658 Ars Aequi september 2010

literatuur

arsaequi.nl/maandblad ~ AA20100658

DE VERKEERSOPVATTING

Pauline Memelink*

Pauline Memelink promoveerde op 5 februari 2009 aan de

Universiteit Leiden op het proefschrift getiteld: De verkeers-
opvatting. Promotor was prof.mr. H.J. Snijders.

1 Inleiding

Wie rechten studeert of in de rechtspraktijk werk-
zaam is en zich bezig houdt met het burgerlijk recht,
komt onvermijdelijk wel eens in aanraking met het
begrip ‘verkeersopvatting'. Verkeersopvattingen
bepalen bijvoorbeeld welke onderdelen van een

zaak daarvan bestanddeel zijn (art. 3:4 lid 1 BW), of
iemand houder of bezitter is van een goed (art. 3:108
BW) en of een beroep op overmacht (art. 6:75) of
dwaling (art. 6:228) wellicht mogelijk is.

Rondom verkeersopvattingen heerst nog veel on-
duidelijkheid. De wetgever heeft zich niet heel helder
uitgelaten over de vraag wat wij onder verkeersop-
vattingen moeten verstaan, hoe of wanneer we dit
begrip dienen te hanteren en waar we de inhoud
van verkeersopvattingen kunnen achterhalen. lk kan
me voorstellen dat de gemiddelde student wel eens
wanhopig wordt van zo'n onduidelijk begrip. Aan de
andere kant weten studenten er tijdens tentamens
soms goed raad mee. Regelmatig zie ik bij het nakij-
ken een beroep op de verkeersopvatting als enig en
kennelijk door de student afdoende geacht argument
om een antwoord te beargumenteren: ‘Het is zo,
omdat de verkeersopvatting het zegt.

De wetgever heeft zich niet

heel helder uitgelaten over de
vraag wat wij onder verkeers-
opvattingen moeten verstaan,

hoe of wanneer we dit begrip
dienen te hanteren en waar we

de inhoud van verkeersopvattingen
kunnen achterhalen

In de rechtspraktijk komt deze wijze van argumen-

teren eveneens voor.! Daarmee is het grootste
probleem van werken met verkeersopvattingen

gegeven: het gevaar dat zij worden gehanteerd als
machtswoord of dooddoener en verworden tot een
soort toverformule,®> waarmee ieder gewenst resultaat
beargumenteerd kan worden. Rechtsonzekerheid
(hoe luidt de verkeersopvatting?) en willekeur (hante-
ring van de verkeersopvatting als toverformule) liggen
op de loer. Dat gevaar geldt overigens niet alleen
bij verkeersopvattingen, maar ook bij andere open
normen en begrippen zoals de redelijkheid en billijk-
heid.® Het burgerlijk recht ‘ritselt’ van dergelijke open
normen en onbepaalde begrippen, zoals verkeers-
opvattingen, goede zeden, redelijkheid en billijkheid
en maatschappelijke betamelijkheid. Het voordeel
van open normen en onbepaalde begrippen is dat zij
dusdanig algemeen en abstract geformuleerd zijn dat
zij alle mogelijke (ook nieuwe) situaties omvatten. De
wet regelt de materie met andere woorden uitput-
tend. Tegelijkertijd regelt de wet niets, want voor
al deze begrippen geldt immers dat zij in concreto
nadere invulling behoeven.* Zo bepaalt artikel 6:2
lid 1 BW: ‘Schuldeiser en schuldenaar zijn verplicht
zich jegens elkaar te gedragen overeenkomstig de
eisen van redelijkheid en billijkheid.” Alleen, wat is
in een concreet geval nu precies redelijk en billijk
gedrag? En wie bepaalt dat? Op vergelijkbare wijze
bepaalt bijvoorbeeld artikel 3:4 lid 1 BW: ‘Al hetgeen
volgens verkeersopvatting onderdeel van een zaak
uitmaakt, is bestanddeel van die zaak.' Maar, hoe luidt
die verkeersopvatting in het concrete geval? En wie
bepaalt dat?

Het werken met verkeersopvattingen en andere
open normen leidt kortom tot een probleem van
rechtsvinding.

