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Hqrfdstuk III

Redelijkheid en billijkheid en vertÍouwen

l. lNr,ErDrNG

! I D? rcdelíjkheid en billiikheid en de feíten wn het getal

un h{rt eindc van het vorige hooÍitstuk zi,n we blijven steken bij de wens om
l. feitelijkheid'van het geval aan de hand van leerstukken nader te bepalen.
Daaíoe is een eersÉ vraag waarin die tèitelijkheid zich in het contractenrecht
.lgenlijk uit. Men kan op de voorafgaande beschouwing immers tegen hebben
l.rt zij weinig betrckken w".rs op het positieve recht en dus in hoge mafc
:]hslrilct. Thans moet aan de orde komen hoe de suprematie van de tèiten van
:1er geval in het contractenrecht meer speciÍiek blijkt.

Daartoe moet ir herinnering worden geroepen wat al werd aangestipt in
hoofdstuk I, namelijk dat feiten op zichzelf geen feiten ziin en dus altijd
10 flnal ief geladen. Duidelijk werd toen dat de 'feitelijkheid' doorgaans gelijk
sordt Êlesteld aan de norm die dooÍ de aanhanSers van de 'normatieve uitleg'
il\ hepalend voor alle rechtsveÍhouding wordt geprcsenteerd, namelijk de
'goedc trouw'. Dit betekent daI wanneer we ons nader willen oriënteren op
$rl de feiten van het geval zijn, we onze toevlucht moeten nemen tot e€n
heschouwing omfrent die 'goede trouw' of zoals het begrip in de termino-
logie van het huidi8 BW wordr aangeduid de 'redelijkheid en billiikheid'.

I 2 Opbouv/ wn het betoog

\an de Íedelijkheid en billijkheid zal hier betrekkelijk uitgebreid aandacht
rlorden geschonken. DÀt woÍdt ook gerechtvaardigd door de grote rol die aan
de Íedelijkheid en billijkheid in ons recht wordt toegekend. AlgemeeD wordt
{rnder de vigeuÍ van hea Bw van 1992 aangenomen dat de bendyadis' niet
, lcchrs de nvereenkom\r, maar iederc vcrbinrenis beheersl.- Zcl l i  wtrÍ. l t  sel
gesteld dat het begrippenpaar een rol speelt in iedere vermogensr€chtelijke
rech$betrekking, ongeacht de vraag of deze als een verbintenisÍechlelijke kan

t . Aldus genoentd i" de PG Boek 6, p. 6? (MvA II) en t. 7l (EV I) Naar rcdcl'tkheid en
billiikheid zal dan ook wotrlen vcNezen in de enkclloudsvom.
Vgl.  arr .  ó:2l id 1en art .6:216 io.  6:248 BW.
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worden gek*aliliceeÍd.r Bij een dergelijk ruim toepassingsgebied' is dt

vÍaag geiechh?ardigd wat het dan betekent dat enigerlei verhouding onder de

hegemonie tan de redelijkheid en bilukheid staat
DaaÍoe zal ee$t meer algemeen aandacht worden besteed aan het stan-

daardbeeld van de redelijkheid en billijkieid: aángegeven wo'dt hoe er

meestal tegen wordt aangekeken. Het g€schetste beeld zal vewolgens woÍden

bijgesteld.-Is eenmaal d;idelijkheid ontstaan omtrent de gewenste rol van het

tégrippenpaar, dan kan vervolgens het verband worden gelegd met het ver-

tÍouwensbeginsel .

2. REDELHKTDD EN BILLUKITEID ars RF)cIrrsFAcÏoR

2.1 Het stanllaardbeeld vatt redeljkheid en hiLlukheid

In de traditionele beMdeÍing !"n de redelijkheid en billijkheid \allen vier

dingen op. Tezamen vormen zij wat kan wordeí 
^an}edllid 

als het standaard-

á?eld \an redelijkheid en billijkheid "

2.1 . t Redelijkheid en bílliikheid als wge notm

ln de eeÍste plaats moet worden opgemerkl dat de redelijkheid en billijkteid

als een vage of open noÍm wordt gezien. Hieraan kunnen twee aspecten

',!orden onderscheiden, een positief en een negatief'
EneÍzijds erkent men dat met êen verwijzing naar redelijkheid-en billijk-

heid weinig is gezegd.s Het beteft een norm waaÍmee eigenlijk woÍdt

reruggerallJn op àe meesl atgemene maalstafdie in ons rechl aanwezig is ln

*ezí gaat het om e"n ,rerwiizing naar het ongeschÍeven Íechl dat per defi-

nitie niit nader concretiseerbaaÍ is. weliswaaÍ vindt een concÍetisering \an

de algemene redelijk]rcid en billijkheid door de rechter ste€ds plaats naaÍ

aanlÀing van de óasus die voorligt, maaÍ enige pÍospectieve waarde' ook

voor andére gorallen, komt daaraan \anwege de nauwe verbondenheid met

de 'oÍnstandigheden \an het geval niet toe
Deze facdr wordt lan oudsher in veÍband gebracht met de Íechtszeker-

heid: die komt bij een deÍgelijk beÍoep op redelijkteid en billijkheid in

5.

Aldus bijvoo$eeld ,{$s/-Hrr*anl II, no. 305 vgl Abàs, Bepe ênde w*ing van dê

ïo 0". 
"noÀ 

leoÍiénr.erde, funcries !án de íeJclijkhei'l en billrj\lreid scnoemd hU

cir e. srtrnr. ni trr.*arachn9, overcen^on ea t'thtttvA^ Í= stulli€nocrclr pavlaG

fecht nr. 151, 3e d, , Zwolle 1987' p. 129 v

RcDÍesentatief rr de hetcnde zrnsnede bij H Drion Dwaling in het conràctenr€cnl

Ri? l9ó0. n. 50ó: verwiizen naat de Bocde Í^uc i( een non liquet urtspÍeken

3.
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gevaar.6 Een grcte betekenis voor d€ wge norm leidt tot onz€keÍe uitkom-
sten in het concrete geschil. Bovendi€n ontstaat rechtsongelijkheid omdat
gewllen niet langer kunnen lord€n beoordeeld aan de hand \Bn een eeÍder
geformuleerde regel.T Aldus krijgt het rechtersrecht het primaat; ook al zal
de rechteÍ trachten zoveel als mogelijk aansluiting te zoeken bij objectieve
àctorcn, zoals bijvoorbeeld neeqelegd in art. 3:12 BW geheel zijn eigen
ooÍdeel uitsluiten kan hij niet.8 Al deze factoren woÍden als negatief eÍvaren.

Anderzijds wodt tegelijkeÍtijd erkend dat deze vaagheid l"n het begrip
noodzakelijk is om het rccht open te laten zijn- De bekoring van de redelijk'
heid en billijkheid zit hem nujuist in die vaagheid en concretiseÍing zou die
\{"arde teniet doen. Wanneer men aaruleemt dat concretiserjng theorctisch
gezien wel mogelijk is, dan nog is deze onwenselijk omdat daarmee een der
belangrijkste factoÍen voor de rechtsontwikkeling teniet gaat, Het gebruik \an
vage normen maakt het bereiken van een rechtwardig resultaat mogelijk; met
de redelijkheid en biuijkheid als een der belangrijkste open normen, blijft het
ÍechÍ open voor de behoeffen \an het maarschappelijk verkcer.q

Hiermee hangt een ander aspect samen dat doorgaans in één adem met het
bovenstaande wordt genoemd, maar dat daarmee logisch gezien geen verband
houdt. Di! betreft de gedachte dat het concretiseren van de redelUkheid en
billijkàeid niet alleen onwenselijk is, maar ook onmogelijk. Het betreft hieÍ
immers, zo luidt de gangbare redenering, een der m€€st algemene principes

6.

7.

Zic mct naDc Ph.A.N. Ilouwing, Zckcrheid omtrenl het reclrl, Íede Rouêrdà'n 1947, in:
Gerchrifun wn llouwinq, Dcvcnter 1972. p. 199 v. en G. da Crcolnl, [rixe bathouwin-
F(n owr lle @nÍLlu trsten re(hfizf*ehr en levev! rc.rr, redc l-êiden 1947, I-eiden
194?. Vgl. over het rechLszekerheidsaÍgurEnt L.D. Pels Rijcken, Rechieekerheid,
assèpoester van Échtsvindingíheorieën. in; N,,l rtr? .drda (Scholien'bundel), Zwolle
1979. p. 3ll v. Andcrs over dc rcl der rechtszekerhcid Brcgslein. De beÍekkeliike
waarde der wet, oorspr. 1952, in: vw' dl. I, p. I v Vgl. het overzichl bU Barendrechl,
Re(ht ak noílel tan rc.hteaarligheií|, p. 66 v.
Ool rlenkbaar is het argu'nenl van de verminderde econonische acrivileit o,ndat men niel
Deer weet war men aan loe is en dus eerde. al áfzien vàn risicodnsenLlc activilcitcn.
7ie drarover \ , ' ra l  Pcl | r  Swub'dr Olonnmi. fhc \ ' t rkre JÈr RefhB. iL l ,cr l ,Èrr .  rn:  ,4r , -
schriÍ Wter Wilbury zun 70. Geburt!t118, Gttz 1,975, p. 387 v.
zic voo. deze bezwàren bijv. PA. Stein, Ovêr de betekenis vár de billijkheid voor her
huidige er her toetomstige verbinienissenecht. RMTh 1969. p- 314 v., .lsmeile
Hnusi ÍÊ.Zekerhe,d nmrFnr her re(hr.  

" . . .  Í ' .  loq .
vgl. S. 6eÍbmndy, Ontwikkeling van het pÍivaaÍecht. int lboruitzichten wn de Íechts
wterschop. De\ett et . 1964, p. l00i H.G. van der Nel1, Redelikhei.l en hilijkheid
in het contmctênrccht, ArlheD 1982, p. 12 cn L. CoÍnelis, Rechlsverwerkirg: een toe-
pàssirtg vaí de goede trouw?, preadvies voor de VJV,34e rechtscongres (1990), rPA
1990, p. 240. Vooís C.J. NiNd!, Dtie Dpen van ftchtsvindiíq,3e dr.. Zwolle 1988.
p. 37, J-8. VeSler, Enige op,nerLinger over he1 karakter vln jufidische bcgripsvoming,
WPnn 5957 (1990) p. 251. Kritisch hierover is BárcndrechÍ, Reót qlx nó.tel tan recht
eMtdiqheid, p.7 llql. p.37 er 68), die in dir verband sprceld van een sluiproule Dar
ee! billijke oplossing .
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van het recht en dit is principieel niet nader te definiëÍen.lo De billijkheid is
per definitie concreet. Dit kan nog voor twee niveau's worden uitgewerkt,
namelijk in de eeÍste plaats vooÍ de beslissing in conqeto die op grond \an
de redelijkheid en billijkheid geschiedt en in de tweede plaats vooÍ de
redelijkàeid en billijkteid als algemeen princiPe wn ons recht

Bij het eeÍste niveau gaat het erom dat wordt gemeend dat met een
verwijzing naar de redelijkheid en billijklÉid woldt teruggegrepen op een
aantal verscheidene elementen dat niet op een nader te concretiseren noemer
is terug te brengen. De omstandigheden van het geval zijn nu eenmaal
beslissend.lr Niet voor niets immers - zo luidt de redenering - wordt juist

daarnaar verwezenr een bestaande norm biedt geen houlast VeÍvolgeÍts
pÍoberen om toch tot een concÍetisering te komen is dan onmogelijk.l'?Was
het wel mogelijk, de Íechter zou het wel hebben gedaan. De redelijkheid en

billijkleid fungeert hier als instrument voor de rechteL
Op een tweede niveau, namelljk ten aanzien lan de nadere concretiseÍing

van het algemene be8Íip van de Íedetijkheid en billijkheid' wordt doorgaans
een g€nuanceerder standpunt ingenomen. Dit heeft te maken met de andere

functie die de redelijkheid en bitlijkheid in dit verband heeft Hel Saat hieÍ

niet zozeer om een instrument voor de Íechter alswel om het alSemene

onuitpuÍelijke begrip. Hier is een naderc concÍetiseÍing wel mogelijk in die

zin dat zich hieÍui! nieuwe leeÍstukken kunnen ontwikkelen Dit is wat we in

de ontwikkcling \an hel rechl ook steeds weer ÍeÍugzien: voor wat het

verbintenissenrecht aangaat heeft dat in deze eeuw bijvooÍbeeld geleid tot

apaÍte lee$tukken !?n onvoorziene omstandighedenrr en Íechtsverwer-

10. w.C.L. van der Gfinten, Handelen te goêder tÍouu inr Opltellen over rct:ht en ftchtr'

le.rcrrrd€fl! (Hermesdorf-bundel), Dcvcnter 1965, p l63; van dcr weÍf' tudelijkheid
;n brlliikhcid rn hel conLractenÍcchL, .r'. p l? slÉekt vrD een nict veÍdeí !!
herlcd.:n ahÍrdsr. noín. vgl. sÉrn. Ovcr Je betekdnF \an de billijl'heiJ .r'. 1
317. Gmndlcsgend Franz Bydlinsky, Móglichkciten und Grcrzen deÍ Priizisierung
akrueller Gena;aklauseln, \n: Rêàtrdusnatik unl Pra*tkche t+nuni (xieacker

Symposion), Góttingen 1990, p l89 v.
Zie PhulScholÈn. Recht en billUkheid, oonpr' 1924, it WJ' dl l'P 247 '
Schoordijk. Typohgrseren cn nnduleren in de relht{rnd'n! n: .Rethtltinni Ë
LPiec|s-bund.l). Dcvcnt r 1970 p 25| leenl dst,jc goede rrouq zrcr' u'rÊrnoeruK
nÈt in regels la!( \àn8en. Abar. Bef'e,k.nd! h"tkinï \un d. SorlP Imuw' p 46

ri'flnulccn urÊrndeliil dc door hcm a' t€noemtlc maalÉchapP.luke brrnJrn.êrc ars cen

veÍzamelins van onseschíeven behooÍlijkheidsoorÍnen die hic et nunc selding hebbcn'
Van"cle da naJcÍe nndchniccrhaaÍhcÍi mdct de naJruk qorde !(le8d 'p 

dc rcnhmn-
nen ua;,1. hrllrikhci,l, zoal' iuk à . J:12 \j,r docr vgl l Ksch Hcr (chte zevcnlal
RMI|  1955.; .  148: de bi l l i i lherd r{  vurr  nadere JcdnÉrind nkr varbcar Men
onder\rhedc liienJn noÁ dir Jc *eqevcr hcr nÊt kan vgl S CcrbÍàndv War r(

soede touwl.  lvP,v,4 4745 (19ó2).  p.497 v enPGBoek6 p.4

wan"*r 
"oorat 

P Abas, ,Rzbaí slc íontib^. Deveívt l9S9 Grondleggend Ë M
Mcnen. Bchoofl verund.rnA in dc liilelijke ornsknLl'gheden. waàínndcr e(n nvrrcen_

Io;.r rrsedulfn. iívldc,l Lehebbcn unhadrvuoflbc\tndn? PreddvÊ( NJv lel8 Hd'l

NJY 1918. I. D. 85 v

11.
t2.

l3
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king " alsmede tot een nadeÍe uitbouw van al eerd€r bestaande instituten. De
ontwikkeling van mededelings- en onderzoekplichten in het kader van de
dwaling spring! daaÍbij vooral in het oog. r

Kenmerkend voor dit tweede njveau is echter dat wordt aangenomen dat
het ontstaan lan die nieuwe leerstukken nooit mag leiden tot een vermindeÍde
betekenis mn het algemene begrip deÍ Íedelijkheid en billijkheid. Een
eventuel€ concrctisering is steeds slechts een \oorlopige; de algemene norm
blijft de overhand houden teÍ aanvulling n en coftectie op eeÍder bereikte
resultaten. rà Het is overigens niet noodzakelijk om de beide hieÍ geschetste
gedachten als onvermUdelUk aan elkaar verbonden te zien. Integendeel kan
met name op de idee \an de onmogelijkheid \an concretisering k tiek
worden geuit (zoals nog zal geschieden in paragraaf 2.3.1).

