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WOORD VOORAF

De eenzijdige rechtshandeling heeft zich tot op heden niet in veel aan-
dacht mogen verheugen. Het burgerlijk recht kent echter tal van eenzij-
dige rechtshandelingen. Deze studie over de vraag, of en zo ja, op welke
wijze de verschijningsvormen van de eenzijdige rechtshandeling met
elkaar verband houden, maakt deel uit van het onderzoeksprogramma
‘Algemeen vermogensrecht’ van het Onderzoekcentrum Onderneming &
Recht.

Met betrekking tot de eenzijdige rechtshandeling spelen vele vra-
gen van dogmatische en praktische aard. De dissertatie van Spierings
beoogt zowel een bijdrage te leveren aan academische discussies als een
handleiding te bieden voor de rechtspraktijk. De rechtsvergelijkende stu-
die toont de verscheidenheid aan visies op de eenzijdige rechtshandeling
in Nederland en de ons omringende landen, maar toont ook dat bepaalde
juridische uitgangspunten in de onderzochte stelsels overeenkomen.

In de dissertatie van Spierings worden vele dwarsverbanden gelegd,
waardoor de studie van grote waarde is voor degenen die zich bezighou-
den met het vermogensrecht in al zijn facetten. Wij nemen het boek graag in
de serie op.

S.C.J.J. Kortmann Januari 2016
N.E.D. Faber
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HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Onderwerp en onderzoeksvraag

1.1.1 Inleiding

1. Belofte maakt schuld. Het spreekwoord drukt uit dat de verbindende
kracht van het gegeven woord in het sociale verkeer is geaccepteerd. Het
onderwerp van deze studie is echter de juridische relevantie van de eenzij-
dige rechtshandeling, een grotendeels onontgonnen terrein. De eenzijdige
rechtshandeling is ook meer dan alleen de belofte. Volgens de heersende
opvatting is een eenzijdige rechtshandeling iedere door een verklaring
geopenbaarde, op rechtsgevolg gerichte wil, waarbij het rechtsgevolg
intreedt door die enkele wilsverklaring. Zoals in hoofdstuk 2 uiteen wordt
gezet, bevinden zich door het hele BW en daarbuiten rechtsfiguren die vol-
gens deze definitie gekwalificeerd kunnen worden als eenzijdige rechts-
handeling. Het begrip ‘eenzijdige rechtshandeling’ is echter moeilijk af
te bakenen, omdat zowel tussen eenzijdige en meerzijdige handeling, als
tussen rechtshandeling en feitelijke handeling een vloeiende overgang
bestaat.

Hoewel een aantal eenzijdige rechtshandelingen onderwerp is
geweest van afzonderlijke studies, ontbreekt in de rechtsliteratuur en par-
lementaire geschiedenis een conceptuele visie op de eenzijdige rechts-
handeling. Eenzijdige rechtshandelingen worden behandeld als op zichzelf
staande gevallen, niet als verschijningsvormen van één overkoepelende
categorie. Niet duidelijk is, wat oorzaak en wat gevolg is. Is er geen gemeen-
schappelijk fundament omdat eenzijdige rechtshandelingen onderling te
zeer verschillen, of verschillen de rechtshandelingen teveel van elkaar
omdat niet vanuit een gemeenschappelijk fundament wordt gedacht?

1.1.2 Onderzoeksvraag

2. De centrale vraag in deze studie is wat de inhoud en betekenis is van het
begrip eenzijdige rechtshandeling. De vraag bouwt voort op de twee hier-
boven genoemde constateringen dat de eenzijdige rechtshandeling in het
privaatrecht wijdverbreid is en dat een overkoepelende dogmatische
analyse van het concept eenzijdige rechtshandeling ontbreekt. In deze

1



studie onderzoek ik of er patronen bestaan in de toepassing van klas-
sieke leerstukken op eenzijdige rechtshandelingen. Is, met andere woor-
den, de eenzijdigheid een argument om de rechtshandeling op een
bepaalde manier te regelen of te beoordelen?

Het bestaan van een categorie van eenzijdige rechtshandelingen
vloeit voort uit ons systeem van rechtsfeiten. In deze studie onderzoek ik
wat die categorie waard is. De figuren die vallen onder de definitie van de
eenzijdige rechtshandeling verschillen sterk van elkaar. Door op zoek te
gaan naar patronen, onderzoek ik of het onderbrengen van die figuren
in één categorie meer betekenis heeft dan het aanbrengen van een etiket
zonder inhoudelijke gevolgen.

3. Het onderzoek valt uiteen in drie delen. Het eerste deel is een verken-
ning van het begrip ‘eenzijdige rechtshandeling’ en van de figuren die
als zodanig gekwalificeerd kunnen worden. Dit deel bevat een externe
vergelijking met Engels en Duits recht. In het tweede deel stel ik in vijf
hoofdstukken steeds één eenzijdige rechtshandeling centraal. Waar het
eerste deel de breedte van het spectrum van de eenzijdige rechtshande-
ling inzichtelijk maakt, bevat het tweede deel analyses van specifieke
voorbeelden, die alle hun eigen vraagstukken kennen die samenhan-
gen met het eenzijdige karakter. Het derde en laatste deel bevat con-
clusies ten aanzien van het bestaan van een gemene deler. Eenzijdige
rechtshandelingen verschillen onderling sterk. Niettemin zijn er enkele
algemene conclusies te trekken. Binnen de categorie van eenzijdige rechts-
handelingen wordt een nader onderscheid gemaakt tussen gerichte en
ongerichte eenzijdige rechtshandelingen. Gerichte eenzijdige rechtshan-
delingen hebben met meerzijdige rechtshandelingen gemeen dat zij wor-
den geadresseerd aan een wederpartij. In veel gevallen worden gerichte
eenzijdige rechtshandelingen verricht in de context van een meerzijdige
rechtsverhouding. Hoe de klassieke privaatrechtelijke leerstukken op een
eenzijdige rechtshandeling toegepast worden, hangt er in veel gevallen van
af of sprake is van een gerichte eenzijdige rechtshandeling of van een onge-
richte eenzijdige rechtshandeling. De op alle rechtshandelingen toepas-
selijke titel 3.2. BW bestrijkt niet alle onderwerpen en een regeling voor de
eenzijdige rechtshandeling ontbreekt in het BW. Op gerichte eenzijdige
rechtshandelingen moeten mijns inziens zoveel mogelijk de contractenrech-
telijke regels worden toegepast. Ongerichte eenzijdige rechtshandelingen
kennen een meer autonome regeling. Het derde deel is voor een deel ook
normatief van aard. De normativiteit ziet voornamelijk op de systemati-
sche eenheid. Als er een patroon zichtbaar is, zijn er dan opvallende

Hoofdstuk 1
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afwijkingen en zo ja, bestaat daarvoor een rechtvaardiging of zou de
afwijkende figuur in lijn gebracht moeten worden met het patroon?

Daarnaast ga ik in het derde deel in op de vraag of de eenzijdige
rechtshandeling een bron van verbintenissen kan zijn. Mijns inziens is
dit het geval. Zowel op systematische als dogmatische gronden is erken-
ning van het verbintenisscheppend karakter van de eenzijdige rechtshan-
deling gerechtvaardigd.

1.2 Doel

4. In 1971 constateerde Bloembergen in zijn beschouwing over de toe-
stemming dat de eenzijdige rechtshandeling “stiefmoederlijk” wordt
behandeld.1 Deze stiefmoederlijke positie is mijns inziens onverdiend. De
eenzijdige rechtshandeling komt veelvuldig voor, maar wordt vaak niet
als zodanig herkend. Het eerste doel van deze studie is te laten zien hoe
vaak men in het rechtsverkeer te maken heeft met een eenzijdige rechts-
handeling. Het tweede doel is het leveren van een bijdrage aan de dogma-
tische discussie over het concept van de eenzijdige rechtshandeling en de
positie van deze figuur in het stelsel van verbintenissenrecht. Ten derde
beoog ik, op basis van de conclusies in het derde deel, aanknopingspunten
te geven aan de praktijk voor de beantwoording van concrete vragen over
hoe een specifieke eenzijdige rechtshandeling beoordeeld moet worden. Ik
geef geen uitputtende beschouwing voor alle eenzijdige rechtshandelingen.
In plaats daarvan schets ik een model, waaruit algemeen geldende regels
af te leiden zijn die toegepast kunnen worden op eenzijdige rechtshande-
lingen die niet uitdrukkelijk aan de orde komen.

1.3 Methoden

5. Voor de beantwoording van de onderzoeksvragen is gebruik gemaakt
van literatuur- en jurisprudentieonderzoek. Ik heb vergelijkend onderzoek
verricht met Engels en Duits recht. De eenzijdige rechtshandeling wordt
in de ons omringende stelsels verschillend benaderd. In common law stel-
sels wordt uitgegaan van drie grondslagen waarop een vordering kan
worden ingesteld, zijnde contract, tort en unjustified enrichment. Een syste-
matische benadering, zoals in het Nederlandse recht, waarin een centrale

1 Bloembergen 1971, p. 1.
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plaats wordt ingenomen door het begrip rechtshandeling ontbreekt. Daar-
naast bestaat, zoals onder meer duidelijk blijkt uit de doctrine of conside-
ration, terughoudendheid ten aanzien van het aannemen van juridische
gebondenheid aan een belofte waarvoor geen directe tegenprestatie is
verschaft of beloofd. Desondanks kent het Engelse recht ook manieren
om eenzijdig tot gebondenheid te komen. Het Duitse recht gaat in grote
lijnen uit van dezelfde beginselen en systematiek als het Nederlandse
recht. Het Duitse recht neigt naar inperking van de mogelijkheid tot het
eenzijdig vormgeven van rechtsverhoudingen. De reden hiervoor is de
wens om personen te beschermen tegen een wijziging van hun rechtsposi-
tie waarmee ze niet hebben ingestemd. Deze restrictieve benadering wordt,
zo meen ik, op bepaalde punten te ver doorgevoerd. In beide stelsels bestaat
dus terughoudendheid ten opzichte van eenzijdige rechtshandelingen. Die
terughoudendheid krijgt verschillend vorm. In het Engelse recht is gebon-
denheid slechts in bepaalde gevallen mogelijk, terwijl het Duitse recht de
nadruk legt op bescherming van de geadresseerde tegen de rechtsgevol-
gen van een eenzijdige wilsverklaring.

Interessant is dat in verschillende initiatieven ter unificatie van
Europees privaatrecht de belofte of eenzijdige rechtshandeling als bron
van verbintenissen wordt erkend. De achtergrond daarvan is dat in Scandi-
navische landen en Schotland de belofte een centrale figuur is in het ver-
bintenissenrecht. Beperkingen in tijd ofwel talenkennis hebben mij ervan
weerhouden met die landen een rechtsvergelijking uit te voeren.

De rechtsvergelijking is van belang voor zowel het eerste als het
tweede deel van de studie. In het eerste deel komt aan de orde welke uit-
gangspunten het verbintenissenrecht van de vergeleken stelsels kenmerkt
en welke visie op eenzijdige rechtshandelingen daaruit voortvloeit, met
name als het gaat om erkenning van de verbintenisscheppende kracht van
eenzijdige rechtshandelingen. Daarnaast inventariseer ik voor beide stel-
sels, net als voor het Nederlandse recht, welke voorbeelden bestaan van
eenzijdige wilsverklaringen met beoogd rechtsgevolg. De hoofdstukken
in het tweede deel zijn eveneens rechtsvergelijkend van opzet. De conclu-
sie in het derde deel dat in de categorie van eenzijdige rechtshandelingen
onderscheid gemaakt moet worden tussen quasi-contractuele, gerichte
eenzijdige rechtshandelingen enerzijds en overige, ongerichte eenzijdige
rechtshandelingen anderzijds, en dat de regeling van eenzijdige rechts-
handelingen ook afhangt van dat onderscheid, reflecteert gelijksoortige
bevindingen uit de rechtsvergelijking.
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1.4 Plan van behandeling

6. Om tot de inhoud en de betekenis van het begrip eenzijdige rechtshan-
deling te komen, verken ik allereerst in hoofdstuk 2 de grenzen van het
onderwerp. Vervolgens breng ik in kaart welke wettelijke regels gelden
voor de overkoepelende categorie van eenzijdige rechtshandelingen. Ten
slotte geef ik een overzicht van voorbeelden van eenzijdige rechtshande-
lingen in het Nederlands privaatrecht. Dit hoofdstuk heeft een verkennend
karakter.

Hoofdstuk 3 en 4 bevatten een rechtsvergelijking met Duits en
Engels recht met vergelijkbare verkennende beschouwingen. Bijlage 2 geeft
een overzicht van de regels die in het Engelse recht van toepassing zijn
op eenzijdig handelen met beoogd rechtsgevolg. Deel II bestaat uit vijf
hoofdstukken over veelvoorkomende, voor de praktijk relevante eenzij-
dige rechtshandelingen. De volgende rechtshandelingen zijn het onderwerp
van een hoofdstuk: 1. het aanbod (hoofdstuk 5); 2. de 403-verklaring
(hoofdstuk 6); 3. de uiterste wilsbeschikking (hoofdstuk 7); 4. Toestemming
(hoofdstuk 8); en 5. afstand van recht (hoofdstuk 9). In ieder van de
hoofdstukken bespreek ik vragen die voor die rechtsfguur spelen in
samenhang met het karakter als eenzijdige rechtshandeling. In deel III
schets ik een model voor de eenzijdige rechtshandeling op basis van de
patronen die zichtbaar worden in de verkenning, de rechtsvergelijking
en de hoofdstukken van deel II. Dit model leidt tot conclusies over de
inhoud en de betekenis van het concept eenzijdige rechtshandeling.

7. Met dit boek beoog ik zowel de theorievorming over eenzijdige rechts-
handelingen verder te brengen, als de praktijk te voorzien van handvat-
ten hoe in een concreet geval om te gaan met een specifiek voorbeeld van
een eenzijdige rechtshandeling. Hoofdstuk 2 bevat een uitgebreid over-
zicht van de eenzijdige rechtshandelingen in het Nederlandse privaat-
recht. Voor ieder van die rechtshandelingen geef ik aan wat de stand van
zaken is in wetgeving, jurisprudentie en literatuur. In het bijzonder
beantwoord ik de volgende vragen:
– Welke regels gelden voor totstandkoming;
– Of een vormvoorschrift geldt;
– Welke rechtsgevolgen de rechtshandeling heeft, meer specifiek

• of de rechtshandeling verbintenissen kan scheppen;
• of de rechtshandeling goederenrechtelijk rechtsgevolg tot

stand kan brengen;
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– volgens welke maatstaf de rechtshandeling uitgelegd moet worden;
– of de rechtshandeling herroepen kan worden;
– of, en zo ja, hoe de redelijkheid en billijkheid van toepassing zijn;
– of de rechtshandeling vernietigbaar is op grond van dwaling;
– of de rechtshandeling voorwaardelijk verricht kan worden.

Om herhaling te voorkomen ga ik in hoofdstuk 2 niet in op de eenzijdige
rechtshandelingen die onderwerp zijn van een van de hoofdstukken in
deel II. De resultaten van dit onderzoek zijn schematisch weergegeven in
Bijlage 1. Par. 2.4 kan dienen als naslagwerk. Daarnaast vormen de gege-
vens mede de onderbouwing van de algemene conclusies in hoofdstuk 10
over de positie van de categorie van eenzijdige rechtshandelingen in het
privaatrecht. Aan de hand van de bevindingen van hoofdstuk 2 ont-
werp ik een model dat kan dienen als algemene leidraad. Het model kan
behulpzaam zijn bij vragen waarvan de antwoorden nog niet uitgekris-
talliseerd zijn. Als onduidelijkheid bestaat over de toepassing van een
bepaalde regel, kan teruggegrepen worden op het model voor een indi-
catie van de algemene lijn zoals die geldt voor andere, soortgelijke een-
zijdige rechtshandelingen.
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HOOFDSTUK 2

VERKENNING

2.1 Inleiding

8. Dit hoofdstuk is een verkenning van de eenzijdige rechtshandeling.
De verkenning leidt tot twee primaire bevindingen. De eerste is dat het
BW talrijke voorbeelden van eenzijdige rechtshandelingen bevat. Het is
opmerkelijk hoe summier de wettelijke regeling van de eenzijdige rechts-
handeling is. In de parlementaire geschiedenis, jurisprudentie en literatuur
worden weinig beschouwingen gewijd aan deze categorie van rechtsfeiten.

De tweede bevinding is dat er, hoewel onder de definitie van de
eenzijdige rechtshandeling rechtsfiguren met uiteenlopende karakteristie-
ken vallen, toch een rode draad is. De eenzijdige rechtshandeling omvat
twee subcategorieën, gerichte en ongerichte eenzijdige rechtshandelingen.
In par. 2.2 licht ik dit onderscheid nader toe. In de volgende delen blijkt
dat voor beantwoording van de vraag hoe privaatrechtelijke leerstukken
toegepast worden op eenzijdige rechtshandelingen het onderscheid tussen
gerichte en ongerichte eenzijdige rechtshandelingen cruciaal is.

In dit hoofdstuk baken ik allereerst het begrip eenzijdige rechtshan-
deling af. Vervolgens geef ik in par. 2.3 een overzicht van de wettelijke
regeling van de eenzijdige rechtshandeling. In par. 2.4 beschrijf ik de voor-
beelden van eenzijdige rechtshandelingen in het BW. De bevindingen van
par. 2.4 zijn schematisch weergegeven in Bijlage 1. Ik sluit dit hoofdstuk af
met het aanstippen van een aantal rechtsfiguren waarvan de kwalificatie
als eenzijdige rechtshandeling betwistbaar is.

2.2 Afbakening

9. Een wettelijke definitie van de eenzijdige rechtshandeling ontbreekt. De
afbakening van de eenzijdige rechtshandeling is aan twee kanten rafelig.
Ten eerste is de scheidslijn tussen rechtshandeling en feitelijke handeling
niet steeds helder en ten tweede is de precieze invulling van het begrip
‘eenzijdig’ niet uitgekristalliseerd. De kwalificatie van een rechtsfiguur als
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eenzijdige of meerzijdige rechtshandeling kan bepalend zijn voor de toe-
passing van bepaalde rechtsregels op die figuur.2 Sommige rechtsfiguren
zijn onomstreden eenzijdige rechtshandelingen, over andere kan worden
getwist. De kwalificatie kan bovendien afhankelijk zijn van de concrete
omstandigheden. Het doel van deze paragraaf is deze grijstinten in beeld
te brengen.

2.2.1 De eenzijdige rechtshandeling

10. Art. 3:33 BW vereist voor het bestaan van een rechtshandeling een op
rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring heeft geopenbaard.
Rechtsgevolg kan worden gedefinieerd als het gevolg dat de rechtsorde
verbindt aan een feit of handeling. Degene die de rechtshandeling verricht,
heeft het oogmerk dit gevolg tot stand te brengen. Het kenmerk van een
rechtshandeling is daarmee dat zij vrijwillige gebondenheid tot gevolg
heeft. Bij (on)rechtmatige daden verbindt de rechtsorde rechtsgevolg aan
een handeling onvrijwillig, dus zonder dat de wil van de handelende per-
soon gericht was op het creëren van dat rechtsgevolg. Deze indeling gaat
echter te simplistisch uit van de wil als allesbepalende factor in het ont-
staan van rechtsgevolg. Ook aan rechtshandelingen kan de wet rechtsge-
volgen vastknopen die de handelende niet in het leven wilde roepen. Het
primaat van de wil bij het tot stand brengen van een rechtshandeling wordt
in de eerste plaats genuanceerd door art. 3:35 BW. Als wil en verklaring
uiteenlopen, is er in beginsel geen gebondenheid, maar tegen degene die de
verklaring van een ander op een bepaalde manier heeft opgevat en in de
gegeven omstandigheden ook zo mocht opvatten, kan geen beroep worden
gedaan op het ontbreken van een met de verklaring overeenstemmende wil.
De wil van de handelende persoon wordt, met andere woorden, geobjecti-
veerd.

Een rechtshandeling heeft vaak meer dan één rechtsgevolg. De wil
van de handelende kan wel gericht zijn geweest op het verrichten van de
rechtshandeling, maar niet noodzakelijkerwijs op het in het leven roepen
van àlle rechtsgevolgen van die rechtshandeling. Bij ontbinding van een
overeenkomst zal de wil van de ontbindende partij doorgaans zijn gericht
op het tenietgaan van de verbintenis tot het uitvoeren van de resterende

2 Vgl. over het belang van kwalificatie van overeenkomsten H.B. Krans, ‘Het belang
van kwalificatie’, NTBR 2012/39. Zie over kwalificatie in het IPR Asser/Vonken
10-I 2013/302 e.v.
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prestaties uit de overeenkomst, maar niet op het ontstaan van een onge-
daanmakingsverbintenis op grond waarvan hij hetgeen hij heeft ontvan-
gen van zijn wederpartij moet retourneren.3 Toch verbindt de wet ook dit
niet-beoogde gevolg aan de verrichte rechtshandeling. Die rechtsgevolgen
ontstaan niet omdat de handelende dat wilde, maar omdat hij door het
uitoefenen van zijn privaatrechtelijke autonomie een situatie tot stand
heeft gebracht waaraan bepaalde rechtsgevolgen verbonden zijn.4 De han-
delende accepteert de gevolgen van de rechtshandeling die hij verricht,
omdat objectief bekend is welke gevolgen het recht aan zijn wilsverklaring
verbindt.5

2.2.2 De eenzijdige rechtshandeling

11. De scheidslijn tussen rechtshandeling en feitelijke handeling met
rechtsgevolg is niet altijd eenvoudig te trekken.6 Het belang van het onder-
scheid ligt in de toepasselijkheid van de regels die gelden voor rechtshan-
delingen. Een feitelijke handeling kan bijvoorbeeld niet worden vernietigd
op grond van een wilsgebrek of met een beroep op de actio pauliana.7 Een

3 Deze verbintenis ontstaat niet als partieel wordt ontbonden, alleen met betrekking
tot de toekomst. Zie art. 6:270 BW en Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/602.

4 Nieuwenhuis 1979, p. 82 e.v.; Storme 1993, p. 117, 124; H.L. Drucker, ‘Rechtshan-
deling en rechtsorde’, Rechtsgeleerd Magazijn 1882, nr. 1, p. 49.

5 Of de wil van de handelende persoon gericht was op het tot stand brengen van het
rechtsgevolg maakt in bepaalde situaties uit. In het arrest Koot Beheer/Tideman
(HR 19 april 2013, JOR 2013/224 m.nt. Boekraad) over het ontstaan van boedel-
schulden, beslist de Hoge Raad dat boedelschulden alleen die schulden zijn die een
onmiddellijke aanspraak geven jegens de faillissementsboedel, hetzij ingevolge de
wet, hetzij omdat zij door de curator in zijn hoedanigheid zijn aangegaan, hetzij
omdat zij een gevolg zijn van een handelen van de curator in strijd met een door
hem in zijn hoedanigheid na te leven verbintenis of verplichting. De Hoge Raad
overweegt vervolgens dat onder het aangaan van een schuld door de curator in
deze zin moet worden verstaan dat de curator de schuld op zich neemt bij een
rechtshandeling, doordat zijn wil daarop is gericht, onder verwijzing naar art. 3:33
en 3:35 BW. Niet alle schulden die voortvloeien uit rechtshandelingen van de
curator zijn dus boedelschulden. De aan de orde zijnde schuld, de verbintenis tot
vergoeding van opleveringsschade na opzegging van de huur van een bedrijfs-
pand, is dus geen boedelschuld, maar een concurrente faillissementsvordering
moet worden ingediend.

6 W. Snijders 1999 II, p. 587.
7 Zie bijvoorbeeld HR 21 juni 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ7199, NJ 2014/272 (Eringa

q.q./ABN AMRO), waarin werd beslist dat de omzetting van een stil pandrecht op
roerende zaken in een vuistpand door het in de macht van de pandhouder brengen
van de verpande zaken een feitelijke handeling is die buiten het bereik van art. 42
FW valt.
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handelingsonbekwame kan geen (onaantastbare) rechtshandeling verrich-
ten, maar is wel gebonden aan de uit een feitelijke handeling voortvloeiende
rechtsgevolgen.

Het onderscheidende criterium dat een rechtshandeling moet wor-
den verricht met het oogmerk om het rechtsgevolg tot stand te brengen, is
betrekkelijk, zo bleek in de vorige paragraaf. De verklaring die art. 3:33
BW vereist, is vormvrij en de op rechtsgevolg gerichte wil kan blijken uit
houding, handelingen en soms zelfs uit een niet-doen.8 Een rechtshande-
ling kan er dus ook ‘feitelijk’ uitzien. De voor kwalificatie als rechtshan-
deling relevante vraag is of de rechtsorde hoe dan ook het rechtsgevolg
vastknoopt aan het verrichten van de handeling en de wil van de han-
delende dus irrelevant is. Beantwoording van deze vraag wordt bemoei-
lijkt door de in nr. 10 aangehaalde nuancering van het belang van de wil
bij rechtshandeling. Bij rechtshandelingen ontstaat rechtsgevolg door een
samenspel van wil enwet. Daarnaast kan de wenselijkheid dat een bepaalde
gedraging beheerst wordt door de regels voor rechtshandelingen reden zijn
voor kwalificatie als eenzijdige rechtshandeling.9

12. Soms kan hetzelfde rechtsgevolg worden bereikt met zowel een fei-
telijke als een rechtshandeling. Dit geldt bijvoorbeeld voor bekrachtiging
in de zin van art. 3:58 BW. Als pas na het verrichten van een rechtshande-
ling een wettelijk geldigheidsvereiste vervuld wordt, maar alle onmiddel-
lijk belanghebbenden die zich op het gebrek hadden kunnen beroepen, in
de tussen de handeling en de vervulling van het vereiste liggende tijd de
handeling als geldig hebben aangemerkt, is de rechtshandeling daarmee
bekrachtigd. Een overdracht kan bijvoorbeeld bekrachtigd worden als een
beschikkingsonbevoegde over een goed beschikt heeft, waarvan hij later
rechthebbende werd. Als het ‘als geldig aanmerken’ de vorm heeft van een
wilsverklaring waarmee bekrachtiging beoogd wordt, is sprake van een
(eenzijdige) rechtshandeling.10 Voldoende voor ‘als geldig aanmerken’
is echter ook dat de belanghebbenden stilzitten, dat zij zich niet op de
nietigheid beroepen hebben en dat zij zich niet hebben gedragen op een
wijze die onverenigbaar is met de geldigheid van de rechtshandeling.11

8 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/119.
9 In par. 2.5. bespreek ik een aantal rechtsfiguren waarvan de kwalificatie als

eenzijdige rechtshandeling wordt betwijfeld.
10 Potjewijd 2002, p. 25-26; zie ook hierna nr. 52.
11 HR 28 november 2014, ECLI:NL:HR:2014:3460, JOR 2015/26 (Snippers q.q./

Rabobank), onder verwijzing naar Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 249 (MvA II). Dit
past volgens de Hoge Raad in het streven van de wetgever om nietigheden en de
gevolgen daarvan terug te dringen. Zie ook HR 10 december 2010, NJ 2010/669
(Mesdag I).
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Dit nalaten, zonder het oogmerk tot bekrachtiging, voldoet mijns inziens
niet aan de eisen van art. 3:33 BW en is mijns inziens dus geen rechtshan-
deling.

2.2.3 De eenzijdige rechtshandeling

13. Een rechtshandeling is volgens de gangbare definitie eenzijdig, als het
rechtsgevolg intreedt door de al dan niet tot een wederpartij gerichte wils-
uiting van één persoon.12 Gerichte eenzijdige rechtshandelingen hebben
volgens art. 3:37 lid 3 BW echter pas werking als de verklaring de per-
soon tot wie zij gericht is, bereikt heeft.13 De enkele wilsuiting van één
persoon is strikt genomen dus niet voldoende. Hartkamp en Sieburgh
zetten de eenzijdige rechtshandeling af tegen de meerzijdige rechtshan-
deling, waarvoor de samenwerking van twee of meer personen nodig is
voor het intreden van rechtsgevolg.14 Het gaat er bij eenzijdigheid om dat
slechts één partij zijn wil hoeft te verklaren, de instemming van de ander is
niet vereist. Gerichte eenzijdige rechtshandelingen komen dus tot stand
door een aan een wederpartij geadresseerde wilsuiting van één persoon,
die de wederpartij heeft bereikt. Ongerichte rechtshandelingen komen tot
stand door een enkele wilsuiting van één partij.

Kenmerkend voor de eenzijdige rechtshandeling is dat het rechts-
gevolg tot stand komt, zonder dat de wederpartij de rechtshandeling hoeft
te aanvaarden. Hij mag, in geval van een gerichte eenzijdige rechtshan-
deling, passief blijven na het ontvangen van de wilsverklaring. Zodra er
echter meer nodig is dan de enkele ontvangst, is mijns inziens sprake van
een meerzijdige rechtshandeling.15 Als de wederpartij bijvoorbeeld in actie
moet komen om het verrichten van de rechtshandeling mogelijk te maken,

12 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/2. In gelijke zin Hijma in Hijma e.a. 2013,
p. 4.

13 Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/99. Een schriftelijke verklaring heeft
de geadresseerde bereikt, als deze de verklaring heeft ontvangen. In HR 14 juni 2013,
NJ 2013/391 (Stichting Nieuwenhuis/Centavos) werd bepaald dat een redelijke,
op de behoeften van de praktijk toegesneden uitleg meebrengt dat de afzender moet
stellen en bewijzen dat hij de verklaring heeft verzonden naar een adres waarvan hij
redelijkerwijs mocht aannemen dat de geadresseerde daar door hem kon worden
bereikt, en dat de verklaring daar is aangekomen.

14 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/2.
15 Een wettelijke uitzondering geldt voor een aantal eenzijdige overeenkomsten, die

tot stand komen als de geadresseerde van een aanbod dat aanbod niet onverwijld
afwijst. Dit is het geval voor schenking (art. 7:175 lid 2 BW), kwijtschelding (art.
6:160 lid 2 BW), derdenbeding (art. 6:253 BW) en omzetting van een natuurlijke
verbintenis in een rechtens afdwingbare (art. 6:5 BW). Deze figuren tonen, zoals
hierna nader wordt toegelicht, de soms vloeiende overgang tussen overeenkomst
en eenzijdige rechtshandeling.
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kan het rechtsgevolg niet intreden door de enkele wilsuiting van één per-
soon. Door te handelen, betuigt de wederpartij namelijk zijn instemming
met de rechtshandeling. Dicht daartegenaan ligt de situatie dat een weder-
partij door een verklaring of gedraging de totstandkoming van een rechts-
handeling kan verhinderen. Het consequent doorzetten van het standpunt
hierboven zou betekenen dat ook in deze situaties sprake is van een meer-
zijdige rechtshandeling. De totstandkoming van de rechtshandeling is dan
namelijk het gevolg van het niet-handelen van de wederpartij, die door het
niet-handelen kan worden geacht te hebben ingestemd met de rechtshan-
deling. Dit gaat mijns inziens echter te ver. Iedere eenzijdige rechtshan-
deling die nietig is, bijvoorbeeld omdat een vormvoorschrift niet in acht is
genomen, zou dan eigenlijk een meerzijdige rechtshandeling zijn, omdat
iedere onmiddellijk belanghebbende op grond van art. 3:58 BWdoor zich op
de nietigheid te beroepen, kan verhinderen dat de rechtshandeling wordt
bekrachtigd. Een rechtshandeling zou danmeerzijdig in plaats van eenzijdig
zijn, nu het stilzitten van een ander de geldigheid beïnvloedt. Mijns inziens
levert dat te veel onzekerheid op over de kwalificatie van een rechtshande-
ling als een- danwel meerzijdig, temeer omdat de wederpartij mogelijk niet
eens weet van zijn bevoegdheid. Een rechtshandeling is dus alleen meer-
zijdig, als voor de totstandkoming actieve inmenging van de wederpartij is
vereist.

14. In een concreet geval is niet steeds duidelijk of sprake is van een een-
zijdige rechtshandeling of van een overeenkomst.16 Een voorbeeld is een
situatie waar ik in hoofdstuk 8 nader op inga, namelijk het vragen om en
het verkrijgen van toestemming. In die context kan sprake zijn van aanbod
en aanvaarding en dus van een overeenkomst, ook al volstaat eenzijdig
gegeven toestemming. Een andere situatie waarin een vloeiende overgang
bestaat tussen eenzijdige rechtshandeling en overeenkomst is wanneer een
eenzijdige rechtshandeling om baat wordt verricht, zoals het opzeggen
van een arbeidsovereenkomst door een werknemer in ruil voor een ver-
trekpremie. Voor deze eenzijdige rechtshandelingen moeten zoveel moge-
lijk dezelfde regels gelden als voor overeenkomsten.17 In deel II en III ga ik
hierop nader in.

16 Hartkamp en Sieburgh wijzen op de vloeiende overgang tussen eenzijdige rechts-
handelingen en eenzijdige overeenkomsten, Asser/Hartkamp& Sieburgh 6-III 2014/
101. Flume heeft voor het Duitse recht opgemerkt dat alle eenzijdige rechtshande-
lingen onder levenden in beginsel ook door een contract kunnen worden verricht,
Flume 1992, p. 137.

17 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/101.
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15. Hartkamp en Sieburgh spreken van de wilsuiting van één persoon. Het
begrip ‘persoon’ moet men mijns inziens lezen als ‘partij’. Een eenzijdige
rechtshandeling kan mijns inziens worden verricht door meerdere perso-
nen gezamenlijk.18 Het gaat erom dat één partij één wil verklaart, maar de
partij kan bestaan uit meerdere personen. Twee personen kunnen bijvoor-
beeld gezamenlijk een aanbod doen. Daaraan zal voorafgaan dat die twee
personen onderling overeenkomen dat zij een aanbod zullen doen en wat
dat aanbod zal inhouden. Het bereiken van die onderlinge overeenstem-
ming is meerzijdig, maar het vervolgens extern gerichte aanbod is een
eenzijdige rechtshandeling. Omdat er twee actoren zijn betrokken bij het
verrichten van de rechtshandeling, hangt de geldigheid van de rechtshan-
deling dus bijvoorbeeld af van hun beider handelingsbekwaamheid.

16. Voor de geldigheid van een rechtshandeling kan toestemming vereist
zijn van een andere partij dan de handelende. Dit geldt ook voor rechts-
handelingen die doorgaans eenzijdig verricht kunnen worden. Voorbeelden
zijn dat art. 2:164/174 BW goedkeuring van de raad van commissarissen
vereist voor bepaalde ingrijpende bestuursbesluiten en dat ingevolge art.
5:106 lid 7 BW een erfpachter of opstaller slechts bevoegd is tot splitsing van
zijn recht op een gebouw in appartementsrechten na toestemming van de
grondeigenaar. Er kan over worden getwist of deze rechtshandelingen die
toestemming behoeven als eenzijdig kunnen worden gezien. Er is immers
instemming nodig van meer dan één partij. Ik zie de toestemming echter
als een voorwaarde voor de geldigheid van een rechtshandeling, die verder
van haar losstaat. Een rechtshandeling waarvoor toestemming nodig is,
blijft dus eenzijdig. De persoon die of het orgaan dat toestemming geeft,
wordt immers geen partij bij de rechtshandeling.19

2.2.4 Verbintenis, gebondenheid en rechtsplicht

17. Eén van de vragen in deze studie is of de eenzijdige rechtshandeling
een bron van verbintenissen is. Ik beantwoord deze vraag bevestigend.
Het begrip ‘verbintenis’ is niet wettelijk gedefinieerd. Ik houd de definitie
van Hartkamp en Sieburgh aan: een verbintenis is een vermogensrechte-
lijke betrekking tussen personen, krachtens welke de één jegens de ander
tot een prestatie gerechtigd is en de ander jegens de één tot die prestatie
verplicht is.20

18 Zo ook Flume 1992, p. 137.
19 Bartels 2006, p. 8.
20 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/6.
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18. Verbintenissen moeten worden onderscheiden van rechtsplichten. Alle
verbintenissen zijn rechtsplichten, maar niet alle rechtsplichten zijn ver-
bintenissen.21 In de literatuur zijn verschillende pogingen gedaan om tot
een bevredigende afbakening van deze begrippen te komen.22 Een rechts-
plicht is een juridische, en dus niet louter sociale of morele verplichting om
iets te doen of na te laten. Schending van een dergelijke plicht heeft dan
ook juridische consequenties. Rechtsplichten die geen verbintenissen zijn,
worden aangeduid als algemene rechtsplichten. Deze onderscheiden zich
van verbintenissen, doordat zij geen rechtsbetrekking tussen personen
vestigen.23 Een voorbeeld van een algemene rechtsplicht is de verplichting
om de zorgvuldigheid te betrachten die in het maatschappelijke verkeer
betaamt. Bij schending van een rechtsplicht kan een beroep op de onrecht-
matige daad worden gedaan. Rechtsplichten van een partij bij een verbin-
tenis, die niet zelf ook verbintenissen zijn, worden Obliegenheiten genoemd.
De niet-inachtneming ervan verschaft geen rechten aan de andere partij,
maar beïnvloedt wel de eigen rechtspositie van degene op wie de Obliegen-
heit rust. Een voorbeeld van een Obliegenheit is de onderzoeks- en klacht-
plicht van art. 6:89 of art. 7:23 BW.24

In de literatuur wordt gesproken over ‘gebondenheid’ aan rechts-
handelingen of overeenkomsten. Hiermee wordt gedoeld op het adagium
pacta sunt servanda, waaruit voortvloeit dat overeenkomsten bindend zijn
en dat de daarin beloofde prestaties moeten worden verricht. Ook het
begrip ‘gebondenheid’ ziet dus op het scheppen van verbintenissen. Het
zou echter ook kunnen zien op het feit dat degene die een rechtshandeling
heeft verricht, de rechtsgevolgen niet meer eenzijdig ongedaan kan maken.
Dit zie ik echter als een kwestie van onherroepelijkheid. De meeste eenzij-
dige rechtshandelingen die geldig zijn verricht, kunnen daarna niet meer
worden herroepen,25 en de rechtsgevolgen zijn dus definitief ingetreden.

21 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 37 (Algemene bepalingen).
22 Zie S.N. van Opstall: ‘Wat is een verbintenis?’, WPNR 5234-5236 (1973) en ‘Niet

iedere rechtsplicht is een verbintenis’,WPNR 5327 (1975). Ook J. Eggens, ‘De bronnen
van verbintenis’, WPNR 4158-4160 (1950) en J. Hage, ‘Rechtsplichten, verbintenissen
en schadevergoeding bij rechtmatige daad’, NTBR 2006/39.

23 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/8.
24 Asser/Hijma 7-I* 2013/588; Krans in De Jong e.a. 2014, nr. 11.
25 Een wettelijke uitzondering daarop is de principiële herroepelijkheid van een aan-

bod, zoals bepaald in art. 6:219 BW.
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2.3 Wettelijke regeling

19. De wetsbepalingen in titel 3.2. BW gelden voor alle rechtshandelingen,
ook eenzijdige. In deze paragraaf bespreek ik hoe de bepalingen uit die
titel toegepast worden op eenzijdige rechtshandelingen, en welke andere
overwegingen de wetgever gewijd heeft aan het begrip eenzijdige rechts-
handeling.

2.3.1 Kwalificatie als eenzijdige rechtshandeling

20. Art. 4:42 BW is het enige wetsartikel in het Burgerlijk Wetboek dat
een rechtsfiguur expliciet als eenzijdige rechtshandeling kwalificeert. Vol-
gens dit artikel is een uiterste wilsbeschikking een eenzijdige rechtshande-
ling, namelijk een door de erflater opgestelde beschikking die pas werking
heeft na overlijden.26 In de parlementaire geschiedenis wordt van een aantal
rechtsfiguren gezegd dat zij kunnen worden gekwalificeerd als eenzijdige
rechtshandeling, zoals opzegging,27 verwerping van een nalatenschap,28

ontbinding,29 en de vernietigingsverklaring.30 Er wordt echter geen alge-
mene uiteenzetting gegeven over de eenzijdige rechtshandeling en haar
eigenschappen. In nr. 34 en volgende bespreek ik deze voorbeelden in
meer detail.

2.3.2 Bepaalbaarheid

21. Tijdens de parlementaire behandeling van titel 3.2. werd geopperd een
bepaling op te nemen, inhoudende dat iedere rechtshandeling waarvan
de inhoud onvoldoende bepaalbaar is, nietig is.31 Daartoe is de wetgever
niet overgegaan. Het vereiste van een ‘bepaald onderwerp’ geldt voor alle
rechtshandelingen, maar dat hoeft niet uitdrukkelijk in de wet te worden
vermeld. Het werd wel wenselijk geacht om in art. 6:227 BW op te nemen
dat voor obligatoire overeenkomsten de soepelere eis van bepaalbaarheid
geldt. Voor andere rechtshandelingen is die versoepeling niet van toepas-
sing, noch voor de zakelijke overeenkomst, noch voor ‘vele eenzijdige
rechtshandelingen’.32 In het algemeen moet ten aanzien van eenzijdige

26 Zie ook Breemhaar 1992, p. 10.
27 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 159 (TM) en p. 161 (MvA II).
28 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 159 (TM) en 160 (MvA II).
29 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1123 (MvA II Inv.).
30 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 161 (MvA II).
31 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1123 (VV II).
32 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1123 (MvA II Inv).
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rechtshandelingen uit de wet voortvloeien aan welke vereisten zij naar
vorm en inhoud moeten voldoen om het beoogde rechtsgevolg in het leven
te roepen. Voldoen zij niet aan die eisen, dan zijn zij nietig.

2.3.3 De verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling

22. De wetgever benadert de mogelijkheid van het eenzijdig scheppen
van verbintenissen terughoudend. In de parlementaire geschiedenis bij
art. 6:5 BW gaan de ontwerpers in op de vraag of de omzetting van een
natuurlijke verbintenis in een afdwingbare bij een eenzijdige rechtshan-
deling kan geschieden. Overwogen wordt dat gezien het ontbreken van
een bepaling daarvoor, uit artikel 6.1.1.1 (art. 6:1 BW) volgt dat volgens
het ontwerp alleen door een overeenkomst en niet door een eenzijdige
rechtshandeling van de schuldenaar de wederpartij een afdwingbaar vor-
deringsrecht kan verkrijgen.33 Een toezegging van de schuldenaar moet
door de schuldeiser uitdrukkelijk of stilzwijgend aanvaard worden voordat
tussen hen een volkomen verbintenis bestaat. Deze passage ziet in beginsel
alleen op de omzetting van een natuurlijke verbintenis, maar in de Memorie
van Antwoord bij art. 6:5 BW wordt in algemene zin opgemerkt dat een
eenzijdige toezegging, die bindend is zonder dat zij wordt aanvaard, een
weinig aantrekkelijke figuur is.34

Ondanks de afwerende houding in de parlementaire geschiedenis,
wordt nergens expliciet overwogen dat eenzijdige rechtshandelingen geen
verbintenissen kunnen scheppen. Sterker nog, er zijn verschillende voor-
beelden van verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandelingen, zoals
blijkt in par. 2.4. Mijns inziens is er geen dogmatisch bezwaar tegen de
erkenning van de eenzijdige rechtshandeling als bron van verbintenissen.
Aan de zorgen van de wetgever kan op een andere manier worden tege-
moetgekomen. Hierop ga ik nader in in nr. 415 e.v.

33 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 87 (TM).
34 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 89 (MvA II).
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2.3.4 Kwijtschelding en omzetting

23. In de parlementaire geschiedenis zijn enkele passages gewijd aan een-
zijdige rechtshandelingen in het kader van kwijtschelding en omzetting
van natuurlijke in afdwingbare verbintenissen. Beide figuren zijn meer-
zijdige rechtshandelingen.35 Hieraan lag ten eerste de hiervoor beschreven
huiverigheid voor de verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling
ten grondslag. De mogelijkheid van eenzijdige kwijtschelding is verwor-
pen om te voorkomen dat iemand geschenken wordt opgedrongen die hij
niet wenst te aanvaarden.36 Omdat kwijtschelding zelden ongewenst is,
gaat het te ver om te eisen dat steeds wilsovereenstemming wordt aange-
toond. Vandaar dat in art. 6:160 lid 2 BW de lage drempel voor aanvaarding
is opgenomen die ook geldt bij schenkingsovereenkomsten, het derdenbe-
ding en omzetting van een natuurlijke verbintenis in een rechtens afdwing-
bare. De gelijke benadering van die gevallen wordt als tweede argument
genoemd voor het vereisen van een overeenkomst voor kwijtschelding.37

Een aanbod tot kwijtschelding geldt als aanvaard, indien de schuldenaar
van het aanbod heeft kennisgenomen en het niet onverwijld heeft afgewe-
zen. Deze regeling bevorderde volgens de parlementaire geschiedenis de
rechtszekerheid, omdat geschillen worden vermeden over de vraag of de
schuldenaar het kwijtscheldingsaanbod heeft aanvaard.38 Daarnaast werkt
de lage aanvaardingsdrempel ten gunste van de schuldenaar. De schuldei-
ser die na een kwijtscheldingsaanbod van gedachten is veranderd, zou aan
de schuldenaar kunnen tegenwerpen dat hij moet aantonen dat hij het
aanbod aanvaard heeft, met een mogelijk bewijsprobleem voor de schulde-
naar tot gevolg. Het vereiste van een overeenkomst, bedoeld om de schul-
denaar te beschermen tegen opgedrongen geschenken, zou dan ten nadele
van de schuldenaar werken.

Ten tijde van het Oud BW bestond discussie over de mogelijkheid
van eenzijdige omzetting.39 In de parlementaire geschiedenis van art. 6:5
BW wordt als argument gegeven dat tweezijdige omzetting beter past in

35 De Hoge Raad heeft bepaald dat ook de omzetting van een voorwaardelijke in een
onvoorwaardelijke verbintenis niet bij een eenzijdige rechtshandeling kan geschie-
den, HR 12 november 2004, NJ 2005/500, JOR 2005/22 (Aerts q.q./Koops); HR
10 maart 1967, NJ 1967/194.

36 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 588 (TM). Onder meer Van Brakel pleitte voor een-
zijdige kwijtschelding, zie Van Brakel 1948, par. 175.

37 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 590 (MvA II).
38 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 588 (TM).
39 Asser/Rutten 4-I 1978, p. 46; Asser/Meijers & Van der Ploeg 6 1988, nr. 83, noot 42;

G.J. Scholten, noot onder HR 27 februari 1980, NJ 1980/352; Parl. Gesch. Boek 6
BW, p. 88 (VV II).
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het stelsel van het BW, waarin ook schenking, het derdenbeding en kwijt-
schelding overeenkomsten zijn.40 Ten tweede speelde mee dat omzetting
werd geacht vaak te worden gebruikt om de afdwingbare verbintenis een
concrete inhoud te geven. Het zou onwenselijk zijn dat die concretisering
zou worden bepaald door slechts één van de partijen.41 Het zou ten derde
niet wenselijk zijn als bij uiterste wilsbeschikking een natuurlijke verbin-
tenis in een afdwingbare zou kunnen worden omgezet, omdat dan een
nalatenschapsschuld zou ontstaan waarop de bepalingen voor vorderin-
gen uit legaat niet van toepassing zouden zijn. Ik zie naar huidig recht
geen waarde in dat laatste argument. In de parlementaire geschiedenis
wordt aangegeven dat het vanzelf spreekt dat de erflater de prestatie
die hij uit hoofde van een natuurlijke verbintenis is verschuldigd, aan
de schuldeiser kan legateren, zodat een afdwingbaar vorderingsrecht uit
legaat ontstaat.42 Door gebruik te maken van een legaat kan een natuur-
lijke verbintenis dus eenzijdig worden omgezet. Een tweede uitzondering
op het vereiste van een overeenkomst voor omzetting is dat een vorde-
ring die een natuurlijke verbintenis is geworden doordat de rechtsvorde-
ring is verjaard, opnieuw afdwingbaar kan worden doordat degene die
de verjaring kan inroepen daarvan eenzijdig afstand doet.43

2.3.5 Onderscheid tussen gerichte en ongerichte eenzijdige rechtshandelingen

24. In de wet wordt op een aantal plaatsen onderscheid gemaakt tussen
gerichte en ongerichte eenzijdige rechtshandelingen. Art. 3:32 en art. 3:34
BW bepalen bijvoorbeeld dat gerichte eenzijdige rechtshandelingen die
worden verricht door een handelingsonbekwame of geestelijk gestoorde
vernietigbaar zijn, terwijl ongerichte eenzijdige rechtshandelingen in dat
geval nietig zijn. In de parlementaire geschiedenis worden als voorbeelden
genoemd van een ongerichte eenzijdige rechtshandeling de uiterste wils-
beschikking; de verwerping, aanvaarding of beneficiaire aanvaarding van
een nalatenschap; de afstand van een huwelijksgemeenschap; en de occu-
patie of derelictie van roerende zaken.44 Kenmerkend voor deze rechts-
handelingen is, dat zij niet tot stand komen door een verklaring die gericht

40 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 89-90 (MvA II).
41 Zo interpreteert althans de Commissie voor Justitie de Toelichting Meijers, Parl.

Gesch. Boek 6 BW, p. 88 (VV II).
42 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 90 (MvA II).
43 Art. 3:322 lid 2 BW; HR 14 mei 2004, NJ 2005/236; HR 18 oktober 2002, NJ 2002/

565.
44 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1163 (MvA I Inv).
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is tot één of meer rechtstreeks of impliciet aangeduide personen, maar
door een ‘verklaring van algemene aard’. Deze verklaring is hoogstens
gericht tot een bepaalde ambtenaar, zoals de verklaring ter griffie die ver-
eist is voor aanvaarding of verwerping van een nalatenschap.

2.3.6 Nietigheid en vernietigbaarheid van eenzijdige rechtshandelingen

25. Tenzij de wet anders aangeeft, zijn eenzijdige rechtshandelingen nietig
danwel vernietigbaar volgens de algemene regels van titel 3.2.

Afwijkende bepalingen zijn bijvoorbeeld de hiervoor aangehaalde
art. 3:32 en art. 3:34 BW, op grondwaarvan ongerichte eenzijdige rechtshan-
delingen, verricht door een handelingsonbekwame of geestelijk gestoorde
nietig zijn.45 Meerzijdige rechtshandelingen en gerichte eenzijdige rechts-
handelingen zijn in dat geval vernietigbaar. Onder het oude BW werd de
nietigheidssanctie ook toegepast op gerichte eenzijdige rechtshandelingen.
In de parlementaire geschiedenis is de wenselijkheid van dit verschil tussen
gerichte eenzijdige en meerzijdige rechtshandelingen aan de orde gesteld.46

Het zou bijvoorbeeld arbitrair zijn dat andere regels gelden voor de geldig-
heid van het aangaan van een huurovereenkomst dan voor het opzeggen
ervan. Het hanteren van dezelfde sanctie voor gerichte eenzijdige en meer-
zijdige rechtshandelingen heeft tevens als voordeel dat in bepaalde gevallen
de vraag kan worden vermeden of een rechtshandeling gericht eenzijdig
danwel onderdeel van een meerzijdige rechtshandeling is.47 Ten slotte
wordt als voordeel genoemd dat voor meerzijdige en gerichte eenzijdige
rechtshandelingen geen verschil meer bestaat in de rechtsgevolgen van mis-
bruik van omstandigheden. Dit argument gaat naar huidig recht niet meer
op, nu art. 3:44 lid 1 jo. lid 4 BW geen onderscheid maakt tussen eenzijdige
en meerzijdige rechtshandelingen.

Wanneer het gaat om het rechtsgevolg van bijvoorbeeld hande-
lingsonbekwaamheid, lijkt het gelijkstellen van gerichte eenzijdige en
meerzijdige rechtshandelingen in de rede te liggen. Degene tot wie de
rechtshandeling is gericht, kan de geldigheidskwestie beslechten, mits hij
de onbekwaamheid kent. Art. 3:55 lid 2 BW geeft hem de mogelijkheid
aan de wettelijk vertegenwoordiger een redelijke termijn te stellen om te
kiezen tussen bevestiging en vernietiging. Als binnen die termijn geen keuze

45 Vgl. HR 13 februari 2015, RvdW 2015/308 over de nietigheid van een uiterste wils-
beschikking van een geestelijk gestoorde.

46 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 160 (VV II).
47 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1124 (NvW I Inv.).
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wordt gemaakt, vervalt de vernietigingsgrond. De positie van de geadres-
seerde van een gerichte eenzijdige rechtshandeling verschilt echter van de
positie van een wederpartij van een meerzijdige rechtshandeling. Als de
handelingsonbekwame een aanbod doet tot het sluiten van een overeen-
komst, kan de wederpartij verhinderen dat de overeenkomst tot stand komt
door het aanbod te verwerpen.48 Degene tot wie een eenzijdige rechtshan-
deling is gericht, mist deze vrijheid. De parlementaire geschiedenis noemt
als voorbeeld dat een handelingsonbekwame huurder gerechtvaardigd een
huurovereenkomst wil opzeggen, terwijl de wettelijk vertegenwoordiger
niet bereikbaar is. Doordat de opzegging, een gerichte eenzijdige rechts-
handeling, niet nietig maar vernietigbaar is, is onzeker voor de verhuurder
of de wettelijk vertegenwoordiger de rechtshandeling in stand zal laten
of zal vernietigen. Voordat de verhuurder aan deze onzekerheid een einde
kan maken via art. 3:55 lid 2 BW, heeft de vernietigbare opzegging reeds
zijn werking. Als oplossing wordt aangedragen dat een derde de rechts-
handeling als zaakwaarnemer voor de onbekwame verricht.49 In dat geval
ontstaat geen onzekerheid voor de verhuurder, nu ofwel de wettelijk ver-
tegenwoordiger is gebonden aan de opzegging op grond van art. 6:201
BW, ofwel de derde aansprakelijk kan worden gehouden op grond van art.
6:201 jo. 3:70 BW. Nog daargelaten dat aansprakelijkstelling van de derde
wellicht niet altijd zal slagen, is dit geen echte oplossing. Het is een voor-
beeld van een situatie waarin geen onzekerheid zou ontstaan, maar het
biedt geen soelaas voor de gevallen waarin de onbekwame zelf handelt en
onzekerheid dus wel bestaat.

Ondanks de haken en ogen is voor gerichte eenzijdige rechtshan-
delingen die zijn verricht door een handelingsonbekwame of geestelijk
gestoorde vernietigbaarheid verkozen boven nietigheid. Rechtshandelin-
gen als opzeggingen worden volgens de parlementaire geschiedenis in
de praktijk vaak overgelaten aan handelingsonbekwamen, waarbij alle
belanghebbenden er in beginsel vanuit gaan dat de rechtshandeling geldig
is. Nietigheid van deze rechtshandelingen zou ongewenst zijn, omdat zelfs
na geruime tijd de nietigheid zou kunnen worden ingeroepen door zowel
de onbekwame als diens wederpartij, waardoor alle belanghebbenden
worden gedwongen de gevolgen ongedaan te maken. Die conclusie is
mijns inziens terecht. De wetgever constateert de moeilijk te trekken lijn
tussen gerichte eenzijdige en meerzijdige rechtshandelingen. In hoofdstuk
10 blijkt dat op veel meer plaatsen gerichte eenzijdige rechtshandelingen
en meerzijdige rechtshandelingen gelijk moeten worden behandeld.

48 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 161 (MvA II).
49 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 161 (MvA II).
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26. Voor ongerichte eenzijdige rechtshandelingen van een handelingson-
bekwame is omwille van de rechtszekerheid nietigheid als sanctie gehand-
haafd.50 Rekening is gehouden met de positie van personen die belang
hebben bij zekerheid over de geldigheid van de rechtshandeling, maar geen
‘onmiddellijk belanghebbende’ zijn in de zin van art. 3:55 lid 2 BW en dus
geen termijn kunnen stellen aan de wettelijk vertegenwoordiger om te kie-
zen tussen vernietiging of bevestiging. De nietigheid is als sanctie behouden
ten behoeve van de rechtszekerheid van degenen die buiten die kring val-
len, maar wier belang wel betrokken is bij het lot van de ongerichte een-
zijdige rechtshandeling. Wie ‘onmiddellijk belanghebbende’ is, hangt af
van de rechtshandeling.51 Mijns inziens gaat het in het algemeen om de
personen wier vermogenspositie rechtstreeks wordt beïnvloed door de
instandhouding of vernietiging van de rechtshandeling. Bij vernietiging
van een uiterste wilsbeschikking zijn dat bijvoorbeeld degene die door
vernietiging erfgenaam zou worden en degenen die in de uiterste wilsbe-
schikking worden begunstigd.52 In sommige gevallen kunnen ook de
schuldeisers van de nalatenschap onmiddellijk belang hebben bij vernieti-
ging van bijvoorbeeld het aanvaarden of verwerpen van de nalatenschap.53

Daarnaast worden ook cessionarissen, andere verkrijgers onder bijzondere
titel,54 beslagleggers en beperkt gerechtigden55 als onmiddellijk belangheb-
bende aangeduid.

Ook bij meerzijdige of gerichte eenzijdige rechtshandelingen zijn
er personen die zich niet op art. 3:55 lid 2 BW kunnen beroepen. Toch is
de onzekerheid voor die groep geen reden geweest voor nietigheid als
sanctie. In de parlementaire geschiedenis wordt gesteld dat bij ongerichte
eenzijdige rechtshandelingen doorgaans de belangen van meer personen
betrokken zijn dan bij een overeenkomst.56 Als voorbeeld wordt genoemd
het afstand doen van een gemeenschap of het verwerpen van een nalaten-
schap, beide ongerichte eenzijdige rechtshandelingen. Hierdoor worden

50 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 160 (MvA II). Vgl. W.E.M. Leclerq, ‘Nietigheid en
vernietigbaarheid in de artikelen 3.2.1.2, 2a en 3 NBW’, WPNR 5646 (1983), p. 200;
A.L. Croes, ‘Hoe onbekwaam wordt de handelingsonbekwame in Boek 3 Nieuw
BW?’ Kwartaalbericht NBW 1984/1, p. 36; P. van Schilfgaarde, ‘Nietigheden in 3.2
NBW volgens de invoeringswet I’, WPNR 5621 (1982), p. 550.

51 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/663 over de invulling van het begrip
‘onmiddellijk belanghebbende’ in art. 3:58 BW.

52 Schoordijk 1986, p. 174.
53 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/628.
54 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1173 (MvT Inv.).
55 Van Dam in Hijma e.a. 2013, p. 218.
56 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 160 (MvA II).
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de schuldeisers en schuldenaren geraakt van de gemeenschap of de nala-
tenschap, van degene die afstand doet of verwerpt, en van degene bij wie
het aandeel in de gemeenschap aanwast of die na verwerping erfgenaam
wordt. Deze partijen kunnen volgens de parlementaire geschiedenis ‘niet
vaak’ worden aangemerkt als onmiddellijk belanghebbende. Een deel van
de door de wetgever genoemde partijen is mijns inziens wel onmiddellijk
belanghebbende, namelijk de schuldeisers en de schuldenaren van de
gemeenschap en de nalatenschap. Daarnaast kan mijns inziens niet in het
algemeen worden gezegd dat bij ongerichte eenzijdige rechtshandelingen
meer betrokkenen zijn dan bij een overeenkomst. De vernietiging van een
overeenkomst kan gevolgen hebben voor een keten van derdenverkrijgers,
houders van beperkte rechten en partijen bij voortbouwende overeenkom-
sten. Wat pleit voor nietigheid van door een onbekwame verrichte onge-
richte eenzijdige rechtshandeling is niet zozeer dat zij méér personen raakt,
maar dat de groep van betrokkenen meer onbepaald is. Bij een tot niemand
gerichte rechtshandeling is het moeilijker te voorspellen wiens belangen er
(zeker indirect) door geraakt worden.

27. Een volgende vraag is hoe eenzijdige rechtshandelingen vernietigd kun-
nen worden. Dit geschiedt volgens de regels van titel 3.2 BW. Art. 3:56
BW bepaalt tot wie een buitengerechtelijke vernietigingsverklaring gericht
moet worden. Om een gerichte eenzijdige rechtshandeling te vernietigen
moet de verklaring gericht zijn tot degene tot wie de rechtshandeling gericht
was, zo bepaalt artikel 3:56 lid 1 BW. Voor een ongerichte eenzijdige rechts-
handeling moet de verklaring gericht worden tot degenen die onmiddel-
lijk belanghebbenden zijn bij de instandhouding van de rechtshandeling.
Ook in de context van dit artikel geldt dat per rechtshandeling bezien
moet worden wie aan dat criterium voldoen. Vernietigingsverklaringen zijn
gerichte eenzijdige rechtshandelingen en zij krijgen duswerking als zij dege-
nen bereikt hebben tot wie zij gericht zijn. Als bekendwordt dat een persoon
onmiddellijk belanghebbende is bij een te vernietigen ongerichte eenzijdige
rechtshandeling, moet aan hem een vernietigingsverklaring worden uitge-
bracht.57 Totdat de vernietigingsverklaring hem bereikt heeft, is de rechts-
handeling ten opzichte van hemniet vernietigd en dus geldig. Tot jegens alle
onmiddellijk belanghebbenden vernietigd is, zal dus de facto sprake zijn van
relatieve ongeldigheid van de rechtshandeling.

57 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1163 (MvA I Inv.).
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28. Een specifieke regeling geldt voor het vernietigen van eenzijdige
rechtshandelingen met een beroep op de actio pauliana ex art. 3:45 lid 2
BW of art. 42 lid 2 Fw. Gerichte eenzijdige rechtshandelingen kunnen
op die grond vernietigd worden, indien de perso(o)n(en) jegens wie de
rechtshandeling gericht is, wist(en) of behoorde(n) te weten dat daarvan
benadeling van een of meer schuldeisers het gevolg zou zijn. Bij ongerichte
eenzijdige rechtshandeling geldt de eis van kennis van benadeling niet,
nu zo’n rechtshandeling geen geadresseerden heeft.58 Deze eenzijdige
rechtshandelingen kunnen vernietigd worden zonder dat aan een subjec-
tief vereiste hoeft te worden voldaan. Dit kan botsen met de belangen van
derden, zoals wanneer de curator een prijsgevingshandeling vernietigt ter-
wijl een ander al de eigendom van de prijsgegeven zaak verkregen had.59

29. Een bijzondere regeling geldt voor nietigheid van een stem die wordt
uitgebracht in een vennootschapsrechtelijk besluitvormingsproces. Art.
2:13 BW bepaalt in lid 1 dat een stem nietig is in de gevallen waarin een
eenzijdige rechtshandeling nietig is, en dat een stem niet kan worden ver-
nietigd. De parlementaire geschiedenis geeft als ratio dat de vraag of een
stem een zelfstandige rechtshandeling is, alleen praktische betekenis heeft
in de context van besluitvorming. Iemand zal slechts een beroep doen op
de nietigheid van een stem, indien diegene beoogt de ongeldigheid aan te
tonen van een mede op grond van die stem genomen besluit. De wetge-
ver vermijdt de vraag of een stem een eenzijdige rechtshandeling is,60

maar verklaart de regels die gelden voor eenzijdige rechtshandelingen van
overeenkomstige toepassing. Het is ongelukkig dat de wetgever niet heeft
gespecificeerd of de regels voor gerichte danwel voor ongerichte eenzij-
dige rechtshandelingen van toepassing zijn, nu dat bij uitstek relevant is
voor de vraag naar nietigheid danwel vernietigbaarheid. In de literatuur
wordt gesteld dat stemuitbrenging een rechtshandeling is die gericht is tot

58 Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:45 BW, aant. 69, T.J. Mellema-Kranenburg;
B. Wessels, ‘Actio Pauliana en wetenschap van benadeling: drie voorstellen tot ver-
betering’, VrA 2007/2, p. 62. Zie echter art. 42 lid 3 Fw, op grond waarvan de
vernietiging van een rechtshandeling om niet geen werking heeft ten aanzien van
de bevoordeelde die niet wist of behoorde te weten dat de rechtshandeling schuld-
eisersbenadeling tot gevolg zou hebben, voor zover hij aantoont dat hij ten tijde
van de faillietverklaring niet ten gevolge van de rechtshandeling gebaar was. Ove-
rigens meent Wessels, mijns inziens onterecht, dat artikel 42 lid 3 Fw alleen geldt
voor eenzijdige overeenkomsten en niet voor eenzijdige rechtshandelingen om
niet.

59 Vgl. Van der Weijden 2012, p. 106.
60 Ik ga hier in nr. 64 nader op in.
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de rechtspersoon, omdat de stem een besluit betreft dat geldt als een
besluit van de rechtspersoon.61 De facto is art. 2:13 BW dan krachteloos.
Op grond van art. 3:32 en art. 3:34 BW zou handelingsonbekwaamheid of
een geestelijke stoornis van de stemmende leiden tot vernietigbaarheid
van de stem, maar nu vernietiging is uitgesloten, heeft de handelingson-
bekwaamheid of een geestelijke stoornis geen invloed op de geldigheid
van de stem. Evenmin kan een stem worden vernietigd op grond van een
wilsgebrek. Het besluit kan wel worden aangetast, maar onduidelijk is hoe
het wilsgebrek de besluitvorming moet hebben beïnvloed. Niet uitgekris-
talliseerd is of voor de conclusie dat een orgaan van een rechtspersoon een
besluit onder invloed van bijvoorbeeld bedrog heeft genomen, vereist is
dat alle stemmen waren gemankeerd door het wilsgebrek, of de meerder-
heid van de stemmen, of het aantal stemmen dat doorslaggevend was
voor de besluitvorming, of dat voldoende is dat één stem is uitgebracht
onder invloed van bedrog. In al die scenario’s wordt het besluit toch weer
ontleed in stemmen, en hangt de geldigheid van het besluit ervan af of de
besluitvorming op stemniveau aantastbaar is. Het rechtstreeks kunnen
vernietigen van een stem is wellicht eenvoudiger.

Mijns inziens is een besluit vernietigbaar, als het zonder het wils-
gebrek niet tot stand zou zijn gekomen, dus als het aantal stemmen dat
de relevante meerderheid uitmaakt, uitgebracht is onder invloed van het
wilsgebrek.62

2.3.7 Analoge toepassing van de dwalingsregeling op eenzijdige
rechtshandelingen

30. De toepasselijkheid van de regeling voor vernietiging op grond van
dwaling op eenzijdige rechtshandelingen is niet evident. Art. 6:228 BW
maakt deel uit van titel 6.5, gewijd aan overeenkomsten in het algemeen.
Dit werd verkozen boven het opnemen van een regeling in titel 3.2. De
grondslag voor vernietiging is niet zozeer dat de wil van de dwalende

61 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/281; Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman
2013, p. 299.

62 Vgl. Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 139 (TM). In Asser/ Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/
313 pleiten de auteurs voor een stelsel waarin bedreiging, bedrog en misbruik van
omstandigheden niet als vernietigingsgrond gelden, maar waarin in die situaties
een besluit op grond van strijd met de redelijkheid en billijkheid vernietigd zou
kunnen worden, als voorzien in art. 2:15 lid 1 sub b BW jo. art. 2:8 BW. Dat boek 2
BW strijd met de redelijkheid en billijkheid aanmerkt als vernietigingsgrond is niet
in overeenstemming met de bepalingen aangaande redelijkheid en billijkheid in
boek 6 BW, waar een geslaagd beroep op de derogerende werking van de redelijk-
heid en billijkheid ertoe leidt dat het rechtsgevolg buiten toepassing blijft.

Hoofdstuk 2

26



gebrekkig is gevormd doordat hij uitging van een verkeerde voorstelling
van zaken, maar het feit dat die verkeerde voorstelling van zaken is ver-
oorzaakt door inlichtingen of stilzwijgen van de wederpartij.63 Door het
opnemen van de mogelijkheid van vernietiging in geval van wederzijdse
dwaling is dat uitgangspunt echter genuanceerd.64 In het Ontwerp
Meijers was art. 3.2.12 opgenomen, dat bepaalde dat een door dwaling
tot stand gekomen rechtshandeling alleen vernietigbaar was in de door
de wet genoemde gevallen.65 Iedere analogische toepassing van de dwa-
lingsregeling werd daarmee uitgesloten. In de Toelichting Meijers wordt
de wenselijkheid van het voorgestelde art. 3.2.12 in twijfel getrokken.66

Het zou alleen verantwoord zijn om vernietiging wegens dwaling buiten
de in de wet geregelde gevallen uit te sluiten, indien de wet voor iedere
groep van rechtshandelingen zou vaststellen welke voorwaarden gelden
voor vernietiging op grond van dwaling. Geconstateerd wordt dat voor
vele groepen rechtshandelingen een dergelijke regeling ontbreekt, nog
daargelaten of zo’n vaststelling überhaupt mogelijk is. Elders in de
parlementaire geschiedenis werd al verzucht dat niemand met zekerheid
weet, of bij andere rechtshandelingen dan overeenkomsten een beroep op
dwaling is toegelaten.67 Art. 3.2.12 zou daarom te restrictief zijn en een
rem op de rechtsontwikkeling worden, waardoor wordt afgezien van
enige algemene bepaling over dwaling in titel 3.2.68 Per (groep) rechtshan-
deling(en) moet worden bezien of de dwalingsregeling er analoog op kan
worden toegepast. Voor andere meerzijdige rechtshandelingen dan over-
eenkomsten bepaalt art. 6:216 BW dat (onder meer) art. 6:228 BW van
overeenkomstige toepassing is. Volgens de parlementaire geschiedenis
moet ook bij eenzijdige rechtshandelingen de nodige vrijheid aan de
rechter worden gelaten.69 Het schrappen van art. 3.2.12 wijst erop dat
analoge toepassing niet zonder meer afgewezen wordt. Ten aanzien van
eenzijdige rechtshandelingen die worden verricht in het kader van een
reeds bestaande rechtsbetrekking, overweegt de wetgever dat een even-
tuele dwaling ‘in ieder geval’ aan de orde kan komen bij een toets aan
de redelijkheid en billijkheid. Op de toepassing van de dwalingsregeling a
ik in bij de bespreking van de voorbeelden van eenzijdige rechtshande-
lingen in par. 2.4.

63 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 901 (TM).
64 Bakels 1993, p. 137.
65 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 221 (OM).
66 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 903 (TM).
67 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 157 (TM).
68 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 903 (TM); Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (VV II enMvA II).
69 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (MvA II).
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2.3.8 Eenzijdige rechtshandelingen onder voorwaarde

31. Als uitgangspunt kunnen rechtshandelingen onder tijdsbepaling of
voorwaarde worden verricht, zo bepaalt art. 3:38 BW, tenzij uit de wet
of uit de aard van de rechtshandeling anders voortvloeit. Mijns inziens
kunnen eenzijdige rechtshandelingen niet naar hun aard slechts onvoor-
waardelijk worden verricht. Per geval moet worden bezien of de rechts-
handeling onder voorwaarde of tijdsbepaling kan worden verricht.70 Dat
een rechtshandeling eenzijdig is, kan een argument zijn voor het standpunt
dat onvoorwaardelijkheid geboden is. Het verrichten van een eenzijdige
rechtshandeling beïnvloedt de rechtspositie van anderen, wier instemming
of afkeuring niet heeft meegewogen bij het al dan niet tot stand komen van
de rechtshandeling. Het kan belastend zijn voor die personen om te worden
geconfronteerd met de onzekerheid van een voorwaardelijke rechtshande-
ling. Dat is bijvoorbeeld het geval bij testamentaire voogdijbenoemingen.
Voor andere eenzijdige rechtshandelingen is voorwaardelijkheid minder
bezwaarlijk. Dat uiterstewilsbeschikkingen onder voorwaarde kunnenwor-
den gemaakt, is wettelijk geregeld in art. 4:138 BW. Een contract kanworden
ontbonden onder de voorwaarde dat de schuldenaar binnen een bepaalde
termijn niet alsnog de verschuldigde prestatie verricht.

32. Volgens de Toelichting Meijers was het “vooral bij eenzijdige rechts-
handelingen als opzeggingen, verwerpingen, testamentaire voogdijbenoe-
mingen (…) duidelijk, dat de aard der rechtshandeling onvoorwaardelijke
verklaringen verlangt.”71 Het is op basis van deze zin niet duidelijk of de
wetgever voor alle eenzijdige rechtshandelingen onvoorwaardelijke ver-
klaringen verlangt, waarbij hij opzeggingen, verwerpingen en testamen-
taire voogdijbenoemingen als voorbeelden aanhaalt, of dat hij specifiek op
de eenzijdige rechtshandelingen opzeggingen, verwerpingen en testamen-
taire voogdijbenoemingen doelt. Vervolgens wordt overwogen: “Echter bij
sommige meerzijdige rechtshandelingen is dit eveneens het geval: bij een
huwelijk b.v. verbiedt de aard der rechtshandeling, dat er voorwaarden of

70 In nr. 120 e.v. ga ik in op het in het Duitse recht op dit punt gemaakte onderscheid
tussen ongerichte (nicht empfangsbedürftige) eenzijdige rechtshandelingen, die onder
voorwaarde of tijdsbepaling kunnenworden verricht, en gerichte (empfangsbedürftige)
eenzijdige rechtshandelingen, die onvoorwaardelijk moeten worden verricht, omdat
de ontvanger niet in onzekerheid mag verkeren over de eenzijdig geschapen (of
tenietgedane, of gewijzigde) rechtstoestand. Ik vind, zoals ik in nr. 120 e.v. zal toe-
lichten, de hieraan ten grondslag liggende argumentatie niet overtuigend en meen
dat het onderscheid niet in het Nederlandse recht overgenomen moet worden.

71 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 185 (TM).
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lasten worden gesteld.” Ook deze zin biedt geen uitsluitsel. De wetgever
kan enerzijds bedoelen dat sommige eenzijdige en sommige meerzijdige
rechtshandelingen naar hun aard niet voorwaardelijk kunnen worden ver-
richt, anderzijds dat naast alle eenzijdige rechtshandelingen ook sommige
meerzijdige rechtshandelingen onvoorwaardelijke verklaringen vereisen.
Mijns inziens moet hier de minder strikte interpretatie gekozen worden.
In latere parlementaire stukken wordt slechts gesproken over de opzeg-
ging als voorbeeld van het geval dat uit de aard van de rechtshandeling
voortvloeit dat zij niet voorwaardelijk kan geschieden.72 Elders toont
de wetgever voorzichtigheid ten aanzien van voorwaardelijke eenzijdige
rechtshandelingen, maar wordt de mogelijkheid niet geheel uitgesloten
door te stellen dat ‘in het bijzonder bij eenzijdige rechtshandelingen niet
alle voorwaarden toelaatbaar’ zijn.73

2.3.9 Eenzijdige rechtshandelingen en vertegenwoordiging

33. Vertegenwoordiging en de eenzijdige rechtshandeling hebben op
verschillende manieren met elkaar te maken. Volmachtverlening en her-
roeping van de volmacht zijn eenzijdige rechtshandelingen.74 Daarnaast
kunnen rechtshandelingen die zijn verricht door een onbevoegde verte-
genwoordiger met een eenzijdige rechtshandeling worden bekrachtigd.
Art. 3:69 lid 3 BW bepaalt dat bekrachtiging geen gevolg heeft indien
de wederpartij heeft aangegeven dat hij de rechtshandeling als ongeldig
beschouwt wegens het ontbreken van een toereikende volmacht. Hier-
mee heeft de wetgever de wederpartij de mogelijkheid willen geven om
de rechtshandeling van de hand te wijzen. Dit is met name een geste aan
de wederpartij die, zoals het geval is bij eenzijdige rechtshandelingen,
weinig of geen invloed heeft gehad op de totstandkoming.75 Volgens de
laatste zin van art. 3:69 lid 3 BW kan de wederpartij de rechtshandeling
niet van de hand wijzen, indien de wederpartij op het moment van han-
delen wist of behoorde te weten dat een toereikende volmacht ontbrak.
Deze uitzondering geldt volgens de parlementaire geschiedenis niet voor
eenzijdige rechtshandelingen.76 De wederpartij die zichzelf willens en

72 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 187 (VV II en MvA II). De opzegging onder voorwaarde
is volgens de wetgever in beginsel ontoelaatbaar, maar uitzonderingen zijn denk-
baar, zoals een opzegging onder opschortende voorwaarde waarbij de opzegter-
mijn pas gaat lopen vanaf de vervulling van die voorwaarde en niet al vanaf het
moment van opzegging.

