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VOORWOORD

Bij de zesde druk

Het initiatief voor dit deel over Bijzondere Overeenkomsten werd bijna twintig
jaar geleden genomen door prof. mr. B. Wessels. Dat is een gouden greep gebleken.
Sindsdien is Boek 7 van het BW steeds meer uitgebreid en ook steeds belangrijker
geworden, deels door Europese ontwikkelingen, deels door een door de nationale
wetgever gevoelde noodzaak om contractspartijen bij bepaalde overeenkomsten
bescherming te bieden.

De Studiereeks Burgerlijk Recht is bedoeld voor studiedoeleinden en voor een eer-
ste oriéntatie op de kenmerken van een bepaalde bijzondere overeenkomst. Gezien
dit doel, en ook om de omvang van het boek (en daarmee de kosten) beperkt te hou-
den, zijn daarom niet steeds alle (lagere) rechtspraak en alle publicaties vermeld.

In de aanloop naar deze nieuwe druk hebben prof. mr. A. Ernes en prof. mr. ].G.J.
Rinkes afscheid genomen als auteur. Wij danken hen hartelijk voor hun bijdra-
gen aan de afgelopen edities. Als auteur hebben wij mogen verwelkomen prof.
mr. C.E.C. Jansen, mr. J. van Poelgeest en prof. mr. drs. M.P. Sombroek-van Doorm.
Verder was dr. Meijer zo vriendelijk om de bewerking van een extra hoofdstuk op
zich te nemen. Wij danken hen allen hartelijk voor hun bereidheid om, soms in
een laat stadium, hun medewerking aan deze druk te verlenen. Voor het overige
is het team van auteurs ongewijzigd gebleven. Redactie en uitgever zijn dankbaar
voor dit grotendeels constante auteurscorps, hetgeen de inhoudelijke continuiteit
van de verschillende hoofdstukken waarborgt. Gezien de zeer recente inwerking-
treding van de Franchisewet in Boek 7 BW, kon aan deze nieuwe bijzondere over-
eenkomst nog geen aandacht worden geschonken. Voor het overige worden alle
bijzondere benoemde overeenkomsten in Boek 7 BW besproken.

De kopij van dit boek is afgesloten op 1 maart 2023. Ontwikkelingen die zich na dit
tijdstip hebben voorgedaan, zijn in beginsel niet meer verwerkt. Wij houden ons
voor op- of aanmerkingen van de gebruikers van dit boek aanbevolen (schelhaas@
law.eur.nl of a.j.verheij@rug.nl).

Rotterdam/Groningen, mei 2023
H.N. Schelhaas & A.]. Verheij
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HOOFDSTUK 1

Algemene inleiding

H.N. Schelhaas & A.J. Verheij'

1.1 Introductie

1 Inhoud van dit boek

‘Bijzondere overeenkomsten’ is de titel van dit boek in de Studiereeks Burgerlijk
Recht. De aanduiding komt overeen met de titel van Boek 7 BW. Dit deel van de
Studiereeks Burgerlijk Recht bestrijkt dan ook de overeenkomsten die in Boek 7
van het Burgerlijk Wetboek een bijzondere wettelijke regeling hebben gekregen.
Ter illustratie en ter verdieping zullen echter ook facetten van algemene onder-
werpen uit het vermogensrecht, het verbintenissenrecht en het contractenrecht
worden belicht, zij het dat daarmee enige terughoudendheid is betracht gezien de
opzet van het boek. Te denken valt aan aspecten van de rechtshandeling (afd. 3.2),
nakoming (afd. 6.1.6), opschorting (afd. 6.1.7), niet-nakoming (afd. 6.1.9 e.v.), tot-
standkoming van overeenkomsten (afd. 6.5.2), algemene voorwaarden (afd. 6.5.3)
en de ontbinding (onderdeel van afd. 6.5.5 over wederkerige overeenkomsten).

2 Opbouw van dit hoofdstuk en dit boek

In dit inleidende hoofdstuk wordt in paragraaf 1.2 ingegaan op het doel en de
structuur van Boek 7, de centrale idee achter het nut of de noodzaak om een
bepaalde overeenkomst tot een ‘bijzondere’, in Boek 7 BW uitgewerkte overeen-
komst te promoveren. In de meeste gevallen wordt deze noodzaak (deels) gedra-
gen door een beschermingsgedachte van een bepaald type contractspartij. In dit
studieboek wordt dan ook tevens ingegaan op de methoden van bescherming die
- naast die van het algemene vermogensrecht - in Boek 7 gekozen zijn en de par-
tijen die daarin worden beschermd. Hiervoor is aangegeven dat een (bijzondere)
overeenkomst in de systematiek van het vermogensrecht een onderdeel vormt
van een groter geheel. In paragraaf 1.3 komen daarom de gelaagde structuur, de
gemengde overeenkomst en schakelbepalingen aan de orde.