2 Opbouw van het proefschrift
Algemene theorievorming omtrent verkeersopvat-
tingen ontbrak lange tijd vrijwel geheel.®* Met mijn
onderzoek heb ik getracht die lacune op te vullen.
Het doel was daarbij om de jurist rechtsvindings-
methoden aan te reiken voor het ‘vinden’ van de ver-
keersopvatting in concrete gevallen, en er zo aan bij
te dragen dat dit begrip niet een ‘leeg’ machtswoord
of dooddoener, een toverformule, wordt.

Wie op zoek gaat naar methoden van rechtsvinding
voor de invulling van een vaag begrip als de verkeers-
opvatting, doet er goed aan om allereerst wat duide-
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lijkheid te scheppen omtrent de aard van dat begrip. In
het proefschrift komen daarom achtereenvolgens de
volgende onderwerpen voorbij: de voor- en nadelen
van hantering van verkeersopvattingen (hoofdstuk 2),
de vraag of het begrip verwijst naar een feitelijk
gegeven of naar ongeschreven recht (hoofdstuk 3), de
kenmerken van verkeersopvattingen (hoofdstuk 4), de
verhouding van dit begrip tot aanverwante rechtsbe-
grippen, zoals bijvoorbeeld redelijkheid en billijkheid, in
Nederland levende rechtsovertuigingen en gewoonte-
recht (hoofdstuk 5), en de functies van het begrip
binnen ons rechtssysteem (hoofdstuk 6).

Algemene theorievorming
omtrent verkeersopvattingen
ontbrak lange tijd vrijwel geheel.
Met mijn onderzoek heb ik
getracht die lacune op te vullen

De eerste zes hoofdstukken pogen kortom vooral bij
te dragen aan de begripsvorming en bieden een ant-
woord op de vraag wat verkeersopvattingen zijn en
hoe en wanneer zij (dienen te) worden gehanteerd. In
het laatste hoofdstuk staat vervolgens de vraag naar
de rechtsvindingsmethoden centraal. Waar of hoe
kunnen we de inhoud van concrete verkeersopvat-
tingen achterhalen?

Het proefschrift kent dus vooral een theoretische
inslag en gaat niet zozeer over de verschillende con-
crete verkeersopvattingen die in rechte gehanteerd
worden.

3 Achtergrond

Het begrip verkeersopvattingen is vermoedelijk rond
1900 overgewaaid vanuit Duitsland. Daar was het

al langer bekend in de literatuur.® Frappant is echter
dat onze Duitse buren gebruik van dit begrip nooit
hebben willen propageren. Het is aldaar niet in het
burgerlijk wetboek (Biirgerliches Gesetzbuch) te
vinden en op de hantering van verkeersopvattingen
voor de rechtsvinding wordt hier en daar stevige
kritiek geleverd in de Duitse literatuur.” E.M. Meijers,
die goed op de hoogte was van de buitenlandse
literatuur en het Duitse rechtssysteem,® zag kennelijk
geen onoverkomelijke bezwaren tegen hantering

van het begrip en nam het in zijn ontwerp voor een
nieuw burgerlijk wetboek in meerdere artikelen op.
Overigens vooral binnen die leerstukken waarbij ook
de Duitse literatuur naar het begrip verwijst, zoals be-
standdeelvorming, bezit en houderschap en dwaling.®

Het begrip verkeersopvattingen

is vermoedelijk rond 1900
overgewaaid vanuit Duitsland.
Frappant is echter dat onze Duitse
buren gebruik van dit begrip nooit
hebben willen propageren
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Het begrip verkeersopvattingen is dan ook, in ver-

schillende bewoordingen, sinds de invoering van

ons — nieuwe — BW (in 1992) op tal van plaatsen in

de wet te vinden."" Dat betekent echter niet dat het -
voor haar invoering als wettelijke term in Nederland
nieuw of onbekend was. Reeds in 1936 werd door
de Hoge Raad een arrest gewezen waarin met zoveel
woorden werd gerefereerd aan ‘de opvattingen welke
in het maatschappelijk verkeer (...) bestaan’'?