73 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 BW, p. 1257 (MvA II Inv).
74 Zie hierover nr. 58 e.v.
75 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 281 (NvW).
76 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1187 (NvW 3 Inv).
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wetens in de situatie heeft gebracht dat hij handelde met een onbevoegde
vertegenwoordiger hoeft niet te worden beschermd. Hiervan kan echter
geen sprake zijn indien de pseudo-gevolmachtigde een eenzijdige rechts-
handeling verricht, aangezien in die situaties de wederpartij geen instem-
ming heeft betuigd.

De eenzijdige rechtshandeling heeft ten slotte een raakvlak met
(middellijke) vertegenwoordiging wanneer het gaat om het risico dat de
gevolmachtigde insolvent raakt op het moment dat vermogensbestand-
delen van de principaal onderweg zijn naar de wederpartij of vice versa.
Een aantal wetsartikelen biedt als oplossing dat met een eenzijdige ver-
klaring het vermogen van de tussenpersoon overgeslagen kan worden.77

Op grond van art. 7:420 BW kan de lastgever in een directe relatie komen
te staan met degene met wie de lasthebber heeft gehandeld, door een daar-
toe strekkende verklaring te sturen aan de lasthebber en de wederpartij.78

Art. 7:421 BW geeft eenzelfde mogelijkheid aan de wederpartij en art. 8:63
lid 2 aan de opdrachtgever van een expeditieovereenkomst. De lastgever/
opdrachtgever en wederpartij kunnen de overeenkomst uitvoeren als de
lasthebber/tussenpersoon niet meer in staat is zijn taken uit te voeren.79

2.3.10 Uitoefening van wilsrechten

34. Het begrip wilsrecht is afgeleid van de Gestaltungsrechte uit het Duitse
recht. Het begrip is niet duidelijk afgebakend. Suijling heeft het wilsrecht
gekenschetst als een recht tot rechtsvorming.80 Kenmerkend is dat een
wilsrecht de bevoegdheid verschaft aan de gerechtigde om door een een-
zijdige wilsverklaring een nieuwe rechtstoestand tot stand te brengen.81

Het uitoefenen van bepaalde wilsrechten, zoals optierechten, kan tot gevolg
hebben dat een vorderingsrecht of een recht op een goed in het leven wordt
geroepen. Het wilsrecht wordt dan aangemerkt als een (overdraagbaar)
goed.82 Het wilsrecht kan contractueel zijn toegekend.83

77 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 258 (NvW).
78 Parl. Gesch. Inv. 3, 5 en 6 Boek 7 titels 1, 7, 9 en 14, p. 352 (TM) en 357-358 (MvT).
79 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2014/255.
80 Suijling 1948, p. 104.
81 Rupke 1914, p. 38 en 41; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 102.
82 Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:83 BW, aant. 51, G.J.L. Bergervoet; Pitlo/Reehuis

& Heisterkamp 2012, nr. 102.
83 Een wilsrecht in algemene voorwaarden tot eenzijdige wijziging van contractuele

voorwaarden kan onredelijk bezwarend zijn. Zie bijv. Rb Amsterdam 11 november
2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:7848 ten aanzien van de bevoegdheid voor ABNAMRO
om eenzijdig te renteopslag van een EURIBOR-hypotheek te wijzigen.
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Het uitoefenen van een wilsrecht kan een eenzijdige rechtshande-
ling zijn. Met de wilsverklaring beoogt de gerechtigde zijn of iemands
anders rechtspositie te veranderen. Een aantal figuren die in de literatuur
worden aangemerkt als wilsrecht, kennen echter een sterk feitelijk karak-
ter.84 In par. 2.4. ga ik uitgebreid in op een aantal specifieke gevallen van
eenzijdige uitoefening van wilsrechten, zoals ontbinding, vernietiging,
opzegging en verrekening. Er zijn talrijke voorbeelden in het BW van een-
zijdige wilsverklaringen waarmee een contractueel of wettelijke toegeken-
de bevoegdheid wordt uitgeoefend. Ik noem hier ontbinding, vernietiging,
opzegging en verrekening, figuren waar ik hierna nog nader op zal ingaan.
Eveneens wilsrechten zijn bijvoorbeeld de verklaring waarmee de schuld-
eiser zijn vordering tot nakoming kan omzetten in een vordering tot schade-
vergoeding van art. 6:87 BW; de aanwijzing van een volmachtgever in de
zin van art. 3:67 lid 1 BW; het uitoefenen van een opschortingsbevoegdheid;
het inroepen van nietigheid van een overeenkomst85; het uitbrengen van
een keuze voor één alternatieve verbintenis in de zin van art. 6:17 jo. 6:18
BW; de aanwijzing van een begunstigde van een verzekering ex art. 7:188
of art. 7:966 BW en het uitoefenen van een renteherzieningsrecht.

2.4 Voorbeelden

35. In deze paragraaf benoem ik een aantal eenzijdige rechtshandelingen
uit het BW. De hier genoemde voorbeelden zijn afkomstig uit het vermo-
gensrecht, het ondernemingsrecht en het personen-, familie- en erfrecht. In
deel II zijn vijf voorbeelden van eenzijdige rechtshandelingen onderwerp
van een hoofdstuk: het aanbod, de 403-verklaring, de uiterste wilsbeschik-
king, toestemming en afstand van recht. Die laat ik in dit hoofdstuk achter-
wege. Voor iedere rechtshandeling bespreek ik een aantal kenmerken, te
weten 1. de wijze van totstandkoming; 2. de toepasselijke uitlegmaatstaf;
3. de mogelijkheid van herroeping; 4. of de rechtshandeling verbintenis-
sen schept; 5. of de rechtshandeling goederenrechtelijke gevolgen heeft;
6. de werking van de redelijkheid en billijkheid; 7. de toepasselijkheid
van de dwalingsregeling; en 8. of de rechtshandeling onder voorwaarde

84 W. Snijders karakteriseert bijvoorbeeld inbezitneming, de inschrijving van een leve-
ringsakte in de zin van art. 3:89 lid 1 laatste zin BW en wegnemingsrechten zoals in
art. 3:123 BW als wilsrechten, zie W. Snijders 1999 I.

85 Zie HR 19 december 2014, ECLI:NL:HR:2014:3650 waarin overwogen werd dat het
beroep op nietigheid van de overeenkomst wegens strijd met de goede zeden in
strijd kan zijn met de redelijkheid en billijkheid.
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verricht kan worden. Het doel hiervan is om in kaart te brengen in hoe-
verre het eenzijdige karakter van een rechtshandeling bepalend is voor
de toepassing van deze leerstukken. De bevindingen zijn schematisch
weergegeven in Bijlage 1. Ik neem niet in alle discussies stelling. In dit
hoofdstuk beoog ik de stand van wet, rechtspraak en literatuur in kaart
te brengen, waarna ik in deel III op grond van het geheel van bevindin-
gen conclusies trek.

2.4.1 Ontbinding

36. Iedere tekortkoming van een partij in de nakoming van een op
haar rustende verbintenis geeft aan de wederpartij de bevoegdheid om
de overeenkomst geheel of gedeeltelijk te ontbinden, tenzij de tekortko-
ming, gezien haar bijzondere aard of geringe betekenis, de ontbinding niet
rechtvaardigt.86 Buitengerechtelijke ontbinding is een eenzijdige rechts-
handeling.87 De ontvangst van de wilsverklaring van de tot ontbinding
gerechtigde doet de rechtsgevolgen intreden,88 zonder dat de wederpar-
tij de ontbindingsverklaring hoeft te aanvaarden. Voor buitengerechte-
lijke ontbinding wegens een tekortkoming in de nakoming is in beginsel
een schriftelijke verklaring vereist.89 Het schriftelijkheidsvereiste van
een ontbindingsverklaring loopt uit de pas bij vergelijkbare figuren als de
opzegging en de vernietiging, waarvoor geen vormvoorschrift geldt. De

86 Art. 6:265 BW is van regelend recht. Partijen kunnen de ontbindingsbevoegdheid
verruimen, beperken of uitsluiten. Zie bijvoorbeeld Rb. Rotterdam 22 oktober 2014,
ECLI:NL:RBROT:2014:8660. Uitsluiting van ontbindingsbevoegdheid in algemene
voorwaarden staat echter op de zwarte lijst van art. 6:236 BW (sub b).

87 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1123 (MvA II Inv); Bakels 1993, p. 129; Asser/Hartkamp
& Sieburgh 6-III 2014/689; Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:267 BW, aant.
1.1, W.H. van Boom. Ontbinding kan ook worden uitgesproken door de rechter of
van rechtswege plaatsvinden, bijvoorbeeld in het geval van art. 38 Fw. De wet
schrijft soms rechterlijke tussenkomst dwingend voor, zoals in art. 7:231 BW. Art.
6:267 BW is van regelend recht, partijen kunnen de mogelijkheid van buitenge-
rechtelijke ontbinding dus verruimen, beperken of uitsluiten.

88 Mits zij gerechtvaardigd is, HR 8 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ1684 (G4/
Hanzevast); Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1005 (TM).

89 Partijen kunnen anders overeenkomen, Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:267
BW, aant. 1.1, W.H. van Boom. Een elektronisch tot stand gekomen overeenkomst
kan ook met een elektronische verklaring worden ontbonden. De ontbinding bij niet-
inontvangstname bij aflevering van een gekochte roerende zaak, als bedoeld in art.
7:33 BW, kan mondeling, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/689. Ontbinding
binnen de bedenktijd van koop op afstand ingevolge art. 7:46d BW is vormvrij,
Groene Serie Bijzondere Overeenkomsten, art. 7:46d BW, aant. 3, M.Y. Schaub. Dit
geldt ook voor ontbinding binnen de bedenktijd van de koop van een woning ex
art. 7:2 BW, Asser/Hijma 7-I* 2013/137.
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parlementaire geschiedenis geeft als reden de wens tot bescherming van
de bewijspositie van de wederpartij. Hij moet er in zijn gedragingen veilig
van kunnen uitgaan dat de overeenkomst ontbonden is, om niet achteraf
geconfronteerd te kunnen worden met een ontkenning van de ontbin-
ding.90 Een afdoende verklaring voor het verschil met vernietigings- en
opzeggingsverklaringen geeft dit echter niet. Bakels heeft verdedigd dat
als het schriftelijkheidsvereiste niet in acht is genomen, een beroep hierop
in strijd kan zijn met de redelijkheid en billijkheid.91

Het rechtsgevolg van ontbinding is het (eventueel partieel) teniet-
gaan van de rechtsverhouding tussen partijen, waardoor zij worden bevrijd
van de verbintenissen die uit de overeenkomst voortvloeien. Als gevolg
van ontbinding kunnen ook verbintenissen ontstaan. De grondslag van
die verbintenissen kan de wet zijn, zoals de ongedaanmakingsverbintenis
die art. 6:271 BW oplegt.92 Deze verbintenis ontstaat, ongeacht of het
oogmerk van de ontbindende partij daarop is gericht. Daarnaast kunnen
partijen met het uitbrengen van een ontbindingsverklaring beogen verbin-
tenissen in het leven te roepen, zoals het verschuldigdworden van een over-
eengekomen boete of schadevergoeding. Een dergelijke verbintenis vloeit
voort uit de ontbindingsverklaring en niet reeds uit de ontbonden rechts-
verhouding.93 De ontbindingsverklaring kan in dat geval verbintenisschep-
pend zijn.

37. Een eenmaal uitgebrachte ontbindingsverklaring is volgens Bakels
onherroepelijk, om zowel juridisch-technische als maatschappelijke rede-
nen.94 Hij wijst op art. 3:37 lid 3 jo. lid 5 BW, op grondwaarvan een eenmaal
ontvangen verklaring die werking heeft verkregen, niet meer kan wor-
den ingetrokken. Dit zegt echter nog niet dat een ontbindingsverklaring niet
kan worden herroepen nadat de verklaring werking heeft verkregen. Daar-
naast voert Bakels aan dat de schuldenaar belang heeft bij zekerheid over
de gevolgen die de schuldeiser wil verbinden aan de tekortkoming. Art. 6:88
BW geeft de schuldenaar het recht om aan de schuldeiser een termijn te
stellen waarbinnen de schuldeiser moet meedelen welke rechtsmiddelen
hij wil uitoefenen. Nog sterker geldt dan dat een eenmaal gemaakte keuze
onherroepelijk moet zijn.

90 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1006 (TM).
91 Bakels 2011, nr. 9.
92 Vgl. ook de ongedaanmakingsverbintenissen die ontstaan na het uitoefenen van

het rehct van reclame ex art. 7:39 BW.
93 HR 3 december 2010, NJ 2010/653, JOR 2011/63 (ING/Nederend q.q.).
94 Bakels 1993, p. 131.
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Bakels neemt aan dat een ontbindingsverklaring onder voorwaarde
kan worden verricht, mits de daardoor ontstane onzekerheid niet onredelijk
is voor de wederpartij of derden. Wat bijvoorbeeld kan, is een ingebreke-
stelling met daarin een ontbindingsverklaring onder de opschortende
voorwaarde dat de wederpartij niet alsnog nakomt.95 Een ontbindings-
verklaring onder ontbindende voorwaarde lijkt mij te veel onzekerheid
scheppen voor de wederpartij.

Ten aanzien van een ontbindingsverklaring kunnen zich uitlegvraag-
stukken voordoen, zoals óf een schuldeiser met een bepaalde verklaring
heeft willen ontbinden, of er een voorwaarde is verbonden aan de ontbin-
ding, of de schuldeiser partieel of volledig wil ontbinden of welke over-
eenkomst de schuldeiser wil ontbinden en voor welke tekortkoming. Deze
vragen moeten worden beantwoord aan de hand van art. 3:33 jo. 3:35 BW.
Bakels schrijft dat de schuldeiser op ‘niet voor misverstand vatbare wijze’
aan moet geven welke overeenkomst de ontbinding betreft.96 Volgens Van
Boom moet een ontbindingsverklaring ‘voldoende eenduidig’ zijn.97

In de parlementaire geschiedenis is de ontbindingsverklaring aan-
gemerkt als een voorbeeld van een rechtshandeling die pleegt te worden
verricht in het kader van een reeds bestaande rechtsbetrekking, waardoor
dwaling ‘in ieder geval’ aan de orde kan komen bij een toets aan de rede-
lijkheid en billijkheid ex art. 6:2 en 6:248 BW.98 Hieruit kan ten eerste
worden afgeleid dat de redelijkheid en billijkheid van toepassing zijn op
de ontbindingsverklaring, wat ook volgt uit het feit dat ontbinding altijd
een wederkerige overeenkomst betreft. Ten tweede blijkt uit de woorden
“in ieder geval” dat vernietiging op grond van dwaling niet is uitgesloten.
Bakels acht de dwalingsregeling analoog van toepassing op de ontbin-
dingsverklaring.99

2.4.2 Vernietiging

38. Een rechtshandeling kan krachtens art. 3:49 BW worden vernietigd
door een rechterlijke uitspraak of door een buitengerechtelijke verklaring.
In dat laatste geval vindt vernietiging plaats door (de ontvangst van) een

95 Bakels 2011, nr. 19; Bakels 1993, p. 133.
96 Bakels 1993, p. 129.
97 Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:267 BW, aant. 1.1, W.H. van Boom.
98 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (MvA II).
99 Bakels 1993, p. 138.
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gerichte eenzijdige rechtshandeling.100 De rechtsgevolgen treden alleen in
als voldaan is aan de materiële vereisten van de ingeroepen vernietigings-
grond.101 Aangezien de vernietiging in beginsel terugwerkende kracht
heeft tot het moment van het verrichten van de rechtshandeling, ontstaan
over en weer verbintenissen tot ongedaanmaking van de reeds verrichte,
maar onverschuldigde prestaties. Vernietiging kan dus een verbintenis-
scheppende eenzijdige rechtshandeling zijn. Een vernietigingsverklaring
kan ook goederenrechtelijk gevolg hebben. Vernietiging van een overeen-
komst die als titel heeft gediend voor overdracht, heeft tot gevolg dat de
vervreemder wordt geacht altijd eigenaar te zijn gebleven. Als het goed al
geleverd was aan de wederpartij, dan ontstaat (op grond van de wet) de
verbintenis tot teruggave.

39. De buitengerechtelijke vernietigingsverklaring is in beginsel vorm-
vrij.102 Mijns inziens moet voor vernietiging uit de verklaring, mede gelet
op buiten de verklaring liggende omstandigheden, redelijkerwijs kunnen
worden afgeleid dat zij strekt tot vernietiging. De bestreden rechtshande-
ling moet aan de hand van de verklaring voldoende bepaalbaar zijn. Aan
de gekozen bewoordingen moet niet teveel waarde worden gehecht en
de verklaring hoeft dus ook niet uitdrukkelijk over vernietiging te spre-
ken. Onder omstandigheden kan worden verlangd dat de gronden voor
vernietiging worden vermeld.103 Aan de bewoordingen moet niet teveel
waarde worden gehecht, nu een vernietigingsverklaring veelal wordt
uitgebracht door een leek. Of voldaan is aan bovenstaande eisen, moet
bepaald worden door uitleg. Een toets aan art. 3:33 jo. 3:35 BW dient te
bepalen of de verklaring een vernietiging inhoudt.

100 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1123 (MvA II Inv); Hijma 1988, p. 135. Voor geldige
buitengerechtelijke vernietiging van een rechtshandeling met betrekking tot een
registergoed is vereist dat alle partijen in de vernietiging berusten, art. 3:50 lid 2
BW.

101 HR 6 juni 2008, NJ 2010/12 (Bras/The Satisfactorie); HR 13 april 2012,
ECLI:NL:HR:2012:BV2629 (Staalduinen/Tiethoff q.q.).

102 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 224-225 (VV II, MvA II); Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III 2014/618. Zie voor een uitzondering art. 3:50 lid 2 BW, en als uitzondering
daar weer op art. 42 lid 1 Fw.

103 Vgl. Hijma 1988, p. 142, die schrijft dat (a) de betrokken rechtshandeling moet vol-
doende geïndividualiseerd worden; (b) duidelijk gemaakt moet worden dat de ver-
klarende de rechtshandeling wil vernietigen; (c) de vernietigingsverklaring moet een
grove schets bevatten van de tot vernietiging aanleiding gevende feiten en omstan-
digheden.
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Een eenmaal uitgebrachte vernietigingsverklaring is onherroepe-
lijk.104

Als partijen tot elkaar in de relatie van schuldeiser en schuldenaar
staan, volgt uit art. 6:2 BW dat de vernietigende partij zich rekenschap
moet geven van de redelijkheid en billijkheid bij het al dan niet vernietigen
van de rechtshandeling. Als de te vernietigen rechtshandeling een over-
eenkomst is, spelen de redelijkheid en billijkheid een rol op grond van
art. 6:248 BW. De Loos-Wijker schrijft in het algemeen dat een beroep op
vernietigbaarheid in strijd kan zijn met de redelijkheid en billijkheid.105

Het Hof Arnhem-Leeuwarden heeft geoordeeld dat een beroep op ver-
nietiging wegens dwaling of bedrog in strijd kan zijn met de redelijkheid
en billijkheid vanwege de afwezigheid van nadeel.106

Niet veel is geschreven over de mogelijkheid van een voorwaarde-
lijke vernietiging. Berger acht dit mogelijk.107 Onduidelijk is of een ver-
nietigingsverklaring zelf kan worden vernietigd op grond van dwaling.

2.4.3 Opzegging

2.4.3.1 Opzegging van overeenkomsten

40. In met name boek 7 en 8 BW zijn talrijke bepalingen opgenomen voor de
opzegging van overeenkomsten.108 Een overeenkomst kan worden opge-
zegd met een gerichte eenzijdige rechtshandeling.109 In de parlementaire

104 Parl. Gesch. Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 BW, p. 1161 (MvA II Inv.). Zie ook Schoordijk
1986, p. 173. Hij schrijft dat partijen de vernietigde rechtshandeling echter in stand
kunnen laten door haar te bekrachtigen in de zin van art. 3:58 BW.

105 Groene Serie Vermogensrecht, titel 3.2. BW, aant. 30.2 onder b, S.A.M. de Loos-
Wijker.

106 Hof Arnhem-Leeuwarden 30 juni 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:4818.
107 K.F.M. Berger, ‘Vernietiging tengevolge van dwaling na levering’, WPNR 6178

(1995), p. 281. Berger acht de vernietiging van een koopovereenkomst van een regis-
tergoed echter een tweezijdige handeling, nu berusting van alle partijen constitutief
is.

108 Zoals voor de huurovereenkomst (art. 7:228 jo. 7:271 BW), arbeidsovereenkomst
(art. 7:667 BW), verzekeringsovereenkomst (art. 7:938 e.v. BW) en maatschaps-
overeenkomst (art. 7A:1686 BW). Boek 8 bevat talrijke bepalingen over opzegging
van vervoersovereenkomsten, zie art. 8:25, 8:65, 8:68, 8:88, 8:89, 8:90, 8:390, 8:392,
8:396, 8:425, 8:524, 8:525, 8:527, 8:908, 8:912, 8:935, 8:993, 8:1109, 8:1101, 8:1112,
8:1113, 8:1116, 8:1162, 8:1163, 8:1165, 8:1186, 8:1188, 8:1189, 8:1193, 8:1362, 8:1363,
8:1407, 8:1408, 8:1410 en 8:1716 BW. Een ander voorbeeld is opzegging van de
volmacht door de gevolmachtigde, art. 3:72 sub d. Zie over deze figuur uitgebreid
Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/55.

109 Strijbos 1986, p. 17; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/101; HR 16 september
2011, NJ 2011/572 (Batavus/Vriend’s Tweewielercentrum); HR 8 december 1989,
NJ 1990/452.
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geschiedenis is de opzegging een veelgenoemd voorbeeld van een een-
zijdige rechtshandeling.110 Het rechtsgevolg van opzegging is dat de
overeenkomst eindigt. Indien in de overeenkomst een uitgebreidere moge-
lijkheid tot opzegging is geregeld dan waar de wet recht op geeft, dan is de
bevoegdheid tot opzegging weliswaar contractueel van aard, maar het
opzeggen zelf, de uitoefening van het wilsrecht, is nog steeds een een-
zijdige rechtshandeling. Het rechtsgevolg treedt in door de wilsverklaring
van de opzeggende partij, de wederpartij hoeft de opzegging niet te aan-
vaarden.

Van de Paverd schrijft dat opzegging wordt beheerst door de regels
van het algemeen vermogens- en contractenrecht, daaronder begrepen
wat partijen specifiek zijn overeengekomen.111

De opzeggingsverklaring is in beginsel vormvrij.112 Opzegging kan
stilzwijgend geschieden, bijvoorbeeld door te stoppen met leveren. Of een
wilsverklaring kan worden gekwalificeerd als opzegging, moet volgens
De Wijckersloot-Vinke worden bepaald aan de hand van de Haviltex-
maatstaf.113 De verklaring moet volgens Strijbos duidelijk en ondubbel-
zinnig zijn, omdat anders de opzegging niet als zodanig kenbaar is.114

Opzegging mag niet strijdig zijn met de wet. De Hoge Raad besliste
dat het karakter van de opzegging als eenzijdige rechtshandeling er niet
aan in de weg staat dat de opzegging nietig kan zijn wegens strijd met
art. 6 Mw, als zij voortvloeit uit, deel uitmaakt van of in voldoende mate
samenhangt met een verboden onderling afgestemde feitelijke gedraging.115

Als een overeenkomst wordt opgezegd zonder dat daartoe de bevoegd-
heid bestaat, blijft de opzeggingsverklaring zonder rechtsgevolg.116 Als
wel opgezegd kan worden, maar dat gebeurt in strijd met daarvoor gel-
dende regels, bijvoorbeeld omdat niet de vereiste opzegtermijn117 in acht
is genomen, spreekt men van een onregelmatige opzegging. Strijbos en Van
de Paverd schrijven dat onregelmatige opzegging nietigheid tot gevolg

110 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 159 (TM), 161 (MvA II), 185 (TM), 187 (VV II en MvA II),
222 (MvA II), 1123 (MvA II Inv.);Handelingen I 1953-1954, 15 december 1953, p. 2055.

111 Van de Paverd 1999, p. 61.
112 Strijbos 1985, p. 115; Van de Paverd 1999, p. 93; De Vries 1990, p. 170. De wet stelt

voor de opzegging van bepaalde overeenkomsten een vormvoorschrift. Zo geschiedt
opzegging van een huurovereenkomst krachtens art. 7:271 lid 3 BW bij exploit.

113 Groene Serie Huurrecht, art. 7:271 BW, aant. 2.2.1, E.E. de Wijckersloot-Vinke.
114 Strijbos 1985, p. 114.
115 HR 16 september 2011, NJ 2011/572 (Batavus/Vriend’s Tweewielercentrum).
116 Strijbos 1985, p. 120.
117 Zie over het contractueel afwijken van de wettelijke opzegtermijn voor arbeids-

overeenkomsten HR 1 mei 2015, RvdW 2015/630.
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heeft, hoewel conversie in bepaalde gevallen mogelijk is.118 De Hoon schrijft
daarentegen, en dat blijkt ook uit rechtspraak, dat schadevergoeding ver-
schuldigd kan zijn (bijvoorbeeld bij arbeid en agentuur) of dat de opzegging
kan worden geconverteerd in een redelijke termijn (bij de maatschapsover-
eenkomst).119

41. In de parlementaire geschiedenis wordt de opzegging als voorbeeld
genoemd van een rechtshandeling waarbij de aard zich verzet tegen het
verrichten ervan onder voorwaarde, behoudens uitzonderingen, zoals
een opzegging onder voorwaarde waarbij de opzegtermijn slechts gaat
lopen vanaf het tijdstip van vervulling.120 Voorwaardelijke opzegging
is alleen toelaatbaar als de wederpartij instemt met het voorwaardelijk
karakter. Heerma Van Voss meent echter dat opzegging van een arbeids-
overeenkomst wel onder voorwaarde kan geschieden.121 W. Snijders ziet
geen bezwaar in opzegging onder de voorwaarde dat men een daarvoor
benodigde vergunning of toestemming krijgt.122

Volgens de Hoge Raad kan een opzegging van een arbeidsovereen-
komst door de werkgever alleen worden ingetrokken met instemming
van de werknemer.123 Strijbos schrijft dat een opzegging niet kan worden
ingetrokken, nu dat zou neerkomen op het eenzijdig weer tot stand brengen
van een overeenkomst.124 DeWijckersloot-Vinke onderschrijft dat uitgangs-
punt, maar geeft aan dat de opzegging wel kan worden vernietigd op grond
van dwaling.125 Een beroep op vernietiging van de opzegging wegens
dwaling is in lagere rechtspraak enkele malen gehonoreerd.126

Voor bijzondere overeenkomsten kan een specifieke opzeggingsrege-
ling gelden. Zo bevat art. 7:295 BW een bijzondere bepaling voor opzegging
van huur van een bedrijfsruimte. Als een verhuurder de huurovereenkomst

118 Van de Paverd 1999, p. 111; Strijbos 1985, p. 123 e.v.
119 De Hoon 2005, p. 20; HR 30 juni 1995, NJ 1996/52. In HR 22 april 2005, NJ 2005/285

werd bepaald dat een werkgever op verzoek of met instemming van de werknemer
kan terugkomen op een rechtsgeldige, maar onregelmatige opzegging.

120 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 185 (TM en MvA II). Zie ook Strijbos 1985, p. 135.
121 Asser/Heerma van Voss 7-V 2012/328.
122 W. Snijders 1999 I, p. 564.
123 HR 11 december 2009, NJ 2010/97.
124 Strijbos 1985, p. 81 en 134.
125 Groene Serie Huurrecht, art. 7:271 BW, aant. 2.3.1 en 2.6, E.E. de Wijckersloot-

Vinke.
126 Hof Amsterdam 14 juli 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ7410; Rb. Haarlem 11 maart

2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BL7818. Zie ook Hof ’s-Gravenhage 25 augustus 2006,
te kennen uit HR 26 september 2008, RvdW 2008/ 899, waarin een beroep op dwa-
ling werd afgewezen, maar niet omdat de dwalingsregeling niet van toepassing
zou zijn op een opzegging.
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opzegt en de huurder stemt daar niet binnen zes weken schriftelijk mee
in, dan kan de verhuurder in rechte vorderen dat de rechter het tijdstip
vaststelt waarop de overeenkomst zal eindigen. Tot de beslissing van de
rechter onherroepelijk is geworden, blijft de overeenkomst in stand. De
vraag rijst dan welk rechtsgevolg de opzeggingsverklaring in het leven
roept. Als de verhuurder na de opzegging en het uitblijven van toestem-
ming van de huurder geen vordering in rechte instelt, blijft de overeenkomst
geldig. De opzeggingsverklaring vervalt echter ook niet – de wet stelt geen
termijn waarbinnen een vordering in rechte moet worden ingesteld. Volgens
de Hoge Raad volgt uit het stelsel van de wet niet dat een dergelijke vor-
dering uiterlijk moet worden ingesteld vóór de datum waartegen de over-
eenkomst wordt opgezegd.127 De opzeggingsverklaring leidt dus een
zwevend bestaan. Omdat dat de huurder voor onbepaalde tijd in onzeker-
heid zou laten, oordeelde het Hof Arnhem-Leeuwarden dat de verhuurder
de opzeggingsverklaring ook weer kan herroepen.128 Het alternatief, onher-
roepelijkheid van de verklaring, zou in strijd zijn met het voor de huurder
rechtsbeschermende karakter van de artt. 7:290 e.v. BW. Ik zie niet goed
in hoe een herroepingsmogelijkheid voor de verhuurder gunstig uitwerkt
voor de huurder. Onzekerheid bij de huurder over het al dan niet voort-
bestaan van de huurovereenkomst kan beter worden gelenigd door de
huurder de mogelijkheid toe te kennen om een termijn te stellen waarbin-
nen de verhuurder moet besluiten al dan niet een vordering in rechte in
te stellen, waarbij de opzeggingsverklaring vervalt als de verhuurder
niet binnen die termijn ageert.

42. Als wet en overeenkomst geen uitsluitsel bieden, is het uitgangspunt
dat een duurovereenkomst opzegbaar is. De redelijkheid en billijkheid
kunnen echter in verband met de aard en inhoud van de overeenkomst
en de omstandigheden van het geval meebrengen dat er een voldoende
zwaarwegende grond voor opzegging moet bestaan.129 Als een opzeg-
gingsbevoegdheid bestaat en wet of overeenkomst geven geen specifieke
regels, wordt de inhoud van het opzeggingsrecht bepaald door de
redelijkheid en billijkheid.130 Hierbij valt te denken aan voorwaarden

127 HR 12 juni 2009, NJ 2009/272.
128 Hof Arnhem-Leeuwarden 21 oktober 2014, NJF 2015/202.
129 HR 28 oktober 2011, NJ 2012/685 (Gemeente De Ronde Venen/Stedin); HR 14 juni

2013, NJ 2013/341 (Auping/Beverslaap). Vgl. HR 3 december 1999, NJ 2000/120,
en daarover J.G.J. Rinkes, ‘Opzegging van distributieovereenkomsten’, O&F 2000/
44, p. 2. Zie ook bijv. Rb. Utrecht 18 april 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BA3564.

130 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/409. Art. 7A:1686 BW bepaalt dat opzeg-
ging van een vennootschapsovereenkomst in strijd met de redelijkheid en billijk-
heid vernietigbaar is.

Verkenning

39



waaronder gebruik mag worden gemaakt van de opzeggingsbevoegd-
heid,131 of er een opzeggingstermijn in acht moet worden genomen en
zo ja, van welke duur, en of schadevergoeding is verschuldigd.132

Een overeenkomst voor onbepaalde tijd waarin de bevoegdheid tot
eenzijdige opzegging is uitgesloten, kan toch opzegbaar zijn als de rede-
lijkheid en billijkheid meebrengen dat instandhouding niet kan worden
gevergd.133 Dit geldt ook voor overeenkomsten voor bepaalde tijd, wan-
neer onvoorziene omstandigheden zich voordoen die niet voor rekening
van de opzeggende partij komen en die van zo ernstige aard zijn dat de
wederpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid instandhou-
ding van de overeenkomst niet mag verwachten.134

Anderzijds kan op grond van de redelijkheid en billijkheid een opzeg-
gingsbevoegdheid opzijgezet worden.135 De Hoge Raad heeft bepaald dat
het uitoefenen van een overeengekomen opzeggingsbevoegdheid van een
kredietrelatie door de bank niet rechtsgeldig is, als opzegging onaanvaard-
baar is naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid.136

Ten slotte doet het geval zich voor dat een partij opzegt op een
andere manier dan was overeengekomen, en zich tegen een beroep op die
afwijking door de wederpartij verweert door te stellen dat dat beroep in
strijd is met de redelijkheid en billijkheid. Hartkamp en Sieburgh schrij-
ven dat de lagere rechtspraak geneigd is dat verweer te honoreren als de
opzegging ter kennis is gekomen van de wederpartij.137

43. Doordat de rechtsverhouding tussen partijen (gedeeltelijk) eindigt,
doet opzegging verbintenissen tenietgaan. Daarnaast is voorstelbaar dat
verbintenissen ontstaan. De verbintenis kan door de wet worden opgelegd,
zonder dat partijen dat beogen, zoals de verplichting tot schadevergoeding

131 HR 15 april 1966, NJ 1966/302, m.nt. GJS.
132 Noot A.R. Bloembergen bij HR 16 december 1977, NJ 1978/156; HR 12 mei 1989,

NJ 1989/614; HR 21 juni 1991, NJ 1991/742 (Mattel/Borka).
133 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/408; HR 21 oktober 1994, NJ 1995/78; HR

16 december 1977, NJ 1978/156.
134 HR 21 oktober 1988, NJ 1990/439 (Mondia/Calanda); Hof Arnhem-Leeuwarden

6 augustus 2008, ECLI:NL:GHLEE:2008:BD9782; Hof ’s-Hertogenbosch 3 februari
2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:333.

135 Van de Paverd 1999, p. 89. Zie Hof ’s-Hertogenbosch 16 juni 2015,
ECLI:NL:GHSHE:2015:2187 voor een geval waarin het handhaven van de opzeg-
termijn in strijd met de redelijkheid en billijkheid werd geacht.

136 HR 10 oktober 2014, JOR 2015/8 (ING/De Keijzer Beheer).
137 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/409.
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ex art. 7:681 BW bij kennelijk onredelijke opzegging van een arbeidsover-
eenkomst.138 De opzeggingsverklaring kan ook zelf een verbintenis in
het leven roepen.139 Voorbeelden zijn een verbintenis tot ontruiming van
gehuurde woonruimte, tot teruggave van een gehuurde zaak, tot schade-
vergoeding,140 het ontstaan van een loonaanspraak141 of van een verplich-
ting tot affinanciering van de premievrije aanspraak op pensioen.142 Zoals
hierboven aangestipt, kan opzegging aanleiding geven tot een schadever-
goedingsverplichting, die niet door de wet wordt opgelegd en die de
opzeggende partij evenmin zelf in het leven beoogde te roepen. De grond-
slag van de verbintenis wordt dan gezocht in de redelijkheid en billijk-
heid.143

2.4.3.2 Opzegging van beperkte rechten

44. Een beperkt recht gaat teniet door opzegging.144 Opzegging van een
beperkt recht kan, anders dan afstand van een beperkt recht, een eenzij-
dige rechtshandeling zijn.145 De bevoegdheid tot opzegging moet bij wet
of bij de vestiging zijn toegekend aan de hoofdgerechtigde, aan de beperkt
gerechtigde of aan beiden. De wet kent inderdaad die bevoegdheid op
enkele plekken toe, bijvoorbeeld in art. 5:87 BW voor het erfpachtrecht
en via de schakelbepaling van art. 5:104 lid 2 BW ook voor opstal. Buiten
deze wettelijk geregelde gevallen kan voor andere beperkte rechten een

138 Zie voor een overzicht van wettelijke vergoedingsplichten De Hoon 2005, p. 22-23.
Art. 8:28 BW bepaalt dat partijen na opzegging van een overeenkomst tot
goederenvervoer naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid verplicht zijn
elkaar de daardoor geleden schade te vergoeden. Een in het oog springende regel
geldt voor de opzegging van de overeenkomst tot aanneming van werk, die de
opdrachtgever blijkens art. 7:664 BW te allen tijde bevoegd is op de zeggen. Hij
moet ingevolge lid 2 de voor het gehele werk geldende prijs betalen, verminderd
met de besparingen die voor de aannemer uit de opzegging voortvloeien.

139 Vgl. HR 3 december 2010, NJ 2010/653 (ING/Nederend q.q.).
140 Zie bijv. HR 12 juni 2015, NJ 2015/437 over opzegging van het lidmaatschap van

een coöperatie, waardoor op grond van de statuten schadevergoeding verschul-
digd werd.

141 HR 3 december 1999, JOR 2000/17 (LISV).
142 HR 12 november 1993, NJ 1994/229 m.nt. WMK (Frima q.q./Blankers).
143 HR 21 juni 1991, NJ 1991/742 (Mattel/Borka); W.L. Valk, ‘Opzegging van duur-

overeenkomsten na Gemeente/SNU en Stedin’, NTBR 2012/25.
144 Art. 3:81 lid 2 sub d BW.
145 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 310 (MvA II); Parl. Gesch. Boek 5, p. 306 (MvA II); Zie

ook Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/238 over de mogelijkheid van
eenzijdige opzegging van een erfpachtrecht. Het onderscheid tussen afstand en
opzegging van een beperkt recht bespreek ik in nr. 377 e.v.
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opzeggingsbevoegdheid worden toegekend in de vestigingsakte. Opzeg-
ging van een beperkt recht dat is gevestigd op een registergoed is een
inschrijfbaar feit in de zin van art. 3:17 BW.

45. Ik beperk me hier tot de opzegging van een erfpachtrecht. Art. 5:87
lid 1 BW neemt tot uitgangspunt dat de erfpachter het beperkte recht kan
opzeggen. In de akte van vestiging kan deze bevoegdheid echter worden
uitgesloten, en dat gebeurt ook bijna altijd.146 De eigenaar kan ingevolge
lid 2 opzeggen als de erfpachter in verzuim is de canon over twee achter-
eenvolgende jaren te betalen of in ernstige mate tekortschiet in zijn ove-
rige verplichtingen. Een beding dat hiervan ten nadele van de erfpachter
afwijkt, is op grond van lid 3 nietig. Aan de eigenaar kan in de vestigings-
akte een opzeggingsbevoegdheid worden toegekend op andere grond dan
het tekortschieten van de erfpachter.147

De opzegging geschiedt ingevolge art. 5:88 BW bij exploit en is dus
een gerichte eenzijdige rechtshandeling. Het exploit moet een opzegtermijn
van een jaar inhouden. Als de erfpacht wordt opgezegd door de grondei-
genaar omdat de erfpachter in zijn verplichtingen tekortschiet, is een termijn
van een maand voldoende. De opzegging moet in dat laatste geval binnen
8 dagen worden betekend aan degene die blijkens de openbare registers
beperkt gerechtigd of beslaglegger is op de erfpacht.148 Art. 5:88 lid 2 BW
stelt als sanctie dat inschrijving van de opzegging in de openbare registers
wordt geweigerd als de betekening niet kan worden overlegd.

146 Aldus Groene Serie Zakelijke rechten, art. 5:87 BW, aant. 1, F.J. Vonck; A.A. van
Velten inVan Velten, Snijders en Huijgen 1995, p. 53; Asser/Mijnssen, Van Velten
& Bartels 5* 2008/238.

147 Als de overheid grondeigenaar is, kan het algemeen belang een opzeggingsgrond
zijn. Zie HR 31 oktober 2014, NJ 2015/13 over opzegging van een opstalrecht. Een
algemeen geformuleerde opzeggingsbevoegdheid in de erfpachtsvoorwaarden kan
onredelijk bezwarend zijn in de zin van art. 6:233 jo. 6:237 sub d BW, zie Asser/
Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/216 en 239.

148 Onder “beperkt gerechtigde op de erfpacht”moet ook worden verstaan degene ten
behoeve van wie de erfpachter een beperkt recht (ondererfpacht of erfdienstbaar-
heid) heeft gevestigd, zie Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 664; Asser/
Mijnssen, Van Velten & Bartels, 5* 2008/240; Groene Serie Zakelijke rechten, art.
5:87 BW, aant. 2.5, F.J. Vonck. Anders: M.Th.J.H. Straatman, ‘Aan wie moet de
opzegging van een erfpacht worden betekend?’ WPNR 6973 (2013), die stelt dat
alleen betekend hoeft te worden aan degenen die op het moment van opzegging
beperkt gerechtigd of beslaglegger zijn.
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Opzegging van de erfpacht heeft tot gevolg dat het erfpachtrecht
tenietgaat. Daarnaast gaat een beperkt recht dat was gevestigd op het
erfpachtrecht, zoals een hypotheekrecht, teniet. De hypotheekhouder kan
de opzegging eventueel vernietigen met een beroep op de actio pauliana.149

Hij krijgt bovendien uit hoofde van art. 3:229 BW een pandrecht op de
(hierna nader te bespreken) vordering tot waardevergoeding ex art. 5:87
lid 2 BW of de opstalvergoeding ex art. 5:99 BW.150

Opzegging van de erfpacht vanwege een tekortkoming van de erf-
pachter roept blijkens art. 5:87 lid 2 BW voor de eigenaar de verbintenis
in het leven tot vergoeding van de waarde die de erfpacht op dat moment
heeft, na aftrek van hetgeen hij uit hoofde van de erfpacht te vorderen
heeft van de erfpachter. Als de erfpachter zelf opzegt, of als de eigenaar
opzegt om een andere reden dan een tekortkoming van de erfpachter,
geldt deze vergoedingsplicht niet. De erfpachter heeft in die gevallen ex
art. 5:99 BW wel recht op de opstalvergoeding, tenzij dat op grond van art.
5:99 lid 2 sub c BW is uitgesloten. Anderzijds kan in de vestigingsakte een
recht op vergoeding van de waarde van de erfpacht worden toegekend.151

De erfpachter heeft op grond van art. 5:100 BW een retentierecht tot de
hem verschuldigde vergoeding is betaald. Bij rechtsgeldige opzegging is
er in beginsel geen grond voor vergoeding van schade die is geleden als
gevolg van de opzegging.152

46. Een eenmaal gedane opzegging is onherroepelijk, aldus Vonck.153

De betekeningsplicht van art. 5:87 lid 2 BW biedt echter enige ruimte. Als
de eigenaar van gedachten verandert en de opzegging niet betekent, is
de opzegging immers nietig.

De Hoge Raad besliste in 1982 dat opzegging van de erfpacht in
strijd kan zijn met de redelijkheid en billijkheid.154 Vonck schrijft dat de
opzeggingsbevoegdheid van de erfverpachter wordt beperkt door de
redelijkheid en billijkheid.155 Volgens Huijgen wordt de inhoud van het

149 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels, 5* 2008/238; Parl. Gesch. Boek 5 BW, p. 306
(MvA II).

150 Spath 2010, p. 34; Rb. Rotterdam 5 februari 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:1504.
151 Groene Serie Zakelijke rechten, art. 5:87 BW, aant. 4, F.J. Vonck.
152 Hof ’s-Gravenhage 15 juni 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AX9126.
153 Vonck 2013, p. 268.
154 HR 19 februari 1982, NJ 1982/571, vgl. J.E. Fesevur, ‘Redelijkheid en billijkheid’,

in Bartels & Milo 2000, p. 51. Zie ook Rb. Amsterdam 15 februari 2012,
ECLI:NL:RBAMS:2012:BV9552. Zie voor een geval waarin (zonder succes) op
grond van de redelijkheid en billijkheid werd verzocht een ‘altoosdurende’ erf-
pacht op te zeggen HR 27 april 2007, RvdW 2007/469.

155 Vonck 2013, p. 248, 260. Bij opzegging door de erfpachter ziet hij slechts een mar-
ginale rol voor de redelijkheid en billijkheid, p. 267.
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erfpachtrecht mede bepaald door de redelijkheid en billijkheid, waaruit
kan worden afgeleid dat hij die norm van toepassing acht op de uitoefe-
ning van de opzeggingsbevoegdheid.156 De Vries en Pleysier zijn terug-
houdend met het aannemen van een rol voor de redelijkheid en billijkheid
in het zakenrecht, maar achten de verhouding tussen erfpachter en eige-
naar beheerst door de redelijkheid en billijkheid.157

Zoals ik hierboven al aanhaalde voor opzegging van overeenkom-
sten, wordt in de parlementaire geschiedenis van art. 3:38 BW de opzegging
als voorbeeld genoemd van een rechtshandeling die niet onder voorwaarde
verricht kan worden, waarbij geen onderscheid wordt gemaakt tussen
opzegging van overeenkomsten of beperkte rechten.158

Niet duidelijk is welke uitlegmaatstaf gehanteerd moet worden
voor het interpreteren van opzeggingsverklaringen. Het kan bijvoorbeeld
onduidelijk zijn op welke grond wordt opgezegd (art. 5:87 lid 2 of lid 3
BW, en in dat laatste geval opwelke in de vestigingsakte opgenomen opzeg-
gingsgrond), wat relevant is voor het bepalen van de opzegtermijn en een
eventueel verschuldigde vergoeding. Evenmin is duidelijk of een opzeg-
gingsverklaring vernietigd kanworden door de opzeggende partij vanwege
dwaling.

2.4.4 Herroeping

47. Op een aantal plaatsen in het BW wordt gesproken van herroeping.159

Het begrip wordt niet gedefinieerd. Onder herroeping versta ik het terug-
komen op een rechtshandeling, waarmee wordt beoogd vanaf dat moment
de rechtsgevolgen te ontnemen aan de oorspronkelijke handeling. Herroe-
ping is vaak een eenzijdige rechtshandeling.160 Het rechtsgevolg treedt in
door de enkele wilsuiting van de herroepende. De herroepingsverklaring

156 W.G. Huijgen in Van Velten, Snijders en Huijgen 1995, p. 159.
157 De Vries & Pleysier 2002, p. 55-56.
158 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 185 (TM). In een vonnis van de rechtbank Dordrecht

wordt echter gesproken van een opzegging van een erfpachtrecht, gedaan onder
de voorwaarde dat een andere opzeggingsverklaring geen effect zou hebben, Rb.
Dordrecht 15 oktober 2003, NJF 2004/24.

159 O.m. in art. 3:72 sub c, art. 6:219, art. 6:220, art. 6:156, art. 6:253, art. 7:18, art. 7:177,
art. 7:521 lid 1 sub d, art. 7:534, art. 7:631, art. 7:947, art. 4:111 e.v. Ik laat de pro-
cesrechtelijke herroeping van art. 382 Rv buiten beschouwing.

160 Voor herroeping van een aanwijzing van een derdebegunstigde van een schade-
verzekering is medewerking van de verzekeraar of de derde nodig, art. 7:947 BW.
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moet geadresseerd zijn aan degene tot wie de oorspronkelijke rechtshan-
deling was gericht.161 Herroeping is in de regel vormvrij.162 Een uitzonde-
ring is de herroeping van een uiterste wilsbeschikking.163 De herroeping
is zelf ook een uiterste wilsbeschikking, en moet ingevolge art. 4:111
BW voldoen aan dezelfde vormvereisten als waaraan de oorspronkelijke
beschikking was onderworpen.164

De mogelijkheid tot herroeping is vaak van regelend recht. Partijen
kunnen de herroepelijkheid van bijvoorbeeld een aanbod of van een
derdenbeding beperken of juist uitbreiden, bijvoorbeeld tot na aanvaar-
ding.165 Herroeping van een onherroepelijk aanbod of van een onher-
roepelijke volmacht heeft geen rechtsgevolg.166 Het is niet mogelijk een
onherroepelijke uiterste wilsbeschikking te maken. Een volmacht mag
alleen onherroepelijk zijn voor zover de volmacht strekt tot het verrichten
van een rechtshandeling in het belang van de gevolmachtigde of van een
derde, zo volgt uit art. 3:74 lid 1 BW. Deze bepaling is van dwingend
recht. Als een onherroepelijkheidsbeding wordt opgenomen terwijl niet
voldaan is aan de eis van art. 3:74 BW, is het beding nietig. De volmacht
blijft in beginsel voortbestaan als geldige, herroepelijke volmacht.167

De herroeping van een schenking ter zake des doods ex art. 7:177
lid 2 BW kan goederenrechtelijk gevolg hebben. De eigendom van het
geschonkene gaat ex nunc terug over naar de schenker. De verbintenis tot
levering ter uitvoering van de schenkingsovereenkomst is voorwaarde-
lijk, waardoor op grond van art. 3:84 lid 4 BW het geschonkene wordt

161 In een verhouding met drie partijen ligt dat anders. Een derdenbeding kan door
de stipulator worden herroepen door een wilsverklaring aan de promissor of aan
de derde, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/579. Voor herroeping van een
volmacht is vereist dat de herroepingsverklaring de gevolmachtigde heeft bereikt,
Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/54; Van Schaick 2011, nr. 60. Een
verklaring aan de wederpartij leidt tot onbevoegdheid van de gevolmachtigde.

162 Zie bijv. voor de herroeping van een volmacht Groene Serie Vermogensrecht, art.
3:72, aant. 5.c, P.J. van der Korst.

163 Mijns inziens is wat wordt aangeduid als herroeping van een uiterste wisbeschik-
king echter intrekking, omdat het ziet op een rechtshandeling die nog geen wer-
king gekregen heeft. Hier ga ik nader op in in par. 7.3.3.

164 Daarnaast kan een gedeponeerde onderhandse uiterste wil worden herroepen door
teruggave van de notaris te vorderen; een niet gedeponeerde onderhandse uiterste
wil door (feitelijke) vernietiging. Zie art. 4:113 en 4:114 BW, Asser/Perrick 4 2013/
434-435.

165 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/579.
166 HR 19 december 1969, NJ 1970/154 (Lindeboom/Amsterdam); Asser/Van der

Grinten & Kortmann 2-I 2004/68.
167 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/68, 73, 74.
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overgedragen onder ontbindende voorwaarde van herroeping.168 Partijen
kunnen de goederenrechtelijke werking van herroeping uitsluiten, in welk
geval na herroeping krachtens art. 6:24 BW een verbintenis ontstaat tot
teruglevering van het geschonkene.

60. Of een verklaring een herroeping inhoudt, moet worden bepaald door
uitleg, met art. 3:33 en 3:35 BW als toets.169 Uit een arrest van de Hoge
Raad lijkt te volgen dat een verklaring ‘onmiskenbaar’ een herroeping
moet bevatten.170 Kortmann schrijft over de herroeping van een volmacht
dat de herroepingsverklaring voldoende duidelijk moet zijn, opdat de
gevolmachtigde begrijpt of in redelijkheid moet kunnen begrijpen dat de
volmachtgever de volmacht wilde beëindigen.171

Het herroepen van een aanbod kan naar maatstaven van rede-
lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn.172 Volgens de parlementaire
geschiedenis kan de onherroepelijkheid van een volmacht bij ‘gewich-
tige redenen’ buiten werking gesteld worden.173 Een gewichtige reden
is bijvoorbeeld het intreden van onvoorziene omstandigheden waardoor
degene in wiens belang de onherroepelijkheid was opgenomen, naar rede-
lijkheid en billijkheid handhaving niet mag verwachten, of het geval dat
de gevolmachtigde gebruik maakt van de volmacht op een wijze die jegens
de volmachtgever onredelijk is.

Niet uitgekristalliseerd is, of een herroeping vernietigd kan worden
vanwege dwaling, of een herroeping onder voorwaarde kan worden ver-
richt en of een eenmaal uitgebrachte herroepingsverklaring zelf ook kan
worden herroepen.

168 Groene Serie Bijzondere overeenkomsten, art. 7:177 BW, aant. 6,M.R. Kremer; Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-I 2012/183. Hoewel deze ontbindende voorwaarde van
herroeping potestatief is, wordt zij als geldig aangemerkt, Asser/Perrick 4 2013/284;

169 Groene Serie Verbintenissenrecht, Art. 6:219 BW, aant. 22, Y.G. Blei Weissman.
170 HR 17 december 1997, BNB 1998/125.
171 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/54.
172 Asser/Hijma 7-I* 2013/169; Van Erp 1990, p. 35; Schut 1987 p. 77-78; Drion,

‘Precontractuele verhoudingen naar Nederlands recht’, Geschriften, p. 247.
173 Parl. Gesch. Boek 3, p. 294 (MvA II); Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/

72.
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2.4.5 Bevestiging

49. Een vernietigbare rechtshandeling wordt onaantastbaar door bevesti-
ging door degene die een beroep kan doen op de vernietigingsgrond. Beves-
tiging is ingevolge art. 3:55 BW mogelijk nadat de verjaringstermijn van de
vordering tot vernietiging is gaan lopen. Bevestiging kan worden uitgelegd
als het impliciet afstand doen van een beroep op de vernietigingsgrond.174

Andersom wordt het doen van afstand van verjaring ex art. 3:322 lid 2 BW
gezien als bevestiging van een verbintenis.175 Voor vernietigbare besluiten
van een rechtspersoon geeft art. 2:15 lid 6 BW een specifieke regeling, die
inhoudt dat een besluit van een orgaan van een vennootschap dat vernie-
tigbaar is vanwege strijd met wettelijke of statutaire bepalingen die de tot-
standkoming van besluiten regelen, door een daartoe strekkend besluit kan
worden bevestigd.

Bevestiging is een eenzijdige rechtshandeling.176 De bevestigende
wilsuiting van degene aan wie een beroep op de vernietigingsgrond toe-
komt, is voldoende voor het intreden van het rechtsgevolg. Bevestiging is
mijns inziens een gerichte rechtshandeling. Tot wie zij moet zijn gericht,
hangt af van de aard van de te bevestigen rechtshandeling. Is dat een over-
eenkomst, dan moet de bevestiging worden gericht tot de wederpartij.
Een gerichte eenzijdige rechtshandeling wordt bevestigd door een verkla-
ring gericht tot de geadresseerde. Voor bevestiging van een ongerichte
eenzijdige rechtshandeling moet de verklaring worden gericht tot degenen
die een onmiddellijk belang hebben bij vernietiging danwel bevestiging
van de rechtshandeling.177 Hijma schrijft dat de bevestiging een onge-
richte eenzijdige rechtshandeling is. Dit is ook naar Duits recht bepleit.178

Als argument wordt aangevoerd dat bevestiging in beginsel vormvrij is,
en dat het er niet zozeer om draait of een wederpartij een bevestigingsver-
klaring ontvangen heeft, maar of een gemiddelde toeschouwer (durchsch-
nittlichen Beobachter) uit gedragingen kan afleiden dat de tot vernietiging

174 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/625; Tjittes 1992, nr. 40; HR 1 december
1938, NJ 1938/450 (Illustra/Reinartz). Primair is de bevestiging een positief geladen
rechtshandeling, inhoudend dat de bevestigende partij de rechtshandeling ondanks
het gebrek als geldig beschouwt, Hijma 1988, p. 166.

175 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/392.
176 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/627; Groene Serie Vermogensrecht, art.

3:55 BW, aant. 5.1, P.M. Verbeek.
177 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/627; Eggens 1947, p. 57; Schoordijk 1986,

p. 186.
178 Flume 1992, p. 569; Vytlacil 2009, p. 20; Larenz/Wolf & Neuner 2012, §41, nr. 169;

Palandt/Ellenberger §144 BGB, nr. 2. Anders: Medicus 2010, p. 221 die schrijft dat
bevestiging een gerichte eenzijdige rechtshandeling is.
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gerechtigde geen gebruik zal maken van zijn vernietigingsmogelijkheid.
Net als Hijma vind ik deze koppeling tussen vormvrijheid en (on)gericht-
heid van de rechtshandeling niet overtuigend, nu vele gerichte eenzijdige
rechtshandelingen vormvrij zijn en ongerichte eenzijdige rechtshandelin-
gen aan een vormvoorschrift zijn gebonden. Hijma baseert zijn kwalifica-
tie als ongerichte eenzijdige rechtshandeling op het feit dat de bevestiging
de door de vernietigbare rechtshandeling ontstane rechtstoestand niet
wijzigt, maar alleen consolideert.179 De rechtspositie van de wederpartij
wordt, anders dan bij vernietiging, door bevestiging niet beïnvloed, en dus
is er volgens Hijma geen reden om alleen bevestiging aan te nemen als een
daartoe strekkende verklaring is gericht tot de wederpartij. Het gaat er
enkel om vast te stellen dat de bevestigende partij de mogelijkheid tot
vernietiging heeft prijsgegeven. Ik meen dat, hoewel de vermogenspositie
van de wederpartij niet direct wordt beïnvloed door bevestiging, hij er
toch belang bij heeft kennis te nemen van het feit dat de rechtshandeling
onaantastbaar is geworden. Als degene die zich op de vernietigingsgrond
kan beroepen de keuze maakt van zijn wilsrecht af te zien, heeft dat wel-
licht geen direct gevolg voor de vermogenspositie van partijen, maar wel
voor de rechtsverhouding tussen hen.

50. Zoals hierboven werd aangehaald, is de bevestigingsverklaring vorm-
vrij.180 Bevestiging kan worden afgeleid uit gedragingen.181 De wet stelt
geen eisen aan de inhoud van een bevestigingsverklaring. Een bevestigings-
verklaring moet spiegelbeeldig zijn aan een vernietigingsverklaring.182 Er
mogen geen al te strenge eisen gesteld worden aan de bevestigingsverkla-
ring, aangezien de bevestigende persoon niet altijd juridisch onderlegd zal
zijn. Deze nuance kan zich vertalen in het toepassen van de Haviltex-maat-
staf bij uitleg van bevestigingsverklaringen, als gevolg waarvan relevant
wordt of de geadresseerde redelijkerwijs uit de verklaring mag opmaken
dat de ander de rechtshandeling heeft willen bevestigen.183

179 Hijma 1988, p. 170. Zie ook P.C.J. de Tavernier, ‘De bevestiging van een vernietigbare
onderwijsovereenkomst op grond van art. 3:55 BW. HR 8 februari 2008, RvdW 2008/
210’, MvV 2008 nr. 4, p. 89.

180 Hijma 1988, p. 172; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/627; Parl. Gesch. Boek
3 BW, p. 243 (TM).

181 Zie voor een voorbeeld HR 8 februari 2008, RvdW 2008/210.
182 Hijma 1988, p. 171.
183 Deze maatstaf lijkt toegepast te worden in Rb. Haarlem 25 april 2012, JOR 2013/77.
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Het rechtsgevolg van bevestiging is dat de vernietigbare rechtshan-
deling onaantastbaar wordt. Het beroep op de vernietigingsgrond ver-
valt.184 De bevestiging schept geen verbintenissen, zij maakt slechts reeds
bestaande rechtsgevolgen definitief geldig.

Bevestiging heeft slechts relatieve werking.185 Als meer dan één
persoon een vernietigingsgrond kan inroepen, maakt de bevestiging door
één van hen dat de rechtshandeling jegens hem definitief geldig wordt,
maar dat laat onverlet dat de anderen de rechtshandeling nog steeds kun-
nen vernietigen. Hijma heeft zich, mijns inziens terecht, verzet tegen de
terminologie dat bevestiging terugwerkende kracht heeft.186 De vernie-
tigbare rechtshandeling is vanaf het moment van verrichten geldig, de
bevestiging leidt ertoe dat de rechtshandeling vanaf dat moment onaan-
tastbaar is.

Niet geregeld is, of een eenmaal uitgebrachte bevestigingsverkla-
ring herroepelijk is. Evenmin is duidelijk of een bevestigingsverklaring
kan worden vernietigd op grond van dwaling. Een laatste nog niet in de
doctrine besproken punt is de vraag of een bevestiging onder voorwaarde
mogelijk is.

2.4.6 Bekrachtiging

51. De rechtsfiguur bekrachtiging ziet enerzijds op het toekennen van gel-
digheid aan nietige rechtshandelingen en anderzijds op het verschaffen
van rechtsgevolg aan onbevoegde vertegenwoordiging.

Art. 3:58 BW ziet op bekrachtiging van rechtshandelingen die nietig
zijn omdat ten tijde van het verrichten ervan niet alle wettelijke vereisten
waren vervuld. Als het ontbrekende vereiste na verrichting van de rechts-
handeling alsnog wordt vervuld en alle onmiddellijk belanghebbenden
die zich op het gebrek hadden kunnen beroepen, de rechtshandeling als
geldig hebben aangemerkt, dan is de rechtshandeling bekrachtigd.

Wanneer iemand onbevoegd als gevolmachtigde in naam van een
ander handelt, is de achterman daaraan niet gebonden. Door bekrachti-
ging krijgt ingevolge art. 3:69 BW de rechtshandeling hetzelfde gevolg als

184 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 243-244 (TM, MvA II).
185 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/625; Eggens 1947, p. 50. Anders: Van

Brakel 1948, par. 191.
186 Hijma 1988, p. 167. De gehekelde uitdrukking wordt bijvoorbeeld gebruikt in

Asser/Rutten 4-II 1982, p. 379; Van Brakel 1948, par. 191.
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wanneer zij krachtens (toereikende) volmacht was verricht. Hijma kwali-
ficeert art. 3:69 BW als een lex specialis van de algemene bekrachtigings-
bepaling van art. 3:58 BW.187

Een besluit van een orgaan van een vennootschap dat nietig is omdat
het is genomen zonder de (wettelijk of statutair) vereiste handeling van of
mededeling aan een ander orgaan, kan krachtens art. 2:14 lid 2 BW door dat
andere orgaan worden bekrachtigd. Art. 2:93/203 BW bepaalt dat rechts-
handelingen die zijn verricht namens een op te richten vennootschap, de
vennootschap slechts binden als zij na de oprichting de rechtshandelingen
heeft bekrachtigd.188

52. Een rechtshandeling kan worden bekrachtigd door een eenzijdige
rechtshandeling. Dit wordt voor de bekrachtiging van art. 3:58 BW in de
literatuur algemeen aangenomen.189 Denkbaar is echter ook dat op ver-
zoek wordt bekrachtigd. Vergelijkbaar met art. 3:55 lid 2 BW inzake beves-
tiging geven art. 2:14 lid 3 BW en art. 3:69 lid 4 BW de mogelijkheid om
een termijn te stellen aan degene die de rechtshandeling kan bekrachtigen.

Latere geldigheid van een in eerste instantie nietige rechtshande-
ling kan ook het gevolg zijn van convalescentie. Hiervan is bijvoorbeeld
sprake als een beschikkingsonbevoegde een goed vervreemdt, waarna hij
alsnog rechthebbende op dat goed wordt.190 De overdracht verkrijgt dan
achteraf rechtsgevolg.

Ten slotte wordt, zoals ik hiervoor in nr. 12 aanhaalde, een rechts-
handeling bekrachtigd op de voet van art. 3:58 BW als de belanghebben-
den zich niet op de nietigheid beroepen en zich niet gedragen op een wijze
die onverenigbaar is met de geldigheid van de rechtshandeling.191 Een der-
gelijk nalaten kan mijns inziens niet als rechtshandeling worden gekwa-
lificeerd.

187 Hijma 1988, p. 370.
188 Tenzij het gaat om in art. 2:203 lid 4 BW gespecificeerde rechtshandelingen.
189 Hijma 1988, p. 355; Peter 2007, p. 182; Zwalve 2003, p. 28; W. Snijders, ‘Bekrachtiging

en aanverwante rechtsfiguren’,WPNR 6547 (2003), p. 698-699; Eggens 1947, p. 54-55.
190 HR 28 april 1989, NJ 1990/252. Volgens Potjewijd is ook sprake van convalescentie

in HR 28 november 2014, JOR 2015/26 (Snippers q.q./Rabobank), nu de vervreem-
der beschikkingsbevoegd werd doordat afstand gedaan werd van een eigendoms-
voorbehoud, zie Potjewijd 2015, par. 10. Vgl. Potjewijd 2002, p. 61.

191 HR 28 november 2014, JOR 2015/26 (Snippers q.q./Rabobank), onder verwijzing
naar Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 249 (MvA II). Dit past volgens de Hoge Raad in het
streven van de wetgever om nietigheden en de gevolgen daarvan terug te dringen.
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53. Als bekrachtiging een rechtshandeling is, komt zij tot stand volgens
de regels van titel 3.2.192 In beginsel is bekrachtiging vormvrij.193 Art. 3:69
lid 2 BW en schrijft echter voor dat als voor het verlenen van de vol-
macht een bepaalde vorm was vereist, ditzelfde vereiste ook geldt voor
de bekrachtiging. In vergelijkbare zin bepaalt art. 2:14 lid 2 BW dat het
bekrachtigingsbesluit aan dezelfde vormvereisten moet voldoen als de
ontbrekende handeling.

Bekrachtiging is een gerichte eenzijdige rechtshandeling.194 Tot
wie zij moet zijn gericht, hangt ervan af om wat voor type bekrachtiging
het gaat en wat voor soort rechtshandeling wordt bekrachtigd. Als een
overdracht van een aan een ander toebehorende zaak wordt bekrachtigd
in de zin van art. 3:58 BW,moet de bekrachtigingsverklaring worden gericht
tot ofwel de verkrijger ofwel de vervreemder.195 De bekrachtigingsverkla-
ring aangaande onbevoegde vertegenwoordiging moet worden gericht tot
de wederpartij. Een verklaring gericht tot de pseudo-vertegenwoordiger
volstaat niet, nu de bekrachtiging een rechtsbetrekking tot stand brengt
tussen de principaal en de wederpartij en de rol van de vertegenwoordiger
is uitgespeeld.196

Over uitleg van de bekrachtigingsverklaring van art. 3:69 BW schrijft
Kortmann, verwijzend naar de norm van art. 3:35 BW, dat de vertegen-
woordigde is gebonden als de wederpartij zijn verklaring of gedraging heeft
opgevat of redelijkerwijs kon opvatten als bekrachtiging, ook indien de
vertegenwoordigde aannemelijk kan maken dat hij niet bedoeld heeft te
bekrachtigen. In het Kribbenbijter-arrest197 oordeelde de Hoge Raad dat
de vraag of iemand jegens een ander bij het sluiten van een overeenkomst in
eigen naam handelt, afhangt van hetgeen hij en die ander daaromtrent
jegens elkaar hebben verklaard en over en weer uit elkaars verklaringen en
gedragingen hebben afgeleid en mochten afleiden. Deze formulering lijkt
sterk op de formulering in het vier jaar later gewezen Haviltex-arrest. Voor
toepassing van de Kribbenbijter-norm op de bekrachtigingsverklaring van
art. 3:69 BW pleit, dat uitleg van die verklaring bepaalt of de principaal
partij wordt bij de rechtshandeling. Net als in het Kribbenbijter-arrest en in

192 Zie voor een toepassing van art. 3:35 BW op bekrachtiging in de zin van art. 3:69
BW HR 22 oktober 2010, RvdW 2010/1274.

193 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004, nr. 86; Potjewijd 2002, p. 25; zie bijv.
ook Hof Amsterdam 30 juni 1988, NJ 1989/327.

194 Zwalve 2003, p. 28; Potjewijd 2002, p. 25.
195 Potjewijd 2002, p. 27.
196 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004, nr. 84; HR 22 oktober 2010, RvdW

2010/1274; HR 15 januari 1999, NJ 1999/574; HR 27 juni 1975, NJ 1976/62.
197 HR 11 maart 1977, NJ 1977/521.
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het arrest Bunde/Erckens198 gaat het om een uitlegnorm om te bepalen wie
partij bij een overeenkomst wordt.

Nu door de toepassing van art. 3:35 BW en de Haviltex-maatstaf
de principaal kan worden gebonden aan de schijn van bekrachtiging, rijst
de vraag hoe art. 3:69 BW zich verhoudt tot de toerekening van de schijn
van volmacht op grond van art. 3:61 lid 2 BW. De wederpartij die stelt
dat de principaal ondanks het ontbreken van een toereikende volmacht is
gebonden aan de rechtshandeling, kan zich op beide artikelen beroepen.
Strikt genomen speelt het wekken van de schijn van vertegenwoordigings-
bevoegdheid voorafgaand aan het verrichten van de rechtshandeling en
(het wekken van de schijn van) bekrachtiging achteraf. Een ander verschil
tussen beide normen is dat bij de toets aan art. 3:61 lid 2 BW de weder-
partij moet hebben aangenomen dat een toereikende volmacht was ver-
leend,199 terwijl voor de vraag of is bekrachtigd, het niet uitmaakt of de
wederpartij wist van de ontoereikende vertegenwoordigingsbevoegd-
heid. De Hoge Raad overwoog echter in het arrest Kuijpers/Wijnveen200

dat in veel gevallen geen scherp onderscheid kan worden gemaakt tussen
schijn van vertegenwoordigingsbevoegdheid en schijn van bekrachtiging.
Dezelfde omstandigheden kunnen bij beide kwesties in de afweging wor-
den betrokken.201 Welke weging wordt toegekend aan die omstandighe-
den, verschilt wel. Sinds het arrest ING/Bera202 staat buiten kijf dat voor
toerekening van de schijn van volmacht niet alleen het toedoen van de
principaal van belang is, maar dat toerekening ook plaats kan vinden op
grond van factoren die voor zijn risico komen. Toerekening van de schijn
van bekrachtiging op grond van risicofactoren is niet mogelijk, nu bekrach-
tiging een rechtshandeling is.203

198 HR 17 december 1976, NJ 1977/241 (Bunde/Erckens).
199 HR 26 september 2003, NJ 2004/460 (Regiopolitie/Hovax).
200 HR 12 januari 2001, NJ 2001/157; Tekst & Commentaar art. 3:69 BW, aant. 3, Jac.

Hijma.
201 Zie ook HR 26 september 2008, RvdW 2008/899; HR 15 januari 1999, NJ 1999/574

en Hof Arnhem-Leeuwarden 23 juni 2015, JOR 2015/321.
202 HR 19 februari 2010, NJ 2010/115. Zie ook HR 27 november 1992, NJ 1993/287

(Felix/Aruba); HR 23 oktober 1998, NJ 1999/582; HR 26 september 2008, RvdW
2008/899; HR 11 maart 2011, NJ 2012/388; HR 2 december 2011, NJ 2012/389; HR
3 februari 2012, JOR 2012/101 m.nt. Schuijling (Fujitsu/Exel); Rb. Rotterdam
26 november 2014, JOR 2015/161 m.nt. Spierings.

203 A-G Langemeijer overwoog in zijn conclusie bij ING/Bera dat het arrest Kuijpers/
Wijnveen niet meebrengt dat feiten en omstandigheden die in aanmerking komen
voor de schijn van volmachtverlening, door de rechter één op één kunnen worden
overgeheveld naar de beoordeling of de onbevoegd verrichte handeling is bekrach-
tigd. Zie echter Hof Arnhem-Leeuwarden 23 juni 2015, JOR 2015/321, waarin (mijns
inziens onjuist) risicofactoren ten grondslag worden gelegd aan de beslissing om
schijn van bekrachtiging aan te nemen.
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54. Bekrachtiging heeft als rechtsgevolg dat een nietige rechtshande-
ling (bij bekrachtiging in de zin van art. 3:58 BW en art. 2:14 lid 2 BW)
of onbevoegde vertegenwoordiging (bij bekrachtiging in de zin van art.
3:69 BW) geldig wordt. Bekrachtiging heeft terugwerkende kracht.204 Door
bekrachtiging in de zin van art. 3:69 BW worden principaal en wederpartij
gebonden aan de rechtshandeling die door onbevoegde vertegenwoordi-
ging tot stand was gekomen. De verbintenissen die zij vervolgens moeten
nakomen, vloeien mijns inziens echter niet voort uit de bekrachtiging zelf,
maar uit de oorspronkelijke rechtshandeling. De bekrachtiging fungeert
als een achteraf gegeven toestemming. De rechtshandeling wordt erdoor
goedgekeurd.

Bekrachtiging kan goederenrechtelijk rechtsgevolg hebben, zoals in
het geval dat de overdracht door een beschikkingsonbevoegde door de
eigenaar ingevolge art. 3:58 BW bekrachtigd wordt. De eigendom op het
goed gaat met terugwerkende kracht over.205

Een eenmaal uitgebrachte bekrachtigingsverklaring is onherroepe-
lijk.206 Gezien de goederenrechtelijke gevolgen, zou het herroepen van
de bekrachtiging in strijd zijn met de rechtszekerheid. Daarentegen acht
Potjewijd voorwaardelijke bekrachtiging niet in strijd met de rechtszeker-
heid.207

Kortmann acht de redelijkheid en billijkheid van toepassing op de
bekrachtiging: de omstandigheden van het geval kunnen meebrengen dat
redelijkheid en billijkheid eraan in de weg staan dat de wederpartij zich
op de rechtshandeling beroept.208

Onduidelijk is, of een bekrachtigingsverklaring die is aangegaan
onder invloed van dwaling vernietigbaar is.

2.4.7 Verrekening

55. Wanneer een schuldenaar verrekeningsbevoegd is, kan hij aan zijn
schuldeiser verklaren dat hij zijn vordering met zijn verbintenis verrekent.
Beide vorderingen gaan dan tot hun gezamenlijke beloop teniet. Verreke-
ning is geregeld in art. 6:127 BW e.v. De bevoegdheid tot verrekening in

204 Zwalve 2003, p. 15; Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/89; HR 12 maart
1965, NJ 1965/177.

205 Groefsema 1993, p, 49-50. Inmiddels verkregen rechten van derden worden geëer-
biedigd, art. 3:58 lid 3 BW. Zie voor een vergelijkbare bepaling art. 3:69 lid 5 BW.

206 Potjewijd 2002, p. 26.
207 Potjewijd 2002, p. 26; Peter 2007, p. 184.
208 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/84.
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faillissement is neergelegd in art. 53 en 54 Fw. De verrekeningsverklaring
is een gerichte eenzijdige rechtshandeling.209 De schuldenaar verklaart
zijn wil om beide vorderingen door verrekening teniet te doen gaan. Dit
rechtsgevolg treedt in zonder dat de wederpartij hoeft te aanvaarden. Deze
heeft wel de mogelijkheid de werking te ontnemen aan de verrekenings-
verklaring door een beroep te doen op een weigeringsgrond of door gebruik
te maken van een eigen verrekeningsbevoegdheid, mits deze verder terug-
werkt. De verrekeningsverklaring wordt uitgebracht in het kader van een
reeds bestaande rechtsbetrekking.210

De verrekeningsverklaring schept geen verbintenissen, maar doet
verbintenissen tenietgaan. De verrekeningsverklaring heeft terugwerkende
kracht tot het moment waarop de verrekeningsbevoegdheid is ontstaan.211

Is na dat tijdstip nog rente betaald over één van beide vorderingen, dan
werkt de verrekeningsverklaring ingevolge art. 6:129 lid 2 BW echter terug
tot het einde van de laatste termijn waarover rente is voldaan. Als gevolg
hiervan ontstaat geen verbintenis tot ongedaanmaking van rentebetalingen.

56. De verrekeningsverklaring is in beginsel vormvrij.212 De verrekenings-
verklaring moet worden gericht tot degene jegens wie een beroep op ver-
rekening kan worden gedaan.

