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Hoofdstuk VI

De contractuele gebondenheid gerechtvaaÍdigd?

1. GRoNDSLAG YAN EN CRJTERIUM YOOR DE OVEREENKOMST

Ll Inleiding

wij hebben ons ten doelgesteld een altematiefvoor de vertrouwensleer bij de
contractuele gebondenleid te zoeken. In het voorafgaande hoofdstuk is daar-
toe nader ingegaan op het stelsel van de bronnen van verbintenis en is de
overeenkomst beschou*d als een bÍon waarbij een gerechtvaardigde inbreuk
op de status quo plaatsvindt. Dit had als voordeel dat de overeenkomst - op
een tot nu toe nog betrekkelijk abstracte wijze - in verbinding kon worden
gebracht met de zaakwaarneming en de ongerechtvaardigde verÍijking. Thans
moet de vraag lrd, de rechtvaardigingsgrond voor de contÍactuele gebonden-
heid is, evenwel in volle omvang aan de orde komen.

De opbouw \an dit hoofdstuk is als volgt. Nadat in het r€st€rend€ deel van
deze paragraaf een eerste aanloop is genomeÍr door in te gaan op hel veÍband
tussen grcndslag vaÍl en criterium voor gebondenheid, wordt een beschou'
wing gewijd aan de tmditionele manier waarcp deze vragen worden aangevat,
namelijk als samenspel !€n de dde vaÍiabelen wil, verklaring en veÍrcuwen.
Vervolgens kaD een aantal meer moderne opvattinge! voor het voetlicht
worden gebracht. Daarbij is steeds de vraag of de voorgestelde recht!àardi-
ging voor de gebondenheid de werkelijke Íedengeving rraarom tot een
oveÍeenkomst wordt besloten kan aangeven.

L2 Grcndslag w en cit?rium voor gebondenheid

Het getuigt van een niet geÍinge hoeveelheid oveÍmoed om tegen het einde
van de twintigst€ eeuw op zoek te gaan naaÍ d€ Srondslag deÍ contractuele
gebondenheid: zoveel auteurs hebben zich hiermee inmiddels bezig Sehouden
dat het welhaast onmogelijk lijkt om aan de veelheid \an opvattjngen nog een
ergen memnS Íoe Íe voegen,

Een enkele auteuÍ heeft dit er toe gebracht te beweren dat de vraag naar
de gÍondslag maar beteÍ niet meeÍ kan worden gesteld. Dààr geen der tot nu
toe voorgedragen rechtvaardigingsgÍonden voor gebondenheid op a.lgemene
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instemming heeft kumen rekenen, kán Íraar beter worden aarNaard dat de
grondslag niet valt te vinden en dat het dus zinloos is zich et nog mee bezig
te houden.r Nog daargelaten dat een dergelijke nihilistische op\atting de
dood in de pot zou betekenen voor de wetÊnschap, is er een andeÍ, belangrij-
ker bezwaat,

Feit is imrners dat in de pmktijk op grond \an c teria zal moeten worden
bepaald of een oveÍeenkoÍnst al dan niet aanwezig is. Dit criterium (ttdlree.
is er gebondenheid?) zal slechts als zodanig kunnel worden aaN?ard
wanneer dat ook in staat is om de gebondenheid mel zich te brcDEeD (waarom
is er gebondenheid?).'z Met anderc woorden: zondeÍ teÍug te tallen op een
grondslag, is het niet mogelijk om te bepalen welk critedum voor gebonden-
heid bestaat, De wil kan bijvooÍbeeld alleen ctiterirm zijn wanneer men
meent dat deze ook in staat is om gebondenheid met zich te brcngen Dit
geldt njet alleen vooÍ de wetenschap, Ínaar ook voor de rechteÍ, die inrmels
eerst zal besluiten tot gebondenheid uanneer hij meent dat deze in casu
gerecht\aardigd is. Hij kan dan wel menen slechts een c lerium toe ie
passen, maar op de achtergrond speelt de recht ardiging van dat ctiterium
altijd een rol.r.

Dit betekent dat het scheiden \an grondslag en criierium praklisch oÍuno-
gelijk is: zij beïnvloeden elkaaÍ wederzijds. Hoogstens uanneer spÍake is lan
rolledige willekeur bij de bepaling der gebondenheid in concreto, zal het
mogelijk woÍden grondslag en criierium te scheiden, maar dan kan evengoed
'u/orden gêzrgd dat grondslag en criterium niet bestaan of dat deze moeten
worden gezocht in zeeÍ al8emene noties. Het zoeken !"n de gÍondslag in 'de
eisen \an onze maatschappelijke samenleving'a is echter nog niet nodig
zolang er nog hoop is een enigszins consistente recht ardiging vooÍ gebon-
denleid te kunnen vinden. Lukt dat niet, dan is het nog vroeg genoeg om cle
vraag als onbeantwooÍdbaar terzijde te stellen.

De verbondenheid van de rechtvaaÍdiging mn en de nraatstaf voor con-
tlactuele gebondenheid, betekent oveÍigens niet dat de vraag naar de grond-

L Aldus Dcnnis M. PÀtterson, The Philosophical Origin! ofModefn ConÍact Docrine; àn
opcn l-cuer to P$fessor Jamc! Cordley, Wri.orrin l,R 1991, p. 1432 v: 'We mighr be
berref ott dropping the question . Dczc bcnadering h ook gàngbaaf onder de aanhangen
van de zg. cínical trgal Studies-be\,reging. die menen dat, in plaa$ van het optfektcn
van een 'smokcrcrccn', moel \*orden aanvaard dal een systemalisch rechtlsystÊèm niel
zo'n srol€ rol speell als mcn het doorgaans doet voorkomcn. Zie biiv RobeÍlo M
Uryet, The Cthical Legal Studí.s Mo|enent, Camhtillgc Msss. elc. | 986.
zte Hijnà, Niêtighed en eenietiebaarhed, p. 12 \. en AtseFHa kanp II, 1o 36, nie
overigens ondenchcidt lussen de grondslag lan de verbindende kmchlder overeènkomst
(waarom scbondenheid?) eD dc síonddag van de overeenkomst (wànneer geboírcn-
heidl) .
zie ook llljÍna, Nietighe l eh vemiêtigbaaàeLl, p. 14, dic dc víaag naar het criterium
herr€kr op Jc RchtvaaídiÊinB van dc echagevolÊen
Zoals Aster a kanp II. ío. 37 doer.

3.
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slag ook vooralmoet gaat aan die naar het cÍiterium.s Die benade ng heeft
iÍniners als nadeel dat rceds onmiddellijk een aantal gel,allen buiten het oveÍ-
eenkomstbeg p zal worden gehouden om aan dat begrip inheÍente redenen
(bijvoorbeeld omdat de consensus of de belofte op het eerste plan \Íordt
gezet), terwijl de weÍkelijke inhoud ran het oveÍeenkomstbegrip (en dus de
maatstaf) zal moeten worden bepaald aan de hand \an gevalssituaties uaarin
gebondenleid bestaat. Het aan hen gemeenschappelijke vormt dan tevens de
grond$lag.

Hoewel de speurtocht naar de grondslag dus niet behoeft te worden opge-
geven, is nog niet gezegd dat deze niet moeilijk zou zijn. In het nu volgende
zal \rrorden aaDgevangen met de tÍaditionele discussie zoals die aan de hand
van de drie elementen wil, verklaring en \€rtrouwen wordt gevoerd.

2, I[IL, ITRXLARÍNG EN VERTRoL\TEN

2.1 Inleiding

Een overzicht van de verschillende theorieën over contractlrele gebondenheid
zoals die io de afgelopen honderdvijftig jaar zijn verdedigd, is welhaast
standaard ge\Áorden voor diegenen die een studie schruven over een onder-
werp vlur contractenrecht.o Het merendeel der auteurs neemt daarbij als uit-
gangspunt de negentiende-eeuwse wilsleer om deze vervolgens af te zetten
tegen verklaringsleeÍ en vertrouwensleer. Daarbij is het gebruikelijk om
steeds aan te geven dat de evidente onrechtvaardigheden die toepassing één
dezer leren met zich brengt, de keuze \oor een principieel andeÍe theorie
noodzakelijk maak.

De weergave die hier \rordt gegeven, veNchilt van die gebruikelijke
voo$telling van zaken in zoverre dat niet zozee! de nadruk wordt gelegd op
de veÍschilfen tussen de diverse leren, als wel op de overeenkonsten, Aldtts
wordt de continuïteit in de theorievorming omtÍent contractuele gebondenheid
benadrukt. De verschillende op\attingen zullen daarbij blijken niet in die
mate !?n elkaaÍ te verschillen als men het wel doet voorkomen en bovendien
zal enige twijfel worden gezzaid omtrent de onrechtvaardige uitkomst die aan
elk der leren inheÍent zou zijn.

Ee$t dient nog te woÍden gewezen op een methodologisch probleem.
Spreken rBn de wilsleer of van de veÍrouwensleer is eigenlijk niet moge-

5- Zo.ls Hi,jm , Níetigheid en eenietitbaalheid, p. 14 neen'
6. Zie bijv., Slo.me, De iwloed wn de Boede tmuw, ro- 54 r.i HijíÍt|, NietiSheid ek

wniëtEhaatheid, p.5 \.t Nieuwenluis. Drie l,?Slnrekn wn .ontmctenrecht, p. 12 !.:
Abàs. Repe*ende wfting, p. 69 v.t Van Dunné, Nrradtiew uitleS. p.305 !. YEl. ook
AseÈIlaftkanp ll, ío. 9'7 \.
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lijk.? Steeds betÍeft het opvattingen zoals verwoord door een bepaalde
àuteur. Enerzijds is uitgaan van bijvoorbeeld een stereotiepe wilsleer verlei-
delijk, omdat deze dan tot in zijn uiteNte consequenties kan worden weerge-
geven, andeÍzijds loopt men het risico dat €en leer wordt verwoord die
ninrmer in die vorm is veÍdedigd. Desalniettemin zal in het na'r'olgende ook
generaal gesproken worden van wilsleer etc- Waar het echter verantrroofd
lijkt om de opvatling van een aanhanger wn één van deze leren uitgebreider
weer te geven omdat in zijn variant tegemoet wordt gekomen aan teSen de
stereoti€pe leer ingebrachte bezwaÍen, of zelfs omdat die bezwaren in zijn
leeÍ in het geheel niet Íijzen, dan zal dit niet worden Íragelaten.

Ter beoordeling van de veÍschillende th€oÍieèn, wordt terugg€wllen op de
eisen die wij eerder stelden.f Zolang niet duidelijk is wat lrn een op tting
mag worden verwach!, kan zij inrmers moeilijk op haar merites worden
geschat. In de eerste plaats moet de theorie consistent, dus niet innerlijk
tegenstÍijdig, zijn. In de tweedc plaats dient hij zeggingskracht te bezitten,
hetgeen daarop neerkomt dat de theorie enerzijds voldoende zegt <Ner deze
situatie en andeÍzijds niel Íe veel zEEï (",er.andere situaties. In deze eisen van
kwalitejt en kwanlit€it zien wij de wens teÍug van een wiek en gemeenschap-
pelíjk crilerium.

2.2 De negentie de-eeuwre wihleer

2.2.1 Algemeen: een consequente opwttinS

Bekend is dat in de negentiende eeuw onder invloed van het Kantiaans denken
de zogenaamde wilsleer ontstond. In deze leer wodt als criterium ter
heantwoording van de vraag wanneer contÍactuele gebondenheid bestaat, de
wil van de contractspanijen gehanteeÍd. Wanneer die wil is gericht op een
bepaald rechtigevolg, dan treedt dat gevolg ook in en buiten de wil om
kunnen geen rechtsgevolgen ontstaan.e Behalve als criterium word! de wil
evenwel ook gebÍuikt als rechtvaardiging voor de gebondenheid. De rechts-
gevolgen treden in, niet alleen dl.r men da! gewild heeft, maaÍ ook omdat men
gewild heeft.r0 Veel meer wordt er door de aanhangers van deze leer niet
gesteld ter onderbouwing \rn de gebondenheid. Dat de wil de alles or'erheer-
sende factor is, spreekt voor hen zo vanzelf dat daaraan verder weinig wooÍ-
den behoeven te worden gewud.

7. TÊ aa zien van de vel1ruuwenslecÍ wordt .liL ook eÍke d dooÍ Nieurenhuis, D/r rF
Sinselên wn ontrhtenrcctu, p. 15 en doot HijDa, rvétiqhëid ln w ittiubuaheid,
p.  19.
Zie r!pÍr, hooÍilstut lV $ 3.1.
Vgl. bijv. àls één van vele áuleus L.M. Rollnr Couquc\ua, ]lrt(ë ei llogua, dtst.
l l l rechl  1893. Den Hrag i893, p.5E.
Vgl. de rbÍmDlcriDg bij Si{,tlll'è, De intbe.l wn .le Soede trouw. no. 54.

8.
9.

10.
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Tnditioneel is de weergave van de wilsleer zoals in het bovenstaande
geschetst. Er wordt in die tÍaditionele benadering op gewezen dat in het geval
van discrepantie tussen wil en verklaring een or'ereenkomst niet tot stand
komt.rr Het eventuel€ door de verklaring opgewekte vertrouwen speelt geen
enkele rol. Ook in de wilsleer wordt €rkend dat de wil oo zichzelf niet
voldoende is om rechtsge\olgen in hel leven le roepen en dat steêds ook een
verklaring \an de wil nodig is, maar aan die veÍklaÍing komt geen zêlfstandi-
ge betekenis toe.

Het is van belang om bÍ deze relatie tussen wil en verklaring in de
wilsleer wat langer stil te blijven staan, want hier ligt een misve$tand op de
loer waardoor de wilsleer niet zelden verkeeÍd is begrepen. We kunnen ons
namelijk afvragen hoe de wil precies her pÍimaat kan hebben tegenover de
vêrklaÍing.

