement die is onderhandeld en
opgesteld met behulp van een in fusies en overnames gespecialiseerde
advocaat. Een ander voorbeeld is een commercieel contract dat is onder-
handeld en opgesteld door een bedrijfsjurist wiens dagelijkse werk bestaat
uit het uitonderhandelen en opstellen van contracten voor zijn werkgever.
Het is naar mijn mening niet te veel gevraagd van bedrijfsjuristen en
advocaten, die de hele dag niet anders doen dan het onderhandelen en
opstellen van contracten, dat zij op de hoogte zijn van de standaardbeteke-
nis van standaardbedingen die zij vrijwel in iedere overeenkomst opnemen.

De situatie is anders als professionele partijen er in een concreet geval voor
kiezen een overeenkomst op te stellen zonder juridische bijstand. In een
commercieel contract tussen professionele partijen dat is opgesteld door
commerciële onderhandelaars zonder juridische bijstand ligt een uitleg
aan de hand van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis mijns inziens
minder voor de hand, omdat van hen in minder mate kan worden
verwacht dat zij bekend zijn met de standaardbetekenis van boilerplate-
bedingen. Zo concludeerde advocaat-generaal Van Peursem ten aanzien
van een geschil tussen GDF en Nuon, twee grote professionele partijen,
waarin het ging om de uitleg van een take or pay-verplichting (TOP):

“Hoewel het een commercieel contract is tussen grote partijen, is er door
managers op (hoofdzakelijk) medium niveau zonder bijstand van juristen onder-
handeld over de hoofdlijnen van voortzetting van stroomlevering (…) Het is
begrijpelijk en ingegeven door de redelijkheid en billijkheid dat door rechtbank
en hof met name centraal is gesteld wat tussen onderhandelaars over het
springende punt van het al dan niet voorwaardelijke karakter van de TOP-
verplichting (…) is uitgewisseld. Voor die benadering is ook ruimte binnen de
Haviltex-norm – ook bij de uitleg van commerciële contracten tussen grote
professionele partijen. Zij ligt ook voor de hand in dit geval, waarin over het

96 Vgl. Schelhaas 2016, par. 5.5.4: “[j]uist omdat commerciële partijen vaker contracteren
mag ook worden verwacht dat ze weten wat ze doen en in beginsel ook begrijpen wat zij
opschrijven.”
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verloop van de onderhandelingen veel bekend is, zodat de rechter zich over de
bedoelingen van partijen een oordeel kan vormen.”97

3.3.4.3 Apart gevalstype?

80. In par. 3.2 zijn enkele gevalstypen aan de orde gekomen die de Hoge
Raad al heeft onderscheiden. Zoals gezegd gaat het hierbij om een in het
maatschappelijk verkeer vaak voorkomend geval, waarbij de Hoge Raad
“[t]en behoeve van de werkbaarheid voor de praktijk en van de toetsbaarheid van
het rechterlijk oordeel in cassatie” een uitwerking van de algemeen gefor-
muleerde Haviltex-norm heeft gegeven.98 Behalve een gevalstype voor
een bepaald type contract zou het naar mijn mening ook mogelijk kunnen
zijn een gevalstype te onderscheiden voor een bepaald type contractsbe-
ding. Binnen een contract kunnen contractsbepalingen immers op een
verschillende manier tot stand komen. De manier waarop een beding tot
stand komt en onderdeel wordt van het contract, is bepalend voor de
manier waarop dat beding moet worden uitgelegd.

Zoals ik in paragraaf 3.4 nader zal toelichten, zou het mijns inziens nuttig
kunnen zijn om een apart gevalstype te onderscheiden voor Anglo-
Amerikaanse boilerplate-bedingen die zijn opgenomen in een gedetail-
leerd commercieel contract tussen professionele partijen dat met behulp
van gespecialiseerde juristen is opgesteld. Voor dit gevalstype zou een
‘bijzondere’ uitlegmaatstaf kunnen gelden waarbij de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding zo een
zwaarwegend gezichtspunt is, dat bij de uitleg van het boilerplate-beding
hieraan als uitgangspunt beslissend gewicht dient te worden toegekend.

3.3.5 Tussenconclusie

81. In dit onderzoek staat de vraag centraal hoe Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen moeten worden uitgelegd en welke betekenis hierbij
kan toekomen aan de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van dat
boilerplate-beding. In paragraaf 3.3 heb ik uiteengezet dat als uit de
herkomst en functie van het boilerplate-beding een Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis kan worden afgeleid, deze standaardbetekenis als
gezichtspunt kan dienen bij de uitleg van het Anglo-Amerikaanse boiler-

97 A-G Van Peursem in zijn conclusie voor HR 14 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:623,
RvdW 2014/471 (GDF/Nuon).

98 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox).
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plate-beding naar Nederlands recht. Het zal van de concrete omstandig-
heden van het geval afhangen hoe zwaar dit gezichtspunt weegt. Een
beoordeling van de concrete omstandigheden zal dus het gewicht moeten
bepalen. Als partijen hebben onderhandeld over het boilerplate-beding en
hieraan een eigen betekenis hebben gegeven of als het beding een
Nederlandse standaardbetekenis heeft, zal aan de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis niet of nauwelijks gewicht toekomen. Echter, als
sprake is van uitlegnood, veroorzaakt doordat partijen niet hebben onder-
handeld, het beding geen Nederlandse standaardbetekenis heeft en ook
andere objectieve gezichtspunten geen uitkomst bieden, zal deze Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis, doordat deze een van de weinige
beschikbare gezichtspunten is, mijns inziens sterk aan gewicht winnen.

Een ander geval waarin de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als
gezichtspunt bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding
mijns inziens sterk aan gewicht wint, is indien de contractspartijen (net als
het boilerplate-beding zelf) ook uit die Anglo-Amerikaanse rechtssfeer
afkomstig zijn. Bij toepassing van de Haviltex-norm komt het immers aan
op het redelijke verwachtingspatroon van partijen. Bij Anglo-Amerikaanse
contractspartijen kan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis overeen-
komen met de redelijke verwachting die beide partijen van het beding
hadden of konden hebben. De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis zal
in die omstandigheid zwaar wegen.

Ten slotte, als er sprake is van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding
dat is opgenomen in een gedetailleerd commercieel contract tussen
professionele partijen dat met behulp van gespecialiseerde juristen is
opgesteld, zijn er volgens mij gedegen argumenten om een apart ge-
valstype te onderscheiden waarbij aan de Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis een mogelijk nog zwaarder gewicht toekomt. Dit gevalstype en
de daarbij behorende bijzondere uitlegmaatstaf zal ik in de volgende
paragraaf verder uitwerken.

3.4 Apart gevalstype met bijzondere uitlegmaatstaf

82. De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van een Anglo-Ameri-
kaans boilerplate-beding kan naar mijn mening bij de uitleg van dit
beding naar Nederlands recht een relevant gezichtspunt zijn, ongeacht
in wat voor type contract de bepaling is opgenomen. Is het Anglo-
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Amerikaanse boilerplate-beding echter opgenomen in een gedetailleerd
commercieel contract dat met behulp van gespecialiseerde juristen is
opgesteld, dan zou die standaardbetekenis mijns inziens zo een belangrijk
gezichtspunt moeten zijn dat hieraan in beginsel beslissend gewicht wordt
toegekend.

Men zou dan kunnen spreken van de ‘in beginsel volgens de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis uitleg’. Die term is echter aan de lange
kant. In plaats daarvan kan mijns inziens ook worden gesproken van een ‘in
beginsel Anglo-Amerikaanse uitleg’, zolang duidelijk is wat hiermee wordt
bedoeld: het gebruiken van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als
gezichtspunt bij de uitleg naar Nederlands recht. Het bekent niet dat het
Anglo-Amerikaanse recht van toepassingwordt op het boilerplate-beding. In
de volgende paragraaf zal ik ingaan op beide elementen van deze bijzondere
uitlegmaatstaf: een ‘Anglo-Amerikaanse uitleg’ en een ‘in beginsel-uitleg’.

3.4.1 Anglo-Amerikaanse uitleg

3.4.1.1 Hoe?

83. Het gebruiken van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als ge-
zichtspunt bij de uitleg naar Nederlands recht vereist een juridische ver-
taalslag.99 In het tweede deel van dit onderzoek, ga ik na hoe de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis van een aantal boilerplate-bedingen als
gezichtspunt gebruikt kan worden bij de uitleg naar Nederlands recht. Dat
doe ik door te kijken naar de functie die het boilerplate-beding heeft in de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer en hoe deze functie gebruikt kan worden bij
de uitleg van het boilerplate-beding naar Nederlands recht. De Hoge Raad
lijkt in Lundiform/Mexx eenzelfde methode te gebruiken:

“De clausule heeft een specifieke herkomst en functie in de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer, en heeft naar Nederlands recht niet zonder meer een bijzondere
betekenis. Zij beoogt [in het Anglo-Amerikaanse recht, JD] veelal te bewerkstel-
lingen dat partijen niet zijn gebonden aan eerdere op de overeenkomst betrek-
king hebbende afspraken die daarmee in strijd zijn, indien die afspraken niet in
de overeenkomst zijn opgenomen en de overeenkomst evenmin daarnaar ver-
wijst. De clausule staat evenwel niet zonder meer eraan in de weg dat voor de
uitleg van de in de overeenkomst vervatte bepalingen betekenis wordt toegekend
aan verklaringen die zijn afgelegd dan wel gedragingen die zijn verricht, in het

99 Zie ook B. Wessels & T.H.M. van Wechem, Contracteren in de internationale praktijk,
Deventer: Kluwer 2011, p. 433.
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stadium voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst. Het vorenstaande
brengt mee dat onderdeel 2 slaagt. Het hof heeft in rov. 3.9 miskend dat art. 9.1 van de
overeenkomst [het entire agreement beding, JD] niet zonder meer eraan in de weg staat
dat toezeggingen die Mexx voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst heeft
gedaan, van belang kunnen zijn voor de uitleg van de overeenkomst.” [cursivering,
JD]100

Hoewel de precieze methode van de Hoge Raad enigszins in mist gehuld
blijft, meen ik dat deze rechtsoverweging laat zien dat de Hoge Raad eerst
de functie van het entire agreement-beding vaststelt in de Anglo-Ameri-
kaanse rechtssfeer en deze functie vervolgens gebruikt bij de uitleg van het
entire agreement-beding naar Nederlands recht. Wanneer de Hoge Raad
spreekt over ‘zij beoogt veelal te bewerkstellingen dat…’ lijkt hij hiermee te
verwijzen naar de functie in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer en niet
naar de functie in het Nederlandse recht. De Hoge Raad stelt immers zelf
vast dat een entire agreement-beding naar Nederlands recht niet zonder
meer een bijzondere betekenis heeft. De functie van een entire agreement-
beding die de Hoge Raad vervolgens beschrijft (“Zij beoogt veelal te
bewerkstellingen dat … daarnaar verwijst”) komt overeen met de functie
die het entire agreement-beding heeft in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer.

Wanneer de Hoge Raad eenmaal heeft vastgesteld wat de functie van het
entire agreement-beding is, komt de Hoge Raad, met deze functie in de
hand, toe aan de vraag of het Hof het entire agreement-beding op de juiste
wijze had uitgelegd. De uitleg die het Hof aan het entire agreement-beding
had gegeven, was volgens de Hoge Raad niet in lijn met de functie die het
beding heeft in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer en wordt daarom van
de hand gewezen. Een entire agreement-beding, zo concludeert de Hoge
Raad, is in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer geen uitlegbeding, zodat de
functie van het beding niet is het uitsluiten van bewijs ten aanzien van de
uitleg van de in het contract vervatte bepalingen.101 De Anglo-Ameri-
kaanse functie is het uitsluiten van bewijs dat er naast de in het contract
vervatte afspraken nog aanvullende afspraken bestaan.

100 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
101 Dat betekent overigens niet dat een entire agreement-beding in het Nederlandse

recht geen enkele rol kan spelen bij uitleg. In het PontMeyer-arrest is het entire
agreement-beding door de Hoge Raad immers aangemerkt als een van de relevante
omstandigheden bij de toepassing van de Haviltex-norm. Zie hierover par. 5.5.3.
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3.4.1.2 Argumenten voor

84. Er zijn naar mijn mening enkele goede argumenten voor het gebruik
van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als (in sommige gevallen
zwaarwegend of beslissend) gezichtspunt bij de uitleg van Anglo-Ameri-
kaanse boilerplate-bedingen naar Nederlands recht.

3.4.1.2.1 Schaarste aan aanknopingspunten

85. Zoals al eerder aan de orde is gekomen, kan er bij de uitleg van Anglo-
Amerikaanse boilerplate-bedingen een schaarste bestaan aan aankno-
pingspunten.102 In dat geval spreek ik van uitlegnood. Bij deze schaarste
aan aanknopingspunten moet het contractsbeding, op de een of andere
manier, toch worden uitgelegd. Ik betoog dat, als de contractsbepaling
geen Nederlandse, maar wel een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
heeft, deze betekenis als gezichtspunt kan dienen bij de uitleg van dit
Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding naar Nederlands recht. Bovendien
zal deze Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, doordat zij een van de
weinige beschikbare gezichtspunten is, sterk aan gewicht winnen.

Een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis is
wellicht niet ideaal, omdat partijen mogelijk niet over deze Anglo-Ame-
rikaanse standaardbetekenis hebben nagedacht toen zij het beding in het
contract opnamen. Toch meen ik dat bij uitlegnood dit het beste alternatief
voorhanden is. Men zou dit het ‘Nespresso argument’ kunnen noemen,
verwijzend naar de reclameslogan van dit koffiemerk: “Nespresso, what
else?”. Het argument draait immers om het gebrek aan andere gezichts-
punten bij de uitleg van het boilerplate-beding.

3.4.1.2.2 Sluit aan bij abstracte bedoeling van partijen

86. De in beginsel Anglo-Amerikaanse uitleg is in dit onderzoek geïn-
troduceerd als een bijzondere uitlegmaatstaf binnen de Haviltex-norm. Er
bestaat bij de uitleg van boilerplate-bedingen geen aanleiding om de
subjectieve partijbedoeling volledig te negeren, zoals dat bijvoorbeeld bij
de uitleg van cao’s het geval is. Bij uitleg conform de cao-maatstaf is de
subjectieve partijbedoeling van de opstellers van de cao in beginsel niet
relevant. De individuele werknemers die als derden gebonden raken aan

102 Zie par. 3.3.3.2.
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de cao, maar niet aan de onderhandelingstafel hebben gezeten, zijn
immers van deze subjectieve bedoeling niet op de hoogte.

Bij de uitleg van een boilerplate-beding is hiervan geen sprake. De
contractspartijen zitten hier wél samen aan de onderhandelingstafel.
Hebben partijen onderhandeld of nagedacht over de betekenis van het
boilerplate-beding en bestaat er als gevolg daarvan een concrete partij-
bedoeling, dan zal deze concrete partijbedoeling bij de uitleg van Anglo-
Amerikaanse boilerplate-bedingen beslissend zijn.

Bestaat deze concrete partijbedoeling niet, omdat partijen over de betekenis
van dat beding niet hebben onderhandeld of nagedacht, dan sluit een uitleg
volgens de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis (het dichtst mogelijk) aan
bij de abstracte bedoeling van partijen. Onder deze abstracte bedoeling versta
ik de bedoeling van partijen om met het boilerplate-beding een standaardbe-
ding met een (niet nader gedefinieerde) standaardbetekenis op te nemen. Als
bij de uitleg van het boilerplate-beding blijkt dat dit beding geen standaard-
betekenis heeft in het Nederlandse recht, maar wel in de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer, dan sluit deze Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis naar mijn
mening het dichtst aan bij de abstracte bedoeling van partijen. In dit geval is,
zo is te redeneren, de bedoeling van partijen met het boilerplate-beding niet
de specifieke Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis geweest, maar het opne-
men van een standaardbeding met een standaardbetekenis, waaraan zij zich
willen conformeren.

3.4.1.2.3 Sluit aan bij herkomst van het beding

87. Dat het boilerplate-beding van Anglo-Amerikaanse origine is, geeft op
zichzelf onvoldoende rechtvaardiging om het beding uit te leggen op basis
van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. Immers, de uitleg van het
beding vindt plaats naar Nederlands recht. De herkomst van het beding
kan desalniettemin wel bijdragen aan een rechtvaardiging voor het gebruik
van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt bij de
uitleg naar Nederlands recht. Met name als een Nederlandse standaard-
betekenis ontbreekt, kan dat reden zijn om aansluiting te zoeken bij de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer waaruit het boilerplate-beding voortkomt
en waarin het beding doorgaans wél een standaardbetekenis heeft.103 De
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis geeft inzicht in de achtergrond

103 Zie bv. HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101,NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
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van het beding en – zo zou men kunnen zeggen – de bedoeling van de
‘oorspronkelijke opstellers’.104 Bij het gebruiken van de Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis zal de contractsuitlegger als een detective in
de voetsporen van het beding moeten stappen om te worden geleid naar
de oorspronkelijke betekenis van het beding.

3.4.1.3 Argumenten tegen en de weerlegging daarvan

88. Behalve argumenten voor, zijn er ook argumenten tegen het gebruik
van deze Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis bij de uitleg van Anglo-
Amerikaanse boilerplate-bedingen in Nederlandse contracten.

3.4.1.3.1 Sluit niet aan bij concrete bedoeling en kennis van partijen

89. Hiervoor is betoogd dat deze uitleg aansluit bij de abstracte bedoeling
van de partijen.105 Daarentegen zal een uitleg op basis van de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis lang niet altijd aansluiten bij de concrete
bedoeling van partijen. Immers, als partijen een Anglo-Amerikaans boi-
lerplate-beding in hun contract opnemen, zullen zij zich lang niet altijd
bewust zijn van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van dat
beding. Zo stelt Tjittes:

“Naar mijn mening is er als regel geen aanleiding om op basis van toepassing van
de Haviltex-maatstaf een Engelstalige term de betekenis te geven volgens de
Anglo-Amerikaanse rechtsleer. Partijen hoeven dat niet te verwachten als zij
contracteren naar Nederlands recht. Dat is alleen het geval als partijen dat
redelijkerwijs wel van elkaar mogen verwachten. Het zal dan veelal gaan om
grote, Anglo-Amerikaanse of internationale partijen, bijgestaan door (internatio-
nale) advocatenkantoren waarvan verwacht mag worden dat zij gespitst zijn op
de mogelijk Anglo-Amerikaanse betekenis van dergelijke bedingen. Maar ook
dan hebben die partijen gekozen voor de toepasselijkheid van Nederlands recht,
en niet voor Engels recht of het recht van staat New York.”106

Met Tjittes meen ik dat een uitleg volgens de Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis voor partijen onder omstandigheden onverwacht kan zijn. Die

104 Ben-Shahar 2007, p. 157: “Unlike the focus of much of contract law scholarship on
discerning the precise understanding of a particular set of contracting parties, courts
should embrace the possibility that a general understanding for boilerplate terms is
desirable. Interpretation should be akin to statutory interpretation – courts focus first on
unearthing the original intent of the drafters and the historical context in which the terms
were initially drafted.”

105 Zie par. 3.4.1.2.2.
106 Tjittes 2018, p. 382.
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‘verrassing’ is echter het gevolg van het feit dat partijen ofwel een contractsbe-
ding opnemen zonder na te denken over de betekenis van dit beding zodat
een concrete gemeenschappelijke partijbedoeling ontbreekt ofwel ervoor
kiezen een beding in hun contract op te nemen in de verwachting een
standaardbeding met een standaardbetekenis op te nemen, terwijl dat beding
in werkelijkheid geen Nederlandse standaardbetekenis heeft.

In beide gevallen zal het beding toch moeten worden uitgelegd. Zoals
betoogd sluit in dat geval de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis naar
mijn mening het dichtst aan bij de abstracte bedoeling van partijen.107 Ik
ben het overigens met Tjittes eens dat een uitleg volgens de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis eerder gerechtvaardigd is in het geval
dat het boilerplate-beding is opgenomen door professionele partijen met
juridische bijstand dan in andere gevallen. Van dit type partijen kan in de
regel meer rechtskennis worden verwacht dan van niet-professionele
partijen. Om die reden heb ik de in beginsel Anglo-Amerikaanse-uitleg
dan ook slechts bepleit voor dat gevalstype.

3.4.1.3.2 Onduidelijkheid over het Anglo-Amerikaanse recht

90. Een ander argument dat pleit tegen een uitleg volgens de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis is dat de Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis in sommige gevallen moeilijk te achterhalen kan zijn voor zowel
partijen als de rechter. Dat kost niet alleen geld en tijd, er kan ook
onenigheid over ontstaan en het Amerikaanse en Engelse recht kunnen
van elkaar verschillen.

Dit bezwaar wordt mijns inziens grotendeels tegemoetgekomen door bij
de uitleg volgens de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis te kijken
naar de functie van het beding in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer. Ook
al zijn er verschillen tussen het Engelse en Amerikaanse recht in de context
van het boilerplate-beding, zolang de functie van het beding in het Engelse
en Amerikaanse recht hetzelfde is, is er wat dit punt betreft geen bezwaar
tegen het gebruiken van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van
het beding als uitgangspunt bij de uitleg naar Nederlands recht.108 Het

107 Zie par. 3.4.1.2.2.
108 Als voorbeeld verwijs ik naar de in hfd. 5 besproken entire agreement clause. Hoewel

er verschillen zijn tussen de onderliggende parol evidence rule in het Amerikaanse
en Engelse recht, zijn er ook grote overeenkomsten en heeft een entire agreement
clause in beide rechtsstelsels een zeer vergelijkbare herkomst en functie.

91

Uitleg



aansluiten bij de functie van het boilerplate-beding zorgt er ook voor dat
geen uitgebreide kennis van het Anglo-Amerikaanse recht nodig is om het
Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding te kunnen uitleggen. Het bezitten
van kennis van de functie van de bepaling in de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer is voldoende.

Is die functie van het boilerplate-beding in de Anglo-Amerikaanse rechts-
sfeer echter wel diffuus, dan is dat volgens mij een valide bezwaar tegen
een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. Bij
sommige Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen ontbreekt het aan een
(voldoende eenduidige) Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. Het ge-
bruiken van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt
bij de uitleg van het boilerplate-beding naar Nederlands recht is dan
logischerwijs niet mogelijk.109

3.4.2 In beginsel-uitleg

91. Nu aan de orde is gekomen wat een uitleg ‘volgens de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis’ inhoudt en welke pro en contra-argu-
menten bestaan ten aanzien van het volgen van die uitleg, kom ik toe aan
de vraag wat in mijn visie een ‘in beginsel-uitleg’ inhoudt. Hiervoor ga ik
eerst nader in op het uit de Nederlandse jurisprudentie bekende fenomeen
van de ‘in beginsel tekstuele uitleg’.

3.4.2.1 In beginsel tekstuele uitleg

92. Hoewel daar in de literatuur wel voor is gepleit, heeft de Hoge Raad
voor de uitleg van uitonderhandelde commerciële contracten niet een van
de Haviltex-norm afwijkende uitlegnorm geformuleerd.110 Wel kan uit de
rechtspraak van de Hoge Raad voor dit type contracten een apart ge-
valstype binnen de Haviltex-norm worden afgeleid, waarbij het de rechter
vrij staat om voor een bijzondere aanpak te kiezen waarin hij in beginsel
uitgaat van een tekstuele uitleg.111

109 Zie verder par. 11.3.
110 Bijv. R.P.J.L. Tjittes, ‘Enige opmerkingen over de beperkte rol van de redelijkheid

en billijkheid in het ondernemerscontractenrecht’, Contracteren 2001/2, p. 32 en
Schelhaas 2008, p. 150 e.v.

111 HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, NJ 2007/575 (Meyer Europe B.V./
Pontmeyer B.V.); HR 29 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA4909, NJ 2007/576 (Derk-
sen/Homburg); HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundi-
form/Mexx).
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3.4.2.1.1 Vereisten voor toepassing

93. Het Lundiform/Mexx-arrest biedt inzicht in wanneer sprake is van het
gevalstype waarvoor de in beginsel tekstuele uitleg kan gelden. Het Hof
had bij de uitleg van het contract tussen Lundiform en Mexx voor een
bijzondere aanpak gekozen, omdat:

“(…) het om een commerciële overeenkomst gaat, gesloten tussen professioneel
opererende partijen die over de inhoud van de overeenkomst hebben onder-
handeld, terwijl de overeenkomst ertoe strekt de wederzijdse rechten en ver-
plichtingen nauwkeurig vast te leggen. Onder deze omstandigheden komt aan de
taalkundige betekenis van de gekozen bewoordingen grote betekenis toe.”112

De Hoge Raad komt echter tot het oordeel dat bij het contract tussen
Lundiform en Mexx van deze omstandigheden geen sprake was, omdat
Lundiform niet werd bijgestaan door een jurist en er ook geen sprake was
van het door partijen in gezamenlijkheid nauwkeurig vastleggen van de
afspraken in het contract.113 Dat neemt niet weg dat de Hoge Raad
hiermee bevestigt dat indien wél sprake zou zijn geweest van deze
omstandigheden, het Hof deze bijzondere in beginsel-aanpak had kunnen
toepassen.114

3.4.2.1.2 Wijze van toepassing

94. Over de vraag wat een in beginsel tekstuele-uitleg precies inhoudt en
wat hiervan de bewijsrechtelijke consequenties zijn, wordt in de literatuur
verschillend gedacht.

Volgens Tjittes kan de in beginsel tekstuele-uitleg grofweg twee vormen
aannemen.115 Een eerste mogelijkheid is dat bij de toepassing van de
Haviltex-norm, de tekstuele uitleg, binnen de afweging van alle feiten en
omstandigheden, een zwaarwegende omstandigheid is. In de woorden

112 Hof Amsterdam 2 augustus 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BT6532.
113 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx): “Die

toepasselijkheid is onvoldoende gemotiveerd in het licht van de door Lundiform aange-
voerde stellingen, te weten: (…) (ii) dat Lundiform bij de totstandkoming van de
overeenkomst niet werd bijgestaan door een jurist, en (iii) dat het modelcontract was
opgesteld door het "legal department" van Mexx. Indien deze stellingen juist zijn, vervalt
daarmee de door het hof genoemde reden om bij de uitleg van de overeenkomst groot
gewicht toe te kennen aan de taalkundige betekenis van de gekozen bewoordingen.”

114 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx). Zie
ook Tjittes 2018, p. 292-297.

115 Tjittes 2018, p. 296.
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van Tjittes is de letterlijke uitleg dan “het struisvogelei in het mandje met
andere Haviltex-eieren.”116 De andere Haviltex-eieren (de andere omstan-
digheden van het geval) moeten dan van voldoende gewicht zijn, om de
balans te laten uitslaan van een tekstuele uitleg naar een uitleg die afwijkt
van de tekstuele betekenis.

De tweede mogelijkheid is volgens Tjittes dat bij een in beginsel tekstuele-
uitleg sprake is van een bewijsvermoeden waarbij de rechter voorshands
aanneemt dat de betekenis van de contractsbepaling overeenkomt met de
tekstuele uitleg daarvan. Het gaat daarbij om een voorlopig oordeel
waarbij het aan partijen is om (tegen)bewijs te leveren.117

Ook Valk meent dat het bij een in beginsel tekstuele-uitleg gaat om een
‘bijzondere aanpak’ in de vorm van een voorlopig oordeel over uitleg,
waarbij aan de tekstuele uitleg groot gewicht toekomt.118 Deze ‘in beginsel
tekstuele uitleg’ betekent volgens Valk dat de rechter, indien hij moet
oordelen over de uitleg van een contract, een voorlopig oordeel omtrent
de uitleg mag baseren op basis van enkel de tekst van de overeenkomst,
vooralsnog zonder een inhoudelijke beoordeling van de overige stellingen
van partijen. Vervolgens wordt aan de partij die voorlopig ongelijk krijgt
opgedragen om (tegen)bewijs te leveren. Na eventuele bewijslevering
door de partijen, zijn bij het definitieve oordeel van de rechter over de
uitleg van de overeenkomst, wel weer alle omstandigheden van het geval
van belang.119

De in beginsel tekstuele-uitleg heeft volgens Valk vooral een processuele
implicatie zonder dat dit effect heeft op de bewijslastverdeling en daarmee
op het bewijsrisico.120 Volgens Valk is daarom weliswaar de vorm van
bewijsbeoordeling anders, maar niet de uitkomst:

116 Tjittes 2018, p. 296-297.
117 Of sprake is van bewijs of tegenbewijs hangt ervan af ten gunste van wie het

voorlopig oordeel luidt. Is het voorlopig oordeel in het nadeel van de partij die het
bewijsrisico draagt omdat zij zich beroept op de rechtsgevolgen van de door haar
gestelde andere uitleg, dan mag deze partij bewijs van het tegendeel leveren. Is het
voorlopig oordeel in het nadeel van de partij die niet het bewijsrisico draagt, dan
mag deze partij tegenbewijs leveren. Tjittes 2018, p. 297; Zie ook Asser Procesrecht/
Asser 3 2017/57.

118 Valk 2016, par. 2.3.3.3.
119 Valk 2016, par. 2.3.3.2.
120 Valk 2016, par. 2.3.3.2 Zie ook Van den Brink 2008, p. 95.
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“Dat leidt niet tot een andere uitkomst: bij gelegenheid van het eindvonnis dient
de rechter alle omstandigheden van het geval, zoals die na bewijslevering zijn
komen vast te staan, in zijn finale uitlegoordeel te betrekken.”121

Anders dan Valk betoogt, kan mijns inziens de bijzondere manier waarop
het bewijs wordt beoordeeld bij deze in beginsel tekstuele-uitleg wel een
doorslaggevend effect hebben op de uitkomst in een procedure. Alvorens
ik dit in de volgende paragrafen nader zal toelichten, wil ik eerst ingaan
op enkele begrippen die voor deze discussie van belang zijn, maar die niet
op voorhand duidelijk zijn.

95. Allereerst de term ‘vermoeden’. Het hanteren van een vermoeden is een
methode die de rechter kan gebruiken bij het vaststellen van bepaalde
feiten.122 In het geval van een in beginsel tekstuele-uitleg, gaat het om
vaststellen van de betekenis van een contractsbeding door middel van
uitleg.123 Het gebruiken van een vermoeden is een manier om de bewijslast
van een partij te verlichten.124 Daarbij wordt gebruik gemaakt van een vorm
van indirect bewijs: uit de hulpfeiten A en B wordt afgeleid dat het te
bewijzen rechtsfeit C in het proces als vaststaand moet worden be-
schouwd.125 Het vermoeden geeft in de woorden van Snijders ‘een ge-
weldige steun in de rug’ van degene ten gunste van wie het vermoeden
werkt.126 In plaats van het moeilijk te bewijzen feit C, hoeft zij nu alleen feit
A en B te bewijzen. Staan die feiten vast, dan wordt daaruit het vaststaan
van feit C afgeleid.

96. Wat betekent het gebruik van een vermoeden voor de ‘bewijslast’ van
partijen? Dat hangt af van wat men onder de term bewijslast verstaat. Men
kan onder deze term zowel het bewijsrisico als de bewijsleveringslast127

verstaan. Bij een vermoeden verschuift niet het bewijsrisico.128 Het be-
wijsrisico blijft bij die partij die dit risico heeft op basis van de hoofdregel
van art. 150 Rv. De partij die zich beroept op rechtsgevolgen van door

121 Valk 2016, par. 2.3.
122 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/297; Giesen 2001 (diss.), p. 65; Pitlo/Rutgers &

Krans 2014, Bewijs, 40.
123 Valk spreekt in die context dan ook van een ‘voorlopig uitlegoordeel’ en wijst

terecht op de verschillen met een voorlopig bewijsoordeel. Zie Valk 2016,
par. 2.3.3.3.

124 Pitlo/Rutgers & Krans 2014, Bewijs, 40; Giesen 2001 (diss.), p. 65.
125 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/297
126 Snijders 2015, p. 2667.
127 Ook wel bewijsvoeringslast genoemd. Zie bijvoorbeeld Giesen 2001 (diss.), p. 14.
128 Pitlo/Rutgers & Krans 2014, Bewijs, 40; Snijders 2015, p. 2667.
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haar gestelde feiten draagt het bewijsrisico voor die feiten. De partij ten
gunste van wie het vermoeden werkt, is door de werking van het
vermoeden niet ‘verlost’ van het bewijsrisico.129 Het feit is slechts voor-
lopig bewezen.130

Zoals hierna nader zal worden toegelicht, kan door het vermoeden wel de
bewijsleveringslast verschuiven. Bij een vermoeden zegt de rechter in
wezen “in beginsel zit het zo, maar als een van de partijen er anders over denkt,
mag hij daartegen bewijs aandragen”. De partij ten gunste van wie het
vermoeden werkt, heeft dan vooralsnog de beste troeven in handen,
omdat hij voorlopig in het gelijk wordt gesteld en geen verder bewijs
hoeft aan te dragen.131 De partij ‘tegen wie’ het vermoeden werkt, heeft
echter het recht om tegenbewijs te leveren.132 Tegen het vermoeden staat
namelijk altijd tegenbewijs open.133 Vermoeden en tegenbewijs zijn dan
ook in de woorden van Asser ‘een vast duo’.134 Doordat het feit voorlopig
is bewezen, verschuift de bewijsleveringslast naar de partij tegen wie het
vermoeden werkt. Die partij is dan aan zet om tegenbewijs te leveren: hij
draagt de bewijsleveringslast.

97. Ook de term ‘tegenbewijs’ kan voor onduidelijkheid zorgen. Deze term
wordt in de wet niet gedefinieerd.135 Tegenbewijs is bewijs dat wordt
geleverd door de partij die in principe niet het bewijsrisico draagt.136 Het
gaat dan om bewijs tegen feiten die door de rechter als vaststaand zijn
aangenomen.137 Dat tegenbewijs kan bestaan uit bewijs van het tegendeel
van de feiten die als vaststaand zijn aangenomen. Het tegenbewijs kan
echter ook bestaan uit een ‘makkelijker’ te leveren vorm van bewijs,
namelijk bewijs dat het de voorlopig vaststaande feiten ontzenuwt.138 In
plaats van het tegendeel te bewijzen is het ook voldoende als er voldoende
twijfel wordt gezaaid.139 In de woorden van Asser:

129 Pitlo/Rutgers & Krans 2014, Bewijs, 40.
130 Giesen 2001 (diss.), p. 65.
131 Giesen 2001 (diss.), p. 58.
132 Pitlo/Rutgers & Krans 2014, Bewijs, 40.
133 Pitlo/Rutgers & Krans 2014, Bewijs, 40.
134 W.D.H. Asser, Bewijslastverdeling, Kluwer 2004, p. 89.
135 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/55.
136 Pitlo/Rutgers & Krans 2014, Bewijs, 52.
137 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/55.
138 Snijders 2015, p. 2667; Giesen 2001 (diss.), p. 65.
139 Giesen 2001 (diss.), p. 65.
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“Tegenbewijs kan dus reeds slagen wanneer het heeft bewerkstelligd dat de
rechter zozeer is gaan twijfelen aan de juistheid van de aanvankelijk als vast-
staand aangenomen feiten, dat de wederpartij, die daarvan profiteerde, alsnog
geconfronteerd wordt met de noodzaak van bewijslevering.”140

Tegenbewijs kan zich zowel richten tegen het hoofdfeit zoals dat is
afgeleid uit het vermoeden als tegen de hulpfeiten waarop het vermoeden
berust.141 In dat laatste geval richt het tegenbewijs zich op de wijze
waarop de rechter tot zijn vaststelling van het hoofdfeit is gekomen,
bijvoorbeeld door de bewijsconstructie te ontzenuwen.

98. In het geval van een in beginsel tekstuele-uitleg, is het vermoeden dat
de (bedoelde) betekenis van de contractsbepaling overeenkomt met de
tekstuele uitleg daarvan. Het tegenbewijs kan dan bestaan uit het ont-
zenuwen van de hulpfeiten. De partij tegen wie het vermoeden werkt, kan
bewijs aandragen dat geen sprake is van een commerciële overeenkomst,
gesloten tussen professioneel opererende partijen die uitvoerig over
inhoud van de overeenkomst hebben onderhandeld. Het tegenbewijs
kan echter ook bestaan uit het ontzenuwen van het hoofdfeit. De partij
tegen wie het vermoeden werkt, kan derhalve ontzenuwen dat, hoewel
sprake is van een commerciële overeenkomst gesloten tussen professio-
neel opererende partijen, de (bedoelde) betekenis van de contractsbepaling
niet overeenkomt met de tekstuele uitleg daarvan. Is er voldoende ont-
zenuwd, dan draait de bewijsleveringslast weer terug naar de partij bij wie
het bewijsrisico lag. Deze partij moet dan alsnog bewijzen dat de (bedoel-
de) betekenis van de contractsbepaling wel overeenkomt met de tekstuele
uitleg daarvan. Lukt hem dat niet en slaagt hij er niet in deze uitleg alsnog
te bewijzen, dan zal hij de procedure verliezen.142

99. Ten slotte komt in deze paragraaf de vraag aan de orde van wat voor
soort vermoeden sprake is bij een in beginsel tekstuele-uitleg. Er kunnen
drie verschillende typen vermoedens worden onderscheiden: het wettelijke

140 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/266.
141 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/266; Giesen 2001 (diss.), p. 68-69; Pitlo/Rutgers &

Krans 2014, Bewijs, 40; Snijders 2015, p. 2667; Van Tiggele-van der Velde 2008,
par. 1.2.2.1.

142 Valk wijst er terecht op dat bij een in beginsel taalkundige-uitleg bewijs respectie-
velijk tegenbewijs tegenover het voorlopige uitlegoordeel strikt genomen niet
bestaat uit bewijs tegen een (voorlopig oordeel over een) bepaalde uitleg, maar
tegen de feiten en omstandigheden die een bepaalde uitleg rechtvaardigen. Zie
Valk 2016, par. 2.3.3.3.
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vermoeden, het jurisprudentieel vermoeden en het feitelijke143

vermoeden.144

De in beginsel-tekstuele uitleg is niet in de wet vastgelegd en is dus geen
wettelijk vermoeden.

Bij een jurisprudentieel vermoeden gaat het om in de jurisprudentie
ontwikkelde algemene bewijsregel die geldt voor bepaalde soorten geval-
len. Bij een jurisprudentieel vermoeden is er in de jurisprudentie een regel
gevormd dat bij een bepaald gevalstype van een bepaald vermoeden
wordt uitgegaan.145

Bij een feitelijk vermoeden rust het vermoeden niet op een in de jurispru-
dentie geformuleerde regel, maar rust het vermoeden uitsluitend op
concrete feiten, zoals de rechter die van zaak tot zaak vaststelt.146 De
rechter heeft altijd (ook zonder dat sprake is van een jurisprudentiële
regel) de mogelijkheid om met behulp van een vermoeden, bewijs langs
indirecte wijze geleverd te oordelen. De rechter is immers vrij om in een
concreet geval aan de hand van ten processe gestelde (hulp)feiten, al dan
niet gecombineerd met algemene ervaringsregels dan wel feiten van
algemene bekendheid, bij wege van een vermoeden, tot vaststelling van
het rechtsfeit in kwestie te komen.147 Bij een feitelijk vermoeden gaat het
dus niet om een algemene regel zoals bij een jurisprudentieel vermoeden.
Verder is de systematiek hetzelfde.

De in beginsel tekstuele-uitleg zou men kunnen zien als een in de jurispru-
dentie ontwikkelde algemene regel die geldt voor een afgebakende groep
gevallen, namelijk het gevalstype van het Pontmeyer-contract. In die zin heeft
de in beginsel tekstuele-uitleg een algemeen karakter. Van een echte regel valt
naar mijn mening niet te spreken, omdat de rechter de vrijheid en niet de
verplichting heeft om deze bijzondere manier van uitleggen toe te passen.148

143 Ook wel rechtelijke vermoeden genoemd.
144 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/298. Snijders spreekt van vier soorten vermoedens

en voegt de ‘processuele vermoedens’ toe. Snijders 2015, p. 2667.
145 Een voorbeeld is de omkeringsregel, waarbij in bepaalde gevallen, het bestaan van

een causaal verband wordt aangenomen.
146 Snijders 2015, p. 2667.
147 Pitlo/Rutgers & Krans 2014, Bewijs, 43.
148 Valk 2016, par. 2.3.3.3.
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De in beginsel tekstuele-uitleg kan men, meen ik, daarom het beste zien als
een feitelijk vermoeden.149

Nu de termen vermoeden, bewijslast en tegenbewijs aan de orde zijn
gekomen, zal ik toelichten waarom de bijzondere manier waarop het bewijs
wordt beoordeeld bij een in beginsel tekstuele-uitleg mijns inziens een
(doorslaggevend) effect kan hebben op de uitkomst van een procedure.

3.4.2.1.3 Gedaagde moet als eerste bewijs leveren

100. In het normale geval, dus als er géén sprake is van een in beginsel
tekstuele-uitleg, moet de eiser in de regel als eerste bewijs leveren voor de
door hem bepleitte uitleg. De partij die een vordering instelt, zal immers
de feiten die aan zijn vordering ten grondslag liggen, moeten stellen. Als
de gedaagde de gestelde feiten voldoende gemotiveerd betwist, dan rust
op de eiser vervolgens de bewijslast om de voor zijn vordering vereiste
feiten te bewijzen (art. 150 Rv). Komt de rechter op basis van een feitelijk
vermoeden (de in beginsel tekstuele-uitleg) tot een voorlopig uitlegoor-
deel, dan kan dat anders liggen en zal onder omstandigheden de gedaagde
als eerste bewijs moeten leveren. Dat is het geval indien de eiser een uitleg
bepleit op basis van de letterlijke tekst van de overeenkomst. Het wordt de
eiser dan gemakkelijker gemaakt, doordat hij voorshands geslaagd wordt
geacht in de op hem rustende bewijslast omtrent de inhoud van de
overeenkomst.150 Tegelijkertijd wordt meer gevraagd van de gedaagde
die een uitleg verdedigt die afwijkt van de tekstuele betekenis. Hoewel de
gedaagde niet het bewijsrisico draagt, is zij bij een voorlopig uitlegoordeel
wel als eerste aan zet bij het leveren van bewijs. De gedaagde zal
voldoende moeten stellen omtrent de door haar verdedigde uitleg en
vervolgens hiervan tegenbewijs leveren.151 Dat tegenbewijs kan bestaan
uit het ontzenuwen van het vermoeden dat de (bedoelde) betekenis van
het contractsbeding overeenkomt met de tekstuele uitleg daarvan. De
gedaagde hoeft dus geen bewijs van het tegendeel te leveren.152 Met
andere woorden, zij hoeft niet te bewijzen dat de partijen, op het moment
van het aangaan van het contract, een van de tekstuele uitleg afwijkende

149 Zoals ik in par. 3.4.3 zal toelichten, zou het mijns inziens echter nuttig kunnen zijn
om de bijzondere manier van uitleg voor boilerplate bedingen (waarvoor ik de in
beginsel Anglo-Amerikaanse uitleg bepleit) iets dwingender te maken in de vorm
van een jurisprudentieel vermoeden.

150 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/56.
151 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/56.
152 Tjittes 2018, p. 297; Valk 2016, par. 2.3.3.2. Anders: De Haan 2012.

99

Uitleg



subjectieve bedoeling hadden met het beding. De gedaagde zal ‘slechts’
voldoende twijfel moeten zaaien omtrent het feitelijke vermoeden dat de
betekenis van het beding overeenkomt met de tekstuele uitleg daarvan.

Hoewel door het voorlopig uitlegoordeel de bewijslast in de zin van het
bewijsrisico niet wordt omgekeerd, kan dus wel, althans tijdelijk, de
bewijsleveringslast worden omgekeerd.153 Aan het voorlopig uitlegoordeel
wordt immers de processuele consequentie verbonden dat de gedaagde,
dus de partij op wie niet de stelplicht (en daarmee het bewijsrisico) rust,
aan de beurt is om bewijs te leveren: “Puur processueel gezien zou je kunnen
zeggen dat op de verwerende partij nu als eerste de last rust bewijs – in de vorm
dus van tegenbewijs – te leveren (…).”154

Is de situatie andersom en bepleit de eiser een uitleg die afwijkt van de
tekstuele uitleg, dan verandert er minder in de bewijslevering. De rechter
zal weliswaar niet mogen blijven steken bij zijn voorshands oordeel op
basis van de tekst, maar de bewijsleveringslast blijft bij de eiser. De rechter
zal de eiser in de gelegenheid moeten stellen bewijs te leveren van een
gezamenlijke partijbedoeling die afwijkt van de tekstuele uitleg.155

3.4.2.1.4 Gedaagde moet voldoende stellen

101. Geeft de rechter een voorlopig uitlegoordeel op basis van de tekst van
de overeenkomst, dan moet een gedaagde die een andere uitleg verdedigt
dan de tekstuele uitleg, voldoende stellen om tot tegenbewijs te worden
toegelaten.156 Hij zal bijvoorbeeld feiten moeten stellen waaruit blijkt dat
de letterlijke tekst niet de bedoeling van partijen weergeeft. Doet hij dit
niet, dan kan de rechter in beginsel de zaak afdoen op de stelplicht
voordat de partij die zich beroept op de alternatieve uitleg de kans heeft
gehad om zijn stellingen nader uiteen te zetten en bewijs te leveren.

3.4.2.1.5 Verhoogde bewijslast voor gedaagde

102. Ten slotte kan een voorshands oordeel omtrent uitleg de uitkomst in
een procedure beïnvloeden, doordat het voorlopig oordeel is gebaseerd op
een vermoeden. Namelijk het vermoeden dat de overeenkomst de inhoud

153 Vgl. H.J. Snijders, ‘Bewijsvermoedens nader beschouwd’, NJ 2015/38, p. 2667.
154 Van den Brink 2008, p. 95.
155 Vgl. T.F.E. Tjong Tjin Tai, ‘Bewijs van de (inhoud van de) overeenkomst’,NJ 2008/14.
156 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/56 met verwijzing naar HR 5 april 2013,

ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
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heeft zoals volgt uit een tekstuele uitleg. De gedaagde die een andere
uitleg verdedigt dan de tekstuele uitleg zal tegen het vermoeden tegen-
bewijs moeten leveren door dit vermoeden te ontzenuwen.157 Door het
vermoeden wordt de partij die een uitleg bepleit op basis van de tekstuele
betekenis van de tekst van de overeenkomst geacht het bewijs geleverd te
hebben, behoudens tegenbewijs.158 Het vermoeden zet de partij, die zich
beroept op een andere uitleg dan de uitleg op basis van de tekst van de
overeenkomst, op achterstand. Tjittes stelt dat, hoewel een bewijsvermoe-
den in beginsel niet leidt tot een omkering van de bewijslast, in de praktijk
een bewijsvermoeden “tendeert naar een bewijslastomkering”, omdat er voor
de verwerende partij een hoge drempel bestaat om over het vermoeden
heen te komen.159 De gedaagde die het vermoeden wil ontzenuwen, kan
dat doen door te ontzenuwen dat er sprake is van het gevalstype waarbij
een in beginsel tekstuele uitleg als uitgangspunt genomen kan worden. In
het arrest Lundiform/Mexx liep het daarop mis voor de eiser. Het contract
tussen Lundiform en Mexx voldeed niet aan het gevalstype. Het ging niet
om een door professionele partijen uitonderhandeld contract. Aangezien
Lundiform bewijs had geleverd dat het gevalstype niet van toepassing
was, was de uitlegnorm daar weer een onversneden Haviltex-norm,
waarbij alle omstandigheden van het geval (in gelijke mate) relevant zijn.

Slaagt de gedaagde er niet in te ontzenuwen dat sprake is van het
gevalstype, dan resteert hem om voldoende twijfel te zaaien dat partijen
een andere uitleg van het contract voor ogen hebben gehad dan de uitleg
waartoe de rechter voorshands, op basis van de bewezen hulpfeiten, is
gekomen. De gedaagde zal dat eerst gemotiveerd moeten stellen en een
bewijsaanbod doen, waarna de rechter die partij zal moeten toelaten
bewijs te leveren van de andere uitleg. Slaagt deze partij hier niet in,
dan zal de rechter de voorshands aannemelijkheid ‘omzetten’ in een
bewezenverklaring.160

157 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/303; Tjittes 2005, p. 16; Snijders, Klaassen en Meijer
2011, p. 242; M.H.Wissink, Noot bij HR 23 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2414,
NJ 2010/62 (De Rooij/Van Olphen).

158 Asser Procesrecht/Asser 3 2017/56; Snijders 2015, p. 2667.
159 Tjittes 2018, p. 351.
160 Giesen 2001 (diss.), p. 58.
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3.4.2.2 In beginsel Anglo-Amerikaanse uitleg

103. Voor de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen is in dit
onderzoek in plaats van een in beginsel tekstuele uitleg, een in beginsel
Anglo-Amerikaanse uitleg voorgesteld.

3.4.2.2.1 Vereisten voor toepassing

104. Voor toepassing van deze bijzondere uitlegmaatstaf is het niet vol-
doende dat het gaat om een boilerplate-beding met een Anglo-Amerikaanse
herkomst. Gaat het bijvoorbeeld om partijen die een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding in hun contract hebben opgenomen, maar dat hebben
gedaan zonder juridische bijstand, dan ligt een in beginsel-uitleg naar mijn
mening niet voor de hand. De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis kan
dan nog steeds een gezichtspunt zijn bij de uitleg van het beding, maar niet
in de vorm van een vermoeden waarbij de rechter voorshands uitgaat van
de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis.

Het is volgens mij slechts gerechtvaardigd dat het Anglo-Amerikaanse
boilerplate-beding in beginsel wordt uitgelegd op basis van de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis indien de uitlegnood zich voordoet bij
de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding dat is opgenomen
in een gedetailleerd commercieel contract tussen professionele partijen dat
met behulp van gespecialiseerde juristen is opgesteld. Van professionele
partijen diemet behulp van gespecialiseerde juristen een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding in hun contract opnemen, mag worden verwacht dat zij
op de hoogte zijn van de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van het
beding, althans komt het voor hun risico als zij niet over die kennis
beschikken. In dat geval is het mijns inziens gerechtvaardigd dat de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als uitgangspunt wordt genomen.

3.4.2.2.2 Wijze van toepassing

105. Bij de in beginsel-uitleg die ik in dit onderzoek voorstel, is onder
omstandigheden sprake van een vermoeden dat de betekenis van het beding
overeenkomt met de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis daarvan.

De partij die een andere uitleg bepleit, kan tegen dit vermoeden tegen-
bewijs leveren. Dat tegenbewijs kan bestaan uit bewijs dat geen sprake is
van het gevalstype. Zij kan de hulpfeiten ontzenuwen waarop dit ge-
valstype is gestoeld, door bewijs te leveren dat het geen professionele
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partijen betreft of dat zij geen gespecialiseerde juristen hebben ingescha-
keld. Slaagt zij hierin dan geldt de ‘gewone’ Haviltex-norm, zonder dat er
sprake is van een vermoeden van een bepaalde uitleg. De rechter zal dan
tot een uitleg moeten komen op basis van de beschikbare gezichtspunten,
zoals bijvoorbeeld de tekst van het schriftelijke contract, de structuur van
het contract en de aannemelijkheid van de rechtsgevolgen van de ene of de
andere uitleg. De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis kan hierbij nog
steeds een gezichtspunt zijn, maar niet langer een dusdanig zwaarwegend
gezichtspunt dat sprake is van een vermoeden.

Slaagt de partij die een andere uitleg bepleit, niet in het ontzenuwen van
de hulpfeiten waarop het gevalstype is gestoeld, dan resteert haar te
bewijzen dat, hoewel sprake is van het gevalstype, partijen een andere
uitleg van het boilerplate-beding voor ogen hebben gehad dan de uitleg
op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis.

In dat geval is het enkel ontzenuwen van het vermoeden dat de betekenis
van het beding overeenkomt met de Anglo-Amerikaanse standaardbe-
tekenis, naar mijn mening niet voldoende. Het vermoeden dat het beding
de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis heeft, komt immers tegemoet
aan de schaarste aan aanknopingspunten om het Anglo-Amerikaanse
boilerplate-beding mee uit te leggen. Het vermoeden kan die schaarste
als het ware opvullen. Het vermoeden vult die schaarste bovendien op, op
een manier die aansluit bij abstracte bedoeling van partijen om met het
boilerplate-beding een standaardbeding met een (niet nader gedefini-
eerde) standaardbetekenis op te nemen die bovendien aansluit bij de
herkomst van het beding.161 Wordt het vermoeden slechts ontzenuwd,
dan blijft de schaarste bestaan. Mijns inziens zou daarom pas van het
vermoeden moeten worden afgeweken, als de schaarste wordt opgevuld
doordat een van partijen bewijst dat partijen een van de Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis afwijkende subjectieve bedoeling hadden met
de bepaling. Met andere woorden, het vermoeden moet niet slechts
ontzenuwd worden, maar bewijs moet worden geleverd dat partijen een
van de standaardbetekenis afwijkende subjectieve bedoeling hadden met
het beding. Als bewezen kan worden dat partijen die afwijkende subjec-
tieve bedoeling hadden op het moment van het aangaan van het contract,
dan moet de rechter, volgens de Haviltex-norm, het boilerplate-beding
uitleggen op basis van die subjectieve bedoeling.

161 Zie par. 3.4.1.2.
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3.4.3 Dwingend vermoeden?

106. Eerder is aan de orde gekomen dat bij een in beginsel-tekstuele-uitleg
in de Lundiform/Mexx-gevallen sprake is van een feitelijk vermoeden en
niet van een jurisprudentieel vermoeden.162 Dat houdt in dat de rechter
kan uitgaan van een vermoeden dat het beding taalkundig moet worden
uitgelegd, maar dat er geen in de jurisprudentie ontwikkelde uitlegregel
bestaat op basis waarvan de rechter het vermoeden moet toepassen.

Voor de in beginsel Anglo-Amerikaanse uitleg, zijn er mijns inziens echter
goede argumenten om voor een andere aanpak te kiezen. Bij deze aanpak
heeft de rechter niet de vrijheid, maar zal hij als regel het boilerplate-
beding voorshands moeten uitleggen gebruikmakend van het vermoeden
dat partijen de bedoeling hebben dat het boilerplate-beding de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis heeft.

107. De ontwikkeling van een dergelijk dwingend vermoeden kan een
belangrijke bijdrage bieden aan een meer uniforme uitleg van Anglo-
Amerikaanse boilerplate-bedingen in het Nederlandse recht. Door een
uniforme uitleg kan het boilerplate-beding ook in het Nederlands recht
een standaardbetekenis krijgen. Een uniforme uitleg is daarom van groot
belang voor die partijen die met een boilerplate-beding verwachten een
standaardbeding met een standaardbetekenis op te nemen.

Dat uniformiteit een belangrijk argument kan zijn om bedingen op een
bepaalde manier uit te leggen, bleek al uit jurisprudentie van de Hoge
Raad. Een belangrijke grondslag voor een objectieve uitleg bij de cao-norm
en de geobjectiveerde Haviltex-norm,163 is volgens de Hoge Raad gelegen
in het rechtspolitieke argument dat het geschrift naar haar aard een groot
aantal derden raakt en een uniforme uitleg daarom gewenst is.164 Ook bij
algemene voorwaarden die relevant zijn voor een groot aantal transacties,
zoals voorwaarden die landelijk gelden (bijvoorbeeld de NVM-voorwaar-
den) bestaat er om diezelfde reden behoefte aan een uniforme uitleg, zo is
in de literatuur bepleit.165

162 Zie par. 3.4.2.1.2.
163 Zie Tjittes 2018, p. 341.
164 Zie par. 3.2.2.
165 Tjittes 2018, p. 278. Zo ook Schelhaas 2016, par. 5.5.3; Van Rossum in Wessels &

Jongeneel 2017, p. 67; Asser/Sieburgh 6-III 2018/375 met verwijzing naar HR 23
december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2414, NJ 2010/62 (De Rooij/Van Olphen).
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Op het eerste gezicht gaat dat argument niet op bij een boilerplate-beding
opgenomen in een commercieel contract tussen twee professionele partij-
en. Dit soort contracten zijn naar hun aard geen overeenkomsten die ertoe
strekken de rechtspositie van een (grote) groep derden op uniforme wijze
te regelen.

Desalniettemin kan een uniforme uitleg van boilerplate-bedingen van
groot belang zijn voor de contractspartijen die het beding gebruiken.
Boilerplate-bedingen zijn naar hun aard en functie bestemd om in een
groot aantal contracten te worden opgenomen, zonder over de betekenis
van dat beding te hoeven onderhandelen. Een uniforme uitleg past om die
reden bij de aard en functie van een boilerplate-beding in het handelsver-
keer als standaardbeding met een standaardbetekenis.

Uniformiteit kan bovendien de bruikbaarheid vergroten van boilerplate-
bedingen als instrument voor efficiënt contracteren. Om de voordelen van
boilerplate-bedingen tot hun recht te laten komen, met name voor de in
par. 2.6.3 besproken network effects is een uniforme uitleg een voorwaarde.
De in beginsel-uitleg zorgt ervoor dat partijen die de standaardbetekenis
van een beding op het oog hebben, efficiënt kunnen contracteren.

Tegelijkertijd kan het partijen die juist willen afwijken van de standaard
betekenis, aansporen om te onderhandelen en expliciet te zijn over de
bedoeling die zij hebben met het beding.166 Professionele partijen die met
behulp van juridische bijstand een beding van Anglo-Amerikaanse origine
opnemen (de groep contractanten waarvoor een in beginsel Anglo-Ame-
rikaanse uitleg wordt bepleit), zijn bij uitstek goed uitgerust om, als zij dat
wensen, contractueel van de standaard betekenis af te wijken door in het
schriftelijk contract expliciet een andere betekenis aan het beding toe te
kennen. Zij kunnen beschikken over juridische bijstand, die hen hierbij kan
assisteren.

Bij een dwingend vermoeden wordt de betekenis van een boilerplate-
beding niet in steen gebeiteld, maar wordt door het vermoeden een
uitgangspunt geïntroduceerd waar partijen van af kunnen wijken. Hier-
door weten partijen wat tussen hen rechtens is als zij niet van de
standaardbetekenis afwijken. Als partijen weten wat het uitgangspunt

166 Vgl. Shill 2015, p. 766.
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is, geeft het hen ook de mogelijkheid om hiervan af te wijken als zij het
beding een andere betekenis willen geven dan de standaardbetekenis.

108. De Hoge Raad heeft eerder, weliswaar in een geheel andere context,
bij de uitleg van een veelvoorkomend beding een uitgangspunt geïntro-
duceerd waarbij hij uitgaat van een bepaalde uitleg, tenzij uit de tekst van
het beding blijkt dat partijen een andere betekenis bedoeld hebben.167 In
het arrest Coface/Intergamma formuleert de Hoge Raad een uitgangspunt
voor de uitleg van bedingen die de overdraagbaarheid van een vorde-
ringsrecht uitsluiten:

“Als uitgangspunt bij de uitleg van bedingen die de overdraagbaarheid van een
vorderingsrecht uitsluiten, moet worden aangenomen dat zij uitsluitend verbin-
tenisrechtelijke werking hebben, tenzij uit de – naar objectieve maatstaven uit te
leggen – formulering daarvan blijkt dat daarmee goederenrechtelijke werking als
bedoeld in art. 3:83 lid 2 BW is beoogd.”168

Op een vergelijkbare manier zou bij een jurisprudentieel vermoeden de
rechter als uitgangspunt moeten nemen dat onder omstandigheden (na-
melijk wanneer sprake is van het gevalstype) het Anglo-Amerikaanse
boilerplate-beding moet worden uitgelegd volgens de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis.169 Een dwingend jurisprudentieel vermoeden bij de
uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen is in de Nederlandse
rechtspraak als zodanig (nog) niet erkend ten aanzien van deze categorie
bedingen en zou zich dus in de rechtspraak moeten ontwikkelen.

109. Bij dit dwingend vermoeden moet de rechter zelfstandig uitgaan van
een in beginsel Anglo-Amerikaanse uitleg, ook in het geval dat deze uitleg
door geen van de partijen is aangevoerd. Dit past binnen de grote mate
van vrijheid die de rechter in zijn algemeenheid heeft bij de uitleg van
contracten.170 De rechter moet daarbij wel binnen de rechtsstrijd van
partijen blijven. Dat betekent dat hij mag uitgaan van een uitleg die geen
van de partijen heeft bepleit, als die maar op basis van de beschikbare
feiten kan worden ingenomen. De rechter moet zijn uitlegoordeel, evenals

167 H.J. Snijders, noot bij HR 21 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:682, NJ 2015/167
(Coface/Intergamma). Zie bijvoorbeeld ook HR 23 december 2005,
ECLI:NL:HR:2005:AU2414, NJ 2010/62 (De Rooij/Van Olphen). Zie Valk 2016,
par. 4.3.

168 HR 21 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:682, NJ 2015/167 (Coface/Intergamma).
169 Zo ook Schelhaas 2016, par. 6.2.3.
170 Valk 2016, par. 4.2; Tjittes 2018, par. 6.5.
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de andere onderdelen van zijn vonnis, in dat kader begrijpelijk motiveren
met bespreking van alle essentiële stellingen van partijen.171 De rechter zal
bovendien een ‘verrassingsuitspraak’ moeten voorkomen door het begin-
sel van hoor en wederhoor in acht te nemen. Als de rechter een onver-
wachte ‘eigen’ uitleg aan een contractsbeding wil geven die afwijkt van
het partijdebat over de bedoeling van partijen, kan de rechter een verras-
singsuitspraak voorkomen door partijen in de gelegenheid te stellen zich
uit te laten over de uitleg van het desbetreffende beding bij akte of ter
comparitie.172

3.5 Conclusie

110. In dit hoofdstuk stond de vraag centraal hoe een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding in een Nederlands contract moet worden uitgelegd en
welke betekenis hierbij toekomt aan de Anglo-Amerikaanse herkomst en
functie van dat beding. Ik heb hierin uiteengezet hoe, als uit de herkomst
en functie van het boilerplate-beding een Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis kan worden afgeleid, deze standaardbetekenis als gezichtspunt
kan dienen bij de uitleg van het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding
naar Nederlands recht. Vervolgens heb ik onderzocht in hoeverre dat
gezichtspunt zwaarder zou kunnen of moeten wegen in bepaalde gevallen
en hoe dat bewijsrechtelijk vorm zou moeten krijgen.

111. De Nederlandse Haviltex-norm brengt met zich dat bij de uitleg van
een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding er geen sprake kan zijn van een
‘automatisme’ waarbij het beding altijd simpelweg wordt uitgelegd op
basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. De rol van de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis bij de uitleg van het beding
naar Nederlands recht moet van geval tot geval worden bekeken. De
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, als gezichtspunt bij de uitleg van

171 HR 21 juni 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZC2107, NJ 1997/327 (Van Genk/De Wild):
“(…) het de rechter vrijstaat een contractsbepaling waaromtrent partijen niet een
eensluidend standpunt hebben ingenomen, zelfstandig uit te leggen, ook al is deze uitleg
door geen der partijen aangevoerd of verdedigd.” In vergelijkbare zin HR 23 juni 1995,
ECLI:NL:HR:1995:ZC1770, NJ 1996/566 (FMN/Prêt-à-porter). Zie ook Valk 2016,
par. 4.2.

172 Vgl. HR 30 september 1994, NJ 1995/45; HR 21 december 2001, NJ 2004/34. Dat
betekent echter niet dat de rechter partijen steeds in de gelegenheid moet stellen
zich uit te laten over zijn voorgenomen uitleg, indien de rechter zelfstandig tot een
eigen uitleg komt. Zie HR 23 juni 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1770, NJ 1996/566
(FMN/Prêt-à-porter).
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een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding, kan bijvoorbeeld sterk aan
gewicht winnen als één of beide contractspartijen (net als het boiler-
plate-beding) uit de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer afkomstig is.

112. Ik betoog daarnaast dat, ongeacht de nationaliteit van de contracts-
partijen, de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt bij
de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding, sterk aan gewicht
wint als er sprake is van ‘uitlegnood’ veroorzaakt door een schaarste aan
zowel subjectieve als objectieve aanknopingspunten om het beding in
kwestie mee uit te leggen. Bij boilerplate-bedingen wordt die schaarste
veroorzaakt doordat de contractspartijen niet onderhandelen over de
bedoeling met het beding omdat partijen ervan uitgaan dat het een
standaardbeding betreft met een standaardbetekenis. Ook ontbreekt het
bij Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen niet zelden aan een Neder-
landse standaardbetekenis, zodat ook dat geen gezichtspunt kan zijn bij
de uitleg van het boilerplate-beding. Voor de contractsuitlegger kan bij
deze uitlegnood de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, doordat het
een van de weinige beschikbare gezichtspunten is, zelfs een zwaarwegend
gezichtspunt zijn.

113. Onder omstandigheden zou de Anglo-Amerikaanse standaardbete-
kenis van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding mijns inziens zelfs zo
een zwaarwegend gezichtspunt moeten zijn, dat bij de uitleg van het
boilerplate-beding hieraan als uitgangspunt beslissend gewicht dient te
worden toegekend. Dat is mijns inziens het geval indien de uitlegnood
zich voordoet bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding
dat is opgenomen in een gedetailleerd commercieel contract tussen
professionele partijen dat met behulp van gespecialiseerde juristen is
opgesteld. Dit soort partijen zijn repeat players van wie verwacht mag
worden dat ze weten dat het contractsbeding dat ze gebruiken een
boilerplate-beding is, dat het beding afkomstig is uit de Anglo-Ameri-
kaanse rechtssfeer en wat de functie is van dat beding in die Anglo-
Amerikaanse rechtssfeer. Weten zij dit niet, dan komt dit gebrek aan
kennis mijns inziens voor hun eigen risico. In dit hoofdstuk heb ik daarom
bepleit om voor deze groep gevallen een apart gevalstype te onderschei-
den met een bijzondere uitlegmaatstaf: de ‘in beginsel Anglo-Amerikaanse
uitleg’.
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HOOFDSTUK 4

KORTE SCHETS VAN HET ANGLO-AMERIKAANSE
CONTRACTENRECHT

4.1 Inleiding

114. Ervan uitgaande dat bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boiler-
plate-beding betekenis kan toekomen aan de Anglo-Amerikaanse her-
komst en functie van dat beding (onafhankelijk van welke betekenis dat
precies is in het concrete geval) is het van belang om die herkomst en
functie te kennen. In dit onderzoek zal van een zestal boilerplate-bedingen
de herkomst en functie worden toegelicht (hfd. 5 t/m 10). In aanloop
daarnaartoe geef ik in dit hoofdstuk een korte schets van het Anglo-
Amerikaanse contractenrecht.

Dit hoofdstuk bestaat uit drie delen. In par. 4.2 schets ik een algemeen
beeld van het Anglo-Amerikaanse (contracten)recht. Ik ga onder meer in
op de geschiedenis van het Anglo-Amerikaanse recht en op de vraag uit
welke bronnen het Amerikaanse en Engelse contractenrecht bestaat. In
par. 4.3 bespreek ik enkele kenmerkende verschillen tussen het Anglo-
Amerikaanse en het Nederlandse recht. De bespreking van deze verschil-
len moet de benodigde context bieden voor een goed begrip van de
herkomst en functie van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen die
verderop in het onderzoek aan de orde komen. Ten slotte komt in
par. 4.4 de gedetailleerde stijl van contracteren aan de orde die typerend
is voor de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk. Ik bespreek hierbij een
aantal kenmerken van het Anglo-Amerikaanse recht die kunnen bijdragen
aan een verklaring voor deze gedetailleerde stijl van contracteren. Deze
gedetailleerde stijl van contracteren kan op zijn beurt weer bijdragen aan
een verklaring voor het gebruik van boilerplate-bedingen in de Anglo-
Amerikaanse rechtspraktijk, omdat deze grotere mate van detail voor een
belangrijk deel wordt bereikt door het gebruik van boilerplate-bedingen.
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4.2 Anglo-Amerikaans (contracten)recht

4.2.1 Anglo-Amerikaans recht: een gedeelde geschiedenis

115. Het huidige Engeland wordt in 1066 veroverd door de Normandiërs
onder leiding van Willem de Veroveraar. Dat is niet alleen het voorzich-
tige begin van wat we nu het Engelse recht noemen, maar ook van de
common law.1 Voor die tijd bestaat er in het huidige Engeland geen
gezamenlijk rechtssysteem. Willem de Veroveraar, als eerste Normandi-
sche koning van Engeland, brengt daar verandering in. In een poging om
het nieuw veroverde gebied onder controle te houden, wijst hij een groep
koningsgezinden aan om recht te spreken.2 Toch kan men op dat moment
nog niet spreken van een ‘common law’: een recht dat voor het gehele
veroverde gebied hetzelfde is. Lange tijd blijft men recht spreken op basis
van het lokale gewoonterecht.3 Vanaf de 13de eeuw, met de komst van
een vaste zetel voor de Royal Courts of Justice in Westminster, ontstaat de
common law pas echt.4

Aan het begin van de 17de eeuw zijn het de Engelsen die onder leiding van
Jacobus I op veroveringspad gaan. Zij zetten in 1607 voet aan wal in
Virginia. Een kleine tweehonderd jaar zal een deel van het huidige
Verenigde Staten, grofweg de oostkust, een kolonie van Engeland zijn,
totdat in 1776 dertien Amerikaanse staten de onafhankelijkheid uitroepen.
In 1789 wordt dit proces ‘vervolmaakt’ met het van kracht worden van de
Amerikaanse grondwet (United States Constitution).5

Het blijft enige tijd onduidelijk welk rechtssysteem de nieuw ontstane
Union krijgt. Er zijn voorstanders van het voortzetten van de common law
waarin weinig sprake is van geschreven rechtsregels6 en voorstanders van
meer codificatie zoals in de Franse Code Napoléon uit 1804.7 Uiteindelijk
blijven de Verenigde staten bij een common law systeem,8 niet in de laatste
plaats omdat de bekendheid met dit systeem groter was en een voortzet-

1 Voor een toelichting op wat de common law is, zie par. 4.3.1.
2 David & Brierley 1985, p. 311-312.
3 David & Brierley 1985, p. 312.
4 David & Brierley 1985, p. 311-314; Zweigert & Kötz 1998, p. 182-184.
5 David & Brierley 1985, p. 398-402; Zweigert & Kötz 1998, p. 239-240.
6 Zie par. 4.3.1.
7 David & Brierley 1985, p. 401-402.
8 Met als uitzondering de staat Louisiana, dat op het civil law geënte wetgeving

krijgt.
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ting hiervan gemakkelijker was dan een radicale breuk met de introductie
van een nieuw systeem.9

Vanaf 1776 zijn het Engelse en het Amerikaanse recht dus twee gescheiden
rechtsordes. Toch oefent het Engelse recht nog altijd een zekere mate van
invloed uit op het Amerikaanse recht. Dat blijkt bijvoorbeeld uit het feit
dat in het Amerikaanse contractenrecht enkele oude Engelse uitspraken
nog steeds een belangrijk ijkpunt zijn en in sommige gevallen zelfs nog
steeds het geldend recht vertegenwoordigen. Bekende voorbeelden zijn
Hadley v Baxendale,10 Taylor v Caldwell,11 Krell v Henry12 en Raffles v
Wichelhaus (Peerless case).13

4.2.2 Anglo-Amerikaans recht: ieder een eigen weg

116. Sinds de Amerikaanse onafhankelijkheid heeft het Amerikaanse recht
zich los van het Engelse recht ontwikkeld.14 Het Amerikaanse recht heeft
het Engelse recht als uitgangspunt genomen, maar het vervolgens aange-
past aan de eigen omstandigheden. De sociale, economische en geografi-
sche omstandigheden in beide landen waren dan ook zeer verschillend.15

Dat was zo gedurende de begindagen van de Engelse kolonisatie, waarbij
het leven in de Amerikaanse kolonie primitiever was dan in Engeland.16

Dat de verschillen in omstandigheden, ondanks de toenemende globalise-
ring, nog steeds aanzienlijk zijn, volgt ook uit de woorden van Hecke:

“And indeed who would have expected the law of ‘this happy breed of men, this little
world, this precious stone set in the silver sea’ to remain unchanged in a vast and motley
continent? Again, is there such a great similarity between the barrister in his Inn of
Court and the partner of a Wall Street law firm?”17

4.2.3 Amerikaans contractenrecht

117. In par. 1.2.2 kwam aan de orde dat hét Anglo-Amerikaanse recht niet
bestaat. Evenmin bestaat hét Amerikaanse contractenrecht. Het contracten-

9 David & Brierley 1985, p. 402.
10 Hadley v Baxendale [1854] EWHC J70. Zie hfd. 7.
11 Taylor v Caldwell [1863] EWHC QB J1. Zie hfd. 10.
12 Krell v Henry [1903] 2 KB 740. Zie hfd. 10.
13 Raffles v Wichelhaus [1864] EWHC Exch J19 (Peerless case).
14 David & Brierley 1985, p. 403-404.
15 David & Brierley 1985, p. 403-404; Pound 1937, p. 178.
16 Farnsworth 2010, p. 10.
17 Van Hecke 1962, p. 5. Zie ook David & Brierley 1985, p. 405-406.
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recht is in de Verenigde Staten grotendeels niet op federaal niveau geregu-
leerd.18 In plaats daarvan heeft iedere Amerikaanse staat zijn eigen contrac-
tenrecht. Wel bestaan er tussen de staten grote gelijkenissen.19

118. Die gelijkenis komt in de eerste plaats doordat een belangrijk deel van
het Amerikaanse kooprecht is gebaseerd op de Uniform Commercial Code
(UCC).20 De UCC is uitsluitend van toepassing op de koop van roerende
goederen.21 Toch heeft de UCC ook buiten deze contouren grote invloed
op het Amerikaanse contractenrecht.22 De UCC is een modelwet opgesteld
door de American Law Institute en de National Conference of Commisioners on
Uniform State Laws, beide private partijen. Deze modelwet is in de meeste
staten zonder grote aanpassingen gecodificeerd. Een belangrijke kantteke-
ning hierbij is dat de UCC geen wetboek is zoals het Nederlandse
Burgerlijk Wetboek, maar een typische common law code. Hiermee wordt
bedoeld dat met de code geen allesomvattend regime voor een bepaald
rechtsgebied is voorzien, maar eerder een codificatie van enkele belang-
rijke elementen uit de common law.23 Voor alles wat niet in de UCC is
geregeld, valt men terug op de common law. Bovendien is veel van wat wel
in de UCC is geregeld, sterk beïnvloed door de common law. Reitz
karakteriseert de UCC als ‘een boot die drijft op een zee van common
law’. Bovendien betreft het een boot die aan alle kanten lek is, zodat de
common law aan alle kanten de UCC is binnengedrongen.24

119. Voor transacties buiten het bereik van de UCC geldt de common law.
De common law verschilt in beginsel per staat. Rechters zijn bij het
spreken van recht en dus bij het verder uitbouwen van de common
law, in beginsel niet gebonden aan de common law van andere staten.

18 Een uitzondering is bijvoorbeeld de Tucker Act of 1887, waarin de Amerikaanse
overheid haar sovereine imuniteit opgeeft in contractuele geschillen. Er zijn ook
enkele uitzonderingen, bijvoorbeeld op het gebied van consumentenbescherming.

19 Farnsworth 2010, p. 134: “Contract law is largely state rather than federal law, but it
usually differs only in detail from one state to another.”

20 Zie voor een beschouwing van de UCC: R. Hyland, ‘American private legislatures
and the process discussion’, in A.S. Hartkamp, e.a, (red.), Towards a European Civil
Code, Alphen a/d Rijn: Kluwer Law International 2011, p. 71-90.

21 Zie §2-102 UCC: “(…) this Article applies to transactions in goods.”
22 Corbin/Perillo 1993, par. 1.21-1.22; Klass 2010 p. 30.
23 Zie §1-103 UCC.
24 Ik ontleen deze karakteriseringen aan prof. Reitz. van de University of Iowa

College of Law, waar ik 9 maanden als visiting scholar onderzoek heb gedaan in het
kader van dit proefschrift.
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Ook in de common law zijn echter initiatieven geweest tot een zekere
mate van harmonisatie.25 De belangrijkste is de Restatement (Second) of
Contracts welke in 1982 is opgesteld door de American Law Institute,
onder leiding van enkele gezaghebbende juristen waaronder Williston,
Corbin en Farnsworth. De Restatement (Second) of Contracts is van grote
invloed geweest op de manier waarop rechters oordelen en dus op de
common law van de verschillende staten. De Restatement (Second) of
Contracts heeft geen wettelijke status en moet eerder worden gezien
als een ‘portret’ van het Amerikaanse contractenrecht. De Restatement
(Second) of Contracts wordt in de rechtspraak beschouwd als een highly
persuasive authority.26 Zoals zojuist aan de orde is gekomen, heeft de
UCC op sommige terreinen de common law vervangen. Het doel van de
UCC was het introduceren van regels die moderner, pragmatischer en
meer gericht zijn op het bevorderen van handel dan de Restatement
(Second) of Contracts.27

120. Aan een zekere mate van harmonisatie van het Amerikaanse contrac-
tenrecht hebben ten slotte ook enkele belangrijke handboeken bijgedragen.
Drie zijn er in het bijzonder gezaghebbend: het handboek van Samuel
Williston uit 1920, The Law of contracts; het handboek van Arthur Linton
Corbin uit 1950, Corbin on contracts; en meer recentelijk het handboek van
Allen Farnsworth, Farnsworth on contractswaarvan de laatste editie in 2004 is
verschenen. Deze auteurs waren ook betrokken bij het opstellen van de
Restatement (Second) of Contracts. Deze handboeken behandelen het Ameri-
kaanse contractenrecht en gaan doorgaans niet in op het contractenrecht
zoals dat in individuele staten geldt.28 Ook het onderwijs richt zich in de
meeste Amerikaanse rechtenfaculteiten op het Amerikaanse contractenrecht
en schenkt geen bijzondere aandacht aan het recht van de staat waar de

25 Klass 2010, p. 30.
26 Corbin/Perillo 1993, par. 1.21: “The Restatement having been issued by a private

organization, does not have the force of law. Nevertheless, it is highly persuasive
authority.”

27 Zie §1-102 UCC: “Underlying purposes and polices of this Act are (a) to simplify, clarify
and modernize the law governing commercial transactions; (b) to permit the continued
expansion of commercial practices through custom, usage and agreement of the parties;
(c) to make uniform the law among the various jurisdictions.”

28 Verwijzingen in deze handboeken naar jurisprudentie zijn doorgaans naar de
Supreme Court van de individuele staten of naar de federale Courts of appeal.
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rechtenfaculteit gevestigd is. Op die manier kan men op globaal niveau in
zekere zin dus toch spreken van een ‘Amerikaans contractenrecht’.29

4.2.4 Engels contractenrecht

121. Het Engelse contractenrecht bestaat uit de common law en enkele
wetten (acts).30 Deze wetten vormen nog minder dan de Amerikaanse
UCC een allesomvattend geheel.31 Er bestaat slechts een verzameling aan
losse wetten waarin enkele (soms zeer specifieke) onderwerpen zijn
gecodificeerd.32 Desalniettemin laat het Engelse contractenrecht zich
makkelijker ontwaren dan het Amerikaanse. Dat komt in belangrijke
mate omdat het geen federaal stelstel is.

