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Eigenlijk hoort iedereen die een contract schrijft zich eerst af te
vragen welk recht daarop van toepassing zal zijn en welke instan-
ties geroepen zullen worden de geschillen op te lossen die tussen
de partijen mochten ontstaan. Uitdrukkelijke contractuele rege-
lingen zijn alleen nodig voorzover het op de te schrijven overeen-
komst toepasselijke recht niet in een regeling voorziet. Bestaat
eenmaal duidelijkheid over het gewenste toepasselijke recht, dan
komt de vraag aan de orde wie dan wel zal uitmaken wat er moet
gebeuren als een der partijen meent een door de ander als zodanig
geïdentificeerde contractuele verplichting niet te hoeven nako-
men. Die vraag hangt ook samen met de vraag of er voor de par-
tijen aanleiding is het op de overeenkomst toepasselijke recht
contractueel vast te leggen. Door bijvoorbeeld geschillen onder
een overeenkomst te onderwerpen aan het oordeel van een rechter
binnen de Europese Unie wordt bereikt dat de gekozen rechter 
– bij ontstentenis van een rechtskeuzebepaling – de conflictenre-
gels van het Verdrag van Rome van 1980 zal moeten toepassen om
het toepasselijke recht te vinden. Al naar gelang de soort en het
onderwerp van de overeenkomst kan door een dergelijke forum-
keuze de noodzaak voor een rechtskeuze vervallen althans minder
van belang worden. Dat is weer niet zo als voor arbitrage gekozen
wordt. Arbiters zijn – tenzij de partijen hun daartoe uitdrukkelijk
opdracht geven – nooit gehouden specifieke internationaal privaat-
rechtelijke conflictenregels toe te passen. Wie voor arbitrage kiest,
moet – om verrassingen op voorhand uit te sluiten – het gekozen
rechtsstelsel erbij leveren.
Voor niet-juristen behoren de bepalingen inzake het toepasselijke
recht en de bevoegde geschiloplossers (hierna ook ‘geschillenbe-
slechtingsclausules’) tot de minst interessante contractsbepalin-
gen, waarvan de behandeling tot het laatst uitgesteld wordt, res-
pectievelijk waarvan de redactie aan een in de eindfase van de
onderhandelingen geïnstrueerde jurist wordt overgelaten. Zo
kreeg ik kortgeleden het verzoek van een cliënt om even een paar
standaard rechtskeuzeclausules per e-mail door te geven, met de
bedoeling die in mij onbekende contracten op te nemen. En pas-
sant werd mij nog gevraagd te adviseren aan welk rechtsstelsel een
mij onbekend contract het best zou kunnen worden onderworpen.
Bevoegdheidsvragen en vragen met betrekking tot het toepasse-
lijke recht zijn voorvragen die beantwoord moeten worden vóór
de geschiloplosser toekomt aan de behandeling van het materiële
geschil tussen de partijen. Het is in dat laatste dat de aanlegger
van een geschil over commerciële contracten met name geïnteres-
seerd zal zijn. Het beantwoorden van juridische voorvragen wordt

– begrijpelijkerwijze – gezien als een tijdrovend en kostbaar ver-
plicht nummer. In het gunstigste geval zal dat door de wederpar-
tij ook zo gezien worden, maar een wederpartij die belang heeft bij
het rekken van een procedure zal niet aarzelen ook te proberen de
voorvragen uitgebreid aan de orde te stellen, om zo te bereiken dat
de behandeling van de vragen waar het werkelijk om gaat zo lang
mogelijk wordt uitgesteld.
Conflicten over geschillenbeslechtingsclausules komen betrekke-
lijk vaak voor.1 De vraag of de mate waarin dat het geval is mede
veroorzaakt wordt door de gesignaleerde impopulariteit van zulke
clausules gaat het bestek van deze bijdrage te buiten.
Bevoegdheidsperikelen en perikelen over het toe te passen recht
kunnen voorkomen worden door terzake adequate contractsbepa-
lingen te formuleren. Als die bepalingen niet duidelijk zijn, dan is
het effect ervan mogelijk averechts. Daar komt nog bij dat de par-
tij die daarbij het meeste belang heeft, geneigd zal zijn onduide-
lijkheden in een contractsclausule eerder te zoeken dan ze met de
mantel der liefde te bedekken.

In een contract tussen een Nederlandse verkoper en een
Mozambikaanse koper was de volgende bepaling opgenomen:

‘Any dispute (…) should be settled through an amicable negotia-
tion. Should no agreement be arrived at, [the parties] (…) must
finally undertake to submit the matter to the regulation for arbi-
tration of the International Chamber of Commerce to one or more
arbitrators as per the said laws. The arbitration will take place in
Switzerland, the law applicable is that known in England.’

