BAB II
TINJAUAN PUSTAKA

2.1  Perjanjian atau kontrak

Sampai saat ini istilah kontrak atau perjanjian seringkali masih dipahami
secara rancu dalam kontrak bisnis. Pelaku bisnis banyak yang memahami bahwa
kedua istilah tersebut memiliki pengertian yang berbeda. Padahal, secara dogmatik,
KUHPerdata sebagai produk hukum kontrak warisan kolonial Belanda
menggunakan istilah overeenkomst dan contract untuk pengertian yang sama,
sebagaimana dicermati dari judul Buku III Titel Kedua tentang perikatan-perikatan
yang lahir dari kontrak atau perjanjian yang dalam bahasa belanda sebagai bahsa
aslinya, yakni (Van Verbintenissen die uit contract of overeenkomst geborden
worden).

Selain itu, secara teoritik, banyak juga ahli hukum kontrak yang
berpandangan bahwa istilah kontrak dan perjanjian mempunyai pengertian yang
sama, antara lain, Nieuwenhuis, Mariam Darius Badrulzaman, J.Satrio, dan
Purwahid Patrik. Menurut Agus Yudha Hernoko, dalam prespektif KUHPerdata
“istilah perjanjian mempunyai pengertian yang sama dengan istilah kontrak. Dalam
praktik bisnis, kedua istilah tersebut digunakan dalam kontrak komersial, misalnya
perjanjian waralaba, perjanjian sewa guna usaha, kontrak kerjasama, perjanjian
kerjasama, dan kontrak kontruksi'®”.

Pemahaman yang berbeda tentang istilah kontrak dengan perjanjian atau
persetujuan ditegaskan oleh R. Subekti. Istilah kontrak, menurut R. Subekti
“mempunyai pengertian yang lebih sempit, karena ditujukan kepada perjanjian atau
persetujuan yang dibuat secara tertulis?”.Jadi dalam pemahaman R.Subekti, suatu
perjanjian yang dibuat secara tertulis saja yang dapat disebut dengan istilah kontrak,
sedangkan suatu perjanjian yang dibuat secara tidak tertulis (lisan) tidak dapat
disebut dengan istilah kontrak, melainkan perjanjian atau persetujuan.

Steven L. Emanuel, menegaskan bahwa “A contract is an agreement that
law will enforce in some way. A contract must contain at least one promise, i.e. a
commitment to do something in the future’'”. Terjemahan bebas: kontrak adalah
suatu persetujuan yang hukum akan menegakkannya dalam berbagai cara. kontrak

YAgus Yudha Hernoko,Hukum Perjanjian, Asas Proporsionalitas dalam
Kontrak Komersial, LaksBang Mediatama Bekerjasama dengan Kantor Advokat Hufron
& Hans Simaela, Yogyakarta, 2008, h.13.

20R. Subekti, Hukum Perjanjian, Intermasa, Jakarta, 1966, h.1.

2ISteven Emanuel,Contract, Aspen Publisher A Wolters Kluwer Company, New
York, 2003, h.1.
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harus memuat paling tidak satu janji, yaitu suatu komitmen untuk
melakukan sesuatu di masa depan.

Lebih lanjut, Emanuel, menegaskan bahwa “the tern contract is often used
to refer to a written document wich embodies an agreement. But for legal purpose,
an agreement may be a binding and enforceable contract in most circumstances
even though it is oral®*”. Terjemahan bebas: istilah kontrak seringkali digunakan
untuk menunjukan kepada suatu dokumen tertulis yang menyertai suatu
persetujuan. Namun, untuk mengikat dan dapat ditegakkan dalam banyak situasi
meskipun hanya secara lisan.

Adapun Peter Mahmud Marzuki menjelaskan pemahaman kritisnya
terhadap penggunaan istilah “kontrak atau perjanjian dalam KUHPerdata yang
banyak dipengaruhi oleh sistem hukum Eropa Continental dengan mengkaji secara
komperatif terhadap pengertian kontrak atau perjanjian dalam sistem hukum
Anglo-American®”.

Lebih lanjut, Peter mahmud Marzuki menjelaskan sitematika KUHPerdata
Buku III tentang Verbintennissenrect (Hukum Perikatan) mengatur tentang
overeenkomst yang jika diterjemahkan ke dalam bahasa Indonesia berarti
perjanjian. Istilah kontrak adalah terjemahan dari confract dalam Bahasa Inggris.
Dalam konsep hukum Eropa Kontinental, “penempatan pengaturan perjanjian pada
KUHPerdata Buku III tentang Hukum Perikatan mengindikasikan bahwa perjanjian
berkaitan dengan masalah harta kekayaan, yang mirip dengan contract pada konsep
Anglo-American yang selalu berkaitan dengan bisnis?*”.

Hugo Grotius, pemikir hukum terkemuka dari aliran hukum alam,
menegaskan bahwa “hak untuk mengadakan kontrak adalah hak asasi manusia
(human reason) yang disebutnya sebagai hukum alam (natural law)*>” . Hak untuk
membuat kontrak menurut Hugo Grotius sebagai hak asasi manusia memberikan
pemahaman bahwa pembuatan kontrak adalah refleksi dari pelaksanaan hak asasi
manusia sebgaimna dijekaskan oleh Muhammad Syaifuddin dan Mada Apriandi
Zuhir, yaitu :

Hak yang dimiliki oleh setiap manusia secara alami atau merupakan hak dasar
manusia yang tidak dapat dipisah-pisahkan (indivisibility) mencakup nilai-
nilai dan harkat kemanusiaan yang univeral dan sangat luas, yang tidak dapat
direduksi oleh apa dan siapapun, antara kemerdekaan, kebebasan dan

2]bid.,

23Peter Mahmud Marzuki, Batas-batas kebebasan Berkontrak, Yuridika, Volume
18, No. 3, Mei, 2003, h. 195.

%4Ibid., h.196.

Hugo Grotius, dalam Peter Aronstam. Consumer Protection, Freedom Of
Contract and the Law, Juta & Company Limited, Cape Town, h.1.
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keseerajatan, serta berkaitan erat dengan seluruh aspek kehidupan dan tidak
ada diskriminasi berdasarkan pada ras, warna kulit, seks, bahasa, agama,
politik, kebangsaan, harta kekayaan, kelahiran, bahkan status®.

Hukum kontrak menurut Knapp & Crystal adalah “mekanisme hukum
dalam masyarakat untuk melindungi ekspetasi (harapan), yang timbul dari masa
depan, misalnya peralihan kekayaan (baik yang terlihat maupun yang tidak terlihat
wujudnya), kinerja pelayaan, dan pembayaran dengan sejumlah uang?””. Hukum
kontrak diberikann pula pengertiannya oleh Lawrance M. Friedmann, yaitu
“Seperangkat aturan hukum yang mengatur aspek tertentu dari pesan dan jenis
kontrak tertentu*®”. Adapun Salim H.S menyimpulkan pengertian hukum kontrak
adalah “keseluruhan dari kaidah hukum yang mengatur hubungan antara dua pihak
atau lebih berdasarkan kata sepakat untuk menimbulkan akibat hukum 2°”.

Pengertian hukum kontrak yang disimpulkan oleh Salim H.S. tersebut
diatas didasarkan kepada pendapat Van Dunne, yang tidak hanya menganalisis
kontrak pada tahap kontraktual saja, melainkan harus memperhatikan pula
perbuatan yang mencangkup tahap prakontraktual dan tahap pascakontraktual.
“Tahap prakontraktual adalah tahap penawaran (offer) dan penerimaan
(acceptance), sedangkan tahap pascakontraktual adalah tahap pelaksanaan
hubungan yang menimbulkan akibat hukum kontraktual, yaitu menimbulkan hak
sebagai suatu penikmatan dan kewajiban yang merupakan suatu beban®"”.

Memperhatikan pengertian hukum kontrak yang dikemukakan beberapa
ahli hukum kontrak diatas, dapat dipahami bahwa pegertian hukum kontrak adalah
seperangkat hukum (yang mencangkup nilai-nilai, asas-asas, konsep-konsep, dan
norma-norma), baik yang tertulis (dalam aturan hukum positif) maupun tidak
tertulis (dalam wujud kebiasaan dan kepatutan dalam praktik bisnis pada umumnya
dan praktik hukum bisnis pada khusunya), yang berfungsi mengakomodasi,
memfasilitasi dan memproteksi proses hukum pertukaran kepentingan, Hak dan
kewajiban para pihak (utamanya pelaku bisnis) dalam rangka peralihan kekayaan
(berupa uang dan denda / barang bergerak atau tidak bergerak, berwujud atau tidak

26Muhammad Syaifuddin dan Mada Aapriadi Zuhir, Hukum Hak Asasi Manusia,
dan Demoktrasi Lokal, Tunggal Mandiri Publishing, Malang, 2009, h.33.