De vaagheid van de redelijkheid en billijkheid omvat aldus een positief en
een negatief aspect. De discussie die in de loop der tijd omtren! de waarde
van de redelijkteid en billUkheid voor het recht wordt gevoerd, kan op deze
{egenstelling worden teruggevoerd, Het betÍeft een aan het recht inlerente
spanning tussen enerzijds de belangen lrn de rechtszekerheid in de zin \an
aansluiting bij eerder geformuleerde regels en anderzijds de belangen die zijn
gediend bij de recht ardigheid in het concrete geval. Het belang van een
dergelijk€ discussie kan woÍden gerelativeerd in die zin dat ieder tijdperk in
dezr kwestie ztn eigen opvatringen kent.rT Een deÍgelijke relativering in de
tijd doet echter niets af aan de concrete tegenstelling die in iedeÍ geval steeds
weer voorligt eh die \anuit de aan elkaar tegengestelde standpunten lot een
verzoening dient te woÍden gebracht.

2.1.2 Bepethe betekenis wot de rcdelikheid en billikheid

Tweede aspect van het standaardbeeld is dat de Íedelijkheid en billijkheid
sfechts een beperkte betekenis heeft. Zij heefí Eeen díreoe invloed op het
vaslstellen van de fussen personen geldende rechtsverhouding. Dit kan goed
worden toegelicht aan de hand van het oveÍeentomstenrecht: de contractuele
Íechten en verplichtingen van partijen woÍden in beginsel door hen zelf

14. Wrarover vooràl W:L. Valk, Rech/lverw*ing in drieou.l, diss. Leiden 1993,
Devcnter 1993.

l5 Waarcver vooral Vnnken. M?dedelings , ínÍornatie' en onderueksplichten, 
^lsmdaA.G. Crstermans. D? nedddelingsplicht inde otulerhatulelt 8.fdr?, diss. LeideÍ 1992,

Deventer 1992.
Van deí weÍi r..., p. 22i WC.L. van de. Crinren, Verbintenissenrechi volSens het
NBW NJB 1983. r .  1238.
Nogal $Iit auteurs erkennen dit niet, en tomen eenzijdig on één der tegergestelde
sraÍdpunen ah het enige juiste uit, daàrmee de onlvikkelingsgang vár het rccht ont'
kernend. Rccent maakte Barendrecht, R?cht uLs no.leL van tu.hlvdatui9hei.l. zi.h
Íieràan schuldig voo. wai betefl het rechr\zterheidsstafldpuÍl . Represenlant van het
àndere uiersle is VÀn Dunnê, Not tetiew ui eg, \|^ tNeÍ ru/m, hootlstuk I, S 3.

17.
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bepaald en worden niet door de rechter langs de weg van de redelijkheid en
billijkheid binnen de verhouding gebracht.'n Ook bij andere rechtsverhou
dingen dan conÍactuele geldt dit. Deze beperLle betekenis wordt nomaliteÍ
opgehangen aan een tweetal functies die de redelijkheid en billijkheid in het
geldende recht wordt toegedacht.

De beperhe betekenis van de redelijkheid en billijkheid wordt dan aldus
weergegeven dat in een eerste stadium wn de rcchtsvinding wordt vastgesteld
welke r€gels tussen paÍijen gelden. Deze rcgels kunnen zow€l worden
afgeleid uit de partij afspraak als uit de (dwingende of aanvullende) wettelijke
regeling.r'g De aaN,Illende werking van de rcdelUk:heid en billijkteid speelt
hier sl€chts een rol waaÍ men daaÍaan niet voldoende heeft. Vervolgens kan
in een tweede fase afbÍeuk worden gedaan aan deze Íegels, voor zrver de
redelijkheid en billijkheid dat in d€ gegeven omstandigheden met zichbrengt.
Deze bepeÍkende weÍking komt zo eerst te pas op het moment dat al verplich_
tingeo op grond wn het contract ztjn \?stgesteld.r0

Dit betekent dus dat de rechter in deze heersende. ook in het BW van
1992 neergelegde, opvatting niet de bevoegdheid heeft om de uit overeen-
komst of ongeschÍeven Íecht vooÍtvloeiende regel terzijde te stellen omdat de
inhoud daanan voor een der be!Íokken personen (doorgaans conlractspartij-
en) onbillijk is.lr De heerschappij van de redelijkleid en billijkheid begint
eerst waar de partlj-autonomie ophoudt. Het is om die reden dal bijvoorbeeld
Hartkamp de moderne o,r'ereenkornst niet op één lijn wil stellen met de
Romeinsrechtelijke 'contraclus bonae fidei': de vraag of en tot \tat paÍtijen
gebonden zijn, hetgeen bij deÍgelijke overeenkomsten door de rcchter werd
\astgesteld, is niet aan de modeme rechter overgelaten." HU mag het
eindresultaat slechts'maÍginaal' toetsen.

2.1.3 Redeliikheid en billijkheid en goede trouw

Als een derde kenmerk van het standaardbeeld kan worden Senoemd de uit-
wisselbaarheid \"an de begrippen redelijkheid en billijkheid en Soede trouw
Vrij algemeen wordt aangenomen dat de beide termen verwijzen naar
eenzelfde inhoud. Voor een Soed begrip van de materie dien! echter met het

18. YEl. AÍserHankanp ll, t\o.315.
19. ÁsserHa4kanp ll, no. 316.
20. 7. ie t .6:2 en624a BW Vgl.  de nÍnruler ing vandeleden2: een Íegel  is  n iet  van

roepassing vooÍ zover dit itr dc gcgcvcn o rsllndigllede naar naatltávcn van redelrjk'
hoid ên hillijkheid onlanvaàÍdbÀar zóu zijn .

21. Zie Arser-Ílartkanp ll. tto.3\8.
22. Àsse\Hankanpl l .  no.300. Vgl .  deTM, PG Boet ó,  p.62 (vgl .  vV I I ,  p.65):  dr1

de schuldenrar ziin gegelen woo,d slecha gesÍnd bchocll e doen of een vcrbinenis
op grond van de wet slechls bchocí n! te tdmen. voor zo veÍ di1 h het gegevên geval
sÍoott 

'ner 
de redelijkheid eÍ billijkheid, wordi verworpcn.
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onde$cheid tussen terminologie en inhoud }?n de beide begrippen te worden
oegonnen.

Zoals bekend heeft met de invre ng wn het BW van 1992 een verande_
ring van naam plaats gehad. Werd de huidige redelijkheid en billijkleid
vroeger aangeduid met de term goede trcuw (in objectieve zin), in het nieuw
gecodificeerde recht heeft men de twee onde$cheiden betekenissen van dat
begrip n aparte benamingen voorzien. Aldus werd beieikt dat de subjectie-
ve goede trouw van een bepaalde peÍsoon (in de zin van een gezindheidr het
welen noch behoren te weten) niet verward zou lroÍden met de objectieve
goede trouw in de zin van rcdelukleid en billijkheid. Veel meer dan slechts
een terminologische kwestie was dit voor de wetgever niet: een inhoudelijke
wijziging werd niet beoogd.B De bedoeling ras slechts duidelijk te maken
dat het ook reeds de rechter bij de objectieve goede tÍouw van art. 1374 lid
3 BW (oud) ging om ongeschreven eis€n van Íêdelijkheid en billijkheid ên
niet om de gezindheid van de persoon aan wie verweten wordt dat hij in strijd
met de goed€ íouw heeft gehandeld.x

Bovendien hanteerde de Hoge Raad toch al een taalgebruik waa.in de
beide termen vat betreft hun betekenis niet \an elkaar waren te onderschei-
den. vooÍ 1992 gebruikte hij 'goede trouw' in objectievê zin en 'redelijkheid
en billijkàeid' door elkaar."

zijn goede trouw in objectieve zin en redelijkheid en billUkheid aldus door
de wetgever terminologisch en inhoudelijk op één lijn gesteld, tegen deze
gelijksteuing ztn wel bezwaren Eerczen. DezE kunnen v jwel alleÍnaal
worden teruggevoerd op de omstandigheid dat met het terminologisch ver-
dwijnen !"n de objectieve goede trouw tevens een inhoudelijk ondeÍscheid in
ons recht verdwijnt. Aan deze kitiek zal aandacht worden besteed in para-
graaf 2.3 .3 . H ieÍ past reeds de opmerking dat op zichzelf een naamswijzigiÍtg
geen inhoudelijke gevolg€n behoeft te hebben, zolang men zich maat blijft
ÍeÀliseren dat aan de nieuwe teIm meerdeÍe betekenissen kunnen wordeo

23.

24.

Dit blijkt wel duidelijk hieÍuí dàt de wetgeve neenl dat Del de nieuwe lenninologie
êen siehel ontstlll vergelijtbaàr aan het Duilse en Zwitserse recht, wàar dc teÍtnën
'Trcu und Glauben enerzijds cn gueí claube áÍderzijds *'Íden gebezigd Zie de
PG Boet( ó, p. ó7 (MvA ll). vsl. verder nos G.J. Rijkè[, RedeLiikheid en bittijkhelt
(Mon.NBw A-5), ÍDeven€r 19941, p. 2 v.
Zoàls wel weÍd verdedisd. Zoàh bekend koos de Hoge Raad voor de eerste opvatt'ng
bii HR 9 februari 1923, ,V./ 1923, 67ó (Àíist de Laboureut; vgl. HR 21juni 1957. dJ
1959, 9 L (Thurkow). Zie voor de parlemensire discussie de PG Boek 6, p ó4 (vv
tr), p. 6ó-67 (MvA ID, p. 70 (Mo) en p. 7l Glv D.
Ook spmk dc Hoge Raad wel van de eisen van Íedelrjkheid en billijkbcid die ópgeslo
ten liegen in dc goede lmuw. Zie HR 16 deccnber 197?, X./ 1978, 156 (Ziekenfotds)
en HR 30 juni 1978, NJ 19?8, 693 (Theunissen/Vestzppen). Vgl. W.L Valk,
Redetiikhcid en billijtheid in het nieuwe Burserl,jk wetboek, m: Etudita lqnoÍontio
(crctius'bundel), Arnnem 1992, p. 153.

25.
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gehecht. Wel moet worden toegegeven dat dit laatste inzicht gemakkelijker
kan blijven bestaan bij een ook terminologisch onderscheid.'o

2.1.4 Het toepassingseebíed van de redelijkheid en bi iikheíd

Om het standaardbeeld te completercn, kan nog worden toege\oegd dat het
gebied waarop de redelijkheid en billijkleid toepassing vindt, allengs gÍoter
geworden is.27 Hier lalt nog een ondeÍscheid te maken naal enerzljds de
joorten verhoudingen waarop de re-delijkheid en billijkheid ziet, en anderzijds
de betekenis erlan ,inre, die verhoudingen.

Om met het laatste aspect te beginíen: in de heersende leer heeft de
redelijkh€id en billijkheid eeÍst haar wÀarde Sekrcgen na een lange ontwikke-
Iingsgang. De heerschappij lan de redelijkheid en billijkàeid kan worden
gezien als een uiting van de Sedachte dat men zich in het maatschappellk
veÍkeer in de eerste plaats behooÍlÍk dient te gedragen. Naar de Íechter toe
vertaal! deze norm zich aldus dat hij steeds moet trachten tot een rcchtvaaÍdi-
ge uitkomst te komen.'?3 Deze opvatting heeft zich in deze eeuw doorgezet
ten koste n het strikte legistische model. In dat verband \rorden dootgaans
drie affesten genoemd waaruit deze ontwikkeling blijkt Behalve Linden-
baum/Cohe#'q en Goudse Bouwmeesteir wordt QuiníTe Poelrl daaÍoe
gerekend. In alle dÍie de uitsprakeD, iedet voor een andeÍ leerctuk en anders
getinte verhouding, heeft d€ billijkheid het primaat boven de wetstekst
gekÍegen. Àls sluitstuk van die ontwikkeling wordt wel de expliciete erken-
ning \an de beperkende werking \an de goede trouw gezien l Sindsdien
staat een geformuleerde contractuele of wettelijke regel nooit in de weg aan
het bereiken van een rcchtvaardige uitkoms!.33

De betekenis van de rcdelijkteid en billijkheid voor hêt geldende rechl kan
dan ook in de heersende leeÍ als volS! 'r9oÍden omschreven dat door eniSerlei

27.

28.

29.
30.
31.
32.

33.

Overircn! zieÍ niel icJcrccn genoemd hczwalr' Blv nlÈr 
^!:!rHa 

anpll. nn 302'
303. van Jcr weíf, RcdclÍkhtid en hillijkhciJ in heL conractenrecht r'r" p 19 hccÍL
c\ c nnÁ i n h owl e lii k e b ezw 

^Í 
eL

Zie biiv. wc.L. rm let Gtinten. Redelijkhe r ea hi ijkhe t in heI overeen*onst2n'
/el:r, Í= Med. KNAW, 

^fd. 
Lc(., N.R, dl 4l, no. ll, Amslefdam 1978 p 5

Nng daafgelàten hoe hel begrip rechtvaardigheid moet wofden opgcvat. Dat hel ga21
onr dc 'billijkhêid in concelo , rÊgt niet vcel. Vgl. Abàs, Beperkenle werkinS, p 52.

HR 31 ianuaÍ i  l919. ,Vf  1919, 16l
HR 12 mrarr 1926. NJ 1926, 777 m.nt. PS.
HR 30 januari 1959, ,VJ 1959, 548 m nt. DJv
HR l9 nlei l9ó7. N./ 196?. 2ól m.nt. GJS (SalÀdin/HBU) cn ÍlR 20 fehruàri 1976, ,VJ
19?6, 486 m.nl. GJS (Pseu.lo-vogelpest). Zie voor e€n re0ent àrrèsl bijv HR 3l
jànurÍi 1992, ,YJ 1992, 686 nr.nl. PvS (vàn deÍ Hoeven/Contu)
Voof deze ontwikkeling voot|l A.. P|Ílo. De otu|9ikkeLitlg van eer Seslotzn naar een
opet tstcen van veóinEnítsen in de rcchLtpruak van de Hoge Raoíl' tctlë Bt'.lssel
1912, i Cesprc le kett2e, GÍoningen 1974, p 93 v vgl. wiardá DÍie lyper van
rechlsvinding, o.... p. 30-

26.
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roepassing eÍwn, hetzij in het kader \"n de beperkende werking, hetzij in het
ladeÍ van een nieuw opgekomen leerstuk dat uordt geacht nauw verband te
houden met de redelijkheid en billijkheid, stêêds weer tot een recht\aaÍdige
uitkomst kan worden gekomen. Er ontstaat ruimte om de omstandigheden van
het ge\al voor zich te laten spreken.