Ten aanzien van de uitlegmaatstaf die geldt voor verrekenings-
verklaringen, wordt overwogen dat de vraag of een verklaring de strek-
king heeft te verrekenen, beantwoord moet worden aan de hand van art.
3:35 BW.213

Een verrekeningsverklaring kan niet worden herroepen door dege-
nen die haar heeft uitgebracht.214

209 Faber 2005, nr. 132; Wessels 1996, p. 11; Groene Serie Verbintenissenrecht, art.
6:127 BW, aant. 9, R.J.Q. Klomp.

210 Wessels 1996, p. 13.
211 Art. 6:219 lid 2 BW.
212 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/229; Groene Serie Verbintenissenrecht, art.

6:127 BW, aant. 9, R.J.Q. Klomp. Een verrekeningsverklaring aangaande een vorde-
ring aan toonder of order moet schriftelijk zijn, zie art. 6:128 BW. Partijen kunnen een
vormvoorschrift afspreken, Faber 2005, nr. 134; Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 496 (TM).

213 Wessels 1996, p. 12; Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:127 BW, aant. 10, R.J.Q.
Klomp.

214 Faber 2005, nr. 138. De artt. 6:132, 6:133, 6:137 lid 2 en 6:138 lid 2 BW bevatten
gronden waarop de wederpartij werking kan ontnemen aan de verrekenings-
verklaring.
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Of een verrekeningsverklaring verricht kan worden onder voor-
waarde of tijdsbepaling, moet volgens de parlementaire geschiedenis wor-
den bepaald volgens de algemene regel van art. 3:38 BW.215 Wessels acht
het mogelijk dat een verrekeningsverklaring onder voorwaarde of tijds-
bepaling verricht wordt.216 In de parlementaire geschiedenis wordt over-
wogen dat er geen reden is om uit te sluiten dat voorwaardelijk verrekend
wordt. Anderzijds is verrekening onder ontbindende voorwaarde in strijd
met de aard van de rechtshandeling.217 Faber maakt onderscheid tussen
de verrekeningsverklaring onder (a) opschortende voorwaarde en tijds-
bepaling, (b) ontbindende tijdsbepaling en (c) ontbindende voorwaarde.
(a) Faber acht een verrekeningsverklaring onder opschortende voor-

waarde of tijdsbepaling mogelijk.218 Noch de wet, noch de aard
van de rechtshandeling verzet zich daar volgens hem tegen, nu de
werking van de verklaring wordt opgeschort en de belangen van de
wederpartij dus niet worden geschaad. Hij kan ongehinderd zijn
eigen bevoegdheid tot verrekening uitoefenen, zijn schuld voldoen
of nakoming vorderen van zijn vordering.

(b) Een verrekeningsverklaring onder ontbindende tijdsbepaling is
volgens Faber niet mogelijk, nu dat onverenigbaar is met het rechts-
gevolg van de verrekeningsverklaring dat de over en weer bestaan-
de verbintenissen tenietgaan.219 Een uitzondering geldt voor de
verrekeningsverklaring die onder opschortende tijdsbepaling is
uitgebracht. De nog niet werkzame verklaring kan wel onder de
ontbindende voorwaarde worden verricht dat de verrekeningsver-
klaring vervalt als niet binnen een bepaalde termijn de opschorten-
de voorwaarde vervuld is.

(c) Wat betreft de verrekeningsverklaring onder ontbindende voor-
waarde merkt Faber op dat onzeker is of de aard van de verreke-
ningsverklaring zich daar in het algemeen tegen verzet.220 De
verrekening die plaatsvindt uit hoofde van een dergelijke verklaring
is voorwaardelijk, waardoor de verbintenissen slechts voorwaarde-
lijk tenietgaan. Zij herleven bij vervulling van de voorwaarde. Dit

215 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 512 (MvA II). Het Ontwerp Meijers en de daarbij
behorende toelichting schreven voor dat een voorwaardelijke verrekeningsverkla-
ring nietig was (zie p. 510, OM en TM). Die bepaling is geschrapt.

216 Wessels 1996, p. 13.
217 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 512 (MvA II).
218 Faber 2005, nr. 143.
219 Faber 2005, nr. 144.
220 Faber 2005, nr. 144.
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lijkt volgens Faber op wat gebeurt na vernietiging van de verreke-
ningsverklaring, met dien verstande dat het in vervulling gaan van
de ontbindende voorwaarde geen terugwerkende kracht heeft. Het
argument in de parlementaire geschiedenis dat een verrekening
onder ontbindende voorwaarde een te onzekere toestand zou schep-
pen voor de wederpartij, acht Faber niet overtuigend. De wederpartij
kan in zo’n geval de werking ontnemen aan de verrekeningsverkla-
ring door een beroep te doen op het bepaalde in de artikelen 6:132,
6:137 lid 2 of 6:138 lid 2 BW, of op grond van art. 6:133 BW zelf een
onvoorwaardelijke verrekeningsverklaring uitbrengen. Faber conclu-
deert dat niets zich tegen een verrekeningsverklaring onder ontbin-
dende voorwaarde verzet.

57. De parlementaire geschiedenis noemt de verrekeningsverklaring als
voorbeeld van een eenzijdige rechtshandeling die wordt verricht in een
reeds bestaande rechtsverhouding, zodat dwaling (‘in ieder geval’) aan de
orde kan komen aan de hand van art. 6:2 en art. 6:248 BW.221 Ook in de
literatuur wordt de toepasselijkheid van de redelijkheid en billijkheid op
verrekeningsverklaringen aangenomen.222 Faber schrijft dat (ondanks
vormvrijheid) de geadresseerde van een mondelinge verrekeningsver-
klaring, zonder schriftelijke bevestiging, zich erop kan beroepen dat het
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat
de mondelinge verrekeningsverklaring jegens hem werking heeft.223

Wessels schrijft dat een eventuele dwaling kan worden beoordeeld aan
de hand van de redelijkheid en billijkheid.224 Daarmee impliceert hij dat
art. 6:228 BW niet analoog van toepassing is op verrekeningsverklaringen.
Faber schrijft over vernietiging op grond van wilsgebreken, maar niet
specifiek over de toepasselijkheid van de dwalingsregeling.225

221 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 222 (MvA II); Groene Serie Verbintenissenrecht, art.
6:228 BW, aant. 7.1, Jac. Hijma.

222 W. Snijders 1999 I, p. 563.
223 Faber 2005, nr. 134.
224 Wessels 1996, p. 13.
225 Faber 2005, nr. 139.
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2.4.8 Volmachtverlening

58. Artikel 3:60 BW geeft als definitie van volmacht de bevoegdheid die
een volmachtgever verleent aan een ander om in zijn naam rechtshande-
lingen te verrichten. De verlening van volmacht is een gerichte eenzijdige
rechtshandeling.226 Het beoogde rechtsgevolg, het ontstaan van vertegen-
woordigingsbevoegdheid van de gevolmachtigde, komt tot stand door de
wilsuiting van één persoon, de volmachtgever. De gevolmachtigde hoeft
deze bevoegdheidstoedeling niet te aanvaarden. Van Schaick schrijft dat
geen volmacht tot stand komt als de gevolmachtigde de volmachtverle-
ning afwijst.227 Als gevolg van de volmachtverlening is de volmachtgever
gebonden aan de rechtshandelingen die de gevolmachtigde namens hem
verricht, althans voor zover ze binnen de reikwijdte van de volmacht
vallen.228 De volmachtverlening zelf brengt echter nog geen verandering
in de vermogensrechtelijke positie van de volmachtgever. Zij schept zelf
geen verbintenissen voor de volmachtgever.229 Uit de volmacht vloeien
bepaalde verplichtingen voort voor de gevolmachtigde, die ermee ver-
band houden dat hij zich moet gedragen als een goed gevolmachtigde.
Zo mag hij geen gebruik maken van zijn volmacht in strijd met de instruc-
ties van de volmachtgever, moet hij de volmachtgever inlichten over het
gebruik van zijn volmacht en bij het einde van de volmacht moet hij
geschriften waaruit de volmacht blijkt, teruggeven. Bloembergen kwa-
lificeert deze verplichtingen als verbintenissen.230 Van der Grinten &
Kortmann noemen de verplichtingen echter rechtsplichten, en bij die
kwalificatie sluit ik me aan.231 De volmacht brengt mee dat de gevol-
machtigde aan bepaalde gedragsnormen moet voldoen, maar er is geen
sprake van het verschuldigd worden van een prestatie die de gevolmach-
tigde moet verrichten en waartoe de volmachtgever is gerechtigd.

226 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/22;Van Schaick 2011, nr. 13; Conclu-
sie A-G Keus bij HR 17 oktober 2014, RvdW 2014/1166; Bloembergen 1986, p. 21;
Biemans 2010, p. 821. Volmacht kan ook verleend worden in een lastgevings- of
arbeidsovereenkomst (art. 7:687 BW).

227 Van Schaick 2011, nr. 13.
228 Art. 3:66 BW; Bloembergen 1986, p. 37.
229 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/22, 24.
230 Bloembergen 1986, p. 39.
231 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004, nr. 101.
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Het verlenen van een volmacht kan ingevolge art. 3:61 lid 1 BW
uitdrukkelijk of stilzwijgend en is dus vormvrij.232 Volmachtverlening
moet in beginsel worden gericht tot de gevolmachtigde. In de literatuur en
parlementaire geschiedenis wordt echter verdedigd dat volmacht ook
kan worden verleend door een daartoe strekkende verklaring te richten tot
de wederpartij met wie de principaal een rechtsbetrekking wil aangaan.233

De Hoge Raad heeft bepaald dat de vraag of een volmacht is verleend in
de interne verhouding, dat wil zeggen de verhouding tussen volmachtge-
ver en gevolmachtigde, beantwoord moet worden op grond van hetgeen
volmachtgever en gevolmachtigde jegens elkaar hebben verklaard en over
en weer uit elkaars verklaringen en gedragingen hebben afgeleid en moch-
ten afleiden.234 In een eerder arrest bepleitte AG De Vries Lentsch-Kostense
al dat de Haviltex-maatstaf moet worden toegepast.235

Over de uitlegmaatstaf voor de inhoud en strekking van een vol-
macht in de externe verhouding tussen volmachtgever en wederpartij
schrijft Van Schaick dat het redelijk is dat de wederpartij die niet aanwezig
is geweest bij de volmachtverlening afgaat op de tekst van het geschrift.236

De Hoge Raad heeft bepaald dat een wederpartij pas mag aannemen dat
een volmacht ten voordele van een derde is verleend als dit ondubbel-
zinnig uit de volmacht blijkt. Die ondubbelzinnige strekking hoeft echter
niet met zoveel woorden uit de volmacht te blijken, zolang de volmacht op
dit punt duidelijk en niet voor tweeërlei uitleg vatbaar is.237 Jegens de
wederpartij kan de volmachtgever op grond van art. 3:61 lid 2 BW ook

232 Zie ook Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 263 (TM); HR 25 februari 1987, NJ 1987/657. Op
dit uitgangspunt gelden uitzonderingen. Het vestigen van een hypotheekrecht als
gevolmachtigde van de hypotheekgever kan alleen als de volmacht bij authentieke
akte verleend is, zie art. 3:260 lid 3 BW. Dit vormvereiste wordt kritisch bejegend
door E.A. de Jong en J.P.G. Tops, ‘Hypotheekverlening bij onderhandse volmacht’,
WPNR 7043 (2014), par. 4. Zie voor een overzicht van vormgebonden volmachten
Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/26. Van Schaick (2011, nr. 17) bepleit
dat voor de volmachtverlening dezelfde vormvoorschriften gehanteerd moeten
worden als voor de door de gevolmachtigde te verrichten rechtshandeling.

233 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 253 (TM); Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/
23. Anders: Van Schaick 2011, nr. 13.

234 HR 5 september 2014, NJ 2015/21, waarin de Hoge Raad verwijst naar HR 11 maart
1977, NJ 1977/521 (Kribbenbijter).

235 HR 12 oktober 2012, NJ 2012/686.
236 Van Schaick 2011, nr. 12.
237 HR 24 januari 1997, NJ 1997/231.
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gebonden zijn aan de schijn van volmachtverlening, als die schijn gewekt
is door zijn toedoen, of door omstandigheden die in zijn risicosfeer val-
len.238

Wachter heeft verdedigd dat voor het aannemen van een rechtsband
tussen volmachtgever en wederpartij de billijkheid de doorslaggevende
factor is. Interne afspraken tussen volmachtgever en gevolmachtigde kun-
nen volgens hem niet worden tegengeworpen aan de wederpartij.239 Vol-
gens Kortmann gaat dit te ver en wordt de omvang van de volmacht in
beginsel bepaald door de volmachtgever.240 De redelijkheid en billijkheid
spelen wel een rol bij de beoordeling uit hoofde van art. 3:74 lid 4 BW, dat
bepaalt dat de rechtbank op verzoek van de volmachtgever, diens erfge-
naam of curator de onherroepelijkheid van een volmacht kan wijzigen of
buiten werking kan stellen. Hiertoe moeten ‘gewichtige redenen’ bestaan.
De parlementaire geschiedenis duidt dit als het intreden van onvoorziene
omstandigheden van dien aard dat degene in wiens belang het beding is
opgenomen, naar redelijkheid en billijkheid handhaving van de volmacht
niet mag verwachten, en het geval dat de gevolmachtigde op een manier
van de volmacht gebruik maakt die jegens de volmachtgever kennelijk
onredelijk is.241

59. Art. 3:72 BW schrijft voor dat volmacht eindigt door dood, faillisse-
ment of ondercuratelestelling van de volmachtgever en gevolmachtigde,
maar ook kan eindigen door een rechtshandeling.242 De volmachtgever
kan de volmacht herroepen en de gevolmachtigde kan haar opzeggen.243

Volmachtverlening is dus in beginsel herroepelijk. Art. 3:74 lid 1 BW
bevat daarop een uitzondering. Voor zover de volmacht strekt tot het ver-
richten van een rechtshandeling in het belang van de gevolmachtigde of

238 HR 19 februari 2010, NJ 2010/115. Zie ook HR 27 november 1992, NJ 1993/287
(Felix/Aruba); HR 26 september 2008, RvdW 2008/899; HR 11 maart 2011, NJ
2012/388; HR 2 december 2011, NJ 2012/389; HR 3 februari 2012, JOR 2012/101
m.nt. Schuijling (Fujitsu/Exel); Rb. Rotterdam 26 november 2014, JOR 2015/161
m.nt. Spierings.

239 Wachter 1972, p. 13.
240 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/48.
241 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 294 (MvA II); Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I

2004/72.
242 Daarnaast kan de volmacht voor bepaalde tijd zijn verleend en eindigen door tijds-

verloop; zij kan eindigen door het eindigen van een onderliggende rechtsverhouding
zoals een arbeidsovereenkomst (zie Bloembergen 1986, p. 41); doordat de rechtshan-
deling waarvoor volmacht verleend is, verricht is of onmogelijk is geworden (Hijma
e.a. 2013, nr. 116); of doordat de ontbindende voorwaarde waaronder zij is verleend
in vervulling is gegaan (Van Schaick 2011, nr. 57).

243 Art. 3:72 sub c en d BW. De volmacht eindigt ook als daartoe wilsovereenstemming
bestaat tussen gevolmachtigde en volmachtgever.
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van een derde, kan zij onherroepelijk worden verleend. Buiten dit geval
kan geen onherroepelijke volmacht worden verleend.244 245 De herroe-
ping heeft geen terugwerkende kracht en heeft dus niet tot gevolg dat
reeds op grond van de volmacht verrichte rechtshandelingen hun geldig-
heid verliezen.246

In de literatuur wordt aangenomen dat volmachtverlening onder
(zowel ontbindende als opschortende) voorwaarde of tijdsbepaling moge-
lijk is.247

Niet uitgekristallisseerd is of volmachtverlening kan worden vernie-
tigd op grond van dwaling. Bloembergen werpt de vraag op, maar beant-
woordt haar niet.248 Kortmann schrijft dat volmachtverlening nietig of
vernietigbaar kan zijn op gronden die in het algemeen rechtshandelin-
gen nietig of vernietigbaar doen zijn,249 maar gaat niet specifiek in op de
toepasselijkheid van de dwalingsregeling. Wel overweegt hij dat de vol-
machtverlening vernietigbaar is als de volmachtgever de volmacht verleent
omdat hij ten onrechte meent hiertoe te zijn gehouden en de gevolmach-
tigde dit weet of redelijkerwijs moet weten.250 Dit schrijft Kortmann in
de context van de vraag naar analoge toepasselijkheid van art. 6:229 BW.
Dat wetsartikel is volgens Kortmann niet per definitie van toepassing op
volmacht, nu zij niet naar haar aard een voortbouwende rechtshandeling is.
De toepasselijkheid hangt af van de omstandigheden van het geval. Van
Schaick meent dat volmachtverlening wel een voortbouwende rechtshan-
deling is en dat art. 6:229 BW dus van toepassing is. Daaruit volgt, dat de

244 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/69. Een ongeldig verleende onherroe-
pelijke volmacht zal in het algemeen als gewone volmacht geldig zijn. Het dwin-
gendrechtelijk karakter van de herroepelijkheid, behoudens in het geval dat in art.
art. 3:74 BWwordt geregeld, kan ook a contrario afgeleid worden uit het gebruik van
de woorden ‘tenzij anders is bepaald’ in sub b van art. 3:72 BW, wat ontbreekt in
sub c.

245 De wet kan het verlenen van een onherroepelijke volmacht voor bepaalde rechts-
handelingen expliciet uitsluiten, zoals bijvoorbeeld in art. 7a:1576g BW voor de
volmacht die de koper aan de verkoper verleent in het kader van een koop op
afbetaling, voor het invorderen van zijn loon of andere periodieke vorderingen ter
zake van een arbeidsovereenkomst.

246 W. Snijders 1999 I, p. 564. Bloembergen (1988, p. 43) schrijft dat de onherroepelijk-
heidsclausule niet faillissementsbestendig is; het zou in strijd zijn met het karakter
van faillissement als de gevolmachtigde de boedel zou kunnen binden.

247 Van Schaick 2011, nr. 57; Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:38 BW, aant. 34.1,
M.M. Olthof.

248 Bloembergen 1986, p. 23.
249 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/24.
250 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/25.
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volmacht nietig is, als de onderliggende rechtsverhouding tussen volmacht-
gever en gevolmachtigde nietig is.251 Biemans meent dat volmachtverlening
een abstracte rechtshandeling is, die losstaat van een onderliggende rechts-
verhouding.252 Ondanks nietigheid van die rechtsverhouding blijft de vol-
macht geldig.

Volgens Kortmann is de rechtshandeling die de vertegenwoordiger
verricht vernietigbaar als de vertegenwoordigde dwaalt bij het geven van
de opdracht aan de vertegenwoordiger. Dan wordt echter niet de vol-
machtverlening zelf vernietigd.253

2.4.9 Splitsing in appartementsrechten

60. De eigenaar, erfpachter of opstaller is op grond van artikel 5:106
BW bevoegd zijn recht op een gebouw met toebehoren en zijn recht op de
daarbij behorende grond met toebehoren te splitsen in appartementsrech-
ten. Deze splitsing is in de parlementaire geschiedenis254 en literatuur255

gekwalificeerd als een eenzijdige rechtshandeling. Indien de splitsing door
verschillende mede-eigenaars wordt ondernomen, is volgens de minister
sprake van een meerzijdige rechtshandeling.256 Mijns inziens is het
splitsen in appartementsrechten door meerdere eigenaren ook een eenzij-
dige rechtshandeling. Het verrichten van een eenzijdige rechtshandeling
door meerdere personen die niet samen een rechtspersoon of orgaan vor-
men lijkt paradoxaal. Het relevante criterium is echter niet of één persoon
de rechtshandeling verricht, maar of de rechtshandeling van één zijde
voldoende is voor het intreden van het rechtsgevolg. De gemeenschappe-
lijke eigenaren die een gebouw of grond splitsen, treden gezamenlijk
op.257 Art. 5:106 lid 7 BW bepaalt dat een erfpachter of opstaller alleen tot

251 Van Schaick 2011, nr. 14.
252 Biemans 2010, p. 822. Zie ook Bloembergen 1988, p. 21. Biemans baseert zich op HR

24 1938, NJ 1939/337 dat ziet op afstand van huwelijksgemeenschap.
253 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/80. Andersom kan volgens Bloem-

bergen (1988, p. 40) de rechtshandeling niet vernietigd worden als de gevolmach-
tigde wel, maar de volmachtgever niet dwaalde.

254 Kamerstukken I 1951-1952, 451, nr. 9, p. 5.
255 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/398. Zie ook Ktr. Amsterdam 1 april

1996, ECLI:NL:KTGAMS:1996:AI9372.
256 Kamerstukken I 1951-1952, 451, nr. 9a, p. 7.
257 Ook de opheffing van de splitsing, geregeld in art. 5:143 lid 2 BW, is mijns inziens

een eenzijdige rechtshandeling. Ook hiertoe zullen de appartementseigenaren
gezamenlijk besloten moeten hebben. Voordat dat kan plaatsvinden, is dus wils-
overeenstemming vereist. Is die eenmaal verkregen, dan vindt de opheffing een-
zijdig plaats.
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splitsing in appartementsrechten bevoegd is als hij daartoe toestemming
verkregen heeft van de grondeigenaar. De toestemming is een geldig-
heidsvereiste.258 De eigenaar wordt echter geen partij bij de splitsings-
handeling. Splitsing blijft dus een eenzijdige rechtshandeling.

De splitsing komt ingevolge art. 5:109 BW tot stand door een daar-
toe bestemde notariële akte, gevolgd door inschrijving daarvan in de
openbare registers.259 Art. 5:111 en 5:112 BW schrijven voor welke gege-
vens de akte en het daarin vervatte reglement moeten bevatten. Splitsing
is een ongerichte eenzijdige rechtshandeling. Dit heeft tot gevolg dat als
de rechtshandeling verricht wordt door een handelingsonbekwame, de
splitsing nietig is. Mijns inziens moeten in het geval dat een recht door
meerdere eigenaren gezamenlijk wordt gesplitst, alle eigenaren hande-
lingsbekwaam zijn.

De splitsing heeft tot gevolg dat het eigendomsrecht op het gebouw
of de grond wordt opgesplitst in nieuwe zelfstandige zakelijke rechten.260

De splitsing heeft dus goederenrechtelijk rechtsgevolg. Een appartements-
recht is een aandeel in het gesplitste gebouw of de in de splitsing betrok-
ken grond. Daarnaast verschaft het een exclusief gebruiksrecht voor het
privégedeelte en een recht van medegebruik van de gemeenschappelijke
ruimten en zaken. Als er meer dan één eigenaar is, ontstaat naast de geza-
menlijke appartementsrechten een bijzondere gemeenschap van gebonden
mede-eigendom.261 Van rechtswege worden gerechtigden tot een appar-
tementsrecht lid van de vereniging van eigenaars, zo bepaalt art. 5:125
lid 2 BW. De wet schept in art. 5:108 BW de verplichting voor de eigenaren
om de bouw, inrichting van het gebouw en de inrichting of aanduiding
van de grond tot stand te brengen en in stand te houden in overeenstem-
ming met wat daaromtrent is bepaald in de splitsingsakte.262 Deze ver-
plichting heeft zowel actieve als passieve kwalitatieve werking.263 Deze

258 Aangenomen wordt dat splitsing in appartementsrechten zonder toestemming rela-
tief nietig is, dat wil zeggen dat de bloot eigenaar kan stellen dat de splitsing hem niet
tegengeworpen kan worden, Van Velten in Van Velten, Snijders en Huijgen 1995,
p. 81; Snijders & Rank Berenschot 2012/236; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012
nr. 713.

259 Art. 5:109 BW.
260 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/ 348; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp

2012, nr. 464; G.E. van Maanen, ‘Het eigen-aardige van het appartementsrecht’,
WPNR 6128 (1994).

261 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/350; Groene Serie Zakelijke rechten,
art. 5:109 BW, aant. 1, R.F.H. Mertens.

262 Art. 5:108 BW.
263 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/449.
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verplichtingen kunnen mijns inziens worden gekwalificeerd als verbinte-
nissen, nu de appartementseigenaars onderling een rechtstreekse aanspraak
tot nakoming hebben.264

Een splitsingsakte kan niet worden herroepen. De splitsing kan
hooguit ongedaan worden gemaakt door inschrijving van een akte ter
opheffing van de splitsing in de openbare registers.265

61. De Hoge Raad legt de volgende uitlegmaatstaf aan voor de split-
singsakte. Uitleg komt aan op de in de akte tot uitdrukking gebrachte
bedoeling van de splitsende. Deze bedoeling moet naar objectieve maat-
staven worden afgeleid uit de omschrijving in de akte en uit de daaraan
gehechte tekening, bezien in het licht van de gehele inhoud van de akte
en de tekening.266 Met het oog op de rechtszekerheid mag slechts acht
worden geslagen op de gegevens die voor derden kenbaar zijn uit of aan
de hand van de in de openbare registers ingeschreven splitsingsstuk-
ken.267 Als de ingeschreven splitsingsstukken, dus de akte en de teke-
ning, elkaar tegenspreken moet de rechter vaststellen welke uitleg naar
objectieve maatstaven het meest aannemelijk is. De stukken mogen mede
worden uitgelegd aan de hand van waarneming van de feitelijke ken-
merken of op grond van kennisneming van de situatie ter plaatse.268

Een appartementsrecht kan niet worden gewijzigd op grond van de
redelijkheid en billijkheid.269 De redelijkheid en billijkheid spelen wel een
rol als gedragsnorm. De appartementseigenaren moeten zich bij de uitoe-
fening van hun rechten jegens elkaar gedragen naar hetgeen door rede-
lijkheid en billijkheid wordt gevorderd.270 Dit volgt volgens Van Velten
uit specifieke wetsbepalingen, op grond waarvan de rechter een vervan-
gende machtiging kan geven als een appartementseigenaar zonder rede-
lijke grond weigert een splitsing te wijzigen (art. 5:140 BW) of toestemming
te geven voor het verrichten van bepaalde handelingen (art. 5:121 BW).271

264 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/392-393.
265 Art. 5:143 lid 2 BW.
266 HR 28 januari 2011, NJ 2011/58; HR 22 oktober 2010, NJ 2011/111. Een vergelijkbare

norm wordt gehanteerd voor de uitleg van hypotheekakten, vgl. Hof Arnhem-
Leeuwarden 29 oktober 2013, JOR 2015/78 m.nt. Schuijling.

267 HR 1 november 2013, NJ 2013/522.
268 HR 14 februari 2014, NJ 2014/ 119.
269 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/349.
270 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/351.
271 Zie bijv. Hof Amsterdam 15 november 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BC2947.
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Daarnaast is art. 2:8 BW van toepassing, nu de appartementseigenaren lid
zijn van een VvE, evenals de hinderbepalingen uit het burenrecht.272

Tenslotte acht Van Velten art. 6:2 BW van toepassing.
Niet geregeld is of de dwalingsregeling van art. 6:228 BW van toe-

passing is op splitsing in appartementsrechten.
Evenmin is in de doctrine besproken of je een recht onder voor-

waarde of tijdsbepaling kan splitsen. Uit art. 3:17 lid 1 sub c BW blijkt dat
het in vervulling gaan van een aan een ingeschreven rechtshandeling ver-
bonden voorwaarde zelf een inschrijfbaar feit is. Niet uitgesloten is dus
dat een ingeschreven rechtshandeling onder voorwaarde verricht kan zijn.

2.4.10 Besluit van een rechtspersoon

62. Een rechtspersoon kent een interne organisatie. De organen die een
rechtspersoon krachtens de wet of de statuten heeft, hebben de bevoegd-
heid om beslissingen te nemen. De stemmen worden uitgebracht door
afzonderlijke bestuurders of aandeelhouders, maar uiteindelijk geldt de
rechtspersoon als het rechtssubject dat het besluit neemt.273 Een besluit is
een eenzijdige rechtshandeling.274 Het wordt aangemerkt als een ‘interne
rechtshandeling’, nu het besluitvormingsproces zich afspeelt in de rechts-
persoon en het de rechtsverhoudingen binnen de rechtspersoon regelt.
Daarnaast hebben sommige besluiten ook externe werking. Dit geldt
bijvoorbeeld voor een besluit tot benoeming, décharge, schorsing of ont-
slag van een bestuurder.275 Deze rechtshandelingen zijn gericht tot de
bestuurder.276 Na het besluit van de AVA tot ontslag van de bestuurder,
hoeft het ontslag niet nog eens afzonderlijk uitgevoerd te worden.277 Deze

272 C. Venema, in Mertens, Venema en Verdoes Kleijn 1997, p. 125. Vgl. Hof Amsterdam
15 maart 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BP8878.

273 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 5.7, J.B. Huizink; Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I* 2015/290; Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 298.

274 Kamerstukken II 1982-1983, 17 725, nr. 3, p. 57 en 60; Groene Serie Rechtspersonen,
art. 2:14 BW, aant. 5.8, J.B. Huizink. Anders: Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/
313, waar gesteld wordt dat een besluit van een meerhoofdig orgaan gezien kan
worden als een meerzijdige rechtshandeling. Huizink merkt op dat sommige
besluiten geen rechtshandeling zijn, Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:14 BW,
aant. 5.2.

275 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:9 BW, aant. 22.4.1, J.B. Huizink; Van
Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 170 en 315.

276 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/434.
277 HR 20 maart 1941, NJ 1941/542; Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:134 BW, aant.

21, J.B. Huizink.
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besluiten hebben naast een besluitaspect ook een vertegenwoordigings-
aspect.278 De juridische relatie tussen de vennootschap en de benoemde
komt echter pas tot stand nadat de beoogd bestuurder zijn benoeming
(eventueel stilzwijgend) heeft aanvaard.279 Het benoemingsbesluit kan
dus worden gezien als een aanbod. Daarentegen hoeft een ontslagbesluit
niet te worden aanvaard door de bestuurder.280 De meeste besluiten heb-
ben alleen interne werking. Het besluit tot uitgifte van aandelen moet
bijvoorbeeld gevolgd worden door de daadwerkelijke uitgifte.281 Extern
werkende besluiten zijn gerichte rechtshandelingen, maar onduidelijk blijft
of intern werkende besluiten gericht of ongericht zijn. Het is gekunsteld om
aan te nemen dat een besluit dat toegerekend wordt aan de rechtspersoon
ook is gericht tot de rechtspersoon. Het verdient mijns inziens de voorkeur
om intern werkende besluiten te kwalificeren als ongerichte eenzijdige
rechtshandelingen, ook al leidt dat ertoe dat niet op alle besluiten dezelfde
regels van toepassing zullen zijn.

Sommige besluiten zijn aan goedkeuring van een ander orgaan
onderworpen. Art. 2:107a lid 2 BW bepaalt dat besluiten van het bestuur
die zien op een belangrijke verandering van de identiteit of het karakter
van de vennootschap of de onderneming zijn onderworpen aan goedkeu-
ring van de algemene vergadering. De bestuursbesluiten opgesomd in
art. 2:164/274 BW moeten worden goedgekeurd door de raad van com-
missarissen. Het ontbreken van goedkeuring is echter een strikt interne
aangelegenheid. Het tast de vertegenwoordigingsbevoegdheid van het
bestuur niet aan. Het besluit blijft jegens derden rechtsgeldig.282 In de
interne verhouding van de rechtspersoon leidt het ontbreken van de ver-
eiste toestemming op grond van art. 2:14 BW tot nietigheid. Het vereiste
dat voor een geldig besluit een ander orgaan toestemming moet verle-
nen, maakt het besluit mijns inziens geen meerzijdige rechtshandeling.
De toestemming is een voorwaarde voor geldigheid, maar het toestem-
ming verlenende orgaan wordt geen partij bij de rechtshandeling. Het
besluit blijft dus een eenzijdige rechtshandeling.

278 Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 315.
279 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*2009/431; Groene Serie Rechtspersonen,

art. 2:132 BW, aant. 9, J.B. Huizink; HR 29 november 1996, JOR 1997/28. Anders:
J.M. Blanco Fernandez, ‘Rechtspositie en aansprakelijkheid van bestuurders en
commissarissen’, Ondernemingsrecht 2000, par. 2.

280 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:134 BW, aant. 2.5, J.B. Huizink; Van
Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 170. Idem voor schorsing.

281 De uitgifte is een meerzijdige rechtshandeling: de vennootschap doet een aanbod,
dat door de aandeelhouders aanvaard wordt.

282 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:107a BW, aant. 4, C.A. Schwarz.
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Besluiten zijn in beginsel vormvrij.283 Voor de uitvoering van som-
mige besluiten kan wel een vormvoorschrift gelden. Zo moet een besluit
tot ontbinding van een in de registers ingeschreven rechtspersoon even-
eens worden ingeschreven in die registers. Inschrijving van het besluit is
echter geen constitutief vereiste voor geldigheid van het besluit.284

63. Besluiten kunnen worden herroepen door een nieuw besluit.285 Het
eerste besluit wordt niet met terugwerkende kracht ongedaan gemaakt.286

De (rechts)handelingen ter uitvoering van het eerste besluit die nog niet
zijn verricht, mogen echter niet meer worden verricht. Voor herroeping
van een besluit tot ontbinding van een vennootschap is rechterlijke tus-
senkomst vereist.287

Dat de redelijkheid en billijkheid van toepassing zijn op besluiten
van de rechtspersoon, blijkt uit art. 2:15 lid 1 sub b BW. Besluiten die in
strijd zijn met de redelijkheid en billijkheid zijn vernietigbaar. De toets
ziet op zowel de inhoud als de totstandkoming van het besluit.288 Dat is
een sanctie die in het algemeen vermogensrecht niet wordt gekoppeld
aan strijd met de redelijkheid en billijkheid. Daarnaast geldt de algemene
bepaling van art. 2:8 BW, op grond waarvan de rechtspersoon en degenen
die bij haar betrokken zijn zich jegens elkaar moeten gedragen naar het-
geen door redelijkheid en billijkheid wordt gevorderd. In de literatuur
wordt aangetekend dat de vernietigbaarheid van besluiten op grond van
de redelijkheid en billijkheid alleen kan worden gevorderd bij schending
van die norm in de interne verhoudingen van de rechtspersoon.289 Wat
betreft de externe rechtsgevolgen van een besluit gelden voor een rechts-
persoon dezelfde standaarden als voor natuurlijke personen.290

Kroeze schrijft ten aanzien van vernietigbaarheid van een besluit op
grond van dwaling ten eerste dat een besluit van een meerhoofdig orgaan
kan worden aangemerkt als een meerzijdige rechtshandeling. Vervolgens

283 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/317 en 365.
284 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:19 BW aant. 3 en 5, B. Snijder-Kuipers.
285 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/ 365; HR 10 maart 1995,

NJ 1995/595 (Janssen Pers).
286 J.B. Huizink, ‘Perikelen rond de besluitvorming van aandeelhouders’, WPNR 6205

(1995), p. 838.
287 HR 19 december 2014, JOR 2015/33; Hof ’s-Gravenhage 23 augustus 2011, JOR

2011/327; Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:19 BW aant. 3, B. Snijder-Kuipers.
288 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/365; HR 30 oktober 964,

NJ 1965/107.
289 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/307; Van der Grinten 1983, p. 139; Van

Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 312.
290 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:15 BW, aant. 4.1, J.B. Huizink.
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overweegt hij dat ondanks de schakelbepaling van art. 6:216 BW de regel
van art. 6:228 BW niet van toepassing is op besluiten. De eigen aard van
het besluit als rechtshandeling verzet zich daartegen.291 Verdam292 en
Winter en Wezeman menen echter,293 in overeenstemming met de parle-
mentaire geschiedenis,294 dat de dwalingsregeling wel analoog kan wor-
den toegepast.

Art. 2:16 lid 2 BW bepaalt dat bij extern werkende besluiten de
nietigheid niet kan worden tegengeworpen aan de wederpartij, als hij
het gebrek niet kende en niet behoorde te kennen. De nietigheid van een
benoeming van een bestuurder of commissaris kan echter wel aan de
benoemde worden tegengeworpen. Op de rechtspersoon rust echter de ver-
plichting tot schadevergoeding, als de benoemde het gebrek kende noch
behoorde te kennen. Het gehele contractsbelang moet dan worden ver-
goed.295

Wat betreft de mogelijkheid van het nemen van een besluit onder
voorwaarde schrijft Snijder-Kuipers dat een besluit tot ontbinding van de
rechtspersoon kan worden genomen onder ontbindende voorwaarde.296

Een besluit heeft geen goederenrechtelijke rechtsgevolgen. Wel is
voorstelbaar dat een besluit verbintenissen schept, bijvoorbeeld tot het
uitkeren van schadevergoeding na ontslag van een bestuurder. Winter en
Wezeman schrijven dat een extern werkend besluit een aanbod of een
aanvaarding kan inhouden.297 Daar kunnen verbintenissen uit voortvloei-
en. Ten slotte kan de vraag gesteld worden of het nemen van een intern
werkend besluit leidt tot de verbintenis om vervolgens uitvoering te geven
aan dat besluit. Op het bestuur rust de verplichting om door de AVA
genomen besluiten uit te voeren.298 Niet geregeld is echter wat de sanctie
is van het niet voldoen aan die verplichting. Als een vordering uit wan-
prestatie ontstaat, kan de verplichting worden gekwalificeerd als een ver-
bintenis. Als echter het verzaken een onrechtmatige daad oplevert jegens
de vennootschap, of kan bijdragen aan een oordeel inzake onbehoorlijke
taakvervulling, is de verplichting niet aan te merken als een verbintenis.

291 Asser/Maeijer en Kroeze 2-I* 2015/313.
292 A.F. Verdam, ‘Toepassing van de dwalingsleer op besluiten van rechtspersonen’,

WPNR 6864 (2013).
293 Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 303.
294 Vgl. het ontwerpartikel 2.1.8 lid 3, Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 139 (TM).
295 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:16 BW, aant. 4.2, J.B. Huizink; Asser/Maeijer

en Kroeze 2-I* 2015/323.
296 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:19 BW, aant. 3, B. Snijder-Kuipers.
297 Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 316.
298 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/391.
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In de literatuur noch de rechtspraak is de vraag aan de orde gesteld
volgens welke maatstaf besluiten moeten worden uitgelegd.

64. In de literatuur is discussie gevoerd over de vraag of stemuitbrenging
een (zelfstandige) eenzijdige rechtshandeling is. De wetgever achtte de
vraag alleen praktisch relevant in verband met de geldigheid ervan in het
kader van besluitvorming.299 Art. 2:13 lid 1 BW geeft daarvoor een rege-
ling, inhoudend dat een stem nietig is in de gevallen waarin een eenzijdige
rechtshandeling nietig is, en dat een stem niet kan worden vernietigd.

In de literatuur wordt algemeen aanvaard dat de stem een eenzij-
dige rechtshandeling is.300 De rechtshandeling is gericht tot de rechtsper-
soon301 of tot de voorzitter van de vergadering.302 Dumoulin beschouwt
de stem als nu eens gericht, nu eens ongericht, naar gelang de stem in of
buiten vergadering wordt uitgebracht.303

De stem wordt gezien als een onzelfstandige rechtshandeling,
die slechts is gericht op het totstandbrengen danwel verwerpen van een
besluit.304 Een vergelijking kan worden gemaakt met de overeenkomst.
Het in stemming gebrachte voorstel kan dan worden gezien als een
aanbod van het bestuur. Door te stemmen, aanvaarden danwel verwerpen
de aandeelhouders het aanbod. Indien de meerderheid van de aandeel-
houders aanvaardt, dus vóór het voorstel stemt, komt het besluit tot stand.
Aanvaarding wordt echter gezien als een zelfstandige eenzijdige rechts-
handeling,305 die opgaat in de overeenkomst en dus een zeer beperkt
zelfstandig bestaan lijdt. De stem wijkt af van aanvaarding in het opzicht
dat zij wordt uitgebracht door personen die deel uitmaken van een orgaan,
terwijl het tot stand te brengen besluit uiteindelijk een rechtshandeling
van de rechtspersoon is.

299 Kamerstukken II, 1982-1983, 17 725, nr. 3, p. 57.
300 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/281; Dumoulin 1999, nr. 28; Van der Heijden/

Dortmond 2013, nr. 225; Van der Grinten, WPNR 5642 (1983), p. 138; Van
Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 298.

301 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/281; Van der Heijden/Dortmond 2013, nr. 225.
302 Van der Grinten, WPNR 5642 (1983), p. 138.
303 Dumoulin 1999, nr. 28.
304 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/281.
305 Zie hierover nader nr. 302.
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2.4.11 Oprichting van een rechtspersoon

65. Voor bepaalde rechtspersonen is uitdrukkelijk bepaald dat zij wor-
den opgericht bij meerzijdige rechtshandeling.306 Voor andere rechtsper-
sonen volstaat een eenzijdige rechtshandeling.307

Naamloze of besloten vennootschap
66. Art. 2:64 lid 2 BW bepaalt dat een naamloze vennootschap wordt
opgericht door één of meer personen. Ten tijde van de vaststelling van
Boek 2 van het BW werd vastgehouden aan het vereiste van een meer-
zijdige rechtshandeling bij notariële akte. De reden hiervoor was de oor-
sprong van de rechtsvorm als associatie.308 Ten tijde van de behandeling
van de Derde Misbruikwet309 was het tij echter gekeerd en werd de wen-
selijkheid van oprichting bij eenzijdige rechtshandeling breed erkend.310

Dezelfde regeling wordt gehanteerd in art. 2:175 lid 2 BW voor de BV.

306 Dit geldt voor de vereniging (art. 2:26 lid 2 BW), de coöperatie en de onderlinge
waarborgmaatschappij (artikel 2:54 BW). Reden voor de eis van een meerzijdige
oprichtingshandeling voor een vereniging is dat inherent aan de aard van een
vereniging is, dat er meerdere personen bij betrokken zijn (Groene Serie Rechts-
personen, art. 2:26 BW, aant. 3, C.H.C. Overes; Asser/Rensen 2-III* 2012/12).
Hiertegen heb ik een aantal bezwaren. Aangenomen dat de oprichtingshandeling
door meerdere personen moet worden verricht, brengt dat mijns inziens niet mee,
dat de rechtshandeling dan ook meerzijdig moet zijn. Zoals ik hiervoor bepleit heb,
kan een eenzijdige rechtshandeling ook door meerdere personen gezamenlijk ver-
richt worden. Bovendien bestaat er mijns inziens geen principiële belemmering
voor de mogelijkheid van een eenmansvereniging. Dat daargelaten betekent het
vereiste van meerdere betrokkenen bij een vereniging mijns inziens nog niet dat de
oprichtingshandeling ook door meerdere personen verricht moet worden. Denk-
baar is dat één persoon de vereniging opricht, waarna anderen lid worden.
Overigens is een meerzijdige oprichtingshandeling geen constitutief vereiste voor
het bestaan van een vereniging. Een organisatorisch verband dat zich in het maat-
schappelijk verkeer gedraagt als een vereniging, wordt juridisch ook zo aange-
merkt.

307 W. Snijders 1999 I, p. 561.
308 Kamerstukken II 1957-1958, 3769, nr. 8, p. 8. Tegenstanders pleitten voor de moge-

lijkheid van oprichting bij eenzijdige rechtshandeling, nu het zou voorkomen dat
oprichters hun toevlucht namen tot constructies, waarbij stromannen hun aandeel
direct na de oprichting overdragen aan degene die feitelijk het initiatief neemt tot
de oprichting, zie Handelingen II 1957-1958, 25 juni 1958, p. 2502 en p. 2513.

309 Wet van 16 mei 1986, Stb. 275, tot Wijziging van bepalingen van het Burgerlijk
Wetboek en de Faillissementswet in verband met de bestrijding van misbruik van
rechtspersonen.

310 Kamerstukken II 1981-1982, 16631, nr. 5, p. 21 e.v.; Kamerstukken II 1980-1981, 16631,
nr. 3, p. 7; Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:64 BW, aant. 1.5, J.B. Huizink.
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Stichting
67. Een stichting wordt blijkens art. 2:285 BW opgericht door een rechts-
handeling. Uit het ontbreken van een bepaling dat die rechtshandeling
meerzijdig moet zijn, wordt afgeleid dat een stichting ook met een eenzij-
dige rechtshandeling kan worden opgericht.311 In de parlementaire geschie-
denis was dit een enigszins controversieel punt, omdat het onwenselijk
werd geacht dat met een eenzijdige rechtshandeling ongecontroleerde
rechtspersonen in het leven konden worden geroepen voor willekeurige
doeleinden.312 Later in het wetgevingsproces wordt aan deze kritiek niet
meer gerefereerd en wordt er van uit gegaan dat de stichting opgericht
wordt door een eenzijdige rechtshandeling.313

VvE
68. Een akte van splitsing in appartementsrechten moet op grond van
art. 5:111 BW een reglement bevatten, dat onder meer (art. 5:112 lid 1 sub e
BW) de oprichting van een Vereniging van Eigenaars regelt. De VvE ont-
staat van rechtswege bij splitsing van een gebouw in appartementsrech-
ten, mits de splitsingsakte mede de akte van oprichting en de statuten van
een VvE inhoudt.314 Splitsing in appartementsrechten is een eenzijdige
rechtshandeling, zoals besproken in nr. 60. De VvE heeft rechtspersoon-
lijkheid en heeft ten doel het behartigen van gemeenschappelijke belangen
van de appartementseigenaars.315

311 Kamerstukken II 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 8; Asser/Rensen 2-III* 2012/310;
L. Hardenberg, ‘Het onderkennen en aanpassen van oude stichtingen’, WPNR
6413 (2000), p. 578.

312 Handelingen II 1955-1956, 25 oktober 1955, p. 2099.
313 Zie bijv. Kamerstukken II 1954-1955, 3463, nr. 4, p. 3.
314 HR 12 april 2013, RvdW 2013/628. Zie ook Groene Serie Zakelijke rechten, art.

5:124 BW, aant. 1, R.F.H. Mertens. Nu de oprichting van een VvE samenvalt met
splitsing in appartementsrechten, gelden voor de oprichting van een VvE dezelfde
regels als in nr. 60 besproken voor splitsing.

315 De VvE is een voorbeeld van een vereniging die één lid kan hebben. Als één per-
soon zijn eigendomsrecht op een gebouw splitst, wordt hij eigenaar van de appar-
tementsrechten. Door het van rechtswege ontstaan van een VvE is hij daarvan het
enige lid. Overigens wordt in de literatuur opgemerkt dat de VvE een eigen karak-
ter heeft ten opzichte van de vereniging zoals die geregeld is in titel 2.2 BW (Asser/
Van Velten, Mijnssen & Bartels 5* 2008/346; Groene Serie Zakelijke rechten, art.
5:124 BW, aant. 1, R.F.H. Mertens; A.A. van Velten, ‘Het eigenaardige van het
appartementsrecht’, WPNR 6153 (1994), p. 671).
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69. In de literatuur wordt gesteld dat de oprichtingshandeling eenzijdig
of meerzijdig kan zijn, naar gelang zij door één of meerdere (rechts)per-
sonen kan geschieden.316 Ik zou er de voorkeur aan geven de oprichting te
beschouwen als een ongerichte eenzijdige rechtshandeling, die ofwel door
één persoon, ofwel door meerdere personen gezamenlijk wordt verricht.
Het zou mijns inziens onwenselijk zijn dat, als oprichting door meerdere
personen wordt gekwalificeerd als een meerzijdige rechtshandeling, andere
regels gelden voor de oprichting door één danwel door meerdere personen.

Voor oprichting van een rechtspersoon is een notariële akte ver-
eist.317 De akte moet worden ingeschreven in het handelsregister,318 maar
de inschrijving is geen constitutief vereiste. Blijft inschrijving uit, dan
zijn de bestuurders naast de rechtspersoon hoofdelijk aansprakelijk voor
rechtshandelingen waardoor zij de rechtspersoon verbinden. Nu oprich-
ting van een VvE plaatsvindt bij de splitsing in appartementsrechten, gel-
den hiervoor de vormvereisten voor splitsing ex art. 5:109 BW, zijnde een
notariële akte en inschrijving daarvan in de openbare registers.

Volgens Rensen derogeert de wettelijke regeling inzake gebreken in
de oprichting van een stichting aan de algemene bepalingen over rechts-
handelingen, zoals art. 3:32, 3:34 of 3:40 BW.319 Winter en Wezeman schrij-
ven dat een wilsgebrek of het ontbreken van wil bij een oprichter wel kan
leiden tot nietigheid of vernietigbaarheid van zijn rechtshandeling.320 Uit-
eindelijk wordt de gelijkluidende conclusie bereikt dat de aanwezigheid
van zulke gebreken de rechtspersoon niet nietig maakt.321 Art. 2:4 BW
bepaalt dat een eventuele vernietiging van de oprichtingshandeling het
bestaan van de rechtspersoon niet aantast. De rechtspersoon kan wel wor-
den ontbonden door de rechter op grond van art. 2:21 lid 1 sub a BW.

In de oprichting van een NV of BV ligt de toetreding besloten van de
eerste aandeelhouders. Van Solinge & Nieuwe Weme wijzen er echter op
dat de toetreding een afzonderlijke rechtshandeling is, die beheerst wordt
door het algemene vermogensrecht en vernietigbaar kan zijn op grond van

316 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/43 over de NV en de BV, Asser/
Rensen 2-III* 2012/310 over de stichting.

317 Dit is bepaald in art. 2:64 lid 2 BW voor de NV en in art. 2:175 lid 2 BW voor de BV.
De akte moet ondertekend worden door iedere oprichter en ieder die aandelen
neemt. De eis van notariële akte is voor de stichting neergelegd in art. 2:286 BW.
Een stichting kan worden opgericht in een uiterste wilsbeschikking. Een zogenaamde
testamentaire stichting moet worden opgericht bij authentieke notariële akte, Asser/
Rensen 2-III* 2012/311.

318 Resp. art. 2:69 BW, art. 2:180 BW en art. 2:289 BW.
319 Asser/Rensen 2-III* 2012/312.
320 Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 55.
321 Zie ook Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/49.
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een geestelijke stoornis, handelingsonbekwaamheid of een wilsgebrek.
Van Solinge & Nieuwe Weme achten de dwalingsregeling van art. 6:228
BW via de schakelbepaling van art. 6:216 BW van toepassing, wat eigenlijk
niet nodig is nu zij toetreding zien als overeenkomst.322

Een oprichtingshandeling kan niet worden herroepen. Een eenmaal
opgerichte rechtspersoon kan worden ontbonden door een besluit daar-
toe, of door één van de andere omstandigheden die art. 2:19 en 2:19a BW
specificeren.

70. De oprichting heeft tot gevolg dat de rechtspersoon ontstaat. Daarnaast
wordt een rechtsverhouding gecreëerd tussen de rechtspersoon en de
oprichters.323 Door de oprichting van een NV of BV ontstaan de aandelen
in die vennootschap. De personen die aandelen nemen in een opgerichte
NV of BV komen in een lidmaatschapsverhouding tot de vennootschap te
staan. In de oprichtingsakte worden de eerste bestuurders van de vennoot-
schap benoemd en mogelijk de eerste commissarissen.324 Het ontstaan van
aandelen is een goederenrechtelijk rechtsgevolg.

De oprichting van een vennootschap kan verplichtingen in het
leven roepen. In de akte van oprichting kunnen de oprichters de vennoot-
schap verbinden door de in art. 2:93/203 lid 4 BW limitatief opgesomde
rechtshandelingen, namelijk het uitgeven van aandelen, het aanvaarden
van stortingen daarop, het aanstellen van bestuurders en het benoemen van
commissarissen. Daarnaast kan de vennootschap worden verbonden tot
het verrichten van de rechtshandelingen ex art. 2:94/204 lid 1 BW, zoals
een rechtshandeling strekkende tot het verzekeren van een voordeel voor
een oprichter of een bij de oprichting betrokken derde.325 Een BV kan
worden gebonden tot betaling van de kosten die verband houden met de
oprichting. De oprichting schept, zoals hierboven genoemd, voor de
bestuurder(s) de verplichting om de oprichting in te schrijven in het
handelsregister, ex art. 2:69/180 BW, op straffe van hoofdelijke aansprake-
lijkheid voor schulden uit rechtshandelingen aangegaan voordat de inschrij-
ving plaatsvond.326 Dit zijn mijns inziens echter geen verbintenissen, maar

322 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/48.
323 Asser/Van Solinge & Nieuwe Weme 2-IIa 2013/45.
324 Art. 2:132/242 en art. 2:142/252 BW.
325 Art. 2:94/204 lid 1 sub c BW. Alleen als de rechtshandelingen ex art. 2:94/204 BW

in zijn geheel zijn vermeld in de akte ontstaan voor de vennootschap rechten en
verplichtingen uit deze rechtshandelingen, zie Asser/Van Solinge & Nieuwe
Weme 2-IIa 2013/59.

326 De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid kan echter in de weg
staan aan aansprakelijkheid: HR 28 januari 2011, NJ 2011/167.
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rechtsplichten. Er wordt geen rechtsbetrekking gecreëerd tussen oprichters
en vennootschap die inhoudt dat de één kan vorderen dat de ander een
bepaalde prestatie verricht.

De wetgever overweegt dat oprichting van een stichting niet-obli-
gatoir is.327 De oprichter van een stichting kan bij oprichting verklaren dat
hij enig goed toekent aan de stichting. De vermogenstoekenning moet
worden onderscheiden van de oprichtingshandeling en wordt gekwalifi-
ceerd als een schenkingsovereenkomst.328

De oprichting van een VvE schept bevoegdheden voor de leden,
namelijk het recht om vergaderingen bij te wonen en om te stemmen over
te nemen besluiten. De oprichting schept geen verbintenissen. Aan de VvE
is de bevoegdheid toegekend om het beheer te voeren over de gemeenschap,
om toe te zien op de nakoming van verplichtingen voor de appartements-
eigenaars die voortvloeien uit de wet of het reglement en om regels te stel-
len over het gebruik van de gemeenschappelijke ruimtes. De verbintenissen
die de appartementseigenaars mogelijk hebben op grond van de wet, het
reglement of een besluit van de VVE, vloeien niet voort uit de oprichting.

71. In de literatuur wordt aangenomen dat een rechtspersoon kan worden
opgericht onder tijdsbepaling, mits de tijdsbepaling een vaste datum aan-
wijst.329 Het is vereist voor ordelijk rechtsverkeer dat vaststaat wanneer een
rechtspersoon bestaat, maar dat moment hoeft niet samen te vallen met
de datum van het verlijden van de oprichtingsakte. De rechtshandeling van
oprichting kan niet worden gewijzigd. Op de bepaalde datum wordt de
rechtspersoon opgericht. De onzekerheid over het ontstaan van een rechts-
persoon is reden voor bedenkingen tegen oprichting onder opschortende
voorwaarde. Dortmond acht oprichting van een NV of BV onder ontbin-
dende voorwaarde niet mogelijk, nu de wet een limitatieve opsomming van
ontbindingsgronden geeft.330 Oprichting van een stichting onder ontbin-
dende voorwaarde wordt echter mogelijk geacht, als het zo wordt vorm-
gegeven dat de stichting wordt ontbonden als een bepaalde gebeurtenis
plaatsvindt, zoals bedoeld in art. 2:19 lid 1 sub a BW.331 Dit zou mijns
inziens ook een denkbare constructie zijn voor vennootschappen.

327 Kamerstukken II, 1953-1954, 3463, nr. 3, p. 8.
328 Asser/Rensen 2-III* 2012/314; Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997/462.

Anders: Cauffman 2005, p.171 die schrijft dat een rechtsverhouding sui generis
ontstaat.

329 Zie voor de stichting: Asser/Rensen 2-III* 2012/310; Asser/Van der Grinten &
Maeijer 2-II 1997/455. Zie voor de NV en BV Van der Heijden/Dortmond 2013,
nr. 152.

330 Van der Heijden/Dortmond 2013, nr. 152.
331 Asser/Rensen 2-III* 2012/310; Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997/455.
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In de doctrine is niet besproken aan de hand van welke uitlegmaatstaf
oprichtingsaktes moeten worden uitgelegd. Evenmin is uitgekristalliseerd
of een rol is weggelegd voor de redelijkheid en billijkheid inzake vragen
rond de oprichting. Voor de uitleg van statuten wordt in beginsel de CAO-
norm gehanteerd, tenzij de omstandigheden nopen tot een subjectievere
uitleg.332 Winter & Wezeman schrijven dat men aan de hand van objectieve
maatstaven naar een redelijke uitleg moet zoeken, waarbij feitelijke omstan-
digheden als de aard van het door de vennootschap uitgeoefende bedrijf
en de gerechtvaardigde verwachtingen van de bij de vennootschap betrok-
kenen een rol spelen.333 Kroeze benadrukt dat niet het achterhalen van de
gezamenlijke bedoeling van de opstellers vooropstaat. Men moet zich bij
uitleg laten leiden door de redelijke zin van een bepaling, gelet op de con-
text en de totale inrichting van de rechtspersoon zoals uit wet en statuten
blijkt.334

72. Art. 2:334a BW bevat een regeling voor splitsing van rechtspersonen.
De bepaling ziet zowel op zuivere splitsing (lid 2) als op afsplitsing (lid 3).
Lid 4 bepaalt dat partij bij de splitsing zijn de splitsende rechtspersoon en
elke verkrijgende rechtspersoon, met uitzondering van rechtspersonen die
bij de splitsing worden opgericht. Als alle verkrijgende rechtspersonen
dus bij de splitsing worden opgericht, is alleen de splitsende rechtspersoon
partij. Splitsing is in dat geval een eenzijdige rechtshandeling.335

332 Asser/Rensen 2-III* 2012/332; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/181; Hof Arnhem
16 juni 2010, JOR 2010/150.

333 Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 306. Zie in gelijke zin Groene Serie
Rechtspersonen, art. 2:14 BW, aant. 8.6, J.B. Huizink.

334 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/181. Vgl. Rb. Alkmaar 27 april 2011,
ECLI:RBALK:2011:BQ2876, waarin overwogen wordt dat een zuiver taalkundige
uitleg niet volstaat, maar dat ook moet worden gelet op de ratio van de bepaling,
de redelijkheid van de uitkomst en de mate waarin de uitleg past in het systeem
van de statuten.

335 Vgl. Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/470. Art. 2:334u BW geeft een limitatieve
opsomming van gronden voor vernietiging van een splitsing. Aantasting op grond
van de actio pauliana is dus niet mogelijk; HR 20 december 2013, NJ 2014/222,
kritisch hierover R. de Graaff, ‘Samenloop van vermogensrecht en rechtspersonen-
recht. De actio pauliana als onaanvaardbare doorkruising van art. 2:334u BW’,
NTBR 2014/41.
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2.4.12 Aanvaarding of verwerping van een aanbod

73. Aanvaarding van een aanbod is een eenzijdige rechtshandeling,336

evenals het verwerpen van een aanbod.337 De geadresseerde van het aan-
bod oefent zijn wilsrecht uit om de overeenkomst al dan niet tot stand te
brengen. Door aanvaarding treedt het rechtsgevolg in dat de overeen-
komst tot stand komt. Het rechtsgevolg van verwerping is in beginsel het
verval van het aanbod.338

Aanvaarding en verwerping zijn vormvrij.339 Zij kunnen afgeleid
worden uit gedragingen340 of uit een stilzwijgen, mits stilzitten of zwij-
gen op grond van een onderlinge afspraak, erkend handelsgebruik of
tussen partijen ontstane gewoonte geldt als een blijk van instemming.341

De aanvaarding heeft als zelfstandige rechtshandeling beperkte betekenis,
nu met de wilsverklaring onmiddellijk de overeenkomst tot stand komt.
Zo speelt het vraagstuk van herroepelijkheid bij de aanvaarding geen
rol.342 De aanvaarding werkt zelf ook niet verbintenisscheppend, dat is
de tot stand gebrachte overeenkomst.

Drion schetst het geval dat de geadresseerde een aanbod aanvaardt,
terwijl hij weet dat de aanbieder gedwaald heeft. De aanvaarding kan vol-
gens Drion in strijd zijn met de goede trouw, hoewel de oplossing meestal
gezocht kan worden langs de weg van dwaling.343

In literatuur en rechtspraak blijft de vraag onbeantwoord, of het
verwerpen van een aanbod kan worden vernietigd op grond van dwaling.

Een aanbod kan voorwaardelijk worden aanvaard.344 De voor-
waardelijke aanvaarding van een onvoorwaardelijk aanbod is echter een

336 Asser/Hartkamp 6-III 2014/101; Asser/Hijma 7-I* 2013/162 en 180; Parl. Gesch.
Boek 6 BW, p. 875-876 (TM); Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:217 BW, aant.
3.131.2, Y.G. Blei Weissmann.

337 Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:221 BW, aant. 2.15, Y.G. Blei-Weissmann.
338 Art. 6:221 lid 2 BW. Deze bepaling is van regelend recht, zie Groene Serie Verbin-

tenissenrecht, art. 6:221 BW, aant. 2.25, Y.G. Blei-Weissmann.
339 Asser/Hijma 7-I* 2013/175 en 180; Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:221

BW, aant. 2.17, Y.G. Blei-Weissmann.
340 Asser/Hartkamp 6-III 2014/165; HR 16 september 2011, NJ 2011/572 (Batavus/

Vriend’s Tweewielercentrum); Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:221 BW,
aant. 2.18, Y.G. Blei-Weissmann.

341 Asser/Hijma 7-I* 2013/180; Asser/Hartkamp 6-III 2014/167. Zie bijv. Hof
Amsterdam 17 november 2015, ECLI:NL:GHAMS:2015:4826.

342 Asser/Hijma 7-I* 2013/180.
343 Drion, ‘Precontractuele verhoudingen naar Nederlands recht’, Geschriften, p. 247.
344 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 880 (MvA II); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/

178; Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:225 BW, aant. 1.68.3, Y.G. Blei-
Weissmann.
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afwijkende aanvaarding en geldt daarmee als een verwerping van het
oorspronkelijke aanbod en het doen van een tegenaanbod.

Blei-Weissmann schrijft dat om te bepalen of een wilsverklaring
een verwerping inhoudt, de verklaring moet worden uitgelegd aan de
hand van de bedoelingen van de geadresseerde van het aanbod en het bij
de aanbieder opgewekte gerechtvaardigde vertrouwen in verband met
gebruik of gewoonte, de eisen van redelijkheid en billijkheid, de opvattin-
gen in het maatschappelijk verkeer en de omstandigheden van het geval.345

Bij de vraag of een van het aanbod afwijkende wilsverklaring moet worden
beschouwd als een verwerping en tegenaanbod, moet volgens Blei-
Weissmann niet te snel worden geconcludeerd dat de wilsverklaring ver-
werping inhoudt, als partijen uitgebreide onderhandelingen hebben
gevoerd.346

2.4.13 Aanvaarding of verwerping van een nalatenschap of legaat

74. Een erfgenaam kan een nalatenschap zuiver aanvaarden, beneficiair
aanvaarden of verwerpen, zo bepaalt art. 4:190 BW. Een legaat kan blij-
kens art. 4:201 BW worden verworpen zolang de legataris het niet heeft
aanvaard. Zie over aanvaarding en verwerping van uiterste wilsbeschik-
kingen ook par. 7.2.2.1 en par. 7.2.2.2.

De aanvaarding of verwerping van een nalatenschap is een onge-
richte347 eenzijdige rechtshandeling.348 De keuze voor aanvaarding of
verwerping wordt gemaakt door het afleggen van een daartoe strekkende
verklaring ter griffie van de rechtbank van het sterfhuis. Art. 4:191 BW
schrijft voor dat de verklaring wordt ingeschreven in het handelsregister,
maar de inschrijving is niet constitutief. Het vormvoorschrift van art. 4:191
BW wordt echter in art. 4:192 BW genuanceerd. Een erfgenaam die nog
geen keuze heeft uitgebracht, maar zich ondubbelzinnig en zonder voor-
behoud gedraagt als een zuiver aanvaard hebbende erfgenaam, aanvaardt
daardoor de nalatenschap zuiver. Ook stilzitten kan op grond van art.
4:192 lid 2 BW leiden tot zuivere aanvaarding, als de kantonrechter op
verzoek van een belanghebbende een termijn stelt voor het uitbrengen van

345 Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:221 BW, aant. 2.16.1, Y.G. Blei-Weissmann.
346 Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:225 BW, aant. 1.11.2, Y.G. Blei-Weissmann.
347 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/99; Lokin 2015, p. 19; W. Snijders 1999 II,

p. 588; Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:33 BW, aant. 4.5, F.M. van Casser-van
Zeeland.

348 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 159 (TM) en 160 (MvA II); Verstappen in Handboek
Erfrecht 2011, p. 446.
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de keuze en de erfgenaam binnen de termijn geen keuze maakt.349 De
wetgever overweegt dat aanvaarding van een nalatenschap dus niet altijd
door een rechtshandeling hoeft te geschieden.350

Art. 4:190 lid 3 BW bepaalt dat de keuze voor aanvaarding of
verwerping van een nalatenschap alleen onvoorwaardelijk en zonder tijds-
bepaling kan geschieden. De belangen van de schuldeisers van de nalaten-
schap verzetten zich tegen een voorwaardelijke keuze.351 Ingevolge lid 4 is
een eenmaal uitgebrachte keuze onherroepelijk352 en kan zij niet worden
vernietigd op grond van dwaling of schuldeisersbenadeling.353

Erfopvolging vindt onmiddellijk plaats na overlijden. Aanvaarding
leidt ertoe dat de nalatenschap niet meer kan worden verworpen.354

Aanvaarding werkt dus rechtsbevestigend en niet rechtsverkrijgend en
heeft dus geen goederenrechtelijk rechtsgevolg. Beneficiaire aanvaarding
heeft als rechtsgevolg dat de erfgenamen niet met hun gehele vermogen
aansprakelijk worden voor de schulden van de nalatenschap en dat alle
erfgenamen vereffenaar worden.355 Beneficiaire aanvaarding schept een
verplichting, namelijk het voldoen aan de verplichtingen tot beheer en ver-
effening die de wet in art. 4:211 BW oplegt aan vereffenaars.356 Dit zijn
mijns inziens rechtsplichten en geen rechtens afdwingbare verbintenissen.
Daarnaast heeft het het goederenrechtelijke rechtsgevolg dat geen boedel-
menging plaatsvindt met het overige vermogen van de erfgenaam. Ver-
werping van de nalatenschap heeft eveneens goederenrechtelijk gevolg,
nu het tot gevolg heeft dat de verwerpende geacht wordt nooit erfgenaam
te zijn geweest.357

349 Art. 4:192 lid 4 en art. 4:193 lid 1 en 2 BW geven twee gevallen van beneficiaire
aanvaarding door het laten verstrijken van een termijn.

350 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 923 (MvA II).
351 Asser/Perrick 4 2013/509.
352 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 922 (TM); Groene Serie Erfrecht, art. 4:190 BW, aant. 6

en 8, B.E. Reinhartz.
353 Art. 4:190 lid 4 BW staat aan analoge toepassing van art. 6:228 BW in de weg,

Groene Serie Erfrecht, art. 4:190 BW, aant. 13, B.E. Reinhartz; Verstappen in
Handboek Erfrecht 2011, p. 446; Hof Arnhem-Leeuwarden 17 maart 2015,
ECLI:NL:GHARL:2015:1935.

354 Asser/Perrick 4 2013/541.
355 Resp. art. 4:184 BW, 4:200 BW en 4:195 BW. Zie Verstappen in Handboek Erfrecht

2011, p. 451.
356 Asser/Perrick 4 2013/616.
357 Hierop bevat art. 4:184 lid 4 BW een uitzondering. Een erfgenaam die met zijn

gehele vermogen aansprakelijk is geworden voor schulden van de nalatenschap op
de gronden genoemd in lid 2 sub b of c (omdat hij de voldoening van een schuld
verwijtbaar verhindert of omdat hij opzettelijk goederen van de nalatenschap aan
verhaal onttrekt), blijft dat ook nadat hij de nalatenschap verwerpt.
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Niet geregeld is volgens welke norm de wilsverklaring waarmee de
keuze wordt uitgebracht, moet worden uitgelegd, anders dan het voor-
schrift van art. 4:192 BW dat een erfgenaam zuiver aanvaardt door zich
ondubbelzinnig en zonder voorbehoud te gedragen als een zuiver aan-
vaard hebbende erfgenaam. Evenmin is in de doctrine besproken welke
rol de redelijkheid en billijkheid spelen.

75. Aanvaarding of verwerping van een legaat is eveneens een eenzij-
dige rechtshandeling. Art. 4:201 lid 3 BW bepaalt dat voor verwerping
van een legaat geen vormvoorschrift geldt, maar dat zij ondubbelzinnig
moet geschieden.358 Perrick schrijft dat verwerping van een legaat geschiedt
door kennisgeving aan de erfgenamen of legatarissen die belast zijn met
het te verwerpen legaat.359 Dit maakt de verwerping een gerichte eenzij-
dige rechtshandeling.

Een eenmaal uitgebrachte aanvaardings- of verwerpingsverklaring
is onherroepelijk. Dat is voor legaten niet uitdrukkelijk wettelijk bepaald,
maar volgt volgens het Hof ’s-Hertogenbosch uit de samenhang met de
bepalingen over aanvaarding en verwerping van nalatenschappen.360

Vervolgens overweegt het Hof dat de dwalingsregeling van art. 6:228 BW
van toepassing kan zijn op de aanvaarding van een legaat.361 Vernietiging
op grond van dwaling is in art. 4:190 lid 4 BW uitgesloten voor aanvaarding
of verwerping van een nalatenschap, maar de samenhang binnen afde-
ling 4.6.2 BW leidt er kennelijk wat betreft dwaling niet toe dat voor
aanvaarding en verwerping van legaten dezelfde regel geldt.

Anders dan voor de keuze voor aanvaarding of verwerping van een
nalatenschap bepaalt de wet niet dat de keuze van een legataris alleen
onvoorwaardelijk en zonder tijdsbepaling kan geschieden. Volgens Perrick
geldt deze regel echter ook voor de keuze door de legataris.362

De verwerping of aanvaarding schept geen verbintenissen. Aanvaar-
ding is niet vereist voor verkrijging van het vorderingsrecht tot nakoming
op degenen die met het legaat belast zijn. Verwerping heeft tot gevolg dat
de verbintenis tenietgaat.363 De verhouding tussen legataris en degenen die

358 De kantonrechter kan op grond van art. 4:201 lid 2 BW op verzoek van een
belanghebbende een termijn stellen waarbinnen een zwijgende legataris zich moet
uitspreken. Na verstrijken van de termijn verliest de legataris de bevoegdheid tot
verwerping van het legaat. Zie ook E.A.A. Luijten en W.R. Meijer, ‘De aanvaarding
van een legaat’, Nieuw Erfrecht 2008/4, p. 60.

359 Asser/Perrick 4 2013/557.
360 Hof ’s-Hertogenbosch 29 november 2011, NJF 2012/338; Asser/Perrick 4 2013/557.
361 R.o. 4.2.3 en 4.2.4.
362 Asser/Perrick 4 2013/557.
363 Groene Serie Erfrecht, art. 4:201 BW, aant. 5, B.E. Reinhartz.
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met het legaat zijn belast, wordt beheerst door de redelijkheid en billijkheid
ex art. 6:2 BW, nu de legataris schuldeiser is en de met het legaat belaste
personen schuldenaar zijn.

2.4.14 Ongedaanmaking wettelijke verdeling van de nalatenschap

76. De wettelijke verdeling is de manier waarop de wet de verdeling van
een nalatenschap regelt indien de erflater een echtgenoot en één of meer
kinderen nalaat en geen uiterste wilsbeschikking heeft gemaakt.364 De
langstlevende echtgenoot verkrijgt de gehele nalatenschap. De kinderen
verkrijgen een in beginsel niet-opeisbare vordering op de langstlevende
echtgenoot ter grootte van hun ab intestaat-erfporties.365 Art. 4:18 BW
bepaalt dat de langstlevende echtgenoot deze wettelijke verdeling onge-
daan kan maken. Reden hiertoe kan zijn dat de langstlevende echtgenoot
bepaalde bestanddelen van de nalatenschap, zoals een bedrijf of een huis,
aan een bepaalde erfgenaam wil doen toekomen, zonder dat dit door de
erflater is geregeld.

Ongedaanmaking van deze wettelijke verdeling wordt gekwalifi-
ceerd als een rechtshandeling.366 De rechtshandeling is eenzijdig, nu de
rechtsgevolgen intreden als gevolg van de wilsverklaring van één partij,
zijnde de langstlevende echtgenoot.367 Ongedaanmaking vindt op grond
van art. 4:18 BW plaats door een verklaring bij notariële akte, die wordt
ingeschreven in het boedelregister. De ongedaanmaking is een ongerichte
eenzijdige rechtshandeling, nu de verklaring niet hoeft te zijn gericht tot
de kinderen om rechtsgevolg te hebben.

77. Als gevolg van de ongedaanmaking ontstaat een onverdeelde gemeen-
schap tussen de langstlevende echtgenoot en de kinderen, waarin alle
erfgenamen voor een evenredig deel gerechtigd zijn. In geval van een
negatieve nalatenschap moeten alle deelgenoten een evenredig deel van de
schulden op zich nemen.368 De ongedaanmaking kan dus verbintenissen
scheppen. De langstlevende echtgenoot verliest het recht op vruchtgebruik
van de woning en inboedel.369 De kinderen kunnen na ongedaanmaking de
nalatenschap nog verwerpen of beneficiair aanvaarden.

364 Pitlo/Van der Burght & Ebben 2004, nr. 1.
365 Asser/Perrick 4 2013/73-74.
366 Asser/Perrick 4 2013/100.
367 De wil van de kinderen doet niet ter zake; zie Van Mourik in Handboek Erfrecht

2011, p. 78.
368 Pitlo/Van der Burght & Ebben 2004, nr. 61 en 112.
369 Pitlo/Van der Burght & Ebben 2004, nr. 115.
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De ongedaanmaking heeft op grond van art. 4:18 lid 2 BW terug-
werkende kracht. De langstlevende blijkt achteraf dus beschikkingsonbe-
voegd ten aanzien van goederen uit de nalatenschap. Dit kan gevolgen
hebben voor de geldigheid van een in de tussentijd verrichte overdracht.

Een regeling zoals is opgenomen in art. 4:190 lid 4 BW ten aanzien
van aanvaarding of verwerping van de nalatenschap ontbreekt. Niet uit-
drukkelijk is dus bepaald, of een ongedaanmakingsverklaring kan worden
vernietigd wegens schuldeisersbenadeling of dwaling en of zij herroepe-
lijk is. W. Snijders leidt uit het gebrek van een regeling hieromtrent af, dat
vernietiging op grond van schuldeisersbenadeling en dwaling mogelijk is.
Wat betreft herroepelijkheid redeneert hij echter niet a contrario en neemt
hij aan dat de ongedaanmakingsverklaring onherroepelijk is.370

In de literatuur wordt aangenomen dat de aard van de ongedaan-
making eraan in de weg staat dat zij onder voorwaarde of tijdsbepaling
verricht wordt.371

Van Mourik schrijft dat de redelijkheid en billijkheid de verhouding
tussen bij de wettelijke verdeling betrokken erfgenamen mede bepalen.372

Volgens W. Snijders kan ongedaanmaking in strijd zijn met de redelijkheid
en billijkheid van art. 6:2 BW.373 Dit is in overeenstemming met het feit dat
op grond van de wettelijke verdeling de kinderen een (niet-opeisbare) vor-
dering op hun ouder hebben. Langstlevende en kinderen zijn dus schul-
denaar en schuldeiser.

2.4.15 Aanzegging in de zin van art. 3:57 BW

78. Art. 3:57 BW geeft een regeling ten gunste van direct belanghebben-
den voor het geval toestemming van een overheidsorgaan of een andere
derde is vereist voor een geldige rechtshandeling. De onmiddellijk belang-
hebbende374 kan in dat geval bij de partijen van de rechtshandeling een
aanzegging doen dat, indien niet binnen een redelijke, bij de aanzegging

370 W. Snijders 1999 II, p. 589.
371 W. Snijders 1999 II, p. 589; Groene Serie Erfrecht, art. 4:18 BW, aant. 2, M.R.

Kremer; Asser/Perrick 4 2013/100, die schrijft dat de onmogelijkheid van verrich-
ting onder voorwaarde of tijdsbepaling voortvloeit uit de wet.

