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Hoofdstuk VII

Contractuele sebondenheid en causa

1. INI,EDnTG

1,1 Gang wn het betoog

De in het vorige hoofdstuk behandelde opvattingen inzake contÍactuele
gebondenheid bleken niet tê kunnen \oldoen.r Wanneer wij thans op zoek
gaan naar een betere onderbouwing ltn de grondslag met bijbehorend criiefi-
um voor de overcenkoÍnst, is het nuttig ons eerst afte vragen ofhet mogelijk
is de tot nu toe geschetste visies op €en gemeenschappelijke noemeÍ terug te
brengen. Indien imrners duidelijk is warlon het iot nu toe niet mogelijk bleek
de rechiens relevante wil of verklaÍing af !e scheiden van de niet relevante,
kan die keru s uorden gebruikt bij het opstellen van de nieuwe theorie.

Nadat in dez€ paragraaf dat gemeeDschappelijk element is blootgelegd,
kan vervolgens een alteÍnatief uitgangspunt \rorden geformuleeÍd Dit voert
ons iot beschouwingen omtrent het 'wezen' \an de oveleenkomst.

1.2 Het gemeentchappel|ke aan de behandelde opvattín|en: de persoonvdn
de contmctant centtual

Wanneer de tot nu toe behandelde op\attinge! nader worden beschou\Ád, blij-
ken zij één ding gemean te hebben. In alle geschetste opl"ttilgen wodt de
contractuele gebondenheid namelijk min of meer eenzijdig bepaald doordat
het onde$cheidende element wordt gekoppeld aan een handelen of Sesteld-
heid !'an de contÍact nt. Zo wordt in de wilsleeÍ de vraag naar de gebond€n-
heid gekoppeld aan de wil l"n de handelende persoon en in de vertrouwens-
leer aan het vertrouwen van de wederpartij. [n de meer moderne opvattingen
van Nieuwenhuis, Zwitier en HÍma is dat niet anders Het zijn respectieve-
lijk het samenspel van wil, verklaring en veftrouwen, de wil en de verklaring

l. Slechts in de visie van Atiyah, wáa.in Íàar een achter de gedane b€lofie gelegen ftcht-
vaárdigingssroíd mrdi ve.wercn, wërd ondescheiden tussen ve6chillende sooÍieí vàn
beloïÈ, zodat in ptintipe de Ínogelijkheid wordt geschapeÍ de wel rclevaÍte van de niet
Élevante sooÍ af re scheideÍ.
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die op het eente plan woÍden geplaatst. In de belo{ieleren wordt uitgegaan
wn de belovende contmctspartij.'z

Tègen deze conslatering van eenzijdigheid valt jn te brengen, dat de
overeenkomst toch een geconcretiseerde tweezljdige relatie fussen twee con-
tnctspartij€n verondemtelt omdat de wil of het vertrcuwen zal moeten
worden geril aan de wederpartlj en het ve rouwen redelijkerwijze op de het
vertrouwen verwekkende pe$oon moet zijn teruq te voeren. Zo zal ook de
eenztdig door een contractspartij Sedane belofte tot een Ànder ztin Sericht,
wàarmee de rclatie vervolgens tweezijdig is bepaald.r Dit neemt echter niet
weg dat de gebond€nh€id ook in dat geval blijft \rorden terirggevoerd op ele-
menten die nauw verbonden zijn aan peÍsoonlijke g€steldheid of handelen wn
een of beide contmctspartijen. Het probleem kan dus niet worden opgelost
door de in begirsel eenzijdige belofte of verklaring te herleiden tot een
geestesgesteldheid of handeling van de wederpartij. Ook dan blijft inrmeÍs
verwezen naar de contÍactspaÍij€n zelve,

De vraag is nu of deze nadÍuk op de contBctant of de contractanten wel
een juiste grondslag kan bieden ter bepaling \an de contÍactuele gebonden-
heid en of hier niet de oorzaak liBt van het niet kunnen destilleren van de
rechlens Íelevante wil of verklaÍing of het rechtens lelevant vertrouwen
omdat deze begÍippen zich onttrekken aan enige nader€ concÍetiseing. Deze
vraag moet bevestigend worden beantwoord. Zowel als criterium als als
grcndslag kan een verwijzing naar de g€st€ldheid of activiteit \an de con_
rmcrspartij niet voldoen.

Dat op het niveau van het cÍiterium een element dat veÍwtjst naar de
persoon van de contmctan! of diens gedrag niet weÍkelijk kan helpen, wekt
geen verbazing nu er al eerder oP werd gewezen dat wil, verklaring en ver-
trouwen in hoge mate uitwisselbare groolheden zijn en het eiSenlijk niel
mogelijk is om tussen hen een verantwoorde keuze te maken. Wie in plaats
van n de wil, van het veftrouwen of de verklaring uitgaat, knoopt nog
sleeds aan bij één van beide oontractspartijên als centrale gÍootheid. Dit
verhult dat daarachter andere elementen een bepalende rcl spelen.

Bovendien geldt ten aanzien \an de grondslag dat het contractenÍecht blijÍt
geschoeid op negentiende-eeuws gedachtengoed zolang begrippen als wil,
veÍklaring en vertrouwen centlaal staan in de discussie. HistoÍisch gezien is
goed te begrijpen dat de vtijheid van conlractspartUen voldoende waarborg
vormde voor de inloud !€n de overcenkomst. Zolang wordt uitgegaan van
vrije individuen, die in staat zijn voor zichzêlf te zoÍgen, zal immeÍs de door

2.

3.

Zie over de hclofic en het zich drár nicl ran houden als essctrtially ore-sided nolionj
u, , l .  l i rnr , ( t r Í inr .  / . "w,y 'o l rSrr idn\ .  p.  572 (r  An,,e de \ luor.  Arc (  .ntncb pronr i -
ses?. ir: fckclaaí en Bell (cd.), Orrl./ trsa)r in tutilPru'Je'ft , 3ttJ scrics, ortbrd
198?. p. 109. Vgl. vooru VnEÍp, Contn.t aLt kchtlbetru*kinq, p 28l
De Moor, r.a.,r,, sorÍ een aáDul - in haar ogen niet gesllagde pogingcn oD o de
belofte om te vormcÍ ot een (wec-p!íiicn-!eílloudn'8,
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hen gewenste oveÍeenkomst automatisch een rechtvaardige inhoud hebben.
Dit wordt anders zodra de ongelijkleid van partrjen toeneemt. De ontwikke-
ling is nu deze geweest dat men gewenste gebondenheid aan gedane verkla-
íingen is blijven terugvoercn op die partijen, hoewel dat in de veÍanderde
maatschappelijke constellatie al lang niet meer kon worden aam?ard."

Nu is uiteraard de vraag of een altemadeve leêr, waaÍin de contractant een
minder centrale Íol vervult dan tot op heden het geval is, denkbaar is. Een
deryelijke theorie zou dan niet kunnen zijn gestoeld op de veÍworpen grond-
slagen van wilsautonomie, t alhand€ling of institutie, maar wel een criterium
moeten bieden bij dê bepaling wànneer precies gebondenleid bestaat. Een
dergelijke leer is mogelijk, mits maar de vooroordelen omtrent de veronder-
stelde grenzen \an ons contracbbegrip opzij worden gezet. In het navolgende
zal, vooÍbouwend op $at omtrent de onderlinge verhouding van de bronnen
van verbintenis is gezegd, worden getncht om een alternatieve theorie inzake
de contÍactuele gebondenheid te ontwikkelen die, in plaats wn op departijen,
op een ander element de nadluk legt. Daarmee is nog niet gezegd dat de
partij-autonomie geen enkele rol mee! speelt, maar dat uordt in elk geval niet
a priori aangenomen.

1.3 Een alternatieÍ uítgangspunt

wanneer de oorzaak \an de malaise ten aanzien \an het vinden van de grond-
slag \ooÍ contractuele gebondenheid, ligt in de eenzijdige nadruk op de
contractspartij(en), dan zal een nieuwe gmndslag moeten wolden gevonden
die op een ander element de nadruk legt. De vraag hoe het corÍract nog meeÍ
kan vJordên gekarakteriseeld dan alleen naar de contractspartUen, wordt nu
aan de orde gesteld.

Uitgangspunt is daarbU de nog niet geëxpliciteerde waatheid dat indien
wordt aangenomen dat een 'wil' bestaat, daarmee een noÍnatief oordeel
wordt gegeven. Of iemand partij-autooomie heeft uitgeoefend, kar immers
slechts \roÍden bepaald aan de hand n de viaag wat in de maatschappij als
paftij-autonomie wordt begrepen. Het oordeel /at is gewild, b€staat slechts
waaÍ \rolgens de heelsende oryattiíEen fioet zijn gewild. Dit kan op zijn
beuÍ echter weer alleen \r/oÍdert r"stgesteld dooÍ te bezien \at de inhoud \t \
de overcenkomst is. tn het geral dat iemand stelt voor 10,- zijn huis rct
waarde }?n 300.000,- te willen verkopen, is het bestaan \an een rechtens
relel"nte wil niet waarschijnlijk.

De vraag of de wil (en hetzelfde geldt, Belet op hun onderlinge uitwissel-
baarheid, voor het veÍtouwen en de verklaring) bestaat wordt dus ook

4. Zie vooí dit v€rschil tussen formele conÍactsvrijheid. Marbij de gelijkheid vàn parlijen
'liberál optimistisch p.ásumieí wird' en Diáteriële co!Íàctsvrijheid ah de Effektive
Chánce' om de autonomie ook te verweznliiken Erns. A. Kmmer, Die Knse des
Iibenlen W mÊslJenkeN: eiae Stundoftbestinnwg, Mijnchen eic- 1974, P. 20 u
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naar geldend iecht - bepaald door de inhoud lan de oveÍeenkomst. De vraag
is of dit geeí opening biedt naar een vruchtbaarder opvatting inzake de con-
tlacnrele gebondenheid. ls de inhoud n de wederzijdse verplichtingen niet
het thans in de theoÍie ontbrekende element dat achter het oordeel dat sprake
is \an een rechtens rclevante wil, verklaring of vertrouwen schuilgaat? Deze
vraag wordt in het niNolgende thematisch geÍaakt.5

2. DE I\IHoI,D DE.R WPLICTI.INGE{I DE UTILISTISCIIE BENADERING

De vraag die zich thans als eerste opdingt, is of niet reeds een benadering
bestaat die de inhoud deÍ verplichtingen !àn padijen centraal stelt bij het
bepaien der gebondenheid. Betrckkelijk recent ralt een dergelijke stÍoming in
de rechtsweiensclBp inderdaad te onderkennen. ln deze utilistische benade-
ring6 dient het contractenrecht een maatschappelijk doel en slechts uanneer
de handeling binnen dat doel \alt, is deze als overeenkomst afdwingbaar. Het
door de aanhange8 lan deze 'economic anal,sis of law' gehanteeÍde doel is
daarbU dat \an de maximilisatie \an welvaart. Slechts *€íneer de overeen-
komst - gel€t op de inhoud - daaraan bijdÍaagt, zal zij kunnen lorden
afgedwongen, T

Dat het contract een middel is om de individuêle en de maatschappelijke
welvaa te maxiÍnaliseren, kan aldus worden toegelicht. Uitgangspunt is dat

5.

ó.

7.

In theorie is deÍkbaÀr om in plaai! wn de inhoud de /€cr,i8étoke, bepal€nd le achl€Í
voor de aanwezigheid €ner overeeíkomst: wàar vêrSoeding van positi€f bêlan8, daaf
overcenkomst. T.a.v. d€ vêrtmuwensleeÍ is het onde$chcid vergoêdi g van positicf bt-
Ians (inrcgeven door de rcchtlzekerheid) t.o, veÍSoeding lEn negatiefbelans (if,se8êven
dooí de billijkheid) door Ph.A.N. Houwing (De gebondenheid van rcchrcP€Ísonen door
ontêvoêgd verrichi! verEg€nwoordigingshandelingên, ootspÍ. 1943, i( Geschtijbn wn
Houwina, De\eírttt 1972, p. 77 v., alsmcde hsilieien negatief belang bij reOhtlschijn,
oorspr 1944, inr a.., t. 109) verdcdisd. IIel ondeÍscheid is internationarl. Canaris, D,ie
l*rtnuenshafrung, n. 5-6 ,prcekt van de 'Zweispuris*eii dêr Verlrnuenshattung': het
'ErfilllungsinbÍesse' (positief belàng) t.o. de 'Venrauensschad€n (nesatief bêlan8) In
dc VS. ondcrschêidt nên op dezelíle voet hct'cxpcct lion-inÈrest'en het .|eliancc_

iníjrest'. Dcsalniêuemin is hel onderscheid op zichuf sèit';g zinvol, zolang niet
duidelijk is wanneer hel posíicfên 1rÀnneer het negatief belang beschcÍning verdient.
Hoeveldeze reêds grondleggend is omschrever door Jeremy Benrham (1748-1832), is
zij in de jàrci '70 eerst uilgebrcid oegepast op hct contraciÉnÍêchl. Zie vooral Richrrd
A. hsne\ ELononic Antllsh ol Lat+\ 4k. ed., Bosi,on ei!. [992] cn vooÍ Nedefland
bijy hct overzicht bij Ejan Mackaay, Verschuivingen in de r€chtleconomie, ffJA 1991,
p. 1505 v. Zie echtrr ook íÊêds C.M.O van Nispen lot Scvenaer, De herlevins van dê
lêer van den rechtvaardigên prijs €n haar rcchi$rijsseerise salndslag, rrrnir 98 (1937),
p.20: 'Rechrvaardis is dic prijs, diê "dê groolst mogeliike slo!ïèlijke welvàaít" brcngt

De urilislhche benadering valt riet noodzakelijk€rwi.is samen ncl de economische
Denkbaaf is immers om eèn andeÍ doel daÍ ,welváarLsmaximilisatie bepalend t! achtcn
zo kÀn mèn àannemen dal hei doel vÀn hèt Íecht h het mogellk DAken van een íecht'
vaardige uitwisseling van goedercn ofzeh van cen recht doen aan de psychische wil van
conrÍacbpríijêÍ. vgt. Collir's. La\| oÍ Contuct, p. 48 r.
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indien een vÍijwillige uitwisseling van goederen mogelijk is (d.w.z. indien
eên 'markt' bestaat), de goederen op de me€st enciènte wijze zullen worden
verdeeld. Wie bijvoorbeeld een goed wenst ie verkopen dat voor hem een
waarde heeft \an 10,-, maaÍ een waaÍde van 20,- voor een ander, dan is het
nuttig om het goed te veÍkopen vooÍ een prijs die ligt tussen 10,- en 20,-
omdat zowel de weh€art !àn partijen zrlf daardoor veÍneetdert, als die n
de maatschappij. Een efficiënie goedeÍenuitwisseling bestaat zo 

"uar 
de €ne

persoon beteÍ af is, zonder dat de ander slechter af is. Daarbij is wel de
pÍemisse daÍ partUen deze goedeÍenovergang ook hebben 8ewild." De enige
andere regels die nog kunnen bestaan in deze benadering zijn die, die ertoe
dienen te \oorkomen dat anderen worden misleid bij het contracteren, zoals
die aangaande bedrog en misbruik van omstandigheden.o

Als algemeen bezwaar tegen de utilistischê benadering valt in te brengen,
dat niet zeker is \r6nneer de individuel€ welvaart \€n iemand uoÍdt vergroot
Ben ieder heeft iíÍners een eigen waaÍdering van wat loor hem of haar
'nuttig' is. Door de utilisten wordt dit pÍobleem zo opgelost dat de welvaart
wel het meeste zal zijn gediend bij individuen die zelf hun keuze bepalen
Men weet iÍnmers zelf wat het besle is.r0 Daarmee biedt de utilistische
benadeÍing echter niets meeÍ dan de wilsleer, Onduidelijk is waarom de wil
soms wel en soms niet als bindend wordt beschouud. Mijn lunchafspraak met
een lid van de Leidse afdeling Burgerlijk recht kan voor zowel ons beiden als
\oor de maatschappij als geheel bijzonder nuttig zijn, nu wij daar de or'er-
dracht van een aantal voor mij waaÍdeloze, maa! \oor mijn collegajuist zreÍ
waardevollejaargangen ltn het tijdschrift De Pacht zullen besprekel Gebon-
den aan de afspraak ben ik echter niet. Bovendien is men in het contracten-
Íecht niet zelden gebonden waaÍ dat in het geheel niet is 'gewild'. De keuzt
(leesr de wil) kan dan ook rliet bepalend zijn."