Dat de wil het primaat heeft, betekent voor de aanhangeÍ6 vaÍ de wilsleer
nameluk dat slechts sprake is ran een wil wanneer die is veÍklasrd. Duidelij-
ker dan Opzoomer dat doet, kan het niet woÍden gezegd:'2

'De gèh.imc. vcóorgcn wil kln gccn kmcht hebbenr alleen dc uitgcsplok€n, geopcnbaardc wil
kan werken. Op het uiten, het verklaren van den wil, konn her aan. (...) Er k geen andere wil
d n dc uitgëdrulte wilr lan stlijd tusschen wilen v/ilsverklafcnd |erd kln rëcn sprukc zijn.
Inrnen v,,al !€n het $r,ord vers.hilde, €r t€gen eÍc€d, zou dan ni€$ anden zijn dan de g€heirne,
de verbofren wil, die iuist buitcnall€ asnmcrkins mc,el blijven.

Voor de aanhangeÍs van de wilsleer is het alleen de wil die telt, maar \an een
discÍepantie tussen wil en vefklaring kan geen sprake zijn, juist omdat de
verklaarde wil centraal slaat.'3

Dit nu is niet onbelangrijk omdat dit betekent dat wil en verklaring in d€ze
wilsleer volslrekt uitwisselbare grootheden zijn wat b€treft de vraag ruar h€t

i;
Biiv. Ásser-Ha klnp II, no.99.
C.W Opboma., Ilet Buryetlik Wtboek wrklaall,.ll. 5, 2c dr., 's-Gflrvcnhàge 1891,
p.28. Vgl .  d j .6,2e dr,  \ 'Gravenhage 1891, p.  l t '12.  Ëen en arder *as eerder
verwoord door Windscheid, Z,á/,rí.lt des Pakdektenrcchts, oonpr. 1862, mei de
bekendê woorden: 'Diê E.tlàrung ist die Ërscheinung des l'illêns, deÍ Wille in sëirer
Eachcinung'. Zie dè làcre aanpassing in bÍv. Windscheid/Kipp, Rd. I, 9. AuU.,
Franktuí lm Main 1906. n. 376.
Vgl. G. Diephuis, Het Nederlan.lÍch bwSe ijk f€8r, dl.2, Groningen 1872, p- 97:
'llel koln1 Àan op den wil, maàr deze kan, voor zno veÍ hij nier le tennen wordt gege'
ven, seen ÍechGgevolg lrebben. (...) (De wilsveíklarins) is slechF eene we&nlijke
tekernengeviry van den wil, Mrneer s rcd mo u zij mel den wcfkelijken wil
overeenstenn en dáamn de wáre uitdrukking is'. Oveiigens is Diephuis. zoàls hlijkt
uii he1 vervolg vÀn zijí beoog, geen la.hanscr vàn de vihlee. aals hier weeÍgege-
ven; h'j kaí eerder mrder gekamkteriseeíd ak een vroele aánhanger vár de wih
veÍrouwensfeer Vgl. overigens ook N.K.F. IÀ . W*laring tan het Burge ijk Wt:
hoek, dl. 4,2e dr. bew door W-H. de SavoÍnir Lohmn, Haàrlem 1907, p. 179 v.
MindcÍ duidellk zÍn J.E. eoudsmit. Pandeden-ltstten dl. I, Leiden 1866, p. 112
v., 120 v. en dl. 2, Leiden 1880, p. 84 v. en H.L HamkeÍ. Beschouwingen over
pàndrecht, oorspr. 1875 . in: lG, dl. II. p. 264.

13.
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criterium vooÍ contÍactuele gebondenheid. WeliswBar wordt de Sron^lag
van de gebondenheid gebaseerd op de wil, maar praktisch gezien maakt het
niet uit of men wn wil of verklaring uitgaat: zl \allen volstrckt samen omdat
alleen de verklaarde wil weÍkellke wil is.'a Wanneer in de literatuur tegen-
over de wilsleer de verklaringsleer wordt gesteld, is dan ook niet spEke \an
een zo grote tegenstelling als men het doet voorkomen. Ook in de wilsleer is
wel mogelijk dat de verklaring dubbelzimig is, zodat wil en veÍklati[g
'uiteenlopen', maar er bestaat dan geen enkele twijfel over de vÍaag wat de
'werkelijke wil is geweest: dat is altijd de uitgesproken wil. '

Hoe moet nu de modern€ appÍeciatie van de wilsleer worden gezien in het
licht wn deze weergave? Zovel op de wil als criterium als op de wil als
recht\aardiging voor gebondenheid is kitiek gekomen. Uiteindelijk heeft dit
geleid tot het verlaten van de wilsleer. Niet alle tegenargumenten zullen hier
aan de orde komen, maar slechts die, vooÍ de lijn van het betoog relerant.'"

Als belanSrijkte kÍitiek op de wilsl€€r als cdtedum is naar vorcn ge-
brach! dat wanneer de wil niet in overeenstemming is met de Sedane verlda-
Íing er geen overeenkoÍrst ontstaat, ook niet wanneer de \tederpartij moch!
aannemen dat die overeensteÍnming wel bestond.rT Deze k.itiek zou inder-
daad hout snijden in een steÍeotiepe wilsleer, Ínaar in de mee. reële wilsleer
kan zij gemak*elijk woÍden gepaÍeerd: daaÍ bestaat inuners nu juist conse-
quent geen discrepantie tussen wil en verklaÍing. Het is één \an de twee: èf
eÍ is een wil en dan ook (peÍ defrnitie) een daarmee cor€sponderende
verklaring, óf er is geen wil, maar dan ook geen verklaring. Een derde optie
bestaat niet.

In de tweede plaats wordt wel aangevoeÍd dat in de wilsleer nodig is om
de 'werkelijke' wil te achterhalen en dat dit onmogelijk is. Dat zou irnmers
een psychologisch onderzoek vereisen,r8 Ook hier geldt evenwel dat in de
zuiveÍe wilsleer in het geheel geen behoefte bestaat om na te gaan uzt de
'werkelijke' (lees: pslrhologische) wil is geweest. Deze blijkt irnrneÍs r€eds
uit de verklaring, die daarmee per defrnitie sameNalt.

Bizrr scnoeg kan men voof deze lecr vrn, zoah Opzoomcr, dl. 5, a.., p. 53 het
noêmt 'wilsverklarins = wihopenbaring', ook eên verdediger vinden in Egsens. Zie
EenmaÍêe man, een wooÍd een $oord, ooÍlpr. 1949, in vPO, dt.2, p.2O5.
Opzoomer, í,.(., p.28: Strijd bestaat niet'tusschen d€n wil cn hctgcen hcm uitdrukt,
maar op zijn hoogst tusschcn veÍschillende wijzen van uitdrukking, waaruit zich vcr-
schillcndc opvattingen láten vofmen van wat de ware wil geweest is'. KÁn het duid€lij'
kef? Vgl. p. 29: '(...) tusschen wil en ui$praak kan geen kloof uorden ge,naakl, kan
niets *orden ingeschoven'.
Zic vooÍ anderè bez'raren bil!. HiJna, Nietithe l en wnietisbaa.heid, p. 11, alsl']ede
de weergave van de negenriendè-eeuwse discussie bt Van Dtrnné, Nomatiev. uitl2t,
p. 305 v
YEl. Assêr-Hartkanp II. ro. 100.
Zie bÍv. Hijmà, Nienshein ên venietisbaarheid, p. 16 el vln Dtnné, Nornaíleve

)7.
18.
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Los lan de vmag naar het criterium is als bezwaar tegen de wilsleer als
rechtvaadiging loor contractuele gebondenheid naar voren gebracht dat zij
niet kan verklaÍen waaÍom gebondenheid blijft bestaan, ook wanneeÍ men
niet meer wil.re ls de wil bij het aangaan van de overceDkomst zo belangrijk
da! men daarop de gebondenheid baseert, dan is hij dat ook in een later
stadium.,!Barin men niet langer gebonden wenst te zijn. HijÍIa sprcekt hier
beeldend \aan 'potestatieve gebond€nheid': steeds is de gebondenleid onze-
ker, waír afhankelijk \an de betroklen contractspaÍtijen, die steeds op hun
eeÍder geuite wil kunnen terugkomen.4 Ook dit argument zou voor een
reële wilsleer-aanhanger echter weinig hout snijden. Hij zou stellen dat op het
moment viÀn afgeven van de verklaring wel degelijk gewild is en dat alge-
meen geldt dat men verkla ngen beoordelen moet naar het tijdstip van
ontstaan.'?r Hljma voen hieÍtegen aan dat dan de wil dus niet meer allesbe-
slissend is, maar dat is in de reéle wilsleer ook nooit zo absoluut aangeno-
men. Slechts in de latere \ariant \an de wilsleer, die aanzienlijk alwijkt van
de ideaalversie, zouden deze bezwaren opgeld kunnen doen.

Al met al biedt de wilstheorie een rechtlaardiging wn geboÍdenheid als-
mede een criterium voor het bepalen van die gebondenheid die op zichzelf
consistent en weÍkbaar zijn. De genoemde bezvaren, die dus in hoofdzaak
beÍusten op een verkeerd begrip \an de wilsleer, waren wel reden om haar te
verlaten: de ontwikkelingsgeschiedenis van de theolieén ovet contÍactuele
gebondenheid liet zich niet altijd leiden door analytische argumenten.

2.2.2 Nadelen ,an dc wilsleer

Biedt de wifsleer in zichzelÍ dus een \olstrckt legitieme theode inzake
gÍondslag en crite um van de gebondenheid, nadelen ktJnnen wel worden
genoemd. Daarbij bedenke men dat iederc leer zoals in deze materie verde-
digd bezwaren met zich brcngt en dat de enkele aanwezigheid daan€n op
zichzêlf nog geen reden is om de theo e te verlaten. Ilet gaat ons met narne
om twee bez\raren,

Een eerste adequaat argument tegen de wilsleer betreft de keuz€ die
klakkeloos vooÍ de wil uordt gemaakt. Het gaat hier om de rechtlaardiging
\?n de gebondenheid. Men vmagt zich in het geheel niet af waarom nu juist
de wil van de contractspartij€n leidt tot gebondenleid, dus waarom het de wil

Zie bijv Eggeís, Ee! nan eon man. èen woord een loord. a... P. 205 206, me1
instenning B.M. TeldeB aanhalend-
Hijm , Nietiqheiíl en w ietigbfutuei.l. í'. 16.
Zie ODzoomer. a.., p. 40: 'h de wilvoliooid, en als voltooid geoPenbaríd, dan is de
rcchtsbetrekkiíg geborcn, en ecns geboren zêl zij haar leven vooí. àlheetl de oorzÀak,
waruit zii ontstc,nd, zlve opgehouden le besban, jà al is zij in het egendeèl veran
derd'. vgl. p. 4l: 'ook de wil (...) is een iàit àccompli . overicens neent van Dunné,
Nomande uitlzg, p. 309 nt 16, dàl de beslíljding váÍ de tieuwe leer door Opzoomer

19.

20_
2t.
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is waaman het rccht rcchtsgevolgen toekent.z Dit woÍdt treffend uitgedruk
door te spreken van het wilsdogÍna,I waarbij we dogma moeten op!'atten
als een waarheid uaaraan niet meer behoeft t€ worden getwijfeld. Deze
vooÍingenomenheid is overigens wel goed te verklarcn \anuit het negentien-
de-eeuwse libenle denken, dat inrmeÍs leidde tot de suprematie van de keuze-
vrijheid van het individu en daarmee tot die van de merselijke wil.u

Er is nog een andet meer praktisch en voor de lijn lan het betoog
belangrijk, argument tegen de wilsleer in de hier geschetste vorÍn aan te
voeren en dat is, zoals al gezegd, dat wil en verklaing uitwisselbare groothe-
den zijn. Men zou, althans voor wat betrcft het crirenln van de gebonden-
heid, evengoed van de verklaring kunnen uitgaan. Wanneer men zich dit Íea-
liseert, dan is evident dat niet duidelijk is welke veÍklaring (lees: wilsver-
klaring) wel tot gebondenheid leidt en welke niet. De aanhangers Ír de
wilsleeÍ zullendit probleem door middel \an uirteS hebben opgelost - indien
de verklaÍing niet tot rechtsge\olgen mag leiden, omdat dit omecht aÍdig is
bijvoorbeeld omdat het woord iemand ont\"Àllen is of d€ handeling argeloos
is verricht, dan is de verklaring eeNoudigweg ook ge€n ,lkverklaring erl
bestaat ook geen overeenkomst.zs In de wilsleer komt, paradoxaal gênoeg,
dus alles aan op uitleg van de verklaÍing: slechts die verklaring die gewenst
is, zal een'werkelijke wil'kdjgen toegedeeld. Dat mag een in de prakijk
werkbare methode zijn, enig inzicht in de v.aag.,[anne€r gebondenheid
bestaat (dus: welke verklaring w€l en welke niet \an €en'rechtsdoorvoeÍende
wil"ó wordt vooEien), wordt eÍ niet mee verkregen.