In dit Sleepboot Egbertha-arrest draaide het om de
vraag of de motor van een schip door montage — met
behulp van gemakkelijk los te schroeven bouten —
bestanddeel was geworden van het schip. De motor
werd verkocht door Stork en onder eigendomsvoor-
behoud geleverd aan Van Gelderen, eigenaar van de
sleepboot. De laatste verzuimde aan de (scheeps-)
hypotheekhouder de aflossing en rente te betalen,
waarna deze het schip in beslag nam en het openbaar
dreigde te verkopen. Stork verzette zich tegen de -
openbare verkoop, beriep zich op haar eigendoms-
voorbehoud en sprak de hypotheekhouder aan tot
opheffing van het beslag en vergoeding van schade.

De hypotheekhouder verweerde zich met de stelling
dat de motor bestanddeel was geworden van het
schip en dat de hypotheek alle bestanddelen omvatte,
dus ook de motor.'® De Hoge Raad oordeelde dat:

‘bij twijfel, of een voorwerp door verbinding een wezenlijk bestand-
deel van een andere roerende zaak is geworden voor alles beteekenis
moet worden toegekend aan de opvattingen, welke in het maatschap-
pelijk verkeer omtrent die soort van roerende zaken bestaat, terwijl
aan den afwijkenden wil van de betrokken personen in een bepaald
geval geen beteekenis kan worden toegekend, nu het te doen is om
de vaststelling van de zakenrechtelijke ten opzichte van een ieder
intredende gevolgen van een dergelijke verbinding’ (curs. PM)

De verkeersopvatting werd kortom doorslaggevend
geacht, ongeacht of het onderdeel zonder beschadi-
ging van de hoofdzaak kon worden gescheiden. De
Hoge Raad merkte daaromtrent nog op dat met het
voorschrijden van de techniek het aantal voorwerpen
toeneemt die zonder schade ‘uit elkander kunnen
worden genomen’. Een aantal jaar later bleek dat
hetzelfde gold bij de natrekking van zaken door een
onroerende zaak (een fabrieksgebouw). Daarbij
achtte de Hoge Raad een ‘aard- en nagelvaste ver-
binding’ evenmin noodzakelijk voor bestanddeelvor-
ming en oordeelde hij de verkeersopvatting eveneens
doorslaggevend.'*
Niet alleen in het goederenrecht was de hantering
van verkeersopvattingen lang en breed voor de in-
voering van het nieuwe BW geaccepteerd. Hantering
van het begrip in het verbintenissenrecht volgde snel
daarna; voor het eerst met het wijzen van het be-
roemde arrest over de kantharos van Stevensweert.'®
Daarin oordeelde de HR — kort gezegd — dat de dwa-
ling van de verkoper omtrent de waarde van het door
hem gevonden zilveren bekertje naar verkeersopvat- -
ting voor zijn rekening en risico diende te blijven.
Inmiddels spelen verkeersopvattingen een niet
meer weg te denken rol binnen grote delen van ons
vermogensrecht. Dat geldt niet alleen voor leerstuk-
ken waarbij de wet naar verkeersopvattingen verwijst
(zoals bestanddeelvorming, bezit en houderschap,
en toerekeningsvragen bij overmacht, dwaling en
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onrechtmatige daad), maar ook bij leerstukken
waarbinnen een wettelijke verwijzing ontbreekt. Zo
spelen verkeersopvattingen bijvoorbeeld een rol bij
de toerekening van eigen schuld'® en bij de schijn
van vertegenwoordiging.”

Inmiddels spelen verkeers-
opvattingen een niet meer weg
te denken rol binnen grote delen
van ons vermogensrecht

4 Twee vraagpunten rondom verkeers-
opvattingen nader belicht

Van verkeersopvattingen en andere open normen

en begrippen wordt wel gezegd dat zij een venster
bieden op de maatschappij, of dat zij een poort zijn
waardoor ‘de maatschappelijke werkelijkheid' het
recht kan binnenwandelen. Open normen en onbe-
paalde begrippen zouden kortom de spanning tussen
enerzijds ‘starre wettelijke regels’ en anderzijds de
‘dynamische werkelijkheid’ moeten en kunnen vermin-
deren. In theorie lijkt het gebruik van verkeersopvat-
tingen zo een mooie manier om het recht steeds te
laten aansluiten bij de maatschappelijke ontwikkelin-
gen. Maar werkt het ook zo in de praktijk?