Het vervolg van dit studieboek spreekt voor zich. Na deze inleidende beschou-
wing komen in afzonderlijke hoofdstukken twintig bijzondere overeenkomsten
aan bod, waarvan de inhoud zich toespitst op (de hoofdzaken van) het ‘bijzondere’
daaraan, zoals deze in Boek 7 BW zijn geregeld. De bijzondere arbeidsovereen-

1. Dit hoofdstuk vormt een bewerking van eerdere versies van de hand van prof. mr. B. Wessels,
emeritus hoogleraar International Insolvency Law aan de Universiteit Leiden.

H.N. Schelhaas & AJ. Verheij 1



3 1.2 Boek 7 BW

komst blijft in dit boek buiten beschouwing: de titel over de arbeidsovereenkomst
is te veel omvattend om in een kort hoofdstuk in dit deel te behandelen, terwijl
voldoende boeken zijn verschenen die louter aan de arbeidsovereenkomst aan-
dacht besteden. Ook de recent in werking getreden regeling omtrent franchise
(art. 7:911 e.v. BW) wordt in dit boek nog niet besproken, gelet op de zeer recente
invoering daarvan.

Ten slotte nog een enkel woord over de benaming: bijzondere overeenkomst.

Een overeenkomst is een bijzondere overeenkomst indien zij een wettelijke
uitwerking in Boek 7 BW heeft verkregen. Soms worden deze overeenkomsten
aangeduid als ‘benoemde’ overeenkomst. Er komen in de rechtspraktijk echter
ook overeenkomsten voor die een specifieke aanduiding hebben gekregen (en
aldus ‘benoemd’ zijn), zonder dat ze in de wet zijn geregeld, zoals de artiesten-
overeenkomst, bedrijfsovernameovereenkomst, catering, factoring, leasing, de
overeenkomst tot vermogensbeheer en de exploitatieovereenkomst.? Omdat deze
overeenkomsten niet in de wet zijn geregeld worden ze ook wel ‘onbenoemde’
overeenkomsten genoemd. Om verwarring omtrent de betekenis van het woord
‘benoemd’ te voorkomen, is ten aanzien van de wettelijk gereguleerde overeen-
komsten gekozen voor het begrip bijzondere overeenkomst. Daarnaast komt
in buiten Boek 7 BW gelegen wet- of regelgeving soms een beschrijving van de
inhoud (van rechten en verplichtingen van partijen) voor, zoals de subsidieuitvoe-
ringsovereenkomst,’ energieleveringsovereenkomst* zorgverzekeringsovereen-
komst,” de pensioenovereenkomst® en de planschadevergoedingsovereenkomst’.
Op dergelijke overeenkomsten zijn enkele op hen specifiek afgestemde wettelijke
bepalingen van toepassing, maar in beginsel voor het overige door bepalingen van
het vermogensrecht.’®

1.2 Boek 7 BW

3 Doel van Boek 7 BW

Binnen de grenzen die de wet aangeeft, zijn partijen naar Nederlands recht vrij
met elkaar al dan niet een overeenkomst aan te gaan. Contractsvrijheid is een be-
langrijk uitgangspunt van het Nederlandse contractenrecht. Partijen zijn dan ook
ook vrij om de inhoud en derhalve de rechtsgevolgen van hun overeenkomst naar

2. BJ.Lenselink, De verlening van exploitatiebevoegdheden in het auteursrecht (diss. UU), Den Haag:
Sdu 2005.

Zie art. 4:36 Awb.

Zie bijvoorbeeld art. 7:5 en art. 95m Electriciteitswet 1998.

Art. 1 onder j Zorgverzekeringswet.

Zie voor de definitie daarvan art. 1 Pensioenwet en nader Asser/Lutjens 7-XI 2019/125 e.v.

Art. 6.4a Wet ruimtelijke ordening.

Uitvoeriger behandelingen van wettelijke regelingen inzake bijzonder overeenkomsten zijn onder
meer te vinden in een aantal delen van de Asser-serie en Bartels & Breedveld-de Voogd, GS Bijzon-
dere overeenkomsten.