Hier moet nog \rorden gewez€n op een interessante parallel tussen de
reéle wilsleer en de leeÍ van de zogenaamde 'Geltungsêrklárung', die met
name in Duitsland grote invloed heeft gehad, In dez€, ooNpronkelijk dooÍ
Larenz verdedigde opvatting, voÍdt eveneens bestreden dat wil en verklaring
van elkaar te scheiden zijn: de v€rklaring is 'Tat gewoÍdêner wille', de wil

22. Op?f,ol},et, o.c., p.26 v., geeli zich ovedgens velr€kenschap van een anderc visic.
23. Bijv. Rouin Couquerquê, TweeèÍleidogma,.,.. vsl. ook llànaker, o.c.. p.264 die

ván een axiorÍá spfeekl. vsl. vàn Drínê, Nornatiëye uitleg, p. 306.
24. Ande$ dan wel vordt aansenomen, m zal nos blijkcn, is de wilcchr€Í gêen uitvinding

vàn de nege tiende eeuq maaÍ was deze ah element aleeÍder aanwezig. Overigens
rnoet de invloed vàD .le lik^olische ondèrhouwing doorjuristen nier worden ovenchat.
De wihlccr k eeÍder opge*omen omdat deze pasl! in het negenliende-e€uwse klimalt
dan dat hier be\rust! inlpiralie vanuil .lc lilosolic aaí tcn grondslag làg. Ygl. de
summiere ondeÍbouwing van dczc stclling bii Opzoomer, ,.c., p. 27 akmcde uiqêbÍei
dat Corllcy, The Philosophical Origins, p. \6\ \.

25. ODzoomèr, ac., n. 38. Het voofbeeld van een onlvallen voord etc. is %n hem ltlom-
stig.

26. Deze vefhelderende erÍrinologie is alïomstig van Í[iim|, Nietigheid en vernietigbaor
l?i/, biiÍ D. 30'31.
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zoals hij tot gelding $rordt gebracht.'?T AndeÍs dan in de wilsleet betekent
dit evenwel niet dat het vertÍouwen geen Íol speelt: omdat de wilsverklaring
is bedoeld om dooÍ andeÍen als zodanig te worden begrepen ('Akt sozialer
KoÍnnunikation' is), kan ook gebondenheid intreden rlaar dezr niet is
gewenst, maar daarcp wel gercchtvaardigd wordt veÍmuwd door de \reder-
parhJ.

Dat dit geheel consequent is, kan niet worden gezegd. Dat namelijk in
tweede instantie alsnog een vertrouwen op de wil een Íol speelt, is stÍikt
genomen in stÍijd met het laten gelden \an de wil als 'Geltungserklàrung'. De
wil geldt dan irnÍners orndat hij is verklaard; aan een discÍepantie tussen wil
en verklaring en dus aan enig 'vefirouwen' komt men niet toe,B Een wel
consequent dooÍg€ oerde leer van de 'Geltungserklárung' zou leiden rot de
boven geschetste wilsleer.ze Maar ook dan zouden de dáártegen ingebÍachte
bezuBren blijven bestaan.

Di[ geldt eveneens vooÍ het Franse recht, Onder invloêd !àn een vÍij
consequent doorgevoerd model vall wilsovereensteÍruning als bepalend vooÍ
de oveÍeenkomst, ',!orden daar gewenste resultaten bereikt door uitleg \an de
gedane wilsveÍklaring, $larbij de respectievelijke belangen \àn verklaardeÍ
en wederpartU n geval tot geval vorden ge\r/ogen,lo De wilsleeÍ voÍmt
hier met andere woolden de grondslag voor een billijk resultaat, net zoals dat
in de welbegÍepen negentiende-eeuwse wilsleer het ge\al is. Hoe billuk de
oplossingen echter ook zijn, enig werkelijk inzicht in de rsden waaÍom[
gebondenheid wordt aangenomen, biedt ook het Franse recht niet.

Het argument dat tegen de op zichz€lf consistente wilsleer in de hier ge-
schetste versie is ingebracht, oamelijk dat er juisl oNoldoende plaals is '.'oor
gebondelheid op grond v"n de veÍkla ng, heeft op de ontwik'Leling lan de
theorieën over contractuele gebondeÍheid grcte invloed gehad, Dat dit
bezwaar in ieder geval tegen de wilsleer zoals door bijvoolbeeld Opzoomer

27. zie KAíl L^íeíZ, Die Methoàe .let Auslequng des BechtsqeschàÍ:; zugleich eh Beitrug
zut meotie .let Wlensetkldr,4g, ooÍspr 1930, Nachdruck Franktun am Main et!.
1966, p. 34 v. eo dez., ÁUgeneinet ni|. p. 333 v. (altÀaaÍ verdere lileatuurvcNij-
zins). Eên rcteni, Nedeíandse aanhangef var dere opqtting is WL. Vàlk, Àecirlrer
wlkint in drievoud, diss. Leider 1993, Devenler 1993, p. 21 v.
Aldus teíecht Hijmá, N,etSheid en wmietEbaafte l,p.34.
Wetnet Ftume, Allgenêinet Teil des Biirge Xhen Rethts, II: Dar Rechtsgercw,4.
Aun.. BeÍlin etc. ll992l, p. 59, w'js1er op dár de Geltungserklàrung leidr ro1 de vils'
leeÍ of tot de verklaringsleer, ál ráar gelang de wil aÀnwezig is ofontbíeekt. Zie voor
eer heldeÍ overzicht van de theoíieën in Duitsland bijv Dieter Henrich, Die Uner-
schÍili unler einer nichlgeleserer Urkunde; eine rechtsvergleichende Belmchiung,
RtbeLsZ 35 (1971\ o. 55 11.
G\esrit, Fotnatiott du .onr4r, no. 385 v h Frarkrijk wordt dan ook vÍijwel geeí
discussie gevoerd over de vràag wil. verklàriÍg ofveÍrcuwen.

24.
29.
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verdedigd weinig hout snljdt, is daarbij minder relevant.3r In de volgende
subparagraaf wordt de ontwikkeling van de wilsleer Iraar de zogenaamde
'vertrouwensleer' nader geschetst,

2.3 lhn wikleer naar wrtmuwensleer

De aanhange$ van de vertrouwensleer, zoals die tegen het einde ran de
negentiende eeuwrz opkwam, dchtten zich voolal tegen de door heí verwor-
pen praktische consequentie die de wilsleer met zich zou brengen wanneer
wil en veÍkladng niet met elkaar overcensteÍnmen. Men nam aan dat in de
wilsleer dan geen overeenkomst zou ontstaan, ook al ging de wederpartij wel
in goed vertrouwen op de verklaring af. Dit achtte men zo onÍechtvaardig dat
behoefte bestond de verk-laring ook als bindend te beschouwen ',lanneer een
weÍkelijke wil afwezig was. Een andere leer was noodzakelijk \raarin, in
plaats wn op de peÍsoon die wilde, het accent zou komen te liggen op de
voo$telling die door de verklaring we.d opgewekl en redelijkerwijze
opgewekt kon worden.33

Een der eerste verdedigeÍs van deze opvatting, Fockema Andrcae, neemt
bo,'/enstaand probleem als uitgangspunt.r4 Hij vraagt zich af waarom de wil
zou binden vanneer toch de rerklaríng het feit is {Eardoor de rcorstelling

n het bestaan van een wil wordt gewekt.35 De bindende kracht \an de
wilsverklaring zoekt hij daarom in de verklaring zelf, onaÍhankelijk n de
wil \an hem die ze aflegt. Maar die veÍklaring bindr niet uit zichzelve, maar
omdat ze leidt tot het ontstaan van \oorstellingen, tot verwachtingen.ró De
veÍbindende kÍacht \an de oveÍeenkomst wordt daarmee uiteindelUk gegrond
op het verkeeÍsbelang. Niet de meís en zijí wil maar de maatschappl is
uitgangspunt.3T

l l

34.

36.
37.

Tesen dc 'zuiv€rc' wihteeí h even*el eên soortgelijk argument denkbsaf. Men kan
sitllen dar in cen lailrc pcrjode de geschêtíê uitlegmêlhodê niet meer hevfedigend zou
zijn sêvondên €í men zou zijn gaan scheiden in vil en verklarins om ar de contÍac$-
pàÍij de noselÍkheid te bieden aàn dê sevolsên vàn een verklarins die hÍ in rcdelijk-
heid niei had willcn docn, le onlkorneí. Ziê ook irfta.
y^nDlunÍé, No natieee uillzg, p. 305 nlaa[st dh moment terecht mnd 1870. Dc ccrste
'rcvolulionairen' waÍen H.J. Hamaker, Beschouwingen ()ver pandrecht, 1875, a.., en
in zijn voei.spoor S.J. Fock€ma ÀndreaÈ, Dè wil cn de witcretktaring, Nieuwe Bijdm'
B.n wot Bechtseeteefttheiít en líbtqevng, Nieuwe rcekt 111875) p. Z6't r.
Aldus ook tijía letterfijk \&t D\ffiê, Notnatiew uitles,p.3oE.
De wil en de wilsverkladns, o.1., p.267 v. vgl. p.214 m€t êen reorkche vraag die
bij een zuiverc wilslecraanhanger Íie1op zou lonen: 'Zou ons lev€n en lichaam niet
veiligêr zijn. als ve ons kunn€n verlaten op ienÀnds lvoorden, dan wanneer wc van
zijr wil srhlnkelijk zijn?'
Fockema AndreÀe, a.., Í,.288.
Fockema Andreàe. ac., Í,. 290.
\sl. vànD|unné, Nomatiete !rle8, p. 307. SooÍselijke beschouwinsen bii Hàmàker.
B€schouwmgèn ove. pandEchl, raP.

t96



In deze zogenaamde 'nieuwe leer' krijgt het vertrcuwen dus een belangrij-
ke Ío1 toebedeeld. Het \ormt grondslag !"n en criterium voor de contncluele
aansprakelijkheid. Hí is daaÍbij niet onbelang jk om te benadrukken $at
hier nu precies het object n het vertrcuwen is. In de vertrouwensleer zoals
dez! in de tw€êde helft van de negentiende eeuw werd aangehàngen, gaat het
om vertÍouw€n op een zekeÍ gedÍag van de wederpartij, Deze dient op een
bepaalde wijze !e handelen.33 Dat het niet gaat om een vertrcuwen op de
wil,3'qzoals dat in het huidige BW woÍdt geëist, is niet onlogisch. De wil
weÍd dooÍ de veÍdedigeN \?n de veÍtrcuwensleer uit de juridische termino-
logie geschrapt en kon dus geen .ol meer vervullen. Dat vervolgens het
vertrouwen als factor naaÍ vofen komt, heeft alles te mak€n met het Íeeds
geschetste onbestemde kaÍakter lan deze categorie,4 Door die onbestemd-
heid kon men er alle kanten mee op en aldus ontkomen aan de aan de wilsleer
toegedachte nadelen.

Moeten we de vertrouwensleer dan ook \4aarderen r€.nuit het oogpunt \,"n
continuïteit in de theorie\oÍming over contlactuele gebondenheid, dan
ontmoeten we, mutalis mutandis, eenzelfde bez\4€aÍ als bij de wilsleer:
onduidelijk blijft welk vertrouwen wel en welk vertrouwen niet dient te
lroÍden gehonoreeld en tot gebondenheid leidt. Komt in de wilsleer alles aan
op uitleg \an de veÍklaring, in de veÍtrouwensleer zoals dooÍ Fockema
Andreae e.a. verdedigd, kan waar gewenst,het veltlouwen nívr vorcn \loÍden
geschoven. Een maatstaf die bepaalt wanneer d\t het ge\El moet zijn, is er
echter niet,

2.4 De wils-\,eriouwens leer

Een derde stapar in het denken is geweest dat men \anuit deze verttouwens-
leeÍ is gekomen tot een synthese van de eerdeÍe wilsleer eÍl de vertrouwens-
leer. Deze zogenaamde wils'veftrouwensleeÍ is in deze eeuw de heels€nde
geworden. De contÍactuele gebondenheid wordt hierin geacht te berusten op
een dubbele grondslag. Er is gebondenheid in de eerste plaats wànnêeÍ et een
op rechtsgevolg gerichte wil is geweest, maar ook v/Bnneer de wederpaÍU op
de aanwezieheid !"n die wil mocht vertrouwen.4z Aan zowel wil als ver-

38.
39.

40.
41.