Er is nog een tweede verschil met de Amerikaanse UCC. Treitel wijst erop
dat er in Engeland met de verspreide vormen van codificatie, anders dan
met de UCC, juist geen innovatie is beoogd:

29 David & Brierley 1985, p. 417: “The most respected works of legal scholarship in the
United States of America are rarely ever devoted to the law of a single state. The law
reports, encyclopedia, legal treaties and law reviews generally embrace “American law” in
those same subjects in which, in theory, the law would seem to exist only in the mould of
each individual state.” Evenzo: Zweigert & Kötz 1998, p. 251.

30 Met het Engelse recht wordt het recht van Engeland en Wales bedoeld.
31 In Engeland zijn door de Law Commission wel initiatieven gestart voor een

dergelijke geïntegreerde codificatie, maar is er uiteindelijk voor gekozen om dit
initatief te staken. Zie: Law Commission of England and Wales, law of contract: the
parol evidence rule (Law Com No 154, Cmnd 9700, 1986): “In our First Programme
we recommend that the law of contract be examined with a view to codification, and we
stated that our intention was not merely to reproduce the existing law but to reform as well.
After much work had been done towards the preparation of a draft contract code, we came
to the conclusion that the publication of such a code, however fully annotated, would not be
the best way of directing public attention to particular aspects of the law of contract which
might be in need of reform or of promoting examination and discussion of those aspects in
depth. Work on the production of a contract code has, therefore, been suspended and we
now intend to publish a series of working papers on particular aspects of the English law of
contract with a view to determining whether, and if so, what amendments of general
principle are required. This will be in line with our method of dealing with most subjects
and has the advantage of concentrating public discussion on specific problems.”

32 Sommige wetten zijn niet langer dan enkele wetsartikelen. Zo heeft bijvoorbeeld de
Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943 3 wetsartikelen. De Minors’ Contracts Act
1987 heeft 5 artikelen. De Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999 heeft 10
artikelen. De Unfair Contract Terms Act 1977 heeft 32 wetsartikelen en lijkt op basis
van de titel een bredere rijkweidte te hebben, maar reguleert met name exonera-
tiebedingen. De Sale of Goods Act 1979 is wat uitgebreider qua rijkweidte en
omvang met 64 wetsartikelen maar is niet langer geldig voor wat betreft con-
sumententransacties welke nu gereguleerd worden door de, deels op Europese
richtlijnen gebaseerde, Consumer Rights Act 2015.
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“(…) the nature of the English Acts codifying parts of commercial law differs from that of
the UCC in that the object of the English Acts was merely to embody the previous
common law in statutory form. It was not their purpose to introduce new concepts,
having no precise counterparts (though they may have had analogies) in the previous
common law, such as those found in the UCC (…).” [onderstreping, JD]33

122. Evenals in het Amerikaanse recht zijn er in het Engelse recht enkele
gezaghebbende handboeken die kunnen helpen bij het begrijpen van de
common law aldaar. In het bijzonder invloedrijk zijn het handboek van
Treitel (tegenwoordig bewerkt door Peel), het handboek van Chitty
(tegenwoordig bewerkt door Beale), het handboek van Ansons (tegen-
woordig bewerkt door Beatson, Burrows en Cartwright) en het handboek
van McKendrick.

4.3 Enkele kenmerkende verschillen met het Nederlandse recht

4.3.1 Common law

123. Een van de meest in het oog springende verschillen tussen het Anglo-
Amerikaanse en het Nederlandse recht is dat het Anglo-Amerikaanse
recht geen civil law, maar common law is. Wat de common law is, is niet
eenvoudig te duiden. Volgens Pound, een van de meest gezaghebbende
juristen uit de Amerikaanse geschiedenis, is de common law te karakteri-
seren als een systeem, een traditie en een manier van denken.34

4.3.1.1 Common law als systeem

124. Kijkt men naar de common law als een systeem, dan kijkt men naar de
(technische) manier waarop de common law zorgt voor regels die ordening in
de samenleving aanbrengen.35 De common law is een systeemwaarin die regels
voortkomen en opgebouwd zijn uit gerechtelijke uitspraken (judicial opinions).
In de monumentale woorden van de gezaghebbende rechter Learned Hand:

“[Common law] stands as a monument slowly raised, like a coral reef, from the minute
accretions of past individuals of whom each built upon the relics which his predecessors
left, and in his turn left a foundation upon which his successors might work.”36

33 Treitel 2002, p. 362.
34 Pound 1937, p. 181.
35 Pound 1937, p. 182; Klass 2010, p. 22.
36 B. Learned Hand, ‘Review of Judge Cardozo’s The Nature of the judicial process’,

Harvard Law Review 1922/481.
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Voor de opbouw van dit ‘koraalrif aan regels’, door de geleidelijke aangroei
van gerechtelijke uitspraken, is het systeem van precedentwerking cruciaal:
gerechtelijke uitspraken zijn – als de feiten vergelijkbaar zijn – bindend voor
opvolgende rechters.37 Het verschil wordt wel zo voorgesteld dat de civil
law bestaat uit gecodificeerde wetten en de common law ongecodificeerd is en
uit gerechtelijke uitspraken bestaat. Deze voorstelling is in zekere zin een
ongenuanceerde uitvergroting van de verschillen. Ook in de common law
landen is er sprake van codificatie en in de civil law landen zijn bepaalde
terreinen overgelaten aan de rechtspraak (bijvoorbeeld de uitleg van over-
eenkomsten) en is er sprake van (informele) precedentwerking. Niettemin is
deze voorstelling als uitgangspunt correct.

4.3.1.2 Common law als traditie en als manier van denken

125. De common law is ook een traditie.38 Pound beschrijft die als een
traditie van “applying judicial experience to the decision of controversies.”39 In
de common law is het recht niet zozeer een gestructureerd systeem, maar
eerder een manier van geschiloplossing. Dat beïnvloedt ook de wijze van
denken binnen de common law. Zo stelt Pound:

“It [the common law, JD] is a frame of mind which habitually looks at things in the
concrete, not in the abstract; which puts its faith in experience rather than in abstrac-
tions. It is a frame of mind which prefers to go forward cautiously on the basis of
experience from this case or that case to the next case, as justice in each case seems to

37 Het precieze systeem van precedentwerking gaat buiten het bestek van dit
hoofdstuk. Amerikaans recht: Grofweg houdt het systeem in dat uitspraken
persuasive zijn in het geval dat het gaat om eerdere uitspraken van rechtbanken
van andere staten of van rechtbanken in dezelfde staat maar op hetzelfde niveau.
Hoe meer de feiten gelijk zijn en hoe beter de reputatie van de rechters die de
uitspraak hebben geschreven, hoe meer persuasive de eerdere uitspraak is. Binding
zijn de eerdere uitspraken van hogere rechtbanken in dezelfde staat en van
dezelfde rechtbank. Zie voor een bondige bespreking: Farnsworth 2010, p. 59-65.
Engels recht: Het idee van precedentwerking – het ‘blind’ volgen van eerder
gerechtelijke uitspraken, zonder houvast aan een dogmatisch systeem – kan de
civil law jurist vreemd voorkomen. Zie ook Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905):
“it is revolting to have no better reason for a rule of law than that so it was laid down in the
time of Henry IV. It is still more revolting if the grounds upon which it was laid down have
vanished long since, and the rule simply persists from blind imitation of the past.”

38 Merryman definieert een legal tradition als volgt: “a set of deep rooted, historically
conditioned attitudes about the nature of law, about the role of law in the society … about
the proper organization and operation of a legal system, and about the way the law is or
should be made, applied, studied, perfected and taught.” Zie J. H. Merryman, The civil
law tradition: an introduction to the legal systems of Europe and Latin America, Stanford:
Stanford University Press, 2007, p. 2.

39 Pound 1937, p. 186.
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require, instead of seeking to refer everything back to supposed universals. It is a frame of
mind which is not ambitious to deduce the decision for the case in hand from a proposition
formulated universally, as like as not by one who had never conceived of the problem by
which the tribunal is confronted. It is the frame of mind behind the sure-footed Anglo-
Saxon habit of dealing with things as they arise instead of anticipating them by abstract
universal formulas.”40

Het Anglo-Amerikaanse recht is dus in mindere mate gericht op catego-
risering. Zo bestaat er geen overkoepelend verbintenissenrecht.41 Proble-
men worden aangepakt als ze zich aandoen. Dat verschilt van een civil law
systeem waarbij in grote conceptuele lijnen het recht is uiteengezet. Van
Hecke verwoordt dit – niet geheel neutraal – als volgt:

“It was Bentham who said that the English judges have created the common law in the
same way as a man laying down the law for his dog – he waits until the dog acts wrongly
and the beats him. On the Continent of Europe it has been felt since the 18th century that
after a certain number of generations at least reasonable men should be told beforehand
how they are expected to behave.”42

De verschillen in manier van denken benadrukken naar mijn idee het
grootste verschil tussen de common law en civil law. Zoals ook uit de rest
van dit hoofdstuk zal blijken, verschillen de common law en de civil law
(meer concreet in het kader van dit proefschrift: het Anglo-Amerikaanse
recht en het Nederlandse recht) dikwijls wat betreft het startpunt en de
weg naar het eindpunt toe. Veel minder vaak zijn er verschillen in het
eindpunt zelf: de juridische oplossing in een concreet geval.43

Ten slotte lijkt er in de literatuur een breed draagvlak voor de gedachte dat
er sprake is van enige convergentie tussen de common law en de civil law:
de systemen groeien naar elkaar toe. Zo stelt Merryman:

“(…) there is a clear tendency toward codification in major Common Law nations (e.g.,
the codification activities of the Law Commission in England; the Uniform Commercial
Code in the United States). However, there also are counter tendencies: Civil Law judges

40 Pound 1937, p. 186.
41 Asser/Sieburgh 6-I 2016/47.
42 Van Hecke 1962, p. 13.
43 Mattei & Pes 2008, p. 269.
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are becoming more consciously active, less inclined to conform to the image of a passive
bouche de la loi and thus more like Common Law judges.”44

4.3.2 Federalisme

126. Een tweede kenmerkend verschil met het Nederlandse recht is het
Amerikaanse federale systeem. Overigens geldt dit niet voor het Engelse
recht waarin, net als in Nederland, een federaal systeem ontbreekt. De
Verenigde Staten is echter een federatie waarin ieder van de 50 staten en
het District of Columbia een eigen wetgevende en rechtsprekende macht
heeft die in hiërarchie in beginsel niet ondergeschikt is aan de federale
overheid. Dat betekent dat er twee systemen zijn die naast elkaar be-
staan.45 Het Amerikaanse contractenrecht wordt echter vrijwel uitsluitend
op statelijk niveau geregeld.46 Wetten zoals de UCC worden door de
staten zelf gecodificeerd en niet door de federale overheid.47 Ook de
common law is per staat verschillend. Er bestaat in beginsel geen federale
common law, maar alleen common law op statelijk niveau.48

44 J.H. Merryman, ‘On the convergence (and divergence) of the civil law and the
common law’, Stanford Journal of International Law 1981/357, p. 361. Zie ook Mattei
& Pes 2008; Langbein 1987; Zweigert & Kötz 1998, p. 271.

45 Hierbij zijn er twee belangrijke regels. Ten eerste liggen op grond van het tiende
amendement bij de Amerikaanse grondwet alle bevoegdheden, die in de United
States Constiution niet aan de federale overheid zijn gegeven, bij de staten. De
wetgevende autoriteit van de federale overheid is dus de uitzondering en moet
altijd worden gebaseerd op een grondslag in de Constitution. Ten tweede is de
United States Constitution (de staten hebben ieder een eigen grondwet) de supreme
law of the land. Dat houdt in dat een wet op statelijk of federaal niveau die hiermee
in strijd is, unconstitutional is en geen rechtsgevolg gegeven mag worden. Zie
Marbury v. Madison, (1803) 5 U.S. (1 Cranch) 137.

46 Dat het contractenrecht op statelijk niveau is geregeld, betekent niet dat alleen
statelijke rechtbanken bevoegd zijn om contractuele geschillen te behandelen. Een
federale rechtbank heeft niet alleen jurisdictie indien het geschil een vraag omtrent
federaal recht betreft, maar ook indien eiser en gedaagde uit twee verschillende
staten komen, zogenoemde diversity cases. Die jurisdictie is niet exclusief, de eiser
kan kiezen of hij het geschil voorlegt aan een state court of federal court. Ongeacht
welke rechtbank hij kiest, indien het geschil geen vraag omtrent een federale wet
(statute) betreft maar de common law, past de rechter de common law toe van de staat
welke van toepassing is op het geschil.

47 Zie par. 4.2.3.
48 Erie Railroad Co. v. Tompkins, 304 U.S. 64 (1938): “[e]xcept in matters governed by the

Federal Constitution or by Acts of Congress the law to be applied to any case is the law of
the State. And whether the law of the State shall be declared by its Legislature in a statute
or by its highest court is not a matter of federal concern. There is no federal general
common law.” Een uitzondering hierop zijn die terreinen waarop de federale
wetgever exclusieve jurisdictie heeft, zoals het octrooirecht. Zie David & Brierley
1985, p. 419. Bovendien, zo stellen David & Brierley, bestaan in de common law van
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4.3.3 Schadevergoeding als uitgangspunt

127. Een derde verschil tussen het Anglo-Amerikaanse en het Nederlandse
recht betreft de remedies bij een (toerekenbare) tekortkoming. In het
Nederlandse recht is nakoming de primaire remedie.49 In het Anglo-
Amerikaanse recht is dat schadevergoeding.50 Een schuldeiser heeft in het
Anglo-Amerikaanse recht geen recht op nakoming (specific performance)
door de schuldenaar, maar de rechter heeft een discretionaire bevoegdheid
om nakoming toe te wijzen.51 Het uitgangspunt is dat een rechter in het
Anglo-Amerikaanse recht nakoming alleen toewijst indien schadevergoe-
ding de schuldenaar niet adequaat kan compenseren.52

Er zijn in het Anglo-Amerikaanse recht echter wel bewegingen die dit
uitgangspunt wat verzachten.53 Bovendien zijn de verschillen tussen het
Nederlandse en het Anglo-Amerikaanse recht in de praktijk minder groot
dan de verschillende uitgangspunten doen vermoeden, omdat er in het

de verschillende staten zulke grote gelijkenissen, dat men kan spreken van de
Amerikaanse common law. Zie David & Brierley 1985, p. 418: “To say, therefore that
in the United States there is no federal Common law may be true but it would be more
correct to add that the 50 Common laws of the 50 states, even though theoretically distinct,
are considered to be, or ideally should be, identical. This does not amount to re-creating a
concept of federal law but, as a matter of fact, there is no much difference between
50 uniformly conceived laws and a single law which would be, in the breadth of its
application, a federal law.”

49 Asser/Sieburgh 6-I 2012/380; Haas 2009, par. 2.5.
50 Amerikaans recht: Corbin/Murray 2017, par. 63-01[3]; Perillo 2014, par. 16.1;

Farnsworth 2004, par. 12.4. Engels recht: Treitel/Peel 2015, par. 20-002; par. 21-017;
Chitty/Beale 2015, par. 27-001; Cartwright 2016, p. 70, 273. Zie ookHaas 2009, par. 2.5.

51 Amerikaans recht: §357 Restatement (Second) of Contracts: “(…) specific performance
of a contract duty will be granted in the discretion of the court (…).”Zie ook Corbin/Perillo
2012, par. 63.2; Farnsworth 2004, par. 12.6. Engels recht: McKendrick 2017, p. 415:
“We have already noted that damages are available as of right upon a breach of contract, but
specific performance is an equitable remedy which is only available in the disrection of the
court.” Treitel/Peel 2015, par. 21-029: “Specific performance is a discretionary remedy
(…).” Chitty/Beale 2015, par. 27-034.

52 Amerikaans recht: §359 Restatement (second) of contracts: “Specific performance or
an injunction will not be ordered if damages would be adequate to protect the expectation
interest of the injured party.” Zie ook Corbin/Perillo 2012, par. 63.4; Farnsworth
2004, par. 12.6. Engels recht: McKendrick 2017, p. 415: “Historically, English law has
conceived of specific performance as a supplemental remedy, only to be granted when
damages were inadequate.” Treitel/Peel 2015, par. 21-017: “The traditional view is that
specific performance will not be ordered where damages are an ‘adequate’ remedy.”;
Chitty/Beale 2015, par. 27-005.

53 Met name in het Engelse recht wordt sinds de uitspraak Beswick v Beswick [1968]
AC 58 een ruimere toepassing gegeven aan nakoming en is specific performance niet
uitsluitend beschikbaar in het geval inadequacy. De uitspraak Co-operative Insurance
Society Ltd v Argyll Stores [1997] UKHL 17, wordt echter doorgaans aangehaald als
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Nederlandse recht onder bepaalde omstandigheden belangrijke beperkin-
gen zitten aan het recht op nakoming van een schuldeiser. In het Multi
Vastgoed-arrest heeft de Hoge Raad bepaald dat een schuldeiser bij zijn
keuze tussen nakoming en schadevergoeding is gebonden aan de eisen
van redelijkheid en billijkheid waarbij de gerechtvaardigde belangen van
de wederpartij een rol spelen.54 Dat kan betekenen dat de schuldeiser zijn
recht op nakoming niet meer kan afdwingen als het belang van de
schuldenaar om niet na te komen, substantieel groter is dan het belang
van de schuldeiser bij nakoming.55

Desalniettemin duiden de verschillende uitgangspunten op een karakteris-
tiek verschil tussen het Anglo-Amerikaanse en het Nederlandse recht.
Cartwright stelt dat de beschikbare remedies in een bepaald rechtsstelsel
iets kunnen vertellen over de positie van het contractenrecht in dat rechts-
stelsel. De voorkeur voor schadevergoeding (net als de keuze voor strict
liability),56 wijst er volgens hem op dat het Anglo-Amerikaanse contracten-
recht in beginsel verstoken is van morele pretenties.57 Het Anglo-Ameri-
kaanse contractenrecht heeft eerder een economische insteek: de keuze om
na te komen of te kiezen voor het betalen van schadevergoeding is eerder
een economische dan een morele. In de woorden van Holmes:

“The only universal consequence of a legally binding promise is, that the law makes the
promisor pay damages if the promised event does not come to pass. In every case it leaves

een tegenwicht en wijst op weer een beperktere rol voor nakoming. Zie Mc-
kendrick 2017, p. 417. Bovendien gaat in het Amerikaanse recht de Restatement
(Second) of Contracts nog steeds uit van schadevergoeding als uitgangspunt
waarbij nakoming alleen in uitzonderingsgevallen beschikbaar is.

54 Zie HR 5 januari 2001, ECLI:NL:HR:2001:AA9311, NJ 2001/79 (Multi Vastgoed/
Nethou): ”In beginsel heeft de crediteur dan de keuze tussen nakoming, voor zover deze
nog mogelijk is (dat wil hier zeggen het alsnog aanbrengen van een gevelbeplating zonder
FFC) en schadevergoeding in enigerlei vorm (in dit geval heeft Multi Vastgoed aangeboden
vervanging van enkele panelen en een aangepast gevelonderhoudsprogramma op haar
kosten). De crediteur is evenwel niet geheel vrij in deze keuze, maar daarbij gebonden aan
de eisen van redelijkheid en billijkheid, waarbij mede de gerechtvaardigde belangen van de
wederpartij een rol spelen.” Voor een uitgebreide beschouwing zie Haas 2009, par.
6.2. Hoewel de schuldeiser in beginsel de vrije keus heeft, zal in de praktijk ook in
het Nederlandse recht een schuldeiser niet zelden de voorkeur geven aan een
vordering tot schadevergoeding in plaats van nakoming. Vgl. Reitz 2007, p. 271:
“(…) the practical effect of this difference may not seem very large because (…) the vicim of
breach (…) almost always wants the substitutional remedy of damages (who wants to deal
with the breaching party right after his breach?)”

55 Haas 2009, par. 6.2.
56 Zie par. 5.3.5.
57 Cartwright 2016, p. 272; Vgl. Reitz 2007, p. 270-171.
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him free from interference until the time for fulfilment has gone by, and therefore free to
break his contract if he chooses.”58

4.3.4 Consideration

128. De vraag of er een overeenkomst tot stand is gekomen waaraan
partijen juridisch gebonden zijn (een obligatoire overeenkomst) moet in
het Anglo-Amerikaanse recht beantwoord worden aan de hand van een
objectieve test. Hierbij geldt een vereiste dat het Nederlandse recht niet
kent, namelijk het vereiste van consideration.59 Consideration betekent een
bargained for exchange: een ‘onderhandeling’ gevolgd door een ‘uitruil’.60

Er hoeft geen sprake te zijn van een daadwerkelijke onderhandeling,
zolang er maar een uitruil is waarbij ieder de ander iets geeft van
juridische waarde: “to give something of value in the eye of the law”.61 De

58 Holmes 1881, p. 301. Dit wordt ook wel de theorie van de efficient breach genoemd,
welke een van de centrale theorieën is in de law & economics stroming. Hoewel de
theorie bloot staat aan de nodige kritiek en niet de historische verklaring is voor de
voorkeur voor schadevergoeding, draagt zij toch bij aan het begrijpen van de plek
van het contractenrecht in het Anglo-Amerikaanse recht. Voor een beknopte
toelichting zie onder andere Klass 2010, p. 197.

59 Amerikaans recht: §17 Restatement (Second) of Contracts: “(…) the formation of a
contract requires a bargain in which there is a manifestation of mutual assent to the
exchange and a consideration.” Corbin/Murray 2017, par. 5.01[1]; Perillo 2014, par.
4.1; Farnworth 2004, par. 2.2. Engels recht: Cartwright 2014, p. 235: “Consideration
is one of the fundamental elements in the formation of a contract in English law and in
other common law systems whose contract law is based historically on English law.”
Treitel/Peel 2015, par. 3-001; Chitty/Beale 2015, par. 4-001.

60 Amerikaans recht: §71 Restatement (Second) of Contracts: “(1) To constitute
consideration, a performance or a return promise must be bargained for. (2) A performance
or return promise is bargained for if it is sought by the promisor in exchange for his
promise and is given by the promisee in exchange for that promise.” Er is bijvoorbeeld
geen sprake van consideration tussen A en B indien A sowieso al de juridische
verplichting datgene te doen wat hij belooft aan B, een zogenoemde pre-existing
duty. Zie: §73 Restatement (Second) of Contracts: “performance of a legal duty owed to
promisor which is neither doubtful nor the subject of honest dispute is not consideration.”;
Corbin/Murray 2017, par. 5.01[4]; Perillo 2014, par. 4.2; Farnworth 2004, par. 2.2:
“It did so by shifting the concern of judges away from the substance of the exchange. Their
sole inquiry now was into the process by which the parties had arrived at that exchange –
was it the product of a ‘bargain’. This development accorded well with the prevailing mood
of nineteenth-century America, which placed its trust in free enterprise and in the dignity
and creativity of the individual. Had not Adam Smith written that it was through the
competitive process of ‘bargaining’ that society could best take advantage of what he called
man’s ‘self-love’.” Engels recht: Thomas v Thomas (1842) 2 QB 851. Zie ook Treitel/
Peel 2015, par. 3-002: “This doctrine is based on the idea of reciprocity (…).”; Chitty/
Beale 2015, par. 4-004; Cartwright 2016, p. 123.

61 Thomas v Thomas (1842) 2 QB 851. Zie ook Amerikaans recht: Perillo 2014, par. 4.2;
Farnsworth 2004, par. 2.6. Engels recht: Chitty/Beale 2015, par. 4-022; Cartwright
2016, p. 134-135; McKendrick 2017, p. 76.
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uitruil hoeft dan ook niet in balans te zijn.62 De adequacy of consideration is
nadrukkelijk geen vereiste.63 Het Nederlandse recht kent het vereiste van
consideration niet. In plaats van dit objectieve criterium, hanteert het een in
beginsel subjectieve test: “een rechtshandeling vereist een op een rechtsgevolg
gerichte wil, die zich door een verklaring heeft geopenbaard.”64

4.3.5 Strict liability

129. Het Anglo-Amerikaanse contractenrecht wordt doorgaans gekarak-
teriseerd als een systeem van strict liability. In de woorden van Farns-
worth: “[i]n its essential design, (…) our system of remedies for breach of
contract is one of strict liability and not of liability based on fault.”65 Voor de
vraag of de schuldeiser een remedie heeft waarop hij zich jegens de

62 Dit zorgt ervoor dat het consideration vereiste in veel gevallen geen grote praktische
betekenis heeft. Wel is het van groot theoretisch belang. Zie Reitz 2007, p. 266-268:
“There is nothing more characteristic of the common law’s approach to contract law than
‘consideration’ doctrine. (…) the bargain theory of consideration teaches students that
contract law is all about bargained for exchange (…) it restricts contract law to deal-
making in the market.”; Farnsworth 2004, par. 2.4: “The principal significance of the
doctrine of consideration lies in its role as one of the theoretical underpinnings of contract
law. Its practical importance is more limited, as is suggested by the ease with which its
requirements can be satisfied, even in transactions that are on the periphery of the
marketplace.” Gevallen waarin het consideration vereiste wel van praktisch belang
kan zijn, zijn bijvoorbeeld requirements and outputs contracts (Farnsworth 2004,
par. 2.15; §2-306 UCC; Wood v Lucy, Lady Duff-Gordon, 118 N.E. 214 (N.Y. 1917),
option contracts (Farnsworth 2004, par. 3.23 en §2-205 UCC), het wijzigen van een
bestaande overeenkomst (Farnsworth 2004, par. 4.21 en §2-209 UCC) en eenzijdige
rechtshandelingen (zie C. Spierings, De eenzijdige rechtshandeling (diss.), Deventer:
Kluwer 2016, hfd. 4).

63 Amerikaans recht: Hamer v. Sidway, 27 N.E. 256 (N.Y. 1891). Zie ook §79
Restatement (Second) of Contracts: “If the requirement of consideration is met, there
is no additional requirement of (…) (b) equivalence in the values exchanged”; Perillo 2014,
par. 4.4; Farnworth 2004, par. 2.11. Engels recht: Chappell & Co Ltd v Nestlé Co Ltd
[1959] UKHL 1: “A peppercorn does not cease to be good consideration if it is established
that the promisee does not like pepper and will throw away the corn.” Zie ook Treitel/
Peel 2015, par. 3-013: “(…) the courts do not, in general, ask whether adequate value has
been given (…) the reason for this (…) is that they should not interfere with the bargain
actually made by the parties.”; Chitty/Beale 2015, par. 4-014; Cartwright 2016, p. 137;
McKendrick 2017, p. 75-76.

64 Art. 3:33 BW. Zie Asser/Sieburgh 6-III 2018/119.
65 E.A. Farnsworth, ‘Legal Remedies for Breach of Contract’, Columbia Law Review

1970/7, p. 1147. Zie ook Amerikaans recht: Globe Refining Co. v. Landa Cotton Oil
Co. 190 U.S. 540 (1903). Zie ook Corbin/Murray 2014, par. 53.1; Klass 2010, p. 96;
Perillo 2014, par. 13.20; Farnsworth 2004, par. 9.1; Officiële commentaar (b) bij §235
Restatement (Second) of Contracts: “[w]hen performance is due (…) anything short of
full performance is a breach, even if the party who does not fully perform was not at fault
and even if the defect in his performance was not substantial.” Engels recht: McKendrick
2016, p. 749; Cartwright 2016, p. 274.
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schuldenaar kan beroepen, is het in beginsel irrelevant of de tekortkoming
toerekenbaar is aan de schuldenaar. De schuldenaar kan zich dus in
beginsel niet verweren met het argument dat de tekortkoming niet aan
hem toerekenbaar is.

130. Op het eerste gezicht lijkt dit een belangrijk verschil met het
Nederlandse contractenrecht, waarin toerekenbaarheid wel een kernrol
speelt. Treitel verklaart deze discrepantie uit het feit dat in de meeste civil
law landen, waaronder Nederland, het contractenrecht onderdeel uit-
maakt van het (bredere) verbintenissenrecht. Zo delen in het Nederlandse
recht het contractenrecht en het onrechtmatige daadsrecht één afdeling in
het Burgerlijk Wetboek waarin voor beide rechtsgebieden dezelfde scha-
devergoedingsregeling is opgenomen (6.1.10 BW). Op die manier zou
volgens Treitel het vereiste van toerekenbaarheid uit het onrechtmatige
daadsrecht zijn overgebracht naar het contractenrecht.66 In het Anglo-
Amerikaanse recht daarentegen zijn het contractenrecht (contracts) en
onrechtmatige daadsrecht (torts) altijd veel meer gescheiden rechtsgebie-
den geweest zonder een overkoepelende regeling.67 Beide rechtsgebieden
dienen duidelijk van elkaar verschillende doelen en hebben daarbij
passende remedies en voorwaarden waaronder die remedies kunnen
worden ingeroepen. Het onrechtmatige daadsrecht heeft een ‘morele
basis’ en is gericht op het beschermen van eenieder tegen gevaren
veroorzaakt door een ander door middel van herstel en eventueel vergel-
ding. Hierbij is toerekenbaarheid een belangrijk vereiste voor schadever-
goeding, zo is de gedachte.68 Het contractenrecht daarentegen is primair
gericht op het waarborgen dat contractspartijen hun wederzijdse beloften

66 Treitel 1988, p. 8: “It can be explained on the ground that contract is regarded by these
[civil law] systems as part of the general law of obligations. Hence the fault principle which
(at least until recently) seemed to be an obvious general requirement in delict was carried
over to contract.”

67 Cartwright 2016, p. 52.
68 Holmes 1881, p. 37: “My aim and purpose have been to show that the various forms of

liability known to modern law spring from the common ground of revenge (…) In the
criminal law and the law of torts [that fact] is of the first importance. It shows that they
have started from a moral basis, from the thought that someone was to blame.” Zie
bijvoorbeeld zaak Applied Equip. Corp. v. Litton Saudi Arabia Ltd., 869 P.2d 454 (Cal.
1994): “[Whereas] [c]ontract actions are created to protect the interest in having promises
performed,’ ‘[t]ort actions are created to protect the interest in freedom from various kinds
of harm. The duties of conduct which give rise to them are imposed by law, and are based
primarily on social policy, and not necessarily based upon the will or intention of the
parties.’” Zie bijvoorbeeld ook Erlich v. Menezes, 981 P.2d 978 (Cal. 1999): "Whereas
contract actions are created to enforce the intentions of the parties to the agreement, tort
law is primarily designed to vindicate ‘social policy.’"
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nakomen. De gedachte hierbij is dat, wanneer het afdwingen van een
gedane belofte het doel is, het irrelevant is waarom of hoe een belofte niet
wordt nagekomen.69

Toch zijn de verschillen tussen het Nederlandse en het Anglo-Ameri-
kaanse contractenrecht op dit punt subtieler dan ze op het eerste gezicht
lijken.70 In het Nederlandse recht is tekortkoming in beginsel een ‘neutraal
begrip’. Iedere tekortkoming van een partij in de nakoming van een van
haar verbintenissen geeft aan de wederpartij de bevoegdheid om nako-
ming van de overeenkomst te vorderen (art. 3:296 BW).71 Bovendien geeft
iedere tekortkoming de bevoegdheid om de overeenkomst geheel of
gedeeltelijk te ontbinden (art. 6:265 BW). Toerekenbaarheid is hierbij
geen vereiste. Voor een vordering tot schadevergoeding is dat anders.
Art. 6:74 BW bepaalt dat “iedere tekortkoming in de nakoming van een
verbintenis de schuldenaar [verplicht] de schade die de schuldeiser daardoor lijdt
te vergoeden”. Zij voegt daar echter aan toe: “tenzij de tekortkoming de
schuldenaar niet kan worden toegerekend.” Toerekenbaarheid is voor schade-
vergoeding dus wel een vereiste. Althans, ontbreekt de toerekenbaarheid,
dan levert de tekortkoming geen grond voor schadevergoeding op. In dat
geval is sprake van ‘overmacht’. Belangrijk is echter dat overmacht een
mogelijk verweer is van de schuldenaar (doorgaans de gedaagde). De
schuldeiser hoeft de toerekenbaarheid van de tekortkoming niet de stellen
bij zijn vordering tot schadevergoeding, maar de schuldenaar zal moeten
stellen dat zijn tekortkoming hem niet kan worden toegerekend.

Bovendien heeft de uitspraak Taylor v. Caldwell72 zowel in het Engelse als
het Amerikaanse recht een belangrijk kantelpunt in gang gezet. Na deze
uitspraak is voorzichtig een doctrine ontstaan waarin een schuldenaar,
weliswaar onder zeer beperkte omstandigheden, een verweer tegen een
schadevergoedingsvordering kan hebben als hij buiten zijn schuld om

69 Globe Ref. Co. v. Landa Cotton Oil Co., 190 U.S. 540 (1903): “The motive for the breach
commonly is immaterial in an action on the contract.” Zie ook West & Benton 2009,
p. 1006; McKendrick 2016, p. 750.

70 Vgl. Zweigert & Kotz 1998, p. 510.
71 Haas wijst er terecht op dat art. 3:296 BW slechts de processuele bevoegdheid geeft

om een rechtsvordering tot nakoming in te stellen. Het BW bevat geen wettelijke
grondslag voor het materiële recht op nakoming, omdat de wetgever dat recht
kennelijk zo vanzelfsprekend vond dat een expliciete bepaling niet nodig was. Zie
Haas 2009, p. 12. Het vorderingsrecht tot nakoming wordt volgens de Nederlandse
doctrine geacht rechtstreeks voort te vloeien uit de verbintenis uit overeenkomst.
Zie Asser/Sieburgh 6-I 2016/380.

72 Taylor v Caldwell [1863] EWHC QB J1.

124

Hoofdstuk 4



wordt verhinderd om na te komen.73 In het Engelse recht wordt die
doctrine doorgaans aangeduid onder de term frustration. Het Amerikaanse
recht kent de verweren impossibility, impracticability en frustration of
purpose.74

De reikwijdte van deze verweren is echter beperkter dan in het Neder-
landse recht. Zo is een overmachtsverweer in het Nederlandse recht niet
alleen mogelijk wanneer de nakoming voor eenieder volstrekt onmogelijk
is, maar ook wanneer de nakoming voor de desbetreffende schuldenaar
onmogelijk of praktisch te bezwaarlijk is geworden.75 In het Amerikaanse
recht is een verweer in het geval dat nakomen praktisch te bezwaarlijk is
geworden in beginsel ook mogelijk, maar uitzonderlijk.76 In het Engelse
recht is in dat geval een verweer in beginsel uitgesloten.77

131. Hoewel de verschillen dus wellicht minder groot zijn dan ze op het
eerste gezicht lijken, kunnen de verschillen wel een belangrijke bijdrage
leveren aan de verklaring waarom partijen in het Anglo-Amerikaanse
recht een force majeure-beding opnemen (hfd. 10). Omgekeerd is het feit dat
in de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk partijen doorgaans gedetailleerde
force majeure-bedingen opnemen, juíst de reden dat de leerstukken zo een
beperkte reikwijdte hebben.78

73 Bovendien wordt een verbintenis soms uitgelegd als slechts een ‘best efforts’
verplichting of wordt een overeenkomst aangevuld met een implied ‘duty of best
efforts’. Zie Farnsworth 2004, par. 7.17c: “Sometimes contract language that might, if
read literally, require the promisor to achieve a specific result is interpreted as imposing
only a duty of best efforts. Examples include most contracts for professional services. And
sometimes in the absence of any contract language whatsoever a court will impose a duty of
best efforts.”; Corbin/Perillo & Bender 1995, par. 6.5.

74 Zie verder hfd. 10.
75 Asser/Sieburgh 6-I 2016/343.
76 Officiële commentaar (d) bij §261 Restatement (Second) of Contracts. Zie verder

par. 10.2.3.
77 Treitel 2014, par. 6-022; Corbin/Nehf 2001, par. 74.11. Zie verder par. 10.2.3.
78 McKendrick 2007, p. 239: “One of the consequences of the narrowness of the doctrine of

frustration is that force majeure clause have come to play an important role in the allocation
of risk in commercial contracts. (…) Indeed, the parties’ ability to insert into their contract
appropriately drafted force majeure clauses (and related devices, such as hardship clauses)
is itself an important factor explaining the narrow scope within which the doctrine of
frustration presently operates.”
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4.3.6 Parol evidence rule

132. De parol evidence rule is in het Anglo-Amerikaanse recht een regel die
stelt dat, als partijen beogen dat het schriftelijke contract een ‘final expres-
sion of their agreement’ is, de inhoud van de overeenkomst wordt afgeba-
kend tot de tekst van het schriftelijke contract.79 In dat geval zullen
afspraken die zijn gemaakt tijdens de onderhandelingen, maar die ver-
volgens niet in het schriftelijk contract zijn opgenomen, op basis van deze
regel geen onderdeel uitmaken van de overeenkomst. In het Amerikaanse
recht is de parol evidence rule een belangrijke, maar door zijn complexiteit
soms verwarrende regel.80 Zo schreef de gezaghebbende Amerikaanse
hoogleraar Thayer over de parol evidence rule: “Few things are darker than
this, or fuller of subtle difficulties.”81 Ook in het Engelse recht bestaat de
regel, hoewel auteurs van mening verschillen over wat haar positie exact
is.82 In het Nederlandse recht bestaat er geen vergelijkbare regel. De parol
evidence rule komt nader aan de orde in hoofdstuk 5 waarin het entire
agreement-beding centraal staat. Op deze plek wil ik slechts kort de nadruk
leggen op drie aspecten van deze regel.

Allereerst leert de parol evidence rule ons dat er in het Anglo-Amerikaanse
recht een onderscheid wordt gemaakt tussen de afbakening en de uitleg van
de overeenkomst. Corbin verwoordt dit als volgt:

“Interpretation is a process that is distinct from, but is sometimes confused with,
application of the ‘parol evidence rule’. Interpretation consists of ascertaining the
meaning that the parties tended to attach to the terms of the contract. The parol evidence
rule, in contrast, determines whether the contract can be supplemented by terms agreed
upon by the parties prior to or contemporaneously with formation of the contract. The
rule governs whether these additional terms will become part of the contract.”83

79 Amerikaans recht: §2-202 UCC. Zie ook Corbin/Linzer 2010, par. 5.2; Perillo 2014,
par. 3.2; Farnsworth 2004, par. 7.2. Engels recht: Jacob v Batavia & General Planta-
tions Trust Ltd [1924] 1 CH 287. Zie ook McKendrick 2017, p. 162.

80 Dat blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat in het handboek Corbin on contracts alleen al
394 pagina’s aan de parol evidence rule worden besteed. Zie Corbin/Linzer,
par. 25.1-25.35.

81 J.B. Thayer, A preliminary treatise on evidence at the common law, Boston: Little Brown
1898, p. 390.

82 Jacob v Batavia & General Plantations Trust Ltd [1924] 1 CH 287. Zie nader par. 5.2.5.
83 Corbin/Kniffin 1998, par. 24.11. Zie ook Amerikaans recht: Murray 2011, p. 414:

“By addressing parol evidence issues, a court has merely defined the parameters of the
agreement. It must then turn its attention to the preferred meaning of all of the manife-
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De bewijsrechtelijke consequentie84 van de parol evidence rule is dat eventueel
bewijs van precontractuele afspraken in een gerechtelijke procedure niet mag
worden aangedragen om het schriftelijke contract te wijzigen of aan te
vullen.85 De inhoud van de overeenkomst wordt afgebakend tot datgene wat
in het schriftelijk contract is opgenomen. De regel verhindert in beginsel niet
dat de tekst van het schriftelijk contract wordt uitgelegdmet behulp van bewijs
van datgene dat is gezegd tijdens de onderhandelingen.86 In het Anglo-
Amerikaanse recht bestaat het vaststellen van de inhoud van de overeen-
komst uit twee stappen. In de eerste stap wordt het object dat moet worden
uitgelegd, afgebakend. In de tweede stap wordt dat afgebakende object,
uitgelegd. In het Nederlandse recht lopen afbakeningen en uitleg in elkaar
over en zijn geen duidelijk te onderscheiden stappen.

Het tweede aspect dat ik hier aan de orde laat komen is dat de parol evidence
rule in het Anglo-Amerikaanse recht de juridische context vormt van het entire
agreement-beding. De parol evidence rule bakent de overeenkomst alleen af
indien de partijen beogen dat het schriftelijke contract een final expression of
their agreement is. Met een entire agreement-beding spreken partijen in het
schriftelijk contract af dat het schriftelijke contract een final expression of their
agreement is. Het entire agreement-beding is dus een beding dat partijen
opnemen als ‘contractueel antwoord’ op de wettelijke parol evidence rule.
Zonder parol evidence rule bestaat er dus geen entire agreement-beding, zo zou
men kunnen zeggen. In par. 5.5 bespreek ik wat dat betekent voor een entire
agreements-beding dat is opgenomen in een contract beheerst door Neder-
lands recht dat die parol evidence rule niet kent.

stations of assent within those parameters through the process of interpretation.” Officiële
commentaar (a) §213 Restatement (Second) of Contracts: “[the parol evidence rule] is
not a rule of evidence but a rule of substantive law. Nor is it a rule of interpretation; it
defines the subject matter of interpretation.” Engels recht: McKendrick 2017, p. 171.

84 Hoewel de parol evidence rule in het Anglo-Amerikaanse recht strikt genomen geen
regel is van het bewijsrecht, heeft de regel wel invloed op welke bewijsmiddelen en
voor welk doel partijen mogen aandragen in een gerechtelijke procedure. Zie
Amerikaans recht: Corbin/Murray 2017, par. 25.01[2]; Perillo 2014, par. 3.2;
Farnsworth 2004, par. 7.2 Engels recht: Treitel/Peel 2015, par. 6-014.

85 Amerikaans recht: Corbin/Linzer 2010, par. 25.1: “Relevant evidence, oral or written
offered by one party to prove an interpretation actually given by the other party, or to prove
that the other party knew or had reason to know an interpretation actually given by the
first party, is not rendered inadmissible by the fact that the words interpreted are contained
in an integrated writing.”; Perillo 2014, par. 3.2; Farnsworth 2004, §7.3 Engels recht:
Treitel/Peel 2015, par. 6-014: “The parol evidence rule states that evidence cannot be
admitted (or, even if admitted, cannot be used) to add to, vary or contradict a written
instrument.”

86 Amerikaans recht: Corbin/Murray 2017, par. 25.03[3]; Perillo 2014, par. 3.16;
Farnsworth 2004, par. 7.3-7.4. Engels recht: Treitel/Peel 2015, par. 6-022.
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Ten slotte wil ik hier aan de orde laten komen dat de parol evidence rule in
het Anglo-Amerikaanse recht in zekere zin zorgt voor een ‘knip’ tussen
datgene wat gezegd wordt tijdens de onderhandelingsfase en datgene wat
opgeschreven wordt in het schriftelijke contract. Indien het schriftelijke
contract een final expression of their agreement is, krijgt de tekst van het
schriftelijk contract een ‘bijzondere status’.87 De gehele overeenkomst
bestaat dan (uitsluitend) uit het schriftelijke contract. Zoals in hoofdstuk 8
betreffende het representations and warranties-beding nader aan de orde
komt, heeft dit consequenties voor wat partijen in het schriftelijk contract
moeten opnemen. Datgene wat gezegd (en beloofd) is tijdens de onder-
handelingen zal immers niet noodzakelijkerwijs ook deel uitmaken van de
overeenkomst.

4.3.7 Objectieve uitleg

133. Uitleg is een kleurrijk onderwerp in het Anglo-Amerikaanse recht: er
zijn weinig zwart-wit regels en rechters gebruiken bij de uitleg van
schriftelijke contracten een wijd palet aan instrumenten.88 Niet alleen
lopen het Engelse en Amerikaanse recht uiteen wat betreft de manier
waarop schriftelijke contracten worden uitgelegd, ook bestaan er verschil-
len binnen het Amerikaanse recht, tussen de verschillende staten. Een
uitgebreide weergave van deze verschillen gaat buiten het bestek van dit
onderzoek.89 Dit boek gaat immers in eerste instantie over de uitleg van
boilerplate-bedingen naar Nederlands recht. Op deze plek wil ik slechts
enkele grote lijnen schetsen van uitleg in het Anglo-Amerikaanse recht en
de nadruk leggen op enkele gelijkenissen en verschillen met het Neder-
landse recht.

87 Murray 2011, p. 418: “It is only where the last expression of agreement is written,
however, that the parol evidence rule is invoked, based on the traditional policy of affording
special protection to written evidence of agreements.”

88 Dat roept de vraag op hoe rechters in de praktijk hun instrumenten kiezen. Perillo
beantwoordt deze vraag met een metafoor: “There are numerous canons and rules of
interpretation and construction. How does the lawyer or judge nknow which to choose from
the confusing thicket? This can be answered only by a metaphor: How does an oil painter
armed with a palette of colors capture the sunset? The trained artists know how. A Turner,
however, may interpret the sunset differently from a Cezanne.” Zie Perillo 2014,
par. 3.13.

89 Zie voor een uitgebreide weergave van het Engelse recht bijvoorbeeld Schelhaas
2016, par. 5.4.1; Tjittes 2018, par. 7.2 en C.J.H. Jansen, ‘Over contractsuitleg naar
Nederlands en Engels recht’, Tijdschrift Overeenkomst in de Rechtspraktijk 2011/1,
p. 43 e.v.
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Allereerst noem ik een gelijkenis. Volgens Corbin is uitleg in het Ameri-
kaanse recht in beginsel een zoektocht naar de gemeenschappelijke
subjectieve partijbedoeling.90 Zo ook Farnsworth: “the search for meaning
begins with the meaning attached by both parties to the contract language.”91

Dat betekent volgens §201 Restatement (Second) of Contracts dat: “Where the
parties have attached the same meaning to a promise or agreement or a term
thereof, it is interpreted in accordance with that meaning.”92 Farnsworth wijst
echter op een praktisch obstakel dat zich bij uitleg veel voordoet, namelijk
dat partijen bij een contract dat onderwerp is van een gerechtelijke
procedure slechts zelden eenzelfde bedoeling hebben:

“The court does indeed carry out their intentions in those relatively rare cases in which
the parties attached the same meaning to the language in question. But if the parties
attached different meanings to that language, the court’s task is the more complex one of
applying a standard of reasonableness to determine which party’s intention is to be
carried out at the expense of the others.”93

Het Engelse recht neemt een objectieve uitleg als uitgangspunt.94 Het gaat
niet op zoek naar de subjectieve partijbedoeling, maar is gericht op het

90 Corbin/Kniffin 1998, par. 24.7; Corbin/Murray 2017, par. 24.02.
91 Farnsworth 2004, par. 7.9. Zie ook Perillo 2014, par. 3.12.
92 Officiële commentaar (c) bij §201 Restatement (Second) of Contracts: “Subsection (1)

makes it clear that the primary search is for a common meaning of the parties, not a
meaning imposed on them by the law. (…) The objective of interpretation in the general law
of contracts is to carry out the understanding of the parties rather than to impose
obligations on them contrary to their understanding: ‘the courts do not make a contract
for the parties.’”

93 Farnsworth 2004, par. 7.9. Zie ook Mellon Bank, N.A. v. Aetna Bus. Credit, 619 F.2d
1001 (3rd Cir. 1980): “It would be helpful if judges were psychics who could delve into the
parties’ minds to ascertain their original intent. However, courts neither claim nor possess
psychic power. Therefore, in order to interpret contracts with some consistency, and in
order to provide contracting parties with a legal framework which provides a measure of
predictability, the courts must eschew the ideal of ascertaining the parties’ subjective intent
and instead bind parties by the objective manifestations of their intent.”; Skycom Corp. v.
Telstar Corp., 813 F.2d 810 (7th Cir. 1987): “intent [of one party] does not invite a tour of
[that party’s] cranium, with [that party] as a guide.”

94 Reardon-Smith Line Ltd v Hansen-Tangen [1976] 1 WLR 989 (The Diana Prosperity):
“When one speaks of the intention of the parties to the contract, one is speaking objectively
– the parties cannot themselves give direct evidence of what their intention was – and what
must be ascertained is what is to be taken as the intention which reasonable people would
have had if placed in the situation of the parties.”; Deutsche Genossenschaftsbank v
Burhope [1996] 1 Lloyd’s Rep 113: “The general rule is that their intention is to be
ascertained from an objective assessment of the wording of the contract and of the
surrounding circumstances. The ‘methodology’ of the common law is ‘not to probe the
real intentions of the parties but to ascertain the contextual meaning of the relevant
contractual language. Intention is determined by reference to expressed rather than actual
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vaststellen van de inhoud van het schriftelijk contract op basis van de
objectieve betekenis aan de hand van de reasonable person having all the
background knowledge-standaard.95 McKendrick stelt: “[t]he starting point is
that it is for the courts, not the parties, to decide what is the proper interpretation
of the contract.”96

Volgens McMeel is de rechtvaardiging voor een objectieve uitleg dat
“commercial parties should be free to act upon the expressed intentions of other
parties, without having to worry about any subjective or secret intentions which
were held back.”97 Het Engelse recht slaat als het ware de eerste stap uit het
Amerikaanse recht over waarbij wél wordt getracht een subjectieve
bedoeling te ontwaren en gaat direct over tot het vaststellen van de
partijbedoeling aan de hand van objectieve factoren: “English law has hot
hampered itself with the inscrutable, time-consuming and potentially fruitless
task of trying to discern the parties’ actual common intentions.”98 Bij de puur
objectieve uitleg in het Engelse recht leidt het schriftelijk contract als het

intention.”; Inland Revenue Commissioner v Raphael [1935] AC 96: “(...) the principle of
the common law has been to adopt an objective standard of construction and to exclude
general evidence of the intention of the parties; the reason for this has been that otherwise
all certainty would be taken from the words in which the parties have recorded their
agreement or their dispositions of property.”; Chitty/Beale 2015, par. 13-043: “The task
of construing a written agreement has been said to be that of ascertaining the ‘common
intentions of the parties’ to the agreement. But this may be misleading since it is clear that
the agreement must be interpreted objectively (…).” Volgens Calnan is deze karakter-
eigenschap juist een reden dat Engels recht vaak wordt gekozen als toepasselijk
recht, zelfs door niet Engelse partijen. Zie Calnan 2007, p. 20: “English law is
frequently chosen to govern contacts which have little or no link with the jurisdiction
because of its perceived certainty and the assumption that contracts will not be rewritten by
the court.” Zie ook Wood v Capita Insurance Services Ltd [2017] UKSC 24: “One of the
attractions of English law as a legal system of choice in commercial matters is its stability
and continuity, particularly in contractual interpretation.”

95 Investors Compensation Scheme Ltd v West Bromwich Building Society [1997] UKHL 28:
“Interpretation is the ascertainment of the meaning which the document would convey to a
reasonable person having all the background knowledge which would reasonably have been
available to the parties in the situation in which they were at the time of the contract.”
[onderstreping, JD]; McMeel 2017, par. 1.50: “(…) construction is concerned with
ascertaining the meaning which the document would convey to a reasonable person. It is
not concerned with identifying some (fictional) common intention of the parties. (…) In
this sense the meaning is ‘objectively ascertained’.”; Chitty/Beale 2015, par. 13-043:
“(…) the question is not what one or other of the parties meant or understood by the words
used but rather what a reasonable person in the position of the parties would have
understood the words to mean.”

96 McKendrick 2017, p. 171.
97 McMeel 2017, par. 1.69.
98 McMeel 2017, par. 1.69.
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ware ‘een eigen leven’, los van de subjectieve bedoeling van partijen. Bij
een subjectieve uitleg is het schriftelijk contract eerder het ‘raam’ waar-
door de rechter de subjectieve bedoeling van partijen kan bepalen aan de
hand van objectieve instrumenten.99

134. Dogmatisch lijkt er tussen het Engelse en het Amerikaanse recht dus
een verschil te bestaan en staat het Amerikaanse recht dichter bij het
Nederlandse recht dat eveneens uitgaat van een subjectief-objectieve
uitlegmethode. Dat betekent dat primair de gemeenschappelijke subjec-
tieve partijbedoeling moet worden vastgesteld. Bij gebreke daaraan gaat
het om de betekenis die partijen over en weer redelijkerwijs aan de
bepalingen mochten toekennen en hetgeen zij te dien aanzien redelijker-
wijs van elkaar mochten verwachten.100

Deze dogmatische indeling is echter niet noodzakelijkerwijs illustratief
voor de wijze waarop in de praktijk contracten worden uitgelegd. Een
goed begrip van de manier waarop dat in het Anglo-Amerikaanse recht
gebeurt, krijgt men door te kijken naar welke bewijsmiddelen de rechter in
de praktijk zal betrekken tijdens de uitleg. In het Anglo-Amerikaanse recht
zijn er uitgebreide regels voor welke bewijsmiddelen in een gerechtelijke
procedure door de partijen mogen worden aangevoerd om een bepaalde
uitleg te ondersteunen. Die regels lijken te verraden dat ook in het
Amerikaanse recht uitleg doorgaans neerkomt op het vaststellen van de
objectieve partijbedoeling. Zo wijst Farnsworth erop dat in de praktijk
contracten vaak worden uitgelegd volgens de voor het Amerikaanse recht
nog steeds belangrijke plain meaning rule:

99 Zie Burton 2006, p. 383: “Some courts follow the (…) approach by treating ‘the contract’
as the express terms assented to by the parties. For these courts, the express terms take on a
life of their own, independently of the parties’ subjective intentions or reasonable expecta-
tions. Other courts follow the (…) approach by treating the express term as a window to the
parties’ intentions or reasonable expectations. For these courts, intentions and expectations
constitute ‘the contract’; express terms will not be given a meaning that neither party
intended or expected.” Vgl. Vogenauer 2007, p. 125: “(…) the terms ‘objective’ and
‘subjective’ are usually meant to refer to the role played by the actual ‘will’or ‘intention’ of
the parties. A purely subjective approach to interpretation would answer the question
whether a given set of facts fall within the scope of a particular contractual clause
exclusively on the basis of what the parties actually (subjectively) intended. A purely
objective approach would answer the question exclusively with reference to external factors
which can be ascertained without taking into account the parties’ actual (subjective)
intentions.”

100 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635 (Ermes c.s./Haviltex).
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“Judges are fond of asserting that contract interpretation is a matter of ‘common sense’ and
that the ‘plain and ordinary meaning’ doctrine is at the heart of contract construction.”101

Er bestaat echter niet één plain meaning rule,102 maar de regel is eerder een
spectrum met meer en minder strikte varianten.103 De meest strikte
toepassing van deze regel houdt in dat een schriftelijk contract alleen
mag worden uitgelegd op basis van de letterlijke betekenis van de tekst.
Deze variant van de plain meaning rule wordt ook wel de four corners rule
genoemd.104 Een dergelijke beperkte opvatting van de plain meaning rule
wordt echter in vrijwel geen van de Amerikaanse staten gevolgd.105

101 Farnsworth 2004, par. 7.10. Zie ook Corbin/Kniffin 1998, par. 4.7. Dat is overigens
niet heel anders in het Nederlands recht. Zie HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:
AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox): “Opmerking verdient ten slotte dat zowel aan de
CAO-norm als aan de Haviltex-norm de gedachte ten grondslag ligt dat de uitleg van een
schriftelijk contract niet dient plaats te vinden op grond van alleen maar de taalkundige
betekenis van de bewoordingen waarin het is gesteld. In praktisch opzicht is de taalkundige
betekenis die deze bewoordingen, gelezen in de context van dat geschrift als geheel, in (de
desbetreffende kring van) het maatschappelijk verkeer normaal gesproken hebben, bij de
uitleg van dat geschrift vaak wel van groot belang.” [onderstreping, JD]

102 In de literatuur wordt door onder andere Corbin, Farnsworth, Murray en Williston
een duidelijk onderscheid gemaakt tussen de plain meaning rule en de parol evidence
rule. De parol evidence rule gaat niet over uitleg maar slechts over afbakening. Op
basis van de regel wordt bewijs van precontractuele verklaringen dus alleen
uitgesloten om eerdere afspraken uit de onderhandelingsfase buiten te sluiten
als onderdeel van de finale overeenkomst, maar niet om de afspraken in het
schriftelijk contract uit te leggen. In de praktijk is dit onderscheid meer diffuus. Zie
Linzer 2002, p. 801: “Thus, the parol evidence rule and the plain meaning rule are co-
joined like Siamese twins. Even though many academics and more than a few judges have
tried to separate them, the bulk of the legal profession views them as permanently
intertwined.” De term parol evidence rule wordt daardoor ook wel bij uitleg gebruikt,
waarbij de plain meaning rule dan wordt gezien als een strikte variant van de parol
evidence rule bij uitleg.

103 Linzer 2002, p. 805-806: “A detailed survey will reveal countless variations around the
country and remarkable gradations of what seems to be fixed rules (…).” Zie ook E.A.
Posner, ‘The parol evidence rule, the plain meaning rule, and the principles of
contractual interpretation’, University of Pennsylvania Law Review 1997, p. 538: “(…)
the reality is more complex than the stylized versions of the parol evidence rule developed
for the purpose of analysis. Although some jurisdictions use something like the hard-PER,
while other jurisdictions use something like the soft-PER, many jurisdictions take different
and often conflicting approaches to the treatment of extrinsic evidence. (…) In virtually
every jurisdiction, one finds irreconcilable cases, frequent changes in doctrine, confusion,
and cries of despair.”

104 Farnsworth 2004, par. 7.12; Perillo 2014, par. 3.10.
105 Klass 2010, p. 147: “Courts and commentators use the term “plain meaning rule” to refer

to the claim that a written contract should be interpreted strictly in accordance with the
plain, or commonly accepted meaning of its words. Stated so broadly, no U.S. jurisdiction
follows the plain meaning rule. All courts accept that in some cases evidence of meaning
from outside a writing’s four corners should be considered in its interpretation.”; Burton
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De plain meaning rule die in de Amerikaanse jurisprudentie wél op grote
schaal navolging vindt, is de bewijsregel die bepaalt dat er geen bewijs
buiten de letterlijke tekst van het beding mag worden toegelaten bij het
bepalen van de betekenis van dat beding, als de tekst van een beding
duidelijk (plain) is.106 De plain meaning rule is dan een tweetrapsraket.107 In
de eerste fase wordt vastgesteld of een term onduidelijk (ambiguous) is. In
de tweede fase wordt het beding uitgelegd. Alleen als in de eerste fase
wordt vastgesteld dat het beding ambiguous is, worden in de tweede fase
voor de uitleg extrinsic evidence of surrounding circumstances toegelaten.108

Er bestaan tussen de Amerikaanse staten echter verschillen in de mate
waarin partijen in de eerste fase bewijs mogen aandragen dat betrekking
heeft op de vraag of het beding al dan niet ambiguous is. In meer
formalistische of tekstuele staten zal de rechter de beoordeling of het
beding ambiguous is, doen aan de hand van de tekst van de overeenkomst
en eventuele andere objectieve bronnen. Er is echter ook een stroming van
meer liberale of contextuele staten. In deze staten mogen partijen al in de
eerste fase andere bewijsbronnen dan de tekst van de overeenkomst
aandragen om aan te tonen dat het beding ambiguous is.109 In de literatuur
wordt er echter, onder meer door Klass, op gewezen dat ondanks deze
verschillende stromingen, in de praktijk niet zelden een strengere variant
van de plain meaning rule wordt toegepast door rechters: “Despite these
authorities, the written word retains its hold on the imagination of many
courts.”110 Dat geldt met name als de overeenkomst volledig geïntegreerd
lijkt. Deze vorm van uitleg is sneller en makkelijker en voorkomt boven-

2009, p. 19: “(…) no court interprets language to reach a literal result when it is
unreasonable or absurd upon a reading of the contract as a whole.”Zie echter voor wat
oudere voorbeelden: P. Linzer, The comfort of certainty: plain meaning and the
parol evidence rule, Fordam Law Review 799 (2002), p. 805.

106 Corbin/Kniffin 1998, par. 24.7: “Courts that subscribe to the “plain meaning rule” hold
that if a “clear, unambiguous” meaning is discernible in the language of the contract, no
extrinsic evidence of surrounding circumstances may be admitted to challenge this
interpretation.”; Farnsworth 2004, par. 7.12.

107 Farnsworth 2004, par. 7.12: “Under a plain meaning rule there is a two stage process. In
the first stage the court makes a preliminary determination of whether the language in
dispute lacks the required degree of clarity before going on to the second stage, that of
interpretation.”; Perillo 2014, par. 3.10.

108 Evenals in Nederland waarin Scholten in 1909 al vaststelde dat woorden op
zichzelf nooit duidelijk zijn, is eenzelfde standpunt ook in de Amerikaanse
rechtspraak opgenomen. Zo zei Justice Holmes in Towne v. Eisner, 245 U.S. 418
(1918): “A word is not a crystal, transparent and unchanged, it is the skin of a living
thought and may vary greatly in colour and content according to the circumstances and
the time in which it is used.”

109 Klass 2010, p. 148; Perillo 2014, par. 3.10-3.12; Farnsworth 2004, par. 7.12.
110 Klass 2010, p. 148.
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dien dat uitleg een feitelijke vraag wordt in plaats van een juridische
vraag. Hiermee kan worden voorkomen dat de uitlegvraag aan een jury
voorgelegd hoeft te worden.111

135. Ook in het Engelse recht is men afgestapt van een strikte four corners
rule,waarbij de overeenkomst wordt uitgelegd aan de hand van uitsluitend
de tekst van het schriftelijke contract. In plaats daarvan is in het Engelse
recht de nadruk komen te liggen op een meer contextuele uitleg.112 De
achtergrond waartegen een beding moet worden uitgelegd “includes abso-
lutely anything which would have affected the way in which the language of the
document would have been understood by a reasonable man.”113 Deze achter-
grond is door Lord Wilberforce aangeduid als de ‘matrix of fact’.114 Dat wil
niet zeggen dat de tekst niet meer relevant is bij de uitleg van een contract.
De tekst vormt nog steeds het uitgangspunt, maar deze is niet langer de
enige bron van uitleg.115 De nadruk op de tekst van de overeenkomst hangt

111 Farnsworth 2004, par. 7.12: “(…) if evidence of prior negotiations is excluded, disputes
can be disposed or more expeditiously (…) A rule that excludes such evidence naturally
finds favor with judges conscious of the burdens imposed on them by disputes over contract
interpretations.”; Perillo 2014, par. 3.12.

112 Vogenauer 2007, p. 134: “(…) the more recent English approach which has superseded
the formalist and ostensibly non-interventionist attitude towards contractual interpreta-
tion which, with it ‘literal’ or ‘plain meaning rule’, prevailed during most of the nineteenth
century and the first six decades of the twentieth century.” G. McMeel, ‘The principles
and policies of contractual construction’, in Burrows & Peel 2007, p. 45: “The
traditional approach of supposedly not looking outside of the four corners of the document
being construed (…) is dead.”; Chitty/Beale 2015, par. 13-043.

113 Investors Compensation Scheme Ltd v West Bromwich Building Society [1997] UKHL 28.
Zie ook McMeel 2017, par. 1.52: “(…) the tribunal considers as relevant not just the
immediate context of the remainder of the instrument, but all the surrounding circum-
stances when interpreting the language. Crucially this approach is adopted whether or not
a particular phrase or clause is unclear or ambiguous. Ambiguity is no longer a
precondition for recourse to ‘extrinsic evidence’.” Chitty/Beale 2015, par. 13-043:
“The courts will, in principle, look at all the circumstances, surrounding the making of
the contract and available to the parties (…) which would assist in determining how the
language of the document would have been understood by a reasonable person in their
position.”

114 Lord Wilberforce in Prenn v. Simmonds [1971] 1 WLR 1381.
115 Arnold v Britton [2015] UKSC 46: “T]he reliance placed in some cases on commercial

common sense and surrounding circumstances (eg in Chartbrook, paras 16-26) should not
be invoked to undervalue the importance of the language ofthe provision which is to be
construed. The exercise of interpreting a provision involves identifying what the parties
meant through the eyes of a reasonable reader, and, save perhaps in a very unusual case,
that meaning is most obviously to be gleaned from the language of the provision.”; Zie ook
Rainy Sky v Kookmin [2011] UKSC 50. Zie ten slotte ook de speech van 8 mei 2017
van Lord Sumption, rechter bij de Supreme Court gepubliceerd op www.supreme-
court.uk/docs/speech-170508.pdf: “(…) rather more than thirty years ago, the House
of Lords embarked upon an ambitious attempt to free the construction of contracts from the
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bovendien af van de omstandigheden van het geval, waaronder het type
transactie en de professionaliteit van de contractspartijen.116

136. Het Engelse en Amerikaanse recht verschillen in welke objectieve
bronnen bij uitleg gebruikt mogen worden. Het belangrijkste verschilpunt
lijkt het gebruik van precontractuele verklaringen en documenten. In het
Engelse recht zijn deze pre-contractuele bronnen in beginsel niet relevant
voor de uitleg van schriftelijke contracten.117 De reden daarvoor is niet
zozeer dogmatisch, maar eerder pragmatisch: “Admission of such evidence is
likely to increase the costs of litigation and, when it is admitted it is rarely
helpful.”118 In het Amerikaanse recht zijn deze precontractuele bronnen
wel toelaatbaar. Zelfs bij een geïntegreerde overeenkomst, waarbij de parol
evidence rule de pre-contractuele verklaring buitensluit wat betreft het

shackles of language and replace them with some broader notion of intention. These
attempts have for the most part been associated with the towering figure of Lord Hoffmann.
More recently, however, the Supreme Court has begun to withdraw from the more
advanced positions seized during the Hoffmann offensive, to what I see as a more defensible
position. (…) Just as ICS [Investors Compensation Scheme] changed the judicial mood
about language and tended to encourage the view that it was basically unimportant, so the
more recent cases may in due course be seen to have changed it back again, at least to some
degree.”

116 Zie Wood v Capita Insurance Services Ltd [2017] UKSC 24: “Textualism and contex-
tualism are not conflicting paradigms in a battle for exclusive occupation of the field of
contractual interpretation. Rather, the lawyer and the judge, when interpreting any
contract, can use them as tools to ascertain the objective meaning of the language which
the parties have chosen to express their agreement. The extent to which each tool will assist
the court in its task will vary according to the circumstances of the particular agreement or
agreements. Some agreements may be successfully interpreted principally by textual
analysis, for example because of their sophistication and complexity and because they
have been negotiated and prepared with the assistance of skilled professionals. The correct
interpretation of other contracts may be achieved by a greater emphasis on the factual
matrix, for example because of their informality, brevity or the absence of skilled profes-
sional assistance.”

117 Investors Compensation Scheme Ltd v West Bromwich Building Society [1997] UKHL 28:
“The law excludes from the admissible background the previous negotiations of the parties
and their declarations of subjective intent.”; Chartbrook Ltd v Persimmon Homes Ltd
[2009] UKHL 38. Daarbij zij op gewezen dat in het Engelse recht er wel een manier
is om toch de precontractuele geschiedenis onder de aandacht te brengen bij de
rechter, namelijk via ‘rectification’. Dat is een remedie waarbij een ‘mistake of
expression in the document embodying the partie’s agreement’ kan worden hersteld.
Bij retification is bewijs van de precontractuele geschiedenis wel toegelaten. Zodra
de rechter eenmaal in dit kader het bewijs heeft gezien, zal hij hierdoor in de
praktijk hoogstwaarschijnlijk beïnvloed worden bij de uitleg van een beding,
hoewel hij dat bewijs formeel hierbij niet mag betrekken. Zie McMeel 2017,
par. 17.32.

118 Lewison 2015, par. 1.05: “The principle that evidence of previous negotiations is excluded
from consideration rest more upon pragmatic grounds.”
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aanvullen of wijzigen van de overeenkomst, maakt de Restatement (Second)
of Contracts duidelijk dat datgene wat gezegd is tijdens de onderhande-
lingen, wel wordt toegelaten om de overeenkomst uit te leggen: “Agree-
ments and negotiations prior to or contemporaneous with the adoption of a
writing are admissible in evidence to establish (…) the meaning of the writing,
whether or not integrated.”119 Dit verschil kan mogelijk worden verklaard
uit het hierboven besproken dogmatische verschil tussen het Amerikaanse
recht (subjectieve uitleg) en het Engelse recht (objectieve uitleg). In het
Amerikaanse recht mag de onderhandelingshistorie worden gebruikt bij
de uitleg van een contract, omdat hiermee de subjectieve bedoeling van
partijen kan worden aangetoond.120 In het Engelse recht waar het contract
objectief wordt uitgelegd is die subjectieve bedoeling niet relevant en
wordt om die reden de onderhandelingshistorie niet toegelaten als be-
wijsmiddel bij de uitleg van het contract.121

Samenvattend valt te stellen dat in het Amerikaanse en Engelse recht
uitleg niet is beperkt tot slechts tekstuele uitleg, maar beter gekarakteri-
seerd kan worden als objectieve uitleg aan de hand van contextuele
gezichtspunten, waarbij de tekst van het contract een (heel) belangrijk
gezichtspunt is. In het Nederlandse recht daarentegen is uitleg niet
beperkt tot slechts de subjectieve bedoeling van partijen. Bij het type
contracten waar dit onderzoek zich in het bijzonder op richt, namelijk

119 §214 (c) Restatement (Second) of Contracts.
120 Burton 2009, par. 2.3.2. Hij geeft daarbij het volgende voorbeeld: “We can suppose,

however, that deletions to a draft document can reveal the parties’ subjective intentions
when they agree to the text on a subsequently contested issue. If a word or clause or more
was deleted, and the parties ageed on a final text omitting that language, the final text does
not mean whatever the deleted text provided, unless it was removed due to redundancy.”

121 Investors Compensation Scheme Ltd v West Bromwich Building Society [1997] UKHL 28:
“The law excludes from the admissible background the previous negotiations of the parties
and their declarations of subjective intent. They are admissible only in an action for
rectification. The law makes this distinction for reasons of practical policy and, in this
respect only, legal interpretation differs from the way we would interpret utterances in
ordinary life.”; Chartbrook Ltd v Persimmon Homes Ltd [2009] UKHL 38:”I do however
accept that it would not be inconsistent with the English objective theory of contractual
interpretation to admit evidence of previous communications between the parties as part of
the background which may throw light upon what they meant by the language they used.
The general rule, (…) is that there are no conceptual limits to what can properly be
regarded as background. Prima facie, therefore, the negotiations are potentially relevant
background. They may be inadmissible simply because they are irrelevant to the question
which the court has to decide, namely, what the parties would reasonably be taken to have
meant by the language which they finally adopted to express their agreement. For the
reasons given by Lord Wilberforce, that will usually be the case.”
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commerciële contracten gesloten tussen professionele partijen met behulp
van juristen, mag uitleg volgens een meer objectieve maatstaf plaatsvin-
den, waarbij de tekst eveneens van groot praktisch belang is.122 Dit
rechtvaardigt mijns inziens de conclusie dat het Nederlandse recht en
het Anglo-Amerikaanse recht elkaar voorzichtig naderen.

4.3.8 Bescheiden rol redelijkheid en billijkheid

137. De rol van de redelijkheid en billijkheid in het Anglo-Amerikaanse
recht verschilt van die in het Nederlandse recht. Ook lopen het Ameri-
kaanse en het Engelse recht uiteen.

4.3.8.1 Amerikaans recht

4.3.8.1.1 Duty to perform in good faith

138. Het Amerikaanse contractenrecht kent een duty to act in good faith.123

Zo leest men in sec. 1-203 UCC:

“Every contract or duty within this Act imposes an obligation of good faith in its
performance or enforcement.”

In de Restatement (Second) of Contracts vindt men de duty of good faith terug
in §205:

“Every contract imposes upon each party a duty of good faith and fair dealing in its
performance and its enforcement.” [onderstreping, JD]

Zo geformuleerd lijkt de duty of good faith vooral een gedragsnorm voor de
contractspartijen. Het officiële commentaar bij §1-203 UCC voegt daar
echter aan toe:

“(…) the doctrine of good faith merely directs a court towards interpreting contracts
within the commercial context in which they are created, performed and enforced.”
[onderstreping JD]

122 Valk 2016 p. 23.
123 In plaats van de duty to act in good faith, wordt ook wel de term duty of cooperation

gebruikt. Zie: Corbin/Linzer 2010, par. 26.15 met verwijzing naar de bekende
uitspraak Wood v. Lucy, Lady Duff-Gordon, 118 N.E. 214 (N.Y. 1917). Ook wordt de
term duty of good faith and fair dealing gebruikt. Zie Farnsworth 2004, par. 7.17.
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Good faith is dus behalve een gedragsnorm voor partijen ook een beslis-
singsnorm voor de rechter bij de uitleg van een overeenkomst.

Uit hetzelfde officiële commentaar bij §1-203 UCC is ook op te maken wat
de good faith niet is: “[the duty of good faith] does not create a seperate duty of
fairness and reasonabless which can be independently breached.” The duty of
good faith is in de UCC geen zelfstandige bron voor de aanvulling van
hetgeen partijen uitdrukkelijk in de overeenkomst zijn overeengeko-
men.124 Evenmin kan de duty of good faith doorgaans een contractueel
beding aan de kant zetten. Farnsworth stelt: “there is no duty of good faith if
it would conflict with an express provision of the contract.”125 Hij verwijst
hierbij onder andere naar rechtspraak van de United States Court of Appeals
in de zaak Riggs Natl. Bank of Washington v. Linch: “the implied duty of good
faith cannot be used to override or modify explicit contractual terms.”126

In het Nederlandse recht heeft de redelijkheid en billijkheid brede toepas-
sing: het speelt niet alleen een rol bij uitleg, maar ook bij aanvulling en
derogering van de contractuele verplichtingen. In het Amerikaanse recht
is de reikwijdte van de duty of good faith een stuk beperkter: de duty speelt
slechts een rol bij de uitleg van de in de overeenkomst opgenomen
verplichtingen.127

Over wat de duty to act in good faith in die hoedanigheid exact inhoudt enwat
de reikwijdte van deze duty is, zijn de meningen sterk verdeeld in zowel de

124 Duquesne Light Co. v. Westinghouse Electric. Co., 66 F.3d 604 (3rd Cir. 1995): “(…)
courts generally utilize the good faith duty as an interpretative tool to determine ‘the
parties’ justifiable expectations, and do not enforce an independent duty divorced from the
specific clauses of the contract.”; Echo, Inc. v. Whitson Co., 121 F.3d 1099 (7th Cir. 1997):
“ [the duty of good faith] only guides the construction of contracts and does not create
independent duties.”; Pizza Management Inc., v. Pizza Hut, Inc., 737 F. Supp. 1154
(D. Kan. 1990): “(…) it does not create or supply new contract terms but grows out of
existing ones.”. Zie ook Farnsworth 2004, par. 7.17: “the doctrine does not create
‘independent’ rights separate from those created by the provisions in the contract.
According to this view, the duty of good faith must be connected to a duty clearly imposed
by the contract itself.”; Murray 2011, p. 487: “the obligation of good faith, alone, does not
provide an independent cause of action.”; Perillo 2014, par. 11.38.

125 Farnsworth 2004, par. 7.17. In gelijke zin: Murray 2011, p. 487: ”It cannot be used to
vary the express terms of the contract.”

126 Riggs Nat. Bank of Washington v. Linch, 36 F.3d 370 (4th Cir. 1994). Zie bijvoorbeeld
ook: Eichenwald v. Small, 321 F.3d 733 (8th Cir. 2003).

127 Perillo 2014, par. 11.38: “(…) the obligation does not create a general duty to rescue the
other party from disadvantageous contract provisions, but it does require that any right or
condition created by any contract term or by the applicable law be exercised with honesty
en decency. In such cases it is an interpretative tool.”
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literatuur als de rechtspraak. In de woorden van Corbin: “Good faith is a
vague and shifting concept, but so is justice.”128 Hoewel het officiële commen-
taar bij de Restatement (Second) of Contracts benadrukt dat de betekenis van
good faith “varies somewhat with the context”, wordt hierin wel een algemene
omschrijving gegeven: “good faith performance or enforcement of the contract
emphasizes faithfulness to an agreed common purpose and consistency with the
justified expectations of the other party.” De UCC geeft eveneens een definitie
van de duty of good faith, namelijk: “honesty in fact and the observance of
reasonable commercial standards of fair dealing in the trade.”129

Sommige auteurs, waaronder Summers, gaan ervan uit dat de duty of good
faith slechts inhoud kan krijgen door het uitsluiten van gedragingen die
duidelijk in bad faith zijn verricht.130 Het officiële commentaar bij de
Restatement (Second) of Contracts doet dat op de volgende manier:

“it excludes a variety of types of conduct characterized as involving ‘bad faith’ (…) A
complete catalogue of types of bad faith is impossible, but the following have been
recognized in judicial decisions: evasion of the spirit of the bargain, lack of diligence and
slacking off, willful rendering of imperfect performance, abuse of power to specify terms,
and interference with or failure to cooperate in the other party’s performance.”131

Een andere visie die in de literatuur en rechtspraak enige navolging heeft
gehad is die van Burton welke aansluit bij de gerechtvaardigde verwach-
tingen van partijen:

“(…) good faith performance of a contract occurs when a party with discretion in
performance exercises its discretion for any reason within the justifiable expectations of
the parties arising from their agreement, understood in its context. Bad faith performan-
ce, by contrast, occurs when such a party uses its discretion to recapture opportunities
forgone (costs incurred) on entering the agreement.132

128 Corbin/Linzer, par. 26.9.
129 §2-103 (1)(B) UCC.
130 Zie bijvoorbeeld: R. Summers, ‘The general duty of good faith – its recognition and

conceptualization’, Cornell Law Review 1968/810.
131 Zie Officiële commentaar bij §1-203 UCC.
132 S.J. Burton, History and theory of good faith performance in the United states, in L.A.

Dimatteo, M. Hogg (red.) Comparative contract law, British and American perspectives,
Oxford: OUP 2016. Zie ook Kirke La Shelle Co. v Paul Armstrong Co., 188N.E. 163 (N.Y.
1933): “(…) in every contract there is an implied covenant that neither party shall do
anything which will have the effect of destroying or injuring the right of the other party to
receive the fruits of the contract, which means that in every contract there exists an implied
covenant of good faith and fair dealing.”
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Zijn visie is gebaseerd op het feit dat partijen wanneer ze een contract
aangaan beide iets ‘opgeven’ in ruil voor iets van de ander. Een partij handelt
in strijd met de duty of good faith, als deze partij bij de uitvoering datgene wat
hij heeft opgegeven, van de ander weer probeert ‘terug te pakken’.

