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Hoofdstuk VIII

ïbtstandkomine van de overeenkomst

1. INI-EDING

De uitwerking van de gedachte dat de contactuele gebondenheid kan \roÍden
herleid tot een vÍaag lan samenhang in de wederzijdse prestaties, geschiedt
\ooÍ de vraag naaÍ de totstandkoming van de overeenkomst in twee etappes.
Eerst rordt nadeÍ ingegaan op de vÍaag welke omstandigheden een rol spelen
bij de bepaling lqn wat een normale wederkerige samenhang is en hoe een
abnormale wederkerigheid kan worden \"stgesteld.

Vervolgens kan een aantal situatie{ypen woÍden behandeld dat doorgaans
op één en dezelfde voet in het kader van de wilsovereensteÍlrning aan de oÍde
komt. Nu daarmee onzes inziens geen recht wordt gedaan aan de eigen
karakteristieken lan deze contractstypen, woÍdt een alteÍnatieve benadeling
voorgesteld, uBsrilt bij elke sooÍ overeenkomst wordt aangegeven hoe de
vereiste samenha[g in pÍestaties kan worden \astgesteld. Wat dan Íest, is de
bespreking van eDige consequenties \an de hier verwoorde opvatting, waarbU
de prccontractuele ftle wedeÍom ',!oÍdt teruggebracht in het stramien \an de
bronnen van verbintenis en overige op de wilsleer gebaseerde leerstukken
worden herijkt.

2. NoRMAI,E WEDmKERIGHEID

2.1 Inleiding

Dat bij de vaststelling r"n de wederke ge saÍnenhang de norhl&líteit wn de
wedezijdse prcstaties een essentiële rol speelt, maakt hoogst belangrijk wat
daarondêÍ pÍecies moet worden verstaan. Deze paragraaf is aàn die vraag
gewijd. In het concrete ge\al zal immers eelst uanneel een nomale wederke-

253



righeid wordt geacht le ontbr€k€n, de vÍaag worden gesteld ofde gebonden-
heid wellicht nog door andeÍe omstandigheden wordt gerecht\aardiSd . I

Behalve de aard van de overeenkomst en de verhouding tussen partijen
komt hier ter bepaling vaÍl de 'normale samenhang'de grootte l1rn het door
elk der partijen te lijden nadeel en te genieten voordeel aan de orde- Hoewel
deze factorcn hun belangrijke rol slechts in onderlinge samenhang L:unnen
vewullen, komen zÍ nu achtereenvolgens geisoleerd roor het voetlicht.

2.2 De aard ran de overcenkomst

Een eerste factor teÍ bepaling van de onderlinge samenhang in prestaties, is
de aaÍd l?n de transactie. wat in casu normaal is, wordt immers in hoge
mate door de soort overeenkomst bepaald.'zOp twee wijzen speelt deze
factoÍ een Íol, In de eerst€ plaats is eÍ een aantal soorten overeentomsten dat
per definitie ongunstig is voor de contractant die daaóij partij is. Zo is niet
noÍÍMal dat een rechthebbende afstand doet van een hem toekomend Íecht
omdat die afstand in het algemeen als ongunstig valt te beschouwen. Dat een
werknemer vrijwiJlig ontslag neemt, is om dezelfde reden evenmin gebruike_

In de tweede plaatJ kan de aard van de l, cdst gesloten overeenkomst een
rol spelen. Hoewel de koop een gebruikelijke overeenkomst is, nu deze in het
voordeel \an beide partijen wordt geacht te zijn, kan zij abnomaal worden
waar tegen een evident te lage of te hoge prijs wordt g€contracteerd of wàar
deze andere ongebÍujkelijke voorwaarden be\at. Von Mehren merkt terccht
oP:3

't€Íms that are not "usuil" o! "expêcled" in the lype o, coÍtract in qu€íion ar€ incr€asingly

In deze tweede betekeni$ vloeit de omstandigheid aard der overeenkomst over
in de factoren verhoudiÍg van partUen en voor- en nadeligheid \an de

l. Dit in ovcrucnstemning ret de door ons verdcdi8.le 'dqtnathohe visie D€ze benade-
riry vindl cnigc slÊun in de rcchtrpra,rt. Ziê bijv. HR 3 nuan 1989. N./ 1989, 471
(vornringswerk/Ter Horsl), waaÍh dooí hel Hoí ee|í werd onderzoch( vat gelet op de
personeelsadvcrrentiê êen 3€hrukeLike rtnctic vàn lè \terknemer \las, om verlolgens te
overwegen 'dat uit de lndcre onsiandigheden, met name oot de honoÍeÍing, voorshaÍdt
onvoldoende contra-iídicàties l€ rutten !ielcn (curi. JMs).

2. Dc 'arrd c d€ verdere inhoud ván de ovefe€nkonNC werd al stnoemd ah onrsondiShcid
ter tocbiru van een €xonemticbcdins iÍ HR 19 mei 1961, NJ 1967,26t (Saladin^IBtl);
zie lhans àr.6:233 suh a BW zic vooról vrante, Mededeli'uF inlbímatie_ en
ondef z()eksDlichten. rarr,,t.

3. /r4,, vol. VII-I: A GêneÍalView of Conxact ll982l, p. 69. De uitlpraak ziel overigens
op sLàndaardvooÍwaarden, DÀaf geldt o.i. oot nleer algemccn. Zie over de normrliteit
recenr ook Clausdieter Scho(. Die Deíinition der NoÍ ulitál: ein Tesílll: die Kastmlene'
he, Zz sthtilt fitl Neuerc Bzchtsseehithte 16 (1994) p. 210 v.. die de verhoudnE rusen
rontlaliteit en juridische ornutivieii uitwerkt.
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tnnsactie. Wat in casu een gebruikelijke (xereenlomst is, zal immers
grotendeels l?n die concrcte omstandighedeÍ aÍhangen. Om een al eerder
gebruikt \oorbeeld aan te halen: of de koop lan een veÍgassingsinstallatie
nomaal is, kan slechts worden bepaald door te bezien dooÍ wie (een olie-
maatschappij of een paÍticulier?) en tegen \telke ptijs (een gebruikelijke of
niet?) dit geschiedt.

Het verband tussen toÍnaliteit, wederke gheid en aard l€n de overeen_
komst wordt duidelijk wanneer de rechtspmak omtrent de totstandkoming der
rechtshandêling wodt bestudeerd. Zo valt uit uitspraken ten aanzieh van de
ontslagname door de (zwakke) werknemer te destilleren dat zijn verklaÍing
niet snel als zodanig zal worden opgevat, nu een vrijwillig ontslag in hoge
mate nadelig voor hem is.a Dat in ger€l van aÈtand lan recht kennis nodig
is van het recht dat men laat \aren,s vloeit eveneeÍs voort uit de gedachte dat
een wederkerigheid vereis! is voor een geldi8e overeenkomst. Die !'\DÍdt

beweÍlGtelligd door bij deze evenzeer abnoÍmale handeling een expliciete
wilsuiting te veÍlangen.ó Aldus wordt de ontbÍekende normaliteit van de han-
deling 'geheeld' door andere factoren.

Dat een 'normale' overeenkomst als koop is gesloten, heeft ook zÍn

invloed op datgene waaÍtoe paftijen verplicht zijn. Uit de aard \an de
oveÍêenkomst zelve kunnen hier geen argumenten vooÍ een uitleg lan de
overeenkoÍnst ten gunste van de benadeelde partij worden getrokken. Hier zal
de abnormaliteit eerder voortvloeien uit een in casu bestaande wanverhouding
tussen de wederzijdse prestaties. Zo is wie zijn onderneming voor l,_' te
vermeeÍdercn met een eventuele positieve balanswaaÍde, verkoopt aan een
derde, daaraan niet gebonden indien hij veÍvolgens betwist zijÍl toestemming
te hêbben gegeven. Dat is geen nomale waarde 'aangezien het \oo! een ieder
duidelijk was, dat (...) die balans dall een belangrijk negatief saldo zou
blijven vertonen erl het ook duidelijk is en was, dat (de verkochte záak) in

4. Zeer duidelijk is HR28 rnei1982, N./ 1983.2 (coolwijk/Kroes): vriiwillise beëin.riging
dooÍ de werknemer van zijn diênstbetrekking heeft voor dezc zó erníigc gevolgen' dal
de bedoeling daarioe (...) íie1le gauw dooí de werkgever mag wddq àanle,rome! Z,ie
roofts bÍv. iR 5, lecemher lo?5. N./  lo7h.221 ,O\e^pannen 

'crkooÍt le iderr :  
HR 28

\cpÉmhèr 1484. NJ 1985. 246 íBen Dadi, llwaaí een e\PlicieF koppÉling rus'en dc
onderaeksplicht van dc wertgever eí de ingÍ'JPende coÍsequerties van het ontsl.g voor
de werknem€Í: HR 15 àDíil 1988, N./ 1988, 951 m. . PAS (Ben Amnn) en HR 9
februari 19m. À.I 1991. i46 n.nt. PAS (Visser/Ooslerweghel). Vgl dc nool van JM
van Dunné otuleÍ hel ah tweede genoenrde arcst, ,4 25 (1916J' p Z9O.

5. Zie ÍlR 10 februaÍi 1967. N./ 196?. 2l2 m n1 GIs (De aànllnlercoal)
6. Zie reeds in deze zin Meiie$, Algenene Beítippen p 225. Vgl Hof Den Bosch 5

okiober 1976. lr'./ 1977,382 (Ziekenfondv\àn Kessel), wiàr die wilsuidng íiel werd
Àangenomen nu de veízekeringsmatschàlpij zich Èr verkrijeing van eer fimlc k*ijrine

seen entel ofièr had geÍoost.
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feite een veel en veel gÍoterc waarde vertegenwoordigde'.? En indien koper
en verkoper niet uitdrukkelij k eenprijs hebben bedongen, geldt 'een prts, die
billijk, gebruikelijk en norÍnaal' is."

Het 'klassieke geval' \an oneigenlijke dwaling, dat l"n het telegram dat
een verkeerde weergave bev:rt van *at door de veÍzendet is 'gewild', zal
eveneens aan de hand van wat in casu tussen partijen als een normale
wederkerigheid kan worde[ beschouwd, moeten worden beslist. Indien A
voor 100,- wenst aan te bieden aan B, terwijl het telegrÀm een aanbod voor
10,- bevat, kan de vraag of B de ongelukkige A aan het aanbod kan houden,
slecht! worden bepaald door na te gaan \rat tussen partijen gebruikelÍk is,
hetgeen een ondezoek naar de achter de verklaÍing liggende factoreÍr
noodzakelijk maakt.

Waar dit geval dan ook naar de tekst \,aÍr aÍ. 3:35 BW moet \4orden
beslist door te bezien of B de ve*larine v Ír A. in redelijkheid had kunnen
op\atten als een aanbod voor 10,-, is de eigenlijke vraag of in de verhouding
A-B, gelet op alle omstandigheden, '/oldoeíde rechtvaatdieinqsgmnd 

^ 
r$rc-

zig is \oor de gebondenheid lan A. Dat is het gelal indien B met het
verkrijgen \ÈÍr het goed iegen een deÍgelijke drrort dle prijs niet borr'eÍuMtig
zal worden verrijkt omdat andere omstandigheden de financiéle veÍrijking
tenietdoen. Dat is niet waarschijnlijk indien A en B elkaar in het geheel niet
kennen; afdwingbaarheid is dan uitgesloten. Indien A en B echter eerdeÍ met
elkaar onderhandelden en veNchillende prijzen tussen 10,- en 100,- de revue
zijn gepasseerd, of indien A bij B een belangdjke order in de wacht hoopt te
slepen en nu tracht zijn wederpaÍtij gunstig te steÍnmen, kan dit anders zUn.

Maar ook in h€t mindeÍ sprekende geval \@arin is aangêboden loor een
bedrag n 90,-, ierwijl bedoeld was aan te bieden voor 100,-, bewijst het
hier loorgestelde model goede dienslen. In dat ge\al zal de pÍijs irnners
doorgaans w€l degelijk als gebruikelijk kunnen worden aangemerkl (zodat de
overeenkomst tot stand komt), tenzij wederom bUzond€re omstandigheden
bestaan. Bedacht zij daaÍbij dat de vÍaag wat door de aanbieder precies is
gêwild op zichzelf niet rele\ant is doch dat de mededeling dat l?ieÍ is gewild
slechts de betwisting van de gebondenheid ten gevolge heeft. vervolgens is
de vraag of de we.derzijds !e verichten prestaties in wederkerige samenhang
met elkaar staan.

De aard van de overeenkomst kijgt los vao het tussen de paÍijen in casu
gesloten contmct wederom betekeDis waar het gaat om consumentenkoop.
Daar wordt wat noÍÍnaal is, sterk beinvloed door het feit dat een zwakle

7. Aldus aÍest Hof, wàari'8ên cassatic verworpen, kenbaar uit HR 20 januari 1984, 1í./
1987,295 (Leutlcher,Alan Tuyn). In HR 22 februaÍi 19?4, NJ 1975,381 m.llt. ARB
(Roosendaali Kinderbescherming) bestral gebondenheid aan een ioczcgsing omdal de
paÍI door seÍ,oemde loèzègging niet zonder redelljke srond is bcvoordeeld.
Hof Den Haas 2l Dàaí 1938, NJ 1938, 5?5 (Matse/\èrheul).
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contractspartij bestaat die bescheming verdient Men mu kunnen spreken
van een ÀeinstitutionaliseeÍde wederkerigheid: er is een wettelijke garantie

dat de consument zijn zaken op voor hem niet ongunstige voolwaalden kan

kopen en dat betekent dat de hem besch€rmende bepalingen de plaats inne-

men die traditioneel door de wilsoveÍeensteÍming wordt ingenomen, zodat

de wederkerigheid niet tangeÍ l, c4"tl behoeft te \rorden bepaald 'y
Dezê geinstitutionaliseerde wederkerigheid geldt stellig niet alleen de

inhoud \an de verplichtingen, maaÍ ook de totstandkoming \àn de overeen-
komst zelf. Bij handelingen die algemeen worden beschouwd als om te toor-

zien in vooÍ burgers noodzakelijke behoeften,'u is immers hoogst onwaal-

schijnlijk dat tegen andere dan de gebruikelijke pijzen of looÍ*aarder is

recóntracteerd. Daarmee is niet voldaan aan de êis van enige wederkerigheid
iussen de door partijen te leveren prestaties Dit hangt daarmee samen dat het

hier gaat om welhaast intrinsiek voordelige handelin8en in die zin dat mên
pÍaktisch niet rcnder de door middel ràn die handelingen verkregen zaken

kan, zodat het normaal is om de gebondenheid te wensen
Op nog één belangrijke ioepassing vall de factor aard der overeenkomst

moet vJorden gewezen. Als het klassieke voolbeeld \an een afspraak die niet

tot Íechtsgelolgen kan leiden, geldt de aÍspÍaak in de informele sfeer, zoals

die om te wandelen, om gezamenlijk naar een bal le gaan etc ln de wilsleer

kon de oÍweÍbindendheid \aD dezê afspraak moeilijk worden verklaard, nu in

dat geval de gebondenheid wel degelijk was gewild of door de w€derpartij op

de wil was vertrouvd.rl Onzrs inziens ligt de redeÍ! \oor de niet-geborden-
heid echter daariD dat het hier gaat om intÍiosiek niet op enig bij standaaÍdsi-

tuatie geïnstitutionaliseerd looÍdeel getichte handelingen Niet uitgesloten ís

echter-dat ook de sociale afspraak juidisch verbindend is, maar daartoe

zullen wederom nadeÍe rechtvaardigende omstandigheden aanwezig moeten

zUn,
De aard r"n de overeenkomst geeft aldus een eerste aanwijzing of een

samenhang in de wederzijdse pÍestaties aaÍwezig is De factor zál de€ls een

overlap veÍonen met een ÀndeÍe omstandigheid, nl die wat de onderlinge

verhouding \an paÍijen is. Daarop wotdt nu nadel ingegaan.

Vsl. HR 20 ndember 1981, NJ 1982, 517 n.nl. CJHD (Hollemàn/De Klerk)' waáruÍ
k; wórdeí alpeleid d.r vnor de llJ.pr\eliilhctd vdn altsemeíe vooÍw'ar'len de

eeanr rosundl_rominesngcls van locpsiin8 ziin en,lt inhoud pas la|!r srdl

;eoorderlLl. O.i. ondeÀcher.k meí lievet nrt oscn Í)lslandkonring cn inhoud (n

soeelt de vraas ofde overeenkomst onêreu4 bedingen bèvat eeds bij de vaststêlling
d;. pehóndeÍ ieid. Zie nadet vÍ,inkèn, Mededetittss', inÍormatie en onderuekplich
Pr, ;o.  54 en 58.
W^nken, L4ededelinSv, ittlomatie- en onderzoeksPLichv , no 32 spreekl van rechts_

handelinget die dire;t te ;aken hebben mel Mneí. werken. leve! en gezordheid

Zie voor de vemchiuênde gebrckkige verklaringen vár daê gebondenheid vooral

c'ollins, Iar) of Cottmct, p. 40 \.

9.

10.

l l .
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2.3 De wrhoudilrg tusretr contraalspaftUen

Stellen dat de onderlinge verhouding en de kwaliteit van de contractspaÍijen
(aangevuld met hun speciÍieke desl:undigheid) een rol speelt in het contrac-
tenrecht,t! is weinig revolutionair. In het kader van vele leerstukken komt
de vraag of de handelende partij paÍticulieÍ, ondernemer of overheid is aan
de orde. Bij de wilsgebreken dwaling, bedrog, bedreiging en misbruik van
omstandigheden zijn deze tactoren van belang bij de vraag of met succes een
beroep op hen kÁn worden gedaan;rr bij de totstandkoming en de uitleg n
de overcenkomst zijn zij - al dan niet via de band van de ondermekplicht
- direct van invloed op de vraag of gerechtraardigd is vertrou\rd.r4 Dat het
meest pÍegnante voorbeeld ran de invloed van hoedanigheid ('maatschap-
peluke positie') en onderlinge verhouding van paÍijen de toetsing \.an de
inhoud van de overe€nkomst, in het bijmnder \ran de standaardvoorwaarden,
aan de redelijkheid en billijklEid is,15 zet ons echter op het spoor van de
reden waarom deze factoren wn belang zijn.'o

Dat juist in evident ongelukwaardige verhoudingen als die tussen onweten-
de consument en oÍnnipotente ondememer aan de k{aliteit \an de conffacts-
partijen betekenis wordt gehecht, vloeit wederom direct voort uit een
behoefte aan bewerkstelligen van wederkerigheid.lT Waar de wilsleeÍ, die

13.

t2.

t7.

Vêrhouding en kwaliilil zjjn nauw met clkaar verbonden. Dat imme6 sprakc h vàn
eên bêpaalde bijzonderc veÍhoudine, krn ecrsl1r den gezegd nadalde kvàlir€il waaÍin
parlijen hebbcn gchan'lcl'l is uilgemaakl. In hct vcrvolg ,al meestal worden gffprokên
vàn de verhouding tussen paÍtjjên. Zie voof enige prcblemen van algemrne aard i.vln.
de parrij-krvÀfiteit Loges, Die Betriindunt, p.65 v.
Zie voor dwalins de discussie tussen cnerziids M.M. van Rossum, Dwlins, in h.t hij-
ztnder hij koop wn onnercnd goed,liss. Utr€oht 1991, Devenler 1991, p. 35 v. cn
ande|zijds Jac. Hijmá, Bbespr., NI,R 1992, p. 132 v. over dc implicatics vaf, HR I
juni 1990, NJ 1991.759 m.nt. CJHB (Van LanschorBink), wufin de Hoge Raad al
dan niet een algemene medcdelingspljcht van de ondcrnemer jegef,s de paniculiêr zou

Zi€ mcl namc HR 13 nuaí 1981, NJ I98l, 635 
'll.nt. 

