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Algemene inleiding. Het wettelijk systeem van
verbintenissenrecht

Het verbintenissenrecht volgens het huidige BW dat 1 januari 1992 van kracht is
geworden, is op veel punten gelijk aan het oude recht, maar wijkt ook op veel punten
daarvan af. Het is niet mijn bedoeling om aan te geven in welke mate van beide
verschijnselen sprake is - dat zou geen eenvoudige opgave zijn, zeker niet voor een
inleiding - en daarmee is deze opmerking een open deur. Voor een eerste paragraaf
van een boek geen slecht begin, dacht ik, maar ik wil toch meer dan de deur van het
verbintenissenrecht openzetten (wat frisse lucht kan hier nog steeds geen kwaad,
trouwens). Alvorens met de behandeling van enkele onderdelen van het verbintenis-
senrecht te beginnen, is het goed om even bij de indeling en systematiek van het
verbintenissenrecht volgens het nieuwe wetboek stil te staan. Daarbij kunnen ook
enkele algemene zaken besproken worden die later telkens zullen terugkomen,
beginselen, terminologie, en dergelijke.

Allereerst de indeling volgens het BW; het verbintenissenrecht is over een aantal
Boeken verdeeld. In Boek 6 vinden wij het algemeen gedeelte, terwijl de bijzondere
contracten in de Boeken 7 en 8 opgenomen zijn. Onze aandacht zal in dit werk naar
Boek 6 uitgaan, dat globaal overeenkomt met de eerste vier titels van het vierde
Boek van het oude BW: verbintenissen in het algemeen, onrechtmatige daad en
andere ‘verbintenissen uit de wet’, en overeenkomsten in het algemeen. Maar dan
zijn wij er nog niet: men moet voor sommige algemeen vermogensrechtelijke
onderwerpen in Boek 3 te rade gaan, en de betreffende artikelen in samenhang met
de verwante bepalingen van Boek 6 hanteren. Daar is nogal wat kritiek op geweest,
aangezien dit volgens de dogmatische benadering die in sommige studeerkamers
gebruikelijk is wel uit te leggen is, maar niet echt voor de hand liggend is, en zeker
niet praktisch voor de gebruiker van het wetboek, niet alleen de praktijkjurist, maar
ook de jurist in opleiding (student dus). Soms is het slechts een kwestie van een klein
ongemak, je moet het even weten (en eraan blijven denken), vaak zit het dieper, en
komen er dogmatische problemen aan de oppervlakte, omdat er wat aan de
samenhang schort. De aangebrachte indeling is bovendien vaak op oude dogmatiek
gebaseerd, die toen Meijers het Grote Werk begon (ruim voor de oorlog) eigenlijk al
niet meer bij de tijd was als men zijn meer vooruitstrevende collega’s als
oriéntatiepunt genomen zou hebben (Suijling, Scholten, VVan Oven, Eggens, e.a.).
Vaak hebben wij met een persoonlijke hobby van Meijers te maken, die, zoals wel
meer grote juristen van zijn tijd, liever niet tegengesproken wenste te worden. Die
eerbied voor de oer-ontwerper heeft op sommige punten van systematiek en
terminologie nog lang nageijld, ook lang na zijn dood in 1954.



Ik geef enkele voorbeelden. Als men de zogenaamde ‘wilsgebreken’, volgens het
traditionele woordgebruik, wil opzoeken, dan vindt men die in Boek 3, art. 3:44 BW,
met uitzondering van de dwaling, want daarvoor moet men in Boek 6, bij de
overeenkomsten zijn: art. 6:228 BW. Waarom? Omdat Meijers vond dat bij
eenzijdige rechtshandelingen geen beroep op dwaling openstond, en deze figuur
daarom thuishoorde bij de meerzijdige rechtshandelingen. Dat standpunt was vijftig
jaar geleden al niet echt houdbaar, en is nu zeker verlaten; onlangs heeft de hoge
raad dat nog bevestigd.

Als men - andersom - in Boek 6 met de totstandkoming van overeenkomsten
bezig is, moet men wel de bepalingen van Boek 3, art. 3:37 BW, bij de hand hebben
over de verklaring, en die van art. 3:33 v. over de rechtshandeling en de kwestie van
opgewekt vertrouwen in het algemeen. Verschillende onderwerpen die typisch bij
het contractenrecht horen, Pauliana, vernietiging, goede zeden, e.d., zijn in Boek 3
ondergebracht, omdat ze een meer algemene toepassing hebben (ook al is dat
uitzonderlijk in de praktijk).

Verder is er het fenomeen van de zogenaamde ‘schakelbepalingen’ die een
analoge toepassing van artikelen op andere gebieden inhouden. Belangrijke schakel-
bepalingen in het verbintenissenrecht zijn bijvoorbeeld: art. 6:216, analoge
toepassing van bepalingen over (totstandkoming van) overeenkomsten op andere
meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen; art. 6:218, idem van de
artikelen voor meerzijdige rechtshandelingen op de eenzijdige rechtshandelingen
aanbod en aanvaarding; art. 6:261, idem van bepalingen over wederkerige
overeenkomsten op andere rechtsbetrekkingen. De rechter kan ook zelfstandig
analoge wetstoepassing hanteren; het arrest van de hoge raad met betrekking tot
dwaling en eenzijdige rechtshandelingen is een recent voorbeeld daarvan.

De terminologie van het nieuwe recht is een chose apart; veel neologismen zijn
echter weer teruggedraaid, in die zin dat de minister heeft laten weten dat de oude
termen nog accepté zijn, en dat zelf in de meest recente stukken wetgeving ook in de
praktijk gebracht heeft. Voor de nieuwe term ‘redelijkheid en billijkheid’ is het
vertrouwde begrip ‘goede trouw’ een goed alternatief, en hetzelfde geldt voor veel
begrippen die aanvankelijk in de ban gedaan waren door overijverige ontwerpers.
Dat geldt bijvoorbeeld voor ‘wanprestatie’, ‘overmacht’ en zelfs voor ‘zakenrecht’
(dat door ‘goederenrecht’ vervangen werd). Ik zal in dit boek de oude termen blijven
gebruiken, afgewisseld door de nieuwe.

Over goede trouw gesproken, in Boek 6 is dit beginsel in het jasje van ‘redelijk-
heid en billijkheid’ op twee pregnante plaatsen verankerd, in de artt. 6:2 (verbintenis-
sen in het algemeen) en 6:248 (overeenkomsten). De ‘oude’ jurist had de artt. 1374
en 1375 als kapstok. Men kan de nieuwe artikelen als super- schakelbepalingen
zien, die het gehele verbintenissenrecht beheersen, zoals dat ook onder het oude
recht het geval was.

Over al deze onderwerpen valt uiteraard veel meer te zeggen, maar dat gebeurt
wel bij de behandeling in extenso in dit boek. Wij gaan maar eens aan de slag, en
beginnen met het contractenrecht.
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Hoofdstuk 1.
De overeenkomst. Totstandkoming; aanbod en
aanvaarding

8 1. Algemene inleiding
1. Het verschijnsel ‘overeenkomst’

De overeenkomst behoort met de eigendom en de onrechtmatige daad tot de
kernbegrippen van het privaatrecht. De figuur van de overeenkomst is zo oud als
het recht zelf; de oudste ons bekende contracten stammen uit ongeveer 2500 v.
Chr. en zijn in hiérogliefen in steen gebeiteld of in spijkerschrift op Kleitabletten
gegrift, zoals het koopcontract van Tsjenti, gevonden bij de pyramiden van Giza
en een soortgelijk contract uit Mesopotamié.! De overeenkomst is dus van alle
tijden, en is nog steeds één van de meest voorkomende figuren in de
rechtspraktijk.

De tekst van dit contract luidt als volgt:

... (naam, onleesbaar) ...

Hij zegt: ‘Ik heb verkregen tegen een tegenprestatie dit huis van de schrijver Tsjenti;

ik heb gegeven tien shat hiervoor:

een lap stof van 4...(?) drie shat

een bed vier shat

een lap stof van 2...(?) drie shat

Het contract werd gezegeld ten overstaan van de magistraat van de pyramidestad Achet-
Choefoe in bijzijn van vele getuigen:

de slager Tsjenti,

de bouwvakkers Ini, Rahertep,

de ambtenaren Nehoet, Kamipoe.

De schrijver Tsjenti.

Hij heeft gezegd: ‘Zo waar de koning leeft, ik zal geven iets wat in orde is en gij zult hiermee
tevreden zijn, en al hetgeen bij het huis behoort is overgedragen.

Gij hebt de betaling volledig nagekomen door overdracht.

De steenhouwer van de dodenstad Meha,

de dodenpriester Jini,

de dodenpriester Sabka,

de dodenpriester Nianchher’.

1. Zie, met bronvermelding, mijn diesrede EUR 1987, De magie van het woord, ook
opgenomen in: De dialektiek van rechtsvinding en rechtsvorming, Deel 1c, 1988, p. 125, op p.
132 v.



1. DE OVEREENKOMST
afb. 1

Het koopcontract van Tsjenti

Er zijn vele verschijningsvormen van de overeenkomst; omdat dit boek over
verbintenissenrecht gaat, houden wij ons hier bezig met de obligatore
overeenkomst, de verbintenisscheppende overeenkomst (obligare is verbinden
of verplichten, denk aan het woord ‘obligaat’, iets dat een verplicht nummer is,
zoals de ‘obligate baspartij in de muziek). Andere overeenkomst-vormen, die
hier niet aan de orde komen, zijn: de familierechtelijke overeenkomst (het
huwelijk is ook een contract; volgens Kant werd daarmee de vrouw in eigendom
aan de man overgedragen, hetgeen later door Hegel bestreden werd), de
zakelijke overeenkomst (waarmee zakelijke rechten overgedragen worden), de
bewijsovereenkomst (een procesrechtelijke overeenkomst met betrekking tot
bewijsvragen) en de publiekrechtelijke overeenkomst (regelingen met een
publiekrechtelijk karakter).?

2. Vgl. Asser-Hartkamp 11, Verbintenissenrecht, 11e dr., 2001, nrs 15-32.
4



§1. ALGEMENE INLEIDING
afb. 2

Babylonisch koopcontract inzake land

In dit contract wordt, zoals men ziet, de koopprijs in zilver en gerst uitgedrukt; verder worden
vele geschenken genoemd voor de schrijver en de getuigen, 0.m. koper, brood en koeken. Ook
de registratie van de akker is vastgelegd, met vermelding van het registratickantoor. Het
kleitablet werd bij Suruppak gevonden, in het oude Babylonié.

Ik gebruikte zo€ven de termen ‘overeenkomst’ en ‘contract’ door elkaar: dat is
conform het juridisch spraakgebruik, de termen hebben eenzelfde betekenis. In
de praktijk komt het echter voor dat men onder een ‘contract’ het schriftelijke
stuk, de akte, verstaat. Een wijdverbreid misverstand bij leken is, dat zo’n akte
een voorwaarde is voor het ontstaan van een overeenkomst; een mondelinge
overeenkomst is echter even bindend als een schriftelijke, zij het dat in het eerste
geval er bewijsvragen kunnen ontstaan over de vraag of het inderdaad zover
gekomen is, en wat precies overeengekomen is. Het opstellen van een akte,
onderhands of notarieel, is echter geen waterdicht middel om bewijsvragen over
de inhoud van het contract te voorkomen. Juristen hebben altijd van groot
optimisme over het gebruik van de taal getuigd; het leerstuk van de uitleg van
overeenkomsten is niet voor niets een bloeiend onderdeel van het
contractenrecht.

Met de term overeenkomst kan men zowel de rechtsverhouding tussen partijen
aangeven als de rechtshandeling die dat teweeg gebracht heeft. Zoals later nog
zal blijken heb ik een voorkeur voor die eerste betekenis van het woord.



1. DE OVEREENKOMST

De vorm waarin de overeenkomst gegoten wordt is vrij. Het komt echter
voor, dat de wetgever om redenen van algemeen belang een vormvereiste aan de
overeenkomst of een onderdeel daarvan gesteld heeft, bijvoorbeeld dat deze
schriftelijk overeengekomen moet zijn (bijv. het concurrentie-beding in de
arbeidsovereenkomst, art. 7:653 BW (oud: 7A:1637x), of zelfs bij notariéle akte
(bijv. schenking, art. 7A:1719 BW). Het zijn uitzonderingen die de regel van
vormvrijheid in het contractenrecht bevestigen.

De overeenkomst is geregeld in Titel 5 van Boek 6 BW. Overigens een niet
erg voor de hand liggende plaats in een wetboek, voor een zo belangrijke
rechtsfiguur: achterin het boek waarin de verbintenissen behandeld worden.
Maar, zoals wij zagen bij de inleiding op dit boek, is het nieuwe wetboek niet
zozeer op de praktijk gericht als wel op de systematiek en dogmatiek, en dan
gaat er heel wat vooraf aan de overeenkomst. Wat de systematiek betreft, men
moet ook Boek 3 bij de overeenkomst betrekken, met name Titel 2 over de
rechtshandelingen (art. 3:33 v. BW); bij aanbod en aanvaarding moet men art.
3:37, over de verklaring, in het oog houden.

Dat is niet de enige gebruiksaanwijzing die men nodig heeft, ook de
dogmatiek die aan de onderhavige titel (en die van Boek 3) ten grondslag ligt is
niet eenvoudig, zoals wij nog zullen zien. Art. 6:213 begint heel onschuldig met
een omschrijving van de overeenkomst: ‘Een overeenkomst in de zin van deze
titel is een meerzijdige rechtshandeling, waarbij een of meer partijen jegens een
of meer andere een verbintenis aangaan’. Als men dit legt naast de artikelen over
de totstandkoming van overeenkomsten, art. 217 en het later ingevoegde art.
218, komen de vraagtekens. Art. 6:217 luidt: ‘Een overeenkomst komt tot stand
door een aanbod en de aanvaarding daarvan’; art. 6:218 zegt: ‘Een aanbod is
geldig, nietig of vernietigbaar overeenkomstig de regels voor meerzijdige
rechtshandelingen’. Uit dat laatste blijkt dat aanbod en aanvaarding als
eenzijdige rechtshandelingen opgevat worden. Hieronder gaan wij dieper op
deze materie in, hier is slechts van belang, dat de tweespalt die aan de regeling
van de overeenkomst in het wetboek ten grondslag ligt, al direkt blijkt uit de
genoemde artikelen. Immers, enerzijds wordt uitgegaan van de overeenkomst als
meerzijdige rechtshandeling (art. 213), anderzijds van de overeenkomst als
bestaande uit twee eenzijdige rechtshandelingen, aanbod en aanvaarding. In dat
eerste element is nog de zgn. consensus-leer te herkennen, alias het beginsel van
wilsovereenstemming, terwijl dat ver te zoeken is bij het tweede element, aanbod
en aanvaarding als zelfstandige rechtshandelingen.

Bij de verdere behandeling van aanbod en aanvaarding in de artt. 219 v.
wreekt zich deze gespletenheid: men heeft de consensus-leer verlaten, maar niet
op alle punten daarvan afstand genomen. In commentaren op de wettelijk
regeling, met name van Asser-Hartkamp, is dit alles nog sterker het geval,
aangezien de auteur (aanvankelijk Rutten, wiens tekst in de laatste drukken door
Hartkamp gehandhaafd is) geen afstand kan doen van de wilsovereenstemming
als grondslag van de overeenkomst en nog steeds de gehele problematiek vanuit
die gezichtshoek beziet.

Een complicerende faktor is hier, dat dit onderdeel van Boek 6 tot de slechtst
geredigeerde behoort. Het hinken op verschillende gedachten doet een tekst
nooit goed, zo ook hier. Voeg daaraan toe de problematische artt. 3:33 v., waar
verouderde dogmatiek al tot kritische commentaren geleid heeft, dan is het palet



§1. ALGEMENE INLEIDING

wel compleet. ‘Een beetje chaos is niet zo erg’, zei een minister van Justitie eens
in de Kamer. Bij het onderhavige onderwerp is dat nog maar de vraag.

2. Grondslagen van de overeenkomst

Alvorens nader op deze materie in te gaan, eerst nog enkele opmerkingen over
de grondslagen van de overeenkomst. Rutten heeft in zijn handboek in de Asser-
serie (gehandhaafd door Hartkamp) hier de werking van drie beginselen
aangenomen, die ‘rechtstheoretisch zorgvuldig van elkaar onderscheiden moeten
worden’. Dit zijn:

1. het consensualisme;

2. de verbindende kracht van de overeenkomst;

3. de contractsvrijheid.3

Curieus is, wat betreft het strikte onderscheid dat aangehouden moet
worden, dat de auteur vrijwel in één adem zegt dat deze drie beginselen ‘zd
nauw met elkaar verweven zijn’ dat het voor een juist begrip noodzakelijk is ze
gezamenlijk te behandelen. Bij een rechtgeaarde lezer behoort dit al achterdocht
te wekken. Dit stuk dogmatiek behoort dan ook tot een methode van denken uit
de jaren vijftig, die toen al sterk verouderd was, indien men deze naast de
rechtsvisie van de grote civilisten van voor de oorlog legt, zoals Suijling, Paul
Scholten, J.C. van Oven en Eggens. Dat geldt ook voor de uitwerking die Rutten
daaraan geeft ten aanzien van het begrip consensus en de rechtshandeling in het
algemeen, zoals wij aanstonds zullen zien.

Allereerst een verklaring wat onder de drie beginselen verstaan wordt. Het
eerste houdt in dat overeenkomsten in de regel niet formeel, maar consensueel
worden aangegaan, dat wil zeggen dat zij door enkele wilsovereenstemming
(consensus) van partijen tot stand komen. Hartkamp heeft hierbij een verwijzing
naar art. 3:37 lid 1 toegevoegd. Men ziet hierin een merkwaardige combinatie
van twee gedachten: ten eerste dat in beginsel geen vormvereisten gelden voor
het tot stand brengen van een overeenkomst; dat was onder oude
rechtssystemen, zoals het romeinse, anders, tot het ‘nudum pactum’ doorbrak,
het ‘blote contract’, waarvoor geen eedsaflegging nodig was. De tweede
gedachte is, dat dus het vereiste van wilsovereenstemming of consensus geldt,
als enige. Nu is dat, rechtstheoretisch, een mooi voorbeeld van een petitio
principii, een ‘begging the question’: het is immers de vraag of consensus wel de
grondslag van de overeenkomst is. In de vorige eeuw was dit tot ongeveer 1875
een gangbare opvatting, die echter daarna in toenemende mate, hier en elders,
bestreden werd. Naar huidig recht kan men in ieder geval niet zonder nadere
argumentatie van de consensus-grondslag uitgaan.

Het tweede beginsel, de verbindende kracht van de overeenkomst, vond in
het oude wetboek uitdrukking in art. 1374: ‘de overeenkomst strekt partijen tot
wet’. In het huidige wetboek is dit verscholen in art. 6:248 lid 1, ‘de
overeenkomst heeft ... de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen’.
Tenslotte het beginsel van de contractsvrijheid, dat houdt in dat partijen vrij zijn
een overeenkomst aan te gaan, zowel wat de wederpartij, de vorm als de inhoud

3. Asser-Hartkamp 1, nr 34 v. Vgl. Asser-Rutten I, 3e dr., 1968, p. 23 v. (zie ook al: 1e dr.
1952). De teksten zijn vrijwel identiek, met toevoeging van recente wetsartikelen en literatuur.
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1. DE OVEREENKOMST

betreft. Met enige goede wil is dit beginsel in de daarnet genoemde artikelen van
het oude en het nieuwe wetboek te lezen, maar het is eigenlijk niet uitdrukkelijk
in de wet neergelegd, maar als beginsel door de wetgever voorondersteld.

Rutten/Hartkamp verklaren het dogmatische onderscheid tussen de drie
beginselen, door te stellen dat het consensualisme het tot stand komen van de
overeenkomst betreft, het beginsel van de verbindende kracht het gevolg, en het
beginsel van contractsvrijheid vooral de inhoud van de overeenkomst. Deze
stelling is niet slechts cosmetisch bedoeld, er wordt ‘verwarring gesticht’ door
het niet uiteen houden van de grondslag van de overeenkomst enerzijds, en de
grondslag van de verbindende kracht van de overeenkomst anderzijds (nr. 36).
Daarbij worden Nieuwenhuis en schrijver dezes opgevoerd als auteurs die dit
helaas uit het oog verloren hebben (evenals Paul Scholten, waarop ik mij
beroepen had). In dat laatste geval zou immers sprake zijn van binding aan een
overeenkomst die al rechtsgeldig tot stand gekomen is, iets heel anders dus,
volgens Rutten/Hartkamp.

Ik houd mijn commentaar hierop nog even aan. Van belang is, dat Rutten/
Hartkamp direkt op de aangehaalde passage de opmerking laten volgen, dat het
‘uiterst moeilijk blijkt de grondslag der verbindende kracht der overeenkomst
met juistheid aan te wijzen’. Zij komen niet verder dan de constatering dat de
trouw aan het gegeven woord ‘een eis der natuurlijke rede’ is. Onvermeld blijft,
dat nu juist de schrijvers die sinds 1875 tot de dag van vandaag in West-Europa
de consensusleer bestreden hebben zich met name beroepen op het gebonden
zijn aan het gegeven woord, ‘belofte maakt schuld’. Deze stroming is rond de
eeuwwisseling bekend geworden als de vertrouwensleer, ter vervanging van de
wilsleer. Of zoals Eggens het later in een beroemd artikel uit 1949 noemde: ‘een
man een man, een woord een woord’ (met in deze tijd, excuses aan de
vrouwelijke lezers).4 Er is derhalve wel degelijk een alternatief, al geruime tijd
zelfs. 1k kom dadelijk nog op deze materie terug.

Nog een enkel woord over de contractsvrijheid. Dit beginsel betreft, anders
dan Rutten/Hartkamp doen voorkomen, niet hoofdzakelijk de inhoud van het
contract, maar vooral ook de vrijheid om te contracteren met wie men wil, en in
de vorm die men verkiest. Men kan een contract sluiten op een oude envelop,
een sigarendoos, een strookje krant of zelfs louter in gesproken woord, met lucht
dus. Anything goes. Een minstens zo belangrijk onderdeel van het beginsel, in
deze jachtige tijden geldt bij contractsvrijheid: ‘Vrijheid, blijheid?’ Het kost
weinig fantasie om te bedenken dat dit te mooi is om waar te zijn. Dat houdt
verband met het begrip ‘vrijheid’, dat in theorie en praktijk een moeizaam begrip
is, en sterk afhankelijk van de maatschappelijke opvattingen van de persoon in
kwestie die de vrijheid geniet of van de samenleving die de vrijheid meent te
moeten beperken. Men sla er de krant maar op na, iedere dag. De
beschouwingen van filosofen als Kant en Hegel vormen het beginpunt van vele
rechtsfilosofische verhandelingen, die respectievelijk de meer liberale en de

4. Eggens’ opstel verscheen - niet toevallig - in een bundel opgedragen aan zijn leermeester
Suijling, 1949, zie: J.Eggens, Verzamelde privaatrechtelijke opstellen 1l, 1959, p.200. In dit
artikel wordt de denkwereld waarop op Rutten en Hartkamp zich baseren bestreden, die
gebaseerd is op de visie van Meijers en Van der Heijden (‘toerekenbare schijn’ van wil). Het
wekt geen verbazing dat de recensie van de eerste druk van Asser-Rutten (1952) door Eggens
heel kritisch uitvalt, zonder dat dit de auteur overigens beinvioed heeft, vgl. WPNR 4294
(1953).
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meer sociaal-democratische maatschappij-opvattingen weerspiegelen, waarbij de
ontwikkeling van de mens in zijn persoonlijkheid en waardigheid voorop staan.
Het résidu hiervan is, dat “vrijheid’ slechts als ‘vrijheid in gebondenheid’ gezien
kan worden, waarbij de meningen verdeeld zijn wat die gebondenheid inhoudt.
Het is hier niet de plaats om dit thema uit te werken, wij komen er nog
gedeeltelijk op terug bij de behandeling van de standaardvoorwaarden; vrijheid
heeft ook te maken met vrij onderhandelen over de inhoud van de overeenkomst,
hetgeen een steeds zeldzamer voorkomend fenomeen in de praktijk is. De
invioed van de overheid is op dit gebied (waar niet?) groeiende, ook in
internationaal verband.>

Dat dit geen ontwikkeling van de laatste tijd is, bewijzen uitspraken van de
ontwerpers van de Code civil, het model voor ons oude BW, in een tijd die als
de bloeiperiode van de contractsvrijheid bekend staat, in de schaduw van de
franse revolutie. In de Discours préliminaire wordt over contractsvrijheid
opgemerkt: ‘La liberté de contracter ne peut étre limitée que par la justice, par
les bonnes moeurs, par I’utilit¢ publique’ (1800, p. LX). De aartsvader van het
CC, Portalis, had betoogd: ‘La vraie liberté consiste dans une sage composition
des droits et des pouvoirs individuels avec le bien commun’. Een tekst die de
tand destijds goed doorstaan heeft.

De conclusie dat ‘vrijheid’ in het recht slechts een beperkt begrip is, heeft
een spiegelbeeld in de constatering dat ‘gebondenheid’ ook slechts beperkt
opgevat kan worden. Men is aan zijn woord gebonden, maar in redelijkheid. ‘A
I’impossible nul est tenu’, men kan niet het onmogelijke van iemand vergen. Dat
geldt niet alleen het fysiek onmogelijke, maar ook hetgeen moreel ontoelaatbaar
is of naar redelijkheid niet te vergen is, niet ‘zumutbar’ is, zoals de Duitsers dat
noemen. Het beginsel van gebondenheid aan het overeengekomene, doorgaans
in het romeinse adagium pacta sunt servanda gehuld (contracten moeten
nagekomen worden, zaken zijn zaken), kent dus ook zijn grenzen. Van oudsher
hebben contractanten zich te houden aan hetgeen geéist wordt door de wet,
openbare orde en goede zeden (art. 3:40 BW, zie ook het citaat van de
ontwerpers CC, dat tot de artt.1371 en 1373 oud BW geleid heeft). Van groter
belang is nog het vereiste dat een overeenkomst conform de goede trouw dient te
zijn, de redelijkheid en billijkheid, zoals de huidige wetgever het doorgaans
noemt (art. 6:248 lid 2, vgl. ook 6:2 BW). In het oude recht was dit neergelegd
in de artt. 1374 en 1375 BW. Wij stuiten hierbij op een verschil in benadering;
de rechtstreekse werking van de goede trouw bij de vaststelling van de inhoud
van de overeenkomst, het stelsel van het oude BW en de doctrine, en de zgn.
derogerende werking van de goede trouw van het huidige wetboek, in het
verleden door enkele schrijvers bepleit. Wij komen later nog uitvoeriger op deze
materie terug, onder meer bij de uitleg van overeenkomsten, maar op deze plaats
is voornamelijk van belang het inzicht dat de gebondenheid aan het
overeengekomene haar grenzen in de eisen van goede trouw vindt.

5. Voor de vraag of contractsvrijheid een grondrecht is, en de verhouding tot het EVRM, zie
Asser-Hartkamp 11, nr 45a v., waarbij ook de horizontale werking en de botsing van
grondrechten ter sprake komt.

6. Zie verder voor dit onderwerp, Asser-Hartkamp 11, nr 39 v., waaraan beide citaten ontleend
zijn. Rutten/Hartkamp hebben echter die visie niet verwerkt in hun standpunt, anders dan bijv.
bij Telders en Eggens het geval is.
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Wij hebben hier te maken met een bekende controverse in het
contractenrecht, die op allerlei terreinen de kop opsteekt; behalve de uitleg kan
nog genoemd worden: wanprestatie, overmacht en veranderde omstandigheden.
De kern hiervan is goed duidelijk te maken aan het standpunt van twee
schrijvers, J.C. van Oven (‘de Oude’ Van Oven) en Nieuwenhuis. Van Oven,
met Telders behorend tot de normatieve vleugel van de leidse fakulteit, had in
1926 de uitspraak gedaan ‘dat wat uitdrukkelijk overeengekomen werd niet
onmiddellijk, doch slechts indirekt, van belang is als bron der verbintenis: men is
niet gebonden aan wat men overeengekomen is, maar aan datgene wat de goede
trouw eist naar aanleiding van het overeengekomene’. In 1953 zegt hij het nog
bondiger: ‘alle overeenkomsten binden tot hetgeen de goede trouw meebrengt in
verband met of op de grondslag van het uitdrukkelijk bepaalde’. Een
tegenovergesteld standpunt neemt Nieuwenhuis in zijn dissertatie van 1979 in:
‘Partijen zijn niet aan hun overeenkomst gebonden, omdat en voorzover dit
redelijk is, maar hun gebondenheid is redelijk, omdat en voorzover het hun
overeenkomst is’.” Een variant dus op het pacta sunt servanda; als partijen
eenmaal een overeenkomst gesloten hebben, zitten zij eraan vast, je kunt
hoogstens de vraag stellen of zij wel op rechtsgeldige wijze die overeenkomst
gesloten hebben. Deze benadering vertoont overeenkomsten met de visie van
John Rawls, die in zijn Theory of Justice (1971) de waarborg van
rechtvaardigheid zoekt in het proces waarin een beslissing tot standgekomen is,
en niet zozeer in de inhoud van die beslissing. Het is een Kantiaanse benadering
die in onze tijd tot neo-positivisme kan leiden, het gebruik van het syllogisme bij
de rechtsvinding incluis.®

In mijn opvatting is dit geen aantrekkelijk model voor de rechtsvinding; het
geeft bovendien geen goede weergave van de methode van rechtsvinding die in
vele standaardarresten door de hoge raad gehanteerd wordt. Het kenmerk
daarvan is - wij zullen daar nog vele voorbeelden van tegenkomen - dat de
rechtsnorm in de confrontatie met de feiten van het geval haar inhoud krijgt,
geconcretiseerd wordt in de beslissing zelf.® Dat ligt zelfs voor de hand indien
een zogenaamde ‘open norm’ in het geding is (goede trouw, bijvoorbeeld), maar
is eveneens het geval een rechtsregel toegepast wordt (inzake overmacht,

7. Voor vindplaatsen, zie mijn recensie van Nieuwenhuis’ diss. Drie beginselen van
contractenrecht, Leiden 1979, in WPNR 5524/25 (1980), sub 9; ook opgenomen in mijn
Dialektiek R. en R., Serie Rechtsvinding, Deel 1b, 1984, p. 49. Zie ook Van Ovens bespreking
van Boek 6 in WPNR 4279 (1962), door mij aan de orde gesteld in WPNR 5371 (1976). In zijn
diss. verwerpt Nieuwenhuis overigens de door Rutten aangehangen beginselen van
consensualisme en contractsvrijheid, en vervangt deze door het ‘autonomiebeginsel’ (naast het
‘vertrouwensbeginsel” en het ‘causabeginsel’). Verder ziet hij het contracteren als
‘taalhandeling’. Vgl., in kritische zin, Ruttens recensie in RmTh 1980, p. 191.

8. Nieuwenhuis heeft dan ook een pleidooi voor het syllogisme gehouden, dat al enige tijd uit
de gratie was in de rechtsvindingsliteratuur, vgl. zijn artikel in RmTh 1976, p. 494. Het
syllogisme is de logische figuur waarbij van een maior, minor en conclusio uitgegaan wordt,
bijv.: 1. ‘bezit geldt als volkomen titel’; 2. ‘Piet bezit een boek’; 3. ‘het bezit van Piet van het
boek geldt als volkomen titel”. Rechtsnorm, feiten, beslissing. Een tegengestelde visie is die
van Telders, die het syllogisme als pia fraus zag, als vroom bedrog, en niet essentieel voor de
rechtsvinding.

9. Zie voor deze materie mijn genoemde recensie, en andere beschouwingen opgenomen in
Dialektiek R. en R., Deel 1a en Deel 1c.
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bijvoorbeeld). In het verbintenissenrecht is het veelal zo dat men de regels pas
leert kennen door de toepassingen in de jurisprudentie, vandaar dat in dit boek
zo’n grote plaats ingeruimd wordt voor een bespreking van de rechtspraak met
betrekking tot de behandelde onderwerpen. Zoals de Romeinen al zeiden: ius in
causa positum, het recht ligt in het voorliggende geval besloten. Maar ook dit
uitgangspunt houdt de geesten verdeeld; voor de één is dit een grote wijsheid,
voor de ander een vloek: ‘omstandighedenrecht’, waardoor de rechtszekerheid in
gevaar komt. In twee oraties uit het einde van de vorige eeuw kwam deze
scheiding der geesten aardig naar voren; de ene had als titel: Door de regel tot
het recht, de andere: Door het recht tot de regel. Het probleem is zo oud als de
weg naar Rome.10

Er zijn weinig regels of standpunten waarop geen correkties aangebracht
worden, zo ook met de gebondenheid aan het overeengekomene. In extreme
gevallen leiden derhalve beide wegen naar Rome, aangezien de pacta sunt
servanda-aanhangers een beroep op de derogerende werking van de goede trouw
toelaten, zodat het resultaat hetzelfde is dat de andere stroming bereikte door de
gebondenheid rechtstreeks aan dat beginsel te verbinden (Van Oven, c.s.). Eind
goed, al goed?

Wij zullen deze diskussie nog op allerlei terreinen tegenkomen, vandaar dat
ik er hier, bij de algemene beschouwingen over het contractenrecht, bij stil sta.
In de praktijk lopen de wegen vaak uiteen, met processen tot de hoge raad als
gevolg. De reden hiervan is, dat men van mening kan verschillen wat een
extreem geval is. Wanneer wijkt het ‘een man een man, een woord een woord’
voor een afwijken van dat gegeven woord op grond van de billijkheid? Het
belang van de visie van Van Oven c.s. is, dat men al direkt bij de vaststelling wat
het gegeven woord inhoudt dit aan de hand van redelijkheid en billijkheid doet.
De kans op ontsporingen, het hangen aan de letter van het contract, wordt aldus
verkleind.11

Ik zou nog terugkomen op de kwestie van het onderscheid dat Rutten/Hartkamp
maken tussen de grondslag van de overeenkomst en de verbindende kracht van
de overeenkomst. In mijn opvatting, mede gebaseerd op de visie van Scholten en
Van Oven c.s., is voor dat onderscheid geen plaats, aangezien beide vragen
beheerst worden door de vertrouwensleer. Het gegeven woord, de belofte, heeft
ten aanzien van de totstandkoming van de overeenkomst, een soortgelijke
funktie als met betrekking tot de vaststelling van de omvang van de
gebondenheid van partijen: de inhoud van hun contract dat het rechtsgevolg van
het contracteren is. De vraag naar het gebonden zijn tegenover de ander, en de
vraag waartoe men gebonden is, hebben niet alleen dezelfde grondslag maar
gaan ook in elkaar over. Zij vormen één organisch geheel. Het betreft steeds een
gebondenheid die bepaald wordt door hetgeen de goede trouw in het concrete
geval eist.

10. Vgl. ook een dergelijke tegenstelling tussen Wolfsbergen en J. Drion m.b.t. de
onrechtmatige daad, zie Deel 2, Hfdst. 10, § 2, nr 1.

11. Hierbij dient men te bedenken dat een goed jurist met elke theorie, hoe krakkemikkig ook,
wel tot een aanvaardbaar resultaat kan komen, zoals een handig knutselaar ook met een
nijptang een spijker kan inslaan. Maar men moet ook de middelmatige jurist in gedachten
houden - de zessen en zevens, zoals Van Schellen dat eens noemde - en voorkomen dat zij
brokken maken, d.w.z. door een aanvechtbare theorie op het verkeerde been gezet worden.
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De uitwerking hiervan houd ik nog even aan (zie onder, nr 4); eerst moeten
nog enkele algemene zaken besproken worden.

3. Deindeling van obligatore overeenkomsten

Al in de oudheid zijn er onderscheidingen tussen overeenkomsten aangebracht,
met name door de Romeinen, de erflaters van ons privaatrecht, die vandaag de
dag nog gangbaar zijn. Het is een veelheid aan onderscheidingen, samenhangend
met de verschillende aspekten van deze kaleidoskopische rechtsfiguur. Zoals zo
vaak, is het nut van de indelingen in groepen en typen contracten betrekkelijk,
zoals dat bij mensen ook het geval is. Niettemin is het zaak om van het juridisch
spraakgebruik op de hoogte te zijn, terwijl het de geest scherpt om na te gaan of
een oud onderscheid naar huidige inzichten nog zin heeft. In het nieuwe BW
heeft men soms een oude onderscheiding laten vallen, vaak ook niet. Hier zal
volstaan worden met een kort overzicht; voor een uitvoeriger bespreking wordt
verwezen naar Asser-Hartkamp 1, nrs 46-76.

a. Obligatore en niet-obligatore overeenkomsten

Dit onderscheid kwam al eerder ter sprake; als voorbeelden van niet-obligatore
overeenkomsten werden genoemd: familierechtelijke, zakelijke,
procesrechtelijke (bewijs-) en publiekrechtelijke overeenkomsten. Het gaat hier
om meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen waarop via de
schakelbepaling art. 6:216 BW de regels van obligatore overeenkomsten van
toepassing zijn, voorzover de aard van de rechtshandeling zich daartegen niet
verzet.

b. Consensuele, formele en reéle overeenkomsten

Ook dit onderscheid kwam grotendeels al aan de orde, toen het beginsel van de
contractsvrijheid in de zin van vormvrijheid besproken werd. De redenen die de
wetgever vanouds heeft om vormvereisten te stellen (meestal het opstellen van
een akte, soms zelfs notariéle akte) zijn doorgaans het bevorderen van de
rechtszekerheid of het beschermen van zwakke partijen. Meestal neemt de
wetgever niet de moeite om na te gaan of zo’n doel bereikt wordt door het
voorschrift, een tekortkoming die overigens karakteristiek is voor wetgevers. De
praktijk vindt meestal wel een weg om aan het vormvoorschrift te voldoen. Een
aardig voorbeeld is in het engelse recht te vinden, dat voor bepaalde
rechtshandelingen al sinds de middeleeuwen het vereiste van een deed stelt, een
formele akte, met zegel bevestigd. In de hedendaagse praktijk is dit verwaterd tot
het gebruik van speciaal papier, met een voorgedrukt zegel erop, dus nauwelijks
van een gewoon contract te onderscheiden.

Indien partijen zich niet aan een wettelijk vormvoorschrift houden, volgt
nietigheid, tenzij de wet anders voorschrijft, vgl. art. 3:39 BW. Het kan
bijvoorbeeld zijn dat het schenden van een vormvoorschrift naar de ratio van het
wetsvoorschrift slechts bewijsrechtelijke gevolgen heeft (probationis causa). Dit
is bijvoorbeeld het geval bij de oprichting van een vof (vennootschap onder
firma), het opmaken van een polis bij de verzekeringsovereenkomst, en het
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opstellen van een arbitrage-overeenkomst (vgl. resp. artt. 22 K, 255 K en 1021
Rv). Er lijkt een trend te bestaan dat de wetgever minder vaak naar het
vormvoorschrift grijpt; in Boek 7 van het nieuwe BW is dat althans merkbaar, in
vergelijking tot het oude BW. Daarmee wordt steeds meer afstand genomen van
het recht van de oudheid: in het romeinse recht was het uitgangspunt dat een
overeenkomst aan formele vereisten onderworpen was, met uitzondering van
vier contracten die ex nudu consensu (in blote overeenstemming) tot stand
kwamen, namelijk: koop, huur, maatschap en lastgeving. Het waren wel de
belangrijkste contractsvormen, zeker voor een handelsnatie als het romeinse rijk
(met een omvang die de EEG nog niet bereikt heeft).

De reéle overeenkomst is eveneens van de Romeinen afkomstig: eerst met de
overgave van de zaak aan de wederpartij komt de overeenkomst tot stand. De
voorbeelden uit het oude BW zijn: bewaargeving (art. 1731, verplichting voor
bewaarnemer om zaak terug te geven); bruikleen (art. 1777, overgave van een
zaak voor gebruik om niet, met de verplichting dezelfde zaak terug te geven);
verbruiklening (art. 1791, waarbij soortgelijke zaken teruggeven moeten
worden); de gift van hand tot hand van roerende zaken (art. 1724). Het is al
geruime tijd een omstreden vraag of reéle contracten nog wel in een modern
rechtssyteem thuishoren. In het nieuwe BW, Boek 7, wordt alleen de bruikleen
als reéel contract opgevat!?; de overige genoemde overeenkomsten zijn
consensueel volgens het nieuwe recht, dat overigens nog niet ingevoerd is.
Slechts de titel bewaarneming (7.9) is in 1992 met de Boeken 3, 5 en 6 in
werking getreden (in het oude BW werd van ‘bewaargeving’ gesproken).

De vraag hoe een reéel contract precies tot stand komt heeft in de literatuur
tot hoofdbrekens geleid; met name werd als probleem gezien, de verhouding
tussen de wilsovereenstemming van partijen en de daarop volgende overgave
van de zaak, het reéle element van de handeling, bijvoorbeeld bij een
verbruikleenovereenkomst. Rutten/Hartkamp nemen een vrij extreem standpunt
in, waarbij zij uitgaan van een subjektief gekleurde wilsovereenstemming: er
zijn twee elementen, de consensus en de overgave. Bij dat laatste moet de
bedoeling aanwezig zijn dat de overgave plaats vindt ingevolge de gemaakte
afspraak.13 Hierbij verwerpen zij de opvatting van Losecaat Vermeer (een
eerdere bewerker van het Asser-deel, en raadsheer in de hoge raad) en Suijling.
Ten onrechte naar mijn mening; deze schrijvers gingen ervan uit dat met de
overgave van het geld, waartoe bij overeenkomst een verplichting aangegaan
was, deze overeenkomst door het feit van de overgave omslaat in de
overeenkomst van verbruiklening. Rutten/Hartkamp zijn zo gepreoccupeerd
door de wilsleer dat zij niet kunnen aanvaarden dat het ‘blote feit’ van de
overgave, zonder dat de strekking van die handeling naar de bedoeling van
partijen een rol speelt, het ontstaan van de reéle overeenkomst teweeg kan
brengen. Rutten heeft overigens, consequent in de leer, ook het standpunt
ingenomen dat de betalingshandeling (nakoming) gedragen wordt door de wil
van de handelende in subjektieve zin, de zogenaamde animus solvendi. Zoals wij

12. Zie hierover, in kritische zin: O.K. Brahn, NJB 1983, p. 568 v. VVoor verder lit. over dit
onderwerp zie men Asser-Hartkamp 11, nr 53 v.
13. Asser-Hartkamp 11, nr 58; de tekst is van Rutten, vgl. Asser-Rutten Il, 3e dr., 1968, p. 37.
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later zullen zien, is deze opvatting door de hoge raad in de jaren zestig
verworpen.14

Het verschil met de opvatting van Suijling en Losecaat Vermeer zit hierin,
dat deze auteurs geen subjektief wilsbegrip aanvaarden, maar dit objektiveren,
waardoor het toerekenen van de rechtshandeling geen probleem oplevert. Het
feit dat Rutten/Hartkamp daartoe niet bereid zijn, is een thema dat nog
herhaaldelijk zal terugkomen.

Tegen de zienswijze van Rutten/Hartkamp pleit ook het volgende. Bij de
gewone, ‘consensuele’ overeenkomst wordt algemeen aangenomen dat deze tot
stand kan komen doordat degeen tot wie het aanbod gericht is een
leveringshandeling verricht, het (laten) bezorgen van de koopwaar. Hij hoeft de
aanbieder niet een bericht van aanvaarding te zenden, de bezitsverschaffing
voldoet. Dat laatste is ongetwijfeld een ‘re€el’ element in de overeenkomst. Nu
is het zo, dat in de doctrine de construktie gehanteerd wordt dat uit de handeling
van bezitsverschaffing (hetgeen met verzending kan beginnen) een stilzwijgende
aanvaarding van het aanbod blijkt, maar waar het mij om gaat is te laten zien dat
deze, ‘normale’ rechtsfiguur vlak naast die van de wat exotische figuur van het
reéle contract ligt. Dat maakt de vraag nog reéler, of wij wel behoefte aan die
laatste figuur hebben, naar hedendaagse inzichten. In elk geval spoort de
construktie die Losecaat Vermeer en Suijling ontwikkeld hebben om de reéle
overeenkomst te verklaren met de situatie in het gewone contractenrecht.

c. Benoemde en onbenoemde contracten

Dit onderscheid is eveneens heel oud: met de term ‘benoemd’ wordt bedoeld ‘in
de wet behandeld’. Dat gold voor veel voorkomende overeenkomsten, die van
zo’n maatschappelijk belang geacht werden dat de wetgever in een regeling
voorzag. Tegenwoordig wordt meer van ‘bijzondere overeenkomsten’
gesproken, vgl. art. 6:215 BW en het opschrift van Boek 7.

Nu kan het voorkomen - leve de contractsvrijheid! - dat een overeenkomst
kenmerken vertoont van meer dan één benoemde, dus in de wet geregelde,
overeenkomst. Huur en koop heeft al tot ‘huurkoop’ geleid, en een wettelijke
regeling daarvan, maar er zijn veel meer varianten. De combinatie kan tamelijk
los zijn, zoals een aan huur verbonden koop-optie. Maar als wij van ‘gemengde
contracten’ spreken, moet er echt van een meng-verhouding sprake zijn.
Bijvoorbeeld een arbeidsovereenkomst met gebruik van een auto ‘van de zaak’,
of van een dienstwoning. Of andersom, de huur van een huis met de verplichting
om een bejaarde inwonende dame te verzorgen, de moeder van de verhuurder.
Of, weer een variant, de koop van een huis, met de verplichting de moeder van
de verkoper tot haar dood onderdak te verschaffen (in huur of om niet). Hierbij
geldt, dat de praktijk grilliger is dan iedere fantasie.

De vraag kan zich hierbij voordoen, onder welke wettelijke regeling zo’n
gemengd contract valt, een vraag die van belang kan zijn indien één van de in
aanmerking komende benoemde contracten een regeling kent ter bescherming
van een contractspartij (denk aan huurbescherming, bijvoorbeeld). Deze vraag
heeft generaties van juristen bezig gehouden, hetgeen - niet echt een verrassing -
tot drie theorieén geleid heeft. De absorptie-theorie, het woord zegt het al, houdt

14, Zie Hfdst. 7, Betaling (nakoming).
14
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in dat één van de contractstypen overheersend is, met het gevolg dat de regels
van dat type contract toegepast moeten worden. Volgens de cumulatie- (of:
combinatie-)theorie moeten de regels van de betreffende contracten in beginsel
naast elkaar toegepast worden. Tenslotte wordt in de sui generis-theorie (‘cen
soort op zich’) een gemengd contract als een onbenoemde overeenkomst gezien,
waarop regels van benoemde contracten eventueel analogisch van toepassing
kunnen zijn. Al deze theorieén hebben hun voor en tegen, maar het zal toch van
het concrete geval afhangen wat men met een bepaald gemengd contract aan
moet, in relatie tot de strekking van een bepaalde wettelijke regel die zich
aandient.

In het huidige wetboek wordt in art. 6:215 op het oog gekozen voor de
cumulatie-leer, doch in het slot van het artikel wordt de deur open gelaten voor
een sui generis-benadering: ‘behoudens voor zover deze bepalingen niet wel
verenigbaar zijn of de strekking daarvan in verband met de aard van de
overeenkomst zich tegen toepassing verzet’. Het ziet er naar uit dat de wetgever,
zoals wel meer, geen keus heeft kunnen maken, en de kerk in het midden houdt.
Gezien het open einde-karakter van het slot van art. 6:215, is het mij niet
duidelijk hoe Hartkamp met stelligheid kan zeggen dat het vanwege de
clausuleringen in de slot-passage verantwoord is om de regel van cumulatieve
toepasselijkheid voorop te stellen. Dat zou volgens hem met name het voordeel
brengen van de toepasselijkheid van dwingend recht. Ik ben benieuwd wat dit
voordeel nu eigenlijk inhoudt bij de omstreden vraag naar de mogelijkheid van
huurbescherming bij huur van een dienstwoning, in geval van beéindiging van
de dienstbetrekking. Nu heeft de rechter in dergelijke gevallen, indien het in de
gegeven omstandigheden onbillijk zou zijn tegenover de werkgever-verhuurder
om de werknemer-huurder na ontslag een beroep op huurbescherming toe te
kennen, dat beroep in strijd met de goede trouw geacht.’> Gelukkig is er altijd
dat overkoepelende beginsel dat richting kan geven bij moeilijke vragen. Het
lijkt een omweg om het doel te bereiken, maar men dient te bedenken dat het
opereren met de ‘strekking’ van een wetsbepaling en de ‘aard van de
overeenkomst’ steeds met behulp van de redelijkheid moet gebeuren, hetgeen
ook een verschijningsvorm van het beginsel van de goede trouw is (alias
redelijkheid en billijkheid, de term die de voorkeur van de huidige wetgever
heeft).

Tot besluit een overzicht van de benoemde overeenkomsten. Ze zijn in Boek 7,
Bijzondere overeenkomsten, geregeld, dat echter nog maar zeer ten dele
ingevoerd is: alleen de titels koop en ruil, huur, opdracht, bewaarneming,
borgtocht en vaststellingsovereenkomst. Op de overige benoemde contracten is
derhalve het oude BW nog van toepassing, c.g. het WvK. Ze zijn voor de
interimperiode opgenomen in het tijdelijke Boek 7A, Bijzondere
overeenkomsten, vervolg.

Er is allereerst een aantal benoemde overeenkomsten dat betrekking heeft op
goederen:

15. Zie HR 8 maart 1968, NJ 142, nt GJS, Erica - Koning Vgl. ook HR 4 juni 1976, NJ 1977,
40, nt PZ, Neervoort - Hokatex. Voor verdere lit. over de verhouding
arbeidsovereenkomst-huurovereenkomst zie men Asser-Hartkamp 11, nr 50 v.; Asser-Abas, nr
264; Asser, Bijz. overeenkomsten 111, nrs 25 v., 288.
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koop (Titel 7.1; artt. 1493-1576x oud BW); de koop op afbetaling en de
huurkoop vindt men in afdeling 7.1.11;

ruil (afd. 7.1.12; artt. 1577-1582 oud BW);

verbruikleen (Titel 7.2; artt. 1791-1806 BW); met betrekking tot geld en
roerende zaken;

schenking (Titel 7.3; artt. 1703-1730 BW);

huur (Titel 7.4; artt. 1584-1636b);

pacht (Titel 7,5; Pachtwet);

bruikleen (Titel 7.6; artt. 1777-1790 BW).

Benoemde overeenkomsten die werkzaamheden tot onderwerp hebben, zijn:
opdracht (Titel 7.7; artt. 1637, 1829-1856 oud BW); een species hiervan is de
lastgeving (Titel 7.7, Afd. 2); het oude BW kende de ‘overeenkomst tot het
verrichten van enkele diensten’, art. 1637, naast de lastgeving, art. 1829 v.; en
verder: de bemiddelingsovereenkomst (Afd. 3), agentuurovereenkomst (Afd. 4),
overeenkomst inzake geneeskundige behandeling (Afd. 5), reisovereenkomst
(Titel 7A).

uitgave van werken (Titel 7.8); onbekend naar oud BW;

bewaarneming (Titel 7.9; artt.1731-1776 oud BW, bewaargeving);
arbeidsovereenkomst (Titel 7.10; artt. 1637a-1639dd oud BW);

aanneming van werk (Titel 7.12; artt. 1640-1652 BW);

vennootschap (Titel 7.13; artt. 1655-1689 BW, maatschap); openbare en stille
vennootschap;

vervoersovereenkomst (Boek 8, Titel 8.2, 8.5, 8.10 en 8.13; artt. 466-533ij oud
WvK).

Overige benoemde overeenkomsten zijn:
borgtocht (Titel 7.14; artt 1857-1987 oud BW);
vaststellingsovereenkomst (Titel 7.15; artt. 1888-1901 BW); naar oud BW is de
dading geregeld, en niet de vaststellingsovereenkomst als zodanig;
kansspelen en andere spelen (Titel 7.16; artt. 1811, 1825-1828 BW);
verzekering (Titel 7.17; artt. 246-308 WvK).

Verder worden in Boek 7 geregeld: lijfrente (Titel 7.18; artt. 1812-1824),
wissels en orderbriefjes (Titel 7.19; artt. 100-177 WvK) en cheques (Titel 7.20;
artt. 178-229k WvK).

d. Wederkerige en eenzijdige overeenkomsten

Zoals wij zagen, is de vraag gerechtigd of er behoefte is aan de figuur van de
reéle overeenkomst in het moderne recht; een soortgelijke aarzeling is op zijn
plaats bij het onderhavige onderscheid: wederkerig - eenzijdig. Dat onderscheid
gaat namelijk alleen op indien men zich beperkt tot hoofdverbintenissen; zodra
men de nevenverbintenissen erbij betrekt, blijft er niets van het eenzijdige
karakter van een overeenkomst over, bijvoorbeeld bruiklening.l® Het
onderscheid stamt uit een tijd waarin men nog geen oog had voor dergelijke
bijkomende verplichtingen; deze zijh meestal gericht op het mogelijk maken van
de prestatie of het in goede staat houden van het voorwerp van prestatie, de in

16. VVoor de figuur van nevenverbintenissen, zie onder, § 4, nr4; § 8, nr 2.
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bewaring genomen of geleende zaak. Natuurlijk kan er groot verschil zijn wat de
verplichtingen van partijen bij een ‘eenzijdige’ overeenkomst betreft, maar dat
komt ook bij gewone, ‘wederkerige’ overeenkomsten voor. De regel dat er een
redelijke verhouding tussen prestaties moet bestaan, dat wil zeggen, er geen
wanverhouding mag bestaan, is al in het oude BW verworpen (de zgn. laesio
enormis uit het romeinse recht). Je mag een landgoed voor € 1,- verkopen,
meestal aan de overheid of een stichting, die er dan leuke dingen voor de mensen
mee mag gaan doen. Ik zei het al in mijn proefschrift: de eenzijdige
overeenkomst is een achterhaald begrip.”

De wederkerigheid van de overeenkomst, deftiger gezegd: het synallagma-
tische karakter, is in mijn optiek het kenmerk van iedere overkomst, is een
oeroud begrip. Partijen binden zich tegenover elkaar in de ‘voor wat, hoort wat’
sfeer, of zoals het op het schoolplein heette: ‘gelijk oversteken’, twee stuiters
tegen zes knikkers. Dat element van ruil zit heel diep in het contract verborgen,
vandaar ook de verontwaardiging, vaak heel emotioneel, als de andere partij zich
niet aan zijn toezegging houdt: ‘afspraak is afspraak’, ‘beloofd is beloofd’. Niet
alleen dat dit psychologisch diep zit - partijen gaan vaak hierover procederen
terwijl dit rationeel of commercieel volstrekt onverantwoord is, om zijn gram te
halen - ook historisch gaat het heel ver terug. De Romeinen kenden al het do ut
des, ‘ik geef opdat jij geeft’. In de oude contracten uit Egypte en Mesopotamié
die aan het begin van dit hoofdstuk ten tonele kwamen, was de wederkerigheid
de kern van de transaktie, die ook met de harmonie van de handeling te maken
had, met symmetrie en evenwicht, zoals het hele rechtssysteem in die tijd een
combinatie was van rechtvaardigheid en rechtsorde (regelmaat). Een prestatie is
naar oud-egyptisch recht dan ook slechts rechtsgeldig indien er een
tegenprestatie tegenover staat.

Het ruilkarakter dat aan het contractenrecht ten grondslag ligt is de kracht
van deze rechtsfiguur, van de oudheid tot nu toe: de één heeft iets dat de ander
niet heeft, en vice versa. De één heeft een beetje geld, de andere leuke spullen;
de één is nogal sterk of slim, de ander heeft werk dat gedaan moet worden waar
hij wat voor over heeft. Heel idyllisch, maar na de zondeval zag alles er wat
anders uit. Alle hier genoemde dingen zijn relatief: geld, zaken, werk, daar kun
je heel verschillend over denken, vooral na afloop van de deal. De tragiek van de
overeenkomst ligt besloten in de kinderwijsheid: ‘als twee ruilen, moet er één
huilen’, een adagium dat een rechtsgeleerde auteur eens op de kunstkoop van
toepassing verklaard heeft (H.Drion, ten onrechte overigens: kunst is enerzijds
een zaak van Wetenschap en cultuur, anderzijds gewoon ‘business’). Niet alleen
dat de ene helft van de mensheid bezig is de andere helft beet te nemen - Darwin
had voor zijn befaamde typering van de evolutie, ‘the survival of the fittest’,
eigenlijk niet de dieren hoeven te bestuderen - de waarde die men aan dingen
hecht is zeer betrekkelijk, en het oordeel daarover aan verandering onderhevig.
Dat kan al het geval zijn bij een contract dat in de tijd beperkt is (ook wat de
onderhandelingen betreft), maar dat is vaak nog sterker het geval wanneer een
contract zich over een lange periode uitstrekt, een zogenaamde
duurovereenkomst. Op dat terrein is het probleem van de aanpassing van
contracten aan gewijzigde omstandigheden of inzichten een bekend vraagstuk.18

17. Zie ook nog onder, § 8, nr 1 v.
18. VVoor die materie, zie Hfdst. 6, § 4.
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Gezien al deze problemen die zich bij contracten kunnen voordoen lijkt het
een wonder dat het zo vaak goed gaat. Dat is in de eerste plaats te danken aan het
soepele instrument bij de uitleg en uitvoering van overeenkomsten, de goede
trouw alias redelijkheid en billijkheid. Partijen moeten er in redelijkheid zien uit
te komen, en zo gaat dat meestal ook, zo lang redelijke mensen in de
meerderheid zijn en het recht die instelling steunt. Maar als de belangen die in
het geding zijn groot zijn, is het verleidelijk om die redelijkheid naar de
achtergrond te schuiven. Het is geen toeval dat de meeste procedures over uitleg
van contracten (in combinatie met de uitvoering ervan) door de curator of
bewindvoerder van een bedrijf gevoerd worden dat het loodje gelegd heeft: men
heeft niets meer te verliezen. In het normale geval heeft men de wederpartij hog
nodig, voor de verdere uitvoering van het contract, of voor het verkrijgen van
nieuwe contracten in de toekomst. Hier geldt de volkswijsheid: ‘je moet de hand
die je voedt niet bijten’. Redelijkheid is meestal gebaseerd op commercieel
inzicht, ‘gevoel voor handel’ (vandaar dat het recht in handelssteden er anders
uitziet dan in andere steden, vooral ook wat het procesrecht betreft; het
‘Rotterdams procesrecht’ is al meer dan een halve eeuw een begrip). Een andere
wijsheid is, dat het ‘je gelijk halen’ door de andere partij het vel over de oren te
halen op de duur zich tegen je keert. De ander zint dan om wraak, en pakt je
terug, of in het zelfde contract door op verborgen plaatsen werk van mindere
kwaliteit te leveren, of door in een volgend contract zijn verlies goed te maken.
Ook hier ziet men een combinatie van een emotionele en een commerciéle
reaktie, contracteren blijft mensenwerk. Verder geldt in het algemeen bij
disputen om een contract het engelse adagium dat penny wise, pound foolish kan
zijn. Niet alleen is eigen tijd duur, het kan nog duurder worden en zelfs
astronomische bedragen vergen als men de zaak juridisch gaat uitvechten. ‘Wie
pleit om een koe, legt er één op toe’, vaak is dat er meer dan één. Voeg daaraan
toe, de onderbezetting en overbelasting van de rechterlijke instanties - de
wachttijd op de uitspraak van een vonnis of arrest van een jaar is al geen
uitzondering meer bij rechtbanken en hoven in het westen van het land, zodat
ook daardoor geschillen in de kiem gesmoord kunnen worden, of tot een
schikking kunnen leiden, met geven en nemen.

Deze uiteenzetting is niet uitsluitend bedoeld om de overeenkomst in een
maatschappelijk kader te plaatsen - het recht is tenslotte een
maatschappijwetenschap - maar ook om de jurist in te scherpen dat hij bij het
opstellen van een contract met deze factoren rekening moet houden. Als hij
dingen goed kan regelen, moet hij dat niet nalaten; dat wil echter niet zeggen dat
hij de zaken op de vierkante centimeter moet vastleggen, dat roept vaak meer
vragen op dan erdoor opgelost worden. Ook hier gelden verschillen in
rechtsklimaat, met name tussen common law en civil law landen. Daarop zal
elders nog terug gekomen worden, bij de uitleg van overeenkomsten.l® Bij
contract drafting is het dilemma tussen soberheid en overdaad een bekend
probleem, met name de vraag wat men aan ‘open normen’ kan overlaten. Een
anekdote in dit verband is een verhaal dat ik eens van een amerikaanse collega
hoorde. Hij zat met bedrijfsjuristen in een commissie die een contract aan het
ontwerpen was. Toen hij voorstelde om een belangrijk punt te voorzien van wat
de Duitsers een Generalklausel noemen, het over te laten aan redelijkheid en

19. Hfdst. 2; vgl. ook Hfdst. 3, § 1, nr 2.
18



§1. ALGEMENE INLEIDING

billijkheid, waarop de rechter zou kunnen beslissen wat in het concrete geval
geboden was, keken de andere hem ongelovig aan, en vroegen: ‘weet je wel hoe
lang het duurt voor een zaak hier in Californié bij de rechtbank op de rol gezet
wordt: drie jaar!” (en dan heb je nog geen uitspraak, want dan begint de
procedure pas). De commissie koos dus voor een andere oplossing, het in
extenso regelen van de materie.

Een algemeen probleem bij het beroep op de redelijkheid is dat men erover
kan twisten wat redelijk is in het gegeven geval. Daarvan zullen wij nog veel
voorbeelden uit de rechtspraak tegenkomen. Het verschil in beleving van
redelijkheid (billijkheid) in verband met de rechtsvraag die partijen verdeeld
houdt, hangt sterk samen met de perceptie van de omstandigheden en het gedrag
van de wederpartij. Doorgaans heeft elke partij haar eigen lezing daarvan, die op
het eerste gezicht vaak ‘redelijk’ over komt. Dat is althans de ervaring van de
rechter of arbiter die erbij geroepen wordt. Pas na diepgaande bestudering van de
stukken, en zo nodig het confronteren van partijen met de visie van de
wederpartij, komt boven welk standpunt meer in overeenstemming met de
redelijkheid is, zoals dat naar algemene inzichten en verkeersnormen gezien kan
worden.

Ook hierbij geldt dat het rechtsklimaat verschil kan maken; hiermee bedoel
ik niet dat de rotterdamse balie anders is dan de haagse (hetgeen overigens wel
zo is, evenals de beide rechtbanken zeer verschillend zijn in de praktijk), maar
dat ook de landsaard en de rechtsgewoonten zeer verschillend kunnen zijn. Een
jurist uit een angelsaksische rechtstraditie leest en interpreteert een contract heel
anders dan zijn continentale vakbroeder (-zuster), men hecht in de common law
traditie veel meer waarde aan de letter van het contract dan wij ‘continentals’
gewend zijn te doen, te goeder trouw uitleggend. Bij internationale geschillen
moet men hiermee rekening houden; er valt dan heel wat uit te leggen, aan
elkaar, en aan de rechter of arbiter.

e. Overeenkomsten om niet en onder bezwarende titel (om baat)

Het onderscheid tussen overeenkomsten om niet en onder bezwarende titel (om
baat) is op het eerste gezicht niet erg spectaculair. In het spraakgebruik van het
huidige wetboek wordt de laatste categorie overigens aangeduid met ‘anders dan
om niet’. Men geeft met dit onderscheid aan, dat aan de prestatic van de ene
partij wel of niet verbonden is aan een tegenprestatie van de andere partij. Dat
laatste mag niet bestaan uit het eenvoudigweg teruggeven van een ontvangen
zaak, anders zou het verschil met ‘eenzijdige’ overeenkomsten wegvallen (aldus
Rutten/Hartkamp). Men doet iets ‘voor nop’ of ‘voor het gewin’. Het eerste is
uitzondering, aangezien altruisme uitzonderlijker is dan egoisme, in de zin van
het nastreven van eigenbelang. Bij een overeenkomst om baat hoeft de
tegenprestatie niet gericht te zijn tot de wederpartij, het mag ook een derde
betreffen.

Het onderscheid is allereerst van belang voor de toepassing van de actio
Pauliana, art. 3:45 BW (art. 1377 oud), de benadeling van schuldeisers. De
positie van een crediteur die verhaalsmogelijkheden ziet verdwijnen doordat zijn
debiteur vermogensbestanddelen aan derden overdraagt, staat tegenover die
derde aanmerkelijk sterker indien dit via rechtshandelingen om niet gebeurd is.
In zo’n situatie is sprake van relatieve nietigheid: de crediteur kan bij Paulianeus
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handelen tegenover de derde de nietigheid van de handeling inroepen. Daarbij
wordt onderscheid gemaakt, wat de positie van de derde betreft, tussen
handelingen om niet en om baat, zie art. 3:45.

Het onderscheid is verder van belang voor de toepassing van contractuele
normen van zorgvuldigheid; het is een oude gedachte dat degeen die om niet
handelt  (bijvoorbeeld  bewaargeving om  niet) minder strenge
zorgvuldigheidseisen gesteld kunnen dan degeen die dit om baat doet, voor zijn
handelen een vergoeding krijgt. Dat speelt ook bij het grensgebied tussen
overeenkomst en onrechtmatige daad, zoals de situatie van de lifter, een
vervoersovereenkomst om niet. In de rechtspraak wordt de bestuurder in zo’n
geval minder snel voor kleine verkeersfouten (‘lichte schuld’) jegens de
passagier aansprakelijk gesteld dan wanneer het een vervoerscontract om baat
zou zijn.2° Kortom, als je niet betaalt voor de prestatie, kun je niet teveel eisen
stellen.

Het prototype van een handeling om niet is natuurlijk de schenking. De
wetgever heeft ter bescherming van de gulle gever het vormvereiste van een
notariéle akte gesteld, hij kan zich dan nog bezinnen op zijn handeling voordat
de notaris één en ander vastlegt en daarmee effectueert (art. 7A:1719 BW; dit
geldt niet voor de schenking van hand tot hand). Er zijn overigens enkele
erfrechtelijke consequenties aan handelingen om niet verbonden (in verband met
de legitieme portie, bijvoorbeeld) zodat de medewerking van de notaris geen
kwaad kan. Men onderscheidt een dergelijke formele schenking van de
zogenaamde materiéle schenking, een verkapte schenking. Men bezorgt iemand
een vermogensvoordeel waar geen tegenprestatie tegenover staat, of slechts een
nominale.

Men kan schenken uit vrijgevigheid of als erkentelijkheid voor bewezen
diensten; de lijn is niet altijd scherp te trekken, zoals in het geval dat een
schatrijke oude man zijn huishoudster goed in de spullen zet, flatje incluis. Het
kan ook zijn, dat de milde gever dit doet, gevolg gevend aan een natuurlijke
verbintenis, de verplichting uit moraal en fatsoen. De huishoudster die na veertig
jaar trouwe dienst een oudedagsvoorziening gegeven wordt. In dat geval is geen
sprake van schenking, maar van het voldoen aan een in casu bestaande
natuurlijke verbintenis. Deze wordt door de nakoming (betaling) van de
toezegging omgezet in een civiele verbintenis; de laatste is in tegensteling tot een
natuurlijke verbintenis, afdwingbaar.2

Het zal geen verwondering wekken dat de fiscus voor al deze rechtsfiguren
die vlak tegen de schenking aanliggen grote belangstelling koestert, het fiscale
vangnet in de hand. Dat maaktdeze problematiek meer dan een akademische
excercitie, leuk en toch leerzaam; er kunnen grote financiéle belangen op het
spel staan. Dat geldt trouwens ook voor de familieleden die het nakijken hebben
als de door de maecenas gevolgde weg juridisch onaantastbaar is. Dat kan heel
sneu zijn, en de laatste vriendin van vader werd toch al niet zo aardig gevonden.

Overigens wordt de figuur van schenking in het nieuwe recht ingrijpend
gewijzigd, in Boek 7, Titel 7.3. Het vereiste van notariéle akte vervalt, alsook het
vereiste van onherroepelijkheid. Het vereiste van vrijgevigheid is in een andere
formulering teruggekomen. Nu het zware vormvereiste als bescherming tegen

20. Vgl. al Nukoop - Saalfeld (1958), zie Deel 2, Hfdst. 8, § 1.
21. Zie voor dit onderwerp, Deel 2, Hfdst. 8, § 2.
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impulsieve bevoordelingen van derden weggevallen is, staat de schenker alleen
de mogelijkheid ter beschikking om in geval van misbruik van omstandigheden
de schenking ongedaan te maken (art. 3:44 lid 4 BW). Een weg die de voorkeur
heeft van de wetgever.

f. Vergeldende en kansovereenkomsten
Partijen kunnen de prestaties op elkaar afstemmen, maar kunnen deze ook
afhankelijk maken van een onzekere gebeurtenis. In dat laatste geval spreekt
men van een kansovereenkomst. In het oude BW wordt in art. 1811 een
omschrijving daarvan gegeven; eronder worden begrepen: overeenkomsten van
verzekering, lijfrente, spel en weddenschap en overeenkomsten tot verrekening
van en koers- of prijsverschil (de laatste categorie werd in 1986 toegevoegd).
Men ziet in al deze contracten het element van onzekere gebeurtenis, het
contracteren daarover ligt vaak vlak naast de weddenschap. De verzekering is
zelfs voortgekomen uit de weddenschap; in Londen, nog steeds een centrum van
de verzekeringswereld, bestond in de zeventiende eeuw de gewoonte om
weddenschappen aan te gaan over de behouden terugkeer van schepen die naar
de Oost uitvoeren. Dat groeide gaandeweg uit tot de verzekering zoals wij die nu
kennen.

Het onderscheid is afkomstig uit de Code civil, art. 1104, dat niet in ons
oude BW overgenomen is. Het is geen erg zuivere onderscheiding, en wordt niet
van algemeen belang geacht (vgl. Asser-Hartkamp I1, nr. 69 v.).

g. Overeenkomsten van voorbijgaande aard en duur-overeenkomsten

Dit onderscheid is eveneens van ondergeschikt belang voor de keuze van toe te
passen rechtsregels, maar kan toch van invloed zijn op de wijze van toepassen.
Hierboven kwam al even aan de orde dat duurcontracten een rechtsverhouding
in het leven roepen die afwijkt van het gewone contract voor korte termijn, of de
overeenkomst die metterdaad gesloten en uitgevoerd wordt, zoals de koop van
hand tot hand. Veel regels uit het contractenrecht zijn voor die laatste figuren
geschreven, en gaan wringen bij toepassing op duurcontracten. Deze vertonen
kenmerken van een maatschapsovereenkomst, men gaat met elkaar voor lange
tijd in zee, en dus voor goede en kwade dagen. De consequentie hiervan is, dat
het veel meer een zaak van geven en nemen is, het gezamenlijke avontuur moet
op een voor beide partijen bevredigende wijze aflopen. Bij het leerstuk van de
veranderde omstandigheden, de vraag naar het gerechtvaardigd zijn van
aanpassing van het contract naar redelijkheid, zullen wij deze problematiek
tegenkomen.22 In het algemeen kan men zeggen dat aan het naleven van
zorgvuldigheidsnormen tegenover de wederpartij strengere eisen gesteld worden
in een duurverhouding; men kent de situatie aan de zijde van de andere partij
beter dan in een voorbijgaand contract, en dat kan verplichtingen scheppen,
bijvoorbeeld om diens schade te beperken, informatie te geven, etc.

22. Deel 2, Hfdst. 6, § 3.
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h. Hoofdovereenkomsten en hulpovereenkomsten
Een overeenkomst kan op zich zelf staan, maar kan ook afhankelijk zijn van een
andere overeenkomst (of wel: rechtsverhouding), er naast staan of erop
voortbouwen. Soms kan de hulpovereenkomst voorafgaan aan de
hoofdovereenkomst, als een voorovereenkomst. Dergelijke construkties hebben
meestal een bedoeling, die van geval tot geval kan verschillen. De grens met een
gewone overeenkomst die nog op enkele punten nader ingevuld moet worden, is
vloeiend. Bij de problematiek van de tot standkoming van overeenkomsten, de
verhouding van partijen in de precontractuele situatie, is in het verleden vaak
gebruik gemaakt van de voorovereenkomst (pactum de contrahendo,
“Vorvertrag’) om een gebondenheid tussen partijen in deze voor-fase te
creéren.?3

In het engelse recht kent men de figuur van ‘collateral contracts’, die meestal
gebruikt worden om een gebondenheid van een partij aan te nemen waarin het
hoofdcontract niet voorziet (bijv. een garantieverplichting).2* Net als iedere
construktie, kan het soms wat kunstmatig aandoen; de construkteur is meestal
van mening dat het doel de middelen heiligt. Niet altijd even mooi, vaak wel
praktisch. Voor nog andere voorbeelden van hulpovereenkomsten, met name
voorovereenkomsten, zie men Asser-Hartkamp I1, nr. 72 v.

4.  Afrondende beschouwingen over de overeenkomst. Nogmaals de grondslag
van de overeenkomst: consensus of belofte maakt schuld?

Uit het bovenstaande overzicht zal duidelijk geworden zijn in welke
verscheidenheid de figuur van de overeenkomst zich in de praktijk voordoet. 1k
sprak niet voor niets van een kaleidoskopisch beeld; ik heb in mijn jeugd nog
met zo’n ding gespeeld, aangezien dit voor de jongere lezer niet zal opgaan,
even een Korte toelichting. Een kaleidoskoop is een speeltje dat bestaat uit een
buisje waarin spiegels geplaatst zijn en Kkleine stukjes gekleurd glas; je Kijkt er
doorheen, en ziet een fraai, weerspiegeld patroon van de glasscherfjes. Bij elke
kleine draaiende beweging, verandert het patroon. Zo is het ook bij de
overeenkomst: als je er kleine draai aan geeft, krijg je een ander patroon, uit
dezelfde elementen opgebouwd. Het belang van soepele, algemene regels van
contractenrecht, nader te concretiseren in het geval in kwestie, is zonneklaar.

De overeenkomst lijkt een onverwoestbare rechtsfiguur, die zich door de
eeuwen heen heeft kunnen handhaven. Toch is deze op het 0og zo onaantastbare
positie van de overeenkomst in de laatste decennia aangevochten, door juristen
van naam, in Engeland en de Verenigde Staten. Bij nader inzien blijkt aan het
einde van de vorige in Duitsland al een schrijver opgestaan te zijn die de
doodsklok over het contract wilde luiden. Atiyah, hoogleraar in Oxford, schreef
in 1979 een spraakmakend boek: The rise and fall of freedom of contract; de
amerikaanse hoogleraar Grant Gilmore ging hem voor, met zijn boekje The
death of contract (1974). De duitse auteur die in 1876 een soortgelijke aanval

23. Zie hieronder, bij de bespreking van het aanbod, § 3 nr 3, en de precontractuele fase, Hfdst.
3,81,nr8.
24.Vgl. Cheshire, Fifoot and Furmston, Law of Contract, 14th. ed., 2001, p. 70 v.
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had ingezet was Schlossman, met zijn boek Der Vertrag.2> De teneur van deze
dodelijke kritiek op het contract was dat deze rechtsfiguur uit het denken van de
vorige eeuw stamde, het gebonden zijn aan een belofte, het aan zijn woord
houden van de wederpartij. Dit zijn achterhaalde ideeén uit een statische
maatschappij; in onze tijd gaan de veranderingen, ekonomisch, commercieel,
politiek en maatschappelijk zo snel, dat het niet verantwoord is om elkaar aan
oude beloften te houden. Dat is alleen anders, indien men schade heeft als
gevolg van het vertrouwen op de belofte van de ander, dat wil zeggen, dat men
in dat vertrouwen al gehandeld moet hebben. Schade is dus daadwerkelijk
geleden schade (‘injurious reliance’), en niet: zuiver teleurgestelde
verwachtingen. Voor het verhaal van zo’n schade heeft men de contractsfiguur
niet nodig: dat kan ook met behulp van de onrechtmatige daad, een figuur die in
de common law ouder is dan het contract. De overeenkomst is naar engels recht
ontstaan als een schaderegeling (daadwerkelijke schade); men kent nog steeds
geen contractuele aktie tot nakoming, dat gaat via een bevel van de rechter
(‘specific performance’, een discretionaire bevoegdheid van de rechter in
equity).

Zoals altijd zit er een grond van waarheid in deze kritiek op de
contractsfiguur, maar niet meer dan dat. Ik heb eens bij praktijkjuristen
rondvraag gedaan wat men van de ideeén van Atiyah vond; het afgrijzen
overheerste, vanwege de behoefte aan rechtszekerheid, vooral bij duurcontracten
(waarbij met name contracten met de overheid genoemd werden). De enige die
positief reageerde was een bedrijfsjurist van een oliemaatschappij; desgevraagd
bleek dat men nooit contracten voor langer dan drie maanden sloot, vanwege de
veranderlijke omstandigheden (). Dat laatste onderstreept slechts het belang van
het leerstuk van de veranderde omstandigheden, bij duurovereenkomsten. Het
standpunt van Atiyah gaat mijns inziens te ver, en zet de wereld wat op zijn kop,
met de stelling dat geen vastigheid te verkrijgen is, noch moet zijn door een
contract. Verder zit de zwakke stee van zijn theorie in het begrip schade: het is
aanvechtbaar, en ongebruikelijk in het recht, om daaronder slechts fysieke,
daadwerkelijk geleden schade te verstaan (denk aan: smartegeld, ekonomische
(bedrijfs-) schade). Vermogensschade is omvangrijker dan dat, en teleurgestelde
toekomstverwachtingen kunnen wel degelijk tot schade leiden die in geld uit te
drukken is, gederfde winst bijvoorbeeld. Bij het vaststellen daarvan kan men
uitwassen voorkomen; de moeilijkheidsgraad ervan brengt toch al mee dat in de
praktijk meestal slechts de daadwerkelijk geleden schade, in verband met
gemaakte kosten, en dergelijke, vergoed zal worden. Bij dat laatste zit de adder
in het gras: omdat immateriéle schade zo moeilijk te begroten is, laat degeen die
schade geleden heeft het meestal maar zitten. Het hebben van een geschil kost
geld; dat kan op zich al de reden voor een coulante houding zijn in geval van een
wanpresterende wederpartij, het sop is de kool niet waard, dan maar een ander
genomen. Ook kan men ekonomisch afhankelijk zijn van die wederpartij, dan
heeft het geen zin om problemen te maken, ook als er chicanes in het spel zijn.
Kortom, het is riskant om uit het handelsgedrag van partijen in de praktijk

25. Zie mijn artikel, De overeenkomst: de neushoorn in het privaatrecht?, NJB 1980, p. 668.
Ook in: Dialektiek R. en R., Deel 1b, 1984, p. 54. Zie voor de engelse en amerikaanse belofte-
theorieén: J.M. Smits, Het vertrouwensbeginsel en de contractuele gebondenheid, diss.
Leiden, Arnhem, 1995, p. 211 v.
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conclusies te trekken, indien men geen inzicht in de motieven heeft. Als een
houding tegen wil en dank ingenomen wordt, is het gevaarlijk om daarop
rechtsregels te baseren.

Tenslotte is er nog het ethische aspekt: zou het werkelijk zo zijn dat het
gegeven woord in de praktijk niet meer telt, en toezeggingen niet nagekomen
hoeven te worden? Het zou een aardig punt van sociaal-wetenschappelijk
onderzoek kunnen zijn (waarover later meer), maar op voorhand lijkt mij dit niet
erg waarschijnlijk, en voor de maatschappelijke verhoudingen in elk geval niet
wenselijk. Hoe zou je een produktieproces moeten organiseren als elke
toeleverancier het erbij kan laten zitten? Er bestaat al een tendens naar steeds
projektmatiger werken, bijvoorbeeld in de bouw, waar in het bouwteam een half
dozijn of meer beroepen vertegenwoordigd zijn. Zou ieder zich hier naar
believen aan zijn toezeggingen kunnen houden, en daarmee het gehele projekt in
gevaar kunnen brengen? Het lijkt allemaal niet zo voor de hand liggend.

Het belang van deze diskussie die in het internationale forum ontstaan is
over het bestaansrecht van de overeenkomst, is dat de grenslijnen tussen contract
en onrechtmatige daad onder de aandacht gebracht worden. Ook voor ons recht
is dat inzicht waardevol. Men ziet al geruime tijd in de jurisprudentie een naar
elkaar toegroeien van contractuele en delictsnormen (goede trouw, resp.
maatschappelijke zorgvuldigheid), terwijl de begrippen causaliteit en schade al
langer in rechtspraak en doctrine op gelijke wijze behandeld werden. Dat laatste
vond in het nieuwe BW zijn beslag, art. 6:95 v. In het genoemde NJB-artikel uit
1980 heb ik het contractuele beginsel van goede trouw als ‘contractuele
zorgvuldigheid” omschreven, waardoor naar mijn mening het verband met de
andere helft van de tweeling, ‘maatschappelijke zorgvuldigheid’ in de
onrechtmatige daadssfeer beter tot zijn recht komt. Alleen al om die reden heb ik
nooit zo warm kunnen lopen voor de vraag die enkele jaren geleden tot heftige
debatten leidde, of de precontractuele fase nu door de goede trouw of door de
maatschappelijke zorgvuldigheid beheerst wordt. Dat is lood om oud ijzer.26
Overigens had Eggens in de jaren twintig al op de symbiose van goede trouw en
maatschappelijke zorgvuldigheid gewezen, zoals hij ook wanprestatie tot de
onrechtmatige daad rekende.?’

De grondslagenstrijd

Er zijn nog enkele vragen blijven liggen die de grondslagen van de
overeenkomst betreffen, en die nadere uitwerking nodig hebben. In de volgende
paragraaf komen de posiefrechtelijke aspekten van de totstandkoming van de
overeenkomst aan de orde; alvorens daartoe over te gaan wordt hier de
rechtstheorische kant van het vraagstuk nader belicht.

Hierboven werd al opgemerkt dat Paul Scholten de grondslag van de
overeenkomst in de belofte ziet; hij heeft dat betoogd in zijn Algemeen Deel van
de Asser-serie (1931; 3e dr. 1974). Daarmee is hij één van de weinige schrijvers
die afstand neemt van het consensus-beginsel. Scholten stelt ten aanzien van de
vraag naar de grondslag van de gebondenheid uit overeenkomst, dat men
daarvoor niet een rechtsregel (zoals art. 1374 oud BW) kan aanwijzen. Als

26. Zie voor deze kwestie onder, Hfdst. 3, 8 1, nr 8.
27. Vgl zijn opstel in het WPNR van 1923, Verz. priv.Opstellen I, 1958, p. 6; zie ook pp. 340
v., 425; Deel 11, 1959, p. 243.
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grondslag ziet schr. de belofte die elke partij deed: ‘Het eigen woord is hier het
bindende - doch het woord tot een ander gericht; ik moet betalen, niet omdat ik
het gewild heb, maar omdat ik het beloofd heb, d.w.z. dien wil tegenover een
ander heb verklaard’, p. 22. ‘Een samenleving is alleen mogelijk indien de eene
mensch het woord van den ander kan vertrouwen’, stelt Scholten even verder (p.
23) zonder echter daarin de verklaring van deze gebondenheid te zoeken.2® Zijns
inziens kan de rechtswetenschap geen nadere verklaring geven, dan dat ‘het
contract bindt omdat het belofte is, gelijk de wet, omdat zij bevel is van de
wetgever. Niet in den inhoud, doch in den oorsprong van de contractueele
verklaring ligt haar rechtskarakter ... dat een belofte bindt is tenslotte niet ander
te verklaren dan uit het feit, dat zij belofte is’.2° Hoezeer deze zienswijze
overeenstemt met die van de aanhangers van de ‘nieuwe leer’ die in 1875 in
Leiden ontstond, blijkt uit het citaat van een van hen, dat ik hier laat volgen:

‘Waarom bindt de belofte? het antwoord luidt, omdat zij belofte is, dus vertrouwen onderstelt.
Wie zou alsnog beloven, indien hem a priori bleek, dat zijn woord geacht wordt geen geloof te
verdienen?30

Aldus blijkt ook Paul Scholten in wezen tot de aanhangers van het ‘belofte maakt schuld’-
beginsel te behoren3L, al kan men betreuren dat hij nergens expliciet van de heersende leer
afstand neemt, die immers van het consensus-beginsel uitgaat. Daardoor is naar mijn indruk
deze zo belangrijke passage in zijn Algemeen Deel in de literatuur onopgemerkt gebleven: bij
de schaarse beschouwingen over het karakter van de overeenkomst vond ik Scholten althans
nergens vermeld. Zijn zienswijze past intussen fraai bij de door hem altijd al verdedigde
normatieve methode van uitleg, en het begrip ‘toerekening’ dat hij bij het leerstuk van de
vertegenwoordiging introduceerde.32

Kort na het verschijnen van Scholtens Algemeen Deel heeft De Beneditty de
consensusleer de wacht aangezegd in een opmerkelijk artikel dat in 1934 verscheen, met als
titel: ‘Evolutie van ‘autonome’ naar ‘heteronome’ overeenkomst?’33 Bestudering van de

28. In zijn gelijkluidende beschouwing in Convenances vainquent loi (Kon. Akademie 1930)
ziet schr. het vertrouwen in het gegeven woord als een ‘nécessité morale’, een van de
bestaansvoorwaarden van het recht, met een verwijzing naar Deuteronomium 23:23, vgl. Verz.
Geschr. 111, p. 21 v.

29. P. 25. Scholten merkt nog op dat hij dit alles niet nader kan uitwerken, en verwijst nog naar
de overeenkomstige figuur in het volkenrecht, waar staten door een verdrag gebonden geacht
worden, zonder dat een wet dat beveelt. In een noot verwijst hij 0.a. naar twee schrijvers, A.
Reinach en F. Somlo. De duitse fenomenoloog Reinach aanvaardt das Versprechen als
grondslag voor ‘Anspruch und Verbindlichkeit’, Somlo volgt Reinach hierin, doch ziet
bovendien de ‘Versprechensnorm’ als een Verknupfung des Rechters und der Moral, vgl.
Juristische Grundlehre, 1917, p. 206 v. Het komt mij voor dat Scholten door de denkbeelden
van beide schrijvers sterk beinvlioed werd.

30. Levy, Nw. Bijdr. 1881, p. 364. Levy behoort tot de gematigden in de revolutionaire
stroming, aangezien hij - vaak echter meer in schijn - aan de wil een plaats toekent in het recht,
zij het een wil ‘gehanteerd uit het oogpunt van vertrouwen’. Dat laatste maakt de
verwantschap met Scholten nog sterker.

31. Over de ‘nieuwe leer’, te onzent of in den vreemde, vindt men bij schr. niets vermeld. In nt
1 op p. 22, wordt echter naar ene W. Schapp verwezen, met de opmerking: ‘In het belofterecht
is, naast de eigenlijke belofte de beschikking te stellen’.

32. Vgl. onder, Hfdst. 2, en Deel 2, Hfdst. 9, § 3, een methode die 0.a. in dezelfde passage van
het Alg. Deel verdedigd wordt, p. 24.

33. WPNR 3379/80 (1934), ook besproken in mijn NJB-artikel uit 1980, vgl. nt 25.
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jurisprudentie en raadpleging van de handboeken van zijn tijd leidt De Beneditty tot de
conclusie dat er een discrepantic tussen beide bestaat: ‘Is de literatuur met hare volle
accentuering van de consensus nog wel op de hoogte van haar tijd?’. Naar zijn mening heeft
(anno 1934!) de consensus zijn allerbeste tijd gehad; ‘verplichtingen uit overeenkomst worden
voor een afnemend deel bepaald door de wilsovereenstemming en voor een ander, steeds
wassend, deel door hetgeen de meer en meer sociaal voelende rechtsorde betamelijk acht’. Het
valt te raden wat het commentaar van De Beneditty geweest zou zijn als hij het handboek
Asser-Hartkamp 11, anno 1997 geraadpleegd zou hebben, waarin de consensus nog steeds in
ere gehouden wordt, zelfs nu dit begrip in het nieuwe BW geen plaats meer gevonden heeft.
Hieronder zullen wij nog zien hoe dat precies in zijn werk gegaan is.

Voor een rechtsvergelijkend onderzoek naar de wijze waarop in andere rechtstelsels het
consensus-beginsel door het beginsel ‘belofte maakt schuld’ vervangen is, verwijs ik naar
eerdere beschouwingen.34 Daaruit blijk onder meer dat het consensus-beginsel door de duitse
hoogste rechter al in 1904 verlaten werd, en door de zwitserse in 1983. Wij lopen dus niet echt
voorop in Nederland.

Ten aanzien van het belgische recht zijn er interessante ontwikkelingen te melden. Tot
voor kort was de situatie vergelijkbaar met die in Frankrijk, waar de strijd tussen het
consensus-beginsel en de zgn. ‘déclaration unilatérale de volonté’, na een opvallend succes
van de laatste leer in het begin van deze eeuw, tenslotte in het voordeel van de eerste beslecht
was. Dat wil zeggen, in de doctrine, de cour de cassation hield zich in dogmatisch opzicht op
de vlakte. In Belgié had De Page zich een vurig voorstander van de leer van de déclaration
unilatérale betoond (en trouwens ook van het onherroepelijk aanbod). Zijn visie is door de
hoogste rechter in Belgié, het hof van cassatie, overgenomen. Dit gebeurde voor het eerst in
een arrest uit 1974, dat ging over gratificatietoezeggingen van een werkgever aan de
werknemers.3® A-g Lennaerts concludeerde als volgt:

‘Hoe onzeker de terminologie van het Burgerlijk Wetboek op dit punt ook moge zijn, het lijdt
geen twijfel dat een verbintenis niet noodzakelijk uit een wilsovereenstemming van twee
partijen ontstaat maar ook zijn oorsprong kan vinden in een eenzijdige wilsuiting m.a.w. niet
alleen de overeenkomst maar ook wat De Page “L’engagement par volont¢ unilatérale” noemt
is bron van verbintenissen (Droit civil, t. ITI, no. 51)’.

Het hof van cassatie overwoog:

‘qu’une prime de fin d’anneé fixeé suivant des regles générales en proportion du travail
effectué par les travailleurs est un salaire lorsque les travailleurs y ont droit non seulement en
vertu du contrat mais aussi en vertu d’une obligation unilatérale souscrite par I’employeur’
(ajoutant qu’une telle obligation unilatérale ne constitue pas une libéralité).

34. Vgl. N.U,, diss. p. 354-439 (= Normatieve uitleg van rechtshandelingen, diss. Leiden
1971). Een samenvatting werd opgenomen in de stud. ed., 2e dr. 1975, en in Dialektiek R. en
R., 1b, p. 21 v. In de skandinavische rechtstelsels kent met de zgn. Lofte-theorie, en in het
franse recht de leer van ‘la déclaration unilatérale de volonté’, waarbij van duitse invloed
sprake is, aan het begin van deze eeuw. Deze stroming heeft in onze tijd een interessant
vervolg gekregen in G. Rachette, Contribution a I’étude critique de la notion de contrat, th.
Paris 1965, vgl. uitvoerig, J.G. Ghestin, Traité de droit civil Il, Le Contrat, 3e dr., Paris, 1993,
nrl1esSv.

35. Cass. 18 dec. 1974, Pas. 1975 | p. 425. Dit arrest, en het hiervolgende, vindt men
besproken door Pierre van Ommeslaghe, L ‘engagement par volonté unilatérale en droit belge,
J. des Tribunaux, 1982, 144, die de nieuwe leer toejuicht. In andere zin: M. Coipel,
Rev.Crit.Jur.Belge, 1980, p. 65. Zie overigens voor de opvatting van De Page, N.U., diss. 428
V.
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De bij sommige schrijvers bestaande twijfel, of dit arrest niet slechts beperkt opgevat diende te
worden, werd weggenomen door een arrest uit 1980, dat duidelijkheid verschafte.38 Hier
betrof het een toezegging gedaan door de minister van publieke werken in een circulaire,
waarbij prijsaanpassing van contracten in verband met de oliecrisis van 1973 en 1974 in het
vooruitzicht gesteld werd. Een aannemer wil de minister aan zijn toezegging houden. Het hof
van cassatie erkent wederom de mogelijkheid van ‘s’engager par volonté unilatérale’, maar
meent dat daarvan in casu geen sprake was, aangezien naar het oordeel van de feitelijke recht
de circulaire, en daarmee de toezegging, gericht was tot afdelingshoofden van zijn ministerie,
en niet tot derden. Met andere woorden, het vereiste van gerichtheid speelde hier parten bij het
aannemen van gebondenheid aan het aanbod.

