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Er bestaat een spanning tussen
de rechtszekerheid en de
redelijkheid en billijkheid. Het
achterliggende doel van het
proefschrift is het vergroten

van de rechtszekerheid

1 Inleiding

De redelijkheid en billijkheid is een open of vage
norm." Haar werking is afhankelijk van ‘alle om-
standigheden van het geval'? Deze invloed van de
omstandigheden van het geval maakt een rechtvaar-
dige oplossing mogelijk in een concrete, atypische
situatie.® De redelijkheid en billijkheid heeft echter
ook nadelen.* De deelnemers aan het maatschap-
pelijk leven hebben belang bij duidelijkheid over hun
rechten en plichten.® Zij hebben bijvoorbeeld belang
bij zekerheid over de rechten en plichten die voort-
vloeien uit de door hen gesloten overeenkomsten.
Deze zekerheid ontstaat niet als achteraf kan blijken
dat de rechten en plichten afhankelijk zijn van om-

standigheden waarvan de invioed op het moment van
het sluiten van de overeenkomst niet duidelijk was. Er
bestaat daarom een spanning tussen de rechtszeker-
heid en de redelijkheid en billijkheid.®

Het achterliggende doel van het proefschrift is het
vergroten van de rechtszekerheid. Het proefschrift
creéert deze rechtszekerheid door duidelijkheid te
verschaffen over de omstandigheden die de werking
van de redelijkheid en billijkheid beinvioeden. Het
geeft hiervoor een systematisch overzicht van deze
omstandigheden. Het geeft een overzicht van de
omstandigheden waarvan uit de wet, de literatuur
of de jurisprudentie blijkt dat zij de werking van de
redelijkheid en billijkheid kunnen beinvioeden. Het
geeft echter geen beschrijving van iedere mogelijke
omstandigheid. Een onbeperkt aantal mogelijke con-
crete gevallen leidt immers tot een onbeperkt aantal
mogelijke relevante omstandigheden. Het proefschrift
behandelt de omstandigheden daarom op een
algemener niveau. Het brengt het onbeperkte aantal
concrete omstandigheden terug tot 51 abstractere
‘factoren’. ledere concrete relevante omstandigheid
valt onder een dergelijke abstracte factor.

Deze bijdrage geeft een overzicht van de belang-
rijkste bevindingen van het proefschrift. Zij toont
allereerst dat een omstandigheid de werking van de
redelijkheid en billijkheid op verschillende manieren
kan beinvioeden (§ 2). Zij laat vervolgens zien dat de
verschillende factoren zijn in te delen in zes elkaar
overlappende hoofdcategorieén of benaderingswij-
zen (§ 3). Er bestaat echter steeds een ‘beste’ bena-
dering (§ 4). Rechters kunnen hun uitspraken over de
werking van de redelijkheid en billijkheid duidelijker
motiveren door slechts een beroep te doen op de
factoren die in deze ‘beste’ benadering passen (§ 5).
De bijdrage eindigt met een conclusie (§ 6).

2 Een omstandigheid speelt een rol bij verschil-
lende werkingen van de redelijkheid en billijkheid
De redelijkheid en billijkheid kan een rechtsbetrek-
king op verschillende manieren beinvloeden. Zij kan
een overeenkomst of andere rechtshandeling op



972 Ars Aequi december 2013

verschillende manieren uitleggen. Zij kan een
rechtsbetrekking daarnaast op verschillende
manieren aanvullen of beperken. Deze verschil-
lende ‘werkingen’ van de redelijkheid en billijkheid
zijn afhankelijk van dezelfde omstandigheden. Elk
van de 51 onderzochte factoren beinvloedt de
werking van de redelijkheid en billijkheid op ten
minste twee manieren.

De verschillende ‘werkingen’
van de redelijkheid en billijkheid
zijn afhankelijk van dezelfde
omstandigheden. Elk van

de 51 onderzochte factoren
beinvloedt de werking van de
redelijkheid en billijkheid op

ten minste twee manieren

Ik geef een voorbeeld. De werking van de redelijk-
heid en billijkheid is onder andere afhankelijk van
de professionaliteit van de betrokken partijen. Een
professionele partij verdient minder bescherming
op grond van de redelijkheid en billijkheid dan
een particulier. Deze concrete omstandigheid
valt onder de factor ‘maatschappelijke positie
of professionaliteit. Deze factor beinvloedt de
rechtsgevolgen van de redelijkheid en billijkheid
op verschillende manieren. Hij beinvloedt bijvoor-
beeld zowel de uitleg van een overeenkomst” als
de omvang van een op de redelijkheid en billijk-
heid gebaseerde zorgplicht.®

De invloed van de omstandigheden is boven-
dien niet beperkt tot de redelijkheid en billijkheid
of het Nederlandse recht. ledere factor speelt
ook een rol in een ander deel van het Neder-
landse recht en in een buitenlands rechtsstelsel.
Verschillende wettelijke bepalingen verbinden
bijvoorbeeld gevolgen aan de professionaliteit
van de betrokken partijen.® Hetzelfde geldt voor
enkele bepalingen in het Draft Common Frame
of Reference.'® Daarnaast kan de professionaliteit
van een partij in het Franse recht leiden tot het
aannemen van een obligation de sécurité of een
informatieplicht."

