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Processuele aspecten van reflexwerking van consumentenrecht

1. Inleiding

De consument is een kleine, veelal zwakkere contractspartij. Consumenten worden dan
ook extra beschermd wanneer zij rechtshandelingen aangaan met een professioneel
optredende wederpartij.1 Er zijn echter ook nietconsumenten die in hun relatie tot de
wederpartij een eventuele procedure op achterstand beginnen: kleine ondernemers
(kleine bedrijven/rechtspersonen of zelfstandigen/natuurlijke personen die handelen in
de uitoefening van beroep en bedrijf), maar ook stichtingen en verenigingen.2 En toch is
het consumentenbeschermende deel van het BW naar de letter van de wet niet op hen
van toepassing. Dat is bepaald geen nieuw probleem en de oplossing voor dit soort
gevallen is ook voorhanden: het toekennen van zogenaamde reflexwerking aan het
consumentenrecht (paragraaf 2). Wessels wijdde hier in WPNR 1996/6240 reeds een
bijdrage aan.3

Bijdragen over reflexwerking zijn steevast toegespitst op het materiële
consumentenrecht. Juist de uitoefening van zijn rechten vormt voor de consument vaak
een probleem. Waar zijn professionele wederpartij de regels van het spel kent (met name
de repeat players) en zich deskundige bijstand van een procesvertegenwoordiger kan
veroorloven, geldt dit vaak niet voor de gedaagde consument (die in veel gevallen niet
eens in rechte verschijnt). Zijn recht op gesubsidieerde rechtsbijstand zal de komende
tijd ook afnemen als de herijking van het kabinet met betrekking tot de gesubsidieerde
rechtsbijstand doorgang zal vinden.4 Op het moment dat de consument in een juridische
procedure wordt betrokken, kan een ongelijke verhouding in het civiele proces worden
gecompenseerd door middel van (bijvoorbeeld) wettelijke vermoedens5, financiële
prikkels6 en een actievere opstelling van de civiele rechter (paragraaf 3). Niet zelden
zijn deze procesrechtelijke voordelen van Unierechtelijke komaf.7

Wat is nu echter de geboden aanpak als de rechter oordeelt dat een bepaling van
consumentenrecht zich leent voor reflexwerking? Kan de ‘procesrechtelijke
bescherming’ die aan consumenten wordt geboden dan ook worden doorgetrokken naar
de kleine ondernemer? Of is deze verplicht om zelf de voor de toepassing van de
consumentenbeschermende bepaling benodigde informatie over te leggen en zo nodig te
bewijzen? Brengt reflexwerking van materieel recht in de rechtspraktijk zonder meer
reflexwerking van processuele voordelen met zich? En is een dergelijke gevolgtrekking
ook gerechtvaardigd (paragraaf 4)?

Er dient een balans te worden gevonden tussen noodzakelijke bescherming van
zwakkere partijen en een vlot verlopend economisch verkeer (paragraaf 5). Het
toekennen van extra bescherming heeft een prijs, een prijs waarvan het niet
onwaarschijnlijk is dat deze zal worden verdisconteerd in het aangeboden product.8
Wanneer de balans te ver doorslaat in de richting van bescherming, werkt die
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bescherming contraproductief.9 Bij het bepalen van de ruimte voor reflexwerking van
consumentenbeschermende bepalingen en de reflexwerking van de daaraan gekoppelde
procesrechtelijke bescherming van de consument zal hiermee rekening moeten worden
gehouden.

2. Consumentenbescherming waar reflexwerking aan wordt gegeven

2.1. De ratio achter reflexwerking

Wij beogen in deze paragraaf geenszins een limitatieve opsomming te geven van alle in
Nederland geldende consumentenbeschermende regels. Daarvoor verwijzen we graag
naar andere werken.10 In het algemeen kan worden opgemerkt dat de consument  zijnde
de niet in het kader van de uitoefening van een beroep of bedrijf optredende partij  extra
bescherming wordt toegekend wanneer hij een rechtshandeling aangaat met een sterkere
wederpartij die wel optreedt in het kader van de uitoefening van een beroep of bedrijf.
Die sterkere positie van de wederpartij komt voort uit macht: sociaal, economisch of
juridisch.11

Dan een laag dieper. Het gros van de consumentenbeschermende bepalingen in ons BW
is afkomstig uit EUrichtlijnen. Binnen de EU wordt consumentenbescherming op het
vaandel gehesen om de volle bloei van de intracommunautaire handel te bevorderen.
Waar consumentenbescherming binnen de EU dus vooral een eerste stap is op weg naar
een door een consument aangegane (grensoverschrijdende) transactie (art. 114
VWEU),12 vormt de bescherming in Nederland van oudsher veeleer een logisch
uitvloeisel van het feit dat een consument zich op de markt begeeft en daar zaken doet
met partijen die qua kennis en financiële mogelijkheden de consument ver overstijgen.
Kortom, de ratio voor Unierechtelijke bescherming is vooral een economische, terwijl
die bescherming in Nederland vooral wordt gezien als een sociale component van het
recht. Bij de economische benadering kan al de vraag worden gesteld of het bieden van
bescherming aan enkel de consument niet te beperkt is. Immers, van een extra
bescherming van kleine professionele partijen kan ook een stimulans uitgaan voor deze
partijen om grensoverschrijdend te handelen en daarmee kan de intracommunautaire
handel worden bevorderd.