In zijn al genoemde leidse proefschrift uit 1995 heeft Smits, op zoek naar een
nieuwe grondslag voor contractuele gebondenheid, het vertrouwensbeginsel
verworpen, evenals de door mij aangehangen belofte-leer. Een troost is dat ook
wil en verklaring als grondslag voor de overeenkomst afgewezen worden, dat
alles ten faveure van een begrip oorzaak (causa)-nieuwe stijl. Zoals te begrijpen
heb ik moeite met het verlaten van de beginselen vertrouwen en belofte, dat
vraagt dan ook om een weerwoord (dat in dit bestek slechts kort kan zijn).

Naar mijn indruk past het betoog van Smits in de leidse traditie, die met Meijers begon en door
Nieuwenhuis voortgezet werd, dat men het begrip ‘vertrouwen’ en, wat belangrijker is, de
daarop gebaseerde vertrouwensleer (anno 1875) niet serieus neemt. Meijers zag het al voor
‘een spel met woorden’ aan (diss. 1903), dat de wilsleer niet deerde, en kapittelde tot ver in de
jaren 20 de hoge raad wanneer deze zich voor de vertrouwensleer uitsprak (zie mijn diss.
1971, p. 321 v.); hij heeft zich daar later weer van gedistantiéerd, toen het tij gekeerd was). Het
probleem bij het begrip ‘vertrouwen’ is - evenals bij het begrip ‘wil” het geval is - dat men het
voor een feitelijk, psychologisch fenomeen kan aanzien, dat hoogstens geobjektiveerd wordt
omdat juristen dat nu eenmaal plegen te doen, waarbij de omstandigheden van het geval een
rol spelen. De grondslag van het begrip vertrouwen is echter veel breder: een visie op contrac-
tuele gebondenheid, het ‘belofte maakt schuld’.

Vandaar Smits’ moeite om een grondslag of verklaring te vinden in rechtpraak en
literatuur waarom het gewekte vertrouwen bindt (pp. 135 v.; 142 v.); hij heeft slechts twee
redenen in de literatuur gevonden: ‘de omstandigheden van het geval’ of ‘de goede trouw’ (ik
sta met de duitse schrijver Canaris bij die laatste versie genoemd). De eerste benadering wijst
Smits als te vaag van de hand; dan blijft slechts de tweede benadering over. Bij Smits’
verwerping daarvan speelt hem parten dat hij de ‘objektieve goede trouw’ (het rechtsbeginsel)
met de ‘subjektieve goede trouw’ (de instelling van een persoon) op één hoop gooit: met een
beroep op art. 3:11 BW haalt hij de onderzoeksplicht erbij, voor de vraag ‘welk vertrouwen
precies relevant is’, waarbij hij constateert dat de grondslag voor die onderzoeksplicht
ontbreekt. Neen, wat er ontbreekt is het inzicht dat vertrouwen geen feitelijk, psychische
entiteit is, maar als begrip gebruikt wordt dat op het vertrouwensbeginsel gebaseerd is, zoals
dat in de vertrouwensleer in de afgelopen eeuw ontwikkeld werd, in ons land en elders (zie
mijn diss., pp. 305-317). Vandaar ook dat Smits niet in staat is om de kriteria te vinden voor de
vraag wanneer van gerechtvaardigd vertrouwen sprake is, die zijns inziens alle samenhangen
met de omstandigheden van het geval (zie ook nog onder § 2, nr 2).

Zijn conclusie kan dan ook niet verbazen: het vertrouwensbeginsel is een ‘Janushoofd’,
het is namelijk niet in staat om gerechtvaardigd van niet-gerechtvaardigd vertrouwen te
scheiden, vandaar zijn populariteit in het recht. leder gebondenheid kan er zijns inziens mee
verklaard worden.

Op het door Smits geboden alternatief als grondslag voor contractuele gebondenheid,
causa-nieuwe stijl, wordt hieronder nog ingegaan (Hfdst. 3, § 2). Zie voor Smits’ opvatting

36. Cass. 9 mei 1980, Entr. et Dr. 1981, p. 146, nt Senelle.
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ook Hartkamps recensie, in kritische zin, WPNR 6227 (1996), p. 441. Hartkamp heeft echter
geen moeite met Smits’ verwerping van het vertrouwensbeginsel als grondslag van verbin-
tenissen omdat het te vaag zou zijn (p. 442). Vgl. in dit verband ook J.M. Barendrecht, die een
plaats voor het feitelijke vertrouwen bij toepassing van de vertrouwensleer bepleit, en
terugdringen van ‘normatiever maken’ van het vertrouwen (o.g.v. art.3:35 BW)’, Vertrouwen
koppelen aan de feiten, WPNR 6223 (1996), p. 353.

Tot slot, ter illustratie van het internationale karakter van de vertrouwensleer, een stuk ontleend
aan het boek van Ghestin, waarin helder weergegeven wordt hoe het begrip vertrouwen, in zijn
objektieve vorm, de grondslag van contractuele gebondenheid is. Terug naar de wortels van
ons recht:

‘On a observé que la bonne foi traduisait deux attitudes mentales correspondant a la croyance
erronée, le "guter Glaube™" du droit allemand, ou a la loyauté, la "Treu und Glauben", cette
derniere supposant "une attitude active, une disposition de la volonté" et se nuangant alors de
teintes morales. Plus récemment on a précisé cette distinction en opposant a 1’aspect "purement
subjectif" de ce concept un autre "plus objectif*. Dans son premier aspect la bonne foi est un
simple "état psychologique: une croyance (c’est la bonne foi) ou, par revers, la connaissance
d’un fait (c’est la mauvaise foi)". Dans son second aspect, en revanche, la bonne foi exprime
une reférence a une valeur extérieure et supéricure a la psychologie d’un contractant,
"reférence aux usages, a une régle morale de comportement, ou méme a 1’évidence du bon
sens”. La bonne foi traduit alors une exigence de comportement qui peut étre rapprochée du
principe général de responsabilité. Elle fait penser aux "bons et loyaux usages" du commerce,
ou aux "bonnes moeurs commerciales” invoquée par la jurisprudence belge pour corriger
certaines clauses abusives dans les contrats d’adhésion. La bonne foi apparait finalement
comme la consécration générale d’une exigence de loyauté dont le degré, mais non le
principe, peut étre défini par le législateur, ou, a défaut, déterminé par la jurisprudence a
partir des usages et, plus généralement, des bonnes pratique contractuelles. (Ghestin, 2, t.a.p,
nr 186).
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8 2. De totstandkoming van overeenkomsten door aanbod en aanvaarding.
Het stelsel van het geldend recht

1. Van oud naar nieuw: de voorgeschiedenis van het stelsel van het NBW

Hierboven kwam al aan de orde dat naar huidig recht de wilsovereenstemming
niet langer de grondslag van de overeenkomst is, en dat ingevolge art. 6:218 BW
aanbod en aanvaarding als twee eenzijdige rechthandelingen opgevat kunnen
worden. De echte omslag heeft in 1976 bij Gewijzigd ontwerp plaatsgevonden,
toen art. 218 ingevoegd werd; eerder was het vereiste van wilsovereenstemming
weliswaar in de Toelichting (1961) terzijde gesteld, op haast terloopse wijze,
maar dit was in de wetstekst niet tot uitdrukking gebracht. De hoge raad heeft in
1969 de wilsovereenstemming als grondslag verworpen, in het arrest Lindeboom
- Gem. Amsterdam, en uitsluitend met aanbod en aanvaarding geopereerd,
normatief uitgelegd. In mijn proefschrift van 1971 had ik, tegen de gangbare
consensusleer in, verdedigd dat aanbod en aanvaarding twee eenzijdige
rechtshandelingen zijn; intussen is dat de heersende opvatting in de literatuur
geworden.

Aldus in telegramstijl de stand van zaken, die hieronder nog uitvoeriger
belicht zal worden. Dat is bepaald geen luxe, als men bedenkt dat in het enige
handboek verbintenissenrecht dat een recente herdruk kent, Asser-Hartkamp Il,
unverfroren van de wilsovereenstemming, als exponent van de wilsleer
uitgegaan wordt. Waar in de oude druk, onder het oude BW de term
‘toestemming’ stond (van art. 1356 BW), staat nu vrolijk:
‘wilsovereenstemming’ (vgl. nrs 97 v., 134 v.). Verder is de tekst vrijwel
ongewijzigd ten opzichte van de eerste druk, uit 1952. Als wij Rutten en
Hartkamp mogen geloven, is er de laatste veertig jaar echt niets gebeurd in het
denken over de kernfiguur van het contractenrecht, de overeenkomst (evenals de
veertig jaar daarvoor). Zou dat nu heus zo zijn?

Voor een goed begrip van het stelsel van de artt. 6:217 v. BW, in samenhang
met artt. 3:33 v. BW, is het nodig om de voorgeschiedenis te kennen van het
leerstuk van de tot standkoming van overeenkomsten en de wetsgeschiedenis. In
het nieuwe BW is voor het eerst een wettelijke regeling van de figuren aanbod
en aanvaarding gekomen; in het oude BW was dat in navolging van de Code
civil aan de praktijk overgelaten; aan het begin van de 19e eeuw ging men in de
doctrine (beheerst door Domat en Pothier) uit van het begrip consensus,
wilsovereenstemming, terwijl ook toen al de praktijk dacht in termen van aanbod
en aanvaarding. Een tweespalt die nog steeds niet uit de wereld is, zoals blijkt uit
de beschouwingen van Rutten/Hartkamp in hun handboek. De achtergrond
daarvan is dezelfde waardoor de ontwerpers van de CC en het oude BW zich
lieten leiden: de aanvaarding van de wilsleer. Een rechtshandeling vindt in die
leer haar grondslag in de subjektieve, psychische wil van de handelende partij.
Indien het om twee partijen gaat, zoals per definitie bij een overeenkomst, moet
er dus sprake zijn van het samengaan van die twee willen, kortom: wilsovereen-
stemming. Daarmee hebben wij de basis voor deze ‘tweezijdige
rechtshandeling’ gevonden.

Een schrijver als Opzoomer stelde dit aan het eind van de vorige eeuw nog
voor als twee ballen die elkaar op het biljart treffen. Indien zij elkaar missen,
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hebben wij het beeld van de dissensus, het geval van twee willen die niet
overeenstemmen, bijv. ten gevolge van een misverstand, verspreken of
verschrijven, in welke situatie geen overeenkomst tot stand komt. Een figuur die
men later in navolging van de duitse doctrine ‘oneigenlijke dwaling’ is gaan
noemen, in tegenstelling tot de ‘eigenlijke dwaling’, die in de visie van de
wilsleer op een wilsgebrek gebaseerd is.

Het ongelukkige gesternte waaronder de overeenkomst bij de codificatie het
licht zag, was dat theorie en praktijk op gespannen voet stonden, een spanning
die vandaag de dag nog voelbaar is en de gecompliceerdheid van dit onderwerp
veroorzaakt heeft. Het werd namelijk in de vorige eeuw in stijgende mate
duidelijk, vooral ook door de enorme maatschappelijke omwenteling die de
industriéle revolutie met zich betracht, dat de gedachte van consensus niet meer
bij de tijd was. Wellicht verdroeg zij zich nog met het type contract tussen twee
heren van stand, die elkaar kennen en in alle rust en tijd hun willen laten
overeenkomen, maar zij was weinig geschikt voor handelscontracten en
consumptieve overeenkomsten tussen partijen die geen oogcontact hadden of
persoonlijke correspondentie voerden, met gedeelde kennis van zaken over het
voorwerp van contracteren. De wijziging van het beeld is al te bekend, maar het
privaatrecht tobt nog steeds met haar naweeén: een theorie die niet meer op de
maatschappelijke werkelijkheid past.

De overgang van de oude wereld naar de nieuwe komt aardig tot
uitdrukking in een uitspraak die in het handboek van Kist uit 1870 te vinden is:

‘Strengregtelijk zal men moeten zeggen: zolang er niet is vereeniging, tegelijk bestaan van
twee willen, is er geen overeenkomst, dus geene verbintenis. Ik geloof echter dat hier de oude
spreuk ‘belofte maakt schuld” veel invloed zal uitoefenen, en dat het in het algemeen niet
moeijelijk zal zijn om eene overeenkomst te vinden daar, waar eigenlijk slechts eene belofte

s

1s°.

Deze passage is ook interessant, omdat hier vooruit gelopen wordt op een strijd
die enkele jaren later, in 1875, zou ontbranden tussen aanhangers van de wilsleer
en die van de ‘nieuwe leer’, of ‘vertrouwensleer’. Hierbij ging het om de keus
tussen het romeinsrechtelijke beginsel van de consensus enerzijds, en het op het
germaanse recht teruggaande beginsel van ‘belofte maakt schuld’; dat laatste
beginsel werd trouwens in dezelfde periode in Duitsland en Scandinavié
herontdekt, en werd later ook in Frankrijk geintroduceerd. Inzet voor deze strijd
was aanvankelijk de vraag of het aanbod herroepelijk of onherroepelijk is. Dat
laatste standpunt werd ingenomen door de voorstanders van de vertrouwensleer,
die in 1877 zelfs de vergadering van de NJV aan hun zijde kregen. Voor
aanhangers van de wilsleer was het de vraag, of het bindend aanbod zich wel
met de wet verdroeg, die immers (anders dan bijv. de duitse wet uit die tijd)
zweeg over de mogelijkheid van de verbindende kracht van de eenzijdige
verklaring. Art. 1269 BW stelt daarentegen uitdrukkelijk, zo meenden zij, dat
slechts de overeenkomst en de wet bronnen van verbintenissen kunnen zijn. Met
het “‘Epochemachende’ arrest van 1959, Quint - Te Poel® is thans geldend recht
dat een dergelijke verbindendheid niet op een bepaalde wetsbepaling hoeft te
berusten, maar ook uit ‘het stelsel van de wet’ kan voorvloeien.

1. HR 30 jan. 1959, NJ 548, nt DJV. Vgl. voor die problematiek, Deel 2, Hfdst. 8.
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2. De bestrijding van de consensus-leer; het omgaan van de ontwerpers NBW
in 1976

Zoals gezegd had ik in mijn proefschrift van 1971 de strijd aangebonden met de
consensus-leer, de wilsovereenstemming als grondslag van de overeenkomst. 1k
meende voor dat standpunt steun te vinden in het arrest Lindeboom -
Gem.Amsterdam (1969), nog steeds een standaard-arrest dat hieronder nog
uitvoeriger ter sprake zal komen. In de loop der jaren is mijn opvatting door
verschillende schrijvers overgenomen?; een beslissende wending bracht de
koerswijziging van de ontwerpers van het nieuwe BW met het in 1976 bij
Gewijzigd Ontwerp ingevoerde art. 6:218, waaruit blijkt dat aanbod en
aanvaarding als twee eenzijdige rechtshandelingen opgevat moeten worden.?

Het curieuze van deze historie is, dat sommige schrijvers, Rutten/Hartkamp
voorop, in het aanvaarden van deze nieuwe zienswijze geen reden zien om de
oude theorie van de wilsovereenstemming over boord te gooien. Het lijkt op
overgaan op stoomvaart, maar de zeilen behouden. Nu kan dat verstandig zijn,
om aldus ook nog van windkracht gebruik te maken, maar in ons geval komt de
wind uit de verkeerde hoek, en werkt deze combinatie averechts, dat wil zeggen,
het leidt niet tot vooruitgang, maar tot stilstand.

Ook voordat Rutten (met in zijn kielzog: Hartkamp) de transplantatie van de
nieuwe zienswijze van aanbod en aanvaarding in het handboek aanbracht werd
de verzuchting geslaakt dat geen ‘scherp omlijnd beeld verkregen is van het
begrip overeenkomst. Waar vroeger eenstemmigheid scheen te bestaan, ontmoet

2. Zie: J.J. Nagelkerke, Contractweigering in het Franse en Nederlandse recht, diss. VU
Amsterdam 1973, p. 82; Asser-Rutten Il, Verbintenissenrecht, 5e dr., 1975, p. 91 v,
duidelijker: 6e dr. 1982, p. 95; Asser-Hartkamp Il (1985), p. 123, 10e dr., nrs 136, 146 v.; P.
van Schilfgaarde, RmThemis 1976, p. 561; G.H.A. Schut, Rechtshandeling, overeenkomst en
verbintenis, 1977, 47, 3e dr. 1987, p. 69; P. Abas in: Hofmann-Abas, Het Ned.
verbintenissenrecht 1, 9e dr. 1979, p. 69; H.K. Koster, in: Non sine causa, G.J.
Scholten-bundel, 1979, p. 211; W.A.M. van Schendel, diss. Leiden 1982, p. 30; P. Clausing,
Kwart. Ber. NBW, 1986, p. 57. Met enige marge voor twijfel: Pitlo-Bolweg, Alg. Deel v.h.
verbintenissenrecht, 8e dr. 1979, 190, 193.

In de 4e dr. van Asser-Rutten, 1968, werd overigens al gesproken van ‘eenzijdige
rechtshandeling’, echter in een beperkte strekking, zgn. zwakke werking van het aanbod (als
wilsuiting). Vgl. pp. 87, 91. Een tussenstandpunt werd door H. Drion en de Commissie
Verbintenissenrecht Not. Broederschap ingenomen, n.a.v. het ontwerp-BW 1961, vgl. WPNR
resp. 4828 (1964), p. 415, en 4828 (1968), 68. vgl. nog onder.

Vgl. Contractenrecht Il (Blei Weissmann), nr 453, die slechts als tegenstanders van de
rechtshandeling construktie noemt; Hellema, Dooyeweerd, VVan der Grinten en Brahn.

3. Memorie van Antwoord, Vaststelling Boek 6 NBW, Tweede Kamer 7729 (1976), p. 199.
Het stuk is van de hand van W. Snijders, regeringscommissaris voor Boek 6, tevens raadsheer
HR. D.i. het ‘Gewijzigd Ontwerp’ Boek 6. Het vorige, eerste ontwerp verscheen in 1961, en
was het werk van het zgn. Driemanschap: J. Drion, G. de Grooth en F.J. de Jong, leerlingen
van Meijers die na zijn dood in 1954 het werk voortzetten. Drion en De Grooth overleden in
1964. Het stelsel van het NBW komt hieronder nog uitvoerig aan de orde.

Blei Weismann, Contractenrecht I, nr 453, wijst op art. 217 lid 2, waaruit zou blijken dat het
rechtshandelingskarakter van aanbod uitgegaan wordt: ‘tenzij iets voortvloeit uit het aanbod,
een andere rechtshandeling of uit een gewoonte’.
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men thans verschil van opvatting, verwarring en onzekerheid. Het formuleren
van een definitie van het belangrijkste en meest voorkomende rechtsfeit, de
overeenkomst, blijkt dan ook nauwelijks mogelijk’.* Waarop schr. onvervaard
een definitie in de beste traditie van wilsleer en wilsovereenstemming geeft, als
een rechthandeling totstandgekomen ‘door de overeenstemmende en onderling
afhankelijke wilsverklaringen van twee of meer partijen’, etcetera (nr. 8). Met
zo’n traditioneel uitgangspunt is ook niet te verwachten dat de transplantatie van
aanbod en aanvaarding als eenzijdige rechthandelingen aanslaat, en tot een
gezond geheel kan leiden.> De al bestaande verwarring (in de observatie van
Rutten) is op deze wijze alleen maar vergroot.

Voor het innemen van een standpunt in deze kwestie is het van groot belang
op welke wijze men de regeling van de artt. 3:33 v. BW inbrengt, waar Meijers,
gecorrigeerd door latere ontwerpers, op merkwaardige wijze de begrippen wil en
vertrouwen heeft getracht op één noemer te krijgen. Rutten (gevolgd door
Hartkamp) is fervent aanhanger van de wilsleer, en heeft art. 3:33 hoog in het
vaandel: ‘een rechtshandeling vereist een op rechtsgevolg gerichte wil die zich
door een verklaring heeft geopenbaard’. Hij bestrijdt de vertrouwensleer - door
hem in oudere drukken nog de heersende leer genoemd - en kent derhalve aan
art. 3:35 een ondergeschikte plaats toe: de bescherming van het gerechtvaardigde
vertrouwen tegenover het beroep op ‘het ontbreken van een met de verklaring
overeenstemmende wil’ (de door mij ontwikkelde toerekeningsleer, dat had de
lezer al begrepen, vindt uiteraard in het geheel geen warm onthaal bij
Rutten/Hartkamp).

Ik zou bij de behandeling van deze materie, die behalve van dogmatisch ook
van praktisch belang is, met het oog op de uitleg van de nieuwe wetsbepalingen,
willen beginnen met de passage uit de MvA van 1976, waarin het ‘omgaan’ van
de ontwerpers van het nieuwe BW toegelicht wordt. Dan volgt een korte
bespreking van het uitgangspunt van Meijers indertijd, waarop Rutten/Hartkamp
zich nog steeds baseren, aangevuld met de visie van Van der Heijden (‘schijn
van wil’). Tenslotte nog enkele afrondende opmerkingen over de betreffende
passage bij Asser-Hartkamp I1 (1993), anno 1952.

In de MVA uit 1976, van de hand van Snijders, wordt ingegaan op de kritiek op
het ontwerp-Boek 6 van 1961, in relatie tot Boek 3. In deze beschouwingen
wordt getracht alles glad te strijken en het zo ieder naar de zin te maken.
Aangehaakt wordt bij de uitleg die Meijers van het stelsel van het NBW gegeven
heeft in zijn Toelichting:

‘Deze uitleg komt hierop neer dat in het nieuwe wetboek voor het rechtsgevolg van
rechtshandelingen een dubbele grondslag bestaat, nl. al naar de aard van het geval de
geopenbaarde wil (artikel 3.2.2; 3:33) en het opgewekt vertrouwen (artikel 3.2.3; 3:34). Deze
leer stemt overeen met hetgeen ten tijde van de totstandkoming van het ontwerp van Boek 3 in
Nederland voor het bestaande recht algemeen werd aangenomen. Inmiddels is dit laatste niet
meer in dezelfde mate het geval en zoeken velen de grondslag van in het bijzonder de
gebondenheid aan de overeenkomst uitsluitend in het opgewekte vertrouwen, dan wel in de
toerekening van de rechtsgevolgen van de overeenkomst aan de handelende partijen. Tot

4. Asser-Rutten 11, 3e dr., p. 3; idem Asser-Hartkamp 11, nr 7.
5. Dit is ook het geval bij Schut, tap.; vgl. ook Brahn, Zwaartepunten van het
vermogensrecht, 6e dr. 1999, p. 239 v.
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praktisch verschillende resultaten behoeven deze zienswijzen niet te leiden. En ook is het niet
zo dat de redactie van de artikelen 3.2.2 en 3.2.3, zoals deze thans is komen te luiden, daarmee
onverenigbaar is, mits men deze artikelen maar als één samenhangend geheel opvat, waarin
onder meer tot uitdrukking komt dat het bij de vraag of een meerzijdige rechtshandeling, in het
bijzonder een overeenkomst, tot stand is gekomen, in laatste instantie steeds aankomt op wat
partijen over en weer uit elkaars verklaringen of gedragingen omtrent hun wederzijdse
bedoelingen (wil) hebben mogen afleiden en op wat partijen op die grond aan rechtsgevolgen
kan worden toegerekend.

Zonder te willen vooruitlopen op de verdere behandeling van Boek 3 wijst de
ondergetekende erop dat de hier aan de orde gestelde vraag hoe de gebondenheid van partijen
aan de overeenkomst het best kan worden verklaard, er een is van dogmatische aard en zich
niet leent voor beslissingen door de wetgever die zich in beginsel slechts heeft bezig te houden
met hetgeen voor het intreden van bepaalde praktische rechtsgevolgen vereist is en welke die
rechtsgevolgen zijn. De onderhavige afdeling bevat dan ook uitsluitend regels van deze aard’
(p. 199).

Tegen deze passage heeft zich Van Schilfgaarde gekeerd, zelf aanhanger van een
wil-vertrouwensleer, wiens kritiek door Rutten (p. 73) overgenomen werd; dit
betrof het standpunt van de MvA dat aan deze artikelen geen leerstellige
betekenis mag worden verleend, en dat aan het vertrouwen niet slechts een
subsidiaire rol toebedeeld is. Van Schilfgaarde meende dat in de onderhavige
passage van de MvA ‘een niet volledig geslaagde poging wordt gedaan om de
tekst van art. 3.2 e.v. met meer recente inzichten op het gebied van de
totstandkoming van overeenkomsten te verzoenen’. Aldus zijn samenvatting in
zijn AA-noot onder het misverstand-arrest®, waar hij de interessante stelling
verdedigt, mijns inziens terecht, dat de hoge raad in dat arrest zich impliciet
distancieert van art. 3.2.2 (3:33) ‘dat - al te dogmatisch - het vereiste van een
“wil” voorop stelt’ (p. 659). Dat laatste is zeker geen probleem voor Rutten, die
zich juist op deze formulering beroept om de tussenopvatting van Schut te
bestrijden inzake de rechtshandeling (niet het oogmerk van de handelende
persoon dat op een rechtsgevolg gericht is, maar de handeling die dat is).”

Wat was nu eigenlijk dat uitgangspunt van Meijers bij de regeling van de
rechtshandeling in art. 3:33 v.? Meijers heeft getracht met zijn ontwerp een brug
te slaan tussen de oude wilsleer en de nieuwe vertrouwensleer, welke laatste
stroming hij overigens nooit serieus genomen heeft en al aan het begin van de
eeuw van woordenspel verdacht. Meijers had weinig op met het beginsel van de
goede trouw, in een Klassiek artikel uit 1921 stelde hij dat ‘begrippen met vage
omlijning als het opgewekt vertrouwen, eisen der redelijkheid enz. ons slechts
weinig kunnen baten’, en in dezelfde tijd kapittelde hij de hoge raad wanneer hij
zich door de goede trouw liet leiden. In latere jaren heeft Meijers zich met de
goede trouw enigszins verzoend, mits het niet ten koste van het wilsdogma ging.

In de ontworpen artikelen is Meijers zijn standpunt uit 1921 trouw gebleven,
ondanks andere over de rechtshandeling ontwikkelde opvattingen, zoals die van
Suijling uit 1918, en in de jaren vijftig van Eggens en Bohtlingk. Meijers’ visie
rust op twee pijlers: ten eerste is het normaal dat wil en verklaring elkaar
dekken; de hoofdregel dient zich derhalve naar het normale geval te richten en
de wil als element op te nemen. De tweede pijler is: het opgewekte vertrouwen

6. AA 1977,654, HR 17 dec. 1976, 241, nt GJS, Gem. Bunde - Erckens.
7. Asser-Rutten I, p. 74. Zie voor dit onderwerp ook nog Aarts, AA 1981, p. 397, in kritische
zin.
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is gericht op het aanwezig zijn van de (geuite) wil, met als gevolg dat in feite
deze wil het uitgangspunt, het verbindend element is. In een uitvoerig betoog
heb ik getracht aan te tonen dat beide pijlers niet deugen en dat derhalve
Meijers’ visie niet op goede grondslag rust, waarmee tevens het stelsel van het
Nieuwe BW verworpen werd.2 Ik laat de samenvatting van dat betoog hier
volgen.

Mijn beschouwingen leiden tot de slotsom dat Meijers’ theorie van wil én
vertrouwen als grondslag van de gebondenheid uit een rechtshandeling, die in de
artt. 3:33 v. werd neergelegd, in theoretisch opzicht onhoudbaar is. De
argumenten waarmee Meijers zich tegen de tegenstanders van het wilsdogma
afzet, zijn van feitelijke grondslag ontbloot, terwijl zijn opvatting in methodisch
opzicht als gedateerd moet worden beschouwd. Meijers kan immers de gaten in
zijn systeem slechts dichten door ficties te hanteren. Al noemt schr. de fictie een
‘systematisch hulpmiddel’, daarmee worden nog niet de grote bezwaren die in
de laatste eeuw in toenemende mate door gezaghebbende auteurs tegen een
dergelijke construktie aangevoerd werden, weerlegd.

Vormt de door Meijers ontworpen regeling van de artt. 3:33 v. in
rechtstheoretisch opzicht een lappendeken - hierdoor veroorzaakt, doordat schr.
toegevend aan de door het rechtsverkeer geéiste bescherming van
gerechtvaardigd vertrouwen, weigert het aloude wilsdogma prijs te geven - ook
voor de rechtspraktijk vormt deze regeling geen aanwinst. Anders dan de
Toelichting stelt, is de dubbele grondslag van Meijers niet die welke in de
heersende jurisprudentie aanvaard wordt, vgl. boven § 4 - 5 v. Slechts indien
men een louter grammatikale uitlegmethode volgt, waarbij men uitsluitend op
het woordgebruik van de hoge raad let, is het mogelijk dat een mening als die
van Meijers - daarin gevolgd door Rutten - kan postvatten. Doch ook in dit
opzicht is de school van Meijers geisoleerd in onze literatuur, en wijkt zij af van
de geldende jurisprudentie.

Een ander voor de rechtspraktijk ongewenst aspekt van de voorgestelde
regeling, ligt in de omstandigheid, dat men door de hantering van het begrip
‘wil” vraagt om moeilijkheden bij de toepassing van dat begrip in de praktijk. De
zee van jurisprudentie (alleen al de gepubliceerde) op dit terrein in deze eeuw,
spreekt dacht ik boekdelen. Het juridische spreekwoord - door Paul Scholten al
in 1909 gelanceerd - dat woorden nooit duidelijk zijn, vindt in het woord wil zijn
beste illustratie. VVoor het overige verwijs ik naar hetgeen hieronder tegen de
hantering van dat begrip naar voren gebracht wordt (zie Deel 2, Hfdst. 9).

Zoals beschreven staat de opvatting die men in de wilsleer over de
rechtshandeling heeft, tegenover de in de literatuur door Suijling, Eggens en
Bohtlingk verdedigde zienswijze.® Indien men deze schrijvers in het ontwerp

8. Zie N.U., diss, p. 317 v.; samenvatting: p. 338-340. De passage over het gebruik van fictie in
Meijers’ benadering werd opgenomen in Dialektiek R. en R., 1b, p. 12.

9. Suijling, Inleiding Burg. Recht, 1918, p. 1324 v., een rechtshandeling is ‘een handeling, aan
welke de rechtsorde om de daarmee uitgesproken bedoeling rechtsgevolg toekent’, p. 140. ‘Als
bedoeling van de handelende partij geldt de voorstelling, die de ontvanger van een aan
mededeling onderworpen wilsverklaring op grond van haar inhoud en in verband met de
omstandigheden zich omtrent die bedoeling te goeder trouw vormt’, p. 136. In deze zin
trouwens al Moltzer (1889) en J.F. Houwing (1890), de leermeester van Meijers.
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zou volgen, zou echter de bestaande verwarring gecontinueerd worden,
aangezien zij de term ‘wil” handhaven. Het woord wil heeft bij hen weliswaar
een zuiver objektieve inhoud - het dient louter als kapstok voor normatieve
toerekening - de geschiedenis van de laatste eeuw heeft geleerd dat deze term nu
niet bepaald door ‘duidelijkheid’ uitblinkt. Het hoort derhalve in een moderne
wet niet thuis.

Handhaving van de ontworpen regeling biedt door het polyinterpretabele
wilsbegrip zoals gezegd een aanknoping voor onvruchtbare procedures, waarbij
te verwachten valt dat de rechter de dogmatiek van het ontwerp zal laten voor
wat zij is, en de al in de twintiger jaren ingeslagen weg zal vervolgen. In de
doctrine zal, mede door de centrale plaats die de rechtshandeling in het
privaatrecht inneemt, de in het ontwerp neergelegde wilsgrondslag de nodige
verwarring scheppen, en een moderne benadering van tal van rechtsvragen in de
weg staan.1 Wellicht dat na enige decennia, waarin het wilshegrip veel inkt
onnodig zal doen vloeien, het inzicht door zal breken, dat men hier, met name in
art. 3:33, een stuk negentiende-eeuwse dogmatiek heeft gehercodificeerd,
waaraan men maar het beste voorbij kan gaan. In de buitenlandse literatuur staat
het artikel nu al als zodanig bekend, vgl. de opmerking van Flume (zelf
aanhanger van een geobjektiveerde wilsleer): ‘Siehe aus neuester Zeit den
Entwurf Meijers 1l art. 2, mit dem der deutschen Lehre folgden “klassischen”
Rechtsgeschéftsbegriff - obwohl Meijers der Vertrauenstheorie folgt’ .1t

Aldus mijn beschouwingen uit 1971 samengevat. Hierop liet ik een voorstel
volgen ter vervanging van de artt. 3:33 v.:

Alternatief art. 3:33. Een rechtshandeling is een handeling verricht door een persoon,
bestaande in een doen of een niet-doen, waardoor krachtens de normen van het geldend recht
rechtsgevolgen ontstaan die de handelende toegerekend worden.

J. Eggens, Een man een man, een woord een woord, 1949, Verz. Priv. Opst. 2, p. 200. F.R.
Bohtlingk, Het leerstuk der vertegenwoordiging en zijn toepassing op ambtsdragers in
Nederland en in Indonesié, 1954, nr 54 (vgl. voor het in deze noot behandelde, N.U., diss. p.
323, 343, 347. De wilsleer, die de ontwerpers zo na aan het hart ligt, werd enige tijd geleden
door T. Koopmans even lakoniek als beslist verworpen. N.a.v. de gelijkstelling van de
overeenkomst met de partijwil door G. Ripert, stelt Koopmans, dat deze een apriorisme is,
waardoor bovendien de gronden - zo die al ooit erg solide zijn geweest - thans in ieder geval
hun kracht verloren hebben. Sinds wij de wilsleer, met zijn hele wijsgerige en politieke
achterban, hebben laten vallen, zouden wij ons voor zulk soort vereenvoudigingen moeten
hoeden’. Vgl. contractueel stippelwerk, inaug. rede Leiden, 1965, p. 11.

De klassieke wilsleer vindt men ook bestreden bij Dooyeweerd, vgl. Inl. tot de encycl., p.
59 v.; Encycl. der rechtswetenschap I, p. 117 v., Il, p. 17 v. (Bureau stud.raad VU, niet in de
handel). Dooyeweerd spreekt daarbij van de ‘normatieve juridische wilsfunktie’. Vgl. ook nog
diens opstel in de bundel Speculum Langemijer, 1973, ‘Het juridisch wilsbegrip en de
juridisch-normatieve uitlegging van rechtshandelingen’, p. 38.
10. Het is geen toeval dat de toepassing van Meijers’ rechtshandelingsbegrip op een concrete
rechtsfiguur, zoals de volmacht (Titel 3 van Boek 3), aan A. van Oven aanleiding tot ernstige
kritiek geeft, vgl. RmTh 1955, p. 446. Zijn kritieck werd overigens niet door de vaste
Commissie van Justitie overgenomen. Naar mijn indruk is de strekking van die kritiek aan de
Cie. ontgaan, vgl. Voorl. Verslag no. 4, Zitting 1958-1959, 3770, p. 11 v.
11. Hundert Jahre Deutsches Rechtsleben, Festschrift Deutscher Juristentag, 1960, p. 150, nt
40a.
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Enige tijd later heb ik mij ook aan een uitleg-artikel bezondigd, een onderwerp
dat merkwaardigerwijze niet in het Nieuw BW voorkomt. Dat luidt als volgt:

Alternatief art. 3.2.2-1. Onder uitleg van een rechtshandeling wordt verstaan de vaststelling
van de rechtsgevolgen die de handelende persoon toegerekend worden.

De vaststelling geschiedt op grond van de voor het concrete geval geldende rechtsnormen
welke ontleend worden aan wet, gebruik en billijkheid, met inachtneming van de
omstandigheden waaronder de handeling verricht werd.

Zoals ik in 1971 al voorspelde (diss., p. 341), heb ik op het punt van de
rechtshandeling de ontwerpers niet op andere gedachten kunnen brengen, terwijl
het beeld van de doctrine weinig anders is. De opvatting van Van Opstall in zijn
Hofmann-bewerking, die Meijers gevolgd had met zijn zogenaamde ‘wil-
vertrouwenstheorie’, werd gehandhaafd door de nieuwe bewerker, Abas.12 Deze
laatste opvatting werd genegeerd door Nieuwenhuis in zijn dissertatie van 1979,
die haar echter in wezen ook zelf aanhangt. Ik heb die variant elders bestreden.13
Rutten heeft zich in zijn latere drukken van de Asser-bewerking niet van zijn
standpunt laten afbrengen. Ook hij volgde Meijers, maar voegde de formule van
Van der Heijden toe, van de ‘toerekenbare schijn van wil’. De overtuigende
bestrijding die hij op dit punt van de zijde van Eggens ondervond, heeft geen
invloed op hem gehad. Rutten blijft ‘de van oudsher gehuldigde wilstheorie’
trouw, en betoogt: ‘krachtige gronden pleiten voor de leer, dat de overeenkomst
tot stand komt door de in verklaringen uitgedrukte wil van partijen, zulks met
deze aanvulling, dat met de werkelijke wil moet worden gelijkgesteld de
toerekenbare schijn daarvan’ .14

Het is hier niet de plaats om, andermaal, uitvoerig op deze materie in te
gaan.®> Wel is het aardig om even te memoreren welke kritiek Eggens in 1952
op de visie van Rutten had, die vandaag de dag nog ongewijzigd in de 10e druk
van de Asser-bewerking uit 1997 te vinden is. De kritiek die Rutten op de
vertrouwensleer had is door Eggens weerlegd; de leer geldt niet slechts voor
uitzonderingen, de discrepantie tussen wil en verklaring, en evenmin is zij
gebaseerd op ficties (vertrouwen ... in de wil van de wederpartij). Het mocht
niet baten: Rutten (idem: Hartkamp) bleef bij zijn onjuiste weergave van de
vertrouwensleer, die vervolgens verworpen wordt.16 Eggens wees er ook op dat
niet de ‘wil’ maar de ‘trouw’ het rechtens-bindend moment vormt in de
wilsverklaring, dat wil zeggen datgene dat als wilsverklaring geldt. Het gegeven
woord bindt, maar ‘naar wat het rechtens betekent’. Ook dit heeft Rut-

12. Hofmann-Van Opstall, p. 323 v.; Hofmann-Abas, p. 52 v.

13. Drie beginselen van contractenrecht: een boekbeschouwing, WPNR 5524 v. (1980), p.
444; opgenomen in: Dialektiek R. en R., 1b, 43 v. N.a.v. J.H. Nieuwenhuis, Drie beginselen
van contractenrecht, diss. Leiden 1979. De visie van Smits op het vertrouwensbeginsel (diss.
1995) kwam bovenal ter sprake (§ 1, nr 4).

14. T.a.p., p. 70; idem Asser-Hartkamp I1, nr 99 v.

15. Voor een bestrijding van de construktie van Van der Heijden en Rutten, zie N.U., diss. p.
343v.

16. Vgl. Asser-Hartkamp 11, nrs 98, 105. Daarbij wordt ook een beroep gedaan op Van
Schilfgaarde, in diens recensie van mijn proefschrift, RmTh 1976, p. 557 v. Voor een
weerlegging daarvan, zie mijn recensie diss. Nieuwenhuis, aangehaald in nt 49.
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ten/Hartkamp niet tot andere gedachten weten te brengen: ‘in beginsel moet de
van oudsher gehuldigde wilstheorie gehandhaafd worden. De overeenkomst
komt tot stand door de overeenstemmende verklaringen die de werkelijke wil
der partijen weergeven’ (vgl. Asser-Hartkamp I, nr 107). De uitspraak van
Eggens aan het slot van zijn recensie, dat de zelfstandige doordenking en de
heldere en evenwichtige beschouwingen van de auteur ‘een verdere
ontwikkeling daarvan doen verwachten’ is niet bepaald uitgekomen. Er is in een
halve eeuw vrijwel niets aan het betoog veranderd, dat door de bewerker
Hartkamp in een aantal drukken (sinds 1985) gehandhaafd werd. Alsof de
wereld stilgestaan heeft.1’

Nu zou men kunnen menen, dat het hier eigenlijk om de marginalia van het
leerstuk van totstandkoming van overeenkomsten gaat: zolang men de figuren
aanbod en aanvaarding goed in de peiling heeft, is het gedoe over
wilsovereenstemming toch maar bijzaak, een historische opsmuk, die hoogstens
van emotionele waarde is. Die opvatting lijkt mij onjuist en onwenselijk,
vanwege de risiko’s die eraan verbonden zijn. De consensus-leer heeft al veel
onheil teweeggebracht, het is niet voor niets dat de aanhangers van de
vertrouwensleer al sinds het laatste kwart van de vorige eeuw ertegen te hoop
liepen; de subjektieve wil van partijen is een gevaarlijk fundament, en chicanes
liggen om de hoek. Indien men in de praktijk met de moeizame en onduidelijke
regeling van art. 217 v. geconfronteerd wordt - een onherroepelijk aanbod dat als
herroepelijk aangeduid wordt - en bij de uitleg zou terugvallen op de gedachte
van wilsovereenstemming, is de kans dat er brokken gaan vallen niet
denkbeeldig. Het is echt niet alleen de jurist in de provincie die zijn vak niet
optimaal bijgehouden heeft, en nog wat moet wennen aan de construktie van
aanbod en aanvaarding als eenzijdige rechtshandelingen. De rechter die van de
strafkamer naar de civiele kamer overgaat, of de bedrijfsjurist die normaal
fiscaal recht of vennootschapsrecht doet, zou best eens op het verkeerde been
gezet kunnen worden als hem voorgehouden wordt dat de overeenkomst nog
steeds op wilsovereenstemming gebaseerd is.

Bij bestuursrechtelijke juristen heeft zich al iets dergelijks voorgedaan. De
laatste jaren is er grote belangstelling ontstaan voor de figuur van convenant en
met de overheid; in de jaren zestig ontwikkeld, vooral in de milieusfeer, vindt
deze figuur tegenwoordig toepassing op allerlei terreinen van
overheidsbemoeienis. Het was van het begin af aan juridisch een schimmige
figuur, en er ontstond groeiende behoefte om haar nader te kwalificeren. Zou het
geen overeenkomst zijn, daar lijkt het toch verdacht veel op? Raadpleging van de
vakliteratuur, met name het handboek Asser- Hartkamp, leerde de
bestuursrechtelijke auteurs echter, dat voor een overeenkomst het vereiste van
wilsovereenstemming geldt, en daarvan was te weinig sprake bij deze contracten
tussen overheid en bedrijfsleven, aangezien de belangen diametraal tegenover
elkaar stonden (bijv. milieubelang tegenover commercieel belang). De conclusie
luidde derhalve, dat hier geen sprake kon zijn van overeenkomsten met de

17. In die passage wordt nog steeds de verklaringstheorie ten tonele gevoerd; in mijn
proefschrift (1971) heb ik al aangetoond dat deze theorie niet bestaan heeft, en wij met een
verbastering van de duitse ‘Erklérungstheorie’ te maken hebben, de duitse vertrouwensleer.
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overheid, dus moest een nieuwe rechtsfiguur ontwikkeld worden, met alle
onzekerheid vandien.

Ik heb deze gang van zaken elders aan de kaak gesteld; het is een levensgroot
misverstand te denken dat dergelijke afspraken tussen overheid en bedrijfsleven
(of andere groeperingen) geen overeenkomsten zouden kunnen zijn,
milieucontracten, bijvoorbeeld!® (de Belgen spreken overigens niet over
convenanten, maar van ‘beleidsovereenkomsten’). Rutten en Hartkamp hebben
dit misverstand mogelijk gemaakt, doordat zij altijd de consensus-gedachte op
de schoorsteenmantel hebben laten staan, en als de buren naar binnen kijken,
weten zij niet beter of het gaat hier om een pronkstuk van het meubilair. Kortom,
alleen al vanwege de buren, niet alleen interdisciplinair maar ook geografisch, is
het zaak om af en toe grote schoonmaak in het privaatrecht te houden, en oude
troep naar zolder te brengen, of liever, bij het groot vuil te zetten. Een goede
hollandse instelling, toch? Bij de hercodificatie heeft men bij dit onderwerp een
kleine stap in de goede richting gezet.

Willen de schrijvers volgen?

18. Zie mijn bijdrage aan het Convenanten-nummer van het NJB, 1993, p. 480, Moeder maakt
geen bastaard. Privaatrechtelijke aspecten van convenanten. VVgl. ook Deel 2, Hfdst. 8, § 2, nr
7.
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§ 3. Aanbod: Het rechtskarakter van het aanbod

A. HET WETTELIJK STELSEL INZAKE AANBOD EN AANVAARDING.
HERROEPELIJKHEID VAN HET AANBOD?

1. De regeling van art. 6:217 e.v. BW in hoofdlijnen

Art. 6:217 BW is van een charmante eenvoud: ‘een overeenkomst komt tot stand
door een aanbod en de aanvaarding daarvan’. Niet vermeld wordt dat het hier
om eenzijdige rechtshandelingen gaat, dat blijkt pas uit het later toegevoegde art.
6:218, in combinatie met de toelichting in de MvA, en verder indirekt uit het
eveneens later toegevoegde lid 2 van art. 217. Evenmin is vermeld in art. 217 dat
het aanbod een gerichte rechtshandeling is, waarop de regels van art. 3:37 van
toepassing zijn, en dat deze tot de wederpartij in spé gericht moet zijn. Niet
vermeld is ook dat de aanvaarding waarvan hier sprake is, eveneens een
eenzijdige rechtshandeling is, noch dat deze gedaan moet zijn door degeen tot
wie het aanbod gericht was, en dat aanbod en aanvaarding qua inhoud moeten
overeenstemmen. Toegegeven, in het oude BW stond in het geheel niets, maar
als het dan toch geregeld wordt zou het toch iets zorgvuldiger kunnen. Wij
begrijpen in ieder geval wat de wetgever bedoelt te zeggen.

Dat is met name het geval na raadpleging van de toelichting in de MvA van
1976 (van de hand van regeringscommissaris W. Snijders); daar wordt
opgemerkt dat men met de nieuw toegevoegde artikelen ‘buiten twijfel” heeft
willen stellen dat het aanbod in beginsel een rechtshandeling is. Het vorige
ontwerp zag het aanbod nog als ‘een onzelfstandig onderdeel van de meerzijdige
rechtshandeling “overeenkomst”™ hetgeen een ‘misverstand’ veroorzaakt heeft.!
In dat eerdere ontwerp werd in de Toelichting het vereiste van
wilsovereenstemming verworpen, zonder dat dit echter in de wetstekst tot
uitdrukking gebracht werd.2

Het vereiste van gerichtheid stond overigens wel in het ontwerp van 1961, art. 6,
doch is gesneuveld. Dat was geen gelukkige ingreep; hieronder komen wij nog
daarop terug.

Een verrassende keuze die de wetgever maakt, na deze moderne intro, is dat men
niet de vertrouwensleer-aanhangers (idem: toerekeningsleer) volgt en de
onherroepelijkheid van het aanbod aanvaardt, maar in de beste traditie van
wilsovereenstemming en wilsleer, de herroepelijkheid van het aanbod, art. 219.

1. MVA 1976, p. 199 v. (vgl.) daarnaast de Toelichting (1961), p. 741). Het nieuwe art. 218
werd overigens in 1968 door de Commissie Verbintenissenrecht van de Notariéle
Broederschap voorgesteld, geinspireerd door het betoog van H. Drion in WPNR 4828 (1964).
Zowel Drion als de Commissie legden zich echter neer bij het uitgangspunt van het aanbod als
‘onzelfstandig onderdeel’, etc., dat ‘duidelijk nut’ had, maar de Commissie wilde het
voorgestelde artikel opgenomen zien, ter voorkoming van moeilijkheden. Hoezo compromis?
2. Toelichting (1961), p.741. Dat deze verwerping van de consensus door de ontwerpers haaks
staat op de voorgestelde wettelijke regeling anno 1961, wordt door mij betoogd in mijn
proefschrift, vgl. Normatieve uitleg, 1971, p. 175 v. Een kritische bespreking van het stelsel
van het ontwerp vindt men op p.123 v. Vgl. ook nog mijn bespreking van Schoordijks Alg.
gedeelte verbintenissenrecht NBW, in NJB 1980, p. 1094.
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Dit was overigens het oude stelsel van het Ontwerp-Meijers, dat men intact
gelaten heeft. Op die herroepelijkheid wordt overigens direkt afgedongen, het
aanbod is onherroepelijk indien sprake is van een termijn voor aanvaarding, ‘of
de onherroepelijkheid ervan op andere wijze uit het aanbod volgt’. Bovendien
kan niet meer herroepen worden na aanvaarding van het aanbod, waarmee gelijk
gesteld wordt de verzending van de mededeling van aanvaarding, art. 6:219 lid
2. Wij zullen hieronder nog zien, dat daarmee de angel uit de herroepelijkheid
van het aanbod gehaald is, een probleem dat al sinds het ontstaan van de
vertrouwensleer in 1875 aan de orde gesteld is, sterker nog, de ontstaansgrond
van die leer was, in verband met de eisen van de rechtspraktijk.

Het Gewijzigd Ontwerp van 1976 bracht ook iets nieuws: het vrijblijvend
aanbod, opgevat in afwijking van de heersende leer, maar zoals dit door Meijers
in de jaren twintig verdedigd was: in die situatie mag men nog na de
aanvaarding herroepen, mits dit ‘onverwijld’ gebeurt, art. 6:219 lid 2. In de
heersende leer is hier sprake van de uitnodiging tot het doen van een aanbod.

Verder vindt men de uitloving geregeld, art. 220. De herroeping is hier
beperkt, namelijk verbonden aan gewichtige redenen; deze kunnen ook tot
wijziging van de uitloving leiden. Deze strengere eisen vinden hun oorzaak in
het bijzonder karakter van dit type aanbod: degenen tot wie het gericht is zijn
onbestemd, behorend tot ‘het publiek’. In het tweede lid wordt een oplossing
geboden voor het geval iemand al met de aanvaardingshandeling begonnen is,
door de gevraagde prestatie te leveren, en de aanbieder tot herroeping of
wijziging overgaat: de rechter kan hem een billijke schadeloosstelling
toekennen.

Over de duur van het aanbod wordt in art. 221 bepaald dat een mondeling
aanbod vervalt wanneer het niet onmiddellijk wordt aanvaard, terwijl een
schriftelijk aanbod eerst na een redelijke termijn vervalt; een aanbod vervalt ook
wanneer het wordt verworpen, lid 2. Deze bepaling verdraagt zich moeilijk met
de praktijk; het hangt van het type contract af, of inderdaad direkt op een
mondeling aanbod gereageerd moet worden, zoals op een veiling, of bij koop op
de markt (‘handje klap’). Dit artikel staat ook op gespannen voet met het
rechtshandelingskarakter van het aanbod: een dergelijk onderscheid tussen
mondeling of schriftelijk verrichte rechtshandelingen is hoogst ongebruikelijk.
Duidelijk een artikel dat bij toepassing om redelijke uitleg vraagt. In art. 222
wordt gesteld dat het aanbod niet vervalt door de dood of verlies van
handelingsbekwaamheid van één der partijen, noch door het verlies van
bevoegdheid te contracteren als gevolg van bewind. Met de aanvaarding van de
rechtshandelingsconstructie voor aanbod en aanvaarding een niet erg
opzienbarende of nuttige bepaling.

De figuur van het ‘onverwijld’ mededelen aan de wederpartij komen wij 00k
tegen bij de regeling van de te late aanvaarding, art. 223. Lid 1 houdt in dat de
aanbieder een te late aanvaarding - dat wil zeggen, gedaan nadat de termijn van
het aanbod verstreken was - toch als tijdig gedaan kan laten gelden, mits hij dit
onverwijld aan de wederpartij mededeelt (dit lid stamt uit 1976, Gewijzigd
Ontwerp). Het tweede lid betreft de situatie dat de aanbieder wist of kon weten
dat de wederpartij niet op de hoogte was van haar te late aanvaarding; in dat
geval geldt de aanvaarding als tijdig gedaan, tenzij de aanbieder onverwijld de
wederpartij mededeelt dat hij zijn aanbod als vervallen beschouwt.
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Een aanvaarding kan de aanbieder niet of niet tijdig bereiken door een
omstandigheid die niet voor risiko van de aanvaardende partij komt; dan wordt
de overeenkomst geacht tot standgekomen te zijn op het tijdstip waarop dit
zonder de storende omstandigheid plaatsgevonden zou hebben, art. 224. Of dit
voor risiko van die partij komt, wordt bepaald in art. 3:37. Aldus een vrije
weergave van art. 224, dat dit op een veel moeizamere wijze formuleert, een
formulering die in 1976 aangebracht werd: het falen van het aanvaardingsbericht
door ‘een omstandigheid op grond waarvan zij krachtens art. 3:37 lid 3, tweede
zin, niettemin haar werking heeft’. Een treurig staaltje van wetgevend vermogen
en respect voor de praktijkjurist (en de leek) die deze afdeling van het wetboek
toch regelmatig zouden kunnen opslaan. Nu heeft de uitgever in het wethboek
meestal boven dit artikel het kopje ‘ontvangsttheorie’ gezet, en dat maakt in
ieder geval duidelijker. Het moment van tot standkoming en de problematiek
van communicatiestoornissen komen onder nog uitvoerig aan de orde.

Het kan zich voordoen dat aanvaarding afwijkt van het aanbod; in zo’n
geval wordt de aanvaarding als een nieuw aanbod opgevat dat alsnog door de
oorspronkelijke aanbieder aanvaard moet worden, art. 6:224 lid 1. Dit is
overigens conform de gangbare opvatting in rechtspraak en doctrine. Het tweede
lid geeft als toevoeging (d.d. 1976) dat indien de aanvaarding op ondergeschikte
punten van het aanbod afwijkt, de overeenkomst daarmee tot stand komt, tenzij
de aanbieder ‘onverwijld’ bezwaar maakt tegen het verschil. Het derde lid,
eveneens in 1976 toegevoegd, geeft een regeling voor het geval aanbod en
aanvaarding naar verschillende algemene voorwaarden verwijzen, de
zogenaamde battle of forms. De verwijzing in de aanvaarding heeft de overhand,
mits de algemene voorwaarden van de wederpartij uitdrukkelijk van de hand
gewezen zijn. Dit was een echt novum: in afwijking van de heersende leer in ons
land, en nergens ter wereld in die vorm geldend recht. Het werd terecht kritisch
ontvangen in de literatuur; bij de behandeling van de algemene voorwaarden
wordt hierop nader ingegaan.3

2. Voorlopige conclusie ontleend aan het stelsel van de wet: het aanbod is
onherroepelijk

Aldus de hoofdlijnen van het geldende wettelijke systeem; zoals gezegd komt
deze materie hieronder nog uitvoerig ter sprake. Daarbij wordt ook ingegaan op
de relatie van deze wettelijke regeling tot internationale wetgeving (LUF, de
eenvormige wet totstandkoming internationale overeenkomsten, 1964). Wij
zullen ons allereerst concentreren op de herroepelijkheid van het aanbod, een
construktie die in mijn opvatting, en in die van de meerderheid van de schrijvers
die de vertrouwensleer toegedaan zijn, verworpen wordt. De schade valt
overigens reuze mee, gezien de uitzonderingen die in één adem met de regel
genoemd worden, waardoor, zo zou ik willen stellen, naar geldend recht de
uitzonderingen de regel geworden zijn.

Dat wordt straks nog uit de doeken gedaan, maar om daarop vooruit te
lopen, een enkele opmerking op deze plaats. In het stelsel van het huidige BW is
een aanbod wanneer het een termijn kent, onherroepelijk. Nu is een aanbod

3. Zie Hfdst. 4,8 1, nr. 9.
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zonder termijn ondenkbaar; ook art. 221 gaat, zoals wij zagen, van een redelijke
termijn uit waarbinnen aanvaarding moet plaatsvinden (een schriftelijk aanbod,
een mondeling aanbod moet zelfs ‘onmiddellijk’ aanvaard worden, om het
vervallen van dat aanbod te voorkomen). Een termijn zal altijd door middel van
uitleg vastgesteld kunnen en moeten worden, op grond van de aard van het
aanbod, gewoonten en de redelijkheid. Dat ‘blijkt uit andere wijze uit het
aanbod’, om met de wetgever te spreken (art. 219, lid 1). Daarmee is de cirkel
rond: omdat een aanbod nu eenmaal alleen denkbaar is met een bepaalde
termijn, en de wetgever zelf stelt dat in dat geval het aanbod onherroepelijk is,
kan de slotsom slechts zijn dat een ‘aanbod’ naar geldend recht onherroepelijk
is. Zodra betoogd wordt dat een aanbod herroepelijk is, heeft men niet met een
‘aanbod’ in de zin van de wet te maken. Ter toelichting van mijn standpunt, het
volgende.

Mijn opvatting over het bindend karakter van het aanbod volgt uit de
aanvaarding van de kwalifikatie van het aanbod als eenzijdige rechtshandeling.
Hierbij geldt, zoals ten aanzien van rechtshandelingen in het algemeen het geval
is, dat het niet de individuele wil van de in rechte handelende persoon is die telt,
doch dat het recht die persoon bepaalde rechtsgevolgen toerekent, op grond van
diens gedragingen, bezien tegen het licht van alle omstandigheden. Niet de wil
van de aanbieder geeft als enige aan, wat de rechtsbetekenis van het aanbod is, in
die zin dat verandering van de wil het aanbod zelfs ongedaan zou kunnen
maken, na ontvangst van het aanbod door de wederpartij. De rechtsnormen,
gevoed door de eisen van het handelsverkeer, geven ook hier aan of het aanbod
herroepelijk is of niet.

Naar ik meen vindt de hier aangesneden vraag inzake de herroepelijkheid
van het aanbod in het recht een negatieve beantwoording: door zich uit te
spreken, door een aanbod te richten tot de ander, wekt men het vertrouwen dat
men het aanbod gestand zal doen. Dat vertrouwen dient, indien gerechtvaardigd,
gehonoreerd te worden, waarmee naar het mij voorkomt ook het handelsverkeer
gediend wordt. Of dat vertrouwen gerechtvaardigd is, kan eerst na uitleg van het
aanbod rekening houdend met de omstandigheden en geldende gebruiken,
vastgesteld worden. De uitkomst moet derhalve zijn, het beginsel, dat het aanbod
onherroepelijk is, als vereiste van de goede trouw. De onherroepelijkheid is, in
de woorden van Molengraaff, een ‘onafwijsbare verkeerseisch’. Aanvaardt men
dit beginsel, dan zal direkt duidelijk zijn, dat alle gewicht nu komt te liggen op
de vraag, wanneer van een aanbod sprake is. Ook dit is in mijn opvatting een
kwestie van uitleg van de afgelegde verklaring. Heeft men - normatief
uitleggend - de verklaring eenmaal als aanbod aangemerkt (als alternatieven zie
ik slechts de uitnodiging tot het doen van een aanbod, of wel de losse
mededeling), dan valt daarmee tevens de slaghoom, en heeft men met een
onherroepelijke rechtshandeling te maken.

Ik gaf zoéven al aan, dat ik in die laatste conclusie niet altijd gevolgd word
door schrijvers, ook al heeft men de gedachte van aanbod als rechtshandeling
overgenomen. Daarmee wordt het tijd om de doctrine aan een onderzoek te
onderwerpen; dan volgt een bespreking van de jurisprudentie op dit terrein,
waarna ik de figuur van het aanbod nader zal uitwerken. Datzelfde geldt voor
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mijn visie hierop, waarvan de contouren al werden weergegeven. Daarbij grijp
ik terug op de beschouwingen in mijn dissertatie.*

B. HET RECHTSKARAKTER VAN HET AANBOD VOLGENS DE DOCTRINE
3. De leer van Rutten van voor 1969. Andere construkties

Een belangrijke plaats wordt in de doctrine ingenomen door het
Verbintenissenrecht van Rutten, in de Asser-serie. Ik zou allereerst zijn
opvatting over het aanbod willen bespreken, zoals neergelegd in de derde druk
van zijn werk uit 1968, dat kort daarna aan het oordeel van de hoge raad
onderworpen werd.

Het standpunt dat Rutten ten aanzien van de onherroepelijkheid van het
aanbod inneemt, is een ijzeren consequentie van de door hem aangehangen
wilsleer. Rutten is daarin vaster in de leer dan bijvoorbeeld Meijers, wiens in het
nieuwe BW neergelegde visie eerder ter sprake kwam. Ruttens grote bezwaar
tegen de heersende leer - deze benaming is van hem - waarbij het aanbod als
onherroepelijk gezien wordt, bestaat met name hierin, dat in die leer ‘ten
onrechte het aanbod beschouwd (wordt) als een ding dat een eigen bestaan leidt,
los van de wil van de aanbieder. Hier wreekt zich de wijze van voorstellen,
welke de voor het tot stand komen van een overeenkomst noodzakelijke
wilsovereenstemming ontleedt in aanbod en aanvaarding’.

Schr. erkent het ontstaan van een verbintenis aan de zijde van de aanbieder
door het doen van een aanbod, doch is van mening dat de schuldenaar het in zijn
macht heeft om deze verbintenis ‘in feite’ niet na te komen, en dus wanprestatie
te plegen: de aanbieder kan - aldus schr. - de totstandkoming van de
overeenkomst verhinderen ‘door de daartoe zijnerzijds vereiste toestemming in
feite te weigeren’. Hiermee geeft Rutten duidelijk aan, dat voor hem
uitgangspunt is de wil van de aanbieder, zoals die feitelijk gevormd wordt: het
recht moet buigen voor het individu en zijn soevereine wil.6 De overeenkomst is
dan ook in Ruttens ogen niet anders dan het produkt van wilsovereenstemming.
Bij herroeping van een aanbod is evenwel de wil van de aanbieder niet meer
gericht op het doen ontstaan van een overeenkomst, zo betoogt schr. ‘Zijn (d.i.
de acceptant) wil kan die van de aanbieder niet meer ontmoeten, want die wil

4. Bij voorbaat wil ik mij voor de omvang van dit hoofdstuk excuseren. Het ligt echter niet
alleen aan deze auteur: voor de hier behandelde problematiek werden in de losbladige editie
Contractenrecht, Red. A.R. Bloembergen en W.M. Kleijn, ruim 1400 pp. uitgetrokken, vgl. Il
(Blei Weissmann en Kranenburg). Zie tegenwoordig ook het vervolg-werk
Verbintenissenrecht, Delen 2 en 3.

5. Asser-Rutten 11, 3e dr., 1968, p. 95, mijn curs. VVgl. ook p. 91 waar schr. stelt dat de
gebondenheid aan een gedaan aanbod berust op de wil van de aanbieder zich rechtens te
binden, zodat hier sprake is van een rechtshandeling. Vgl. 9e dr., Asser-Hartkamp |1, nr 137,
jo. 107.

6. Van dit beginsel blijft echter weinig over, als Rutten schrijft (p. 96) dat in zijn opvatting de
aanbieder op verbeurte van een dwangsom gedwongen kan worden zijn verplichting na te
komen, terwijl hij daarnaast zelfs de mogelijkheid oppert, dat een vonnis van de rechter in de
plaats zou kunnen treden van de achterwege gebleven wilsverklaring. Met name het laatste
maakt een gekunstelde indruk, en toont aan hoe ver schr. bereid is te gaan om zijn stellingen
niet prijs te hoeven geven. Vgl. thans Asser-Hartkamp 11, nr 147.
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bestaat niet meer, gelijk hem onomwonden is medegedeeld. Er kan dus geen
wilsovereenstemming tot stand komen, ergo ook geen overeenkomst’.

Men ziet hier het beeld van de biljartballen van Opzoomer. Rutten zet in dit
opzicht overigens de lijn van zijn voorganger C. Asser voort, die, aan het einde
van de vorige eeuw, ook al niets moest hebben van de leer van het vertrouwen,
zij het dat hij voor het ius constituendum (het te ontwerpen recht, waar toen ook
al sprake van was, maar dat doodgebloed is) het bindend aanbod als een van de
weinige vruchten van de vertrouwensleer zag.’

Het standpunt van Rutten, dat ook al in de eerste druk van 1952 verdedigd
werd, is door verschillende schrijvers, zoals Houwing, De Grooth, Eggens en
Van Opstall, krachtig bestreden, zonder dat dit de auteur tot andere gedachten
heeft weten te brengen.8 Die rol was de hoge raad beschoren. De oude opvatting
van Rutten is, naar mij bleek, voor studenten moeilijk te vatten. Ik pleeg haar
meestal zo weer te geven; het aanbod herroepen mag niet, maar kan wel. Als
ezelsbruggetje, dat zoals bekend ook door andere dieren gebruikt wordt, geldt
hier, dat men dit het beste als een katholieke wijsheid kan opvatten.®

Alvorens tot de bespreking van het arrest uit 1969 over te gaan, Lindeboom -
Gemeente Amsterdam, nog enkele voorbeelden van ingenieuze construkties die
schrijvers te baat genomen hebben om in sommige gevallen het aanbod een
onherroepelijk karakter te geven, zonder tot de kwalificatie van rechtshandeling
over te gaan. Dit met name in de gevallen dat uitdrukkelijk verklaard werd dat
het aanbod bindend is, of wanneer een gebruik in die zin aanwezig is. Van
Opstall heeft de figuur van afstand van recht verdedigd, en wel van het recht dat
de aanbieder heeft om zijn aanbod te herroepen.1® VVan Brakel propageerde de
constructie van de stilzwijgende overeenkomst (‘Vorvertrag’) tussen partijen,
waarop de onherroepelijkheid van het aanbod gebaseerd zou zijn.1!

Wat het aspekt van de onherroepelijkheid betreft, is de doctrine van deze
eeuw verdeeld, met voorstanders in een kleine meerderheid.’? De laatste jaren is
de tegenstelling wat verdoezeld door een nieuwe constructie die door een
toenemend aantal schrijvers en het nieuwe BW gehanteerd wordt. Als

7. Zie mijn diss., N.U., p. 102; Ruttens opvatting werd in de vorige eeuw door Brinz
aangehangen, idem, p. 105.

8. Zie N.U,, p. 105.

9. Hierin gesterkt na het televisie-interview met volksschrijver Reve ter gelegenheid van het
Pausbezoek in 1985. Een staaltje van ondogmatische, dus on-hollandse, geloofsbeschouwing.
10. Hofmann-Van Opstall, 8e dr. 1968, p. 314, hierin gevolgd door Nagelkerke, diss. p. 89.
Zie ook Contractenrecht Il (Blei Weissmann), no. 569 sub b. Deze construktie, vroeger
verdedigd door Troelstra, werd verworpen door Abas in zijn bewerking, vgl. Hofmann-Abas,
p. 65.

11. S. van Brakel, Leerboek v.h. Ned. Verbintenissenrecht, I, 3e dr. 1948, p. 376. \VVgl. voor de
uitdrukkelijk  overeengekomen  voorovereenkomst  gericht op  onherroepelijkheid,
Contractenrecht 11, no. 571.

12. Zie N.U., diss. p. 107, waar genoemd worden: Goudeket, Polderman, Kist-Visser Ill,
Rupke, Asser-Van Goudoever, Suijling 1, Molengraaff, Eggens, Pitlo Ill. Voor
herroepelijkheid, vindt men daar genoemd: Meijers, Troelstra  Janssens,
Veegens-Oppenheim-Polak 111, Van Brakel 11, Hofmann-Van Opstall, H. Drion. Voor de
literatuur na 1971, zie Contractenrecht Il, no. 569, vgl. ook no. 454. Verwarrend is dat
sommige schrijvers van ‘bindend’ aanbod spreken, en hiermee geen onherroepelijkheid
beogen. Ook spreekt men, n.a.v. de oude leer van Rutten, van ‘absolute’ of ‘sterke’ werking
van het aanbod, tegen de ‘zwakke’ werking (Rutten) (vgl. no. 570).
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woordvoerder neem ik Rutten in zijn latere drukken, nadat hij Lindeboom -
Gemeente Amsterdam ter harte had genomen: een aanbod is in het algemeen
herroepelijk en kan voor aanvaarding door de geadresseerde ingetrokken worden
door de aanbieder. Het aanbod is echter onherroepelijk, ‘indien daarbij
uitdrukkelijk of stilzwijgend is bepaald, dat het gedurende een zekere tijd van
kracht zal zijn’.'3 Aldus ook art. 6:219 lid 1, in een andere formulering;
hierboven werd dit al besproken. Ten slotte nog de kanttekening, dat Rutten
terecht opmerkt, dat over de grondslag van het onherroepelijke karakter van het
aanbod ‘allerminst eenstemmigheid’ bestaat. Dat doet vermoeden dat hier van
een gelegenheidsoplossing sprake is, hetgeen een andere wijsheid uit het zuiden
des lands in herinnering brengt; ‘ge ziet maar en ge doet maar - ge doet maar wat
ge ziet’. Van de rechtswetenschap mag mijns inziens meer verwacht worden,
zeker als er allerlei verschijnselen zijn die nadere verklaring behoeven, zoals
hieronder nog zal blijken. De achtergrond van de nieuwe constructie lijkt te zijn,
dat men de grondslag van de oude wilsleer niet wil prijsgeven, een
rechtsideologische kwestie.

Hetzelfde geldt overigens ook voor de volgende constructie, die dient om in
geval van een herroepelijk aanbod, het uitgangspunt, herroeping van dat aanbod
te verhinderen. Schut verdedigt namelijk, zoals eerder H. Drion, de zienswijze
dat de aanbieder bij de uitoefening van het herroepingsrecht in overeenstemming
met de eisen van goede trouw moet handelen, bij gebreke waarvan de herroeping
geen rechtskracht heeft.!4 Een veel eenvoudiger oplossing lijkt mij, om het
aanbod na uitleg als onherroepelijk aan te merken. Een mogelijkheid waarin de
besproken ‘gelegenheidsoplossing’ toch voorziet.

C. DE RECHTSPRAAK VAN DE HOGE RAAD INZAKE  DE
ONHERROEPELIJKHEID VAN HET AANBOD. EEN KWESTIE VAN UITLEG

4. Hetarrest Lindeboom - Gemeente Amsterdam (1969)

De hoge raad heeft heel lang het probleem van de onherroepelijkheid van het
aanbod, met name de vraag of een eenzijdige verklaring een verbintenis kan
opleveren, weten te ontlopen.l> Eerst het arrest van 19 december 1969,
Lindeboom - Gemeente Amsterdam?é, werpt enig licht op deze materie. Uit dit
arrest vallen twee regels af te leiden: allereerst, dat men door middel van uitleg
heeft na te gaan of het aanbod als onherroepelijk heeft te gelden. Staat de
onherroepelijkheid vast, dan volgt als tweede regel, dat intrekking van het
aanbod voor het verstrijken van de daaraan verbonden termijn, rechtens geen
gevolg heeft, d.w.z. de totstandkoming van de overeenkomst in geval van

13. Asser-Rutten 11, 6e dr., 1982, p. 101 (Asser-Hartkamp I1 (1993), nr 146).

14. T.a.p., p. 39, 51 (1977); p. 77 (1987). VVgl. ook Asser-Schut I, 4e dr., p. 82 v. Voor verdere
lit., Contractenrecht 11, no. 578c, waar gewezen wordt op hetzelfde stelsel krachtens NBW (no.
560f). Art. 5 lid 2 LUF, Eenv. wet totstandk., ovk., biedt dezelfde mogelijkheid.

15. Vgl. HR 16 mei 1929, NJ 1486, nt EMM, Ned. Handels- en Landbouwbank - Wolterstorff,
en HR 18 dec. 1953, NJ 1954, 248, nt PhANH, Godefroy - Fontein. Het zwijgen van de
cassatierechter in dit opzicht, wordt door beide annotatoren betreurd.

16. NJ 1970, 154, nt GJS. Voor de vele commentaren op dit arrest, zie: Contractenrecht 11, no.
568 v.
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aanvaarding van het aanbod niet kan verhinderen. Daarmee werd de leer van
Rutten verworpen.

Het geval lag als volgt. Lindeboom had bij brief van 29 juli 1964 aan de gemeente Amsterdam
te koop aangeboden het voortdurend recht van erfpacht van een perceel grond, de rechten op
de opstallen, te weten de Pieter van Foreestkliniek, en de inventaris van die kliniek. Een en
ander onder voorwaarde dat koop en overdracht tussen 15 november en 15 december 1964
zouden plaatsvinden. Bij brief van 25 augustus kreeg Lindeboom bericht, dat B. en W. op de
21e van die maand besloten hadden aan de gemeenteraad voor te stellen het aanbod te
aanvaarden. Op 28 oktober besloot de raad dienovereenkomstig, welk besluit 10 november
door gedeputeerde staten werd goedgekeurd. Intussen zit de aanbieder, Lindeboom, niet stil, en
daarmee ontstaan alle problemen. Op 18 augustus verzocht hij de gemeente hem van zijn
verkoopbelofte te ontslaan, waarin de gemeente niet heeft bewilligd. In brieven van 13 en 27
oktober bericht hij vervolgens de gemeente, dat hij zijn vrijheid tegenover de gemeente
hernomen heeft. Op 11 december weigert Lindeboom aan het passeren van de akte van
overdracht mee te werken. De rechtbank te Amsterdam veroordeelt hem tot medewerking aan
het passeren van de akte, na zijn verweer verworpen te hebben, dat hij niet gebonden zou zijn,
aangezien hij op 7 september definitief bescheid van de gemeente gehad zou moeten hebben.
De rechter acht deze bewering in strijd met het gedane aanbod, en meent dat Lindeboom niet
achteraf eenzijdig een andere termijn kan stellen.

Het hof overweegt, naar aanleiding van Lindebooms grief, dat door het hernemen van zijn
vrijheid ten opzichte van de gemeente geen wilsovereenstemming tot stand kwam:

‘dat uit Lindebooms aanbod zelf voortvloeit - mede gelet op de daarvan deel uitmakende
eerste “stipulatie” in zijn brief van 29 juli 1964 en temeer gezien het feit dat het aanbod werd
gedaan aan een overheidsinstantie, zodat noodzakelijkerwijze geruime tijd moest verlopen
alvorens dit definitief en bindend kon worden aanvaard - dat het aanbod niet kon worden
herroepen dan op of na de dag, op welke de aanvaarding van het aanbod niet meer zou kunnen
leiden tot een overdracht op 15 december 1964, althans op 15 november 1964°.

De gemeente mocht aannemen dat het aangebodene overgedragen zou worden, vervolgt het
hof, mits zij maar zorgde voor een definitieve acceptatie die overdracht binnen de in het
aanbod gegeven termijn mogelijk maakte. Uit niets bleek, dat de gemeente had behoren te
begrijpen dat de aanbieder er ook nog belang bij had om reeds enige maanden voor die termijn
zekerheid te hebben omtrent een definitieve aanvaarding. Het hof trekt de conclusie, dat de
goedkeuring van het raadsbesluit door G.S. heeft medegebracht dat de wilsovereenstemming
tot stand gekomen is welke tot overdracht moet leiden.

Wat het hof doet, is het uitleggen van het aanbod, in verband met de omstandigheden. De
genoemde termijn van overdracht, het feit dat met een overheidslichaam in onderhandeling
getreden werd waarvan de molens der besluitvorming bekend zijn (ook de gestelde termijn
maakt dat reeds duidelijk), vormen de bepalende faktoren bij deze uitleg, die een normatief
karakter heeft. Aan dit karakter van de uitleg valt met name toe te schrijven, dat het hof geen
aanleiding ziet om de door Lindeboom naar voren geschoven termijn van 7 september, tot de
inhoud van het aanbod te rekenen. Was de subjektieve bedoeling van de aanbieder, zijn wil, in
tel, dan lag dat anders.

Lindeboom volhardt in zijn grief, en legt zich in zijn cassatiemiddel - van de hand van
Wijckerheld Bisdom - voor het anker van Rutten: aangezien wilsovereenstemming ontbrak, nu
niet gelijktijdig bij beide partijen de wil tot het aangaan van een overeenkomst aanwezig was,
kon geen overeenkomst tot stand komen, daargelaten de mogelijkheid van wanprestatie aan de
zijde van Lindeboom. De hoge raad overweegt hieromtrent:

‘dat het hof heeft geoordeeld, dat uit Lindebooms aanbod zelf voortvloeit dat het aanbod niet
kon worden herroepen dan op of na de dag, op welke de aanvaarding van het aanbod niet meer
zou kunnen leiden tot een overdracht op 15 december 1964, althans op 15 november 1964;
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dat het hof hieruit terecht de conclusie heeft getrokken, dat door tijdige aanvaarding van
het aanbod door de Gemeente de betreffende overeenkomst tot overdracht van de Pieter van
Foreestkliniek tot stand was gekomen, ongeacht het feit dat Lindeboom op dat moment reeds
zijn aanbod had ingetrokken;

dat immers degeen die zijn aanbod onherroepelijk maakt, daarmee zichzelf de
bevoegdheid ontneemt om alsnog te voorkomen, dat door een aanvaarding van het aanbod
binnen de gestelde termijn de overeenkomst tot stand komt;

dat zich aldus wel het geval kan voordoen, dat niet gelijktijdig bij beide partijen de wil tot
het aangaan van de overeenkomst bestaat, maar dat — anders dan in het middel wordt
aangenomen — geen rechtsregel deze laatste eis voor het totstandkomen van een overeenkomst
stelt’.

Wij zien hier dat de hoge raad zich achter het hof opstelt, en met name instemt
met diens benadering om door uitleg van het aanbod tot de bepaling te komen of
het aanbod onherroepelijk beschouwd moet worden of niet. In casu ‘vloeide’ dat
laatste uit het aanbod zelf voort. Tegen die achtergrond moet men de zinsneden
uit de voorlaatste overweging plaatsen, waar gesproken wordt van ‘degeen die
zijn aanbod onherroepelijk maakt’. Dit dient men mijns inziens niet strikt
letterlijk te nemen, in die zin, dat hier alleen bedoeld zou zijn het geval dat de
aanbieder uitdrukkelijk - dat wil zeggen met zoveel woorden - een termijn aan
zijn aanbod verbindt. Ook uit omstandigheden, of uit de context van de
bewoordingen van het aanbod, kan bij normatieve uitleg - gelijk door het hof
toegepast - tot een ‘onherroepelijk maken’ geconcludeerd worden, al of niet
willens en wetens geschied.!”

Welk standpunt neemt de hoge raad nu in ten aanzien van de controverse
rond de onherroepelijkheid van het aanbod? Naar mijn mening huldigt het
college het volgende stelsel, waarmee een brug geslagen wordt tussen de twee
zienswijzen die in uitkomst niet ver van elkaar staan. Of een aanbod
onherroepelijk is kan alleen beslist worden na uitleg van dat aanbod, waarbij
behalve de bewoordingen van het aanbod, ook alle bijkomende omstandigheden
van belang zijn. Levert de uitleg het resultaat op dat het aanbod in kwestie
onherroepelijk is, dan komt door aanvaarding daarvan de overeenkomst tot
stand, zonder dat de aanbieder het in zijn macht heeft om dit door het intrekken
van zijn verklaring te voorkomen.

D. DE HOGE RAAD EN DE VERWERPING VAN CONSENSUS ALS GRONDSLAG
VAN DE OVEREENKOMST

5. Verwerping van het consensus-beginsel in Lindeboom - Gemeente
Amsterdam (1969)

Hierboven kwam al verschillende keren naar voren dat in mijn visie, zoals
verdedigd in mijn proefschrift, de consensus-gedachte, als grondslag van, en
vereiste voor de totstandkoming van overeenkomsten afgedaan heeft. Ter
vervanging daarvan werd de gedachte ontwikkeld van aanbod en aanvaarding
als twee eenzijdige rechtshandelingen. Zoals wij zagen, heeft die gedachte vrij
veel navolging gevonden, vooral nadat de ontwerpers van het nieuwe BW in

17. Voor een overzicht van de mogelijkheden, zie Contractenrecht I1, no. 560.
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1976 lieten blijken geen bezwaar tegen deze opvatting te hebben, en zelfs het
stelsel van het nieuwe BW in die zin aanpasten. Op deze plaats nog enkele
opmerkingen over deze materie, waarbij ik met name wil ingaan op de vraag of
ook de hoge raad in het arrest Lindeboom - Gemeente Amsterdam (1969) zich op
het nieuwe standpunt gesteld heeft. Mijn stelling, dat die vraag bevestigend
beantwoord dient te worden, vond algemene bestrijding in de literatuur, die
overigens vrijwel geheel van voor 1976 stamt, het jaar waarin het Nieuw BW
omging. Daarna werd het stiller. Ik laat mijn betoog uit 1971 hier eerst volgen,
en bespreek dan enkele afwijzende reakties. Tenslotte nog enkele
kanttekeningen over het verwerpen van het consensus-beginsel in de literatuur.

Bij het speuren naar medestanders inzake een vernieuwing van de grondslag van
het contractenrecht, valt allereerst te wijzen op de hoge raad. Uit het tijdperk
véor Bosch - Van Maren (1933) komt hieronder de voor de eenzijdige
rechtshandelingen en het daarbij te stellen gerichtheidsvereiste zo belangrijke
arrest Stoom- Brood- en Scheepsbeschuitfabriek - Kalden van 1923, nog ter
sprake (vgl. 8 4, nr 2). Na 1933 blijkt dezelfde tendens ook op het terrein van de
totstandkoming van overeenkomsten door te zetten. Allereerst valt te wijzen op
de opmerkelijke omstandigheid, dat de cassatierechter in de decennia die volgen
doorgaans niet van ‘wilsovereenstemming’ spreekt, doch het heeft over
‘toetreden’ tot de overeenkomst. In 1929 heette het dat ‘een overeenkomst
slechts door wederzijds toetreden van partijen tot stand komt’, terwijl in 1937 en
1939 overwogen wordt: ‘... ook op grond van gedragingen van partijen kan
toetreding tot een overeenkomst worden aangenomen’.® Exegetische
bespiegelingen over deze wijze van formuleren worden evenwel overbodig
gemaakt door het al besproken voor ons onderwerp baanbrekende arrest
Lindeboom - Gem. Amsterdam, van 1969.1° Daarbij overweegt de hoge raad
immers:

‘dat zich aldus wel het geval kan voordoen, dat niet gelijktijdig bij beide partijen de wil tot het
aangaan van de overeenkomst bestaat, maar dat - anders dan in het middel wordt aangenomen
- geen rechtsregel deze laatste eis voor het totstandkomen van een overeenkomst stelt’ (mijn
curs.).

Hiermee rekent de hoge raad uitdrukkelijk af met de consensus-gedachte, een
aspekt van dit standaard-arrest dat de annotator G.J. Scholten ontgaan is. De
consensus-gedachte in zijn meest ruime vorm, namelijk in die zin dat de wil om
een overeenkomst aan te gaan gelijktijdig bij beide partijen aanwezig moet zijn.

18. HR 16 mei 1929, NJ 1486, nt EMM, Ned. Handels- en Landbouwbank - Wolterstorff; HR
16 dec. 1937, NJ 1938, 526, nt PS, Van Wijk - Van Baren; HR 29 dec. 1939, NJ 1940, 274,
Doorn - NV De Prins. Steun

voor deze opvatting biedt ook, zij het minder duidelijk, Rb. Utrecht 29 juni 1932, NJ 1933,
420.

Het is mogelijk dat de hoge raad zich daarbij door Asser-Van Goudoever liet leiden. Daar
wordt toestemming omschreven als: ‘het is het toetreden tot, het zich aansluiten aan, het zich
voegen bij iets, dat anderzijds is gebeurd. Het kan zijn, dat de overeenkomst tot standkomt,
hoewel die aansluiting in werkelijkheid niet is gewild: het blijk van dien wil wordt dan voor
dien wil zelven genomen’, p. 261 vgl. ook p. 260.

19.Vgl.§ 1 no. 4.
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Men zou echter kunnen opwerpen, dat de hoge raad zich niet uitlaat over de
consensus, die in de tijd gescheiden is: het geval dat de eens uitgesproken wil
van de aanbieder - immuun voor een feitelijke verandering van die wil -
samenvalt met de bij aanvaarding getoonde wil. Met andere woorden het geval
van Lindeboom - Gem. Amsterdam. Inderdaad is de aangehaalde overweging
niet aan die vorm van consensus gewijd, wel echter de daaraan voorafgaande
overwegingen die ik nogmaals laat volgen:

‘dat het Hof hieruit (de onherroepelijkheid van het aanbod, v.D.) terecht de conclusie heeft
getrokken, dat door de tijdige aanvaarding van het aanbod door de Gemeente de betreffende
overeenkomst tot overdracht van de Pieter van Foreestkliniek tot stand was gekomen, ongeacht
het feit dat Lindeboom op dat moment reeds zijn aanbod had ingetrokken;

dat immers degeen die zijn aanbod onherroepelijk maakt, daarmee zichzelf de
bevoegdheid ontneemt om alsnog te voorkomen, dat door een aanvaarding van het aanbod
binnen de gestelde termijn de overeenkomst tot tand komt” (mijn curs.).

Wat ziet men de cassatierechter hier doen? In plaats van de zuivere
consensusgedachte te corrigeren en een soort geobjektiveerde consensus te
aanvaarden, laat het college de gehele consensus-gedachte links liggen, en
concentreert zich op het (onherroepelijke) aanbod in de beste traditie van de
‘Tachtigers’ uit de vorige ecuw.2® Aanvaarding van dat aanbod, dat de aanbieder
die het ‘onherroepelijk maakt’ tegen wil en dank bindt, doet de overeenkomst tot
standkomen.

Het standpunt van de hoge raad lijkt beinvloed te zijn door het Nieuw BW, dat
door a-g Van Oosten vrij uitvoerig aangehaald wordt. In de Toelichting op het
ontwerp-1961 werd het consensus-vereiste, overigens vrij terloops, verworpen,
en wel in deze passage:

“Voor het tot stand komen van een overeenkomst eist het ontwerp niet, dat op enig tijdstip
tussen de betrokken partijen wilsovereenstemming heeft bestaan; voldoende is het in het
algemeen dat iemand aan een ander een aanbod heeft gedaan en dat dit aanbod tijdig, d.w.z. op
een tijdstip waarop het aanbod nog van kracht was - vergelijk de artikelen 2-5 - is aanvaard.
Het rechtsgevolg van het aanbod is dus, dat het ten laste van de aanbieder een wilsrecht schept
voor degene tot wie het is gericht’ 21

Van Oosten meent echter, dat het reeds de leer van de hoge raad is, dat geen
wilsovereenstemming op enig tijdstip vereist is voor de totstandkoming van een
overeenkomst. Hij verwijst daarbij naar het al genoemde Doorn - NV De Prins
uit 1939, waarbij het algemeen beginsel erkend werd dat toetreding van partijen
tot een overeenkomst mag worden aangenomen op grond van hun gedragingen.
Dat laatste vormt overigens een steun voor mijn daarnet gevoerde betoog, dat de
Lindeboom - Gemeente Amsterdam-uitspraak niet uit de lucht is komen vallen,
doch een sluitstuk van een lange ontwikkeling vormt.

Een ander aspekt van deze uitspraak is, dat hij zeer wel past in de door mij
verdedigde uitingstheorie. In de door mij gecursiveerde passages van de laatst

20. Dit is des te opmerkelijker, aangezien het hof de term ‘wilsovereenstemming’ wel
gehanteerd had.
21. p. 741, mijn curs.
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aangehaalde overwegingen wordt steeds gesteld, dat door de aanvaarding de
overeenkomst tot stand komt.22 Dit zou ik niet anders geformuleerd hebben.
Men zou evenwel kunnen tegenwerpen, dat de hoge raad bij zijn formulering
vergeten is het moment van totstandkoming aan te geven zoals dat traditioneel
door de heersende vernemingsontvangsttheorie bepaald wordt. Een omissie die
te wijten zou kunnen zijn aan het feit dat partijen niet van mening verschilden
over de vraag of het moment van de daadwerkelijke (zij het trapsgewijze)
aanvaarding hier bepalend was, dan wel het moment van ontvangst van het
bericht daarvan. Nu het hier niet een lagere rechter betreft, die doorgaans weinig
geneigd is om rechtsgronden ambtshalve aan te vullen, maar de hoogste rechter,
die al menig opzienbarend obiter dictum op zijn naam heeft staan, vind ik dit
argument op zich niet doorslaggevend. Ik meen dat die zienswijze hier het meest
aannemelijk is, dat de hoge raad met betrekking tot het moment van
totstandkoming een leemte heeft gelaten in zijn uitspraak. Een leemte, die zich,
gezien de overige overwegingen, zeer wel op de door mij voorgestane wijze laat
invullen.

Wat betreft de verwerping van het consensus-beginsel verdient het Lindeboom -
Gemeente Amsterdam-arrest in elk geval het predikaat standaard-arrest. Het
arrest zet net zoals in 1919 gebeurde ten aanzien van het buiten-contractuele
recht, door toedoen van ene Lindenbaum, de poorten open voor een
rechtsontwikkeling binnen het contractenrecht, die in de komende decennia zijn
beslag zal krijgen. Een meer gepaste viering van het halve eeuwfeest van het
historisch gebeuren van 1919 - al was 19 december 1969 wel op het nippertje -
lijkt nauwelijks denkbaar.

Het arrest van 1969 markeert enerzijds het begin van een nieuwe ontwikkeling, anderzijds
vormt het een sluitstuk van een oude. Het arrest is zeker niet uit de lucht komen vallen. Het
vormt het eind van de lijn die de hoge raad vanaf de twintiger jaren inzake het wettelijk begrip
‘toestemming’ heeft getrokken. Deze ontwikkeling zal nog beschreven worden naar aanleiding
van de standpunten van Rutten, Meijers en het ontwerp-BW over het in art. 1356 oud BW
genoemde vereiste (vgl. § 6, nr 7).

Dit verwijderen van de wil als bron van de verbintenis (en en passant ook als bron voor de
uitleg) vindt na de oorlog zijn vervolg in het Eelman - Hin-arrest. Daarbij overwoog de
cassatierechter dat bij de beoordeling van het aanwezig zijn van ‘toestemming’ in de eerste
plaats gelet dient te worden op de eisen van het rechtsverkeer, welke bescherming van
gerechtvaardigd vertrouwen inhouden ingeval van overeenkomsten onder bezwarende titel.

De hoge raad brengt tien jaar later deze ontwikkeling tot voltooiing - en luidt daarmee
tegelijkertijd een nieuwe ontwikkeling in - door het aanvaarde beginsel van toerekening van
‘toestemming’ eveneens te hanteren bij de in aanbod en acceptatie ontlede totstandkoming van
het contract. Ligt deze toepassing eigenlijk voor de hand, het gevaar bestaat niettemin dat men
gedachteloos de hoek van de ontvangstvernemingstheorie inschiet, en het ten aanzien van de
toestemming ontwikkelde beginsel uit het oog verliest, zodra deze toestemming ‘aanbod’, dan
wel ‘aanvaarding’ genoemd wordt. Want het zal duidelijk zijn, dat met deze benamingen niets
anders aangenomen wordt dan een verschijningsvorm van de toestemming, of zoals dat bij De
Groot en Kemper heette, van de toezegging. Heeft men bijvoorbeeld een aanbod in juridische

22. Zie onder, § 7, nr 3. Ook de uitspraak van het amsterdamse hof past bij mijn opvatting, al
wordt nog met het begrip ‘wilsovereenstemming’ geopereerd: de goedkeuring door G.S. van
het raadsbesluit tot aankoop ‘heeft inderdaad medegebracht, dat wilsovereenstemming tot
stand is gekomen’, overweegt het hof.

50



§3. HET RECHTSKARAKTER VAN HET AANBOD

zin gedaan, dan heeft men al in de zin van art. 1356 oud BW ‘toegestemd’. Bij de vaststelling
of er van een (onherroepelijk) aanbod sprake is, met andere woorden bij de uitleg van de
verrichte handeling, komt de wil van de handelende niet van pas, zoals de hoge raad al meer
dan een halve eeuw leert. Hetzelfde geldt voor de aanvaarding, vgl. boven. De stilzwijgende
acceptatie vormde juist de bakermat voor het toerekeningsbeginsel, zoals door de
cassatierechter ontwikkeld.