CJHB (Haviltex): bij de zin die
partijen in de gegeven omsundisheden ovcr cD we$ rcdclijlcrwijs aan contÍac$bepa-
IinSen mogen toekennen, en hetgecn zij le dien aanzien van elkaaf moscn ver$achicn,
kan 

'nede 
van belang liin 'ror welke maailchappelijke krinsen paÍiicn bchoren cí wel-

k€ rechbkennis vaD zodanisc pÀrtijen kan {orden veíwachf. Zie ook HR 5 decer bef
198ó, .I 1987. 382 (Misvcrssnd ID.
Zie bijv. HR 19 mci 1967, t{J 1967, 261 m.nt. CJS (Saladin/HBu) en recenteÍ HR 16
januari 1987, ?íI 1987, 553 m.nl. G (Hooijcn/Tilburssche HypofieekbaÍk): 'd€ maat-
schappclijkc positie eÍ de oidèrlinge verhouding van paítijên' is €€n faciof van belaru.
zie voor verdeíe roepassinsen R .P.J.L. TJ:trcs. De hoedaniqhei(l van unttuctspa ijen,
diss. cruninsen 1994, die èr op wijst dal hij niet alle leen kken waafin de sutus van
pártijen van belans is, behardell. Dit kd ook mocilijk anders nu die status aÍtd een
ro1 spcclt, ook indien nièt ëxnliciet Benoend.
Tjirres, o..., p. \4 en 243 v., sprcekl van ongelÍkheidscompensatie' èn noeml als
and€re rc.len voor de loene ende invloed van de oaÍtii'k*aliteil ondcr meer de
hehoeíie áan rechBrekerheid. Ol drl cÈn alf.tàndigr ricroi r. *agen wij a trerwijfe
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uitgaat n volstrekt gelijkwaardige contmctspartijen, niet voldoel, ftacht

me; de consequenties van de daaÍmee totstandgekomen nieFwederkerige
overcenkomst te veEachten door de kwaliteit \an partten te laten meeweg€n

bij de vraag of de inhoud del overeenkomst wel Íecht\aaÍdig is rs

Min of meer êxpliciete verwijzingen naa. deze benadedng vinden we in

wetgeving en rechtspmak. ln afi.7r1? ljd 2 BW woÍdt de regel dat de

afgJlweràe zaak aan de overeenkomst moet beant\4ooÍden, zo uitgewerkt dat

dii niet het geval is, indien de zaak niet de eigenschappen bezit die de kopeÍ

op grond van de overeenkomst mag verwachten lndien geen bijzonder
gebruik is overeengekomen, zijn dat de eigenschappen, nodig voor €en

ionnaat gebruik vn de zaak. Daarbij speelt de verhouding tussen paÍijen

een grotJrolr het normale gebruik- door een proÈssionele koper is iÍnmers

anders dan dat van een Paniculier.''
Ook de contra pÍofeÍentem-regel (aÍt 1385 BW (oud)), inhoudende dat

uitleg moet plaatsvinden ten nadele \an degêne die heeft bedongen en de

meei specifieke regel vooÍ koop dat uilleg van onduidelijke bepalingen ten

gunste lan de kopeÍ plaats heeft.l zijn toepassingen van deze eedachÍe
ilormaal is dat de bedinger of de verkoper in het vooÍdeel zijn; dat wordt

opgeheven door een uitleg ten gunste lan de zwakkere wederpartij St'eeds

eiÉer wordt recht gedaan aan een eventuele Serecht\aardigde afwijking vÀn

de reqels: hun toepasselijkheid ligt slechts voor de hand of is afhankelijk
'van ille omstandigheden van het geval"rr DaÍ daarbij de deskundigheid van

de contractspartij of eventuele deskundige bijstaDd een rol speelt, is een

Zie ovcr de sDcciale con\umenÉnbc.cheffiendc qelgeviDs In verbdnd mcr hLl o reflLn

van ovcrwrchr vrn de snrl'e contnlBpàflij nog altijd J \àlth^ï Ecn 
"ua 'cchtont'

uttellrp. Amstèrdam 1938, parrin Een en ànder betekent o i dat voor dè mepasse-

riirr'"i,r''in ,rd. o.s.l sv 
'r;leranr 

r\ ofde we,lcaaíij qn de coNument an mmht

;men dar hii conrnccerde mct een coísument waÍ her gÀar om besinermrng van o€

i"iii" 
".,'li* '"-t"..n 

van een onhilliike bevooÍdelins van de wederPa'rri ílsl'
pC g*i o iln".l, p. 1450 (MvTr. i' haar uftrtuk Eedras iírelcvanl An'!cls: Idt

Hijm,, consumcnÉ;koop of gesne roop'. ryPNR ó051 r1902'P l88

v;I. MeiieN, ,4 /Á?'.n? ,csf'PlP,. p 225: De sesnr hur8er houdr semeenliik alleen

mir de tim t'elenue om'rantlisheden en de normaal Tich dÁaíun onr*ikkelenLle te\rl-
r"n ,.r,enlng . lí de MvA I] 

_TK 
ló 479. nr' I p 12 mrdt dit gebnthr In het I'ader

ir" a"..,iiaa.st- * 
-derrnek\PlthÉn: 

Llcze ruskn etrder op de ProÍe'rioncl(
kopcr dan op zijr particulierc evenknie.
Vóeeer lee;eelesd ií afl. l50s Bw (oud) oot adnvaad in HR I ruli lq?? NJ 197'r'

iij fi 
"i. 

óÉ r{,.iv**,, ten adí7en \an de pÍote'\ion(re \erkdpei en Jr'nier-

oron:ssionele tàer. zie vooí de verzekerinssovercenkomst ook HR 28 april1989' NJ
-1990. 583 m.nt. MMM (LiszkaY Il)
ResDeciieveliik Ram/MaBer en Liszkáv ll. Het is n i ook weinig vruchÈaar te

rrr"h"n O" 
'n 

de rchrspÍaak aanBtnnmen Dededeling\ en onder/och'plichFn te

heÍteiden tor me(t algemrne egeh: meÍ bltlll drn krugvallcn nn allr mogerUxe

voorbehouden. Hoogstens kán men tráchten hen teíug te voeÈn op en àryêmeen
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platitude.z Dat de uitleg van de orr'ereeDkomst tussen cverheid en burger
eveneens in het voordeel van de laatste geschiedt, teÍtzij bijzondere desL:un-
digheid bestaat, evenzeer.'zr En dat in de veÍhouding tussen twee ondeme_
mels men in beginsel te maken heeft met twee gelijkwaardige contractspartij-
en,za znda| daaÍ geen bijmnderc uitlegregels gelden, wekt evenmin verba-
zing.

De aan deze betrekkelijk toe\allige toepassingen ten grondslag liggende
gedachte, nl. dat slechts in de onderlinge verhouding lan partijen kan \torden
bepaald wat gebruikelijk is en dus wat een \omale wederkeriSheíd is, is
essentieel.ls Dat een paÍiculier minder snel behoeft te 'verwachten dat hij
met een onevefiedig gÍote last wordt opgezadeld dan de ondernemer, die per
definitie risico loopt, is w€er gemeengoed.zb Dat in de verhouding werkge-
ver-werknemer niet snel wordt aangenomen dat de dienstbetrekking is
beëindigd, eveneens. Maar meer algemeen geldt voor de totstandkoming van
iedere overeenkomst dat een contractspartij in beginsel slechts dan gebonden
is waar een, gelet op zijn verhouding met de wederpartt, normale tegenpres-
tatie is verschuldigd, tenzij omstandigheden bestaan die een afwijking \an die
Íegel ÍechtvaardiSen.

Dit betekent wel dat de hoedanigheid en onderlinge velhouding van
contractspaÍtijen, net als de aald van de overeenkomst, een rcl spelen als
factor, nie! alleen bij: de inhoud van de overeenkomst, maar ook bij de
toLstandkoming daaryan Naar huidig recht zal die factoÍ ook reeds 'verboÍ-
gen' meêspelen bij de vraag of de gebondenheid wel is gewild in geral lan
betwisting daanan dooÍ de nolens.'?7 Dit kan ook zo worden gezegd dat de
sa$enhang in de wederzijdse pÍestaties slechts dan normaal wordt geacht

22.

23.

ln de vcrhoudinS tussen paÍjculier mêt deskundige bijsiand en ondememcr is bijv
mindcr reden vooí onderzoek. vsl. PdBoêk3 (Inv.), p 1133 (VC. ID
De Rrm/Ma$êr-fonrule scldt op selijke voet. Zie HR 23 scpÈnbeÍ 1988. NJ 1989,
35 (Bouten/Helmond). Zie voof de verhoudins oveÍheid-naniculier mcl deskundige
hijsbnd bijv. HR l? decemhet 1916, NJ 197't,24t m.nt. GJs (Bunde/Erckêns).
Vgl. Tjilils, o.c., p. 140 en HR 4 januari 1991, lr'J 1991, 254 (Àvery/vRc)
Hêr verband tussef, d€ verhouding van paíijeD en \tal gebruikelijk is \Íordt nog
exnliciet gelegd in HR 18 íovembeÍ 1983, ,V.I 1984, 345 (Shu/Lam), alwàaí de vraag
was wie als werkgêvêr mu optrcden.
Dit \roÍdt voor de consument fraai geïllusÍeerd door BGH 28 fcbttati 1973, BGHZ
60, p.241 r. (Ditrefenzprovhion): Klauieln (kónnen) keinen rechllichen Bestrnd
luben, defen Einfijgung iÍ di€ VetÍagsbeziehutgcÍ liir den Kunden einc Uberraschung
bedêuten muB, wie es insbesondefe dann der Fall ist, wenn der Inhalt auf eine dem
Leitbitd des gêwàhllen Vertragstyps groÍl widenprcchende Regelung hinausláuí'
Tjittes. d..., p. l8 en p. 244 nt. T lijkt dit niel in le zien waar hij steli da1'de vrÍe
wilshepaling (...) eeÍ voof de hand lisscnde cÍ iÍ de pmktijk van allèdas voor bcl
overgrote deel vàn de gevallen ook overtuigende 8roÍd' is voor gèbondenheid Dit n
imme6 slechrs zo omdat 

'nces(àl 
Íormale', wedefkerige oveíeenkomslen mÍdèn

gcsbeí. wàarbij het oordeel dat dal zo is, onder mcer Mfdl ingegeven doo. de
kMliteit van Dàrtii€n

25.

26.

21.
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indien de veÍhotrding lan partijen en de aard mn de orr'ercenkomst daartoe
aar eiding gwen.'?8 Dit betekent dat de waag naaÍ de eventuele aanwezig-
heid van een niet-wedeÍkerige verhouding, niet meespeelt bii de i6tand'
houding \an de o!'eÍeenkofl$t, maar bij het oordeel of de overeenkomst al
dan niet is totstandgekom€n. Zo *oÍdt de wederkerigheid nog slechts op één
'beslissingsmoment' getoetst,

Een belangw€kkende vraag is nu ol naar huidig recht niet rceds een leel-
stuk bestaat waarmee aan de tussen partijen bestaande velhouding betekenis
qordt toegekend voor de vratag naar de totstandkoming lnderdaad is een
parallel te trekken tussen de op\atting dat iedere verhouding invioed heeft op
de wederzijdse verplichtingen \an partijen, en de regeling \an de voortbou-
wende overeenkomst, zoals neergelegd ií aÍ. 61229 BW Krachtens deze
bepaling is een overeenkomst die de stÍekking heeft voo te bouwen op een
reeds tuesen panijen bestaande rcchtsveÍhouding, in beginsel veÍnietigbaar
indien die rechtsveÍhouding ontbÍeekt. Daarmee is \oor de hulpovereenkomst
die aÍhankeluk is van een reeds bestaande rcchts\€rhouding, een speciale
regeling getrofen.2e Hoewel niet de bedoeling van de wetgeveÍ,ro is er
onzes inziens niets op tegen om iedere overeenkomst als een vooÍtbouwende
te beschouwen nu haar geldigheid iÍÍune! zodanig afhankelijk zal zijn van de
buiten haar liggende verhouding ltn partijen dat zot?der die veÍhouding geen
gebondenheid bestaat.3l Ceen enkele oveÍeenkoÍnst heeft een zelfttandige
reden ran bestaan.rt

24.

29.

AnderÈ omstandigheden ak wiize van lo6||ndkomiDg der derecnlomí en de weder-
ziiJs kenharc belÀngen van pa tjen, kunnen o.i $oden Íeruggevoed oP dc veÍhou-

ding vÀn panUen.
De vooÍbouwênde overc€nkomsl k een hulpovèreenkomsl die een reeds beslaande
olereenkomsl prcciseeí of lrijzi8t. Durnàast zouden aÍderê hulpwereenkoo$Icn
beshàn q€arbij de rechl$erhouding \rordl verondersleld of in de toekomst on$taat.
ZE Ásser-Hankanpll. no. 72. Dit ondemcheid lÍkt nogal gekunsbld' nu o i. slechr!
Íelevant is of reden voor gebondenheid kàn woÍden ecvondên in etr4cléi buiten de
overeenkomst lissende verhoudiry. ln die zin is altljd spmke van vooÍtbouw€n
vgl. PG Boek 6, p. 913. Aí. 6.5.2.12 OM had cên veel ruim.r slrekking dan het
hu-idise aÍt. 6:229. Vgl. ons Iets dcr de gmndslas oveÍ de w€derzijdse dwalins ÀML
1993. t. 499 v.
\lbl is differcntiàtie moSelijk nÀat de wiz. wtop de onde.liggende rechtsvèrhouding
vaí belàng is. In geval van een noÍnate wederkerige wereenkonst besiaat slêchls in
zoven" l"t'oette án 

""n 
teÍusvallen op dê pàrtii'verhoudins dat deu vàn belans is

vooÍ de vBàg ol een normalê overeeíkomst bestaat h geval v.n schenking ligt dit
ánden- Vgl. nader uriia, hoojdstuk D(, $ 2 2.2 .
Deze opvÀdng verbaasl niet waaÍ eeíalèr de oorzlak_eis cenÍàal wed gesleld Vgl
H.J. H;mak€r, Nog eers: de oouaak eeneÍ oveetkomst oomPr' 1903 in: v5, dl
ry. D. 89: bii de ooízaák qaar her om z€*er v(Íband rrn d€ overeeítom't. om wrer

ooáak her ó doen i', m.ietne van haaÍ ondíÏantehjke Éch6betRlkiís oi re(h$\er
houding Bii eet eenziid,ge beulinBspli(hr dient brlv een vetbdnd re besEan |u$en
dic olrchr en cen Rchbverhouding buirn hadr' DÍ veÍband kdn 
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2.4 De roor- en nadeligheid du handelirlS

Sluitstuk ran de ststelling dat een nomale, wedeÍkerige overeenkomst
bestaat, is de vraag of de handeling voor de betrokken persoon al dan niet
voordelig is. Er is al op gewezen dat hoogst onwaarschijnlijk is dat iemand
een voor hem ongunstige handeling wenst te verrichten. De wijze uraarop de
voor- en nadeligheid meer concreet een Íol speelt, komt nu aan de orde.

Dat de voor- en nadeligheid een rol ve ult, betekent uitemard niet dat
slechts overeenkomsten die obiectief gezien 'rechtvaardig' zijn - nog daaÍ
gelaten in hoeverre dit is \ast te stellen3r - L-unnen worden afgedwongen
wie een tweedehands-auto wenst te kopen tegen e€n onevenredig hoge Prijs,
moet dat kunnen doen. Aan de andeÍe kant is zeker dat indien de tussenkoÍnst
van de rechter wordt ingeroepen tff aantasting \an de koopor'eÍeenkomst,
dezê de afspraak zal interpreteren en uit de prijs zal afleiden wat de kwaliteit
van de geleve.de auto moet zijn. De pÍijs bepaalt met andere \oorden wat
conformiteit is, mdat wel degelijk een wederkerigheid wordt bewerkstelliSd
or'er de band van de uitleg van de partij-verhouding ra Zodra de gebonden-
heid wordt betwist, zal de rechter de totstandkoming del oveÍeenkomst in de
eeÍste plaats laten afhangen van de mate waarin hel onder de concrete
otnstandigheden norÍlaal is om gebondenheid te wensen.

Voor dezÊ benadering, llaarbij de hoogte van de pdjs (de abnormaliteit
daarvan) of de gÍootte \,an het door de wederpartu te lijden nadeel bij de
instandhouding van de overeenkomst een essentièle rol vervult bij de bepaling
van wat wereengekomen is,3s zijn in de rechtspraak legio vooÍbeelden te
vinden. zo zal in geval !?n een verassend lage p js in het geheel geen
gebondenheid ontstaan zolang aan de overeenkomst geen uitvoering wordt
gegeven.r6 Een boedelscheiding waarbij de vrouw ernstig wordt benadeeld
en vervolgens stelt dat zij haar wil niet kon bePalen, zal in beginsel Seen
rechtsgevolg hebben. De rnan had dan in veÍband met de omvang van zljn

33. Zie voor de onmogelukheid van êen theorie van dc 'rechtvaaÍdige prijs' bijv. Christopb
Bêckef, Das Prubiem dêr Auslauschger€chtigkeil. in: RenstrÀ & Zimmermann (ed.).
Das fimisch'holbnlischê Rê.ár, Berlií ll992l, p. 201

34. In dê hieí voorg€slàíe henaderÍU lcveí het fêit dai niet mrdt gêtracht dc ovcÍeen-
komst aaÍ te l3sten, màar Èen vrijwilliSc uilvoering nlaatsvindt. de redengeving oP
voor de gcbondenheid. Zie nadeí id1í, Ë a

35. Gebruik vÀn zg. 'impliéd tennC is du ook oÍvermijdeltJk. vsl Atiyah, Contract ànd
r:ir Exchanse. ooíspr. 1985, in: ÉiI4I. p 337: 'we impty a i3rm to givê efect !o
our seÍse ofjustice raher than 00 givc cfiect !o whal ites€ paÍiculàÍ paÍies intÈndedi
but ouf sense of juslice does dcrive in pad frcm pÀttèrn! of cusiomarv hehaviour'
Because mosl pcople enÈÍ ino exchange trànsaclions ofa ccÍiain lype and at ceÍtam
pdces on ceuin leÍms, we come to €8ard these !s tuiÍ and feasorlblè

3ó. Vsl. Rb. AmstÊrdam 14 ÍèbÍuari 1968. NJ t968,257 (Doorniks poÍc€lein): de

renoemJc pri' deais{elrs DooÍn'k( seÍvie! lls v?/,rslrnd 1d3 G
Éc.lhouwe; en e^cr had du. i.e.s. Íekenins hehoren te ho'ideÍ mer,lc mogeliikhed
dat gedàagde zich vergisle, zodat 'wihovercenst€mÍrinS onlbràk
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bevoordeling moeten beseffen dat de reéle mogelijkheid bestond dat de vÍouw
op die voorwaarden niet wenste te contmcteÍen.r7

Bij eên misverctand zullen \ooÍ- en nade€l een Íol spelen bij het oordeel
dat contnctuele gebondenheid bestaat. Zo is loor de vraag of ook het brand_
risico in de polis is gedek, de hoogte van de premie rcle nt 33 Het is noÍ-
maal dat vooÍ een uitgebreidere dekking een hogere priis dien! !e worden
betaald. Geschiedt dat niet, dan ligt het vermoeden voor d€ hand dat die
dekking niet bestaat. Indien geen gebruikelijke prijzen bestaan, zal aan de
prijs uiteraard geen argurnent kunnen \Àorden ontleend

Dat met de íactoren aard def overeenkomst, wederzijdse veÍhouding en

kwaliteit van partijen kan lvorden vastgesteld of een noÍmale wederkerigh€id
bestaat, neeml niet weg dat een afwijking daanBn - bijloorbeeld omdat een
gebondenheid van de werknemer aan een ontslagname toch redelijk lijkt -
niet is uitgesloten; deze'abnormale'wederkêÍiSheid zal dan echter door
bijkomende ornstandigheden moeten worden gerechtvaardigd

3. ASN0RMALE WT,Df,RKERIGHETD

3.I Inleiding

De kwestie of ondanlG de afwezi8heid van een 'noÍmale' wederkeÍigheid,
niet toch gebondenheid bestaat, komt thans aan de orde De zojuist genoemde

factoren zullen ook bij de bepaling van die aànolttlars wederkerighêid een rol

spelen. Zo is denkbaar dat iemand een vooÍ hem ongunstige handeling wenst

te verrichlen, die echteÍ een recht\aaÍdiSing vindt in de tussen hem en de

be\ooÍdeelde partij bestaande verhouding. Dat een overeer <omst t'egen êen

objectief gezien miDieme \Áaarde wordt gesloten, is uaarschijDlijket \laar het
gaat om paÍijen die dienaalgaande met elkaar hebben onderhandeld of om

ilkaar welgezinde familieleden dan indien sprake is \an contractspartijen die

loor de eerste maal met elkaaÍ van doen hebben $

Thans komt, nadat is ingegaan op de vêrrijking als algemene maatstaf' een

arntal voor de abnormaliteit van d€ handeling specifieke factoren aan de

orde. Vervolgens wordt een algemene beschouwing gewijd aan de fundering

van deze 'abnormale' gebondenheid in een \'tnouds bestaande brcn van

veÍbintenissen. Onze opvatting inzake de brcnnen van verbintenis verplicht

iÍnners tot een bii de overeenkomst betrekken van anderc dan typische

3?. HR 24 mei 19E5, N-r 198ó, ó99 
'n 

nt WMK (Nolan/Van Átlst l), vervolgd in HR 23

december 1988, t{.I 1989, 2?8 (Nolan/Van Aáls1Il).
38. Zie HR 8 iuli 1982, N./ 1983, 456 m.nt Bw (CulikeÍ/AGO).

39. Men vgl. het klàssieke Mhvestand_arrêst, Márin de vraag ofde betekenis q"arinde

êne p;! de uidrukkiíg heeí opgevat meer voor de hand lag dan die waarin de ÀndeÍ

haaiheeí opgevaf ook aflrinS En de relatie tussen PaíÍeí
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elementen die de op het eerste gezicht onterechte verrijking van een der
contractspartijen (en de benadeling \an de ander) alsnog Íecht\,irardigen.

De hier voorgestane vaststelling der gebondenheid in twee fasen vindt ook
in de praktlk toepassing. Een fraai voorbeeld van een situatie uaarin de
wederkerigheid in eerste instantie ontbreekt, en de rcchter vervolgens gaat
ondeÉoeken of wellicht omstandigheden bestaan die 'het relatief aanzienlijk
voordeel' van de ene partij (fidens) kurmen rcchtvaardigen, voÍmt het teeds
aangehaalde Nolan/Van Aalst L{ In dat geval bestonden die omstandighe-
den overigens niet.

