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7.7.1 Opdracht

1. De leden van de CDA-fractie hebben aandacht gevraagd voor de
betekenis van het in de rechtspraak gehanteerde criterium van «een
redelijk en bekwaam handelend vakgenoot» in verband met de voor
opdracht in het algemeen in artikel 2 geformuleerde maatstaf, die
verwijst naar de zorg van een goed opdrachtnemer. In de toelichting op
het voorontwerp van artikel 2 wordt over deze bepaling nog opgemerkt
dat zij voortbouwt op wat onder het oude recht was bepaald met
betrekking tot lastgeving en dat het afhankelijk is van de omstandig–
heden wat de gehoudenheid om als goed opdrachtnemer te handelen in
concreto meebrengt.

Tegen de achtergrond van deze toelichting moet worden aangenomen
dat artikel 2 er niet toe strekt om een einde te maken aan de toepasse–
lijkheid van de nadere maatstaven die in de rechtspraak zijn ontwikkeld
voor bepaalde beroepsgroepen waarop de regels betreffende opdracht
van toepassing zijn. Onder het nieuwe recht zal die rechtspraak derhalve
zijn betekenis behouden. Zij zal dan functioneren als een uitwerking van
de algemene maatstaf van artikel 2 voor de groepen van gevallen waarop
die rechtspraak betrekking heeft.

Voor wat de medische aansprakelijkheid betreft, moet in dit verband
bovendien worden gewezen op artikel 1653g, als voorgesteld in
wetsvoorstel 21 561 betreffende opneming in het Burgerlijk Wetboek
van bepalingen omtrent de overeenkomst tot het verrichten van hande–
lingen op het gebied van de geneeskunst. Zoals naar voren komt uit de
memorie van toelichting (p. 33) bij dat wetsvoorstel, beoogt ook deze
bepaling niet af te doen aan de formuleringen van de bestaande recht–
spraak; zij geeft veeleer daaraan - in beknopte vorm - een wettelijke
grondslag.

2. De voorgestelde regeling van de behandelingsovereenkomst moet
worden gezien als een bijzondere regeling ten opzichte van de algemene
regels betreffende de overeenkomst van opdracht. Dit komt tot uiting in
artikel VI van wetsvoorstel 21 561 betreffende de behandelingsovereen–
komst en in de memorie van toelichting daarbij (p. 52-53). De bedoeling
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is dat de behandelingsovereenkomst wordt ondergebracht in een daartoe
in te voegen vijfde afdeling van titel 7.7 BW, als artikelen 446-468 van
Boek 7. Het gevolg daarvan is dat de bepalingen van afdelmg 7.7.1 ook
op de behandelingsovereenkomst van toepassing zijn, voor zover uit de
bepalingen van de nieuwe afdeling 7.7.5 niet anders volgt.

3. Vervolgens is door de leden van de CDA-fractie een vraag gesteld
met betrekking tot de woorden «gezien de inhoud en aard van de
overeenkomst» in de memorie van toelichting bij artikel 7.7.1.3 lid 1, nl.
de vraag of een aanwijzing door de opdrachtgever verantwoord kan zijn,
ook al zou zij (als voorbeeld) de advocaat nopen in strijd te handelen met
de voor advocaten geldende gedragsregels.

Een dergelijke aanwijzing zal inderdaad niet verantwoord kunnen
worden geacht. Met het oog op dergelijke gevallen wordt ter plaatse
mede van de «aard van de overeenkomst» gesproken. De bepaling is,
beperkt tot lastgeving, reeds opgenomen in het thans geldende artikel
7:402. In verband met dat artikel is de kwestie zijdelings aan de orde
geweest in verband met de grenzen van de ministerieplicht van onder
meer de advocaat, welke grenzen mede door deze gedragsregels worden
bepaald; men zie Parlementaire Geschiedenis Boek 7 (Inv. 3, 5 en 6)
p. 314, op twee na laatste alinea. Het daar opgemerkte strookt met het
hiervoor ingenomen standpunt. Dit standpunt wordt ook gedeeld door
Asser-Coehorst-De Leede-Thunnissen, 1988, p. 43-44, in een passage
naar aanleiding van het onderhavige wetsvoorstel.