De uiteenlopende opvattingen over de inhoud van de duty of good faith
brengt de gezaghebbende rechter Posner in de zaak Market St. Assocs. v.
Frey tot de volgende conclusie ten aanzien van de positie van de duty of
good faith in het Amerikaanse recht: “the (…) cases are cryptic [as to its
meaning] though emphatic about its existence.”133

4.3.8.1.2 Unconscionability

139. Zoals zojuist aan de orde is gekomen, wordt doorgaans aangenomen
dat de duty of good faith geen derogerende werking heeft en dus geen
contractueel beding aan de kant kan zetten.134 Toch lijkt het Amerikaanse
recht met een ander leerstuk, namelijk dat van unconscionability, op het
eerste gezicht mogelijk toch een functioneel equivalent van de deroge-
rende werking van de redelijkheid en billijkheid te kennen. Op grond van
sec. 2-302 UCC kan de rechter, indien een beding zeer onredelijk (uncon-
scionable) is, het beding buiten werking laten of het beding aanpassen:

“If the court as a matter of law finds the contract or any clause of the contract to have
been unconscionable at the time it was made the court may refuse to enforce the contract,
or it may enforce the remaining of the contract without the unconscionable clause, or it
may so limit the application of any unconscionable clause as to avoid any unconscionable
result.” [onderstreping, JD]

Ook buiten de reikwijdte van de UCC kent het Amerikaanse recht het
leerstuk unconscionability.135 In de Restatement (Second) of Contracts is een
vergelijkbare bepaling opgenomen.136 Toch is unconscionability bij nadere

133 Market Street Associates Ltd. Partnership v. Frey, 941 F.2d 588 (7th Cir. 1991). Zie voor een
uitgebreider overzicht van de verschillende theorieën: R.S. Summers, ‘The conceptua-
lisation of good faith in American contract law: a general account’, in: R. Zimmerman&
S.Whittaker (red.),Good faith in European contract law,Cambridge: CUP 2000, p. 118 e.v.

134 Zie par. 4.3.8.1.1.
135 Corbin/Perillo 2002, par. 29.4: “(…) the provision has entered the general law of

contracts and has been applied to numerous transactions outside the coverage of Article 2
of the UCC.”; Farnsworth 2004, par. 4.28.

136 §208 Restatement (Second) of Contracts: “If a contract or term thereof is unconscio-
nable at the time the contract is made a court may refuse to enforce the contract, or may
enforce the remainder of the contract without the unconscionable term, or may so limit the
application of any unconscionable term as to avoid any unconscionable result.”
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beschouwing geen volwaardig functioneel equivalent van de derogerende
werking van de redelijkheid en billijkheid. Een belangrijk verschil is dat op
grond van art. 6:248 lid 2 BW op een beding geen beroep kan worden
gedaan indien toepassing daarvan naar maatstaven van redelijkheid en
billijkheid onaanvaardbaar is. Het ijkmoment is het moment waarop een
beroep wordt gedaan op een contractuele afspraak. Alle feiten en omstan-
digheden die zich voordeden tot aan het rechtelijk oordeel kunnen daarom
in de beoordeling worden betrokken.137 De test of een beding unconscio-
nable is, houdt volgens het officiële commentaar op de UCC echter het
volgende in:

“The basic test is whether, in the light of the general commercial background and the
commercial needs of the particular trade or case, the clauses involved are so one-sided as
to be unconscionable under the circumstances existing at the time of the making of the
contract.” [onderstreping, JD]138

In het kader van unconscionability gaat het dus om de vraag of op het
moment van contracteren, in het licht van alle (commerciële) omstandig-
heden van het geval, een contractuele afspraak unconscionable is. Alle
feiten en omstandigheden na de totstandkoming van de overeenkomst
worden niet meegenomen in het oordeel of een beding unconscionable is.

Anders dan de brede toepassingstoets die de derogerende werking van de
redelijkheid en billijkheid is, is de toets van unconscionability een beperk-
tere maatstaf waarbij nadruk ligt op de manier waarop het beding tot
stand is gekomen. In een invloedrijk artikel genaamd ‘Unconscionability
and the Code: The Emperor’s New Clause’, gepubliceerd in 1967, maakt Leff
een onderscheid tussen twee verschillende vereisten waaraan doorgaans
voldaan moet zijn, wil sprake zijn van unconscionability.139 Ten eerste kan
sprake zijn van procedurele onredelijkheid (procedural unconscionability) in

137 Schelhaas 2017, p. 114.
138 Officiële commentaar bij §2-302 UCC.
139 A.A. Leff, Unconscionability and the Code: The Emperor’s New Clause, University

of Pennsylvania Law Review 1967/4. Zie ook Corbin/Perillo 2002, par. 29.4: “the
doctrine [is] to prevent two evils: oppression and unfair surprise (…) this purpose has led
to a distinction between ‘substantive’ (oppression) and ‘procedural’ (unfair surprise)
conscionability (…).” Officiële commentaar §2-302 UCC: “The basic test is whether,
in the light of the general commercial background and the commercial needs of the
particular trace or case, the clauses involved are so one-sided as to be unconscionable
under the circumstances existing at the time of the making of the contract. (…) the
principle is one of the prevention of oppression and unfair surprise and not of disturbance
of allocation or risks because of superior bargaining power.”
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de vorm van de afwezigheid van keuzevrijheid, meestal door een extreem
verschil in onderhandelingspositie, kortweg oppression. Ten tweede kan er
sprake zijn van inhoudelijke onredelijkheid (substantive unconscionability)
in de vorm van een onredelijk nadelig beding, kortweg unfair surprise.
Hoewel uitzonderingsgevallen mogelijk lijken te zijn,140 is doorgaans
slechts sprake van unconscionability indien het beding niet alleen inhou-
delijk onredelijk is, maar als er ook sprake is van procedurele onredelijk-
heid.141 Procedurele en inhoudelijke onredelijkheid functioneren dan als
communicerende vaten; indien er meer is van het één, is er minder nodig
van het andere, om tot de conclusie te komen dat er sprake is van
unconscionability.142 Hoewel ook bij de derogerende werking van de
redelijkheid en billijkheid de manier waarop de overeenkomst tot stand
komt, één van de mogelijke factoren is die kan bijdragen aan de conclusie
dat toepassing onaanvaardbaar is, is dit niet een vereiste.

De paragraaf over unconscionability is in de Amerikaanse literatuur één
van de meest bediscussieerde paragrafen uit de UCC.143 Het artikel is dan
ook in zekere zin atypisch voor het Amerikaanse recht, waarin contracts-
vrijheid en pacta sunt servanda hoog in het vaandel staan. Rechters zijn dan
ook zeer terughoudend in de toepassing van het leerstuk unconscionabi-
lity.144 Farnsworth schrijft hierover: “On the whole, judges have been cautious
in applying the doctrine of unconscionability, recognizing that the parties often
must make their contract quickly, that their bargaining power will rarely be equal,
and that the courts are ill-equipped to deal with problems of unequal distribution
of wealth in society.”145 Ook Corbin komt tot de conclusie dat “[m]ost claims
of unconscionability fail.”146 Het leerstuk unconscionability richt zich met

140 Zie bijvoorbeeld Gillman v. Chase Manhattan Bank, 534 N.E.2d 824 (N.Y. 1988): “[T]
here have been exceptional cases where a provision of the contract is so outrageous as to
warrant holding it unenforceable on the ground of substantive unconscionability alone.”

141 Armendariz v. Foundation Health Psychcare Services, Inc., 6 P.3d 669 (Cal. 2000): “[P]
rocedural and substantive unconscionability must both be present in order for a court to
exercise its discretion to refuse to enforce a contract or clause under the doctrine of
unconscionability […].” Zie ook Perillo 2014, par. 9.40.

142 Farnsworth 2004, par. 4.28: “[I]t is generally agreed that if more of one [of procedural or
substantive unconscionability] is present, then less of the other is required.”

143 Corbin/Perillo 2002, par. 29.1; Farnsworth 2004, par. 4.28.
144 J.R. Maxeiner, ‘Standard-terms contracting in the global electronic age: European

alternatives’, Yale Journal of International Law 2003/109. Uit jurisprudentie-onder-
zoek van Maxeiner blijkt dat over een periode van 10 jaar, er maar 14 Amerikaanse
uitspraken zijn waarin een beroep op unconscionability succesvol was. Zie ook Reitz
2007, p. 264.

145 Farnsworth 2004, par. 4.28.
146 Corbin/Perillo 2002, par. 29.4.

142

Hoofdstuk 4



name op consumenten.147 Bij (grote) professionele partijen zal een beroep
op unconscionability doorgaans geen kans van slagen hebben. Zo oordeelde
de United States Court of Appeals in de zaak Continental Airlines v. Goodyear
Tire & Rubber Co:

“(…) it makes little sense in the context of two large, legally sophisticated companies to
invoke the (…) unconscionability doctrine.”148

Door haar beperkte reikwijdte en de terughoudendheid waarmee rechters
het in de praktijk toepassen, lijkt het leerstuk unconscionability in het
Amerikaanse recht een marginale rol te spelen. Ook in het Nederlandse
recht is de drempel voor een succesvol beroep op de derogerende werking
hoog (er moet sprake zijn van ‘onaanvaardbaarheid’) en zal bij commer-
ciële contractanten een beding nog minder snel onaanvaardbaar zijn.149

De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid speelt in de
Nederlandse rechtspraktijk echter niet slechts een marginale rol. Hoewel
een directe vergelijking met het Amerikaanse recht lastig is, lijkt het
toepassingsbereik van de Nederlandse derogerende werking op het eerste
gezicht daarom breder dan van de Amerikaanse unconscionability.

4.3.8.2 Engels recht

4.3.8.2.1 Geen duty to perform in good faith

140. Het Engelse recht kent (anders dan het Amerikaanse recht) in beginsel
geen duty to perform in good faith.150 Zo oordeelt Lord Bingham in Interfoto
Picture Library Ltd. V Stiletto Visual Programmaes Ltd:

147 Corbin/Perillo 2002, par. 29.3: “consumers are the primary beneficiaries of the
consumers doctrine.”. Perillo wijst er echter wel op dat de reikwijdte echter strikt
genomen niet tot consumenten is beperkt. Kleine ondernemers kunnen eveneens
een bescherming ontlenen aan het unconscionability-leerstuk.

148 Continental Airlines, Inc. v. Goodyear Tire & Rubber Co., 819 F.2d 1519 (9thCir. 1987). Zie
ook Hydraform Prods. Corp. v. American Steel & Aluminum Corp., 498 A.2d 339 (N.H.
1985); Perillo 2014, par. 9.40; Farnsworth 2004, par. 4.28.

149 Schelhaas 2017, p. 75.
150 Treitel/Peel 2015, par. 6-042: “It is well established that English law does not recognise

any general duty of the parties to an ordinary commercial contract [i.e. not a consumer
contract, or a commercial contract where fiduciary duties may arise] to perform their
obligations in good faith (…).” McKendrick 2017, p. 238: “(…) English law currently
recognises no general principle that a party must exercise his contractual rights ‘reasona-
bly’ or ‘in good faith’ (…).”; Cartwright 2016, p. 64-65.
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“In many civil law systems, and perhaps in most legal systems outside the common law
world, the law of obligations recognises and enforces an overriding principle that in
making and carrying out contracts parties should act in good faith (…) English law has,
characteristically, committed itself to no such overriding principle but has developed
piecemeal solutions in response to demonstrated problems of unfairness.”151

Drie belangrijke redenen waarom het Engelse recht redelijkheid en billijk-
heid (good faith) niet als algemeen beginsel accepteert zijn door Lord Leggatt
samengevat in Yam Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd:

“The first is (…) that the preferred method of English law is to proceed incrementally by
fashioning particular solutions in response to particular problems rather than by
enforcing broad overarching principles. A second reason is that English law is said to
embody an ethos of individualism, whereby the parties are free to pursue their own self-
interest not only in negotiating but also in performing contracts provided they do not act
in breach of a term of the contract. The third main reason given is a fear that recognising
a general requirement of good faith in the performance of contracts would create too much
uncertainty. There is concern that the content of the obligation would be vague and
subjective and that its adoption would undermine the goal of contractual certainty to
which English law has always attached great weight.” [onderstreping, JD]152

Het zou echter een misvatting zijn om daaruit de conclusie te trekken dat
in het Engelse recht redelijkheid en billijkheid geen enkele rol speelt. Zo
stelt McKendrick dat het Engelse recht doorspekt is van de notie van good
faith, maar dat dit alleen niet heeft geleid tot een algemeen rechtsbeginsel:

“This contrast between English law and other jurisdictions can, however, be overstated. (…)
many if not most of the rules of English contract law do in fact conform with notions of good
faith. The individual bricks which could be used to create a general principle of good faith
and fair dealing can already be identified (…) but the courts have not been prepared to use
these particular rules ‘as the piles for building of a principle of good faith.”153

Peel stelt dat het Engelse recht, ondanks het ontbreken van een algemeen
rechtsbeginsel van good faith, doorgaans met individuele oplossingen tot
een vergelijkbare (redelijke) uitkomst komt als in rechtsstelsels waarin de

151 Interfoto Picture Library Ltd v Stiletto Visual Programmaes Ltd [1987] EWCA Civ 6.
152 Yam Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd [2013] EWHC 111.
153 McKendrick 2017, p. 239. Bovendien stelt McKendrick dat het Engelse recht hard

optreedt tegen bad faith: “(…) while English law does not presently recognise a duty of
good faith, it can be very firm (possibly even harsh) in its treatment of those who act in bad
faith. (…) Those who make false statements (…) will find little to cheer them in English
law. However it may be that it is when we turn from the negative (not telling lies) to the
positive (requiring disclosure of the whole truth) that English law may be found wanting.”
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redelijkheid en billijkheid wel een algemeen rechtsbeginsel is (zoals het
Nederlandse recht):

“English law of contract does not exclude consideration of ‘good faith’. Indeed, it is just
such a consideration that forms the basis of much of the law. (…) It is often the case that
in ‘demonstrated problems of unfairness’, English law reaches the same, or a similar,
solution on a ‘piecemeal’ basis as that reached by other legal systems through the
application of an ‘overriding principle’ of good faith.”154

4.3.8.2.2 Contractueel overeengekomen redelijkheid en billijkheid

141. Redelijkheid en billijkheid kunnen op allerlei manieren in het Engelse
recht een rol spelen. Allereerst kunnen partijen een expliciet beding in het
contract opnemen waarmee zij een duty to perform in good faith contractueel
op zich nemen. In het Engelse recht zal aan een dergelijk beding door-
gaans rechtsgevolg worden gegeven.155 Wat de reikwijdte van een der-
gelijk beding is, zal door middel van uitleg moeten worden vastgesteld en
afhangen van de omstandigheden van het geval: “what good faith requires is
sensitive to context (…) the content of the duty of good faith is established
through a process of construction of the contract (…).”156

4.3.8.2.3 Redelijkheid en billijkheid als element bij incorporatie-test en uitleg

142. De redelijkheid en billijkheid spelen ook een rol als element bij de
verschillende instrumenten die er in het Engelse recht (zowel de common
law als in de wet) bestaan bij de reguleringen van overeenkomsten. Het
duidelijkst is dat terug te zien bij de regulering van exoneratiebedingen. In
de Engelse rechtspraak, onder andere door de Interfoto-uitspraak, is een
omvangrijk leerstuk ontstaan rondom exclusion clauses, met als doel het
reguleren van onredelijke exoneratiebedingen.157

154 Peel 2011, p. 134-135.
155 Mid Essex Hospital Services NHS Trust v Compass Group UK & Ir. [2013] EWCA Civ

200; Berkeley Community Villages Ltd v Pullen [2007] EWHC 1330; CPC Group Ltd v
Qatari Diar Real Estate Investment Co [2010] EWHC 1535. Zie ook McKendrick 2017,
p. 240.

156 Mid Essex Hospital Services NHS Trust v Compass Group UK & Ir. [2013] EWCA Civ
200 met verwijzing naar Yam Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd
[2013] EWHC 111. Zie ook Street v Derbyshire Unemployed Workers’ Centre [2004]
EWCA Civ 964: “Shorn of context, the words “in good faith" have a core meaning of
honesty. Introduce context, and it calls for further elaboration. (…) The term is to be found
in many statutory and common-law contexts, and because they are necessarily conditioned
by their context, it is dangerous to apply judicial attempts at definition in one context to
that of another.”
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Exoneratiebedingen kunnen niet direct aan de (derogerende werking van
de) redelijkheid en billijkheid worden getoetst.158 De regulering van
exoneratiebedingen gebeurt in het Engelse recht via twee instrumenten:
ten eerste de incorporatie-test, oftewel de vraag of het beding onderdeel is
geworden van de overeenkomst; en ten tweede via uitleg. Bij beide
instrumenten speelt good faith een rol van betekenis.

De incorporatie-test houdt in dat een beding geen onderdeel is geworden
van de overeenkomst als de aanwezigheid van het beding onvoldoende
kenbaar is gemaakt (to give notice). Bij onredelijke bedingen zijn de
vereisten van het geven van notice strikter en zal eerder sprake zijn van
onvoldoende notice. Die regel is in de jurisprudentie tot ontwikkeling
gekomen bij gebreken aan een directe manier om onredelijke bedingen te
reguleren. Zo stelde Clark:

“The balance of authority is that the courts have no power to declare terms void because
they are unreasonable. This is perhaps the nub of the matter: unable to declare a clause
void because it is unreasonable, the courts are now declaring it unincorporated because it
is unusual. A discredited rule of public policy has been reinstated as a rule based on and
inference from the intention of parties: the plaintiff is only deemed to know of and assent
to terms that are usual.”159

Peel voegt daaraan toe dat in het Engelse recht een rechter niet de
mogelijkheid heeft te oordelen dat een partij geen beroep kan doen op
een beding waaraan partijen zich contractueel gebonden hebben, maar
wel tot het oordeel kan komen dat partijen zich niet contractueel aan een
(onredelijk) beding hebben gebonden:

“The English courts have left themselves very little room to manoevre when it comes to
terms set out in a document which is intended to have contractual effect and which is
signed by the party to be bound. (…) The limit of the common law tradition in this regard
is that the courts may ask whether the parties have agreed to a particular bargain, not
whether they should be held to the bargain to which they have agreed.”160

157 Die omvang blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat McKendrick in zijn handboek een
heel hoofdstuk aan ‘exclusion clauses’ wijdt. In het kader van dit proefschrift heb ik
tijdens mijn verblijf aan de University of Oxford een volledig vak, gedoceerd door
prof. Peel, gevolgd over uitsluitend exclusion clauses.

158 McKendrick 2017, p. 213: “(…) it must be remembered that the courts have no power at
common law to strike down an exclusion clause simply because it is unreasonable (…).”

159 M. Clark, ‘Notice of contractual terms’, Cambridge Law Journal 1976/1, p 51-81.
160 Peel 2011, p. 132.
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In de jurisprudentie is daarom de zogenoemde red hand rule tot ontwik-
keling gekomen. Op basis van die regel kunnen bepaalde onredelijke
bedingen slechts onderdeel van de overeenkomst worden als hun aanwe-
zigheid in de overeenkomst wordt benadrukt. Dit kan bijvoorbeeld door
deze bedingen met rode letters in het contract op te nemen. In de uitspraak
J Spurling Ltd v Bradshaw oordeelde Lord Denning:

“This brings me to the question whether this clause was part of the contract. (…) I quite
agree that the more unreasonable a clause is, the greater the notice which must be given of it.
(…) [S]ome clauses I have seen would need to be printed in red ink on the face of the
document with a red hand pointing to it before the notice could be held to be sufficient.”161

In de Interfoto-uitspraak maakt Lord Bingham duidelijk dat de vraag of een
beding onderdeel is geworden van de overeenkomst moet worden gezien
in de context van een redelijkheids-oordeel:

“The well-known cases on sufficiency of notice are in my view properly to be read in this
context. At one level they are concerned with a question of pure contractual analysis,
whether one party has done enough to give the other notice of the incorporation of a term
in the contract. At another level they are concerned with a somewhat different question,
whether it would in all the circumstances be fair (or reasonable) to hold a party bound by
any conditions or by a particular condition of an unusual and stringent nature.”
[onderstreping, JD]162

Nadat vast is komen te staan dat een exoneratiebeding onderdeel is
geworden van de overeenkomst, moet het beding worden uitgelegd, om
te bepalen of de schade waarvoor vergoeding wordt gevorderd, valt
binnen het bereik van de exoneratie. Ook bij de uitleg van een exonera-
tiebeding, speelt de redelijkheid en billijkheid een rol (hoewel op een
versluierde manier). Dat blijkt bijvoorbeeld uit het feit dat exoneratiebe-
dingen op een andere manier worden uitgelegd dan ‘normale’ bedingen.
Zo stelt McKendrick:

“(…) one consequence of the courts’ adoption of the defensive approach to exclusion
clauses has been that exclusion have not been interpreted in the same way as other terms
of the contract; they have been interpreted more rigorously or restrictively.”163

161 J Spurling Ltd v Bradshaw [1956] EWCA Civ 3. Zie ook Thornton v Shoe Lane Parking
Ltd [1970] EWCA Civ 2. Zie tenslotte ook Peel 2011, p. 132: “the courts have employed
the principle that the more ‘onerous or unusual’ the clause in question, the more explicit
the steps which must have been taken to have reasonably brought it to the notice of the
party to be bound”.

162 Interfoto Picture Library Ltd v Stiletto Visual Programmaes Ltd [1987] EWCA Civ 6.
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De traditionele rechtvaardiging voor een strengere maatstaf voor exonera-
tiebedingen, is volgens McMeel dat dit type beding vaak het resultaat was
van een machtsonevenwicht tussen de partijen:

“Traditionally exemption clause were also construed strictly (…) this was because such
clauses were seen as one-sided, resulting from an inequality of bargaining power.”164

Dat uitleg in het Engelse recht in voorkomend geval het aangewezen
instrument is om een evident onredelijke uitkomst te voorkomen, is door
Lord Denning kleurrijk geïllustreerd in George Mitchell (Chesterhall) Ltd. v
Finney Lock Seeds Ltd.:

“Faced with this abuse of power – by the strong against the weak – by the use of the small
print of the conditions -the judges did what they could to put a curb upon it. They still
had before them the idol, “freedom of contract”. They still knelt down and worshipped it,
but they concealed under their cloaks a secret weapon. They used it to stab the idol in the
back. This weapon was called “the true construction of the contract”. They used it with
great skill and ingenuity. They used it so as to depart from the natural meaning of the
words of the exemption clause and to put upon them a strained and unnatural
construction. In case after case, they said that the words were not strong enough to
give the big concern exemption from liability: or that in the circumstances the big concern
was not entitled to rely on the exemption clause. (…) In short, whenever the wide words
– in their natural meaning – would give rise to an unreasonable result, the judges either
rejected them as repugnant to the main purpose of the contract, or else cut them down to
size in order to produce a reasonable result.”165

Peel wijst er echter op dat er in het Engelse recht duidelijke grenzen
bestaan aan deze versluierde redelijkheidscorrectie via uitleg: “If the parties
have made their intention sufficiently clear, there is no room for the ‘indirect’
control of unreasonableness via interpretation.”166

163 McKendrick 2017, p. 206.
164 McMeel in Burrow & Peel 2007, p. 47.
165 George Mitchell (Chesterhall) Ltd v Finney Lock Seeds Ltd [1982] EWCA Civ 5. Zie ook

Peel 2011, p. 132: “The English law of contract has a long history of interpretation being
employed to curb the worst abuses of standard forms or boilerplate clauses. (…) ‘the fact
that a particular construction leads to a very unreasonable result must be a relevant
consideration. The more unreasonable the result, the more unlikely it is that the parties can
have intended it, and if they do intend it the more necessary it is that they shall make that
intention abundantly clear’.”; Mcmeel 2017, p. 618: “(…) hostile and distorted uses of the
technique of construction as a weapon in the battle with were perceived to be unfair
clauses.”

166 Peel 2011, p. 133.
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4.3.8.2.4 Unfair Contracts Terms Act

143. De regulering van exoneratiebedingen gebeurt in het Engelse recht niet
uitsluitend meer via de incorporatie-test en uitleg.167 Er is ook wetgeving in
de vorm van deUnfair Contracts Terms Act 1977 (UCTA). 168 Die wet, hoewel
de naam anders doet vermoeden, is vrijwel uitsluitend gericht op exonera-
tiebedingen en is van toepassing op commerciële contracten.169 Bij exonera-
tiebedingen ten aanzien van aansprakelijkheid uit tekortkoming die zijn
opgenomen in written standard terms of business geldt dat op deze
bedingen geen beroep kan worden gedaan “except in so far as (…) the contract
term satisfies the requirement of reasonabless.”170

Of een beding reasonable is, moet worden beoordeeld op het moment dat
het beding werd opgenomen in de overeenkomst.171 Belangrijke omstan-
digheden die bij deze test in aanmerking worden genomen, zijn onder
andere de relatieve onderhandelingspositie van de partijen, de keuzevrij-
heid van partijen door de aanwezigheid van alternatieven en of partijen
juridische bijstand hebben gehad bij het opstellen van het contract.172

167 McKendrick 2017, p. 205: “A contracting party who wishes to include an exclusion
clause in a contract must overcome three hurdles before he can do so. First, it must be
shown that the exclusion clause is properly incorporated in the contract. Secondly, it must
show that, properly interpreted, the exclusion clause covers the loss which has arisen.
Thirdly, there must be no other rule of law which would invalidate the exclusion clause.”

168 Met de komst van de UCTA zijn de incorporatie-test en uitleg als instrumenten
waarbij de redelijkheid en billijkheid een belangrijke rol spelen, minder nodig. Zie
McMeel 2017, p. 618: “Since these statutory interventions there has been a marked
tendency to construe exemption clauses in commercial agreements in a more realistic way,
particularly where the parties are of relatively equal bargaining power and where the clause
is perceived as giving effect to a sensible allocation of risk.”

169 Consumententransacties worden gereguleerd in de Consumer Rights Act 2015.
170 Sec. 3(2) UCTA.
171 Sec. 11(3) UCTA: “(…) the term shall have been a fair and reasonable one to be included

having regard to the circumstances which were, or ought reasonably to have been, known
to or in the contemplation of the parties when the contract was made.”

172 Zie schedule 2 UCTA. Zie verder McKendrik 2017, par. 11.13.
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4.3.8.2.5 Yam Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd.

144. Zoals reeds aan de orde gekomen, kent het Engelse recht, anders dan
het Amerikaanse recht, geen algemene duty to perform in good faith.173

Mogelijk is in het Engelse recht wel een (minimaal) begin gemaakt met een
implied duty of good faith voor bepaalde soorten overeenkomsten. Yam
Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd. is een veelbesproken
uitspraak van een lagere rechtbank, de High Court of Justice Queen’s Bench
Division, die het nodige stof heeft doen opwaaien.174

Belangrijk in deze uitspraak is dat Justice Leggatt,175 optredend als
alleenzittende rechter in deze zaak, “respectfully suggest[s] that the traditi-
onal English hostility towards a doctrine of good faith in the performance of
contracts, to the extent it still persists, is misplaced.”176 Bij zogenoemde
‘relational contracts’, duurovereenkomsten waarbij partijen gedurende lan-
gere tijd bij de uitvoering van de overeenkomst moeten samenwerken,
erkent Leggatt dat, ook als partijen niet expliciet een good faith-beding in
het contract opnemen, er onder omstandigheden sprake kan zijn van een
implied duty to perform in good faith:

“Such “relational” contracts, as they are sometimes called, may require a high degree of
communication, cooperation and predictable performance based on mutual trust and
confidence and involve expectations of loyalty which are not legislated for in the express
terms of the contract but are implicit in the parties’ understanding and necessary to give
business efficacy to the arrangements.” [onderstreping, JD]177

Daarbij suggereert Leggatt dat een dergelijk implied duty of good faith
eigenlijk een veel breder bereik zou moeten hebben en voor vrijwel alle
commerciële contracten zou moeten gelden, maar dat het Engelse recht
nog niet zo ver is:

“I doubt that English law has reached the stage, however, where it is ready to recognise a
requirement of good faith as a duty implied by law, even as a default rule, into all
commercial contracts. Nevertheless, there seems to me to be no difficulty, following the
established methodology of English law for the implication of terms in fact, in implying

173 Zie par. 4.3.8.2.1.
174 Yam Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd [2013] EWHC 111.
175 Inmiddels is Justice Leggatt gepromoveerd tot rechter bij de Court of Appeal.
176 Yam Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd [2013] EWHC 111.
177 Yam Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd [2013] EWHC 111.

150

Hoofdstuk 4



such a duty in any ordinary commercial contract based on the presumed intention of the
parties.” [onderstreping, JD]178

McMeel concludeert dat een dergelijke algemene en ruime toepassing van
de goede trouw in het Engelse contractenrecht nog ver weg is:

“Given English law’s preference for certainty and predictability in this field it remains
unlikely, even in the wake of Yam Seng, that there will be a radical change in the court’s
more restrictive approach to the role of good faith and reasonabless in the near future. (…)
the topic of good faith is one where English law maintains an exceptionalist position.
What currently exist are pockets or islands of case law, together with statutory
interventions, which may be said to functionally equivalent to good faith, and would
be seen as united by the overarching theory of good faith and fair dealing in most other
legal systems.”179

4.3.8.3 Anglo-Amerikaans recht: nog enkele verwante leerstukken

145. Ten slotte zal ik nog enkele met de redelijkheid en billijkheid
samenhangende leerstukken behandelen die op een vergelijkbare wijze
voorkomen in zowel het Amerikaanse als het Engelse recht.

4.3.8.3.1 Implied terms

146. Het hierboven aan de orde gekomen Amerikaanse leerstuk duty to
perform in good faith ziet alleen op de uitvoering van de in de overeenkomst
opgenomen verplichtingen van de overeenkomst en heeft geen aanvullende
werking (par. 4.3.8.1.1). De redelijkheid en billijkheid is dus geen zelfstan-
dige bron voor de aanvulling van hetgeen partijen uitdrukkelijk in de
overeenkomst zijn overeengekomen. Heeft het Amerikaanse recht met een
ander leerstuk, namelijk dat van implied terms, mogelijk wel een functioneel
equivalent van de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid?
In het Amerikaanse recht stelt §204 Restatement (Second) of Contracts dat de
rechter, als er sprake is van een leemte in de overeenkomst, de overeen-
komst onder omstandigheden kan aanvullen met een ‘redelijk beding’180 Er

178 Yam Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd [2013] EWHC 111.
179 McMeel 2017, p. 399.
180 §204 Restatement (Second) of Contracts: “When the parties to a bargain sufficiently

defined to be a contract have not agreed with respect to a term which is essential to a
determination of their rights and duties, a term which is reasonable in the circumstances is
supplied by the court.”
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is dan sprake van ‘implication van een implied term’, ook wel ‘gap filling’
genoemd.181

Het Engelse recht is eveneens bekend met implied terms.182 Een rechter zal
alleen over gaan tot aanvulling, indien het noodzakelijk is om de leemte op
te vullen om zo de overeenkomst ‘goed te laten werken’.183

Op het eerste gezicht heeft deze toepassing veel weg van de Nederlandse
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid. Ook in het
Nederlandse recht kan van aanvulling slechts sprake zijn als er een leemte
in de rechtsverhouding bestaat en aanvulling nodig is.184 Toch is er een
belangrijk verschil tussen het Anglo-Amerikaanse en het Nederlandse
recht. In het Anglo-Amerikaanse recht is het leerstuk van de implied term
in eerste instantie een instrument voor de rechter om het contract aan te
vullen met voorwaarden om het contract de werking te geven die partijen
bedoeld moeten hebben. §204 Restatement (Second) of Contracts spreekt dan
ook van “a term (…) supplied by the court”. In het Nederlandse recht is de
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid een zelfstandige
bron van verbintenissen. Uit art. 6:248 lid 1 volgt dat een overeenkomst
simpelweg de rechtsgevolgen “heeft (…) die (…) uit (…) de eisen van
redelijkheid en billijkheid voortvloeien.” In het Nederlandse recht is het niet

181 Een van de bekendste uitspraken over implied terms is de zaak Wood v. Lucy, Lady
Duff-Gordon, 118 N.E. 214 (N.Y. 1917) waarin een impliciete best efforts verplichting
wordt aangenomen. De UCC heeft geen algemene bepaling over implied terms,
maar kent wel twee specifieke bepalingen: §2-314 UCC t.a.v. implied warranties of
merchantability en §2-315 UCC t.a.v. implied warranties of fitness for a particular
purpose. Zie verder: Farnsworth 2004, par. 7.16; Perillo 2014, par. 3.14.

182 The Moorcock (1889) 14 PD 64. Zie ook McKendrick 2017, p. 183-184; J. Steyn, ‘The
role of good faith and fair dealing in contract law: a hair-shirt philosophy?’, The
Denning Law Journal 1991, p. 133: “There is a popular misconception that it is
particularly difficult in English law to imply terms in a contract. Compared to the civil
law, English law shows a considerable hospitality to implied terms. In civil law countries
the existence of a generalized duty of good faith in the performance of contracts reduces the
need for the implication of terms. In the absence of a doctrine of good faith English law has
to resort to the implication of terms by reason of the nature of the contract (e.g., an implied
duty to cooperate where the contract cannot be performed without cooperation or by reason
of special circumstances of a particular contract.”

183 Marks & Spencer v BNP Paribas Securities Services Trust CO (Jersey) [2015] UKSC 72:
“a term will only be implied if it satisfies the test of business necessity.”Zie ook
Cartwright 2016, p. 212: “The court may decide that, on the facts, the parties must
have intended the term because it is necessary to make the contract work (…).”;
McKendrick 2017, p. 185 met verwijzing naar The Moorcock (1889) 14 PD 64: “To
put it another way: the implication must be ‘necessary to give the transaction such business
efficacy as the parties must have intended.”

184 Schelhaas 2017, p. 46-47.
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de rechter die de overeenkomst aanvult met een beding, maar het beding
is er in feite altijd geweest, aangezien de overeenkomst vanaf het begin
eveneens de rechtsgevolgen had die uit de redelijkheid en billijkheid
voortvloeien.185

Hoewel in het Anglo-Amerikaanse recht de rechter de overeenkomst moet
aanvullen met een “term which is reasonable in the circumstances”, betekent
dat niet dat de redelijkheid en billijkheid ook de grondslag of bron is voor
de aanvulling.186 De grondslag van aanvulling is in beginsel de bedoeling
van partijen.187 Indien die bedoeling lastiger is te ontwaren, zal het
aangevulde beding een extrapolatie zijn van die bedoeling.188

185 De aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid komt echter pas aan de
orde indien er sprake is van een kwestie waarover de overeenkomst geen
voorziening bevat, terwijl deze niettemin moet worden getroffen omdat de
overeenkomst anders geen behoorlijke oplossing geeft voor hetgeen partijen met
haar beoogden te bereiken. Zie Asser-Hartkamp & Sieburgh 6-III/403.

186 Amerikaans recht: Barco Urban Renewal v. Housing Auth., 674 F.2d 1001 (3d Cir.
1982); Duquesne Light Co. v. Westinghouse Electric. Co., 66 F.3d 604 (3rd Cir. 1995);
Echo, Inc. v. Whitson Co., 121 F.3d 1099 (7th Cir. 1997). Zie ook Perillo 2014, par. 3.14;
Farnsworth 2004, §7.17. Engels recht: Liverpool CC v Irwin [1977] AC 239. Zie ook
McKendrick 2017, p. 186: “It is important to note that it is not sufficient that the term is
a reasonable one for the court to be able to imply it into the contract, nor is it sufficient that
the term porposed is ‘fair’. The fairness and reasonabless of the term may be a necessary
requirement, but it is not sufficient.”; Chitty/Beale 2015, par. 14-012.

187 Amerikaans recht: Computer Assocs., Inc. v. State Street Bank & Trust Co., 789 F.
Supp. 470 (D. Mass. 1992): “A court faced with an ‘omitted case’, seeks a fair bargain by
extrapolating from the essence of the agreement.” Zie ook Farnsworth 2004, par. 7.16:
“The first basis for implication is the actual expectations of the parties.”; Perillo 2014, par.
3.14. Engels recht: Attorney General of Belize v Belize Telecom Ltd [2009] UKPC 10: “it
follows that in every case in which it is said that some provision ought to be implied in an
instrument, the question for the court is whether such a provision would spell out in
express words what the instrument, read against the relevant background, would
reasonably be understood to mean (…) There is only one question: is that what the
instrument, read as a whole against the relevant background, would reasonably be
understood to mean.” Zie ook Cartwright 2016, p. 59: “The search for implied terms
is in theory, at least, also a search for the (implied) intentions of the parties. The court, by
finding implied terms, is filling out the intentions of the parties.”

188 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 7.16: “(…) if a court cannot determine the
actual intentions of the parties (…) [it should be] basic principles of justice that guide a
court in extrapolating from the situations for which the parties provided to the one for
which they did not.”; Perillo 2014, par. 3.14. Engels recht: Chitty/Beale 2015, par. 14-
010. Hoewel strikt genomen interpretation en implication twee aparte leerstukken
zijn, kruipt aanvulling in het Anglo-Amerikaanse recht dicht aan tegen uitleg zodat
het onderscheid in de praktijk soms moeilijk is te ontwaren. Zie voor Amerikaans
recht: Officiële commentaar (a) bij §204 Restatement (Second) of Contracts: “[while]
the supplying of an omitted term is not technically interpretation (…) the two are closely
related.” Engels recht: Equitable Life Assuance v Hyman [2000] UKHL 39: “More
recently, the judiciary has stressed that on the technique of implication in fact is akin to the
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Rechters zijn in de Anglo-Amerikaanse praktijk zeer terughoudend met
implied terms en erop beducht “not to rewrite the contract.” Williston
verwoordt dit als volgt:

“While the parties to a contract often request the courts, under the guise of interpretation
or construction, to give their agreement a meaning which cannot be found in their
written understanding, based entirely on direct evidence of intention, and often on
hindsight, the courts properly and steadfastly reiterate the well-established principle that
it is not the function of the judiciary to change the obligations of a contract which the
parties have seen fit to make. A court will not rewrite the contract of the parties (…).”
[onderstreping, JD]189

Daarbij geldt dat hoe gedetailleerder een overeenkomst is, des te minder
snel een rechter geneigd zal zijn te oordelen dat er een leemte moet worden
opgevuld met een implied term.190 Indien partijen in de overeenkomst zelf
ergens in hebben voorzien, kan van een implied term geen sprake zijn.191

Op grond van het bovenstaande is het Anglo-Amerikaanse leerstuk van de
implied terms mijns inziens geen functioneel equivalent van de aanvullende
werking van de redelijkheid en billijkheid. Aanvulling van de overeenkomst
is in het Anglo-Amerikaanse recht wel mogelijk, maar de redelijkheid en
billijkheid is daarbij geen zelfstandige bron van verbintenissen.

4.3.8.3.2 Redelijkheid en billijkheid in precontractuele fase

147. In het Anglo-Amerikaanse recht is de onderhandelingsfase geen
rechtsverhouding die wordt beheerst door de redelijkheid en billijkheid.

interpretation of express terms: ‘the process is entirely constructional in nature’. This has
yielded more practical guidance on the technique in that the same broad principles are used
now in both interpretation and implication cases.” Zie ook McMeel 2017, par. 1.21;
McKendrick 2017, p. 188.

189 Williston/Lord 2018, par. 31.5.
190 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 7.16: “the more detailed and comprehensive

the agreement, the less likely it is that the court will conclude that the case before it as
omitted.” Engels recht: Marks & Spencer v BNP Paribas Securities Services Trust CO
(Jersey) [2015] UKSC 72. Zie ook McKendrick 2017, p. 186: “The courts are also
reluctant to imply a term where the parties have entered into a carefully drafted written
contract containing detailed terms agreed between them (…).”; Cartwright 2016, p. 216.

191 Amerikaans recht: Williston/Lord 2018, par. 31.7: “It should be noted, however, that a
court will not imply a term when the contract contains an express provision that deals with
the particular matter under consideration.”; Farnsworth 2004, par. 7.17. Engels recht:
BP Refinery (Westernport) Pty Ltd v Shire of Hastings (1978) ALJR 20; Duke of
Westminster v Guild [1985] QB 688. Zie ook McKendrick 2017, p. 186; Chitty/Beale
2015, par. 14-012; Cartwright 2016, p. 216.
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Er bestaat aldus geen algemene verplichting te goeder trouw te onder-
handelen (no general duty to negotiate in good faith).192 Ook als een van de
partijen een gerechtvaardigde verwachting heeft dat er een overeenkomst
tot stand gaat komen, kan de andere partij de onderhandelingen in
beginsel zonder consequenties afbreken.193 Onderhandelingen worden
gezien als een verhouding tussen de partijen als tegenstanders, die elkaar
weinig tot niets verschuldigd zijn en waarbij er geen rechtsplicht bestaat
om met elkaars belangen rekening te houden. In een onderhandeling
mogen partijen louter hun eigen belang nastreven.194 De vrijheid om de
onderhandelingen te kunnen staken of daarmee te kunnen dreigen, om zo
een beter onderhandelingsresultaat te bereiken, is in dit proces van groot
belang. De House of Lords verwoordt dat in Walford v Miles als volgt:

“(…) the concept of a duty to carry on negotiations in good faith is inherently repugnant
to the adversarial position of the parties when involved in negotiations. Each party to the
negotiations is entitled to pursue his (or her) own interest, so long as he avoids making
misrepresentations. To advance that interest he must be entitled, if he thinks is
appropriate, to threaten to withdraw from further negotiations or to withdraw in fact,
in the hope that the opposite party may seek to reopen the negotiations by offering
improved terms.”195

192 Amerikaans recht: §1-304 UCC; §205 Restatement (Second) Contracts; Corbin/
Linzer 2010, par. 26.9: “Unlike the Continental civil law, Anglo-American common law
has always been hostile to the notion that a bargainer owes a duty of good faith to his or her
opposite number.”; Murray 2011, p. 487: “While the common law duty of good faith
applies to the performance of a contract, it has been held not to apply to the formation of the
contract.”; Perillo 2014, par. 11.38; Farnsworth 2004, par. 3.26 en 7.17; Corbin/
Linzer 2010, par. 26. Engels recht: Walford v Miles [1992] 2 AC 128: “The concept of a
duty to carry on negotiations in good faith is inherently repugnant to the adversarial
position of the parties when involved in negotiations. Each party to the negotiations is
entitled to pursue his (or her) own interest, so long as he avoids making misrepresenta-
tions.”; Interfoto Picture Library Ltd v Stiletto Visual Programmaes Ltd [1987] EWCA
Civ 6. Zie ook Chitty/Beale 2015, par. 2-201: “English law imposes no general duty to
negotiate in good faith.”; Cartwright 2016, p. 74 e.v.; Furmston & Tolhurst 2016,
p. 426.

193 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 3.26: “American courts (…) have declined to
find a general obligation that would preclude a party from breaking off negotiations, even
when success was in prospect.” Engels recht: Cartwright 2016, p. 75: “Even the
malicious breaking-off negotiations is a right, and the malicious exercise of a right does not
automatically turn it into wrong.”

194 Feldman v. Allegheny International, Inc., 850 F.2d 1217 (7th Cir. 1998): “In a business
transaction both sides presumably try to get the best of the deal. That is the essence of
bargaining and the free market (…). So one cannot characterize self-interest as bad faith.”
Zie ook Burton & Andersen 1995, p. 330: “[The courts] continue to view contract
negotiations as, at bottom, an undertaking in which self-interest is the accepted norm.”

195 Walford v Miles [1992] 2 AC 128.
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Farnsworth stelt dat het Amerikaanse recht uitgaat van de gedachte dat
onderhandelingen van nature een onzeker (aleatory) proces zijn.196 Een
partij die aanschuift aan de onderhandelingstafel doet dat in de hoop dat
er een gunstige transactie voor haar uitkomt, maar weet tegelijkertijd dat
het een onzeker proces is waarbij zij het risico loopt dat de onderhande-
lingen op niets uitdraaien. Het beperken van de vrijheid om te onderhan-
delen (en om onderhandelingen af te kunnen breken) kan partijen ervan
weerhouden om überhaupt te onderhandelen.197 Deze gedachte vinden
we bijvoorbeeld terug in de Engelse uitspraak van de High Court of Justice
in de zaak William Lacey (Hounslow) ltd. v Davis:

“[the disappointed party] undertakes this work as a gamble, and its costs is part of the
overhead expenses of his business which he hopes will be met out of the profits of such
contracts as are made.”198

De afwezigheid van een overkoepelend leerstuk van precontractuele
goede trouw betekent echter niet dat men zich tijdens onderhandelingen
in het ‘Wilde Westen’ bevindt. Zo oordeelde de House of Lords in Cobbe v.
Yeoman’s Row Management Ltd:

“Under English law there is no general duty to negotiate in good faith, but there are
plenty of other ways of dealing with particular problems of unacceptable conduct
occurring in the course of negotiations without unduly hampering the ability of the
parties to negotiate their own bargains without the intervention of the courts.”199

In hoofdstuk 6 wordt nader ingegaan op enkele leerstukken die de
onderhandelingsfase in het Anglo-Amerikaanse recht in zekere zin regu-
leren, waaronder ongerechtvaardigde verrijking (unjust enrichment), pro-
missory estoppel en dwaling (misrepresentation).

196 Farnsworth 2004, par. 3.26: “a party that enters negotiations in het hope of the gain that
will result from ultimate agreement bears the risk of whatever loss results if the other party
breaks of the negotiations.”

197 Farnsworth 1987, p. 242-243: “The difficulty of determining a point in the negotiations at
which the obligation of fair dealing arises would create uncertainty. An obligation of fair
dealing might have an undesirable chilling effect, discouraging parties from entering into
negotiations if chances of success were slight.”

198 William Lacey (Hounslow) ltd v Davis [1957] 1 WLR 932.
199 Cobbe v Yeoman’s Row Management Ltd [2006] EWCA Civ 1139.
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4.3.8.3.3 Geen mededelingsplicht

148. De afwezigheid van de precontractuele redelijkheid en billijkheid
betekent ook dat partijen geen mededelingsplicht hebben in de precon-
tractuele fase. De verkoper heeft in beginsel geen duty of disclosure als hij
op de hoogte is van bepaalde eigenschappen van het object van de koop
die voor de koper van belang kunnen zijn bij zijn aankoopbeslissing.200

Doorgaans wordt geredeneerd dat het tegenovergestelde immers ook
waar is. Als de koper iets weet wat de waarde hoger maakt, heeft hij
evenmin de verplichting dit te vertellen.201 Cartwright stelt daarom: “it
would be contrary to the nature of negotiations to require both parties as a matter
of course to disclose all information relevant to their own bargaining position.”202

De afwezigheid van de duty of disclosure heeft tot gevolg dat het Anglo-
Amerikaanse leerstuk van de misrepresentation een beperktere reikwijdte
heeft dan het Nederlandse dwalingsleerstuk waarin een mededelings-
plicht stevig is verankerd.203 Spreekt de verkoper, dan moet hij in het
Anglo-Amerikaanse recht de waarheid spreken, maar zwijgt hij, dan zal
dat zwijgen doorgaans geen grond voor misrepresentation opleveren. In het
Anglo-Amerikaanse recht is het uitgangspunt dus dat de koper onderzoek
moet doen en dat de verkoper hem niet actief hoeft in te lichten.

200 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 4.11; Corbin/Perillo 2002, par. 28.20.
Engels recht: Smith v Hughes (1871) LR 6 QB 597: “whatever may be the case in a court
of morals, there is no legal obligation on the vendor to inform the purchaser that he is under
a mistake, not induced by the act of the vendor.” Zie ook Chitty/Beale 2015, par. 7-017:
“The general rule is that mere non-disclosure does not constitute misrepresentation, for
there is, in general, no duty to disclose material facts to each other, however dishonest such
non-disclosure may be in particular circumstances.”; Treitel/Peel 2015, par. 9-136;
Cartwright 2016, p. 80. De regel is in de loop der tijd wel genuanceerd. Zie over
deze nuancering, Amerikaans recht: §161 Restatement (Second) of Contracts. Zie
ook Farnsworth 2004, par. 4.11; Corbin/Perillo 2002, par. 28.20; Perillo 2014,
par. 9.20. Engels recht: Chitty/Beale 2015, par. 6-006, par. 7-017; Treitel/Peel
2015, par. 9-139.

201 Amerikaans recht: Laidlaw v. Organ, 15 U.S. 178 (1817); Chirelstein 2013, p. 82.
Engels recht: Treitel/Peel 2015, par. 9-138; McKendrick 2017, p. 233, 246-251.

202 Cartwright 2016, p. 80.
203 Misrepresentation is te vergelijken met eigenlijke dwaling. Een belangrijk verschil is

echter dat misrepresentation een onrechtmatige daadsvordering (torts) is.

157

Korte schets van het Anglo-Amerikaanse contractenrecht



4.4 Anglo-Amerikaanse stijl van contracteren: gedetailleerde
contracten

4.4.1 Inleiding

149. De Anglo-Amerikaanse stijl van contracteren wordt doorgaans geka-
rakteriseerd als meer gedetailleerd dan de continentaal Europese stijl (met
dikkere contracten als gevolg).204 Anglo-Amerikaanse contracten zouden
doorgaans de contractuele relatie tussen de partijen in een grotere mate
van detail en zo uitputtend en precies mogelijk willen beschrijven waarbij
zoveel mogelijk scenario’s in het contract worden ‘verdisconteerd’. Het
doel daarvan is het contract zo ‘zelfvoorzienend’ mogelijk te maken. Op
die manier hoeft zo min mogelijk te worden teruggevallen op de wet of
common law.205

Deze gedetailleerde stijl van contracteren kan op zijn beurt weer bijdragen
aan een verklaring voor het gebruik van boilerplate-bedingen in de Anglo-
Amerikaanse rechtspraktijk, omdat deze grotere mate van detail voor een
belangrijk deel wordt bereikt door het gebruik van boilerplate-bedin-
gen.206 In de literatuur, in het bijzonder door Van Hecke en Langbein,
worden diverse verklaringen aangedragen voor de meer gedetailleerde en
zelfvoorzienende contracten in de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk.
Sommige verklaringen zijn procesrechtelijk van aard, andere verklaringen
zijn meer materieelrechtelijk van aard. De belangrijkste verklaringen
komen hierna aan bod.

4.4.2 Common law

150. Een eerste door Van Hecke aangedragen verklaring is dat het systeem
van de common law, waarin het recht bestaat uit een ‘koraalrif’ aan

204 Van Hecke, p. 11.; Volgens Langbein zij Amerikaanse contracten doorgaans dan
weer langer dan Engelse. Zie Langbein 1987, p. 13: “In general, English-drafted
contracts run longer than European drafts but far shorter than American ones.”
Farnsworth 2004, par. 7.1; Cartwright 2016, p. 217: “This helps to explain the familiar
style of drafting of commercial contracts by English practioners. The civil lawyer may draft
a much shorter contract, saying that he need not include in the document all the details of
the terms which the code will necessarily import into a contract of this kind. But the
English lawyer sees implied terms (even statutory implied terms) as a last resort, to be
avoid if at all possible.”

205 Farnsworth 2004, par. 7.1; Cordero-Moss 2014, p. 8.
206 Voor een ander deel bestaat deze grotere mate van detail uit transactie-specifieke

bedingen. Zie Langbein 1987, p. 384-385, 391.
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gerechtelijk uitspraken in plaats van een eenduidig wetboek, met zich
brengt dat het recht zich soms moeilijker laat ontwaren. In een common law
systeem kan volgens Van Hecke in mindere mate worden teruggevallen
op een systematisch wetboek met daarin eenduidige regels van aanvul-
lend recht. Bovendien zijn er in de common law in mindere mate dogma-
tische concepten ontwikkeld die de contractenmaker kan gebruiken in zijn
contract: “The European lawyer has at his command a store of synthetic
concepts, such as ‘force majeure’. Their exact meaning may not always be
perfectly clear but they save a lot of space-consuming enumeration.”207 Dat
geeft volgens Van Hecke aanleiding voor Anglo-Amerikaanse contracten-
makers om uitgebreide en gedetailleerde contractuele regelingen te ma-
ken.208 Op die manier kan hij de minder eenduidige common law (voor
zover niet dwingendrechtelijke) zoveel mogelijk aan de kant schuiven:
“American lawyers draft to combat ‘the lawless science of their law, that codeless
myriad of precedent, that wilderness of single instances’.”209

Langbein is echter kritisch op het door Van Hecke gelegde verband tussen
de common law en gedetailleerde contracten, niet in de laatste plaats
vanwege de al aan de orde gekomen convergentie tussen het common
law en civil law systeem.210 Volgens hem is de gedetailleerde stijl van
contracteren van de Anglo-Amerikaanse jurist niet een instrument ter
compensatie van minder duidelijke rechtsregels, maar is deze stijl eerder
te verklaren uit de manier waarop deze Anglo-Amerikaanse jurist is
opgeleid en denkt. De hem bekende manier van het ontleden van
juridische uitspraken op detail niveau om ze van elkaar te kunnen
onderscheiden en zo het recht te ontwaren, draagt eraan bij dat de
contractenmaker uitgebreid is in zijn stijl van contracteren en zo veel
mogelijk verschillende scenario’s in het contract probeert vast te leggen.211

207 Van Hecke 1962, p. 10-11.
208 Van Hecke 1962, p. 6.
209 Van Hecke 1962, p. 6. Zie ook Cordero-Moss 2011, p. 349: “The treatment of

boilerplate clauses by English courts has great relevance to the subject matter of this
book: the assumption that a sufficiently detailed and clear language will ensure that the
legal effects of the contract will be only based on the contract itself and will not be
influenced by the applicable law was originally encouraged by English courts, and was
then exported to contracts to which other laws apply.”

210 Zie par. 5.3.1.
211 Langbein 1987, p. 384: “American lawyers, reared in the case method, may indeed be

more sensitive to the nuances of factual detail than Continental lawyers, whose training
emphasizes doctrinal principles. Sometimes American boilerplate can be traced to a
particular case, whose result the draftman is trying to avoid.”
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4.4.3 Federalisme

151. Volgens Van Hecke wordt in het Amerikaanse recht de onzekerheid
over welke rechtsregels van het aanvullende recht het contract zullen
beheersen, verder vergroot door het federalisme.212 Van Hecke wijst erop
dat een contractenmaker bij het opstellen van het contract niet altijd weet
van welke staat het recht van toepassing zal zijn indien het tot een geschil
komt. Tegelijkertijd zal hij doorgaans een contract willen opstellen dat hij
in meerdere staten kan gebruiken.213 Een manier om dit te realiseren kan
een meer gedetailleerd zijn waarin het aanvullend recht zoveel mogelijk
ter zijde wordt geschoven.214 Van Hecke:

“An American lawyer, when drafting a contract, does not know in what jurisdiction
litigation will take place. He must make a contract that will achieve its purpose in any
American jurisdiction. The contract must therefore to the greatest possible extent be
complete and self-sustaining since once cannot foretell the jurisdiction where it may be
litigated.”215

4.4.4 Wijze van benoemen van rechters

152. De manier waarop in de Verenigde Staten rechters worden benoemd,
kan volgens Langbein bijdragen aan een meer onzekere uitkomst van een
Amerikaanse gerechtelijke procedure.216 In de state courts, het niveau
waarop de meeste contractuele geschillen worden beslecht, 217 worden
rechters doorgaans door middel van democratische verkiezingen geko-

212 Om de Amerikaanse complexiteit van de combinatie van federalisme en de common
law goed te begrijpen, zou men eigenlijk door een bibliotheek van een Amerikaanse
rechtenfaculteit moeten lopen. Wat zal opvallen, is de enorme collectie aan boeken.
Voor iedere staat is (soms wel tientallen) meters aan boeken ingeruimd om alle
boeken met gerechtelijke uitspraken en wetgeving van die staat te herbergen. Een
wandeling door de bibliotheek is dus een wandeling door de Verenigde Staten,
waarin zelfs voor kleine staten als Hawaii een enorme collectie boeken is ge-
reserveerd. Het Engelse recht is in dit opzicht overzichtelijker, omdat Engeland
geen federaal systeem kent.

213 Van Hecke 1962, p. 11; Farnsworth 2004, par. 7.1.
214 Langbein is terecht kritisch ten aanzien van deze verklaring. Niet alleen zijn de

verschillen tussen de verschillende staten, met name in het contractenrecht door de
komst van de UCC, niet meer zo groot, ook kunnen partijen in veel gevallen forum
en toepasselijk recht contractueel worden overeenkomen. Zie Langbein 1987,
p. 382.

215 Van Hecke 1962, p. 11.
216 Langbein 1987, p. 386.
217 Ter indicatie, ongeveer 95% van alle gerechtelijke procedures vindt plaat bij

statelijke rechtbanken. Zie David & Brierley 1985, p. 426.
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zen.218 Het is niet ondenkbaar dat burgers die een rechter moeten kiezen
hierbij niet alleen juridische capaciteiten laten meewegen (hoe moeten zij
zich daar überhaupt van op de hoogte stellen?), maar dat ook politieke
argumenten een rol spelen. Door Langbein is er dan ook op gewezen dat
de kwaliteit van Amerikaanse rechters zeer divers is en dat contracten-
makers, ingehuurd om na te denken over de ‘worst case scenario’, rekening
zullen houden met het risico op minder getalenteerde rechters.219 Een
manier om op dit risico te anticiperen is door meer gedetailleerde
contracten op te stellen waarin minder ruimte is voor onduidelijkheid
zodat de kans op een gerechtelijk procedure kleiner is en de interpreta-
tieruimte voor de rechter kleiner is als het wel tot een procedure komt.

4.4.5 Juryrechtspraak

153. In de Verenigde Staten kan een contractspartij in civiele zaken te
maken krijgen met juryrechtspraak.220 Volgens Langbein vergroot een
jury, bestaande uit leken zonder enige training of ervaring die moet
beslissen over geschillen met soms grote financiële belangen en ingewik-
kelde feitencomplexen, het risico op een onzekere uitkomst van een
gerechtelijke procedure.221 Dit risico bestaat uit de onzekerheid of een
jury wel de juiste weg vindt in de ingewikkelde Amerikaanse regels
omtrent bewijsvergaring en het materiële recht op de juiste manier toepast
op de feiten. Bovendien kent juryrechtspraak het risico van bevooroor-
deeldheid van de jury, bijvoorbeeld in het voordeel van een particulier

218 Langbein 1987, p. 386; Klass 2010, p. 23.
219 Langbein 1987, p. 386: ”Then recall who judges in American courts. The bench is

composed of politically selected (sometimes politically elected) ex-lawyers, as opposed to the
career magistrates who staff European courts. The range of quality within the American
judiciary is notoriously broad, especially in the state courts that handle most commercial
business.”

220 Het recht op juryrechtspraak in geschillen voor een federale rechtbank is vastge-
legd in het zevende amendement op de United States Constitution. Bij een geschil in
een statelijke rechtbank kent de Amerikaanse Constitution dit recht niet toe, maar in
veel staten is dit recht vastgelegd in de statelijke grondwet. Zie David & Brierley
1985, p. 428; Klass 2010, p. 24. In Engeland is juryrechtspraak in civiele zaken
vrijwel helemaal afgeschaft. Zie C. Hanly, ‘The decline of civil jury trial in
nineteenth-century England’, The Journal of Legal History 2005/3, p. 253: “Civil
jury trial is today an insignificant part of the legal landscape in England and Wales, and in
practice civil juries are confined to defamation cases.”

221 Langbein 1987, p. 391: ”Why trust a judicial lightweight to find his way in the law to the
right rule when you can impose it on him in the contract? Why should you risk a jury trial
and its attendant pretrial abuses over the question of whether you meant for some ordinary
principle of commercial or legal common sense to apply? The instinctive response is to spell
it all out.”
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tegen een grote onderneming, of in het voordeel van een partij uit de eigen
staat tegen een partij uit een andere staat.222 Deze risico’s zouden mogelijk
volgens Langbein verkleind kunnen worden door in het contract in meer
detail de rechtsverhouding tussen partijen uit te schrijven.223

4.4.6 Parol evidence rule

154. Ik meen dat ook enkele materieelrechtelijke kenmerken van het
Anglo-Amerikaanse recht kunnen bijdragen aan een verklaring voor de
meer gedetailleerde en zelfvoorzienende contracten in het Anglo-Ameri-
kaanse recht. Een belangrijk voorbeeld daarvan is de parol evidence rule.
Zoals ik in par. 5.2.4.1 uiteenzet, zet de parol evidence rule een hek om de
inhoud van de overeenkomst indien de partijen beogen dat het schrifte-
lijke contract een ‘final expression of their agreement’ is. Dat betekent
enerzijds dat indien partijen een hek om de overeenkomst willen zetten,
ze met een gedetailleerd contract kunnen laten zien dat ze een volledig
geïntegreerde overeenkomst op het oog hadden, zodat op basis van de
parol evidence rule inderdaad extrinsiek bewijs buiten de deur wordt
gehouden om de overeenkomst aan te vullen. Andersom geredeneerd,
hebben partijen er juist ook belang bij om afspraken gedetailleerd vast te
leggen omdat de parol evidence rule bij een volledig geïntegreerde over-
eenkomst extrinsiek bewijs van aanvullende afspraken buiten de deur
houdt. Op deze manier draagt de parol evidence rule mijns inziens bij aan
de stijl van contracteren waarbij partijen zeer gedetailleerde en zelfvoor-
zienende contracten opstellen.

4.4.7 Bescheiden rol redelijkheid en billijkheid en overmacht

155. Ook de bescheiden rol van de redelijkheid en billijkheid kan een
verklaring bieden. De afwezigheid van de precontractuele goede trouw en
de daarmee samenhangende mededelingsplicht, kan reden zijn om de

222 F. Kessler, ‘Contracts of adhesion: some thoughts about freedom of contract’,
Columbia Law Review 1943/629, p. 632: “The insurance business probably deserves
credit also for having first realized the full importance of the so-called "juridical risk", the
danger that a court or jury may be swayed by "irrational factors" to decide against a
powerful defendant. Ingenious clauses have been the result. Once their practical utility was
proven, they were made use of in other lines of business. It is highly probable that the desire
to avoid juridical risks has been a motivating factor in the widespread use of warranty
clauses in the machine industry limiting the common law remedies of the buyer to breach of
an implied warranty of quality and particularly excluding his right to claim damages.”

223 Langbein 1987, p. 391.
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rechtsverhouding gedetailleerd overeen te komen.224 Het feit dat de
redelijkheid en billijkheid in het Anglo-Amerikaanse recht niet beschik-
baar is als rechtstreekse bron voor aanvulling van hetgeen partijen
uitdrukkelijk in de overeenkomst zijn overeengekomen, versterkt even-
eens de noodzaak de rechtsverhouding gedetailleerd op te schrijven.225

Doet men dit niet, dan heeft de rechter weinig instrumenten om de
mogelijk scherpe en soms onvoorziene of onverwachte kanten van een
overeenkomst af te halen, bijvoorbeeld in het geval van gewijzigde
omstandigheden of overmacht. Het tegenovergestelde speelt mogelijk
ook een rol. Aangezien in het Nederlandse recht partijen de redelijkheid
en billijkheid niet weg kunnen contracteren en dus ‘corrigerend optreden’
van een rechter niet kunnen voorkomen, hebben zij minder aanleiding om
te proberen een volledig zelfvoorzienend contract te maken.226

4.4.8 Relatief onzekere en dure rechtsgang

156. De gedetailleerde stijl van contracten maken, kan ook worden gezien
in het licht van een afweging van contractspartijen om transactiekosten
vooraf – in fase van het opstellen van het contract – of achteraf – bij een
eventuele procedure – neer te leggen. Hoe die afweging uitvalt, hangt af
van hoe aantrekkelijk het alternatief is. In Nederland kan een gang naar de
rechter onzeker en duur zijn. Een aantal kenmerken van de manier
waarop met name in de Verenigde Staten geschillen gerechtelijk worden
beslecht, maakt daarentegen dat een gang naar de rechter daar in veel
gevallen meer onzekerheid en kosten met zich meebrengt dan in Neder-
land. Een van de kenmerken die een Amerikaanse gerechtelijke procedure
zeer kostbaar kan maken, is zogenoemde pre-trial discovery. Pre-trial
discovery is een intensieve bewijsvergaring voorafgaand aan de zitting.
Deze is ingegeven door het feit dat een jury die moet beslissen over de
feiten dit doorgaans moet doen in één zitting, zodat de jury niet meerdere
keren hoeft op te dagen. De mogelijkheid van deze dure pre-trial discovery
is volgens Langbein een reden waarom partijen, onder andere met uiterst
gedetailleerde contracten, zoveel mogelijk zullen proberen om kostbare
procedures te voorkomen of door middel van een zogenoemde motion for
summary judgement in een zo vroeg mogelijk stadium te beëindigen.227

224 Cartwright 2016, p. 71. Zie ook par. 4.3.8. en hfd. 8.
225 Cartwright 2016, p. 71.
226 Vgl. Langbein 1987, p. 394.
227 Langbein 1987, p. 391.
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De Anglo-Amerikaanse voorkeur voor gedetailleerde contracten is vol-
gens Van Hecke en Farnsworth ook te verklaren uit het feit dat in die
landen advocaten een belangrijkere rol zouden spelen in het handelsver-
keer en bedrijven bereid zijn om meer geld uit te geven aan juridische
kosten.228 Door het maken van meer juridische kosten vooraf, bij het
opstellen van de overeenkomst, is de verwachting dat het risico kleiner is
dat er hoge juridische kosten moeten worden gemaakt achteraf, als er zich
problemen voordoen bij de uitvoering van de overeenkomst.

228 Van Hecke 1962, p. 11: “The average American businessman is prepared to pay for this
perfection in the form of high fees. The average European businessman’s attitude seems to
be that a perfectly watertight contract cannot be achieved and that it is not worthwhile to
pay unreasonably high fees for an objective that is not within reach.” Farnsworth 2004,
par. 7.1: “This attention to detail is characteristically American and is due to a number of
causes, including the standardization of routine transactions, the frequent involvement of
lawyers in all stages of exceptional transactions, the inclination to use language tested in
previous controversies, and the desire to avoid uncertainty where the law of more than one
state may be involved.”
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DEEL II





HOOFDSTUK 5

BOILERPLATE I: ENTIRE AGREEMENT-BEDING

5.1 Inleiding

157. In hoofdstuk 3 stond de vraag centraal hoe een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding in een Nederlands contract moet worden uitgelegd en
welke betekenis hierbij kan toekomen aan de Anglo-Amerikaanse her-
komst en functie van dat beding. Ik heb hierin uiteengezet hoe, als uit de
herkomst en functie van het boilerplate-beding een Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis kan worden afgeleid, deze standaardbetekenis als
gezichtspunt zou kunnen dienen bij de uitleg van het Anglo-Amerikaanse
boilerplate-beding naar Nederlands recht.

In de hoofdstukken 5 t/m 10 wordt in deelstudies onderzocht hoe dit
concreet vorm zou kunnen krijgen aan de hand van zes boilerplate-
bedingen. In dit hoofdstuk staat het entire agreement-beding centraal.1

Het ligt voor de hand om met dit beding te beginnen, omdat de Hoge
Raad in het arrest Lundiform/Mexx aan de hand van dit beding mijns
inziens de deur heeft opengezet om de Anglo-Amerikaanse herkomst en
functie te betrekken bij de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-
bedingen naar Nederlands recht.

Allereerst ga ik in dit hoofdstuk nader in op de herkomst en functie van
het entire agreement-beding in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer (par. 5.2).
Aan de hand van deze Anglo-Amerikaanse context van het entire agree-
ment-beding, onderzoek ik vervolgens of dit boilerplate-beding een Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis heeft (par. 5.3). Daarna vergelijk ik de
Anglo-Amerikaanse context van het boilerplate-beding met de Neder-
landse context (par. 5.4). Op basis hiervan is te beoordelen of de Anglo-
Amerikaanse functie kan worden ‘ingepast’ in de Nederlandse context
doordat het boilerplate-beding in het Nederlandse recht een vergelijkbare
functie kan hebben als in het Anglo-Amerikaanse recht. Is dat het geval,
dan kan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van een entire agree-
ment-beding als gezichtspunt dienen bij de uitleg van dit beding naar

1 Zie ook Dousi 2013.
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Nederlands recht. Aan de orde komt ten slotte hoe het beding zou moeten
worden uitgelegd naar Nederlands recht als de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis het uitgangspunt is (par. 5.5).

5.2 Anglo-Amerikaanse context van het beding

5.2.1 Inleiding

158. De context van het entire agreement-beding in de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer is de daar bekende parol evidence rule. Kortgezegd is de parol
evidence rule een regel op basis waarvan de inhoud van de overeenkomst
wordt afgebakend tot alleen het schriftelijke contract., indien de partijen
beoogd hebben dat het schriftelijke contract een ‘final expression of their
agreement’ is. Met een entire agreement-beding kunnen partijen contractueel
afspreken dat van deze final expression sprake is. De parol evidence rule is
vooral in het Amerikaanse recht van groot belang. De regel biedt een
verklaring voor het feit dat in de Amerikaanse rechtspraktijk een entire
agreement-beding in veel contracten als standaardbeding wordt opgeno-
men. In het Engelse recht bestaat er echter discussie over de huidige
positie van de parol evidence rule. Desalniettemin is het entire agreement-
beding ook in de Engelse rechtspraktijk een met regelmaat voorkomend
boilerplate-beding. Volgens McMeel is de verklaring daarvoor dat het
gebruik van dit boilerplate-beding in de Engelse rechtspraktijk is overge-
nomen uit de Amerikaanse rechtspraktijk. Daarin wordt dit boilerplate-
beding met name bij contracten in het kader van bedrijfsovernames
veelvuldig gebruikt.2

5.2.2 Schriftelijk contract

159. Commerciële overeenkomsten tussen professionele partijen worden
in de regel schriftelijk vastgelegd. Hiervoor zullen – zeker bij meer
complexe contracten – vaak juristen worden ingeschakeld.

Partijen kunnen verschillende redenen hebben voor het vastleggen van
hun overeenkomst in een schriftelijk contract. Het schriftelijk vastleggen
kan bijvoorbeeld een ‘overdenkingsfunctie’ hebben: het ‘zwart op wit’
zetten van afspraken en het eens moeten worden over de formulering van

2 McMeel 2017, par. 26.
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de afspraken is een goede test om te kijken of partijen het echt – ook op
details – met elkaar eens zijn.

Het op schrift zetten kan ook een ‘filterfunctie’ hebben. In onderhande-
lingen wordt veel gezegd en ‘toegezegd’. Sommige van die toezeggingen
worden in de loop van de onderhandelingen weer ingetrokken of aange-
past. Het opschrift zetten, werkt dan als filter voor wat er van de
onderhandelingen over is en waarover partijen finale overeenstemming
hebben bereikt.

Het op schrift zetten kan daarnaast ook een ‘naslagfunctie’ hebben. Het
schriftelijke contract is een handig hulpmiddel om na verloop van tijd nog
steeds te kunnen achterhalen wat partijen eerder precies hebben afgespro-
ken.3 Ook indien anderen dan de personen die over het contract onder-
handeld hebben, de afspraken moeten uitvoeren is het handig om deze
afspraken duidelijk en in detail op schift te hebben.

Een ‘symboolfunctie’ is weer een andere reden waarom partijen een
overeenkomst op schrift zetten. Het opstellen en ondertekenen van een
schriftelijk contract functioneert als symbool dat partijen overeenstem-
ming hebben bereikt en partijen met de uitvoering van de overeenkomst
kunnen beginnen.

Ten slotte is de reden soms simpelweg een organisatorische. Het bedrijf
waar de onderhandelaar werkt kan bijvoorbeeld het beleid hebben dat er
een schriftelijk contract moet zijn voordat er goederen of diensten van een
leverancier kunnen worden afgenomen.

5.2.3 ‘Integration’

160. De reden waarom partijen hun afspraken in een schriftelijk contract
vastleggen, zal doorgaans bepalend zijn voor wat zij van het schriftelijke
contract verwachten. Heeft het op schrift zetten met name een symbool-
functie, dan is het goed mogelijk dat partijen verwachten dat het schrif-

3 Vgl. Introduction note bij topic 9.3 Restatement (Second) of Contracts: ”The parties to
an agreement often reduce all or part of it to writing. Their purpose in so doing is
commonly to provide reliable evidence of its making and its terms and to avoid trusting to
uncertain memory. Such a purpose is so common that it is often not discussed; it may not
even be conscious. In the interest of certainty and security of transactions, the law gives
special effect to a writing adopted as a final expression of an agreement. Such a writing is
here referred to as an “integrated agreement”. Zie ook Asser/Sieburgh 6-III 2018/165.
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telijke contract op hoofdlijnen de overeenkomst vastlegt, maar dat de
verbintenis uiteindelijk datgene is wat zij mondeling en schriftelijk (bij-
voorbeeld per e-mail) hebben afgesproken tijdens de onderhandelingen.
Zij verwachten dan niet dat de inhoud van de overeenkomst is beperkt tot
uitsluitend datgene wat zij schriftelijk in de (finale) overeenkomst hebben
vastgelegd.4

Heeft het schriftelijke contract voor partijen daarentegen een filterfunctie,
dan is het goed mogelijk dat het juist wel de bedoeling van partijen is dat
het schriftelijke contract de volledige verbintenis tussen partijen bevat.
Partijen beogen dan aan niets meer of minder gebonden te zijn dan
datgene dat in het schriftelijke contract is opgenomen. De partijbedoeling
is in dat geval dat de afspraken die tijdens de onderhandelingen zijn
gemaakt, maar die niet zijn teruggekomen in de schriftelijke overeen-
komst, de onderhandelingen niet hebben ‘overleefd’ en niet (langer)
tussen de partijen gelden.

In de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer beoogt de parol evidence rule rechts-
gevolg te geven aan de verschillende bedoeling5 die partijen kunnen
hebben met het vastleggen van hun overeenkomst in een schriftelijk

4 Overigens kan er hierbij een verschil bestaan tussen wat de commerciële partijen
zelf verwachten en wat hun advocaten verwachten. Zie Humfrey v Dale (1858) 7 EB
& E 1004: “(...) the minds of lawyers are under a different influence from that which, in
spite of them, will always influence the practices of traders.... The former desire certainty,
and would have a written contract express all its terms, and desire that no parol evidence
beyond it should be receivable. But merchants and traders, with a multiplicity of trans-
actions pressing on them, and moving in a narrow circle, and meeting each other daily,
desire to write little, and leave unwritten what they take for granted in every contract. In
spite of the lamentations of Judges, they will continue to do so.... It is the business of Courts
reasonably so to shape their rules of evidence as to make them suitable to the habits of
mankind, and such as are not likely to exclude the actual facts of the dealings between
parties when they are to determine on the controversies which grow out of them.”

5 Amerikaans recht: Stevens 2007, p. 107-108: “Properly understood, therefore, the
‘parol evidence rule’ is not, as it is sometimes portrayed, a rigid rule based upon a now
unfashionable love of certainty which will lead to the frustration of the parties’ actual
intentions. Rather the effect of the rule is to enforce, not frustrate, the intentions of the
parties as objectively manifested.”; Perillo 2014, par. 3.2; Chitty/Beale 2015, par. 13-
101: “Whether the parties did so agree or intend [the contract to be integrated] is a
matter to be decided by the court upon consideration of all the evidence relevant to this
issue. It is therefore always open to a party to adduce extrinsic evidence to prove that the
document is not a complete record of the contract.” Engels recht: Law Commission of
England and Wales, law of contract: the parol evidence rule (Law Com No 154,
Cmnd 9700, 1986).
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contract.6 De parol evidence rule kent hierbij drie verschillende ‘scenario’s’:
‘partially integrated’, ‘completely integrated’, en ‘unintegrated’.7

5.2.3.1 ‘Partially integrated’

161. In het eerste scenario is de bedoeling van partijen dat de afspraken in
de schriftelijke overeenkomst de ‘final expression’ zijn van deze afspraken.
Kortom, partijen zijn uitonderhandeld over de afspraken over een bepaald
onderwerp en alles wat zij over dat onderwerp hebben afgesproken
tijdens die onderhandelingen, hebben zij uitputtend in de schriftelijke
overeenkomst opgenomen.

Dat wil niet zeggen dat het ook de bedoeling van partijen is dat er niet
meer onderwerpen zijn waarover afspraken gemaakt zijn. Partijen kunnen
de bedoeling hebben dat ze de onderwerpen die ze in de schriftelijke
overeenkomst opnemen, uitputtend in de schriftelijke overeenkomst re-

6 Daarnaast kan de parol evidence rule worden gezien als een manier om voorspel-
baarheid en rechtszekerheid te bieden door de overeenkomst die schriftelijk is
gemaakt een bijzondere status te geven ten opzichte van afspraken die op een
andere wijze zijn gemaakt. Op die manier zou de parol evidence rule ‘bescherming’
kunnen bieden tegen het gebrekkige geheugen van contractanten over mondelinge
afspraken. De parol evidence rule zou een tegenwicht bieden tegen het risico op
onbetrouwbare getuigen en gewiekste advocaten die aanvullende afspraken in de
overeenkomst proberen ‘te fietsen’ en tegen het risico dat bij iedere procedure er
zich een eindeloos debat ontvouwt over welke afspraken zijn gemaakt. De parol
evidence rule zou juridische procedures daarom eenvoudiger, sneller en goedkoper
maken doordat er minder bewijs beoordeeld hoeft te worden. Zie voor Ameri-
kaans recht: Uni-Rty Corp. v. Guangdong Bldg., 191 Bankr. 595 (S.D.N.Y. 1996): “The
rule is based upon an assumed intention of the parties, evidenced by an unambiguous
written contract, to protect themselves from the uncertainties of oral testimony, infirmity of
the memory and death of witnesses and to prevent fraud and perjury.”; Evenson v.
Quantum Industries, Inc., 687 N.W.2d 241 (N.D. 2004): “The rule is (…) designed to
give certainty to a transaction that has been reduced to writing by protecting the parties
against the doubtful veracity and uncertain memory of interested witnesses."; Haerberle v.
Texas International Airlines, 738 F.2d 1434, 1422 (5th Cir. 1984): “Such rules [de parol
evidence rule, JD], to be sure, occasionally produce harsh results and mechanical outcomes
such as the majority commendably seeks to avoid. They were adopted or enacted, however,
with an intent to preclude what was seen as a greater evil: a fight in every contract dispute
over what disparate private meanings the parties may have intended to place on clear
language of established import.”Zie ook Corbin/Linzer 2010, par. 25.3; Perillo 2014,
par. 3.2. Ferriell 2009, p. 335: “It also avoids the necessity of depending on fading and
variable memories of the negotiations that led to the creation of the contract. Even
scrupulously honest people have an uncanny ability to perceive events in a manner likely
to serve their own interest.” Engels recht: Peel 2011, p. 137; McKendrick 2017, p. 162;
Treitel/Peel 2015, par. 6-014.

7 Corbin/Linzer 2010, par. 25.1: “No writing is ever an ‘integration’ of the terms of a
contract unless the parties thereto have manifested their assent to it as such.”
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gelen, maar dat ze niet alle onderwerpen waarover ze afspraken hebben
gemaakt in de schriftelijke overeenkomst hebben opgenomen. De schrif-
telijke overeenkomst is dan wel ‘final’, maar niet ‘complete’. Een dergelijke
overeenkomst is gedeeltelijk geïntegreerd (‘partially integrated’). Een deel
van de afspraken is dan (uitputtend) opgenomen in de schriftelijke
overeenkomst, een ander deel niet. Die integratie ziet dus slechts op een
deel van de afspraken, niet ten aanzien van alle afspraken.8

5.2.3.2 ‘Completely integrated’

162. In het tweede scenario hebben partijen wél voor ogen dat de
schriftelijke overeenkomst niet alleen uitputtend is over de onderwerpen
die in de schriftelijke overeenkomst zijn opgenomen, maar ook dat er niet
meer onderwerpen zijn waarover afspraken gemaakt zijn. De schriftelijke
overeenkomst is dan niet alleen ‘final’, maar ook ‘complete’. Een dergelijke
overeenkomst is volledig geïntegreerd (‘completely integrated’).9

5.2.3.3 ‘Unintegrated’

163. In het derde scenario hebben partijen voor ogen dat de tijdens de
onderhandelingen gemaakte afspraken niet uitputtend zijn samengebracht
in de schriftelijke overeenkomst. Niet wat betreft de onderwerpen die in de
schriftelijke overeenkomst aan bod komen, en evenmin wat betreft de wel in
de overeenkomst opgenomen onderwerpen. De schriftelijke overeenkomst is
dan ‘final’ noch complete en daarmee ‘unintegrated’. De overeenkomst is dan
eerder een hulpmiddel bij het vaststellen van (een deel van) de verbintenis,
dan dat het de verbintenis zelf is. De verbintenis bestaat voor een deel uit de
schriftelijke overeenkomst, maar is niet beperkt tot de afspraken daarin.