Ygl. AsseFgatuanp Il, no. l0l.
vgl. over dez. vràag \,hí Dnnnê, NorMti@e uitbt:, 0.349-350. ÀseÈIIatkanp ll,
nó. 105, sElt dal de vcnruuwensteeÍ wèl is gebaseerd op een verondentelde peí'jwil.
Zie rrpm, hoofdstuk IV
SlJtme, De invloeíl nn de soele ,rrrw, no. 58'61 noemt dit de t\r,eëde ]àse en de ver-
trouwensleeÍ de derde- Dit is in ieder geval histÍisch geziet mirderjuist. Ook Hijma.
Nieti+hein en w ietigbaarherd, p. 17 behandeli de wih-vertrouwensleer vóóÍ de
'echte' verlrouwersleer der negcntiende-eeuwers.
Hoe\rel ook bimen de wils-verlrouw€ndeeÍ vele formuleringen bèsaÀn, is dit een
gmle gemene deler. Vgl. E.J.J. van derHeijden, De berekenbare schijn en de bronncn
der ve.birtenis,ltí 1928, p. I v. eí Meíers, Gocde Íou* en stilzwijgende wilsveÈ

t91



tÍouwen komt betekenis toe. Daarbij is d€ wil pÍimair: is deze aanwezig, dan
komt de overcenkomst op die grondsl€ tot stand. WaDneer de wil ontbreekt,
dan komt het vertrouwen er aan te pas en ontstaat gebondenheid zodra de
wederpaÍij mag veÍrcuwen dat de gedane verklaring met de wil overeen-
stemt.13 Achtergrcnd van deze leer is dat een onderscheid in twee sooÍten
situaties wordt gemaakt. In de meeste ge!àllen bestaat overeensteÍming
tussen wil en verklaring, en is een wil van contBctspartijen 'werkelijk'
aanwezig. [n een klein aantal geBllen ontbreekt de wil en krijgt het vertrou-
wen een rol toebedeeld.*

Wat in het oog springt bij deze wils-veÍtrouwensleer is dat, anders daí in
de wilsleer en de veÍtouwensleet een combinatie n factoren \\otdt
gebruikt ter beoordeling wn de contÍactuele gebondenheid.45 Niet aileen de
wil en niet alleen het vertrouwen, maar beide elementen zijn belangrijk. En
deze elementen staan tot elkaar in een vaste Íeiatie: het gaat hetzij om een wil
hetzij om vertrouwen daarop. Is de wil pdmaire grondslag, dan kan vertrou-
wen immeis alleen tot gebondenheid leideí watureeÍ dat bestaat omtrent de
aanwezigheid \an die wil. Bekend is Meijers' opmeÍking:4

'wanneer men een ruchtsgpwlg laat inÍeden, omdat een lo€d vcnÍouwn is oPgewekt. dan moet
1och wel her lbir, warodrcnt het lrnfouwen is opge{ekt (...) in de eerste plaat! dit fechtsge'
volg in het Ieven kunnen ro€pcÍ. AÍders rust dil goed reíÍouven op Sccn redclijlc hasis

Hiermee is het object van vertrcuwen dus niet hetzelfde als in de verttou-
wensleer. Het veÍtÍouwen kan niet beruslen op iets anders dan de wil, Willen
we weten welke rol het vertrcuwen in deze op\alting precies speelt, dan
dienen we dus eeÍst na te gaan wat met 'wil'wordt bedoeld. In de zuivere
wilsleer was het begÍip wil iets dat alleen in zijn openbaring kon worden
gezien. Wil en verklaring vielen per definitie samen. ln de wils-vertrouwens-
leer hanteert men een ander wilsbegrip. Men gaat er immers van uit dat de
wil, los \an de gedane verklaring, al dan niet aanwezig kan zijn. In hoeverre
dit een psychologische wil is, kan hier in het midden blijven. Er is in ieder

klafing, ooNpr. 1937, in: VPO Tn, p.8l \. l1 Alser-Hartkakp II,no 10l. is de
tbmutering aldus dat eeD rechiihandcling lot siaÍd koml wanneer de wilsvefklaring
door dc wederpartij van degene dic hrar ane$ ir socd veÍlrouwen nug uiorden or
gevai ah overeenstcmmend net de wil van de handelende persoot.

43. Aldus Meijers, Dc srondslag dêr aanstÍakeliikheid bij co'Íactueele verplichtinsen,
oonpf.  1921, inr  vPo, dl .  I I I ,  p.8l  v.  Vgl .  z i in bekendc uispràak, p.83, dat de
kwcsdè niel h vil Àf vetuouwcn, nàar dàaren€gen wil en ah aanvulling dàaÍop
opsewcl(t vêarouwen. Zie i' Mcijèrs' voctspooÍ de aÍi. 3:33 €n 3:35 Bw (PG Boek
3, p. ló3 ên 172). Zie ook Abàs, Bepe ehle wcrking,p.69 v. e\ Àsser-Haikamp ll,
no. 102 v.

44. Zie MeiJe$, o.c., p. 82-83 èn Asser-Hartkamp IL ra. \04.
45. Exheem veÍescnwoordiger van de scheidiÍg v&n wil cn veíklaíing is Flume, Dàs

Rechtrgescháft. o.c., passin. Zit over dè houdbaaÍheid van die slelling naaf Duiis
recht ook onze besprekins in R&R 23 (t994) p. 172 v.

46. o.c. ,  p.83.
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geval sprake \an een abstractie: aan de wil komt een zelfstandige, autonome,
bdèkenis loe tegenover het veÍlÍouwen.

Deze behoefte aan een apart wilselement, naast het element veÍtÍouwen,
valt slechts histoÍisch te verklarcn. Hij vindt zln oorzaak in het verkeerd
begrijpen \ad de wilsleer. slechts wanneer men aanneemt dat de wil een wer-
kelijke grootheid is in het contmct en men bij di€ traditie wenst aaÍr te sluiten
omdat dit van oudsher zo is,a7 kan men er toe kom€n ook veÍtÍouwen op de
wil als grondslag \oor gebondenheid te aanvaarden EeÍder zagen we echter
dat de wil nooit een zelfitandige betekenis had, maar slechts diende als factor
die de gebondenheid aan de gedane veÍklaring kon begronden

De behoelte aan een uiteenrafelen in twee elementen n deze onverbreke_
lijke twee-eenleid nu kan niet arldeN woÍden gezien dan als een uiting \an de
gedachte dat toch niet iedere verklaring bindt, net zoals niet ieder vertrcuwen
kan binden. Als middel om vast te stellen welke verklaring wel en welke
verklaring niet binden mag, wordt de wil als 'werkelijke' factor toegêvoegd
De wil krijgt daaÍmee een functie als corÍectiemiddel: door aan te nemen dat
een verklaring niet gewild is, kan men ontkomen aande consequenties van de
niet welbegrepen wilsleeÍ. Dit had men echter ook kunnen bereiken door uit
te gaan van slechts één element om vervolgens door middel n uitleg een
gewenst Íesultaat te berciken. Wat vroeger alleen in het element wil of in het
element vertrouwen was ver\Áoord, 

"lotdt 
nu over twee elementen veÍdeeld

2.5 Evaluatie; de beperkte rwarde wn de Seschetste discussie

Uit de bovenstaande weeÍgave blijkt dat het stellen van de vraag ofde grond-

slag \an en het criielium voor contractuele gebondenieid moeten worclen
gezocht in een bij contÍactspaÍijeí aanwezige wil, in een gedane verklaÍing
of in daaÍmee opgewekt vertrouwen, tot op zekerc hoogte onzinnig is Elk
\an deze verklalingen vetwUst namelijk oaar een element dat op zichzêlf
niets zegt oveÍ de vraag wanneer EeborÀerheid moet bestaàn Of een wil, een
verkla ng of een vertrouwen aanwezig is, is een vraag die aan de hand van
die €lementen z€lf niet kan worden beantv"oord.

Het heeft dan ook weinig zin om, '.lanneel meo op zoek is naar criteÍium
of gÍondslag, vaÍ uitgangspunt te wisselen en in plaats van 'de' wil, 'de'

verklaring of 'het' vertrouwen als uitgangspunt te nemen. Hoogstens kan djt
dienen om te ontkomen àan gealachte onÍechtv^ardige uitkomsten in een der
lercn, waar die in dê praktijk in hel geheel niet voorkomen, mits men elk der
leren maar goed begÍijpt. In dezÊ zin zijr\ wil, verk-laring en veÍrouwen
volstrekt uitwisselbare grcotheden en heeft het geen nut zich af te vragen

47. Zie b;jr. AssetnarLkanP [. no. 107
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welke van deze, eventueel in een of andere combiMtie, de groídsl^E of het
criterium vormt,{

Nu kan men de houding innemen dat wanneeÍ deze elementen nooit de
redeÍ kunnen vormen voor het opleggen van gebondenheid, zij blijkbaaÍ door
de rechteÍ lrorden gebruild als instrument teÍ legitimeÍing \an een beslissing
op grond van de billijkheid in concreto, \4aaÍover verder niets te zeggen valt
nu hierover n ge\/al tot geval wodt beslist. Daamee zou echter iederc
verdere recht ardiging \oor gebondenheid worden afgesneden. Vruchtbaar_
der is daarom de benadering u?arin als veronderstelling tloÍdt genomen dat
wel degelijk een achlerliggend beginsel de Sebondenheid kan verklaren Dit
moet dan zo worden beschouwd dat achter het bercep op wil, veÍklaring of
vertrouwen, waarop door de Íechter ter. leSitime ng een beroep wordt
gedaan, een werkclijke Íeden toor de gebondenheid schuilgaal.lq Dus niet
omdat de wilsleer (vertrouwensleeÍ, verklaringsleer of wils-vertlouwensleer)
wordt toegepast, bestaat gebondenheid, rnaar omda! gebondenheid geïndi_
ceerd is, \ 

^ordt 
de wilsleer (of andeie leer) t€r rcchtvaardiging gebruikt.so

In het nalolgende komt een aantal recente oplttlin8en inzake contractuele
gebondenheid aan de orde, waarbij zal woÍden bekeken in hoeverre zij in
staat ztjn om die werkeuke groÍdslag bloot te leggen.

3, PLAATSTNG vAN ENIGLE MODf,RND NEDERLANDSE OPVATTINGEN

3,1 Inleídíng

Het is niet de bedoeling om hier een \olledig overzicht te geven \an de veel-
heid aan recente op\attingen die alleen al in NedeÍland inzake de contÍactuele
gebondênheid is verdedigd, Desalnietiemin moet hieÍ een aantal meningen
voor het voetlicht worden gebracht. Zij hebben gemeen dat zij stuk voor stuk

48. Dc al door meerd€re auieun aangehaalde uilsDraák vÀn de Ministcr van.luíiliê, PC
Boek 3, p. 169r 'wil, vcrklaring en vertrou\ren. Hct is crnee als met het biljarlspcl
Men hecfldrie ballen en een keu. Daaímec kaÍ men op alle mogelijke msnieren $!o€t,
maar hct blijí een cpel mel drie ballen en een kêu' krijgt in dil verband ecn gehêel

49. Men veÍwaÍrc di onderscheid niet mel hel ve$chil tusscn groÍdsla8 van en crtterium
vooÍ gcbondenheid. ldealilcr vall hèt loegepase criterium binteD .ic gmndslas Hier
gart hct cr on dal in het gehecl niel.tuidelijr is llat het loegepast! criléíiun is.

50. vgl. Hàns Bmx. Di, tins(h nkung der lrrïtmsalíechr,/r8, K{rlsruhe 1960, p 49. die
in vat ander verband tot een radicalc conclusie kont: Es handelt sich (...) nur um
uninilressanÈ turmulierungsfrugeÍ,. Auf diesen diirtin keine Wertungsfolgerungen heF
gelcirei weden. Nichl weil auf cinen Fall die Willenstheofie anzuwenden kt, mun auf
d€n willen abgestellt werden, so dan im Ergebnis deÍ Incndc geschutzl wird, sondern
gemde umgckchír weil eine Inleressenabwàgung in dem einen Falle zu dem Ergebnis
kommt, dà0 der hÍende zu schiitzen is1, wird auf den Willen abg€stéllt, und weil in
dem andêH Fálle deí ErklàfungietÍpf,nger schutzwiirdig ist, soll das Erklarte mdlge-
bend scin - dnmit isl der TheorieÍÊlreil tot, und man sollte ihn endlich begraben!
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trachten te ontkomen aan de bezwaren die tegen de bovenstaande 'klassieke'
leren zijn ingebracht. In de lolgende paragraaf wodt daí de 'belofte' apart
voor het loetlicht gebÉcht, mede aan de hand van \lat een aantal buiten-
laíd6e auteurs dieDaangaande heeft gesteld.

3.2 Nieuwenhuis en de owreenkomst als taalhandeling en als bepaald door
dríe beginselen

Waar in het bovenstaaíde is gesproken \€n de uitwisselbaarheid van wil,
verklaring en vertrouwen, weÍd daarmee bedoeld dat het uiteindelijk weinig
uitmaakt welke \,àn dez€ êlementen m€n als uitgangspunt neemt voor de
vraag naar de contractuele gebondenheid: elk deÍ elementen kan in theorie
dienen als recht ardiging voor gebondenheid, rnaar een werkelijke afgren-
zing \an de wil, de verklaring of het vertrouwen waaÍaan wel en waaraan
niet Íechtsgerolgen worden toegekend, is er niet mee gegeven.

Door ons werd aan dit gegeven de conclusie veÈonden dat met elk der
afzonderlijke elementen de gebondenleid kan wordên geconstrueerd Denk-
baar is echter een diametraal tegengestelde conclusie doorjuist de combinatie
\"an d€ veÍschillende elementen zalig te verklaren. Een dergelijke opvatting
is verdedigd door Nieuwenhuis.5'

Na de wil en het vertrouwen als 'Archimedische' veÍklaringen voor con-
tractuele gebondenheid te hebben ver\torpen, omdat zij slechts één punt als
fundament kiezen,!2 bepleit Ni€uwenltuis dat een combinatie \an factoren de
grondslag \ooÍ gebondenheid moet voÍmen. Die grondslag zoekt hij in drie
beginselen: het autonomiebeginsel, met als inhoud dat pafiijen bevoegd zijn
om desvelkiezend onderlinge lechtsbetrekkinge[ aan te knopen, het vertrou-
wensbeginsel, beduidend dat in dat kader opgewekt ve rouwen moet worcleD
beschermd, etl het causabegiosel, dat betekent dat de dooa de overeenkomst
in het leven geroepen verbintenissen ovea en weet in een 'middel/doel-Íelatie'
stáat en van elkaar aÍhankelijk zijn.sl

zoals reeds eerder wetd gemeld zal men, spÍek€nd over de rechtvaardi_
ging voor gebondenheid, tevens eeÍ criterium ter beant\roording \an de
vmag wanneer gebondenheid bestaat, moeten geven. Ook Nieuwenhuis ont-
komt hieraan niet. Het te hanteren cÍiterium vloeit bij hem voort uit rechtsre-
gels, die de invloed ondeÍgaan \an enerzijds de gênoemde beginselen, andeÍ_
zijds van het in casu voorliSgende 8eval. De regels zijn aldus 'open' naar
twee zijden.54 De wijze waarop nu bij Nieuwenhuis aan de hand wn deze
regels kan worden bepaald of contractuele gebond€nheid bestaat, is door zich

51. J-H. Nieuwerhuis. D/ie bepinselzn wn contm.tenrc.rr, diss Leiden 1979, DeventcÍ

52.
53.

t9'19.
NieuweÍhuis, a.., p. 14. Vgl. p. 22: het betrefl monistische berekeningsleren
Ni€uwenhuis, ,. c. , p. 3.
Nieu*enhuis, o.c., p. 39 en 4l v
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af te vragen of de toepasselijke regels in àcht zijn genomen. DezÊ zB. consti-
tutiew regels maken de activiteit mn het contmcteren eerst mogelijki net
mals schaakegels olls in staat stellen te schak€n, zo maked 'contractsregels'
het mogelijk te contractercn. Regels beschrÍven dus niet alleen het contracte-
ren ('Wie wil, is gebonden'), maar zijn voor het k r/,en veÍrichten van de
coltractshandeling onontbeerlijk ('Ik wil, dus ik ben gebonden')- Dus niet
door het uiten van een wil of door het opwekken ran vertrouwen, maar door
het verrichten van de (performatieve) taalhandeling van het contracteren,
raken paÍijen gebonden.55

Hoe te denken over deze op\atting? Als positief kan worden gewlraÍdeerd
dat met het nieuwe a-spect dat Nieuwenhuis aan de discussie toevoegt, nl. dat
de contÍactsÍegels contnctercn mogelijk maken, de Íechtlaardiging van en
het c terium voor gebondenheid saÍneN"llen: men is Sebonden lrdiel e/l
ondat v^n een Íegel is gebruik gemaakt. Evenzeer is echteÍ kitiek mogelijk.
Wat dat aangaat, komen de stellingen van Nieuwenhuis vool splitsing in
aanmerking: de overeenkomst als taalhandeling komt eerul aan de oÍde, het
samenspel der beginselen daarna.