Wanneer de consumentenbescherming vanuit sociaal oogpunt wordt bezien  en daartoe
rekenen wij gemakshalve ook maar even de equality of armsgedachte van art. 6
EVRM13  dan komt nog sterker de vraag op of de categorie ‘consumenten’ niet te
beperkt is. Wezenlijke kennisachterstanden of grote verschillen in financiële
mogelijkheden doen zich immers ook voor in het handelsverkeer tussen professionele
partijen. In deze gevallen creëert reflexwerking van consumentenbeschermende
bepalingen de mogelijkheid om aan kleine professioneel optredende partijen een gelijke
vorm van bescherming te bieden als aan consumenten wordt geboden. Onder
reflexwerking verstaan wij in deze bijdrage: het toekennen van de bescherming die
wordt geboden door een bepaling van consumentenrecht aan nietconsumenten.14

Reflexwerking houdt in dat een consumentenbeschermende bepaling reflecteert op een
(open) norm die wel van toepassing is op de B2Bverhouding (de open normen van art.
6:193b en 6:233 aanhef en onder a BW bijvoorbeeld). De consumentenbeschermende
bepaling is ‘indirect’ van toepassing en kleurt de open norm als het ware in.15 Aldus kan
aan een consumentenbeschermende bepaling  via de band van een aan een andere
bepaling te ontlenen open norm  een toepassingsbereik worden gegeven die ruimer is
dan het bereik dat de wetgever voor ogen stond. Dat rechtvaardigt dan ook dat niet licht
wordt overgegaan tot het toekennen van reflexwerking aan bepalingen van
consumentenrecht.16

2.2. De toekenning van reflexwerking door de wetgever

Er zijn consumentenbeschermende bepalingen waarbij de wetgever de mogelijkheid van
reflexwerking expliciet onder ogen heeft gezien.17 Zo overwoog de wetgever dat
reflexwerking van art. 6:237 onder d BW “niet uitgesloten is”18, hetwelk overigens lijkt
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te gelden voor de gehele zwarte en grijze lijst.19 Volgens Jongeneel hangt de
reflexwerking van de onderdelen van de lijsten evenwel af van hun inhoud: van een
beding dat een typisch consumentenbelang dient of een willekeurige grens trekt (art.
6:236 onder g BW bijvoorbeeld), zal geen reflexwerking uitgaan ten gunste van een
wederpartij die niet sterk op een consument lijkt maar evenmin een ‘grote wederpartij’
is.20 Overigens is in de praktijk aan veel bedingen op die lijsten nog nooit
reflexwerking toegekend, maar aan art. 6:236 onder g BW wel en hierbij ging het niet
om een op de consument gelijkende wederpartij maar om een eigenaarreder.21

De mogelijkheden om reflexwerking toe te kennen aan een consumentenbeschermende
bepaling beperken zich overigens niet tot bepalingen betreffende algemene
voorwaarden. De minister heeft in het kader van de Implementatiewet oneerlijke
handelspraktijken aangegeven dat de rechter, in afwachting van regelgeving ter
bescherming van de kleine onderneming, in voorkomende gevallen mocht beslissen
over de normerende werking van de Wet OHP.22 Bij colportage is minder duidelijk
hoeveel ruimte er bestaat voor reflexwerking. In 1995 antwoordde de Minister van
Economische Zaken op de vraag naar de beschikbare ruimte dat “een uitbreiding van de
werkingssfeer van de Colportagewet niet in de rede ligt. (...) Dit zou een te ver gaande
belemmering van het normale handelsverkeer betekenen”. 23 In 2008 stelde zijn
ambtsgenoot van Justitie dat “blijkens vaste rechtspraak over colportage gericht op de
kleine ondernemer [door] de rechter van geval tot geval, rekening houdend met de
concrete omstandigheden, [wordt beoordeeld] of de kleine ondernemer al dan niet
wordt beschermd door de Colportagewet (zgn. reflexwerking)”. 24

Ook bij colportage bestaat er dus ruimte voor reflexwerking, zo lijkt de wetgever aan te
geven. De wetgever kiest er wel telkens bewust voor om de rechter de ruimte te laten om
per geval te beoordelen of de betreffende partij, niet zijnde consument, in aanmerking
komt voor een indirecte toepassing van de consumentenbeschermende norm via een
open norm van bijvoorbeeld art. 6:162 BW.25 Een herijking van de definitie van het
begrip consument wordt uitdrukkelijk niet instemmend ontvangen.26