In het Sleepboot Egbertha-arrest zien we zo'n
poging. De Hoge Raad merkt op dat steeds meer
voorwerpen zonder noemenswaardige moeite door
‘vaklieden’ of zelfs niet-vaklieden uit elkaar gehaald
kunnen worden. Hij acht daarom de verkeersopvat-
ting doorslaggevend en beantwoordt vervolgens zelf
de vraag of de motor van het schip daarvan bestand-
deel is. Zijn antwoord is (geparafraseerd): Ja, de
motor is op grond van de verkeersopvatting bestand-
deel van het schip.

Van verkeersopvattingen en
andere open normen en begrippen
wordt wel gezegd dat zij een
venster bieden op de maatschappij

Anders dan men zou verwachten, wekte die uitspraak
grote beroering in de scheepvaartbranche. Kennelijk
lag de ‘gevonden opvatting' niet zonder meer voor
de hand en vertolkte de uitspraak van de Hoge Raad
niet per definitie de op dat moment ‘in het verkeer
levende opvatting’ Daarnaast leidde de uitspraak,
tezamen met het enkele jaren later volgende Staf-
materiaal-arrest, tot een nog altijd relevante discussie
in de literatuur over de aard van het begrip verkeers-
opvatting. Gaat het om een feitelijke of een rechts-
vraag, en wie is bevoegd om vast te stellen hoe de
verkeersopvatting luidt?

Spanning tussen recht en maatschappij

Hoe komen we erachter hoe de verkeersopvatting luidt
ten aanzien van een concrete situatie? Anders gezegd,
hoe wordt spanning tussen het recht en de opvattin-
gen in het maatschappelijk verkeer voorkomen?

literatuur

De wetgever maakt aan dat probleem weinig woor-
den vuil. In de parlementaire geschiedenis wijdt hij
hieraan alleen bij artikel 3:4 BW enige summiere
gedachten.’® De wetgever laat zich allereerst met
enig enthousiasme uit over het begrip verkeersopvat-
tingen. Hij merkt op dat de verkeersopvatting ‘als
het ware met de tijd meebeweegt dat zij ‘de rechter
een grote vrijheid geeft maar hem tegelijkertijd
voorschrijft waarop hij moet letten’, dat de verkeers-
opvatting ‘als maatstaf vanwege haar soepelheid
juist bijzonder geschikt is’ en dat het ontwerp in
feite ‘reeds oude jurisprudentie, die in de praktijk

is beproefd en ook bevredigend werkt, vastlegt en
voortzet''® Over het vinden van de verkeersopvatting
merkt de wetgever op:*°

‘En wat ten slotte de in procedures gevreesde complicaties betreft:
de praktijk heeft bewezen dat in de meeste gevallen een moeilijk

en tijdrovend onderzoek naar de inhoud van de “verkeersopvatting”
achterwege kan blijven, waardoor dus de zaak soepel, verloopt en dat
slechts bij uitzondering de noodzaak tot een bewijsopdracht compli-
caties zou kunnen veroorzaken.’

De wetgever gaat er kennelijk vanuit dat de rechter
geen problemen zal ondervinden bij het vaststel-
len van de inhoud van de geldende opvatting in het
maatschappelijk verkeer.

Hoe wordt spanning tussen
het recht en de opvattingen in
het maatschappelijk verkeer
voorkomen?