Y’Charles L. Knaap & Nathan M. Crystal, Problems In Contract Law ‘Case and
Matrial’, Little Brown and Company, Boston/Trotol/London, h.4.

ZLawrance M.Friedmann,Pengantar hukum  Amerika ( American Law an
introduction), terjemahan oleh Whisnu basuki, Tata Nusa, Jakarta, 200, h.96.

Salim H.S,Perkembangan Hukum Kontrak Innominaat, Sinar Grafika, Jakarta,
2003, h.d4.

3% an Dunne, Wanprestasi dan Keadaan Memaksa, Ganti Kerugian, Terjemahan
Oleh Lely Niwan, Proyek Hukum Perdata Kerja Sama Dewan Ilmu Hukum Belanda
dengan Indonesia, Yogyakarta, 1987, h.10.
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berwujud, yang bernilai ekonomis dan dapat dinilai dengan uang serta dapat
dialihkan dan dapat dikuasai hak milik) yang diformulasikan dalam kontrak secara
adil, pasti dan efisien, baik pada tahapan persiapan pembentukan kontrak
(prakontraktual), tahap terjadinya kontrak (contractual), maupun tahap
pelaksanaan kontrak (postcontractual), sebagai produk dari sistem hukum bisnis
yang rasional dan formal.

Kontrak adalah satu dari beberapa sumber hukum perikatan yang diatur
dalam diatur dalam KUHPerdata Buku III Titel Kedua. selain kontrak, sumber
hukum perikatan lainnya adalah undang-undang, putusan hakim (yurisprudensi),
hukum tidak tertulis, dan doktrin (ajaran) hukum. Undang-undang yang juga sebgai
sumber hukum perikatan masih dibagi lagi menjadi dua, yaitu undang-undang saja
dan undang-undang karena perbuatan manusia menurut hukum dan melawan
hukum.

2.2 Asas - Asas Pokok Perjanjian
Nieuwenheis menjelaskan hubungan fungsional antara asas-asas hukum
dengan peraturan-peraturan hukum (rechtsregel), sebagai berikut:

a. Bahwa asas-asas hukum berfungsi sebagai pembangunan-pembangunan
sistem. Karena asas-asas itu bukan hanya mempengaruhi hukum positif
tetapi juga di dalam banyak keadaaan menciptakan suatu sistem. Suatu
sistem tidak akan ada, tanpa adanya asas-asas itu.

b. Bahwa asas-asas hukum itu terbentuk satu sama lain dalam suatu sistem
check and balance; asas-asas sering menunjuk kearah yang berlawanan,
apa yang kiranya merupakan rintangan bagi peraturan-peraturan hukum,
disini adalah merupakan berkat. Oleh karena menunjuk ke arah yang
berlawanan asas-assas itu saling kekang mengekang dan dengan demikian
seimbang?!.

Dalam hukum kontrak dikenal banyak asas, diantaranya adalah sebagai
berikut:

1.2.1. Asas Konsensualitas

Asas konsensualitas berasal dari kata latin (consemsus) yang artinya
sepakat. Dalam mebuat kontrak diisyaratkan adanya konsensus, yaitu para pihak
sepakat atau setuju mengenai prestasi yang di perjanjikan. Dengan adanya asas
konsensuslitas berarti kontrak itu ada sejak ada kesepakatan mengenai hal yang
pokok, misalnya daam kontrak jual-beli sudah tercapai sepakat mengenai barang
dan harganya. Namun, untuk kontrak tertentu diperlukan hal-hal yang bersifat
formalitas, misalnya kontrak hibah harus dilakukan secara formal dengan akta

31].H Nieuwenheis, Drie beginselen van het vermogenrecht, derde druk, Kluer
Deventer, 1990, h.5.
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notaris (vide Pasal 1682 KUHPerdata) agar kontrak hibahnya sah. Sepakat adalah
persesuaian paham dan kehendak antara para pihak yang membuat kontrak.

Asas konsensualitas terkandung dalam Pasal 1320 ayat (1) KUHPerdata
yang mengharuskan adanya kata sepakat diantara para pihak yang membuat
kontrak. Setiap kontrak mengikat para pihak yang membuatnya jika sudah tercapai
sepakat mengenai prestasi atau hal pokok dari kontrak tersebut. Kata sepakat yang
dimaksud oleh hukum (vide Pasal 1320 ayat (1) KUHPerdata) cukup lisan saja,
tidak terlalu diformulasikan secara formal, karena bagi hukum yang terpenting
adalah apa yang diucapkan secara lisan oleh orang, menunjukkan bahwa orang itu
berniali baik dan bertanggung jawab terhadap apa yang telah diucapkannya secara
lisan. Namun, jika yang terjadi sebaliknya, maka orang yang mengucapkan secara
lisan itu bernilai tidak baik dan tidak tanggung jawab, karena tidak konsisten atau
mengingkari apa yang telah diucapkannya secara lisan. Meskipun demikian, kata
sepakat yang diucapkan secara lisan atau tidak memberi jaminan, dalam arti sulit
dibuktikan, karena tidak ada bukti tertulisnya apalagi tidak ada saksi, atau kalaupun
ada saksi, tetapi saksinya hanya 1 (satu) orang saja, sehingga tidak bernilai sebagai
saksi (asas unus testis nulus testis dalam aturan hukum pembuktian). Oleh karena
itu, dalam rangka memberikan jaminan perlindungan, dan kepastian hukum
terhadap hak dan kewajiban hukum kontraktual yang disepakati secara lisan, maka
para pihak tidak hanya bersandar pasa asas konsnsualitas semata (dalam arti
kesepakatan secara lisan terhadap hak dan kewajiban yang diperjanjikan), tetapi
juga menggunakan instrumen pengamanan hukum (/egal cover) berupa kontrak
dalam bentuk tertulis, bahkan dalam bentuk akta otentik, dengan menghadirkan 2
(dua) orang saksi yang menyaksikan saat terjadinya kesepakatan secara tertulis
dalam kontrak tersebut.

Asas konsensualitas adalah ruh dari suatu kontrak, yang tersimpul dari
kesepakatan para pihak. Namun demikian, pada situasi tertentu terdapat kontrak
yang tidak mencerminkan wujud kesepakatan yang sesungguhnya disebabkan
adanya cacat kehendak (wilsgebreke)karena kesesatan (dwaling), penipuan (bedrog)
atau paksaan (dwang) yang mempengaruhi timbulnya kontrak.Jadi, asas
konsensualitas yang terkandung dalam pasal 1320 ayat (1) KUHPerdata yang
menentukan bahwa kontrak itu telah lahir cukup dengan adanya kata sepakat, tidak
seharusnya ditafsirkan secara gramatikal semata-mata, melainkan harus ditafsirkan
juga dalam hubungannya dengan syarat-syarat lahirnya dalam Pasal 1320
KUHPerdata. Jika syarat-syarat lainnya dalam pasal 1320 KUHPerdata tersebut
tidak terpenuhi, akibat hukumnya adalah kontrak itu tidak sah dan tidak
mempunyai kekuatan mengikat sebagai undang-undang.

Asas konsenusalitas juga dikenal dengan prinsip penawaran dan
penerimaan di antara para pihak, dalam sistem Anglo Saxon, asas ini mirip dengan
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prinsip offer and acceptance. Suatu kontrak timbul apabila telah ada konsensus
atau persesuaian kehendak antara para pihak, dengan kata lain sebelum tercapainya
kata sepakat, maka kontra tidak akan ada. Dalam praktik, asas ini tetap di
pertahankan. “Namun, konsensus tersebut tidak boleh dilatarbelakangi unnsur
paksaan, penipuan dan kekeliruan’?”. Dalam naskah kontrak, asas konsenusalitas
dapat dicermati dari adanya pernyataan kata sepakat kedua belah pihak dengan
membuat ketentuan-ketentuan atau janji-janji yang akan dilaksanakan.

1.2.2  Asas Kekuatan Mengikat Kontrak ( Pacta Sunt Servanda)

Asas kekuatan mengikat kontrak mengharuskan para pihak memenuhi apa
yang telah merupakan ikatan mereka satu sama lain dalam kontrak yang mereka
buat. Asas hukum ini disebut juga asas pacta sunt servanda, yang secara konkrit
dapat dicermati dalam Pasal 1338 ayat (1) KUHPerdata yang memuat ketentuan
imperatif, yaitu “semua kontrak yang dibuat sesuai dengan undang-undang berlaku
sebagai undang-undang bagi mereka yang membuatnya”.