Als het belangÍijkste bezwaars6 tegen het zien van de overeenkomst als
taalhandeling, valt in !e brengen dat op zichzelf nooit duideliik ls wanneer
paÍlijen trn een contractsregel gebruik gemaakt hebbeni of de wijze waaÍop
een paÍij zich heeft uitgedrukt ook als gebruikmaking van een het contracte-
ren mogelijk nlakênde rcgel moet \4orden opgevat, blijft imrneÍs ter discus-
sie. In wezen €rkent NieuweÍrhuis dit ook waar hij de vraag of gebondenheid
bestaat (l€€s: of een constitutieve rcchlsregel is gebruikt) laat afÏangen van de
invloed die het geval en de drie beginselen op de regel hebben. Het is steeds
de context die bepaalt of een aalhandeling aanwezig is.57 Maar dal betekent
dan tevens daa het niet de taalhandeling is die de gebond€nheid met zich
brengt, maar de afweging in concÍeto. Uiteraard kan men d€ redenering 'Íed_
den' dooÍ het gebruik van de Íegel dooÍ partijen achteraf te construeren,
maar !?n een taalhandeling is dan Seen spÍake meer, Met andere woordeni
wanneeÍ men de regel (en dus de gebondenheid) bepaald wil zien door het
voorliggende ge\al en door een samenspel van beginselen, dan betekent dat
een ná het contracteren door de rechter inbrengen \tn omstandigheden, die

56.

57.

Nieuwenhuis, o..., D. 23 v Hij sluit lriefmee ui bii hei gedachtensoed v.D J.l.
Áustin, die daaÍin is gevolgd .loor vele ànderen, dal de overtenkomst cen \peech acf,
ook wcl: cen inslilutioMl act, is. Zie de lileraluufonsoNning bij Aiiyàh, Pfor,lirst
Monli and Law, p.99. Zie bijv kfilisch Ànne dc Moor, Are ContÍacls Promises?,
in: Eekel ar & Bell (ed.), OxÍord E tay in Juritpruknre, 3fd series. OrÍbr.i 1987,
p. 109 v.
op aÍdêre bez$aren mrdt hier nicl ingegaan. Zie b{v. ZviÉet, Rond art l37ó Bw,
p. 17 v en vooBt hel oveEicht van de ADerikalNc discussie têrzake btj Atiyah.
Pbnises, Moruls, akl Law, n. 99 \. en lO9 v.
Vsl. Nieuwenhuis. a.., p.25-26 cn p.2E: TÀl vàn contè{uele fáciorêIl benàlen hel
succes van de aÀllrandeling in tweslie .

55.
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wor partíjen in Eeen Eer'"Àl het contmcteÍen 'mogelijk maakten'. De overeen-
komst als mogelijk gemaakt door rcgels is zo incompstibel met het achteraf
\aststellen welke Íegels dat zijn.5r Nog weer anders gezegd: wie contracte-
ren ziet als een 'spel', uaaÍvan de inachtneming der Íegels tot de binnen dat
spel voorziene gevolgen leidt, beantwooÍdt niet de vraag - om deze verleide-
lijke terminologie nog even vast te houden - of dooÍ partijen w€l aan het
spel is deelgenomen,5q

Dit bezwaar doet zich prakisch het meest gevoelen waar onduidelijk is of
gebondenheid in casu bestaat, zoals in ge\al van afgebroken onderhandelin-
gen of toez€ggingen. Een consequent doorgevoerd taalhand€lingsbeg p zal
daar, zoals in alle 'nieuwe' situaties, niet tot gebondenheid kunnen leiden.
Dit bezwBar hangt samen met de omstandigheid dat zich eerst een praktijk zal
moeten hebben gevestigd waarin het gebruik maken \an bepaalde regels of
woorden tot gebondenheid kan leiden, voordat daarbij aansluiting kan worden
gezocht door panijen.s

Ëen tweed€ bêz',!aar vormt de nadÍuk die blijft liggen op de wens n de
contractant om aansluiting te zoeken bij het spel n contracteren. Hij zal
iÍnmers bewust àànsluiting moeten zoeken bij de praktijk en doet hij dat niet,
dan vervalt de recht ardiging voor de gebondenheid, De contractant die stelt
bewust te hebben afgezien \an het gebruik maken !?n de conventie, kan zich
zo vrij pleiten van gebondenheid aan de taalhandeling. Wil men dat rêsultaat
niet aaNaarden, dan kan de taalhandeling ook niet als rechtvaardiging die-
nen.í'r Aldus is er een nauw veÍband tussen de bestaande conventie en de
wilsle€r,

M€t dit oordeel omlrent het contacteren als taalhandeling is nog niet
gezegd dat het zoeken van de ÍechtlEardigiog voor contractuele gebondenheid
in het samenspel van drie beginselen op zichzelf geen vruchtbare gedachte
zou kunoen zrjn. Het belangÍijkste probleem \aJl een furdering in dergelijke
algemene beginselen \,onnt echtêÍ de wijze waarop zij in concrcto worden
veÍwezenlijkt. Door Nieuwenhuis is voor een aantal 'blandhaaÍden' aangege-
ven hoe heÍ samenspel der b€ginselen plaats heefl, maar ieder nieuw gwal zal

Nieuwenhuis, d..., p. 38-39, eíkenl onder veíwijzirg naár Pàul Scholten dal het recht
(in iegenstelling iot de sÍJelsitualie) een open syíeem vo.mt. Hoc hij echÉr het conÍact
nh laalhandeling weei e vcíenigen nel dezê openheid, is ons liet duidelUk gewrdèn.
Zie voor een sooÍgelijk bezMar De MooÍ, o..., p. t0?-108. De tern pàrlijen' is ove
rigeÍs niet geheel zuiver, nu juisr de vràag is ofde betrckken?enon.n comÍacbntet
zÍn of niet. Desalíieltemi! wordi ook in het lervolg - sieeds lan 'pàíijen

Zie ook de bij Atilah. Pmmhes, Moruls au! Lav, p. 107, aangcháaldc uilsprdÁk van
.,ohn Rawls die aangaande de constilutieve Íegeh opmerkt: 'Saying the wrds, I
prcDise" will ónly be prcmising given the existencc of rhè pract,ce -
vgl. AÍiyah, Pmnbes, Momls, ahíl law, p.112 en p. Iló: 'Conveniions in themsef
ves are mercly arbitmry, ànd one canÍot be bound to observe them vithoul some pro
mise o. asreêment Io do so .

58.

59.

ó0.

61.
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een nieuwe afweging der beginselen ten opzichte van elkaar veÍeisen.óz
Daar komt nog bij dat de verwijzing naar beginselen om aan hen inherente
bez*aren dberhaupt niet vruchtbaár is.6r

3.3 Zreitser en de wilsleer als dialectisch pamdiSna

Een aan de opvatting van Nieuw€nhuis vetwante opmtting, is die \an Zwit-
ser.d Waar door Nieuwenhuis zowel de wil in de vorm mn het sutonomie-
beginsel als veÍtrouwens- en causabeginsel een afzondeÍlijke rol spelen bij de
bepaling der gebondenheid, maar de verhouding tussen deze grootheden op
voorhand weinig duidelijk is,í5 moeten bij Zwitser wil eÍ vertrouwen
'dialectisch' op elkaar worden betrokken. Dat houdt het volgende in:""

'De individuele wil is de eni8e crulor un betelenis, mar d@ wil zit scvàngen in en web En
obj@tiele factoren ter gerclgc *àarvan die wil zich patroonmatis zal Sedragen .

Het is voor Zwitser de wil die in eerste instantie bepaalt of een overcenkomst
aan',vezig is, maar die wil is niet een historisch-psychologische wil, maar een
wif ge cht op het aansfuiting zoeken bij eeD p troon of maatschappet|ke
institutie, zÍrdls de koopovereenkomst, waaraan een geheel \an gebruiken,
standaadvoorwaarden en aanwllende wetsbepalingen is verbonden. Leidl de
wilsuiting zo tot gebordenhêid aan een institutie, andeízijds kan alleên Íraar
dankzij helbestaan\Án die institutie de wil to! gebondenheid leiden, want als
wil qrorden êÍkend.67 Dat betekent dat de woorden waarmee de wil is geuit,
moeten woÍden uitgelegdna het patroon waarbij partijen aansluiting hebben

62. 
^ldus 

ook Nieuwenhuis zelvc, o.c., p 64r wel kan *orden sezegd ddt hel Íagen of
lalen \àn de conÍrctsllurLrng wcÍdt behecrsl Joor zowel qil ah vcnruuwcn, InaAí nict
in Í€lÍ, mate. Geliike kridet bij Zwitser, Rond att 137ó BW, p 25 en meeÍ rec€nl
bÍ F.B. Bakeh, Ontbinding wn \+ude*e se overcenkonLttêr, diss. Leiden 1993.
Dovener 1993. D. 21.

63. Zic tlÀztíle supm, hooldstuk II, $ 4.
64. R. Zwittct, tund aft 1376 Bw: oreteehkonsten Seldênwnwge en dus tutsën Patti'

ar, diss. t idcn 1984, r-êiden 1984. Een samcnvalling van zijn mcnins oot in dez,
vcrandeÍde o stAndighedcnl, iÍ Na ootlog en vrede (crotius-bundel), Àrnhen 1984
p. l19 v.

65. Zwilser, ac., p. 2ó, spreekt hier vm cen'ongccoÓÍdineerd naast elkàar sban"
66. Zvitser, o.c., p. 26. Dàt loof Zwilsef wilen subjecriviteit eneÍziids cn vêírouwen en

objeciieve leer anderzlds srotÊnde€ts samenvallen, blijkl bijv. in de G(Íius"bundel,
o. t , ,0.  13l ,

ó7. Zwirsen opvatting kcnl cen Anglo-Amerikaansc pcndant in de - door hem niet ge_
noemde - lccÍ van hel 'Pfomising as à PrÀclice', aangezwengeld in de OxfoÍdse oràtie
uit 1953 van íechfrfilosoof H .L. A.. H^ít (Defnitkn & Theor! in Jurisprudence, Oxtord
1953, vooíat p. 9). Han stelt dat voordat van belovcn of conlracteÍeÍ kan wordên ge'
sproken, een rlgème€n aanva..de 'prccedurc' moet beiláàn wáorbiÍnen die activitEitÉn
kunnên wofdeí sepláaal. Zondeteen dergeliik paLoon zou contmceren logisch onmo"
seliik zÍn, nèt zoals Mlu€rcn onmogelijk is ?.nder converlie die de manieÍ van sroeten
in het l€ger specificecrt. Zie ook Atlyah. Pnnitet, Morub, and law, F lob r'
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willen zoeken. Het voordeel van het zoeken n de grondslag der gebonden-
heid in deze dialeclische wil, is dat niet de wil \an partijen wordt opzij gezet
dooÍ objectieve iactoren zoals bijvoorbeeld rcgels die exoneratieclausul€s
ondeÍ bepaalde omstandigheden verbieden, maar dat die wil juist wodt aan-
gevuld mel aldalgene wat bi jde insti turie hoort.oB lo wrl len part i jen vri jwel
altijd meer dan zij kunnen bedenken. De vtuàg wat is gewild wordt niet
beantwoord door te bezien wat partÍen voor ogen stond, maar door, veel
uitgebreider, te bekijken wa! de rcchtsgevolgen zijn die normaliter aan een
deÍgelijke wil worden verbonden.

Ligt de grondslag vooÍ de gebondenheid daarmee doorgaans in de paftij-
autonomie, soms zal nie! zijn gewild, maar een situatie bestaan waarin door
de wederpartU wordt vertrcuwd op de aanrezigheid n een wil (het ge\al
dus dat doorgaans wordt opg€lost aan de hand van de vertrouwenscorrectie
op de wilsleer6'q). In dat geval moet volgens zwitser een andeÍe grondslag
voor de gebondenheid worden gezocht. Zwitser zoekt deze in de onrechtmati-
ge daad: waaÍ geen wil is, ontstaat de overeenkomst op grond lan het objec-
tieve recht indien men door het wekken vaÍl venrouwen een ander schade toe-
brengt.7o De schadevergoediÍg zál daí doorgaans bestaan in het intÍedên
van de rechtsgevolgen der over€€nkomst.Tr In de ogen \an ZwitseÍ is met
he!, bij gebreke van paÍijautonomie, zoeken van de grondslag der gebonden-
heid in de onrechtmatige daad, een strikte scheiding \an de subjectieve wilTz
en het objectieve recht bereikt. Elk leidt tot dezelfde rechtsgerolgen (nl.
bestaan ener overeenkomst), maar op verschillende grondslag.