5.2.4 De parol evidence rule in het Amerikaanse recht

164. Wanneer in een gerechtelijke procedure een partij stelt dat er naast de
schriftelijke overeenkomst nog andere, mondelinge of schriftelijke, afspra-

8 Corbin 2017, par. 25.03; Perillo 2014, par. 3.3.
9 Farnsworth 2004, par. 7.3: “If the parties intended the writing to be a complete expression

of all the terms agreed upon, as well as a final expression of the terms it contains, the
agreement is completely integrated.”; Klass 2010, p. 143: “A writing that the parties
intend to be a complete and exclusive statement of the terms of their agreement is said to be
‘completely integrated’, while one that they intend to be a final statement only with respect
to certain terms (usually all of the terms described in the writing) is ‘partially integrated’.”;
Corbin 2017, par. 25.03; Perillo 2014, par. 3.3.
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ken zijn gemaakt die ook van toepassing zijn, zal een rechter op basis van
de parol evidence rule moeten bepalen of, en zo ja voor welk doel
zogenoemd extrinsiek bewijs (extrinsic evidence) mag worden aangedragen
om de schriftelijke overeenkomst te wijzigen, aan te vullen of uit te
leggen.10 Extrinsiek bewijs is al het bewijs buiten de tekst van de
overeenkomst. Dat betreft niet alleen – zoals de naam van de parol evidence
rule doet vermoeden –mondeling bewijs, maar bijvoorbeeld ook tijdens de
onderhandeling uitgewisselde e-mails, conceptovereenkomsten en ge-
spreksnotities.11 Is de schriftelijke overeenkomst partially of completely
integrated dan zal een rechter, op basis van de parol evidence rule en
afhankelijk van de mate van integratie, in een gerechtelijke procedure
geen bewijs toelaten om te bewijzen dat de overeenkomst ook nog uit
andere afspraken buiten de schriftelijke overeenkomst bestaat.12

5.2.4.1 ‘Completely integrated’

165. Bij een volledig geïntegreerde overeenkomst wordt extrinsiek bewijs
niet toegelaten om de schriftelijke overeenkomst aan te vullen13 of tegen te
spreken.14 De parol evidence rule zet in dat geval ‘een hek’ om de
schriftelijke overeenkomst. Dat betekent dat partijen in een gerechtelijke

10 Klass 2010, p. 142: “The parol evidence rule governs when and for what purpose extrinsic
evidence may be introduced to modify, supplement or interpret a written agreement.”

11 Stevens 2007, p. 107: “(…) the evidence excluded as irrelevant which falls outside a
document that is intended to include the parties’ entire agreement is not limited to parol (ie
oral) evidence, but also applies to all other evidence, which may be in writing, outside the
document.”

12 Farnsworth 2004, par. 7.3.
13 §216 (2) Restatement (Second) of Contracts: “Evidence of a consistent additional term

is admissible to supplement an integrated agreement unless the court finds that the
agreement was completely integrated.” [onderstreping, JD]

14 §215 Restatement (Second) of Contracts: “(…) were there is a binding agreement, either
completely or partially integrated, evidence of prior or contemporaneous agreements or
negotiations is not admissible in evidence to contradict a term of the writing.”
[onderstreping, JD]; §2-202 UCC: “Terms with respect to which the confirmatory
memoranda of the parties agree or which are otherwise set forth in a writing intended
by the parties as a final expression of their agreement with respect to such terms as are
included therein may not be contradicted by evidence of any prior agreement or of a
contemporaneous oral agreement but may be explained or supplemented (a) by course of
dealing or usage of trade or by course of performance; and (b) by evidence of consistent
additional terms unless the court finds the writing to have been intended also as a complete
and exclusive statement of the terms of the agreement.”; Corbin/Linzer 2010, par. 25.2:
“when two parties have made a contract and have expressed it in a writing to which they
have both assented as the complete and accurate integration of that contract, evidence,
whether parol or otherwise, of antecedent understandings and negotiations will not be
admitted for the purpose of varying or contradicting the writing.”
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procedure niet aan kunnen dragen dat de overeenkomst niet alleen bestaat
uit de afspraken die in de schriftelijke overeenkomst zijn vastgelegd, maar
dat er aanvullende afspraken zijn gemaakt (tijdens de onderhandelingen
of gelijktijdig met de schriftelijke overeenkomst) die eveneens onderdeel
uitmaken van de overeenkomst. Evenmin wordt extrinsiek bewijs toege-
staan om aan te tonen dat tijdens de onderhandelingen afspraken zijn
gemaakt die een wijziging aanbrengen ten opzichte van de afspraken in de
schriftelijke overeenkomst. Conceptafspraken die wel tijdens de onder-
handelingen zijn besproken, maar niet in de schriftelijke overeenkomst
zijn opgenomen, maken geen onderdeel uit van de overeenkomst. De in de
schriftelijke overeenkomst opgenomen afspraken komen in de plaats van
alle afspraken die tijdens de onderhandelingen zijn besproken of gemaakt.

5.2.4.2 ‘Partially integrated’

166. Indien de overeenkomst wel is beoogd als definitief, maar niet op alle
punten volledig is, kan bewijs van eerdere of gelijktijdige afspraken wel
worden gebruikt om de schriftelijke overeenkomst aan te vullen. Een
voorwaarde is dat deze afspraken niet strijdig zijn met afspraken die in de
schriftelijke overeenkomst zijn neergelegd.15 Bij een gedeeltelijk geïnte-
greerde overeenkomst wordt extrinsiek bewijs daarom wél toegelaten om
de overeenkomst aan te vullen, maar niet om de schriftelijke overeen-
komst tegen te spreken.16 Dat betekent dat een aanvullende afspraak
consistent moet zijn met de schriftelijke overeenkomst.17

5.2.4.3 Test

167. Of een overeenkomst volledig of gedeeltelijk ‘geïntegreerd’ is, hangt
af van de bedoeling van partijen en is dus een kwestie van uitleg. In de

15 §213 (1) Restatement (Second) of Contracts: “A binding integrated agreement dis-
charges prior agreements to the extent that it is inconsistent with them.”; §216
Restatement (Second) of Contracts.

16 §215 Restatement (Second) of Contracts: “(…) were there is a binding agreement, either
completely or partially integrated, evidence of prior or contemporaneous agreements or
negotiations is not admissible in evidence to contradict a term of the writing.” Zie ook het
officiële commentaar bij §215: “A binding integrated agreement discharges inconsistent
prior agreements, and evidence of a prior agreement is therefore irrelevant to the rights of
the parties when offered to contradict a term of the writing.”

17 Farnsworth 2004, par. 7.3: “If an agreement is only partially integrated, it must then be
determined whether the evidence of prior negotiations sought to be introduced would be
‘consistent’ with the writing and would therefore merely ‘supplement’ it, or whether it
would contradict a term of the writing.” Zie ook Hatley v. Stafford, 588 P.2d 603 (Or.
1978).
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Amerikaanse literatuur en de rechtspraak bestaan er verschillende stro-
mingen ten aanzien van de vraag welke bewijsmiddelen bij deze uitleg
zijn toegelaten. Grofweg zijn er twee kampen die ieder een eigen regel
toepassen. De meer traditionele regel stelt dat de rechter aan de hand van
alleen de schriftelijke overeenkomst moet vaststellen of de overeenkomst
geïntegreerd is.18 De rechter kijkt zogezegd alleen binnen de ‘four corners’
van de schriftelijke overeenkomst om op basis hiervan te bepalen of de
overeenkomst geheel of gedeeltelijk geïntegreerd is.19 De moderne, meer
liberale regel stelt dat bij de vraag of het schriftelijk contract (volledig)
geïntegreerd is, niet slechts de tekst van het contract in ogenschouw moet
worden genomen, maar een wijdere groep van gezichtspunten.20

5.2.4.4 Wat is de parol evidence rule niet

5.2.4.4.1 Geen uitlegregel

168. De parol evidence rule is in het Amerikaanse recht geen uitlegregel.21 Het
feit dat een overeenkomst volledig of gedeeltelijk geïntegreerd is, verhindert

18 Gianni v. Russell & Co., 281 Pa. 320, 126 A. 791 (1924). Zie ook Williston/Lord 2018,
par. 33:16; Klass 2010, p. 143.

19 Williston/Lord 2018, par. 33:17: “Under the traditional rule (…) [i]t is generally held
that the contract must appear on its face to be incomplete in order to permit parol evidence
of additional terms (…) extrinsic evidence is not admissible to determine whether an
integration exists for purposes of the parol evidence rule, and that issue must be determined
from the writing itself as a matter of law; and if the contract appears on its face to be a
complete expression of the whole agreement, it is presumed that the parties introduced into
it every material item, and parol evidence cannot be admitted to add another term to the
agreement.” Corbin/Linzer, par. 25.4: “All courts agree that ambiguities in a contract
may be clarified by extrinsic evidence, but many of these courts permit the extrinsic
evidence only if the ambiguity is apparent on the face (or “within the four corners”) of the
document.” Zie bijvoorbeeld W.W.W. Associates, Inc. v. Giancontieri, 566 N.E.2d 639
(N.Y. 1990).

20 Masterson v. Sine 436 P.2d 561 (Cal. 1968). Zie ook Corbin/Linzer 2010, par. 25.1:
“There is no way to determine whether evidence of an antecedent agreement or negotiation
varies or contradicts an ‘integration’ until after the ‘integration’ has been interpreted.”;
§210 en §216 Restatement (Second) of Contracts; Klass 2010, p. 143; Williston/Lord
2018, par. 33:17.

21 Corbin/Kniffin 1998, par. 24.11: “Interpretation is a process that is distinct from, but is
sometimes confused with, application of the ‘parol evidence rule’. Interpretation consists of
ascertaining the meaning that the parties tended to attach to the terms of the contract. The
parol evidence rule, in contrast, determines whether the contract can be supplemented by
terms agreed upon by the parties prior to or contemporaneously with formation of the
contract. The rule governs whether these additional terms will become part of the contract.”;
Klass 2010, p. 145: “The primary thrust of the parol evidence rule concerns not the
interpretations of writings, but the enforceability of terms that the parties might have agreed
upon but are not contained in the integrated writing.” Zie ook par. 4.3.6.
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niet dat de overeenkomst uitgelegd kan worden met bewijs van wat gezegd
is tijdens de onderhandelingen.22 Het ‘hek’ van de parol evidence rule isoleert
de overeenkomst dus niet volledig van zijn context. Er zijn echter wel
raakvlakken tussen de parol evidence rule en uitleg. Bijvoorbeeld omdat bij de
toepassing van de parol evidence rulewel enige uitleg nodig zal zijn. De vraag
of een overeenkomst volledig, gedeeltelijk of niet geïntegreerd is, moet
immers door middel van uitleg worden vastgesteld.23

5.2.4.4.2 Geen bewijsregel

169. De parol evidence rule wordt in het Amerikaanse recht – ondanks zijn
naam – niet gezien als een regel uit het bewijsrecht, maar als een regel van
materieel recht.24 De parol evidence rule geeft (slechts) rechtsgevolg aan de
bedoeling van partijen ten aanzien vanwelke afsprakenwel en niet onderdeel
uitmaken van de overeenkomst.25 Het feit dat de parol evidence rule een regel
van het materieel recht is, heeft in het Amerikaanse recht een belangrijke
procedurele consequentie, namelijk dat als bezwaren over de toepassing van
de parol evidence rule niet naar voren zijn gebracht bij de rechter in eerste
aanleg, deze alsnog in hoger beroep gemaakt mogen worden.26

22 Corbin/Linzer 2010, par. 25.1: “Relevant evidence, oral or written offered by one party
to prove an interpretation actually given by the other party, or to prove that the other party
knew or had reason to know an interpretation actually given by the first party, is not
rendered inadmissible by the fact that the words interpreted are contained in an integrated
writing.”; Stark 2003, p. 562-563: “Parol evidence is always admissible for the purpose of
explaining an ambiguous term or provision of a written contract.”; Corbin 2017, par.
25.03

23 Zoals in par. 5.3 nader wordt toegelicht, is de entire agreement clause een belangrijk
gezichtspunt bij de uitleg van de vraag of overeenkomst integrated is. Op haar beurt
moet de entire agreement zelf ook uitgelegd worden. Zie Stevens 2007, p. 107-109.

24 Perillo 2014, par. 3.2: “(…) almost all of the modern cases and texts agree – that it is a
rule of sustantive law.” Ferriell 2009, p. 335: “The rules of evidence reflect policies about
the proper means of proving facts in issue; the parol evidence rule reflects a policy about the
superseding legal effect of a final written version of an agreement.”

25 Klass 2010, p. 142: “(…) the parol evidence rule aims to enforce the substance of the
parties’ agreement as to the scope and content of their contract. Rules of evidence are given
by statute or court rules; whether or when parol evidence is admissible is largely to be
decided by the parties themselves at the time of contracting.”

26 Perillo 2014, par. 3.2: “The main consequence of the classification of the rule as
substantive is that the parol evidence question can be raised for the first time on appeal.
Ordinarilly, failure to object to any alleged error regarding the admission of evidence
operates as a waiver of the right to object; the issue cannot be raised for the first time on
appeal.”; Ferriell 2009, p. 335.
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5.2.4.4.3 Later wijzigen van schriftelijke overeenkomst

170. De parol evidence rule geldt alleen ten aanzien van het aandragen van
bewijs van afspraken gemaakt vóór of gelijktijdig met het sluiten van de
overeenkomst. De parol evidence rule ziet dus niet op wijziging van de
overeenkomst nadien.27 Het ‘hek’ van de parol evidence rule heeft zo-
doende aan de achterkant een opening; afspraken die worden gemaakt na
het sluiten van de overeenkomst worden door de parol evidence rule niet
buiten de deur gehouden. Corbin verwoordt dit als volgt:

“Any contract, however made or evidenced can be discharged or modified by subsequent
agreement of the parties. No contract whether oral or written can be varied, contradicted, or
discharged by an antecedent agreement. Today may control the effect of what happened
yesterday; but what happened yesterday cannot change the effect of what happened today.”
[onderstreping, JD]28

5.2.4.4.4 Collateral agreement

171. De parol evidence rule geldt bovendien alleen voor zover partijen bewijs
willen aandragen om de schriftelijke overeenkomst aan te vullen met
afspraken die binnen de reikwijdte (scope) van de schriftelijke overeenkomst
vallen.29 Valt een afspraak buiten de reikwijdte van de schriftelijke (hoofd)
overeenkomst, dan kan sprake zijn van een afzonderlijke overeenkomst
tussen dezelfde partijen. Doorgaanswordt dan gesproken over een ‘collateral
agreement’.30 In dat geval verhindert de parol evidence rule niet dat bewijs van
deze afzonderlijke overeenkomst wordt aangedragen, zolang het de hoofd-

27 Ferriell 2009, p. 335: “Adoption of a written contract as a ‘final’ expression of the terms of
the agreement does not prevent the parties from subsequently changing the terms of the
agreement (…) any more than a person’s ‘last will and testament’ prevents a person from
making a new ‘[last] will’.”

28 Corbin/Linzer 2010, par. 25.2.
29 §213(2) Restatement (Second) of Contracts: “A binding completely integrated agree-

ment discharges prior agreements to the extent that they are within its scope.” Zie ook
introduction note bij topic 9.3 Restatement (Second) of Contracts:” The principal
effects of a binding integrated agreement are to focus interpretation on the meaning of the
terms embodied in the writing (§212), to discharge prior inconsistent agreements, and, in a
case of complete integration, to discharge prior agreements within its scope regardless of
consistency (§213).” [onderstreping, JD]

30 Farnsworth 2004, par. 7.3; Williston/Lord 2018, par. 33:28: “Although a binding
integrated agreement discharges prior agreements to the extent that it is inconsistent with
them, the rule does not apply to a collateral agreement, that is, a separate contract between
the same parties which does not contradict, vary, or alter and is not inconsistent with the
terms of the written instrument.”
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overeenkomst niet tegenspreekt. Bewijs wordt dan zelfs niet uitgesloten bij
een volledig geïntegreerde hoofdovereenkomst.31

De vraag of een afspraak buiten de reikwijdte valt van de geïntegreerde
hoofdovereenkomst wordt doorgaans beantwoord aan de hand van het
‘naturally-criterium’.32 Een afspraak valt buiten de reikwijdte als de af-
spraak niet natuurlijkerwijs onderdeel is van de hoofdovereenkomst. In de
zaak Mitchill v. Lath draaide het bijvoorbeeld om de verkoop van een
vakantiehuis en stelde de koper dat er een collateral agreementwas gemaakt
waarin de verkoper een bijgebouw zou afbreken. De New York Court of
Appeals komt echter tot de conclusie dat als deze beweerdelijke afspraak
inderdaad zou bestaan, het de natuurlijke gang van zaken zou zijn
geweest dat partijen deze afspraak in de schriftelijke hoofdovereenkomst
zouden hebben vastgelegd. De beweerdelijke afspraak over het bijgebouw
valt dus binnen de reikwijdte van de hoofdovereenkomst en is daarom
geen collateral agreement. Bovendien: omdat de schriftelijke hoofdovereen-
komst volledig geïntegreerd was, mocht de verkoper ook geen bewijs
aandragen om te bewijzen dat de afspraak deel uitmaakt van de schrif-
telijke hoofdovereenkomst:

“(…) an inspection of this contract shows a full and complete agreement, setting forth in
detail the obligations of each party. On reading it, one would conclude that the reciprocal
obligations of the parties were fully detailed (…) were such an agreement [as to the ice
house] made it would seem most natural that the inquirer should find it in the contract.”33

Een fictief voorbeeld waarbij wel sprake zou kunnen zijn geweest van een
collateral agreement is als de verkoper van het vakantiehuis toevallig ook
kaartjes voor een belangrijke American football wedstrijd zou hebben en
partijen hebben afgesproken dat de verkoper die kaartjes bij de verkoop van
het vakantiehuis met korting aan de koper zou verkopen. Dat is een

31 Farnsworth 2004, par. 7.3: “The fact that an agreement is completely integrated does not,
of course, affect an attempt to show an entirely separate and distinct agreement between the
same parties. (…) even the finding of a completely integrated agreement does not preclude a
showing of a ‘collateral agreement’, as long as it does not contradict the main agreement.”

32 De UCC gebruikt in plaats van de ‘naturally’-test, de meer liberale ‘certainly’-test.
Zie Williston/Lord 2018, par. 33:28: “The Uniform Commercial Code adopts a similar,
but more liberal test: the ‘certainly’test. (…) The reason why this test is more liberal is
obvious–many things in life are natural or normal or ordinary; far fewer are certain.” Zie
ook het officiële commentaar op §2-202 UCC: “If the additional terms are such that, if
agreed upon, they would certainly have been included in the document in the view of the
court, then evidence of their alleged making must be kept from the trier of fact.”
[onderstreping, JD]

33 Mitchill v. Lath, 160 N.E. 646 (N.Y. 1928).
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bijkomende afspraak die niet natuurlijkerwijs onderdeel uitmaakt van de
hoofdovereenkomst. Deze afspraak kan dus een collateral agreement zijn.
Extrinsiek bewijs ten aanzien van deze collateral agreement wordt door de
parol evidence rule niet uitgesloten bij deze volledige geïntegreerde
hoofdovereenkomst.34

5.2.5 Parol evidence rule in het Engelse recht

172. In de Engelse literatuur lijkt onenigheid te bestaan over de vraag of in
het Engelse recht de parol evidence rule nog wel bestaat. Volgens McMeel is
de parol evidence rule “(…) largely forgotten.”35 Ook McKendrick stelt dat
“the width of the exceptions [to the parol evidence rule] is such that it must now
be doubted whether there is a ‘rule’ in English law that parol evidence is not
admissible to add to, vary or contradict the written document.”36 Volgens
Stevens is de parol evidence rule echter “not dead, or even ill, but merely
misunderstood.”37 Ook de House of Lords lijkt in 2003 in de zaak Shogun
Finance Ltd v. Hudson te bevestigen dat de parol evidence rule in het Engelse
recht nog steeds van betekenis is:

“The rule that other evidence may not be adduced to contradict the provisions of a
contract contained in a written document is fundamental to the mercantile law of this
country; the bargain is the document; the certainty of the contract depends on it. (…)
This rule is one of the great strengths of English commercial law and is one of the main
reasons for the international success of English law in preference to laxer systems which
do not provide the same certainty.”38

34 Farnsworth merkt ten aanzien van de collateral agreement op dat wanneer een
rechter oordeelt dat het de natuurlijke gang van zaken kan zijn dat een aanvul-
lende afspraak niet in de schriftelijke overeenkomst is opgenomen en er dus sprake
is van een collateral agreement, de rechter doorgaans ook had kunnen oordelen dat
de schriftelijke overeenkomst niet volledig geïntegreerd is, maar slecht gedeeltelijk.
De naturally-test wordt om die reden ook gebruikt bij de vraag of een overeen-
komst geheel of gedeeltelijk is geïntegreerd. Zie Farnsworth 2004, par. 7.3.

35 McMeel 2017, par. 26.01.
36 McKendrick 2017, p. 164. Tot dezelfde conclusie kwam de Law Commision of

England and Wales in haar rapport over de parol evidence rule: “The exceptions to the
parol evidence rule are so numerous and so extensive that it may be wondered whether the rule
itself has not been largely destroyed. It has indeed been said that the rule nowadays amounts to
no more than a rebuttable presumption "that a document which looks like a contract is to be
treated as the whole contract. Certainly it no longer has the force that it had a hundred years
ago when cases such as Evans v. Roe and Others were decided. The scope of the rule, if not its
existence, is doubtful.”Zie LawCommission of England andWales, law of contract: the
parol evidence rule (Law Com No 154, Cmnd 9700, 1986.

37 Stevens 2007, p. 107.
38 Shogun Finance Ltd v Hudson [2003] UKHL 62.
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In het Engelse recht is de vraag of de partijen beoogden dat het schrifte-
lijke contract een ‘final expression of their agreement’ is, vergelijkbaar met het
Amerikaanse recht, een kwestie van uitleg op basis van de “the totality of
the evidence.”39

5.3 Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van het beding

173. De toepassing van de parol evidence rule is in de praktijk complex,
sterk afhankelijk van de omstandigheden van het geval en onvoorspel-
baar, omdat rechters de regels niet consequent toepassen.40 Het effect van
de parol evidence rule kan niettemin groot zijn. Is immers sprake van een
volledig geïntegreerde overeenkomst, dan is bewijs van aanvullende
afspraak uitgesloten. Zo stelt Farnsworth mijns inziens terecht: “It is one
thing to accept that what is written cannot be contradicted. It is quite another to
accept that what is written cannot be supplemented even by consistent terms.”41

Met een entire agreement-beding kunnen partijen tot op zekere hoogte de
voorspelbaarheid vergroten. Aangezien de vraag of een overeenkomst
definitief en allesomvattend is, in eerste instantie een kwestie van de
bedoeling van partijen is, kunnen partijen deze bedoeling in hun over-
eenkomst expliciet uiten.42 Met een entire agreement-beding kunnen par-
tijen contractueel overeenkomen dat de overeenkomst volledig
geïntegreerd is.43 Dat is niet alleen zo in het Amerikaanse recht, maar

39 Ravennavi SpA v New Century Shipbuilding Co Ltd [2006] EWHC 733: “The effect of an
entire agreement clause…must depend primarily on its terms, since it is the language chosen
by the parties to express their agreement (wherever it appears) which, construed in its proper
context, provides the primary source of their intentions.”;Carmichael and Another v National
Power Plc [1999] UKHL 47; Stevens 2007, p. 107-109: “The extent of such a clause’s
operation is, inevitably, a matter of construction.”; McMeel 2017, par. 26.01.

40 Farnsworth 2004, par. 7.3: “Although there is general agreement on [the] analysis,
controversy arises as to its application. (…) little light is shed on the problem by the
hundreds of decisions resolving the issue of whether an agreement is completely integra-
ted.”

41 Farnsworth 2004, par. 7.3.
42 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 7.3; Corbin/Linzer 2010, par. 25.7; Perillo

2014, par. 3.6 Zie ook §209 Restatement (Second) of Contracts en §2-202 UCC.
Engels recht: North Eastern Properties Ltd v Coleman & Quinn Conveyancing [2010]
EWCA Civ 277: “If the parties agree that the written contract is to be the entire contract,
it is no business of the courts to tell them that they do not mean what they have said.”

43 Corbin/Linzer 2010, par. 25.3: “Among the most elusive creatures in the contract law
jungle, however, is that beast known as the ‘integrated contract’ (…) How does one
determine if a contract is a full expression of the parties’ agreement? Either the contract
itself says so or the court must declare that it is so. (…) when parties specifically state in a
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ook in het Engelse. McMeel stelt dat, hoewel de parol evidence rule veel van
zijn betekenis heeft verloren, er in het Engelse recht een ‘rule on integration
or reduction to writing’ is op basis waarvan rechtsgevolg wordt gegeven
aan de bedoeling van partijen ten aanzien van de inhoud van de
overeenkomst bij een ‘geïntegreerde overeenkomst’ en dat partijen in
reactie daarop entire agreement-bedingen in hun overeenkomst opnemen:

“The factual inquiry required by the rule on integration or reduction to writing has found
inconvenient by many commercial actors and their advisors. It requires, or at least permits, a
judge to examine the totality of the evidence in search of arguable collateral terms. In contrast,
the commercial purpose of drafting and incorporating a detailed written contract is to obviate
such inquiries and to promote certainty. Accordingly modern commercial contracts have
spawned a cluster of provisions intended to protect the integrity of the written instrument itself
by restricting its easy modification (…): entire agreement clauses.” [onderstreping, JD]44

Ook Peel stelt dat de aanwezigheid van entire agreement-bedingen in
contracten die aan het Engelse recht zijn onderworpen, kan worden
verklaard uit de parol evidence rule:

“It is in this context that one may consider the role and effect. of an entire agreement
clause of the type set out above. It is essentially intended to operate as an express
incorporation of the parol evidence rule (…) If anything, it aims at even greater certainty
than the parol evidence rule, since one does not need to ask whether the document looks
like it was intended as an exclusive record of the contract; one has the express agreement
of the parties to that effect.”45

In het Amerikaanse recht is het rechtsgevolg van een entire agreement-beding
een kwestie van uitleg. Hoewel in de Amerikaanse rechtspraak en literatuur
verschillende opvattingen bestaan over de bewijskracht van een entire
agreement-beding, en het boilerplate-beding doorgaans niet als conclusive
wordt beschouwd, zal het doorgaans wel van groot belang zijn bij het

bargained-for term that the writing incorporates the full substance of their agreement that
they have drafted with particular care so that they are disabled from contradicting the terms
of their bargain at a later time under changed circumstances making it advantageous for
one or the other of them to do so.”

44 McMeel, 2017, par. 26.01. Zie ook McMeel 2017, par. 26.14: “whilst the construction
of the contract, and clauses within it, are a matter of law, the question of what are the terms
of the contract (and whether a contract is exclusively a contract in writing) is a question of
fact in which the courts much review all the evidence.”

45 Peel 2011, p. 138. Ook McKendrick 2016, p. 405 stelt dat: “The modern practice of
inserting entire agreement clauses into contracts is in many ways a reaction to the
relaxation of the parol evidence rule.”
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vaststellen van de bedoeling van partijen om een contract wel of niet
‘geïntegreerd’ te laten zijn.46 Ook in het Engelse recht is een entire agree-
ment-beding geen conclusive evidence, maar “may have the effect of making a
judge more skeptical of arguments that the agreement lies partly inside and partly
outside the four corners of a document.”47 De English Law Commission, een
orgaan ingesteld bij wet om onderzoek te doen naar en met voorstellen te
komen voor eventuele wetswijzigingen, heeft in haar rapport over de parol
evidence rule dan ook gesteld dat een entire agreement-beding:

“(…) may have a strong persuasive effect. but if it were proved that, notwithstanding the
clause, the parties actually intended some additional term to be of contractual effect., the
court would give effect. to that term.”48

McKendrick stelt dat het minder belangrijk worden van de parol evidence
rule in het Engelse recht er juist voor heeft gezorgd dat in de Engelse
rechtspraktijk de entire agreement clause juist vaker wordt gebruikt, omdat
er bij contractspartijen behoefte bestaat om contractueel vast te leggen
welke afspraken wel en niet onderdeel uitmaken van de overeenkomst.49

Dit laat zien dat een entire agreement clause (juist) betekenisvol is zonder
een parol evidence rule. Dat is belangrijk, omdat hierna aan bod komt wat
de betekenis is van een entire agreement-beding in het Nederlandse recht,
waarin geen parol evidence rule bestaat.

46 Officiële commentaar (e) bij §216 Restatement (Second) of Contracts: “[an entire
agreement clause] if agreed to is likely to conclude the issue whether the agreement is
completely integrated.”; Farnsworth 2004, par. 7.3: “Because integration depends on the
parties’ intention, courts have traditionally given effect to such [entire agreement] clauses
as showing an intention that he agreement be completely integrated.”; Corbin/Linzer
2010, par. 25.8: “Thus, Williston made the merger clause conclusive, except for mistakes,
fraud and attempts at reformation, and many courts concur with him. Today however,
merger clauses are standard and therefore less likely to have been the subject of careful
thought (…) According to the Restatement (Second) of Contracts and most major writers,
a merger clause should not be treated as definitive, but should be given weight based on the
circumstances under which it was adopted, including the complexity and sophistication of
the contract and the parties.”; Perillo 2014, par. 3.6.

47 Stevens 2007, p. 109-110: “The extent of such a clause’s operation is, enevitably, a matter
of construction. (…) Such a clause removes any doubts that the parties (by reducing their
agreement to a single written document) intended it, and nothing else, to represent their
agreement.” McMeel wijst erop dat de beoordeling ook zal afhangen van de wijze
waarop de entire agreement clause onderdeel is geworden van de overeenkomst.
McMeel 2017, par. 26.96: “Whether a documents contains the entire agreement is
controlled by the parties’ intentions objectively ascertained. It cannot be determined
crudely by a single term, especially where it is included as ‘boilerplate’ with little serious
consideration being given to its implication.”

48 Law Com. 154, 1986, Cmnd. 9700, §2.15.
49 McKendrick 2016, p. 405.
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5.4 Nederlandse context van het beding

174. Voordat ik in par. 5.5 toekom aan de vraag hoe de Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis van het entire agreement-beding kan worden
gebruikt als gezichtspunt bij de uitleg van dit boilerplate-beding naar
Nederlands recht en hoe hierbij de Anglo-Amerikaanse standaardbeteke-
nis kan worden ingepast in de Nederlandse juridische context, bespreek ik
in deze paragraaf eerst wat die context is. Daarbij komt aan de orde hoe in
het Nederlandse recht de inhoud van een overeenkomst wordt bepaald en
welke bewijsmiddelen partijen daarbij mogen gebruiken.

5.4.1 Inhoud van de overeenkomst

175. Bij de vraag wanneer een overeenkomst tot stand komt en wat
daarvan de inhoud is, gaat het Nederlandse recht uit van consensualisme
en vormvrijheid, neergelegd in art 3:37 BW. Voor het tot stand komen van
een overeenkomst is wilsovereenstemming tussen partijen voldoende. De
overeenkomst hoeft in beginsel niet aan een bepaalde vorm te voldoen.50

Dit betekent ook dat in het Nederlandse recht de overeenkomst niet
uitsluitend bestaat uit de schriftelijke tekst, maar de overeenkomst bestaat
uit het geheel aan afspraken tussen de partijen. Wat mondeling tussen
partijen is besproken, is principieel evengoed een verklaring die de inhoud
van de overeenkomst mede bepaalt. Die mondelinge verklaring is boven-
dien niet slechts de context van de schriftelijke overeenkomst, maar maakt
deel uit van de inhoud van de overeenkomst.51 Het Nederlandse recht
behandelt in beginsel een mondelinge toezegging tijdens de onderhande-
lingen die niet terug is gekomen in de schriftelijke overeenkomst dus niet
anders dan de afspraken die wel in de schriftelijke overeenkomst zijn
opgenomen. Dat is volgens Valk slechts anders indien het niet gaat om een
vormvrije rechtshandeling (zoals een overeenkomst), maar om een rechts-
handeling die in een notariële akte moet worden vastgelegd (zoals
huwelijkse voorwaarden). In dat geval wordt een uitzondering gemaakt
op het consensualisme en valt het voorwerp van uitleg wél samen met de
tekst van de rechtshandeling:

“(…) de huwelijkse voorwaarden worden door de notariële akte belichaamd.
Ook nu geldt het inzicht dat de context bepalend is voor de betekenis van de gebruikte

50 Asser/Sieburgh 6-III 2018/272.
51 Valk 2016, par. 2.1.4.
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bewoordingen (…) [m]aar nu komen zulke mondelinge verklaringen van partijen
slechts in aanmerking als de context van de schriftelijke tekst; ze zijn principieel
ongelijkwaardig aan de tekst van de huwelijkse voorwaarden.” [cursivering, JD]52

De inhoud van een rechtshandeling zoals huwelijkse voorwaarden wordt
derhalve afgebakend door de tekst van de schriftelijke verklaring zoals die
in de notariële akte is vastgelegd. Mondelinge verklaringen in het kader
van de huwelijkse voorwaarden zijn als context slechts relevant voor de
uitleg van de tekst van de schriftelijke verklaring en kunnen de schrifte-
lijke verklaring niet aanvullen.

Op basis hiervan kan men concluderen dat, hoewel in het Nederlandse
recht geen parol evidence rule bestaat, het wel gevallen kent waarin de
inhoud van de rechtshandeling wordt afgebakend tot alleen de schrifte-
lijke verklaring waarin die rechtshandeling is vastgelegd.

5.4.2 Bewijslevering

176. Een door partijen ondertekende overeenkomst zal in veel gevallen een
onderhandse akte zijn.53 Een akte is een geschrift om tot bewijs te
dienen.54 Op grond van art. 157 Rv levert deze akte tussen partijen
dwingend bewijs op van de waarheid van de verklaring die in de
overeenkomst is opgenomen. Kortom, een ondertekende overeenkomst
bevat dwingend bewijs dat de afspraak die in de schriftelijke overeen-
komst is opgenomen, juist is. Indien een van de partijen wil betogen dat de
afspraak anders is, zal hij tegenbewijs moeten aanvoeren.55

Hij kan dat bijvoorbeeld doen door zich te beroepen op een e-mail of een
ander schriftelijk stuk dat is uitgewisseld tijdens de onderhandelingen of
door getuigenbewijs van een mondelinge afspraak, waaruit die andere
afspraak kan blijken. Dat geldt niet alleen indien een partij wil bewijzen
dat de partijafspraak anders is dan de afspraak in de schriftelijke over-
eenkomst, maar ook indien hij wil bewijzen dat er nog aanvullende
afspraken zijn gemaakt tijdens de onderhandelingen die weliswaar niet
zijn teruggekomen in de schriftelijke overeenkomst, maar volgens hem
wel deel uitmaken van de overeenkomst. Volgens Tjittes is zijn bewijs-

52 Valk 2016, par. 2.2.1.
53 Asser/Sieburgh 6-III 2018/146.
54 Art. 156 Rv.
55 Art. 151 Rv.
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positie echter ‘uiterst lastig’, vanwege de manier waarop de rechter het
(tegen)bewijs in de praktijk zal waarderen:

“Hij zal als regel van boerenverstand tot uitgangspunt nemen dat als de
beweerde mondelinge afspraak belangrijk zou zijn, partijen die wel in de
schriftelijke overeenkomst zouden hebben opgenomen. Indien eerdere afspraken
niet in de schriftelijke overeenkomst (de akte) voorkomen, dan hebben partijen
kennelijk niet de bedoeling gehad deze te laten overleven.”56

Hoewel het Nederlandse recht geen parol evidence rule kent, zal het ook in
het Nederlandse recht, met name indien professionele partijen die met
juridische bijstand een gedetailleerde overeenkomst zijn overeengekomen,
niet eenvoudig zijn voor partijen om een rechter te overtuigen dat de
overeenkomst behalve uit de afspraken in de overeenkomst, nog uit
andere afspraken bestaat.

5.5 Nederlandse uitleg van het beding

5.5.1 Lundiform/Mexx

177. Op de vraag hoe een entire agreement-beding naar Nederlands recht
moet worden uitgelegd, is geen klip en klaar antwoord te geven. De
precieze betekenis van een entire agreement-beding hangt volgens de Hoge
Raad onder andere af van de bewoordingen van het beding, de mate
waarin het beding tijdens de onderhandelingen ter sprake is gekomen en
het type overeenkomst waarin het beding wordt opgenomen.57 In die zin
lijkt de Hoge Raad in het arrest Lundiform/Mexx weinig duidelijkheid te
geven omtrent de betekenis van een entire agreement-beding naar Neder-
lands recht, anders dan dat de betekenis afhangt van ‘alle omstandighe-
den van het geval’.

Toch meen ik dat in het arrest Lundiform/Mexx een aanwijzing van de
Hoge Raad gelezen kan worden voor de manier waarop de Anglo-
Amerikaanse herkomst en functie van een entire agreement-beding een
gezichtspunt kan zijn bij uitleg van dit Anglo-Amerikaanse boilerplate-
beding naar Nederlands recht.

56 R.P.J.L. Tjittes, ‘De betekenis van de parol evidence rule in het Amerikaans
contractenrecht’, Contracteren 2002/1, p. 11.

57 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
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178. Voor ik toekom aan een bespreking van het Lundiform/Mexx-arrest
richt ik mij eerst kort op het arrest Meyer Europe B.V./Pontmeyer B.V.,
waarin de Hoge Raad zich eveneens heeft uitgelaten over de betekenis van
een entire agreement-beding.58 De Hoge Raad accordeerde in dat arrest het
oordeel van het Hof dat (naast de aard van de transactie, de omvang en
gedetailleerdheid van het contract en de wijze van totstandkoming) een
entire agreement-beding een relevante omstandigheid kan zijn bij de
toepassing van het Haviltex-criterium. Het Hof had in Meyer Europe B.
V./Pontmeyer B.V. geoordeeld dat de aanwezigheid van een entire agree-
ment-beding in het contract zelfs ‘in het bijzonder’ een relevante omstan-
digheid is bij het bepalen van de manier waarop de (overige) bedingen in
het contract moeten worden uitgelegd. Een entire agreement-beding kan
ervoor zorgen dat de weegschaal eerder zal uitslaan naar een tekstuele
uitleg, waarbij contractsonderhandelingen en handelsgebruiken van on-
dergeschikt belang zijn.59

179. Het Lundiform/Mexx-arrest betrof een geschil over de uitleg van een
beding waarin een afnamegarantie was opgenomen. Het contract bevatte
daarnaast een entire agreement-beding. Lundiform had zich op het stand-
punt gesteld dat partijen een bedoeling hadden met de afnamegarantie die
afweek van de letterlijke tekst van het beding. Die bedoeling bleek volgens
haar uit een e-mail die tijdens de onderhandelingen tussen partijen was
uitgewisseld. Mede op basis van het entire agreement-beding passeert het
Hof echter het bewijsaanbod van Lundiform. Het Hof gaat bij de uitleg
voorbij aan precontractuele verklaring van partijen omdat het Hof van
oordeel is (in lijn met het Pontmeyer-arrest) dat een entire agreement-beding
eraan in de weg staat dat deze precontractuele verklaringen worden
gebruikt bij de uitleg van de overeenkomst.

In cassatie stelt Lundiform dat het Hof ten onrechte voorbij is gegaan aan
de door haar naar voren gebrachte stelling en bewijsaanbod aangaande de
bedoeling van partijen die afweek van de letterlijke tekst van het contract.
Volgens Lundiform verhindert een entire agreement-beding niet dat pre-
contractuele verklaringen worden gebruikt bij de uitleg van een beding in
het contract. De Hoge Raad is het daarmee eens.

58 HR 19 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3178, NJ 2007/575 (Meyer Europe B.V./
Pontmeyer B.V.).

59 Hof Den Haag 31 mei 2005 (Meyer Europe B.V./Pontmeyer B.V.).
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Het oordeel van de Hoge Raad in het arrest Lundiform/Mexx bestaat uit
drie stappen. Allereerst oordeelt de Hoge Raad dat een entire agreement-
beding “een specifieke herkomst en functie [heeft] in de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer, en naar Nederlands recht niet zonder meer een bijzondere betekenis
[heeft] (…).”60

De Hoge Raad stelt vervolgens vast dat een entire agreement-beding:
“[veelal] beoogt te bewerkstellingen dat partijen niet zijn gebonden aan eerdere
op de overeenkomst betrekking hebbende afspraken die daarmee in strijd zijn,
indien die afspraken niet in de overeenkomst zijn opgenomen en de overeenkomst
evenmin daarnaar verwijst.”61 De Hoge Raad voegt daaraan toe dat een
entire agreement-beding evenwel er niet aan in de weg staat “dat voor de
uitleg van de in de overeenkomst vervatte bepalingen betekenis wordt toegekend
aan verklaringen die zijn afgelegd dan wel gedragingen die zijn verricht, in het
stadium voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst.”62

Ten slotte komt de Hoge Raad tot de conclusie dat het hof heeft miskend
dat het entire agreement-beding: “niet zonder meer eraan in de weg staat dat
toezeggingen die Mexx voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst
heeft gedaan, van belang kunnen zijn voor de uitleg van de overeenkomst.”63

De Hoge Raad voegt daaraan toe dat het Hof heeft miskend dat een entire
agreement-beding er niet aan “in de weg behoeft te staan dat, naast de
overeenkomst waarvan deze clausule deel uitmaakt, afspraken tussen partijen
bestaan die op andere onderwerpen betrekking hebben.”64

180. Welke betekenis bij de uitleg van het entire agreement-beding toekomt
aan de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van dat beding spreekt de
Hoge Raad niet expliciet uit. Analyseert men de overwegingen van de
Hoge Raad in het Lundiform/Mexx-arrest echter nauwkeurig, dan lijkt er in

60 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214, r.o 3.5.3 (Lundiform/
Mexx).

61 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214, r.o 3.5.3 (Lundiform/
Mexx).

62 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214, r.o 3.5.3 (Lundiform/
Mexx).

63 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214, r.o 3.5.4 (Lundiform/
Mexx).

64 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214, r.o 3.5.5 (Lundiform/
Mexx).
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ieder geval een betekenis toe te komen aan de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis. Mijn analyse van het oordeel van de Hoge Raad is
dat de Hoge Raad allereerst vaststelt dat het entire agreement-beding geen
Nederlandse standaardbetekenis heeft, maar het beding wel een Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis heeft. De Hoge Raad zet daarna deze
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis uiteen. De Hoge Raad oordeelt
immers dat een entire agreement-beding “veelal beoogt te bewerkstellingen dat
(…)”. Ik meen dat de Hoge Raad het op dat moment heeft over de functie
van het beding in het Anglo-Amerikaanse recht. De Hoge Raad stelt, mede
op basis van datgene wat de advocaat-generaal Timmerman over het
Anglo-Amerikaanse recht had gezegd in zijn conclusie en (grotendeels) in
lijn met het Anglo-Amerikaanse recht zoals hierboven door mij beschre-
ven, vast dat een entire agreement-beding geen uitlegbeding, maar een
afbakeningsbeding is. Ook stelt de Hoge Raad vast dat er sprake kan zijn
van een collateral agreement (overigens zonder die term te noemen) waarin
in een afzonderlijke overeenkomst afspraken zijn gemaakt buiten de
reikwijdte van de hoofdovereenkomst.65 Ten slotte veegt de Hoge Raad
met deze Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis in de hand, twee oor-
delen van het Hof van tafel. Allereerst had het Hof niet tot het oordeel
mogen komen dat bewijs van de onderhandelingshistorie op basis van het
entire agreement-beding wordt uitgesloten bij de uitleg van de afnamega-
rantie. Het entire agreement-beding in het Anglo-Amerikaanse recht sluit
immers geen bewijs uit bij de uitleg van de overeenkomst, maar slechts bij
de afbakening van de overeenkomst. Bovendien had het Hof evenmin tot
het oordeel mogen komen dat het entire agreement-beding bewijs uitsluit van
een collateral agreement, die buiten de reikwijdte van de overeenkomst valt en
die de overeenkomst niet tegenspreekt. Doordat het Hof het entire agreement-
beding verkeerd had uitgelegd en daardoor verkeerd toegepast, wordt het
arrest van het Hof vernietigd en moet een ander Hof het entire agreement-
beding, op de juiste manier uitgelegd, opnieuw toepassen op de feiten.

Hoewel de Hoge Raad de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van het
entire agreement-beding lijkt mee te laten wegen als gezichtspunt bij de uitleg
van het beding, gaat de Hoge Raad niet uitgebreid in op hoe de Anglo-
Amerikaanse functie kan worden ‘ingepast’ in de Nederlandse juridische
context. In de volgende paragraaf zal ik nader ingaan op de functie die het
beding heeft in het Anglo-Amerikaanse recht en zal ik nagaan of het
diezelfde functie ook kan vervullen in het Nederlandse recht.

65 Zie par. 5.2.4.4.4.
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5.5.2 Functie entire agreement-beding bij afbakening

181. In het Anglo-Amerikaanse recht bakent een entire agreement-beding de
overeenkomst af. Ik meen dat het die functie ook in het Nederlandse recht
kan vervullen. Partijen kunnen in het Nederlandse recht met een entire
agreement-beding afspreken dat de schriftelijke overeenkomst de gehele
overeenkomst bevat en dat er geen andere relevante verklaringen zijn
omtrent de inhoud van de overeenkomst. Ik meen dat het consensualisme
er niet aan in de weg staat dat partijen afspreken dat het schriftelijke
contract de gehele overeenkomst behelst. Partijen zijn vrij om de overeen-
komst zelf vorm te geven en te beperken tot datgene dat in het schriftelijk
contract staat. Hoewel het consensualisme voorschrijft dat de overeen-
komst kan bestaan uit verklaringen in iedere vorm, is het mijns inziens
ook een uiting van het consensualisme dat partijen overeenkomen dat de
overeenkomst in hun geval bestaat uit alleen de verklaring in de schrif-
telijke overeenkomst, zodat de overeenkomst samenvalt met de tekst van
de overeenkomst.

Indien een entire agreement-beding de inhoud van de overeenkomst
afbakent, is de bewijsrechtelijke consequentie daarvan dat in een eventuele
gerechtelijke procedure over de overeenkomst waarin een entire agreement-
beding is opgenomen, bewijs omtrent eerdere afspraken buiten beschou-
wing zou moeten blijven.66 Een entire agreement-beding kan in die hoeda-
nigheid worden opgevat als een bewijsovereenkomst.67 Dit is niet het
geval ten aanzien van bewijsmiddelen die mogen worden gebruikt om de
overeenkomst uit te leggen, maar wel betreffende bewijsmiddelen die
mogen worden gebruikt om de overeenkomst aan te vullen of te wijzigen
ten opzichte van de tekst van het schriftelijk contract. Met een entire
agreement-beding mag bewijs van eventuele precontractuele afspraken niet
worden aangedragen met als doel het aantonen dat de overeenkomst ook
bestaat uit enkele precontractuele afspraken die niet in de schriftelijk tekst
van het contract terecht zijn gekomen.

182. Een belangrijke kanttekening is echter op zijn plaats. In de Nederlandse
Haviltex-doctrine zal een entire agreement-beding zelf altijd aan uitleg onder-
hevig zijn.68 Dat betekent dat de Nederlandse rechter zal moeten nagaan

66 Bewijs van latere overeenkomsten is niet uitgesloten. Zie Hof ‘s-Hertogenbosch
29 november 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:5305, AR 2016/3576 (ID Com/ODE).

67 Drion 2004, p. 17; Tjittes 2007, p. 422.
68 Tjittes 2007, p. 422.
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wat de bedoeling van partijen ten aanzien van de functie van het entire
agreement-beding was toen zij het beding in het contract opnamen.

Zoals reeds aan de orde gekomen, benadrukt de Hoge Raad in het
Lundiform/Mexx-arrest dat de precieze betekenis van een entire agreement-
beding onder andere afhangt van de bewoordingen van het beding, de
mate waarin het beding tijdens de onderhandelingen ter sprake is geko-
men en het type overeenkomst waarin het beding wordt opgenomen.69

Dat betekent dat een entire agreement-beding niet altijd op basis van de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis zal moeten worden uitgelegd.
Onder omstandigheden kan die Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
echter wel een belangrijk gezichtspunt zijn. Ik meen dat dat met name het
geval zal zijn indien het entire agreement-beding is opgenomen in een
gedetailleerd commercieel contract tussen professionele partijen dat met
behulp van gespecialiseerde juristen is opgesteld. Dit soort partijen zijn
repeat players van wie verwacht mag worden dat ze weten dat het entire
agreement-beding afkomstig is uit de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer en
wat de functie is van dat beding in die Anglo-Amerikaanse rechtssfeer.

Neemt men inderdaad bij de uitleg van het entire agreement-beding deze
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als uitgangspunt, dan zal het entire
agreement-beding eraan in de weg staan dat de schriftelijke overeenkomst
wordt aangevuld op basis van precontractuele afspraken. Dat betekent naar
mijn mening niet dat een entire agreement-beding eraan in de weg staat dat
de schriftelijke overeenkomst wordt uitgelegd aan de hand van precon-
tractuele verklaringen. E-mails of gespreksverslagen uitgewisseld tijdens de
onderhandelingen kunnen, ondanks een entire agreement-beding, door par-
tijen nog steeds worden gebruikt als bewijsmiddel om een bepaalde uitleg
van de overeenkomst mee te ondersteunen. Het opnemen van een entire
agreement-beding in het contract heeft in het Nederlands recht mijns inziens
ook niet tot gevolg dat de schriftelijke overeenkomst niet meer kan worden
aangevuld op basis van de redelijkheid en billijkheid. Zo oordeelde het Hof
Amsterdam in Swatch/Tiffany dat een entire agreement-beding:

“(…) niet in de weg staat aan het aanvaarden van verplichtingen, die door uitleg
of de aanvullende werking van de goede trouw door de (uitdrukkelijke bepa-
lingen van de) onderhavige overeenkomsten in het leven worden geroepen.”70

69 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
70 Hof Amsterdam 25 april 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1496, TvA 2017/48

(Swatch/Tiffany).
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5.5.3 Functie entire agreement-beding bij uitleg

183. In het Pontmeyer-arrest is het entire agreement-beding door de Hoge
Raad aangemerkt als een van de relevante omstandigheden bij de toepas-
sing van de Haviltex-norm voor uitleg. In het Lundiform/Mexx-arrest
oordeelde de Hoge Raad echter dat een entire agreement-beding op zichzelf
geen uitlegbepaling is en als zodanig ook geen bewijs uitsluit van
precontractuele verklaringen die van belang kunnen zijn voor de uitleg
van de overeenkomst.71

Ik meen dat het oordeel van de Hoge Raad in Pontmeyer en dat in
Lundiform/Mexx elkaar niet noodzakelijkerwijs tegenspreken. Het oordeel
van de Hoge Raad in Lundiform/Mexx dat het beding geen bewijs uitsluit
van precontractuele verklaringen bij de uitleg van de overeenkomst,
neemt niet weg dat een entire agreement-beding, zoals de Hoge Raad
oordeelde in Pontmeyer wel een functie kan hebben bij uitleg, namelijk
als omstandigheid die ervoor zorgt dat de weegschaal eerder zal uitslaan
naar een tekstuele uitleg. Dat betekent niet dat ieder contract dat een entire
agreement-beding bevat, tekstueel moet worden uitgelegd. De Nederlandse
Haviltex-norm brengt met zich mee dat van een dergelijk automatisme
geen sprake kan zijn. Wel kan een entire agreement-beding, met name
indien dit beding is opgenomen door professionele partijen met juridische
bijstand, een indicatie zijn dat partijen hebben beoogd hun wederzijdse
rechten en verplichtingen uitputtend en nauwkeurig te regelen in de tekst
van de schriftelijke overeenkomst. Deze omstandigheid kan op haar beurt
bij een weging van de omstandigheden van het geval, de balans eerder
laten uitslaan naar een tekstuele uitleg. De Hoge Raad heeft in Lundiform/
Mexx die functie van het entire agreement-beding, met verwijzing naar
Pontmeyer, nogmaals herhaald.72

Die functie heeft een entire agreement-beding overigens niet in het Anglo-
Amerikaanse recht. Dat zou betekenen dat in het Nederlandse recht een
entire agreement-beding niet alleen, zoals in het Anglo-Amerikaanse recht,

71 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101,NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx). Zie ook
Hof Arnhem-Leeuwarden 21 mei 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:CA0777, NJF 2013/
298 (Limbutex); Hof Den Haag 17 december 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:4790, NJF
2014/190 (GDF/NAM); Hof Amsterdam 25 april 2017, ECLI:NL:GHAMS:2017:1496,
TvA 2017/48 (Swatch/Tiffany).

72 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214, r.o 3.5.3 (Lundiform/
Mexx).
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een functie kan hebben bij afbakening, maar dat het entire agreement-
beding, ook een eigen Nederlandse functie kan hebben bij uitleg.

5.6 Conclusie

184. Een entire agreement-beding is een Anglo-Amerikaans boilerplate-
beding met een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. Deze standaard-
betekenis kan onder omstandigheden dienen als gezichtspunt bij de uitleg
van dat beding naar Nederlands recht.

Dat is bijvoorbeeld het geval bij uitlegnood. Hiervan kan bij een entire
agreement-beding sprake zijn omdat partijen over dit beding veelal niet
onderhandelen en het beding bovendien geen Nederlandse standaardbe-
tekenis heeft. Hierdoor kan een schaarste ontstaan aan aanknopingspun-
ten om het beding mee uit te leggen. Voor de contractsuitlegger zal bij
deze uitlegnood de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, doordat het
een van de weinige beschikbare gezichtspunten is, mijns inziens zelfs een
zwaarwegend gezichtspunt moeten zijn bij de uitleg van het entire
agreement-beding. Indien het entire agreement-beding is opgenomen in
een gedetailleerd commercieel contract tussen professionele partijen dat
met behulp van gespecialiseerde juristen is opgesteld, dan zou mijns
inziens bij de uitleg van dit beding aan de Anglo-Amerikaanse betekenis
als uitgangspunt beslissend gewicht moeten toekomen.

185. Neemt de contractsuitlegger de Anglo-Amerikaanse standaardbete-
kenis als uitgangspunt bij de uitleg van het entire agreement-beding, dan
moet het beding zo worden uitgelegd dat de partijen hiermee afspreken
dat het schriftelijke contract de gehele overeenkomst bevat en dat even-
tuele precontractuele afspraken die niet in het schriftelijke contract zijn
opgenomen, geen onderdeel uitmaken van de overeenkomst. Ter illustra-
tie, bestaat een schriftelijk contract uit afspraken A en B en bevat het een
entire agreement-beding, dan is daarvan het gevolg dat de partijen tijdens
een gerechtelijke procedure geen bewijs mogen aandragen waaruit blijkt
dat partijen in een email voorafgaand aan het sluiten van de overeenkomst
ook afspraak C hebben gemaakt. Afspraak C is geen onderdeel geworden
van de overeenkomst.
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HOOFDSTUK 6

BOILERPLATE II: NEGOTIATE IN GOOD
FAITH-BEDING

6.1 Inleiding

186. Het boilerplate-beding dat in dit hoofdstuk centraal staat is het
negotiate in good faith-beding.1 Dit beding komt met name voor in letters
of intent (LOI’s). Een LOI is een document waarin partijen contractuele
afspraken kunnen maken omtrent de onderhandelingsfase.2 Met een
negotiate in good faith-beding leggen partijen elkaar in de onderhandelings-
fase een duty to negotiate in good faith op. Ook in de Nederlandse
rechtspraktijk wordt dit beding gebruikt.3 Dat is opmerkelijk omdat naar
Nederlands recht de onderhandelingsfase sowieso een rechtsverhouding is
die wordt beheerst door de redelijkheid en billijkheid (good faith). Een
verklaring voor het gebruik van dit beding in de Nederlandse rechtsprak-
tijk kan zijn dat het is overgenomen uit een Anglo-Amerikaans
contractsmodel.4 In de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer kan de herkomst
en functie van het boilerplate-beding worden verklaard uit het feit dat
daar de onderhandelingsfase geen rechtsverhouding is die wordt beheerst
door de redelijkheid en billijkheid. Hoewel het Amerikaanse en Engelse
recht geen uit de wet of jurisprudentie voortvloeiende precontractuele

1 Zie ook Dousi 2014.
2 Zie W.S.M. Schut, Letters of intent, Studiepockets privaatrecht nr. 39, Zwolle: Tjeenk

Willink 1986; B. Wessels, Letters of intent, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2010;
E. Pannebakker, Letter of intent in international contracting, diss. Rotterdam, Ant-
werpen: Intersentia 2016; Tjittes 2018, p. 100 e.v.; Lake & Draetta 1994.

3 Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 2 oktober 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3861,
JOR 2014/348 (Premion/Rekkof) (twee Nederlandse partijen): "The Purchaser and Seller
agree to negotiate in good faith towards the prompt execution of the Sale and Purchase
Documentation."; Hof Arnhem, 22 februari 2001, ECLI:NL:GHARN:2011:BP5345, RCR
2011/47 (Underwriter’s Laboratories) (een van de partijen is Amerikaans): "Seller and
Purchaser agree to negotiate in good faith and to use their commercially reasonable efforts to
enter into and deliver a mutually satisfactory Share Purchase Agreement by which Purchaser
(…) will acquire the Shares from Seller and Seller will sell the Shares to Purchaser or its
designated affiliate."

4 Lake & Draetta 1994, p. 127: “Such letters of intent are often common law phenomena
since the civil law requires good faith dealings in the precontractual a well as the
contractual phase.”
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duty to negotiate in good faith kennen, kan men die duty in sommige gevallen
wel contractueel overeenkomen in bijvoorbeeld een LOI.5 Of dat kan,
verschilt tussen zowel het Amerikaanse en Engelse recht, als ook tussen de
Amerikaanse staten.

In dit hoofdstuk ga ik nader in op de herkomst en functie van het negotiate in
good faith-beding in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer (par. 6.2). Aan de
hand van deze Anglo-Amerikaanse context van dit boilerplate-beding
onderzoek ik of het beding een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
heeft (par. 6.3). De Anglo-Amerikaanse context van het boilerplate-beding
wordt daarna vergeleken met de Nederlandse context (par. 6.4), zodat
vervolgens te beoordelen is of een eventuele Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis kan worden ‘ingepast’ in de Nederlandse context en als gezichts-
punt kan dienen bij de uitleg van dit beding naar Nederlands recht (par. 6.5).

6.2 Anglo-Amerikaanse context van het beding

187. Hoewel het Anglo-Amerikaanse recht geen algemene verplichting kent
te goeder trouw te onderhandelen,6 is het onderhandelingsproces geen
‘Wilde Westen’ waarin twee partijen een duel uitvechten zonder regels.
Evenals in het Nederlandse recht zijn er in het Anglo-Amerikaanse recht
remedies beschikbaar als door het handelen van een van de onderhande-
lingspartijen de wilsvorming van de andere partij op een ongeoorloofde
manier wordt beïnvloed. Is er een overeenkomst tot stand gekomen, maar is
tijdens de onderhandelingen sprake geweest van bedreiging ((economic)
duress), misbruik van omstandigheden (undue influence), dwaling (negligent
misrepresentation) of bedrog (fraudulent misrepresentation), dan kan sprake
zijn van een wilsgebrek. Vergelijkbaar met het Nederlandse recht kan in het
Anglo-Amerikaanse recht een wilsgebrek leiden tot aantastbaarheid van de
overeenkomst of tot recht op schadevergoeding.7

Ook als er nog géén overeenkomst tot stand is gekomen en ook niet zal
komen, hebben de partijen in het Anglo-Amerikaanse recht remedies tot
hun beschikking als een van de onderhandelingspartijen in de onder-

5 Corbin/Linzer 2010, par. 26.9: “The critical point is that the duty to negotiate in good
faith only arises if it is taken on by contract.”

6 Zie par. 4.3.8.3.2.
7 Amerikaans recht: Burton & Andersen 1995, p. 335; Farnsworth 2004, par. 3.26;

Corbin/Murray 2017, par. 28.01. Engels recht: Chitty/Beale 2015, par. 2-216;
Cartwright 2016, p.176 e.v.; McKendrick 2017, p. 257, 317 e.v.
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handelingsfase onrechtmatig handelt of ongerechtvaardigd wordt ver-
rijkt.8 Ik zal een aantal van die remedies behandelen. Een belangrijke
kanttekening vooraf is dat deze in de praktijk slechts zelden succesvol
zijn.9

6.2.1 Unjust enrichment

188. Een eerste mogelijkheid die ter beschikking staat aan partijen is een
vordering op grond van unjust enrichment, vergelijkbaar met het Neder-
landse leerstuk ongerechtvaardigde verrijking.10 Een voorbeeld hiervan is
de situatie dat een aannemer al bepaalde diensten in de precontractuele
fase verricht aan (en op verzoek van) een projectontwikkelaar met de
verwachting dat hij daarvoor gecompenseerd wordt zodra de overeen-
komst wordt gesloten, maar waarbij de projectontwikkelaar het project
uiteindelijk aan een andere partij gunt.11 Een verrijking van een van de
partijen gedurende de onderhandelingen zal echter niet snel onrechtmatig
zijn. Het is veelal inherent aan een onderhandeling dat partijen bepaalde
voorbereidende handelingen verrichten waardoor in sommige gevallen de
wederpartij verrijkt kan worden. Het uitgangspunt is echter dat beide
partijen voor eigen rekening en risico onderhandelen.12 Doorgaans zullen
al deze voorbereidende handelingen verricht in de onderhandelingsfase in
het eigen belang zijn van de partij die ze verricht. Die partij doet dat
immers met het doel te bevorderen dat er een overeenkomst tot stand
komt. Indien er door die handelingen een verrijking is van een van de
onderhandelingspartijen zal er in de meeste gevallen om die reden geen

8 Burton & Andersen 1995, p. 332: “Although there is no general duty to negotiate in good
faith in American law, no one is exempt from existing principles of law by virtue of being
involved in contract negotiations. To the contrary, the negotiating relationship may create
the factual setting in which principles of tort or unjust enrichment come into play. These
principles are noncontractual: they are grounded not in an agreement between the parties,
but in the public policy requiring compensation when one person wrongfully harms
another or unjustly benefits at another’s expense.”

9 Zie over deze gronden: Farnsworth 2004, par. 3.26. Zie tevens Schwartz & Scott
2007. Uit een analyse van de jurisprudentie door Schwartz & Scott op basis van 105
uitspraken volgt dat voor de situaties waarin er nog geen preliminary agreement is
en de vordering is gebaseerd op een van de in deze paragraaf besproken gronden,
de vordering in 87% van de gevallen wordt afgewezen.

10 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 2.20; Farnsworth 1987, p. 229. Engels
recht: Cartwright 2016, p. 92-94; Treitel/Peel 2015, par. 22-021.

11 Hill v. Waxberg, 237 F.2d 936 (9th Cir. 1956).
12 Zie Burton & Andersen 1995, p. 343: “The remedy will not be granted merely because

one party enjoys some benefit from the other’s work. It is inherent in many negotiations
that preparations for the possible final agreement will be made and shared, notwithstanding
the risk that that final agreement will never come into being.”; Farnsworth 1987, p. 231.
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sprake zijn van ongerechtvaardigde verrijking.13 Is wel sprake van unjust
enrichment dan heeft de benadeelde partij recht op schadevergoeding.14

6.2.2 Promissory estoppel

189. Een tweede mogelijkheid is promissory estoppel. Indien een partij
gedurende de onderhandelingen een voldoende specifieke belofte doet
en hij redelijkerwijs moet verwachten dat de andere partij handelt op basis
van die belofte, kan een grond voor schadevergoeding ontstaan indien de
benadeelde partij inderdaad handelt op grond van die belofte en de
belofte niet wordt nagekomen.15

In het Amerikaanse recht is de zaak Hoffman v. Red Owl Stores inc. een
bekend voorbeeld van een succesvol beroep op promissory estoppel.16

Hoffman, die als franchisenemer een Red Owl supermarkt wil openen,
krijgt van Red Owl tijdens de onderhandelingen de belofte dat als hij aan
bepaalde financiële condities voldoet, hij inderdaad een Red Owl super-
markt kan openen. Vertrouwend op deze belofte, verricht Hoffman,
voordat een contract is getekend, maar op aanmoediging van Red Owl
bepaalde handelingen ter voorbereiding op het openen van de super-
markt: hij verkoopt tegen slechte condities zijn huidige winkel, neemt een
optie op een stuk land, en verhuist met zijn familie naar de plek van de
toekomstige supermarkt. Wanneer de transactie uiteindelijk niet doorgaat,
krijgt Hoffman met een succesvol beroep op promissory estoppel een
schadevergoeding toegewezen.

Een vordering op grond van promissory estoppel is slechts zelden succesvol,
omdat doorgaans een belofte van een partij tijdens onderhandeling
voorwaardelijk is aan het overeenstemming bereiken over alle onder-

13 Zie bijvoorbeeld: Songbird Jet Ltd., Inc., v. Amax, Inc., 581 F. Supp. 912 (S.D.N.Y.
1984): “[T]he endeavors by either side, if they fail, do not warrant a claim that one party
has been unjustly enriched at the expense of the other. Each side’s efforts were for the
purpose of advancing its own interest.”

14 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 2.20. Engels recht: Cartwright 2016,
p. 92-94; Treitel/Peel 2015, par. 22-021.

15 Amerikaans recht: Hoffman v. Red Owl Stores, Inc., 133 N.W. 2d 267 (Wis. 1965);
Farnsworth 2004, p. 196-197; Corbin/Murray 2017, par. 8.03. Engels recht: Hughes v
Metroplitan Railway Co [1877] UKHL 1; Central London Property Ltd v High Trees House
Ltd [1947] KB 130; McKendrick 2017, p. 101-104; Chitty/Beale 2015, par. 2-220.

16 Hoffman v. Red Owl Stores, Inc., 133 N.W. 2d 267 (Wis. 1965). Zie voor een
uitgebreide beschrijving van de casus: Scott, ‘Hoffman v. Red Owl Stores and
the Myth of Precontractual Reliance’, 68 Ohio State Law Journal 2007/71.
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handelingspunten. Burton stelt dat in dat geval de belofte nadrukkelijk
moet worden gezien als een belofte gedaan in de context van onderhan-
delingen. Er is dan geen sprake van een belofte waarop de onderhande-
lingspartij gerechtvaardigd mag vertrouwen:

“Although liability under promissory estoppel is available under currently accepted
doctrine, damages are not routinely awarded on that basis, and properly so. (…) The
promises made during negotiations are part of the bargaining process itself, contingent
upon the parties coming to agreement on all issues they perceive as essential to a final
contract. (…) it is precisely and only on that final contract, and not on informal (if
emphatic) assurances made during negotiations, that one ought to rely.”17

In het Engelse recht is de reikwijdte van promissory estoppel nog beperkter
door de uitspraak Combe v. Combe waarin is bevestigd dat “[t]his doctrine
(…) may be used as a shield and not as a sword; it does not decide that a promisee
can sue on such a promise.”18 Promissory estoppel kan in het Engelse recht
dus geen zelfstandige grond zijn voor een vordering tot schadevergoe-
ding, maar kan slechts functioneren als verweer: “[i]t only prevents a party
from insisting upon his strict legal rights, when it would be unjust to allow him
to enforce them, having regard to the dealings which have taken place between the
parties.”19 Een beroep op promissory estoppel is in het Engelse recht alleen
mogelijk als er al een overeenkomst tot stand is gekomen en een van de
partijen handelt in vertrouwen op de belofte dat de wederpartij een van de
verbintenissen uit de overeenkomst niet zal effectueren.20 In het geval die
partij, ondanks de belofte om dat niet te doen, toch die verbintenis
effectueert, kan de andere partij zich met een beroep op promissory estoppel
hiertegen verweren. De promissory estoppel speelt in het Engelse recht dus
geen rol in de onderhandelingsfase zolang er nog geen overeenkomst tot
stand is gekomen.

6.2.3 Misrepresentation

190. Een derde mogelijkheid tijdens onderhandelingen is een beroep op
misrepresentation.21 Hiervan is bijvoorbeeld sprake indien een van de

17 Burton & Andersen 1995, p. 345.
18 Combe v Combe [1951] 2 KB 215. Zie Cartwright 2016, p. 83; McKendrick 2017, p. 98.
19 Central London Property Ltd v High Trees House Ltd [1947] KB 130.
20 Lake & Draetta 1994, p. 176: “It applies when a promisee acts in reliance on a promisor’s

promise not to exercise an existing contractual right.”
21 Amerikaans recht: Burton & Andersen 1995, p. 335; Farnsworth 2004, par. 3.26, 4.9-

4.15; Corbin/Murray 2017, par. 28.01. Engels recht: Chitty/Beale 2015, par. 2-216;
Cartwright 2016, p. 176 e.v.; McKendrick 2017, p. 251 e.v.
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partijen een valse voorstelling van zaken geeft over zijn intentie om te
onderhandelen.22 Deze vorm van opzettelijkemisrepresentation is het beste te
vergelijken met het Nederlandse bedrog. Een vordering op grond van
misrepresentation tijdens onderhandelingen wordt in de praktijk slechts
zelden toegewezen, onder meer omdat opzet zelden kan worden
bewezen.23

6.3 Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van het beding

6.3.1 Preliminary agreement

191. Met name bij meer complexe transacties kunnen de onderhandelingen
langere tijd in beslag nemen en kunnen gedurende deze onderhandelingen
al substantiële kosten worden gemaakt (bijvoorbeeld voor de inhuur van
adviseurs bij de transactie). In dergelijke gevallen is het goed voorstelbaar
dat partijen niet slechts willen vertrouwen op de in par. 6.2 beschreven, uit
de wet en jurisprudentie voortvloeiende, beperkte en in de praktijk zelden
succesvolle remedies.24 Dit kan aanleiding geven om bepaalde contractu-
ele afspraken over het onderhandelingsproces vast te leggen in een
schriftelijke voorovereenkomst, zoals een LOI. Hierin kunnen bijvoorbeeld

22 Een van de spaarzame voorbeelden is Markov v. ABC Transfer & Storage Co., 457
P.2d 535 (Wash. 1969). De verhuurder van een groot magazijn misleidt opzettelijk
de huurder door onderhandelingen te voeren met de huurder over een verlenging
van de huur van het magazijn, terwijl hij op hetzelfde moment onderhandelt met
een beoogd koper van het magazijn. De verhuurder misleidt de huurder met
onderhandelingen over een verlenging van de huur om er op die manier zeker van
te zijn dat het magazijn gedurende de onderhandelingen met de beoogd koper
verhuurd zou zijn. Kort voor het einde van de huurtermijn en nadat de verhuurder
de verkoop van het magazijn heeft afgerond, geeft de verhuurder de huurder het
bericht dat hij het magazijn moet ontruimen. De verhuurder wordt veroordeeld
voor misrepresentation en moet de schade vergoeden die de huurder heeft geleden
als gevolg van zijn gerechtvaardigde vertrouwen in een vernieuwde huurtermijn,
waaronder de extra kosten die de huurder heeft gemaakt bij het op een zeer korte
termijn moeten vinden van een nieuw magazijn. Ook winst die de huurder heeft
misgelopen doordat hij een klant niet heeft kunnen bedienen als gevolg van het
moeten verhuizen van magazijn komt voor vergoeding in aanmerking.

23 Zie Farnsworth 1987, p. 235: "Courts have rarely applied the law of misrepresentation to
failed negotiations. Perhaps this is because parties are rarely tempted to misrepresent their
intent."

24 Burton & Andersen 1995, p. 347; Farnsworth 1987, p. 249. Zie ook Venture
Associates Corp. v. Zenith Data Systems Corp., 96 F.3d 275 (7th Cir. 1996): “The
parties may want assurance that their investments in time and money and effort will not be
wiped out by the other party’s footdragging or change of heart or taking advantage of a
vulnerable position created by the negotiation.”
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afspraken worden neergelegd over een kostenvergoeding als een van de
partijen de onderhandelingen afbreekt. Ook kunnen partijen contractueel
afspraken maken over exclusiviteit van onderhandelingen of over de
verplichting tot het geheimhouden van bepaalde communicatie tijdens
de onderhandelingen.25 In het Anglo-Amerikaanse recht worden deze
contractuele afspraken omtrent de onderhandelingsfase ook wel aange-
duid met de term ‘preliminary agreements’.26 Farnsworth definieert de
preliminary agreement als: “any agreement, whether or not legally enforceable,
that is made during negotiations in anticipation of some later agreement that will
be the culmination of the negotiations.”27

Wat het rechtskarakter van een preliminary agreement is in het concrete
geval, hangt af van de bedoeling van partijen, de inhoud van de schrif-
telijke voorovereenkomst en de omstandigheden van het geval.28 In
sommige gevallen zullen partijen met de preliminary agreement beogen
alleen de procedurele afspraken rechtsgevolg te geven. In die gevallen
komt er een rechtens afdwingbare overeenkomst tot stand.29 Ten slotte
zijn er ook gevallen waarin de partijen met de preliminary agreement

25 Daarnaast kan de preliminary agreement tijdens het onderhandelen dienen als road
map voor de voorgenomen transactie, door enkele belangrijke inhoudelijke uit-
gangspunten in de preliminary agreement op te schrijven. Ook kunnen partijen in de
preliminary agreement de intentie uitspreken om tot een transactie te komen. Het
vastleggen van de intentie om te onderhandelen over de voorgenomen transactie
kan belangrijk zijn om elkaar het vertrouwen te geven om kosten te maken om de
transactie verder vorm te geven, en om te laten zien aan derden die zij nodig
hebben om de transactie te laten slagen, bijvoorbeeld banken of investeerders, dat
zij serieus zijn in hun intentie om tot een transactie te komen. Het uitspreken van
de intentie kan op een vrijblijvende manier, maar partijen kunnen ook de bedoeling
hebben een meer juridisch bindende gezamenlijke intentie overeen te komen.

26 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 3.8; Perillo 2014, par. 2.8. Engels recht:
Treitel/Peel 2015, par. 2-098.

27 Farnsworth 1987, p. 249-250.
28 British Steel Corp v Cleveland Bridge Engineering Co [1984] 1 All ER 504: “There can be

no hard and fast answer to the question whether a letter of intent will give rise to a binding
agreement: everything must depend on the circumstances of the particular case.” Teachers
Insurance & Annuity Association v. Tribune Co., 670 F. Supp. 491 (S.D.N.Y. 1987):
“There has been much litigation over preliminary agreements. It is difficult to generalize
about their legal effect. They cover a broad scope ranging in innumerable forms and
variations from letters of intent which presuppose that no binding obligations will be placed
upon any party until final contract documents have been signed, to firm binding
commitments which, notwithstanding a need for a more detailed documentation of
agreement, can bind the parties to adhere in good faith to the deal that has been agreed.
As is commonly the case with contract disputes, prime significance attaches to the
intentions of the parties and to their manifestations of intent.”

29 Furmston & Tolhurst 2016, p. 191.
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beogen dat zij een duty to negotiate hebben op basis van in de preliminary
agreement opgenomen inhoudelijke uitgangspunten. In het Amerikaanse
recht spreekt men dan in de regel van agreements to negotiate.30 Farnsworth
stelt dat met een agreement to negotiate partijen doorgaans beogen “[to] alter
the regime under which the parties negotiate by imposing regimes intermediate
between those of negotiation and ultimate agreement.”31 Partijen kunnen
contractueel een regime vastleggen dat het midden houdt tussen de
voor het Anglo-Amerikaanse recht kenmerkende absolute vrijblijvendheid
bij onderhandelingen zonder goede-trouw-verplichting en een finale
overeenkomst.

6.3.2 Duty to negotiate in good faith

6.3.2.1 Engels recht

192. In het Engelse recht wordt rechtsgevolg gegeven aan een in een
overeenkomst opgenomen contractuele duty to act in good faith.32 Er wordt
echter geen rechtsgevolg gegeven aan een contractuele duty to negotiate in
good faith opgenomen in bijvoorbeeld een LOI.33 In de regel wordt
geoordeeld dat bij agreements to negotiate de inhoud van de verbintenis
onvoldoende bepaalbaar (certain) is34 en consideration ontbreekt, zodat
hieraan geen rechtsgevolg kan worden gegeven.35 McKendrick stelt dat
een agreement to negotiate evenmin afdwingbaar is als partijen daaraan

30 Farnsworth 1987, p. 263.
31 Farnsworth 2004, par. 3.8. Zie ook Lake & Draetta 1994, p. 257: “(…) a contract to

negotiate may avoid the ‘all or nothing’ approach that is inherent in the common law of
precontractual agreements.”

32 Mid Essex Hospital Services NHS Trust v Compass Group UK & Ir. [2013] EWCA Civ
200.

33 McKendrick 2017, p. 240; Chitty/Beale 2015, par. 2-143; Treitel/Peel 2015, par. 2-
099.

34 Treitel/Peel 2015, par. 2-099; Chitty/Beale 2015, par. 2-143: “(…) it has been held that
an express agreement merely to negotiate is not a contract because it is too uncertain to
have any binding force.”; Walford v Miles [1992] 2 AC 128: “The reason why an
agreement to negotiate, like an agreement to agree, is unenforceable is simply because it
lacks the necessary certainty.”; Lake & Draetta 1994, p. 172. Shaker v Vistajet Group
Holding SA [2012] EWHC 1329: “an agreement to negotiate or agree further agreements
is unenforceable in law (…) The reason for such unenforceability is that there are no
objective criteria by which the court can decide whether a party has acted unreasonably and
that a duty to negotiate in good faith is unworkable because it is inherently inconsistent
with the position of a negotiating party.”