Menurut Harlien Budiono, adagium pacta sunt servanda (yang terkandung
dalam Pasal 1338 ayat (1) KUHPerdata diakui sebagai “aturan yang menetapkan
bahwa semua kontrak yang dibuat manusia satu sama lain, menginggat kekuatan
hukum yang terkandung di dalamnya, dimaksudkan untuk dilaksanakan dan pada
akhirnya dapat di paksakan penataannya®®”. Ketentuan imperatif dalam pasal 1338
ayat (1) KUHPerdata mengarahkan pemahaman bahwa sebenarnya subjek hukum
lainnya dapat melakukan perbuatan hukum seolah-olah sebagai pembentuk
undang-undang dengan menggunakan kontrak. Oleh karena itu, kontrak dianggap
sebagai sumber hukum perikatan selain undang-undang, karena setiap perikatan
lahir dari kontrak atau undang-undang. ini berarti bahwa setiap subjek hukum dapat
membentuk hukum (dalam hal ini hukum kontrak) sebagaimana halnya pembentuk
undang-undang.

Asas hukum yang menyatakan bahwa suatu kontrak mengakibatkan suatu
kewajiban hukum dan para pihak terikat untuk melaksanakan kesepakatan
kontraktual, dianggap sudah terberi dan tidak pernah dipertanyakan kembali.
Kontrak memang mengikat, karena merupakan suatu janji, serupa dengan undang-
undang yang dipandang sebagai perintah pembuat undang-undang. Jika kepastian
terpenuhinya kesepakatan kontraktual ditiadakan, maka akan menghancurkan
seluruh sistem pertukaran (benda-jasa) yang ada dalam masyarakat. Oleh sebab itu,
kesetiaan pada janji yang diberikan merupakan bagian dari persyaratan yang
dituntut akal budi alamiah.

2Joni Emirzon, Dasar-Dasar dan Teknik Penyusunan Kontrak, Penerbit
Universitas Sriwijaya, Paembang, 1998, h.21.
3Herlien Budiono. Op. Cit. h.102.
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Fried mendasarkan kekuatan mengikat kontrak pada moral, dengan
menyatakan “legal obligation can be imposed only by the community, and so
imposing it the community must be pursuing its goals sand imposing its standar,
rather than neutrally endorsing those of the contracting parties’®”. Terjemahan
bebas: kewajiban hukum dapat didukung hanya oleh masyarakat, supaya lebih
dapat mencapai tujuannya dan segala standarnya daripada kewajiban hukum yang
hanya didukung secara netral oleh para pihak yang embuat kontrak.“Kekuatan
mengikat kontrak yang mempunyai daya kerja (strekking) sebatas para pihak yang
membuat kontrak, menunjukan bahwa hak yang lahir merupakan hak perorangan
(persoonlijk recht) dan bersifat relatif>>”.

Namun, pada situasi dan kondisi tertentu daya kerja asas kekuatan
mengikat kontrak ini diperluas, sehingga menjangkau pihak-pihak lain, yang
merupakan contoh dari menguatnya hak perorangan yang pada prinsipnya bersifat
relatif, hanya mengikat para pihak dan ternyata dalam situasi dan kondisi tertentu
menunjukan figur yang kuat. “Kondisi ini disebut dengan vergelijking atau
menguatnya hak perorangan’®”.

2.2.3. Asas Kebebasan Berkontrak

Asas kebebasan berkontrak dikenal dengan istilah partij otonomieatau
freedom of contractatau liberty of contract. Itilah kedua lebih umum digunakan
daripadan istilah yang pertama dan ketiga. Asas kebebasan membuat kontrak ini
adalah asas yang bersifat universal, artinya dianut oleh hukum kontrak disemua
negara pada umumnya.Sutan Remy Sjahdeini menjelaskan bahwa sas kebebasan
membuat kontrak menurut hukum kontrak indonesia (KUHPerdata) meliputi ruang
lingkup sebagai berikut:

1) Kebebasan untuk membuat atau tidak membuat kontrak;

2) Kebebasan untuk memilih pihak dengan siapa ia ingin membuat kontrak;

3) Kebebasan untuk menentukan atau memilih causa dari kontrak yang akan
dibuatnya;

4) Kebebasan untuk menentukan objek kontrak;

5) Kebebasan untuk menentukan bentuk suatu kontrak; dan

34Charles Fried.,Contract As a Promis, A Theory of Contractual Obligation,
Harvad University Press, Cambrige, Massachussetts, and London, England, 1981, h.2.

3M. Isnaeni, Hipotek Pesawat Udara di Indonesia, Dharma Muda, Surabaya,
1996, h. 32.

3Soetojo Prawirohamidjojo dan Marthalena Pohan, Hukum Perikatan, Bina Ilmu,
Surabaya, 1978, h.16.
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6) Kebabasan untuk menerima atau menyampingi ketentuan undang-undang
yang bersifat opsional (aanvullend, optional)®’.

Asas kebebasan membuat kontrak terkandung dalam pasal 1338
KUHPerdata, yang memuat ketentuan-ketentuan normatif, bsebagai berikut:

(1)  Semua kontrak yang dibuat secara sah berlaku sebagi undang-undang bagi
mereka yang membuatnya.

(2) Kontrak itu tidak dapat ditarik kembali selain dengan sepakat kedua belah
pihak, atau karena alasan-alasan yang oleh undang-undang dinyatakan
cukup untuk itu.

(3) Kontrak-kontrak harus dilaksanakan dengan itikad baik.

Selain dibatasi dengan ketentuan normatif dalam pasal 1338 KUHPerdata,
kebebasan membuat kontrak juga dibatasi oleh ketentuan limitatif dalam Pasal
1337 KUHPerdata, karena pasal ini melarang kontrak yang subtansinya
bertentangan dengan undang-undang, ketertiban umum, dan kesusilaan. Jadi,
setiap kontrak yang disepakati tetap sah apabila memnuhi persyaratan yang
ditentukan peraturan perundang-undangan, ketertiban umum, dan kesusilaan.

Menurut Van Appeldoorn, kebebasan membuat kontrak adalah:

Merupakan satu diantara beberapa landasan hukum perdata. Atas dasar itu,
perlu koreksi dari pengdilan dalam ragka merumuskan asas hukum tersebut.
Didukung dengan makin kecilnya arti asas otonomi kehendak dan kebebasan
membuat kontrak. Dengan adanya standar-standar kontrak modern, persamaan
kedudukan merupakan fiksi belaka. Ini merupakan problema, sehingga perlu
mencari jalan melalui keputusan politik dengan cara pembentukan undang-
undang yang berisikan kententuan-ketentuan normatif yang sifatnya
memaksa’®,

2.2.4. Asas Itikad Baik

Kesepakatan dalam kontrak yang diwujudkan secara lisan maupun tertulis
dengan penandatanganan kontrak oleh para pihak harus dilaksanakan denagan
assas itikad baik yang terkandung dalam Pasal 1338 ayat (3) KUHPerdata yang
memuat ketentuan, yaitu “ kontrak harus dilaksanakan dengan itikad baik”. Namun,
KUHPerdata tidak memberikan penjelasan terhadap makna asas itikad baik yang
perlu diperhatikan dalam pembuatan dan pelaksanaan kontrak tersebut. Itikad baik
addalah istilah yang merupakan terjemahan dari bahasa Belanda, yaitu (te goede
trouw), dan dari bahasa Inggris, yaitu, (good faith).

