VOORWOORD BIJ EERDERE DRUKKEN

Bij de eerste druk

De overeenkomst van opdracht of dienstverlening is in de hedendaagse samenle-
ving uitgegroeid van een relatief onuitgewerkt leerstuk tot een afzonderlijk gebied
van studie en rechtspraak. Mede om die reden is de suggestie van Bloembergen
(WPNR 1995, p. 877) in zijn recensie van Asser/Kortmann, De Leede & Thunnissen
5-1I1 1995 gevolgd: de opdracht is thans behandeld in een afzonderlijk deel in de
Asser-serie.

De tekst is ten dele gebaseerd op de tekst van prof. mr. S.C.J.J. Kortmann uit
Asser/Kortmann, De Leede & Thunnissen 5-II 1995, die weer deels terugging op
het werk van mr. PJ.M.G. Coehorst in de daaraan voorafgaande drukken. Zij is ech-
ter substantieel bewerkt, aangevuld en herordend. Er is ruimschoots aandacht
besteed aan bijzondere beroepsgroepen en beroepsaansprakelijkheid. Daarnaast
zijn nieuwe hoofdstukken toegevoegd over de geneeskundige behandelingsover-
eenkomst en de reisovereenkomst. Verwijzingen naar oudere (lagere) jurispru-
dentie en literatuur zijn niet overgenomen waar deze inmiddels geen inhoudelijke
toegevoegde waarde meer hadden. Om dezelfde reden zijn verwijzingen naar de
zesde druk van de hand van mr. PJ.M.G. Coehorst zoveel mogelijk weggelaten, in
het bijzonder waar het ging om bestrijding van inmiddels achterhaalde opvattin-
gen. De rechtshistorisch geinteresseerde lezer zij verzocht desgewenst de tekst
van prof. mr. S.CJ.J. Kortmann te raadplegen voor dergelijke verwijzingen.

Gaarne spreek ik mijn dank uit aan prof. mr. J.B.M. Vranken en prof. mr.
M.A.C.M. van den Berg voor hun commentaar ten aanzien van een concept-versie
van de tekst, mr. J.W.A. Biemans voor enige waardevolle opmerkingen ten aanzien
van de lastgeving, en mijn studentenassistent Joost Sluijter voor zijn ondersteu-
ning bij het onderzoek voor en gereed maken van dit werk, alsmede voor de sa-
menstelling van de registers.

Jurisprudentie en literatuur zijn verwerkt tot 1 augustus 2009.

Den Haag/Tilburg

17 augustus 2009
Eric Tjong Tjin Tai
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Voorwoord bij eerdere drukken

Bij de tweede druk

Na verschijnen van de eerste druk van dit werk heb ik tot mijn vreugde kunnen
constateren dat het daadwerkelijk nut heeft gehad voor praktijk en rechtsweten-
schap, blijkens regelmatige verwijzingen in rechtspraak en literatuur. Dit legt wel
de morele verplichting op om de tekst bij de tijd te houden.

Sedert de vorige druk zijn er weer talrijke ontwikkelingen geweest die een
nieuwe druk nodig maakten. Bij het gereedmaken van de tekst heb ik tevens de
gelegenheid te baat genomen om de tekst nogmaals kritisch te bezien. Hierbij heb
ik alle resterende passages die nog afkomstig waren uit Asser/Kortmann, De Leede
& Thunnissen 1995 herschreven, waarbij overigens merendeels de inhoudelijke
opvattingen gehandhaafd bleven. Op enkele punten zag ik evenwel aanleiding tot
verandering. Daarnaast is hierbij gepoogd de structuur van de argumentatie, die
soms wat onhelder was geworden, te verduidelijken. Gedurende dit proces is de
inhoud van nr. [232-237] deels omgegooid. Daarnaast zijn enkele storende missla-
gen verbeterd, en zijn enkele nummers toevoegd om onderwerpen te behandelen
die in de vorige druk onderbelicht bleven. Voorbeelden zijn ZZP’ers (nr. [70a]) en
diensten van algemeen belang (nr. [70b]).

In het voorwoord bij de vorige druk had ik verzuimd prof. mr. M.B.M. Loos
te danken voor het inzage geven in de (toen nog niet verschenen) tekst van zijn
bijdrage in Towards a European Civil Code (4¢ dr.), 2011. Hierbij corrigeer ik dit ver-
zuim alsnog. Voorts dank ik prof. mr. B. Sluijters voor zijn kritische doch welwil-
lende recensie van de vorige druk in TvGR 2011, p. 362-364. Zijn opmerkingen op
diverse punten hebben tot aanpassing en hopelijk verbetering van de onderhavige
tekst geleid.

Voor opmerkingen en suggesties tot verbetering houd ik mij gaarne aanbevolen.

Jurisprudentie en literatuur zijn verwerkt tot maart 2014.