De oppervlakkige lezer zal menen dat hier sprake is van een mate-
riële rechtskeuze voor het Engelse recht. Zo niet de verweerder in
de arbitrageprocedure die door de verkoper werd gestart. Die
betoogde dat – indien met de woorden ‘the said laws’ in de eerste
volzin duidelijk het ICC arbitragereglement bedoeld is – ‘the law
known in England’ niet noodzakelijkerwijze geïnterpreteerd moet
worden als ‘het Engelse (materiële) recht’. De ietwat merkwaardi-
ge formulering ‘the law (…) known in England’ was voor de koper
kennelijk aanleiding te betwisten dat daarmee ‘English law’
bedoeld werd, en hij betoogde derhalve dat in plaats van Engels
recht Nederlands recht toegepast diende te worden. Dat de arbi-
ter uiteindelijk uitmaakte dat Engels materieel recht toegepast
moest worden, zal misschien geen verbazing wekken. Maar het
vonnis waarin hij dat deed, telde wel meer dan tien gedrukte blad-
zijden.2 Uit de omstandigheid dat de zaak na het tussenvonnis
geschikt is, zou men kunnen afleiden dat de Nederlandse verko-
per niet veel meer argumenten tot zijn beschikking had dan de
argumenten die hij met betrekking tot de geschillenclausule naar
voren had gebracht.
Dat geschillenbeslechtingsclausules – zoals overigens alle
contractsclausules – met de nodige precisie3 geformuleerd moe-
ten worden is intussen wel duidelijk. Maar innerlijk consistent
moeten ze natuurlijk ook zijn. Een verwijzing naar het reglement
van de ICC als ‘the said laws’ is op zich al weinig gelukkig, maar
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1 In het eerste half jaar van 2002 vinden we in het Nederlands Tijdschrift voor
Internationaal Privaatrecht dertien uitspraken over het op overeenkomsten
toepasselijke recht en zo’n dertig over de bevoegdheid daarover te oordelen.

2 ICC award in zaak 5505 (1987), YCA XIII (1988), p. 110 e.v.
3 Forumkeuzeclausules waar het forum niet ondubbelzinnig wordt aangewe-

zen zoals de ‘principal place of business clauses’, zullen daardoor in de regel
effect ontberen.
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de onduidelijkheid wordt nog groter als vervolgens, in de volgen-
de zin, het woord ‘law’ in een andere betekenis wordt gebruikt.

Een ander voorbeeld van een innerlijk inconsistente clausule is de
clausule die ik in een contract tegenkwam en waarin – verkort
weergegeven – de volgende wijze van geschillenbeslechting is
neergelegd: (i) Geschillen worden in de eerste plaats ter fine van
een schikking voorgelegd aan de vertegenwoordigers van de par-
tijen; (ii) komen die er niet uit, dan worden ze voorgelegd aan de
‘Expert’, om vervolgens – als die er ook niet uitkomt – (iii) op ver-
zoek van de meest gerede partij beslecht te worden volgens het
reglement van de London Court of International Arbitration
(‘LCIA’). Hier worden twee wijzen van geschillenbeslechting
door elkaar gehaald: arbitrage en ‘expert determination’. ‘Expert
determination’ is een wijze van geschillenbeslechting die met
name bedoeld is voor het oplossen van geschillen van technische
of feitelijke aard, zoals de vaststelling van prijzen, maten en
gewichten. Het is in verband met hun kennis op bepaalde techni-
sche gebieden dat ‘Experts’ doorgaans als zodanig worden aange-
wezen. Arbiters zijn er natuurlijk voor om elk zich tussen contracts-
partijen voordoend geschil, of het nu technisch of juridisch van aard
is, op te lossen. Deze clausule is innerlijk inconsistent, omdat zij ziet
op twee verschillende wijzen van geschillenbeslechting zonder de
ene duidelijk van de andere te onderscheiden. Een bijkomend
gebrek van de zo-even bedoelde clausule is dat er ook niet in wordt
vermeld wanneer de ‘Expert’ geacht mag worden niet in zijn missie
geslaagd te zijn, zodat ook onduidelijk is wanneer het de partijen
vrijstaat arbitrage aan te melden.4

Hoe voorkomt men interne inconsistenties? Natuurlijk in de eer-
ste plaats door het gebruik van het gezond verstand. Maar als er al
een methode bestaat om inconsistenties te voorkomen, dan is het
wat mij betreft het betrachten van een zo groot mogelijke precisie
in de woordkeus in combinatie met een zo schaars mogelijk
woordgebruik. Hoe meer (verschillende) woorden men gebruikt,
hoe groter de kans op interpretatiegeschillen. Waarom meer zeg-
gen dan ‘Gerichtsstand Duisburg’ als daarmee duidelijk wordt
dat degene die dat bedingt uitsluitend voor die rechtbank wenst te
verschijnen?5

Natuurlijk moeten geschillenbeslechtingsclausules ook consistent
zijn met de rest van het contract waarin ze zijn opgenomen. Zo
vermeld het contract waarin de zojuist besproken clausule is
opgenomen waarin onder meer een keuze voor arbitrage wordt
gemaakt, even later net zo vrolijk dat ‘the parties irrevocably sub-
mit to the exclusive jurisdiction of the English Courts’. Dat is
natuurlijk vragen om moeilijkheden.