Bij de waardering van deze opvatting moet in de eerste plaats Hijma wot-
den bijge\allen dat ZwitJer een oneigenlijk ondeftcheid maakt tussen par-
tUwil en objectief Íecht nu ook de partijwil slechts krachtens het objectiwe
rccht rechtsgevolg heeft.Tr Ziet men aan dit s)stematisch bez\'r'aaÍ voorblj,
dan is de vraag of de 'dialectische wil' op zichzelf wel als cÍiteÍium kan
dienen. Dit is onzes inziêns niet het ge\d.

welbeschouud biedt Zwitser slechts een verklaring vooÍ de gebondenheid
van panijen aan de het cor.lracl aanvullende verplichtingen. Dat partijen door

68.
69.
70.

'1t ,
'72.

z\|i'dct, o..., p.26 !. (vooral p. 26'28) en p. 238.
Vgl. Zwitser, CnÍiusbundel, a.., p. l3l.
Hoewcl Z,wiLser het rergens op deze 

'nanier 
egt, mocl dit ah samenvallirg van ziin

,ederering. waarklc hij zich te.echt op Meijers heorie dcr gc!àarÈtting beroepl,
worden gezien. Zic r..., p. 30 en 34-38.
Zwi iser,  o. . . ,  p.35.
Niet goed te begírjpen vált wáarom Zwitser, o..., p. 31, voor de eerte grondslag de
'wil'vertmuweníeel als dogDàtisch instÍuÍEnt' juist ácht. Het is immers slech$ de
wil die Bebondenheid lant onls|aan. voor 2o!er Zwitser ne1 vcrl.ouwen doelt op het
feit dat men zich door de enkele wihuiting veiljg weet ondat Den vertÍouwl op de toe
passelijtheid van een beproetd patroon (n. 28), is dal cen ve.warend láalgebruik, nu
dc term vertÍouwen' in de wih veÍrouwcnsleer doorgaats ziet op icls anders
Hijn\a, Niztighei.l en wmbtiSbaarheid,1.24 \. vgl. NLt wij tè dien aaÍzien schreven
r lpro.hoofdsrukYS4. l .

73.
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het uiten wn hun wil aan willen sluiten bij een \astliggend patroon van
rcchten en verplichtingen, is in veel gevallen juist Stellen dat slechts dankzij
dit vastliggende patroon de wil ook 'dialectisch' als wil zal worden be-
schouv/d, is echter onjuist om de eenvoudige leden dat juist steeds de vÍaag
i\ Íy' partijen wel hebben willen aansluiten bij een patroon en nog daaíaan
voorafgaand: ot zij ibetha|,Pr Sebondcnhad 8eu ild hebben Die vraag \a'ordt

dooÍ Zwitser niet beanÍwoord, zodat zÍn opvatting slechls een rechtvaardi_
ging biedt \oor de toepasselijkheid n al die gevolgen die kÍachtens de aard
van de overeenkomst intÍeden.7a Maar of die overcenkomst er is, is niet

duidelijk.
Dit manco van Zwitsers leer vloeit dircct voort uit het feit dat hij uitgaat

van een subjectieve wilsleer. Begrijpelijk is dat deze leer wel een rccht\aardi
ging kan bieden voor bijkomende veplichti[gen, omdat in Zwitsers le€r dan
reeals is vastgesleld dat een wil aanwezig is dje tot Sebondenheid leidl Die

subjectieve leer is echteÍ niet in staat om een criterium te bieden in het eerste
stadium: dat van het constateren deÍ Sebondenheid Dat is andeN indien men
de wil objectiveeÍ en daar normatieve elementen in ondeÍ brengt die de
gebondenheid 'eigenlijk' bepalen, maar dat wil Zwitser juist niet.?5 Wat hij

àus wel aanaardt \oor de bijkomende veQlichtingen, Í. dat deze niet

behoeven te zijn voorzien dooÍ paftijen en ook op grond van het objectieve
recht kunnen ontstaan,T6 aaÍNaardt hij niet \oor de wilshandeling z€lve

Men zou, uitgaande van de onjuistheid van het onderscheid tussen subjec-
rieve en objectieve gebondenheid. de leer \"n ZwiÍser betrekkelijk eenvoudiS
kunnen redden door de vraag te stellen waaÍom het objecl der gewilde
gebondenheid wèl qoÍdt opgeÍekt tot h€l patroon van rechten en veÍplichtií-
gen, maar nlet totde situatie'xaarin een gebondenheid op grond van'vertÍou-
wen' eveneens moet bestaan omdat het patroon, de institutie waaÍbij men

wenst aan te sluiten, ook á1, met zich brengt Het patroon is dan niet dat der
bijkomende verplichtingen, maaÍ dat !"n de overeenkomst in het algemeen
Daaraan vr'oÍdt deelgenomen omda! vaak geen andere keuze bestaat dan te

contracteren. Het gefoÍceerd aandoende en op een onjuiste veronderstelling
gebouwde zoeken van de grondslag deÍ overeenkomsÍ in de onrechtmatige
daad, is darl niet nodig.??

Met deze kleine aanpassing wordt de verwanlschap met de leeÍ van

Nieuwenhuis duidelijki waar bij Nieuwenhuis de vÍaag is ofhet handelen lan

74. vgl .  Zwi l lcr ,  o.c. ,  p.28.
?5. l l i i  sck,  , . . . ,  p.  28,  c{pl ic 'cr  BcÉn tÊobje! ÍncÈÍd rr  jur iJ i i rh s ikhcsr ip i f  het  uoB

k'hcbhen. hÉr l( nrct dc bÉd.eli s hct Intltr rdu een bÈdoel'ng tou k Êken€n wclke hU
in feite niet gehad hceÍt

?ó. Iletleer dooÍ Zwiilier zal wordeÍ onrkend wij kunnen echilr geen o lerscheid zicn
ru'iin een op gruno uan een InírNIie rp8elÉgJe vernlilhL'ng en can up !ÍonLl kn het
rbFctie\È rccht nÍtgclcgLle llrchl waL ir een tnÍíutrc ander5 ran nel obJccr'tve recDrr

77. Zie vooíhezwaren tesen de onÍechtmalisc daad ali grondslàg verder llijnu' Nie'M?td
en |ernietiSbaarheill, P 25 \'
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partijen wel als deelname aan het 'contracteerspel' moet woden beschouwd,
is bij ZwitseÍ de cruciale vÍaag of met de wilsuiting wel wordt aange$loten bii
een of ander voor gebruik gereed liggend patroon (bij Zwitser zelf: het
patroon dat de aard der overeenkomst met zich brengt; in de aangepaste
versiel h€t patÍoon n oontracteren zelve). Nieuwenhuis noch Zwitser geeft
op die vraag een ant\loorrd. Thans komt aan de orde of de op1àtting van
Hijma meer soelaas biedt.

3.4 Hijt@'s natuuk op de lerklaring

Na een overzicht gegeven te hebben van de verschillende grondslagen die ter
recht\€ardiging van contÍacftele gebondenheid naar voren zijn gebÍacht, en
de verwerping daar n, overweegt Hijma?3 dat in Nederlandse literatuur het
accent vooral is geplaatst op de wil en op het veÍtrouwen De verklaring is
onderbelicht gebl€ven, lerwijl deze toch in zowel wils- als veÍ!Íouwensleer
een niet onbelangrijke rol speelt. Dit brengt Hijma ertoe om de verklarinS
zaf als redengevend voo! de gebondenheid te zien. Theoretisch wordt dit
aldus onderbou\td dat de mens de vÍijheid heeft om !e kiezen voor het ver-
Íichten \an een bepaalde handeliÍlg, voor het stellen van een daad. Vervol-
gens 'vertaalt' het burgerlijk recht die keuze in dienovereenkomstigê rechts-
betrckkingen door haar '\an rechtsbijval te voorzien' Een daad die 'naar
haaÍ aaÍd tot rechtsdoorvoering geëigend' is, woÍdt zo door het Íecht
elkend.?'r

De velklaring kan nu als een dergelijke tot rechtsdoorvoering geëigende
handeling vorden beschou\ld, De verklaring als uitoefening \an vrijheid
door het individus vormt dan de grondslag der gebondenheid. Niet de wil,
die in een verkla ng wordt geopenbaard, of het vertrouwen op een wil of een
verkla ng, maa! de verklaring zelve rêcht ardigt op eiSen kmchÍ het
intreden n de gebondenheid.

Het criterium dat \rordt gehanteerd om vast te slellen of gebondenheid
bestaat, correspondeeÍt met deze grcndslag : de vraag is of de verklaring naaJ
haar aard tot rechtsdoorvoeÍing geeigend is. Dat mèt de vÍaag of op de
handeling het stempel van het recht mag worden gedrukt, echter inhoudelijk
nog niets is gezegd over het criterium, realiseert Hijma zich tetdege. Bestu-
d€ring van zljn betoog leeÍt dat slechts 'veÍklaringen \an een "belo,r'end"
karakter' Llrnnen worden dooÍgevoerd, ls de belofte eenmaal geconstateerd,
dan wordt die uitgelegd om \ast te stellen waartoe zij v€rbindt Daarbij komt

!Àc.Hiji\a, Nieti+heid en vnietisbIufteid ,an rcchtthan./ellr8da, diss. Leiden 19E8.
Devenleí 1988. p. 29 v.
Hiima, o..., p. 30-31. vgl. p. 44: een rechtshandeling is die handeling 'die tuar hÀaÍ
aard b1 rcchtsdoorvoeritg, bl een !c aling it rechtsgcvolgen, is geëigend
Vgl. Hijm. o.ri., n. 35. De verklàring' wordt oPgeval als het complex van vertlàrin
gcn en gedraginsen, door middel waarvan dc hÀndelende ziin keu4 lol sland brengl

78.

'19.

80.
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betekenis toe aan de verklaring zelf, maar ook aan de verhouding tussen de
partijen, aan de partijen zelf en aan wat zij ten opzichte \an elkaar mogen en
zullen venrachten, "'

Aldus raakt men op grond \an iederc 'belovende' veÍklaring gebonden,
ook in het geval waa n voor de wederpartij kenbaar ]las dat deze niet gewild

werd omdat bijvoorbeeld een goed lan 10,- voor 1 , is aangeboden Die ver
klaring, 'hoe ongelukkig ook, is en blijft een vÍije k€uze, die als zodanig de
rcchtsdooÍvoering vemag te schragen'.f'zMaar betekent dit nu ook dat
pa ijen altijd gebonden blijven, dus moeten nakom€n? Neen, in al die
gemllen waaÍin een ni€t door een volwaadig wilsbesluit Seschraagde
verkladng bestaat, zoals de bovenstaande, staat het recht niet op 'doowo€_

Íing'. De persoon dje zich verkeerd heeft uitgedÍukl, heefl dan een ontsnap-
pingsmogelijkheid: hij kan 'ont-binden', mits dat niet in strijd komt met de
belangen van de wederpartij. En of dat het geval is, woÍdt bepaald aan de
hand van de wils-veÍtÍouwensleer. Wil en vertÍouwen spel€n zo niet een rol

bij le totstandkoming wn de or/eteenkomst, maar blj de vraag of de op zich

tsefdige oreÍeÈnkornst kan woÍdeÍ. vemrcllSd "
Hoe moet de leer \an Hijma worden gewaaÍdeerd? De hier te Seven kri

tiek concentrcert zich op t"vee hoofdpunten ln de eerste Plaats zoekt Hijma
de grondslag der gebondenheid in de verklaÍing als een een dooÍ de mens
gedane vrije keuze, Nog daargelaten in hoeverrc daamee niet wodt uitge-
gaan lan inmiddels vercuderd liberaal gedachtengoed, is niet duidelijk hoe

dez€ grondslag der 'vÍije wilsuitjng' zich verhoud! lot de gebondenheid, ook
in het geval waarin nu juist geen keuze is gedaan voor de verklaring omdat
deze, in de traditionelc terminologie. niet gewild is e

ln de tweede plaats moe! len aanzien van het criteÍium voor gebondenheid
worden opgemerkt dat wie zijn betoog zozeer bouwt op de veÍklaring als
Hijma dat doet, aan moet kunnen geven welke veÍklaring wel en welke ver_
klaring niet tot gebondenheid aanleiding geeft, in zijn terminologie 'tot
rechlsdoorvoering geëigend is'. Deze vraag wenst Hijma op geen enkele
wijz€ afhankelijk te maken van wil of vertrouwen, hetgeen ook logisch is
omdat zijÍr theorie nlet die onafiiankelijkleid van de verklaring staat of valtl
zodÍa dez€ weer v'ordt ingevuld aan de hand van wil of vertrouwen, bestaat
geen zuivere verklaringsleer meer' MaaÍ de vraag is dan toch welke verkla-

ting wel en welke ,tlet tot gebondenleid leidt Voor Hijma lijkt dezr vraag

8l H'rma, ' , . , . ,n.  12. t l r l rnal i jk lutndrrecrv(ÍbinJtcrÊnÍus5cn/Un'han' lJ l in! 'c Í Íea
.; ên ,1. b;l..fR: rclc\rnr r< d( hánJcltrra dre ndár hrdr aaÍd rDr gehnnJcnl'citl kan
Ieiden cn deÍlulve is .le belotu rclcvani. lk begriip dí lefhnn.l niel góed, nu centle-
noemd criterium ook kan worden iígcluld met andere maà$sven (wrl veÍrouwen)
dàn allecn de beloÍit. Aldus heeft llij ns leer niet\ loof oP dc lo€rekenirgsleeÍ. dic
door he , p. 33-34, *el expl'ciel M t vcÍwoÍpen.