2.3. De toekenning van reflexwerking door de rechter

De praktijk laat zien dat de rechter gebruik maakt van de ruimte die de wetgever hem
biedt. Interessant is ook dat de rechter niet zelden afwijkt van het oordeel van de
minister, althans op zijn minst van zijn suggestie dat de Colportagewet enige ruimte zou
bieden voor reflexwerking. Recent overwoog het Hof ’sHertogenbosch bijvoorbeeld
dat geen enkele appelrechter reflexwerking van de Colportagewet heeft aanvaard. Voor
een dergelijke reflexwerking is volgens het hof niet alleen onvoldoende steun in de
parlementaire geschiedenis te vinden, ook wordt “in andere, meer recente wetgeving
(zoals de regeling consumentenkoop in artikel 7:5 e.v. BW) alleen bescherming (...)
toegekend aan de consument zijnde de “natuurlijke persoon, die niet handelt in de
uitoefening van een beroep of bedrijf”, terwijl een samenhangende bepaling met een
open norm waarop reflexwerking bij de Colportagewet gebaseerd zou kunnen worden
(...) er niet is”. Volgens het hof kan “die open norm niet gevonden (...) worden in de
algemene wettelijke bepalingen betreffende dwaling (...), bedrog en misbruik van
omstandigheden (...).”27

Een aantal overwegingen valt op. De wetgever heeft de regeling expliciet beperkt tot
natuurlijke personen die niet handelen in de uitoefening van een beroep of bedrijf. Dat
gebeurt vaker. Op zichzelf behoeft dat reflexwerking van de consumentenbeschermende
norm niet in de weg te staan, maar dan dient er  aldus het hof  wel een open norm te
zijn binnen de regeling waar het om gaat (i.c. de Colportagewet) die ruimte biedt voor
een dergelijke reflexwerking. Waar die open norm er wel is bij de regeling over
oneerlijke bedingen, ontbreekt deze bij de bepalingen over colportage.28 De laatste
jaren zijn er door rechters in eerste aanleg echter ook een paar vorderingen tot
ontbinding van slachtoffers van acquisitiefraude toegewezen op grond van de regeling
van koop op afstand.29 Deze tot de consumentenkoop beperkte regeling (art. 7:46a
onder c BW) kent echter evenmin een open norm waar reflexwerking op uitgeoefend
kan worden. Hier zit dus een opvallend verschil tussen de rechtspraak in eerste aanleg en
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de rechtspraak in appel.

Op andere terreinen wordt reflexwerking sneller aanvaard. Zo treft men vaak
reflexwerking aan van de lijsten onredelijk bezwarende bedingen30, al is daarbij wel in
sterke mate bepalend welke hoedanigheid de wederpartij van de gebruiker inneemt en
welke omstandigheden een rol hebben gespeeld bij de contractsluiting.31 Zo oordeelde
de Rechtbank ZwolleLelystad bijvoorbeeld dat aan een notariskantoor dat een van haar
juristen heeft betrokken bij het aangaan van een overeenkomst met betrekking tot een
telefoonsysteem geen beroep kan doen op reflexwerking van art. 6:236 onder b BW.

“Van een juridische professional (...) mag onder deze omstandigheden
worden verwacht dat zij zich bij het aangaan van een dergelijke
overeenkomst verdiept in de algemene voorwaarden die haar
handelspartner hanteert.”32

En de enkele omstandigheid dat er een verschil in professionaliteit is tussen partijen,
rechtvaardigt nog niet automatisch de gelijkstelling van de minder professionele partij
met een consument.33

Reflexwerking van beschermende bepalingen uit de Wet oneerlijke handelspraktijken
wordt in de praktijk evenmin uitgesloten, al dient dat wel van geval tot geval te worden
beoordeeld. Ook hierbij spelen weer in belangrijke mate een rol: de verhouding tussen
partijen, de omstandigheden rondom de contractsluiting en de vraag of de kwestie op
het eigenlijke terrein ligt van degene die een beroep doet op de reflexwerking.34

2.4. De reflexwerking als omstandighedentoets

Zowel vanuit de sociale beschermingsgedachte  ongelijkheidscompensatie omdat het
niet te rechtvaardigen is dat een partij de andere partij volledig aftroeft op financiële
mogelijkheden of kennis van het recht  als vanuit de economische
beschermingsgedachte, is te rechtvaardigen dat de bescherming wordt doorgetrokken als
blijkt dat de kennisachterstand of de gebrekkige financiële mogelijkheden de kleine
ondernemer weerhoudt van het aangaan van transacties met grote partijen.