372 Van Mourik in Handboek Erfrecht 2011, p. 79.
373 W. Snijders 1999 II, p. 589.
374 Hieronder wordt verstaan: (a) bij een overeenkomst: de contractspartijen; (b) bij

een gerichte eenzijdige rechtshandeling: de geadresseerden; (c) bij een ongerichte
eenzijdige rechtshandeling: de onmiddellijk belanghebbenden zij de rechtshande-
ling; (d) zij die op andere wijze, bijv. als rechtsopvolger bij het al dan niet tot stand
komen van de rechtshandeling een onmiddellijk belang hebben, zie Parl. Gesch.
Boek 3 BW, p. 247 (MvA II).
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vermelde termijn de toestemming wordt verkregen, de rechtshandeling
jegens hem zonder gevolg zal blijven.

De kwalificatie van de aanzegging wordt in de parlementaire geschie-
denis in het midden gelaten.W. Snijders noemt de aanzegging als voorbeeld
van het uitoefenen van een wilsrecht.375 Ik meen eveneens dat de aanzeg-
ging een eenzijdige rechtshandeling is. De wil van de verklarende is erop
gericht het rechtsgevolg tot stand te brengen, en dat rechtsgevolg treedt in
door zijn wilsverklaring, onder de voorwaarde dat de gestelde termijn
verstrijkt. De aanzegging is een gerichte eenzijdige rechtshandeling, nu zij
moet worden gedaan aan de bij de rechtshandeling betrokken partijen in de
zin van art. 3:56 BW.376

Er is niet veel geregeld over de werking en karakteristieken van
de aanzegging. Mijns inziens is de verklaring in beginsel vormvrij. Niet
besproken in de doctrine is volgens welke maatstaf de aanzegging moet
worden uitgelegd. De redelijkheid en billijkheid spelen een rol door de eis
van een ‘redelijke termijn’. Het karakter van de aanzegging als aanspo-
rende wilsverklaring leidt ertoe dat toepassing van de leerstukken her-
roeping en dwaling niet van toepassing zijn en dat de aanzegging niet
onder voorwaarde kan worden gedaan. De aanzegging heeft geen ver-
bintenisscheppend of goederenrechtelijk rechtsgevolg.

2.5 Grensgevallen

79. De kwalificatie van een rechtsfiguur als (eenzijdige) rechtshandeling is
soms betwist. In deze paragraaf stip ik een aantal van deze grensgevallen
aan. Ik meen niet in dit onderzoek de discussie te kunnen beslechten. De
conclusie dat een rechtsfiguur mijns inziens geen eenzijdige rechtshande-
ling is, betekent niet dat een andere visie niet verdedigbaar is. In dat geval
kan voor de vraag welke regels van toepassing zijn op die rechtsfiguur,
aangesloten worden bij de bevindingen van hoofdstuk 10.

2.5.1 Ingebrekestelling

80. Indien een schuldenaar tekortschiet in de nakoming van de ver-
schuldigde prestatie, staan de schuldeisers verschillende rechtsmiddelen
ter beschikking. Voordat sommige remedies echter kunnen worden

375 W. Snijders 1999 I, p. 561.
376 Tekst & Commentaar art. 3:57 BW, aant. 3.b, Jac. Hijma; Groene Serie Vermogens-

recht, art. 3:57 BW, aant. 3.2, J.A.J. Peter.
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uitgeoefend, is vereist dat de schuldenaar in verzuim is. Verzuim treedt
als hoofdregel in door een ingebrekestelling, zijnde een schriftelijke
aanmaning waarbij de schuldenaar een redelijke termijn voor de nako-
ming wordt gesteld.377

In de literatuur en parlementaire geschiedenis wordt de ingebreke-
stelling gekwalificeerd als een gerichte, eenzijdige rechtshandeling.378 De
aanmaning is een verklaring waarmee de schuldeiser beoogt het verzuim
van de schuldenaar te doen intreden. De ingebrekestelling kan ook beslo-
ten liggen in een andere eenzijdige rechtshandeling, zoals een ontbindings-
verklaring.379

Een kwalificatie als feitelijke handeling is echter ook denkbaar en
ligt mijns inziens meer voor de hand. Gelet op het doel van de verzuim-
regeling zou het veronderstelde primaire oogmerk van de schuldeiser
moeten zijn om met de ingebrekestelling zijn schuldenaar aan te sporen
alsnog na te komen.380 Het rechtsgevolg van intreden van verzuim wordt
door de wet verbonden aan het uitblijven van nakoming binnen de gestelde
termijn, ongeacht de wil van de schuldeiser. Dit is de redenering die naar
Duits recht wordt gevolgd.381 De Mahnung is geen Rechtsgeschäft, nu de
rechtsgevolgen krachtens de wet en niet op grond van een wilsverklaring
intreden. Overigens zijn de gevolgen van de kwalificatie beperkt, nu de
ingebrekestelling naar Duits recht wordt gezien als een zogenaamde
geschäftsähnliche Handlung, waarop de bepalingen van het BGB inzake wils-
verklaringen grotendeels van overeenkomstige toepassing zijn.382

377 Art. 6:82 lid 1 BW. Als nakoming tijdelijk onmogelijk is of uit de houding van de
schuldenaar blijkt dat hij niet zal nakomen, treedt verzuim in door een schriftelijke
aansprakelijkstelling, art. 6:82 lid 2 BW. Zie voor gevallen waarin verzuim intreedt
zonder ingebrekestelling art. 6:83 BW. Verzuim is niet vereist als nakoming
blijvend onmogelijk is, art. 6:81 BW (en voor ontbinding evenmin als nakoming
tijdelijk onmogelijk is). Art. 7:19a BW geeft een bijzondere regel voor het intreden
van verzuim wanneer een verkoper te laat aflevert aan een consument. Zie hier-
over A.G. Castermans, ‘Verzuim en ingebrekestelling bij consumentenkoop: de
beperkte reikwijdte van art. 7:19a BW’, NTBR 2014/38.

378 Meijers 1948, p. 293; Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 161 (MvA II); Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III 2014/99; Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:33 BW, aant. 4.4,
F.M. van Cassel-van Zeeland.

379 Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:267 BW, aant. 1.1, W.H. van Boom.
380 De Hoge Raad formuleert het in zijn arrest van 22 oktober 2004, NJ 2006/597

(Endlich/Bouwmachines) zo, dat een ingebrekestelling niet de functie heeft het ver-
zuim vast te stellen, maar om de schuldenaar nog een laatste termijn voor nakoming
te geven en zo te bepalen tot welk tijdstip nakoming nog mogelijk is zonder dat van
een tekortkoming sprake is, bij gebreke van welke nakoming de schuldenaar vanaf
dat tijdstip in verzuim is.

381 Münchener Kommentar zum BGB, §286, nr. 4 (Ernst).
382 Münchener Kommentar zum BGB, §174, nr. 2 (Schramm).

Hoofdstuk 2

82



2.5.2 Betaling ter nakoming van een verbintenis

81. Onder ‘betaling’ versta ik het verrichten van een prestatie, als gevolg
waarvan een verbintenis wordt nagekomen. Betaling omvat zowel het
betalen van een geldsom, als het verrichten van een andere feitelijke of
rechtshandeling. Betaling is de verrichte handeling, nakoming is het
(beoogde) resultaat.

De kwalificatie van betaling als rechtshandeling is controversieel.
Doorgaans zal de betalende partij de wil hebben om zijn schuld te voldoen
en daarmee de verbintenis teniet te doen gaan, de zogenaamde animus
solvendi. In de betaling kan dan een op rechtsgevolg gerichte wilsverkla-
ring worden gelezen. In literatuur en jurisprudentie is echter aangenomen
dat een kenbare animus solvendi voor het tenietgaan van een schuld niet
vereist is. Door het enkele verrichten van de verschuldigde prestatie wordt
de verbintenis nagekomen en gaat zij teniet. Het feit dat de wil van de
schuldenaar irrelevant is, maakt dat betaling volgens deze auteurs geen
rechtshandeling is.383

Krans en Hartkamp & Sieburgh nemen aan dat in de normale situa-
tie de wil van de betalende partij er kenbaar op is gericht te voldoen aan
een verbintenis, zodat betaling een eenzijdige rechtshandeling is.384 Ook
als de betalende achteraf het oogmerk tot voldoening van de verbintenis
ontkent, zal een toets aan art. 3:35 BW vaak tot de conclusie leiden dat
de ontvanger er gerechtvaardigd op mocht vertrouwen dat animus solvendi
wel aanwezig was. Deze auteurs beschouwen betaling als een rechtshan-
deling, zowel in het geval de betaling bestaat in het verrichten van een
feitelijke prestatie, als wanneer een rechtshandeling verricht wordt ter uit-
voering van een verbintenis. Zij sluiten uit dat betaling een tweezijdige
rechtshandeling is, omdat geen wilsovereenstemming vereist is voor het
tenietgaan van de verbintenis.385 Mijns inziens kan betaling wel een twee-
zijdige rechtshandeling zijn, als de verschuldigde prestatie bestaat in het
verrichten van een tweezijdige rechtshandeling, zoals levering (zie hier-
onder) of het sluiten van een (uitvoerings)overeenkomst.386 Om betaling

383 Diephuis 1872, p. 44; Asser/Losecaat Vermeer & Rutten 3-I 1958, p. 314-316;
H.J. Hamaker, ‘De betaling en art. 1933 BW’, WPNR 6022 (1900), p. 135; J.B.
Huizink. ‘Betaling is geen rechtshandeling’, WPNR 6022 (1991), p. 707; Aaftink
1974, p. 33-34; Van der Grinten 1993, p. 455; HR 29 januari 1960, NJ 1960/133; zie
voor het Duitse recht Larenz 1987, par. 18.I.

384 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/195; Krans in De Jong e.a. 2014/77. Zie ook
Cornelis 2000, nr. 382.

385 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/194; Krans in De Jong e.a. 2014/77.
386 Vgl. Rank 1996, p. 146-147, 156.
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in die gevallen te kwalificeren als eenzijdige rechtshandeling, zou een aparte
betalingsrechtshandeling moeten worden geconstrueerd. Dat lijkt mij node-
loos omslachtig.

2.5.2.1 Betaling van een geldsom

82. Een specifieke vorm van betaling is de betaling van een geldsom.
De geldschuld gaat slechts teniet, als het oogmerk van de betalende is
gericht op voldoening van die schuld.387 Dat kan onder meer worden
afgeleid uit het feit dat een door een derde verrichte prestatie slechts als
nakoming van de verbintenis kan worden aangemerkt, als de derde zich
ervan bewust was dat de verbintenis rustte op een ander dan hemzelf en
hij beoogde de verbintenis van die ander te voldoen.388 Ook het feit dat
betaling aan een handelingsonbekwame op grond van art. 6:31 BW ver-
nietigbaar is, kan een indicatie zijn dat betaling gezien moet worden als
een rechtshandeling.389 Verschillende auteurs concluderen dat betaling van
een geldsom meestal een rechtshandeling is, maar dat dat onder bijzondere
omstandigheden anders kan zijn.390 Een abusievelijke betaling, zoals in de
zin van de onverschuldigde betaling van art. 6:203 BW, is geen rechtshan-
deling maar slechts een feitelijke vermogensverschuiving.

Het belang van de kwalificatie als rechtshandeling is gelegen in de
vernietigbaarheid van een betaling vanwege handelingsonbekwaamheid,
geestelijke stoornis of een wilsgebrek bij de betalende. In het geval een per-
soon een verbintenis aangaat vóór ondercuratelestelling, maar zijn schuld
betaalt nà ondercuratelestelling, kan de rechtshandeling waaruit de ver-
bintenis ontstond niet worden vernietigd, maar de betaling zelf mogelijk

387 Anders: HR 29 januari 1960, NJ 1960/133.
388 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 158 (TM). Op een ander punt in de parlementaire

geschiedenis wordt de regeling van art. 3:66 BW toegepast op een onverschuldigde
betaling door een vertegenwoordiger, zie Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 809 (MvA II).

389 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 160 (Advies RvS en Rapport aan de Koningin); Krans in
De Jong e.a. 2014/77; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/206. Zie ook Tekst &
Commentaar art. 6:31 BW, W.L. Valk; Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:31
BW, aant. 4, R.M.Ch.M. Koot. Een volgende aanwijzing voor betaling als rechts-
handeling is dat de Hoge Raad betaling onder voorwaarde mogelijk acht, HR
16 september 2011, NJ 2012/89; HR 3 december 2004, NJ 2005/200. Een voorwaar-
delijke feitelijke handeling is moeilijk voorstelbaar.

390 Krans in De Jong e.a. 2014/77; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/195;
Scheltema 2008, nr. 4; Hofmann, Drion & Wiersma 1959, p. 296. Vgl. F.H.J.
Mijnssen, ‘Abstracte of causale vermogensrechtelijke rechtshandelingen’, WPNR
6916 (2012), par. 8; Biemans 2010, p. 817, die betaling zonder meer als eenzijdige
rechtshandeling aanmerken.
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wel.391 Wanneer een niet-opeisbare schuld wordt voldaan onder invloed
van een wilsgebrek, bijvoorbeeld waarin iemand een verjaarde vorde-
ring door misbruik van omstandigheden alsnog voldoet, zou mijns inziens
de betaling zelf moeten kunnen worden vernietigd. De kwalificatie als
rechtshandeling bepaalt daarnaast de vernietigbaarheid van een gedra-
ging wegens schuldeisersbenadeling. In de literatuur wordt aangeno-
men dat, de algemene kwalificatievraag van betaling daargelaten, voor
de toepassing van de actio pauliana de betaling als een (eenzijdig gerichte)
rechtshandeling moet worden aangemerkt.392

De spanning tussen het deels feitelijke karakter van betaling ener-
zijds en de wenselijkheid van de toepasselijkheid van bepaalde juridische
concepten kan wellicht worden opgelost met het Duitsrechtelijke concept
van de rechtsgeschäftsähnliche Handlung. Betaling wordt dan niet gezien als
een rechtshandeling, maar als een gedraging waar de wet het rechtsgevolg
van voldoening van de verbintenis aan verbindt, los van de wil van de
handelende partij. De bepalingen inzake rechtshandelingen zijn echter
van overeenkomstige toepassing.

2.5.2.2 Levering393

83. De vraag of levering een rechtshandeling is, hangt samen met de vraag
naar het bestaan van de goederenrechtelijke overeenkomst. Aanvaardt
men de goederenrechtelijke overeenkomst, dan bestaat levering uit twee
onderdelen, namelijk de wilsovereenstemming tot overdracht (de over-
eenkomst van levering394) en de vervulling van de leveringsformaliteiten.
Als de wilsovereenstemming blijkt uit een verklaring die voldoet aan de
vormvereisten voor de levering van het betreffende goed, is sprake van
een overeenkomst met goederenrechtelijke werking.395 Met die wilsver-
klaring beogen partijen rechtsgevolg, namelijk overdracht van het goed.

391 In die zin Tekst & Commentaar art. 6:31 BW, W.L. Valk. Huizink (‘Betaling is geen
rechtshandeling’, WPNR 6022 (1991), p. 707) stelt dat vernietiging van de betaling
niet zinvol is zolang de onderliggende rechtsverhouding in stand blijft, omdat de
verbintenis tot betaling dan blijft bestaan en de schuldeiser alsnog nakoming kan
vorderen. Dit is echter niet het geval bij betaling van een natuurlijke verbintenis.

392 Faber 2005, nr. 301; Van der Weijden 2012, p. 33; vgl. Geschiedenis van de faillis-
sementswet, art. 47 Fw, p. 449.

393 Voor vestiging van beperkte rechten geldt, indachtig de schakelbepaling van art.
3:98 BW, mutatis mutandis hetzelfde als voor levering.

394 Te onderscheiden van de overeenkomst tot levering, die de titel voor overdracht
vormt maar haar niet bewerkstelligt.

395 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/223; Snijders & Rank-Berenschot 2012/326;
Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/527; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/23.
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Er is sprake van een op rechtsgevolg gerichte wil, die zich heeft geopen-
baard door een verklaring, waarmee levering de vereisten voor het bestaan
van een rechtshandeling ex art. 3:33 BW vervult.396

De theorie van de goederenrechtelijke overeenkomst is niet onom-
streden.397 Opgemerkt wordt, dat als levering een rechtshandeling is, het
rechtsgevolg niet zou intreden als dat niet is beoogd. Dit strookt echter
niet met het feitelijke karakter van levering. Of bijvoorbeeld bezit is ver-
schaft in de zin van art. 3:90 BW, wordt ingevolge art. 3:108 BW beoordeeld
op grond van de verkeersopvatting, waarbij uiterlijke feiten het uitgangs-
punt vormen. De wil van partijen speelt slechts een rol voor zover zij uit
die feiten blijkt.398

Voorstanders van de goederenrechtelijke overeenkomst voeren aan
dat ongerechtvaardigde vermogensverschuivingen kunnen worden her-
steld als de levering zelf vernietigbaar is, bijvoorbeeld vanwege een wils-
gebrek of handelingsonbekwaamheid. Tegenstanders weerspreken het
belang hiervan, nu vernietiging van de titel tot overdracht door het causale
stelsel van overdracht hetzelfde gevolg heeft als vernietiging van de
levering.399 Er zijn echter situaties denkbaar waarin de titel niet aantastbaar
is, maar vernietigbaarheid van de levering wel uitkomst zou bieden, zoals
wanneer een handelingsonbekwame levert ter uitvoering van een voor het
intreden van de handelingsonbekwaamheid aangegane verbintenis.400

396 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/195.
397 Afwijzend zijn Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 132; J.L. den Dulk, De

zakelijke overeenkomst, diss. Groningen, Zwolle: Tjeenk Willink 1979, p. 135; W.G.
Huijgen, Rechtszekerheid of rechtsbescherming, oratie Leiden 1997; W.H.M. Reehuis,
Levering, Mon. NBW B6b 2004, nr. 2 P.A.M. Lokin, ‘Bekrachtiging van een uit-
gebleven overdracht’, NTBR 2015/7, par. 4.

398 In de literatuur wordt echter ook verdedigd dat bezitsoverdracht een rechtshan-
deling is, zie Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/142; Snijders & Rank
Berenschot 2012/144; Nieuwenhuis 1980, p. 39. In de parlementaire geschiedenis
(Boek 3 BW, p. 440 (NvW)) wordt gesteld dat bezitsoverdracht door tweezijdige
verklaring niet als rechtshandeling aantastbaar is, omdat als de verkrijger de feitelijke
macht heeft verkregen, die hem niet kan worden ontnomen door een eenzijdig
beroep op nietigheid of vernietigbaarheid.

399 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 133; Reehuis 2004, nr. 2.
400 Een andere praktische implicatie van de vraag naar het karakter van de levering als

rechtshandeling is de vernietigbaarheid op grond van schuldeisersbenadeling. In
de literatuur wordt aangenomen dat levering en vestiging onder het bereik van art.
42 Fw vallen, of zij nu gekwalificeerd kunnen worden als rechtshandeling of niet,
vgl. Van der Weijden 2012, p. 33.
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De betekenis voor dit onderzoek is beperkt. Als levering een rechts-
handeling is, dan is zij tweezijdig. Vereist is de wilsovereenstemming van
vervreemder en verkrijger.401

2.5.3 Inbezitneming van een res nullius

84. Degene die een aan niemand toebehorende zaak in bezit neemt, ver-
krijgt daarvan ingevolge art. 5:4 BW de eigendom. Een zaak kan een res
nullius zijn omdat de vorige eigenaar afstand van zijn eigendomsrecht
heeft gedaan, of omdat zij van meet af aan aan niemand toebehoorde. De
zaak wordt in bezit genomen doordat iemand zich de feitelijke macht over
de zaak verschaft.

In de parlementaire geschiedenis402 en literatuur403 is inbezitneming
gekwalificeerd als rechtshandeling. Andere auteurs kwalificeren occupatie
echter, mijns inziens terecht, als feitelijke handeling.404 Het recht knoopt
aan de inbezitneming, het zichzelf de feitelijke macht verschaffen over de
zaak, het rechtsgevolg van eigendomsverkrijging vast. Of bezit is verkregen,
wordt beoordeeld aan de hand van de verkeersopvattingen.405 De wil van
de handelende persoon is daarbij niet van belang. Een andere indicatie dat
toe-eigening geen rechtshandeling is, is dat ook een handelingsonbekwame
rechtsgeldig de eigendom van een zaak kan verwerven door inbezitne-
ming.406

2.5.4 Garantie

85. De term ‘garantie’ kan verschillende juridische betekenissen heb-
ben. Een garantie kan ten eerste een persoonlijk zekerheidsrecht inhouden,
waarbij de garant een zelfstandige of accessoire verplichting op zich neemt
tot nakoming van een verbintenis tussen schuldeiser en hoofdschuldenaar.
Deze garanties zijn contractueel van aard.407 Een belangrijk voorbeeld van

401 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/224; HR 29 juni 2001, NJ 2002/662 (Meijs
q.q./Bank of Tokyo). Genuanceerder over de vereiste tweezijdigheid: Reehuis
2004, nr. 74; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 132.

402 Kamerstukken I, 1988-1989, 17 496(a), nr. 45, p. 7.
403 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/98.
404 Van Schaick 2014, nr. 84; Diephuis 1872, p. 44. Zie voor dezelfde visie in het Duitse

recht Münchener Kommentar zum BGB, §985, nr. 1 (Oechsler) en Vorbemerkung
bei §116, rn. 14 (Armbrüster); Wolff/Raiser 1957, §78 III, p. 291.

405 Art. 3:108 BW; Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 433 (TM); Asser/Bartels & Van Mierlo
3-IV 2013/137.

406 Groene Serie Personen- en familierecht, art. 1:381 BW, aant. 4 onder f, I. Jansen.
407 Bergervoet 2014, nr. 60, 62.
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een zelfstandige garantie is de bankgarantie. De bankgarantie wordt naar
de heersende leer gekwalificeerd als een contract tussen bank en begun-
stigde,408 waarbij de bank een onherroepelijk aanbod tot betaling doet,
dat de begunstigde (stilzwijgend) kan aanvaarden door een verzoek tot
betaling in te dienen.409

Een garantie kan daarnaast een bepaling in een contract zijn, waarin
een partij het bestaan of ontbreken van een feit verzekert aan zijn weder-
partij, zoals een informatiegarantie waarmee een verkoper waarborgt dat
hij alle relevante informatie aan de koper heeft verschaft over het ver-
kochte.410

Art. 7:6a BW ziet op garanties van de verkoper of producent bij
consumentenkoop, zijnde in een garantiebewijs of reclame gedane toezeg-
gingen van bepaalde eigenschappen, bij gebreke waarvan aan een consu-
ment-koper bepaalde rechten of vorderingen worden toegekend. De in
de garantie toegekende rechten kunnen worden uitgeoefend naast de
andere wettelijke rechten en vorderingen. Wordt de toezegging gedaan
door de verkoper, dan vormt de garantie onderdeel van de koopovereen-
komst. Als de producent (fabrikant of importeur) de garantie doet, wordt
aangenomen dat voor het ontstaan van een garantieverbintenis is vereist
dat de consument de toezegging aanvaardt.411 Hijma ziet de garantie
echter als een eenzijdige toezegging.412

Ten slotte verwijs ik naar de garantie die art. 3:2 lid 1 Wft noemt,
als vereiste voor vrijstelling van een financieringsmaatschappij413 van de
bepalingen over prudentieel toezicht en van de vergunningsplicht voor
banken.414 Ofwel de moedermaatschappij moet een onvoorwaardelijke
garantie afgeven voor alle verplichtingen ontstaan door het ter beschik-
king verkrijgen van opvorderbare gelden, ofwel er moet een bankgarantie

408 Van Emden en Van Emden 2009, p. 8 (met enige aarzeling); Bergervoet 2014, nr. 62;
Mijnssen en Boll 1984, p. 39; Verdaas 2008, p. 296; Hof ’s-Gravenhage 20 april 1993,
NJ 1995/54, r.o. 3. Uit Rb. Arnhem 20 februari 2004, ECLI:NL:RBARN:AO9374 is
afgeleid dat de bank verbonden is jegens de begunstigde op grond van een een-
zijdige rechtshandeling, omdat de rechtbank de verlenging van de bankgarantie
kwalificeerde als een eenzijdige rechtshandeling.

409 Mijnssen en Boll 1984, p. 39.
410 Zie over de inhoud en rechtsgevolgen van zo’n garantie HR 22 december 1995, NJ

1996/300 (Hoog Catharijne).
411 Kamerstukken II, 27809, nr. 3, p. 16; Groene Serie Bijzondere Overeenkomsten, art.

7:6a BW, aant. 2 en 3, M.M. van Rossum.
412 Asser/Hijma 7-I* 2013/89a.
413 Een groepsmaatschappij die het bankbedrijf uitoefent en 95% van zijn balanstotaal

uitzet binnen het concern om andere groepsmaatschappijen te financieren.
414 Art. 2:11 lid 3 Wft; Grundmann-van de Krol 2012, p. 317.
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worden gesteld, ofwel met de moedermaatschappij moet een keep well
agreement415 worden gesloten. Het rechtskarakter van de onvoorwaarde-
lijke garantie van de moedermaatschappij is door de wetgever of in de
literatuur niet nader gespecificeerd als eenzijdig danwel contractueel.416

Dat beide kwalificaties mogelijk zijn, blijkt uit het feit dat een 403-ver-
klaring (een eenzijdige rechtshandeling) of een borgtocht (een overeen-
komst) ook voldoen als onvoorwaardelijke garantie.417

2.5.5 (Overheids)toezegging

86. De juridische betekenis van het doen van een toezegging is in een
onderzoek naar de eenzijdige rechtshandeling een fundamentele vraag.
Het concept ‘toezegging’ kent echter geen vastomlijnde juridische bete-
kenis.418 De wetgever overweegt dat sprake is van steeds andere feiten-
complexen en uiteenlopende gevallen die niet onder één noemer kunnen
worden gebracht, en dat het daarom van de omstandigheden van het geval
afhangt welke regels in een concrete casus van toepassing zijn.419 Soms kan
een toezegging worden gekwalificeerd als een aanbod en kan na aanvaar-
ding nakoming worden gevorderd. In andere gevallen bestaat enkel een
mogelijkheid tot het vorderen van schadevergoeding op grond van onrecht-
matige (overheids)daad, wegens het veronachtzamen van een verplichting
die geen verbintenis oplevert.420

415 Een overeenkomst op grond waarvan de moedermaatschappij de onvoorwaarde-
lijke verplichting heeft om de dochter steeds van voldoende fondsen te voorzien
om aan haar verplichtingen te voldoen.

416 Kamerstukken II 2004-2005, 29708, nr. 10, p. 196; Grundmann-van de Krol 2012,
p. 317-318; Groene Serie Toezicht Financiële Markten, art. 3:2 Wft, aant. 5.3.1,
R.A. Stegeman en F.G.B. Graaf.

417 Groene Serie Toezicht Financiële Markten, art. 3:2 Wft, aant. 5.3.1, R.A. Stegeman
en F.G.B. Graaf.

418 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1433 (MvA I Inv).
419 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1434 (MvA I Inv).
420 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1435 (MvA I Inv). Vgl. Zie HR 13 februari 1981, NJ

1981/456 (Heesch/Reijs); HR 17 januari 1985, NJ 1985/559 (Patelski/Sittard);
HR 6 december 1985, NJ 1986/230 (Frenkel/KRO); HR 19 juni 2015,
ECLI:NL:HR:2015:1683, NJ 2016/1 (Overzee/Zoeterwoude). Denkbaar is ook dat
wel een overeenkomst bestaat, maar dat wegens onvoorziene omstandigheden
zoals een beleidswijziging geen nakoming maar slechts schadevergoeding gevor-
derd kan worden, vgl. HR 23 juni 1989, NJ 1991/673; HR 10 september 1993, RvdW
1993/168.
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In de literatuur zijn verschillende standpunten ingenomen over
de grondslag van gebondenheid aan een (overheids)toezegging. Sommige
auteurs kiezen de lijn van de wetgever en baseren gebondenheid op ofwel
het bestaan van een overeenkomst, ofwel onrechtmatige daad.421 Andere
auteurs kwalificeren de toezegging echter als een eenzijdige rechtshande-
ling, die zelfstandig (en dus niet alleen wanneer zij aanvaard is) verbin-
tenissen kan scheppen.422 Ik sluit me hierbij aan.423

2.5.6 Verzet

87. Verzet is geen vastomlijnd juridisch begrip. Het burgerlijk procesrecht
kent een regeling voor verzet in art. 143 e.v. Rv, dat een remedie geeft aan
een bij verstek veroordeelde gedaagde.424 Ook het BW kent het middel
van verzet. De bevoegdheid tot het instellen van verzet wordt bijvoor-
beeld toegekend aan schuldeisers van een vennootschap tegen ingrijpende

421 De Kluiver 1992, p. 125 e.v.; Huijgen 1991, p. 45; A.R. Bloembergen, ‘Boekbespre-
king J.M.M. Menu, De toezegging in het privaatrecht’, RM Themis 1996, p. 58;
Ackermans-Wijn 1989, p. 105-106; Smits 1995, p. 323-324, zie ook genuanceerder
Smits 2003, nr. 33; vgl. HR 25 juni 2010, NJ 2010/371 (Provincie Gelderland/
Vitesse c.s.); HR 22 februari 1974, NJ 1975/381.

422 Vranken 1989, nr. 87; Menu 1994; W. Snijders, in: Bestuursrecht en Nieuw BW,
JUVAT-bundel, Zwolle: Tjeenk Willink 1988, p. 61; W. Snijders 1999 I, p. 560;
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/102, zie ook Hartkamps conclusie bij HR
29 mei 1998, NJ 1999/98 (Mooijman/Netjes); Scheltema in Scheltema en Konijnen-
belt 1975, p. 32 e.v.; P.A. Stein, noot bij HR 25 januari 1985, NJ 1985/559; R.M.
Schoonenberg, ‘De toezegging in het licht van recente jurisprudentie’, in: P. Abas et
al., Omwille van de consument. Opstellen aangeboden aan Prof. mr. P. Clausing, Zwolle:
Tjeenk Willink 1990, p. 105 en ‘De privaatrechtelijke gevolgen van door de over-
heid gedane toezeggingen’, WPNR 5765 (1985), p. 808; Klein Sprokkelhorst 1999,
p. 111-112; A-G Strikwerda in zijn conclusie bij HR 20 september 2002, NJ 2004/48
(Curaçao Cable Television/Nederlandse Antillen); Rb. Alkmaar 27 augustus 1992,
NJ 1993/772. Van Erp benadert gebondenheid aan de toezegging vanuit een
rechtsbetrekkingsmodel, Van Erp 1990, p. 304 e.v.

423 Zie ook S.E. Bartels en C. Spierings, ‘Vitesse-Provincie Gelderland: 1-0. Annotatie
bij HR 25 juni 2010, LJN BL5420’, AAe 2010/12, p. 881. Zie voor de onderbouwing
van de stelling dat eenzijdige rechtshandelingen verbintenissen kunnen scheppen
par. 10.2.

424 De veroordeelde kan de tenuitvoerlegging van het vonnis schorsen, mits dit niet
uitvoerbaar bij voorraad was verklaard, art. 145 Rv. De verzetregeling compen-
seert het gebrek aan hoor en wederhoor in verstekzaken, zie Snijders, Klaassen en
Meijer 2011, nr. 249.
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besluiten die hun belang kunnen schaden, zoals een besluit tot kapitaal-
vermindering,425 tot fusie of splitsing.426 De kwalificatie en de rechtsge-
volgen van de verschillende gevallen van verzet zijn als volgt in te delen:
a. Een aantal van deze verzetsbepalingen in het BW bevat een soort

privaatrechtelijke bezwaarregeling, waarbij de partij waaraan de
mogelijkheid tot verzet is toegekend een verzoekschrift bij de rech-
ter indient.427

b. Verzet van de failliet tegen toelating van een vordering of tegen
erkenning van de beweerde voorrang op grond van art. 126 Fw
wordt aangetekend in het proces-verbaal. Partijen worden niet ver-
wezen naar de rechtbank en het verzet staat niet in de weg aan
erkenning van de vordering in het faillissement.

c. Verzet als bedoeld in art. 2:46 BW en art. 6:256 BW ziet erop dat een
vereniging of degene die een derdenbeding heeft gemaakt slechts
nakoming kan vorderen van de voor het lid of de begunstigde
bedongen rechten, voor zover het lid of de begunstigde zich daar in
kan vinden. Als het lid of de begunstigde zich niet verzet, bestaat
samenloop tussen de vordering van het lid of de begunstigde ener-
zijds en de vordering van de vereniging of de steller van het der-
denbeding anderzijds. Verzet het lid of de begunstigde zich, dan
prevaleert hun vordering.428

425 Art. 2:100 lid 3 BW.
426 Art. 2:316 lid 2 BW. Andere bepalingen inzake verzet zijn art 2:182 lid 3 BW (verzet

tegen omzetting van een BV in een vereniging, stichting, coöperatie of onderlinge
waarborgmaatschappij); art. 2:404 lid 5 BW (verzet tegen de beëindiging van over-
blijvende aansprakelijkheid na intrekking van een 403-verklaring); art. 2:22a BW
(verzet tegen een beschikking waarbij de rechter aandeelhouders hun bevoegdheid
ontzegt om aandelen te vervreemden, verpanden of met vruchtgebruik te belasten
in een procedure waarin het OM verzoekt tot ontbinding van een rechtspersoon);
art. 2:46 BW (verzet tegen instellen van nakomings- of schadevergoedingsactie
door vereniging ten behoeve van een lid); art. 6:256 BW (verzet tegen instellen van
nakomingsactie van een derdenbeding door degene die het beding gemaakt heeft);
art. 3:193 BW (verzet door schuldeiser tegen verdeling van de gemeenschap); art.
4:218 lid 3 BW (verzet tegen de rekening en verantwoording of tegen de uitde-
lingslijst neergelegd door de vereffenaar van een nalatenschap); art. 126 Fw (verzet
failliet tegen toelating vordering of tegen erkenning van beweerde voorrang); art.
184 Fw (verzet schuldeiser tegen uitdelingslijst); art. 209 Fw (verzet schuldeiser
tegen rehabilitatieverzoek schuldenaar).

427 Dit geldt voor art. 2:100 lid 3 BW, 2:22a BW, 2:316 lid 2 BW, 2:404 lid 5 BW, art.
4:218 lid 3 BW en art. 184 Fw.

428 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 963 (TM). Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:256
BW, aant. 1, J.C. van der Steur; Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:46 BW, aant. 3,
C.H.C. Overes.
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d. Op grond van art. 3:193 lid 3 BW kunnen schuldeisers na ontbin-
ding van een maatschap of vennootschap in verzet komen tegen
verdeling van een gemeenschap. Het rechtsgevolg van dit verzet is
dat een nadien tot stand gekomen verdeling vernietigbaar is.429 De
vernietigingsgrond kan alleen worden ingeroepen door de schuld-
eiser die zich heeft verzet, hij kan de verdeling slechts te zijnen
behoeve vernietigen en de vernietiging gaat niet verder dan nodig
is tot opheffing van het door hem ondervonden nadeel.

88. Mijns inziens is alleen het laatste voorbeeld van verzet een eenzijdige
rechtshandeling. De categorieën a.-c. zijn processuele handelingen, waar-
bij in de gevallen van categorie a rechterlijke tussenkomst vereist is voor
het intreden van een eventueel rechtsgevolg. De verklaring van verzet als
bedoeld in art. 3:193 lid 3 BW kan wel worden gekwalificeerd als een
wilsverklaring die leidt tot het beoogde rechtsgevolg (het ontstaan van een
vernietigingsgrond) zonder dat een andere partij haar hoeft te aanvaarden.
De verklaring moet worden gericht tot de gezamenlijke deelgenoten.430

2.5.7 Mededeling van een stil pandrecht of van stille cessie

89. De mededeling van een stil pandrecht op een vordering aan de
debiteur heeft een aantal rechtsgevolgen. Op grond van art. 3:246 lid 1
BW wordt de pandhouder inningsbevoegd. De pandgever is nog slechts
inningsbevoegd met toestemming van de pandhouder en na faillissement
van de pandgever kan de debiteur niet meer bevrijdend betalen aan de
curator van de pandgever.431 Na mededeling is de pandhouder daarnaast
bevoegd tot opzegging wanneer dat de vordering opeisbaar maakt.432

Bovendien komt de bescherming van art. 3:88 BW alleen na mededeling
aan de pandhouder toe.433

429 De regeling van art. 3:193 lid 3 BW is een uitwerking van de actio pauliana van art.
3:45 BW, zij het dat wetenschap van benadeling niet aangetoond hoeft te worden.
Een beroep op art. 3:45 BW blijft mogelijk, Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5 en 6 Boek 3
BW, p. 1306 (NvW I); Kleijn 1969, p. 221.

430 Kleijn 1969, p. 221; Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:193 BW, aant. 8, H.H.
Lammers.

431 Asser/Mijnssen, Van Mierlo & Van Velten 3-VI* 2010/131.
432 Andere schuldeisersbevoegdheden noemt de wet niet, waardoor aangenomen

moet worden dat die bevoegdheden (zoals tot ontbinding en tot kwijtschelding)
bij de pandgever blijven, HR 21 februari 2014, JOR 2014/119 m.nt. Schuijling (IAE/
Neo-River); Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 773 (MvA II).

433 Asser/Van Mierlo & Van Velten 3-IV* 2010/219.
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Mijns inziens moet de mededeling worden gezien als een feitelijke
verklaring. De mededeling heeft een versterking van de positie van de
pandhouder tot gevolg, maar de mededeling is geen wilsverklaring in
de zin van art. 3:33 BW. In de parlementaire geschiedenis van art. 3:239
BW is overwogen dat de mededeling aan de debiteur slechts een voor-
waarde is om de vordering geldend te kunnen maken, maar geen vereiste
voor geldigheid.434 De Hoge Raad heeft bepaald dat de omzetting van een
stil pandrecht op een roerende zaak in een vuistpandrecht een feitelijke
handeling is.435 H.J. Snijders overweegt dat niet valt in te zien waarom
voor de omzetting van een pandrecht op vorderingen iets anders zou gel-
den.436

90. Ingevolge art. 3:94 lid 3 BW kunnen de rechtsgevolgen van een stille
cessie aan de schuldenaar worden tegengeworpen nadat aan hem mede-
deling is gedaan van de cessie.437 Voor mededeling is gedaan, heeft de
cessie volledige goederenrechtelijke werking.438 Tot mededeling aan hem
is gedaan, mag de schuldenaar de stille cedent echter in alle opzichten als
zijn schuldeiser beschouwen.439 Biemans kwalificeert de mededeling in de
zin van art. 3:94 lid 3 BW als een vormvrije, gerichte rechtshandeling.440

Mijns inziens moet ook deze mededeling gezien worden als feitelijk. Voor
de vraag of een verklaring een mededeling is in de zin van art. 3:94 lid 3
BW, kunnen de regels van art. 3:33 jo. 3:35 BW wellicht analoog worden
toegepast.441

Het voorgaande neemt niet weg dat in een rechtshandeling van
de cedent wel een mededeling besloten kan liggen, zoals in de voorbeel-
den die Biemans noemt,442 nu men door een rechtshandeling te verrichten
tevens een feitelijke handeling kan uitvoeren.443

434 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 755 (VV II), 761 (TM).
435 HR 21 juni 2013, JOR 2013/320 m.nt. Schuijling.
436 Noot H.J. Snijders bij HR 21 juni 2013, NJ 2014/272.
437 Voor openbare cessie is op grond van art. 3:94 lid 2 BW eveneens mededeling vereist.

Deze mededeling is geen zelfstandige rechtshandeling, maar onderdeel van de
levering. Zie over de levering als rechtshandeling par 2.5. onder 2b.

438 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/342; Rongen 2012, nr. 487.
439 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/342; Biemans 2011, nr. 59 en 561.
440 Biemans 2011, nr. 59 en 776.
441 Zoals ook verdedigd lijkt te worden door Rongen 2012, nr. 452; Pitlo/Reehuis &

Heisterkamp, 2012 nr. 261 en Reehuis 2004, nr. 82. Mededeling wordt dan
beschouwd als een rechtsgeschäftsähnliche Handlung, vgl. hierover nr. 80.

442 Biemans 2011, nr. 776.
443 Noot H.J. Snijders bij HR 21 juni 2013, NJ 2014/272.
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2.5.8 Verklaring derdenbeslag

91. Als derdenbeslag is gelegd, is de derde op grond van art. 476a Rv
verplicht om een verklaring af te leggen van de vorderingen en zaken die
door het beslag zijn getroffen. Deze verklaring is een proceshandeling.
Naar aanleiding van het arrest De Jong Vlees/Carnifour444 hebben som-
mige auteurs aangenomen dat een verklaring derdenbeslag een rechtshan-
deling is. De Hoge Raad nam aan dat het de derde vrijstaat zijn verklaring
te herroepen of te wijzigen en dat hij niet verplicht is om te voldoen wat
hij volgens de verklaring is verschuldigd. Dit is in overeenstemming
met het mijns inziens feitelijke karakter van de verklaring. Aangevoerd was
dat de beslagcrediteur op grond van art. 3:35 jo. 3:36 BW gerechtvaardigd
had vertrouwd op de verklaring van de derde en dat die daarom tot beta-
ling was gehouden. De Hoge Raad wijst dit af en overweegt dat art. 3:35 jo.
3:36 BW via de schakelbepaling van art. 3:59 BW wel van overeenkomstige
toepassing kunnen zijn buiten het vermogensrecht, maar dat de rechter
daar uitermate voorzichtig mee moet zijn. A-G Wesseling-van Gent kwali-
ficeert een verklaring derdenbeslag echter als een rechtshandeling, waar
art. 3:35 en 3:36 BW niet analoog via art. 3:59 BW, maar rechtstreeks op
van toepassing zijn.445 Ook H.J. Snijders neemt dit aan in zijn NJ-noot.446

Deze auteurs baseren zich op de parlementaire geschiedenis, waarin wordt
overwogen dat een verklaring in de zin van art. 476a Rv een tot een per-
soon gerichte verklaring is, waarop art. 3:35 en art. 3:36 BW van toepassing
zijn.447 Dit is mijns inziens niet juist. De verklaring derdenbeslag is een
proceshandeling en bovendien een verklaring van feitelijke aard, waarin de
derde een weergave geeft van hetgeen hij is verschuldigd aan de beslag-
debiteur. Hij kan zijn verklaring herroepen en wijzigen in het geval die
weergave niet in overeenstemming blijkt met de werkelijkheid. Dat
sprake is van een tot een persoon gerichte verklaring, brengt niet met zich
dat de verklaring een rechtshandeling is. Er is geen wilsverklaring met
beoogd rechtsgevolg. Het rechtsgevolg dat intreedt na het (voldoen aan
de verplichting tot het448) afleggen van de verklaring,449 staat los van

444 HR 30 november 2001, NJ 2002/419.
445 Nr. 2.19 van de Conclusie.
446 H.J. Snijders, NJ 2002/419; J.J. van Hees, JOR 2002/23; A.I.M. van Mierlo, AAe

2002/4, p. 281.
447 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Wijz. Rv, Wet RO en Fw, p. 174 (MvT Inv).
448 Ingevolge art. 477a Rv wordt de derde-beslagene die in gebreke blijft verklaring

te doen, op vordering van de executant veroordeeld tot betaling van het bedrag
waarvoor beslag is gelegd als ware hij daarvan zelf schuldenaar.

449 De derde-beslagene is na het doen van de verklaring verplicht het volgens de
verklaring verschuldigde aan de deurwaarder te voldoen.
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enig oogmerk van de derde. Het rechtsgevolg wordt door de wet ver-
bonden aan de feitelijke weergave in de verklaring.

2.5.9 Zekerheidstelling

92. Afdeling 6.1.7 BW ziet op opschortingsrechten. Een schuldenaar
die een opeisbare vordering heeft op zijn schuldeiser, mag zijn prestatie
opschorten tot zijn vordering is voldaan, mits vordering en verbintenis
voldoende samenhangen om opschorting te rechtvaardigen. Art. 6:55 BW
bepaalt dat de opschortingsbevoegdheid vervalt indien voldoende zeker-
heid is gesteld voor de voldoening van de verbintenis van de wederpartij.
Zekerheidstelling kan ook een ander rechtsgevolg hebben, zoals in art.
2:404 lid 4 BW op grond waarvan verzet van een schuldeiser tegen de
beëindiging van overblijvende aansprakelijkheid uit een ingetrokken 403-
verklaring gegrond wordt verklaard als geen zekerheid wordt gesteld.

Een kredietverschaffer kan zekerheidstelling eisen voor voortzet-
ting of uitbreiding van de kredietfaciliteit. In jurisprudentie is zekerheid-
stelling aangemerkt als een rechtshandeling die vernietigbaar kan zijn op
grond van de actio pauliana.450 De zekerheidstelling had in de bedoelde
arresten de vorm van hypotheekverstrekking, cessie danwel inpandge-
ving. Zekerheidstelling wordt aangeduid als categorie van mogelijk pau-
lianeuze rechtsfiguren. Zekerheidstelling blijft mijns inziens echter een
algemene aanduiding. Dat volgt ook uit art. 6:51 BW, dat bepaalt dat als
de wet tot zekerheidstelling verplicht of zekerheidstelling als voorwaarde
voor enig rechtsgevolg stelt, de zekerheidstellende de keuze heeft uit een
persoonlijk of een zakelijk zekerheidsrecht. Het overkoepelende begrip
zekerheidstelling is mijns inziens dan ook geen op zichzelfstaande rechts-
handeling.

2.5.10 Stuiting van verjaring

93. Verjaring van een rechtsvordering wordt gestuit door het instellen
van een eis of door een andere daad van rechtsvervolging (art. 3:316 BW),
een schriftelijke aanmaning of een schriftelijke mededeling waarin de
schuldeiser zich ondubbelzinnig het recht op nakoming voorbehoudt
(art. 3:317 BW) of door erkenning door de schuldenaar van het recht tot

450 HR 16 juni 2000, NJ 2000/578; HR 8 juli 2005, NJ 2005/457; HR 22 december 2009,
NJ 2010/273 (ABN AMRO/Van Dooren q.q. I, II en III); HR 10 december 1976, NJ
1977/617 (Eneca/BACM); HR 16 juni 1987, NJ 1987/528 (Steinz qq/AMRO); Hof
’s-Gravenhage 9 december 2004, JOR 2005/283.

Verkenning

95



bescherming waarvan een rechtsvordering dient (art. 3:318 BW). In de
literatuur wordt overwogen dat stuiting een (eenzijdige) rechtshandeling
is.451 Mijns inziens is een stuitingshandeling geen rechtshandeling. De
wil van de verklarende partij hoeft niet gericht te zijn op het teweegbren-
gen van het rechtsgevolg, zijnde de stuiting van de verjaring. Het rechts-
gevolg wordt door de wet verbonden aan het zich voordoen van een
bepaalde verklaring of gedraging.

2.5.11 Aanbieden van stukken ter inschrijving in de registers

94. Het aanbieden van stukken aan de bewaarder tot inschrijving van
een feit in de openbare registers is door Croes en Klomp gekwalificeerd
als een eenzijdige rechtshandeling.452 Het aanbieden houdt in het over-
handigen aan de bewaarder met de bedoeling van inschrijving.453 Uit het
aanbieden kan de wil worden afgeleid van de inschrijver om de rechts-
gevolgen in het leven te roepen die de wet verbindt aan het inschrijven
van het betreffende feit. De rechtsgevolgen van inschrijving treden in
als gevolg van een formeel deugdelijke aanbieding, nu inschrijving niet
geweigerd kan worden op inhoudelijke gronden, en inschrijving terstond
geschiedt na aanbieding indien is voldaan aan alle formele eisen.454

2.5.12 Verklaring van waardeloosheid

95. Indien een in de openbare registers ingeschreven feit waardeloos is,
zijn op grond van art. 3:28 lid 1 BW degenen in wiens belang de inschrij-
ving strekt verplicht om op verzoek van een onmiddellijk belanghebbende
een schriftelijke verklaring af te geven. Deze verklaring van waardeloos-
heid kan in de registers worden ingeschreven. Een waardeloze inschrij-
ving is een inschrijving zonder rechtens belang. Een inschrijving kan
van meet af aan waardeloos zijn, zoals inschrijving van een onjuist feit

451 Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:33 BW, aant. 4.4, F.M. van Cassel-van
Zeeland; T.N. Sanders, ‘De derdebelanghebbende bij invordering van een dwang-
som’, NTB 2015/8, p. 52; conclusie A-G Huydecoper en noot G.A. van der Veen bij
HR 19 december 2008, AB 2009/217 (anders dan M.W. Scheltema, Bestuursrechte-
lijke geldschulden, Kluwer: Deventer 2010, op p. 109, noot 86 schrijft, zie ik niet dat
de Hoge Raad in dit arrest stuiting aanmerkt als een rechtshandeling). Ten aanzien
van erkenning in de zin van art. 3:318 BW zie de conclusie van A-G De Vries
Lentsch-Kostense bij HR 1 februari 2002, NJ 2002/195; Groene Serie Vermogens-
recht, art. 3:318 BW, aant. 1, M.W.E. Koopmann.

452 Croes en Klomp 2012, p. 122.
453 Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:18 BW, aant. 2, P.J. van der Plank.
454 Art. 3:19 jo. 3:20 BW.
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of inschrijving van levering op grond van een nietige titel. Een ingeschre-
ven feit kan ook later waardeloos worden, bijvoorbeeld omdat een titel
voor levering vernietigd wordt.455

In de parlementaire geschiedenis wordt opgemerkt dat een verkla-
ring van waardeloosheid een rechtshandeling kan zijn, als zij kan worden
opgevat als prijsgeving van een beroep op het ingeschreven feit, of als een
onderdeel van een vaststellingsovereenkomst, waarbij een einde wordt
gemaakt aan een tevoren bestaande onzekerheid. Zij kan echter ook slechts
een bewijsstuk zijn.456 Mijns inziens is de verklaring van waardeloosheid
echter een feitelijke verklaring en geen wilsverklaring. Het is een weergave
van een feitelijke of rechtstoestand, die een verkeerde voorstelling van zaken
in de registers corrigeert. Daarnaast is er mijns inziens geen beoogd rechts-
gevolg in de zin van art. 3:33 BW. Een verklaring die een hypotheek of
een beslag betreft, heeft blijkens art. 3:28 lid 2 BW tot gevolg dat de bewaar-
der is gemachtigd het ingeschreven, waardeloze feit door te halen. Art.
XVIII Herzieningswet Kadasterwet I bepaalt echter dat in afwijking van wat
de wet voorschrijft, de bewaarder een waardeloos ingeschreven recht van
hypotheek of een beslag niet doorhaalt. Dit staat nog los van het feit dat
doorhaling een louter administratieve handeling was, die geen werkelijke
verandering in een rechtstoestand bracht.457

Het gevolg van de verklaring van waardeloosheid is dat derden
geen beroep meer kunnen doen op de bescherming tegen een onjuistheid
in de registers van art. 3:25 en 3:26 BW, omdat de registers dan geen fout
meer bevatten. Ook dit is echter geen beoogd rechtsgevolg van de ver-
klaring, maar een gevolg van het feit dat de registers dan in overeenstem-
ming met de werkelijkheid zijn.

2.5.13 Erkenning van een kind

96. Een man kan blijkens art. 1:203 BW een kind erkennen door een
notariële akte of door een akte van erkenning, opgemaakt door een ambte-
naar van de burgerlijke stand. Oorspronkelijk gold de erkenning als waar-
heidshandeling. Alleen de biologische vader kon het kind erkennen en
de erkenning gold als bewijs van deze bloedband. In de loop der tijd is
het rechtskarakter van de erkenning verschoven naar een wilsverklaring.

455 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/518; Groene Serie Vermogensrecht, art. 3:28
BW, aant. 3, P.J. van der Plank.

456 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Kadasterwet, p. 171 (Nader rapport). Zie ook Groene
Serie Vermogensrecht, art. 3:28 BW, aant. 6, P.J. van der Plank.

457 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 149 (MvA II); Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 84.
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De erkenning wordt gezien als een rechtshandeling waarmee vrijwillig
een familierechtelijke betrekking wordt gecreëerd.458 Als rechtsgevolg van
de erkenning ontstaat ex art. 1:199 sub c BW een vaderschapsband tus-
sen de man en het kind. Het kind wordt erfgenaam van de erkenner en
de erkenner wordt onderhoudsplichtig.459 Erkenning is onherroepelijk460

en schept de verbintenis tot onderhoud van het kind.
Art. 1:204 lid 1 BW schrijft echter op straffe van nietigheid voor dat

als het kind de leeftijd van zestien jaar nog niet heeft bereikt, de moeder
voorafgaand schriftelijk toestemming moet geven (sub c), en dat erken-
ning voor een kind van twaalf jaar of ouder voorafgaande schriftelijke
toestemming van het kind vereist is (sub d). Het beoogde rechtsgevolg
van erkenning treedt in door de wilsverklaring van één partij, de vader. In
de literatuur wordt erkenning gekwalificeerd als ongerichte eenzijdige
rechtshandeling.461 De vereiste toestemming kan gezien worden als een
geldigheidsvereiste en niet als een wilsverklaring van een wederpartij. De
moeder en het kind zijn geen partij bij de rechtshandeling. Mijns inziens is
erkenning dus een eenzijdige rechtshandeling. In het geval van erkenning
blijkt echter uit de eis van toestemming duidelijk de wens van de wetgever
om erkenning alleen toe te staan als de belanghebbenden, moeder en/of
kind, ermee instemmen.

2.5.14 Stuiting van een huwelijk

97. De wet kent in art. 1:50 e.v. BW aan bepaalde personen de bevoegd-
heid toe een huwelijksvoltrekking te verhinderen, indien niet is voldaan
aan de wettelijke vereisten voor het sluiten van een huwelijk of indien het
te sluiten huwelijk een schijnhuwelijk is. Bevoegd tot stuiting zijn bepaalde
bloedverwanten (art. 1:51 lid 1 BW) en degene die met een van de partijen
door een huwelijk of een geregistreerd partnerschap is verbonden (art. 1:52
BW). Ook het Openbaar Ministerie is bevoegd, en soms zelfs verplicht, tot
stuiting (art. 1:52 jo. 1:53 BW). De stuiting geschiedt bij deurwaardersex-
ploit, door betekening van een akte aan de ambtenaar van de burgerlijke
stand van een van de gemeenten waar het huwelijk kan worden gesloten.

458 Pitlo/Van der Burght & Doek 2002/682.
459 Asser/De Boer 1* 2010/715.
460 Art. 1:205 BW bepaalt onder bepaalde omstandigheden een verzoek tot vernieti-

ging van de erkenning bij de rechtbank kan worden ingediend als de erkenner niet
de biologische vader is.

461 Asser/De Boer 1* 2010/732; Groene Serie Personen- en Familierecht, art. 1:203 BW,
aant. A4, W.M. Schrama; A.J.M. Nuytinck, ‘Bekrachtiging van nietige erkenning.
Annotatie bij HR 30 januari 2015, ECLI:NL:HR:2015:179’, AAe 2015/3, p. 218.
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Het rechtsgevolg van de stuiting is dat een ambtenaar van de burgerlijke
stand het huwelijk niet mag voltrekken, zo bepaalt art. 1:56 BW.462

De stuitingsverklaring moet mijns inziens niet worden beschouwd
als een eenzijdige rechtshandeling. Het is een verklaring, als gevolg waar-
van een waarschijnlijk beoogd rechtsgevolg intreedt, namelijk het verlies
door de ambtenaar van de burgerlijke stand van zijn bevoegdheid tot het
sluiten van het huwelijk. Dit is echter geen wilsverklaring in de zin van
art. 3:33 BW. In de stuitingsverklaring wordt melding gemaakt van een
feitelijke onvolkomenheid, het aanwezig zijn van een huwelijksbeletsel,463

die aanleiding vormt voor het rechtsgevolg.

2.6 Tot slot

98. De eenzijdige rechtshandeling doet zich in vele gedaantes en op vele
plekken in het burgerlijk recht voor. In dit hoofdstuk heb ik de overwe-
gingen samengebracht die in de wet, parlementaire geschiedenis, litera-
tuur en rechtspraak zijn gewijd aan de eenzijdige rechtshandeling – aan de
individuele voorbeelden die het BW kent ofwel aan de overkoepelende
categorie van rechtsfeiten. In de volgende hoofdstukken bezie ik de een-
zijdige rechtshandeling naar Duits en Engels recht. Waar dit hoofdstuk
inventariserend van aard is, volgt in deel II een diepgaande analyse van
een vijftal eenzijdige rechtshandelingen. Die analyse, gecombineerd met
bovenstaande bevindingen, brengen mij in hoofdstuk 10 tot een beschou-
wing over de positie van de eenzijdige rechtshandeling. Zoals hierboven
blijkt, is voor veel eenzijdige rechtshandelingen niet geregeld hoe klas-
sieke leerstukken moeten worden toegepast. Door een algemeen geldend
model op te stellen, beoog ik die lacunes te vullen.

462 Zie ook Pitlo/Van der Burght & 2002/154 e.v.; HR 8 februari 1935, NJ 1935/706.
463 Asser/De Boer 1* 2010/143.
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HOOFDSTUK 3

DE EENZIJDIGE RECHTSHANDELING IN HET
DUITSE RECHT

3.1 Inleiding

99. Zowel het Nederlandse als het Duitse rechtssysteem behoort tot de con-
tinentaal-Europese rechtsfamilie. Was het Nederlands Burgerlijk Wetboek
van 1838 nog in sterke mate geënt op de Franse Code civil, tijdens de lange
totstandkomingsgeschiedenis van het Burgerlijk Wetboek van 1992 werd
voornamelijk uit het Duitse recht inspiratie geput.464 Het Duitse recht staat
bovendien bekend om zijn uitgebreide rechtsliteratuur. Dit is aanleiding om
in dit hoofdstuk de positie van de eenzijdige rechtshandeling in het Duitse
privaatrecht te onderzoeken, welke regels van toepassing zijn op eenzijdige
rechtshandelingen en onder welke voorwaarden de eenzijdige rechtshan-
deling naar Duits recht een bron van verbintenissen kan zijn.

Een op het eerste gezicht belangrijk verschil met het Nederlandse
recht is dat het Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) expliciet bepaalt dat voor
het scheppen van verbintenissen in beginsel een overeenkomst vereist
is.465 Naar Nederlands recht is het in art. 6:1 BW gecodificeerde uitgangs-
punt dat verbintenissen kunnen ontstaan, als dit uit de wet voortvloeit.466

Het Nederlandse stelsel van verbintenissen is dus principieel open, zij
het geclausuleerd. §311 BGB is restrictiever, nu eruit volgt dat eenzijdige
rechtshandelingen alleen verbintenissen kunnen scheppen als de wet dat
bepaalt. In het hiernavolgende blijkt echter dat ook het Duitse recht een-
zijdige rechtshandelingen kent, waarvan het verbintenisscheppende karak-
ter niet expliciet in de wet is neergelegd, maar daar wel uit voortvloeit.
De uitwerking van de norm van §311 BGB stemt dus overeen met de
Nederlandsrechtelijke norm van art. 6:1 BW. Waar het Duitse recht inspi-
ratie kan bieden voor het Nederlandse recht, is in de systematische bena-
dering van het einseitiges Rechtsgeschäft. Het Duitse recht maakt onderscheid
tussen het eenzijdig uitoefenen van Gestaltungsrechte (wilsrechten) enerzijds
en sonstige (overige) einseitige Rechtsgeschäfte anderzijds, en dit werkt door in
hoe rechtsfiguren in deze categorieën worden geregeld.

464 Jansen 2014.
465 §311 BGB.
466 HR 30 januari 1959, NJ 1959/548 (Quint/Te Poel).
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100. De conclusies in dit hoofdstuk zijn deels gebaseerd op een inventari-
satie van de verschillende voorbeelden van einseitige Rechtsgeschäfte in het
Duitse recht. Hieruit blijkt de sterke gelijkenis tussen Duits en Nederlands
recht. De meeste Nederlandsrechtelijke eenzijdige rechtshandelingen kun-
nen naar Duits recht als einseitige Rechtsgeschäfte gekwalificeerd worden. Ten
behoeve van de leesbaarheid van het hoofdstuk is het overzicht van eenzij-
dige rechtshandelingen in het Duitse privaatrecht opgenomen in par. 3.4.
Par. 3.2 bevat de analyse van het Duitse stelsel van verbintenissen en de
beantwoording van de hoofdvraag. In par. 3.3 bespreek ik welke alge-
mene regels van toepassing zijn op de eenzijdige rechtshandeling,467 en wat
die regels te bieden hebben voor het Nederlandse recht.

3.2 Het einseitiges Rechtsgeschäft als bron van verbintenissen

3.2.1 §311 BGB en het spanningsveld tussen Selbstbestimmung en
Fremdbestimmung

101. Het Duitse verbintenissenrecht (Schuldrecht) maakt, net als het
Nederlandse recht, onderscheid tussen verbintenissen die worden opgelegd
door de wet en vrijwillig aangegane verbintenissen. De mogelijkheid om
vrijwillig een verbintenis aan te gaan, is een uitvloeisel van het beginsel van
Privatautonomie. De rechtsorde wil waarborgen dat een individu binnen
bepaalde grenzen de vrijheid heeft om zijn rechtsrelaties naar eigen inzicht
vorm te geven.468 Het beginsel van Privatautonomie berust op het zelfbe-
schikkingsrecht469 en is gewaarborgd in de grondwet.470 Op het beginsel
van Privatautonomie zijn de contractvrijheid en de testeervrijheid terug te
voeren. Heeft iemand van zijn contractvrijheid gebruik gemaakt, dan is hij
gehouden de gesloten overeenkomst na te komen op grond van het ada-
gium pacta sunt servanda. Ook naar Nederlands recht speelt het autonomie-
beginsel een belangrijke rol: het in art. 3:33 BW neergelegde wilsvereiste is

467 Evenmin als het Nederlandse BW kent het BGB een integrale regeling voor einseitige
Rechtsgeschäfte. Zij worden geregeld door enerzijds de bepalingen uit het algemene
eerste deel van het BGB dat van toepassing is op alle wilsverklaringen, anderzijds
door specifieke bepalingen per rechtsfiguur.

468 Flume 1992, p. 1; Leenen 2011, p. 1.
469 Flume 1992, p. 2.
470 §1, 2, 9 en 14 GG; vgl. Paulus en Zenker 2001, p. 1.
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er een uitvloeisel van.471 Ook de mogelijkheid om eenzijdig rechtsverhou-
dingen vorm te geven, kan worden teruggevoerd op het beginsel van Pri-
vatautonomie. Het autonomie-beginsel is echter niet onbegrensd.

Een van de kernartikelen van het Duitse verbintenissenrecht is §311
BGB, dat luidt: “Zur Begründung eines Schuldverhältnisses durch Rechts-
geschäft sowie zur Änderung des Inhalts eines Schuldverhältnisses ist
ein Vertrag zwischen den Beteiligten erforderlich, soweit nicht das Gesetz
ein anderes vorschreibt.” Voor het vrijwillig doen ontstaan of wijzigen
van een verbintenis472 is een contract tussen de betrokkenen vereist. Alleen
als de wet het bepaalt, kan een eenzijdige rechtshandeling een verbintenis
doen ontstaan, wijzigen of teniet doen gaan. De formulering van §311 BGB
is dus strikter dan art. 6:1 BW, dat spreekt van het ontstaan van verbinte-
nissen als dat uit de wet voortvloeit. §311 BGB is de Duitsrechtelijke de
weerspiegeling van het in het Romeinse recht gegronde Vertragsprinzip.473

Dat vereist, op grond van het beginsel van contractvrijheid, dat de gemeen-
schappelijke wil van de betrokken personen ten grondslag ligt aan het
aangaan en vormgeven van verbintenisrechtelijke betrekkingen.474 De ver-
bintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling is daarmee in tegen-
spraak.475

102. §311 BGB is zowel een uitvloeisel van het beginsel van Privatautonomie
als een beperking ervan. De autonomie van de één wordt begrensd ter
bescherming van de autonomie van een ander. Een verbintenis betreft min-
stens twee personen, en als eenzijdig een verbintenis kan worden gecreëerd
of gewijzigd, dan wordt de rechtspositie van de niet-handelende persoon
zonder zijn medewerking beïnvloed en wordt hij dus belemmerd in zijn
autonomie.476 Privatautonomiemoet Selbstbestimmungmogelijk maken, maar

471 Nieuwenhuis 2014, p. 547; Meijers, ‘De grondslag der aansprakelijkheid bij contrac-
tueele verplichtingen’, VPO III p. 84.

472 Naar Duits recht wordt een verbintenis gedefinieerd als een rechtsverhouding die
een privaatrechtelijke verplichting inhoudt voor één persoon tegenover een ander
persoon. Krachtens de verbintenis is de schuldeiser gerechtigd een prestatie te vor-
deren van de schuldenaar. Zie §241 BGB; Larenz 1987, p. 1. Dit stemt overeen met de
definitie naar Nederlands recht; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/6.

473 Benedict 2008, p. 305-306; Münchener Kommentar zum BGB, §311, nr. 1 (Emmerich);
Kleinschmidt 2004, p. 24.

474 Bucher hamert erop dat, anders dan naar Engels recht, niet de belofte maar het
contract de bron is van verbintenissen: E. Bucher, ‘England und der Kontinent. Zur
andersartigkeit des Vertragsrechts – die Gründe, und zu consideration’, ZVglRWiss
105 (2006), p. 190-191.

475 Münchener Kommentar zum BGB, §311, nr. 1 (Emmerich).
476 Weiler 2014, p. 37; Paulus en Zenker 2001, p. 2.
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niet Fremdbestimmung. Om een verbintenis te scheppen is dus een tweezij-
dige handeling vereist, namelijk een contract, waarin beide personen
worden gekend. Volgens Medicus is de beperking van de autonomie als
gevolg van dit artikel een noodzakelijke consequentie van het respecteren
van het zelfbeschikkingsrecht van de andere betrokkene.477 Adomeit schrijft
dat het nauwelijks voorstelbaar is dat een moderne rechtsorde toestaat dat
verplichtingen eenzijdig worden gecreëerd en dat dat de institutionalisering
van willekeur zou zijn.478

103. In de literatuur wordt §311 BGB en het Vertragsprinzip door enkele
auteurs bekritiseerd. De onderliggende reden van de bepaling wordt erin
gezocht dat de wet niet iemand ongewenst een vordering wil opdringen.
Critici menen dat het verhinderen van een verbintenisrechtelijke begun-
stiging geen ernstig te nemen juridisch probleem vormt.479 Kleinschmidt
hekelt dat het artikel contractsdwang oplegt, nu het niet alleen de overeen-
komst als normaaltype aanwijst, maar andere figuren in beginsel bindende
werking ontzegt.480 Volgens Köndgen overwaardeert het Duitse recht de
partijconsensus als noodzakelijk element voor gebondenheid.481 Bij een ver-
bintenis om niet voegt het aanvaarden van de rechtshandeling volgens hem
niets relevants toe. Verbintenissen om baat vallen uiteen in twee zelfstan-
dige, tegenover elkaar staande eenzijdige beloften, waaraan de betrokkenen
gebonden zijn op grond van reciprociteit, niet op grond van consensus.
Volgens Heck is het Vertragsprinzip een anachronisme.482 De vormgebon-
denheid die stamt uit het Romeinse recht en het oude Duitse recht is niet in
overeenstemming met het op de natuurrechtleer geënte moderne BGB, dat
vormvrijheid tot uitgangspunt neemt. Hij acht het Vertragsprinzip in strijd
met zowel het beginsel van partij-autonomie als het vertrouwensbeginsel.
Die mening is ook Wennberg toegedaan, die stelt dat de rechtszekerheid
erbij zou zijn gebaat de eenzijdige belofte als grondslag voor verbintenissen
te erkennen.483

477 Medicus en Lorenz 2012, p. 29.
478 Adomeit 1969, p. 14.
479 Heck 1929, p. 122.
480 Kleinschmidt 2004, p. 4.
481 Köndgen 1981, p. 158.
482 Heck 1929, p. 122.
483 Wennberg 1966, p. 73 e.v. en p. 140.
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Stoll noemt de eis van een contract betekenisloos, nu dat neerkomt
op een akkoord over een belofte van een prestatie (Leistungsversprechen), wat
kan worden geconstrueerd wanneer een einseitiges Leistungsversprechen de
geadresseerde bereikt en hij de belofte niet afwijst.484

3.2.2 Het tegendeel: de verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling

104. Het stellige uitgangspunt van §311 BGB wordt genuanceerd door
verschillende eenzijdige rechtshandelingen die, zonder expliciet wettelijk
fiat, verbintenissen scheppen of wijzigen. Voor ik inga op die figuren en wat
daaruit kan worden afgeleid, zet ik kort uiteen wat naar Duits recht wordt
verstaan onder de eenzijdige rechtshandeling.

3.2.2.1 Wilsverklaring en (eenzijdige) rechtshandeling

105. Iemand kan zich vrijwillig juridisch binden door het verrichten van
een Rechtsgeschäft. Een wettelijke definitie van Rechtsgeschäft ontbreekt,
maar in de parlementaire geschiedenis wordt het begrip omschreven als
“ein Privatwillenserklärung, gerichtet auf die Hervorbringung eines recht-
lichen Erfolges, der nach der Rechtsordnung deswegen eintritt, weil er
gewollt ist.”485 Een Rechtsgeschäft is dus een op het intreden van rechts-
gevolg gerichte wilsverklaring.486 Deze formulering resoneert in art. 3:33
BW. Meer dan naar Nederlands recht wordt benadrukt dat het uiteindelijk
de rechtsorde is die de wilsuiting erkent als grondslag voor het ontstaan
van de gewilde rechtsgevolgen, en deze verwezenlijkt.487 Uit de definitie
blijkt dat Rechtsgeschäfte (hierna ook: rechtshandelingen) bestaan uit en tot
stand komen door Willenserklärungen (hierna ook: wilsverklaringen).488

Een Willenserklärung brengt een Rechtsfolgewillen tot uitdrukking, dat wil
zeggen een wil, die gericht is op het creëren, inhoudelijk veranderen of
beëindigen van een rechtsverhouding.489 Rechtsgeschäfte hebben niet alleen
de rechtsgevolgen die partijen hebben gewild, maar ook die de wet

484 Stoll 1978, p. 748.
485 Motive I, Mugdan p. 421.
486 Medicus 2010, p. 79.
487 Motive I, Mugdan p. 421; Flume 1992, p. 23.
488 Medicus 2010, p. 79; Leenen 2011, p. 42. Een Rechtsgeschäft kan uit meer bestaan dan

alleen Willenserklärungen. Bijv. eigendomsoverdracht (een Rechtsgeschäft, zie §929
BGB; Flume 1992, p. 26) van een roerende zaak komt tot stand door wilsovereen-
stemming (de goederenrechtelijke overeenkomst) en de feitelijke overgave van de
zaak.

489 Palandt/Ellenberger, Einf. vor §116 BGB, nr. 1; Brox/Walker 2013, p. 44; Leipold
2013, p. 105; Köhler 2013, p. 49; Willoweit 1969, p. 30; BGH 17.10.2000,NJW 2001, 289
(290).
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oplegt.490 De grondslag van gebondenheid aan rechtshandelingen is niet de
wil van de handelende persoon, maar het feit dat hij zijn Privatautonomie
heeft uitgeoefend.

Naast de verklaarde wil speelt het vertrouwen van dewederpartij een
rol bij de vraag naar gebondenheid aan wilsverklaringen. Ingevolge §119
BGB kan de verklarende zijn Willenserklärung vernietigen, als de inhoud
van zijn verklaring niet met zijn wil overeenstemde. Voor de schade die de
wederpartij daardoor lijdt, kan vergoedingworden gevorderd op grond van
§122 BGB. Hij krijgt dan het negatief contractsbelang vergoed, en niet, zoals
in art. 3:35 BW is geregeld, het positief contractsbelang. Meijers achtte de
oplossing in het BGB meer dienstig aan de ‘concrete billijkheid’, maar koos
uiteindelijk voor het BW voor ‘de eenvoud der regeling’.491

106. Rechtsgeschäfte kunnen een- of meerzijdig zijn. Einseitige Rechtsge-
schäfte worden (gelijk het Nederlandse recht492) gedefinieerd als rechtshan-
delingen, voor de totstandkoming waarvan slechts één wilsverklaring
vereist is.493 Twee soorten eenzijdige rechtshandelingen worden onder-
scheiden. De eerste categorie bestaat uit einseitig-gestaltende Rechtsgeschäfte.
Dit zijn rechtshandelingen waarmee eenzijdig een Gestaltungsrecht (in het
Nederlands vertaald als ‘wilsrecht’) wordt uitgeoefend.494 Gestaltungsrechte
zijn subjectieve privaatrechtelijke rechten, die de macht geven om door een
eenzijdige rechtshandeling een concrete rechtsbetrekking vorm te geven.495

Een Gestaltungsrecht geeft een bepaalde persoon het recht door een eenzij-
dige verklaring een rechtspositie te wijzigen door het creëren, nader bepa-
len, veranderen of beëindigen van een rechtsverhouding.496 Deze Gestal-
tungsrechte hangen samen met een bestaande rechtsverhouding, veelal
een contract.497 Voorbeelden van Gestaltungsrechte zijn het recht tot ver-
nietiging (Anfechtung), ontbinding (Rücktritt), of verrekening (Aufrechnung).
Naast einseitig-gestaltende Rechtsgeschäfte zijn er andere (sonstige) einseitige
Rechtsgeschäfte. Voorbeelden zijn het testament en de uitloving. De indeling
in einseitig-gestaltende Rechtsgeschäfte en sonstige einseitige Rechtsgeschäfte
wordt in de Nederlandse rechtsliteratuur niet gemaakt.