Bovendien impliceert de economische benadsring vao het recht een prin_
cipièel oiet-julidische wijze \an afwegen deÍ betÍokken belangen centraal
staat niet welk economisch bereikt resultaat rechtvaaÍdig is, maar beslissend

8. Zie Anthony T. Krornan en RichaÍd A. À)sner, The Econonics oÍ Contruct law.
Boston etc. 1979, È. 5: Only a contmct thàt involves an actual meeting of minds
satisties the economists delinitioÍ ofa lalue-maximizins exchangë' vel. Posner, Ilco'
nonic Analysis oí liw' ac.. p. 89 v.

9. PosneÍ. r.... D. 109 Í
10. vgl. de blj Go.dley, Philosophiml Oriqinr, p- 235, aangehaalde uitsPrà.k vàn

Benlham:'For no Ííàn can be so good ajudge às thè man himself, what itis gives him
pleàsure or displeasure'.

11. Zie voor dit bezmàr ook C\esrin, Fomation du contmt. no 206 Uiter.a.d is het
nogelijk om in plaab ván de vnag wàt paíÍen hehben Sewili, 1e vraget Mt zij
gewild zouden nrr&a hebben- Zij hadden dàn de meêstemciënte gocdêrcnuitwisseling
moeten willen. Dere oplossing vordl dooÍ Posner, ta.?-, echter alleen aanvàard voór
het gëval waarin een leènle in het contracl is gelaten.
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is welk juridisch resultaat economisch is.''z Ook hieÍ geldt eveÍrwel dat ook
niet eÍiciènte overeenkoÍ$ten moeten kunnen worden afgedwongen. Met
deze veÍwerping r€n de utilistisch-economische zienswijze, doemt de vmag
op of de inhoud \an de overeenkoÍnst nog op een andeÍe, meer juridische,
wijze als bepalend kan worden gezien.

3, DE cAUsA AIf roDrssTEEN YAN TaERBINDBAARJTEID

3.1 Inleiding

Uitgangspunt voor onze alternatieve benade ng is de steeds weer geconsta_
teerde omstandigheid dat zolang uordt uitgegaan tan wil, verklarinS of
vertrouwen als grondslag \an of criterium vooÍ de gebondenheid, niet
duidelijk is p?l,te wil of veÍklaring en ttelt vertrouwen in staat is om de
gebondenheid te rechtvaaÍdigen. Dí betekent concreet dat het wez€n van de
overeenkornst moet worden gezocht in een dcftter die elementen liggende
rechtvaardiging. Deze bestond altijd al, alleen was zij verborgen. Het is hier
de plaats om haar wederom êen plaats op het schouwloneel der contractuele
gebondenheid te geven. DaaÍtoe wordt eerst kort ingegaaí op een recente
oplrtting waarin de hier te venvoorden stelling \an een historisch fundament
wordt voorzien. Vervolgens wodt de vraag gesleld of niet in hel NedeÍlandse
recht een leêÍstuk bestaat dat !tÍ oudsher de test der recht aÍdiging \an de
gebondenheid'r heeft uitgevoerd. Dat leeNtuk woÍdt dan in veÍband ge-
bracht met de traditionele wilsleeÍ. VeÍrolgens zal een algemene gfondslag
voor de conrractuele gebondenheid \Àorden geformuleerd.

3.2 De opvatting wn Godlq

De Amerikaanse rcchtshistoricus en civilist James GoÍdley heeft in een recent
boekra de stelling verdedigd dat het huidige contractenÍecht, in een groot

tz. ysl. A.M. ttot, C,ewgën ft.à/, diss. t êidên 1993. Deventer 1993, p. 5r 'of ( . ) een
belang bescheming vcrdient, hangt af van de vraag of dcze bescherming biidr.agl aan
h€t uibindêlïke maatschappclijke doêl vÀn vergroting van welvaaí. Het maÀhchappc-
lÍk zwra$t $/egende belans verdieÍt de voorranS'. Zie voor verdêrc kritiek nog
Ronald M. D\r$ftin, ls wêahh À Value?, me Journal oÍ Lêqal Stuàiet 9 (1980), P
191 v., die eí op wijst dai dc prcmisse vÀn dê L&E-bewêging is da1 eên sarnenleving
met de mecst! wèlvaaflde besnj isi dc vraag h êchler $€t ondet wclvaaí moet worden
vêrsban, nu dit begrip ook niececonomisch kan vorden opg€val.
vgl. Collinr, La|9 oÍ contra.,, p. 40 v.: de 'test of enforceahility'.
The Philowphicat otisins oÍ Modetn Contmct Doctine, Oxfofd t99l Dc hoofdlijn
van he1 bètoog is ook al lc viÍdèn in dez.. NaluÍal Law OriSins of ihe Common Law
ot Conlraci. in | ,ohn Barion (èd.), Tbwvds a Genënl Law oJ Conta.t, Betli'r I199Ol,
p. 3ó7 v. Vsl. de principiële rÍitiek bij Dennis M. Pdt@noÍ, Wisconsin LR 1991, P.
1432 v. alsmcdc die bij Geolïrey samwt, Lesal Stulies l2 (1992) P 267 v De

13.
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deel van de wereld in ess€ntie gebaseeÍd op dezelfde begrippen, rodt
beheerst dooÍ filosofische principes die sterk verouderd zijn. Gordley zet
uiteen dat in de zestiende en het begin lan de zeventiende eeuw door leidende
figuren uit de zg. Spaanse of late scholastiek onder de teksten van het corpus
Iuris civilis een filosofrsche ÍechtvaaÍdiging werd geschoven die wa.s geba-
seeÍd op het werk ran Aristotêles en Thomas van Aquino.r5 Deze rechtvaar-
diging is vervolgens via latere juristen als Hugo de Groot, PufendoÍf en
BarbeyÉc door de negentiendê-eeuwers overgenomen en geherfornuleerd en
ligt als zodanig nog steeds ten gÍondslag aan het contmctenÍecht in zowel de
Anglo-Amerikaanse rechtswereld als op het continent.'o

GoÍdley's centrale stelling is nu dat het huidige contractenrecht zich in een
crisis bevindt omdat men zich in de negentiende eeuw niet langer bewust wEs
van de AristoÍelisch-Thomistische herkomst vÀn de grondslag det oveÍeen-
komlt en een aantal elementen \an die ooÍspronkelijke filosofie heeft
verwijdeÍd uit het concept \un de oveÍeenkomst om veryolgens de overblij-
vende elementen zo te verlormen dat zij hel werk bleven doen van de ver-

',!orpen lÊctoren.rT Een nieuw contractenrecht, bU\oorb€eld gebaseerd op
auteurs als Kant of Benlham, onBrond niel.rfl

Wat was nu die zestiende-eeuwse filosofle? Die bestond uit een mengeling
van verschillende elementen, zoals de molele rêgel dat contractspanijen zich
deugdzaam moesten gedragen en metaflsische gedachten ('ver het wezen van
de overeenkomst. IedeÍe sooÍt oveleenkomst had - los van de wil - een
eige[ natuuÍ waaruit bepaalde verbinteoissen vooÍtvloeiden De totstandko-
ming \an de overeenkomst werd beheelst door de deugd \an de vlijg€vig-
heid, waardoor een ander werd veÍijk of door de deugd van de verdeleÍde
rechtvMrdigheid waardoor zaken wn gelijke waarde konden {oÍden uitge-
wisseld. Bij dat alles speelde ook de Sedane belofte en de consensus !?n
partijen een belargrijke rol. Er uas met andere [ootden een groot aadal

l5

l6

'17.

18.

bezwàrcn váÍ N.E. Simnonds, canbrnlte I't 5l (1992) zrjÍ mee. rechGhisbrisch vaí

Zie hieíoe CoÍdley, a.., p. 69 v Over de Spaanse scholasliek vgl meí Wieàcker'
PtirÍitt chtsqeschichte .let Neu.Nit, p.284 i.
Vgl- ook A.W.B. Simpson, InnoudoÍ in Nineleenh Century ConÍàct Law. IOrR 9l
(1475) o. 2Á7 v., waaÍ een áan6l vàn Jc donr Gordl<, onlv.u$de 8(dachGn In .\-
senrie it r re vrnden. ZR over de invloeJ vrn Huso de Gr.ot op de $rlrleer oot
summieí R. Feenslra en Margreei Ahsmann, Conru.r,' asPecten van de begrlpPen.oÈ
tmct en conia.tsvÍiiheid in hL\hrrxch petspectieÍ, Deven€r 1980, p lEv
Gordley, o..., p.7'8.
cordley, a.., p. 8: Itdeed, in the absence of consensus among philosoPhers' juÍ$rs

b€came Mry. They tried io do their job wftrrout commitment !o anv philosophv .
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'topische' elementen waarmee in casu kon worden bepaald of conttactuele
gebondenheid bestond. r'

Belangrijk is nu dat n al deze elementen, die een Íechtvaardige uitkomst
garandeerden, in de negentiende eeu\t er nog slechts één overbleef: de wil.
Partijen \raren gebonden aan .À,at zij wilden en niet aan wat bijvoorbeeld uit
de natuur van de or/eÍeenkomst voortvloeide en dat moest wel leiden tot
problemen:D

'Thc posirive làv did not simply enfor@ whalever L\e partics willed and only what they willed

- nor @uld it. Tïe posilive law dislinguished gift fÍon exchansÊ dd me tyPe of exchange lion
anorher. I held the palties 10 obligations thá1 depended on the typ. of contmci they had mde
èven if they had mt wiiled therc obligations expressly. It smÉtimes rel4sed the victins or
urequal bargainr iiom obli8alio6 they had willcd exÍ'.essly. (...) In facl. they rc.e the wry
asDcrls that the late scholastics had exolaited wilh lhe Arisroblian noions of e\sen@ md vi(uc
thal the ninot@n1h+ntury jurists had discarded. The crisis has conlinued bclau* rhe critics
fouDd themselves unable lo rebuild rhe edifice they had raad.

De inhoudelijke ÍechtmaÍdiging \an de overeenkomst is dus sinds de negen-
tiende eeuw schuilgegaan achteÍ de wil van partijen. Precies op de punten
waar de zestiende-eeul6e elementen zijn verdwenen, is de wilsleer problema-
tisch-zr

waartoe deze uitgebreide weergave van GoÍdley's opvatting? Niet om de
hier zeer suÍmier gehouden weergave n de wijze waaÍop vóór de negen-
tiende eeuw tegen de overcenkoms! weÍd aangekeken Er is geen enkele
Íeden om aan te nemen dat de z€stiende-eeuwse elementen in een wezenlijk
veranderde Ínaatschappij nog steeds van belang zouden zUn." Gordley's
betoog is om een andeÍe Íeden \an belang, Hel laat zien dat d€ wil (en
daaraan verbonden verklaring en vertrouwen) ook histotisch een tamelijk
co ingent gegeven is voor de geldigheid van de overeenkomst Bovendien
blijkt (wederom) dat achter datgene wat wij 'wil' noemen, zich elementen

19.

22.

coÍlley iuggeÍeefl dat de bcreikte syn$ese een min of mcêr loghch en consistÉnt
seheel \|às. Dit wofdr bctwijfeld door Hugh Collins, ICn 108 (1992) p. 339 die dê
'nofmal hoich-pot h of thilosophical idcal meênt te hêrkennen. Godleyt gedachbn
ter?ake zijn ovcriscns deels al terug i! vindcn bÍ J.PTlr.M. !^nBàlgooy. Betekenhsên
van de oor.Aak van de overcenkohst, dÁs. Leidelr 1949, pasrin
GoÍdley, ac., p. 8-9.
GoÍdley, o..., p.162 er.2301 'The will theorhts (...) nevcr mànàgêd to máke lheÍ
doclrines roÍk without the older Àrhlolelian concepts they had th$wn away. kÍesol'
vable conrruversies bÍoke oul ai ev€ry poinl at which one of fi€s€ older conceÍ,ts had
been ercised'. En hetzelfuè gèldl vooÍ de ,nodific&iies van de wilstheorie: 'every
applicàtion of the conce rèsuked in patadox'.
Zolls Godley, ,.c.. p. 232 v. meent. Hoevel hÍ enerziids zegt slechts cen 'diagnosis'
re stellen, geerï hi loch ook ecn 'cure' (p. 232): 've ne€d the very concepb that ie
Íinètrenfi-ceÍrtury jurhrq threv oui. lf we coftideí our diagnosis crrefully, wê càn see
that this is he dircction in which a cure must lie'. Idem in Natural Law Origins, o..
p. 461. Hier ligt de zwakke slcc in 6oídley's beioog. Dat hislorisch bepaalde elemen-
ten cen rol h€bben sesp€eld, wil nog niet zeggen dat zij ook nu nog var belàng zljn

20.
21.
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moeten bevinden die de wefkelijke recht\aardiging voor de Sebondenheid
vormen,

3.3 De rechtvaardi|ing wn de Sebondenheid: causa en cortsidemtion

Het is dienstig in heÍinneriíg te roepen dat de overêeíkomst is gedefinieeÍd

als een gerechtvaardigde inbreuk op de status quo en dat het voorafgaande in

het teken stond van het zoeken naar die rechtvaardiging Trouw aan de eerdeÍ
geschetste dogmatische opvdtting, wordt thans nagegaan of de rechtvaardi-
ging wellicht in enig, vanouds in ons recht bekend, leerstuk kan woÍden
gevonden.

Opmerkelijk is dat het Nederlandse recht tot aan de invoeÍing van het BW

van 1992 aan de totstandkoming \an de oveÍeenkoÍnst altijd de eis van een

'oofzaak' heeft gesteld De pÍecieze betekenis lan deze voonraalde ''!as
echter nooit erg duidelijk en dat heeft geleid iot een strcom aan literatuur

waalin de meest uiteenlopende meningen omtrent de causa-eis zijn verdedigd

Weliswaar heeft de Hoge Raad een loor het positieve Íecht bepalende uit-

spraak gedaan, waárin de betekenis van de oorzaak-eis is bêperkt, maar als
geheel Èevredigend is dat in d€ literatuur nooit ervaÍen. Naar het nieuw BW

iou de causa zijn komen te vervallen, hoewel ook dat is betwist. Ook in

andere landen \arl continentaal-BuÍopa heeft de causa-eis tot hoofdbrekens
geleid en voor zijn Anglo-Amerikaanse tweelingbroertje, de considelation,
gelJt hetzelfde in de landen waar dezê roÍdt aaÍ[zard

Hier uordt de st€lliru verdedigd dat dez€ onzekerheid omtrent de beteke-

nis van causa en consideration \oor een groot deel woldt veroorzaakt door

het tegelijkertijd stellen \an èn de wilseis èn de causa-eis. In wezên moet op

de vraag, die nu op gebrekkige wijzê woÍdt beantwoold aan de hand n de

wilsleei (vertrouwensleer, wils-vertrouwensleel), in het kader van de causa-

eis worden ingegaan. Om deze stelling nader te adstluercn, wordt nu eerst

een kort oveÍzicht gegeveD van de discussie omttent causa en consloera-

tioÍ1.11

3.3.1 De causa-eis in het Nede anhe recht

NaaÍ art. 1356 jo. 1371 van het BW 1838 werd aan de totstandkoming van

een rechtsgeldige or'ereenkomst de expliciete eis gesteld van een geldige

oorzaak. G.J. Scholten kan de eer voor zich opeisen een systeem te hebben

opgebouvd waarbinnen de oPvattingen oveÍ deze eis systematisch kunnen

21. wda.hii wordr alg.zien van !nriquarische be\chouqingÊn. /o!l' die rÍake de \tdrg oÍ

ae cru'a+i' aan ae NeÊenftnm'r ur aan dr \erhinLenis m'er erdeÍ Be\kld ívgl

echÉ infru. 
^oor52) 

Zie nààfover bijv C J Scholteí, De ootuak van de vtuintcnis

uÍ ov?rc*orltr. diss. Amsrerdan 1934, Zwolle 1934. p. 97
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worden ondergebracht. Hij onderscheidt die verschillende lefen.h In de
eerste plaats is denkbaar om de oorzaak-eis op objectieve wijze op te latten.
ln dat geval woÍdt er onder verstaan de objectieve rechtsgrond die aan de
overeenkomst haar rechtskankter geeft. Irr gelal \an de wederkerige over-
eenkomst is bijvoorbeeld de oorzaak !?n de verbintenis \an de ene partij
gelegen in de verbintenis wn de andere paÍtij, zodat de ooÍzaak in de
tegenprcstatie ligt. In ge\al ran schenking is de oorzaak de bedoeling wn
vrijgevigheid.r

Anders is dit in een tweede mogelijke op\atting, waarin de subjectieve
beweegredenen van d€ contractspartijen bepalend zijn. De oorzaak is dan dat-
gene wat partijen met de overeenkomst beogen te bewerken, dus h€t doel dat
zt ermee nastreven. In de praktijk Íla 1922 ging het hier doorgaans om zg.
'voortbouwende' overeenkomsten, zodat bijvoorbeeld nietig was wegens
afwezigheid ener oorzaak de overeenkomst die een eeÍdere beoogde te wijzi-
gen, waarna later bleek dat die eerdere reeds llas ontbonden. Deze interpreta-
tie van de oorzaak-eis is in 1922 door de Hoge Ráad alsjuist aanvaad.'í

Een derde door Scholten onderscheiden leer betreft die .raarin de causa in
het geheel geen rol meer speelt. De aanlaÍgers van deze 'anti-causale
richting' menen dat zij ove$odig is.'?7 wanneer men een objectief oorzaak-
begÍip hanteert, is het doel wn de overeenkomst het in het leven roepen van
een rechtsbetrekking die aan de inhoud \an de oveÍeenkomst beantwoordt.4
Die inhoud woÍdt echtêr al lrstgesteld door de wilsovereenstemming en daar-
naast bestaat dan niet nog eens behoefte aan een oonaak-eis; zou een te grote
benadeling van een der partijen bij de overeenkomst bestaan dooÍ een onge-
lijkwaardigheid in de wêderzijdse prestaties, dan komt de overcenkomst in
strijd met de goede zeden.

