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ABSTRAK
[bookmark: _Hlk506201678][bookmark: _Hlk506202269]Salah satu sistem pembelian dalam perdagangan online yang sering digunakan di Indonesia adalah purchase by order (Pre-order). Dalam sistem ini pembayaran haruslah didahulukan konsumen sebelum pesanan diterima. Dikarenakan sistem Pre-order dilakukan dengan menggunakan perjanjian baku, maka pihak pembeli tidak diberikan kesempatan untuk melakukan negosiasi mengenai ketentuan accidentalia yang seharusnya ada dinyatakan secara tegas, sehingga berpotensi menimbulkan kerugian bagi pihak pembeli pada saat terjadi sengketa. Mengingat adanya prinsip kebebasan berkontrak yang bertujuan untuk mewujudkan keadilan, perlu adanya perlindungan hukum bagi konsumen dalam pembelian Pre-order. Metode yang digunakan dalam penelitian ini adalah pendekatan yuridis normatif, yaitu menguji dan mengkaji data sekunder. Berkenaan dengan pendekatan yuridis normatif yang digunakan, maka penelitian yang dilakukan melalui dua tahap yaitu studi kepustakaan dan penelitian lapangan yang hanya bersifat penunjang, analisis data yang dipergunakan adalah analisis yuridis kualitatif, yaitu data yang diperoleh, baik berupa data sekunder dan data primer dianalisis dengan tanpa menggunakan rumusan statistik. Hasil penelitian menunjukkan bahwa tidak diterapkannya unsur accidentalia di dalam perjanjian online pre-order menyebabkan lahirnya klausula eksonerasi yang dapat merugikan salah satu pihak. Salah satu bentuk perlindungan hukum bagi pembeli yaitu dengan mendapatkan ganti kerugian yang harus diberikan oleh penjual akibat dari kesalahan, kelalaian atau keteledoran mengingat adanya ketentuan Pasal 1366 KUH Perdata. Untuk mewujudkan kepastian hukum dalam perjanjian online Pre- Order adalah dengan penjabaran yang tergambar lewat tulisan (written law), sehingga jika seseorang subjek hukum yang terikat pada perjanjian berbasis Accidentalia dalam pembelian dengan sistem Pre-Order maka bisa menuntut secara hukum maupun melakukan upaya yang tidak bertentangan dengan norma kesopanan dan Peraturan Perundang Undangan yang berlaku di Indoensia sebagai hukum Positif.

[bookmark: _Hlk506202526]Kata Kunci:	Pre-order, Accidentalia, dan Kebebasan Berkontrak.

PENDAHULUAN
A. Latar Belakang
Perkembangan teknologi yang sangat canggih, dapat membantu dalam mempersingkat waktu serta tenaga yang dikeluarkan untuk memenuhi kebutuhan manusia yang beragam. Hadirnya teknologi internet dalam dunia perdagangan/bisnis, tentunya menimbulkan suatu perikatan baru atau yang disebut dengan bentuk jual-beli online, yaitu jual beli melalui jaringan internet. 
Dengan perkembangan teknologi ini tidak saja menguntungkan pihak konsumen untuk mempermudah mendapatkan barang yang dibutuhkan, namun pihak produsen pun mendapatkan keuntungan dengan cara memperkecil resiko modal yang dikeluarkan. 
Sistem perdagangan melalui jaringan internet dapat dilakukan dengan berbagai macam cara, salah satunya adalah Pre-order atau purchase by order. Cara perdagangan ini menitik beratkan pembayaran yang harus dilakukan konsumen sebelum memesan kebutuhan yang diinginkan. Hubungan antara para pelaku usaha dengan konsumen dalam dunia bisnis akan berorientasi pada dalil efisiensi, sehingga dalam merealisasikan hubungan tersebut cenderung dicari bentuk atau model hubungan yang praktis.
Pebisnis Pre-order di bidang online shop dalam memasarkan produknya selalu membuat format perjanjian baku. Di dalam perjanjian baku ini ada yang merugikan konsumen dan ada yang menguntungkan konsumen. Namun, seringkali di temukan bahwa klausal-klausal perjanjian baku yang merugikan (selanjutnya di sebut klausal eksonerasi) tidak sesuai dengan penempatan klausal yang diharuskan dalam setiap perjanjian baku. Mengenai pernyataan dan persetujuan untuk menerima segala persyaratan dan ketentuan-ketentuan yang ditetapkan secara sepihak dan ketentuan-ketentuan penanda tanganan atas dokumen-dokumen yang telah dipersiapkan lebih awal oleh pengembang, tercantum dalam surat pemesanan.
Perjanjian baku adalah perjanjian yang hampir seluruh klausul-klausulnya dibakukan oleh pemakainya dan pihak yang lain pada dasarnya tidak mempunyai peluang untuk merundingkan atau meminta perubahan[footnoteRef:2] Perjanjian semacam itu cenderung secara substansi hanya menuangkan dan menonjolkan hak-hak yang ada pada pihak yang berkedudukan lebih kuat, sedangkan pihak lainnya terpaksa menerima keadaan itu karenanya posisinya yang lemah.[footnoteRef:3] [2:  Kristiyanti, Celina Tri Siwi, Hukum Perlindungan Konsumen, Sinar Grafika, Jakarta, 2008, hlm 139.]  [3:  Rahman Hassanudin, Legal Drafting, Citra Aditya Bakti, Jakarta, 2010, hlm 134.] 

Seringkali ketika melakukan suatu transaksi akan ada perikatan yang muncul dari perjanjian jual beli tersebut dengan menandatangani/menyetujui suatu kontrak baku yang sudah dipersiapkan terlebih dahulu oleh penjual, sehingga hal ini menyebabkan kedudukan antara pihak penjual dan pihak pembeli menjadi tidak seimbang dalam perjanjian jual beli tersebut, karena sangat memberatkan pihak pembeli.
Subekti mengartikan perjanjian sebagai suatu peristiwa dimana seorang berjanji kepada orang lain atau dimana dua orang itu saling berjanji untuk melaksanakan suatu hal.[footnoteRef:4] Konsep keseimbangan begitu penting dalam penyusunan suatu kontrak karena tahapan inilah yang menjadi dasar dalam pemenuhan prestasi. Konsep keseimbangan dituangkan menjadi suatu asas hukum dalam hukum kontrak yakni asas keseimbangan. Asas hukum berfungsi sebagai pondasi yang memberikan arah, tujuan serta penilaian fundamental, mengandung nilai-nilai dan tuntutan-tuntutan etis.[footnoteRef:5] Pemahaman makna asas keseimbangan ditelusuri dari pendapat beberapa sarjana, secara umum memberi makna asas keseimbangan sebagai keseimbangan posisi para pihak yang berkontrak. Oleh karena itu, dalam hal terjadi keseimbangan posisi yang menimbulkan gangguan terhadap isi kontrak diperlukan intervensi otoritas tertentu (pemerintah).[footnoteRef:6] [4:  Subekti, Hukum Perjanjian, Internusa, Jakarta, 1983, hlm. 1.]  [5:  Satjipto Rahardjo, Ilmu Hukum, Citra Aditya Bakti, Bandung, 2000, hlm 47.]  [6:  Agus Yudha, Hukum Perjanjian, Asas Proporsionalitas Dalam Kontrak Komersial, Kencana, Jakarta, 2010, hlm 79.] 

Fokus bahasan penelitian ini menekankan lebih kepada penerapan unsur accidentalia yang merupakan kesepakatan dan janji yang tegas antara para pihak dalam suatu perjanjian. Namun pada prakteknya di dalam perjanjian Pre-order yang sifatnya online umumnya pihak pembeli tidak diberikan kesempatan untuk melakukan negosiasi mengenai ketentuan accidentalia yang seharusnya ada dinyatakan secara tegas, sehingga berpotensi menimbulkan kerugian bagi pihak pembeli pada saat terjadi sengketa. Hal ini terjadi pada salah seorang pembeli alat komunikasi disalah satu situs belanja online, ini bermula pada saat pembeli memesan dan melakukan pembayaran terhadap barang pesanannya berupa alat komunikasi terbaru, setelah barang yang dipesannya diterima dan dilakukan pemeriksaan terhadap kelengkapan dan fungsi dari alat komunikasi tersebut ternyata terdapat beberapa bagian dari alat komunikasi yang dipesan dan dibelinya mengalami kerusakan sehingga tidak bisa digunakan, ketika pembeli ingin menukarkan alat komunikasi yang dipesan dan dibelinya dengan alat komunikasi yang baru, pihak dari situs belanja melakukan penolakan terhadap penukaran alat komunikasi tersebut dengan alasan pihak penyedia situs tidak bertanggung jawab apabila pembeli membuka kotak pembungkus alat komunikasi tersebut.[footnoteRef:7] Oleh karena itu perlu adanya perlindungan hukum bagi konsumen dalam jual beli online dengan sistem Pre-order. [7: http://www.kaskus.co.id/thread/55ab357e5074101e3e8b4569/jangan-beli-di-lazada-melanggar-perjanjian-mengirim-barang-rusak-tidak-mau-refund, diakses pada tanggal 12 januari 2016, jam 14.30.] 