Een meer recent geval betreft dat vraarin de vmag was op welke grondslag
de tussen paÍijen overgedragen pensioenverplichtingen moesten worden
gewaardeerd. Een beroep weÍd gedaan op het feit dat de door de wederpartij
gebruikte rckenmethode (n1. de 'hinkende rekenrente') niet gebruikelijk was.
ln casu werd dit beÍoep verworpen omdat deze methode 'hoewel wellicht
ongebruikelijk' in casu was aanvaaÍd door het met toezicht belaste orgaan en
het d€ wederpartij al sinds 1981 was toegestaan de methode te hanteren.4i

3.2 De venijkingsgedachte bij de overcenkomst

Gesteld is dat de al dan niet teÍechte vefiijking steeds bepal€nd is voor de
aanwezigheid ener overcenkoÍnst. In de voorafgaande geEll€n van 'nolmale'
gebondenleid' zál de veÍrijkingsgedachte $lechts een rol op de achtergrond
veMrllen omdat doorgaans kan wordên têrugge\rllen op bepaalde gevalssitu-
aties. Bij de meer probleÍnatische, abnormale, gebondenleden zal de vraag
naaÍ de verÍijking echter b€langrijker worden. Uiteindelijk gaat het irnrners
ook hier om het zoeken naaÍ een objectieve causa.4z

Of die redelijke grond voor gebondenieid bestaat, hangt in pÍincipe niet
af van het bestaan ener expliciet gesloten overeenkomst. Ook in het ge l dat
verÍichte pÍêstaties ten goede komen aan een ander, kan de verplichting
bestaan om op gelijke wijze als indien wèl een overeenkomst was gesloten,
een tegenprestatie te veÍrichten. Als belangrijk voorbeeld moet hier worden
genoemd het geval De VolhaÍding/CcD.43 In casu had de CGD te Voor-
burg ambulanceveÍvoeÍ verricht !"n bij ziekenfonds De Volharding veÍzeker-
de pe$onen zónder een daártoe bestaande overeenkomst. De Hoge Raad liet
het oordeel \an het Hof, dat meende dat De Volharding onrechtmatig handel-

40. Her supn. $ 2.4. al aangehaalde en weefgegeven tlR 24 nei 1985, NJ 1986, ó99

41. HR 4 ianuari 1991. N./ 1991. 254 (Ávery/VRG).
42. Zials trcÍtènd blijkt uit HR I àÍn 1994, NJ 1994, 704 m.nt. PAS (Aglà-Geve-

a(/Schoolderman). In casu werd overwosen dár selijke 0rbeid in selijke omstjrdishe-
der op selijke wijze moel worden beloond, tenzij 'eer objectieve rechtvaardisinss-
gÍond' ongelijke bèloning toelÀal.

43.  HR l0 nove rber 1989- t r /  1990.700 m. t .  ,BMV
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de door betaling \an de ten behoeve van haar veÍzekerden door de GGD
gemaake kosten te weigeren en deze len laste \4n de GGD te laten, in stand
Hier had echter evengoed \an €en overeenkoÍnst kunneí \'vorden Sesproken:
het ziekenfonds zou worden verrijkt met een prestatie, zonder dat daar enige
bijzondeÍe rcchtlaardigingsgrond voor aanwezig is, indien niet een in samen-
hang met die prestatie staandê tegenprestatie zou zÍn aangenomen.

In casu was die samenhangende tegenprestatie dus de betaling \Èn een
Íedelijke schadeveÍgoeding, \tat de facto neeÍkomt op het construeren \an
een overeenkomst.{ Dê thans te behandelen factoren kunnen eveneens in
het licht vdn deze al dan niet terechte verrijking woÍden gelezen.

3,3 De betekenis ,vn de expliciet Seuite 'lr'íl

3.3.1 Algemeen: de wil als Íormele gtund voor Sebondenheid

Een omstandigheid waanan hier uitgebreid aandacht moet woÍden besteed,
is de wilsuiting, In de traditionele leer staat deze \óorop ter recht!€ardiging
\an de gebondenheid; \oor ons is deze echter slechts een omstandigheid die
de gebondenheid in abnormale situaties kan rechtvaardigen doordat hij een
aanwijzing vormt dat enigellei samenhang bestaat De wil in h€t contracten_
Íecht volledig ontkennen is niet mogelijk; hem teÍugbreng€n tot normale
propoÍies wel.45

Het is daarbij dienstig om in heriilering te roepen uBt in hoofdstuk VI is
gesteld aangaande de oplBtting van Ati)ah. Uit onze weergave bleek dat voor
AtiFh niet mmaa! iedere gedane belofte bindt, maa! dat steeds moet woÍden
gezocht naar een achtet die belofte gelegen rechtmaÍdiging Los van de vÍaag
of de doo. Ati'àh als rechtvaardiging opgevoeÍde àctoreÍ kunneo vol-
doen,e moet hier gezegd zijn dat dit denken in termen van wat heet 'formal
and substantive rcasoniry' treffend weergeeft waaÍom het gaat bt de verhou-
ding wil-gebondenheid (lees: wederkerige samenhang).al

Essentieel is dat steeds v,?ar de wil expliciet wotdt 8euit, dit slechts êen
formele grond voor de gebondenheid oplevert, waaÍachter een substantiële

Zie voor ecn ander eeval vooÉl IIR 1l ápÍil 1986, NJ 1986, ó22 mnt. G (Baaít-
man/HuijbeÍs) eÍ vooíts de bt vranke! in de noot bÍ het zojuist senoemde àrrest
aangeharlde uitspmkën.
Alle poginge. on eeí contràcicnrecht te bouwen zonder wil zijD mislutt Vgl Nies
keis, Het Íait acconpli. no. 4_5, alsmede Atiyrh. BbesPr', Ilatwrd LR 95 (19E1
1982), D.523 524: No modert contEcl scholar would denv that respecl Íbr iÍdividual
choice rcmains aí nrpo.tant value of Wesiern socielies'
Dal weíd in genoemd hooluetrk, S 4.4 ontkend
De termen formal a!.1 substanlive reasoning zijn ee6t pdncipieel aan de oÍde gesteld
in PS. AtivÀh eÍ Roben SummeB, Fotn anl Substunce in Anqlo-Áneti.an La\|'
Oxford 198?- Zie echter reeds het lwecde in de volgende nool genoende aÍikel

46.
47.
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reden schuilgaat.aa De wil ve$ult met andere woorden een bewijsfunctie: de
belofte biqlt 'strong prima-facie evidence' dat gebondenheid bestaat."' Dit
is eÍliciënt, omdat aldus niet steeds in ieder gelal de samenhang vanuit de
grond behoeft te worden opgebouud, Ínaar kan worden uitgegaan n ver-
moedens. Daamee past deze benadering in de dooÍ ons verwoorde dognati-
sche opvatling.

Dit houdt concreet in dat nagegaan kan .,{oÍden wat de reden *as voor de
gedane wilsuiting. In de wils-vertrouwensleeÍ (en hetzelfde geldt voor de
andere in hoofdstuk VI verworpen leÍen) is er geen mogelijkheid om te
onderscheiden tussen de casus waaÍin A belooft 100,'te betalen omdat hij
voor dat bedrag goedeÍen heeft ont\angen en de casus waarin hij erin toe-
stemt 'zomaar' 100,- te geven. Duidelijk is echter dat beide gevallen verschil-
lend moeten roÍden behandeld.so

3.3.2 T\reeërlei betekcnis loor de wil

Met de wil als fomele rcden voor gebondenheid, waaÍachter de substantiêle
schuil gaat, heeft deze factor twee belangÍijke functies, één op het terrein \an
het wststellen der gebondenheid en één op het terrein \an wat prccies eÍr
,r6se, 1'i? is or'efeengekomen.

De eerste functie houdt in dat niet kan worden ontkend dat parÍijen door
middel n het uitoefenen van partij-autonomie in staat zijn invloed uit te
oefenen op hun al dan niet gebondenleid. De wil speelt hier op twee wlzen
een rol, ln de eerste plaats als negatief vereiste: men kan expliciet stellen niet
gebonden te willen zijn. Aldus doorbreekt men met de panijwil de normale
situatie. Absolute waaÍdê heelt de wil in deze conto(a ÍrÀtuurlUk nietr niet
z€lden zal het gedEg van de contÍactant zodanig zijn dat met de door hem
geuite wil geen rêkening kan worden gehouden. Het enkele bestaan \an een
Ieerstuk als de (contract!Íegels) beperkende weÍking van de redelijkheid en
billijkheid bewijst dit.5r

In de tweede plaats kan men de gebondenheid juist wel o(pliciet wensen.
Men kan in zo ondubbêlzinnig mogelijke bewoordingeÍl met de wederpaftij
alle mogelijke varianten bespreken en daaruit een expliciek keuze doen, diê

48. Zie The LiheralTheory ofContact, ooÍspr. 1981, in: ,rrd),r, p- 12? ên vooÍal Fían
and Subst ncc in Contract La\r, oorspf. 198ó. in: E$d)s, p. ll2.

49. P.S. Atiyáh, ContràcrÁ, Promhes. and The Law of Ohligations, oo$pr. 1978, iíl
,rrdr, p. 27. De enkelê belofte is dus nooil 'conclusive evid€nce'.

50. Vgl. Atiyàh, Contract and Fair Exchange, o.c.. p. 353r 'ConseDt done, without àn
inquiry inio rhe rcasons Íbr which the consent wa! given, see,ns a baffen thing'.

51. vgl. AtserHattkanp ll, no. 318 waar \*odt gesl€ld daláft. 6:24 8 lid 2 Bw niet voor
rocpassins in alnm€rking koml indien een ongelijkwaafdigheid in prestaties is í,'dnír-
sekontn N de iuslum prcÍumne€r niel Èo.dt aanvaard. Duidèlijk ?!l ztn dál het
iustum pretium echiÊr rêeds e€n rol kan spelen bij de vraas of sebondenheid iibe.haupt
betuat. YEl i\na, í 4.3.3.
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eventueel op schrifl wordt gesteld. Dat een d€rgelijke tactiek, juist bij een
tÍansactie die gelet op de aard van de overeenlomst of de partij-verhouding
weinig g€bruikelijk is, haaÍ vruchten afwerpt, wordt duideljjk bij bestudering
\an de rechtspraak. DaaÍuit blijkt dal indien men iets abnomaals wenst te
bereiken, men die wens in zo duidelijk mogelijke bewoordingen dient te
formuleren en indien men dat nalaat, is men gebonden aan de vetklaring
zoals de wederpartij die normaliter kon opvatten.5r Zo is \oot de ongebrui-
kelijke handeling van instemming achteraf met een nietiS ontslag door een
werknemer in verband met dê ingrijpende gelolgen 'in beginsel eeÍr dr.ridelij-
ke en ondubbelzinnige' verklaring vereist.ír

Ook hier geldt echtêr dat de expliciet geuite wil niet altijd tot gebonden-
heid aanleiding geven kan. De partij-veÍhouding speelt hier wederom een
grole ro1. Dat in transaclies lussen pÍofessioneel handel€nde partijen redelijk
is dat de een zioh bindt, lerwijl de ander vrij blijft (zoals bij dê optie), bete-
kent nog niet dat dit ook tussen particulieren een norÍnale handeling is.sa
Algemeen kan worden gesteld dat de wil als rechtscheppende factoÍ iÍr hogere
mate een rol speelt \\aaÍ duidelUk is dat de partij die de wilsuiting heeft
gedaan zich bewust was van de consequenties daar\an.

De tweede functie \an de wilsuiting ligt daarin dat deze een belangrijke
preciseÍende factor is.sr Er is al op gewezen dat in onzÊ benadering het
handelen centraal staat en da! het eÍ om gaal te bezien in hoêverte een al dan
nie! geÍecht\aaldigde verÍijking van de wederpartij in!Íeedt iÍdien niet
enigerlei tegenprestatie zou worden veÍricht. De wilsuiting kan nu helpen om
!e bepalen nelt? die legenpÍestatie zou kumen zijn (slechts een voldoen aan
de bij de schenking geslelde voorwaaÍden of een venering van de verkregen
100,- omdat slechts sprake was \an een lening?\ ei door wie de?f íioet vrov
den verricht (de begunstigde BV of de natuurlij ke persoon?) . Bc r'endien zijn
niet zelden aanvullende voorwaarden in de (formele) o'r'ereenkomst opgeno_
men. die dan door de rcchter zondeÍ meer als bindend zullen worden be-
schou\r7d. In het geval van De volhaÍding/GcD ontbraken dergelijke
aanwijzingen en was men geheel aangewezen op het verrijkingsrecht teÍ
bepaling van wat een redelijke tegenpÍestatie is, maar doorgaans zull€n wel
degelijk aanwijzingen kunnen worden ontleend aan bijvoo$eeld schritïelijke
stukken.

52. Zie de lagere rechBpràÀt^ in ContncíenrechíII t"Blei WeissDatn), no. 106 c.l
53. Zie HR l? jànuari 1986. N"I 198ó, 732 m.ni. PAS (Waal/\4!nderheul).
54. Vsl. oot Atiyah, Controcl and FraiÍ Exchánge.4.., P. lló.
55- Vgt. Atiyàh, Contncls. Promises, and Tle kw of Obligátions, , . . p 25 e en 19:

'Promises help ro claÍiry, to quantify, lo give pÍecision .
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3.3.3 Betekenis wn een schriÍeliik stuk oÍ anture wrm

Een bijzondere loepassing ltn de expliciet geuite wil, betreft de afbpÍaak
neergelegd in een schriftelijk stuk. Men kan hieÍ spreken lirn een 'formele
overeenkomst', waarondel dan wordt ve$táan een tussen partijen expliciet
gesloten overcenkomst, die op het ee6te gezicht voldoende rcden vool de
gebondenheid oplevert, maar die eerst tot een 'substantiële overeenkomsf
aanleiding geeft indien daadweÍkelijk een voldoende causa, gelegen in
wederkerige saÍnenhang, bestaat.5ó Deze formule ng maakt duidelijk dat
ook het mondeling gesloten contÍact als een dergelUke 'fomele' overeen-
komst kan worden gezien, maar dat dit minder voor de hand Iigt nu daar van
een expliciete wilsuiting minder snel zal blijken. Ook voor het bestaan lan
een mondelinge overeenkomst met een bepaalde strekking kan echter natuur-
lijk bewijs *orden bijgebÍacht.

De toepassing l?n de dogmatische methode die onderscheidt tussen
gebondenheid op gÍond van standaardsituatie en gebondenheid daarbuiten,
vindt ook hieÍ toepassing: met een formele oveÍeenkomst behoeft doolgaaN
de substanriële íeden voor gebondenheid niet langer É worden nagegaan'7
Dit is echteÍ slechts het geval omdat dan aanslriting wordt gevonden bij de
standaardsituatie: het is normaal dat pattijen gebonden zrjn Naamate de op
schrift gestelde overcenkomst evenwel, gelet op omstandigheden als de aard
van de oveÍeenkomst en de verhouding \an partijen, tot een mindel gebruike-
lijke samenhang in de wederzijdse verplichtingen leidt, is er meer reclen voor
een ondeÍzoek naar de substantièle rcdenen achter de gebondenh€id

Dat de Nereenkomst in schriftelijke vorm is vastgelegd, biedt - afgezet
tegen de slechts mondelinge formele overeenkomst - dan wel een exlra argu_
ment dat paÍtijen de gewenstheid van hun gebondenleid beter hebben over-
wogen, zoda! de aanwezigheid van een één \an beide parlijen bevoordelende
handeling eerder aannemelijk is. van onterechte verrijking is dan geen
spÍake.

Dit betekent bovendien dat geen príncipieel veÍschil bestaat tussen een
vÍijwillig schÍiftelijk aangegane overeenkomsÍ en een contÍact' ondeÍworpen
aan vormeisen zoals de rctariële akte bij hypotheekverlening rr Evenmin is
het verhelderend om in dat laatste geval te onderscheiden tussen de vormeis
als bestaansvoorwaarde (zoals bij schenking ofhuurkoop) en als bewijsmiddel

56. Duidelijk is dat hcl Íier gaai om ecn 'lofmele ovcrocnkonst in andere zh dan gcbrur
kelijk, nl. als conÍact warhij de wilsoverccnsÈmlning iÍ cen b€paaldc voÍÍn nroer
*o;den gcgoen. Ovcrigc s 731 straks blijkcn dal de formclc ovêreentomÍ h oÍtho_
doxe zir revrrr loÍ lele overcetrkottrst is in dc hier lan dat begriP gchechte zin (,aaí
de Íblmclê óv€rcentomsle die slechts schíiftelUk of Dondeline zijn aangegaan).

57. Vgl. nog Aliyrh. Foan and Substánce i! contracl làw, ,. , p l09
58. Zie de noot vrn Kleijn onder HR 8 apÍil 1983, 1V./ 1984, 785 (Weleri^ruba Bant): i'l

geval vrn een verplichlc ÍoLl.iële àkic is - andeB dàn bij êen vtijwilliS gekoz€n akte
de w€derÍ'ánij zEeÍ snel ecn lidens er de contÍolerende lolaris aansPràkelijk
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(zoals bij de arbitrage-overcenkomst).5' De beide daarvoor traditioneel
gegeven Etiones,60 nl. in het ee$te gelql het \oorkomen \an overijling en
in het tweede de vergemakkelijking !àn het bewijs, 

"ormen 
in wezen één en

dez€lfde ra|io: ondat de loÍmels overijling voorkomt, is het bewijs van het
bestaan ener overcenkomst gemakkelij ker.

Ook hier kan echteÍ wel eeí gtudueel vercchil,rnrden aangewezen. Indien
een wilsverklaÍing om geldig te zijn in een bepaalde vorm moet worden
gegotên, leveÍt dat bij een abnorrnale handeling meeÍ bewijsmatedaal op \ooÍ
de geldigheid lan de handeling dan indien de vorm slechts 'probationis causa'
is voorgeschÍeven. Dit vloeit echter niet voort tlit het inachtnemen van de
voÍrn zelf, maaÍ uit het feit dat met de vorm de handeling - ondanlG de
nadeligheid daar\an - niet onbeÍaden zal zijn aangegaan.o' Maar uitgeslo-
len is dit laatste wêderom niet.ó'?

In alle bovenstaande gevallen speelt een belangrijke Íol de mate'xaaÍin
paÍlijen betrokken zijn geweest bij de totstandkoming van de (tekst van de)
schriftelijke overeenkomst. Naarmate deze groteÍ is, bijvoorbeeld omdat
tussen paÍijen is ondeÍhandeld,ór zullen daaÍuit eerder argumentên kunnen
\rorden geput vooÍ een substantièle overeenkomst dan waruleer zij aan de
@tstandkoming part noch deel hadden.í De r€dengeving ligt hieÍ wederom
daadn dat de betrokkenheid iets zegt oveÍ de weloverwogenheid der hande-
ling en daafmee iets over de mate waarin ondanks de afwezigheid van een
normale wederkerigheid toch gebondenheid bestaat.

3.4 zAahraameming als vonfi wn gerechtvaadigde vefiikinS

Bij de bepaling van de wederkerige samenhang, zoals die in het voorafgaande
aan de orde is gekomen, IIas steeds de achterliggende vraag ofeen al dan niet

59. Verzuim van de voímeh \olennitatis causa' le l dnn ook niet allijd tot nietigheid
(zoals aÍ. 3:39 BW suggercett). vgl. Asset Hdrt*anp ll, no. 219 en voor.l Nieskens,
Ilet fuit àcconpk. F. 138 v. Indien het bclang van derden bij de nietigheid betÍoLket
is, zal de bepaling eeÍdeí toepassing vinden.

63.

^sse 
rllattkanp ll, no. 59 en218.

h geval van een nosriële akte heel de nolaris eeÍ wilsconlrole'ende Lnt en ligt
da.rin log een cxÍa wàaíbD.g voor de welovermgenheid d€r handeling.
Dil hlijh rrctend iÍ HR 8 àpiil 1983, ,Àr'./ 1984, 785 m.nt. WMK (WeverArubr
Bank), heíhaÀld in HR l5 mei 1987, N"r 198?, 810 nr.nt. G (De GraaflRaifeisenbank),
wiàrin \rordt overrcgeD dat in de .cgel de lrypotheeknemer c. zonder meer vát mag
uiEaÀn dal de door de hypolheekgcler onde.tekende notlriijle àkte dieÍs bedoelingen
juis( en volledig weêrgeef!, maar dal 'oíder bijmndeíe omslandigheden de hypotheek_
nencr wetlicht verÍ,ticht is lot ecn nrder onderzoek'. De kritiek van Schoo.dijk,
Wmosensrccht in het alteneen. p- 102 da1 de Hoge Raad hieÍ teveel uÍgáat ván
hypotheek als een {eloverwogeí lardeling, tcrwijl de praktijk àndeb lcen, deel ik
niet: de laatste zinsncde biedt loldoe de ruimte voor een àíwÍking un de hoofdregel.
Zie nader iufla, S 5.
Zie HR 17 scpÉmber 1993, NJ 1994, 173 n.nt. PAS (GeÍilxe/Hat. vgl. nog Schoor
.)iik, Wnaqensrecht in het olSeneen, p. 93.

60.