24. lic|rolun, De ooruak, p. 3 v. llct sysleem is door vruwcl icdcrc autcur overgcnom€n.
Zie ook nog lez.,434 \1985), p. 744 v

25. Deze leer wed doof do Hogc Raad aangehrng€n tot i922, bijv in HR 24 npril 1914,
lr'.I 1914, ó68 (Rottcr.llm/van Rcst)i ziu durover bijv. C.M.O lan Nispen iol
Sevenacr. De oorzaak der overccnkomsl, ltlPNR 3379 (1934) p. 423. Vsl. de PG Boek
6. ri. 897 (TM).

26. HR l7 noven$er 1922, NJ !923, 155 (ZÊitnakeíMiÍandolle). Zie voor toênassingen
d€ opsonuning van Ëchtlpraak iD de PO Boek 6, n. 897 (TM).

27. Zie het oveEicht bij Scholten, De ooruak. p. 28 v. Als anti-càusalisten gelden bijv.
opz)omer cn Mcijersi zie bijv de nool van dc laailre in WPNR 2?93 (1923), p. 358
v.. alsmede PG Boek ó, p. 89ó v. Ook LC. van Oven, De oorz{ak der overe€okomst.
WPNÀ 3385-3389 (1934), p.532, ag lolde anti-causalkten wordèn gèrckend; volgens
hem is de eis deeh onbruikbaar, deels ove.bodig omdat de goede Íouw de tunctie kan
overnemen. Zie oot vdn Drnft, Nomutieve ui eB, í,.288 v., zU het op andere sron-
den dàn zijn anLi-causàliÊtische collegaer hÍ vensr dc door dè causà-eis uitsevoefde
n,c1s lc verlangen door dc vràag ofèen vcrhouding ccn rcchrsveíhou.ling of lènelijke
vcrhouding is, hetgeen wodt vastgeÍeld dooÍ uitleg aàn de hànd van de in het vefkeer
goldende rcchtsnorncn en de omslandighedcn van he1 gevàI.

28. Aldus McÍcrs itr dc zojuisl genocmde tvPNl-noot, p. 358.
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Wanneer men dê subjectieve op tting huldigt, geldt in wezen hetzelfde
als in geval van de objectieve oocaak-eis want 'iedere partij kan zich bij het
sluiten van het contract heel veel gedacht hebbeí, ma.Í is dit niet tot con-
tractsinhoud geworden, dan heeft dit gedachte \oor het recht niet de minste
w!arde'.2e De stÍekking is de inhoud ofiewel datgene wÊarin is toegestemd
De functie \an de oonaak kan wo.den o\eÍgenomen dooÍ andere leerstuk_
ken, zoals dwaling, misbruik van omstandigheden en onmogelijkheid n
nakoming. Dit zou anders zijn indien men scheidt tussen het louteÍe 'eens

ziin' van partijen enerzjjds en de inhoud van de wilsovercenstemming ander-
zijds, maÀr dan is dat eeÍste slechts 'een geBamte zonder vleesch',r

Samen ttend moet.torden gesteld dat de plaats \an de oorzaak-eis wci
nis duideliik was in het recht ran vóór 1992. wallt men is blijven strÍden
ovlr de vraag welke leer de juiste was.rr VanuiÍ een louteÍ posiliefrechrelijk
Btandpunt is die duidelUkàeid er inmiddels wel: het huidig BW heeft radicaal
met de ooÍzaak als geldigheidseis gebÍoken. Het lUkt echter gevaarlijk om
een co[cept dat - mals de oorzaak - vele eeuwen een rol veÍvulde, af te

schaffen en dat geldt des te meeÍ wanneer men niet zekeÍ is \an de juiste

betekenis ervan. Het wekt dan ook verbazing dat de verwarring waartoe de

causaleer aanleiding gaf,32 juist een van de redenen was om haaÍ te elimine-
rên. Of de functie van de oorzaak door andere begrippen kan worden overge-

nomen,33 kan imnets eeÍst \rorden gezegd wanneer duidelUk is wst die

functie was. Daar moet due achteÍ woÍden gekomen

29. Mcneís. ac.. o. 361. ZE oor dez , Nieucê hijdragën omlÍenl dc leeÍ der loneiderati

- 
í,1",.",io, ríRHR I9l8, ook rn vPo dl lII. n 305 Ií dcalÍde zin oor

ScholtÊt\. De ooruak, p.86 en van oven. o.c., p 495r de causa is da!rcn oveÍbo_
dis, onlogisch, onbruikbaac. Meijers sprlk van de oorzaak als 'slok-opi voor
e;zelfde-seluid aaoscande de consideration (€en 'eÍormous and shapeless grab-bag )
zie men thn P DavsoÍ, GrJís and Pronises,New n^\en eit 1980, p. 197.

Aldtr| lerecht Scholten, D? oorsak, P 22
Zie bijv. hcr overzicht bii Ab^s, Beperkende w*in!. p 7? v. De rcchtsPraak hleef

ook;1922 tweeslachtig. Zi€ bijv HR 8 naáí 1955, À./ 1955.347 m.nt LEHR
(Isràëh,ilioek), $€arin ee; objectieve' formuleÍing en HR23 mei 198ó, N.I1986 7ó2
m.nt. G (De Licr/vijverbers), qaarin een kennelijk belaíg bij het sluitên van de

overeenkomst als oorz$k werd beschou\td. In het recente HR 8 april 1994, NJ 1994,
704 m.nt- PAs (Agfa Gev€.Í/Scnootderman) is spráte van eer 'objeclieve €chtwatd!
gigingsgrond' in een gèval warin een atuijkende beloning van èen werknemer arn de

PG Boêl 6. p. 896 (TM)- Overigens ?al ook Moijen relf he1 belang van de wettelijke
alichaffng niet hebben wencha| ln genoemde WPNf'mot p 358 

'terkl 
hij op dat

de ooÍzaai eis een 'ván die vràgen irde rechrswerenschap (is), die men voortduÍend
áls laslise klillen vàn zich tBchl àf te schudden. !Íad die desrielilnin loch en de
ÍechBw;bnschap vásrseklanpt blijven
vsl. de PG Boek 6, p. 896 (TM)

30.
31.

32.

3t .
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3.3.2 De causa-eis en de wilsleer

In vrijwel ieder betoog inzake de oorzaak-€is, komt men de opmerking tegen
dat het niet wel mogeltk is om de oorzaak te begtijpen zonder eeNt in te
gaan op de geschiedeÍris €ryan. De volgorde waarin de drie causa-leren in het
voonfgaande zijn behandeld, is dan ook niet willekeurig gekozen. Deze cor-
respondeert nl. met de historische ontwikkeling. Zonder deze hier in s\tenso
te schetsen, moet het volgende worden opgemerkt.!

Wat de studie van het Romeinse recht ons leert, is dat de algemene causa-
leer is ontJt2an in de Middeleeuwen uit de behoefte aan een rechtvaardiging
van de gebondenheid waar d€ze niet al vooÍvloeide uit een andere grondslag.
In het Romeinse recht kon men twee soorten \an gebondenheid aan de
or/ereenkomst onderscheiden. In de eeÍste plaats kon men contractercn dooÍ
middel van de stipulatio; enige consensus n partijen was daarbij irrete-
vant.3s Het uitspreken len de plechtige formule was noodzakelijke en
voldoende voorwaaÍde voor het intrcden deÍ gebondenheid. DaaÍnaast werd
een overeenkomst aangenomen indien de inhoud der verylichtingen dat met
zich bracht, nl. wameer de oveÍeenkomst aansloot bij één van een limitatief
aantal opgesomde typen, zoals koop of geldleen. Later kon men zich echteÍ
met een beroep op de exceptio doli verweren indien men zich door stipulatio
verbonden had, maaÍ dat bijvooóeeld in dwaling raas geschied of de tegen-
prestatie uitbleef. Dat verweer \Àas daamee in wezen een bercep op een
gebrekkige 'causa promittendi'. Met andere woordent de stipulatio voldeed
niet meer rcr veÍklaring \an de gebondenheid en daarvoor in de plaats moest
dus een andere ooEaak komen.

Door de Glossatoren is de causa-eis later ook gesaeld aan de overeenkom-
sten die al bonden op gÍond van hun inhoud.36 Aldus werd de causa-eis
vooltaan aan iedere overeenkomsl gesteld. Het is gebruikelijk om aan te
nemen dat dat ten onrechte was: men stelt dan dat daar de reden voor de
binding irnmers niet verboÍgen is gebleven, maar ligt opgesloten in de inloud
van de overeenkomst. Wie een zaak van 100,- koopt, is gebonden omdat hij
dat immeÍs hêeft gewild.rT Met andere woordeni de causa is hier niet nodig

34. Aan voor ons bcioog irr0levant! Duances rordt voorbii gegaan. Zie vooBl vàn Oven,
o..., n. 485 v.. M€UÉF. tis Lhéorie! méLjÉval€r conccrn.nr la uusc {ie h Írlutarion
er la cdusÈ.lc Iáddnltion, ootepí. 1936. n LtuJd\ 'hilbirc Judnit. dl lv-z.l-E nc
1966, p. 107 v €n Zimmerm,r'n. Law oÍ Ohlisatio8, p. 549 \.

35. Vel. ZiÍnmemann, Iaw oÍ Obksations, p. 564.
36. Ook bí Hugo de Cruol is sprake van verbindendlreid vau ' llc k'ezegginghen die uir

ceriehe rcdelicke oofzáecken geschieden' (ftletd,r8? III, I, 52). waàÍschiinlijk gold
dil voof Alle wereenkomíen; zie Zimmermann, Ler,, oÍ Ohligationx, p. 558, malr
anden Meijen, Nie'rwe bijdrascn, o.a., p. 309.

37. Van Oven, o..., p.495. Vgl. p- 519: de conÍactanÈn hcbbcn hun kaarien open op
utlèlgclcgd roen zij vefklaarden te koopcn en lc vcrkoopen en ah de kopeÍ ietberaten
wil, da. zal hij dienen te bewijzxn, dal lrij niet heêft gekochr, maar nict dat hij bDder
rcden of ooorzaat gekochr he€ft'.
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omdat de oorzaak der gebondenheid hier al ligt in het gewilde Zo geformu-

leerd, wordt echter duidelijk dat deze redenering alleen maar opgaal wanneer
men indeÍdaad de wil als voldoende rechtvaardiging ziet en elke toesteÍnming
tot veÍbindendheid leid!.r3 Is dat niet het geval - zoals al €erdel is gebleken

'- dan is het echter volstrekt logisch om de oofl ak'eis ookhieÍ, Ios van de
wil lan partuen, te stellen.

Deze zuiveÍe betekenis \,an de causa_eis, bestemd om de bindende van de

niet bindende afspraak afte scheiden, is echter in de loop deÍ tijd uit het zicht

vêÍdwenên en met name in dê negentiende eeuw in hoge mate beÏnvloed door

de wilsleer. Men is de causa_eis gaan opvatten als een criterium dat bepaall

in hoeveÍe de gebondenheid is Sewitd, Men kon daarbU ook steun vjnden in

het gegeven dat ooÍspronkelijk de formele stipulatio garanl slond vool een

weloverwogen geven lan toestemming; het Kanoniekrechteltk beginsel 'ex

nudo pacto oritur actio'moest op een alderc manier dan door vormeisen

uorden ingeperkt en dat geschiedde door aan te nemen dat de causa slechts

bestond indien de partijeÍ dat serieus hadden gewenst 3e Zo is de causa

komen samen tc \allen met de wilsleer: slechts de wil kan als causa gelden

De zojuist gegeven weeÍgave \an de verschillende causa-theorieën moet

in dÍ hisiorisch licht woÍden bezien OorspÍonkelijk bood de causa indeÍdaad

een objectieve Íechtvaardiging \ooÍ de Sebondenh€id, los van de partu-

wil.4 De opkomst \zn de subjectieve causaleeÍ is niet anders dan een com-
plement van de wilsleeÍ, waaÍin de subjectieve bedoeling bepalend is En de

ànti-causale richting is dan het logisch doorvoeren van de subjectieve opvat-

ting: \ranneer immeÍs reeds aan de hÀnd \an de wilsoveÍeenstemming cle
gebondenieid wordt bepaald, bestaat aan een subjectieve causa-leer in het

leheel geen behoefte meeÍ.4r Twee leerstukkên zouden dan immers eenzelf-

áe rol vervullen. Mêt het huidig Bw is dê ontwikkeling voltooid en is de

40_

Dàt de rcdeneritg dèÍ anticausàlislen on dczê reden niet concludènt is' mcenl ook
P$l van Doorre. Pmblemen van consideradon en causa ií: RechtsÊeleeÍle oPttellen
I t adrulbolien ion h.t Mr Patl S' hdl|n. Ha.tlcm lal2. p l l l ln c\acr de
zetiite z;ir CS. Att\ah, in lnnà.tu,tifl n th? Ltw nr auntm't 4r|| cJ. O\Íbrd

ll989l, p. 127 .
De cau; ak 'seriositàtsituliz . Zie Konrad Z\eergeí Seriosilátsindizien, IZ 19 (1964)

D. 350 q Zimmernànn, Z/ w ol OhliSation: , l' 553 .n dez , Das Íómisch-LÀnonische
ius conmune Als GrundlaAe eumDiiischeÍ Rech$einheil. JZ 4'1 (1992) p l7 lear vÈl

zeer de nadruk oÍ, hel verband tussen causà en v'l
Heqeer nrrr qegncrml dar die pdrrirqil nots $el eén vdn de fdtk'ífn cr\ q'rrmee

rt^c"ning kon wo;en gchouden:;nBc ràcnr wàs hii echlcr nrr' RouhrlLe. n 45l í?r

noot 43i, stclt overis;ns @recht d;1 dit weinig consequent is: een svsteem van èn

wilsoveÈensiennins èn objectieve causa is inncdijk tegenstÍijdi8

V!| .  ScholFn. DP oo..ra! ,  I .  o0.  J i r .or  s l \ r , 'n her \Lrhánd ru\ ' (n de optomi van

de_rnl i -càD'ale rrch, i Ís cn ie rr i je opl .m.chus( rndrvrLlueele qi l  
' / ie onl  P \an

Bemmclen. Rel^geleenle opr@llen, dl [, Leiden 189 1 , p 234: 'Dit ugutnmt Gl dal

de wilde rut;n decausa NeÍneemt, JMS) behoort tot het gebied vÀí den humbug d'e

sedeÍ láng net den "wil door Éilosophcn en jurktn gedreven s

38_

39.
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wils-ve rouwensleer, die als enige de gebondenheid nog kan schragen, in de
plaats gekomen n de causa-eis.