¥Sutan Remy Sjahdeini, Asas Kebebasan Berkontrak dan Perlindungan yang
Seimbang bagi Para Pihak Dalam Perjanjian Kredit Bank di Indonesia, Instutit Bankir
Indonesia, Jakarta, 1993, h.47.
3¥Van Dijk, et-all, Appledoorn’s Inleding Tot de Studie van het Netherlandse
Rect, W.EJ. Tjeenk-Willink, Zwolle, h.508.
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Makna itikad baik menurut Kamus Besar Bahasa Indonesia adalah
kepercayaan, keyakinan yang teguh, maksud, kemauan (yang baik). Kemudian,
itikad baik (fe goede trouw) meurut Kamus Hukum Fockema Andrae, adalah
maksud, semangat yang menjiwai para peserta dalam suatu perbuatan hukum atau
tersangkut dalam suatu hubungan hukum. Selanjtnya Black’s Law Dictionary
memberikan pengertian itikad baik (good faith), yaitu:

Good faith is an intangible and abstract quality with no technical meaning or
statutory definition, and it compasses, among other things, an honest belief,
the absence of malice and the absance of design to defraud or to seek an
unconscionable advantage, and individual’s personal good faith is concept of
his own mind and inner spirit and, teherfore, may not concusively be
determinded by his protestantion alone, ... in common usage this term is
ordinarly used to describe taht state of mind denoting honesty of purpose,
freedom from intention to defarud, and generally speaking, means being
faithful to one’s duty of obligatiaon.

litikad baik menurut pasal 1338 ayat (3) KUHPerdata merupakan suatu
dari beberapa sendi terpenting dari hukum kontrak, yang memberikan kekuasaan
kepada hakim untuk mengawasi pelaksanaan suatu kontrak, agar tidak melanggar
kepatutan dan keadilan. Bahwa perjanjian harus dilaksanakan dengan itikad baik.
Sementara itu, Arrest H.R. di negri Belanda meberikan peranan tinggi terhdap
itikad baik dalam tahap praperjanjan bahkan kesesatan ditempatkan dibawah asas
itikad baik, bukan lagi pada teori kehendak. Begitu pentingnya itikad baik tersebut
sehingga dalam perundingan-perundingan atau perjanjian antara para pihak, kedua
belah pihak akan berhadapan dalam suatu hubungan hukum khusus yang dikuasai
oleh itikad baik dan hubungan khusus ini membawa akibat lebih lanjut bahwa
kedua belah pihak itu harus bertindak dengan menginggat kepentingan-kepentingan
yang wajar dari pihak lain.

Bagi masing-masing calon pihak dalam perjanjian terdapat suatu kewajiban
untuk mengadakan penyelidikan dalam batas-batas ang wajar terhdap pihak
lawan seblum menandatangani kontrak atau masing-masing pihak harus
menaruh perhatian yang cukup dalam menutup kontrak yang berkaitan dengan
itikad baik®.

2.2.5 Asas keseimbangan

Kata keseimbangan menurut Kamus Besar Bahasa Indonesia, berarti
keadaan seimbang (seimbang-sama berat, setimbang, sebanding, setimpal). Dalam

¥JM. van Dunne dan van der Burght, Perbuatan Melawan Hukum, Ujung
Pandang: Dewan Kerja Sama Ilmu Hukum Belanda Dengan Indonesia, proyek Hukum
Perdata, 1998, h.15.
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hubungannya dengan kontrak, scara umum asas keseimbangan bermakna sebagai
keseimbangan posisi antara para pihak yang membuat kontrak. Menurut AB
Massier &Marjanne Termourshuizen-Arts, dalam hubungannya dengan perikatan
adalah:

Seimbang (evenwitch, everending) bermakna menurut imbangan, dengan
memberi contoh pelunasan harus dianggap berlaku masing-masing. Sedang
keseimbangan (evenwichtgheid, evenredigheid) dengan menunjuk dasar bagi
keseimbangan dan keserasiandalam kontrak tersurat dalam Pasal 1320
KUHPerdata, hanya jika dalam keadaan in concreto ada keseimbangan dan
keserasian, maka tercapailah kesepakataan atau konsensus yang antara para
pihak*,

Untuk mejelaskan makna keseimbangan, AB Massier & Marjanne
Termourshuizen-Arts mengajukan pengertian ketidakseimbangan
(onvenwichtigheid, onvenredigheid) “untuk penerapannya hakim memperhatikan
adanya indikasi/patokan tertentu yang merupakan dasar bagi kesimpulan bahwa
telah terjadi penyalahgunaan keadaan yang dimungkinkan karena adanya
ketidakseimbangan kedudukan para pihak*'”. Jadi, Messier & Termoshuizen
memberi makna yang sama yang sama untuk kata everendigheid yang berarti
keseimbangan, keserasian, keseimbangan (evenredigheidsbeginsel-asas
keseimbangan).

Asas keseimbangan, menurut Herlien Budiono, dilandaskan pada:

Upaya mencapai sesuatu keadaan seimbang yang sebagai akibat darinya harus
memunculkan pengalihan kekayaan secara absah. Tidak terpenuhinya
keseimbangan berpengaruh terhadap kekuatan yuridikal kontrak. Dalam
terbentuknya kontrak, ketidakseimbangan dapat mucul, karena prilaku para
pihak sendiri maupun sebagai konsekuensi dari subtansi (muatan isi) kontrak
atau pelaksanaan kontrak. Pencapaian keadaan seimbang, mengimplikasikan,
dalam konteks pengharapan masa depan yang objektif, upaya mencegah
dirugikannya satu diantara pihak dalam kontrak*.

Menurut Nieuwenhuis, dalam kontrak timbal balik, kualitas dariprestasi
akan dijusifikasi oleh tertib hukum. Namun demikian, kontrak harus segera ditolak
jika kedudukan faktual suatu pihak terhadap pihak lainnya adalah lebih kuat,

karena dapat mempengaruhi cakupan muatan isi maupun maksud dan tujuan
kontrak.

“%AB Masser & Marjanne Termorshuizen-Art,Indonesische-Nederlands
Woodenboek Privaatrecht, KITLV Uitgeveij, 2000, h.30.
41bid,
“Herlen Budiono, Ajaran Umum Hukum Perjanjian dan Penerapannya di
Bidang Kenotariatan, Citra Aditya Bakti, Bandung, 2009, h.317.
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Akibat ketidakseimbangan prestasi dalam kontrak bertimbal balik ialah
ketidakseimbangan sehingga dapat menjadi alasan bagi pihak yang dirugikan
untuk mengajukan tuntutan ketidakabsahan kontrak. Sepanjang prestasi yang
dijanjikan bertimbal balik mengandaikan kesetaraan maka jika terjadi
ketidakseimbangan, perhatian akan diberikan terhadap kesetaraan dalam
pembentukan kontrak, tidak pada hasil akhir dari prestasi yang ditawarkan
secara timbal balik®.

Memperhatikan penjelasan Nieuwenhuis mengenai asas keseimbangan
dalam kontrak bertimbal balik sebagaimana diuraikan diatas, dapat dipahami
bahwa faktor-faktor yang dapat mengganggu keseimbangan kontrak bertimbal
balik adalah cara terbentuknya kontrak yang melibatkan pihak — pihak yang
berkedudukan tidak setara. Jadi, faktor yang menentukan tegaknya asas
keseimbangan, tidak hanya kesetaraan prestasi yang diperjanjikan para pihak yang
membuat kontrak, tetapi juga kesetaraan pihak yang membuat kontrak tersebut,
yang merefleksikan kehendak untuk mewujudkan keadilan pertukaran kepentingan
ekonomi atas barang dan jasa yang diperjanjikan oleh kontrak.

2.3. Para Pihak dalam Perjanjian

Pada dasarnya setiap orang dapat melakukan perjanjian dengan siapa saja
yang dikehendakinya sepanjang orang tersebut tidak dilarang oleh undang-undang
untuk melakukan perjanjian. Pihak-pihak dalam perjanjian ini dapat berupa orang
perorangan atau badan hukum. Dalam melakukan perjanjian, pihak-pihak yang
terlibat dalam perjanjian tersebut dapat bertindak untuk kepentingan atas namanya
sendiri, namun dapat pula bertindak atas nama sendiri, namun untuk kepentingan
orang lain bahkan dapat bertindak untuk kepentingan dan atas nama orang lain.
Untuk lebih memperjelas hal tersebut diberikan contoh sebagai berikut:

a. Dalam hal seseorang melakukan kontrak dengan bertindak untuk dan atas
namanya sendiri adalah jika orang itu berkepentingan sendiri dalam
membuat kontrak dan ia sendiri cakap menurut hukum untuk melakukan
kontrak tersebut.

b. Seseorang bertindak atas nama sendiri, namun untuk kepentingan orang
lain jika ia merupakan seorang wali yang bertindak atau melakukan
kontrak untuk kepentingan anak yang ada diabawah perwaliannya.

c. Seorang yang bertindak untuk dan atas nama orang lain kalau ia seorang
pemegang kuasa dari orang lain untuk melakukan kontrak.

Apabila yang melakukan perjanjian adalah badan hukum, yang mewakili
adalah siapa yang ditentukan dalam undang-undang untuk mewakili badan hukum
tersebut atau siapa yang ditentukan dalam anggaran dasar badan hukum

#3].H Nieuwenhuis. Op.Cit. h.122.
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tersebut.Dalam melakukan kontrak perjanjian seorang dilarang membebani
kewajiban kepada pihak ketiga dalam kontrak yang dibuatnya, namun tidak
dilarang untuk memberikan hak kepada pihak ketiga dalam kontrak perjanjian
tersebut. Pemberian hak untuk pihak ketiga inilah yang sering disebut dengan janji
untuk pihak ketiga. Sebagai contoh sederhana kontrak yang dilarang adalah A
meminjam uang ke B dan menyatakan bahwa unag tersebut akan dibayar oleh C,
sebaliknya yang dibolehkan dapat saja terjadi bahwa A meminjmkan uang kepada
B dan A menyatakan kepda B bahwa pembayaran utang tersebut diberikan saja
kepada si C.