Met het arrest van 19 december 1969 is de invulling van ‘het groote blanco-woord’
toestemming afgerond. De wijze waarop dit geschiedde, betekent een erkenning van de ideeén
die de ‘Tachtigers’ met hun ‘nieuwe leer’ voorstonden, een ‘stilzwijgende’ erkenning in meest
letterlijke zin. Een leer waarin men als alternatief voor het aan het romeinse recht ontleende
consensus-beginsel van de heersende leer, het beginsel ‘belofie maakt schuld’ aan de hand
deed, dat tot het germaanse recht teruggaat. In een ontwikkeling van een halve eeuw is in de
rechtspraak van de hoge raad het consensus-beginsel in duigen gevallen. De eenwording van
de (geopenbaarde) partijwillen staat niet langer in de belangstelling, maar het feit dat men door
een toezegging jegens een ander (in de vorm van aanbod of aanvaarding), gebonden kan
worden. En daarmee is de stelling van De Marez Oyens, zoals geamendeerd door Levy, weer
hoogst aktueel geworden: ‘wie den rechtmatigen dunk geeft, dat zijn doen of laten eene
toezegging behelst, is verplicht die toezegging gestand te doen’.23

6. Reakties op Lindeboom - Gemeente Amsterdam in de literatuur

Ik gaf hierboven al aan, dat mijn interpretatie van het arrest Lindeboom - Gemeente
Amsterdam geen instemmende reakties opgeleverd heeft. De eerste bestrijding was van de
hand van Abas in zijn dissertatie van 1972, die daarin door Schut gevolgd werd.24

De kritiek van Abas berust hierop, dat de hoge raad zich niet uitgesproken heeft over het
consensusvereiste, maar slechts ingegaan is op de vraag of de wil tot het aangaan van de
overeenkomst bij beide partijen gelijktijdig moet bestaan. Een aardig argument, dat ook door
mij besproken werd. Het is m.i. onaanvaardbaar dat Abas bij zijn betoog mijn weerlegging van
dat argument niet betrekt. Hij doet daarmee voorkomen of dat aspekt van de zaak mij geheel
ontgaan is. Verder gaat Abas geheel voorbij aan mijn opmerking dat de hoge raad beinvioed
kan zijn door het Ontwerp BW, waarin het concensusbeginsel - mirabile dictu - expliciet
verworpen wordt. A-g Van Oosten haalt, zoals wij zagen, in zijn conclusie het Nieuw BW
uitvoerig aan, en is zelfs van mening dat reeds de vaste jurisprudentie van de HR is dat geen
wilsovereenstemming op enig tijdstip vereist is.

Ook Dooyeweerd heeft mijn uitleg bestreden, als een ongeoorloofd ‘Hineininterpretieren’ van
eigen opvatting in de overwegingen van het arrest. Zijns inziens ging de hoge raad ‘slechts in
op Lindebooms argument, dat door de intrekking van zijn aanbod geen overeenkomst, wijl
geen wilsovereenstemming was tot stand gekomen. Maar deze overwegingen sluiten
onmiddellijk aan bij de conclusie in de slotoverweging, dat de wil tot het aangaan van de
overeenkomst bij beide partijen niet gelijktijdig hoeft aanwezig te zijn, omdat geen rechtsregel
dit voorschrijft’.2> Naar mijn mening wordt ook in deze kritiek niet op mijn argumentatie
ingegaan.

23. Hand. NJV 1877 11, p. 80.

24. P. Abas, Beperkende werking van de goede trouw, diss. Amsterdam 1972, p. 70; Schut,
WPNR 5204 (1973); vgl. ook zijn Rechtshandeling, etc., 1977, p. 53, 113; 3e dr. 1987, p. 78.
25. In zijn genoemd opstel in Speculum Langemeijer, 38 v. Ook Van Schilfgaarde kon niet
meegaan in mijn uitleg van het arrest, vgl. RmThemis 1976, 562. Evenmin Nagelkerke, diss. p.
80.

51



1. DE OVEREENKOMST

Ik vlei mij met de gedachte, dat in het post-1976 tijdperk mijn uitleg van het Lindeboom -
gemeente Amsterdam-arrest een welwillender onthaal krijgt, nu de verwerping van het
concensus-vereiste gemeengoed begint te worden. Het zou ijdele hoop kunnen zijn, indien
men de term ‘wilsovereenstemming’ toch nog een belangrijke plaats toekent bij het leerstuk
van tostandkoming van overeenkomsten, naast de als eenzijdige rechtshandeling beschouwde
figuren van aanbod en aanvaarding. Dan krijgt men dit soort proza:

‘Ook volgens de hoge raad verdraagt de eventuele onherroepelijkheid van het aanbod zich met
het vereiste van wilsovereenstemming, daar geen rechtsregel voor het tot stand komen van
overeenkomsten de eis stelt dat de wil tot het aangaan van overeenkomsten bij beide partijen
gelijktijdig moet bestaan,’26

Ik moet bekennen dat ik niet weet wat ik met deze juridische bric & brac aan moet. De
‘wilsovereenstemming’ kan echt naar zolder gebracht worden. Als men een term zoekt voor
het juridisch jargon om aan te geven dat partijen het, via het mechanisme van aanbod en
aanvaarding, eens geworden zijn, dan is de term ‘overeenstemming’ bruikbaar voor dat doel.
In de anglo-amerikaanse sfeer gebruikt men hiervoor het woord ‘agreement’, dat dezelfde
funktie vervult, als losse omschrijving van een juridisch fenomeen, zonder een dogmatisch
vaste betekenis.

Het zal echter duidelijk zijn, dat het afstand doen van het begrip wilsovereenstemming
enige moeite kost indien men de wilsleer aanhangt. Maar als men toch opruiming houdt,
waarom dan niet ook die laatste leer naar zolder gebracht?

7. De rechtspraak van de hoge raad in de afgelopen jaren. Het aanbod bij
ontslag

De hierboven door mij gegeven uitleg van Lindeboom - Gemeente Amsterdam
lijkt bevestigd te worden in de latere, schaarse rechtspraak van de hoge raad,
hetgeen echter niet als communis opinio doctorum gezien mag worden. De
cassatierechter heeft namelijk twee arresten gewezen die op het eerste gezicht tot
paradoxale uitkomsten geleid hebben. Allereerst het arrest Van Dam - KLM.Z

In deze zaak had de KLM haar werknemer Van Dam na een dienstverband van dertig jaar
ontslagen en daarbij een afvloeiingsregeling voorgesteld. Van Dam wijst dat laatste van de
hand en deelt KLM mee het gegeven ontslag niet te accepteren doch een procedure wegens
kennelijk onredelijk ontslag aanhangig te maken. Op die wijze probeerde hij een meer
profijtelijke schadevergoeding te verkrijgen. KLM reageert hierop met de mededeling dat het
aanbod tot de regeling ingetrokken is, na verstrijken van een termijn van beraad voor Van
Dam. Van Dam gaat procederen, en verliest in de appelprocedure: de rechtbank vindt het
ontslag niet kennelijk onredelijk, en baseert zich daarbij op de constatering dat de aangeboden
afvloeiingsregeling ‘zeer redelijk’ was. Van Dam gaat in cassatie, maar weet de hoge raad niet
voor zijn standpunt te winnen. Voor ons onderwerp is van belang, dat de raad zich, naar
aanleiding van een opmerking tijdens pleidooi, tot een zeer interessant obiter dictum laat
verleiden, waarin op de vraag ingegaan wordt, of het aanbod van KLM herroepelijk is of niet.
Ik laat die overwegingen, volgend op de overweging dat de voorgestelde middelen falen, hier
volgen;

26. Aldus Blei Weismann in Contractenrecht 11, no. 568.

27. HR 20 juni 1975, NJ 496, nt GJS. Voor een bespreking van deze arresten en
literatuurverwijzing, vgl. mijn noot in AA 1983, 510 (Goudse handdruk), ook in De Dialektiek
R.enR., Deel 1b, p. 113; vgl. verder Contractenrecht 1l no. 573, sub b. Zie ook Hfdst. 7, § 3.
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‘0. dat het bovenstaande niet betekent dat, zoals van de zijde van Van Dam bij pleidooi is
opgemerkt, “werknemers die een aangeboden afvloeiingsregeling - terecht of niet terecht -
beneden de maat vinden, gedwongen zijn om in vredesnaam maar accoord te gaan met de
regeling”;

dat, indien in een rechtsgeding betreffende de vraag of een ontslag al dan niet kennelijk
onredelijk is, de “voor de arbeider getroffen voorzieningen”, bedoeld in art. 1639s, tweede lid,
onder 2°, B.W. een rol spelen, het daarbij uit den aard der zaak veelal zal gaan om
voorzieningen, die door de werkgever zijn aangeboden, maar door de werknemer nog niet zijn
aanvaard, omdat hij deze als ontoereikend beschouwt;

dat de redelijkheid veelal zal gebieden dat zulk een aanbod door de werkgever in stand
wordt gehouden, totdat over de redelijkheid van het aanbod onherroepelijk is beslist, terwijl zo
de werkgever zich bij de aangeboden voorziening de bevoegdheid mocht hebben
voorbehouden het aanbod bij niet aanvaarding door de werknemer voordien in te trekken, de
aangeboden voorziening reeds op die grond veelal niet als redelijk zou moeten worden
beschouwd;

dat Van Dam niet heeft gesteld en uit de gedingstukken ook niet blijkt; dat de KLM zich
bij de aangeboden voorziening zulk een bevoegdheid zou hebben voorbehouden;

dat hieruit wel zou kunnen volgen dat de KLM, toen Van Dam ook na de ingang van het
ontslag de aangeboden afvloeiingsregeling niet wenste te aanvaarden en te kennen gaf zich tot
de rechter te zullen wenden, die regeling niet had mogen intrekken, en dat VVan Dam, ook al
werd hij door de rechter in het ongelijk gesteld, de KLM alsnog aan haar aanbod kan houden,
doch zulks niet meebrengt dat het ontslag zelf als kennelijk onredelijk zou moeten worden
beschouwd.’

De uitleg van dit arrest laat ik nog even rusten, en stel het tweede arrest aan de
orde; Boerakker - RK Stichting Welzijn Gehandicapten Oost-Gelderland.?® Het
betreft hier een spiegelbeeld situatie, het initiatief tot ontslag ligt dit keer bij de
werknemer, Boerakker. Nu dient men in het oog te houden dat men een
arbeidsovereenkomst kan beéindigen door middel van een eenzijdige
rechtshandeling, opzegging, maar dat men, wil er sprake zijn van beéindiging
met wederzijds goedvinden, hetgeen van belang is voor de aanspraak tot
schadevergoeding®, uitgaat van een tweezijdige rechthandeling, aanbod gevolgd
door aanvaarding. En daarmee komen wij op het onderhavige onderwerp.

Boerakker is enkele jaren in dienst van de Stichting als hoofd van een dagverblijf, wanneer hij
op een dag de tussen hem en zijn medewerkers gerezen moeilijkheden met de direkteur
bespreekt; in dat gesprek in een emotionele sfeer, doet Boerakker een aanbod van
ontslagname. De direkteur deelt daarop mee dat hij niet bevoegd is dit aanbod te aanvaarden,
maar dat hij het aan het Stichtingsbestuur zal voorleggen. Nog voor het bestuur bijeenkomt en
dit aanbod aanvaardt, deelt Boerakker mee dat hij zijn ontslagaanvrage ongedaan wenst te
maken, d.w.z. hij trekt zijn aanbod in. Het Stichtingsbestuur negeert deze mededeling en stelt
zich op het standpunt dat met zijn aanvaarding van Boerakkers aanbod de
arbeidsovereenkomst met onderling goedvinden beéindigd is. De rechtbank stelt de Stichting
in het gelijk en is van oordeel dat Boerakker niet meer rechtsgeldig kon terugkomen op zijn
ontslagaanvrage.

De hoge raad acht het hiertegen gerichte middel gegrond, en overweegt;

28. HR 23 jan. 1981, NJ 392, nt PAS.
29. Men zie voor die problematiek mijn al genoemde AA-noot, en Hfdst. 7, § 3.
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‘Voorop moet worden gesteld dat van een beéindiging van de arbeidsverhouding met
wederzijds goedvinden in de zin van art. 6 lid 2, sub b, Buitengewoon Besluit
Avrbeidsverhoudingen 1945 geen sprake is indien de werknemer zijn ontslagaanvrage ten tijde
van de aanvaarding daarvan door de werkgever reeds rechtsgeldig had ingetrokken. Voorts
moet ervan worden uitgegaan dat het de werknemer in beginsel vrijstaat op een
ontslagaanvrage terug te komen zolang die niet is aanvaard. De Rb. stelt geen feiten vast die
meebrengen dat deze regel te dezen niet zou gelden. In het bijzonder is de enkele
omstandigheid dat het Bestuur niet eerder een vergadering heeft kunnen beleggen, geen grond
om aan te nemen dat aan Boerakkers intrekking van de ontslagaanvrage te dezen geen
betekenis zou toekomen.’

Laten wij beide arresten met elkaar vergelijken. Zijn deze uitspraken met elkaar
te verzoenen? Als er sprake is van een uitzondering op de regel, wat is dan regel,
en wat uitzondering? Sommige schrijvers menen dat beide arresten een
ondersteuning zijn van de algemene regel, dat een aanbod in beginsel
herroepelijk is, terwijl het eerste arrest, Van Dam - KLM, als uitzondering op de
regel beschouwd moet worden. Dat laatste zou samenhangen met de beperkte
betekenis die de uitspraak heeft, als slechts betrekking hebbend op de situatie
van art. 1639s BW.30

Het komt mij voor, dat zoals altijd, de persoonlijke voorkeur wat regel en
wat uitzondering dient te zijn, hierbij de doorslag zal geven. Mijn uitleg van de
arresten zou deze zijn, dat de hoge raad volhardt in zijn standpunt dat het
rechtskarakter van het aanbod, herroepelijk of onherroepelijk, vastgesteld dient
te worden aan de hand van de aard van de handeling, de verkeersopvatting en de
redelijkheid - om leentjebuur te spelen bij het vliegtuigvleugel-arrest3! - met
andere woorden, door middel van normatieve uitleg van het aanbod. In het eerste
arrest gebeurt dit zeer expliciet; ‘De redelijkheid zal veelal gebieden dat het
aanbod in stand gehouden wordt...c, waarbij ook de maatschappelijke
consequenties, in de opmerking tijdens pleidooi verwoord, meewegen voor de
raad.

Op deze wijze bezien, is er van twee verschillende typen aanbod sprake; in
het tweede geval, dat van de Stichting, geeft het persoonsgebonden en voor de
private sfeer ingrijpende karakter van de handeling (met bovendien grote
financiéle consequenties) van het aanbieden van ontslag de doorslag, met als
gevolg dat het aanbod een herroepelijk karakter heeft. Wat de verkeersopvatting
betreft, in een verwante situatie, een aanbod tot indiensttreding tijdens de
sollicitatieperiode, is algemeen aanvaard dat de werknemer zich tot het laatste
moment kan terugtrekken. Hetgeen niet wil zeggen dat die handeling, als het
afbreken van onderhandelingen, geen onrechtmatige daad kan opleveren, die een
schadevergoedingsplicht doet ontstaan.

Ik ging zoéven van het gangbare spraakgebruik uit, door van ‘aanbod’ te
spreken, dat in het geval van de Stichting ‘herroepelijk’ was. In de door mij
voorgestelde terminologie, is de term ‘aanbod’ gereserveerd voor het
onherroepelijk aanbod. In het geval van de Stichting is in mijn opvatting dan ook
sprake van een uitnodiging tot het doen van een aanbod, waarop nog het echte
aanbod van de tegenpartij (de werkgever) dient te volgen, met daarop de

30. Aldus G.J. Scholten in zijn noot.
31. HR 5 jan. 1968, NJ 102, nt GJS, Zentveld - Assicurazioni Generali. Zie onder, Hfdst. 4, §
2,nré4.
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aanvaarding van de werknemer, voor de overeenkomst tot stand komt. Deze
situatie kennen wij ook bij het zogenaamde ‘vrijblijvend aanbod’ (zie onder, § 3
no. 2) en bij het voorstel intuitu personae, waarbij de persoon van de wederpartij
in spé de doorslag geeft.32 Ook hier betreft het handelingen die de persoonlijke
levenssfeer betreffen.

In 1983 verscheen een arrest van de hoge raad, waaraan mijn visie op de
vorige twee uitspraken getoetst kan worden: Van Dokkum - Mercedes Benz (v/h
Agam).3® Wederom is in het geding of een aanbod in de ontslagsfeer bindend
(onherroepelijk) is. Het negatieve antwoord op die vraag dat de rechtbank geeft,
wordt door Van Dokkum in cassatie bestreden, met een beroep op analogische
toepassing van het arrest Van Dam - KLM, een ook van uit het oogpunt van de
leer van precedenten interessante rechtsvraag. Mijns inziens vormt deze
uitspraak van de hoge raad slechts een ondersteuning van het door mij
ingenomen standpunt, dat aan de hand van de aard van de handeling, de
verkeersopvatting en de redelijkheid bepaald dient te worden of sprake van een
(onherroepelijk) aanbod is. Bij deze normatieve uitleg speelt de uitleg van de
wettelijke norm die in casu van toepassing is een belangrijke rol. In het KLM-
arrest was dat de norm van art. 7A:1639s BW (thans: 7:681 BW), die aan de
hand van de strekking van de wettelijke regeling vastgesteld wordt door de
cassatierechter. In het onderhavige geval van Mercedes Benz, gaat het om art.
7A:1639w BW (thans: 7:685 BW), de ontbinding van de arbeidsovereenkomst
wegens  gewichtige  redenen, waar het in het kader van
schikkingsonderhandelingen gedane aanbod van de werkgever een geheel ander
karakter heeft dan in het eerdere geval. Ik laat de overwegingen van de hoge
raad, die aan duidelijkheid weinig te wensen overlaten, volgen:

‘... In cassatie is uitsluitend aan de orde de vraag of op grond van de eisen van de goede trouw
Agam ook na de beslissing van de kantonrechter Amsterdam nog gehouden is haar voordien
gedane schikkingsvoorstel gestand te doen ...

Het eerste onderdeel van het middel klaagt erover dat de rechtbank zou hebben miskend
“de analogie van de onderhavige zaak met het geval berecht door de Hoge Raad in het arrest
van 20 juni 1975, NJ 496 (Van Dam/KLM)”.

De klacht faalt. In genoemd arrest heeft de Hoge Raad overwogen dat, zo een werkgever
die de dienstbetrekking beéindigt, zich bij de aan de werknemer aangeboden voorzieningen de
bevoegdheid mocht hebben voorbehouden het aanbod bij niet-aanvaarding door de werknemer
in te trekken voordat over de redelijkheid van het aanbod in een procedure op grond van art.
1639s BW onherroepelijk is beslist, de aangeboden voorziening - en daarmee de beéindiging
van de dienstbetrekking - veelal niet als redelijk zal moeten worden beschouwd.

In de eerste plaats blijkt hieruit dat de Hoge Raad in genoemd arrest niet de mogelijkheid
heeft ontkend van een rechtsgeldig voorbehoud van de werkgever om een gedaan aanbod in te
trekken voordat over de redelijkheid van het ontslag is beslist. Maar bovendien is in art. 1639w
de mogelijkheid van ontbondenverklaring van de arbeidsovereenkomst door de rechter wegens
gewichtige redenen niet mede afhankelijk gesteld van door de werkgever aangeboden
voorzieningen - welke voor de redelijkheid in de zin van art. 1639s van een beéindiging door
de werkgever wel van doorslaggevende betekenis kunnen zijn - maar is in art. 1639w de
noodzakelijke bescherming van de wederpartij op dit punt gezocht in de mogelijkheid voor de
rechter om tegelijk met de ontbondenverklaring van de overeenkomst een vergoeding toe te
kennen. Het gaat in het onderhavige geval niet om een door de werkgever ter gelegenheid van

32. Men zie voor deze figuur, met voorbeelden uit de jurisprudentie, Nagelkerke, diss. p. 145.
33. HR 1 juli 1983, NJ 1984, 150, nt PAS.
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de beéindiging van de dienstbetrekking gedaan aanbod van voorzieningen, maar om een
voorstel in het kader van schikkingsonderhandelingen tijdens een procedure tot
ontbondenverklaring door de rechter. Het is karakteristiek voor zo een schikkingsaanbod, dat
daarin door degene die het aanbod doet, moet worden verdisconteerd de mogelijkheid dat als
er geen schikking tot stand mocht komen, de rechter de zaak te zijnen nadele zal beslissen.
Daarbij past niet dat hij nog aan dit aanbod zou kunnen worden gehouden, nadat, bij
verwerping ervan door de wederpartij, de rechter ten gunste van degene die het aanbod deed
heeft beslist. Een andere opvatting zou iedere vruchtbare schikkingsonderhandeling tijdens een
procedure op grond van 1639w onmogelijk maken.’

8. [Een merkwaardig arrest van de hoge raad inzake aanbod bij koop.
Samenvatting

Nu het karakter van het aanbod in het teken van de uitleg gesteld is door de hoge
raad, heeft dit tot gevolg dat een ander leerstuk, met zijn controverses,
binnengehaald wordt (zie daarvoor onder, Hfdst. 2). In een vaste rechtspraak
heeft de hoge raad een methode van uitleg aanvaard die als normatieve uitleg
omschreven kan worden; niettemin blijft de oude, historisch-psychologische
uitleg met zijn geloof in duidelijke woorden en zijn uitgangspunt van de
feitelijke bedoeling van de persoon die de verklaring (handeling) deed, in de
rechtspraktijk zijn kop opsteken. Een voorbeeld van dat laatste, waarbij de hoge
raad passief blijft, is de zaak Van den Berg - Brouwer uit 1983.34

De casus is de volgende. VVan den Berg en Brouwer zijn in onderhandeling over de verkoop
van een woonhuis. De laatste doet een bod van f 390.000,-, dat door Van den Berg niet
aanvaard wordt. Als partijen uiteengaan, zegt Van den Berg nog; ‘als u mij de vier laat zien
dan zijn we rond’. Dat was op een zaterdag. Dezelfde avond doet Brouwer bij Van den Berg
een briefje in de bus met de volgende inhoud: “Voor de goede orde bericht ik u dat ik
maandagochtend een bod op uw woning zal uitbrengen van f 400.000,- (minus f 3.500,-
kosten in verband met verkoop van mijn woning); ik laat u dus de “4” zien’. Maandagochtend
laat Brouwer echter aan de makelaar telefonisch weten dat hij aan zijn voornemen om het bod
van vier ton te doen, geen uitvoering zal geven. Van den Berg stelt zich op het standpunt, dat
hij het briefje mocht opvatten, hetzij als de aanvaarding van zijn aanbod dat op dezelfde dag
gedaan was, hetzij als een onherroepelijk aanbod van Brouwer dat door hem, Van den Berg,
op de zondag daarop aanvaard werd. In beide gevallen is de koopovereenkomst tot stand
gekomen. De rechtbank stelt VVan den Berg in het gelijk, ervan uitgaande dat het briefje een
toezegging inhield aan Van den Berg het door hem verlangde bod van f 400.000,- uit te
brengen, en ‘dat een dergelijke toezegging, nu daaraan geen voorwaarde was verbonden, met
een aanbod op een lijn is te stellen’. Het Hof Amsterdam is een andere opvatting toegedaan:
‘niet is in te zien waarom het briefje niet overeenkomstig zijn duidelijke tekst als de
aankondiging van een nieuwe stap in de onderhandelingen gelezen mag worden’. Deze tekst
had ‘als zodanig’ naar het oordeel van het hof redelijke zin: namelijk dat Van den Berg zich
rustig kon bezinnen op het standpunt dat hij zou gaan innemen tegenover het nieuwe bod en
dat Brouwer mocht hopen dat Van den Berg niet voor maandag zou gaan onderhandelen met
een ander zonder rekening te houden met een mogelijk hoger aanbod van Brouwer. Die laatste
twee punten waren overigens niet door Brouwer aangevoerd; deze had volstaan met de
kwalificatie van het briefje als ‘een tot niets verplichtend voorstadium van een eventueel
aanbod waarin slechts een voornemen wordt kenbaar gemaakt’.

34. HR 18 nov. 1983, RvdW nr 197. Blijkens een mededeling van de redaktie van RvdW is dit
arrest niet in de NJ opgenomen. Zie ook mijn noot in AA 1986, p. 379 v.
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In het cassatiemiddel wordt geklaagd dat het hof miskend heeft dat bij de uitleg van een
verklaring ‘niet zonder meer beslissend is de uitleg, die degene, die de verklaring heeft
afgelegd, daar zelf aan geeft, maar wel of degene, tot wie de verklaring was gericht, haar onder
de gegeven omstandigheden van het geval redelijkerwijze heeft mogen opvatten, zoals hij dat
heeft gedaan’. Men zou verwachten dat het arrest van het hof een ‘sitting duck’ is voor de hoge
raad, gezien zijn rechtspraak de laatste jaren op het gebied van de uitleg. Curieuzerwijs laat de
raad het arrest a quo in stand, dat mijns inziens zowel op feitelijke als juridische gronden zeer
aanvechtbaar is. De redelijke zin waarmee het hof aan komt dragen, geheel uit eigen koker, is
toch redelijke onzin? Waarom zou het redelijk zijn om Van den Berg een termijn van beraad te
geven over een bod dat hij dezelfde dag nota bene als een voor hem aanvaardbaar bod had
aangemerkt? De redelijke zin van het briefje kan toch slechts zijn dat Brouwer zijn tegenpartij
aan zich wilde binden, door hem reeds mee te delen welk bod hij de eerstkomende werkdag
zou uitbrengen. In zo’n situatie vind ik het tegenover de tegenpartij redelijk dat de toezegging,
zoals gedaan in het briefje, bindend is. Ook al is men het met die laatste zienswijze niet eens,
het hof had tenminste de belangen van beide partijen moeten afwegen, en niet moeten halt
houden zodra aan een tekst enige, enigszins redelijke betekenis gehecht kan worden. In het
Haviltex-arrest werd die uitlegmethode door de hoge raad uitdrukkelijk verworpen.3°

Het arrest van de hoge raad komt mij voor als, om het oneerbiedig te zeggen, een
‘maandagochtend-arrest’.3® Zou dat de reden zijn, dat het niet in de NJ
opgenomen is (blijkens een mededeling van de redaktie van RvdW)? Het is in
ieder geval een instructieve casus voor het leerstuk van het aanbod, maar de
uitspraak maakt ons op dat punt niet veel wijzer. Het is wel een onderstreping
van mijn opvatting dat het leerstuk van de uitleg hier de dienst uitmaakt, zij het
“for better and worse’.

En daarmee komen wij terug bij het punt van uitgang, dat de vraag naar het
rechtskarakter van het aanbod, zoals door mij gesteld, een kwestie van uitleg is.
Dat wil zeggen, van normatieve uitleg, met behulp waarvan de handeling met
haar maatschappelijke context in een normatieve sleutel geplaatst wordt, hetgeen
bepalend is voor dat rechtskarakter: herroepelijk of onherroepelijk. Is hier niet,
zo kan men zich afvragen, sprake van een kip - ei kwestie? Een aanbod is
herroepelijk, tenzij blijkt door middel van uitleg, dat het onherroepelijk is, en
vice versa: een aanbod is onherroepelijk, tenzij door middel van uitleg blijkt dat
het herroepelijk is. Het is mij wel, als de practicus er zo tegen aan kijkt. Het lijkt
mij van rechtswetenschappelijk oogpunt echter juister en eleganter om uit te
blijven gaan van de onherroepelijkheid van een aanbod. Dit lijkt mij in het
rechtsverkeer als geheel meer de regel dan de uitzondering te zijn; bovendien
zijn er allerlei vragen met betrekking tot de rechtsgevolgen van een aanbod, die
op deze wijze eenvoudiger te beantwoorden zijn, zoals die inzake de gerichtheid
en de duur of geldingstermijn, schending van de verplichting het aanbod gestand
te doen, e.d. Uit het vervolg van het betoog zal overigens blijken dat ook bij die
vragen de uitleg een doorslaggevende rol speelt.

Tenslotte, indien de onderhandelingen de persoonlijke levenssfeer betreffen,
zoals bij de arbeidsovereenkomst het geval is, kan men in geval van een

35. HR 13 maart 1981, NJ 635, nt CJHB; AA 1981, 355, nt Van Schilfgaarde. Zie voor de
uitleg, onder Hfdst. 2.

36. Ik neem aan dat de lezer deze uitdrukking kent; dat was niet het geval bij Hanneke van
Son, in haar recensie van de 1e dr. van dit boek in het Advocatenblad, 1986, p. 167. Zij meldde
triomfantelijk dat het arrest niet op een maandag gewezen was.
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verklaring van de werknemer spreken van een handeling die slechts een
uitnodiging tot het doen van een aanbod inhoudt, waarop nog een aanbod van de
tegenpartij dient te volgen, met daarop de aanvaarding door de werknemer, eer
de overeenkomst tot stand komt (vgl. de soortgelijke situatie bij het zogenaamde
‘vrijblijvende aanbod’ en het voorstel intuitu personae).3” De drie componenten:
aard van de handeling, verkeersopvatting en redelijkheid, bieden hierbij
voldoende houvast om tot de vaststelling te komen of van een dergelijke
uitzondering op de regel sprake is. Een uitzondering die de regel bevestigt.

37. Vgl. voor de verzekeringsovereenkomst, die typisch intuitu personae (persoonsgebonden)
is, J.H. Wansink, Verz. Archief, 1988, p. 85 v.; Contractenrecht I1, nr 466. Algemeen wordt
aangenomen dat de verzekeringsovereenkomst pas tot stand komt door aanvaarding van de
ondertekende aanvraag door de verzekeraar. Het overhandigen van het aanvraagformulier door
de verzekeringnemer is dus een uitnodiging tot het doen van een aanbod.
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8 4. Het rechtskarakter van het aanbod nader uitgwerkt: gerichtheid,
rechtsgevolgen, nevenverbintenissen

A.  OMSCHRIJVING VAN DE RECHTSHANDELING AANBOD
1. Hetaanbod

Dan wordt het nu tijd, na een behandeling van het aanbod volgens wet, doctrine
en jurisprudentie, mijn eerder weergegeven opvatting nader uit te werken.
Daartoe eerst een poging om deze rechtsfiguur te omschrijven (het woord
definitie hoort mijns inziens in het recht niet thuis), hetgeen in de handboeken en
het nieuwe BW nagelaten wordt.

Een aanbod is een eenzijdige rechtshandeling. Een aanbod is een handeling
door middel van woorden of gedragingen, waaromtrent door middel van
normatieve uitleg vastgesteld wordt dat zij gericht is tot een andere persoon
(personen) en dat zij een toezegging tot een bepaalde prestatie inhoudt.

Door het doen van het aanbod ontstaan voor de aanbieder de volgende
verbintenissen: de verbintenis om de toezegging gedurende een bepaalde termijn
van aanvaarding gestand te doen, enkele nevenverbintenissen die daarmee
verband houden, en de voorwaardelijke verbintenis om na aanvaarding door de
geadresseerde de toegezegde prestatie uit te voeren en de daarmee
samenhangende verplichtingen na te komen.

De nevenverbintenissen en nakomingsverbintenissen zijn ontleend aan wet,
gewoonte en goede trouw.

Bij deze omschrijving van de rechtshandeling ‘aanbod’ werd niet de term
‘verklaring’ gebruikt, doch ik sprak van ‘handeling door middel van woorden of
gedragingen’. Met het hanteren van het woord ‘verklaring’ loopt men het
gevaar, dat daarbij alleen aan een mededeling in woorden uitgedrukt, gedacht
wordt. Daarnaast acht ik het minder fraai om een aanbod dat uit een gedraging
blijkt, zoals het in een bus stappen, het uitstallen van koopwaar e.d., als
‘verklaring” te omschrijven, en =zeker niet als ‘wilsverklaring’; zoals
Rutten/Hartkamp voorstaan. Op deze kwestie, evenals op de vraag welke
faktoren bij de uitleg van het aanbod van belang zijn, kom ik hieronder nog terug
bij de bespreking van de tweelingzuster van de onderhavige rechtshandeling, de
aanvaarding. Bij die laatste figuur heeft die problematiek al meer in de aandacht
gestaan, onder de benaming ‘stilzwijgende aanvaarding’.

Uit deze omschrijving blijkt dat het aanbod onherroepelijk is, zoals in
beginsel iedere eenzijdige obligatore rechtshandeling. In het erfrecht kennen wij
een voorbeeld van een eenzijdige herroepelijke rechtshandeling, de testamentaire
beschikking, in het jargon van de vorige eeuw heel beeldend de ‘uiterste wil’
genoemd. VVoordat het uiterste moment er aankomt, waarop men naar gene zijde
gaat, kan men de wilsbeschikking altijd nog wijzigen of herroepen; de
verbintenis ontstaat pas na dode, evenals het recht van degeen die in het
testament iets toebedeeld is. Zo’n situatic kennen wij niet in het
verbintenissenverbintenissenrecht: de verbintenis ontstaat direkt met het

1. Vgl. voor soortelijke visies op het aanbod in andere rechtstelsels, N.U., diss. p. 354 v.
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verrichten van de aanbodshandeling (een eenzijdige gebondenheid); en wat de
geadresseerde betreft, de gebondenheid van de aanbieder jegens hem ontstaat
wanneer het aanbod hem bereikt heeft. De aanbieder kan dat laatste voorkomen
door middel van ‘intrekking’ (art. 3:37 lid 5 BW), het voorkomen dat zijn
verklaring de ander ‘bereikt’ door deze tijdig ongedaan te maken, gelijktijdig
mag ook. Het ‘bereiken’ is een juridisch begrip, het wordt dus normatief
uitgelegd en geldt niet naar letterlijke betekenis (zie nog onder, nr 2).

De onherroepelijkheid van het aanbod, onder het oude BW in de doctrine
door een kleine meerderheid van schrijvers aangehangen, is naar mijn mening
ook onder het huidige BW geldend recht, indien men de artt. 6:218/219 naar de
strekking uitlegt, jo. art. 221/222 BW. Zoals eerder uiteen gezet, gaat het BW
weliswaar uit van de herroepelijkheid van het aanbod in de aanhef van art. 219
lid 1, maar voegt daar direkt aan toe dat dit anders is indien er een termijn aan
het aanbod verbonden is, of ‘de onherroepelijkheid ervan op andere wijze uit het
aanbod volgt’ (algemeen gebruik of partij-gebruik). Verder blijkt uit art. 221 dat
de wetgever ervan uitgaat dat een aanbod een termijn moet hebben: een
mondeling aanbod zelfs een zeer korte termijn (‘onmiddellijke aanvaarding’ is
immers geboden), een schriftelijk aanbod een redelijke termijn (aanvaarding
‘binnen redelijke tijd’). Zoals betoogd, brengt deze cirkel-construktie met zich
dat het aanbod volgens het BW in beginsel onherroepelijk is.

Deze cirkel-redenering is overigens geen uitvinding van de ontwerpers,
maar een oude escape van aanhangers van de wilsleer om hun wat gedateerde
theorie in het reine te brengen met de eisen van het rechtsverkeer. Al een halve
eeuw geleden stelde de belgische schrijver De Page, fervent aanhanger van het
onherroepelijk aanbod, de construktie met de termijn aan de kaak, waarvoor
geen bevredigende ‘justification technique’ te geven is. ‘La raison en est bien
simple - merkt hij droogjes op - c’est que, dans la systéme classique, cette
justification n existe pas’ .2 Het kenmerk van ieder aanbod is volgens schr. dat de
geadresseerde enige tijd ter overdenking gegeven wordt; de vraag is niet of de
aanbieder gebonden is door zijn aanbod, maar hoe lang hij gebonden is. Indien
de aanbieder die termijn niet aangegeven heeft, zal de rechter dit moeten doen,
vervolgt De Page, rekening houdend met de aard van de zaak, de gebruiken en
de omstandigheden. Daarom is naar heersend spraakgebruik de term ‘offre’ het
synoniem van ‘offre ferme’, bindend aanbod (vgl. het engelse ‘firm offer’). Als
dit aanleiding tot moeilijkheden geeft, dan heeft men bij nader inzien te maken
met een uitnodiging tot het doen van een aanbod, ‘la proposition de contracter’,
die niet op zich al bindt. Aldus de conclusie van De Page in zijn bekende
handboek, die op de ontwerpers van het nieuwe BW geen indruk gemaakt heeft.
Dat was wel het geval met het belgische hof van cassatie dat in 1974 De Pages
‘engagement par volonté unilatérale’ overgenomen heeft (zie boven).

De gelegenheidsconstruktie waarvan men zich in het stelsel van het BW
bedient is derhalve uiterst doorzichtig, en hoeft de wetenschappelijke conclusie
over het karakter van het aanbod bij redelijke wetsuitleg als in beginsel
onherroepelijk, niet in de weg te staan.

Die construktie van de wetgever heeft nog een onaangename bijwerking,
namelijk dat in art. 221 gesteld wordt dat een mondeling aanbod vraagt om
onmiddellijke aanvaarding, hetgeen wijst op een uiterst korte termijn en dus

2. T.a.p., I, 2e dr. (1950), nr 51 v.: II, 3e dr. (1964), nr 516 v. Vgl. ook N.U., diss. p. 428 v.
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bindend (onherroepelijk) karakter van zo’n aanbod. Hierboven werd al op de
onaanvaardbare consequenties voor de praktijk gewezen; ter aanvulling nog het
volgende. Men hoeft niet naar buiten te kijken om te zien dat deze wettelijke
regel onzin is, men heeft kennelijk alleen aan de situatie op de veemarkt gedacht,
maar zo agrarisch is het recht al lang niet meer. Ook raadpleging van de
rechtspraak op dit terrein leert dat het heel normaal is dat sprake is van een
mondeling gedaan bod, dat pas enige tijd later aanvaard wordt; van het type zaak
hangt af hoe lang die termijn is die daarvoor, doorgaans stilzwijgend gegeven
wordt. Verder dient men te bedenken dat heel vaak een eerder gedaan schriftelijk
aanbod naderhand mondeling bijgesteld wordt, men doet wat van de prijs af, in
een bespreking. Het gaat mij te ver, dat dit nieuwe aanbod dan als regel
onmiddellijk aanvaard moet worden en dat dit anders vervalt, zoals art. 221
voorschrijft. Dat is niet de normale situatie, indien men redelijke verhoudingen
tussen partijen in acht neemt; bovendien zet het artikel de deur wijd open voor
chicanes. Indien de onderhandelingspartij de volgende dag het mondelinge
aanbod aanvaardt, zou de aanbieder kunnen stellen dat het vervallen is, want niet
‘onmiddellijk’ aanvaard. De opmerking van de andere partij (inmiddels
tegenpartij) dat zij ‘er nog eens een nachtje over zou slapen’, kan hij naast zich
neer leggen, indien hij niet daarop gereageerd had (hetgeen weer nauwelijks
door tegenbewijs te ontzenuwen is, althans veel moeite kost). Een gouden
handel voor Jacobse & Van Es, en consorten. Natuurlijk niet indien zij tegenover
een rechter komen die dit wetsartikel aan redelijke uitleg onderwerpt, maar dan
moet de teleurgestelde partij wel de gang naar de rechtbank maken, via de
drempel van rechtsbijstand, en als de rechter tijd heeft een jaar op een vonnis
wachten. Het is te voorspellen dat dit alleen in echt grote zaken, die heel
duidelijk liggen de moeite loont, in de zin van tijd en geld. Kortom, een heel
gevaarlijk artikel. Het is te hopen dat men niet in het wetboek kijkt, en als men
het doet, de regeling van de overeenkomst achterin Boek 6 niet kan vinden.

Terug naar de zoéven gegeven omschrijving van het aanbod.

Ook het aspekt van gerichtheid van de handeling valt zoals aangegeven
onder de uitleg. Een belangrijke uitlegfaktor is hierbij het gebruik; met name in
het geval van het zogenaamde openbare aanbod (gericht tot het publiek, en niet
tot een geindividualiseerd persoon of aantal personen) is dit in sterke mate het
geval.3 In dit vereiste van gerichtheid van de handeling zit het vereiste van
kenbaarheid besloten. Eerst dan kan van een gerichte handeling gesproken
worden, indien zij door de wijze van uitvoering kenbaar wordt voor degene tot
wie zij gericht werd, d.w.z. redelijkerwijze kenbaar, en daarmee dient de
objektivering van dat begrip zich reeds aan. Het kan dus zijn dat een handeling
voor de geadresseerde feitelijk niet kenbaar was zonder dat dit een smet werpt op
de vereiste gerichtheid (en daarmee: kenbaarheid) van de handeling. Dat is het
geval, indien de waarneming van de handeling verhinderd wordt door
omstandigheden die in de risikosfeer liggen van de geadresseerde
(onaangekondigde verhuizing, vakantie, ziekte, fouten van ondergeschikten,
ed.).

Wat betreft gebreken in de gebezigde communicatiemiddelen ben ik van
mening - in afwijking van de heersende leer -, dat deze voor rekening komen

3. Vgl. de voorbeelden die Pitlo, op de hem eigen wijze, geeft, Pitlo-Bolweg, 192 v.
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van degeen die zich daarvan bedient, mits het gebruikte middel als algemeen
gangbaar kan gelden in de betrekkelijke situatie ( zie nog onder, § 7, nr 4).

B. HET VEREISTE VAN GERICHTHEID VAN HET AANBOD
2. Het arrest Stoom Brood- en Scheepsbeschuitfabriek - Kalden (1923)

Voor de hier verdedigde opvatting inzake het begrip ‘gerichtheid’ kan steun
gevonden worden bij een wat ouder arrest van de hoge raad, dat weinig
bekendheid geniet. Het arrest van 7 december 1923, NV Stoom Brood- en
Beschuitfabriek - Kalden*, handelt over een geval van opzegging als bedoeld in
art. 7:677 BW (oud: 7A:16390), doch kan gezien worden als een uitspraak die
de verklaring in het algemeen betreft, met name ten aanzien van de vraag
wanneer een verklaring aan een ander gedaan is.> Hetgeen niet anders is dan de
vraag naar de gerichtheid van een verklaringshandeling. In het geval in kwestie
had de werknemer Kalden een mededeling, inhoudende zijn ontslagname op
staande voet wegens een dringende reden, gedaan aan het kantoor-personeel van
de broodfabriek met het verzoek zijn ontslagname aan de direkteur over te
brengen. De rechtbank had opgemerkt, ten aanzien van de wijze waarop de
mededeling geschied was, dat ‘in casu mocht worden aangenomen, dat zij in
dier voege gedaan den directeur onverwijld zoude bereiken’. Het cassatiemiddel
berust kennelijk op de stelling dat het vernemen van de verklaring door de
geadresseerde essentieel is voor haar rechtsgeldigheid. De klacht luidt, dat de
wijze van mededeling ‘niet voldoende is om de werkelijke onverwijlde
overbrenging aan den directeur van de reden van het ontslag te bewijzen’ (mijn
curs.). De hoge raad overweegt, na opgemerkt te hebben dat de wet niet aangeeft
op welke wijze de in art. 7:677 BW bedoelde onverwijlde mededeling van de
reden tot het beéindigen van de dienstbetrekking moet worden gedaan:

‘dat die mededeeling derhalve kan geschieden op elke wijze, die, in aanmerking genomen de
omstandigheden van het gegeven geval, naar de opvattingen van het verkeer als daartoe
deugdelijk mag worden beschouwd;

dat de Rechtbank, waar zij overweegt, dat in casu mocht worden aangenomen, dat de
mededeeling, zoals die van Kalden is uitgegaan, den directeur onverwijld zou bereiken, niet -
gelijk ter ondersteuning van het cassatiemiddel is aangevoerd - gewicht hecht aan een
subjectieve opvatting van Kalden daaromtrent, doch kennelijk de wijze, waarop de
mededeeling is gedaan, toetsende aan de opvattingen van het verkeer en daarbij de
omstandigheden van het onderhavige geval in aanmerking nemende, tot de slotsom komt, dat
deze wijze van mededeelen in dit geval als deugdelijk was te beschouwen om den inhoud der
mededeeling onverwijld ter kennis van den directeur te brengen;

dat hieruit volgt, dat ongegrond is de bij het middel te berde gebrachte grief, dat het uiten
van het verlangen tegenover het personeel, dat dit de mededeeling aan den directeur zou
overbrengen, niet voldoende is om de werkelijk onverwijlde overbrenging van de reden van
het ontslag van den directeur te bewijzen;

dat toch Kalden in dit geding die overbrenging niet had te bewijzen, doch kon volstaan
met aan te toonen, gelijk hij, naar feitelijk is beslist, heeft aangetoond, dat hij de mededeeling

4. W 11190 (1924), nt EMM; NJ 1924, 145.
5. In deze zin ook Meijers in zijn noot, en L.B.A.M. Janssens, Het aanbod, diss. Amsterdam,
1926, p. 144 v.
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heeft gedaan op zoodanige wijze, dat de onverwijlde overbrenging aan den directeur
redelijkerwijs mocht worden verwacht;
dat het middel mitsdien niet tot cassatie kan leiden’ (mijn curs.).

Twee conclusies kunnen uit dit arrest worden getrokken met betrekking tot de
vereiste gerichtheid van de verklaringshandeling. Uitgangspunt is allereerst voor
de hoge raad, dat de verkeersopvatting, in verband met de omstandigheden van
het geval, bepaalt of een wijze van verklaren deugdelijk is om de inhoud van die
verklaring ter kennis van de geadresseerde te brengen. Met andere woorden, de
vraag of aan een verklaring rechtswerking toekomt - of zij gericht is - is een
vraag van normatieve uitleg. De ‘subjectieve opvatting” van de verklarende, zo
stelt de cassatierechter expliciet, is hierbij niet van belang.

Een tweede gevolgtrekking, die kan worden gemaakt, is dat voor de hoge
raad niet de (te bewijzen) werkelijke kennisneming van de verklaring door de
geadresseerde het thema van de uitleg is en dan ook de doorslag moet geven,
maar dat de uitleg enkel betreft de vraag of op objektieve gronden de verklaring
aangemerkt moet worden als redelijkerwijze die kennisneming mogelijk
makend. Ook hier is de gehanteerde methode niet feitelijk, maar normatief van
karakter. De implicaties van dit standaardarrest op het gebied van de
verklaringshandeling, in het bijzonder met betrekking tot de problematiek van de
totstandkoming van overeenkomsten, komen hieronder nog ter sprake, vgl. 8 7,
nr 3. Ook daar heeft dit arrest, dat van groot belang is gezien de gangbare
vernemings- en ontvangsttheorie, nauwelijks enige aandacht getrokken.

In de literatuur wordt met betrekking tot de gerichtheid van de handeling
doorgaans het in de duitse doctrine gangbare begrip ‘empfangsbediirftig’
gehanteerd.® Art. 3:37 lid 3 BW sluit daar nauw bij aan. Uitgaande van de
ontvangsttheorie, wordt daar gesteld, dat een tot een andere persoon gerichte
verklaring om gevolg te hebben die andere persoon moet hebben bereikt. Ook in
dit laatste begrip zit, evenals in het door mij uitsluitend gehanteerde begrip
‘gerichtheid’, de kenbaarheid besloten, zo leert men uit de Toelichting.” In het
vervolg van het artikel wordt aan het ‘niet-bereiken’ van de geadresseerde
dezelfde gevolgen verbonden als aan het ‘bereiken’, en wel voor het geval de
oorzaak van het niet-bereiken in persoonlijk betreffende omstandigheden van de
geadresseerde ligt, welke ‘rechtvaardigen dat hij het nadeel draagt’.

Mijn construktie verschilt hierin van art. 3:37 lid 3, afkomstig van het
Ontwerp-Meijers, dat bij mij de beslissing met betrekking tot de rechtsgevolgen
reeds valt bij het verlenen van het predikaat ‘gericht’ aan de handeling - dat
normatief geduid wordt -, terwijl in het ontwerp het adjektief ‘gericht’ slechts
een epitheton ornans (versiersel) voorstelt, aangezien in het vereiste van
‘bereiken’ het kriterium ligt. In mijn opvatting kan het doen van een aanbod
door het verzenden van een brief met die strekking, die bij de verzending zoek
raakt, niet als een ‘gerichte’ handeling gelden: het funktioneren van dit normale
communicatiemiddel komt immers voor rekening van degeen die zich ervan
bedient, en daarmee wordt de handeling niet van rechtswege als gericht
beschouwd. Bij Meijers daarentegen heeft de gerichtheid een feitelijk karakter

6. Suijling sprak van de ‘aan mededeling onderworpen wilsverklaring’.

7. p. 186: een verklaring heeft de wederpartij slechts dan bereikt, ‘wanneer deze haar
vernomen heeft of een normaal individu haar onder de gegeven omstandigheden had kunnen
vernemen’.
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(het adresseren van de brief). Een andere mogelijkheid is, dat bij hem de
gerichtheid op de wil van de afzender valt terug te voeren. In dat geval is het
duidelijk dat de praktijk een correktie eist - hier in de vorm van het kriterium
‘bereiken’ - want willen is, zoals men weet, nog niet altijd kunnen. Het verschil
in construktie blijkt ook hier weer tot een verschil in uitgangspunt terug te
voeren te zijn, hetgeen niet verwonderlijk is, aangezien het ook hier de uitleg
van een handeling betreft. Dat Meijers daarbij de historisch-psychologische
methode huldigt, wordt bij de onderhavige materie eens te meer duidelijk.

De daareven genoemde uitlegfaktor, het gebruik dat ter plaatse, of wel in het
algemeen in de tak van handel in kwestie geldt, is eveneens van gewicht bij een
volgende uitlegvraag, namelijk die met betrekking tot de duur van het aanbod.
Een vraag die niet minder van belang is, aangezien uiteraard een aanvaarding na
het verstrijken van de termijn van het aanbod, in de regel geen rechtsgevolg
heeft. Zoals bekend staan vele voorstanders van de herroepelijkheid van het
aanbod op het standpunt dat dit anders is indien een termijn aangegeven werd bij
het aanbod, of deze uit het gebruik af te leiden viel. In die gevallen - en uiteraard
ook wanneer de termijn uit een overeenkomst voortvloeit - nemen zij
onherroepelijkheid aan voor de duur van de termijn.®

C. RECHTSGEVOLGEN VAN HET AANBOD
3. De verbintenis om de toezegging gestand te doen

De rechtsgevolgen die bij de uitleg degeen die de aanbodshandeling verrichtte
toegerekend worden, verdienen nog een nader onderzoek. Ik laat hier enkele
passages uit mijn proefschrift volgen, waarin deze materie behandeld wordt.
Intussen is het belang hiervan toegenomen, nu in het nieuwe BW de visie van
het aanbod als eenzijdige rechtshandeling in de wet neergelegd is, en, sterker
nog, de regels voor ‘meerzijdige rechtshandelingen’ inzake nietigheid en
vernietigbaarheid op het aanbod van toepassing verklaard zijn, art. 6:218 BW.
Over de consequenties van deze ingreep die in 1976 (Gewijzigd Ontwerp)
plaatsvond, werd in de literatuur tot voor kort nog niet nagedacht.10

Hierboven, bij de omschrijving van het aanbod, sprak ik van
onvoorwaardelijke en voorwaardelijke verbintenissen. De eerste verbintenis, die
de verplichting inhoudt de toezegging gestand te doen welke in de handeling tot
uitdrukking werd gebracht - bijvoorbeeld ter zake van de levering van een
bepaalde zaak - is van een bijzonder karakter. Het recht reageert namelijk op een
bijzondere wijze op het schenden van die verplichting. Het ongedaan maken van
de toezegging door de aanbieder gedurende de termijn dat deze van kracht is -
plastischer uitgedrukt: het herroepen van de mededeling waarin de toezegging

8. Hieronder wordt bij de bespreking van de aanvaarding het begrip gerichtheid en de visie
daarop van de ontwerpers van Boek 6 NBW nog nader aan de orde gesteld.

9. Vgl. vooral de franse literatuur, 0.a. Planiol-Ripert-Esmein § 134, en bij ons Troelstra, p. 73;
Janssens, p. 132; Hofmann-Van Opstall, p. 314; NBW, Toel. p. 744,

10. Bijv. niet door Schoordijk, Algemeen gedeelte verbintenissenrecht naar het Nieuw
Burgerlijk Wethoek, 1979, p. 478 v. Zijn visie wijkt overigens sterk af van de hier verdedigde,
vgl. p. 484. Zie voor de meer recente literatuur echter, als aanzet tot verdere ontwikkeling;
Asser-Hartkamp 11, nr 149.
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besloten lag -, wordt gezien als strijdend met de goede trouw in verband met de
eisen van het maatschappelijk verkeer, en derhalve genegeerd. Het heeft geen
rechtsgevolg. Dat de goede trouw in precontractuele verhoudingen regeert heeft
de hoge raad ons met Baris - Riezenkamp geleerd, terwijl daarnaast bij de uitleg
van een verklaring de verkeerseisen altijd al hoog genoteerd stonden in de
rechtspraak.’ Hebben wij hier met een rara avis (vreemde vogel) onder de
verbintenissen te maken, nu toch het kenmerkende van die rechtsfiguur is dat hij
niet nagekomen kan worden? G.J. Scholten meent in zijn noot onder het
hierboven besproken arrest van wel, en gaat zelfs zover, te ontkennen dat hier
van een verbintenis sprake is, om in plaats daarvan een ‘gebondenheid’ aan te
nemen als spiegelbeeld niet van een vorderingsrecht, maar van een wilsrecht.
Daarbij speelde voor Scholten ook een rol dat een verbintenis verplicht tot een
geven, een doen of een nalaten, waarvan hier geen sprake zou zijn. Dat laatste
ben ik al direkt met schr. oneens, zoals uit het daareven gestelde blijkt. Blijft nog
het probleem, dat in dit geval de verbintenis niet geschonden kan worden. Mijns
inziens is dat niet zo’n vreemde figuur als op het eerste gezicht wel lijkt. Als
men ziet dat naar positief recht ook de uitoefening van een recht belet kan
worden door de goede trouw, gelet op de verkeerseisen, hetgeen zoals wij zullen
zien ook het geval is bij opzegging en afstand van recht!2, dan is het niet zo
verwonderlijk om hier een verbintenis aan te treffen die een verplichting
oplevert die niet geschonden kan worden. De handeling waarbij de aanbieder
zijn aanbod ‘herroept’ wordt ingevolge de normen die de uitleg van die
handeling beheersen, rechtens genegeerd. Evenals dit het geval is bij een
opzegging die in strijd met de goede trouw verricht werd, zoals de vaste
jurisprudentie leert. Niet alleen ten aanzien van zijn rechten, ook ten aanzien van
zijn verplichtingen wordt het individu door het recht in zijn doen en laten kort
gehouden, en bij tijde zelfs, zoals hier weer blijkt, aan banden gelegd. De eisen
van de goede trouw bleken daarbij goede diensten te bewijzen. Aldus gaat heden
ten dage het ‘belofte maakt schuld’ op, het tot het germaanse recht teruggaande
beginsel dat de aanhangers van de ‘nicuwe leer’ in de vorige eeuw in hun
blazoen voerden. Ik zie derhalve geen aanleiding G.J. Scholten te volgen.i3 Ik
vraag mij trouwens af, wat de term ‘verbintenis’ anders doet dan een
‘gebondenheid’ aangeven. Het vinculum iuris uit oude tijden.

Een argument ten gunste van mijn zienswijze - het aanbod als verbintenissen
teweegbrengende rechtshandeling - is nog, dat aldus een fundament gegeven

11. Vgl. daarvoor, onder Hfdst. 2.
12. Zie Hfdst. 7, 8 2. Vgl. verder nog, meer in het algemeen, de beperking van het
eigendomsrecht, artt. 5:1, 37 jo. 6:162 BW, en het leerstuk van misbruik van recht, art. 3:13
BW.
13. Het standpunt van Scholten werd behalve door Van Opstall (vgl. boven) eerder verdedigd
door Polderman, diss. p. 145 v., die zich daarbij ten onrechte beroept op Siegel. Als enige
verbintenis ziet Polderman die welke de verplichting tot presteren tot onderwerp heeft, hij
miskent het bestaan van de verbintenis, met als inhoud de verplichting zijn woord te houden,
die Siegel aanvaardt. De laatste spreekt immers van twee ‘Verpflichtungen’, zonder van een
onderscheid in rechtskarakter te gewagen, vgl. N.U., diss. p. 391 v. De reden waarom
Polderman de laatst omschreven verplichting niet als verbintenis ziet, ligt hierin, dat in dat
geval de wil van de geadresseerde ontbreekt, p. 145.

Ook Molengraaff neemt geen verbintenis uit aanbod aan; hij wordt daarin bestreden door
Janssens, p. 102 v.
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wordt aan de heersende opvatting, neergelegd in art. 6:222 BW, dat in geval van
dood of verlies van handelingsbekwaamheid van de aanbieder, het aanbod van
kracht blijft, tenzij op grond van uitleg van het aanbod het tegendeel
aangenomen moet worden. In die situatie volgen immers de verbintenissen uit
aanbod dezelfde weg die voor verbintenissen in het algemeen de aangewezene
is.

4. Nevenverbintenissen. De precontractuele rechtsverhouding; onderzoek- en
spreekplicht. Baris - Riezenkamp (1957)

Aan deze eerste verbintenis uit het aanbod, de verplichting om de in het aanbod
vervatte toezegging gestand te doen, kunnen nevenverbintenissen verbonden
zijn. In geval bijv. bij koop de levering van een bepaalde zaak, met de
omschrijving ‘uit voorraad leverbaar’, aangeboden wordt, brengt deze
toezegging met zich, dat men die zaak ter beschikking van eventuele kopers
houdt, en haar niet alvorens de termijn van aanbod verstreken is aan een derde
van de hand doet, vgl. art. 1272 oud BW in fine. Verder rust meer in het
algemeen op iedere aanbieder de verplichting om gedurende de termijn van
aanbod als een ‘goed huisvader’ voor de aangeboden zaak te zorgen, vgl. art.
1271 oud BW. Neemt men dit niet aan, dan zou iedere aanbieder het in de hand
hebben om zijn toezegging waardeloos te maken, hetgeen zou strijden met de
aangegeven hoofdverbintenis. Wordt de zaak in het aanbod als van een bepaalde
kwaliteit omschreven - hetgeen ook stilzwijgend uit de aard van de zaak kan
voortvloeien -, dan rust op de aanbieder de verplichting om gedurende de
termijn van aanbod voor het in stand blijven van die kwaliteit te zorgen. Wordt
deze zorgverplichting in zijn onderscheiden gedaanten geschonden, dan gaat de
aanbieder vrijuit indien dit toe te schrijven valt aan een ‘vreemde oorzaak, die
hem niet kan worden toegerekend’, zoals art. 1280 oud BW het fraai zei, vgl.
thans art. 6:75 BW. Wil dat nu zeggen dat het risiko voor de beschadiging van
de zaak voor degeen komt tot wie het aanbod gericht werd? Indien men bedenkt
dat de geadresseerde vrij is om het aanbod te verwerpen, ziet men in dat dit
onaanvaardbaar zou zijn. Men hoeft niet te dulden dat men door een wellicht
zelfs ongevraagd aanbod een risiko op de hals geschoven krijgt, zonder dat men
in enige relatie tot de zaak in kwestie staat. De zaak blijft derhalve tot aan de
aanvaarding voor risiko van de aanbieder.* Uit het zoéven gestelde vloeit
slechts voort, dat indien eerst na aanvaarding bekend wordt dat de zaak voo6r de
aanvaarding door een toeval is beschadigd of vergaan, de aanbieder dan het
verwijt van de acceptant dat hij zijn zorgverplichting geschonden zou hebben,
naast zich neer kan leggen. In geval er sprake is van schending van die
zorgverplichting - bijv. het geval dat door onzorgvuldige behandeling van een
aan bederf onderhevige zaak bij de opslag, zij wanneer de aanbieder wil leveren,
bedorven blijkt te zijn - kan de sanctie daarop bestaan in de vorm van een
verplichting tot schadevergoeding (vgl. art. 1272 oud BW; vgl. art. 6:74 v. BW).
Daarnaast bestaat de mogelijkheid, dat die zorgverplichting geconverteerd wordt

14. De problemen rond het verspringen van het risiko na aanvaarding laat ik hier buiten
beschouwing.
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in een verplichting, om eenzelfde zaak van elders te betrekken, waarbij extra
kosten uiteraard voor rekening van de wanpresterende aanbieder komen.t>

Hiermee zijn wij ongemerkt op het terrein van de overeenkomst beland. Het
behoeft immers geen betoog, dat een dergelijke aktie van de geadresseerde tegen
de wanpresterende - nl. zijn toezegging niet gestand doende - aanbieder
doorgaans alleen zin heeft en ingesteld zal worden, indien het aanbod aanvaard
is, waarmee tevens de overeenkomst het licht ziet. De zoéven aangehaalde art.
1271 en 1272 oud uit de afdeling ‘Van verbintenissen om iets te geven’, worden
trouwens in het algemeen in het kader van de verplichtingen uit overeenkomst
gereleveerd. Al zal dus bij een schade-toebrengend handelen van de aanbieder
VOOr het tijdstip van aanvaarding, de acceptant zijn remedie zoeken in de vorm
van contractuele middelen die hem ten dienste staan, door eenvoudigweg te
stellen dat de contractueel verplichte prestatie uitblijft of niet voldoet aan het
overeengekomene, het blijft niettemin een schade-toebrengend handelen dat
voor het totstandkomen van de rechtsverhouding ‘overeenkomst’ plaatsvond.

Het is evenwel geen kwestie om lang bij stil te staan, want zoals de lezer al
bedacht zal hebben is het karakter van het probleem nogal akademisch. Een
beroep van de aanbieder op het feit dat zijn handelen buiten de overeenkomst
valt, en derhalve ook buiten het regime dat die verhouding beheerst, kan sinds
1957 op eenvoudige wijze worden weerlegd door het Baris - Riezenkamp-arrest
aan te halen: ook de precontractuele verhouding wordt beheerst door de goede
trouw, en daarmee verschijnt de goede huisvader weer ten tonele, de romeinse
vader Doorsnee. Toch is het boeiend ook nog een tweede blik op deze
akademische kwestie te werpen. De hoge raad stelt nl. in zijn befaamde
uitspraak,

‘dat immers partijen, door in onderhandelingen te treden over het sluiten van een
overeenkomst, tot elkaar komen te staan in een bijzondere, door de goede trouw beheerste,
rechtsverhouding, medebrengende, dat zij hun gedrag mede moeten laten bepalen door de
gerechtvaardigde belangen van de wederpartij’.

Het is mij te doen om het woord dat wveel kritieck heeft ontmoet?S:
‘rechtsverhouding’. In de kritiek op het gebruik van deze term gaat men ervan
uit dat de hoge raad zich vergaloppeerd heeft met de - overigens toegejuichte -
invoering van de goede trouw in het precontractuele stadium. Het kenmerkende
van dat stadium - aldus die schrijvers - is immers dat dan nog van geen
rechtsverhouding sprake is, omdat (uiteraard) de overeenkomst nog niet tot
stand gekomen is. Deze conclusie is minder voor de hand liggend, indien men in
het oog houdt, dat het ‘in onderhandelingen treden over het sluiten van een
overeenkomst’, bij nadere analyse blijkt te bestaan uit een ‘aanbod’ van de zijde
van de ene partij gevolgd door een ‘aanvaarding’ van de zijde van de ander. Dat
dit feitelijk bezien - bijv. wanneer het geen adhesiecontract betreft, met het
aanbod in ‘take it of leave it’-stijl - niet hoeft te betekenen dat slechts van twéé
op elkaar afgestemde verklaringen sprake is, ligt voor de hand. Een reeks van
besprekingen of een langdurige correspondentie kan uiteindelijk een

15. Vgl. voor de hantering van conversie als uitlegmiddel, hieronder, Hfdst. 2, 8 2, nr 8.

16. Vgl. bijv. Van der Grinten, nt AA VI, p. 106; Kamphuisen, WPNR 4610, p. 546; H. Drion,
WPNR 4608 (1959), p. 526, vgl. ook RmThemis, 1960, p. 505. Anders P. Zonderland, WPNR
5122 (1971), p. 131, nt 1.
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overeenkomst opleveren. Dit neemt niet weg, dat in juridisch opzicht van
aanbod en aanvaarding kan worden gesproken.l’ Naar geldend recht wordt
immers aangenomen dat indien de geadresseerde een wijziging op het aanbod
voorstelt, dit als tegenaanbod geduid moet worden, vgl. art. 6:225 lid 2 BW. Zo
kunnen tijdens de onderhandelingen aanbieder en acceptant steeds van rol
wisselen.!® De uiteindelijke rolverdeling in zo’n situatie is van belang voor het
mechanisme van de contractssluiting.

Voor de uitleg van de overeenkomst kan het eveneens van groot belang zijn om
te weten van welke zijde een bepaalde clausule afkomstig is, indien over de
betekenis ervan verschil van mening bestaat tussen partijen.1® Daarnaast kan het
voor die uitleg van belang zijn om te weten of de bewuste clausule ontstond als
een amendement op een eerder door de tegenpartij voorgestelde bepaling. Ook
kan het voorkomen, dat wanneer op initiatief van één, of wel beide partijen een
bepaling in het concept-contract (m.a.w. in het aanbod) geschrapt wordt, men de
wijzigingen van andere, daarmee verband houdende artikelen over het hoofd
gezien heeft. Deze laatste komen dan in de lucht te hangen, en kunnen zelfs een
dubbelzinnige betekenis krijgen. Kennis van de ontstaansgeschiedenis van die
bepaling bij de uitlegger, kan voor de keuze tussen mogelijke betekenissen
doorslaggevend zijn.20

Ziet men in dat het ‘handjeklap’ dat aan de contractssluiting vooraf gaat, in
de regel tot aanbod en aanvaarding te herleiden valt, dan wint de uitspraak van
de hoge raad in Baris - Riezenkamp aan belang. Want het college zegt niet
minder dan dat partijen in het tijdvak tussen aanbod en aanvaarding tot elkaar in
een rechtsverhouding staan, die door de goede trouw beheerst wordt. Dit past
wonderwel in de visie, waarin het aanbod een rechtshandeling is, die bepaalde
verbintenissen teweeg brengt. De cassatierechter geeft zelf als grondslag van die
verbintenissen de goede trouw aan, geconcretiseerd in de verplichting van de
aanbieder om zijn gedrag mede te laten bepalen door de gerechtvaardigde
belangen van zijn wederpartij in spe. Een van die belangen is, zoals wij zagen,
de onafwijsbare verkeerseis (Molengraaff) dat de geadresseerde de aanbieder
aan zijn toezegging mag houden, met daarnaast de boven besproken belangen
die daarmee verband houden (goede staat van de zaak, etc.). Gezien de eisen van
het maatschappelijk verkeer, moeten die belangen als gerechtvaardigd

17. In andere zin: Van Schilfgaarde, AA 1981, 710, nt Hofland - Hennis. Vgl. ook
Asser-Rutten, die werkt met het ‘voorstel in onderhandeling te treden’ te onderscheiden van
een, nauwkeurig bepaald, aanbod, dat na acceptatie direkt tot een overeenkomst leidt, 5e dr. p.
86; 9e dr., nr 136. VVgl. nog onder, § 5, nr 1.

18. De vraag naar de aansprakelijkheid voor het doen afbreken van onderhandelingen, betreft
doorgaans in feite de vraag of de verwerping van een aanbod door een van de
onderhandelende partijen rechtsgevolgen heeft, indien dit na enige tijd loven en bieden
geschiedt, d.w.z. indien die partij zelf ook minstens eenmaal een tegenbod gedaan heeft, dat
verworpen werd. Dit zal alleen het geval zijn indien de omstandigheden dat billijken; een
schadevergoeding ligt dan het meest voor de hand. Als grondslag hiervoor wordt in de
literatuur meestal art. 1401 (6:162 BW) aangewezen. Aldus reeds Opzoomer V, p. 49 (2e dr.).
Vgl. verder onder, Hfdst. 3, 8 1, nr 8.

19. Vgl. HR 13 maart 1925, NJ 561, Sas van Gent - Hombach.

20. Vgl. HR 13 april 1951, NJ 1952, 76, nt PhANH, Dorrius-arrest. Vgl. voor dit arrest, en de
uitleg van overeenkomsten in het algemeen, onder, Hfdst. 2, § 2, nr 6.
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beschouwd worden. Naar mijn mening moet de formulering van de hoge raad
dan ook zeker niet als een slip of the pen opgevat worden. Door de introductie
van het begrip rechtsverhouding in de precontractuele sfeer, kan het Baris -
Riezenkamp-arrest gezien worden als het belangrijkste steunpunt dat de
jurisprudentie voor de opvatting inzake het aanbod, gedacht als rechtshandeling,
biedt.

Met het bovenstaande is het scala van nevenverbintenissen, staande naast de
hoofdverbintenis om de in het aanbod neergelegde toezegging gestand te doen,
nog geenszins uitputtend beschreven. Vooruitlopend op de nog volgende
beschouwingen, wil ik nog wijzen op de ‘gehoudenheid’ die de hoge raad in het
Baris - Riezenkamp-arrest aanneemt voor degeen die overweegt een
overeenkomst aan te gaan, nl. ‘om binnen redelijke grenzen maatregelen te
nemen om te voorkomen dat hij onder de invloed van onjuiste
veronderstellingen zijn toestemming geeft’. Hier is met andere woorden sprake
van een onderzoeksplicht voor de aanbieder, dit om te voorkomen dat hij bij het
doen van zijn aanbod in dwaling verkeert. Eenzelfde verplichting rust op de
geadresseerde bij het verrichten van zijn aanvaarding.

Een andere verplichting die in dit verband te noemen valt - waarop ik
eveneens nog nader terugkom - is de spreekplicht, door de hoge raad aanvaard in
het Kantharos-arrest.2! Bij het doen van een aanbod kan geboden zijn dat een
bepaalde kwaliteit van de zaak waarop de toezegging betrekking heeft (of een
bepaalde daarmee verband houdende omstandigheid) in het aanbod vermeld
wordt. Bijvoorbeeld het feit dat de aangeboden zaak, anders dan de prijs zou
doen vermoeden, niet antiek is; of de omstandigheid dat een vergunning van een
overheidsinstantie, anders dan men zou verwachten, nog niet verkregen is. Ook
deze verbintenissen danken hun bestaan aan de omstandigheid dat bij
afwezigheid daarvan, aan de hoofdverbintenis inzake het gestand doen van de
gegeven toezegging de zin komt te ontvallen. Bij gebondenheid van de
aanbieder aan een toezegging die afwijkt van de toezegging zoals de
geadresseerde haar mocht opvatten (door normatieve uitleg te ijken), is het
maatschappelijk verkeer immers niet gediend. En daarmee is de bron van de
verbintenis uit een toezegging, indien deze louter in historisch-psychologische
zin geduid wordt, opgedroogd.

5. De voorwaardelijke verbintenis om de overeenkomst uit te voeren

Een tweede hoofdverbintenis die uit het aanbod voortvloeit, een voorwaardelijke
verbintenis, houdt de verplichting aan de zijde van de aanbieder in, om na
aanvaarding de aldus tot stand gekomen overeenkomst ten uitvoer te brengen.
Dat betekent het nakomen van verplichtingen die de overeenkomst krachtens
regels van geschreven en ongeschreven recht met zich brengt. Zoals eerder
betoogd, wordt de inhoud van de rechtsbetrekking ‘overeenkomst’, dat wil
zeggen de inhoud van de partijverplichtingen, vastgesteld door middel van
normatieve uitleg. Dat voor die uitleg het aanbod, zoals aanvaard door de

21. HR 19 juni 1959, NJ 1960, 599, nt HB. Vgl. voor die materie, onder, Hfdst. 5, § 1, nr 4.
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wederpartij, de hoofdschotel vormt, werd zoéven al opgemerkt.22 Doch deze
kwestie brengt ons op het terrein van de totstandkoming van overeenkomsten,
een onderwerp dat al aan de orde gekomen is, waarbij het arrest Lindeboom -
Gem. Amsterdam ter sprake kwam.

D. INTERMEZZO. HET MODEL: AANBOD - AANVAARDING EN DE REALITEIT
IN DE PRAKTIIK

6. Het rollenspel bij het onderhandelen over grote contracten. Business as
usual?

In de tegenwoordige praktijk van de contractssluiting, doet zich de vraag voor,
of het rollenspel van aanbod en aanvaarding nog wel een juridische realiteit is. In
‘big business’ kent men namelijk steeds meer de situatie, zoals beschreven door
de amerikaanse schrijver Schlesinger, Formation of Contracts Il, 1968, p. 1584.
In eerste aanleg worden onderhandelingen door zakenlieden gevoerd, die elkaar
op het zakelijk vlak proberen te vinden, zonder over en weer tot het doen van
een (bindend) aanbod over te gaan, of op juridische aspekten van de transaktie in
te gaan. Zijn zij het eens geworden, dan treden juristen voor beide partijen in het
veld, die de transaktie in een juridisch kader plaatsen. Ook dan is geen sprake
van een om beurten uitbrengen van een aanbod, dan wel een aanvaarding,
aangezien zij doorgaans daartoe geen volmacht hebben. Zij trachten daarentegen
gezamenlijk, door het uitwisselen en bespreken van concept-contractsakten te
komen tot een uiteindelijke akte die door beide partijen ondertekend zou kunnen
worden. Dat laatste vormt, in een al of niet plechtige bijeenkomst, de sluiting
van de overeenkomst in eigenlijke zin.

Schlesinger meent - anders dan vooraanstaande schrijvers als Williston en
Corbin en de ontwerpers van de Uniform Commercial Code en de Restatement
(Second) - dat deze vorm van contracteren een in de praktijk veel voorkomende
en belangrijke figuur is. Hij is tevens van mening dat op dit soort ‘large-scale
dealings’ het traditionale patroon van aanbod en aanvaarding niet van toepassing
is, p. 1585. Hierin ben ik het met schr. niet eens. Het doet immers niet ter zake
van wie de formulering van het aanbod (resp. de aanvaarding) afkomstig is. Zij
kan van de hand van derden zijn (bijv. in geval van standaardvoorwaarden, die al
of niet met inspraak van belangenorganisaties van één of beide partijen tot stand
zijn gekomen, vgl. bijv. de UAV 1989 en de condities van de Comecon en de
Economische Commissie voor Europa), of ook door lasthebbers of
ondergeschikten van beide partijen gezamenlijk opgesteld zijn, zoals in casu.
Ook indien partijen uitdrukkelijk of stilzwijgend bepalingen van regelend recht
op hun overeenkomst van toepassing laten zijn, laten zij de vaststelling van de
inhoud van hun aanbod resp. aanvaarding - en daarmee van de ontstane
rechtsverhouding, de overeenkomst - voor een deel aan een derde, hier de
wetgever, over.

22. Bij adhesiecontracten spreekt dit wel het sterkst. Vgl. voor de vrije onderhandeling het
hierboven betoogde. Op deze uitlegproblematiek is reeds uitvoerig ingegaan, zie boven, § 3, nr
5.
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Op het moment van ondertekening van de akte is het aldus, dat de eerste
ondertekenaar het in de akte vervatte aanbod doet, hetwelk door de tweede
ondertekenaar aanvaard wordt, op in dezelfde akte omschreven voorwaarden.23

Dat bij deze gang van zaken die een contracteren tussen aanwezigen
inhoudt, waarbij aanbod en aanvaarding naar de tijd genomen haast samenvallen
- hetgeen weer doet denken aan overeenkomsten die de behoeften van het
dagelijks leven betreffen - de perikelen die het contracteren tussen afwezigen
kenmerken achterwege blijven, is een andere kwestie. De uitleg van een
dergelijke overeenkomst vertoont overigens gelijkenis met de wetsuitleg -
hetgeen te onzent met betrekking tot standaardcontracten al eerder is
verkondigd.?

Aan deze passage, ontleend aan mijn proefschrift uit 1971, zou ik het volgende
willen toevoegen, op grond van hetgeen ik sindsdien van de praktijk van het
contractenrecht gezien en geleerd heb.2

De omschrijving die Schlesinger van het contracteren bij grote transakties
geeft, is in een bepaald opzicht onvolledig en daardoor misleidend. Om te
beginnen worden vele, zeer omvangrijke contracten waarmee enorme bedragen
gemoeid zijn, gesloten door zakenlieden zonder dat er enige jurist of juridische
scholing aan te pas komt. VVaak wordt dat niet eens schriftelijk vastgelegd, soms
slechts neergekrabbeld op een oude envelop of een strookje krantepapier.
Tijdens een dinertje of borrel, waar dit soort transakties soms kunnen
plaatsvinden, heeft men niet altijd schrijfpapier bij zich, terwijl de tijd ontbreekt
om het overeengekomene anders dan provisorisch vast te leggen. Het doet mij
denken aan mijn studententijd, waarin de grote VVan der Mandele uit Rotterdam
tijdens een diner de praeses van een studentenroeivereniging een servet gaf, met
daarop geschreven: ‘goed voor 1 acht’, wat in die tijd toch een schenking van
zo’n negen mille betekende (thans: faktor 3). Wat men in een studentikoze sfeer
kan verwachten, blijkt maar al te vaak ook in het grote zakenleven te passeren.
Als men alleen al bedenkt hoeveel contracten via de telefoon gesloten worden,
uitgevoerd en pas later schriftelijk bevestigd; bijvoorbeeld de aankoop of
verkoop van effekten.

Kan men dit afdoen met de opmerking dat het hier over de marge van het
commerciéle verkeer gaat en vrij uitzonderlijk is, hetgeen bij gebrek aan
wetenschap ontkend moet worden, die tegenwerping gaat in ieder geval niet op
voor het volgende. Een belangrijker manco in de voorstelling van zaken door
Schlesinger is, dat de typische situatie bij de sluiting van grote contracten deze
is, dat de commerciéle afdelingen van de beide contracterende bedrijven eerst
onderhandelen, vervolgens tot overeenstemming komen, en dat dan pas de beide
juridische afdelingen of de advokaten van partijen in het veld treden. De laatsten
kunnen dan geen invlioed meer uitoefenen op de inhoud van de overeenkomst,
die de resultante van commerciéle inzichten is, en hebben uitsluitend tot taak de

23. In deze zin reeds Salmond and Winfield, Law of Contracts, 1927, p. 60, en trouwens ook
Williston on Contracts |, 3e dr. Jaeger, 1957, § 23, hetgeen door Schlesinger miskend wordt.
24. De deense schrijver S. Jorgensen, Vertrag und Recht, 1968, p. 37 v., heeft ook bezwaren
tegen het mechanisme van aanbod en aanvaarding, waaronder soortgelijke als die van
Schlesinger.

25. Zie ook de kritiek, genoemd in nt 106; en verder Schut, t.a.p., 1987, p. 68; Asser-Hartkamp
11, nr 136.
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gesloten overeenkomst in een juridisch vat te gieten. Juist de pogingen om
vervolgens door middel van de juridische vormgeving de inhoud van de
overeenkomst bij te stellen, levert vaak zulke hybridische onontwarbare
contracten op. Men mene niet dat dit slechts bij kleine bedrijven het geval is: het
gebeurt even vaak bij multinationals. Het is de frustratie van menig
bedrijfsjurist, die vaak het gevoel heeft als mosterd na de maaltijd te komen. Ik
wil, gezien de vertrouwelijke aard van de materie geen Nederlandse voorbeelden
geven, maar wel een uit het buitenland, dat uitvoerig geanalyseerd is: de
Westinghouse-affaire. Overigens een voorbeeld waarbij het niet om miljoenen
maar om miljarden ging.

In deze, zeer tot de verbeelding sprekende, affaire had Westinghouse
tientallen duurovereenkomsten gesloten voor de levering van uranium (‘yellow
cake’) aan elektriciteitsbedrijven, gekoppeld aan de verkoop van kernreactoren.
De uraniumprijs was vastgesteld op $ 10 per pound voor 25 jaar; in 1976 was de
prijs gestegen tot § 40, overigens mede ten gevolge van Westinghouse’ eigen
marktaandeel. Westinghouse  weigerde in 1975 verder aan zijn
leveringsverplichtingen te voldoen, waarop ten minste 17 procedures volgden,
die later gevoegd werden, en tenslotte alle in schikkingen eindigden.
Westinghouse had berekend, dat zij bij ongewijzigde overeenkomsten een
verlies van 2,6 miljard dollar zou lijden.2

De achtergrond schijnt deze geweest te zijn, dat de afdeling marketing van
het bedrijf z6 graag aan het begin van de zeventiger jaren kernreactoren wilde
verkopen, en z6 verlegen zat om liquide middelen, dat men de contractuele
verplichtingen op lange termijn negeerde; voeg daaraan toe het gebrek aan
communicatie tussen verschillende sekties in het bedrijf en het te laat
inschakelen van de bedrijfsjuridische afdeling, dan is het beeld aardig compleet.

Een vergelijkbare Nederlandse affaire aan het begin van de tachtiger jaren,
de Afval Verwerking Rijnmond?’, waarbij ook sprake was van langetermijn-
contracten (25 jaar), zonder behoorlijke indexeringsclausule, is illustratief voor
een ander aspekt, namelijk dat bij contracten met de overheid, aan die zijde vaak
voldoende know-how op privaatrechtelijk gebied ontbreekt, en kennelijk niet
van elders betrokken wordt. Gezien het financieel en maatschappelijk belang
van dergelijke contracten, zou men dat allerminst verwachten. Bij de
behandeling van de figuur van veranderde omstandigheden zal overigens op
deze materie verder ingegaan worden.

Tenslotte nog een opmerking die het contracteren in de rechtspraktijk op een
andere manier relativeert. Tot dusver ging het om het fenomeen, dat juristen er te
laat of in het geheel niet bijgeroepen worden als de commerciéle partners zaken
gaan doen. Minstens zo interessant is het gedrag van zakenlieden als de juristen
hun heilzame werk wel gedaan hebben: er zijn namelijk sterke aanwijzingen, dat

26. Zie o.m. Paul L. Joskow, Commercial Impossibility, the Uranium Market and the
Westinghouse Case, 6 J. Legal Studies, p. 119 (1976), ook opgenomen in: The Economics of
Contract Law, A.T. Kronman and R.A. Posner, Ed’s. 1979, 143. Vgl. voor deze materie nog,
onder, Hfdst. 6, § 3.

27. Het belang dat voor de AVR op het spel stond over de resterende termijn van de contracten
bedroeg ong. 2,5 miljard gulden, d.i. het verlies dat op de ongewijzigde contracten geleden zou
worden. In het zicht van een dreigend failissement zijn de contracten aangepast. Een procedure
eindigde in een schikking, een andere loopt nog. In Deel 2, t.a.p., komt deze problematiek nog
aan de orde.
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zakenlieden veel minder gewicht hechten aan contractshbepalingen dan juristen
denken of verwachten. Ook in de sfeer van de uitvoering van de overeenkomst
zijn commerciéle inzichten doorslaggevend, en niet juridische scherpslijperij.
Als men bijvoorbeeld nog langer te maken zal hebben met de wederpartij met
wie een geschil over de uitvoering van het contract is, zal men zich wel twee
keer bedenken om zijn recht te halen op basis van een contractsclausule.?
Verder geven handelsgebruiken een heel ander klimaat weer. In de woorden van
een bevriende (Rotterdamse) advokaat: ‘Mijn cliént is in wanprestatie, met in het
contract een boeteclausule van een paar miljoen. Dat wordt dus onderhandelen!’.
Men zie overigens voor deze materie het inmiddels klassieke opstel van
Macaulay?®, en wat daarop gevolgd is in de rechts-sociologische literatuur.

Na dit intermezzo, terug naar het juridische tableau van aanbod en
aanvaarding.

28. Dit ligt natuurlijk anders in de situatie dat er een faillissement in de lucht hangt of
afgewikkeld wordt. Het optreden van bewindvoerders en curatoren heeft in dit verband een
aantal belangrijke bijdragen tot de rechtsontwikkeling geleverd. Zo bijv. Gem. Katwijk - De
Vroom, HR 18 april 1969, NJ 336, nt GJS. (Vgl. Deel 2, Hfdst. 13).

29. S. Macaulay, Non-contractual Relations in Business: a Preliminary Study, American Soc.
Review, 1962, p. 55.
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1. In de hier verdedigde opvatting de controverse omzeild? Het ‘vrijblijvend
aanbod’

Men kan zich afvragen of aldus, door de uitleg van het aanbod op de voorgrond
te stellen, niet de aangesneden controverse omzeild wordt. Wanneer is nu een
aanbod onherroepelijk? In mijn opvatting dient, zoals gesteld, de term ‘aanbod’
ter aanduiding van een rechtshandeling, welke de hierboven geanalyseerde
rechtsgevolgen teweegbrengt. Komt na uitleg van een handeling vast te staan dat
in casu van een dergelijke rechtshandeling sprake is, dan valt niet in te denken
dat zij eenzijdig ongedaan gemaakt (‘herroepen’) zou kunnen worden, wil men
het begrip rechtshandeling niet volledig uithollen. Hier betreft het immers
verbintenissenrecht, en niet bijv. het erfrecht, met zijn typisch herroepelijk
gedachte eenzijdige rechtshandeling als de uiterste wilsbeschikking. Het enige
dat herroepen kan worden, is de mededeling waarin het aanbod vervat is, doch
dit heeft slechts effekt indien de herroeping de geadresseerde bereikt voor de
ontvangst van de oorspronkelijke mededeling, of wel samenvallend daarmee.
Deze laatste figuur is in de literatuur trouwens algemeen aanvaard, ook door
voorstanders van een onherroepelijk aanbod.! Zij werd in art. 3:37 BW
neergelegd dat in 1976 bij Gewijzigd Ontwerp werd toegevoegd. Daarbij werd
de term intrekking gehanteerd, ter onderscheiding van de ‘herroeping’ van art.
6:219 lid 1 BW (zij het voor verklaringen in het algemeen).

Het aanbod is derhalve voor mij - in het jargon van de controverse -
‘onherroepelijk’. In plaats van ‘aanbod’ zou ik eigenlijk liever van toezegging
spreken, het oude woord voor een rechtens bindende belofte, maar de term
aanbod lijkt mij te vast in het recht geworteld om voor het positieve recht
invoering van een nieuwe term te bepleiten. Het zogenaamde  ‘vrijblijvend
aanbod’ is in mijn ogen dan ook geen aanbod, maar - zoals ook vele andere
schrijvers al verdedigen - een uitnodiging tot het doen van een aanbod. Van dat
standpunt bezien is in zo’n situatie niets bijzonders aan de hand; dat geval komt
overeen met dat waarbij van een (onherroepelijk) aanbod sprake is, zij het dat de
momenten van aanbieden en aanvaarden een slag verschoven zijn. De
‘aanvaarding’ van een vrijblijvend aanbod moet geduid worden als een aanbod
in juridische zin, een toezegging. De acceptatie daarvan door de eerste hand (de
vrijblijvend-aanbieder) geldt als de eigenlijke aanvaarding, waardoor de
overeenkomst tot stand komt. Die laatste aanvaarding kan ‘vitdrukkelijk’, d.w.z.
met zoveel woorden geschieden, dan wel - hetgeen gebruikelijk zal zijn -
‘stilzwijgend’, bijv. door de goederen in kwestie te verzenden.

Een ‘herroepelijk aanbod’ is in mijn opvatting een term die aanduidt dat de
afgelegde verklaring na uitleg niet als een aanbod aangemerkt kan worden, en is
dus in mijn systeem een contradictio in terminis.

1. Hieronder, bij de aanvaarding, kom ik nog op deze kwestie terug, vgl. § 6, nr 6.
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2. Hetvrijblijvend aanbod naar huidig BW

De figuur van het vrijblijvend aanbod werd zoals wij zagen in art. 6:219 lid 2
geregeld. Het kwam niet voor in het Gewijzigd Ontwerp van 1976, van de hand
van Snijders werd een nieuwe zin toegevoegd: ‘Bevat het aanbod de mededeling
dat het vrijblijvend wordt gedaan, dan kan de herroeping nog onverwijld na de
aanvaarding geschieden’. De Memorie van Antwoord licht deze aanvulling als
volgt toe: ‘daarbij is er van uitgegaan dat het hierbij gaat om een verklaring die
als een aanbod moet worden opgevat. Voor het huidige recht wordt door
sommigen verdedigd dat het vrijblijvend aanbod moet worden gezien als een
uitnodiging tot het doen van een aanbod. Het gewijzigd ontwerp sluit deze
figuur die geen nadere regeling behoeft, niet uit, maar maakt het onnodig naar
deze construktie te grijpen om het resultaat te verkrijgen dat door de hier
besproken zin rechtstreeks wordt bepaald’.?2 Ook ik behoor tot die ‘sommige
schrijvers’, en verkeer daarbij in het gezelschap van Rutten, die in al vele
drukken van zijn Asser-bewerking van een heersende leer sprak.3 Al geruime
tijd geleden sprak overigens ook de Internationale Kamer van Koophandel zich
in die zin uit* In mijn proefschrift had ik de wens uitgesproken, dat de
ontwerpers van het Nieuw BW zich over de figuur van het vrijblijvend aanbod
zouden uitspreken, aangezien dat toen al, in 1971, als de heersende leer kon
gelden. Ik sprak daarbij de verwachting uit, dat de ontwerpers bij het overnemen
van de construktie van de heersende leer, uitnodiging tot het doen van een
aanbod, in moeilijkheden zouden komen, aangezien dit zich slecht verdraagt met
het uitgangspunt van het Nieuw BW, de herroepelijkheid van het aanbod. Men
zou dan zijn leermeester Meijers in de steek moeten laten, betoogde ik.

Dat laatste is in elk geval niet gebeurd: de wijziging van het Gewijzigd Ontwerp
van 1976 bracht de regeling van het vrijblijvend aanbod, maar niet op basis van
de construktie van de heersende leer, maar die welke Meijers in 1920 verdedigd
had.> Men was de leermeester trouwer dan ooit.

2. MVA, p. 201. P-g Berger merkt in zijn conclusie voor Hofland - Hennis op, dat de
betreffende bepaling met deze toelichting niet veel duidelijker geworden is, NJ 1981, 532, p.
1795.

3. Asser-Rutten 11, 1982, p. 103; (vgl. thans Asser-Hartkamp I1, nr 150). In deze zin ook, 0.m.
H. Drion, WPNR 4828 (1964), p. 417; Commissie Verbintenissenrecht Not. Broed., WPNR
4982 (1968), p. 69. Zie verder: Contractenrecht 11, no. 540 v.

4. Deze adviseerde indertijd bij het ontwerpen van de LUF, de Eenvormige wet inzake de
totstandkoming van internationale koopovereenkomsten betreffende roerende zaken van 1964,
die eind 1971 door de Nederlandse wetgever overgenomen werd. Deze wet is van grote
invioed geweest op het NBW, G.O. 1976, vgl. nog onder. Vgl. voor het engelse recht, het
onderscheid ‘offer’-‘invitation to treat’: Cheshire, Fifoot and Furmston, 14th. ed., 2001, p. 34
V.

5. Zie WPNR 2676 (1920); vgl. ook Asser-Rutten 11, nr 150.
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3. Hofland - Hennis (1981). Art. 6:219 lid 2 BW getoetst

De construktie van art. 6:219 lid 2 BW is door de hoge raad al voor de invoering
getoetst en verworpen. Dat is naar mijn mening de strekking van het arrest
Hofland - Hennis uit 1981.6 Het ging hier om het volgende.

Hennis leest in de Woninggids voor het Gooi en omstreken een advertentie
waarin een huis in Bussum voor f 215.000,- wordt aangeboden. Hij neemt
contact op met zijn makelaar, die via de makelaar van de verkoper Hofland een
bezichtiging van het huis arrangeert. Bij de bezichtiging zijn geen makelaars
aanwezig, hetgeen later de bewijsvoering aanzienlijk zal bemoeilijken, maar
uitsluitend Hennis en Hofland en diens vrouw. Na afloop spreekt Hennis zijn
eigen makelaar, en deelt mee dat het huis hem voor de vraagprijs van
f 215.000,- verkocht is. Als de makelaars aan de slag gaan om de verkoop af te
wikkelen, komen de problemen: Hofland deelt mee niets van een verkoop aan
Hennis te weten, en niet aan het transport mee te willen werken.

In de procedure die volgt, in drie instanties, krijgen wij een scala van
aanbodconstrukties te zien. De rechtbank volgt de opvatting die Rutten de
heersende leer noemt in rechtspraak en doctrine, namelijk een vrijblijvend
aanbod (dat in de advertentie besloten ligt), dat opgevat moet worden als een
uitnodiging tot het doen van een aanbod. Dit betekent, dat het bod van Hennis
niet als een aanvaarding gekwalificeerd dient te worden, maar als een aanbod,
dat nog door Hofland aanvaard diende te worden alvorens een overeenkomst
ontstaan zou kunnen zijn. Het standpunt dat hier van een vrijblijvend aanbod
sprake is, dat trouwens ook door de beide makelaars ingenomen werd, is ook dat
van het Hof Amsterdam. Het hof volgt echter het Nieuw BW en ziet het
vrijblijvend aanbod als een aanbod dat door Hennis aanvaard is, waardoor een
overeenkomst tot stand gekomen is, tenzij dat aanbod door Hofland onverwijld
na de aanvaarding werd herroepen. Hofland wordt tot het bewijs daarvan
toegelaten. Uit dit laatste blijkt overigens, welke een zware bewijslast in het
stelsel van het Nieuw BW op degeen ligt die het vrijblijvend aanbod gedaan
heeft.