Berdasarkan pemaparan latar belakang tersebut di atas mendorong peneliti untuk menganalisis permasalahan tersebut untuk kemudian menuangkannya dalam bentuk karya tulis ilmiah dengan judul: “Unsur Accidentalia Dalam Pembelian Pre-Order Korelasinya Dengan Prinsip Kebebasan Berkontrak Dalam Mewujudkan Kepastian Hukum”

B. Rumusan Masalah
1. Bagaimana kedudukan hukum perjanjian Pre-order berdasarkan Pasal 1320 Kitab Undang-undang Hukum Perdata?
2. Bagaimana akibat hukumnya unsur Accidentalia di terapkan dalam perjanjian Pre-order korelasinya dengan prinsip kebebasan berkontrak (Pasal 1338 KUH Perdata)?
3. Bagaimana seyogyanya unsur Accidentalia di terapkan dalam perjanjian Pre-order untuk mewujudkan kepastian Hukum?

C. Metode Penelitian
Spesifikasi penelitian yang digunakan dalam penelitian ini adalah deskriptif analistis yang bertujuan untuk mentukan asas hukum dan implementasinya dalam kenyataan yang dalam hal ini pengaturan mengenai perlindungan hukum dalam jual-beli Pre-order yang tidak menerapkan unsur Accidentalia.
Metode pendekatan yang digunakan dalam penelitian ini adalah pendekatan yuridis-normatif, yaitu dengan cara mengkaji dan menguji permasalahan berdasarkan peraturan perundang-undangan yang ada. Berkenaan dengan pendekatan yuridis normatif yang digunakan, maka penelitian yang dilakukan melalui dua tahap yaitu studi kepustakaan dan penelitian lapangan yang hanya bersifat penunjang.
Teknik pengumpulan data dalam penelitian ini dilakukan dengan cara studi kepustakaan dan wawancara. Seluruh data yang telah terkumpul secara normatif kualitatif. Normatif berarti penelitian didasarkan pada asas-asas hukum serta norma-norma hukum. Kualitatif berarti penelitian yang telah dilakukan dengan mempelajari dokumen-dokumen dan peraturan perundang-undangan yang berlaku, literatur-literatur, dan tulisan-tulisan ilmiah yang berhubungan dengan obyek penelitian, kemudian dianalisis.

PEMBAHASAN
A. Kedudukan Hukum Perjanjian Pre-Order Berdasarkan Pasal 1320 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata
Penjabaran khusus terhadap kedudukan atas perjanjian Pre-Order yang berkaitan dengan ketentuan Pasal 1320 KUHPerdata dimungkinkan kepada siapapun untuk melakukan perikatan hukum tanpa batasan tertentu selama disepakati oleh para pihak yang saling mengikatkan dirinya satu sama lain, dengan penjabaran tersebut makan konsekuensi pembelian dengan menggunakan jenis Pre-Order dimungkinkan secara hukum positif (KUHPerdata), untuk dilkukan secara sistematis tertulis untuk selanjutnya menjadi bukti pemenuhan prestasi diantara pihak pihak yang mengikatkan dirinya dalam perjanjian pembelian dengan dasar Accidentalia.
Ketentuan Pasal 1320 KUHPerdata mengandung unsur subjektif dan unsur Objektif dengan uraian sebagai berikut :
a. sepakat mereka yang mengikatkan diri,
b. kecakapan untuk membuat suatu perikatan,
c. suatu hal tertentu,
d. suatu sebab yang halal.
Ketentuan Pasal 1320 KUHPerdata dalam pemenuhan unsur perjanjian tidak baku merupakan hal wajib dibuktikan terlebih dahulu sebelum dimuatnya ketentuan-ketentuan lain yang dikehendaki, apabila imlementasi dalam sebuah kajian pembelian Pre-Order dilakukan maka letak pertanggungjawaban perdata terletak pada pemesan maupun penyedia, dikarenakan hal yang sangan mungkin untuk adanya upaya kesengajaan maupun kelalaian, jika hal ini terjadi maka perlu pembuktian berlanjut untuk menetukan letak kesalahan perdata yang selanjutnya dipertanggugjawabkan.
Perjanjian terjadi apabila syarat pertama dari Pasal 1320 yaitu toestemming (yang berarti ijin atau persetujuan) atau dalam literatur disebut sebagai wilsovereensteming (kesesuaian kehendak) yang berkaitan dengan asas konsensualisme. Perjanjian yang terjadi belumlah sah karena masih ada tiga syarat lain yang harus dipenuhi. Toestemming berkait dengan persesuaian kehendak untuk mengikatkan diri dan persesuaian kehendak untuk memperoleh hak atas prestasi dan kewajiban sebagai prestasi pihak lainnya. Ada kemungkinan, bahwa pernyataan (verklaring) seseorang tidak sesuai dengan kehendaknya (wils). Hal ini menimbulkan banyak teori, teori apa saja yang umumnya digunakan, yaitu:
a. Teori Kehendak (wilstheorie)
Kehendak harus dinyatakan sehingga ada ikatan yang wajar antara kehendak dan apa yang dinyatakan (pernyataan). Apabila terjadi ketidakwajaran, maka kehendaklah yang dapat dijadikan penyebab terjadinya perjanjian. Jika tidak ada kesesuaian antara pernyataan dan kehendak, maka perjanjian dianggap tidak pernah terjadi. Dengan alasan kehendak adalah proses batiniah yang tidak tampak, kecuali dinyatakan. Jadi perjanjian hanya terjadi kalau ada persesuaian antara kehendak dan pernyataan.
b. Teori Pernyataan (verklaringstheorie)
Karena kehendak adalah proses batiniah yang tidak tampak, maka yang dapat dijadikan penyebab terjadinya perjanjian adalah pernyataan bukan kehendak. Jika terjadi ketidak sesuaian antara pernyataan dan kehendak, maka perjanjian tetap terjadi. Dalam prakteknya teori ini sulit untuk diterapkan karena kekeliruan tidak dapat dikoreksi. Untuk itu ada pendapat, bahwa sikap untuk melindungi pihak lawan yang keliru tidak boleh didukung.
c. Teori Kepercayaan (vektrouwenstheorie)
Tidak setiap pernyataan (verklaring) menimbulkan pernjanjian, tetapi hanya pernyataan yang menimbulkan kepercayaan sajalah yang dapat menimbulkan perjanjian. Seseorang yang suka sering membuat suatu pernyataan kepada orang lain tidak dapat dianggap setiap pernyataannya merupakan janji, tetapi hanya pernyataannya yang sungguh dapat dipercaya saja yang dapat menimbulkan janji. Pihak lain boleh tidak percaya pada pernyataan pihak yang satu agar tidak timbul suatu perjanjian. Untuk itu bilamana pihak yang satu ingin pernyataannya dapat menimbulkan perjanjian, maka harus meyakinkan pihak yang lain agar percaya terhadap pernyataannya. Perlu ditegaskan, bahwa janji berbeda dengan perjanjian. Untuk itu janji seseorang tidak dapat disebut sebagai perjanjian seseorang kepada orang lain yang dijanjikan.
d. Teori pengiriman (verzendtheorie) 
Terjadinya kata sepakatan pada saat kehendak yang dinyatakan itu dikirim oleh pihak yang menerima tawaran.
e. Teori penerimaan (ontvangsttheorie)
Teori penerimaan menyatakan bahwa kesepakatan itu terjadi manakala jawaban atas penawaran yang berisi tentang penerimaan penawaran tersebut telah diterima oleh pihak yang menawarkan
Kedudukan pembelian Pre-Order dengan mekanisme penerapan unsur Accidentalia, dimungkinkan apabila para pihak perdata menghendaki suati upaya perlindungan hukum maupun perlindungan intelektual didalamnya, hal ini menjadi sangat rawan apabila salah satu pihak tidak melaksanakan atas prestasinya, maka selanjutnya dapat diajukan untuk dipertanggungjawabkan, selanjutnya hasil penelitian mengungkapkan kesalahan terjadi umumnya pada penyedia layanan penjualan Pre-Order, dengan kata lain kesalahan ditujukan pada jenis maupun persesuaian antara penawaran dengan unsur faktual disaat diterimanya prestasi dari penyedia.
Kedudukan unsur Accidentalia harus mengandung kebebasan diantara kedua belah pihak yang saling mengikatkan dirinya, dikarenakan seperti layaknya jual beli pemenuhan unsur jual beli atau sahnya suatu jual beli harus dibuktikannya hal-hal sebagai berikut :
1. Adanya barang dan atau sesuatu yang diperjualbelikan baik itu berbentuk   maupun tidak berbentuk;
2. Adanya prestasi yang dikehendaki oleh seorang penjual;
3. Adanya pembeli yang sudah mengetahui atas kedudukan barang maupun sesuatu yang akan dibelinya dengan segala bentuk prestasinya;
4. Adanya kesepakatan atas prestasi diantara penjual dan pembeli;
5. Adanya bentuk (levering) dan atau penyerahan secara sukarela baik penjual menyerahkan barang dan atau sesuatu yang diperjualbelikan tersebut kepada si pembeli;
6. Adanya penyerahan atas prestasi dari si pembeli kepada si penjual.
Atas dasar tersebut maka dipastikan jual beli dinyatakan sah secara hukum, dan bagaimana dengan kedudukan Pre-Order dalam kajian jual beli baik pemesanan langsung maupun tidak langsung, yakni dengan penyerahan prestasi terlebih dahulu tanpa diketahui apakah sesuatu yang dibeli tersebut nyata maupun fiktif, selebihnya menjdi tanggungjawab darinkedua belah pihak untuk melakukan tindakan hukum atas prestasi tersebut.