Hieraan dient te worden toegevoegd dat wel wordt aangenomen dat de
betekenis n genoemd begrippenpaar alleen nog maar groteÍ is geworden
met de invoering van het BW \an 1992.14 Hiertoe wordt dan aangevoerd dat
in het Bw vele bepalingen zijn neergelegd die verwijzen naaÍ enigerlei \orm
van'billijkheid'. Het gaat dan, behalve om de bepalingen die reeds aan de
orde rÀaren, vooral om 'vage' normen zoals bijvooóeeld neergelegd in de
regeling van o ioorziene omstandigheden, dwaling en ongerechtvaardigde
verrijking,

De vraag is ge$teld in hoeveÍre hier nu werkelijk spÍake is van een
uitbÍeiding van de vage norm en \an de billijkàeid.rs Het gaat immers om
een codificatie van wat eerder op grond \an het ongeschreven Íecht al 8old.
In die zin wordt de adonomel5 belekenis \an de redelijkheid en billijkheid
juist velminderd. HieÍtegen kan dan nog worden opgemerkt dat een !"stle8-
ging in de wet in zóveÍÍe verschilt van wat reoht€ns is op grond van onge-
schÍêven recht, dat in dat laatste geval ook niet de mogelUkheid voor de
wetgeveÍ heeft bestaan om een nieuwe noÍm te fiormuleren en nu wordt
volstaan met een vrijbrief aan de rechler om maar recht te doen zoals hem

8oeddunkt.37
In de tweede plaats dient nog eens te worden gewezen op het toepassings_

gebied \an de redelijkheid erl billijkheid wat de soonen verhoudingen die
erdoor worden beheeNt aangaat. Eerder werd al opgemerkt dat naaÍ het BW
\an 1992 niet alleen de contmctuele veÍhouding, maar in beginsel iedere
vermogensÍêchtelijke meerzijdige rechtshandeling onder die hegemonie
staatrs en dat wel \rordt gepleit vooÍ een algehele erkenning binnen alle

34.

35

P. Abas, Beperkcndê wefking van de goede lrouw' loên (1972), nu en in dc Íiekomí,
in: ,Vrr rD..arra (Schollen'buÍdel), Zmllc 1979, p. 14 v ahmede Slcin, Oveí de
bcÈkenis van de billiikhei.l, o..., p. 3ll v. Zie de wcergale va de ve6chillcndc
soorEn bepalingen bij WiaÍda, Díic typen van rechlsvinding. a. . p 42 v Vgl Van
der Werf, Redeujkheid en billijtheid in net cortrácteÍrccht, o..-, p. 16 er zic ook \àn
der Grirten, VeÍbintenissenrechi volgens het NBW l)..., p. 1238.
Bljvooíbeeld door A.s. Eàrtkamp, open normen (i' het bijzon.ler d€ redelijtheid en
billiikheid) iÍ het nieuw BW ]'. r'rR 5559-5560 0981), p- 213 en \àÍ der We.f,
Redeliikheid en billijkheid in hel contractenrecht, a.., p. 16.
Vsl. vooÍ deze term V.Í der Werf, a.., p. ló.
Zo kan ook SteiÍ. over de bebk€nis van de biuiikheid. o..., Í' 325 n m en

Op grond vàn aí1. ó:216 jo. ó:248 BW Vgl. àÍ. 2:8 BW (vedroudingen binnen rechis_
pe6onen), aí. 3:166 BW (vefboudiÍg lusser deelgenoten in gèmeenschaÍ,), an- 6:E
BW (rechrsbeirekkingen lussen hoofdelijke schuldênàreí), árl. 7:865 (tussen borgeí)i
zie vooÍ de vefbouding tussen schuldeiseN HR 8 juli 198?. N"a 1988, 104 (I-oef

36.
37.

38.
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vêrmogensrechtelijke betÍekkingen. Dit geldt zowel voor oud als vool nieuw

recht. Hoe, vooí oud èn deuw recht, deze hegemonie moet \rorden begÍe-

Den. kan echter ee$t \rr'orden l?stgesteld *anneer duidelijk is wat het nu

precies betekent dat de rcdelijkieid en billijklleid de verhouding beheerst

2.1.5 Het stondaadbeeld op de helling

Wat vooBl op\alt wanneer we het standaaÍdbeeld bezien, dan is het dat men

in de he€$e;de op tting vrcde heeft met de laagheid vÀn het begrip rede-

lijkheid en billijkheid. In de liteÉtuur is geeÍ werkelijke, materiële, concrcti

siring beproefd. Men pleegt te erkenÍen dat een deel n de waade van de

redeÈkh;id en billijkheid zit in de openheid omdat deze beter de mogelijk-

heid biedt aan te sluiten bij iets absÍacts als de recht\aardigheid, maar dat die

!àagheid anderzijds ook haar nadeel is varMege de daarmee gepaaÍd gaande

rechsonzekerheid. Veel veÍder dan deze constatering komt het doorgaans

niet.3'q wetiswaar vindt wel concretisering plaat! naar de soort veÍhoudin8,

maar een mateÍiële bepalinl binnen die veÍhouding is dat niet,

Het kan evenwel niet zo zijn dat bij een dergelijk sleutelbegrip !'an het

recht niet mééÍ zou kunnen worden gezegd dan dat deze slerhts waatde heeft

als \age norm. Getracht zal worden tot een concrctisering te komen, waarut

met d; verworven kennis kritiek op het hier geschetste standaardbeeld zal

woÍden bepÍoefd.

2.2 Functies wn redeliikheid en billíikheid

ln het voorafgaande is he! stÀndaardbeeld SescheEt dal ten aanzien ran de

redelijkheid en billijkheid bestaat. wat opviel bij deze weefgave, was dat de

tunctÈs van de redelÍkheid en billijkheid welisv{nr wel ter spmke k$?men

in het kader lan de ?rtin8 ervan als instrument \oor de Íechter, ÍnaaÍ dat

een meeÍ omvattende, nadere indeling van het gehele instituut der redelijk-

heid en billijkieid niet aan de olde was Het lijkt dienstiS om hieÍ een

fen/Mêec & Hope) vsl de PG Bock 6, p. 71 (EV D cn vooÍ6 dc onsomming bij

Ált.tHarkanptt. nn l04 Voleens Haíkamp zijn alle vËmngenÍechÉÍJke vcÍhou-

Jhren asn hea beshscl onderMrpen ln dezelfde zs Anas BPP'ftendc wtt<tag p

47.-J. E!!en!. bnv. Ednc nreuwe rocpa.sing van het heginiel deÍ goËde lrouw oonpr'

1937. r;ivPo. ,ll. l, p. 425 en H c F Schodr.luk. biiv De verbintenis un de wet'

rede Suri'aÍnè l9ó8, D;venicr 1968, P. 19 v De Duitsè S 242 BCB Mrdt van i'enaÍ

sing geacht oD àlle obligaioire vèrhouding€n
:S. garenorechr, Re-:tu rE nndel van nchtva^'nqheid. P 3 consl1te€n he|zelfde: ztn

concr.tisêring van de redclijtheid €n hrllijkheid in scherpc nnímen kan elhllr nrer

voldoen. Zie sxz'u, hoofdsiuk II, $ 3 3.
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dergelijke indeling aan de hand vaí functies te beproeven.{ Deze functies
kunnen dan respectievelijk worden aangeduid als de inteme en de externe
$erking van de redelijkÏeid en hillijkheid. aíhankelijk \?n de víaag wnuit
welk standpunt men deze beoordeelt "'

2.2.I Erte e werkitlT von de redeliikheid en billíikheid

In de eerste plaats kan men \anuit een extern standpunt Íachten de billijkheid
\an een bepaalde situatie of van een bePaalde (toegepaste) regel te beooÍde_
len. Deze 'exteme weÍking van de redelijkheid en billijkheid' komt dan neer
op een beooÍdeling lan buitenaf van datgene wat in het concrete geval is
ontstaan; maatstaf is het algemene rechtvaadigheidsgehalte daarvan Zoals
straks zal blijken, speelt deze exteÍne werking looral daar waar rechtsge_
volgen direct lijken vooÍt te vloeien uit wettelijk omschÍeven criteria. D-e

Íed;lijkheid en billtkheid kan voor wat betreft deze externe werking4l
woÍden gelijkgesteld aan een algemene notie \an Íechtvaardigheid Boven-
dien is met het inzicht dat techt in de eerste plaats rechfiaardig moet zUn'
voor de rechteÍ ook de mogelijkheid geopend om gevolgen te verbinden aan
een eventuele te constateÍen 'externe ontechtvaaÍdigh€id' De rechter kao een
voor een of meer der betrokken personen onrecht\aardige uitkomst verzach-

Ien,4r
De beperkende werking vaÍ! de redelijkheid en billijkheid, zoals neelge-

Iegd in àrt. 612 lid 2 en 6:248 lid 2 Bw' is heí belangrijkste instrumen dat de

rechteÍ hiertoe tot zijn beschikking heeft. Men realisere zich echter wel dat

hij daarvan alleen dan Sebruik behoeft te maken waaÍ rechtsgevolgen rceds

42.

Een llbrnàrieve indeling in (in dat gevál vijÍ) fu'cries vi t men hii Iosef rsser'
S.huArccht.2. 

^uÍi.. 
Kárlruhe 1960, P 99 v ( ier meet in FiseÍ Schmidt S"![/'

retht  I :  Átueneinet k .  d.  l ,7.  
^uf l ,  

l l€ idelberg 1992),  l lsnede bi j  JMM
M^ciie\ M;tsine bi s.hadererxo.dinS, diss. NUiEgeD 1962, Breda l9ó2, p 23 v

EerriD\\ e rwi n rns l,rr .n Jc lucr /owel hrl d( i,'rrnÈ rl' hii de cx(Ín( werkints Èaál
r ' . i " i '  

" -  
*" i "  

' r , " in"nr 
d.r  mcn r(n .an/ tn ,dÍ  de rc, l . lJkhei , l  crr  hr l l i ikhcd

innceÍnt: men kijkt van;it her pe$pecticl van dc buitensáxndeÍ, niel vanuil de
ÍÊchts()eprsser. Iiet sebruilí ván beide benanringcn in dezc context is xlkomstig vrn

\\htter ;n Cerven, dÍirrrlzn wn Bekist:h Priwatrccht: AlSeneen Deel A *eryel
etc. l9?3, Í,. 154. Hel gtàt om een legersillling die in llle rechtssiclsels voorkomt Zie
vooral lleisel E. Ynreiu. Equny in the civil Làw and tlre common L'w. 

"l/Cl' 
15

í1966-19ó7) D. 60 v.
De term werking' kar enig misvcrshnd wekkeÍ nu di1 begrip strikl tínitoloeiscb
r( / ien ver$i i r  na.r  c(n i , rv lned \aa h 'naêa ui t  l l r r  Êàar L!hkr nm r le qerkrnÊ írn_

;toed, J i ( ,1;  rdchtheid en brt t r t thc,J rrrpn h(rr , .n Je \o.r l igg(nJr \ ( ,hnuding

Deze cxtern werkende billijkhcid is vergelijkbaaÍ mel dc oorspronkelijte Engelsc equi
r \ ' .  d iê nár i  Jr  'cnmmun ldq een/el l ! (  ' .1 veruU( nurr  n!  l8 '1 |  u i rgegr erd t l ' r
;n 

' l f l . ( lmdIg B(heel  dr ,  , leel  F sarn uirmal(n van h(r  meer "rrr lE rechr '  Zoàl '  he

l .nd keíde Ró; Ar l . rokte.  de corrPrrende $ert tnÊ rra d( enierkeid í  o \ '  de qcr

ZÊ 7.;ít Ethica Ni.owchea I l37b
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zijn wstgesteld, maar in het gegeven gelnl toch onrechtvaardig uitpakken.
Het spreeld voor zich dat dit laatste vooral het gewl zal zijn bij zeer stÍikt
geformuleerde regels die dwingend voorschrijven welke rechtsgevolgen
moeten volgen en waar de rechter zelf geen keus heeft om tot toepassing wn
een andere Íegel te besluiten. Dit lijkt gelet op het voorgaande, rraat conse
quent is gesteld dat steeds een keuze voor de regel vereist is, misschien een
boude stelling, manr aangenomen moet worden dat in bepaalde ge\allen de
rechteÍ inderdaad geen andeÍe keuze heeft alan een specifieke Íegel toe te
passen.

Het gaat dan rcoral om situaties vaarin de regel een belang op zichzelf
heeft, dat wil zeggen waarin het belangrijker is ld, er een regel is dan r'elÈ?
dat is. Men kan hier denten aan procesrechtelljke regels inzake termijnen of
aan bepaalde fiscale wetgeving. In d€ze gevallen zal hoogstens naar aanlei-
ding wn een onbillijk eindrcsultaat actie kunnen worden ondemomen Wat
precies een billijk en *at een onbillijk resultaat is, is hier volledig afhankelijk
\an de waardering van het voorliSgende ge\al, zodat daaÍ in abstracto niet
veel over te zeggen l"lt. In het BW \an 1992 geeft de bepaling van aÍt. 3:12
wel enkele gezichtspunten aan.s

Het bovenstaande betekent concrcet dat de beperkende weÍking \an de
goede tÍouw slechts daaÍ als ins!Íument mag woden 8ebÍuikt waar de keuze
voor een bepiu de regel onvermijdelijk is. Binnen het veÍrnogensrccht kan
dan, behalve aan de zojuist genoemde ge\allen, woÍden Sedacht aan regels,
bij de toepasselijkheid waa an het algemeen belang is betrokken lndien de
levering van specifieke goederen aan bepaalde wettelijk nauw oÍrschreven
veiligheids\oorschriften is Sebonden, zal de rechter niet anders kunnen dan
deze \an toepassing verklaren op de overeenkomst; dat neemt niet weg dat
het in concreto onbillijk kan zijn dat een partij zich teÍ onttrekking aan zun
contractr.rele verplichtingen op die vooÍschriften beÍoept. In dat geval staat dê
rechter echter slechts de beperkende werking als instrument ten dienste.as

Bchàhe doof gebruik D maken van het instituut van dc bepeÍkende werking. kan de
rcchter ccn iÍ zijn ogcn onrechtvaardig cindresulbat mitigcre doof middcl van her
instÍunent van Èl zogenaarnde mhbruik van recht of bèvoegdheid Zie arl 3:13 8U
wuarcvèt hij\. AtsetHattkanp ll, no.1t4.
De in !Í. 3 rl2 BW genoernde omsl2ndighcden algemeen erkende rechtsbeginselen' in
Ncderland levende rechtsovenuisingen en de Ínaarschappèlijke erPersoot'lijke belangen
die bii hd segeven seval zijn helfokken. sPelen dus rlechts cen rol bI dea beperkende
werking en niet ook bij de goede tfouw a\ gedragsnorm Duidelijk is dar de g€noendc
belan!á. \dor zove' irendi op die van lanuen rooÍal als Bedrls\noírn aan 

'lc 
orde

konrc;. wdàr ?ii. bcrElhn8 hebhenJ uP.loot het algenreen bclaru heinvlued€ verhru_
drnlen of uD ,lcilen, bii dc bÈncÍLende werkins van helang /In vll oven8en\ nol
G.l-. Riitn. Boncntic;!tu\a1cr. dis(. Utt.ht lr)8J, Devcnkr I0rl. I l00
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2.2.2 Inteme werking van de ledeliikheid en billjkheid

Wel te onde$cheiden \an bovenstaande functie, is de interne werking van de
Íedelijkheid en billijkheid als ziende op de werking biflnen het geheel \an
regels, beginselcn en leeastukken die tezamen het recht voÍmeí. De lol ran
de biutkheid is hier, dat deze het is die bepaalt of een regel al dan niet \an
toepassing is op een aan de lechter voo€elegde situatie s Bij een slechts
extern werkende billijkheid, bestaat geen ruimte voor de al dan niet toepas-
sing van de regel, maar is deze op een haast onvermijdelijke wijze toepasse-
lijk. Bovendien valt aan deze inteme werking nog een ander aspect tê onder-
scheidenr dit betreft de rcdelijkheid en billtkheid als gedÍagsnorrn. Beide
aspecten roden hier achtereenvolgens uitgeweÍkt.