490 Schapp 1986, p. 11, 17. Flume 1992, p. 3.
491 Meijers, ‘De grondslag der aansprakelijkheid bij contractueele verplichtingen’,

VPO III p. 104; Nieuwenhuis 2014, p. 548.
492 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/2.
493 Medicus 2010, p. 92; Leenen 2011, p. 231.
494 Löwisch en Neumann 2004, nr. 398.
495 Adomeit 1969, p. 10.
496 Hattenhauer 2011, p. 229.
497 Medicus 2012, p. 30.
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107. De verdeling in einseitig-gestaltende en sonstige einseitige Rechtsge-
schäfte berust op een inhoudelijk onderscheid tussen enerzijds rechtshan-
delingen waarmee een reeds bestaande rechtsverhouding nader wordt
vormgegeven, en anderzijds ‘overige’ rechtshandelingen. Eenzijdige rechts-
handelingen worden naar Duits recht echter ook op een andere grond
onderverdeeld, namelijk naar gelang ze moeten worden ontvangen door
een geadresseerde om werking te verkrijgen (empfangsbedürftigkeit). Het
Nederlandse recht kent het onderscheid tussen gerichte en ongerichte
eenzijdige rechtshandelingen. Het Duitse recht maakt in plaats daarvan
een indeling op het niveau van de Willenserklärung. Dat onderscheid is niet
gebaseerd op de gerichtheid van de wilsverklaring, maar op de vraag of
nodig is dat de wilsverklaring om werking te verkrijgen ontvangen wordt.
Feitelijk is er geen verschil tussen de Nederlandse en de Duitse benadering.
Volgens Duitse auteurs valt bij einseitige Rechtsgeschäfte de Willenserklärung
samen met het Rechtsgeschäft.498 De Nederlandse en de Duitse benadering
komen echter op hetzelfde punt uit:

Duits recht

Willenserklärung

Empfangsbedürftig

Mehrseitiges Rechtsgeschäft

Nicht-empfangsbedürftig

Einseitiges Rechtsgeschäft

Einseitiges Rechtsgeschäft

Nederlands recht

Wilsverklaring

Rechtshandeling

Meerzijdige rechtshandeling Eenzijdige rechtshandeling

Gericht Ongericht

Vooropgesteld dat het verschil tussen het Nederlandse en het Duitse
recht geen praktische implicaties heeft, gaat mijns voorkeur uit naar de
Nederlandse systematiek, vanwege de helderheid van het systeem. In het
Nederlandse schema zitten geen ‘dubbele waarden’. Omdat meerzijdige
rechtshandelingen naar hun aard moeten zijn ontvangen door de wederpar-
tij, is alleen bij eenzijdige rechtshandelingen/einseitige Rechtsgeschäfte het
onderscheid tussen gerichtheid/Empfangsbedürftigkeit daadwerkelijk van
belang, dus is het systematisch het mooiste het onderscheid ook pas daar
te maken.499

498 Flume 1992, p. 26; Leenen 2011, p. 32.
499 Ook Leenen vindt het ‘selbstverständlich’ dat op contractsluiting gerichte verklarin-

gen empfangsbedürftig zijn, Leenen 2011, p. 73.
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108. Bestaat er een inhoudelijk verschil tussen de gerichtheid uit het
Nederlandse recht en het op ontvangst geënte begrip Empfangsbedürftigkeit?
Op het eerste gezicht niet. Blijkens §130 BGB gaat het bij empfangsbedürf-
tige Willenserklärungen om verklaringen, die ‘einem anderen gegenüber
abzugeben ist’.500 Een verklaring die jegens een ander wordt afgegeven,
correspondeert met ons begrip van gerichtheid. Empfangsbedürftigkeit
brengt tot uitdrukking dat de Willenserklärung pas werking verkrijgt op
hetmoment dat de verklaring de persoon tot wie zij gericht is, bereikt.501 Tot
dat moment kan de verklaring worden ingetrokken. Ook naar Nederlands
recht moet een tot een ander gerichte verklaring die ander bereiken om
werking te hebben.502 Toch is er wel een verschil met het Duitse recht. Waar
de status van de geadresseerde van de rechtshandeling naar Nederlands
recht niet relevant is, geldt naar Duits recht een verklaring aan een hande-
lingsonbekwame pas als ontvangen als de verklaring de wettelijk vertegen-
woordiger heeft bereikt.503 Degene die niet in staat wordt geacht zijn wil
te kunnen bepalen voor het verrichten van een rechtshandeling, moet er ook
tegen worden beschermd dat anderen jegens hem rechtshandelingen ver-
richten, omdat hij daar niet adequaat op kan reageren.504

3.2.2.2 Nuancering van §311 BGB

109. §311 BGB clausuleert zowel het scheppen als het wijzigen en teniet
doen gaan van verbintenissen door eenzijdige rechtshandelingen. Niet
omstreden is dat er veel eenzijdige rechtshandelingen zijn die verbintenissen
wijzigen of teniet doen gaan.505 Ik noem ze hier slechts ter illustratie. Een
nadere toelichting per rechtshandeling kan gevonden worden in par. 3.4:

500 Zie ook Flume 1992, p. 139.
501 §130 Abs. 1 BGB.
502 Art. 3:37 lid 3 BW.
503 §131 BGB. Zie Fröde 2012, p. 19-20.
504 Leenen 2011, p. 82. Deze regel geldt op grond van §130 Abs. 2 BGB ook voor per-

sonen met beperkte handelingsbekwaamheid, zoals minderjarigen met een leeftijd
van 7 tot 18 jaar. Alleen als de wettelijk vertegenwoordiger vooraf heeft ingestemd
met de rechtshandeling, of de verklaring de beperkt handelingsbekwame slechts een
juridisch voordeel verschaft is zij wel geldig op het moment dat de geadresseerde
bereikt wordt. §130 Abs. 2 BGB geldt alleen voor einseitige Rechtsgeschäfte (Leenen
2011, p. 83). Een minderjarige kan op grond van §108 Abs. 1 BGB alleen geldig een
overeenkomst sluiten, met ofwel voorafgaande instemming ofwel goedkeuring ach-
teraf van de wettelijk vertegenwoordiger.

505 Hirsch 2013, p. 46; Münchener Kommentar zum BGB, §311, nr. 21 (Emmerich).
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Wijzigen of nader invullen
van verbintenissen

Tenietdoen van
verbintenissen

Validatie van verbintenissen

Bepaling van prestatie Vernietiging Toestemming
vooraf (Einwilligung)

Uitoefening keuzerecht Opzegging Toestemming
achteraf (Genehmigung)

Uitoefening Vorkaufsrecht Ontbinding Bevestiging vernietigbare
rechtshandeling

Uitoefening Wiederkaufsrecht Herroepen van
een consumentencontract

Bekrachtiging
nietige rechtshandeling

Goed- of afkeuring bij
koop op proef

Herroeping van
een schenking

Volmachtverlening

Wijziging contract bij
gewijzigde omstandigheden

Afwijzen van
een rechtshandeling

Prijsvermindering Verrekening

Schuldoverneming Afstand van recht

Aanvaarding van
een nalatenschap

Afstand van een recht
op een stuk land

Verwerping van
een nalatenschap

Weigering van een
verkregen recht (bijv.
verkregen uit derdenbeding,
vgl. §333 BGB)

Herroeping volmacht

110. Op meer weerstand stuit de idee dat eenzijdige rechtshandelingen
ook verbintenissen kunnen scheppen. In de literatuur worden twee voor-
beelden aangehaald: de uitloving en het legaat.

Over de uitloving bepaalt §657 BGB dat degene die door openbare
bekendmaking een beloning uitlooft voor het verrichten van een prestatie,
verplicht is de beloning uit te keren aan degene die de prestatie uitvoert.
De eenzijdige wilsverklaring van de uitlovende is de grondslag voor de ver-
plichting voor het geven van het uitgeloofde.506 Voor het legaat bepaalt
§2174 BGB dat de legataris het recht verkrijgt om het vermaakte te vorderen
van de bezwaarde. Nu de verbintenis niet aanvaard hoeft te worden door
de legataris, is de grondslag voor de verbintenis is een eenzijdige
rechtshandeling.507

506 Brox/Walker 2014, p. 21.
507 Brox/Walker 2014, p. 22.
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111. Naar Duits recht kan ook het derdenbeding worden gekwalificeerd
als een rechtshandeling die een verbintenis kan doen ontstaan zonder dat
de begunstigde dat hoeft te aanvaarden. In een overeenkomst kan op grond
van §328 BGB een vorderingsrecht worden gecreëerd voor een derde. De
toekenning van deze vordering kan (anders dan naar Nederlands recht)
eenzijdig plaatsvinden. De derde verkrijgt het vorderingsrecht onmiddel-
lijk, zonder zijn instemming.508 509

§346 BGB bepaalt dat na ontbinding van een overeenkomst de
reeds verrichte prestaties moeten worden teruggegeven.510 Herroeping van
een consumentenovereenkomst heeft dezelfde rechtsgevolgen als ontbin-
ding,511 dus ook na herroeping zullen de reeds verrichte prestaties onge-
daan gemaakt moeten worden.

112. Er zijn echter ook eenzijdige rechtshandelingen waarvan het verbin-
tenisscheppende karakter niet uitdrukkelijk in de wet is neergelegd, maar
dat wel uit de wet voortvloeit. Net als naar Nederlands recht heeft het ver-
nietigen van een rechtshandeling door de ex tunc-werking tot gevolg dat de
reeds verrichte prestaties die voortvloeiden uit de vernietigde rechtsver-
houding ongedaanmoeten worden gemaakt.512 Denkbaar is dat ontbinding
of vernietiging een (schadevergoedings)verbintenis doet ontstaan die niet in
de wet is toegekend maar die voortvloeit uit partij-afspraak.

Ook het uitoefenen van een Vorkaufs- of Wiederkaufsrecht schept
verbintenissen. Een partij die een Vorkaufsrecht heeft om een goed te kopen,
kan dat recht uitoefenen zodra degene die dat recht moet respecteren,
de Verpflichtete, met een derde een overeenkomst gesloten heeft over die
zaak.513 Door het uitbrengen van een verklaring jegens deVerpflichtete komt
een koopovereenkomst tot stand tussen de Vorkaufs-gerechtigde en de
Verpflichtete, onder de contractsvoorwaarden zoals die golden tussen de

508 Flume 1992, p. 9; Münchener Kommentar zum BGB, §328, nr. 4 (Gottwald). De
begunstigde kan het recht op grond van §333 BGB wel afwijzen. Niemand hoeft
immers te dulden dat hij een vordering krijgt opgedrongen; Medicus 2012, p. 30.

509 Ook via §241 Abs. 2 jo. §311 Abs. 3 BGB kunnen verplichtingen jegens derden
ontstaan. De uit een rechtsverhouding voortvloeiende verplichting voor contracts-
partijen om rekening te houden met de belangen van de wederpartij (zie Mün-
chener Kommentar zum BGB, §241, nr. 48 (Roth/Bachmann)) kan ook bestaan
jegens derden. Deze plicht ontstaat in het bijzonder, als de derde in buitengewone
mate de onderhandelingen of de contractssluiting beïnvloedt; Münchener Kom-
mentar zum BGB, §311, nr. 185 (Emmerich).

510 §346 BGB.
511 Hirsch 2013, p. 174.
512 Münchener Kommentar zum BGB, §143, nr. 3 (Busche); Staudinger/Roth, §143

BGB, nr. 5.
513 §463 BGB.
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Verpflichtete en de derde. Als de verkoper een recht tot terugkoop (Wieder-
kauf) heeft voorbehouden, dan kan hij de terugkoopovereenkomst tot stand
brengen door een verklaring aan de koper dat hij zijn Wiederkaufsrecht
uitoefent.514 Met de eenzijdige verklaring waarmee een Vorkaufs- of Wie-
derkaufsrecht wordt uitgeoefend, komt een overeenkomst tot stand. Uit die
overeenkomst vloeien verbintenissen tot betaling en levering voort. De
Vorkaufs- en Wiederkaufserklärung worden door Adomeit, ondanks de tus-
senstap van het contract, gezien als verbintenisscheppende eenzij-
dige rechtshandelingen.515

113. In het ondernemingsrecht kunnen bijvoorbeeld uit de oprichting van
een stichting en van een eenmans-GmbH verbintenissen voortvloeien. De
handeling waarmee een stichting wordt opgericht, is een eenzijdige, nicht
empfangsbedürftige wilsverklaring.516 De oprichter verplicht zichzelf tot het
inbrengen van vermogensbestanddelen.517 Deze verplichting is een vebin-
tenis, nu het de stichting een vorderingsrecht geeft op de oprichter.518 Ook
de oprichting door één persoon van een GmbH doet de verbintenis voor de
oprichter ontstaan om kapitaal in te brengen.519

114. In het familierecht vinden we de erkenning van vaderschap. De
erkenningsverklaring vestigt tussen het kind en zijn vader een verwant-
schapsrelatie die terugwerkt tot de geboorte.520 Aan deze verwantschap
knoopt de wet onderhoudsverplichtingen en erfrechtelijke aanspraken.521

Het kind kan dus jegens de vader een bijdrage in zijn levensonderhoud
vorderen, en vice versa.522 Dezelfde kanttekening kan echter worden
geplaatst als voor het Nederlandse recht dat het feit dat ofwel de moeder,
ofwel het kind toestemming moet geven voor de erkenning. De toestem-
ming is een geldigheidsvereiste. Moeder noch kind worden partij bij de

514 §456 BGB.
515 Adomeit 1969, p. 24.
516 Von Campenhausen/Richter 2014, §6, nr. 11; Staudinger/Hütteman/Rawert, §81

BGB, nr. 2.
517 §81 BGB.
518 Von Campenhausen/Richter 2014, §6, nr. 30; Münchener Kommentar zum BGB,

§311, nr. 21 (Emmerich).
519 Hirsch 2013, p. 44; Beck’sches Handbuch der GmbH 2009, §2, nr. 148 (Schwaiger).
520 §1592 BGB; Münchener Kommentar zum BGB, §1594, nr. 14 (Wellenhofer). Hierbij

moet dezelfde kanttekening geplaatst worden als voor erkenning in het
Nederlandse recht (zie nr. 96) dat de moeder of het kind moeten instemmen met
de erkenning, zie §1595 BGB.

521 §1601 BGB; §1924 BGB; §2303 BGB.
522 Münchener Kommentar zum BGB, §1594, nr. 18 (Wellenhofer).
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erkenningshandeling. Het is dus een eenzijdige rechtshandeling, ook al is de
facto de instemming vereist van de direct betrokkenen.

115. Het Duitse recht kent dus de volgende voorbeelden van eenzijdige
rechtshandelingen waaruit op grond van de wet of op grond van de ver-
klaring zelf verbintenissen kunnen voortvloeien:
– Uitloving
– Legaat
– Derdenbeding
– Vernietiging
– Ontbinding
– Herroeping van een consumentenovereenkomst
– Uitoefenen van een Vorkaufs- of Wiederkaufsrecht
– Oprichting van een stichting of een eenmans-GmbH
– Erkenning van vaderschap

Voor een aantal van deze figuren vormt de wet inderdaad de uitdrukkelijke
grondslag van de verbintenis. Voor andere vloeit de verbintenis voort uit
het systeem van dewet of uit de rechtshandeling zelf. Dit toontmijns inziens
aan, dat het adagium van §311 BGB niet onverkort geldt. In de praktijk
bestaat dus weinig verschil tussen de norm van §311 BGB en van art. 6:1
BW, nu in beide stelsels verbintenissen niet alleen ontstaan als de wet dat
bepaalt, maar ook als dat uit de wet voortvloeit.

3.3 De regeling van eenzijdige rechtshandelingen naar Duits recht

116. Net zomin als het Nederlandse recht kent het Duitse recht een afzon-
derlijke afdeling in het wetboek met regels voor eenzijdige rechtshan-
delingen. De regeling van eenzijdige rechtshandelingen vinden we deels
in het eerste boek van het BGB, het Algemeen Deel,523 en deels verspreid
over het wetboek in de bepalingen aangaande de individuele eenzijdige
rechtshandelingen. In deze paragraaf bespreek ik de meest in het oog
springende regels van het Algemeen Deel waarin expliciet aan eenzijdige
rechtshandelingen wordt gerefereerd. In de hoofdstukken in deel II komen
de specifieke regels voor de daar besproken voorbeelden aan de orde.

Zoals ik in nr. 101 aanhaalde, ligt aan de regel van §311 BGB het doel
ten grondslag om de autonomie te beschermen van degene wiens rechts-
positie verandert doordat een ander een eenzijdige rechtshandeling verricht.

523 Kötz 2012, nr. 11.
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Er valt wantrouwen te bespeuren als Leenen wat betreft jegens minderja-
rigen verrichte einseitige Rechtsgeschäfte schrijft dat deze meestal zullen
zijn gericht op het teweegbrengen van een verlies van recht of een ander
juridisch nadeel voor deminderjarige.524 Dewens om dewederpartij van de
verrichter van een eenzijdige rechtshandeling invloed te geven blijkt uit de
regels die naar Duits recht van toepassing zijn op eenzijdige rechtshande-
lingen. Zo kan de uitoefening van Gestaltungsrechte niet onder voorwaarde
of tijdsbepaling, omdat dat teveel onzekerheid zou meebrengen voor de
wederpartij (par. 3.3.2.). Empfangsbedürftige wilsverklaringen moeten wor-
den uitgelegd met inachtneming van het perspectief van de ontvanger van
de verklaring (par. 3.3.1.). De uitoefening van Gestaltungsrechte is onherroe-
pelijk (par. 3.3.3.). Als voor het geldig verrichten van een eenzijdige
rechtshandeling toestemming gegeven moet worden, moet op straffe van
nietigheid voorafgaand toestemming worden verleend (par. 3.3.4.1.). De
wederpartij van een minderjarige die een gerichte eenzijdige rechtshande-
ling verricht, kan in bepaalde gevallen die rechtshandeling afwijzen om
onzekerheid over de geldigheid voor te zijn (par. 3.3.4.2.). Deze bevoegd-
heid heeft ook de geadresseerde van een gerichte eenzijdige rechtshandeling
die wordt verricht door een bevoegd vertegenwoordiger (par. 3.3.5.1.).
Eenzijdige rechtshandelingen die worden verricht door een onbevoegd
vertegenwoordiger zijn nietig (par. 3.3.5.2.).

3.3.1 Uitleg

117. §133 bevat een algemene uitlegnormen die geldt voor alle Willenser-
klärungen.525 Bij uitleg van een wilsverklaring moet de werkelijke wil wor-
den gezocht in plaats van vast te houden aan de taalkundige betekenis van
de gebruikte woorden. Volgens §157 BGB moet daarnaast in acht worden
genomen wat de goede trouw (Treu und Glauben) en gewoonteregels eisen.
Deze norm is deel van de titel over overeenkomsten, maar geldt volgens
de literatuur ook voor eenzijdige rechtshandelingen.526 Binnen de uitleg-
norm vertegenwoordigt §133 BGB de subjectieve elementen (het gaat om
de werkelijke wil van partijen) en §157 BGB de normatieve elementen
(Treu und Glauben en de gebruiken in het rechtsverkeer).527 De subjectieve

524 Leenen 2011, p. 82.
525 Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 3. Zie voor een kritische uiteenzetting over de

vraag of het mogelijk is uitleggingsmethoden wettelijk vast te stellen: D. Vollmer,
Auslegung und “Auslegungsregeln”, Berlijn: Duncker & Humblot 1990.

526 Staudinger/Roth §157 BGB, nr. 12; Münchener Kommentar zum BGB, §157, nr. 29
(Busche).

527 Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 5.
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wil die §133 BGB als uitgangspunt neemt, gaat in beginsel vóór op de
objectieve verklaring ervan, namelijk in het geval de wil voortkomt uit
de Selbstbestimmung van partijen en er geen grond bestaat het vertrouwen
van de contractuele wederpartij of het rechtsverkeer te beschermen.528 Bij
de wirkliche Wille van §133 BGB komt het overigens niet aan op de inner-
lijke wil van de verklarende, maar op hoe hij zijn wilsverklaring subjectief
heeft bedoeld.

Het primaat van de wil geldt echter alleen, als belangen van de ont-
vanger zich daar niet tegen verzetten. §157 BGB brengt tot uitdrukking dat
bij de uitleg van empfangsbedürftige wilsverklaringen de Empfängerhorizont,
het perspectief van de ontvanger, in acht moet worden genomen. Dat per-
spectief wordt echter wel geobjectiveerd.529 Het gaat er niet om hoe de ont-
vanger de wilsverklaring heeft begrepen, maar hoe hij die redelijkerwijs
had behoren te begrijpen.530 De bewoordingen van de verklaring worden
daarbij tot uitgangspunt genomen.531 De ontvanger wordt enigszins gehol-
pen door de bescherming van zijn vertrouwen op grond van §119-122 BGB.
Blind vertrouwen wordt echter niet beschermd. Wie niet begrijpt wat werd
bedoeld met de wilsverklaring, maar dat wel had kunnen begrijpen, mag
zich niet op zijn individuele begrip van de inhoud van de wilsverklaring
beroepen.532

118. Voor nicht empfangsbedürftige Willenserklärungen geldt een iets andere
uitlegmaatstaf. Er wordt minder belang gehecht aan hoe derden de verkla-
ring opvatten, zelfs niet als die toch op een of andere manier worden
geraakt door de rechtshandeling. De uitleg richt zich naar de subjectieve
betekenis die de verklarende zelf aan de verklaring geeft.533 Medicus heeft
verdedigd dat vertrouwensbescherming geen overweging is.534 Dat is
wellicht te stellig. Zo vindt §122 BGB, dat ziet op schadevergoeding in
geval van vertrouwensbreuk, uitdrukkelijk ook toepassing bij nicht emp-
fangsbedürftige Willenserklärungen.

Een illustratie van het samenspel tussen het grotere gewicht van de
subjectieve bedoeling en de positie van derden bij nicht empfangsbedürftige
Willenserklärungen is de figuur van derelictie. Bij de vaststelling of iemand

528 Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 6.
529 Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 11.
530 Larenz/Wolf/Neuner 2012, §35, nr. 7, 17; Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 18;

Palandt/Ellenberger §133 BGB, nr. 5.
531 Schmidt 2013, p. 136.
532 Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 18.
533 Larenz/Wolf/Neuner 2012, § 35, nr. 31; Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 15;

Münchener Kommentar zum BGB, §133, nr. 11 (Busche).
534 Medicus 2010, p. 130.
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zijn eigendom prijsgeeft, komt het aan op de subjectieve wil van de eige-
naar. Daar staat tegenover dat de wil tot prijsgeving ‘erkennbar betätigt’
moet zijn, dus hangt het toch van objectieve omstandigheden af, of in een
concreet geval sprake is van derelictie.535 Derelictie moet welwillend
worden uitgelegd (benigna interpretatio), wat inhoudt dat bij twijfel de
eigendom geacht wordt niet te zijn prijsgegeven.536

In een tweetal gevallen wordt bij nicht empfangsbedürftige Willenser-
klärungen juist de nadruk gelegd op objectieve uitleg. Ten eerste is dat het
geval bij eenzijdige rechtshandelingen die tot het publiek zijn gericht, en
naar Duits recht dus nicht empfangsbedürftig.537 Rekening moet worden
gehouden met de mogelijke betekenis die in het rechtsverkeer aan de
wilsverklaring kan worden gehecht. Dit is met name relevant voor de uit-
loving. De rechtshandeling is gericht tot het publiek, en dus is het perspec-
tief van het publiek maatgevend. Uitleg moet dus plaatsvinden op grond
van objectieve maatstaven.538 Ten tweede wijs ik op de situatie geregeld in
§151 BGB. Aanvaarding kan op grond van dit artikel ook worden afgeleid
uit gedragingen en hoeft niet te blijken uit een uitdrukkelijke verklaring
aan de aanbieder.539 Deze niet aan de aanbieder gecommuniceerde aan-
vaarding wordt gezien als een nicht empfangsbedürftige Willenserklärung. De
wil om te aanvaarden moet wel op enigerlei wijze naar buiten toe blijken,
door uitvoerings-, toe-eigenings- of gebruikshandelingen.540 Of hier sprake
van is, wordt beoordeeld naar of een objectieve derde de gedragingen
van de aanvaardende op grond van alle uiterlijke aanwijzingen beschouwt
als een ‘werkelijke aanvaardingswil’. Het resultaat van de uitleg komt
dichtbij de Empfängerhorizont die zo belangrijk is bij empfangsbedürftige
Willenserklärungen.541

119. Het onderscheid dat naar Duits recht gemaakt wordt voor de uitleg
van wilsverklaringen weerklinkt in de artikelen 3:33, 3:35 en 3:36 BW.
Voor de uitleg van empfangsbedürftige Willenserklärungen wordt in beginsel

535 Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 16; Larenz/Wolf/Neuner 2012, §35 nr. 32.
536 Münchener Kommentar zum BGB, §959, nr. 3 (Oechsler). Dit wordt herleid tot de

eigendomsbescherming van §14 GG.
537 Hirsch 2013, p. 43.
538 Kornblum 1981, p. 803; Larenz/Wolf/Neuner 2012, §35 nr. 32; Staudinger/Singer

§133 BGB, nr. 17; Münchener Kommentar zum BGB, §133, nr. 11 (Busche). Dit geldt
ook voor de oprichting van een stichting (§81 BGB); oprichting van een eenmans-
GmbH (§1 en §7 Abs 1 GmbHG).

539 Zie ook §362 HGB.
540 Larenz/Wolf/Neuner 2012, §37 nr. 39.
541 Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 16; Larenz/Wolf/Neuner 2012, §35 nr. 32.
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meer nadruk gelegd op de positie van de ontvanger van de verklaring, ter-
wijl bij nicht empfangsbedürftige Willenserklärungen als uitgangspunt de sub-
jectieve bedoeling van de verklarende doorslaggevend is. De geadresseerde
van een rechtshandeling heeft op grond van art. 3:35 BW een sterkere positie
bij het bepalen van de inhoud van een rechtshandeling dan een ‘derde’ op
grond van art. 3:36 BW. De uit Nederlandse jurisprudentie voortvloeiende
uitlegregels sturen erop aan dat een objectievere uitlegmaatstaf geldt voor
wilsverklaringen die iemands rechtspositie beïnvloeden die geen invloed
heeft gehad op de totstandkoming van die verklaring.542 Anderzijds heeft
de Hoge Raad in 2012 geoordeeld dat bij uitleg van de eenzijdige aanwijzing
van de begunstigde van een sommenverzekering primair moet worden
gelet op de bedoeling van de verzekeringnemer, een subjectieve maatstaf
dus.543 Dit strookt met hoe in het Duitse recht invulling wordt gegeven aan
§133 en §157 BGB.

3.3.2 Verrichten van eenzijdige rechtshandelingen onder voorwaarde

120. Einseitig-gestaltende Rechtsgeschäfte kunnen niet onder voorwaarde of
tijdsbepaling worden verricht.544 Dit zijn de eenzijdige rechtshandelingen
waarmee een wilsrecht wordt uitgeoefend, zoals vernietiging, opzegging
en verrekening. Als reden hiervoor wordt gegeven dat de bij de eenzijdige
rechtshandeling betrokken partijen geen invloed kunnen uitoefenen op de
verrichting van de rechtshandeling en dat de onzekerheid die de voorwaar-
de of tijdsbepaling voor hen meebrengt onredelijk is.545 Medicus ziet de
hiermee nagestreefde duidelijkheid als compensatie voor het feit dat de
betrokkene moet accepteren dat zijn rechtspositie eenzijdig wordt
gewijzigd.546

In de wet is expliciet bepaald dat verrekeningsverklaringen onder
voorwaarde of tijdsbepaling ongeldig zijn.547 In de literatuur wordt gesteld
dat deze clausulering analoog moet worden toegepast op andere einseitig-
gestaltende Rechtsgeschäfte.548 Een uitzondering wordt gemaakt voor het

542 Vgl. HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Ermes/Haviltex) en HR 17 september 1993,
NJ 1994/173 (Gerritse/HAS).

543 HR 21 september 2012, NJ 2013/97.
544 Leenen 2011, p. 235; Löwisch en Neumann 2004, nr. 405; Staudinger/Bork,

Vorbemerkungen zu §158-163, nr. 38.
545 Soergel/Schreiber §388 BGB, nr. 1; Staudinger/Gursky §388 BGB, nr. 8; Münchener

Kommentar zum BGB, §388, nr. 3 (Schlüter).
546 Medicus 2012, p. 31.
547 §388 BGB.
548 Leenen 2011, p. 96 en p. 235; Larenz/Wolf/Neuner 2012, §52 nr. 23-24; Medicus

2010, p. 347.
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geval dat het al dan niet in vervulling gaan van de voorwaarde volledig
afhankelijk is van de wil van de betrokkene. In dat geval hoeft deze niet
te worden beschermd.549 Löwisch en Neumann noemen als voorbeeld de
beëindiging van een arbeidsovereenkomst onder de voorwaarde dat de
medewerker zich niet binnen twee weken akkoord verklaart met een wij-
zing van de arbeidsvoorwaarden.

Alleen sonstige einseitige Rechtsgeschäfte kunnen dus onder voorwaar-
de of tijdsbepaling verricht worden, vanwege de presumptie dat zij de
rechtspositie van een ander niet direct ongunstig beïnvloeden.550 Voorbeel-
den zijn uitloving, derelictie,551 derdenbeding,552 volmachtverlening of de
uiterste wilsbeschikking.553 Op deze verdeling valt af te dingen dat ook son-
stige einseitige Rechtsgeschäfte de rechtspositie van een ander direct kunnen
beïnvloeden. Een voorwaardelijk derdenbeding levert onzekerheid op voor
de derde. Een gevolmachtigde kan aansprakelijk zijn op grond van de
volmacht, dus als die voorwaardelijk wordt verleend, pakt dat mogelijk
negatief uit. Een legaat verschaft aan de begunstigde een vordering, maar
schept een verbintenis voor de bezwaarde. Ook hij heeft er belang bij te
worden beschermd tegen onzekerheid over het intreden van het rechtsge-
volg. Het zou mijns inziens vaak juist minder bezwaarlijk zijn als een
Gestaltungsrecht voorwaardelijk wordt uitgeoefend, omdat betrokkenen al
tot elkaar in een rechtsverhouding staan.

121. Volgens bovenstaand dogma mag een vernietigingsverklaring niet
onder voorwaarde of tijdsbepaling worden verricht.554 Wat echter wel is
toegestaan, is een zogenaamde Eventualanfechtung. Dat is een vernietigings-
verklaring die bij voorbaat wordt geschreven voor het geval de rechts-
handeling niet de in eerste instantie vermeende inhoud heeft.555 Volgens
het BGH is dit geen geval van voorwaardelijke vernietiging. Het gaat om
de situatie dat tussen partijen discussie ontstaat over de uitlegging van een
rechtshandeling waarbij de ene partij alleen aan het contract gebonden wil
zijn als het op zijn manier wordt uitgelegd en hij voor het andere geval de
rechtshandeling uit voorzorg alvast vernietigt. De vernietiging is dan niet

549 Löwisch en Neumann. 2004, nr. 406.
550 Flume 1992, p. 137.
551 Münchener Kommentar zum BGB, §959, nr. 5 (Oechsler).
552 §328 Abs. 2 BGB.
553 §2074 en §2075 BGB; Zimmermann 2013, p. 75.
554 Leenen 2011, p. 262.
555 BGH 15.5.1968, NJW 1968, 2099.
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afhankelijk van een toekomstige, onzekere gebeurtenis, maar van een voor
de partijen onduidelijke, maar objectief al vaststaande rechtstoestand.556

Dit moge zo zijn, maar voor de wederpartij kan net zoveel onzekerheid
bestaan bij een Eventualanfechtung als bij een voorwaardelijke vernieti-
gingsverklaring het geval zou zijn. De reden voor het opnemen van een
Eventualanfechtung is het in het voordeel van één partij afdekken van het
risico dat aan een beding een onwelgevallige betekenis wordt toegekend.
Theoretisch gezien is de betekenis van het beding ‘objectief vaststaand’,
maar door partijen wordt het ervaren als een onzekerheid.

3.3.3 Onherroepelijkheid van einseitig-gestaltende Rechtsgeschäfte

122. Einseitig-gestaltende Rechtsgeschäfte vormen een belangrijke categorie
eenzijdige rechtshandelingen. In de literatuur wordt gesteld dat einseitig-
gestaltende Rechtsgeschäfte onherroepelijk zijn.557 Als reden daarvoor wordt
gegeven dat met het uitoefenen van hetGestaltungsrecht dat recht ‘verbruikt’
is door degene die het kon uitoefenen. Partijen kunnen niet naar eigen belie-
ven terugkeren naar een vroegere rechtstoestand door het Gestaltungsrecht
eenzijdig te herroepen.558 Bötticher ziet de onherroepelijkheid als de prijs
die men ervoor betaalt dat men op zo eenvoudige wijze, namelijk door een
enkele wilsverklaring, zijn subjectieve recht kan verwerkelijken.559

3.3.4 Eenzijdige rechtshandelingen waarvoor toestemming gegeven moet
worden

123. Het geven van toestemming wordt naar Duits recht gezien als een
eenzijdige rechtshandeling. Het geven van toestemming zorgt ervoor dat
een feitelijke gedraging rechtmatig is of dat een rechtshandeling geldig
wordt verricht. Toestemming kan vereist zijn voor het rechtsgeldig sluiten
van een contract, maar ook voor het geldig verrichten van een eenzijdige
rechtshandeling. Het hebben verkregen van toestemming is dus een ver-
eiste voor de geldigheid van de te verrichten rechtshandeling. De Zustim-
mungsbedürftigkeit van een rechtshandeling is een onzekere factor voor de
betrokkenen bij die rechtshandeling. Partijen bij een zustimmungsbedürftige

556 Zie ook Münchener Kommentar zum BGB, §143, nr. 6 (Busche); Staudinger/Roth
§143 BGB, nr. 9.

557 Larenz/Wolf/Neuner 2012, §20, nr. 39; Medicus 2010, p. 45; Kleinschmidt 2004,
p. 73. Over de verrekeningsverklaring: Staudinger/Gursky §388 BGB, nr. 3.

558 Palandt/Ellenberger, Überblick vor §104, nr. 17; Hattenhauer 2011, p. 308-309, die
kritisch is op het ‘Dogma der Unwiderruflichkeit’.

559 Bötticher 1964, p. 6.
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overeenkomst worden geacht dit in te calculeren bij de vraag of ze het
contract aan willen gaan. De onzekerheid wordt echter bezwaarlijk gevon-
den voor degene tot wie een zustimmungsbedürftige eenzijdige rechtshande-
ling gericht is, nu zijn rechtspositie afhangt van een rechtshandeling waar
hij niet mee kan instemmen en waarvan de geldigheid bovendien afhan-
kelijk is van toestemming.560 Om aan die onzekerheid tegemoet te komen,
kent het BGB twee bepalingen die zien op zustimmungsbedürftige eenzijdige
rechtshandelingen. §182 Abs. 3 BGB bevat een algemene regel. §111 BGB
ziet op eenzijdige rechtshandelingen verricht door minderjarigen, die daar-
voor toestemming nodig hebben van hun wettelijk vertegenwoordiger.

124. Als hoofdregel moeten zustimmungsbedürftige eenzijdige rechtshande-
lingen met voorafgaande toestemming (Einwilligung) worden verricht.
Toestemming of bevestiging achteraf (Genehmigung) volstaat niet.561 Een
eenzijdige rechtshandeling die is verricht zonder de vereiste toestemming,
is nietig.562

De nietigheidssanctie kan echter niet altijd worden ingeroepen. De
regel van §180 BGB is van overeenkomstige toepassing. Als de handelende
persoon uitdrukkelijk of stilzwijgend de toestemming voorwendt (behaup-
tet) en de geadresseerde maakt hiertegen geen bezwaar, dan is de eenzij-
dige rechtshandeling niet nietig, maar genehmigungsfähig, vatbaar voor
bekrachtiging.563 Hetzelfde geldt als de geadresseerde in de hoop op toe-
stemming achteraf, akkoord was met het verrichten van de eenzijdige
rechtshandeling zonder dat voorafgaande toestemming was verleend.
Door deze twee uitzonderingen geldt de hoofdregel van nietigheid alleen
nog in het geval dat degene die de zustimmungsbedürftige rechtshandeling
verricht niet pretendeert dat toestemming is gegeven.

125. Aan de geadresseerde van een zustimmungsbedürftige eenzijdige rechts-
handeling wordt op een tweede manier bescherming geboden. Hoewel
vooraf toestemming is gegeven voor het verrichten van de eenzijdige rechts-
handeling, kan de geadresseerde de rechtshandeling onverwijld afwijzen

560 Münchener Kommentar zum BGB, §111, nr. 1 (Schmitt).
561 Anders dan bij overeenkomsten, vgl. §108 BGB.
562 Staudinger/Gursky, §182 BGB, nr. 47; Münchener Kommentar zum BGB, §182, nr. 32

(Bayreuther); Palandt/Ellenberger, Überblick vor §104, nr. 17 over Gestaltungsge-
schäfte. Zie ook §1367 BGB en §1831 BGB. De sanctie voor het ontbreken van voor-
afgaande toestemming wordt in de wet aangeduid als unwirksam. Daarvoor mag ook
nichtig gelezen worden, omdat in de werking geen verschil bestaat, zie Münchener
Kommentar zum BGB, §111, nr. 14 (Schmitt).

563 Münchener Kommentar zum BGB, §182, nr. 32 (Bayreuther); Palandt/Ellenberger
§182 BGB, nr. 5; Staudinger/Gursky, §182 BGB, nr. 47.
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als de toestemming niet in schriftelijke vorm kan worden overlegd. Uit de
afwijzing moet blijken dat de reden voor afwijzen het ontbreken van
schriftelijk bewijs van de toestemming is.564 Afwijzing is niet mogelijk,
als de vertegenwoordiger de geadresseerde op de hoogte heeft gebracht van
de toestemming.

126. Op de regel van §111 BGB bestaat een uitzondering die naar
Nederlands recht niet bekend is. Het artikel geldt niet voor rechtshande-
lingen die voor de minderjarige volledig en juridisch voordelig zijn.565 In
die situatie zijn de rechtshandelingen geldig vanaf het moment van ver-
richten. De wederpartij heeft dan ook geen mogelijkheid tot afwijzing.566 De
bescherming voor de minderjarige ontbreekt, waardoor de contractu-
ele wederpartij van een minderjarige niet het risico van een vernietigbare
overeenkomst loopt, en dus niet de extra bescherming nodig heeft van de
mogelijkheid om af te zien van de vernietigbare rechtsverhouding.

127. Het Nederlandse recht kent geen specifieke bepaling voor eenzijdige
rechtshandelingen waarvoor toestemming moet worden verleend. Ook
eenzijdige rechtshandelingen die zonder de benodigde toestemming zijn
verricht, kunnen dus achteraf worden bekrachtigd. Daarnaast kent het
Nederlandse recht niet de mogelijkheid tot afwijzing van de eenzijdige
rechtshandeling door de geadresseerde.

Het verrichten van rechtshandelingen door een minderjarige zonder
toestemming van een wettelijk vertegenwoordiger is gesanctioneerd in
art. 3:32 BW. Volgens dat artikel zijn, zoals besproken in nr. 25 e.v., meer-
zijdige en gerichte eenzijdige rechtshandelingen vernietigbaar, en ongericht
eenzijdige rechtshandelingen nietig. §111 BGB maakt geen onderscheid
gemaakt tussen empfangsbedürftige en nicht empfangsbedürftige Willenserklä-
rungen.567 Beide types eenzijdige rechtshandelingen zijn nietig bij gebreke
van voorafgaande toestemming, zonder de mogelijkheid van bekrachtiging.
Beide keuzes zijn verdedigbaar. Meerzijdige rechtshandelingen hebben met
gerichte eenzijdige rechtshandelingen/empfangsbedürftige Willenserklärungen

564 Münchener Kommentar zum BGB, §182, nr. 33 (Bayreuther); Medicus 2010, p. 419.
565 Een rechtshandeling is juridisch voordelig (‘lediglich rechtlich vorteilhaft’) als de

rechtspositie van de minderjarige er uitsluitend door verbetert en er voor hem
geen juridische verplichtingen uit voortvloeien. Het economisch voor- of nadeel is
van geen belang. Münchener Kommentar zum BGB, §111, nr. 4 (Schmitt).

566 Münchener Kommentar zum BGB, §107, nr. 28-29 (Schmitt).
567 Münchener Kommentar zum BGB, §111, nr. 6 (Schmitt).
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gemeen dat er een geadresseerde is. Anderzijds delen gerichte eenzijdige/
empfangsbedürftige en ongerichte eenzijdige/nicht empfangsbedürftige Willens-
erklärungen het kenmerk dat het rechtsgevolg van de handeling intreedt
zonder dat instemming van een wederpartij is vereist. Beide rechtssyste-
men nemen de wens om de zwakkere partij, de handelingsonbekwame, te
beschermen als uitgangspunt. Bij eenzijdige rechtshandelingen legt de
Duitse wet meer nadruk op het belang van de wederpartij. Er moet voor
de zekerheid van zijn positie worden gewaakt, omdat hij niet kan beïnvloe-
den of de rechtshandeling tot stand wordt gebracht. De nietigheidssanctie
biedt helderheid. De keuze van de Nederlandse wetgever past echter in het
streven om nietigheden terug te dringen.

3.3.5 Het verrichten van eenzijdige rechtshandelingen door een
vertegenwoordiger

128. De geadresseerde van een empfangsbedürftige eenzijdige rechtshande-
ling die verricht wordt door een bevoegde vertegenwoordiger, kan de een-
zijdige rechtshandeling op grond van §174 BGB onverwijld afwijzen.568

De rechtshandeling is dan unwirksam. Het doel van deze bepaling is het
bewerkstelligen van zekerheid voor de geadresseerde.569 Als de vertegen-
woordiger bevoegd handelt, is de rechtshandeling weliswaar geldig, maar
de wederpartij weet dat niet noodzakelijkerwijs. Hij hoeft een eenzijdige
rechtshandeling alleen tegen zich te laten gelden, als hij weet dat de verte-
genwoordiger bevoegd is, ofwel doordat de vertegenwoordiger bewijs
van zijn vertegenwoordigingsbevoegdheid overlegt in de vorm van een
Vollmachtsurkunde ofwel doordat de achterman hem van de vertegenwoor-
digingsbevoegdheid op de hoogte brengt.

129. Een eenzijdige rechtshandeling die is verricht door een onbevoegde
vertegenwoordiger is nietig (grundsätzlich nichtig) en niet vatbaar voor
bekrachtiging. Het doel hiervan is het beschermen van het belang van
zekerheid van de bij de rechtshandeling betrokken partijen. Zij kunnen
zich niet onttrekken aan het eenzijdig handelen van de pseudo-vertegen-
woordiger en moeten dus niet tegen hun wil worden blootgesteld aan
schwebende Unwirksamkeit (vernietigbaarheid) van de rechtshandeling.570

568 §174 BGB is van overeenkomstige toepassing op de aanvaarding van een aanbod
en op geschäftsähnliche Handlungen zoals de ingebrekestelling, Münchener Kom-
mentar zum BGB, §174, nr. 2 (Schramm).

569 Staudinger/Schilken § 174 BGB, nr. 8; Münchener Kommentar zum BGB, §174, nr. 1
(Schramm).

570 Münchener Kommentar zum BGB, §180, nr. 1 (Schramm).
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De sanctie van nietigheid volgt echter niet, als de ontvanger van de ver-
klaring ofwel wist van het ontbreken van vertegenwoordigingsbevoegdheid
en ermee akkoord was dat de vertegenwoordiger zonder bevoegdheid
handelde, ofwel hij niet heeft geklaagd over de voorgewende vertegen-
woordigingsbevoegdheid. In die twee gevallen geldt, net als voor contrac-
ten,571 dat de rechtshandelingen vernietigbaar zijn, en dat bevestiging door
de achterman ze onaantastbaar maakt.572

De laatste zin van §180 BGB bepaalt dat een eenzijdige rechtshan-
deling verricht ten overstaan van een onbevoegde vertegenwoordiger
geen werking heeft. De rechtshandeling is echter niet nietig. Hij kanwerking
verkrijgen als de Empfangsvertreter (de ‘ontvangstvertegenwoordiger’) de
verklaring doorgeeft aan de geadresseerde. Dan gaat de pseudo-vertegen-
woordiger er namelijk mee akkoord, dat de eenzijdige rechtshandeling ten
overstaan van hem wordt verricht.573

3.3.6 Veranderde omstandigheden

130. §313 BGB ziet op het wijzigen van een overeenkomst wegens veran-
derde omstandigheden. Dat is mogelijk als omstandigheden die aan de basis
van het contract liggen na contractssluiting ingrijpend gewijzigd zijn, par-
tijen het contract niet of met een andere inhoud zouden hebben gesloten als
zij de verandering voorzien hadden en als redelijkerwijs niet van (één van
de) partijen gevorderd kan worden dat het contract onveranderd in stand
blijft. Abs. 2 stelt aan een verandering van omstandigheden de situatie
gelijk dat een wezenlijke vooronderstelling die de grondslag van het
contract vormde, onjuist blijkt te zijn.

Omstreden is of §313 BGB van overeenkomstige toepassing is op
eenzijdige rechtshandelingen. Het BGH heeft geoordeeld dat de Lehre von
der Geschäftsgrundlage die aan §313 BGB ten grondslag ligt – een toepas-
sing van de Treu und Glauben van §242 BGB die er kort gezegd op neerkomt
dat de inhoud van een overeenkomst mede wordt bepaald door gemeen-
schappelijke voorstellingen van de contractspartijen die niet uitdrukkelijk in
de overeenkomst zijn opgenomen – niet van toepassing is op het legaat.574

571 §§ 177-179 BGB.
572 Löwisch en Neumann 2004, nr. 401.
573 Münchener Kommentar zum BGB, §180, nr. 14 (Schramm).
574 BGH 25-11-1992, NJW 1993, 850. Ook aangaande de (privaatrechtelijke) beslissing

van overheidsorgaan AVL oordeelde het BGH dat §242 BGB niet opging, BGH
20-11-1969, NJW 1970, 1418.
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§313 BGB is daarmee niet van toepassing en alleen in de sleutel van uitleg
kan rekening gehouden worden met gewijzigde omstandigheden.
Finkenauer meent dat de Lehre von der Geschäftsgrundlage wel geldt
voor eenzijdige rechtshandelingen, maar stelt dat §313 BGB desalniettemin
niet kan worden toegepast.575 Het verrichten daarvan ligt immers geheel
in de macht van één persoon, en het ten nadele wijzigen van omstandighe-
den valt geheel binnen zijn risicosfeer. In de omgekeerde situatie dat de
omstandigheden ten positieve wijzigen, kan de geadresseerde van een
eenzijdige rechtshandeling niet aanvoeren dat de grondslag aan de verkla-
ring is ontvallen. De verklarende moet zich dus ook niet op veranderde
omstandigheden kunnen beroepen als dat voor hem nadelig uitpakt.

Andere auteurs menen daarentegen dat §313 BGB wel kan worden
toegepast op eenzijdige rechtshandelingen, voor zover dat niet expliciet is
uitgesloten.576 Ook de uitoefening van eenzijdige rechtshandelingen kan
volgens hen een correctie behoeven wegens gewijzigde omstandigheden.

De regeling voor gewijzigde omstandigheden is voor het
Nederlandse recht neergelegd in art. 6:258 BW. Analoge toepassing van
de regeling op eenzijdige rechtshandeling wordt in de literatuur in bepaalde
gevallen mogelijk geacht, bijvoorbeeld bij een onherroepelijk aanbod.577

Ook volgens de parlementaire geschiedenis is het niet uitgesloten dat het
artikel van toepassing is op eenzijdige toezeggingen die gedurende langere
tijd in stand moeten worden gehouden.578

3.3.7 Tussenconclusie

131. Uit het bovenstaande kunnen twee primaire conclusies worden
getrokken. Ten eerste dat naar Duits recht de kwalificatie als einseitig-
gestaltende Rechtsgeschäft danwel sonstiges einseitiges Rechtsgeschäft bepalend
is voor de vraag welke regels van toepassing zijn op de betreffende een-
zijdige rechtshandeling. Dat blijkt bijvoorbeeld uit de uitlegregels, de
herroepelijkheid en de vraag of een eenzijdige rechtshandeling onder
voorwaarde verricht kan worden. Ten tweede blijkt dat het Duitse recht

575 Münchener Kommentar zum BGB, §313, nr. 50 (Finkenauer). Zie in gelijke zin
Palandt/Grüneberg §313 BGB, nr. 8.

576 Beck’scher Online-Kommentar zum BGB, §313, nr. 10-11 (Lorenz); Staudinger/Wufka
§ 313 BGB, nr. 59; zie ook Schmidt 2013, p. 355 die analoge toepassing van §313
BGB op het aanbod mogelijk acht.

577 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/457; Schoordijk 1979, p. 479.
578 Parl. Gesch. Inv. Boek 3, 5 en 6 Boek 6 BW, p. 1435 (MvA I Inv.).
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veel gewicht toekent aan het belang van zekerheid voor de geadres-
seerde van een eenzijdige rechtshandeling. Zijn rechtspositie wordt beïn-
vloed zonder zijn instemming, maar bijkomende onzekerheid over die
beïnvloeding hoeft hij niet te dulden. Een eenzijdige rechtshandeling
waarvoor toestemming moet worden gegeven door een derde, of die wordt
verricht door een vertegenwoordiger, kan de geadresseerde onverwijld
afwijzen tenzij vaststaat dat de toestemming is verkregen of de vertegen-
woordiging bevoegd geschiedt.

3.4 Voorbeelden

132. In deze paragraaf geef ik een overzicht van figuren die naar Duits
recht worden gekwalificeerd als einseitige Rechtsgeschäfte. Dit overzicht is
vergelijkbaar met het overzicht van eenzijdige rechtshandelingen dat ik
heb gegeven in par. 2.4. Het in de voorgaande paragraaf uiteengezette
wettelijk kader is algemeen geldend. Deze paragraaf ziet op individuele
voorbeelden van eenzijdige rechtshandelingen. In de volgende paragraaf
ga ik vervolgens in op een aantal grensgevallen.

3.4.1 Rücktritt (ontbinding)

133. Contractspartijen kunnen op grond van §349 BGB de overeenkomst
ontbinden als zij het recht daartoe contractueel hebben voorbehouden of
als de wet dat recht toekent. §323 BGB bepaalt dat ontbinding (Rücktritt) is
toegestaan bij onjuiste of niet-nakoming. Op grond van §346 BGB moeten
na ontbinding de reeds uitgevoerde prestaties ongedaan worden gemaakt.
Ontbinding is een eenzijdige rechtshandeling, nu de overeenkomst wordt
ontbonden door een daartoe strekkende verklaring aan de wederpartij.579

Het recht tot ontbinding is een Gestaltungsrecht, omdat het aan de contracts-
partij het recht geeft om de contractuele verbintenis om te zetten in een
ongedaanmakingsverbintenis.

3.4.2 Anfechtung (vernietiging)

134. Vernietiging ex §143 BGB is een eenzijdige rechtshandeling waarmee
de Unwirksamkeit van een andere rechtshandeling wordt bewerkstelligd.
De aantasting is volgens Leenen geen rechtsgevolg van de rechtshandeling
vernietiging, maar volgt krachtens de wet uit §142 BGB. De geldige

579 Hirsch 2013, p. 137.
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vernietigingsverklaring is een wettelijke voorwaarde ex §142 BGB, de ex
tunc nietigheid van de aangevochten rechtshandeling het wettelijke rechts-
gevolg.580 Of het rechtsgevolg nu direct uit de rechtshandeling voortvloeit
of indirect via de wet, de vernietigende partij kan met een eenzijdige ver-
klaring het rechtsgevolg in het leven roepen.

3.4.3 Kündigung (opzegging)

135. Opzegging beëindigt een duurovereenkomst. Anders dan bij de hierna
te bespreken ontbinding werkt opzegging alleen voor de toekomst en hoe-
ven reeds verrichte prestaties niet ongedaan te worden gemaakt. Kündigung
is een empfangsbedürftige eenzijdige rechtshandeling, nu zij werking verkrijgt
door een wilsverklaring aan de contractuele wederpartij.581 Onderscheid
wordt gemaakt tussen opzegging wegens gewichtige reden en de ordent-
liche Kündigung. De eerste is geregeld in het algemene deel van het ver-
bintenissenrecht (Abschnitt 3 van Buch 2 BGB). De opzeggingsverklaring
krijgt werking vanaf het moment dat zij is ontvangen door de contrac-
tuele wederpartij.582 Is sprake van een zogenaamde ordentliche Kündigung,
dan moet een termijn in acht worden genomen voor de opzegging werking
verkrijgt. Voor deze gevallen is geen regeling in het algemene deel van het
verbintenissenrecht opgenomen, maar wel in het bijzondere deel (Abschnitt
8 van Buch 2 BGB), bijvoorbeeld voor opzegging van een huurovereen-
komst.583

3.4.4 Widerruf (herroeping) van consumentencontracten

136. §355 BGB bepaalt dat Wanneer de wet een herroepingsrecht toekent
aan een consument en de consument binnen de gegunde termijn van 14
dagen een herroepingsverklaring uitbrengt, is hij niet langer gebonden aan
de overeenkomst. De wet kent een dergelijk herroepingsrecht onder meer
toe bij door consumenten gesloten zogenaamde Haustürgeschäfte (§312
BGB), op afstand gesloten overeenkomsten (§312b BGB), rentedragende
leningen (§491 jo. §495 BGB), time share-overeenkomsten (§481 BGB) en
financial lease-overeenkomsten (§506 BGB). De herroepingsverklaring is
een eenzijdige rechtshandeling die zijn werking verkrijgt als zij ontvangen

580 Leenen 2011, p. 259. Dit wordt ook gezegd over het rechtsgevolg van een aanvaar-
ding die wordt afgeleid uit stilzwijgen zoals geregeld in §151 BGB en §362 HGB,
zie Litterer 1979, p. 53.

581 Hirsch 2013, p. 138.
582 §314 BGB.
583 §§543 en 569 BGB.
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is door de wederpartij. De herroeping kan blijken uit een tekstuele verkla-
ring, maar het enkele terugsturen van de zaken die voorwerp van de over-
eenkomst waren geldt ook als een geldige herroeping.584 De rechtsgevolgen
van Widerruf zijn gelijk aan die van ontbinding.585

3.4.5 Widerruf (herroeping) van een schenking

137. Schenking is naar Duits recht, net als in het Nederlands recht, een
overeenkomst. §530 BGB geeft echter een in het Nederlandse BW onbekend
recht aan de gever om een gift te herroepen als de ontvanger zich aan grove
ondankbaarheid schuldig maakt door ernstig wangedrag jegens de gever of
een naast familielid. De herroeping wordt uitgevoerd door een tot de ont-
vanger gerichte verklaring, waarna het gegevene teruggevorderd mag
worden op grond van ongerechtvaardigde verrijking.586 Herroeping van
de schenking is niet meer mogelijk nadat de gever de ontvanger heeft
vergeven, ofwel nadat één jaar is verstreken nadat de gever wist dat alle
vereisten voor herroeping waren vervuld, ofwel nadat de ontvanger is
gestorven.587

3.4.6 Aufrechnung (verrekening)

138. De verrekeningsverklaring is een empfangsbedürftige eenzijdige rechts-
handeling.588 Het is een einseitig-gestaltendes Rechtsgeschäft die werking ver-
krijgt op het moment dat de wederpartij de verklaring ontvangt. De tweede
zin van §388 BGB bepaalt dat een verrekeningsverklaring ongeldig is als
zij onder voorwaarde of tijdsbepaling wordt verricht. Hierop ben ik nader
ingegaan in nr. 120. De verrekeningsverklaring hoeft niet expliciet te zijn,589

maar de wil om te verrekenen moet ondubbelzinnig blijken.590 De verreke-
ningsverklaring heeft als rechtsgevolg dat de vorderingen tot hun gezamen-
lijke beloop tenietgaan. Het tijdstip van tenietgaan is het moment dat
de vorderingen tegenover elkaar kwamen te staan en konden worden ver-
rekend.591

584 §355 Abs. 1, tweede zin BGB.
585 Hirsch 2013, p. 174.
586 §531 BGB.
587 §532 BGB.
588 Brox/Walker 2014, p. 142; Leenen 2011, p. 96; Hirsch 2013, p. 128; Staudinger/

Gursky §388 BGB, nr. 3.
589 BGH 26.1.2009, NJW 2009, 1418 (1419).
590 Soergel/Schreiber §388, nr. 1.
591 §389 BGB; Soergel/Schreiber §389, nr. 1.
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3.4.7 Zurückweisung (afwijzen van een rechtshandeling)

139. Op meerdere plaatsen geeft het BGB de mogelijkheid aan een geadres-
seerde van een (eenzijdige) rechtshandeling om de rechtshandeling af te wij-
zen.592 Deze afwijzing is een empfangsbedürftige eenzijdige rechtshande-
ling.593 De wilsverklaring van de geadresseerde van de rechtshandeling
heeft de ongeldigheid van de afgewezen rechtshandeling tot gevolg.594

In het geval van §174 BGB, dat ziet op afwijzing van eenzijdige
rechtshandelingen die worden verricht door een vertegenwoordiger, wordt
de rechtshandeling niet geldig door bevestiging achteraf door de vertegen-
woordigde. De vertegenwoordiger zal de rechtshandeling opnieuw moeten
verrichten.595

De geadresseerde van een eenzijdige rechtshandeling die wordt ver-
richt door een minderjarige heeft op grond van §111 BGB de mogelijkheid
tot onverwijlde afwijzing, hoewel de minderjarige toestemming heeft voor
het verrichten ervan, als de minderjarige geen schriftelijk bewijs van de toe-
stemming kan geven.

Een derde voorbeeld van Zurückweisung is in §333 BGB toegekend
aan een derde die een recht verkrijgt op grond van een derdenbeding.

3.4.8 Verzicht (afstand van recht)

140. Hiervoor besprak ik al het uitgangspunt van Privatautonomie, het
recht van alle rechtssubjecten om hun privaatrechtelijke aangelegenheden
naar eigen inzicht vorm te geven. Ook de mogelijkheid tot het afstand doen
van rechten is een uitvloeisel van dat beginsel.596 Afstand is meer dan het
enkele niet-uitoefenen van een recht. Afstand is het door een rechtshande-
ling geheel of gedeeltelijk opgeven van een recht.597 Een algemene regeling
van afstand ontbreekt in het BGB, volgens de Duitse wetgever met het oog
op de verschillende aard van de individuele rechten.598

Uit het uitgangspunt dàt van een recht afstand gedaan kan worden,
vloeit nog niet voort hoe dat kan. Kleinschmidt schrijft dat uit de contract-
vrijheid voortvloeit dat in ieder geval contractueel afstand gedaan kan

592 §111 BGB, 174 BGB, 333 BGB.
593 Adomeit 1969, p. 16; Münchener Kommentar zum BGB, §111, nr. 20 (Schmitt) en

§174, nr. 5 (Schramm).
594 Münchener Kommentar zum BGB, §174, nr. 7 (Schramm).
595 Münchener Kommentar zum BGB, §174, nr. 11 (Schramm).
596 Kleinschmidt 2004, p. 3.
597 Kleinschmidt 2004, p. 2; Leenen 2011, p. 288.
598 Motive I, Mugdan p. 504.
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worden van een recht.599 Voor afstand van een vordering is, net als naar
Nederlands recht, een contract vereist (Erlassung).600 Van Gestaltungsrechte
daarentegen kan eenzijdig afstand worden gedaan. Een voorbeeld hier-
van is afstand van het recht op vernietiging van een aantastbare overeen-
komst.601 Ook op andere plaatsen geeft de wet aan dat een verklaring aan
de wederpartij voldoende is voor afstand van recht.602 Uit deze gevallen
wordt een algemene toelaatbaarheid van eenzijdige afstand vanGestaltungs-
rechte afgeleid.603 Een uitzondering wordt aangenomen voor het Vorkaufs-
recht, waarvan alleen contractueel afstand kan worden gedaan.604 Als
eenzijdige afstand mogelijk is, is een empfangsbedürftige wilsverklaring
vereist.

3.4.9 Bestätigung (bekrachtiging)

141. Een nietige rechtshandeling kan door degene die hem verricht heeft,
worden bekrachtigd als de nietigheidsgrond is opgeheven. De bekrachti-
ging is een rechtshandeling, bestaande uit een wilsverklaring van de per-
soon die de nietige rechtshandeling verrichtte. Het gaat naar Duits recht
echter niet zozeer om nietigheid van de rechtshandeling, maar om nietig-
heid van de wilsverklaring. Busche schrijft dat als een overeenkomst nietig
is vanwege nietigheid van de wilsverklaring van één van de contractanten,
dat een bekrachtiging van die contractspartij volstaat. Als het contract in
zijn geheel nietig is, moeten beide contractspartijen bekrachtigen.605 Zoals
ik hierna nog uitgebreider zal bespreken, zijn aanbod en aanvaarding naar
Duits recht wel wilsverklaringen, maar geen zelfstandige rechtshan-
delingen.

De bekrachtiging wordt krachtens §141 Abs. 1 BGB gekwalificeerd
als het opnieuw verrichten van de rechtshandeling.606 De bekrachtiging
kan dus een eenzijdige rechtshandeling zijn, als de te bekrachtigen wilsver-
klaring ook eenzijdig was. Het rechtsgevolg van is dat vanaf het moment

599 Kleinschmidt 2004, p. 3.
600 §397 BGB.
601 Kleinschmidt 2004, p. 5; Motive I, Mugdan p. 475.
602 Zie bijv. §533 BGB voor afstand van het recht op herroeping van een schenking;

§658 BGB voor afstand van het recht op herroeping van een uitloving.
603 Kleinschmidt 2004, p. 5; Münchener Kommentar zum BGB, §397, nr. 19 (Schlüter);

Flume 1992, p. 136; Adomeit 1969, p. 40; Palandt/Grüneberg §397 BGB nr. 4;
Staudinger/Feldmann/Löwisch, §311 BGB, nr. 61.

604 BGH 9.2.1990 BGHZ 110, 230 (232); BGH 3.2.1966 WM 1966, 511.
605 Münchener Kommentar zum BGB, §141, nr. 11 (Busche).
606 Dat standpunt wordt echter tegenwoordig genuanceerd: Münchener Kommentar

zum BGB, §141, nr. 1 (Busche).
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van bekrachtiging de rechtshandeling geldig is. Bekrachtiging heeft geen
terugwerkende kracht, wat overeenstemt met het karakter van ‘nieuwe
rechtshandeling’. Lid 2 van §141 BGB creëert echter voor bekrachtiging van
contracten een ‘verbintenisrechtelijke’ terugwerkende kracht. Het verplicht
de partijen bij de overeenkomst elkaar te verschaffen wat zij zouden heb-
ben gehad als het contract van het begin af aan geldig was geweest. Deze
verplichting geldt niet voor bekrachtiging van een eenzijdige rechtshan-
deling.

3.4.10 Bestätigung (bevestiging)

142. Vernietiging van een aantastbare rechtshandeling is niet meer moge-
lijk, als degene die was gerechtigd tot vernietiging haar op grond van §144
BGB bevestigt. Het rechtsgevolg van bevestiging is aldus het verlies van
het recht op vernietiging.607

In de literatuur bestaat enige discussie over de verhouding tussen
bevestiging enerzijds en afstand van het recht op vernietiging anderzijds.
Volgens Flume moet onderscheid worden gemaakt tussen de twee figuren.
Men doet volgens hem afstand van het recht op vernietiging door een
daartoe strekkende verklaring te richten tot de wederpartij, terwijl voor
bevestiging voldoende is dat een gemiddelde toeschouwer (durchschnitt-
lichen Beobachter) uit de gedragingen kan afleiden dat de tot vernietiging
gerechtigde niet terug wil komen op de vernietigingsmogelijkheid.608

Medicus daarentegen meent dat er geen verschil bestaat tussen bevestiging
en afstand van het recht op vernietiging en dat ook voor bevestiging een
empfangsbedürftiges Willenserklärung is vereist. De wederpartij moet immers
weten waar hij aan toe is, en de bevestigende partij moet niet aan de beves-
tiging gebonden kunnen worden zolang hij dat niet ten opzichte van zijn
wederpartij heeft verklaard.609 Ik sluit me aan bij Medicus en meen dat er
geen verschil is tussen de verschillende concepten. Hierbij speelt een rol dat
beide rechtshandelingen hetzelfde rechtsgevolg hebben en dat het dus voor
de hand ligt dezelfde eisen te stellen. Ook de Duitse wetgever gebruikt

607 Leenen 2011, p. 288.
608 Flume 1992, p. 569; Vytlacil 2009, p. 20; Larenz/Wolf/Neuner 2012, §41, nr. 169;

Palandt/Ellenberger §144 BGB, nr. 2.
609 Medicus 2010, p. 221.
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de concepten door elkaar.610 Naar Nederlands recht wordt bevestiging
(art. 3:55 BW) gezien als een gerichte eenzijdige rechtshandeling.611 Ik denk
echter, nu vormvrijheid van wilsverklaringen het uitgangspunt is, dat voor
beide rechtsfiguren voldoende is als de wil uit gedragingen kan worden
afgeleid.

3.4.11 Zustimmung (toestemming)

143. Het begrip Zustimmung omvat blijkens §182 BGB zowel Einwilligung,
voorafgaand verleende toestemming (zie §183 eerste zin BGB), als
Genehmigung, achteraf verleende toestemming (zie §184 eerste zin BGB).
Einwilligung en Genehmigung zijn tegelijkertijd zelfstandige rechtshande-
lingen en hulphandelingen (Hilfsgeschäfte) van de rechtshandeling waarvoor
toestemming wordt gegeven.612 Hun werking bestaat erin een voorwaarde
te vervullen die door de wet is gesteld aan de geldigheid van een andere
rechtshandeling.613 Hoewel Genehmigung terugwerkt tot het moment van
het verrichten van de rechtshandeling, geeft het Duitse recht de voorkeur
aan Einwilligung. Bij Genehmigung blijft immers onzekerheid bestaan over
de nog te verkrijgen toestemming. Voor zustimmungsbedürftige gerichte een-
zijdige rechtshandelingen volstaat in beginsel alleen toestemming bij wege
van Einwilligung.614 Waar Genehmigung wel mogelijk is, stelt de wet toch
Einwilligung voorop.615 De terugwerkende kracht van Genehmigung wordt
gezien als een noodgreep.616 De verbintenissen die uit de rechtshandeling
voortvloeien, bestonden niet in de periode tussen verrichting en toestem-
ming, waardoor geen verzuim kan intreden en ook de verjaringstermijn
niet gaat lopen.

Einwilligung en Genehmigung zijn beide einseitige Rechtsgeschäfte.617

Ze komen tot stand door een wilsverklaring, die expliciet of impliciet uiting
geeft aan de instemming van degene die toestemming verleent met de
rechtshandeling die een ander verricht (heeft). Leenen stelt dat degene die
achteraf toestemming verleent voor een rechtshandeling niet hoeft te weten

610 Motive I, Mugdan p. 504.
611 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/627. Zie echter anders: Hijma 1988, p. 170.
612 Flume 1992, p. 889.
613 Net als naar Nederlands recht stelt de wet in veel verschillende gevallen toestem-

ming als noodzakelijk vereiste voor een geldige rechtshandeling: zie o.m. §106,
§177, §180, §185, §1365, §415, §876, §880, §1071, §1178, §1183, §1245, §1255, §1276,
§1283, §2120, §2291. Vgl. Flume 1992, p. 886.

614 Leenen 2011, p. 243; zie §111 en §180 BGB.
615 Zie bijvoorbeeld §107 en §108 BGB en §185 Abs. 1 en 2 BGB.
616 Flume 1992, p. 899.
617 Flume 1992, p. 136.
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van de vernietigbaarheid (schwebende Unwirksamkeit) van de rechtshande-
ling waar hij in toestemt, noch hoeft te weten dat toestemming vereist is
om de rechtshandeling onherroepelijke gelding te geven. Dit baseert hij op
het feit dat Erklärungsbewusstsein geen noodzakelijk element is voor een
wilsverklaring.618 Zowel Einwilligung als Genehmigung is empfangsbedürftig
en verkrijgt dus pas werking op het moment dat zij ontvangen is door de
geadresseerde.619

144. Het herroepen van toestemming is ook een eenzijdige rechtshande-
ling,620 evenals het weigeren van toestemming. Deze rechtshandelingen
hebben ten doel de definitieve ineffectiviteit te bewerkstelligen van de
rechtshandeling waarvoor toestemming moet worden gegeven. De wei-
gering maakt de rechtshandeling ongeldig, en een latere bevestiging ver-
andert dat niet meer. De Verweigerung der Genehmigung moet worden
onderscheiden van enkele Nichterteilung der Genehmigung. Nietsdoen kan
in beginsel niet worden gekwalificeerd als een wilsverklaring en dus niet
als een (eenzijdige) rechtshandeling. Om te kunnen spreken van een Ver-
weigerung is alleen stilzwijgen dus niet voldoende. In twee situaties
bepaalt de wet dat het niet-bevestigen van een rechtshandeling geldt als
een weigering van toestemming: ten eerste als de contractuele wederpar-
tij van een minderjarige de wettelijk vertegenwoordiger vraagt de rechts-
handeling te bevestigen en de vertegenwoordiger dat niet binnen twee
weken doet.621 Ten tweede het geval dat een pseudo-vertegenwoordiger
zonder vertegenwoordigingbevoegdheid een overeenkomst is aangegaan
en de wederpartij de pseudo-vertegenwoordigde om bevestiging vraagt.
Blijft bevestiging binnen de wettelijke termijn van twee weken uit, dan
geldt zij als geweigerd.622

145. Net als naar Nederlands recht speelt toestemming ook naar Duits recht
in verschillende contexten een rol, ook in het goederenrecht. Een voorbeeld
is dat om een recht op een stuk grond dat bezwaard is met een beperkt recht
op te geven (Aufhebung) toestemming van de beperkt gerechtigde nodig is.
Deze toestemmingsverklaring moet worden gericht tot het Grundbuchamt of
tot degene in wiens belang de toestemming wordt gegeven. Uit de bewoor-
dingen van §876 BGB volgt dat het hier gaat om twee eenzijdige rechtshan-
delingen – de opheffing en de toestemming.

618 Leenen 2011, p. 248.
619 Leenen 2011, p. 244 en 248.
620 Flume 1992, p. 897. Zie §183 BGB.
621 §108 Abs. 2, tweede zin BGB.
622 §177 Abs. 2, tweede zin BGB.
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§880 BGB bepaalt dat voor het wijzigen van rangorde van rechten
die op een stuk grond rusten een overeenkomst nodig is tussen degene
wiens recht een hogere en degene wiens recht een lagere rang zal nemen.
Als het gaat om een recht van hypotheek, een Grundschuld of een Renten-
schuld, dan is ook toestemming van de eigenaar van het stuk grond nodig.
De toestemmingsverklaring moet worden gericht tot het Grundbuchamt of
tot één van de betrokken partijen.

3.4.12 Uitoefening van een Wahlrecht

146. Als een verbintenis op meer dan één manier kan worden voldaan,
heeft de schuldeiser het recht om te kiezen op welke wijze hij wil dat de
schuldenaar presteert.623 De keuze wordt ex §263 BGB uitgebracht door een
verklaring aan de wederpartij. Deze verklaring is een eenzijdige rechtshan-
deling.624 Ook naar Nederlands recht wordt een alternatieve verbintenis
omgezet in een enkelvoudige door een eenzijdige verklaring van de keuze-
gerechtigde.625

3.4.13 Wijziging van contract bij veranderde omstandigheden

147. Als omstandigheden die de kern van de overeenkomst vormen, na
contractsluiting ingrijpend zijn veranderd en partijen zouden het contract
niet of met een andere inhoud gesloten als zij deze verandering hadden
voorzien, dan kan op grond van §313 BGB wijziging van het contract wor-
den verzocht, voor zover gelet op alle omstandigheden van het geval, in het
bijzonder de contractuele of wettelijke risicoverdeling, niet van een partij
kan worden verlangd dat het contract ongewijzigd in stand blijft. Als aan-
passing van het contract niet mogelijk is of niet kan worden gevraagd van
een van de partijen, dan kan de benadeelde partij de overeenkomst ont-
binden, of in geval van een duurovereenkomst, opzeggen.626 Dewijziging is
een eenzijdige rechtshandeling.627 Dat ook de ontbinding/opzegging die in
lid 3 geregeld is een eenzijdige rechtshandeling is, heb ik hierboven
besproken. Dit is mijns inziens anders naar Nederlands recht, waar het
wijzigen van de rechtsgevolgen van een overeenkomst ingevolge art. 6:258
BW via de band van de rechter loopt en niet kan worden bewerkstelligd
door een enkele eenzijdige verklaring.

623 §262 BGB.
624 Flume 1992, p. 137.
625 Art. 6:18 BW.
626 §313 Abs. 3 BGB.
627 Kötz 2012, nr. 11.
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3.4.14 Bestimmung der Leistung (specificatie van prestatie)

148. Wanneer een contractuele prestatie moet worden gespecificeerd door
één van de partijen bij de overeenkomst, dan wordt die specificatie uit-
gevoerd in een eenzijdige verklaring aan de wederpartij.628 Deze verklaring
heeft geen werking als de specificatie niet redelijk is.

3.4.15 Schuldübernahme (schuldoverneming)

149. Schuldoverneming (befreiende Schuldübernahme), geregeld in §414 BGB,
is een overeenkomst tussen de schuldeiser en een derde ten gunste van de
schuldenaar,629 waarmee de schuldenaar niet hoeft in te stemmen. De derde
treedt op grond van zijn overeenkomst met de schuldeiser in de plaats van
de schuldenaar. De schuldenaar wordt zonder zijn inspraak bevrijd van zijn
schuld.630 Hoewel de grond voor schuldoverneming een overeenkomst is, is
het vanuit het perspectief van de oorspronkelijke schuldenaar toch een-
zijdig, omdat hij er niet mee hoeft in te stemmen.

De wet voorziet niet in een weigeringsgrond voor de schulde-
naar.631 Medicus trekt een parallel met het uitvoeren van een overeenkomst
door een ander dan de schuldenaar.632 Ook hiervoor is op grond van §267
Abs. 1 BGB geen instemming van de oorspronkelijke schuldenaar vereist.
De wet geeft in Abs. 2 de mogelijkheid aan de schuldeiser om de prestatie te
weigeren als de oorspronkelijke schuldenaar protesteert. Desondanks heeft
de schuldenaar maar beperkte invloed, omdat de keuze bij de schuldeiser
ligt en de schuldenaar de prestatie niet zelfstandig kan verhinderen.

3.4.16 Minderung (prijsvermindering)

150. Als het op grond van een koopovereenkomst geleverde niet aan de
koopovereenkomst beantwoordt, mag de koper niet alleen de overeenkomst
ontbinden (§437 juncto §323 BGB), maar ook de koopprijs verminderen.633

628 §315 BGB.
629 Hirsch 2013, p. 447.
630 Hirsch 2013, p. 447; Flume 1992, p. 136.
631 Schuldovername kan ingevolge §415 BGB ook plaatsvinden op grond van een

overeenkomst tussen schuldenaar en derde. De schuldoverneming verkrijgt pas
werking na bevestiging door de schuldeiser. In art. 6:155 BW is eenzelfde regeling
opgenomen, met dien verstande dat naar Nederlands recht de toestemming van de
schuldeiser bewerkstelligt dat de schuldoverneming werking heeft jegens hem.

632 Medicus 2012, p. 30.
633 §441 BGB; Brox/Walker 2014, p. 228.
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Deze Minderung krijgt effect door het sturen van een verklaring daartoe
aan de verkoper.

3.4.17 Goedkeuring of afkeuring bij koop op proef

151. Wanneer een koopovereenkomst op proef wordt gesloten, heeft de
koper ex §455 BGB het recht tot goed- of afkeuring van het gekochte.
Tenzij partijen anders afspreken, wordt de koopovereenkomst geacht te
zijn gesloten onder de opschortende voorwaarde van goedkeuring.634

Deze goed- of afkeuring wordt gezien als een eenzijdige rechtshandeling.635

Door de verklaring van goedkeuring wordt de overeenkomst onherroepe-
lijk, de verklaring van afkeuring heeft als rechtsgevolg dat de overeenkomst
geen werking verkrijgt.

3.4.18 Uitoefenen van een Wiederkaufsrecht

152. Als de verkoper in de koopovereenkomst het recht tot terugkoop heeft
voorbehouden, dan kan hij de terugkoopovereenkomst tot stand brengen
door een verklaring aan de koper dat hij zijn terugkooprecht uitoefent.636

3.4.19 Uitoefenen van een Vorkaufsrecht

153. Een partij die een Vorkaufsrecht heeft om een goed te kopen, kan dat
recht uitoefenen zodra degene die dat recht moet respecteren, de Verpflich-
tete, met een derde een overeenkomst heeft gesloten over die zaak.637 Op
grond van §464 BGB komt door het uitbrengen van een verklaring jegens de
Verpflichtete komt een koopovereenkomst tot stand tussen de optie-gerech-
tigde, de Berechtigte, en de Verpflichtete, onder de contractsvoorwaarden
zoals die golden tussen de Verpflichtete en de derde.

