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DE CONSIDER THE OPPOSITE STRATEGY IN
HET CONTRACTENRECHT:

Tom Bouwman*

Je zult het net als ik vast eens hebben gedaan bij
het nemen van een moeilijke beslissing: de voor-
en nadelen van alle opties op een rijtje zetten.
Hoe die voor- en nadelen tegen elkaar moeten
worden afgewogen, is vaak een lastige vervolg-
vraag. Als ik daar niet uitkom, laat ik doorgaans
mijn gevoel bepalen wat de doorslag moet geven.
Is het op een rijtje zetten van de voor- en nadelen
van mijn opties dan voor niets geweest? Uit ge-
dragswetenschappelijk onderzoek blijkt gelukkig
van niet. Redenen bedenken waarom een bepaal-
de keuze onverstandig of onjuist zou kunnen zijn
— de zogeheten consider the opposite strategy
(hierna: CTO-strategie)' — vermindert namelijk de
invloed van bepaalde psychologische effecten op
besluitvorming.?

Een van die psychologische effecten is het an-
kereffect (anchoring effect). Van het ankereffect
is sprake als iemand zijn oordeel of keuze sterker
laat beinvloeden door een numerieke waarde dan
dat daar een goede reden voor is. Die waarde
wordt dan onbewust als referentiepunt gebruikt.®
Zo blijkt uit onderzoek dat consumenten zich bij
de zoektocht naar een koopwoning soms laten
leiden door het maximale hypotheekbedrag
dat zij kunnen krijgen aangezien zij dat bedrag
onbewust als referentiepunt gebruiken.* Hierdoor
kunnen zij uiteindelijk voor een hoger hypotheek-
bedrag kiezen dan gezien hun situatie passend
en verantwoord zou zijn.

Uit een gecontroleerd experiment dat in het
kader van hetzelfde onderzoek is verricht, blijkt
dat de invloed van het ankereffect wordt beperkt
als consumenten redenen bedenken waarom
het maximale hypotheekbedrag voor hen te hoog
zou kunnen zijn.® Hoewel dit positieve effect in
een grootschaliger experiment niet kon worden
gerepliceerd,® staat het duidelijk niet op zichzelf.

Verschillende onderzoeken tonen aan dat de
CTO-strategie de invloed van verschillende psy-
chologische effecten, waaronder het ankereffect,
kan verminderen.” Zo blijkt dat consumenten zich
ook minder laten leiden door de wijze waarop een
online vertaaldienst wordt aangeprezen als hen
gevraagd wordt aan te geven welke vier alterna-
tieven er voor die dienst zijn. Interessant aan dit
onderzoek is dat het aangeven van alternatieven
de invloed van het zogeheten framing-effect ster-
ker verminderde dan het formuleren van redenen
waarom de vertaaldienst een goede keuze zou
kunnen zijn.®

Wat heeft het voorgaande met het recht te
maken? Helaas nog niets. Als het aan mij ligt,
komt daar echter verandering in. Een van de
redenen om zwakkere partijen in het contracten-
recht te beschermen is om hen te helpen met het
maken van een weloverwogen keuze.® Verschil-
lende beschermingstechnieken worden daarvoor
toegepast. Zo is er voor een handelaar een uitge-
breide informatieplicht bij bijvoorbeeld een over-
eenkomst op afstand of buiten de verkoopruimte
(art. 6:230m BW), is er voor een aanbieder van
een complex financieel product een waarschu-
wingsplicht over de risico’s van het product,’ en
heeft een consument bij het aangaan van een
kredietovereenkomst onder meer een bedenktijd
van veertien dagen (art. 7:66 BW). Het idee
achter een bedenktijd is dat het de consument
de gelegenheid biedt om een eventueel informa-
tietekort aan te zuiveren en de keuze die hij heeft
gemaakt nog eens te overdenken.

De hiervoor genoemde beschermingstechnie-
ken worden echter bekritiseerd omdat zij uitgaan
van een te optimistisch mensbeeld. Uit gedrags-
wetenschappelijk onderzoek blijkt onder meer dat
mensen lang niet altijd alle informatie die zij krij-
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in sommige gevallen zelfs een averechts
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experiment de respondenten alleen een
lijst met mogelijke argumenten tegen het
hogere hypotheekbedrag te zien kregen.
Andere effecten waarvan bekend is dat
de invloed op een keuze kan worden
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gen daadwerkelijk lezen en gebruiken,' dat een
financiéle waarschuwing slechts onder bepaalde
voorwaarden effect heeft,’® en dat verschillende
psychologische effecten consumenten kunnen
tegenhouden hun bedenktijd te gebruiken.'* Een
van die effecten is het bezitseffect (endowment
effect), hetgeen inhoudt dat mensen iets automa-
tisch meer gaan waarderen zodra zij het in hun
bezit hebben.'®