Dat die aanname niet zonder meer juist is, blijkt
alleen al uit de ‘beproefde en bevredigende oude
jurisprudentie’ waaraan de wetgever refereert. Hij
doelt daarmee op de standaardarresten inzake
bestanddeelvorming: Sleepboot Egbertha en Staf-
materiaal.?' Juist die arresten wekten echter grote
beroering in de praktijk. In beide gevallen hanteerde
de partij die de zaak onder eigendomsvoorbehoud
leverde (de scheepsmotor resp. de installaties,
leidingen en sanitaire voorzieningen) standaardcon-
dities waarin er vanuit werd gegaan dat het eigen-
domsvoorbehoud dat op de geleverde zaken rustte
Juist niet werd doorbroken door natrekking. Groot
was dan ook de schrik toen bleek dat de Hoge Raad
anders oordeelde en meende dat de zaken bestand-
deel waren van schip respectievelijk fabrieksgebouw,
en het eigendomsvoorbehoud dientengevolge teniet
was gegaan. De uitspraak in het Stafmateriaal-
arrest ontlokte aan Gerbrandy de opmerking: ‘Er
is een zekere vervreemding tussen wat men in
het bedrijfsleven normaal vindt en wat de rechter
beslist.’?? Anders dan de wetgever in de parlemen-
taire geschiedenis suggereert, was de oplossing van
de rechter in de twee arresten niet zonneklaar en
behelsde zij niet slechts een ‘correcte weergave’ van
al in het maatschappelijk verkeer op dit punt levende
opvattingen.

Dit probleem is niet iets van de eerste helft van
de vorige eeuw, maar speelt nog steeds. Niet voor
niets worden arresten waarin recht wordt gesproken
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aan de hand van de verkeersopvatting met enige
regelmaat nogal kritisch besproken in de literatuur.
Zo viel bijvoorbeeld het arrest Spruijt/Tigchelaar,
over overmacht bij een tekortkoming in de nako-
ming, een zeer kritische ontvangst in de literatuur
ten deel.?® Een recenter arrest ten aanzien waarvan
getwijfeld wordt (en mijns inziens ook kan worden)
aan de inhoud van de toepasselijke verkeersopvat-
ting, is het arrest ING/Bera.?* De ING-bank had als
klant een onderneming, genaamd ‘Bera Holding,
waarvan de vertegenwoordigingsbevoegde be-
stuurder zich in Suriname bevond. Die bestuurder
liet zich bij bezoeken aan de bank altijd vergezel-
len door een in Nederland werkzame persoon, die
een aantal andere ondernemingen bestuurde (met
eveneens ‘Bera’ in de naam). ING had vooral te
maken met deze ‘contactpersoon’ in Nederland, die
voor de transacties van Bera Holding niet tekenbe-
voegd was. Toen de contactpersoon verschillende
transacties liet verrichten waarmee de bestuurder
in Suriname het niet eens was, rees de vraag of
sprake was van schijn van volmachtverlening en of
die in casu naar verkeersopvatting aan Bera Holding
moest worden toegerekend. Mocht ING vertrouwen
op de vertegenwoordigingsbevoegdheid van de
contactpersoon of niet?? De verwijzingsrechter zal
er nog een harde dobber aan krijgen en ook over dit
arrest zal het laatste woord vermoedelijk nog niet
geschreven zijn.

De oorzaak voor deze spanning tussen de in rechte
gevonden verkeersopvattingen en de kennelijk in het
maatschappelijk verkeer levende opvattingen, is dat
op de verkeersopvatting vooral een beroep wordt
gedaan in twijfelgevallen.?® De rechter ziet zich vaak
genoodzaakt om aan de hand van verkeersopvat-
tingen te oordelen, juist in die gevallen waarin andere
gezichtspunten (zoals schuld of de wet) géén uitsluit-
sel geven. De rechter wordt dus vooral teruggewor-
pen op de verkeersopvatting in ‘moeilijke gevallen'.
Maar juist in die moeilijke gevallen, waarvoor het
recht geen pasklare oplossing biedt, is ook het ach-
terhalen van de opvatting in het verkeer lastig. Soms
bestaan er meerdere relevante opvattingen naast
elkaar die elkaar tegenspreken, soms is de vraag
zo juridisch-technisch van aard dat een eenduidige
maatschappelijke opvatting omtrent de oplossing van
het vraagstuk ontbreekt, en soms bestaat er binnen
de relevante kring van personen wel een duidelijke
opvatting, maar is die voor de jurist niet onmiddellijk
kenbaar — want specialistisch — en dient deze eerst
achterhaald te worden.?”