PN ;AW
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Hoofdstuk 1 / Algemene inleiding 3

goeddunken te bepalen. Het BW gaat uit van een open contractensysteem.’ Uit het
stelsel van het BW vloeien de genoemde grenzen voort uit dwingende bepalingen
die voor alle rechtshandelingen gelden, zoals het aangaan van een rechtshande-
ling waarbij een vormvoorschrift niet in acht wordt genomen (art. 3:39 BW) of
welke rechtshandeling door inhoud of strekking in strijd is met de goede zeden of
de openbare orde (art. 3:40 lid 1 BW). Deze grenzen kunnen ook voortvloeien uit
dwingend recht ten aanzien van contracten, bijvoorbeeld de regeling inzake alge-
mene voorwaarden (art. 6:246 BW) of de wettelijke regeling van het wijzigen van
de gevolgen van een overeenkomst dan wel het geheel of gedeeltelijk ontbinden
van een overeenkomst op grond van onvoorziene omstandigheden (art. 6:258 BW
jo.art. 6:250 BW). Daarnaast kan het aangaan van een overeenkomst of de inhoud
ervan in strijd komen met wetgeving van bijzondere aard (art. 3:40 lid 2 en 3 BW),
zoals de Mededingingswet of het Europees recht.

Om een tweetal redenen is het noodzakelijk geoordeeld voor een aantal over-
eenkomsttypen in Boek 7 bijzondere voorschriften op te nemen."

De eerste reden is dat in de praktijk blijkt dat partijen bij alledaagse overeen-
komsten (koop, bewaarneming, geldlening) alleen in hoofdlijnen de rechtsge-
volgen van hun afspraak voor ogen hebben (bijvoorbeeld prijs, hoeveelheid en
moment van aflevering). Diverse (detail)vragen kunnen vaak niet worden beant-
woord aan de hand van de uitdrukkelijke of stilzwijgende bedoeling van partijen,
terwijl dit type veelomvattende overeenkomsten wel om specifieke regelingen
vraagt. Ook het bepalen van rechtsgevolgen die voortvloeien uit (...) de aard van
de overeenkomst, uit (...) de gewoonte of de eisen van redelijkheid en billijkheid’
(art. 6:248 lid 1 BW) is vaak niet goed mogelijk. De geciteerde maatstaf geeft veel-
al onvoldoende houvast. Het is de bedoeling dat zij in Boek 7 per afzonderlijke
overeenkomst worden uitgewerkt. De bijzondere wettelijke bepalingen van de
desbetreffende titel uit Boek 7 vullen de tussen partijen gemaakte individuele af-
spraken aan met bepalingen die in de opvatting van de wetgever een evenwichti-
ge, objectieve toedeling van rechten en verplichtingen behelzen. Deze bepalingen
zijn niet van dwingend recht, maar in beginsel van regelend recht en hebben aldus
het karakter van een vangnet. Partijen kunnen zich bij het sluiten van een over-
eenkomst dus richten op de kernprestaties en hoeven zich niet te bezig te houden
met details. Dat scheelt tijd en daarmee geld. De kosten van het sluiten van een
overeenkomst (de zogenoemde transactiekosten) worden zo laag gehouden en dat
is in het algemeen belang.

De tweede reden dat het wenselijk is dat in bepaalde opzichten de onderhande-
lings- en contractsvrijheid van partijen wordt begrensd, betreft de bescherming
van zwakke partijen. Meer daarover in nr. 6.

9. Aldus het Ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek van E.M. Meijers (ingevolge opdracht
van de Minister van Justitie opgesteld onder leiding van EJ. de Jong, Toelichting, Vierde gedeelte
(Boek 7), Staatsuitgeverij- en drukkerijbedrijf, 's-Gravenhage, 1972, p. 2.

10. Zie Ontwerp voor een Nieuw Burgerlijk Wetboek, Toelichting, vierde gedeelte (Boek 7), p. 829 e.v.

H.N. Schelhaas & AJ. Verheij 3



4 1.2 Boek 7 BW

In het stelsel van het BW wordt recht gedaan aan de eis van het algemeen belang
door voor bepaalde bijzondere overeenkomsten voorschriften op te nemen, die
de vrijheid van partijen beperken en de belangen van een bepaald type contracts-
partij beschermen. Boek 7 hanteert daarvoor een aantal methodieken, zie nr. 5
hierna.

4 Structuur van Boek 7

De bijzondere overeenkomsten in Boek 7 zijn in drie categorieén onder te verde-

len:

(a) overeenkomsten strekkende tot overdracht van een goed (zoals koop) of tot
verlening van het genot van een goed (zoals huur of bruikleen). Koop en ruil,
verbruikleen en schenking zijn overeenkomsten die de strekking hebben goe-
deren of geld over te dragen. Huur, pacht en bruikleen richten zich op het aan
de wederpartij verschaffen van genot van een goed;

(b) overeenkomsten gericht op het verrichten van werkzaamheden door de ene
voor de andere partij, zoals de opdracht, de bewaarneming of de arbeidsover-
eenkomst;

(c) overige bijzondere overeenkomsten, zoals borgtocht, de vaststellingsovereen-
komst en de verzekeringsovereenkomst.