3.4.20 Bevollmachtigung (volmachtverlening)

154. Volmacht in de zin van het BGB is door rechtshandeling verleende
vertegenwoordigingsbevoegdheid.638 Volmachtverlening (Erteilung von
Vollmacht/Bevollmachtigung) is een einseitiges Rechtsgeschäft, nu aanvaarding

634 §454 BGB.
635 Flume 1992, p. 137.
636 §456 BGB.
637 §463 BGB.
638 §166 Abs. 2 BGB.
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door of medewerking van de gevolmachtigde niet vereist is voor het tot-
standbrengen van het rechtsgevolg, zijnde het toekennen van vertegen-
woordigingsbevoegdheid.639

Uit de autonomie van de betrokken partijen vloeit voort dat de
betrokkenen vertegenwoordigingsbevoegdheid een contractuele grondslag
kunnen geven. Dat kan naar Nederlands recht ook – de volmacht wordt niet
minder geldig door een aanvaarding van de gevolmachtigde.

Volmacht, zo volgt uit §167 BGB, wordt verleend door een wilsver-
klaring die erop is gericht een ander de bevoegdheid tot vertegenwoordi-
ging toe te kennen. Erteilung von Vollmacht is een empfangsbedürftige
wilsverklaring. Dit zal doorgaans de gevolmachtigde zijn (Innenvolmacht).
Volmacht kan echter ook worden verleend door een daartoe strekkende
verklaring te richten tot degene tegenover wie de vertegenwoordiging
zal plaatsvinden (zogenaamde Außenvollmacht).640 De gevolmachtigde
hoeft dus niet per se te weten dat hij vertegenwoordigingsbevoegd is.
Dit is volgens Leenen niet problematisch, nu er voor de gevolmachtigde
geen nadeel is verbonden aan het uitoefenen van een volmacht.641 Of dat
daadwerkelijk zo is, hangt echter af van de regeling van aansprakelijk-
heid van de vertegenwoordiger voor onbevoegde vertegenwoordiging.
De Nederlandse regeling ex art. 3:70 BW leidt er namelijk toe dat de
gevolmachtigde moet instaan voor het bestaan en de omvang van de ver-
tegenwoordigingsbevoegdheid. Die regel is wel degelijk nadelig voor een
gevolmachtigde als hij mogelijk niet weet dat en in hoeverre hij vertegen-
woordigingsbevoegd is. Naar Duits recht is de aansprakelijkheid van de
vertegenwoordiger geregeld in §179 BGB. Als hoofdregel moet de pseudo-
vertegenwoordiger, als hij geen bewijs levert van zijn volmacht en de prin-
cipaal de gesloten overeenkomst weigert te bevestigen, naar keuze van de
wederpartij de overeenkomst nakomen of zijn schade vergoeden. Lid 2
nuanceert deze sanctie met de uitzonderingsregel dat als de vertegenwoor-
diger zich niet bewust was van zijn gebrekkige vertegenwoordigingbe-
voegdheid, hij alleen de schade hoeft te vergoeden die de wederpartij lijdt
als gevolg van diens vertrouwen op de vertegenwoordigingsbevoegdheid,
met als maximum het positief contractsbelang. Volgens lid 3 ten slotte is
de vertegenwoordiger niet aansprakelijk als de wederpartij het gebrek in

639 Leenen 2011, p. 250.
640 In de Nederlandse rechtsliteratuur wordt verdedigd dat dit ook naar Nederlands

recht mogelijk is, zie Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 253 (TM); Asser/Van der Grinten
& Kortmann 2-I 2004/23. Anders: Van Schaick 2011, nr. 13. Zie verder nr. 58.

641 Leenen 2011, p. 250.
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vertegenwoordigingsbevoegdheid kende of behoorde te kennen. Deze
laatste bepaling ondervangt de mogelijk negatieve gevolgen van de
Außenvollmacht. Aangezien de wilsverklaring inhoudende de volmachtver-
lening was gericht tot de wederpartij, moet de wederpartij weten van de
omvang en de beperkingen van de vertegenwoordigingsbevoegdheid, en
zal de vertegenwoordiger dus niet aansprakelijk zijn.

Naast Innenvolmacht en Außenvollmacht bestaat een derde variant,
namelijk de impliciete Duldungsvollmacht. Degene die weet dat een ander in
zijn naam rechtshandelingen verricht en die ander laat begaan, brengt
daarmee naar buiten toe tot uitdrukking dat hij hiermee akkoord is en de
rechtsgevolgen van de in zijn naam verrichte rechtshandelingen tegen zich
wil laten gelden.642

155. Het herroepen van volmacht is eveneens een eenzijdige rechtshande-
ling, als gevolg waarvan de vertegenwoordigingsbevoegdheid ex nunc
eindigt.643 Ook als de rechtsverhouding die ten grondslag lag aan de vol-
machtverlening blijft voortbestaan, kan de volmacht zelf geldig worden
herroepen.644 Golden voor de volmachtverlening bepaalde vormvoorschrif-
ten, dan gelden die ook voor de herroeping. De herroeping is empfangsbe-
dürftig, maar kan zowel tot de gevolmachtigde als tot de wederpartij
worden gericht. Ook al was de volmachtverlening gericht tot de gevolmach-
tigde (Innenvollmacht), dan kan de herroepingsverklaring ook gericht wor-
den tot de wederpartij, en als de volmachtverlening gericht was tot de
wederpartij (Außenvollmacht), dan heeft de herroeping ook werking als zij
gericht wordt tot de gevolmachtigde.

3.4.21 Vertrag zugunsten Dritter (derdenbeding)

156. Partijen bij een contract kunnen ingevolge §328 BGB overeenkomen
dat een derde een recht op prestatie verkrijgt. De derde verkrijgt het recht
onmiddellijk, zonder het te hoeven aanvaarden,645 maar heeft wel de moge-
lijkheid om het recht met terugwerkende kracht te weigeren.646 De weige-
ring kan worden gekwalificeerd als een eenzijdige rechtshandeling.

De verhouding wordt gezien als een belofte van de ene aan de andere
contractspartij om de derde een recht toe te kennen. Een bijzondere situatie
ontstaat als de partij aan wie wordt beloofd, zich het recht voorbehoudt

642 Leenen 2011, p. 252.
643 Kötz 2012, nr. 11; Leenen 2011, p. 258.
644 Tenzij uit die rechtsverhouding iets anders voortvloeit. Zie §168 tweede zin BGB.
645 Flume 1992, p. 9.
646 §333 BGB; Medicus 2012, p. 30.
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om de derde die in de overeenkomst is aangewezen, te vervangen door een
ander. Dit is toegestaan op grond van §332 BGB en wordt vaak gebruikt bij
een Kapitallebensversicherung. In dat geval kan één contractspartij, zonder
medewerking van haar wederpartij, de oorspronkelijke derde of de nieuw
aangewezen derde een recht toekennen.647

Niet alleen kan aan een derde een vorderingsrecht worden verschaft
zonder zijn instemming, uit de overeenkomst kan ook worden afgeleid dat
de contractspartijen zich het recht hebben voorbehouden om het recht van
de derde zonder zijn instemming te beëindigen of te wijzigen.648

157. De figuur van het derdenbeding illustreert mijns inziens de betrek-
kelijkheid van de kwalificatie van een rechtsfiguur als eenzijdige rechts-
handeling of eenzijdige overeenkomst. Naar Nederlands recht komt een
derdenbeding tot stand door een overeenkomst tussen de contractspartij-
en enerzijds en de derde anderzijds.649 Er geldt een lage drempel voor aan-
vaarding: een onherroepelijk beding om niet (althans in relatie tot de derde)
geldt als aanvaard als de derde, nadat hij er kennis van heeft genomen, het
niet onverwijld afwijst. Naar Duits recht is het toekennen van een recht
aan een derde een eenzijdige verklaring, waarbij de derde het recht kan
afwijzen. Feitelijk is het dus zo dat in beide stelsels aan een derde een recht
kan worden verschaft zonder dat zij daarmee hoeven instemmen, maar
waarbij wel de mogelijkheid van afwijzing bestaat om verkrijging van het
recht te verhinderen.

3.4.22 Auslobung (uitloving)

158. Auslobung is de publiekelijk bekend gemaakte belofte van een belo-
ning voor het verrichten van een bepaalde prestatie. Eenieder die de
gevraagde handeling uitvoert, heeft aanspraak op de beloning, ook wan-
neer hij de beloning niet in overweging heeft genomen bij het verrichten.650

Kenmerkend voor de uitloving is dat öffentliche Bekenntmachung is vereist.651

Dat betekent echter niet dat het gehele publiek kennis hoeft te kunnen
nemen van de uitloving. De belofte kan zijn gericht tot bepaalde groepen

647 Zie ook Hirsch 2013, p. 451. De derde heeft het recht het derdenbeding af te wijzen,
§333 BGB. Zie ook Brox/Walker 2014, p. 373.

648 §328 Abs. 2 BGB.
649 Art. 6:253 BW.
650 §657 BGB.
651 Münchener Kommentar zum BGB, §657, nr. 10 en 12 (Seiler).
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van personen. Daarentegen is een verklaring die is gericht tot in meerder-
heid specifieke personen, niet meer öffentlich. Auslobung is een nicht
empfangsbedürftige wilsverklaring,652 want in beginsel gericht an die Allge-
meinheit.653 Naar Nederlands recht wordt uitloving gekwalificeerd als een
openbaar aanbod, en daarmee als een gerichte eenzijdige rechtshandeling,
namelijk gericht tot het gehele publiek. Er is, meen ik, weinig verschil tussen
‘die Allgemeinheit’ en ‘het gehele publiek’. Toch is de Duitsrechtelijke
Auslobung ongericht en de Nederlandsrechtelijke uitloving gericht. Ik geef
de voorkeur aan de Nederlandse invulling, waarbij ook als een verklaring
niet tot specifiek aangeduide personen gericht is, maar wel de intentie
bestaat dat met de verklaring een publiek wordt bereikt, de rechtshandeling
geldt als gericht.

159. §657 BGB is een verbintenisscheppende eenzijdige rechtshande-
ling.654 Een contractuele constructie zoals die naar Nederlands recht wordt
aangenomen, waarbij de uitloving wordt gezien als een aanbod, wordt
gekunsteld gevonden.655 Het verrichten van de verzochte prestatie is een
feitelijke handeling. Door deze kwalificatie kan ook een handelingsonbe-
kwame die de gevraagde prestatie verricht, aanspraak maken op de uit-
geloofde beloning.656 Bovendien bestaat er geen discussie over de grondslag
van het recht op de beloning van degene die de gevraagde prestatie verricht
zonder weet te hebben van de uitloving. De fictie van het contract met
iemand die niet weet dat hij een aanbod aanvaardt, wordt vermeden.

160. Een met uitloving vergelijkbare figuur is de Gewinnzusagen, geregeld
in §661a BGB. Als een ondernemer de belofte van een prijs of een verge-
lijkbare mededeling aan een consument stuurt, en door de vormgeving van
de mededeling de indruk wekt dat de consument een prijs heeft gewon-
nen, dan is hij verplicht de consument deze prijs uit te keren. Een dergelijke
belofte wordt gezien als een verbintenisscheppende eenzijdige rechtshan-
deling.657 Mijns inziens berust dit rechtsgevolg op de wet en niet op de wil
van de ondernemer. Het sturen van een bericht aan een consument waarin

652 Kornblum 1981, p. 801.
653 Hirsch 2013, p. 43.
654 Löwisch en Neumann 2004, nr. 396.
655 Löwisch en Neumann 2004, nr. 395.
656 Medicus 2012, p. 29.
657 Schulze 2008, p. 567; Münchener Kommentar zum BGB, §311, nr. 21 (Emmerich);

Staudinger/Bergmann, §661a BGB, nr. 4.
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een prijs wordt beloofd komt mij voor als een reclamemiddel waarmee de
ondernemer klandizie wil genereren, en niet als een wilsverklaring waar-
mee de ondernemer een rechtsgevolg in het leven wil roepen.

3.4.23 Dereliktion (derelictie)

161. Afstand van eigendom (Dereliktion) wordt gezien als een eenzijdige
rechtshandeling.658 §959 BGB lijkt qua formulering sterk op de afstand van
eigendom ex art. 5:18 BW: van een eigendomsrecht op een roerende zaak
wordt afstand gedaan als de eigenaar het bezit op de zaak opgeeft met de
bedoeling de eigendom kwijt te raken. Het beoogde rechtsgevolg van deze
beschikking over eigendom is dat de zaak herrenlos wordt.659 Een uitdruk-
kelijke wilsverklaring is geen wettelijk vereiste. De eigenaar doet afstand
van zijn eigendomsrecht door een gedraging, namelijk het prijsgeven van
het bezit van de zaak.660 Die prijsgeving valt echter uiteen in twee elemen-
ten: een uiting van de wil tot het afstand doen van het eigendomsrecht (de
wils‘verklaring’, in de literatuur Willensbetätigung genoemd in plaats van
Willenserklärung661) en de Realakt van het opgeven van het bezit. De wils-
verklaring is nicht empfangsbedürftig.662 Een parallel kan worden getrokken
met de Duitse visie op de eigendomsoverdracht, waarin ook een wilsele-
ment betrokken wordt, namelijk de goederenrechtelijke overeenkomst.663

Derelictie van een stuk grond kan op grond van §928 BGB door een
daartoe strekkende verklaring aan het Grundbuchamt en inschrijving van
de verklaring in het Grundbuch.

3.4.24 Opgeven van een recht op land

162. Een recht op een stuk land kan worden opgegeven door een daartoe
strekkende verklaring gericht tot de persoon in wiens belang het recht
wordt opgegeven ofwel tot het Grundbuchamt, en door inschrijving van de
opheffing (Löschung) van het recht in het Grundbuch.664 Dit is een eenzijdige
rechtshandeling, nu medewerking of aanvaarding van een wederpartij
niet is vereist om het beoogde rechtsgevolg te doen intreden, te weten het

658 Larenz/Wolf/Neuner 2012, §29, nr. 2.
659 §959 BGB.
660 Vytlacil 2009, p. 21.
661 Larenz/Wolf/Neuner 2012, §28, nr. 32-33.
662 Staudinger/Singer §130 BGB, nr. 12; Larenz/Wolf/Neuner 2012, §33, nr. 5; Vytlacil

2009, p. 41.
663 §929 BGB.
664 §875 BGB.
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verlies van het recht door de verklarende partij.665 Ook van een recht van
hypotheek kan eenzijdig afstand worden gedaan.666 De verklarende partij
mag kiezen tot wie hij zijn verklaring richt. De verklaring is empfangsbe-
dürftig, nu zij moet zijn ontvangen door de bevoegde instantie, ofwel door
de begunstigde partij.

3.4.25 Anerkennung (erkenning van vaderschap)

63. Een vader kan een kind op grond van §1592 en §1594 BGB erkennen
door het uitbrengen van een Anerkennungserklärung.667 De Anerkennung is
een nicht empfangsbedürftige Willenserklärung.668 Het vaderschap werkt ten
opzichte van iedereen. Het rechtsgevolg van de Anerkunnung is dat aan-
spraken in familie- en erfrechtelijke sfeer ontstaan tussen vader en kind, met
terugwerkende kracht tot het moment van geboorte.669 Voor geldige erken-
ning is op grond van §1595 Abs. 1 en 2 BGB toestemming van de moeder
of het kind vereist.

3.4.26 Letzwillige Verfügung (uiterste wilsbeschikking)

164. Een erflater kan bij uiterste wilsbeschikking erfgenamen benoemen
(§1937 BGB), onterven (§1938 BGB), een legaat vermaken (§1939 BGB) of
een last opleggen (§1940 BGB). De uiterste wilsbeschikking is nichtemp-
fangsbedürftig.670

De in het testament genoemde personen worden ipso iure erfgena-
men, zonder dat zij dat hoeven te aanvaarden. Zij hebben wel het recht om
de nalatenschap te weigeren, zolang zij niet hebben aanvaard en zolang
de periode van zes weken na kennisneming van de uiterste wilsbeschik-
king niet is verstreken.671 Ook de aanvaarding en weigering zijn eenzijdige
rechtshandelingen. Aanvaarding werkt niet rechtsverkrijgend, maar enkel
rechtsbevestigend. Zij hoeft niet expliciet te geschieden, maar kan uit stil-
zwijgen worden afgeleid; als na zes weken de nalatenschap niet is gewei-
gerd, wordt zij geacht te zijn aanvaard.672 Weigering van een nalatenschap

665 Larenz/Wolf/Neuner 2012, §29, nr. 18.
666 §1168 BGB, zie Larenz/Wolf/Neuner 2012, §29, nr. 18.
667 Staudinger/Rauscher §1594 BGB, nr. 4.
668 Münchener Kommentar zum BGB, §1594, nr. 6 (Wellenhofer); Staudinger/Rauscher

§1592 BGB, nr. 51-52.
669 Staudinger/Rauscher §1594 BGB, nr. 9.
670 Leenen 2011, p. 232; Zimmermann 2013, p. 69.
671 §§1942, 1943 en 1944 BGB.
672 §1943 BGB.
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moet plaatsvinden in een verklaring aan de rechtbank.673 Net als de uiterste
wilsbeschikking zelf zijn aanvaarding en weigering van de nalatenschap
nichtempfangsbedürftig.674

3.4.27 Oprichting van een stichting

165. Voor de oprichting van een privaatrechtelijke stichting met rechts-
persoonlijkheid is vereist een oprichtingshandeling (Stiftungsgeschäft) en
erkenning door de daartoe bevoegde overheidsinstantie. De oprichtings-
handeling moet de bindende verklaring van de oprichter bevatten dat
hij vermogen zal inbrengen ter verwezenlijking van het doel van de stich-
ting.675 Het Stiftungsgeschäft wordt gezien als een eenzijdige, nicht emp-
fangsbedürftige wilsverklaring.676

3.4.28 Oprichting van een eenmans-GmbH

166. Volgens §1 GmbHG kan een Gesellschaft mit beschränkter Haftung
worden opgericht door één of meerdere personen. De oprichtingsverklaring
van een Einmann-GmbH is een eenzijdige, nicht empfangsbedürftige
rechtshandeling.677

3.5 Grensgevallen

3.5.1 Aanbod en aanvaarding

167. Net als in het Nederlandse recht komt naar Duits recht een contract
tot stand door aanbod en een met het aanbod corresponderende aanvaar-
ding.678 Aanbod (Antrag of Angebot) en aanvaarding (Annahme of Akzept)
worden gezien als uitingen van deelnemers aan het rechtsverkeer, waar-
mee zij hun bedoeling kenbaar maken een bepaald rechtsgevolg te doen

673 §1945 BGB.
674 Vytlacil 2009, p. 45.
675 §81 BGB.
676 Von Campenhausen/Richter 2014, §6, nr. 11; Staudinger/Hütteman/Rawert,

§81 BGB, nr. 2.
677 Hirsch 2013, p. 44; Beck’sches Handbuch der GmbH 2009, §2, nr. 148 (Schwaiger).
678 Dit is niet expliciet in de wet geregeld, maar het spreekt volgens Löwisch vanzelf,

Löwisch enNeumann 2004, nr. 97. Zie ook Kötz 2012, nr. 80; Münchener Kommentar
zum BGB, §145, nr. 4 (Busche).
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ontstaan, namelijk een overeenkomst tot stand te brengen. De verklarin-
gen krijgen werking als zij de geadresseerde bereikt hebben. Aanbod en
aanvaarding worden gezien als op elkaar betrekking hebbende ‘verplich-
tingsverklaringen’ (Verpflichtungserklärungen). Ze worden echter niet gezien
als zelfstandige eenzijdige rechtshandelingen.679 De redenering is dat beide
contractpartijen de rechtsgevolgen van zijn handeling niet autonoom,
niet door alleen zijn eigen wil in het leven roepen, maar alleen in verbinding
met een overeenstemmende verklaring van zijn wederpartij.680 Het aanbod
is dus verbindend (namelijk: in beginsel onherroepelijk), maar niet ver-
plichtend.681

Deze visie op aanbod en aanvaarding kan worden herleid tot Von
Savigny, die de overeenkomst niet zag als de overeenstemming van twee
wilsverklaringen, maar als één, ongedeelde rechtshandeling die onmid-
dellijk op het ontstaan of tenietgaan van de rechtsverhouding was gericht.
Aanbod en aanvaarding waren geen afzonderlijke rechtshandelingen,
brachten op zichzelf geen verandering in rechtsverhoudingen teweeg,
maar waren preludes op het ontstaan van de overeenkomst.682

3.5.2 Erlass (kwijtschelding)

168. Dat afstand van een vordering op grond van §397 BGB alleen
contractueel kan, kwam hierboven al aan de orde. Kleinschmidt is hier
kritisch over. Hij merkt op dat bij cessie de schuldeiser wel over het verlies
van een vordering kan beslissen zonder inspraak van de schuldenaar.
Hier valt tegenin te brengen dat cessie de positie van de schuldenaar wel-
iswaar verandert zonder dat hij daar invloed op kan uitoefenen, maar dat
hem geen voordeel wordt opgedrongen. Daarnaast wijst Kleinschmidt op
de discrepantie tussen de eisen die worden gesteld aan de verklaring van
afstand van de schuldeiser en de aanvaarding daarvan door de schuldenaar.
De verklaring van degene die afstand doet, moet ondubbelzinnig vast te
stellen zijn, terwijl de instemming van de wederpartij door rechters zelden
überhaupt wordt genoemd. Op zijn hoogst wordt de vraag naar instemming
door de schuldenaar afgedaan met een verwijzing naar §151 BGB, op grond
waarvan zwijgen geldt als aanvaarding als dat gebruikelijk is in het rechts-
verkeer of als de afstand doende partij afstand heeft gedaan van het krijgen

679 Larenz/Wolf/Neuner 2012, §37, nr. 1; Münchener Kommentar zum BGB, §145, nr. 5
(Busche). Zie ook Münchener Kommentar zum BGB, §174, nr. 2 (Schramm).

680 Von Tuhr 1914, p. 224.
681 J. Benedict, ‘Das Versprechen als Verpflichtungsgrund, oder: gibt es einen einseitigen

Verzicht im Schuldrecht’, RabelsZ 2008, p. 314.
682 Savigny, System III, p. 309; Lokin 2000, p. 23.
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van een notificatie van aanvaarding. De rechtspraak neemt ook aanvaar-
ding van kwijtschelding aan als sprake is van zwijgen dat normaal gespro-
ken niet zou gelden als een verklaring, zoals een “rein passives Verhalten”.
Hiermee wordt bewerkstelligd dat de schuldenaar wordt beschermd tegen
het veranderen van gedachten door de afstand doende. Kleinschmidt
schrijft dat zulke afwijkingen van de erkende en bewezen regels voor
rechtshandelingen duidelijk aantonen dat met het eisen van een contractu-
ele kwijtschelding de verwachtingen van het rechtsverkeer niet worden
vervuld.683 De schuldeiser kan afstand doen van de vordering en daarbij
afstand doen van de noodzaak dat aanvaarding aan hem wordt gecommu-
niceerd. Alleen als de schuldenaar protesteert, wordt geen afstand van de
vordering gedaan. Dit is ook hoe kwijtschelding naar Nederlands recht
geregeld is in art. 6:160 BW.

De regel van §397 BGB weerspiegelt volgens Kleinschmidt een
overdrijving van het Vertragsprinzip. Kleinschmidt maakt wat mij betreft
een valide punt. Het eisen van contractuele kwijtschelding is ingegeven
door de wens de Privatautonomie van de schuldenaar te beschermen: hem
moet niet de gunst van kwijtschelding worden opgedrongen als hij die niet
wil ontvangen. Maar uiteindelijk is het de schuldenaar die de dupe wordt
van te streng vasthouden aan de eis van een contract, omdat het de schuld-
eiser een uitweg geeft als hij van gedachten verandert.684

3.5.3 Schenkung (schenking)

169. §516 BGB regelt de schenking van hand tot hand (Hand- of Realschen-
kung). Bestanddelen van een rechtsgeldige schenking zijn de verschaffing
van een vermogensrechtelijk voordeel (Zuwendung) waardoor de schenker
verarmd en de ontvanger verrijkt wordt, en de overeenstemming tussen
beide partijen dat de Zuwendung om niet geschiedt.685 De schenkingsbelofte
is geregeld in §518 BGB. Beide typen schenking zijn overeenkomsten.686

683 Kleinschmidt 2004, p. 9, 37-44, 259-261.
684 Kleinschmidt wijst er ook op dat wel sprake is van eenzijdige kwijtschelding in de

situatie dat een schuldeiser een schuld kwijtscheldt jegens één hoofdelijke schul-
denaar, waardoor ook de andere hoofdelijk schuldenaren bevrijd worden. Naar
Nederlands recht is dit anders, daar moet jegens iedere hoofdelijk schuldenaar
afzonderlijk kwijtgescholden worden.

685 Staudinger/Chiusi §516 BGB, nr. 9.
686 Staudinger/Chiusi §516 BGB, nr. 3; Motive II, Mugdan p. 159; Münchener

Kommentar zum BGB, §516, nr. 14 (Koch); Heck 1929, p. 295.
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Een schenking kan ingevolge §151 BGB stilzwijgend worden aan-
vaard.687 §516 Abs. 2 BGB bepaalt echter wel dat als de schenking wordt
uitgevoerd zonder instemming van de ontvanger, de gever een redelijke
termijn kan stellen waarbinnen de ontvanger moet verklaren of hij de schen-
king aanvaardt. Als een verklaring binnen de gestelde termijn uitblijft,
geldt de schenking als aanvaard als de ontvanger niet voor die tijd gewei-
gerd heeft. Deze bepaling heeft, verwacht ik, geen grote praktische beteke-
nis, nu bij een schenking van hand tot hand de aanvaarding direct zichtbaar
is. §516 Abs. 2 BGB schrijft voor dat als de ontvanger de schenking weigert,
de gever het gegevene kan terugvorderen op grond van ongerechtvaardigde
verrijking. Dit is een uitvloeisel van het abstracte stelsel van eigendoms-
overdracht. Het ontvallen van de titel aan de overdracht heeft niet tot gevolg
dat de overdracht zelf wordt aangetast. De ontvanger blijft eigenaar van
het gegevene en de gever heeft slechts een verbintenisrechtelijke actie.

Naar Nederlands recht geldt een lage drempel voor aanvaarding
van schenkingsovereenkomsten: als de ontvanger het schenkingsaanbod
na er kennis van te hebben genomen niet onverwijld afwijst, geldt het
als aanvaard. Ook zwijgen volstaat dus. Naar Duits recht is dat uiteinde-
lijk ook voldoende, maar alleen nadat de gever een termijn heeft gesteld.
Als er geen termijn is gesteld en de ontvanger zwijgt, dan vervalt het aan-
bod volgens de termijnen gesteld in §147-§149 BGB. Het Duits recht eist
geen uitdrukkelijke aanvaardingsverklaring, impliciete aanvaarding is
voldoende.688

170. Ingevolge §518 BGB is een contractuele schenkingsbelofte alleen geldig
als zij de vorm heeft van notarielle Beurkundung. Het vormvereiste wordt
gesteld om de schenker ervoor te behoeden lichtzinnig een eenzijdige ver-
plichting aan te gaan.689 Voor de schenking van hand tot hand wordt deze
bescherming niet nodig geacht. De schenker heeft de schenking dan al uit-
gevoerd en wordt door het opgeven van zijn goed al adequaat voor
lichtvaardigheid behoed. Als het vormvoorschrift niet in acht is genomen,
kan de schenking worden geheeld door het uitvoeren van de schenkings-
belofte.690

687 Münchener Kommentar zum BGB, §516, nr. 49 (Koch).
688 Münchener Kommentar zum BGB, §516, nr. 15 (Koch).
689 Münchener Kommentar zum BGB, §518, nr. 1 (Koch); Motive II, Mugdan p. 162.
690 §518 Abs. 2 BGB. Zoals hierna in nr. 192 e.v. zal blijken, moeten ook naar Engels

recht vormvoorschriften in acht worden genomen voor een bindende schenkings-
belofte.
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3.5.4 Aneignung (inbezitneming)

171. Oechsler schrijft dat inbezitneming van een res nullius (Aneignung),
geregeld in §958 BGB, een geval is van wettelijke eigendomsverkrijging en
niet van verkrijging op grond van een rechtshandeling.691 Inbezitneming
is een Realakt. Het is de feitelijke daad van inbezitneming die het wettelijk
gevolg teweegbrengt, onafhankelijk van de wil van de handelende per-
soon.692

3.5.5 Omzetten van een natuurlijke verbintenis

172. De natuurlijke verbintenis kent geen regeling in het BGB. In de lite-
ratuur wordt aangenomen dat, net als naar Nederlands recht, voor de
omzetting van een natuurlijke verbintenis in een afdwingbare verbintenis
een overeenkomst is vereist.693 Dit wordt gegrond op de regeling van §311
BGB. In art. 6:5 lid 2 BW is bepaald dat een aanbod tot omzetting van een
natuurlijke verbintenis geacht wordt te zijn aanvaard als het aanbod ter
kennis van de schuldeiser is gekomen en hij het niet onverwijld heeft afge-
wezen. Een dergelijke regeling ontbreekt in het Duitse recht.

3.6 Conclusie

173. Systematisch hebben het Duitse en het Nederlandse verbintenissen-
recht veel met elkaar gemeen. Ook het Duitse recht gaat uit van wils-
verklaringen, rechtshandelingen en eenzijdige rechtshandelingen. Veel
voorbeelden van eenzijdige rechtshandelingen in het Nederlandse recht
worden ook naar Duits recht gekwalificeerd als eenzijdige rechtshandeling.
Een belangrijk verschil is het in §311 BGB vastgelegde Vertragsprinzip. Voor
het scheppen, veranderen of tenietgaan van een verbintenis is een overeen-
komst vereist, tenzij de wet anders bepaalt. Nederlands recht vereist in
art. 6:1 BW alleen dat verbintenissen ‘voortvloeien uit de wet’. Deze
bepaling ziet bovendien alleen op het scheppen van verbintenissen en niet

691 Münchener Kommentar zum BGB, §985, nr. 1 (Oechsler); Wolff/Raiser 1957, §78 III,
p. 291.

692 Münchener Kommentar zum BGB, Vorbemerkung bei §116, rn. 14 (Armbrüster).
Zie voor Nederlandse rechtsliteratuur Diephuis 1872, p. 44; Lokin 2000, p. 32. Ado-
meit ziet inbezitneming naar Duits recht wel als rechtshandeling: Adomeit 1969,
p. 24.

693 Schulze 2008, p. 571.
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op het wijzigen of tenietdoen ervan. In een aantal gevallen kan het ver-
richten van een eenzijdige rechtshandeling het ontstaan van een verbintenis
tot gevolg hebben, terwijl dat niet met zoveel woorden in de wet is bepaald
maar dat wel uit het systeem van de wet voortvloeit. Feitelijk is er dus geen
verschil tussen de Nederlandse en de Duitse norm. De betekenis van §311
BGB moet mijns inziens dan ook gerelativeerd worden. De functie van het
artikel is vooral dat het een uitgangspunt weergeeft. Dat uitgangspunt hoe-
ven we mijns inziens in het Nederlandse recht niet over te nemen.

De Auslobung is een interessante figuur, omdat in de doctrine een
heel redelijk en pragmatisch standpunt wordt ingenomen. De contractuele
constructie wordt verworpen, omdat dat gekunsteld zou zijn, en algemeen
is aanvaard dat de Auslobung als eenzijdige rechtshandeling de bron van
verbintenissen is. Die pragmatische blik zou wat mij betreft vaker de over-
hand mogen nemen op de dogmatische visie die in §311 BGB uitgedragen
wordt.

174. Het Duitse recht onderscheidt tussen einseitig-gestaltende en sonstige
einseitige Rechtsgeschäfte. De eerste categorie bestaat uit eenzijdige rechtshan-
delingen waarmee een partij een wilsrecht uitoefent. Hij geeft daarmee zijn
rechtsverhouding nader vorm, wijzigt deze of doet deze teniet. Voorbeelden
zijn de vernietigings- en de verrekeningsverklaring. Sonstige einseitige Rechts-
geschäfte zijn ‘overige’ eenzijdige rechtshandelingen, die niet worden ver-
richt in het kader van een al bestaande rechtsverhouding, maar op zichzelf
staan. Demeest aangehaalde voorbeelden zijn het testament, de uitloving en
de derelictie. In het Nederlandse recht wordt dat onderscheid niet expliciet
gemaakt, maar de Nederlandsrechtelijke voorbeelden kunnen langs dezelf-
de lijn worden gecategoriseerd.

In het Nederlandse recht wordt onderscheid gemaakt tussen gerichte
en ongerichte eenzijdige rechtshandelingen. Op vergelijkbare wijze onder-
scheidt het Duitse recht empfangsbedürftige en nicht empfangsbedürftige een-
zijdige rechtshandelingen, naar gelang de rechtshandeling ontvangen moet
worden door een geadresseerde omwerking te verkrijgen. Sonstige einseitige
Rechtsgeschäfte zijn veelal nicht empfangsbedürftig en einseitig-gestaltende
Rechtsgeschäfte zijn doorgaans empfangsbedürftig. Er zijn echter uitzonderin-
gen. Zo is volmachtverlening een sonstige, empfangsbedürftige eenzijdige
rechtshandeling.
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175. Net als in het Nederlandse BW ontbreekt een integrale regeling van
de eenzijdige rechtshandeling. Er zijn wel een aantal regels in het BGB
opgenomen. In het oog springt dat in het Duitse recht meer dan in het
Nederlandse recht nadruk wordt gelegd op rechtszekerheid voor de gead-
resseerde van een eenzijdige rechtshandeling. Sonstige einseitige Rechtsge-
schäfte kennen vaak geen geadresseerde en voor die typen eenzijdige
rechtshandelingen gelden vaak andere regels dan voor einseitig-gestaltende
Rechtsgeschäfte.

Alleen eenzijdige rechtshandelingen die de rechtspositie van een
ander niet ongunstig kunnen beïnvloeden, kunnen voorwaardelijk verricht
worden. Een Gestaltungsrecht kan bijvoorbeeld niet onder voorwaarde wor-
den uitgeoefend. De reden hiervoor is dat de wetgever de ontvanger van
een eenzijdige rechtshandeling (iemand die er wel door wordt geraakt maar
er niet mee kan instemmen) niet wil belasten met de onzekerheid of de
rechtshandeling uiteindelijk wel of geen werking verkrijgt. Om dezelfde
reden zijn einseitig-gestaltende Rechtsgeschäfte volgens de heersende leer
onherroepelijk.

Eenzijdige rechtshandelingen waarvoor toestemming moet wor-
den verleend, zijn bij gebreke van voorafgaande toestemming nietig,
zonder de mogelijkheid van bekrachtiging. Bovendien heeft de geadres-
seerde van de rechtshandeling de mogelijkheid tot onverwijld afwijzen
van de rechtshandeling als de toestemming niet schriftelijk kan worden
overlegd en de vertegenwoordiger de geadresseerde niet in kennis heeft
gesteld van de gegeven toestemming.

Voor de uitleg van wilsverklaringen is de maatstaf afhankelijk van
het al dan niet empfangsbedürftig zijn van de verklaring. Voor empfangsbe-
dürftigewilsverklaringen moet rekening worden gehouden met de belangen
en het perspectief van de geadresseerde. Bij uitleg van nicht empfangsbe-
dürftig Willenserklärungen is de werkelijke bedoeling van de verklarende
maatgevend, en niet het gerechtvaardigd vertrouwen van de ontvanger.

176. Het Duitse recht gaat uit van dezelfde beginselen als het Nederlandse
recht en, zoals in het hoofdstuk hierna zal blijken, deels ook als het Engelse
recht. In alle stelsels bestaat spanning tussen Selbstbestimmung en Fremd-
bestimmung – het belang van vrijheid om je eigen rechtspositie (eenzijdig)
vorm te geven versus het belang van bescherming van de autonomie van
anderen om niet zonder hun instemming rechten opgedrongen te krijgen.
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HOOFDSTUK 4

EENZIJDIG HANDELEN IN HET ENGELSE RECHT

4.1 Inleiding

177. Een blik op het Engelse recht is interessant, omdat dat rechtsstelsel het
concept van de eenzijdige rechtshandeling niet erkent. Het Engelse ver-
bintenissenrecht neemt acties (contract, tort en restitution for unjust enrich-
ment) als uitgangspunt en is niet systematisch opgebouwd rond rechtsfeiten,
zoals het Nederlandse en het Duitse recht. Bovendien staat de doctrine of
consideration eraan in de weg dat (vormvrij) eenzijdig bindende beloften
worden gedaan. Desondanks kent het Engelse recht wel een aantal voor-
beelden van eenzijdig handelen met beoogd rechtsgevolg. In de Engelse
rechtsliteratuur worden die niet met elkaar in verband gebracht. Bekeken
met de systematische blik van een civil lawyer valt op dat de rechtsfiguren
kunnen worden verdeeld in enerzijds verklaringen waarmee eenzijdig wils-
rechten worden uitgeoefend en anderzijds instrumenten waarmee eenzijdig
een vermogensverschuiving tot stand kan worden gebracht. Die categorise-
ring blijkt ook wanneer wordt gekeken welke regels van toepassing zijn op
de verschillende gevallen van eenzijdig handelen.

Met dit hoofdstuk streef ik twee doelen na. Ten eerste beoog ik
de vraag te beantwoorden of erkenning van de eenzijdige rechtshande-
ling als concept zinvol zou zijn voor het Engelse recht.694 In de tweede
plaats trek ik uit de bespiegelingen over het Engelse recht lessen voor het
Nederlandse recht. De categorisering van eenzijdig handelen met beoogd
rechtsgevolg naar Nederlands recht vloeit voort uit het systeem van
het verbintenissenrecht en de schematische uitwerking van rechtsfeiten.
Dat betekent echter niet per definitie, dat die categorisering betekenisvol
is. Dat het Engelse recht, waar categorisering niet door het rechtssysteem
wordt voorgeschreven, de verschillende voorbeelden van eenzijdig han-
delen met beoogd rechtsgevolg als losstaande figuren beschouwt, leidt
mogelijk tot een meer genuanceerde visie op de waarde van een categorie
van eenzijdige rechtshandelingen naar Nederlands recht. Hier ga ik nader
op in in par. 4.7.

694 Dit hoofdstuk is de bewerking van een thesis, geschreven in het kader van een
Masters of Studies in Legal Research aan Oxford University.
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178. Nadat in par. 4.2. de systematische en dogmatische obstakels voor
erkenning van de verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling wor-
den besproken, geef ik in par. 4.3. beknopt weer welke voorbeelden van
eenzijdig handelen met beoogd rechtsgevolg in het Engelse recht bestaan
en welke regels daarvoor gelden. In par. 4.4. volgt een uitgebreider over-
zicht van die voorbeelden. Vervolgens onderzoek ik in par. 4.5. de grond-
slag voor de verschillende benadering van gratuitous promises enerzijds
en gratuitous property dispositions anderzijds. In par. 4.6. stip ik een aantal
grensgevallen aan – rechtsfiguren waarvan niet uitgekristalliseerd is of
ze kunnen worden gekwalificeerd als eenzijdig handelen of die op het
eerste gezicht eenzijdig lijken, maar dat uiteindelijk niet blijken te zijn. In
par. 4.7. volgt een conclusie.

4.2 Obstakels voor de eenzijdige verbintenisscheppende
rechtshandeling

179. Verschillende factoren verhinderen de erkenning van de eenzijdige
verbintenisscheppende rechtshandeling in het Engelse recht. Ten eerste kent
het Engelse recht niet het concept van ‘rechtshandelingen’. Ten tweede staat
het Engelse recht terughoudend tegenover het eenzijdig kunnen scheppen
van verbintenissen.

4.2.1 Bronnen van verbintenissen

180. Naar Nederlands recht staat de abstracte notie van ‘de rechtshandeling’
centraal bij het vrijwillig creëren van verbintenissen. Engels recht daarente-
gen neemt een concreet feitencomplex tot uitgangspunt en beantwoordt
op basis daarvan de vraag of een vordering kan worden ingesteld.695 Door
het ontbreken van een burgerlijk wetboek heeft het privaatrecht zich ont-
wikkeld op basis van jurisprudentie. Het Engelse recht houdt zich niet
zozeer bezig met de vraag of een handeling (al dan niet beoogd) rechtsge-
volg creëert, maar of een eiser in een gerechtelijke procedure met succes
kan bepleiten dat de gedaagde schadevergoeding moet betalen of een
handeling moet verrichten. Engels recht stelt remedies centraal, niet rech-
ten.696

695 Zweigert en Kötz 1998, p. 181.
696 Samuel en Rinkes 1991, p. 4.
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Drie bases voor een vordering kunnen worden onderscheiden:
contract, tort697 en restitution for unjust enrichment.698 Deze worden gezien
als zelfstandige bronnen van verbintenissen en niet als aan elkaar gere-
lateerde categorieën die deel uitmaken van een overkoepelend verbinte-
nissenrecht.699 Contract heeft betrekking op bindende beloften,700 tort op
onrechtmatige gedragingen en restitution op ongerechtvaardigde verrij-
king.701 In civil law systems zoals het Nederlandse is het verbintenissenrecht
meer dan de som van contract, onrechtmatige daad en ongerechtvaardigde
verrijking. Het is het deel van het privaatrecht dat zich bezighoudt met
persoonlijke rechten, rechten die voortvloeien uit een rechtsbetrekking
tussen twee personen. Naar Nederlands recht is iedere handeling en iedere
gebeurtenis met rechtsgevolg een species van de genus rechtsfeit, een gemene
deler die ontbreekt naar Engels recht. Engels recht streeft geen waterdicht
systeem na waarin alle juridisch relevante gedragingen tussen personen een
plaats hebben. Als een feitencomplex de vereisten niet vervult, wordt de
vordering afgewezen.

Doordat er geen doctrine van rechtshandelingen is, wordt geen nood-
zaak gevoeld tot het categoriseren van alle voorbeelden van eenzijdig, juri-
disch relevant gedrag. De verschillende structuur van Nederlands en Engels
recht betekent niet automatisch dat er ook een inhoudelijk verschil is. Een-
zijdig handelen kan ook naar Engels recht resulteren in beoogd rechtsge-
volg. Omdat het concept ‘rechtshandeling’ onbekend is in het Engelse recht,
spreek ik hierna van ‘eenzijdig handelen met beoogd rechtsgevolg’.

181. Het vrijwillig in het leven roepen van rechtsgevolg kan naar Engels
recht alleen vormvrij met een contract. Alternatief kan een (aan vormvoor-
schriften onderworpen) deed worden gebruikt. Voor de totstandkoming
van een contract is een agreement vereist, dat moet volgen uit aanbod en
aanvaarding, en daarmee de instemming van beide partijen.702

697 ‘Tort’ is de algemene aanduiding voor een aantal acties voor onrechtmatig han-
delen, zie J. Edelman en J. Davies, ‘Torts and Equitable Wrongs’ in: Burrows 2007,
par. 17-04; G. Wagner, ‘Comparative Tort Law’, in Reimann en Zimmermann 2008,
p. 1006.

698 Dat daarnaast een vierde categorie bestaat van miscellaneous events waaruit ver-
bintenissen kunnen voortvloeien, vindt langzaam erkenning, zie Birks 1997, p. 19.

699 Tettenborn 1994, Preface; Samuel en Rinkes 1991, p. 37; Cartwright 2007, p. 48. Er
wordt wel geschreven over een Engelse law of obligations, zie bijv. Birks 1997.

700 Fried 1981, p. 13.
701 Burrows 1998, p. 3.
702 Treitel 2011, par. 2-01.
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4.2.2 The doctrine of consideration

182. De rechtshandeling is een onbekend begrip naar Engels recht, maar
het kent wel de belofte (promise). Een belofte is slechts bindend als er ofwel
een belofte of tegenprestatie tegenover wordt gesteld (‘to provide considera-
tion’) ofwel als wordt voldaan aan de vormvereisten voor een deed.703

Het vereiste van consideration houdt in dat degene aan wie iets beloofd
wordt, in ruil daarvoor iets van juridische waarde moet doen, geven of
beloven (‘to give something of value in the eye of the law’) voordat hij nako-
ming van de belofte kan afdwingen.704 De tegenprestatie kan bestaan in
het verschaffen van een voordeel, een recht, een belang of profijt voor de
belover (de promisor) of in het nemen van een nadeel, verlies of afstand
door degene aan wie is beloofd (de promisee).705 De tegenprestatie moet
worden verricht door degene aan wie de belofte gedaan is.706 Uit het ver-
eiste van consideration wordt duidelijk dat een centrale notie in het Engelse
contractenrecht is dat tussen partijen tot een bargain moeten zijn gekomen,
wil sprake zijn van een vormvrije, rechtens afdwingbare overeenkomst.707

Dat de wederpartij zich verplicht tot een tegenprestatie in ruil voor jouw
belofte, is de reden, de consideration, voor de wederkerige gebonden-
heid.708 De consideration hoeft niet adequaat te zijn, wat inhoudt dat de
tegenprestatie niet dezelfde (subjectieve) waarde hoeft te vertegenwoor-
digen als de belofte.709 Zoals werd geformuleerd in Chappell v Nestlé:710

“A peppercorn does not cease to be good consideration if it is established
that the promisee does not like pepper and will throw away the corn.”

De doctrine of consideration is het meest prominente dogmatische
obstakel voor het erkennen van vormvrije eenzijdige handelingen als een
bron van verbintenissen. Het vereiste van consideration geldt echter niet
voor het doen ontstaan of overdragen van een goederenrechtelijk recht.

703 Treitel 2011, par. 3-001; Cartwright 2014, par. 7-01. Op de deed ga ik nader in in
nr. 192 e.v.

704 Thomas v Thomas (1842) 2 QB 851. Het vorderen van ‘nakoming’ van een belofte
kan naar Engels recht in beginsel slechts leiden tot een schadevergoedingsvorde-
ring, Treitel 2011, par. 21-017 e.v.

705 Curie v Misa (1875) LR 10 Ex 153; Cartwright 2014, par. 8-23.
706 Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v Selfridge & Co Ltd [1915] AC 847; Thomas v Thomas

(1842) 2 QB 851.
707 Pollock 1950, p. 133; Gordley 2001, p. 51; Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v Selfridge &

Co Ltd [1915] AC 847.
708 Zwalve 2009, p. 416; Zwalve 2008, p. 503-504.
709 Treitel 2011, par. 13-014.
710 [1670] AC 87.
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Het vormt dus geen belemmering voor het creëren of doen overgaan van
goederenrechtelijke rechten door eenzijdig handelen. Hierop kom ik terug
in par. 4.4.

183. De doctrine of consideration is het mechanisme waarmee het Engelse
recht onderscheid maakt tussen beloften waarvan in rechte nakoming
geëist kan worden en beloften die wellicht moreel of sociaal bindend zijn,
maar niet juridisch.711 Geen enkel rechtsstelsel kent bindende kracht toe
aan iedere wilsuiting. Nederlands recht toetst de intentie van de han-
delende persoon. Op basis van art. 3:33 BW is iemand pas gebonden aan
een wilsverklaring, als daaruit blijkt dat hij beoogt rechtsgevolg tot stand
te brengen.712 De keuze van het Engelse recht dat slechts van rechten
die voortvloeien uit een bargain nakoming kan worden gevorderd, wordt
deels proceseconomisch geduid. De aanspraak op grond van een gratui-
tous promise, is de kosten en de moeite die gemoeid zijn met het afdwin-
gen van nakoming minder waard dan de aanspraak die voortvloeit uit een
contract.713 Er is geen goede of verkeerde benadering van de vraag welke
beloften wel en welke niet juridisch afdwingbaar zijn. De oplossing waar-
voor is gekozen in een bepaald rechtsstelsel kan niet geïsoleerd worden
beoordeeld, omdat het deel uitmaakt van het grotere geheel van het con-
tractenrecht. Naar Engels recht krijgt iemand die tegen zijn bedoeling is
gebonden aan een belofte in ieder geval een tegenprestatie, al hoeft die
niet van dezelfde waarde te zijn als de prestatie die hijzelf moet verrichten.
Hij profiteert dus van de rechtsbetrekking. Naar Nederlands recht hoeft
dit niet zo te zijn. Er worden naar Nederlands recht formeel minder eisen
gesteld voordat iemand kan worden gebonden aan een verklaring of gedra-
ging dan naar Engels recht. In de praktijk kan het verschil minder scherp
zijn dan wat de theorie voorschrijft. Een Nederlandse rechtbank is mogelijk
voorzichtig met de conclusie dat iemand het oogmerk had om een rechts-
gevolg te creëren als hij een belofte deed waarvoor hij niets terugkreeg.

711 Althans het primaire mechanisme. Daarnaast kan afdwingbaarheid volgen uit een
bepaald vormvereiste, zoals een deed, en in bepaalde mate uit reliance. Zie over
reliance en estoppel nr. 211. Zie Cartwright 2014, par. 8-01 en 8-08.

712 Engels recht erkent het belang van de intentie, maar als een subsidiaire doctrine,
zie Cartwright 2007, p. 140.

713 L. Fuller, ‘Consideration and Form’ (1940) 41 Colum L Rev 799 en 815; Treitel 2011,
par. 3-002; Chen-Wishart 1997, p. 123.
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Aan de andere kant zal een Engelse rechtbank, wanneer twee (commerciële)
partijen voor haar verschijnen die kennelijk een contract wilden sluiten,
welwillend naar de feiten van de zaak kijken om consideration te vinden.714

184. Een tweede functie van de doctrine of consideration is dat het een basis
verschaft om de omvang van aansprakelijkheid vast te stellen, namelijk de
expectation measure, aangezien de wederpartij beloofde daarvan het equi-
valent te betalen.715 Ten derde kan de nakoming van beloften waarvoor
de promisor niets terugkrijgt derden benadelen die volgens Engels recht
een meer gerechtvaardigde aanspraak hebben op het vermogen van de
promisor, zoals schuldeisers.

Tenslotte wordt het wenselijk geacht dat de promissor wordt
beschermd tegen het ondoordacht doen van beloften.716 Dit laatste argu-
ment overtuigt niet geheel, nu consideration moet worden verschaft door
degene aan wie de belofte gedaan wordt en niet door de belover. Ook al
wordt ondoordacht een belofte gedaan, de promisor is toch gebonden als
zijn wederpartij een tegenbelofte doet of een tegenprestatie verricht.

185. Gerelateerd aan de doctrine of consideration is de doctrine of privity of
contract, wat inhoudt dat een contract geen rechten kan verschaffen en
geen plichten kan opleggen aan anderen dan de partijen bij het contract
(de personen ‘privy to the contract’).717 Vóór invoering van de Contracts
(Rights of Third Parties) Act 1999 moest iemand om een contractuele
aanspraak te verkrijgen partij bij het contract worden, en dus een aanbod
aanvaarden en consideration verschaffen.718 Deze doctrine illustreert de
neiging van het Engelse recht om een contractuele context als voorwaarde
te stellen voor het verschaffen en verkrijgen van rechten. De invoering van
de Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999 heeft de werking van de
doctrine of privity of contract sterk beperkt.719 Op grond van de Act kan een

714 Cartwright 2014, par. 8-28; G.H. Treitel, ‘Consideration: A Critical Analysis of
Professor Atiyah’s Fundamental Restatement’ (1976) 50 ALJ 439, 440; Shadwell v
Shadwell (1860) 142 ER 62; De La Bere v Pearson Ltd [1908] 1 KB 280.

715 Chen-Wishart 1997, p. 123.
716 Treitel 2011, par. 3-002.
717 Treitel 2011, par. 14-001; Cartwright 2007, p. 211; Beatson, Burrows en Cartwright

2010, p. 616.
718 Tweddle v Atkinson (1861) B & S 393; Dunlop Pneumatic Tyre Co Ltd v Selfridge & Co

Ltd [1915] AC 847.
719 Voor de inwerkingtreding van de wet hadden rechters al vaak hun ongenoegen

uitgesproken over de doctrine, zie in sterke bewoordingen Steyn LJ in Darlington
BC v Wiltshier Northern Ltd [1995] 1 WLR 68 at 76.
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derde nakoming vorderen van een recht wanneer het contract hem dat
recht expliciet toekent720 of wanneer een clausule in het contract beoogt
hem een voordeel te verschaffen, tenzij na uitleg blijkt dat de partijen bij
het contract niet die intentie hadden.721 De invoering van de Contracts
(Rights of Third Parties) Act 1999 markeert een verschuiving in het den-
ken over de vereisten om rechten te creëren. Meer nadruk wordt gelegd op
de bedoeling van partijen en minder op de aanwezigheid van een bargain.
Volgens de Law Commission is het vereiste van consideration een zelfstan-
dige doctrine die niet wordt beïnvloed door hervormingen van de wet
aangaande rechten van derden. Desalniettemin acht de Law Commission
het niet bezwaarlijk om de hervormingen te zien als een verzachting van
het belang dat wordt gehecht aan consideration.722

4.3 Eenzijdig handelen met beoogd rechtsgevolg

186. De vorige paragraaf handelde over systematische (de opbouw van
het Engels recht) en dogmatische (doctrine of consideration) obstakels in het
Engelse recht voor erkenning van de (verbintenisscheppende) eenzijdige
rechtshandeling. Het Engelse recht kent echter wel functionele equiva-
lenten van de rechtsfiguren die naar Nederlands recht worden gekwali-
ficeerd als eenzijdige rechtshandelingen. In deze paragraaf geef ik de door
mij gevonden voorbeelden beknopt weer. Een uitgebreidere analyse van
deze voorbeelden volgt in par. 4.4.

De voorbeelden kunnen in drie categorieën worden verdeeld, naar
gelang hun rechtsgevolg: 1. eenzijdig verbintenisscheppend handelen;
2. eenzijdig handelen waarmee een bestaande rechtsverhouding wordt
gewijzigd of beëindigd; en 3. instrumenten waarmee eenzijdig, dus zonder
instemming of consideration goederenrechtelijke rechten kunnen worden
overgedragen. Enkele figuren komen in meerdere categorieën voor.

720 Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999, s 1(1)(a).
721 Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999, s 1(1)(b) en 1(2). Het aspect van de doc-

trine dat een contract slechts plichten kan opleggen aan iemand die bij het con-
tract partij is, blijft onaangetast door de statutaire hervormingen, zie Treitel 2011,
par. 14-001.

722 Law Commission, ‘Privity of Contract: Contracts for the Benefit of Third Parties’,
LawCom No 242 Cm 3329, 1996, par 6.1 en 6.17.
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Eenzijdig
verbintenisscheppend
handelen

Eenzijdig handelen tot
wijziging of tenietgaan van
een rechtsverhouding

Eenzijdige
goederenrechtelijke
transacties

Deed poll Termination (ontbinding) Deed poll

Trust Rescission (vernietiging) Trust

Termination (ontbinding) Affirmation (bevestiging) Gift (schenking )

Rescission (vernietiging) Variation (wijziging) Assignment (cessie)

Consent (toestemming) Will (testament)

187. Er bestaan dus enkele uitzonderingen op het uitgangspunt dat een-
zijdig handelen geen verbintenissen kan doen ontstaan. De vier genoemde
voorbeelden kennen alle een eigen rechtvaardiging. De deed poll is de
belangrijkste uitzondering op het vereiste van consideration. Een deed is een
formeel document waarin een recht of een goed wordt overgedragen of
bevestigd, of waarin een verbintenis wordt gecreëerd of bevestigd.723 Een
deed kan eenzijdig (deed poll) of meerzijdig (deed indenture) zijn. Deed polls
doen het rechtsgevolg intreden zonder dat aanvaarding of consideration van
een ander is vereist. Deze exceptie op het consideration-vereiste is historisch
bepaald en vormt tegenwoordig een welkome verlichting van het considera-
tion-vereiste. De dogmatische rechtvaardiging berust op de aanname dat het
gebrek aan consideration wordt gecompenseerd door de in acht genomen
vorm.724

De trust is een instrument waarmee goederen kunnen worden onder-
gebracht in een afgescheiden vermogen. Een trustee beheert de vermogens-
bestanddelen ten gunste van een beneficiary. Door het instellen van de trust
of de benoeming als trustee ontstaan verbintenissen, zogenaamde fiduciary
duties.

Ten slotte kunnen als gevolg van ontbinding en vernietiging, net als
in het Nederlandse recht, ongedaanmakingsverbintenissen ontstaan.

188. De tweede categorie van eenzijdig handelen met beoogd rechtsgevolg
bestaat uit wilsverklaringenwaarmeewilsrechten (zoals ze naar Nederlands
recht worden genoemd) worden uitgeoefend. Met een eenzijdige verklaring
wordt een bestaande rechtsverhouding gewijzigd, nader vormgegeven of
beëindigd. De eenzijdige verklaring vormt vaak een reactie op eerder han-
delen door de wederpartij. Ontbinding en bevestiging zijn reacties op een
contractschending van de andere partij. Dit volgt ook uit de formulering van

723 Norton 1906, p. 3; Law Commission, ‘The Execution of Deeds and Documents by
or on behalf of Bodies Corporate’, LawCom No 253 CM 4026, 1998, par 2.4.

724 Zie over de historische werking van deeds uitgebreid nr. 193 en verder.
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rechters die spreken over termination als ‘acceptance of repudiation’.725

Rescission volgt misrepresentation. Het rechtsgevolg is in die gevallen geen
verrassing voor de wederpartij. De wederpartij was betrokken bij het ont-
staan van de situatie waarin uiteindelijk de rechtsposities van partijen een-
zijdig konden worden gewijzigd. De eenzijdige verklaring is de laatste stap
in de keten van gebeurtenissen.

189. In het oog springt de categorie van voluntary and gratuitous dispositions
of property. Goederenrechtelijke rechten kunnen worden overgedragen zon-
der instemming van de verkrijger en zonder dat hij een tegenprestatie ver-
richt. Deze schenkingen in materiële zin kunnen op een aantal manieren
worden geconstrueerd. In de eerder genoemde deed en trust, via een schen-
king van hand tot hand, door cessie en in een testament.726 Aan deze een-
zijdige vermogensverschuivingen ligt, anders dan naar Nederlands recht,
bij gebrek aan consideration geen overeenkomst ten grondslag. Schenking
wordt gezien als een goederenrechtelijke transactie.727 Voor het overgaan
van rechten is vereist dat de schenker de bedoeling heeft zijn goederenrech-
telijk recht over te dragen aan de ontvanger, en de aanwezigheid van een
zeker corporeel element, zoals een deed of een levering van hand tot hand.
Aanvaarding door de ontvanger is niet vereist voor het voltooien van de
schenking.728 Eenzijdige overdracht van rechten is dus mogelijk.

De verschillende typen voluntary property dispositions zijn zelfstan-
dige rechtsfiguren, maar zij overlappen elkaar. Een schenking kan worden
uitgevoerd in een deed of een trust, een trust kan worden gecreëerd in een
testament en met een deed kunnen goederen worden overgedragen, waar-
mee een trust wordt gecreëerd. In zaken aangaande giften refereren de
rechtbanken zowel aan rechtspraak waarin de schenking wordt uitgevoerd
in een deed als rechtspraak waarin de schenking niet in een deed wordt
gedaan.729 Rechters lijken deze figuren niet te benaderen als afzonderlijke
concepten, maar als verschijningsvormen van de overkoepelende figuur van
voluntary property transactions. Ondanks specifieke kenmerken van de ver-
schillende figuren zijn de functie en het effect hetzelfde, namelijk de over-
dracht van goederenrechtelijke rechten.

725 Geys v Société Générale London Branch [2013] IRLR 122.
726 Zie over schenking nr. 202, over cessie nr. 204 en over testament nr. 205.
727 Hyland 2009, p. 575; Bridge 2009, p. 93; Thompson v Leach (1690) 86 ER 391; Standing

v Bowring (1885) 31 Ch D 282.
728 Hyland 2009, p. 484 en 493; Halsbury’s Laws, vol. 52, 2009 par. 249.
729 Zie Standing v Bowring (1885) 31 Ch D 282; Xenos v Wickham (1866) LR 2 HL 296;

Siggers v Evans (1855) 119 ER 519; Thompson v Leach (1690) 86 ER 391.
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Gezien de terughoudende benadering van de gratuitous promise als
bron van verbintenissen, is de mogelijkheid van het overgaan van goede-
renrechtelijke rechten door eenzijdig handelen opmerkelijk. De redenerin-
gen die hieraan mijns inziens ten grondslag liggen, bespreek ik in par. 4.5.

190. Er bestaan dus in het Engelse recht gevallen van eenzijdig handelen
met beoogd rechtsgevolg. De vraag die vervolgens rijst, is of en hoe die
verschillende voorbeelden met elkaar in verband kunnen worden gebracht.
Om tot een antwoord op die vraag te komen, heb ik in kaart gebracht of de
verschillende voorbeelden vergelijkbaar worden behandeld. In bijlage 2 is
schematisch weergegeven welke regels gelden voor de verschillende figu-
ren. Er bestaan echter veel lacunes. Met name voor de eenzijdige wils-
verklaringen waarmee wilsrechten worden uitgeoefend, is veel onbekend.
De volgende algemene observaties kunnen worden gemaakt.
1. Om eenzijdig rechtsgevolg te scheppen moet de intentie daartoe aan-

wezig zijn. Ditzelfde vereiste geldt voor het sluiten van een contract,
maar de standaard die rechters hanteren is strenger voor eenzijdige
handelingen. Bij die laatste moet de intentie vaak ‘ondubbelzinnig’
(unequivocal) of althans ‘duidelijk’ (clear) zijn.

2. Eenzijdige handelingen met verbintenisrechtelijk rechtsgevolg zijn
doorgaans vormvrij. Eenzijdige goederenrechtelijke transacties moe-
ten voldoen aan vormvereisten. Uitzondering hierop is het creëren
van een trust voor roerende zaken, wat vormvrij kan.

3. Voor alle privaatrechtelijke documenten gelden dezelfde regels voor
uitleg. Objectieve uitleg is het uitgangspunt. De gecommuniceerde
intentie is doorslaggevend, niet de werkelijk aanwezige, subjectieve
intentie.730 Het gaat om de betekenis die een redelijke derde aan het
document mag toekennen. Twee gradaties van objectiviteit worden
onderscheiden.731 Voor de uitleg van schriftelijke documenten, zoals
commerciële contracten, hanteren rechtbanken zogenaamde detached
objectivity.732 De maatman is hier de redelijke buitenstaander die de
beschikking heeft over alle relevante achtergrondinformatie.733 Voor
de uitleg van (ongeschreven) partijverklaringen is het perspectief van

730 Smith v Hughes (1871) LR 6 QB 597; The Hannah Blumenthal [1983] 1 AC 854;
Lewison 2011, par. 2.03; Treitel 2011, par. 1-002.

731 Cartwright 2012, par. 13-07.
732 L’estrange v Graucob [1934] 2 KB 394; McMeel 2011, par. 3-05; Cartwright 2012, par.

13-05 en 13-34.
733 Zie Investors Compensation Scheme Ltd v West Bromwich Building Society [1998] 1

WLR 896 voor nadere invulling van de objectieve uitleg-norm.
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de geadresseerde van belang: hoe zou een redelijke derde in de posi-
tie van de geadresseerde de gebruikte bewoordingen opgevat heb-
ben?734

Deze uitlegnormen gelden zowel voor contracten als voor eenzijdige
verklaringen.735 Een uitzondering is het testament. Meer nadruk
wordt geplaatst op de daadwerkelijke intentie van de legator. Dit
hangt samen met de speciale aard van het testament als een instru-
ment dat beoogt uitvoering te geven aan de laatste wens van de
overledene.736 Ook voor testamenten is de verklaarde en niet de sub-
jectieve intentie van de erflater leidend.737 De rechter gebruikt echter
een aantal specifieke uitlegregels, gaat uit van bepaalde presumpties
en mag in bepaalde gevallen gebruik maken van buiten het testament
liggende verklaringen.738

4. Eenzijdige handelingen zijn doorgaans onherroepelijk. Dit geldt
voor eenzijdige goederenrechtelijke transacties, kennisgevingen en
voor verklaringen waarmee een partij kiest tussen hem ter beschik-
king staande remedies na contractschending door de wederpartij. In
al deze gevallen is het doel van de onherroepelijkheid het bevorde-
ren van zekerheid en vertrouwen in het commerciële verkeer. Toe-
stemming voor het betreden van land is herroepelijk, tenzij met het
verlenen van toestemming ook een goederenrechtelijk recht wordt
toegekend.

5. Als een eenzijdige goederenrechtelijke transactie wordt uitgevoerd
onder invloed van dwaling kan een actie wegens ongerechtvaar-
digde verrijking worden ingesteld. Daarnaast biedt de equitable
doctrine of rescission de mogelijkheid tot het opzijzetten van dergelijke
transacties. De regels voor eenzijdige goederenrechtelijke transacties
wijken af van de regels voor contract. In de zaak Pitt v Holt bepaalde
de Supreme Court dat “commercial bargains deserve a higher degree
of protection than voluntary property dispositions”.739 Dat betekent
niet dat het opzijzetten van een eenzijdige goederenrechtelijke trans-
actie makkelijk wordt toegekend. De dwaling moet zo fundamen-
teel zijn dat de ontvangende partij in redelijkheid het goed niet mag

734 Centrovincial Estates PLC v Merchant Investors Assurance Co Ltd [1983] CLR 158;
Freeman v Cooke (1848) 154 ER 642; Smith v Hughes (1871) LR 6 QB 597.

735 Mannai Investments Co Ltd v Eagle Star Life Insurance Co Ltd [1997] AC 749; McMeel
2011, par. 1.27; Lewison 2011, par. 2.04; Peyman v Lanjani [1985] Ch 457.

736 Perrin v Morgan [1943] AC 399; Kerridge 2000, p. 41; Broom 1937, p. 13.
737 Barlow 2008, par. 1.1; Perrin v Morgan [1943] AC 399.
738 Parker v Tootal (1865) 11 ER 1286; Re Harrison (1885) 30 Ch D 390; Barlow 2008,

par. 50.2 en 51.7; Administration of Justice Act 1982, art. 21 lid 1 en 2.
739 Pitt v Holt [2013] UKSC 26, 114.
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behouden. Aan dit vereiste is voldaan als de dwaling ziet op ofwel de
aard of het juridische karakter van de transactie ofwel op een feitelijke
of juridische aangelegenheid die essentieel is voor de transactie (“a
mistake as to either the legal character or nature of the transaction or
as to some matter of fact or law, which is basic to the transaction”).
Voor testamenten waarvan vaststaat dat ze onder invloed van dwa-
ling zijn gemaakt, geldt dat een rechtbank die niet ten uitvoer zal
leggen.
De regels voor eenzijdige handelingen met verbintenisrechtelijk
rechtsgevolg zijn veelal niet duidelijk. Wel is duidelijk dat dwaling
de geldigheid van bevestigings- en ontbindingsverklaringen niet aan-
tast.

191. Uit het voorgaande blijkt een onderscheid tussen eenzijdig hande-
len met verbintenisrechtelijk gevolg enerzijds en de figuren waarmee een-
zijdig een goederenrechtelijke verschuiving tot stand kan worden gebracht
anderzijds. In het algemeen zijn dezelfde regels van toepassing op alle een-
zijdige goederenrechtelijke transacties, inclusief deeds en trusts. De regels
voor verbintenisrechtelijk eenzijdig handelen zijn meer diffuus. Die regels
lijken meer versnipperd tot stand te zijn gekomen.

Deze verdeling resoneert in het Nederlands- en Duitsrechtelijke
onderscheid tussen gerichte eenzijdige rechtshandelingen waarmee in veel
gevallen een wilsrecht wordt uitgeoefend en de overige, doorgaans onge-
richte eenzijdige rechtshandelingen.

4.4 Voorbeelden van eenzijdig handelen met beoogd rechtsgevolg

4.4.1 Deed poll

192. De belangrijkste uitzondering op de regel dat geen bindende gratui-
tous promises gemaakt kunnen worden, is de deed. Zoals hierboven aange-
haald is de deed een formeel document (signed, sealed and delivered), waarin
een recht of een goed wordt overgedragen of bevestigd, of waarin een ver-
bintenis wordt gecreëerd, bevestigd of opgegeven.740 Deeds kunnen een-
zijdig en meerzijdig zijn.741 Ik focus op deeds poll, waarin een eenzijdige

740 Norton 1906, p. 3; Law Commission, ‘The Execution of Deeds and Documents by
or on behalf of Bodies Corporate’, LawCom No 253 CM 4026, 1998, par. 2.4.

741 Een zogenaamde indenture is een deed tussen twee ofmeer partijen, en wordt gebruikt
als bewijs van een overeenkomst.
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intentie is neergelegd. Aangezien een geldige deed degene verbindt die
de deed maakt, zonder dat consideration of aanvaarding van een ander
zijn vereist, kunnen bindende eenzijdige beloften in een deed worden
gemaakt.742 Bij schending van de verbintenissen kan echter slechts schade-
vergoeding worden gevorderd. Een (überhaupt slechts in uitzonderings-
gevallen toewijsbare) vordering tot specific performance is voor gratuitous
promises uitgesloten.743

Voor een geldige deed moet de daartoe strekkende intentie van de
opstellende persoon prima facie duidelijk zijn.744 Daarnaast moet het docu-
ment geldig ten uitvoer worden gelegd. De tenuitvoerlegging behelst de
ondertekening en de delivery van de deed. Het document moet op schrift
zijn gesteld en worden ondertekend door de persoon die de deed maakt,
in aanwezigheid van een getuige.745 Delivery van de deed houdt in dat
de persoon die de deed maakt met woorden of gedragingen, expliciet of
impliciet erkent dat het zijn intentie is om onmiddellijk en onvoorwaar-
delijk gebonden te zijn aan de bepalingen in de deed.746 Met de Law of
Property (Miscellaneous Provisions) Act 1989 zijn een aantal bezwarende
formele voorschriften afgeschaft, waaronder het vereiste van sealing in
gevallen waarin de deed ten uitvoer gelegd werd door een natuurlijk per-
soon.747 Ook voor rechtspersonen die vallen onder de Incorporated
Companies Act748 of onder de Charities Act 1993749 is het vereiste van
sealing komen te vervallen. Ondanks deze verzachtende regelgeving, blijft
het maken van een deed een formele handeling.

193. De rechtvaardiging voor deze uitzondering op de doctrine of considera-
tion ligt in de historische achtergrond van de deed. Het gebruik van deeds
was gebruikelijk om bewijs te leveren van consensuele overeenkomsten

742 Halsbury’s Laws of England, vol. 32, 2012, par. 257; Treitel 2011, par 3-170; Pinnel’s
Case (1601) 5 Co Rep 117a; Re Whitaker [1901] 1 Ch 9.

743 De ratio hiervoor is dat “equity (de bron van de vordering tot specific performance)
will not aid a volunteer”, Treitel 2011, 21-045.

744 Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act 1989, art. 1(2)(a).
745 De maker van de deed kan ook een ander aanwijzen om te ondertekenen. De

ondertekening moet dan plaatsvinden in aanwezigheid van de maker van de deed
en twee getuigen.

746 Vincent v Premo Enterprises [1969] 2 QB 609; Xenos v Wickham (1866) LR 2 HL 296.
747 Art. 1(1)(b).
748 Ondertekening door twee authorized signatories of door de director in aanwezigheid

van een getuige volstaat, Companies Act 2006, art. 44, 45 and 46.
749 Art. 60.
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(covenants) die betrekking hadden op land.750 In de eerste helft van de
veertiende eeuw schreven de royal courts voor dat een deed het enige aan-
vaardbare bewijsmiddel was voor alle covenants in procedures voor een
royal court. Vormvrije afspraken konden alleen in een lokale rechtbank
afgedwongen worden.751 Naast de writ of covenant bestond de writ of debt,
op grond waarvan de gedaagde werd veroordeeld tot het betalen van een
geldsom of een hoeveelheid soortzaken die hij verschuldigd was aan de
eiser en die hij hem ongerechtvaardigd onthield – debet et detinet.752 Het
was net zo lastig een debt te bewijzen als een covenant.753 Voor debts stel-
den de rechtbanken echter niet de regel van een deed als enig toegestane
bewijsmiddel. De verschillende benadering zou voortvloeien uit het
fundamentele onderscheid dat naar Engels recht wordt gemaakt tussen
woorden en daden. Baker stelt dat rechtbanken geen vordering toewij-
zen “for mere breath”.754 Aan een debt lag een overeenkomst van koop
of geldlening ten grondslag. De rechtbank gaf dus geen uitvoering aan
woorden alleen, maar zag toe op de afhandeling van een reeds in gang
gezette transactie.755 Een deed is ook meer dan alleen woorden, nu de ver-
plichting tot nakoming van de in het document neergelegde verbintenis
op schrift is gesteld, is ondertekend in aanwezigheid van (een) getuige(n)
en delivery heeft plaatsgevonden.

In de zestiende eeuw, toen de doctrine of consideration een in het oog
springend kenmerk van het Engelse contractenrecht was geworden, moest
de bindende kracht van verbintenissen die waren neergelegd in een deed
worden verenigd met die doctrine. Aangevoerd werd, dat de seal van de
deed een vorm van consideration vertegenwoordigde.756 Deze visie is door
veel auteurs afgewezen. Volgens Kiralfy is deze visie een vorm van juri-
dische rationalisatie, aangezien verzegelde documenten lang voor de ont-
wikkeling van de notie van consideration werden gebruikt.757

750 Fifoot 1965, p. 257. Land law vormt een specifiek en prominent rechtsgebied binnen
het Engelse goederenrecht dat zich bezighoudt met real property.

751 Baker 2002, p. 319; Cartwright 2014, par. 7-01.
752 Fifoot 1965, p. 217.
753 Bij gebrek aan een deed moest de eiser aantonen dat er tussen hem en de gedaagde

een overeenkomst was gesloten of een transactie was uitgevoerd, waarbij hij een
tegenprestatie had verricht in ruil voor de debt (quid pro quo). Zie Holdsworth 1991,
p. 413; Fifoot 1965, p. 224.

754 Baker 2002, p. 318-319.
755 Loveday v Ormesby (1310) B&M 250.
756 Sharington v Strotton (1564) Plowdon 298, p. 309.
757 Kiralfy 1962, p. 449. Zie ook Treitel 2011, par. 5-001; Holdsworth 1991, p. 419;

Simpson 1987, p. 371-372.
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194. De eenzijdig verbintenisscheppende kracht van deeds wordt op twee
gronden gerechtvaardigd. Sommige auteurs accepteren de deed simpelweg
als historisch bepaalde, voor de praktijk welkome uitzondering.758 Andere
auteurs leggen de nadruk op de inachtneming van vormvoorschriften,
waardoor bepaalde functies die de doctrine of consideration vervult, wor-
den overgenomen.759 Historisch werd de in een deed neergelegde verbin-
tenis gezien als een plechtige belofte. Dit hangt samen met het belang
dat werd toegekend aan het op schrift stellen van beloften als bewijs van
intenties.760 Deze ‘test of seriousness’ wordt ook aangevoerd als een van
de functies van de doctrine of consideration. De doctrine of consideration ver-
vult daarnaast andere functies. Het enkele feit dat kan worden bewezen
dat de belover de intentie had om zichzelf te binden, is onvoldoende om
dat rechtsgevolg te doen intreden.761 Consideration is ook de reflectie van
het bestaan van een bargain tussen partijen. Het feit dat met een deed bin-
dende gratuitous promises kunnen worden gemaakt, is niet verenigbaar
met de bargain theory die ten grondslag ligt aan het Engelse contracten-
recht. Evenmin is duidelijk welk equivalent de deed verschaft voor de ove-
rige functies van consideration, zoals de bescherming van de positie van
andere partijen die een recht op het vermogen van de belover geldend
kunnen maken. De vormvoorschriften rechtvaardigen dus deels de spe-
ciale positie van de deed, maar niet volledig. Mijns inziens moet de deed
worden gezien als een, wellicht noodzakelijk, ventiel in het strenge regime
van de doctrine of consideration. Dat ventiel biedt niet alleen uitkomst voor
personen die eenzijdig een bindende belofte willen doen, maar ook in
contractuele verhoudingen. De onderliggende notie van de doctrine of
consideration is het belang dat wordt gehecht aan bargains als basis voor
contractuele gebondenheid, maar de werking van de doctrine houdt
meer specifieke en soms bezwarende regels in. Een overeenkomst kan het
resultaat zijn van een bargain, maar nakoming van de verbintenissen die
daaruit voortvloeien kan – theoretisch – worden geweigerd wegens het
ontbreken van consideration omdat de tegenprestatie al uitgevoerd was

758 Simpson 1987, p. 371-372; J. Powell, Essay upon the Law of Contracts and Agreements,
Vol. I, Dublin: Chamberlain & Rice 1790, par. 340.