4. De bevoegdheid van de opdrachtnemer om de overeenkomst op de
voet van artikel 7.7.1.3 lid 2 op te zeggen heeft tot uitgangspunt dat de
opdrachtgever hem aan aanwijzingen wil houden die hij «op redelijke
grond» niet bereid is uit te voeren. Daarin ligt besloten dat de opdracht–
gever hieraan geen vordering tot schadevergoeding kan ontlenen. Van
een aan de opdrachtnemer toerekenbare tekortkoming is immers geen
sprake. Dat neemt niet weg dat zich bijzondere bijkomende omstandig–
heden kunnen voordoen, waarin ondanks de redelijke grond voor de
opzegging zelf een vordering tot schadevergoeding op haar plaats kan
zijn. Men denke aan een opzegging waarmee zo lang is gedraald dat de
opdrachtgever ernstig in moeilijkheden wordt gebracht, zoals wanneer
een advocaat de opdracht met onmiddellijke ingang opzegt één dag
voordat de betreffende rechtsvordering verjaart of een beroepstermijn
verstrijkt.

5. De leden van de CDA-fractie hebben voorts gevraagd wat geldt als
de in artikel 7.7.1.5 bedoelde «andere persoon», die niet de opdracht–
nemer is, goede redenen heeft niet voor deze opdrachtgever te werken,
bijv. omdat hij advocaat is en al de wederpartij tot cliënt heeft.

Voorop moet worden gesteld dat in het laatstgenoemde geval niet
alleen de betreffende advocaat, maar zijn hele kantoor de opdracht zal
weigeren, derhalve ook de opdrachtnemer (dat kantoor) zelf. Een
moeilijkheid doet zich daarbij alleen voor, wanneer de opdrachtnemer
door een misverstand de opdracht aanvankelijk heeft aanvaard. Hij zal
haar dan op de voet van art. 7.7.1.10 lid 2 moeten opzeggen.

Daarnaast kunnen zich wellicht gevallen voordoen waarin de ene
advocaat niet, maar een kantoorgenoot wel de zaak kan behandelen. De
oplossing zal dan moeten gezocht in het antwoord op de vraag of het
aan de opdrachtnemer als tekortkoming valt toe te rekenen dat de
advocaat die de cliënt op het oog had, de zaak niet kan behandelen. Dit
zal zich in de praktijk niet vaak voordoen, omdat de cliënt zich in het
algemeen rechtstreeks zal wenden tot de advocaat van zijn keuze, ook al
zal, zo het tot een overeenkomst komt, diens kantoor de opdrachtnemer
zijn. De advocaat zal de cliënt uiteraard van het beletsel mededeling
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doen; deze zal dan moeten beslissen of hij op die grond van een
overeenkomst afziet. Wordt zijn opdracht door een misverstand aan de
zijde van het kantoor zonder mededeling van het beletsel en zonder
voorbehoud aanvaard, dan zal de cliënt kunnen opzeggen op grond van
artikel 7.7.1.10 lid 1 en, zo het misverstand aan het kantoor is toe te
rekenen, vergoeding van de wellicht door hem geleden schade kunnen
vorderen.

6. Het woord «anderszins» in artikel 7.7.1.7 lid 2, laatste zin, duidt aan
dat het hier gaat om een opdracht tegen loon anders dan aan een in
de uitoefening van zijn beroep of bedrijf handelende opdracht–
nemer.