Volgens de oorspronkelijke idee zijn aan deze indeling zelf, noch aan de volgor-
de rechtsgevolgen verbonden." De toepasselijkheid van een bepaalde titel op een
overeenkomst tussen partijen wordt niet bewerkstelligd door de benaming die
partijen aan hun overeenkomst geven. Doorslaggevend is of de overeenkomst naar
de door partijen bedoelde inhoud onder de wettelijke omschrijving van een be-
paalde overeenkomst valt.

Zo kunnen partijen hun overeenkomst een ‘bemiddelingsovereenkomst’ (art. 7:425 BW)
noemen. Indien deze materieel echter alle kenmerken in zich draagt van de agentuurover-
eenkomst (art. 7:428 lid 1 BW), dan zijn de bepalingen van de laatste overeenkomst op de
overeenkomst tussen partijen van toepassing. Indien partijen zich er niet over uitlaten kan
onenigheid ontstaan.

Bij de voorbereiding van Boek 7 is onderkend dat er verschillende overeenkom-
sten zijn die een dusdanig eigen karakter hebben dat een afzonderlijke wettelijke
regeling te rechtvaardigen zou zijn. Men denke aan de artiestenovereenkomst, de
beveiligingsovereenkomst, de exploitatieovereenkomst, de huwelijks- en relatie-
bemiddelingsovereenkomst, de overeenkomst van leasing of de internetprovider-
overeenkomst. De wetgever wilde echter voorkomen dat Boek 7 onevenredig
omvangrijk zou worden. De idee was om alleen die overeenkomsten wettelijk te
regelen die in de praktijk veel voorkomen én ten aanzien waarvan bovendien een
duidelijke behoefte bestaat hetzij aan regels die bij zwijgen van de overeenkomst
zullen gelden, hetzij aan dwingende wetsbepalingen of aan vorm- of bewijsvoor-

11.  Zie Toelichting Boek 7, p. 835.
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schriften. In het algemeen zijn en worden in Boek 7 die overeenkomsten geregeld
die ook in het voormalige BW van 1838 of het WvK voorkwamen, zij het dat de
vervoer- en de expeditieovereenkomst in Boek 8 geregeld is. Hiermee wordt ge-
hoor gegeven (a) aan de wens om het burgerlijk recht weer tot eenheid te smeden
en daarin tevens te regelen die onderwerpen die in de eerste helft van de vorige
eeuw in afzonderlijke wetten waren ondergebracht. Andere wensen bij Boek 7 wa-
ren (b) vereenvoudiging, door in de titels bepalingen op te nemen die veel minder
talrijk en minder gedetailleerd zijn dan in BW (oud), en (c) het op de hoogte bren-
gen met de tijd en de doorgemaakte rechtsontwikkeling.

In zijn bekende artikel uit 1928 ‘Het feilloze deel van ons Burgerlijk Wetboek’ somt Meijers
honderd punten op ter verbetering van het vermogensrecht. Ongeveer twintig ervan heb-
ben betrekking op verbetering van de regelingen van een tiental bijzondere overeenkom-
sten.” Tot 1992 is echter voorrang gegeven aan de invoering van het vermogensrecht van
de Boeken 3, 5 en 6, in combinatie met vier titels uit Boek 7, te weten Koop en ruil (titel
1), lastgeving (als voorloper op ruimere regeling van de ‘opdracht’, titel 7), bewaarneming
(titel 9) en borgtocht (titel 14). Hierdoor is tot 1992 aan de overige voorgenomen regelingen
van titels voor Boek 7 weinig aandacht gegeven.”

5 Methoden van bescherming in Boek 7

Boek 7 beoogt algemeen gehouden afspraken tussen partijen een nader gespecifi-

ceerde inhoud te geven. Daarnaast acht de wetgever het van algemeen belang om

voor bepaalde bijzondere overeenkomsten voorschriften op te nemen die de vrij-

heid van partijen beperken, ten bate van de bescherming van één der partijen. De

volgende voorschriften kunnen worden onderscheiden:

(@) bepalingen die aan een overeenkomst rechtsgevolgen verbinden die door par-
tijen niet kunnen worden weggecontracteerd;

(b) bepalingen die een bepaalde vorm voorschrijven voor een overeenkomst of
een bepaald beding;

(c) bepalingen die betrekking hebben op de bewijslast of op de toelaatbaarheid
van bewijsmiddelen.