De hoge raad vernietigt het arrest van het hof, met de volgende
overwegingen:

(1) “Vooropgesteld moet worden dat een advertentie waarin een individueel bepaalde zaak
voor een bepaalde prijs te koop wordt aangeboden, zich in beginsel niet ertoe leent door
eventuele gegadigden anders te worden opgevat dan als een uitnodiging om in onderhandeling
te treden, waarbij niet alleen prijs en eventuele verdere voorwaarden van de koop, maar ook de
persoon van de gegadigde van belang kunnen zijn. Het antwoord op de vraag, wanneer, als
inderdaad onderhandelingen volgen, de koop geacht moet worden tot stand te zijn gekomen en
of dit wellicht moet worden aangenomen op grond van het uitblijven van een tijdige reactie op
een uiting van de wederpartij dat volgens haar overeenstemming is bereikt, hangt in een
zodanig geval niet daarvan af, of de advertentie als een vrijblijvend aanbod mocht worden
opgevat.

(2) De onderhavige advertentie vermeldde naar ‘s hofs vaststelling geen andere details
dan de indeling van het huis en een vraagprijs. Voorts bevatte de woninggids omtrent de
betekenis van deze advertentie blijkens ‘s hofs tussenarrest geen andere mededelingen dan:
“Opname in deze gids geschiedt, nadat opdracht tot het verlenen van bemiddeling is gegeven

6. HR 10 april 1981, NJ 532, nt CJHB; AA 1981, 708, nt VVan Schilfgaarde.
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aan één van de leden van de Beursvereniging van Gooise Makelaars, tevens lid van de afd. ‘t
Gooi”, alsmede: “Wilt U een van de aangeboden woningen van binnen bezichtigen? Maak dan
een afspraak via Uw NBM-makelaar”.

(3) In het licht van het voorgaande heeft het hof blijk gegeven van een onjuiste
rechtsopvatting door er van uit te gaan dat een zodanige advertentie eventueel door gegadigden
mag worden opgevat als een aanbod met de clausule “vrijblijvend” dat alleen maar hoeft te
worden aanvaard om de verkoper te binden tenzij deze onverwijld na de aanvaarding dit
aanbod herroept. Dit wordt niet anders doordat de makelaars van partijen, nadat het geschil
was gerezen, zich tegenover de advocaat van Hennis op het standpunt hebben gesteld dat het
huis “vrijblijvend aangeboden” was.’

Het arrest is niet geheel duidelijk. In ieder geval wordt de benadering van het hof
verworpen die op het Nieuw BW gebaseerd was (ov. 3). De reden zou kunnen
zijn, dat de advertentie niet als “vrijblijvend aanbod’ aangemerkt mag worden.
Maar dan blijft intrigerend, dat de raad in ov. 1 stelt dat het opvatten van de
advertentie als een vrijblijvend aanbod niet met zich brengt dat de ‘onverwijld
herroepen’-construktie van toepassing is. Dat kan mijns inziens niets anders
betekenen dan een afwijzing van de regel van het nieuwe BW. Van Schilfgaarde
legt de overweging van de cassatierecher zo uit: de term ‘vrijblijvend aanbod’
heeft naar geldend recht een zo onzekere inhoud, dat de constatering dat men
daarmee te maken heeft ‘niet kan dienen als opstapje voor verder gaande
conclusies.’

Laten wij nog even verder kijken; in ov. 1 legt de raad de advertentie uit,
conform de conclusie van p-g Berger, als ‘een uitnodiging om in onderhandeling
te treden’, en geeft aan wat daarbij van belang kan zijn: niet alleen de prijs, ook
de voorwaarden en de persoon van de koper. Van Schilfgaarde wijst er hierbij
op, dat de hoge raad niet spreekt van een uitnodiging tot het doen van een
aanbod, en geeft als verklaring, dat hetgeen in de advertentie stond onvoldoende
bepaald was om tot aanvaarding van die rechtsfiguur over te gaan. Het is wat
koffiedik kijken; het lijkt mij waarschijnlijker dat de raad enkel de p-g heeft
willen volgen, die stelde: ‘een vrijblijvend aanbod als het onderhavige kan, naar
mijn oordeel, slechts worden geduid als een uitnodiging aan gegadigden om zich
te melden en de vraagprijs te bieden’. In de passage die volgt, wordt aan de hand
van een citaat betoogd dat het om meer gaat dan prijs en objekt, hetgeen
eveneens door de raad is overgenomen.8

Het komt mij voor, dat de hoge raad de opmerking van de p-g, ‘wat er zij
van de opvattingen omtrent het vrijblijvend aanbod in het algemeen’, ter harte
heeft genomen en zich niet tot een dogmatische stellingname heeft laten
verleiden, en volstaan heeft met het niet van toepassing verklaren van de NBW-
regel op situaties als de onderhavige. Sterker nog, ook al is sprake van een
vrijblijvend aanbod, dan nog is voor toepassing van de NBW-regel geen plaats.
Ik kan dit niet anders zien dan een afwijzing van die regel, alle heen en weer
praten over de onduidelijkheid van de clausule ‘vrijblijvend’ ten spijt. Zij is in
strijd met de heersende leer, is zeer bezwarend voor degeen die vrijblijvend

7. T.ap., p.710.
8. Deze benadering doet denken aan die van Rutten, die spreekt van het ‘voorstel om in
onderhandeling te treden’, vgl. Asser-Rutten 11, 1982, 95 (5e dr., p. 80).
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aanbiedt, onpraktisch, en biedt perspectieven voor chicanes.® Terecht verworpen
door de hoge raad.

Vermelding waard is nog het oordeel van Van Schilfgaarde, die de regel van
art. 6:219 BW nog wel aanvaardbaar vindt, maar vergelijkt met de regel van de
beperkende werking van de goede trouw van art. 6:2 lid 2 en 6:248 lid 2: ‘in
wezen onzin maar als denkschema makkelijk als men daarzonder te gauw in de
war komt’. Hij omschreef de regel als ‘een echt aanbod dat niet echt bindt’.1
Gesteld al, dat men het geboden denkschema gemakkelijk vindt, hetgeen ik
betwijfel, dan nog zou voor mij het kriterium zijn waaraan het Nieuw BW
getoetst dient te worden: de vraag of de gevolgen van de voorgestelde regels
maatschappelijk gewenst zijn.

9. Dezelfde ‘onverwijld’-construktie komen wij tegen bij de artt. 6:223 en 225 BW, waarover,
in kritische zin, Schoordijk, Alg. Deel Verbint.recht NBW, p. 485 v.

10. T.a.p. Vgl. ook Schut, die spreekt van ‘een echt aanbod met een verzwakte binding’,
Rechtshandeling, etc., 1977, p. 50; 1987, p. 69 v.

78



8 6. Aanvaarding en toestemming naar geldend recht

A. DE AANVAARDING VAN EEN AANBOD
1. Omschrijving van de rechtshandeling aanvaarding

Een rechtshandeling die na het voorgaande afzonderlijke bespreking verdient, is
de aanvaarding van een aanbod. Wij hebben hier te maken met een
rechtshandeling, het spiegelbeeld van de rechtshandeling ‘aanbod’. De eerder
gegeven omschrijving van de tweelingzuster kan hier als uitgangspunt van dienst
zijn.

Een aanvaarding is een eenzijdige rechtshandeling. Een aanvaarding is een
handeling door middel van woorden of gedragingen, waaromtrent door middel
van normatieve uitleg vastgesteld wordt dat zij gericht is tot een andere persoon
(personen), en dat zij de aanvaarding van de door de laatste in het aanbod
toegezegde prestatie inhoudt, waardoor de betreffende personen als partijen bij
een overeenkomst deel uitmaken van een rechtsverhouding.

Door de aanvaarding ontstaan voor de acceptant de volgende
verbintenissen: de verbintenis om een tegenprestatie te verrichten, indien dit in
het aanbod besloten ligt; de verbintenis om aan de uitvoering van de
overeenkomst mee te werken, en de daarmee verband houdende
nevenverbintenissen uit hoofde van wet, gebruik en goede trouw na te komen.

Evenals bij het aanbod het geval is, houdt de aanvaardingshandeling een
toezegging in. Deze toezegging betreft, zoals bijv. in het geval van koop, de
prestatie die in het aanbod aangegeven werd.! Aangezien met de aanvaarding
een rechtsband tussen partijen, genaamd overeenkomst, tot stand is gekomen, is
hier geen sprake van een onschendbare verbintenis om de toezegging gestand te
doen, zoals bij het aanbod het geval is. Daarentegen doet zich hier een
samenvallen voor van de verbintenis om de in het aanbod neergelegde prestatie
te verrichten, en de verbintenis om de verplichtingen die krachtens geschreven
en ongeschreven recht uit de overeenkomst voortvloeien, na te komen.

Hieruit blijkt al, dat aanbod en aanvaarding in ieder geval geen eeneiige
tweeling zijn. De bron van de verbintenissen uit overeenkomst ligt voor de
acceptant in zijn toezegging, dat wil zeggen zijn aanvaarding van het aanbod,
hetgeen ik boven 0ok voor de aanbieder verdedigde. Het begrip ‘overeenkomst’
staat voor niets anders dan de rechtsbetrekking tussen partijen, welke steunt op
twee onderscheiden - zij het op elkaar afgestemde - éénzijdige
rechtshandelingen.

Bij de behandeling van het aanbod zette ik al uiteen, dat het vereiste van
gerichtheid, dat ook voor de aanvaardingshandeling gesteld moet worden, een
begrip is dat in mijn opvatting op normatieve wijze geduid moet worden.
Daarbij werd door mij gesteld, dat in de gerichtheid van de handeling de
kenbaarheid besloten ligt. Wat de aanvaarding betreft laat zich dit goed

1. Is de overeenkomst om niet, dan heeft de toezegging betrekking op de aanvaarding van de in
het vooruitzicht gestelde prestatie, d.w.z. op de medewerking aan de zakelijke overeenkomst
waardoor de bezitsoverdracht kan plaatsvinden.
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illustreren aan een paar voorbeelden die ik aan het engelse recht ontleen. Zo stelt
Cheshire and Fifoot?: ‘Suppose that a man, by word of mouth, offers to marry a
woman and that her shy assent is inaudible. If the man, smarting from his
assumed repulse, promptly marries another woman, the first could surely not sue
him for breach of promise of marriage.” In de toegevoegde noot merkt schrijver
fijntjes op: ‘It is assumed that the original offeree dit not supplement her
inadequate efforts at articulation by demonstrative conduct.’

Een ander - even akademisch - voorbeeld geeft Lord Denning in Entores
Ltd. v. Miles Far East Corp. (1955). Stel dat A op de ene rivieroever, aan B, die
zich aan de overkant bevindt, al roepend een aanbod doet. Het antwoord van B
gaat verloren in het gedreun van een overkomend vliegtuig, zodat A het niet kan
horen. Dan is geen overeenkomst tot stand gekomen. B. moet zijn (geroepen)
aanvaarding herhalen. Een meer realistische casus zou zich in een huiskamer of
café afspelen, waar TV of stereo op volle sterkte aan staan.

In beide gevallen kan de oplossing op een subjektieve, op de wilsleer
gebaseerde benadering, of wel op een normatieve benadering van de kwestie
steunen. In de eerste staat centraal, dat de wederpartij van de aanvaarding geen
kennis heeft kunnen nemen; in de tweede benaderingswijze - door mij
voorgestaan - is doorslaggevend dat de mededeling van aanvaarding op
onverstaanbare, en daarmee niet-gerichte wijze gedaan werd, hetgeen de
mededelende had moeten begrijpen. Als niet gerichte handeling heeft die
aanvaarding derhalve in mijn opvatting geen rechtsgevolg.

De aanvaarding is dus een rechtshandeling, en of er sprake is van een
rechtshandeling gezien de omstandigheden van het geval, is ook hier een vraag
van uitleg. Dat door mij de weg van normatieve uitleg gekozen wordt, behoeft
geen betoog, maar daar kan men ook anders over denken, en dan doemt de
(bekende) vraag op, niet of er wel rechtens sprake is van een ‘aanvaarding’,
maar of de aanvaarding in kwestie niet in strijd is met de goede trouw. Deze
construktie is aanvaard door H. Drion in 1967, niet toevallig geen aanhanger van
normatieve uitleg, maar van de historisch-psychologische uitleg (een
onderscheid dat hieronder nog ter sprake komt).® Drion geeft toe, dat meestal
wel een andere weg gevolgd zal worden, en noemt daarbij het beroep op
dwaling. In de rechtspraak is de weg van aanvaarding in strijd met de goede
trouw vrijwel onbekend, op een oud arrest van het Hof Den Bosch na, uit 1933.
De zaak vormt een goede illustratie van het probleem.*

A doet B een aanbod van 15 ton vlambuizen in uitwendige diameters van 76, 83 en 89 mm,
tegen een prijs van f 8,50 per 100 kg. B bestelt daarop 15 ton, verdeeld in 14.900 kg buizen
van 89 mm, 50 kg van 83 mm en 50 kg van 76 mm. A weigert dat te leveren, en stelt dat zijn
aanbod inhield dat hij duurdere en goedkopere (volgens dikte) buizen gezamenlijk aanbood in
gelijke, althans ongeveer gelijke hoeveelheden, voor de doorsnee-prijs (geen woordspeling)
van f 8,50 per 100 kg, en acht de koop niet tot standgekomen.

2. The Law of Contract, 7th ed. (1969), p. 41. Niet meer opgenomen in de 12e dr., 1991.

3. Vgl. preadv. Ver. vergelijkende studie v.h. recht v. Belgié en Ned. 1967, Jaarboek
1967-1968, XI, p. 281: Geschriften van H. Drion, 1982, p. 247 v.; Contractenrecht Il, nr 701.
Zie verder, Hfdst. 2.

4. Hof Den Bosch 14 nov. 1933, W 12 820.
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Het hof acht de bestelling (aanvaarding) in strijd met de goede trouw, een handigheid van
B die slechts buizen van 89 mm nodig had.

Wat hiervan te denken? De opmerking die Hardenberg over dit arrest gemaakt
heeft, lijkt mij juist: uit de uitleg van aanbod en aanvaarding blijkt dat zij niet in
elkaar grijpen.® De aanvaarding moet immers ‘overeenstemmen met het
aanbod’, en beide moeten aan redelijke uitleg onderworpen worden. Als men de
inhoud van het aanbod aan de hand van normatieve uitleg vastgesteld heeft,
bijvoorbeeld in de zin waarop A het opgevat heeft, dan zou men ook kunnen
zeggen dat de aanvaarding van B zo sterk van het aanbod afwijkt, dat dit een
nieuw aanbod vormt, dat door A van de hand gewezen kan worden, vgl. art.
6:225 lid 1. Trouwens, bij geringe afwijking kan A in gevolge art. 6:225 lid 2 de
totstandkoming van de overeenkomst voorkomen door ‘onverwijld’ bezwaar te
maken tegen het verschil.

Deze kwestie van aanvaarding in strijd met de goede trouw is aan de orde
gesteld bij door a-g Ten Kate in zijn conclusie voor Erven Westenberg - Van
Hooren, dat onder nog ter sprake komt. Dit gebeurde in het kader van de
gewijzigde omstandigheden, waardoor aanvaarding zozeer buiten de grenzen
van de verleende optie zou treden, dat deze ‘als in strijd met de uitvoering te
goeder trouw van de optie moet worden afgewezen’. In zijn noot wijst Kleijn op
een mogelijke aansluiting op de figuur van rechtsverwerking. De hoge raad geeft
zich echter niet bloot, en overweegt slechts dat bijzondere omstandigheden ‘aan
de bevoegdheid om van de optie-gebruik te maken ... kunnen afdoen’.” Dat
laatste doet echter enigszins denken aan de figuur van misbruik van
bevoegdheid, vgl. art.: 3:13 BW.

Een curieus geval waarbij de redelijkheid van de aanvaarding in het geding
was, is de uitspraak in kort geding Pres. Rb. Den Bosch uit 1988 (KG 286).

Hier had een faillissementscurator twee partijen, Rowee en Rabo, in de
gelegenheid gesteld om voor een bepaalde tijd een definitief bod uit te brengen.
De curator aanvaardt als hoogste bieding het bod van Rabo, dat een finale
bieding inhield, die ‘f 1000,- hoger ligt dan de bieding die u van een derde hebt
ontvangen’. Rowee accepteert deze gang van zaken niet, en de president stelt
hem in het gelijk. De curator had bij hem het vertrouwen gewekt dat de hoogste
van twee onafhankelijk van elkaar uitgebrachte biedingen aanvaard zou worden;
het bod van Rabo, dat van geen waarde zou zijn als Rowee geen bod had
uitgebracht, had in redelijkheid niet als hoogste bod aanvaard kunnen worden.

2. De ‘stilzwijgende aanvaarding’

Zoals iedere handeling, kan ook de aanvaarding bestaan uit een doen of een niet-
doen. In het eerste geval kan de toezegging tot uitdrukking komen in een
mededeling die tot de aanbieder gericht wordt, dan wel in het verrichten van
handelingen die duiden op een aanvaarding, en die de uitvoering van de

5. WPNR 4971 (1967), p. 469.
6. Zie onder, nr. 4.
7.Vgl. ook Contractenrecht I, nr 701, p. 1462.
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overeenkomst betreffen. Te denken valt aan het overmaken van de koopprijs, het
verzenden van de bestelde goederen, e.d.

De tweede handelwijze, de aanvaarding door een niet-doen, kan in de
praktijk dicht tegen de laatste figuur aanliggen. Hier wordt het enkele
stilzwijgen, het niet-reageren, als aanvaarding aangemerkt. Deze vorm van
aanvaarding wordt al geruime tijd in de literatuur verdedigd®, en steunt op een
vaste jurisprudentie.® In 1964 stelde de hoge raad uitdrukkelijk conform de
conclusie van p-g Langemeijer, dat naar ons recht een aanbod wel degelijk
stilzwijgend aanvaard kan worden.10

Is dit een aspekt van de onderhavige rechtshandeling dat nadere
beschouwing verdient, allereerst wil ik nog opmerken dat de vereiste gerichtheid
van de handeling - die bij het aanbod al ter sprake kwam - ook in geval van een
niet-doen blijft gelden. Daar heeft het die betekenis, dat slechts ten opzichte van
de aanbieder van een niet-reageren sprake moet zijn. Aanvaardingshandelingen
(bijv. mededelingen in die zin) welke tot derden gericht worden die in geen
enkele verhouding staan tot de aanbieder, kunnen normatief bezien, niet als tot
de aanbieder gericht beschouwd worden. Bij de kwijtschelding - in mijn
opvatting eveneens een eenzijdige, gerichte rechtshandeling - komen wij deze
figuur ook tegen. Ontboezemingen tegenover derden zullen ook in die situatie op
zich genomen - dat wil zeggen onafhankelijk van de overige omstandigheden -
in het algemeen geen rechtsgevolgen met zich brengen.1!

De figuur van aanvaarding door een niet-doen, doet denken aan een andere
situatie waarin een niet-doen eveneens verbintenisscheppend kan zijn, namelijk
op het terrein van de onrechtmatige daad. De rechtsgrond van het ontstaan van
verbintenissen is in beide gevallen dezelfde: de eisen van het maatschappelijk
verkeer. Hiermee is tevens aangegeven dat niet onder alle omstandigheden
stilzwijgen een aanvaarding impliceert. De normen die in het maatschappelijk
verkeer gelden, met andere woorden de goede trouw, moet een dergelijke
toerekening van aanvaarding aan de niet-doende persoon kunnen billijken. Dit
brengt met zich, dat er bijkomende faktoren nodig zijn om in een zuiver niet-
doen een aanvaarding te zien; doorgaans zal dit het gebruik zijn dat tussen
partijen op grond van vroegere transakties geldt, dan wel dat in die bepaalde tak
van handel van kracht is.12 Visser bijv. wijst op het gebruik dat een opdracht tot
verkoop (aankoop) van effecten niet door de bankier bevestigd pleegt te worden,
alvorens hij tot uitvoering overgaat (p. 20), hetgeen met talloze andere

8. V. Kist-Visser I, p. 19 v.; Asser-Rutten I, 3e dr., p. 101; Asser-Hartkamp II, nr 138 v.;
Toel. NBW, p. 748. Vgl. voor De Groot, Meijers, Verz.Opst. I11, p. 255. \VVgl. voor kritiek op de
term ‘stilzwijgende aanvaarding’ nog no. 5, in fine.

9. Vgl. HR 12 jan. 1912, W 9302, Delwel - Van Es; 26 juni 1925, NJ 977, Cayzer Irvine & Co
- Smit (dit arrest wordt onder nr. 7, besproken); 23 jan. 1931, NJ 673, Volgraaf - Kuipers c.s;
24 juni 1932, NJ 1587, nt PS, Letterie - Holtzhuizer; 8 dec. 1932, NJ 1933, 287, Staat -
Bozicnik; 16 dec. 1937, NJ 1938, 526, nt PS, Van Wijk - Van Baren; 29 dec. 1939, NJ 1940,
274, Doorn - N.V. De Prins.

10. HR 15 mei 1964, NJ 472, Heesen - Smit. Vgl. ook nog Hof Den Haag 14 sept. 1960, NJ
1961, 292, Eerste Rotterdamse - Niedenzu, en uit de talrijke beslissingen inzake ‘opgewekt
vertrouwen’ van toestemming: HR 19 jan. 1968, NJ 233, De Globe - gem. Wijhe.

11. N.U., diss. p. 68 v.

12. In dezelfde zin, ontwerp-BW, Toel. p. 747 ad art. 6.5.2.6 vervallen bij G.O.; vgl. ook p.
185. Vgl. verder LUF, EW-totstandkoming, art. 2, lid 2 en 6.
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voorbeelden uit de praktijk aangevuld kan worden, zoals het bestellen van
boeken, bloembollen, bouwmaterialen etc., om slechts enkele gevallen te
noemen welke schr. dezes uit eigen wetenschap bekend zijn.1* Deze gevallen
tonen overigens aan, dat het doorgaans van geen belang is om het aanvaarden
door niet-doen als zelfstandige rechtshandeling voor het voetlicht te brengen,
aangezien vrijwel steeds een handelen volgt dat als een aanvaarden door een
doen gekenmerkt kan worden. Alleen in geval de acceptant weigert tot
uitvoering van de overeenkomst over te gaan, is de eerste vorm van aanvaarding
van betekenis. Illustratief voor ons onderwerp is intussen art. 1830, lid 2 BW,
dat voor de overeenkomst uit lastgeving bepaalt: ‘De aanneming van eenen last
kan ook stilzwijgend geschieden en afgeleid worden uit de volvoering van den
last door den lasthebber’.14

Resumerend kan men stellen, dat de rechtshandeling aanvaarding kan
bestaan in een doen (in de vorm van mededelingen of gedragingen), of wel in
een niet-doen. Dat laatste slechts indien de goede trouw dit, gezien de eisen van
het maatschappelijk verkeer, met zich brengt.®> Ook bij de eerste wijze van
handelen zijn de rechtsnormen echter van beslissende betekenis, aangezien eerst
door middel van normatieve uitleg bepaald kan worden of een handeling die in
een doen bestaat, als een aanvaarding heeft te gelden. Tot welke uitwassen het
kan komen, indien men deze opvatting niet huldigt, bewijst het historische
voorbeeld dat J. Carbonnieré geeft. De eenvoudige boer drinkt na ontvangst van
een zilverstuk van een recruteur op de gezondheid van de koning, om dan te
bemerken dat hij geacht wordt ‘s konings wapenrok te hebben aanvaard.

3. Uitloving

Een bijzondere vorm van aanvaarding in de vorm van een doen, zonder dat een
verklaring tot de wederpartij gericht wordt is aan de orde bij de figuur van
uitloving. Dat kan in de vorm zijn die wij kennen uit de B-film: ‘Wanted, dead
or alive’ (altijd weer een schok als onze held zijn eigen foto ziet hangen), maar
die men in ons land in een afgezwakte versie toch ook kan tegenkomen op het
politiebureau of in een hal van de douane, met aantrekkelijke beloningen, als een
criminele bende toegeslagen heeft, moord en doodslag, gijzeling, en andere
halszaken. Ook buiten de sfeer van ‘law and order’ komt de uitloving voor, ik
denk dan niet zozeer aan het kleine leed, de hond of poes die zoek geraakt is,
maar aan het geval dat een welgesteld persoon, geleid door ideéle motieven de
wetenschap of het handelsverkeer wil bevorderen. Charles Lindbergh waagde
zijn nek ervoor, met zijn eerste solovlucht over de Atlantische Oceaan, en zo zijn

13. De Toelichting wijst op gebruik in dit opzicht, bij bankiers, notarissen, advokaten en
octrooibezorgers, t.a.v. verstrekte opdrachten.

14. Vgl. voor de andere plaatsen waar het oude BW met een stilzwijgende verklaring
genoegen neemt, Smit, De zgn. stilzwijgende wilsverklaringen bij het aangaan van
overeenkomsten in het Ned. recht, diss. Groningen 1890, pp. 137 v., 160 v.

15. Vgl. voor een rechtsvergelijkend beeld, Formation of Contracts I, R.B. Schlesinger Ed.,
1968 sub B-5, Acceptance by Silence, pp. 1071-1203, en sub B-6, Acceptance by Performance,
pp. 1203-1299 (vgl. ook B-7 e.v.).

16. Théorie des Obligations, Paris 1963, p. 100. Een gegeven waaraan Brecht zelfs een
toneelstuk heeft gewijd.
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er meer historische voorbeelden. Een variant hierop is weer de wetenschaps- of
kunstprijs, waarbij competitie in het spel is, en een jury de prijs moet toekennen.

Al geruime tijd is in de doctrine aangenomen dat wij hier met een openbaar
aanbod te maken hebben, gericht tot het publiek, ‘the world at large’, zoals de
Engelsen dat zo mooi noemen.” Een kwestie die meer hoofdbrekens kost, is de
vraag hoe de aanvaarding ervan tot stand komt. Dit wordt dan meestal
toegespitst op de casus, dat iemand nietsvermoedend de handeling verricht
waarop een mooie beloning gezet is - het geven van informatie die leidt tot het
aanhouden van een boef, of het doen van de uitvinding waarop met smart
gewacht werd; als hij eerst later hoort van de uitgeloofde beloning, heeft hij daar
dan recht op? Het common law recht kent hier mooie voorbeelden van, zoals dat
van de boef die uitsluitend om zijn eigen nek te redden zijn maat aangeeft, en
pas later een beroep doet op de beloning die uitgeloofd was, voor informatie die
zou leiden tot oplossing van een moordzaak. Hij eiste de beloning op, zonder
succes overigens.18

In het huidig wetboek is, in tegenstelling tot het oude BW, een artikel gewijd
aan de uitloving, art. 6:220. De vraag die ons nu bezig houdt, wordt daarin
echter niet beantwoord; er wordt in het geheel niet ingegaan op de wijze van
totstandkoming van deze overeenkomst. Het woord is dus aan de doctrine. De
aanhangers van de wilsleer komen hier in de problemen; Rutten (gevolgd door
Hartkamp) vindt het onaanvaardbaar dat het verrichten van de handeling als
aanvaarding van het aanbod gekwalificeerd zou kunnen worden, aangezien de
handelende daarbij zonder kennis van het aanbod handelde en dus ‘niet de wil
gehad heeft om tot een overeenkomst toe te treden’.1® Rutten/Hartkamp volgen
de construktie die Eggens verdedigd heeft (daarin gevolgd door Schoordijk), dat
de aanvaarding bestaat in de wilsverklaring aan de uitlover de uitgeloofde prijs
te willen aanvaarden. Maar wat nu als die verklaring er door omstandigheden
niet, of te laat komt? Dan is Leiden in last, want zonder wil immers geen
aanvaarding?

Het laat zich raden dat naar mijn mening dit probleem zich niet voordoet
indien men afstand neemt van de wilsleer en in de toerekeningsleer de
aanvaarding als eenzijdige rechtshandeling serieus neemt. Net zo als bij een
‘gewone overeenkomst’ de aanvaarding onder omstandigheden (gezien het
handelsgebruik of het gebruik tussen partijen, de ‘course of dealing’) uit een
simpel zwijgen kan bestaan, of uit het naar het postkantoor brengen van de
bestelde koopwaar, zou bij deze overeenkomst van uitloving de aanvaarding
kunnen bestaan in de handeling waarop de beloning gezet was. Geen koopprijs

17. Vgl. de literatuur genoemd bij Asser-Hartkamp 11, nr 142, en rechtsvergelijkend, P.Klik,
Mass Media and Offers to the Public: An Economic Analysis of Dutch Civil Law and
American Common Law, Am. J. of Comp.Law (1988), p. 235; ten dele opgenomen in: R.
Craswell and A. Schwartz, Foundations of Contract Law, Oxford/New York, 1994, p. 257.

18. De australische zaak R v. Clarke (1927), die in het engelse recht veel aangehaald wordt,
vgl. Cheshire, Fifoot and Furmston, Law of Contract, 14th ed., 2001, p. 60. Het curieuze van
de zaak was dat Clarke de uitloving gezien had, maar volgens eigen zeggen weer vergeten was
toen hij de politie uit eigen belang de informatie gaf. De rechter volgde de pure
consensus-gedachte bij het afwijzen van zijn vordering. De engelse rechtspraak stamt uit de
vorige eeuw, en is verdeeld. Het a-typische van deze jurisprudentie is, dat het steeds om
criminelen gaat die een beroep doen op de beloning.

19. Asser-Rutten 11, 1968, p. 90; Asser-Hartkamp 11, nr 142.
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dit keer, maar een uitgeloofde prijs, het is slechts een nuance verschil. In het
engelse recht wordt de uitloving, opgevat als ‘general offer’, op één lijn gezet
met bovengenoemde gevallen van aanvaarding door een doen, de ‘promise for
an act’. Men spreekt daarbij van unilateral contracts, een term waarmee men
tegenwoordig niet goed raad meer weet. Zodra men een begin met de
aanvaardingshandeling gemaakt heeft, is de aanbieder/uitlover gebonden; het
recht op de beloning ontstaat uiteraard eerst nadat de gevraagde prestatie verricht
is.

Aangezien een overeenkomst naar moderne inzichten een rechtsverhouding
is, en niet een ‘meerzijdige rechtshandeling’, is er niets tegen om vast te stellen
dat die rechtshouding ontstaat bij het verrichten van een handeling, waarvan de
andere partij tevoren al heeft bekend gemaakt dat dit voor hem de verplichting
meebrengt om een beloning toe te kennen. Dat is nu de winst van het accepteren
van aanbod en aanvaarding als twee eenzijdige rechtshandelingen, je kunt er
oude dogmatische problemen mee oplossen. Een ekonomisch argument zou nog
zijn, dat het de uitlover om de te leveren prestatie ging, en hij daar een prijs voor
over had; als die prestatie door iemand geleverd is, doet het wat goedkoop aan
om achteraf van het verlenen van die prijs af te zien, omdat dit niet het
onmiddellijke motief voor de handeling geweest was. Het zou bovendien de
uitlover een vrijbrief voor chicanes geven, wanneer hij de zuiverheid van
motieven van de wederpartij ter diskussie zou mogen stellen. In de trant van:
‘Lindbergh (bijnaam: ‘Lucky Lindy’) hield er toch al van bravoure-stukken uit
te halen, en hij zei nog tegen zijn vriendin voor vertrek dat hij het als geintje
deed, kijken of hij Groenland kon halen’. Dat is volstrekt buiten de orde.

In het duitse recht wordt uitdrukkelijk gesteld dat degeen die een uitloving
doet, verplicht is de beloning toe te kennen aan degeen die de handeling met het
gevraagde resultaat verricht heeft, ook indien hij niet met het oog op de beloning
gehandeld heeft, § 657 BGB. De uitloving kan tot het moment waarop een
handeling voorgenomen wordt herroepen worden; zij kan ook onherroepelijk
gedaan worden, indien een termijn gesteld is, wordt de uitloving geacht
onherroepelijk te zijn, 8 658 BGB. De belgische auteur De Page is voorstander
van eenzijdige gebondenheid van de uitlover; als aanhanger van de
onherroepelijkheid van het aanbod - wij zagen eerder al dat de belgische hoogste
rechter hem daarin gevolgd is - verwerpt hij de mogelijkheid dat de uitloving
herroepen zou kunnen worden.20

Rutten/Hartkamp hebben er moeite mee dat hier door de eenzijdige uitloving
een recht op beloning kan ontstaan, dat zou nooit zonder toestemming van de
rechtsver-krijgende kunnen gebeuren, in ons rechtssysteem. Uit hetgeen zoéven
betoogd werd volgt dat dit bezwaar niet opgaat, mits men een wat geavanceerd
beeld van het aanbod heeft, en de vormen van aanvaarding die naar geldend
recht mogelijk zijn.

Ook naar ons recht kan een uitloving, indien voor een bepaalde termijn
gedaan, niet herroepen worden; het 1e lid van art. 220 geeft de uitlover (het kost
de pc moeite hier geen ‘uitslover’ van te maken, maar dat lijkt eerder van
toepassing op de wederpartij die op de beloning jaagt) de mogelijkheid om het
aanbod wegens gewichtige redenen te herroepen of te wijzigen. Dat laatste zou

20. Vgl. Traité élémentaire de droit belge 11 (met R.Dekkers), 3e dr. 1967, nr 530. Zie voor de
visie van De Page, boven, § 1, nr 4, in fine.
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overigens ook uit art. 6:258, beroep op veranderde omstandigheden, kunnen
volgen, dat ingevolge art. 6:218 op het aanbod van toepassing kan zijn. Het 2e
lid van art. 220 bepaalt dat schadevergoeding verschuldigd is aan degeen die al
met de uitvoeringshandeling in verband met de uitloving begonnen was; een
vorm van precontractuele aansprakelijkheid. Een construktie waarmee Atiyah,
de engelse bestrijder van de overeenkomst als rechtsbegrip, gelukkig geweest
zou zijn.

4. De optie

Een andere aanbodsvorm die voornamelijk problemen oplevert bij de
aanvaarding, is de optie. Deze rechtsfiguur komt meestal voor in combinatie met
een andere overeenkomst, waardoor het eenzijdige karakter van de
optieverlening op de achtergrond is geraakt, althans voor verwarring zorgt. Een
optie wordt vaak aan een huurder of pachter verleend, bijvoorbeeld om de
gehuurde of gepachte zaak te zijner tijd te kopen. Soms staat de prijs al bij de
optieverlening vast. Al met al lijkt deze figuur sterk op de uitloving, met dien
verstande dat er slechts één persoon is tot wie men zich richt, die een beroep op
de uitgeloofde prijs mag doen. De overeenkomst tussen beide rechtsfiguren
blijkt ook uit de het rechtskarakter van de optie: al geruime tijd wordt dit gezien
als een onherroepelijk aanbod. In deze zin ook art. 219 lid 3 BW.2! Naar mijn
mening komt hierin geen verandering indien de optie een onderdeel uitmaakt
van een ander overeenkomst (huur, pacht, e.d.).

Het patroon loopt verder zoals bij het gewone aanbod: indien er geen termijn
gesteld is, moet deze uit de omstandigheden afgeleid worden. In de
jurisprudentie heeft de vraag zich voorgedaan of de duur van de optie beperkt
moet worden tot een redelijke termijn. Het Hof Den Bosch geeft hierop een
bevestigend antwoord; de casus betrof een optie op de koop van landbouwgrond
na 6 jaar, terwijl de prijzen sterk gestegen waren. De hoge raad verwerpt in
navolging van a-g Berger die opvatting in haar algemeenheid; wel kan op grond
van de inhoud van de koopovereenkomst waarin de optie was vervat, de
omstandigheden waaronder deze verleend was en waaronder de optiegerechtigde
van zijn optie gebruik maakte tot het oordeel gekomen worden dat de koopoptie
niet meer mag worden uitgeoefend. Het hof had echter die bijzondere
omstandigheden niet aangegeven, waarop cassatie volgt.2

Indien aan een optie geen termijn gesteld is, zou deze in beginsel onbeperkt
voortduren. Dat is in het (verbintenissen)recht heel uitzonderlijk. Van daar de
mogelijkheid die de hoge raad aan de hand gedaan heeft dat de optieverlener de
optiegerechtigde kan sommeren zich uit te spreken of hij van het optierecht
gebruik wil maken. Indien de eerste niet van het bestaan op de hoogte is, en de
laatste is dat bekend, dan behoort hij de andere partij te informeren over het
bestaan van de optie. Ook dit werd bepaald in het arrest Erven Westenberg - Van
Hooren, uit 1980.23

21. Voor rechtspraak en literatuur over de optie, zie: Asser-Hartkamp Il, nr 74, en uitvoerig:
Bundel Contractenrecht I, nrs 403-432.

22. HR 7 maart 1969, NJ 256, Bastiaansen - Gubbels.

23. HR 28 nov. 1980, NJ 1981, 440, nt WMK.
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De casus was als volgt. Mevr. Westenberg geeft in 1970 een koopoptie op een huis aan Van
Hooren, die een verdieping in dat huis gehuurd had. Hij kon het pand kopen voor f 28.000,-,
‘zodra hij over geld beschikt’; de huur zou om de 5 jaar worden bijgesteld. In 1974 overlijdt
mevr. Westenberg, haar erven achterlatend met een huis waarop een optie rust, hetgeen zij,
naar zij stellen, niet te weten. In 1977 maakt Van Hooren gebruik van de optie; intussen is de
waarde van het pand aanzienlijk hoger dan de in 1970 vastgestelde prijs, en de erven weigeren
mede te werken aan de uitvoering van de optie. De rechtbank ging uit van een redelijke
termijn, en acht die verstreken; het hof acht de optie geldig zolang niet door één der partijen
opgezegd en is van oordeel dat de koop in 1977 rechtsgeldig tot standgekomen is. De hoge
raad houdt het arrest van het hof in stand; het dalen van de koopkracht die met de eerder
vastgestelde prijs verbonden is in 7 jaar acht de raad niet van belang voor de vraag of de optie
nog voortduurt. Verder wordt de mogelijkheid van sommatie door de optieverlener aanvaard,
en de informatieplicht van de optiegerechtigde, zoals eerder vermeld.

De problemen die hier spelen, houden meestal verband met het duurkarakter van
de optie, die daardoor vatbaar is wvoor de invloed van veranderde
omstandigheden.?* Het aanvaarden van het rechtshandelingskarakter van de
optieverlening, ex art. 6:218 BW, maakt de weg vrij voor een analoog beroep op
art. 6:258, de aanpassing naar redelijkheid en billijkheid wegens gewijzigde
omstandigheden. Het is zuiverder om die weg te volgen, in plaats van een
beroep te doen op het vervallen zijn van de optie wegens verloop van een
redelijke termijn. De meeste schrijvers staan positief tegenover een dergelijk
beroep bij een optie voor lange termijn.2> Overigens zou ook art. 6:220 lid 1
BW, dat deze mogelijkheid voor de uitloving geeft, analoog toegepast kunnen
worden.

5. De aanvaarding en het vereiste van ‘gerichtheid’ naar het nieuw BW

Hierboven kwam al aan de orde, dat het vereiste van gerichtheid uit het nieuw
BW verdwenen is met de schrapping van art. 6 van de afdeling. In de MvA
wordt opgemerkt dat geen behoefte aan een dergelijke bepaling bestaat; voor de
vraag op welke wijze een aanvaarding kan plaatsvinden wordt verwezen naar
art. 3:37 lid 1, dat luidt:

‘Tenzij anders is bepaald, kunnen verklaringen, met inbegrip van
mededelingen, in iedere vorm geschieden, en kunnen zij in een of meer
gedragingen besloten liggen’.

Om inzicht te krijgen in de opvatting van de ontwerpers ten aanzien van de
gerichtheid, is het nog steeds nuttig om kennis te nemen van de toelichting op
het oude art. 6. Ik laat daartoe enkele oudere beschouwingen van mijn hand
volgen.?

De tekst van (het geschrapte) art. 6.5.2.6 is vrij sober:

24. Vgl. ook nog Pres. Rb. Den Haag 14 dec. 1987, KG 1988, 57; BR 1988, p. 459, een geval
van gewijzigde beleidsinzichten bij de optieverlener, een gemeente; optie na 3 jaar
uitgeoefend, i.v.m. ontdekking van gif in de grond.

25. Vgl. Contractenrecht II, nr 420. Voor de problematiek van veranderde omstandigheden.
Zie Hfdst. 6, § 3.

26.N.U,, diss. p. 132 v.
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Tenzij uit overeenkomst of gewoonte of uit het aanbod zelf iets anders voortvloeit, wordt de
verklaring, houdende aanvaarding van een aanbod, gericht tot de aanbieder.

De uitzonderingen op het vereiste van de gerichtheid tot de aanbieder zijn
blijkens de toelichting drieérlei. De verklaring van aanvaarding kan (mede dan
wel uitsluitend) tot een derde worden gericht; zij kan in de feitelijke uitvoering
van de overeenkomst besloten liggen; en tenslotte kan zij in de vorm van een
achterwege laten van een reaktie geschieden. Slechts de laatste wijze van
accepteren kan niet uitsluitend uit het aanbod voortvloeien. Tegen de inhoud van
de toelichting steekt het artikel zelf mager af; naar mijn mening zou het artikel
meer zin gehad hebben, indien de beschouwingen van de toelichting erin tot
uitdrukking kwamen.

Interessant is het nog om na te gaan of het begrip ‘gerichtheid’ bij het
Driemanschap net als bij Meijers een feitelijk-psychologische lading dekt, of wel
een normatief te duiden begrip is, zoals door mij voorgestaan wordt. De
toelichting is in dit opzicht verhelderend. Het aanbod kan meebrengen, zo wordt
daar gesteld, ‘dat de aanvaarding in het geheel niet tot een bepaalde persoon
behoeft te worden gericht, doch bijvoorbeeld in de feitelijke uitvoering van de
overeenkomst besloten kan liggen’, p. 747. Hieruit komt naar voren dat de
ontwerpers het richten van de aanvaarding slechts als een feitelijkheid
beschouwen. Daarnaast valt op, dat ook al staat men op dat standpunt, de
gedachtengang mank gaat. Een feitelijk uitvoeren (bijv. verzenden van
goederen) kan toch evenzeer als een tot de aanbieder gerichte handeling
beschouwd worden. Opmerkelijk is in dit opzicht ook een uitspraak die even
later volgt, met betrekking tot gedragingen die op grond van gebruik als
aanvaarding gelden: ‘Zo ook zal een niet tot de aanbieder gerichte handeling als
het in de tram stappen dadelijk en zonder dat de daarin besloten wilsuiting de
vervoerder reeds heeft bereikt, een vervoersovereenkomst tot stand doen
komen.” De feitelijk-psychologische benaderingswijze van de problematiek
springt uit deze zinsnede direkt naar voren. Alleen in die zienswijze zal men
immers kunnen betogen dat het instappen een niet tot de aanbieder (de
trambestuurder, namens de vervoersmaatschappij) gerichte handeling was.
Alleen dan kan men spreken van een wilsuiting die de aanbieder moet hebben
bereikt, als het normale geval waarop hier het gebruik een inbreuk maakt.2
Beziet men de gerichtheid van de handeling - zoals hierboven verdedigd werd -
van een objektief standpunt, dat wil zeggen door normatieve uitleg stelt men vast
of een handeling gericht is, dan is duidelijk dat hier de uitkomst moet zijn dat het
in de tram stappen wel degelijk een gerichte handeling is.

27. In zijn bespreking van het artikel in 1964 stelt H. Drion weinig behoefte te hebben aan het
artikel in deze vorm. Ik kan Drion niet volgen, als hij opmerkt dat de interessante
beschouwingen in de toelichting inzake stilzwijgende aanvaarding buiten het onderwerp van
art. 6 schijnen te gaan, WPNR 4828 (1964), p. 418, nt 6. Hij lijkt daarmee de ontwerpers tot
schrapping bewogen te hebben.

28. Dat deze verklaring ondanks het niet-bereiken van de andere persoon, in het systeem van
het ontwerp toch nog rechtsgevolgen met zich brengt, moet berusten op art. 3:37 lid 3. De
omstandigheden die het ‘bereiken’ verhinderen (de tram is vol, e.d.) komen voor rekening van
de aanbieder.
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Dit verschil in methode kan ook zijn praktische consequenties hebben.
Indien de passagier bijvoorbeeld per abuis in de tram stapt, in de mening dat de
tram naar het station gaat, of bijvoorbeeld in de mening dat in dat land openbaar
vervoer gratis is, dan vindt men in de vaststelling van de gerichtheid aan de hand
van normatieve maatstaven een gezonde basis voor de gebondenheid van de
‘dwalende’ passagier. In de feitelijk-psychologische benadering moet men het
gebruik te hulp roepen om de bres in het systeem te dichten.2® Het verschil
tussen beide methoden spreekt nog meer in het volgende geval. Stel een
leverancier heeft twee bestellingen binnen-gekregen die beide hetzelfde goed
betreffen (bijv. een machine), één van een vaste, belangrijke klant A, en één van
een nieuwe onbeduidende klant B. Stel dat van het gevraagde goed, waar grote
vraag naar bestaat aangezien het uit de produktie is genomen, nog slechts één
exemplaar in voorraad is. Terwijl de leverancier de aantoonbare bedoeling heeft
zijn vaste klant A tevreden te stellen, wordt door een fout van zijn personeel de
machine abusievelijk aan de andere, obscure klant B geleverd. Staat men
volledig achter de feitelijk-psychologische methode, dan zou de machine van B
teruggenomen en aan de vaste klant A geleverd kunnen worden, van een gebruik
als reddende engel is immers geen sprake. Ook voor aanhangers van deze
opvatting zal die uitkomst echter onaanvaardbaar zijn. Vandaar dat men grijpt
naar een correctiemiddel, namelijk de goede trouw, en daarmee komt de
controverse tussen de historisch-psychologische methode van uitleg en de
normatieve methode, zoals die al bijna een eeuw bestaat, weer tot uiting. In de
eerste methode wordt B in bescherming genomen met de formulering dat hij
mocht vertrouwen dat de op hem gerichte (feitelijk) aanvaardingshandeling voor
hem bedoeld was (de ‘schijn van wil’ van Van der Heijden en Rutten).%? In de
normatieve methode luidt de formulering aldus, dat B mocht vertrouwen dat de
aanvaardingshandeling tot hem gericht was, waarmee meteen het begrip
‘gerichtheid’ als kriterium voor de uitleg naar voren geschoven wordt.

Dezelfde problematiek komen wij ook bij de nakoming (betaling) tegen. In
het gegeven voorbeeld valt zelfs de aanvaarding met de nakoming samen. Ook
dan wordt door mij gesteld, dat voor de vraag of een handeling als nakoming
aangemerkt moet worden, bijv. in hetzelfde geval van twee crediteuren, niet de
wil (bedoeling) van de handelende doorslaggevend is, maar dat daarentegen de
handeling ingevolge de normen van het recht de handelende als nakoming
toegerekend wordt.3!

Samenvattend kan men stellen dat de bezwaren tegen de visie van het
ontwerp op de ‘tot een andere persoon gerichte verklaring’, als berustend op een
historisch-psychologische methode die op de wilsleer teruggaat, dezelfde zijn als
die welke tegen de overeenkomstige visie op de rechtshandeling en haar uitleg
kunnen worden ingebracht.

29. Zoals hierboven bij het aanbod al werd betoogd, vgl. § 4, nr 2, vormt het kriterium van
‘bereiken’ al een correktie op het feitelijk en subjektief gedachte ‘richten” van de verklaring in
het stelsel van Meijers. Het betreft hier dus een correktie op een correktie, hetgeen doet denken
aan lapwerk.

30. Vgl. daaromtrent, boven, 8 2 nr 2.

31. Vgl. Hfdst. 7, 8 1. Is men het overigens met mijn opvatting eens dat nakoming een
rechtshandeling is, dan vormt dit een argument te meer om de aanvaarding (vgl. het
onderhavige voorbeeld) ook als rechtshandeling te zien.
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Opmerkelijk is intussen wel, dat men in de regeling van het nieuwe BW de
traditionele termen ‘stilzwijgende’ en ‘uitdrukkelijke aanvaarding’ heeft
vermeden. Uit het bovenstaande zal reeds gebleken zijn dat ook ik er de
voorkeur aan geef te spreken van aanvaarden door een doen en een niet-doen, in
plaats van het traditionele onderscheid, dat afkomstig is van de verklaring in het
algemeen.?2 Beide wijzen van aanvaarden zijn in zeker opzicht ‘uitdrukkelijk’,
aangezien steeds door een handelen (doen of niet-doen) een rechtshandeling tot
uitdrukking wordt gebracht, dat wil zeggen dat handelen levert
aanknopingspunten voor de toerekening op. Ging het in de wilsleer - waar de
oorsprong van dit onderscheid te vinden is - om een wil die tot uitdrukking kan
worden gebracht, met het accent op de autonomie van het individu om zijn wil
naar eigen goeddunken te vormen en te uiten, in de door mij aanvaarde visie -
uitgaande van de normatieve uitleg van rechtshandelingen - wordt niet de wil,
maar een rechtshandeling tot uitdrukking gebracht.3® Geschiedt dit door een
doen, dan kunnen woorden, gebaren of andere gedragingen als expressiemiddel
fungeren, terwijl steeds normatieve uitleg nodig is om tot de rechtsbetekenis van
die tekens te kunnen komen, en daarmee tot het verlenen van het iudicium
‘rechtshandeling’. Zo komt ook bij de handeling die in een niet-doen bestaat,
eerst na normatieve uitleg van dat niet-doen de vaststelling van de aanvaarding
tot stand. Aldus komt het adagium ‘wie zwijgt stemt toe’ tot zijn recht, bona fide
volente.34

6. Herroeping van de aanvaarding, een verwerpelijke terminologie. Correctie
van de aanvaarding

In het hier verdedigde stelsel is de term ‘herroeping van een aanvaarding’ uit den
boze. Het recht gedoogt in het algemeen immers niet dat men eenzijdig een
verrichte rechtshandeling ongedaan maakt, althans in het verbintenissenrecht.
Met de term wordt bedoeld het herroepen van de mededeling die de aanvaarding
inhield®, tegenwoordig ‘intrekking’ genoemd, hetgeen algemeen toelaatbaar
wordt geacht, mits zij de aanbieder vaér, of tegelijkertijd met de gewraakte
mededeling bereikt. Zoals men bij de mondelinge communicatie een zin kan

32. Ook Rutten, 3e dr., p. 88, is geen voorstander van het gebruik van de term ‘stilzwijgende
wilsverklaring’, en geeft voorkeur aan de vraagstelling, of een niet-handelen een verklaring
van de wil kan zijn (id. Asser-Hartkamp 11, nr 138).

33. Het gebruik van de term ‘uitdrukkelijk’ m.b.t. de verklaring, verdient ook geen aanbeveling
vanwege de mogelijke verwarring die het oproept. Men kan daaronder nl. verstaan - met name
indien men de wil centraal stelt - het met zoveel woorden tot uitdrukking brengen van de wil.
Waarbij de vraag zich laat stellen, wat voor zin die afpaling heeft. \Vgl. in dit verband HR 8
dec, 1932, NJ 33, 287, Staat - Bozicnik.

34. Smit, p. 148 v., ziet de stilzwijgende toestemming hierin van de uitdrukkelijke
toestemming (z.i. objektief uit te leggen) verschillen, dat de eerste uit gedragingen i.v.m. de
omstandigheden, door vermoedens afgeleid wordt. Een zienswijze die tot de wilsleer
teruggebracht kan worden. Vgl. in dit verband ook J.F. Houwing, Uitlegging of bewijs door
vermoedens, WPNR 1911/12, Rechtsk. Opst., p. 419 v.

35. Vgl. ook art. 10 UF, EW-totstandkoming, waarop H.G.C.J. Janssen, Totstandkoming van
internationale handelskoop, diss. Nijmegen 1970, p. 147, overeenkomstige kritiek heeft. Vgl.
ook art 3:37 lid 5, dat bij G.O. toegevoegd werd, ‘intrekking’ van de verklaring.
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inslikken, alvorens hem de haag der tanden te laten ontsnappen, wordt hier een
in schrift neergelegde mededeling teruggenomen, voordat deze aan de
buitenwereld blootgesteld wordt.

Bij het aanbod - doorgaans in de vorm van een mededeling gedaan - kent
men hetzelfde probleem, dat in de heersende leer op gelijke wijze wordt
opgelost.

De gedachte dat bij gelijktijdig kenbaar maken van een uiting en herroepen
van die uiting, het laatste prevaleert, dient mijns inziens ook buiten het terrein
van communicatie tussen afwezigen toegepast te worden. Ook bij de
onderhandelingen tussen aanwezigen moet dit beginsel gelding hebben, in die
zin dat een mondeling gedane mededeling (inhoudende een aanbod of
aanvaarding) ongedaan gemaakt kan worden, mits terstond. Indien men zich
bijv. verspreekt in het aantal te verhandelen goederen, en direkt daarop de
vergissing herstelt, zonder dat er - in toneeltermen gesproken - ‘wit’ tussen de
‘klausen’ zit, geldt de verbeterde verklaring als de rechtens erkende.3® Een
verklaring die uit een gedraging bestaat, tenslotte, kan in zijn totstandkoming
belet worden, ook weer slechts indien die gedraging nog niet kenbaar was voor
degeen tot wie hij gericht was (bijv. het afzenden van goederen). Bij
handelingen tussen aanwezigen zou ik eveneens correctie willen toestaan, mits
die gelijktijdig of nagenoeg gelijktijdig geschiedt: bijv. in geval een op een
veiling opgestoken hand meteen weer wordt teruggetrokken.3’

Ik meen dat de goede trouw voorschrijft om de verklaring aldus op te vatten.
Vergissen is menselijk, in de precontractuele verhouding moet niet het recht van
de rimboe gelden, waar men als een hyena zijn prooi bespringt zonder hem op
adem te laten komen.38

B. HET TOESTEMMINGSVEREISTE ONDER HET OUDE RECHT (ART. 1356 OUD
BW)

7. De oudere jurisprudentie inzake toestemming

Onder het oude BW staat in de problematiek rond de aanvaarding van een
aanbod het begrip ‘toestemming’ van art. 1356, lid 1 centraal, aangezien de wet
de begrippen aanbod en aanvaarding niet hanteerde. De wettelijke term
‘toestemming’ heeft Meijers terecht eens omschreven als ‘het grote blanco-
woord’; in de jurisprudentie van deze eeuw is in een lange reeks arresten de
betekenis van dat begrip nader omlijnd. Die wetsuitleg is allereerst van belang

36. Vgl. het geval van Rb. Amsterdam, 14 febr. 1968, NJ 257, waarin een 74-jarige antiquair
zijn verspreking inzake het aantal onderdelen van een Doorniks servies herstelde, doch eerst
nadat de koper ogenblikkelijk toegehapt had, zonder verdere informatie te vragen. Vgl. ook
Pitlo-Bolweg, p. 204.

37. In het engelse recht geldt, dat een op een veiling gedaan bod gezien moet worden als een
aanbod dat steeds tot het moment van het vallen van de hamer ingetrokken kan worden, vgl.
Payne - Cave (1789), en § 58 (2) van de Sale of Goods Act, 1983 (zie voor de herroepelijkheid
van het aanbod i.h.a. naar engels recht, N.U., diss. p. 354 v.

38. Ingeval men zijn verklaring niet terstond corrigeert, hoeft het overigens nog niet altijd zo te
zijn, dat men aan de wilden overgeleverd is. Vgl. het leerstuk van de ‘oneigenlijke dwaling’,
waarbij de vertrouwensleer aanvaard werd.
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voor het leerstuk van de totstandkoming van overeenkomsten, en vooral voor de
aanvaarding als rechtsfiguur, maar is daarnaast van belang voor de
rechtshandeling in het algemeen, met name voor de vraag wat de grondslag
daarvan is. Schrijvers die als grondslag de wil van de handelende partij(en)
aanvaarden, zoals bijvoorbeeld Rutten, of een ‘dubbele grondslag’ van wil en
vertrouwen aannemen, zoals 0.a. Meijers, hetgeen zijn neerslag gevonden heeft
in artt. 3:33 v. BW, beroepen zich vooral op de rechtspraak van de hoge raad
inzake de toestemming. Voor een uitvoerige analyse van die rechtspraak, en van
de visie van Meijers en ontwerpers van het NBW, verwijs ik naar mijn
proefschrift.3® Hieronder wvolgt een samenvatting van dat betoog, met
uitzondering van de bespreking van het Eelman - Hin-arrest uit 1959, die hier
overgenomen is. VVoor een goed begrip van de huidige wettelijke regeling is deze
materie nog steeds van belang.

Uit de rechtspraak van de hoge raad vanaf 1912 komt in steeds sterkere mate
naar voren dat men zich bij de vraag of een bepaalde gedraging als
rechtshandeling opgevat dient te worden, laat leiden door de uiterlijke
verschijning van die handeling. De eisen van het maatschappelijk verkeer
vormen hier de maatstaven, met behulp waarvan men toetst in welke zin degeen
tegenover wie de handeling verricht werd, die handeling moest opvatten. Deze
normatieve benaderingswijze, in de vorige eeuw als de ‘leer van het vertrouwen’
verdedigd, vindt men in de volgende arresten geillustreerd. Allereerst een
overweging uit een arrest uit 1926:

‘dat een lastgever door zijn lasthebber wordt verbonden, indien zijn wil daartoe moet worden
afgeleid uit zijn gedragingen in verband met de eischen van het maatschappelijk verkeer, en
het daardoor bij den derde opgewekte vertrouwen’ (HR 18 juni 1926, NJ 1021, nt EMM,
Altena - Van der Horst).

In dit arrest, dat altijd in de schaduw van Vas Dias - Salters*® heeft gestaan, ten
onrechte, is mijns inziens sprake van een accentverschuiving van wilsopenbaring
naar toerekeningsgedachte, voorlopig nog geconstrueerd met behulp van het
begrip ‘wil’. Dat begrip laat de hoge raad achterwege in het kort daarop gewezen
arrest Van der Schuyt - Bank voor den Middenstand:

‘dat toch betaling is nakoming eener verbintenis en voor die nakoming gelden moet wat ook
geldt voor het ontstaan of den inhoud eener verbintenis, namelijk: dat bij de beoordeeling van
een en ander niet in aanmerking komen niet geopenbaarde en aan de wederpartij onbekende
bedoelingen, maar alleen dat geldt, wat deze uit de gedane wilsverklaring moest afleiden’
(mijn curs.; HR 18 febr. 1927, NJ 574, nt EMM).

Kenmerkend voor de benadering van de ‘stilzwijgende’ toestemming is het
arrest van de hoge raad van 26 juni 1925, NJ 977, nt T, Cayzer Irvine & Co -
Smit & Co. Partijen waren het er niet over eens of de Rotterdamse
sleepvaartconditién op de overeenkomst in kwestie van toepassing waren. Smit
& Co meende van wel, aangezien tweemaal eerder een overeenkomst met de
schotse rederij aangegaan werd, waarin de sleepvaartcondities werden vermeld

39. N.U., diss. p. 136 v.
40. HR 6 mei 1926, NJ 721, waarover Deel 2, Hfdst. 9, § 3.
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en van toepassing verklaard, terwijl Smit vOoor het onderhavige contract
verscheidene brieven aan de rederij had gericht, waarop met rode letters was
gedrukt: ‘All our agreements are subject to the Netherlands Tug Companies
Conditions deposited at Rotterdam’. Voor een beoordeling van het litigieuze
contract is 0ok nog van belang, dat het tussen Smit en de kapitein van een schip
van de rederij ‘s nachts gesloten werd, op een aan de grond gezet schip dat
dreigde te zinken. Het haagse hof stelt Smit in het gelijk, overwegende ‘dat de
rederij en haar kapitein wisten - althans Smit zulks mocht aannemen - dat Smit
in het onderwerpelijk geval die uitsluiting wederom wilde’, hetgeen de hoge
raad als een overweging van ‘zuiver feitelijken aard’ kenmerkt. Op de grief van
het derde middel, dat voor het opnemen van de condities 00k de daartoe
strekkende wilsuiting van de rederij nodig is, repliceert de cassatierechter:

‘dat voor de gebondenheid der Reederij aan evengenoemd beding tot uitsluiting der
aansprakelijkheid van Smit geenszins noodig was eenige nadere daartoe strekkende wilsuiting
der Reederij, omdat het Hof kon aannemen, dat deze, de overeenkomst onder de
bovenbedoelde omstandigheden afsluitende, geacht mag worden hare toestemming inzake het
beding stilzwijgend te hebben gegeven, althans daaraan gebonden was, doordien zij het bij
Smit opgewekt vertrouwen, dat het beding stilzwijgend in de overeenkomst was opgenomen,
niet mocht beschamen’ (mijn curs.).

Onvoldoende is, vervolgt het college, dat men alleen in het oog vat hetgeen in de
overeenkomst uitdrukkelijk is opgenomen, en niet ook hetgeen zij stilzwijgend
meebracht.

Aldus een beeld van de jurisprudentie in de twintiger jaren, voor de goede
trouw de ‘gay twenties’. Het is geen toeval dat in diezelfde tijd ook op het
gebied van afstand van recht en dwaling eenzelfde normatieve uitlegmethode
door de hoge raad gevolgd wordt, die later vastere vorm gekregen heeft. In de
jaren vijftig wordt die lijn doorgetrokken ten aanzien van de uitleg van
overeenkomsten en de opzegging, waarop in de literatuur niet altijd enthousiast
gereageerd werd, doorgaans omdat men een grammatikale uitleg van de
betreffende wets- of contractsbepaling voorstond. Men vindt die ontwikkelingen
elders door mij beschreven. Dan nu het arrest Eelman - Hin, dat zoals wij zullen
zien, in dit tijdsbeeld past. Over de uitleg van dit arrest zijn de meningen
verdeeld; Rutten meent bijvoorbeeld dat de hoge raad zich hier ‘het duidelijkst’
uitgesproken heeft voor de wil als grondslag van contractuele gebondenheid.
Een uitvoerige bespreking is dus op haar plaats.

8. Hetarrest Eelman - Hin (1959)
De casuspositie van dit standaardarrest is de volgende.*

Eelman verkoopt zijn tesselse boerenhofstee aan Hin tegen een door de grondkamer
vastgestelde koopsom. Enkele maanden na de koop blijkt Eelman niet tot medewerking aan
het verlijden van de transportakte bereid te zijn. Ten processe verklaart Eelman dat hij bij het
ondertekenen van het contract en de daaraan voorafgaande besprekingen niet in staat was zijn
wil te bepalen en te verklaren, aangezien hij, al jaren aan toenemende schizofrenie lijdend,

41. HR 11 dec. 1959, NJ 1960, 230, nt LEHR; AA 1960, p. 239, nt JHB.
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destijds door deze ziekelijke stoornis van zijn geestvermogens niet compos mentis was. Hij
miste bij het contracteren het besef van inhoud en betekenis van de handelingen; het tekenen
van de akte was voor hem een poging te ontkomen aan geesten die hem vervolgden en die van
zijn boerderij bezit hadden genomen. Dit alles leidt hem tot de conclusie:

‘dat dus, wegens gebrek aan rechtens bindende wilsovereenstemming als bedoeld in art. 1356
BW in werkelijkheid geen overeenkomst is tot stand gekomen, en dat ware het anders, de
wilsovereenstemming althans aan de zijde van Eelman gebrekkig is geweest, zodat de
overeenkomst vernietigbaar is’.

Hangende het geding wordt Eelman onder curatele gesteld wegens het zich bevinden in een
gedurige staat van krankzinnigheid. De alkmaarse rechtbank gaat ertoe over een psychiater als
deskundige te benoemen, die de vragen voorgelegd krijgt, of Eelman ten tijde van de koop in
staat was de draagwijdte van zijn handelingen te beseffen, en daarnaast, of de ziekelijke
toestand die tot curatele leidde, destijds ‘in het algemeen kenbaar’ moet zijn geweest voor
degenen die met Eelman in aanraking kwamen. Beide vragen worden door de psychiater
ontkennend beantwoord.*2

Aanleiding voor cassatie vormt de stelling van het hof, gelijkluidend aan die van de
rechtbank, dat voor het slagen van een beroep op het ontbreken van de bij art. 1356 oud BW
vereiste wilsovereenstemming bij het aangaan van de overeenkomst, aangetoond moet
worden:

‘dat Eelman toen, doordat hij in een toestand van geestelijke gestoordheid - krankzinnigheid -
verkeerde, inhoud en betekenis van de door hem gegeven toestemming niet heeft beseft en
daarenboven, dat Hin toen heeft begrepen of redelijkerwijze heeft moeten begrijpen dat
Eelman in die toestand handelde.’

Voor een goed begrip van de uitspraak van de hoge raad dient - zoals bijna altijd - het
cassatiemiddel in de beschouwing betrokken te worden. Daar vindt men de wilsleer in zijn
meest zuivere vorm verwoord, onaangetast door overwegingen gewijd aan de bescherming
van opgewekt vertrouwen:

‘... ten onrechte, omdat door art. 1356 BW - naast andere, hier irrelevante vereisten - voor het
tot standkomen van een overeenkomst wordt gevorderd de toestemming van degenen die zich
verbinden en de - schijnbaar gegeven - toestemming van een der partijen reeds geacht moet
worden te ontbreken, indien die partij de inhoud en betekenis daarvan niet heeft beseft
(derhalve haar wil te dien aanzien niet heeft kunnen bepalen) doordat zij in een toestand van
geestelijke gestoordheid - krankzinnigheid - verkeerde, terwijl voor de beoordeling van de
vraag of die toestemming ontbrak niet vereist is, dat haar wederpartij heeft begrepen of
redelijkerwijze had moeten begrijpen dat zij in die toestand handelde, waaraan niet afdoet, dat
art. 501 BW ... de eis van kenbaarheid der oorzaak van de curatele ... wel stelt, aangezien ...
en elke van beide beroepen op zijn eigen merites dient te worden beschouwd.’

Nu eiser in zijn middel - van de hand van Haardt - zo openlijk onder de vlag van de wilsleer
pur sang vaart, wordt het oordeel van de cassatierechter over deze materie des te interessanter.
Het college vangt zijn overwegingen aan met een prelude over de artt. 500, 501 en 502 oud
BW. Uit het laatste artikel leidt de raad, met een beroep op de geschiedenis ervan, a contrario
redenerend af, dat tijdens het leven van de geestelijk gestoorde - afgezien van het al of niet
verleend of verzocht zijn van curatele - de mogelijkheden tot aantasting ruimer zijn dan die art.
502 biedt na de dood van de geestelijk gestoorde. Daarbij is ‘blijkbaar’ gedacht, zo vervolgt
het college zijn betoog, niet aan de mogelijkheid van aantasting op grond van onbekwaamheid,

42. De laatste vraag met de verklaring, dat hij het mogelijk achtte dat Eelman een normaal
gesprek voerde gedurende enige tijd, waardoor van enige afwijking (naar buiten) niet bleek.
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maar aan die ‘op grond van het ontbreken van hetgeen in art. 1356, onder 1, als
“toestemming”’ wordt aangeduid’, zoals het omzichtig geformuleerd wordt. Dan volgen de
overwegingen die de uitspraak de allure van een standaard-arrest geven:

¢ 1. dat de aantasting van een rechtshandeling op grond van het ontbreken van
bekwaamheid echter - daargelaten andere punten van onderscheid - van de aantasting van een
rechtshandeling op grond van het ontbreken van toestemming, dat wil zeggen van het
ontbreken van een met een uiterlijk gegeven toestemming overeenstemmenden innerlijken wil,
in dit opzicht verschilt dat, terwijl voor een beroep op onbekwaamheid de vraag of de
wederpartij van den onbekwame diens onbekwaamheid heeft gekend of heeft kunnen kennen
in het algemeen onverschillig is, voor het slagen van een beroep op het gebrek aan een met een
uiterlijk gegeven toestemming overeenstemmenden innerlijken wil althans ten aanzien van
overeenkomsten onder bezwarenden titel in het algemeen zal moeten worden verlangd dat de
wederpartij heeft begrepen of heeft moeten begrijpen dat de schijn, welke door de uiterlijk
gegeven toestemming werd opgeroepen, niet beantwoordde aan een bij hem, die dezen opriep,
werkelijk aanwezigen wil;

2. dat dit verschil zijn verklaring hierin vindt dat bij de regeling van de gevolgen van de
onbekwaamheid de bescherming van den onbekwame op den voorgrond staat, terwijl bij de
beoordeling van het al dan niet aanwezig zijn van de “toestemming” in de eerste plaats wordt
gelet op de eisen van het rechtsverkeer, welke althans voor overeenkomsten onder
bezwarenden titel verlangen dat ten aanzien van dengene die afgaat op een bij hem
opgewekten schijn, het daardoor gerechtvaardigde vertrouwen wordt beschermd tegenover
hem, die dezen opriep;

3. dat geen reden bestaat om hierbij den krankzinnige buiten de mogelijkheden, welke
voortvloeien uit de curatele en de daarmede samenhangende regeling van de artt. 501 en 502,
in het rechtsverkeer een bijzondere bescherming te verlenen door te zijnen aanzien van
bovenstaanden voor de beoordeling van de “toestemming” in het algemeen geldenden regel af
te wijken;

4. dat daartoe in het bijzonder geen aanleiding kan geven de overweging, dat den
krankzinnige van het opwekken van den schijn van een - in werkelijkheid mogelijk niet
aanwezige - toestemming geen verwijt kan worden gemaakt, immers de toerekening van de
gevolgen van den schijn aan hem die dezen opriep, in het burgerlijk recht haar grond niet vindt
in een bij laatstgenoemde veronderstelde schuld;

5. dat dus voor het geval moet worden aangenomen dat bij Eelman, doordat hij heeft
gehandeld in den toestand van krankzinnigheid, een met zijn uiterlijk tot den verkoop van zijn
boerderij gegeven toestemming overeenstemmende wil niet aanwezig is geweest, het
Gerechtshof terecht heeft beslist dat voor het slagen van een beroep op het ontbreken van die
volgens art. 1356, onder le, voor de bestaanbaarheid van de overeenkomst vereiste
“toestemming”, bovendien moet worden aangetoond dat zijn wederpartij heeft begrepen of
heeft moeten begrijpen dat Eelman in dien toestand handelde’ (cijfers van mij, v. D.).

Aldus komt de hoge raad tot verwerping van het beroep, in afwijking van de wat
aarzelende conclusie van p-g Langemeijer.*3

43. In zijn conclusie tracht Langemeijer die oplossing te vinden die het meest in
overeenstemming is met de belangenafwegingen die in het geheel van de wetgeving te
herkennen zijn. En dit is in de ogen van de p-g, de afwijzing van het vereiste van kenbaarheid.
De gedachte dat het niet onder curatele staan een misstand is die in de risikosfeer van de
krankzinnige valt, acht hij ‘weinig helder en weinig sprekend’, en daarom aanvechtbaar.
Langemeijer voert ter verdediging van zijn opvatting aan, dat in het recht steeds de goede
trouw van derden alleen dan beschermd wordt, indien de schijn te herleiden is ‘wel niet tot de
schuld maar toch tot het “toedoen” van degene op wiens kosten de derde bescherming geniet’.
Waarbij hij als kroongetuigen de figuur van art. 2014 oud BW en de vertrouwensleer aanhaalt.
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Om terug te keren tot Ruttens lezing van het arrest, zijn conclusie dat de
hoge raad hier de wilsleer omhelst, laat hij steunen op de hier met (1) en (2)
weergegeven overwegingen. Tendentieus is echter de wijze waarop schr. deze
overwegingen samensmeedt, waardoor de werkelijkheid vervormd wordt.
Allereerst geef ik mijn interpretatie van het arrest, waarop die van Rutten ter
vergelijking volgt.

Bij lezing van het arrest valt op, dat de hoge raad het woordt toestemming op
twee wijzen hanteert: wanneer het college doelt op het wettelijk begrip
toestemming van art. 1356, lid 1, dan ziet men dat woord tussen
aanhalingstekens geplaatst. Dit is van verstrekkend belang voor de uitleg van dit
arrest; ik heb evenwel de indruk dat dit aspekt aan Rutten en aan de andere
commentatoren ontgaan is. Uit dit woordgebruik van de hoge raad blijkt mijns
inziens, dat het college bij de wetsuitleg van art. 1356, lid 1, anders dan de eiser
tot cassatie, niet de grammatikale methode van uitleg volgt, vergezeld van de
premisse dat de wetgever de wilsleer volgt. Daarmee sluit de cassatierechter bij
de hierboven beschreven vooroorlogse jurisprudentie aan, waarbij het
vertrouwensbeginsel bij het toestemmingsbegrip ondergebracht werd. De
aanhalingstekens verdwijnen, telkens wanneer de hoge raad niet over het
wettelijk toestemmingsbegrip, maar over toestemming in de visie van het middel
spreekt, als wilsuiting, vgl. Ov. (1), (4), terwijl in Ov. (5) beide termen naast
elkaar gehanteerd worden, in hun twee funkties. Gezien deze benaderingswijze
is het begrijpelijk dat de hoge raad stelt, dat ‘bij beoordeling van het al dan niet
aanwezig zijn van de “toestemming” (het wettelijk begrip derhalve, v.D.) in de
eerste plaats wordt gelet op de eisen van het rechtsverkeer’, die bescherming
van gerechtvaardigd vertrouwen voorschrijven (Ov. (2), mijn curs.).** Deze
overweging sluit aan bij het in de arresten Altena - Van der Horst en Van der
Schuyt - Bank v.d. Middenstand uitdrukkelijk, en eerder impliciet gestelde, vlg.
boven. Opmerkelijk is nog, dat de raad in het onderhavige arrest spreekt van ‘de
toerekening van de gevolgen van den schijn aan hem die dezen opriep’ (Ov. (4),
mijn curs.) en daarbij het risikobeginsel aanvaardt.

Aldus werd in de door de hoge raad gevolgde wetsuitleg het rechtsbegrip
toestemming een normatief te hanteren kriterium bij de bepaling of een

M.i. zijn dit echter getuigen a charge. Ook de hoge raad bleek geen oren te hebben naar de
argumentatie van de p-g: in Ov. (4) spreekt het college van de ‘toerekening’ van de gevolgen
van de schijn aan de krankzinnige, naar mijn mening in de beste traditie van art. 2014 oud BW
en de vertrouwensleer. (De ‘tachtigers’ die, op basis van de vertrouwensleer en het ‘blijkbaar’
van art. 501 tot een uitkomst tegengesteld aan die van de p-g kwamen, vindt men overigens
niet genoemd). Een pleister op de wond acht Langemeijer, dat in geval men zijn oplossing
aanvaardt, het zeldzaam zal zijn dat de wederpartij van de krankzinnige geheel onverdiend
getroffen wordt: in zijn opvatting is voor nietigverklaring een vereiste dat blijken moet dat de
transaktie overwegend door de kwaal van de krankzinnige beinvloed werd, en bovendien dat
hij als ongewenst kan worden beschouwd. VVoegt men die vereisten tezamen, aldus schr., dan
kan wel haast het vermoeden gelden, dat de wederpartij op de krankzinnigheid beducht had
moeten zijn. Ik onthoud mij van verdere kritiek op deze vereisten, die doen denken aan een
variant op het kenbaarheidsvereiste. Weinig overtuigend is ook de passage van de p-g over art.
501, evenals diens opmerking dat het aanvaarden van het kenbaarheidsvereiste ‘zou betekenen
een verdergaan in bescherming van de dwaling te goeder trouw dan ons privaatrecht in het
algemeen schijnt te doen’.

44, Vgl. voor de problematiek rond het door de HR gestelde vereiste van bezwarende titel,
onder, no. 9.
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rechtshandeling tot stand is gekomen. Ook hier berust Ruttens interpretatie van
het arrest op een grammatikale uitleg van het arrest, met het gevolg dat de
‘werkelijk aanwezige wil’, het innerlijk fenomeen, door hem op de eerste plaats
wordt geschoven.®> Andere schrijvers zijn er echter minder zeker van dat de
hoge raad de wilsleer, of zelfs maar de wil-vertrouwenstheorie aanvaardt.*6

9. De rechtspraak van de hoge raad na 1959: Huize Helena (1982)

In het begin van de jaren tachtig is de hoge raad opnieuw de vraag voorgelegd,
wat de grondslag van de gebondenheid is bij overeenkomsten onder bezwarende
titel, en werd de Eelman - Hin regel ter diskussie gesteld. Dat gebeurde in het zo
dadelijk te bespreken arrest Ouwens - Van Hussen, alias Huize Helena.”
Waarom is deze regel, die ook aan art. 3:33 BW ten grondslag ligt, onzeker
geworden? Dit heeft te maken met een andere regel die de hoge raad in hetzelfde
jaar 1959 ten doop hield, voor eenzijdige rechtshandelingen zoals afstand van
recht, handelingen om niet. Dit onderscheid tussen handelingen om niet en
handelingen om baat (onder bezwarende titel) is in afwijking van de regeling
van het Nieuw BW. Aan het hoofd van een hele kolom arresten staat Van
Dongen - Van den Oetelaar.*® In de zeventiger jaren volgen de ontslag-arresten:
o.a. de overspannen chauffeur, de overspannen verkoopleider.*® De leer van de
cassatierechter komt in grote lijnen hierop neer, dat een eenzijdige
rechtshandeling bij gemis aan wil alleen ongedaan gemaakt kan worden indien
de wederpartij daardoor slechts een voordeel ontnomen zou worden, waar van
haar kant geen prestatie of offer tegenover staat. Men ziet dat hier de
verrijkingsgedachte het uitgangspunt is: een in de schoot geworpen voordeel
hoeft niet behouden te worden door de wederpartij. In de latere rechtspraak
wordt het accent verlegd: voorkomen moet worden dat door een terugdraaien
van de rechtshandeling de wederpartij in een ongunstiger toestand zou raken,
omdat zij in gerechtvaardigd vertrouwen iets gedaan of nagelaten heeft (aldus de
raad in het overspannen verkoopleider-arrest). Elders heb ik de visie van de hoge
raad bestreden, in het algemeen, en vooral wat haar toepassing op het
ontslagrecht betreft.0

In de tweede helft van de zeventiger jaren hebben enkele schrijvers de
opvatting ingenomen, dat het ‘ongunstiger toestand’- of ‘nadeel’-vereiste, ook
wel ‘negatief belang’ genoemd, ook gehanteerd zou moeten worden bij
rechtshandelingen om baat; aldus G.J. Scholten, Bloembergen, Nieuwenhuis en
Van Schilfgaarde.5? Ook werd een nieuw kriterium voorgesteld, het ‘zonder

45, Asser-Rutten I, 3e dr., p. 72; 9e dr., nr 107.

46. Hofmann-Van Opstall, p. 325; J.H. Beekhuis, nt AA, p. 242.

47. HR 12 juni 1981, NJ 1982, 238, nt CJHB; AA 1981, 706, nt VVan der Grinten.

48. HR 15 mei 1959, NJ 516, nt DJV.

49, Alias Ontslag - arresten | en 11, HR 29 nov. 1974, NJ 1975, 211, nt GJS, Hensels - Seegers
en Musters; AA 1975, p. 414, nt Van der Grinten; HR 5 dec. 1975, NJ 1976, 223, nt GJS; AA
1976, 281, nt Van Dunné. Men zie voor die problematiek beide AA-noten, en mijn noot in AA
1983, 499 onder het Goudse handdruk-arrest, HR 14 jan. 1983, NJ 457, nt PAS, Hajziani -
Van Woerden (ook in Dialektiek R en R 1b, p. 103). Zie ook Hfdst. 7, § 3.

50. Zie laatstgenoemde AA-noten.

51. Zie mijn AA-noot 1983, sub 8, en verder Contractenrecht Il nr 29 v.
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redelijke grond bevoordeeld zijn’, naar aanleiding van het Voogdijvereniging-
arrest.52 Ik kan dit niet anders zien dan een restauratie van de wilsleer, ten koste
van de vertrouwensleer.

De vraag was, hoe de hoge raad op deze stroming zou reageren. De regel
van Eelman - Hin was voor het laatst in 1962 bevestigd, in Van den Heuvel -
Vakantiehuizen®3, waarbij van een dading sprake was. In het Huize Helena-
arrest, laat de hoge raad blijken niet van die lijn te willen afwijken. Terecht, naar
mijn mening, niet in het minst omdat daarmee het vonnis van de Rechtbank
Rotterdam bekrachtigd werd, waaraan ik als rechter-plaatsvervanger
meegewerkt had.

De casus betreft een dubbele verkoop van onroerend goed. Bij de verkoop van Huize Helena,
eigendom van het echtpaar Van Hussen te Barendrecht, was makelaar Greveling ingeschakeld;
de vraagprijs was f 495.000,-. Op 1 september 1976 telefoneert Buesink, buiten de makelaar
om, met Van Hussen en doet een bod gelijk aan de vraagprijs, dat door de laatste aanvaard
wordt. Op 2 september - de onroerend-goedmarkt stond er nog florissant bij - brengt Ouwens
een bod uit, eveneens van f 495.000,-, aan de makelaar, dat door hem geaccepteerd wordt. Dat
is wat veel van het goede, en Van Hussen neemt het standpunt in dat hij niet aan de
aanvaarding door de makelaar gebonden is, aangezien deze daartoe niet bevoegd zou zijn.

De advokaat van Ouwens neemt contact op met Van Hussen en stelt beslag op de woning
in het vooruitzicht, als hij niet bereid zou zijn om aan zijn cliént te leveren. Op 19 oktober
verklaarde Van Hussen alsnog daartoe bereid te zijn; een week later bericht hij de advokaat
echter dat hij zich niet tot levering gebonden acht, en op 1 november 1976 levert hij het huis
aan Buesink. Ouwens stelt een vordering in tot betaling van de contractuele boete van 10%
van de koopsom en tot vergoeding van schade op te maken bij staat. De rechtbank wijst die
vordering toe, terwijl het Hof Den Haag de lijn van de ‘oppositic’ volgt, die zo€ven
beschreven werd. Ik laat de betreffende overwegingen van de hoge raad volgen, die verder
voor zich spreken.

‘In de negende r.0. heeft het hof de vraag onderzocht of de verklaring van Van Hussen van 19
okt. kan worden beschouwd als een bekrachtiging van de namens hem door de onbevoegde
vertegenwoordiger Greveling eerder afgesloten koopovereenkomst, waardoor Van Hussen-
Brok alsnog aan deze overeenkomst gebonden zou zijn. De vraag wordt door het hof
ontkennend beantwoord, omdat VVan Hussen met zijn verklaring van 19 okt. niet een zodanige
bekrachtiging heeft willen uitdrukken, en omdat het vertrouwen van Ouwens dat een
dergelijke bedoeling wel voorzat, geen bescherming verdient, “nu niet is gesteld of gebleken
dat hij als gevolg van dit vertrouwen iets heeft gedaan of nagelaten waardoor hij in een
ongunstiger positie is gekomen dan hij zonderdien zou zijn geweest”.

Tegen de in dit oordeel besloten rechtsopvatting keert zich terecht de klacht van onderdeel
2a. Voor de bescherming van het vertrouwen, gewekt door een niet met de wil van de
verklarende partij overeenstemmende verklaring welke ertoe strekt een gebondenheid aan een
overeenkomst onder bezwarende titel tot stand te brengen, is het van geen belang of de
wederpartij van degeen die deze verklaring heeft afgelegd, als gevolg van dit vertrouwen iets
heeft gedaan of nagelaten waardoor hij in een ongunstiger positie is gekomen dan hij
zonderdien zou zijn geweest, ongeacht of die wilsverklaring een zelfstandige toestemming tot
de overeenkomst inhoudt dan wel, in de vorm van een bekrachtiging, voortbouwt op een
eerdere verklaring die zelf de gebondenheid van de bekrachtigde partij niet tot stand kon
brengen. Een andere opvatting zou de noodzakelijke zekerheid van het rechtsverkeer op
onaanvaardbare wijze verzwakken’ (ov. 5).

52. HR 22 febr. 1974, NJ 1975, 381, nt ARB, gem. Roosendaal en Nispen - RK Ver. v.
Kinderbescherming v.h. Bisdom Breda.
53. HR 22 juni 1962, NJ 1963, 3, nt DJV.
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Hiermee werd de Eelman - Hin regel gehandhaafd, alsook haar grondslag: de
rechtszekerheid.

10. Conclusie. Rechtspraak biedt steun voor de hier verdedigde opvatting

Indien men de uitkomst van deze jurisprudentie-analyse legt naast de hierboven
door mij in mijn proefschrift verdedigde opvatting op de rechtsfiguren aanbod
en aanvaarding, dan komt een sterke overeenkomst in de gevolgde
benaderingswijze aan het lichtt Werkte ik met twee eenzijdige
rechtshandelingen, aanbod en aanvaarding - die elk een toezegging behelzen -,
waarop de totstandkoming van de overeenkomst berust, in de leer van de hoge
raad is dit in wezen niet anders. Ook daar wordt immers het handelen van elk der
partijen op zich genomen, en wordt aan de hand van normatieve uitleg bepaald
of de gedragingen van elk der partijen afzonderlijk aangemerkt kan worden als
de in de wet vereiste toestemming, soms veelbetekenend weergegeven als
‘toestemming’. Doordat de rechter niet aan dat begrip een normatieve inhoud
heeft gegeven, dringt de gelijkenis met de door mij ontwikkelde
toezeggingsfiguren aanbod en aanvaarding zich op. Ik meen derhalve, dat
afgezien van de terminologie, mijn opvatting op de geldende jurisprudentie
steunt. Het omgaan van de ontwerpers van het NBW in 1976, Gewijzigd
Ontwerp, vormde dus geen breuk met het verleden. Een gegeven dat van belang
is voor de uitleg van de artt. 6:217 v. BW. Hieronder, bij de bespreking van de
vraag naar het moment van de totstandkoming van overeenkomsten, komt deze
kwestie andermaal aan de orde (vgl. § 7 nr 2).
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8 7. Het moment van totstandkoming van overeenkomsten
1. Tableau van de theorieén. Bosch - Van Maren (1933)

Bij de behandeling van de figuren aanbod en aanvaarding en de totstandkoming
van de overeenkomst, zijn enkele zaken nog wat onderbelicht gebleven. Door de
aanvaarding komt de overeenkomst tot stand, zoals wij zagen, maar over het
moment waarop dit gebeurt is nog het nodige te zeggen. Dat moment kan van
belang zijn voor de vraag voor wiens risiko een zaak komt, aansprakelijkheden,
het intreden van termijnen, de toepassing van nieuwe wetgeving, het effekt van
valuta-schommelingen. Het is dus niet een zuiver akademische vraag; leuk om te
weten maar zonder praktisch belang.

Wat het eerste betreft, er zijn vele theorieén in omloop over de wijze van
totstandkoming van overeenkomsten: de uitings-, de vernemings-, de verzend-
en de ontvangsttheorie. Dat zo’n aantal theorieén - de minder bekende theorieén
laat ik daar - behalve in Duitsland ook in ons land! konden gedijen, valt met
name toe te schrijven aan het feit dat onze wet - aldus de gangbare opvatting -
naast het weinig zeggende art. 1349, slechts als richtlijn art. 1356, sub 1 oud BW
biedt, dat als vereiste voor de bestaanbaarheid van overeenkomsten de
toestemming van degenen die zich verbinden eist. Dit begrip toestemming is een
begrip dat zoals wij zagen een ieder dan ook vlijtig op zijn eigen wijze
interpreteert. Zoals op de vergadering van de NJV van 1877 al duidelijk werd, is
beslissend voor de opvatting die men inzake de totstandkoming huldigt, de
bereidheid om de consensus-gedachte, en daarmee de wilsleer te aanvaarden.
Dat is heden ten dage, ruim een eeuw later, niet anders. Alleen kan men
opmerken, dat men zich van die keus tussen grondslagen niet meer bewust is. De
theorieén die in ons land altijd het meest gangbaar waren, de vernemings- en de
ontvangsttheorie, zijn typisch leren die in de schaduw van de wilsleer
opgeschoten zijn. Het duidelijkst is dat het geval bij de vernemingstheorie (Kist,
Asser c.s.).2 Ziet men het samentreffen van de twee willen van aanbieder en
acceptant als vereiste, dan brengt dit natuurlijk het gevolg met zich, dat de
aanbieder van de wil van zijn wederpartij in spe moet kennis nemen, wil er van
daadwerkelijke wilsovereenstemming sprake zijn.

Deze leer, zoals gezegd door vele schrijvers aangehangen, werd die van de
hoge raad in 1893, in het arrest Hoekstra - Tiemesen.3

De zuivere vernemingstheorie wordt verlaten in het arrest van 7 december
1923, Stoom- Brood- en Scheepsbeschuitfabriek - Kalden, waar het een geval
betrof dat als spiegelbeeld van de onderhavige materie kan gelden, de

1. Een overzicht van het internationaal strijdperk van de vorige eeuw geeft C. Asser, De
telegraphie in hare rechtsgevolgen, diss. Leiden 1866, p. 88 v., en ook (zeer uitvoerig) J.
Valéry, Des Contrats par correspondance, 1895, p. 128 v., een nog steeds gezaghebbend werk
in de franse literatuur. Een overzicht van de tijd die volgt, geven Opzoomer VI, p. 12 v,;
Suijling, 1, no. 220, en Asser-Rutten 11, 3e dr., p. 100.

2. In het preadvies van De Marez Oyens, NJV 1877, kreeg de vertrouwensleer haar doopnaam.
Met verwerping van het consensus-beginsel, werd de grondslag van de overeenkomst door
schr. aan de nieuwe leer ontleend. De strijd tussen wil en vertrouwen kwam door het in 1877
gevoerde debat in het centrum van de belangstelling te staan, vgl. nader N.U., diss. p. 306 v.

3. HR 26 okt. 1893, W 6416, anders a-g Gregory, die met het hof de verzendtheorie aanhangt.
Ten onrechte meent Pitlo, p. 153, dat bij dit arrest de ontvangsttheorie zou zijn aanvaard.
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beéindiging van een overeenkomst door opzegging. In dat arrest, hierboven bij
het aanbod uitvoerig besproken, werd bepaald dat voor de deugdelijkheid van
een aan een mededeling onderworpen rechtshandeling doorslaggevend is, of
redelijkerwijze mocht worden verwacht dat bij de gevolgde wijze van handelen
de mededeling ter kennis van de geadresseerde zou worden gebracht. Het bewijs
van dat laatste is geen vereiste, aldus de cassatierechter. In casu werd de
mededeling van de reden van ontslag (ex art. 7:677 BW (oud: 16390 BW)) aan
kantoorpersoneel, met het verzoek dit over te brengen aan de direkteur, in de
aangegeven zin deugdelijk geacht, gezien de ‘opvattingen van het verkeer’ en de
omstandigheden van het geval.

Hierbij springt in het oog, dat de hoge raad van een subjektieve, op de
wilsleer gegronde benadering, over is gestapt naar een normatieve
beschouwingswijze, zonder acht te slaan op de wilsvorming bij de
geadresseerde.

Naar mijn mening aanvaardt de hoge raad in dit arrest het uitingsbeginsel als
grondslag voor de aan een mededeling onderworpen (eenzijdige)
rechtshandeling, dat wil zeggen een uiting die op normatieve wijze op haar
deugdelijkheid getoetst dient te worden. Dit laatste als duidelijke correctie op de
uitingstheorie uit de vorige eeuw, waarbij slechts het gewild zijn de uiting
legitimeerde.

De onderhavige uitspraak, die in de literatuur nagenoeg geen aandacht heeft
getrokken, bleek slechts een interregnum in te luiden. In 1933 wijst de hoge raad
het befaamde Bosch - Van Maren-arrest, waarbij de zogenaamde
ontvangsttheorie aanvaard werd.* Werd bij Hoekstra - Tiemesen het ene uiterste
gekozen, nu zien wij de raad voor het andere uiterste Kkiezen, het
ontvangstprincipe in zijn meest starre vorm. Daarmee haalt de cassatierechter
zich een berisping van Meijers op de hals, die in zijn noot betoogt dat de
oplossing die de hoge raad in de uitspraak van zijn fiat voorzag, in geen ander
land aanvaard, en door geen nederlandse auteurs verdedigd wordt. Wat was hier
namelijk het geval? De aanbieder had na verzending van de acceptatie, doch
vOOr deze hem bereikte, zijn aanbod per telegram ingetrokken. Het huldigen van
de ontvangsttheorie had hier tot gevolg, dat door de intrekking van het aanbod
een nog niet voltooide overeenkomst tenietgedaan werd. Meijers wijst erop, dat
dit onaangename neveneffekt van de ontvangstleer, steevast door de schrijvers
die haar huldigen rechtgetrokken wordt door de onherroepelijkheid van het
aanbod aan te nemen, gedurende zekere tijd. Naar de mening van de annotator
heeft de hoge raad deze kwestie echter in het midden willen laten, en slechts
willen volstaan met het aanvaarden van de ontvangsttheorie. De overwegingen
in dit standaard-arrest luiden:

‘... dat echter volgens art. 1356 BW voor het tot stand komen eener overeenkomst vereischt is
de toestemming van degenen, die zich verbinden;

dat dit medebrengt, dat niet voldoende is, dat bij partijen de overeenstemmende wil
bestaat om zich tegenover elkander te verbinden en evenmin dat zij dien wil mondeling of
schriftelijk hebben geuit, maar dat noodig is dat de uiting van dien wil de tegenpartij heeft
bereikt.”

