
gevraagd om een gedeelte van de koopsom in depot te houden tot-
dat partijen overeenstemming hebben bereikt of de rechter beslist
heeft. Het is dan van belang op korte termijn een escrow-overeen-
komst te ontwerpen waar alle relevante onderwerpen aan bod
komen. Deze oplossing heeft als voordeel dat de tijdsdruk, ver-
oorzaakt door de verhuisauto en de volle wachtkamer, niet langer
gebruikt kan worden om een schadevergoeding in de wacht te sle-
pen (of af te wijzen). Het nadeel is dat bij meningsverschillen met
beperkt financieel belang de rechter niet snel om een oordeel
gevraagd zal worden en dat de koper in feite door het bedingen
van het depot al een deel van de schadevergoeding binnen heeft.
De koper zal immers alleen meewerken aan het vrijgeven van het
depot als een deel aan hem zal toekomen.

Het registergoederenrecht, het familierecht en het onderne-
mingsrecht – het domein van de notaris – is voor het overgrote
deel privaatrecht. Dat houdt in dat de notaris goed thuis moet zijn
in de algemene leerstukken van het privaatrecht. Helaas wordt in
de praktijk de aandacht voor de algemene privaatrechtelijke leer-
stukken vaak verdrongen door ad hoc-problemen van fiscale of
feitelijke aard. De meeste notarissen zouden zich graag weer eens
verdiepen in de algemene privaatrechtelijke leerstukken, maar het
komt er meestal niet van. Als ze zich laten bijscholen, betreft het
vaak meer specifieke delen van het recht.
Wil je mooie contracten maken, dan moet je voldoende kennis van
het contractenrecht hebben en niet alleen van het deelgebied van
het recht waar de akte over gaat.

Ten slotte nog aandacht voor het aspect efficiency dat het contrac-
teren bij de klassieke notaris eigen is. De onpartijdigheid van de
notaris betekent dat in beginsel het door hem gemaakte ontwerp
van het contract door beide partijen met enig vertrouwen wordt
ontvangen. Als het ontwerp van het contract door een adviseur
van een van partijen zou zijn gemaakt, zou de wederpartij zich
genoodzaakt zien het concept ook door een deskundige te laten
bekijken, die toch een kritische instelling ten toon moet spreiden.
Het kost allemaal extra tijd en geld.
Als je het begrip ‘contracten maken’ ruimer uitlegt dan alleen het
redigeren van een contract, maar ook voorlichting aan partijen,
organisatie van de transactie, bewaking van het geldverkeer en
nazorg onder het begrip brengt, dan lijkt mij de notaris de
contractenmaker bij uitstek. Blijkbaar vindt de wetgever dat ook,
gegeven het grote aantal rechtshandelingen waarbij de inschake-
ling van de notaris verplicht is. Wel is een vereiste dat de notaris
zijn onafhankelijke, onpartijdige positie handhaaft, immers dan
alleen kunnen meerdere partijen vertrouwen hebben in dezelfde
notaris.

Mr. K.D. de Lange, oud-notaris te Enschede, docent
notarieel recht RUG

Contracteren in de
transactiepraktijk

Mr. S.W.A.M. Visée

Op verzoek van de redactie heb ik mijn gedachten op papier gezet
over het praktische belang van contracten, speciaal in relatie tot
geschillen. Mijn opmerkingen hieronder zijn persoonlijk
gekleurd. Ik ben nu zo’n kleine vijftien jaar actief in de onderne-
mingsrechtelijke transactiepraktijk. Ik ben steeds advocaat
geweest met een intermezzo van drie jaar als bedrijfsjurist. Het
merendeel van mijn tijd besteed ik aan contractsvorming bij
fusies, overnames, openbare biedingen, joint ventures, publiek-
private-samenwerkingen, et cetera. Ook adviseer en procedeer ik
in geschilsituaties die uit de transactiepraktijk voortvloeien.

Het werk van de transactiejuristen begint meestal nadat partijen
een principeakkoord hebben bereikt over de ‘deal’. Vaak is als het
ware niet veel meer bekend dan dat bijvoorbeeld X voor een
bepaalde prijs Y overneemt van Z. Het komt wel voor dat daar
waar de principalen in een sfeer van goed vertrouwen tot elkaar
kwamen, de harmonieuze verhoudingen tijdens de contractson-
derhandelingen op de proef worden gesteld. Dan moeten harde
noten gekraakt worden, omdat de juristen ontdekken dat veel
zaken bij het sluiten van de ‘deal’ nog niet geheel zijn doordacht.
In mijn tijd als bedrijfsjurist heb ik meegemaakt dat de uitwerking
van een beginselakkoord over een grote joint venture meer dan
één jaar moeizaam onderhandelen vergde. Ik geloof dat in die zaak
uiteindelijk slechts definitieve overeenkomst kon worden bereikt,
omdat ‘mijn’ lid van de raad van bestuur zo’n goede relatie had
met de topman van ‘de andere kant’. In contractsonderhandelin-
gen moeten allerlei eventualiteiten worden besproken en gere-
geld. Daarmee worden in feite mogelijke toekomstige geschillen
bij voorbaat opgelost. Tegelijkertijd moet de harmonie tussen par-
tijen bewaard blijven: zij moeten immers nog jaren met elkaar ver-
der (zelfs bij eenmalig lijkende transacties, denk bijvoorbeeld aan
lange garantietermijnen bij een overname).