Bij de toekenning van reflectie aan een consumentenbeschermende bepaling komt het
dus sterk aan op de omstandigheden van het geval.35 De diversiteit van denkbare
gevallen pleit tegen het wettelijk uitbreiden van de reikwijdte van
consumentenbeschermende bepalingen. Zo overweegt de wetgever bij invoering van de
Boeken 3, 5 en 6 NBW dat tussen alle denkbare commerciële contracten zulke grote
verschillen bestaan dat het niet verstandig zou zijn om de grijze lijst daar steeds
gelijkelijk op van toepassing te verklaren. De wetgever “ontken[t] niet dat er ook op
deze gebieden behoefte kan zijn aan een zekere bescherming tegen onredelijke
bedingen (...)”, maar overweegt dat deze bescherming via de open norm van art. 6:233
onder a BW zou moeten verlopen. Daarbij kunnen de grijze en zwarte lijst
reflexwerking uitoefenen, “waarbij acht kan worden geslagen op de aard van de
overeenkomst, de onderlinge verhouding van partijen en de andere omstandigheden
van het geval.”36

Voordat daadwerkelijk tot reflexwerking wordt overgegaan, moet bezien worden in
hoeverre daarvoor een rechtvaardiging is gelegen in de hoedanigheid en
omstandigheden rond de wederpartij. Bij kleine verenigingen en stichtingen ligt
reflexwerking voor de hand. Bij de professionele wederpartijen is van belang of zij een
met een consument materieel vergelijkbare positie37 innemen: de grootte (zzper

v. klein bedrijf met 20 werknemers)38 en financiële positie spelen hierbij een rol. De
enkele omstandigheid dat het om een kleine onderneming gaat, zonder personeel anders
dan de directeur, is soms echter onvoldoende, omdat daarmee nog niet is gegeven dat
deze onderneming een met de consument (financieel en/of qua kennis) vergelijkbare
positie inneemt.39 Beslissend is of bedrijfs dan wel beroepsmatig wordt gehandeld (is er
sprake van een winstoogmerk?). Gaat het om een in de uitoefening van een beroep of
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bedrijf gesloten overeenkomst dan kan tot slot gewicht worden toegekend aan de aard
van het geschonden belang (letsel v. bedrijfsschade).40 En aan een gebrek aan
deskundigheid: dit kan blijken uit het feit dat de overeenkomst buiten het
expertisegebied ligt41 of dat het om een eenmalige overeenkomst gaat42 die ook door
een consument zou kunnen worden gesloten (typische consumentenovereenkomst).
Reflexwerking ligt bij natuurlijke personen die handelen in de uitoefening van beroep
of bedrijf overigens meer voor de hand dan bij rechtspersonen in de uitoefening van hun
bedrijf.43

Bovenstaande gezichtspunten geven enige structuur aan de reflexwerking zonder
evenwel altijd nauwkeurig en consistent te worden toegepast. Hoe meer
overeenkomsten de ondernemer vertoont met de consument, hoe meer aanleiding er zal
zijn om ook de consumentenbeschermende bepalingen ten zijner aanzien toe te
passen.44 Er moet sprake zijn van een afweging.45 Daarbij wordt overigens niet alleen
betrokken in hoeverre de professionele partij een met de consument vergelijkbare positie
inneemt, maar ook de concrete ongelijkheid tussen partijen. Hoe groter die ongelijkheid,
hoe eerder er aanleiding is om aan de consumentenbeschermende norm reflexwerking
toe te kennen.46 De achterstand ten opzichte van de wederpartij moet volgens ons wel
verschoonbaar zijn. Het lijkt ons niet het doel van het instrument ‘reflexwerking’ om
een partij te hulp te schieten die bijvoorbeeld doelbewust bezuinigt op haar juridische
afdeling.

3. Procesrechtelijke voordelen voor de consument

Hoeveel bescherming een consument ook moge worden toegekend, als hij niet in staat is
om deze rechten te effectueren, blijft hij in een achtergestelde positie verkeren. En als
die extra rechten en, in het verlengde daarvan, het opheffen van die ongelijkheid nu juist
bedoeld zijn om ervoor te zorgen dat de consument grensoverschrijdend aankopen doet
en diensten afneemt  en in een breder verband tot een goedwerkende interne markt moet
leiden  ontkomt men niet aan de gedachte dat er een mechanisme moet worden
gevonden om de consument ook daadwerkelijk van die bescherming te kunnen
verzekeren.

Als de aan de consument toebedeelde rechten voortkomen uit
consumentenbeschermende EUrichtlijnen kan de ambtshalve toepassing van die
rechten uitkomst bieden. De redenering is dan als volgt. Consumentenbeschermende
EUrichtlijnen beogen de consument te voorzien van een extra bescherming en die
bescherming moet effectief zijn, wil het doel van de richtlijn behaald worden. Het
inroepen van een consumentenbeschermende bepaling kan niet worden overgelaten aan
de consument zelf. Het komt immers geregeld voor dat een consument niet verschijnt in
het geding, bijvoorbeeld omdat de daaraan verbonden kosten de consument afschrikken,
en als hij al in het geding verschijnt, is hij vaak niet in staat om zelf een juridisch
degelijk onderbouwd betoog te houden. De consument verkeert, met andere woorden, in
een achtergestelde positie, zowel economisch als qua kennis. In het kader van de
consumentenbeschermende EUrichtlijnen wordt dit geacht het geval te zijn. Kortom,
zelfs als de consument in het concrete, voorliggende geval wel over voldoende kennis of
financiële mogelijkheden beschikt, komt hem niettemin de bescherming krachtens de
EUrichtlijnen toe.47