Dat aan het causa-áegr'nrel nog altijd een rol wordt toegedacht en dat de
kÍitiek op het schrappen van de oorzaak uit het BW niet is uitgebleven, \alt
dus goed te verklaren. Een recht kan het niet redden zonder een lee$tuk dat
op objectieve wijze de wel bindende overeenkoÍNt afscheidt van de niet
bindende. De als anti-causalist bekend staande Van Oven ziet brjvoorbeeld
nog een rol \ooÍ de oorzaak, juist daaÍ uaar zich het probleem aandient of
een bindende afspraak aanwezig is, nl. bij de eenzijdige belofte oftewel
'eeÍ ings-binding'. Daar heeft de ooÍzaak-eis zin omdat uit de inhoud van de
verplichting de reden \an de binding niet volgt en men wel noeÍ vmgen n:ur
de reden omdat anders de rechtvaardigheid in het gedrang komt.a': Beide
aÍgumenten gelden echter evenzeer voor de 'echte' overeenkomst, zolanS de
wilsleer niet wordt aangehangen.

Dit leert ons het \olgende. Niet alleen is het verwarrcnd om de causa-eis
en de wilsleer naast elkaaÍ te latên bestaan, maar bovendien dient de objectie-
ve causaleer als juist te worden aa$aard, nl. als de toetssteen van verbind-
baarheid.a3 Dat dit het gelal is, volgt reeds uit de zojuist geschetste histori-
sche ontwikkeling, uaarin de functie van de op zichzelf neutrale causa-eis
volledig bleek ie zijn overgenomen dooÍ de wilsleer. Maar bovendien wordt
met een cenlmle plaats voor de causa in het contractenrecht de mogelijkheid
geschapen dar iÍl ieder \oorliggend gelal op een objectieve wijz€ (los van de
wilsleer) de vraag naar de gebondenheid kan worden gesteld. Deze oude
functie van de cauca-eis moêt wedeÍom op het eerste plan worden geplaatst
in een tijd van onzekerheid omtrent de grondslagen n het contEclenrêcht.

3.3.3 De considerution en de wilsleer

In hêt Anglo-Ameriksanse rechts kunnen aan de consideration soortgelijke
beschouwingen worden gewijd als in het vooÍafgaande aan de causa ten deel
zijn ge\allen. Daarbij blijkt dat de consideÍation - ondanks verschillen - in

42. Ook wel 'promissio' senaaÍnd. Zie \àn oven, 4.., p. 519. OveÍigens meent van
Ovên - nogÀl gekunsteld - dat desalniettcmin d€ ooruak dan overbodig k omdat, p.
532, dr goede tmuw hêt kàn veÍvangen.

43. Zie voor die Èín rán Doorne. ac., n. 102 en vql. p. 122. ln lezelRle zh en vcÍhef
dercnd Van Bemnêlen, RO dl. II, o.l.. p. 133. Wij zijn overigens geinspirecrd dooí
dê leeÍ vÀn G. Rouherie, Conribution à l'étude ctitique de 14 notioh de contut. rhèxe
hÍis 1965. Zie d€ weergav€ van zijn visic bij Chestin. fa,n'ation du contut, no.8381
de clusa is 'raison juslincative de la reconnaksànce, paf le dmit, de I'oblisationr par
là même elle €st rl8dtior, ei non 1r,", du coffensualisne (cun. IMs).

44. Hier wordt uibluitcnd ing€gaàn op hêt Engehe íÊch1. Voor hel AmeÍikaanse geldcn
evenwel parallelle flerlvegingeD erzake van de 'bargain thcory of consideration'. Zie
de \!èeígav€ bij d€ op dil punt niet vercuderde Gr.nt Gilmorc, The Dêath oÍ Contmct,
Colunbus Ohio 1974, p. 18 v.
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essentie dezelfd€ rol verwlt als de causa in het NedeÍlandse rccht zou kuÍmen
ve ullen.45

Gezegd kan woÍden dat naar Engels recht in begins€l dezelfde eisen aan
de totstandkoming \an een oveÍeenkoÍnst woden gesteld als in Nederland:
een 'intention to create Iegal relations' is evenzeeÍ vereist als bekwaamheid
der partijen en bepaalbaafheid der verplichtingen. DaaÍnaast Seldt echter dat
alleen die op Íechtsge\olgen geÍichte wil ju disch effect heeft die gepaard
gaát met 'consideÍation'. Aan de hand daar\an wordt bepaald welke (gewil-
de) afspraken wel kunnen worden afgedwongen en welke niet. zo wordt alge-
meen aangenomen dat \oldoende consideration heeft de belofte die woÍdt
gedaan in Íuil voo. een verkrcgen of te veÍkÍijgen looÍdeel ('benefit') en de
belolte Íaarop de wederpaÍij velttouwt en op grond uaarvan hij in een
nadeliger positie komt indien de beloveÍ zich er niet aan houdt ('detrimental

Íeliance'). Bovendien heeft ook de 'gewone' wilsovereensternming ('a promi-
se against a promise') voldoende consideration, ook voordat is gepresteerd of
op enigerlei wUz€ is vertrouwd (het zg. 'executory contract' of de 'prestatie-
belofte'). In het algemeen is echler niet voldoende de belofte te zullen betalen
voor een prcstatie die rceds vóór de belofte \olledig is nagekomen. Dez€
'past consideration' is niel geldig omdat prestatie en tegenprestatie samen één
tÍansactie moeten vormen.qo

Naar Engels Íecht wordt ruiterlijk toegegeven dat de consideration-eis eell
'paternalistic device' isr hoewel partiien het eens zrjn, komt d€ consideÍation
tussenbeide om te zeggen dat het beter is dat toch geen gebondenheid bestaat
daD in gelal \"an een voordeel als tegenPÍestatie of in geval lan nadeel door

. geschonden vertÍouwen.4? De firnctie van de consideration ligt dus duidelijk
daarin dat dezr uitmaakt welke belofte wel moet \4orden nagekomen en welke
oiet. Anders dan het ge\al is met de causa_eis zoals deze naar oud BW werd

begÍepen, moet de considemtion dus worden gezien als staande boven de
meer specifieke wilseis, bepalende uaarcm en in hoeverre de wil rechtsge-
volg heeft. De consideration scheidt de afspÍaak die ligt buiten hetjuridisch-
economisch verkeer \an die, die rechtens bindt en rechtsgevolgen heeft "o

Het is in dit veÍband verhelderend om te zien hoe in Engeland tegen de
verhouding van wilsleer eÍr consideration uordt aangekek€n EeÍstens kan
woÍden opgemerkt dat ook in Engeland de consideÍation wêl is Sezien als een
aanwijzing voor de seriositeit en dus vooÍ de wil n de contractspaÍtijen

Over de gelijkenissen vooral B.S. Markesinis, Cdrr? ard Consideralion: à Studv ir
I!Àtàttet, Canbt tse U 37 (1978) P. 53 !
Zie bijq Aiiyah, An IíÍoductioÍ, ,.., p l24 e en r&n Doome 4c , p l00 Vodr6
C.,€ Ínike; venema, rrt!, en EqriÍ! ir het AnSlo'Ánetikfunse Ptiwatrccht' Z'rtolle
etc. 1990, p. 255 v.
AÍiyàí. o.c.. F. 127 .
Aldus bijv. Atiyah. ac.. p. 15?, MaÍkesinis,,., p 55 en VaÍ Doorne a.. p l04-
105.

48.
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Daarbij kan als argument gelden dat de eis !àn consideration kan worden
omzeild door het opmaken ran een 'deed'.ae Een dergelijk schriftelijk stuk
kan ook de 'gratuitous promise' bindend maken en geeft de gatntie dat
partten zorglrldig hun belangen hebben kunnen wegen. Fonnaliteiten of
consideÍation dienen zo als bewijs \ooÍ de wil. Net zoals op het continent in
de negentiende eeuw een anti-causale richting opkwam, werd in Engeland de
considention onder invloed van de wilsleer in dezelfde periode als 'a
technical and anomolous doctÍine' gezien.í

Dit verband tussen wilsleer en consideration kan ook voor het huidige
Engelse recht \rorden aangewezen. Atilah wijst er terecht op dat de vraag die
aan de hand \an de consideration wordt beant.toold, evenzeeÍ aan de hand
van de 'intention Ío create legal obliSalions' kan $orden afgedaan.'r Daar-
mee is echter wel een verwaÍring geímpliceerd dat iedere wilsovereenstem-
ming tot verbondenheid kan leiden en dat is niet het geval. Het is daarom
beter beide begÍppen te scheiden en - zo voegen wij daaÍ aan toe - de cau-
sa/consideÍation als enige factor ter bepaling van de gebondenheid te zien.
Het is veÍkeerd om de wil op het eers@ plan te plaatsen en causa./considera-
tioÍ als een corrcctie daotop te beschouwen in die zin dat daarmee rordt
bepaald welke wilsovereenstemming prccies releva[t is.51 Neen, het is
andersomr het is steeds de causa die, los van de wilsovereensteÍnming,
aangeeft of gebondenleid bestaat.

Wat levert dezr Íondgang in de zaal van 'het groote causa_conceÍt'53 nu
op? Als resultaàt mag gelden dat causa en consideÍation enerzijds en wilsleeÍ
andeÍzijds nauw met elkaar verbonden zijn en wel als elkaar uitsluit€nde
elementen. Àllebei worden zij gebruikt voor de bepaling \an dê rechtens
relevante gebondel leid. Waar de wil echter niÍnner eên dragende grondslag
kan zijn, dient de objectieve causa zrjn plaaÍs in te nemen. Dez€ biedt een
recht aÍdiging van de contractuele gebondenheid en vormt zo in dê leÍterlii-
ke zin van het woord de 'oorzaak' van de gebondenheid Juist waar de vraag

49. Het zg. 'contrucl und€r seal" Vgl C. /E UÍiken VeneÍl.r,lha Connon Law en Civil
Lotr,zwolle 19ll,p. 125 v. Zie ovêr he! verband tussen foataliteiten cn considerdti-
an ook Collins, Luw oÍ Co tmct, p. 62.

50. AriyÀh, ,.6., p. 127. li,oral Pollock - die op vel€ t!Íreincn van het Engelse buíger-
lijk rccht continenule gedachten overplante - was êen vcrtcgcnwoord{er van oe?E
richting. Zie ook VÀn Doorne, o.c., P. 105 v

51. Adyah, ac. ,  p.  157- lJ8 als, tede van Doorne, ac,  p l0ó
52. 7a^1s Scholtàn, De ootuak, p. 97, tijkt E merlen HÍ blÍft de subj€ctieve wihover

eenstlmning cenÍaàl plÀalsenl pas in cen lweede siadium blljkl of deze ook voldoet
aan .tt|aaischappelijke, dus objecliêvè nomen voor hên ii zo de vraag vaarcm €n
v,;nneet de wilsovereênstêmnirs bindt, te|wUl de cigenlijke kwestie is wánneer cÍ
*a Íom een o')ercenkonst best al ln die zin lis. he1 gelijk dus ook bij de aánhanseÍs
vàn de opvathrg dàt de oorznak-ch aàn de overeenkomst moet worden gesteld er' nrel
aan dc veÍbintenis.

53. H.L HamakeÍ, Nog ceÍÊ: de oorzaak eênêr overcentomsl, oonpf. 1903 in: l4i' dl
IV n. ltro.
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wordt gesteld welke afspnken bindend zijn en welke niet en wat dus als
overeenkomst Ínag gelden en wat niet, dienen causa en consideration,
opgevàt in objectieve zin, wedeÍom veld te winnen. Zij vormen het vehikel
waarmce het contractenrecht verder moet worden gebrachl '1

4. EEN .NIELry' CONIRACISBf,CRIPI DE II'EDERKETITGE SAMENHANG

4.1 Inleiding

wat echteÍ is de inhoud van da! vehikel? Dat is een vraag die tot nu toe
zorgvuldig is vermeden. Nog slechts duidelijk is Seworden "!aar 

de recht-
\aaÍdiging van de gebondenheid mo€t worden gevonden en niet wat de
inhoud \án de (objectieve) causa is Een dergelijke scherpe scheiding was
ook nodig om duidelijk te maken dat de wil en de causaleeÍ in beginsel niets
met elkaar te maken hebben. Hier moet op die nadere inhoud echter wel
worden rngegaan.

De lezeÍ zal het begÍip causa (net als consideration) doorgaans in verband
brengen met d€ notie van een r€chtvaardige uitwisseling van goederen. In de
objectieve leer, zoals door de Hoge Raad tot 1922 aangehangen, was spmke
\an een ooÍzaak van de verbintenis van de ene paÍtU, gelegen in de daarte-
genoveÍ staarde veÍplichting van de andere partij.ss Het was daarmee dè
legenprestatie uaarin de verbintenis uit wederkeÍige overeenkomst de
rechtvaardiging vond. Daatmee is in wezen nog niets anders Sezegd dan dat
ittderdaad een wedeÍkerige o,r'ereenkomst aanwezig is, dus een waarin het
ruilkarakter tot uidrukking komt en een tegenprestatie verschuldigd is'"
Dat ruilen kan ook bestaan in een huis tegen eeD pepermuntje, mlang maar
sprake is van een verkrijgen omdat de ander geeft ('do ut des'). Of een
werkelijke equivalentie tussen de prestaties bestaat, is nog niet gezegd Hier

54.

55.

Zie ook Schohen, D1 o.ru4at. n. 90. De caus! heeft allijd gcdiend ah het Mchtwoord
'h the long campaigr, led by the caíoíisls. ro cxPand í\e Énge of enforceáble Promi
ies ' (Dawson, Gitu lnd PÍomises, r . . . ,  p.  114).  vgl  ookAt iyah. a. ,  p 157: ul l
of ábolirion' (van considetution, JMS) is nonseÍsicll. There will always be á teed ibr
rules deicmiíing whal pÍrrnises will be legally enforceáble unless (which js uíbin
leble) dll DÍoriises rÍe 10 become etforcerble'. Hij verbarst zich, p 127 cr ook over
dar vaÀr liet DaternalisnE lesenwooÍdig aat invloed winl (en de considerà(ion dàt pa'
lernatismc !Àn oudsher mogelÍk naakl), dc consideralion'cis niet belangriiker wordt

Bii!. HR 24 april l9l4 (zic nool 25). Dir op hel voelspoof van Cotinck Lielíing, die
stldc dat de oorzàak doorqaans bcsbat in het ruileÍ vàn goederen of diensieD Zie
Scl\otdn. De ooruak, p-3i. Dezeltue leer is in frankrijt mg alliid de heerseDde. zie
buv. Cour dc Càssation, lre Ch.civ. 25 mei 1988, Ba[ .tv, I, no. 149 (cause) wÀat
Net Chesrin. Fomation du corttut. 1o. 813
Hoogstcns dus een zg. tunctionele equivàlcntie; de preslades zrjn door partten voor dc
uiiwisseling heÍenrd . Zie ,4 seLHaÍkonp ll. no 6a en H B Weíernann, DÈ Cdlra
in lmnzósisthetl nd Deuí\chen Zivilrc.ht. diss. Kittí 1964, p 96-

5ó.
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wordt nu eerst nagegaal of een dergelijke 'quid pro quo'-Sedachte inderdaad
eige[ is aan de o,r'eÍeenkomst.