4. HR 21 dec. 1933, NJ 1934, 368, nt EMM.
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Het zal opvallen, dat de cassatierechter geen enkel argument te berde brengt
voor de koerswijziging: dat ‘het groote blancowoord’ ‘toestemming’ van art.
1356 (oud) de ontvangsttheorie ‘medebrengt’, klinkt verre van overtuigend.
Zoals ook Meijers in zijn noot zegt, is men, nu de wet zwijgt over het moment
van totstandkoming, volkomen vrij om de meest billijke oplossing te
aanvaarden. Die vrijheid ontslaat de jurist echter niet van de verplichting voor
een argumentatie te zorgen.> Pikant is intussen wel, dat bij het Bosch - Van
Maren-arrest Visser van de kamer deel uitmaakt, wiens naam aan de
ontvangsttheorie verbonden kan worden. Eenzelfde situatie als die van 1893,
toen Kist de kamer voorzat die het Hoekstra - Tiemesen-arrest wees, waarbij de
vernemingstheorie tot hofleverancier werd.

2. Heersende leer: vernemings-ontvangsttheorie. Aldus ook artt. 6:224 jo.
3:37, lid 3BW

Welke leer dient thans als de heersende beschouwd te worden? Indien men een
antwoord op deze vraag zoekt, ontdekt men dat na een dispuut van meer dan een
eeuw, geen van de oorspronkelijke theorieén als overwinnaar uit het strijdperk is
getreden. In de loop van deze eeuw is er een fusie waar te nemen tussen de twee
meest gangbare theorieén, de vernemings- en de ontvangsttheorie. De volgende
ontwikkeling deed zich namelijk voor.

Zoals in het algemeen de wilsleer zich na de eeuwwisseling steeds meer
beperkingen opgelegd zag, onder invloed van de eisen van het maatschappelijke
verkeer, zo verging het ook de vernemingstheorie. Men kreeg gaandeweg oog
voor het bezwaar dat aan die leer in zuivere vorm kleeft, namelijk dat daarin de
aanbieder het in de hand heeft om na ontvangst van de aanvaardingsmededeling,
de kennisneming daarvan uit te stellen of te verijdelen, terwijl ook persoonlijk
betreffende omstandigheden hetzelfde tot gevolg kunnen hebben. Daarnaast kan
als bezwaar gelden, dat het moment van kennisneming veelal niet op eenvoudige
wijze vast te stellen is, dit in tegenstelling tot bijv. het moment van ontvangst
van het aanvaardingsbericht. Sommige schrijvers stelden dan ook als correctie
voor, om als moment van kennisneming dat tijdstip na ontvangst aan te nemen,
waarop de aanbieder redelijkerwijze van de aanvaarding had kennis kunnen
nemen.8

Ook de zuivere ontvangsttheorie” had haar bezwaren. Vandaar dat ook in die
stroming een objektiveringsbeweging viel waar te nemen. Dit leverde de

5. Opmerkelijk is intussen, dat ook bij een consequent gehanteerde ontvangsttheorie de HR tot
een ander resultaat had moeten komen: ook de uiting van de wil om te herroepen zou dan
immers de geadresseerde eerst bereikt moeten hebben om rechtseffekt te kunnen hebben.

6. Aldus reeds Suijling, en later ook Asser-Rutten, Il (t.a.p.); in dezelfde zin Pitlo-Bolweg, p.
196, die spreekt van ‘de geobjectivieerde vernemingstheorie’. Vgl. ook Asser-Hartkamp Il, nr
152 v.

7. Aangehangen door bijv. Opzoomer, VI, p. 16 en Kist-Visser, I, p. 21. De laatste schr. acht
de ontvangsttheorie ‘in den regel’ de juiste, bijv. bij koop van bepaalde waren, onder
verwijzing naar § 147 BGB. Visser merkt echter op, dat daarnaast in de praktijk evenzeer
gevallen voorkomen, waarbij door de aanneming de overeenkomst reeds voltooid is. Daarmee
vertoont zijn zienswijze enige overeenkomst met die van Polderman, diss. p. 152
(Realisierungstheorie) en van Asser-Van Goudoever, p. 272.
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gedachte op, dat van ontvangst pas sprake is, indien de aanbieder redelijkerwijze
tot kennisneming van de acceptatie in staat is. Deze zienswijze was ook die van
het ontwerp-BW van 1961, hetgeen geleid heeft tot art. 6:224 juncto art. 3:37 lid
3 BW.E In het normale geval is het ogenblik waarop de aanvaarding de
aanbieder bereikt beslissend voor de totstandkoming, zo stelt de Toelichting.
Wat in deze opvatting - door de ontwerpers als ‘ontvangsttheorie’ aangeduid -
onder de term bereiken verstaan moet worden, wordt eerst duidelijk indien men
de verwijzing naar Meijers’ toelichting op art. 3.2.4, lid 2, (thans 3:37) volgt.
Daar wordt enerzijds gesteld, dat niet als vereiste geldt dat de wederpartij de
verklaring vernomen moet hebben. Anderzijds blijkt het vernemingsprincipe
toch uitgangspunt voor Meijers te zijn, wanneer men even verder leest: ‘Voor
het overige bedenke men dat een verklaring de wederpartij slechts dan heeft
bereikt, wanneer deze haar vernomen heeft of een normaal individu haar onder
de gegeven omstandigheden had kunnen vernemen’ (p. 186, mijn curs.). Nu
begrijpt men waarom Meijers kort tevoren de arresten van de hoge raad
Hoekstra - Tiemesen, en Bosch - Van Maren in één adem noemt ter adstruktie
van zijn uitgangspunt. De term ‘bereiken’ die alléén in het arrest van 1933 valt,
vat schr. als een nieuw ‘blancowoord’ op, en bij de invulling daarvan grijpt hij
naar het dictum van 1893, met een objektiverende face-lifting door de
toevoeging: ‘had kunnen vernemen’. Daarmee behoort ook de opvatting van het
Ontwerp BW, die aan art. 6:224 jo. 3:37 lid 3 BW ten grondslag ligt, tot de
gefuseerde theorie, de vernemings-ontvangsttheorie.® De objektivering van het
‘bereiken’ heeft in art. 3:37 lid 3 de volgende formulering gekregen:

‘Nochthans heeft ook een verklaring die hem tot wie zij was gericht, niet of niet tijdig heeft
bereikt, haar werking, indien dit niet of niet tijdig bereiken het gevolg is van zijn eigen
handeling, van de handeling van personen voor wie hij aansprakelijk is, of van andere
omstandigheden die zijn persoon betreffen en rechtvaardigen dat hij het nadeel draagt’.

Een aardig voorbeeld van deze regel dat persoonlijke omstandigheden in de sfeer van de
geadresseerde die ontvangst van het bericht van aanvaarding verhinderd hebben voor diens
rekening en risiko komen, is het geval dat leidde tot een uitspraak van de hoge raad in 1994.
De geadresseerde (aanbiedende partij) was telefonisch onbereikbaar, terwijl een telegram pas
na de deadline ontvangen werd (enkele uren later); telefonisch reageren lag voor de hand,
aangezien het aanbod slechts enkele uren voor het verstrijken van de termijn voor aanvaarding
ontvangen was. Hof en hoge raad kwamen derhalve tot het oordeel dat de koop tot
standgekomen was.10

Men kan dus stellen dat de heersende leer momenteel de vernemings-
ontvangsttheorie is.l! Wat is er intussen van de overige twee theorieén

8. Toel. p. 747 (1961). Aldus ook Hofmann-Van Opstall.

9. Dit wordt miskend door Janssen, p. 167, die waarschijnlijk misleid werd door de term
‘ontvangsttheorie’ die de Toelichting op Boek 6 hanteert, anders dan Meijers zelf in zijn
toelichting op art. 3.2.4.

10. HR 23 sept. 1994, NJ 1995, 27, Poortvliet - Zeebeleg; het betrof de koop van een huis van
een exploitatiemaatschappij door een partikulier. Het telefoneren was niet bewezen, maar
wordt door het hof uit de omstandigheden afgeleid; het telegram was een kwartier na de
deadline verzonden (en enkele uren later bezorgd).

11. Vgl. ook Asser-Hartkamp 11, nr 153. De schaarse gepubliceerde rechtspraak van na 1933 is
doorgaans in deze zin, vgl. Rb. Utrecht 11 nov. 1936, NJ 1937, 263, Rb. Leeuwarden 17 dec.
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geworden? Ook daar vond een fusie plaats, die in een behoefte aan objektivering
zijn oorzaak vond. Vandaar dat in deze eeuw slechts de verzendtheorie naar de
eerste plaats meedingt. De geleidelijke overgang van uitings- naar
verzendingsmoment als kriterium, is bijv. opmerkelijk bij Janssens.12 Als op
zich staande theorie heeft de verzendtheorie tegenwoordig geen aanhang meer.
Men ziet haar in art. 6:219 lid 2 BW toegepast als correktie op de vernemings-
ontvangstleer, die in het ontwerp immers gecombineerd wordt met een
herroepelijk gedacht aanbod. Dit kan men het Bosch - Van Maren-effekt
noemen. Het gevolg is, dat de acceptant na verzending van zijn bericht van
aanvaarding, kan rekenen op een voltooide overeenkomst. Het resultaat van de
verzendtheorie bleek derhalve grote aantrekkingskracht op de ontwerpers te
hebben, zonder dat men het evenwel aandurfde van paard te verwisselen. Een
dergelijke inlijving van de verzendtheorie bij een theorie uit het
tegenovergestelde kamp is echter niet nieuw: in Assers dissertatie kan men die
figuur al aantreffen.1® Op het stelsel van het huidig BW kom ik hieronder nog
terug.

Dit was het beeld dat rechtspraak, doctrine en wet heden ten dage bieden. Dan is
nu het punt gekomen de eigen opvatting uiteen te zetten.

3. Eigen opvatting: de uitingstheorie-nieuwe stijl

Zoals te verwachten is, heeft mijn verwerping van de wilsleer ook consequenties

voor het onderhavige vraagstuk, zoals dit ook in de tachtiger jaren bij de
aanhangers van de ‘nieuwe leer’ het geval was. De heersende leer, berustend op

1936, NJ 1938, 722. In het vonnis van de Rb. Alkmaar, 30 maart 1967, NJ 360, wordt
‘ontvangst’ in letterlijke zin opgevat, zonder objektivering. Werd hier ook de rechter misleid
door de Toelichting op Boek 6?

12. Diss. p. 142 v. (1925). In navolging van het engels recht bepleit Janssens de
verzendtheorie. VVoor zijn standpunt dat de aanvaarding werkt zodra zij geuit is, doet hij ook
een beroep op een arrest van de hoge raad van 1923 inzake opzegging, dat hij analogisch van
toepassing acht, het hierboven besproken Stoom- Brood- en Scheepsbeschuitfabriek - Kalden,
vgl. ook Schoordijk, Algemeen gedeelte Verbintenissenrecht NBW, 1979, p. 480.

13. Asser onderschrijft de vernemingstheorie voor de totstandkoming van overeenkomsten -
daarbij vooral beinvloed door Kant - doch huldigt tegelijkertijd de verzendingstheorie voor het
bepalen van het tijdstip van het ontstaan van de overeenkomst. Hier worden twee paarden
tegelijk bereden, vgl. diss. p. 92 v., 99 v. (1866).

De door de ontwerpers van het NBW als correctief toegepaste verzendconstruktie en door
Meijers hardnekkig verdedigd, vindt bij medestanders inzake de leer van het herroepelijke
aanbod reeds geen gunstig onthaal. Van Opstall acht de construktie te gecompliceerd en niet
geheel billijk (t.a.p., p. 311); H. Drion laat in zijn bespreking blijken niet veel behoefte aan die
construktie te hebben ( WPNR 4828 (1964), p. 416. Drion geeft de voorkeur aan de oplossing
van art. 1328, lid 2, italiaans CC). Het laat zich raden dat in het door mij verdedigde systeem
van een onherroepelijk gedacht aanbod, aan een dergelijke regeling in het geheel geen
behoefte bestaat, een regeling die slechts bestaat bij de gratie van herroepelijkheid van het
aanbod. Dit laatste, voortvloeiend uit het natuurrechtelijke uitgangspunt van de ontwerpers, het
onzelfstandig karakter van het aanbod (Toel. p. 743), wordt onderschreven door A.W.
Hellema, ‘De toestemming als geopenbaarde wil’, Hijmans-bundel, Met eerbiedigende
werking, 1971, p. 155 v.
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het vernemings-ontvangst-principe is voor mij onaanvaardbaar, aangezien zij
gebaseerd is op de consensus-gedachte, en daarmee op de wilsleer. Laat ik
beginnen met mijn opvatting te formuleren; daarna zal nagegaan worden of het
consensus-beginsel nog steeds hecht in ons recht verankerd is, en derhalve roet
in het eten gooit. Rond dat beginsel hoort deze grondslagenstrijd geleverd te
worden.

Ik zou willen verdedigen dat in geval van een aanbod in juridische zin
(d.w.z. een handeling die als een onherroepelijke toezegging uitgelegd moet
worden, vgl. boven), de overeenkomst tot stand komt op het moment waarop de
aanvaardingshandeling verricht wordt door degeen tot wie het aanbod gericht
is. Deze opvatting vertoont de meeste overeenkomst met de leer die van oudsher
als uitingstheorie bekend staat.!* Om het aantal in omloop zijnde ‘benoemde’
theorieén niet met nog een te vermeerderen, zal ik mijn opvatting gemakshalve
met ‘uitingstheorie’ aanduiden. De vlag dekt de lading dan niet geheel, met
name niet omdat het misverstand kan rijzen, dat met ‘viting’ gedacht wordt aan
‘wilsuiting’, zoals dat vroeger ongetwijfeld het geval was. Maar ik meen, dat in
dit werk voor een dergelijke associatie geen aanleiding gegeven wordt, zodat het
oude etiket nog dienst kan doen.

Het zal duidelijk zijn dat in deze opvatting het karakter van de
aanvaardingshandeling een centrale plaats inneemt. Ook al ziet men de
aanvaarding als eenzijdige rechtshandeling, beslissend is, hoe men het vereiste
van gerichtheid ziet. Neemt men aan - anders dan door mij hierboven betoogd -
dat aan een dergelijke ‘aan mededeling onderworpen’, of ‘empfangsbediirftige’
handeling, het vereiste van ontvangst, dan wel kennisneming van het voorwerp
van die handeling (de mededeling) gesteld moet worden, dan zou een aldus
geconstrueerde uitingstheorie slechts een nuance van de heersende leer
verschillen. In mijn opvatting is dan ook, zoals ik al eerder stelde, bij de
eenzijdige rechtshandeling ‘aanvaarding’ de gerichtheid van die handeling een
normatief te duiden begrip. Ter ondersteuning van die uitlegmethode kan ik een
beroep doen op het arrest van de hoge raad - dat ook zoéven aan de orde kwam -
van 7 december 1923, Stoom- Brood- en Scheepsbeschuitfabriek - Kalden,
waarin het vernemingsbeginsel verlaten wordt bij de aan mededeling
onderworpen rechtshandeling, en zoals ik hierboven stelde, vervangen door het
uitingsbeginsel in normatieve zin. In die visie is slechts van belang, dat de
handeling zodanig is, dat ‘redelijkerwijze mag worden verwacht’ dat de
mededeling ter kennis van de geadresseerde komt, zonder dat dat laatste
bewezen hoeft te worden. Het interne moment - de wilsvorming bij de adressant,
of wel de geadresseerde, of ten slotte bij beide - heeft plaats moeten maken voor
een extern moment, de verschijning van de handeling naar buiten, getoetst aan
de rechtsnormen die de handel en wandel van het in het rechtsverkeer tredende
individu beheersen.

14. De uitingstheorie werd in ons land als eerste door Ul. Huber verdedigd, vgl. Meijers, Verz.
Opst. I, p. 255. In de franse literatuur werd deze leer aangehangen door o.a.
Baudry-Lacantinerie, XI, § 375; Valéry, p. 136 v. (op p. 129 v. geeft schr. een overzicht van de
aanhangers van deze theorie door de eeuwen heen), vgl. voor de oudere duitse literatuur,
Asser, diss. p. 89. Volgens verschillende schrijvers huldigt de franse cour de cassation de
uitingstheorie, vgl. N.U., diss. p. 420 v.
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In de hier verdedigde opvatting is ‘het moment waarop de
aanvaardingshandeling verricht wordt’ derhalve geen louter chronologisch
begrip. Noch het blote moment van ‘uiting’ (tot uitdrukking brengen van de
handeling), noch het blote moment van verneming of inontvangstname is op
zich reeds concludent, anders dan de oorspronkelijke theorieén van de
benamingen leerden. Steeds kan pas na normatieve uitleg van de ‘uiting’
vastgesteld worden of hier van een rechtshandeling (aanvaarding) sprake is. Bij
contracteren tussen afwezigen spreekt dit het sterkst, doch ook bij het
contracteren tussen aanwezigen is van een uitlegproces sprake, al speelt dit
doorgaans slechts op de achtergrond.1®

Voor een verdediging van deze uitingstheorie verwijs ik naar het eerder door
mij betoogde.’® In het kort gezegd komt dat hierop neer, dat men in deze visie
een bevredigende verklaring kan geven voor de gangbare praktijkfiguur van
aanvaarding door middel van een niet-doen. In de heersende leer is dit anders,
men maakt dan zelfs gebruik van het uitingsbeginsel, aldus bijvoorbeeld het
nieuwe BW. Ook moet men soms de fictie te baat nemen, bijvoorbeeld bij
falende berichtgeving van de aanvaarding. Art. 6:224 BW leert dat indien dit
voor risiko van de acceptant komt, de overeenkomst geacht wordt tot
standgekomen te zijn op het moment dat de verklaring de aanbieder zou hebben
bereikt zonder de voorgevallen storing. In de Toelichting wordt gesteld dat in die
situatie “uiteraard het tijdstip van de wilsuiting beslissend is’.1

4. Hetrisiko voor falende berichtgeving

Indien krachtens overeenkomst of gebruik het achterwege laten van een reaktie
als aanvaarding wordt aangemerkt, komt de overeenkomst tot stand ‘op het
laatste moment waarop het aanbod nog kon worden aanvaard’.l® Hiermee
komen wij op de problematiek van falende berichtgeving, in de zin van een
verminkte weergave van een bericht (‘kopen’, i.p.v. ‘verkopen’). Ook op dit
punt heb ik een opvatting verdedigd die afwijkt van de algemeen aanvaarde. De
laatste vindt men neergelegd in art. 3:37 lid 4 BW: het risiko voor het falen van
de berichtgeving waardoor een verklaring onjuist is overgebracht komt voor
rekening van degeen die het initiatief heeft genomen om van het bewuste
communicatiemiddel gebruik te maken (voor lid 3, inzake het geheel falen van
de berichtgeving, zie nog onder).1®

15. Evenals in de eerste situatie staat hier de vraag centraal of het gebezigde
communicatiemiddel deugdelijk was voor de te voeren onderhandelingen. In geval de
geadresseerde doof is, of de gevoerde taal niet of gebrekkig verstond, en dit voor de adressant
kenbaar was (behoorde te zijn), kan de mededeling van aanvaarding bij gebreke van
gerichtheid niet als rechtshandeling, d.w.z. niet als aanvaarding, gelden, vgl. boven, § 6 nr 5.
16. Zie N.U,, diss. p. 161 v.
17. Toel. (1961), p. 748; Hierbij wordt gedacht aan het richten van de aanvaardingsverklaring
aan een derde en een verklaring in de vorm van een uitvoeringshandeling.
18. ldem. Deze oplossing werd overgenomen in Asser-Rutten Il, 3e dr., p. 101; vgl.
Asser-Hartkamp 11, nr 154.
19. Lid 4 van art. 3:37 BW, gewijzigd in 1971, luidt:

‘4. Wanneer een door de afzender daartoe aangewezen persoon of middel een tot een
ander gerichte verklaring onjuist heeft overgebracht, geldt het ter kennis van de ontvanger
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Ligt dat initiatief bij de aanbieder, die bijvoorbeeld om antwoord per
telegram verzocht, dan wordt algemeen aangenomen dat gebreken die zich bij
het telegraferen voordoen voor rekening van de aanbieder komen. Met deze
heersende leer zou ik willen breken. De opvatting die ik voorsta luidt: een ieder
staat in voor het goed funktioneren van het communicatiemiddel waarvan hij
zich bedient, mits dit in die situatie als algemeen gangbaar kan worden
beschouwd. Irrelevant is in deze opvatting het feit, dat een derde (i.c. de
aanbieder) heeft verzocht van het bewuste middel gebruik te maken. Dit is alleen
anders, indien in zo’n situatie het middel niet gangbaar is. De heersende leer is
ontsproten uit de gedachtenwereld van de vorige eeuw en de twintiger jaren.
Telegraferen is een hachelijke zaak?; postvliegtuigen zijn gedoemd om neer te
storten, mailboten om schipbreuk te lijden.2! De huidige praktijk is bepaald
anders, waaraan de enorme ontwikkeling die de techniek in deze eeuw heeft
doorgemaakt, niet vreemd is. Daarnaast staan partijen nieuwe methoden van
berichtgeving ten dienste; naast het aangetekend schrijven, kan gewezen worden
op de telex gevolgd door de fax, die in het handelsverkeer niet meer weg te
denken is. Vormt het eerste middel een grotere waarborg van goede bezorging,
bij het laatste is voor de bezorging geen menselijk toedoen meer vereist.

Nieuwe communicatiemiddelen zoals e-mail en bill board (via computer-
netwerken) dienen zich aan. Daarbij zullen zich nieuwe vragen voordoen, dat
wil zeggen, oude vragen in een nieuw jasje. Zo kwam ons het geval ter ore van
een oliemaatschappij in Londen (waar wij tijdens excursie met studenten op
bezoek waren), waarbij een berichtgeving via e-mail fout gegaan was. Er was
een bod uitgebracht via dit communicatiemiddel (rechtstreeks op het scherm van
de geadresseerde), maar het was niet bij de juiste persoon terecht gekomen, maar
op een andere afdeling. Tegen de tijd dat het de persoon in kwestie bereikt had,
was het aanbod verlopen. Voor wiens risiko komt dit falen van de
communicatie? Een aardige puzzle voor de student-lezer. Lijkt mij niet echt
moeilijk, trouwens.

gekomene als de verklaring van de afzender, tenzij de gevolgde wijze van overbrenging door
de ontvanger was bepaald.’

De hier gebezigde zinsnede ‘geldt het ter kennis van de ontvanger gekomene als de
verklaring van de afzender’ werd te ruim geformuleerd. Hierdoor kan nl. de onjuiste
zienswijze postvatten, dat de subjektieve voorstelling van de ontvanger in deze maatgevend is.
Meijers’ aversie tegen de vertrouwensleer heeft hem kennelijk tot deze formulering gebracht.
In de toelichting op het onderhavige lid vindt men de wilsleer terug: zelfs het woord
‘vertrouwen’ wordt gemeden (Toel. p. 187). Ten onrechte wordt overigens daarbij gesteld, dat
de Skandinavische Overeenkomstenwet ook bij niet-kenbaarheid een beroep op foutieve
overbrenging toelaat. Vgl. N.U., diss. p. 169.

20. Naast ver achter ons liggende middelen als pijl en boog, postduif, luchtballon, valt voor
onze tijd hierbij te denken aan het gebruik van een derde als boodschapper. Technische
verbeteringen van de communicatie, bijv. telefoneren d.m.v. een satelliet, leveren doorgaans
binnen korte tijd weer een gangbaar medium op.

21. Aan het verschijnsel telegrafie werden hele dissertaties gewijd: naast Assers werk valt nog
te noemen N.J. Willeumier, Het telegraafrecht, 1867. Vgl. voor het telefoneren: T.E.
Jacobson, De Telefonie van privaatrechtelijk standpunt bezien, diss. Amsterdam 1893. Vgl.
voor de buitenlandse literatuur Valéry, p. 111 v.

In het engelse recht, dat Meijers en Janssens zo inspireerde, dateren de standaard-arresten
merendeels uit de vorige eeuw, vgl. Meijers, t.a.p., p. 257 v.
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Een tweede geval, betreft een iets bekender communicatiemiddel, de fax
(atkorting van ‘facsimile’, hetgeen bijna niemand meer weet). Een ideaal middel
zoals men weet, dat het leven, ook van bedrijfsjuristen, advokaten en arbiters,
aanzienlijk veranderd heeft. Wat nu als iemand een bod uitbrengt (of dat
aanvaardt) en dit per fax doet, laten wij aannemen in postkantoor, in de veilige
wetenschap dat dit direkt ter kennis van de geadresseerde komt, en hij pas later -
te laat - ontdekt dat bij de ontvanger het papier op was, zodat hij het bericht niet
ontvangen heeft? Indien de ontvanger dit merkt, zou hij direkt kunnen reageren
(hetgeen ook de bedoeling is indien er een bladzijde ontbreekt), maar stel dat dit
niet (direkt) gebeurd is, wie draagt hier het risiko van het falen van de
berichtgeving? De verzender was met zijn bod (resp.: aanvaarding), laten wij
aannemen binnen de gestelde termijn. Zoals men ziet, zijn het varianten op een
oud thema, waarvan ik de oplossing aan de lezer overlaat.

Gezien de huidige praktijk loopt de heersende leer een eeuw achter.
Afgezien van het feit dat heden ten dage de kans zeer klein is dat een gangbaar
communicatiemiddel faalt, kan ook nog gewezen worden op het algemeen
beginsel dat een ieder instaat voor de zaken (en personen) waarvan hij zich
bedient. Binnen contract wordt dit beginsel algemeen aanvaard, terwijl buiten
contract de situatie de facto niet anders is. Is de gebruikte zaak gezien de aard
van de overeenkomst gangbaar, dan verspringt het risiko in die opvatting
geenszins, indien de wederpartij het gebruik van die (normale) zaak voorschreef.
Is bijvoorbeeld vervoer per rail bedongen, dan kan de debiteur in geval van een
spoorwegongeluk - gesteld dat dit geen overmacht oplevert - zich er niet op
beroepen dat het toch de crediteur is geweest die deze wijze van transport heeft
voorgeschreven, terwijl die dag alle vliegtuigen en binnenschepen behouden
aankwamen op de plaats van bestemming. Indien de debiteur van mening was
dat vervoer per rail een hachelijke onderneming is, dan had hij zijn
aansprakelijkheid kunnen uitsluiten. Duidelijker ligt het nog bij de gevallen dat
de bewuste zaak niet met zoveel woorden door de crediteur voorgeschreven
werd, maar dit uit de aard van de overeenkomst volgt. Indien bijv. een bewoner
van een grachtenhuis met een verhuizer een contract aangaat, spreekt het vanzelf
dat getakeld zal moeten worden en dat daarvoor touw benodigd zal zijn. Het
gaat, bij breken van dat touw niet aan, om als verhuizer de bewoner voor de
voeten te werpen dat hij toch zo nodig moest verhuizen, zodat het gebruik van
het touw op instigatie van hem (bewoner) geschied was. Met als gevolg dat het
risico voor het breken op de schouders van de crediteur komt te rusten. Deze
oplossing wordt door niemand aanvaard. Ook hier geldt weer dat de debiteur-
verhuizer vrij is om aansprakelijkheden uit te sluiten.

Het hier verdedigde standpunt inzake falende berichtgeving is bestreden door
P.G.J. van den Berg, die naar aanleiding van een arrest van de hoge raad art.3:37
ter diskussie gesteld heeft.22 Daarbij is ook een onduidelijkheid in de bovenst-
aande tekst in de derde druk, en in die van art. 37, naar voren gekomen.

De casus belli was deze, waaruit overigens blijkt dat het probleem nog steeds aktueel is.
Schouten heeft een bedrijfspand verhuurd aan de Gemeente Tilburg, voor bepaalde tijd,

22. Fouten tussen afzenders en ontvangers, of: voor wiens risico komt art.3:37 BW?, WPNR
6220 (1997), p. 291; n.a.v. HR 8 sept. 1995, NJ 1996, 567, nt HIS, Gem. Tilburg - Schouten.

108



§7. HET MOMENT VAN TOTSTANDKOMING

namelijk 5 jaar, met mogelijkheid van verlenging. De termijn eindigt op 30 juni 1992; in het
door Schouten opgestelde huurcontract is bepaald dat de overeenkomst met 5 jaar wordt
verlengd, indien de gemeente niet voor 1 januari 1992 heeft opgezegd bij aangetekende brief
met ontvangstbevestiging of bij deurwaardersexploot. Op 20 december 1991 verzendt de
gemeente bij aangetekende brief met ontvangstbevestiging haar huuropzegging per 30 juni
1992. Na 1 januari 1992 krijgt de gemeente de brief echter terug, met daarop de vermelding:
‘niet afgehaald’. Schouten begint een procedure waarin hij een verklaring voor recht vraagt dat
de huurovereenkomst voortduurt tot 1 juli 1997; dan blijkt dat niet bewezen kan worden dat de
postbesteller bij Schouten bericht heeft achter gelaten dat hem tevergeefs een aangetekende
brief is aangeboden die op het postkantoor kan worden afgehaald. De postbode dient op het
niet bezorgde stuk een ‘geen gehoor-sticker’ te plakken, waarop gedrukt staat: ‘geen gehoor;
bericht van aankomst achtergelaten dd. .... door ... (naam postbesteller)’. Op de brief van de
gemeente was zo’n sticker niet aangebracht; de betreffende postbesteller wist zich niet meer te
herinneren hoe hij met de brief gehandeld had. Wel staat vast dat de brief door hem weer op
het postkantoor afgegeven is.
De hoge raad overweegt, zich baserend op art. 3:37 lid 3:

‘Subonderdeel 2.1 betoogt dat, nu de wijze van opzegging was voorgeschreven in een door (de
makelaar van) Schouten opgestelde overeenkomst en door deze was verlangd, althans
voorgesteld, de omstandigheid dat de aangetekende opzeggingsbrief Schouten niet (tijdig)
heeft bereikt, voor diens rekening behoort te komen. Dit betoog faalt. Van geen van beide in
de overeenkomst bepaalde wijzen van opzegging - een aangetekende brief met bericht van
ontvangst of een deurwaardersexploot - kan worden gezegd dat deze zo ongebruikelijk of
riskant is dat het eventuele falen ervan voor rekening behoort te komen van de partij die het
opnemen van de desbetreffende bepaling in de overeenkomst heeft verlangd of voorgesteld’
(ov.3.3.3).

Dit nu is geheel in conform lid 3 van art. 37 (en de toelichting daarop in het Ontwerp-Meijers),
dat ten aanzien van het geheel falen van een communicatiemiddel in overeenstemming is met
het eerder door mij ingenomen standpunt. In de vorige druk werd onvermeld gelaten (‘een
ieder wordt geacht de wet te kennen’?) dat lid 3 van art.37 mijn standpunt wel weergeeft voor
het geval van het geheel falen van berichtgeving, terwijl ik het had over de situatie van lid 4,
het gedeeltelijk falen door een verminking van het bericht, de onjuiste weergave ervan. Dat
was minder duidelijk, moet ik toegeven, ik ben bang ook voor mij zelf; een verzachtende
omstandigheid is hier dat ook anderen dat onderscheid tussen beide leden niet opgevallen is,
Van den Berg noemt Schoordijk in dit verband. Daarmee, dat is de verdienste van Van den
Berg, is de inconsistentie van de wettelijke regeling zoals neergelegd in de leden 3 en 4 van
art. 37 aan het licht gebracht. VVan den Berg pleit - terecht - voor een consistente regeling van
het probleem van miscommunicatie, maar kiest - ten onrechte - voor een oplossing die afwijkt
van het door mij ingenomen standpunt, althans zo komt het mij voor. Hij kiest voor gelijk-
trekking van beide regels in de richting van lid 4: het omslaan van het risiko voor het gebruikte
communicatiemiddel bij keuze ervan door de wederpartij, ongeacht of dit middel onge-
bruikelijk of riskant was.

Om twee redenen komt zijn betoog, hoe scherpzinnig ook, op mij niet overtuigend over.
Zijn weerlegging van mijn argumenten, namelijk, dat (1) doorslaggevend is dat met een
gebruikelijk middel weinig fout kan gaan in de praktijk (falen dus uitzonderlijk is), en (2) dat
wanneer een partij voor een bepaald risiko bij het communiceren terugschrikt hij zich maar
daarvoor moet vrijtekenen, is alsvolgt. De kleine kans op fouten is op zichzelf geen argument
voor risiko-toedeling (dat zou ook in een omgekeerde situatie namelijk niet zo zijn, bij grote
kans op fouten). Verder is het tweede argument volgens Van den Berg buiten de orde, omdat
dit een gelijke onderhandelingspositie veronderstelt, hetgeen niet reéel is, terwijl verhaal-
smogelijkheden onzeker zijn. Dit betoog kan mij niet overtuigen (ik kan niet in detail hierop
ingaan); mijn belangrijkste argument, waarop Van den Berg niet is ingegaan, was echter dat
een beginsel uit het contractenrecht is dat een ieder heeft in te staan voor de zaken waarvan hij
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zich bedient; een uitzondering daarop is slechts op zijn plaats: a. indien het een
ongebruikelijke en riskante wijze van tewerkgaan betreft, en: b. dit door de wederpartij
voorgeschreven was. Men zie de figuur van overmacht. Deze gedachte ligt ook aan lid 3 van
art.37 ten grondslag, blijkens de toelichting van Meijers (een ‘min of meer gevaarlijke wijze
van overbrenging’, door de geadresseerde voorgeschreven), die de hoge raad overgenomen
heeft (‘ongebruikelijk of riskant”). Het is dus een uitstekende gedachte, waar wij hier mee te
maken hebben. Het enige is, dat de inconsistentie in de regeling van art.37 als geheel,
opgeheven moet worden; naar mijn mening moet dat in het verlengde van diezelfde gedachte
gebeuren. Dat kan, bij ‘redelijke wetstoepassing’, en dat zou ik met een beroep op de toelich-
ting van Meijers (1954) willen doen; eenzelfde passage waarin volgens VVan den Berg van een
misslag sprake is. Hier volgt dat gedeelte:

‘Wanneer een brief per luchtpost verzonden wordt en door een aan het vliegtuig overkomen
ongeval de geadresseerde niet bereikt, zal men in overeenstemming met de thans in Nederland,
Duitsland, Zwitserland en Scandinavié geldende opvatting, doch in afwijking van de
Angelsaksische leer, geen gevolg aan die verklaring kunnen verbinden. Zelfs dat de brief het
antwoord is op een op gelijke wijze gedaan aanbod kan hierin geen verandering brengen.
Slechts wanneer de geadresseerde een min of meer gevaarlijke wijze van overbrenging van het
antwoord heeft bepaald, kan men van een persoonlijke omstandigheid spreken, die
rechtvaardigt, dat hij het nadeel draagt. Men vergelijke de overeenkomstige regeling die het
volgende lid geeft voor het geval van een onjuiste overbrenging van een verklaring door een
tussenpersoon.

Het derde lid (N.B.: thans lid 4) regelt de in het tegenwoordige recht nog niet geheel
opgeloste vraag, wat het gevolg is als een verklaring door de telegraaf of een bode wordt
overgebracht en er bij de overbrenging een fout gemaakt wordt. Het artikel neemt aan, dat de
afzender in zover het nadeel van deze fout moet dragen, dat de verklaring, zoals zij wordt
overgebracht, als zijn verklaring moet gelden. Deze verklaring blijft echter een door de
afzender niet gewilde, waardoor hij alleen gebonden zal zijn, wanneer aan de eis van het
vorige artikel voldaan is, d.w.z. de ontvanger moet geen ernstige reden hebben om te twijfelen
of die verklaring wel aldus gewild is; veelal kan deze twijfel uit de inhoud van een telegram of
het door een bode overgebrachte bericht voortvloeien.

De afzender van het bericht behoeft verder ook niet het nadeel voor zijn rekening te
nemen, wanneer de wijze van overbrenging door de ontvanger van het bericht was bepaald.
Dit aangeven van de wijze van overbrenging van het bericht kan uitdrukkelijk geschied zijn -
b.v. de wederpartij zendt een bode voor de overbrenging van het bericht of zij telegrafeert
antwoord betaald - het kan ook stilzwijgend plaats vinden; wie bij een per telegram uit een
ander land gedaan aanbod diezelfde dag antwoord verzoekt, geeft aan dat dit antwoord per
telegram geschieden moet’ (p. 184 v.; Parl. Gesch. Vaststellingswet, p. 182 v., mijn curs.).2

Mijn stelling is dat de wetgever, als men deze serieus neemt, in de leden 3 en 4 van een
consistente regeling is uitgegaan: in beide leden geldt de omslag van het risiko bij redelijke
wetsuitleg slechts in het geval van een ‘min of meer gevaarlijke wijze van overbrenging’.
Meijers geeft het voorbeeld van een telegram, in de klassieke opvatting dat dit een ‘min of
meer gevaarlijk”> communicatiemiddel is. Het ontwerp was van (ver) voor de oorlog (zie ook
de aangehaalde noot); wij zijn nu ruim een halve eeuw verder, en geen zinnig mens zou
tegenwoordig het telegram toch als ‘min of meer gevaarlijk’ aanmerken? Of de fax en de e-
mail (waarbij de gevaren van het klassieke telegram, door het zelf schrijven van de tekst,
uitgesloten zijn)? Het probleem is door de techniek ingehaald, het recht moet zich aanpassen

23. In een noot wordt bij die laatste passage verwezen naar Rb. Tiel 1909 en een hongaarse
ontwerpwet uit 1928 met betrekking tot de telegraaf (sic!), en verder naar de literatuur. Van de
aangehaalde handboeken gaan Asser-Rutten, Hofmann-Van Opstall en VVan Brakel echter niet
op deze specifieke kwestie in. Asser-Hartkamp 1l gaat evenmin op het vraagstuk in; de tekst is
overigens nog van de hand van Rutten (1968).
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en zich op de algemene beginselen baseren: ieder staat in voor de middelen waarvan hij zich
bedient.

Samenvattend, een redelijke uitleg van art. 37, met inbegrip van de
parlementaire geschiedenis, stijft mij in mijn opvatting over het risiko bij falende
berichtgeving, die in elk geval ook die van wetgever en hoge raad is wat het het
complete falen van berichtgeving betreft.24 Het wachten is op de stap om ook
onjuiste berichtgeving onder dezelfde noemer te brengen. Mijn voorstel zou zijn,
om aan lid 4 van art. 37, in fine, toe te voegen: ‘en deze ongebruikelijk of riskant
was’. Dat mag ook in gedachten, bij de wetsuitleg, want het zal nog wel even
duren voordat de wetgever de verborgen gebreken van het nieuwe BW gaat
repareren.?®

Intussen is het wel curieus dat deze beschouwingen over een onduidelijk
wetsartikel nodig zijn, nog wel een artikel dat de miscommunicatie wil regelen.

Sinds de vorige druk van dit werk is over rechtspraak en literatuur over dit
onderwerp niet te klagen. Het communicatiemiddel fax werd enkele keren aan
de rechter voorgelegd, en het e-mail verkeer kreeg aandacht van juristen, waarbij
de Europese Richtlijn(en) over e-commerce, in 2001 ingevoerd, een katalysator
was. Hier volgt een kort overzicht van die materie.

De verzending per aangetekende brief kwam aan de orde een arrest van
1998.26 Een bank had aan een client in Belgié (geen onbelangrijk detail, blijkt
later) bij aangetekende brief gemeld dat bij het beheer van de
effektenportefeuille een onderdekkingssituatie ontstaan was waaraan deze een
einde diende te maken. Indien niet voor 30 december maatregelen genomen
zouden zijn om dat ongedaan te maken, zou de bevoorschotting opgezegd
worden, en daarmee het debetsaldo opeisbaar worden, waarna de effekten op de
volgende beursdag verkocht zouden worden. De brief werd 9 december 1988
door ING naar Van Rhee verzonden, die naderhand stelt de brief eerst op 31
december ontvangen te hebben. In januari heeft de bank de effekten verkocht,
waarop partijen over en weer schadevergoeding vorderen.

De hoge raad geeft eerst art. 37 lid 3 weer en overweegt dan als volgt:

Voorts is uitgangspunt dat de Bank, nu zij zich beriep op het rechtsgevolg van de door haar tot
Van Rhee gerichte verklaring houdende ingebrekestelling en voorwaardelijke opzegging van
de VE-rekening, diende te bewijzen dat deze verklaring Van Rhee (tijdig) had bereikt, of dat -
zo dit niet zou komen vast te staan - het niet (tijdig) bereiken het gevolg was van een voor
rekening van Van Rhee komende omstandigheid als in art. 3:37 lid 3 vermeld. Met betrekking
tot aangetekende brieven geldt meer in het bijzonder dat de afzender daarvan, wanneer de
geadresseerde stelt dat de brief hem niet (tijdig) heeft bereikt, dient te bewijzen dat hij de brief
aangetekend en naar het juiste adres heeft verzonden, en bovendien aannemelijk dient te
maken dat de brief (tijdig) aan de geadresseerde is aangeboden op de wijze die daartoe ter
plaatse van bestemming is voorgeschreven. Vgl. HR 8 september 1995, nr. 15712, NJ 1996,
567.

24. Het standpunt van de hoge raad wordt onderschreven door Snijders in zijn noot (met een
marginale bedenking) en is conform conclusie a-g Asser, waar verdere lit. vermeld wordt.

25. Zie mijn voorstel daartoe in TREMA 1997, p. 216, Vijf jaar een nieuw BW. Is het niet
allemaal reuze meegevallen? Ja en nee, sprak de dialecticus.

26. HR 16 okt. 1998, NJ 897, Van Rhee - ING Bank.
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Het hof heeft dit miskend, bovendien procedurefouten gemaakt, en het arrest
wordt vernietigd. Na verwijzing, merkt de hoge raad op, kan aan de orde komen
de tijd die een aangetekende brief naar Belgié er in de Kerstdagen normaal
gesproken over doet. 27

De verzending per fax is in verscheidene uitspraken aan de orde geweest,
meestal in processuele verwikkelingen, brieven die tijdig ter griffie van een
rechterlijke instantie binnen moeten zijn, opdat termijnen niet verlopen. Zo’n
geval is G. — Nederlandse Antillen, waar de laatste dag van een cassatietermijn
op het spel stond en de verzending van een fax-brief, die bevestigd was in het
‘confirmation report” van de verzender.28 De hoge raad overweegt daarover:

Het in het "confirmation report" vermelde faxnummer is het nummer van de op de civiele
griffie van de Hoge Raad aanwezige faxapparatuur. De binnenkomst van de fax is niet door
het faxapparaat van de Hoge Raad geregistreerd, hetgeen echter niet kan leiden tot de
conclusie dat de fax niet is binnengekomen, aangezien dat apparaat op 29 januari 1997 nog
niet op een zodanige registratie was afgesteld. Op grond van voormelde brief van de advocaat
van G. en het daarbij gevoegde "confirmation report” neemt de Hoge Raad aan dat de fax de
griffie van de Hoge Raad langs electronische weg op 29 januari 1997 tussen 17.26 en 17.29
uur heeft bereikt, doch vervolgens - door een niet opgehelderde oorzaak - hetzij niet is
afgedrukt, hetzij na te zijn afgedrukt in het ongerede is geraakt. Nu in elk van deze beide
gevallen sprake is van een omstandigheid die niet voor rekening van G. behoort te komen, is
de Hoge Raad van oordeel dat het verzoekschrift geacht moet worden op de laatste dag van de
termijn voor 24.00 uur te zijn binnengekomen en derhalve binnen de cassatietermijn ter griffie
te zijn ingediend (HR 16 februari 1996, NJ 1997, 55).

Abas heeft uit dit arrest afgeleid dat de hoge raad voor communicatie per fax de
verzendtheorie aanvaard heeft, hetgeen door Van der Wiel bestreden is, die
daarin door anderen bijgevallen is.2° Ik volsta hier met deze verwijzing, en laat
het oordeel aan de lezer over.

27. Een bevestiging van het arrest van 16 okt. 1998 is te vinden in HR 4 juni 2004, RvdW 82,
Visser — IDM Financieringen. Een vonnis waarin de rechtbank aan het niet terugkomen van
een juist geadresseerde aangetekende brief het vermoeden ontleent dat de brief geadresseerde
bereikt heeft, wordt gecasseerd.

28. HR 20 maart 1998, NJ 548.

29. Zie resp. WPNR 6331 en 6339 (1998), en B.J. Broekema-van Engelen en J.W. Broekema
in Bb 1999, p.220. De laatste schrijvers verwijzen nog naar HR 4 sept. 1998, NJ 828,
Waarbroek - H., over de aansprakelijkheid van een professionele dienstverlener ten aanzien
van verzending van stukken. Vgl. ook nog HR 24 maart 2000, NJ 314, N. - Gem. G, inzake het
verkeerd bezorgen van een stuk, nog wel op het Paleis van Justitie; wie een stuk op een
verkeerd adres bezorgd, doet dat op eigen risiko. Zie ook HR 23 juni 2000, NJ 517, Der
Kinderen - N., inzake bewijs van niet ontvangen brief bij stuiting van verjaring.

Abas werd op het punt van de verzendingstheorie verder nog bestreden door R.E. van
Esch, Electronic Data Interchange (EDI) en het vermogensrecht, diss. Nijmegen 1999, p.96 en
door H.J. Snijders, Het bereiken van een geadresseerde (per e-mail), WPNR 6444/45 (2001).

Snijders is voorstander van de ‘mailbox-ontvangsttheorie’, niet de ‘computer-
ontvangsttheorie’. Hierop kwam kritiek van E.J.R. Ingenegeren, WPNR 6453 (2001), waarbij
hij erop wijst dat de afzender het bericht nog kan terughalen uit de mailbox (‘recall’), voordat
dit door geadresseerde opgehaald is. Vgl. ook het Naschrift van Snijders, die hierbij de
vergelijking maakt met een greep uit een gewone brievenbus, inbraak dus. Ik weet dat nog zo
net niet, bij mondelinge berichten kan men een verspreking toch ook direkt corrigeren (zie het
geval van het Doorniks servies, 1968), en dan heeft de geadresseerde de mededelingen nota
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De verzending per e-mail is onder meer door verscheidene auteurs aan de
orde gesteld; doorgaans wordt de e-mailbox gelijkgesteld met een gewone
brievenbus (zie laatste noot). Er kan overigens ook bij e-mail verkeer een en
ander fout gaan; de brievenbesteller die slordig met de post omgaat is vervangen
door de provider waarmee iets mis is. Er is een richtlijn E-commerce van 4 mei
2000 over het sluiten van overeenkomsten langs elektronische weg (98/0325
(COD), 14263/99); er is een informatieplicht voor de internetaanbieder
opgenomen, en verder moet deze aangeven op welk moment het contract
gesloten wordt (bijv. boven het ‘yes button’). Gaat deze laatste richtlijn over alle
contracten on-line afgesloten, de EU-richtlijn 97/7/EG Overeenkomsten op
afstand is bedoeld om consumenten te beschermen. De laatste richtlijn werd in
ons land in 2001 ingevoerd; dat gebeurde in titel 9A, Overeenkomsten op
afstand; het gaat om door consumenten gesloten overeenkomsten, gesloten door
middel van één of meer technieken voor communicatie op afstand’. Kernpunten
zijn hierbij de afkoelingsperiode van 7 werkdagen, waarbinnen de consument de
overeenkomst kan herroepen, zonder opgave van redenen (art. 7:46d). Verder is
er een transparantie-artikel: de verkoper moet voor het sluiten van de
overeenkomst een hoeveelheid informatie aan de consument geven (art. 7:46c).
Indien niet voldaan is aan de informatieplicht wordt de herroepingstermijn
verlengd tot 3 maanden.3°

Zoals bekend, neemt e-commerce enorm toe; in 1999 werd dat wereldwijd
geschat op USD 12 milliard, hetgeen een toename met faktor 30 was in vier jaar.
Dat zal het privaatrecht niet onberoerd laten.

Onze wetgever heeft intussen niet stil gezeten wat de invoering van de E-
commerce Richtlijn betreft. Een wetsontwerp dat circuleerde, met een voorstel
voor art. 6:227c lid 2 BW is kritisch besproken door F.W. Grosheide.3! Onder
‘ontvangst” wordt daarbij verstaan het ‘toegankelijk zijn’ voor geadresseerde.
Dat is de digitale wijze van spreken. Verder is er de verplichting tot een
ontvangstbevestiging in opgenomen; hierbij is de gedachte dat de digitale post
minder betrouwbaar is dan de gewone post, en derhalve een nieuwe regel vereist
is.

Het wetsvoorstel is in 2002 bij de Tweede Kamer ingediend; voor een
uitvoerige bespreking van het wetsvoorstel verwijs ik naar een artikel van Van
Esch in NTBR.2? In het wetsvoorstel is ook opgenomen het elektronisch ter
beschikking stellen van contractsvoorwaarden en algemene voorwaarden, artt.
6:227b, resp. 234, lid 1, sub c. Een kwestie die hieronder nog aan de orde zal

bene al ontvangen. Indien men ontdekt een verkeerde offerte gestuurd te hebben - ik noem
maar wat — kan het toch geen kwaad wanneer dat meteen gecorrigeerd wordt door het foutieve
bericht uit de mailbox terug te vissen, digitalerwijs? In de klassieke tijd kon toch een
verzonden (foute) brief achterhaald worden door een telegram of mondeling bericht?

30. Zie voor dat onderwerp o.m. A.F. Salomons, WPNR 6427 (2000); diverse auteurs in
Contracteren, 2000-2; het thema-nummer ‘E-commerce’, WPNR 6443 (2001); Afscheid van
papier, preadv. Ver. ‘Handelsrecht’ 2001, Van Esch c.s. De buitenlandse literatuur over dit
onderwerp is omvangrijk, en heb ik helaas moeten laten liggen. Zie ook: J.M. Smits, ‘Wat is
een overeenkomst op afstand in de zin van art. 7:46a BW?’, WPNR 6500 (2002), p.585.

31. WPNR 6464 (2001), p.941, waar verdere literatuur.

32. TK 2001/02, 28 197, nr 1-2. R.E. van Esch, ‘Elektronisch contracteren en de
aanpassingswet inzake elektronische handel’, NTBR 2002, p.430.
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komen bij de bespreking van de algemene voorwaarden-regeling in de wet en
het arrest van 1 oktober 1999, Geurtzen — Kampstaal, waar de mogelijkheid van
digitale bekendmaking al aan de orde gekomen is.33

33. Zie onder, Hfdst. 4, § 1, nr 13.
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8 8. Naar een nieuw overeenkomstbegrip

A.  HET OVEREENKOMST-MODEL
1. Samenvattende beschouwingen. Introduktie van het overeenkomst-model

Hierboven werd met verwerping van de wilsleer de opvattting verdedigd dat een
overeenkomst ontstaat uit twee eenzijdige rechtshandelingen, genaamd aanbod
en aanvaarding. Het verlaten van de consensus-leer, maakt het mogelijk het
begrip tweezijdige rechtshandeling te schrappen.

Mede door haar mystieke grondslag staat dat begrip niet meer in voeling met
het ‘recht der werkelijkheid’, ‘the law in action’, zoals dat in de jaren zestig in
navolging van Roscoe Pound heette. Een begrip als ‘tweezijdige
rechtshandeling’ funktioneert niet meer, aangezien zij het recht zoals het zich in
de praktijk voltrekt, niet langer weergeeft. Evenmin maakt het de rechtspraktijk
doorzichtiger, integendeel.

De door mij voorgestane scheiding van de overeenkomst in twee
‘eenzijdige’ rechtshandelingen? sluit naar ik meen wél bij de rechtswerkelijkheid
aan. Als consequentie van die opvatting werd door mij de uitingstheorie-nieuwe
stijl ontwikkeld, ter oplossing van de vraag op welk moment een ‘overeenkomst’
tot stand komt. De term ‘overeenkomst’ kan in mijn visie wel degelijk
gehandhaafd blijven, zij het dat daarmee geen rechtshandeling, maar uitsluitend
een rechtsverhouding aangegeven wordt. Men duidt daarmee niet meer aan, dan
dat bepaalde personen in een bijzondere verhouding tot elkaar staan, die in
bepaalde opzichten afwijkt van de verhouding tussen personen die geen
contractspartners zijn. Vergelijkingen zijn te trekken met de figuur van
gemeenschap (medeeigendom) in het zakenrecht, de huwelijkse staat in het
familierecht, de huwelijksgemeenschap in het huwelijksgoederenrecht. Ook daar
geeft men met die termen een rechtsbetrekking aan, en niet de wijze van
ontstaan daarvan (dat laatste geschiedt door middel van resp. bezitsverschaffing
- innavolging van de duitse doctrine als ‘zakelijke overeenkomst” geconstrueerd
-, het aangaan van een huwelijksovereenkomst en van huwelijkse voorwaarden.

Met het oog op het geldend spraakgebruik heeft het zin het begrip
overeenkomst te handhaven, in de aangegeven zin.2 Op de vraag naar de
betekenis van de rechtsverhouding ‘overeenkomst’ voor de rechtsvinding wordt
hieronder nog ingegaan.®

Aanvaarding van de hier verdedigde zienswijze van de overeenkomst heeft
als aantrekkelijke zijde, dat daarmee een impasse in de rechtswetenschap
doorbroken wordt. Zoals in een vooraanstaand handboek opgemerkt wordt, biedt
de omschrijving van het begrip overeenkomst het beeld van ‘verschil van
opvatting, verwarring en onzekerheid’. Dit brengt schr. tot de conclusie: ‘Het
formuleren van een definitie van de belangrijkste en meest voorkomende figuur

1. De toevoeging ‘eenzijdig’ levert in het hier verdedigde systeem een tautologie op. Zij dient
slechts om verwarring t.g.v. het heersende spraakgebruik te voorkomen.

2. Zoals bekend wordt in de heersende leer met de term overeenkomst 00k de
rechtsverhouding tussen partijen aangeduid, naast de rechtshandeling van het aangaan van een
overeenkomst. VVgl. Asser-Rutten 11, 3e dr., p. 30 v.

3. Zie Deel 2, Hfdst. 9, § 2, nr 3.
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uit het burgerlijk recht, de overeenkomst, blijkt dan ook nauwelijks mogelijk’.4 °
Uit deze voor een volwassen wetenschap toch wel wat génante situatie kan men
op de boven aangegeven wijze ontkomen. De behoefte daartoe zal niet bestaan
bij degenen die zich met S. Gerbrandy koesteren in de wetenschap dat ‘wij
eigenlijk altijd wel geweten hebben” wat een overeenkomst is.6 Hetgeen ik
slechts als ‘whistling in the dark’ kan zien.

Voor de goede orde vat ik het door mij voorgestelde alternatief nog eens
samen, hetgeen tevens als resumé kan gelden van hetgeen in dit hoofdstuk
betoogd werd. Reeds het feit dat de consensus-leer hierboven door mij ervan
beticht werd op mystiek gebaseerd te zijn, legt op mij de verplichting om bij het
bieden van een alternatief tot een zakelijke omschrijving te komen. Naar ik hoop
zal de overgang van het vertrouwde en gemoedelijke beeld van de overeenkomst
als ‘wilsovereenstemming’, naar de hiervolgende constructie voor de lezer niet
te abrupt zijn. Het hiervolgende kan men als een model zien, dat zich door het
schuiven met onderdelen of door het toevoegen van nieuwe onderdelen laat
wijzigen of uitbreiden, al naar gelang de rechtssituatie die men op deze wijze wil
weergeven, dat vereist.

Uit het model komt naar ik meen de wijze van totstandkoming van de
rechtsverhouding ‘overeenkomst’ naar voren, en tegelijkertijd de struktuur van
die verhouding. Het model dient derhalve om de ‘overeenkomst’ door te lichten,
en gelijk een rontgenfoto van een levend organisme, op deze wijze de (basis-
)struktuur van het onderzochte voorwerp vast te leggen. Ter verduidelijking laat
ik het model vergezeld gaan van een schematische weergave.

Het model geldt in beginsel ook voor andere dan de zgn. obligatore
overeenkomsten. De uitwerking die gegeven wordt is echter toegespitst op die
laatste groep. Verder ga ik gemakshalve in de omschrijving uit van twee
partijen, die ieder uitsluitend voor zichzelf handelen. Hieronder wordt nog
ingegaan op de variaties die zich op dit thema kunnen voordoen. In het model
wordt onderscheid gemaakt tussen overeenkomsten om niet en om baat. Waar
sprake is van een handeling, wordt hieronder steeds verstaan een menselijk
handelen in de vorm van een doen of een niet-doen. Ter wille van de
overzichtelijkheid ga ik ervan uit dat steeds slechts één handeling in het geding
is (dan wel een geheel van samenhangende handelingen), met betrekking tot een
bepaald aantal zaken (bijv. de levering van een zaak, of de reparatie van een
zaak; al of niet tegen betaling van een geldsom).

4. Asser-Rutten 11 (1968), p. 3. Die sombere conclusie baseert schr. op de mislukte poging die
Meijers in zijn Alg. begrippen ondernam, om een gemeenschappelijk kenmerk van alle
overeenkomsten te vinden. Zoals elders door mij beschreven is, mislukte deze poging omdat
Meijers van de wilsovereenstemming als wezensbestanddeel uitging, vgl. N.U., diss. p. 332 v.
Ondanks de aangehaalde introduktie in mineur, gaat Rutten er echter direkt toe over om
onvervaard een definitie van het begrip overeenkomst te geven, in de beste traditie van de
wilsleer: (p. 3 v.); Vgl.. Asser-Hartkamp |1, nr 8 v. Zie ook boven, § 1, nr 2.

5. Vgl. in dezelfde zin: Van Brakel I, p. 511. Aldus ook al VVon Savigny, System des heutigen
romischen Rechts, § 140 (1840-49). Vgl. i.h.a. nog Pitlo-Bolweg, Het Verbintenissenrecht,
(1979), p. 162 v.

6. Vooruitzichten der rechtswetenschap, 1964, p. 99 v.
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2. Beschrijving van het overeenkomst-model

Onder een overeenkomst wordt een rechtsverhouding - dat wil zeggen een stelsel
van verbintenissen’ - verstaan, die tussen twee personen, aanbieder en
geadresseerde, bestaat, en die tot stand is gekomen doordat die personen ieder
één (eenzijdige) rechtshandeling verricht hebben (aanbod, resp. aanvaarding
genaamd), welke een toezegging tot een rechtens relevant handelen inhoudt.

Een overeenkomst ontstaat op het moment waarop door de geadresseerde de
aanvaardingshandeling verricht wordt.

Als aanbod geldt die handeling door middel van woorden of gedragingen
waaromtrent aan de hand van normatieve uitleg vastgesteld wordt dat zij gericht
is tot een ander persoon (de geadresseerde) en dat zij voor de handelende (de
aanbieder) bepaalde verbintenissen doen ontstaan.

Daarbij kunnen onderscheiden worden - dit geldt voor zowel de
overeenkomst om niet als om baat -: één (onschendbare) hoofdverbintenis (nl.
om de toezegging gedurende bepaald tijd gestand te doen), enkele
nevenverbintenissen (bijv. om de te koop aangeboden zaak in goede staat te
houden; om in deze pre-contractuele fase rekening te houden met de
gerechtvaardigde belangen van de geadresseerde, hetgeen kan resulteren in een
mededelingsplicht omtrent de eigenschappen van een aangeboden zaak), en één
voorwaardelijke verbintenis (nl. om - op voorwaarde van aanvaarding door de
geadresseerde - de toegezegde handeling te verrichten), met daarmee
samenhangende voorwaardelijke nevenverbintenissen (vgl. onder).

Voor de overeenkomst om baat dient daaraan nog te worden toegevoegd:
een tweede voorwaardelijke verbintenis (nl. om door het verrichten van een
handeling aan de realisatie van de door de geadresseerde toegezegde handeling
mee te werken).

Als aanvaarding geldt die handeling van de geadresseerde door middel van
woorden of gedragingen, waaromtrent aan de hand van normatieve uitleg
vastgesteld wordt dat zij gericht is tot de aanbieder, en dat zij bepaalde
verbintenissen doet ontstaan en tenietgaan, zowel ten aanzien van de aanbieder
als ten aanzien van de handelende zelf.

Met betrekking tot de aanbieder is de situatie als volgt - dit geldt voor beide
overeenkomstfiguren -: de zoéven aangegeven hoofdverbintenis (om zijn
toezegging gestand te doen) gaat door de aanvaarding te niet; de voorwaardelijke
verbintenis wordt omgezet in een onvoorwaardelijke verbintenis, gemakshalve
als hoofdverbintenis aan te duiden (nl. om de toegezegde handeling te
verrichten); daarnaast kunnen nevenverbintenissen (zowel voorwaardelijke als
onvoorwaardelijke) ontstaan met betrekking tot het verrichten van de handeling,
die door middel van normatieve uitleg van het aanbod vastgesteld kunnen
worden. Daaronder worden ook die verbintenissen begrepen die uit het klassieke
trio wet, gebruik en billijkheid voortvloeien (bijv. bij koop de verplichting tot
vrijwaring van lasten en beperkingen, en van gebreken, artt. 7:17 jo. 7:20 en
7:24 BW (art. 1527 oud BW); de verplichting voor de aanbieder om zich in te

7. Onder verbintenis wordt hier verstaan: de gebondenheid van een persoon aan een
rechtsnorm, die een in rechte afdwingbare verplichting tot een door die norm voorgeschreven
handelen met zich brengt. VVgl. hieromtrent Deel 2, Hfdst. 8.
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dekken in geval van wanprestatie van diens toeleverancier, of om anderszins de
schade te beperken).

In geval van een overeenkomst om baat komt daar nog bij, dat de tweede
voorwaardelijke verbintenis aan de zijde van de aanbieder, omgezet wordt in een
onvoorwaardelijke (meewerken aan tegenprestatie).

Met betrekking tot de geadresseerde-acceptant is de situatie als volgt - dit
geldt voor beide overeenkomstfiguren -: door de aanvaarding ontstaat de
hoofdverbintenis om door het verrichten van een handeling aan de realisatie van
de toegezegde handeling van de aanbieder mee te werken (bijv. om een zaak in
ontvangst te nemen, of om een zaak ter bewerking aan de aanbieder ter
beschikking te stellen); er kunnen daarmee samenhangende nevenverbintenissen
ontstaan (bijv. om een derde aan te wijzen die de zaak in ontvangst neemt indien
geadresseerde zelf daartoe wegens overmacht verhinderd is; om een schip aan te
wijzen in geval van een f.0.b.-beding; om een kwijting af te geven). Ook kunnen
er voorwaardelijke verbintenissen ontstaan (bijv. bij schenking die uit de artt.
7A:1709, 1725 ten 2e en 3e BW; bij lastgeving om niet die uit de artt. 1845-47
oud BW).

In geval van een overeenkomst om baat komt daar nog bij: door de
aanvaarding ontstaat een tweede hoofdverbintenis aan de zijde van de
geadresseerde, nl. om de toegezegde handeling (tegenprestatie) te verrichten;
daarnaast kunnen nevenverbintenissen ontstaan, door middel van normatieve
uitleg vast te stellen (vgl. boven, m.b.t. de aanbieder).

B. DE TOEPASSING VAN HET OVEREENKOMSTMODEL OP ANDERE
PRIVAATRECHTELIJKE LEERSTUKKEN

3. Verwerping van de ‘eenzijdige overeenkomst’. Pre- en post-contractuele
fase

Op de vraag naar de zin van een dergelijke analytische benadering van de
overeenkomst, zou ik het volgende willen antwoorden. Door het uiteenrafelen
van een doorgaans synthetisch gedacht geheel, worden verschillende problemen
in een ander licht

Uit de analyse komt ook naar voren welke belangrijke rol de
‘nevenverbintenissen’ over en weer spelen, die doorgaans uit regels van de
goede trouw voortvloeien. Door een nevenverbintenis te schenden, kan men de
hoofdverbintenis frustreren.? Indien men dit resultaat serieus neemt, heeft dit tot
consequentie dat het dogmatisch onderscheid dat in de heersende leer gemaakt
wordt? tussen wederkerige en eenzijdige overeenkomsten - met de ‘onvolkomen
wederkerige overeenkomsten’ als tussenhanger - als disfunktioneel verworpen
dient te worden. Onder een eenzijdige overeenkomst verstaat men een
overeenkomst, waaruit voor slechts één der partijen een verplichting voortvloeit.

8. Voor de overzichtelijkheid wordt hier gesproken van nevenverbintenissen, naast
hoofdverbintenissen. Niettemin ben ik van mening dat eerstgenoemde verbintenissen een
verschijningsvorm, een concretisering van de laatste zijn. Vgl. in verband hiermee nader,
hetgeen hieronder omtrent de methode van rechtsvinding opgemerkt wordt, Deel 2, Hfdst. 9.

9. Vgl. Asser-Rutten, Il, p. 49 v.; Pitlo-Bolweg, p. 166 v.; art. 6:261 BW, Toel. p. 776 v. Zie
ook boven § 1, nr 3d.
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De figuren die men daartoe rekent®, passen echter zeer wel in de boven
aangegeven constructrie.!* Problemen die zich ten aanzien van de daartoe
behorende reéle contracten voordoen, verdwijnen indien men de opvatting van
Suijling daaromtrent volgt.22 In het wordend recht (Boek 7) is die figuur vrijwel
afgeschaft.1® Overigens voorziet art. 6:261 lid 2 BW in de mogelijkheid om de
regels voor wederkerige overeenkomsten analoog toe te passen op andere
rechtsbetrekkingen.

Het gemaakte onderscheid tussen wederkerige en eenzijdige
overeenkomsten wordt in de doctrine van belang geacht voor de toepassing van
de artt. 1302 v. oud BW, voor het risikobeginsel bij overmacht, en voor de
exceptio non adimpleti contractus.’* Aan die artikelen en rechtsfiguren zou
slechts in geval van wederkerige overeenkomsten werking toegekend kunnen
worden. Mijns inziens is deze redenatie ondeugdelijk. Om ons tot het betoog van
Rutten te beperken, zijn uitgangspunt is dat alle genoemde rechtsfiguren
beheerst worden door de goede trouw.!®> Dat duidt op zich reeds op een
casuistische aanpak waarbij de omstandigheden van het geval doorslaggevend
zullen zijn.6 Het is niet ondenkbaar, dat ook in geval van de ‘eenzijdige’
overeenkomsten behoefte aan de ontbindingsfiguur bestaat. In de franse doctrine
bestaat de trend reeds om art. 1184 CC ook op andere dan zuiver wederkerige
toe te passen!’, een zienswijze die bij ons in het genoemde art. 6:261, lid 2 BW
een pendant vindt. Wat de exceptio n.a.c. betreft, Rutten betoogt ook zelf al dat
die exceptie mogelijk moet zijn ‘indien slechts een bijkomende verplichting niet
wordt nagekomen’.1® In die gedachtengang is de exceptie in beginsel ook
toepasbaar op het terrein van de ‘eenzijdige’ overeenkomsten in traditionele zin.

Aldus kan wederom een dogmatisch erfstuk naar zolder gebracht worden. Ik
gaf al eerder aan, dat het begrip overeenkomst in mijn visie slechts staat voor de

10. Formele schenking, borgtocht, lastgeving om niet, bewaargeving om niet, bruikleen en
verbruikleen.

11. In de gegeven analyse kwamen schenking en lastgeving al aan bod. Vgl. voor de
bewaargeving nog de voorwaardelijke verbintenissen die uit de art. 7A:1763 en 1765 BW
voortvloeien, voor bruikleen, de artt. 7A:1787, 1789, 1790; voor verbruikleen de artt. 1796,
1799. Verbintenissen voortvloeiende uit de goede trouw laat ik daar. Overigens is ook Meijers,
Alg. Begrippen, p. 318, van mening dat het voorwaardelijk zijn van de contra-prestatie het
aannemen van volkomen wederkerigheid niet hoeft uit te sluiten. Voor hem is echter
beslissend de wil of bedoeling van partijen - een kriterium waarop zijn ‘classificatie van
overeenkomsten’ berust -, welke door hem subjektief opgevat wordt, vgl. p. 321. Meijers
wordt ook hierin gevolgd door de ontwerpers van Boek 6 NBW, vgl. Toel. p. 776; ‘Of een
partij gehandeld heeft “ter verkrijging van” een vordering op de wederpartij, moet aan
ekonomische en psychologische begrippen worden getoetst’. Over het door mij gecursiveerde
kriterium wordt nog opgemerkt, dat het door het vertrouwensbeginsel gecorrigeerd wordt.

12. Suijling, 11, no. 64, waarover Asser-Rutten, I, p. 46 v. Zie boven, § 1, nr 3b.

13. Vgl. Asser-Rutten, 1l (1982), p. 51, waar ook op de werking van art. 6:261 BW in dit
opzicht gewezen wordt.

14. Asser-Rutten, 11, p. 51; Pitlo-Bolweg, p. 167. Het eveneens genoemde art. 37 F laat ik hier
kortheidshalve buiten beschouwing.

15. T.a.p., pp- 321 v.; p. 347 v. t.a.v. de exceptio n.a.c.

16. M.b.t. wanprestatie van bijkomende aard, idem, p. 349.

17.1d., p. 324,

18. p. 349, mijn curs. Schr. stelt ook nog: ... ‘Soms (eist) de billijkheid, dat de exceptie juist
wordt toegepast met betrekking tot verplichtingen welke niet elkaars tegenwicht vormen.’
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rechtsbetrekking, rechtsverhouding tussen twee personen. Daarnaast breng ik in
herinnering dat ook de pre-contractuele fase waarin personen verkeren, als
rechtsverhouding aangemerkt dient te worden.’® Ook voor de aanvaarding zijn
er immers al verbintenissen ontstaan aan de zijde van de aanbieder, vgl. de
analyse van zoéven. Niet anders is het naar ik meen gesteld met de situatie na
beéindiging van de ‘overeenkomst’. Ook nadien blijven partijen in een
verhouding tegenover elkaar staan die door beginselen van goede trouw beheerst
wordt. Ook de post-contractuele fase dient in mijn opvatting derhalve als
rechtsverhouding gekenmerkt te worden.2

19. Vgl. Hfdst. 3, nr 3.
20. Vgl. voor de betekenis van het bestaan van een rechtsverhouding voor de rechtsvinding
Deel 2 Hfdst. 9.
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4. Derdenbeding

Zoals al opgemerkt werd, dient het gegeven schema van de overeenkomst als
grondpatroon gezien te worden, dat op velerlei wijze uitgebouwd kan worden.
Op enkele van die mogelijkheden wil ik nog wijzen.

De figuur van het derdenbeding kan naar mijn mening met gebruik van de
hier verdedigde constructie van een degelijke grondslag voorzien worden. Zoals
bekend wordt de doctrine al geruime tijd in verlegenheid gebracht door de vraag
naar het rechtskarakter van het derdenbeding, en werden vele theorieén daartoe
ontwikkeld.2! Bij het derdenbeding zijn er drie personen in het spel, die meestal
met de oude, romeinsrechtelijke benamingen aangeduid worden: A, de stipulator
(‘bedinger’), B de promittens (‘belover’) en C de derde (de begunstigde, degeen
aan wie de belofte ten goede komt). In een schema ziet dit er als volgt uit:

A B promittens
stipulator

C derde

De theorie, dat het derdenbeding als een aanbod gezien moet worden, dat door
de derde aanvaard kan worden, voor het geldend recht verdedigd door Suijling,
Eggens en Pitlo?2 - de onderlinge nuances laat ik daar -, kan daarbij goede
diensten verlenen. Indien men immers aanbod in de boven ontwikkelde zin
opvat, behoren de vele voetangels en klemmen rond deze rechtsfiguur - door
Schoordijk onder de toepasselijke titel ‘negen punten van verwondering’
vergaard® - tot het verleden. Het derdenbeding kan gezien worden als een
aanbod dat de promittens toegerekend wordt, en dat tot de derde gericht is (niet
van belang is, of bij dat ‘richten’ gebruik wordt gemaakt van een handeling van
de promittens, dan wel de stipulator).2* Door aanvaarding van dat aanbod wordt
de derde partij bij de overeenkomst, zodat vanaf dat moment sprake is van een

21. Te weten die gebaseerd op resp. zaakwaarneming, rechtsbevestigende verklaring,
rechtsverkrijgende verklaring, aanbod, onbevoegde vertegenwoordiging. Vgl. daaromtrent
Asser-Rutten, 11 (1982), p. 297 v. Asser-Hartkamp I, nr 416 v.; Schoordijk, Beschouwingen
over drie-partijen-verhoudingen van obligatoire aard, diss. Amsterdam 1958, p. 103 v.; R.
Zwitser, Rond art. 1376 BW; overeenkomsten gelden vanwege en dus tussen partijen, diss.
Leiden, 1984, p. 72 v.

22. Suijling, I, no. 121; Eggens, Themis, 1930, p. 427, Verz. Priv. Opst., I, p. 178 v,;
Pitlo-Bolweg, p. 177. Deze theorie wordt door Rutten bestreden met (0.a.) het alleen voor
aanhangers van de wilsleer relevante argument, dat de derde en de promissor nimmer de
bedoeling hebben gehad een overeenkomst aan te gaan, t.a.p., p. 298. De opvatting die Rutten
zelf aanhangt (p. 299) valt m.i. niet te onderscheiden van die van het aanbod, al meent schr.
zelf dat zij overeenkomst vertoont met die van de rechtverkrijgende verklaring.

23.T.a.p., p.103 v.

24. Eggens en Pitlo menen dat het aanbod van de stipulator uitgaat. Suijling laat het aanbod
van de promittens uitgaan.
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drie-partijen-overeenkomst.2> Zoals reeds betoogd werd, is een aanbod een
rechtshandeling, zij kan derhalve niet herroepen worden26, terwijl door onder
curatelestelling of faillissement van de aanbieder-promittens het voortbestaan
van de rechtshandeling - en daarmee van de mogelijkheid van aanvaarding - niet
teniet gedaan wordt. In deze opvatting worden aan het derdenbeding geen
grenzen gesteld, hetgeen aansluit bij de tendens die in de jurisprudentie inzake
art. 1353 (oud) te onderkennen is, waarmee aan de behoeften van de praktijk
tegemoetgekomen wordt. Deze tendens wordt in de moderne literatuur gesteund,
en heeft ook in het huidige BW een plaats gevonden.2?

De leer van Schoordijk inzake het derdenbeding vormt in wezen slechts een
variatie op de aanbodtheorie. Ook in zijn opvatting is er sprake van een aanbod
dat van de promittens uitgaat, doch nieuw is de toevoeging, dat de stipulator als
onbevoegd vertegenwoordiger van de derde dat aanbod aanvaardt, welke
aanvaarding door die derde bekrachtigd kan worden.?8 Doordat in Schoordijks
opvatting de bekrachtiging door de derde centraal staat, onderscheidt zijn
zienswijze zich van de andere in enkele - met het rechtskarakter van de
bekrachtiging samenhangende - opzichten. Het belangrijkste verschil ligt hierin
dat in schr.’s stelsel de aanvaarding terugwerkende kracht heeft, de promittens is
ab initio jegens de derde gebonden.?®

Het valt buiten het bestek van dit betoog om op de problematiek van het
derdenbeding nader in te gaan.®® Vermelding verdient nog het stelsel van het
huidige BW waarin de ontwerpers tussen alle opgeworpen methodische klippen

25. Aldus ook art. 6:254 lid 1 BW. Suijling drukt het aldus uit: ‘de zgn. overeenkomst ten
behoeve van derden is een driepartijenovereenkomst die niet in één, maar in tempo’s wordt
gesloten’.

26. Voor het oude recht behoeft art. 1653, lid 2, BW hieraan niet in de weg te staan. Daar
wordt slechts bepaald dat na aanvaarding de stipulator het beding niet kan herroepen. Over de
situatie voor aanvaarding zwijgt de wet. Indien men deze leemte op redelijke wijze aanvult,
d.w.z. op grond van het rechtssysteem, dan moet de uitkomst luiden dat ook hier het aanbod,
als gerichte rechtshandeling, onherroepelijk is direkt na zijn totstandkoming (vgl. boven).
Anders art. 6:253 lid 2 BW, op zwakke gronden, vgl. Toel. p. 768. Als argument voert men
daar aan, het geval dat geen termijn voor aanvaarding gesteld kan worden, met een verwijzing
naar art. 3:69, lid 3 (bekrachtiging i.g.v. onbevoegde vertegenwoordiging). Niet valt in te zien,
waarom niet uitdrukkelijk dan wel ‘stilzwijgend’ een termijn aangenomen kan worden.
Trouwens ook art. 3:69 lid 4, gewaagt van een ‘redelijke termijn’ die te stellen valt. Vgl. ook
art. 6:253, lid 4; nr 502 v.

27.Vgl. Toel. NBW, ad art. 6.5.3.5-8, p. 766 v. (6:253 e.v.).

28. T.a.p., p. 119. Schoordijk vond met zijn opvatting weinig weerklank, vgl. daaromtrent P.
van Schilfgaarde, Toerekening van rechtshandelingen, diss. Leiden 1969, p. 18 v. waar de
bestrijding van Schoordijks leer (door Rutten en Ankum) aan de kaak gesteld wordt.

29. P. 112. Andere verschillen zijn: de derde kan bekrachtigen zonder door promittens of
stipulator op de hoogte gesteld te zijn van de mogelijkheid daartoe (p. 113); de verklaring van
bekrachtiging is géén gerichte handeling (p. 114, dit in navolging van
Asser-Scholten-Bregstein). VVgl. echter ook Asser-Van der Grinten, 7e dr. (1990), nr 83 v., die
de bekrachtiging als gerichte handeling ziet, welke zienswijze meer past bij de hier verdedigde
aanvaardingsconstruktie.

30. Met name zou onderzocht moeten worden of de terugwerkende kracht van de aanvaarding,
wel steeds gewenst is. Suijling - die een dergelijke werking, als gebaseerd op art. 1353 oud
afwijst - wijst nog op de mogelijkheid dat promittens en stipulator uitdrukkelijk kunnen
overeenkomen, dat het vorderingsrecht van de derde geacht zal worden van het tijdstip der
contractssluiting te dateren, t.a.p., no. 202.
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doorzeilend, tot een regeling gekomen zijn, waarbij de derde het beding door een
verklaring dient te ‘aanvaarden’, welke aanvaarding terugwerkt tot het moment
waarop de overeenkomst werd gesloten.3! De kritiek van Van Schilfgaarde op de
opvatting van Rutten: ‘Hiermede wordt ... helemaal geen verklaring gegeven
maar alleen een wat kleurloze beschrijving van wat plaatsvindt’32, is naar mijn
mening evenzeer van toepassing op de visie van de ontwerpers.

In art. 6:253 lid 4 wordt nog bepaald ten aanzien van een ‘onherroepelijk
derdenbeding om niet’, dat dit als aanvaard geldt indien het ter kennis gekomen
is van de derde en niet ‘onverwijld’ afgewezen is. Zie verder ook nog de artt.
6:254-256 voor de gevolgen van het derdenbeding.

5. Vertegenwoordigingsfiguren. Rechtmatige daden

Het boven ontwikkelde overeenkomst-model leent zich ervoor ook andere
rechtsfiguren doorzichtig te maken, zoals de vertegenwoordiging, in haar
verschillende vormen. De onmiddellijke vertegenwoordiging kan met het
basismodel tot uitdrukking gebracht worden: hier wordt immers de handeling
van de vertegenwoordiger de vertegenwoordigde toegerekend. Rechtens verricht
de laatste het aanbod, al gebeurt de feitelijke handeling door de
vertegenwoordiger.3® Bij de middellijke vertegenwoordiging ligt de zaak wat
gecompliceerder, en dient het model ‘uitgebouwd’ te worden. Aangezien de
vertegenwoordiging hieronder nog ter sprake komt, waarop niet vooruitgelopen
kan worden, zou ik op deze plaats een korte opmerking willen maken. Hierbij
zal ik mij (nog) van het gebruikelijke jargon en van de gebruikelijke
voorstellingswijze bedienen.

Geen punt van diskussie bij dit zo omstreden leerstuk vormt de stelling, dat
de middellijk vertegenwoordiger B, die ‘op eigen naam’ doch ‘voor rekening
van’ A met een derde C handelt, zichzelf jegens C bindt. Betwist is de
rechtspositie van A, de principaal. In de jongste tijd zijn twee mogelijkheden
verdedigd, nl. dat A ten opzichte van C slechts als debiteur te gelden heeft,
terwijl een andere zienswijze is, dat A zowel als debiteur en als crediteur ten
opzichte van C aangemerkt moet worden. Met andere woorden in het laatste
geval zijn A en C contractspartijen (hetgeen ook voor B en C geldt). Evenals bij
het derdenbeding het geval is, is hier derhalve sprake van een drie-partijen-
overeenkomst. Zoals gezegd wilde ik op deze plaats slechts in het voorbijgaan
op deze figuur wijzen, in het kader van de toepassingsmogelijkheden van het
ontwikkelde overeenkomst-model.

Een ander toepassingsterrein van het hier ontwikkelde overeenkomst-model,
is dat van de zgn. rechtmatige daden, door de wetgever gerekend tot de

31. Vgl. art. 6:253 en Toel. p. 767 v.; Schoordijk vindt men merkwaardigerwijze niet vermeld.
In het artikel wordt een onderscheid gemaakt tussen herroepelijke en onherroepelijke
bedingen. T.a.v. de eerste wordt bepaald dat zij kunnen worden herroepen totdat de derde het
beding heeft aanvaard (lid 2). Zoals eerder beschreven, is het aanbod in het huidige BW in
beginsel herroepelijk; redelijke wetsuitleg leidt echter tot de conclusie dat het normale aanbod
in beginsel onherroepelijk is, zie boven, § 3.

32. T.a.p., p. 18. In dezelfde zin reeds (t.a.v. de vorige druk van Asser-Rutten), Schoordijk, p.
119.

33. Vgl. voor vertegenwoordiging als vraagstuk van rechtsvinding, zie Deel 2, Hfdst. 9, 8§ 3.
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verbintenissen uit de wet. Deze rechtsfiguren, zaakwaarneming, onverschuldigde
betaling, ongegronde verrijking, vormen, zoals bekend een zeer controversiéle
materie. Zaakwaarneming wordt bijvoorbeeld door de één als rechtshandeling
gezien, een ander ziet daar geen rechtshandeling in, een derde spreekt van quasi-
rechtshandeling. De grenzen tussen deze rechtsfiguren zijn vaag. Onder het oude
recht werd in de heersende leer bijvoorbeeld voor een aktie uit onverschuldigde
betaling vereist, dat van ongegronde verrijking sprake moet zijn, hetgeen men
ook weer aldus geformuleerd vindt, dat een aktie uit ongegronde verrijking
gebaseerd is op de artt. 1395 e.v. oud BW (vgl. thans art. 6:212 BW). In deze
uiterst komplexe materie heeft de toepassing van het beschreven overeenkomst-
model, zo nodig met gebruikmaking van de figuur die als ‘vertegenwoordiging’
bekend staat, een sanerende werking. Daaraan zal echter hieronder een
afzonderlijke beschouwing gewijd worden.3*

6. Perspectief

Reeds eerder werd gesteld, dat het arrest van de hoge raad van 19 december
1969, Lindeboom - Gem. Amsterdam, dezelfde perspectieven biedt als het arrest
Lindenbaum - Cohen een halve eeuw eerder. Het verlaten van de
wilsovereenstemming van partijen als grondslag en kenmerk van de
overeenkomst - de belangrijkste rechtsfiguur uit het privaatrecht - biedt
ongekende mogelijkheden voor de ontwikkeling van het verbintenissenrecht.
Het is nauwelijks overdreven, te stellen dat er een dimensie aan het
verbintenissenrecht is toegevoegd. Enkele exploraties van het nieuwe,
onbekende terrein werden hierboven ondernomen, nog enkele zullen volgen. Nu
de overeenkomst bevrijd is uit het enge kader, waarin zij sinds de opkomst van
de pandektisten in de vorige eeuw geplaatst is, ligt de mogelijkheid er voor ons
om tot een werkelijk open systeem van verbintenissen te komen.3?

34. Vgl. Deel 2, t.ap.
35. Zie Deel 2, Hfdst. 8, waar het open systeem van verbintenissen aan de orde komt, in het
kader van art 6:1 BW.
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Hoofdstuk 2.
De inhoud van de overeenkomst: uitleg van
overeenkomsten

8 1. Inleiding. Het rechtskarakter van de uitleg

Met de uitleg is het wonderlijk gesteld. Het is typisch een begrip, waarvan de
meeste juristen denken dat nadere uitleg wat dit begrip inhoudt, overbodig is,
aangezien daarover geen misverstanden mogelijk zijn. Intussen wijzen theorie en
praktijk anders uit. Het is ook een begrip, waar rechtsfilosofische,
taalfilosofische en rechtspolitieke lijnen elkaar kruisen, om de psychologische
niet te vergeten. Dit klinkt rijkelijk hoogdravend, en dat is het ook. Ik wil deze
stelling aan de hand van een aantal voorbeelden verduidelijken, en daarmee op
de begane grond zetten. Daarbij ga ik van twee premissen uit, allereerst dat de
doorsnee jurist een uiterst naief beeld heeft van wat taal eigenlijk is, en hoe
mensen daarvan gebruik maken, wat Schopenhauer ‘Barbiergesellmetaphysik’
zou noemen, hetgeen niet gelijk te stellen is met kapperskultuur, maar wel in de
buurt komt. Een tweede premisse, die eveneens meestal uit het oog verloren
wordt, is dat het uitleg-probleem per definitie pas een probleem is, indien
partijen tot een verschillende uitleg van de rechtshandeling in kwestie, meestal
een tekst waarin deze vorm gekregen heeft, gekomen zijn en zo een geschil
ontstaan is. Dit lijkt evident, hetgeen ik niet zal ontkennen, maar ik bedoel
hiermee aan te geven, dat de uitleg-kwestie daardoor niet uitsluitend een taal- of
rechtsvindingsprobleem is dat partijen verdeeld houdt, maar dat zij tegelijkertijd
een belangenconflict is. Als de ene uitleg leidt tot een vordering van f 2.000,-,
en de andere tot een van f 50.000,-, zoals in het misverstands-arrest het geval
was, dan is het ook een ekonomisch belang om te trachten de wederpartij, of
eventueel de rechter of arbiter, ervan te overtuigen dat de eigen uitleg de juiste
is. De mens is immers behalve een sociaal en ethisch dier, ook een ekonomisch
dier. Dat daarbij ook grenzen in zicht komen van wat oorbaar is en niet, laat zich
denken. Homo homini lupus: ‘niets menselijks is mij vreemd, sprak de wolf .
Een intrigerende vraag is hierbij of de procesgang zelf niet reeds als drukmiddel
gehanteerd kan worden. Immers, als men bedenkt dat een procedure in
verschillende instanties de duur heeft van minimaal een akademische studie
(oude stijl), dan beseft men dat het oude gezegde, ‘Wie pleit om een koe, legt er
een op toe’ hier opgeld doet. De ekonomisch zwakkere partij, niet altijd
particulieren maar ook Kkleine en middelgrote bedrijven, kan het zich
eenvoudigweg niet permiteren om het uitleg-geschil door een rechter te laten
beslechten. Dit is uiteraard een algemeen aspekt van de betekenis van het recht
voor de conflictbeslechting in het contractenrecht.

Terug naar de eerste premisse, het taalbeeld van de jurist. Naar mijn idee
beseffen juristen, wetgevers incluis, veel te weinig wat zij in hun metier met de
taal doen, wat voor betrekkelijk hulpmiddel dit is bij intermenselijke transakties.
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Aan het begin van deze eeuw heeft Paul Scholten de spreuk in roulatie gebracht,
dat ‘woorden nooit duidelijk zijn’. Dit veel met instemming of afgrijzen
geciteerde maxime moet men op zich ook weer ‘uitleggen’, dat wil zeggen niet
op zich in grammatikale zin nemen. Bedoeld werd, dat woorden nooit los van de
context waarin ze gebruikt werden, in het maatschappelijke verkeer, duidelijk
zijn. Het leuke van woorden is, en dat schijnen juristen meestal te vergeten, dat
ze zo vaak verschillende betekenissen hebben. Dat is vaak echt leuk: de meeste
vormen van humor bestaan uit woordgrapjes, men moet maar eens een
conference van een Wim Kan of een Freek de Jonge daarop turven. VVoorbeeld
uit mijn schooltijd, een nette mop: Op het platteland wordt telefoon aangelegd,
en de boerenbevolking wordt verzocht toestemming te verlenen voor het
plaatsen van telefoonpalen en -leiding over hun land (de Belemmeringenwet
Privaatrecht speelde kennelijk nog niet). E&n boer weigert hardnekkig. Tenslotte
naar zijn beweegredenen gevraagd, zegt hij: ‘er staat in de Bijbel geschreven: ‘s
Heeren goedheid kent geen palen!” Einde mop. Dit brengt overigens in
herinnering dat over de uitleg van de bijbel hele oorlogen gevoerd zijn, letterlijk
en figuurlijk (‘heeft de slang gesproken?’ is een nawee in onze eeuw van
exegetische bespiegelingen in de reformatietijd). Wat dat betreft staat het recht
niet zo ver van de religie, waar het eens uit is voortgekomen. ‘Het is maar een
weet, sprak de exegeet’, kenmerkt ook vele juridische diskussies heden ten dage.

De betekenis van woorden, zo kan onze conclusie zijn, nog steeds als
keukentafel-filosofie, staat nooit bij voorbaat vast, los van de context waarin ze
gebruikt zijn. Men kan denken dat dit schromelijk overdreven is. Twee
voorbeelden, gesteund door engelse jurisprudentie: het woord ‘jaar’ en het
woord ‘dozijn’. Op het eerste gezicht is geen sprake van meer dan één gangbare
betekenis. Het eerste woord stond in een contract met een toneelspeler; de
rechter stelde vast dat ‘jaar’ hier gelijk staat met ‘toneel-seizoen’, aangezien dat
in die wereld gebruikelijk was. Dit moet voor studenten, gewend aan het
‘akademisch jaar’ te volgen zijn. Het tweede geval betreft een oud gebruik in
delen van Engeland waar de Normandiérs beschaving gebracht hebben, waarbij
in de handel onder een dozijn dertien stuks verstaan wordt.

Nog een derde voorbeeld, uit de duitse rechtssfeer, ook echt gebeurd. Een
excentrieke, rijke oude man, placht zich na het diner terug te trekken om nog een
drankje te drinken met zijn gasten, en stelde daarbij steevast voor, om ‘naar de
bibliotheek’ te gaan. Dat bleek dan, zoals de gasten vrij gauw merkten, zijn ruim
voorziene wijnkelder te zijn. Wat wil, de man gaat dood, en vermaakt in zijn
testament ‘mijn bibliotheek’ aan zijn neef Wolfgang. Wat is rechtens, heeft
Wolfgang nu aanspraak op de bibliotheek of op de mooie wijnkelder?

Het is hier niet de plaats om voor en tegen van de te prefereren uitleg te
bespreken, die verband houden met het specifieke karakter van uitleg van
testamenten, het dient hier als voorbeeld van een rechtspolitieke keuze: moet
men bij de uitleg van de akte binnen de vier hoeken van de akte blijven en
uitsluitend taalkundige uitleg toepassen, of mag men naar de omstandigheden
van het geval kijken? (de man had een bibliotheek van 3 of 3000 boeken, de neef
was een dierbaar familielid of niet, een boekenwurm of een levensgenieter, stond
de erflater bekend om zijn ‘practical jokes’ of niet? - met andere woorden, was
dit zijn allerlaatste grap?, etc.). Bij contracten, waar twee partijen handelen en
een authentieke akte doorgaans niet gebruikt wordt om de rechtshandeling vast
te leggen, is de problematiek in wezen dezelfde.
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In beide situaties gaat het au fond om een tegenstelling die zo oud is als de
wereld, die tussen rechtszekerheid en billijkheid; de Janus-kop in het recht, het
ene gezicht gericht op de belangen van maatschappelijke ordening en zekerheid
in het rechtsverkeer, het andere gezicht gericht op de billijke oplossing in het
concrete geval. Deze dialektische spanning komt ook fraai tot uiting in het
stelsel van het oude BW, de verhouding tussen de artt. 1374 en 1375 BW. Het
le lid van art. 1374 stelt immers dat een wettiglijk gemaakte overeenkomst
partijen tot wet strekt, terwijl art. 1375 voorhoudt, dat de overeenkomst niet
alleen bindt tot datgene dat uitdrukkelijk bepaald is, maar ook tot hetgeen naar
de aard van de overeenkomst door de billijkheid, het gebruik of de wet wordt
gevorderd. Als trait d’union fungeert hierbij lid 3 van art. 1374, dat partijen
oplegt de overeenkomst te goeder trouw uit te voeren. (Vgl. thans art. 6:248
BW, minder expliciet). Overigens is, zoals wij nog zullen zien, de toepassing
van deze artikelen bij de uitleg inzet van de methodenstrijd op dit gebied: voor
de een vanzelfsprekend, voor de ander verboden, met wederzijds onbegrip (of
onwetendheid) ten aanzien van andersdenkenden.