Het schrijven van een goede overeenkomst is een echt ambacht.
Het structureren van afspraken over een ingewikkelde transactie
vergt enig denkwerk. Het lukraak invullen van een ‘uit de kast
gerukt’ model leidt vaak niet tot een goed resultaat. Een klein
voorbeeld: vaak bevat een modelovereenkomst de standaardbepa-
ling dat de overeenkomst in de plaats treedt van alle eerdere over-
eenkomsten tussen partijen terzake. Zo’n bepaling wordt soms
overgenomen in het contract, zonder dat wordt nagegaan of terza-
ke nog oude afspraken tussen partijen blijven gelden (als dat het
geval is, moeten die worden overgenomen in het nieuwe contract).
Mijn persoonlijke filosofie is dat een contract niet alleen juri-
disch-technisch moet kloppen, maar ook hanteerbaar moet zijn
voor de cliënt. Dat laatste betekent een niet onnodig lange over-
eenkomst met helder taalgebruik, korte zinnen en bijvoorbeeld
wiskundige formules voor de prijsbepaling. Met een praktisch,
leesbaar contract, voorkom je dat het verder in de la verdwijnt.

Goed contractmanagement is van belang voor het voorkomen of
oplossen van geschillen. Bij contractmanagement komt het er
onder meer op aan dat een contract (fysiek) vindbaar en zijn ont-
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staansgeschiedenis traceerbaar is en dat de in het contract opgeno-
men termijnen (bijvoorbeeld voor het inroepen van een garantie of
de mogelijke tussentijdse beëindiging van het contract) worden
bewaakt. Voor contractmanagement bestaan goede geauto-
matiseerde systemen. Normaal gesproken is contractmanagement
de verantwoordelijkheid van de bedrijfsjurist. Soms vraagt een
onderneming aan haar advocaat zulks voor zijn rekening te nemen.

Nog een slotopmerking. Bij geschilsituaties valt het mij op dat
veel cliënten in de transactiepraktijk zich ‘blind staren’ op de let-
terlijke tekst van de overeenkomst. Een ‘college Haviltex’1 over de
uitleg van contractuele bepalingen met het Hoog Catharijne-
arrest2 als sprekend voorbeeld is dan verplichte kost. De kern van
dat college is dat de bewoordingen van een overeenkomst niet
allesbepalend zijn: hoewel het eerste aanknopingspunt, gaat het
uiteindelijk om hetgeen partijen ermee bedoeld hebben (dan wel
wat de ene partij omtrent de bedoeling van de andere partij heeft
mogen begrijpen).

Mr. S.W.A.M. Visée, advocaat Houthoff Buruma

1 HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635. Zie over het Haviltex-arrest en de nadien
door de Hoge Raad gewezen ‘uitlegjurisprudentie’ recent: T.H. Tanja van
den Broek, Een kwestie van uitleg, WPNR 6493 (2002), p. 430-436.

2 HR 22 december 1995, NJ 1996, 300.

Kijk naar jezelf
Mr. W.L. Valk

Als rechter beslis ik veelvuldig over de uitleg en toepassing van
contracten. Wanneer ik spreek met advocaten of andere juristen
die bij het opstellen van contracten betrokken zijn, krijg ik soms
de indruk dat de macht die de rechter heeft bij de uitleg van
contracten en bijvoorbeeld bij de toepassing van redelijkheid en
billijkheid hen dwarszit. Op zichzelf is dat begrijpelijk. Als je
geweldig je best doet om alle eventualiteiten te voorzien en te
regelen, is het geen prettige gedachte dat de rechter achteraf alles
weer op losse schroeven kan zetten. Wanneer men echter meent
dat de doorsnee rechter er plezier in schept contracten anders uit
te leggen dan gelet op de tekst de bedoeling moet zijn geweest en
met veel tevredenheid de beperkende werking van redelijkheid en
billijkheid benut om het contract onder te schoffelen, is dat een
karikatuur. Rechters van dat soort ken ik gelukkig niet.
Als de rechter tot uitleg geroepen wordt, bestaat er inmiddels tus-
sen partijen een conflict. Partijen vertellen dan geheel verschillen-
de verhalen over hetgeen tussen hen voorafgaand aan het sluiten
van het contract is besproken en in het verlengde daarvan over de
bedoeling van de bewoordingen van het contract. Het is vaak een
lastige taak om het realiteitsgehalte van die verhalen te beoordelen.
Aan de rechter die uit de verhalen van partijen geen keuze kan
maken, staat de Hoge Raad toe om een uitleg te aanvaarden die door
geen van partijen is aangevoerd of verdedigd (onder andere HR 21
juni 1996, NJ 1997, 327). Wie de rechter wantrouwt, ziet daarin het
zoveelste voorbeeld van een te grote macht van de rechter. De rech-
ter die geconfronteerd wordt met twee even onaannemelijke stand-