4.2 Íl'bderke gheid en cowa

Een aantal auteu$ heeft daadwerkelijk de op zichzelf objectieve causa-eis
ingevuld aan de hand van de equivalentie tussen de wederzijdse prestaties. Zo
ziet Scholten als de objectieve oorz?ak de economisch-naatschappelijke
grondslag van de verbintenis uit overeenkomst,5T die in gelal mn weder-
kerige ('ruil'-) overeenkomsten wordt gelonden in de e1)enrediSheid der pres-
tatiet.s8 D^t betekent dat indien tegen een veel te hoge of veel te lage prijs
is verkocht, de oorzaak zal ontbreken. In een deryelijke op tting is van
oudsheÍ de schenking problematisch. Hoe te aan aÍden dat ook in dat gelBl
een overeenkomst bestaat? Scholten zoekt d€ oplossing daaÍin dat dan een
andeÍe causa aanwezig is, nl. die van de 'vrigevige intentie'.se Dat een
overeenkomst bestaat, wordt geÍecht\aardigd door het door de schenker
tentoongêspreide altruÏsme. D&fmee duikt echtel wederom een subjectieve
gezindheid op, die door Scholten e€rder lerccht \tas uitgesloten. Zijn oplos-
sing voor dit logisch probteem ligt daarin dat hij de causa-eis loor de
schenking niet langer stelt, maaÍ de vraag of een altruistisch motief bestast op
laat gaan in de wilsc'vereenstemning, di€ voor hem in een e€rste stadium van
de bepaling der gebondenheid een rcl speelt.s De vraag of een vrijgevige
inientie bestaat, bepaalt zo of inderdaad een schenking aanwezig is of dat een
nietige overeenkomst sine causa vooÍligt.

Tegen dezr oplatting is een zwaarwegend aÍgument aan te voeren Het
stellen van de causa-eis oÍdt aldus alsnog beperkt tot slechts enkele o\€reen-
komsten. De schenking blijft erbuiten. Het is echter juist de kunst om en de
gewoíe wederkerige overeenkomst èn de schenking allebei van eenzelfde
causa te voorzien en dat los n de wilso,,eÍeensteÍÍuning. Gebeurt dat niet,
dah blijft in elk conqeêt geval steeds de vraag of een intentie lan vrijgevig-

5?. Darrin bijgêvaffet door bijv. Niêuwenhuis. D/ie á/Sinselên van contmctenrccht, 1. 69
v, Ásser-tunenll,6e .,ztlolle 1982, p. 189 en 

^h^r, 
Bepe ehde w*in8,p 79

58. Scholre\ De ooruak, p. 9ó v. vgl ook Van Nispen iot sevenae\ (tc, P 421. de
overêenkomst is bindÈnd'indien zii rcchbsclijkhêid verwezenlijkt'. \t'orLr AÍthur von
Mehrcn. rËC, vol. vtr"9: ftrmation of Contaci! ll992l, no 94 Hij ondêrscheidt
daarbij (Èrecho niêt wezenliik tussên 'l-cided' en '2'sided orderioS

59. 7-oals gebÍuikclijk. Het merend€cl dêr autêuÍs ziet iwecërlêi cauia Zie nadeí \tn
MehíÊn. o.c. ,  no.9.

60. ziêh\i\. De oontak, r,. 109-ll0: 'Dè schenkingsverbint€nis heefl geen causa' de gel
digheid hangl allèen van de liberale intêntie af ln dezellile zin Nieuw€nhuis Dr?
tàginseten ian contactenre.rt, p. 73r bii dc 'aninus donandi' vedai€n we het tcrrein
va; het causà-bêginiel en keren we terug hÍ het aulonomiè-beginsel ook M.H Btes-
stein, OnS.gronde wrmogeErgmeêtderi 8, diss. Ams&,rdan 1927, P. 150-151' zict
de schenkins Àls wezenliik ve$chillèíd van de pretlade 'ah schakel in d€ soedeíenruil
waàrop ons economisch levên is opgebouwd .
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heid bestaat in geval l,an beloordeling l?n één der paÍtijen bij de or'ereen-
komst en blijft dus worden verwezeí naar de wil \àn partijen als grondslag.

ls het dan mogelijk om de ruilrechtvaardigheid ook roor de schenking als
causa aan te nemen? Het antaoord moet onzes inziens ontkennend luiden
indien men dit begrip op\at zoals dat gebruikelijk geschiedt, nl. in de zin van
een approximatieve equivalentieo' tussen de prestaties. Moeilijk kan worden
ontkend dat - nog los van d€ sch€nking - ook de wedeíkerige overeen-
komst waarbij de verkoper een fractie vall de werkeluke \raarde krijgt, geldig
kàn zijn.o Bij de schenking bestaat e€n kwantitatieve tÊgenprestatie zelfs in
het geheel niet,ól

Op een andere Ínanier kan echter wel degelijk sprake zijn \an wederkerig-
heid. Dit hangt samen met het difuse begrip waaÍvan hier eigenlijk sprake is,
Wederkerigheid behoeft niet in kvrantitatieve zin te worden opgevat, Nies-
kens heef! op he! \óelspooÍ \,En onder meer Kóndgene betoogd dat de
wederkerigheid als nora \oor het gehele overcenkomstenÍêcht heeft te gel-
oen: -

'De ecnzijdis€ wereenkomu, diel/idirc, sleoht! voor één paíij @n l)restatieplichr tot gevols
hccit, vr'oídt (...) in het normalc bcsban vdn m€ns loi n.ns, in zovelre ak reciproquc crvarcn dà1
de pÍesi!rcndc paíij hi€rvoor, bij \oorbeeld, dankbaafteid, ofaanzicn, or €en to€komstiSe gunst,
v€rwachten kan en zal'(cur$. ií oris.).

Slechts die prestatie is rechtsgeldig waar een evenwÊardige tegenprestatie
tegenover staat, maaÍ die tegenplestatie kan liggen in een 'buitenjuridisch
kader'.6 HiêÍ ligt de kern \an Nieskens' betoog, \{ant wanneer is die
tegenprcstatie dan 'juridisch' in die zin dat deze inderdaad als voldoende
causa kan',rcrden gezien? Hiertoe valt Nieskenr terug op de partij-autono-
mie: de autooomie uordt in de regel aangewend om te komen tot uitwisseling
\an goederen en diensten. De reciprociteit is zo een aan de autonomie
ondergeschik fenomeen.ó7 Maar \ranneeÍ wordt die autonomie dan uitgeoe-
fend? Die vraag rordt niet beant$oord. EerdeÍ gaat Nieskens' betoog mank
aan eelr circulair element: wanneei is er wederkerigheid? Indien autonomie

61. Vgl. voor de Èrm AsserRurcn II, 4.., p. 185.
62. Ysl. Ásser-Ila kanpII, no. 63.
63. Ook in de Engelse consideÍation+is mag - zo.ls bekend - gêen eis van maieriëlc

rechtvrardigheid woÍden gelezenrde'adequacy wordt niet beoordeeld. Zie bijv. Cuesl
\ed.) ,  Chi t rJ on Contruc$. vDl.  I .  no.  J 0l l  \ .

64. Selbstbituluttg ohne lèím8. \oonl p. 233 v. (!gl. p. 244),nel verwijzingen nàa.
vcrdere - ook sociologische - lirêràtuuÍ.

65 . Nieskerc, Eet Íait ílcco1lpli, p. 83 .
66. ,..., p. 84: èen 'buiienjuridisch, wederkerig kàràkter'. Zie inzake ile nàdruk oÍ' de

rèciprocileit, met Àrgumentên uil sociologie en rechtsgeschiedenis p. 79 v e! 99 v
67. o.c.. p.8'1. ook in dq., Socialè àtipíaken en de causà-eis die weUniet iÍ het Nieuw

BW is opgenomen, rv^ryW 4 (1987), p. 69 blijft de wil op het eeíste llàt staan Zie
nader &rm, hoofdstuk ll. $ 3.2.
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is uitgeoefend. Wanneer is er autonomie? lndien wederkerigheid bestaat. De
enkele opmerking dat een schenking of een onbaatzuchtige toezegging met
normaal is, helpt niet werkelijk verder wanneer niet duidelijk wordt waÍureer
deze dan w?/ als Íeciproque en dus als rechtrgeldig moel worden aanvaard ó3

Da! déze uitweÍking n de idee dat een vermogensve$chuiving slechts
dan als gerecht\"ardigd wodt beschould indien een element \ran wederke-
righeid bestaat, niet kan beweiigen, neemt niet weg dat de gedachte die el
aan ten grondslag ligt vruchtbaar kan zijn. Onzes inziens kan de causa \oor
de gebondenheid aan overeenkoÍnst worden 8e\onden in een los lan de
partij-autonomie staánd beginsel, dat echter wel degelijk verwijst naaÍ de
tussen paÍijen bestaaÍlde wederke ge verhoudiÍIg.6e Die causa zál zowel
voor de situatie \an gebondenheid aan de overcenkomst als voor die waadn
een rechlens bindende toezegging is gedaan en waarin aansprakelijkheid in de
precontractuele fase bestaat, een werkbaar criteÍium moeten 8even.

4,3 Causa als wedcrkeriS wrba dtussende prcstaties

4.3.1 Het conditioneel en Íunctioneel srnaltaqma

In hêÍinnering zij geÍoepen dat de vflug naar de causa lan de gebondenheid
de ultieme vraag n ons contracteffecht is. Of een contractu€le gebonden_
heid - een gerechtlaardiSde inbreuk op de sElus quo - bestaat. moet aan de
hand daarvan woÍden beoordeeld. De causa, ontdaan van negentiende-eeuwse
ballast, is niet een factoÍ die d€ wilsovereensteÍuning inperkt, maaÍ een die
voorop staat bij de beoordeling van iedeÍe feitenconstellatie die tot een
contractuele gebondenheid aanleiding zou kunnen geven ln die causa moet
de inhoudelijke recht\aardiging \an de contractuele gebondenheid liggen

Als uitgangspunt moet worden genom€n de gedachte waardoor de causa-
leeÍ bij uitstek wordt geketunerkt: niemand verbindt zich 'zoÍnaar' tot het
verrichlen \4n een presvltie ten opzichte van een ande!. DaaÍvoor is steeds
eetr nadere recht!"ardiging nodig l Onzês inziens kan deze ',vorden gevon-
den door een beginsel dat tegenwoordig de inhoud van de oveÍeenkomst
beheerst als bepalend voor de overeenkomst oP uichzalf te zi'eí. ln hethuidtge
Íecht bestaat een aantal regelingen \oor de situatiê vaarin bij de wederkerige

68. N ieskens, z"r/aÍ accrrrpli. p. 86-87. vgl dc ictwÀt le$choleD scPlàalste ormcrknrg
op p. 84, nl. 317, daL de vmag naar de contractueel afdwingbare rcciprociteit 'hepaald
niei iÍÍelcvanf is.

ó9. Het tweeziidige kaÍaklcr van de overcenlomst blijt beilissen.l Zie voor dezc càusa
synàllag atica' ook Va Balgooy, Beteke issen van de ooízaak van dc overeentomst
o.c. ,  p.2.

70. Vsl. f. Khch. Hose homen, voct wind, in: Non sin uusa lGl Scholten-hundel)
Z;olb 19?9, t. l7l: cr is - in hel recht cvcngoêd ah daarbuilcÍ - 'een beduchtheid
voor het vestituur{ozc, het onbeklede, het naàkle, de irrrur nudi die met heÍ nudun
pa.rxn seen vrede heefr (cuN. rtr orq )
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overeenkomst de samenhang tussen de prestaties is veÍbroken. Zo is een con-
tractspartij bevoegd de nakoming \an haar verplichtingên op te schorten
indien de wederpartij haar daartegenover staande verplichtingen niet nakomt
(de exceptio non adimpleti contractus vaÍ att. 6t262 BW) en is onlbindiíg
\,an de oveÍeenkoÍrst mogelijk in geval \an niet-nakoming door de wederpaÍ-
tij (art. 6:265 BW).7r Pr€statie en legênprestatie delen met andere woorden
elkaars lot.?2

Men spreekt bij dez€ toepassingen, die een rol spelen in het kader \an de
rceds totstandgekomen overeenkomst, wel van het conditioneel en functioneel
synallagma.R De eerste lerm slaat op de situatie waarin bij de reeds tot-
standgekomen overeenkomst met het wegvallen van de ene \ordering, ook de
andere teniet gaat, zoals wanneer bij het onmogelijk worden \an nakoming
buiten het risico \€n de debiteur ook de andere partij uordt bevdjd van zijn
verplichtingen. Het functioneel synallagma ziet op de samenlang bij het
vorderen \an nakoming \aÍl de overeenkomstr indien de ene partij niet pres-
teert, kan zijn wederpaÍtij nakoming weigeren, zoals bij de exceptio non
adimDleti contmctus,

4,3,2 \hn conditioneel enÍunctioneel noar genetisch synallagma

Deze gedachte, die verwijst naarde wedeÍzUdse afhankelijkheid derprestaties
van contractspartlj€n, is zodanig belangrUk dat deze onzes inziens de gehel€
overeenkomst behe€rst. Een panij verplicht zich ten oPzichte van de andere
p^ítij omdat die a\der zich verplicht ten opzichte van de eetste. Nieuw€nhuis
heeft dan ook gelijk waaÍ hij het causa-beginsel omschrijft als het over en
weer in eetr middel/doel-Íelatie tot elkaar staan van de verbintenissen uit
or'ereenkoÍnst, *aÀÍdoor de vetbintenissen 'op elkaar betrokken en onderling
van elkaar afhanlclijk' mken.?4 In het economisch verkeer geeft men oPda,
de ander al geven, getroost meII zich een ofret omdat daar iets tegenoveÍ

't2

71

7t. Vóór 1992 kon hieÍ als fraai voorbeeld wordeo eeDoemd dàt de ondergang van de ver
plichting vsn dc €Íe partÍ in geval vnn bluverde niet-beÍekenbÀÍê nielnakoming
('dermachf) auromalisch de ondefgang der tegenverplichdng met zich bracht (zie HR
17 juni 1949, NJ 1949, 544 m.nt. PhÁNH (AXU/Stalen Sl€iger). Thans is hier
onlbinding vêreist (a.t. 6:265). Vgl. de PG Boek 6, Í'. 1004 v.
Dit is uiteÍaárd niet alleen Daí Nedeílànds recht hel geval. Zie vooÍ de hêrtomsi uit
hel gemene recht Zimmcrmlan, Law oÍ ObliSarions, p. 811.
Zie vooral loachim Gernhubet, Das Schudvrhàltnis I= Hàndbuch des Schuldrechis
Bd. El, Tiibingeí 1989, p. 315 e en WolÍlang van den Dxele. PtubLene des Sesehsei'
tiÍlen lbnm8es, Hambury l9ó8, vooràl p. 23 r e! het overzichl b'J Em,nerich,
MiinchKonn, vot $ 320, R!. 8 v Zie voor Nederland btjv M.G. Levenbàch, /err
over .k spa ing vaa .le kontrcktsband bij ,erundeing in de onstondiSheden. diss
Amsterdam 1923. p. 245, die een ekonomies symlhgma propÀgeeÍ.
Drie beqinselen vor tuntm.tenrccht. p.73.74.
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staat.75 Maar ligl hier niet ook de kern \an de oveÍeenkoÍtst? WoÍdt niet
niet slechts de inhoud, maar ook de tofitundkominq ran de overeenkomst
beheerst door de gedachte \,an verband tussen de prestaties? Deze vragen
dienen bevestigend te uoÍden beantwood. Het do ut des, hel ge\/eÍ opíl^t de
wederpartij ook geeft, verwijst naaÍ een wederkerigheid, gelegen in het
rrelDdnd dat tussen de verrichte of de nog te verrichten prestaties bestaat. Als
dat verband voldoende is, ?al een contractuele gebondenheid kunnen worden
aangenomen. Dit verband is voldoende èn de noodzzkeljjke voonrrirarde \oor
de gebondenheid: zonder vrcderketige samenhang Seen overeenkomst en
alleen in ge\al van wederkerige sÍIÍnenhang l/el een orr'ereenkomst Niet de
overeenkomst leidt tot samenhang der prestaties, maar de samenhang leidt tot
de overcenKoÍIlsl,

Van oudsheÍ spreekt men bij de toepassinS van de wederkerigheid op de
fase der totstandkoming n het genetisch synallagma: de prcstaties ontstaan
ol samen of helemaal niet.76 Ten omechte is deze functie wn het synallagma
naar de achtergrond verdwenen met de opkomst van de wilsleer.u Waar
deze laatste niet voldoet, moet echteÍ wederom op de Sedachte \an wederke-
righeid der pÍestaties worden teruggewll€n Men heeft met name in Duits-
land wel gewezen op het nauwe verband tussen causa en synallagma'7|
zonder daar echter de consequentie uit te trekken dat de wilsleer eÍdoor kan
lorden vervangen,

