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I
i

Hoofdstuk IX

De eenzijdige prestatiebelofte :
oinq

schenking en toezeg-

I. INLEDNG

lD het \oorafgaande'hoofdstuk is gewezen op de problematische figuuÍ \an de
.okele prestatiebelofte zonder dat op gÍond daanan reeds handelingen zijn
rrrricht. Ben vÉagl,eken werd geplaatst bij de afdwingbaarheid van die
.Spraak. Na de behandeling van de wederzijdse prestati€belofte ('tweezijdige

roezegging'), di€nt nu te worden ingegaan op de eenziidige belofte een \oor
cen ander voordelige handeling te zullen veÍrichten. Daarbij is het zaak om
die b€vooÍdeling wederom te plaatren in het kader \an de wederkerigheid I de
toe te lichten stelling luidt dat slechts die eenzUdig bevoordelende toezegging
.ls bindend mag uoÍden beschou\4d die op enigerlei wijzr leidt tot of gevolg

i5 van toekomstige of bestaande 'wedeÍkedge samenhang' in de prestaties,
In dit hoofdstuk zullen zowel de eenzijdige toezegging als de schenki[gs-

b€lofte worden behand€ld. Het is niet gebruikelijk om dez€ beide rechtsfrgu-
Íen in veÍband met elkaar te zien.l TÍaditioneel bestaat tusse[ hen ook dit
verschil da! de schenkiDg wordt beschouqd als een oveÍeenkomst. waar de
toezêgging - die met name in de verhouding overheid-buÍger een tol speelt

- eeider een weinig sche4 omlijnd instituut sui geneÍis i8. Dit onderscheid
is in onze leer echter \an veel minder belang: beide figurcn hebben gemeen

dar zij aanleiding kunnen geven tot gebondenheid zondet dat in ruil voor de
gedane belofte spÍake is \an een 'normale' tegenpÍestatie Dat impliceen dat
achteÍ de formele belofte een nadere causa moet kuÍnen worden aangewezen
die schenkingsbelofte of toezegging tot substántiêle o/eÍeenkomst maakt

l Hel verband wordt engeslipt door A.R. Bloembergea Con aczn net de ow eid, in
het bijzo .ler in de botw, ÍDeventer etc l 1976, p 17
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2. DE SCI0NKINGS0YEREENXOT{Sr

2.1 Inleidi g

EerdeÍ werd al gewezen op het in essentie wederkerige karaker lan de
schenking.r Dat ook de schenking slechts als geldige overeenkomst zal
kunnen worden aanvaard indien sprake is \an een door de begiftigde vetrich
te of te veÍichten legenpÍestatie' , is echter een gedachte die in de Neder
landse literatuur weini8 aanhang vindt. Nu zij onmiddellijk toegegeven dat
het gebruik van de term 'prestatie' voor de omstandigheden aan de zUde van
de begiftigde die de gebondenheid recht\aardigen, licht misverstand kan
wekken. Waar het om 8aat, is dat - het zij herhaald - zich objectief gezien

een voldoende basis voor de vrijgevigheid bevindt aan de zijde !"n de

begiftigde, die in dirccte samenhang staat met de schenking: zonder die

omstandigheden, zou de schenking achterwege zijn gebleven De wederkeriS-
heid bestaat zo in een de gebondenheid rcchtvaadigende causa, gelegen in
die 'abnormale' tegenprcstatie.r Alvorens dit nader uit te werken, moet
echter wat aandacht w)rden besteed aan de schenking in het algemeen.

2.2 Schenking als bevoordelende owreenkomst

2,2.1 Algemeen

Een goed beetd van het wenselijke en geldênde schenkingsrecht kan men
slechts verkÍijgen wanneer men de twee daarbij betrokken belangen tegen-
over elkaar weet te plaatsen. Aan de ene kant dient men zich te realiseÍen dat
een schenking een inlerent abnoÍmale handeling is: het is niet gebruikelijk
dat men een ander '\oor niets' bevoordeelt, zodat iedere schenking met het

nodige wanÍrouwên moet worden bezien,4 Aan de andere kant moet $orden
voorkomen dat men aan de ge\olgen van een 'volkomen gerechtvaardigde,
geenszins overijlde en bewUsbare' belofte tot schenking kan ontkomen 5

Wanneer het huidige Íecht tegen dezr achtergrond wordt bekeken, valt op
dat daarin slêchts een gebrekkig compÍomis tussen beide uiteÍsten is tot stand
gebracht. VooÍop staat de zg. formele schenkingsovêÍeenkomsl: indien men
een ander iets wenst te schenken, dient dit, om bezinning te bevorderen en

zie Íl,l.iiro, hoofdstut vll, $ 4.5.
\È1. Íeed:H.J.  I lamakcr.  \ur  eens:Ju uoraak eeneÍ ovcrccnkornsr '  o ' r^fr  l90J in:
ló. dl. Iv, D. 8a eI v.,{ hcr pÊ(larB-b(gÍip rrl/d. hooiitJuk vII. $ a 5

Zre bUv. ZwcBerL,KóR wcrt,Inthdkliun, \ol I n ól: C'fl\ anJ graLurl.us promr(eF
(. . . )  dR ÍeÈaded d\ :nrnethinE rhnnímal anJ thÉ lÀw r lqa)\  l rear '  thcm In a snecrar

2.
3.

5. Het cioat is dlomstig uil dc Loelichting oP het Ontwerp Zie nadeÍ T.R llidma, Beloile
maálÍ schuld?, lv/oNR 5944 (1990), p. 31.
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overijling te vooÍkomen, te geschieden bij notariële akte.6 Duidelijk is echter
dat daarmee slechts een gering aantal gevallen wn onbezonnen bevoordeling
wordt uitgesloten. ln de ee$te plaats is eveneens geldig als (reêle) schen-
kinSsover€enkoÍnst? de feitelijke oveÍ8ave van met nane roercnde zaken en
geldsommen, ongeacht de vÍaag in hoeverre daarmee ong€recht\aardigde
veÍrijking optrcedt.

In de twe€de plaats bestaat naast deze fbrmele overeenlomst nog de z8
mateÍiële schenking.s Hieronder verstaat men iedere handeling die ertoe
strekt dat degene die de handeling veÍicht, een ander ten koste \an eigen
vermogen verÍkt.e Daarbij kan lvorden gedacht aan de kwijlschelding \an
een schuld, het bouwen op eens anders grond, het bewust betalen van ander-
mans schuld, maar ook aan de koopovereenkomst tegen eên te lage prijs.
Duidelijk moet zijn dat in al deze ge\allen de onbezonnen bevoordeling niel
dooÍ enige vormeis woÍdt vootkomen; wel wordt steeds de intentie van vrij-
gevigheid centraal gesteld: beslissend is of de verrijking ran de begiftigde
wederpartij door de schenker is gewild, hoewel deze wist dat daartoe geen
verplichting bestond. Na hetgeen in het voorgaande omtrent de wil lan
contractspartijen is gesteld, is echter evidenÍ dat die intentie op zichzelf Seen
beslissende rol kan spelen.

De consequenlies \an dit stelsel zijn daarmee dat enerzijds de schenking
slechts zeer beperkt behoeft te voldoen aan de eis der notaÍiële akte en dat
daaÍmee de latio n die eis is komen te vervalleo ledere overeelkomst kan
onbeÉden worden aangegaan.ro Anderzijds is de vraag of het huidige
stelsel. waarin de enkele belofte een schenking te zullen doen, zonder dat
deze gepaard gaat met daadweÍkelijk handelen niet afdwingbaar is, de
rechtsgeldige schenking niet te zeeÍ beperkt. Mên moet voor de geldigheid

der schenking wachten tot de Ílobele geveÍ daadwerkelijk prestee , maar er

1.

9.

10.

Aí. TArl?19 BW Zie voor dit argument en de darteg€n ingebnchb bezwarcn voo.al
Gr. van der Burghl en J.P. Penders, .Í.rcnllr8, Devent!í 1989, p 27l v
Deze gitl !àn há tc,1hànd is geregeld in !Í. ?A: 1724 IlW Voor de hicr ge oe'nde
coNructiê, ,rel nÍwÍkende $eningen,,'1rrcr-fktn, no 2ó2 Men nceml ààn dat dan
in een samenlnl van rechtsmomentên én de obligàloiíe overeenko st én de ovcrleve

Dit onderscheid woÍdt rlgemee! gemaakt sinds het beÍoe'nde aÍikcl vàn H J. Hama_
ker, Schenking, oo6pr. l9M, in: l4G, dl. lY 0.402 v, vooÍal p 418-419. De rdr
mele schenkiÍg (daárondcr begropen de 8ifl vln hànd bl h.nd) h een species van de
nàrrrièle bevooÍdeling. Zic ook K.L.H. van MeÍs, CivielrcLhzliike en Íscaabechte'
liike Ll\eoen van het sthenllrgrre8ry, d iss. AmsterdaDr 1985, l)eveÍler 1985 p 9 l

Al.lus dê orischiiving van de 'gilt' (dc toekotNtiee term voor matcÍièle schenkind nr
árt .  7.1.12 l id 2 NBw
Tcrccht slell J.C. van OveÍ, Giflen vàn hand lol band, N.L 1935 p 325 v dan ook
darletonderscheidtussenfonneleschenkingenátde.evoÍnvrijeverrijkendehandelin-
gen geen zin hecft en dat de Glechls historiscl te vcrklaren) schcidsliin 'een tvpisch ru
ài-"nr i.. zi" ool .lez., Enige civietrechlelijke lspeclen van de schenking, wPÀR
4722 (1962), rt. 2l7 v. Naar NBW znl de vormeis àls besttansloorNaátde ook
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is weinig veNchil tussen de persoon die bij een liefdadigheidsactie toezegt
300.- te zullen donercn en hij die deze toezegging doet met het oog op
verkijging n een doorgÍuns peperdure auto." Met andeÍe wooÍden: er is
geen reden de schenking anders te behandelen dan een andere eeizldig
bevoordelende overeenkoÍnst en wel om de eenvoudige reden dat op voor-
hand nooit duidelijk is of schenking of een andere overeenkomst is be-

oogd-r'?

2.2.2 Sche king en causa

Dit Íoept de vraag op hoe het geschetste dilemma dan wel op bevredigende
wijze kan worden aange!"t. Voorop zij wedelom gcsteld dat in de eerste
plaats het handelen tan partijen moet worden beooÍdeeld en wel in objectieve
iamenhang met aan de zijde \aan de begiftigde als voldoende basis voor de

vrijgevigheid te b€schouwen omstandigheden lndien die saÍnenhang bestaat'
is de gebondenheid gegeven.

oii betekent dat de causa bij de schenking niet afwijkt lan die bij de

raditioneel wederkerige overeenkomst. ls het bij de laatste zo dat 'no'male'
prestaties onderling van elkaaÍ afhankelijk zijn, bij de eenzijdig be\ooÍdelen-
de overeenkomst bestaat die alhankelijklrcid eveneens, maar dan van de on_

deÍliggende rechtsveÍhouding. Zuiverder gezegd: bij de wederkerige ov€r-

eenkomst di€nen de wederzijdse pÍestaties wn elkaor 
^fhznkeliik 

le 'Jr'ordeír
gemaakt, nu een naderê de gebondenheid rcchtvaardi$eíde verhoulin? oíÍ-

6reekt.l3 Daarmee wordt afstand genomen lan twee ande.e opvattingen

inzake de causa bij schenking
In de eerstê plaats moet gezegd dat traditioneel twee hoofdcateSoÍieën lao

causa worden ondersch€iden. Naast de eerdeÍ behandelde wederkerigheid bij

de wederkerige overeenkomst, is dat de 'liberalitas', dus de intentie van

vrijgevigheid bij de schenking.rí Inmiddels Ínag b€kend \Áorden verondeÍ-

I1. lnierêssanl is HR 6 deccmhêr 1968, N./ 1969, 310 m nt KW (Jongbloedi Jongbloed)'
q€arin benàlend sordr gercht voat de vBàg nf ichenking nf kooP heslÀat of d' nr rjÉ
ri?l rs. bij veÍkoop Fgen eeÍ l!!t, maar rcële koonprus De'tral wcrrrnt mallrÊÉ
schenlinc, Bn v.rkoon vour.cn zo l0ge GgcnpÍeslatic .lat deze nrct als een werk€l$e

koorpruikan sur.len berchouwd hest{at lbÍmet€ schcnkins wij herkennen hiêrtn dc
uit ièr Éngel'e íechr a!ïom(ige cis dat de considêníon rcal moet znn Zie GuÉ\r

@!.), ChittJ on Contnctt, \ol I, no. 3-019
Dir liilL anders in het geval van de ichcnting hij natariËlc akc nu Llaaí uil Jc atÉ de

aard van de handeling volCr, maar dil r{ gczichr.h€díog (zÉ t,{frdl

Hoewcl de veÍhouding nog cen rol speelt bij de vnag otde overeenkomst al dàn niel
noímaal is. vst. srpru, hoofdstuk VIII, $ 2.3
zré hiiv voor de animu( donandi als ooÍzaak .lrÍt_R r'ar Il. 6e dÍ 1982 p ló8 en
HRti februan198l .NJIoEl,417mnt CJHB (charmaníHan 'an Afr ika In Vcl

v.or tleÊ tweedelmg biiv. ouL Hugo ,le Groot /nl€,Jir8? m. 1 . 53: Redclrke .rm-
ziècke scrd verslÁen zêo wann'eÍ de rocagging nfie beloíÊ Seschrcd ter schcncK oÍ

dienl tot eenigê andere handelinge ( )

lz .

13.

14,
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steld dat het probleem van een detgelijk criterium ligt in de vraag hoe die
gezindheid te bepalen.ls Of A aan B 100,- heeft bedoeld te schenken, of dat
dit bedrag is bedoeld om te dienen als tegenpresvltie loor een aan A te
leveren set i\óren dominostenen, zal slechts aan de hand \an de partijveÍhou-
ding en daarbij te produceren bewijsstukken kunnen vJoÍden uitgemaakt. Ook
hieÍ komt het dus aalr op de v$ae lraarun A de 100,- heeft gegeven en dus
op het causaal verband tussen de betaling en de deze rechtvMrdigende
omstandigheden.'o

In de tweede plaats is wel verdedigd dat in ge\ral van schenking in het
geheel geen causa bestaat. Zo stelt Nieuwenhuis dat lanzelf spreekt dat de
causa geen rol kan spelen bij de oveÍeenkomst om niet, nu daar uit de aard
der owreenkomst geen 'structuur van onderlinge afhankelijkheid' beÊt.at.'7
onzes inziens bestaat die alhankelijkheid juist wèt en vormt dêze zelft de
Íeden \oor de gebondenheid.

Alrcrens nu nader in te gaan op de omstandigheden die de schenking een
voldoende causa kunnen verschaffen, zal nader bewijs worden bijgebracht
voor de stelling dat men in de loop der tijd heeft getracht om steeds ook bij
de schenking enige wedelkerigheid te bewerkstelligen

2.3 Schenking en wede*eriSheid

2.3,1 Schenkihg als overeenkohat

Dat de schenking niet een zodanig eenzijdig bwooÍdelende handeling is als
men het doorgaans doet loorkomen, kan aan de hand \,àn twee aspecten
worden loegelicht. Eemt komt de schenking als oveÍeenkomst aan de orde,
vewolgens de vaak weinig altruïstische achtergrond \an de eenzijdige
bevoordeling.

Dat de formele schenking een o'rereenkomst is en dat dus wilsoveleen-
stem$ing moet bestaan ten aanzien van de vrijgevigheid, is bekend Niet
slechts de schenker, maar ook de begiftigde dient al dan niet stilzwijgend met
de vermogensverschuiving in te stemmen, zodat hij niet wordt opgescheept

15. vst. Zimmetmanr, Iaw oJ Oblisatio8, p.503: dc cis van enimus donandi is eeÍ
'cntirêly subjective c.iierion .