62.
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ongerechtuardigde verrijking op zou treden indien de reeds verrichte
prestatie niet zou worden gevene€ld Bepaalde omstandigheden kunnen een
verrijking die in een 'normale' situatie ongerechtvaardigd zou zijn, alslog
Íechhaardigen. De kwestie die nog aan de orde moet komen, is of die

omstandigheden niet onder éón, tÍaditionele, noemer kunnen worden ge-

bncht-
Eerder is al gewezen op de verwantschap tussen oveleenkomst en zak-

waarneming. Beide rechtsnguren zijn manieren om een ongerechtvaardiSde
verrijking te voorkomen.6 Waar de oveÍeenkomst traditioneel de typisch

wedeÍkerige verhouding, bestaaÍIde uit Selijkwaardige prestaties over en

weer, beoogt te vaÍen, heeft de zaakwaarneming ten doel om een compensa-
tie van kosten mogelijk te maken indien men zich op redelijke grond met de

behartiging van andermans belang heeft ingelaten. De vraag is nu of die

redelijke grond niet dezelfde is als die \oor de Seldigheid van de eenzijdig

bevoordelende overeenkomst
Onzes inziens is dit het geval. Zovr'el bij de overeer*omst als bij de zaak_

waamemiflg moet een ÍechtlqaÍdiging wolden gevonden vool de inmenging

in de zaken van een ander. Dat die inmenging rcdelijk was' blijkt bij de

záakwaameming daaÍuit dat veÍgoeding lan de kosten kan wolden verktegen,

zoals dh bij de overeenkomst blijkt uit de eíkele totstandkoning da Ívaí'

zodat men de verrichte prestatie niet langer kan terugvorderen. Zo bezien is

het mogelijk om de gronden die bij de zaakwaarneming als 'redelijk' woÍden

beschou*d in verband te brcngen mct de gÍonden voor de totstandkoming
van de overeenkonrst in abnormale gevallen.*

Het gaat et dan om steeds een wederkerigheid te beweÍkstelligen lndien

die niet reeds in de zojuist bij de overeenkomst genoemde oÍIstandigheden
kan worden geronden, moet desnoods worden teruggevallen op het wett€lijk
rechtsgevolg van de záakwaameming, nl vergoeding van de geleden schade'

Het g;at ons er echter om dat daaÍaan slechts in een bepeÍkt aantal gevallen

\"n zaakwaarneming zal worden toegekomen: doorgaans vindt de wederke-

Dit bliikt voorul ook in her AÍglo-Àmeril€anse recht vàaí men hèt lmplied cantucl
nodic iieetr bii afwez'rh.Íl uan ccn ÈlfFlandisc ntËotroíum 8e"tio tls bron van vcrhrn-

r.n"ïen. Z'"i"nruetl. sÍ'ljar, /[al vol X-]7: NegoÍiorum Geíid llgral. no 8eÍ

n. 2l-21 *aaÍ Jc Smndslag deÍ Í! urdt EetoÍmuleerd rlt: ceíl'rn \cr\rcei or

eni,,s cnsring r,'ne in.l mniev,to rlquire rtrai rtrev he et^mn€nscd sincc *irh^uÍ

rcldmnensc oÍ rÊrmhurs.ment hcy q^uld cnnrtiute an injurt sacrtnrc on tnc ooeÍs

ilet nauwe verbaxl russen aakwaafnemiÍs en c{erecnkomsl bliikt ook in her Fra'sc
iêchlr wie bijv. zijll medeweggcbruiket helPt e on$napPen uit een a o htj een hem
overromen onsettrr, hc.ft ar eÍund \an een convcnrion ,l as'r(Dnic Íechr up (e

".i"""Ji"" 
*',-4. o'.' hem d;,t'ij uPsLlul'err 

'chr,lÈ 
lr vnuBl H c t schonídlt

D.ïtui;tenit uit en .le vrytithtina tot aurulJne l= Med KNAW Afd Le( 
' 

N R ,
dl. 50, no. 81, Ansterdam eo- 1987, p E v.

ó5.
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righeid (lees: de eerlzijdige bevrordeling) reeds een voidoende gÍondslag in
met name de verhouding tussen paÍtijen.ó7

De zaakwaameming en de eenzijdig bevoordelende overeenkomst zodanig
op elkaar betrekken dat de Íeden [aarom een eenzijdig bevoodelende
overcenkomst wordt erkend, dêzêlfde is als waarom zaakwaarneming wordt
aangenomên, betekent dat de zaakwaameming in brede zin de ovelkoepelen_
de bron vooÍ abnoÍmal€ contractuele gebondenheid is.n Ií beide gevallen
bestaat zeker altÍuisme dat een basis vindt in de concrete omstandigheden:
hoewel een bevoordelende handeling bestaat, is toch geen rcstitutie vereist.

Voor het hier gestelde is nader bewijs bij te brengen. Eerst zii opgemeÍkt
dat de zaak\raameming naar huidig recht vrijwel alleen woÍdt erkend in
gevallen waarin ook enig betang van de zaakwaarnemer zelf bij de handeling
is betrokken.@ vàn een zuíwr altruïsme is z.elden sprake.?o Bwendien
geldt dat de zaakwaarneming vrijwel alleen als wederkedg loÍdl erkend in
gevallen uaarin paÍtlen reeds tot elkaar in zekere relatie staan. ls dat niet het
geval, dan zal het ongevÍaagde handelen eerder als iDbreuk op eens andeN
levenssfeer worden beschouM.

Enige casuÍstiek maakt nu duidelijk welke omstandigheden - hoewel een
bevoordelende handeling bestaat - toch niet nopen tot Íestitutie, dus waarbij
de schênking of andeÍe bevoordelende handeling zogezegd legitiem is. Dat de
kwaliteit van de handelende persoon bepalend kan zijn, leert het door
Schoordijk gegeven voorbeeld van de stewaÍdess die gewond raakt tijdens het
uit het vliegtuig verwijderen van een bom. Deze de passagieÍs be\oordelende
handeling kan niet tot schadeveÍgoeding leiden, nu het de taak lan eeÍr
stewardess is zich het belang van de passaBiers aan te trekkeo.Tr Op dezelfde

67. Ond€r 'zaakwaarí€ming' wordt hier dus ook ventáan het seval waafin 'op rldclijke
grond' is gehandeld, zondeÍ dAl behoetu bcstrat Àan €en Itrar.ilLr versering van dê
pfeslalie. Zo bczien is an. 6:198 jo- ?00 BW te bePerkt.
De zaakwaàneming is dus scën - erenmin als de onsegronde verrijkins dàt ts - sub'
sidilirc Àctiè die eersl beÈl(enis kÍijÈt waar contracl of wet geen uíkomst hiedt Zij
speell een Íol bij lel oordeel dàt gebondeílieid órraal. Ande's schoofdiik, o c., p 28
!. ei dez. , ZaakwaameninS: .en ondeftllk he bnn wn veróirrcnlr, rede 

^rubà 
I 98E,

Devenler 1988. D. 14 !.
A.M. BiegÍnàn'Harlogh, O, segronle vertikns . diss. I eiden 1971 , Assen | 97 I , p. 95
Zie vooÍts John P Dawson, Nelottutun Gestio: The LlÍruistic loteíneddler, l.rdrt{rnl
LR14 (1961) p.82t.
Idem Stolja., o..., p. l5 en Schoordijk, Zaakwiàrnêmin8, o. , P 13. De wederkeÍis'
heid speelt ats llintergrurdseNaíung' steêds mee. Zie Kóndge\ Selbstbindung ohne
lbím8, p. 24Ot'Al(ruisnus is1 zwàÍ eine hohe Tugend, aber gemde darum tichÀ,
was dss Recht erzwingcn sollie (...) . Zie ook p. 242: 'Allcs chÍistliche Prcdigen voí
Nàchsrenliebe hat (die) "irnerwellliche" Reziprczitiil der Gr.tiikàtioÍen nicht ver_

Àltrui\me. ,.... p.28. Schoordijk tuldecn de niet leryoedbàarheid van de schade
dàariÍ dat de gebodeÍ hulp inclusiel' àan hel conÍact is. Voor ons is de àanwsigheid
va! een conlract echter prubleÍnÀ(isch alang nog niel is vrsqeseld dat indedàad een
vorn var zaárwartem,ng aanweztg rs.

71.
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grond kan een aansprakelijkheid van de caféhouder rrorden aangenomen ten
opzichte lan zijn gasten roor een veÍblijf waarbij hen letsel \r/ordt toege-
bracht in het etablissement.z In een familierechtelijke relatie is een vorde-
ring tot restitutie \an het geleden nadeel dooryaans evenmin mogelijkr wie
kosten maakt om een familielid in een benaÍde positie te helpen, mag nor-
maliter geen schadevergoeding kunnen vorderen. Zo kunnen grootouders die
aan hun kleinkinderen onderhoud verschaffen het betaalde in principe niet
terugvordercn. En wie zljn gewonde teamgenoot naar de dokter brengt, kan
de rekening wn het vervoer niet presenteren.z

Hiermee is het rechtsgevolg van de zaak\laarneming - de vergoeding n
de geÍnaakte kosten - aanzienlijk gerelativeerd. De vereiste wederkerigheid
vindt niet zelden al een voldoende grcndslag in de wederkerige verhoudiÍ8,
zodat een restitutieplicht deze niet alsnog behoeft ie bewerktelligen. Anders
dan Schoordijk, die naar de wenselijkheid van de vergoeding toe redeneert,
hechten wij Íreer betekenis aa'n de reden waamm de za k\\À$íemiíE is
aangevangen: de wederkedgheid die bij Schoordijk eerst door de vergoeding
wordt verkregen, ligt bij ons al in anderc omstandigheden besloten.

4. DRIE CoNTRA T$YPEN ON'DERSCTIEIDEN

4.1 Inleiding

Nu de elementen die een rol spelen bij de bepaling van de contractuele
gebondenheid (lees: wederkerige samenhang) zijn behandeld, kan een aantal
gevalssituaties worden onderscheiden.?a De indeliíg in verschillende con-
lractstypen geschiedt - overcenkomstig het aangehangen criterium - op
grond van de maatstaf lrd4rt,,.risn de samenhang bestaat. De vereiste causali-
teit tussen de door beide partijen verrichte of te veftichten 'prestaties' wordt
aldus vastgesaeld naar de mate waarin h€t w?arschijnlijk is dat tussen de pres-
taties \an partuen een samenhang bestaat.r

72.

15.

,.... n. 54 v., al$aaf buitlnlandse rechlspruak wordt gcnocmd, ahmedê andere rclaties
(als die lussen hoÉlhouder en gaÍ en tussen bank en klant) aan de ordc kornên.
Zie Allruïsme. o.c., t. 29 en z.aatl{{larneming, o.í., p. 10. Zie voor dê relÀtie iussen
echBenoten Altrulsme, o.c., p. 60 (met voorbeelden in andcrc zin).
Aldus Íouw aan onz€ dogmaihche benrdering der ssndasrdsituaties. Zie voor de spe-
cifreke prublemen, lerbonden aan het achEÍhalen van 'lypische coDtractcn Aliyah.
ContíacrB, Promises, and the Law ofobligalions, o.c., p. t7 v.
Dit bet€kent dus dat de handèling en niet de \ril c€nlraal Lomt te staan. Zic de íeêds
eerder aangchaàldè uitspraak van P. vao Bemmelen, Reqttgeleen!. opstellen, dl. Í,
Leiden 1891, p. llTr 'Wij hebben niet te doen met "overcensenmende 

"ilb, 
of

gezindheden" maa. met oveíeens@Ínmendè daàen van deelneli]ing a$ collective
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In essentie drie conÍactstypen zijn dan denkbaar. Het in de wilsleet
weinig problematische (in paragraaf 4.3 t€ behandelen) ge\al waarin door
partijen nog geen enkele pÍestatie is verÍich!, maar wel een afspraak daartoe,
al dan niet neergelegd in een schriftelijk s!uk, bestaat, is naar huidige
opvattingen het typische geval van de obliSaloire overeenlomst.T6 Dat d€
geldigheid van deze contÍactsvotm echter niet ge nge problemen oplevert,
zal blijken nadat eerst (in paragraaf 4.2.1) is ingegaan op de situatie waarin
reeds door beide partijen een prestatie is verricht, zodat naar heersende leer
uitvoering is gegev€n aan een eerder bestaande overeenkomst; in de hieÍ
verdedigde opvatting wolden die prestaties echter niet als Sevol8 van de
gebondenheid gezien, maar eerder als feiten di€ onder bepaalde omstandigh€-
Jen als dnrzddl vnor de gebondenheiLl kunnen \rorden aangcmerkt.--

Bovendien is er nog het belangrijke geval (te behandelen in paragraaf
4 2.2, waarin reeds dooÍ één paÍtij is gepresteerd. Het is dan zaak deze
prestatie in verband te brengen met een door een ander verrichte of nog te
verrichten tegenprestatie (lees: een voldoende causa opleverende grond). De
omstandigheid dat reeds is gepresteerd, zonder dat daartegen is geprotesteerd
door de wedeÍpaÍlij, is een belangrijke aanwijzing dat voor de presterende
contractspartij een dergelijke voldoende Objectief vast te stellen) oausa voor

Sebondenheid aanweziS is.
Dwars dooÍ dit onderscheid naar de si[uatietypen heen, loopt de rcJuist

behandelde onderscheiding io normale en abnormale Sebondenheden. In alle
bovenstaande situaties is al dan niet sprake van een bevoordeling van éél1der
partijen en van een benadeling van de ander. Het scaia loopt dan van de
schenking als louter bevoordelende overeenkomst to! de typisch wederkerige
overeenkomst als koop van €eD zaak le8en een alleszins iedelijke prijs. Daar
tussen in bevindt zich de overeenkomst waarbii een materieel evenwichl
russen de wedeÍzrjdse prestaties ontbrcekt omdat één derpartljen onevenredig
wordt bevooÍdeeld zonder dat stricto sensu sprake is van schenking. Deze
lweede indeling ter bepaling \an de 'normale' wederkerigheid komt in hcf
vervolg waar nodig brj elk type afzonderlijk aan de olde.

'16. Vgl. L Kisch, De overeenkoDNl metterdàad. ií: Rc.nrr8eleenle opstrUet aangebo.len
oan PraJ. Mt Parl Scholten, Hrarlem 1932. t.263. Hij spreeh van een ovcreeÍ
koDsr iDr prcstatie'ofook wel vaÍ ccn conde'nnaloir accood'. zie ook Ariyrh, o.,
p. 12: de overcenkóftst onKaat door de wils)!èreenstenDitg bclbrc aiytlung $
áctually donc by I'e partiej.
Zoals ook brj de onrechtnltige daàd en bij de overiec verbin€nissen uit de set eer
fèite!.tk handelen nodig is. Vel. Aliyah. .t.., p. 13 !.



4.2 De rceds (gedeeltelijk) uitgevoedc overeenkonet

4.2.1 Beide paftUen geven uitroering aan de formele owreenkonsÍ

Indien door beide paÍijen een prestatie ten opzichte \an elkaar is verÍicht, is
het niet moeilijk een samenhang in de plestaties te vinden. Hoogstens zal de
o/ereenkomst achteraf kunnen worden aangetast, bijvoorbeeld op gÍond van
enig wilsgebrek, Ínaar het oordeel dat de oveÍeenkomst is totsÍtndgekomen,
is niet problematisch.

Dat enige wanveÍhouding bestaa! tussen de wedetzlds verichte prestaties,
is geen rcden vooÍ aantasting lan de overeenkomst. Ook bij een 'abnormale'
verhouding, levert het feit dat door b€ide partijen een prestatie ten opzichte
wn elkiot is v€rricht, roldoende rcden roor gebondenheid op De samen-
hang zal hier in hoge mate worden bepaald door de reeds tussen Paltijen door
het presteren bewerkstelligde band: die is daarmee \oldoende bepaald. Dat
een contmctant zijn wederpa ij kan \oorhouden: ik heb jegens U weli$aar
gepresteerd, maar achteÍaf acht ik mij toch niet gebonden aan de overeen_
komst, is - behoudens in geval van een wilsgebrekTf - vrijwel onmogelijk

Deze benadering vindt ook steun in de rcchtspraak. Daaruit kan worden
afgeleid dat indien een paÍtij uitvoering heeft gegeven aan de overeenkomst
en pas daarna een beÍoep doet op het ontbreken van wilsovereenstemming,
dat beÍoep doorgaans niet wordt gehonoreerd. Wie begint met uitvoeÍÍng om
later te ontdekken dat men het bestaan der overeenkomst had kunnen betwis_
ten, beroept zich doorgaans tevergeeÊ op nieFtotstandkoming. Suijling stelt
dat in dat geml uit de houding, door partijen 'achterafl aangenomen, l{oldt
afgeleid dat de voorstelling lan de ander is aanvaard,Te Indien A voor 11,-
aanbiedt aan B, die \oor 10,- aanMaardt, en A begint veNolgens met de
uitvoering (levering aan B), dan moet hij aaÍNaarden dat de overeenkomst
\oor 10,- gesloten is.8'

Nu kan men hieltegen uiteÍaard inbrengen dat toch wel degeluk een
tenrgvoÍderen \an de Íeeds verrichte prestatie mogelijk is indien één der
partijen slelt dat haar rechtens relevante wil bij het aangaan van de overeen_
komst heeft ontbroken. De rechtshandeling aargegaan door de wilsonbekwa-

79.
zië naaíte infu, g 6.2.
J.Ph. S\iilin9, Inleiding toI het huryerlik recht, í!t. t,3de dr.. Haarlcm 1948, no. 234.
Een veÍwani! fornulering vindt mcn in HR 3l januári 1924, NJ 1924,373 lvan ter
Molen/Hassink), waaÍin eiser 'door hare (...) handeliDsen en gedÍagingen seacht noet
\roden de ovêreentomst geh€cl tot de hare le hebben geÍnàaki. zoodat ze er naar de
wet aan h gebondcn'.
vgl. de rechbpraÀk, genoemd h Contmttenrccht ll t" lei vCi$mànn). no 3ó.Uitde
r;enle r€chapraak is iltusttltiel PíÊs Rb Amste|drm t8 libruàri 1988 ÀJ 1989 23
(HAM/NCM)| handclcn van de hetrokken pàrtii is in Íedelljkheid slechls veÍklaafbaar'
indi€n er vrn lloÍdt uitgegaan dal zij toen niel wist of begíe€t *at de overeentomsl
inhield.

EO,
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me (zoals een geestelijk gestooÍde) of door de persoon die onder invloed van
e€n onjuiste voorstelling \an zaken zijn toestemming gaf, zal de door hem
geleverde pÍestatie kunnen terugvordercn \oor zover dat tenminste niet in
strijd komt met de belangen n de 'vertrouwende' wederpartrj.

Toch gaat dit bezuBar niet op. ItuÍtweg kan worden Bezegd dat zow€l de
gevallen \Àaarin een succesvol beroep op dwaling kan \rcrden gedaan, als de
situaties waarin een rechtshandeling aangeg:lan door een wilsonbek$ame
vernietigbaar is, reeds niet verbindend r,laren Enwege het ontbÍeken van
voldoende causa looÍ de gebondenheid.s' Dit wordt hier nader uiteengezet
loor de geestelijke stoomis, in paragraaf 6 voor de dwaling.

Wat de rcchtshandeling door de geestêlijk gestoorde aangaat, zij opge-
merkt dat deze naar huidig Íecht vemietigbaar is indien de geestelUke
stooÍnis een redelijke \i/aardering n de bij de handeling betrokken belangen
belette of indien de verklaring onder invloed van de stoornis is gedÀan.e De
rechtshandeling blijft echter in stand indien de wêderpartl niet wist of
behoefde te weten dat de verklaring door een geesteluk gestoorde weÍd
afgelegd. De cluciale vÉag is nu of reeds voldoende causa \oor gebonden-
heid bestaat walr de wederpartij wist of moest weten dat hij te maken had
met een geestelljk gestooÍde.

Daarbij staat \oorop dat geen probleem aanwezig is indien de wederzijds
te verrichten prestaties io normale samedang met elkaaÍ slaan. In dat gelal
behoeft de wederpartij ook niet te twijfelen aan de wilsgesteldheid vao de
Seestelijk gestoorde. MaaÍ z€lfs indien hij weet dat de wederpartij geestelijk

Sestoord is, dan nog ontstaat een rechtshandeling. Het oordeel nameltk dat
causa bestaat, impliceert Íeeds dat een Íedelijke waardering van de betrokkeÍl
belangen bestond in de zin \an art. 3:34 Bw. Het weÍkelijke probleem doet
zich voor waaÍ een duidelijke overbedeling !àn de wederpanij bestaat. Ofde
r€chtlhandeling in dat ge\al geldig is, hangt af van de aanwezigheid \an
voldoende causa voor deze ove$edeling. Het ge\"I nu waarin dez€ bestaat,

It volstrek samen mèt dat waarin de wederpartij er op mag'vertÍouwen'
dat de geestelijk gestoorde in staat wàs zijn wil te bepalen: immers alleen dan
wànneer hij /rocrí aannemen dat er voldoende reden was voor de gebonden-
h€id, zal de causa ook aanwezig zijn.sl

wát niet wcgneemt dar de (formèle) oveÍeentromsi wel reeds wàs uitgëvoêíd. Een
r,/rÍtrr&ls overeenkomst is dan echteÍ nooit óncroan. V8l. i4ta. $ ó.
Zie art. 3:34 BW en nader ÁsserHat{Kanp ll, no. I 16 v. De eenzÍdiC niet gerichlf
Echtshandeling is overigens van rechtswege nietig (zie lid 2).
Zoah bekend schepl aí. 3:34 het onweerlegb@r veÍmoêdên dat de wil wordl geacht
te ortbreten indien dè verklaring onder invloed va! de stoornis is gedaÀn. Dil is bij
wÍze van (weerlegbaar) vermoeden het geval indien de rechlshátdeling voor de geeste
lijk gestoorde nadelig wàs, tenzjj dit radeel ten tijde vàn het aaÍgàan vàn de rcchlshan-
deline redelijker*ijs niel Ms te voorzien. Indien men de tèrn 'nadeliS' rui,n opvàt.
veÍwijst he( direcl Mar de al dan niet gerechtvaardigde verrijkin-q van de wederpárdj
en in die zin is reeds in de wet de hier voorgestrne bcMdeÍing wurin imme6 de

t i t .

82.

83.

275



4.2.2 Stecha één partij ge$t uítvoering aan deÍomele @ereenkotlat

Interessanter dan het zojuist behandelde geral, is dat waarin één partij een
prestatie verricht en veryolgens een verband moet worden gezocht met een
andere prestatie teneinde conÍactuele gebondenheid te construeren. Dit is in
onze benadering het standaardgeval l?n contractuele gebondenheid. Hier
kunnen twee typen worden ondeÍscheiden. Eerst komt aan de orde het geval
wa.arin vooBfgaand aan het handelen tussen partijen geen belofte is gedaan
en totstandkoming en uitvoering !?n de overcenkoÍIst dus in de tijd samen-
vallen. Venolgens wordt de situatie behandeld waarin de belofte al dall niet
op schrift wel is gedaan en het in de heemende leer m is dat uit die belofte de
gebondenheid voortvloeit.