Hiermee lijkt de oude objectieve oorzaak-leer, waaÍin bij de wedeÍkerige
overeenkomst de rechtltardiging voor de gebondenheid \an de een ligt in de
gebondenheid \an de ander, wederom ten tonele te wolden gevoeÍd. Dat zou
weinig revolutionair zijn. De kern lan het betoog komt echteÍ bloot te liggen
wanneer men zich realiseert dat de vraag naar de samenhang in de prestaties
bij ied?,"e feitenconstellatie voorligt. Niet zoals in de traditionele objectieve

?5. Vgl .  Kisch, o. í . ,  p.  l7 l ,d ieookdcnadíukleglophct 'uf ,hel ïpdal .Di t isdekorn
van de wcdcrkerige ovcrLcnkomsr' Zic biiv l rh Suijlitlg, lnLerling tot het burse Uk
rctht,2c th.,2e xtuk - lc Sedeèlte, Harrlcm 1934. p 203r "tusscheD de beide vef-

tliclrlingeD, walrmede èen ecdcrkeeÍige overecnkomsL de patijcn bclàsl besbal cen
onverbrckclijk vefbanLl; zij zijn van cftander aÍhaokelijk scsteld ( ) Dc lcsenovcr
clkaDdÈÍ stáandc verplichlingcn compenseeren elkalr"

76. vsl. Gcírhuher, .,..., D. 315: 'stl'ts Dur das eine und dls andeíe und nicmals das einc
au;h ohnc ,las anderc'. IIct genetiscl synallag la is ook hel oudste van dc drie onder'

't7. Zie l^a*oot hijv. GÍnÉr llageÍ, Dcr Ccdarrre der Solidaritil in der Lchre vom
S\nrlhlma. m: :Zt n D 

^ 
en unl l4t.na n al?n Sihzllfcrrr /V'n clcmmeíer_

c;lloquiurnr. TirbnrËÈn lo8l. p. 2r' het letrcri5!h ')nlllaÈ 
u vlrbrtr sch " 

hrnLct
den NoÍlr)€n zur Vcrtragsschlulncclra ik und zur Nichtigkeil'. KÓtdgcn, Selr.lrrin.tu4
ohne Wrtrug, p.237 iroeml het syMllagma ccn dèí làaLíe 'RcseÍvate de! RezipÍo'
zitiirsprinziÍ,J. Vgl. ,4.uíl-lft ttkury II, t\o 6l

?8. Zie bijv., maar wciÍig principiccl, Roland Dubischar, Pri zipien-Plltonismusr Ànmer-
kunScn zuÍ Synallagmàdiskussion, in: lirntlionswzisl det Pirvteth4in\tíutionen
(Raiser bunoei), TijbnueD 1974, p. 112 len oveÍzicht van m€ninseí bicdt Uhich
Klinke. Qtusa utul SenetLtches Slnaryaqna, Beflin tl983l
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causaleer bestiutt een geslandaardiseetde causa voor iederc soort overeen-
komst, neen in elk concÍeet geval moet - in beginsel los van de uitoefening
der priraatautonomie - woÍden gevÍaagd ofde dooi de ene paÍtij te verrich-
ten of reeds verrichte prestatie in samenhang staat met een door een ander
verichte of nog te verÍichten prestatie. Hoe moet dat woden \estgesteld? L
Heffi Humans geeft eefl eerste aanzet:?e

'De mcnsch is ccn causaliteitldier hii 4cl(t stecds eÍ detal naar oo|zarclijk vèrhand, h,J
v.rkoudheden clrn pcd ah hij erdbevingen, nEar \t€t hij dmrbij thelijk lracht le vinden, is
hem zclf slechrs dukter be\wst'.

Meer nog dan de mens, zoekt de jurist veÍbanden. De vÍaag ofde handeling
van de ene panij rechtens verband houdt me! de handeling van de andeÍe
partij, is niets anders dan een vraag \an causaliteÍ. Of partijen een gemeen-
schappelijk doel nastreven en elk \"n hen haar lot in handen van de ander
heeft gelegd, moet worden beoordeeld aan de hand van het causaal verband
tussen hun prestaties. De term 'samenlang' wotdt zo gespecifrceerd tot
causaal verband en dat betekent dat in de sfeer van de ene contractspartij
steeds een reden voor de gebondenleid aanwezig moet zijn die verband houdt
met de sfeeÍ lan de anderc contÍactspartU.3o De ene pÍestaliè moet veroor-
uakt'orde\ door een andere prestatie. Dit is een condicio sine qua non-
verband: zou de ene partij ook presteren indien de ander niet zou presteren?
lndien dez€ vlaag ontkennend moet \rorden beant"roord, bestaat voldoende
reden om contÍactuele geboÍdenheid aan te nemen.

Deze vraag lan causaal verband wordt bij de totstandkoming der overeen-
komst doorgaans niet gesteld. Dit in tegenstelling tot bij de onrechtmatige
daad, waar een voldoende causaliteit tussenhandelen en schade moet hestaan,
wil een aansprakelikheid intreden. DezE incongruentie is Soed te begÍijpen
omdat de wilsleer traditioneel de functie van de causaliteit ovelneemt: indien
wilsovereenstemming bestaat, bestaat die iirmers ten aanzien \an de overeen-
gekomen prestaties en zijn de panijen dus reeds door de overeenstemming
aan elkaar gekoppeld. Zodla de wilsovereenstemming echter niet langer als
beslisseÍrd \riordt gezien, moet een andere, de prestaties op elkaaÍ betÍekkende
factor worden aanvaatd,

Het criterium van de samenhang in prestaties als invulling van de causa-
eis, heeft als voordeel dat een eneEijds een flexibel criterium wordt gehan-
teerd dat alle ruimte laat voor een aannemen van contractuele gebondenheid
waar dat gewenst is, en dat anderzijds de grondslag van de gebondenheid
wordt gezocht in een van oudsher bestaand gegeven, namelijk dat partijen

79- Bockbeschouwing van J.W HDysitga, Schuld und SchulduFache, RM 2l (l9OZ). p
100.

80. Zie vooÍ deze 'sferen' van conÍàctspart,.len. dooÍ hen op elkaàr betrokkeÍ in een
'nlànned relatiotship', AÍthuÍ von MehreÍ, 1rCZ, vol. VII l: A CcneÍàl View of
ConÍact [19821, no. L
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zich niet 'zomaaÍ' binden, maar dat daarvoor een objectieve rechtlaadiging
moet rrorden gelonden. Zo veÍvult de causa de rol die hij in de loop der
geschiedenis altijd h€eft vervuld: hij geeft een rcden waarcm personen als
contÍactspaÍÍjen op elkaaí moeten \rr'orden betrokken.3'

Het verband tussen wedeÍkerigheid en causaliteit kan nu ook nadel
worden aangegeven. Dat het causaal verband bepalend is, betekent namelijk
niet dat de wederkerigheid uit beeld verdwijnt. Beide begrippen staan tot
elkaar in een verhouding van meester en knecht: de causaliteit is een middel
om tot het oordeel te komen dat wederkerigheid bestaat. Waar het doel is om
een wederkerig verband vast te stellen, geschiedÍ drt proktisch door lebezien
of de prestrtie \an de ene paÍtij in verband staat met de prestatie \an de
ander. De telm 'wedeÍkerige samenhanS' Seeft dit goed weer.

Hoe moet nu het criteÍium van de 'samenhang in rechte' tussen de presta-
ties \an paÍtijen nader *oÍden ingevuld? op voorhand lijkt hel critelium
probleÍnatisch waaÍ êen ruilelement tussen de wedeEijdse ptestaties ont-
breekt, zoals bij de eenzijd8e overeenkomst. Dat dit toch niet het ge\al is,
blijkt iÍr het nu volgende. In paÍagraaf 4,4 wotdt eerst algemeen ingegaan op
de nadeÍe inwlling lan het samenhang-criterium; in paragraaf 4.5 woÍdt de
wederkerigheid bij de eenzijdige overeenkornst onder de loupe genomen.

4.4 Nadere invulling van het samenhanS-crite um; samenhang en stan'
daatdsítuatie

Hoe moet de samenhang in prestaties nu precies worden opge!àt? Dat enig
causaal verband bestaat tuseen de wederzijds te vetichten of reeds veÍichte
prestaties, betekent irnrne$ op zichzrlf niets anders dan dat de ene partij
verplicht is te presteren omdat zijn wederpartU heeft gepresleerd of zal
preslercn. In geva.l n de koopovereenkoÍnst is de verkoper verplicht te
leveren nu de koper de pÍijs heeft betaald of za.l betalen, De cruciale vraag is
echlrt Jttist wanneet dit heÍ ge\al is: in dit vooÍbeeld is al vastgesteld dat er
een causaal verband bestaat tussen de te veÍrichten prestaties. Dat dit het
geval 1las, zál zUn ingegeven door de omstandigheden \"an het geval, waalbij
wellicht de koper een voor de zaak alleszins redelijke priis heefï betaald. Of
eenzelfde oordeel was gegeven indien de prijs evident te laag was, is minder
ZERèÍ.

Dit voorbeeld maakt duidelijk dat het bij de beoordeling \,?n de samen-
hang aankomt op het interpreteÍen van in beginsel de handeling of verklàring
van één alpirant-contractspanij, met als doel te trachten deze in verband te
brengen met het gedrag ol de handeling \an een ander en wel op zodanige

81. vgl. wat Ë. Altàn Faroswrth, Conlmcrr,2nd. ed., Bolton etc. [1990], p 43 oPmerkl
over de considentioí: 'Consideraiion is the 8la. that bin.ls the paÍies to à contract
togethei (curs. fM$. Overigens: Íeeds in de term 'conlracf zelf zil de tam€trtrek'
king' var parlrjen veÍscholen.
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wijze dat enigerlei wederkerigheid tot stand wordt gebracht.3': Aldus wordt
de overcenkomst ontleed in in beginsel los \an elkaar staande handelingen,
die echter tezamen het etiket wn overeenlomst opgeplakt kdjgen zodra vol-
doende rechlvaaÍdiging vooÍ de gebondenheid in de vorm van samenhang en
dus wedeÍkerigheid aanwezig is.3l

Dat bij het toetsen van de wederkerigheid der overeenkomst de samenhang
tussen dê wederzUds venichte oi te verrichten prestaties aan de hand van het
causaal verband wordt bepaald, betekent niet andeÍs dan dat {oÍdt terugge-
gÍepen op een thema dat in hoofdstuk ll systematisch is uiteengezet Causal!
teit is namelijk nauw veÍbonden met standaardsiruaties. Welke gebeurtenissen
als in veÍband met elkMr staand moeten worden beschouM, wordt iÍmers
ingegeven door .xat gebruikelijk is.e ln een gebruikelUke standaardsituatie
zoals de consumentenkoop bij de bakker tegen een 'normale' prijs, zal het
\aststellen van de samenhang geen enkel probleern opleveren en is snel
sprake van een caus* verband tussen beide prestaties lndien echter twee
ondememeÍs afspreken dat één van hen over een maand tegen een zeer lage
prijs een vergassingsinstallatie zal leveren voot de olierafrnaderij van de
ander, is het causaal verband tussen die beide prestaties op zijn minst
twijfelachtig en zal het causaal verband uit e\tÍa omstandigheden moeten
blijk€n, wil sprake zijn lan een hen bindende overeenloms! ln dat geval
wijkt de standaadsituatie voor de concrete omstandiSheden van het geval.*s

Hiermee is dus gezegd dat de oveÍeenlomst, als essentieel wedeÍkeri8
beglip, een zekere mate van gelijkwaardige verdeling \an rechten en plichten
vereist, Essentieel is èchteÍ dat die gelijkwaadigheid niet steeds in de
gebruikelijke tegenprestatie behoeft te worden gevonden, maar bij wijze ran
uitzondering ook kan liggen in andere factoren (waarvoor dan extra argumen-

82 On de parállel lussen causnlileil (h de zin va equiválentic) en wederkerigheid woídl
ook gewe4 door Schóllên, De ootutk, p. 185. Zie ook Íog VÀn Betrmelen, RO, dl.
II, ,..., p. 1l?: 'Wij lehben nicl te doen me( "overeenstemmende Mllzr of gezindhe
den" maar met overeenslemDendc la.r,r van deelnemins àan colleciive rech$hande_
lingcn'.
De renn clikcf vindt men lcNg in het heroetde opstcl van J C Nabcr, Begrip of
etiket?, 

^M 
8 (1889), p. 22 v. Vgl. loor he( verband oot Eggers, BeLrachtiging vár

natuurlijkc verbintenisscn, ooÍspr. 1948, in: vPO, dl II. p 192: met d'e.t te
begrijpeÍ dat het g?resl der Í'raestrties als eenheid gedacht ene andere en gÍoteÍe
betetenis kan krtgen da! àa! elkc praesotie aÍtundcrlÍk loekoDt
Vár def Kolk sch.,Jft de btj Scholen, Dc aotutk, p.27, geciteerde woorder: Op
grond van enaring vorneí zich al8emcen gangbaíe opvattingen va! hetgcen als
ruilaequiválenl Bn een bepaalde prestllic is te beschouwen .
Hisorisch is de verhouding sláÍdaard tier standàlrd, opgehàngcn l]an de causà_eis,
verantwooíd oridat nu juisl die cáusa is opgekomen naár aánlcidins van tieuwe con
lmctssituátics, ertàrin de vmag naar de reden der gcbondenheid werd gesteld, ánders
dan gevàl var de oude' contracistypen omdàt drar de rcchwaardiSing al lag iÍ de
anstuitint blj d^r rype. vgl. rrpld, $ 3.3.2. De listorisch dogÍnàtische Juistheid van
rle hier verwoorde theorie, mede in lerband met wàt werd Êeregd in hooldíut II.

8t.

81.

65.
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tatiemateriaal moet worden aangedngen). Daarmee wordt recht gedaan aan
het 'dogmatisch' karakter van het burgeÍlijk recht. Enerzijds zal men zich in
ieder concrcet ge\al moeten afvÍagen in hoeverre inderdaad voldoende
causaal verband tussen de prestaties aanwezig is, andeÍzijds is het mogeliik

om voor een aantal standaardsituaties rcgels op te stellen die bii wiize wn

wrmoede aarrge\len dat dat causaal verband aanwezig is Alvorens - trouw
aan die dogmatische leer - een aantal criteda voor dat verba d uit te

werken, moet eeNt worden ingegaan op de zg 'eenzijdige oveÍeenkomst'.

4.5 $bderkefigheid bii de eeruijdiSe overee kon6t

Als bezwaar tegen het gerctisch synallagma als criterium en grondslag voor
i€derc contractuele gebondenheid, Iijkt te kunnen \4oÍden ingebracht dat het

synallagma haditioneel slechts in verband wordt gebracht met de wederkerige
overcenkomst. In de vroegere objectieve leer la8 bij die overeenkomst in de
verbintenis van de ene partij de reden vooÍ de gebondenheid Én de andere
partij. Bij de eenzijdiSe en de zg onvolmaakt wedeÍkerige overcenkomste
zou nu echter juist geen ruilelement bestaan en wordt dus niet gepresteeÍd

omdat ook door de wederpartij een prcstatie wordt verricht Toch is dit
slechts êê11 schijnargument. De vraag of de prestaties van paÍiien in voldoen-
de samenhang met elkaar staan, biedt ook vooÍ deze oveieenkomsten een
goed criterium.rT

Hêt prototype van de €enzijdige overeenkomst, de formele schenking,3s
schept inderdaad slechts een prestatieplicht voor één partij Desalniettemin is

dê vraag ofde schenking als overeenkomst niet slechts dan woÍdt erkend, op
exact gelijke wijz! als de wedeÍkerige overeenkomst, indien een saÍnenhang
bestaat in 'prestaties' tussên schenker en begiftigde. De wederkerigheid zal
in dit gelal echter niet in een Íeeds verrichte prestatie die moet llorden
geverseeÍd liggen, doch in andere factoren die de uiting van vrUgevigheid
rechtvaardigen, De wederkerigheid ligt al daaÍin dat niemand behoeft te
dulden dat hem een prestatie wordt opgedrongen. In die zin verdient het om
niet verkÍijgen van een preslatie evenzeer een rechtvaarding als het in ruil

Op de liguur van dc onvolnaaki of toevallig wedeÍkerige overèenkomst, zo genoemd
omdst deze oo$pÍoíketijk eenzUdig is màar na de contracrssluiling llsnog leidl ert
veÍbintenissen voor de wederpaÍri, wordt hier niet verder ingegaan Mutatis muiandis

selrlt helzelfde als voor de eenzijdige overeenkomst Zie oveÍ dil lvpe nader 74ff.'-

In hel Fránsc rÈcht beheerst de causa eveneens dê eenzldue en de om ni€t geslolen
oveÍeenkomst. Vgl. ook Batels, í) c , p 155
\/erdere voorbeelden ziin borgiDchr lastgevins zonder loon en bruikleen en verbruik-
leen. Zie \adeí ÁlsêFHaíkanp ll, ío 64

86.