16. Dit wordt in Duitslaíd goed begrcpen ln $ 516 BGB mrdl de wihdeÉenslenming
bij schenking gèëist terz.ke van de 'unentgeltliche Zuvendung'l hel koml eÍ op aan oi
aan .ie zijde wn de begiftigde handclên of rálaten beslast dtt al dar niet een coílra
prcstttie vormt vooÍ de bevoordeling De bevoordelingsàedotlins zelf h minder

ll. Dtie begínselen rM o tructenrccht, p. 13. Zie ook Scholten De ooryaak wn 
'1e

vefiiní.;ís uit oercenkonsr. D. 107 ahmede A C !1|n Schaick Alïectioris causa. iÍ:
In het nu, vot ttodet ul (Schoordijt bundel), p. 225 Íu 'juist in he1 ontbeken vàn
de regenprestrtie hot àbsracte karakleÍ van de schenking schuilt' Zie twÍfelend AR
Bbe;bersen in zijn nooi onder HR 22 februari 1974, N./ 1975, 381 (Roosendaal/Kin-

derbeschenniíg).
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met een ongewenste schenking. Men spleekt wel van de 'animus donandi dc
recipiendi'| de'receptieve gezindheid' is essentieel.r3 Ook de eis van de
nota èle akte moet worden Sezien als geschreven ten behoeve van zowel
schenker als begift igde. l'q

Bij de mateÍiéle schenking djent een deÍgelijke tweezijdigheid, dienende
om h€t aantal ongewenste schenkingen aan banden te leggen, eveneens te
bestaan.lo De begiftigde moet zich ook hier bewust zijn van de vrijgevigheid
van de ander. De verkoop wn een kostbaar incunabel tegen een bespottelijk
lage prijs zal slechts dan als matedële schenking kumen rrorden aanvaard
indien zowel koper als verkoper met de vrijgevigheid instemmen.

De behoefte aan het bewerktelligen van tweezijdiSheid der schenking kan
niet and€rs uoÍden begrepen dan als een poging de redelijke (in essentie toch
wederkerige) eenzijdigc bevoordeling af te grenzen ran de niet redelijke (wel
eenzijdige) bevoordeling. Het mag na al hetgeen reeds omtÍent de 'wil' te
beÍde is gebmcht evenwel niet verbazen dat dit criterium daaÍloe slechts zeer
gebrekkig in staat is en dat anderc factoÍen moeten kunnen \ÀoÍden aangewe-
zen die de abnormale bevoordeling Íechtvaardigen.zt Maar heÏ ziir daÍ\ aleze
omstandigheden die leiden tot het ooÍdeel dat de Sebondenheid inderdaad is
gewenst en niet andersom,

In wezen bestaat naar huidig rccht rceds een meer objectieve benadedng
bij de bepaling van lÀ?t schenking is. Dat de schenling een overeentomst
'om niet' is, beteken! dat de toegezegde prestatie niet in ju disch verband
mag staan met een door de schenker van de zijde van de begiftiSde reeds
genoten of nog te verwachten oontmprestatie., Het stellen van deze eis
|]ddr, die van de vrijgeviSheid is echter weiniS consequent. Het zal immers
juist het oordeel dat een contraprestatie ontbreekt zijn dat leidt tot het
aanwezig achten \an de vrijgevigheid. Uit de aanwezigheid lan de vermo-

lE. Dit lcidt Van Mers, Sí*?nlirytbqtlit. p. Il7, eí roe 
^ls 

ondeÍlcel van de oorzaak vat
de sch€nkingsovcíccnkomst oor deze kcc|zijdc van vriisevisheid'€ heschouwcn Zie
voor dc 'àÍÍnus donandj et rccipicndi' bijv. ,4ríe/',(léín, no. 19? $ 201 en VaD der
Burghi cn Pen.jea, o.(., p.56 v Over dc al dan niet explicictc acceltatie der
schentins vsl. tnlia, S 3.2.
Zie in dczcllilc zin Il.A. Driels a, Libcrrilitcit, càusalitcil etr Íinaljieit bij schcnki g,
wPrVR 4896.1898 (196ó), n. ll4 docl andcls biiv van Mens, Síhen*inssbegrip. 1
59. DàI ook de bcgiÍiigdc bcscherntnrg hehoetl, blukt ook daaruil dat aÍ. 7A:1720 BW
ecD lbrÍnelc schenking van Íechawege nicLig vcÍklaàí indiei leze nicr ik uitltukkeliike
hewoftlinseh i! o.ntlenoner. Zie voor die (onrsrden) turit' PL Dijk. Enise ciriet'
rcchtrlike ospetun ,an de schenkinS. prcadvics BCN 1962, p. I v. Dal de eis
olcrbodig isr,{rs?/-frUn, no. 205.
Zie Vlr der Burglt en Pendcrs, ,..., p. ó3, tn€t olerzicht van áDdcrc meÍÍtge .
Dic dus h de tÉdilionclc lecr worde behandeld in hct kadcr van de al dan nt1
aanwezigheid vr bevoodelirgsbe.locling en receptiêve gezindhcid. Zie Van der
Burghl en Pendêís, l.d.p.
Zie voorrl H. Schuuevàer, om niel-ondcí bezwríende tit€l, eenz,.ldig_wcdeÍkengi oude
en nieuwc opvaÍingen. ÀMDt 1960, p. 294 v. cn IIR ó deceubef 1968, N./ l9ó9, 310
rn.nt. KW (Jorgblocd ongbloed). 

^ldDs 
ook ,1sr.r-KLilt, no. 201i.

19.

20.
21.

22
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gensverschuiving om niet zal de bevooÍdelingsbedoeling objectief moelen
woden afgeleid.'?r Het stellen van èn de eis \an een overcenkomst om niet
èn ran vrijgevigheid is dus dubbelop.'

MaaÍ er moet nog een stap verder worden gedaan. De vraag is nl. of d€
afrez.igheial ene( contrapÍestatie nu werkelijk het ondeÍscheidend kenmeÍk
van de schenting is. De tendens om de wedeÍkerigheid wn de schenking te
benadrukken, die tot nu t()e voornamelijk uitdrukking vond in het eisen \an
wilsoveÍeenstemming, valt ook nog op andere wijze te illustreren. In die
gevallen waarin wilsoveÍeens@mming rrordt aangenomen, zo mag de hypo-
lhese luiden, zal juist wel wederkeÍigheid, gelegen in de samenhang lussen
prestatie en omstandigheden aan de zijde van de begiftigde, bes|aan. Dit kan
eerst worden toegelicht vanuit de gedachte dat schenking niet een zo altruisti-
sche handeling is als men het wel doet voorkomen, veÍvolgeÍs vanuit een
meer principiële redeneÍing.

2.3.2 Schenkinq en altrui:sme

Dat bij het doen van een schenking het eigenbelang \aak een grote rol speelt,
is reeds door veel auteurs opgemerkt. Niet de'innerlijke zuivere emotie',l5
maar andersoortige, dikwijls zakelijke overwegingen spelen een rol; he(
motief kan zllli zuiveÍ egoïstisch zijn.:6 Wie sigaren schenld aan zijn chef
om de kansen op promotie te bevorderen en wie een zwembad schenk( in de
hoop een hinderwetvergunning te verkrijgen,'zT schenkt met een zekere ver-
rlachting. Wie sohenkt uit dankbaarheid voor een geslaagde redding of om

23.

24.

25.

26.

Verwànte gcdàchbn vírdr n)en bij Ván Mens, khenkinglbegriP, ít. 48. Hii redencaí
echter andeKoD: Van Mens ÍnecÍt dat uí de vermogersverschuivirg om niet de be
vooÍlcliÍgsbedoeling moet woÍdeÍ áÍleleid: dc cis van om tiet wodl geabsorbceÍd
door de bevoordelingsbedoeling'. Dàl schenking geen vrijgevighcid inhoudt en vohtaan
kan Mden Det de eis om niet'meenr ook Dijt, prcadvies, o..., Í'. 8 v. Extliciet
vóóÍ he1 stellen var beide eisen biiv. ,4rrs.-Krua. no. 208.
Dir loÍnt n€cies de reden Marom hel Duirse $ 516 BGB de eis lan vrijge!igheid nier
stelt. Zie John P Dlwson, Giíill and Pronirer, Nev Haven etc. 19E0, p. 138. Dat in
art. 7.3.1 lid I NBW áan beide eisen wordt vaslgehouden, achlen wU nicl consequenr.
Zie \&n der Burght en Pender. o..., p. 3. Vgl. Dawson, Gitu and PÍo rises. a.., p.
86: 'Regrethbly. hunàn natuÍe being whal it h, it is nuch rnoÍe connnot lbr allruisn
10 be sonewhár impuru' en Zlíi.f.etnann. Low oÍ ObliSaridrs, p. 47?: 'Genuinely al_
truistic behàviouÍ is nol really all ilal common.
Zie bij\. Asser-Klein, na- 198. Nederlàndse auleurs die aliruisme als motiei verÍe
gaànd in tvijfel trckken, zijn net narc Drieh,n., LibcraliÈil, causaliteit en Ínaliteit,
o.... p. 111 y en Van Mens, S.henkihgsbestip, bijr. p.2ó. De diametraal legengcstel'
de mening vindt men bij À.t.t.C. Begl:,eyn, MiddadiSheid en nosestNef,l eiSenbelanS
in het priwatrcchÍ, diss. Nljmegcn 1947, passin.
Dir voorbeeld bt Drielsma, Ía.p. Men vgl. ook hel AoreÍikarnsc gczegde 'There ain'l
no such thing as a frcc lunch'.

27.
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fiscale redenen, is evenmír een pure altruïst Wat Zimmemann opmerld
omtrenl de klassieke Romeinse Juriskn. nl. datrr

'They t€nde<] to he unimpe.sed by the àcáde of unselljsh liben ilas and generositv dd lmked

wilh spticism nlher Èàn with sympálhelic fÉlings uPon i.'rose who disregarded $e pr@opt! oi

commercial prudence to such an extent thÀ1 they did nor secure some consideralion for lheir

moet nog steeds gelden vooÍ hun twintiSste-eeuwse collegas.
De discussie omtrent de vÍaag of een handeling waarbÍ gemengde motie-

ven \oor de schenl(er een rol spelen, nog wel eeÍ schenking is of als 'weder_
keÍige oveÍeenkomst' moet worden aangem€rk, is onzes inziens dan ook
tameliik zinloos. Dat slechts de zuiver altruistische handeling een schenking
is, kan niet worden volgehouden.un Dit bllkt dus niet slechts daaruit dat ook
de schenking onder last is toeS€staan, maar vooral uit het Segeven dat de

schenking doorgaans sl€chts kan wolden begrepen (en dus redelijk geacht)

vanuit enig eigenbelang van de schenker' Dit btijkt bUvoorbeeld ook bij de

overeenkomst waarbij een evidente {anverhouding tussen de wedeÍzijdse
prestaties bestaat.

Een fÍaai voorbeeld, waaruit tevens blijkt hoe bÍoos de scheidslijn tussen
tÍaditionele wederkeÍigheid en liberaliteit is, biedt een gelal waarin een aulo-

bestuurdeÍ na een aanrijding aan de gelaedeeÍde had oegezegd dat lanneer
deze de zaak niet bij de politie zou aangeven, de bestuurder de schade zou

betalen indien de ver2€keraaÍ daaÍtoe niet bereid zou zijn.3o Toên de veue-

keÍaar de vergoeding inderdaad weigerde, sprak de gelaedeerde de bestuurdeÍ
aan. De kantonÍecht€r meende dat voor de toezegging geen andêÍ motief kon

bestaan dan vrijgevigheid nu de schuld \án de bestuurdeÍ niet \vas komen
,vrst te staan. Een geldigê schenking was dit echter niet, nu dez€ niet \oldeed

aan de eis va.Íl notaÍiêle akrc. Volgens de rechtbank was echler wel degelijk
sprake \án een 'tweezijdigc oveÍeenkomsl . waarbij de legenpÍesÍatie \an de
gilaedeerde bestond in hel niet aangeven van de zaak bij de politie. Dat is
geen vrijgevigheid van de laedens, want men pleegt een voorstel als dit te

àoen'om de last, het lijdverlies, de onaangenaaÍIheid, de publiciteit welke

men van het optreden €n de politie in een dergelijk ge\"al ducht' te voorko-

men,
Maar er is meer, Met het bovenstaande is nog niets gezegd over de schen-

king die wèl puur altÍuistisch is. De kern van het betoog raken we eeÍst

wanneer de vraag wordt gesteld of deze wel mogelijk is wodt niet iedere

bevoordeliDg n een andeÍ ingegeven door de bevlediging van eigen verlan-

Low tí OhLiSotioN, ít. 442.
In dcz.elfde zin DÍielsriá, 

"..., 
p. 113-l14

Rb. Crutrinren 24 \tnk,nher loó5, v./ lsóó. 255 (Boom"mlMankman) On Jczc uir_
.praal t  weni  unze a, ; , la.hr gevc\rrBt l  donr le/ intsvànMe .  DP tàezPql in!  l20-

za.
29.
30.
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gens?rr Deze vraag moet principieel bevestigend worden beanlwoord om de
eenvoudige reden dat iedere schenking en iedere afwijking wn de normale
wederkerigheid moet zljn ingegeven door een bepaald doel: indien ik een
bedÍag schenk aan een derde, doe ik dat in de verondeNtelling dat een
samenhang bestaat tussen mijn schenking en aan de zUde van de begiftigde
bestaande omslandigheden. Die behoeven mij niet sleohts aanleiding te geven
tot de verwachting een ideëel of stoffelijk voordeel te verkrijgen wn de
begiftigde, maar kunnen mij ook bewegen tot een schenking om andere rede-
nen. He! zijn echter die aan de zijde van de begiftigde liggende omstan-
digheden die mij bij de zuivere vrijgevigheid doen schenken: dit blijkt indien
men zich realiseert dat men niet zomaaÍ 'in het wilde weg' schenkt, Íraar
juist aan d?ze specilieke pe$oon,3'?

Er moe! dus saÍnenlang bestaan tu$sen de bevoordeling en de omstandig-
heden die de schenker daartoe bewegen. Dit blijkt met name \Àaar dit verband
in de expliciet gestelde overeenkomst tot uitdrukking wordt gebracht, maaÍ
ook indien dat niet het geval is, moet die samenhang bestaan. In geval van
expliciete binding ('ik betaal U 250,- voor de huur \an deze kamer') blijkt de
samenhang al uit de overeenkomst zelverr; indien echter slechts is overeen_
gekomen 'ik beaaal U 250,-', moet de samenhang buiten die verklaring
worden gezocht.

We stuiten hier op een parallel tussen lotstandkoming en dwaling. Ofeen
onaantastbare overeenkomst kÁn worden aangenomen, hangt imme$ in geval

'""n een door partijen expliciet gelegd verband tussen de te vetichrcn
prestatie en de reden daarvoor, geheel daarvan af of dit verband ook daad-
werkeltk bestaat.ra Indien dat niet het geval is, is een beÍoep op dwaling
mogelijk. lndien het verband echter rlel expliciet gelegd is, is de vtàag ofde
schenker verplicht kan woÍden tot nakoming daarvan atlankelijk of de rech-
ter in staat is oveli8sns €en voldoende samenhang te vinden. Daarmee hangt
d€ gebondenheid in beide gevallen geheel af van de (objectief vast te stellen

31.

12.

33.

Zic ook Pitlo Wolfiènspergat, IIet NedetLands Bwqetlik lwtboek 3A; De bënoenlle
orateenkanÍte ,8e dr., 

^rnhem 
1979, p. 292 ên voorál de verwiizingen nlar neesl

oDde áDteurs bii Drielstna, ,.. , p. 113 v.
Dir woÍdi goed in het licht gesteld door C.J.LM. Pciii, Beweegreden of oorzaak vnn
ouking en scheDking, in: Re LtkuntliSe opskLLen aongebo.len aan Pnt. MÍ E.M.
Meiers, Z*olle t1935), p.237: álleen cen dwaas vennaald en schenkt iÍ het wilde

Kisch, ,..., p. 235. stelt: De bindins heelt dan haár oorzaxk in zichzelf, is causá sui
ipsius . vgl. p. 234: 'Alleen wanneer Den hel bcgrip der cottmctueele verbineÍis be
Í'e.ki 1o1de binding lan den enkeling, uilhaar samenhang geabstraheerd. behoeli men,
Íaàst de oesremmins cn de bepaàldheid ván hel ondeNerp, een derden eletient: dien
samenhang àls reden va! de binding (...)'.
vgl. de regeliog vàn ar1.7A:1725 sub I BW (volSeDs Vàn MeÍs. S.n?ntun8sbe8r?,
p. ?7, ook van toepassing op de nateriële schetkirg) en HR l8 janDari 1946. À"r 194ó,
99 (Herruns/VeÍweijen), warin spnke is van 'de in vrijsevisheid gelesen rechis
síond' die de vedjkins van dc begiliigde tnoer rechtvaurduen.
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en te toetsen) reden \tJaarcm men zich verbonden heeft en wordt de rechter in

sraar gesteld om de redelijkheid van iedere schenking te toetsen 15

Is in hel voorafgaande bepleit dat men de schenking zo'r'eel als mogelijk in

de sfeer van de wedetkedgheid trekt, ell dat het ook hier uiteindelijk aankomt

op een vraag wn samenhang in de pÍestaties, de vraag blijft uiteraard

wanneer nu in concÍeto \oldoende samenhang bestaat om gebondenheid aan

te nemen. Na de bovenstaande omtrekkende be\tegingeÍI, js het thans de

hoogste tijd om deze vmag ook voor de e€nzijdig bevoordelende handeling te

thematiseren.