Indien in een wetsbepaling rechtsgevolgen zijn opgenomen die door partijen niet
kunnen worden weggecontracteerd (ad a) is sprake van dwingend recht. Con-
tracteren in strijd daarmee leidt in beginsel tot nietigheid of vernietigbaarheid
van de rechtshandeling (art. 3:40 lid 1 en 2 BW). Voorbeelden van bepalingen van
dwingend recht in Boek 7 zijn art. 7:6 lid 1 BW, art. 7:413 BW, art. 7:417 lid 4 BW,
art. 7:445 BW, art. 7:468 BW, art. 7:513 BW, art. 7:645 BW, art. 7:688 lid 1-3 BW
en art. 7:862 BW. Dwingend recht komt in nagenoeg alle titels van Boek 7 voor. In
deze categorie horen ook de regels dat van bepaalde onderdelen niet ten nadele
van de particuliere koper of opdrachtgever tot bouw van een woning kan worden

12. Zie Meijers, Verzamelde privaatrechtelijke Opstellen, Eerste Deel, 1954, p. 93 e.v.

13. Zie E.O.H.P. Florijn, Ontstaan en ontwikkeling van het nieuwe Burgerlijk Wetboek (diss. Maas-
tricht), 1994, p. 437 e.v,, die de geschiedenis en de wederwaardigheden beschrijft van het wer-ken
aan Boek 7 vanaf de eerste concepten van Meijers uit 1950.
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afgeweken, behoudens bij een standaardregeling als bedoeld in art. 6:214 BW, zie
art. 7:2 lid 3 BW en art. 7:769 BW (‘semi-dwingend recht’)."

Voorbeelden van bepalingen die ten aanzien van een bepaalde overeenkomst of
voor een bepaald beding een vorm voorschrijven (ad b) zijn het schriftelijkheids-
vereiste bij de koop door een particulier van een onroerende zaak (art. 7:2 BW)
en het aangaan door een particulier van een overeenkomst tot het bouwen van
een woning (art. 7:766 lid 1 BW), de zowel voor principaal als handelsagent gel-
dende verplichting de wederpartij op haar verzoek een ondertekend geschrift te
verschaffen dat de dan geldende inhoud van de agentuurovereenkomst weergeeft
(art. 7:428 lid 2 BW), de schriftelijke vorm als vereiste voor de geldigheid van een
concurrentiebeding van een handelsagent (art. 7:443 lid 1 BW), de verplichting
van de werkgever om een schriftelijke opgave van het loonbedrag (art. 7:626 lid 1
BW) dan wel van de in art. 7:655 BW opgesomde gegevens te verschaffen, het
voorschrift dat voor de geldigheid van een concurrentiebeding tussen werkgever
en werknemer een schriftelijke afspraak met een meerderjarige werknemer eist
(art. 7:653 lid 1 BW), de bepaling dat alleen schriftelijk ten nadele van een partij
ergens van kan worden afgeweken (art. 7:688 lid 4 BW) of het voorschrift dat een
overeenkomst van borgtocht, aangegaan buiten beroep of bedrijf, slechts geldig
is indien een in geld uitgedrukt maximumbedrag is overeengekomen (art. 7:858
lid 1 BW). Het zijn slechts voorbeelden waarin het vormaspect de doorslag geeft.
Bij een manco in de voorgeschreven vorm geeft art. 3:39 BW de hoofdregel aan:
tenzij uit de wet anders voortvloeit, zijn rechtshandelingen die niet in de voorge-
schreven vorm zijn verricht, nietig.

Ten slotte (ad c) de bepalingen die betrekking hebben op de bewijslast of op de
toelaatbaarheid van bewijsmiddelen. Zie bij wijze van illustratie art. 7:202 BW
(indien de huurder recht heeft op vruchten van de zaak dan geldt dit recht als
een genotsrecht als bedoeld in art. 5:17 BW), art. 7:854 BW (strekt bij borgtocht
de verbintenis van de hoofdschuldenaar tot iets anders dan tot betaling van een
geldsom, dan geldt de borgtocht voor de vordering tot schadevergoeding in geld,
verschuldigd op grond van niet-nakoming van die verbintenis) en art. 7:224 lid 3
BW (indien geen beschrijving is opgemaakt, wordt de huurder, behoudens tegen-
bewijs, verondersteld het gehuurde in de staat te hebben ontvangen zoals deze is
bij het einde van de huurovereenkomst). In de wettelijke formulering betekenen
woorden als ‘gelden als’ of ‘aangemerkt worden als’ dat sprake is van onweerleg-
bare rechtsfeiten, terwijl de woorden ‘wordt vermoed’ betekenen dat het vermoe-
den door tegenbewijs kan worden ontkracht.