Bij veel transactie! lt een onde$cheid tussen een eerdeÍ totstandgeko_
men afspraak tot presieren en het presteren zelf niet te maken.& Wie een
artikel koopt in de supeÍnarkt of wie in de bus stapt, Íaakt op hetzelfde
moment als warop de nakoming begint gebonden. Het is dall w€inig nuttiS
om te stellen dat deze peÍsonen eerst een overeenkomst hebben gesloten,
waaraan venolgens uitvoering qoÍdt gegeven.ss Waain Iigt de grondslag
der gebondenheid dan wel?

ook bij dit situatie-twe bewijst de door ons geschetlte benadering goede
diensten. Het gaat in de eeÍste plaats om het vêÍichten \an handelingen die
in de ogen van de handelende persoon kunnen 

"lorden 
geacht vooÍdelig te

zijn. Men kan ook stellen dat de handeling vrijwillig is venicht, maar dat
oordeel hangt onverbrekelijk samen met dat loordeel: uit de voordeligheid
*ordt de wil afgeleid, Dit betekent dat de passagier of de koPer in beginsel
ten onrechte wordt veÍrijkt vranneer hij in ruil voor dat verkregen \oordeel
niet ook zijnerzijds iets zou verricht€n, Het gaat dan wederom niet aan dat
die tegenprestatie objsctief in de vorm n een Íechtlaardige prijs wordt
bepaald. Bij koop in de supeÍmarkt en vervoer door de bus gelden de
gebruikelijke \ooÍweárden en prijzen,*

In het bovenstaande wEs sprake var handelingen waarbij totstandkoming
en uitvoering ook naar huidige op\atting sameNallen. Het i8 dan eelst het

causa direct is vcrbonden rrel de vefqking - necrgclegd, zij hel ten onrechÈ ah

84. Kisch, o.c., p. 264, sprceki hier van cen bveÍeenkomst ,t!r, presbtie ol ook wel van
eer 'declarÀloh accoord'. Dea 'overeênkonst metterdaad' kodt lot s|Ánd drol dc
prestatie; dc idcc dal hieÍ een 'samenval' is van obligatoire overeenkomst en nakoming
laar zich slcch$ verklaren vanuil dc wcns alle overe€nkomsiln binncn de construclie
van het obligaroirc contract tê dringen.

85. Aliyah, ac.. p. 19, slelt bceldend dat dil net zo weinig nuttig is als beloven dal Íre
veilis de wcs over zal Áteket.

8ó. Vgt. nog S. van Bràkel, Lêefioek wu het NeíIetlindse wrbinteni$enechl, 1e nt., dl
I, Zwollè 1948, no. 285: wie in de traln stápt, geeí tc kennen 'dal hij door dit
vefkeemmiddel op de sebruilclÍke wijzê on de bekende vooÍMàrden wil mrdcn
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feitelijk handelen dat de gebondenieid met zich bÍengt. Zo kan uit het betalen
van de prijs of uit het behouden van de to€gezonden zaken van instenrming
met de overcenkomst blijken.sr

Ten aanzien van de eenzijdig bevoordelende oveÍeenkomsten blijkt het
belang \an het tèitelijk prcsteren zeer goed bij de zg. gift van hand tot
hand.33 Een overeenkomst waarbij A en B afspreken dat A aan B een be-
paald bedÍag zal schenken, heeft op zichzelf geen waarde; nodig is naar
huidig recht dat deze afspraak bij notariële akte wordt vastgelegda' of dat B
ook daadwerkelijk met het bedrag woÍdt begiftigd. De eventuele expliciete
afspraak te schenken (waarop eventueel 1!oÍdt teruggekomen dooÍ de
schenker) speelt onzes inziens echter wel een rol en wel om aannemelijkeÍ te
maken dat een schenking is beoogd en dus geen tegenpreslalie wordt ver-
wacht. Indien de bedoeling tot liberaliteit eerder bestond, is dat iÍmers een
aanwijzing dat deze ook ten tijde van het handelen nog bestaat."o Hier bltkt
de onzinnigheid van de onderscheiding tussen formele bindende oveteei-
komst en uitvoering bij uitstek.ql

In de heersende leer blijÍi de grondslag in deze gevallen echter de wilso-
veÍeenstemmingr het feitelijk handelen is van het beslaan daarvan slechts een
uiting. Dat daarmee de kern van de zaak wordt geraakl, kan niet worden
gezegd. Die is immers dat het handelen zelf als verbintenisscheppend moet
woÍden beschouvrd, los van de partij-wii.'4

MaaÍ hoe zit het nu met handelingen waarbij het ondersche'd tussen tot-
standkoming en uitvoeÍing naaÍ huidig recht wel wordt gemaakt? In deze
tweede categorie gaat het om de in de wilsleeÍ typische overeenkomst, waar-
bij partijen afspreken dat z\i in de toekomst eeí bepaalde prestatie zullen

87. Zie bijv. HR 1? novembcr 198ó, NJ 1987.934 m. t. CJHB (Kran/Klna9: houding
vaí Karrn m.b.l. betnling vornl mede een aanwijzing dat hij akkoord ging net de
overeenkomst. Vgl. voorul \rhn Dunní. Normaíi&e uitleS. p. l3O v. cn HoilnaÍn-
LbAs.Ilet Nedetbndr eèthintenkxene.ht, dl. l, 2e ged-. 9c dÍ., CÍrnÍrger 197?, p.

Op dí type wordr meer uirgebreid ingegnan, lnlir, hooldsruk IX.
Ilier zou de erkele obligrtoiÍe oveÍecnkoDst wel tot geboidenheid zonder neer tuDnen
leiden. Zie echter irlj'a, hooldsbk lX. $ 1.4 over de loorgestelde NBwjegeliry.
llct is leíwa.rend ie siellen daI de gcdánc (dcligc) toczcgging te 2ullen schenten, gcen
enkele rol meer spê€lt bt de Dncindêli.jk feitelijlí gcdane bevoordeline. Die halsle is
seen nieuwe oveíeenkomst, maàr een feitelijte handeling dic cvenlueel ah overeen
kooNt kan worden bcschouvd in hc1 lichl van de gedane belofte. Zie in ongcveeÍ
dezelfde zin T.R. Hidma, BeloÍte maakt schuld?, WPNÀ 5944 (1989) p.29. Wellicht
andes HR 20 iánuaÍi 1978, NJ 1918,227 n.nr. GIS (Charmant/Had van Afrilo Dl
vgl. r:4/d, hoofdstuk lX, S 3.4.
Dit wordt ook opgemerkt door Van Bratel, ,..., m. 384, die hicí ccher geen conse
quenties aan verhiÍdt.
Men vgl. nog v!1 Hotinann Abar. ta.p.. oÍ,merkl over Haupt! làkrische VeÍrags
verháltnisse'. ah'rede Arthur von Mehren, IEC|., \o1. vIIg: Thc |lrDalion ol'
Coniracts [19921, no. 2{r.

88.
89.

9\).

91.

92.
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verrichten. De vaÍiant waarin veryolgens door één partij ook daadwerkelijk
wordt gepresteerd, komt nu aan de orde.el

Te dien aanzien valt op te merken dat dit tlpe overeenkoÍIlst in essentie
niets verschilt \an dat waarin zondeÍ voorafgaande afspraak lroldt gepres-
teed.q Het is immers de verrichte handeling die op haar voordeligheidsge-
halte moet worden beoordeeld: slechts wa leer deze inderdaad \4as bestemd
om de contractant tot voodeel te strekken, zal een de verrijking verserende
wederprestatie moeten worden bepaald. Ve$chil ligt echteÍ wel daarin dat die
wederprestatie in het eedere ge\al wordt bepaald dooÍ aansluiting te zoeken
bij de gebruikelijke pÍijs, terwijl hier de gedane belofte een belangrijke
aanwijzing vormt dat de daarin voorkom€nd€ prijs de juiste is

Dat de in die (formele) oveÍeenkomst voorkomende p js in casu de
redelijke is, is eenvoudig het gelal omdat door partijen mel die prijs is inge-
stemd.'q5 Dit betekent dat de aanwezigheid wn een aíspmak de foÍmele
reden voor gebondenheid biedt, hetgeen de rechter ontlast wn een tijdrovend
onderzoek naar alle daarachter liggende substantiële redenen. Beslissend is de
belofte echter nietr indien de gebondenheid op de eerder overcengekomen
voorwaarden wordt betwist, zal in geval deze een vooÍ één partij evident
onredelijke positie scheppen, de rechteÍ wel degelijk de achter de formele
Íeden liggende Íedenen vool gebondenheid moeten onderzoeken Dan blijkl
of bijvoorbeeld de door A aan B Sedane belofte om hem 100,- te geven
daadwerkelijk rcdelijk is. Dit is het gelal indien A eerder voor 100,- goede-
rcn heeft ont!"ngên, doch niet zondel meer indien A slechts bedoeld heeft
een schenking te doen. In dat laalste Selal zullen verdere omstandigheden die
schenking moeten bewijzen, Evident is dat daarbij de aard der oveÍeenkomst
(was in een schÍiftelijk sruk gesteld dal het ging om een schenkinS?) en de
partij-verhouding (bestaat een Íelatie tussen A en B die de schenking recht-
vaardigt'l) wedêrom van belang zijn.

Aldus speelt de belofte ook bij de eenzijdig verrichte prestatie een belang-
rijke rol als preciserende factor. De belofte (formele overeenkomsl) zelf
sc,i?ep, de gebondenheid echler niet; dat doet de aan de hand van de belofte t€
preciseren handeling,'yi

93. Dic waàrin beide paÍijcÍ niet prcstrcn, dus de zuivere obligal(,ire oveÍeenlomst Íl
de volgcndc paragraaï.

94. Kisch, o.l:.. p. 27ó omschrijft dil geval treÍiènd ah een 'zaakpreslarie metteÍlaÀ.l tnèt
tèrugslag op de condemnaloire veÍplichling !0t betalins van de prijs, zodat dil in ziin
erminologic een'half-obligabirc' overêenkomsl is.

95. Vgl. Atiyah, ír.c., p.25: een e,(Pliciet overeenSekoneÍ' Priis voant 'good evidence lhal
rhar is in hcr rhe tàir and reasonable Íat! -

96. In eeo noot kan wordeí aligedàan het seval waaÍin doof één der párrijen vrrtr.zi is
gcpresteerd. Dal dit hel geval is. kaÍ ínt))€Ís irr de tradidonèle leel stëchls \torden
i'&emnatt dooÍ de selevcrde DÍes6(ie le verselijke' tnet de overcenseko en preslttie.
voor cen deíseuk ondcrscheid is in onzc lccí geen plaats: dc enige vmas is ol voor
de veffichte preslàLie voldoeDdc càusa beslaat. vaarbii de eventuecl gesloten overccn-
tomÍ een nrccisereDde rol vervull. Hc1 is daaÍbij echilr vàn lweeën één: èi er is
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4.3 De owrcenkomst waatuon nog Eeen uinoering is Eegeven

4.3.1 Inleiding

Ten slotte moet aan de oÍde komen de obligaloirc (foÍmele) overeenkomst op
grond \raarlan door geen der paÍtijen is gepresteerd. Voorop gesteld zij dat
een dergelijk type in onze opvatting niet werkelÍk past, nu nog geen prcstatie
is veÍricht die afzonderlijk kan worden gêwaaÍdeerd en in verband kan
\roÍden gebracht met een anderc paestatie,eT Er zijn geen daden verricht,
maaÍ er bestaat nog slechts een wedeEijdse prestatiebelofte daartoe. In
rermen !?n verrijking kan woden gezegd dat door de enkele belofte de ene
partij nog niet is verrijkt ten opzichte van de andere.

Bij de behandeling \an dit contractst)?e is in de eerste plaats de vraag of
deze a)ivet obligatoire overeenkomst inderdaad in die mate bindt als op
grond !àn de wilsleer wordt aangenomen. Luidt het antwoord dat in bepaalde
gevallen de verbindendheid inderdaad moet worden aanvaard, dan is een
tweede vraag waaÍop deze berust. Dit zijn moeilijke kwestiês die de kern van
de contractuele gebondenheid raken. Bovendien hebben zij alles te maken met
de zg. (€enzijdige) toezrgging, een rechtsfiguur die moeilUk lijkt te kunnen
worden geplaatst in het huidige recht. In hoofdstuk IX zal de toez€gging
(daaronder begrepen de schenkingsbelofte) een aparte behandeling vinden;
hier wordt de 'tweezÍdige toezegging' nader uitgewerka. Het verschil tusser
beide \ormen zit hem daarin dat in ge\al van de wedeÊijdse belofte beide
partijen op grond \an de overeenkomst moeten presteren, terwijl dat bij de
eenzijdige prcstatiebêlofte op grond van de overeenkonst niel zo is. In dat
laatste ge!"I moet de wederkerigheid dan altijd in andere omstaodigheden
worden gezocht, terwijl dat bij de eerste situatie slechts behoeft indien een
evidente wanverhouding tussen de wedetztds te verrichten prestaties bestaat.
Met aÍdeÍe v/oorden: in het laatste geval dient altijd achter de formele or'er-
eenkomst naar een nádere causa (de substantiële overcenkomst) te 'Àorden
gezocht, terwijl dat in het andere niêt altijd nodig is.

4.3.2 De wedenijdse prcstatiebew

In de wilsleer kent het contract een chronologie: na een fase n totstandko-
ming, volgt de uitvoering. Waar in het voomfgaande steeds de nadruk is

voldoerde causa en daÍ oól êen overcenkomst èfer is geen càosa, maar dan ook gecn
'verkeerd prestercn .

97. Kisch. o.c., p. n4 \. spÍeekt hier van een condemnatoiÍ àccoord dat zwel verplicht
1ot zaakprestatie als loi prijsprcshtie. Het v€nchil mel de oe.eenkomst metteÍdaad is
dat hier Íiel alleen nà-noÍmen' bestaan (verplichtend bij onvoldoetde Preslatie). maàÍ
ook 'voor normen' ,r, preslátie. Naar Ëngels recht zljn dit 'mutual execubry proni-

219



gelegd op het feitelijk handelen door paÍijen als verbintenisscheppend, l€veÍ
de Íaditionele 'wilsovereensteÍnming' het logische probleem op dat daar nog
geen handelen heeft plaaB gehad. Onze gedachte dat dan geen verbintenissen
kunnen ortstaan, lijkt op gespannen voet te staan met de pnktijk waarin de
obligatoiÍe overeenkomst wel degelijk als veÍbintenisscheppend wordt aange
merkt.

Hoe deze anomalie op te heffen? OP het voetspoor van Atiyai moet in de
eerste plaats worden gezegd dat de wedezijdse prestatiebelofte normaliter
niet lang belofte blijft. De bedoeling is immers dat op gÍond \an de belofte
wordt gepresteerd,e3 zodat vervolgens een situatie als boven geschetst

ontstaat. De belofte vervult dan weer de rol wn een precis€rend bewijsmid-
del. De eigenlijk€ vÍaag doet zich natuurlijk voor waar één van beide partijen
op grond \an de (formele) overeenkomst nakoming vordert, zonder dat hij
zelf reeds gepresteerd heeft.

Een tweede opmeÍking is dat een vraagteken kan worden geplaatst bij de
mate $aadn een deÍgelijke 'blote' afspraak werkelijk bindend is. lndien A
met B overeenkomt dat htj hem oveÍ een maaÍd een Soed zal leveren tegen
een dan te betalen prijs, en B annuleeÍ de overeenkomst na twee weken
zonder dat A al iets heeft gedaan ler uit\oeÍing n de afspraak, dan is nog
maar de vraag of A in rechte nakoming kan vordeÍen. UiteÍaard zijn argu_
menten aan te voeÍen vóóÍ de veÍbindendheid.$ Zo kan men stellen dat de
eenmaal gesloten oveÍeenkomst het geÍechtlaardiSd veÍtlouwen wekt dÀt de
overeenkomst ook verbindend is, maar dat is een circulaire Íedene ng: het
vertÍouwen is immeÍs alleen geÍechtwardigd indien de overeenkoÍnst bindend
is en dat is nujuist de vraag.

Onzes inziens bindt de wederzijdse prestatiebelofie slechts dan 
"lanneeÍ 

de
op grcnd. wn die belolÍe te verdchten pr€slaties in voldoende samenlang tot
elkaar zullen staan. Bij afwezigheid \an handelen op di, moment, moet het
perspectief verschuiven naaÍ de toekomst, waarbij de fictieve situatie onder
ogen dient te worden gezien dat rceds geprcsteerd is. zou in dat geval gebon-
denheid bestaan vanwege voldoende wedeÍkerige samenhanS, dan bindt de
foímele overeenkomst reeds thans. Niet wal iJ gebeurd. maar wa! op grond
van de afspÍaak zrl gebeuren is zo bepalend

Dejuistheid van deze benadering blijkt wanneer men zich realiseert dat in
het hiir onderscheiden ge\al de gebondenheid altijd zal worden betwist:rm
zou inuners vrijwillig zijn nagekomen, dan had een ander contract-type

98- Aliyah. Contracts, PÍonrrses, and the Lav of Obligations, ac. P 30 Vgl p 39: de
'mutull execuofy prcmisc' is een 'legal Pcculiarity"

99. Vgl .  Al iyah, r . . . .  p.33 v.
lr(,. VÊl AriyJh, The R^? and tu!!.J \re?don olConLn t. O\rott! l979 n a4l: cr ir een

cr-oor veirchil rus.en de .irustic waarin de Sbdr prskl crtenl wrL door lairiien /ell r(

ledáan en die vaarin dc SláÀt actief irtrveniee.l om een PaÍtij te dwingen lol ietr war
I'ij niet l.nger wrl.
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hestaan. De betwisting brengt met zich dat de achter de formele overeen-
komst liggende causa voor de gebondenheid moet worden gezocht in de
omstandigheden die eeder werden geschetst als b€palend voor de al dan niet
normaliteit der handeling.

Daarbrj zal aan betrekkelijk zwaÍe eisen moeten zijn voldaan, wil de
gebondenheid aan de belofte inderdaad intrcden. Duidelijk is dat het reeds
verricht hebben wn de prestatie, zond€r dat daartegen is geprctesteerd door
de wederpartij meer argumentatiemateÍiaal opl€vert voor de gebondenheid
dan welke andeÍe omstandigheid ook. De hieÍ voorgestane benadering maakt
mogelijk dat terrake van de verbindendheid van de prestatiebelofte woÍdt
gedifèrentieerd al naar gelang de rnate waaÍin dat bewijsmateriaal voorhan-
den is. Naarmale de gedane uitspÍaak meer kan worden geachl in oveteen-
sremming te zijn met de aan de contractspartij toe te schrijven wil (hetgeen
dus het zij nogmaals herhaald - een vraag is van normalitcit), bestaat de
gebondenheid eerdeÍ. Maar naarmate hijvoorbeeld de inhoud var d€ in casu
op schÍift gestelde overeenkomst, gelet op omstandigheden als de aard van de
overeenkomst en de veÍhouding van partijen, minder gebruikelijk is, is er
rneer reden voor een onderzoek naaf die gebondenheid. Het is itr dit verband
van belang op twee vragen meer uitSebreid in te gaan. ln de eerste plaats
rnoet de vraaS worden gesteld wat het ve$and is tussen de hier verwoorde
leer en diê van het 'iustum pretium'. ln de tweede plaats moet het zg.
'voortbouwen' op het vettrouwen als factor aan de orde konlen,

1.3.3 Het iustum prctium en de b'ederyiidse prestatiebeloíle

De leer vàn het iustum pretium kan worden omschreven als de opvatting dat
tussen de beide prestaties bij de overeenkornst een zekere gelijkwaardigbeid
moet bestaan. Men heelt deze gedachte voor het huidige contractenrecht altljd
verworpen omdat nu eenrnaal als wezenlijk voor de overeenkornst werd
beschouM dat het de panijen zeÍ zijn die mogen uitmak€n of zrj al dan niet
hun dure goederen voor een objectief te lage pri.js wegdoen. De rechter mag
zich daar niet mee bemoeien.ror Op de spits gedÍeven kan men overigens
stellen dàt de leeÍ \ïm het iustum pr€tium slechls stelt dltt van enige gelUk-
waardigheid tussen de pÍestaties sprake moet zijn en niet wanneer deze
precies aanwezig is. Indien men dan aanneemt dat gelijkwaaÍdige prestaties

1Ol. Zie AssetHattkanp 11. ao. 44, Asset tutten II, 6e df.. Zwolle 1982. p. 185 cn C.J.
van Z€ben, D( ber nn hel iustun prctiun en nhbtuk va, ot\n!n.lish..1.n, dtss
Utreclrt 19ó0, Zwolle 1960, p. I u. alwáxr vcrdere literat'rur. Vgl. Znnmermann, /-dP
of Obliqatbns. 9. 255 \.
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die prestaties zijn die door partijen zelí zijn Sevild, bestaat in dat gewl even-
eens een iustum pretium.lor

De vmag is echter of deze leer in de meer tÍaditionele visie van enige
materíële eqtti\'alentie fissen de wederzijdse prestaties kan worden aanaard.
Op het eerste gezicht lijkt de in het voorafgaande vededigde oplatting in niet
geringe mate op de iustum pÍetiumleer. Ook hier inm€rs is beoogd niet de
'vrije' contractspartijen op het eerste plan te plaatsen, Íl]aat de prestaties
zelve.r0r Het concept van de wederkerige samenhang is principieel ge cht
op uat dooÍ partijen moet worden verricht, niet op wat zij hebben gewild.
Bovendie[ is ook hieÍ beoogd dat daarmee de recht]aardige verdeling reeds
bij de totstandkoming r,an de overe€nkomst een rol speelt en niet eerst
achleraf,

Onzes inziens komt aan het iustum pretium inderdaad een grctere rol toe
in het contracteffecht dan men het wel doet loorkomen.rrs Dat men is
'gewngen in den ban der doodverklaring'ros is echter niet verwonderlijk
omdat men meent dat de iustum prctiumleer zou verwijzen naar absolute
maatstaven van recht\aardigheid die op de door paÍtijen gesloten overeen-
komst moeten worden toegepast.'6 Dit is echter niet het ge\Bl. Wat 'Íecht-
vaaÍdig' is, kan namelijk in het contractenrecht slechts worden bepaald door
te bezien wat'normaal' is.u Indien het gebruikelijk is dat een zaak wordt
verkocht voor een pnjs die ligt tussen de 10,- en de 20,-, dan is het offecht-

102. Vgl. C.M.O. var Nisp€n lol Scvenacr, Dc herlevitg van de leer van den recilaardi
ren prijs en haàí rechts*ijsgcerjse srondslas, Thenis 98 <1931), p. 1l: de leer 48r

iel wannecr een prÍs rechwaaÍdig is, maaÍ allcen dat de rcchtvaardige pfijs moet
worden nasekoÍneí. Dh lÍkt oveÍigens niel dc belckenh le zijn die Arisiolllcs, de
grondlegseÍ van de lêer, er aan hechtb. Zie daarioe Zimm.n^nn,I'avr' oÍ ObliSations,
p. 266. vgl. Arfruf vor Mchrcn, 1r4,, vol. vll-lr A G€nerul View of Contacl
1t9821, no.72.