759 Holdsworth 1991, p. 419.
760 Holdsworth 2003, p. 81.
761 Dit blijkt uit het stranden van de poging van Lord Mansfield om in te voeren dat

consideration niet nodig was wanneer de serieuze intentie van de belover kon worden
vastgesteld op grond van documentair bewijs, zoals hij voorstelde in Pillans v Van
Mierop (1765) 3 Burrows 1663, p. 1669-1671 en die werden overruled in Rann v Hughes
(1778) 4 Brown PC 27. Zie ook M. Lobban, ‘Consideration’, in: Cornish 2010, p. 360.
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en dus te gelden heeft als past consideration. Daarnaast moet voor iedere
belofte in een contract specifiek consideration kunnen worden aangewe-
zen. Dat is in een complexe contractuele relatie niet eenvoudig en soms
zelfs onmogelijk, als het contract de neerslag vormt van een complex onder-
handelingsproces waarin beide partijen geven en nemen. In het bijzonder
in commerciële contracten willen partijen problemen met consideration voor-
komen en zullen zij ervoor kiezen hun overeenkomst neer te leggen in een
deed. Deeds zijn ook nuttige instrumenten voor het aanpassen van een con-
tract bij gewijzigde omstandigheden. Door de wijziging neer te leggen in
een deed hoeft niet apart consideration te worden verschaft door de partij
die profiteert van het gewijzigde contract. Dat staat los van een bargain die
wel degelijk aan de wijziging ten grondslag kan liggen. Een laatste reden
waarom contractspartijen kiezen voor een deed is de verjaringstermijn van
twaalf jaar voor rechtsvorderingen die voortvloeien uit een deed, waar de
verjaringstermijn voor rechtsvorderingen uit contract zes jaar bedraagt.762

Gratuitous promises druisen in tegen de in het Engelse recht alomte-
genwoordige, intuïtieve aanname dat een persoon handelt op een manier
die gunstig is voor zijn vermogen. Vooral in een commerciële verhouding
komt het niet vaak voor dat een partij ten koste van zichzelf aan een ander
een voordeel verschaft zonder daarvoor een tegenprestatie te ontvangen.
De verwachting is daarom dat gratuitous promises niet gemaakt worden,
en het zou dus een verspilling van tijd en geld zijn om procedures toe te
staan waarin de nakoming van zo’n belofte gevorderd wordt. Maar er zijn
situaties denkbaar waarin een persoon wel een bindende belofte wil doen
waarbij hijzelf geen (direct) voordeel geniet. De deed is het instrument
waarmee tegenbewijs kan worden geleverd tegen het uitgangspunt van
irrationaliteit en dus niet-bindendheid van gratuitous promises. Ik kom later
terug op de implicaties van het uitgangspunt dat eenieder handelt ten
gunste van zijn eigen vermogen.

Deeds worden niet alleen gebruikt voor het maken van verbindende
beloften, maar ook om goederenrechtelijke rechten over te dragen. De goe-
derenrechtelijke rechten gaan over op het moment van execution. Aan-
vaarding door degene aan wie de rechten worden overgedragen is niet
vereist.763 Als de nieuwe rechthebbende de rechten weigert, vallen die terug
in het vermogen van de persoon die de deed heeft gemaakt.764

762 Limitations Act 1980, s 7 en s 4.
763 Xenos v Wickham (1866) LR 2 HL 296; Siggers v Evans (1855) 119 ER 519.
764 Thompson v Leach (1690) 86 ER 391.
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4.4.2 Trust

195. De settlor, degene die een trust tot stand brengt, heeft tot doel goe-
deren onder te brengen in een afgezonderd vermogen, waarbij de juridi-
sche aanspraak op de goederen rust bij een beheerder (de trustee), terwijl
een ander de begunstigde van het trustvermogen is (de beneficiary). Dit
kan op twee manieren worden bereikt. Ten eerste kan hij zijn eigen aan-
spraak op zijn goederen wijzigen. Door een declaration of trustwordt hijzelf
trustee en houdt hij vanaf dat moment het trustvermogen in die hoeda-
nigheid voor de begunstigden van de trust.765 Ten tweede kan hij met een
transfer in trust de juridische titel op het trustvermogen overdragen aan een
ander, die hij benoemt tot trustee. De trustee houdt of verkrijgt de juridische
eigendom van het goed, terwijl de begunstigde een equitable interest ver-
krijgt.766 De precieze omvang van het recht van de begunstigde hangt af
van de bewoordingen en de context van de trust.

In beide gevallen worden eenzijdig verbintenissen gecreëerd. Als
gevolg van de declaration of trust onderwerpt de settlor/trustee zich aan
de fiduciary duties die aan die hoedanigheid verbonden zijn. Wanneer
de settlor iemand anders tot trustee benoemt, ontstaat de verbintenis tot
inachtneming van de fiduciary duties door eenzijdig handelen. De settlor
hoeft de trustee niet op de hoogte te stellen van het feit dat hij hem als
trustee heeft benoemd. De benoemde persoon wordt trustee zonder dat
hij daarvan afweet of daarmee hoeft in te stemmen.767 Doorgaans zal
de settlor overleg voeren met de trustee alvorens deze te benoemen. Als
deze consultatie niet plaatsvindt, kan de benoemde het trustee-schap wei-
geren.768 Deze weigeringsmogelijkheid ontstaat pas nadat hij trustee
is geworden en hij verplicht is te voldoen aan de fiduciary duties. Ook de
weigering zelf is een eenzijdige handeling met verbintenisscheppend karak-
ter. Als de trustee zijn mogelijkheid tot weigering uitoefent, wordt hij geacht
het trustvermogen nooit te hebben verworven en nooit gebonden te zijn
geweest aan de fiduciary duties.769 Door het adagium dat ‘equity will never
admit a trust to fail for want of a trustee’, vervalt de trust niet door het met
terugwerkende kracht gebrek aan trustee. Tot de rechter op verzoek van de
beneficiaries een nieuwe trustee heeft benoemd, wordt de settlor trustee,
waardoor de settlor verplicht is te handelen volgens de fiduciary duties.

765 Gardner 2011, p. 4.
766 Martin 2005, par. 2-001; Thomas en Hudson 2010, par. 1.01, 1.07 en 1.40.
767 Zwalve 2008, p. 325-327.
768 Gardner 2011, p. 8 en 186; Trustee Act 1925, part III; Penner 2010, par. 10.52.
769 Zwalve 2008, p. 328.
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196. De trust is een in de courts of equity770 ontwikkeld instrument waar-
mee goederenrechtelijke rechten worden overgedragen aan een persoon
(de trustee), voor wie de verbintenis bestaat het trustvermogen op een
bepaalde manier te beheren.771 De goederenrechtelijke oorsprong werkt
door in de huidige invulling van de trustfiguur. De trust moet noodza-
kelijkerwijs een object hebben: zonder trustvermogen kan de trust niet
bestaan. Het belangrijkste doel en primaire effect van de trust is een goe-
derenrechtelijke transactie.772 Het opleggen van verbintenissen is een
neveneffect. Dit doet niet af aan het feit dat de verbintenissen ontstaan
als gevolg van het in het leven roepen van een trust. Dit gevolg is ook
zeker beoogd, nu het leidt tot een beter beheer van het trustvermogen.
Het is de declaration of trust of de benoeming tot trustee die de verbin-
tenissen voor een specifieke trustee doet ontstaan. De verplichtingen
voor de trustee kunnen worden onderverdeeld in een goederenrechtelijke
verplichting (in rem) en persoonlijke verplichtingen (in personam), in over-
eenstemming met de goederenrechtelijke en persoonlijke rechten van de
begunstigde. De verplichting in rem houdt in dat de trustee moet respec-
teren dat het trustvermogen niet ten gunste van hemzelf strekt.773 De
belangrijkste verplichting in personam is het deugdelijk beheer van het
trustvermogen. Terwijl de verplichtingen in personam op de trustee per-
soonlijk rusten, is de goederenrechtelijke verplichting verbonden aan het
trustvermogen. Eenieder die een goed houdt dat onder de trust valt, moet

770 Tot 1873 kende het Engelse recht een onderscheid tussen common law en equity.
De common law behelsde de writs die uitgegeven waren door de Lord Chancellor
en waar de rechtbanken hun competentie aan ontleenden. Toen in 1258 vastgelegd
werd dat uitgifte van nieuwe writs slechts bij statute mocht, verloor de common law
een deel van zijn flexibiliteit. Omdat een rechtzoekende wiens eis niet paste in het
stelsel van writs, kon niet terecht bij de courts of common law. Uit oogpunt van billij-
heid, en als remedie tegen de lacunes die ontstonden in het recht, kon de recht-
zoekende zich wenden tot de koning. Hij beriep zich op de billijkheid, equity, als
aanvulling van de common law. Toen het aantal verzoeken te groot werd, droeg de
koning de taak om recht te spreken op grond van equity over aan de Lord Chancellor.
In de zestiende eeuwwerd een aparte rechtbank, de Court of Chancery, gecreëerd die
rechtspreekt op basis van equity als zelfstandige rechtsbron. Equity behelsde inmid-
dels meer dan individuele billijkheid: het was een stelsel van eigen rechtsregels
geworden. Equity had als functie de common law aan te vullen en te corrigeren. Met
de Judicature Act 1873 zijn de common law en equity samengevoegd, en ook het
onderscheid tussen courts of common law en courts of equity is afgeschaft. Zie voor een
uitgebreid overzicht van de historische achtergrond van law en equity Zwalve 2008,
p. 42-58.

771 Gardner 2011, p. 210; Trustee Act 2000, art. 1.
772 Penner 2010, p. 38; Zwalve 2008, p. 296.
773 R.C. Nolan, ‘Equitable Property’ (2006) 122 LQR 232.
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aan deze verplichting voldoen.774 De trustee moet beide typen verplichtin-
gen vervullen vanaf het moment van zijn benoeming of vanaf het moment
dat hij de declaration of trust aflegt. De persoonlijke verplichtingen ontstaan
op het moment van verklaren of benoemen. Beide handelingen zijn een-
zijdig en dus is eenzijdig handelen de directe aanleiding voor het ontstaan
van verbintenissen.

Met betrekking tot de trustee’s goederenrechtelijke verplichting
moet een onderscheid gemaakt worden tussen 1. de situatie waarin de
settlor met een declaration of trust zowel de trust in het leven roept als
zichzelf trustee maakt; en 2. de situatie waarin de settlor een ander tot
trustee benoemt. In situatie 1. ontstaat de goederenrechtelijke verplichting
als gevolg van de declaration of trust. In situatie 2., dus als de trustee iemand
anders is dan de settlor, kan niet worden gezegd dat de verplichting ontstaat
op het moment van benoeming van de trustee. De verplichting is verbonden
aan het trustvermogen en ontstaat dus afzonderlijk, op het moment van tot-
standkoming van de trust. De trustee moet wel voldoen aan de verplichting
vanaf het moment van zijn benoeming.

4.4.3 Termination (ontbinding)

197. Als een contractspartij zijn verplichtingen niet nakomt, verkrijgt de
benadeelde partij in bepaalde gevallen het recht tot ontbinding van de
overeenkomst. Hoewel geen vormvereiste wordt gesteld en ontbinding dus
ook kan worden afgeleid uit gedragingen, wordt doorgaans een ontbin-
dingsverklaring gebruikt (termination notice). De ontbinding hoeft niet te
worden aanvaard door de wederpartij en heeft onmiddellijk effect.

Ontbinding heeft geen terugwerkende kracht. De rechtsgrond voor
de reeds verrichte prestaties blijft in stand. Desalniettemin kan de bena-
deelde partij de door hem reeds verrichte prestaties onder bepaalde
omstandigheden terugvorderen.775 Een contractspartij kan een betaalde
geldsom terugvorderen als er een ‘total lack of consideration’ is, dat wil
zeggen als de prestatie waar hij volgens de bargain recht op heeft in het
geheel niet is uitgevoerd. De grondslag van de vordering is unjust enrich-
ment. Als de benadeelde contractspartij ontbindt en al hetgeen hij uit hoofde
van de overeenkomst ontvangen heeft, teruggeeft, brengt hij een total lack of
consideration tot stand en kan hij de betaalde geldsom terugvorderen.776

774 Een uitzondering wordt gemaakt voor de koper te goeder trouw en zijn rechts-
opvolgers, zie Gardner 2011, p. 213.

775 Treitel 2011, par. 18-011.
776 Treitel 2011, par. 22-01 en 22-04.
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Naar Nederlands recht ontstaat na ontbinding de verplichting voor par-
tijen tot ongedaanmaking van de reeds door hem ontvangen prestaties.777

Opvallend is dat naar Engels recht alleen de benadeelde partij kan terug-
vorderen, terwijl naar Nederlands recht geen onderscheid wordt gemaakt
tussen de contractsschendende en de benadeelde partij.

Naast het mogelijk ontstaan van een verbintenis tot terugbetaling
van een geldsom, heeft termination van een contract naar Engels recht ook
tot gevolg dat partijen worden bevrijd van hun verbintenissen.778 Ver-
bintenissen die zouden voortvloeien onder het contract, ontstaan niet
meer.779 Anders dan naar Nederlands recht het geval is, worden naar
Engels recht partijen niet bevrijd van de verplichting tot nakoming van ver-
bintenissen die voor de ontbinding al opeisbaar waren. De tekortkoming die
de aanleiding voor de ontbinding vormde, wordt omgezet in een verbinte-
nis tot schadevergoeding voor de schade die voortvloeit uit de niet-nako-
ming.780

4.4.4 Rescission for misrepresentation (vernietiging na misleiding)

198. Misleiding (misrespresentation) is het aanzetten tot het sluiten van een
overeenkomst door een misleidende verklaring of gedraging.781 De mis-
representation leidt op zichzelf niet tot aansprakelijkheid, zoals ik nader
uiteen zal zetten in nr. 218. Na een serieuze (material)782 misleiding
omtrent feit of recht mag de wederpartij de overeenkomst vernietigen.783

De misleide partij moet redelijkerwijze hebben mogen vertrouwen op de
gedraging of verklaring,784 en er ook daadwerkelijk op hebben vertrouwd.
Hij moet aantonen dat hij het contract heeft gesloten als gevolg van de
verklaring of gedraging van de wederpartij.785 Na ontdekking heeft de mis-
leide partij de keuze tussen ontbinding van het contract en het vorderen

777 Art. 6:271 BW.
778 Treitel 2011, par. 18-001.
779 Treitel 2011, par. 18-010; Berger & Co Inc v Gill & Duffus [1984] AC 382, p. 384.
780 Photo Production Ltd v Securicor Transport Ltd [1980] AC 827, p. 849; Moschi v Lep

Air Services [1973] AC 331, p. 345-346.
781 Stoljar 2011, par. 9-001.
782 Lonrho Plc v Fayed (No 2) [1992] 1 WLR 1; Treitel 2011, par. 9-017.
783 Cartwright 2012, par. 3-04.
784 Raiffeisen Zentralbank Österreich AG v RBS Plc [2011] 1 Lloyd’s Rep 123; Cartwright

2012, par. 3-12.
785 Treitel 2011, par. 9-020; Cartwright 2012, par. 3-50.
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van schadevergoeding enerzijds en het bevestigen van het contract ander-
zijds.786 Een contract kan gerechtelijk worden vernietigd787 of door een
vernietigingsverklaring.788 In dat laatste geval volgt het rechtsgevolg uit de
eenzijdige handeling.

Rescission heeft terugwerkende kracht. Doordat het contract wordt
geacht nooit te hebben bestaan, moeten reeds uitgevoerde prestaties onge-
daan worden gemaakt.789 In dat opzicht doet de vernietiging nieuwe
verbintenissen ontstaan, namelijk de verplichting tot ongedaanmaking.
Hetzelfde geldt naar Nederlands recht. Na vernietiging van een rechts-
handeling vervalt met terugwerkende kracht de rechtsgrond voor reeds
verrichte prestaties. Op grond van artikel 6:203 BW kan het onverschul-
digd betaalde worden teruggevorderd. Rescission heeft daarnaast tot
gevolg dat de verbintenis vervalt tot het nakomen van op het moment
van vernietiging nog niet verrichte prestaties. Daarnaast wordt het ont-
staan van nieuwe verbintenissen verhinderd, namelijk de verbintenissen
die zouden ontstaan als het contract in stand was gebleven.

De vernietiging heeft daarnaast gevolgen voor de overdracht van
goederenrechtelijke rechten die heeft plaatsgevonden na de sluiting van het
contract. Na vernietiging keren deze rechten terug in het vermogen van de
oorspronkelijke rechthebbende.790 Als het contract echter betrekking had op
goederen en de eigendom daarvan is overgedragen aan een verkrijger te
goeder trouw, dan verliest de misleide partij het recht om het contract te
vernietigen.791

786 White v Garden (1851) 10 CB 919; Geys v Société Générale London Branch [2013]
IRLR 122; Mersey Steel and Iron Co v Naylor, Benzon & Co (1884) 9 App Cas 434;
Allen 1988, p. 29.

787 Dit kan wettelijk voorgeschreven zijn, zie bijv. art. 82 Housing Act 1985.
788 De misleide partij kan de misleiding ook als verweer voeren wanneer de mislei-

dende partij in rechte nakoming vordert van het contract, Redgrave v Hurd (1881) 20
ChD 1. In sommige gevallen kan ook zonder verklaring aan de wederpartij worden
vernietigd, zoals in de zaak Car & Universal Finance Co Ltd v Caldwell [1965] 1 QB
524 waarin een auto-eigenaar door bedrog werd aangezet tot verkoop van zijn
auto aan een oplichter die later onvindbaar bleek. De verklaring van de eigenaar
aan de politie en de Automobile Association werden afdoende geacht voor vernie-
tiging van het contract.

789 Cartwright 2012, par. 2-05 en 4-04.
790 Stevenson v Newnham (1853) 13 CB 284.
791 White v Garden (1851) 10 CB 919; Sale of Goods Act 1979, art. 23.
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4.4.5 Affirmation (bevestiging)

199. In geval van schending van contractuele verplichtingen heeft de
onschuldige partij mogelijk het recht tot ontbinding van het contract. Hij
kan er echter ook voor kiezen om de contractuele relatie te bevestigen. Een
andere context waarin deze keuze zich voordoet is als het contract tot
stand is gekomen op grond van misleiding (misrepresentation). De beves-
tiging is een eenzijdige handeling door de misleide partij.792 Als gevolg
van de bevestiging verliest de misleide partij zijn recht om het contract te
ontbinden.793 Het rechtsgevolg is dat de verbintenissen in het contract
opnieuw onaantastbaar worden.

4.4.6 Variation (wijziging)

200. Voor wijziging van contracten gelden in beginsel dezelfde regels als
voor de totstandkoming ervan.794 Contracten kunnen naar Engels recht
consensueel of eenzijdig worden gewijzigd. In het geval van consensuele
wijziging leggen partijen de wijzigingen neer in een nieuw contract, waar-
bij opnieuw consideration wordt verschaft, of waarbij de vormvoorschrif-
ten van de deed worden gevolgd. Een contractspartij kan in beginsel niet
eenzijdig het contract wijzigen.795 Op deze regel bestaan drie uitzonde-
ringen. Ten eerste kan een wijziging worden opgevat als afstand van een
contractueel recht (release). Een geldige release moet worden neergelegd
in een deed. Ten tweede kan repudiation worden gezien als een poging
tot wijziging. Repudiation houdt in dat een contractspartij aangeeft zijn
verplichtingen onder het contract niet meer te zullen nakomen, en wordt
gelijkgesteld met schending van de contractuele verplichtingen.796 Ten
derde is eenzijdige wijziging van een contract, net als naar Nederlands
recht, mogelijk als het contract zelf het recht daartoe toekent aan een van
de of beide partijen.797 Hoewel de oorsprong van het recht tot wijziging
dus contractueel is, is de uitoefening van dat recht een eenzijdige hande-
ling. De verklaring van een van de contractspartijen heeft gevolgen voor
de verbintenissen van beide partijen, zonder dat de wederpartij daarmee
hoeft in te stemmen.

792 Cartwright 2012, par. 4-41.
793 E. McKendrick, ‘Discharge by Breach’, in: Chitty on Contracts 2012, par. 24-003.
794 Cartwright 2014, par. 9-01.
795 Felthouse v Bindley (1862) 11 CBNS 869; Wilken & Villiers 2002, par. 2.14.
796 Mersey Steel and Iron Co v Naylor, Benzon & Co (1884) 9 App Cas 434, p. 438-440.
797 Page v Liverpool Victoria Friendly Society (1927) 43 TLR 712; Yeo v Stewart [1947] 2

All ER 28.
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4.4.7 Consent (toestemming)

201. In Mount Eden Land Ltd v Prudential Assurance Co Ltd798 kwalifi-
ceerde de Court of Appeal toestemming als een eenzijdige handeling. In
die zaak draaide het om schriftelijke toestemming die moest worden
verkregen door een huurder voordat hij bepaalde aanpassingen aan het
gehuurde mocht doen. Nu de huurder in de meest duidelijke bewoor-
dingen toestemming had verkregen, waren de aanpassingen die hij had
gemaakt, legitiem. Als gevolg van de toestemming verandert de rechts-
betrekking tussen huurder en verhuurder. Het verkrijgen van toestem-
ming vervult een voorwaarde, waarna de huurder bepaalde rechten kan
uitoefenen die gespecificeerd zijn in het huurcontract. In bovengenoemde
omstandigheden kan de toestemming worden gezien als de factor die
verhindert dat de huurder zijn contractuele verplichtingen schendt.

In een andere context kan toestemming het onrechtmatige karak-
ter van een gedraging wegnemen.799 De eenzijdige handeling voorkomt in
die context dus dat een verbintenis tot schadevergoeding ontstaat. Door
toestemming te geven wordt bij voorbaat afstand gedaan van een beroep
op de onrechtmatigheid. Een voorbeeld is het zonder recht betreden van
land (trespassing). Dat is onrechtmatig zonder toestemming, maar recht-
matig als de bezitter uitdrukkelijk of impliciet heeft ingestemd.800 De toe-
stemming hoeft niet te worden aanvaard door degene tot wie het gericht
is en er hoeft geen consideration te worden verschaft.

4.4.8 Gift (schenking)

202. In deze paragraaf komen vijf figuren aan de orde waarmee eenzijdig
goederenrechtelijke rechten kunnen worden overgedragen: deeds, trusts,
wills, assignment en gifts. Deze transacties worden vrijwillig uitgevoerd en
er wordt geen tegenprestatie geleverd door de verkrijger. Alle voorbeel-
den kunnen materieel gezien gekwalificeerd worden als een schenking. Ik
ben in nrs. 192-196 ingegaan op deeds en trusts. Hier bespreek ik de alge-
mene aspecten van giften en de specifieke karakteristieken van giften van
hand tot hand. In de nrs. 204 e.v. komen cessie en testamenten aan de
orde.

798 (1997) 74 P&CR 377, p. 382.
799 Heuston en Buckley 1996, p. 471; Rogers 2010, par. 25-02.
800 Paul v Summerhayes (1879) QBD 9; League Against Cruel Sports Ltd v Scott [1986]

QB 240.
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Naar Engels recht wordt een gift gezien als een manier om eigen-
dom over te dragen, terwijl naar Nederlands recht schenking een contract
is.801 Het doel van een schenkingsovereenkomst naar Nederlands recht is
het overdragen van het eigendomsrecht, maar het contract is op zichzelf
onvoldoende om dat doel te bereiken. Om het eigendomsrecht te doen
overgaan moet het goed eerst worden geleverd door een beschikkings-
bevoegde vervreemder. De schenkingsovereenkomst is de titel voor over-
dracht. Naar Engels recht kan een gift geen overeenkomst zijn, omdat er
naar de aard van de transactie geen consideration wordt verschaft door
de ontvanger. Om naar Engels recht een goed te schenken moeten twee
elementen aanwezig zijn. Ten eerste moet de schenker de intentie hebben
om zijn eigendomsrecht over te doen gaan op de ontvanger.802 Ten tweede
moet er een corporeel element zijn, zoals een deed of de fysieke levering van
het goed. Art. 17 van de Sale of Goods Act 1979 bepaalt dat de eigendom
van het voorwerp van een koopovereenkomst overgaat op het moment
dat partijen dat willen, zonder dat een levering vereist is. Er bestaat dus een
consensueel stelsel van overdracht. Voor giften is echter wel een levering
vereist, en geldt dus een traditio-stelsel.803

203. Volgens Hyland is voor de voltooiing van een gift naar Engels recht
niet vereist dat de ontvanger de gift aanvaardt.804 Als hij de schenking
niet wenst te ontvangen, kan hij haar weigeren, maar aanvaarding is niet
vereist voor eigendomsverkrijging.

In Standing v Bowring805 werd aanvaarding van een gift vermoed, ook
al wist de ontvanger niet van de gift af. In Siggers v Evans806 werd geoor-
deeld dat aanvaarding niet nodig was om de gift te vervolmaken, maar
werd eveneens opgemerkt dat aanvaarding werd verondersteld. Het ver-
onderstellen van aanvaarding wanneer de begunstigde niet van de gift

801 Hyland 2009, p. 575; Bridge 2002, p. 93; Thompson v Leach (1690) 86 ER 391; Standing
v Bowring (1885) 31 Ch D 282.

802 Worthington 2000, p. 229.
803 Van Vliet 2000, p. 209.
804 Hyland 2009, p. 484 en 493. Zie ook Halsbury’s Laws Of England, vol. 52, 2014, par.

249. Hyland stelt elders (p. 491) dat aanvaarding wordt verondersteld en dat de wil
van de ontvanger pas relevant wordt als hij een gift wil weigeren. Zie ook Sheehan
2011, p. 56. Dit is mijns inziens contradictoir: als aanvaarding niet vereist is, hoeft
zij niet te worden verondersteld. Ik vat Hylands opmerking zo op, dat aanvaarding
niet vereist is, omdat de wil daartoe doorgaans aanwezig is.

805 (1885) 31 ChD 282. Zie ook London and County Banking Co Ltd v London and
River Plate Bank Ltd (1888) 21 QBD 834; Shephard v Cartwright [1955] AC 431.

806 (1855) 119 ER 519. Zie ook Xenos v Wickham (1866) LR 2 HL 296.
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afweet is mijns inziens een fictie. Nu aanvaarding van iets dat hij niet
weet niet mogelijk is, is de veronderstelling daarvan zonder betekenis.
Hooguit kan worden verwacht dat de ontvanger de gift zal aanvaarden
als hij het te weten komt. Bovendien is de fictie van veronderstelde aan-
vaarding mijns inziens overbodig. Juist omdat een schenking naar Engels
recht geen overeenkomst is, maar een goederenrechtelijke transactie, is het
onnodig om aanvaarding te construeren. Blijkbaar heerst onder rechters en
auteurs nog de neiging om een bilaterale, op contract gelijkende relatie te
zoeken tussen schenker en ontvanger. De discussie over de veronderstelde
aanvaarding van een gift door een onwetende ontvanger speelt vooral in
de context van schenkingen die worden gedaan in een deed en niet zozeer
bij giften van hand tot hand. Voor een geldige deed is niet vereist dat de
intentie van de partij die de deed maakt, bekend is bij de begunstigde.

De ratio van de regel dat aanvaarding niet is vereist voor het vol-
tooien van een gift ontleent Hyland aan het arrest Thompson v Leach, waarin
Ventris stelde dat ‘no man can be supposed to be unwilling to do that
which is for his advantage’.807 Volgens Bridge kan de regel dat instemming
niet noodzakelijk is, algemeen worden toegepast.808 Hij zoekt de rechtvaar-
diging in het feit dat de transactie geheel gunstig is voor de ontvanger.
Uit het arrest Standing v Bowring809 kan worden afgeleid dat naar Engels
recht instemming met een gift evenmin is vereist wanneer de gift gepaard
gaat met verbintenissen en dus niet geheel gunstig is. Als de ontvanger van
een schenking het geschonkene niet wil, kan hij de gift eenzijdig weigeren.
Als gevolg van de weigering wordt de schenking verworpen en wordt de
ontvanger eveneens bevrijd van de verbintenissen. De ontvanger kan (in het
geval van schenking door deed zelfs zonder dat hij daarvan weet) worden
belast met verbintenissen die zijn verbonden aan de gift, maar omdat de
weigering de gift met terugwerkende kracht vernietigt,810 wordt de ont-
vanger uiteindelijk niet in een nadelige positie gebracht.

807 Thompson v Leach (1690) 86 ER 391. Zie voor een andere toepassing van deze pre-
sumptie Lord Diplock inModern Engineering v Gilbert Ash [1974] AC 689, p. 717, die
veronderstelt dat geen partij beoogt zijn remedies in geval van contractschending
op te geven.

808 Bridge 2002, p. 98.
809 (1885) 31 Ch D 282.
810 Mallott v Wilson [1903] 2 Ch 494, p. 501.
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4.4.9 Assignment of choses in action (cessie)

204. Vorderingsrechten kunnen worden overgedragen door cessie (assign-
ment).811 Cessie kan naar Engels recht een eenzijdige goederenrechte-
lijke transactie zijn. Assignment of choses in action is een terrein waarop het
onderscheid tussen common law en equity nog duidelijk zichtbaar is. Een
assignment in law die niet aan alle wettelijke vereisten voldoet, kan alsnog
een geldige assignment in equity zijn.812 Naar Nederlands recht moet een
geldige titel ten grondslag liggen aan cessie.

Assignment in law
Art. 136 van de Law of Property Act 1925 geeft de vereisten voor geldige
cessie. De cessie moet volledig (absolute) zijn en op schrift zijn gesteld door
de cedent. Aan de schuldenaar moet uitdrukkelijk kennis worden gege-
ven. De wet bepaalt dat het te cederen recht overgaat vanaf de dag van
kennisgeving. De cessie kan geldig zonder tegenprestatie worden ver-
richt.813 Er is geen wettelijk vereiste van kennisgeving aan of aanvaarding
door de cessionaris.

Assignment in equity
Rechten die worden verkregen uit equity (equitable choses in action) wor-
den gecedeerd volgens de regels van equity. Drie vormen van equitable
assignment worden onderscheiden: (a) informele cessie; (b) cessie bij wege
van trust; en (c) contractuele cessie.814 Ik beschrijf hier alleen de informele
cessie. Voor een geldige informele cessie moet de cedent zijn intentie com-
municeren om het betreffende recht over te dragen, welk recht op het
moment van cessie moet bestaan, zeker gaan ontstaan of kunnen ontstaan.
De identiteit van de cessionaris moet duidelijk zijn, en de benodigde
vormvoorschriften moeten zijn vervuld.815 Irrelevant is welke bewoordin-
gen worden gebruikt, zolang de betekenis helder is en de intentie tot ces-
sie duidelijk is.816 Hoewel Marshall stelt dat consideration verschaft moet

811 Law of Property Act 1925, art. 136; Bridge 2002, p. 144.
812 William Brandt’s Son & Co v Dunlop Rubber Co Ltd [1905] AC 454; Zwalve 2008,

p. 607.
813 Smith en Leslie 2007, par. 16.39.
814 Smith en Leslie 2007, par. 11.03.
815 Smith en Leslie 2007, par. 13.02.
816 William Brandt’s Son & Co v Dunlop Rubber Co Ltd [1905] AC 454, p. 462.

Hoofdstuk 4

174



worden voor equitable assignment,817 menen Smith en Leslie dat de te pre-
fereren visie is dat cessie zonder tegenprestatie kan.818

Volgens de heersende leer is kennisgeving van de cessie aan de
cessionaris niet noodzakelijk.819 Als de cessionaris niet hoeft te worden
geïnformeerd over de transactie, hoeft hij er kennelijk ook niet mee in te
stemmen. Bridge820 stelt dat de cessionaris de cessie moet aanvaarden,
maar in de zaak waar hij zich op beroept, Standing v Bowring, zie ik geen
basis voor zijn standpunt. In dat arrest verkrijgt de cessionaris de goe-
derenrechtelijke rechten onmiddellijk na de transactie, hoewel hij niet wist
dat de cessie plaatsvond. Dit is zelfs het geval als bezwarende verbinte-
nissen zijn verbonden aan de overgedragen rechten. In Standing v Bowring
werd een stock overgedragen. De wet die een dergelijke transactie regu-
leerde, de National Debt Act 1870, erkende de mogelijkheid van aanvaar-
ding, maar maakte dat niet noodzakelijk. Art. 22 bepaalde dat ‘the person
to whom a transfer is made may, if he thinks so fit, underwrite his accep-
tance thereof’. Volgens Lord Justice Cotton is de cessie voltooid wanneer
de cedent het fonds buiten zijn macht brengt. Het is niet van invloed op
de geldigheid van de transactie als deze niet wordt gecommuniceerd
aan de cessionaris.821

4.4.10 Will (testament)

205. Een testament is naar Engels recht, net als naar Nederlands recht,
een op schrift gesteld en aan vormvoorschriften onderworpen document,
waarin verklaringen omtrent de verdeling van iemands vermogen na zijn
dood zijn opgenomen.822 Het testament treedt in werking op het moment
van overlijden van de erflater. Tot dat moment is het testament naar zijn
aard herroepelijk.823 Op het moment van overlijden verkrijgt de personal
representative het gehele vermogen.824 De begunstigde van het testament

817 Marshall 1950, p. 109 en 119.
818 Smith en Leslie 2007, par. 13.79. Zie ook Holt v Leatherfiels Trust Ltd [1942] 2 KB 1;

Bridge 2002, p. 150; Thomas en Hudson 2010, par. 4.36.
819 Smith en Leslie 2007, par. 13.73. Zie ook Meagher e.a. 2002, par. 6-430; Standing v

Bowring (1885) 31 Ch D 282; Way’s Trusts (1864) 46 ER 416. Anders: Marshall 1950,
p. 100.

820 Bridge 2002, p. 148.
821 Standing v Bowring (1885) 31 Ch D 282, p. 284. Vgl. Small v Marwood (1829) 109 ER

112.
822 Barlow 2008, par. 1.1; Jennings 1951, p. 26. Een testament vermag meer dan alleen

het verdelen van vermogen, zoals het aanwijzen van executeurs of een voogd voor
een minderjarig kind, zie Borkowski 2002, p. 38.

823 Proctor v Dale [1994] Ch 31.
824 Bridge 2002, p. 93; Martin 2005, par. 2-020; Barlow 2008, par. 24.18.
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verkrijgt geen recht in het vermogen totdat het saldo is vastgesteld. Wan-
neer een specifiek goed wordt nagelaten aan een bepaalde legataris, moet
de personal representative eerst de gift goedkeuren.825 Vóór dat moment
heeft de legataris een recht jegens de personal representative dat hij de nala-
tenschap behoorlijk beheert en dat het ten gunste van hem wordt afge-
wikkeld.826

Het testament en de trust zijn twee verschillende instituties, maar
ze zijn wel aan elkaar verwant.827 Trusts worden gebruikt voor estate
planning. Een testament kan een trust in het leven roepen. De relatie tus-
sen personal representative en legataris is vergelijkbaar met die tussen trus-
tee en begunstigde en de personal representative kan dezelfde persoon zijn
als de trustee. De oorsprong van de figuren en hun functies zijn echter
verschillend. Een trustee moet het trustvermogen beheren, terwijl de taak
van de personal representative is om de nalatenschap van de erflater te ver-
effenen.

Het opstellen van een testament kan worden gezien als een een-
zijdige handeling die werking verkrijgt na de dood van de erflater. Het
rechtsgevolg van het testament is dat de goederenrechtelijke rechten in
het vermogen raken van de personal representative. Hij moet vervolgens
de nalatenschap afwikkelen en de vermogensbestanddelen verdelen over
de legatarissen. Het testament is het instrument dat de machinerie van de
liquidatie van de nalatenschap in werking zet.

4.5 Gratuitous promises versus gratuitous property dispositions

206. Uit het voorgaande blijkt dat het Engelse recht de mogelijkheid van
het maken van bindende gratuitous promises restrictief benadert, terwijl
met verschillende constructies eenzijdig (zonder instemming of considera-
tion) goederenrechtelijke rechten kunnen worden overgedragen. De recht-
vaardiging voor dit verschil is mijns inziens drieledig.

207. Ten eerste bestaat in het Engelse recht de neiging meer gewicht toe
te kennen aan daden dan aan woorden. Dit uitgangspunt komt op ver-
schillende manieren tot uitdrukking. Baker observeerde, zoals hiervoor

825 Williams on Wills 2008, par. 1.8.
826 Stamp Duties Comr v Livingston [1965] AC 694; Raymond Saul & Co v Holden [2009]

Ch 313; Kerridge 2009, par. 24.32.
827 Martin 2005, par. 2-013.
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reeds aangehaald, dat geen vordering kan worden ingesteld “for mere
breath”.828 Voor een afdwingbaar vorderingsrecht is meer nodig, zoals
het inachtnemen van de vormvoorschriften voor een deed.

Een andere regel die in deze sleutel kan worden geplaatst, is het feit
dat een schenking slechts werking heeft na een voltooide levering. Een
incomplete leveringsactie kan niet worden gerepareerd door een ondub-
belzinnige verklaring dat een schenking wordt gedaan. Justice Plowman
in Vandervell v Inland Revenue Commissioners829 stelde dat ‘a man does
not cease to own property by saying “I don’t want it”. If he tries to give it
away the question must always be, has he succeeded in doing so or not?’.
Het gaat er dus om dat het wegschenken uitgevoerd wordt, en niet slechts
in woord wordt aangekondigd. Pas als iemand iets daadwerkelijk doet,
kan worden vastgesteld dat hij het echt wilde.

Het onderscheid tussen woorden en daden is op meer plaatsen
zichtbaar. Cartwright stelt dat rechters voorzichtiger zijn met het opleg-
gen van aansprakelijkheid voor onachtzame verklaringen, dus woorden,
dan voor daden.830 Vormvrije contracten hebben met de doctrine of consi-
deration een mechanisme geïncorporeerd om te waarborgen dat beide par-
tijen gecommitteerd zijn. De vormvereisten die zijn verbonden aan het
maken van een geldige deed zorgen ervoor dat hij niet simpelweg een
belofte doet, maar dat hij een handeling verricht (het opschrijven van de
belofte, het tekenen voor getuigen, de delivery). De besproken goederen-
rechtelijke transacties zijn geen beloften om iets te geven, maar het daad-
werkelijk geven.

208. Met het onderscheid tussen woorden en daden hangt het concept van
kenbaarheid samen. Voor derden moet kenbaar zijn wie welke rechten op
een goed houdt. Een verschuiving van rechten op goederen is doorgaans
naar buiten toe zichtbaar, bijvoorbeeld wanneer door een schenking
de macht over een goed overgaat van de ene persoon op de andere, of
wanneer de leveringsakte van een registergoed wordt ingeschreven in de
openbare registers. Het zou onwenselijk zijn als uitgevoerde goederen-
rechtelijke transacties eenvoudig kunnen worden ongedaan gemaakt,
terwijl het terugkomen op een vormvrije belofte de positie van derden
minder beïnvloedt.

828 Baker 2002, p. 318-319.
829 [1966] Ch 261, p. 274.
830 Cartwright 2012, par. 6-01. Zie ook Lord Reid in Hedley Byrne & Co Ltd v Heller and

Partners Ltd [1964] AC 465, p. 482-483.
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209. Een derde factor is dat het Engelse recht uitgaat van de veronder-
stelling dat een persoon zijn keuzes baseert op het gevolg daarvan voor
zijn vermogen, en dat hij zal handelen op een voor zijn vermogen gunstige
manier.831 Dit leidt tot de aanname dat wanneer iemand een geschenk
krijgt, hij dat in beginsel zal willen aanvaarden. Daarnaast vloeit hieruit
voort dat iemand wordt geacht geen verbintenis op zich te nemen als hij
daar zelf geen voordeel mee behaalt. Een gratuitous promise is doorgaans
nadelig voor iemands eigen vermogen. Om die reden gaat het Engelse
recht ervanuit dat iemand zo’n belofte niet bindend wil maken. Dit ver-
moeden kan worden weerlegd door de belofte neer te leggen in een deed.

Hoewel in het Nederlandse recht de verwachting dat iemand zal
handelen op een manier die gunstig is voor zijn vermogen niet expliciet
is geformuleerd, lijkt het beginsel een rol te spelen. Naar Nederlands
recht moet een schenking worden aanvaard, maar wordt aanvaarding
snel aangenomen. Als de ontvanger niet onmiddellijk het aanbod van een
schenking afwijst, wordt hij geacht het te hebben aanvaard.832 Het aan-
vaardingsvereiste is gebaseerd op een tweede beginsel, namelijk dat iemand
een ander geen voordeel moet kunnen opdringen dat hij niet wil ontvan-
gen. Dat dit beginsel ook in het Engelse recht opgeld doet, blijkt uit het recht
van de ontvanger om een gift (met terugwerkende kracht) te weigeren.
Nederlands en Engels recht gaan dus uit van dezelfde principes, maar geven
daar op een verschillende manier invulling aan.

4.6 Grensgevallen

210. Het Engelse recht kent veel eenzijdige handelingen die wel de eerste
aanzet vormen, maar op zichzelf niet toereikend zijn om een bepaald
rechtsgevolg te doen ontstaan. Een extra vereiste moet worden vervuld
om het rechtsgevolg te doen intreden. Ik stip deze figuren slechts aan en
bespreek ze niet in detail.

831 Thompson v Leach (1690) 86 ER 391.
832 Artikel 7:175 lid 2 BW.
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4.6.1 Promissory estoppel

211. De doctrine of promissory estoppel833 houdt in dat wanneer partij A
door verklaringen of gedragingen van partij B gerechtvaardigd heeft ver-
trouwd op het bestaan van een bepaald feitencomplex, partij B niet aan
A tegen mag werpen dat een ander feitencomplex bestond.834 A moet
zodanig hebben gehandeld, dat als B de ware feiten zou mogen tegen-
werpen, A slechter af zou zijn dan voor de misleiding door B. Voor een
geslaagd beroep op de doctrine of promissory estoppel moet voldaan zijn aan
de volgende vereisten: (a) tussen de belover en de geadresseerde van de
belofte moet reeds een rechtsverhouding bestaan; (b) de belover moet de
geadresseerde hebben doen geloven door een duidelijke en ondubbelzin-
nige (clear and unequivocal) belofte dat hij zijn recht niet zou uitoefenen,
waarmee hij beoogde de rechtsverhouding tussen partijen te wijzigen;
(c) de geadresseerde moet hebben vertrouwd op de belofte. Vertrouwen
is dus een noodzakelijk element voor een geslaagd beroep. Bovendien
vinden belofte en vertrouwen plaats binnen een reeds bestaande bilaterale
verhouding. Het rechtsgevolg komt tot stand door de wisselwerking tus-
sen partijen en niet slechts door een eenzijdige belofte.

Promissory estoppelwerkt alleen als een schild en niet als een zwaard.
Dat wil zeggen dat de belofte geen verbintenissen schept.835 Promissory
estoppel kan door een gedaagde worden aangevoerd als verweer wanneer
de belover zijn recht poogt uit te oefenen. De doctrine heeft evenmin tot
gevolg dat rechten tenietgaan. Een geslaagd beroep op estoppel heeft
slechts opschortende werking.836

833 Er zijn verschillende vormen van estoppel, met eigen karakteristieken en toepas-
singsvoorwaarden. Naast promissory estoppel kent het Engelse recht onder meer
proprietary estoppel, estoppel by deed, estoppel by convention en estoppel by respresenta-
tion. Zie Cartwright 2014, par. 10-02 e.v.

834 Hughes v Metropolitan Railway Co (1877) 2 App Cas 439; Central London Property
Trust Ltd v High Trees House Ltd [1947] KB 130; Beale, Bishop en Furmston 2008,
p. 148.

835 Gordley 2001, p. 342.
836 Lord Hodson stelde in Ajayi v RT Briscoe Ltd [1964] 1 WLR 1326, p. 1330 dat de

belover op zijn belofte kan terugkomen, met inachtneming van een redelijke ter-
mijn, maar dat de belofte bindend en onherroepelijk wordt als de geaddresseerde
zijn positie zodanig veranderd heeft dat hij niet terug kan keren tot zijn uitgangs-
positie.
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4.6.2 Aanbod en uitloving

212. Een aanbod heeft nog geen juridische gebondenheid tot gevolg. Het
kan op ieder moment voor aanvaarding worden herroepen.837 De aan-
bieder is niet verplicht het aanbod open te houden, ook al heeft hij dat
wel beloofd, als de geadresseerde geen consideration heeft verschaft.838

Een uitloving (offer for a reward) wordt naar Engels recht ook
aangeduid als een offer of a unilateral contract. Er is sprake van een uitloving
als een persoon belooft iets te doen, te geven of na te laten als een ander
een voorwaarde vervult of een prestatie verricht.839 Het aanbod wordt
aanvaard door het verrichten van de gevraagde prestatie, wat wordt gezien
als een vorm van consideration.840 Ook een uitloving kan worden herroepen
voor aanvaarding.841

4.6.3 Documentary credit

213. Documentary credit is, kort gezegd, een garantie tot betaling door een
bank bij presentatie van bepaalde documenten. De koper instrueert zijn
bank tot het openen van een onherroepelijk krediet ten gunste van de
verkoper. De bank verplicht zich jegens de verkoper tot uitbetaling als
de verkoper de gevraagde documenten overlegt.842 Expliciete aanvaar-
ding, vertrouwen of consideration is niet vereist.843 De begunstigde kan het
krediet afwijzen, waardoor het vervalt.844

In de literatuur bestaat verschil van inzicht over de duiding van de
verhouding tussen de bank en de begunstigde, net als in het Nederlandse
recht ten aanzien van een bankgarantie.845 Malek en Quest kwalificeren
de verhouding als contractueel, waarbij de bank een aanbod doet aan de
begunstigde, die het stilzwijgend aanvaardt.846 Andere auteurs zien het
documentary credit als een sui generis instrument waarmee een verbintenis
kan worden gecreëerd waar geen consideration voor hoeft te worden ver-
schaft.847 Commercieel gezien is echter geen sprake van een gratuitous

837 Treitel 2011 par. 2-02 en 2-058; Routledge v Grant (1828) 4 Bing 653 at 661.
838 Beale e.a. 2010, p. 271.
839 Treitel 2011, par. 2-051.
840 Carlill v Carbolic Smoke Ball Co [1893] 1 QB 256.
841 Treitel 2011, par. 2-052.
842 Art. 7(b) en 20 UCP 600.
843 Goode 1991, p. 209; Treitel 2011, par. 3-159.
844 McKendrick 2010 I, p. 1078.
845 Zie hierover nr. 85 en nr. 420.
846 Malek en Quest 2009, par. 2.8-2.10 en 5.1-5.3.
847 Ellinger 1970, p. 122; McKendrick 2010 I, p. 1078; vgl. Treitel 2011, par. 2-055.

Hoofdstuk 4

180



promise, nu de promisor (de bank) een voordeel verkrijgt van een ander dan
de promisee (de begunstigde).848

4.6.4 Notice (kennisgeving)

214. In bepaalde omstandigheden kunnen contractuele rechten alleen
worden uitgeoefend wanneer daarvan kennis is gegeven.849 De kennis-
geving (notice) en het verloop van de tijdsspanne die daarin staat aange-
geven, zijn noodzakelijke stappen om te komen tot uitoefening van het
recht. Kennisgeving is een eenzijdige verklaring, die niet hoeft te wor-
den aanvaard door de wederpartij. De mogelijkheid om een recht uit te
oefenen en de verplichting om te presteren ontstaan pas na de eenzijdige
verklaring. Kennisgeving kan ook vereist zijn om rechten en verplichtin-
gen teniet te doen gaan. Een voorbeeld hiervan is de kennisgeving van
beëindiging (termination notice) die een verhuurder moet communiceren
als hij wil dat de huurder vertrekt, en die een huurder moet communice-
ren als hij wil dat er een einde komt aan de huurovereenkomst.850 Net als
voor de Nederlandsrechtelijke ingebrekestelling en de Duitsrechtelijke
Mahnung kan echter betwijfeld worden of de verklaring moet worden
gezien als een eenzijdige rechtshandeling, of als een feitelijke handeling
waarmee een voorwaarde wordt vervuld voordat tot bepaalde remedies
kunnen worden ingeroepen.

4.6.5 Waiver (afstand)

215. In de zaak SuperChem stelde Lord Steyn dat een waiver een eenzijdig
karakter heeft.851 Het begrip ‘waiver’ is vaag en wordt gebruikt in ver-
schillende situaties, bijvoorbeeld:
– wanneer een persoon kan kiezen tussen twee elkaar uitsluitende

rechten (en dus afstand doet van het recht dat hij niet kiest, waiver by
election);852

848 Goode 1991, p. 209
849 Een voorbeeld van een situatie waarin kennisgeving vereist is, is de consumen-

tenkredietovereenkomst, zie art. 76(1) en (2) Consumer Credit Act 1974. Ook in het
huurrecht wordt het kennisgevingsvereiste gehanteerd, zie T. Weekes, Property
Notices, Bristol: Jordan Publishing 2011, par. 2.39.

850 Hughes e.a. 2005, p. 311.
851 SuperChem Products Ltd v American Life & General Insurance Co Ltd [2004] 1

CLC 1041, p. 1052; zie ook Handley 2006, p. 233.
852 Halsbury’s laws of England, vol. 88, 2012, par. 561.
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– wanneer de benadeelde partij na contractschending ervoor kiest het
contract te bevestigen en dus zijn uit de schending voortvloeiende
recht tot ontbinding op te geven;853

– wanneer meerdere personen alternatief aansprakelijk zijn voor een
schuld, en de schuldeiser dagvaardt een van de schuldenaren, daar-
mee afstand doend van zijn vordering jegens de andere schulde-
naren;854

– wanneer een persoon zijn recht verliest door nalatigheid;855

– wanneer een persoon door toestemming te geven zijn recht opgeeft
om in de toekomst een vordering wegens onrechtmatig handelen in
te stellen (zie hiervoor in nr. 201).

– wanneer een contractspartij het recht heeft om het contract te ont-
binden nadat de wederpartij zijn contractuele verplichtingen heeft
geschonden, maar de wederpartij gerechtvaardigd heeft vertrouwd
op verklaringen of gedragingen dat hij zijn recht tot ontbinding niet
zou uitoefenen (waiver by estoppel or forbearance).856

Het doen van afstand vindt plaats in de bilaterale verhouding tussen
partijen. Van een contractuele bepaling die tot voordeel strekt van slechts
één partij kan afstand worden gedaan zonder dat de wederpartij partij
daarmee hoeft in te stemmen,857 maar voordat de afstand onherroepelijk
en dus verbindend is, moet de wederpartij wel in vertrouwen daarop han-
delen.858 De afstand is op zichzelf dus onvoldoende.

4.6.6 Toekennen van een recht aan een derde

216. In nr. 185 heb ik de doctrine of privity of contract uiteengezet en de
marginalisering van die doctrine door de invoering van de Contracts
(Rights of Third Parties) Act 1999. Een derde kan een vordering instellen
op grond van een contract, als daarin wordt bepaald dat hij daartoe is
gerechtigd of als de bepaling tot doel heeft hem dat recht te verschaffen.
De derde wordt geen partij bij de overeenkomst. Hoe de relatie tussen de

853 Art. 11(2) Sale of Goods Act 1979; Finagrain SA Geneva v P. Kruse Hamburg [1976] 2
Lloyd’s Rep 508.

854 Halsbury’s laws of England, vol. 22, 2012, par. 628; Priestly v Fernie (1865) 3 H & C
977; Morel Bros & Co Ltd v Earl of Westmorland [1904] AC 11.

855 Lindsay Petroleum Co v Hurd (1874) LR 5 PC 221, p. 239-240.
856 Treitel 2011, par. 18-078.
857 Bennett v Fowler (1840) 2 Beav 302; Irwin v Wilson [2011] 2 P&CR 8.
858 Charles Rickards Ltd v Oppenheim [1950] 1 KB 616, p. 622.
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contractspartijen en de derde moet worden geduid is niet uitgekristalli-
seerd. De formulering in de wet biedt geen uitsluitsel. De contractspartij
jegens wie de derde zijn recht kan uitoefenen wordt aangeduid als
promisor, de andere contractspartij als promisee, maar de derde wordt niet
nader geduid.859 Het toekennen van het recht aan de derde kan worden
beschouwd als een aanbod van de ene contractspartij (de offeror) aan zowel
zijn contractuele wederpartij als de derde (als joint promisees). Anderszins
kan de rechtsverhouding worden gezien als een gezamenlijk aanbod van
de twee contractspartijen aan de derde.860 In die redenering verkrijgt de
derde zijn aanspraak als gevolg van eenzijdig handelen, zonder dat hij het
hoeft te aanvaarden, erop hoeft te vertrouwen of consideration hoeft te ver-
schaffen.

In beginsel is de toekenning van het recht aan de derde echter
herroepelijk. Pas wanneer de derde instemt met het verkrijgen van het
recht, als de aanbiedende partij weet dat de derde op het aanbod vertrouwd
heeft of als hij redelijkerwijs verwacht mag worden te hebben voorzien dat
de derde op het aanbod zou vertouwen en de derde er ook daadwerkelijk
op heeft vertrouwd, mogen de contractspartijen niet langer zonder zijn toe-
stemming het contract beëindigen of zodanig wijzigen dat zijn recht
verdwijnt of verandert.861 Voor verkrijging van het recht is instemming
of vertrouwen niet vereist, maar het is pas onherroepelijk en dus verbin-
dend voor partijen in een rechtsverhouding waarin gebleken is dat de
derde instemt met zijn recht.

De vraagt rijst wat voor recht de derde eigenlijk verkrijgt. Naar
Nederlands recht verkrijgt de derde op grond van een derdenbeding een
wilsrecht.862 Merkin stelt dat naar Engels recht de derde een recht ver-
krijgt dat verwant is aan een goederenrechtelijk recht.863 Het ligt mijns
inziens meer voor de hand om aan te nemen dat de derde een recht ver-
krijgt jegens de contractspartijen om nakoming te vorderen van het recht
dat de contractsbepaling hem beoogt te verschaffen.864 Voor de promisor
ontstaat als spiegelbeeld de verplichting om het beloofde na te komen.

859 Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999, art. 1(7).
860 Merkin 2000, p. 112; M. Bridge, ‘The Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999’,

ELR 2001, nr. 5, p. 88.
861 Contracts (Rights of Third Parties) Act 1999, art. 2(1)(a), (b) en (c).
862 Kamerstukken II 2000-2001, 17213, nr. 7, p. 4.
863 Merkin 2000, p. 94.
864 Law Commission, ‘Privity of Contract: Contracts for the Benefit of Third Parties’,

LawCom No 242 Cm 3329, 1996, par. 3.29-30. Zie ook N. Carette, ‘Third Party
Beneficiaries in Commercial Law. A Comparative Analysis of Belgian, Dutch,
English and French Law’, EJCCL 2012 nr. 2-3, p. 25-26; Beatson, Burrows en
Cartwright 2010, p. 631.
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4.6.7 Gratuitous performance of services (dienstverlening zonder
tegenprestatie)

217. Als een persoon zonder tegenprestatie diensten verleent en daarbij
niet de vereiste zorgvuldigheid in acht neemt (reasonable care), als gevolg
waarvan iemand anders schade lijdt, kan jegens hem een schadevergoe-
dingsactie wegens onrechtmatig handelen worden ingesteld. Omdat de
dienstverlener geen vergoeding ontvangt, is er bij gebrek aan consideration
geen contract en kan hij dus ook niet in een contractuele context worden
aangesproken. De omstandigheid dat één persoon diensten verricht, kan
echter niet leiden tot de conclusie dat eenzijdig handelen de basis is voor
aansprakelijkheid. Hoewel er geen contract is, zal er vaak wel overeenstem-
ming bestaan tussen de dienstverlener en degene voor wie of ten gunste van
wie de dienst verleend wordt. Zelfs waar geen directe afstemming is tus-
sen deze twee partijen, is de basis voor aansprakelijkheid het aanvaarden
van verantwoordelijkheid door de dienstverlener op basis van zijn relatie
met degene voor wie hij de dienst verricht, die contractueel of anders van
aard kan zijn.865

Een specifieke context waarin het zonder tegenprestatie verlenen
van diensten kan leiden tot een vordering is mandatum, een species van
bewaargeving (bailment),866 waarbij de bewaarnemer zonder tegenpres-
tatie handelt. Van de belofte tot mandatum kan geen nakoming worden
gevorderd, maar zodra de bewaarnemer de goederen in ontvangst neemt,
wordt hij daarvoor tot op zekere hoogte verantwoordelijk zolang ze in zijn
macht zijn.867 Bewaargeving is naar Engels recht een sui generis figuur.868

Het is geen contract en doet dus buitencontractuele verbintenissen ont-
staan. Het overhandigen van de goederen roept een rechtsbetrekking
tussen bewaargever en bewaarnemer in het leven, waaraan wederkerige
rechten en verplichtingen verbonden zijn.869 Mandatum wordt dus niet
beschouwd als eenzijdig verbintenisscheppend handelen.

865 Henderson v Merrett Syndicates Ltd [1995] 2 AC 145, p. 178-180, verwijzend naar
Hedley Byrne & Co Ltd v Heller and Partners Ltd [1964] AC 464.

866 Palmer 2009, par. 11-001.
867 Yearworth v North Bristol NHS Trust [2010] QB 1.
868 Fifoot 1965, p. 24-25; Palmer 2009, par. 1-001 en 11-001.
869 China Pacific SA v Food Corporation of India [1982] AC 939, p. 959.
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4.6.8 Misrepresentation (misleiding)

218. Het afleggen van een misleidende verklaringen is op zichzelf onvol-
doende om rechtsgevolg te doen intreden. De verklaringen van de mis-
leidende partij moeten gecomplementeerd worden met vertrouwen van de
misleide partij voordat aansprakelijkheid ontstaat, zowel in het geval van
innocent misrepresentation als van fraudulent misrepresentation.

Er kan wel een zorgvuldigheidsplicht ontstaan tussen verklarende
en ontvangende partij. Wanneer een partij op verzoek informatie verschaft
en weet of moet weten dat vertrouwd wordt op zijn skill and judgement,
ontstaat een zorgvuldigheidsplicht tussen misleide en misleidende partij,
mits er tussen hen een ‘speciale band’ bestaat.870 De betrekking moet ver-
gelijkbaar zijn met een contractuele band, terwijl geen contract bestaat
door bijvoorbeeld een gebrek aan consideration.

4.7 Conclusie

219. De aanleiding voor een onderzoek naar eenzijdig handelen in het
Engelse recht was de vraag of ondanks de obstakels in dat systeem (onbe-
kendheid met het concept ‘rechtshandeling’ en terughoudendheid in het
aannemen van eenzijdige gebondenheid) toch ruimte is voor equivalen-
ten van wat in continentale rechtsstelsels eenzijdige rechtshandelingen
zijn. Het antwoord hierop is bevestigend. Ook naar Engels recht kan met
eenzijdig handelen beoogd rechtsgevolg tot stand worden gebracht. De
inventarisatie leverde een scala aan rechtsfiguren op, die onderverdeeld
kunnen worden in quasi-contractuele eenzijdige wilsverklaringen waarmee
een wilsrecht wordt uitgeoefend enerzijds, en overig eenzijdig handelen
waarmee naar Engels recht veelal goederenrechtelijke rechten worden over-
gedragen.

Bij bestudering van de regels die van toepassing zijn op deze
rechtsfiguren, valt op dat de verschillende typen van overig eenzijdig han-
delen vergelijkbaar zijn geregeld. Deze figuren worden kennelijk gezien
als verschijningsvormen binnen één categorie van voluntary property dis-
positions. Dit geldt niet voor de quasi-contractuele eenzijdige wilsverkla-
ringen. Over hoe die figuren geregeld zijn, is veel niet bekend. Toch zijn

870 Hedley Byrne & Co Ltd v Heller and Partners Ltd [1964] AC 465.
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ook daar patronen te zien. Het zou mijns inziens helpen als Engelse rech-
ters de geïnventariseerde voorbeelden zouden beschouwen als verwante
figuren, opdat zij de verschillende figuren vergelijkbaar kunnen behan-
delen.

Naar Engels recht bestaat dus geen impliciete categorie van een-
zijdig handelen met beoogd rechtsgevolg. Er is, meen ik, wel een categorie
van eenzijdig quasi-contractueel handelen en een categorie van eenzij-
dige goederenrechtelijke transacties. Deze uitkomst toont aan dat ook het
Engelse recht, dat bekend staat als een rechtsstelsel waarin individuele
cases het recht vormen en waarin geen vooraf opgelegd gecodificeerd sys-
teem van kracht is, toch (onbewust?) categoriseringen en systemen aan-
legt.

220. Het tweede doel van dit hoofdstuk was te bezien of het Engelse
perspectief op eenzijdig handelen nieuwe inzichten kon opleveren voor
het Nederlandse systeem. Het Engelse recht kent, misschien wel meer
dan wordt begrepen of erkend, voorbeelden van eenzijdig handelen met
beoogd rechtsgevolg. Bestudering van het Engelse recht maakt echter wel
bewuster van de verscheidenheid van figuren die onder de definitie van
‘eenzijdige rechtshandeling’ vallen. Het bestaan van een categorie van
eenzijdige rechtshandelingen vloeit voor het Nederlandse recht voort uit
het systeem van rechtsfeiten. Maar ook naar Nederlands recht is het zo,
zoals bleek in hoofdstuk 2, dat heel verschillende figuren kunnen wor-
den gekwalificeerd als eenzijdige rechtshandeling. Of de categorisering
van de eenzijdige rechtshandeling dieper gaat dan het label dat het sys-
teem oplegt, moet blijken uit een analyse van de regels die van toepassing
zijn op eenzijdige rechtshandelingen.
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DEEL II

221. Het vorige deel had tot doel een overzicht te bieden van eenzijdige
rechtshandelingen in het Nederlandse, Duitse en Engelse privaatrecht.
Daarbij viel de breedte van het terrein op. Eenzijdige rechtshandelingen
komen voor in het goederen- en verbintenissenrecht, maar ook in het
personen- en familierecht, erfrecht en ondernemingsrecht. Mede door het
ontbreken van een overkoepelende regeling voor eenzijdige rechtshande-
lingen, zijn veel vragen nog onbeantwoord. Ik beoog in dit deel een meer
diepgravende analyse te geven van vijf voorbeelden van eenzijdige rechts-
handelingen. Voor ieder van deze eenzijdige rechtshandelingen spelen
vraagstukken die samenhangen met het eenzijdige karakter. Ieder hoofd-
stuk in deel II heeft dan ook zijn eigen focus en vraagstelling. De hoofd-
stukken tonen de verscheidenheid van de rechtsfiguren binnen de categorie
van eenzijdige rechtshandelingen, waardoor het des te interessanter is om te
onderzoeken in hoeverre een gemene deler bestaat die gegrond is in hun
eenzijdige karakter.

222. Hoofdstuk 5 gaat over het aanbod. Ik bezie welke zelfstandige bete-
kenis als eenzijdige rechtshandeling deze klassieke figuur uit het contrac-
tenrecht heeft. Speciale aandacht besteed ik aan het aanbod als bron van
verbintenissen.

Hoofdstuk 6 ziet op de 403-verklaring, een eenzijdige aansprake-
lijkheidsverklaring met wortels in het ondernemingsrecht. Ik richt me met
name op de uitlegmaatstaf en de rol van de redelijkheid en billijkheid bij
deze rechtshandeling.

In hoofdstuk 7 staat de uiterste wilsbeschikking centraal. In dit
hoofdstuk draait het om de vraag hoe deze erfrechtelijke rechtsfiguur zich
verhoudt tot eenzijdige rechtshandelingen uit het algemeen vermogens-
recht. Ik besteed in het bijzonder aandacht aan de specifieke regeling inzake
wilsgebreken van art. 4:43 BW en aan de verhouding tussen de uitlegnorm
van art. 4:46 BW tot de uitlegmaatstaven uit het algemeen vermogensrecht.

De toestemming is het onderwerp van hoofdstuk 8. Het doel van
dat hoofdstuk is te bezien welke algemene kenmerken toestemming heeft,
gelet op het feit dat het BW een groot aantal toestemmingsvereisten kent,
in uiteenlopende context. Dit hoofdstuk bevat beschouwingen over de con-
sequenties van de vloeiende overgang tussen gerichte eenzijdige rechtshan-
delingen en overeenkomsten.
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Ten slotte bevat hoofdstuk 9 een uiteenzetting over afstand van recht.
Ik inventariseer van welke rechten eenzijdig afstand kan worden gedaan en
in welke gevallen een overeenkomst vereist is. Vervolgens onderzoek ik op
welke gronden dit onderscheid gemaakt wordt.
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HOOFDSTUK 5

HET AANBOD

5.1 Inleiding871

223. Het contract is een van de pijlers van het vermogensrecht. Het juri-
dische872 begin van een contractuele relatie is een aanbod. Waar Meijers
ooit schreef dat het aanbod slechts een onzelfstandig onderdeel van de
overeenkomst was,873 is de heersende visie inmiddels dat het aanbod een op
zichzelf staande rechtshandeling is.874 In dit hoofdstuk ga ik niet uitput-
tend in op alle aspecten van het aanbod, maar richt ik me op elementen die
samenhangen met de aard van het aanbod als eenzijdige rechtshandeling.
Daarbij besteed ik aandacht aan de regeling van het aanbod in de ons omrin-
gende landen, aan instrumenten die de eenmaking van het Europese pri-
vaatrecht beogen en aan het Weens Koopverdrag. De centrale stelling van
dit hoofdstuk is dat ik het aanbod zie als een zelfstandige bron van ver-
bintenissen (par. 5.5). Het aanbod creëert niet alleen een wilsrecht, maar ook
een toekomstige vordering voor de geadresseerde. Uit het Weens Koop-
verdrag put ik inspiratie voor mijn in par. 5.3 toe te lichten standpunt dat
een openbaar aanbod in beginsel geen rechtshandeling is, maar slechts een
niet-bindende uitnodiging tot het doen van een aanbod. In par. 5.5.3 bepleit
ik, anders dan de in Nederland heersende visie maar in overeenstemming
met het Duitse recht, dat een uitloving geen aanbod is, maar een op zichzelf
staande eenzijdige rechtshandeling.

871 Dit hoofdstuk is een bewerking van een eerder gepubliceerd artikel. Zie
C. Spierings, ‘Vragen over het aanbod’, RM Themis 2013-3, p. 107-117.

872 In de weerbarstigheid van de praktijk is niet steeds eenvoudig een aanbod aan te
wijzen.

873 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 875 (TM). Zie ook Kamerstukken II 1957-1958, 3769, nr. 5,
p. 9.

874 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 878 e.v. (MvA); Hijma e.a. 2013, nr. 57. Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/99. Zie ook art. 6:217 lid 2: “tenzij iets anders
voortvloeit uit het aanbod, uit een andere rechtshandeling of uit een gewoonte”.
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5.2 Het aanbod als eenzijdige rechtshandeling

224. Een overeenkomst komt tot stand door aanbod en de aanvaarding
daarvan, zo bepaalt art. 6:217 BW. Het BW geeft geen definitie van het
aanbod, maar andere regelgeving wel. Art. 14 van het Weens Koop-
verdrag (WKV) bepaalt dat “een voorstel tot het sluiten van een overeen-
komst, gericht tot één of meer bepaalde personen (…) een aanbod [vormt],
indien het voldoende bepaald is en daaruit blijkt van de wil van de aan-
bieder om in geval van aanvaarding gebonden te zijn.” Deze definitie is
grotendeels ook bruikbaar voor het Nederlandse recht, zowel voor koop- als
voor andere contracten.

Het aanbod is een rechtshandeling, indien de aanbieder zich beoogt
te binden en dit voldoende duidelijk blijkt uit zijn wilsverklaring. Het
beoogde rechtsgevolg is het scheppen van een wilsrecht voor de geadres-
seerde om de overeenkomst met de voorgestelde inhoud tot stand te
brengen.875 De enkele wilsuiting van de aanbieder, althans de ontvangst
daarvan door de geadresseerde, doet het rechtsgevolg ontstaan. Een actieve
handeling van de geadresseerde is niet vereist. Dat maakt het aanbod een
eenzijdige rechtshandeling.876 Indien uit de wilsuiting niet de wil blijkt van
de verklarende om zich te binden, is geen sprake van een aanbod, maar
hooguit van een uitnodiging tot onderhandelen.877

225. De kwalificatie van het aanbod als eenzijdige rechtshandeling is in de
ons omringende stelsels niet onbetwist. Het karakter van het aanbod als
voorportaal van het contract kan leiden tot de visie dat het geen zelfstan-
dige rechtshandeling is. Zo is de meerderheidsopvatting in Duitsland dat
het aanbod een eenzijdige wilsverklaring is, maar geen eenzijdige rechts-
handeling.878 Naar Belgisch recht wordt het aanbod gezien als een een-
zijdige rechtshandeling.879 De meerderheid van de Franse doctrine ziet
het aanbod niet als een eenzijdige rechtshandeling, maar slechts als een

875 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 876 (TM).
876 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/101.
877 Een uitnodiging tot onderhandelen of tot het doen van een aanbod heeft geen

bindende kracht, Groene Serie Verbintenissenrecht, Art. 6:217 BW, aant. 3.78.1,
Y.G. Blei Weissmann; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/170.

878 Schmidt 2013, p. 130; Flume 1992, p. 635; Münchener Kommentar zum BGB, §145,
nr. II-1 (Kramer). Wennberg meent dat het aanbod, zoals in het Nederlandse recht,
beschouwd moet worden als een eenzijdige rechtshandeling, waarop de regels van
het overeenkomstenrecht deels van toepassing zijn, Wennberg 1966, p. 72.

879 Cauffman 2005, p. 288; Van Gerven en Covemaeker 2006, p. 263.
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rechtsfeit.880 Met Cauffman meen ik echter dat het aanbod onder de
Franse definitie, die overeenstemt met de in Nederland gehanteerde defi-
nitie, van de eenzijdige rechtshandeling kan worden gebracht en dat het
aanbod dus ook naar Frans recht een eenzijdige rechtshandeling is.881 Zoals
in hoofdstuk 4 aan de orde kwam, redeneert de Engelse rechtsleer vanuit
acties en niet vanuit een systeem van rechtshandelingen. Aan de vraag of
het aanbod een rechtshandeling is, wordt naar Engels recht dan ook geen
aandacht besteed.

5.3 Het openbare aanbod

226. Een bijzondere verschijningsvorm van het aanbod is het openbare
aanbod. Naar Nederlands recht is sprake van een openbaar aanbod als het
aanbod niet is gefricht tot één of meer bepaalde personen, maar tot een
publiek.882 Ik ga in op de vraag of en onder welke voorwaarden een tot
het publiek gerichte wilsverklaring te beschouwen is als een aanbod. In
par. 5.3.2 pas ik de theorie toe op het openbare aanbod op effecten.

5.3.1 Het openbare aanbod: contradictio in terminis?

227. Het Weens Koopverdrag bevat een weerlegbaar vermoeden dat een
wilsuiting pas een aanbod is als het tot één of meer bepaalde personen
gericht is. Volgens art. 14 lid 2 Weens Koopverdrag is een niet tot één of
meer specifiek aangeduide personen gerichte wilsverklaring slechts een
uitnodiging om in onderhandeling te treden, tenzij uit de wilsverklaring
anders blijkt. De reden hiervoor is volgens Honnold dat het kwalificeren
van een wilsuiting jegens een grote groep als een bindend aanbod kan
leiden tot praktische bezwaren, bijvoorbeeld als door een scherpe stijging
van grondstofprijzen de productiekosten omhoogschieten en de aanbieder

880 J.-L. Aubert, Encyclopédie Dalloz 1952, p. 494 (Engagement par volonté unilatérale);
Terré, Simler en Lequette 2009, nr. 119. Aubert verdedigt dat een aanbod onder
bepaalde omstandigheden wel een rechtshandeling kan zijn, zie Aubert 1970,
p. 123.

881 Cauffman 2005, p. 289.
882 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/169. Van de Bunt past de regeling van het

openbaar aanbod toe op de regeling van de Staat inzake de civielrechtelijke afwik-
keling van schadevergoeding aan de weduwen van slachtoffers van Nederlands
geweld in Indonesië. Zij stelt dat de Staat een openbaar aanbod doet, dat aanvaard
wordt door het indienen van een aanvraag, waardoor een vaststellingsovereenkomst
tot stand komt. J. van de Bunt, ‘Een regeling voor weduwen van slachtoffers van
Nederlands geweld in Indonesië’, NJB 2014/2207.
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verplicht is toch voor de lage prijs te blijven leveren die in het aanbod ver-
meld stond.883 Een advertentie vormt bijvoorbeeld op zichzelf geen aan-
bod. Pas als de aanbieder erbij vermeldt “Zolang de voorraad strekt”, een
tijdslimiet stelt voor reacties of bijvoorbeeld als een webshop laat zien hoe-
veel stuks er nog op voorraad zijn, geeft de aanbieder aan zich te willen
binden en doet hij een aanbod.884

Voor Nederlands recht is het uitgangspunt van de wetgever en in
de literatuur dat een tot het publiek gerichte wilsverklaring een bindend
openbaar aanbod is.885 Hierbij wordt aangetekend dat dit niet betekent
dat met eenieder die dat wil, een overeenkomst tot stand komt. De omstan-
digheden van het geval kunnen meebrengen dat een beperking geldt.886

De Hoge Raad lijkt in Hofland/Hennis echter op een andere lijn te zit-
ten.887 De Hoge Raad overweegt dat een advertentie waarin een individu-
eel bepaalde zaak voor een bepaalde prijs te koop wordt aangeboden in
beginsel opgevat moet worden als een uitnodiging om in onderhandeling te
treden. Uit de bewoordingen van het arrest volgt niet dat doorslaggevend
was dat de onderhavige casus om de koop van een huis ging, en zo wordt
de rechtsregel ook niet opgevat door annotator Brunner. In navolging van
Hofland/Hennis meen ik dat een tot het publiek gerichte wilsverklaring
ten aanzien van een individueel bepaalde zaak in beginsel geen aanbod,
maar slechts een uitnodiging tot het doen van een aanbod is.888 Zeker nu ik
betoog, zoals hierna zal blijken, dat het doen van een aanbod bepaalde
rechten en verbintenissen schept, moet niet te snel worden aangenomen dat
sprake is van een bindingswil en dus van een aanbod. De uitgangsposi-
tie moet zijn dat degene die een tot het publiek gerichte wilsuiting doet ten
aanzien van een individueel bepaalde zaak zich het recht voorbehoudt
om af te zien van het sluiten van een overeenkomst nadat iemand uit het

883 J.O. Honnold, Uniform Law for International Sales under the 1980 United Nations
Convention, Den Haag: Kluwer Law International 1999, p. 147.

884 Schwenzer/Schlechtriem 2010, Art. 14, Comment 30; Secretariat Commentary,
Guide to CISG Article 14, nr. 5; P. Lansing en N.R. Hauserman, ‘A comparison of
the UCC to Uncitral’s Convention on Contracts for the International Sale of Goods’,
6 N.C.J. Int’l L. & Com. Reg. 69 (1980). Art. 14 lid 2 WKV is opgenomen ter bescher-
ming van de consument, zie: Eörsi in Bianca-Bonell Commentary on the International
Sales Law, Giuffrè: Milaan 1987, p. 141.