Als er een moraal van dit verhaal is, dan wel deze: geschillenbe-
slechtingsclausules moeten bondig en precies zijn en ze moeten
niet alleen intern consistent maar ook consistent met de overige
bepalingen van het contract zijn. Natuurlijk gelden deze criteria
ook voor andere clausules dan geschillenbeslechtingsclausules,
maar het voorvraagkarakter van geschillen over bevoegdheid en
toepasselijk recht brengt met zich mee dat ze bij uitstek gelden
voor geschillenbeslechtingsclausules.

Mr. J.W. Bitter, advocaat Simmons & Simmons Trenité

Het contract in de
wetenschappelijke
en arbitrale praktijk

Prof. mr. J.M. van Dunné

1. De betrekkelijke waarde

van het contract

Sinds mensenheugenis kan het privaatrecht gevangen worden in
drie begrippen: overeenkomst, onrechtmatige daad en eigendom.
Hieruit blijkt al dat de overeenkomst – in de praktijk meestal met
‘contract’ aangeduid, waarschijnlijk om op een passend moment
te kunnen zegen: ‘contract is contract’, als variant op ‘zaken zijn
zaken’ – een zeer veel omvattende figuur is. Bij een bespreking
van de betekenis van die figuur voor de praktijk moet dus een
keuze gemaakt worden. Bij deze auteur gaat het bij ‘praktijk’ om
de advies- en arbitragepraktijk, terwijl de achtergrond die van de
praktijk van het wetenschappelijk onderzoek is. Bij dat laatste,
evenals in mindere mate bij het eerste, zijn praktijkcontracten
meestal aan de orde zoals ze ter kennis komen bij lezing van juris-
prudentie, of van een conflict dat contractspartijen hebben, dat
zich tot een geschil aan het ontwikkelen is.1 Overigens, de typen
contracten die daarbij passeren, zijn met name: bedrijfsovername,
koop, aanneming van werk, en dienstverlening. Daarbij gaat het
soms om heel grote belangen, honderden miljoenen euro’s staan
op het spel, maar het kunnen ook wel om eenvoudige contracten
van een schoonmaakbedrijfje zijn, waarbij er ruzie om een paar
duizend euro is.
Hier past al direct een kanttekening. Mijn achtergrond als weten-
schapper/arbiter brengt met zich dat een contract altijd als een
probleem geserveerd wordt, van het archetype: er zijn moeilijkhe-
den tussen partijen, waarbij een beroep op het contract gedaan
wordt. Het probleem is met name dat béíde partijen een dergelijk
beroep op het contract doen en dat de uitkomst tegengesteld is,
anders was er geen dispuut tussen hen. Het contract is dus niet
duidelijk, althans voor tweeërlei uitleg vatbaar. Schoolvoorbeeld:
de casus van Gemeente Bunde/Erckens, begrijpelijkerwijze ook als
Misverstand-arrest bekend: in de lezing van de gemeente moet zij
ruim € 1000 betalen in het kader van een minnelijke onteigening
(‘belastingschade’), in de lezing van de wederpartij is dat bedrag
rond € 25.000 (NJ 1977, 241). Het contract als georganiseerd
misverstand, dus? Wat ik hiermee wil zeggen, is dat ik in mijn
praktijk met de pathologie van het contractenrecht te maken heb: de
zaken die fout gaan. Het gevaar is groot, met name in de weten-
schappelijke beoefening van het recht, om te vergeten dat het in
de overgrote meerderheid van de contracten goed gaat wanneer
partijen met problemen geconfronteerd worden, die zij ‘te goeder
trouw’ gezamenlijk tot een oplossing brengen, met wat geven en
nemen. Het contract dient daarbij als richtsnoer. Dat is óók de
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4 Zie voor een geval waarin een dergelijke formulering tot onbevoegdheid van
de – in laatste instantie bevoegd verklaarde – Rotterdamse rechtbank leidde:
Rb. Rotterdam 10 augustus 2000, NIPR 2002/45.

5 Rb. Rotterdam 6 december 2001, NIPR 2002/131.

1 In het hierna volgende wordt afgezien van noten en vindplaatsen. De belang-
stellende lezer kan daartoe te rade gaan in mijn boek Verbintenissenrecht.
Deel 1: Contractenrecht, vierde druk, Deventer: Kluwer 2001.
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