3. SAIrm{raNG tr{ PRESTATIFJ BU SCHnKING

3.1 InIeAinE

wanneer bestaat voldoende samenhang tussen de bevoordelende handeling en

aan de zijde van de begiftigde bestaande omstandigheden (kortweg aan te

duiden als 'prestatie') om een rcchtsgeldige over€eÍIkomst aan te nemen? Dat

dit de cruciale vraag is, werd in het algemeen \oor iêdere oveÍeenkomst

beargumenteerd in hoofdstuk VII en ríeer specifiêk voor de schenking-in hêt

hieraan direct voorafgaande. De eerdeÍ blootgelegde elementen die bii de

afdwingbaarheid der abnormale handeling een rol spelen, komen nu voor cle

schenking aan de orde. Naast het feit dat gêhandeld is, zijn dat met name de

verhouding tussen paftijên en de aanwezigheid van een eventueel expliciet
geuiie wil.

3.2 Het wtichzn wn de Prestotie

voorop geseld moet worden daÍ de waarschijnlijkleid \an enige samenhang

russen di beuoordeling en de wederparlij. in hoge mate zal atlangen \'"n de-

vraag of de bevoordelende handeling al dan niet reeds heeft plaatsgehad "
Dit is overeenkoÍNtig de theorie dat in de eerste plaats het verricht'en van de

pre$tatie moet worden beoordeeld Juist bij de schenking is dit feiielijk

iresteÍen van eminent belarg, nu de overeenkomst op zichzelf abnormaal isi
-het 

is niet gebruikelijk een ander te bevoordelen en dus moet iedere 
's'oJÍ?alnartoe met veel scepsis woÍden bekeken; iJ eenmaal gehandeld, dan venalt

15. Zoah oak J.C. van Oven, CrfEn van hànd ot hlnd o. p 347 bePleir: 'De rcchlÊÍ
moer dc machr hcbben. de rechwaadigc bÉlangen van dÉn schentcr nfzÍn crrg€tamcn
om het bcloolde nier n. É komcn of hel vc^tÍ€kte crug LÈ verknlEen vírlcruk ar e

wegen lcBcn de evÈn teíechÍv.áÍdigde bclangen van Llcn he8iffrgdÈ on nakuminl dÈr
oveRcnkomí of behoud !àn hel vcrstr€tte

3ó. Dir sÈvÀl<ryne lvam not reedF ler sPrake ií houldstuk VIU $ 4 2 voor de urdc van

het Èenos is het noo.lakelrjk er hier - toegc\nrlrt op dc \chenking - noSmàah Óp 
'n
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dit argument. Of, zoals de grote AmeÍikaanse civilist John P Dawson het
1ggt,11

lhe shrting poinl is lhat most Promiss of gitts aD w!Íed words, and i1 is only their PdlaÍnan

llet handelen is uiteraard zo belangrijk omdat daaruit bliikt dat de bcvoorde-
liDg van de ander kerurelijk is gewenst door de scheDker. Enige samenhang
met andeÍe omstandigheden beboefl in dat geval niet langer te worden
gezocht omdat die reeds door het [esteren zelf wordt beweÍkstelligd. De
omstandigheden waarop door de schenker wordt voortgebouwd Saan als het
ware schuil achter de schenkinS. Die komen eerst weer tevootschijn indien
hij stelt dat deze toch andeÍs zijn dan hij zich had gedacht, maar bU een
deÍgelijk beroep op dwaling is de overeenkomst reeds totstandgekomen.

Dat niet de belofte, maar de prestatie bii schenking voorop sta^t, blijkt
wanneer men het positieve recht terzake bestudeert. Dat tbrmele schenking
slechts kan geschieden èf in de omslachtige vornt \"n de notarièle akte èf als
gitl van hand lot hand, betekent immers een belangrijke inperking vrn de
verbindendheid der prestatiebelotle.rN Bovendien geldt dat indien de schen-
kingsbelofte nietig is bij gebÍeke van een nolariéle akíe, de daarop volgende
overgave van het geld of de zaak alsnog Seldig is als nieuwe schenkingsover-
eenkomst,le

Juist bij de schenking blijkt a) dal het denken in termen van een eerst
totstandgekomen overeenkonNt, waaraan uitvoeÍiÍg moet worden gegeven,
de warc Íeden der gebondenheid vertroebelt. EÍ is Seen 'samenvàl' van
obligatoire overeenkomst en nakoming, want de norm /or prestatie is hier
nooit geborenr de samenval bestaat slechls in die van handelen en daarmee
ontstane samenhang.4r

Eén voorbehoud moet echteÍ worden Semaakt. Voorwaarde voor de
samenhang, totstandgekomen door het pÍesteÍen zelf, is uitenard wel dat de
begiftigde de schenking accepteert. Indien hij het voordeel nief wenst e

38

39

37. cills ànd Promiscs, o..., p. 2. Overigens stelt I'ij dir specinck ldor het 
^!glo_AnierilGanse rechl, nraaÍ her gcldt o.i. cver2eer voor de sernene rechlsstelscls-

Dit was in dc cerder voorgestelde, mxáÍ laltr lerworÍ'en, conccpt-NBwregeling niel
ànden. WelisMar was de scherki,rg drár vorn!í!, maar lel bcwtls !Àr her schen_
kingsranbod lon slech$ wordcn vcÍschaidoor een vat de schenter a1Ïomstig ecscl'rift
(drt.7.3.1), teÍzrj de sche ker hel ler uívoeÍing lan de schenking nodige had vericht
(atr .7.3.2J.
Zie HR 20januar i  1978, N./  1978. 227 m.nr.  GJS cn l lR l3 Ïebruaf i  1981, l r ' ' l  1981,
417 m.nt. CJHB (ChaínandHaÍ vrn ÀÍrika I er II). Zie oveÍ het eersle arcsr i.rtr'
dczc maLerie vooral H. Schuft!àer, Schenkingcn vai lrard lo1 h!nd. WPÀR 5448
(1978).  p 549 ! .
Aldus ook Kisch, De ovcrcenkomst metÉrdaad, ,..., p. 26 Zie in de llassieke, veF
woÍpei, zir b{v.,4rirl í.í?. no. 204.
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aam/aarden, kan hij dit uitdrukkelijk kenbaar maken aan de schenkeÍ.4t
Daar deze aanaarding doorgaans stitzwijgend geschiedt, ontstaat echtel het
probleem wanneer deze mag \rroÍden aangenomen- we stuiten hier op het
spiegelbeeld lan de ongebruikelijkheid der animus donandi: is het oDtddr-
schinlijk dat deze bestaat, he| is waonchíinlíik dat de animus rccipiendi,
leidend tot bevoordeling, aanwezig is. Deze wordt dan ook snel veronder-
steld.al

Dit betekent dat de eenmaal gedane schenking nomaliteÍ bindend is en dat
de schenkeÍ die berouw heeft van zijn milddadigheid, zich niet kan beroepen
op de niet-aanvaarding door de begiftigde.43 De omstandigheden die bij de
geldigheid van abnoÍmale handelingen een Íol sp€len, kunnen dit echter
anders maken. Hier komt - in een al eelder gebruikte Íbrmulering - de
oorzaak voor de schenking wedercm tevooÍschljn \an achter de verrichte
pÍestatie. Het gaat dan doorgaans om gevallen waarin de be\oordeelde zich
niet bewust was van de vÍijgevigheid, omdat indien hl dit wel l,Bs geweest,
hij uitdruktelijk zou hebben geprotesteeÍd.

ln een deÍgelijk gewl zál een belangrijke rol toekomen aan de velhouding
tussen partijen. Deze kan meebr€ngen dat de aaN?aÍding der schenking
onwaarschijnlijk is. zo zal in Seval wn een schenking \an hand tot hand
gedaan op de girorekening van een derde (die zich van die schenking niet
bewust is), teÍwijl d€ schenker op Srond van zijn relatie met de begiftigde
wist dat iedere slorting op die rekening \oor de laatste hoogsl ongunstige
fiscale gevolgen zou hebben, niet kunnen woÍden geacht te zijn aangenomen

Maar de schenking kanjuis! ook geldig zijn, hoewel geen bewustheid \€n
de vrijgevigheid bestaat bij de begiftigde, mils maar uit de omstandigheden
de redelijlteid der schenkin9 in dae verhoudirS kan worden afgeleid.* Dit
wordt al duideltk indien men zich realiseert dat veel schenkingen plaatsvin-
den binnen vennootschappen om belastingtechnische Íedenen; aan de veÍrijlde
vennootschap de bewustheid van vÍijgevigheid toekennen, is niet andeÍs dan
beoordelen of de gedane schenking, gele! op de statutaire doelstellingen, in
diê verhouding een Íedelijke is.aj

Nu aldus nog eens de nadruk is gelegd op het belang van feitelijk hande-
len, dient lhans de - meer problemalische - schenkingsbelofte aan de orde
te komen. Men is geneigd voor het geldend recht aan te nemen dat deze nooit
tot gebondenheid kan leiden, ienzij neerl€gging in een notariéle akte plaats

Vgt. ook Pctii, o.c., p.244.llii geefi het vooÍhèeld van een geschenk dal aan een

reíiclue vordt sedaan:wensl dczc ile sanrcnhans lussen de schenki.s cÍ de 'minÈrij'
nie( E .anvààÍden, dan moèt hij de schcnkiíg niet aannemcn
Zie ook vaÍ Mens, SchenkinssbesriP, p 75 en 94: 'in rcdelrjkheid kÀn nid wordcn
vcíwàcht dat dc begiftilde bezwaar heeil esen de verrijkins
vsl. van Oven, Enise civi€lrechtelijkc asp€ci3n va! dc schenking 

" 
c p 2lT

In selÍke zin Var Mens, S.len*tn8lbegtip, p. !02 ett 
^t1í!èts 

AsserKteiin' N 2ot

Zie vooÍ dit probleem bijv Driehma, ,..., vooral P l35 v
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had. Eerder werd echteÍ al duidelijk gemaakt dat aldus een niet veÍantwoord
onderscheid woÍdt gemaakt tussen form€le en materiële schenking: indien de
kooDovere€nkomst wel kan binden in Seval vall eenzijdiSe bevoodelinS,
moet de schenÏingsbelofte dat ook kunnen doen. Het gaat er slechts om de
redelijkheid van de schenking te beoordelen.a6 De vraag welke omstandighe
den (daaÍonder begrepen de vastlegging van de o,r'eleenkomst bij notarièle
akte of in ander schrifteliik sluk) dirarbij een rol spelen, komt nu voor het
voetlicht.

3.3 De rcrhouding tussen pafiijen

of de eenzijdig bevoordelende toezegging kan worden afgedwongen' zal

',vereenkomstig de eerder of'Sestelde lher'r,e wederum tnoeten qorden

beDaald aan de hand van de wederkerige samenhang tussen de rc verrichten
prestaties. De vÍaag is of in g€val \an nakoming voldoende reden vooí de
veÍrijking van de begiftigde zal bestaan, dus of de schenker aan zijn weder-
partij kan vooÍhouden: 'Cij, begiftiSde. zult ten onrechte worden verrijkt
indien de schenking doorgang vinda. Dit betekent dat een onderzoek moet
worden ingesteld naar de omslandigheden op grond waarvan in geval \an
schenking wordt voortgebouwd. Het moel dan mogêlijk zijn verschillende
schenkingsgevallen te onderscheiden.4t Bedacht zii daarbij dat de vraàg naar
de geldigheid der eenzijdig bevoordelende overeenkomst steeds aan de orde
komt uaar de schenkerjegens de pretense begiftigde weigert te presÈren. De
partij-verhouding speelt bij de beoordeling van de atdwingbaarheid der
schenking dan een essentiéle rol.

De gegronde verrijking van één persoon ten koste \an een ander 7ál nl-
waaÍschijnlijker zijn naarmate begiftigde en schenker dooÍ tàmilie of andere
Íelatie nauwer aan elkaaÍ verbonden zijn.as Het is z) de relatie waarin
verarmde en verrijkte tot elkaar staan die de Seldighejd der schenking
bepaalt. Waar de cruciàle vraag is of voldoende samenhang kan worden
gevonden tussen de bevoordeling en de aan de zijde van de begifiigde te
vinden omstandighed€n, is duidelijk da! die niet bestaa! indien iemand een

46. Vgl. Van Oven, Cilten van hand tut hand, o. , p 3'17: Een kleiÍc schenking m ccn
sl;cho rcdei kan onrcdelÍker zun dan eeD grooE o,n een gocde reden Dlt ldllediSe
vormvrijheid het neest gewensl is, neenr hijv. ook Schuttevier, Schenkingen van haÍd
to! hand. o... D. 550. Zie voor de NBw regeling tnlid, $ 3 4

47. Vgl. Atiyah, Considention: 
^ 

Restàtemenr, oorsl'Í 1971, : Esra)J, P 241r \urclv
w; í...) ;eed tr ask more aboui thc lind ofcncumst!íces in which leople do ntionauv
make graluitous promises, and we need lo dktinguish various classes ofcases' Zie ook
Drwsoí. Gitu and Pronises. d.... p.4: *e moeter op ?oet naar de \pec,iic reasons
for enforccmenl'.

48. Trefend ook in deze zin Van Me.s, ,t ftertirglre8lrP, p a8 en 94 95: dc ongerítld_
hcid van de bevooÍdeling is dan ccflle. àantemelijk h dezellilc zin Dijk. pÍeadv'es
o.... p. 3'4: schenking ?onder een bcpaalde relàtic tLrssen schenkeÍ en hegiftigde js

wellraast niel dcnkbaaa. Het is ecÍ relarioneel gebeuret



adveÍentie plaatst dat iedereen bij hem 100,- mag komen afhalen ln veel
andere gevallen bestaat die relatie echter wel. Dit maakt duidelijk dat ook
bijzondere betekenis toekoÍrt aan de co creetheld ran de schenking Naarma-
te de bevooÍdeling speciÍiekeÍ is Sericht op één of meer bepaalde peÍsonen,
is de geldigheid daar n waaíschijnlijker.aq

ln familjeverhoudingen zal de materiële verÍijking var de begiftigd€
doorgaans een grondslag kunnen vinden in de non-materiële verrijking lan de
schenker. Dat een ouder een schenking doet aan een kind is niet ongebruike-
lijkso en dat een schoonmoeder het door haar bewoonde, maar in eigendom
aan haar schoondochteÍ toebehoÍende huis oPknapt, is evenmin een onge-
rechtvaardigde v€rrijking, doch €en geldige schenking 5' Hetzelfde geldt
voor de (niet in gem€enschap gehuwde) mandie tijdens het huwelijk onbezol-
digd aÍbeid veÍricht aan het huis van zijn vrouw; indien hij na echtscheiding
de waarde van de aangebÍachte verbeteringen terugvordert, maakt hij weinig
kans.5z ln al deze gewllen kan de eisende peÍsoon als schenker worden aan-
geduidr voor familieleden pleegt men tul eenmaal activiteiten te veffichten
zondeÍ onmiddellijke contÍaprestati€ omdat men aanneemt dat de begiftigde
ooit iets anderc terug zal doen dan wel rceds deedi en zelfs indien dat niet het
geval is (bijv. omdat de begifli8de daaÍoe niet bij machte is), brengt de
relatie mee dat een vergoeding niet op zijn plaals is.