87.

88.
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\óoÍ een materièle tegenpfestatie ontvangen van een geldsom.se De onmis-
kenbare parallel met de zaakwaaÍneming die zich hier opdringt, komt in
hoofdstuk VII aan de oÍd€.

Bovendien geldt dat men het begÍip 'tegenprestatie' niet !e eng moet
opvatten. Daarond€r kan al datgene worden verstaan dat aan de zijde wn de
wederpartij n de contÍactant bepalend is voor het presteÍen door deze
contractant. tn gelal van schenking kan de'prestatie'\an de begiftigde dus
bestaan in al die omstandigheden (persoonlijke hoedanigheid, eerder venichte
diensten, voorwaarden waaÍaan hij moet voldoen etc.) die de schenker doen
besluiten te zullen schenken.s Of wederkerigheid bestaat, is in die zin een
normatief oordeel, dat geheel aÍhangt \aan de waarde ng der verhouding
tussen paÍijen,Y'

Dat eenzijdigê en wederkerige overeenkomst zo wel degelijk op één en
dezelfde noemer kunnen worden teruggebncht, is zeer vÍuchtbaar. Het maakt
het mogelijk om verbanden !e leggen tussen de schenking, de eenzijdige
toezegging en de overeenkomst tegen een evident te lage of te hoge prijs. De
Íechtvaardiging vooÍ een dergelijke afwijking \an de 'normale' wederke-
righeid, zal in de wedeÍzÍdse verhouding \an paÍlijen moeten worden gevon-
den, zodanig dat alsnog een samenhang tussen de oveÍ en weeÍ verrichte of
nog te verrichten prestáties bestaat. Dat een andere tegenprestatie dan bij de
'gewone' traditioneel wederkeÍige overeenkomst bestaal, veÍgt iÍuners steeds
een extra rechtlsardiging, De wederkeÍigheid blijfl ook dan echteÍ aanwezig,
zij het dat deze in andere, als voldoende beschou\rde omstandigheden ligt.

De taak die rest, bestaat in het uitwerken !?n een aantal criteria voor de
bepaling van de samenhang in prcstaties. Met name de vraag wanneer e€n
andeÍsoortige dan gebruikelijke prestade de contractuele gebondenheid recht-
vaardigr. verdient nadere aandacht. Maar ook de vraag \.rat precies een
'gebruikelijke'tegenprestatie is, wÀarin de gebondenheid dus normalitèÍ haar
grondslag vindt, moet aao de orde komen. Deze vragen worden op een alge-

E9.

90.

9l

Ygl. AsserKLijn, ío.20* een .echhhardeling die cen sclrenkirg I'jkl, k n íoch ecÍ
rechLrhàndeling onder bezwarende dtêl zUn, nl. indier er w€l eenjuÍidische cortrÀpres-
stie is, die riei bljkt uit de handêling ,elf. Dit is o.i. dÍd het gèval.
Aldus terechl va! Balgooy, Betekênissen vÀn de oorza.k ván de oveÍeentonNt, o c ,
p- 8: de schenking heeft een 'causa quasi-synaltàgÍnàticÀ'. die loor de begitigde
bestaÀt'i! de bepàlingen en beperkingen van de tibestias, vàn de atimus donándi ván
de gêver, *aarin ook hlj heen begestend en dus voor hem ats eeÍ oorzàÀk gelden .
Kllus F. Róhl. iber auíerveriràgliche voraussetzungen des Vertrages, 6 Re.ht utul
o"relk.ral (Rslschrií schelsky). Borlin 09?81, Í'. 472 sprceki hier lan het 'wert_
Droblem : wat is de maÀtstaf v"aflnee de legenoveÍ elkaaÍ staande prestrties worden
àfgercgeÍl Hij w,jsl er, p. 451, treffind op dal /,er prcbleem vm de reciprociteit is
dar de tegenpesbties niet altijd diÉcl tegenover elka!Í {orden uitgewisseld. zodal dan
her veírouwen op een oot prestercn mn betàng wordt; in die zi. is het venrouwen
slechrs cen tijdeljke, de wederkerigheid veNangende, factrr
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mener niveau hier behandeld; in het volgende hoofdstuk volgt de praktische
uitwerking.

4.6 \brho ling iussetl causa en voordeel; ongerechtwardiSde verriking

Als uitgangspunt wordt genomeÍr dat personen doorgaans contractereÍr omdat
dit \oordelig voor hen is. De overeenkomst dient eÍoe een uitwisseling lan
goederen te bewerkstelligen en men is over het algemeen slechts bereid tot
een deÍgelijke uitwisseling omdat men meent da!, om welke rcden dan ook,
die uitwisseling gunstig is.q Dit belekent dat de causa voor de gebondenheid
doorgaans zal kunnen woÍden aangenomen omdat de verrichte of beloofde
prestalie in het \oordeel wn de handelende persoon aordt geacht te zijn Dat
is 'noÍmaal'. Daar echter een samenhang met het gedrag van de andere paÍU
moet \rroÍden !"stgêsteld, is de enkele 'voordeelsverwachting' n één con_
tractspartij niet \,oldoende. Contractuele gebondenheid 721 slechts dan kunnen
worden aalgenom€n indien de handelende persoon ten opzichte van zUn
wederpaÍij niet bovenmatig ?al worden verÍijkt door het 'construercn' YÀn de
overcenkomst,

We stujten hier op een êetdet theoretisch aan de oÍde gesteld veÍband'l
tussen overeenkomst en ongerechtvaardigde verrijking Dit komt nu pmktisch
daar op neer dat slechts dan een tot Sebondenheid aanleiding gevende samen-
hang bestaat waar het \oordeel dat de ene persoon verkijgt, niet in een
wanverhouding staat met het nadeel n de andere partij. In temen van de
wilsleer zou dit zo zln weergegeven dat de wederpartij het Íechtsgevolg dan
niet gewild zou hebben,ea maar dat is een verdoezeling ran de werkelijke
vraag. Het is zoals Atiyah ons voorhoudt ten aanzien van de \oor één partij
ongunstig€ overeenkomst:q5

'A tÍánsaction in which oÍe penon h hound ánd the otlrer is not is susÍ,ec! given thc wav in
*hich bëhaviouí and customaÍy ideas feact upon c&h oihcr, it {ould not bc inaccurale to suggcÍ
that such arfangem€nlr are unusual baause Óey arc fclt ro bc unlhÍ, and arc tclt k) bc unlair
becausc rhcv are unusual .

92. zie Nieskens, Het Íait accor,lrrli. p. 83 v. en Tlreo MayeÍ'Maly, Divisio Obligationun,
The lrixh Jurht 2 (t967) p.384, die wijst op de Codex Maximilàneus Bavaficus Civilis
(4, 13, I) rjit 1756 waarin als pfemissc wurdt aanvaárd dat iederecn wil *al hem lls
voordclig voorkonÍ. Bochmcr bre gt de causa gehc€l Erug oÍ, de vraag of gevolg is,
dar eën vooÍdeel voor de schutdeher ontsiaat. Zic dàaÍtoe WesterÍtànn, Die Causa im
FÍanzósischen und Deutschen zivihecht, o.c., p. 7ó v. zic ook nog Kóndgen S?/rrÊ
bindunq ohne l€ttug, p. 241 .
Zie rr/pm, hoolilstuk V $ 5.4.
In de MvA u, PG Bock 3,  p.  17?enPGBock3( lnv),p.L132' t133woÍdtdetaclor
of Íle verklarins neer in het voordcel van de wederpaÍij of meer in het n,rdeel vàn de
veÍklaafder is, explicièt senoemd teí bepaling van de vraas ofde gedane verllàfin!
wel me1 dè bedoeling ovêreensteml.
contrad and Fair Exchange. oorspr. 1985, itr; trta)J ,n Contract. p 327

93.
94.

95.
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De hand tussen normaliteit en rechtvaaÍdigh€id vindt een.juddische neerslag
in de verijkingsgedachte. De mate van ong€r€chtvaardigde verÍijking speelt
zo een rol bij de bepaling van de normale samenhang in prestaties.*

Duidelijk is echter dat daaÍnee niet kan woÍden volstaan. Ook in abnor
male siluaties als de eenzijdige toezegging, de schenking ofde voor één partij
ap€rt ongunstige overeenkomst, kan gebondenheid i reden. Het is echter
mogelijk om ook hier in temen van verrijking le spreken. Of de dooÍ een
persoon toegezegde betaling van 3000,- in ruil voor e€n pepermuntje als
bindend moet worden beschouwd, kan in die zin afhangen van de vraag ofde
wederpartrj daarmee gerechtvaardigd wordt verrijkt, dat voldoende aryumen-
tatiemateriaal aan de zijde van de loezegger moet worden gevonden waaÍin
deze op het eersíe gezí&t onterechte verrijking eeí rechtvaardiging kan
vinden.qr De factoren die hierbij een rol spelen, komen in het volgende
hoofdstuk aan de oÍde.

De gedachte dat we in een contractuele verhouding aan een Àctie uit onge-
rechtvaardigde verrijking niet toe komen, is dan ook weinig verhelderend.q3
fnderdaad zal de vraag naar de verrijking indien eenntaal is vastqesteld dat
ee owreenkomst hestadf geen prominente Íol meer vervullen. maar bij het
oordeel í/a/ partijen gebonden zijn, speelt de verÍijking wel degelijk een rol.
Dit blijk! ook uit de rechtspraak, wurin de lotstàndkoming van overeenkomst
en toezegging niet zelden afhankelijk woÍdt gemaakt van de aanwezi8heid
van een 'redelljke gÍond' voor de bevooÍdeling."

4.7 Wrhouthng tusscn causa en outonomie

Zoiuist werd eÍ al op gewezen daÍ de vraag of een samenhang in prestati€s
bestaat, ook kan worden beantwoord aan de hand van de wilsleer: in gevàl

96.

97.

Crusa cn !eÍ'Jking st an Nel eltxár iÍ nauw veÍhrnd. De cxDsr en dc ongcgft'ndc veÊ
rijking /ij. als hel wrÈ brodljc s ruste . Aldns Sclrollen, De oozÍrl, t. 9,1. Zie
ook \rirn Berrnelen, RO, dl. II, ,..., p. 133, die Íecds wtsr op lcl vcrband lusscn
ove'renko'nsl cn vcrrijking.
IIcl i\ opnrerkelijk dal dit lcrband lusser wederkeiigheni cn vcrÍijkhg hii specineke
vugcn wer wordr gelegdi zie bijr. AlseFtla kanPI,N.240 voo|le schuldlertieu
wing. Àtiyrh. ConÍacl\, Prodi\es, and the tnw of Obligrtions, ,..., t. 40 rijsl cr op
drt in Engeland her verband tussen rcstitulion en coniractah'jd is gclcgd:bctalerd wÀs
of iemand een voodecl h.d onlvangen dal noesl worden gevcrsccÍd, los vaÍ de vràag
ofdaarloe ecn belolb was gedaàt.
Vgl. vcder rqla, hoofdíuk V $ 5.4, ahmede de discusie lu$en Aiyah en BÍks.
geschctsl in AtiyÀh, A Reply to nry Crilics, in: trrrals. t. 47 v.
Zie h die zin voor"l HR 221èbru.ri 1974, N./ 1975. 381 m.nl. ARR (Roosendaal/Knt
derbescherming). De casus wo'dt weergegeven in hootosluk IX. Zie vooÍs HR 29 mei
1981, NJ 1982, l9 l  m.nt .  CJHB (ABN/Al lecrr ic) ,  wáarnr spmkc is !àr  her 'zonder
enige rcchwarrdiging een voordeel in de schoot geworpen'kiugen (nl. door ovcrma
king van 40.000,- i.p v. 4.000, ) en HR 8 april 1994, NJ 1994, 704 m.nt. PAS (Agfa
Gevre Schoolderman). waxrin de obicctiele rechlvaardigingsgrcnd' ten to.ele wordt

98.

99.
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l?n een ie grcte \{anverhouding tussen de onderlinge prestaties n paÍrjen'

zal de gebondenheid wel niet zijn'gewild'. Dit roept de vraag op naar cle
verhouding tussen de autonomie en de wederkerigheid Er is al aandacht
besteed aan de op\atting van Nieskens, die de wederkerigheid als principieel

ondergesghikt aan de autonomie beschouwt nu de autonomie als regel blijkt
te worden aangewend om te komen lot uitwisseling n SoedeÍen en dien_
steD.roo Dit bleek echteÍ de keÍn lan de zaak niet weel te geven omdat
autonomie en wederkerigheid dan volledig uitwisselbarc grootheden zijn en
in plaats \an voor de autonomie dan evengoed voor de wederkerigheid had
kunnen worden gekozen.

Onzes iÍziens is de essentiële vraag ofhet wel mogelijk is om autonomle
los te zien van de wedetkeÍigheid. Het antwoord llridt ontkennend: of autono_
mie is uitgeoefend, kan namelijk slechts wolden vastgesteld door een

objectieve b€paling van wat iemand moet helrben Sewild' nu dit voordelig
voor hem is geweest of op andere wijze lot een wederkeÍige gebondenheid
aanleiding geeft omdat een Boede íeden b$taat vooÍ het wensen van Sebon-
denheid. zo bezi€n is autonomie slechts een flauw aftrckel van wederkerig_
heidr of gebondenheid is gewenst, kan pas worden vastgesteld door te bezien
of daaÍtoe een goede, wederkêrigheid opleverende, reden bestaat. Men kan

dan met H.J, Hamaker stellen:ror

'oo|zaak kaf, slecht! zijn dat gerclg, da1 zi.j per sc leweegbrenlt. dat lot ha$ wEn b€hoon en

balr maakt lot dchandelin!, die zij nu eênm@l hi dnt objecticÍ aan de hmdeling eigen i$' en dat

Oanijen) eellild erré, hcbben (culs iÍorrs)

Maar dat zou slechts een foÍmulelen in wilstermen zijn lan wat in wezen een
zoeken naar de wedeÍkerigheid is Het is dan onzes inziens helderdeÍ om te
stellen dat de autonomie geen beslissende rol speelt bij de bepaling van de
contractuele gebondenheid, onder erkenning van het feit da! in veel situaties
eveneens gezegd kan worden dat de gebondenheid door partijen is 'gewenst"

Een praÍgende vraag is nu wat rechtens is indien expliciet, bijvoorbeeld
bij geschrift, $ordt veÍklaard dat de gebondenheid door de contÍactspartij is
gewild. Bestaat daarmee nog geen oveÍeenkomst? Het antwoord luidt bevesÍi-

Àend. Wie zich bU notariële akte veÍbindt tot het doen van een schenking, zal
toch slechts dan gebonden zijn indien een objectieve rechtvaardiging voor de
gebondenheid kan \ÀoÍden gevonden in op de begiftigde teÍug Ie voeren vol-

doende samenhang oplev€rende omstandigheden. Dit neeml niet weg dat de
expliciet gedane wilsr.ritinl een aanwiizing kàí zijÍt voor de mate waarin die
samenhang bestaa! om de eenvoudige reden dat niemand 'zomaat' stelt te

100. Nieskens, Het fait accunpli, p 86: Pàrtijen 'openeí het rcchtsvstêe dooí de
uiioetlning van autoíomie

l0l. De oorzaak eeíer overeenkoDst, oonpr' 1899, in: l4;, dl lY p. 4ó
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willen. De wilsuiting levert dan echtel een verÍnoeden van samenhang op,
geen dwingend bewijs.