35 Walford v Miles [1992] 2 AC 128. Zie ook Furmston & Tolhurst 2016, p. 419; Chitty/
Beale 2015, par. 2-143.
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toevoegen dat partijen de verplichting op zich nemen te onderhandelen in
good faith:

“Thus a bare agreement to negotiate is not enforceable as a matter of English law and this
would appear to be so whether the duty to negotiate is unqualified or is qualified by words
such as ‘good faith’ or ‘reasonable endavours’.”36

Er zijn echter in de literatuur en rechtspraak voorzichtige tekenen dat dit
in de toekomst zou kunnen veranderen.37 In bijvoorbeeld de context van
een in de overeenkomst opgenomen verplichting om in bepaalde gevallen
te heronderhandelen, heeft de Engelse Court of Appeal geoordeeld dat
hieraan rechtsgevolg kan worden gegeven, omdat zij hiermee gevolg
geven aan de bedoeling van partijen.38 McKendrick benadrukt echter
dat dit niet betekent dat hiermee het Engelse recht ‘om is’:

“It cannot be said that he English law presently recognises the validity of an express
obligation to negotiate in good faith but it may develop in that direction if greater weight
is given to freedom of contract and sanctity of contract over arguments that such
obligation is too uncertain to be enforceable.”39

36 McKendrick 2017, p. 240.
37 Cartwright 2016, p. 78: “This latter point [de afwijzing van de mogelijkheid van een

contractuele duty to negotiate in good faith] may be subject of challenge in the courts the
coming years: there have been calls to reconsider the absolute rejection of a duty to
negotiate in good faith (…)”; Lake & Draetta 1994, p. 127: “There is a trend, however,
certainly in the United States and at least at the nascent stage in England to recognize
express obligations to negotiate in good faith (…) .”; Furmston & Tolhurst 2016, p. 425:
“It is suggested that there is no sufficient reason for the courts to refuse enforceability to
agreements to negotiate in good faith. There may be specific cases in which a court cannot
give effect to such a commitment, or where the damages are only nominal, but it is
oversimplistic to assume all cases are of this kind.” Ook in de rechtspraak zijn hiervoor
de eerste tekenen. Zie bv. Petromec Inc v Petroleo Brasiliero SA [2005] EWCA Civ 891;
Emirates Trading Agency v Prime Mineral Exports [2014] EWHC 2104; Secretary of
State for Defence v Turner Estate Solutions [2015] EWHC 1150.

38 Cartwright 2016, p. 79: “(…) in a different context (supervening circumstances during
the performance of the contract) there has been an indication form the Court of Appeal that
it is not acceptable to refuse to give effect to an express agreement to re-negotiate a contract
since such a refusal would frustrate the intentions of the parties.” [onderstreping, JD]
Zie: Petromec Inc v Petroleo Brasiliero SA [2005] EWCA Civ 891: “it would be a strong
thing to declare unenforceable a clause into which the parties deliberately and expressly
entered.” Zie ook de van speech de Engelse Justice Leggatt, “Contractual duties of
good faith”, toespraak bij the Commercial Bar Association on 18 October 2016,
gepubliceerd op: https://www.judiciary.gov.uk/announcements/speech-by-mr-
justice-leggatt-contractual-duties-of-good-faith: “The underlying aim is to give effect
to the intentions of contracting parties and to support their bargain, not to restrict their
freedom of contract in the interests of a broader public policy that parties should deal fairly
with one another.”

39 McKendrick 2017, p. 241.
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6.3.2.2 Amerikaans recht

193. Het Amerikaanse recht was lange tijd vergelijkbaar met het Engelse
recht. Ook daar waren agreements to negotiate niet juridisch afdwingbaar.
Vanaf de jaren zeventig van de vorige eeuw is daar verandering in
gekomen. Inmiddels zijn er verschillende Amerikaanse staten die agreements
to negotiate erkennen en hieraan rechtsgevolg geven.40 De Delaware Supreme
Court in Itek Corp. V. Chicago Aerial Industries, Inc. oordeelde dat een LOI met
daarin een agreement to negotiate een obligatoire overeenkomst kan zijn, als
dit de bedoeling van partijen is.41 De trend in het Amerikaanse recht is dat
een toenemend aantal staten de agreement to negotiate erkent.42

In die Amerikaanse staten waarin agreements to negotiate worden erkend
als een obligatoire overeenkomst, kan de good faith verplichting onder
omstandigheden, indien deze verplichting niet al expliciet in het contract
is opgenomen, in de preliminary agreement worden gelezen als een implied

40 Schwartz & Scott 2007, p. 675: “Recently, in a major shift in doctrine, courts have relax
the knife edge character of the common law by which parties are either fully bound or not
bound at all. Instead, a new default rule is emerging to govern cases in which the parties
contemplate further negotiations." Zie ook C.L. Knapp, Enforcing the contract to
bargain, 44 N.Y.U.L. Rev. 673 (1969). Voor een overzicht van de jurisdicties waarin
de agreements to negotiate worden erkend, zie: Farnsworth 2004, par. 3.26b en
Corbin/Linzer 2010, par. 26.9.

41 Itek Corp. v. Chicago Aerial Industries, Inc., 248 A.2d 625 (Del. 1968): “(…) the parties
obligated themselves to "make every reasonable effort" to agree upon a formal contract, and
only if such effort failed were they absolved from "further obligation" for having "failed" to
agree upon and execute a formal contract. We think these provisions of the January 15
letter obligated each side to attempt in good faith to reach final and formal agreement.”Zie
ook Channel Home Centers v. Grossman, 795 F.2d 291 (3rd Cir. 1986): “In sum, we
agree with Channel that the record contains evidence that supports a finding that the
parties intended to enter into a binding agreement to negotiate in good faith. We further
hold that the agreement had sufficient specificity to make it an enforceable contract if the
parties so intended, and that consideration passed between the parties.”; Butler v. Balolia,
736 F.3d 609 (1st Cir. 2013): “[t]he core theory of a cause of action for breach of contract to
negotiate (…) inevitably hinges on whether the parties intended to enter a binding contract
to negotiate and whether they objectively manifested that intention.” Zie ook Schwartz &
Scott 2007, p. 675: “The doctrinal key to the enforcement of these agreements is the
parties’ intent. Courts honor express reservations of intention as well as statements of
intention to be fully bound. The major doctrinal development is that modern courts
recognize a further obligation to implement parties’ expressed intention to bind themselves
in preliminary agreements by creating a duty to bargain in good faith even when one of
them prefers not to deal.”

42 Farnsworth 2004, par. 3.26: “Although not all courts have shared this willingness to
enforce agreements to negotiate (…) the trend clearly favors enforceablility.”
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term.43 Dat is echter geen vanzelfsprekendheid. Het recht op dit punt is
niet uitgekristalliseerd en verschilt per staat.44 Deze onzekerheid kan voor
partijen een reden zijn om de duty to negotiate in good faith expliciet in de
preliminary agreement op te nemen.45

194. Wat die duty to negotiate in good faith in het concrete geval betekent en
wat de precieze aard en de reikwijdte van de verbintenis is, is in het
Amerikaanse recht een kwestie van uitleg.46 Farnsworth benadrukt dat bij
het bepalen van de inhoud van de duty to negotiate in good faith, de
objectieve bedoeling van partijen doorslaggevend is en dat bij het vast-
stellen van die bedoeling de tekst van het duty to negotiate in good faith-
beding het beginpunt is.47 Deze tekst biedt echter weinig houvast indien
het betreffende beding weinig meer om het lijf heeft dan dat partijen een
duty to negotatiate in good faith hebben. De overige omstandigheden van het
geval moeten dan duidelijkheid geven.48 Door een New Yorkse rechtbank
is in de zaak Teachers Ins. & Annuity Ass’n of Am. v. Tribune Co. aan deze
duty to negotiate in good faith als volgt nader invulling gegeven:

“This obligation does not guarantee that the final contract will be concluded if both
parties comport with their obligation, as good faith differences in the negotiation of the
open issues may prevent a reaching of final contract. It is also possible that the parties
will lose interest as circumstances change and will mutually abandon the negotiation.
The obligation does, however, bar a party from renouncing the deal, abandoning the
negotiations, or insisting on conditions that do not conform to the preliminary
agreement.” [onderstreping, JD]49

43 Zie paragraaf 5.3.8.3. Zie voor voorbeelden: Channel Home Centers v. Grossman, 795
F.2d 291 (3rd Cir. 1986); Copeland v. Baskin Robbins USA, 117 Cal.Rptr.2d 875 (Cal.
Ct. App. 2002).

44 Lake & Draetta 1994, p. 179.
45 Furmston & Tolhurst 2016, p. 195: “(…) it is easier for a common law court to give effect

to an express promise to negotiate in good faith than to impose a duty to do so (…).”
46 Burton & Andersen 1995, p. 367: “[the good faith performance obligation] requires that

discretion is exercised for reasons allowed by the parties’ agreement, properly interpreted.”
47 Farnsworth 1987, p. 272: “Determining the content of the duty of fair dealing under a

particular agreement involves, as does determining the content of any contract duty, an
inquiry in the expectations of the parties. In making this inquiry a court must look first to
the language of the agreement.”

48 Farnsworth 1987, p. 272: “(…) many agreements to negotiate say no more than this
about the content of the duty. (…) in addition to the language of the agreement, a court
must look to the surrounding circumstances.”

49 Teachers Insurance & Annuity Association v. Tribune Co., 670 F. Supp. 491 (S.D.N.Y.
1987).
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Hoewel het een uitspraak betreft van een lagere rechter wordt deze zaak
beschouwd als richtinggevend en is deze door veel Amerikaanse rechters,
ook buiten New York, gevolgd.50 Ik zal de uitspraak daarom hieronder in
meer detail uitwerken.

6.3.2.3 Geen contractsdwang

195. De duty to negotiate in good faith houdt volgens Teachers Ins. & Annuity
Ass’n of Am. v. Tribune Co. niet een verplichting in om tot een overeen-
komst te komen.51 Als partijen, nadat zij in good faith hebben onder-
handeld, geen overeenstemming weten te bereiken over de nog
openstaande punten of wanneer zij gezamenlijk besluiten dat de transactie
commercieel niet meer interessant is, kunnen zij zonder risico voor
aansprakelijkheid de onderhandelingstafel verlaten, althans voor zover
ze hierover geen andersluidende afspraken hebben gemaakt.

6.3.2.4 Wel een aantal verplichtingen en beperkingen

196. De duty to negotiate in good faith legt aan de onderhandelingspartijen
wel bepaalde verplichtingen en beperkingen op. Het stelt in zekere mate
grenzen aan de absolute onderhandelingsvrijheid die kenmerkend is voor
het Anglo-Amerikaanse recht. Die grenzen worden in eerste instantie
bepaald door de uitleg van de tekst van de preliminary agreement.52

Een belangrijke beperking die doorgaans voortvloeit uit de duty to
negotiate in good faith is dat partijen in beginsel niet langer bepaalde eisen

50 Perillo 2014, par. 2.8.
51 Teachers Insurance & Annuity Association v. Tribune Co., 670 F. Supp. 491 (S.D.N.Y.

1987): “This obligation does not guarantee that the final contract will be concluded if both
parties comport with their obligation, as good faith differences in the negotiation of the open
issues may prevent a reaching of final contract. It is also possible that the parties will lose
interest as circumstances change and will mutually abandon the negotiation.”

52 Teachers Ins. & Annuity Ass’n of Am. v. Tribune Co., 670 F. Supp. 491, 498 (S.D.N.Y.
1987): “There has been much litigation over preliminary agreements. It is difficult to
generalize about their legal effect. They cover a broad scope ranging in innumerable forms
and variations from letters of intent which presuppose that no binding obligations will be
placed upon any party until final contract documents have been signed, to firm binding
commitments which, notwithstanding a need for a more detailed documentation of
agreement, can bind the parties to adhere in good faith to the deal that has been agreed.
As is commonly the case with contract disputes, prime significance attaches to the
intentions of the parties and to their manifestations of intent.” Zie ook A/S Apothekernes
Laboratorium, 873 F.2d 155 (7th Cir. 1989): “The full extent of a party’s duty to negotiate
in good faith can only be determined, however, from the terms of the letter of intent itself.”
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of condities in de onderhandelingen kunnen opbrengen die in strijd zijn
met wat is afgesproken in de preliminary agreement.53 Zij kunnen niet meer
terugkomen op zaken waar al overeenstemming over was bereikt in de
preliminary agreement.54 Farnsworth stelt dat partijen met het vastleggen
van deze inhoudelijke uitgangspunten doorgaans beogen te voorkomen
dat de discussie over deze punten op een later moment wordt heropend.55

Dat betekent in de regel ook dat zij de onderhandelingen niet kunnen
afbreken met als motivatie dat zij niet langer kunnen instemmen met de in
de preliminary agreement opgenomen uitgangspunten. De partijen zijn
doorgaans verplicht om door te onderhandelen totdat een wezenlijk
breekpunt, een impasse, is bereikt.56 Burton verwoordt dit als volgt:

“A preliminary agreement makes dissatisfaction with closed terms unavailable as a
reason for refusing to reach agreement on open terms. Such a refusal is in bad faith. On
the other hand, failure to conclude a final contract is in good faith if justified by an

53 Teachers Insurance & Annuity Association v. Tribune Co., 670 F. Supp. 491 (S.D.N.Y.
1987): “The second and different sort of preliminary binding agreement is one that
expresses mutual commitment to a contract on agreed major terms, while recognizing the
existence of open terms that remain to be negotiated. Although the existence of open terms
generally suggests that binding agreement has not been reached, that is not necessarily so.
For the parties can bind themselves to a concededly incomplete agreement in the sense that
they accept a mutual commitment to negotiate together in good faith in an effort to reach
final agreement within the scope that has been settled in the preliminary agreement.” Zie
ook A/S Apothekernes Laboratorium, 873 F.2d 155 (7th Cir. 1989). Zie voor een
relativerende visie: Lake & Draetta 1994, p. 206: “(…) if the parties agree to negotiate
in good faith to resolve open points, they may not reopen matters identified as agreed in the
contract to negotiate. This cannot be seen as a generally applicable rule.”

54 Arcadian Phosphates, Inc. v. Arcadian Corp. 884 F.2d 69 (2nd Cir. 1989); Pan Am Corp.
v. Delta Air Lines Inc., 175 Bankr. 438 (S.D.N.Y. 1994); Cauff, Lippman & Co. v. Apogee
Finance Group Inc., 807 F. Supp. 1007 (S.D.N.Y. 1992).

55 Farnsworth 1987, p. 280: “(…) a common reason for making the agreement to negotiate is
to prevent reopening of matters on which agreement has been reached.”; Farnsworth wijst
er echter ook op dat dit niet betekent dat partijen onder geen enkele voorwaarde
kan worden teruggekomen op overeengekomen punten. Dat kan wel bij bijvoor-
beeld in het zoeken naar een redelijk compromis. Zie Farnsworth 1987, p. 280: “(…)
a party should be free, especially in non-zero sum negotiation, to make creative proposals
that may be advantageous to both parties. It should therefore be permissible to offer a
concession in return for modification of a term already settled in the agreement.”;
Furmston & Tolhurst 2016, p. 195: “A more difficult question is to what extent is it
bad faith to go back on things that have already been agreed. In a developed system, one
might expect a recognition that this was usually, but not always bad faith. There could be
cases where it was an imaginative way of putting the negotiations on a new track.”

56 Farnsworth 1987, p. 283: “A concept of impasse is essential to the obligation of fair
dealing in ordinary contract negotiations. A party that has undertaken to negotiate fairly
should not be free to change its mind arbitrarily without reasonably exhausting the
negotiation process.” Zie ook Furmston & Tolhurst 2016, p. 195.
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impasse over the open terms or by some other reason for action preserved under the
preliminary agreement.” [onderstreping, JD]57

De duty to negotiate in good faith zal bovendien in de regel inhouden dat
partijen verplicht zijn om zich in te spannen om gedurende de onderhan-
delingen tot een finale overeenkomst te komen. Het simpelweg weigeren te
onderhandelen,58 of het stellen van volstrekt onredelijke voorwaarden om
te onderhandelen kunnen in strijd zijn met de duty to negotiate in good faith.59

Afhankelijk van de omstandigheden van het geval en van de precieze
tekst van de preliminary agreement kan de duty to negotiate in good faith ook
betekenen dat partijen niet zonder toestemming van de wederpartij met
een derde parallel mogen onderhandelen, zelfs als in de LOI exclusiviteit
niet expliciet is afgesproken.60 Ook kan de duty to negotiate in good faith een
impliciete vertrouwelijkheidsverplichting in het leven roepen, zelfs als in
de preliminary agreement geen expliciete vertrouwelijkheidsbepaling is
opgenomen.61

Een duty to negotiate in good faith beding stelt dus in zekere mate grenzen
aan de onderhandelingsvrijheid van partijen en creëert bovendien een
grondslag voor aansprakelijkheid. Die functie is met name belangrijk,
omdat zonder dit beding de grondslagen voor ‘precontractuele aanspra-
kelijkheid’ in het Anglo-Amerikaanse recht zeer beperkt zijn.

6.4 Nederlandse context van het beding

197. In het Nederlandse recht is er op zijn ‘Anglo-Amerikaans gezegd’ een
uit de jurisprudentie voortvloeiende duty to negotiate in good faith. De Hoge
Raad overwoog in Baris/Riezenkamp dat:

“(…) partijen, door in onderhandeling te treden over het sluiten van een
overeenkomst, tot elkaar komen te staan in een bijzondere door de goede trouw

57 Burton & Andersen 1995, p. 369.
58 Farnsworth 1987, p. 273: “(…) a refusal to negotiate where there is an agreement to do so

plainly amounts to a breach of the agreement.”; Furmston & Tolhurst 2016, p. 195: “If
one has agreed to negotiate, is is bad faith to refuse to negotiate (…).”

59 Farnsworth 1987, p. 273: “a breach of duty to negotiate can also be made if one party
refuses to negotiate except on conditions that it cannot properly impose.”

60 Itek Corp. v. Chicago Aerial Industries, Inc., 248 A.2d 625 (Del. 1968); Channel Home
Centers v. Grossman, 795 F.2d 291 (3rd Cir. 1986).

61 Ashland Management Inc. v. Janien, 624 N.E.2d 1007 (N.Y. 1993).
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beheerste rechtsverhouding, medebrengende dat zij hun gedrag mede moeten
laten bepalen door de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij.”62

De eisen van redelijkheid en billijkheid brengen met zich dat onderhande-
lingspartijen hun gedrag mede moeten laten bepalen door elkaars gerecht-
vaardigde belangen.63 Een belangrijke consequentie hiervan is dat het
afbreken van onderhandelingen onder omstandigheden ongeoorloofd kan
zijn. Het afbreken van onderhandelingen kan naar Nederlands recht
ongeoorloofd zijn als er sprake is van zogenoemd ‘totstandkomingsver-
trouwen’.64 Dat is het geval als de onderhandelingen zo ver gevorderd
zijn dat partijen mochten verwachten dat een overeenkomst tot stand zou
zijn gekomen, ware het niet dat deze voortijdig zijn afgebroken. Ook
zonder dat sprake is van totstandkomingsvertrouwen kan het partijen
onder omstandigheden niet meer vrij staan de onderhandelingen af te
breken zonder hierbij de gemaakte kosten van de andere partij geheel of
gedeeltelijk te vergoeden. In dat geval is er echter geen reden voor
toekenning van gederfde winst.65

198. Deze precontractuele redelijkheid en billijkheid is niet de enige rechts-
grond voor aansprakelijkheid in de precontractuele fase. Bepaald gedrag
van de onderhandelingspartijen kan ook een onrechtmatige daad opleveren.
Daarvan is bijvoorbeeld sprake als een onderhandelende partij verschillende
gegadigden op onbetamelijke wijze tegen elkaar uitspeelt.66 Ook in geval
van misleiding of misbruik van vertrouwelijke informatie gedurende de
precontractuele fase kan er sprake zijn van een onrechtmatige daad.67

Bovendien is ongerechtvaardigde verrijking in bepaalde gevallen een grond
voor vergoeding van gemaakte kosten van de ene partij aan de andere.68

62 HR 15 november 1957, ECLI:NL:HR:1957:AG2023, NJ 1958/67 (Baris/Riezen-
kamp).

63 HR 15 november 1957, ECLI:NL:HR:1957:AG2023, NJ 1958/67 (Baris/Riezen-
kamp); HR 12 augustus 2005, NJ 2005/467 (CBB/JPO).

64 HR 18 juni 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4405, NJ 1983/723 (Plas/Valburg). Een
belangrijke kanttekening is dat bij de vraag naar de rechtsgevolgen van het
afbreken van onderhandelingen de vrijheid om af te breken voorop staat. De
rechtspraak stelt zich terughoudend op bij de toewijzing van een vordering tot
schadevergoeding of nakoming. Dit geldt nog sterker bij een vordering tot
vergoeding van het positief contractsbelang. Zie Heyman & Bartels 2012, p. 106.

65 HR 29 februari 2008, RvdW 2008/284 (Vollenhoven/Shell).
66 HR 16 januari 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4132, NJ 1981/426 (Van Oosterom/

Majoor).
67 Asser/Sieburgh 6-III 2018/205; Tjittes 2018, p. 98; Ruygvoorn 2005, par. 6.3.1.
68 Asser/Sieburgh 6-III 2018/201; Tjittes 2018, p. 98-99; Ruygvoorn 2005, par. 6.3.3.
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6.5 Nederlandse uitleg van het beding

199. Onderhandelingspartijen hebben in het Nederlandse recht een grote
mate van vrijheid om contractueel af te wijken van de gedragsnorm die
door de Hoge Raad is ontwikkeld voor de precontractuele fase.69 Op een
vergelijkbare manier als in de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk wordt
ook in de Nederlandse rechtspraktijk in dat kader gebruik gemaakt van
voorovereenkomsten (preliminary agreements) waarmee de onderhande-
lingspartijen het onderhandelingsproces op hun eigen manier inrichten. In
de praktijk worden deze documenten vaak aangeduid met de Engelse
term LOI’s.70 In Nederlandse LOI’s worden met enige regelmaat duty to
negotiate in good faith-bedingen opgenomen.71 De betekenis van een
dergelijk beding moet door uitleg worden vastgesteld. De vraag die in
de volgende paragraaf aan de orde komt, is welke betekenis hierbij kan
toekomen aan de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van dat boiler-
plate-beding.

6.5.1 Uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis?

200. Bij de uitleg van een duty to negotiate in good faith-beding op basis van de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis zie ik twee belangrijke bezwaren.

Een eerste bezwaar is dat in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer een
duidelijke standaardbetekenis van een duty to negotiate in good faith-beding
ontbreekt. In het Engelse recht wordt aan het beding geen rechtsgevolg
gegeven, zodat zich daar in de jurisprudentie geen standaardbetekenis

69 Zie bijvoorbeeld HR 29 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN5612, RvdW 2010/1286
(Arcadis/DLO).

70 W.S.M. Schut, Letters of intent, Studiepockets privaatrecht nr. 39, Zwolle: Tjeenk
Willink 1986; B. Wessels, Letters of intent, Nijmegen: Ars Aequi Libri 2010;
E. Pannebakker, Letter of intent in international contracting, diss. Rotterdam, Ant-
werpen: Intersentia 2016.

71 Zie bijvoorbeeld Rb. Midden-Nederland 2 oktober 2013,
ECLI:NL:RBMNE:2013:3861, JOR 2014/348 (Premion/Rekkof) (twee Nederlandse
partijen); Rb. Arnhem 3 juni 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BI9155 (Underwriter’s
Laboratories): "The Purchaser and Seller agree to negotiate in good faith towards the
prompt execution of the Sale and Purchase Documentation.", bekrachtigd door Hof
Arnhem, 22 februari 2001, ECLI:NL:GHARN:2011:BP5345, RCR 2011/47 (Under-
writer’s Laboratories) (een van de partijen is Amerikaans): "Seller and Purchaser
agree to negotiate in good faith and to use their commercially reasonable efforts to enter into
and deliver a mutually satisfactory Share Purchase Agreement by which Purchaser (…)
will acquire the Shares from Seller and Seller will sell the Shares to Purchaser or its
designated affiliate."
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van het beding heeft kunnen ontwikkelen. Hetzelfde geldt voor de
Amerikaanse staten waarin het beding evenmin rechtsgevolg wordt
gegeven. In de Amerikaanse staten waarin het duty to negotiate in good
faith-beding wel rechtsgevolg wordt gegeven, kan men slechts in zekere
zin spreken van een standaardbetekenis van het beding. Hoewel in de
literatuur en rechtspraak wel enige richting is gegeven aan wat de duty to
negotiate in good faith zou moeten inhouden, is dat mijns inziens onvol-
doende om te kunnen spreken van een standaardbetekenis. Het ontbreken
van een (voldoende eenduidige) Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis,
staat logischerwijs aan de weg aan een uitleg op basis van ‘de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis’.

Een tweede bezwaar is dat er in het Nederlandse recht geen schaarste
bestaat aan aanknopingspunten bij de uitleg van een duty to negotiate in
good faith-beding. De duty to negotiate in good faith, althans haar Neder-
landse equivalent – de precontractuele redelijkheid en billijkheid, heeft in
de Nederlandse jurisprudentie voldoende invulling gekregen zodat par-
tijen kunnen weten welke rechten en plichten zij op basis van deze
precontractuele redelijkheid en billijkheid hebben. Bij de uitleg van een
duty to negotiate in good faith-beding naar Nederlands recht heeft men naar
mijn mening het Anglo-Amerikaanse recht dus simpelweg niet nodig.

Zelfs als de contractspartijen niet specifiek over de betekenis van het duty
to negotiate in good faith-beding hebben gesproken op het moment dat ze
dit beding in hun contract opnemen (omdat partijen ervan uitgaan dat het
een standaardbeding betreft met een standaardbetekenis) en er dus geen
e-mails of gespreksverslagen omtrent de partijbedoeling van het boiler-
plate-beding zullen bestaan, zal er geen sprake zijn van uitlegnood, omdat
de rechter of arbiter die het beding moet uitleggen, kan terugvallen op de
Nederlandse standaardbetekenis.

Een uitleg van het boilerplate-beding op basis van een Anglo-Ameri-
kaanse betekenis, terwijl er een Nederlandse betekenis is, sluit volgens mij
bovendien niet aan bij de bedoeling en de gerechtvaardigde verwachting
van partijen. Partijen zullen er geen rekening mee hoeven te houden dat
niet de Nederlandse, maar de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
wordt gebruikt bij de uitleg van dit boilerplate-beding. Een dergelijke
verrassingsbeslissing is ongewenst, omdat uitleg op basis van de Haviltex-
maatstaf de gerechtvaardigde verwachtingen van partijen voorop staan.
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6.5.2 Uitleg op basis van de Nederlandse standaardbetekenis

201. Het ligt mijns inziens aldus voor de hand om een duty to negotiate in
good faith-beding uit te leggen op basis van de betekenis en invulling die in
het Nederlandse recht aan de pre-contractuele goede trouw is gegeven.
Ervan uitgaande dat juristen bedingen met een juridische betekenis
doorgaans gebruiken met die juridische betekenis in hun achterhoofd,
zal in een Nederlands contract het uitleggen van een duty to negotiate in
good faith-beding op basis van de in Nederland ontwikkelde betekenis
doorgaans het best aansluiten bij de bedoeling van partijen.

Een mogelijk bezwaar tegen een uitleg op basis van de Nederlandse
betekenis is dat in de regel een beding zo moeten worden uitgelegd dat
het rechtsgevolg heeft.72 Het ligt naar mijn mening in de lijn der ver-
wachtingen, zeker als het contract is opgesteld door juristen, dat partijen
beogen dat ieder beding iets wijzigt ten opzichte van de bestaande
rechtsverhouding tussen de partijen. Bij een uitleg van het beding op
basis van de Nederlandse betekenis is het beding enkel een codificatie van
de bestaande rechten en plichten voortvloeiend uit de precontractuele
redelijkheid en billijkheid. Het beding heeft in dat geval in feite géén
duidelijk rechtsgevolg, omdat deze rechten en plichten ook gelden zonder
het beding. Deze codificatie kan echter een manier zijn om alle betrokken
partijen, ook degene die wellicht minder bekend zijn met het Nederlandse
recht, bijvoorbeeld omdat zij geen jurist zijn, duidelijk te maken welke
rechten en plichten er tussen hen gelden. Met name bij commerciële
onderhandelaars kan het expliciet maken van wat sowieso geldt op basis
van de wet en jurisprudentie, dus wel degelijk praktisch nut hebben.
Daarnaast kan met het opnemen van een dergelijk beding behalve een
juridisch ook een psychologisch effect beoogd zijn. Het beding ‘concentra-
tes the mind of negotiators’, zo stellen Lake & Draetta.73 Dit maakt een uitleg
op basis van de Nederlandse betekenis, waarbij het beding in feite geen
duidelijk rechtsgevolg heeft, toch goed verdedigbaar.

6.6 Conclusie

202. De deelstudie over het negotiate in good faith-beding laat zien dat niet
bij alle Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen het risico op uitlegnood

72 Asser/Sieburgh 6-III, 2018/376.
73 Lake & Draetta 1994, p. 257.
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bestaat, omdat bij sommige boilerplate-bedingen aangesloten kan worden
bij een Nederlandse standaardbetekenis.

203. Bij de uitleg van een negotiate in good faith-beding naar Nederlands
recht zal de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van het boilerplate-
beding daarom in de regel geen rol van betekenis spelen. In plaats
daarvan ligt het voor de hand bij de uitleg van het beding aan te sluiten
bij de Nederlandse pre-contractuele goede trouw. Een negotiate in good
faith-beding moet dan zo worden uitgelegd dat partijen met het beding
een contractuele verplichting op zich nemen om rekening te houden met
elkaars gerechtvaardigde belangen. Doen zij dit niet en breken zij bijvoor-
beeld de onderhandelingen af op het moment dat er bij de andere partij
gerechtvaardigd totstandkomingsvertrouwen is ontstaan, dan is sprake
van wanprestatie (naast een onrechtmatige daad en handelen in strijd met
de redelijkheid en billijkheid).
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HOOFDSTUK 7

BOILERPLATE III: EXONERATIE VOOR INDIRECT
DAMAGES

7.1 Inleiding

204. Het boilerplate-beding dat in dit hoofdstuk centraal staat, is de
aansprakelijkheidsbeperking (exoneratie) waarmee indirecte schade wordt
uitgesloten. Een bespreking van dit boilerplate-beding is interessant
omdat het beding in de rechtspraktijk met regelmaat gebruikt wordt en
er geregeld over wordt geprocedeerd.

Voor commerciële onderhandelaars die graag een overeenkomst willen
aangaan (beter gezegd: een ‘deal willen sluiten’), is de aansprakelijkheid
van partijen bij wanprestatie een onderwerp waar zij liever niet te lang bij
stilstaan. Het zou de commerciële relatie in een vroeg stadium kunnen
‘verstoren’. Voor de betrokken juristen, ingehuurd om de mogelijke
risico’s van de transactie in kaart te brengen en zoveel mogelijk te
mitigeren, zal dit onderwerp echter bovenaan de prioriteitenlijst staan.
Deze dynamiek kan voor partijen reden zijn om deze aansprakelijkheids-
kwestie met een boilerplate-beding in de overeenkomst te regelen. De
achterliggende gedachte hierbij zou kunnen zijn dat de partijen met een
standaardbeding niet te veel nadruk op deze discussie leggen en tegelij-
kertijd het onderwerp niet volledig onberoerd laten.

De wettelijke schadevergoedingsregeling in het Burgerlijk Wetboek (BW)
heeft als uitgangspunt dat de schadelijdende contractspartij zoveel moge-
lijk in de toestand moet worden gebracht die (vermoedelijk) bestaan zou
hebben als de wanprestatie niet zou zijn gepleegd.1 Het uitgangspunt
onder Nederlands recht van volledige schadevergoeding is voor commer-
ciële contractspartijen niet altijd goed werkbaar. Er kan een wanverhou-
ding ontstaan tussen beloning en risico: het risico op het moeten betalen
van volledige schadevergoeding bij wanprestatie weegt niet op tegen wat
zij kunnen verdienen bij correcte uitvoering van de overeenkomst. Dat kan

1 Afdeling 6.1.10 BW. Zie Asser/Sieburgh 6-II 2017/31.
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een reden zijn om aansprakelijkheid voor bepaalde soorten schade uit te
sluiten.

Partijen kunnen in hun contract van die wettelijke regeling afwijken. Een
veelgebruikte aansprakelijkheidsbeperking (exoneratie) is een uitsluiting
voor zogenoemde ‘indirecte schade’.2 De term ‘indirecte schade’ komt niet
voor in het BW. De term komt uit het Anglo-Amerikaanse recht.3 Wat de
term in het Nederlandse recht behelst, is een kwestie van uitleg.4 Een
exoneratie voor indirecte schade is een boilerplate-beding. Partijen staan
tijdens de onderhandelingen doorgaans niet lang stil bij de betekenis van
indirecte schade en welke mogelijke schadeposten hieronder vallen. Bij
een eventuele gerechtelijke procedure nadien, is doorgaans het tegenover-
gestelde waar. Leken zij bij het aangaan van het contract nog in veron-
derstelling dat zij ongeveer dezelfde betekenis hechtten aan de term
indirecte schade, wanneer schade ontstaat bij de uitvoering van het
contract, blijken contractspartijen vaak van mening te verschillen over
de betekenis van deze term of grijpen zij de mogelijkheid aan om het
onduidelijke beding ieder in hun voordeel uit te leggen.5 Zij hebben de
discussie over welke schade is uitgesloten in feite voor zich uitgeschoven.
In de woorden van Anderson:

2 In plaats van indirecte schade wordt ook de term gevolgschade gebruikt. Deze
termen zullen in dit hoofdstuk als synoniemen van elkaar worden gebruikt. Zie
P.G. Van der Putt, Distributie van software, Monografieën Recht en Informatietech-
nologie, deel 5, Den Haag: Sdu 2013, p. 77; Tjittes 2008, p. 43. Zie bijvoorbeeld ook
Hof Arnhem-Leeuwarden, 24 december 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:9927
(KPMG); Rb. Utrecht 6 juni 2012, RAV 2012/90 (Prorail/DB Schenker). Ook in
het Anglo-Amerikaanse recht worden de begrippen ‘indirect damages’ en ‘conse-
quential damages’ doorgaans als synoniemen van elkaar gezien. Zie bijvoorbeeld
Hotel Services Ltd v Hilton International Hotels (Uk) Ltd [2000] EWCA Civ 74. Ook de
term ‘special damages’wordt gebruikt als synoniem voor ‘indirect damages’. Zie M.A.
Eisenberg, ‘The Principle of Hadley v. Baxendale’, California Law Review 1992/3,
p. 565; G. Odry, ‘Exclusion of consequential damages: write what you mean’,
International Construction Law Review, 2012/2.

3 Schelhaas 2014, p. 26; Tjittes 2008, p. 43. Zie daarentegen Tjong Tjin Tai die betoogt
dat de term niet uit het Anglo-Amerikaanse recht afkomstig kan zijn, omdat deze
al wordt aangetroffen in jurisprudentie uit de jaren zestig en zeventig. T.F.E. Tjong
Tjin Tai, ‘Directe schade in het contractenrecht’, MvV 2007/11, p. 230. Gezien de
bredere trend om Anglo-Amerikaanse rechtsbegrippen over te nemen in Neder-
landse contracten, meen ik, evenals de meeste auteurs, dat het veeleer voor de
hand ligt dat ook het recente gebruik van de term indirecte schade, zijn herkomst
heeft in het Anglo-Amerikaanse recht.

4 Hof ‘s-Hertogenbosch 21 april 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:1482, NJF 2015/268
(Staalbouw/Achmea).

5 Farnsworth 2004, par. 7.9.
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“As a result, many practitioners learn about whether a particular loss is consequential or
general in much the same manner as road bugs learn about Mack trucks (i.e. after it is too
late to do anything about it).”6

In een gerechtelijke procedure zal de rechter aan de hand van de Haviltex-
norm moeten vaststellen welke schade partijen wel en niet hebben bedoeld
uit te sluiten.

In dit hoofdstuk ga ik allereerst nader in op de herkomst en functie van de
exoneratie voor indirect damages in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer (par.
7.2). Aan de hand van deze Anglo-Amerikaanse context van dit boilerplate-
beding, onderzoek ik vervolgens of de term indirect damages een Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis heeft (par. 7.3). Daarna vergelijk ik de
Anglo-Amerikaanse context van het boilerplate-beding met de Nederlandse
context (par. 7.4). Op basis hiervan is te beoordelen of de Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis kan worden ‘ingepast’ in de Nederlandse con-
text. Is dat het geval, dan kan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
van de term indirect damages als gezichtspunt dienen bij de uitleg van deze
term naar Nederlands recht. Aan de orde komt ten slotte hoe een exonera-
tiebeding waarin indirect damages zijn uitgesloten, zou moeten worden
uitgelegd naar Nederlands recht als de Anglo-Amerikaanse standaardbe-
tekenis hierbij als uitgangspunt wordt genomen (par. 7.5).

7.2 Anglo-Amerikaanse context van het beding

7.2.1 Hadley v Baxendale

205. De term indirecte schade heeft zijn Anglo-Amerikaanse oorsprong in
een belangrijke uitspraak van de Engelse Court of Exchequer Chamber uit
het jaar 1854: Hadley v Baxendale.7

Tot die tijd is er in het Engelse recht nauwelijks sprake van een eenduidige
schadevergoedingsregeling.8 Welke schade voor vergoeding in aanmer-

6 R.R. Anderson, ‘Incidental and consequential damages’, Journal of Law and Com-
merce 1987 p. 353.

7 Hadley v Baxendale [1854] EWHCExch J70. Zie over deze zaak ook: G.G.Hesen, ‘Hadley
v. Baxendale: perhaps the best-known of all English contract cases’, NTBR 2006/50.

8 Corbin/Perillo 2005, par. 56.2: ”Prior to 1854 there were almost no rules of contract
damages. The assessment of damages was for the most part left to the unfettered discretion
of the jury.”

215

Boilerplate III: exoneratie voor indirect damages



king komt bij een breach of contract (tekortkoming) is grotendeels overge-
laten aan de ruime beslissingsbevoegdheid van de rechter. De Court of
Exchequer Chamber brengt daar met Hadley v Baxendale verandering in. De
Court bepaalt dat bij een tekortkoming de schadelijdende partij recht heeft
op vergoeding van ten eerste de (normale) schade die natuurlijk voort-
vloeit uit de tekortkoming en ten tweede de (bijzondere) schade waarmee
partijen bij het sluiten van het contract rekening hielden of hadden kunnen
houden. De eerste categorie is bekend komen te staan als directe schade en
de tweede categorie als de indirecte schade.9 Om het onderscheid tussen
beide categorieën nader toe te lichten, zal ik eerst kort ingaan op de feiten
uit de zaak Hadley v Baxendale.

De gebroeders Hadley, eisers in deze zaak, hebben een molen in Gloucester
waarmee zij bloem produceren. Op een dag breekt de krukas van de molen.
Doordat de broers geen reservekrukas hebben, komt de molen stil te staan.
Voor het maken van een nieuwe krukas heeft de leverancier van de krukas
de oude krukas als prototype nodig. De gebroeders Hadley laten daarom de
kapotte krukas ophalen en vervoeren naar de leverancier die is gevestigd in
Greenwich, tweehonderd kilometer verderop. Hiervoor schakelen zij het
transportbedrijf van de heer Baxendale in, gedaagde in deze zaak.10 De
gebroeders Hadley vragen aan Baxendale of de verzending snel kan
plaatsvinden, maar zeggen daarbij niet dat de molen in de tussentijd stil
staat doordat zij niet beschikken over een reservekrukas. Baxendale garan-
deert de gebroeders Hadley dat, als zij de krukas de volgende dag vóór
twaalf uur bij hem afleveren, Baxendale de dag daarna de krukas per trein in
Greenwich zal bezorgen. Baxendale vervoert de krukas echter niet per trein,
maar per boot. Hierdoor komt de krukas niet de volgende dag, maar pas na
zes dagen in Greenwich aan. Het vervoer op de terugweg naar Gloucester
gaat wel per trein zodat de vertraging van vijf dagen niet verder oploopt.
Met een vertraging van in totaal vijf dagenwordt de nieuwe krukas dan ook
weer bij de gebroeders Hadley bezorgd, waarop de molen weer in bedrijf
wordt genomen. De molenaars houden Baxendale aansprakelijk voor de
vertragingsschade en vorderen vergoeding van de gemiste inkomsten
gedurende de vijf extra dagen dat de molen stilstond.

Het Anglo-Amerikaanse contractenrecht gaat in beginsel uit van risico-
aansprakelijkheid (strict liability). Voor een vordering tot schadevergoe-

9 Corbin/Perillo 2005, par. 56.6; West & Duran 2008, p. 791.
10 Het transportbedrijf Pickfords & Co. is niet geïncorporeerd en dus wordt Baxen-

dale persoonlijk aansprakelijk gehouden.
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ding hoeft de benadeelde doorgaans niet aan te tonen dat de schade aan
de schuldenaar kan worden toegerekend.11 De Court of Exchequer Chamber
gaat daarom direct over op de vraag welke schade voor vergoeding in
aanmerking komt. De gebroeders Hadley en Baxendale waren geen
contractuele aansprakelijkheidsbeperking overeengekomen. Welke schade
voor vergoeding in aanmerking komt, wordt daarom (uitsluitend) be-
paald op grond van het algemene aansprakelijkheidsrecht. De Court of
Exchequer Chamber formuleerde in Hadley v Baxendale hiervoor de volgende
regel:

“Where two parties have made a contract which one of them has broken, the damages
which the other party ought to receive (…) should be such as may fairly and reasonably be
considered either arising naturally, i.e., according to the usual course of things, from such
breach of contract itself [JD: de directe schade], or such as may reasonably be supposed to
have been in the contemplation of both parties, at the time they made the contract [JD: de
indirecte schade]”12

206. Het onderscheid tussen directe en indirecte schade is er dus niet op
gebaseerd of de schade in meer of minder ver verwijderd verband staat
van de tekortkoming.13 Evenmin is het onderscheid erop gebaseerd of de
schade voorzien dan wel onvoorzien is. Zowel directe als indirecte schade
is voorzienbare schade, zo oordeelt de Court.14

Het onderscheid tussen directe en indirecte schade ziet op de reden
waaróm de schade voorzienbaar was. Is de schade voorzienbaar omdat
de schade natuurlijk, dat wil zeggen volgens de gebruikelijke gang van
zaken, voortvloeit uit de tekortkoming, dan is er sprake van directe
schade. Is de schade voorzienbaar, omdat de contractspartijen op het
moment van contracteren op de hoogte waren of moesten zijn van een
bijzondere omstandigheid bij de schadelijdende partij en zij er rekening
mee hielden of redelijkerwijs hadden moeten houden dat zich hieruit

11 Zie par. 4.3.5.
12 Hadley v Baxendale [1854] EWHC Exch J70.
13 Applied Data Processing, Inc. v. Burroughs Corp., 394 F. Supp. 504 (D.Conn. 1975):

“The distinction between general [or direct] and special [or indirect] damages is not that
one is and the other is not the direct and proximate consequence of the breach complained
of, but that general damages are such as naturally and ordinarily follow the breach, whereas
special damages are those that ensue, not necessarily or ordinarily, but because of special
circumstances.”

14 Schade die niet voorzienbaar was op het moment van contracteren, komt naar
Anglo-Amerikaans recht sowieso niet voor vergoeding in aanmerking. Zie voor
Amerikaans recht: §351 Restatement (Second) of Contracts; §2-715 (2)(a) UCC.
Engels recht: Cartwright 2016, p. 53, 294.
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bepaalde schade zou kunnen voordoen bij een tekortkoming, dan is er
sprake van indirecte schade.

Naar Anglo-Amerikaans recht komt zowel directe als indirecte schade
voor schadevergoeding in aanmerking. De gederfde winst die de mole-
naars vorderden was echter geen van beide. De Engelse rechter komt tot
de conclusie dat de vijfdaagse sluiting van de molen niet de gebruikelijke
gang van zaken is, omdat men mag verwachten dat molenaars die een
krukas opsturen, een reserve-exemplaar hebben om de molen niet stil te
laten vallen. De omstandigheid dat de molenaars geen reserve-exemplaar
hadden en de molen hierdoor stilviel, kwalificeert de rechter als een
bijzondere omstandigheid, zodat de gederfde winst niet natuurlijk voort-
vloeide uit de tekortkoming. De gederfde winst is daarmee, in dit geval,
geen directe schade.

De Court of Exchequer Chamber behandelt vervolgens de vraag of de
gederfde winst in dit geval indirecte schade is. Hiervoor onderzoekt de
Engelse rechter of de molenaars de vervoerder Baxendale hadden geïn-
formeerd over deze speciale omstandigheid. Is dat het geval, dan is de
gederfde winst indirecte schade en komt deze voor schadevergoeding in
aanmerking:

“Now, if the special circumstances under which the contract was actually made were
communicated by the plaintiffs to the defendants, and thus known to both parties, the
damages resulting from the breach of such a contract, which they would reasonably
contemplate, would be the amount of injury which would ordinarily follow from a breach
of contract under these special circumstances so known and communicated.”15

Mogelijk hebben de molenaars er, nadat de problemen waren ontstaan, bij
de vervoerder Baxendale tot vervelens toe op gehamerd hoe bezwaarlijk
het was dat de krukas niet op tijd terug was en dat zij daardoor forse
schade leden. Het is echter niet in rechte vast komen te staan dat zij de
vervoerders ook voorafgaand aan het sluiten van het contract hadden
geïnformeerd over de omstandigheid dat de molen stilstond zolang het
onderdeel niet terug was. In die omstandigheid is de gederfde winst geen
indirecte schade:

“But, on the other hand, if these special circumstances were wholly unknown to the party
breaking the contract, he, at the most, could only be supposed to have had in his

15 Hadley v Baxendale [1854] EWHC Exch J70.
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contemplation the amount of injury which would arise generally, and in the great
multitude of cases not affected by any special circumstances, from such a breach of
contract.”16

Was vervoerder Baxendale wel geïnformeerd over deze speciale omstan-
digheid dat de gebroeders geen beschikking hadden over een reserve-
exemplaar, dan had hij hierop kunnen anticiperen door bijvoorbeeld in het
contract met de molenaars een exoneratie voor gederfde winst op te
nemen. Nu Baxendale deze kans om de schade uit te sluiten is onthouden,
zou het volgens de Engelse rechter onrechtvaardig zijn om de gederfde
winst als schadevergoeding aan de molenaars toe te kennen. De Court of
Exchequer Chamber verwoordt dit als volgt:

“For, had the special circumstances been known, the parties might have specially
provided for the breach of contract by special terms as to the damages in that case; and
of this advantage it would be very unjust to deprive them.”17

In Hadley v Baxendale kwam de rechter dan ook tot de conclusie dat de
gederfde winst directe noch indirecte schade was, zodat er geen grond
was voor schadevergoeding.

207. Door Farnsworth is erop gewezen dat de in Hadley v Baxendale
geformuleerde regel een positief effect heeft op informatie-uitwisseling
tussen partijen en de risico beperkende maatregelen die zij in reactie
hierop (kunnen) nemen.18 Weten de molenaars bijvoorbeeld van een
bijzondere omstandigheid aan hun kant die tot extra schade kan leiden
bij een eventuele tekortkoming van de vervoerder, dan kunnen zij hier-
tegen ofwel risico beperkende maatregelen nemen (zoals een reserve-
krukas aanschaffen), ofwel, als zij denken dat de vervoerder dit risico
beter kan afdekken, de vervoerder informeren over dit risico. Wordt de
vervoerder hierover geïnformeerd, dan vergroot dit de potentiële aan-
sprakelijkheid van de vervoerder. Schade voortvloeiend uit een bijzondere
omstandigheid waarvan de vervoerder op de hoogte is, is immers
indirecte schade waarvoor de vervoerder in beginsel aansprakelijk is. In
reactie daarop kan de vervoerder een aantal risico beperkende maatrege-
len nemen, zoals het risico in de prijs verdisconteren of zichzelf tegen dit
risico verzekeren. Wil hij dit risico niet op zich nemen, dan moet hij

16 Hadley v Baxendale [1854] EWHC Exch J70.
17 Hadley v Baxendale [1854] EWHC Exch J70.
18 Farnsworth 2004, par. 12.14.
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bedingen dat indirecte schade is uitgesloten, zodat het aan de molenaars
zou zijn om zelf risico beperkende maatregelen te nemen.19

7.2.2 Nog steeds geldend recht?

7.2.2.1 Engels recht

208. De regel uit Hadley v Baxendale is de afgelopen 150 jaar in het Engelse
recht grotendeels ongeschonden overeind gebleven. Hoewel in enkele
uitspraken voor bepaalde gevallen een accentverschuiving is aangebracht,
is de oorspronkelijke regel blijven bestaan. Deze latere uitspraken beves-
tigen juist de regel uit Hadley v Baxendale.20 De Court of Appeal in Super-
shield Ltd v Siemens Building Technologies FE LTD oordeelde:

“Hadley v Baxendale remains a standard rule (…) [but] there may be cases where the
court, on examining the contract and the commercial background, decides that the
standard approach would not reflect the expectation or intention reasonably to be imputed
to the parties.”21

19 Dit positieve effect op de informatie-uitwisseling gaat ervan uit dat de contracts-
partijen deze in Hadley v Baxendale geformuleerde regel kennen en dat deze ook in
een eventuele gerechtelijke procedure achteraf wordt toegepast. Gaan partijen uit
van een andere definitie van indirecte schade en wordt in een eventuele procedure
de in Hadley v Baxendale geformuleerde regel toegepast, dan kan het voor een partij
als een verrassing komen dat het feit dat zij de andere partij hebben geïnformeerd
over bepaalde bijzondere omstandigheden, ervoor zorgt dat de schade die daaruit
voortvloeit, wordt gezien als indirecte schade.

20 Sylvia Shipping Co Ltd v Progress Bulk Carriers Ltd [2010] EWHC 542: ”(…) the
decision in The Achilleas results in an amalgam of the orthodox and the broader approach.
The orthodox approach remains the general test of remoteness applicable in the great
majority of cases. However, there may be "unusual" cases, such as The Achilleas itself, in
which the context, surrounding circumstances or general understanding in the relevant
market make it necessary specifically to consider whether there has been an assumption of
responsibility.”; Zie ook Cartwright 2016, p. 295: “the lower courts have generally
preferred to retain the well-understood traditional test, and have said that the scope of Lord
Hoffmann’s new approach should be limited to unusual cases where the Hadley v
Baxendale test would lead to an unacceptable result given the context of the contract,
the surrounding circumstances, or the general understanding in the market within which
the contract is concluded.”; Treitel/Peel 2015, par. 20-111; Chitty/Beale 2015, par. 26-
111. Zie voor een overzicht S. Geense, ‘Vergoedbare schadevormen in het Engelse
vervoerrecht en het leerstuk van ‘remoteness of damages’, Tijdschrift Vervoer &
Recht 2010/1.

21 Supershield Ltd v Siemens Building Technologies FE LTD [2010] EWCA Civ 7.
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7.2.2.2 Amerikaans recht

209. Ondanks dat de Engelse uitspraak geen enkele precedentwerking in
het Amerikaanse recht heeft, is de regel uit Hadley v Baxendale ook in de
Verenigde Staten nog steeds van groot belang.22 De schadevergoedings-
regeling in de UCC maakt eenzelfde onderscheid als in Hadley v Baxendale
tussen directe schade (§2-714) en indirecte schade (§2-715):23

§2-714: “the buyer (…) may recover as damages for any non-conformity (…) the loss
resulting in the ordinary course of events from the seller’s breach” (…). In a proper case
any (…) consequential damages under the next section may also be recovered.”

§2-715: “Consequential damages resulting from the seller’s breach include (…) any loss

resulting from general or particular requirements and needs of which the seller at the

time of contracting had reason to know.” [onderstreping, JD]

Ook §351 Restatement (Second) of Contracts gebruikt het onderscheid uit
Hadley v Baxendale:

“(1) Damages are not recoverable for loss that the party in breach did not have reason to
foresee as a probable result of the breach when the contract was made.
(2) Loss may be foreseeable as a probable result of a breach because it follows from the

breach (a) in the ordinary course of events, or (b) as a result of special circumstances,

beyond the ordinary course of events, that the party in breach had reason to know.”

[onderstreping, JD]

7.3 Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van het beding

7.3.1 Uitleg

210. Als commerciële partijen in de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk hun
aansprakelijkheid willen beperken, doen zij dit doorgaans door het

22 Farnsworth 2004, par. 12.14: “The fountainhead of the limitation of foreseeability is the
famous English case of Hadley v Baxendale which in 1854 laid down general principles
that are still honored today.” Corbin/Perillo 2005, par. 56.2: “In 1854, Hadley v
Baxendale, the leading case on the law of damages, was decided. It has won universal
acceptance in the common law world and remains the leading case in the field.”

23 Hoewel de UCC eenzelfde indeling maakt als in Hadley v Baxendale gebruikt de
UCC niet expliciet de termen directe en indirecte schade.
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uitsluiten van indirecte schade. Een dergelijke exoneratie sluit aan bij de
default rule uit Hadley v Baxendale en de verschillende type schade die in die
uitspraak zijn geformuleerd. Het mag dan ook niet verbazen dat in het
Anglo-Amerikaanse recht bij de uitleg van een dergelijke exoneratie de
term indirecte schade is uitgelegd met verwijzing naar Hadley v Baxen-
dale.24 Zo bevestigde de Court of Appeal in BHP Petroleum Ltd v British Steel
plc ten aanzien van een exoneratie voor indirecte schade:

“[T]he parties are correct to agree that authority dictates that the line between direct and
indirect or consequential losses is drawn along the boundary between the first and second
limbs of Hadley v Baxendale.”25

7.3.2 Gederfde winst

211. Een schadepost die aparte behandeling verdient, is gederfde winst.
Volgens West & Duran is het een wijdverbreid misverstand, zelfs onder
Anglo-Amerikaanse juristen, dat gederfde winst altijd indirecte schade

24 West 2015, p. 986: “(…) consequential (…) damages have been understood by a majority
of courts as being damages that arise from the second prong of the Hadley damages
limitation rule (…).” Deze standaardbetekenis lijkt het sterkst te zijn in het Engelse
recht, maar ook in het Amerikaanse recht is er uitgebreide jurisprudentie die wijst
in de richting dat het begrip indirecte schade wordt uitgelegd in lijn met Hadley v
Baxendale. Amerikaans recht: Wärtsilä NSD N. Am., Inc. v. Hill International, Inc.,
436 F. Supp. 2d 690 (D.N.J. 2006): “[consequential damages] arise from the intervention
of ‘special circumstances’ not ordinarily predictable”; City of Milford v. Coppola Constr.
Co., 891 A.2d 31 (Conn. App. Ct. 2006): “Consequential damages (…) include those
damages that, although not an invariable result of every breach of this sort, were reasonably
foreseeable or contemplated by the parties at the time the contract was entered into as a
probable result of a breach.” Engels recht: Deepak Fertilisers & Petrochemicals Ltd v
Davy McKee Ltd [1999] 1 All ER 69; Croudace Construction Ltd v Cawoods Concrete
Products Ltd [1978] 2 Lloyd’s Rep 55; British Sugar Plc v Projects Ltd (1997) 87 BLR
42: “On a proper reading of that clause, an obligation was being placed on the defendants
to pay such damages as flowed naturally and directly from any supply by the defendants of
faulty goods or materials, with the limitation being imposed in relation to some other type
of loss which did not flow so directly, for example, damage which might flow from special
circumstances and come within the second limb in Hadley v Baxendale.”; Hotel Services
Ltd v Hilton International Hotels (Uk) Ltd [2000] EWCA Civ 74;Watford Electronics Ltd
v Sanderson CFL Ltd [2001] EWCA Civ 317. Zie ook Burrows 2002, p. 32; Ryan 2002,
p. 49; Treitel/Peel 2015, par. 7-017; Lewison 2015, par. 12.14: “Where a contract
exempts one party from liability for consequential loss, it will normally be interpreted as
exempting him only from such loss as is recoverable under the second limb of the rule in
Hadley v Baxendale.” McMeel bevestigt dat dit de praktijk is, maar is kritisch of dit
de juiste uitleg is, zie McMeel 2017, par. 21.69. Ook kritisch op deze uitleg is
bijvoorbeeld Lord Hoffman in Caledonia North Sea Ltd v British Telecommunications
Plc [2002] UKHL 4.

25 BHP Petroleum Ltd v British Steel plc [1999] 2 All ER (Comm) 544.
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is.26 Volgens hen is dat in het Anglo-Amerikaanse recht niet het geval. Of
gederfde winst directe of indirecte schade is, of geen van beide, hangt af
van de omstandigheden van het geval, zo menen zij. Als de gederfde
winst natuurlijk voortvloeit uit de tekortkoming is deze schade directe
schade.27 In Deepak Fertilisers Ltd v ICI Chemicals and Polymers Ltd oor-
deelde de Court of Appeals ten aanzien van een exoneratiebeding waarin
zowel indirecte schade als gederfde winst was uitgesloten:

“The direct and natural result of the destruction of the plant was that Deepak was left
without a methanol plant, the reconstruction of which would cost money and take time,
losing for Deepak any methanol production in the meantime. Wasted overheads incurred
during the reconstruction of the plant, as well as profits lost during that period, are no
more remote as losses than the cost of reconstruction. Lost profits cannot be recovered
because they are excluded in terms, not because they are too remote. We consider that this
court is bound by the decision in Croudace where a similar loss was not excluded by a
similar exclusion and considered to be direct loss.”28

Stel dat de krukassen uit Hadley v Baxendale doorgaans te duur zijn om
hiervan een reserveonderdeel in bezit te hebben en dat ‘in the great
multitude of cases’ molenaars niet een dergelijk reserveonderdeel hebben
(en dus de molen stilstaat), dan zou de rechter – de uitspraak in Deepak
Fertilisers Ltd v ICI Chemicals and Polymers Ltd in aanmerking nemende –

tot het oordeel kunnen komen dat de winstderving natuurlijk voortvloeit
uit de tekortkoming. De gederfde winst is dan directe schade.29 Een
exoneratie voor indirecte schade had de uitkomst daarom niet anders
gemaakt. Het exoneratiebeding had wel effect gehad als de molenaars de

26 West & Duran 2008, p. 779: "The distinction between lost profits as a stand-alone
exclusion and as a subset of consequential damages is generally lost, however, because
many deal professionals and their counsel believe that all lost profits are consequential
damages and vice versa."

27 Amerikaans recht: Biotronik AG v. Conor Medsystems Ireland Ltd., 11 N.E. 3d 676
(N.Y. 2014); Travellers Intern., A.G. v. Trans World Airlines, Inc., 41 F.3d 1570 (2nd
Cir. 1994). Engels recht: Victoria Laundry (Windsor) v Newman Industries [1949] 2 KB
528; British Sugar Plc v Projects Ltd (1997) 87 BLR 42; McCain Foods Limited v Eco-Tec
(Europe) Limited [2011] EWHC 66; Elvanite Full Circle Ltd v Amec Earth & Environ-
mental (UK) Ltd [2013] EWHC 1191; Transfield Shipping Inc v. Mercator Shipping Inc
(The “Achilleas”) 2008 [UKHL] 48; Saint Line v Richardsons Westgarth & Co Ltd [1940]
2 KB 99: “In my judgment the words ‘indirect or consequential’ do not exclude liability for
damages which are the natural result of the breaches complained of … If one takes loss of
profit, it is quite clear that such a claim may very well arise directly and naturally from the
breach based on delay.” Zie ook Treitel/Peel 2015, par. 7-017.

28 Deepak Fertilisers & Petrochemicals Ltd v Davy McKee Ltd [1999] 1 All ER 69.
29 Willen partijen álle gederfde winst contractueel uitsluiten dan zullen zij dat moeten

doen als ware het een afzonderlijke categorie en niet als onderdeel van de
uitsluiting van indirecte schade.
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vervoerder hadden geïnformeerd over de bijzondere omstandigheid dat
de molen stilstond zolang het onderdeel niet terug was. De gederfde winst
was dan indirecte schade geweest.

7.4 Nederlandse context van het beding

212. Het Nederlandse recht bevat een wettelijke schadevergoedingsrege-
ling: afdeling 6.1.10 BW. Hierin wordt een onderscheid gemaakt tussen
materiële en immateriële schade. Materiële schade wordt verder onder-
verdeeld tussen zuivere vermogensschade en letsel- en zaakschade. Ten
aanzien van zuivere vermogensschade wordt onderscheid gemaakt tussen
geleden verlies en gederfde winst. De term ‘indirecte schade’ komt niet
voor in het BW.

Als partijen geen contractuele aansprakelijkheidsbeperking opnemen,
wordt aan de hand van de criteria uit de wettelijke schadevergoedings-
regeling van het BW (kortweg causaal verband en toerekenbaarheid)
bepaald of, en zo ja, welke schade voor vergoeding in aanmerking
komt. Als partijen wél een contractuele aansprakelijkheidsbeperking
opnemen en hierbij indirecte schade uitsluiten, dan kunnen dezelfde
criteria een rol spelen bij de uitleg van het begrip indirecte schade, omdat
partijen met die contractuele regeling beogen af te wijken van de wettelijke
schadevergoedingsregeling.

Voor een verplichting tot schadevergoeding is allereerst een feitelijk
causaal verband vereist tussen de wanprestatie en de schade in de vorm
van een condicio sine qua non-verband (6:74 BW). Hiervan is sprake in ‘de
molenaarscasus’: zonder de wanprestatie (het niet per trein maar per boot
vervoeren) zou er geen sprake geweest zijn van gederfde winst, omdat de
molen dan niet vijf extra dagen had stilgestaan.

Staat het feitelijk causaal verband vast, dan volgt de tweede stap: een
normatieve toets. Voor vergoeding komt slechts in aanmerking de schade
die in zodanig verband staat met de tekortkoming dat de schade redelij-
kerwijs kan worden toegerekend aan de dader (6:98 BW). In de mole-
naarscasus geven de aard van de schade (gederfde winst), de aard van de
aansprakelijkheid (aansprakelijkheid uit wanprestatie waarbij in het con-
tract naar verwachting bepaalde contractuele risico´s zijn verdisconteerd)
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en de onvoorzienbaarheid van de schade, aanleiding tot een minder ruime
toerekening in het kader van art. 6:98 BW.30

7.5 Nederlandse uitleg van het beding

213. Als partijen van de wettelijke schadevergoedingsregeling willen
afwijken, kunnen zij in hun overeenkomst een exoneratiebeding opnemen.
Nemen zij een exoneratie op waarbij aansprakelijkheid voor indirecte
schade wordt uitgesloten, dan zal de term indirecte schade moeten
worden uitgelegd conform de Haviltex-norm. De term indirecte schade
heeft naar Nederlands recht geen standaardbetekenis. Evenmin biedt de
letterlijke tekst van dit beding een duidelijk aanknopingspunt om het
beding mee uit te leggen. De term ‘indirect’ is mijns inziens te algemeen
om inzicht te geven in de bedoeling van partijen. Bovendien onderhan-
delen partijen doorgaans niet over de betekenis van de term indirecte
schade, omdat zij ervan uitgaan dat het een standaardbeding betreft met
een standaardbetekenis. Het gevolg daarvan is dat e-mails of gespreks-
verslagen die inzicht kunnen geven in de bedoeling van partijen met het
boilerplate-beding eveneens ontbreken. Bij deze schaarste aan aankno-
pingspunten moet het contractsbeding, op de een of andere manier, toch
worden uitgelegd. Hierbij kan bijvoorbeeld aansluiting gezocht worden
bij de elementen van de wettelijke schadevergoedingsregeling waarvan de
partijen met het beding contractueel willen afwijken. De elementen uit de
wettelijke schadevergoedingsregeling die in dit kader relevant zijn, zijn
causaal verband en toerekenbaarheid. Uit de literatuur en jurisprudentie
zijn er grofweg vier invullingen van het begrip indirecte schade te
destilleren. Deze vier varianten worden hierna besproken.

7.5.1 Variant I: schade aan rechtsgoed/overige schade

214. In de eerste variant is directe schade de (zaak)schade aan of
waardevermindering van het rechtsgoed dat voorwerp is van de over-
eenkomst.31 Alle overige schade is indirecte schade. Deze indirecte schade
kan bestaan uit (zaak)schade aan andere zaken van de schuldeiser, schade
toegebracht aan personen of zuivere vermogensschade (dat is vermogens-

30 Asser/Sieburgh 6-II 2017/64.
31 Asser/Hijma 7-I 2013/475 waarin gevolgschade wordt definieerd als “alle schade

toegebracht aan het overige vermogen van de crediteur”.
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schade die niet het gevolg is van de aantasting van personen of zaken) die
de schuldenaar lijdt als gevolg van de tekortkoming, zoals gederfde winst.

7.5.2 Variant II: lengte causale keten

215. In de tweede variant is indirecte schade de schade die niet het
onmiddellijke gevolg is van de wanprestatie.32 Het onderscheid tussen
directe en indirecte schade hangt af van de ‘lengte’ van de feitelijke causale
keten tussen de wanprestatie en de schade en sluit hiermee aan bij art. 6:74
BW.33 Is de causale keten kort, dan is de schade directe schade. Verder
weg gelegen schade is indirecte schade.

7.5.3 Variant III: mate van toerekenbaarheid

216. In de derde variant hangt het onderscheid tussen directe en indirecte
schade samen met de mate van toerekenbaarheid in de zin van art. 6:98
BW.34 Indirecte schade is minder toerekenbare schade, maar nog wel

32 Zie bijvoorbeeld Rb. Utrecht 12mei 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BM4250, RCR 2010/
56 (ASR/MBS): “Uit de opsomming van de schadeposten mocht [onderneming] dan ook
redelijkerwijs afleiden dat ook de daarin opgenomen ‘gevolgschade’ betrekking heeft op schade,
die niet het onmiddellijke gevolg is van een ondeugdelijke uitvoering van de aannemings-
overeenkomst.”; Hof Arnhem-Leeuwarden 7 juni 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:4471
(NXP) over de uitleg van het begrip indirecte schade, waarbij het Hof niet de door
appellant bepleitte variant I volgt, maar het Hof variant II toepast: “Een op de
redelijkheid en billijkheid afgestemde en in de praktijk hanteerbare uitleg van deze passage
brengt mee dat de aansprakelijkheid niet is beperkt tot vergoeding van de schade aan het eerste
object dat is beschadigd door het wegstoten van het armatuur, maar ook omvat de schade aan
objecten die onmiddellijk beschadigd raken ten gevolge van beschadiging van dat eerste object.
(…) De beschadiging van de wafers staat in voldoende onmiddellijk verband met het
schadeveroorzakende element om als directe schade te kunnen worden beschouwd.”; Hof
Arnhem-Leeuwarden, 24 december 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:9927 (KPMG): “de
schadepost is niet met het gebrek gegeven, maar is een meer of minder ver verwijderd gevolg
van de schade. (…) De directe schade is dan de schade die ontstaat vanwege de kosten van het
herstellen van het gebrek en de schade die met het gebrek is gegeven (bijvoorbeeld de boete die
verschuldigd is vanwege een te late deponering van de jaarrekening, (…) de boete is het
onontkoombare gevolg van de te late deponering.”

33 De lengte van de causale keten is ook een factor bij de toerekening naar
redelijkheid en moet onderscheiden worden van voorzienbaarheid. Zie R.J.B.
Boonekamp, GS Schadevergoeding, art. 6:98, aant. 4.7: “In een complexe, vervlochten
samenleving kunnen ook ver verwijderde gevolgen heel voorzienbaar zijn.”

34 Zie bijvoorbeeld Rb. Haarlem 28 juli 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BN7354 (Delta
Lloyd/Gomes): “Gelet op de aard van de gedraging van (…) (op grond van een fout) en
vooral de voorzienbaarheid van de schade (…) is in casu sprake van directe schade.”
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toerekenbaar in de zin van art. 6:98 BW. Dit veronderstelt dat er sprake
kan zijn van meer en minder toerekenbare schade. De wettelijke test van
art. 6:98 BW gaat uit van wél of niet redelijkerwijs toerekenbare schade en
houdt hierbij rekening met een samenspel van meerdere factoren, waar-
onder de voorzienbaarheid. Een afweging van deze factoren bepaalt of de
schade wél of niet toerekenbaar is. Binnen de toerekenbare schade is op
basis van diezelfde factoren niettemin een onderscheid te maken tussen
meer of minder toerekenbare schade.

7.5.4 Variant IV: toerekenbaar/niet-toerekenbaar

217. In de vierde variant is alle toerekenbare schade de directe schade en
alle niet-toerekenbare schade de indirecte schade. Volgens Tjong Tjin Tai is
de “meest aangewezen interpretatie dat er met directe schade eenvoudigweg
wordt gedoeld op toerekenbare schade in de zin van art. 6:98 BW.”35

7.5.5 Commentaar op varianten I-IV

218. Bij de uitleg van een contractsbeding is van belang hoe aannemelijk
de rechtsgevolgen zijn van de ene of de andere uitleg.36 Dat betekent dat
bijvoorbeeld gekeken moet worden of bij een bepaalde uitleg de verschil-
lende bedingen in het contract een effectieve bijdrage leveren aan de
riscoverdeling tussen partijen en of bij die uitleg de bedingen elkaar niet
tegenspreken of betekenisloos maken. Twee voorbeelden ter illustratie:

Is in een overeenkomst een groot aantal garanties opgenomen en een
regeling waarin een schadevergoedingsverplichting is opgenomen in
geval van inbreuk op die garanties, dan ligt het niet voor de hand dat
de uitleg van een exoneratiebeding tot gevolg heeft dat bij schending van
die garanties geen compensatie wordt geboden omdat vrijwel alle schade
is uitgesloten.

Is in de exoneratie behalve een uitsluiting voor indirecte schade, de
schadevergoedingsverplichting gemaximeerd tot een bepaald bedrag,
dan ligt het niet voor de hand dat met de uitsluiting van indirecte schade
die monetaire beperking vrijwel irrelevant is, omdat ook zonder die
monetaire beperking vrijwel alle schade is uitgesloten.

35 T.F.E. Tjong Tjin Tai, ‘Directe schade in het contractenrecht’, MvV 2007/11, p. 230.
36 Tjittes 2018, p. 309.
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De hiervoor besproken eerste variant van de manier waarop indirecte
schade in de literatuur en jurisprudentie wordt uitgelegd, heeft als effect
dat bijna alle schade kwalificeert als indirecte schade. Mijns inziens zullen
partijen doorgaans niet zo een vergaande beperking van de aansprake-
lijkheid voor ogen hebben. De schuldenaar heeft weinig prikkel om te
voorkomen dat er bij het uitvoeren van zijn prestatie schade ontstaat aan
het overige vermogen van de schuldeiser. De aansprakelijkheid voor die
schade is immers contractueel uitgesloten. Dat partijen dat rechtsgevolg
voor ogen hadden lijkt, uitzonderingen daargelaten, niet aannemelijk.

De hiervoor besproken vierde variant daarentegen levert geen daadwerke-
lijke beperking op van de aansprakelijkheid, omdat niet toerekenbare
schade ook zonder het exoneratiebeding niet voor vergoeding in aanmer-
king komt. Het exoneratiebeding is in dat geval betekenisloos en mijns
inziens ligt deze uitleg om die reden niet voor de hand.37

De tweede en derde variant zullen doorgaans het meest voor de hand liggen
als uitleg van het begrip indirecte schade. Deze hebben echter een
belangrijk nadeel, namelijk dat ze op voorhand weinig duidelijkheid
geven over welke is uitgesloten. Immers, wanneer is de causale keten
kort genoeg (variant II) of de toerekenbaarheid in voldoende mate aanwezig
(variant III) om nog binnen de directe schade te vallen. Het punt waarop
de schade ‘van kleur verschiet’ en wordt gezien als indirecte schade is met
deze relatieve maatstaven onduidelijk.

7.5.6 Variant V: Anglo-Amerikaans recht

219. Er is nog een vijfde variant mogelijk. Hierbij wordt de term indirecte
schade uitgelegd op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis,
zoals uiteengezet in Hadley v Baxendale.

Dat de term indirecte schade van Anglo-Amerikaanse origine is, geeft op
zichzelf geen aanleiding om het beding uit te leggen op basis van de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. Immers, de uitleg van het beding
vindt plaats naar Nederlands recht. De herkomst kan desalniettemin wel
bijdragen aan een rechtvaardiging voor het gebruik van de Anglo-Ame-
rikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt bij de uitleg naar Neder-
lands recht. Met name als een Nederlandse standaardbetekenis ontbreekt,

37 Vgl. Asser/Sieburgh 6-III, 2018/376.
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kan dat reden zijn om aansluiting te zoeken bij de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer waaruit het boilerplate-beding voortkomt en waarin het be-
ding wél een standaardbetekenis heeft.

Als partijen niet hebben gesproken over de term indirecte schade en de
concrete bedoeling van partijen met deze term dus niet kan worden
achterhaald, sluit de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis mijns in-
ziens het dichtst aan bij de abstracte bedoeling van partijen. In dit geval
is de bedoeling van partijen met het boilerplate-beding, zo zou men
kunnen redeneren, niet de specifieke Anglo-Amerikaanse standaardbeteke-
nis geweest, maar het opnemen van een standaardbeding met een stan-
daardbetekenis, waaraan zij zich willen conformeren.

In die vijfde variant is directe schade de schade die voorzienbaar is voor
de schuldenaar, omdat deze schade natuurlijk voortvloeit uit zijn tekort-
koming. Indirecte schade is voorzienbaar, omdat de schuldenaar tijdens
de onderhandelingen op de hoogte is gekomen van een bijzondere
omstandigheid waaruit de schade voortvloeit. Deze variant sluit, net als
de andere vier varianten, aan bij een van de elementen uit de Nederlandse
wettelijke schadevergoedingsregeling, namelijk het element voorzienbaar-
heid bij de toerekeningstoets van art. 6:98 BW.

Zowel directe als indirecte schade zijn bij deze uitleg voorzienbare schade.
Naar Nederlands recht wordt bij de beoordeling van de voorzienbaarheid
immers zowel rekening gehouden met de kennis die de schuldenaar had
behoren te bezitten, gemeten naar de maatstaf van een gemiddeld ont-
wikkeld mens onder vergelijkbare omstandigheden (daaronder valt door-
gaans de kennis over de schade die natuurlijk voortvloeit uit de
tekortkoming), alsook met de daadwerkelijke kennis die de schuldenaar
bezit (bijvoorbeeld doordat hij op de hoogte is geraakt van een bijzondere
omstandigheid van de schuldenaar). Met een exoneratie voor indirecte
schade sluiten partijen dus bepaalde (maar niet alle) voorzienbare schade
uit die zonder die exoneratie wél voor schadevergoeding in aanmerking
zou komen. Deze vijfde variant geeft naar mijn mening meer richting dan
de varianten II en III.

Een voorbeeld van een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis is de uitspraak van de Rechtbank Overijssel van 11
oktober 2017 (IGP/Lypack). Het betrof in die zaak twee Nederlandse
partijen. Bij de uitleg van de term indirecte schade baseert de rechter
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zich op de overige bedingen in de overeenkomst, de tussen partijen
uitgewisselde correspondentie én de betekenis van dit beding in het
Anglo-Amerikaanse recht:

“Indien de betreffende bepaling [exoneratie voor indirecte schade, JD] conform
het Anglo-Amerikaanse recht wordt uitgelegd, moet winstderving als gevolg van
wanprestatie als een ‘directe damage’ worden uitgelegd die niet wordt getroffen
door de uitsluiting van ‘indirect damages’, zoals ook door IGP is aangevoerd en
door Lypack onweersproken is gelaten. Al met al is de rechtbank van oordeel dat
gelet op de opbouw van artikel 15 in combinatie met de correspondentie over die
bepalingen, IGP redelijkerwijs aan artikel 15.4 de waarde mocht toekennen dat de
exoneratie enkel betrekking had op de producten van Lypack en bovendien
– volgens Anglo-Amerikaans recht – winstderving als gevolg van ontbinding
wegens wanprestatie niet wordt getroffen door de uitsluiting van ‘indirect
damages’. Dit betekent dat het beroep van Lypack op het exoneratiebeding
niet slaagt.”38

7.6 Conclusie

220. Een exoneratie voor indirect damages is een Anglo-Amerikaans boiler-
plate-beding met een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. Deze stan-
daardbetekenis kan onder omstandigheden dienen als gezichtspunt bij de
uitleg van dat beding naar Nederlands recht.

Dat is bijvoorbeeld het geval bij uitlegnood. Hiervan kan bij het gebruik van
de term indirect damages sprake zijn omdat partijen over deze term veelal
niet onderhandelen en de term bovendien geen Nederlandse standaardbe-
tekenis heeft. Hierdoor kan een schaarste ontstaan aan aanknopingspunten
om het beding mee uit te leggen. Voor de contractsuitlegger zal bij deze
uitlegnood de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, doordat het een van
de weinige beschikbare gezichtspunten is, mijns inziens zelfs een zwaar-
wegend gezichtspunt moeten zijn bij de uitleg van een exoneratie voor
indirect damages. Indien de exoneratie voor indirect damages is opgenomen in
een gedetailleerd commercieel contract tussen professionele partijen dat met
behulp van gespecialiseerde juristen is opgesteld, dan zou mijns inziens bij
de uitleg van deze term aan de Anglo-Amerikaanse betekenis als uitgangs-
punt beslissend gewicht moeten toekomen.

38 Rb. Overijssel 11 oktober 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:4489, NJF 2018/123 (IGP/
Lypack).
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221. Neemt de contractsuitlegger de Anglo-Amerikaanse standaardbete-
kenis als uitgangspunt, dan moet een exoneratie voor indirect damages zo
worden uitgelegd dat hiermee is uitgesloten de schade die voortvloeit uit
een bijzondere omstandigheid aan de kant van de schuldeiser, maar die
voor de schuldenaar voorzienbaar was omdat de schuldenaar tijdens de
onderhandelingen op de hoogte is gekomen van deze bijzondere omstan-
digheid en deze omstandigheid aldus heeft mee kunnen nemen in zijn
beslissing om de overeenkomst aan te gaan.

Vordert een schuldeiser bijvoorbeeld vergoeding van gederfde winst en
komt vast te staan dat het mislopen van deze winst voor de schuldenaar
voorzienbaar was, omdat bij een wanprestatie van dit type het mislopen
van winst de normale gang van zaken is, dan is deze winst directe schade.
Blijkt echter dat het mislopen van de winst een gevolg is geweest van een
bijzondere omstandigheid aan de kant van de schuldeiser waarvan de
schuldenaar op de hoogte was, dan is de gederfde winst indirect schade.
De vordering tot vergoeding van gederfde winst zal in dat geval stuk-
lopen op een exoneratiebeding waarin indirect damages is uitgesloten.
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HOOFDSTUK 8

BOILERPLATE IV: REPRESENTATIONS AND
WARRANTIES-BEDING

8.1 Inleiding

222. Het volgende boilerplate-beding dat centraal staat is het representa-
tions and warranties-beding.1 Het is voor discussie vatbaar of een represen-
tations and warranties-beding valt binnen de categorie boilerplate-beding,
zoals dit begrip in dit onderzoek is omschreven. Een belangrijk deel van
het beding zal immers niet zonder onderhandeling onderdeel van de
overeenkomst worden. Integendeel, welke eigenschappen van het ge-
kochte onder de representation and warranty vallen – de representations en
warranties die de verkoper bereid is te geven – is niet zelden onderwerp
van (stevige) onderhandeling. Toch stel ik mij op het standpunt dat een
representations and warranties-beding een boilerplate-beding is indien over
het gebruik van de termen representation en warranty en over wat deze
termen betekenen – welke precieze rechtsgevolgen zij hebben – niet wordt
onderhandeld.

Naar Nederlands recht hebben representations en warranties niet zonder
meer een bijzondere betekenis en zijn de begrippen in grote mate een
kwestie van uitleg. De vraag is welke betekenis hierbij kan toekomen aan
de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van dit boilerplate-beding.