Een mogelijkheid die men bij de uitleg van testamenten niet, en bij die van
overeenkomsten doorgaans wel heeft, is navraag te doen bij degeen die de tekst
opgesteld heeft. “Wat bedoelde u eigenlijk met de woorden...?’ Dit is een oude
uitlegmethode, die uitgaat van uitleg als de vaststelling van de bedoeling (wil)
van degene die de verklaring afgelegd heeft - die ik de ‘historisch-
psychologische methode genoemd heb. Ook hier leert het dagelijks leven, dat dit
een simplificatie van de werkelijkheid is. Het is niet alleen zo, dat mensen vaak
geen helder beeld hebben van wat zij eigenlijk bedoelen met woorden, en dat het
achteraf mooi praten is, zeker als er grote belangen op het spel staan, vaak levert
de mening van de ‘Urheber’ van de tekst een vertekend of zelfs misleidend beeld
op. Als men af had moeten gaan op wat Karel Appel in zijn begintijd van zijn
kunstwerken zei, ‘ik rotzooi maar wat an’, dan hoefde men zijn werk niet eens in
de contra-prestatie regeling te brengen. Een even bekend voorbeeld uit de
muziekwereld; als men af moest gaan op de opmerking van Jo Vincent na het
zingen van de Mattheus Passion: ‘die hangt weer’, dan zou men kunnen denken
dat haar aria’s gespeend waren van enige emotionele betrokkenheid bij het
Lijdensverhaal. Wat in de kunst geldt, is doorgaans ook in het recht van
toepassing. Het is simplistisch om te denken dat men voor de betekenis van een
wet de bedoeling (wil) van de wetgever moet opsporen, hetgeen het geloof van
generaties juristen geweest is en vaak nog is, of dat men om de betekenis van
een vonnis of arrest te weten te komen, het beste bij de rechters of raadsheren in
kwestie terecht zou kunnen. Zoals Bregstein eens zei: ‘het vonnis is beter dan
zijn makers’. Dit is voor juristen een zeer belangrijk inzicht, dat ook gelding
heeft bij wetsuitleg en contractsuitleg. Een vonnis, wet of contract kent wanneer
het totstandgekomen is een eigen leven, en krijgt een betekenis die niet
uitsluitend meer bepaald kan worden door zijn schepper(s). Zij maken deel uit
van het rechtsleven en zijn daarbij onderworpen aan de ontwikkeling van de
rechtsnormen en maatschappelijke opvattingen. Het recht is immers dienstbaar
aan de maatschappij, die in constante beweging en ontwikkeling is. Dit laatste is
het credo van die auteurs die in de afgelopen honderd jaar een methode van
uitleg voorstonden, die ik ‘normatieve uitleg’ genoemd heb, waarbij het proces
van uitleg beheerst wordt door rechtsnormen, met name het beginsel van de
goede trouw, de norm der normen in het verbintenissenrecht en trouwens het
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privaatrecht als geheel. Dit zijn schrijvers die, in de woorden van Paul Scholten,
de geest van het contract boven de letter stelden (de band tussen recht en religie
is kennelijk nog niet geheel verbroken).

Alvorens nog enkele rechtstheoretische kanttekeningen bij dit thema te
maken, wil ik nog even stilstaan bij het aspekt dat ieder uitlegger een beleid
voert, ook de rechter. Zijn bezigheid is ook in die zin ‘normatief’, dat hij
vaststelt wat rechtens de betekenis is van een bepaalde rechtshandeling (tekst).
Wat dit onderwerp zo ondoorzichtig maakt, is dat de rechter soms met het oog
op de geest van het contract, zich bewust aan de letter houdt. Ik noem dat het
Shylock-effect; in De Koopman van Venetié is de dramatische ontknoping dat
Shylock na zijn weddenschap met Antonio als borg gewonnen te hebben,
waarbij de inzet was een pond vlees van het lichaam van de laatste, in zijn
vordering tot nakoming door de rechter in het gelijk gesteld wordt, en tot de
tenuitvoerlegging mag overgaan. Men kent de afloop van deze venetiaanse
rechtsvinding: Shylock mag zijn recht uitoefenen, maar het contract spreekt van
‘een pond vlees’, dat wil dus zeggen, aldus de rechter, geen druppel bloed. In dat
geval wacht de crediteur de doodstraf wegens ‘contempt of court’, zoals de
Engelsman dat noemt.

De venetiaanse rechter volgde overigens een adagium uit het oude Rome, de
nog steeds in alle westerse landen gehanteerde contra proferentem regel: een
contractshepaling wordt indien deze onduidelijk is, uitgelegd in het nadeel van
degeen die de bepaling opgesteld heeft, in de praktijk de sterkere partij. Onze
wetgever nam dit op in art. 1385 oud BW. Dat de rechter een vrije hand heeft bij
de bepaling wat als onduidelijk heeft te gelden bewijst het stuk van Shakespeare.

Het beleid van de rechter voert ons naar de rechtstheoretische en
rechtsvindingsaspekten. Is hier geen sprake van wat de duitsers
‘hineininterpretieren” noemen, lijkt het er niet op dat het doel de middelen
heiligt? Dat is bij de zogenaamde teleologische uitleg per definitie het geval; als
dit maatschappij-gericht is dan ligt de benaming sociologisch-teleologisch voor
de hand, een predikaat dat bijvoorbeeld bij de uitlegmethode van Paul Scholten
past. Ik heb elders over deze zaken geschreven, waarnaar ik hier verwijs.!
Slechts op twee taalfilosofische bronnen die de jurist ten dienste staan zou ik
willen wijzen; een van vaderlandse bodem, die door Drilsma onder de aandacht
gebracht is, nl. de theorie van Reichling van het handelingskarakter van het
woord?, en de hermeneutiek van Gadamer, die door duitse auteurs als Esser voor
het juristenvolk toegankelijk gemaakt is.3 Quintessens van de laatste zienswijze
is, dat een uitlegger (interpreet, zoals dat in lelijk jargon heet) nooit
onbevooroordeeld op een tekst kan afkomen, dat wil zeggen, dat hij slechts met
behulp van zijn bestaande vooroordelen een zinnige betekenis aan een tekst kan
geven (de zgn. ‘hermeneutische cirkel’). Zijn subjektiviteit is dus niet een
handicap die slechts overwonnen dient te worden wil een ‘objektieve’
benadering van de tekst mogelijk zijn, neen het tegendeel is het geval: dankzij
zijn subjektiviteit kan hij tot enige betekenistoekenning komen. Het
beleidsaspekt zit hierin, dat het doel van iedere uitleg een bepaalde ordening is,

1. Zie hiervoor o.m. N.U., diss. p. 222 v. (Dialektiek R. en R, 1a, p. 25 v.).

2. Val. R.L. Drilsma, De woorden der wet of de wil van de wetgever, diss. Amsterdam 1948,
en zijn bijdrage in de Kisch-bundel, ‘¢ Exempel dwingt, 1975, p. 69 v.

3. Vgl. mijn beschouwingen in Dialektiek R. en R., 1a, p. 71 v.; 100.

130



§1. HET RECHTSKARAKTER VAN DE UITLEG

waarbij de tekst slechts een ‘ontwerp’ is, dat in het uitlegproces nadere inhoud
krijgt in het licht van de behoeften die dan bestaan. Dit thema kan aan de hand
van contractsuitleg, zowel als wetsuitleg geillustreerd worden. Voor dat laatste
wijs ik op het fenomeen, dat teksten in ons oude BW vaak letterlijk dezelfde zijn
als die in de Code Civil in Belgié of Frankrijk, maar in doctrine en jurisprudentie
een tegengestelde betekenis gekregen hebben (denk bijvoorbeeld aan de
aansprakelijkheid voor zaken, en de verborgen gebreken regeling). Maar genoeg
over de rechtsvinding.

Uit het bovenstaande kan de indruk gewekt zijn, dat het leerstuk van de

uitleg ondanks deze simpele weergave best gecompliceerd is, en verder dat de
meningen aardig verdeeld zijn. Dat zal ik niet tegenspreken. Ik heb getracht aan
te geven wat de achtergronden van die verdeeldheid in de doctrine kunnen zijn.
Dat is niet overbodig, aangezien de theorie die ik in mijn proefschrift van 1971
verdedigde, zoals een commentator het stelde, ‘op veel tegenspraak gestuit is’,
anders gezegd, veel misverstanden opgeroepen heeft. Ik zal daarop later in dit
hoofdstuk ingaan, maar kan niet laten om bij voorbaat de belangrijkste
misvattingen te signaleren. Die zijn grosso modo drieérlei: men denkt in kringen
van de oppositie dat de leer van normatieve uitleg van mij afkomstig is, c.q. dat
ik hem bedacht heb; ten tweede is niet duidelijk hoe deze leer zich tot de
vertrouwensleer verhoudt; tenslotte meent men dat het in theorie en praktijk lood
om oud ijzer is welke uitlegmethode men aanhangt, omdat de uitkomsten steeds
gelijk zijn, hetgeen ook aldus geformuleerd is, dat er in wezen geen verschil van
mening over dit onderwerp bestaat. (N.B.: ik heb het niet over de wel door mij
ontwikkelde ‘toerekeningsleer’, maar over ‘normatieve uitleg’, het onderwerp
van dit hoofdstuk.)
De bovenstaande tekst is van de vorige druk, uit 1985. In de afgelopen acht jaar
is één en ander gebeurd: nieuwe jurisprudentie is verschenen, van Asser-
Hartkamp 11 verschenen inmiddels twee nieuwe drukken (1989 en 1993), maar
de gesignaleerde misverstanden zijn nog steeds niet de wereld uit. Sterker nog,
er zijn enkele aan toegevoegd, namelijk dat ‘normatieve uitleg’ los staat van het
verwerpen van het onderscheid uitleg - aanvulling van de overeenkomst, en dat
uitleg geen rechtsvraag zou zijn die in cassatie getoetst kan worden. Dat laatste
is overigens (nog steeds) het standpunt van Hartkamp waarover ik met hem eind
1992 de degens gekruist heb in Ars Aequi.

In de jurisprudentie was tot in de jaren ‘90 vaak de inzet van de
cassatieprocedure dat het hof in kwestie (vaak: Amsterdam) nog niet toe was aan
normatieve uitleg, het Haviltex-arrest niet (goed) kende en nog gebakken zat aan
de filosofie van de artt. 1378 en 1379 oud BW (niet door middel van uitleg
afwijken van duidelijke woorden van het contract), zodat de hoge raad orde op
zaken moest stellen. Er worden overigens vrij veel uitleg-zaken aan de
cassatierechter voorgelegd; a-g Hartkamp meldt in een conclusie dat in de
periode 1987-1990 ruim 40 arresten over uitleg gewezen zijn, waarvan de helft
ongepubliceerd gebleven is. Uitleg is dus een leerstuk dat van groot praktisch
belang is; voeg daaraan toe de hoeveelheid misverstanden die in omloop is, dan
is de conclusie gerechtvaardigd dat dit onderwerp ruime aandacht verdient. De
beschouwingen uit de eerst druk over het stelsel van het oude BW bleken bij
nader inzien toch van belang voor het huidige recht. In het geldende BW is de
uitleg niet geregeld - de artt. 1378 v. zijn geschrapt - het onderwerp wordt aan de
rechtswetenschap en rechtspraak overgelaten. Het ‘oude recht’ is derhalve nog
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steeds relevant. Verder kan kennisname van de ontwikkeling in rechtspraak en
doctrine van deze eeuw het verschil van opvatting in onze tijd verduidelijken.
Over sommige kwesties wordt al meer dan een halve eeuw gediskussieerd,
zonder dat men daar meestal erg in heeft. Dat kan alleen maar leerzaam zijn voor
de jonge jurist.

Ten slotte is er nog een laatste argument voor handhaving van de bespreking
van de doctrinaire strijd onder het oude recht: de artt. 1378-1382 oud BW zijn
weliswaar geschrapt, maar de tweeling-artikelen over uitleg van testamenten,
artt. 932-934 BW komen terug, in Boek 4, erfrecht, art. 4.3.1.8. Met alle
gevolgen vandien.

De hier volgende paragrafen zijn ontleend aan mijn dissertatie uit 1971. In 8
10 wordt de draad van de eerste druk van dit boek, uit 1985, weer opgenomen,
en weer verder gesponnen aan de hand van de nieuwe jurisprudentie. Datzelfde
gebeurt in § 14 v. met de rechtspraak die sinds 2e druk (1993) en 3e druk (1997)
verschenen is.

132



8 2. Uitleg van overeenkomsten

A. DE DOCTRINE INZAKE UITLEG VAN OVEREENKOMSTEN. TWEE SCHOLEN:
HISTORISCH-PSYCHOLOGISCHE UITLEG CONTRA NORMATIEVE UITLEG

1. Inleiding. Verklaring van de bestaande controverse. Twee visies op het
wetssysteem

Hierboven werd reeds ingegaan op de betekenis van het bestaan van een
rechtsverhouding voor de uitleg van rechtshandelingen van een persoon die bij
de rechtsverhouding betrokken is. Daarbij vormde vooral de overeenkomst -
door mij uitsluitend als rechtsverhouding gezien - illustratiemateriaal. De vraag
rijst echter, op welke wijze het daar betoogde aansluit bij het leerstuk dat als
‘uitleg van overeenkomsten’ bekend staat. Een rechtsterrein dat overigens de
bakermat vormt voor de normatieve uitleg, zoals deze al aan het eind van de
vorige eeuw ontwikkeld werd, alsook van de oudere historisch-psychologische
methode. Nagenoeg alle literatuur inzake uitleg van rechtshandelingen werd
gewijd aan overeenkomsten, en voor het overige aan testamenten. Ik geef
allereerst een korte omschrijving van beide genoemde methoden, ontleend aan
hetgeen in de Inleiding op mijn proefschift gesteld werd.

In de oudste stroming, door mij historisch-psychologisch genoemd, baseert
men zich op de wilsleer, waarbij de wil van de handelende(n) als het
rechtscheppend element van de rechtshandeling gezien wordt. Uitleggen is in
deze visie niet anders dan het vaststellen van de wil die de handelende bij het
verrichten van de rechtshandeling bezat.

Aangezien die wil bij zijn vaststelling moeilijkheden oplevert, omdat het
immers een psychisch verschijnsel betreft, dat niet voor direkte waarneming
vatbaar is, dient men zich bij de uitleg noodgedwongen te richten op de uiterlijke
verschijning van die wil, hetgeen bekend staat als de wilsverklaring. Aldus
verkrijgt men een beeld van hetgeen naar alle waarschijnlijkheid de reéle wil
van de handelende, ten tijde van het handelen was. In deze opvatting geldt uitleg
derhalve als een bewijsprocedure waardoor de historische, psychische wil van de
handelende komt vast te staan, zij het slechts bij wijze van
waarschijnlijkheidsberekening,  vandaar ~ mijn  benaming historisch-
psychologische methode. In de andere stroming wordt uitgegaan van een
methode die ik ‘normatieve uitleg’ noemde. Hierin staat de gedachte centraal,
dat niet de subjektieve wil van de handelende voorwerp van uitleg vormt, maar
de handeling zelf. Uitleggen is in deze zienswijze het vaststellen van de
rechtsbetekenis van een feitelijke handeling, het bepalen van haar
rechtsgevolgen.

In de literatuur van deze eeuw vindt men deze gedachte doorgaans als volgt
uitgewerkt. Evenals in de zoéven beschreven feitelijke uitlegmethode, kent men
aan de wil van de handelende persoon een centrale plaats toe. De inhoud van dat
begrip is hier echter een geheel andere: slechts de geobjektiveerde wil van de
handelende heeft men op het oog, dat wil zeggen de wil zoals die door de
wederpartij van de handelende redelijkerwijze mocht worden opgevat. Hiermee
komt het normatieve element in het spel. Een gevolg van deze zienswijze is dan
ook, dat de uitleg beheerst wordt door het beginsel van de goede trouw, m.a.w.
het betreft in deze opvatting een rechtsvraag, en geen bewijsvraag. Terzake is
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hier niet de vraag - nog wel als enige - of de wil van de handelende op een
gegeven moment door de ‘wederpartij’ op een bepaalde wijze opgevat werd, als
historisch feit. Doorslaggevend is in deze visie de vraag, hoe de wil - gezien de
omstandigheden - door derden opgevat mécht worden, naar beginsel van goede
trouw. De psychische wil van de handelende vormt - zo aantoonbaar - hier
slechts een van de vele omstandigheden die bij de uitleg in beschouwing
genomen moeten worden.! Teneinde de omvang van dit werk te beperken, zal ik
hier uit een door mij verricht literatuuronderzoek, teruggaande tot 1875, slechts
met mate putten. De onderhavige controverse is intussen voor de praktijk in
zoverre minder belangrijk geworden, aangezien de hoge raad - zoals reeds eerder
werd opgemerkt - zich in de naoorlogse jurisprudentie ook hier voor de
normatieve methode van uitleg uitspreekt, al werd dit in de doctrine nog niet
altijd gesignaleerd. VVoor een goed begrip van die jurisprudentie die aanstonds
nog geanalyseerd gaat worden, is evenwel het onderkennen van de aangegeven
controverse een vereiste. Daartoe dient de hiervolgende beschouwing.

Voor het feit dat de controverse inzake de uitleg van overeenkomsten zich
nu al een eeuw voortsleept in de doctrine, kan de volgende verklaring gegeven
worden. Allereerst de omstandigheid dat de wet in de artt. 1378 en 1379 oud
BW uitlegvoorschriften bevat, en daarnaast de omstandigheid dat die
uitlegbepalingen in de 4e afdeling van titel 2, Boek III staan, genaamd: ‘Van de
uitlegging der overeenkomsten’, terwijl de artt. 1374 en 1375 in de
voorafgaande, 3e afdeling opgenomen werden, met als opschrift ‘Van het gevolg
der overeenkomsten’. Die laatste omstandigheid heeft meteen al verstrekkende
gevolgen waar het de aanhangers van de historisch-psychologische
uitlegmethode betreft: zij leiden daaruit af, dat het beginsel van de goede trouw
van de artt. 1374 en 1375 buiten de uitleg gehouden moet worden.2 Het aldus
gevonden wetssysteem berust derhalve op een grammatikale interpretatie van de
wetsindeling.® Een wetshistorische interpretatie behoeft nl. in het geheel niet tot
een dergelijke conclusie te leiden.* Men kan de opmerking van J.C. van Oven
beamen, dat de wetgever met het plaatsen van de aangehaalde opschriften boven

1. Vgl. voor de overeenkomstige problematick bij de ‘uitleg van testamenten’, mijn
beschouwingen in WPNR 5048-50 (1969), De methode van uitleg bij testamenten, in het
bijzonder ingeval van oneigenlijke dwaling bij het testeren.

2. Vgl. Hofmann-Van Opstall (1968), p. 456 (Hofmann-Abas, p. 168 v.). Meijers, Goede
trouw en stilzwijgende wilsverklaring, 1937, Verz. Opst. 11, p. 297, nt 1, p. 299, nt 1: Hand
NJV 1954 11, p. 641; Vgl. ook nog Dogmatische rechtswetenschap, diss. Amsterdam 1903, p.
112 v. Voor een bespreking van zijn uitlegmethode verwijs ik naar mijn beschouwing in
WPNR 5049 (1969), p. 319 v., De methode van uitleg bij testamenten, etc.

3. Van Opstall stelt zelfs, na gewezen te hebben op schrijvers die uitleg opvatten als het
vaststellen van rechtsgevolgen: ‘Wij geloven niet dat de wetgever het woord “uitleggen”
bezigde in deze betekenis, toen hij het boven de vierde afdeling neerschreef’. Vgl. verder diens
betoog. Bij de weergave van het opschrift van de derde afdeling, wordt door schr. het woord
‘gevolg’ gecursiveerd, waaruit reeds blijkt hoezeer hij zich door de tékst van het opschrift van
die afdeling laat leiden. Van Opstall concludeert dan ook: Misschien zou men kunnen
verdedigen dat uitlegging een onderdeel is van het vaststellen van de rechtsgevolgen van de
overeenkomst. Onze wet ziet het echter kennelijk anders’, p. 457, mijn curs. In dezelfde zin
Meijers, Verz. Opst. 11, p. 299, nt 1; G.J. Scholten, Hand. NJV 1954 |, p. 161 v.; Abas, in
Hofmann-Abas, p. 168.

4. Vgl. de beschouwing daarover van J.C. van Oven, in WPNR 4279 (1953) p. 41, en verder
nog onder.
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beide afdelingen een tegenstelling gesuggereerd heeft, die ‘een ongeluk voor de
ontwikkeling van ons recht (is) geworden’.

De aanhangers van de normatieve methode hebben daarentegen van de
beginne af aan beklemtoond, dat het beginsel van de goede trouw de uitleg
beheerst. Daartoe bedienden zij zich niet van grammatikale interpretatie, niet ten
aanzien van de wet, en evenmin ten aanzien van overeenkomsten. Om een vurig
voorstander van normatieve uitleg uit de vorige eeuw, J.F. Houwing aan te halen
- hij was echter niet de eerste -:

‘...naast art. 1378 staan de artt. 1374 en 1375 die aan alle overeenkomsten den maatstaf
aanleggen der billijkheid en der goede trouw. Die billijkheid nu en die goede trouw verbieden,
aan den letterlijken, grammaticalen zin der gebruikte woorden zich vast te klampen. Zij
eischen dat men, om de bedoeling der woorden te vatten, niet op hun algemene betekenis lette,
maar, gelijk redelijke en ordentelijke lieden betaamt, den zin opspore, welken zij, in dit
bestaande geval en tusschen deze personen, hebben moesten’.8

Dit standpunt is ook kenmerkend voor de latere aanhangers van deze methode,
zoals Houwings leerling Paul Scholten, K. Jansma, P.A.J. Losecaat Vermeer,
Suijling en Eggens.” Is de vigeur van de goede trouw een van de consequenties
van deze wetsuitleg, een andere is - even in het oog lopend - dat in de leer van de
normatieve uitleg geen onderscheid wordt gemaakt tussen de uitleg en de
aanvulling van de overeenkomst met behulp van de goede trouw (ex. art. 1375).
Deze slotsom is echter niet alleen gebaseerd op wetsuitleg. Aangezien men in
deze visie niet de wil van de handelende partij(en) als voorwerp van onderzoek
neemt (vgl. nog onder), maar de rechtsbetrekking, de overeenkomst zelf, moet
onder uitleg verstaan worden de vaststelling van de inhoud van de
overeenkomst, van haar rechtsbetekenis. Juist om die reden al geldt - in de

5. Aan Houwing gingen vooraf; H.J. Hamaker, Beschouwingen over pandrecht, 1875, Verspr.
Geschr. 11, p. 251 v., 273 v. - vgl. daaromtrent mijn al genoemde WPNR-artikel p. 320 v. -; S.J.
Fockema Andreae, De wil en wilsverklaring, Nieuwe bijdragen 1875, p. 297; Modderman, Wil
of Vertrouwen, 1880, p. 40 v.; H.L. Drucker, Eene Bijdrage ter vereenvoudiging van de leer
der Overeenkomsten, etc., RM 1884, p. 238 v.; M. Smit, De zgn. stilzwijgende wilsverklaring
bij het aangaan van overeenkomsten in het Nederlandse recht, diss. Groningen 1980, p. 131 v.
6. Oneigenlijke dwaling, RM 1890, p. 516 v. In een noot weerlegt Houwing de tegenwerping,
dat art. 1374 de uitvoering te goeder trouw zou betreffen, een stelling die men in onze tijd nog
regelmatig in cassatiemiddelen aantreft, vgl. onder Houwing stelt daar: ‘Maar de uitvoering
hangt af van de opvatting, de uitlegging der overeenkomst, zodat het artikel eigenlijk niets
anders zeggen wil, dan dat bij het vaststellen der door partijen bedoelde verplichtingen, d.i. bij
de uitlegging, de goede trouw in aanmerking dient te worden genomen’. Vgl. voor Houwings
uitlegopvatting verder nog zijn WPNR-artikel Uitlegging of bewijs door vermoedens, i.h.b.
WPNR 2179, p. 463; 2213, p. 250; en ook nog RM 1982, p. 82.

7. Paul Scholten, Uitlegging van testamenten, WPNR 2057-58, 2060-61 (1909), p. 293, 310,
335, 349 v.; noten onder HR 23 dec. 1926, NJ 1927, 434, De Poorter - Burgerhout en HR 4
juni 1937, NJ 979 Ned. Handel Mij. - Lemans & Leon; Alg. Deel, p. 24, 29, 138 v., 165. K.
Jansma, Uitlegging van overeenkomsten, diss. Amsterdam 1913, i.h.b. p. 5 v., 61 v.; P.AJ.
Losecaat Vermeer, Wil en verklaring bij overeenkomsten, diss. Leiden 1913, i.h.b. p. 31 v., 51
v.; J.Ph. Suijling, Inleiding tot het burgerlijk recht, 1e stuk (1918), p. 172 v., 2e stuk (1923) p.
159 v., 2e dr. (1934) p. 273 v.; J. Eggens, Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen, in de bundel
Het Testament, 1951, p. 81 v., Verz. Opst. 11, p. 257 v.; vgl. ook Klaassen-Eggens-Polak, p.
198. Eggens’ visie wordt onderschreven door J.M. Polak, WPNR 4701 (1961) p. 564; Buining
WPNR 4625 (1960); J.F. Glastra van Loon, WPNR 4606 (1959), p. 495.
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woorden van Paul Scholten - dat ‘iedere interpretatie tevens is aanvulling en de
tegenstelling eene is van meer of minder, niet van scherp te scheiden dingen’.8

2. Verklaring van de controverse (vervolg). Twee visies op de artt. 1378 en
1379 oud BW. De hercodificatie van de artt. 932 e.v. BW

Wat de andere omstandigheid betreft die aan de controverse ten grondslag ligt,
de aanwezigheid van de artt. 1378 en 1379 in de wet, ook hier is de methode van
wetsuitleg bepalend voor de houding die men in beide kampen inneemt. \Voor de
historisch-psychologische school is weer de grammatikale wetsinterpretatie
kenmerkend, en daarnaast - een ander facet van het rechtspositivisme - de
geéiste discipline in de omgang met de wet. Het feit op zich dat die
uitlegvoorschriften in de wet neergelegd zijn, brengt reeds met zich dat de
rechter, gelijk ten aanzien van alle wetsvoorschriften het geval is, deze heeft op
te volgen, ‘ook al kan hij zich niet met de wenschelijkheid van hun inhoud
vereenigen’, aldus Meijers.® Een leerling van hem, Van der Ploeg spreekt in dit
verband zelfs van ‘loyale toepassing’, en waarschuwt: ‘Discipline zij hier de staf
van de uitlegger’.10 Een dergelijke discipline is in het andere kamp ver te
zoeken, hetgeen bij de tegenstanders uiteraard slecht valt.* In de normatieve
school zijn zelfs voorstanders van de gedachte te vinden, dat de artt. 1378 e.v.
naast art. 1374, lid 3 overbodig zijn.12
Dan nu de gewraakte artikelen zelf. Zij luiden als volgt:

Art. 1378. Indien de bewoordingen eener overeenkomst duidelijk zijn, mag men daarvan door
uitlegging niet afwijken.

Art. 1379. Indien de bewoordingen eener overeenkomst voor onderscheiden uitleggingen
vatbaar zijn, moet men veeleer nagaan welke de bedoeling der handelende partijen geweest zij,
dan zich aan den letterlijken zin der woorden binden.

Voor de interpretatie van deze artikelen is beslissend, of men volstaat met
grammatikale uitleg, dan wel ook de wetshistorische uitleg hanteert (over
systematische of associatieve wetsuitleg zwijg ik maar). In de feitelijke uitlegleer
beperkt men zich wederom tot de grammatikale uitleg. Jammer, want de

8. Uitlegging van testamenten, t.a.p., p. 350 v. Vgl. ook WPNR 2374 (1915) p. 322, p. 330 v.,
waar Scholten een overeenkomstig standpunt inneemt t.a.v. de vaststelling krachtens
uitlegging of een partij een bepaald risiko aanvaard heeft. Deze enigszins dialektische
benadering heeft een nog sterker accent gekregen bij Eggens, t.a.p. Vgl. voor Scholten ook, P.
Zonderland, Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten, 1976, p. 99 v., waar schr.
zich bij hem aansluit. Vgl. voor de uitleg-controversen ook nog: R. Zwitser, Rond art. 1376
BW; overeenkomsten gelden vanwege en dus tussen partijen, diss. Leiden 1984, p. 20 v.

9. Diss. P. 112, nt 1, vgl. verder voor Meijers’ visie op het gezag van de wet, mijn
WPNR-artikel, p. 323.

10. Dit wordt door schr. m.b.t. art. 932 BW opgemerkt, vgl. mijn WPNR-artikel, p. 323, en
eveneens t.a.v. art. 937, id. p. 307, nt 6.

11. 1d. p. 324.

12. Aldus Losecaat Vermeer, diss. p. 34, 86, gevolgd door Suijling, vgl. onder Jansma ruimt
voor art. 1378 nog wel een belangrijke plaats in, zij het alleen voor schriftelijke contracten, vgl.
diss, p. 151 v., 164 v.
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motieven die onze wetgever had om art. 1378 (en evenzeer art. 932) in de wet op
te nemen, als eigen bijdrage aan dit onderdeel van de codificatie, zijn algemeen
bekend en onomstreden: de angst voor willekeur van de rechter bij de
beoordeling van overeenkomsten en testamenten, uitgeoefend onder het mom
van uitleg.® De hier gehanteerde grammatikale uitleg heeft intussen een
tweeledig karakter: ook de vraag of de woorden van de overéenkomst duidelijk
zijn, dient alleen aan de hand van grammatikale uitleg vastgesteld te worden.4

De aanhangers van de normatieve uitleg daarentegen hebben onophoudelijk
betoogd, met J.F. Houwing en Scholten aan het hoofd®, dat ‘woorden nooit
duidelijk zijn’, en dat een louter grammatikale uitleg uit den boze is. Dit
‘woorden zijn nooit duidelijk’-beginsel wordt door de tegenstanders slechts voor
een ‘slogan’ versleten, die van werkelijkheidszin gespeend is.16

Ook ten aanzien van art. 1379 vormt de grammatikale uitleg de spil waarom
de controverse draait. In de school van de feitelijke uitleg leest men ‘de
bedoeling der handelende partijen’ zoals het daar op het eerste gezicht staat.
Indien men daarbij de wilsleer volgt, moet de uitleg luiden: hieronder wordt
verstaan de subjektieve bedoeling (lees: bedoelingen) van partijen. En daarmee is

13. Vgl. de literatuur genoemd in mijn WPNR-artikel, p. 323, nt 61, waaraan nog toe te
voegen: J.C. van Oven, WPNR 4279, p. 40 v. (1953), en D.J. Veegens, Cassatie, p. 182.

14. Zie voor een revival van die zienswijze: F.W. Grosheide, Lees maar, er staat wat er staat,
Contracteren 2000, p. 100; WPNR 6428 (2001). Zie in dat themanummer van WPNR, lus
Vigilantibus, ook de bijdragen van Nieuwenhuis, Vranken en Van Schilfgaarde.

15. Als aanhangers van normatieve uitleg zijn verder nog te beschouwen: N.K.F. Land,
Verklaring van het Burgerlijk Wetboek 111, 1e druk, 1892, p. 151 v., 218 v. (2e dr. 1907, p. 177
V., 267 v.); J.H. Thiel, De goede trouw van derden en hare bescherming tegenover de
handelingen van partijen, diss. Amsterdam 1903, p. 21 v., 150 v.; W.H. de Savornin Lohman,
in Land-Lohman, 1907, p. 179, nt 2, 265 nt 1; J. Goudeket, Afspraken tot het sluiten van
overeenkomsten, diss. Amsterdam 1906, p. 20; W.L.P.A. Molengraaff, Leidraad I, P. 206, 2e
dr. 1912 (vgl. ook 6e dr. 1930, p. 354); J.J. Polderman, Het openbaar aanbod, diss. Utrecht
1913, p. 12 v.; L.E. Visser in Kist-Visser, Beginselen van handelsrecht IlI;
Handelsverbintenissen, 3e dr. 1914, p. 6 v.; M.N.S. Troelstra, Het vrijblijvend aanbod, diss.
Leiden 1925, p. 47 v.; L.B.A.M. Janssens, Het aanbod, diss. Amsterdam 1926, p. 9, v., 18 v,
L.C. Hofmann, Nederlandsch Verbintenissenrecht, 4e dr. 1935, p. 247 v.; N. de Benedity,
WPNR 3447 (1936), p. 33; G. de Grooth, Conversie van rechtshandelingen, WPNR 3898
(1944) p. 188; A. Pitlo, Het verbintenissenrecht, 2e dr. 1948, p. 223, vgl. 8e dr. 1979, p. 278
v.; J. Zeijlemaker, Hand NJV 1948 I, p. 69 v. en passim; D.J. Veegens, Cassatie, no. 94; J. ter
Heide, Vrijheid. Over de zin van de straf, 1965, p. 162 v., H.C.F. Schoordijk, RM Th 1967, p.
200 v., bespreking diss. H.J. Pabbruwe; Bouwrecht 1969, p. 66, nt 9. Schrijvers waar enige
aarzeling op zijn plaats is, of zij tot deze stroming gerekend kunnen worden, doorgaans omdat
zij een scheiding tussen uitleg en aanvulling voorstaan: J.P. Moltzer, Hand. NJV 1889 I, p. 144
v. (hier is de terminologie echter misleidend); P.J. Witteman, De grens tusschen recht en feit in
de burgerlijke cassatie, diss. Amsterdam 1921, p. 112 v.; S. van Brakel, Leerboek v.h. Ned.
Verbintenissenrecht 111, 1937, p. 18, 102; Asser-Rutten |1, p. 221 v., 225 v.; Chr. Zevenbergen,
Aard en werking der goede trouw in het romeinse verbintenissenrecht, 4e dr. (1954) p. 17;
F.J.W. Léwensteyn, De relativiteit van de contractuele norm, inaug. rede Tilburg 1967, i.h.b.
p. 6 v., 21 v.; Asser-Hartkamp 11 (1985), nr 281 v., vgl. ook 10e dr., met recente lit. Misleidend
is op dit punt: Contractenrecht IV (De Klerk - Leenen), no. 3 v.; 22 v.

16. Aldus de Commissie-Erfrecht, ingesteld door de Broederschappen van Notarissen en
Cand.-Not., Eerste rapport ter bestudering van Boek 4 van het nieuwe BW, bijlage WPNR
4623 (1960), ad. art. 932; aangehaald door Van der Ploeg - voorzitter van die commissie - in
WPNR 4857, p. 206 (1965).
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het voorwerp van alle uitleg gegeven: de bedoeling of wil van de handelende. In
de normatieve school - het wordt eentonig - hanteert men naast de grammatikale
ook weer de wetshistorische interpretatie. Op grond daarvan meent men - Smit
ging hierin voor, daarin gevolgd door Houwing en later Losecaat Vermeer!’ -
dat in art. 1379 gedoeld wordt op de gezamenlijke bedoeling van partijen,
waarbij men niet de subjektieve wil van partijen, maar de objektieve zin van de
handeling op het oog had.® Zoals wij zagen volgen de tegenstanders van de
laatste zienswijze bij de interpretatie van de term ‘bedoeling’ niet uitsluitend een
taalkundige benadering, maar baseren zij zich mede op het wilsdogma. De
ontwikkeling van de normatieve uitlegmethode is evenwel juist uit de bestrijding
van het wilsdogma voortgekomen.® Na de eeuwwisseling werd dat verband
echter losgelaten, niet in het minst omdat de revolutie tegen de wilsleer onder het
stof geraakt was. In de dissertaties van Jansma en Losecaat Vermeer (beide in
1913) vindt men al niets meer van die revolutionaire stromingen vermeld, ook
niet op het stuk van uitleg.2’ Een sleutelpositie wat deze veronachtzaming betreft
van de negentiende-eeuwse vertrouwenstheorieén, zoals in ons land en elders
(bijv. in Duitsland) verdedigd, heeft naar mijn indruk Meijers gespeeld. In zijn in
1903 verschenen dissertatie vindt men die theorieén slechts terzijde geschoven
met de opmerking, als zouden zij slechts een nieuwe terminologie verdedigen.2

17. J.F. Houwing, RM 1890, p. 517, nt 3; Losecaat Vermeer, diss. p. 30. Aldus ook Land III,
le dr. p. 218, nt 5; Land-Lohman, p. 267, nt 6. Smit is overigens een leerling van Land en
Drucker.

18. Diss. 1890, p. 131 v. Smit wijst hierbij op art. 1156 CC, dat van de ‘commune intention’
van partijen spreekt, en verder op Pothier, die volgens Cambacéres de geestelijke vader van het
artikel zou zijn. Houwing, t.a.p. meent dat Smit de juistheid van zijn zienswijze afdoende
aangetoond heeft.

19. Dit geldt met name voor normatieve uitleggers van het eerste uur, zoals Fockema Andreae
en Modderman. Ook degenen die de wilsleer niet willen laten vallen ten gunste van de
‘nieuwe’ - of ‘vertrouwensleer’, zoals Drucker en Houwing (vgl. N.U., diss. p. 306 v.), nemen
wél de nieuwe uitlegopvattingen over. Daarbij hebben ook duitse auteurs als Hartmann en R.
Leonhard invloed gehad.

20. Jansma, diss. p. 19. Schr. laat de wil- of vertrouwenskwestie terzijde, als niet van direkt
belang voor zijn onderwerp. Losecaat Vermeer, diss. p. 6 v. Schr. spreekt ten onrechte van de
‘strijdvraag wil of verklaring’, p. 18, en bestrijdt Drucker, Houwing en Smit in hun opvatting
dat deze vraag zou neerkomen op een vraag van uitleg.

21. Vgl. daaromtrent mijn betoog in mijn WPNR-artikel, p. 320 v., m.b.t. Meijers’ onhoudbare
bestrijding van de nederlandse vertrouwensaanhangers. Daarnaast valt ook op, dat schr. geheel
voorbij gaat aan de - anders luidende - uitlegopvatting van zijn promotor, J.F. Houwing,
waardoor zovelen zich lieten inspireren, o.a. Thiel in datzelfde jaar 1903. Wat de buitenlandse
literatuur betreft vindt men Danz genoemd, en diens vermaarde Die Auslegung der
Rechtsgeschafte, 1897. Meijers laat ook hier in het midden dat Danz’ toen al gezaghebbende
visie diametraal tegenover de zijne staat, en hanteert de ‘vergelijk verder’formule, op p. 111, nt
1, in fine. Danz bestrijdt de opvatting - ook door Meijers aanvaard - dat uitleg te maken zou
hebben met de ‘Erforschung und Feststellung inneren Absicht’ der partijen, en dat sprake zou
zijn van ‘eine Art Beweisaufname’ of ‘tatsichliche Feststellung’. Danz ziet daarentegen uitleg
als ‘die Feststellung der eingetretenen Rechtsfolge’, met behulp van de ‘verstindige
Menschen’-construktie. Dit acht schr. ‘eine ganz neue Rechtsanschauung und eine ganz neue
Art der Auslegung’. Vgl. p. 11 v.; 3e dr. 1911, p. 4 v., 78 v. In latere tijd werd Danz bestreden
door Larenz - die de wilsleer aanhangt - en wel op onzuivere wijze, vgl. Die Methode der
Auslegung des Rechtsgeschafts 1930, herdruk 1966, p. 10 v. In de latere ontwikkeling van
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De aldus weergegeven diskussie rond de artt. 1378 en 1379 in de doctrine, is
ook voor het huidig recht nog van betekenis. Weliswaar hebben die artikelen
door toedoen van de normatieve stroming steeds meer aan belang ingeboet, en
zijn zij in het huidige BW zelfs geschrapt??, de overeenkomstige even omstreden
artikelen uit het erfrecht, de artt. 932 en 933 BW werden door de ontwerpers van
het Nieuw BW echter in oude luister hersteld: in art. 4.3.1.8.23 Aan mijn eerdere
uitvoerige bestrijding van die hercodificatie - in mijn ogen een daad van
misplaatste monumentenzorg - heb ik weinig toe te voegen. Wat de verdediging
van de ontworpen regeling in de eerste kamer betreft, ligt dit anders. Mijn
betoog werd door de regeringscommissaris, Wiersma, aan een grammatikale
interpretatie onderworpen, dat wil zeggen één zin uit dat betoog, als pars pro
toto; een zin die helaas ook niet in zijn geheel genomen werd.

In zijn betoog in de Eerste Kamer stelt Wiersma - na bepleit te hebben om art. 4.3.1.8
ongewijzigd te laten, ‘het systeem dat Meijers hier in enkele sobere regels heeft neergelegd
voor het moeilijke probleem van de uitleg’ -:

‘In een voorstel tot een gewijzigde redactie van dit artikel in een bijdrage in het WPNR,
die de geachte afgevaardigde de heer De Gaay Fortman heeft genoemd - de bijdrage van mr.
Van Dunné - is voor het artikel voorgesteld alleen te volstaan met omstandigheden ten tijde
van het testeren. Ik geloof, dat dit ten opzichte van de geldende tekst een gemis zou zijn, omdat
men zou missen het element van de verhoudingen die in de uiterste wil worden geregeld. Dit
kan totaal anders zijn dan de omstandigheden, waaronder de uiterste wil is gemaakt. Ik meen
dat wij ons moeten houden aan de twee interpretatiebronnen voor de rechter om uit te maken
of er een duidelijke tekst is of niet: de verhoudingen die het testament kennelijk wenst te
regelen en de omstandigheden waaronder het is gemaakt’ (Hand. Eerste Kamer, 1968-1969,
3771, p. 1044).

Al is het een eer indien men zijn beschouwingen door de ontwerpers besproken ziet - de
vroegere critici van de ontworpen regeling werden tot dusver doodgezwegen, Wiersma spreekt
op deze plaats zelfs ervan dat art. 8 de heersende leer in rechtspraak en doctrine weergeeft - als
het op déze wijze gebeurt, kan men beter voor die eer bedanken. Wat is namelijk het geval?
Allereerst worden in de aangehaalde passage - vgl. ook de samenhang met het vervolg van het
betoog van Wiersma - mijn beschouwingen in het WPNR voorgesteld als een voorstel tot
redaktiewijziging. Inderdaad wordt door mij voorgesteld de redaktie van lid 1 van art. 8 te
wijzigen, doch 66k om de leden 2 en 3 te schrappen, hetgeen al met al een wijziging van het
artikel betekent. Doch daarover wordt niet gerept. Verder wordt in de door mij voorgestelde
redaktie van lid 1 de formulering ‘dient mede gelet te worden op de omstandigheden’ gebruikt,
terwijl bij de toelichting door mij opgemerkt wordt, dat onder omstandigheden ook de
verhoudingen begrepen worden, die Wiersma zo ter harte gaan. In het vervolg van Wiersma’s
verdediging van het ontworpen artikel wordt met begrippen als ‘duidelijkheid’ en
‘rechtszekerheid’ geschermd, tegen welke zienswijze al zovele critici van het art. 8 in het
geweer kwamen. Het was overigens met betrekking tot de uitleg van testamenten dat Paul
Scholten al in 1909 (t.a.p.) opmerkte, dat woorden nooit duidelijk zijn. VVgl. hieromtrent verder
uitvoerig mijn artikel. Verder is nog opmerkelijk, dat Wiersma in de laatste alinea die hij aan

Larenz’ denken komt aan die bestrijding echter de grondslag te ontvallen, vgl. Nachwort bij de
herdruk, en Allg. Teil, p. 334. VVgl. ook nog onder, no. 12.

22. Toel, p. 759. Vgl. voor kritiek daarop: G.C.J.J. van den Bergh, in AA XVI (1966-67), p.
102 v.; P. Zonderland, Indeling, uitlegging en regeling van overeenkomsten, 1976, p. 163 v.;
Hondius, preadv. NJV 1979, p. 168. In andere zin: Hofmann-Abas, p. 168. \VVgl. verder nog
Contractenrecht 1V (De Klerk - Leenen), no. 14.

23. Vgl. mijn artikel De methode van uitleg bij testamenten, etc., WPNR 5048-5050 (1969),
i.h.b. no. 5050.
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art. 8 wijdt, nergens releveert aan het betoog in de MvA van 3 juni, waar gesteld wordt dat op
vergissingen anders dan bedoeld in lid 3, ook lid 1 en lid 2 van toepassing zijn. Een standpunt
waarbij het gehele artikel 8 op losse schroeven gezet wordt, vgl. het naschrift bij mijn artikel,
p. 322 v.

In een brief van 3 oktober 1969 heb ik mij met betrekking tot de ‘misrepresentation’ van
mijn standpunt in de eerste kamer gericht tot minister Polak en zijn regeringscommissaris. In
de schriftelijke en mondelinge gedachtenwisseling die volgde tussen de heer Wiersma en mij,
stelde de eerste zich uiteindelijk op het standpunt dat, toegegeven de theoretische
tekortkomingen van het artikel, pragmatische argumenten voor een handhaving ervan pleiten.
Bij wijziging van het artikel vreesde Wiersma een grote toeloop naar de rechter, met het
onaantrekkelijke gevolg dat vele boedels jarenlang onverdeeld zouden blijven. 1k heb voor die
kwestie mijn licht opgestoken bij notaris Buining, ‘man van theorie en praktijk’, zoals Van der
Ploeg hem eens noemde. Deze bleek die toeloop naar de rechter in het geheel niet te zien.
Buining bleef bij zijn oude stellingname tégen het ontworpen art. 8.

Tot welke onbillijke gevolgen de door mij bestreden methode van uitleg - welke
in het ontwerp gevolgd wordt - kan leiden, bewijst de door mij in mijn WPNR-
artikel besproken jurisprudentie, met name het arrest Freijne - Ponjee uit 1965,
de zaak van de dove erflaatster2* Vormde een ongenoegen met de
onbevredigende afloop van deze zaak voor mij de aanleiding om de methode
van uitleg van testamenten naar geldend en wordend recht eens door te lichten,
datzelfde lag niet in de lijn van de ontwerpers. Weliswaar stelde Wiersma, zich
aansluitend bij de mening van De Gaay Fortman?®, dat de uitslag van deze
procedure ‘volmaakt onbevredigend’ is - dit in tegenstelling tot het standpunt dat
eerder door J.H. Beekhuis en Van der Ploeg ingenomen werd -, het lijkt erop dat
het voor de ontwerpers daarbij gebleven is. In de woorden van minister Polak
aan het slot van de beraadslagingen: ‘Gelukkig is nu ook de kwestie opgelost
van de dove erflaatster die stuit op een niet nieuwsgierige notaris, een
combinatie die in geen duizend jaar meer zal voorkomen’. Eind goed, al goed.
Deze beschouwingen zijn uit 1971, maar nog steeds aktueel, in de zin dat
partijen tot de hoge raad procederen wanneer een uitlegvraag inzake een
testament hen verdeeld houdt, omdat het begrip ‘duidelijk’ niet duidelijk is.
Verder is art.4.3.1.8 nog steeds niet ingevoerd; Boek 4, Erfrecht, was geruime
tijd ‘achter de horizon’ vanwege de zware kritiek van de zijde van het notariaat.
Intussen is de rechts-ontwikkeling verder gegaan: de beslissing van de hoge raad
in de zaak van de dove erflaatster (1965) is achterhaald, nu de laatste jaren de
redelijke uitleg van testamenten zijn intrede gedaan heeft in de jurisprudentie.
Dat gebeurde in twee arresten, uit 1990 en 1997.%6 Verder heeft mijn kritiek op
het ontwerp-artikel de steun van Perrick gekregen; het artikel is in de lucht

24. HR 9 april 1965, NJ 1966, 178, nt JHB. Een notaris had het verlangen van de erflaatster,
dat de nalatenschap aan een broer en een zuster zou toekomen, menen te kunnen weergeven
met de term ‘vererving volgens de wet’, zonder recherches te plegen naar het bestaan van
andere broers en zusters. De laatsten eisten verdeling naar luid van woorden: vererving
volgens de wet.

25. Resp. p. 1044, en p. 1018. De Gaay Fortman acht - onder aanhaling van Bregstein - de
woorden van het testament ‘in het geheel niet duidelijk’, dit overigens i.t.t. de MvA. Het
onderscheid dat spr. maakt tussen uitleg en vaststelling van de inhoud, past echter niet in de
normatieve methode.

26. HR 19 sept. 1990, NJ 1992, 649 (derde kamer), testament | (‘banktegoed’), en HR 31 jan.
1997, NJ 1998, 327, nt. Hidma, testament 11 (‘echtgenote’).
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komen te hangen nu de hoge raad op dit terrein omgegaan is, waardoor
aansluiting gevonden is met de uitleg van overeenkomsten. Ik verwijs voor deze
materie verder naar de beschouwingen van Perrick.2

Het eerste arrest betrof een testament waarin het banktegoed gelegateerd was aan een nicht van
de erflaatster met benoeming van haar broer als enig erfgenaam. De erflaatster had haar huis
verkocht en vervolgens een nieuw huis gekocht; de opbrengst van haar oude huis was op haar
bankrekening gezet, en zij overlijdt kort daarna, voordat het nieuwe huis geleverd is. Komt dat
bedrag de nicht toe, of de enig erfgenaam? In het tweede arrest had de erflater in zijn testament
tot enig erfgenaam benoemd ‘mijn echtgenote mevr. K en haar twee zonen A en S’. Op het
moment van overlijden was hij echter van K gescheiden en met V gehuwd. Wie is erfgenaam?
Men ziet, de bewoordingen zijn duidelijk, maar het testament niet; volgens de hoge raad zijn
niet de bewoordingen op zich doorslaggevend, maar dienen de omstandigheden van het geval
bij de uitleg betrokken te worden, om tot een redelijk resultaat komen (‘gelet op de
verhoudingen die de uiterste wil kennelijk wenst te regelen’). Ook hier heeft de grammatikale
uitleg afgedaan, net als bij uitleg van overeenkomsten het geval is. Het is opmerkelijk dat de
hoge raad in het arrest van 1990 inging tegen de conclusie van de a-g (Moltmaker, met een
beroep op duidelijkheid en rechtszekerheid, en verwijzing naar zijn oratie uit 1972) net als bij
de standaardarresten waarbij normatieve uitleg in het contractenrecht aanvaard werd, eind
jaren ‘70, begin jaren ‘80 (zie nog onder, nr 10 v.).

Zie echter ook HR 17 nov. 2000, NJ 2001, 349, waar het testament een duidelijke zin had
ook al ontbrak een uitsluitingsclausule als bedoeld in art. 1:94 BW.

3. Onbekendheid met de controverse

Zoals al opgemerkt werd, is de geschetste controverse rond de historisch-
psychologische en de normatieve methode van uitleg nagenoeg onbekend. In de
handboeken kiest men een standpunt, zonder aan de niet gevolgde methode veel
aandacht te schenken. Doorgaans blijft het alternatief slechts vaag omschreven,
terwijl daarbij geen namen van opponenten genoemd worden. Deze onduidelijke
situatie in de doctrine werd in de hand gewerkt, doordat Meijers’ standpunt
nagenoeg onbestreden bleef. Slechts Janssens trad in 1926 tegen hem in het
strijdperk?8, en eerst in 1951 volgde Eggens.?® In de dissertatie van Jansma

27. S.Perrick, Uitleg van testamenten, in: Miscellanea. Jurisconsulto vero Dedicata, Van
Dunné-Bundel, Deventer 1997, p.319; Wanneer is een uiterste wil nog duidelijk?, WPNR 6275
(1997), p.419. Men vindt in deze artikelen beide arresten besproken, evenals art.4.3.1.8 NBW.
Vgl. voor het arrest van 1990 ook nog E. Cohen Henriquez, Onvoorziene omstandigheden bij
de uitleg van testamenten, in: CJHB, Brunner-Bundel, Deventer 1994, p.173.

28. Janssens, diss. p. 20 v.: “Wanneer men derhalve die objektieve mening als de betekenis van
de afgelegde verklaring aanvaardt, dan is men altijd op den goede weg. Men behoeft dan niet,
gelijk Meijers wil, als grondslag eerst aan te nemen de geuite wil, en voor de speciale gevallen
het opgewekte vertrouwen zoals dat uit de verklaring blijken kan’. Schr. verwijst o.a. naar
Losecaat Vermeer.

29. Uitlegging van uiterste wilsbeschikkingen, t.a.p. Het is jammer dat Eggens bij zijn
bestrijding van Meijers niet de overige literatuur en jurisprudentie in zijn beschouwingen
betrekt. Tegenstanders van Eggens’ visie verliezen daardoor naar het mij voorkomt uit het oog,
dat Paul Scholten in 1909 al een overeenkomstig standpunt innam, in diens opstel Uitlegging
van testamenten. Van nieuwlichterij is hier dus geen sprake.
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(1913) wordt slechts van de ‘klassieke’ leer gesproken.3® Meijers’ leerlingen
Losecaat Vermeer en Troelstra volgen in hun dissertaties (resp. uit 1913 en
1925) een visie tegengesteld aan die van hun promotor, zonder dat echter te
bekennen.3, 32 Ook de verdere literatuur biedt eenzelfde beeld. En Scholten en
Meijers polemiseerden nu eenmaal niet. Ook hier blijkt weer dat zij de
wetenschap daarmee geen dienst bewezen.33 De onbekendheid van deze
doctrinaire controverse heeft ook binnen het terrein van de uitleg van
overeenkomsten zijn sporen nagelaten. De cassatiemiddelen van procedures die
in de laatste decennia gevoerd zijn, zijn doorspekt met onverteerbare brokken uit
dat meningsverschil. Nog steeds worden middelen gebaseerd op de stelling, dat
van de duidelijke bewoordingen van een overeenkomst niet door uitlegging
afgeweken mag worden. Zeer gezien was ook de stelling, dat art. 1374, lid 3,
uitsluitend een voorschrift bevat ter uitvoering van de overeenkomst en derhalve
geenszins de rechter de bevoegdheid geeft om het uitdrukkelijk
overeengekomene te veranderen. Beide stellingen werden in de vorige eeuw al
door J.F. Houwing en Land weerlegd, op een wijze die velen wist te overtuigen,
tot ver in deze eeuw. Daarmee is het punt gekomen, dat jurisprudentie op dit
terrein aan een onderzoek te onderwerpen.3

30. P. 22 v. Jansma brengt bij zijn bestrijding van deze klassieke bedoeling-theorie - z.i. de
heersende - zeven bezwaren naar voren. Meijers wordt niet genoemd.

31. Losecaat Vermeer, p. 9 v., volgt echter aanvankelijk nog Meijers’ opvatting, en acht uitleg
steeds een waarschijnlijkheidsberekening. Z.i. bestaat er slechts de tegenstelling tussen uitleg
‘volgens de bedoeling’ en uitleg ‘naar de woorden’, welke tegenstelling zich zou oplossen in
de vraag welke omstandigheden men bij de uitleg in aanmerking mag nemen. Vgl. ook p. 31.
Doch als schr. zijn uitlegopvatting nader uitwerkt, p. 32 v. - in navolging van Houwing - is de
overeenkomst met Meijers ver te zoeken.

32. Troelstra, p. 47 v., schr. verwijst daarbij naar Molengraaff.

33. In de stroming in de literatuur, die de historisch-psychologische uitlegmethode aanvaardt,
vormt Meijers de centrale figuur. Vgl. door zijn standpunt naast de al genoemde literatuur:
Hand. NJV 1918 |, p. 104, nt 1; de noot onder Borsje - De Hoop, NJ 1932, 380; WPNR 3336
(1933), p. 516, waar men Suijling bestreden vindt; Alg. Begrippen 1948, p. 23, 225. Uit dat
laatste werk blijkt dat Meijers zijn een halve eeuw tevoren, in zijn dissertatie ontwikkelde
opvatting, nog steeds huldigt. Wat de wetsuitleg betreft, is de situatie anders. Verwierp hij in
1903 nog de teleologische wetsinterpretatie, zoals door Kohler verdedigd (diss. p. 115 v., 123
v.), in zijn Alg. Begrippen, p. 33, keurt hij haar goed, zij het voor ‘een twijfelachtig geval’. De
feitelijke opvatting over de uitleg - zoals door Meijers aanvaard - wordt behalve door Van
Opstall en Van der Ploeg (vgl. boven nos. 1, 2), eveneens gehuldigd door: P.W. Kamphuisen,
WPNR 3085 (1929); M.H. Bregstein, inaug. rede Rotterdam 1935; preadv. NJV 1936 (vgl. nog
onder no. 9); Ph.A.N. Houwing in diens noot onder het rederij Koppe-arrest (1949), vgl.
onder, no. 5; J.H. Beekhuis, Hand. NJV 1954 |, p. 215 v. en zijn noot onder de arresten
Admiraal - Brakenhoff en Freyne - Ponjee, NJ 1966, 178 (waarover mijn WPNR-artikel, p.
307 v.); G.J. Scholten, Hand. NJV 1954 |, p. 161 v., Il, p. 83 v.; L.J. Hijmans van den Bergh,
id. 11, p. 38 v.; H. Drion, in diens noot inzake het Staalman - Horeca-arrest (1962), vgl. onder,
no. 7 v.; H.J. Pabbruwe, Gebruik en gebruikelijk beding, diss. Gron. 1961; In deze richting
sprak zich ook uit - met een marge voor enige twijfel - F.J. de Jong, Hand. NJV 1948 Il p. 17.
Ten onrechte stelt Contractenrecht IV (De Klerk - Leenen), no. 8, sub 3, de uitlegmethode van
Meijers gelijk aan die van Scholten (zonder bronvermelding). Het overzicht is verder zeer
onvolledig en onjuist. VVgl. voor ontbrekende lit. en indeling: Asser-Hartkamp Il, nr 281 v.;
R.J.P. Kottenhagen, Kwartaalbericht NBW, 1985, p. 26 v.

34. In de hier gevolgde normatieve methode van uitleg is de uitlegvraag - het ligt voor de hand
- geen feitelijke vraag, maar een rechtsvraag. VVoor een uitwerking van dit thema, zie onder,
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B. UITLEG VAN OVEREENKOMSTEN IN DE JURISPRUDENTIE. NORMATIEVE
UITLEG AANVAARD DOOR DE HOGE RAAD

4. Normatieve uitleg in de oudere jurisprudentie. Van Prooye - Veltenaar
(1925)

Typerend voor aanhangers van de normatieve methode van uitleg is het beroep
dat op de in de jurisprudentie gevolgde uitlegmethode wordt gedaan.
Kenmerkend voor de historisch-psychologische school is daarentegen, dat men
de rechtspraak buiten beschouwing laat. In de dissertatie van Meijers3® en, meer
recent, in het betoog van Van Opstall3® vindt men dat laatste geillustreerd. In de
normatieve richting heeft M. Smit in 1890 als eerste een jurisprudentie-
onderzoek ingesteld, dat teruggaat tot het midden van de vorige eeuw. Zijn
conclusie luidt, ‘dat de rechtspraak de woorden en handelingen, het stilzwijgen
der partijen in het verbintenissenrecht steeds naar objektieve maatstaf
beoordeelt, en aan hunne subjektieve bedoeling niet den minsten invioed
toekent’.37 In 1895 vult Drucker dit onderzoek met nieuwe jurisprudentie aan.38
De draad wordt eerst in 1926 weer opgenomen door Janssens, die in zijn
jurisprudentie-onderzoek teruggaat tot 1885. Ook deze laatste schrijver is van
mening dat in de rechtspraak een ‘objektieve uitleg” aanvaard wordt.3°

Indien wij derhalve met het hier ingestelde jurisprudentie-onderzoek tot
1926 teruggaan, is de keten gesloten; een keten die tot het midden van de vorige
eeuw reikt. Een kwarteeuw voordat de normatieve uitleg van overeenkomsten in
de doctrine verdedigd werd. Wat de vooroorlogse jurisprudentie betreft, beperk
ik mij hier tot een arrest van de hoge raad uit 1925, dat bij Janssens niet
besproken werd. Vervolgens zal de jurisprudentie van na de oorlog aan bod
komen, waarbij ik mij - kortheidshalve - tot enkele standaardarresten beperk.

Op 4 december 1925 wees de hoge raad een arrest, inzake Van Prooye -
Veltenaar??, dat op het terrein van uitleg niet die aandacht heeft gekregen die het
verdient.*! Veltenaar had door de aannemers VVan Prooye een huis laten bouwen

Deel 2, Hfdst. 9, § 2, nr 2, waar de methode van rechtsvinding aan de orde komt. Intussen
heeft de HR zich ook in deze zin uitgesproken, vgl. onder, nr 13 v. VVgl. voor interessante
historische achtergronden van deze kwestie (een conflict tussen cassatierechter en rechters in
eerste instantie, begin 19e eeuw), J. Carbonnier, Droit Civil 4, 1982, p. 258.

35. Vgl. ook J.W. Huijsinga, die in zijn recensie van Meijers’ dissertatie opmerkt, dat hij de
rechtspraak als voorwerp van studie gemist heeft, RM 1906, p. 339 v.

36. Hofmann-Van Opstall (1968), p. 455 v. (Hofmann-Abas, p. 167 v.). Van de hieronder te
bespreken naoorlogse jurisprudentie vindt men slechts het Dorrius-arrest (1951) genoemd,
toevallig (?) een arrest waarin de hoge raad met VVan Opstalls uitlegopvatting in de pas loopt,
vgl. onder.

37. Diss. p. 125. Tevoren hadden Drucker en Moltzer er al op gewezen dat de vraag wil of
vertrouwen in de rechtspraak in het geheel niet leeft.

38.RM 1895, p. 325 v.

39. Diss. p. 8 v. Het betreft uitspraken van hoven en rechtbanken. VVgl. voor een overzicht,
teruggaand tot 1841, van de arresten waarbij de schending van de artt. 1378 e.v. getoetst werd,
Jansma diss. p. 170 v., en daarnaast Hand. NJV 1948 |, p. 156 v.

40. NJ 1926, 97, nt EMM.

41. 1k vond het slechts genoemd bij Suijling en Pitlo.
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aan de Mathenesserlaan in Rotterdam. Bij de onderhandelingen had Van Prooye
verklaard, dat voor het hem omschreven pand de bouwprijs

f 40.000,- zou bedragen. De tenslotte ingediende rekening houdt bijna het
dubbele bedrag in. Veltenaar weigert meer dan f 50.000,- te betalen; Van
Prooye meent dat hunnerzijds slechts een ‘voorlopige ruwe schatting’” was
gedaan, en acht zich contractueel gerechtigd f 79.000,- in rekening te brengen.
Het hof stelt met een beroep op de goede trouw de bouwsom op f 50.000,-
vast.#2 Het cassatiemiddel berust op twee stereotype stellingen die zoéven al
aangegeven werden*3; hier wordt een duidelijke overeenkomst met behulp van
art. 1374 terzijde geschoven, en verder de stelling, dat bij de prijsbepaling geen
plaats is voor toepassing van regels die de uitvoering van overeenkomsten
beheersen. Met betrekking tot het eerste onderdeel overweegt de hoge raad, dat
het hof het overeengekomene niet terzijde heeft geschoven; het hof heeft ‘in
tegendeel’, in aansluiting op het geconstateerde ontbreken van overeenstemming
over de aannemingssom, vastgesteld dat de bouwers die moesten bepalen aan de
hand van de ‘regelen van goede trouw’. Aan één van die regels wordt door het
college nader inhoud gegeven, vgl. nog onder.

Ten aanzien van het tweede onderdeel van het middel stelt de hoge raad:

‘dat toch de strekking van art. 1374, alinea 3, BW deze is, dat hetgeen elke partij ten aanzien
van de uitvoering eener overeenkomst heeft te verrichten of na te laten, moet worden bepaald
met inachtneming van de eischen der goede trouw;

dat dan ook het Hof bij de vaststelling van hetgeen Veltenaar voor den bouw van het huis
te betalen had, terecht de regelen der goede trouw heeft toegepast’ (mijn curs.).

De hoge raad bepaalt hier dat de vaststelling van de inhoud van een
overeenkomst aan de hand van de regels van de goede trouw, ontleend aan art.
1374, lid 3, dient te geschieden. Art. 1374, lid 3, dient dus gezien zijn strekking,
(interpretatie!), niet beperkt te worden tot de uitvoering van de overeenkomst in
strikte zin, zoals men op grond van de woorden van het artikel in hun
grammatikale betekenis, zou kunnen menen. Meijers onderschrijft deze
opvatting in zijn noot, ook al is de consequentie ervan, dat art. 1375 BW niets
dan een toepassing van art. 1374, lid 3, wordt. De tegenstelling uitvoering van
het contract en vaststelling van de inhoud is voor de annotator daarbij slechts een
schijnbare. Het standpunt van Meijers, dat in deze laatste opmerking naar voren
komt, stemt zoals men ziet overeen met dat welke in de vorige eeuw al door J.F.
Houwing verdedigd werd, en dat ik hier boven al aanhaalde.** Niettemin staan
de zienswijzen van deze schrijvers diametraal tegenover elkaar, en wel omdat
voor Meijers de vaststelling van de inhoud van het contract iets geheel anders is
dan de uitleg van een contract.*> Het eerste is immers aanvulling van het
overeengekomene, een proces dat eerst via uitleg van de overeenkomst

42. Het hof overweegt: ‘het zou niet met de goede trouw verenigbaar zijn, indien
geintimeerden, die als bekende aannemers met de bouwprijzen op de hoogte waren, zelfs
globaal en zonder speciale verbinding een prijs van ruim f 40 000 als bouwprijs genoemd
hebbende voor een huis als appellant wenschte, daarvoor ruim f 78 000 zouden mogen in
rekening brengen’.

43.Vgl.no. 3, in fine.

44.Vgl.no. 1.

45, Dit wordt miskend door Léwensteyn, inaug. rede, p. 6.
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(vaststelling van de subjektieve bedoelingen van partijen) in Frage komt. Een
standpunt, zoals boven betoogd kenmerkend voor aanhangers van de historisch-
psychologische uitlegmethode, dat door Meijers nog op zijn laatste levensdag
verdedigd werd, op de jaarvergadering van de NJV 195446

Indien J.F. Houwing de annotatie verzorgd zou hebben, dan zou hij
ongetwijfeld benadrukt hebben dat de hoge raad in dit arrest de normatieve
uitlegmethode volgt, waarbij onder uitleg van een overeenkomst, de vaststelling
van haar inhoud verstaan wordt (van de ‘rechtsgevolgen’) en wel op grond van
de regels van goede trouw.*” Doordat Meijers zich door zijn a priori liet leiden
inzake de scheiding tussen uitleg en vaststelling van de inhoud van de
overeenkomst (0.a. door aanvulling), heeft het arrest Van Prooye - Veltenaar
niet het predikaat gekregen van ‘leading case’, dat het ruimschoots verdient.

In een ander opzicht geldt nog sterker dat het arrest onbekend en onbemind
is gebleven, nl. het belang van de uitspraak voor het leerstuk van de dwaling, en
de precontractuele verhouding in het algemeen. In de laatste overwegingen geeft
de hoge raad aan het weinig gearticuleerde gebruik van de goede trouw door het
hof in dit verband een fundament, wanneer hij in antwoord op de klacht dat de
gewraakte verklaring aan de totstandkoming van de overeenkomst was
voorafgegaan en derhalve rechtens irrelevant zou zijn, stelt:

‘dat toch geen der aangehaalde wetsartikelen, in het bijzonder niet de artt. 1374 en 1375 BW,
naar inhoud of strekking den rechter verbieden bij de bepaling van wat de goede trouw in een
bepaald geval medebrengt, gewicht te hechten aan omstandigheden aan het sluiten der
overeenkomst voorafgegaan, meer bijzonder aan een verklaring van een der partijen van dien
aard, dat daardoor verwachtingen werden opgewekt bij de wederpartij waarmede deze mocht
rekening houden’ (mijn curs.).

Wij hebben hier te doen met de stamvader van het geslacht waartoe het De
Gruyter-arrest (1942), Baris - Riezenkamp (1957) en Booy - Wisman (1966)
behoren“8, al werd dit door de juridische genealogen nog niet opgemerkt; het
Van Prooye - Veltenaar-arrest leert ons dat een partij in het precontractuele
stadium mag afgaan op een door haar wederpartij afgelegde verklaring welke bij
haar een veronderstelling opwekte die later niet met de werkelijkheid blijkt te
stroken.*® Op deze plaats is vooral van belang dat het dwalingsvraagstuk door de
hoge raad tot het terrein van de normatieve uitleg gerekend wordt. Bij de uitleg
van een overeenkomst spelen derhalve ook de in de onderhandelingsfase
afgelegde verklaringen een rol, ook hier onder het teken van de goede trouw,
welk beginsel alle uitleg beheerst.5® Ook in dit opzicht kan men van een

46. Hand. NJV 1954 11, p. 64 v.

47. Het arrest wordt ook door Eggens in deze zin gelezen, vgl. diens conclusie als a-g voor
Van Stijverden - Van Olst (1951), vgl. onder. Zoals al opgemerkt werd, geldt dit ook voor
Suijling en Pitlo. In andere zin: Abas, vgl. Hofmann-Abas, p. 168, nt 4.

48. Vgl. voor deze arresten en de dwalingsproblematiek i.h.a. onder, Hfdst. 5.

49. Dat de partij met de bij hem ‘opgewekte verwachtingen rekening mocht houden’ hield in
casu duidelijk verband met het feit dat de aanbesteder een leek was, terwijl de aannemers van
wie de verklaring afkomstig was omschreven werden als ‘bekende aannemers (die) met de
bouwprijzen op de hoogte waren’. Een onderzoeksplicht van de dwalende hoefde dus niet ter
sprake te komen. Vgl. het Baris - Riezenkamp-arrest, waarover onder Hfdst. 5.

50. Hiermee verwerpt de hoge raad m.i. de opvatting van Jansma. Deze schr. had als
‘negatieve werking’ van art. 1378 verdedigd, diss. p. 164 v., dat men niet buiten de duidelijke
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standaardarrest spreken.®! Een aspekt dat merkwaardigerwijze door Meijers -
zelf aanhanger van de zienswijze waarbij de opwekking van de onjuiste
verwachting door de wederpartij centraal staat bij de dwalingsaktie - in zijn noot
veronachtzaamd werd.52

5. Nog een miskend standaardarrest: rederij Koppe (1949). Houwings noot
bestreden

Dan nu de naoorlogse rechtspraak van de hoge raad. Ook hier treft men een
standaardarrest voor de uitleg aan, dat als zodanig geen erkenning vond,
wederom door toedoen van de eronder verschenen noot van de hand van een
aanhanger van de historisch-psychologische uitlegmethode, Meijers’ leerling
Ph.A.N. Houwing. Ik doel hier op het rederij Koppe-arrest (polisbeding-arrest)
van 20 mei 19495 Een arrest dat de handboeken®*, compendia en
arrestenbundels als uitlegarrest, niet gehaald heeft, zeer ten onrechte. Het feit dat
Losecaat Vermeer in de kamer die dit arrest wees zitting had, - zoals wij boven
zagen een voorstander van normatieve uitleg - heeft mijns inziens zijn stempel
op het arrest gedrukt.>® Dat is ook het geval in het arrest Van Stijverden - Van
Olst dat enkele jaren later het licht zag, en in de literatuur geheel over het hoofd
gezien werd. Deze leerling van Meijers - de appel viel wel ver van de stam -
heeft naar mijn indruk een groot aandeel gehad in de normatieve koers van de
hoogste rechter op dit punt. Opmerkelijk is dan ook, dat wanneer Losecaat
Vermeer geen deel uitmaakt van de kamer, zoals in het Dorrius-arrest van 1951,
waar de aanhanger van de historisch-psychologische uitleg F.J. de Jong, op zijn
plaats zit, de koers van de cassatierechter terugzwenkt naar de feitelijke uitleg,
waarbij de grammatikale betekenis van woorden centraal staat. Op beide
arresten wordt aanstonds nog teruggekomen.
Dan nu het rederij Koppe-arrest. De casuspositie is de volgende:

woorden van de contractsakte mag gaan, terwijl alles wat tussen partijen gepasseerd is (bijv.
onderhandelingen), maar niet in de akte opgenomen werd, buiten beschouwing dient te
blijven. Alleen bij dubbelzinnigheid is dit anders.

51. De overwegingen van het Van Prooye - Veltenaar-arrest met hun zo genuanceerde visie op
art. 1374, lid 3, staan wel in schril contrast met die van de een jaar later gewezen sarong- en
weefgetouw-arresten, die zoveel pennen in beweging hebben gezet. Wellicht is een oorzaak
hiervoor te vinden, dat in 1925 G. Kirberger, een overtuigd voorstander van de leer dat de
goede trouw ex art. 1374, lid 3, het (uitdrukkelijk) overeengekomene niet mag wijzigen of
opzij zetten (vgl. WvhR 12324, bestreden door J.C. van Oven, NJB 1931, p. 568 v.) geen deel
uitmaakte van de kamer, terwijl dit in 1926 bij de geruchtmakende arresten die ik noemde, wel
het geval was.

52. Uit dezelfde tijd stamt een ander belangrijk arrest voor de uitleg, waaruit eenzelfde visie
spreekt, het arrest Van der Schuijt - Bank v.d. Middenstand (1927), vgl. onder, p. 169 v. Vgl.
ook de arresten uit die jaren, waarbij van een normatieve uitleg van de ‘verklaring’ van afstand
van recht sprake is, bijv. Borsje - De Hoop (1932), besproken in N.U., diss. p. 87 v.

53. NJ 1950, 72, nt PhANH, De Zwitserse Mij. v. Verz. tegen Ongevallen - rederij Koppe, vgl.
ook onder, p. 210 v.

54. Vgl. Asser-Rutten 11 (1982), p. 218 v.; Hofmann-Van Opstall, (1968), p. 455 v.;
Hofmann-Abas, p. 167 v.; Pitlo-Bolweg, p. 257, j°. 278 v. Anders: Asser-Hartkamp 11 (1985),
nr 281 (idem 1997).

55. Verder maakte van de kamer deel uit: Donner, Nijpels, Hijink en Smits.

146



§2. UITLEG VAN OVEREENKOMSTEN

Koppe had zich, als eigenaresse en exploitante van een beurtvaartbedrijf, bij De Zwitserse
verzekerd tegen vorderingen uit wettelijke aansprakelijkheid ten aanzien van lichamelijk letsel
of dood van personen. In de chaotische tijd vlak na de oorlog, vindt op een van Koppes op
personenvervoer omgeschakelde schepen een ongeval plaats, om precies te zijn op 6 augustus
1945. Koppe is aansprakelijk voor de gevolgen daarvan en betaalt aan de belanghebbenden
bijna f 16.000,-. De rederij komt echter voor de onaangename verrassing te staan dat haar
verzekeringsmaatschappij weigert haar dit bedrag uit te keren. De Zwitserse, door de
amsterdamse rechtbank in het ongelijk gesteld, beroept zich voor het hof op art. 6 van de
verzekeringsvoorwaarden. Krachtens deze bepaling verliest de verzekerde de aanspraken op
schadeloosstelling indien de premie niet binnen veertien dagen na een vervaldag is betaald. De
premie over 1945, vervallend op 1 januari van dat jaar, was op de dag van het ongeval,
niettegenstaande herhaalde aanmaningen van de makelaarsfirma door wier bemiddeling de
verzekering was gesloten, nog niet betaald. De Zwitserse slaagt er echter niet in de beweerde
herhaalde aanmaningen met bewijs te staven. Voor 6 augustus 1945 zijn door de
makelaarsfirma slechts twee brieven verzonden. VVan de eerste in januari verzonden brief staat
niet vast of Koppe, die in die tijd ondergedoken was, hem heeft ontvangen, een tweede
rappelbriefje werd op 3 augustus verzonden en had, gezien het stroeve geldverkeer van die
dagen, toch niet tot betaling vaor 6 augustus kunnen leiden.

Het hof gaat zich dan beraden over de betekenis van het zo centraal staande art. 6 van de
voorwaarden. Verklaringen van getuigen uit makelaars- en verzekeraarskringen geven het hof
grond voor de gedachte dat bepalingen van het type van art. 6 in de praktijk niettegenstaande
de stellige formulering op zijn minst genomen zeer aan betekenis hebben ingeboet:

Uit deze gezamenlijke getuigenverklaringen volgt dat als bepalingen als art. 6 al niet bij
verzekeringen, gesloten door bemiddeling van makelaars en assurantiebezorgers te
Amsterdam en Rotterdam “een dode letter” zijn, gelijk getuige Scholtema haar qualificeert, bij
welke opvatting getuige Dulling zich zakelijk aansluit, zij toch in ieder geval bij zodanige
verzekeringen, naar alle andere getuigen naar voren brengen, met grote soepelheid plegen te
worden toegepast. Meerdere getuigen verklaren, dat bij zodanige verzekeringen, zolang als ‘s
mensen heugenis strekt, nimmer uitbetaling is geweigerd, omdat de premie niet was voldaan’
(mijn curs.).

Het hof concludeert:

‘dat het Hof van oordeel is dat bij een zodanige situatie, indien al beroep op de betrokken
bepalingen kan worden gedaan, te goede trouw in ieder geval meebrengt dit beroep te
beperken tot de gevallen, waarin het beroep, alle omstandigheden in aanmerking genomen,
redelijk is te achten” (mijn curs.).

Het cassatiemiddel gaat ook hier van dik hout zaagt men planken, en berust
voornamelijk op de klacht dat het derde lid van art. 1374 BW uitsluitend een
voorschrift bevat ten aanzien van de uitvoering van overeenkomsten, en ‘den
rechter geenszins de bevoegdheid geeft verandering te brengen in hetgeen
partijen uitdrukkelijk zijn overeengekomen ...¢. Duidelijk erop speculerend, dat
de cassatierechter bij zijn beruchte standpunt uit de jaren 1926 e.v. zal blijven.
Dit cassatiemiddel biedt de hoge raad de gelegenheid de normatieve
uitlegmethode uitdrukkelijk te aanvaarden. Het college overweegt immers dat
het hof met zijn overweging, die door de hoge raad woordelijk aangehaald
wordt, ‘dus doende die voorwaarden’ (art. 6, v.D.) heeft uitgelegd. En wel
omdat:

‘... het hof immers in dit oordeel bedoelde uit te drukken, dat, al staat letterlijk genomen in art.
6, dat de verzekerde 14 dagen na het vervallen van de premie zijn aanspraken op
schadeloosstelling verliest, een redelijke uitleg van deze en soortgelijke zinswendingen in
polissen in dezen tak van verzekering voorkomende meebrengt, dat zij worden verstaan in de
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betekenis, welke daaraan in voormelde wereld wordt gehecht, te weten, dat de verzekeraar
bevoegd is na ommekomst van die 14 dagen een aanspraak van den verzekerde af te wijzen,
indien zulks, alle omstandigheden in aanmerking genomen, redelijk is te achten’ (mijn curs.).

Uit het feit dat het hof aan een vijftal omstandigheden heeft getoetst of de
afwijzing in casu redelijk was te achten, blijkt - zo vervolgt de hoge raad - dat
het hof niet zoals het middel wil, wijziging heeft gebracht in het
overeengekomene, ‘doch na vaststelling van de betekenis van hetgeen overeen
gekomen was, op den grondslag daarvan zijn beslissing van het onderhavige
geval heeft gegeven’ (mijn curs.). Hieruit blijkt derhalve, dat uitleg -
veelbetekend ‘redelijke’ uitleg genoemd - in de opvatting van de hoge raad is de
vaststelling van de betekenis van contractsinhoud, voor welke vaststelling de
betekenis die in de praktijk daaraan gegeven wordt doorslaggevend is, niet de
subjektieve of ‘werkelijke’ bedoeling die bij een of beide partijen daaromtrent
voorzat. Dit nu is de visie die door aanhangers van de normatieve methode van
uitleg - 0.a. ook door de raadsheer Losecaat Vermeer - sedert 1875 verdedigd
werd.

Hierboven werd er al op gewezen dat het feit dat dit arrest geen geschiedenis
maakte, grotendeels terug te voeren valt op de noot van Houwing eronder,
waarin zware Kritiek naar voren gebracht wordt. Een noot die grote bekendheid,
en groot gezag in de literatuur verworven heeft.6 Een uitvoerige bestrijding van
Houwings betoog lijkt derhalve geen overbodige zaak.

De aanhef van de noot is al veelbetekenend:

‘Reeds in een van de eerste der lange reeks arresten, waarin de HR besliste, dat art. 1375,
1e lid, BW (dit moet zijn: artt. 1374 en 1378, v.D.) den rechter verbiedt, een overeenkomst op
grond van goede trouw of billijkheid te wijzigen, werd vooropgesteld dat het Hof niet de
overeenkomst had uitgelegd maar haar had gewijzigd (HR 13 maart 1925, NJ 1925, blz. 561,
W 11377; zie ook HR 13 november 1930, NJ 1931, blz. 251, W 12223). 1k weet niet, of deze
overweging als vingerwijzing bedoeld is geweest. Het is in ieder geval sindsdien onder juristen
reeds lang van algemene bekendheid, dat de rechter in een overeenkomst, die naar zijn oordeel
onredelijk is, mag veranderen zoveel hij wil, zonder dat zijn beslissing deswege in cassatie
vernietigd zal worden, als hij zijn wijzigen maar niet wijzigen noemt, doch uitleggen.’

Deze methode die zo ‘van algemene bekendheid is’ - Houwing verwijst nog naar de noot
van Meijers waar deze de genoemde methode de rechter aan de hand doet - heeft de annotator
bij lezing van het rederij Koppe-arrest parten gespeeld. Wij lezen namelijk even verder:

‘Wie zou menen, dat de HR zich bij het gebruiken van de uitlegging als middel om te
ontkomen aan zijn leer, dat de rechter de overeenkomst niet mag wijzigen, slechts node en
door de beperktheid van zijn bevoegdheid als cassatierechter gedwongen neerlegt, vergist zich
blijkens bovenstaand arrest. De HR werkt daarin, om maar te voorkomen, dat i.c. de
verzekeraar van zijn onvoorwaardelijk bedongen doch onredelijk geacht recht gebruik zou
kunnen maken enkel, doordat het Hof de bovengeschetste fictie-techniek niet goed beheerste,
zelf mijns inziens met een fictie in de tweede macht. Hij dicht aan het Hof de bedoeling toe,
aan partijen een bedoeling toe te dichten, die Hof noch partijen gehad hebben. 1k kan althans,
wat vooreerst het Hof betreft, uit zijn arrest niet halen wat de HR zegt er in te lezen. Het

56. Houwing wordt bijv. gevolgd door: H. Drion in diens noot onder Staalman - Horeca, vgl.
onder, no. 7; Asser-Rutten I1, p. 239 v. Van Opstall is het evenwel niet eens met Houwings
dubbele fictie-gedachte. VVolgens Van Opstall heeft het hof de polisbepaling uitgelegd, en wel
naar de betekenis die zij in de praktijk heeft. Schr. blijft daarbij evenwel de historische uitleg
getrouw, vgl. Hofmann-Van Opstall (1968), p. 434, nt. 3, voorlaatste zin.
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spreekt met geen woord van de bedoeling van partijen’ (mijn curs.). Drie punten springen bij
lezing hiervan naar voren.

Allereerst vervalt Houwing in dezelfde fout die hij de hoogste rechter verwijt, het
toedichten van een bedoeling. In de tweede geciteerde zin stelt hij immers dat bij de hoge raad
de bedoeling voorzit, ‘om maar te voorkomen’ dat van een ‘onvoorwaardelijk bedongen doch
onredelijk geacht recht’ gebruik zou kunnen worden gemaakt. Deze bewering wordt niet
geadstrueerd en acht ik trouwens van feitelijke grondslag ontbloot. De raad overweegt, zoals
wij zagen, dat al staat letterlijk in het omstreden art. 6 dat de verzekerde veertien dagen na
vervallen van de premie zijn recht op schadeloosstelling verliest, een redelijke uitleg van dit
type bepalingen in overeenkomsten van deze aard meebrengt dat een dergelijke clausule
opgevat moet worden in de betekenis die men in de verzekeringswereld daaraan hecht. Er is
derhalve geen sprake van een ‘onvoorwaardelijk bedongen’ zijn van art. 6, nu verwezen wordt
naar de betekenis ervan in de gangbare opvatting in die branche; eerst als de betekenis van een
beding vaststaat, kan men immers conclusies over zijn inhoud maken (‘onvoorwaardelijk’ of
niet). Van de betrekkelijke bepaling was de betekenis, zoals na getuigenverhoor kwam vast te
staan, dat het recht van verzekerde op schadeloosstelling na ommekomst van die veertien
dagen teloor gaat, indien dit naar de omstandigheden redelijk is te achten. Niet de rechter acht
het bij het beding gegeven recht onredelijk, zoals Houwing het wil, maar in de
verkeersopvatting wordt de uitoefening van een dergelijk recht - opgevat in zijn letterlijke
betekenis - onder omstandigheden onredelijk geacht. Een opvatting die de rechter tot de zijne
maakt.

Een tweede opmerkelijk punt werd reeds genoteerd: het staat voor Houwing buiten kijf
dat hier de uitleg-truc gebezigd wordt. Hoe kon deze gedachte bij de annotator postvatten?

Daarmee zijn we bij het derde punt aanbeland. VVoor Houwing betekent een (gedeelte van
een) overeenkomst uitleggen, het vaststellen van de bedoeling van partijen, waarmee hij zich
een goed leerling van Meijers betoont. Vandaar ook dat Houwing erover klaagt dat hij uit het
arrest van het hof niet kan halen wat de raad zegt er in te lezen (namelijk uitlegging). Met geen
woord wordt van de bedoeling van partijen melding gemaakt, aldus schr. En hij vervolgt:

‘Doch juist die noodzakelijke schakel ontbreekt: aan de feiten verbindt het Hof
rechtstreeks de conclusie, dat naar het oordeel van het Hof de goede trouw - dus niet het
tussen partijen overeengekomene! - meebrengt, het beroep op de polisbepaling te beperken tot
de gevallen, waarin dat redelijk is te achten’.

Vandaar dan ook dat Houwing de hoge raad van een fictie verdenkt, nog wel in de tweede
macht. Hetgeen alleen in zijn eigen denktrant verklaarbaar is, die van een aanhanger van de
historisch-psychologische uitlegopvatting, doch te enen male onverenigbaar is met de door hof
en hoge raad gehanteerde methode waarbij van normatieve uitleg sprake is. Houwings
opmerking in de voorlaatste alinea van de noot, nl. dat uit de door het hof voorgestelde feiten
naar zijn mening niets blijkt omtrent de bedoeling van partijen, past enkel in zijn visie op de
uitleg, als feitelijk proces. Blijkens het voorgaande komt het citaat van Meijers waarmee
Houwing zijn noot besluit, inhoudende dat de ‘fictie van een partijwil’ waarmee
gemanipuleerd wordt ‘een niet te rechtvaardigen onwaarheid, een spel met woorden’ blijft,
volledig in de lucht hangen.

Het zal reeds opgevallen zijn, dat Houwings visie onverenigbaar is met die van zijn vader,
J.F. Houwing, waarvan in de eerste helft van deze eeuw zo’n sterke invloed op de literatuur
uitging (vgl. boven, no. 1).57

57. De bovenstaande uitleg van het rederij Koppe-arrest, die afwijkt van de gangbare, werd
geruime tijd niet gesignaleerd; vgl. Royer, RmTh 1972, p. 531; Pitlo-Bolweg, p. 257. Het arrest
werd ook door mij besproken in NJB 1980, p. 673 v. (ook in Dialektiek R. en R., 1b, p. 58 v.),
en vergeleken met de duitse jurisprudentie. Daar spreek ik ook mijn verbazing uit dat het arrest
onbehandeld bleef in Hondius’ diss., Standaardvoorwaarden, Leiden 1978 (en in zijn preadv.
NJV, 1979). D.i. kenmerkend voor de Leidse School, evenals het ontbreken van het arrest in de
bundel VVan Zeben-Sterk. Zie echter ook Asser-Hartkamp 11, nr 281 (sinds 1985).
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6. Het Dorrius-arrest (1951). Een sluitstuk van een ontwikkeling: Van
Stijverden - Van Olst (1951)

Indien wij de gang van de hoge raad op het terrein van de uitleg van
overeenkomsten verder volgen, stuiten wij op het Dorrius-arrest van 13 april
1951.58 In dit arrest staat het art. 1378 plotseling centraal®®, nog wel zonder dat
naar de goede trouw van de artt. 1374 en 1375 verwezen wordt. Het heeft er
zelfs schijn van, dat art. 1378 een dwingend karakter heeft.5% In verband met
deze benadering van de uitleg, die typerend is voor de historisch-psychologische
uitlegschool, werd zoéven al gewezen op het feit dat Losecaat VVermeer - our
man in Havanna - ditmaal geen deel van de kamer uitmaakte. Zijn plaats werd
ingenomen door F.J. de Jong, een aanhanger van de feitelijk uitleg.6? Aangezien
het hier slechts een intermezzo in de door de hoge raad ontwikkelde
uitlegmethode betreft, wil ik niet te lang bij deze uitspraak stilstaan. Ik volsta
verder met de weergave van de belangrijkste overwegingen van de hoge raad:

‘dat het Hof hiermede niet anders te kennen geeft dan dat de woorden der akte, welke, in
verband met de uitzondering van twee étages van de huur, bij zuiver taalkundige uitlegging
doen veronderstellen, dat de étages ook van den koop zijn uitgesloten, niet duidelijk uitdrukken
wat partijen hebben willen overeenkomen, indien men rekening houdt met de onaanvaardbare
leemte, welke, gelet op de strekking der bepalingen der akte, deze aldus in de regeling van de
verhouding van partijen zou laten;

dat dit hierop neerkomt, dat de bewoordingen der overeenkomst niet duidelijk zijn in den
zin van art. 1378 BW’ ... (mijn curs.).

In hetzelfde jaar verschijnt nog een uitlegarrest van de hoge raad met bepaald
meer allure, het arrest van 30 november 1951, Van Stijverden - Van Olst.62 In de
kamer heeft Losecaat Vermeer weer zitting genomen in plaats van De Jong,
terwijl de kamer voor het overige ongewijzigd blijft. De hand van de
eerstegenoemde schrijver is zoals dadelijk zal blijken in het arrest terug te
vinden. Het geval lag als volgt:

Van Olst had zich contractueel verbonden tegenover Van Stijverden om de exploitatie van een
door de laatste uitgevonden construktie van een naafmotor financieel te steunen. Daar stond
voor Van Olst een aandeel in de netto baten van de door Van Stijverden te voeren exploitatie
tegenover, en wel 15% van de licentiesommen, 20% van de royalties en 20% van de netto
winst uit de alleenverkoop in Nederland en kolonieén. Na verloop van tijd verkoopt Van

58. NJ 1952, 76, nt PhANH, Dorrius - VOF Restaurant Dorrius. Dorrius had in 1935
café-restaurant, woonhuis e.d. bij notariéle akte aan de V.O.F. verhuurd, met de optie tot koop
tegen een bepaalde som. Deze transaktie wordt historisch, doordat Dorrius daags voor het
verlijden van de akte de notaris belt, met het verzoek de akte te wijzigen, in die zin dat de 1le
en 2e etage van het woonhuis van de huur uitgezonderd worden, aangezien D. deze wil blijven
bewonen. Na de oorlog wenst de rechtsopvolger van de V.O.F. gebruik te maken van het
optierecht, waarbij het probleem zich voordoet: wat te verstaan onder de ‘gehuurde goederen’?
59. Het cassatiemiddel hield, anders dan in de rederij-Koppe-zaak, de klacht in, dat ‘door
uitlegging is afgeweken van de duidelijke bewoordingen der overeenkomst’.

60. Vgl. het in de S5e Ov. gestelde: ‘dat ... toch het Hof niet heeft gehandeld in strijd met het
bepaalde in art. 1378 BW ...° mijn curs.