6 Beschermde partijen in Boek 7

Het voorgaande samenvattend: om redenen van algemeen en particulier belang
(nr. 3) beoogt de wetgever ten aanzien van een aantal overeenkomsten houvast
en bescherming te bieden. Houvast door bepaalde rechten en verplichtingen meer
specifiek in de wet uit te schrijven. Bescherming door bepaalde onderdelen tot

14. Over deze figuur Valk, Rechtshandeling en Overeenkomst, nr. 285.
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(semi-)dwingend recht te verklaren dan wel door bepaalde belangen door middel
van een vormvoorschrift of een verlichting van bewijsregels te hulp te schieten.
De bescherming van Boek 7 richt zich (uiteraard) tot de ‘zwakke’ partij bij de
overeenkomst, omdat deze door opleiding, financiéle draagkracht of positie in
de economische distributieketen onvoldoende geinformeerd is, onvoldoende fi-
nanciéle middelen heeft om alternatieve keuzen te maken of zich geplaatst ziet
tegenover een economisch ‘sterkere’ (economisch machtiger, financieel draag-
krachtiger, deskundiger) wederpartij. Het gaat dan om de (consument-)koper, de
huurder, de patiént, de reiziger, de werknemer, de opdrachtgever en meer alge-
meen om de consument, in het stelsel van het BW: de natuurlijke persoon, die niet
handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf. Consumentenbescherming is
de rode draad door het grootste deel van Boek 7. Op een consument toegespitste
bepalingen zijn bijvoorbeeld art. 7:6 BW (koop), art. 7:416 BW en art. 7:417 BW

(lastgeving), art. 7:765 e.v. BW (bouw van een woning), art. 7:862 BW (borgtocht).

In slechts zeer beperkte mate bieden onderdelen van Boek 7 bescherming aan
rechtssubjecten die een beroep of bedrijf uitoefenen, maar dergelijke bepalingen
zijn er wel. Voorbeelden zijn regelingen ten gunste van:

- de bedrijfsmatig handelende verkoper: recht op schadevergoeding jegens de-
gene bij wie hij zijn de zaak heeft gekocht (zijn voorschakel) voor de schadever-
goeding die hij aan een consument-koper heeft moeten betalen (art. 7:25 BW);

- de beroeps- of bedrijfsmatig handelende opdrachtnemer: recht op vergoeding
van schade die deze lijdt ten gevolge van de hem niet toe te rekenen verwe-
zenlijking van een aan een opdracht verbonden bijzonder gevaar, indien dat
gevaar de risico’s welke de uitoefening van dat beroep of bedrijf naar zijn aard
meebrengt, te buiten gaat (art. 7:406 lid 2 BW);

- de lasthebber-rechtspersoon, die uitsluitend bevoegd is in eigen naam en met
uitsluiting van de lastgever een aan de laatste toekomend (incasso)recht uit te
oefenen en welke privatieve bevoegdheid in beginsel niet door het overlijden
of het faillissement van, dan wel de toepassing van de schuldsaneringsregeling
ten aanzien van de lastgever eindigt (art. 7:423 BW);

- de hotelhouder, die niet aansprakelijk is voor gedragingen van personen die
de gast zelf in het hotel heeft meegebracht of uitgenodigd en voor schade aan
zaken die de gast zelf heeft meegebracht, en op deze zaken een retentierecht
heeft voor al hetgeen hij van de gast te vorderen heeft ter zake van logies, kost,
consumpties en als hotelhouder verrichte diensten (art. 7:608 BW);

- dehandelsagent (art. 7:428-7:445 BW), de handelsvertegenwoordiger (art. 7:687-
7:689 BW) en de franchisenemer (art. 7:911 e.v. BW).

13 Boek 7 als onderdeel van het vermogensrecht

7 Gelaagde structuur: verhouding tot Boeken 3,5 en 6 BW

Het ordeningsprincipe van het Nederlandse vermogensrecht, dat bekend staat als
de ‘gelaagde structuur’, betekent voor de bijzondere overeenkomsten uit Boek 7
dat naast de bijzondere bepalingen uit Boek 7, het algemene vermogensrecht uit
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7 1.3 Boek 7 als onderdeel van het vermogensrecht

(met name) de Boeken 3, 5 en 6 BW van toepassing is. Meer specifiek zijn Boek 3
titel 2 (rechtshandelingen) en titel 11 (rechtsvorderingen) en ook Boek 6 titel 1
(verbintenissen in het algemeen) en titel 5 (overeenkomsten in het algemeen) op
‘bijzondere’ overeenkomsten van toepassing. Niet alleen met het oog op het be-
lang dat met de afzonderlijke regeling van een bijzondere overeenkomst wordt
gediend, maar ook uit het stelsel van de wet vloeit voort dat de nadruk in Boek 7
niet ligt op regeling van de vernietigbaarheid of nietigheid van de overeenkomst
als rechtshandeling (geregeld in titel 2 Boek 3), de totstandkoming van de over-
eenkomst (zie afd. 6.5.2) of de ontbinding van de wederkerige overeenkomst (zie
afd. 6.5.5). Voor antwoorden op vragen inzake handelingsonbekwaamheid, een
mogelijk wilsgebrek bij het aangaan van de overeenkomst, nakoming, gerechtigd-
heid tot het opschorten van een prestatie, de termijn waarbinnen of de plaats waar
betaald moet worden, de aansprakelijkheid voor tekortkoming, de schadevergoe-
ding, excepties en ontbinding is de rechtzoekende in beginsel aangewezen op de
Boeken 3 en 6 BW. Het kenmerkende voor veel bepalingen in Boek 7 is nadere spe-
cificatie van de inhoud van de afzonderlijke rechten en verplichtingen die partijen
op zich nemen. Deze zien onder meer op de volgende aspecten:

(@) precontractuele verbintenissen;

(b) nadere regels inzake de totstandkoming van de overeenkomst;

(c) hoofdverplichtingen van partijen;

(d) bijkomende verplichtingen van partijen;

(e) beéindiging van de overeenkomst;

(f) bijzonderheden ter zake van niet-nakoming of ontbinding;

(g) post-contractuele verbintenissen.

Wij geven van al deze specifieke kenmerken hieronder een enkel voorbeeld en
verwijzen voor het overige naar de afzonderlijke hoofdstukken.

Precontractuele verbintenissen (ad a) komen veel voor. VA6r het sluiten van een
reisovereenkomst verstrekt de organisator of doorverkoper aan de reiziger stan-
daardinformatie over de reis door middel van een bepaald formulier en daarnaast
nog informatie over de voornaamste kenmerken van de reis, onder andere infor-
matie omtrent vervoermiddelen, maaltijden, eventuele excursies en uitsluitsel
over de vraag of de reis geschikt is voor mensen met beperkte mobiliteit (art. 7:502
BW).

Zie ook de informatieplicht van de hulpverlener jegens de patiént (art. 7:448 BW), de
schriftelijke informatieplicht van de werkgever jegens de werknemer (art. 7:655 BW),
welke van overeenkomstige toepassing is op overeenkomsten met oproep-, thuiswerk- en
uitzendkrachten (art. 7:655 lid 6 en 7 BW) en de op de aannemer rustende verplichting te
waarschuwen (art. 7:754 BW).

Met nadere regels inzake de totstandkoming van de overeenkomst (ad b) wordt
soms afgeweken van de regeling in Boek 6 BW. Soms wordt niet zozeer afgeweken
van Boek 6, maar wordt een aanvullende bijzondere regeling gegeven. De enkele
toezending van een zaak bewerkstelligt niet een koopovereenkomst (art. 7:7 BW).

8 H.N.Schelhaas & A]. Verheij



Hoofdstuk 1 / Algemene inleiding 7

Art. 7:850 lid 2 BW: voor de geldigheid van een borgtocht is niet vereist dat de
hoofdschuldenaar deze kent, en art. 7:851 lid 2 BW: borgtocht kan alleen voor toe-
komstige verbintenissen worden aangegaan voor zover deze voldoende bepaal-
baar zijn. Zie ook nr. 5 hiervoor omtrent hetgeen ten aanzien van vormvereisten
is opgemerkt.

De hoofdverplichtingen van partijen worden concreet aangegeven (ad c). De
verkoper is verplicht de verkochte zaak met toebehoren in eigendom over te dra-
gen en af te leveren (art. 7:9 lid 1 BW), de bewaarnemer verbindt zich een zaak, die
de bewaargever hem toevertrouwt, te bewaren en terug te geven (art. 7:600 BW),
terwijl de aannemer zich verbindt om buiten dienstbetrekking een werk van stof-
felijke aard tot stand te brengen en op te leveren, tegen een door de opdrachtgever
te betalen prijs in geld.

De hoofdverplichting van de wederpartij tot betaling van een prijs wordt soms van nadere
invulling voorzien: indien bij het aangaan van de overeenkomst niet een prijs is bepaald
dan is een ‘redelijke prijs’ verschuldigd (art. 7:4 BW, art. 7:752 lid 1 BW en art. 7:601 lid 2
BW: ‘redelijk loon’); soms wordt vooruitbetaling van een prijs aan beperkingen gebonden
(art. 7:26 lid 2 BW en art. 7:767 BW). Zie voorts de mechanismen tot aanpassing van de
prijs verschuldigd voor een aanneming van werk in art. 7:753 BW en art. 7:755 BW.

De bijkomende verplichtingen van partijen (ad d) kunnen een zeer gevarieerde in-
houd hebben. De kosten van aflevering van een gekochte zaak, die van weging en
telling daaronder begrepen, komen ten laste van de verkoper (art. 7:12 lid 1 BW).
Gedurende de bewaarneming verkregen vruchten van de bewaarde zaak moe-
ten aan de bewaargever worden afgedragen (art. 7:604 BW), terwijl de aannemer
bevoegd is het werk onder zijn leiding door anderen te laten uitvoeren (art. 7:751
BW).