103. In de rraditionêl€ le€r wordl het iuslum pretium nog wel a.rrrtalverwezenlijkt oler de
band vÀn conlmcr$partiicn via het lêêrstuk van nhbruik van omsiandighedcn, wÀaíbij
aantástjns mosêlijk is indien de ongelijkwaardisheid dcr presláli€s voorwlocit uil
misbruik van de ene paíU door de ander. V8l. nog N. de Bencditty, Gclijkwaardige of
bcdongên contra-pmesiatie? , WPNR 3446-3447 (t936), p. l7 \.

104. Vgl. de uitspraak van de grooblc Nederlndsc vêÍdcdiger van het iustum pr€lium,
P.W Karnphuisen, De leer van het justum prctium hefleetil, oorspr. 1933, in: tÉre-
nêA Wrk, Z\totte t961, o. 221, die de leer 'een van de sron.lbesinsêlen van ons
contÍactenrecht noê,rt,

105. KamDhuisen, rd.r,.
106. Renreseniátief is,4rrdr-Ha kahp ll, no.44, al\\aàt $oÍdt gevÍeesd dal erkenning een

'onuíputÈlijt(e bÍon van chicanes' op zou levelen: 'De zekerheid in handel en vcrkecr
zou er door kunncn mnjên ondemijnd, hêt verantwoordelijkhcidsgevoel venninderd .

107. vgl. tÍefend kmphuhcn. a.., p. 221. die eent dal niel de presláLies op zichzelf
moeiEn worden gerneten, maar dat zÍ moeten No'den alSeneten ,an de besBànde
rcgelmarigheder: 'Een pretium is dàn ook íechls &t JusluÍn, àls lret zich bnder
bezwaar in zulk een sysÈen (van reselmatisheder, JMS) laat invoeren. Zie voor
an.tcre mefioden ter bepalins van de jurse prijs vooÍal wolfigans Blorneyer, Der
seí€chte Preis im gelenden Rèchr, in: Der 'Gerechb Prci! : Beitit,le zur Diskussion
un dos prctiun iustun . Erlangen 1982, p- 42 v.
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vaardig en dus in strijd met het iustum pretium indien deze zaak voor 1000,-
wordt verkocht, tenzij daarvoor een bijzonderc rechtvaardigingsgrond
aanwezig is. Die grond zal uiteraard daarin bestaan d^t deze coítÍacl'spaÍlij
bereid is de zaak voor 1000,- te kopen. Wodt dit dooÍ hem echter betwist,
dan zal aan de betrekkelijk zwarc eisen waan?n zojuist sprake .'{as wil de
gebondenheid kunnen intreden, moeten zijn voldaan.

Wij kunnen het iustum pretium thans inpassen in de hieÍ verdedigde
theorie. Zolang partUen vrUwillig presteÍen, komt men aan het iustum
pretium niet toe. ZodÍa echter de gedane prestatiebelofte wordt betwist, zal
de leer in de voÍm \?n wat een gebruikelijke tegenprestatie is op de voor-
grond lreden. Indien in bor'enstaand ge\al de vereiste causa niet kan worden
gevonden in bijzondere omstandighedeh die de koop voor 1000,- recht\aaÍdi-
gen, dan zal gebondenheid niet intred€n.rffi In die zin staat het iusturn
pretium aan totstandkoming in de weg.

Dit betekent dat waar de gebondenheid woÍdt betwist, het iustum pretium
een betÍekkelijk gÍote rol heeft te vervullen. De wederzUdse prestatiebelofte
bindt dan slechts vooÍ zover deze in overeenslemming is Ínet \$t nornaal is.
met dien verstande dat steeds afwijking mogêlijk is op grond \"n een bijzon-
dere, een causa opleverende, recht\aardigingsgÍond. Waar de wederkerigheid

'"oldoende is gegarandeerd indien vrijwillig woÍdt nagekomen, bestaat deze
in andere ge\allen in beginsel (behoudens de aanweziSheid van een Íechavaar-
digingsgrond) dus slechts indien dat gebruikeltk is.

4.3.4 \bortbouwen oD het 'wlttouwcn'

op één belangÍijke factor bij de bepaling van de contractuele gebondenheid
is tot op heden nog niet ingegaaÍ1. In de vertrouwensleer zoals die in het
huidige recht wordt toegepast, komt een grcte betekenis toe aan de vmag of
de fidens al dan niet in vertrouwen op de aanwezigheid r"n een 'wil'bij de
nolens reeds handelingen heeft verricht of nagelaten waardoor hij bU niet-
totstandkoming lan de rechtshandeling in een ongunstiger positie zou
geraken. Het standaardvoorbeeld is dat van de werknemer die, zonder dat hij
in staat \ras zijn wil te bepalen, ontslag heeft genomen. Kan de werkgeveÍ
hem nu aan de gedan€ verklàÍing houden, ook indien hij nog geen nieuwe
werknemer in dienst genomen heeft?

In de hee$ende leer kÁn deze vraag op lwee maniercn aan de orde komen:
niet alleen is het nàdeel een omstandigheid die meespeelt bij de vraag of wel
gerccht ardigd vertrouwen bestaat, bovendien kan het in strijd komen met

108. Men zou kuÍnen slellen dal indien dic causa wél áanwezig is. ook een iusNm Pretium
bestaal. Vgl, van Nispen iol Sevenacf, o.(., p, 8 9, die siell dal slceds alle ontshÍdi8-
heden in ogenschouw rnoebn wordet getomen tcr bepalin8 van he( iustum pre(iÍm
Men hanleeÍt.lan echter een ander iustun pÍetium begrip dàn in het voorafgaáÍde. nl
niet laneer ah een vraag van noÍmàliieir.
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de redelijkheid en billijkheid wanneer de fidens de nolens aan de gedane
wilsverklaring wenst te houden indien de ee$te bij het niet doorgaan wn de
rechtshandeling geen nadeel zou lijden.r@ Met de dooÍ ons bepleite ndicale
verwerping ran de vertrouwensleer, is echter de vraag welke betekenis nog
toekomt aan een dergelijk 'voortbouwend' handelen \àn de ndens. Deze
vÍaag zal met nam€ daar spelen \!aar nog slechts een prestatiebelofe bestaat,
zodat het geíechtEardigd is er op deze plaats aandachl aan te besteden, maar
ook in de beide andere onderscheiden gevallen is kwes(ieus wat rechtens is
indien'in vertrouwen' is gehandeld.

Uitgangspunt moet zijn dat in de hier voorgestane benadering niet weÍke-
lijk kÁn worden gesproken van een voortbouwen op de (substantiële) ovel-
ee komst. Het oordeel dat deze bestaat, is inrmers juist afhanlelijk van alle
mogelijke onrstandigheden. Onzes inziens moet het voortbouw€nd handelen
dan ook worden gezien als een deqelijke omstandigheid: dat één van beide
partijen meent wn de wederpaÍij op grond van de (formele) overeenkomst
iets 'ie veÍrrachten' te hehben, en daarcm verv)lgens reeds handeh, is een
belangdjke aaÍMijzing dat ook daadwerkelijk gebondenheid (en dus een sub-
stantièle o,r'ereenkoÍnst) bestaat. Niemand handelt inrmers'zomaar'.1r0
UiteÍaard is dit handelen op zichzelfnjet beslissend: de werkgever uit boven-
staand voorbeeld zou zich wel zeer geÍIakkelijk van zijn werknemer kunnen
ontdoen indien hij door het enkele in dienst nemen \an een nieuwe kracht de
ontslagname als geldig mag beschouwen. Van kwade trcuw wn de fidens
mag echteÍ niet op voorhand woÍden uilSegaan.r I

109. Ongeacht de vraag of het gaat om oen rechtshrndoling om niel of onder bezMÍendo
titel. zie bijv. HR 14 j{nuafi 1983, NJ 1983, 457 m.rr. PAS (Hazjiani/\àn woerdcn)
ên HR i2 septembcr 1986, N./ 1987,2ó7 m.nt. PAS (wêsthoff/Spfonseí).

l l0.  In andcrc bewoordinsen idê HR12mei t972, N. l  t913,53 n.nt .  Kw (Mêerzicht) ,
als,rëde hct alsenocmdc IIR 31 j^n! ti 1924, N.l 1924,373 (vdn der Molen/Hassink).
Zic voor hct 'fait àccompli' ak fhotor naast andcre ook reeds L Kkch, Het nrivaaÍecht
tegenover het voldongen feit, oorspr. 1949, ir,t Uitteleun opsteLLen, Zwolle 1981, t.
75 v.

II L Met het 'fait accompli áls onstandigh€id, vorden twee andcfe mogelÍkË opvattÍBen
verwoÍpen. In dc cerstt plaà6 is w€l vefd€digd dat nad€el ír[l besiaat indien reeds
ccn wederzijdse pÍestatiebelofte aanwezis is die vervolscns nict $oídt nagekornen. De
rcdenefing is dán dat dc schade Iigt h d€ 'opportunity coí of not making a conÍact
ehewherc wirh someonc clse . ziè Collinx, Law oÍ Con?dcr, p. 67. Dc door rij veÍ'
kochte àuto kan bijvoorbeeld in dc tijd tussen dc toL\tandkoming van de lbrDele over-
eenkomst cn hêr mo l€nl waafop duidelijk wodt dal de koper zich niel Sehonden acht,
niet verkocht word€n aan een ander, n.r van de vraas of die koper tich aanbiedt. In dc
lweede plàai.s is ook nictjuisl dal - bij een reëler schàdehegrip - alléén in geval van
een handelen in vcrtÍouwen on de enkele pfeso(iebelolb gebondenheid aanwezig is
omdàt ande$ schade of'onevenhêid'zou oni,siáan. Zje resD. dc verklaring van ge'
bondenheid vanuit het hàfrn prinoiple . geschetst b! Collils, Law oÍ Contract. p. 4l
et\ Nieskens, Ílet Jait accotttpli, W$in en no.22. Soms zal ondanks de aanwezigheid
vàn nadeel' loch géén gebondenheid kunnen worden aangenome! en soms onda ks de
afwezighcid daàÍvàn wèl.
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Bovendien moet gelden dat indien aan het handelen \an de fidens geen
aÍgument kan \{orden ontleend om te komen tot een contractuele aansprake
lijkheid, het ven+'ijtbaar hebben opgewekt \an vertrouwen nog wel tot een
aanspmkelijkheid op glond van onrechtmatige daad aanleiding kan geven. De
w€rknemer uit bovenstaand voorbeeld die weet of moet weten dat zijn welk-
gever in veÍrcuwen op zijn m€dedeling actie zal ondernemen, kan onzorg-
vuldig handelen dooÍ de werkgever in de .'!aan te laten dal hij ontslag wenste
te nemen. Of dit daadwerkelijk het geval is, zal uiteraard afhangen van de
omstandigheden. Zo is dat in het geval van een buitenlandse werknemeÍ, die
de Nederlandse taal niet machtig is, nie! waarschUnlijk. Indien A belooft aan
B 100,- te zullen geven en B koopt in veÍaÍouwen daaÍop reeds een exemplaar
van Bregsteins Verzameld WeÍk, dan kan dit leiden to! geldigheid van de
oveÍeenkomst (bijv. indien de samenhang tusseÍ de wederzijdse prcstaties
daarin ligt dat A dat geld juist met het oog op die aankoop heefl loeqezq9d\,
maar indien B zich met dat geld te buiten gaat aan cafébezoek, ontstáat die
oveÍeenkomst niet. Weet A nu dat B alcoholist is en hoegenaamd niets op
heeft met geschriften uitde Amsterdamse School, dan zal he!, mits detoez€g-
ging voldoende serieus is gedaan, onzorgvuldig zijn om zich daar verlolgens
niet aan te houden.rn

Het bezwaar dat tegen het belang rzn voortbouwend handelen woÍdt
ingebracht in de tÍaditionêle veÍtrouwenslee!, namelijk dat moeiluk te verkla-
rcn \/àll dat een latet venichte handeling van invloed is op de totstandkoming
van de oveÍeenliomst,rrr gaar dan ook niet opi dit aÍgument speelt slechts
daar waaÍ men het ooÍdeel inzake de totstandkoming laat afhangen lan
omstandigheden ten Írde r@/, het sluiten \all het 'formele contÍact'. Daarmee
bestaat echter nog geen substantiële oveÍeenÏomst. Deze benaderi[g ve$chilt
overigens de facto weiniS van de huidige, waarin het êventueel te lljden
nadeel eveneens slechts als omstandigheid meespeelt bij de al dan niet gebon-
deÍheid aan de gedane veÍklaring, zij het dat dit wel o'r'er de band van de
vertrouwensleer wordt gespeeld. rrn

1t2.

l t l .

Zie voor de speciliekc uitwerkinge op het lerrcin vÀn precontrrciuele lirse en
overheidsbezêgging ,4ta, $ 5 en hoolilstuk Ix, $ 5.2.
Vgl. J.H. Nieuwerhuis, Je bekrjkt het marlÍi nool btj HR l2 scptembeÍ 1986, NI 1987,
261,AA36(198'l)?.102. Hij tEchthieraan te oítko'nen door de gehondetheid in dàt
gëval le tunderen in de goede lroDw', ,naar dàl bevíedigt niet.

l14. Nieuwenhuis, t.r.p., wrjí erop dát ondank de aanwezigheid qn een ongunst,geÍ toe-
stand toch geen gebondenheid behoeft te slaar en oÍdanks de afwezigheid daarvàn,
sons wel een coítÍàct moet mrden aangenoÍnèn. Hij geeft als voorbeeld ván het eeÍst
geval het erkele plaatsen van een dveÍlenlie M onlslag vát een weÍknemer en nn het
$eede de siluàlie wrarin eeÍ oÍtslagen verknemer inmiddelscen nieuwe baán heeft en
het bcdÍjf me1 grote linanciële noeilijkhedet kampl
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4.4 rr'enolg

Nog één overeenkomst-type moet worden behandeld. De zg. eenzijdige pres-
tatiebelofte, zoals de schenking ol de al dan niet door de oveÍheid gedane
'toezegging', is zodanig belangrijk dat deze een apart hoofdstuk verdient
Daarmee zal deze standaaÍdsituatie, bij wijze lan voorbeeld n hoe op een
alternalieve manier tegen contractuele gebondenheid kan wolden aangekeken,
uitgebrcider vooÍ het voetlicht komen dan in een studie omtÍent het vraagstuk
\an de contÍactuele gebondenheid dooÍgaans he( geval is.

Het is hier de plaats om expliciet te wijzen op de consequenties die de hier
voorgestane benade ng heeft voor het vraagstuk ltn de precontractuele fase
ln de Inleiding is gesteld dat dit probleem in het modeme contract€nrccht als
nijpend wordt ervaren. ln hoevefte dit terecht is, kan thans worden uitge-
maakt.

5. DE PRECoNTRACTUEI E FASE

5.1 Algemeen

Het vÍaagstuk n de aansprakelijkheid van onderhandelende (aspiÍant-)
contractspaÍrijen, wordt wel beschouM als een \an de terrcinen waarop bij
uitstek !"n de 'breuklUnen' in het contractenrccht blÍkt.rrs Gelet op de
oveÍvloedige hoeveelheid liteÉtuur en de behandeling \an het probleem in de
handboeken, kan zelfs van een apaft leerstuk der'prêcontractuele fase'
.,!oÍden gesproken.rr6 Toch is het vraagstuk pas in deze eeuw als nUpend
prcbleem naaÍ voren gekomen,rrT Wij vragen ons af of met de hieÍ inzake
contractuele gebondenheid verdedigde theorie de precontractuele fase niet
beter kan worden begrepen en kan \rorden teruggebracht tot de in dogmatisch
opzicht juiste propoÍties vm overeenkomst en onrechtrnatige daad.

De vraag naaÍ een eventuele aánsprakellkheid doet zich doorgaans voor
waar twee paltijen ondeÍhandelen over de totstandkoming van een overeen_
komst en één van hen maak! kosten, bijvoorbeeld bestaande in de vervaardi-

115.

I  tó.

t r7.

Zic hijv \àn Etp, A,ntuct a!5 rcchbbetrck*inr, p 3l v. en Nieskens, H?r /dil
ot.on7li, n. 1,29, àlsmeÀe ziíl''r,ettr'ann, Lae qf ObLigations, p 245 cn collins, Iow

Een overzicht van binnen- en buitcnlandse literÀtuur vindt m€n vooral blj Dc KluiveÍ.
Oncle Bn lelen en ptidatrceht, parsim. Zie ook AsserHarkanp ll, no. 156 e.

Her eeÍste Nedêírndse geschrit waadn hel onderyerp lhematisch \rodt behàndeld, is
dat van B.M. Telders, PÍleco rrctueele verhoudinser, WPNR 3536'3537 (1917), P
453 v. In de rechirpraak lijkl de inpassing in het bestaatde syst!€m zelfs pas sinds het
besin van de ja.en '80 problematisch ie zijí. Zic vooral HR 18 iuÍi 1982, ,vJ 1983
?24 D.nt. CJHB (Plás/\ralburs) èn ook Íeeds I'IR 1ó irnuari 1981, À.I 19E1, 426 m nt
cJI{B (van oostcromi Majoor).
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ging van een offeÍe of in het missen van een oveÍeenkomsl met een derde,
$aarna de anderc partij de onderhandelingen afbreekt VÍaag is dan of
veÍgoeding \an de gemaakte kosten, rcspectievelijk n de gededde winst
kan worden gevoÍderd. r ri

Overbekend is dat beide vragen door de Hoge Raad p ncipieel bevesti-
gend zijn beantwooÍd in het bekende arrest Plas/Valbuq. Nu het daaÍin
overwogene de JedeJ dfup utatíoni vormt lin de Erondslagenstrtd, dienen de
relevante passages hier letterlijk te woden weergegeven De Raad overwoog:

'Niet uígesloten is dal ondefhandclingên wer ecn overeenko st in een adanig st dium zijn ge-

korneÍ tlat h€r aÍbteken &lf van die ondcftatdelinsen oÍdcr de Segeven omÍandigheden als iÍ

íÍijd mer d. go€de tÍouw moet soíden Seacht, omdál pp ovcr cn weer mochtcn v.rtrouwen dllr

€nigell.i contmct jn icder ge!àl ujt dc md€Íhandelingcn zou result€fen. In zo een situatic kàn êr

ook plaats zijn lmr een verylichting tot vergoedirg ván gederfde winsi ( )
E€n v€q'lichling daatuE (nl. tot r€rSpcding van in het ladeÍ {€n otdcrh!ídelingen !€maakle

kosÈn, JMS) zou zèlts kunnen bcs&an, ah de ondelhandelingen nog ni€t in een rcdanig stadium

a'ud€n zijn gclaakt dat dc gcmccn€ le goeder touw die onderhandelingen nict meer hítd mogcn

aÍbrckcn, maar r€eds wèl in êen stadium dat zulk aÍtÉkcn haaÍ in dc gc8€v€n onÉtandiSh€den
Íiet meef zou hebben vfijg.seán ,ondef de door PIas gemaaktc kost€n gehccloígedeeltelijk vrr

ha.r rekening i! ncmen .

Dit kan nog altijd als geldend techt woÍden beschouwd, zij het dat door de
Hoge Raad nader is gespecificeerd dat het niet zozeer aankomt op een
ve rouwen 'cver en weer' in de totstandkoming \an 'enigerlei contract"
maar op een veÍtÍouw€n in de totstandkoming \an de 'zekeÍe ovêÍeenkomst'
waarofttrent werd onderhandeldrre 'door de wederpartij ran degene die het
tot stand komen \an de overeenkomst verhindetde' Lro

De twee door de Hog€ Raad ondeNcheiden Íasenrz' hebben aanleiding
gegevên tot de waag welke de grondslag is \an de aansprakelijkheid. IÍr het
(door de Hoge Faad als eerste genoemde) latere stadium, wàaíin op de

totstandkoming van de overcenkomst mag r,rcrderr veÍtÍou\ld' heeft men de

l18- Behatve aan het reeds genoe,nde \àÍ Oosterom/MajooÍ en Àan Plas/Valburg làg deze
'sbndaardcàsuJ bijv lEn grcndslag aan HR 23 oktiber 1987, NJ 1988, l0l? fl nt
CIHB ívsH/ ShelD. I' HR 31 m€i 1991, N.I 1991, 647 m nr PvS (\ógclaàr/Skil) be-
stord die nuance dat.lê schade ,tel nàne làg in hel reeds opzeggen van een baan door
de verÍouwende' 'ólelaar Bovendien is denkbÀaÍ dd nisbruik wÍlt gemàaki v'n
in het kader !án oíderhandelingen verkrcgen informÀtie, bïv door het legen elkàar
uilspelen vaí gegadigdet, hetgeen in hèt algemeen zonder meer onmrgvuldig zalzijn

119. Ded rciouchë werd aangebracht in hel at genoemde HR 23 oklober 1987, N'I 1988'
1017 n.n1. CJHB OSÉShen). In dil arrcs1 \'veíd het niet ingevoerde art 6 5 2 8a
NBW dooí de Hoge RÁad ah uigangspunl' als juist aánvaaíd, mldd dàt daartEe
àÍbreDk werd gedaan aan de Plás^alburg'fonnule Zie in dezllde zin De KIU'ver'

120. Aldus helàl  genoemde HR 31 mei1991,N./199l ,647,nnt PvS (vogelàaÍ/Ski l )

121. De door de tloge Raad gëpÍàklizeerde idee van zich vèrdichteÍde onderhadelingen die
hun wèetslaS vinden in steeds verdergaande vêíplichtingen van conÍactanten,-gàal
teÍug op de:lbunding làthers'van de Píecontractuele aansprakelijkheid' Íl Fagella e!