De oorzaak voor de spanning
tussen de in rechte gevonden
verkeersopvattingen en de
kennelijk in het maatschappelijk
verkeer levende opvattingen,

is dat op de verkeersopvatting
vooral een beroep wordt gedaan
in twijfelgevallen
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Verkeersopvattingen: feit of recht?

Op het eerste gezicht lijkt het begrip ‘verkeersopvat-
ting’ te verwijzen naar iets concreets, waarvan ieder-
een op de hoogte is en zo lijkt de wetgever het ook
te hebben opgevat. Kortom, als een verwijzing naar
feitelijk bestaande opvattingen, die eventueel door
middel van een bewijsopdracht, een deskundigen-
bericht of een opinieonderzoek achterhaald zouden
moeten kunnen worden. Dergelijke bewijsopdrachten
en deskundigenberichten worden door de rechter
echter zelden tot nooit gelast.”® Vaak doet de rechter
het geschil zelf af, en stelt hij vast hoe de verkeers-
opvatting — volgens hem — in concreto luidt.

Op het eerste gezicht lijkt het

begrip ‘verkeersopvatting’ te

verwijzen naar iets concreets, -
waarvan iedereen op de hoogte

is en zo lijkt de wetgever het

ook te hebben opgevat

Zoals eerder opgemerkt, beantwoordde de Hoge
Raad bijvoorbeeld zelf in het Sleepboot Egbertha-
arrest de vraag hoe de verkeersopvatting ten aanzien
van de scheepsmotor luidde. Zo ook in het Staf-
materiaal-arrest. Die gang van zaken bracht onder
commentatoren een discussie op gang over de aard
van het begrip verkeersopvattingen.?® Is de verkeers-
opvatting een bloot feitelijk gegeven dat slechts
behoeft te worden ‘geconstateerd’ door de lagere
(feitelijke) rechter, of gaat het om ‘recht’ en mag de
Hoge Raad zich dan ook uitlaten over de vraag hoe
de verkeersopvatting luidt?

De controverse bestaat nog steeds en de aard
van verkeersopvattingen is geen uitgemaakte zaak.
In de literatuur zijn — met enige goede wil — drie
stromingen te ontwaren, die in mijn proefschrift nader
in kaart worden gebracht.®® Er zijn auteurs die strikt
vasthouden aan het feitelijke karakter van verkeers-
opvattingen. Daarnaast is er een stroming waarbin-
nen wordt gedacht dat de verkeersopvatting soms
verwijst naar een feitelijk gegeven, en soms naar on-
geschreven recht. De grens tussen beide mogelijke
smaken wordt overigens door de betreffende auteurs
op verschillende wijze getrokken. Ten slotte zijn er au-
teurs die menen dat het begrip steeds een verwijzing
naar ongeschreven recht behelst.®!

De discussie over de aard van
verkeersopvattingen is geenszins
afgerond en kreeg — tot mijn

genoegen — onmiddellijk een -
vervolg in de literatuur

De discussie over de aard van verkeersopvattingen
is geenszins afgerond en kreeg — tot mijn genoegen
— onmiddellijk een vervolg in de literatuur, met de
recensie van mijn proefschrift door Tjong Tjin Tai. Hij
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is van mening dat de verkeersopvatting niet zozeer
een ‘opvatting omtrent behoren’ behelst, maar een
‘sociaal feit'3? En dergelijke sociale feiten behelzen
weer niet zonder meer ongeschreven recht, alsdus
Tjong Tjin Tai. Welke visie men ook aanhangt, het
probleem van rechtsvinding blijft bestaan. Ongeacht
of verkeersopvatting moet worden beschouwd als
feitelijk gegeven, sociaal feit of ongeschreven recht,
blijft het lastig om haar inhoud voor het concrete
geval te achterhalen.