De verschillende factoren

zijn onderverdeeld in

zes hoofdcategorieén:
‘normen’, ‘gedragingen

en gebeurtenissen),
‘kenmerken van de partijen
bij een rechtsbetrekking’, ‘de
verhouding tussen de partijen
bij een rechtsbetrekking,
‘belangen’ en ‘evenwicht’

literatuur

3 Zes hoofdcategorieén

De verschillende factoren zijn onderverdeeld in
zes hoofdcategorieén: ‘normen’, ‘gedragingen en
gebeurtenissen’, ‘kenmerken van de partijen bij
een rechtsbetrekking’, ‘de verhouding tussen de
partijen bij een rechtsbetrekking, ‘belangen’ en
‘evenwicht’. ledere factor kan bij één van deze
hoofdcategorieén worden ingedeeld. De hoofd-
categorieén staan voor benaderingswijzen. De
verschillende factoren volgen ieder één van deze
benaderingen. Een concrete omstandigheid,

of een complex van concrete omstandigheden,
kan op meer manieren worden benaderd. Zij kan
daarom in het kader van verschillende factoren
van belang zijn.

Ik geef een voorbeeld. Een particulier koopt een
product van een professionele partij. Dit feiten-
complex is te benaderen vanuit de hoofdcategorie
‘de verhouding tussen de partijen bij een rechts-
betrekking' De aard van de overeenkomst, en dus
de factor ‘kenmerken van de rechtsbetrekking’,
is in dit geval van belang. De overeenkomst is te
kwalificeren als een consumentenovereenkomst.'?
Het feitencomplex is ook te benaderen vanuit de
hoofdcategorie ‘kenmerken van de partijen bij
een rechtsbetrekking'. De verkoper is immers een
professionele partij. De koper is een particulier. De
hoofdcategorie ‘evenwicht’ benadrukt het verschil
in de professionaliteit. De verkoper is professio-
neler dan zijn wederpartij. De benaderingswijze
‘normen’ wijst ten slotte op het rechtsbeginsel
van maatschappelijke rechtvaardigheid.’® Een
zwakke partij verdient op grond van dit begin-
sel bescherming tegen een sterkere partij. De
particuliere koper zal in veel gevallen zwakker zijn
dan de professionele verkoper. De verkoper kan
bijvoorbeeld deskundiger zijn ten aanzien van het
te verkopen product.

De invloed van een veelvoorkomend feitencom-
plex op de werking van de redelijkheid en billijk-
heid is op vier verschillende manieren te bena-
deren. Verschillende abstracte factoren verklaren
de invloed van hetzelfde concrete feitencomplex.
ledere factor kan worden ‘vertaald’ in een andere
factor. Er bestaat dan ook een ‘overlap’ tussen de
verschillende factoren en hoofdcategorieén.

De indeling in zes categorieén
stelt de betrokkenen in staat
om elkaar te begrijpen

Toch is de indeling in zes categorieén wel dege-
lijk van belang. De aandacht voor de verschillende
benaderingswijzen verduidelijkt waarom verschil-
lende bronnen andere relevante omstandighe-
den noemen bij hetzelfde of een vergelijkbaar
feitencomplex. Het is mogelijk dat een partij een
beroep doet op het verschil in professionaliteit,
de rechter zijn oordeel motiveert met een beroep
op de aard van de overeenkomst en de litera-
tuur bij de bespreking van de uitspraak aandacht
besteedt aan het beginsel van maatschappelijke
rechtvaardigheid. Toch spreken zij over hetzelfde
concrete feitencomplex. De indeling in zes cate-
gorieén stelt de betrokkenen in staat om elkaar te
begrijpen.
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Kenmerken van
de partijen bij een
rechtsbetrekking

De verhouding tussen
de partijen bij een
rechtsbetrekking

Gedragingen en
gebeurtenissen
Moraal Gedragingen van
de partijen bij een
rechtsbetrekking