Maar ook bij 'pure' lieÍdadigheid, zoals de telefonische toezegging van
een grcte bi€rbrouwer tijdens een tv-show voor de slachtoffers van een
hongersnood in AfÍika, kan gebondenheid ontstaan Bepalend is of objectief
een wederkerige samenhang kan worden aangewezen met omstandigheden die
de bierbrouwer tot de schenking hebben gebracht, zodat bij nadere beschou-
wing geen onterechte verrijking optreedt van de begiftigde. DezE zal wel
bestaan indien de bierbrouwer in het geheel niets te verwachten heeft \€n
dezÊ schenking uat betrefl de bevordering van zijn afzrt of zijn Íeputatie. In
de geschetste casus zal dit al snel het Seval zijn: in gelal \an een voor een
miljoenenpubliek door een bevoegd vertegenwooÍdiger gedane toez€gging, is
dezê als zodanig afdwingbaar. De Íelatie ondernemer-hulporganisatie,
gegeven de omstandigheden waaronder d€ toezegging is gedaan, brengt dit
met zlch.

En ook in een comfterciéle context kan he! zo zijn dat in ltlil voor de
gedanê schenkingstoezegging wel degelijk ieB wordt verwacht of Íeeds iets
is genolen. Men zal de zakenpartner gunstig willen stemmen in afwachling

49. Zie over de concrcedreid un de loêz€gging R M sclroo enhe,!, De toezegging 
'n 

het
licht van rccer1e iuíhprudentie, in: On nilLe w le consuntnt \Clauslng'b$ndel)
Zwolle 1990, t. 109.

50. Bij!. in de vorm !án een rentelozc leni ! Zie HR 26 lèbruari 1986 NJ 1986,776
m.nt wMK (Hofste.lc 1c Z.): leen verurming va ouders jegcns zdon

51. HR 30juni  1978, N.r  1979, l t9 (Schoonmóeder).
52. HR ll april 1986, 1V./ 198ó, 622 D.nt. G (Bàaítman/Huijbers)
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Èn toekomstig vooÍdeel 53 Ëen schenking om puur altruÏstische Íedenen zal

Ëen commercièle rechtspe$oon ook moeilijk kunnen doen nu dit in strijd

tomt met de statutaire doelst€lling.s4
Nu zal in de pÍaktijk de eenzijdi8e schenkingsbelofte vrijwel altijd in een

bepaalde lorm iijn geoaan Dat uit een stilzitien of mondeliíge toezegging

cen schenking woidt afgeleid, zonder dat sprake is \an een enige meer expli-

ciete belofte,ls weliswaar niet onmogelijk maar ook niet zeer waarschijnlijk

Dit \ormt alle reden om nader op de vorm n de belofte in te gaan'

3,4 De betekenis wn de exPliciete belofe (akte)

Is in het bovenstaande principieel verdedi8d dat ook de eenzijdig bevoorde-

lende toezegging kan binden, nl indien daaÍvoor wnuit een oogpuN \an

wederkerigheid belangrijke aanwijzingen bestaan' zodat in wezên geen een-

zijdige bÀorcteling ópireeor. de vÍaag blÍft wel welke betekenis. nog- toe-

komt aan de schlifteliike of notarièle \orm $?arin cle schenKlngsDelole rs

Segolen.
Dat partijen o(pliciet accooÍd gingen met de \Errijking \an d€ een ten

oozichti ran'de ander. rormt nu een deÍgelijke omstandigheid dat een samen-

hane inderdaad aamvezig is De expliciete belofte versteÍkt als hel ware de

reed's aan de hand ran- andere omsÍandigheden {als de paÍtijverhouding)

bepaalde samenhang Bovendien. zo wordt gememoreercl' preclseeÍ oe Delor-

re ie verhouding die in casu voorligt: zo kan niet alleen duidelUk woÍden oat

sctrenting is feóogA, maar ook wÈ daarbij de partijen zijn en onder welke

voorwaarden is geschonken ss

Dat de expliciete schenkingsbelofte dez€ bew{srechtelijke rol ook naaÍ

huidig recht kan verwllen, blijkt wanÍte€f men de niet-notarieel verleden (en

dus n;etige) schenkingsovereenkomst beziet die wordt gevolgd door de feite-

liike ove;cifre. In dai geval is de vraag hne de eenTijdig verÍichte preshtie

,,io.t woráen beoord..id: vindt zij reeds in de tussen verrijkte en verarmde

bestaande vêÍhouding voldoende wederkeÍige grondslag oi is een tegenpresta_

tie verschuldigd leneinde onterechte verrijking te voorkomen?

De beantwiording ran deze vÍaag hangt in hoge mate af \an de inierpre-

tatie van de eerdere;ietige schenkingsovercenkomst De aanwezigheid daar-

van geeft een belangrijke aanwijzing dat inderdaad een schenking is be-

Zic over Íelaliegeschenken wessels' Notuu iike wtbtute tlsen'P 336-

Zie ook dc oud; ui$pBak HR 30 seplember 1953, BNB 1953 264 (Veí?orgirgsraÀd):
-r*'r"'inll-o, 

a" 
'i-.c.lJe 

\che;lins een T,reluk tlralÊr drudsr' 'i\ ol selEr nÍ'

de eeÉeven te,rí (n nm\ranLligheden inderrbdd e<n rchsrÉe}j verbanu rus\en oe

u<d;n; \cheíkins eí,1< bedr!Nbelan8en áansijshaár F

Zie supm. hoordstuk vlII, S 3.3.

53.
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oogd.56 Slechts ondeÍ bijzondere omstandigheden zal de bevoordelende
paÍij ten tijde n de feitelijke overgave inmers niet langeÍ accoord gaan
met de schenking.5? Deze functie komt onzes inziens toe aan de akte, onge-
acht de vraag of de schenkeÍ zich ten tÍde van de overhandiging bewust was
van de nietigheid van de eerdere ov€rcenkomst.58 De bewijsrechtelijke
Íunctie n de ake staat - ook naar huidig rccht iÍttfiefi in beginsel los
\an de rormeis als bestaansvoorwaarde.

Maar ook buiten het geral n de nietige notarièle akte, gevolgd door een
schenking lan hand tot hand, zal betekenis toekomen aan de expliciete belof-
te.5e In deze - hier eigenlijk aan de orde zijnde - casus geldt riát eeldeÍ
bij de eeÍzijdig bevoordelende overeenkoÍnst werd gemeldi de formele
overeenkoÍxit is niet op zichzelf bindend, ÍÍIaar is een hoogst belangrijke
omstandigheid omdat hieruit van expliciete bewilliging in de bevoordeling
blijkt en bovendien de verhouding wordt gepreciseerd. Ofhet schdftelijk stuk
daadweÍkelijk tot gebondenheid (en dus tot een 'substantièle overcenkomst')
zal leiden, z l brjloorbeeld daarran afhanSen of de oveteenkomsl na uitge-
breid overleg of meeÍ impulsief is totstan4gekomen."'

Deze meeÍ flexibele benadering, waadn dus enerzljds eerder gebondetu
heid zal bestaan omdat de notariële akte geen Íol meer vervult als bestaans_
voorwaarde, andeÍzlids jnist mhder snel omda! slechts de Íedelijk te achten
schenkingsbeloÍie afdwingbaaÍ is, is ook die \an de voorgestelde NBW-rcge-
ling. De afweging tussen belang lan schenker en begiftigde wordt daar aldus
gemaak!, dat de schenking een vofmvrte overcenkomst is, ..[4arbij echteÍ aan
het belang ràn de schenker verregaand tegemoet wordt gekomen door de
bewijsregel dat indien de schenker steh dat de oveÍeenkomst door misbruik
van omstandigheden is totstandgekomen, de bewijslast van het Egendeel op
de begiftigde rust. Dit is slechts anders indien ltn de schenking een notariêle

5ó. ln dc Chaa Ànl-aatsten (HR 20 ianuàri 1978, NJ 1978. 227 m.nt. GJS en HR 13 tt'
bruari 1981, NJ 1981. 417 m.nt. CJIIB) h aànvàaíd dal de nietisheid.ler schenking op
zichzelf niet uiNluit dat de daamp gevolgde vrijwillige bcaling êen geldige schenking
vàn hÀnd tot ttand is cn dat voor diê laÀrs€ de inhoud van de oorsPronk€lijke aki! van

57. In dczc zin ook \án Merls, Shenkihgthegtip. p.61 en Hidma, Bebfte Ínaakl schuldl,
o.c. ,  p.29.

58. Tot dat gev.l bepeíkr de Hoge F.rad in hel lweede in nool 5ó genoem.lê aiiest in het
álgemeèn'de warde van.le akte. Zie h de hier vcrdedisdc zirr ook Hidma, r'., P
29.

59. Naar huidis recht dus niet bij de formclc schenking, maaf allee' bij .tê mateÍiële

ó0. Ook in deze zin Vàn Menq Schenkirylbe|tip. 1. 67 t.a.v. de bewijskracht van de nie_
tige sch€nkingiloezêggirg, gevolgd doof feilelík handelen. Zic nadeÍ rípt!, hooiilstuk
vlII n.a.v. tlR l? seple,rber 1993, NJ 1994, 173 m.í1. PAS (Ccrril"se/IlAs)), waarirr
op h€l belang vzn betokkenheid van pàíije! bij de torcondkoming van de oveÍ€en'
tomsi werd gewezen,
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akte is opgemaakt of de verdeling van de bewijslast in casu in sÍijd zou
komen met de redelijkheid en billijkheid "'

Dus indi€n A toezegt aan B 100,_ te schenken, zal in ge\al ran niet-nako-
ming B kunnen ageÍen jegens A, maar die laatste kan vervolgens stellen dat
hij door bijzondere omstandigheden (zoals afhankelijkheid, lichtzinnigheid'
oneÍlarenheid) tot de schenking is bewogen, waarnê de begiftigde het
legendeel moet bwijzen.6'? Om twee Íedenen moet deze NBw-benadering
\loÍden geprczen.

Ten eerste heeft de notadële akte terecht een belangrijke plaats a.ls
bewijsmiddel, ongeacht de vIaag of spÍake is van ÍrÀteriële of formele schen-
king, hoewel niet in te zien valt v'aaÍom niet sowieso l?der schÍiftelijk stuk
afkoÍnstig lan de schenker tot een omkeÍing \an de bewijslast kan leiden De
Íegeling biedt via de uitweg van de 'redelijkheid en billijkheid' oveÍigens
voldoende ruimte om dit te beweÍlGtelligen, {aarbij wederom rekening kan
uorden gehouden met de eerder gereleveerde omstandigheden, zoals de wijz!
van totstandkoming \?n het stuk,

Bovendien moet gêzrgd dat door het kiezen voor de weg \an misbruik \an

omstandigheden fraai het verband woÍdt gelegd me! de 'onÍechlmatige

tobtandkoming' uit het vorige hoofdstuk: in ge\al van misbruik van oÍNtan-
digheden kan immers per definitie niet kunnen worden gezlgd dat enige
gebondenheid opleverende causa aanu'ezig is ól

3.5 De schenkingstoaeggínq: ten slotte

De ruime aandacht die hier is besteed aan d€ eenzijdige schenkingsbelofle
staat niet geheel in veÍhouding tot het belang dat in de plakijk aan dit

contract-type wordt gehecht. De gebondenheid aan de nog niet uitgêvoerde
eenzildig be\ooldelende overeenkomst zal niet snel worden aangenomen Er
is echter een andere, alleszins met de schenking te velgelijken 'rechtsfiguur'
die de afgelopen decennia een hoge vlucht he€ft genometr en die onze nadere
aandacht thans ten volle verdient.

ót- zie xr.l.3.1cn7.3.2!^a.Je invoerings*et tilll7 3 NBw (no 17 213, KàmeÍstukk€n
tr, 1981-1982). Over de NBw-reseling zie men ook Vrí Me,ns SchenÈn$besrip. p

160 v. en vooral Hidma. tz.p. De Ètst vaí de àrtikelen is opgeno'nen in CJ vat
ZÈt)en (rc.J.J, Conttendiun bizonderc oweenkonttzn, 7 e dr'. Deven{er 1 993, P 359

Terechl stell Hidma. ac.. o. 31 dat dn niet eenvoudig zal zÍn

Zle supm, S 6.2.2. v1l- ook \àn schàick, 4. , p 227_228, die echEr mer trà'litio
Íeel d; nadruk legt op de it geval vàn misbruik vàn omslandigbeden ortbrekende ver_
eise gelÍkwaaÍdigheid van pàflijen. die door een bercep op het wilsgebrck woÍdt

62.
63.
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4- DE EENZUDIGE ToEzEcctr{c

4.1 Inleíding

Het verschijnsel dat aan gedane 'toezeggingen' rechtsgevolgen worden ver-
bonden, staat in toenemende mate jn de belangstelling.* Indien een pdBte
persoon of de overheid loezegf in de toekomst op een bepaalde wijze te
zullen handelen, is de vÍaag in hoeverre in geval lan lateÍ contÍai gelÍag de
'toezegger' in rechte kan woÍden verplicht zijn toezegging alsnog gestand te
doen. Het belang van deze vraag is evident: eneuijds is duidelijk dat niet
iedere losse mededeling, gericht aan een algemeen publiek (bijv. in een recla-
mefolder) tot gebondenheid kan leiden, anderzijds wordt \aak volkomen
geÍechtvaardigd op de toezegging 'veÍtÍouwd' en is redelijk dat gebondenheid
o staal.

De onduidelijklrcid omtrent dit fenomeen is groot. Zo is niet alleen
onduidelijk vlo neer de toezegging prccies tot rechtsge\olgen aanleiding
geeft, bovendien mag iÍ[niddels als een theoretische question brfrlante
\4orden beschouwd waamp de EfioÍder,heid dan moet worden gebaseerd.
Die laatste vraag hangt weer nauw samen met de kwestie o/ de toezegging
iiberhaupt wel een aparte rcchtsfiguur is of opgaat in onÍechtmatige daad,
oveÍeenkomst of zelfs in een combinatie làn diê twee.6

onzes inziens biedt de to€zegging een vruchtbaar tetein vooÍ de illustmtie
!€n onze theorie inzake de contractuele gebondeoheid omdat hier bij uitsiek
blijkt dat niet iedere toezegging bindt, maar slechts die waaÍvoor objectief
gezien een recht\aardigingsgrond besual zodat een substantiële overeenkomst
tot stand komt. Daartoe moet nu eerst - aan de hand van enige casuistiek -
\roÍden ingegaan op het onderscheid tussen overheidstoezegging en pri\ate
toezegging.

4.2 Pafticulíetu toaegging en overheidstaezegqing

4.2.1 Algeneen

Her is gebruikelijk om te onderscheiden tussen de zg. 'particuliere' toezêg-
ging, gedaan in de veÍhouding tussen burgers of bedÍijven onderling, en de
overheidsroezegging, gedaan door een overheidslichaam jegens een particu-
lier.óó

64. Zie thàns vooml J.M.M. Men\t, De toe.eglint! in het priwatrccht, diss. Tilbutg 1994,
lDeventer 19941. De prublematiek wordt kort gescheLst in AsreFEa kanp II, Ao. 83

65. ZoÀls \r$rdt bepleit doot MeN, De toezegging, p.280.
66. ygl.Meriu, De tteugeias, p.4: bepalend voof het ondeÍscheid is of aan de oezegger

ecn publiekíechtelijk€ iaak is opgedngen. Het onderscheid woídt bijv ook gem&akt
door Sohoonenb€fg, Clausiíg'bundcl, 4.., p. 99 v.
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Zo heeft zich de vraag voorgedaan wat rechtens is indien een bedrijf de
mededeling doet aan de schuldeiseÍs van een door hem overgenomen noodlij-
dend levensmiddelenbedrijf dat de betaling dooÍ de nieuwe dochter 'op nor-
male wrjze zou geschieden'.ó7 Is dit €en toezegging die de moedermaat-
sohappij verplicht voor de betaling in te staan? Het door de Hoge Raad in
stand gelaten oordeel van het Hof luidde bevestigend: de holding had belang
bjj het helvatlen van de levennties en dus kon een aanbod worden gelezen in
de brief van de moedermaatschappij, dat vervolgens werd geacht te zijn aan-
vaard dooÍ het hervatten der leveranties. Dat met andere woorden rechtens
verband bestond tussen het instaan en het her\rtten van de leveÍanties.
betekende dat een overeenkomst mocht woÍden aangenomen.n"

Maar bij de toezegging in private veÍhoudingen behoelï men niet alleen
aan deÍgeljke patronaatsveÍklaringen te denken. Ook de bij de gÍoenteboer
gedane mededeling 'één kilo GÍanny smiths voor 5,-', kan als toezegging
woÍden beschouwd, net zoals de in een woninggids opgenomen tekst 'Bus-
sum. Elisabethgaarde, hoekhuis mct garage. 215.000.- ."u maar dc cruciale
vraag is ofdaarbij enig belang is betrokken, wanneer toch slechts de vraag is
of in dit soort gelallen contraotuele gebondenheid ontstaat. zonder die vÍaag
reeds nu principieel te beantwoorden, moet gezegd zijn dat in alle gevallen
waarin tot nu toe in de jurisprudentie sprake is gewees! van een particulieÍe
toezegging, deze kon worden teruggebracht tot een vraag van al dan niet tot-
standkoming of nadere inloud van een overeenkomst.ni [n het ee$te ge-
noemde voorbeeld zou de mededeling in beginsel wel als aanbod moeten
woÍden aaNaard, waarna door aanvaarding gebondenheid ontstaat; in hel
tweede in beginsel niel.