Den Haag/Tilburg
maart 2014
Eric Tjong Tjin Tai



VOORWOORD BIJ DE DERDE DRUK

De ontwikkelingen sinds 2014 maken een nieuwe druk weer gewenst. De meest
ingrijpende wijziging is de nieuwe regeling inzake pakketreizen en gekoppelde
reisarrangementen, die noodzaakte tot het compleet herschrijven van hoofdstuk
7. Verder zijn nieuwe rechtspraak en literatuur verwerkt. Ook zijn er veranderin-
gen geweest in het Duitse, Franse, en Engelse recht. Ik heb een korte aantekening
toegevoegd over zogenaamde ‘platformen’ [70c].

Voor opmerkingen en suggesties tot verbetering houd ik mij gaarne aanbevolen.

Jurisprudentie en literatuur zijn verwerkt tot en met mei 2018.

Den Haag/Tilburg

juni 2018
Eric Tjong Tjin Tai
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Algemene inleiding

11 Historie

[1] Dienstverlening naar Romeins recht. In het Romeinse recht viel het
verrichten van werkzaamheden tegen loon onder de locatio-con-
ductio (huur en verhuur). Drie vormen werden onderscheiden:

- de locatio-conductio rerum (huur van zaken),

- de locatio-conductio operis faciendi (aanneming van werk), en

- de locatio-conductio operarum (de overeenkomst tot het verrich-
ten van arbeid).

De laatste twee categorieén omvatten werkzaamheden die tegen-
woordig, dogmatisch gezien, onder de overeenkomst van opdracht
vallen.

Zie RANIERI, in: Zimmermann, Service contracts 2010, p. 2-41; VAN OVEN, Privaatrecht
1948, p. 270 e.v.; KASER/WUBBE, Privaatrecht 1971, p. 211 e.v.; ZIMMERMANN, The Law
of Obligations 1992, p. 384 e.v.; ook LAMERS, Opdracht, lastgeving en bemiddeling
2012, p. 14-18. De Romeinen zagen deze drie overeenkomsten als vormen van ter-
beschikkingstelling van een zaak of arbeid van de locator aan de conductor. De
locatio-conductio operis faciendi omvatte mede de vervoersovereenkomst en de
overeenkomst van bewaargeving tegen loon. De locatio-conductio operarum had
slechts een beperkte betekenis. Waar we tegenwoordig een dienstverlener zou-
den inschakelen, werd toentertijd meestal gebruikgemaakt van slavenarbeid.

Over de hier gehanteerde terminologie ‘diensten’ en ‘dienstverlening’ als sy-
noniemen van ‘werkzaamheden’ respectievelijk ‘verrichten van werkzaamheden’
en opdracht zie nr. [15].

[2] Andere Romeinsrechtelijke grondslagen voor verrichten van werk-
zaamheden. De locatio-conductio operarum was tegen loon. Een over-
eenkomst tot verrichten van werkzaamheden om niet viel onder
mandatum (lastgeving). Verrichten van werkzaamheden zonder
dat daar een overeenkomst aan ten grondslag lag werd aangemerkt
als negotiorum gestio (zaakwaarneming).
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Mandatum en negotiorum gestio konden beide strekken tot het verrichten van zo-
wel feitelijke handelingen als rechtshandelingen (VAN OVEN, Privaatrecht 1948, p.
291 e.v. en p. 371 e.v.; KASER/WUBBE, Privaatrecht 1971, p. 222 en 224; ZIMMERMANN,
The Law of Obligations 1992, p. 413 e.v.). Dit is dus anders dan bij het tegenwoordi-
ge begrip lastgeving, dat betrekking heeft op rechtshandelingen (nr. [225]).

Mandatum en negotiorum gestio impliceerden in het Romeinse recht geen
vertegenwoordigingsbevoegdheid. De tussenpersoon kon derhalve geen directe
rechtsbetrekking tussen mandans/dominus en de derde tot stand brengen, ook al
was de derde ervan op de hoogte dat de tussenpersoon voor een ander optrad
(VAN OVEN, Privaatrecht 1948, p. 294 en 371; KASER/WUBBE, Privaatrecht 1971, p.
222; ZIMMERMANN, The Law of Obligations 1992, p. 421).

Kenmerkend voor mandatum was dat er geen vergoeding tegenover de last stond:
de werkzaamheden werden om niet (zonder tegenprestatie) verricht. Dit onder-
scheidde mandatum van de verschillende soorten locatio-conductio. In de praktijk
bleek dit niet zo uit te werken. Bij bepaalde soorten diensten zoals van artsen en ad-
vocaten, de ‘artes liberales’, of zoals het later is gaan heten, de ‘vrije beroepen’ (vgl. nr.
[23]), was het ook gangbaar dat loon verschuldigd was. Dit is lange tijd verhuld door
de tegenprestatie van zulke beroepsbeoefenaren niet te beschouwen als echt loon
maar als ‘honorarium’. Zie bijvoorbeeld Pothier, Traité du contrat de mandat, hoofd-
stuk I, Sectie II, art. III, p. 22 e.v. en vgl. hierover Zimmermann, The Law of Obligations
1992, p. 415 e.v. Men wilde zulke beroepsbeoefenaren namelijk niet gelijk stellen
met gewone arbeidslieden die dezelfde bezigheden verrichtten als slaven (Van Oven,
Privaatrecht 1948, p. 291). Het onderscheid tussen mandatum en locatio-conductio
werd hierdoor in wezen verschoven van de verschuldigdheid van loon naar de aard
van de werkzaamheden. Dit alles leidde tot nodeloze discussies over de afbakening
van lastgeving en dienstverlening.