Selain janji untuk pihak ketiga yang dilakukan secara tegas sebagaimana
disebutkan di atas:

pemberian hak terhadap pihak lain ini dapat pula terhadap ahli waris, dan juga
pihak yang seharusnya memperoleh hak dari pihak tersebut, hanya saja antara
keduanya terdapat perbedaan karena ahli waris secara hukum mewarisi selain
hak juga kewajiban pewaris, sedangkan orang yang memperoleh hak (dengan
alas hak khusus) tidak dibebani kewajiban**.

Disamping pembagian pihak-pihak di atas masih dapat pula digolongkan
para pihak dalam perjanjian tersebut ke dalam tiga golongan, yang tentu saja
pembagian tersebut dilakukan karena hubungan hukum antara masing-masing
golongan memiliki aturan yang berbeda. Adapun penggolongan tersebut adalah
sebagai berikut.

a. Pelaku Usaha

Menurut Pasal 1 Angka 3 Undang-Undang Nomor 8 Tahun 1999 tentang
Perlindungan konsumen. Pelaku usaha adalah setiap orang perseorangan atau
badan usaha, baik yang berbentuk badan hukum maupun bukan badan hukum
yang didirikan dan berkedudukan atau melakukan kegiatan dalam wilayah hukum
Negara Republik Indonesia, baik sendiri maupun bersama-sama melalui
perjanjian penyelenggaraan kegiatan usaha dalam berbagai bidang ekonomi.
b. Konsumen

Menurut Pasal 1 Angka 2 Undang-Undang Nomor 8 Tahun 1999 tentang
Perlindungan konsumen. Konsumen adalah setiap orang atau pemakai barang
dan/atau jasa yang tersedia dalam masyarakat, baik kepentingan diri sendiri,
keluarga, orang lain maupun mahluk hidup lain dan tidak untuk diperdagangkan.
c. Nonprofesional

Non profesional yang dimaksud di sini adalah orang yang mengadakan
penjualan barang, tetapi sebenarnya penjualan tersebut bukan merupakan
pekerjannya sehingga walaupun orang tersebut membeli barang menggunakan

4Ahmadi Miru.Op.Cit, h. 9
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sendiri barang tersebut, namun tidak dapat digolongkan sebagai konsumen
sebagaimana diatur dalam UUPK karena dia tidak berhadapan dengan pelaku
usaha.

Pentingnya pembagian tersebut karena hubungan-hubungan hukum
antara pihak yang ada dalam satu golongan atau antara pihak dalam golongan
yang satu dan pihak yang ada dalam golongan yang lainnya memiliki
konsekuensi hukum yang brbeda. Walaupun demikian, secara keseluruhan tetap
dapat diberlakukan ketentuan dalam BW sepanjang tidak diatur secara khusus
dalamm ketentuan perudang-undangan yang mengatur antara masing-masing
pihak tersebut, seperti ketentuan yang mengatur tentang hal berikut.

a. Perjanjian antara pelaku usaha dan pelaku usaha secara khusus diatur
dalam Undang-Undang Nomor 5 Tahun 1999 tentang Larangan Praktik
Monopoli dan persaingan Usaha Tidak Sehat.

b. Perjanjian antara pelaku usaha dan konsumen diatur secara khusus dalam
Undang-Undang Nomor 8 Tahun 1999 tentang Perlidungan Konsumen.

c. Perjanjian antara nonprofesional dan nonprofesional lainnya tidak diatur
dalam peraturan perundang-undangan tersendiri.

2.4. Syarat Sahnya Perjanjian

Pasal 1320 KUHPeradata menentukan adanya 4 (empat ) syarat sahnya
suatu perjanjian, yakni: Pertama, Adanya kata sepakat bagi mereka yang
mengikatkan dirinya; Kedua, Kecakapan para pihak untuk membuat suatu
perikatan; Ketiga, Suatu hal tertentu; dan Keempat, Suatu sebab (causa) yang halal.
Persyaratan tersebut diatas berkenan baik mengenai subjek maupun objek
perjanjian.

Persyaratan yang pertama dan kedua berkenan dengan subjek perjanjian
atau syarat subjektif. Persyaratan yang ketiga dan keempat berkenan dengan objek
perjanjian atau syarat objektif. Pembedaan kedua persyaratan tersebut dikaitkan
pula dengan masalah batal demi hukumnya (nieteg atau null and ab initio) dan
dapat dibatalkannya (vernietighaar = voidable) suatu perjanjian. “Apabila syarat
objektif dalam perjanjian tidak terpenuhi maka Perjanjian tersebut batal demi
hukum atau perjanjian yang sejak semula sudah batal, hukum menganggap
perjanjian tersebut tidak pernah ada*”. Apabila syarat subjektif tidak terpenuhi
maka perjanjian tersebut dapat dibatalkan atau sepanjang perjanjian tersebut belum
atau tidak dibatalkan pengadilan, maka perjanjian yang bersangkutan masih terus
berlaku.

2.4.1. Kesepakatan

4Subekti dan Tjitrosudibio, Kitab Undang-Undang Hukum Perdata, Jakarta:
Pradnya Paramita.2003, h.330.
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Kata sepakat didalam perjanjian pada dasarnya adalah pertemuan atau
persesuaian kehendak antara para pihak didalam perjanjian. Seseorang dikatakan
memberikan persetujuannya atau kesepakatannya (7oestemming) jika ia memang
menghendaki apa yang disepakati. Mariam Darus Budrulzaman melukiskan
pengertian sepakat sebagai persyaratan kehendak yang disetujui (Overeenstemande
Wilsverklaring) antar para pihak-pihak. Pernyataan pihak yang menawarkan
dinamakan tawaran (Offerte). Pernyataan pihak yang menerima penawaran
dinamakan akseptasi (acceptatie)*®.J.Satrio menyebutkan ada beberapa cara
mengemukakan kehendak tersebut, yakni: Pertama, Secara tegas. 1) Dengan akte
otentik. 2) Dengan akte di bawah tangan. Kedua, Secara diam-diam. Sekalipun
undang-undang tidak secara tegas mengatakan, tetapi dari ketentuan-ketentuan
yang ada, antara lain pasal 1320 jo Pasal 1338 KUHPerdata, dapat disimpulkan
bahwa pada asasnya, kecuali diterntukan lain, undang-undang tidak menentukan
cara orang menyatakan kehendak. Suatu perjanjian dapat mengandung cacat
hukum atau kata sepakat dianggap tidak ada jika terjadi hal-hal yang disebut di
bawabh ini, yaitu:

Pertama, Paksaan (dwang). Setiap tindakan yang tidak adil atau ancaman
yang menghalangi kebebasan kehendak para termasuk dalam tindakan pemaksaan.
Di dalam hal ini, setiap perbuatan atau ancaman melanggar undang-undang jika
perbuatan tersebut merupakan penyalahgunaan kewenangan salah satu pihak
dengan membuat suatu ancaman, yaitu setiap ancaman yang bertujuan agar pada
akhirnya pihaklain memberikan hak. Kewenangan ataupun hak istimewanya.
Paksaan dapat berupa kejahatan atau ancaman kejahatan, hukuman penjara atau
ancaman hukuman penjara, penyitaan dan kepemilikan yang tidak sah, atau
ancaman penyitaan atau kepemilikan suatu benda atau tanah yang dilakukan secara
tidak sah, dan tindakan-tindakan lain yang melanggar undang-undang, seperti
tekanan ekonomi, penderitaan fisik dan mental, membuat seseorang dalam keadaan
takut, dan lain-lain. Menurut Sudargo Gautama, paksaan (dwang) adalah setiap
tindakan intimidasi mental. Contohnya adalah ancaman kejahatan fisik dan hal ini
dapat dibuat penuntutan terhadapnya. Jika ancaman kejahatan fisik tersebut
merupakan suatu tindakan yang diperbolehkan oleh hukum maka dalam hal ini
ancaman tersebut tidak diberi sanksi hukum, dan dinyatakan bahwa tidak ada
paksaan sama sekali. Selain itu paksaan juga bisa dikarenakan oleh pemerasan atau
keadaan di bawah pengaruh terhadap seseorang yang mempunyai kalainan mental.