Dit betekent concreet dat een conflict tussen uitgeoefende pivaatautono
mie en opgewekt vertrouwen niet op kan trcden. Indien A stelt dat hij vooÍ
100.- heeti willen aanbieden aan B, maal buiten zijn schuld is in het schÍifte-
lijk aanbod 10,- te lezen, dan is niet de relelante vraag ofB eÍ'geÍechtvaal-
digd' op mocht vertÍouwen dat het aanbod loor 10,_ is gedaan, maar of voor
de levering legen een p js van 10,- voldoende een causa opleverende weder_
keÍige samenhang bestaat. Dat is niet het gewl indien de aangeboden goede-
Íen normaliter tegen een p js van 100,- rorden aangeboden, tenzU voor de
in casu te betalen lagere prijs een specifieke ÍechtlaaÍdigingsgrond valt aan
te wljzen in de verhouding tussen paÍijen.

Daamee is de rol lan de autonomie in het rccht ook in zoverre gercdu-
ceerd dat deze kan worden geacht de vereiste wederkerigheid op te levercn
waar door partten vrijwillig voÍdt gepresteerd. Indien in bovenstaand ger€l
A de aangeboden goedeÍen \oor I0,- levert aan B, is daarmee het oordeel
van een voldoende wederkeÍige samenlang in beginsel gêgeven. Zodla de
gebondenheid wordt betwist, zal dê wederkerigheid echter als maatstaf naar
voÍên treden en bestaat slechts gebondenleid indien de pÍestaties van paÍtijen
ook meer objectief in wederkerige samenhang mel elkaar staan

De beide volgende hoofdstukken bieden de mogelijkheid om de verhou-
ding tussen autonomie en wederkerigheid voor het vÍaagstuk van de totstand_
koming lan d€ overeenkomst nadeÍ uiteeo te z€tten Het is hier de plaats om
reeds op een aaÍltal consequenties van de hier verwoorde leer in te gaan.r0r

4.8 Ehige conseque ties lan de samehha gJeer

De hier verwoorde op\atting heeft consequenties voor €nkele ondelscheidin-
gen die !?n oudsher tussen overeenkomsten worden gemaakt Zo komt het
onderscheid tussen wederkerige en eenzijdige overcenkomsten te verwllên.
Traditioneel wordt dit ondeÍscheid gemaakt al naar Selang het gaat om een
overcenkomst met een ruilkarakter: bij de wederkeÍige orr'ercenkomst moet
een sine qua non-vetband bestaan tussen de door PaÍijen op zich genomen
hoofdv€rplichtingen (de een pÍesteeÍt omdat de ander PrcsteeÍt), terwijl uit de
eenzijdige slechts voor één paÍtij verylichtingen voortvloeien r0l Het ruilka-

lo2_ VeÍderc gevolgtrckkingen voor het tnditioÍele begrippenstehel tome! aan de oíde
nádal is uitèngezet hoe een en ander tmkiisch uii\teÍkt. Zie dadoe {i 6 lan het
volgendc hoofdstuk. In $ 4.1.3 vordl dáar ook ingegêan op de vràag in hoeverc ile
rangehangen leer overeenkotÍ Del de zg. 'iustutr prelium'-gedáchle
Z;è aÍ. 6:261 lid I BW e! PG Boek 6, 1. 989, Asser'HattkdnP lI. Ío Ó2: hrssen
pdf l i ien moekn onder l rng aÍ Ïantehjkc \4nl ichr i Í8err  b. .Ban Zie vorr !5 Frkelc o .  .
i ' .  r :q 

'or  
nacerc Jchnlrr .  er  Ls.c.  HcJning PlaF l : t ! th,Lhtn|  Iot  ut 'ehPid

diss. Rouerdan 1969, Zwolle l9ó9, p. 73.

103.
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nkter bestaat echter brj iederc overeenkomst; venchil is er slechts wat betÍeft
de waag waartn de prcstatie \án de ene paÍlj zijn grondslag vindt.'M

Bovendien kan de vraag worden gesteld in hoeverrc het onderscheid
tussen de oveÍeenkomst om niet en de overeenkomst andeÍs dan om niet (of:
onder bez[àÍende titel) nog wel stald kan houden. TÍaditioneel rordt aange-
nomen dat hier anders da\bij het juridische oíde$cheid tussen wederkerig
eneeÍu1jdig, een economircl, c terium voorligt: een overeenkomst is om niet
indien de ene partij een prestatie moet leveren zonder dat verband bestaat met
een \an de wederpartij verkregen oi veÍwachte tegenprestatie, mits een dezer
prestaties bestaat in iets andeÍs dan het teruSgeven van het op grcnd van de
o"ereenkomst ont\angene.ro6 Deze ingewikkelde definitie krijgt reliêi wan-
neer men zich realiseert dat dil veÍband alSemeen allijd $ordt aangenomen in
ge\al van de wederkerige orr'ercenkomst, zodat iederc wedeakerige overeen-
komst tevens een overeenkomst onder bezwarende titel is. De overeenkoÍnst
zonder een 'rechtens verband'v/Às in onze opvatting nu echterjuist onmoge-
lijk: iedere overeenkomst vereist eeÍl verbaÍtd tussen de prcstaties en is in die
zin '\{edeÍkerig', De kwalificatie ran een hybride figuur als de veÍbruikle-
ning regen Íente als eenziidig en onder bezwarende titel,r6 kan verdwijnen
Er lÍkt in de hier verdedigde opvatting immers geen enkel belang betrokken
bij een dergelijke t,?ering, nu iedere o\ereenkomst als wedeÍkerig kan
worden aangemerkt. ook het probleêm hoe een overcenkomst rsarbij een
duidelijke oveÍbedeling lan één der partijen plaatsvindt, moet lvorden gekwa-
lificeerd,ro7 is daarmee \an tafeli deze behoeft niet deels als overeenkomst
om niet en deels als overeenkornst ondeí bez"larende titel te woÍden be-
schouwd, ÍIaar is volledig wederkerig.los

Dat mer het verdwijnen van deze oude onderscheidingen aan venchillen
in rechtsgevolg tussen met name wederkerige €n eenzijdige oveteenkomst
geen recht meer wotdt gedaan, kan bepaald niet \rorden gezegd Ontbinding
en opschorting dooÍ middel \an de exceptio non adimpleti contractus zijn ook

104. \rcn Dunné, Nornrrri.ve ui eg,0. 186 !. vctwet het onderscheid eveneens
105. HR ll naaí 1964, flJ 1965, 380 m.nl. JHB (Pierson/OntvÀngeÍ) conform de opvatting

van H. Schulteváef, 'On niêl'-'ondet bezwrendê titel'i 'eenzjjdiS'-'w€derkeriS'i oude
ên nieuwe opvettingeÍ, f,l1Th 1960, p.294 v. ziê nÀdeÍ Astet'Ha kattllll, no 66.

l0ó. Zoals vrij algcmeèn geschiedt. Zie echter ,'1ff?r-Halrtdnp II, no. ó4.lndien Titel2 vàn
Bock 7 BW \rordl ingcvoeíd, zal dezÊ overecnkomst tot gelrone wederkcrige oveÍeen-
kohst $/orden verklaard. Bak€h, o.c., D. 158, noêmt àh ander (ook oêromsrig) voor'
beeld de schcnking onder voorwàardc

1O7. Zie Asser- ot*.anp ll, no. 68.
108. Aldus t€rccht ,4rsr/'/taÍlíanp Il, no. 68 Ande6 Kleijn h zijn noot ondef HR 24 Ínei

t985, ,vJ 1986, 699 (Nol&n/van Aalst t) Zie inzake de mogelijke opvattingen K
Menna in zijí nool onder HR ó december 1968. NJ 1969. 310 (Jongbloed/Jo's'

u8



toegestaan buiten de wederkerige overeenkomst, mits de rechtsbetrckking
maar wederkerig van aard is, dus een samenhang bestaat.rm

4.9 Vbderkeriqe samenhang; slnopsís

In dit hoofdstuk is het wezen lan de overeenkomst gezocht in de wederkerige
samenhang tussen de door partijen wederzijds te verÍichten of reeds verÍichte
prestaties. Aldus werd enerzijds de grondslag \an de contractuele gebonden-
heid direct gezocht in de causa als toetssteen lan verbindbaarheid, andelzijds
werd daarmee beoogd een voldoende concÍeet criterium te scheppen dat kan
aangeven ol al dan niet een overeenkomst bestaat.

Of die samenhang bestaat, werd namelijk afhankelijk gemaakt \an de
vraag in hoeverre een gebruikelijke tegenprestatie voor de vefiichte of nog te
verrichten prestatie was te vinden. Causaliteit en \aaaÍschijnlijkheid zijn hier
nauw met elkaar verbonden. Ook buiten de standaardsituatie om kan echter
voldoende causa worden gevonden vooÍ de plicht het positiêf contractsbelang
te vergoedên \rEar de wederkerigheid door andere omstandigheden in
voldoende mate uordt gerechtvaardigd, Dit kan ook zo uoÍden gesteld dat
dan de op het eerste gezicht onterechte verrijking een grondslag moet vinden
in andere dan gebÍuikelUke omstandigheden ('extra argumentatiemateri-
aal').r'0 Aldus speelt de verrUkingsgedachte sleeds mee.

ls hiermee nu een 'uniek en gemeenschappelijk' cÍiterium voor de
contractuele gebondenheid gevonden? Onzes inziens is dit het ge\al. Het
blijven weliswaar de omsaandigheden die cen rol spelen bij het oordeel dat
een wederkerige samenhang bestaat, maar deze moeten - in oveÍeênstem-
ming met de opgestelde dogmatische visie - wotden gezien als heuristische
factoren, die vervolgens diruat leiden tot het oordeel dat contractuele gebon-
denheid bestaat. De omweg via het veÍtÍouwensbeginsel is niet langer nodig.
Zowel de grondslag van de gebondenheid aa! de overcenkomst ih het alSe-

109 Op gtund van de schakelbepalirg va! áÍ. ó:261 lid 2 en hetgeen in de TM op aí-
6:216 woÍlt gezegd (PG Boek ó, p. 989). Zie nàder BÀkeh, o..., p. 158 v. en vgl- T-
llàtrlief, Ontbindínq, liss. Cruningen I 994, p. | 69. vài Dnnft, Nor,atiete uitleS, p.
187 Deenreveneens onlbinding en enac oe te kunnen pàssen op de eenzijdige overeen-
komst in lradilionele zir, .lsmcdc op dc prc- ên poslconráctuele fase. Hcl bessàn vln
êen figuur ih de onvolmalkl wcderkeÍige overeenkomst maatt dit niet wezcnlijt
arders (vsl. voetíoot 8ó).

^ldDs 
ligt deze theorie oot op het grensvlák vln nàterieel recht eÍ bewijsrecht. vgl.

Atiyrh, Pngndiln and Therry, n. 135 1361 Lrwyc6 Ínusl also ely a great derl, n
the proces ofprcol on p.obability, bul they aE Senerally cxtremety {eak on probabi-
lily theory prefering b0 depeíd on tle very unreliable intuition and common sense ot
$c plain m.n'. W:L. Valk, rRechtlretwtkihg in driaoud. diss. Leideí 1993, Devenier
1993, p.23 tt. 13. verwerpl een beradering die de waarschijÍl'Jkheid cenlraál sell
keníelijk op de grond dat dil een /etrelil en niet een iuridkch oordeel is. Het welt
geen verbazing dat ook vàlk er eclrteÍ nicl aan ontkomt bij [e1 oordcel ../at is ver
Íouwd of dar is gewild, víagen vàn wÀarschijnlijkheid te laten Ínee spelen. Dez ziin
dàarmee wel degelijk als juridisch aan le mcrkeÍ.

u0.
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m?en, als het c terium der gebondenheid vooÍ iederc afzonderlijk te beoorde-
len feitenmnstellatie ligt zo in de tot 'wederkerige samenhang' gespecifl-

Hoe nu na te gaan of de reeds verichte of nog te verrichien prestatie
voordeel oplevert voor de handelende partij, zonder dat sprake is van een
ongercchtlaardigde verrijking ran de wederpartij? Daarbij spelen veel
omstandigheden een rcI. VooÍdat zij in het \olgende hoofdstuk aan de orde
komen, ltkt een korte samenatting tàn \4at deze studie ons tot nu toe leerde
op zijn plaats.

5. HET rur NU roE EutÀÀLDE RxswÍÁAT EN VERANTIIooRDING THB0-
R.ETISCH GÉ]IAI]TE YOORAFGAANDE

De tot nu toe afgelegde weg leidde via een theorctische beschouwing omtrent
het dogmatisch kaEkter \'an het burg€rlijk recht tot het oordeel dat in de als
problematisch beschouvde gelallen het vertrouwen niet als voldoende dÍa_
gende categorie kon dienen. Dit \oerde tot het oordeel dat de contractuele
gêbondenheid opnieuw moest wordên Sefundeeld in het 'wezen' n de oveÍ_
eenkomst. Daartoe was een excutsie naar het karaktel \an de brcnÍren van
verbintenis noodzákelijk. Dez€ leeÍde ons dat hel thans bestaande scala aan
bronnen in essentie kan woden teruggebracht tot twee situatiesl één waarin
de inbreuk op de status quo wel en één waarin deze niet Serecht\"aardigd is
Een dergelijke opvatting stelt ons in staat om v€rband te leggen tussen
overeenkomst, verÍijking en zaakwaameming, hetgeen noodzakelijk bleek in
een periode van onzekeÍheid omtÍent de grondslagen n de overeenkoÍnst

Nadat aldus de weg was geopend naar een 'dynamisch' contractsbe-
grip,LD kon een aantal voorgestelde opvattingen inzake contractuele gebon-
denheid vorden beoordeeld. Uiieindelijk bleek een terug l op de 'wederke-
righeid' vereist, welke term werd teruggebÍacht teruggebracht tot het vereiste
dat een samenhang in de wederzijds te verrichten of reeds veÍichie prestaties
moet uorden gezocht. Daarmee werd iêdere overeenkomst als synallagrna-
tisch voorgesteld en weÍd de constateling \an enig causaal verband tussen
door contractspartijen v€rrichte of te veÍlichten pÍestaties bepalend, De rol

n de '\{il' weld - in overeensteÍnming met een 8l eerder geschetste
opEtting - verÍegaand gemarginaliseerd.

lll. Ovcr de èeuwigheidswaarde van de causa-leer nos W.J. ZwÀlve, Over oorzaak èn titel
bij Diephuis €n Opzoomer. i G. Diephuis - C W Op2nonet 1892-t992, Gíoni'nsei
1992. p. 45 v.

112. Vgt. Louis Josserand, Tendances actuelles de la théorie des contrarsi apercu générà1,
Rmtiv 36 (1931), p.2, die opm€rkl over 'le conceÍ,t contracluel': 'c'est en naÍchÀnr'
íotr ptus cn sla8nant, qu'il prouve ion exislence- rn zijn evolutie 'tout esl diversité,
bouitlonnemcnl, devenir. padbis mêmc conlradiction, car des remous se fo.mcnl dans
son couÍànl i,npétueux .
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Het zal de lezer niet zijn ontgaan dat de tot hier geboden beschouwingen
weden gekenmerk door een hogere abstÍactiegraad dan in een civilistisch
prcefschrift doorgaans het ge\al is. Onzes inziens was dit noodzakelijk om in
de ee$te plaats reeds bestaande opvattingen aan een kritisch onderzoek te
onderwerpen, in de tweede plaats om de grondslagen voor een eigen le€r te
leggen. Dat de casuïstiek er daaÍbij wat bekaaid van af kwam, was onvermrj-
delijk omdat ons onderzoek nu eenmaal grotendeels was geicht op het bloot-
leggeÍ wn de getíenste grondslagen en daarbij kon uit de rechtspraak weinig
aÍglmentatiemateÍiaal toaden gehaald nu daarjuist op een andere dan de hieÍ
voorgestane wljze weÍd omgegaan met de probleemgevallen Nu is echter het
tijdstip gekomen waarop een conlÍontaÍie met die rechtspraak, tenslotte de
'viva \ox juris civilis',r13 niet langer kan uitblÍven. De negentiende-eeuwse
hoogleraar Modderman spÍak ooit de woorden dat wat praktisch onbÍuikbaar
is, ook theoretisch onjuist moet zijn en dat betekent dat onze theoÍie - na
verdere uitweÍking - slechts tegen de achErgÍond lan de rechtspraktijk op
waarde kan \rorden geschat.

113. PA.L Losecàat Verms. Wil,n wtkldins bi orercenkoNEn, diss , l-eiden 1913,
p.  93.
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