Hoewel mijn indruk is dat partijen doorgaans niet specifiek stilstaan bij de
betekenis van een representations and warranties-beding, wordt er ten aanzien
van representations and warranties-bedingen in contracten (zoals SPA’s)
opgesteld door gespecialiseerde juristen wel met regelmaat vastgelegd
wat de rechtsgevolgen zijn als de representations en warranties niet correct
blijken. Zij nemen hiervoor bijvoorbeeld op dat de wederpartij in dat geval
recht heeft op schadevergoeding, maar dat vernietiging is uitgesloten.2 Dit

1 Zie ook Dousi 2017.
2 C.E. du Perron, T.H.M. van Wechem, ‘Het uitsluiten van het beroep op dwaling in

overnameovereenkomsten: een acceptabele of onacceptabele boilerplate?’, VrA
2004/1.
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zou naar mijn mening kunnen verklaren waarom er relatief weinig geproce-
deerd wordt over de vraag hoe een representations and warranties-beding
moet worden uitgelegd. Leggen partijen in hun overeenkomst daarentegen
niet vast wat de rechtsgevolgen zijn van dit boilerplate-beding, en wordt dit
beding onderwerp van geschil, dan kan er uitlegnood ontstaan door de
afwezigheid van een Nederlandse standaardbetekenis van het beding. De
Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van het beding kan dan wellicht
uitkomst bieden.

In dit hoofdstuk ga ik daarom allereerst nader in op de herkomst en
functie van een representations and warranties-beding in de Anglo-Ameri-
kaanse rechtssfeer (par. 8.2). Aan de hand van deze Anglo-Amerikaanse
context van dit boilerplate-beding onderzoek ik vervolgens de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis van de begrippen representations en
warranties (par. 8.3). Daarna vergelijk ik de Anglo-Amerikaanse context
van het boilerplate-beding met de Nederlandse context (par. 8.4). Op basis
hiervan is te beoordelen of de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis kan
worden ‘ingepast’ in de Nederlandse context. Is dat het geval, dan kan de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van de begrippen representations
en warranties als gezichtspunt dienen bij de uitleg van dit boilerplate-
beding naar Nederlands recht. Aan de orde komt ten slotte hoe een
representations and warranties-beding zou moeten worden uitgelegd naar
Nederlands recht als de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis hierbij
als uitgangspunt wordt genomen (par. 8.5).

8.2 Anglo-Amerikaanse context van het beding

223. Voor een bespreking van de Anglo-Amerikaanse context van de
representations en warranties beperk ik mij tot twee leerstukken: ten eerste
de (afwezigheid van de) precontractuele redelijkheid en billijkheid en ten
tweede de rol van de tekst van de overeenkomst bij de vaststelling van de
inhoud van de verbintenis die uit de overeenkomst voortvloeit.

8.2.1 Geen precontractuele redelijkheid en billijkheid

224. In het Anglo-Amerikaanse recht is de onderhandelingsfase geen
rechtsverhouding die wordt beheerst door de redelijkheid en billijkheid.
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Er bestaat aldus geen algemene verplichting te goeder trouw te onder-
handelen (no general duty to negotiate in good faith).3

225. De verkoper heeft in beginsel ook geen duty of disclosure als hij op de
hoogte is van bepaalde eigenschappen van het object van de koop die voor
de koper van belang kunnen zijn bij zijn aankoopbeslissing.4 Doorgaans
wordt geredeneerd dat het tegenovergestelde immers ook waar is. Als
de koper iets weet wat de waarde hoger maakt, heeft hij evenmin de
verplichting dit te vertellen.5

De afwezigheid van de duty of disclosure heeft tot gevolg dat het Anglo-
Amerikaanse leerstuk van de misrepresentation een beperktere reikwijdte
heeft dan het Nederlandse dwalingsleerstuk waarin een mededelings-
plicht stevig is verankerd.6 Spreekt de verkoper, dan moet hij in het
Anglo-Amerikaanse recht de waarheid spreken, maar zwijgt hij, dan zal
dat zwijgen doorgaans geen grond voor misrepresentation opleveren. Voor

3 Amerikaans recht: §1-304 UCC; §205 Restatement (Second) Contracts; Corbin/
Linzer 2010, par. 26.9: “Unlike the Continental civil law, Anglo-American common law
has always been hostile to the notion that a bargainer owes a duty of good faith to his or her
opposite number.”; Murray 2011, p. 487: “While the common law duty of good faith
applies to the performance of a contract, it has been held not to apply to the formation of the
contract.”; Perillo 2014, par. 11.38; Farnsworth 2004, par. 3.26 en 7.17; Corbin/
Linzer 2010, par. 26. Engels recht: Walford v Miles [1992] 2 AC 128: “The concept of a
duty to carry on negotiations in good faith is inherently repugnant to the adversarial
position of the parties when involved in negotiations. Each party to the negotiations is
entitled to pursue his (or her) own interest, so long as he avoids making misrepresenta-
tions.”; Interfoto Picture Library Ltd v Stiletto Visual Programmaes Ltd [1987] EWCA
Civ 6. Zie ook Chitty/Beale 2015, par. 2-201: “English law imposes no general duty to
negotiate in good faith.”; Cartwright 2016, p. 74 e.v.; Furmston & Tolhurst 2016,
p. 426.

4 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 4.11; Corbin/Perillo 2002, par. 28.20.
Engels recht: Smith v Hughes (1871) LR 6 QB 597: “whatever may be the case in a court
of morals, there is no legal obligation on the vendor to inform the purchaser that he is under
a mistake, not induced by the act of the vendor.” Zie ook Chitty/Beale 2015, par. 7-017:
“The general rule is that mere non-disclosure does not constitute misrepresentation, for
there is, in general, no duty to disclose material facts to each other, however dishonest such
non-disclosure may be in particular circumstances.”; Treitel/Peel 2015, par. 9-136;
Cartwright 2016, p. 80. De regel is in de loop der tijd wel genuanceerd. Zie over
deze nuancering, Amerikaans recht: §161 Restatement (Second) of Contracts. Zie
ook Farnsworth 2004, par. 4.11; Corbin/Perillo 2002, par. 28.20; Perillo 2014, par.
9.20. Engels recht: Chitty/Beale 2015, par. 6-006, 7-017; Treitel/Peel 2015, par. 9-
139.

5 Amerikaans recht: Laidlaw v. Organ, 15 U.S. 178 (1817); Chirelstein, 2013, p.82.
Engels recht: Treitel/Peel 2015, par. 9-138; McKendrick 2017, p. 233, 246-251.

6 Misrepresentation is te vergelijken met eigenlijke dwaling. Een belangrijk verschil is
echter dat misrepresentation een onrechtmatige daadsvordering (torts) is.
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misrepresentation is in beginsel een onjuiste mondelinge of schriftelijke (in
de vorm van een contractsbeding) mededeling van de verkoper nodig,
waarop de koper gerechtvaardigd heeft vertrouwd bij de beslissing de
overeenkomst aan te gaan.7

In het Anglo-Amerikaanse recht is dus het uitgangspunt dat de koper
onderzoek moet doen en dat de verkoper hem niet actief hoeft in te lichten.8

De koper zal daarom mededelingen aan de verkoper willen ‘ontlokken’.
Zoals uit par. 8.3 zal blijken, kunnen de representations en warranties hierbij
een belangrijke rol spelen.

8.2.2 De tekst van de overeenkomst

226. Wil men in het Anglo-Amerikaanse recht vaststellen tot welke
prestatie de verkoper zich precies heeft verbonden en daarmee dus
wanneer de verkoper tekortkomt, dan is de tekst van de overeenkomst
daarvoor van grote betekenis.

Een eerste reden hiervoor is dat de koper géén beroep kan doen op de
redelijkheid en billijkheid (duty of good faith) als rechtstreekse bron voor de
aanvulling van hetgeen partijen uitdrukkelijk in de overeenkomst zijn
overeengekomen.9 Hoewel de redelijkheid en billijkheid wel een bescheiden
rol kunnen spelen bij de uitleg van de wél in de overeenkomst opgenomen
verplichtingen, is de rol van de redelijkheid en billijkheid in het Anglo-
Amerikaanse recht een stuk beperkter dan in het Nederlandse recht.10 Ook
met het aanvullen van de overeenkomst met implied terms bestaat grote

7 Bij innocent (in plaats van fraudulent) misrepresentation moet de verklaring
bovendien voldoende belangrijk (material) zijn. Zie voor Amerikaans recht:
Farnsworth 2004, par. 4.12; Corbin/Perillo 2002, par. 28.14. Engels recht:
Chitty/Beale 2015, par. 7-035; Treitel/Peel 2015, par. 9-020, 9-024; McKendrick
2017, p. 246.

8 In de bedrijfsovernamepraktijk heeft dit geleid tot uitgebreide due diligence-onder-
zoeken. Een dergelijk ‘boekenonderzoek’ kent echter zijn grenzen – een koper zal
nooit alles boven water kunnen halen.

9 Amerikaans recht: Barco Urban Renewal v. Housing Auth., 674 F.2d 1001 (3d Cir.
1982); Duquesne Light Co. v. Westinghouse Electric. Co., 66 F.3d 604 (3rd Cir. 1995);
Echo, Inc. v. Whitson Co., 121 F.3d 1099 (7th Cir. 1997). Zie ook Perillo 2014, par.
3.14; Farnsworth 2004, par. 7.17. Engels recht: Liverpool CC v Irwin [1977] AC 239.
Zie ook McKendrick 2017, p. 186: “It is important to note that it is not sufficient that the
term is a reasonable one for the court to be able to imply it into the contract, nor is it
sufficient that the term porposed is ‘fair’. The fairness and reasonabless of the term may be a
necessary requirement, but it is not sufficient.”; Chitty/Beale 2015, par. 14-012.

10 De rol van de redelijkheid en billijkheid lijkt in het Amerikaanse recht nog net iets
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terughoudendheid. Dat vergroot het belang van de tekst van de overeen-
komst, omdat de rechtsgevolgen van de overeenkomst in hoge mate zullen
zijn beperkt tot die rechtsgevolgen die voortvloeien uit de tekst van de
overeenkomst. De representations en warranties, zoals ik nader zal toelichten
in par. 8.3, kunnen een instrument voor de partijen zijn om contractueel de
gewenste rechtsgevolgen in detail vast te leggen.

Een tweede reden is de parol evidence rule. Wil de koper dat de verkoper niet
alleen tijdens de onderhandelingen bepaalde (mondelinge) beloftes doet
over het object van de koop, maar ook dat deze beloftes onderdeel uitmaken
van de overeenkomst, zodat hij op grond van breach of contract11 een (uit de
overeenkomst voortvloeiend) recht heeft op schadevergoeding als deze
beloftes niet waar worden gemaakt, dan zullen deze beloftes als verbintenis
moeten worden opgenomen in de schriftelijke overeenkomst.12 Dat kan
door het opnemen van representations en warranties. Worden de tijdens de
onderhandeling gemaakte (mondelinge) beloftes immers niet in de schrif-
telijke overeenkomst opgenomen, dan kan de parol evidence rule verhinderen
dat deze beloftes onderdeel zijn geworden van de overeenkomst.13

ruimer dan in het Engelse recht. Zo bevat de Amerikaanse UCC een bepaling over
good faith, §1-304: “Every contract or duty within the Uniform Commercial Code imposes
an obligation of good faith in its performance and enforcement.” Uit het officiële
commentaar bij dit artikel volgt echter dat deze bepaling niet te ruim moet worden
opgevat: “the doctrine of good faith merely directs a court towards interpreting contracts
within the commercial context in which they are created, performed and enforced, and does
not create a seperate duty of fairness and reasonabless which can be independently
breached.” In het Engelse recht heeft de duty of good faith met de uitspraak Yam
Seng PTE Ltd v International Trade Corporation Ltd [2013] EWHC 111 een heel
voorzichtig debuut gemaakt, maar is nog altijd beperkter dan in het Amerikaanse
recht. Tjittes 2015/5, p. 208-209. Zie verder voor Amerikaans recht: S.J. Burton,
History and theory of good faith performance in the United States, en voor Engels recht:
E. McKendrick, Good faith in the performance of a contract in English law, beide in L.A.
Dimatteo, M. Hogg (red.) Comparative contract law, British and American perspectives,
Oxford: OUP 2016.

11 In plaats van alleen op een andere grondslag bijvoorbeeld misrepresentation.
12 Als deze beloftes niet waar worden gemaakt, heeft de koper mogelijk wel een

vordering op grond van misrepresentation, maar dat is in het Anglo-Amerikaanse
recht een onrechtmatige daadsvordering (torts claim) en niet een contractuele
vordering.

13 Zie hierover verder par. 4.3.6 en 5.2.4-5.2.5.
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8.3 Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van het beding

227. Hoewel een verkoper in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer geen of
slechts een zeer beperkte mededelingsplicht heeft, zal de koper doorgaans
wel degelijk willen weten of de goederen of diensten waarover wordt
onderhandeld (het object van de koop), beschikken over bepaalde eigen-
schappen die hij belangrijk vindt.14 Vindt een koper bijvoorbeeld ‘eigen-
schap A’ belangrijk, dan zal hij de verkoper doorgaans vragen om in de
schriftelijke overeenkomt een representation and warranty op te nemen dat
het object van de koop beschikt over eigenschap A. Een representation is
een in het contract opgenomen inlichting15 van de verkoper dat het object
van de koop over bepaalde eigenschappen beschikt op basis waarvan de
koper mede overgaat tot het sluiten van de overeenkomst.16 De warranty is
de met die representation samenhangende contractuele verbintenis (belofte)
dat de inlichting correct is.17

Weet de verkoper dat het object van de koop niet over eigenschap A
beschikt, dan zal hij doorgaans niet de representation en warranty in de
overeenkomst willen opnemen. Doet hij dit wel en blijkt eigenschap A later
te ontbreken, dan is de verkoper in het Anglo-Amerikaanse recht schade-
plichtig en heeft de koper onder omstandigheden bovendien het recht om de
overeenkomst te ontbinden. Daarom zal de verkoper doorgaans de koper
juist mededelen dat het object van de koop niet over eigenschap A beschikt.
In het Anglo-Amerikaanse recht zijn representations en warranties bij het
ontbreken van een (uit de wet of jurisprudentie voortvloeiende) medede-
lingsplicht dus een instrument om de verkoper over bepaalde eigenschap-
penmededelingen te ontlokken – smoking out the facts – en deze uitdrukkelijk
in de schriftelijke overeenkomst op te nemen.18

14 Overal waar ik in dit hoofdstuk spreek van koop, doel ik niet alleen op de koop
van stoffelijke zaken en vermogensrechten, maar bijvoorbeeld ook op de koop van
diensten.

15 In dit hoofdstuk zullen de termen ‘inlichting’, ‘mededeling’ en ‘verklaring’ door
elkaar gebruikt worden. Ik meen dat er geen inhoudelijke verschillen zijn tussen
deze termen. Art. 6:228 BW (dwaling) spreekt bijvoorbeeld over een inlichting. Art.
7:17 BW (conformiteit) spreekt over mededeling, zonder dat daar een wezenlijk
verschil tussen bestaat.

16 Zie verder par. 8.3.1.
17 Zie verder par. 8.3.2.
18 C. M. Fox, Working with contracts, New York City NY: Practicing Law Institute

2008, p. 10: “The process of negotiating representations has the effect of smoking out
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Hoewel representations en warranties vaak worden opgenomen als één
contractsbeding (“Seller represents and warrants…”), hebben deze in het
Anglo-Amerikaanse recht een verschillende herkomst. De representation
heeft zijn wortels in het onrechtmatige-daadsrecht (tort law), de warranty in
het contractenrecht (contract law).19

8.3.1 Representation

228. Zoals al aan de orde is gekomen, is een representation een verklaring
van de verkoper, doorgaans dat het object van de koop over bepaalde
eigenschappen beschikt,20 op basis waarvan de koper mede overgaat tot het
sluiten van de overeenkomst.21 Dit laatste element, meestal reliance
genoemd, onderscheidt een representation van een ‘normale verklaring’.22

Van reliance is bijvoorbeeld geen sprake wanneer de koper bij het aangaan
van de overeenkomst weet dat een in de overeenkomst opgenomen
representation niet correct is.

Blijkt een representation na het sluiten van de overeenkomst incorrect, dan
is sprake van misrepresentation. Een misrepresentation geeft de koper in de
regel het recht de overeenkomst te ontbinden.23 De koper hoeft hiervoor in

factual issues that might not otherwise be disclosed. Representations are a natural
outgrowth of the principle of caveat emptor.” Peel 2011, p. 171: ”The particular need
for express representations and warranties is explained by the very limited nature of any
duty of disclosure in English law.”

19 W. P. Keeton, e.a. (red.), Prosser and Keeton on the Law of Torts, St Paul MN: West
Group 1984, par. 105; K. Masson, ‘Paradox of presumptions: seller warranties and
reliance waivers in commercial contracts’, Columbia Law Review 2009/109, p. 508;
West &Lewis 2009, p. 1008 e.v.

20 De verklaring kan bijvoorbeeld ook betrekking hebben op de bevoegdheid van de
verkoper of het feit dat er geen procedures met betrekking tot het verkochte
aanhangig zijn.

21 Amerikaans recht: §159 Restatement (Second) of Contracts; Engels recht: art. 2
Misrepresentation Act 1967.

22 Amerikaans recht: Stark 2013, par. 3.2.1: “Do not equate a statement in a representa-
tion with a representation. A representation is more than a bald statement of fact. It must
be a past or present fact intended to induce the reliance of the person receiving the
statement.”; Engels recht: Cartwright 2016, p. 178; McKendrick 2017, p. 245;
Treitel/Peel 2015, par. 9-024.

23 Amerikaans recht Farnsworth 2004, par. 4.15; Corbin/Perillo 2002, par. 28.13-14.
Engels recht: Art. 1 Misrepresentation Act 1967. Zie ook Treitel/Peel 2015, par. 9-089;
Cartwright 2011, p. 177-178; McKendrik 2017, p. 245-246.
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beginsel niet aan te tonen dat de verkoper de incorrecte representation
opzettelijk (intent) of nalatig (negligence) heeft gedaan.24

Is er echter sprake van intent of negligence, dan is de misrepresentation
normaliter ook een onrechtmatige daad en kan de koper naast ontbinding
ook (aanvullende) schadevergoeding van de verkoper vorderen.25 De
koper heeft daarbij recht op vergoeding van het negatief contractsbe-
lang.26 In het Amerikaanse recht kan een opzettelijke misrepresentation,
afhankelijk van de omstandigheden van het geval, ook recht geven op
vergoeding van punitive damages.27

Bij een representations and warranties-beding herhalen de contractanten in
feite de precontractuele inlichtingen in de overeenkomst en combineren
deze in de overeenkomst opgenomen representation met een warranty.

8.3.2 Warranty

229. De warranty is de met de representation samenhangende contractuele
verbintenis.28 Het is de belofte van de verkoper dat de inlichting correct is
(en soms voor bepaalde periode in de toekomst correct zal blijven).29

24 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 4.12 (de misrepresentation moet wel
material zijn, maar hiervan is in beginsel sprake indien de koper mede op basis
van de misrepresentation de overeenkomst is aangegaan); Corbin/Perillo 2002, par.
28.14. Engels recht: Art. 1 Misrepresentation Act 1967. Zie ook Cartwright 2016,
p. 179; McKendrik 2017, p. 257.

25 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 4.12; Corbin/Perillo 2002, par. 28.23. Zie
ook §525 en 552 Restatement (Second) of Torts. Engels recht: Art. 2 Misrepresenta-
tion Act 1967. Zie ook Cartwright 2016, p. 180; McKendrick 2017, p. 259. Treitel/
Peel 2015, par. 9-079.

26 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 4.15; Restatement (Second) of Torts, div.
4. Engels recht: Cartwright 2011, p. 180-182; McKendrick 2017, p. 260.

27 Farnsworth 2004, par. 4.11; CBS v. Ziff-Davis Publ. Co., 75 N.Y.2d 496 (1990).
28 Amerikaans recht: Corbin/Perillo 2002, par. 28.15: “To be distinguished are cases

where a party warrants the accuracy of its representations. In such a case, the warranty is
paid for, and no-fault contractual liability attaches.” Engels recht: McMeel 2017, par.
20.29: “In essence warranty as its broadest simply means a promise. It may be a promise as
to an existing fact or continuing state of affairs (and that is perhaps the most common
usage), but it is also used in respect of the quality of the property or services to be rendered
under a contract.”

29 Een representation kan alleen betrekking hebben op het verleden of heden; eigen-
schappen die het te leveren goed of de dienst had of nu heeft. Een representation kan
geen betrekking hebben op een toekomstig feit. Zie voor Amerikaans recht:
Farnsworth 2004, par. 4.12; Engels recht: Cartwright 2016, p. 178.
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Blijkt die warranty later niet correct dan is er sprake van wanprestatie
(breach of contract).30 Bij wanprestatie heeft de koper recht op vergoeding
van het positief contractsbelang.31 De koper hoeft hierbij niet aan te tonen
dat er sprake is van nalatigheid of opzet aan de kant van de verkoper. In
het Anglo-Amerikaanse recht is er bij breach of contract namelijk sprake van
risicoaansprakelijkheid (strict liability).32 In plaats van een toerekenbare
tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst is slechts een tekort-
koming voldoende.33

In beginsel kan een verkoper dan nog steeds een beroep doen op enkele
overmachtsverweren.34 Dat kan bijvoorbeeld in het geval dat het presteren
door een verandering in de omstandigheden absoluut onmogelijk is gewor-
den (impossiblity). Ook in situaties waarin het presteren door een verande-
ring in de omstandigheden een zodanig ander en bezwaarlijk karakter heeft
gekregen dat presteren extreem en onredelijk wordt bemoeilijkt (impracti-
cability), is een beroep op overmacht mogelijk. In Engeland worden deze
beide verweren ookwel onder de term frustration aangeduid.35 Deze hebben

30 Amerikaans recht: §2-313 (1) UCC; Corbin/Perillo 1993, par. 1.14. Zie bijvoorbeeld
ook Metropolitan Coal Co. v. Howard, 155 F.2d 780 (2nd Cir. 1946): “A warranty is an
assurance by one party to an agreement of the existence of a fact upon which the other party
may rely. It is intended precisely to relieve the promisee of any duty to ascertain the facts
for himself; it amounts to a promise to indemnify the promisee for any loss if the fact
warranted proves untrue (…)." Engels recht: art. 61(1) Sale of Goods Act 1979;
McKendrick 2017, p. 191; McMeel 2017, par. 20.27: “It is submitted that it is generally
correct to describe a warranty in contract law as an obligation, breach of which will sound
in damages.”

31 Amerikaans recht: §2-714 (2) UCC; Farnsworth 2004, par. 12.8; Corbin/Perillo
2005, par. 60.15. Engels recht: art. 53 Sale of Goods Act 1979; Cartwright 2011,
p 459; McKendrik 2017, p. 372.

32 Amerikaans recht: Restatement (Second) of Contracts ch. 11, introductory n.
(1981): “Contract liability is strict liability. It is an accepted maxim that pacta sunt
servanda, contracts are to be kept. The obligor is therefore liable in damages for breach of
contract even if he is without fault and even if circumstances have made the contract more
burdensome or less desirable than he had anticipated.”; Corbin/Perillo 2002, par. 28.15
& 28.23. Engels recht: Cartwright 2016, p. 261 e.v.; McKendrick 2017, p. 359.

33 Aangezien in het Anglo-Amerikaanse recht toerekenbaarheid nooit een vereiste is
voor schadevergoeding wegens breach of contract, is dit voor representations en
warranties dus niet een onderscheidend element ten opzichte van andere contrac-
tuele verplichtingen.

34 Amerikaans recht: §261 Restatement (Second) of Contracts; §2-615 UCC; Corbin/
Perillo 1993, par. 74.1-74.2. Engels recht: art. 1 Law Reform (Frustrated Contracts)
Act 1943; Chitty/Beale 2015, par. 23-074.

35 Daarbij moet opgemerkt worden dat onder het Engelse recht impracticability veel
beperkter wordt toegepast of zelfs helemaal afwezig is als overmachtsverweer. Zie
verder par. 10.2.
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echter een zéér beperkt toepassingsbereik.36 Bovendien kan een beroep op
impossibility en impracticability contractueel worden uitgesloten.37 Een war-
ranty kan erop wijzen dat partijen impliciet afstand hebben gedaan van een
mogelijk beroep op de verweren impossibility en impracticability.38

Anders dan bij misrepresentation, is bij breach of contract het element reliance
doorgaans geen apart vereiste.39 De koper hoeft bij een breach of warranty
dan niet afzonderlijk aan te tonen dat de koper op deze warranty heeft
vertrouwd bij het aangaan van de overeenkomst, maar slechts dat de
warranty onderdeel van de overeenkomst is geworden. Zo oordeelde de

36 Amerikaans recht: Officiële commentaar bij §261 Restatement (Second) of Con-
tracts: ”performance may be impracticable because extreme and unreasonable difficulty
(…).” Engels Recht: Cartwright 2016, p. 266: “frustration is exceptional, and cannot be
invoked lightly.” Zie verder par. 10.3.1.

37 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 9.6: “If a party expressly undertakes to
perform, even though performance becomes impracticable, impracticability will not be an
excuse, and the party will be liable for damages for nonperformance.”; Corbin/Nehf 2001,
par. 74.15. Zie ook de laatste woorden van §261 Restatement (Second) of Contracts:
“unless the language of the circumstances indicate the contrary”. Engels recht: Treitel/
Peel 2015, par. 19-070.

38 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 9.6 met verwijzing naar: Gulf Oil Corp. v.
Federal Power Commission, 563 F.2d 588 (3rd Cir. 1977): “by warranting, rather than
merely promising, the availability of sufficient quantities of gas, Gulf assumed for itself the
entire risk that future conditions would raise the cost of gas.” Engels recht: Treitel/Peel
2015, par. 19-071, met verwijzing naar Bunge SA v Kyla Shipping Co Ltd [2012]
EWHC 3522: “The fact that the charterparty contained an express continuing warranty as
to the insurance and the limit of liability made it impossible for the Owners to contend that
the damage had been sufficient to frustrate the charterparty.”

39 Amerikaans recht: In het Amerikaanse recht is het debat ten aanzien van het
reliance criterium bij een vordering wegens breach of warranty nog niet volledig
uitgekristalliseerd. Zie bijvoorbeeld Invertec Ltd v De Mol Holding BV [2009] EWHC
2471, waarin het tegenovergestelde werd beslist. Voor een overzicht van de
jurisprudentie zie: Stark 2013, par. 3.2.1. Zie ook Corbin/Perillo 2002, par. 28.23.
Engels recht: Cartwright 2011, p. 453: “Nor, in order to establish breach of contract, it is
necessary for the claimant to show that he relied on the statement and suffered loss.”;
Harlingdon & Leinster Enterprises ltd v Christopher Hull Fine Art ltd [1989] EWCA Civ
4: “If a party to a contract wishes to claim relief in respect of a misrepresentation as to a
matter which did not constitute a term of the contract, his claim will fail unless he is able to
show that he relied on this representation in entering into the contract; in general, however,
if a party wishes to claim relief in respect of a breach of a term of the contract (whether it be
a condition or warranty) he need prove no actual reliance.” Ook in het Engelse recht is
het recht op dit punt niet volstrekt helder en mogelijk in beweging. Zie bijvoor-
beeld Eurocopy plc v Teesdale [1992] BCLC 1067 en Infiniteland Ltd v Artisan
Contracting Ltd [2004] EWHC 955).
Vgl. McMeel 2017, par. 20.39: “It is submitted (in the absence of fraud) where a warranty
clause forms part of a similarly structured transaction the law should be that a warrantor is
precluded from pleading actual knowledge as a defence (…).” McMeel verwijst daarvoor
naar: Eurocopy plc v Teesdale [1992] BCLC 1067.
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Court of Appeals of New York in de veel aangehaalde zaak CBS v. Ziff-Davis
Publ. Co.:

“The express warranty is as much a part of the contract as any other term. Once the
express warranty is shown to have been relied on as part of the contract, the right to be
indemnified in damages for its breach does not depend on proof that the buyer thereafter
believed that the assurances of fact made in the warranty would be fulfilled. The right to
indemnification depends only on establishing that the warranty was breached”40

Het is niet ongebruikelijk, met name in bedrijfsovername-contracten, om
een contractuele regeling op te nemen ten aanzien van het element van
reliance en de eventuele kennis van de koper voorafgaand aan het sluiten
van de overeenkomst die zien op inbreuken op de garanties door de
verkoper.41 In dat geval zal de uitleg van dat contractsbeding doorslag-
gevend zijn.

8.3.3 Representations and warranties-beding

230. Hoewel de betekenis van de termen representation en warranty niet in
steen staan gebeiteld, zijn de termen in het Anglo-Amerikaanse recht wel
in de wet en jurisprudentie verankerd.

Doorgaans wordt een representations and warranties-beding daarom zo
uitgelegd dat de verkoper hiermee enerzijds de koper inlicht over bepaal-
de eigenschappen van het object van de koop op basis waarvan de koper
mede overgaat tot het sluiten van de overeenkomst (een representation) en
anderzijds dat de verkoper zich ertoe verbindt dat de verklaring over deze
eigenschappen correct is (een warranty).42 Blijken die eigenschappen later
te ontbreken, dan is er doorgaans sprake van zowel misrepresentation als
breach of contract.

Het is niet strikt noodzakelijk dat hierbij de woorden representation en
warranty worden gebruikt. Wel zal het de koper helpen bij het bewijzen
dat sprake is van een representation of warranty. Het Engelse recht lijkt
daarbij formalistischer dan het Amerikaanse recht. In de Engelse zaak
Sycamore Bidco Ltd v Breslin oordeelde de English High Court dat, omdat
naar de lijst met belangrijke eigenschappen werd verwezen als warranties,

40 CBS, Inc. v. Ziff-Davis Publishing Co., 553 N.E.2d 997 (N.Y. 1990).
41 Deze contractuele regelingen staan wel bekend onder de namen sandbagging en

anti-sandbagging provisions.
42 Stark 2013, p. 137 e.v.
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maar niet als representation, de koper geen vordering had op grond van
misrepresentation toen bleek dat die eigenschappen niet aanwezig waren:

“There is a clear distinction in law between representations and warranties, and that
would be understood by the draftsman of the SPA. (…) The words of the warranting
provision (clause 5) are words of warranty not representation. (…) In order to make the
relevant material a representation one has to find something in the SPA which is capable
of doing that. It is not enough that the subject matter of the warranty is capable of being a
representation. One has to find out why those words are there. One finds that in clause 5;
and what one finds is words of warranty, not words of representation.”43

Worden de woorden representations en warranties wél gebruikt, dan zal de
rechter in de regel tot de conclusie komen dat sprake is van zowel een
representation als een warranty.

8.3.4 Functies

231. Om de positie van representations en warranties in het Anglo-Ameri-
kaanse recht goed te begrijpen, bespreek ik ten slotte met welk doel
contractanten doorgaans een respresentations and warranties-beding in hun
contract opnemen. Met andere woorden, welk juridische probleem of
risico vormt de ‘aanleiding’ voor contractspartijen in de Anglo-Ameri-
kaanse rechtspraktijk om een respresentations and warranties-beding op te
nemen? Wat proberen zij met het boilerplate-beding contractueel ‘te
regelen’? Er zijn drie belangrijke in elkaar overlopende functies te
onderscheiden.

De eerste functie is het in de precontractuele fase uitlokken van verkla-
ringen. In het Anglo-Amerikaanse recht waar in beginsel geen medede-
lingsplicht bestaat, kan de koper met het opnemen van representations en
warranties, contractueel toch verklaringen uitlokken van de verkoper
omtrent het gekochte en beschikt de koper over een remedie als die
verklaringen niet correct blijken.44

43 Sycamore Bidco Ltd v Breslin and another [2012] EWHC 3443.
44 Cordero-Moss 2014, p. 105: “A party, during contract negotiations, is under no duty to

disclose matters relating to the contract’s object, and the representation and warranties
clause is usually the occasion for the parties to list all of the information that they consider
relevant, and where they expect the other party to assume responsibility. Without the
representation and warranties clause, there would be no basis for a contractual claim if
important information was withheld.”
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De tweede functie is het in de schriftelijke overeenkomst vastleggen van
de precontractuele beloftes waarop de koper is afgegaan bij het aangaan
van het contract.45 Deze representations en warranties worden in de
schriftelijke overeenkomst opgenomen, omdat in het Anglo-Amerikaanse
recht op basis van de parol evidence rule een belofte in de precontractuele
fase die niet in de schriftelijke overeenkomst wordt vastgelegd, geen
onderdeel uitmaakt van de overeenkomst.46

De derde functie is het in de schriftelijke overeenkomst vastleggen van een
contractuele risicoverdeling.47 In het Anglo-Amerikaanse recht is in
beginsel sprake van strict liability en hebben de overmachtsverweren
impossibility en impracticability een zeer beperkt toepassingsbereik. Dat
geldt des te meer als er sprake is van representations en warranties. De
verkoper draagt in dat geval het risico voor de eigenschappen die in het
contract als representations en warranties zijn vastgelegd. Met het beding
kunnen echter ook bepaalde risico’s bij de koper worden gelegd. In de
Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk beogen met name professionele partij-
en niet zelden om met de representations en warranties een allesomvattende
en uitputtende invulling te geven aan de verbintenis van de verkoper.
Enerzijds nemen contractanten hiervoor een uitgebreide lijst met gedetail-
leerde representations en warranties in hun overeenkomst op. Anderzijds
spreken zij contractueel af dat de mogelijkheden voor een vordering op
grond van misrepresentation en breach of warranty beperkt is tot alleen de in
de overeenkomst opgenomen representations en warranties. Hiervoor kun-
nen zij een non-reliance-beding en een entire agreement-beding gebruiken.48

232. Met een non reliance-beding komen partijen uitdrukkelijk overeen dat
de koper bij het aangaan van de overeenkomst alleen heeft vertrouwd op
de in de overeenkomst opgenomen representations. De bedoeling van
partijen hiermee is doorgaans dat er geen sprake is van misrepresentation

45 C. M. Fox, Working with contracts, New York City: Practicing Law Institute 2008,
p. 9: “Representations and warranties are statement of fact made in the contract by one
party to the other party as of a particular point in time. Their purpose is to create a
‘snapshot’ of facts that are important to the recipient’s business decision to enter into the
transaction.”

46 De parol evidence rule zal in beginsel echter niet in de weg staan aan een torts-
vordering op grond van misrepresentation bijvoorbeeld in geval van fraude.
Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 7.4. Engels recht: Cartwright 2007,
p. 220 e.v.

47 Stark 2013, par. 3.2.4: “By establishing standards of liability, representations and
warranties serve an important business purpose. They are a risk allocation mechanism.”

48 Cartwright 2007, p. 220 e.v.

245

Boilerplate IV: representations and warranties-beding



bij een representation van de verkoper in de precontractuele fase, die het
niet ‘tot de overeenkomst’ heeft gehaald. Met een entire agreement-beding
daarentegen komen partijen overeen dat de verbintenis van de verkoper
allesomvattend in de overeenkomst is vastgelegd.49 De bedoeling van
partijen hiermee is doorgaans dat er geen sprake is van breach of contract bij
een belofte die de verkoper in de precontractuele fase heeft gedaan, maar
die niet in de schriftelijke overeenkomst is opgenomen.

De representations en warranties die in de schriftelijke overeenkomst zijn
opgenomen, hebben dan niet alleen het effect dat deze contractueel
vastleggen tot welke verbintenis de verkoper gebonden is, maar ook het
tegenovergestelde effect, namelijk dat de verkoper niet gebonden is aan
alles wat niet uitdrukkelijk is opgenomen in de representations en warran-
ties. Een dergelijke uitputtende regeling werkt a contrario dus als een
impliciete exoneratie.50 De verkoper draagt het risico voor de eigenschap-
pen die in het contract als representations en warranties zijn vastgelegd.
Voor het overige zal het risico in beginsel bij de koper liggen.

8.4 Nederlandse context van het beding

233. Voordat ik in par. 8.5 toekom aan de vraag hoe de Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis van representations en warranties ingepast kan
worden in de Nederlandse juridische context – en zodoende als gezichts-
punt kan dienden bij de uitleg van dit boilerplate-beding naar Nederlands
recht – bespreek ik in deze paragraaf eerst wat die Nederlandse context is.

8.4.1 Precontractuele redelijkheid en billijkheid

234. In het Nederlandse recht is de redelijkheid en billijkheid een belang-
rijke gedragsnorm in de precontractuele fase.51 Hieruit vloeit een medede-
lingsplicht voor de koper voort.52 De Hoge Raad heeft een prioriteitsregel

49 Hoewel in de rechtspraak en literatuur verschillende opvattingen bestaan over de
bewijskracht van een entire agreement clause, en het boilerplate-beding niet door
iedereen als conclusive wordt gezien, zal het doorgaans wel van groot belang zijn
voor het vaststellen van de bedoeling van partijen. Zie Farnsworth 2004, par. 7.3;
Corbin/Perillo 1993, par. 25.8.

50 Cordero-Moss 2014, p. 106; Stark 2003, p. 232.
51 HR 15 november 1957, ECLI:NL:HR:1957:AG2023, NJ 1958/67 (Baris/Riezen-

kamp); HR 12 augustus 2005, NJ 2005/467 (CBB/JPO).
52 Jansen 2012, par. 2.2.2.
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geformuleerd waarbij de mededelingsplicht prevaleert boven de onder-
zoeksplicht.53 Voldoet een verkoper niet aan zijn mededelingsplicht, dan
kan de koper onder andere een beroep doen op dwaling.54 In het Anglo-
Amerikaanse recht is een beroep op dwaling in beginsel alleen mogelijk
ingeval de verkoper actief de koper op het verkeerde been zet. In het
Nederlandse recht kan de koper ook een beroep doen op dwaling als de
verkoper zwijgt, terwijl hij de koper had moeten informeren om te
voorkomen dat de koper uitgaat van een verkeerde voorstelling van
zaken (art. 6:228 lid 1 sub b BW). In het algemeen zal in het Nederlandse
recht een verkoper daarom vaker een mededelingsplicht hebben dan in
het Anglo-Amerikaanse recht.

8.4.2 Redelijkheid en billijkheid als aanvullende rechtsbron

235. De rol van de tekst van de overeenkomst bij het vaststellen van de
verbintenis tot welke partijen zich hebben verbonden, zal in het Neder-
landse recht minder vaak doorslaggevend zijn dan in het Anglo-Ameri-
kaanse recht.55 Het Nederlandse recht kent bijvoorbeeld geen parol
evidence rule, zodat een overeenkomst ook rechtsgevolgen kan hebben
die volgen uit verklaringen en beloftes in de precontractuele fase die niet
uitdrukkelijk in de overeenkomt zijn opgenomen.56

De overeenkomst kan bovendien ook rechtsgevolgen hebben die niet
voortvloeien uit een verklaring van een van de partijen, maar uit de
gewoonte of de eisen van de redelijkheid en billijkheid.57 De eisen van
redelijkheid en billijkheid en de gewoonte vormen daarmee een aanvul-
lende rechtsbron.58 De koper mag niet alleen bepaalde eigenschappen van
het goed verwachten die in de tekst van de overeenkomst zijn opgenomen
of waarover de verkoper verklaringen heeft gedaan in de precontractuele

53 HR 30 november 1973, ECLI:NL:HR:1973:AC5383, NJ 1974/97 (Van der Beek/Van
Dartel); HR 10 april 1998, NJ 1998/666 (Offringa/Vinck);
HR 19 januari 2007, NJ 2007/63 (Kranendonk/A. advocaten); HR 16 december
2016, ECLI:NL:HR:2016:2884, RvdW 2017/20. Zie ook Jansen 2012, par. 3.6.17.

54 Vgl. 6:228 lid 1 sub a BW, ook wel de waarheidsplicht genoemd. Zie Jansen 2012,
p. 167.

55 Zie voor de mogelijkheden om de rol van de tekst in het Nederlandse recht
contractueel te vergroten: Schelhaas 2008.

56 Mededelingen in de precontractuele fase vullen bijvoorbeeld in belangrijke mate de
verwachtingen van de koper in en zijn daardoor van groot belang bij het
vaststellen of aan de conformiteitseis is voldaan (art. 7:17 BW).

57 Vgl. art. 6:248 lid 1 BW.
58 Asser/Sieburgh 6-III 2018/403.
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fase, maar zelfs ook eigenschappen waarover de verkoper überhaupt geen
verklaringen heeft gedaan.

8.5 Nederlandse uitleg van het beding

236. Naar Nederlands recht hebben representations en warranties niet
zonder meer een bijzondere betekenis en zijn de begrippen in grotere
mate een kwestie van uitleg aan de hand van de bedoeling van de partijen
in het concrete geval.

Op het eerste gezicht lijken representations en warranties simpelweg het
equivalent van het Nederlandse begrip ‘garantie’. Het uitleggen van een
representations and warranties-beding als een garantie heeft mijns inziens
echter als belangrijk nadeel dat het begrip ‘garantie’ evenmin een vast-
omlijnde standaardbetekenis heeft. In de jurisprudentie en literatuur
wordt het begrip op diverse verschillende manieren gebruikt en uitge-
legd.59 Het bij de uitleg van een representations and warranties-beding
verwijzen naar een garantie, lost de uitlegpuzzel dus niet op, omdat de
betekenis van het begrip garantie zelf ook door middel van uitleg moet
worden vastgesteld. Er is geen sprake van een Nederlandse standaardbe-
tekenis. Bovendien doet een dergelijke uitleg mijns inziens geen recht aan
het feit dat in het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding twee rechts-
figuren besloten liggen (representations én warranties) en de Nederlandse
term uit slechts één figuur bestaat (alleen garantie).60 Om die reden kan er
ook bij een representations and warranties-beding sprake zijn van uitleg-
nood. Het Anglo-Amerikaanse recht kan hierbij te hulp schieten. In deze
paragraaf verken ik daarom hoe een representations and warranties-beding

59 Raaijmakers geeft in zijn proefschrift 13 verschillende voorbeelden van garanties,
waaronder het garantiebewijs (die vergaande exoneraties kan bevatten), de bank-
garantie, de moedergarantie, de koopgarantie, etc. G.T.M.J. Raaijmakers, Garanties bij
overnames, over garanties bij professionele koop, meer in het bijzonder bij bedrijfsovernames
(diss.), Den Haag: BJu 2002, p. 4. Sieburgh signaleert een aantal verschijningsvormen
van garanties, vrij samengevat als: ‘instaan voor’, ‘schadeloosstellen’, resultaatsver-
bintenis, garantiebewijs en ‘weergave inhoud overeenkomst’. Asser/Sieburgh 6-I
2016/21. Zie verder ook ten aanzien van de garantie: M.M. van Rossum & P.H.L.M.
Kuypers, Garanties in de rechtspraktijk, Recht en Praktijk CA12, Deventer: Kluwer
2015; HR 22 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1930, NJ 96/300 (Hoog Catha-
rijne); HR 4 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4728, NJ 2000/562 (Mol/Meijer).

60 Zie anders R.J. Tjittes die verdedigt dat het verschil tussen representations en
warranties naar Nederlands recht niet relevant is: https://nl.linkedin.com/pulse/
warranties-en-representations-een-verschil-rieme-jan-tjittes, gepubliceerd op 26 ok-
tober 2016.
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opgenomen in een contract naar Nederlands recht, zou kunnen worden
uitgelegd volgens de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis.61

8.5.1 Dwaling

237. In het Anglo-Amerikaanse recht kan de koper bij een schending van
een representations and warranties-beding in de regel een beroep doen op
misrepresentation, omdat er in dat geval sprake is van een onjuiste inlich-
ting van de verkoper op basis waarvan de koper mede is overgegaan tot
het sluiten van de overeenkomst. Kortom, er is sprake van een onjuiste
representation.

Gebruikt men bij de uitleg van dit boilerplate-beding naar Nederlands
recht de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, dan zal het representa-
tions and warranties-beding zo moeten worden uitgelegd dat de verkoper
met de representations en warranties een belangrijke inlichting doet over het
object van de koop zonder welke de koper de overeenkomst niet onder
dezelfde voorwaarden zou sluiten. Tenzij de koper ten tijde van het sluiten
van de overeenkomst wist dat de inlichting niet correct was, staat bij een
schending van het representations and warranties-beding vast dat: (1) er
sprake is van een onjuiste voorstelling van zaken; (2) bij een juiste
voorstelling van zaken de overeenkomst niet onder dezelfde voorwaarden
zou zijn gesloten en de verkoper hiervan op de hoogte was; en (3) de
onjuiste voorstelling van zaken te wijten is aan een onjuiste inlichting van
de verkoper. Kortom, met de schending staat vast dat aan de vereisten van
art. 6:228 lid 1 sub a BW is voldaan. Of de koper wegens dwaling de
overeenkomst kan vernietigen (of op grond van art. 6:230 lid 2 BW de
rechter kan vragen de overeenkomst te wijzigen), hangt af van het
antwoord op de vraag of ook aan de overige vereisten van art. 6:228
BW is voldaan. Zo kan op grond van art. 6:228 lid 2 BW de vernietiging
niet worden gegrond op een dwaling die voor rekening van de dwalende
behoort te blijven in verband met de aard van de overeenkomst, de in het
verkeer geldende opvattingen of de omstandigheden van het geval. Ik
meen dat hiervan slechts bij hoge uitzondering sprake kan zijn, omdat
contractanten met een representations and warranties-beding een expliciete

61 Zie bijvoorbeeld Rb. Oost-Brabant 27 november 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:6627
(TsZ/Alert): “De rechtbank [stelt] voorop dat het Nederlands recht het concept van de
‘representation or warranty’ niet kent, zodat de betekenis (…) door middel van uitleg moet
worden vastgesteld (…) Het Angelsaksische rechtssysteem, waarin het concept van
‘representations and warranties’ van groot belang is binnen het contractenrecht, biedt de
rechtbank daarbij een richtsnoer.”
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risicoverdeling maken en het risico in beginsel bij de verkoper leggen. Het
uitgangspunt moet volgens mij daarom zijn dat bij een schending van een
representations and warranties-beding, de koper een beroep kan doen op de
wettelijke remedies wegens dwaling. Bij verhoudingsgewijs ‘kleine’ dwa-
lingen62 zal de mogelijkheid van een aanpassing van de overeenkomst ex
art. 6:230 BW (bijvoorbeeld in de vorm van prijsvermindering) tot het
oordeel kunnen leiden dat de dwalende naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid het zware wapen van een vernietiging niet kan hanteren (art.
6:248 lid2 BW).63

238. Met name bij bedrijfsovername-overeenkomsten sluiten contractanten
vaak het recht uit om een beroep te doen op vernietiging bij dwaling.64 In
dat geval is bij een schending van een representations and warranties-beding
een beroep op vernietiging wegens dwaling niet meer mogelijk. Over de
vraag of in dat geval een beroep op wijziging van de overeenkomst ex art.
6:230 BW nog mogelijk is, verschillen de meningen en het antwoord
daarop zal bovendien afhangen van de precieze formulering van de
contractuele uitsluiting.65

8.5.2 Wanprestatie

239. In het Anglo-Amerikaanse recht kan de koper bij een schending van een
representations and warranties-beding doorgaans ook een beroep doen op
breach of contract, omdat er sprake is van schending van een contractuele
verbintenis (een warranty) die inhoudt dat de inlichting (de representation)
over een bepaalde eigenschap correct is. Zoals aan de orde gekomen, is in
het Anglo-Amerikaanse recht in beginsel sprake van strict liability en hebben
de overmachtsverweren impossiblity en impracticability een zeer beperkt
toepassingsbereik. Een warrantywijst er bovendien op dat partijen impliciet
afstand hebben gedaan van een mogelijk beroep op deze verweren.

62 Bijvoorbeeld indien het gaat om pagina lange lijsten met representations en
warranties waarbij er sprake is van een schending van een representation en warranty
ten aanzien van een ondergeschikte, niet materiële eigenschap.

63 Asser/Hijma 7-I* 2013/248; J. Hijma, GS Verbintenissenrecht, art. 6:228 BW, aant.
1.4.7

64 C.E. du Perron, T.H.M. van Wechem, ‘Het uitsluiten van het beroep op dwaling in
overnameovereenkomsten: een acceptabele of onacceptable boilerplate?’, VrA
2004/1.

65 Zie HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5068, NJ 2013/256 (IJsseloevers); NAI 31
juli 2003 en 28 februari 2005, TvA 2006/4. Zie ook M.B. Krestin, ‘Is er bij uitsluiting
van een beroep op vernietiging wegens dwaling in overnamecontracten nog
ruimte voor wijziging ex artikel 6:230 BW?’, V&O 2010/7-8.
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Vertaald naar de Nederlandse context meen ik dat het representations and
warranties-beding in beginsel zo moet worden uitgelegd dat de verkoper
met de representations en warranties een contractuele verbintenis op zich
heeft genomen dat de in het representations and warranties-beding opgeno-
men inlichting correct is. Bij een schending staat de tekortkoming in de
nakoming van de verbintenis vast en komt de tekortkoming krachtens
rechtshandeling voor rekening van de verkoper (art. 6:75 BW).66 Op grond
van art. 6:74 BW is de verkoper dan verplicht de schade die de koper
daardoor lijdt te vergoeden. De omvang van de schadevergoeding zal in
dat geval moeten worden bepaald aan de hand van de naar Nederlands
recht (en niet naar Anglo-Amerikaans recht) geldende regels.67

Een representation en een warranty kunnen de koper eveneens helpen bij de
bewijsvoering dat sprake is van non-conformiteit (art. 7:17 BW), omdat de
representation en warranty een door partijen belangrijk gevonden inlichting
is over het onderwerp van de koop en daarmee mede het gerechtvaar-
digde verwachtingspatroon van de koper bepaalt. De route via non-
conformiteit lijkt een ‘omweg’ als er bij een schending van een representa-
tion en warranty wanprestatie al vaststaat en daarmee ook het recht op
schadevergoeding.68 Bovendien is bij overnameovereenkomsten de koop-
titel vaak uitgesloten, zodat in die gevallen een beroep op art. 7:17 BW in
ieder geval niet aan de orde is.69

240. De hierboven beschreven rechtsgevolgen van een representations and
warranties-beding bij een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis, worden in de Nederlandse literatuur met enige regel-
maat, maar niet altijd, ook aan garanties verbonden.70 Dat laat zien dat
een representations and warranties-beding sterk verwant is aan een garantie.

66 Bovendien zal een beroep op onvoorziene omstandigheden (art. 6:258 BW) nog
minder snel worden aanvaard. Zie ten aanzien van dit rechtsgevolg bij een
garantie: HR 19 november 1993, ECLI:NL:HR:1993:ZC1152, NJ 1994/156 (Cam-
pina/Jole).

67 Zie ten aanzien van de omvang van de schadevergoeding: Asser-Hijma 7-I/467;
Tjittes 2018, p. 459-463; M. Uijen, Schadeberekening bij overnames, Contracteren
2004; G.T.J.M. Raaijmakers & E.A.M. van der Velden, Garanties in de overnameprak-
tijk, in: Bedrijfsovername, 2009.

68 Wel kent de kooptitel eigen remedies waaronder het recht op vervanging of herstel
van de afgeleverde zaak bij non-conformiteit. Zie art. 7:21 BW.

69 Tjittes 2018, p. 427.
70 Heyman & Bartels 2012, p. 324 e.v.; M.M. van Rossum& P.H.L.M. Kuypers,Garanties

in de rechtspraktijk, Recht en Praktijk CA12, Deventer: Kluwer 2015, p. 114-115, 143-
144; G.T.M.J. Raaijmakers, Garanties bij overnames, over garanties bij professionele koop,
meer in het bijzonder bij bedrijfsovernames, diss. Utrecht, DenHaag: BJu 2002, p. 171 e.v.;
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Zoals besproken, is echter het begrip garantie diffuus en bestaan er in het
Nederlandse recht over de positie en uitleg van garanties nog veel
onduidelijkheden. Ondanks de verwantschap tussen beide praktijkfiguren
meen ik daarom dat een uitleg van een representations and warranties-
beding door een verwijzing naar het begrip ‘garanties’ te weinig duide-
lijkheid brengt. Aangezien de betekenis van garantie in het Nederlandse
recht onduidelijk is, haal je bij een uitleg van een representations and
warranties-beding door een verwijzing naar de garantie diezelfde ondui-
delijkheid binnen. Een uitleg op basis van het Anglo-Amerikaanse recht
geeft meer houvast nu het Anglo-Amerikaanse recht meer uitgekristalli-
seerd is ten aanzien van de betekenis van dit beding.

8.5.3 Uitputtende invulling

241. In het Anglo-Amerikaanse recht kunnen representations en warranties
een allesomvattende en uitputtende invulling geven aan de verbintenis
van de verkoper. Zoals hierboven beschreven werkt een dergelijke uit-
puttende regeling a contrario als een impliciete exoneratie.71 De verkoper
draagt het risico voor de eigenschappen die in het contract als representa-
tions en warranties zijn vastgelegd. Voor het overige zal het risico in
beginsel bij de koper liggen.

Ik kan mij voorstellen dat een representations and warranties-beding onder
omstandigheden naar Nederlands recht op dezelfde manier wordt uitge-
legd.72 Dit zal met name het geval zijn indien professionele partijen met
juridische bijstand over een uitgebreide lijst representations en warranties
hebben onderhandeld en zij een entire agreement-beding in de overeenkomst
hebben opgenomen als uiting van het feit dat zij met deze overeenkomst een
allesomvattende overeenkomst voor ogen hadden.73 Een beroep van de
koper op dwaling of wanprestatie wegens het ontbreken van een eigenschap
die niet in de representations en warranties is opgenomen, zal dan in
beginsel niet moeten slagen. Dit heeft twee consequenties.

Ten eerste betekent dit dat de rechter onder deze omstandigheden, bij de
uitleg van de overeenkomst, grote terughoudendheid moet betrachten bij

71 Zie par. 8.3.4.
72 Zie bijvoorbeeld: Rb. Rotterdam 21 september 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BT2396,

RCR 2011/99 (Load-Lok).
73 Rb. Rotterdam 21 september 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BT2396, RCR 2011/99

(Load-Lok); Rb. Rotterdam 5 oktober 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BT6858 (Pronto/
Alvreshof).
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het in de overeenkomst lezen van een niet in de overeenkomst uitdrukkelijk
opgenomen verbintenis.

Ten tweede betekent dit mijns inziens dat een (nog grotere) terughou-
dendheid moet worden betracht bij een eventuele toepassing van de
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 lid 1
BW). Hoewel het volledig uitsluiten (‘wegcontracteren’) van de aanvul-
lende werking van redelijkheid en billijkheid niet mogelijk is, kunnen
contractanten wel de reikwijdte ervan sterk beperken.74 Een beroep op art.
6:248 lid 1 BW komt immers slechts ter sprake als de afspraken van
partijen een leemte bevatten. Of een zodanige leemte aanwezig is, moet
door uitleg van de overeenkomst worden vastgesteld.75 Bij een uitonder-
handelde commerciële overeenkomst met een uitgebreide lijst van repre-
sentations en warranties en een entire agreement-beding zal voor aanvulling
van de partijafspraak op grond van andere bronnen zoals de redelijkheid
en billijkheid mijns inziens maar heel beperkt ruimte overblijven.

8.5.4 Vergelijkbare functie

242. De Nederlandse juridische context met leerstukken als de (precon-
tractuele) redelijkheid en billijkheid en de hieruit voortvloeiende medede-
lingsplicht verschilt sterk van de Anglo-Amerikaanse. Toch kan een
representations and warranties-beding, uitgelegd volgens de Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis, in het Nederlandse recht een vergelijkbare
functie hebben als in het Anglo-Amerikaanse recht.

In de eerste plaats kan een representations and warranties-beding, evenals in
het Anglo-Amerikaanse recht, helpen bij het uitlokken van verklaringen
van de verkoper over het object van de koop. Hoewel het Nederlandse
recht een mededelingsplicht kent, vallen onder deze mededelingsplicht
immers alleen de gebreken waarvan de verkoper moet begrijpen dat zij
voor de koper bij zijn aankoopbeslissing van wezenlijk belang zijn.76 Door
het opnemen van representations en warranties kan de koper contractueel
vastleggen welke eigenschappen voor hem in ieder geval cruciaal zijn en
waarover de verkoper dan in ieder geval moet mededelen.

74 Schelhaas 2017, p. 65.
75 Asser/Sieburgh 6-III 2018/403.
76 Heyman & Bartels 2012, p. 301.
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In de tweede plaats kan een representations and warranties-beding helpen bij
het vastleggen van deze precontractuele verklaringen in de overeenkomst.
In het Nederlandse recht maken precontractuele verklaringen in beginsel
ook onderdeel uit van de overeenkomst. Toch hebben representations en
warranties een toegevoegde waarde, omdat ze de bewijspositie van de
koper verbeteren. Wil de koper een beroep doen op een precontractuele
verklaring van de verkoper, dan is die verklaring en de (precieze) inhoud
daarvan makkelijker te bewijzen wanneer deze in de schriftelijke over-
eenkomst is opgenomen, dan als deze moet blijken uit bijvoorbeeld
gespreksverslagen, e-mails of – nog lastiger – uit getuigenverklaringen
over mondelinge mededelingen. Bovendien leggen partijen met een repre-
sentations and warranties-beding contractueel vast dat deze verklaringen zo
belangrijk zijn dat de koper de overeenkomst niet (onder dezelfde
voorwaarden) zou hebben gesloten zonder deze verklaringen. Dat ver-
gemakkelijkt de bewijspositie van de koper bij een eventueel beroep op
bijvoorbeeld dwaling indien die verklaringen niet correct blijken.

Ten slotte kan een representations and warranties-beding, evenals in het
Anglo-Amerikaanse recht, ook in het Nederlandse recht een instrument
zijn voor contractanten om risico te verdelen. Als het beding zo wordt
uitgelegd dat bij een schending van de representations en warranties de
tekortkoming krachtens rechtshandeling voor rekening van de verkoper
komt, hebben partijen contractueel het risico bij overmachtssituaties bij de
verkoper gelegd.

8.6 Conclusie

243. Een representations and warranties-beding is een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding met een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. Deze
standaardbetekenis kan onder omstandigheden dienen als gezichtspunt
bij de uitleg van dat beding naar Nederlands recht.

Betoogd zou echter kunnen worden dat er ten aanzien van dit beding
doorgaans geen sprake is van uitlegnood. De begrippen representations en
warranties hebben, zo zou men kunnen stellen, een functioneel equivalent
in het Nederlandse rechtsstelsel: het begrip ‘garantie’. Echter, het uitleg-
gen van een representations and warranties-beding als een ‘garantie’ heeft
mijns inziens als belangrijk nadeel dat het begrip garantie in het Neder-
landse recht geen vastomlijnde standaardbetekenis heeft. Om die reden
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kan er ook bij een representations and warranties-beding sprake zijn van
uitlegnood. Het Anglo-Amerikaanse recht kan hierbij te hulp schieten. De
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van een representations and war-
ranties-beding zou mijns inziens bovendien als gezichtspunt aan gewicht
moeten winnen, indien een of beide contractspartijen (net als het boiler-
plate-beding) zelf ook uit de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer afkomstig is.

244. Neemt de contractsuitlegger de Anglo-Amerikaanse standaardbete-
kenis als uitgangspunt bij de uitleg van het representations and warranties-
beding, dan moet het beding zo worden uitgelegd dat de representations
belangrijke inlichtingen betreffen van de verkoper over het object van de
koop zonder welke de koper de overeenkomst niet onder dezelfde
voorwaarden zou hebben gesloten. Blijken de inlichtingen niet correct,
dan is aan de vereisten van art. 6:228 lid 1 sub a BW voldaan, zodat de
koper mogelijk een beroep kan doen op dwaling (indien ook aan de
overige vereisten van art. 6:228 BW is voldaan). De warranties moeten bij
een Anglo-Amerikaanse uitleg zo worden uitgelegd dat deze warranties
contractuele verbintenissen betreffen waarmee de verkoper belooft dat de
inlichtingen (de representations) correct zijn. Blijken de inlichtingen niet
correct, dan kan de koper tevens een beroep doen op wanprestatie.
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HOOFDSTUK 9

BOILERPLATE V: SUBJECT TO CONTRACT-BEDING

9.1 Inleiding

245. Het boilerplate-beding dat in dit hoofdstuk centraal staat, is het subject
to contract-beding.1 Dit boilerplate-beding kan in de onderhandelingsfase
een rol van betekenis spelen bij de vraag wanneer partijen contractueel
gebonden raken aan de afspraken waarover zij onderhandelen. Het ant-
woord op die vraag is in de praktijk niet altijd eenvoudig: het moment
waarop een verbintenis scheppende overeenkomst ontstaat is soms in mist
gehuld. Toch is het voor onderhandelingspartijen cruciaal om te weten
wanneer zij juridisch gebonden raken, bijvoorbeeld indien één van de
partijen van de onderhandelingen weg wil lopen. Hij wil dan weten of hij
nog in de onderhandelingsfase zit en mogelijk nog straffeloos kan afbreken,
of dat er al een overeenkomst tot stand is gekomen en de partij er alleen
tussenuit kan door contractbreuk en het betalen van schadevergoeding.2

Een belangrijke oorzaak van de onduidelijkheid is dat meeste overeenkom-
sten vormvrij tot stand komen. Er zijn dus in beginsel geen formele vereisten
– zoals het op schrift zetten3 of ondertekenen van een overeenkomst – die
het tot stand komen van de overeenkomst kunnen markeren.4 Evenmin
ontstaat er pas een obligatoire overeenkomst indien over alle punten
overeenstemming is bereikt. Er kan al een (romp) overeenkomst tot stand
komen indien partijen overeenstemming hebben bereikt over de essentiële
punten. Dat kan problematisch zijn omdat tijdens onderhandelingen, met

1 Zie ook Dousi 2014; Dousi 2015.
2 Hoewel ook in onderhandelingsfase onder omstandigheden partijen niet meer

straffeloos kunnen afbreken, is in die fase het arsenaal aan remedies beperkter
(doorgaans slechts vergoeding van de onderhandelingskosten) dan wanneer er
reeds een overeenkomst tot stand is gekomen (in welk geval ook nakoming,
vergoeding van gederfde winst en ontbinding tot de mogelijkheden behoren).

3 Vgl. GS Verbintenissenrecht, art. 6:217 BW, aant. 2.49.1 (Blei Weissmann): “het
verwachtingspatroon van leken op juridisch gebied, die veelal menen dat een overeenkomst
eerst bij schriftelijke vastlegging perfect wordt.”

4 Het Anglo-Amerikaanse recht kent wel zogenoemde statutes of fraud waarin voor
bepaalde typen overeenkomsten een schriftelijkheidseis is opgenomen. Ameri-
kaans recht: Farnsworth 2004, par. 6.2; Corbin/Murray 2017, par. 12.01 e.v. Engels
recht: Cartwright 2016, p. 126.
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name van complexere commerciële overeenkomsten, de partijen niet zelden
conceptovereenkomsten met elkaar uitwisselen waaruit de conclusie ge-
trokken zou kunnen worden dat zij over een flink aantal punten al
overeenstemming hebben bereikt. Ook is het opstellen en soms onderteke-
nen van een zogenoemde letter of intent (LOI) bij complexe transacties niet
ongebruikelijk. In een dergelijke LOI kunnen partijen hun intentie uitspre-
ken om een overeenkomst aan te gaan en kunnen zij enkele voor hen
belangrijke inhoudelijk uitgangspunten voor de voorgenomen transactie
uiteenzetten. Het risico bestaat dat er onenigheid ontstaat over de precieze
status van deze conceptovereenkomsten of LOI en een rechter op basis van
deze documenten tot de conclusie komt dat de partijen met de LOI de
intentie hebben dat er reeds een obligatoire overeenkomst tot stand is
gekomen.5

In een poging deze onzekerheid te reduceren wordt in de Anglo-Ameri-
kaanse rechtspraktijk in conceptovereenkomsten en LOI’s gebruik ge-
maakt van een boilerplate-beding dat doorgaans wordt aangeduid als
een subject to contract-beding.

In dit hoofdstuk ga ik allereerst nader in op de herkomst en functie van het
subject to contract-beding in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer (par. 9.2).
Aan de hand van deze Anglo-Amerikaanse context van dit boilerplate-
beding, onderzoek ik vervolgens of een subject to contract-beding een
Amerikaanse standaardbetekenis heeft (par. 9.3). Daarna vergelijk ik de
Anglo-Amerikaanse context van het boilerplate-beding met de Neder-
landse context (par. 9.4). Op basis hiervan kan worden beoordeeld of de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis kan worden ‘ingepast’ in de
Nederlandse context. Is dat het geval, dat kan de Anglo-Amerikaanse

5 Furmston & Tolhurst gaan in op een verder complicerende factor, namelijk dat
‘commerciële onderhandelaars’ niet zelden andere bedoelingen hebben met een
LOI dan de ‘juridische onderhandelaars’ zoals advocaten of bedrijfsjuristen.
Commerciële onderhandelaars vertrouwen niet slechts op het juridisch document,
maar op het moreel van de wederpartij en commerciële belangen wederzijds. Met
dat in gedachten, zo stellen Furmston & Tolhurst, willen commerciële onder-
handelaars de status van een LOI bewust vaag houden. Furmston & Tolhurst 2016,
p. 176-177: “It is also important to bear in mind that the underlying assumptions of
lawyers and businessmen in these circumstances are by no means the same (…)
businessmen believe that they need not insist on the rights associated with the contractual
relationship if some other device or method can achieve their goals. (…) businessmen
frequently do not take the legal effect of a document into consideration and are rarely
conscious of the legal position when they insert provisions which deny legal effects. This
explains why such documents are often so vague and ambiguous in term of their legal
effect.”
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standaardbetekenis van het subject to contract-beding als gezichtspunt
dienen bij de uitleg van dit beding naar Nederlands recht. Aan de orde
komt ten slotte hoe een subject to contract-beding zou moeten worden
uitgelegd naar Nederlands recht indien de Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis hierbij als uitgangspunt wordt genomen (par. 9.5).

9.2 Anglo-Amerikaanse context van het beding

9.2.1 Intent to contract

246. Voor een goed begrip van de herkomst en functie van het subject to
contract-beding, ga ik eerst nader in op de vereisten in het Anglo-Ameri-
kaanse recht voor de totstandkoming van een obligatoire overeenkomst.

Voor het ontstaan van een obligatoire overeenkomst (contract)6 vereist het
Anglo-Amerikaanse recht wilsovereenstemming (agreement)7 en considera-
tion.8 Op het eerste gezicht is er een duidelijk verschil tussen het Ameri-
kaanse en Engelse recht ten aanzien van de vraag of voor het tot stand
brengen van een obligatoire overeenkomst tevens een op rechtsgevolg
gerichte wilsverklaring (contractual intention) is vereist, waarin de partijen

6 Amerikaans recht: §1 Restatement (Second) of Contracts: “A contract is a promise or
a set of promises for the breach of which the law gives a remedy, or the performance of
which the law in some way recognizes as a duty.” Zie ook Farnsworth 2004, par. 1.1.
Engels recht: Treitel/Peel 2015, par. 1-001.

7 Amerikaans recht: §17 Restatement (Second) of Contracts: “(…) the formation of a
contract requires a bargain in which there is a manifestation of mutual assent to the
exchange (…).” De wilsovereenstemming moet zijn geopenbaard door middel van
een verklaring. Zie §3 Restatement (Second) of Contracts: “An agreement is a
manifestation of mutual assent on the part of two or more persons. Zie ook Farnsworth
2004, par. 1.1; Corbin/Murray 2017, par. 1.02. Engels recht: Treitel/Peel 2015, par.
2-001: “The first requisite of a contract is that the parties should have reached agreement.”;
Furmston & Tolhurst 2016, p. 6. De verbintenissen moeten bovendien voldoende
bepaalbaar (certain) zijn. Zijn zij te vaag of incompleet op essentiële punten, dan
komt er geen obligatoire overeenkomst tot stand. Zie voor Amerikaans recht:
Farnsworth 2004, par. 3.1. Engels recht: Treitel/Peel 2015, par. 2-078; Cartwright
2016, p. 122.

8 Amerikaans recht: §17 Restatement (Second) of Contracts: “(…) the formation of a
contract requires a bargain in which there is a manifestation of mutual assent to the
exchange and a consideration.”; Corbin/Murray 2017, par. 5.01[1]; Perillo 2014, par.
4.1; Farnworth 2004, par. 2.2. Engels recht: Cartwright 2014, p. 235: “Consideration
is one of the fundamental elements in the formation of a contract in English law and in
other common law systems whose contract law is based historically on English law.”
Treitel/Peel 2015, par. 3-001; Chitty/Beale 2015, par. 4-001.
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verklaren dat zij juridisch gebonden willen zijn aan de in de overeenkomst
opgenomen verbintenissen.

In het Amerikaanse recht neemt §21 van de Restatement (Second) of
Contracts als uitgangspunt dat intent to contract géén constitutief vereiste
is voor het ontstaan van een obligatoire overeenkomst: “Neither real nor
apparent intention that a promise be legally binding is essential for the formation
of a contract (…)”.9

In het Engelse recht staat de gerechtelijke uitspraak van de King’s Bench
Division of the High Court in de zaak Balfour v Balfour juist voor het
uitgangspunt dat de intention to create legal relations wél een vereiste is
voor het tot stand komen van een obligatoire overeenkomst.10 In Balfour v
Balfour stond de vraag centraal of een afspraak tussen twee echtgenoten
juridisch afdwingbaar is. De King’s Bench Division komt hierbij tot het
oordeel dat hiervan geen sprake is omdat de partijen niet de wil hadden
juridisch gebonden te zijn aan de tussen hen gemaakte afspraken:

“It is quite common, and it is the natural and inevitable result of the relationship of
husband and wife, that the two spouses should make arrangements between themselves
– agreements such as are in dispute in this action – agreements for allowances, by which
the husband agrees that he will pay to his wife a certain sum of money, per week, or per
month, or per year, to cover either her own expenses or the necessary expenses of the
household and of the children of the marriage, and in which the wife promises either
expressly or impliedly to apply the allowance for the purpose for which it is given. To my
mind those agreements, (…) do not result in contracts even though there may be what as
between other parties would constitute consideration for the agreement. (…) they are not
contracts because the parties did not intend that they should be attended by legal
consequences.” [onderstreping, JD]11

9 Er zijn echter wel uitzonderingen op deze regel, waaronder zogenoemde prelimi-
nary agreements, zoals LOI’s en voor overeenkomsten gesloten in de familiesfeer
waarbij intention wel een vereiste is voor totstandkoming. Zie: Klass 2009, p. 1438:
“A closer look, however, reveals a more complex picture. For example, the enforcement of a
preliminary agreement in the United States depends on whether the parties intend to be
bound. (…) in the case of domestic agreements and social arrangements, some unusual
manifestation of intention is necessary to create a contract.” Bovendien is in de UCC
intent relevant bij een overeenkomst waarbij geen prijs is afgesproken. §2-305:
“Open Price Term. (1) The parties if they so intend can conclude a contract for sale even
though the price is not settled.” [onderstreping, JD]

10 Balfour v Balfour [1919] 2 KB 571. Zie ook Klass 2009, p. 1447: “(…) English courts
and most English commentators have consistently read Balfour to require the opposite of
the Restatement approach.”

11 Balfour v Balfour [1919] 2 KB 571.
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247. Ondanks deze verschillende dogmatische uitgangspunten, staan het
Amerikaanse en Engelse recht in de praktijk dichter bij elkaar.12

Ten eerste is het vereiste van intent to contract bij commerciële overeenkom-
sten in het Engelse recht vrijwel betekenisloos, omdat bij commerciële
overeenkomsten in de regel wordt aangenomen dat indien sprake is van
consideration, er ook sprake is van intent to contract.13 Zo oordeelde de Engelse
Queen’s Bench Division of the High Court in de zaak Edwards v Sky-ways Ltd:

“In the present case, the subject-matter of the agreement is business relations, not social
or domestic matters. There was a meeting of minds–an intention to agree. There was,
admittedly, consideration for the company’s promise. I accept the propositions of counsel
for the plaintiff that in a case of this nature the onus is on the party who asserts that no
legal effect was intended, and the onus is a heavy one.14 “

Om die reden meent Cartwright dat in het Engelse recht de rol van de wil
om gebonden te zijn bij commerciële contracten een ondergeschikt vereiste
(subsidiary) is.15

Ten tweede wordt in het Amerikaanse recht bij niet-commerciële over-
eenkomsten, in het bijzonder bij afspraken in de familiaire sfeer, een
uitzondering gemaakt op de regel opgenomen in §21 van de Restatement
(Second) of Contracts dat intent to contract geen vereiste is. Het officiële
commentaar bij §21 maakt duidelijk dat bij niet commerciële overeenkom-
sten juist wél intent to contract is vereist voor het tot stand komen van een
bindende overeenkomst:

12 Klass 2009, p. 1448, 1459: “The [Amerikaanse, JD] Restatement and English rules are
black-letter rules, and do not necessarily describe judicial practice. (…) The net effect of
(…) evidentiary rules is that in most commercial cases, the English rule produces the same
outcome as the Restatement rule would. More to the point, in the vast majority of
commercial contract cases, there is no point to litigating the question of contractual
intent.”

13 Klass 2009, p. 1454: “(…) evidentiary presumptions (…) have, for practical purposes, all
but suspended the English rule’s supposed intent-to-contract requirement.” Chitty/Beale
2015, par. 2-168: “In the case of ordinary commercial transactions it is not normally
necessary to prove that the parties to an express agreement in fact intended to create legal
relations.”

14 Edwards v Skyways Ltd [1964] 1 WLR 349.
15 Cartwright 2106, p. 156: “The English courts do, however, sometimes refer to a doctrine

of ‘intention to create legal relations’. (…) But it must be understood that the role of
intention is subsidiary.” Daarmee lijkt Cartwright met name duidelijk te willen
maken dat het vereiste een minder belangrijke rol speelt dan in een aantal civil law
landen, zoals Nederland. Zie Cartwright 2016, p. 68-69.
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“In some situations the normal understanding is that no legal obligation arises, and some
unusual manifestation of intention is necessary to create a contract. Traditional examples
are social engagements and agreements within a family group.”16

In dat geval buigt het Amerikaanse recht weer richting het Engelse recht. De
Amerikaanse uitzondering is immers de Engelse hoofdregel, welke was
voortgekomen uit een rechtszaak in de familiaire sfeer: Balfour v Balfour.17

Ook bij afspraken gemaakt in de onderhandelingsfase zal de rechter in het
Amerikaanse recht nagaan of partijen de wil hadden om juridisch gebon-
den te zijn.18 In een gezaghebbende uitspraak Teachers Insurance and
Annuity Association v. Tribune Co., formuleerde de United States District
Court for the Southern District of New York, bij monde van Judge Leval het
vereiste van intent to contract als volgt:

“In seeking to determine whether such a preliminary commitment should be considered
binding, a court’s task is, once again, to determine the intentions of the parties at the time
of their entry into the understanding, as well as their manifestations to one another by which
the understanding was reached. Courts must be particularly careful to avoid imposing
liability where binding obligation was not intended. There is a strong presumption against
finding binding obligation in agreements which include open terms, call for future
approvals and expressly anticipate future preparation and execution of contract docu-
ments. Nonetheless, if that is what the parties intended, courts should not frustrate their
achieving that objective or disappoint legitimately bargained.” [onderstreping, JD]19

Bij precontractuele afspraken is het rechtelijk vermoeden dat er geen intent
to contract is en zal de partij die een beroep wil doen op deze afspraken
moeten aantonen dat partijen wél de bedoeling hadden dat deze precon-
tractuele afspraken juridisch bindend waren. In dit soort gevallen zal de
uitkomst in het Engelse en Amerikaanse recht doorgaans gelijk zijn.

9.2.2 Intent not to contract

248. De uitkomst in het Engelse en Amerikaanse recht is doorgaans ook
gelijk indien partijen expliciet verklaren dat zij met de gemaakte afspraken
geen rechtsgevolg beogen. Indien de partijen de bedoeling uiten dat zij niet

16 Officiële commentaar (c) §21 Restatement (second) of contracts.
17 Balfour v Balfour [1919] 2 KB 571.
18 Klass 2009, p. 1448: “In a preliminary agreement, the parties have reached agreement on

some but not all material terms, expect to continue negotiating, and fill in the remaining
open terms, but something happens to prevent the conclusion of the agreement.”

19 Teachers Insurance & Annuity Association v. Tribune Co., 670 F. Supp. 491 (S.D.N.Y. 1987).
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juridisch gebonden willen zijn aan de gemaakte afspraken, zal aan deze
bedoeling gevolgworden gegeven in zowel het Engelse als het Amerikaanse
recht. Dit is zelfs het geval indien de onderhandelingen zijn afgerond en er
sprake is van consideration.20 De wil om niet gebonden te zijn, kan dus
verhinderen dat er een obligatoire overeenkomst tot stand komt. Zo oor-
deelde de Engelse Court of Appeal in de veel geciteerde uitspraak Pagnan v
Feed Products:

“Even if the parties have reached agreement on all the terms of the proposed contract,
nevertheless they may intend that the contract shall not become binding until some
further condition has been fulfilled. That is the ordinary ‘subject to contract’ case.”21

Een voorbeeld van een uitspraak in het Amerikaanse recht die in dezelfde
richting wijst is de uitspraak in de zaak R.G. Group, Inc. v. Horn & Hardart
Co. van de United States Court of Appeals for the Second Circuit:

“(…)whenapartygives forthright, reasonablesignals that itmeanstobeboundonlybyawritten
agreement, courts should not frustrate that intent. (…) it is not surprising that considerable
weight is put on a party’s explicit statement that it reserves the right to be bound only when a
written agreement is signed. Courts are reluctant to discount such a clear signal (…).”22

Dat is bijvoorbeeld van belang bij een LOI, waarin partijen al belangrijke
inhoudelijke uitgangspunten van de transactie hebben opgenomen. Indien
partijen niet expliciet kenbaar maken dat zij nog niet aan deze uitgangs-
punten gebonden wensen te zijn, zou een rechter op basis van de tekst van

20 Amerikaans recht: §21 Restatement (second) of contracts: “(…) but a manifestation
of intention that a promise shall not affect legal relations may prevent the formation of a
contract.” [onderstreping, JD] Het officiële commentaar bij deze bepaling is: "Parties
to what would otherwise be a bargain and a contract sometimes agree that their legal
relations are not to be affected. In the absence of any invalidating cause, such a term is
respected by the law like any other term (…)"; Farnsworth 1978, p. 257: "It is, to be sure,
a simple matter for parties who do not wish to be bound by a preliminary agreement to say
so, and courts have generally honored such provisions for "gentlemen’s agreements.
Language like "not binding until final agreement is executed" will suffice and is sometimes
used in letters of intent in connection with mergers and acquisitions and the underwriting
of corporate stock."; Corbin/Perillo 1993, par. 2.9: “The parties have power to contract as
they please. (…) they can maintain complete immunity from all obligation, even though
they have expressed agreement orally or informally upon every detail of a complex
transaction. The matter is merely one of expressed intention.” Engels recht: Cartwright
2016, p. 156; Klass 2009, p. 1438; Furmston & Tolhurst 2016, p. 203: “Indeed, even if
negotations are at an end, without an intention to be bound there can be no contract.”;
Treitel/Peel 2015, par. 4-001: “An agreement, though supported by consideration, is not
binding as a contract if it mas made without any intention of creating legal relations.”