Algemeen gedeelde = Verwijtbare gedragingen
opvattingen

Maatschappelijke positie of
professionaliteit

Feitelijke verhoudingen

Overheid = Afhankelijkheid

* In Nederland levende * Vertrouwensrelatie

rechtsovertuigingen

= Eerdere gedragingen die
niet in overeenstemming zijn
met later gedrag

Deskundigheid

= Verkeersopvattingen * Gedragingen die de Kennis van een concreet feit | * Samenwerking
rechten en plichten

beinvioeden

Ars Aequi december 2013 973

Belangen
Belangen van de partijen bij

een rechtsbetrekking

= Omvang belang

= Soort belang

= Verrijkende gedragingen Rechtsbetrekkingen = Kenbaarheid

Gezaghebbende oordelen Gedragingen van derden Mogelijkheden tot = Totstandkoming van de Belangen van derden
belangenbehartiging rechtsbetrekking

= Kenmerken van de
rechtsbetrekking

Gebeurtenissen die
onafhankelijk van de
betrokken partijen optreden

Rechtsnormen Financiéle positie

Beperking = Kenmerken van de

Afstand tot de
oorspronkelijke schuldeiser

= Rechtsbeginselen

de rechtsbetrekking

= Grondrechten

onaal, Europees
en buitenlands recht

individuele onderdelen van

Algemene belangen

= Twee vormen van
rechtszekerheid

= = Rechtszekerheid in de zin
van rechtsduidelijkheid

= Publiekrechtelijke
belangen

Tabel 1 De zes hoofdcategorieén met de daaronder vallende factoren. Een factor met een bullet () valt onder de subcategorie die hier het dichtst boven staat. Een
vetgedrukte tekst verwijst naar een subcategorie die ook een zelfstandige factor is. Een cursieve tekst verwijst naar een subcategorie die niet tevens een factor is.

Evenwicht

Evenwicht tussen de
kenmerken van de partijen
bij een rechtsbetrekking

= Verschil in
maatschappelijke positie of
professionaliteit

= Verschil in deskundigheid

= Verschil in de
mogelijkheden tot
belangenbehartiging

= Verschil in financiéle
positie

Evenwicht tussen de
betrokken belangen

= Verschil in de omvang van
de belangen van de partijen
bij de rechtsbetrekking

= Verschil in de soort van de
belangen van de partijen bij
de rechtsbetrekking

= Evenwicht tussen de
belangen van de partijen, de
belangen van derden en de
algemene belangen

= = Rechtszekerheid in de zin | Evenwicht tussen een
van rechtsbescherming gedraging en een belang

= Proportionaliteit

b
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De verschillende factoren en
benaderingswijzen ‘overlappen’
elkaar. Dit betekent echter

niet dat de keuze tussen de
verschillende benaderingswijzen
niet van belang is. Er bestaat
steeds een ‘beste’ benadering

4 De beste benadering

De verschillende factoren en benaderingswijzen
‘overlappen’ elkaar. Dit betekent echter niet dat de
keuze tussen de verschillende benaderingswijzen
niet van belang is. Er bestaat steeds een ‘beste’
benadering. In de beste benadering doen de betrok-
kenen een beroep op de factor die de werking van de
redelijkheid en billijkheid het beste verklaart. Zij doen
een beroep op een duidelijke factor die de werking
van de redelijkheid en billijkheid direct beinvioedt.
Het moet duidelijk zijn waarom en hoe de factor de
werking van de redelijkheid en billijkheid beinvloedt.
De invloed van de factor moet daarnaast niet afhan-
kelijk zijn van een andere factor.

Een beroep op de aard van de ‘consumentenover-
eenkomst' verdient bijvoorbeeld niet de voorkeur. Er
is immers slechts sprake van een consumentenover-
eenkomst omdat er een verschil in professionaliteit
tussen de partijen bestaat. Een beroep op dit verschil
in professionaliteit is directer dan een beroep op de
aard van de overeenkomst.

Een beroep op het verschil in professionaliteit is
bovendien preciezer en daardoor duidelijker. De
ene professionele partij is de andere niet.'* Het is
niet redelijk en billijk om een particulier op allerlei
manieren te beschermen en een startende, in deeltijd
werkende zelfstandige zonder personeel op geen
enkele wijze. De werking van de redelijkheid en
billijkheid is niet afhankelijk van de kwalificatie als
particulier of als professionele partij. Zij is afhankelijk
van de mate van professionaliteit. Hoe professioneler
de partij, hoe minder bescherming zij krijgt op grond
van de redelijkheid en billijkheid. Een particulier ver-
dient meer bescherming dan een kleine ondernemer.
Deze kleine ondernemer verdient op zijn beurt meer
bescherming dan een groot internationaal bedrijf.