Gezien het feit dat de huidige beschermings-
technieken niet altijd de gewenste bescher-
ming bieden, is het mijns inziens belangrijk om
nader te onderzoeken of de CTO-strategie een
welkome aanvulling is op het huidige arsenaal
van beschermingstechnieken. Nader empirisch
onderzoek zal dan allereerst moeten uitwijzen
of de CTO-strategie ook binnen de context van
het contractenrecht het gewenste effect kan
hebben. Eerder heb ik al voorgesteld te onder-
zoeken of de CTO-strategie in het kader van de
bijzondere zorgplicht van financiéle instellingen
en de bescherming van de particuliere borg
kan worden toegepast als keuzehulp bij finan-
cieel risicovolle contracten.'® Concreet zou dat
inhouden dat aan personen die op het punt staan
een complex financieel product te kopen of een
borgtochtovereenkomst aan te gaan, gevraagd
wordt waarom het financiéle risico van die keuze
te groot zou kunnen zijn gezien hun situatie. Stel
de CTO-strategie blijkt bij dergelijke keuzes
tot een betere risico-inschatting te leiden, dan
zijn de empirische vervolgvragen onder meer of
het uitmaakt of het al dan niet verplicht is om
gebruik te maken van de CTO-strategie en of het
uitmaakt of personen zelf redenen moeten be-
denken, redenen moeten kiezen uit een lijst met
mogelijke relevante redenen, of alleen een lijst te
zien krijgen met mogelijk relevante redenen.

Het gebruik van de CTO-strategie is vanuit
een normatief-juridisch perspectief een aantrek-
kelijke optie omdat het de materiéle contracts-
vrijheid van de zwakkere partij niet beperkt.

Het contractenrecht heeft als uitgangspunt dat
de materi€le contractsvrijheid van een zwak-
kere partij slechts in uitzonderlijke gevallen mag
worden beperkt ter bescherming tegen het
maken van een onverstandige of ondoordachte
keuze.'” Voor paternalisme is op dit terrein dus
in beginsel geen plek in het contractenrecht. De
CTO-strategie legt echter geen beperkingen op
aan de materi€le contractsvrijheid, aangezien
een zwakkere partij na het gebruik daarvan niet
in haar keuzevrijheid wordt beperkt.'® Het staat
de zwakkere partij nog steeds vrij om bijvoor-
beeld een financieel risicovol contract aan

te gaan, ook al blijkt uit de tegenargumenten
die in kaart zijn gebracht dat het mogelijk een
onverstandige keuze is. Nieuwenhuis heeft een
dergelijke beschermingswijze gekwalificeerd als
fraternalistisch in plaats van paternalistisch.'® Er
wordt geen verbod of gebod opgelegd aan de
zwakkere partij, maar in plaats daarvan wordt de
sterkere partij verplicht om de zwakkere partij te
helpen met het maken van een weloverwogen
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keuze. Een informatieplicht, waarschuwingsplicht
en bedenktijd leggen ook geen beperkingen op
aan de materi€le contractsvrijheid en zijn in die
zin tevens fraternalistisch. Het mogelijke voor-
deel van de CTO-strategie ten opzichte van die
beschermingstechnieken is echter dat zij duide-
lijker gestoeld is op empirisch bewijs omtrent de
effectiviteit ervan. Uit nader empirisch onderzoek
kan weliswaar naar voren komen dat de CTO-
strategie ook lang niet altijd het gewenste effect
heeft, maar het onderzoek dat er tot nu toe naar
verricht is, stemt optimistisch.

Stel, in het meest gunstige scenario, dat de
CTO-strategie zo goed beschermt dat het
bijvoorbeeld een bedenktijd kan vervangen, dan
is een bijkomend voordeel van de CTO-strategie
dat het in sommige gevallen ook een duurzamere
beschermingstechniek is. Bij fysieke produc-

ten heeft een bedenktijd vanuit het perspectief
van duurzaamheid als nadeel dat producten
teruggezonden moeten worden, die producten
vervolgens niet altijd opnieuw (kunnen) worden
verkocht, en dat het consumenten kan uitnodigen
om bijvoorbeeld hetzelfde product in meerdere
maten te bestellen, wetende dat sowieso één of
meerdere producten moeten worden geretour-
neerd. Deze nadelen heeft de CTO-strategie

niet aangezien het tracht te beschermen voordat
iemand een bepaalde contractuele keuze maakt
en niet daarna, zoals bij de bedenktijd.

Alles bij elkaar genomen, zijn er genoeg rede-
nen om de potentie van de CTO-strategie in het
contractenrecht nader te onderzoeken. Voordat
definitief kan worden besloten of toepassing van
de CTO-strategie een goed idee is, moeten niet
alleen de voordelen daarvan nader in kaart wor-
den gebracht, maar belangrijker nog — zo blijkt
— ook de nadelen. Concreet zie ik hier in eerste
instantie een taak weggelegd voor de weten-
schap. Door eerst — eventueel in samenwerking
met bijvoorbeeld een toezichthouder?® — nader
in kaart te brengen wat zou kunnen werken, kan
wellicht de nieuwsgierigheid van de Nederlandse
en Europese wetgever worden gewekt. Die zou
dan opdracht kunnen geven de nog openstaande
vragen te beantwoorden en uiteindelijk de knoop
kunnen doorhakken of de CTO-strategie moet
worden toegepast en zo ja, hoe en in welke situa-
ties dat moet worden gedaan en welke sanctie
er bijvoorbeeld moet worden verbonden aan
niet-naleving.
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