21 Pagnan SpA v Feed Products Ltd [1987] 2 Lloyd’s Rep 601.
22 R.G. Group, Inc. v. Horn & Hardart Co., 751 F.2d 69 (2nd Cir. 1984).
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de LOI tot de conclusie kunnen komen dat hiermee reeds een obligatoire
overeenkomst is ontstaan, omdat er sprake is van overeenstemming over
de essentialia van de overeenkomst. Indien partijen nog niet gebonden
willen zijn, kunnen zij dit expliciet maken in de LOI en zal aan deze intent
not to be bound in de regel rechtsgevolg worden gegeven. Zo stelt
Farnsworth:

“The easiest way for a party to make clear an intention not to be legally bound is to say so.
In a number of commercial contexts, parties enter into agreements, commonly known as
“gentleman’s agreements”, that state that parties are not legally bound, and it is beyond
question that the parties can in this way turn an otherwise enforceable agreement into an
unenforceable one.”23

Partijen kunnen hun wil om niet gebonden te zijn, uiten door middel van
een subject to contract-beding.

9.3 Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van het beding

9.3.1 Oorsprong van het beding: koopovereenkomst voor onroerend goed

249. In de literatuur wordt doorgaans aangenomen dat het gebruik van
het subject to contract-beding te herleiden is tot Engelse koopovereen-
komsten voor onroerend goed.24 Bij dit type contracten heeft het subject
to contract-beding een duidelijke standaardbetekenis gekregen. De High
Court of Justice oordeelde in de zaak Chillingworth v Esche dat in het
Engelse recht een subject to contract-beding bij onroerend goed transacties:
“[a]cquired a definite ascertained legal meaning – not quite so definite a meaning
perhaps as such expressions as fob or cif in mercantile transactions, but
approaching that degree of definiteness.”25

9.3.2 Het beding in commerciële overeenkomsten

250. Subject to contract-bedingen worden in de Anglo-Amerikaanse rechts-
sfeer niet alleen gebruikt bij koopovereenkomsten voor onroerend goed. Het
gebruik heeft zich uitgebreid naar allerhande commerciële overeenkom-

23 Farnsworth 2004, par. 3.7.
24 Furmston & Tolhurst 2016, p. 203; Cartwright 2014, p. 56.
25 Chillingworth v Esche [1924] 1 Ch 97. Zie ook Peel 2011, p. 155.
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sten.26 In deze context hebben subject to contract-bedingen een vergelijkbare
standaardbetekenis als bij onroerend goed transacties. Zo stelt Leth:

“The use of the traditional words “subject to contract” in negotiations for the sale of
interests in land is sufficient to create a very strong presumption that this was the intention.
Although less hallowed in contexts other than property conveyancing, the effect of the
“subject to contract” formula has also been recognised in commercial transactions.”27

Peel stelt zich op een vergelijkbaar standpunt en stelt dat een subject to
contract-beding bij commerciële overeenkomsten, een ‘acknowledged mea-
ning’ heeft en deze in de regel dezelfde betekenis heeft als bij onroerend
goed transacties.28

9.3.3 ‘Subject to (…)’

251. De standaardbetekenis van een subject to contract-beding in de Anglo-
Amerikaanse rechtssfeer is dat het beding in de regel een totstandko-
mingsvoorwaarde is, welke de totstandkoming van de overeenkomst
opschort totdat aan de voorwaarde van een ‘contract’ is voldaan.29

Wanneer sprake is van een contract, hangt af van het type transactie. Bij
onroerend goedtransacties gelden hiervoor formele vereisten (zie par.
9.3.4). Voordat aan deze formele vereisten is voldaan, zijn partijen die
een subject to contract-beding hebben opgenomen op geen enkele manier
gebonden aan een mondelinge of schriftelijke overeenstemming en zijn zij
vrij om ‘weg te lopen’ zonder het risico op aansprakelijkheid. Zo stelt Peel:

“[A]n agreement [made subject to contract] is incomplete until the details of a formal
contract have been settled and approved by the parties. But even when the terms of the
formal contract have been agreed, there is no binding contract until the parties have gone
through the procedure necessary to indicate that the agreement is no longer ‘subject to

26 McMeel 2017: “This terminology was traditionally confined to negotiations for the sale of
land, but is now used more widely in commercial transactions”; Furmston & Tolhurst
2016, p. 203: “a growing body of case law indicates, it is not peculiar to that area
[onroerend goed transactie, JD], and is often used in commercial transactions, particularly
in preliminary agreements.” Cartwright 2014, p. 56; Chitty/Beale 2015, par. 2-125.

27 M. Leth, Heads of terms: acquisitions, Practical Law UK Practice Note 4-107-4682
(2017).

28 Peel 2011, p. 154, 157.
29 Lewison 2015, par. 16.03: “Save in exceptional circumstances, an arrangement made

subject to contract means that execution or exchange of a formal written contract is a
condition precedent to any legal liability.”; Furmston 2017, p. 54: “the use of the formula
‘subject to contract’ creates a strong presumption that the parties do not intend an
immediately binding contract.”
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contract’, e.g. in contracts for sale of land by private treaty, when there has been an
‘exchange of contracts’. Before the ‘exchange’, there is no uncertainty as to the terms of
the agreement, but there is no contract because neither party intends to be legally bound
until the ‘exchange of contracts takes place.”30

Ook Furmston stelt dat het subject to contract-beding duidelijk maakt dat
het document waarin het beding is opgenomen geen enkele juridische
verplichting in het leven roept:

“(…) in the case of a purchase or lease of land (…) it is the common practice to
incorporate the terms, after they have been settled, in a document which contains some
such incantation as ‘subject to contract’ (…) unless there is cogent evidence of a contrary
intention, the courts construe these words so as to postpone the incidence of liability until
a formal document has been drafted and signed. As regards enforceability the first
document is not worth the paper it is written on. (…) it may be disregarded by either
party with impunity.”31

Peel benadrukt dat, ondanks deze standaardbetekenis, de betekenis van
dit boilerplate-beding altijd door uitleg moet worden vastgesteld.32 Door-
dat het beding een standaardbetekenis heeft, zullen partijen, als zij een van
deze standaardbetekenis afwijkende betekenis voor ogen hebben, deze
afwijkende bedoeling duidelijk kenbaar moeten maken:

“The common understanding of all who are familiar with conveyancing practice is that
when a negotiation for the sale and purchase of land is being conducted with a stipulation
introduced by either party that it shall be subject to contract, neither party will assume any
binding contractual obligation until the formal written contracts have been exchanged.

30 Treitel/Peel 2015, par. 4-009. Zie ook Working paper 51 van de The Law Commission
getitled: ‘Transfer of Land, subject to contract agreement’ van 3 juli 1973. Hierin wordt
ook de, soms ongewenste maar toegestane, praktijk beschreven waarin met name
verkopers dit recht om weg te lopen gebruiken door, nadat er overeenstemming is,
te dreigen met weg lopen indien niet een hogere prijs wordt betaald. Dit fenomeen
wordt ‘gazumping’ genoemd: “The recent, and unprecedented, boom in the market for
houses has increased the incidence of what has come to be known as "gazumping". (…) It is
generally used to describe the situation in which the seller of a house, having agreed
"subject to contract" to sell it at an agreed price, withdraws from the bargain or threatens
to do so, in the expectation of receiving a higher price. The prospective buyer who has been
"gazumped" is then put in the position either of having to pay the higher price or of losing
the house. If he loses the house, any expenditure which he has incurred in anticipation of
the proposed purchase will have been wasted.”

31 Furmston 2017, p. 53-54.
32 Treitel/Peel 2015, par. 4-007: “An agreement has no contractual force if it expressly

negatives the intention to be legally bound. It is a question of construction whether a
particular provision has this effect.” Zie ook Furmston & Tolhurst 2016, p. 204.
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Of course, that common understanding can be displaced, and it is perfectly possible for
the parties to such a negotiation to manifest an intention to assume contractual
obligations at some other time and in some other way: but in order that the common
understanding shall be thus displaced, the intention to be contractually bound at some
other time and in some other way must be clearly and unambiguously manifested. The
same approach is taken in contracts generally, as opposed to those involved in
conveyancing practice.”33

252. De uitleg van het subject to contract-beding kan niet los worden gezien
en is nauw verweven met de (bredere) vraag of er een obligatoire
overeenkomst tot stand is gekomen. Met andere woorden, de vraag of
er een obligatoire overeenkomst tot stand is gekomen, is een vraag van
uitleg waarbij het subject to contract-beding een (belangrijke) rol speelt.
Tegelijkertijd zal de betekenis van het subject to contract-beding in het
concrete geval door middel van uitleg moeten worden vastgesteld. Beide
vragen moeten in het Anglo-Amerikaanse recht worden beantwoord aan
de hand van een objectieve test.34 Hierbij zijn in beginsel alle omstandig-
heden van het geval relevant.35 Eén van die omstandigheden is bijvoor-
beeld de complexiteit van de transactie. Zo oordeelde de Court of Appeals

33 Peel 2011, p. 154, 157.
34 Furmston & Tolhurst 2016, p. 3. Zie ook Amerikaans recht: Skycom Corp. v. Telstar

Corp., 813 F.2d 810 (7th Cir. 1987): “Yet "intent" does not invite a tour through [a
party’s] cranium, with [the party] as the guide. Like most other states, Wisconsin takes an
objective view of ‘intent’. The intent of the parties must necessarily be derived from a
consideration of their words, written and oral, and their actions." Engels recht:
Cartwright 2014, p. 56-57: “Since the interpretation of the parties’ communications to
each other, which form the basis of the agreement, is tested objectively, it should not be
surprising that the test of whether those communications evinced an intention to be legally
bound should also be tested objectively. The question should be how a reasonable person in
each party’s position would have interpreted the other party’s intention based on his
interpretation of the communications, as well as how the party receiving the communica-
tions is fact interpreted them. One party should not be able to hold the other to a
contractual agreement unless he could reasonably, and did in fact believe that the other was
making a contractual commitment.” RTS Flexible Systems Ltd v Molkerei Alois Muller
Gmbh [2010] UKSC 14: “The general principles are not in doubt. Whether there is a
binding contract between the parties and, if so, upon what terms depends upon what they
have agreed. It depends not upon their subjective state of mind, but upon a consideration of
what was communicated between them by words or conduct, and whether that leads
objectively to a conclusion that they intended to create legal relations and had agreed upon
all the terms which they regarded or the law requires as essential for the formation of legally
binding relations.” [onderstreping, JD]; Treitel/Peel 2015, par. 4-002: “The test of
contractual intention is normally an objective one (…)”.

35 Klass 2009, p. 1466: ”The text of Section 21 suggests an all-things-considered test for the
parties’ intent.” Voor een catalogus van relevante omstandigheden wordt vaak
verwezen naar: Mississippi & Dominion Steamship Co. Ltd. v. Swift, 29 A. 1063 (Me.
1894): “(…) whether the contract is of that class which are usually found to be in writing,
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for the Seventh Circuit in de zaak Skycom v Telstar dat hoe complexer een
transactie is, hoe meer het voor de hand ligt dat partijen pas gebonden
willen zijn als er een finaal getekend contract is.

“One difference between the cases is the complexity of the transaction. When a large-scale
corporate transfer is afoot (…) the court will respect any evidence that only a formal
contract binds (…)” [onderstreping, JD]36

9.3.4 ‘(…) contract’

253. Niet alleen de betekenis van het eerste deel van het beding ‘subject to’
moet door uitleg worden vastgesteld, maar dat geldt ook voor het tweede
gedeelte: wat betekent de term ‘contract’?

Een contract is in het Anglo-Amerikaanse recht een obligatoire overeen-
komst (legally binding agreement).37 Bij de koop van onroerend goed zijn
voor een obligatoire overeenkomst formele vereisten gesteld, waaronder
de ondertekening van een schriftelijke overeenkomst.38 Dit zorgt ervoor

whether it is of such nature as to need a formal writing for its full expression, whether it
has few or many details, whether the amount involved is large or small, whether it is a
common or unusual contract, whether the negotiations themselves indicate that a written
draft is contemplated as the final conclusion of the negotiations.” In het Engelse recht kan
er mogelijk een verschil bestaan in de gezichtspunten die mogen worden gebruikt
bij de totstandkomingsvraag en de uitlegvraag. Furmston & Tolhurst stellen dat de
catalogus van objectieve omstandigheden bij de totstandkomingsvraag ruimer is
dan bij de uitlegvraag: “(…) it needs to be kept in mind that generally the evidence
available to determine whether a contract has been formed is wider than the evidence
available to construe and determine the meaning and legal effect of the terms of a contract.”
Zie Furmston & Tolhurst 2016, p. 223. Het belangrijkste verschil tussen beide testen
is de rol van het handelen van de partijen. In het Engelse recht is het handelen van
partijen geen gezichtspunt dat mag worden meegenomen bij de uitleg van een
beding. Doorgaans zal dit echter niet van grote praktische betekenis zijn. Zie
wederom Furmston & Tolhurst 2016, p. 223-233.

36 Skycom Corp. v. Telstar Corp., 813 F.2d 810 (7th Cir. 1987). Zie ook Corbin/Perillo
1993, par. 2.9: “The greater the complexity and importance of the transaction, the more
likely it is that the informal communications are intended to be preliminary only.”
[onderstreping, JD]; Mississippi & Dominion Steamship Co. Ltd. v. Swift, 29 A. 1063
(Me. 1894): "(…) whether the amount involved is large or small.”

37 Amerikaans recht: §1 Restatement (Second) of Contracts: “A contract is a promise or a
set of promises for the breach of which the law gives a remedy, or the performance of which the
law in some way recognizes as a duty.” Zie ook Farnsworth 2004, par. 1.1. Engels recht:
Cartwright 2014, p. 47: “One common and very natural way of viewing a contract is an
agreement which has the force of law.”; Treitel/Peel 2015, par. 1-001: “A contract is an
agreement giving rise to obligations which are enforced or recognised by law.”

38 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 6.5; Corbin/Murray 2017, par. 17.01.
Engels recht: sec. 52, Law of Property Act 1925.
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dat de uitleg van een subject to contract-beding bij een transactie voor
onroerend goed in de regel tot weinig problemen leidt, omdat duidelijk is
wanneer er sprake is van een ‘contract’.

Bij andere transacties dan voor de koop van onroerend goed worden die
formele vereisten vaak niet gesteld. Dat betekent dat voor een ‘contract’ in
beginsel geen handtekening is vereist. Evenmin is benodigd dat er
volledige overeenstemming is over alle punten. Tegelijkertijd is volledige
overeenstemming over alle punten niet voldoende voor het tot stand
komen van een overeenkomst. Zo is onder meer ook consideration een
vereiste. Bij overeenkomsten waar dergelijke procedurevoorschriften niet
zijn gesteld, kan daarom onduidelijkheid ontstaan over het moment
waarop contractuele binding ontstaat. Is dat het moment waarop er
overeenstemming bestaat over de finale, voor tekening gereed zijnde
overeenkomst, of is dat pas is bij daadwerkelijke ondertekening?

Aangezien een subject to contract-beding in commerciële overeenkomsten in
de regel op dezelfde manier wordt uitgelegd als bij onroerend goedtrans-
acties zal het beding in de regel inhouden dat er een getekende schriftelijke
overeenkomst is vereist. Zekerheid daarover bestaat er evenwel niet.

254. In de praktijk is deze uitlegkwestie wellicht minder prangend, omdat
het beding in het Anglo-Amerikaanse recht in de regel zo wordt uitgelegd
dat partijen met het subject to contract-beding hun intent not to be bound
willen uiten. In dat geval zullen partijen in de regel de bedoeling hebben
dat het document waarin zij het subject to contract-beding opnemen, in
ieder geval nog geen ‘contract’ is. Zolang het subject to contract-beding nog
is opgenomen in een LOI of conceptovereenkomst zal dat document
daarom nog geen obligatoire overeenkomst zijn. Pas zodra partijen
gebonden wensen te raken aan de tussen hen gemaakte afspraken,
verwijderen zij het subject to contract-beding op de conceptovereenkomsten
die zij uitwisselen.

255. Behalve een subject to contract-beding, wordt ook weleens de term ‘subject
to signature’ gebruikt. Tjittes stelt dat in het Anglo-Amerikaanse recht:

“[i]n geval van ‘subject to contract’ (…) er geen contractuele binding [is] zolang
partijen het niet eens zijn over alle bepalingen (de definitieve tekst) van een
overeenkomst. Een ‘subject to signature’ gaat nog een stapje verder: er is geen
contractuele binding zolang niet alle partijen de definitieve schriftelijke overeen-
komst hebben ondertekend.”39
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In de Anglo-Amerikaanse literatuur of rechtspraak zie ik geen duidelijke
aanwijzingen voor het maken van een dergelijk onderscheid. Naar mijn
idee kan dit onderscheid ook niet worden afgeleid uit de tekstuele
betekenis van het beding. Zou bij een ‘subject to contract’-beding overeen-
stemming over de definitieve tekst voldoende zijn, dan had het veeleer
voor de hand gelegen om te spreken van ‘subject to agreement’ in plaats van
‘subject to contract’. De term ‘contract’ impliceert mijns inziens in de regel
meer dan alleen overeenstemming. Uiteindelijk zal dit echter een kwestie
van uitleg zijn. Om uitlegproblemen te verkleinen, heeft het wellicht de
voorkeur om ‘subject to signature’ te gebruiken, maar ‘subject to contract’
lijkt in de regel op dezelfde manier te worden uitgelegd.40

9.3.5 Waiver

256. Furstom & Tolhurst stellen dat het handelen van de partijen, nadat zij
een subject to contract-beding zijn overeengekomen, een omstandigheid
kan zijn die mogelijk van belang is bij het vaststellen van de bedoeling van
partijen om contractueel gebonden te zijn aan de overeenkomst.41 Als
partijen, nadat zij een subject to contract-beding overeenkomen, een begin
maken met de uitvoering van de overeenkomst, wijst dit handelen in de
richting dat partijen de bedoeling hadden dat het subject to contract-beding
de totstandkoming van de overeenkomst niet verhinderende, maar dat er
al een obligatoire overeenkomst tot stand is gekomen.42

Het handelen van partijen kan niet alleen een indicatie zijn van hoe
partijen het beding hebben bedoeld op het moment dat zij het beding
overeenkwamen, maar het handelen kan ook een indicatie zijn van een
gewijzigde bedoeling. Met andere woorden, in uitzonderingsgevallen kan
de rechter tot de conclusie komen dat het recht is verwerkt (waived) voor
partijen om een beroep te doen op het subject to contract-beding doordat
partijen handelen in afwijking van het beding bijvoorbeeld door al
uitvoering te geven aan de LOI alsof er een volledig bindende overeen-
komst is.43

39 Tjittes 2016, p. 257.
40 Vgl. Hof ‘s-Hertogenbosch 23 augustus 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:3729, AR

2016/2473 (Uitzendbureau/Payroll).
41 Furmston & Tolhurst 2016, p. 218: “Although not conclusive, an important indicator as

to whether the parties intend to be immediately bound will be the manner in which they
conduct themselves after the alleged point of formation.”

42 Furmston & Tolhurst 2016, p. 218 met verwijzing naar Frank Horton & Co. v. Cook
Electric Co., 356 F.2d 485 (7th Cir. 1966).
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Voor een waiver van het subject to contract-beding, zal het doorgaans nodig
zijn dat die gewijzigde bedoeling expliciet en helder wordt uitgedrukt. Zo
oordeelt Lord Bridge in Credit Suisse White Weld Ltd. v Davis and Morris:

“The common understanding of all who are familiar with conveyancing practice is that
when a negotiation for the sale and purchase of land is being conducted with a stipulation
introduced by either party that it shall be subject to contract, neither party will assume
any binding contractual obligation until the formal written contracts have been
exchanged. Of course, that common understanding can be displaced, and it is perfectly
possible for the parties to such a negotiation to manifest an intention to assume
contractual obligations at some other time and in some other way: but in order that
the common understanding shall be thus displaced, the intention to be contractually
bound at some other time and in some other way must be clearly and unambiguously
manifested.” [onderstreping, JD]44

Dat het recht om een beroep te doen op een subject to contract-beding onder
omstandigheden verwerkt kan worden, blijkt bijvoorbeeld ook uit het
oordeel van de Engelse Supreme Court in de zaak RTS Flexible Systems Ltd.
v Molkerei Alois Müller GmbH & Co KG. Het betrof hier de verkoop en
installatie van een verpakkingsmachine, waarvoor partijen een LOI op-
stellen met een subject to contract-beding. Hoewel de Supreme Court tot het
oordeel komt dat hier al sprake was van een obligatoire overeenkomst,
benadrukt de Supreme Court dat dit hier een uitzonderingsgeval betreft
waarbij het subject to contract-beding is ‘gewaived’:

“the court [of appeals, JD] would have no alternative but to hold that there was no
contract. That is not, however, so if the parties have by their exchanges and conduct
waived the ‘subject to contract’ condition or understanding.”45

De rechter voegt daar echter aan toe dat van een waiver niet snel sprake zal
zijn:

43 Amerikaans recht: Corbin/Perillo 1993, par. 2.9. Engels recht: Treitel/Peel 2015,
par. 4-011: “The parties may also create a binding contract by a subsequent agreement to
remove the effect of the words ‘subject to contract’, thus indicating their intention
henceforth to be legally bound. The court will ‘not lightly so hold’, but while any such
agreement to waive reliance must be ‘unequivocal’, it need not be express if it can be
inferred from communication between the parties and the conduct of one party known to
the other.”Zie ook Global Asset Management Inc v Aabar Block SARL [2017] EWCA
Civ 37.

44 Credit Suisse White Weld Ltd. v Davis and Morris, niet officieel gepubliceerd, 20
december 2017. Zie Cordero-Moss 2011, p.157.

45 RTS Flexible Systems Ltd v Molkerei Alois Muller Gmbh [2010] UKSC 14.
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“Whether in such a case the parties agreed to enter into a binding contract, waiving
reliance on the ‘subject to [written] contract’ term or understanding will again depend
upon all the circumstances of the case, although the cases show that the court will not
lightly so hold.” [onderstreping, JD]46

Het uitgangspunt in het Anglo-Amerikaanse recht lijkt te zijn dat niet
lichtzinnig met het subject to contract-beding wordt omgesprongen en dat
de standaardbetekenis van het beding is dat partijen hiermee de intent not
to be bound uitdrukken waaraan, uitzonderingen daargelaten, rechtsgevolg
wordt gegeven. Een rechter zal niet snel aan deze uiting van intent not to be
bound voorbijgaan. Het beding verhindert dan dat, ondanks dat partijen
bijvoorbeeld schriftelijke stukken met gedetailleerde conceptafspraken
hebben uitgewisseld, er een (romp-) overeenkomst tot stand komt voordat
er een schriftelijke ondertekende overeenkomst is. Zo oordeelde de
Rechtbank Amsterdam met verwijzing naar de betekenis van een subject
to contract-beding in het Engelse recht:

“De toevoeging “subject to contract” behoeft [naar Nederlands recht, JD]
weliswaar niet van doorslaggevende betekenis te zijn, maar Adidas heeft wel
moeten begrijpen dat UKA aan die toevoeging op zijn minst enig belang
toekende, te meer daar UKA een partij is uit het Verenigd Koninkrijk, in welk
land een dergelijke bepaling niet ongebruikelijk is en, naar UKA heeft gesteld en
Adidas niet heeft betwist, in de regel tot gevolg zal hebben dat een niet
ondertekende overeenkomst in beginsel niet bindend is.”47

9.4 Nederlandse context van het beding

257. Zoals al aan de orde gekomen, verschillen het Nederlandse en het
Anglo-Amerikaanse recht in de manier waarop naar de onderhandelings-
fase gekeken wordt.48 In het Nederlandse recht wordt de precontractuele
rechtsverhouding beheerst door de redelijkheid en billijkheid. In het
Anglo-Amerikaanse recht is dat niet het geval.

Wat betreft de vraag wanneer de onderhandelingsfase overgaat in con-
tractuele gebondenheid zijn de verschillen tussen het Nederlandse en het

46 RTS Flexible Systems Ltd v Molkerei Alois Muller Gmbh [2010] UKSC 14. Zie ook
Jirehouse Capital and others v Beller and another [2009] EWHC 2538; Cohen v Nessdale
Ltd [1982] 2 All ER 97.

47 Rb. Amsterdam, 6 augustus 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4894, JOR 2015/91 (Adi-
das/UKA & Nike).

48 Zie par. 4.3.8.3.2.
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Anglo-Amerikaanse recht minder groot. De Nederlandse vereisten voor
het ontstaan van een obligatoire overeenkomst zijn vergelijkbaar met de
Anglo-Amerikaanse vereisten. Ook in het Nederlandse recht komen
overeenkomsten in beginsel vormvrij tot stand (art. 3:37 BW). De vraag
of een obligatoire overeenkomst tot stand is gekomen, wordt in het
Nederlandse recht in de eerste plaats getoetst aan het bestaan van
wilsovereenstemming over de essentialia van de overeenkomst (art.
6:227 BW).49 Anders dan in met name het Amerikaanse recht, is in het
Nederlandse recht vereist dat partijen zich contractueel willen binden op
basis van hetgeen waarover tot dan toe overeenstemming bestaat, kortom
een ‘intent to contract’ (art. 3:33 BW).50

Toch zijn de verschillen tussen het Nederlandse en het Anglo-Ameri-
kaanse recht kleiner dan ze op het eerste gezicht wellicht lijken. Het
element van de wilsverklaring zal immers met name van belang zijn als
partijen (nog) niet gebonden willen zijn en zij daartoe expliciet een
bepaling opnemen dat gebondenheid moet verhinderen. In dat opzicht

49 Een antwoord op de vraag wat als de essentialia van een overeenkomst moet
worden beschouwd, is in het algemeen niet te geven en zal afhangen van de
omstandigheden van het geval, waaronder de complexiteit van de transactie. Zie
hierover Ruygvoorn 2009, p. 34; Tjittes 2018, p. 73. Dat overeenstemming is bereikt
over de essentialia van een te sluiten overeenkomst is bovendien niet zonder meer
voldoende voor het tot stand komen van de overeenkomst. Het is immers mogelijk
dat de partijen beogen het definitieve tot stand komen van de overeenkomst te
laten afhangen van de regeling van andere onderwerpen dan degene die als
essentialia kunnen worden aangeduid. Zie Hof ‘s-Hertogenbosch 22 maart 2016,
ECLI:NL:GHSHE:2016:1067, RN 2016/55 (Kero/Vacansoleil).

50 Vgl. Asser/Sieburgh 6-III 2018/119. Naar Nederlands recht zal de vraag of sprake
is van wilsovereenstemming en een op rechtsgevolg gerichte wil, moeten worden
beantwoord vanuit een subjectief objectieve benadering (wilsvertrouwensleer),
terwijl men in het Engelse recht uitgaat van een objectieve benadering. Dit verschil
zal in de praktijk weinig verschil maken. De gevallen waarin beide partijen geen
binding beogen, terwijl dat van een objectief oogpunt wel zo lijkt, zullen niet veel
voorkomen, althans niet vaak tot geschillen leiden. Evenmin zullen de gevallen
waarin beide partijen wel binding beogen, maar vanaf een objectief oogpunt geen
binding beoogd lijkt, vaak voorkomen of tot geschil leiden. Doorgaans zal één van
partijen gebonden willen zijn en de ander niet. Of dan op basis van de wils-
vertrouwensleer of op basis van een objectieve leer wordt benaderd, zal doorgaans
geen verschil maken. Bij beide zal moeten worden beoordeeld of de partij die
gebonden wil zijn, er gerechtvaardigd op mag vertrouwen dat de ander ook
gebonden achtte te zijn. Zie T. Wilkinson-Ryan & D.A. Hoffman, ‘The common
sense of contract formation’, Stanford Law Review, 2015, p. 1273-1774: “For perhaps
obvious reasons, there are relatively few cases where both parties intend to enter into a
legally binding relationship but a reasonable person would not, and even fewer where a
reasonable person would find them to be bound but they mutually understand themselves
to be unbound.”
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zijn het Engelse, Amerikaanse en Nederlandse recht vrijwel gelijk. Binnen
alle drie zal, als duidelijk is dat de partijen nog geen contractuele
gebondenheid beogen, hieraan in beginsel rechtsgevolg worden gegeven.

9.5 Nederlandse uitleg van het beding

9.5.1 Inleiding

258. De vraag of een overeenkomst tot stand is gekomen, is een kwestie
van uitleg aan de hand van de Haviltex-maatstaf.51 Een subject to contract-
beding kan hierbij een doorslaggevende rol spelen. De totstandkomings-
vraag is echter niet louter afhankelijk van het subject to contract-beding.
Ook andere omstandigheden dan de contractuele regeling zijn hierbij
relevant. Bovendien zal het subject to contract-beding eerst moeten worden
uitgelegd om te bepalen wat de rol is van het beding bij de totstandko-
mingsvraag. De uitleg van het subject to contract-beding vindt plaats aan
de hand van de Haviltex-maatstaf.52

Een subject to contract-beding zal in het Nederlandse recht doorgaans
worden uitgelegd als een voorbehoud.53 Een voorbehoud is geen in de
wet geregeld figuur, maar heeft in de Nederlandse rechtspraak en litera-
tuur betekenis gekregen.54 Zo definieert Ruygvoorn het begrip ‘voorbe-
houd’ als: “iedere omstandigheid van het intreden waarvan de totstandkoming
of werking van de overeenkomst waarover wordt onderhandeld of de geldigheid
van een in dat kader gedaan aanbod of gedane aanvaarding, afhankelijk is
gesteld.” [onderstreping, JD]55

Een voorbehoud kan dus zowel een totstandkomingsvoorwaarde of een
opschortende voorwaarde zijn. Of het subject to contract-beding door de
partijen is bedoeld als totstandkomingsvoorwaarde of als opschortende
voorwaarde, zal door middel van uitleg moeten worden vastgesteld aan
de hand van de omstandigheden van het concrete geval. Komen partijen
een opschortende voorwaarde overeen, dan komt vanaf het begin reeds

51 HR 16 september 2011, r.o. 3.4, ECLI:NL:HR:2011:BQ2213, NJ 2011/572 (Batavus/
Vriend).

52 Hof ‘s-Hertogenbosch 23 augustus 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:3729, AR 2016/
2473 (Uitzendbureau/Payroll).

53 Vgl. Ruygvoorn 2009, p. 159; Tjittes 2018, p. 118; De Vries 2016, par. 4.52.
54 Vgl. Ruygvoorn 2009, p. 159.
55 Ruygvoorn 2009, p. 159.
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een overeenkomst tot stand. Echter deze ‘sluimerende’ overeenkomst
krijgt pas werking indien en zodra de opschortende voorwaarde is
vervuld.56 Bij een totstandkomingsvoorwaarde komt er daarentegen, zo-
lang de voorwaarde niet is ingetreden, geen overeenkomst tot stand. Een
dergelijke voorwaarde wordt ook wel gekwalificeerd als een bedongen
vormvoorschrift. Hierbij beogen partijen, in afwijking van art. 6:217 BW,
dat een overeenkomst tussen hen pas tot stand komt indien aan een
bepaalde vorm is voldaan, bijvoorbeeld een ondertekende finale overeen-
komst.57 Zonder de vervulling van dit voorschrift is de overeenkomst
nietig dan wel non-existent.58 Sieburgh stelt daartegenover dat het niet
naleven van een bedongen vormschrift in beginsel in de weg staat aan het
tot stand komen van de overeenkomst, maar dat het hierbij slechts gaat
om een ‘vuistregel’:

“Uit de aard van het bedongen vormvereiste vloeit immers voort dat het door een
andere afspraak van partijen ongedaan kan worden gemaakt. Op deze nadere
afspraak is art. 3:37 BW wederom van toepassing: zij kan in elke vorm worden
getroffen en ook uit het gedrag van partijen (bijvoorbeeld de uitvoering van de
rechtshandeling) worden afgeleid. (…) Voorts kan een beroep op het niet-naleven
van de vorm in strijd zijn met de redelijkheid en billijkheid (…).”59

Deze door Sieburgh geschetste mogelijkheden kunnen in zekere zin de
effectiviteit aantasten van het subject to contract-beding in het Nederlandse
recht. Door deze mogelijkheden kan het beding immers weer aan de kant
gezet worden, nadat partijen het beding eerst contractueel waren
overeengekomen.

Hiervoor is al aan de orde gekomen dat in het Anglo-Amerikaanse recht
partijen eveneens een beroep op het subject to contract-beding kunnen
waiven en zij het subject to contract-beding ongedaan kunnen maken door
het overeenkomen van een afwijkende afspraak, maar dat hiervan in het
Anglo-Amerikaanse recht niet snel sprake zal zijn.60 In het Anglo-Ame-
rikaanse recht zal het subject to contract-beding bovendien niet ‘bedreigd’
worden door de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid,

56 Vgl. art. 6:22 BW.
57 Asser/Sieburgh 6-III 2018/281; Ruygvoorn 2009, p. 181–184, 19; De Vries 2016,

par. 4.52.
58 Ruygvoorn 2009, p. 184.
59 Asser/Sieburgh 6-III 2018/281.
60 Zie par. 9.3.5.
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omdat de derogerende werking daar niet op dezelfde manier bestaat als in
het Nederlandse recht.61

Hoe eenvoudig het beding in het Nederlandse recht aan de kant gezet kan
worden door uitvoering van de rechtshandeling of de derogerende
werking van de redelijkheid en billijkheid, zal mijns inziens in belangrijke
mate moeten afhangen van de betekenis die (en het gewicht dat) partijen
hebben bedoeld te geven aan het subject to contract-beding.62 Ook het type
overeenkomst waarin het beding wordt opgenomen, kan bij deze beoor-
deling een rol spelen. De hoedanigheid van partijen kan bijvoorbeeld de
(derogerende werking van de) redelijkheid en billijkheid inkleuren.63 Bij
professionele en gelijkwaardige partijen zal in de regel terughoudender
getoetst (moeten) worden aan de redelijkheid en billijkheid.64

Kortom, er spelen de nodige uitlegvragen rondom subject to contract-
bedingen in het Nederlandse recht. Die vragen zijn er niet alleen ten
aanzien van de uitlegvraag of een subject to contract-beding een totstand-
komingsvoorwaarde of opschortende voorwaarde is, maar ook ten aan-
zien van de rechtsgevolgen van het subject to contract-beding in het
concrete geval. In de volgende paragraaf kom ik toe aan de vraag welke
betekenis kan toekomen aan de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie
van dat boilerplate-beding bij de beantwoording van deze uitlegvragen.

9.5.2 Uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis?

259. Bij de beantwoording van de uitlegvraag of een subject to contract-beding
een totstandkomingsvoorwaarde of opschortende voorwaarde is, kan de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van het beding een relevant ge-
zichtspunt zijn. Bij een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis functioneert het beding als een totstandkomingsvoorwaarde.

De Nederlandse Haviltex-norm brengt met zich mee dat er bij de uitleg
van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding geen sprake kan zijn van
een automatisme waarbij een subject to contract-beding altijd wordt uitge-
legd op basis van de Anglo-Amerikaanse betekenis. De rol van de Anglo-

61 Zie par. 4.3.8.
62 Zie hierover nader par. 9.5.2.
63 HR 19 mei 1967, NJ 1967/261 (Saladin/HBU).
64 Schelhaas 2017, par. 35.3.
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Amerikaanse betekenis bij de uitleg van het beding naar Nederlands recht
moet van geval tot geval bekeken worden.

De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, als gezichtspunt bij de uitleg
van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding, zal bijvoorbeeld aan ge-
wicht winnen, als één of beide contractspartijen (net als het boilerplate-
beding) zelf ook uit die rechtssfeer afkomstig zijn. De hiervoor besproken
uitspraak van de Rechtbank Amsterdam in een zaak tussen Adidas en de
Britse Atletiek Unie, is daar een voorbeeld van. Het feit dat een van de
contractspartijen een Engelse herkomst heeft, draagt bij aan de beslissing
om het beding als een totstandkomingsvoorwaarde uit te leggen en tot het
oordeel te komen dat er nog geen sprake is van een bindende overeen-
komst, ondanks dat de onderhandelingen vergevorderd waren en er
gedetailleerde conceptafspraken waren gemaakt.65

Ongeacht de nationaliteit van de contractspartijen, kan de Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis mijns inziens in het bijzonder een relevant
gezichtspunt zijn als er sprake is van uitlegnood. Het ontbreken van een
Nederlandse standaardbetekenis waarbij een subject to contract-beding een
totstandkomingsvoorwaarde of opschortende voorwaarde is, kan immers
zorgen voor uitlegnood als partijen tijdens de onderhandeling niet hebben
gesproken over de bedoelde rechtsgevolgen van het boilerplate-beding.
Als er geen aanknopingspunten zijn op basis waarvan de rechter de knoop
kan doorhakken, kan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis waarin
het beding een totstandkomingsvoorwaarde is, een zwaarwegend ge-
zichtspunt zijn.

260. Wordt het subject to contract-beding, evenals in het Anglo-Ameri-
kaanse recht, gezien als een uiting van partijen van hun intent not to be
bound, dan zal dat mijns inziens ook moeten betekenen dat het beding
niet eenvoudig aan de kant gezet kan worden door bijvoorbeeld het
handelen van partijen nadien of door de derogerende werking van de
redelijkheid en billijkheid. Als het beding door partijen is opgenomen juist
met de bedoeling om duidelijkheid te scheppen over het moment waarop
contractuele gebondenheid ontstaat en dit afhankelijk te stellen van een
schriftelijk contract, zal de rechter, evenals in de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer, daar niet snel aan voorbij moeten gaan.

65 Rb. Amsterdam, 6 augustus 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4894, JOR 2015/91 (Adi-
das/UKA & Nike).
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9.5.3 Rol bij aanwezigheid totstandkomingsvertrouwen

261. Een subject to contract-beding kan in het Nederlandse recht nog een
extra functie hebben, naast haar (Anglo-Amerikaanse) functie bij het
bepalen van het moment waarop contractuele gebondenheid ontstaat.
Die functie hangt samen met de rechten en plichten die kunnen voort-
vloeien uit de Nederlandse precontractuele redelijkheid en billijkheid.

Uit de precontractuele redelijkheid en billijkheid vloeit immers voort dat
onderhandelingen in een dermate vergevorderd stadium kunnen raken
dat er een gerechtvaardigd totstandkomingsvertrouwen bij (een van) de
onderhandelingspartijen ontstaat, zodat afbreken van de onderhandelin-
gen zonder vergoeding van schade niet langer aanvaardbaar is.66 Een
subject to contract-beding kan verhinderen dat dit totstandkomingsver-
trouwen bij de wederpartij ontstaat. Wie immers onderhandelt in de
wetenschap dat het tot stand komen van de overeenkomst afhankelijk is
gesteld van het intreden van een voorwaarde, namelijk een getekend
contract, kan zich niet met succes erop beroepen dat hij rechtens relevant
heeft kunnen vertrouwen op het tot stand komen van de overeenkomst
zolang de gestelde voorwaarde nog niet is ingetreden.67 Een vordering
voor vergoeding van gederfde winst op basis van precontractuele aan-
sprakelijkheid, zal in dat geval dus niet succesvol zijn. Een vordering tot
vergoeding van kosten kan onder die omstandigheden mogelijk wel kans
van slagen hebben, omdat de grondslag voor die vordering niet afhangt
van de aanwezigheid van totstandkomingsvertrouwen.68

Deze functie van het subject to contract-beding bij het voorkomen van
aansprakelijkheid in de precontractuele fase is in het Anglo-Amerikaanse
recht overigens niet geheel onbekend. Er zijn (spaarzame) voorbeelden in
de rechtspraak waarbij een subject to contract-beding bijvoorbeeld fungeert
als aanwijzing dat geen sprake is van promissory estoppel, omdat niet is
voldaan aan het vereiste van gerechtvaardigd vertrouwen op een
belofte.69

66 HR 18 juni 1982, ECLI:NL:HR:1982:AG4405, NJ 1983/723 (Plas/Valburg).
67 HR 24 november 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZC1890, NJ 1996/162 (Van Engen/

Mirror Group); Hof Den Haag 23 maart 2010, ECLI:NL:GHSGR:2010:BM1591
(Delek); Rb. Amsterdam, 6 augustus 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:4894, JOR
2015/91 (Adidas/UKA & Nike). Zie ook Ruygvoorn 2009, p. 370.

68 Tjittes 2018, p. 115.
69 Amerikaans recht: Andersen Invs. v. Factory Card Outlet of America, 630 F. Supp.2d
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9.6 Conclusie

262. Een subject to contract-beding wordt in het Nederlandse recht in de
regel uitgelegd als een voorbehoud. Als partijen niet onderhandelen over
de betekenis van het subject to contract-beding (zoals vaak het geval zal
zijn) ontbreekt het echter aan aanknopingspunten op basis waarvan te
bepalen is of dit voorbehoud een totstandkomingsvoorwaarde of een
opschortende voorwaarde betreft. Er kan dan uitlegnood ontstaan. In de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer heeft dit boilerplate-beding een stan-
daardbetekenis en is het beding een totstandkomingsvoorwaarde. Bij
uitlegnood kan die standaardbetekenis als gezichtspunt dienen bij de
uitleg naar Nederlands recht. De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
van een subject to contract-beding zou mijns inziens bovendien als ge-
zichtspunt aan gewicht moeten winnen, indien een of beide contractspar-
tijen (net als het boilerplate-beding) zelf ook uit de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer afkomstig zijn.

Neemt de contractsuitlegger de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als
uitgangspunt bij de uitleg van het subject to contract-beding, dan heeft het
beding als functie dat partijen hiermee bedoelen duidelijkheid te scheppen
over het moment waarop contractuele gebondenheid ontstaat aan de
afspraken waarover zij in onderhandeling zijn. Zij stellen door een subject
to contract-beding dit moment afhankelijk van een door beide partijen
ondertekend schriftelijk contract. Hiermee voorkomen zij dat er bijvoor-
beeld al een (romp) overeenkomst tot stand komt indien partijen (bijvoor-
beeld in een LOI) overeenstemming hebben bereikt over enkele essentiële
punten, maar zij nog geen getekende finale overeenkomst hebben.

263. Uit deze deelstudie blijkt daarnaast dat het subject to contract-beding in
het Nederlandse recht nog een ‘eigen’ functie heeft gekregen, los van de
(Anglo-Amerikaanse) functie bij het bepalen van het moment waarop con-
tractuele gebondenheid ontstaat. Deze extra functie is het verhinderen van het

1030 (S.D. Iowa 2009): “the LOI clearly indicated that the formation of a lease was
‘subject to . . . the negotiation and the execution of a mutually acceptable lease’(…) The
court concluded that the language of the proposal to lease was decidedly conditional. (…)
Accordingly, the Court determines that, viewing the evidence in the light most favorable to
Andersen, Andersen cannot establish the first element of promissory estoppel and therefore
a prima facie promissory estoppel cause of action under Iowa law.” Engels recht: Peel
2011, p. 159: “(…) it seems that the effect of ‘subject to contract’in English law is not just
to negate the intention to be bound in contract, but to negate any form of liability at all.”
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ontstaan van totstandkomingsvertrouwen in het kader van de eventuele pre-
contractuele aansprakelijkheid van de onderhandelingspartijen.

De twee hierboven besproken functies kunnen naast elkaar bestaan, zodat
het beding in een contract twee functies tegelijkertijd kan hebben.70

70 Dit is vergelijkbaar met het entire agreement-beding, dat naast de Anglo-Ameri-
kaanse functie, tegelijkertijd ook nog een tweede Nederlandse functie kan hebben.
Zie par. 5.5.3.
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HOOFDSTUK 10

BOILERPLATE VI: FORCE MAJEURE-BEDING

10.1 Inleiding

264. Het laatste boilerplate-beding dat ter sprake komt is het force majeure-
beding. Een bespreking van dit beding is allereerst interessant, omdat het
gebruik van het begrip ‘force majeure’ in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer
is overgenomen uit het Franse recht. Waar in dit onderzoek voortdurend
bedingen aan de orde zijn gekomen die in het Nederlandse recht zijn
overgenomen uit het Anglo-Amerikaanse recht, gaat het hier om een
beding dat in het Anglo-Amerikaanse recht dus zelf ook uit een ander
rechtsstelsel is overgenomen. Bij de uitleg van dit beding wordt in het
Engelse recht wel gekeken naar het Franse recht waar de term vandaan
komt. Zo oordeelde de Engelse rechter in Matsoukis v Priestman & Co
[1915] 1 KB 681:

“The words ‘force majeure’ are not words which we generally find in an English contract.
They are taken from the Code Napoléon, and they were inserted by this Roumanian
gentleman or by his advisers, who were no doubt familiar with their use on the Continent.
I have had the evidence of a Belgian lawyer as to their meaning, and he said that the
words are understood on the Continent to mean ‘causes you cannot prevent and for
which you are not responsible’....In my construction of the words ‘force majeure’ I am
influenced to some extent by the fact that they were inserted by this foreign gentleman
who was familiar with their meaning upon the Continent, but I am not sure that I am on
that account bound or entitled to given them the full meaning that they have on the
Continent.”1

Ook om een andere reden is een bespreking van dit beding interessant. De
gebruikelijke verklaring in de literatuur voor het gebruik van force majeure-
bedingen in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer is het aldaar geldende
uitgangspunt van strict liablity en de afwezigheid van het overmachts-
verweer.2 In het Nederlandse recht is overmacht echter wel een verweer.

1 Matsoukis v Priestman & Co, 34 [1915] I K.B. 681. Zie bijvoorbeeld ook Lebaeaupin v
Richard Crispin & Co, 35 [1920] 2 KB 714.

2 Zie par.10.3.
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Desalniettemin is het force majeure-beding ook in de Nederlandse praktijk
een veel gebruikt beding.3

In dit hoofdstuk ga ik nader in op de herkomst en functie van het force
majeure-beding in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer (par. 10.2). Aan de
hand van deze Anglo-Amerikaanse context van het boilerplate-beding
wordt onderzocht of het beding een Anglo-Amerikaanse standaardbete-
kenis heeft (par. 10.3). De Anglo-Amerikaanse context van het boilerplate-
beding wordt daarna vergeleken met de Nederlandse context (par. 10.4),
zodat vervolgens kan worden beoordeeld of een eventuele Anglo-Ameri-
kaanse standaardbetekenis kan worden ‘ingepast’ in de Nederlandse
context en als gezichtspunt kan dienen bij de uitleg van dit beding naar
Nederlands recht (par. 10.5).

10.2 Anglo-Amerikaanse context van het beding

265. Het Anglo-Amerikaanse contractenrecht heeft zich over een periode
van enkele eeuwen ontwikkeld van systeem van absolute contracts, waarbij
vrijwel geen ruimte was voor een overmachtsverweer, naar een systeem
waarin langzaam maar zeker wel enkele – in vergelijking met het
Nederlands recht weliswaar nog steeds beperkte – overmachtsverweren
bestaan. Die ontwikkeling laat zich illustreren aan de hand van drie
gerechtelijke uitspraken; ‘klassiekers’ in het Anglo-Amerikaanse recht.

10.2.1 Absolute contracts: Paradine v Jane (Duitse prins-arrest)

266. De Engelse uitspraak Paradine v Jane4 uit 1647 illustreert een belang-
rijk kenmerk van het oude Engelse contractenrecht: een contractuele
verbintenis is een absolute resultaatsverplichting (absolute contract): de
schuldenaar is verplicht de verbintenis na te komen en het afgesproken

3 Schelhaas 2016, p. 154.
4 Paradine v Jane [1647] EWHC KB J5. De United State Supreme Court heeft, met

verwijzing naar Pardine v Jane, dit uitgangspunt van absolute contracts bevestigd in
Dermott v. Jones 69 U.S. 1 (1864): “The principle which controlled the decisions referred to
rest upon a solid foundation of reason and justice. It regards the sanctity of contracts. It
requires parties to do what they agreed to do. If unexpected impediments lie in the way, and
a loss must ensue, it leaves the loss where the contract places it. If the parties have made no
provision for a dispensation, the rule of law give none.”
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resultaat tot stand te brengen.5 Blijft dit resultaat uit, dan is reeds op die
grond sprake van een wanprestatie. Iedere tekortkoming, ongeacht de
reden van de tekortkoming, geeft derhalve grondslag voor schadevergoe-
ding. Het achterliggende beginsel is pacta sunt servanda, een gemaakte
afspraak moet nagekomen worden, no matter what.6

De feiten in Paradine v Jane waren als volgt. Jane huurde een stuk land-
bouwgrond van Paradine. Het gebied waar het gehuurde stuk land zich
bevindt, wordt op enig moment echter bezet door de Duitse prins Rupert.
Vanaf dat moment kan Jane het stuk grond niet meer gebruiken. Jane
weigert daarop nog langer huur te betalen. Paradine start daarop een
procedure om zijn schade vergoed te krijgen, maar Jane verweert zich met
als argument dat hij is ontslagen uit zijn verplichting om huur te betalen
door de bezetting van het stuk grond. Het verweer slaagt niet:

“(…) when the party by his own contract creates a duty or charge upon himself, he is
bound to make it good, if he may, notwithstanding any accident by inevitable necessity,
because he might have provided against it by his contact. And therefore if the lessee
covenant to repair a house, though it be burnt by lighting, or thrown down by enemies,
yet he ought to repair it.”

Een absolute resultaatsverbintenis gaat hand in hand met risicoaansprake-
lijkheid (strict liability).7 Een schuldenaar kan geen beroep doen op over-
macht als het presteren buiten zijn macht om onmogelijk is geworden. De
partijen hadden immers in deze (overmachts-)situatie kunnen voorzien in

5 Treitel 2014, p. 19: “Paradine v. Jane is generally regarded as the authority for what has
become known as the doctrine of absolute contracts.”; Farnsworth 2004, par. 9.1a;
Treitel/Peel 2015, par. 19-002 p. 1032.; Corbin/Nehf 2011, par. 74.2; Chitty/Beale
2015, par. 23-004.

6 Corbin/Nehf 2011, par. 74.1: “The traditional yet harsh common law rule, sometimes
referred to as pacta sunt servanda, held that promises must be kept though the heaven fall.”

7 Amerikaans recht: Inleiding bij hoofdstuk 11 Restatement (Second) of Contracts:
“Contract liability is strict liability. It is an accepted maxim that pacta sunt servanda,
contracts are to be kept. The obligor is therefore liable in damages for breach of contract
even if he is without fault (…).” Engels recht: Treitel 2014, p. 4: “(…) at common law,
liability for breach of contract is often strict: that is, a party may be in breach even though
his failure or inability to perform is not due to any want of care or diligence on his part.”;
McKendrik 2007, p. 239: “(…) many contractual obligations are strict, that is to say,
liability is not dependent upon proof of fault by the party alleged to be in breach of contract.
Liability for breach is based on a failure to provide the level of performance contracted for
and the reasons for that non-performance are usually immaterial.”
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hun contract.8 Doen zij dit niet, dan is het risico op deze overmachtssituatie
voor de schuldenaar. In geval van een tekortkoming is de reden voor de
tekortkoming irrelevant voor de vraag of er een schadevergoedingsverplich-
ting ontstaat. De toelichting bij de Restatement (Second) of Contracts beschrijft
dat als volgt: “[w]hen performance is due (…) anything short of full performance
is a breach, even if the party who does not fully perform was not at fault and even if
the defect in his performance was not substantial”.9 Toerekenbaarheid is geen
vereiste voor een vordering tot schadevergoeding.10 Lange tijd kende het
Anglo-Amerikaanse recht dan ook geen overmachtsverweer:

“For fear of opening the door too widely to one seeking to escape an obligation which he
may have assumed, the tendency was to keep the door closed altogether, regardless of the
hardship resulting to the promisor. The problem, therefore was to determine the limited
exceptions to the otherwise firm general rule that performance is not excused, and the
scope of these exceptions.”11

In het huidige Anglo-Amerikaanse contractenrecht is het beginsel van
absolute contracts en strict liability nog steeds een belangrijk uitgangspunt.
Op dit beginsel is in de loop van de tijd echter wel een verzachting gekomen.

8 Amerikaans recht: Corbin/Nehf 2011, par. 74.1: “The theory was that the breaching
party should protect its interests by negotiating a suitable provision in the contract that
addressed the possibility of severe hardship.” Engels recht: Chitty/Beale 2015, par.
23-004: “Prior to the watershed decision of the Court of Queen’s Bench in Taylor v.
Caldwell supervening events where not regarded as an excuse for non-performance because
the parties could have provided for such eventualities in their contract.”

9 Comment (b) bij §235 Restatement Second of Contracts. Zie ook Globe Refining Co.
v. Landa Cotton Oil Co. 190 U.S. 540 (1903); E.A. Farnsworth, ‘Legal remedies for
breach of contract’, Columbia Law Review 1970/70, p. 1145, 1147: "[i]n its essential
design, (…) our system of remedies for breach of contract is one of strict liability and not of
liability based on fault.”Zie ook Corbin/Murray 2014, par. 53.1; Klass 2010, p. 96.

10 Dat wil overigens niet zeggen dat toerekenbaarheid helemaal geen rol speelt.
Cohen stelt bijvoorbeeld dat rechters in het toewijzen van schadevergoeding de
toerekenbaarheid een rol laten spelen. Zie G. M. Cohen, The fault lines in contract
damages, Virginia Law Review, 1994/6, p. 1232: “The Article starts from the economic
premises that all rules of contract law create incentives and that courts use different rules
in different situations to encourage desirable and discourage undesirable conduct. I argue
that courts tend to use larger damage measures, such as expectation and high restitution, to
deter promisors from breaching contracts that should be performed, as well as from acting
opportunistically in breaching other contracts.”

11 Murray 2011, par. 113 [A][1].
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10.2.2 Impossibility/frustration: Taylor v Caldwell (Concertgebouw-arrest)

267. Al vroeg worden er enkele beperkte, maar belangrijke uitzonderingen
erkend op het uitgangspunt dat overmacht geen verweer is. Treitel stelt
dat de Engelse uitspraak Taylor v Caldwell uit 1863:

“(…) is generally regarded as a turning point (…) in which the [English, JD] law moved
away from the doctrine of absolute contracts to the modern doctrine of discharge by
supervening events.”12

Farnsworth stelt dat Taylor v Caldwel ook voor het Amerikaanse recht de
fountainhead of the modern law of impossibility is geweest.13 De feiten waren
als volgt. Taylor, een evenementenorganisator, huurt een concertgebouw
genaamd de ‘Surrey Gardens’ van eigenaar Caldwell. Taylor huurt het
gebouw voor vier dagen voor een bedrag van honderd pond per dag en
investeert daarnaast aanzienlijk in de promotie van de geplande optre-
dens. Een paar dagen voor het eerste optreden, brandt de Surrey Gardens
tot aan de grond af. Taylor vordert schadevergoeding van Caldwell op
grond van wanprestatie. De Court of Queens’s bench wijst de vordering af.
Caldwell kan zich verweren tegen de vordering omdat:

“(…) looking at the whole contract, we find that the parties contracted on the basis of the
continued existence of the Music Hall at the time when the concerts were to be given; that
is essential to their performance.”14

Het Anglo-Amerikaanse recht erkent dat “there is no obligation to do the
impossible”.15 In het geval van een absolute onmogelijkheid om na te
komen, kan overmacht een verweer zijn.16 In het Amerikaanse recht
wordt dit verweer aangeduid onder de term impossibility. In de loop der
tijd is dit verweer grotendeels opgegaan in het moderne leerstuk impracti-
cability (§10.2.3), zodat het impossibility verweer ook wel onder die term

12 Treitel 2014, p. 40; Chitty/Beale 2015, par. 23-005.
13 Farnsworth 2004, par. 9.5.
14 Taylor v Caldwell [1863] EWHC QB J1.
15 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 9.5; Engels recht: Treitel 2014, p. 1-2.
16 Er is bijvoorbeeld ook sprake van impossibility in geval de verbintenis na het sluiten van

de overeenkomst illegaal wordt (supervening illegality). Zie voor Amerikaans recht:
Farnsworth 2004, par. 9.5. Zie voor Engels recht: Treitel 2014, p. 28; Chitty/Beale 2015,
par. 23-024. Ook in geval van een dienstenovereenkomst waarbij de dienst persoons-
gebonden is (bijvoorbeeld het schilderen van een portret) en de schuldenaar overlijdt
(supervening death). Zie voor Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 9.5. Zie voor
Engels recht: Treitel 2014, p. 31; Chitty/Beale 2015, par. 23-037.
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wordt aangeduid.17 In het Engelse recht wordt in plaats van naar
impossibility doorgaans verwezen naar het begrip frustration.18

10.2.3 Impracticability: Mineral Park Land Co v. Howard (Zandafgraving-
arrest)

10.2.3.1 Amerikaans recht

268. In het Amerikaanse recht houdt de expansie van het leerstuk
overmacht hiermee niet op. Het leerstuk ontwikkelt zich zodanig dat
niet alleen bij een absolute (fysiek of juridische) onmogelijkheid, maar ook
in gevallen waarin nakoming praktisch onuitvoerbaar (impracticable) is, de
schuldenaar een verweer heeft.19

De Amerikaanse uitspraak Mineral Park v. Howard uit 1916 speelt bij deze
verruiming een belangrijke rol.20 De feiten in die zaak waren als volgt.

17 Amerikaans recht: Murray 2011, par. 113 [A][1]: “We have seen that the general rule
of the common law was subsumed under the modern concept of impracticability.” Zie ook
Farnsworth 2014, par. 9.5; Corbin/Nehf 2001, par. 74.1. In oudere uitspraken
wordt ook wel gesproken van ‘acts of god’. Die term is verwarrend. Ook hande-
lingen van personen, zoals veranderende wetgeving, kunnen impossibility veroor-
zaken. Evenzogoed, zorgen natuurverschijnselen zoals regen en sneeuw niet altijd
voor overmacht. Zie Corbin/Nehf 2001, par. 74.4.

18 Treitel 2014, p. 19: “Taylor v. Caldwell, which is now generally considered to have
established the doctrine of discharge by supervening events, a doctrine which has come in
English law to be known as the doctrine of frustration.”; Corbin/Nehf 2001, par. 74.1.
Zie bijvoorbeeld: National Carriers Ltd v Panalpina (Northern) Ltd [1981] AC 675:
“Frustration of contract takes place when there supervenes an event (without default of
either party and for which the contract makes no sufficient provision) which so signifi-
cantly changes the nature (not merely the expense or onerousness) of the outstanding
contractual rights and/or obligations from what the parties could reasonably have
contemplated at the time of its execution that it would be unjust to hold them to the
literal sense of its stipulations in the new circumstances; in such a case the law declares
both parties to be discharged from further performance.”

19 Behalve een uitbreiding met het leerstuk impracticability is in het Anglo-Ameri-
kaanse recht ook de doctrine van frustration of purpose in de rechtspraak tot
ontwikkeling gekomen. Het verschil met impracticability is dat bij frustration of
purpose nakoming niet wordt verhinderd. In plaats daarvan is er bij frustration of
purpose sprake van een verandering in de omstandigheden waardoor de overeen-
komst voor één van partijen alle waarde verliest. Het bekendste voorbeeld is de
zaak Krell v Henry [1903] 2 KB 740. Het verweer is vergelijkbaar met het
Nederlandse leerstuk van de onvoorziene omstandigheden. Ik laat dit verweer
hier echter buiten beschouwing, omdat deze in het Anglo-Amerikaanse recht
– anders dan de andere verweren – niet zozeer de juridische context van het force
majeure-beding vormt.

20 Treitel 2014, p. 257.
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Howard heeft een contract gesloten met de overheid om een betonnen
brug te bouwen en heeft daarvoor zand nodig. Mineral Park Land
(‘Mineral’) heeft een stuk grond in Californië. Mineral en Howard sluiten
daarop een overeenkomst waarbij Howard al het zand dat hij nodig heeft
voor het bouwen van de brug zal halen van het land van Mineral waarbij
hij bovendien aan Mineral een vergoeding betaalt van vijf cent per kubieke
yard. Geschat wordt dat Howard ongeveer 100.000 kubieke yard nodig
heeft en dat het land van Mineral hierin kan voorzien. Howard haalt
echter slechts 50.000 yard van het land van Mineral. Het land van Mineral
bevat ook de overige 50.000 yard zand, maar dat zand ligt onder water en
de kosten voor het weghalen van dat zand zijn 10 tot 12 keer zo hoog.
Howard haalt daarom de rest ergens anders vandaan. Mineral vordert
daarop schadevergoeding, omdat het voor Howard niet onmogelijk was
om het zand van Mineral’s land te halen. De Supreme Court of California
wijst de vordering af:

“(…) although there was gravel on the land, it was so situated that the defendants could
not take it by ordinary means, nor except at a prohibitive cost. To all fair intents then, it
was impossible for defendants to take it. “A thing is impossible in legal contemplation
when it is not practicable; and a thing is impracticable when it can only be done at an
excessive and unreasonable cost (…) the situation is not different from that of a total
absence of earth and gravel.” [onderstreping, JD]21

Een impracticability-verweer bij de levering van goederen is in het Ame-
rikaanse kooprecht opgenomen in §2-615 UCC:

“Except so far as a seller may have assumed a greater obligation (…) delay in delivery or
non-delivery in whole or in part by a seller (…) is not a breach of his duty under a
contract for sale if performance as agreed has been made impracticable by the occurrence
of a contingency the non-occurrence of which was a basic assumption on which the
contract was made (…).”

Ook buiten het kooprecht is onder omstandigheden een beroep op
impracticability mogelijk. §261 Restatement (Second) of Contracts omschrijft
het leerstuk als volgt:

“Where, after a contract is made, a party’s performance is made impracticable without his
fault by the occurrence of an event the non-occurrence of which was a basic assumption
on which the contract was made, his duty to render that performance is discharged,
unless the language of the circumstances indicate the contrary.”

21 Mineral Park Land Co. v. Howard, 156 P. 458 (Cal. 1916).
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De vereisten voor een beroep op impracticability die hieruit zijn af te leiden
zijn dat (1) nakoming onuitvoerbaar is (2) door een gebeurtenis waarvan
de partijen bij het aangaan van de overeenkomst veronderstellen dat deze
niet zal plaatshebben, (3) de onuitvoerbaarheid niet kan worden toegere-
kend aan de schuldenaar, en (4) partijen bovendien het risico op de
onuitvoerbaarheid niet contractueel bij de schuldenaar hebben neerge-
legd.22 Het officiële commentaar bij de Restatement (Second) of Contracts
benadrukt echter dat een beroep op impracticability slechts mogelijk is in
geval van “extreme and unreasonable difficulty, expense, injury or loss.”23 Het
officiële commentaar bij de UCC paragraaf over impracticability voegt
hieraan toe: “Increased cost alone does not excuse performance unless the rise
in cost is due to some unforseen contingency which alters the essential nature of
the contract.”24 Doorgaans zal een beroep op impracticability vanwege
(sterk) gestegen kosten voor de schuldenaar niet slagen, omdat de prijs-
fluctuatie voorzienbaar is en de fluctuatie onvoldoende is om te spreken
van een fundamentele verandering van de omstandigheden.25

10.2.3.2 Engels recht

269. Impracticability als zodanig wordt in het Engelse recht in beginsel niet
erkend als overmachtsverweer.26 Treitel stelt dat, hoewel in het Ameri-
kaanse recht de kans op succes bij een impracticability verweer klein is, het
verweer in het Engelse recht praktisch kansloos is:

“The chance of obtaining relief on the sole ground that rising costs have made
performance ‘impracticable’ may not be good in the United States (…) but in England

22 Zie ook Farnsworth 2004, par. 9.6; Corbin/Nehf 2001, par. 74.1.
23 Zie comment (d) bij §261 Restatement (Second) of Contracts.
24 Zie comment 4 bij §2-615 UCC.
25 Farnsworth 2004, par. 9.6: “Thus far, courts have only occasionally held that a duty is

discharged on the ground of mere increase in the expense of performing it. They have
generally concluded that the additional expense, even if traceable to an identifiable event,
does not rise to the level of impracticability.”; Treitel 2014, p. 272: “One reason why the
argument often fails is that the extent of the market fluctuation is question is regarded as
foreseeable. Another common reason for rejecting the argument of discharge is that the
extent of the market fluctuation is often said to be insufficient to bring about a fundamental
change of circumstance.”; Corbin/Nehf 2001, par. 74.9.

26 Treitel 2014, par. 6-022: “The English cases do not provide a single clear illustration of
discharge on such grounds [impracticability, JD] alone, and the possibility of such
discharge appears to have been denied on a number of occasions in the House of Lords.”;
Corbin/Nehf 2001, par. 74.11: “English courts (…) often hold that the impracticability
doctrine does not exist in English common law. (…) A review of English case law shows
that the doctrine of impracticability, at least as it is understood in the United States, is not
typically a sufficient ground for discharge of a contract.”
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a case base on such impracticability alone is virtually hopeless and is indeed generally
regarded as unarguable. The preponderance of English judicial opinion (…) appears to be
hostile to the existence of a doctrine of discharge by ‘impracticability’ (in the American
sense) (…) One can conclude that no English decision supports a general rule of
discharge by impracticability and that a number of dicta of high authority appear
emphatically to reject such a rule.” [onderstreping, JD]27

De Engelse afwijzing hangt volgens McKendrick samen met de voorkeur
voor rechtszekerheid, zelfs als dit zeer nadelig uitpakt voor één van
partijen.28 In plaats van een algemeen leerstuk als impracticability dat door
rechters in een concreet geval moet worden toegepast met grote onzeker-
heid over deze toepassing als gevolg, geeft men in de regel de voorkeur aan
dat partijen in hun overeenkomst zelf de gevolgen regelen in geval van een
overmachtssituatie of dat de wetgever op dit punt ingrijpt.29

10.2.4 Tussenconclusie

270. Hoewel het Anglo-Amerikaanse recht niet langer uitgaat van absolute
contracts, is de reikwijdte van impracticability en frustration nog steeds zeer
beperkt. In zijn algemeenheid staat het Anglo-Amerikaanse recht zeer
terughoudend tegenover het ingrijpen in een contractuele verhouding
door wat zij ‘rewriting the contract’ noemen.30 In plaats daarvan moeten
partijen zelf contractueel voorzien in omstandigheden die zich na het
sluiten van de overeenkomst kunnen voordoen.31 Een impracticability of

27 Treitel 2014, p. 283. Zie ook McKendrick 2007, p. 238: “(…) the doctrine of frustration
operates within extremely narrow limits in English contract law.”

28 McKendrick 2007, p. 238: “(…) English contract law has always been especially
concerned with promoting certainty in commercial transactions. An unduly liberal
doctrine of frustration would thwart this objective by providing contracting parties with
a way to escape the normal consequences of ‘imprudent bargains.’”

29 Corbin/Nehf 2001, par. 74.11: “The courts prefer that parties address possible changes
in circumstances through express contractual provisions or legislative intervention rather
than through a general theory of discharge by impracticability.” Een voorbeeld waarbij
de wetgever heeft ingegrepen is de Liabilities (War Time Adjustmens) Acts 1941-
44. Zie ook de Law Reform (Frustrated Contracts) Act 1943.

30 Cordero-Moss 2014, p. 84: “The English judge does not have the task of creating an
equitable balance between the parties, but has to enforce the deal that the parties have
voluntarily entered into. The parties are expected to take care of their own interests, and
they expect from the system a predictable possibility of enforcing their respective rights in
accordance with the terms of the contract. A correction or integration of these terms would
run counter to these expectations, and the English judge does not, consequently, assume
that role (…).”

31 Corbin/Nehf, par. 74.11: “The courts prefer that parties address possible changes in
circumstances through express contractual provisions or legislative intervention rather
than through a general theory of discharge by impracticability.”
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frustration verweer is zelden succesvol, omdat doorgaans wordt geoor-
deeld dat deze risico’s door de partijen zijn ingecalculeerd bij het aangaan
van het contract.32

10.3 Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van het beding

10.3.1 Beperkte reikwijdte impracticability en frustration

271. Een belangrijke reden dat force majeure-bedingen in de Anglo-Ameri-
kaanse rechtssfeer gemeengoed zijn geworden, is aldus niet zozeer de afwe-
zigheid van het overmachtsverweer als wel de beperkte reikwijdte ervan.33

Met een force majeure-beding kunnen partijen een contractuele regeling treffen
waarbij partijen een overmachtsverweer hebben in een situatie waarbij zij
zonder dat beding hadden moeten nakomen, omdat de situatie niet ‘extreem’

genoeg was voor een beroep op impracticability of frustration.34

32 Amerikaans recht: Chirelstein 2013, p. 186: “Although steadily supported by the
Restatement, the doctrines of ‘supervening frustration’ and ‘supervening impracticability’
have not been often invoked by our courts to excuse performance by a disadvantaged buyer
or seller. In crude terms, the reason is that post-contractual change in the market price of
promised goods or services is generally an expected element in any forward exchange.”
Engels recht: Chitty/Beale 2015, par. 23-002: “Although the doctrine of frustration is
of respectable antiquity, having been established in its present form in 1863 in Taylor v.
Caldwell, it currently operates within rather narrow confines. This is so for two principal
reasons. The first is that the courts do not wish to allow a party to appeal to the doctrine of
frustration in an effort to escape from what has proven to be a bad bargain: frustration is
not lightly to be invoked to relieve contracting parties of the normal consequences of
imprudent commercial bargains. The second is that parties to commercial contracts
commonly make provisions within their contract for the impact which various possible
catastrophic events may have on their contractual obligations.”; Treitel/Peel 2015, par.
19-006 p. 1034: “(…) there seems to have been some narrowing in the scope of the doctrine
of frustration. Many factors acounts for this trend : the reluctance of the courts to allow a
party to rely on the doctrine as an excuse for escaping fram a bad bargain; the difficulty of
drawing a line between cases of frustration and cases where liability for breach of contract
is strict; the tendency of businessmen to ‘draft out’ possible causes of frustruction by
making their own express provisions for obstacles to performance; and the practical
difficulties (…).”; McKendrick 2007, p. 239: “Indeed, the parties’ ability to insert into
their contracts appropriately drafted force majeure clauses (…) it itself an important factor
explaining the narrow scope within which the doctrine of frustration presently operates.”

33 Behalve force majeure-bedingen worden ook zogenoemde hardship-bedingen ge-
bruikt. Zie over het (beperkte) onderscheid tussen deze twee bedingen: Schelhaas
2016, par. 6.4.

34 Treitel 2014, p. 449: “[contractual provisions for supervening events] can enable parties to
provide for discharge, or for some other form of relief, on the occurrence of an even which,
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Treitel stelt bijvoorbeeld dat partijen met een force majeure-beding in een
contract naar Engels recht een risicoverdeling teweeg kunnen brengen
vergelijkbaar met het Amerikaanse impracticability-verweer:

“Such express provisions can have the effect of incorporating the concept of impracti-
cability into the contract by express agreement, and even of extending its scope.”35

Niet alleen is de beperkte reikwijdte van impracticability en frustration een
reden dat partijen force majeure-bedingen opnemen. Volgens Mckendrick is
ook omgekeerd het feit dat in de Anglo-Amerikaanse rechtspraktijk
partijen doorgaans gedetailleerde force majeure-bedingen opnemen, juíst
de reden dat de leerstukken zo een beperkte reikwijdte hebben.36

10.3.2 Effect voorzienbaarheid

272. Het officiële commentaar op par. 2-615 UCC maakt duidelijk dat een
omstandigheid die voorzienbaar is en vervolgens niet geadresseerd is in het

but for the provision, would have had no effect on their legal rights and duties because the
change of circumstances brought about by the event was not sufficiently serious or
fundamental to discharge the contract under the general common law doctrine.”;
McKendrick 2007, p. 241: “[force majeure clauses] give parties the opportunity to escape
from the narrowness of the doctrine of frustration, by including within their clause an
event which would not, at common law, be sufficient to frustrate the contract.”
Vernauwen is ook mogelijk. Farnsworth 2004, par. 9.6 met verwijzing naar: Gulf
Oil Corp. v. Federal Power Commission., 563 F.2d 588 (3rd Cir. 1977): “We believe, first
of all, that a warranty by its very nature precludes relief on a theory of commercial
impracticability resulting from the unavailability of gas. (…) By warranting, rather than
merely promising, the availability of sufficient quantities of gas, Gulf assumed for itself the
entire risk that future conditions would raise the cost of gas. As the Restatement says,
‘Since it is possible for a party to contract to assume the risk of every chance occurrence, a
fair interpretation of a contract may indicate an intention to be bound to perform or to pay
damages for nonperformance whatever contingencies occur.”

35 Treitel 2014, p. 287. Een andere optie is vertrouwen op uitleg. Zie Treitel 2014,
p. 258: ”In English law, the buyer’s best hope of escaping from liability on facts such as
those of the Mineral Park case would be to rely on the construction of the contract, e.g. by
arguing that the usual commercial sense of ‘gravel’ in a contract of the kind in question was
‘gravel above the water line’.”

36 McKendrick 2007, p. 239: “One of the consequences of the narrowness of the doctrine of
frustration is that force majeure clause have come to play an important role in the allocation
of risk in commercial contracts. (…) Indeed, the parties’ ability to insert into their contract
appropriately drafted force majeure clauses (and related devices, such as hardship clauses)
is itself an important factor explaining the narrow scope within which the doctrine of
frustration presently operates.”
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contract, doorgaans geen grond kan zijn voor een beroep op impracticability.37

Ook in het Engelse recht is er in de regel geen grond voor frustration indien de
overmachtssituatie voorzien of voorzienbaar was.38 Het niet opnemen in het
contract veronderstelt doorgaans immersdatpartijenopbasis vandit risicohet
contract zijn aangegaan.Dekennelijke bedoelingvanpartijen is indit geval dat
ieder zijn eigen schade draagt.39 Dit is echter geen ‘rigid exclusionary rule’. Een
partij die een andere partijbedoeling wil aantonen kan hiervoor tegenbewijs
aandragen.40 Het kan voor partijen wenselijk zijn om hiervan af te wijken om

37 §2-615 UCC comment 1: “This section excuses a seller from timely delivery of goods
contracted for, where his performance has become commercially impracticable because of
unforeseen supervening circumstances not within the contemplation of the parties at the
time of contracting.” [onderstreping, JD] In de literatuur wordt wel de kritiek
geleverd dat de eis van onvoorzienbaarheid te strikt is. Zie Corbin/Nehf 2001,
par. 74.8. Zo ook comment (c) bij §261 Restatement (Second) of Contracts: “The fact
that the event was foreseeable, or even foreseen, does not necessarily compel a conclusion
that its non-occurrence was not a basic assumption.” Zie ook Farnsworth 2004, par. 9.6;
Eastern Air Lines, Inc. v. McDonnell Douglas Corp., 532 F.2d 957 (5th Cir. 1976).

38 Treitel/Peel 2015, par. 19-076: “Where the parties can at the time of contracting foresee
the risk that a supervening event may interfere with performance, the normal inference is
that their contract was made with reference to that risk.” Treitel 2014, p. 507: “Many
dicta support the view that frustration is excluded where the allegedly frustrating event
was foreseen or foreseeable by both parties.” Zie ook Baily v. De Crespigny, (1869) L.R. 4
Q.B. 180. Chitty/Beale 2015, par. 23-059, 23-060

39 J.E. Stannard, Delay in the performance of contractual obligations, Oxford: OUP 2007,
par. 12.77, p. 373-374: “It is often said, or at least implied, that events that have been
foreseen by the parties in advance of the contract cannot give raise to frustration. (…) The
reasoning behind this is no doubt that where delay, or any other event for that matter, is
foresee by the parties, and no provision is made for it in the contract, the parties must have
intended the loss to lie where it fell.” Een partij die onder die omstandigheid toch een
beroep op frustration wil doen, zal moeten aantonen dat de bedoeling van partijen
met het niet verdisconteren van de betreffende omstandigheid in een force majeure-
beding was om de rechtsgevolgen van die omstandigheid over te laten aan het
common law-leerstuk van frustration. Zie Chitty/Beale 2015, par. 23-059.

40 Een partij die onder die omstandigheid toch een beroep op impracticability wil
doen, zal bijvoorbeeld moeten aantonen dat de bedoeling van partijen met het niet
verdisconteren van de betreffende omstandigheid in een force majeure-beding was
om de rechtsgevolgen van die omstandigheid over te laten aan het common law-
leerstuk van impracticablity (bijvoorbeeld omdat zij tijdens de onderhandelingen
nog geen overeenstemming kunnen bereiken over wie het risico moet dragen). Zie
Chitty/Beale 2015, par. 23-059. Zie bijvoorbeeld ook: The Eugenia [1964] 2 QB 226.
Farnsworth 2004, par. 9.6: “A party may fail to provide for a risk, even though it is
foreseeable, because the party does not consider it to be significant enough to make it a
subject for bargaining or because the party regards its bargaining position as too weak to
risk broaching the subject (…) Although the foreseeability of the event will often be a factor
that suggests that a promisor assumed the risk of its occurrence, it should not be conclusive
on that issue (…) foreseeability is but one factor to be taken account of in determining the
basic assumptions on which the contract was made.”
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twee redenen.41 Allereerst, zo stelt Declercq, omdat het onduidelijk kan zijn
wanneer sprake is van onvoorzienbaarheid:

“The forseeability test is troubled by hindsight and is ambiguous in its application. The
ambiguity lies in the fact that a situation may be foreseeable generally, but not
specifically. Depending on which inquiry a court is willing to conduct, it can find a
disruptive event or a force majeure effect just as easily foreseeable as unforeseeable. An oil
crisis, for example, is in general a foreseeable event. However, the same oil crisis can be
considered unforeseeable when the court focuses on the specific causes of the oil crisis or
on the specific effects of the oil crisis on the contract and its performance.”42

Ten tweede, omdat partijen met een force majeure-beding als instrument
om risico’s te alloceren, in sommige gevallen juist ook voorzienbare
risico’s willen alloceren. Partijen kunnen met een force majeur-beding
contractueel overeenkomen dat er sprake is van bijvoorbeeld impractica-
bility bij een bepaalde voorzienbare omstandigheid.43 Zij kunnen hiermee
het risico neerleggen bij de partij die daartegen het beste voorzorgsmaat-
regelen kan treffen.

10.3.3 Onvoorspelbaarheid toepassing impracticability en frustration

273. Het bezwaar dat in de literatuur wordt geuit tegen impracticability en
frustration is dat deze verweren door rechters inconsequent worden
toegepast. Zo stelt Elofson:

“Unfortunately, however, these doctrines have become a legal morass: While most agree
that discharge should sometimes be granted, few agree on when or why.’ This lack of
theoretical consensus has led to inconsistent case holdings, abundant doctrinal confusion,
and a proliferation of unhelpful legal categories.”44

41 Stark 2003, p. 330.
42 P.J.M. Declercq, ‘Modern analysis of the legal effect of force majeure clauses in

situations of commercial impracticability’, 15 Journal of Law and Commerce 213.
43 J.P. Nehf, Corbin on contracts, Newark NJ: Matthew Bender & Co., Inc., 2001, par.

74.19: “Because most courts have held that failure to cover a foreseeable risk in the contract
deprives a party of the defense of impossibility, the best way to protect a party’s interests is
to address the risk of supervening events expressly in the agreement.”; Zie Eastern Air
Lines, Inc. v. McDonnell Douglas Corp., 532 F.2d 957 (5th Cir. 1976); Chitty/Beale
2015, par. 23-058.