De rechter dient in dergelijke gevallen ambtshalve in te grijpen teneinde de consument
van de hem toebedeelde bescherming te voorzien.48 En dat ingrijpen is niet beperkt tot
ingrijpen binnen de grenzen van de rechtsstrijd. De rechter dient ook buiten de grenzen
van de rechtsstrijd te treden teneinde de consumentenbeschermende bepaling te kunnen
toepassen. Zodra de rechter over de benodigde gegevens, feitelijk en rechtens, beschikt,
dient hij invulling te geven aan de verplichting om ambtshalve het consumentenrecht
toe te passen.49 Hij dient zich ook niet zonder meer te beperken tot de gegevens die
partijen in het dossier opnemen, maar heeft een onderzoeksplicht. Van hem mag dus
worden verwacht dat hij zijn instructiebevoegdheden inzet om de noodzakelijke
gegevens zoveel mogelijk boven tafel te krijgen. Deze plicht geldt grosso modo
evenzeer in appel.50 Bij een geconstateerde inbreuk op een van de aan de consument
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toebedeelde rechten dient de rechter daar zoveel mogelijk ambtshalve consequenties aan
verbinden.51 Dan zou het bijvoorbeeld kunnen gaan om de ambtshalve vernietiging van
een oneerlijk beding.52

Procesrechtelijke consumentenbescherming voltrekt zich niet alleen via een ambtshalve
toepassing van consumentenbeschermende bepalingen. Traditioneel bevat ook het
bewijsrecht veel consumentenbeschermende bepalingen, zoals bijvoorbeeld
bewijsvermoedens, waarvan een voorbeeld te vinden is in art. 7:18, lid 2 BW, art.
6:193j, leden 1 en 2 BW, art. 6:236 en 237 BW of een omkering van de bewijslast op
grond van de redelijkheid en billijkheid.53 Naast het bewijsrecht kan bijvoorbeeld ook
worden gedacht aan een onderwerp als proceskosten. Doorgaans zijn de griffierechten
voor natuurlijke personen lager en ook bij een veroordeling in de kosten zal mee worden
gewogen dat het een consument betreft. Vaak zijn ook de in acht te nemen formaliteiten
van geringer aard. Zo kan een consument in een procedure voor de sector kanton
mondeling concluderen.54 De consument heeft ook het recht om een zaak aan te
brengen voor de rechter van zijn woonplaats, zo volgt uit art. 101 Rv. En op grond van
art. 108, lid 2 Rv is een forumkeuze in een consumentengeschil in beginsel niet
toegestaan. Een uitzondering hierop vormt de situatie dat de forumkeuze wordt gemaakt
na het ontstaan van het geschil of wanneer de consument voor de aangewezen rechter
verschijnt. De naleving van deze bepaling wordt ambtshalve getoetst door de rechter
(vgl. art. 110, lid 1 Rv).

Kan de kleine professionele partij die in aanmerking komt voor reflexwerking van
consumentenbeschermende bepalingen ook aanspraak maken op dergelijke
procesrechtelijke ‘voordelen’?

4. Reflexwerking van procesrechtelijke bescherming

Uit het voorgaande kan worden opgemaakt dat de consumentenbeschermende
bepalingen soms een bredere reikwijdte kan worden toegekend, maar dat zulks in sterke
mate afhangt van de omstandigheden van het geval. Valt de kleine professionele partij
bijna te vereenzelvigen met de consument? Om welk soort contract gaat het en valt dat
binnen de normale bedrijfsvoering van de professionele partij of behoort het tot de
reguliere ondernemersactiviteiten? Waar we in het voorgaande spraken over de
reflexwerking van wettelijke consumentenbeschermende bepalingen van
materieelrechtelijke aard, is thans de vraag aan de orde in hoeverre ook de (veelal
bijbehorende) procesrechtelijke bescherming die de consument wordt geboden kan
worden doorgetrokken naar de professionele partij?55

Uit de geraadpleegde jurisprudentie betreffende de reflexwerking blijkt dat de lat voor
het doortrekken van deze procesrechtelijke bescherming duidelijk hoger ligt dan de lat
voor het doortrekken van de materieelrechtelijke bescherming. Procesrechtelijke
bescherming wordt weleens via de band van de materieelrechtelijke bescherming
toegekend. Zo kan worden gewezen op reflexwerking van bepalingen die de
bewijspositie van de consument versterken. Soms is een verwijzing naar een van de in
termen van bewijslast gunstige lijsten (in combinatie met de vaststelling dat sprake is
van een grote gelijkenis met een consument) voldoende om een beding als onredelijk
bezwarend aan te merken. Andere omstandigheden van het geval worden niet
meegewogen binnen de toets van art. 6:233 aanhef en onder a BW56 en in een enkel
geval blijft de verwijzing naar de open norm zelfs uit.57 In de eerste zaak waarin
reflexwerking werd toegekend aan de Wet OHP is in het bijzonder reflexwerking
uitgegaan van art. 6:193j, lid 1 BW.58