Kedua, Penipuan (bedrog). Penipuan (fraud) adalah tindakan tipu muslihat.
Menurut Pasal 1328 KUHPerdata dengan tegas menyatakan bahwa penipuan

4Khairandy, Ridwan,4spek-aspek Hukum Franchise dan keberadaannya dalam
hukum Indonesia. Yogyakarta: Majalah Unisa, UII,1992, h.11.
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merupakan alasan pembatalan perjanjian. Dalam hal ada penipuan, pihak yang
ditipu, memang memberikan pernyataan yang sesuai dengan kehendaknya, tetapi
kehendaknya itu, karena adanya daya tipu, sengaja diarahkan ke suatu yang
bertentangan dengan kehendak yang sebenarnya, yang seandainya tidak ada
penipuan, merupakan tindakan yang benar. Dalam hal penipuan gambaran yang
keliru sengaja ditanamkan oleh pihak yang satu kepada pihak yang lain. Jadi,
elemen penipuan tidak hanya pernyataan yang bohong, melainkan harus ada
serangkain kebohongan (samenweefsel van verdichtselen), serangkain cerita yang
tidak benar, dan setiap tindakan/sikap yang bersifat menipu. Dengan kata lain,
penipuan adalah tindakan yang bermaksud jahat yang dilakukan oleh satu pihak
sebelum perjanjian itu dibuat. Perjanjian tersebut mempunyai maksud untuk
menipu pihak lain dan membuat menandatangani perjanjian itu. Pernyataan yang
salah itu sendiri bukan merupakan penipuan, tetapi hal ini disertai dengan tindakan
yang menipu. Tindakan penipuan tersebut harus dilakukan oleh atau atas nama
pihak dalam kontrak. Seseorang yang melakukan tindakan tersebut haruslah
mempunyai maksud atau niat untuk menipu. Tindakan itu harus merupakan
tindakan yang mempunyai maksud jahat, contohnya, merubah nomor seri pada
sebuah mesin. Kelalaian untuk menginformasikan pelanggan atas adanya cacat
tersembunyi pada suatu benda buka merupakan penipuan karena hal ini tidak
mempunyai maksud jahat dan hanya merupakan kelalaian belaka. Selain itu,
tindakan tersebut haruslahberjalan secara alami bahwa pihak yang ditipu tidak akan
membuat perjanjian melainkan karena adanya unsur penipuan. Dari penjelasan di
atas dapat disimpulkan bahwa penipuan terdiri dari 4 (empat) unsur yaitu: (1)
merupakan tindakan yang bermaksud jahat , kecuali untuk kasus kelalaian dalam
menginformasikan cacat tersembunyi pada suatu benda; (2) sebelum perjanjian
tersebut dibuat; (3) dengan niat atau maksud agar pihak lain menandatangani
perjanjian; (4) tindakan yang dilakukan semata-mata hanya dengan maksud jahat.
Ketiga, Kesesatan atau Kekeliruan (dwaling). Dalam hal ini, salah satu
pihak atau beberapa pihak memiliki persepsi yang salah terhadap objek atau sebjek
yang terdapat dalam perjanjian. Ada 2 (dua) macam kekeliruan. Pertama, error in
person, yaitu kekeliruan pada orangnya, misalnya, sebuah perjanjian yang dibuat
dengan artis terkenal tetapi kemudian perjanjian tersebut dibuat dengan artis yang
tidak terkenal hanya karena dia mempunyai nama yang sama. Kedua, error in
subtantia yaitu kekeliruan yang berkaitan dengan kerakteristik suatu benda,
misalnya seseorang yang membeli lukisan Basuki Abdullah, tetapi setelah sampai
di rumah orang itu baru sadar bahwa lukisan yang di belinya tadi adalah lukisan
tiruan dari Basuki Abdullah. Di dalam kasus yang lain, agar suatu perjanjian dapat
dibatalkan, tahu kurang lebih harus mengetahui bahwa rekannya telah membuat
perjanjian atas dasar kekeliruan dalam hal mengindentifikasi subjek atau orangnya.
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Keempat, Penyalahgunaan keadaan (misbruik van omstandigheiden).
Penyalahgunaan keadaan terjadi manakala seseorang di dalam suatu perjanjian
dipengaruhi oleh suatu hal yang menghalanginya untuk melakukan penilaian
(judgment) yang bebas dari pihak lainnya, sehingga ia tidak dapat mengambil
putusan yang independen. Penekanan tersebut dapat dilakukan karena salah satu
pihak memiliki kedudukan khusus (misalnya kedudukan yang dominan atau
memiliki yang bersifat fiduciary dan confidence). Van Dunne menyatakan bahwa
penyalahgunaan keadaan tersebut dapat terjadi karena keunggulan ekonomi
maupun karena kejiwaan.

2.4.2 Kecakapan untuk Mengadakan Perikatan

Syarat sahnya perjanjian yang kedua menurut Pasal 1320 KUHPerdata
adalah kecakapan untuk membuat perikatan (om eene verbintenis aan te gaan). Di
sini terjadi percampuradukan penggunaan istilah perikatan dan perjanjian. Dari
kata membuat perikatan dan perjanjian dapat disimpulkan adanya unsur niat
(sengaja). Hal yang demikian itu dapat disimpulkan cocok untuk perjanjian yang
merupakan tindakan hukum. Apalagi karena unsur tersebut dicantumkan sebagai
unsur sahnya perjanjian, maka tidak mungkin tertuju kepada perikatan yang timbul
karena undang-undang. Menurut J. Satrio, istilah yang tepat untuk menyebut
syaratnya perjanjian yang kedua ini adalah: kecakapan untuk membuat perjanjian.
Pasal 1329 KUHperdata menyatakan bahwa setiap orang adalah cakap. Kemudian
Pasal 1330 menyatakan bahwa ada beberapa orang tidak cakap untuk membuat
perjanjian, yakni: Pertama, orang yang belum dewasa; Kedua, mereka yang ditaruh
di bawah pengampuan; dan Ketiga, orang-orang perempuan dalam pernikahan,
(setelah diundangkannya Undang-undang no 1 tahun 1974 pasal 31 ayat 2 maka
perempuan dalam perkawinan dianggap cakap hukum). Seseorang di katakan
belum dewasa menurut pasal 330 KUHPerdata jika belum mencapai umur 21 tahun.
Seseorang dikatakan dewasa jika telah berumur 21 tahun atau berumur kurang dari
21 tahun, tetapi telah menikah. Dalam perkembangannya, berdasar Pasal 47 dan 50
UU No. 1 Tahun 1974 kedewasaan seseorang ditentukan bahwa anak berada di
bawah kekuasaan orang tua atau wali sampai umur 18 tahun. Selanjutnya
Mahkamah Agung melalui Putusan No. 447/Sip/1976 tanggal 13 Oktober 1976
menyatakan bahwa dengan berlakunya UU No 1 Tahun 1974, maka batas
seseorang berada di bawah kekuasaan perwalian adalah 18 tahun, bukan 21 tahun.
Henry R. Cheseemen menjelaskan bahwa di dalam sistem common law, seseorang
dikatakan belum dewasa jika belum berumur 18 tahun (wanita) dan 21 tahun (pria) .
Dalam perkembangannya, umumnya negara-negara bagia di Amerika Serikat telah
mensepakati bahwa kedewasaan tersebut ditentukan jika seseorang telah berumur
18 tahun yang berlaku baik bagi wanita maupun pria.Seseorang yang telah dewasa
dapat tidak cakap melakukan perjanjian, jika yang bersangkutan diletakan di bawah
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pengampuan (curatele atau conservatorship). Seseorang dapat diletakan di bawah
pengampuan jika yang bersangkutan gila, dungu (onnoozelheid), mata gelap
(razernij), lemah akal (zwakheid van vermogens) atau juga pemboros. Orang yang
demikian itu tidak menggunakan akal sehatnya, dan oleh karenanya dapat
merugikan dirinya sendiri. Seseorang yang telah dinyatakan pailit juga tidak cakap
untuk melakukan perikatan tertentu. Seseorang yang telah dinyatakan pailit untuk
membuat suatu perikatan yang menyangkut harta kekayaannya. la hanya boleh
melakukan perikatan yang mengungkapkan budel pailit, dan itupun harus
sepengetahuan kuratornya.
2.4.3. Suatu Hal Tertentu

Syarat sahnya perjanjian yang ketiga adalah adanya suatu hal tertentu (een
bepaald onderwerp). Pasal 1333 KUHPerdata menentukan bahwa suatu perjanjian
harus mempunyai pokok suatu benda (zaak) yang paling sedikit dapat ditentukan
jenisnya. Suatu perjanjian harus memiliki objek tertentu. Dalam suatu kontrak
objek perjanjian harus jelas dan ditentukan oleh para pihak, objek perjanjian
tersebut dapat berupa barang maupun jasa, namun dapat juga tidak berbuat sesuatu.
Hal tertentu ini dalam kontrak disebut prestasi yang dapat berwujud barang,
keahlian atau tenaga, dan tidak berbuat sesuatu.