B. Unsur Accidentalia diterapkan Dalam Perjanjian Pre-Order Korelasinya Dengan Prinsip Kebebasan Berkontrak (Pasal 1338 KUH Perdata)
Hasil penelitian mengungkapkan bahwasanya penerapan unsur Accidentalia dalam perjanjian menjadi salah satu unsur tambahan kelengkapan sistem keamanan bagi para pihak, dinataranya keamanan atas wanprestasi maupun perbuatan-perbuatan yang bersifat melawan hukum, sebagaimana Perjanjian adalah suatu persetujuan yang terjadi antara satu orang atau lebih mengikatkan dirinya terhadap orang lain atau lebih (Pasal 1313 KUHPerdata). Perjanjian yang dimaksud diatas adalah pengertian perjanjian yang masih dalam arti yang masih sangat luas, karena pengertian tersebut hanya mengenai perjanjian sepihak dan tidak menyangkut mengikatnya kedua belah pihak. Perjanjian hendaknya menyebutkan bahwa kedua belah pihak harus saling mengikat, sehingga timbul suatu hubungan hukum diantara para pihak. Perjanjian yang di buat oleh para pihak berlaku sebagi Undang-Undang bila terjadi pelanggaran isi perjanjian. Pada hal perjanjian, KUHPerdata[footnoteRef:8] hanya bersifat sebagai pelengkap dan bukan sebagai hukum yang utama. [8:  Shidarta, Hukum Perlindungan Konsumen Indonesia, Gramedi Widiasarana Indonesia, Jakarta, 2004, hlm. 245.] 

Dalam pembuatan suatu perjanjian atau kontrak dikenal salah satu asas, yaitu asas kebebasan berkontrak. Asas kebebasan berkontrak merupakan suatu asas yang memberikan suatu pemahaman bahwa setiap orang dapat melakukan suatu kontrak dengan siapa pun dan untuk hal apapun. Pasal 1338 ayat (1) memberikan dasar bagi para pihak akan adanya asas kebebasan berkontrak. Asas kebebasan berkontrak bukan berarti menghalalkan bagi para pihak untuk mengingkari kontrak yang telah terlebih dahulu terjadi, maksudnya adalah para pihak dapat bebas mengadakan kontrak berdasarkan yang diperlukan. 
Dengan demikian dapat saja suatu kontrak dibuat secara sah. Dalam arti memenuhi semua syarat sahnya kontrak (antara lain sesuai dengan Pasal 1320 KUHPerdata). Dan karenanya kontrak tersebut dibuat dengan itikad baik, tetapi justru dalam pelaksanaannya misalnya dibelokkan ke arah yang merugikan pihak ketiga. Dalam hal ini dapat dikatakan bahwa kontrak tersebut telah dilaksanakan secara bertentangan dengan itikad baik. 
Asas kebebasan berkontrak ini merupakan refleksi dari sistem terbuka (open system) dari hukum kontrak tersebut. Dasar hukum dari asas ini adalah Pasal 1338 ayat (1) KUHPerdata. Semua perjanjian yang dibuat secara sah berlaku sebagai Undang-undang bagi mereka yang membuatnya.
Pada penerapannya sehari-hari dalam pembuatan kontrak baku sangat minim menerapkan asaa kebebasan berkontrak. Padahal asa kebebasan berkontrak mengandung makna bahwa masyarakat mempunyai kebebasan untuk membuat perjanjian sesuai dengan kepentingan masing-masing. Kebebasan tersebut meliputi:
1. kebebasan para pihak untuk memutuskan apakah akan membuat perjanjian atau tidak;
2. kebebasan untuk memilih dengan siapa akan membuatsuatu perjanjian;
3. kebebasan untuk menentukan bentuk perjanjian;
4. kebebasan untuk menentukan isi perjanjian;
5. kebebasan untuk menentukan cara pembuatan perjanjian.
Adanya klausul eksenorasi dalam kontrak baku semakin menunjukan ketidakbebasan dan ketidak sederajatan para pihak dalam menentukan pemikul resiko, karena klausul eksenorasi disadari atau tidak wajib ditaatioleh debitur.[footnoteRef:9]Jadi pada intinya makna dari asas kebebasan berkontrak harus dihindarkan dari makna bebasnya para pihak untuk membentuk hukumnya sendiri. Para pihak sama sekali tidak mempunyai kemampuan untuk membuat Undang-undang bagi mereka. Mereka hanya diberi kebebasan untuk memilih hukumnya, hukum mana yang hendak digunakan sebagai dasar dari kontrak yang dibuat.[footnoteRef:10] [9:  Munir Fuady, Hukum Kontrak (Buku Kedua), Citra Aditya Bakti, Bandung, 2007, hlm. 77.]  [10:  H. Salim, Perkembangan Hukum Kontrak Di Luar KUH Perdata, Raja Grafindo Persada, Jakarta, 2006, hlm. 146.] 

Penggunaan kontrak baku menyebabkan asas kebebasan berkontrak kurang atau bahkan tidak diwujudkan, misalnya:
1. kebebasan para pihak untuk menentukan bentuk perjanjian, karena perjanjian selalu berbentuk tertulis;
2. kebebasan para pihak untuk menentukan isi perjanjian, karena dalam perjanjian standart sepihak, timbal balik, maupun berpola, isi perjanjian sudah ditetapkan terlebih dahulu oleh salah satu pihak, organisasi ataupun ahli;
3. kebebasan para pihak untuk menentukan bentuk perjanjian, karena cara pembuatannya sudah ditetapkan oleh pihak, organisasi atau para ahli.
Sementara itu kebebasan-kebebasan yang masih dapat diwujudkan dalam implementasi Asas Kebebasan Berkontrak ini adalah:[footnoteRef:11] [11:  Soedjono Dirdjosisworo, Misteri Dibalik Kontrak Bermasalah, Mandar Maju, Bandung, 2002, hlm.46.] 

1. kebebasan untuk memutuskan apakah ia akan membuat perjanjian atau tidak;
2. kebebasan untuk memilih dengan siapa akan membuat suatu perjanjian;
Menurut hukum perjanjian Indonesia seseorang bebas untuk membuat perjanjian dengan pihak manapun yang dikehendakinya. Undang-undang hanya mengatur orang-orang tertentu yang tidak cakap untuk membuat perjanjian, pengaturan mengenai hal ini dapat dilihat dalam pasal 1338 Kitab Undang-Undang Hukum Perdata. Dari ketentuan ini dapat disimpulkan bahwa setiap orang bebas untuk memilih pihak yang ia inginkan untuk membuat perianjian, asalkan pihak tersebut bukan pihak yang tidak cakap. Bahkan lebih lanjut dalam Pasal 1331, ditentukan bahwa andaikatapun seseorang membuat perjianjian dengan pihak yang dianggap tidak cakap menurut Pasal 1330 KUHPerdata tersebut, maka perjanjian itu tetap sah selama tidak dituntut pembatalannya oleh pihak yang tidak cakap.