[3] Oudvaderlands recht. In het oudvaderlandse recht werden uiteenlopende
standpunten ingenomen over het verschil tussen lastgeving en andere vormen
van dienstverlening. Enerzijds bevestigt DE GROOT, Rechtsgeleerdheid 1939, 3.12.6
dat lastgeving om niet geschiedt, ‘want waer daer loon bedonghen, soo waer het
dienstverhuring’ (waarover Inleidinge 3.19). Anderzijds werd in de toenmalige
rechtspraktijk aangenomen dat lastgeving wel degelijk tegen loon kon geschie-
den. Zie de verwijzingen in ASSER/KORTMANN, DE LEEDE & THUNNISSEN 5-1I 1994/3;
ook LAMERS, Opdracht, lastgeving en bemiddeling 2012, p. 19.

[4] Dienstverlening in de Code civil. De Romeinse indeling is in hoofdlijnen
overgenomen in de Franse Code Civil. Art. 1708 Cc regelt de overeen-
komst van huur en onderscheidt tussen huur van zaken en van wer-
ken. Art. 1779 Cc regelt de huur van werken en onderscheidt diverse
varianten. Daarnaast kent de Code een afzonderlijke regeling voor
lastgeving (mandat): mandat geschiedt in beginsel om niet, maar er
kan anders worden overeengekomen (art. 1986 Cc).
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Art. 1779 Cc luidt sinds 2016:

“Il'y a trois espéces principales de louage d’ouvrage et d’'industrie:

1° Le louage de service;

2° Celui des voituriers, tant par terre que par eau, qui se chargent du transport
des personnes ou des marchandises;

3° Celui des architectes, entrepreneurs d’ouvrages et techniciens par suite
d’études, devis ou marchés.”

De formulering van het eerste lid is nieuw, daarvoor luidde dit: “Le louage des
gens de travail qui s’engagent au service de quelqu’'un”

V66r 1967 luidde lid 3: “celui des entrepreneurs d’ouvrages par suite de devis
ou marchés.”

Deze indeling werd gevolgd in art. 1542 van het Wetboek Napoleon ingerigt
voor het Koningrijk Holland, dat twee jaar lang van kracht was, tot 1 maart 1811:

“De huur van diensten bepaalt zich voornamelijk tot drie soorten:

1. de huur van dienstboden;

2. die van voerlieden en schippers, personen of goederen overbrengende; en

3. die van aannemers en ambachtslieden.”

Omdat inmiddels werd erkend dat lastgeving ook tegen loon kan zijn, kon de
afwezigheid van loon geen criterium meer zijn om lastgeving te onderscheiden
van andere vormen van dienstverlening. Zie verder ASSER/KORTMANN, DE LEEDE &
THUNNISSEN 5-111 1994/4 en 126.

[5] Het BW van 1838. Het Nederlandse Burgerlijk Wetboek volgde in
1838 de Romeinsrechtelijk geinspireerde opzet van de Code Civil.
Art. 1583 BW (oud) onderscheidde tussen huur van goederen en
huur van diensten, werk en nijverheid. Titel 7, afdeling 5 (van huur
en verhuur) bevatte een zeer beknopte regeling (art. 1637-1639 BW
(oud)) van de huur van dienstboden en werklieden. Titel 7, afde-
ling 6, regelde de aanneming van werk. De vervoersovereenkomst
werd niet geregeld (zie art. 1653 BW (oud), vervallen bij Wet van
2 december 1982, Stb. 670). De lastgeving werd eveneens geregeld
conform de Code Civil. Art. 1831 BW (oud) bepaalde dat lastgeving
om niet geschiedt, ten ware het tegendeel bedongen zij.

Deze regeling was in haar beknoptheid niet erg bevredigend, en bovendien incon-
sistent in terminologie (Koopmans, De begrippen werkman, arbeider en werkne-
mer 1962, p. 7-9). Er is gepleit voor een afzonderlijke regeling voor dienstverle-
ning door C. ASSER, Vergelijking 1838, p. 523, geciteerd in ASSER/TJONG TJIN TAI 7-1V
2014/5.

[6] Wijziging vanwege de regeling van de arbeidsovereenkomst. Het ver-
richten van arbeid is in 1907 afgesplitst van de regeling van huur als
gevolg van de totstandkoming van een aparte wettelijke regeling
voor de arbeidsovereenkomst. Huur is sindsdien beperkt tot zaken
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en vermogensrechten (zie thans art. 7:210 BW). De overige over-
eenkomsten die vroeger onder huur vielen werden nu ingedeeld
in drie categorieén: arbeidsovereenkomst, aanneming van werk en
de restcategorie van overeenkomsten tot het verrichten van enke-
le diensten. Voor de laatste categorie bepaalde art. 1637 BW (oud)
dat deze werden geregeerd “door de aan dezelve eigene bepalin-
gen en bedongene voorwaarden, en bij gebreke van deze door het
gebruik”.