Dat de procesrechtelijke bescherming ook veel verder kan gaan, blijkt uit de volgende
drie uitspraken. De Rechtbank Rotterdam zag in een handelszaak tussen twee
professioneel opererende partijen aanleiding om ‘op grond van de Richtlijn oneerlijke
bedingen (93/13/EEG) (...) ambtshalve te beoordelen of artikel 7.1 van de overeenkomst
onredelijk bezwarend is’. Zij voegt hieraan toe dat ‘de bescherming van de Richtlijn
weliswaar uitsluitend toe(komt) aan consumenten, welk begrip door het Europese Hof
van Justitie strikt wordt opgevat  een ondernemer die handelt in de uitoefening van
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zijn bedrijf wordt daaronder niet begrepen , maar (dat) [gedaagde] in het onderhavige
geval materieel niet of nauwelijks van een consument (is) te onderscheiden’.59 De
kleine professionele partij had in deze zaak weliswaar ‘aangevoerd dat de
verbrekingsvergoeding van 60% van de resterende maandtermijnen buiten proporties
is’ maar hij had nagelaten de vernietigbaarheid van art. 7.1 van de overeenkomst grond
van art. 6:233 aanhef en onder a BW in te roepen. De vraag is evenwel of de omweg via
de richtlijn in deze zaak nodig was. Een aanvulling van de rechtsgronden op grond van
art. 25 Rv is in de B2Bverhouding mogelijk zonder aan de Europeesrechtelijke
ambtshalve toetsingsverplichting te hoeven refereren. Dat de rechter dit evenwel doet,
zou kunnen getuigen van zijn bereidheid om reflexwerking toe te kennen aan een
Europeesrechtelijk beschermingsmechanisme dat is voorbehouden aan de consument.
Helaas kan uit deze zaak niet worden opgemaakt of de kleine zelfstandige dezelfde
bescherming had genoten, als hij helemaal niets had aangevoerd omtrent de
toelaatbaarheid/geldigheid van het beding.60 Uitspraken waarin een dergelijke
(vergaande) bescherming wordt geboden, zijn ons niet bekend.

In een eerdere uitspraak van de Rechtbank Middelburg is eveneens sprake van een
ambtshalve aanvulling van de rechtsgronden ten behoeve van de kleine professionele
partij.61 Anders dan in de Rotterdamse uitspraak werd in deze uitspraak niet naar de
Europeesrechtelijke toetsingsverplichting gewezen. De rechter geeft aan in de stellingen
van gedaagde een beroep op vernietigbaarheid te lezen en de rechtsgronden om die
reden aan te vullen. Bijzonder in de Middelburgse zaak is dat deze aanvulling bestaat
uit de ambtshalve toekenning van reflexwerking aan een definitie van de grijze lijst. De
rechter licht toe ‘dat hoewel [gedaagde] niet is aan te merken als een ‘consument’, nu
zij de onderhavige overeenkomst is aangegaan in de uitoefening van haar bedrijf, (er)
voldoende grond (bestaat) om reflexwerking te verlenen aan het bepaalde in artikel
6:237 aanhef en onder k, van het Burgerlijk Wetboek. [Gedaagde] is klaarblijkelijk aan
te merken als een kleine zelfstandige, voor wie het, op dezelfde voet als bij een
consument, onwenselijk is te achten, dat hij te lang gebonden wordt aan (duur)
overeenkomsten’. Het beding dat voorziet in een automatische verlenging voor de duur
van 2 jaar, indien niet uiterlijk twee maanden voor afloop van de eerste contractsperiode
van een jaar wordt opgezegd, wordt ambtshalve vernietigd.

De bereidwilligheid om de kleine professionele partij ook buiten het terrein van de
onredelijk bezwarende bedingen te hulp te schieten, kan worden herkend in een
uitspraak van de Rechtbank Roermond. In deze zaak  wederom een gevalletje
acquisitiefraude  komt de kantonrechter de in persoon procederende kleine
professionele partij tegemoet door de gesloten overeenkomst te scharen onder de
regeling van de koop op afstand (art. 7:46a BW e.v.) en door ambtshalve de
opzeggingsstermijn te verlengen met drie maanden (art. 7:46d BW). Eiseres zou haar
informatieplichten jegens de koper hebben geschonden en de vrij late ‘ontbinding’ van
de overeenkomst door gedaagde viel nog binnen de ‘verlengde termijn waarbinnen
gedaagde de overeenkomst kan opzeggen’. De rechter stelt dat de koper met ontbinding
opzegging heeft bedoeld en dat ‘aan het (nietjuridische) taal(gebruik) door gedaagde
(...) niet te zwaar getild’ moet worden.62