C. Implementasi Unsur Accidentalia Diterapkan Dalam Perjanjian Pre-Order Untuk Mewujudkan Kepastian Hukum
Sebelum suatu perjanjian disusun, para pihak memperhatikan hal-hal yang menyangkut catatan awal, resume pembicaraan awal, dan pokok-pokok yang telah dijajaki terdapat titik temu dalam negoisasi (perlindungan) pembuatan perjanjian awal. Menginat pra-penyusunan perjanjian merupakan landasan perjanjian final maka setiap kesepakatan ada baiknya dituankan dalam nota kesepahaman atau lazim disebut Memorandum of Understanding (MoU). tahap-tahap pra-penyusunan perjanjian sebagai berikut :
1. Negoisasi
Merupakan sarana bagi para pihak untuk mengadakan komunikasi dua arah yang dirancan demi mencapai kesepakatan sebagai akibat adanya perbedaan pandangan atau tafsir terhadap suatu hal yang berkaitan dengan kerangka perjanjian. Biasanya saat negoisasi inilah masing-masing pihak melemparkan penawarannya terhadap yang lain sehingga tercapai kesepakatan. Dalam praktik proses negoisasi ini ada kalanya singkat dan lansung masuk ke intisasri yang diperjuangkan (contoh, perjanjian sewa motor di antara teman sekantor), tetapi ada kalanya alot, baik karena belum bertemu keinginan soal harga, soal kondisi objek perjanjian, soal pembayaran, dan soal resiko barang atau asuransi, demi suksesnya proses negoisasi maka para pihak perlu memiliki persiapan yang matang menyangkut hal-hal berikut:
a. Menguasai kansep atau rancangan perjanjian atau untuk subjek yang akan diperjanjikan;
b. Menguasai peraturan perundang-undngan yang melingkupi apa yang diperjanjikan;
c. Mengidentifikasi poin-poin yang berpotensi menjadi masalah.
2. Pembuatan Nota Kesepahaman
Sebelum menyusun nota kesepakatan, para pihak perlu melakkan identifikasi diri apakah sudah memenuhi ketentuan perundang-undangan, seperti cakap hukum, umur, tentang objek, tempat domisili yang jelas dari masing-masing pihak. Biasanya masalah ini tidakk ditelusuri secara teliti, terutama diantara mereka yang awalnya saling mengenal. Posisi hukum dari objek perjanjian harus jelas identitasnya, temat berada, kondisi fisik dan kedudukan hukumnya (misalnya apakah barang tersebut terikat gadai atau tidak).
Setelah negoisasi selesai dilakukan, tahapan pra-perjanjian selanjutnya adalah membuat Nota Kesepakatan (MoU) yang merupakan pencatatan atau penyusunan pokok-pokok persetujuan hasil negoisasi awal dalam bentuk tertulis. Walaupun belum merupakan suatu perjanjian, nota kesepkatan mempunyai peran sebagai pegangan untuk melakukan negoisasi lanjutan atau sebagai dasar pembuatan perjanjian.
Perlu diperhatikan bahwa yang terpenting dalam pembuatan nota kesepakatan adalah mencantumkan poin-poin penting atau kata kunci dalam pembicaraan negoisasi yang sedang dilakukan penulis, nota kesepakatan (MoU) sebaiknya ikut terlibat dalam negoisasi atau mendapat dokumen tertulis atau rincian yang lengkap dari hasil negoisasi.
MoU sebenarnya tidak dikenal dalam hukum konvensional Indonesia, tetapi sering dilakukan, terutama pada perjanjian proyek-proyek besar. Dari segi hukum nota kesepakatan diangap sebagai perjanjian yang setengah jadi atau simple, tidak disusun secara formal dan dianggap sebagai pembuka suatu kesepakatan atau merupakan perjanjian pendahuluan yang kurang jelas sanksi hukumnya.
a. Perjanjian Jual Beli Pre-Order Secara Online Tidak Memenuhi Unsur Accidentalia Dikaitkan Dengan Asas Kebebasan Berkontrak
Segala bentuk perjanjian tertulis adalah merupakan kehendak dan keinginan dari pihak yang berkepentingan berupa kesepakatan-kesepatan yang meliputi ruang lingkup perjanjian, hak-hak dan kewajiban-kewajiban baik dari pihak calon pembeli maupun calon penjual, Mengenai ketentuan sanksi, penyelesaian sengketa, serta ketentuan-ketentuan lainnya yang disepakati oleh para pihak wajib pula dituangkan di dalam isi perjanjian. Karena di dalam pembuatan perjanjian online pre order antara calon penjual dengan calon pembeli dituntut untuk memperhatikan unsur-unsur yang harus ada dalam suatu perjanjian, yaitu :
1. Unsur Essentialia  yang melahirkan perjanjian penjual maupun pembeli. Jika unsur ini tidak ada, maka perjanjian jual beli Pre Order antara calon penjual dengan calon pembeli tidak akan pernah terjadi.  
2. Unsur Naturalia, adalah unsur yang tidak dicantumkan dengan tegas dalam perjanjian, tetapi ada dan dianggap ada oleh para pihak, calon pembeli maupun calon penjual.
3. Unsur Accidentalia, adalah unsur yang timbul berdasarkan janji yang tegas antara para pihak di dalam perjanjian jual beli Pre Order antara calon penjual dengan calon pembeli.
Pada pelaksanaan perjanjian baku sehubungan dengan pembelian Pre Order secara online unsur Accidentalia yang merupakan unsur yang timbul berdasarkan janji yang tegas antara penjual dan pembeli sering dikesampingkan dengan adanya klausul eksenorasi (exemption clause) yang bertujuan membatasi bahkan meniadakan tanggung jawab penjual atas resiko-resiko tertentu yang mungkin timbul dikemudian hari,[footnoteRef:12] yang memungkinkan salah satu pihak dirugikan, dan mengakibatkan dikesampingkannya asas keseimbangan yang semestinya selalu diterapkan dalam perjanjian yang terdapat 2 (dua) atau lebih pihak di dalamnya.  [12:  Syahmin AK, Hukum Kontrak Internasional., Raja Grafindo, Jakarta, 2006, hlm. 152.] 

Apabila kesempatan baik penjual maupun pembeli bertemu langsung serta menyepakati hal-hal yang merupakan unsur Accidentalia, dapat dimungkinkan para pihak di dalam perjanjian online pre-order antara calon penjual dengan calon pembeli mengerti betul mengenai hak dan kewajiban serta klausul-klausul lain yang menyangkut kepentingannya sebelum perjanjian tersebut disepakati. Hal ini tentunya dapat memberikan kesempatan terciptanya asas keseimbangan di dalam pelaksanaan perjanjian online pre-order antara calon penjual dengan calon pembeli.
Asas keseimbangan menghendaki kedua belah pihak baik calon pembeli maupun calon penjual memenuhi dan melaksanakan perjanjian. Tetapi hal tersebut dipengaruhi oleh tiga faktor penting [footnoteRef:13] diantaranya : [13:  Herlien Budiono, Asas Keseimbangan Bagi Hukum Perjanjian Indonesia, Citra Aditya Bakti, Bandung, 2006, hlm. 335.] 