Meer dogmatische wrijving heefl daarentegen opgeleverd de toezegging,
g€daan door de overheid terzake wn een b€paalde wljze van uitoefening van
haar publiekrechtelijke taak. Het gaat hi€r om bekende gevallen, zoals dat
waarin vanwege de gemeente de toezegging wordt gedaar dat iemand als
ambtenaar zal woÍden aangesteld, dat door de gemeente parkeergelegenheid
bij een winkelcentrum zal worden Secreëerd, dat men de afhandeling van
kleiner€ vliegtuigen op de Arubaanse luchthav€n Reina Beatrix teÍ hand mag

ó?. Zie HR 13 septeDbeÍ 1985, NJ 198?, 98 D.nt. CJHB (AlbadÀ Jelgentrá D.
68. hHR19lèbruari 1988, NJ 1988.487 D.nt. C (Albada Jelgersna lD wer'l jegens een

leverancier dic gcen pàtronaa$verklaring (en dus gccn áanbod) had onivancen, a$'
sÍ,,akelijkhcid aaÍgeno'nen op grond van onrechtmatige dàad nu de mocdcí de door
luaí gewekte verwchting dát de dochter weer nnancieel gczond au worden, laler ien
oÍÍechte nier had weggenomcn. Zic over de àreslen ook yát Frp, Contocí ak ftcht!
betrekkin!, p. f|J6 \.

ó9 Vrlj naar HR l0 rpril 1981, N./ 1981, 532 Dr.nl. CJIIB (Hofland/Hennis).
70. Dit is ook de conclus;e nn MeN, De be?Í88in8, p. 234 235, die na ccn uitgebred

rcchtsprantonderzoek tot de conclusie koól dal vaÍ dogmali\cle probletEn br.l de
pàrriculiere toezegging niet oï náuwelijks sprake is, nu deze volledig worden geáh
sorbeerd door de 'contractuele oÏ prccoftmcruele sering . Zic ook De Kluiver,
Otulehandelen en príwatrccht, no. 132.
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nemen of dat grond aan een hoteleiSenaar in erfuacht uitgegeven zal *orden.
ln deze casus werd de gebondenheid respectievelijk aangenomen zonder uit
drukkelijke vermelding van een grondslag,?r afgeweze r, aaNaard nu een
onrechtmatige daad $às begaan?3 en aanwezig geacht op Brond \?n overeen-
komst.Ta

Om de vraag te kunnen beantwooÍden of deze overheidstoezegging daad-
werkelijk problematisch is, is het noodzakelijk in te Saan op de vraag rrat aan
haar specifiek eigen is. Índien de particuliere toezegging in de pÍaktijk steeds
blijkt te kunnen word€n ondeÍgebÍacht bij de overeenkomst, zou dit dan bij
de overheidstoezegging niet ook het Seval kurmen zijn?

4.2.2 De bijzonderc positie wn de ovefiei.l, behartíqer 1)an alSemeen belang

Tussen het handelen van de overheid en dat van de particuliere bulger wordt
traditioneel dit verschil gemaakt dat alle activiteit van overheidsolganen is
gericht op de behartigi[g van het algemeen belang,7s waar particulieren
doorgaans hun eigen belang nastr€ven. Dat de (oveÍheids)toezegging
'dogmatisch' moeilijk in te passen lijkt in het bestaande stelsel, woldt naaÍ
onze mening nu veroorzaakt door de - door dit alSemeen belang beiÍryIoede
- ongebruikelijkheid ran de daarbij bestaande wederzijdse prestaties

Ook bij de overheidstoezlgging is het namelijk mogelijk om de wederkeri-
ge samenhang bepalend te achten, De veÍplichting van de overheid om een

7t.

72.

73.

't4.

75.

HR 25 jaruari 1985, NJ 1985,559 m.nt. PAS (Falelski/Sirráíd)r 'Ecn door de oveÍ-
heid. aldan nicl€enzídig, arn een burger gêdane toczcgging beÍefende dicf,s mnsÉl_
lins in de openbàre dieíst h (...) len minsie iÍ diê zin bindend, dal de ítrêrheid, zo zij
nict tot aansrÊlling overgaá|, iD heginsel veÍplichl h tot schadevergoeding'. Zie daar'
oveÍ vootlll R.M. schoonenbeí9, Dc privaatrechÈlijke rcvolscn van dooÍ de ovcrheid
gedane toczegsingên, WPN]R 5765 (1985), p 805v
HR 2 juni 1989, r'U 1989, 716 m.nl. MS (Plein 1g44/Nijmcgcn)r oord€el Hof dat niet
gcbleken is dat van de zÍd€ van de gemeente Jegens Blokk€Í c.s. een concree toê?êg-
ging is gedaan m.b.t. het handhaven van ect zcker arnhl parkcerplaaben op Plenr
1944 of$derszins in dat opzicht ecn zodaniS 8eíechtvaardigd vcrtrcuwen heeÍl Scwekr
dàt haaf het nemen van €venvefrnelde besluiten niet 

'neef 
vflstond, is juist

IJR 2? november 1992, N.I 1993, 287 n.nt. PvS (Fclix/Aruba). Vgi. echtér Me Lt, De
toeug4int, p. 127. Zie ook HR 13 februaÍi 1981, NJ 1981. 456 mnt. PAS
(Hcesch/Reijs): nict nÀkonên van de erkclc schriÍtelijke toez€88ins' voínt in de
bijzondêre omslandighedên in casu schcDdins vaÍ cen zorsvuldisheidsPlichtren HR23
juni 1989, N./ 1990,441 (Kcnnis/Budel)
HR l0 seÍ,tenrbcr 1993, ivdw 1993, ló8 (Den Dulk/Cuíaeao). waaÍin sPÍàke is van
èen vofdering iot nakoming van een op cen oveÍheidslichaam rus@nde verbintenis uit
overeenkomst'. Dezelfde grondslàg in HR 22 februrri 1974, /v./ 1975, 381 m-nt ARB
(Roosendaal[Cnderbeschef mins).
vgl. bijv. J. van dcr lloèven. De Ítasische liinr veíkènninsen oP de sÉns van publiek-
en Drivaatreclrt, in nonàerd j\at rcch^leeen, Zwolle Íl970l, P- 2l? ên Ackemans
wijn, Contmcen met de ovèíhêid, ,.... p. 48: BuiDn de behaÍiging van het algc-
meen bctàng heelt de overheid geèn ta*, Já zeUi gccn bessansÍechC Zie nog W.G
Hrjjsen, .4ahspnkelijkheid van dc oeerhei.l, diss. Le;.Jcn 1991, Deventer 1991, p 9.
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gedane toezegging na te komen vindt zijn compleÍnent ir de omstandiSheden
aan de zijde van de burqer die de owrheid in staat stellen een zeker beleid te
yoeler. lndien een bouwvergunning wordt verschaft, bestaat een samenhang
tussen de voorwaarden waaraan de burger moet voldoen en het verlenen l4n

de vergunÍIing door de overheid lndien de overheid een overcenkomst wenst

te sluiten met een aantal bedÍijven teÍzak€ n de linancieÍing \an de bouw
wn lvoningen,76 geeft deze oveÍeenkomst eveneens uitvoeÍing aan het

beleid. ln beide gelallen ontstaat een wedelkerigheid omdat de overheid niet

zonder de burger kan ter veÍwezênlijking van de gewenste doeleinden en de

burger niet zonder de overheid ter verkrijging \an de gewenste velgunntngen

of het sluiten van d€ specifieke overeenkomst
Net zoals dc particuliere conÍractsparti.i doorgaans slechts datgene wenst

wat \()or hem voordelig is, zo moet worden aangenomen dat de overheid

slechts datgene wenst wat in het alg€meen belang is, da! wil zeggen wat past

in het door de oveÍheid gevoerde beleid T Essentieel is echter dat dit beleid

ook door de buÍger moet \rnÍden aantaard. Dat kan in de vorm van het vol-

doen aan de gestelde loorwaarden (bijv bij het aanvragen van een vergun-

ning), maaÍ ook in de vorm \an het helpen verwez€nlijken van het beleid

dooi partij re worden bij een door de overheid te sluiten overeenkoÍnst Die

aanvaarding creeert de viÍeiste concÍete band tussen overheid en buÍger'?8

Concreit betekent dit dat - net zoals bij de afdwingbaarheid van de

'gewone' schenkingstoezegging maatgevend is of een voldoende samenhang

tissen de door de schenker te veÍrichten pÍestatie en omstandigheden aan de

zUde van de begiftigde bestaat - bij de oveÍheidstoez€gging de cÍuciale

viaag is ofde uitvoering van de door de overheid loegezegde Prestatie al dao

niet in het door haar gwoeÍde - en dooÍ de buÍger aanvaarde - beleid past

In termen van verrijking: treedt door het gestand doen van de toezegging niet

een onteÍechte verrijking \an de wede4arlij in? Duidelijk is dat hel begrip

'verrijking' daarbij wederom imnraterieel moet \rorden opgevatl komt h€t

7ó. bals in de bekende Lardsm€eí'arreslen HR 4 januÀÍi 1963 '{J 1964 202_204

77. Dar dit een beLRkkeliik vagc É'm is. zkn wij nrel als hezwdr In hcl alge'reen ran

uit de brkopvafling \an hel hewu.k orgaan wel cordcn alEelerd wal rÍ n(l gevneroc

bcteid na.r. Vrt.-. D.A. L$ací. Aelcid,uvcrccnlnbr.n. dNs GÍ.nrn8en 1982.

oevemei tSAu. D. l0 alsrned( ArkeÍnanvwijn o' . r' 4a

78. ln naÍrrcuhee v;'houdinsen h(cÍr men In h(r dlgem((í wernig moei!É mel het durLlen
va;.en ongchruikeljkt tegenpF.tàtie àls \old'endc aanleiding SevenJ vnor hul

,,nnemen 
"in 

een o"ereenrumsl en daL ,llenr in Jc \erhnudinr oveÍh<id hu'8eÍ ntt

;;ders e zi.in. Vsl. de uitspraak inzake Boomsma/Mankman aansehaald in noot 30 en

Oc tesctrouwingÀ mar aanteiding vàn hel belàngwekkende HR10 Nembe-r l9a9 N/

14s0, 700 m.ni  JBMv aDÈ \olh;rdrnts CCD) qpld hNl i lsruk v[ l  l ]2 Zi t^m'r

andere \uoíheeldcn vàn onscbruileluke tePenpresÉoe\ bnv Hx ró mer revr' vJ

1994. 329 ruSSR) eÍ HR 22 Àpril 1994, N.I 1994, 487 (KNIL)
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niet in strijd met het algemeen belang dat de burger dit voordeel verkrijgt?a
Slechts dan bestaat voldoende causa.s

Een voorbeeld kan een en ander verhelderen. In het bekende Bijstands-
overcenkomst-arrestrr l,aren toezeggingen aan de oÍde, gedaan rlwege de
gemeente Roosendaal aan de Vereniging voor Kinderbescherming terzake \an
een suppletie !'an de Íijkssubsidie vJor bepaalde voogdiien. De vmag was of
de gemeente die toezeggingen gestand moest blijven doen. De Hoge Raad
achtte een overcenkomst aanwezi8 omdat de toezeggiígen door de Vereni-
ging waren aangenomen en 'haar grcnd vonden' in de door de Vercniging
aanvaarde en nog te aanvaarden voogdijen. Daaman deed niet af:

'dar elerder die tEsgingm len veQlichtingen lan de VeretiSing tegenwcí ( ) de

Maar de contractuele gebondenheid had achterwege kunnen blÍven:

'indien de vercnisins dooí genocmde tMsrtngen mnd€r Íedelïkc smnd au zijn be{$dceld

ln dit specifleke geval weíd - hoewel geen 'normale' tegenprestatie bestond
van de Vereniging jegens de gemeente - toch een ovêteenkomst llangenomen
nu anderc een onterechte verrijking was ingetrcden. De rechtraardigings-
grond voor de gebondenleid lag al in het op zich nemen van de \oogdij en
het aaNaarden van de toezeggingeh.

Dezr uitspraak bevestigt zo op treffende wijz€ wat hier als theorie naaÍ
voren werd gebÍacht: een ongebruikelijke tegenprestatie kan tot contractuel€
gebondenheid leiden, mits maar een samenhang bestaat met de prestatie n
de wederpartij (in casu de gemeente). Die samenhang w€rd in casu \astge-
sield door te kijken naar de band tuss€n panijen en naar de tegenprestatie
z!lf. Alvorens hieÍ nadere criteria uit te werken, moet nog eens expliciet
worden nageg.uu: \lat de grondslag is van de gebondenheid aan de toezeg-
ging.

'19

80.

81.
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voor de loenasselijkheid vln dê verÍijkingsgedachi! op ove.heidshandelen zie mcn ook
C.E. Langemeuea kosnoíica over onge€chtvaudisd€ veítijking, ir.t Op de |rcnzên
van konenr recht @eekí\tis-bundél), Deventer etc. 09691, p. ló2, die de vraag of de
overh.id at nan n'Êt ve$iikr is door zich de belangen van de bu.ser niet aan le trckken,

Een adminktratiefrechielijke kanttekêning h dat de rechilr niet zelden op de sloel van
het beÍuur p'aats zal moeEn nemcn om ui1 1Ê kunnen maken wat in het bêleid paí Dil
is hier rêen bezwaar. Enerzijds ii niet slechb het overheidsbelang, maaf ook dat van
de paÍiculier betrokken bij de juistÉ beslissinS. AndeÍzuds list een werkelijke mar-
ginale loctsing ook in de rech$pr.àk vàn de Hoge Raad onder vuuÍ. Zie voofal A Q C
Tàk, noot bij HR 23 juni 1989, ÀB 1989, 551 (GcNNieuwesein Il), in: ,48 rKla$td;
Standaanluitspnken bestuvnn.h' opniew, Seannoteed, Zwolle 199t, p 210 v
HR 22 iêbÍuaÍi 1974. NJ 1975, 381 ||l.nt. ARB (Roosendaal/KinderbescheÍning)



4.3 De toezegging als overcenkottlst

4.3.1 De grondslag der Sebondenheid

Zoal$ rceds gemeld is naar huidiS recht €en heikele vmag welke de grondslag
!"n de rcchtens bindende toezegging moet zijn. Daar reeds duidelijk werd dat
het ook bij de toezegging gaat om het zoeken vall een voldoende samenhang
in de prestaties, is deze vraag voor ons betrekkeluk eeÍwoudig te beantwoor-
denr die samenhang rvordt i[uners gezocht om de aanwezigheid van een
overeenkomst aannemelijk te kunnen maken. Dat de toezegging soms moet
worden nagekomen, vloeit dus voort uil de conftactuele gebondenheid.

VerkeeÍd is dan ook de vÍaag of de loezeg9ing zelÍ al dan Íiet als een
overeenkomst kan worden beschouwdi de kwestie is slechts of de (eventueel

uit te leggen) peÍ definitie nog niet bindende toez€gging als een per definitie
wèl bindende oveÍeenkorÍIst kan worden beschouwd s'z Het feit dat een toe-
z€gging met een bepaalde inhoud jegens een deÍde is gedaan, speelt daarbij
uiteÍaald een hoogst belangrUke rol, maar heeft nooit doorslaggevende
betekenis.ss DaaÍtoe moet de achter de formele toezegging liggende causa
bij het ooÍdeel worden betrokken. Zo bezien is het ook weinig veÍhelderend
om \an 'de toezegging' als een aPane Íechtsfiguur le spreken s4 Of deze tot
rechtsge\olgen aaÍ eiding geeft, is immers geheel afhankelijk van de aanwe-
zigheid ener overeenkomst.ss

Het traditionele argument dat tegen de duiding \an de toezegging als

overeenkomst wordt ingebracht, is dat bij de toezegging nu juist geen tegen-
prestatie bestaat. Men heeft evenwel getracht de contracts-constructie dogma-
tisch te rcdden door een aanvaarding \an de toezegging door de burger te

82

81.