wordt een Íechtsverhouding intern dooÍ de redelijklEid en billijkheid
beheeÍst, dan betekent dit in de eeÍste plaats dat een keuz€vrijheid \oor de
toepassing van een Íeg€l bestaat. Niet direct volgen de Íechtsgevolgen op
grond n de regel, rnaar dê keuze van d€ rechter vooÍ de regel is noodzake_
lijk. Besluit de rechter uiteindelijk tot toepassing, dan is dat omdat de Íegel
in \oldoende mate verwoordt w?arom het in het vooÍliggende ge\"al gaa!; het

bereiken van een rechtvaardiSe uitkomst is elmee mogelijk. ls dit echter niet
het geyal, dan biedt dêz! weÍking van de Íedelijkheid en billijkheid de rechter

de mogelijkteid te kiezen voor een regel die door hemzelf in het geg€ven
ge\àl wordt opgesteld.aT Deze werking van de redelijkheid en billtkheid is

dus aan de orde in de door ons eeÍder onderscheiden melhode !"n rechtsvin-
ding waarin het de omstandiSheden van het geval zijn die vooÍ de toepasslng
vaÍrde norm bepalend zijn en waarcver is opgemeÍkt dat dit slechts het geval

is omdat een 'oorm' in de \orm van een standaardsituatie ontbÍeekt
De vraag ,oe moet worden bepaald of een besoalde regel van toepassing

is of niet, is or'erigens een andere. Hoe de rcchter bePaalt - al dàn niet

bewust4 - of een bestaande regel aan kao geven wat de redelijkheid en
billijkheid met zich brcngt, dus of de rcchter de tegel als 'vehikel' kan

Aristoteles ondcrscheidde dez billÍkheid reeds Hij vergeleek dez met eêí nEel_
instrument vaí buigzanè sof, dat zich Àan káÍ Pass€n aan de gÍilligheden van het ie
meen voorwerD. zoals een sleen. Fr. Dumon, Billijkheid en Íechr Enkele overwe'
giryen, Med. KÀWLSK, Kl. der lett.. 1980, dl. 5, p 13 oetÍ di1 de foínelc
["Ëleni. *n de biltíkheid. vst. van Gcrven, o., p 1541 een van binne! uit
àlerende fàctoÍ. 'die h;t Íecht doordesent, vervormt en hervormf- Over de Roneins
re;hèliike herkomst zie 

'nen 
E.M. Merjes, Goede Íouw en stilzwijsendc wilsverkla-

ring, oorspÍ. 1937, inr VPO, tJl.lll p.2'79
vgl. nog Eggers, Dc ,/orr en wn eêÓintenb , p 244t 'geeÍ enkele rcchtsnorm heeft

Vooat H. Drion heett gewezen op dc sotN wel wat al le gÍote arÍdachl voor de
'\Drons . Gehrk bekend sprectl hn in dir vcrband vàn \(í íechlv rnders\ nd mnm Zi(
rin,ti, 'an e,hr"ntek n hPt p nttr.ht. p 5A Dí de \prung qeed\ muer wnrden
gemàakl. lijkt te worden miskend door wiaÍdà, Drie tvpet vàn rechlsviíding, o c p
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gebruiken of niet, valt niet in het algemeen te zeggen. H€t gaat hier om wat
bekend staat als 'prakische wijsheid' \1an de rechter.ae Tè dien aanzien kan
hier wotden volstaan met te zeggen dat men nagaat in hoeveÍre vooÍ het nu
voorliggende ger"l aansluiting kan worden gezocht bij een situatie waarop
een regel ziet. Dit geschiedt door uitleg van èn de feiteUjke situatie èn de
regel.5o Hierin vindt ook zijn verklaÍing waarom de jurisprudentie anders
dan vroeger een zo belangrijke Íol speelt in het hedendaagse recht: daaruit
kunnen voor soortgelijke gevallen corresponderende regels woÍden gedestil-
leerd.

Het tweede aspect van de inteme weÍking betreft de Íedelijkheid en
billijkheid als gedragsnorm. Behalve vooÍ de toepassing \an de regel, is de
Íedelijkteid en billijkheid naÍnelijk ook van belang voot de normen die aan
het gedra8 wn de betrckken pe$onen moeten worden gesteld.sr Ook de ma-
teiële rechtsregels van het BW zijn gedragsrcg€ls, maar de redelijkheid en
billijkheid kan worden gezien als de ultieme gedragsnorm waarop zal worden
teruggevallen bij het ontbreken van passende, eerdeÍ ontwikkelde regels.
Aldus is dan ook de verhouding tussen deze beide aspecten van de inteme
werkingr waar het voorliggende geval op Íelevante punten verschilt van het
in de regel neergelegde, is men aangewezen op een andere maatstaf, die men
kan zoeken in de redelijkheid en billijkheid, maar die in de door ons velde-
digde rechrsvindingsmethode beter in soortgelijke gevallen kan worden
gevonden omdat daarmee geen eÍ dng verloren gaat.

2,2.3 De dubbele rol wn de rcdeliikheid en billiikheid

In deze verhoudingên waarin de redelijkheid en billijkheid intern weÍkt, zou
her op her eerste gezicht lagisch zijn wanneer het zou gaan om een r1?cr6
intern weÍkende billijkheid: deze speelt immers €en rol bij de keuzÊ \an de
(gedrags)norm en dat betekent dat - logisch bezien - in een tweed€ stadium
de billijkheid er niet meer aan te pas behoeft te komen. Deze is dan al uitge-
werkt. De rech@r behoeft dus, waar hij de keuze heeft een regel toe te passen
en bij gebreke van een detgelijke regel de vÍUheid heeÍl een gedragsnorm op
te stellen, geen gebruik te rnaken van de techniek der beperkende werking
Wederom logisch gezien is di! zelfs uitgeslotent of men past de regel toe

50.

5t .

Ook bekeod als de équilé cérébrine'. Du ron, Billijkheid cn rcchl, o.. . p. 17.lbnnu-
lcert dez€ ah 'eer vooroordèel ofopvrdng vln pcrsoonlijke en instindÍnatige aard los
van de regels van Íet positief rccht, nopèns de oplossing wclte zou dienen gcgcven te
wordcn aàn hel te bcslcchen geschil .
Dí vêÍba d lussen billiikheid ( aequiks ) cn Ditlcg is al oud en besiaÀt in ieder (lt
erige gra4l van ontwikkehig gekoÍre ÍechLsslelsel. Vgl. Frilz Pringsheim, Aequrtas
urd Bona fides, oorpr 193l,Gesannelt lbhatuuunge,I, Heidelberg l96l,p 16l
Nadcr ook írl,?. hooÍdstuk IÍ, S 5.?.
Dir verd vooÍÀl benadruh door N.J. van rle Sande BakhuÍscn, Artikel 6.5 3 1 NBW
en de soedc trouw, WPNR s387 (\977), p.247 v.
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omdat deze in voldoende mate weergeefl waarom heI gaat, of hij doet dit niet
onldat de regel niet'past'. Een derde oplie is er niet. De beperkend€ werking
\an de redelijkheid en billijkheid a)u - enigszins paradoxaal * dan ook
geen enkele rol spelenjal.rr in door de redelijkheid en billijkheid beheerste
lerhoudingen. De vÍaag wàarop de beperkende werking ziet - namelijk hoe
een rechtvaardige uitkomst kan woÍden bereikt - komt al in een eerder
sradium wn de ooÍdeelsvorming le pas.

ln de rechtspraak bljjken beide functies echter wel door elkaar le lop€n.
Ook in verbintenisrechtelijke veÍhoudingen wotdt een beroep Sedaan op de
beperkende w€rking van de goede tÍouw Voor deze anomalie zouden tw€e
redenen kunnen worden aangevoerd.

In de eerste plaats zal de rechter in feilclijke instantie niet altijd genegeD
zijn om de wellicht in theorie juiste techniek te volgen. Dit hangt ook samen
nlet de vrijheid die de rechter heeftr hij zàl er doorgaans de voorkeur aan
geven om aan te sluiten bij de door partijen naar voren gebÍachrc regels; pas
in een tweede stadium van de oordeelsvoÍming komen de evenluele in de
ogen r€n de rechtcr onrecht\aardi8e contquenlies aan de oíde.'r

In de tweede plaats kan worden gewezen op het ondeÍscheid tussen wette_
lijke en contractuele regels. In het vooÍafgaande is steeds uitgegaan \an í.k
regel. zonder ecn nader onderscheid naar de herkomst daarvan. In abslracto
behoeft een dergelijk onderscheid ook niet te worden Semaakt; tbit is echter
dat de regels binnen de contracluele verhouding de nonnen van een meer
coDcreet. meer op de verhouding toegesneden, karakrcr zljn dan de normen
zoals die door wetgever of rechteÍ zijn ontwikkeld. Het terzijde schuiven van
de laalste zal de rechter gemakkelijker vallen.

D€ze heide redenen zijn echter niet principieel te noemen- Volgens ons is
een derde, alternatieve, verklaÍng van de dubbele rol van de redeliikheid en
billiikl€id een betere.5r Dit is een visie die in de veÍdedigde dogmatische
opvatting past en die de geconstateerde anomalie opheft. OnzÊs inziens moet
worden aangenomen dat de redelijkheid en bilukheid inderdaad zrwel infeÍn
als exteÍn kan werken, maaÍ dat het daaÍbii dan wel Èaal oÍr hree soorten van
redelijkheid en billijkheid. De toets die intern - binnen de aan de orde zijnde
verhouding wordt uitgevoerd is een andere dan die, die in tweede instantie
Dlaats heeft. Weliswaar wordt in beide gevallen van redelijkheid en billijkheid

57. Vgl. wat is gezegd over de lopiek, rrpÍr hooldstuk II, S 2.4. Men zii eÍ Dog ol
bcdacht dat de rechrer tcn onrcchte tar nenen gebonden le ,Ín arn een rcecl en
heperkende werkiÍg toepást wáar h{ binncn de pa'ïrj verhouding voldoende Íunnte
heelt om een gewenst resullalt rc berejken.
lcn andere verklarins is nos die !Àn de norjn.tievc urtlcg', wáatin dc dubbele nt van
de redclijkheid en billijkhcid wordt onlkend. Dat dezc lccr nicL worde! áanvaartl, is
reeds uitcengezer, rrpz nooÍil$tul I, S 3.3. Aan de normatieve uilleg' kan wel *oider
toegegeven drt iedere uitleg normatief is: ncr ontkoDÍ er nict àaÍ norrnaiief le werk
ie ga!n. Maar dit betekcDt Dog niet dat de notm in bcide fasen dczclÍile is Vgl.
Nieuwcnhuis, D/à re8irreLn vaa <ontta.tertecht, p. 19'2t
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gespÍoken, maar zij dienen !'irnwege hun verschillend geaarde functies goed
lan elkaar te worden ondeÍscheiden,

Bij de intern werkende billijkheid - de beMming geeft het al aan is de
verhouding trrre, de betrokken peÍsonen aan de orde. Hier gaat het er om
dat aan de hand van de billijkheid die regels worden gekozen en worden ge-
formuleerd die op de beste manier aan die verhouding vorm geven. Bij de
extern werkende bilhjkheid gaat het daar€ntegen om de algemeen werkende
rechtvaardigheid, die altijd nog een coÍrigerende invloed kan uitoefenen op
het aan de hand van de eeNte firncti€ verkreg€n lesultaat. Dit verschil uordt
thans nader uitgewerkt door te bezien welke invloed het heeft op het g€
schetste standaardbeeld.

2.3 Het stundaaftlbeeld bijgesteld

Met de boven onderscheiden tuncties van de Íedelijkheid €n billijkheid, kan
nu worden teruggekeerd naar het standaaÍdbeeld en naar de vtaag in hoeverre
een nadere concretiseting !"n de redelijkheid en billijkheid mogelijk is. Het
ond€rscheid in interne en externe werking is wn gÍoot belang voor inzicht in
de vlaag wat de heerschappij van de rcdelijkheid en billijkheid betekent voor
een verhouding.s4 Dit houdt immers twee dingen in: in de eerste plaats dat
een eventueel, onverschillig op welke wijze verkregen, resultaat steeds kan
worden gemitigeeÍd door middel van een door de Íechter te hantercn tech_
niek. In de tweede plaats betekent het dat de rechteÍ aan de billijkheid ook in
die zin het primaat kan verlenen dat deze laatsle het is die bepaalt of en in
hoeveÍe een regel of leerstuk toepassing vindt (een keuzemogelijkheid voor
de rechter) en waartoe partijen verplicht zijn (een 8edÍagsnorm voor de
burger). Hoe beÍnvloedt dit inzicht het standaardbeeld inzake de redelijkheid
en billijkheid?

2.3.1 De concretise ng wn de raSe nornl

In de eerte plaats was deel van de heersende benade ng dat de redelijkheid
en billijkheid vooral waarde heeft als vage norm omdat de rechter daarmee in
staat is een gewenstê uitkomst te bercik€n. Een concÍetiseÍing van het be8Íip
zou die waarde teniet doen en bovendien is deze onmogelijk omdat de billijk-
heid per deiinitie concree! is. Een evenÍuele inperking ervan heeft hoogstens
een vooÍlopige waarde: aan het algemene begriP kan nooit afbÍeuk worden
seoaan,

54. Vgl. Pringshcim, Aequiias und Bon! fi.lcs, o..., vooraln. 159. Icman.l.lie de tuncl'es
niel uit clkaaÍ lijtt re houden is bij!. Nieuwenh\ttt. Drie beSinselen wn contracten'
/er.r/, p. 7: llj siclt billijlÍeid en goede irouw aan clkur gelijt.
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Op dit kenmerk dient nu het onderscheid tussen twee sooÍten Íedelijkheid
en billiikleid te worden losgelatcn. Toegegeven mo€t dan worden dat, vooÍ
\Ált betreft de externe werking van de Íedelijkheid en billiikleid, het begrip
een eigen, niet tot andere grootheden te herleiden, \rRarde heeft binnen het
recht. Inderdaad dient d€z€ billijkheid alSemeen te zijn om invloed le kunnen
hebben oD een beÍeikt r€sultaat; anders te concrctiseÍen dan naar de kenbron-
nen, zoals dat in aÍt. 3:12 BW is geschied, \'alt dez€ niet Art 3ll2 BW
lerwijst naar algemeen erkende rechtsbeginsel€n, de in Nederl:md levende
rcchtsovertuigingen en de maatschappelijke en peÍsoonlijke belangen die bij
het geval zijn betrokken. Afhankelijk van de situatie is het een dezer elemen-
rcn dat de c,veÍheersende rol speelt.ss Zij zijn juist voor de beperkende
\eÍking \an dr rerlel i jkheid (n hi l l i jkheid !an helang."