Saleillei. Zie nadeÍ Von Mehren, The Formàdon ofContracts.4.. no 116 v
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grondslag gemcht in een onÍechtmatige daadrz, in het verÍrouwen,l23 in
de goede trouw of redelijkheid en billijkÍeidt! en in een 'diligentiecon-
tíact . "

Eveneens als problematisch ervaren is het eeÍdere stadium, waarin een
verplichting tot kostenvergoeding iÍreedt hoewel afbrekel n de onderhan-
delingen op zichzelf niet ongeoorloofd is. VooÍ dat ge\al zijn evercens als
bÍon aangewezen de onrechtmatige daad, gelegen in het niet vergoeden van
de geÍraakte kosten,r'?ó het vertrouwenr2T en de goede trouwr} Boven-
dien heeft men de grondslag wel gezocht in zaakwaameming en in ongerecht
vaardigde veÍrijking. la

Hiermee is aangegeven hoe omstreden de grondslag der verplichtingen in
de precontnctuelc fase is. In het navolgende z4l eerst worden nagegaan hoe
deze grondslag€nstrijd kon ontstaan. VeÍolgens wordt aangetoond hoe met
de hier verdedigde theorie precontÍactuele verplichtingen \,an een grondslag
kunnen worden loorzien,

5.2 De preconttactuele fase als vtaag wn toEandkoming ener owrce konst

Dat een eventuele aansprakelijkheid !€n onderhandelende partijen moeilijk te
plaatsen lalt in het systeem n bronnen n verbintenis, hangt nauw samen
mêt de supÍematie lBn de wils(veÍrouwensrleer. Eig€n daaraan is immers
dat eerst gebondenheid kaÍ intÍeden asar op enigellei wijze van een monde-
linge ofschdftelijke ovêreênkomst blÍkt. De vÍaag is dan o/de overeenkoÍnst

122. Bijv. P. vÀn Schilfgaard€, noor in,l,4 32 (1983) p.758 v; L. Hardenberg, Bbespr.,
N./d 1985, p.292, als'n€d€ algemeen dez., D€ ond€Íhandêling. WPNR 4969-4971
\1961), o. 471.

123. Schootdijk, Onderhandelen te Boedër tnuw. p.68.
t24. Biit. Ylanken, MededêUngs-, i$ornatie- ên ondêroekrplichten, p. 95, lie cchtÊr wcl

opm€rkt dardat nog nier veêl zêgt:'IÍ rech6pÍaak en literàhur lalêr vêrder vorm aan
gegeven kunnen'Àoder'.

125. Vgl. algemeen P. Zonderland, Preoonlractuele verhoudingen in de bouw €n hcl z.g.
econonisch bouwíecht, BR 1975, p. 260 en J. Spier, Onnenkonsten net de ove*ëu,
diss. Leider 1981, Deventef 1981, p. ó1, die spreken van een'zwak conÍacte' 

'nê1'rechÍes en verplichtinkjes'.
12ó. Zie voof de toepassing van dêzê conslructiê vanJ. Drion op píecontrÀctuele verhoudin-

gen bijv. H. Dfion, Preconrractuele verhoudingen naar Nedeflards rcchl, preadvics
Ver. v.d. versclijk€ndc studi€ xh. recht van Bclgic en NedetlÀrtl t967, i Getehtifun
van H. Dnon, Devent€t 1982, p.249; Btu']net in zijn NJ-noot bij Plas/valburs en De
KluiveÍ, o.c., no. 253 v.

127. SchooÍdijk, t.a. p.
128. Bijr. Ats.t-Hottkahp lI, no. 166; rr'an Schilfgàarde, ta.p., die de consiructie-Dfion

'veÉchrikkelijk gekuns€ld'achti M.À.M.C. van den Bers, Plas"valburs in dc rocko-
ííèítílè rijd, fi In het nu, \Mt wo ën ul (Schootdljk-bundel), Deveni€r 1991, p. 17.

129. Zie resp. Drion, a.c., p. 250. waaÍover Biegman-Haí1ogh, Onsegronde wnijkine, p.
10i, en J.H. Nieuwenhuis. Zij moeten te goeder rrouw mden ren uitvoer gebragt in:
Pecht rooruit. Delefier 1988, D. 115, wàrover De Klui\èr, o.c., nn. 279 r.
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al dan niel is totstandgekomen. In de prccontractuele Íàse wordt op voorhand
erkend dat dc overeenkornst niet bestaat, maar is de vraag tot welke verplich-
ringen het hebben gevoerd van onderhaDdelingen desalniettemin aanleiding
geeft.

Djt belekent dat indien iemand steh er op le vertrouwen dat de sponsor
\an een wielerploeg wil dàt hij de Íirnctie van ploegleider zal bekleden, de
\ÍazÈ naar dÈ totsfundkomlnS ener overeenkomst moet worden beanlwoord
Stelt dezelfde persoon echter daI hij vertrollwt op ee'r reedl btstdndgekomen
overeenkomst nret die inhoud, dàn liSt de vruag naar een precontractuele
uansprakelijkheid voor.rri) Vx)r dit onderscheid bestaat onvoldoendc Íeden.
In hcide gevallen is imnrers de cÍuciale vraag of een contractuele gáorkler_
h?irl besÍaaï. Dal lusseD de partljen is onderhlndeld. kan daàrbij wel ee'r rol
spelen, marr dltt rechtvaardigl nog nie! een onderscheid tussen lolstandko
ning van de overcenkomst en aansprakelljkheid in de precontractuele

Juist de aansprákeliikheid in {je precontractuele Íàse laat trellênd zien hoe
een contractuele gebondenheid kan bestaan 4nder dat splake is vxn een
'iirrmcle' overeenkomst in de voÍIn van een schíifielijk stuk of andere exoli-
ciete nondelinlie alipraak. Onzes inzicns is wedeÍom bepalend of voldoende
wederkeÍige srDrenhan!! tussen de wederziidse preslaties bestaat in lieval van
àkonriDg van de loezegging. Daarbii speler weer vele omstandigbeden eeD

ftt, maar bijmndere hetekcnis kolnt toc aan de aanwezigheid van ecn even-
ruele expliciete wilsuit ing en de verhouding lussen part i ien Om dit uit  te
werken. komen de beide tàsen virn PlÀs/Valburg nu achlereenvolSens aan de

5 3 De 'derde.Íàse : vefirou\ren op de totstandkomit\ ran ale o\)ereenkontst

Er is al op gewezen dat de relatie van partijen één der bepalende factoren is
bij de vaststellinS var de wederkerige samenhaDg. Ofde door de ene partil te
verrichten prestatie in verband staal mct enige prestatie of andere causalc
omstaDdigheid aan de zijde van de wederpartij. zal met llame in problema
tische gevallen slechls kunnen worden vastgesteld door te bezien wat zlch

eeÍder tussen parlijen heeti afgespeeld. Tcn airnzien van ie uitleg vtll
conlractsbepalingen weral dit ook treítend Iot uitdÍukking gebrachl in het
arÍesI Cerritse/Has,r' waarin aan de mate van betrokkenheid van partijen

bii de overeenkomst Srote betekenis werd gehecht

ll0. Hel vooÍbeeld is ondeend aan het in noot 118 gcnoeDde VoeclaÀr/Skil
131. Vel. ook Voeelaàtskil, waarir terechr is ecoordeeld dal indien Paí'ien andca dÀn

d;Í "onderhandehrgen" bctrokken zijn' brl de voorhcreidinS vu de overeenkomst,
dezellile naalslaf nocl worden gehlnteÍd ah nrdicn det lel he1 geval is

l l2.  HR l7 sel teDbeÍ !991, NJ 1994. l7 l  r ' .nr '  P S
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In dit kader dienen ook de contmctsonderhandelingen te worden geplaatst.
Indien door pafiijen wordt ondeÍhandeld omtrent de torsandkoming ener
overeenkornst, is het waanchinlíjker dat zij serieus ttachten overeetstem-
ming te b€reiken omtrelt een bepaald contmct. Naàrmate de oÍrderhan-
delingen zich verder verdichten, blijh in hogerc ÍrÉte lan eelr gemeenschap-
pelijke intentie.l33 Daarbij dient dan wel onmiddellijk te woden opgemerkt
dat uit de onderhandelingsfase eveneens kan blijken dat pafiijenjuist niet of
slechts onder bijzonderc onrstandigheden gebonden wensen te raken aan een
bepaalde overcenkonrst.rra Blijkt daarlrn echter niet, dan vormt het enkele
onderhandelen een belangrijke aanwijzing dat de gebondenheid roor e€n
bepaalde situatie dooÍ beide partijen is gewenst en dat dus geen onterechie
verrijking \an één n hen optÍeedt door een (ver\olgens uit te voeren)
overeenkoÍnst aan te nemen.

In dat kader zal ook rekening worden gehouden met eventueel reeds
gesloten voorbereidende orr'ercenkoÍrsten en toezeggingen, alsmede met een
eventueel rceds verÍicht hebben ran handelingen door (één der) partijen.r3s
lndien bijvoorbeeld reeds met instemming r"n de wederpartij uilvoering is
gegeven aan de beoogde overeenkoÍrst, zal de gebondenheid moeilijk meer
kunnen worden betwist.l36 Indien 'in veÍrouwen' op de aanwezigheid eneÍ
overeenkoÍrst kosten zijn gemaakt, vormt dat eveneens een belangrijke
aanwijzing dat de gebondenleid is gewenst.

Essentieel is echter dat dit omstandigheden zijn die een rol spelen bij het
vastltellen van een voldoende samenhang tussen de verplichtingen over en
weer, waannee een redelijke grond voor de gebondenheid is gegeven.l37
Wanneer de Hoge Raad aanneemt dat de ondeÍhandelingen omtrent een speci-
fieke overeenkomst niet mogen worden afgebÍoken, dan betekent dit onzes
inziens nieh andeÍs dan dat de Hoge Raad de aanwezigheid ener overeen-
komst, gelet op alle omstandigheden, waarschijnlijk acht nu dic samenlang

133. Vgl. ook De Kluiver, r..., no. 5, dic die intr ic bctrekt op dc bcpaaldhcid van de
relatie: indien die nàuwkeuriger kán \rorden bepaald (hetgeen bij onderhandelingen
eefdeÍ hel geval is), kan ook de int€nlie dat padjen die 'werk€lijk' willen aÀngaan
worden aangenomen.

134. Z4ak het \ubject ro conl|acC-beding of her beding dal de Í,Lssndkoning vàn de
ovcrèeÍkomst afliankelijk h vàn liÍancicrins. Zic biiv. HR 6 november 1987. J 1988,
?12 (r'rijnen/Nentje9.

135. Drjze tlcloren spelcn ook ecn rul bij de vlsstelling van de sooÍ overeenkomst cn van
dc nlderc inhoud crvan. Zic urzr. [ 3, alsmede De Kluiver. o.... no. 109 v. cn 24ó.

13ó. Mên vgl. ook De Kluiver, a.., no. 24ó, die er ie.echr op wÍsl dat de uitvoeriÍgshàn'
deling ook cle b€docling kan hcbbcn slcchts cen hoofdaclivileit voor l! beÍeidcn, zodat
èen comía'indicatie' bestaal.

137. Dc Kluiver, aí., no. 306, slell in navolging van builcnlandse litcraluur cn rcchtsp@k
de vÍaas cenhaal of lont her oÍbr.k n vaí de onderhandelinsen een 'soede |Èden
beshati indien dal rl?r hd gevll is, onesàt aaNprakeljkh€id. Hier wordr cvcnwel
leftedtgd d^r de aanveziqheiíI van eer causa de gebondenheid mel zich brengl.
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(objectiefbezien) in de oge[ van partijen bestaat Het sluiten lan de overeen-
komst was dan rmmd4, geweest.

Zo was aannemelijk dat de gemeente Valburg die een zwembad wenste te
bouwen, na intensief overleg dooÍ een bevoegde instantie gedulende een
periode n enkele maanden, uaarbij de verschillende offertes walen vergele-
ken, een juiste beslissing nam door de laagste inschrijver mede te delen dat
zijn plan, behoudens enkele aanpassingen van details, aanvaardbaar \tas. ln
dat geval is een samenhang tussen de dooÍ de gem€ente te betalen aanneem_
som en de door aannem€r Plas te verÍichten werkzaamheden zo waarschijn_
lijk dat \an een overeenkomst kan worden gesproken rrs

Dat de normaliteit van de totstandkoming in de rechtspraak een beslis_
sende rol veryult, blijkt ook uit het al genoemde arrest VSH/Shell.13' In
casu werd ondeÍhandeld omtrent de or'ername dooÍ Shell van aandelen in een
dochterbedrtf \"n VsH. Nadat in beginsel overeensternming \!Bs bereikt
omtrent een deelname door Shell \an ó0 %, blijkt dat VSH vooÍ de resteren-
de 40 % geen financiering kan vinden DaaÍop laten beide partjen de gedach'
te aan een joint venture varen en wordt onderhandeld over een andere \orm
Enige tijd later breek Shell de onderhandelingen af vSH vordert dan -
voor zover hier \an belang - schadeveÍgoeding omdat Shell dejoinÍ venture
niet nakomt. De Hoge Raad acht enig vertrouwen in de totstandkoming ener

overeenkomst niet aanwezig:

'È kan (...) slechis spakc zijn llln schadc tcr zalc van het feil dat tussen pp en zlkere

NcfceDkoÍnst nier is lot stand gekomen, i ien unneneLik is dat bij voodzetling l"n dc

onderhandelingen een dêrgelijl€ &ereenkomst tot sland gekomen ?Í)u ziji (ours. JMS)

Gebondenheid kan alleen intrcden indien aamemeltk is dat een overeen-
komst tot stand zou zijn gekomen bij \oortzetting der onderhandelingen.'4
In casu was de gedachte aan welke ioi t venturc dan ook al verlaten en kon
dus geen overeenkomst ontstÀan.

Het spÍeekt voor zich dat de mate uraárin de totstandkoming waarschijnlijk
is, in hoge mate zal afhangen van de concr€etheid der verplichtingen TeÍecht
spreekt de Hoge Raad dan ook lan 'e€n zekete overcenkomst' die niet tot
saand komt. Indien de verplichtingen te vaag zijn, is afdwingbaarheid
uitgesloten. Uitenard hangt dit ook hier weer nauw samen met de al dan niet
gegronde verriiking van de wederpartij. Naamate de veÍrichte werkzaamhe-
den specifieker zijn, komen zij slechts de wederpaÍtij ten goede en liSt een

Overisens \*as nàmens het ierzkc bevoegde B&W hel voorbehoud geDàlkt dat de gc-
freenierard no! moesl beslissen. Deze tuctor speelde in cássatic eclrler gecn rol

HR 23 okrobe;1987.Ir 'J  1988, l0 l? m.Í1.  CJHB.
v! | . .  ov(Lc(n:  kr i rFJh, C.J.H. Brunn(r  In 7Un nuor nÍder her áÍes:  \ ( r l i . '  van J!
f;s levcn alleen .(hdde .n inJrun de kan\ z(h uP, Stdk @aa'huahtlhêi'l ltru
hebben lerwezenlijkt.

l t8.

139.
140.
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versedng \,?n de verrijking dooÍ een overeenkornst aan te nemen eerder voor
de hand.rar

5.4 De 'tweede fase': de schadeveryoedingsplicht

Met het borr'enstaande is nog niets gezegd o'r'er de in Plas/ValbuÍg onder-
scheiden 'tweede fase', *aarin het afbreken der onderhandelinge[ weliswaar
is geoorloofd, maaÍ niet zonder de wederpartij de gemaahe kosten te vergoe-
den. In dit ge\al zal de inbrcuk op de status quo dienen te vr'orden hersteld nu
voldoende reden roor een contmctuele geboÍrdenheid ontbÍeekt.

De Hoge Raad paste hier teÍecht de constructie-Drion toe.'4':zoals wij
in het volgende hoofdstuk nog zullen zien, komt deze constructie in een
verhouding waarbij het algemeen belang is betrokken, goed \an pas. Op zich-
zelf rÀ'as het de gemeente in de hoedanigheid lrn oveÍheidslichaam loegestaan
om de ondeÍhandelingen af te brcken nu het algêmeen belang daarmee wls
gediend. Complement daar%n is echter dar wel de verplichting bestaat
schadeveqoeding aan te bieden.

Ove gêns zal de constructiÈDrion geen dienslen kunnen bewuzen in de
verhouding tussen paÍiculieren. Indien tijdens onderhandelingen tussen twee
bedrijven, één \aí hen de onderhandelingen afbreekt, kunnen eventueel door
één mn hen gemaakte kosten niet rorden terugge\oderd op die grond Hier
zal men alleen kunnên terug\allen op onrechtmatig handelen sec als bron van
verbintenissen. ls dit echter niet aanwezig, dan is hel redelijk dat de gemaakte
kosten voor rekening n de particulie.e contractspartU blijven.

Zo was in het reeds genoemde Vogelaar/Skil de toêzegging dat Vogelaar
ploegleider mocht vorden van een door Skil te sponsoren wielerploeg gedaan
onder het voorbehoud dat de ploeg alle€n zou worden opgeÍicht indien nog
roor één miljoen gulden medesponsors zouden lvoÍden gevonden, Indiên
Vogelaar vervolgens korten maakt (overigens tegen een door Skil betaalde
onkosÍenveÍgoeding) en zijn huidige baan opzegt, berusten die handelingen
op geen redelijke grondslag en kan als die sponsors niet worden gevonden,
geen schadwergoeding worden verkregen.ra3 Dit was anders geweest in-
dien Skil uitdrukkelijk had ioegezegd dat de wielerploeg opgeÍicht zou
worden, ongeacht de beschikbaarheid van verdere sponsorgelden.

Men vsl. ook De Kluiver, o.c., no. 282. Zie voor sooígêlijke Duii.\e geluiden inzake
de speciliciteit vàn de overeenkomsr Loges, Die Beg ndunS,1.40.
vgl. Brunrer in zijn noot. Zie voor dejuistheid vàn deze cons$uclie in dc veÍhouding
overheid-burser srpm, hoofdrruk D(, Ê 5.2.2.
Overigens ov€rwoog de HoSe Ráad op het spoor vàn het middel dal hel onaanvrardbaàr
ldn zijn om onderhÀndelingen 'ràdicaal en zondeÍ coDpedsàtie' eenzUdig af ie brcken.
Daarin kan men een a.rvàar.ling vàn de constructie-DÍion lezen voor pÀíiculier€ ver
houdingen (zie ook reeds HR 3 apÍil 198?, NJ 198?, ?03 m.nt. c (\àn Gaslll^/an den
Heuvel), s@roveí i4ta, hoofdstuk lX, $ 5.2.2)i o.i. is deze consÍuctie echler in
verhoudingen wa.bij hêl algemeen belang niet is betrokken onverant\rooÍd.

t4 l .

t42.

t43.
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Voor onrechtmatigheid is in deze context veÍeist dat het handelen oP
:ra/ríefonrechtmatig is. Dat is het geval indien het teÍuglrekken ltillelellr8
geschiedt.u De Hoge Raad heeft hieraan deels erkenning SegeveD door
\er\ 'hi l lcnde malen le sfreken \rn ccn f lolcel i t lÊ aÍbÍcken " mairr utrk
daarbuilen kan aansprakelijkheid besuan. Belangrijk cri(erium is daaÍbi.j wat
Je feden vooÍ het aibreken is: een commerciële reden is op zichzelf een
goede, mits daarbij de vereisle zorgvuldigbeid in acht wordt genomen lndien
hiivoorbeeld wordl afgebroken omdat een derde een bel€r aanbod doet, nDet
eerst aan de oorspronkelijke onderhandelingspartner de mo!:elijkheid worden
geboden dat a,rnbod óók te doen- Hc! enkele in zee Saan met een derde omdat
deTe betere kwaliteiten bezil die liggen lt&iÍen het commercieel belang (ziin
vriendelijkh€id of beterc bedrijfsvoering) is geen geldige reden. Men had dan
bii het kiezen van de contraclsparlner maar beter moeten oppassen. 1"

H€t bovenstaande betckent dal een kostenvergoeding uitz-ondering bliitl
onderhandelingen vinden doorgaans sl€chts plaals tusseD profèssionele con'
rraclspartncrs en. zoals Hardenber€i terecht opmerkti 'wie aken doct. loopl
het gevaar dat zij ali\pringen' . ra7

ó. EEN INI|oUDELUKE Racttrv 
^RDIGING

6.1 lnleiding

Met het bovenstaande is beoogd een rechtvaardiging van de contÍactuele
gebond€nheid te geven die direct is gegÍond in datgene wat als het wezen van
de overeenkomst mag worden beschouwd: het do 11l?.Í, het Presteren omdat
de ander da! ook doe! ofomdal althans aan zljn zijde omstandigheden heslaaD
die evenzeer de Sebondenheid van de eerste Íechtvaardillen. waar de conlràc
tllele reohtvaàrdiSheid thans vooral door middel van ongehjkhcidscompensa
tte achteraf woÍd! Serealiseerd (via vraagstukken als dwalinS. uitleg en
aanpassing van de reeds totstandgekomen overeenkomst en dooÍ het aarrne-
men van mededelings- en onderzoeksplichrcn), is hier getrach! die rceds bii

144. Hiennee blijven {! i'r het loclsloor van Saleillcs, die n' zijÍ grondleggend. márí op
dc idceên ván lrscUa voorrbouwe . aÍikel De la rcsDonsahilité précontracDelle.
ÀIDrÀ,6 (1907), t.697 v. deze gedlchlcn ontvouwdc. Zie vooÉl p 717 v

145. Zie bijv. HR 27 juni 198ó. N./ 1987. ?2ó n rr' MS (lblkenft'evcn)

14ó. Deze rcdo|ering is deels lcrug re vinden bii Saleilles, tu P olengens rchl nen narl
huidig F.ans rccht het aftrckcn van onderhandelÍrgen rnaar zeldcn onrechÍnalrg Zie
Gl|.esrin. Fhmotion d, (ontmÍ, no. 330 v.