Bedacht dient te worden dat deze vleugjes van activiteit spaarzaam zijn in de
rechtspraak over de reflexwerking van procesrechtelijke consumentenbescherming.
Meestal wordt de ondernemer die nalaat zich op de vernietigbaarheid van een beding te
beroepen niet snel tegemoetgekomen63 en wordt reflexwerking niet snel ‘ambtshalve’
toegekend.64 De kleine ondernemer wordt meestal verplicht om zelf de voor de
toepassing van de consumentenbeschermende bepaling benodigde informatie over te
leggen en zo nodig te bewijzen.65 Ook in appel lijken de normen niet minder strikt te
worden toegepast in zaken die in aanmerking komen voor reflexwerking.66 Hoewel de
vraag naar de procesrechtelijke reflexwerking soms bevestigend beantwoord wordt, is
een andere redenering dus goed voorstelbaar.

Argumenten die dwingen tot het toekennen van een vergelijkbare vorm van
materieelrechtelijke bescherming kunnen niet mutatis mutandis worden doorgetrokken
naar de procesrechtelijke bescherming. Daar vormt de grondslag immers niet of er een
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bepaalde ongelijkheid moet worden opgeheven (de materiële vraag), maar of zonder een
extra vorm van bescherming het reële gevaar bestaat dat de materieelrechtelijk
toegekende rechten niet worden uitgeoefend. Bij een consument wordt dit gevaar
verondersteld te bestaan en wordt hij daarom procesrechtelijk bijgestaan. Zoals reeds
bleek in paragraaf 3 kan die bijstand in verschillende vormen plaatsvinden. Soms wordt
de bewijslast omgekeerd, soms wordt in het voordeel van de consument een
bewijsvermoeden aanvaard (vgl. bijvoorbeeld art. 7:18, lid 2 BW) en in een groot aantal
gevallen wordt de consument met behulp van de ambtshalve toepassing van de
consumentenbeschermende norm tegemoetgekomen, niet zelden buiten de grenzen van
de rechtsstrijd. De rechtvaardiging voor deze procesrechtelijke bescherming is gelegen
in het feit dat de consument in abstracto geen juridische kennis heeft en om financiële
redenen ervan afziet om zijn recht geldend te maken. Zonder extra procesrechtelijke
bescherming heeft hij niets aan de hem toebedeelde materieelrechtelijke bescherming.
Het gevolg zou dan zijn dat hij wel een recht heeft, maar een effectief rechtsmiddel
ontbeert.

In hoeverre zal het echter voor de, zich voor reflexwerking kwalificerende, professionele
partij lastig zijn om haar recht te halen? Dat zal in sommige gevallen net zo lastig zijn
als bij de consument. Het lijkt ons dan bepaald niet onredelijk om haar in dergelijke
situaties ook procesrechtelijk tegemoet te komen. Dan dwingt de uit de art. 6 en 13
EVRM voortspruitende eis van een voldoende effectief rechtsmiddel ook tot die
conclusie. Vervolgens rijst de vraag hoe de reflexwerking van formeel
consumentenrecht vorm krijgt. Dat zal langs de weg van de open normen en
discretionaire bevoegdheden van de rechter moeten gaan. In de bewijssfeer kan de
kleine professionele partij in grote mate tegemoet worden gekomen, wellicht bijna net
zozeer als de echte consument. Immers, met de open norm van art. 150 Rv dat uit de
eisen van de redelijkheid en billijkheid een andere bewijslastverdeling kan
voortvloeien, kan de rechter in een concrete casus voldoende maatwerk leveren. En dan
geldt in iets mindere mate bijvoorbeeld ook voor rechterlijke vermoedens.67 In het
algemeen is de rechter overigens vrij in de bewijswaardering en ook dat biedt enige
ruimte om rekening te houden met het feit dat een van de partijen een met de consument
vergelijkbare positie inneemt.

Ten aanzien van de ambtshalve toepassing van consumentenbeschermende bepalingen
is de ruimte veel geringer. Dat zulks in veel consumentenzaken buiten de grenzen van
de rechtsstrijd geschiedt, komt voort uit jurisprudentie HvJ EU en verdraagt zich niet
met art. 24 Rv. In nietconsumentenzaken lijkt voor een dergelijke lijn, ook als een van
de professionele partijen in grote mate gelijkenis vertoont met een consument, geen tot
weinig ruimte te bestaan. Wel zou de rechter met de inzet van instructiebevoegdheden
die hij ambtshalve kan aanwenden, enige feiten boven tafel kunnen proberen te krijgen,
mits de inzet van die bevoegdheid wel in het verlengde van het partijdebat ligt.