Dat in deze betekenis de rechtszekerheid op eoiSerlei wijze in gevaaÍ

konÍ. kan overigens nog worden betwijfeld Jr Dit Scldt slech(s voor wie er
r?n uilgaat da! een rechtszekerheid wèl bestaat omdat eerder gefornuleerde
regels onvermijdelijk van toepassing zijn op speoifieke gevallen Hier is
Èchter betoogd dat daarvan geen spÍake is: door de openheid van iedere ver-
nrogensreclrtelijke Íegel bestaat een dergelijke zeketheid nooit

War de interne werking van de redelijkheid en billijkheid aangaat, Iigt het
anders. Ten aanzien vàn de keuze die de reohter steeds moel maken, kan
corden opgemerkt dat deze àfhanlelijk is t'an de concrete omslandiSheden
van het geval. De idee dat er niet meer over te zeggen valt dan dat' moet
Èihter worden verworpcn, De vrd.r8 oi cen Íe8el van toepa\sing wordt ver-

klaard, is iÍxneÍs aflrankelijk gesteld \?n de mate waaÍin die regel de juiste

verhouding tussen partijen kan tonen. Dit betekent dat het dienstig is om
zoveel mogelijk regels voor bÍbehorende siluaties op te stcllen. Weliswaar is
nooit zeker ir hoeverre deze ook van toepassing zullen zijn - inderdaad
hangt dit àf \an de gegeven omstandi8heden - maar hiermee woÍd! wel de

rnogelijkheid geschapen vooÍ de rechter om juist ddár" op terug te vallen' in
plaats van op de algemen€ redelijkheid en billijkheid.

Aldus wordt een verband gelegd tussen de beide functies wn de interne
werking. Dit verband kan als volgt worden weergegevenl de algemene ge_

dragsnorm die uit de redelijkleid en billijkheid kan worden afgeleid, vindt

een ooncrctisering in neer specilieke gedragsnormen; tonen deze laa$le de

iuiste verhouding tussenpartijen, dan behoefl op demeer alg€mene norm nlet

1t vr l .c\ |  Duhhinl ,  l ) .  Êdel i i l l ,Èrd crr  hr l l i jkhei , l  vul lerA dtrr l r l  J  2 \B\ I  14 PV'R
5;1 5904 ( l loor r .  J5a \  l 'Ê hetal ints i .  vr i iwel  l ( r ( , l i iL otcrÈ(n.men urr  

' l r
berucht Iileidende titel van het OntwcÍn NBW. waar zU arr' 7 loínde Kisch, Her
eerstc zevental, o..., p. 149, leverde de iercchlc kririek da1 de 

'€cbtcÍ 
dltd dc

beÍokkcn be!àtgen zal qeget, ook wlnÍeer er gccn hill,jkheidsoordeel is

50 vr l .  \ r ru.  Q 2.2.1 / ie o\e '  Je b(r( |c, , , .  van J( I ' i l l i ikheiJ , l '  rchl \bron \onr 
'nËe_

,. I 'eren N.hrcn Inhu$drtennde,Ins Noruerrdrnhi io\erbrengr 'gí iar  arr '  I  l2

BW Dubbink. o..., vooralP. 176
57. Idem Van der Wed, RcdeLilheid en billiikheid in hcr contractenrcchl, 

" 
. p 13
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langer te worden teruggevallen, maar kan de concrete als maatstaf dienen,
Eerder is betoogd dat de concrete noÍÍn in een dergelijk ge l zelfs ook als
maatstaf moel dienen.53

Wat bij de exteme werking echter een positieve eigenschap was, namelijk
dàt een open rechtssysteem bestaat, wordt bij de redelijkieid en billijkheid als
gedragsnorm juist tot een negatieve eigenschap. Hier is een concretisering
van de redelijkheid en billijkheid dus juist wel mogelijk5'g en ook op een
zodanige manier dat de geconcretiseerde regel de overhand krijgt boven de
redelijkheid en billijkheid. Die concretisering zal plaats moeten hebben op de
in het voorgaande hoofdstuk omschreven wijze, dus door de ontwikkeling
ran standaardsituaties binnen leerstukken waarbij vervolgens in de rechts-
praktijk aansluiting kan worden gezocht.d)

2. 3 .2 De beperkte bete*enk yooÍ de redelíjkheid en billijkheid

In de tweede plaats zou de Íedelijkheid en billijkheid een slechts beperkte
waarde hebben. De aanvullende en bepeÍkende werking komen eerst te pas
op het moment dat de contractsinhoud is vastgesteld. Dit gaat in zoverre op
dat dit geldt voor de externe vr'eÍking: daar komen de beide functies als
instrument loor de rechteÍ in een laatste 'marginale' toetsing aan bod.

Intern speelt de redelijkheid en billijkheid echter reeds een rol bij de
toepassing r"n de regel en als norm voor de aan paÍtijen te stellen eisen. In
die zin heeft zij juist een grote betekenis en vormt zij één der belangrUlíste
factoren voor de rechtsontwikkeling: dankzij haar bestaan kan de rechtstoe-
passeÍ afzien \an het ten onÍechte toepassen n een Íegel. Daar deze laalite
een standaard-situatie beoogt te vatten, en in de praktijk zich stêêds nieuwe
gevallen kunnen voordoen die daarcnder niet te brengen zijn, is de aanwê-
zigheid van een algemene noÍm als de redelijkheid en billijkheid bij uitstek
geschikt om te vooÍkomen dat een afwijkend geval ten onrcchte onder een

58.
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Nogmaals zij benadrukr dat de imditionel€ lrchlirekêrheid' met deze tactiek dus niet
woÍdt gcdieÍ.I. Hei blijven de concret€ omstandighcdcn di€ sl€e.ls aanlciding gev€n tot
her al dan nier gebÍuik ,raken van de regel.
Dai de goede trouw ccn ondefontwikkelde fechbnofm is in vefgel0king Det de zorg-
vuldigheidsnoÍrn bij onÍechtnatige dàad, lneent ook N.L van de SrÍdè Bakhuijzen,
Een schip op hel strand, IyPNR 5534 (1980) p. 696 v. vgl. Schut, studiepocket, o.c.,
p.  130.
Dir gescliedt gedeeltlijk in dc rcchlslitr luur. Zie bijv. voor de ,l)chavcrweÍkiru -
tytisch cen vooÍheeld vàn dê toetàsiclijkhcid vàn dc redclijkhcid cn billijkheid àls
gedÍagsnoín - de uitwerking door valk, Rechlwerwerting in drievoud, íJ.c. De wijze
wàrrup dez bii hem gcschic'lt (nl. door àaDsluiting te zocken bU dc n$lituien v.n con-
tract, onrecht'rá(ige daad en verjariig) is evenwel in ,overfe aanvechtbaar dal de door
Vlll nicl beanlwoorde voorvn.U is wrarcnr dil dln gecn gcvrllcn van contÍàct,
onÍechimalige dàad en veíjàrnrg zl4.
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\oor een anderc situatie geschÍeven Íegel wnrdt gebracht Dat zou immers
leiden tot een on'*aarachiig gebruik \an die regel "'

2.3.3 Terminoloqie: rcdelijkheid en biÍiikheíd en Soede trouw

In de dede plaats is tot deel \an het standaardbeeld gemaakt dat woldt aange-
íomen dat tussen het oude begrip (objectieve) goede trouw enerzijds en rede-
lijkheid en billukheid anderzijds geen relevant verschil bestaat en dat met het
verdwijnen lan dat onderscheid in het BW van 1992 slêchts een terminologi-
sche kwestie is beslist. In het bor'enstaande is verdedigd dat een onderscheid
in twee soorten Íedelijkheid en billijkheid kan worden gemaakt De vraag die
zich dan opdÍingt is ofdit onderscheid misschien correspondeert met ook het
rerminologisch verschil tussen de huidige ÍedelUkheid en billijkheid en de
vÍoegeÍe (objectieve) goede trouw. Hiertoe zou moeten worden íagegaan of
die 'goede trouw' wellicht naar oud recht een eigen betekenis had

Op d€ verandering lan terminologie is inderdaad de nodige kritiek geuit.
Deze kÍitiek komt vÍijwel steeds daarop neer dat met het verdwijnen wn het
begrip goede trouw in objectieve zin levens een inhoudelij k aspecÍ, uitgedrukt
in die teÍm, dreigt te verdwijnen.óz Dit inhoude)ijk aspect kan zo worden
uitgedrukt dat de teÍm goede trouw verwust naar enigeÍlei 'veÍtÍouwens-
verhoudÍE' tussen personen. Een woordencombinatie als goede tÍouw, Treu

und Glauben of bona fides zou dit beter aangeven omdat deze enerzijds ver-
wijst naar de trouw en anderzijds naar het geloof of het vertrouwen in en op
een andere persoon ofeen andeÍ verschijnsel 63 Aldus worden twee woorden
aaneengesmeed tol een onverbÍêkelijk verbond dat v€rwijst naar de grondslag

62

ó1. Zie voor deze gedachte, begepast op eeÍr sPccifiek leerstuk ook MeUers, coedê lfous
en stilzwijgend€ wilsverklaring, o.t., p 2't7 v vgl. Pitlo, De ontwikkelins vln een

lcJuEn ndarecn upcn (ysÉern van vctbinenissen. d,  n l8:ce^lz| l 'neídnJerde
reÀel wr ingcn, 

' laarna, lÈ 8oc, lc nouw urdrurkÉl i i t  erkenncn
Tésen dè verá'deÍing, vooral i.vD. dcze 'despeciliceÍing' (L J Himans va! den
Be;sh, openinssredc NJV 1957. Hand. NJv t957,1r,p 10): Gerbrnndv Wat is socde
trouw?, a.., p. 497 Í en dez.. Otrlwikkeling van het PÍivàatrecht, o. , p l00 vàn_
wège het prijsgëvèn van een wiÍst, in de looP vàn eeuwen verworven Van deÍ Gri!
ten. Handèten le goeoer trouw, o..., p. 159 varwegc hel niet le verwaarlozeÍ beeldend
vermogen van de teím èn dez.. Verbintenissenrechl volgens het NBW o.c, p 1237
en instemmend .t. wiarda. De toeneÍnènde invloed vàn algemene ongeschreven rechts
DUn(ine: al\ so(Lle 'nuw, 

billiil(h(id, het tneliith('d. vetkeeFunvarrins. en/ rí: Op
'de 

sr inp,ai  lontd re,  hr  íÈeethuF-bundel ' .  /wr l le sr ls p r2E ldern S'hur '  {u
dielocker, a.c., p. 130. VmÍs PL- wcry, De aanslag op de goedc trouw. NJD l99L'
o I l0 l t .oolatui i /endisJC \ .noven.H(r ontwerp v"or her /e 'd(hoct \anhel
irreuwt hurserhrk ;erhoek. wpNR 47t8 (tso1) n. toq v.. die echrr ru\rn de
redelijkheid;n 6iuÍkheid enerzijds cn de soede Íouw ande,zi.jds seen veAchil ziêt e'
meent dar de Draktiik zich toch wel rcd1. vgl. Rijken, Mrn NBw, t a.P
Zie WiaÍda. De toenenende invloed. ac , t 318 alwaar verdeÍe lit 

' 
wàardan toe €

voesen Friedrich Merzbacher, Die Regel Fidetn fratgenti lides fnngitul und ihre
Anwendung. ZSS íK419 LXVIII (1982) p. 339 v

63.
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\,?n menselijk samenleven. De tefm r€delijkheid en billijklEid bezit die
connotatie veel minder.s

In deze stroming wordt er dus \an uitgegaan dat goede trouw en rede
lijkheid en billjjkheid niet identiek zijn omdat de beide termen zien op onder
scheiden situaties.d Onzes inziens is dit een zinvol onderscheid. De zg.
'vertrouwenwerhouding' waarvan eeÍder sprake was ziet speciliek op de
inteme werkiÍrg van de redelijkheid en billijkleid. In die verhouding is het
mogelijk om bij afwezigheid lan concrete standaardsituaties (lees: nolmen)
te lade te gaan bij het betrokken leerstuk om daa$it wel nader geconcreti-
seerde norÍnen te putten.66 Bij de extem werkende redelUkheid en billijkheid
is dat onmogelijk.

Betekent dit nu ook dat de term 'goede tÍouw' gebruikt kan worden voor
die interne werking? Te dien aaMien valt op te meÍken dat zolang twee soor_
ten redelijkheid en billijkheid worden onderscheiden, het gebruik van één en
dezelfde telm niet problematisch behoeft te zijn. Er zijn wel meer temen in
het recht die veÍschillende betekenissen hebben en problemen levert dat niet
op. Ïbch zou ook ik de voorkeur willen geven aan het gebruik van de telm
'goêde trouw' voor wat is genoemd de 'interne werking' van de redelijkheid
en billijkheid. Enerzijds wordt aldus aansluiting behouden bij de ons omrin-
gende rechtsstelsels, anderzuds \Àordt voorkomen dat de eerder om inhoude_
lijke redenen scherp van elkaaÍ gescheiden interne en externe werking met
elkaar worden verward. De beide onderscheiden functies lan de redelijkheid
ên billijkheid corespondeÍen aldus met €nerzijds redelUkheid en billijkheid
in algemene zin voor de externe werking en anderzijds met de meeÍ specifie_
ke goede trouw in de interne veÍhouding.ó7

waar het in het Bw van 1992 dan ook gaat om een uÍing van de externe
werking n de redelijkheid en billijkheid, is een algemene notie \4n Íecht-
vaardigheid aan de orde, welke een rol speelt bij iedeÍe Íechtsverhouding en

64.

ó5.

VooÍ Duilsland: de 'Trcu und Glauben !eld1 vooí een SonderveÍbindu g mel vcr'
hoogde plichten. Deze speelt een rol tusscn concrclr pêÍsonen bij de verbintênis: maal'
geveÍd is daar het wederijdse veÍtrouwen on beloffen en Scdrag D€ vraag is; wal
mag dc? schuldeisef \an leze schtlldemM in dezê situali€ vêrwÀchtenl Zie Fikênl-
scher, Schuldrelht, ad., p. 127 v.
vcrselijk nog Elders, Goedc trouw of redelijkheid cn billijkheid? o c , p 505 v r J.c
Hasc, Ovcr Ítc betetenis van vase ÈÍnên ah lgoede tmuv , 'redelijkheid' en'billiik-
heid , wP,Va 5579 (1981) p. 708 v. cn A6,Í, BêpêrkêrÀe 

"s*i4i, 
p. 47-48 Anders

Hartlumt, Onen no|men (in het bijzondef de redelijkheid ên billijkheid) in hei nieu*
Bw, í,.o., p. 215. Vsl. ,4rir t-Ilankanp ll, no. 302 er 3O3.
Zie vooí dê uhwerkins van dczc sedachte ook i4tr, $ 2.3.4.
Het ondcrscheid ko|]Í ook overcen mêt dat lussen 'bonne lbu' en équité'r de équité is
de rechtvàadigheid, geleid dooí ervaring cn bcooordêling van hel gcvàl. Deze dienr
slechb áls maatrtaf voof de rcchlcr bij àf\,ezigheid van ee! Sctbrmuleerde regel Zie
XavieÍ Janne d'Othée, Ouelques féflexions sur le r0lè de la 'bonrc foi' et équilé dans
noire Code Cilil, \t Àequitds und Bona fdêr (Festgábe Sinonius), Basel 1955, n
161- l  ó6.

66.
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5rj iedere regel. Terecht spreekt de wetgever hieÍ van beperkende weÍking
\Àn de redelijkheid en billijkheid. Wat de verhouding is tussen de bij die
i€rhouding betrokken personen, speelt geen overheeísende rcl: slechts het
r€rkregen eindrcsultaat wordt op het rechtvaardigheidsgehalte Setoetst ""

2.3.4 Het toepassin4ssebied en een hooSst belangrik qezí.h$punt

Eerder is gesteld dat het precieze toepassingsgebied van de redelijkheid en
billijkheid eeÍst kan worden aangegeven $anneer duidelijk is wat precies mel
de heerschappij van dat beÈrip wordt bedoeld. Het is hier dan ook de plaats
om nog eens terug te komen op de vÍaag welke verhoudingen in welke mate
door de Íedelijkleid en billijkheid worden beheeÍst.