82. Hi j t 'a,  o. . . ,  p.  35.
83. Hiimá, o.l.., p. 3ó-37. Dit'rccht op bercuw sPcclL h het'otrGbi dingskslcf een rcl

84. Zie loor dilzelfde bezwaat ook C.J H BrunDer, RbesnÍ. WPIVR 5941 (1989), p ?78
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zich op te lossen in die naar het'belovend karaher'lan de mededeling.ss
Dat de belofte als grondslag echter ook een êigen problematiek met zich
brengt, lijkt door Hijma niet te worden erkend.

Dat Hijma zozeer de nadruk kan leggen op de \erkladng, hangt samen
met het door hem geïnftoduceerde onderscheid tussen gebondenheid aan de
oveÍeênkomst op zichzelf ên aan het moeten nakomen \an die or'ereenkomst.
Dit correspondeeÍt met het verschil tussen gebonden raken en gebonden bll-
ven. Onduidelijk is echter \rat het nut is van een delgelijk onderscheid. Met
die gebondenheid in eente inslantie is iÍnmers nog niets gezegd. Ove ge
theodeën inzake contractuele gebondenleid betÍekken bij hun theorie nu juist
wel mede de gevolgen die de gebondenleid met zich brengt, met nàne de
mogelijkheid van het kunnen vordeÍen \,an nakoming. Het zijn daarmee mede
de rechtsgevolgen dêr gebondenheid die het oordeel dat gebondenheid
bestaat, met zich brengen. Bij Hijma is dat niet het ge l. Toegegeven zij dat
die ge\olgen wel in een tweede stadium aan de orde komen, maar daarm€e is
een dualisme geschapen waaÍ\an het loordeel niet op \oorhand duidelijk is.
Het oordeel dat men gebonden is g?rddtt, heeft slecht! waarde wanneeÍ men
ook gebonden ,lijtX.

Àl met al kan niet lorden halt gehouden bij een leer waaÍin de partijen
door vrije keuze zrlf bepalen of de veÍklaring als belovend moet vorden
aangemerkt. Dat komt op grondslag-niveau in strijd met de gedachte dat de
overeenkomst ook kan bestaan \Àaar de gebondenheid nujuist niet gewild is,
en op crite um-niveau biedt deze leêr weinig zolang niet duidelijk is welke
'belovende' verklating plecies bindt. In de volgende paragÍaaf zzl het'con-
tract als belofte' worden besprcken áan de hand !"n de opvattingen \an Van
Dunné en \an enkele buitenlandse auteurs,

4. DE BEI.oF.IE ÀI,s CRONDSLAO EN CRITERIUM

4.I InbAinE

Eén complex van oplattingen inzzke de contÍactuele gebondenheid heeft zich,
op het eerste gezicht los vrn de ve$chillende menitgen inzáke wil, verkla-
ring en vertrouwen, in voornamelijk de Anglo-Amerikaanse Íechtswereld
baan gebroken. Het zoekt de grondslag der gebondenheid in de door een con-
tractspartij gedane belofte. De belangrijkte Nederlandse rcpresentant van
deze stroming is Van Dunné, die zich ter ondeÍsteuning !'an zijn opvatting
juist weer beroept op voornamelijk vadealandse en Duitse auteurs. In het

85. Hijma, ac., Ír. 32. Ook op p. 27, ló en 4ó komt de belolte zijdelings àín de oÍde. Dá(
zijn ler dan ook ïiel vei afslaat vàn een belofteleer, wordt dooÍ hem, o . , p 3l-34.
voor het criterium der gebondeÍheid ioegegeven.
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navolgende zal eerst de leer \an Van Dunné worden besproken. Een volledig
schetsen \àn de bijzonder uitgebreide Anglo-Amerikaanse discussie is in dit
bestek niet mogelijk; volstaan wordt met e€n weergave en bekÍitiseÍing wn
twee belangwekkende meningen, nl. l1rn die wn ftied en Ati)ah.

4.2 De belofte-leer,r'an lhn DutMé

De in hoofdstuk I geschetste 'toerekeningsleer' wn Van Dunné kÍijgt een
bijmndere toepassing op het terrejn n het contracte[recht. Met een beroep
op het Oud-Germaanse rccht en op ve$chillende auteurs (met name op die
van de 'nieuwe' ve muwensleer, alsmede op Paul Scholten36), bepleit hij
dat de wilsovereensternming als vercuderd begdp plaats moet maken voor de
gedachte 'belofte maakt schuld'.87 Hoewel Van Dunné dit beginsel nergens
s)Btematisch uiteenzet, kan uit zijn beroeP op de auteu$ die het zouden
aaÍilungen, woÍden gdestilleerd dat de voo$telling van de veÍkla ng zoals
die bij de wederpartij weÍd gewekt of moest worden, de verklaaÍd€r bindt.
Daaraan valt dan nog toe te \oegen dat men door een dergellike toezeSSinS
jegens een ander (in de voÍm \an aanbod of aanvaarding) geboÍrden wordt
omdat men anders het bij die andeÍ gewekt€ veÍrouwen schendt. Aldus is
niet zozeer van belang of een overcenkomst bestaat, maaÍ eerder of een
eenzijdig bindend aanbod in de woorden of de handelingen kall worden
gelezen.ss

Moet deze opvatting worden gewaardeerd, dan mlt in de eerste plaa6 op
te merken dat onduidelijk is welke nu de grondslag is lan de contÍacuele
gebondenheid, De rechtlaardiging \an het beginsel dat de belofte moet
binden, blijft achierwege. Men moet wellicht veronderstellen dat Van Dunné
die daarin zoekt dat het toch een algemeên beginsel is dat het gegeven woord
bindt en dat een andeÍsluidende opvattiíg de menselijke samenleving onmo-
gelijk maakt, maar dat zijn zulke algemene verklaringen dat zij moeilijk als
Íedengevend kunnen geldên.3e

In de tweede plaats blijft onzeker wa[neer uitgespÍoken roorden als
belofte moeten worden opgevat. Hoe te bepalen welk€ verklaÍing een belo-
vend karakter bezit? Van Dunné zal deze vraag wellicht willen beantwooÍden
door têrug ie \allen op de normen \an het geldend recht, Íuar daarmee is

86. \àn Dunné, Nrltldridve uitles, p. t0t v., 175 en 180-181.
87. vsn Dunné, o.c.. p. 180"181: vgl. t.322-323. Zie ook dez., tërhintcnissenÊcht. dt

l, p. 23-27 en de reccnsie van Nieu\renhuis'pruefschrin, wPN,t 5524 (1980), p l0l,
waar hlj zijn opvaÍing d€ 'beloftcl€cí' noèml. Zie voor kriiiek oP \àn Dunné3 bero€p
op Schollen ook Hijma. NjetiSh.A en ve nietisbaaheid, p 27

88. ComDilaliè van de opmeíkingen, Semaakl in Nrruutieve uitleg, P 101-102. 175, lE0-
lAl ei 322-323.

89. Hijrna, Niet*heid en veniettsbaa eid,p34,lneenrdalbii\&nDunnéreedsdenorm
dal bèloft! schuld mekt de rcchivaaÍdiging vormt voor de gebondenheid, zodat èn
grondslag èn criterium zijn tcrug te voeren op 'hei geldend recht .

2to



nog niets gezegd. Wel kan worden opgemêrkt dat van oudsher een relatie
bestaat tussen de wilsleer en de belofte. Dat blijkt al uit het woord 'beloven'
zelf, waarmee duidelijk een bewuste handeling is geïmpliceerd. Bij Van
Dunné lijkt de belofie echter juist niet op de wil te zijn geënt, maaÍ veeleer
gelUk te staan aan de nomatief te interpretercn verklaring. Aldus blijft
evenwel de vraag wat zijn leer voor heeft op een klassieke verklarings- of
vertrouwensleer, met alle daaman veÍbonden nadelen. In het na\olgende zal
een auteur aan de orde komen die de belofte juist niet naar de verkla ng
toeschrijft, maar naaÍ de wilsautonomiê.

4.3 De belofre bíj ftíed

In de Anglo-Amerikaanse rechtsliteratuuÍ heeft de gedachte dat de overeen-
komst kan worden teruggevoerd op een gedane belofte grote iÍvloed gehad.
Niet gehinderd door de dogmatische wils- en veftrouwensleren, zoals die zich
binnen de continentale codificaties hebben ontwikkeld, kon men vrijelijk
theoÍetiseren omtrênt de ÍechhaaÍdiging voor de gebondenleid, zonder zich
zorgen te behoêven rnaken om een inpassing in eeÍder bestaande opvattin-
gen.$ Dat maak! een vergelUking met de zojuist veÍmelde meningen mo€i-
lijk. Twee auteurs die juist wel hebben getracht om hun ideeën af te zÊtten
tegen eerder verdedigde opvattingen, moeten hier echter lvorden genoemd.
Hun meningen zijn ook daarom interessant omdat zij weliswaar allebei aan de
belofte een centrale plaats geven, maar de grondslag en toepassing daanan
op totáal verschillerde wUzen uitweÍken.

In de eerste plaats kan \Àordên gewezen op het werk ltn de Amerikaanse
civilist ChaÍles Flied.'qr Zijn op\atting inzake de contractuele gebondenheid
past in de beweging wn het neo-liberalisme, die de Verenigde Staten in de
jaren '80 h€€ft gekenmeÍkt. Voor Fri€d zijn contract en partrj-autonomie
onlosmak€lijk mer elkaar veÍborden, Net zoals bU Hijma uordt de morele
rechtvaardiging loor de gebondenheid gezocht in de idee dat het de partij zelf
is die de gebondenheid wenst: de paÍijen zijn gebonden aan hun or/ercen-
komst omdat zij dat zo hebbe[ geko?tn. Ten opzichte van de klassieke wils-
leer uordt echter die wijziging aangebracht dat het niet zomaar de verklaarde
wil is die de gebondenheid recht\€ardigt, maar de gedane belofie.'l

90. Een oveízicht van ,neniqen vindt men bÍ Arthur von Mehrcn, ItCr. vol. VII 9: The
Formation ot Contracts [1992], !o. 4 v

91. Ctntrd as lromL\.:ÁTheoryLfco tmctual OhLiSdtbn, cambridge Mass eL. 1981.
92. Fried, o..., p. 6. Het veÍband tussen Àuonomie en belofte komt à1 in de eeste zin wn

Frieds boek ner voren: 'ile Í'rcmise Í'Íinciple (...) is ll)ài principle by which peÍsons
may impose on themselves obligatiors where none existed before'. Zic oor de negen
tiende-eeu*s aandoende uitspraa[ op Í'. 57: the paíies are bound io lheir contract
bccause thev have chosen ro be .
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Dat de belofte in het concrete geval bindt, is echter alleen mogelijk omdat
deze ook algemeen in staat is de gebondenleid te rechtwardigen. Waarom
dat het ge\al is, wordt dooÍ FÍied beantwoord op gelijke wijze als door
Nieuwenhuis: beloven betekent dat gebÍuik wordt gemaakt lrn een conven
tie. Wie belooft iets te zullen doen, maakt gebruik l?n het liberale beginsel
dat vrije individuen zichzelf veplichtingen kunnen opleggen door hun wil te
uiten. Het contractercn wordt m mogelijk gemaakt door de 'institution of
promising'en slechts omdat die institutie bestaat, kumen bij anderen
verwachtingen omtÍent het zullen verÍichten van een prestatie worden
gewekt. Het is dan in strijd met het Kantiaanse beginsel dat bewust opgewekt
vertrouwen niet mag \rorden beschaaÍnd om eemt van die praktijk gebruik te
maken door een belofte te doen en die belofte vervolgens te breken.er

Voor Fried is - anders dan bij Nieuwenhuis - slechts één factor Íelevant
om te bepalen of in concreto gebondenheid bestaat: dat is de vraag of gebruik
is gemaakt \an de conventie van het beloven. Wordt bij Nieuwenhuis het
contracteren (bepaald door drie beginselen) mogelijk gemaakt door regels, bij
Fried speelt enkel en alleen het beloven een rol. Waar is beloofd, besqat
contmctuele gebondenleid.'a In andere gelallen bestaat hoogstens een
gebondeÍheid op grond \zn onrechtmatige daad of v€rÍijkingsrechtelijke
leeNtukken (samen te vatten onder de naam 'restitution'). He! is de menselij-
ke autonomie die hier de grens trekt.e5

Ovedgens ziet Fried wel in dat de enkele wil te beloven niet all€en bepa-
Iend kan zijn: overeensteflrming tussen de partlen ten aanzien \án de te veÍ-
fichten prestatie is veÍeist. Fried lost dit probleem zo op dat de wederpÀÍtij
de beloftÊ ook als belofre moet hebben opgevat.s MaaÍ alleen omdat bewust
aansluiting is gezocht bij de conventie van het beloven, bestaat voldoende
morele recht\aardiging voor het vertrouwen !?n de wederpartij op de nako-
ming n die belofle.'7 Het vertrouwen is daarmee slechls een bijprodukt
\ar de 'eigeÍ ijke' rcden voor de gebondenheid.

93. Fried, o.c., r. ló-l?r 'An individual k nmrally bound !o keep his promiscs bccausê lre
hÀs inrÊnrionally invoked a convention whoso lirnctjon it is to sive (...) nmral gmunds
for àíothêr !o expect the Í,romised pertbrmencc'.

94. vgl. t-riêd, ac., p. l7r 'since a conoácl is lirst ofallá pÍJmise, (he co tract must be
kept becrusc a pírnise rust be kept .