Berbeda dari hal diatas, dalam KUHPerdata dan pada umumnya sarjana
hukum berpendapat bahwa prestasi itu dapat berupa:

a. menyerahkan/ memberikan sesuatu;
b. berbuat sesuatu; dan
c. Tidak berbuat sesuatu

Untuk menentukan barang yang menjadi objek perjanjian, dapat
dipergunakan berbagai cara seperti: menghitung, menimbang, mengukur, atau
menakar. Sementara itu,untuk menentukan jasa, harus ditentukan apa yang harus
dilakukan oleh salahsatu pihak.Untuk menentukan tentang hal tertentu yang berupa
tidak berbuat sesuatu juga harus dijelaskan dalam kontrak seperti ‘berjanji untuk
tidak saling membuat pagar pembatas antara dua rumah yang bertetangga’.

2.4.4. Kausa yang Halal

Syarat sahnya perjanjian yang keempat adalah adanya kausa yang halal.
Kata kausa yang diterjemahkan dari kata oorzaak (Belanda) atau causa (Latin)
bukan berarti sesuatu yang menyebabkan seseorang membuat perjanjian, tetapi
mengacu kepada isi dan tujuan perjanjian itu sendiri. Misalnya dalam perjajian jual
beli, isi dan tujuan atau kausanya adalah pihak yang satu menghendaki hak milik
suatu barang, sedangkan pihak lainnya menghendaki uang. Berdasarkan penjelasan
di atas, maka apabila seseorang membeli pisau di suatu toko dengan maksud
membunuh orang, maka jual beli tersebut mempunyai kausa yang halal. Apabila
maksud membunuh tersebut dituangkan di dalam perjanjian, misalnya penjual
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pisau menyatakan hanya bersedia menjual pisaunya jika pembeli membeli
menbunuh orang dengan pisaunya, disini tidak ada kausa hukum yang halal.
Menurut Pasal 1335 jo 1337 KUHPerdata bahwa suatu kausa dinyatakan terlarang
jika bertentangan dengan undang-undang, kesusilaan, dan ketertiban umum. Suatu
kausa dikatakan bertentangan dengan undang-undang, jika kausa di dalam
perjanjian yang bersangkutan isinya bertentangan dengan undang-undang, jika
kausa di dalam perjanjian yang bersangkutan isinya bertentangan dengan undang-
undang yang berlaku. Untuk menentukan apakah suatu kausa perjanjian
bertentangan dengan kesusilaan (goede zeden) bukanlah masalah yang mudah,
karena istilah kesusilaan ini sangat abstrak, yang isinya bisa berbeda-beda antara
daerah yang satu dan daerah atau antara kelompok masyarakat yang satu dan
lainnya. Selain itu penilaian orang terhadap kesusilaan dapat pula berubah-ubah
sesuai dengan perkembangan zaman. Kausa hukum dalam perjanjian yang
terlarang juga apabila bertentangan ketertiban umum, keamanan Negara, keresahan
dalam masyarakat, dan karenanya dikatakan mengenai masalah ketatanegaraan.
Didalam konteks Hukum Perdata International (HPI), ketertiban umum dapat
dimaknai sebagai sendi-sendi atau asas-asas hukum suatu negara. Kuasa hukum
yang halal ini di dalam sistem common law dikenal dengan istilah legaliti yang
dikaitkan dengan public policy. Suatu kontrak dapat menjadi tidak sah (illegal) jika
bertentangan dengan public policy. Walaupun sampai sekarang belum ada definisi
public policy jika berdampak negatif pada masyarakat atau menggangu keamanan
dan kesejahteraan masyarakat (public’s safety and welfare), maka dapat
disimpulkan bahwa kausa yang halal dalam kontrak ialah bahwa isi kontrak atau
perjanjian tersebut tidak bertentangan dengan peraturan perundang-undangan.

2.5. Jenis- Jenis Kontrak atau Perjanjian
2.5.1 Perjanjian Timbal Balik

Perjanjian timbal balik adalah perjanjian yang menimbulkan kewajiban
pokok bagi kedua belah pihak. Misalnya perjanjian jual-beli.
2.5.2 Perjanjian Cuma-Cuma (Pasal 1314 KUHPerdata)

Pasal 1314: “Suatu persetujuan dibuat dengan Cuma-Cuma atau atas
beban, suatu persetujuan dengan Cuma-Cuma dalah suatu persetujuan dengan
mana pihak satu memberikan suatu keuntungan kepadapihak lain, tanpa
menerima suatu manfaat bagi dirinya sendiri. Suatu persetujauan atas beban,
adalah suatu persetujuan yang mewjibkan masing-masing pihak memberikan
sesuatu, berbuat sesuatu, atau tidak berbuat sesuatu”.Perjanjian dengan Cuma-
Cuma dalah perjanjian yang memeberikan keuntungan bagi salah satu pihak
saja, misalnya: hibah.

2.5.3 Perjanjian Atas Beban
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Perjanjian atas beban adalah perjanjian di mana terhadap prestasi dari
pihak yang satu selau terdapat kontra prestasi dari pihak lain, dan antara kedua
prestasi itu ada hubungannya menurut hukum.

2.5.4 Perjanjian Bernama (Beonoemd)

Perjanjian khusus adalaah perjanjian yang mempunyai nama sendiri,
maksudnya ialah bahwa perjanjian-perjanjian tersebut diatur dan diberi nama
oleh pembentuk undang-undang, berdasarkan tipe yang paling banayk terjadi
sehari-hari.perjanjian khusus terdapat dalam buku V sampai dengan Bab XVIII
KUHPerdata.

2.5.5 Perjanjian Tidak Bernama (Onbenoemde Overeenkomst)

Di luar perjanjian bernama, tumbuh perjanjian tidak bernama, yaitu
perjanjian-perjanjian yang tidak diatur di dalam KUHPerdata, tetapi terdapat di
dalam masyarakat. Jumlah perjanjian ini tidak terbatas dengan nama yang
disesuaikan dengan kebutuhan pihak-pihak yang mengadakannya, seperti
perjanjian kerja sama, perjanjian pemasaran, perjanjian pengelolaan. Lahirnya
perjanjian ini di dalam praktek adalah berdasarkan asas kebebasan berkontrak,
mengadakan perjanjian atau partij otonomi.

2.5.6  Perjanjian Obligator

Perjanjian obligator adalah perjanjian di mana pihak-pihak sepakat
mengikatkan diri untuk mlakukan penyerahan suatu benda kepada pihak lain.
Menurut KUHPerdata perjanjian jual-beli saja belum lagi mengakibatkan
beralihnya hak milik atas suatu benda dari penjual kepada pembeli. Fase ini
beru merupakan kesepakatan (konsensual) dan harus diikat dengan perjanjian
penyerahan (perjanjian kebendaan).

2.5.7 Perjanjain Kebendaan (Zakelijk)

Perjanjian kebendaan adalah perjanjian dengan nama seorang
menyerahkan hak miliknya atas suatu benda kepada pihak lain, yang
membebankan kewajiban (oblige) pihak itu untuk meyerahkan benda tersebut
kepada pihak lain (levering, trasnfer). Penyerahannya itu sendri merupakan
perjanjian kebendaan. Dalam hal perjanjian jual beli benda tetap. Maka
perjanjian jual belinya disebutkan juga perjanjian jual beli sementara
(voorloping koopcontract). Utuk perjanjian jual beli benda-benda bergerak
maka perjanjian obligator dan perjanjian kebendaannya jautuh brsamaan.

2.5.8 Perjanjian Konsensual

Perjanjian konsenusal adalah perjanjian dimana diantara kedua belah
pihak telah tercapai persesuaian kehendak untuk mengadakan perikatan.
Menurut KUHPerdata perjanjian ini sudah mempunyai kekuatan mengikat
(Pasal 1338 KUHPerdata).
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2.5.9 Perjanjian Rill

Di dalam KUHPerdata ada juga perjanjian-perjanjian yang hanya
berlaku sesudah terjadi penyerahan barang. Misalnya perjanjian penitipan
barang (Pasal 1694 KUHPerdata), pinjam pakai (1740 KUHPerdata). Perjanjian
riil. Perbedaan antara perjanjian konsenusal dan riil ini adalah sisa dari hukum
Romawi yang untuk perjanjian-perjanjian tertentu diambil alih oleh Hukum
Perdata kita.