61. Vgl. boven, no. 3. Verder hebben nog zitting: Donner, Van der Meulen, Hijink en Smits.
62. NJ 1953, 76 merkwaardigerwijze niet geannoteerd.
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Stijverden aan ene Haks het recht tot exploitatie van zijn uitvinding voor Engeland en
dominions en Zweden, voor de som van f 15.000,- welke hem werd voldaan. Van Olst eiste
op grond van contract betaling van 15% van dat bedrag doch vindt zijn wederpartij daartoe
niet bereid.

Ten processe voert Van Stijverden als verweer dat de door hem ontvangen f 15.000,- niet
voortvloeien uit de in de overeenkomst omschreven zaken, maar dat het hier een som betreft,
die betaald werd voor een recht van prioriteit, aangezien Haks eerst de gelegenheid tot
marktverkenning wenste. Dit kon hem voor de amsterdamse rechter niet baten. Zijn grief in
hoger beroep luidt dat de rechtbank ten onrechte het bedrag van f 15.000,- heeft begrepen
onder de term ‘licentiesommen’ als zijnde ontvangen bij en terzake van de voorbereiding van
een licentie, en derhalve te beschouwen als een bate terzake van die licentieverlening. Het
amsterdamse hof bekrachtigt echter het vonnis van de rechtbank met de volgende
overwegingen: ‘dat - 0ok al zou men het door Van Stijverden van Haks ontvangen bedrag van
f 15.000,- niet beschouwen als een licentiesom als genoemd sub 2 der tussen partijen
aangegane overeenkomst - deze grief niet tot vernietiging van het beroepen vonnis kan leiden;
dat immers uitlegging te goeder trouw van deze contractsbepaling in verband met de bepaling
in de considerans van meergenoemde overeenkomst, luidende dat Van Olst bereid is belangen
te nemen bij de exploitatie van de geconstrueerde naafmotor in de ruimste zin des woords, tot
de gevolgtrekking moet leiden dat genoemde betaling in z6 nauw verband staat met een
licentie, dat aan Van Olst het door hem gevorderde percentage van genoemd bedrag ...
toeckomt’ (mijn curs.).

Van Stijverden stelt in zijn cassatiemiddel onder a, ervan uitgaande dat de
woorden ‘15% der licenticsommen’ duidelijk zijn, dat het hof van deze
duidelijke woorden een afwijkende uitleg geeft3, terwijl het onderdeel b de
klacht inhoudt dat ‘lid 3 van art. 1374 BW slechts ziet op uitvoering van een
naar de inhoud reeds vastgestelde overeenkomst en niet op het vaststellen van
die inhoud zelf noch ook op de uitleg van de bewoordingen van de
overeenkomst” (mijn curs.). Men vindt hier derhalve de cassatiemiddelen uit de
rederij Koppe en de Dorrius zaak gecombineerd.

De overwegingen die de hoge raad aan het middel wijdt zijn, het klinkt
paradoxaal, kort doch verstrekkend:

‘dat de grieven onder a en ¢ niet kunnen slagen, daar het Hof zijn oordeel doet steunen niet op
de uitlegging van het enkele woord “licentiesom” maar op de in den eis omschreven
contractsbepaling in verband met den “considerans” der overeenkomst;%4

dat de klacht onder b reeds hierom faalt, omdat niet blijkt dat aan het Hof, gewagende van
uitlegging te goeder trouw, uitsluitend art. 1374, lid 3, BW voor ogen stond, zijnde het veeleer
aannemelijk dat het Hof; althans mede, art. 1375 in zijn oordeel heeft betrokken’ (mijn curs.).

Waarna het beroep verworpen wordt.

In de eerste overweging vinden wij de gedachte neergelegd die wij al
regelmatig bij de door de rechter gevolgde uitlegmethode signaleerden, dat de
strekking van de overeenkomst (of een onderdeel daarvan) boven de letter van
de ter uitlegging voorgelegde contractsbepaling gaat. Aangezien deze gedachte

63. Onder ¢ wordt nader gesteld dat ‘een licentiesom nooit iets anders kan zijn dan een aan de
octrooihouder te betalen vergoeding voor het verkrijgen van een bevoegdheid in de wet
omschreven, ten aanzien van de uitvinding, die anderen niet hebben’, waarmee een recht van
voorrang tot koop van een licentie ‘nimmer’ gelijk mag worden gesteld.

64. Vgl. in dezelfde zin de conclusie van a-g Eggens, wiens betoog in het verlengde ligt van
zijn bijdrage in de Feestbundel Het Testament.
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aan de gave overweging van het hof, met haar verwijzing naar de considerans,
ten grondslag lag, had de raad weinig moeite met dit onderdeel van het middel.
Veelbetekenend is het feit dat in alle talen gezwegen wordt over het als
geschonden aangehaalde art. 1378, dat in het Dorrius-arrest nog de eer van
dwingende rechtsregel ten deel viel.

In de tweede overweging ligt het grote belang van het onderhavige arrest
voor de uitlegmethode opgesloten. Wie na het rederij Koppe-arrest nog mocht
twijfelen of de normatieve uitlegmethode door de hoge raad wel aanvaard werd,
kan hier uitsluitsel vinden: uitlegging dient te goeder trouw te geschieden (de
door eiser geschonden geachte uitlegartikelen 1378-1387 worden door het
college niet eens in beschouwing genomen). Omtrent het aangeven van de basis
van de werking van de goede trouw bij de uitleg, lijkt de hoge raad behoedzaam.
A-g Eggens had in zijn conclusie betoogd - met een beroep op Van Prooye —
Veltenaar dat art. 1374, lid 3, (ook) positief toepasselijk op de uitleg van
overeenkomsten is.%> Eggens had voor dit standpunt ook op de dissertatie van
een zittende raadsheer kunnen wijzen, nl. Losecaat Vermeer.56 Beziet men het
arrest van de hoge raad, dan lijkt het op het eerste gezicht dat het college het
standpunt van Vermeer en Eggens niet overneemt. Het hof heeft immers zoals
het college stelt, niet uitsluitend art. 1374, lid 3, voor ogen gehad toen het van
‘uitlegging te goeder trouw’ sprak, maar veeleer, althans mede, art. 1375 in zijn
oordeel betrokken. Hiermee geeft de hoge raad als wettelijke basis voor de
werking van de eisen van de goede trouw bij de uitleg aan art. 1374, lid 3, juncto
art. 1375 BW. Hetgeen betekent dat bij het uitlegproces de uitleg in de zin van
vaststelling van de inhoud van het overeengekomene (de betekenis in rechte) niet
gescheiden kan worden gedacht van de aanvulling van de aangetroffen leemten
in de contractsregeling, terwijl het geheel onder het teken van de goede trouw
staat. Waarbij ook de in art. 1375 verder nog genoemde bronnen, gebruik en
wet, onder auspicién van de goede trouw hun rol spelen. Zoals ik zei, lijkt
hiermee de opvatting van Eggens en Losecaat Vermeer verworpen. Dat dit
schijn is wordt duidelijk indien men bedenkt dat beide schrijvers het onderscheid
tussen uitleg en aanvulling van overeenkomsten (ofwel vaststelling van de
rechtsgevolgen) eveneens verwerpen.57: 68

65. Eggens wordt hierin gevolgd door Zevenbergen, t.a.p.

66. Vermeer stelt daar, p. 32 v., dat de artt. 1378, 1379 geen aanvaardbare grondslag voor de
uitleg bieden. Schr. ziet het beginsel van art. 1374, lid 3, als grondslag, en meent dat de artt.
1378-1387 ‘behalve overbodig bovendien ook gevaarlijk zijn, wanneer zij niet als uitvloeisel
van die goede trouw opgevat worden’, p. 86. Vgl. ook p. 35 waar verwezen wordt naar § 157
BGB. Op die pagina vindt men ook de stelling weerlegd waarop het onderhavige middel sub b
berust, met een beroep op J.F. Houwing.

67. Vgl. voor Vermeer, diss. p. 51 v., met een beroep op o.a. Danz en J.F. Houwing. Vgl. voor
Eggens, de eerder aangehaalde literatuur, waarop zijn conclusie aansluit. Het standpunt van
Losecaat VVermeer wordt overigens gevolgd door Suijling. Ook Suijling ziet art. 1375 als
‘uitleg voorschrift” en bepleit eveneens het schrappen van deze artikelen zodat ‘de eenvoudige
regel van art. 1374, lid 3’ overblijft. Vgl. Inleiding, 2e stuk (1923) p. 162, 2e dr. (1934) p. 273
V.

68. Ook in de jaren zeventig blijft de HR bij de normatieve uitleg. Vgl. HR 22 maart 1974 NJ
265, nt GJS, Dusotrac-arrest. N.m.m. ziet de HR uitleg als vaststelling van de rechtsgevolgen,
en niet van de wil van partijen. Het hof mocht immers - nog wel ongemotiveerd - voorbijgaan
aan de verklaring van één der partijen omtrent de strekking van de overeenkomst. Aldus ook
Pitlo-Bolweg, p. 279; Asser-Hartkamp II, nr 280. De HR ziet de uitleg kennelijk als
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Het is jammer dat het arrest niet geannoteerd werd, waardoor deze uitspraak
waarmee de aanvaarding van de normatieve uitlegmethode door de hoogste
rechter haar beslag kreeg, in de doctrine onbekend bleef. Daardoor bleef
eveneens onopgemerkt, dat met de verschijning van het Van Stijverden - Van
Olst-arrest in de Nederlandse jurisprudentie van 1953, aan het veertigjarig
jubileum van Losecaat Vermeers promotie cachet werd verleend.

C. NORMATIEVE UITLEG EN DE ZGN. LEEMTE-THEORIE. OVERMACHT EN
CONVERSIE ALS UITLEGVRAAGSTUKKEN. RECHTSVERGELIJKENDE
NOTITIES

7. Staalman - Horeca (1962). De leemte-theorie door de hoge raad aanvaard?

Aldus werd rond 1950 de normatieve methode van uitleg door de hoge raad
aanvaard, bij de arresten rederij Koppe, en Van Stijverden - Van Olst, en
daarmee werd de draad weer opgenomen die via het Van Prooye - Veltenaar-
arrest uit 1925, naar de vorige eeuw terugvoert. De onbekendheid met deze
ontwikkeling in de doctrine, komt zeer sterk naar voren in de noot die H. Drion
in Ars Aequi wijdt aan een arrest van de hoge raad, dat daardoor grote
bekendheid krijgt: het arrest van 29 juni 1962, Staalman - Bedrijfschap
Horeca.®® Het lijkt haast een traditie: ook hier wordt een arrest van de hoge raad
inzake uitleg, door een aanhanger van de historisch-psychologische methode
geannoteerd. En wederom, evenals in 1925 en 1949, komt de normatieve
methode van uitleg daarbij niet aan haar trekken.

De casuspositie komt in het kort hierop neer, dat partijen van mening
verschillen omtrent de inhoud van de tussen hen overeengekomen
wachtgeldregeling, die eenzijdig door Horeca opgesteld was. Volgens de laatste
partij dient bij de berekening van het wachtgeld ook rekening gehouden te
worden met andere inkomsten dan die uit een dienstbetrekking, terwijl Staalman
zich op het standpunt stelt dat de regeling dat niet inhoudt. Met voorbijgaan aan
verdere details, laat ik hier de overwegingen aan de hoge raad volgen:

‘dat de Rb. heeft vastgesteld dat aan de in de overeenkomst uitdrukkelijk neergelegde regeling
van de vermindering van het wachtgeld bij genot van uit arbeid in dienstverband verkregen
inkomsten niet de bedoeling ten grondslag ligt dat bij andere dan in dienstverband verkregen
arbeidsinkomsten het wachtgeld geen vermindering zou ondergaan, doch dat pp. de vraag wat
bij de verkrijging van inkomsten van laatstbedoelde soort dient te geschieden ongeregeld
hebben gelaten;

dat de Rb. uitgaande van deze feitelijke vaststelling vervolgens heeft geoordeeld dat de
overeenkomst uit hoofde van hetgeen naar haar aard door de billijkheid wordt gevorderd ook
bij genot van deze inkomsten verbindt tot vermindering van het wachtgeld op de wijze als in
punt 6 van den brief van het Bedrijfschap Horeca t.a.v. in particulieren dienst verkregen
inkomsten is bepaald;

rechtsvraag, en verricht marginale toetsing. Anders Scholten in zijn noot. Zie verder, onder, p.
125v.

69. NJ 1962, 285. Met Drion, AA (1962/63), p. 54, kan men zich erover verbazen dat (0ok) dit
arrest niet geannoteerd werd. Het arrest werd gewezen door Smits, Wiarda, Houwing,
Hulsmann en Petit.
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dat evenwel aan het middel, mede blijkens de mondelinge toelichting, de veronderstelling
ten grondslag ligt dat de Rb. zou hebben aangenomen dat de overeenkomst een recht op
wachtgeld zonder aftrek van uit arbeid buiten dienstverband verkregen inkomsten toekent, en
de Rb. dit tussen partijen overeengekomene op grond van de billijkheid zou hebben terzijde
gesteld,;

dat het middel aldus berust op een onjuiste lezing van het bestreden vonnis en derhalve
feitelijken grondslag mist’.

Men ziet, dat wederom een cassatiemiddel, berustend op de stelling dat men het
uitdrukkelijk overeengekomene niet met een beroep op de billijkheid mag opzij
zetten, voor de hoge raad bij een uitleg-vraagstuk geen succes heeft, evenals
reeds bij Van Prooye - Veltenaar, rederij Koppe en Van Stijverden - Van Olst
het geval was. Uit methodisch oogpunt betreft het hier een huis-, tuin- en
keukengeval: partijen lieten een kwestie ongeregeld, op grond van art. 1375 oud
mag men aan de hand van regelen van goede trouw die leemte aanvullen,
hetgeen in de normatieve methode van uitleg, tot de uitleg gerekend wordt. Een
standpunt dat zoals beschreven door de hoge raad rond 1950 aanvaard werd.”
H. Drion ziet dit allemaal anders. Dit is begrijpelijk, gezien het feit dat voor hem
de uitleg van een contract ‘een feitelijke kwestie’ is en hij zich aansluit bjj
Houwings noot onder het rederij Koppe-arrest.”* Door deze aanvaarding van de
historisch-psychologische uitlegmethode, die gekenmerkt wordt door de
scheiding uitleg - vaststelling van rechtsgevolgen (bijv. door aanvulling), een
scheiding die ook Drion aanbrengt, komt schr. dan ook tot de stelling, dat met
het onderhavige arrest de hoge raad de zgn. leemte-theorie, zoals verdedigd door
Suijling en Bregstein, heeft geintroduceerd.”? Met die stelling kreeg dat arrest

70. Ook indien men van de historisch-psychologische uitleg uitgaat, waarbij art. 1378 -
grammatikaal geinterpreteerd - centraal staat, is hier weinig om handen. De woorden zijn niet
‘duidelijk’ - analoog aan het Dorrius-geval -, aangezien het in sub 4-7 van de
wachtgeldregeling gestelde, niet correspondeert met het sub 3b gestelde, vgl. NJ p. 954 v. In
het Dorrius-arrest wordt overigens gesproken van een ‘leemte’ die bij zuiver taalkundige
uitlegging(!) van de akte in de regeling van de verhouding van partijen zou ontstaan, vgl.
boven. In de onderhavige zaak is het woordgebruik van de rechtbank dubbelzinnig. De haagse
kantonrechter had nl. de redenering - in normatieve trant - gevolgd, dat er ‘redelijkerwijs’
gewicht gehecht moest worden aan het feit dat de wachtgeldregeling op het onderhavige punt
afweek van het KB van 1922, en meende in de wachtgeldregeling ‘niet anders (te) kunnen
lezen dan een bewuste afwijking van hetgeen elders met name t.a.v. het rijkspersoneel rechtens
was, welke opvatting Staalman, zonder aan de goede trouw te kort te doen, in de gegeven
omstandigheden mocht onderschrijven en aanvaarden’ (mijn curs.). De rechtbank leest dit
vonnis aldus, dat volgens de kantonrechter Horeca ‘de bedoeling heeft gehad’ etc. (mijn curs.)
doch acht een ‘zodanige bedoeling’ echter ‘niet aannemelijk’ aangezien het onderscheid in
kwestie ‘veeleer in strijd met dan in overeenstemming met aard en strekking van een
wachtgeldregeling’ is. In de laatste zinsnede nu, zit de objektivering van de bedoeling. Met
deze terminologie zal Houwing - nu raadsheer - wel instemming gevonden hebben aangezien
hij in zijn noot onder het rederij Koppe-arrest de bedoeling van partijen bij de uitleg centraal
stelt, zoals wij boven zagen.

71. Vgl. p. 56, sub 4, waarop onder nog teruggekomen wordt.

72. Sub 2 vgl. in dezelfde zin, wat Bregsteins leer betreft, Lowensteyn, inaug. rede, p. 15. Men
vindt de leemte-theorie overigens ook aanvaard bij Asser- Rutten I, p. 230 v., bij de
behandeling van het boetebeding.
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plotseling het aanzien van standaardarrest. Mijns inziens wordt het arrest
daarmee te veel eer aangedaan, ten koste van de zoéven besproken arresten.”s

8. Conversie. Bij normatieve uitleg geen behoefte aan deze rechtsfiguur

Zoals betoogd heeft de verwerping van het onderscheid uitleg - aanvulling (of
wel vaststelling van rechtsgevolgen) in de normatieve methode van uitleg tot
gevolg, dat daarin geen plaats is voor een ‘leemte-theorie’. Evenmin is er in die
opvatting plaats voor een figuur, die als conversie bekend is. Hierop is al
gewezen door G.J. Scholten in zijn preadvies voor de NJV van 1954, waarbij hij
de (normatieve) uitlegmethode van De Grooth tegenover die van Meijers zet.”
Scholten kiest zelf voor het standpunt van Meijers, en meent dat de zienswijze
waarbij men aan de figuur van conversie naast de uitleg geen behoefte heeft een
testimonium paupertatis is, omdat zij voorkomt uit de moeilijkheid om een grens
te trekken.”™ ‘Men vervaagt het hele systeem als men het allemaal over één kam
gaat scheren ...’, aldus schr.”®

Voor de doorzichtigheid van de diskussie rond de conversie was weinig
bevorderlijk, dat men de uitlegproblematiek niet centraal heeft gesteld, maar

73. Zie voor een variant op Staalman - Horeca: HR 2 april 1993, NJ 1993, 612, nt PAS,
Bongers - Kopieer Service Benelux.

Voor de verwerping van Drions stelling wordt verwezen naar de vorige druk, p. 117-122,
een passage die geschrapt is. Daar vindt men de leemte-theorie van Suijling uiteengezet, met
de conclusie dat de HR niet die leer aanvaard heeft maar de normatieve methode van uitleg
zoals o.m. door Suijling voorgestaan. De leemte-theorie van Bregstein vindt men daar
eveneens behandeld; deze leer, terecht al in 1936 door J.C. van Oven verworpen vanuit de
visie van normatieve uitleg, is evenmin door de HR in Staalman - Horeca aanvaard, zo wordt
door mij betoogd.

74. Hand. NJV 1954, 1, p. 159 v. Het is jammer dat Scholten de uitlegproblematiek niet in het
algemeen aan de orde stelt. De Grooths normatieve uitlegopvatting blijft daardoor geisoleerd.
Zij wordt bijv. niet in verband gebracht met die van de vader van de preadviseur, Paul
Scholten. Vgl. voor de betekenis van de conversie ook nog Pitlo-Bolweg, p. 263 v,
Hofmann-Abas, p. 226 v.; Asser-Rutten 11, p. 383 v.; Asser-Hartkamp 11, nr 494 v.

75. 1d. (p. 164); 11, p. 85. Meijers had zich tijdens het debat op dezelfde wijze uitgelaten. Schr.
ziet een ‘enorm verschil tussen interpretatie van een verklaring en het aanvullen of wijzigen
van een verklaring op grond van rechtsbeginselen. Wie dat niet doet, schrikt terug van de
moeilijkheid om de grens te bepalen’, p. 64. Even verder zegt Meijers, dat degeen die daar
anders over denkt, en geen verschil aanneemt, ‘zichzelf voor de gek houdt’.

76. In navolging van Eggens wil Scholten de conversie ook toepassen bij overmacht, doch dan
is sprake van ‘een soort conversie’, die men niet over één kam moet scheren met de ‘klassieke’
conversie van nietige rechtshandelingen, die anders een ‘onbruikbare slokop’ zou worden, p.
196. Opvallend is, dat schr. geen conversie bij vernietigbare rechtshandelingen wil toestaan,
i.g.v. dwang, dwaling en bedrog, omdat daar de ‘nietigheid volstrekt is’, p. 181 v.

Vgl. voor een ander standpunt, mijn beschouwing in NJB 1967, p. 976 v., 996 v., waar
een analogische toepassing van de actio quanti minoris uit de verborgen gebreken-regeling
bepleit wordt. De laatste rechtsfiguur is overigens een voorbeeld van de in de wet neergelegde
conversie. In de oude uitlegregel ‘ut res magis valeat quam pereat’ - welke in het engelse en
amerikaanse recht nog steeds aktueel is - ziet men uitleg en conversie in elkaar overlopen. Dit
maxime vindt men in ons BW terug in art. 934, in fine (uitleg van testamenten), en in art. 1380
oud (uitleg van overeenkomsten).
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juist uit de weg ging.”” Toch is de keus die men maakt tussen normatieve en
historisch-psychologische uitleg, bepalend voor de vraag naar de inhoud van die
rechtsfiguur, en voor de noodzaak van invoering van die figuur, bijv. door
opneming in de wet.’879

9. Rechtsvergelijkende notities

Om met enkele rechtsvergelijkende opmerkingen te besluiten, in de duitse
doctrine werd rond de eeuwwisseling door normatieve uitleggers als Danz en
Titze, de scheiding tussen uitleg en aanvulling verworpen.8® Voor de
ontwikkeling die in de literatuur sindsdien plaatsvond, met vele
tussenoplossingen, kan verwezen worden naar A. Lideritz in zijn boek
Auslegung von Rechtsgeschaften.8! Deze schrijver, die vanwege het feit dat hij
de wilsleer toegedaan is, tot dusver weinig aangehaald werd, is zelf voorstander
van handhaving van dat onderscheid. Zijn betoog is nagenoeg identiek aan dat
van J.H. Beekhuis dat hierboven vermeld werd.82 Opmerkelijk is nog, dat
Luderitz ondanks deze zienswijze, géén behoefte aan een leemte-construktie
heeft.8 Dan wil ik er nog op wijzen, dat een fervent voorstander van het
onderscheid uitleg - aanvulling, Larenz, later is omgegaan. In 1930 bestreed hij
Danz’ opvatting hierover, welk betoog in 1966 nog door schr. onderschreven
werd8, doch in de tweede druk van zijn Methodenlehre (1969), wordt het roer

77. Vgl. ook de opmerking van Scholten bij het debat, p. 83, waar hij bij een beroep op
clementie t.a.v. de interpretatieproblematiek Meijers’ uitlating aanhaalt dat ‘het onderwerp zo
moeilijk is dat het vrijwel niet doenlijk is om erover te discussiéren’. Waarvan akte.

78. Het is geen toeval, dat in het door Meijers ontworpen conversie-artikel, art. 3.2.8 NBW,
thans 3:42 BW, de feitelijke uitlegmethode doorklinkt. Conversie is slechts geoorloofd, indien
‘buiten twijfel’ is ‘dat de gewijzigde inhoud zou zijn gewild, wanneer de verklarende partij met
de nietigheid had rekening gehouden. Een mogelijkheid, dat dit zou geschied zijn, is dus niet
voldoende’, Toel., p. 191. Bij een twee- of meerzijdige rechtshandeling geldt dit ‘buiten
twijfel” zijn ‘uit den aard der zaak® voor alle partijen. Wat dat laatste betreft lijkt Meijers
omgegaan, vgl. debat p. 66. Daar stelt hij zelfs, dat men voor overeenkomsten ‘het woord
conversie volstrekt niet nodig heeft’. Dat is besloten in de erkenning van de goede trouw en
billijkheid. Doch voor andere rechtshandelingen dan overeenkomsten blijft schr. bij zijn oude
standpunt, overigens kent ook Scholten een plaats aan de goede trouw bij de conversie toe, in
navolging van Eggens, vgl. p. 163 v. Vgl. ook Beekhuis, p. 233 v.

79. Eggens, zich baserend op normatieve uitleg, komt dan ook tot een resultaat tegengesteld
aan dat van het ontwerp-Meijers, alhoewel hij dezelfde overweging van de HR tot
uitgangspunt neemt, vgl. WPNR 3952 (1946) p. 330, nt 19, p. 333, nt 28; Verz. Opst. 2, p. 95,
100. Zie voor de conversie ook nog onder, Hfdt. 3, § 2, nr 4, en rechtsvergelijkheid, C.
Krampe, Die Konversion des Rechtsgeschéfts, 1980.

80. E. Danz, Die Auslegung der Rechtsgeschéfte, 3e dr. 1911, pp. 5 v., 75, 111; H. Titze, Die
Lehre vom Missverstandnis, 1910, pp. 104, 451, 482 v.

81. Vergleichende Untersuchung anglo-amerikanischen und deutschen Rechts, 1966, p. 392 v.
82. Vgl. pp. 355, 383, 390, 403. \Vgl. voor Beekhuis, boven, nt 35.

83. P. 401 v. ‘Wie man es dreht und wendet: das Problem der Liicke ist ein Scheinproblem’,
concludeert schr. p. 418. Hierbij wordt H. Pilz aangehaald, Richterliche Vertragserganzung
und Vertragsabanderung, diss. Freiburg 1963. In de duitse doctrine kent men sinds Zitelmann
het onderscheid tussen ‘echte’ en ‘unechte Liicke’.

84. Die Methode der Auslegung des Rechtsgeschéfts, 1930, herdruk 1966, vgl. het Nachwort.
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zonder kommentaar omgegooid.8® Zich afzettend tegen Liideritz, stelt Larenz dat
bij de uitleg, waaron-der begrepen de ‘erginzende Vertragsauslegung’ niet de
wilsverklaring van elk der partijen uitgelegd wordt, maar ‘die durch den Vertrag
geschaffene und in Geltung gesetzte Regelung als solche’ niet ‘der Vertrag als
Akt’. Dit alles onder een normatieve vlag. Een opvatting die overigens sterk lijkt
op die, welke Eggens ten aanzien van de conversie heeft verdedigd.® Het zal
duidelijk zijn, dat deze visie door mij niet onderschreven kan worden, aangezien
men hier uitgaat van een rechtshandeling als feitelijke handeling, vergezeld van
een ‘beoogd rechtsgevolg’. Wel is verheugend, dat Larenz op die wijze los komt
van de wilsverklaring als grondslag van alle uitleg, waardoor men zo makkelijk
tot de historisch-psychologische uitlegmethode blijkt te komen, zoals men bijv.
bij Liideritz weer ziet. Larenz’ zienswijze vertoont intussen verwantschap met de
stroming, die ik de ‘funktionelle Vertragslehre’ zou willen noemen en welke
men elders beschreven vindt.8” Overigens vraagt men zich af, of Larenz nu ook
teruggekomen is op zijn bestrijding van de rechtspraak van het
Bundesgerichtshof inzake de invloed van veranderde omstandigheden op de
overeenkomst. In de vaste rechtspraak wordt Anpassung van de
contractsverplichtingen aanvaard, op basis van hetgeen de goede trouw (ex §
242 BGB) in het concrete geval eist, hetgeen in een uitspraak uitdrukkelijk als
Rechtsfindung bestempeld wordt.88 Larenz voert de langzamerhand klassieke

85. Vgl. het op p. 285 gestelde: ‘Gemeinsam ist der Auslegung sowohl der Rechtsgeschéfte
wie der Gesetze, dass es um die Ermittlung der darin angeordneten Rechtsfolgen geht. Es
handelt sich weder bei den Rechtsgeschéften noch bei den Gesetzen um einfache Aussagen,
sondern um Bestimmungen, durch die Rechtsfolgen in Geltung gesetzt werden sollen’ (1e curs.
van mij). Vgl. ook - nog onbestemd - Allg. Teil des deutschen Biirg. Rechts, 1967, 8 25 11, § 35
I (Vgl. ook 9e dr., 1987).

86. T.a.p., p. 332. Eggens meent dat de uitdrukking conversie van rechtshandelingen onzuiver
is: ‘Niet de handeling - het feitelijk gebeuren in den tijd - wordt geconverteerd, maar haar
gevolg, het met de rechtshandeling beoogde gevolg, en wel, wanneer dit gevolg niet (of
eventueel niet meer) kan intreden, z4d als het werd beoogd. Met andere woorden, het is de
rechtsbetrekking welke geconverteerd wordt’.

87. Vgl. N.U., diss. p. 404 v. Het onderscheid dat Larenz aanbrengt tussen wetsuitleg en uitleg
van rechtshandelingen, p. 286 v., kan ik evenmin onderschrijven, vgl. voor mijn standpunt, id.
p. 222 v. (Dial. R.enR., 1a, p. 25 v.).

88. Een overzicht daarvan is te vinden bij Larenz, Geschaftsgrundlage und Vertragserfiillung,
1963, p. 110 v. De grondslag voor de rechtspraak van het BGH werd gelegd door het Oberste
Gerichtshof fir die britische Zone, in uitspraken van 1948 en 1949, Rentenfall, Ostzonale
Enteignung, Vermietung von Baugerdten (Larenz, p. 110 v.). In deze visie laat men
dogmatische begrippen links liggen, en zoekt men de oplossing die in het concrete geval door
de goede trouw geéist wordt. VVgl. het BGH in het Ribengeldfall (1952): ‘Der Wegfall der
Geschéftsgrundlage ... kann nur dann zu einem Eingriff in die schuldrechtlichen Beziehungen
der Parteien fiihren, wenn mit Ricksicht auf den Geschaftszweck das Festhalten an dem
Vertrage dem Verpflichteten nach Treu und Glauben nicht mehr zugemutet werden kann’
(Larenz, p. 115, mijn curs.). In het Volkswagensparer-arrest (1951) overweegt het BGH dat de
rechter hier krachtens § 242 BGH bevoegd is ‘rechtsgestaltend in das Vertragsverhaltnis
einzugreifen’. Nadien wordt dit anders geconstrueerd; in arresten uit 1953, Bohrhammerfall,
Auftragsverhéltnis en Hoflibergabefall, spreekt het college van ‘Anpassung des
Vertragsinhalts an die veridnderten Umstidnde’ (mijn curs.) op basis van Treu und Glauben,
hetgeen ook tot ontbinding kan leiden. In het laatste arrest merkt het BGH op, dat die
‘Anpassung’ een vraag van ‘Rechtsfindung’ en niet van ‘Rechtsgestaltung’ is. Het betreft hier
de waststelling ‘welche Umgestaltung die bestehenden Rechtsbeziehungen durch die
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bezwaren aan, die men tegen wat men noemt ‘blote billijkheidsrechtspraak’,
heeft. De rechtszekerheid komt in gevaar, en verder heeft de wetgever de rechter
niet een zo ruime bevoegdheid gegeven om krachtens het goede trouw-artikel
(hier: § 242 BGB) in het contract wijzigingen aan te brengen.8® In soortgelijke
zin had Esser zich eerder al uitgelaten.®® VVoor een bespreking van de uitleg in
andere rechtsstelsels, verwijs ik naar eerdere beschouwingen.®! De normatieve
benadering voert de boventoon.

D. DE RECHTSPRAAK VAN DE HOGE RAAD INZAKE UITLEG VAN
OVEREENKOMSTEN NA 1971. NORMATIEVE UITLEG (OPNIEUW)
AANVAARD? REAKTIES IN DE DOCTRINE

10. Een drieluik van arresten: Misverstand, Ram - Matser en Haviltex

De rechtspraak van de hoge raad met betrekking tot de uitleg van
overeenkomsten uit de zeventiger en begin tachtiger jaren zou ik aan de hand
van een drietal arresten willen belichten. Daaruit blijkt naar mijn mening dat er
van geen breuk sprake is ten opzichte van de rechtspraak van voor 1971, die in
mijn dissertatie behandeld werd. Aangezien hierover ook anders gedacht wordt,
bijvoorbeeld door Van Schilfgaarde en Brunner in verschillende noten, zal ik de
overwegingen van de raad ruim weergeven. De arresten die de revue passeren
zijn het misverstand-arrest, Ram - Matser en Haviltex.

In het misverstand-arrest®2 betreft het een onteigening in der minne tussen de
gemeente Bunde (L) en Erckens van onroerend goed voor een koopprijs van
f175.000,-, met het beding dat de ‘belastingschade vallende op de
bedrijfsschadevergoeding” voor rekening van de gemeente zou komen. Het
beding komt door een misslag van de notaris anders in de transportakte te staan;
kern van het geschil is, dat partijen een verschillende uitleg aan de term
‘belastingschade’ geven. In de lezing van de gemeente is de standaard-betekenis
in onteigeningszaken hier van toepassing, hetgeen neerkomt op ruim f 2.000,-.

Verdnderung der Umsténde nach Treu und Glauben erlitten haben’. Vgl. Larenz, p. 116 v. Vgl.
voor deze materie nog, onder, Hfdst. 3, § 2, nr 1; Hfdst. 5, § 1, nr 6.

89. Geschéftsgrundlage, pp. 2; 117 v. Zie voor dit onderwerp, onder, Hfdst. 6, § 3
(gereserveerd).

90. Juristenzeitung, 1956, p. 557. Met instemming aangehaald door Larenz. Esser betreurt dat
‘dogmatisch gefestigte Konstruktionen, wie es die Lehre von der GG wurde, spéter wieder in
das Zwielicht des Zumutbarkeitsgedankens und der richterlichen Billigkeit zuriickversetzt’
werden. Dit standpunt van Esser en Larenz tegenover dat van het BGH, doet denken aan de
overeenkomstige controverse tussen J. Drion en Wolfsbergen (die zich op de jurisprudentie
van de HR baseert), inzake de onrechtmatige daad, vgl. N.U., diss. p. 222 (Dialektiek R. en R.,
la, p. 25), en die tussen Denning en het house of lords, vgl. idem, p. 368. Ook in de
rechtsvergelijking is er weinig nieuws onder de zon. Vgl. voor het hier besproken duitse recht
uitvoeriger, Abas. diss. p. 249 v.

91. Vgl. N.U,, diss. p. 358 v. (engels en amerikaans recht); p. 414 (zwitsers recht); p. 415 v.
(skandinavisch recht); p. 417 v. (frans recht). Zie ook: Kotz, Europdisches Vertragsrecht I,
1996, p. 162 v.

92. HR 17 dec. 1976, NJ 1977, 241, nt GJS; AA 1977, 654, nt v. Sch. Gemeente Bunde -
Erckens c.s.
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De verkoper Erckens meende dat het hier ging om de inkomstenbelasting op de
bedrijfsschadevergoeding, a raison van ruim f 50.000,-. Wie heeft het bij het
rechte eind? De procedure spitst zich toe op de stelling van Erckens, waarin het
hof Den Bosch hem gevolgd had, dat de wilsverklaringen van beide partijen ten
gevolge van dit misverstand niet onderling overeenstemden, zodat geen
overeenkomst tot stand gekomen was. De hoge raad casseert dit arrest, en geeft
als kern-overwegingen:

‘dat immers, indien partijen die een overeenkomst wensen te sluiten, daarin een voor
misverstand vatbare uitdrukking bezigen, die zij elk in verschillende zin hebben opgevat, het
antwoord op de vraag of al of niet een overeenkomst tot stand is gekomen, in beginsel afhangt
van wat beide partijen over en weer hebben verklaard en uit elkaars verklaringen en
gedragingen, overeenkomstig de zin die zij daaraan in de gegeven omstandigheden
redelijkerwijze mochten toekennen, hebben afgeleid;

dat daarbij onder meer een rol kan spelen: a. of de betekenis waarin de ene partij de
uitdrukking heeft opgevat meer voor de hand lag dan die waarin de ander haar heeft opgevat;
b. of, indien deze uitdrukking een vaststaande technische betekenis heeft, de partij die van deze
betekenis is uitgegaan, mocht verwachten dat ook de andere partij deze betekenis zou kennen;
c. of de andere partij zich had voorzien van deskundige bijstand en de wederpartij mocht
verwachten dat deze die betekenis kende en die andere partij daaromtrent voorlichtte; d. of één
der door partijen aan de uitdrukking gehechte betekenissen zou leiden tot een resultaat dat met
hetgeen partijen met de overeenkomst beoogden minder goed zou zijn te rijmen’.

Zo kwam na 15 jaar, de be€indiging van het conflict een stap verder®, en werd
de rechtswetenschap met een belangrijk arrest verrijkt. Men ziet dat de hoge raad
in deze kwestie van oneigenlijke dwaling de consensus - dissensus problematiek
links laat liggen, en op de uitleg-toer gaat, en wel in normatieve trant. Van een
uitpluizen van de historische, psychologische bedoelingen van partijen is geen
sprake; de hoge raad spreekt zelfs niet van ‘wil’ of ‘wilsverklaring’, maar houdt
het eenvoudig op ‘verklaring’ en ‘gedraging’. De vertrouwensleer is in de
formulering gegoten, dat doorslaggevend is ‘wat beide partijen over en weer
hebben verklaard en uit elkaars verklaringen en gedragingen, overeenkomstig
de zin die zij daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijze mochten
toekennen, hebben afgeleid’. Het vertrouwensbeginsel wordt verder uitgewerkt
in de regels die volgen, in Saladin - HBU-stijl van a t/m d genummerd, waarin
het ‘mocht verwachten’ niet van de lucht is. Alleen als men zoekt naar het
woord ‘vertrouwen’, kan men aarzelen of de hoge raad de vertrouwensleer
(opnieuw) aanvaard heeft, en menen dat de uitspraak slechts ‘past in de

93. Het koopcontract was in 1961 gesloten; een eerste procedure, eindigend in een arrest van
het Hof Den Bosch in 1973, had Erckens verloren. VVervolgens is hij een tweede procedure
begonnen, waarin hij het over een andere boeg gooit: er is t.g.v. misverstand geen
overeenkomst tot standgekomen. In het arrest van de HR werd de zaak verwezen naar het Hof
Arnhem. Dit college wees op 9 november 1982 een eindarrest waarbij Erkens in het gelijk
gesteld werd. Hiervan is Bunde weer in cassatie gegaan, hetgeen leidde tot HR 5 dec. 1986 NJ
1987, 382 (cass. verworpen). Daarmee werd een zilveren procesjubileum gehaald. Intussen is
het doek gevallen, vgl. S.C.J.J. Kortmann, Een misverstand met een dure lange staart, in: Met
Grond Verbonden, bundel voor Wijn en Stael, 1991, p. 89. Vgl. Hof Den Bosch 30 oktober
1989 (niet gepubl.), besproken door Kortmann. Zie ook nog: J.R. Sijmondsma, Bunde -
Erckens, de geschiedenis van een stuk grond, in: Clausing-bundel, 1990, p. 165.
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vertrouwensleer’, zoals annotator Van Schilfgaarde doet.®* In regel d herkent
men art. 1380 oud BW, de oude uitleg-regel: ut res magis valeat quam pereat
(vgl. nog onder).

Er is veel meer over deze merkwaardige casus en dit opmerkelijke arrest te
zeggen, maar ik volsta met de weergave van de overweging van de raad die op
de eerder geciteerde volgt, onder de aantekening, dat hierin de zienswijze van de
gemeente verwerkt is; voor hetgeen blijkens de getuigenverklaring voor
Erckens’ visie pleit, moet men bij de overwegingen van het hof te rade gaan.9

‘dat de Gemeente blijkens de stukken van het geding er zich o.m. op heeft beroepen: dat de
betekenis die Erckens c.q. aan het begrip “belastingschade” beweren te hebben toegekend in
de gegeven omstandigheden volkomen abnormaal was; dat dit begrip een vaststaande
technische betekenis in onteigeningszaken heeft, zodat zij van Erckens c.s. mocht verwachten
dat zij zich bij het sluiten van de overeenkomst, strekkende tot onteigening in der minne, op de
hoogte hadden gesteld van de betekenis van dat begrip; dat Erckens c.s. bovendien
deskundigen hebben ingeschakeld die deze technische betekenis kenden en verwacht mocht
worden dat Erckens c.s. door hen zou worden voorgelicht; dat het resultaat van de opvatting
van Erckens c.s. zou zijn dat zij aanzienlijk meer zouden ontvangen dan de door hen geleden
schade, incl. belastingschade, en de Gemeente bij een overeenkomst tot onteigening in der
minne ook daarom deze opvatting niet behoefde te verwachten.’

Het tweede uitleg-arrest betreft niet de vraag of een overeenkomst
totstandgekomen is, maar de vraag welke betekenis aan een bepaalde
contractsclausule gegeven moet worden. In Ram - Matser% is sprake van een
koopovereenkomst waarin Ram van Matser (nomen est omen?) een huis annex
garage koopt voor f 84.500,-, resp. f 6.000,-. Matser is de rechtsopvolger van de
Projectontwikkelings- en Exploitatie-maatschappij Johan Matser NV, die de
koopcontracten gesloten had. De probleemstelling wordt verder duidelijk uit de
hier volgende overwegingen van de hoge raad:

‘dat volgens de in hoger beroep onbestreden vaststelling van de Rb. aan het slot van de
voormelde voorlopige koopcontracten een beding van de volgende inhoud was opgenomen:

94. T.a.p., sub 3. Van Schilfgaarde leest in het arrest echter wel ‘een zekere distantie van art.
3.2.2 NBW dat al te dogmatisch het vereiste van een wil stelt’, vgl. ook boven, p. 59.

95. Ov. 14 en 15. Pikante feiten zijn, dat de vrouw van Erckens voor het tekenen van de akte
de notaris met klem opheldering over de clausule gevraagd en gekregen had, in de door haar
en haar man bedoelde zin; dat de gemeente-secretaris die de onderhandelingen voerde, in een
gesprek met Erckens een schatting van de belastingschade ad. f 26.000,- had gedaan, waar de
laatste op afgegaan was, etc. Het Hof Arnhem, na verwijzing, toetst de feiten en
omstandigheden aan de faktoren a/d die de HR opgesteld heeft, en komt tot het oordeel dat
Erckens ‘niet ... bij Bunde het gerechtvaardigde vertrouwen heeft gewekt dat hij het begrip
belastingschade opvatte in de door Bunde bedoelde zin’. Het gebrek aan wilsovereenstemming
heeft tot gevolg dat geen overeenkomst is totstandgekomen. Voor het hof speelt 0.m. een rol,
dat E. een sterke onderhandelingspositie had, gezien de haast die B. had i.v.m. woningbouw;
dat kort tevoren in twee andere gevallen B. de ruime belastingschade had vergoed, en dat E.
geen deskundige begeleiding op dit punt gekregen had. Interessant is, dat het hof van een
onderzoeksplicht uitgaat die op B. rust, om na te gaan welke betekenis E. aan de clausule
hechtte toen hij een wijziging voorstelde (ov. 14). De HR ging hiermee akkoord, zie NJ 1987,
382, en voor het Hof Arnhem, NJ 1987, 714.

96. HR 1 juli 1977, NJ 1978, 125 nt GJS.
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“Betreffende woning (resp. garage) is gekocht door bemiddeling van Projectontwikkelings- en
Exploitatiemaatschappij Johan Matser N.V., voor welke bemiddeling koper 11/2% provisie,
verhoogd met de wettelijke omzetbelasting verschuldigd is voor de totale koopsom van f
84.500,- (resp. f 6.000,-).”

dat naar de in hoger beroep niet bestreden vaststelling van de Rb. noch Matser noch een
ander ter zake van de koopovereenkomst met Ram enige bemiddeling heeft verricht;

dat het Hof aan voormeld beding een uitleg heeft gegeven die - kort samengevat - hierop
neerkomt dat het op Ram de verplichting legde aan Matser een deel van de kosten te
vergoeden van de door Matser aangestelde makelaars die te haren behoeve werkzaam waren
bij de verkoop van de tot een bepaald complex behorende woningen waartoe ook de door Ram
gekochte woning en garage behoorden;

dat niet begrijpelijk is hoe het Hof deze uitleg met de bewoordingen van het beding dat
uitsluitend spreekt van bemiddeling door Matser ter zake van de overeenkomsten met Ram,
“niet onverenigbaar” heeft kunnen oordelen;

dat het bovendien bij uitleg van een beding als het onderhavige in de eerste plaats
aankomt op de zin welke de koper daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijze
mocht toekennen en op hetgeen de verkoper te dien aanzien van de koper mocht verwachten;

dat het Hof daaromtrent slechts heeft vastgesteld dat Ram “uit de bewoordingen van het
beding (t.w. dat de verkoopster voor zichzelf bemiddelde) moet hebben beseft dat de
bemiddeling strekte ten gunste van de verkoopster en niet tevens te zijnen gunste”; dat daaruit
echter niet valt af te leiden dat Ram het beding in de door het Hof bedoelde zin had moeten
opvatten noch dat Matser dit zou hebben mogen verwachten;

dat het voorts bij een door een professionele verkoper geredigeerd beding voor de hand
ligt onduidelijkheden in beginsel ten gunste van de niet professionele koper uit te leggen;

dat het bestreden arrest derhalve niet in stand kan blijven’ (mijn curs.).

De kern van de uitspraak ligt in de gecursiveerde overwegingen. De eerste is een
verkorte versie van de regel uit het misverstand-arrest; in de tweede overweging
vinden wij de zgn. contra proferentem-regel neergelegd, een adagium van de
Romeinen, door onze wetgever in art. 1385 oud BW opgenomen: ‘In geval van
twijfel, wordt een overeenkomst uitgelegd ten nadele van dengene die iets
bedongen, en ten voordele van hem die zich verbonden heeft’. In vele landen
hanteert de rechter deze regel, die internationaal onder zijn latijnse benaming -
nog steeds de lingua franca van de rechtsvergelijkende jurist - gehanteerd wordt,
om uitwassen van standaardcontracten te bestrijden.?” Contractsbepalingen die
in het nadeel van de adherent bij een adhesiecontract zijn, worden bij
onduidelijkheid van de bepaling in zijn voordeel uitgelegd, en ten nadele van de
professionele opsteller van de clausules. Het spreekt, dat het begrip ‘onduidelijk®
weidse perspectieven biedt voor de rechter die een zwakke partij te hulp wil
komen.

Opmerkelijk is, dat de cassatierechter in zijn uitspraak afwijkt van de
conclusie van a-g Ten Kate; deze baseert zijn standpunt op de uitlegartikelen van
het oude BW, hetgeen om verschillende redenen van belang is. Het hof had zich
namelijk laten leiden door de gedachte van art. 1380 oud BW, de oude regel ut
res magis valeat quam pereat: men moet een beding zo uitleggen dat het zin
heeft, en niet zinloos is, opdat het contract behouden blijft, zoals de Romeinen

97. Ik wijs er de jonge lezer op, dat het voor een internationaal opererend jurist - en men weet
dat wij als klein land zoveel buitenland hebben, om met Wim Kan te spreken - erg handig is
om van rechtsfiguren de latijnse benaming bij de hand te hebben: elke jurist in Europa weet
wat met negotiorum gestio (zaakwaarneming) bedoeld wordt. Het lijkt uit de tijd, dat latijn,
maar het is toch een goede investering.
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zeiden. Een belangrijk, cassatie-technisch punt is, dat in de opvatting van de a-g
de toepassing van deze artikelen en de uitleg in het algemeen, feitelijk van aard
is, en derhalve niet door de hoge raad getoetst kan worden. De raad gaat in beide
opzichten niet mee met zijn a-g.

In de literatuur werden de uitlegbepalingen van het oude BW weinig serieus
genomen en slechts beschouwd als ‘wenken en raadgevingen aan de rechter’,
evenals in het franse recht het geval is, waaruit ze afkomstig zijn (Code civil).
Het waren geen bepalingen van dwingend recht, die bij schending cassatie-
beroep mogelijk maken, had de hoge raad eens geoordeeld.?® De uitlegregels
zijn in het huidige BW niet overgenomen, naar mijn mening voor het merendeel
ten onrechte.?® De ontwerpers van Boek 6 NBW hebben de regels geschrapt,
‘daar zij gedeeltelijk vanzelf spreken en overbodig zijn, en voor het overige in
hun te grote algemeenheid niet juist zijn’ .19 Er werden geen nieuwe regels op-
genomen, ‘daar zich in deze materie - anders dan bij de uiterste wilsheschikkin-
gen, zie art. 4.3.1.8 - bij de huidige stand van de rechtswetenschap geen
rechtsvragen voordoen, die een beantwoording door de wetgever vereisen’. Bij
deze uitspraak uit 1961 kon men toen al vraagtekens zetten; in onze tijd is dat
nog sterker het geval, zoals uit dit hoofdstuk blijkt.

Ik laat de bewuste uitlegartikelen uit het oude BW hier volgen:

VIERDE AFDEELING

Van de uitlegging der overeenkomsten

Art. 1378. Indien de bewoordingen eener overeenkomst duidelijk zijn, mag men daarvan door
uitlegging niet afwijken. (B.W. 2:68, 179; B.W. 932)

Art. 1379. Indien de bewoordingen eener overeenkomst voor onderscheiden uitleggingen
vatbaar zijn, moet men veeleer nagaan welke de bedoeling der handelende partijen geweest zij,
dan zich aan den letterlijken zin der woorden binden. (C.C. 1156; B.W. 933, 1293, 1892)

Art. 1380. Indien een beding voor tweederlei zin vatbaar is, moet men het veeleer opvatten in
den zin waarin hetzelve van eenige uitwerking kan zijn, dan in dien waarin het geen het minste
gevolg zoude kunnen hebben. (C.C. 1157; B.W. 934)

Art. 1381. De bewoordingen voor tweederlei zin vatbaar, moeten opgevat worden in den zin
die met den aard van de overeenkomst het meest overeenstemt. (C.C. 1158; B.W. 934, 1892)

Art. 1382. Hetgeen dubbelzinnig is moet uitgelegd worden naar hetgeen gebruikelijk is in het
land of op de plaats, alwaar de overeenkomst is aangegaan. (C.C. 1159; A.B. 3)

98. Vgl. HR 28 juni 1946, NJ 1946, 524, De Wetstein Pfister - Staat.

99. Aldus ook: E.H. Hondius, Standaardvoorwaarden, diss. Leiden, Deventer 1978, nr 331;
preadv. NJV 1979, nr 40; Unfair Terms in Consumer Contracts, Utrecht 1987, nr 64 v.; J.E.
Vollebrecht, NJB 1984, p. 809 v. Vgl. ook R.H.C. Jongeneel, De Wet algemene voorwaarden
en het AGB-Gesetz, diss. VU Amsterdam, Deventer 1991, p.152, die het nut van uitlegregels in
de wet om algemene redenen niet groot acht.

100. Toel. Boek 6, 1961, p. 759; Parl. Gesch. Boek 6, p. 916.
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Art. 1383. Bestendig gebruikelijke bedingen worden geacht stilzwijgend in de overeenkomst
te zijn begrepen, schoon dezelve daarbij niet zijn uitgedrukt. (C.C. 1160; A.B. 3; B.W. 1375,
1528)

Art. 1384. Alle bedingen, in eene overeenkomst gemaakt, moeten in derzelver verband
genomen, en het eene door het andere uitgelegd worden; ieder derzelve moet in den zin
worden opgevat welken het geheel beloop der overeenkomst medebrengt. (C.C. 1161; B.W.
1892)

Art. 1385. In geval van twijfel, wordt eene overeenkomst uitgelegd ten nadeele van dengenen
die iets bedongen, en ten voordele van hem die zich verbonden heeft. (C.C. 1162; B.W. 1309,
1509, 1861, 1902, 1916)

Art. 1386. Hoe algemeen ook de bewoordingen zijn waarin eene overeenkomst aangegaan is,
omvat dezelve echter alleen die zaken waaromtrent het blijkt dat partijen voornemens waren te
handelen. (C.C. 1163; B.W. 1891 v.)

Art. 1387. Indien men in eene overeenkomst een geval heeft uitgedrukt, om de verbintenis
duidelijk te maken, wordt men niet geacht daardoor te hebben willen inkorten en beperken de
naar regten verbindende kracht, welke de overeenkomst in de niet-uitgedrukte gevallen heeft.
(C.C. 1164; B.W. 682, 14702, 16192).

Deze afdeling is overgenomen van de Code civil, met uitzondering van art.
1378, dat zoveel verwarring gezaaid heeft in zijn bestaan. Dit artikel, evenals het
tweelingartikel 932 voor testamenten, is een produkt van eigen vaderlandse
bodem. De achtergrond was, dat men ten tijde van de franse overheersing en de
periode daarvoor, veel te maken had met rechterlijke willekeur bij de uitleg van
overeenkomsten (testamenten), waaraan men paal en perk wilde stellen. Doordat
die achtergrond - die voor het recht in onze tijd niet relevant is - niet meer
bekend was, werd art. 1378 een gevaarlijke bepaling zoals wij boven zagen, voer
voor grammatikale uitleggers.

Men kan de uitleg-bepalingen van het oud-BW alsvolgt samenvatten,
waarbij drie thema’s zichtbaar worden. Zoals hieronder nog zal blijken, zijn deze
uitlegregels nog steeds van belang voor het geldende recht, hetgeen telkens uit
de rechtspraak blijkt.

De uitlegregels hebben betrekking op de volgende kern-thema’s:

I Uitleg dient om redelijke zin aan de overeenkomst geven, zodat deze
kan werken, uitvoerbaar is (ut res magis valeat-regel, constructieve
uitleg).

. Bij de uitleg wordt rekening gehouden met aard en strekking van de
overeenkomst (hetgeen door partijen ekonomisch en maatschappelijk
beoogd was); hierbij zijn externe en interne factoren van belang: het
geldende gebruik en de onderlinge samenhang van de contracts-
voorwaarden.

I Uitleg vindt plaats in het nadeel van de partij die bij het opstellen van de
overeenkomst macht over de andere partij uitgeoefend heeft en haar
eigen contractsvoorwaarden opgelegd heeft (contra proferentem-regel).

Bij de bespreking van de recente rechtspraak inzake uitleg wordt hierop
teruggekomen; daarbij komen vooral de regels | en Ill aan de orde, waarover
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veel verwarring en onduidelijk bestaat (zie nr 15 v.). Bij de toepassing van regel
Il blijkt de hoge raad merkwaardigerwijze weer terug te grijpen naar de
‘duidelijkheid” van woorden van het contract, hetgeen herinneringen oproept aan
art.1378 oud-BW, waarvan iedereen dacht dat het nu eindelijk dood en begraven
was. Het spook waart echter nog rond, zoals wij zullen zien. De uitspraak inzake
het gebruik van de contra proferentem-regel werd gedaan in een reeks arresten
die begon met het Liszkay-arrest van 1989; daarbij werd bepaald dat toepassing
van de regel van alle omstandigheden afhangt en dat het hier geen rechtsregel
betreft waaraan de rechter gebonden zou zijn, maar een ‘algemeen gezichtspunt’
dat hij vrij is te volgen (vgl. nog onder, nr 16). Ook in dat opzicht lijken wij
terug te zijn bij de regeling van het oude BW; of dit zich verdraagt met de EEG-
richtlijn van 1993 inzake oneerlijke bedingen waarin de contra proferentem-
regel voorgeschreven wordt, is echter zeer de vraag. Ook die kwestie zal nog ter
sprake komen.

11. Haviltex (1981)

Dan nu het laatste arrest van het drieluik, Haviltex.191 De casus en de
probleemstelling worden voldoende duidelijk uit de hier volgende overwegingen
van rechtbank, hof en hoge raad.

De Rechtbank Breda:

‘1. Tussen partijen staat als erkend of onvoldoende weersproken vast of wordt door de
overgelegde stukken bewezen:

2. Bij op 2 (of 3) febr. 1976 tussen partijen gesloten overeenkomst hebben Langerwerf en
Ermes aan Haviltex een machine voor het snijden van steekschuim voor bloemen verkocht
voor een bedrag van f 35.000,-, waarvan te betalen f 20.000,- contant na levering en montage
en f 15.000,- in de vorm van 10% van de met de machine te behalen winst totdat dit bedrag
betaald zal zijn of de machine niet meer bij Haviltex in gebruik is, welk winstpercentage
telkens betaald zou worden na het bekend zijn van de winstcijfers over het voorafgaande jaar.

3. Als bijzondere voorwaarde is 0.m. overeengekomen:

“a. Tot eind 1976 heeft koper het recht de machine terug te geven voor f 20.000,- exclusief
BTW.

Betaalbaar f 2.000,- per maand. Eerste betaling 30 dagen na teruggave. Koper heeft het recht
garanties voor de betaling van f 2.000,- exclusief BTW per maand te eisen.”

Ad 4 bepaalt de overeenkomst, dat de betalingen van de koper uitsluitend aan Ermes dienen te
worden gedaan.

4. De in de overeenkomst genoemde bedragen luiden exclusief BTW. Haviltex heeft het
bedrag van f 20.000,- exclusief ofwel f 23.600,- inclusief BTW aan Ermes voldaan. De
machine is bij haar geinstalleerd.

5. Op 16 juni 1976 heeft Haviltex Ermes geschreven, dat zij overeenkomstig de
bijzondere voorwaarde a. “hiermede U de gekochte machine teruggeeft”, verzoekt zij voor de
terugbetaling vanf 2.000,- per maand zorg te dragen en schrijft zij: “Uiteraard blijft de
machine ons volledig eigendom totdat zij betaald is”.

6. Op 22 nov. 1976 herinnert zij Ermes aan de brief van 16 juni, welke onbeantwoord is
gebleven, vermeldt dat 5 termijnen vervallen zijn en schrijft: “Uiteraard blijft de machine ons
eigendom totdat deze volkomen betaald is. Tevens zijn wij niet meer bereid U de machine te

101. HR 13 maart 1981, NJ 635, nt CJHB; Ermes c.s. - Haviltex BV, AA 1981, 355, nt van
Schilfgaarde.
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overhandigen zonder garanties Uwerzijds omtrent de betaling. Met andere woorden, wij

99

maken gebruik van ons overeengekomen recht tot garanties”.

De vordering van Haviltex, die de machine intussen in een loods had
opgeslagen, tot terugbetaling van f 23.600,- wordt door de rechtbank
toegewezen.

Het Hof Den Bosch overweegt in appel 0.m.:

“(5). dat Ermes c.s. zich, zowel in de toelichting op hun tweede grief - zich richtend tegen
de overweging van de Rb. dat Haviltex het recht had de overeenkomst ontbonden te verklaren
- als in die op de derde grief - zich richtend tegen de in dezelfde passage voorkomende
overweging van de Rb. dat die ontbondenverklaring zonder opgave van redenen kon
geschieden -, beroepen op de bedoelingen van partijen, te weten de bedoeling het contract -
zulks zonder terugwerkende kracht - door terugkoop van de machine te kunnen beéindigen
indien voor de beéindiging relevante gronden aanwezig waren

(6). dat de bewoordingen van de overeenkomst echter duidelijk zijn en een, zuiver
taalkundige, uitleg - zoals ook door de Rechtbank gegeven - van de, in der partijen
overeenkomst opgenomen,, bijzondere bepaling sub a., mede gezien de bijzondere bepaling
sub d. (luidende: “Verkopers hebben tot eind 1976 het recht de machine tegen contante
betaling van de door kopers betaalde prijs terug te kopen indien de heer Langerwerf niet meer
bij Haviltex in dienst is”), geen leemte laat in de regeling van de verhouding van partijen, meer
speciaal die met betrekking tot hun recht tot beéindiging van de overeenkomst;

(7). dat dus niet met een beroep op de veronderstelde bedoeling van partijen kan worden
afgeweken van de bewoordingen van der partijen overeenkomst, hetgeen niet anders wordt
doordat Haviltex - naar zij in appel terecht stelt: ten overvloede - in de loop van het geding
gronden heeft vermeld waarom zij de overeenkomst ontbonden wenste te zien.’

Tenslotte de hoge raad:

‘(1). In de zesde r.o. heeft het Hof het beroep van Ermes c.s. op de door hen gestelde
bedoelingen van partijen bij het sluiten van de betreffende overeenkomst verworpen met het
argument dat de bewoordingen van de overeenkomst duidelijk zijn en dat een, zuiver
taalkundige, uitleg van de in de overeenkomst opgenomen bijzondere bepaling sub a, mede
gezien de bijzondere bepaling sub d, geen leemte laat in de regeling van de verhouding van
partijen, meer speciaal die met betrekking tot hun recht tot beéindiging van de overeenkomst.

(2). Tegen deze overwegingen keren zich subonderdelen I-A en gedeeltelijk
subonderdelen V-B en C. De vraag hoe in een schriftelijk contract de verhouding van partijen
is geregeld en of dit contract een leemte laat die moet worden aangevuld, kan niet worden
beantwoord op grond van alleen maar een zuiver taalkundige uitleg van de bepalingen van dat
contract. Voor de beantwoording van die vraag komt het immers aan op de zin die partijen in
de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen mochten
toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.
Daarbij kan mede van belang zijn tot welke maatschappelijke kringen partijen behoren en
welke rechtskennis van zodanige partijen kan worden verwacht. Een en ander brengt mee dat
het Hof bij het bepalen van zijn oordeel dat de in zijn zesde r.0. bedoelde bepaling van het
contract geen leemte laat in de regeling van de rechtsverhouding van partijen, een onjuiste
maatstaf heeft aangelegd.”192

102. De HR verwijst de zaak naar het Hof Arnhem, dat bij arrest van 24 april 1984 (rolnr.
16482) Ermes grotendeels in het gelijk stelt. Of het hem zal baten is onzeker aangezien
Haviltex in liquidatie verkeert.
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Het hof had zich voor het anker van de artt. 1378 en 1379 BW gelegd, en zich
daarbij van ‘zuiver taalkundige uitleg’ bediend (ook art. 1384 wordt gebruikt,
gezien het beroep op de samenhang tussen de bepalingen sub a en d), en een
beroep op de ‘veronderstelde bedoeling van partijen’ door Ermes afgewezen.
Deze benadering heeft de zegen van a-g Franx, die bovendien de uitleg-kwestie,
evenals zijn collega Ten Kate in de vorige zaak, van feitelijke aard acht en dus
niet toetshaar door de raad. Wederom gaat de hoge raad contrair, en slaat het
advies van de a-g in de wind.1% De wijze waarop dit gebeurt, ligt in het
verlengde van de vorige twee uitspraken, en houdt weer een normatieve
methode van uitleg in.1%* Nieuw is slechts de toevoeging op de ‘uitlegregels’ die
eerder met a/d voorzien waren, dat van belang is tot welke maatschappelijke
kringen partijen behoren, en welke rechtskennis van zodanige partijen kan
worden verwacht. Een welkome aanvulling op de eerdere richtlijnen.

Welke conclusie kan men uit dit drietal arresten trekken? Naar mijn mening
is zonneklaar, vooral ook gezien de klassieke stellingname van de beide a-g’s,
dat de hoge raad voor normatieve uitleg kiest, uitleg opgevat als vaststelling van
de rechtsgevolgen van de rechtshandeling(en) met behulp van het beginsel van
goede trouw, dat conform het gebruik sinds de vijftiger jaren in een aantal
richtlijnen ontleed wordt (vgl. Baris - Riezenkamp (1957), Saladin - HBU
(1967). Zoals gesteld, is niet iedereen het met deze visie eens, waarbij uiteraard
de opstelling tegenover deze methode van uitleg een rol speelt. Van
Schilfgaarde, in zijn AA-noot, vergelijkt het cassatiemiddel van Van Schellen -
waarin z.i. ‘een duidelijke poging wordt gedaan Van Dunné’s visie ingang te
doen vinden’ - met de overwegingen van de hoge raad, en stelt dat de laatste
daaraan geheel voorbij gaat. Het betreffende onderdeel van het middel, V-B,
luidt als volgt:

‘Door aldus te beslissen heeft het Hof miskend, dat het bij de uitleg van een verkoopcontract
ten aanzien van een machine als thans aan de orde is in de eerste plaats aankomt op de zin
welke de koper daaraan in de gegeven omstandigheden redelijkerwijze mocht toekennen en op
hetgeen de verkopers te dien aanzien van de koper mochten verwachten. Bij een deugdelijke
uitleg is niet de taalkundige betekenis van de letterlijke contractstekst doorslaggevend, maar
dient onderzocht wat rechtens is indien de gevolgen van de overeenkomst worden vastgesteld
met inachtneming van de goede trouw.’

Van Schilfgaardes conclusie is, dat de raad aan met name de tweede zin
voorbijgegaan is, en ‘vooralsnog weinig bereidheid toont om Van Dunné’s
formule te volgen’. Schr. vindt dat ‘niet schokkend’; dat geldt naar mijn mening
wel voor zijn opmerking, om verschillende redenen. Uit het bovenstaande blijkt,

103. A-g Franx ging op dit punt om, de HR volgend, in zijn conclusie voor HR 14 jan. 1983,
NJ 457, goudse handdruk, waar de vraag of het in de gegeven omstandigheden redelijkerwijze
opvatten van de verklaring van de wederpartij als een rechtsvraag aangemerkt werd. Deze
ontwikkeling werd nog niet gesignaleerd door Asser-Hartkamp 1, nr 284, waar (sinds 1985, 7e
dr.) het klassieke standpunt ingenomen wordt. \Vgl. ook de conclusie van Franx voor Towell -
Janson, NJ 1978, 187, in dezelfde zin.

104. Het wonderlijke is dat al jaar en dag in Asser-Rutten gesteld werd dat in de jurisprudentie
van de HR de ‘duidelijkheid’ van een overeenkomst niet uitsluitend in de taalkundige
betekenis van woorden gelegen is, met verwijzing naar arresten uit 1916, 1925 en 1936. Zie
Asser-Rutten 11, 1968, p. 213, en volgende drukken (thans Asser-Hartkamp 11, nr 286).
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dat de hoge raad wel degelijk, en niet voor het eerst, zich door de goede trouw
laat leiden, in de gedaante van zorgvuldigheidsverplichtingen, c.q. richtlijnen.
Als men zoekt naar een formule die door de hoge raad gehanteerd wordt, zit
men op het grammaticale spoor van de artt. 1378/79, een benadering die,
andermaal, door de cassatierechter verworpen wordt. Dat brengt mij op het
vervolg van het betoog van de annotator, namelijk dat niemand een scherp
onderscheid tussen de historisch psychologische en de normatieve methode van
uitleg verdedigt en in de praktijk brengt, met name niet de tegenstelling tussen
vaststelling van de inhoud van de overeenkomst en vaststelling van de
rechtsgevolgen.19 Hier breekt mijn klomp: is deze procedure zelf niet een mooi
voorbeeld van het tegendeel, waarbij Ermes nota bene a-g Franx aan zijn zijde
vindt? Dan zwijg ik nog van de hierboven behandelde schrijvers, Meijers, Van
Opstall, c.s. die als belangrijke minderheid dit standpunt in de doctrine
uitdragen. Het jaar voor deze noot in AA verscheen heb ik ditzelfde aan
Nieuwenhuis voorgehouden, die ook de mening was toegedaan dat de door mij
gesignaleerde tegenstelling in de doctrine niet bestond.1%¢ Het citaat dat ik
daarbij van Meijers gaf, laat ik hier volgen (Van Opstall kwam boven al
uitvoerig aan de orde § 2, no. 1), niet in het minst omdat men in het Leidse kamp
wil doen voorkomen dat Meijers tot de normatieve uitleggers van het eerste uur
behoorde.107
Kenmerkend voor Meijers” denken over uitleg zijn deze uitspraken:

¢... het vaststellen van datgene wat bedoeld is - 00k dus wat stilzwijgend bedoeld is - steeds een
psychologische en niet een normatieve werkzaamheid blijft. Datgene wat in een bijzonder zich
voordoend geval redelijk is, mag slechts dan als stilzwijgend bedoeld aangenomen worden,
wanneer er voldoende grond is om aan te nemen, dat de verklarende persoon aan dat geval
heeft gedacht’.

‘Hoe men zich ook daartegen keert, interpreteren blijft het zoeken naar een achter woorden

verscholen menselijke bedoeling’.108

Dat brengt mij op een hiermee samenhangend punt in het betoog van Van
Schilfgaarde; hij doet namelijk voorkomen, evenals tevoren Abas en
Nieuwenhuis'®, dat ik als enige deze zogenaamde ‘normatieve uitleg’
propageer. Zoals uit § 2 van dit hoofdstuk mag blijken, dat oorspronkelijk in
1971 verscheen, is niets minder waar: men zie de lijst met auteurs die deze
methode van uitleg vanaf het laatste deel van de vorige eeuw aanhangen (boven,
nr 2). Dat de door schr. naar voren geschoven methode van Abas, die
‘overzichtelijker’ zou =zijn, namelijk eerst nagaan wat partijen zijn
overeengekomen, en daarna bepalen wat de rechtsgevolgen van de

105. Dit standpunt werd eerder door Van Schilfgaarde ingenomen in zijn recensie van mijn
proefschrift, RmThemis 1976, p. 561 V, waarmee hij grote invloed uitgeoefend heeft op
Nieuwenhuis, vgl. nog onder. Vgl. voor het hiervolgende ook: R.J.P. Kottenhagen,
Kwartaalbericht NBW, 1985, p. 27.

106. Vgl. mijn boekbespreking in WPNR 1980, 5524 v., (Dialektiek R. en R., 1b, p. 43 v.),
i.h.b.p.445v. (p. 44 v.).

107. Vgl. o.m. Contractenrecht 1V (De Klerk - Leenen), nr 8, sub 3.

108. Algemene Begrippen, 1948, p. 225, resp. 23. VVgl. ook boven, p. 99 v.

109. Abas, diss. p. 102 v. (anders: Hofmann-Abas, p. 168); Nieuwenhuis, diss. p. 20 (vgl. ook
boven nt 108).
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overeenkomst zijn, in welke laatste fase pas de goede trouw een rol speelt!1?,
niet lood om oud ijzer is met de in de heersende leer aangehangen normatieve
methode, wordt in het onderhavige arrest, evenals in het vorige bewezen.
Overigens signaleert Van Schilfgaarde terecht, dat alleen in de opvatting van
Hofmann (en) Abas plaats is voor de zogenaamde beperkende of derogerende
werking van de goede trouw, die ook in het nieuwe BW (artt. 6:2 lid 2, 6:248 lid
2) opgenomen werd, welke benadering hij ‘niet volslagen krankzinnig’
noemt.111 Met Schoordijk meen ik dat aan deze figuur geen behoefte bestaat bij
aanvaarding van normatieve uitleg.112

De annotator in de NJ, Brunner, valt Van Schilfgaarde, zijn groninger
collega, bij in diens interpretatie van het Haviltex arrest, met name op het punt
van het niet aanvaarden van normatieve uitleg door de raad. Dit is des te
opmerkelijker, aangezien Brunner in zijn recensie van Hofmann-Abas de auteur
over diens uitlegmethode de oren gewassen heeft in de beste normatieve trant,
met een beroep op Rederij Koppe en al.l13 Aangezien hier ook van enkele
misverstanden sprake is, laat ik de passage uit Brunners noot hier volgen:

(4). Er is wel een uitleg die niet slechts taalkundig, maar juridisch moet heten en die daarin
verschilt van de gewone taalkundige, dat zij de uitleg gelijkstelt met de vaststelling van de
rechtsgevolgen die het objectieve recht aan de verklaring verbindt. Men noemt die uitleg
normatief, wat echter niet exact is, omdat ook taalkundige uitleg normatief is. Men bedoelt
echter juridisch normatief in die zin, dat door uitleg aan de verklaring een betekenis wordt
toegekend die afwijkt van wat partijen beoogden en mochten verwachten, doordat normen van
objectief recht die bedoelingen en verwachtingen frustreren.

Ik ben geneigd aan te nemen, dat de HR in dit arrest die juridisch-normatieve uitleg niet
heeft aanvaard, omdat hij betekenis toekent aan de rechtskennis die van de partijen kan worden
verwacht. De betekenis van contractsbepalingen moet dan ook worden vastgesteld met
inachtneming van de, misschien geringe, rechtskennis die partijen hebben. Toetsing van die
betekenis aan het objectieve recht kan dan niet meer onder uitleg worden begrepen. Voor deze
kwestie verwijs ik naar de annotatie van dit arrest door VVan Schilfgaarde in AA 1981, p. 355

Deze beschouwing stelt de lezer voor raadselen. In de eerstgeciteerde alinea liet
Brunner zich kennelijk door de dissertatie van Nieuwenhuis inspireren, die
betoogd heeft - overigens in aansluiting op Van Schilfgaarde - dat ‘normatieve
uitleg’ een pleonasme is aangezien uitlegging uit haar aard gebonden is aan
normen. Aldus is ook taalkundige uitleg normatief. Ik wijs voor een weerlegging

110. Abas, diss. p. 102 v.; Hofmann-Abas, p. 167 v.

111. T.a.p., sub 4, p. 358. In een latere noot, onder Hofland - Hennis, AA 1981, p. 711, neemt
Van Schilfgaarde meer afstand van dit artikel van het NBW. Vgl. over dit onderwerp ook zijn
bijdrage in de Van der Grinten-bundel, Goed en Trouw, 1984, p. 57 v.

112. Vgl. diens Algemeen gedeelte van het verb.r. NBW, 1979, p. 21 v., waarover mijn
recensie in NJB 1980, p. 1092 v. (Dialektiek R. en R., 1b, p. 162 v.). Voor een afwijzende
reaktie, zie Van der Grinten in NJB 1983, p. 1235. Voor een oudere beschouwing over deze
materie, zie mijn artikel in WPNR 1977, 5571 (Dialektiek R. en R., 1b, p. 154 v.).
Asser-Hartkamp 11, nr 281 v. (vanaf 1985), neemt een tussenstandpunt in, maar spreekt zich
sterker dan Rutten voor een normatieve benadering uit. Nieuwenhuis’ visie dat iedere uitleg
‘normatief” is, wordt niet gedeeld door Hofmann-Abas, p. 168; vgl. ook Asser-Hartkamp I1, nr
281.

113. Vgl. Brunner, RmThemis 1979, p. 172 v. Vgl. ook, id. 1976, p. 420 v.
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van dit argument, waarbij de taallist parten speelt, naar mijn betoog uit 1980.114
Belangrijker is echter, dat Brunner vervolgens normatieve uitleg uitlegt op een
niet-normatieve manier, althans niet zoals de meeste aanhangers van die
methode haar verdedigd hebben. Kenmerkend voor die methode is immers in het
geheel niet ‘dat door uitleg aan de verklaring een betekenis wordt toegekend die
afwijkt van wat partijen beoogden en mochten verwachten, doordat normen van
objectief recht die bedoelingen en verwachtingen frustreren’. Het gaat er juist
om, dat men aan de hand van die normen (van goede trouw) vaststelt welke
betekenis van de verklaring de partijen over en weer ‘redelijkerwijs mochten
verwachten’, hetgeen zoals wij zagen in de jurisprudentie, ook in het
onderhavige arrest, herleid wordt tot een aantal richtlijnen of subregels.

Is de eerste alinea weinig begrijpelijk, met de volgende is het nog slechter
gesteld. Het is ook duister wat Brunner bedoelt met ‘toetsing van die betekenis
aan het objektieve recht’, die niet meer onder de uitleg begrepen zou kunnen
worden. De verwijzing naar Van Schilfgaardes noot brengt ook geen soulaas.

12. Conclusie over het drieluik van arresten

Samenvattend, meen ik te kunnen stellen dat beide annotatoren niet hebben
aangetoond dat de hoge raad is afgeweken van zijn koers gedurende een lange
reeks van jaren, met als bakens o.m. Van Prooye - Veltenaar (1925) en Rederij
Koppe (1949), waarin de door de meerderheid van de schrijvers aangehangen
normatieve methode van uitleg aanvaard werd. Evenmin hebben zij kunnen
duidelijk maken, dat het door mij aangebrachte onderscheid in methoden van
uitleg niet bestaat, in theorie en praktijk (hetgeen zoals beschreven ook het
standpunt van Nieuwenhuis is). De trits arresten die wij besproken hebben,
stijven mij slechts in mijn overtuiging dat het van groot belang is om enige
duidelijkheid in uitlegland te scheppen, waardoor dit soort procedures overbodig
kunnen zijn. Ik wijs ook op het belang van het onderscheid tussen beide scholen
van uitleg voor het cassatierecht, met als inzet wel of niet, als van feitelijke aard,
vatbaar voor toetsing door de hoge raad. Uitleg van rechtshandelingen staat
thans, als van normatieve aard, op een lijn met het toetsen van
contracts(exoneratie-)bepalingen aan de maatstaven van goede trouw, en met
overmachtsvragen (risiko voor gebruikte materialen, bijvoorbeeld), waarbij
steeds een feitelijk en een normatief patroon dooreen lopen. Zoals bekend
worden die laatstgenoemde vragen al jaar en dag aan de hoge raad ter
beoordeling voorgelegd, waarbij het college de rechtsvormende taak op niet mis
te verstane wijze, althans wat de vorm betreft, vervult.

De grammaticale of taalkundige uitleg is de oervorm van de historisch-
psychologische school van uitleg - met op het gebied van de wetsuitleg de
vergelijkbare zienswijze van wetsinterpretatie als de vaststelling van de wil van
de wetgever aan de hand van de tekst van de wet, de ‘plain meaning rule’, e tutti
quanti. Als men de beschouwingen van de normatieve uitleggers van het eerste
uur, J.F. Houwing, Paul Scholten, Suijling, Eggens, J.C. van Oven, en vele
andere, over de artt. 1378 v. BW in relatie tot art. 1374/75 BW had gelezen,
zouden deze procedures, nog wel tot de hoge raad, niet gevoerd hoeven te

114, T.a.p., boven nt 108, i.h.b. p. 447 v. (p. 45 v.).
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worden. De onbekendheid van de controverse, die ik in 1971 in mijn dissertatie
al signaleerde, is hier debet aan. In de conclusie van de beide a-g’s ontbreken
deze beschouwingen op in het oog lopende wijze. De oorzaak is waarschijnlijk,
zoals in de inleiding op dit hoofdstuk al geopperd werd, enerzijds, dat iedereen
denkt dat over ‘uitleg’ geen verschil van mening mogelijk is - kortom, een
begrip dat geen ‘uitleg” behoeft - en anderzijds, al of niet bewust, de
psychologische en rechtspolitieke kanten die aan een uitlegopvatting zitten.

Als het leerstuk van de uitleg eindelijk ‘uit-een-gelegd’ is, zoals Eggens dat
eens noemde, dan kan duidelijk worden op welke punten men het inhoudelijk,
naar aanleiding van de casus, oneens is, hetgeen van veel groter belang is. Dan
kan ook een begin gemaakt worden met het opstellen van uitleg-regels of -
richtlijnen, waarin de hoge raad de doctrine, zoals zo vaak, voorgegaan is. Bij
het leerstuk van de dwaling zien wij hetzelfde verschijnsel; ook hier wordt de
voortgang van de rechtswetenschap geblokkeerd door het keurslijf van de
wilsleer met haar begrippenkader dat niet meer bij de maatschappelijke
werkelijkheid en behoeften aansluit. Het begrip ‘wilsgebrek” werd in de
rechtspraak vervangen door de ontwikkeling van zorgvuldigheidsverplichtingen
in de precontractuele sfeer. Hierboven zagen wij hetzelfde gebeuren met het
begrip dissensus, oneigenlijke dwaling, in het misverstands-arrest; ten aanzien
van het uit dezelfde wilsleer afkomstige begrip consensus zagen wij in
Hoofdstuk 1, zijn vervanging in de jurisprudentie door de (eenzijdige)
rechtshandelingen aanbod en aanvaarding. Het begint vol te raken op de
rommelzolder.

Het zal duidelijk zijn, dat als men dit soort tegenstellingen en
ontwikkelingen in de jurisprudentie en doctrine blijft toedekken, zoals in de
handboeken, losbladige series en noten, en trouwens ook het nieuwe BW en de
commentaren daarop, doorgaans gebeurt, het proces van vernieuwing dat het
burgerlijk recht in deze eeuw doormaakt, niet bevorderd wordt.

Dit laatste, als obiter dictum mijnerzijds.

Tot slot twee opmerkingen in het verlengde van het zojuist betoogde. Als
men de jurisprudentie van de hoge raad ten einde denkt, en zich afvraagt welke
nuancering van de uitlegregels in normatieve trant ons te wachten staat, dan
meen ik, dat wij nog meer verwijderd zullen raken van tekst-uitleg, en het accent
nog sterker op een fatsoenlijke, redelijke opstelling van partijen gelegd zal
worden. In concreto kan dit betekenen, dat op een partij een verplichting tot
handelen gelegd wordt, een onderzoeks- en mededelingsplicht, analoog aan het
Goudse handdruk-arrest van 1983 (NJ 457), waar een partij gebrekkig
nederlands beheerste, en deze omstandigheid verplichtingen schiep voor de
nederlandse wederpartij. Het Hof Arnhem, vgl. boven, nt 97, ging hierin voor.
Een tweede opmerking is, dat de handboeken en commentaren nodig bijgesteld
moeten worden op het punt dat uitleg een feitelijke vraag (in cassatie) zou zijn.
De hoge raad heeft duidelijke taal gesproken, en de a-g’s hebben zich aangepast.
Vgl. voor dit onderwerp bijv. Asser-Hartkamp Il (1985), nr 284, waar verdere
literatuur. Hartkamp zegt overigens zeer juist, dat hier nu net het verschil ligt
tussen beide uitleg-stromingen. Het valt te hopen dat schr. consequent is, evenals
mijn andere opponenten, en toegeeft dat ook op het Plein de normatieve
uitlegvlag in top is.
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De bovenstaande tekst uit de vorige druk (1985) heb ik bewust laten staan, om te
laten zien welke ontwikkelingen zich de afgelopen jaren voorgedaan hebben.
Normatieve uitleg is inmiddels in de doctrine accepté geworden: Brunner
erkende in zijn noot in NJ 1987, 98, dat normatieve uitleg door de hoge raad in
dat arrest aanvaard was, en Hartkamp beroept zich erop aanhanger van die
stroming te zijn, hetgeen ik miskend zou hebben (AA-debat, 1992). De hoogste
rechter, tenslotte, gaat opgewekt verder op zijn normatieve toer, laat daarbij wel
eens een steekje vallen (zoals in het arrest Avery - VRG, 1991), maar daar staat
weer tegenover dat het college een stap verder gedaan heeft met het aanvaarden
van de hierboven door mij bepleite onderzoeksplicht bij de uitleg (in het
genoemde arrest). Het loont dus zeer de moeite om kennis te nemen van de
hoogtepunten uit de recente jurisprudentie; ik zal daarbij ook ingaan op het
verwijt dat Hartkamp mij gemaakt heeft (zie nr 15).

Zoals aan het begin van dit hoofdstuk opgemerkt werd, biedt de doctrine
toch nog een vrolijk beeld van verwarring. Het was dan ook een lange weg die
sommige schrijvers af te leggen hadden, en er bleken aantrekkelijke herbergen
onderweg te zijn. Dogmatiek in de zin van het aanbrengen van
onderscheidingen, die naar men direkt toegeeft in de praktijk niet of moeilijk te
handhaven zijn, zit veel Nederlanders in het bloed, schijnt het. Het onderscheid:
uitleg - aanvulling is een dankbaar voorbeeld, evenals dat tussen feitelijke vraag
- rechtsvraag (waarover dadelijk meer). Bij de volgende paragraaf zal ik voor
een deel gebruik maken van hetgeen ik eerder in AA-noten naar voren gebracht
heb.

Een ontwikkeling die plaats gevonden heeft ten aanzien van hetgeen in de
slotzin van de conclusie uit 1985 door mij gezegd werd, is dat de hoge raad
intussen verhuisd is van het haagse Plein naar de Kazernestraat, een
achterafstraatje achter de vroegere Koninklijke Bibliotheek. De Jugendstil en het
marmer zijn verwisseld voor moderne kleinburgerlijkheid; het nieuwe gebouw
heeft iets van een scholengemeenschap in Almelo. De arresten lijken er niet
onder geleden te hebben, maar de werkkamers van de raadsheren zijn dan ook in
het fraaie oude bibliotheekgebouw. Wel Holland op zijn smalst, zo’n behuizing.

13. Ontwikkelingen met betrekking tot uitleg in rechtspraak na 1985. Uit-
legregels

De stand van de jurisprudentie van de hoge raad medio jaren tachtig inzake
uitleg van overeenkomsten kan als volgt samengevat worden, tegelijk een
resumé van de voorgaande paragraaf.

1. Uitleg van een verklaring betreft de zin die partijen in de gegeven
omstandigheden over en weer redelijkerwijs daaraan mochten toekennen en
op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten
verwachten;

2. indien de verklaring die om uitleg vraagt in een tekst is neergelegd, dient dit
niet te gebeuren uitsluitend aan de hand van zuiver taalkundige uitleg;

3. uitleg is een rechtsvraag, en derhalve in cassatie toetsbaar, zij het dat de
vaststelling van de feiten aan de iudex facti overgelaten is;

4. als omstandigheden die voor de uitleg van belang zijn, worden onder meer
gerekend:
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a. de betekenis waarin de ene partij de verklaring heeft opgevat ligt meer
voor de hand dan die waarin de ander haar heeft opgevat;

b. de verklaring heeft een vaststaande, technische betekenis en de partij die
daarvan uitging mocht verwachten dat ook de andere partij deze
betekenis zou kennen, of wel:

c. de andere partij werd bijgestaan door een deskundige, van wie te
verwachten was dat hij de betekenis kende en de wederpartij
daaromtrent voorlichtte;

d. de door één der partijen aan de verklaring gehechte betekenis zou leiden
tot een resultaat dat minder goed te rijmen zou zijn met hetgeen partijen
met de overeenkomst beoogden;

e. indien de verklaring opgesteld is door een professionele verkoper, dient
deze in beginsel ten gunste van de niet-professionele koper uitgelegd te
worden;

f. de maatschappelijke kringen waartoe partijen behoren:

g. de rechtskennis die van partijen kan worden verwacht.

h. indien partijen buitenlanders zijn, kunnen ook inzichten van belang zijn
die zij aan de kennis van vreemd recht ontlenen.

Regel 1, de hoofdregel in de methode van uitleg van de hoge raad is ontleend
aan Haviltex, en daarvoor: Ram - Matser (NJ 1978, 125), misverstands-arrest,
(NJ 1977, 241). De regels 2, 4f en g komen uit Haviltex: regel 3 uit dat arrest en
Ram - Matser, waarbij de hoge raad telkens tegen de conclusie van de a-g in,
uitleg niet als een feitelijke. in cassatie niet toetshare vraag opvatte. maar als
rechtsvraag. Regels 4 a - d stammen uit het misverstands-arrest, en 4 e, tenslotte
uit Ram - Matser. Op regel 3, die nog niet goed tot de handboeken is
doorgedrongen, wordt hieronder nog teruggekomen (zie nr 15). Ik zou nog
willen wijzen op de punten van overeenkomst in de benadering van de
problematiek door de hoogste rechter door het opstellen van regels of richtlijnen,
als men de onderhavige arresten vergelijkt met die op het terrein van de
exoneratie-clausules, Saladin - HBU (NJ 1967, 261) en pseudovogelpest (NJ
1976, 486).

Ten slotte is nog opmerkelijk de overeenkomst die bestaat tussen de regels
4u-g en de uitlegbepalingen artt. 1380-1387 oud BW (niet in huidige BW
opgenomen). In 4e herkent men de contra proferentem regel van art. 1385 oud:
in 4d art. 1381; etc. De regel 4h ten slotte, is ontleend aan het arrest Shu Ying
Cheung - Lam Tho Hing, waarin bij het afgaan op verklaringen en gedragingen
chinees recht van belang was.115

Dan nu een bespreking van de jurisprudentie.

In een arrest uit 1985 ging het om de uitleg van een toezegging door de
overheid aan een burger gedaan, Patelski - Gem. Sittard.11® Patelski is bij de
gemeente Sittard in dienst getreden op arbeidsovereenkomst in het kader van de

115. HR 18 nov. 1983 NJ 1984, 345, besproken in mijn noot in AA 1986, p. 385 (evenals
enkele arresten die nog volgen). Naar chinese maatstaven mag degeen die lonen betaalt en
instrukties geeft als werkgever beschouwd worden.

116. HR 25 jan. 1985, NJ 559, nt PAS. Het bovenstaande schema van uitlegregels is
overgenomen door Verhoeven, Algemene voorwaarden getoetst, 1989, p. 15.
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‘werkgelegenheidsverruimende maatregel’, voor een jaar. Aanvankelijk zou hij
per 2 april 1980 in vaste dienst komen. Doch dit kan om politieke redenen geen
doorgang vinden, zodat hij nog een jaar in het zelfde kader werkzaam moet zijn,
waarna niets meer zijn vaste aanstelling in de weg zou staan. Dat laatste wordt
hem onder meer door de burgemeester medegedeeld. Patelski stelt zich derhalve
op het standpunt dat hem is toegezegd dat hij per 2 april 1981 in vaste dienst zou
worden genomen. Het loopt echter anders: voor die datum hoort hij van de
burgemeester, dat zijn dienstverband per genoemde datum beéindigd wordt. De
verdere gang van zaken wordt duidelijk uit de volgende overweging van de hoge
raad:

(3.3) “‘Onderdeel 3 keert zich daarentegen terecht tegen r.o. 12. In deze rechtsoverweging
onderzoekt de Rb. de meer subs. vordering van Patelski, welke ertoe strekte dat de gemeente
wegens wanprestatie tot schadevergoeding zou worden veroordeeld. Aan deze meer subs.
vordering heeft Patelski, aldus kennelijk de Rb., de stelling ten grondslaggelegd dat “hem een
ambtelijke aanstelling zou zijn toegezegd”. De Rb. heeft klaarblijkelijk gemeend in het midden
te kunnen laten of die toezegging - gelijk Patelski had gesteld - door aanvaarding zijnerzijds tot
een overeenkomst was geworden dan wel of het - zoals Patelski subs. had aangevoerd - enkel
om een eenzijdige toezegging of wellicht slechts om ter zake opgewekt vertrouwen ging,
aangezien de geciteerde stelling, naar haar oordeel, de vordering niet kan dragen “omdat
omtrent het uitoefenen van een publiekrechtelijke functie in het publiek belang geen bindende
toezegging kan worden gedaan”. Deze motivering van gemeld oordeel is zowel in zijn
algemeenheid als meer in het bijzonder voor wat betreft toezeggingen omtrent het uitoefenen
van de bevoegdheid tot aanstellen in de openbare dienst onjuist. Een door de overheid, al dan
niet eenzijdig, aan een burger gedane toezegging betreffende diens aanstelling in de openbare
dienst is - tenzij op grond van bijzondere omstandigheden, zoals omkoping, moet worden
aangenomen, dat zij strijdig is met de wet, de openbare orde of de goede zeden - ten minste in
die zin bindend, dat de overheid, zo zij niet tot aanstelling overgaat, in beginsel verplicht is tot
schadevergoeding.’

Wat hierbij allereerst opvalt, is dat hoge raad in de passage met betrekking tot
strijdigheid met wet, openbare orde of goede zeden, het aanbod (toezegging) als
een eenzijdige rechtshandeling opvat, gezien de toepassing van art. 1371 oud
BW (vgl. ook art. 6:218 BW). Als tweede punt, de rechtsgevolgen van het
aanbod. In deze procedure ging het om een aanstelling als ambtenaar, waarbij
aan de besluitvorming formele vereisten gesteld worden: vandaar de
voorzichtige formulering aan het slot van de overweging, waar de hoge raad
spreekt van in beginsel slechts een verplichting tot schadevergoeding, dat wil
zeggen, ‘ten minste’.117

In Kluft - B en W Supermarkten ging het om een concurrentiebeding bij de
verkoop van een supermarkt, dat 15 jaar na dato ingeroepen werd.118 De Rb.
ging na wat, gezien de maatschappelijke omstandigheden, de strekking van het
beding was, en oordeelde dat, hoezeer ook in het beding geen tijdslimiet
aangebracht was, de aard van het concurrentiebeding met zich brengt dat door
partijen een tijdslimiet bedoeld moet zijn. Het hof (ook weer te Amsterdam)

117. Men zie over deze materie ook R.M. Schoonenberg, WPNR 5765 (1985).

118. HR 18 nov. 1983, NJ 1984, 272, nt G. Aan dit arrest was 0.m. de eerder genoemde noot
in AA 1986 gewijd. De noot van Van der Grinten - geen voorstander van normatieve uitleg -
vindt men daar bestreden, p. 383 v.
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vernietigde dit vonnis, en eiste voor een tijdslimiet een ‘ondubbelzinnig
blijkende strekking van het beding’. De hoge raad casseert, en stelt dat het
aankomt ‘op de zin die partijen in het kader van de gehele overeenkomst
redelijkerwijs aan het beding mochten toekennen en hetgeen zij te dien aanzien
rederlijkerwijs van elkaar mochten verwachten’.11°

In een volgend arrest is de film van Frenkel, ‘Dromen leven’, in het
geding.120 Deze in opdracht gemaakte film, weigert de KRO na voltooiing uit te
zenden. Nu had de KRO contractueel de vrijheid voorbehouden om al of niet uit
te zenden, doch op een gegeven moment aan de auteur van de film de
toezegging gedaan dat deze uitgezonden zou worden. De hoge raad casseert het
arrest van (weer) het Hof Amsterdam, en overweegt dat het hof deze toezegging
diende uit te leggen tegen de achtergrond van de aard van de overeenkomst,
zoals deze tussen Frenkel en de KRO was gesloten. Daarbij geldt dat de vrijheid
van de KRO om over uitzending te beslissen in de aard van de overeenkomst
haar begrenzing vindt: zij mag de gerechtvaardigde belangen en de morele
rechten van de auteur niet negeren.