Verder gaf art. 7A:1637c BW (oud) een regeling betreffende de gemengde over-
eenkomst, zie thans art. 6:215 BW (nr. [43]). Zie thans art. 7:610 BW en art. 7:750
BW voor de definities van respectievelijk de arbeidsovereenkomst en de aanne-
ming van werk. Over de afbakening met deze overeenkomsten, zie nr. [36-37].

De ontwerper van de regeling inzake de arbeidsovereenkomst, DRUCKER had
in zijn oorspronkelijke opzet ook een inhoudelijke definitie van de overeenkomst
tot het verrichten van enkele diensten opgenomen. Vgl. RM 1894, p. 535. Het
Regeringsontwerp heeft dit niet overgenomen, hoewel werd erkend dat dit syste-
matisch wel zinvol zou zijn geweest, omdat er in de praktijk geen behoefte bleek
aan een regeling en analogische toepassing van de regels voor de arbeidsovereen-
komst of aanneming van werk waar nodig uitkomst zou bieden (zie de Memorie
van Toelichting, A.H. BLES, Eerste Deel, Geschiedenis der Wet van de 13de juli 1907,
Sth. 193, p. 312-314; ook geciteerd in ASSER/KORTMANN, DE LEEDE & THUNNISSEN 5-III
1994/6; alsmede ASSER/TJONG TJIN TAI 7-IV* 2009/6). De wetgever dacht niet aan
analogie met de lastgeving, ofschoon literatuur en jurisprudentie daar wel aanlei-
ding toe gaven, zie ASSER/KORTMANN, DE LEEDE & THUNNISSEN 5-1I1 1994/6.

[7] De regeling in het huidige BW. Sedert 1 september 1993 bevat het
BW onder de naam ‘overeenkomst van opdracht’ in titel 7.7 een re-
geling voor de overeenkomst tot verrichten van werkzaamheden
(dienstverlening). Er is derhalve bij de overeenkomsten van arbeid
gekozen voor een handhaving van de driedeling arbeidsovereen-
komst, aanneming van werk en overeenkomst van opdracht.

Historie van de huidige regeling. Meijers had enige - ongepubliceerd gebleven
- schetsen gemaakt voor een regeling van de overeenkomst van opdracht. Het
voorontwerp van Boek 7 is pas na zijn dood vervaardigd, waarbij de diverse titels
aan verschillende juristen werden toebedeeld. Het voorontwerp is in 1972 gepu-
bliceerd. Titel 7, ontworpen door Van der Grinten, behandelde de overeenkomst
van opdracht. De regeling was grotendeels gebaseerd op de oude regeling van de
lastgeving. De huidige titel 7.7 is grotendeels ontleend aan het voorontwerp van
deze titel. Alleen afdeling 7.7.3 van het voorontwerp, handelend over de commis-
sieovereenkomst, is komen te vervallen (nr. [55]).
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De huidige titel 7.7 is stapsgewijs ingevoerd. Op 1 januari 1992 trad in werking
een titel 7.7 die alleen een regeling voor de lastgeving bevatte. De wetgever vrees-
de dat invoering van de gehele titel inzake de opdracht tot vertraging zou leiden
van de invoering van Boek 3, 5 en 6 BW. Omdat echter de lastgeving nauw samen-
hangt met de regeling van de volmacht (art. 3:60-79 BW), kon voor deze species
van de opdracht niet worden gewacht (Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 7 titels 1,
7,9 en 14 1991, p. 311). Het BW bevatte als gevolg van dit alles van 1 januari 1992
tot 1 september 1993 een tijdelijke regeling van de lastgeving in titel 7.7 die niet
alleen de huidige lastgevingsbepalingen omvatte maar tevens een selectie van de
huidige algemene bepalingen inzake de opdracht, die thans in afdeling 7.7.1 (op-
dracht in het algemeen) staan. Deze gefaseerde inwerkingtreding heeft gelukkig
niet tot problemen in de praktijk geleid. Voor zover zich een geval zou voordoen
van dienstverlening anders dan lastgeving, waar het recht tussen 1 januari 1992
en 1 september 1993 van toepassing op zou zijn, kan analoge toepassing van de
toenmalige lastgevingsbepalingen uitsluitsel bieden (vgl. over analoge toepassing
nr. [47] en [301]). Voor de uitleg van de tijdelijke regeling zij verwezen naar de
vergelijkbare bepalingen van de huidige titel 7.7.

Sinds 1 september 1993 is de gehele titel van opdracht van kracht (Wet van
27 mei 1993, Stb. 309, i.w.tr. Stb. 1993, 373). Hiertoe behoren de afdelingen inzake
drie gekwalificeerde vormen van opdracht: de lastgeving, de bemiddelingsover-
eenkomst, de agentuurovereenkomst. Op 1 april 1995 werd de titel uitgebreid met
afdeling 5 inzake de geneeskundige behandelingsovereenkomst (Wet van 17 no-
vember 1994, Stb. 837, i.w.tr. Sth. 1994, 845).