84.

In le.men vaÍ formeel en substanlieêl redencrên: indien dc bezegging op zichT.elf áls
reeds bindènd wordl beschouM, is dalÍog slechls ee! lbrmele reden waamchler een
subslanriële mocl schuilgaa!.
Dn bluk Êoed ui t  HR I  ru l i  1q82, 

^U 
lo8j ,  15 ,n nr '  M! (Fnk )  qa! Í i r r  de t 'c^ts_

cins vin i. onoernernei.lar de snrnnrrij i,ilelrns vnntluprts onen 4u blii\en een
iwiarwerende ftcror was hij de \raag olh,l hij thtging van dc bermkken bchnreí
in redelijiheid lol stuiling had kuníet komcn (het heirof een art 26lid 4 WOR za.k)
De bezrgAirg had dus geen absolute wàaÍde
I deze zin ook de PG Boek 6 (Inv), p. 1434 (MvA): de bezegging is een'ongekleuÍ-
de, àlgemene iern die mrdt 8ebíuikt in gevallen vmrin onrekeÍ is welke specineke
Íechrs-nsuur zich voordoel, die eí echEr niet onde. één noetier moet brengen ln
rlezelfde zin De Kluiver Ond?rh1ndekn en ptiwatrc.rr. no. l32 Dat de toezeggns
wel uit eigen hooiilè bindl. menen Stein, tool oÍder Palelsli/Sitta.d, en Vnnken,
Mededelinls inÍonatie- et onder?lekspli.hten. p l I I Voor dc ove$eidsloeegging
in dezêlfdt zin schoonenberg, o.c.. p. 808 e! dcz , clausing'buídel, o. . p. 106'

Da1 de oeregging met hei klassicke contmctsbegrip (dát uitgad lan wilsovereenstem-
ming) moeilijk te duiden vall, is Már, maar dal betek€nt rog niet d,t me! de toe2eg
gint sbch$ ikra,npachtig' ah overeenkonÍ kÁn duiden , zozls '\hn EÍp' Contn.t ak
rcchtfietrekkíng, 1. 305 meett .

85.
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eisen, rraarm€e een 'eenzijdige' overeenkomst zou ontstaan só Men k?n dan
nog twisten o,r'er de vÍaag of de aaNaarding impliciet of expliciel moet
zijn,87 maar zekeÍ is dat de aangenomen loezegging zo op grond \an oveÍ-
eenkomst kan biÍrden.

Net zoals dat bij de schenking het ge\al was, is deze constructie n
aaNaaÍding van de toezegging echter slechts ingegeven door de wens een
concrcte band met de toezegger te scheppen. Dat de toezegging een velgun-
ning te zullen veÍschaífen in het luchtledige blijft zolang niet blijkt dat de
burger die vergunning wenst, is evident. Uit dit voorbeeld blijkt tevens dat de
constÍuctie van de aanvaarding \aak te gekunsteld is: het initiatiei tot het
veÍkrïgen van de vergunning zal doo€aans uitgaan \an de bulger zelf zodat
overbodig is de contractuele band nog eens expliciet bevestigd te willen
zien.88 Voor het vaststellen van de wedeÍkerige sameÍilung tussen de toege_
zegde pÍestatie en omstandigheden aan de zijde \an de begunstigde die deze
rccht\aardigen, is soms een expliciete aanraarding nodig, maar doorgaans
volgt die sanenhang al uit andeÍe omstandigheden.

De parallel tussen toezegging en 'gewone' overeenkomst ligt overigens
nogal voor de hand. Eigen aan beide figuÍen is dat een bepaald handelen it
het woruitzicht wordt gesteld, zodat daaÍ\,?n nakoming kan aoÍden gevoÍ-
derd.8'In de literatuur wordt dit ook in zovene erkend dat men meeft dat
bij de toezlgging zoveel mogelijk aansluiting rnoet worden gezocht bt het
overeenkomstenrecht.eo Dat de toezegging soms z€lf een overeenkomst z3l
oplevercn,.Nordt da tbij echter over het hoofd gezien.

4.3.2 De onrechtmatiSe daad wrvl/orpen?

Met het bovenstaande is gezegd dat in die gevallen waaÍin een causa opleve-
rende wederkerige samenhang bestaat, de toezegging iot overeenkomst
wordt. Het is een cirkelredenering om dan de onrechtmatige daad nog als
grondslag te beschouwenr mlang geen rechtens bindende toezegging bestaat'
is irÍuners onduideluk waarin het onrechtmatige gedrag van de toezegger

86. ln HR 22 februari 1974, NJ 1915,381 n.nt. ARB (RoosendrÀl[(ind€fbescherming)
w€fd de &cc€ptátie van de toeasgingen uiidrukkeuk Àls faclor door de Hoge Rrad
genoemd. zie vooral Blocmbergen in ztn noot, ahmêde - krithch - Menu' ,s

E7.

88.
89.

90.

toezegging, p.268,
Vsl. SchoomnberS, De privaarÊchtÊlijke gelolscn van doof de overheid Sedane
toe?€ggingcn, r.c., p. 809.
Ziè ook Schoooenbeíg. ac., p. 809.
Over het belov€nd karakter van d€ lo€?€gging ook Schoonênberg, ClausinS-bundel'

AssetHatkanp u, no. l84i J.c.E. Àckermans-WÍr. Contmctzn nzt de ow eid,
diss. Nijmegen 1989, Deventer 1989, p. 105'10ói alsmede w Snijders, Aíikel
3.1.1.15 Nieuw B.w en de schakelbepalingen nadeÍ bezi€n, i Bestuunecht en
Nieuw BW . Zwolle 1988, D. 6 1 . Zie voor een ult'rrctking Men|l, De toezÊ8qin| p
294 \.
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-regens de begunstigde p€rsoon is gelegen; dit ontstaat immeÍs eent met de
schending wn de dl àin lende loezÊSlinget Maar dan is het ook overbodig
om nog \an onzorgvuldig handelen te spreken.

Dit neemt niet weg dat in de meeste geullen \rtarin door de Hog€ Raad
gebondenheid aan een oveÍheidstoezegging is aangenomen' de onrechtmatige
daad als grondslag werd aangewezen.el De reden daarvoor liSt hjerin dat het
daaÍ gewllen betrcf waarin de Sedane toezeS8ing geen voldoende grond

opleveÍde om een cÍereenkomst aan te nemen, maar het niet gestand doen
van de toezegging wel onzorgvuldig was.

Dit is met name het Seval waar de toezegging door een daartoe onbevoegd
orgaan is gedaan of niet past in het gevoeÍde beleid ln dit ge\al stuit men op
het gegeven dat het dan moeilijk is om de veÍeiste concrete' dooÍ het alg€_
meen belang gekleurde, relatie tussen bevoegde toezeg8er en begunstigde te

constÍlreren. Zo bijvooÍbeeld in het tot nu toe in de literatuur moeilijk te

duiden arrest Heesch/Reijs.B Het college van B&W '"an de Semeente
Heesch had aan Rei.js toegezegd een vooÍstel tot grondÍuil aan de gemeente-

raad voor te leggen. Ïben B&W dit op grond van gewijziSd beleid vervol-
gens alsnog weigeÍden te doen, vorderde Reijs vergoeding van de door haar
geleden schade op Srond \,an wanprestatie Anders dan rechtbank en Hof
achtre de Hoge Raad g(en nvcreenkomsl aanwezig. nu

'een cnkelc schfiilcl,lke toereggiry utn een orgun lan ccn rechtspersDn onr ccn looÍslel tol hcl

Nanaann làn ecn dercenkonrsl voor |c legBen ian hct orgàán lan de rcch$PerÍ$n drt bcwegd

is ('er hel nánsran ván dic oveenkomst tc beslissên. ( ) v$r dic rechtspe6oon nog nier en

verbinteni! uil dcrcenkonst tot nakoming vàn bcdoelde tó%g8ins (doè0 orrst6n"

Essentieel is echter dat de Semeente loch verPlicht was tot schadevergoeding
op gÍond \,tn onzorgvuldiS handelen omdat B&W hadden nagelaten Reijs
tijdig mede te delen dat zij van de toezegging wilden terugkomen; bij gebreke

van die mededelinS, was het onrechtmatig het voorstel niet aan de Semeenle
raad voor te leggen-

TeÍecht spreekt de Hoge Raad hier vàn een'€nkele toez€gging': dat deze
tot een overeenkomst had kunnen leiden, was immeÍs uitgesloten nu aan de
wederpaÍij was duidelijk gemaakt dat het toezeggende orgaan beslissingson-

91. In dezellïe zin, oD hel voetspoor van SchooÍenberg, Clausing'bundel. a., p. 105:
Menn- t).c.- n. 273-2'14: 'Vanaf hct nonenr dal de toezegging *ordt gedàan kotÍ op
dc overheid imne6 een concrete, individucel hepaalblre rechlsplichl tot nakom'ng vàn

J. rae/et!rnÈ te ru{(n Dir neeÍrr nier $ts ddr deprl{Ir\'/?P t<voltsrn van r'n\pÊke
l | tkh(!J;r ;nrerhrmrr i re daid ol  .ve'ecÍkom'r  in de/s geval len In hd alSem(cn
dealfde ziin, zoàh Menu, p. 287, torecht opDerkt
Zie de uilsp.aker gcnoemd in noot 73. waaraan nog roe te voegen HR 2l juni 1991,
N/ 1991. 709 (Caribbean/Aruba).
IIR 13 februari 1981. ÀJ 1981. 456 m.nt. CJHB De preciezc betekeris van het arrcst
gaf àanleiding tot veel discussie Zie bijv Hu,Jgen. o. , p 44 er Lubach Beleid$
overeenkonster. r..i,. n. 214.

92.

93_
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bevoegd was. Enige voldoende concrcte relatie tussen Reijs en het wel
bevoegde oryaan kon zo niet worden Seconstrueeld,q Maar aan onrechtna-
tig handelen stond de afwezigheid van die r€latie uiteÉard niet in de weg.

Dat een toezegging soms tot contmctuele, soms tot delictuele aansprake-
lijkheid leidt, afhanl€lijk van de van de concreetheid relatie, blijk ook in
particuliere verhoudingen. In het al aangehaalde Albada Jelgersma le5 werd
een oveÍeenkomst aangenomen nu de leveranci€r in casu een aan hem per-
soonlijk gerichte patronaatsverklaring had ont\angen. In Albada JelSeÍsma
lle6 daarentegen had de levenncieÍ in kwestie geen veÍkladng gekregen,
maar had wel geleverd nadat het moedeÍbedrijf op grote schaal ruchtbaarheid
had gegeven aan de overname en aan de daardoor te beweÍkstelligen verbete-
ring van de fiÍranciële positie van de dochter. Het dan later nalaten tijdig
mededelingen te doen indien voor de moeder duidelijk is geworden dat de
dochteÍ geen verhaal biedt, zodat de leverancier blijft leveren, is zondeÍ meer
onÍechtmatig. Het algemeen belang speeh daarbij Seen rol-

Dat de toezegging zich op het 'grensgebied contÍact/onrechlmatiSe daad'
bevindt,tT is dan ook slechts in zoverre.iuist dat de toezegging soms een Íol
speelt bij het oordeel dat een oveÍeenkoms! b€staat, soms bjj het oordeel dat
onzorgvuldig is gehandeld, maar dat het steeds één n deze bronnen is die
de gebondenheid doet intreden.

Thans wodt verder ingegaan op de oveÍheidstoezegging. Daarbij wordt
het criterium of deze in het gevoerde en aanvaaÍde beleid past, nadef uitge-
wcrkt aan de hand van de eerder onderscheiden elementen ler bepaling van de
abnormale wederkerigheid. DooÍgaans wordt de vraag naar de gebondenheid
aan de toezegging zo gesteld of de overheid bij de burger het vertÍouwen
heeft gewekt da! de oezegging gestand zou worden gedaan. ln de hier
voorgestane benadering behoeft op dat vertrouwen echcr niet te woden
teruggerallen.

ov€rigens nraakl het in onzc theotie niel uit ol woÍdt gestrokcn var cen 'enkele
toezcgging of var ccn bezegging sec; h beide gevalle$ is de vrag of ccn overeen'
komsl bcstaat. Dat de onbevoegde ioezcgging ceD prcbleem is va het bepalen van cen
voldoende concrci! lcrhoudÍrg tussen (bevoegde) toezeggcr cn wcdcípaÍtij. wofdl
nader uilgcwcrkt lrlia.
HR 13 sepl lmbcr 1985, NJ 198?.98 n.n(.  CJHB.
IIR 19 fehruari 1988, N.I 1988, 487 nt.nt. G. Voor een verwanl rccent geval, waarin
xlgcmecn dooÍ de moedemaatscluppij werd tocgezegd dat de crediteurcn behoorlijt
zouden woÍdcn beha0deld, zie men HR l8 nov€tnbeí 1994, NJ 1995, 170 m.nt. Ma
íNBM/Securicor).
Zoah Mcnu, d..., p. 280 neent. Hu'jgcn, ,..., p. 42 rcht bêpàlend vooÍ dc vralg 01
oveÉentomsl of oníecht atige dáad de grondslag is dc uaneaar.ling v.n .lc bezeg'
ging. Dit geefi echlcr onvoldoende àan dal ardere omstlndigheden dan de erkele
arnvuíding ot vaslsrelling vxn de veÍeiste conciele band moeten kunncn leiden.

9J,
9ó.
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5. SAMENHANG IN PRES.TATIES BTJ DE O}ERIIEIDSIOEZTCGING

5 . 1 EÍpticiete wilsuiting en concÍetisering aler relatie overheid'buryer

In he! vooÍafgaande is het algem€en belang \oorop gesteld bij de bepaliÍIg

n welke oveÍheidstoezegging als bindende overeenkomst mag wolden

beschouvd. Slechls die loezegging die in \oldoende wederkeÍige samenhang

staat met de omstandigheden aan de zijde vall de begiftigde, dwz de

toezegging die in het 3?voetde en aaryaarde beleid past, Ievert een oveÍeen-

komst op.'r
Ha is thans zaak dezê beide criteria van 'geloerd beleid' en 'aaÍrvaard

beleid' nog \aat nadeÍ uit te \}Erken Hoewel wat b€treft de Stundslag wÍr de

gebondenheid aan de toezegging principieel geen verschil bestaat tussen de

íededeling, afkomstig van de overheid en lan e€n mede-burger, heeft de

status \"n eeÍstgenoemde wel invloed op de wijze waarop de samenhang

wordt vastgesteid. De overheidsstatus dooÉrekt iedere rechtsverhouding

waarbij de overheid is betrokken "

5.1.1 De toezeggin| als trelovereogen beleidsmatige wilsre*larinS

Bssentieel voor de toezegging is dat deze dient te passen in het door de over-

heid in het algemeen belang geloerde beleid De in het kader van dat beleid

aan de privatJ persoon gestelde eisen, zodat deze meewerken aan de uitvoe-

ling van dat beleid, levercn een wederkerige samenhang op Zo zal iemand

diJeen bouwvergunning wenst te veÍktljgen moeÍen voldoen aan de in

besremmingsplan en in dooÍ de gemeente uÍge!"dÀrdigde besluiten gestelcle

eisen. In hef eerder aangehaalde bijstandsovereenkomst bestond weliswaar

seen sewone telenprestatie ran de Vereniging voor Kinderbescherming'
-maar óch terd de Vereniging niet zonder redelijke grond bevoordeeld omdal

zij tegerpver de door de oveÍheid toegezegde Êuppletie d€ voogdij op zich

nam.-ln dit ge l dieÍde het verkrijgen }"n het toegezegde bedrag om het

door de gemóente terzake \an die loogdij gewensie beleid uit te voeren Dan

is gebonáenheid redelijk, ook al omdat de VereniSing de toegezêgde subsidie

Dat in geval vàn een toezegging de tsgenPrestatie qn dë burgeÍ niet in vederkerig

vertanistaat met tret ooor à; oveÍheid iÍ hel vooruitzichl geslÊlde, zoals Menu d c 
'

n. 9 10 en 102 meeíl, kan dus niet Porden aanvaàrd
Vsl. A.R Eloemhersen. OlerheidspÍivurrechr 'chets 

vdn een algemecn dcel wPNfi

n0_74 ( lsq2),  p.955i  Hel  prrvarKht zaldi twi ih een br i rnndere inkleur ins kÍr jgen'

wanneer de overherd Íe.hc\ub'<ct i( ln Je dkcusie omtrcnt de ondeÍlrÍ8e vernou'

diíg iussen publiêk en privaat;cht, bepleiten \|Í dat op de PubliekÍechlelijke,overcen
nÀst het giwone oveeenroÍtstenrecht van bepassiís is Vgl Ackermans-wijn' o 