95.  Fr icd,  d. í . ,  p.  113:ol ier lAnd heefr  beln ' t i l ,  is  een yes or m qucsr ion' :  ' i l l rehas,he
is iudged by dre regnnc ofprumise. tfhc hás not, some olher Íeghne conn$h'. Zic
voor een ande( summièr, Nederlandstalif overicht van de opvllting van Irried van
Etp, cortrud nLt le.htshetrekkinS, F.218 \.

9ó. Vgl. !Íiêd, a.., p. l4r 'all we need rr a convenlionaldcvicc which we bolh irvote,
which you know I am invoting whe l inloke í, which I know tlut you ktow I a'n
nrvoking. and $ on. Zic ook p. 40 v. vooÍ de eis dat de helotie moct wo'den

91. Ftietl, o.r., D. l9r 'there is reliance because a p.omise is bin.ling, lnd t|ol tlre ollrer



Fried combineert aldus de taalfilosofische rechtvaardiging voor de
gebondenheid n Nieuwenhuis met de nadruk op de autonomie van Hijma.
De belofte bestaat echter niet omdat is verklaard (zoals bij Hijma en bij Van
Dunné), maaÍ omdat is gewild. Aldus bestaat weinig verschil tussen de (als
belolte opgelatte) belofte en de wilsleer in klassieke zin: de wilsor'ereen-
stemming is bepalend.'gs Toegegeven moet \4orden dat Fded daarmee meer
consequent is dan Nieuwenhuis: er werd al op gewezen dat de visie van de
overeenkomst als taalhandeling een centmle plaats van de wilsautonomie
impliceert en dat \rordt door Fried eerder erkend dan door laatstgenoemde
auteur. Maar problematisch blijlt hoe dan de gevallen waaÍin juist niet is
gewild, moeten worden verklaard, Hoogstens is daar sprake van een onrecht-
matige daad of van ongerecht\aardigd€ verÍijkin8, maar dat is een nogal
gewÍongen redeneÍing.ee

Bovendien bliift het probleem bestaan welke van alle mogelijke verklarin-
gen als belovend moeten woÍden aangemerkt. Fried zoekt de oplossing daarin
dat de wederpartU de belofte als belofte moet hebben opgevat, maar dat
vertrouwen zal alleen gerecht\aardigd zijn \4aa! het dankzij de wilsautonomie
\"n de belover is gegeneÍeerd. Zo wordt dus weeÍ terugge llen op de wil als
grondslag en speelt de partU-autonomie een allesbepalende Íol. De vraag is
of dat recht doet aan de gewUzigde op\attingen omtÍent de rol \an het
individu.rm ln de nu \olgende op\atting is beoogd aan deze bezwaren te
ontKomen.

4.4 Atiyahl benade ng van de belofte

Tegenover de mening van Fried kan de opvatting van Patrick Ati)"h, voor-
malig hooglelaa! in oxford, worden gesteld.'o' Zijn uitgangspunt is dat de
manieÍ waarop tegen de overeenkomst en daaÍmee samenhangend het hel€
verbintenissenrecht (inclusiefde afscheiding tussen contract en oruechtmatige
daad) uordt aaogekeken, nog altijd het negentiende-eeuwse gedachlengoed
weerspiegelt. Dat de overeenkomst bindt oddat men een belofte heeft willen

98. Vgl. Hugh Collins, The Law oJ Controct,2nd. ed., London eic- 1993, p. 46 v., dic
Frieds opvàning binnên de stÍonrin8 van het'leg.l moralism' bÍengl. ho€wel dêze o.i.
ook goed in de daÀr gënoende 'liherlarian justificatio!' pasl.
In dit opzicht komt dc opvaldÍg vrn Fried ove€en mel die vàn Zwihcí, diè àan de
orrcchrmtise daad eveneens eèn gfote m! loedenkt bij afweigheid van een Í,a.tij
autonomÈ wil. Zie rupm, S 3.3-
Dit is ook de kritiek van P.S. Atiyah, Bbespr., Ealwrd ,L,R 95 (1981-1982), p. 509 r
alsmede die van Van Erp, Contnct als rcthabetrckking. p.281 282.
Atiyàh heeft de kern van zijÍ óDvàning in een Sroot aantrl aÍikclen verMord. Zie
vooml Contracl, Pmmises, and lie LÀw of ObligatioÍs. oorspr. in LQt 94 (1978) p.
193 v., gewijzigd opgenomenit Essuls on Conttu.t, p. l0 v. e! The Liberàl Theory
of Conràct, ooBpr in /la.wd LR 95 (1981 1982), p. 509 v., in sowijzigde vorm in:
Esvtt\ on Contmct. F. 121 v. Zie voorts zijn boek P/rnises, Monls, md La\9, $oftl
D. 138 v
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doen,'0'z is volgens Atilah echter thans niet langer juist. Men is niet gebon-

den omdat men dat wil, maar om \t"at men heeft gedddr. Wie in de bus stapt
of eell schriftelijk contract ondertekent, is niet gebonden omdat hij dat heeft
gewild, maar omdat hij een handeling heeft verricht die in onze maatschappij
zo wordt opge\at dat wie ?o handelt, gebonden is Ati)"h's leer lÍkt zo nogal
op de nomatieve uitl€g van Van Dunné. Atilah l'ult de normatieve maalstaf
echter onmiddellijk in: ro3

'Whàt I suggest (...) is lhal wherever benents ars obtàined, vherovor àcls of reasoÍable relianoo

take pla@, obligalions này árise, both morally od in law'

Verbintenissen ontstaan rraar de ene persoon de andel iets geeft ('benefi!_

based liabilitics') of lvaar in gercchtvaa.digd vertrouwen op wooden of
daden n de ander iets q/ordt gedaan of nagelaten, waardoor de positie van
de een ongunstiger is geworden dan indien niet vertrouvd zou zijn ('Íêliance-

based liabilities'). Die elementen hebben niet alleen waaÍde bij de b€paling
van de contractuele Sebondenheid, maar ook op de daanan ten offechte
gescheiden telreinen van 'restitution' en 'torf UiteindelUk bestaat voor
Áti'"h slechts één verbintenissenrecht, beheerst door dezelfde p ncipes rG

Dit betekent overigens niet dat bij de bepaling van de contractuele gebon-

denheid de wil of de belofte in hêt geheel geen rol meer speelt ln de ee$te
plaats is het gedrag van een persoon dat tot gebondenheid aanleiding geeft,
nomaliter tevens gewild. Belang jker is echter dat indien verbintenissen
ontsaaan op grond van een \oordeel dat een partij geniet, of nadeel wordl
geleden omdat het vertrouwen op grond waarvan is gehandeld wordt ge-

schonden, de belofte in de tweede plaat! een belangriik bewiisniddel is Dat
is beloofd, is een belangrijke aanwijzing'oí dat gebondenheid bestaat, rnáar
nooit een voldoende aanwijzing. Het biedt biju aanknopingspunten om te
bepalen wat voor soort overeenkomst is gesloten, tussen wie en tegen welke
voorwaarden. Of partijen ook gebonden zullen zijn de overcenkomst na te
komen, hangt af van de beide genoemde elementen Aldus ligt steeds achter

102.Dat ook voof AtiyÀh helotu €n $,il nauv mcl cltàaf vefbondcn ,ijn. blijkt bijv walr
hn wihovci1jun'|! nr'ns, uitwFÉelinr van bclofLe en BEwrUc Êehnndcnheid als !vnr-
niemcr u ier. Zie vooraiConrr,cls, Pio rises, and th. Law or ohlrcationi , 

' 
. n l7-

19.
o.c. .  o.22.
Hoewel dat nicl lvegneeml rlat de verschillcnde tefrcincn eigen. specilieke kenmcrkcrl
bchouden. Zic A(iy;h, ,.í , p 42 cn Thc LibeÍal Theorv of Contràct, ac . p 139,
L:lsm?,de Prcniles. MomLs, ahl Law, p l71
Of zelÍs cen verDoedcn van overccnkortrst Atiyah, ContÍacls. Pro hes. and the Law
of Oblisations, .r.., p. 2? spieekl zelf van 'slrong ?íhtra-facie evidence"
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de formele grond van de belofte een materiële recht\aardiging. 16 Waar de
belofte lijkt te binden, is het in werkelijkheid iets anders.

Kan Atiyah met deze theo e van 'benefit' en 'reliance' vÍijwel alle
contÉctenrechelijke gebondenheden verklaren, één categorie levert proble-
men op, Wat immers ',!Ênneer paÍtijen contracteren en één van hen vervol-
gens niet-nakomt, zondeÍ dat door de ander reeds is gepresteerd of iets is
gedaan waaÍdoor hij nadeel lijdt bij het alsnog niet-doorgaan van de overeen-
komst? Ook bij een deÍgelijke 'wholly executory !Íansacaion' wordt door-
gaans gebondenleid aangenomen, hoewel noch 'benefit' noch 'defiimenlal
reliance' bestaat. Deze louter wederzijdse belofte is voor AtiFh echler een
'legal peculiaÍity','07 die eigenlijk nie! thuishoort in de contÍactstheorie en
die in de praktijk ook niet zal worden afL'edwongen,

Atilah beoogt aldus te ontkomen aan de bezwaren die zijn ingebracht
tegen een belofteleer die eenzijdig de nadruk legt op de wilsautonomie. Voor
Atiyah bindr nier iedere belofte, maar schept het beloven slechts e€n vermoe-
den van gebondenheid, da! zál moeteÍ worden bevestigd door anderc meer
mateÍièle fuctoren. Staat dus bij Fried de vraag centraal èf eên belofte (en dus
automatisch gebondenheid) bestaat, bij Atiyah moet een (expliciet) gedane
belofte nog aan een nader ondeÍzoek wordeÍ onderworpen.

Wat hierlun te denken? Voorop moel s!Íum dat deze benadering terecht
scheidt russen de belofte (of de wil of verklaring) eneÍzijds en de recht\aar-
diging voor de gebondenheid anderzUds. Zoals al eelder duideluk werd, biedt
de wil of de verklaring z?fgeen mogelijkheid om te scheiden tussen de wel
relevante en de niet relevante wil ofveÍklaring. Het ligt dan voor de hand om
terug te vallen op anderc factoren. Dat AtiFh die zoekt in het verÍUkings-
rccht en het onÍechtmatige daadsÍecht, is op voorhand evênmin onjuist; daar-
mee wordt recht gedaan aan het door ons gepÍopageerde leggen !€n verband
tussen de dive$e bronnen lan verbintenis.

wat evenwel als negatief kan worden gewaardeed, is dat Atiyah niet
duidelijk maÀkt hoe met de elementen vaÍl 'benefif en 'reliance' in concreto
moet worden omgegaan. Het lijken voor hem'topoi'die in ieder ge\al op-
nieuw in verhouding tot elkaar dienen te worden atEewogen. De vraag is
echter of daarover niet meer \alt te zeggen dan alle€n dat. Bovendi€n blijft
enigszins in het ongewisse wat prccies onder g€noemde termen moet worden
verstaan; ook zij zullen inmers normatief moeten woÍden geduid. Niet iedeÍ
voordeel dat i€mand ontgàat en niet ieder geschonden veÍtÍouwen mogen nu
eeDmaal tot rechtsge\olg aanleiding geven. Ten aanzien vÀn dat vertrouwen

106.Atiyàh rcpt in dit vërbànd van tbrDal lnd subsràÍtive reasoning'. Vgl. The Liberal
Theory of Contsct. o..., p- 127 en i4lm, hoofdstuk VIIL Zie voor een ànder Neder
fandsr.lig overzicht van Atiyàh\ oputtinsen vaÍ' EíÍr, Conínct ab n.hxbetrekking,
p. 2',79 \.
Atiyáh, Conlracts, Promises, and lhe Law of Obligations, o..., p. 39.107.
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geldt bovendien dat dit nu juist eerdel door ons als te al8emeen was verwor
pen.

5. EVÀLUAITE VAN DE HIER GESCTIETSTE OPYAITÍNGEX{

Aan het einde lan paÍagÍaaf 2 werd gewezen op de bePerkte waarde van de

discussie zoals die ltn oudsher omtlent de Srondslag \an de contractuele
gebondenheid wodt gevoerd. In de traditionele wils- en vertrouwenslercn
bleek steeds pÍoblematisch te zijn of wel enige wil of enig vertrouwen
besto[d. Een onderscheidend cÍiterium bleek niet te bestaan ln het vooraf_
gaande is daarcm een aantal opBllingen de rewe gepaseeld wÍIarin een even-

tuele materièle Íeden loor de gebondenheid had kunnen lorden gevonden

Zowel de in NeieÍland verdediSde theoÍieën die de overeenlomst zagen als

ingebed in een institutie, als die die de verklaÍing of belofte centraal stelden,

bleken niet te voldoen. In alle leren bleek het mo€ilijk om te bepalen wanneeÍ

nu pÍecies van een bindende verklaring spÍake is
Dat de belofie-leren niet kunnen \oldoen, wekt ook geen verbazing nu zij

welbeschourd afgeleiden ztn \tn de eelder geschetst€ meer klassieke

opvattingen. Van Dunné voert de belofte terug op de verklaring en Fried op

dè wilsautonomie. Bij Atiyah is dat ande$: d€ zekere verdienste \an zUn

benadering is dat hij expliciet achter de op het eeNte gezicht dragende belofte

andeÍe elementen zoekt die de gebondenheid in werkelijkheid Íechtvaardigen'
Ofde door hem aangedragen elementen dejuiste zijn, \ult echter te betwijfe-
ten.

Dit Íoept onvermijdelijk de vraag op of het wellichl niet zo is dat de

benadering lan contÍactuêle gebondenheid zoats die sinds de negentiende
eeuw in zwang is, heeft afgedaan en plaats moet maken \ooÍ een andere Dit

vraagstuk komt in het thans volgende aan de orde
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