Een arrest dat ging over overeenkomsten van credietverzekering in het
Argentijnse gaspijpleiding-debacle, waarbij miljarden op het spel stonden, is
Amro - Ned. Credietverz. Mij.121 Een Nederlands consortium, Cogasco, werd
gefinancierd door Amro en 12 andere banken; deze banken hadden hun risiko in
dit projekt verzekerd bij de NCM. Het beding in de verzekeringspolis dat
aanleiding is tot deze procedure, houdt in dat een voorwaarde voor de
uitkeringsverplichting van NCM is dat Cogasco een verzekering bij La
Meridional ‘heeft afgesloten’ voor schade aan bepaalde goederen gedurende de
periode van construktie en exploitatie van het pijpleidingnet en voor
gevolgschade gedurende de exploitatiefase. Nu was een dergelijke verzekering
wel gesloten door Cogasco, doch niet instandgehouden, aangezien door het
nalaten van premiebetaling de verzekering was komen te vervallen. De banken
stelden zich op het standpunt dat met het sluiten van de verzekering voldaan was
aan de voorwaarde van het contractsbeding, en kregen de rechtbank mee. Het
hof daarentegen, steunt de opvatting van NCM, dat het beding alleen redelijke
zin heeft indien sprake is van het sluiten en instandhouden van de beoogde
verzekering.

De hoge raad onderschrijft het oordeel van het hof conform de conclusie van
a-g Hartkamp: ‘het hof heeft terecht voorop gesteld dat het bij de uitlegging van
een beding als het onderhavige gaat om het achterhalen van zin en strekking van
het beding en dat daarbij de letterlijke tekst niet doorslaggevend is.” Daarbij
moet ‘als relevante faktor in aanmerking worden genomen hetgeen partijen met
het beding hebben beoogd’; wat dat laatste betreft had a-g Hartkamp uitgelegd
dat dit iets anders is dan wat partijen ‘feitelijk wilden.’1?

119. Vgl. in andere zin: HR 10 mei 1996, NJ 537, Coskun - Van Sommeren. Hier was de hoge
raad van oordeel dat het hof bij de uitleg van een kettingbeding dat ouder dan 10 jaar was geen
rekening hoefde te houden met artt. 6:248 en 259 lid 1 BW, noch met het beleid van het
Ministerie van Economische Zaken en het College van beroep voor het bedrijfsleven inzake
WEM (5 jaar max. toelaatbaar).

120. HR 1 juli 1985, NJ 1986, 692; AA 1986, nt Cohen Jehoram (auteursrechtelijke aspekten).
121. NJ 1990, 440.

122. Hartkamp vervolgt: ‘de term “zin en strekking” geeft aan wat partijen met het beding
wilden bereiken, niet wat zij feitelijk in het beding wilden verklaren’. De letterlijke betekenis
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Het arrest a quo is, let wel, van het Hof Amsterdam, dat echter nog steeds
geen blijk gaf het Haviltex-arrest te kennen; het cassatiemiddel probeert het
arrest op dat punt onderuit te halen, doch tevergeefs, de hoge raad voegt zelf de
Haviltex-formule toe door te zeggen dat er geen grond is voor de
veronderstelling dat het hof ‘over het hoofd gezien zou hebben dat het aankomt
op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden aan het beding mochten
toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten
verwachten’. Het hof had inderdaad onderzocht wat de redelijke zin en strekking
van het beding was, namelijk dat bedrijfsschade van Cogasco gedurende het
projekt door verzekering gedekt was, zodat wanbetaling van rente en aflossing
(van Cogasco aan Amro c.s.) niet daarin haar oorzaak zou vinden. In de
verhouding van Amro tot NCM was Cogasco een derde; het hof vindt hierbij
van belang dat Amro in haar kredietovereenkomst met Cogasco wel het sluiten
en instandhouden van een deugdelijke verzekering met Meridional had
bedongen. Daarmee was de redelijke zin en strekking van het beding duidelijk,
en een beroep op de letter van het beding ten onrechte. De geest van een tekst
gaat boven de letter, zo kan men deze visie van hof en hoge raad samenvatten.

14. Vervolg uitlegregels, o.a. medelingsplicht. De arresten Avery (1991),
CAO-arresten (1993-2004) en Hoog-Catharijne (1995)

De besproken jurisprudentie kan men weer in regels weergeven, hetgeen het
overzicht vergemakkelijkt; daarbij wordt ook nog wat rechtspraak toegevoegd
die hier niet aan de orde kwam. Ik ga verder met regel 5:

5. Ten aanzien van de uitleg van contractsbedingen gelden de volgende
regels:

a. indien het contractsbeding een standaardbeding is waaraan in de praktijk
een betekenis gehecht wordt die zich niet verdraagt met de letterlijke
tekst van het beding, dient bij de uitleg uitgegaan te worden van die
gangbare betekenis, indien dit, alle omstandigheden in aanmerking
genomen, redelijk is (Rederij Koppe, NJ 1950, 72);

b. bij de uitleg dient een contractsbeding niet op zich gelezen te worden,
maar in verband met het kader van de gehele overeenkomst (Kluft c.s. -
B en W Supermarkten; vgl. ook art. 1384 oud BW);

c. bij de uitleg van een contractsbeding dient rekening gehouden te worden
met de aard van de overeenkomst (Frenkel - KRO; vgl. ook art. 1381
oud BW);

d. is voorafgaand aan de contractsbepalingen een ‘considerans’
opgenomen, dan dient de uitleg van een contractsbeding te geschieden
in verband met die considerans (Stijverden - Van Olst, NJ 1953, 76);

e. voor de vraag of, anders dan de tekst doet vermoeden, een bepaald
contractsbeding in samenhang met een ander contractsbeding gelezen

van het beding is niet beslissend vervolgt de a-g; ‘men moet het bezien in de gehele “context”
van de overeenkomst, dat wil zeggen tegen de achtergrond van hetgeen partijen beoogden te
bereiken; vgl. ook de uitdrukking “in het kader van de gehele overeenkomst” in HR 18 nov.
1983, NJ 1984, 272 (Kluft - Supermarkten)’.
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moet worden, is de wordingsgeschiedenis van het contract, dat wil
zeggen de verklaringen die door partijen in dat verband afgelegd werden
van belang (SwimmingPool - Diligentia. NJ 1978, 302; vgl. ook codicil-
arrest, NJ 1983, 682):

f. indien de tekst van een contractsbeding aanleiding kan zijn voor een
misverstand omtrent de betekenis ervan, heeft de partij die de tekst
opgesteld heeft een mededelingsplicht jegens de wederpartij. Het
bestaan van een dergelijke verplichting is mede afhankelijk van de
deskundigheid van de wederpartij, die harerzijds gehouden kan zijn een
onderzoek in te stellen naar de betekenis van het beding (Avery-arrest,
NJ 1991, 254);

g. bij uitleg van bepalingen van een collektieve arbeidsovereenkomst zijn
de bewoordingen daarvan, gelezen in het licht van de gehele tekst van
die overeenkomst, in beginsel van doorslaggevende betekenis (CAO-
arresten, NJ 1994, 173 en 174).

h. voor de uitleg van een overeenkomst is ook de houding van partijen bij
de uitvoering van de overeenkomst van betekenis (Gasunie - Gem.
Anloo, NJ 1994, 574).

Wat leren deze arresten ons over de uitleg? Het belang van de aard van de
overeenkomst en de omstandigheden van het geval voor het bepalen van de ‘zin
en strekking’ van een contractsbepaling of een toezegging. Daarmee komen wij
op een recent arrest waarin weinig te merken is van deze vaste lijn, terwijl het
Hof Amsterdam van die lijn afgeweken was, zodat cassatie (weer) op zijn plaats
was. Toch is het niet daarvan gekomen, hetgeen samenhing met de
gecompliceerde  toedracht van de zaak, de overdracht van
pensioenverplichtingen bij bedrijfsovername. Ik heb het over Avery - VRG, een
arrest dat uitvoerig aan de orde gekomen is in Ars Aequi: mijn noot werd
gevolgd door reakties van a-g Hartkamp en de advokaat van Avery, Vodte, met
naschriften van mijn hand.122 De complexheid van de casus maakt deze minder
geschikt voor een uitvoerige bespreking op deze plaats; ik verwijs naar de
behandeling in AA en volsta hier met een korte samenvatting.

Bij de overdracht van een bedrijf was overeengekomen, in de vorm van een garantie, dat de
pensioenverplichtingen die overgedragen waren met het bedrijf volledig ‘afgefinancierd’,
gedekt zouden zijn. Daartoe moet een fonds opgebouwd zijn door het overdragende bedrijf
(VRG), volgens een bepaalde actuariéle methode. Nu gebruikte VRG daartoe een zeer
ongebruikelijke methode, de zogenaamde ‘hinkende rekenrente’, met toestemming van de
Verzekeringskamer. Dit was de amerikaanse koper (Avery) niet bekend; in de nadere
uitwerking van de overeenkomst tussen partijen had VRG dit niet vermeld, maar een algemene
omschrijving gehanteerd: ‘volgens de tot nu toe gebruikelijke actuari€le methode’, waarbij
partijen over sterftetafels gesproken hadden. Achteraf blijkt het hanteren van die ‘hinkende
rekenrente’ in te houden dat VRG niet een pensioenfonds in de normale omvang opgebouwd
had, volgens de gebruikelijke rekenmethode, hetgeen een reserve van ruim f 2 miljoen
scheelde. Avery stelt dat dit bedrag alsnog door VRG aan haar overgedragen moet worden, in
het licht van de contractuele garantie inzake affinanciering van pensioenverplichtingen.

Het hof lette slechts erop of de interpretatie die VRG gaf aan de omstreden zinsnede in de
nadere uitwerking van de overeenkomst ‘strookt met de bewoordingen daarvan’; er is geen

123. HR 4 jan. 1991, NJ 254. Zie resp. AA 1992, p. 354 v.; p. 592 v.; 1993, p. 101.
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sprake van vaststelling van de zin en strekking ervan, in verband met de gehele overeenkomst
(garantiebeding!) en de aard van de overeenkomst. De cassatierechter corrigeert niet en
concentreert zich op de vraag of er sprake is van een mededelingsplicht van VRG, of wel een
onderzoeksplicht aan de zijde van Avery. Het hof had overwogen dat de omstandigheid dat
Avery vertegenwoordigd was door financieel deskundige topfunktionarissen, het op de weg
van Avery had gelegen om opheldering te vragen, en de hoge raad gaat daarmee akkoord.

Het onbevredigende van ook dit onderdeel van het arrest is dat VRG met zijn vage
omschrijving van de gehanteerde rekenmethode Avery zand in de ogen gestrooid had, die in
het geheel niet verdacht was op toepassing van de zeer uitzonderlijke ‘hinkende rekenrente’.
Dat daarvoor toestemming verleend was, doet aan de ongebruikelijkheid niet af. Het gaat mij
te ver om een onderzoeksplicht op te leggen om achter een hoogst ongebruikelijke
rekenmethode te komen, indien de omvang van het fonds gegarandeerd dekkend is om aan
uitstaande pensioenverplichtingen te voldoen (hetgeen een gebruikelijke reserve met zich
brengt). Kortom, een ‘hinkend’ uitleg-arrest.

In zijn proefschrift dat onder meer aan deskundigheid in het recht gewijd is besteedt
Tjittes opvallend weinig aandacht aan het Avery-arrest; hij gaat niet in op het debat dat ik
hierover met resp. a-g Hartkamp en Vodte had en volstaat met de constatering dat uit het arrest
afgeleid kan worden dat ‘een deskundige professionele partij bij bedingen die de wederpartij
voorstelt en die redelijkerwijs als onduidelijk bestempeld kunnen worden, navraag behoort te
doen naar de betekenis waarvan de wederpartij uitgaat’. Indien dat nagelaten wordt komt een
misverstand voor haar risiko, concludeert Tjittes. Het aanvaarden van een mededelingsplicht
blijft onvermeld, terwijl langs de kern van de zaak heengegaan wordt: het beding was juist niet
‘redelijkerwijs onduidelijk’, maar leek duidelijk doordat Avery als koper op het verkeerde
been gezet was door de wederpartij, terwijl zij bovendien meende op een garantie te mogen
kunnen afgaan. Zie R.P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid van contractspartijen, diss. Gron. 1994,
p.141v.

Zoals ik ook al in mijn AA-noot gesteld heb, is de meerwaarde van dit arrest niet
gelegen in de in casu gevolgde wijze van uitleg, maar in de aanvaarding van
onderzoeks- en mededelingsplichten bij uitleg (vgl. uitlegregel 5f). De zwaluw
die ik eerder in de vorm van het arrest van het Hof Arnhem signaleerde inzake
het misverstands-arrest, heeft dan nu zomer gebracht. Het is alleen jammer dat
de toepassing minder gelukkig is: het hof was naar mijn mening niet tot een
goede afweging van de onderzoeksplicht (die des kopers is) tegenover de
mededelingsplicht van de wederpartij gekomen. VVoor de onderbouwing hiervan
verwijs ik naar mijn beschouwingen in AA. Zoals ik daar al opmerkte, gaat het
vaker op dat standaardarresten van de hoge raad nieuw recht brengen, dat echter
in het geval dat voorligt op ongelukkige wijze toegepast wordt: vgl. Quint - Te
Poel uit 1959 over de ongegronde verrijking, en Kuipers - De Jongh inzake
misbruik van recht (1970) en Sipke Helder over onvoorziene omstandigheden
(1984). Het is ‘hollandse nieuwe’, maar de vis wordt duur betaald.

Uitleg van CAO'’s

In een tweetal arresten heeft de hoge raad in 1993 aangegeven dat er een
uitzondering mogelijk is op de regel dat de grammatikale betekenis van een
contractstekst geen doorslaggevende rol speelt bij de uitleg, ten aanzien van een
bepaald type contracten: de collektieve arbeidsovereenkomst.’?# Bij de uitleg van

124. HR 17 sept. 1993, NJ 1994, 173, Gerritse - HAS; HR 24 sept. 1993, NJ 1994, 174, nt
PAS, Hol en Dienstenbond FNV - EIM.
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een (niet verbindend verklaarde) CAO zijn ‘de bewoordingen daarvan, gelezen
in het licht van de gehele tekst van die overeenkomst, in beginsel van
doorslaggevende betekenis’, overwoog de raad in de twee arresten. Dat vraagt
om een nadere toelichting.

De eerste zaak, Gerritse - HAS, betrof de volgende casus. Gerritse werkt al 9 jaar bij Hydro
Agri Sluiskil (HAS) als 3e verladingsman; op het werk zijn brandbare stoffen aanwezig en
Gerritse wordt betrapt op overtreding van het rookverbod. HAS tracht hem te ontslaan maar
krijgt daarvoor geen toestemming van het GAB; als sanktie wordt hij dan op een lager betaalde
funktie tewerk gesteld, hetgeen tot protest van Gerritse leidt. HAS beroept zich echter op art.7
lid 3 sub b van de toepasselijke CAQ, dat luidt:

‘Werknemers, die door eigen toedoen, wegens onbekwaamheid of op eigen verzoek, worden
geplaatst in een lager ingedeelde funktie, worden in de overeenkomende lagere salarisschaal
ingedeeld met ingang van de maand volgend op die waarin de plaatsing in de lagere funktie is
geschied’.

De kantonrechter stelt Gerritse in het gelijk wat zijn vordering tot behoud van
zijn oude salaris betreft. De rechtbank komt echter tot een tegenovergestelde
beslissing op grond van het vermoeden dat in art.7 lid 3 CAO bedoeld is aan
HAS een eenzijdige bevoegdheid te verschaffen: immers, de term ‘plaatsen’
wijst daarop, en indien toestemming van de werknemer vereist was zou een
duidelijker formulering voor de hand gelegen hebben.

De hoge raad vernietigt dit vonnis, met de volgende overweging:

‘De hoge raad stelt voorop dat het hier gaat om een bepaling in een CAO. Bij de totstand-
koming van een dergelijke overeenkomst zijn de individuele werknemers niet betrokken,
terwijl de individuele werkgever daarbij betrokken kan, maar niet hoeft te zijn. In het
algemeen staan daarom aan de werknemers en werkgever, op wie de overeenkomst van
toepassing is, bij het bepalen van inhoud en strekking daarvan geen andere gegevens ter be-
schikking dan haar tekst en de eventueel daaraan toegevoegde schriftelijke toelichting, die in
deze zaak echter ontbreekt. Dit brengt mee dat voor de uitleg van de bepalingen van een CAOQ,
de bewoordingen daarvan, gelezen in het licht van de gehele tekst van die overeenkomst, in
beginsel van doorslaggevende betekenis zijn. Heeft de werkgever zelf aan de totstandkoming
van de CAO meegewerkt, dan zal hij zijn eventueel daaraan ontleende bijzondere wetenschap
te dier zake niet jegens de werknemer kunnen inroepen. Aan de bewoordingen van een CAO
mogen in het bijzonder hoge eisen van duidelijkheid worden gesteld in een geval als het
onderhavige, waarin het gaat om een door de werkgever ingeroepen bevoegdheid tot het
nemen van de voor de werknemer zeer bezwarende maatregel van plaatsing in een funktie met
lager loon dan deze voordien had, zulks bij wijze van disciplinaire sanktie.

Tegen deze achtergrond laat art.7 lid 3 CAO de door de rechtbank bereikte uitleg niet toe.
De rechtbank is derhalve kennelijk van een onjuiste rechtsopvatting uitgegaan’ (ov. 3.3).

Men ziet hier een variant op de contra proferentem-regel, ter bescherming van
de zwakke partij: contractsbepalingen waarop zij geen invloed gehad heeft en
die sterk nadelig voor haar zijn, dienen duidelijk en ondubbelzinnig vastgelegd
te zijn en niet door uitleg met behulp van vermoedens geconstrueerd te worden.
Hierbij zal een rol gespeeld hebben dat het om een strafsanktie van de werkgever
ging, en dan steekt kennelijk de nulla poena-gedachte zijn kop op. Men zie voor
de wijze waarop in het arbeidsrecht de mogelijkheid van het treffen van straf-
maatregelen aan banden gelegd is de noot van Stein onder het arrest.
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Dat de meer grammatikale uitleg niet altijd in het voordeel van de werkne-
mer als zwakke partij hoeft uit te vallen, bewijst het tweede arrest. Daarin ging
het om een werkneemster, Hol, die 2 jaar nadat zij voor onbepaalde tijd in dienst
getreden was van de stichting Economisch Instituut voor het Midden- en
Kleinbedrijf voor 80% arbeidsongeschikt geraakt is, op een leeftijd van 32 jaar.
Dat was in 1983; tot 1989 vult haar werkgever haar WAO/AAW-uitkering tot
100% van het netto salaris aan, in welk jaar het dienstverband door haar
beéindigd wordt. Hol, daarin gesteund door de Dienstenbond FNV, vordert
voortzetting van de aanvulling op de WAO-uitkering tot het einde van de
arbeidsongeschiktheid, mede omdat dit het beleid van het Instituut in het
verleden geweest is. In haar lezing brengt art.15 lid 1 CAO met zich dat de
aanvulling moet worden verstrekt ongeacht of het dienstverband al dan niet
beéindigd is.

De rechtbank stelt de werkgever in het gelijk met een beroep op de bewoor-
dingen van art.15 lid 1 CAO, waarin gesproken wordt van ‘werknemer’ en ‘het
nettosalaris’, hetgeen zou wijzen op een bestaand dienstverband; dat is ook in
overeenstemming met de door de werkgever gevolgde praktijk om arbeidsonge-
schikte werknemers in dienst te houden, met suppletie van het salaris. De hoge
raad bekrachtigt het vonnis en geeft daarbij allereerst een overweging conform
het vorige arrest, waarin de doorslaggevende betekenis van de bewoordingen
van CAO-bepalingen voor de uitleg daarvan aangegeven wordt. De rechtbank
mocht oordelen dat het niet ter zake deed of de bij de CAO betrokken partijen bij
het formuleren van de bepaling deze ruimer hadden bedoeld dan uit de
bewoordingen naar voren komt.12

Recente jurisprudentie over uitleg van CAQO’s en vergelijkbare rechtsfiguren:
ook hier normatieve uitleg (exit: grammatikale uitleg)

Na de laatste druk (2001) was de hoogste rechter wederom een aantal malen
geroepen om zich te buigen over wat in uitleg-land wel de ‘CAO-norm’
genoemd werd: grammatikale uitleg van de CAO-tekst. Stapje voor stapje is de
hoge raad daarvan teruggekomen, en tenslotte op normatieve uitleg gekomen,
die slechts een nuance verschilt van de vaste leer op het gebied van uitleg van
overeenkomsten, voor de eenvoudige jurist gevangen onder de kreet Haviltex.
Dat is naar mijn mening — het zal niet verbazen — een gezonde ontwikkeling, en
begrijpelijk. Indien men beseft dat buiten de in onderhandeling tot stand
gekomen overeenkomsten, standaardvoorwaarden aan redelijke uitleg
onderworpen worden (dat begon al met rederij Koppe, in 1949), en ook de
wetsuitleg plaats vindt in de traditie van ‘redelijke wetstoepassing’, zoals de
hoge raad dat in vele standaardarresten genoemd heeft, ligt het niet erg voor de
hand dat voor een CAO-rechtsverhouding (een algemeen verbindend verklaarde
overeenkomst) een uitzondering gemaakt zou moeten worden, en ineens de tekst
van het document heilig is. Na de eerste arresten had Duk, specialist op het
gebied van arbeidsrecht, er al op gewezen dat CAO’s vaak voor verschillende
uitleg vatbar zijn.126 Ze plegen gesloten te worden na nachtelijke vergaderingen

125. Zie ook de arresten HR 3 sept. 1999, NJ 734 en HR 8 dec. 2000 NJ 2001, 56; vgl. ook
S.F. Sagel, Arbeidsrecht 2000, p. 17.
126. Zie SMA 1998, p.469 v.; vgl. ook het eerder genoemde artikel van Sagel.
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waar het poldermodel zijn werking heeft en na veel touwtrekken een tekst als
compromis uit de bus komt. Om dan uitsluitend op de bewoordingen van die
tekst af te moeten gaan, binnen de vier hoeken van het document, zoals men dat
in Engeland noemt, lijkt weinig in voeling met de realiteit te zijn.

Ik zal de ontwikkeling in de recente rechtspraak in vogelvlucht weergeven,
het is een nogal specialistisch terrein, maar wel interessant vanwege het
principiéle element. Er is ook een doorwerking naar vergelijkbare figuren als
pen-sioenreglementen, collektieve verzekeringen, en regelingen als Bindend
Besluit Regres van de Vereniging van Brandassuradeuren. In een recent arrest,
van 20 februari 2004, geeft de cassatierechter een algemene beschouwing, die
heel bruikbaar is als syllabus over het onderwerp, en door mij integraal
weergegeven zal worden. Maar eerst de aanloop.

In de arresten van 31 mei 2002 en 14 februari 2003 heeft de hoge raad in een
identieke overweging een vervolg gegeven op de uitspraak van 17 september
1993.127 Aan de bewoordingen van de CAO, in het licht van de gehele tekst van
de overeenkomst, wordt als uitlegfaktor toegevoegd: ‘eventucel de daarbij
behorende toelichting’. Belangrijker is echter hetgeen daarop volgt; na de
opmerking dat het niet op bedoelingen van partijen aankomt voor zover deze
niet uit de CAO-bepalingen en toelichting kenbaar zijn, en de nadruk die gelegd
wordt op ‘de betekenis naar objektieve maatstaven’ die uit de bewoordingen
volgt, wordt een normatieve snaar geroerd:

‘Bij deze uitleg kan onder meer acht worden geslagen op de elders in de CAO gebruikte
formuleringen en op de aannemelijkheid van de rechtsgevolgen waartoe de onderscheiden, op
zichzelf mogelijke tekstinterpretaties zouden leiden.’

Het is dus los van de letter, en de redelijke uitkomst van de uitleg komt naar
voren, de ratio van de CAO in normatieve zin.

Deze benadering ligt ook ten grondslag aan het arrest van 11 april 2003
(letterlijk herhaald), met de toevoeging dat ‘het aantekening verdient’ dat anders
dan eiser betoogd had, ‘niet als regel kan worden aanvaard dat minder duidelijke
CAO-teksten dienen te worden uitgelegd in het voordeel van degene wiens
positie de CAO beoogt te beschermen’.l?® Wat dat laatste betreft is het
interessant dat de hoge raad op het terrein van de uitleg van een
pensioenreglement, in samenhang met een collektieve verzekering voor
arbeidsongeschiktheid door de werkgever afgesloten, kort tevoren de contra
proferentem-regel had aanvaard, in een arrest van 18 oktober 2002.12° De hoge
raad ziet die regel (nog steeds) als ‘algemeen gezichtspunt’ met als bron de EG-
richtlijn oneerlijke bedingen van 93/13, zoals neergelegd in art. 6:238 lid 2 BW,
en is van oordeel dat deze regel betrokken moet worden bij de uitleg van een
eenzijdig door de verzekeraar opgestelde polisvoorwaarde. Aldus mag in geval

127. HR 31 mei 2002, NJ 2003, 110, nt HvV, Ziekenhuis De Heel — Huisman c.s.; HR 14 febr.
2003, NJ 301, Thuiszorg Centraal Twenthe — B.

128. HR 11 april 2003, NJ 430, Baron-van den Maagdenburg c.s. — Terra Nigra Holding.

129. HR 18 okt. 2002, NJ 2003, 258, nt MMM, Pieterse — Nat. Ned. Levensverz. Mij; vgl. ook
J.P. Heering, WPNR 6518 (2003). De HR week overigens af van de conclusie van a-g Bakels,
die in plaats van de Haviltexnorm, de CAO-norm voorstond. Dat is in de lijn van de traditie: in
het Haviltex-arrest ging de raad ook in tegen de conclusie OM (a-g Frankx).
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van twijfel over de uitleg ervan de polisvoorwaarde in het nadeel van de
verzekeraar en ten gunste van de verzekerde worden uitgelegd. Het college
vervolgt dan:

‘In een geval als dit, waar de verzekeraar de verzekeringsovereenkomst gesloten heeft met een
werkgever ten behoeve van diens werknemers die niet bij de totstandkoming van de
verzekeringsovereenkomst betrokken zijn geweest, geldt dit algemene gezichtspunt evenzeer.
Het moet bovendien in aanmerking worden genomen bij de uitleg van het pensioenreglement
ter uitvoering waarvan de verzekeringsovereenkomst is gesloten, voor zover dat reglement bij
de uitleg van die overeenkomst een rol speelt’.

Men ziet het net zich al sluiten tussen CAQO’s en vergelijkbare regelingen als
pensioenreglementen en andere voor werknemers bindende overeenkomsten,
zoals collektieve verzekeringen. De vraag waar de hoge raad nu precies staat
was de inzet van een geding dat geleid heeft tot een het arrest van 20 februari
2004, waarin het college stelling genomen heeft, aan de hand van ‘inleidende
opmerkingen (ov. 4.2 v.).130 Het ging om de uitleg van een pensioenreglement,
waarbij de cassatierechter de ‘Haviltexnorm’ en de ‘CAO-norm’ naast elkaar
zet:

‘4.2, In zijn arrest van 13 maart 1981, NJ 635 (Haviltex) heeft de Hoge Raad - daarmee
voortbouwend op oudere rechtspraak over de uitleg van overeenkomsten - overwogen dat de
vraag hoe in een schriftelijk contract de verhouding tussen partijen is geregeld, niet kan
worden beantwoord op grond van alleen maar een zuiver taalkundige uitleg van de bepalingen
van het contract. VVoor de beantwoording van die vraag komt het immers aan op de zin die
partijen in de gegeven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen
mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten
verwachten (hierna ook: de Haviltexnorm). Bij deze uitleg dient de rechter rekening te houden
met alle bijzondere omstandigheden van het gegeven geval; het Haviltexarrest bevat tevens
een reeks bij die uitleg in aanmerking te nemen gezichtspunten, welke reeks in latere arresten
verder is uitgewerkt.

4.3. In zijn arresten van 17 september 1993, NJ 1994, 173 en 24 september 1993, NJ 1994,
174, heeft de Hoge Raad echter ten aanzien van de uitleg van de bepalingen van een CAO een
anders geformuleerde norm aanvaard: voor die uitleg zijn de bewoordingen van de
deshetreffende bepaling, gelezen in het licht van de gehele tekst van die overeenkomst, in
beginsel van doorslaggevende betekenis (hierna ook: de CAO-norm).

De CAO-norm is ook toegepast op andere geschriften waarin een overeenkomst of een andere
regeling is vastgelegd die naar haar aard bestemd is de rechtspositie van derden te beinvioeden,
zonder dat die derden invioed hebben op de inhoud of de formulering van die
overeenkomst/regeling, terwijl de onderliggende partijbedoeling voor die derden niet kenbaar
is, zoals de uitleg van een sociaal plan dat niet zelf een CAO is (HR 26 mei 2000, NJ 2000,
473), een trustakte bij een obligatielening (HR 23 maart 2001, NJ 2003, 715) en het Bindend
Besluit Regres 1984 (HR 16 mei 2003, NJ 2003, 470).

4.4. Tussen de Haviltexnorm en de CAO-norm bestaat geen tegenstelling, maar een vloeiende
overgang.

Enerzijds heeft ook bij toepassing van de Haviltexnorm te gelden dat, indien de inhoud van
een overeenkomst in een geschrift is vastgelegd - nog afgezien van het bepaalde in art. 3:36
BW in de verhouding tot derden - de argumenten voor een uitleg van dat geschrift naar
objectieve maatstaven aan gewicht winnen in de mate waarin de daarin belichaamde
overeenkomst naar haar aard meer is bestemd de rechtspositie te beinvioeden van derden die

130. HR 20 febr. 2004, RvdW nr 34, Pensioenfonds DSM-Chemie — Fox.
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de bedoeling van de contracterende partijen uit dat geschrift en een eventueel daarbij
behorende toelichting niet kunnen kennen en het voor de opstellers voorzienbare aantal van die
derden groter is, terwijl het geschrift ertoe strekt hun rechtspositie op uniforme wijze te
regelen.

Anderzijds leidt de CAO-norm niet tot een louter taalkundige uitleg; in het arrest van de Hoge
Raad van 31 mei 2002, NJ 2003, 110, is de hiervoor in 4.3 aangehaalde rechtspraak in die zin
verduidelijkt dat hier sprake is van een uitleg naar objectieve maatstaven, waarbij onder meer
acht kan worden geslagen op de elders in de CAO gebruikte formuleringen en op de
aannemelijkheid van de rechtsgevolgen waartoe de onderscheiden, op zichzelf mogelijke
tekstinterpretaties zouden leiden. In het zojuist aangehaalde arrest is voorts nog beslist dat ook
de bewoordingen van de eventueel bij de CAO behorende schriftelijke toelichting bij de uitleg
van de CAO moeten worden betrokken. In een latere uitspraak (HR 28 juni 2002, NJ 2003,
111) werd geoordeeld dat, indien de bedoeling van de partijen bij de CAO naar objectieve
maatstaven volgt uit de CAO-bepalingen en de eventueel daarbij behorende schriftelijke
toelichting, en dus voor de individuele werknemers en werkgevers die niet bij de
totstandkoming van de overeenkomst betrokken zijn geweest, kenbaar is, ook daaraan bij de
uitleg betekenis kan worden toegekend.

4.5. De hiervoor in 4.2-4.4 weergegeven rechtspraak heeft als gemeenschappelijke grondslag
dat bij de uitleg van een schriftelijk contract telkens van beslissende betekenis zijn alle
omstandigheden van het concrete geval, gewaardeerd naar hetgeen de maatstaven van
redelijkheid en billijkheid meebrengen. Ten behoeve van de werkbaarheid voor de praktijk en
van de toetshaarheid van het rechterlijk oordeel in cassatie, heeft de Hoge Raad een uitwerking
van die vage norm gegeven voor de boven aangegeven, in het maatschappelijk verkeer vaak
voorkomende, typen van gevallen. In deze typologie heeft de CAO-norm betrekking op
geschriften en verhoudingen waarvan de aard meebrengt dat bij die uitleg in beginsel
objectieve maatstaven centraal dienen te staan.

Opmerking verdient ten slotte dat zowel aan de CAO-norm als aan de Haviltexnorm de
gedachte ten grondslag ligt dat de uitleg van een schriftelijk contract niet dient plaats te vinden
op grond van alleen maar de taalkundige betekenis van de bewoordingen waarin het is gesteld.
In praktisch opzicht is de taalkundige betekenis die deze bewoordingen, gelezen in de context
van dat geschrift als geheel, in (de desbetreffende kring van) het maatschappelijk verkeer
normaal gesproken hebben, bij de uitleg van dat geschrift vaak wel van groot belang.’

Na deze algemene beschouwingen volgt een beoordeling van het geschil in
kwestie; daar is de normatieve wijze van uitleg haast nog duidelijker aan de
orde:

‘5.1. De rechtsklacht van het middel strekt ertoe dat de rechtbank, waar zij heeft overwogen
"dat in een geval als het onderhavige dat zich afspeelt tussen partijen als de onderhavige
waarbij een woord (in casu "pensioen’) moet worden uitgelegd dat in een regeling staat terwijl
de persoon waarop de regeling moet worden toegepast niet bij de totstandkoming van de
regeling betrokken is geweest, de grammaticale uitleg voorop dient te staan,”

heeft miskend dat zij niet alleen op de bewoordingen van de betrokken bepaling diende te
letten, maar tevens aandacht moest besteden aan alle omstandigheden van het geval, met
uitzondering van de niet-kenbare bedoeling van degenen die de betrokken bepaling hebben
geredigeerd. Derhalve had de rechtbank mede acht moeten slaan op de ratio van de
onderhavige regeling, de redelijkheid van (de uitkomst van) de uitleg die het pensioenfonds
voorstaat en de mate waarin die uitleg past binnen het systeem van het pensioenreglement,
waarvan de anti-cumulatiebepaling deel uitmaakt, als geheel.

5.2. Uit hetgeen hiervoor in 4 is overwogen volgt dat deze rechtsklacht doel treft. Weliswaar
heeft de Hoge Raad in zijn arrest van 18 oktober 2002, NJ 2003, 258, beslist dat - kort gezegd
- de uitleg van een pensioenreglement in de verhouding tussen de oorspronkelijk
contracterende partijen aan de hand van de Haviltexnorm moet geschieden, maar in de
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verhouding tussen de werknemer - voor wie de bedoeling van de oorspronkelijk
contracterende partijen (zijn werkgever en het pensioenfonds) niet kenbaar is en die op de
formulering daarvan geen invlioed heeft gehad - en het pensioenfonds is toepassing van de
CAO-norm aangewezen. Uit hetgeen hiervoor in 4.4 is opgemerkt, volgt dat de rechtbank, die
met haar oordeel dat "de grammaticale uitleg voorop dient te staan", mede gezien haar daarop
volgende overwegingen, klaarblijkelijk heeft bedoeld dat de onderhavige uitleg dient plaats te
vinden aan de hand van de taalkundige betekenis van de desbetreffende bepaling, is uitgegaan
van een onjuiste rechtsopvatting omdat bij toepassing van de CAO-norm op een geval als het
onderhavige, mede de door het middel aangehaalde gezichtspunten van belang kunnen zijn en
door de rechter in zijn motivering moeten worden betrokken.’131

Het arrest heeft een hoog Haviltex-gehalte, in de zin dat de grammatikale uitleg
door de feitenrechter gecorrigeerd wordt, en de ratio van de regeling, evenals de
redelijke uitkomst van de uitleg voorop staan. Een ‘vloeiende overgang’ van
Haviltexnorm en CAO-norm, zoals de raad het noemt, komt dus neer op een
inpoldering van het CAO-gebied (en kwelders), die tot het terrein van uitleg van
overeenkomsten gerekend worden, in normatieve trant. Daarmee zal het laatste
woord over dit onderwerp niet gezegd zijn, maar is wel richting gegeven aan de
diskussie. Een diskussie die de hoge raad over zichzelf afgeroepen had met de
ongelukkige arresten uit 1993.

Redelijke uitleg bij andere rechtsfiguren: zakelijke overeenkomst, huwelijkse
voorwaarden

Uitleg met behulp van de redelijkheid en billijkheid is niet beperkt tot het
contractenrecht, al is de overeenkomst altijd de bakermat van normatieve uitleg
geweest. Nu komt de overeenkomst ook in het zakenrecht voor, in de vorm van
een zakelijke overeenkomst bij het vestigen van een zakelijk recht, die meestal
een obligatore tegenhanger heeft, zoals bij het vestigen van de zekerheidsrechten
pand en hypotheek, het verlenen van erfpacht, e.d. In het geval van een
pandrecht was de hoge raad van oordeel dat de zakelijke overeenkomst
‘redelijkerwijs uitgelegd moet worden’.132 De eis mag niet gesteld worden dat de
formulering van de overeenkomst zodanig is dat daaruit ook voor derden
‘duidelijk en ondubbelzinnig blijkt” welk vermogensbestanddeel verpand wordt,
zoals het hof meende; voldoende is dat degeen aan wie de kennisgeving gedaan
wordt ‘in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs heeft moeten begrijpen
welk vermogensbestanddeel pandgever en pandnemer op het oog hebben’ (ov.
3.4).

Ook in het huwelijksvermogensrecht heeft de hoge raad bepaald dat
redelijke uitleg op zijn plaats is, en wel bij de uitleg van huwelijkse
voorwaarden. Het betrof de uitleg van een verrekenbeding aan het einde van het
huwelijk, het zogenaamde amsterdamse verrekenbeding,  waarbij
vermogensvermeerdering als gevolg van beleggingen de inzet van het dispuut

131. Kort na dit arrest kwam uitleg van het Bindend Besluit Regres Ver. v. Brandassuradeuren
wederom aan de orde, zie HR 27 febr. 2004, RvdW nr 43; daarbij werd belang gehecht aan de
‘oorspronkelijke bedoelingen’ bij het opstellen van het BBR. Voor problemen rond dat Besluit
verwijs ik naar mijn noot onder het arrest Mastum Dakbedekkingen — Nationale Nederlanden,
HR 15 jan. 1999, in AA 1999, p. 555, sub 3.

132. HR 21 april 1995, NJ 1996, 652, Eemswater - Houthoff ..
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tussen ex-echtelieden was.13% Dat de rechtsverhouding tussen echtgenoten door
de goede trouw bepaald wordt, zoals al lang geleden in de jurisprudentie van de
hoge raad aanvaard was (vaste rechtspraak sinds de jaren ‘50), vindt hier zijn te
verwachten vervolg bij de uitleg van de vermogensrechtelijk regeling van die
verhouding van (ex-)partijen. Die benadering werd in wezen trouwens al
gevolgd in het geval er geen verrekenbeding gemaakt was in het regime van
uitsluiting van iedere gemeenschap (de zgn. ‘koude uitsluiting’), waarbij uitzon-
deringen op grond van de goede trouw volgens de hoge raad ‘niet geheel
uitgesloten zijn‘.134 Een revolutionaire benadering van het huwelijksvermogens-
recht, op maatschappelijke gronden (achterstelling van de vrouw, die van de
vermogensopbouw tijdens het huwelijk dreigt buitengesloten te worden).

Enkele andere toepassingsgebieden zijn de laatste jaren in de rechtspraak van de
hoge raad naar voren gekomen, die ik hier zal aanstippen. Bij de uitleg van een
akte van cessie werd normatieve uitleg aanvaard (‘Haviltex-maatstaf’), bij arrest
van 16 mei 2003.1% Een notariéle akte waarbij een erfdienstbaarheid gevestigd
is dient evenwel naar objektieve maatstaven, in het licht van de gehele inhoud
van de akte uitgelegd te worden, oordeelde de hoge raad op 13 juni 2003.1%¢ Een
vergelijkbaar geval is aan de orde in HR 8 dec. 2000, NJ 2001, 350, nt WMK.
Zie over dit arrest, in kritische zin: C.G. Breedveld-de Voogd, ‘Uitleg van de
akte van levering bij de overdracht van een onroerende zaak’, Rm Themis 2002,
p.244. Zij bepleit toepassing van de Haviltex-regel bij de uitleg van de zakelijke
overeenkomst, zoals die ook bij de uitleg van de obligatore overeenkomst wordt
gehanteerd, uniforme uitleg derhalve.

Bij een eenzijdig gerichte verklaring (van een verzekeraar aan een
geledeerde inzake diens recht op vergoeding onder de overeenkomst) is voor de
uitleg uiteindelijk bepalend de betekenis die degene tot wie de verklaring was
gericht daaraan onder de gegeven omstandigheden heeft toegekend en heeft
mogen toekennen, redelijke uitleg dus.13” Een strikte toepassing van een in een
bankgarantie gestelde voorwaarden (een zgn. ‘performance bond’, garantie op
eerste verzoek, zie daarover onder, Hfdst. 4, § 3, nr 10) brengt met zich dat er
geen plaats is voor aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid;
derhalve geen verklaring van een deskundige die even deskundig geacht wordt
als de aangewezen deskundige toegelaten. Een uitzondering op ‘het beginsel van
strikte conformiteit’ is in beginsel niet uitgesloten, zoals in geval van bedrog of
willekeur aan zijde van begunstigde, maar ook aan de zijde van degene in wiens

133. HR 7 april 1995, NJ 1996, 486, Vossen — Swinkels. Vgl. in dezelfde zin: HR 3 okt 1997,
NJ 1998, 383; HR 28 nov. 2003, NJ 2004, 116.

134. Een arrest van 1987, vgl. mijn artikel: Het beginsel van de goede trouw en de afwikkeling
van de huwelijksgemeenschap, WPNR 5849 (1987), p.607. Zie voor die materie recentelijk:
AJM. Nuytinck, De invioed van het algemene vermogensrecht op het
(familie)vermogensrecht, in: Miscellanea. Jurisconsulto vero Dedicata, Van Dunné-Bundel,
Deventer, 1997, p.307 v., op p.313 v.

135. NJ 2004, 183, De Liser de Morsain — Rabobank.

136. NJ 2004, 251, Teijsen — Marcus.

137. HR 19 sept. 2003, NJ 619, nt WMK, R. — Ziekenhuis Gelderse Vallei. Voetletsel na val
van trap leidt tot posttraumatische dystrofie die niet tijdig onderkend was door huisarts, met
vrijwel algehele arbeidsongeschiktheid van de patiént tot gevolg (doctor’s delay).
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opdracht de garantie is gesteld.1®® Deze uitspraak is weer een stap verder
vergeleken met het arrest van 1995, Gesnoteg — Mees Pierson, waarin het
‘strikte conformiteit’ tout court was, zij het dat de aanvaarding van een
mededelingsplicht (die geschonden was) soulaas bracht. 1k verwijs voor die
materie naar de genoemde paragraaf over garanties.

De Hoog Catharijne-zaak (1995)

Dan nu een spraakmakend arrest dat voor de uitleg, maar ook voor enkele andere
leerstukken, van groot belang is: het Hoog Catharijne-arrest van 1995.13° De
casus komt kort gezegd op het volgende neer.

ABP is met enkele partners geinteresseerd in de koop van het Hoog Catharijne-complex,
vraagprijs: f 450 min. De onderhandelingen vinden plaats tussen ABP enerzijds, en FGH en
Breevast anderzijds, ieder voor 50% eigenaar van Hoog Catharijne B.V. (verder te noemen:
HC). In de akte van inbreng en de akte tot levering zakelijke rechten/ekonomische
eigendomsoverdracht van eind 1982 zijn door de verkopers garanties neergelegd, onder meer
inhoudend dat de definitieve balans een getrouw beeld van de samenstelling en grootte van het
vermogen van HC geeft en dat er geen andere schulden of verplichtingen zijn dan die in welke
zullen blijken uit de definitieve balans. Verder vermeldt de akte van inbreng dat HC “alle infor-
matie heeft verstrekt die van belang was voor Heerlen (kopers) terzake van de beoordeling van
de waarde van de ingebrachte onderneming’.

ABP stelt een werkgroep van (top)deskundigen in (een advocaat, een accountant, een
belastingadviseur, en een makelaar) die een onderzoek instelt dat de basis vormt bij de
onderhandelingen van ABP. De verkopers stellen hun archief open voor de werkgroep, die
daaruit het zgn. ‘groene boek’ samenstelt, van stukken die van hun gading zijn.

Het geschil dat partijen verdeeld houdt betreft de canonverplichtingen van HC tegenover
de Gemeente Utrecht; na een aanvankelijke lening van f 25 min had de gemeente in 1975 en
1976 aan HC twee aanvullende leningen verstrekt van resp. 5 en 2,6 min gulden. De geleende
bedragen zouden terugbetaald worden als onderdeel van naderhand vast te stellen erfpacht-
canons. Deze leningen kwamen niet op de pro forma-balans en de definitieve balans voor;
ABP was op de hoogte van de grote lening van f 25 min, maar komt pas na de koop erachter
dat er nog twee kleine leningen zijn. Deze waren niet vermeld in de stukken van het groene
boek; de stukken die ernaar verwezen waren niet opgenomen.

ABP heeft succes voor de Rechtbank Maastricht met haar beroep op de spreekplicht van
de verkopers; de rechtbank volgt namelijk de lijn van Van der Beek - Van Dartel en is van oor-
deel dat de informatieplicht van de verkoper in beginsel zwaarder weegt dan de onder-
zoeksplicht van de koper. Er was geen reden voor twijfel, zodat geen aanleiding bestond om
een verzwaarde onderzoeksplicht aan te nemen (gezien de deskundige werkgroep), vervolgt de
rechtbank.

Het Hof Den Bosch denkt er anders over. Het hof stelt allereerst vast dat ABP niet,
althans onvoldoende betwist heeft dat de canonverplichtingen van HC niet op de definitieve
balans zouden worden opgenomen; zij heeft er genoegen mee genomen dat met de haar
bekende lening van f 25 min aldus gedaan was. De redenering van ABP dat de twee kleine
geldleningen geen canonverplichtingen zijn en dus als schulden op de inbreng- en definitieve

138. HR 26 mrt 2004, NJ 309, nt PvS, Anthea Yachting Co. - ABN AMRO.

139. HR 22 dec. 1995, NJ 1996, 300, ABP c.s. - FGH en Breevast. De hier volgende
bespreking verscheen eerder in Onderneming en 5 jaar nieuw burgerlijk recht, Red. S.C.J.J.
Kortmann c.s., Deventer 1997, p. 399 v., als onderdeel van mijn bijdrage: Onderzoeks- en
spreekplichten bij bedrijfsovername. Hoe ‘due’ is ‘due diligence’ sinds Hoog Catharijne? In
die bundel werd het arrest ook besproken door: Ch.F. Honée, p. 41 v.; A. Hammerstein, p. 389
v., met verdere literatuurvermelding.
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balans opgenomen hadden moeten worden verwerpt het hof. Verkopers hebben afdoende
aangetoond dat die verplichtingen door HC en Utrecht als canonverplichtingen aangemerkt
zijn. Daaruit volgt dan voor het hof dat de garantie van HC dat er geen andere schulden
bestaan dan die welke op de balans opgenomen zijn, geen betrekking heeft op
canonverplichtingen, en tussen partijen was in confesso dat er canonverplichtingen waren die
buiten de balans gehouden waren.

Het hof is eveneens van oordeel dat HC geen spreekplicht geschonden heeft; daarbij is
van belang dat de werkgroep van ABP, indien zij alle canonverplichtingen in beeld wilde bren-
gen, via verwijzingen in stukken die wel in het groene boek opgenomen waren, op het spoor
ervan had kunnen komen (raadsvoordrachten van 1978 en 1982, en een rapport uit 1980). De
overige overwegingen van het hof volgen uit de samenvatting die de hoge raad daarvan geeft,
die ik hier laat volgen, met de uitspraak zelf.

(3.4) ‘... De klachten falen. ‘s Hofs beslissing komt erop neer dat een bepaald soort
verplichtingen, nl. door HC en de Gemeente als canonverplichtingen aangemerkte ver-
plichtingen, niet in de overnamebalans behoefden te worden opgenomen, ongeacht of ABP c.s.
met het bestaan van die verplichtingen op de hoogte waren. Deze in hoofdzaak van feitelijke
aard zijnde beslissing - die voor rekening van het hof moet blijven - geeft geen blijk van een
onjuiste rechtsopvatting en is ook niet onbegrijpelijk. In het licht daarvan is evenmin onjuist of
onbegrijpelijk ‘s hofs beslissing dat de balansgarantie niet ook op die verplichtingen
betrekking had. Daarmee staat tevens vast dat ABP op dit punt niet op de balans heeft mogen
afgaan, ook niet in het licht van de regel van art. 3:35 BW.

3.5.1. Onderdeel 111 richt zich tegen rov. 4.4 tot en met 4.12 van het bestreden arrest,
waarin het hof de vraag heeft behandeld of HC, zoals ABP c.s. hebben aangevoerd, haar hier-
voor in 3.2.2 onder (b) en (c) weergegeven verplichtingen met betrekking tot het verschaffen
van informatie aan ABP c.s. heeft geschonden. Deze vraag heeft het hof in rov. 4.4 ontken-
nend beantwoord; het heeft dit oordeel in de daarop volgende overwegingen gemotiveerd.
Deze overwegingen monden uit in de volgende conclusies (rov. 4.12). De reikwijdte van de
verplichting van HC als verkoper om aan ABP c.s. alle informatie te verschaffen, wordt mede
bepaald door hetgeen HC in de gegeven omstandigheden aan onderzoeksinspanningen aan de
zijde van ABP c.s. mocht verwachten. Nadat aan de aanvankelijke informatiebehoefte van
ABP c.s. was voldaan door middel van het zogenoemde Groene Boek (een op initiatief van
ABP c.s. door een deskundige werkgroep samengestelde bundel van door deze van belang
geachte stukken uit het archief en de administratie van HC), mocht HC verwachten dat na
bestudering van dit Groene Boek ABP c.s., zo zij daarin belang stelden, zich volledig zouden
informeren omtrent toekomstige canonverplichtingen en zonodig zouden aangeven of en op
welke punten zij behoefte hadden aan nadere informatie. Daarom komt de omstandigheid dat
ABP geen kennis droeg van de twee kleine leningen, voor rekening en risico van ABP c.s. en
is die omstandigheid niet een gevolg van het niet nakomen van haar informatieplicht door HC.

3.5.2. Het onderdeel bestrijdt deze conclusies en de daaraan ten grondslag liggende
overwegingen en betoogt dat zij blijk geven van een onjuiste rechtsopvatting, althans een
onbegrijpelijke uitleg geven aan het in de akte van inbreng gebezigde begrip ‘instaan voor® de
volledigheid van de verstrekte informatie en/of gegevens.

Het onderdeel faalt. Anders dan het onderdeel verdedigt, komt aan het begrip ‘instaan
voor’ niet steeds eenzelfde, door “vaste juridisch spraakgebruik’ bepaalde betekenis toe in die
zin dat degeen die instaat, daarmee in beginsel aansprakelijkheid aanvaardt voor (de
schadelijke gevolgen van) het uitblijven van gebeurtenissen, handelingen of feiten, voor het
intreden of uitblijven waarvan hij instaat. Ook voor de betekenis van een begrip als hier aan de
orde komt het aan op de zin die partijen bij de overeenkomst in de gegeven omstandigheden
over en weer redelijkerwijs aan het begrip en de bepaling waarin het is gehanteerd, mochten
toekennen, en op hetgeen zij ten dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.

Het hof heeft geoordeeld dat de reikwijdte van de verplichting van HC als verkoper om
ABP c.s. alle informatie te verschaffen, mede werd bepaald door hetgeen HC aan onderzoek-
sinspanningen mocht verwachten. Daarbij heeft het hof kennelijk met name betekenis
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toegekend aan: (1) de omstandigheid dat een op initiatief van ABP c.s. tot stand gekomen des-
kundige werkgroep een onderzoek in het archief en de administratie van HC had ingesteld en
naar aanleiding daarvan het zogenoemde Groene Boek had samengesteld, zodat HC mocht
verwachten dat ABP c.s. na bestudering van dit Groene Boek zouden aangeven of en op welke
punten zij behoefte aan nadere informatie hadden; (2) de omstandigheid dat HC niet wist dat
ABP c.s. de kleine leningen over het hoofd had gezien, aangezien zij niet wist of en in
hoeverre ABP c.s. een onderzoek hadden ingesteld naar het erfpachtsysteem en de toekomstige
canonverplichtingen naar aanleiding van de beschouwingen daaromtrent in de - in het Groene
Boek opgenomen - voordracht aan de gemeenteraad van Utrecht; (3) de omstandigheid dat HC
evenmin wist (a) welk gewicht ABP c.s. hechtten aan een meer gedetailleerde kennis van de
toekomstige canonverplichtingen, (b) op welke wijze ABP c.s. tot een waardebepaling van het
complex waren gekomen, en (c) dat daarbij door ABP c.s. te lage toekomstige canon-
verplichtingen in aanmerking waren genomen (rov. 4.8.1). Deze overwegingen en de daarop
steunende conclusies geven geen blijk van een onjuiste rechtsopvatting of van een onbegrij-
pelijke uitleg van de akte van inbreng’ (conform concl. a-g Hartkamp).140

De hoge raad geeft als cassatierechter twee keer aan dat het hier een uitlegvraag
betreft. De eerste keer heeft dat betrekking op de uitleg die het hof geeft aan de
vraag of canonverplichtingen op de balans opgenomen dienden te worden,
ongeacht of deze bij ABP bekend waren of niet. Dat is een beslissing van het hof
die ‘in hoofdzaak van feitelijke aard’ is, een formule die vaker gebruikt wordt
door de raad. Gezien de uitleg van gedingstukken die in feitelijke instantie over-
gelegd waren, in het licht van de omstandigheden, is deze benadering begrijpe-
lijk. Dat betekent echter niet, zoals eerder besproken, dat een vraag van uitleg
een feitelijke vraag is, en geen rechtsvraag, waaraan de cassatierechter niet kan
toekomen: ze is in hoofdzaak feitelijk van aard (zie ook onder, nr 15).

De tweede keer komt de uitlegvraag aan de orde bij de vaststelling van de
betekenis van de garanties in kwestie, en het begrip ‘instaan voor’, waaraan de a-
g interessante beschouwingen gewijd heeft. Hier ziet men de zgn. ‘Haviltex-
formule’ gehanteerd worden, het gaat om de zin die partijen in de gegeven
omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan het begrip en de bepaling
waarin het is gehanteerd (d.i. dus ruimer dan de woorden ‘instaan voor’)
mochten toekennen, en op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijze van elkaar
mochten verwachten. Met andere woorden, hier is normatieve uitleg in het
geding, of uitleg te goeder trouw, redelijke uitleg, en dat is een rechtsvraag, ter
‘volle’ toetsing door de cassatierechter. Een rechtsvraag die als elke rechtsvraag
sterk door de feiten gekleurd is.14!

Ik sta hierbij stil, omdat juist bij de uitleg van garanties de cassatierechter
zegenrijk werk kan doen; de arresten Van Geest - Nederlof (1990) en Maassluis
(1992) - lang op moeten wachten, dat wel -, zijn mooie voorbeelden van

140. In ov. 3.7 volgt nog een beschouwing over het niet aan ABP ter inzage geven van de
jaarrekening 1981 van HC, hetgeen in de beginfase van de onderhandelingen geweigerd was,
maar in de eindfase, ultimo 1982, in het midden gelaten was door HC; volgens het hof zou
desgevraagd door HC toestemming tot inzage gegeven zijn, hetgeen de HR als feitelijke uitleg
van een brief voor rekening van het hof laat.

141 In deze zin ook meer recent HR 4 febr. 2000, NJ 562, nt JBMV, Mol c.s. - Meijer Beheer.
Zie ook nog HR 11 juni 1999, NJ 750, VHS - Pensioenfonds Akzo.
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rechtsvorming, na een ijstijd van vele decennia.l#2 Dat zijn rechtsvragen bij uit-
stek, en geen feitelijke vragen.

De quintessens van de opvatting van de hoge raad over de betekenis van een
garantie in het kader van een bedrijfsovername is dat men de tekst van zo’n
garantie niet mag losmaken van de context, hier het onderhandelen over een
uiterst gecompliceerde overname, waarbij de verkoper niet altijd hoeft te weten
waar het de koper om te doen is, commercieel gesproken. Een onderhan-
delingsfase, waarbij over en weer verplichtingen uit hoofde van de goede trouw
bestaan. Anders gezegd, bij het afwegen van spreekplicht tegenover
onderzoekplicht zijn verschillende factoren in het spel, allereerst de deskun-
digheid van de koper, zijn due diligence-team dat toch om een boodschap
gestuurd kan worden. De hoge raad is het kennelijk met het hof eens dat de
verkoper in zo’n situatie niet, behalve het open stellen van archief en ad-
ministratie, de diligente speurders bij de hand hoeft te nemen en steeds te in-
formeren of zij misschien niet nog een bepaald stuk willen zien, dat toch ook
interessant is. Zeker niet als onduidelijk is waarnaar precies gespeurd wordt (in
welk verband) en het om tamelijk ondergeschikte zaken gaat (op een koopsom
van f 425 min. schulden van in totaal f 7,6 min aan langlopende (canon)ver-
plichtingen.143

Zoals bij de vaststelling van alle contractsbedingen het geval is, gaat het om
uitleg van de bepaling in kwestie, en het hof had het standpunt ingenomen dat
onder de omstandigheden - overname-onderhandelingen met een deskundige
tegenpartij - de onderzoeksinspanningen van die partij van belang waren, dat wil
zeggen, hetgeen de verkoper redelijkerwijze daarvan mocht verwachten. Het
gaat er hier niet om dat de ene partij iets wist dat zij niet heeft medegedeeld aan
de andere partij, ondanks een gehoudenheid bij garantie om alle informatie die
van belang was te geven. Dat zou alleen het geval zijn indien de garantie
letterlijk genomen wordt, en geabstraheerd van de precontractuele fase waarin
partijen verkeerden. Een grammaticale interpretatie die met Haviltex in 1981
gesneuveld is, en eigenlijk al in 1949 met het rederij Koppe-arrest, toen de
‘redelijke uitleg’ van een polisbeding dat qua tekst zo helder als glas was door de
hoge raad aanvaard werd (‘geen premie, geen uitkering’). Het ging toen al om
een betekenis die ‘alle omstandigheden in aanmerking genomen, redelijk is te
achten’. ‘Haviltex’ is voor de laatbloeiers.

Overigens meende Franx, in de Hoog Catharijne-zaak advokaat voor ABP,
in de Haviltex-zaak in de rol van a-g ook al dat grammaticale uitleg in orde was,
en als feitelijke vraag slechts door de cassatierechter zonder toetsing geaccep-
teerd kon worden. Quod, nadrukkelijk, non (in het advokatenjargon). In de
onderhavige zaak doet Franx voor de uitleg van de term ‘instaan voor’ een
beroep op het woordenboek Van Dale, dat leert dat dit ‘aansprakelijk stellen
voor’ betekent (zie pleitnota). Die aansprakelijkheid volgt volgens Franx ‘zonder
meer’ uit het uitblijven van datgene waarvoor men instaat. Ook ten aanzien van

142. Zie elders voor die arresten, resp. Hfdst. 4, § 3, nrs 6 en 8; voor de garantie zie men:
idem, nr 1 v. Dat laatste onderwerp staat centraal in de genoemde bijdrage van Hammerstein
aan de bundel uit 1997 over Onderneming en 5 jaar nieuw BW.

143. In andere zin: Hammerstein, t.ap., p.391, die de mededelingsplicht boven de
onderzoeksplicht stelt (aldus ook Rb.); ook legt hij de garantie zo uit, dat deze verplicht om
volledige inlichtingen te geven, met een beroep op Raaijmakers, WPNR 6219 (1996).
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de andere garantie (‘er zijn geen andere schulden dan uit de balans blijken’) is
hij van mening dat deze ingevolge art.3:35 BW los staat van de vraag of HC wist
of moest begrijpen dat ABP niet op de hoogte was van de kleine canon-leningen.
Het vertrouwensbeginsel, neergelegd in art.3:35 BW (geen beroep op het
ontbreken van een met de verklaring overeenstemmende wil tegenover degeen
die de verklaring redelijkerwijze in een bepaalde zin mocht opvatten) kan hier
echter geen uitkomst brengen, zoals de hoge raad ook overweegt. In dit artikel,
evenals in art. 3:33 BW (door verklaring geopenbaarde wil vereist), heeft
Meijers vooroorlogse dogmatiek neergelegd, waarover men zich in Duitsland in
de jaren vijftig al verbaasde, aangezien hij toch de vertrouwensleer aanhing. Dat
Meijers dat altijd halfslachtig gedaan heeft, vindt men in mijn proefschrift uit-
eengezet. Na Eelman - Hin (1959) zou men zo’n artikel eigenlijk niet meer in
een modern wetboek verwachten; het beroep erop in deze tijd werd terecht
terzijde geschoven door de hoge raad.

Wat de figuur van garanties betreft nog dit. ABP had de pech dat het hier om een
rechtsfiguur gaat met een hoogst onzekere betekenis, die dus bij uitstek aan
uitleg onderworpen moet worden, in het licht van de aard van de overeenkomst
en de omstandigheden. A-g Hartkamp noemt in zijn conclusie vijf verschillende
typen garanties, met inbegrip van die van art.1352 oud BW. De inhoud kan
variéren tussen het echte instaan, zelfs zonder beroep op overmacht, en het
beperken van hetgeen men contractueel reeds verschuldigd is, als vorm van
consumentenbedrog (het zgn. ‘garantiebewijs’).1** Verder kan gewezen worden
op het onderscheid: kwaliteits- en zekerheidsgaranties, met hun specifieke
kenmerken. Het is dus wat kort door de bocht om, zoals ABP doet, ongezien de
meeste gunstige betekenis als de betekenis van het begrip op te eisen, los van
alle verdere uitlegfactoren. Nog wel met het woordenboek in de hand. Dan
hebben wij het nog niet eens over de figuur van stilzwijgende garanties, die
onder omstandigheden in een behoefte kan voorzien.14

Nog enkele kanttekeningen bij Hoog Catharijne. Het is opvallend dat a-g Hartk-
amp in zijn conclusie de Avery-zaak wel even noemt, maar daar niet op ingaat;
hij vond indertijd als a-g in die bedrijfsovername-zaak dat de deskundigheid van
de koper (Avery) hem de das omdeed toen hij zich om de tuin liet leiden door
een bedrieglijke, want hoogst ongebruikelijke formulering van de dekking van
pensioenverplichtingen van het te kopen bedrijf (‘hinkende rekenrente’). Hier
was nader onderzoek achterwege gebleven, doordat de koper zich op het verkee-
rde been had laten zetten door de medeling van de verkoper. Ik was het indertijd
met a-g en Hoge Raad volkomen oneens in mijn noot in AA, die boven ter
sprake kwam. Het ging daarbij ook om een door de verkoper gegeven garantie,
namelijk dat de pensioenverplichtingen van het bedrijf geheel ‘afgefinancierd
waren’. Ook in de Hoog Catharijne-zaak weegt die deskundigheid van de koper.

144. Zie Asser-Hartkamp |, nr 21; Asser-Hijma 5 I, nr 434 v.; verder de lit. genoemd in concl.
a-g Hartkamp en bij Klik en Wijers, Dwaling, conformiteit en garantie. Vervagende grenzen in
het kooprecht, TvC 1995, p.77, sub 6. Vgl. ook nog Hammerstein, t.a.p., en nog onder, Hfdst.4,
§3.

145. De relatie tussen garantie en uitleg is een vaste figuur in de rechtspraak. Een voorbeeld
waar de redelijke uitleg van het garantiebeding minder gelukkig afliep is het arrest Trouwborst
- Tollenaar & Wegener van 1994, dat hieronder nog ter sprake komt.
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In dit verband is ook de rechtspraak van belang met betrekking tot de
informatieplicht van banken bij credietverlening. De Hoge Raad laat bij de
afweging van de belangen van partijen meewegen of de client deskundig is,
particulier is, en al enig inzicht verkregen heeft in het financieringsproject. Zie
bijvoorbeeld Bink - Van Lanschot, waar Bink zich tevoren al voor vier ton een
belang in het bedrijf in kwestie (Adler) genomen had, zodat er geen reden was
om aan te nemen dat de bank hem verdergaand had moeten inlichten over de
zwakke vermogenspositie van Adler (het bedrijf ging korte tijd later failliet).146

Er is nog een aardig detail in de personele sfeer: Volte trad in de Avery-zaak op
als advokaat van de verkoper die zich op de deskundigheid van de koper beriep,
een zaak die hij naar mijn mening ten onrechte won. Het is een rechtvaardige
speling van het lot dat hij in de Hoog Catharijne-zaak voor de deskundige koper
opgetreden is, zonder succes dit keer.

Tenslotte de vraag, door De Nijs Bik opgeworpen in TVVS, op welke wijze partijen zich in de
toekomst kunnen wapenen tegen verrassingen bij de precontractuele informatieslag: de ‘dili-
gence’ van de koper in spe meer of juist minder ‘due’ maken (het ‘in spe’ zijn betekent
overigens al dat men in ‘spes’, vertrouwen verkeert, namelijk goed vertrouwen in het fatsoen-
lijk gedrag van de wederpartij).14” Bik zoekt meer zekerheid op dit gebied, na Hoog
Catharijne, en wil verplichtingen van partijen over en weer vastleggen, bijvoorbeeld al bij de
Letter of Intent. De onderzoeksplicht van de koper zou beperkt kunnen worden tot de
bestudering van hem specifiek naar aanleiding van zijn vragenlijst aan te reiken stukken. De
verwijzingen naar andere documenten zal de koper niet nagaan. Ook zouden partijen kunnen
vastleggen welke consequenties aan dat onderzoek verbonden worden met betrekking tot de
verstrekte garanties. Verder zou een fatale datum overeengekomen kunnen worden, waarna
geen spontane mededelingen van verkoper verwacht kunnen worden; de verplichtingen na
lezing van een rapport kunnen neergelegd worden (wijzen op onvolkomenheden?; het melden
van inbreuken op garanties?).

Het is hier niet de plaats om uitvoerig op deze materie in te gaan, slechts enkele, meer
algemene kanttekeningen. Men dient bij dergelijke regelingen wel in het oog te houden dat het
tevoren zich vrijtekenen, zoals altijd, een beperkte strekking heeft in het licht van de
precontractuele verplichtingen van goede trouw die men jegens de andere partij heeft. Het is
een oude methode, om de dwalingsaktie het hoofd te bieden door het hanteren van een
clausule dat men de zaak ‘voetstoots’, ‘zoals die daar staat’, aanbiedt, dat ‘tekeningen slechts
bij benadering geldend zijn’, ¢.d.148 For better and worse, dus. In een vaste rechtspraak wordt
daarmee echter korte metten gemaakt; in Van Geest - Nederlof (1990) had de hoge raad weinig
consideratie met de clausule van de autoverkoper: ‘zoals gezien, bereden en akkoord bevon-
den’. De Maassluis-arresten (1993) spannen op dit gebied de kroon: de exoneratie-clausule
van de gemeente met betrekking tot verborgen gebreken werd ongeldig verklaard door de hoge

146. HR 19 mei 1995, NJ 1997, 648, nt CJHB. De bank had wel informatieplichten
geschonden jegens de moeder van Bink, die zich borg gesteld had, oordeelde de HR, vgl. HR 1
juni 1990, NJ 1991, 759.

147. W.W. de Nijs Bik, (Due) Diligence, TVVS 1996, p.222, waar ook andere besprekingen
van het arrest vermeld worden. De auteur trad als advokaat op voor HC. Zie ook:
Bedrijfsovername, Serie Praktijkhandleidingen, Red. S.Y.Th. Meyer, Deventer, 1999, met
bijdragen van diverse hier genoemde auteurs.

148. Voor een overzicht van (oude) standaardclausules die ik eens onderzocht heb op dit punt,
en de rechtspraak daarover, zie mijn artikel in NJB 1967, pp. 974 v.; 993 v., De Misrepre-
sentation Act 1966 (lees: 1967): in Engeland is het goed dwalen. Zie ook onder, Hfdst. 5, § 1,
nr5, in fine.
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raad: de (stilzwijgende) garantieverplichting betreft ‘een zo wezenlijke eigenschap’ dat de
redelijkheid zich ertegen verzet dat deze door een algemeen beding inzake verborgen gebreken
uitgeschakeld zou kunnen worden. Men herinnert zich dat beslist werd dat het uitgeven van
grond met een bouwverplichting de stilzwijgende garantie inhoudt dat de grond geschikt is
voor woningbouw (en dus niet ernstig vervuild).

De speelruimte die vrijtekeningsbedingen in het kader van due diligence-onderzoek
bieden is dus beperkt. Het scheppen van duidelijkheid voor partijen die onderhandelingen
ingaan is nooit weg, maar men moet er geen al te hoog gespannen verwachtingen van hebben.
In dit verband is de relatie tussen garanties en conformiteit ex art.7:17 BW illustratief: meestal
is zo’n garantie ten overvloede aangezien de gerechtvaardigde verwachtingen van de koper
toch al beantwoord moeten worden door de verkoper (hetgeen de engelse jurist zo treffend
noemt: ‘warranties of merchantable quality, of fitness for purpose and of care and skill’). Het
enige nut van garanties in die sfeer is dat mogelijke onenigheid over wat dat precies inhoudt in
het gegeven geval, tevoren in kaart gebracht wordt (in deze zin ook: Klik en Wijers, t.a.p.).
Dan blijft het echter een vraag van kaartlezen, en dat is niet een ieder gegeven.

Zie voor de verzekeringsaspekten van dergelijke garanties, de ‘Warranty and Indemnity
Insurance’, Van Huizen, Contracteren 2002, p.75, met verdere literatuur.

15. Het rechtskarakter van de uitleg: feitelijke vraag en/of rechtsvraag?

Dan is het nu zaak om een meer dogmatische vraag aan de orde te stellen, naar
het rechtskarakter van de uitleg van rechtshandelingen. Het is een vraag waar
academici in hun ivoren torens aardig opgewonden van kunnen raken, die echter
ook voor de praktijk, met name de cassatiepraktijk, van groot belang is. Er
bestaan nog steeds vrij veel misverstanden op dit terrein. Toen ik in 1971 in mijn
proefschrift de term ‘normatieve uitleg’ lanceerde, was er geruime tijd het
misverstand dat ik die leer bedacht had; dat gold echter alleen de term, niet de
leer zelve, die sinds 1875 door de overgrote meerderheid van schrijvers (en
rechters) aangehangen wordt, zoals wij boven zagen. In die visie is uitleg een
rechtsvraag, die betrekking heeft op de vaststelling van de rechtsgevolgen van
een rechtshandeling. Natuurlijk is die vraag sterk feitelijk gekleurd, zodat de
cassatierechter de uitspraak van de feiten-rechter slechts tot een bepaalde marge
kan toetsen, maar dat is volstrekt normaal. Wij zien dat bijvoorbeeld ook bij de
vragen naar overmacht, wanprestatie, ontslag, dwaling, misbruik van
omstandigheden, etcetera (bij andere handelingen met rechtsgevolgen, zoals de
onrechtmatige daad, zaakwaarneming, en dergelijke - in mijn visie eveneens
‘rechtshandelingen’ - is dat niet anders). Niets aan de hand dus. Toch lezen wij
nog steeds in de bundel Contractenrecht dat uitleg een feitelijke vraag is, die in
cassatie niet getoetst kan worden!4?; hetzelfde werd begin jaren tachtig door de
a-g’s Ten Kate en Franx betoogd (o.m. Haviltex), doch de hoge raad legde dat
naast zich neer. Hartkamp ging in zijn Asser-bewerking van 1985 ook nog uit
van uitleg als feitelijke, niet cassabele vraag, in het voetspoor van Rutten en zijn
wilsleer (11, nr 284). In de druk van 1989 zijn enkele woorden toegevoegd aan
die passage, in normatieve trant, zonder dat Hartkamp zich echter geheel tot de
normatieve kant laat overhalen, gezien de handhaving van oude teksten. Er staat
nu dat uitleg in hoofdzaak een feitelijke werkzaamheid is: bij de
onaantastbaarheid in cassatie is de zinsnede toegevoegd: ‘indien de rechter bij de
uitleg de juiste maatstaven hanteert...”. Het vervolg van die passage is de oude

149. 1V, nr. 101 (1991).
191



2. DE INHOUD VAN DE OVEREENKOMST

tekst, met verwijzing naar schrijvers eerdere verwerping van normatieve uitleg
in bovenbedoelde zin (nr 281; gehandhaafd in 10e dr., 1997). De gehele tekst
gaat hierdoor wringen: Hartkamp noemt overigens nog als overige aanhangers
van normatieve uitleg uit deze tijd, Schoordijk, Brunner en Ruitinga.

Ik zou ook nog willen wijzen op een hardnekkig misverstand, dat ik al
enkele keren aan de orde stelde, namelijk de opvatting, dat het verschil tussen
normatieve uitleg (als integrale methode van uitleg, vaststellen van
rechtsgevolgen met behulp van de goede trouw) en de feitelijke of ‘historisch-
psychologische uitleg zoals Rutten en Hartkamp die voorstaan (onderscheid
tussen uitleg, als vaststelling van hetgeen waartoe de overeenkomst
‘rechtstreeks’ verplicht, en daarna eventueel nagaan waartoe de goede trouw
verplicht, gezien haar derogerende werking) slechts een verschil van
theoretische aard is, en dat beide methoden ‘in de praktijk tot dezelfde
uitkomsten zullen leiden’.2%0 Ik heb die redenering nooit goed kunnen begrijpen;
in ieder geval bewijzen de hier besproken arresten, met de Avery-zaak als
hoogtepunt, tot welke verschillende uitkomsten men kan komen bij het volgen
van de onderscheiden methoden. Het gevaar van de feitelijke (of historisch-
psychologische) methode, vaak niet te onderscheiden van grammatikale uitleg,
is dat de uitlegger te snel denkt dat hij al klaar is, namelijk wanneer hij aan
woorden een (zinnige) betekenis weet te hechten die de gebruiker in gedachten
had. Dan moet men maar afwachten of hij nog bereid is corrigerend op te treden
met behulp van het beginsel van de goede trouw. De praktijk leert, van hoog tot
laag, dat het daar vaak niet van komt, om welke reden dan ook. Als men direkt,
vanaf de eerste uitlegstappen het beginsel van goede trouw hanteert, - of dat nu
gestold is als bescherming van gerechtvaardigd vertrouwen, of het hanteren van
de redelijke zin of strekking van een verklaring, en dergelijke, is in wezen een
kwestie van vormgeving - loopt men dat gevaar niet, althans veel minder. ‘De
letter doodt, de geest maakt levend’, placht Paul Scholten te zeggen, een van de
normativo’s van weleer. Het gaat bij uitleg om de inhoud van de rechtshandeling
(of het bewuste onderdeel daarvan), niet uitsluitend om het tekstuele omhulsel:
de vaststelling van die inhoud wordt door normen gedicteerd. Omdat wij het
over juridische uitleg hebben, zijn dit rechtsnormen, en niet uitsluitend
taalnormen.

Naar aanleiding van het hier gestelde heeft Hartkamp bezwaar gemaakt dat hij
door mij bij de aanhangers van historisch-psychologische uitleg ingedeeld
werd.231 Nu is het waar dat hij zoals beschreven enkele kleine stappen verder
doet dan Rutten in eerdere bewerkingen, en nadrukkelijk de werking van de
goede trouw vermeldt, waardoor hij zeker geen volbloed lid van het kamp van
de feitelijke uitleg is. Toch kan hij niet aan de ballotage-eisen van de normatieve
uitleg school voldoen, namelijk dat de uitleg niet hoofdzakelijk betrekking heeft
op de (wils)verklaringen van partijen, maar op de rechtshandeling als geheel,
haar rechtsgevolgen, waarbij een scheiding tussen uitleg en aanvulling van de
overeenkomst uit den boze is. Op dat eerste punt scoort Hartkamp half, op het

150. Asser-Hartkamp 11, nr. 281, in fine, in dezelfde zin Abas en Schoordijk. Zie over hun
debat: Hesselink c.s., AA 1990, p. 568.

151. De bovenstaande passage verscheen eerder als onderdeel van mijn AA-noot onder de
Avery-zaak, waarop Hartkamp reageerde; zie ook mijn naschrift.
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tweede in het geheel niet: hij wijst dat (evenals Rutten) nadrukkelijk af (nr 281).
Haast standaard is vervolgens zijn opmerking (nr 282) dat die gescheiden
werkzaamheden in de praktijk ‘meermalen ineenvloeien’. Toch wil hij aan het
onderscheid vasthouden, aangezien het zo vaak voorkomt dat een aanvankelijk
door partijen in het leven geroepen rechtsbetrekking in een later stadium door
toepassing van regels van goede trouw (artt. 6:2, 248 of 258 BW) gewijzigd
wordt. Ook hier valt een scheiding der geesten waar te nemen, aangezien in de
normatieve school die toepassing (ook bijvoorbeeld van overmacht, een
uitlegvraag) een onderdeel van de vaststelling van de rechtsgevolgen van de
overeenkomst (uitleg) vormt. Hartkamp hoeft het daar uiteraard niet mee eens te
zijn (evenals bij Rutten het geval was), maar dan loopt hij wel de indeling bij de
normatieve uitleggers mis. Dat geldt tenslotte ook voor het rechtsvraag-karakter
van de uitleg, waartoe Hartkamp zich niet volmondig wil uitspreken, enkele
tekstuele aanpassingen ten spijt.

Hartkamp zet zich nadrukkelijk tegen mij af; ik heb daar geen bezwaar
tegen, ik ben wel wat gewend, onderhand, maar het historisch gedeelte van dit
hoofdstuk - dat uit 1971 (!) dateert - is er juist op gericht om aan te tonen dat
hetgeen ik op dit punt voorsta door een overgrote meerderheid van schrijvers
sinds het begin van de eeuw aanvaard is. Die schrijvers zijn door Rutten
stelselmatig buiten de deur gehouden; Hartkamp doet hetzelfde in zijn
bewerking, die op essentiéle punten nog steeds uit de pen van Rutten gevloeid is.
Dat is zijn goed recht, maar het doet een handboek geen goed om de grote
vernieuwers van het verbintenissenrecht van deze eeuw, zoals J.F. Houwing,
Scholten, Suijling en Eggens (en hun leerlingen, als Pitlo en Schoordijk) niet
serieus te nemen. Ik weet het, het zou kunnen betekenen dat kritisch afstand
genomen zou moeten worden van hetgeen het nieuwe wetboek met ons voor
heeft, waaraan Hartkamp vele jaren meegewerkt heeft, maar dat is de prijs die
voor wetenschappelijk werk betaald moet worden. Er is immers een klein
probleem: de uitleg is weliswaar niet geregeld in het huidige BW, maar de
zogenaamde derogerende werking van de goede trouw is in art. 6:248 lid 2 BW
neergelegd. Aan die figuur bestaat bij aanvaarding van de normatieve methode
van uitleg geen behoefte, hetgeen de afgelopen jaren met kracht naar voren
gebracht is door Schoordijk.152 Daar wringt de (nieuwe) schoen. Intussen kan
men bij hantering van normatieve uitleg de regel van art. 6:248 lid 2 laten voor
wat zij is: de nette schoenen voor hoogtijdagen, zelden nodig, maar een rustig
idee dat ze in de kast staan.

Achteraf kan men blij zijn dat Meijers zo’n aversie had van normatieve
uitleg had - die toen nog als ‘uitleg te goeder trouw’ of ‘naar redelijkheid’
bekend stond - dat hij geen regeling in het nieuwe BW opgenomen heeft. Als
daar iets gestaan had in historisch-psychologische trant, zouden veel schrijvers,
Rutten/Hartkamp voorop, het zowel historisch als psychologisch nog moeilijker
gehad hebben. En dan te bedenken dat in het Weense verdrag over de uitleg van
verdragen uit 1969 een bepaling staat dat verdragen te goeder trouw uitgelegd
moeten worden.153

152. Zie 0.m. zijn Alg. gedeelte vermogensrecht NBW, p. 21 v.
153. Verdrag van Wenen inzake het Verdragenrecht, 1969, art. 31.
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Sinds de tweede druk (1993) van dit boek is op het uitlegfront de rust nog niet
weergekeerd; er is een klein dozijn arresten gepubliceerd (veel uitleg-arresten
blijven ongepubliceerd, zoals Hartkamp eens meedeelde!®), waarbij sprake is
van een sterke mate van turbulentie. In de volgende paragraaf wordt daarop
ingegaan en wordt getracht in de tegenstrijdige rechtspraak van de hoge raad
lijnen aan te brengen. Intussen kan men constateren dat de aanvaarding van
normatieve uitleg steeds vastere trekken gekregen heeft. VVeel auteurs ziet men
daarbij echter krampachtig van de ‘Haviltex-formule’ spreken, alsof eerst met
het arrest van 1981 de uitleg in normatieve trant begonnen is. Het krampachtige
zit er ook in dat men niet gewoon van ‘redelijke uitleg’, ‘uitleg te goeder trouw’
of - naar redelijkheid en billijkheid” spreekt, maar de lange Haviltex-formule-
ring aanhaalt, in de trant van: ‘de zin die partijen in de gegeven omstandigheden
over en weer redelijkerwijs aan een contractsbepaling mochten toekennen en op
hetgeen zij redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten’. Daar is op zich niets
tegen, en ik weet het: de hoge raad doet het zelf ook!5, maar het is een hele
mond vol; met de korte, kernachtige formulering van ‘redelijke uitleg” wordt
hetzelfde gezegd. VVoor normatieve uitleggers van het eerste uur - de overgrote
meerderheid van de schrijvers voor en na de oorlog - is dit een open deur; in
rederij Koppe van 1949 sprak zoals wij zagen de hoge raad al van ‘redelijke
uitleg’, terwijl de lagere rechter vaak van ‘uitleg te goeder trouw’ hanteerde. Het
deed mij deugd dat de hoge raad de laatste jaren gewoon van ‘uitleg naar rede-
lijkheid en billijkheid” sprak, tout court.’56 Het is ook verheugend dat Hartkamp
in zijn Asser-bewerking regelmatig de korte formulering hanteert, vgl. Asser-
Hartkamp 11, nr 281 v.

De formulering die in dat werk gebruikt wordt, namelijk dat uitleg een in
hoofdzaak feitelijke vraag betreft, kan tot misverstanden aanleiding geven. Men
kan niet zeggen dat de hoge raad een grote bijdrage geleverd heeft om de
verwarring op dat punt weg te nemen; zijn jurisprudentie biedt een heel warrig
beeld: er is weinig samenhang of struktuur te ontdekken, en verscheidene
uitspraken lijken met elkaar in strijd. De kern van de problematiek is gelegen in
ons Napoléontische cassatiestelsel, namelijk dat de hoge raad zich in beginsel
niet over feiten uitspreekt, terwijl uitleg toch vooral met de feiten te maken heeft.
Slechts schending van het recht of vormfouten zijn in cassatie in het geding;
voor ons onderwerp betekent dit dat de lagere rechter de rechtsregel inzake
uitleg geschonden kan hebben, (en) of tekortgeschoten is in de motivering van
zijn uitlegoordeel, waardoor dit een gedachtengang wordt die niet begrijpelijk is.
Die motiveringsplicht van de feitelijke rechter hangt nauw samen met de wijze
waarop het geding gevoerd is, met name van hetgeen door partijen over en weer
aangevoerd hebben, van hetgeen ten processe vaststaat en van het belang van de
aangevoerde stellingen voor de uitkomst van de procedure.1>”

154. Zie zijn concl. als a-g voor het Avery-arrest, NJ 1991, 254; vgl. ook AA 1992, 354 v., en
boven nr 14.

155. Zie bijv. het Hoog Catharijne-arrest (1995).

156. Vgl. o.m. HR 23 juni 1995 NJ 1996, 566, nt HJS, Prét-a-Porter; HR 28 maart 1997, NJ
581, nt WMK, huwelijkse voorwaarden. Zie ook HR 3 okt. 1997, NJ 1998, 383.

157. Vgl. Veegens-Korthals Altes-Groen, Cassatie, 1989, nr 122. Zie voor dat onderwerp ook
nog onder, nr 20.
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De laatste jaren gebruikt de hoge raad een vaste formule bij de omschrijving
van de toetsing in cassatie van een arrest van een hof (als feiten-rechter) met
betrekking tot een klacht over uitleg; drie factoren zijn daarbij van belang:

1. de juiste rechtsopvatting (de toepassing van redelijke uitleg, c.q. de
Haviltex-formule);

2. het sterk feitelijk karakter van de uitleg door het hof (beperkte rol van de
hoge raad als cassatierechter);

3. de motivering van de door het hof gegeven uitleg (begrijpelijkheid van de
door het hof gevolgde gedachtengang).158

De grens tussen rechtsvragen en feitelijke vragen is niet uitsluitend een kwestie
van rechtstheoretische aard: er is ook sprake van een sterk beleidselement.>® De
vraag is namelijk of de hoge raad als hoogste rechter, belast met de zorg voor de
rechtseenheid en de rechtsvorming, bepaalde vragen aan de lagere rechter wil
overlaten, of zelf een stempel wil drukken op de ontwikkeling van die materie.
Een goed voorbeeld van dat laatste is de overmachtsvraag, die de hoge raad aan
het begin van de eeuw tot rechtsvraag bestempeld heeft, al werd dat in de lite-
ratuur van die tijd veelal als een feitelijke vraag gezien. Tegenwoordig zijn vrij-
wel alle vragen die sterk feitelijk gekleurd zijn rechtsvragen, zoals bijvoorbeeld:
wanprestatie, maatschappelijke onzorgvuldigheid, kennelijk redelijk ontslag,
opzegging in strijd met de redelijkheid en billijkheid.

Dat is één kant van de zaak. Een ander aspekt is dat de hoge raad al geruime
tijd overbelast is en met een steeds wassende vloed van rechtszaken te kampen
heeft; de gedachte om de bevoegdheid om in cassatie te gaan aan banden te
leggen, zoals het systeem in Engeland en Duitsland is, wordt in ons land op ge-
zette tijden aan de orde gesteld, maar heeft nog niet tot wetswijziging geleid.160
Dit moet men in het achterhoofd houden als men ziet dat de cassatierechter het
feitelijke karakter van een bepaalde vraag benadrukt: dat kan ook te maken
hebben met een (op zich legitieme) poging om het aanbrengen van dergelijke
cassatievragen in te dammen. Uitleg is een goed voorbeeld daarvan: er wordt al
een groot aantal zaken op dat gebied aangebracht (ruim een dozijn op jaarbasis).
Indien echter zo’n beleidsbeslissing ten koste gaat van een billijke uitkomst voor
een betrokken partij, is het de vraag of een dergelijke uitspraak van de hoge raad
de toets van kritiek kan doorstaan. Hieronder zullen wij voorbeelden daarvan
tegenkomen.

158. Zie bijv. het Hoog Catharijne-arrest (1995).

159. Wat de rechtstheoretisch kant betreft, in de heersende opvatting over rechtsvinding is de
visie van Paul Scholten (en zijn leerlingen: G.J. Wiarda, Pitlo, Schoordijk, etc.) gemeengoed
geworden dat geen scherpe scheiding tussen normen en feiten gemaakt kan worden.
Eenvoudig gezegd: normen en feiten bepalen elkaar wederkerig. Enerzijds is het zo dat de toe-
passelijke norm wordt gekozen met de feiten van het geval in het achterhoofd; anderzijds
wordt de inhoud van de norm bepaald, voortdurend gevormd, door de toepassing op de feiten
in kwestie. Zie voor deze materie mijn Dialektiek van rechtsvinding en rechtsvorming, Serie
Rechtsvinding 1a, 1984, p. 3 v.; vgl. ook: Deel 2, Hfdst. 9, § 2, nr 2.

160. Zie bijv. P.J. van Koppen, NJB 1990, pp. 14 v.; 530 v.; J.C.M. Leyten, NJB 1994, p. 1473
v. Ik heb de voordelen van een stelsel van ‘leave to appeal” altijd van groter gewicht gevonden
dan de bezwaren ertegen.
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Intussen kan de hoge raad er ook zelf het nodige aan doen om de gang naar
de hoogste rechter minder noodzakelijk te maken, namelijk door duidelijkheid te
verschaffen op het terrein van de uitleg en de daarbij geldende regels. Dat is
momenteel allerminst het geval, zoals wij zullen zien, en dat kan alleen maar
nieuwe procedures uitlokken. Dat geldt met name ook voor uitspraken die op
gespannen voet met EEG-recht inzake onredelijk bezwarende contractsbedingen
lijken te staan.

Maar laten wij de oogst van arresten op uitleggebied van de afgelopen vier jaar
eens bezien. Een centrale plaats wordt daarbij ingenomen door de contra
proferentem-regel, die door de EEG-richtlijn inzake oneerlijke bedingen in een
nieuw licht is komen te staan. Bij de bespreking daarvan moet teruggegaan
worden naar een arrest uit 1989, Liszkay, dat een stempel gedrukt heeft op de
recente rechtspraak.

16. De contra proferentem-regel in de jurisprudentie van de hoge raad en
volgens EEG-richtlijn 1993/13. Het Liszkay-arrest (1989)

Hierboven kwam de contra proferentem-regel al ter sprake, zoals deze door de
hoge raad in het arrest Ram - Matser van 1977 aanvaard werd en eerder in de
uitlegregels van het oude BW te vinden was, in art. 1385 (zie nr 10). De laatste
jaren is dit onderwerp in een stroomversnelling gekomen; in de nadere uit-
werking die de hoge raad in de afgelopen jaren aan de regel gegeven heeft in een
aantal uitspraken is er weinig meer van over gebleven, terwijl in dezelfde tijd die
regel door de europese wetgever opgelegd werd in de richtlijn inzake oneerlijk
bedingen van 1993. Een botsing kon dus niet uitblijven, al lijken enkele
schrijvers het conflict te willen toedekken met geruststellende verklaringen dat
er niets aan de hand is en ons recht in de pas loopt met het europese. Dat is
echter allerminst het geval, met als gevolg dat de consument (en zwakke partijen
in het algemeen) het kind van de rekening dreigt te worden.

Een complicerende factor bij de diskussie over dit onderwerp is dat voor
sommige schrijvers de contra proferentem-regel niet in art.1385 oud-BW
neergelegd is, waarbij zij van een grammatikale uitleg uitgaan. Er staat immers:
een partij die iets bedongen heeft als de partij in wiens nadeel het contract
uitgelegd moet worden, en dat zou dus de schuldeiser zijn. Een regel van uitleg
ten nadele van de schuldeiser en ten voordele van de schuldenaar wordt
vervolgens door deze auteurs afgewezen.'6? Inderdaad staat er de term
‘bedongen heeft’ in art.1385, maar de wetgever heeft bij dit uitleg-maxime dat
teruggaat, via Pothier en Domat tot het romeinse recht, voor ogen gehad dat de
schuldeiser die bedongen heeft, dat beding ook zelf opgesteld, geformuleerd
heeft. Dat blijkt allereerst uit het tweeling-artikel, art.1509 oud BW, dat luidt:
‘De verkoper is gehouden om duidelijk uit te drukken waartoe hij zich verbindt;
alle duistere en dubbelzinnige bedingen worden te zijnen nadele uitgelegd’. Men
ziet dat laatste (ten nadele uitleggen) verbonden met het eerste (zich

161. Aldus o.m. Asser-Hartkamp 11, nr 287, sub e; R.P.J.L. Tjittes, De hoedanigheid van
contractspartijen, diss. Gron., Deventer 1994, p.138 v.
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uitdrukken).162 De oorsprong voor deze regel is het adagium uit het oud-franse
recht: ‘qui vend le pot dit le mot’, dat weer teruggaat op het romeinse recht,
Digesten 18.1