2.5.10 Perjanjian Liberatoir

Perjanjian dimana para pihak membebaskan diri dari kewajiban yang
ada, misalnya pembebasan utang (kwijtschelding) Pasal 1438 KUHPerdata.
2.5.11 Perjanjian Pembuktian

Perjanjian di mana para pihak menentukan pembuktian apakah yang
berlaku diantara mereka.

2.5.12 Perjanjian Untung-Untungan

Perjanjian yang objeknya ditentukan kemudian, misalnya perjajian
asuransi (Pasal 1774 KUHPerdata).
2.5.13 Perjanjian Publik

Perjanjian publik yaitu perjanjiam yang sebagian atau seluruhnya
dikuasai oleh hukum publik, karena salah satu pihak yang bertindak adalah
pemerintah, dan pihak lainnya swasta. Diantara keduanya terdapat hubungan
atasan dengan bawahan, (subordinated) jadi tidak berbeda dalam kedudukan
yang sama (Co-ordinated), misalnya perjanjian ikatan dinas.

2.5.14 Perjanjian Campuran (Contractus Sui Generis)

Perjnajian campuran ialah perjanjian yang mengandung berbagai unsur
perjanjian, misalnya pemilik hotel yang menyewakan kamar (sewa-menyewa)
tapi juga menyajikan makanan (jual-beli) dan juga memberikan pelayanan.
Terhadap perjanjian campuran itu ada berbagai paham.

Paham pertama mengatakan bahwa ketentuan-ketentuan mengenai perjanjian
khusus diterapkan secara analogis sehingga setiap unsur dari perjanjian
khusus tetap ada (contractus kombinasi).Paham kedua mengatakan
ketentuan-ketentuan yang dipakai adalah ketentuan dari perjanjian yang
paling menentukan (teori absorbsi)?’.

2.6.  Sifat dan Sistem Hukum Kontrak
Hukum kontrak, pada prinsipnya, adalah hukum pelengkap (aanvullend
recht, optional law), dalam arti norma-norma hukum yang bersifat melengkapi

pengaturan hukum kontrak (pasal-pasal dalam kontrak) yang dibuat sendiri dan

YICaryana Soenandar dkk, Kompilasi Hukum Prikatan, Citra Aditya Bakti,
Jakarta 2006, h. 66.
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disepekati oleh para pihak yang membuat kontrak. Jadi, hukum kontrak sebagai
hukum pelengkap itu sifatnya fakultatif (kebolehan), dalam arti norma-norma
hukum kontrak (vide KUHPerdata) itu dapat dirujuk dan dimuat dalam kontrak
yang dibuat oleh para pihak, atau sebaliknya, tidak dirujuk dan tidak dimuat dalam
kontrak yang dibuat oleh para pihak.

Sifat hukum kontrak sebagai hukum pelengkap tidak terlepas dari
keberadaan asas kebebasan berkontrak yang terkandung dalam pasal 1338 Ayat (1)
KUHPerdata, yang merefleksikan penghormatan terhadap hak-hak manusia
(Human Rights), khususnya hak ekonomi (Economics Right). Ini berati bahwa
hukum kontrak (Vide KUHPerdata) memberikan kebebasan pada para pihak untuk
membuat kontrak yang akomodasi, memfasilitasi, dan mengatur kepentingan, hak
dan kewajiban yang disepakati bersama oleh para pihak, yang kemudian berakibat
hukum mengikat para pihak, bahkan berlaku sebagai undang-undang bagi para
pihak yang membuat kontrak tersebut. Hukum kontrak (Vide KUHPerdata) baru
akan berlaku untuk hal-hal yang belum diatur oleh para pihak dalam kontrak yang
mereka buat.

Sifat hukum kontrak sebagai hukum pelengkap, juga berarti bahwa
keberlakuan hukum dari norma-norma hukum (pasal-pasal) yang ada dalam hukum
kontrak boleh disimpangi oleh para pihak, sehingga para pihak sendiri yang
mengatur sendiri, dalam arti membuat norma-norma hukum (pasal-pasal) dalam
kontrak yang mereka buat. Namun demikian, dalam hukum kontrak juga
terkandung norma-norma (pasal-pasal) yang tidak boleh disampingi oleh para
pihak dalam membuat kontrak, karena bertujuan mewujudkan atau menegakkan
undang-undang, ketertiban umum dan kesusuilaan. Ini berarti bahwa hukum
kontrak juga mempunyai sifat sebagai hukum pemaksa (dwinged recht, imperative
law). Jadi, kebebasan membuat kontrak ternyata dibatasi oleh undang-undang,
ketertiban umum, dan kesusilaan. Jika suatu kontrak yang dibuat oleh para pihak
mengandung norma-norma hukum (pasal-pasal) yang bertentangan dengan
undang-undang, ketertiban umum dari kesusilaan, maka kontrak kontrak tersebut
batal demi hukum, dalam arti hukum kontrak menganggap kontrak yang dibuat
oleh para pihak itu tidak pernah ada.

Pembatasan kebebasan membuat kontrak oleh hukum kontrak merupakan
upaya perlindungan hukum terhadap hak-hak asasi manusia dari keadaan yang
tidak pasti, tidak adil, tiak tertib, dan tidak bermoral, yang merugikan para pihak
yang membuat kontrak itu sendiri maupun pihak ketiga atau pihak lainnya (dalam
arti luas; warga masyarakat), yang dapat ditimbulkan oleh kontrak yang memuat
norma-norma hukum (pasal-pasal) yang bertentangan dengan undang-undang,
ketertiban umum dan kesusilaan.
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Asas kebebasan berkontrak yang mejadi dasar filososfis bagi norma-norma
hukum kontrak sebagai hukum kontrak sebagai hukum yang bersifat lengkap tidak
lepas dari sistem terbuka yang dianut dalam hukum kontrak, yang membuka
peluang hukum seluas-luasanya, dalam arti memberikan kebebasan bagi para pihak
untuk mengatur sendiri atau menentukan aturan hukumnya sendiri yang berlaku
terhadap hak dan kewajiban hukum kontraktual dalam rangka mengakomodasi,
memfasilitasi dan memproteksi kepentingan para pihak dalam kontrak, dengan
batasan tidak boleh bertentangan dengan undang-undang (khususnya yang memuat
norma-norma hukum yang bersifat memaksa), ketertiban umum dan kesusilaan.

Secara historis, menurut F.X. Suhardana:

Pertumbuhan dan perkembangan hukum kontrak pada awalnya menganut
sistem tertutup, yang tidak lepasdari paham legisme yang berpendapat bahwa
tidak ada hukum di luar undang-undang dan dipengaruhi pula oleh ajaran
kodifikasi, yang mengajarkan bahwa kepastian hukum itu hanya ada jika
hukumnya berbentuk kodifikasi. Oleh karena itu, kontrak-kontrak yang dibuat
oleh para pihak berpegang teguh pada aturn yang ada dalam kitab undang-
undang. Jika kontrak-kontrak yang dibuat oleh para pihak itu menyimpang
dari aturan yang ada dalam kitab undang-undang, maka bukan merupakan
kontrak?s,

Lebih lanjut, F.X.Suhardana, menjelaskan bahwa:

Sistem yang dianut hukum kontrak pada tahun 1919 mengalami perubahan
dari sistem tertutup menjadi sistem terbuka, yang faktor akibat perubahannya
antara lain adalah adanya putusan Hoge Raad , tanggal 31 Januari 1919,
tentang penafsiran meluas terhadap pengertian perbuatan melawan hukum
yang diatur dalam pasal 1365 KUHPerdata. sejak itu hingga saat ini sistem
hukum kontrak tidak lagi menganut sistem hukum tertutup, melainkan sistem
hukum terbuka, sedangkan yang menjadin dasarnya adalah apa yang
tercantum dalam pasal 1338 Ayat (1) KUHPerdata dan putusan Hoge Raad
1919%.

Memperhatikan aset sejarah hukumnya, dapat dipahami bahwa hukum
kontrak juga dapat dikembangkan oleh hakim dengan cara melakukan pertemuan
hukum yang bersandar pada beragam metode penafsiran yang ada yang dinyatakan
dalam putusan hukumnya (putusan hakim di pengadilan). Dasar filosofis
kewenangan hakim untuk mengembangkan hukum kontrak bersumber dari

“8F X. Suhardana, Contract Drafting: Kerangka Dasar dan Teknik Penyusunan
Kontrak (Edisi Revisi), Penerbit Universitas Atmajaya Jogjakarta, Yogyakarta, 2009,
h.18.

YIbid.,
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kewajiban hukum hakim yang tidak hanya menciptakan kepastian hukum, tetapi
juga menegakkan keadilan dan memberikan kemanfaatan bagi para pihak pembuat
kontrak.