De regeling inzake de reisovereenkomst (titel 7.7A), die dogmatisch onder de
opdracht kan worden geschaard (nr. [490]), is met ingang van 31 december 1992
in werking getreden (nr. [471]).

1.2 Buitenlandse en supranationale regelingen

[8] Frans en Belgisch recht. In het Franse recht en het Belgische recht
wordt tegenwoordig het bestaan van een overeenkomst tot dienst-
verlening erkend als ‘contrat d’entreprise’, naast de lastgeving
(mandat). Er is een tendens tot erkenning van een overkoepelende
categorie van ‘contrats de services’.

a. Frans recht over dienstverlening. In de Franse en Belgische dogmatiek werkt men
niet langer met de wettelijke term ‘louage’ (huur). De arbeidsovereenkomst heet
tegenwoordig ‘contrat de travail. De overeenkomst tot dienstverlening buiten
dienstverband heet in Frankrijk thans ‘contrat d’entreprise’ (LABARTHE & NOBLOT,
Contrat d’entreprise 2008; MALAURIE, AYNES & GAUTIER, Contrats spéciaux 2017, nr.
700; RAYNARD & SEUBE, Contrats spéciaux 2017, nr. 460; BENABENT, Contrats spéci-
aux 2017, nr. 475). Sommigen zouden een algemene theorie voor ‘contrats sur les
services’ toejuichen (RAYNARD & SEUBE, Contrats spéciaux 2017, nr. 459), anderen
achten dit onwenselijk gelet op de veelvormigheid van relaties die hieronder
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vallen (BORGHETTI, in: Zimmermann, Service Contracts 2010, p. 99). De handboeken
gebruiken veelal een overkoepelende categorie van ‘contrats sur les services’ of
‘contrats de services’ waaronder onder meer het contrat d’entreprise’ en ‘mandat’
vallen (BENABENT, Contrats spéciaux 2017, nr. 7474; RAYNARD & SEUBE, Contrats spéci-
aux 2017, nr. 459; MALAURIE, AYNES & GAUTIER, Contrats spéciaux 2017, p. 291).

Aanneming van werk duidt men tegenwoordig aan als ‘contrat de constructi-
on’ (HUET, Contrats spéciaux 2012, nr. 32402 e.v.). De regeling is gewijzigd bij Wet
van 4 januari 1978, nr. 78-12 (de ‘loi Spinetta’); thans is zij te vinden in art. 1787
e.v. Cc onder het opschrift ‘Des devis et des marchés’ (bestek en aanneming). Men
beschouwt de ‘contrat de construction’ veelal als een species van de ‘contrat d’en-
treprise’ (MALAURIE, AYNES & GAUTIER, Contrats spéciaux 2017, nr. 700).

De behandeling in de literatuur van de overeenkomst van dienstverlening
is — bij gebreke van uitdrukkelijke wettelijke regeling - vooral gebaseerd op de
omvangrijke jurisprudentie. Zie de genoemde handboeken en in het bijzonder
LABARTHE & NOBLOT, Contrat d’entreprise 2008.

b. Belgisch recht over dienstverlening. In het Belgische recht ontbreekt een al-
gemene regeling voor de overeenkomst van dienstverlening (TILLEMAN & VERBEKE,
Bijzondere overeenkomsten 2005, nr. 814-820). Dogmatisch wordt evenwel verde-
digd dat er een algemene dienstenovereenkomst bestaat (VERBEKE, Bijzondere over-
eenkomsten in kort bestek 2013, p. 233). GOOSSENS, Aanneming van werk (diss. 2003),
verdedigt dat de Belgische regeling inzake aanneming een model biedt voor een
algemene regeling van de opdracht. BRULEZ, Koop en aanneming faux amis? 2015,
analyseert mede de regels voor dienstverlening.

c. Lastgeving onder Frans en Belgisch recht. De lastgeving kent in het Franse en
Belgische recht een afzonderlijke regeling (art. 1984 e.v. Cc respectievelijk art.
1984 e.v. Belgisch Burgerlijk Wetboek). Bij ‘mandat’ bestaat de dienst uit het ver-
richten van een rechtshandeling voor rekening van een ander (MALAURIE, AYNES &
GAUTIER, Contrats spéciaux 2017, nr. 530; RAYNARD, Contrats spéciaux 2017, nr. 560-
569; BENABENT, Contrats spéciaux 2017, nr. 643-650; TILLEMAN & VERBEKE, Bijzondere
overeenkomsten 2005, nr. 1008). Het mandat wordt onderscheiden van het contrat
d’entreprise; beide rekent men tot de algemene categorie van ‘contrats de services’
(hierboven onder a).