a) Perbuatan para pihak, baik calon pembeli maupun calon penjual di dalam perjanjian;
b) Isi dari perjanjian yang ditentukan, apakah ditentukan oleh para pihak secara bersama-sama atau ditentukan oleh salah satu pihak saja;
c) Pelaksanaan perjanjian yang dilaksanakan oleh calon pembeli maupun calon penjual.
Ketiga faktor penting tersebut berkaitan langsung dengan asas itikad baik yang harus selalu dijadikan pedoman oleh calon pembeli maupun calon penjual. Para pihak di dalam perjanjian online pre-order antara calon penjual dengan calon pembeli, dapat pula terlebih dahulu membuat atau merancang suatu perjanjian yang dapat menampung kehendak para pihak dan tidak bertentangan dengan perundang-undangan yang berlaku, untuk kemudian dituangkan kedalam suau perjanjian dengan melalui melalui 3 (tiga) tahapan umum, meliputi:
a) Tahap Persiapan Pembuatan Perjanjian
Untuk dapat memahami aspek-aspek hukum dalam tahap persiapan pembuatan suatu kontrak ada strategi yang dapat dilakukan, yaitu mencari informasi, memilih waktu, dan menilai kemampuan. Untuk itu perlu dibuat terlebih dahulu Memorandum of Understanding (MoU) antara para pihak, baik calon pembeli maupun calon penjual. Masing-masing pihak harus mempersiapkan tentang hal-hal yang akan dituangkan dalam suatu perjanjian. Tidak semua pihak termasuk calon pembeli maupun calon penjual memahami aspek-aspek hukum dalam suatu perjanjian, sehingga masing-masing pihak perlu memahami hal-hal yang berkaitan dengan segala sesuatu yang akan dituangkan dalam suatu perjanjian. Para pihak dapat memperoleh pendapat hukum baik secara lisan maupun tertulis dari praktisi hukum, dalam prakteknya pendapat hukum secara tertulis sering disebut dengan memorandum hukum (memoranda of law) yang di dalamnya berisi tentang legal opinion dan legal audit dari aspek hukum. Penyuluhan hukum tersebut sangat berarti bagi calon pembeli maupun calon penjual dalam menentukan point-point dan klausul-klausul hukum dalam suatu perjanjian yang akan disepakati. Sehingga para pihak tidak akan terjebak untuk menerima langsung larangan materi yang dicantumkan di dalam klausul baku yang merugikan.
b) Tahap Penandatangan Perjanjian
Baik calon pembeli maupun calon penjual memiliki pemahaman mengenai suatu isi perjanjian dengan obyek dan tingkat risiko yang sangat besar, dengan memperhatikan naskah awal (draft/rancangan) apa perlu dilakukan perbaikan atau tidak, kemudian penyelesaian naskah akhir yang memberikan keseimbangan hak dan kewajiban kepada calon pembeli maupun calon penjual, untuk kemudian dituangkan ke perjanjian sesuai dengan ketentuan Pasal 1320 KUHPerdata jo Pasal 1338 KUHPerdata. 
c) Pelaksanaan Perjanjian
Harapan akhir dari suatu perjanjian adalah pelaksanaan hak dan kewajiban dalam suatu perjanjian telah dilaksanakan sebagaimana telah ditentukan oleh para pihak, namun demikian tidak semua perjanjian dilaksanakan dengan baik, bahkan sering terjadi sengketa para pihak pada saat pelaksanaannya, oleh karenanya para pihak harus menerapkan asas itikad baik dalam perjanjian yang harus selalu dijadikan pedoman oleh para pihak. Selain hal tersebut, yang paling penting dipahami oleh para pihak adalah mengenai akibat-akibat hukum bagi para pihak jika perjanjian yang dikehendaki dan telah disepakati tidak sesuai dengan ketentuan-ketentuan yang berlaku sehubungan dengan pengaturan mengenai hukum perjanjian di dalam Buku III KUH Perdata.
Sehingga cukup jelas bahwa perjanjian online pre-order tidak memenuhi unsur Accidentaliadalam asas kebebasan berkontrak hal tersebut menyebabkan lahirnya klausula eksonerasi yang dapat merugikan salah satu pihak. Bila dilihat dari sisi pembuatannya bahwa perjanjian baku pembelian Pre Order secara On line dapat dikatakan sebagai perjanjian sepihak karena penjual pada saat mengadakan perjanjiannya, pembeli tidak diberikan kesempatan untuk menegosiasikan isi dari perjanjian baku tersebut, karena penjual telah mempersiapkan terlebih dahulu syarat-syarat yang harus dipenuhi oleh penjual yang dituangkan dalam suatu dokumen (form) secara on line. Kaitannya dengan asas kebebasan berkontrak bahwa perjanjian dengan klausula baku pada dasarnya tidak dilarang oleh Undang-undang selama penjual yang mencantumkan syarat-syarat sesuai dengan keinginannya yang dituangkan kedalam perjanjian baku tersebut tidak melanggar kesusilaan, ketertiban umum dan melanggar Undang-undang.
Sementara Akibat Hukum dari Penjual dapat dilihat sejak kapan penjual dapat dikatakan dalam keadaan sengaja atau lalai tidak memenuhi prestasi, hal ini sangat perlu dipersoalkan, karena wanprestasi tersebut memiliki konsekuensi atau akibat hukum bagi debitur.Untuk mengetahui sejak kapan penjual itu dalam keadaan wanprestasi maka perlu diperhatikan apakah di dalam perikatan yang disepakati tersebut ditentukan atau tidak tenggang pelaksanaan pemenuhan prestasi.
Dalam perjanjian pembelian pre-order yang dilakukan secara online untuk memberikan sesuatu atau untuk melakukan sesuatu pihak-pihak menentukan dan dapat juga tidak menentukan tenggang waktu pelaksanaan pemenuhan prestasi oleh penjual. Dalam hal tenggang waktu pelaksanaan pemenuhan prestasi tidak ditentukan maka dipandang perlu untuk memperingatkan penjual guna memenuhi prestasinya tersebut dan dalam hal tenggang waktu pelaksanaan pemenuhan prestasi ditentukan maka menurut ketentuan pasal 1238 KUHPerdata penjual dianggap lalai dengan lewatnya waktu yang ditentukan.  Pasal 1238 KUHPerdata :
“Si berutang adalah lalai, apabila ia dengan surat perintah atau dengan sebuah akta sejenis itu telah dinyatakan lalai, atau demi perikatannya sendiri, ialah jika ini menetapkan, bahwa si berutang harus dianggap lalai dengan lewatnya waktu yang ditentukan.”
Pasal ini menerangkan bahwa wanprestasi itu dapat diketahui dengan 2 (dua) cara pemberitahuan atau somasi, yaitu apabila perjanjian tidak menentukan waktu tertentu kapan seseorang dinyatakan wanprestasi atau perjanjian tidak menentukan batas waktu tertentu yang dijadikan patokan tentang wanprestasi penjual, harus ada pemberitahuan dulu kepada penjual tersebut tentang kelalaiannya atau wanprestasinya. Jadi pada intinya ada pemberitahuan, walaupun dalam Pasal ini dikatakan surat perintah atau akta sejenis. Namun, yang paling penting ada peringatan atau pemberitahuan kepada penjual agar dirinya mengetahui bahwa dirinya dalam keadaan wanprestasi.Sesuai dengan perjanjian, yaitu jika dalam perjanjian itu ditentukan jangka waktu pemenuhan perjanjian dan debitur tidak memenuhi pada waktu tersebut, dia telah wanprestasi.
Ketentuan pasal 1238 KUHPerdata ini hanya mengatur tentang perikatan untuk memberikan sesuatu, sedangkan perikatan untuk berbuat sesuatu tidak ada ketentuan spesifik semacam pasal ini.Namun ketentuan pasal ini dapat juga diikuti oleh perikatan untuk berbuat sesuatu.Sebaiknya ketentuan pasal 1238 KUHPerdata ini dapat diperluas juga meliputi perikatan untuk berbuat sesuatu.Jadi dalam penyusunan hukum perikatan nasional nanti ketentuan semacam pasal ini dapat ditiru dan meliputi perikatan untuk memberikan sesuatu dan perikatan untuk berbuat sesuatu.
Dalam perikatan untuk tidak berbuat sesuatu, prestasinya adalah tidak berbuat sesuatu yang telah ditetapkan dalam perjanjian.Dalam hal ini tidak perlu dipersoalkan apakah ditentukan jangka waktu atau tidak. Karena sejak perikatan itu berlaku dan selama perikatan tersebut berlaku, kemudian debitur melakukan perbuatan itu maka ia dinyatakan telah lalai (wanprestasi)
Adapun akibat hukum bagi penjual yang telah melakukan wanprestasi, adalah hukuman atau sanksi. Debitur diharuskan membayar ganti kerugian yang telah diderita oleh kreditur Ketentuan ini berlaku untuk semua perikatan. Apakah yang dimaksud dengan ganti rugi , kapan ganti kerugian itu timbul, dan apa yang menjadi ukuran ganti kerugian tersebut, dan bagaimana pengaturannya dalam undang-undang. Pasal 1243 KUHPerdata :
“penggantian biaya, rugi, dan bunga karena tidak dipenuhinya suatu perikatan, barulah mulai diwajibkan, apabila si berutang, setelah dinyatakan lalai memenuhi perikatannya, tetap melalaikannya atau jika sesuatu yang harus diberikan atau dibuatnya, hanya dapat diberikan dan dibuat dalam tenggang waktu yang telah dilampaukannya.”
Berdasarkan pasal ini, ada dua cara penentuan titik awal penghitungan ganti kerugian, yaitu sebagai berikut:
1) Jika dalam perjanjian itu tidak ditentukan jangka waktu, pembayaran ganti kerugian mulai dihitung sejak pihak tersebut telah dinyatakan lalai, tetapi tetap melalaikannya;
2) Jika dalam perjanjian tersebut telah ditentukan jangka waktu tertentu, pembayaran ganti kerugian mulai dihitung sejak terlampauinya jangka waktu yang telah ditentukan tersebut. 
Yang dimaksud dengan ganti kerugian itu ialah ganti kerugian yang timbul karena debitur melakukan wanprestasi karena lalai.Ganti kerugian itu haruslah dihitung berdasarkan nilai uang, jadi harus berupa uang bukan berupa barang. Berdasarkan Pasal 1246 KUHPerdata ganti kerugian terdiri dari 3 (tiga) unsur, yakni: Ongkos-ongkos atau biaya yang telah dikeluarkan (cost), misalnya ongkos cetak, biaya materai, biaya iklan.
Kerugian karena kerusakan, kehilangan atas barang kepunyaan kreditur akibat kelalaian debitur (damages). Kerugian disini adalah sungguh-sungguh diderita, misalnya busuknya buah-buahan karena kelambatan penyerahan, ambruknya sebuah rumah karena salah konstruksi sehingga merusak perabot rumah tangga, lenyapnya barang karena terbakar.
Bunga atau keuntungan yang diharapkan (interest). Karena debitur lalai, kreditur kehilangan keuntungan yang diharapkannya. Dalam ganti kerugian itu tidak senantiasa ketiga unsur itu harus ada. Minimal ganti kerugian itu adalah kerugian yang sesungguhnya diderita oleh kreditur (unsur 2). Meskipun debitur telah melakukan wanprestasi dan diharuskan membayar sejumlah ganti kerugian, undang-undang masih memberikan pembatasan-pembatasan yaitu : dalam hal ganti kerugian yang sebagaimana seharusnya dibayar oleh debitur atas tuntutan kreditur. Pembatasan-pembatasan itu diberikan undang-undang sebagai bentuk perlindungan terhadap penjual dari perbuatan kesewenang-wenangan pembeli.
Pembatasan-pembatasan tersebut dapat kita liat pada Pasal 1247 dan 1248 KUHPerdata.
Pasal 1247 KUHPerdata :
“Si berutang hanya diwajibkan mengganti biaya, rugi, dan bunga yang nyata telah, atau sedianya harus dapat diduganya sewaktu perikatan dilahirkan, kecuali jika hal tidak dipenuhinya perikatan itu disebabkan sesuatu tipu daya yang dilakukan olehnya.”
Pasal ini sebagai penegasan tentang pembatasan ganti kerugian yang dapat dituntut dari Penjual, yaitu kerugian yang nyata-nyata telah dapat diperhitungkan pada saat perjanjian tersebut dibuat oleh para pihak.
Pasal 1248 KUHPerdata :
“Bahkan jika hal tidak dipenuhinya perikatan itu disebabkan tipu daya si berutang, penggantian biaya, rugi, dan bunga sekedar mengenai kerugian yang dideritanya oleh si berpiutang dan keuntungan yang terhilang baginya, hanyalah terdiri atas apa yang merupakan akibat langsung dari tak dipenuhinya perikatan.”
Pasal ini sebenarnya memberikan juga perlindungan kepada Penjual yang walaupun melakukan tipu daya terhadap Pembeli. Ganti kerugian yang harus dibayarnya hanya meliputi kerugian langsung sebagai akibat wanprestasinya Penjual
Dari ketentuan dua pasal ini dapat diketahui bahwa ada dua pembatasan kerugian:
1) Kerugian yang dapat diduga ketika membuat perikatan.
2) Kerugian sebagai akibat langsung dari wanprestasi (lalai).
Selain pembatasan seperti yang telah diuraikan di atas, masih ada lagi pembatasan pembayaran ganti rugi itu, yaitu dalam perjanjian yang prestasinya berupa pembayaran sejumlah uang. Hal ini dapat kita lihat pada ketentuan Pasal 1250 KUHPerdata, yang berbunyi:
“Dalam tiap-tiap perikatan yang semata-mata berhubungan dengan pembayaran sejumlah uang, penggantian biaya, rugi dan bunga sekadar disebabkan terlambatnya pelaksanaan, hanya terdiri atas bunga yang ditentukan oleh undang-undang, dan tidak mengurangi peraturan-peraturan undang-undang khusus”.
Penggantian biaya, rugi, dan bunga tersebut wajib dibayar, dengan tidak usah dibuktikannya sesuatu kerugian oleh si berpiutang. Dalam arti bahwa: “Penggantian biaya, rugi dan bunga itu hanya harus dibayar terhitung mulai dari ia diminta di muka Pengadilan, kecuali dalam hal-hal dimana undang-undang menetapkan bahwa ia berlaku demi hukum.”Maksud pasal ini adalah bahwa setiap tagihan yang berupa uang, yang pembayarannya terlambat dilakukan oleh pihak debitur, maka tuntutan ganti kerugian tidak boleh melebihi ketentuan bunga moratorium (bunga menurut undang-undang).
Bunga yang harus dibayar karena lalai ini disebut “moratoir interest”, sebagai hukuman bagi Penjual.Moratoir berasal dari kata “mora” bahasa Latin yang berarti lalai.Pembayaran ganti kerugian sebesar bunga moratorium tersebut semata-mata digantungkan pada keterlambatan pembayaran tersebut sehingga kreditur tidak perlu dibebani untuk membuktikan dasar penuntutan ganti kerugian tersebut.
Penghitungan besarnya ganti kerugian tersebut terhitung bukan pada saat utang tersebut tidak dibayar atau lalainya debitur, melainkan mulai dihitung sejak tuntutan tersebut diajukan ke pengadilan, kecuali jika dalam keadaan tertentu undang-undang memberikan kemungkinan bahwa penghitungan bunga tersebut berlaku demi hukum (mulai saat terjadinya wanprestasi).
Apabila dikaitkan dengan transaksi elektronik maka Implikasi dari pelaksanaan perjanjian pembelian Pre-Order yang dilakukan secara online  ini dirasa ada sisi positif dan negatif. Aspek positifnya bahwa dengan perdagangan di internet melalui jaringan online, telah meningkatkan peranan dan fungsi perdagangan sekaligus memberikan kemudahan dan efisiensi namun dari aspek negatif dari pengembangan ini adalah berkaitan dengan persoalan keamanan dalam bertransaksi dengan menggunakan media e-commerce dan secara yuridis terkait pula dengan jaminan kepastian hukum (legal certainty).