44 J. Elofson, ‘The Dilemma of Changed Circumstances in Contract Law: An Eco-
nomic Analysis of the Foreseeability and Superior Risk Bearer Tests’, Columbia
Journal of Law and Social Problems 1996/1, p. 2.
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Door die inconsequente toepassing is op voorhand niet goed duidelijk of
een bepaalde omstandigheid ‘voldoende ernstig’ is om als overmachts-
verweer te kunnen dienen.45 Die onzekerheid kan voor commerciële
partijen een reden zijn om een force majeure-beding op te nemen.46

10.3.4 Regelen rechtsgevolgen: opschorting en wijziging van de overeenkomst

274. In het Engelse recht is bij frustration de overeenkomst van rechtswege
beëindigd.47 In het Amerikaanse recht is het rechtsgevolg van impractica-
bility in de regel dat de schuldenaar bevrijd (excused48 of discharged49) is
van zijn verbintenis. Bij een tijdelijke overmachtssituatie kan in plaats van
een discharge, soms slechts sprake zijn van een tijdelijke opschorting
(temporary suspense).50 Het Engelse recht kent de tijdelijke opschorting
als zodanig niet: het is alles of niets.51 In zowel het Amerikaanse als

45 Treitel 2014, p. 468: “In the application of the doctrine of frustration, difficulty often
arises in determining whether the supervening event is indeed sufficiently serious to
discharge the contract; and the resulting uncertainty is no doubt inconvenient form a
commercial point of view.”

46 Amerikaans recht: Stark 2003, p. 325: “Rather than leave their fates to the common law
defenses of impossibility or commercial impracticability, the parties to a contract can
negotiate force majeure provisions that supersedes these defenses and the provisions of U.C.
C. §2-615.”Engels recht: McKendrick 2007, p. 240-241: “The first advantage is that
they provide the parties with greater certainty than is afforded to them by the doctrine of
frustration. It can be difficult to predict when the courts will invoke the doctrine of
frustration. (…) force majeure clauses play a significant role in reducing uncertainty.”

47 Engels recht: Cartwright 2016, p. 266, 268: “If there is a change of circumstances which
satisfies the test for frustration, then the contract is terminated. (…) The remedy of
termination for frustration takes effect not by election of either party, nor by the order of a
court, but automatically on the occurrence of the frustrating event even if neither party yet
knows that it has occurred.”; J Lauritzen AS v Wijsmuller BV [1990] 1 Lloyd’s Rep 1
(The Super Servant Two): “Frustration brings the contract to an end forthwith, without
more and automatically (…).”; Chitty/Beale 2015, par. 23-071.

48 §2-615 UCC.
49 §261 Restatement (Second) of Contracts.
50 §269 Restatement (Second) of Contracts: ”Impracticability (…) that is only temporary

suspends the obligor’s duty to perform while the impracticability (…) exists but does not
discharge his duty or prevent it from arising unless his performance after the cessation of
the impracticability (…) would be materially more burdensome than had there been no
impracticability (…).” Zie ook Corbin/Nehf 2001, par. 76.7.

51 Cartwright 2016, p. 268: “(…) the only remedy for frustration at common law is
termination of the contract; and termination is permanent – English law does not recognise
partial frustration (termination of only part of the contract) nor temporary frustration
(suspension, rather than permanent termination). So either the event constitutes frustra-
tion, and the contract is permanently terminated; or it does not, and it remains fully
enforceable.”; Chitty/Beale 2015, par. 23-071: “A court does not have the power at
common law to allow the contract to continue and to adjust its terms to the new
circumstances.”
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Engelse recht is wijziging van de overeenkomst geen remedie in geval van
impracticability of frustration.52

Partijen kunnen met een force majeure-beding afwijken van de hierboven
beschreven regels.53 Zo kunnen zij een regeling treffen waarop verplich-
tingen kunnen worden opgeschort. Ook kunnen partijen in de vorm van
zogenoemde covenants in detail regelen hoe zij zich gedurende die periode
van opschorting moeten gedragen. Een voorbeeld van een covenant is het
sturen van een mededeling aan de wederpartij over de precieze omstan-
digheden van de force majeure.54 Het handelen van de opschortende partij
in strijd met de covenants levert niet alleen een wanprestatie op met daaruit
een schadevergoedingsplicht, maar leidt contractueel doorgaans ook tot
beëindiging van de force majeure-situatie, zodat de opschortende partij ook
uit de originele hoofdverplichting aansprakelijk kan zijn.55

52 Amerikaans recht: Farnsworth 2004, par. 9.9: “It has even been suggested that judges
should assume a power of ‘price adjustment’ or impose on the parties a duty of good faith
modification in connection with long-term contracts. However, courts have expressed their
reluctance to do more than allow a generous measure of restitution, and few courts have
allowed recovery for reliance expenditures or fashioned more imaginative solutions.”
Engels recht: Cartwright 2016, p. 268-269: “The court has no power to adjust the
terms of the contract to reflect the changed circumstances. (…) The contract is for the
parties, rather than for the court.”; Treitel/Peel 2015, par. 19-007 p. 1035: “In the
absence of such express provision, this kind of solution is not open to the courts: they have
no power to modify contracts in the light of supervening events.” McKendrick 2007,
p. 243: “The courts have no power at common law to allow the contract to continue and to
adapt its terms to the changed circumstances or to substitute new terms which are more
suitable to the changed situation.”

53 Cartwright 2016, p. 269: “The doctrine of frustration (…) contains various rules which
are hardly satisfactory, and commercial parties will often include clauses in their contracts
to make express provision for the effects of supervening circumstances which may arise
during the liftetime of the contract.”; McKendrick 2007, p. 242: “The third advantage of
force majeure clauses in their remedial flexibility; the contracting parties have almost carte
blanche when it comes to deciding the consequences which are to follow form the occurrence
of a force majeure event.”

54 P.J.M. Declercq, ‘Modern analysis of the legal effect of force majeure clauses in
situations of commercial impracticability’, Journal of Law and Commerce 2015, p. 213.

55 Stark 2003, p. 341, met verwijzing naar International Minerals and Chemical Corp. v.
Llano, Inc., 770 F.2d 879 (10th Cir. 1985). Zie ook Sabine Corp. v. ONG Western, Inc.,
725 F. Supp. 1157 (W.D. Okla 1989): “Failure to give proper notice is fatal to a defense
based upon a force majeure clause requiring notice.”
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10.3.5 De term force majeure

275. De term force majeure komt uit het Franse recht. In dat rechtsstelsel heeft
het een vastomlijnde betekenis omdat deze in de wet is gedefinieerd.56

In het Anglo-Amerikaanse recht heeft het beding daarentegen geen
standaardbetekenis.57 De betekenis van de term force majeure is een
kwestie van uitleg aan de hand van de bewoordingen van het force
majeure-beding en de concrete omstandigheden van het geval. Treitel stelt
daarom:

“The only perfectly general statement which can be safely made about the operatio of
express provisions of the kind here under discussion [force majeure-bedingen, JD] is that
their effect depends in each case on the words used and that is, therefore, a matter of
construction.”58

Volgens Christou kan het ontbreken van een standaardbetekenis, een reden
zijn om het beding in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer niet te gebruiken:

“This concept is often called force majeure. The term derives from the Napoleonic Civil
Code and is not fully recognised in common law jurisdictions, so one should avoid it use
in drafting except as a defined term.”59

McKendrick stelt dat het ontbreken van een standaardbetekenis in het
Engelse recht ertoe noopt dat partijen in het force majeure-beding een lijst

56 Art. 1218 Code Civil: “Il y a force majeure en matière contractuelle lorsqu’un événement
échappant au contrôle du débiteur, qui ne pouvait être raisonnablement prévu lors de la
conclusion du contrat et dont les effets ne peuvent être évités par des mesures appropriées,
empêche l’exécution de son obligation par le débiteur.” Oftewel: Er is sprake van force
majeure bij een gebeurtenis die de uitvoering van de verbintenis verhindert en
waarover de schuldenaar geen controle heeft, die redelijkerwijs niet kon worden
voorzien bij het sluiten van de overeenkomst en waarvan de gevolgen door
passende maatregelen niet kunnen worden voorkomen.

57 Treitel 2014, par. 12-026: “In English law ‘force majeure’ is not a term of art’”; McMeel
2017, par. 22.29: “The actual phrase ‘force majeure’ is often incorporated in clauses to
regulate change of circumstances, despite the inconvenient factor that is has no settled
meaning in English law.”; Thomas Borthwick (Glasgow) Ltd v Faure Fairclough Ltd
[1968] 1 Lloyd’s Rep 16: “(…) the precise meaning of this term, if it has one, has eluded
lawyers for years. Unfortunately no two commercial men can be found to agree upon the
same meaning, so perhaps in this, as in so many other matters, there is very little difference
between the commercial and legal fraternity.” McKendrick 2017, p. 399.

58 Treitel 2004, p. 478.
59 Christou 2015, p. 158.

296

Hoofdstuk 10



opnemen met situaties die onder de term force majeure moeten worden
begrepen:

“There is no doctrine of force majeure in English law and so the phrase ‘force majeure’ is
not a term of art. (…) It is therefore for the parties to define the list of events which they
intend should fall within the scope of the clause. (…) Either the event will fall within the
list of specific events listed in the clause or it will fall within the general words at the end
of the clause.”60

10.4 Nederlandse context van het beding

10.4.1 Overmacht

276. In het Nederlandse recht bestaat er bij een tekortkoming geen
verplichting tot schadevergoeding in geval van overmacht.61 Er is sprake
van overmacht bij een verhindering van de nakoming die niet voor risico
van de schuldenaar komt.62 Een verhindering van nakoming is niet alleen
aanwezig wanneer de nakoming voor eenieder volstrekt onmogelijk is,
maar ook wanneer de nakoming voor de desbetreffende schuldenaar
onmogelijk of praktisch te bezwaarlijk is geworden.63

Op de schuldeiser die schadevergoeding vordert, rust in beginsel de
bewijslast ter zake van het feit 1) dat de verbintenis tot stand is gekomen,
2) dat de schuldenaar in de nakoming is tekortgeschoten; en 3) dat hij, de
schuldeiser, daardoor schade lijdt. De schuldeiser behoeft niet te bewijzen
dat er geen overmacht was. Het is aan de schuldenaar aan te tonen dat de
tekortkoming het gevolg was van een oorzaak die hem niet kan worden
toegerekend.64

60 McKendrick 2017, p. 399.
61 Art. 6:74 BW.
62 Art. 6:75 BW. Om een beroep op overmacht te rechtvaardigen moet de belemme-

ring de prestatie zelf betreffen. Van overmacht wordt niet gesproken, als er door
een later ingetreden verandering van de omstandigheden, bijvoorbeeld ten gevolge
van prijsstijging, het aanvankelijk bestaande evenwicht tussen de wederzijdse
prestaties wordt verbroken. Zie Asser/Sieburgh 6-I 2016/340.

63 Asser/Sieburgh 6-I 2016/343.
64 Asser/Sieburgh 6-I 2016/370.
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10.4.2 Rechtsgevolgen van overmacht

277. Overmacht van de schuldenaar staat in de weg aan een vordering tot
nakoming. Voorts is de schuldenaar in beginsel geen schadevergoeding
verschuldigd.65 De schuldeiser heeft daarentegen wel de bevoegdheid de
overeenkomst te ontbinden als de schuldenaar door overmacht niet
nakomt.66 Is de verhindering blijvend, dan wordt in beginsel de werking
van de verbintenis voorgoed opgeheven.67 Als overmacht de nakoming
tijdelijk verhindert, worden over en weer de verplichtingen geschorst.
Wanneer de belemmering wordt opgeheven, hernemen in de regel de
verbintenissen haar werking.68 In geval van overmacht zal bovendien
soms een wijziging van de overeenkomst kunnen worden gevorderd die
nakoming weer mogelijk maakt.69

10.5 Nederlandse uitleg van het beding

10.5.1 Gebruik van force majeure bedingen in Nederlandse contracten

278. Het force majeure-beding vervult in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer
een belangrijke functie en komt daarom met grote regelmaat voor in
Anglo-Amerikaanse modelcontracten. Als deze Anglo-Amerikaanse mo-
delcontracten als voorbeeld dienen bij het opstellen van Nederlandse
contracten, kan het beding ook zijn weg vinden naar deze Nederlandse
contracten.

De functie die force majeure-bedingen vervullen in de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer is kortweg het overeenkomen van een contractuele risicoallo-
catie in reactie op een wettelijk en jurisprudentieel kader dat voor partijen
te weinig zekerheid en flexibiliteit biedt ten aanzien van een eventuele
overmachtssituatie.

65 Asser/Sieburgh 6-I 2016/371; HR 9 januari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2541, NJ
1998/272 (Brok/Huberts).

66 Asser/Sieburgh 6-III 2018/681.
67 Asser/Sieburgh 6-I 2016/372. Overmacht doet de verbintenis niet tenietgaan, ook

niet voor zover deze bestaat uit een blijvende verhindering van de nakoming, zie
Asser/Sieburgh 6-I 2016/373.

68 Asser/Sieburgh 6-I 2016/378.
69 Asser/Sieburgh 6-I 2016/379.
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Diezelfde functie kan het beding ook in het Nederlandse recht hebben.
Partijen zijn in het Nederlandse recht in beginsel vrij om ten aanzien van
hun wettelijke aansprakelijkheid wegens wanprestatie een van de wet
afwijkende contractuele regeling te treffen. Afhankelijk van de precieze
bewoordingen van het force majeure-beding kunnen partijen met dit beding
het wettelijke overmachtsbegrip van art. 6:75 BW contractueel uitbreiden
of inperken. Dit begrip is immers van regelend recht en partijen kunnen
hier een eigen invulling aan geven. Partijen kunnen bijvoorbeeld de
overmachtsgevallen uitbreiden en daarmee voorvallen tot overmachts-
geval ‘bestempelen’ die dit anders niet zouden zijn.70 Ook kunnen partijen
contractueel duidelijkheid treffen over een aantal situaties waarvan het
onzeker is of zij onder het wettelijk regime overmacht opleveren, door
deze situaties expliciet op te nemen als overmachtsgevallen.71

10.5.2 Uitleg term force majeure

279. Force majeure-bedingen komen in Nederlandse contracten in allerlei
varianten voor. Soms is het gebruik van de term force majeure beperkt tot de
aanhef van het beding.72 In andere gevallen wordt de term ‘force majeure’ in
het beding zelf gebruikt.73

70 Asser/Sieburgh 6-I 2016/362; Schelhaas 2016, p. 154.
71 Daarbij moet opgemerkt worden dat de starheid van met name het Engelse recht,

die zich bijvoorbeeld uit in de afwezigheid van de mogelijkheid van tijdelijke
opschorting en van wijziging van de overeenkomst, die eveneens een reden
kunnen zijn voor partijen om een force majeure-beding op te nemen, in het
Nederlandse recht minder sterk aanwezig is. In het Nederlandse recht biedt de
wet een grotere mate van flexibiliteit en is een force majeure-beding niet zozeer
vereist. Wel kunnen partijen nog preciezer vastleggen wat de rechtsgevolgen zijn
of afwijken van het wettelijke regime.

72 Voor een voorbeeld waarbij force majeure slechts de titel van het beding is, zie Rb.
Zutphen 9 mei 2012, ECLI:NL:RBZUT:2012:BW5696 (John Deere/Moram): “Force
majeure. Either party shall be relieved of any liability or obligation herein the fullfillment of
which is prevented as a consequence of an Act of God as described in Dutch Law. Parties
shall immediately inform the other party of such a situation.”

73 Voor een voorbeeld van een Engelstalig contract naar Nederlands recht, zie Hof
‘s-Hertogenbosch 7 mei 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:BZ9854, S&S 2013/134 (Flus-
hing Yard/Overig Materieel): “Nothwithstanding any contrary provision of this
contract, the time for delivery of the Vessel can be extended for reason of a event of force
majeure that effectively effects the delivery of the Vessel”. Ook in Nederlandstalige
contracten komt de term force majeure voor. Een voorbeeld daarvan is Rb.
Rotterdam 10 november 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BY2585, een zaak die even-
eens ging over de bouw van een schip en waarin de volgende bepaling was
opgenomen: “Deze prijs is vast, behoudens force majeure situaties buiten de macht om
van de aannemer.“
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De term ‘force majeure’ is als zodanig niet een vastomlijnd begrip in het
Nederlandse recht. De betekenis van de term force majeure zal door middel
van uitleg moeten worden vastgesteld. In dit onderzoek is betoogd dat bij
de uitleg naar Nederlands recht van een beding dat afkomstig is uit de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer en waarbij schaarste bestaat aan gezichts-
punten om dat beding mee uit te leggen, een Anglo-Amerikaanse stan-
daardbetekenis een (zwaarwegend) gezichtspunt kan zijn. Bij een force
majeure-beding zal een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse bete-
kenis mijns inziens echter om twee redenen niet snel voor de hand liggen.

Ten eerste heeft de term force majeure in het Anglo-Amerikaanse recht geen
standaardbetekenis. Het gebruik van force majeure-bedingen is weliswaar
afkomstig uit de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer, maar de term heeft daar
niet een vastomlijnde betekenis verworven. De term ‘force majeure’ is in het
Anglo-Amerikaanse recht slechts een algemene verwijzing naar de leer-
stukken impossibility en impracticability (Amerikaans recht) en frustration
(Engels recht). Dat zijn leerstukken die in het Nederlandse recht te
vergelijken zijn met overmacht.

Ten tweede ligt een uitleg van een force majeure-beding op basis van de
Anglo-Amerikaanse betekenis mijns inziens niet voor de hand, omdat het
Nederlandse recht zelf een overmachtsleerstuk heeft met een duidelijke
wettelijke basis (art. 6:75 BW). Ervan uitgaande dat de term force majeure
een algemene verwijzing is naar het overmachtsleerstuk (volgens de Dikke
van Dale zijn de begrippen overmacht en force majeure synoniemen74 ), zal
het doorgaans beter aansluiten bij de verwachtingen van partijen dat het
beding verwijst naar het Nederlandse overmachtsleerstuk en niet naar het
Amerikaanse of Engelse. Kortom, er is naar mijn idee bij een force majeure-
beding geen schaarste aan aanknopingspunten om het beding mee uit te
leggen. In die situatie ligt een uitleg op basis van het Anglo-Amerikaanse
recht mijns inziens niet voor de hand.

280. Dat zou slechts anders kunnen zijn indien de partijen (net als het
boilerplate-beding) uit de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer afkomstig zijn.75

In dat geval kan de nationaliteit van die partijen een omstandigheid zijn bij
de uitleg van het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding. In dat geval kan

74 De Dikke Van Dale geeft de volgende betekenis aan het woord ‘overmacht’: “(jur.)
niet-toerekenbare onmogelijkheid om zijn verplichting na te komen (…), syn. force
majeure.”

75 Vgl. Schelhaas 2016, p. 155.
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bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding, de Anglo-
Amerikaanse herkomst van de partijen, de redelijke verwachtingen van
de partijen inkleuren. De reden daarvoor is dan met name de herkomst van
de contractspartijen en niet slechts de herkomst van het contractsbeding.

Hoewel de verwachtingen van partijen, voortkomend uit hun nationaliteit
en het rechtsstelsel waaruit zij afkomstig zijn, weliswaar van invloed
kunnen zijn op de uitleg naar Nederlands recht, meen ik dat deze invloed
wel begrensd is. Partijen mogen er niet gerechtvaardigd op vertrouwen
dat de leerstukken uit hun eigen rechtsstelsel een-op-een worden toege-
past wanneer ze onder Nederlands recht contracteren. Cordero-Moss stelt
dat het kiezen voor een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding een impli-
ciete rechtskeuze zou kunnen inhouden. Dat gaat verder dan het onder
omstandigheden gebruiken van de Anglo-Amerikaanse standaardbeteke-
nis als een (zwaarwegend) gezichtspunt bij uitleg van een boilerplate-
beding en gaat mij te ver.76

10.6 Conclusie

281. Bij een force majeure-beding zal in de regel geen sprake zijn van
uitlegnood, omdat aangesloten kan worden bij een Nederlandse stan-
daardbetekenis. Bij de uitleg van een force majeure-beding naar Nederlands
recht zal de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van het boilerplate-
beding daarom in de regel geen rol van betekenis spelen.

In plaats daarvan ligt het voor de hand bij de uitleg van het force majeure-
beding aan te sluiten bij de Nederlandse betekenis voortvloeiend uit het
wettelijke overmachtsbegrip van art. 6:75 BW. Een force majeure-beding
moet dan zo worden uitgelegd dat de situaties beschreven in het force
majeure-beding een nadere invulling geven van wanneer sprake is van
overmacht. Afhankelijk van de precieze bewoordingen van het beding kan
het bijvoorbeeld gaan om een uitbreiding of beperking van het wettelijke
overmachtsbegrip van art. 6:75 BW. Dit begrip is immers van regelend
recht en partijen kunnen hier een eigen contactuele invulling aan geven.

76 Cordero-Moss 2013, p. 49-50 en 118-123.

301

Boilerplate VI: force majeure-beding





DEEL III





HOOFDSTUK 11

SAMENVATTING EN SLOTBESCHOUWING

11.1 Uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen

282. In Nederlandse contracten komen met regelmaat Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen voor. Onder de term ‘Anglo-Amerikaans boilerplate-
beding’ versta ik: een standaardbeding dat uit de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer afkomstig is en daar veelal een standaardbetekenis heeft en dat
vervolgens wordt opgenomen in een Nederlands contract waarbij over de
betekenis van dat beding niet wordt onderhandeld of nagedacht vanwege
een veronderstelde standaardbetekenis van dat beding. Dit onderzoek
richt zicht op de vraag hoe een dergelijk beding moet worden uitgelegd.

Mede op basis van de deelstudies kom ik tot de conclusie dat de
omstandigheid dat het boilerplate-beding uit Anglo-Amerikaanse rechts-
sfeer afkomstig is en daar een standaardbetekenis heeft, een relevante
omstandigheid kan zijn bij de uitleg van dat beding naar Nederlands
recht. Op basis van de Haviltex-norm zullen bij de uitleg van dit beding
immers alle omstandigheden van het concrete geval van belang zijn.1 Het
vertrekpunt is dus dat alles van belang is en de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis slechts één van die omstandigheden is. Die conclusie
biedt voor degene die een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding moet
uitleggen op zichzelf nog weinig houvast.

283. Relevanter is de vraag in welke mate de Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis als gezichtspunt kan of moet dienen bij de uitleg van dit beding.
Dit zal van geval tot geval verschillen. Op basis van de deelstudies heb ik
enkele richtlijnen geformuleerd die hierbij in de praktijk meer sturing
kunnen geven. Ik kom tot de conclusie dat in bepaalde gevallen de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis een zwaarwegend gezichtspunt
zou moeten zijn bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding.

1 HR 20 februari 2004, ECLI:NL:HR:AO01427, NJ 2005/493 (DSM/Fox).
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Een eerste geval waarin de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als
gezichtspunt bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding
mijns inziens sterk aan gewicht wint, is indien één of beide contractspar-
tijen (net als het boilerplate-beding zelf) ook uit die Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer afkomstig zijn.2 Bij toepassing van de Haviltex-norm komt het
immers aan op het redelijke verwachtingspatroon van partijen. Bij een
Anglo-Amerikaanse contractspartij die een Nederlands contract sluit, kan
de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis overeenkomen met de redelij-
ke verwachting die de partij van het beding had of kon hebben. De Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis zal in die omstandigheid zwaar wegen.

In dit onderzoek heb ik betoogd dat er een tweede geval is waarin de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis een zwaarwegend gezichtspunt
zou moeten zijn. Ongeacht de nationaliteit van de contractspartijen,3 wint
de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt mijns inziens
sterk aan gewicht indien sprake is van ‘uitlegnood’.

11.2 Uitlegnood

284. Van uitlegnood in de door mij gehanteerde zin, is sprake bij een
schaarste aan aanknopingspunten om het Anglo-Amerikaanse boilerplate-
beding mee uit te leggen naar Nederlands recht. Bij deze schaarste kan
voor de contractsuitlegger de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis een
van de weinige bruikbare gezichtspunten zijn om het contractsbeding mee
uit te leggen.

Bij de uitleg van Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen zijn er drie
belangrijke samenwerkende oorzaken die uitlegnood in de hand kunnen
werken. Ten eerste zijn boilerplate-bedingen bepalingen waarover (volgens
de definitie van boilerplate-beding zoals gebruikt in dit onderzoek) niet
wordt onderhandeld of nagedacht omdat partijen ervan uitgaan dat het een
standaardbeding betreft met een standaardbetekenis. Het gevolg daarvan is
dat e-mails, gespreksverslagen of andere vormen van communicatie die
inzicht kunnen geven in de bedoeling van partijen tussen wie het boiler-
plate-beding geldt, in dat geval afwezig zijn. Ten tweede ontbreekt
bij Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen vaak een Nederlandse

2 Vgl. Tjittes 2018, p. 382; Schelhaas 2016, par 6.2.1. en 6.2.3; Beenders & Meijer 2013,
p. 651-652.

3 Dus bijvoorbeeld ook bij twee Nederlandse contractspartijen.
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standaardbetekenis, zodat ook die geen gezichtspunt kan zijn bij de uitleg
van het boilerplate-beding. Ten derde bieden ook andere objectieve ge-
zichtspunten, zoals de woordenboekbetekenis, doorgaans weinig hulp. De
in boilerplate-bedingen gebruikte juridische begrippen zijn doorgaans niet
als zodanig in een doorsnee woordenboek opgenomen. Zelfs als het woor-
denboek enig inzicht kan bieden, is een uitleg van dit soort juridische
begrippen op basis van slechts de woordenboekbetekenis problematisch
omdat hiermee de juridische context van deze bedingen buiten beschou-
wingwordt gelaten. Bij deze ‘droogte’ aan aanknopingspuntenmoet aan het
Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding, op de een of andere manier, toch
betekenis worden gegeven. Ik betoog dat, indien het contractsbeding geen
Nederlandse, maar wel een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis heeft,
deze betekenis als gezichtspunt kan (en soms moet) dienen bij de uitleg van
dit Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding naar Nederlands recht. Boven-
dien zal bij uitlegnood deze Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, door-
dat deze een van deweinige beschikbare gezichtspunten is, een zwaarwegend
gezichtspunt zijn.

285. Is sprake van uitlegnood, maar hebben partijen geen juridische
bijstand gehad, dan lijkt een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis op het eerste gezicht wellicht minder voor de hand te
liggen. Van deze partijen kan dan immers in mindere mate kennis van het
Anglo-Amerikaanse recht worden verwacht. Toch meen ik dat ook in dat
geval de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis niet alleen een rol kan
spelen als gezichtspunt bij de uitleg van het boilerplate-beding, maar het
– in praktische zin – bij uitlegnood zelfs een zwaarwegend gezichtspunt
kan zijn. Ook als van partijen geen kennis van het Anglo-Amerikaanse
recht kan worden verwacht, kan er immers wel uitlegnood bestaan en kan
de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als objectief gezichtspunt hier-
bij – als ultimum remedium – uitkomst bieden.

Is daarentegen wel sprake van juridische bijstand, dan betoog ik dat de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt nog zwáárder
moet wegen: als uitgangspunt zou beslissend gewicht moeten toekomen
aan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van het boilerplate-be-
ding. Wat ik versta onder deze uitlegregel waarbij de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis ‘als uitgangspunt beslissend gewicht’ moet krijgen en
wat hiervan de bewijsrechtelijke consequenties zijn, zet ik uiteen in
paragraaf 11.4.
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286. Is echter geen sprake van Anglo-Amerikaanse contractspartijen en is
evenmin sprake van uitlegnood (bijvoorbeeld doordat partijen hebben
onderhandeld over het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding of het
Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding een Nederlandse standaardbeteke-
nis heeft), dan zal de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis bij de uitleg
van het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding mijns inziens niet of
nauwelijks een rol van betekenis spelen bij de uitleg van het beding.
Andere gezichtspunten (zoals de Nederlandse standaardbetekenis) zullen
in dat geval zwaarder moeten wegen.4

11.3 Voorwaarden aan gebruik Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis als gezichtspunt bij uitleg

287. In die gevallen waarin de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
een (al dan niet zwaarwegend) gezichtspunt kan zijn bij de uitleg van een
Anglo-Amerikaans boilerplate-beding, hebben de deelstudies mijns in-
ziens inzichtelijk gemaakt dat hieraan nog wel enkele voorwaarden
verbonden zijn.

Eén van de voorwaarden voor het gebruiken van de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis, is dat het contractsbeding een dergelijke standaard-
betekenis heeft. Hoewel partijen er wellicht van uitgaan dát het boiler-
plate-beding een standaardbeding is met een standaardbetekenis, blijkt uit
de deelstudies dat bij sommige boilerplate-bedingen het aan een (vol-
doende eenduidige) Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis ontbreekt.5

Het gebruiken van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als ge-
zichtspunt bij de uitleg van het boilerplate-beding naar Nederlands recht
is dan niet mogelijk.6 Daarnaast zal deze standaardbetekenis ook in te
passen moeten zijn in de Nederlandse context in die zin dat het boiler-
plate-beding in het Nederlandse recht een vergelijkbare functie moet
kunnen vervullen als in het Anglo-Amerikaanse recht.

4 Zie par. 6.5.2 (t.a.v. negotiate in good faith-beding) en 10.5.2 (t.a.v. een force majeure-
beding).

5 Zoals toegelicht in par. 2.4.2.1 zou men mijns inziens nog steeds kunnen spreken
van een boilerplate-beding, indien het gaat om een standaardbeding waarvan later
blijkt dat het geen standaardbetekenis heeft, terwijl partijen bij het aangaan van de
overeenkomst daar wel van uitgingen en dat de reden was dat zij niet over de
betekenis van het beding hebben onderhandeld.

6 Zie par. 6.5.2 (t.a.v. negotiate in good faith-beding) en 10.5.2 (t.a.v. een force majeure-
beding).
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Heeft het boilerplate-beding wél een Anglo-Amerikaanse standaardbete-
kenis, dan kan deze betekenis als gezichtspunt dienen bij de uitleg naar
Nederlands recht. Zoals zojuist aan de orde gekomen, zal bij uitlegnood
deze betekenis mijns inziens zelfs een zwaarwegend gezichtspunt moeten
zijn. In dat geval is geen sprake van ‘moeten’ in de zin van een uitlegregel
waaraan door de rechter getoetst moet worden. In plaats daarvan is
sprake van ‘moeten’ omdat er weinig of geen andere beschikbare ge-
zichtspunten zijn om het beding mee uit te leggen.

Voor één specifiek geval pleit ik in dit proefschrift wél voor een uitlegregel
waaraan door de rechter getoetst moet worden, en waarvan schending tot
cassatie moet leiden wegens strijd met het recht.7 Bij deze uitlegregel is de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis een zwaarwegend gezichtspunt
bij de uitleg van het Anglo-Amerikaanse boilerplate-beding, in de vorm
van een dwingend jurisprudentieel vermoeden. Ik zal dit in de volgende
paragraaf verder toelichten.

11.4 Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als uitgangspunt bij
uitleg

288. Onder omstandigheden zou de Anglo-Amerikaanse standaardbete-
kenis van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding mijns inziens zo een
zwaarwegend gezichtspunt moeten zijn, dat bij de uitleg van het boiler-
plate-beding hieraan als uitgangspunt beslissend gewicht dient te worden
toegekend.

Dat is mijns inziens het geval indien de uitlegnood zich voordoet bij de
uitleg van een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding dat is opgenomen in
een gedetailleerd commercieel contract tussen professionele partijen dat
met behulp van gespecialiseerde juristen is opgesteld. Dit soort partijen
zijn repeat players van wie verwacht mag worden dat ze weten dat het
contractsbeding dat ze gebruiken een boilerplate-beding is, dat het beding
afkomstig is uit de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer en wat de functie is van
dat beding in die Anglo-Amerikaanse rechtssfeer. Weten zij dit niet, dan
komt dit gebrek aan kennis mijns inziens voor hun eigen risico. In
hoofdstuk drie heb ik daarom bepleit om voor deze groep gevallen een

7 Vgl. Valk 2016, par. 4.3.
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apart gevalstype te onderscheiden met een bijzondere uitlegmaatstaf: de
‘in beginsel Anglo-Amerikaanse uitleg’.

289. Deze maatstaf houdt in dat het beding in beginsel wordt uitgelegd op
basis van de standaardbetekenis die het beding heeft in de Anglo-
Amerikaanse rechtssfeer. Dat betekent dus niet dat Amerikaans of Engels
recht van toepassing is op het betreffende beding. Een uitleg op basis van
de betekenis in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer betekent ‘slechts’ dat
het Anglo-Amerikaanse recht een zeer zwaarwegend gezichtspunt is bij de
uitleg van het beding naar Nederlands recht.

Bij deze in beginsel-uitleg is sprake van een dwingend vermoeden dat de
betekenis van het beding overeenkomt met de Anglo-Amerikaanse stan-
daardbetekenis. De partij die een andere uitleg bepleit, kan tegen dit
vermoeden (tegen)bewijs leveren. Ten eerste kan een partij (tegen)bewijs
leveren en bewijzen dat het gevalstype waarvoor deze in beginsel-uitleg
mijns inziens zou moeten gelden, niet van toepassing is. Zo kan deze partij
bewijs leveren dat het geen professionele partijen betreft of dat zij geen
gespecialiseerde juristen hebben ingeschakeld. Slaagt deze partij in het
leveren van dit bewijs, dan zou naar mijn mening de ‘gewone’ Haviltex-
norm moeten gelden. De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis kan
hierbij nog steeds een gezichtspunt zijn, maar is niet langer een dusdanig
zwaarwegend gezichtspunt dat sprake is van een dwingend vermoeden.

Ten tweede kan een partij (tegen)bewijs leveren ten aanzien van de vraag
of sprake was van een van de standaardbetekenis afwijkende subjectieve
bedoeling met het beding. Indien kan worden bewezen dat partijen een
afwijkende subjectieve bedoeling hadden op het moment van het aangaan
van het contract, dan moet de rechter het boilerplate-beding uitleggen op
basis van die subjectieve bedoeling.

290. Bij het hiervoor beschreven gevalstype heb ik bepleit dat de rechter
het boilerplate-beding niet kan, maar als regel in beginsel moet uitleggen
met gebruikmaking van het dwingend vermoeden dat partijen bedoeld
hebben dat het boilerplate-beding de Anglo-Amerikaanse standaardbe-
tekenis heeft. Een dergelijk dwingend vermoeden zal zich in de jurispru-
dentie moeten ontwikkelen, net als elke uitlegregel dat in het Nederlandse
recht heeft gedaan. Zo een dwingend jurisprudentieel vermoeden kan een
belangrijke bijdrage leveren aan een meer uniforme uitleg van Anglo-
Amerikaanse boilerplate-bedingen. Die uniforme uitleg is mijns inziens
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van groot belang indien professionele partijen met een boilerplate-beding
redelijkerwijs verwachten een standaardbeding met een standaardbeteke-
nis op te nemen.

11.5 Deelstudies

11.5.1 Inleiding

291. In de deelstudies in hoofdstukken vijf tot en met tien zijn zes concrete
boilerplate-bedingen aan de orde gekomen. Van deze bedingen is aller-
eerst de Anglo-Amerikaanse herkomst en functie onderzocht. Aan de
hand hiervan is beoordeeld of deze bedingen een Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis hebben en of deze betekenis als gezichtspunt kan
dienen bij de uitleg van deze bedingen naar Nederlands recht.

Het doel hiervan is tweeledig. Ten eerste dient het om te achterhalen of er
algemene richtlijnen zijn die inzichtelijk maken onder welke omstandig-
heden de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt kan
dienen bij de uitleg van deze bedingen en hoeverre dit gezichtspunt onder
bepaalde omstandigheden zwaarder kan of moet wegen. Het onderzoek
beoogt aan de hand van deze deelstudies dus enkele algemeen toepasbare
conclusies te trekken ten aanzien van de uitleg van Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen in contracten beheerst door Nederlands recht. De
bevindingen hieruit kwamen in de voorgaande paragrafen al aan de orde,
maar zal ik nogmaals kort samenvatten in paragraaf 11.6.

Ten tweede hebben de deelstudies tot doel om concrete aanbevelingen te
doen over de wijze waarop deze boilerplate-bedingen kunnen worden
uitgelegd op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis. Op
deze bevindingen ga ik nu nader in.

11.5.2 Het entire agreement-beding

292. Bij een entire agreement-beding bestaat de kans op uitlegnood. Over dit
beding zal veelal niet worden onderhandeld. Ook heeft het beding geen
Nederlandse standaardbetekenis, zo oordeelde de Hoge Raad in het
Lundiform/Mexx-arrest.8 Er kan hierdoor een schaarste ontstaan aan aan-
knopingspunten om het beding mee uit te leggen.

8 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
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Uit de deelstudie blijkt dat het entire agreement-beding wel een Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis heeft. In het Lundiform/Mexx-arrest zet
de Hoge Raad mijns inziens deze Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
uiteen wanneer hij oordeelt dat een entire agreement-beding “[veelal] beoogt
te bewerkstellingen dat partijen niet zijn gebonden aan eerdere op de overeen-
komst betrekking hebbende afspraken die daarmee in strijd zijn, indien die
afspraken niet in de overeenkomst zijn opgenomen en de overeenkomst evenmin
daarnaar verwijst.”9 De Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis van een
entire agreement-beding is dus dat hiermee de inhoud van de overeenkomst
wordt afgebakend tot het schriftelijke contract. Het entire agreement-beding
zal hierdoor eraan in de weg staan dat de overeenkomst wordt aangevuld
met precontractuele afspraken die niet in het schriftelijke contract zijn
opgenomen.

11.5.3 Het negotiate in good faith-beding

293. Bij een negotiate in good faith-beding zal mijns inziens in de regel geen
sprake zijn van uitlegnood. Hoewel over dit beding veelal niet wordt
onderhandeld, is er mijns inziens geen schaarste aan aanknopingspunten
om het beding in kwestie uit te leggen, omdat het beding, althans het
Nederlandse equivalent daarvan, een Nederlandse standaardbetekenis
heeft. De pre-contractuele goede trouw heeft in de Nederlandse jurispru-
dentie een vastomlijnde betekenis gekregen en het zal in de regel aanslui-
ten bij de bedoeling en gerechtvaardigde verwachtingen van partijen om
bij de uitleg van een negotiate in good faith-beding in een Nederlands
contract hierbij aan te sluiten. Een uitleg volgens de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis ligt om die reden niet voor de hand. Daar komt bij dat
in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer een duidelijke standaardbetekenis
ontbreekt. Dit gebrek staat logischerwijs in de weg aan het gebruiken van
een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt bij de uitleg
naar Nederlands recht.

11.5.4 De exoneratie voor indirect damages

294. Nemen contractspartijen een exoneratie voor indirect damages op in
hun contract, dan onderhandelen ze doorgaans niet over de betekenis van
het begrip indirecte schade en over welke schade ze hiermee beogen uit te
sluiten. Het begrip indirecte schade heeft ook geen Nederlandse stan-

9 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
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daardbetekenis. In het Nederlandse recht wordt het begrip indirect damages
namelijk niet in de wet gedefinieerd en in de jurisprudentie heeft het
begrip geen standaardbetekenis gekregen: het begrip wordt niet op een
consistente manier uitgelegd. Dit betekent dat de kans bestaat op
uitlegnood.

In de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer heeft het beding wel een standaard-
betekenis en verwijst het naar het begrip indirecte schade zoals dat in de
uitspraak Hadley v. Baxendale is gedefinieerd. Bij een (in beginsel) Anglo-
Amerikaanse uitleg moet een exoneratie voor indirect damages zo worden
uitgelegd dat hiermee is uitgesloten de schade die voortvloeit uit een
bijzondere omstandigheid aan de kant van de schuldeiser, maar die voor
de schuldenaar voorzienbaar was om de schuldenaar tijdens de onderhan-
delingen op de hoogte is gekomen van deze bijzondere omstandigheid en
deze omstandigheid aldus heeft kunnen meenemen in zijn beslissing de
overeenkomst aan te gaan.

11.5.5 Het representations and warranties-beding

295. Hoewel het representations and warranties-beding bij onderhandelingen
doorgaans veel aandacht krijgt, staan contractspartijen lang niet altijd stil
bij de betekenis van de begrippen representations en warranties. Wanneer de
betreffende bepaling moet worden uitgelegd, kan er daarom onduidelijk-
heid ontstaan over wat de partijen met deze begrippen bedoeld hebben.

Betoogd zou echter kunnen worden dat er ten aanzien van dit beding
doorgaans geen sprake is van uitlegnood. De begrippen representations en
warranties hebben, zo zou men kunnen stellen, een functioneel equivalent
in het Nederlandse rechtsstelsel: het begrip ‘garantie’.

Het uitleggen van een representations and warranties-beding als een ‘garan-
tie’ heeft mijns inziens als belangrijk nadeel dat dit begrip evenmin een
vastomlijnde standaardbetekenis heeft in het Nederlandse recht. In de
jurisprudentie en literatuur wordt het begrip op verschillende manieren
gebruikt en uitgelegd.10 Het bij de uitleg van een representations and
warranties-beding verwijzen naar een garantie lost de uitlegpuzzel dus
niet op, omdat de betekenis van het begrip garantie naar Nederlands recht
zelf ook door uitleg moet worden vastgesteld bij gebreke aan een

10 Zie par. 8.5.
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Nederlandse standaardbetekenis. Bovendien doet een dergelijke uitleg
mijns inziens geen recht aan het feit dat in het Anglo-Amerikaanse
boilerplate-beding twee rechtsfiguren besloten liggen (representations én
warranties) en de Nederlandse term bestaat uit slechts één figuur (alleen
garantie). Om die reden kan er ook bij een representations and warranties-
beding sprake zijn van uitlegnood. Het Anglo-Amerikaanse recht kan
hierbij te hulp schieten.11

De begrippen representations en warranties hebben in de Anglo-Amerikaanse
rechtssfeer een standaardbetekenis. Een representations en warranties-beding
wordt daar in de regel zo uitgelegd dat de verkoper hiermee enerzijds de
koper inlicht over bepaalde eigenschappen van het object van de koop op
basis waarvan de koper mede overgaat tot het sluiten van de overeenkomst
(een representation) en anderzijds dat de verkoper zich ertoe verbindt dat de
verklaring over deze eigenschappen correct is (een warranty). Is bij de uitleg
van een representations and warranties-beding in een Nederlands contract
sprake van uitlegnood, dan zou deze Anglo-Amerikaanse standaardbeteke-
nis als gezichtspunt kunnen dienen bij de uitleg naar Nederlands recht.

Bij een (in beginsel) Anglo-Amerikaanse uitleg moet het representations and
warranties-beding zo worden uitgelegd dat de representations belangrijke
inlichtingen betreffen van de verkoper over het object van de koop zonder
welke de koper de overeenkomst niet onder dezelfde voorwaarden zou
hebben gesloten. Blijken de inlichtingen niet correct, dan is aan de
vereisten van art. 6:228 lid 1 sub a BW voldaan, zodat de koper mogelijk
een beroep kan doen op dwaling (indien ook aan de overige vereisten van
art. 6:228 BW is voldaan). De warranties moeten bij een Anglo-Ameri-
kaanse uitleg zo worden uitgelegd dat zij contractuele verbintenissen
betreffen waarmee de verkoper belooft dat de inlichtingen (de representa-
tions) correct zijn. Blijken de inlichtingen niet correct, dan kan de koper
tevens een beroep doen op wanprestatie.

Aangezien een representations and warranties-beding veelal een cruciaal
contractsbeding is voor de risicoverdeling tussen partijen, doen contracts-
partijen er goed aan om uitlegnood bij dit beding te voorkomen. Dit
kunnen ze doen door in het contract op te nemen wat zij bedoelen met

11 Ter verduidelijking, indien in een Nederlandstalig contract het Nederlandse woord
‘garantie’ wordt opgenomen, zou de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
mijns inziens geen relevant gezichtspunt zijn.
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deze begrippen danwel op te nemen wat de rechtsgevolgen zijn indien de
representations en warranties niet correct blijken te zijn. Blijkt dit voldoende
duidelijk uit het contract, dan is terugvallen op de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis niet nodig. Het beding moet dan worden uitgelegd
conform de bedoeling van partijen zoals vastgelegd in het contract.
Hoewel mijn indruk is dat partijen doorgaans niet specifiek stilstaan bij
de betekenis van een representations and warranties-beding, wordt ten
aanzien van representations and warranties-bedingen in contracten opge-
steld door gespecialiseerde juristen (zoals SPA’s) wel vaak vastgelegd wat
de rechtsgevolgen zijn indien de representations en warranties niet correct
blijken.12 Dit kan mijns inziens verklaren waarom er relatief weinig
geprocedeerd wordt over de vraag hoe een representations and warranties-
beding moet worden uitgelegd.

11.5.6 Het subject to contract-beding

296. Een subject to contract-beding wordt in het Nederlandse recht door-
gaans uitgelegd als een voorbehoud. Als partijen niet onderhandelen over
de betekenis van het subject to contract-beding (zoals vaak het geval zal
zijn) ontbreekt het echter aan aanknopingspunten op basis waarvan te
bepalen is of dit voorbehoud een totstandkomingsvoorwaarde of een
opschortende voorwaarde betreft. Er kan dan uitlegnood ontstaan. In de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer heeft het beding een standaardbetekenis
en is het beding een totstandkomingsvoorwaarde. Bij uitlegnood, of in het
geval van Anglo-Amerikaanse contractspartijen, kan die standaardbeteke-
nis als gezichtspunt dienen bij de uitleg naar Nederlands recht.

Uit het onderzoek naar de manier waarop subject to contract-bedingen in
de Nederlandse rechtspraak worden uitgelegd, viel op dat een subject to
contract-beding in het Nederlandse recht nog een extra functie kan hebben,
naast de functie bij het bepalen van het moment waarop contractuele
gebondenheid ontstaat. Die extra functie hangt samen met de Nederlandse
precontractuele redelijkheid en billijkheid. Hieruit vloeit voort dat onder-
handelingen in een dermate vergevorderd stadium kunnen raken dat er
een gerechtvaardigd totstandkomingsvertrouwen ontstaat, zodat afbreken
van de onderhandelingen zonder vergoeding van schade niet langer
aanvaardbaar is. Een subject to contract-beding kan voorkomen dat dit
totstandkomingsvertrouwen bij de wederpartij ontstaat. Wie immers

12 Zij nemen hiervoor bijvoorbeeld op dat de wederpartij in dat geval recht heeft op
schadevergoeding, maar dat ontbinding is uitgesloten.
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onderhandelt in de wetenschap dat het tot stand komen van de overeen-
komst afhankelijk is gesteld van het intreden van een voorwaarde,
namelijk een getekend contract, kan zich behoudens bijzondere omstan-
digheden niet met succes erop beroepen dat hij rechtens relevant heeft
kunnen vertrouwen op het tot stand komen van de overeenkomst, zolang
de gestelde voorwaarde nog niet is ingetreden.

Dat een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding een eigen Nederlandse
functie kan krijgen die kan bestaan naast de Anglo-Amerikaanse functie,
bleek overigens ook al bij het entire agreement-beding. De Hoge Raad
oordeelde in het Meyer/Pontmeyer-arrest dat een entire agreement-beding
een relevante omstandigheid is die ervoor zorgt dat de weegschaal eerder
zal uitslaan naar een tekstuele uitleg. Die functie heeft een entire agreement-
beding niet in de Anglo-Amerikaanse rechtssfeer. Dat betekent dat een
entire agreement-beding niet alleen, zoals in de Anglo-Amerikaanse rechts-
sfeer, een functie kan hebben bij afbakening, maar dat het entire agreement-
beding ook een eigen Nederlandse functie kan hebben bij uitleg.

11.5.7 Het force majeure-beding

297. Bij een force majeure-beding zal mijns inziens in de regel geen sprake
zijn van uitlegnood. Hoewel over dit beding veelal niet wordt onder-
handeld, is er geen schaarste aan aanknopingspunten in de Nederlandse
rechtssfeer om het beding in kwestie mee uit te leggen. Het zal in de regel
aansluiten bij de bedoeling en gerechtvaardigde verwachtingen van
partijen om bij de uitleg van een force majeure-beding in een Nederlands
contract aan te sluiten bij het begrip ‘overmacht’. Dit begrip kan worden
gezien als het Nederlandse functioneel equivalent van het begrip force
majeure. Het begrip overmacht heeft in het Nederlandse recht een vast-
omlijnde betekenis. Een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis ligt dan niet voor de hand. Daar komt bij dat in de
Anglo-Amerikaanse rechtssfeer een duidelijke standaardbetekenis ont-
breekt. Ontbreekt die Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, dan staat
dit logischerwijs in de weg aan het gebruiken van de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis als gezichtspunt bij de uitleg naar Nederlands recht.
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11.6 De lijnen bijeen

298. De vraag hoe een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding in een
Nederlands contract moet worden uitgelegd, laat zich niet in één zin
beantwoorden. Wel kunnen uit de deelstudies de volgende algemene
lijnen worden getrokken die tezamen een conceptueel kader vormen
met enkele richtlijnen die in de praktijk meer sturing kunnen geven aan
de toepassing van de Haviltex-norm bij de uitleg van Anglo-Amerikaanse
boilerplate-bedingen in een Nederlands contract.

Ten eerste zijn er enkele voorwaarden aan het gebruik van de Anglo-
Amerikaanse herkomst en functie als gezichtspunt bij de uitleg van een
Anglo-Amerikaans boilerplate-beding: uit de herkomst en functie van het
beding moet een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis vast te stellen zijn
en deze betekenis moet in te passen zijn in het Nederlandse recht. Van de
zes onderzochte Anglo-Amerikaanse boilerplate-bedingen bleek bij vier
bedingen aan deze voorwaarden te zijn voldaan.13

Ten tweede kan een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis onder alle
omstandigheden een gezichtspunt zijn, maar zal hieraan onder bepaalde
omstandigheden een zwaarder gewicht toekomen.

Ten derde zal aan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis niet of
nauwelijks gewicht toekomen indien partijen hebben onderhandeld over
de betekenis van het beding en hieraan een eigen betekenis hebben
gegeven of wanneer het beding een Nederlandse standaardbetekenis
heeft. In dat geval is geen sprake van uitlegnood.

Ten vierde zal aan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis juist zwaar
gewicht toekomen in twee gevallen. Allereerst indien sprake is van Anglo-
Amerikaanse contractspartijen.14 Daarnaast indien sprake is van uitleg-
nood,15 veroorzaakt doordat partijen niet hebben onderhandeld over de
betekenis van het beding, het beding geen Nederlandse standaardbeteke-
nis heeft en ook andere objectieve gezichtspunten geen uitkomst bieden bij
de uitleg van het beding.

13 Het entire agreement-beding, de exoneratie voor indirect damages, het representations
and warranties-beding, en het subject to contract-beding.

14 Ongeacht of sprake is van uitlegnood.
15 Ongeacht de nationaliteit van de contactspartijen.
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Ten vijfde zou aan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis mijns
inziens als uitgangspunt beslissend gewicht moeten toekomen indien de
uitlegnood zich voordoet bij de uitleg van een Anglo-Amerikaans boiler-
plate-beding dat is opgenomen in een gedetailleerd commercieel contract
tussen professionele partijen dat met behulp van gespecialiseerde juristen
is opgesteld. Voor dat geval heb ik bepleit om een apart gevalstype te
onderscheiden met een bijzondere uitlegmaatstaf: de ‘in beginsel Anglo-
Amerikaanse uitleg’. Bij deze in beginsel-uitleg is sprake van een dwin-
gend vermoeden dat de betekenis van het beding overeenkomt met de
Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis.

299. Wat betekenen deze vijf richtlijnen nu concreet? Om dat te illustreren
zal ik de richtlijnen toepassen op de uitleg van een entire agreement-beding
en een negotiate in good faith-beding in een Nederlands contract. Deze
bedingen geven enerzijds een voorbeeld van een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding dat een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis heeft,
en anderzijds een Anglo-Amerikaans boilerplate-beding dat niet een
dergelijke Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis blijkt te hebben.

Bij de uitleg van een entire agreement-beding zal op basis van de eerste
richtlijn, een contractsuitlegger allereerst vaststellen of het entire agreement-
beding een standaardbetekenis heeft in het Anglo-Amerikaans recht. Dat
is bij een entire agreement-beding het geval.

Op basis van richtlijn twee kan deze Anglo-Amerikaanse standaardbe-
tekenis een gezichtspunt zijn bij de uitleg van het entire agreement-beding
naar Nederlands recht.

Richtlijn drie wijst erop dat, indien partijen hebben onderhandeld over de
betekenis van het entire agreement-beding, aan deze Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis echter geen gewicht zal toekomen, omdat er geen
sprake is van uitlegnood.

Richtlijn vier wijst er vervolgens op dat, indien partijen juist niet over het
entire agreement-beding hebben onderhandeld, aan de Anglo-Amerikaanse
standaardbetekenis juist wel zwaar gewicht zal toekomen. Het entire
ageement-beding heeft geen Nederlandse standaardbetekenis, zodat indien
partijen niet hebben onderhandeld over de betekenis, er weinig anders
bestaat dan de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis om het beding
mee uit te leggen. Die betekenis houdt dan in dat met het entire agreement-
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beding de inhoud van de overeenkomst wordt afgebakend tot het schrif-
telijke contract. Het entire agreement-beding zal hierdoor eraan in de weg
staan dat de overeenkomst wordt aangevuld met precontractuele afspra-
ken die niet in het schriftelijke contract zijn opgenomen.

Richtlijn vijf schrijft ten slotte voor dat, indien het entire agreement-beding
is opgenomen in een gedetailleerd commercieel contract tussen professi-
onele partijen dat met behulp van gespecialiseerde juristen is opgesteld,
voor de contractsuitlegger het dwingend maar weerlegbaar vermoeden
bestaat dat het entire agreement-beding de Anglo-Amerikaanse standaard-
betekenis heeft en hij het beding in beginsel op basis van die betekenis zal
moeten uitleggen.

Indien een contractsuitlegger een negotiate in good faith-beding moet
uitleggen, geeft toepassing van de vijf richtlijnen het volgende resultaat.

Op basis van de eerste richtlijn zal de contractsuitlegger wederom aller-
eerst vaststellen of het boilerplate-beding een standaardbetekenis heeft in
het Anglo-Amerikaanse recht. Dat is bij een duty to negotiate in good faith-
beding niet het geval.

Richtlijn twee wijst erop dat het Anglo-Amerikaanse recht, door het
ontbreken van een Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, geen ge-
zichtspunt kan zijn bij de uitleg van een duty to negotiate in good faith-
beding in een Nederlands contract.

Op basis van de derde richtlijn zal bovendien het feit dat het beding een
Nederlandse standaardbetekenis heeft, betekenen dat bij een negotiate in
good faith-beding geen sprake is van uitlegnood, zodat ook om die reden
de Anglo-Amerikaanse herkomst van het beding geen rol zal spelen bij de
uitleg van dit boilerplate-beding naar Nederlands recht.

De vijf richtlijnen kunnen helpen bij het beoordelen en uitleggen van een
Anglo-Amerikaans boilerplate-beding in een Nederlands contract. Ook
kunnen zij bijdragen aan het antwoord op de vraag in welke mate de
Anglo-Amerikaanse herkomst en functie van dat boilerplate-beding hier-
bij als gezichtspunt kunnen dienen. Deze algemene richtlijnen zijn in
beginsel niet alleen toepasbaar bij de in dit proefschrift onderzochte
boilerplate-bedingen, maar ook bij de uitleg van andere boilerplate-
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bedingen, omdat zij op dezelfde manier – zonder onderhandeling –

onderdeel worden van de overeenkomst.

11.7 Ten slotte

300. Aan een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbeteke-
nis zit een aantal nadelen. Zo kan het bij partijen die het beding in hun
contract opnemen, ontbreken aan kennis van het Anglo-Amerikaanse
recht. Een uitleg op basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis
kan dan als een verrassing komen. Een ander nadeel is dat de contracts-
uitlegger, bijvoorbeeld de rechter, moet achterhalen wat de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis is. Hij moet zich dan buiten zijn ‘eigen’
rechtsstelsel gaan bewegen. De rechter kan in dat geval partijen opdragen
bewijs te leveren van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis, even-
tueel met behulp van getuigendeskundigen. Het betrekken van de Anglo-
Amerikaanse standaardbetekenis als gezichtspunt bij uitleg kost niet
alleen tijd en geld, er kan ook onduidelijkheid of onenigheid ontstaan
over wat deze Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis is. Een uitleg op
basis van de Anglo-Amerikaanse standaardbetekenis is daarom wellicht
niet ideaal, maar naar mijn idee onder omstandigheden het beste alterna-
tief voorhanden. Als sprake is van uitlegnood door een ‘droogte’ aan
aanknopingspunten, dan moet het beding immers toch worden uitgelegd.
Bij deze droogte is het Anglo-Amerikaanse recht, de ‘bron’ van het beding,
een geschikt gezichtspunt waaruit de uitlegger kan putten.

Die droogte aan aanknopingspunten kan na verloop van tijd ook weer
verdwijnen. Dat is bijvoorbeeld het geval indien een Anglo-Amerikaans
boilerplate-beding in de Nederlandse rechtspraak vaak genoeg op dezelf-
de manier wordt uitgelegd. Het beding kan dan een standaardbetekenis in
het Nederlandse recht krijgen. Die Nederlandse standaardbetekenis kan
dan als gezichtspunt gaan dienen bij de uitleg van boilerplate-bedingen
naar Nederlands recht. Tot die tijd is een uitleg op basis van het Anglo-
Amerikaanse recht een oplossing in die gevallen waarin de contractsuit-
legger zegt: ‘What else?’
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ENGLISH SUMMARY

Chapter 1 introduction

Contracts governed by Dutch law (hereinafter: ‘Dutch contracts’) often
include Anglo-American boilerplate clauses, such as an entire agreement
clause or an exclusion for ‘indirect damages’. These standard clauses
originating from Anglo-American law are typically included in a Dutch
contract without the parties discussing or negotiating the meaning they
attach to these boilerplate clauses. Instead, the parties assume these
standard clauses to have a standardized meaning, making it unnecessary
-in the parties’ views- to spend time on its exact meaning.

In Dutch law, the standard for interpretation of contracts was established
by the Dutch Supreme Court in Ermes c.s./Haviltex (often referred to as the
‘Haviltex-standard’). The Court ruled that a contract is to be interpreted by
determining the meaning that the parties could have reasonably attached
to the provisions of the contract in the particular circumstances at hand
and by establishing what they could reasonably have expected. In other
words, one has to determine the parties’ intention with regard to the
particular provision, taking into consideration the surrounding
circumstances.

When applying this standard to the interpretation of a boilerplate clause,
the circumstance that the parties did not negotiate the meaning of a
boilerplate clause that they included in a contract between them might
raise difficulties. This is caused by the fact that if the boilerplate clause
becomes part of the contract without any negotiations, there are no emails,
discussion notes or any other pieces of evidence that can be brought
forward to clarify the parties’ intent.

If it turns out the boilerplate clause also does not have a standardized
meaning in Dutch law, there is very little that a court can use to determine
the intention of the parties with regard to the boilerplate clause.

This research aims to answer the question on how to interpret such Anglo-
American boilerplate clauses in Dutch contracts, and to what extent can or
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should the Anglo-American background of the boilerplate clause be taken
into consideration in this interpretation process?

Chapter 2 boilerplate clauses

This research defines a boilerplate clause as a standard clause that is to be
distinguished from a tailored clause that is specifically negotiated and
drafted with the present transaction in mind.

Boilerplate clauses are to be distinguished from general terms and condi-
tions (algemene voorwaarden). This distinction relates not to the substance of
the term itself but to the process by which the contract is concluded, which
includes the type of contract and the nature of the contracting parties.
Boilerplate clauses typically are incorporated in a contract that has been
discussed and negotiated (except for the boilerplate clauses themselves)
between the parties, often with the help of lawyers. General terms and
conditions, however, consist of a set of standard provisions which one
party, usually a business or other professional party, unilaterally attempts
to incorporate into all of its contracts. The other party will typically have
no other option than to accept the entire set of general terms and condi-
tions without any negotiations (‘take it or leave it’). This distinction is a fluid
one. For example, an entire agreement clause can be both a boilerplate
clause and be part of general terms and conditions, depending on how and
into which type of contract the clause is incorporated. The distinction is
nonetheless relevant, because depending on the particular circumstances,
the clause should be interpreted differently.

Chapter 3 interpretation of boilerplate clauses

The Dutch Supreme Court in Lundiform/Mexx seems to suggest that the
circumstance that a boilerplate clause is drawn from Anglo-American law
where it is has a standardized meaning, might be a relevant circumstance
when interpreting an Anglo-American boilerplate clause under Dutch
law.1 The Court takes into consideration the Anglo-American standardi-
zed meaning of an entire agreement clause when interpreting this Anglo-
American boilerplate clause under Dutch law.

1 HR 5 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8101, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).
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This finding as such might not bring sufficient clarity to those who have to
interpret an Anglo-American boilerplate clause. In accordance with the
Haviltex-standard, any surrounding circumstance could be considered
when interpreting a contract, as it may have some relevance in ascertai-
ning the intent of the parties, therefore also a boilerplate clause’s Anglo-
American standardized meaning.2

The question to be answered is to what extent the Anglo-American
standardized meaning could or should be of any relevance when interpre-
ting an Anglo-American boilerplate clause under Dutch law. This will
differ from one case to the next. Based on six case studies discussed in
chapters 5 – 10 of my research, I formulated certain guidelines that might
provide guidance to those who have to interpret an Anglo-American
boilerplate clause.

A first circumstance in which importance should be attached to the Anglo-
American standardized meaning of a boilerplate clause, is when the
contracting parties themselves have Anglo-American backgrounds (as
does the boilerplate clause). When applying the Haviltex-standard one
should take into account the reasonable expectations of the contracting
parties. The Anglo-American standardized meaning could well coincide
with the reasonable expectation of the Anglo-American parties. Hence,
when the parties are Anglo-American, the Anglo-American standardized
meaning should carry much weight when interpreting an Anglo-Ameri-
can boilerplate clause in a contract governed by Dutch law.

In this research I furthermore argued that there is a second circumstance in
which the Anglo-American standardized meaning carries considerable
weight. Regardless of the nationality of the parties, the Anglo-American
standardized meaning gains importance in case of what I refer to as
‘interpretion scarcity’. This term is used to refer to a situation in which
there are only a few considerations that can be used to interpret a
contractual provision. In other words, the parties have to interpret a
provision based on all relevant circumstances, but the surrounding
circumstances provide little that they can actually use to interpret the
provision at hand. In case of interpretation scarcity, the Anglo-American
standardized meaning can be one of the few considerations that be used to
interpret an Anglo-American boilerplate in a Dutch contract.

2 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Ermes c.s./Haviltex).
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I identified three causes that might contribute to interpretation scarcity
when interpreting an Anglo-American boilerplate clause. The first is the
fact that the contracting parties, in the assumption that the clause has a
standardized meaning, typically do not negotiate the meaning of a
boilerplate clause. As a result, there are no emails, memos or other forms
of communication that could give insight into the intention of the parties
regarding the meaning of the boilerplate clause. Secondly, Anglo-Ameri-
can boilerplate clauses often lack a standardized meaning in Dutch law
which can be used to interpret the boilerplate clause. Thirdly, the dictio-
nary is often of no help when interpreting a boilerplate clause, as it
concerns a ‘legal concept’ that cannot be found in a normal dictionary. In
case of interpretation scarcity, the Anglo-American standardized meaning
could therefore provide much needed help to interpret an Anglo-Ameri-
can boilerplate clause in a Dutch contract.

The nature of the contracting parties is a relevant circumstance influencing
how a contract should be interpreted. In case of interpretation scarcity and
in case the (non-Anglo-American) parties were not assisted by specialized
lawyers helping them draft the contract, it seems less obvious to take the
Anglo-American standardized meaning into consideration when interpre-
ting an Anglo-American boilerplate clause in a Dutch contract. From a
contracting party of this nature, less knowledge can be expected about
Anglo-American law. However, in case of interpretation scarcity the
Anglo-American standardized meaning might nevertheless still be one
of the very few considerations that exist to interpret the boilerplate clause.
Hence, even if little knowledge about Anglo-American law may be
expected, the Anglo-American standardized meaning can offer a much-
needed consideration as an ultimum remedium.

In contrast, if an Anglo-American boilerplate clause is incorporated in a
detailed contract drafted by specialized lawyers, the parties may be
expected to be familiar with the Anglo-American background of the
clause. Hence, I argue that under these circumstances, in principle the
Anglo-American standardized meaning should be the decisive considera-
tion when interpreting an Anglo-American boilerplate clause. What this
entails is not that Anglo-American law now governs this particular
contract clause. Instead, while determining the meaning of the boilerplate
clause, the court will assume that the intention of the parties was aligned
with the Anglo-American standardized meaning. A party arguing a
different meaning will carry the burden to proof that the intention of
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the parties with this boilerplate clause deviates from the Anglo-American
standardized meaning. This research also identified two conditions for
when the Anglo-American standardized meaning can be used to interpret
an Anglo-American boilerplate clause in a Dutch contract. A first condi-
tion is that the boilerplate clause indeed has such a standardized meaning
in Anglo-American law. While the parties might assume that a boilerplate
clause is a standard clause with a standardized meaning, this research
shows that some boilerplate clauses lack a sufficiently standardized mea-
ning. A second condition for using the Anglo-American standardized
meaning, is that this meaning can ‘fit into’ the Dutch law context of the
contract. In other words, the Anglo-American standardized meaning of an
Anglo-American boilerplate clause can only be considered when the
boilerplate clause can have a similar function in a Dutch contract as it
typically has in an Anglo-American law contract.

Chapter 4 Anglo-American law

The term Anglo-American law in this research refers to English and
American law as a group. It should be noted that one cannot enter into
a contract governed by Anglo-American law. Instead, if reference is made
to Anglo-American law, it refers to a system of law at a more abstract
level. The term is drawn from the shared characteristics between both
bodies of law. Chapter four discusses some of the main distinctions
between Dutch and Anglo-American law.

A first distinction is that Anglo-American law is a part of the common law
system whereas Dutch law belongs to the civil law system. A distinctive
feature of a civil law jurisdiction is that its private law can be found in a
systematic set of general rules contained in legislative enactments; for the
Netherlands in the Dutch Civil Code (Burgelijk Wetboek). This can be
contrasted with a common law system such as Anglo-American law in
which the law can be found in the decisions of the courts. This judge-made
law is less aimed at bringing about a coherent set of principles of law.

A second distinction is that in Dutch law in case of breach of contract, it is
said that specific performance is the primary remedy, whereas in Anglo-
American law it is damages. In Dutch law the non-breaching party has the
right to claim specific performance of a contract duty, whereas under
Anglo-American law it has not; specific performance can be granted in the
discretion of the court.
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Thirdly, in Anglo-American law, as opposed to Dutch law, the
question whether a contract is formed should be answered based on an
objective test. In this test one of the fundamental elements is ‘considera-
tion’, which is defined as a ‘bargained for exchange’. This concept is
unknown in Dutch law, which applies a subjective test based on whether or
not the contracting parties had the intent to form a contract.

Fourthly, the system of remedies for breach of contract in Anglo-American
contact law is one of strict liability. Any breach, even if the party who does
not fully perform was not at fault, gives the non-breaching party a right to
claim damages. In contrast, the Dutch law system of remedies is based on
fault. In order to claim damages for non-performance, Dutch law requires
the breach to be attributable. The non-performing party can defend itself
by proving that the breach cannot be attributed to him because of force
majeure. While a similar defense exists under Anglo-American law (impos-
sibility, impossibility, impracticability and frustration) this defence is much
narrower in scope.

A fifth distinction between Anglo-American and Dutch law is the parol
evidence rule. This rule can be said to be characteristic for Anglo-
American contract law and does not exist in Dutch contract law. The
parol evidence rule is a rule that determines that, if the parties intended
the contract to be a ‘complete expression’ of all the agreed upon terms, no
evidence may be introduced to modify or supplement the written contract.
Any evidence of what has been discussed during the negotiations that can
be used to interpret the contract, is not rendered inadmissible by the parol
evidence rule. Thus, the rule makes clear that in Anglo-American law
there is a difference between determining the object to be interpreted and
the interpretation itself. Interpretation consists of ascertaining the meaning
that the parties tended to attach to the terms of the contract. The parol
evidence rule, in contrast, determines what terms have become part of the
contract and whether or not the contract can be modified or supplemented
by terms agreed upon by the parties prior to or contemporaneously with
formation of the contract. In Dutch law, no such clear distinction can be
drawn between these two processes, i.e. the determination of the object to
be interpreted and the interpretation itself.

A sixth distinction between Anglo-American and Dutch law relates to the
standard to be used for the interpretation of contracts. In broad terms,
Anglo-American law has adopted an objective standard of interpretation
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of contracts and does not inquire into the parties’ subjective intent. While
this standard is not limited to only a textual interpretation, but rather a
contextual interpretation that also includes the circumstances surrounding
the formation of the contract (in English law sometimes referred to as the
‘matrix of facts’), the text of the contract is still a very important starting
point for the interpretation of a contract. This should be contrasted with
Dutch law which has adopted a subjective standard of interpretation.
While under certain circumstances, especially if it concerns professional
parties that have drafted a detailed commercial contract with the help of
specialized lawyers, the text of the contract can be an important element
to ascertain the intention of the parties, the aforementioned Haviltex-
standard focuses on the ascertainment of the subjective intention of the
parties.

A final distinction between Anglo-American and Dutch law relates to the
role of reasonabless and fairness (or good faith) in the law of contract. In
short, reasonabless and fairness (redelijkheid en billijkheid) are of eminent
importance throughout Dutch contract law. Reasonabless and fairness can
both be an ‘independent source of obligations’, meaning that a contractual
term can be implied by the court if reasonableness and fairness so demand
(aanvullende werking redelijkheid en billijkheid), but equally, the court can set
aside a contractual term if reasonableness and fairness so demand (de-
rogerende werking redelijkheid en billijkheid). Moreover, in Dutch law reaso-
nableness and fairness do not only constitute a leading principle during
the performance of the contract, but also during the pre-contractual phase.
The parties have a duty to carry on negotiations in good faith. During
negotiations the parties are not to only take into account their own
interest, but should also take into account the interest of their negotiation
partner. This duty to negotiate in good faith also brings with it a duty for
the parties during the negotiations to disclose all material facts. This
should be contrasted with Anglo-American law, where reasonabless and
fairness does not play any of the roles as described above. Its role in
Anglo-American law is in fact limited to interpretation of contracts, where
-to a limited degree- courts do take into account fairness considerations
when interpreting a contract.

In part two of this research, I conducted six case studies. In each of these
case studies, I explored an Anglo-American boilerplate clause that can be
found in Dutch contacts. For every boilerplate clause I first discuss its
Anglo-American origin and its function in an Anglo-American contract.
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Secondly, I discuss whether the boilerplate clause indeed has a standardi-
zed meaning in Anglo-American law and whether such meaning can be of
assistance when interpreting the Anglo-American clause under Dutch law.

The aim of these case studies is twofold. One, they can help in drawing
more general conclusions and guidelines on when and how the Anglo-
American background of these boilerplate clause can or should be con-
sidered when interpreting an Anglo-American boilerplate clause in a
Dutch contract. Two, I aim to provide legal practitioners with insight on
the Anglo-American background of these six specific boilerplate clauses
and to provide suggestions on how these clauses can be interpreted when
the Anglo-American standardized meaning is taken into consideration.

Chapter 5 entire agreement-clause

Parties regularly incorporate an entire agreement clause in Dutch contracts
without discussing or negotiating the meaning of this Anglo-American
boilerplate clause. In Lundiform/Mexx the Dutch Supreme Court confirmed
that an entire agreement clause does not have a standardized meaning
under Dutch law. The Court also set out the Anglo-American standardi-
zed meaning of an entire agreement clause and seems to suggest that this
Anglo-American meaning can be considered when interpreting an entire
agreement clause under Dutch law. If indeed this Anglo-American mea-
ning is considered, an entire agreement clause in a Dutch contract should
be interpreted as having the effect that earlier (oral or written) terms
agreed upon by the parties prior to the formation of the contract, but that
did not become part of the written contact, do not become part of the
agreement.

Chapter 6 negotiate in good faith-clause

The case study on negotiate in good faith-clauses demonstrates that the
Anglo-American origin of a boilerplate clause does not always serve as a
relevant consideration when interpreting Anglo-American boilerplate
clauses in Dutch law contracts. It can be said that with negotiate in
good faith-clauses there is no interpretation scarcity because the duty to
negotiate in good faith is well-defined in Dutch law. Therefore, when
parties incorporate a negotiate in good faith-clause in a contract governed
by Dutch law, the intention of the parties will most likely be to refer to this
‘Dutch meaning’. For this reason, the Anglo-American background of this
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particular boilerplate clause seems to be irrelevant when interpreting this
clause under Dutch law.

Chapter 7 indirect damages-clause

While it is common practice in Dutch contracts to exclude liability for
indirect damages, the concept of ‘indirect damages’ is in fact unknown
under Dutch law. The concept is not defined in the Dutch civil code (as are
other types of damages) nor do courts interpret this term, that is derived
from Anglo-American law, in a consistent way. This could result in
interpretation scarcity. In contrast, in Anglo-American law the concept
of indirect damages does have a standardized meaning and refers back to
the well-known English case Hadley v. Baxendale.3 In this case the Court of
Exchequer Chamber defined indirect damages as damages that do not
arise naturally from the breach of contract but arise as a result of special
circumstances under which the contract was actually made and of which
the party in breach had reason to be aware and that were contemplated by
the parties at the time they made the contract. When interpretation scarcity
exists, this Anglo-American standardized meaning can serve as an impor-
tant consideration when interpreting an indirect damages-clause in a
Dutch contract.

Chapter 8 representations and warranties-clause

A representations and warranties-clause often is one of key clauses in a
commercial contract (such as a share purchase agreement). The clause is
typically the outcome of intense negotiations. Nevertheless, when the
parties incorporate such clause in a Dutch contract, they typically do not
discuss the use and meaning of the term ‘representations and warranties’.
It could be argued that Dutch law has an equivalent for the term
representations and warranties by virtue of a ‘garantie’. I have argued
that two problems arise when a court simply refers to the Dutch garantie
when ascertaining the meaning of a representations and warranties-clause
in a Dutch contract. The first is that a garantie itself is not a well-defined
concept in Dutch law. Therefore, it provides little certainty on the exact
intentions of the parties with the representations and warranties-clause.
Secondly, a representations and warranties-clause incorporates two sepa-
rate legal concepts (representations and warranties) whereas a garantie

3 Hadley v Baxendale [1854] EWHC J70.

329

English summary



incorporates only one concept. For this reason, I have argued that the lack
a sufficiently standardized meaning of a representation and warranties-
clause under Dutch law could give rise to interpretation scarcity. If so, the
Anglo-American standardized meaning of a representations and warran-
ties-clause could provide much needed assistance. In Anglo-American law
a representation is a statement of fact intended to induce the person
receiving the statement to enter into the contract. If the statement turns
out to be false, this can be ground for a claim of misrepresentation. A
warranty is a contractual promise as to the correctness of the factual
statement and the promise to indemnify the promisee for any loss if the
facts warranted prove untrue.

Chapter 9 subject to contract-clause

The case study on subject to contract-clauses teaches that, in case of
interpretation scarcity, the Anglo-American standardized meaning of
this boilerplate clause can be a valuable consideration. If indeed this
Anglo-American meaning is considered, a subject to contract-clause in a
Dutch contract should be interpreted as an expression of the parties’
intention to not create any binding contractual obligations until the parties
have signed a final agreement.

The case study also teaches something else. The Dutch courts have
assigned an extra function to a subject to contract-clause next to its
(Anglo-American) function, namely to determine the exact moment
when parties intend to create a legally binding contact. This extra function
relates to the specific rights and obligations the parties have under Dutch
law during the pre-contractual negotiations resulting from the duty to
negotiate in good faith (as explained in chapter 4). Under Dutch law, good
faith can prevent the parties from breaking off negotiations when these
have reached a stage in which the parties may have a reasonably expecta-
tion that an agreement will be concluded at some point. The Dutch courts
have indicated that a subject to contact-clause will generally prevent the
parties from having the expectation that an agreement will be concluded
at some point as they know that an important step, the finalizing and
signing of a contract, still needs to be taken.
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Chapter 10 force majeure-clause

The final case study on force majeure-clauses again demonstrates that the
Anglo-American origin of a boilerplate clause not always serves as a
relevant consideration when interpreting Anglo-American boilerplate clau-
ses in Dutch contracts. With force majeure-clauses there is no interpretation
scarcity because force majeure (overmacht) is well defined in Dutch law.
When parties incorporate a force majeure-clause in a Dutch contract, the
intention of the parties will most likely be to refer to this ‘Dutch meaning’.
Therefore, the Anglo-American background of this boilerplate clause seems
irrelevant when interpreting this clause under Dutch law.

Chapter 11 conclusion

How an Anglo-American boilerplate clause in a Dutch contract should be
interpreted, will depend on the circumstances surrounding the conclusion
of the contract. For example, what is the nature of the parties involved in
drafting the contract? Do they have a background in the Anglo-American
legal system? Are they to be considered professional parties? Have they
been assisted by sophisticated lawyers?

From the case studies, I have drawn five conclusions that may provide
guidance when the parties or the court have to ascertain meaning to an
Anglo-American boilerplate clause in a Dutch contract.

First, if an Anglo-American boilerplate clause has a standardized meaning
in Anglo-American law, this standardized meaning can be a valuable
consideration when interpreting an Anglo-American boilerplate clause in a
Dutch contract.

Secondly, the Haviltex-standard developed in Dutch case law implies that
the weight that will be given to the Anglo-American standardized meaning
will differ depending on the wider circumstances surrounding the conclu-
sion of the contract.

Thirdly, in case the parties have attached a specific meaning to an Anglo-
American boilerplate clause during the negotiations in variation of the
Anglo-American standardized meaning, Anglo-American law will no
longer be of relevance for the interpretation of the boilerplate. The parties’
intended meaning will triumph. Furthermore, in case the boilerplate
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clause can be said to have a standardized meaning under Dutch law,
Anglo-American law is no longer considered. In both cases there is no
interpretation scarcity.

Fourthly, in two circumstances substantial consideration should be given to
the Anglo-American standardized meaning when interpreting an Anglo-
American boilerplate clause. A first instance is when the contracting
parties are Anglo-American. The second instance is when there is inter-
pretation scarcity caused by the circumstance that the parties have not
negotiated the meaning of the boilerplate clause, while at the same time
the clause does not have a standardized meaning under Dutch law.

Fifthly, the Anglo-American standardized meaning should be a decisive
consideration in case an Anglo-American boilerplate clause is incorporated
in a detailed contract between professional parties drafted by sophistica-
ted lawyers. Under these circumstances, the court should assume that the
intention of the parties has been to align themselves with the Anglo-
American standardized meaning. A party arguing a different meaning,
carries the burden to proof that the intention of the parties for including
this boilerplate clause was different from the Anglo-American standardi-
zed meaning.
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