Dat de redelijkheid en billijkheid ettelrl in principe steeds een corrigeren-
de invloed kan hebben, geldt voor iedere rechtsverhouding. Om die rcden
slellen dat een verhouding ondeÍ invloed staat van de redelijkheid en billijk-
heid helpt ons niet werkelijk veÍder de uitspraak is te algemeen om er enig
profijt lan te hebben. Wel kan de vraag worden gesteld welke verhoudingen
nu preoies door de inte e Íedeliikheid en billijkheid (de Soede tmuw\
*orden beheeÍst zoda! deze daaÍ, behalve als Sedragsnorn, ook van belang
is voor de keuze van de regel.

Onzes inziens wordt het toepassingsgebied van deze 'goede lrcuw nu
bepaald door de aÍwezigheid wn een regel \'lanneet het zo is dat de rcgel
een gestandaaÍdiseerde gevalssiluatie weergeeft, en het thans te beslissen
geval nief aàn de hand van een dergelijke Íegel lijkt t€ kunnen worden beslist
en leruggevallen nroet worden op de goede trouu dàn betekent dit immers
dat rcgel en goede trouw complementair ziin. Zlj hangen zodanig samen dat
de goede trouw als gedragsnorm ee$t betekenis krijgt waar de regel nief
langer dejuiste verhouding toont. Zij zijn 'communicerende vaten': Daarmate
de regel een grot€re rol speelt, is de rcdelijkh€id en billijkhejd dk Sedragt-
nom (lees: goede trouw of veÍtrouwen) mindeÍ belangrijk en andersom Dal
een ÍechtsverhoLrdinB wordt beheerst door de goede trouw als gedragsnorm
is in die zin eigenlijk afhankeirjk van het rechterlijk oordeel dienaangaande
Zolang d€ rechter meent met bestaande regels uit te kunnen, is er geen enkele
behoefte om te veÍwijzen naaÍ de goede trouw In deze zin is het ook ver-
ke€rd om in abstracto vast te stellen dat een verhouding door de goede frouw
wordt beheerst: dit is afhankelijk \,an hoe de Íechter te werk gaat "" De

68 N.J. van de S de Bakhuijzen. Wcerwoord oÍ' P Àbas, tvlÀR 5544 (1980) p 875 !.
merkl ot.tal de gcdragsdonn h de rítt. 6:2 lid 2 er 6:248 lid 2 BW ontbreekt, hoewel
de welgever in de loelicht ndc stukken sreh dc omsch'{virg uit de rech$pruak over le
ne'ner. In onze opvátting is dit rie! e|!] die gcdragÍrorm is nu juisr Íiet u gedrukl ir
genoemde bepalrngcn.
vgl. Abas, Beperketule )re ir8, p. 48. die ,anneent dll een lerhoudlng verlrouscns
relarie is, teDz,j van het cgendeel blijkt.
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betekenis \an de gedragsnorm is dus minder groot dan wel wordt aangeno
men. Veeleer vullen Íegel en r€delijkheid en billijkheid elkaar aan.?o

Dit levert een voor ons betoog hoogst belangrijk gezichtspunt op- Zojuist
is de verhouding waarin de inteme werking \an de redelijkheid en billijkheid
een rol speelt aangeduid als zg. 'vertÍouwenwerhouding'. Wanneeí het bo
venstaande nu juist is, betekent dit dat met een beroep op 'vertÍouwe[ woÍdt
aÍgezien van heï veÍ.'r'tjzeí Íraar eeÍl gestandaardiseerd Seval (lees: een regel).
Dit impliceert dat met een beroep op dat veÍrouwen aÍbrcuk gedaan wordt
aan het dogmatisch karakter van het burgeÍlijk recht. In al die ga,allen
\raarin naar het vettrouwen als maatgev€nde factor woÍdt verwezen, moet het
- gezien de dogmatische opvatting - dan mogelijk zijn een gestandaardi-
seerde norm daarvoor in de plaats Le stellen,

2.4 Dit gezichtspunt als basis von het verdere betoog

Tot nu toe kwam het vertrouwensbeginsel nog slechts zeer spomdisch aan de
orde. Thans wordt duidellk waarom dat - ondanks de titel l"n deze studie
- het ge\al was: teneinde aan te kunnen geven wat de \raÍe betekenis is tqn
het veÍtrouwensbeginsel in ons rechl, diênde bij uitstek ee.tÍ te worden
ingegaan op regel en ge!'al, omdat slechts \ànui! hun onderlinge verhouding
het vertrouwensbegiÍIsel (niets ande$ dan'goede trcu!í') kon worden geduid.

De 'feitelijkleid' - het zoeken \iaarvan wij ons in dit hoofdstuk teÍl doel
hadden g€steld - blijkt dan ook niet zozeer uit de opgekom€n 'rcdelUkheid
en billijkleid', als wel uit de opkomst vaÍ het vertrouwensbeginsel . Dit voert
tot de veÍdere oDbouw van deze studie,

In de ee$te plaals dient dezr gedachte nader te worden toegelicht. Dit kan
n verschillende zijden geschieden. Aandacht kan worden besteed aan wat

het betekent dat partijen to! elkaar in een (vertrouwens-)rclatie staan. Vervol-
gens kan de historische ontwikkelingsgang in het klassieke Romeinse recht
worden geschetst en kan ook in het positieve recht de gedachte worden
aangetÍofen. Dit geschiedt in de nu volgende paÍagÍaaf.

In de tweede plaats kan men zich afvragen waaaom nujuist het vertrouwen
als zo belangÍUke lactor is opgekomen. Bovendien wordt het beginsel
betrekkelijk algemeen beschouwd als een ethischjuiste gedachte: vertrouwen
moet worden beschermdl Is dit dan geen reden om het als zódanig rc aaÍllaar-
den? En als dat zo is, zijn dan ook niet nadere criteria ter bepaling van de
vÍaag welk vertrouwen beschelming verdient mogeltk? Aan deze vÍagen is
Hoofdstuk Iv gewijd.

?0. Met enige goede wil is èen afgumen( voor dcze bcpcrkE loepaiselijkheid vaí de rede'
lijkh€id en billijkheid ab srdrassnornin trleze|' in de parlementlirc stutken Gesteld
wordl dat buiten de oveÍeenkomsl de ciscn van rcdelijrheid en billijkheid voor ándeÍe
rehtseÍhoudingen gelden edr gelang van hun aard. Zie de PG Boek 6, p 7i (Ev
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Ten slotte is uit de bijsl€lling van het standàaÍdbeeld gebleken dat de
redeliikheid en billijkheid voor een deel wel degeuk nader concretiseerbaar
is. De vraag die nog beantwooding verdient, is echter hoe die concÍetisering
precies plaats moet hebben. Dat zal moeten geschieden overeenkomstig de
dogmatische opvalting, dus naar slandaardsituaties zoals die binnen 1eeÍstuk-
ken kunnen woÍden ontwikkeld. Daaraan is de rest van het betoog gewijd.

3. DE |^.TERM REDELIJKHEID EN BILLIJKHEID EN DE vERTRolnvENsvER-
IÍOUDING

3.I Inleíding

ln het vooraÍgaande is de vertrouwensverhouding ('goede trouw') gepresen-

teerd als een rechtsfiguurdie opkomt lvaar een meer ge$tandaardiseefde norm
niet voorhanden is. Dan gaat de interne Íedelijkheid en billijkheid als
gcJragsnorm cen rol (pelen. Dil noodzaak( onq eÍ,\e thans eerit in te gaan ofr
die vertrouwensveÍhouding zelve. Hiertoe wordt eenit de rechtsverhouding in
het algemeen aan een nader onderzoek onderworpen. Vervolgens wordt be-
zien welke \an de rechlsverhoudingen 'vertrouwensverhouding' zijn en wat
dat precies betekent.

3.2 De rechtsverhouding

Dat het in het recht Saat om de juridische duiding van verhoudingen' is een
gemeenplaats. De term rechtsverhoudinS, rechtsbe!Íekting?r of Íelatie geeft

aan dat in het recht steeds de verhouding, hetzij tussen personen onderling'
hetzij tussen personen en zaken. op de voorgrond treedt Met de kwalificatie
van'veÍhouding' is dan ook niets gezegd.?'? Wordf in de literatuur de term
rechtsverhouding gebruikt, dan is dat orn aan te Seven dal deze is ontstaan
indien ecn hepaaldc hron van gchoudenieid. met name dveíeenkomsl u[ nn

rechtmatige daad, aanwezig is geweest. Het positieve recht schePt deze
pei'ndiNídualiseerde betrckking, die tevoren niet bestond.Tr Een bUzondeÍe

1t. Van EÍp, die ah ectr van de weinige Ncdcílandse autuÍs deze relalie rclftlandig voor
hcL voeilicht hceft 8ebmch1, geelt de voorkcur àan de tern lechrsbetclking omdal
deze ir egenslelling lot de tefln 'verhouding', die mcer raar een toc\|líd lerrUsl

aangeeí d;t het gJt om ccn zich h de rijd ontwiktelendc dvnàtrische. rclatie Zie
Contn t als tethtsbdrckkinq, o.284245.
\at .  t  \ rn s.hi l f t r i rd( .  Fhe.È..  RMf,  lu 8 p 45R die rch Jdl  iederc lcrk r l (Ê

' . ihoudr,rc.nrc:h, .v"rh.uJr;dinunÍJr, tsN 
/ i iu.rJr( ' ( / r  drddqer l r l  l rdr / r '

'als betrckking scn rcclrsubjecten in een rechsoordeel funclnrcerl

I Ph. Sulllln!. InlaJF: n hPt Bu.8?r!'l A. r/. ,( i e /''l 2e Jr'' llrrrlem
ts2r n.58. Hur J.ncerr  vJ Jr  rchrrerhuu, l i lA i \a l 'umi i !  vrn l lc  vnn sív ignv
Srtkft rtes heuti'len róníst he, Rc.r6, I, 1 840, p 3 34 die he( zkenrechr. verbintcnis
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betekenis komt in deze opwtting aan de term niet toe. Deze is synoniem met
de term verbintenis.Ta Wat voor soort gehoudenleid het pÍecies betreÍl, is
niet duidelijk. Wel kan het begÍip worden gebruikt om aan te geven dat de
eisen van de redelijkheid en billijkleid een bepaalde verhouding beheer-

Denkbaar zou op zichzelf zijn om aan het begip rechtsveÍhouding wel een
eigeÍ betekenis te geven in die zin dat geen resultaat van een eerder uitge-
voerde toets aan de bronnen is. maar eerder de maatstaf aan de hand waaryan
moet woÍden bepaald of gebondenheid bestaat. Naar gelang de traditionele
bronnen van veÍbintenis minder goed in staat zijn om nieuw gewenste
gebondenheden op te mngen, zal de neiging grotet worden om inderdaad de
Íechtsverhouding als rcdengevend voor de gebondenheid te gaan beschou-

Voor het Nederlandse recht heeft Van EÍp een deÍgelijke poging gedaan.
Geinspireerd door de Anglo Amerikaanse 'Íelationship', heeft hij, wrt hij
noeml, het'rechtsb€trekldngenmodel' geïntroduceeÍd. De rechlsbetrekking
ziet Van Erp als een zich in de tiid ontwikkelende verhouding, waaruit aller
lei vormen \an binding kunnen ontstaan, niet alleen die uit contÍact en on-
Íechtmatig€ daad, maar ook de gehoudenheden die in het kader wn de pre
contÍactuele fase of op grond van toez€ggingen worden aangenomen,

Voor Van Erp is deze rechtsbetrekking de bron van de gehoudenheden.
Terwijl in de heersende leer de betrekking het gevolg is van het aanwezig zijn
van een bror van verbintenissen, is voor Van Erp de rcchtsbelrekking zslye
de bron van verplichtingen. Hiermee krijgt voor Van Erp de vraag \rBnneer
een rêchtsbetrekking beslaat bijzonderc waarde. Wordt deze vraag in de meer
tmditionele benadering beantwoord dooÍ te kijken naaÍ de geijkte bronnen
van verbintenis om op grcnd daarvan tot een 'gehoudenheid' te komen, Van
Erp wil 'het systeem wn het vermogensrecht' laten spreken. Hiertoe stelt hij
een niet-limitatieve Iijst van zeven afwegingslactoren op die moet dienen om
op llexibele wijze een bepaalde uitkomst te bereiken.rd Deze 1àctoÍen betref-
fèn, behalvê de normen \'€n maatschappelijke zorgvuldigheid en de redelijk-
heid en billijkleid, met name de verwachtingen en het vertrouwen van perso-

senrechr, rintilie,tcht cn eÍkcht rllentaal o'der de Rechl{veíhÀltniÍe' hracht. Zie ook
J.H.A. bkin, Her NBw en de pandektistiek, i r HirÍrisch rootuhzi(ht l= Bw-kíanr
Jarrboek 19941, 

^rnhcD 
1994, p. 125 v.

74. Vgl .  Van l rp,  o. . . ,  p.288.
75. Zn'rlr in ÁsretHartkanp Il, nó. 302. Vgl. de rcchlspÍlak gcnocmd in de losbladigc

lkrhintznislenp.ht | (Bl.i W.isDann), art. 217-227.1. àanl. 39.
76. Y^n Ett ,  a.c. ,  í t .295.
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nen en het in samenhang daarmee genoten vooÍdeel of geleden nadeel.
Bo\endien zijn beleidsoverwegingen een factor van belang. -

Van Erp merkt terecht op dat zijn lijst van factoÍen is geinspireerd door
het systeem van het vermogensrecht 'in het licht van de wet'. De factoren die
hij aandÍaagt kunnen stuk voor stuk ook op het huidige wettelijk systeem
q,orden gebaseerd. Dit bÍengt ons op de hoogst belangÍijke vÍaag waaÍin de
benadering van Van Erp nu eiger tk verschilt lan de meer tÍaditionele. De
lijst \an factoren dient eÍ toe om binnen de rechtsbetÍekking te bepalen welke
gehoudenheden uit de betrekking voortvloeien. Daarmee is het probleem
echter slechts verplaatst: Van Erp stelt dat het eÍ niel langer om gaat de
rechtsbetrekking als resultaat \an een redenering aan !e merken, maur als
beginpunt. Met de kwalificatie 'rechtsbetrekking' is echter nog niets gezegd:
de factorencatalogus dient om de gehoudenheden vervolgens te bepalen. En
die factoÍen zijn eigenlijk dezelfde als die, die reeds in het geldende recht
kunnen worden aangetrcffen. De benadeÍing \an van Erp leid! er dan slechts
toe dat het onderscheid tussen verbintenis en rechtsplicht en tussen de
verschillende gronden voor aansprakelijkheid wordt veronachtzaamd.Ts

Het herleiden n de problematiek tot de vraag of al dan niet een rechts_
verhouding bestaat, is dus weinig vruchtbaar. De vraag blijft hetzij wat dat
eindresultaat'rechtsv€rhouding' dan in concreto betekent, hetzij, $anneer
meD !àn de aanvang af uitgaat van een Íechtsverhouding, hoe daarhinnen de
concrete gehoudenheden moelen worden lastgesteld.

Hiermee is de vraag }?n de rechtsverhouding dus teruggewezen naar de
vÍaag om \rat voor roort verhouding het gaat en hoe dat te bepalen. Th dien
aanzien is een vÍuchtbare discussie beter mogelijk.