De Hoge Raad houdt zich wijselijk stil over de
vraag of het bij de invulling van verkeersopvattingen
gaat om feitelijke vragen dan wel rechtsvragen. Zo
behoudt hij armslag om nu eens zelf invulling te ge-
ven aan de verkeersopvatting die in concreto geldt®
en dan weer eens de lagere rechter de nodige
beslissingsruimte te laten, al dan niet vergezeld van
enige aanwijzingen, gezichtspunten of vuistregels
voor de invulling van het begrip in concreto. Soms
zijn die gezichtspunten of vuistregels tamelijk gemak-
kelijk uit het arrest te destilleren, zoals bijvoorbeeld
in het arrest Dépex/Curatoren Bergel,** andere keren
vergt het herkennen van dergelijke gezichtspunten de
nodige studie, zoals bijvoorbeeld in het al aangestipte
arrest ING/Bera. En soms volstaat de Hoge Raad
simpelweg met oordelen dat een bepaalde verkeers-
opvatting volgens hem niet bestaat.®

Een ding is zeker, wie wil werken
met verkeersopvattingen zal zich
moeten verdiepen in zowel de
ontwikkelingen in de maatschappij
als in de jurisprudentie

5 Tot slot: analyseren, argumenteren,
motiveren

Een ding is zeker, wie wil werken met verkeers-
opvattingen zal zich moeten verdiepen in zowel

de ontwikkelingen in de maatschappij als in de
jurisprudentie. De rechter moet zich afvragen welke
verkeersopvattingen hij kent met betrekking tot de
aan hem voorgelegde vraag en of die opvatting
vandaag de dag nog wel geldt. Anders dan in de
jaren vijftig van de vorige eeuw kan hij bijvoorbeeld
vandaag de dag niet meer zomaar concluderen dat
de wastafel geen bestanddeel is van een doorsnee
woonhuis.®® Een wastafel is immers tegenwoordig

literatuur

geen zeldzaam luxegoed meer, maar een gebruike-
lijk onderdeel van het huis; een woonhuis zonder
sanitaire voorzieningen zal als ‘incompleet’ worden
beschouwd.?” De rechter zal kortom moeten probe-
ren om het recht te laten aansluiten bij wat leeft in
de maatschappij.

Voor zover die opvatting in de maatschappij niet

zonneklaar is, moet hij de inhoud op de een of andere

manier achterhalen. Door te kijken naar eerdere
jurisprudentie en te bezien of die nog steeds gelding
heeft en door bijvoorbeeld te toetsen aan eerder

in de jurisprudentie geformuleerde vuistregels of
gezichtspunten. Hij zal moeite moeten doen om de
verkeersopvatting te beargumenteren en om zijn
uitspraak te motiveren.

Dat dit zelfs na een uitspraak door de Hoge Raad
niet altijd gemakkelijk is, blijkt uit de jurisprudentie
die volgde op het arrest ING/Bera. Verschillende
gerechten maakten inmiddels gretig gebruik van de
mogelijkheid om op grond van de verkeersopvat-
ting de schijn van volmachtverlening toe te rekenen
aan de verschillende achtermannen.® Ze maken
uitgebreid werk van het opsommen van de feiten en
omstandigheden waaruit ‘naar verkeersopvatting’ zou
blijken van schijn van vertegenwoordigingsbevoegd-
heid. Van belang bleken bijvoorbeeld de hoedanig-
heid van een gesprekspartner (een wethouder®?),
de wijze van inrichting van de onderneming,*® de
echtheid van een handtekening.*' De feiten worden
uitgeplozen, zonodig wordt nader bewijs opgedragen
en het geheel aan feiten en omstandigheden wordt

gewogen, waarna een beargumenteerd oordeel volgt.

Of die oordelen in cassatie stand kunnen houden en
of zij zullen leiden tot nieuwe vuistregels en gezichts-
punten kan alleen de toekomst leren.

Uitspraken waarin het recht
wordt gevonden aan de hand
van de verkeersopvatting bieden
uitstekend oefenmateriaal voor
beginnend juristen

Werken met verkeersopvattingen vergt met andere
woorden juridisch handwerk: analyseren, argumente-
ren en motiveren. Wat dat betreft bieden uitspraken
waarin het recht wordt gevonden aan de hand van
de verkeersopvatting uitstekend oefenmateriaal voor
beginnend juristen.
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