De beéindiging van de overeenkomst (ad e) kent veelal bijzondere regels. Om
er slechts enkele te noemen: de opdrachtgever kan te allen tijde de overeenkomst
opzeggen (art. 7:408 lid 1 BW), terwijl de hulpverlener, behoudens gewichtige re-
denen, de behandelingsovereenkomst niet kan opzeggen (art. 7:460 BW). Voor de
oplevering van een werk gelden eigen regels (art. 7:758 BW).

Een bijzondere regeling ter zake van niet-nakoming of ontbinding (ad f) is bij-
voorbeeld de regel dat de koper van een woning gedurende drie werkdagen na
ondertekening van de koopovereenkomst de koop zonder opgave van reden kan
ontbinden (art. 7:2 lid 2 BW).

De gevolgen van een ondeugdelijke uitvoering van het aangenomen werk rusten afhanke-
lijk van nadere feiten en omstandigheden op de aannemer dan wel op de opdrachtnemer
(art. 7:760 BW). Art. 7:855 lid 1 BW: de borg is niet gehouden tot nakoming voordat de
hoofdschuldenaar in de nakoming van zijn verbintenis is tekortgeschoten.

Post-contractuele verbintenissen (ad g) zijn soms ook uitgeschreven. Te denken
valt aan het mogelijk na beéindiging van de geneeskundige behandelingsovereen-
komst doorlopende recht van de patiént om aan de hulpverlener vernietiging van
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8 1.3 Boek 7 als onderdeel van het vermogensrecht

bewaarde gegevens te verzoeken of om van hem inzage en afschrift van beschei-
den te vragen (art. 7:455-7:456 BW). Indien een overeenkomst eindigt door de
dood van een partij rusten er soms op erfgenamen bijzondere verplichtingen, zie
bij dood van de opdrachtnemer art. 7:409 lid 2 BW, bij overlijden van de lasthebber
art. 7:422 lid 4 BW, bij het overlijden van de principaal art. 7:438 lid 2 BW of bij
het overlijden of duurzaam arbeidsongeschikt worden van de aannemer art. 7:763
BW. Zie ook de regels inzake concurrentiebedingen (art. 7:443 BW en art. 7:653
BW).

Indien sprake is van een botsing tussen of van een overlapping van de regels van
Boek 3 en Boek 6 en die van Boek 7, dan geldt als algemeen uitgangspunt dat de
bijzondere regel, die in Boek 7 is opgenomen, de algemene regel uit Boek 3 of 6
verdringt: Lex specialis derogat legi generali.””

8 Gemengde overeenkomst

Een overeenkomst beantwoordt aan de wettelijke omschrijvingen van verscheide-
ne bijzondere overeenkomsten. Zij vertoont dan de typische kenmerken van twee
of meer bijzondere overeenkomsten. Voorbeeld: de overeenkomst met een con-
ciérge/huismeester kan deels een arbeids- en deels een huurovereenkomst (huur
van een dienstwoning) zijn. Ander voorbeeld: bij de aanschaf van een nieuwe auto
kan de koper ervoor kiezen dat de verkoper tevens accessoires aanbrengt, stoelen
met ingebouwde verwarming plaatst, een trekhaak aanbrengt en een route-navi-
gator inbouwt. In dit geval ziet men naast koop ook kenmerken van aanneming
van werk.

Art. 6:215 BW geeft voor een gemengde overeenkomst aan welk bijzonder wet-
telijk regime van toepassing is: als een overeenkomst aan de omschrijving van
twee of meer door de wet geregelde bijzondere soorten van overeenkomsten vol-
doet, dan zijn de voor elk van die soorten gegeven bepalingen naast elkaar op de
overeenkomst van toepassing. Op deze hoofdregel, die de zogenaamde cumula-
tietheorie bevat, kent art. 6:215 BW als belangrijke uitzondering (...) behoudens
voor zover deze bepalingen niet wel verenigbaar zijn of de strekking daarvan in
verband met de aard van de overeenkomst zich tegen toepassing verzet’. Degene
die onverenigbaarheid e.d. stelt, dient dit aan te tonen. Art. 6:215 BW bevat slechts
een vuistregel voor uitleg.'s

9 Schakelbepalingen

Een schakelbepaling verklaart een aantal wettelijke regels, bijvoorbeeld een titel
of een afdeling, van overeenkomstige toepassing op een gebied waarvoor zij naar
de letter van de wet niet geschreven is. Op deze wijze wordt het bereik van bepaal-
de regels vergroot. In het BW komen schakelbepalingen in talloze varianten voor.
Zij vormen een structuurkenmerk van het BW, dat wezenlijk de betekenis van ver-
mogensrechtelijke rechtsverhoudingen beinvloedt. Zie in het bijzonder art. 3:15

15. Zie nader Hartkamp, Aard en opzet van het vermogensrecht (Mon. BW nr. A1) 2023/9 en 13.
16. Zie nader Asser/Houben 7-X 2019/9 en 10.
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