[9] Duits recht. Het Duitse recht onderscheidt het ‘Dienstvertrag’ (§ 611
e.v. BGB) en het ‘Werkvertrag’ (§ 631 e.v. BGB). Het ‘Werkvertrag’
omvat de aanneming van werk, maar ook andere diensten gericht
op fysieke resultaten. Onder ‘Dienstvertrag’ vallen zowel de arbeids-
overeenkomst als de dienstverlening tegen loon buiten dienstver-
band. Dienstverlening om niet valt onder de ‘Auftrag’ (§ 662 e.v.
BGB). Een deel van de bepalingen inzake de ‘Auftrag’ zijn mede van
toepassing op een ‘Dienstvertrag’ dat strekt tot behartiging van ver-
mogensrechtelijke belangen (zie § 675 BGB).
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Dit betekent dat wat in Nederland wordt aangeduid als ‘opdracht’ naar Duits recht
deels onder Dienstvertrag, deels onder Auftrag valt, immers de Nederlandse over-
eenkomst van opdracht eist niet een tegenprestatie (nr. [126]). Daarnaast vallen
sommige diensten, zoals de werkzaamheden van een tandarts, telecommunica-
tiediensten en vervoer onder het Werkvertrag (Miinchener Kommentar, (BUSCHE),
Anm. 117-179 bij § 631).

Een nadere dogmatische analyse van de ‘Dienstleistung’ geeft WENDEHORST, AcP
2006, p. 207, op p. 233 ingaand op de regelingen in het BGB. Zie ook TILLMANNS,
Strukturfragen des Dienstvertrages 2007 en GRAZIANO, in: Zimmerman, Service con-
tracts 2010, p. 59-97.

Het Dienstvertrag (§ 611 e.v. BGB) omvat zowel arbeidsovereenkomsten als
de opdracht tegen loon. De laatste duidt men ook wel aan als zogenaamde ‘freie
Dienstvertrdge’, waarvan er in de literatuur en jurisprudentie verschillende wor-
den onderscheiden. Zie M. ANDERS & B. GEHLE, Das Recht der freien Dienste: Vertrag
und Haftung 2001; Miinchener Kommentar (MULLER-GLOGE), Anm. 77-153 bij § 611.

De ‘Auftrag’ (§ 662 e.v. BGB) heeft betrekking op het verrichten van een
‘Geschdft’. Naar de heersende mening omvat ‘Geschdft’ in § 662 BGB beharti-
ging van alle mogelijke belangen, en is dus niet beperkt tot vermogensrechtelij-
ke belangen (Miinchener Kommentar (SCHAFER), Anm. 11-17 bij § 662; Staudinger
(MARTINEK) 2006, Anm. 25-30 bij § 662).

Diverse bepalingen van de ‘Auftrag’ zijn krachtens § 675 BGB analogisch van
toepassing op de ‘Dienst- und Werkvertrag’ die een ‘Geschaftsbesorgung’ inhoudt.
Deze ‘Geschaftsbesorgung’ is wel beperkt tot alleen behartiging van vermogens-
rechtelijke belangen (Miinchener Kommentar (HEERMANN), Anm. 3 bij § 675). Deze
analogische toepassing is overigens de belangrijkste functie van de regeling van
de ‘Auftrag’. Zie WESTKAMP, Dienstleistungen, p. 25-29 voor verdere toepassing van
deze bepalingen door herhaling bij andere soorten overeenkomsten of op grond
van § 681(2) en 683(1) BGB.

WESTKAMP, Dienstleistungen, geeft een beschrijving van de Nederlandse op-
dracht met uitvoerige vergelijkingen met Duits recht. Algemenere werken zijn bij-
voorbeeld M. ANDERS & B. GEHLE, Das Recht der freien Dienste: Vertrag und Haftung
2001; P. MUcKL, Der Vertragsbruch des Dienstleisters 2010.

[10] Engels recht. In Engeland en Wales valt de opdracht onder de
Consumer Rights Act 2015. Daarnaast wordt de opdracht voorna-
melijk geregeld door de in jurisprudentie tot stand gekomen regels
van common law.

Tot 2015 was de opdracht geregeld onder Part II van de Supply of Goods and
Services Act 1982. De regeling was betrekkelijk summier, voor het overige wa-
ren de regels aangaande de opdracht te vinden in de doctrine en jurisprudentie.
WHITTAKER, in: Zimmermann, Service contracts 2010, p. 115-147, betoogde dat deze
Act niets zinvols regelt, en wijst voor het overige op de Engelse weerstand tegen
abstracte regelingen die in de weg staan aan zinvolle casusgerichte beslissingen
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door de rechter. In de Consumer Rights Act 2015 zijn uitvoeriger regels opgeno-
men voor diensten: art. 48-57. Voor een overzicht van de belangrijkste regels kan
men verder de literatuur inzake beroepsaansprakelijkheid raadplegen, zie bij-
voorbeeld Jackson & Powell on Professional Liability 2016.

De regels omtrent de verplichtingen van de opdrachtnemer zijn vooral ont-
wikkeld ten aanzien van de lasthebber (agent). De agent heeft fiduciary duties (op
grond van equity) jegens zijn principal. Deze omvatten verplichtingen die groten-
deels vergelijkbaar zijn met die welke in Nederland zijn aangenomen, zie bijvoor-
beeld Bristol and West Building Society v. Mothew [1996] 4 All ER 698, verder
Bowstead & Reynolds on Agency 2014, 6-033 e.v.; P. Birks (red.), English Private Law,
par. 9.132-151; Jackson & Powell on Professional Liability 2016, nr. 2-136 e.v.