147. De onderhandeliig. r.c.,p.lTl'4"12: het is ectr troÍnaàlecotromisch beeinscl dar de
tost voor de baÀt uitgaat, /onder drt hioruit eei juridisch beginsel geconsÍueerd katr
woÍden, dai arnspÍaken op bart of zelii maar rlleer op vergocding van vcrgeeh
genraakt! kos€n erkcnt'.
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de totstandkoming \'aÍr de overeenkomst te verwezenlijken door de nadruk te
leggen op de aan de overeenkomst inherent geachte wedeÍkerigheid. Dat
roept onvermijdelijk de vraag op rraaÍ wat dit betekent voor de zojuist
genoemde instituten. In het navolgende zal deze vraag worden aange\at door
eerst in te gaan op de nauw met elkaaÍ verweven vraagstukken van dwaling,
uitleg en oneiger ijke dualing. VeÍvolgens wordt apart aandacht besteed aan
de overige wilsgebreken, aÍrn oNooEiene oÍnstandigheden en aan uitleg.

6.2 Consequenties van dc wederkeige samenhang-leer

6.2.I Du,atínq, misverstand en uitleg

ln het voo&igaande is steeds de nadruk gelegd op de door partijeÍl te verÍich-
ten prestaties, in plaats \ran op datgene wat door partijen is gewenst. Dit moet
consequenties hebben voor die leerstukken die traditioneel ondeÍ de invloed

n de (gecorrigeerde) wilsleeÍ staan. Behalve aan de wilsg€breken, kan hier
worden gedacht aan het vftagstuk \an de uitleg lan d€ ov€re€nkoms!. Welis-
waar is di! laatste in de Haviltex-formul€rs teÍuggebmcht tot een vraag n
wat partijen'in de gegeven omstandigheden over €n weer redelijkeÍwijs aan
de (contracts)bepalingen mochten loek€nnen en (...) hetgeen zij te dien
aanzien r€delijkeÍwijs n elkaar mochten verwachten', maar daarmee is de
uitleg nog altijd gekoppeld aan de wils-veÍrcuwensleer.

Nu moet gezegd dat tussen het wilsgebrek !án d.,lEliflg en misverstand en
uitleg een nauw veÉand bestaat, Als h€t traditionele onderscheid tussen
misve$tand en dwaling is aan te merken dat in het eeÍste gsval de contracts-
partUen menen het eens te zijn waar zij het in feite oneens zijn (A wenst voor
300,- een gouden horloge te veÍkopen &m B, maaÍ abusievelijk is het aanbod
gedaan voor 100,-) en dat in het tweede ge l partUen het eens zijn maar dat
één lan hen een verkeeÍde voorstelling heeft vÈn uBt hU koopt (hel horloge
is van koper en niet van goud). Indien een misverstand bestaat, komt de
oveÍeenkomst wegens diss€nsus niet tot stand, in geval van dwaling wel
(partUen zUn het inuners eens) maaÍ is zij onder bepaalde omstandigheden
vernieaigbaar. r4

Dat dit ondeÍscheid tussen 'oneigenluke' en 'eigenlijke' dwaling echter
slechts kan worden gemaakl indien wordt onderscheiden tussen het enkele
wensen n gebondenheid - los van de vÍaag lrdartoe fien zich vetplicht -
en het wensen \€n de inhoud der verplichtingen zelve, is reeds meermalen

148. Atkomstig uit HR 13 maart 1981.,r'V./ 1981, ó35 Ín.nl. CJHB (Havili€x) en later vele

149. Zie voof dezê ráditiorele, op von Savigny teruggaande eÍ in het BW neergelegde
lirie hiJv. Ásse la kanp ll, no. 174.
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betoogd.rs Slechts dan immers kan worden gezegd dal A bijvooÍbeeld
weliswaar een horloge voor 100,- heeft willen verkopen, maar dat hij niet di,
gouden ho oge slechts \oor 100,- aan B wilde laten. lndien het enkel gaat
om de vmag of A dit gouden horloge voor 100,- aan B wilde verkopen, zjjn
dwaling en totstandkoming ineengeschor'en en is €nkel rele!"nt waartoe
partijen verplicht zijn.'5' En dat laatste is een vraag van uitleg: het is niet
zinvol eeÍst te bepalen of men zich 'in abstracto' heeft willen binden en pas
daarna met welke, uitgelegde, inhoud men dat heeft willen doen,r52

In het voorafgaande is nu steeds veÍdedigd dat inderdaad pas kaÍl wolden
\astgesteld of een rechtens bindende overcenkomst bestaat indien daaÍ de
door partijen ie verrichten prestaties bij worden betrokken Daamee lijkt
voor het onderscheid tussen totslandkoming van de overeenkomst in een
eerste stadium en latere vemietiging op grond van dwaling dan ook geen
plaats meer te zijn. Dat dit daadwerkelUk het geval is, kan worden toegelicht
dooÍ als de relevante vÍaag te stellen of de gevallen waaÍin een beroep op
dwaling met succes kan uorden gêdaan reeds zijn uitgesloten bij het oordeel
dat contractuele gebondenheid bestaat, oftewel - andersom gesteld - of met
het oordeel dat een JaáJt4rtiár? overeeÍlkomst bestaat, een eventuele dwaling
lechtens niet lange! rele nt is.

wanneer dan is dê or'ereenkornst op grond van dwaling vernietigbaar? Als
de belangrijkste maatstaf geldr dat de ene paÍij op grond \,?n een onjuisle
\oorstelling n zaLerl heeft gecontracieeÍd zondeÍ dat de wedeÍparlij wist of
moest weten dat de juistheid \an die voorstelling voor de dwalend€ zo
belangrUk was dat hij anders niet (op die voofwaardên) gecontlaoteerd zou
hebben. Indien B een gouden horloge wil kopen \an A, maat À weet niet dat
B alleen tot de koop wil overgaan indien het hoÍloge n goud is, kan B
achteÍafgeerl beroep doen op dwaling indien zou blijken dat het n koper is,
renzij A had moeten begrijpen dat dit voor B van belang was r"

150.Hoewel í/r.e formuleÍing van ons h. Zië vooml het buit€ngewoon hel.lere aÍjkel van
J.F- Hourring, OneiscnlÍk€ dwalins, oorspr. 1890, in: Bechtlkuníli8e OPsteLten'
HaaÍlem 1921. D.206 v In dezeltde zin J.M van Duíné, Dc heroriëntátie bij d\r{lins.
WPNR 497849a1 (1968), p. 3? v., atwàr ook vetdere voor- en tegensla ers.
vgl. llouwirg, ,..., p. 228: 'Hoe men de záak dus oolt kecre of wende: hel.nlwoord
on dr vars. of men \crbund<n is. hangr Íeeds weeÍ 

^ná^cheideliit 'amen mcr hcr
airrwuorrj on de vraa*, qaartoe nrr verbonden i. ot liever no8 he' i. één en il(/eltde
vraas ( . . . ) .
Vl l  ook Houwrns. d. . .  n.  211: Lle Echtt Í  dÉnr ' | !  r rachÊn. vnoÍ zuo\tel  d i r .  op

rónd der tesmrníe gege"iÍ., cn me nachrnemrnB van ille helÈnde en beseleiJende
;msandighed€n vln het concree geval, mogelík is. den obicctieven zin te vinden o'n.
wàt dez€ opleveÍi, luschen pàrti.ien als olereengekomen 1e laten gelden'.

Een d€rgelijkè regel l(an worden aàngekleed mei bijv gevalscategoÍieêÍ eí met risico'
corecties (zoah aí. 6:228 BW doet), nu.r dil is oi de ken vgl Asser'Hartkaup
Il. no. 177 v. en biiv art. 3.5 UnidÍoit Principles of InterDtional Commerciàl

l5 t .

1,52_

153.
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Voorop gesteld zt dat geen probleem bestaat waar A en B hebben afge-
spÍoken dat een gouden horloge object wn de overeenkomst zou zijn. In dat
ge\al pleegt A uanprcstatie indien het horloge wn koper blijkt. Maar wat
indien deze afspraak juist wordt betwist, zoals in ge\41 van een beroep op
dlaling gebeurt? De gelrllen waaÍin een dwalingsberoep mogelijk is, zijn
die waarin de wederpartij wist dan wel moest weten dat de wederpaÍij de
z ak niet voor dit bedrag zal hebben wensen te kopen. Dit nu zal echler
slechts het geval zijn indien een evidente wanverhouding bestaat tussen pdjs
en uaarde en andere hem bekende omstandigheden die wanverhouding niet
rechtvaardigen- of A weet dat voor B de hoedanigheid van het schildeÍij (nl
dat dit \an Rembrandt is) \an belang is, zal hij in beginsel kunnen afleiden
uit de door B betaalde prijs (3 miljoen of 300,). Een bindende o,r'ereenkomst
tot levering ran een Renbmndt oíió16'at bij het laatste bedrag echter in het
geheel niet, slechts die tot levering van een schilderij voor 300,-.r54

Aldus is met het oordeel dat een overeenkomsÏ met een bepaalde inhoud
bestaat inderdaad gegeven dat deze ook bindend is en dat een beroep op
dwaling is uitgesloten.l55 Dat neemt niet weg dat de vraag naaÍ de dwaling
ee$t opkomt waar reeds door partijen is Seprest€erd. Het rcchterlijk oordeel
van een al dan niet totstandgekomen Íechtens bindende ('substantiële')
overcenkoiNt wordt pas later gevraagd en in die zin kan nog wel worden
gesproken van een apart leeÍstuk lun dwaling,'só Dit is dan echter onder-
deel !àn de vÍaag naaÍ de totstandkoming van de definitieve overcenkomst
ln onze terminologie kan dan ook hoogstens spmke zijn van een vemietiging
lan de uitgevoerde Ê/rtale oveÍeenkomst; van de substantiële, bindende,
overeenkomst is veÍnietiging nooit mogelijk nu deze het oordeel lan voldoen-
de wederkerige samenhang impliceert.

154. Hiermcc is oot de plaat! lan.lc D€dedelings- en (n erzocksPlicht nader bepaatd.llet
al dan niet v$aakl hebbên van dezc plichlen, speclt eên Íol bji de vasLltelling van wàt
de jrlroríl van dc oveÍ€enkomsl is. Het nctwerk van 

'lichteÍ, 
zoàh dat in de jur$pru-

denLie k ontwikkcld, kan zo ongesohonden blUvcn bcslÀan, zij het in ecn ander slÁdium
vaD de 'liftspaÍ' van de ovorce'komst: indiên dê lnededelins is gedaan of ondcrzock
is vefricht, is de daàÍ,tee verkregÊn iífoínatie deel van de ovêrcênkomst geworden
Indien de mededelingsplicht h geschonden (aang€nonên dal dh tradiliotèel tot een
befoep op dwa,ing aanleiding geefi), komt dc overêenkomst €chilr in het Seheel nict

155. Er is hier van uitgcgaan dat dw{ling cen instituut is dat met verwiÍhaar gedrag ván
contÍàcLrpartijen niels te naken heeff. Wie redenecrl dàt dk wel het gcvÀl is - en
daarvooÍ besiáan in gcvàl vàn e€Ízijdige dvaling bcpmld goede argumenÈn (zie
daaÍne ons IeLr oveí de gÍondslas van dc wèd€rziidse dwllliíg, r.a./ ) - kan dc nieÈ
gcbondènheid reeds vÀnuit onfechhatiS gedrcg vln de wederpartij van d€ dwalende
construefen. Dan nog beslaat echler de wcdcrzijdsè d\wling, waar gee van beidc
paíijen 'hc1eÍ whf. Dat de kcnbaarheids€k daal beter oP kan gaan in een nsico-vÍaag
werd bclc,ogd in genoemd aíikêI.

156. Vgl. van Dunné. De heroÍiënÍ.tie bij dwling, o.. , p 38, die stell dat hoogsteDs kan
wóraen gezegd dat bij dwaling toonkYtg een owrcetuoínst is lobandgctomen. Of
di( werkelijk zo is. blijkl echter eerst in seval vernietiging wordt gêvordefd
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6.2.2 Onrechtnt4rtee tutitandkomins, ímpréition en uitleg

Eén vraag k\rvam tot nu toe niet expliciet aan de orde Het is die naar de
Íeikwijdte n de leer ran de wederkeÍige samenhang. Denkbaar is om,
behalve de dwaling, ook de eventuele vmag naar de aanwezigheid ltn een
.nder wilsgebrek of naar de mogelijkheid lan aantasting \an de oveleen-
komst op grond van oNoorziene omstandigheden bij de totstandkoming \"n
de overeenkomst zrlf te betÍekken. Bedreiging, bedÍog en misbruik \an
oÍnstandighedên (zoals gefegeld in art 3:'|4 BW) zouden dan slechts in de
weg staan aan totstandkoming wanneer zij geen wederkerige samenhang
bewerkstelligen. In een geval waarin A zijn wederpartÍ B bUvoorbeeld onder
bedreiging van een pistool beweeg! tot hel aalgaan van een oveÍeentomsl.
maar desalniettemin de door B te leveren prestatie ook zonder bedreiging (bij

betwisting achteraf) voldoende causa had opgeleverd,'57 zou in die visie
sebondenleid intreden,

Met eventuele onvooÍziene omstandigheden zou bovendien, net zoals dat
bt dwaling geschiedde, rekening kunnen \rorden gehouden door hen te

betrekken bij het vaststellen lan de inhoud der verplichti[gen PartUen
zouden nooit dit huis tegen dezê prijs ge- en verkocht hebben indien zij de
exorbitante waardestUging op de onroerend goed-Ínafkt hadden voorzien Het
qeliik bliiven lan de waarde $as zo bezien een sÍilzwUgende voorwaaÍde in
áe óssen oaniien bestaande overeenkomst. r'R

Wij mËnen dat beide redeneringen niet veÍhelderend zijn Wat de andeÍe
uilsgebreken dan dwaling aangaat, zij opgemeÍkt dat indien de bovenstaande
redenering woÍdt gevolgd, de ongeoorloofdheid \'zn de totstandkoming \"n
de overeenkomst geen enkele rol meer speelt. Tbch moet deze \oorop staan
Hoewel in de heelsende leer alle wilsgebÍeken over één kam worden gescho-

ren als de zuiveÍe wils\órming beinvloedend, is namelijk de vraag of niet een
ve$chil kan woÍden gemaakt tussen de niet vetwijtbare dwaling enerzijds en

de overige, owechtmatige, vormen van wilsbeinvloeding anderzijds Waar
immers de causa, gelêgen in de wederkeriSe samenhang tu((en de preslaries

centraal wordt gesteld, kan men zich afvragen of de causa ooit redelijk kan
zijn wanneer de overeenkomst op ongeoorloofde wijze is totstàndgekomen
Onzes inziens is dit niet het geval. Bedreiging, bedrog en misbruik !€n

omstandigheden moeten op vezoek van de in haaÍ ogen benadeelde partij

157.Het geval is moeilÍk voorstèlbaar. Gedachl zou kunnen m.det aàn een s,tuane wàarrn
hêt Àieciief verantmord is dat B ee' bepaald goed verkÍijst, mrar dit Íiet vÍÍ\'vill,s
wensi te koÍ'en (het is gewenst dàt B voor zlin voêÍocht dooÍ de KalahaÍi'woeíijn
\["ler koopr, ,*aaríoe hij zëlf niet bereid h, maar waartoe A hem op redelijke voor
waarden onder bedreiging verplichl)
Zic voor de rcdênering van .lê clausula rebus sic stanlibus hijv AserHaíkatupll no
330 v. en menlJ.H. Nieuwenhuis, Ve.nierigen, oílbinden ofàanpássen. WPNÀ 6164_
ó1ó5 (1995),  p.24.

158

297



arUZ kuÍuren leiden tot vemietiging.lsq Men kan hier sprcken van 'onrecht-
matige totstandkoming' - 

rs

Dat aan imprévision geen behoefte bestaat omdat eventuele oÍwooÍziene
omstandigheden re€ds zijn uitgesloten bij het oordeel dat een overeenkomst
bestaat, kan evenmin vr'orden aaÍNaard, Het is zinrol om een onderscheid te
maken tussen de totstandkoming \an de overeenkomst eneuljds en de aantas-
ting wegens ldta opgekomen omstandigheden anderzijds.'ó' Anders dan bij
dwaling gaat het hieÍ niet langer om de totstandkoming \an de inhoud \an de
o,r'ereenkomst, maar om een laterc verbreking lan de met die iDhoud reeds
totstandgekomen contmctuele wederkerigheid.ro Het essentiële veNchil ligl
daarbij enkel in het tijdsverloop: het ondelzoek naar de causa heeft als ijkpunt
de omstandigheden ten tijde \an het venichten lan de prestatie of (bij de
prestatiebelofte) die ten tijde van het sluiien lan de formele overeenkomst.
Alle in het vooÍafgaande genoemde omstandigheden moeten naar dit tijdstip
worden beoodeeld. Onvoorziene omstandigheien zien evenwel pÍincipieel
op later ingetreden oÍnstandigheden.

Hiermee is ook de Íol n de uitleg nader bepaald rdr Hoe interpletatie
van cont€ctsbepalingen dient te geschieden, hang! namelUk nauw samen met
de vraag lrdt precies bij die uitleg wordt betrokken. Ceschiedt de uitleg naar
alle omstandigheden lan het ge l met het oog op het vaststellen n contrac-
tuele gebondenheid of naar de pa ïwil met het oog op l{,at partten in hun
overeenkomst hebben willen neeÍleggen, los van de vraag of dit ook tot
gebondenheid leid!? De hier voorgestane causa-leer geelt het antwoord : uitleg
geschiedt met het oog op het vaststellen van de aanwezigheid n één der hiêr
geschetste situatie-typen, waartoe de omstandigheden ten ttde van het
verrichten van de pÍestatie of het sluiten van de oveÍeenkomst in ogenschouw
woÍden genomen. De op dal moment bestaande omslandigheden zijn allemaal
relevant. nu zii stuk voor stuk dienen om de meest zinvolle betekenis te geven

159. t,ilrmard binn€n de door aÍ. 3:44 gestelde voorwaarden
ló0. waaÍ dus in dc hee$ende lccÍ de overcentomst dan aÀnbstbaar is ondat 'de vfÍe wil'

is verstooíd (men vsl. de ÉÍm 'procedurÀl justice' bij \bn MêhÍen' A Ceneral viev
of Conract. ac.. no.72). is deze dat vooÍ ons omdat bÍ de lobtrÍdkoming onÍechl'
màtig is gehaÍdeld.

16l. An. ó:258 BW maaklontbindins of wijziging van de overecnkom$ moseliik \{aafovcr
liijt\. A$er-Itaíkanp tt, no. 333 v.

162. Bii inDrévision .lienl wel dezelfdc maalcof te \rsrden Sehanteefd als bii de l'olsland_
kflnin!. namelijk die oï óndanks de gewiizisde omstandighedcn toch nos een wedefke-
rigc samenhang lussen de presalies bèslaàt. MeÍ mag ook sprcken vrn een contÍaclu-
dl cvenwichf. zic bij't. atÍ. 6.2.2 wn de Unidfoil Principles ('Thcre is hafdshiP
wheíe lhe occuÍÍence oï ever$ tundamenirllv alèrs the equilibrium óf the conÍact
(..)'). Zie - ook voor aíderê onlies - Nieuwenhuis, ac , p 38

1ó3. Vgl. voor de nngelijkheden váÍ het beweÍIstelligen van contmclual justice' d.m v
ui(leg ook V(,n Mehrcn, The Fonnation of ConÍacls, , c , no. 63.
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|rtl de wÍrichtr of nog te veEichten pÍestaties.tí Indisn cchter voor bij-
roorb€êld €cn gloot lurchil in de wederzijdse pr€sirtieÁ door middel lltl
litlcg gc€n rcdclijke verlJrring \alt te virden, onEtrst gebotdenheid in het
gche€l niet.td

164. Dat drróij .rn ..n cv.ntuêÊl 8$loEn bÍmd! ovcÍÊcntontl gmÈ bêtslonh tl.toml

^ls 
pncisattid. h.@\ w.rd al cêdcr uiE tgczcl. Zi. b;tiv. iupn, | 3.3.2.

165. Tênijdc: rlit dc uiícg pÍircipi.d slccis ti.t cO onsdndigtêdcn Èn ti.ide r|n hêt
pnsËíÊn of d€ gcsloÈn forDÊh ovêÍtttrtomlt, bcp|'lt ool dc Íol vln ccÍ e!.ntu.l€
;rrnpan4 vrr d! orll!.nfonlt. D€rc i! nilt DodiS op hcl t!rcin slrrÍ dc uiíeg d€
pÍimordirlc rcl tp.cft (zotl! bij dwilry) oÍtd|l d. r!c!! uitsclcgd. c|/crcctkomí dc
cnisc juisÈ is. A.np&sir8 is r]!l d.ntbu bi oívooízicÍIc om5&diSbcdcn (mr|8 rn
6:25t Èttcttt b€prdt), dÀ. vooÍ zo\rÊÍ 'hcl conÈ.cltoal at rwbhl' &|'nta lrtt
soÍdcÍ h.ncld. Zi! vooÍ dh h|BÈ cri&iÍÍim Èr! lÍ ook NicuÍeÍhuis, ac., p. 38.
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