De mogelijkheid om rekening te houden met de
mate van de professionaliteit maakt een beroep op
het verschil in professionaliteit preciezer dan een be-
roep op de aard van de overeenkomst. Een overeen-
komst is immers niet ‘een beetje’ consumentenover-
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eenkomst. Zij is een consumentenovereenkomst of
zij is het niet. Een overeenkomst waarin een interna-
tionale fabrikant een kassa verkoopt aan een kleine
winkelier is geen consumentenovereenkomst. Toch is
de fabrikant op het gebied van kassa’s wel degelijk
professioneler dan de kleine winkelier. Een beroep
op het verschil in professionaliteit maakt duidelijk dat
ook dit verschil invloed uitoefent op de werking van
de redelijkheid en billijkheid.

Een beroep op het beginsel van maatschappe-
lijke rechtvaardigheid verdient om dezelfde redenen
niet de voorkeur. Het beginsel is pas bij een casus
betrokken als de ene partij sterker is dan haar
wederpartij. Een direct beroep op het verschil in
professionaliteit is bovendien duidelijker. Het maakt
duidelijk waarom en in welke opzichten de ene partij
sterker is dan haar wederpartij.

Een rechter kan duidelijkheid over
de werking van de redelijkheid

en billijkheid creéren door in de
motivering van zijn uitspraken aan
te geven welke omstandigheden
tot het oordeel over de

werking van de redelijkheid

en billijkheid hebben geleid

5 De motivering van een rechterlijke uitspraak
over de werking van de redelijkheid en billijkheid
Een rechter kan duidelijkheid over de werking van de
redelijkheid en billijkheid creéren door in de motive-
ring van zijn uitspraken aan te geven welke omstan-
digheden tot het oordeel over de werking van de
redelijkheid en billijkheid hebben geleid.'® De deelne-
mers aan het maatschappelijk leven kunnen dankzij
deze uitspraken rekening houden met de invloed van
de genoemde omstandigheden.

Rechters hebben al veel werk verricht. Verschil-
lende uitspraken noemen de omstandigheden die
tot een bepaalde werking van de redelijkheid en
billijkheid kunnen leiden. Deze uitspraken verwijzen
niet alleen naar de concrete omstandigheden van het
geval. Zij verwijzen ook naar abstractere omstandig-
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heden die als factor kunnen fungeren in vergelijkbare
zaken. Dit geldt zowel voor uitspraken van de Hoge
Raad als voor uitspraken van lagere rechters.'®

De rechter kan nog meer duidelijkheid creéren. Hij
dient zijn oordeel te motiveren met een beroep op de
factoren die in het concrete geval de voorkeur verdie-
nen. Hij dient de concrete omstandigheden van het
geval op de ‘beste’ manier te benaderen en slechts
een beroep te doen op duidelijke en directe factoren.
De rechter dient bijvoorbeeld geen beroep te doen
op de aard van de consumentenovereenkomst of het
beginsel van maatschappelijke rechtvaardigheid: hij
dient een beroep te doen op het verschil in profes-
sionaliteit.

De werking van de redelijkheid

en billijkheid is afhankelijk van alle
omstandigheden van het geval.
Een systematisch overzicht van de
relevante omstandigheden creéert
duidelijkheid over de werking

van de redelijkheid en billijkheid

6 Conclusie

De werking van de redelijkheid en billijkheid is afhan-
kelijk van alle omstandigheden van het geval. Een
systematisch overzicht van de relevante omstan-
digheden creéert duidelijkheid over de werking van
de redelijkheid en billijkheid. Het biedt ruimte aan
verschillende bevindingen. Deze bijdrage behan-
delt enkele uitkomsten. Het proefschrift bevat nog
meer resultaten. De bevindingen laten zien dat ‘alle
omstandigheden van het geval' meer dan een dood-
doener is. Zij creéren echter geen absolute zekerheid
over de werking van de redelijkheid en billijkheid.
Het criterium ‘alle omstandigheden van het geval’ is
hiervoor te grillig. De redelijkheid en billijkheid blijft
een open norm. Juist dit open karakter maakt een
onderzoek naar de invloed van de omstandigheden
van het geval mogelijk. De redelijkheid en billijkheid
verhult de invioed van de omstandigheden niet. Zjj
geeft hen een duidelijke plaats. De verkenning van
deze plaats leidt tot duidelijkheid over de invioed van
de omstandigheden van het geval.
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C.J. Loonstra & J.P. Quist,
‘Gezichtspuntencatalogi in
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3, p. 23; V. van den Brink,
‘Alle omstandigheden van alle
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16 Zie bijv. Hof Arnhem 18 fe-
bruari 2003, JOR 2003, 267
(Rabobank/Aarding); HR
5 juni 2009, NJ 2012/182
(De Treek/Dexia).