3. 3 De'verÍmuwenswÍhoudinS'

Zoàls reeds Sezegd, heeft een aantal auteunTe voor het vetbintenissenrecht
een onderscheid gemaakt lussen enerzijds 'vertrouwensrelaties' , beheeÍst
door de 'goede trouw' en andeÍzijds niet vertrouwensrelaties, beheent door
de algemene zorgvuldigheidsnorm. Uiteraard is het op zichzelf mogelijk om
deze beide soon€n verhoudingen samen te br€ngen ondeÍ één term, zoals de

77. van Ern, o..-, p. 295: a) on$sÍe eeízijdige of mecrzijdige verwachtitgenl b)
eeÍzijdig of meerzrjdig verrrouwert c) he1 voordeel dat ienund als gcvols van de
ontlane ve.mclrtingen rcsp. het ontltane vertrouweÍ heeí genoen; d) het nadeel dat
iemánd hceÍl geleden of her voordeel dai Dcn heeti lalen várcn àls scvolg !án de
onlstanc verwàchtiÍgen resp. het gewekic veÍtÍouwen; e) oveÍeensennÍrg lussen de
betmkkeneÍ; 1) noímen vàn maà$happelijke turgluldigheid ,esp. rcdeltikheid en
biUiikheidt g) beleidsoveÍwegingen'.
Zie vooÍ lefttere Lriliek op Van ErI' Jàc. Hiina, Bbespr., r(wNrw 7 (1990), p 118 v
Zie Gerhrandy, Wx1 h go€de trouwl, o.... p. 497 v., EldeÍs, Goede lrouw of rcdeliik
heid en billÍkheid?. ,..., p. 505 v. en de autcuN genoentd in de volsende noot
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billijkheid, maar dit werkt volgens deze auteuÍs niet verhelderend.so De
vertrouwensrelatie rrordt dan omschreven als 'een betrckking n een
persoon tot een ande! wàalin de een op de trouw van de andere pe$oon en
de ander op zijn beuÍ op de trouw van de een kan en mag afgaan'. Gehan-
deld moet word€n in overeenstenÍning met het goed veÍtrouwen \?Ir de
wederpartij.3l ln een dergelijke verhouding is het 'verttouwen' de ultieme
norm u,aaraan het gedmg van de betrokkenen kan worden getoetst.

Niet geheel duidelijk is wat nu precies die 'vertrouwensnolmen' zijn. De
veÍrouwenwerhouding is nog een tamelijk vaag begrip, dat nadere iN'ulling
verdient. G€steld wordt dat de aan het gedrag van pe$onen te stellen eisen
zwaarder zijn indien een vertrouweDsrelatie aanwezig is.e Dit geldt ook
voor de 'ÍechtsveÍhouding' zoals afgezet tegen di€ van de algemene verhou-
ding \an slechts sociaal contact. Tussen de kwalificatie lan verttouwensver-
houding en van rcchtsverhouding bestaat dan ook een nauw verband.3r

De gedachte van de vertrouwensverhouding is opgekomen met de wens
om nieuwe gebondeÍrhcden te kunnen construercn buiten de traditionele over-
eenkomst en omechtmatige daad om. Deze tendens is begonnen met de
erkenning dat ook in de precontractuele frse verplichtingen uit het gedrag van
peÍsonen kunnen voortvloeien. Met name in Baris/Riezenkamps werd de
van oorsprong typisch overcenkomstrechtelijke goede trouw door de Hoge
Ráad voor de eerste maal geéxtrapoleeÍd naaÍ de fase vóór de eigenlijke
totsqndkoming van de overeenkomst. De reden voor deze uitbreiding is

EI
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Zie Van der Grinlen, Handelen È soedcr trouw, r.d., p. 159 en in diêns navolging
AhAx, Bepê*ende werking, n.474E:'Álsmeen heginscl is de billijkheid. Voor een
zcer grote gruct rcchtsvefhoudingen kan sezesd wordcn, dar daaÍbij dc billUkheid met
een beeldênder wooÍd go€d. ,r"o&w heet' (curs. in ori8.). Minder expliciêr Gêrbandy,

Abzs, Bepe*ende werkinS, p. 48. Zie ook Vàn deÍ Crinlen, o... , p. 159: 'veÍÍouven
dal het gêgêvên woord gesbrd zal $oÍden gedaan. veÍrrouwen dÀt de êen têgenover.te
and€r àls goed conlraclanl zal handcl€n. Het met de aaÍd van de Íelati€ verbondcn
vcíruuwcD Dag niet uorden beschaanrd'. y9l. KÀn lÀÍenz, L.htbuch det Schuu-
rcthLt,lt Allgeneinet Teil, 14. 

^ufl., 
Munchên 1987, D. 125: 'Dcr Crundsatz von

"Trcu und Glauben" besàgt (...) dÀ0 jedcr in "Trcue" zu seinem sesebenem Wone
stehen und das VeÍrauen, das die uneÍláBliche GrundlÀge llleí menschlichen Beziehun-
8en bildel, nichl enlláuscheÍ oder miÍlbrauchen, daB er sich so veftalren soll, wie es
von einem Íedlich Denkenden ef1ran€t werden kànn .
AbAs, Bepe*ënde wêrkinq, p.49. Men dient zich 'litiocnliil(ca i! sedrasen. vsl.
Eeqenx, De bnnnen vah r9rhintehh, p. 244 en 1làr de Sande Bakhuijzen, Adikel
ó.5.3.1. NBw en de goede tÍouw. o.c., tl.247 y.: de billÍldeid in een best ande
vêrhouding vêÍgl meêr dan in cen niel-best{ande.
vgl. w.c.L. van d€r Grinten, AA 7 11957-1958) p. lO7.
HR 15 november 1957, rVJ 1958, ó7 m.nt. LEHR, herhaald in HR 15 februari 1991,
NJ 1991, 493 (RvS/Van Scharenburg). Voor Duirslaíd s€ldt €cn soortsclijkc ontwik-
kêling. Grondleggend Kuí Blllerstedt, Zu Haftune ffir culpa in contràhendo bei
Geschát6abschlull durch Sellvertreter, ,4.P 151 (19501951), Í,. 501 v., uitgaande van
dc formulerine van het Reichsgericht I màaí 1928, RGZ l2O (1928). p. 249 y.
(Biidner€i), dat sprèekr van èeí 'vènngsehnliche Veírauensverhàlhis .
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gelegen in de gedachte dat de partijen ook voor dat moment zich de belangen
van de andere conlracl\partij dienen aan te trekken,q' Men moesl eeD partrj
dus contÍactueel, eD niet slechts naar de algemene norm van de maatschappe-
lijke zorgvuldigheid, aansprakelijk kunnen stellen in geval van verwijtbaar
gedÍag tijdens de onderhandelingen, ook waaÍ geen oveÍeenkomst tot stand

Deze gedachte van een 'veÍtÍouwensverhouding' is later ook uitgebreid
naar anderc verhoudingen dan alleen de prccontractuele.NT Wat ons vooÍal
interesseert is dat men kennelijk een vertrouwensverhouding aanwezig acht
teneinde aan te geven dat peNonen ten opzichte van elkaar verplichtingen
hebbell die uitgaan bo,r'en de algemene zoÍgvuldigheidsnonn zonder dat van
een overeenkomst kan worden gesproken. Daarmee is het beroep op vertÍou-
wen vooral een manier om aan de consequenties van een als te stÍikt ervaren
stelsel van bronnen van veÍbintenis te onlkomen. Met de bestaande regels kon
blijkbaar niet uitgekomen worden ter beargumentering \an de gebondenheid
en men neemt dan zijn toevlucht tot de meest open norm die bestaat, nl. de
redelijkleid en billijkheid zoals deze de veÍhouding tussen de betrckken
oersonen beheerst.

Het belangrijl6te hieftegen aan te voeren bezwaar is wederom dat daarmee
het verband met die reeds bestaande regels wordt ontkend en dat in plaats \an
dat deze woÍden aangeparí, zii betrekkelijk ongewijzigd /tadJt het nieuw
opgekomen vertrouwen blijven staan. Bovendien wordt met de kwaliíicatie
als vertrouwensverhouding de vÍaag ,?lk? vetplichtingen vlenneer beslÀan
nie! beanÍwoord. Eerder lijkt hicr sprake te zijn vao eeÍl'truc'i dat de in casu
geschonden verplichtingen ,r'oorívloeien uit de veÍhouding, moet wordeD

85 Door É ondcÍhandelen komen paÍÍjen tot elkáar € strán in ecu biizondere, door de
goede Íouw beheerslé rechlsverhoudiry, mcdebrcngende dàt zt] hun 8ed,ag medc 

'noc-ter laten bepllcn door de gerechtvaardigde belangen van dc wedcÍpaÍtij . Iden Duils
lnd: ecn gege seirige Veranrwrrlichkeii dicnt zich aant zie Rainer Loges, Die
Re{iindung heuer Efilàruhsspjlithtet und der Gedtnk. de!; W4turek ilchutzÊs. Betlil
tl99ll, p.51. KÍitisch oleÍ de twaliucatie vÀn de prcconlrNctuclc lirse ali vertrou
wensverhouding Van der Grinten. .2.p., drc vooul bezwaar maàkl tegen de consc-
quenlie dat da! ook buitcn contactucle lcrhoudingen nel de belangen vàn de wedcÍ-
!)àítJ rekeoirg nDct vofden gchouden, Ilcr lUkt echter de vráag ofdiÈ verhoudjng niet
rceds /adrlorl conrracoeel is ofriet. Zie voor mecÍ li1. H.!..IeKlri\et, Ohneàanle'
kn en pliwaírc.ht. di.s. LnNtedam VU 1992. Devcntr 1992, nó.32e.
ln Duilsland heejlJhering deze áanspràkelijkheid gcgrond in een rechlsveÍhouding. die
laár màatstNen ondeent aàn het contíad dal paÍijen zullen sluilen of zouden hebben
gesloten. De (Duifse) onrcchtmatigc daàd voldeed niet. Waar sociaal conlact echer had
geleid k)| cen voldoende geoncretiseerde vedouding, wrafiÍ nen ntet eltaaB belan-
gen rckening moest houden, daÀr diende de rcchtsordc dit ah een Íechrsverhouding le
sanctioneÍen- Zie da.rover Hàns DólIc, Juristische ËntdecksEen. h: WftandlunA.n
d?s 4). Deu^,hcn Jut^Pnux!r, ll. la5a, I B 8 4
Vgl.  rzplu,  $ 2.1.4.
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betwijfeld. Eerder is het zo dat eeIst net het oordeel dat gebondenheid moet
bestaan, ook de vertÍouwensverhouding ontstaat.ss

KoÍweg stuiten we hier weer op h€t nauwe verband tuss€n redelijkheid en
billljkheid in interne zin en de afwezigheid \,?n enigerlei in een rechtsregel
neergelegde standaaÍdsituatie. In gevallen waarin verplichtingen onlstaan in
de precontractuele fase, door toezeggingen etc., is dat omdat door partijen
over en weer l?n de 'goede trouw' \,an de wedeÍpaÍtij mag worden uitg€-
gaan.3e Dat is echteÍ een ooÍdeel dat wordt opgelegd omdat minder voor de
hand liggende normen ontbreken. Pàs wanneeÍ de regel niet lànger in vol-
doende mate d€ situatie in casu aan de otde opjuiste wijze weergeeft, ontstaat
de behoefte om meer algemeen naar de verhouding tussen de betrokken pet-
sonen te kijken. NadeÍe argumenten zijn d€nkbaaÍ.

4, VDKTRoUT4DN Ar-s YANGNET; 'ABSoRIERENDE wmKING' v N HM
BEGRTP

4.1 Inleiding

Dat de verhouding van regel enerzijds en redelijkheid en billijkheid in interne
zin (als vertrouwensverhouding) anderzijds althans *'at betreft de aan partijen
op te leggen gedragsnorm een complementaire is, kan thans nog eens worden
toegelicht vanuit de oDtwikkelingsgang in het Roneinse rccht en vanuit het
positieve recht.

4.2 Complementafiteit yan regel en yertrcaren; Romeíns recht

Aan de rechtsgeschiedenis kan uiteraard geen dwingend bewijsmateriaal
worden ontleend ter beaÍgumentering van hoe het in het huidige rechl moet
ziin. Wel kan inzicht in de historische ontwikkelingsgalu verhelderend
werken: het gaat er dan niet on tot in alle details in te gaan op een vroegeÍ
recht$stelsel, maar om het universaliteitsgehalte van een bepaald vÍaagstuk
àall te 10nen,

Het gaat daD om he! Romeinsrechtelijke contractenreoht.qo Op het gevaar

88. Zic ook Loges. Dld 8?gràNutry, t.52.
89. Aardig is om te wijzon op de rijdeis |et nllioD.rlsocirlisrisch bewnrd h Dl]irsland

door de 
^lsschull 

liiÍ Schuldrcchl' vln dc 
^trdenrie 

fiir Deulsches Rechf (l9ll-
1945) voorCestclde wiiziging vrn $ 242 BGB: Scluldner un.l Cliiuhigcr sichcÍ von
tleBjnn deÍ Vc rugsvcrhrDdlungen bis zur Beendigung dcs Schuld!erhlillnilcs in einenl
gegenseíigei VeÍrÍàucníverhàlt J. Gccirccrd bij Gijnter F_rcese. Dic totitivc Titur-
pli./,t. diss. MÍnsier 1969, p.54-55.

90. Vgl. voor een Nedeflands olellicht teÍzlkc !.J.J. v^i deí Heijtlen. NdtuutLijk. romeh
in het po\itieee rc.tu, rede Nijliege! 1933. NijnDgen, Utrecht 1933 alsDede Chr.
zeve^herycn, Átn!.i wtkinx d.r loeíle tmue in het Rot|fitsáe vetuintenitsenftót,
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.f van een te grcve simplificering, kan koÍweg worden gewezen op het
bekende onderscheid dat daar bestond tussen foÍmelc en vormvriie overeen-
iomslen. Oonponkelijk werd iederc overeenkoms! op formele wijze geslo-
r.n. in aanwezigheid van beide partijen door het uitspreken wn vaststaande
plechtige woorden of door een geschÍift met \aststaande formulering (de
itipulatio) of door overgave van een zaak. Pas door het voldoen aan deze
tormele eisen ontstond gebondenheid. D€ bedoelingen van paÍijen waren
Jaarbij niet wn belang: in de vóórklassieke tijd lag in de stipulatio de garan
:ie van zorgvuldige afweging van de partij-belangen."