In veel meer gevallen zal er echter materieelrechtelijk misschien wel aanleiding zijn
voor ongelijkheidscompensatie door middel van reflexwerking, maar hoeft daar
procesrechtelijk niet onmiddellijk reden voor te zijn. Dan zal de kleine professionele
partij er vaak zelf ook al een beroep op hebben gedaan en wel over de kennis
beschikken om de juiste norm aan te wijzen maar enkel behoefte hebben aan uitbreiding
van die norm naar zijn situatie. In principe heeft de rechter dus via de weg van bewijs
voldoende mogelijkheden om de met de consument gelijk te stellen professionele partij
enigszins tegemoet te komen. Hij dient dan alleen wel eerst voldoende gemotiveerd
gesteld te hebben, vermoedelijk ook dat hij zich bevindt in een met de consument
vergelijkbare positie. En daar zit nu net de crux. In veel gevallen zal dit geen problemen
opleveren, maar waar dat wel gebeurt, kan de rechter weinig ambtshalve betekenen voor
deze kleine professionele partij.

5. Op zoek naar een balans

Aan de ene kant komt de consument dus zeer vaak een procesrechtelijk voordeel toe,
ook als hij dit op zichzelf beschouwd niet behoeft. Zelfs als de consument beschikt over
voldoende juridische kennis en financiële middelen schiet de rechter hem te hulp. In de
verhouding tussen de consument en een zelfstandig opererende professionele
wederpartij behoeft het echter niet steeds zo te zijn dat de consument in het geheel niet
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in staat is om invloed uit te oefenen in de fase waarin het contract wordt opgesteld. En
het hoeft ook niet steeds zo te zijn dat de consument over substantieel minder kennis of
financiële middelen beschikt.

Aan de andere kant zijn de mogelijkheden voor de rechter om een kleine professionele
partij te hulp te schieten waar dit noodzakelijk is, beperkt. Nu dient hierbij aangetekend
dat het onze stellige overtuiging is dat dit niet tot een groot aantal schrijnende situaties
aanleiding geeft  meestal weet de met de consument vergelijkbare professionele partij
de vinger prima op de zere plek te leggen  maar het is niet uit te sluiten dat in
incidentele gevallen geen procesrechtelijke bescherming wordt verleend waar zulks wel
rechtvaardiger zou hebben aangevoeld.

Natuurlijk is er altijd een bepaalde ongelijkheid tussen partijen. Wij zouden zeker niet
steeds willen ingrijpen. Maar als de ongelijkheid tussen partijen van dien aard is dat
moet worden geoordeeld dat zonder procesrechtelijke tegemoetkoming de materiële
reflexwerking geen effect sorteert, zou de kleine professionele partij die bescherming
niet moeten worden onthouden, terwijl hij die wel had gekregen als hij als consument
was opgetreden. Het probleem dat kleine professionele partijen een beschermingstekort
zouden kunnen ondervinden, zou kunnen worden opgelost door de bescherming ook
(wettelijk) aan hen toe te kennen.

Voorzichtig zou gedacht kunnen worden aan een herijking van de definitie
‘consument’.68 Het zou bijvoorbeeld ‘beschermingswaardige partij’ kunnen worden,
waarmee nog steeds, en sterker: veel meer, partijen beschermd worden die daar op
zichzelf behoefte aan hebben. Wij vinden het veel meer voor de hand liggen om een
partij in bescherming te nemen die daar concreet behoefte aan heeft en niet, zoals nu
bijvoorbeeld bij consumenten geschiedt, een bepaalde groep in abstracto als zwakkere
partij te definiëren. Dat is ook meer gebaseerd op de aan veel beschermingsregelingen
ten grondslag liggende equality of armsgedachte. Op die manier wordt aangehaakt bij
de ongelijke verhouding tussen partijen en dan vooral wanneer dat een onredelijke
balans oplevert. Hiermee is geenszins de bedoeling de consument in een substantieel
aantal gevallen van zijn bescherming te beroven. In tegendeel, wij zien terdege in dat de
consument in concreto meestal zal voldoen aan de eigenschappen die hem 
bijvoorbeeld door het HvJ EU  vaak in abstracto worden toegedicht. De oplossing om
de consument toch voldoende te kunnen beschermen zou dan een (door de wederpartij
te weerleggen) vermoeden van ongelijkheid c.q. beschermingswaardigheid zijn.

Op die manier kan ook worden verzekerd dat de verplichtingen die het HvJ EU in het
kader van de jurisprudentie over de ambtshalve toepassing van consumentenrecht op de
nationale gerechten heeft gelegd, in voldoende mate worden nageleefd.69

6. Conclusie

In deze bijdrage hebben we geprobeerd een aanzet te geven tot het vullen van een
leemte in de juridische literatuur. Over reflexwerking is veel geschreven. Dat gaat
vrijwel altijd over de vraag in hoeverre de inhoudelijke bescherming ook aan andere
partijen dan consumenten toe zou moeten komen.

De vraag in hoeverre die andere partijen dan ook aanspraak zouden moeten mogen
maken op de aan de consument toekomende procesrechtelijke bescherming wordt
daarbij zelden aan de orde gesteld. Wij hebben geprobeerd te laten zien dat de eerste
gedachte, dat de reflexwerking ook naar het procesrecht kan worden doorgetrokken,
nuancering verdient.
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