' '
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(en daarmee de medewerking aan d€ uitvoering n het beleid van de
gemeente) uitdrukkelijk had aanvaard-rm

Opgemerkt moet nu wolden dat de vereiste wederkerige samenlang in
beginsel mag worden aangenomen indien de overheid een beleidsmatige
toezegging doet. Eigen aan het overheidsbeleid is nl. dat slechts beslissingen
kunnen worden genomen binnen wettelljk \astgelegd€ prccedures waarin het
algemeen belang wordt afgewogen tegen de belangen \an de bij e€n te sluiten
overeenkomst of te geven b€schikking betrokkenen. Dit heeft zijn weeÍslag
op de overheidstoezegging: dez€ wodt bij uitstek gekenmerkt door het feit
dat zij normaliter eerct na een zoryl'llldige afweging van de betrokken belan-
gen is totstandgekomen.lol Dit betekent dat een private Persoon die met de
toez€gging van e€n overheidsoÍgaan wordt Seconfronteerd, in beginsel niet
behoeft te betwijf€len dat de toezeggiÍlg ook overcenstemt met de weÍN \an
dat orgaan.lm Van de seriositeit van de wil blijkt dan innners expliciet.lol

Dit heeft als consequentie dat waar een zoÍgvuldige belangenafweging ont-
breekt, de gebondenheid soms ook njet bestaat ln begins€l mag de buÍger er
van uitgaan dat het bevoegde overheidsorgaan in staat is de atweging op
zorgvuldige wjze te Ínaken. Soms zal de afweging echter in het geheel niet
of niet door het be\oegde orgaan geschieden. Ook denkbaar is dat de over-
heid inmiddels een beleidswijziging heefi doorgevoerd die haar tot een andere
afweging voeÍt. Alvorens deze bijzondere situaties te behandelen, wordt eeÍst
ingegaan op de eis dat het beleid ook door de wederpaÍij moel zijn aanvaard

t00.

10t.

De Klrlitcí onàerhannelen en Dtiwatfttht. no l33 v zicl ii de toezcgging een
'inrnrieveíklaÍing omtrent een bepaald hàndelen', die in bcginsel bindt. maaÍ waarvan
kÀr wrdên aÍsareken om goede, zwaatwesende, íedenen' De grondslts voor dii
gebondcnheid ligt voor hem in de onruchtrnàti8e daad.
Vql. M. Schel€na, Gebondenlreid van olcrheid en buÍgeÍ aan cigcn voorrflaand han_
dclcn (Rechrsvcrwcrking), preadvics vAR 1975, i Gls.hrlfun van de t+rcni[iryl
voot Ádnihtratlëf Recht LXXIV (1975), p. 37, dic zrgt dàt de overheid Pas eên i,oe_
zêgginf doet indien zij hccli bêzien qelkc Punten voof cn welke punten tcgcr' de
toezrgging pleirrn. Vgl. voorls tz,rr'a n. v HR 17 sePtenrbcr 1993, NJ 1994, 113
m.nt. PAS (CeíÍibc/Ha9, als rede HR 13 decelr)bef 1989,,4R 1990, 184 (Aanslag

,dvocàat) waaÍ dc gcrechlvaadisdheid van het vedrouwcn àÍhankeliik was vàn ïm'
shndigheden die bij de hchslingplichtige dc indruk hebben kunnen wekken dai ee'r
door.le fnspecteur gevolgde vaste gedragsliin beÍustop cenbettrsè standPunthe|alinS
(cuN. JMs).
Somnrigc auteurs zien de locagging dan ook teíecht rls 'wilsverklaÍnB . Zie voof de

'liscale; toezegging in die zin ch.PA. Gepp.Àtr, Fiscak rcchttrinlins, diss Leiden
1965, Anrstefdam tl965l, Í,. 38. die in hèt reriohr zÍtl op bitrdins hcr veÍschil zier
tussèn inliclting cÍ to€zêggitg. Bedàcht nroet sel worden dai in onze lieorie dc aan'
wezisheid van;en (explicicte) wilslerkllriÍg slechLc een omsbndiSheid vornt voor her

103. Vgl. A.R. Bloemberyan, Contrc.ten net de ovefteil, in het hizonler in de hou\|'

lDeventer eic.l 1976, p. 17, dic Íneent dat een adlaarding heel sncl rag mrden àan
genomen. Vgl. echteÍ Ii. 18: voorzichtigheid 

'noel 
worden helmchl bij het duiden van

àllerlei npdcdelingeí vaí de kant van de ovc.heid ah !oe488'ngen
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5.1.2 Aanwa ing van het @erheidsbeleíd; de toezegging i4 concreto

Als tweede eis voor de afdwingbaaÍheid n de or'erheidstoezegging geldt dat
deze door de wederpartij dient te zijn aanlaard. Zou iÍnmers slechts woÍden
volstaan met de eis dat de toezêgging in het dooÍ de oveÍheid gevoerde beleid
moet passen, dan zou van iedere door e€n overheidsoÍgaan in het algemeên
gedane uitspraak nakoming kunnen \rorden gerordeÍd. De overheid produ-
ceert jaarlijla een grote hoeveelheid richtlUnen, ciÍculaires, beleidsrcgels,
toelichtingen op wetsontwerpen etc. en individuele ambtenareÍl doen vele uit_
latingen, die cchter allemaal te algemeen zijn om als biÍldend te kunnen
woÍden beschouud. De algemene verhouding overheid-burger zal zich moe-
ten concretiser€n tot een specifieke toezegging jegens een of meer bepaalde
burgers, zodat bepaalbaar is wat jegens wie moet worden afgedwongen.

De geringe bindende kracht vaÍ dergelUke algemene toezeggingen kan
men daaruit verklaren dat de overheid niet in staat is de in casu spelende
belangen juist af te wegen zolang nog slechts spÍake is \an abstracte catego-
rieën individuen. Een mÍgvuldige afweging van de betrokken belangen is in
het algemeen immers alleen moge)ijk indien daarbij het specifieke, voor dae
burger geldende, belang wordt betrckken. Niet gezegd kan dan worden dat
een voldoende serieuze wilsuiting vooÍligt.rM

Dit kan worden geïllustreerd aan de hand \zn een geval waarin ene Van
Hootr een kippehok had omgebouwd tot zomerhuisje, hoewel haar eerder de
vergunning daaÍoe door de Semeente was geweiSerd wegens strUd met het
besteÍmingsplan.ros Enige jaren na de bouw eisle de gemeente dat de veÍ-
bouw oÍuedaan zou worden gemaakt. Van Hoof beliep zich toen oP een
krantebericht dat d€ gemeente alle klandestien tot zomerhuisje omgebouude
kippehokken zou legaliseren. Dat volgens de Hoge Raad een deryelijk bericht
(dat overigens was gebaseerd op een \,an de gemeenteraad afkomstig stuk)
geen aanleiding kan gwen tot een gerechtlaaÍdigd vertrouwen, zou kunnen
worlen gezien als voortvloeiend uit de te gÍote algemeenheid van de gedane
mededeling. Daarmee konden in casu de wedezijdse belangen niet afg€wo-
gen zijn. Uiteraard is niet uitgesloten dat dit in andere gevallen van een
algemene m€dedeling wel het ge\al is.

Met het cÍiterium of tussen oveÍheid en private persoon een voldoende
concrete relatie is ontstaao die is geÍicht op het door hen beiden behaÍigen
van het algem€en belang, heeft dat algemeen belang een centrale plaats
consequentie is dat indien uitvoering van de toezegging zou leiden tot een

t04.Doorgaans woÍdt hel feil van de onvoldoende gerichtheid oP eer specilieke situatie of
de niel-peBooÍsgebondetheid .ceds ah voldoetde reden beschouwd voor het achterwe-
se blijven váÍ een overeenkomst. Zie bijv. Menu, Dc roeze$irg, Í' 10 ! en 10ó v.,
alsmede M. Scheltema in zijn nooi onder HR 27 i"Íuari 1978, N/ 1978. 6U (\àn

HR 27 ianuari 1978, NJ 1978, 617 D.nt. MS (Van Hoofi7Màrkelo)-105.
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handelen in strijd met dat algemeen belang, geen overeenkomst aaÍrwezig
is.rft In ger,al van een onb€voegd gedane of niet meer in het beleid passen
de toezegging is dit per definitie het geval; nakoming is dan ook onmoge_
lijk ,o?

Dat de overheid een grote vrijheid heeft om in het algemeel belang af te
wijken \an een eerder gevoerd beleid, kan worden geillustreerd aan de hand
van het arrest Plein 1944/Nijmegen.l03 In casu was de vraag of de gemeen-
te verplicht was om paÍkeergelegenheid te creëren nabij een winkelcentrurn.
In plaats van dit or',eÍeenkomstig het besteÍnmingsplan en een op grcnd
daa an genomen besluit van 30 oktober 1985 - te doeÍI, werd echter beslo-
ten om de omgeving wn het winkelcentrum voor alle Íijverkeer af te sluiten
De Hoge Rmd overwoog:

'dat w. der hel onderdeel bet@el dal hel eet Senreerte die een bcsluit als dat en 30 okt.
1985 heeft senonen, niet lrljÍel korte tijd latcr ctn daanat atwijkend, wor belanShebbetden
ongunstiscr beíuit le nemen louter omdat haat itzichten zijn gwÍrgd, \Mt dat het nenen qÍ

zult een afvijlend bcsluit enkel 8@rloofd is iídièn d@.vmr eet obj@ti€ve rehlvaardiSitgs
grond. alihans Sede grond bessar, het eet eis stelr dic de belcidsvrrjheid van Senoenteí le er
benerkt cn die dun ook niet als juis! kan $.$.den aanwrd .

Voor de onbevoegd gedane toezegSing is dit niet anderc. Dit Íoept dan wel de
vraag op hoe het is gesteld met de rcchtsbescherming \an de private persoon
die 'vertroulvt' op de to€zegging, rnaar die vervolgens wordt geconfronteeld
met een tot nakoming onwillige oveÍheid. Dat deze burger praktisch gezien
dezelfde bescheÍming biedt als thans - zij hel njet op grond \an een toBtand-
gekomen overeenkoÍnst maaÍ vanwege een onrechtmatig haMelen - zal in
het navolgende blijken.

5. 2 Onberoegde toezeqging en beleidst|liiziSinq

5,2.1 Inleiding

De problematiek van de veÍbindendheid der toez€gging doet zich met name
gevoelen waar de overheid achteraf terugkomt op een gedane belofte in ver-

10ó. Dit uilgangspunt blijkl ool( in de Íechbpraak. Zic olcr .lè heleidsvÍUheid van de
ovefheid na tc noemen arrest, alsDede HR 27 juni 1986. NJ 1987, ?26 m.nl MS
(TolkènrÁrievcn). Zie Meí$, De toeugqing. p. ll9 en l3l: E€n veruordeling lol
nakomjns, tesen de 'democratische wil' in, Àcht de burgerliikc rcchlÊr doorgaans
onwenseliik en in írÍd met het àlge een belans . volscns Menu, p. ó7, beperkl het
verlfouwensbeginsel in de adminislralieve rcchilpÍaàk de beleidsvrijhei.t in lret
algcmcen evenmrn.

107. Nicl sêspfoken behoeli dus t! mÍden vàn een 'verlammendc werking' van de nako-
mÍUsvoÍdering bÍ ovëreenkomst, aals D. Drooglêeveí Fotuiií, Dient rle wtSever
rcgeten t! geten n.b.t. overcer!<omsbn nat de overhe l?, prcLnliès NIv, Hand NJv
1965, I ,  p.215 doer.

108. HR 2juni  1989. NJ 1989, 716 m.nl .  MS.
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band met de wi.jziging van haaÍ beleid of l,aar spÍake is van een toezegging
door een daartoe niet bevoegd oÍgaan.ro Duidelijk is dat in beide ge\allen
de argumentatie waarom een door de oveÍheid gedane en door de wederpartij
aangenomen loezegging bindt niet langeÍ opgaat. van een zorgvuldige
afweging door het bevoegde oÍgaan, noch van een in h€t beleid passende
loezeggi[g is sprake. Een voldoende concrele r€latie, ingekleurd dooÍ het
door beide partijen aanvaade beleid, ontstaat zo nie!.r 0

De beide hier onderscheiden door de overheid aan !e vo€r€n recht\?atdi-
gingsgÍonden vooÍ niet-gebondenheid lopen overigens naadloos in elkaar
over. De onbevoegdheid van he! handelende orgaan zal immeÍs alleen
\4oÍden ingeroepen indien de toegezegde prestatie niet in wereenstemming is
met het gevoerde beleid. Dit betekent dat een concrete relatie evenmin kan
worden bereikt dooÍ een beroep te doen op de schijn van vertegenwoordi-
gingsbevoegdheid. Denkbaar is de redeneÍing dat in dat geval wel een
voldoende concrete relatie bestaat, indien de schijn is terug te voeÍen op het
wel bevoegde orgaan,rrr maar probleem bluft dan toch dat nakoming van
de loez€gging zou strijden met het algemeen belang.rL'?

5.2.2 De onrechmause daad alt grcndtlag

Dat het algemeen belang in de weg staat aan de nakohli g van een onbevoegd
gedane of niet (meer) in het beleid passende toezrgging, belekent niet dat de
wederpartij geen schadevergoeding kan verktijgen.Lrr De hier verdedigde

109. DanÍnaasl kln nog wordetr gedachi aan de tocagging in strijd net de wei. Zie dnar
d$ Mèn!, De íoe?e99in8, F. l4l !. Onres inzicns besbat tussen dea cn dc loczeg_
ging door ee! niet bevoegd orgaan geen princinieel veachil: in bcidc gevallen on66at
geen voldoende concrete relal'e o't een oveÍeenkonsl àan te nemen: nakonxng
vordercn is onÍnog€l i jk .  Vr l .  HR 25 januar i  1985,NJ1985,559 nr.nt .  P s (Prtels
kíSílaÍd). De maie wárr dc tcgenwcÍllijkheid lan de loezegging voof de burger
kenbÀar is, speelt D.i. een rol bij.le rnate waarin on,tcbtmntig is gcha deld. Zie
daadoe IIR 2l juri 1991, NJ 1991, 709 (CaÍjbbean/ArubÀ).

ll0. Bij de onbevoegd gedane loezegging niet nld lEi bevoegdc orgaanj bij de beleidswijzi_
ging nict omdal de onLstane relatie dan ziel oÍ' hel lcrlccrde. thans verlalen, beleid.

1 I I . Dit verkláan dán ook Ma.om do scvàllen van schÍn va! bcvocgdheid doo.gaÀns Ít het
le.tegenwoordigingscchl, lrr in het ÍechtshandeliÍgenrecht woíden geplaaisi. Aldus
biiv. P. van Schilfgaarde h zijn nool ondeÍ IIR 27 tovember 1992, NJ 1993,247
(Felix/Àruba). Terecht tritisch dÀarover H.J. de KluivcÍ, Veíegenvooldignu cn
'appaÍent authoriry : ecn nieuwe ii!se?, tvP.ryt 6l 16 (1993) p- 925 v

112. HieÍ ligt dus een essenliecl vcrschilmcl dc schjn van vertegenreordisingsbevoeSdheid
in verhoudinseÍ tussen hurgers, waar het álgeDccn belang niel in de weg slad un he1
crcërcn van eeí voldoende concreie relatie nct de pseudo pritciparl. wii zicÍ bij de
ove,heidsloezegging een p&Àllel lrer de zg. onmiddellijk onntogel,jke Ditvoering dcr
oveÍeenlonst', waarover J.H.A. Lokír, De wederzijdse dMling bii !eÍbi.te.isschep
Dende overeenko'nster, ÀM?' 1971, p.242 r

I13. Hier wo t gcábstráheeÍd van het procesechlaliik systeen van Échtsbescherming, dat
meebÍe gt dal nakoning vaàk via de adninislraliefrechlelijke veg noet worden Cevor
derd. terwijl schÀdelergoeditg ook bij de burserlijre rechter kán worden lerkregen
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vergaande beleidsvÍljheid vindt haar pendant in de eis dat zij op een zory!'ul-
dige wijze moet [oÍden uitgeoefend en dat dus ondeÍ omstandigheden wel
degelijk een delictuele aansprakelijkleid kan ontstaan, nl. daar waat de oveÍ-
heid zich onvoldoende de belangen n betrokkenen aantrckt.