7. In artikel 7.7.1.12 lid 2 is met «diens» dezelfde persoon bedoeld als
met «zijn», waar in artikel 12, lid 1 van «zijn dood» wordt gesproken. In
lid 2 is de term «diens» uitsluitend gekozen om te vermijden dat er zou
staan: «Alsdan zijn zijn »

7.7.15 Vaststellingsovereenkomst

8. De CDA-fractie heeft de vraag gesteld waarom artikel 7.15.3, dat
van toepassing is op een vaststelling ter beëindiging van onzekerheid
of geschil, niet ook van toepassing is op een vaststelling ter
voorkoming van onzekerheid of geschil. Een dergelijke vraag is ook in
de Tweede Kamer gesteld, echter niet naar aanleiding van de door de
CDA-fractie gesignaleerde kritiek, maar naar aanleiding van Asser-Kleijn,
1988, nr. 380 (in de memorie van antwoord aan de Tweede Kamer ten
onrechte aangeduid als «p. 380»), waar de regel niet wordt bestreden,
maar slechts wordt gesignaleerd dat zij aansluit bij de voordien ontwik–
kelde rechtspraak. Volstaan kon toen daarom worden met de aandacht te
vestigen op de alinea uit de toelichting op het voorontwerp, waarin de
gevraagde redengeving is opgenomen.

De CDA-fractie stelt thans in het bijzoner de summiere en «op het
eerste gezicht» gemaakte kritische kanttekening van Aaftink en Van
Zeben uit 1973 aan de orde. In verband daarmee wordt aan de destijds
gegeven, door de CDA-fractie niet overtuigend geoordeelde toelichting
thans nog het volgende toegevoegd.

Artikel 7.15.3 betreft de vraag in hoeverre bij overeenkomst, met name
een vaststellingsovereenkomst, dwingend recht opzij kan worden gezet.
Duidelijk is dat daarbij grote terughoudendheid past. Het gaat hier
immers om bepalingen die de burger of bepaalde belangen van
algemenere aard beogen te beschermen en waarvan daarom in beginsel
juist niet bij overeenkomst kan worden afgeweken. In het voetspoor van
enkele arresten van de Hoge Raad is geoordeeld dat als zich reeds
concrete moeilijkheden hebben voorgedaan doordat een geschil of
althans een onzekerheid die tot een geschil kan uitgroeien, is ontstaan,
binnen bepaalde grenzen het belang dat partijen zelf dit geschil of die
onzekerheid definitief moeten kunnen beëindigen, het zwaarst moet
wegen. Deze rechtspraak is onlangs nog eens bevestigd door HR 5 april
1991, NJ 1992, 244, betreffende een verzekering. Men denke ook aan
tussen partijen gerezen verschillen of vragen betreffende een arbeids–
overeenkomst, een huurovereenkomst van woonruimte of bedrijfsruimte
of over de geldigheid van een bepaald beding in algemene voorwaarden.
Over een dergelijk reeds gerezen geschil of een reeds gerezen vraag
moeten partijen het eens kunnen worden, ook al komen zij aldus tot een
uitleg of toepassing van een dwingende wetsbepaling die naderhand
onjuist blijkt.

Maar het moet niet geoorloofd zijn dat reeds bij voorbaat, bijv. bij het
aangaan van de arbeidsovereenkomst of huurovereenkomst, een
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vaststelling plaats vindt die steunt op een bepaalde, in de literatuur
omstreden uitleg van een dwingende wetsbepaling, aan welke uitleg dan
de huurder of werknemer gebonden zou zijn, ook al zou op het ogenblik
dat de bepaling daadwerkelijk voor inroeping in aanmerking komt, bijv.
bij ontslag of opzegging van de huurovereenkomst, de rechtspraak ter
zake van deze uitieg inmiddels anders hebben beslist of nog kunnen
beslissen. Een bepaling die dit laatste toestaat, zou het dwingend recht
op ontoelaatbare wijze ondermijnen. Bovendien is de behoefte aan het
zelf scheppen van zekerheid voor partijen hier ook duidelijk geringer dan
in het geval dat zij reeds door een concreet geschil of een vraag naar
aanleiding van een concreet geval in moeilijkheden zijn geraakt.

9. De mening van Van Schilfgaarde wordt onderschreven.

Algemeen

10. De bedoeling is dat het wetsvoorstel zo snel mogelijk na het wet
worden in werking treedt.

De Minister van Justitie,
E. M. H. Hirsch Ballin
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