punten is de Hoge Raad echter dankbaar; hij kan het contract uit-
leggen zoals het naar zijn overtuiging bedoeld is. Uiteraard is een
verstandig rechter voorzichtig en zal hij in een dergelijk geval veel-
al aanleiding zien om partijen te laten reageren op zijn uitleg van het
contract, voordat hij die uitleg definitief aanvaardt.
Het krachtigste middel om de rechter bij zijn uitlegarbeid houvast
te bieden (of voor wie het per se negatief wil formuleren: de speel-
ruimte van de rechter te beperken), is het goed documenteren van
de onderhandelingsfase. Als kan worden aangetoond waarom een
bepaalde formulering is gekozen en welke formuleringen om
welke redenen zijn verworpen, kan dat heel veel helderheid
scheppen. Waarschijnlijk doorgaans zelfs zo veel dat partijen de
rechter niet nodig hebben om er in goed overleg uit te komen.
Behalve door het aanleggen van een dossier met correspondentie
kan men ook duidelijkheid scheppen door een considerans.
Helaas is de considerans (als die er al is) doorgaans wel heel erg
algemeen. Daar zou naar mijn gevoel meer aandacht aan moeten
worden besteed. Bij complex geformuleerde bedingen en/of
bedingen die voorzienbare conflictstof vormen, zou een afzon-
derlijke considerans bij het desbetreffende artikel kunnen worden
overwogen. In zo’n considerans zou moeten worden vastgelegd
met het oog op welke belangen de bepaling is opgenomen, welk
effect de bepaling in welk geval naar de bedoeling van partijen
heeft (daarbij kan een voorbeeld veel verhelderen) en eventueel
ook welk effect met de bepaling niet is beoogd.
Wie de rechter op een dergelijke wijze gedocumenteerd inzicht
biedt in de intenties waarmee het contract is aangegaan, behoeft
hem niet te vrezen. De wederpartij die de rechter voor zich wil win-
nen, zal daarvoor wel heel sterke argumenten moeten hebben. Zulke
argumenten zullen dan waarschijnlijk weinig te maken hebben met
de werkelijke partijbedoeling en veel meer met misbruik van econo-
misch overwicht, onvoorziene omstandigheden, enzovoort.
Een goed inzicht in de intenties waarmee het contract is aange-
gaan, helpt de rechter ook bij de toepassing van redelijkheid en
billijkheid. Wanneer kan worden aangetoond dat de consequen-
ties van een contractsbeding door partijen onder ogen zijn gezien,
zal een beroep op dat beding immers doorgaans niet naar maatsta-
ven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar kunnen zijn.
Het voorgaande betekent niet dat als advocaten en andere juridi-
sche adviseurs hun werk maar goed zouden doen (dat wil dus
vooral ook zeggen: gedocumenteerd), de rechter geen complexe
uitlegvragen meer zou behoeven te beslissen. In de eerste plaats
zijn er veel contracten die totstandkomen zonder dat daar juristen
bij betrokken zijn (uit misplaatste zuinigheid of eenvoudig omdat
het inschakelen van een juridisch adviseur de transactiekosten te
veel zou doen toenemen). En in de tweede plaats, omdat partijen
er in de onderhandelingsfase veelal belang bij hebben om niet
geheel duidelijk te zijn – de onderhandelingen mochten eens
afketsen –, de waarschuwingen van ieder bekwaam adviseur ten
spijt. Het laatste leidt tot formuleringen waarmee men wel veel
bedoelt, maar zonder dat men de wederpartij die bedoelingen vol-
doende duidelijk wil maken. Wie in zo’n geval de rechter achteraf
verwijt dat hij met behulp van de Haviltex-formule of redelijk-
heid en billijkheid een listig geformuleerd beding om zeep heeft
geholpen, heeft er niets van begrepen. Voor hem of haar geldt de
volkswijsheid: kijk naar jezelf.

Mr. W.L. Valk, raadsheer Gerechtshof Arnhem
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