De grondslag \an deu aansprakelijkheid moet onzes iMiens worden
gezocht in een onÍechtmatige daad, gelegen in het niet betalen (of aanbieden)
wn schadeveqoeding. Zoals bekend is deze constructie, afkomstig van J.
Drion,rra bekritiseerd op de grond dat zij gekunsteld zou zrjnrls Ïèn on-
rechte: het betalen van schadevergoeding in ge\al door burye$ schade wordt
geleden als gevolg van een bepaald beleid, behooÍt evenzeeÍ tot de overheids-
taak als het voeren lán dat beleid zèlf. De onÍechmatige daad ligt nl. niet in
het niet betalen \?lrr op grond van alie onrcchtmatiSe daad verschuldigde
schadeve€oeding, maaÍ in het niet betalen van schadevergoeding, die
sorvieso op grcnd wn een zorgvuldig overheidsbeleid, in het licht n de
algemene beginselen n behoorlijk bestuuÍ, verschuldigd is De term
'bestuurscompensatie' geeft dit goed weer. ""

Onzes iMiens kan deze constructie ook dienen om art 6i168BW\aneen
grondslag te vooÍzien. Bepaald is dat in geval van een 'op grond van zwaaÍ-
wegende maatschappelijke belangen' niet toe te kernen verbod, nog altijd een
onÍechtmatige daad kan bestaan die tot schadevergoeding veÍplicht. De
onzbrgvuldigheid zit hem ookhier in het niet tegelijkertijd met de beleidswij-
ziging aanbieden \an een adequate vergoeding. lndien die schadevergoeding

I14.

| l5.

l16

Op dc overheidsbezcgging in de admi.istralieve íechilpraak wordl hier niel veíder
ingegaan. Zie daarce bÍv. Mentr. De toe?E||ing, p 5 !.
Een nicuwe koers jn 's lloogen Rrads jurisPrudêntie ovcr de onÍechtmrtise daad,
ootstt. 1947 , in: l,rruneLle |eÍcht@n vn J. D/io,, Devenlcr 1 968, p 54 v , vodal
D. 85: 'Het veÍrichten van de handeling is onbetrmelijk, indien 

'l)en 
ni0t hcleid of in

itaar k de evenluele schade tc vcrSoedeni het complcx lan handeling en niet_vefgoeden
dor schade is dan de inhoud van dc zorsvuldisheidsnoan
Zie biiv. NieskensisplrordÍt g, Het Íait occoryli, Í, 1 33 en E A Wilbers. Dicnt àÍtikel
6.3.l.5b NBW veÍvingen le worden dooÍ een mogelijkhcid van sohadcverSoeding bii
!êrechNlardi{dc ,laÀd?, wPrvR 5ó19_5Á81 11984) p 2J: tle Semecnlc moet dáárom
ichaocwrgoe,ting healcn, rmdat zij gccn schaJe\er8^edtn! hlLft helaald Dit.'8u-
ment vordl door DrioÍ expliciet se'oend en verworyen i' zijn noot bij HR 19 decem-
ber 1952. NJ 1953, ó42 (\6orste Sroom vll),,4,'4 2 (1952'1953) n. 99. C.J-II Brun-
ner I i ikr  rn z i in nuor.ndeí HR l8 i lnuar i  ls9l .  t rJ 1992, ó38 (Letrer j 's | !aL) eveneens
ae cón'rrucue-Drion r. t'tnleiÉn, uon,lcr,lc nalm DÍion ovcn8cni t€ noemen.
De coÍ'srructie vàn de rechtmatigè, tot scladcvcrgoeding verplichiÊnde, daad (mah
hijv. neergclegd wa( In llí. 5.1.2 lid 2 OM) Ln .lt van Bíeg\Ern. De áÍe'ten vàn dt
Husc Raad van lo maàrt 1943 en l8 lcbruari la4a rn her lÈcrrruk vin Lls rnrechlmulF
qe drad, oonpr. 1952, ;n: WV, dl. I, P. 339 v, inhoudende dal weliswaàÍ onfechi'
;!iig is gehandel.l maàí dal het aanbieden van schadclergoeding ecn r€chtvaardings_
rmnà "ol.'en 

die dc unr.chr arilhrrJ wc8ncemr. wodtn \crqntPen Beidc lercn
;i'krnn; dar wel ,leÈelttk nnEchtmanË |( ÊehrnJclJ Jurr de overhcd nu zii Tich d(
helargen !àn de benadecldè niet heeit &ngetÍokken Die onÍechnnaiigheid \rordi n'et
w{E;noner door \eÍ Àattt'ieden vrn schàdevergoediDs: het ni€t a.ÍbicdcÍ lí ideel van)
de orirechtmatige handeling.
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niet wordt aangeboden, l(an een andere schadevergoeding op 8Íond \an aÍt.
6: 162 ve$chuldigd zijn.r 17

Deze aÍgmentatie gaat slechts op in gelul \ran een handelen in het
algemeen belang. Slechts de overheid of anderc instantie die de publieke taak
behartigt, is irnrners geiechtigd om het algemeen belang teÍl koste lan het
individuele te laten gaan, zodat alleen in de verhouding overheid-burger
behoefte bestaat aan de hier geschetste hybride figuur. Waar slechts particu-
lierc belangen spelen, gaat de redeneÍing niet langeÍ op en kan slechts 'echt'
offechtÍnatig hanadelen tot aansprakelijkteid leiden.'ri De wijziging n de
ierm 'algemeen belang' in het ooNpronkelijk ontweÍp lan art. 6:168 BW in
'zwaaÍwegende maatschappelijke belangen' kan dan ook niet worden aan-
raard.rl'o

5.2.3 Naderc c te a

DuidelÍk is dar niet iedere afwijking van een niet in het beleid passende
onbevoegd gedane toezegging aanleiding geeft tot een verplichting de daar-
mee veroorzaakte schade te vergoeden, Indien een wethouder economische
zaken toezegt dat de gemeente \oor 300.000,- aan sportvelden zal bouwen,
is dat zo absurd dat de terzake bevoegde gemeenteÍaad zonde! schadevergoe-
ding te betalen \an de toezegging rnag afwijken. Een onrechtmatig handelen
dient zich hier niet aan nu de uitspraak \an de wethouder in het maatschappe-
lijk verkeer onder deze omstandigheden niet heeft te gelden als gedmging van
het wel beroegde orgaan.lf

Wanneer afwijking van een onbevoegde oezegging zord€r schadever-
goeding te betalen dan wel onaarNaardbaar is, is door de Hoge Raad treffend

t17

I18.

De weigever, PG Boek 6, p. 670 (Hand. ID laat veel onduidelijkhèid beslaan door niet
aan te lever welke constíuctiè Àan art. 6:168 Èn grondíàg ligt. Schoordijk, Itcr
algemeen Eeàeek, p- 378 \. ziet er een aanvaarding van de consttuciie'BregsiÉin in;
wilbes, a.., bepleit een schadeversoedins voor rethtmatise daad. Toêgegêven zU dal
in de constÍuctie-Drion (brechr) een verbod moselljk blijli, nl. !0t het achilNes€ lateÍ

'n de í^ detiís zondêr schadêve,aoe.lins E betrt.n. Deze mogelijkheid kan nen pÍin-
cipieel aan%arden, zij het dal zij prattisch gezien op helzelfde neerkomt als wàaÍoe
aÍ. ó:168 BW voeÍ.
Aldus tDrècht WG. Huijgen, De situering van àn. 6.3.1.5b in h.t burgcÍlÍl rccht, in:
ou4 en nieuy Í= B\t't-!.llnt Jaarboek 19881, l€ideÍ 1988 en dez., Aanspratelijkheid
vaí de overheid, ad., p. 142. Vgl. helgeen, rrym, g 4.3.2 !.a.v. Albada Jelgenma

vsl- PG Boek 6, p. ó71- overigens weÍd in HR 3 april l9E?, N.I 1987, 703 m nl G
(Van c.sicl/Vàn den Heuvel) ÀÍ. 6:168 àtuiciperend ioegepÀst in eën paíiculiere
veÍhouding- Daarcver ook krnisch Huijgen, t.a.p- zi'e o\ët de Sro.dslag van de
shadevergoediígsplicht nader Lubach, o.c., p- 234 v
Dit bêslissend criierium is aftolnstig uit HR 6 april 19?9, 1VJ 1980, 34 m nt. CJÊB
aKleuteBchool Bàbbel).

t l9.
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in het ticht zijn gesteld in het arrest Felix/Aruba-''z' Of de onjuiste voorstel_
ling ten aanzien van de bevoegdheid voor rekening blijft van de overheid, is
aflankeliik \an tal \"n omstandigheden, waarbij

'niet all@n rc denken m ho1 geval dar de o,rjuiste verondeÍstelling is Sewekl d@. ccn gedrastng

van hct wel bevoegde worheidsorgan, mar oot aan fàcloren als: de positie die de handclende
lunctionaris bimcn dc organisatie an dc {ryerheid inneemt en dicro scdràginget. de omstaÍdi!-
heid dat dio oígàniMlie en/of de verdeling m dc bwgdhedèn der de v€.sohillende or8ínen
van de derheid, als gevolS ut onduidelrjkheid, on@erzichlelijkheid ol ottegmkelijkheid m
de desbcíet]ènde regelingen. loor buiteslaandors ondoorzichliS zijn, alsDede eveíuele mlatig-
heid aan de zijde En de Nerheid om dc derde tidiS op de onbwcgdheid uÍ dc functionàris
opmerkzaam ro dal€n .

Uitdrukkelijk zij gezegd dat deze onNtandigheden e€n rcl spelen bij de vraag
of zonder schadevergoeding aan te bieden afwijking \an de gedane toezeg-
ging mogelijk is. Zoals al eerder uiteengezet, kan in di! soort gevallen geen
nakoming worden gevorderd, omdat dit het overheidsbeleid zou doorkruisen
Niet essentieel is dan ook ofde schijn door het wel bevo€gde orgaan is opge-
wekt (zodat van schijn l'an vertegenwooÍdiging spÍake is op de voet van aÍ.
3:61 lid 2 BW),'" zoals de Hoge Raad ook terecht stelt.r?3

Wanneer bijvoorbeeld de zojuist genoemde wethouder een parliculier
(onbevoegd) toezegt dat hij zijn veÍfwinkel mag verplaatsen naaÍ een ancler
pand, en de gemeente weigert vervolgens efrectuering van deze toezegging,
dan bestaat aansprakelijkteid op gÍond van onrechtmatige daad indien niet
tegelijkertijd met het niet-nakomen van de toezegging schadevergoeding
wordt aangeboden.Lz4 Enig loedoen \tn de wel bevoegde wethoudel \an
ruimlelUke oÍdening behoeft zo niel le worden gefingeerd

Herhaald zij dat de onbevoegde gedane toezegging vanuit het standpunt
van de begunstigde wederpartij een beleidswijziSing van de overheid impli-
ceert. Maar ook \,an een bevoegd gedane toezegging kall in het algemeen
belang worden afgeweken, mils maar schadevergoeding wordt betaald of

l2 l .  HR2?novenrber1992,N.I1993,287m|l t .PvS Een àndeÍ gevalvan cen o bevocsde
toezcgsins bêrreft het rrpm behandelde HR 13 tèbruari l98l. ,VJ 1981, 456 nt.
cJHB (Heesch/Rcijs).

122. Dic indÍuk wodt gcwckt door Meru, De toezelLihg, p l15 v. Zijn opmefking, p
139, dat dezeliilc ioerekeningslàctoren moeten $oÍden toegepasl in het kader van de
vnag oi schênding van de loezÉgging onrechhalig is als in het kader van de vra g oi
nako'Ding kan wo cn áfred\'onsen, kan niel ah iuist v()rden aanvaaÍd

123. De Kl\tiuq, OnneÀandelen en ïit^atrccht, p 92l wijsl er teÍeclt op da1 l'tlix/Arubr
in hèt onrechtmatigc daadsfechl moel mrdeÍ gèplaai.sl er mct víagen van verlcgen_
woordisins beÍekkel{k weinis vàn doen heeff

124. Zie Hof Den Bosch 9 novembcr 1992. NJ 1993.311 (Roosendaali Uvdchaàg): Welis'
waar betmlïen dezc uitlàtirrgen een oderwerp, dàt niêt recltrtreeks to( de eage! porie'
feuille van dc wetlouder vatr ccoÍomische zaken, maaÍ 1ot die van dc wethouder van
ruimiÉlijkc oídèning behooí.je, doch het hof is (...) van oordeel, dlt het onderwep
caarmei in herconcrete gevalzo'n nauwe sauenlarg vcrioonde. dat de wedeÍpàÍij die
uitlatingen Dochl beschouveÍ als namens de gemeenle te ziin gedaan
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aangeboden.rn Hoewel de vraag of daadwerkelijk een schadeveÍgoeding
vereist is, slechts in de omstandigheden wn het geval zal kunnen worden
bepaald, kan in het algemeen worden gezegd dat de wijziging van beleid moet
zijn omgeven met procedurele waarborgen en ook op oveÍige wijze de
betrokken belangen nie! onevênredig mag schaden.''?6

6. TEN sLoT,TE

ln het voorafgaande is veÍdedigd dat de overheidstoezegging tot tweeërlei
rechtsgevolg aar eiding kan geven. Zt is slechts overcenkomst en dus
afdwingbaar indien is voldaan aan de eis lan een in de wederk€rige samen-
hang liggende rechl\aaÍdigingsgrond. Daartoe bleek de bevoegd gedane
toezegging een voldoende concÍete relatie te moeten bewerlctelljgen, zodat
lan aa aarding van het beleid dooÍ de bLrrger kon worden Sesproken. Was
die Íelatie niet te construeren, dan kon slechts worden teÍuggevalleD op een
vordering uit onrechtmatige daad. Aldus bleek ook de toezrgging in te passen
in onze theorie inzake contractuele gebondenheid.

125.Vgl. ile reeks ván rechterlijke uit-sprÀken wàrrin de vordering tol nakonting uilgesloten
w;s, doch die iot schadeversoedins mogelijk: zie (dccls Àl eerder senoemd) HR 25
iànuaÍi 1985. x./ 1985, 559 m.n1. PAs (t'atehti sitta ), IIR 2 iuÍi 1989 NJ 1989'
?16 nr.nl. MS (Plein 1944/Nijmegen), HR 23 juni 1990, NJ 1990, 441 (Kennis/Budel)
en HR 19 fcbruàÍi 1993. AR 1993,305 ti.nt. FHvdll (Aruba/Tria9. In het laatste
arresl spreekl de Hose Rrad ber trctrend van de in beginscl àan (ret heleidsoígaan in
casu) ioekoneÍde vrijheid om eer Setoze! beleid te wijzigen: die vrijheid brengt
;m?a niel nee dalschade veroornaki door he1n,e( nako
liike toezegging niet mu behoeven lt worden vergoed (cun. JMs)
Maàtgevend is HR 27 juni 1986. N.I 1987, ?26 m.n1. MS (TolkenLlricveÍ), waárit het
zorgvulÍligheidsbeginscl was geschonden door een reeds ecn aantaljarcn 

-EeldeÍd 
arief

vooÍ toltwerkzaamheden zorder overleg 'Dlotseling op korÍe lermijn tc lerlágen zon-
der zich op enigerlei wlire de belàngen m! de berokten vaste tolket áan le trckken
Zie bív. ook HR l8 januaÍi 1991, fiJ 1992, ó38 n.n!. CJHB (LeíïeÍs/Siaa0 en aí
3:4 lid 2 AWB.

t26.
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