b. Perlindungan Hukum Yang Dapat Diberikan Kepada Pihak Yang Dirugikan Dalam Pembelian Pre-Order Online Yang Tidak Memenuhi Unsur Accidentalia
Kehidupan manusia tidaklah dikendalikan tanpa hukum yang mengaturnya termasuk dalam suatu perjanjian jual beli. Tujuan perjanjian jual beli adalah memindahkan hak milik atau barang dari penjual kepada pembeli.Perjanjian jual beli selain bersifat konsensual juga bersifat obligatoir dalam arti meletakkan hak dan kewajiban bagi para pihak yaitu pihak penjual dan pihak pembeli.
Perjanjian jual beli yang dituangkan kedalam bentuk perjanjian baku, telah muncul pada setiap level transaksi bisnis, mulai dari transaksi bisnis yang berskala besar sampai pada bisnis yang berskala kecil. Munculnya perjanjian baku sebenarnya merupakan akibat tidak langsung dari introduksi asas kebebasan berkontrak yang di atur di dalam ketentuan Pasal 1338 KUHPerdata. Tidak adanya restriksi-restriksi substsansial yang mampu menyeimbangkan posisi tawar (bargaining position) di antara para pihak yang mengadakan perjanjian, maka melahirkan penguasaan oleh satu pihak dan keterpaksaan pada pihak lainnya.
Hal tersebut menyebabkan posisi kedua belah pihak dalam suatu negosiasi tidak seimbang, yang pada akhirnya melahirkan suatu perjanjian yang tidak terlalu menguntungkan bagi salah satu pihak. Keuntungan kedudukan tersebut oleh pelaku usaha sering diterjemahkan dengan pembuatan perjanjian baku dan atau klausula baku dalam setiap dokumen atau perjanjian yang dibuat oleh salah satu pihak yang lebih dominan dari pihak lainnya. Dikatakan bersifat baku karena, baik perjanjian maupun klausula tersebut, tidak dapat dan tidak mungkin dinegosiasikan atau ditawar-tawar oleh pihak lainnya. Salah satu hal yang menonjol dalam perjanjian baku adalah terjadinya penekanan secara sepihak. Oleh karena itu perjanjian baku cenderung menjadi perjanjian yang berat sebelah atau perjanjian sepihak, dengan kata lain transaksi antara konsumen dengan pelaku usaha cenderung bersifat tidak balance.
Perjanjian baku adalah perjanjian yang mengikat para pihak yang menandatanganinya, walaupun harus diakui bahwa klausula yang terdapat dalam perjanjian baku banyak mengalihkan beban tanggung gugat dari pihak perancang perjanjian baku kepada pihak lawannya, namun setiap kerugian yang timbul dikemudian hari akan tetap ditanggung oleh para pihak yang harus bertanggung gugat berdasarkan klausula perjanjian tersebut, kecuali jika klausula tersebut merupakan klausula yang dilarang.
Apabila dalam suatu perjanjian, kedudukan para pihak tidak seimbang, maka pihak yang kedudukannya lemah biasanya tidak berada dalam keadaan yang betul-betul bebas untuk menentukan apa yang diinginkan dalam perjanjian. Hal yang demikian, pihak yang memiliki posisi lebih kuat biasanya menggunakan kesempatan tersebut untuk menentukan klausula-klusula tertentu dalam perjanjian baku, sehingga perjanjian yang seharusnya dibuat atau dirancang oleh para pihak yang terlibat dalam perjanjian, tidak ditemukan lagi dalam perjanjian baku, karena format dan isi perjanjian dirancang oleh pihak yang kedudukannya lebih kuat.
Dalam jual beli dengan sistem Pre-Order yang dilakukan secara on line penjual sebagai pihak yang posisinya lebih kuat tidak jarang menetapkan akibat pelaksanaan suatu perjanjian dengan klausula eksemsi (exemption clause) atau klausula eksonerasi (exoneratie clause), yakni klausula yang berisi pembatasan tanggung jawab penjual yang memberatkan atau merugikan pembeli, yaitu pihak yang posisi tawarnya kuat cenderung menghapuskan tanggung jawab dan mengalihkan beban risiko kepada pihak yang posisi tawarnya lebih lemah. Pembeli seringkali tidak terlalu mempermasalahkan, baik pada saat negosiasi maupun pada waktu penutupan perjanjian, terutama dalam penjualan secara online.
Bagi Penjual upaya protektif atau penghindaran atas tanggung jawab bila terjadi risiko melalui perjanjian baku tersebut didasari oleh faktor posisi tawar yang lebih dominan daripada pembeli yang melakukan proses jual beli secara online. Adapun bagi Pembeli, keengganan mempersoalkan hal tersebut karena pertimbangan kebutuhan, sementara kompetisi harga pasar begitu longgar bisa juga karena pertimbangan kerugian yang tidak terlampau besar apabila terjadi risiko.
Kondisi ini juga didukung oleh persepsi pembeli yang cenderung menganggap perjanjian hanya sebagai formalitas. Hal ini terlihat dari keengganan masyarakat sebagai pembeli pada waktu negosiasi dan menutup perjanjian, tanpa mempersoalkan syarat-syarat baku dari perjanjian yang disetujuinya, padahal di kemudian hari apabila terjadi kekurangpuasan maupun permalasahan lainnya sehubungan dengan jual beli secara online pada pelaksanaan perjanjian tersebut, baru mempersoalkan syarat-syarat yang telah dituangkan dalam perjanjian baku tersebut, seperti misalnya pembatasan tanggung jawab oleh Penjual. Hal tersebut terjadi karena faktor perundang-undangan, realitas ini mungkin dipengaruhi dan merupakan bias dari ketiadaan restriksi yang menjadikan mekanisme pembentukan dan penutupan perjanjian baku.
Perjanjian baku pada dasarnya boleh dipergunakan asal dalam perjanjian baku tersebut tidak mengandung klausula eksonerasi, karena klausula eksonerasi dalam perjanjian baku sangat memberatkan salah satu pihak, khususnya pihak pembeli. Klausula eksonerasi berbeda dengan klausula baku, dalam klausula baku yang ditekankan adalah mengenai prosedur pembuatannya yang sepihak dan bukan mengenai isinya, sedangkan dalam klausula eksonerasi yang dipersoalkan menyangkut substansinya, yakni mengalihkan kewajiban atau tanggungjawab pelaku usaha sebagai penjual kepada pembeli.
Perjanjian dengan menggunakan klausula eksonerasi hanya akan membebaskan tanggung jawab seseorang (pihak yang posisi tawarnya lebih dominan) pada akibat hukum yang terjadi karena kurangnya pelaksanaan kewajiban-kewajiban yang diharuskan oleh perundang-undangan, antara lain mengenai ganti rugi dalam hal terjadi perbuatan ingkar janji. Berdasarkan konteks tersebut, diperlukan suatu perlindungan hukum bagi pihak yang posisi tawarnya lemah, agar tidak terjerumus pada keterpaksaan menerima perjanjian yang dibuat oleh yang posisi tawarnya lebih kuat secara baku yang berat sebelah. 
Pencantuman klausula baku dalam suatu perjanjian baku pada dasarnya tidak dilarang, yang tidak diperbolehkan dalam perjanjian baku adalah apabila terdapat klausula yang memberatkan salah satu pihak. Klausula yang dimaksud disebut dengan klausula eksonerasi atau klausula eksepsi, yaitu klausula yang isinya pembebasan tanggung jawab (exemption clause) salah satu pihak yang dilimpahkan kepada pihak lawan. Klausula eksonerasi biasanya dimuat dalam perjanjian sebagai klausula tambahan (unsur accidentelia) atas unsur esensial dari suatu perjanjian, pada umumnya terdapat dalam perjanjian baku.
Salah satu ciri perjanjian baku yang mengandung klausula eksonerasi, yaitu “Pihak lemah pada umumnya tidak ikut menentukan isi perjanjian yang merupakan unsur aksidentalia dari perjanjian”.Klausula eksonerasi dalam KUH Perdata tercantum dalam Pasal 1493, yang menyatakan bahwa “Kedua belah pihak diperbolehkan dengan persetujuan-persetujuan istimewa, memperluas atau mengurangi kewajiban yang ditetapkan oleh Undang-undang ini, bahwa mereka itu diperbolehkan mengadakan perjanjian bahwa si penjual tidak akan diwajibkan menanggung suatu apapun.”
Selanjutnya Pasal 1506 KUH Perdata menyatakan bahwa “Ia diwajibkan menanggung terhadap cacat yang tersembunyi, meskipun ia sendiri tidak mengetahui adanya cacat itu, kecuali jika ia, dalam hal yang demikian, telah meminta perjanjian bahwa ia tidak diwajibkan menanggung suatu apapun. Hal ini terlihat bahwa tanggung jawab penjual dalam proses jual beli Pre-Order secara on line itu meliputi semua kerugian yang dialami pembeli.
Ada bebrapa teori yang dapat di terapkan dalam masalah perlindungan bagi konsumen yaitu antara lain;
1. Teori Perlindungan Hukum 
Bentuk-bentuk Perlindungan Hukum Philipus M. Hadjon membagi bentuk perlindungan hukum menjadi 2 (dua), yaitu :
a) Perlindungan hukum yang preventif
Perlindungan hukum ini memberikan kesempatan kepada rakyat untuk mengajukan keberatan (inspraak) atas pendapatnya sebelum suatu keputusan pemerintahan mendapat bentuk yang definitif. Sehingga, perlindungan hukum ini bertujuan untuk mencegah terjadinya sengketa dan sangat besar artinya bagi tindak pemerintah yang didasarkan pada kebebasan bertindak. Dan dengan adanya perlindungan hukum yang preventif ini mendorong pemerintah untuk berhati-hati dalam mengambil keputusan yang berkaitan dengan asas freies ermessen, dan rakyat dapat mengajukan keberatan atau dimintai pendapatnya mengenai rencana keputusan tersebut.
b) Perlindungan hukum yang represif
Perlindungan hukum ini berfungsi untuk menyelesaikan apabila terjadi sengketa. Indonesia dewasa ini terdapat berbagai badan yang secara partial menangani perlindungan hukum bagi rakyat, yang dikelompokkan menjadi 3 (tiga) badan, yaitu:
a. Pengadilan dalam lingkup Peradilan Umum Dewasa ini dalam praktek telah ditempuh jalan untuk menyerahkan suatu perkara tertentu kepada Peradilan Umum sebagai perbuatan melawan hukum oleh penguasa.
b. Instansi Pemerintah yang merupakan lembaga banding administrasi Penanganan perlindungan hukum bagi rakyat melalui instansi pemerintah yang merupakan lembaga banding administrasi adalah permintaan banding terhadap suatu tindak pemerintah oleh pihak yang merasa dirugikan oleh tindakan pemerintah tersebut. Instansi pemerintah yang berwenang untuk merubah bahkan dapat membatalkan tindakan pemerintah tersebut.
c. Badan-badan khusus merupakan badan yang terkait dan berwenang untuk menyelesaikan suatu sengketa. Badan-badan khusus tersebut antara lain adalah Kantor Urusan Perumahan, Pengadilan Kepegawaian, Badan Sensor Film, Panitia Urusan Piutang Negara, serta Peradilan Administrasi Negara.
2. Teori kepastian Hukum  
Prinsip tanggung jawab ini merupakan suatu hal yang sangat penting dalam pelaksanaan proses jual beli Pre-Order secara online, mengingat bahwa beberapa sumber hukum formal dan perjanjian standar di lapangan hukum keperdataan sering memberikan pembatasan tanggung jawab yang seharusnya dipikul oleh penjual. Secara umum prinsip-prinsip tanggung jawab dalam hukum dapat dibedakan antara lain:
a) Prinsip tanggung jawab berdasarkan unsur kesalahan (fault liability atau liability based on fault). 
b) Prinsip praduga untuk selalu bertanggung jawab.
c) Prinsip praduga untuk tidak selalu bertanggung jawab (presumption of non liability principle)
d) Prinsip tanggung jawab mutlak (strict liabiliy).
e) Prinsip tanggung jawab dengan pembatasan (limitation of liability principle).
Adanya klausula eksonerasi yang merupakan penghapusan terhadap unsur Accidentalia yang isinya membebaskan tanggung jawab penjual menyebabkan pembeli tidak dapat berbuat apa-apa.Seharusnya penjual bertanggung jawab atas produk yang dihasilkan dan barang yang dipasarkan bila dikemudian hari produk tersebut menimbulkan kerugian bagi penjual, sehingga penjual tidak boleh mengelak dari tanggung jawab dengan berlindung di bawah klausula eksonerasi yang tercantum dalam suatu perjanjian standar atau pada nota maupun faktur penjualan baik secara tertulis amupun secara elektronik. Biasanya penjual selalu berkelit bila ada pembeli yang mengembalikan barang yang telah dibelinya karena rusak, dengan alasan bahwa dalam nota pembelian telah dicantumkannya klausula yang berbunyi: “segala kerusakan atas barang yang dibeli, tidak menjadi tanggung jawab penjual setelah barang diterima.”
Berkaitan dengan hal tersebut di atas ada suatu prinsip yang mengatur tentang tanggung jawab produk (product liability), yaitu suatu tanggung jawab hukum dari orang atau badan yang menghasilkan suatu produk, atau yang bergerak dalam suatu proses untuk menghasilkan suatu produk atau yang menjual atau mendistribusikan produk tersebut. Tanggung jawab produk pada dasarnya mengacu pada tanggung jawab penjual terhadap produk yang ada di pasaran/peredaran, yang menimbulkan kerugian karena cacat yang melekat pada produk tersebut.
Salah satu bentuk perlindungan hukum bagi pembeli yaitu dengan melakukan pemberian ganti kerugian yang harus diberikan oleh penjual terhadap pembeli akibat dari kesalahan, kelalaian atau keteledoran yang dilakukan oleh penjual bila dikaitkan dengan ketentuan Pasal 1366 KUH Perdata penjual berkewajiban mengganti kerugian yang diderita oleh pembeli baik kerugian materiil maupu moril akibat dari keteledoran penjual. Bila pembeli mengalami kerugian dengan adanya cacat produk pada barang yang dibelinya, pembeli berhak mendapatkan ganti kerugian berupa barang yang sama ataupun dengan memberi pengembalian uang senilai dengan nilai kerugian yang diderita oleh pembeli.
Aspek perlindungan hukum yang diberikan terkait tidak diterapkannya unsur Accidentalia yang menyebabkan lahirnya klausula eksonerasi dalam perjanjian baku yang dibuat oleh penjual, yaitu jika barang yang dibeli terdapat cacat tersembunyi/hal-hal yang tidak tampak, maka penjual yang mengkonsumsi atau menggunakan barang tersebut harus mendapat perlindungan hukum. Kemudian mengenai aspek perlindungan hukum yang diberikan terkait dengan adanya klausula eksonerasi dalam perjanjian baku yang dibuat oleh pelaku usaha dalam prakteknya, bila terjadi komplain terhadap barang yang dibeli konsumen, hanya sebatas tanggung jawab produk (product liability) terhadap penggunaan barang yang digunakan oleh konsumen yang mengalami kerugian. Konsumen berhak mendapatkan ganti kerugian sesuai dengan kerugian yang diderita, setelah mengkonsumsi barang dan/atau jasa tersebut.