[11] Andere landen. Enkele andere landen kennen een algemene rege-
ling voor de opdracht.

Het Zwitserse Obligationenrecht heeft evenals het Nederlandse recht een afzon-
derlijke titel over de opdracht (Auftrag), art. 394 e.v. Als bijzondere vormen van
de opdracht worden geregeld de kredietbrief, de makelaardij en de agentuur. De
commissionair is geregeld in een afzonderlijke titel (§ 425-429 Obligationenrecht).
Vgl. G.J.P. DE VRIES, in: Wessels en Van Wechem (red.), Contracteren in de interna-
tionale praktijk, deel 11l 1997, p. 69-70; voorts GRAZIANO, in: Zimmerman, Service
contracts 2010, p. 59-97; HOFSTETTER, Schweizerisches privatrecht V1I/6, Basel 2000;
en HONSELL, Schweizerisches Obligationenrcht, Besonderer Teil 2006, § 23-27.

In Italié worden dienstenovereenkomsten aangeduid als ‘contratto d’opera’, gere-
geld in art. 2222-2238 Codice civile, waarbij additionele regels gelden voor ‘con-
tratto d’opera intellettuale’ (diensten met intellectueel of wetenschappelijk ka-
rakter) (art. 2229-2238 Codice civile). Aanneming van werk (contratto d’appalto)
is geregeld in art. 1655 e.v. Codice civile. ‘Contratto d’opera’ omvatten echter ook
bepaalde diensten met fysieke resultaten, zoals het repareren van meubilair of
knippen van een kapsel. Het onderscheid is vooral daarin gelegen dat bij contrat-
to d’opera de persoonlijke dienstvervulling voorop staat; bij contratto d’appalto
gaat het primair om bedrijfsmatige organisaties. Zie RANIERI, in: Zimmermann,
Service contracts 2010, p. 17-25, onder meer verwijzend naar G. MUSOLINO, Appalto
e contratto d’opera. La responsabilita 2008; C. ASSANTI, Le professioni intellettuali e
il contratto d’opera 2002 en A. BALDASSARI & S. BALDASSARI, La responsabilita civile
del professionista 2006. Mandaat (lastgeving) is geregeld in art. 1703-1730 Codice
civile; de commissionair in art. 1731-1736 Codice civile.

In Spanje wordt gewerkt met het oude Franse onderscheid tussen drie vormen
van ‘huur’; huur van zaken, van werk en van diensten (art. 1542 Cédigo civil). In
Portugal zijn art. 1154-1156 Cédigo civil gewijd aan de ‘prestacdo de servigo’; art.
1157-1184 regelen het mandaat.

Verder is er een afzonderlijke regeling in Brazilié (Cédigo Civil, Parte Especial,
Livro I, Titulo VI, Capitulo VII: ‘Da Prestacgdo de Servico’, art. 593-609), waarover
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SCHMIDT, in: Zimmermann, Service contracts 2010, p. 181-192. In Taiwan is er even-
eens een regeling (Civil Code, art. 482-489). In de Volksrepubliek China is geen
algemene regeling, wel zijn er enige bijzondere soorten diensten geregeld, zie
PISSLER, in: Zimmermann, Service contracts 2010, p. 149-166.

In de Amerikaanse common law is geen algemene regeling te vinden. Zie
FLECHTNER, in: Zimmermann, Service contracts 2010, p. 193-226. Volledigheidshalve
zij gewezen op de beschrijving van de in de Verenigde Staten van Amerika gelden-
de regels ten aanzien van fiduciary duties van de commissionair en agent in VAN
SETTEN, diss. 1998, hoofdstuk 3.

Zie voor verdere rechtsvergelijkende opmerkingen TJONG TJIN TAI, ‘Services, in-
cluding services of general interest’, in: C. Twigg-Flessner (ed.), Research Handbook
on EU Consumer and Contract Law 2016, hfdst. 15.

[12] Principles of European Law. In Europees verband zijn enige initia-
tieven tot harmonisatie ondernomen. De belangrijkste van deze
zijn de Principles of European Law: Service Contracts (PELSC).
Daarnaast zijn voor agentuur, franchise en distributie afzonderlijke
‘Principles’ opgesteld: de Principles of European Law: Commercial
Agency, Franchise and Distribution Contracts (PELCAFDC). Voor
lastgeving zijn er de Principles of European Law: Mandate Contracts
(PELMC).

De PELSC zijn opgesteld binnen de Study Group on a European Civil Code (Von
Bar-groep). Zij zijn het werk van een commissie binnen de Study Group onder
leiding van Barendrecht. De PELSC zijn in 2006 gepubliceerd. Zie over de Study
Group ASSER/HARTKAMP 3-1 2015/307.