Later verhi derde dit te zeer de vooÍtgang wn het handelsverkeeÍ en ont-
íond de overeenkomst door wilso|ereenstemmlrp: deze hield in dat men er
op wrtmuwde dal de wederpartij 'te goeder trouw' zou nakomen. Zekerheid
\rn nakoming door de stipulatio bestond immers niet meer: men was niet
langeÍ 'rechtens' gebonden en dus werd toevlucht gezocht in het vertrouwen.
DezÊ ?ogezegde'goede trouw' krceg daaÍop de rol, eneÍzijds van grondslag
loor gebondenheid, anderzijds \an maatsmf om \,rst te stellen waartoe men
gebonden was.o'1 He! in beginsel altijd bestaande wederzijdse wantrouwen
werd zo niet langer gekanaliseêÍd door het foÍmele contract. Op het moment
dat de wederpartij zich niet langer aan zijn verpliohtingen hield, moes! men
zeggen: weliswaar is er geen formele overeenkoms! geslolen, maar dit was
ook niet nodig, want ik verrrorlr thans op nakoming dooÍ de wederpartij.'r

Aldus ontstaat het inzicht dat het veftrouwen historisch gezien is gekop-
peld aan de aÍwezigheid \an een ardere bindende maalstaf (oorspronkelijkl
een formele eis) voor de overcenkomst, De opkomst van het vertrouwen als

92.

oraLic l,Líecht, 3e dr. U0echt 1942. Op dil lunt ook R. Fcenstru cn MrÍgrcet
Àhsmrnn, C.rrrd.r; arpe(@n tan de bqtrippen nín.t en .ontnt^vijhei.l in
hirklis.h perspe.tieÍ. Deventer 1980, vooral p. 8 v. en Zinrmcrnxnn, La, .,/
Oblisations, \n.)hl p. 546 \.
In he1 khssieke recht warei stipulatio en wilsoveÈenÍeDmirg cclter al .an clkàar
gekoppckl, getuige de uilstÈak van Pcdius senoemd n' D 2, 14, 1,3. Zie Zíntnef
nxn\ Ltw oÍ Oblitlation!, p. 510 eÍ 564'565. Vgl. voor ler vóórklassieke rcch1 ook
Max Káser,  Das ndDN.rd P/ inÍecht,  l .  Lbs. .2.  Àuf l . ,  Mi inche l9Tl ,p.39en
538.
Dczc wecrglve is gesi'nplificeerd (Zfis door dt'j brlv. geen aandaclt geschonkcD aan
de ve*chillen in rechte tuser RoDeinse buree,s en vreemdclingcn). vgl. dc ve'Jrelde
Ende weergave bij J.M. vrn Benmelen en E.LA. I:ischeÍ- Keuls, /-?t?nd /c.rr, Ant
wcrpen c1c. Il957l, p 125 v Zie voor$ ner nane Van Oven,Ieelboek. p- 239 cn
GerbÉldÍ wá! is goede tmuw?,...., p.498. Relevarte vindplaatsen ui1 Gaius
Instiluten en uit dc Discstcn tÍelte mcn aaÍ bij Merjers, Goede t.ouw en stilzwiigende
wilsvertlaÍing, a.., p. 279.
7. werden àlle overcenkonsren rd iudicia bonae ndei, Íechtsverhoudingen waárbij de
taak va. de rechler niet alleen beslond in locplsscn vln hel overeengekoorete, maár
ook in hct aanvullen, wr.lzigen ofbuiten toepassing lale! op gÍond van de goede rouw:
deze werden ordeBcheiden ván de contÉclen stÍic1i iuíA, vaarhij wel werd uiigeleed
naar de strenge we@ljke máalslalen uit het edict ván de I'Írebr. Zie bijr V Oven.
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factoÍ hangt dus nauw samen met h€t ontstaan lrn consensuele contracten.*
In ieder leerboek van Romeins recht kan men lezen dat de mogelijkheid om
vormvrii contracten aan te gaan in de oudste Romeinse tijden niet bestond,
maar dat niet zodra het handelwerkeer belangrijker werd, zich uit de formele
vereisten de vormvlijheid wist los te breken.e5 Voor de fatsoensnormen di€
daarbi j  in acht moeslen worden genomen. weÍd de Lerm hdes'gebruikr." '
Het gaat hier niet dus zozeer om een vertrouwen op de wil, alsw€l om een
veÍrouwen op de nakoming van het afgesprckene dooÍ de wederPartij. De
gaÍantie dat een tegenpÍestatie zal plaatsvinden ligt in het te verwachten
gedragspatroon van de wedeÍpartij .

4.3 Positi{ recht: absorbercnde werking van vertmuwen

ln het positieve recht wordt het vertrouwensbeginsel van oudsher doorgaans
gezien als een subsidiair beginsel: het komt eeNt aan de orde waat een ander
aanloopingspunt ontbreekt. Dit is met name het ger"l bij de totstandkoming
van de (ryeÍeenkomst: het vertrouwen komt daar in de heersende opvatting
eeÍst om de hock kijken waar op grond van de priwatautonomie (de wil) niet
tot gebondenheid kan worden besloten. Hetzelfde geldt voor situaties waarin
gebondenheid woÍdt aangenomen buiten het klassieke schema van overeen-
komst en onrechtmatige daad om. De in de Inleiding geschelste geBllen van
toezegging en precontraotuele fase zijn daaÍvan voorbeelden. Ook dan
beroept men zich eerst op veÍtÍouwen wanneer het klassieke schema geen
uitkomst biedt.'?

Dat het 'vertrouwen' in he! veÍbintenissenrecht daarmee de firnctie heefl
van een 'lEngnef, is ook door andere (buitenlandse) auteurs oPgemerkt. Zo
stelt Loges in zijn Cóttinger dissertatie:'qi

94. Zic nog Kitrdge , .S?/rstbindunt ohne Wrtn9, p 105-106: def nlilhÍrmc llvolutions_
schíitt vo trimiliv,!chtlichcn Reahenrag zuf Vefhindliohkcil de\ li'Ínlosen K)nsen
sualvcíra8s war ia trichts andercs rls dcr Vc$lch (de'n)'Vetíauenspfoblem'bei7u_

95. HocwclhcL iÍ de RmÉinse trjd nooil td cen volledige conÍac$vrUheid is gckomen
Ecn schril@lijke voÍm bleef vercist. Zie bijv. R. ticnsÍÀ, Roneinveátelike {ond'
lktxen var het NedetLanls priwatruàt, 6c t\., Lcillcn 1994, no. 231 v.

96. Vgl. H. van dcn Brink, De ooÍsprong van het &)llrciusc conracteníeclt; irr J. van
Herwaaden (cd.), Lof dcr llhlorie, Rotterdarr 1973, p. 97, ahmcde P Stein en J
ShÀn1!, Leral lhluer in WtEm So(itry, EdinbuÍgh 1974, p. 230 v. Hc1 is h d(
verband tkenend dat hel werkwoord liderc' oorspronkelijk de beiekenis had van
'vercnisen ol veÍbnden.

97. Deze subsidiariteii is in de lq)p der Seschiedenis steeds lcrug te vinden Zie Okko
DchÍends, TreD urd Gllubcnr zu dên chÍistlichet Grundhgen deí willenstheorie iD
lculigen Verrragsrechl. nr: Vallàurien DilcheÍ (ed.), Chtisentun, Snkukttkation un.l
nodemës Recht, B^1le[-Btdcn etc. Il98ll, Bd. II, p. 957 v.

9a Die B?griin.luns, p- 2\).
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'daB die Recblsprechuns zun InÍruneÍt der Vcrtrauenshaftuns nur 8reifi, mÍn sich keinc
bewàh en HafiuÍgsiiguren trehr findcn lasen .

Dit geldt roor het Duitse recht, waarin door het enge onrechlnatige daadsbe-
grip het gebied 'tussen' overcenkomst en onrechtmatige daad veel groter is
dan in Nederland. In dat tussengebied wordt aan de hand van de 'Vertmuens-
haftung' tot rechh?ardige uitkomsten gekomen. Het gaat dan om fenomenen
als de 'faktische' overeenlcoÍrlst, de rechtsverwerking en de 'Rechtsschein-
haftung', maar ook om de aansprakelijkheid in de precontractuele fase.

Hoewel naar Nederlands recht wèl eeí alSemeen onrcchtmatige daadsar-
tikel bestaat," is dit ten onzent niet anders. Maar er is nog meeÍ aan de
hand. In Duitslajd is er op gewezên dat óók waar dat niet 'noodzakelijk' is
het veÍtrouwên de plaats inneemt van andere, al langer bestaande begrippen
Deze nragische kracht die van het vertrouwensbeginsel als êên 'theoretisch_
dogmatische Allzweckwafre'rqr uitgaat, heeft men wel gekwalificeerd als
een 'Sogwirkung'.r{)r vertrcuwen oveÍvleugelt aldus de bestaande caGgo-
ri€ën.ror ook uit dezÊ tendens kan argumentatiemateriaal vooÍ onze centrale
stelling \aoÍden gepul: de vertrouwensveÍhouding treedt als tol gebondenheid
aanleiding gevende factor op de voorgrond \r4ar een ander, meeÍ gestandaar-
diseerd leerstuk ontbÍeekt. Dat 'vertrouwen' een absorberende werking heeft
ten opzichte \,"n gevestigde instituten, is echter in die zin negatief dat
daarmee recht woÍd! gedaan buiten het bestaande om; hetgeen des te twijfel-
aohtiger is, nu op vooíhand juist die instituten zouden kunnen woÍden aange-
past aan de nieuwe ontwikkelingen. Men kies! voor één oPtie (de 'feitelijk-
heid' los \€n het l€erstuk), waar een andere (de 'feitelijk]teid' vêrwerken in
het leerstuk) onzes inziens beter rccht doet aatl het karakter van het burgerlUk
recht.

Tegenover de absorb€rende werking van het veÍrcuwensbeginsel staal
men in Duitsland terecht kritisch.ror D?i eÍ een zuiSende werking van uit-
gaat, biedt de mogelijkheid om tot recht ardige uitkomsten te komen, maar

99_

100.

l l j l .

to2.

103.

En hetzelfdc gcldt vóor Fmntrijk met hcl algcnene àrr. 1382 CC, àkn'ede voor de
Arglo-Ameíikáanse rechtswcÍeld met de ál8enieÍe negligence .
Aldus KlausJ. Hopt, NichlvcÍragliche IlafiunS á!$eftalb voÍ Schàdens und Bcíeiche'
runssausgleich. -4.P 183 (1983) p. ó40.
Zic Frilz Ossenbnhl, Verlrluensschutz ín sozialen Recbtssbat, Dóv25 (1972) p. 16:
de idee dar verlrouwen nel worden beschcrmd heeft 'ohne konstruktive Notwendig_
keit vcel lee^hjkke! i! zÍn ba! gerídkken.
Een andere tendeDs, vàn vertrouwen' naar bcleidsoverwegingen van de rechter, scheisl
Christian von Bár, Urentgeltliche lnve3lilionsenipfehlutuetr iÍr Wandel dcr wirachàtrs
veíàssungen Deutschlands und tirglands, Àabelsz 44 (1980), p 455 tr
Malr anden Rudolf MnllcÊl]lzbàch, D;e Rethtst\jissenschaÍ in Unhau, MíAchen
tl950l. p. ó5: einen so belebenden und unenlbehrlichen Faktor des nenschlichen
ZusamDcnlebens (tl. verlrouwcn,IMS) rdtnen wn nicht eí'fách einer einvandlieien
Systemalik zuliebc danit ahtun, da8 wir scin Einlreifel als einen fallder OlDmacht
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de nadelen wegen daar niet tegen op. Een fÍaaie beeldspraak treft men aan bij
Ossenbiihl:roa

'Weiler€ Wucherurgen des Ve.lrauensschulzes Seiiih.den das zuchtvolle, koníruktiv-systemàli-
sche, juristische Denken (...). Der VenrauenskhutzgslaÍte ist unentbehrlich ud in unserem
Rechlsdenken tief veNurzelt. aber seine Abstmktionshóhe sollre uns davon abhaller. in ihm
vo6chnel1 die kleine jurisrische Miira tijr die allràgliche FallenNchciduns zu sucheÍ (...). Der
VeÍrauensschulzgedaÍke mag ,4rut 1 fiir eine ProblemeróÍerung sein, cinc umittelbarc Pro-
blentltrrng bietel er nicht' (cuB ir ori-q.)

Dit oordeel is juist. Ook naar Duits recht blijkt aldus wn de principiële
complementarit€it van veÍrcuwen en meer gevestigde leerstukken, Wat men
zich in Duitsland, evernnin als in NedeÍland, echter afvraagt is waarom n)
juist het vefirouwen als factor van b€lang op het eerste plan wordt gezet bij
afwezigheid '"rn een andere categorie. Het tot nu toe gehouden verhaal moet
woíden afgemaakt: waarom vertrouwen en nie! iets anders?

Bovendien is tot nu toe implici€t de indÍuk gewekt als zou inderdaad het
vertÍouwen slechts een 'Allzweckwaffe' ziin dat niet nader concrctiseerbaar
is. Dit lijkt in srÍijd met wat vÍij algemeen wordt geleeÍd, namelijk dat men
gerechlvaardigd wn niet geÍechtvaaÍdigd vertrouwen kan afscheiden en dat
aldus criteria kunnen woÍden opgesteld die bepalen welk vertrouwen wel en
welk vertrouwen niet tot gebondenheid aanleidilu geeft. Ofditjuist is, dient
te worden nagegaan. Dit betekent dat we ons thans gaan bezighouden met de
vraag of veÍtrcuwen een 'dragende categorie' kan zijn.

5. VnRvol-1o

Wanncer lve het in dit hoofdstuk verkregen resultaat tfachten samen te vatten,
krijgen we het volgende beeld. Aan de redelijkleid en billijkheid kan een
externe en een inteÍne component worden onderscheiden. De externe
component verwijs! naar een al8emene notie \an rechtvaadigheid, is niet
Dader definieerbaar en \Àordt slechts bepaald naar zijn kenbronnen.

De interne werking van de redelijkheid eo billijkheid heeft een meer
speciíieke tunclie. Deze 'goede trouw' is nauw verbonden met de veÍhouding
zoals die tussen de betrokken personen bestaal. Dit betekent dat deze de
mogelijkheid biedt om de juiste verhouding tussen de betrokken pe$onen te
laten zien; bovendien kan zij nader worden gespecificeerd in aan persooen te
stellen gedragsÍegels, waardoor de verhouding nader wordt geadstrueerd. De
verhouding tussen deze twee aspecten is aldus dat door de heerschappij van
dc goede trouw de bestàande Íegel steeds mag wijken voor de concrete veÍ-
houding lrn de betrokken personen o plaats te maken voor de algemene

104. Vertrauersschuiz im sozillcn ReclrLsssat, n.., p. 3ó.
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noÍm. Slechts in uitzonderlijke gevallen speelt de exteme werking hier nog
een Íol als corrigeÍende factor.r6

verlolgens is de interne werking lan de redelUkheid en billijkh€id in
verband gebÍacht met het vertrcuwensbeginsel. Gesteld is dat regel en ver_
trouwen niet alleen complementair zijn in die zin dat eerst op het veÍtÍouwen
wordt terugge\allen waar meer gevestigde rechtsfiguren onlbreken, maar
bo,/endien dat het vertrouwen een absorberende kracht beziti het is in staat de
bestaande catêgorieén te overyleugelen. De aan het eind \an hoofdstuk II
gestelde vraag \4aarin zich precies het niet-dogmatische lan het contracten-
Íecht uit, kan dan ook nu van een antwooÍd rÁorden voolzient die ge\allen
waarin aan de hand van het veÍrouwensbeginsel tot Sebondenheid wordt
gekomen, kunnen in het hier geschetste model worden beschouud als nader
concÍetiseeÍbaar naar standaardsituaties.

waaÍ het dan ook thans zaak is om de in dit hoofdstuk ingezêtte beschou-
wingeh omtrent het veÍrcuwensbeginsel - \oor zover van belang \oor de
concretisering lan de intern werkende redelUkheid en billUkteid - vooÍt te
zetten, moet eerst worden ingegaan op de vraag of aan het vertrouwens-
beqinsel zelf nadere cÍiteÍia ll]nnen',!orden ontleend.

105. De gedachte is Íechlshislorisch georiënteèrd. De neiging de bona ndes onder de álge
mene brlhjkheid € brengen. uf beide hegíNen mtl etkÁa. r verw!ríen. is een te\àdt
dat in iede. modcrn Íechlsstelsel drcigt door de nlgemeen envaarde gedachte dat het
@ht vóór àlles billijk moet zrjn. Dê hislorische voíels vÀÍ beide begdppen worde!
daarmee onttend. Zie Pringsheim, Aeqtritas und BonÀ Fides, o. , p 172
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