PENUTUP
A. Kesimpulan
1. Tidak diterapkannya unsure Accidentalia di dalam perjanjian online Pre- Order menyebabkan lahirnya klausula eksonerasi yang dapat merugikan salah satu pihak Bila dilihat dari sisi pembuatannya bahwa perjanjian baku pembelian Pre-Order secara online dapat dikatakan sebagai perjanjian sepihak karena penjual pada saat mengadakan perjanjiannya tidak memberikan kesempatan kepada pembeli untuk menegosiasikan isi dari perjanjian baku tersebut, karena penjual telah mempersiapkan terlebih dahulu syarat-syarat yang harus dipenuhi oleh penjual yang dituangkan dalam suatu dokumen (form) secara online. Kaitannya dengan asas kebebasan berkontrak bahwa perjanjian dengan klausula baku pada dasarnya tidak dilarang oleh Undang-undang selama penjual yang mencantumkan syarat-syarat sesuai dengan keinginannya yang dituangkan kedalam perjanjian baku tersebut tidak melanggar kesusilaan, ketertiban umum dan melanggar Undang-undang.
2. Salah satu bentuk perlindungan hukum bagi pembeli yaitu dengan mendapatkan ganti kerugian yang harus diberikan oleh penjual terhadap pembeli akibat dari kesalahan, kelalaian atau keteledoran yang dilakukan oleh penjual bila dikaitkan dengan ketentuan Pasal 1366 KUH Perdata penjual berkewajiban mengganti kerugian yang diderita oleh pembeli baik kerugian materiil maupun moril akibat dari kelalaian penjual. Bila pembeli mengalami kerugian dengan adanya cacat produk pada barang yang dibelinya, pembeli berhak mendapatkan ganti kerugian berupa barang yang sama atau pun dengan member pengembalian uang senilai dengan nilai kerugian yang diderita oleh pembeli.
3. [bookmark: _Hlk506200806]Kepastian hukum adalah salah satu cita cita agung dalam pembentukan hukum secara sempurna, permasalahan penerapan asas Accidentalia telah membuka jalan terhadap upaya keterbukaan klausul suatu perjanjian yang tidak terikat dengan apapun selama dikehendaki oleh para pihak, akan tetapi perlu suatu kepastian hukum bagi pihak yang saling mengikatkan dirinya satu sama lain dengan penuh rasa bertanggungjawab, salah satu hal yang sangat mudah untuk dapat dibuktikan adalah dengan penjabaran yang tergambar lewat tulisan (written law) sehingga jika seseorang subjek hukum yang terikat pada perjanjian berbasis Accidentalia dalam pembelian dengan sistem Pre-Order maka bisa menuntut secara hukum maupun melakukan upaya yang tidak bertentangan dengan norma kesopanan dan Peraturan Perundang Undangan yang berlaku di Indoensia sebagai hukum Positif.