De PELSC gaan uit van een algemeen deel (hoofdstuk 1), gevolgd door bijzon-
dere hoofdstukken. Deze zijn ingedeeld naar het type dienst dat wordt verleend:
aanneming, bewerking, bewaarneming, ontwerp, informatie/advies en (medi-
sche) behandeling. De rechtvaardiging voor deze onderverdeling laat zich niet
kennen uit het gepubliceerde commentaar op de PELSC zelf. De indeling is reeds
eerder verdedigd door Loos (hoofdstuk 32, ‘Service Contracts’, in: A. Hartkamp e.a.
(red.), Towards a European Civil Code 2011, p. 571-582; ook NJB 2000, p. 452; ERPL
2001, p. 565) die ook aan de PELSC heeft meegewerkt; zie L0os, Service Contracts
voor een nadere uitleg van de achtergronden en afbakening van de PELSC. De op-
bouw van een algemeen deel met verbijzonderingen is vanuit oogpunt van logica
een duidelijke verbetering ten opzichte van de meeste bestaande nationale rege-
lingen in Europa. De bijzondere vormen van dienstverlening sluiten aan bij diver-
se voor de praktijk belangrijke soorten diensten. Een bezwaar van deze indeling
is dat de dieperliggende verbanden en verschillen tussen en binnen deze typen
dienstverlening hierdoor enigszins onderbelicht blijven, wat in sommige gevallen
leidt tot verdubbelingen (bijvoorbeeld hierna nr. [112]). De PELSC zijn alleen van
toepassing op overeenkomsten tegen loon (art. 1:101(1) PELSC). De PELSC lijken
uit te gaan van een relatief concreet resultaat van de dienst, waardoor zij minder
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goed toepasbaar zijn op overeenkomsten tot belangenbehartiging. In het bijzon-
der lijkt de regeling van aanneming model te hebben gestaan. Vernieuwend is met
name de regeling van informatie/advies. Zie verder kritisch over de detaillering
van de regels WENDEHORST, AcP 2006, p. 293; UNBERATH, ZEuP 2008, p. 756-774; en
voorts CHAO-DuIvis, TBR 2009/121.

Aan het algemene karakter van de PELSC wordt afbreuk gedaan doordat be-
langrijke groepen contracten (zoals lastgeving en agentuur) erbuiten vallen (vgl.
DE VRIES, Dienstverlening 2006, p. 155; WENDEHORST, AcP 2006, p. 293; UNBERATH,
ZEuP 2008, p. 761), overigens zonder dat dit uit de definitie van art. 1:101 PELSC
blijkt. Onder General Comments, G., en Comments, G. op art. 1:101 PELSC wordt
aangegeven dat de PELSC zich daarin onderscheiden van de PELCAFDC dat de
laatste betrekking hebben op long-term service contracts of long-term commercial
contracts. De reden voor deze keuze blijft onvermeld (de verwijzing aldaar naar
Comment H op art. 1:101 PELCAFDC is niet concludent). Tot slot sluiten de PELSC
zonder expliciete motivering ook toepasselijkheid uit ten aanzien van vervoer,
verzekering, garantie en financiéle dienstverlening (art. 1:101(4) PELSC). Loos,
Service contracts gaat nader in op de relatie tussen de verschillende Principles.

De PELCAFDC zijn het werk van een commissie binnen de Study Group onder
leiding van HESSELINK. Zij zijn in 2006 gepubliceerd. De relatie tussen de PELCAFDC
en PELSC wordt niet geéxpliciteerd. De PELCAFDC regelen de drie typen contrac-
ten waarnaar deze Principles zijn genoemd, die als gemene deler hebben dat het
gaat om inspanningen om de ‘producten’ van een ander te vermarkten (art. 1:101
PELCAFDC). Van deze drie typen contracten behoort de agentuur zonder meer tot
de opdracht (zie hierna hoofdstuk V). Franchise en distributie zijn in beginsel geen
vormen van opdracht (zie nr. [49]). Over de PELCAFDC, mede in relatie tot de DCFR
zie CASHIN RITAINE, ERA Forum 2007/8, p. 563.

Voor lastgeving zijn er de PELMC, opgesteld door een commissie onder leiding
van Loos en Diaz. Zij zijn in 2013 gepubliceerd. De eerder gepubliceerde regels
over Mandate contracts in de DCFR (zie nr. [13]) waren gebaseerd op de voorstel-
len in de PELMC. Zie over de overwegingen om deze contracten niet in de PELSC
onder te brengen PELMC, p. 111.

[13] Draft Common Frame of Reference. De PELSC, PELCAFDC en PELMC
zijn in deels gewijzigde vorm overgenomen in de Draft Common
Frame of Reference (DCFR), die een omvattende verzameling regels
geeft voor overeenkomsten tot dienstverlening.

De DCFR is een verzameling regels die inhoudelijk grotendeels op basis van de
Principles of European Contract Law is samengesteld, doch met diverse kleine-
re en grotere wijzigingen. De DCFR is opgesteld door een groep juristen in op-
dracht van de Europese Commissie, ter voorbereiding van een Common Frame of
Reference dat mogelijk als basis zou kunnen dienen voor verdere harmonisatie
van het burgerlijk recht in Europa. Zie over de status van de DCFR ASSER/HARTKAMP
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