B. Saran
1. Mengadakan penyuluhan-penyuluhan hukum sehubungan dengan pentingnya setiap transaksi penjualan barang produksi dituangkan keadalam suatu perjanjian yang tetap memprioritaskan asas keseimbangan dengan tetap memberikan kesempatan kepada para pihak baik penjual maupun pembeli melakukan negosiasi yang erat kaitannya dengan penerapan unsure Accidentalia, hal ini dilakukan demi menjamin kepastian hukum di dalam pelaksanaan pemasaran maupun penjualan hasil produksi dimaksud.
2. Dibentuknya suatu aturan khusus yang lebih spesifik disamping peraturan perundang-undangan yang telah ada mengenai pengaturan terhadap perjanjian-perjanjian jual beli Pre-Order antara calon penjual dengan calon pembeli yang mengharuskan perjanjian tersebut dituangkan ke dalam akta otentik, hal ini dimaksudkan demi member perlindungan hukum yang lebih memadai kepada calon pembeli maupun calon penjual. Sehingga pada pelaksanaannya dapat berjalan dengan baik.
3. Penerapan asas kepastian hukum dalam sistem pembelian Pre-Order dengan menggunakan mekanisme perjanjian tidak baku Accidentalia, diharapkan tidak bertepuk sebelah tangan mengingat, tingginya modus kejahatan perdata berkenaan dengan transaksi berbasis elektronik yang memicu subjek hukum perdata untuk bisa terhindar dari, hemat penulis yakni dibutuhkan prinsip kehati-hatian dalam menuangkan suatu permintaan dalam perjanjian jangan sampai terjadi ketidakpastian diakibatkan kelalaian maupun kesengajaan dari oknum-oknum pelaku bisnis Pre-Order, jika hal ini dapat terjadi perlu adanya payung hukum yang diharapkan dapat memberikan perlindungan hukum bagi para konsumen agar terhindar dari penyalahgunaan prinsip Accidentalia perjanjian Pre-Order;
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