885 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 1162-1163 (MvA I Inv.); Polderman 1913, p. 20 e.v.;
Hijma e.a. 2013, nr. 58; Groene Serie Verbintenissenrecht, Art. 6:217, aant. 152,
Y.G. Blei-Weissmann.

886 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/169. Zie ook Asser/Hijma 7-I* 2013/165.
887 HR 10 april 1981, NJ 1981/532, m.nt. Brunner.
888 Hartkamp & Sieburgh schrijven dat het van de omstandigheden van het geval

afhangt of sprake is van een openbaar aanbod of van een uitnodiging om in onder-
handeling te treden, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/170.
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publiek aangeeft te willen contracteren, in het bijzonder als het gaat om een
aanbod intuitus personae. Bijvoorbeeld bij het aanbieden van een dienst is
zeer voorstelbaar dat de aanbieder zich niet met slechts het aanbod wil
binden tot het moeten verrichten van de dienst voor eenieder die wenst te
contracteren.

Ook naar Duits en Engels recht geldt in beginsel dat een tot het
publiek gerichte wilsverklaring niet beschouwd wordt als een aanbod.889

228. Een tot het publiek gerichte verklaring kan de aanbieder wel binden,
als de intentie van de aanbieder daartoe uit de verklaring blijkt. Een open-
baar aanbod is dus geen contradictio in terminis, maar is wat mij betreft de
uitzondering op de regel.

Het gevolg van deze opvatting is dat in veel gevallen van publieke
wilsuitingen niet kan worden gesproken van een aanbod, waardoor pas
een overeenkomst ontstaat wanneer daarna aanbod en aanvaarding gecom-
municeerd zijn. Dat kan ertoe leiden dat pas op een later moment een
rechtsverhouding tussen partijen ontstaat. Dat dit praktische implicaties
kan hebben, blijkt uit Franse jurisprudentie over in een supermarkt door
een klant opgelopen schade door een ontploffende limonadefles.890 Door de
Franse visie dat het op de schappen plaatsen van de fles een aanbod is dat
aanvaard wordt door het in het mandje leggen, was een overeenkomst ont-
staan tussen de supermarkt en de klant en kon die laatste een contractuele
claim tot schadevergoeding aanhangig maken. Aan dit arrest lagenmogelijk
mede rechtspolitieke argumenten ten grondslag, nu door deze uitkomst de
supermarkt aansprakelijk was tenzij zij een cause étrangère kon aantonen.891

Voor het Nederlandse recht heeft Jansen, mijns inziens terecht,
verdedigd dat de supermarkt een openbaar aanbod doet door de koop-
waar in de winkel uit te stallen. De koopovereenkomst komt tot stand

889 Beale e.a. 2010, p. 252-261. Zie voor Duitsland Schmidt 2013, p. 175; Palandt/
Bassenge, §145 BGB, nr. 2; Boecken 2007, nr. 264. Er bestaan uitzonderingen op dit
uitgangspunt, zo wordt een gokmachine gezien als een aanbod aan het publiek
dat aanvaard kan worden door geld in te werpen, Flume 1992, p. 636. Zie voor
Engeland Partridge v. Crittenden [1968] 2 All ER 421; McKendrick II 2010, p. 56;
G.H. Treitel, ‘The Agreement’, in: Chitty on Contracts 2008, §2-014 e.v. Uitleg van
de wilsuiting kan leiden tot het oordeel dat het wel een bindend aanbod betreft, zie
Furmston 2008, p. 39; Carlill v. Carbolic Smoke Ball [1882] 2 QB 484 (waar de tot-
standkoming van een unilateral contract werd aangenomen); Zie voor een voor-
beeld uit de Verenigde Staten Morris Lefkowitz v. Great Minneapolis Surplus Store
Inc., 251 Minn. 188, 86 N.W. 2 d. 689.

890 Cass civ (1) 20 octobre 1964, DS 1965, 62.
891 Beale e.a. 2010, p. 261.
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wanneer de klant door te betalen het aanbod van de supermarkt aan-
vaardt.892 Door het in het mandje leggen van de boodschappen komt een
bewaarnemingsovereenkomst tot stand, op grond waarvan de klant
gehouden is de zorg van een goed bewaarnemer in acht te nemen. Ver-
dedigbaar is ook dat de supermarkt pas een aanbod doet op het moment
dat de caissière de boodschappen heeft gescand en de totaalprijs aan de
klant meedeelt. Dat is het moment waarop de supermarkt zijn wil kenbaar
maakt om de door de klant uitgezochte waren te verkopen voor de weer-
gegeven prijs. De klant beslist vervolgens of hij de boodschappen voor die
prijs wil meenemen. Als blijkt dat hij te weinig geld heeft, kan hij een deel
van de boodschappen teruggeven (het aanbod verwerpen), waarop de
cassiere een nieuwe totaalprijs zal aanslaan (een nieuw aanbod doet). Zoals
Jansen opmerkt is het nadeel van de opvatting dat de supermarkt door de
koopwaar uit te stallen slechts een uitnodiging doet, dat het de supermarkt
zou vrijstaan te weigeren de overeenkomst aan te gaan met een klant. Dit
mag onder bepaalde omstandigheden wel, bijvoorbeeld als een minderjari-
ge een fles drank wil kopen, maar dit kan worden opgelost door een impli-
ciete clausulering in het openbare aanbod te lezen.

5.3.2 Het openbare bod op effecten

229. Een in de praktijk belangrijke toepassing van het openbare aanbod
is het openbare overnamebod, ook wel een openbaar bod op effecten
genoemd. Het openbare bod op effecten is door de wetgever893 en in de
literatuur894 aangemerkt als een door een openbare mededeling gedaan
aanbod in de zin van art. 6:217 BW, waarbij de bieder het oogmerk heeft
de effecten te verwerven. Een openbaar bod op effecten is mijns inziens
een voorbeeld van een tot het publiek gerichte wilsuiting, waaruit blijkt
dat de intentie verder gaat dan slechts in onderhandeling te treden. Ook
volgens mijn striktere visie zou het openbare overnamebod dus onder het
begrip openbaar aanbod vallen. Het bod moet alle informatie bevatten die
voor een redelijk geïnformeerde en zorgvuldig handelende persoon van
belang is voor het vormen van een verantwoord oordeel over het bod.895

Art. 12 Besluit openbare biedingen Wft (Bob) bepaalt dat de aanbieder in
het uitgebrachte bod de voorwaarden kan opnemen waar hij de nakoming

892 J.E. Jansen, ‘Over de totstandkoming van de koopovereenkomst in een zelfbedie-
ningswinkel’, AAe 2015-1, p. 39.

893 Art. 1:1 Wft.
894 Nieuwe Weme en Van Solinge 2008, p. 23.
895 Nieuwe Weme en Van Solinge 2008, p. 42. Zie nader Bijlage A Bob.
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van het bod afhankelijk van stelt. Dit staat niet in de weg aan kwalificatie
als aanbod. Nu potestatieve voorwaarden niet zijn toegestaan896 kan de
veranderende wil van de aanbieder geen invloed meer hebben op zijn
gebondenheid. De aanbieder beoogt zich te binden tot nakoming, mits de
voorwaarden vervuld zijn.897

230. Een specifieke verschijningsvorm van het openbare bod is het ten-
derbod, waarbij de bieder effectenhouders uitnodigt om hun effecten aan
te bieden tegen een door de effectenhouders zelf te noemen prijs.898 De
bieder maakt openbaar welk percentage hij minimaal en maximaal wil
verwerven899 en tegen welke prijs per effect. Het tenderbod lijkt op het
eerste gezicht slechts een uitnodiging tot het doen van een aanbod. Het
zijn immers de effectenhouders die hun aandelen aanbieden tegen een
bepaalde prijs, die nog aanvaard moet worden door de bieder. Echter,
door de bepaling in art. 23 lid 1 Bob dat de bieder het tenderbod gestand
moet doen als het mogelijk is het gewenste percentage effecten te verkrij-
gen tegen de door de bieder openbaar gemaakte richtprijs, wordt duidelijk
dat de bieder zich wel degelijk committeert door het doen van het ten-
derbod en dat dus ook deze figuur aangemerkt kan worden als een (open-
baar) aanbod in de zin van art. 6:217 BW. Bij een tenderbod is het stellen
van voorwaarden voor de gestanddoening in mindere mate toegelaten
dan bij een volledig bod. De bieder mag alleen als voorwaarden stellen dat
er geen ander bod op dezelfde effecten is uitgebracht en dat een minimum
aanmeldingspercentage wordt behaald.900

5.4 Herroepelijkheid van het aanbod

231. Als je als aanbieder van gedachten verandert, kan je dan nog onder je
aanbod uit? En zo ja, tot welk moment? Onderscheid moet worden gemaakt
tussen intrekking en herroeping van een aanbod. Een aanbod kan geldig
worden ingetrokken als het wordt teruggenomen voordat het werking heeft

896 Art. 12 lid 2 Bob.
897 En als de voorwaarden vervuld zijn is de bieder ook gehouden het aanbod gestand

te doen, zie R.H. Hooghoudt en L.F. Groothuis, ‘Het bod, de vergoeding en de
voorwaarden’, in: Nieuwe Weme en Van Solinge 2008, p. 479.

898 Art. 1 sub d Bob.
899 Het tenderbod strekt tot verkrijging van maximaal 30% van de stemrechten in de

AVA van de doelvennootschap, ibid.
900 Bijlage D Bob, par. 4, 5 en 6; Nieuwe Weme en Van Solinge 2008, p. 46.
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gekregen, dus voordat de wilsverklaring de geadresseerde bereikt.901 Van
herroeping spreekt men als de aanbieder de werking ontneemt aan een aan-
bod. De wet bepaalt in art. 6:219 BW dat een aanbod in beginsel herroepe-
lijk is, tenzij in het aanbod een termijn voor aanvaarding is opgenomen of
als de onherroepelijkheid op een andere manier uit het aanbod volgt. De
wetgever heeft dus gekozen voor principiële herroepelijkheid. In de Toe-
lichting Meijers zijn de oplossingen overwogen zoals die gelden in andere
Europese stelsels.902 Doorgaans werken twee variabelen als communice-
rende vaten. Enerzijds is er de (on)herroepelijkheid van het aanbod en ander-
zijds de lengte van de periode waarbinnen de geadresseerde het aanbod kan
aanvaarden. In het Belgische903 en Duitse recht is ervoor gekozen het aan-
bod in beginsel onherroepelijk te maken. Volgens §145 BGB is een herroe-
ping alleen mogelijk als de aanbieder zich daartoe expliciet de mogelijkheid
heeft voorbehouden.904 Daartegenover staat een korte termijn voor aan-
vaarding, nu §147 lid 2 BGB bepaalt dat een schriftelijk aanbod slechts
aanvaard kan worden tot het moment waarop de aanbieder onder normale
omstandigheden het antwoord mag verwachten. Het Engelse905 en het
Franse906 systeem kiezen voor herroepelijkheid tot het moment dat de
overeenkomst tot stand komt, maar stellen daartegenover een lange termijn
voor aanvaarding. Voor het Nederlandse recht is in artikel 6:219 BW een
middenweg opgenomen.907 Een aanbod is herroepelijk tenzij overeenkomst,
gewoonte of het aanbod zelf anders bepalen. Echter is ook de termijn voor

901 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 875 (TM). Hieruit volgt dat een ongerichte eenzijdige
rechtshandeling kan niet worden ingetrokken, omdat zij haar werking verkrijgt op
het moment van verrichten, zie art. 3:37 lid 5 BW.

902 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 881 (TM). Het Weens Koopverdrag kiest dezelfde
oplossing, zie art. 16 jo. 18 lid 2.

903 Cauffman 2005, p. 273.
904 Zie over de achtergrond van de Duitse regeling Schmidt 2013, p. 349 e.v. Naar

aanleiding van de Duitse regeling barstte in de Nederlandse rechtsliteratuur begin
20e eeuw een discussie los over de wenselijkheid van het onherroepelijk aanbod.
Zie voor een weergave Jansen 2000, p. 5 e.v.

905 Atiyah & Smith 2005, p. 49; Treitel, ‘The Agreement’, in: Chitty on Contracts 2008,
§2-088. Als gevolg van het vereiste van consideration wordt aan de herroepelijkheid
strikt de hand gehouden. Zelfs als uit het aanbod uitdrukkelijk of impliciet de wil tot
onherroepelijkheid blijkt, heeft dat niet het gewenste gevolg. Voor een onherroepelijk
aanbod moeten partijen een aparte overeenkomst sluiten waarbij de aanbieder zich
verbindt tot het niet-herroepen, tegenover welke verbintenis een tegenprestatie van
de wederpartij moet staan. Een tweede mogelijkheid is het neerleggen van een
onherroepelijk aanbod in een deed.

906 Ghestin 1988, nr. 210.
907 Art. 16 WKV, art. 2:202 PECL, art. II.-4:202 DCFR en art. 32 GEKR kennen een

regeling die vrijwel identiek is aan de Nederlandse. Vgl. Cauffman 2005, p. 277-278.
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aanvaarding niet onbeperkt, nu in art. 6:221 BW een regeling is opgenomen
die overeenkomt met het Duitse §147 lid 2 BGB. Een schriftelijk aanbod
vervalt als dat niet binnen een redelijke tijd wordt aanvaard.

Van Dunné stelt dat het herroepelijk aanbod niet bestaat. Hij ver-
dedigt dat in ieder aanbod expliciet danwel impliciet een termijn voor
aanvaarding ligt besloten, waardoor in beginsel ieder aanbod onherroepelijk
wordt.908 Volgens VanDunné is een aanbod zonder termijn ‘ondenkbaar’. Ik
meen dat deze opvatting te ver gaat. Tot het uiterste doorgeredeneerd ligt
in ieder (herroepelijk) aanbod de termijn besloten dat aanvaard kan worden
tot het einde der tijden, maar daar de conclusie aan verbinden dat dus ieder
aanbod onherroepelijk is, getuigt mijns inziens van een nihilisme dat de
bedoeling van de wetgever van een principieel herroepelijk aanbod uitholt.

232. Ik meen dat voor wilsverklaringen gericht tot het publiek die te
beschouwen zijn als openbare aanbiedingen aangesloten moet worden bij
de algemene regels over herroepelijkheid van een aanbod.909 Een winke-
lier kan immers de producten uit het schap halen en daarmee geldig een
aanbod herroepen, tenzij hij heeft geadverteerd met een aanbieding voor
een bepaalde tijd (“Tot zaterdag verkrijgbaar met 50% korting”). Die
onherroepelijkheid kan de aanbieder ook weer clausuleren (“Zolang de
voorraad strekt”).910

Uitloving wordt gezien als een bijzondere vorm van het openbare
aanbod.911 Het begrip uitloving wordt niet uitgewerkt in de wet, maar is
in de literatuur omschreven als de figuur waarbij een beloning wordt
beloofd door een persoon, de uitlover, aan degene die een bepaalde pres-
tatie verricht.912 Voor uitloving biedt de wet de mogelijkheid van herroe-
ping of wijziging in geval van gewichtige redenen, ook als de uitloving

908 Van Dunné 2001, p. 46. Ook in de Franse literatuur wordt dit verdedigd, zie
Larroumet 2003, nr. 239.

909 Nu het openbaar aanbod een gerichte rechtshandeling is, geldt een teruggenomen
openbaar aanbod als ingetrokken jegens degenen die het nog niet had bereikt en
als herroepen jegens degenen die het al wel had bereikt.

910 In de literatuur wordt aangenomen dat een openbaar aanbod altijd geacht moet
worden onder deze beperking te zijn gedaan: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/169; Troelstra 1925, p. 49; Parl. Gesch. Boek 6 (Inv. 3, 5, 6), p. 1687 (MvT Inv.);
Houben 2005, p. 231. Opvallend is dat naar het Weens Koopverdrag een dergelijke
toevoeging van een enkele uitnodiging tot onderhandelen een aanbod kan maken
en dus verbintenissen kan doen ontstaan (zie noot 5), terwijl naar Nederlands recht
deze uitlating juist leidt tot een inperking van de verbintenissen voor de aanbieder.

911 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/171. Zie over de uitloving als verbinte-
nisschepende eenzijdige rechtshandeling nr. 245 e.v.

912 Groene Serie Verbintenissenrecht, Art. 6:220, aant. 6.2, Y.G. Blei-Weissmann.
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gedaan is voor een bepaalde tijd en dus volgens art. 6:219 BW onherroe-
pelijk zou zijn. In de literatuur wordt verdedigd dat deze regel analoog
moet worden toegepast op onherroepelijke aanbiedingen die geen uitloving
zijn. Dit geldt met name voor de gevallen waarin een beroep op art. 6:258
BW mogelijk zou zijn, ware er een overeenkomst tot stand gekomen.913

233. Het doen van een onherroepelijk aanbod heeft naar Nederlands recht
tot gevolg dat de aanbieder niet meer kan verhinderen dat een overeen-
komst tot stand komt, ook al verandert hij van gedachten. Dit wordt in de
literatuur aangeduid als de ‘absolute werking’ van het onherroepelijk aan-
bod.914 Het gebruik van deze term roept de associatie op met de absolute
werking van goederenrechtelijke rechten. De werking van het onherroepe-
lijk aanbod doet zich voor in de relatie tussen aanbieder en geadresseerde,
maar is absoluut in de betekenis dat het meer dan slechts obligatoire rechts-
gevolgen schept. Verdedigd is dat degene die een onherroepelijk aanbod
doet, zijn verplichting tot het niet-herroepen kan schenden en zo weliswaar
wanprestatie pleegt, maar wel verhindert dat een overeenkomst tot stand
komt.915 De Hoge Raad heeft in het arrest Lindeboom/Amsterdam ech-
ter overwogen dat degene die zijn aanbod onherroepelijk maakt, daarmee
zichzelf de bevoegdheid ontneemt om te voorkomen dat door aanvaar-
ding een overeenkomst tot stand komt.916 Eenzelfde oplossing geldt in
Duitsland,917 is opgenomen in de PECL en bestaat volgens de meerderheid
van de doctrine ook onder het Weens Koopverdrag.918 In het Belgische en
Franse systeem is het antwoord op deze vraag nog niet volledig uitgekris-
talliseerd.919

Hartkamp & Sieburgh stellen dat het rechtsgevolg van een onher-
roepelijk aanbod iets anders moet zijn dan enkel het ontstaan van een ver-
bintenis, omdat anders moeilijk sprake kan zijn van een absoluut karakter.
Hofmann & Van Opstall koppelen het onherroepelijk aanbod aan de figuur
van afstand van recht, waarbij de aanbieder afstand doet van zijn recht tot
herroeping. Hartkamp & Sieburgh menen dat het probleem hiervan is dat

913 Hijma e.a. 2013, nr. 68.
914 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/176.
915 Zie bijvoorbeeld Asser/Rutten 3-II 1968, p. 95. Hij kwam hierop terug na het arrest

Lindeboom/Amsterdam (HR 19 december 1969, NJ 1970/154) in Asser/Rutten 4-II
1975, p. 92.

916 HR 19 december 1969, NJ 1970/154 m.nt. GJS. Zie ook Janssens 1926, p. 101.
917 Motive zu dem Entwurfe eines Bürgerliches Gesetzbuches für das Deutsche Reich,

Berlijn: Guttentag 1888, p. 165. Zie ook Jansen 2000, p. 8.
918 J.M. Lookofsky, Understanding the CISG, Den Haag: Kluwer Law International 2008,

p. 55; Schwenzer/Schlechtriem 2010, Art. 16, aant. 13.
919 Zie Ghestin 1992, nr. 215; Cauffman 2005, p. 292.
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feitelijk geen afstand wordt gedaan, omdat dat recht nooit ontstaat nu het
van meet af aan wordt uitgesloten.920 Zij achten het zuiverder om slechts te
spreken van een verwantschap met het doen van afstand van een recht,
waarbij het aanbod als sui generis-figuur geldt. Degene die een onherroepe-
lijk aanbod doet, ontneemt zichzelf een bevoegdheid die hem in het
algemeen toekomt, waarmee hij voor de geadresseerde een onschendbaar
wilsrecht tot het tot stand brengen van een overeenkomst in het leven
roept.921 Ik sluit me hierbij aan.

Als de aanbieder in de tussentijd van gedachten verandert en geen
overeenkomst meer wenst tot stand te brengen, bestaat op het moment
van aanvaarding geen wilsovereenstemming meer. Dat staat niet in de weg
aan het ontstaan van de overeenkomst, nu het van gedachten veranderen
een omstandigheid is die krachtens rechtshandeling voor rekening komt
van de aanbieder.922

5.5 Het obligatoire aanbod

234. Het aanbod kan als eenzijdige rechtshandeling obligatoir zijn. Al
voordat het aanvaard is, vloeien uit het aanbod verbintenissen voor de
aanbieder voort.

5.5.1 Verbintenissen voor de aanbieder

5.5.1.1 De verbintenis tot gestand doen van het aanbod

235. Als rechtsgevolg van het doen van een aanbod ontstaat de verbintenis
om het aanbod gestand te doen, ook al is de aanbieder van gedachten ver-
anderd. Dit wordt in de Nederlandse literatuur, evenals in België en Frank-
rijk,923 beschouwd als een verbintenis van de aanbieder.924 Voor degene die

920 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/177.
921 Vergelijk Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 876 en 882 (TM); noot G.J. Scholten bij

Lindeboom/Amsterdam (HR 19 december 1969, NJ 1970/154).
922 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/177.
923 Cauffman 2005, p. 292; Larroumet 2003, nr. 95. Ook in Duitsland vindt deze

opvatting enige navolging: Handkommentar zum Bürgerlichen Gesetzbuch, §305 BGB,
nr. 4. Naar Engels recht wordt gebondenheid aan en verbintenissen voortvloeiend
uit een aanbod onmogelijk geacht. Dit is een gevolg van de doctrine of consideration,
die vereist dat een promise de handelende partij pas bindt als er een tegenprestatie
tegenover staat.

924 Van Dunné 1971, p. 102 e.v. en 2001, p. 71-73; Van Delden en Banier 1999, p. 83;
Janssens 1926, p. 101; Asser/Van Goudoever III 1913, p. 265 e.v.; Asser/Rutten 3-II
1968, p. 95; Troelstra 1925, p. 73; Suijling 1925, p. 15.
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een herroepelijk aanbod heeft,gedaan is deze verbintenis zeer relatief. Hij
kan immers door herroeping deze verbintenis teniet doen gaan. Als gevolg
van de absolute werking van het onherroepelijk aanbod hebben tussentijdse
bedenkingen van de aanbieder geen effect.925

5.5.1.2 De verbintenis tot het in stand houden van het aangebodene

236. De aanbieder is gehouden om het aanbod in stand te houden totdat
degene tot wie het aanbod gericht was het heeft aanvaard of heeft verwor-
pen, ofwel tot het aanbod op andere wijze vervalt. Uit deze gehoudenheid
vloeit de verbintenis voort tot het in stand houden van het aangebodene. Dit
houdt de passieve verplichting in om het aangebodene niet onbereikbaar
te maken, bijvoorbeeld als het gaat om te koop aangeboden goederen door
die te vernietigen of aan een ander te verkopen, en de actieve verplichting
die Van Dunné aanduidt als de verbintenis om zich als een goed huisvader
te gedragen.926 Deze verplichting is een nevenverbintenis van de aanbie-
der.927

5.5.1.3 De toekomstige verbintenis tot nakoming

237. De verbintenis tot het gestand doen van het aanbod leidt ertoe dat
het aanbod de toekomstige verbintenis schept tot het nakomen van de
verplichtingen uit de overeenkomst. De aanbieder doet zijn aanbod met
het oogmerk een overeenkomst tot stand te brengen. Uit die overeen-
komst zullen voor hem verbintenissen voortvloeien. De aanbieder com-
mitteert zich door het doen van het aanbod aan de prestaties die hij zal
moeten verrichten als alles zo verloopt als hem voor ogen stond ten tijde
van het doen van het aanbod.

Het ontstaan van de verbintenis tot nakoming is in de eerste plaats
afhankelijk van de aanvaarding door de geadresseerde. Voor een herroepe-
lijk aanbod geldt bovendien, dat het ontstaan van de verbintenis afhangt

925 In oude rechtsliteratuur worden de termen ‘bindend aanbod’ en ‘onherroepelijk
aanbod’ soms, maar niet altijd, als synoniemen gezien. Vgl. Jansen 2000, p. 7. Zie
over de absolute werking van het onherroepelijk aanbod nader nr. 233.

926 Van Dunné 1971, p. 116.
927 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I 2012/43; Van Dunné 1971, p. 115.
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van het niet-herroepen door de aanbieder. De verbintenis is toekomstig en
niet reeds voorwaardelijk bestaand, nu het ontstaan afhankelijk is van een
wilsverklaring van de geadresseerde.928

5.5.2 Vermogensrechten van de geadresseerde

238. Een onherroepelijk aanbod schept (toekomstige) verbintenissen voor
de aanbieder, en veroorzaakt spiegelbeeldige veranderingen in het vermo-
gen van de geadresseerde van het aanbod. Hierbij onderstreep ikmijn stand-
punt dat een openbaar aanbod in beginsel niet beschouwd kan worden als
een aanbod en dat een tot het publiek gerichte wilsuiting dus doorgaans niet
deze rechtsgevolgen doet ontstaan.

De toekomstige verbintenis tot nakoming van de verplichtingen die
voortvloeien uit de tot stand te brengen overeenkomst vertaalt zich in een
toekomstige vordering in het vermogen van de geadresseerde. De gead-
resseerde verkrijgt een toekomstige vordering tot nakoming van de con-
tractuele verplichtingen van de aanbieder. Uitoefening van het wilsrecht
maakt van de toekomstige vordering een bestaande.929

De vraag rijst of deze toekomstige vordering voortvloeit uit een reeds
bestaande rechtsverhouding. Dit is relevant voor de vraag of op de toe-
komstige vordering een stil pandrecht gevestigd kan worden (art. 3:239 lid 1
BW), of er beslag op gelegd kan worden (art. 475 Rv) en of de vordering stil
gecedeerd kan worden (art. 3:94 lid 3 BW). Ik meen dat de toekomstige
vordering tot nakoming voortvloeit uit een reeds bestaande rechtsverhou-
ding zoals bedoeld in die artikelen. Hierop kom ik terug in nr. 242 e.v.

928 Vgl. HR 25 maart 1989, NJ 1989/200 m.nt. Kleijn (Staal Bankiers/Ambags q.q.).
Vgl. over het ontstaan van regresvorderingen van een hoofdelijk medeschuldenaar
(HR 6 april 2012, JOR 2014/172 (ASR/Achmea)) en over het ontstaan van onge-
daanmakingsverbintenissen na opzegging of ontbinding van een overeenkomst
(HR 3 december 2010, NJ 2010/653 (ING/Nederend q.q.)). Volgens Van Dunné
schept een aanbod een voorwaardelijke verbintenis, Van Dunné 1971, p. 110 e.v.,
en 2001, p. 77.

929 Deze situatie moet onderscheiden worden van het geval waarin de geadresseerde
een bestaande vordering verkrijgt, waaraan een wilsrecht verbonden is. Een voor-
beeld daarvan is de converteerbare obligatie, zie Prinsen 2004, o.m. p. 33, 96, 106,
138.
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239. In de parlementaire geschiedenis930 en literatuur931 wordt algemeen
aangenomen dat de geadresseerde van een aanbod een wilsrecht ver-
krijgt.932 Met het uitoefenen van zijn wilsrecht, doordat hij het aanbod
aanvaardt, komt een overeenkomst tot stand. Dit wilsrecht is mijns inziens
in veel gevallen te beschouwen als een vermogensrecht, namelijk als uit-
oefening van het wilsrecht aan de rechthebbende stoffelijk voordeel ver-
schaft, of het wilsrecht is verkregen in ruil voor in het vooruitzicht gesteld
stoffelijk voordeel.933

Het wilsrecht moet mijns inziens worden beschouwd als een neven-
recht bij het toekomstige vorderingsrecht. Dit recht is niet genoemd in
art. 6:142 BW, maar de daar gegeven opsomming is niet uitputtend.934

Volgens Meijers is het recht om een vordering opeisbaar te maken, een
nevenrecht bij dat vorderingsrecht.935

240. De geadresseerde van een aanbod verkrijgt ten slotte een bestaande
zelfstandige vordering op de aanbieder tot nakoming van de nevenver-
bintenissen tot het in stand houden van het aangebodene en tot nakoming
van de verplichting om zich als een goed huisvader te gedragen.936 Indien
de aanbieder zijn verplichtingen niet vervult, kan de geadresseerde nako-
ming vorderen op grond van art. 3:296 BW of schadevergoeding op grond
van art. 6:74 BW.937 De grondslag van de verbintenis is het aanbod als
eenzijdige rechtshandeling.

In complexe handelstransacties kunnen partijen optreden die enkel
opereren als doorverkoper en die de waren nooit zelf onder zich hebben.
Gedurende de periode dat zijn aanbod staat, kan de aangebodene ook een
doorverkoper aanspreken op zijn verplichtingen als ‘goed huisvader’. Hij
is op dat moment immers verantwoordelijk voor de staat waarin de te

930 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 876 (TM).
931 Rupke 1914, p. 81; W. Snijders 1999 I, p. 560; noot G.J. Scholten bij Lindeboom/

Amsterdam (NJ 1970/54); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/177; Jansen
2000, p. 7.

932 Zie over wilsrechten par. 2.4.1. Naar Belgisch en Frans recht wordt aangenomen
dat een verbintenis ontstaat om het aanbod open te houden. Deze opvatting richt
zich dus meer op de onherroepelijkheid van het aanbod. Zie Cauffman 2005,
p. 291-292.

933 Zie art. 3:6 BW. Vgl. ook A. Steneker, ‘Van beslag op kredietruimte, de dingen die
voorbijgaan’, NTBR 2005/31, p. 178.

934 Prinsen 2004, p. 45.
935 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 603 (TM). Zie ook Prinsen 2004, p. 45.
936 Van Schaick neemt dit aan voor de bruikleenovereenkomst, Asser/Van Schaick

7-VIII* 2012/197.
937 Van Schaick (Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/197) wijst op de moeilijkheid van het

aantonen van schade in het kader van een actie in het kader van art. 6:74 BW.
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verhandelen goederen zich bevinden. Vaak zal verwaarlozing van de goe-
deren echter pas blijken na het sluiten van de koopovereenkomst en de
levering. De precontractuele plicht is dan opgegaan in de contractuele
verhouding en de wederpartij kan zich beroepen op non-conformiteit van
het geleverde.

5.5.3 Pandrecht, overdracht en beslag

241. Men kan zich de vraag stellen of op deze vermogensrechten een
pandrecht kan worden gevestigd, of deze rechten overdraagbaar zijn en of
ze vatbaar zijn voor beslag door de schuldeisers van de geadresseerde.

242. Openbare cessie en openbare verpanding van de toekomstige vorde-
ring tot nakoming van de overeenkomst is mogelijk, behoudens de beper-
kingen die daaraan zijn gesteld in art. 3:97 BW. Voor stille cessie en
verpanding is ingevolge art. 3:94 lid 3 jo. art. 3:239 BW vereist dat de toe-
komstige vordering rechtstreeks verkregen wordt uit een op het tijdstip van
levering of vestiging reeds bestaande rechtsverhouding. Eenzelfde vereiste
geldt op grond van art. 475 lid 1 Rv voor beslag op toekomstige vorde-
ringen. Bepalend voor de vraag of de toekomstige vordering stil kan wor-
den gecedeerd of verpand of dat beslag kan worden gelegd op die
vordering, is dus 1. of het doen van een aanbod gekwalificeerd kan wor-
den als het tot stand brengen van een rechtsverhouding, 2. of de vordering
uit die rechtsverhouding wordt verkregen, en 3. of die verkrijging recht-
streeks is.938 Dat na het aanbod, maar voor de aanvaarding al een rechts-
verhouding tussen partijen bestaat, is een uitvloeisel van het arrest Baris/
Riezenkamp.939 Ook in de literatuur wordt aangenomen dat tussen onder-
handelende partijen al een rechtsverhouding kan bestaan.940 Zoals hiervoor
uiteengezet verkrijgt de geadresseerde van het aanbod reeds uit het aan-
bod de toekomstige vordering tot nakoming. Wat resteert is de vraag of die
verkrijging ook voldoende rechtstreeks is. Mijns inziens is dat in zijn alge-
meenheid niet uitgesloten.941

938 Vgl. Rongen 2012, nr. 926.
939 HR 15 november 1957, NJ 1958/67 m.nt. LEHR. Zie ook de latere standaardarres-

ten op het gebied van de precontractuele verhouding, HR 18 juni 1982, NJ 1983/
723 m.nt CJHB (Plas/Valburg); HR 12 augustus 2005, NJ 2005/467 (CBB/JPO).

940 Verdaas 2008, p. 158; Schoordijk 1986, p. 322.
941 Zie nog anders: C. Spierings, ‘Vragen over het aanbod’, RM Themis 2013-3,

p. 113-114.
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Ten aanzien van beslag is verdedigd dat de vordering niet recht-
streeks wordt verkregen, als voor het doen ontstaan van de vordering nog
een rechtshandeling moet worden verricht.942 Hantering van dit criterium
zou ertoe leiden dat een toekomstige vordering uit een aanbod niet onder
de reikwijdte van de artikelen 3:94 lid 3 BW, 3:239 BW en 475 Rv valt, nu
de vordering pas ontstaat na aanvaarding. Er is echter ook kritiek geuit.
Rongen schrijft dat aan het vereiste van rechtstreekse verkrijging slechts
beperkte betekenis toekomt.943

De beperking dat stille cessie, stille verpanding of beslag niet moge-
lijk is als de geadresseerde nog niet heeft aanvaard, berust op de presump-
tie dat dit in strijd zou zijn met zijn partij-autonomie. Door te aanvaarden
toont de geadresseerde immers pas dat hij de verplichtingen en vorderingen
uit het tot stand te brengen contract op zich wil nemen. Dat is bij stille cessie
en stille verpanding mijns inziens echter niet aan de orde. De geadresseerde
van het aanbod gaat immers zelf over tot het bij voorbaat beschikken over
zijn vorderingsrecht. Bovendien ligt nog steeds in handen van de geadres-
seerde of de vordering uiteindelijk ontstaat, nu hij degene blijft die het wils-
recht kan uitoefenen. Bij beslag ligt dit anders, nu niet de geadresseerde zelf
maar zijn schuldeiser daartoe de beslissing neemt. De invulling van de norm
van de artikelen 3:94 lid 3 BW, 3:239 BW en 475 Rv is echter gelijkluidend.944

De wetgever heeft niet gewild dat de bedrijfsvoering van een debiteur kan
worden stilgelegd door beslag op toekomstige vorderingen al te ruim toe te
staan.945 Dit had volgens Rongen echter vooral betrekking op beslag op
bankrekeningen.946 Beslag op vorderingen uit aanbod is minder ingrijpend,
nu het de geadresseerde van het aanbod nog altijd vrijstaat om zelf te beslis-
sen over het aanvaarden danwel verwerpen van het aanbod.

Of stille cessie of verpanding van of beslag op een toekomstige vor-
dering uit een aanbod mogelijk is, hangt er mijns inziens vanaf of reeds
uit het aanbod voldoende duidelijk een verbintenis voortvloeit. Om een
verklaring te kunnen kwalificeren als een aanbod, is vereist dat deze zo
bepaald is dat de geadresseerde met een simpel ‘ja’ de overeenkomst tot
stand kan brengen. De instemming kan eventueel impliciet afgeleid worden
uit gedragingen of stilzitten. Mijns inziens hoeft niet gezocht te worden naar

942 Verdaas 2008, p. 160. Zie ook de verwijzingen bij Rongen 2012, nr. 945 en voetnoot
584.

943 Rongen 2012, nr. 946.
944 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3, p. 1337 (MvA II Inv.); HR 17 februari 2012,

NJ 2012/605.
945 Parl. Gesch. Wijziging Rv e.a.w., p. 156-159 (MvA I Inv.); Verdaas 2008, p. 159-160.
946 Rongen 2012, nr. 946; HR 7 juni 1929, NJ 1929, p. 1285 m.nt. PS (Postgiro); HR

25 februari 1932, NJ 1932, p. 301 (Ontvanger/Schermer).
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een aanvaarding om stille cessie, stille verpanding of beslag mogelijk te ach-
ten. Bij stille cessie en verpanding speelt dit des te sterker, nu door mede-
deling te doen de beperkingen kunnen worden omzeild.

Interessant is dan nog de situatie waarin een vordering uit een aan-
bod is beslagen of verpand en het aanbod vervolgens wordt verworpen,
waarna een nieuw aanbod wordt gedaan. Of dan sprake is van een nieuwe
rechtsverhouding of van een modificatie van een bestaande rechtsverhou-
ding, hangt af van de omstandigheden van het geval. Als blijkt dat partijen
hun bestaande (precontractuele) rechtsverhouding in aangepaste vorm wil-
den voortzetten en de vordering uit het eerste aanbod vrijwel ongewijzigd
wordt overgenomen, blijft het beslag of pandrecht mijns inziens in stand.947

243. Of het mogelijk is om het wilsrecht tot het sluiten van een overeen-
komst stil te verpanden of cederen of om daarop beslag te leggen, hangt
af van de overdraagbaarheid van dat recht. Het karakter van nevenrecht
betekent niet dat het wilsrecht niet zelfstandig overgedragen kanworden.948

Wel moet het wilsrecht kunnen worden beschouwd als een zelfstandig
vermogensrecht. Wanneer dat het geval is, kan niet in zijn algemeenheid
worden gezegd.949 In een concreet geval moet worden aangesloten bij de in
art. 3:6 BWgeformuleerde criteria. Het wilsrecht tot het totstandbrengen van
een overeenkomst is mijns inziens doorgaans te beschouwen als een ver-
mogensrecht, nu het strekt tot het verschaffen van stoffelijk voordeel aan de
geadresseerde, of zal zijn verkregen in ruil voor verstrekt of in het vooruit-
zicht gesteld voordeel.

Art. 3:83 lid 3 BW bepaalt dat andere goederen dan eigendom,
beperkte rechten en vorderingsrechten slechts kunnen worden overgedra-
gen voor zover de wet dat bepaalt. H.J. Snijders vat de regel van art. 3:83
lid 3 BW ruim op, in de zin dat overdraagbaarheid niet expliciet hoeft te
zijn toegekend in de wet, maar moet passen in het wettelijk systeem.950 Of
een wilsrecht overdraagbaar is, hangt af van de overdraagbaarheid van het
recht dat uitoefening van het wilsrecht in het leven roept.951 Een wilsrecht
dat een naar zijn aard of krachtens partijbeding onoverdraagbare vordering

947 HR 23 mei 2014, JOR 2014/252 m.nt. Schuijling (ABN Amro/UBO 35).
948 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 531 (MvA).
949 Vgl. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/2.
950 Snijders verwijst voor steun voor de ruime interpretatie van art. 3:83 lid 3 BW naar

Snijders &Rank-Berenschot 2012, nr. 312 enAsser/Mijnssen&DeHaan 3-I 1992/249.
951 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 314; A. Steneker, annotatie bij Rb. Rotterdam 29 augustus

2008, JBPR 2008/62.
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in het leven roept, is zelf ook niet overdraagbaar. Overdracht van het wils-
recht tot aanvaarding van het aanbod tot het aangaan van een overeenkomst
heeft tot gevolg dat de verkrijger, als hij het wilsrecht uitoefent, partij wordt
bij de overeenkomst met de aanbieder. Dit komt neer op contractsoverne-
ming. Overdracht van het wilsrecht is mijns inziens dus alleen mogelijk met
medewerking van de aanbieder, overeenkomstig art. 6:159 BW.952 Voor
beantwoording van de vraag naar de mogelijkheid van het vestigen van een
pandrecht op een wilsrecht geldt art. 3:98 BW als uitgangspunt, op grond
waarvan de regels die gelden voor overdracht van overeenkomstige toe-
passing zijn op de vestiging van beperkte rechten. Dezelfde nuances als hier-
voor zijn aangegeven voor de overdraagbaarheid van een wilsrecht gelden
dus voor de mogelijkheid van verpanding.

Wat betreft de mogelijkheid van beslag op wilsrechten meen ik dat
het uitgangspunt van de wetgever blijkens art. 3:276 BW is, dat in beginsel
op alle vermogensbestanddelen van de schuldenaar beslag kan worden
gelegd, tenzij er prangende redenen zijn om het tegendeel aan te nemen.
De Hoge Raad heeft in het arrest Van den Bergh/Van der Walle953 uitge-
maakt dat beslag op kredietruimte niet mogelijk is.954 Hieruit volgt mijns
inziens niet dat beslag op wilsrechten in geen geval mogelijk is. In navol-
ging van Steneker meen ik dat wilsrechten voorwerp van beslag kunnen
zijn als hun economische waarde door de beslaglegger kan worden geëxe-
cuteerd.955 Executie is mogelijk door overdracht of door uitoefening van
het wilsrecht. Of de beslaglegger in een concreet geval het wilsrecht zal
kunnen uitoefenen, is volgens de Hoge Raad in het arrest Van den Bergh/
Van der Walle niet in zijn algemeenheid te beantwoorden.956 W. Snijders
bepleit dat de beslaglegger de mogelijkheid kan hebben tot het uitoefenen
van het wilsrecht, nu blijkens art. 477 lid 4 Rv een beslaglegger ook mag
opzeggen om een vordering opeisbaar te maken.957 W. Snijders en, zo lijkt

952 Zie ook W. Snijders 1999 I, p. 565.
953 HR 29 oktober 2004, NJ 2006/203, m.nt. HJS.
954 Voor het afwijzen van de mogelijkheid van beslag op kredietruimte gelden speci-

fieke bezwaren, zoals het feit dat dàt wilsrecht niet geëxecuteerd kan worden door
de beslaglegger, nu het overgedragen noch zinvol (i.v.m. de verrekeningsbevoegd-
heid van de bank) uitgeoefend kan worden door de beslaglegger, zie r.o. 3.3-3.6.
Bovendien zou de beslagene zijn wilsrecht niet langer willen uitoefenen, omdat hij
door het beslag geen profijt zou hebben van het hogere krediet, maar uitoefening wel
zou leiden tot een hogere vordering van de bank op hem. Dit zou de financierings-
praktijk in Nederland ernstig beperken. Zie ook A.J. Verdaas, ‘Beslag op krediet-
ruimte: het eindspel’, WPNR 6615 (2005), p. 245.

955 Steneker 2008. In NTBR 2005/31, p. 178 schreef Steneker nog dat beslag op een
afzonderlijk wilsrecht niet mogelijk was.

956 R.o. 3.6.
957 W. Snijders 1999 II, p. 584. Steneker 2008 wijst op art. 479m lid 1 jo. 479p lid 1 Rv.
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het, Steneker leiden hieruit de algemene regel af dat de beslaglegger een
wilsrecht kan uitoefenen als dat ‘nauwelijks verdere rechtsgevolgen’ in het
leven roept dan het ontstaan van een opeisbare vordering.958 In het geval
het wilsrecht de mogelijkheid tot het totstandbrengen van een overeen-
komst betreft, ontstaat er naast een opeisbare vordering veelal ook een
verplichting voor de geadresseerde. Dit lijkt mij ingrijpender dan ‘nauwe-
lijks verdere rechtsgevolgen’, wat er in de redenering van Steneker en W.
Snijders toe leidt dat de beslaglegger die bevoegdheid niet kan uitoefenen.
Steneker acht het feit dat een verplichting ontstaat voor de geadresseerde
echter geen bezwaar om aan te nemen dat de beslaglegger het wilsrecht kan
uitoefenen.

244. De bestaande vordering van de geadresseerde tot nakoming van de
nevenverbintenis tot het in stand houden van het aangebodene en van de
verplichting om zich als een goed huisvader te gedragen kan mijns inziens
verpand worden en is vatbaar voor beslag. Denkbaar is dat iemand die
belang heeft bij het in goede staat blijven van de goederen die aangeboden
worden aan de geadresseerde, zoals een schuldeiser of een afnemer, de
vordering zal willen overnemen en uitoefenen als de geadresseerde daar
niet toe in staat is of geen aanstalten toe maakt. Het is echter wellicht moei-
lijker voorstelbaar dat deze vordering een voor schuldeisers interessant ver-
haalsobject is.

5.5.4 Verbintenissen als gevolg van uitloving

245. In de parlementaire geschiedenis en de literatuur wordt de uitloving
gezien als een voorbeeld van een openbaar aanbod.959 Zoals in nr. 227 e.v.
uiteengezet, meen ik dat een openbaar aanbod in beginsel niet bindend is.
Uitloving is mijns inziens niet te kwalificeren als een aanbod, maar als een
zelfstandige rechtshandeling. Ik meen dat als gevolg van uitloving ver-
bintenissen kunnen ontstaan.

958 W. Snijders 1999 II, p. 584; Steneker 2008, nr. 5.
959 Parl. Gesch. Boek 3 BW (Inv. 3, 5 en 6), p. 1162 (MvA I Inv.); Groene Serie

Verbintenissenrecht, art. 6:220 BW, aant. 7, Y.G. Blei Weissmann. Deze opvatting
vindt ook navolging in België, Laurent 1878, p. 544, en Frankrijk, De la Moutte 1951,
p. 249-250; Mazeaud,Mazeaud en Chabas 1998, p. 354; Rieg 1961, p. 451. In Engeland
wordt de uitloving gezien als een aanbod tot een unilateral contract, Gordley 2001,
p. 311; Treitel 2011, para 2-10.
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Volgens de heersende leer ontstaat de verbintenis tot het verrich-
ten van een uitgeloofde prestatie pas na aanvaarding.960 Verdedigd is dat
de aanvaarding besloten kan liggen in het uitvoeren van de gevraagde
prestatie.961 Dit is echter onmogelijk vol te houden voor situaties, waarin
degene die de prestatie verricht niet op de hoogte was van de uitloving. De
getuige die de uitgeloofde beloning over het hoofd ziet en uit burgerplicht
naar de politie gaat, had geen weet van het aanbod en had dus ook niet de
wil te aanvaarden en zo een overeenkomst tot stand te brengen. Toch heeft
hij recht op de uitgeloofde beloning.962 Andere auteurs verdedigen dat door
de prestatie te verrichten de bevoegdheid ontstaat om het uitgeloofde te
aanvaarden, maar dat het vorderingsrecht pas ontstaat op het moment dat
degene die aan de vereisten voldoet aan de uitlover verklaart de beloning
te aanvaarden,963 of althans de beloning niet weigert.964

In het Duitse BGB is in §657 neergelegd dat de uitloving zelf als
eenzijdige rechtshandeling de verbintenis doet ontstaan.965 De vervulling
van de voorwaarde geldt als “Realakt”.966 Expliciet wordt vermeld dat
ook degene die niet handelde op grond van de uitloving, recht heeft op de
beloning.967 Naar Duits recht wordt het aanbod niet als eenzijdige rechts-
handeling beschouwd, en dit zal een rol hebben gespeeld bij de kwalifi-
catie van de Auslobung als een op zichzelf staande verbintenisscheppende
rechtshandeling. Desondanks bepleit ik deze oplossing, die al onder het

960 Eggens 1953, p. 223, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/171; Schoordijk 1979,
p. 482.

961 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 886 (TM); Hof Den Bosch 11 augustus 1993, NJ 1994/354;
Asser/Van Goudoever III 1913, p. 271 e.v.; Land/Lohman 1907, p. 174; Suijling 1925,
p. 16. Vgl. ook HR 14 juni 1929, NJ 1929/1611. Hierbij moet echter worden opge-
merkt dat naar oud recht het vanwege het gesloten stelsel van verbintenissen niet
mogelijk was om de eenzijdige rechtshandeling te zien als bron van verbintenissen.

962 Enkele Franse auteurs die ook met deze problematiek worstelen en de uitloving
niet als verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling willen kwalificeren, zoe-
ken de oplossing in zaakwaarneming of ongerechtvaardigde verrijking, zie Rieg
1961, p. 451 en Flour, Aubert en Savaux 2008, p. 449.

963 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/171; Eggens 1953.
964 Schoordijk 1979, p. 483.
965 De Duitse uitlovingsfiguur is een uitzondering op het in §311 BGB geformuleerde

‘Vertragsprinzip’, dat meebrengt dat men niet gebonden kan zijn aan een eenzij-
dige rechtshandeling. Münchener Kommentar zum BGB, §657, nr. II-2 (Seiler).

966 Medicus en Lorenz 2012, p. 26.
967 Brox/Walker 2014, p. 22.
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Oud BW is verdedigd,968 ook voor het Nederlandse recht. Het is een uit-
komst die de feitelijke werkelijkheid geen geweld aandoet, anders dan de
constructie dat het verrichten van de prestatie de aanvaarding van het
wellicht onbekende aanbod vormt. Hartkamp & Sieburgh voeren aan dat
om een recht te verwerven in het algemeen vereist is dat de verkrijgende
daarmee instemt. Zoals op meerdere plaatsen in dit onderzoek blijkt, kan
dit niet in zijn algemeenheid volgehouden worden. Ook Hartkamp &
Sieburgh erkennen elders de mogelijkheid van de verbintenisscheppende
eenzijdige rechtshandeling.969 Het verrichten van de prestatie doet het
recht ontstaan om de uitgeloofde beloning te aanvaarden. Mijns inziens
bestaat er geen bezwaar tegen om aan te nemen dat de verbintenis direct
ontstaat, waarbij uiteraard degene die recht heeft op de beloning deze kan
weigeren of niet kan effectueren.

Ik meen dat een wilsverklaring dat de uitgeloofde beloning wordt
aanvaard, niet nodig is.970 De uitloving is een eenzijdige rechtshandeling
die een verbintenis doet ontstaan onder de voorwaarde dat de gevraagde
tegenprestatie verricht wordt. Of degene die de prestatie verricht, weet van
de uitgeloofde beloning, is niet van belang voor het al dan niet verschuldigd
worden van het uitkeren van de beloning. Deze opvatting leidt ertoe, dat ik
uitloving niet als een aanbod zie. Immers, een aanbod ziet erop aanvaard
te worden en een overeenkomst tot stand te brengen. Dat is in mijn visie
niet nodig, nu de eenzijdige rechtshandeling op zich al de verbintenis tot
uitkering van de beloning schept.971

Het is de vraag of deze andere benadering ook leidt tot andere
praktische resultaten. Een aanspraak op de uitgeloofde beloning zal pas
toewijsbaar zijn als de gevraagde prestatie is verricht. Het is vooral een dog-
matische kwestie of men de uitloving beschouwt als een aanbod dat wordt
aanvaard door het verrichten van de prestatie danwel door een wilsverkla-
ring aan de uitlover, ofwel als een eenzijdige rechtshandeling waaraan een

968 Zie bijvoorbeeld Asser/Rutten 3-II 1952, p. 111; B. Wessels, Kwartaalbericht Nieuw
BW 1986/3, p. 86 sub 7. Polderman liep aan tegen de geslotenheid van het systeem
van verbintenissen in het oud BW, maar overwoog dat, nu de uitlover zich tot het
publiek richt en bij velen vertrouwen wekt, het strijdig met de goede zeden is om
een uitlover te ontslaan van de verplichting om zijn woord te houden; Polderman
1913, p. 115.

969 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/98 onder b; Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III 2014/102; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/47.

970 Evenmin als dat in het Duitse recht een vereiste is, tenzij de uitlovende partij dit
uitdrukkelijk bedingt heeft, C. Wendel, Der Unilateral Contract, diss. Passau 2003,
p. 154.

971 Zie in dezelfde zin Cauffman 2005, p. 300 e.v. en p. 304 e.v.
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voorwaarde is verbonden. De kwalificatie als verbintenisscheppende een-
zijdige rechtshandeling heeft wel tot gevolg, dat doordat de vervulling van
de voorwaarde niet als een rechtshandeling wordt beschouwd, ook hande-
lingsonbekwamen aanspraak kunnen maken op de beloning.972

Behalve het Duitse recht kiezen de ons omringende landen niet voor
de constructie van de uitloving als op zichzelf staande eenzijdige rechts-
handeling. Zowel naar Belgisch recht973 als naar Frans recht974 wordt deze
oplossing echter ook in de literatuur bepleit. Naar Engels recht staat het
vereiste van consideration in de weg, vereist is dat de prestatie verricht is
voordat de beloning verschuldigd wordt. De Toelichting bij de PECL biedt
een ambigu beeld.975

246. Uitloving is naar Nederlands recht in beginsel onherroepelijk, zo volgt
uit art. 6:220 BW.976 Een uitzondering wordt gemaakt voor bijzondere
gevallen, waarin ‘gewichtige redenen’ herroeping of wijziging van het
aanbod rechtvaardigen. Deze bepaling is echter van regelend recht, en uit
de bewoordingen van de uitloving kan dus een ruimere of beperktere her-
roepingsmogelijkheid volgen.977

972 Vgl. Medicus en Lorenz 2012, p. 26.
973 Cauffman 2005, p. 304; Van Gerven en Covemaeker 2006, p. 263.
974 Enkele Franse auteurs sluiten zich aan: Larroumet 2003, nr. 100; Capitant 1923,

p. 67-68; Demogue 1923, p. 263.
975 Noot 3 bij art. 2:201 suggereert dat een uitloving een aanbod is, terwijl de toe-

lichting bij art. 1:107 erop wijst dat het een verbindende eenzijdige rechtshande-
ling is.

976 Cauffman leidt uit art. 6:220 BW juist af dat uitloving naar Nederlands recht
herroepelijk is: Cauffman 2005, p. 297. Naar Frans recht is uitloving in beginsel
herroepelijk. Sommige auteurs menen dat herroeping slechts mogelijk is als de her-
roeping ter kennis van het publiek komt voordat de gevraagde prestatie verricht is,
Rieg 1961, p. 444 en p. 451. Anderen menen dat een herroeping alleen geldig is als
er voldoende publiciteit aan gegeven is, Mazeaud, Mazeaud en Chabas 1998, p. 354.
Ook verdedigd wordt dat de herroeping niet tegengeworpen kan worden aan een
persoon die er niet van op de hoogte was, en dat iemand die wel kennis neemt van
de herroeping recht heeft op vergoeding van de kosten die hij reeds heeft gemaakt
voor het verrichten van de prestatie (zoals ook inNederland het geval is, zie art. 6:220
lid 2 BW), Planiol, Ripert en Esmein 1953, p. 164-165. Ook Engels recht kiest voor
herroepelijkheid, totdat een begin gemaakt is met de uitvoering van de gevraagde
prestatie, zie Treitel 2011, para 2-052. Anders: Atiyah & Smith 2005, p. 48 e.v.,
die schrijven dat herroepelijkheid afhangt van de omstandigheden van het concrete
geval. In Duitsland is een uitloving herroepelijk, zie §658 BGB. Het Belgische recht
kiest, net als Nederlands recht, voor onherroepelijkheid, zie Cauffman 2005, p. 299.

977 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 884 (TM).

Hoofdstuk 5

210



Art. 6:220 lid 2 BW bepaalt dat zelfs in het geval een uitloving wegens
gewichtige redenen gerechtvaardigd is herroepen of gewijzigd, de rechter
aan iemand die op grond van de uitloving met de voorbereiding van een
gevraagde prestatie is begonnen, een billijke schadeloosstelling kan toeken-
nen. De ratio hiervan is volgens de Toelichting Meijers dat een uitgeloofde
beloning aanvaard moet worden door de gevraagde prestatie te vol-
tooien.978 Het was volgens Meijers niet mogelijk om, voordat men kosten
of moeite investeert, een overeenkomst tot stand te brengen door het aanbod
te aanvaarden met een enkele wilsverklaring. Los van het feit dat partijen
wel degelijk afspraken kunnen maken over te investeren kosten, kan ik mij
niet verenigen met het aangevoerde argument, nu ik meen dat een uitloving
in het geheel niet hoeft te worden aanvaard. Een schadevergoedingsplicht
zal niet snel worden aangenomen. Als een aangekondigd pianoconcours
wordt afgeblazen, maar de organisatie verzuimt dit kenbaar te maken aan
de ingeschreven kandidaten, dan hoeft weliswaar de uitgeloofde beloning
niet verricht te worden (de gevraagde prestatie, het winnen van het con-
cours, zal immers ook niet kunnenworden verricht), maar de organisatie zal
op grond van de zorgvuldigheid wel de verplichting hebben de gemaakte
reiskosten te vergoeden.

5.5.5 Het vrijblijvende aanbod

247. Een aanbieder kan voorkomen dat het enkele aanbod al verplichtin-
gen doet ontstaan, door het aanbod als vrijblijvend te clausuleren. Met
‘vrijblijvendheid’ kan gedoeld worden op de intentie om niet gebonden te
worden tot het moment van aanvaarding. Dan is echter geen sprake van
een vrijblijvend aanbod, maar drukt het vrijblijvendheidsbeding enkel her-
roepelijkheid uit.979 De overige gevolgen van een aanbod, zoals de gehou-
denheid tot het gestand doen van het aanbod, worden niet aangetast. Met
vrijblijvendheid kan echter ook worden beoogd tot nà het moment van
aanvaarding te verhinderen dat een overeenkomst tot stand komt.980 Het

978 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 886 (TM).
979 Troelstra 1925, p. 101. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/179. Van

Schilfgaarde schreef naar aanleiding van Hofland/Hennis dat het voor de rechts-
gevolgen niet uitmaakt of men te maken heeft met een vrijblijvend aanbod of met
een uitnodiging tot het doen van een aanbod, in de gevallen waarin het aanbod
voldoende nauwkeurig omschreven is, zie zijn annotatie bij HR 10 april 1981
(Hofland/Hennis), AAe 30 (1981) 11, p. 708-711.

980 Zie ook Janssens 1926, p. 154; P.A.J.L. Losecaat Vermeer, ‘“Vrijblijvend” in aanbod
en overeenkomst’, WPNR 2895 (1925), p. 450.

Het aanbod

211



vrijblijvend aanbod moet worden gezien als een tussenvorm tussen ener-
zijds een uitnodiging tot onderhandelen en anderzijds een ‘gewoon’ aan-
bod.981 De overeenkomst komt tot stand als de aanbieder stilzit nadat het
aanbod is geaccepteerd, zo blijkt uit art. 6:219 lid 2 BW.

Het begrip “vrijblijvend” heeft een juridische betekenis. Of door de
aanbieder deze specifiek juridische betekenis ook is bedoeld, moet door
uitleg worden bepaald.982 Degene die een vrijblijvend aanbod doet, bedingt
meer vrijheid voor zichzelf dan iemand die een ongeclausuleerd aanbod
doet, omdat hij zich de mogelijkheid voorbehoudt om onverwijld na accep-
tatie door de geadresseerde nog te voorkomen dat een overeenkomst ont-
staat. Als de aanbieder echter stilzit, dan komt de overeenkomst tot stand.
Anderzijds schept het vrijblijvend aanbod meer gebondenheid dan een
enkele uitnodiging tot onderhandelen, omdat in het geval van een enkele
uitnodiging de aanbieder de acceptatie van het vrijblijvend aanbod nog zou
moeten aanvaarden om een overeenkomst tot stand te brengen. Het verschil
tussen een vrijblijvend aanbod en een uitnodiging tot het in onderhande-
ling treden wordt dus duidelijk als men de rechtsgevolgen beziet van het
stilzitten na een instemmende reactie van de geadresseerde. In het geval van
een vrijblijvend aanbod leidt stilzitten tot contractuele gebondenheid. In het
geval van een uitnodiging tot onderhandelen daarentegen kan de instem-
mende reactieworden gekwalificeerd als een aanbod, dat de uitnodiger eerst
moet aanvaarden voordat een overeenkomst tot stand komt.

5.6 Tot slot

248. Het aanbod behoort tot de kern van het Nederlandse contractenrecht.
Door zijn ‘zelfdestructieve’ karakter als rechtshandeling die tot doel heeft
op te gaan in een overeenkomst983 en daarmee zijn autonomie te verlie-
zen, neemt hij een bijzondere plaats in. Het belang van het aanbod als
zelfstandige rechtsfiguur moet echter niet worden onderschat. Het aanbod
heeft wel degelijk rechtsgevolgen, schept verbintenissen en heeft, mits
onherroepelijk, absolute werking.

Het aanbod is een zelfstandige bron van verbintenissen. Een aanbod
creëert een wilsrecht tot het doen ontstaan van een overeenkomst voor de
geadresseerde. Dit wilsrecht is een vermogensrecht. Daarnaast schept het

981 Troelstra 1925, p. 132. Zie ook Groene Serie Verbintenissenrecht, Art. 6:219 BW,
aant. 96, Y.G. Blei Weissmann.

982 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 883 (MvA II); Asser/Hartkamp& Sieburgh 6-III 2014/179.
983 Janssens 1926, p. 3.
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aanbod een verbintenis voor de aanbieder om zich als een goed huisvader
te gedragen én een toekomstige vordering tot nakoming van de uit de tot
stand te brengen overeenkomst voortvloeiende verbintenissen. Deze toe-
komstige vordering vloeit voort uit een reeds bestaande rechtsverhouding
als bedoeld in de artikelen 3:94 BW, 3:239 BW en 475 Rv, waardoor de
toekomstige vordering bij voorbaat gecedeerd, verpand of beslagen kan
worden. Het wilsrecht tot aanvaarding kan niet zelfstandig worden over-
gedragen omdat dat niet zou stroken met de wettelijke regeling van con-
tractsoverneming, waarvoor medewerking van de wederpartij vereist is.

Een tot het publiek gerichte wilsuiting zie ik in beginsel niet als een
aanbod en dus niet als een rechtshandeling, maar slechts als een uitnodiging
tot het doen van een aanbod. Dit is in overeenstemming met de oplossing
die gekozen is in het Duitse en Engelse recht en het Weens Koopverdrag.
Uitloving is geen (openbaar) aanbod, maar zoals in het Duitse recht wordt
aangenomen, een zelfstandige verbintenisscheppende eenzijdige rechtshan-
deling.
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HOOFDSTUK 6

DE 403-VERKLARING984

6.1 Inleiding

249. Art. 2:403 biedt aan concerns de mogelijkheid van een verlicht jaar-
rekeningregime. Eén van de voorwaarden voor het groepsvrijstellingsre-
gime is dat de groepsmaatschappij die de gegevens van een andere
groepsmaatschappij consolideert, schriftelijk verklaart dat zij zich hoof-
delijk aansprakelijk stelt voor schulden uit rechtshandelingen van de
vrijgestelde rechtspersoon (lid 1 sub f) en die verklaring bij het handels-
register deponeert (lid 1 sub g). Deze zogenaamde 403-verklaring is een
ongerichte eenzijdige rechtshandeling. Iedere groepsmaatschappij kan
voor een andere groepsmaatschappij een 403-verklaring afleggen. Door-
gaans wordt dit echter gedaan door de moedermaatschappij. In het ver-
volg wordt de vennootschap die de 403-verklaring aflegt, aangeduid als
moedermaatschappij of verklarende vennootschap en de vennootschap
voor wie de verklaring wordt afgelegd als dochtermaatschappij of vrijge-
stelde vennootschap. De vordering die de schuldeiser heeft uit hoofde
van de 403-verklaring wordt aangeduid als de 403-vordering.

De 403-verklaring is zowel vanuit het jaarrekeningrecht als verbin-
tenisrechtelijk een interessante figuur. In dit hoofdstuk staan een aantal
verbintenisrechtelijke aspecten centraal. Na een korte schets van de wer-
king en de regeling van het vrijstellingsregime ga ik in op de kwalifica-
tie van de 403-verklaring (par. 6.3). Ten tweede bespreek ik de maatstaf
aan de hand waarvan 403-verklaringen worden uitgelegd (par. 6.4). Ten
slotte komt aan de orde de beëindiging van aansprakelijkheid voor
een 403-verklaring en de rol van de redelijkheid en billijkheid daarbij
(par. 6.5).

984 Dit hoofdstuk is een bewerking van een eerder gepubliceerd artikel: C. Spierings,
‘Verbintenisrechtelijke aspecten van de 403-verklaring’, NTBR 2012/14.
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6.2 Inhoud, strekking en reikwijdte

6.2.1 Het groepsregime van art. 2:403 BW

250. Op grond van art. 2:403 BW kunnen concernvennootschappen
volstaan met een geconsolideerde jaarrekening, indien aan een aantal
voorwaarden voldaan is. Voor grote concerns met veel dochter- en klein-
dochtermaatschappijen is dit aantrekkelijk omdat het de administra-
tieve lasten sterk beperkt. Bovendien kan de onderneming bemoeilijken
dat concurrenten inzicht krijgen in de gedetailleerde vermogenspositie
van de groepsmaatschappijen.985 De eisen voor het groepsvrijstellings-
regime, vervat in lid 1 sub a tot en met f van artikel 2:403 BW, houden onder
meer in dat alle leden of aandeelhouders van de rechtspersoon jaarlijks
moeten instemmen met de afwijking van de voorschriften en dat de
financiële gegevens van de vrijgestelde rechtspersoon moeten worden
opgenomen in de geconsolideerde jaarrekening van een andere (groeps)-
vennootschap. Sub f vereist een schriftelijke, bij het handelsregister
gedeponeerde hoofdelijke aansprakelijkstelling voor schulden van de vrij-
gestelde rechtspersoon van de rechtspersoon in wiens geconsolideerde
jaarrekening de gegevens van de vrijgestelde vennootschap zijn opgeno-
men. Deze aansprakelijkstelling moet voor schuldeisers het risico compen-
seren dat voortvloeit uit het gebrek aan transparantie bij de rechtspersoon
die is vrijgesteld van het opmaken van een uitgebreide jaarrekening.986

251. De wet bepaalt niet in welke exacte bewoordingen de verklaring
moet zijn opgesteld. Om de eisen van artikel 2:403 BW te vervullen, wordt
algemeen aangenomen dat het letterlijk overnemen van de bewoordingen
van het artikel volstaat.987 De verklaring moet zien op schulden988 die

985 Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 820-821; Asser/Maeijer &
Kroeze 2-I* 2015/581; Hof Amsterdam 30 september 2010, JOR 2010/306, r.o. 3.11.
Sanders waarschuwt grote voorzichtigheid te betrachten of in het geheel geen
gebruik te maken van het regime, wegens de gebrekkige wettelijke regeling. Zie
Sanders e.a. 2005, p. 441.

986 Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/583; Beckman 1995, p. 627-628; Kamerstukken II,
1969-1970, 10698, nr. 4, p. 30.

987 M. van Olffen, ‘Een 403-verklaring is nog geen 403-verklaring omdat dat erop
staat’, WPNR 6460 (2001), p. 834.

988 Niet alleen geldschulden, ook andere verplichtingen vallen onder het bereik van de
aansprakelijkheid, zie G. van Solinge, ‘Vragen uit de rechtspraktijk. Schulden en de
403-verklaring’, Ondernemingsrecht 2004/7, p. 277; W.M. Blom, ‘Het schuldbegrip
in de zin van artikel 2:403 lid 1 sub f BW’, V&O 2005/10, p. 178.
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voortvloeien uit rechtshandelingen. Verbintenissen op grond van de wet,
zoals tot het betalen van schadevergoeding wegens het plegen van een
onrechtmatige daad, vallen buiten de aansprakelijkheid. Wel binnen het
bereik van de verklaring vallen ongedaanmakingsverbintenissen, bijvoor-
beeld op grond van art. 6:271 BW,989 voorwaardelijke verbintenissen en
vorderingen uit hoofde van schending van een bancaire zorgplicht.990

De verklaring is bedoeld om mogelijke wederpartijen ertoe te bren-
gen een rechtshandeling te verrichten met de dochtermaatschappij,
ondanks het gebrek aan inzicht in de financiële positie. Bij een onrechtma-
tige daad is geen sprake van een bewuste keuze om met de dochterven-
nootschap een rechtsbetrekking aan te gaan. De 403-verklaring heeft in die
context geen functie. De 403-vordering ontstaat op hetzelfde moment als
de vordering uit hoofde van de rechtshandeling die met de dochtermaat-
schappij is verricht, en zij verjaren in beginsel ook op hetzelfde moment.991

Een interessante vraag is, of de wettelijke rente van artikel 6:119 BW
valt onder de 403-schulden. De vordering tot het betalen van deze ver-
tragingsschade vindt zijn grondslag in de wet. Er bestaat echter wel een
verband met de rechtshandeling waar de verschuldigde geldsom uit
voortvloeit. De verbintenis tot betaling van de wettelijke rente vloeit
weliswaar niet direct voort uit de rechtshandeling, maar ontstaat van
rechtswege vanwege het niet-nakomen van de als gevolg van de rechts-
handeling ontstane verplichting. Dit is ook in overeenstemming met de
ratio van de regeling. De compensatiegedachte die ten grondslag ligt
aan de 403-verklaring beoogt schuldeisers te beschermen tegen het gebrek
aan inzicht in de financiële positie van de vrijgestelde vennootschap. Als
een vennootschap wegens een problematische financiële positie niet aan
haar verplichtingen kan voldoen, is dat voor een schuldeiser relevante
informatie waarover hij door het groepsregime niet beschikt.992

Er is in de literatuur veel discussie geweest over de temporele reik-
wijdte van een 403-verklaring. Onduidelijk is, of zowel bestaande als toe-
komstige vorderingen onder de aansprakelijkheid vallen, ofwel slechts
toekomstige. In par. 6.3 komt deze discussie aan de orde in het kader
van de vraag naar uitleg van 403-verklaringen.

989 Hof ‘s-Hertogenbosch 24 januari 2012, JOR 2012/165 m.nt. Bertrams.
990 Rb. Midden Nederland 7 mei 2014, JOR 2014/260 m.nt. Harmsen.
991 Hof Den Haag 18 maart 2014, JOR 2015/93. Zie anders J. van der Kraan, ‘De

verjaring van een 403-vordering’, O&F 2015 (23) 2, p. 19, die schrijft dat het
vorderingsrecht op de moeder pas ontstaat als de moedermaatschappij wordt
aangesproken.

992 Zie nog anders: C. Spierings, ‘Verbintenisrechtelijke aspecten van de 403-verkla-
ring’, NTBR 2012/14, p. 84.
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252. Het afleggen van een 403-verklaring heeft tweevoudige werking. Ten
eerste gaat een ander jaarrekeningregime gelden. Daarnaast heeft de
verklaring tot gevolg dat voor de verklarende vennootschap vrijwillig
hoofdelijke aansprakelijkheid ontstaat.993 Deze rechtsgevolgen staan los
van elkaar. Het staat de verklarende rechtspersoon verbintenisrechtelijk
in beginsel vrij om zijn aansprakelijkheid te beperken.994 Als de verklaring
echter te beperkt is opgesteld, is niet aan de vereisten van artikel 2:403
lid 1 BW voldaan.995 Ten onrechte zal dan geen volledige jaarrekening
zijn gepubliceerd. Dit laat onverlet dat, binnen de grenzen van de ver-
klaring, aansprakelijkheid is ontstaan. Om te bepalen welke aansprake-
lijkheid de verklarende rechtspersoon precies op zich genomen heeft,
moet de verklaring worden uitgelegd.

6.2.2 Einde van de aansprakelijkheid

253. Door het deponeren van een 403-verklaring neemt de moedermaat-
schappij eenzijdig vrijwillig aansprakelijkheid op zich. Evenzeer eenzij-
dig kan de moeder de aansprakelijkheidsverklaring weer intrekken.
Dit kan de moeder op elk moment doen door een daartoe strekkende
verklaring te deponeren bij het handelsregister.996 Intrekking heeft tot
gevolg dat het vrijstellingsregime niet meer geldt en dat de moedermaat-
schappij niet langer aansprakelijk is voor nieuwe schulden.997

Aansprakelijkheid blijft echter bestaan voor reeds ontstane ver-
plichtingen. De verklarende vennootschap kan deze ‘overblijvende aan-
sprakelijkheid’ doen eindigen indien aan vier cumulatieve voorwaarden
is voldaan, met als meest essentiële dat de vrijgestelde vennootschap niet
meer tot de groep behoort.998 Het voornemen tot beëindiging van de

993 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447, r.o. 3.4.3; Asser/Van Solinge 2-II* 2009, nr. 834;
Lennarts 1999, p. 175; Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 813;
Kamerstukken II, 1983-1984, 16551, nr. 11, p. 15.

994 De Neve 2002, p. 236; Hof Amsterdam 1 februari 2007, JOR 2007/144; Hof
Amsterdam 28 februari 2007, JOR 2007/145.

995 Vgl. HR 20 maart 2015, JOR 2015/140, r.o. 4.34.3. Zie over de (on)toelaatbaarheid
van beperking van de aansprakelijkheid ook Ramanna 2008, p. 17-21.

996 Art. 2:404 BW.
997 Art. 30a jo. 31 Hrgw; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/585.
998 Art. 2:404 lid 3 sub a BW. Sommige auteurs betwijfelen of de regeling voor

beëindiging van de overblijvende aansprakelijkheid in overeenstemming is met
artikel 43 van de Zevende Richtlijn. Zie: J.N. Schutte-Veenstra, ‘Enkele kantteke-
ningen bij het vennootschappelijk verzetrecht van crediteuren’, TVVS 1996/11,
p. 293; H. Beckman, Annotatie bij HR 28 juni 2002, Ondernemingsrecht 2002, p. 485;
Sanders e.a. 2005, p. 443.
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overblijvende aansprakelijkheid moet ingevolge artikel 2:404 lid 3 sub b
BW twee maanden ter inzage liggen bij het handelsregister. Schuldeisers
kunnen door het indienen van een verzoekschrift bij de rechtbank verzet
instellen tegen het voornemen tot beëindiging van de aansprakelijkheid.
Op straffe van gegrondverklaring van het verzet moet de verklarende
rechtspersoon extra zekerheid stellen voor de nakoming van de vorderin-
gen van de zich verzettende schuldeiser, tenzij naar het oordeel van de
rechter al voldoende waarborgen bestaan.999 Gegrondverklaring van
het verzet leidt ertoe, dat aansprakelijkheid blijft bestaan voor nakoming
van de vordering van die schuldeiser. Als geen verzet wordt ingediend,
of als het verzet ongegrond wordt verklaard, eindigt de aansprakelijk-
heid van de moeder.

Rechtspersonen handelen door mensen, en dus wordt ook met het
doen eindigen van de 403-aansprakelijkheid wel eens menselijke fouten
gemaakt. Zo is er herhaaldelijk geprocedeerd over de situatie waarin de
vrijgestelde vennootschap geen deel meer uitmaakte van het concern,
maar waar de moedermaatschappij abusievelijk verzuimd had de 403-
verklaring in te trekken. In nr. 267 e.v. ga ik nader in op de vraag of in een
dergelijk geval een beroep van een schuldeiser op de een 403-verklaring
in strijd is met de redelijkheid en billijkheid kan zijn.

6.3 Kwalificatie

254. In het arrest AKZO Nobel/ING kwalificeerde de Hoge Raad de 403-
verklaring als een eenzijdige, niet tot een bepaalde persoon gerichte rechts-
handeling, die geen afhankelijk recht in het leven roept.1000 De visie dat de
403-verklaring een borgtochtovereenkomst is, werd expliciet verwor-
pen.1001 Ik ga kort in op de twee elementen van deze kwalificatie.

999 Art. 2:404 lid 4 BW.
1000 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447.
1001 Hof Amsterdam 31 juli 2001, JOR 2001/170, m.nt. Bartman. Zie voor de uitspaak

van de rechtbank Arnhem van 1 februari 2001 JOR 2001/88 m.nt. Bartman.
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6.3.1 De 403-verklaring als verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling

255. De 403-verklaring is een verbintenisscheppende, ongerichte eenzij-
dige rechtshandeling. Schuldeisers kunnen geen beroep doen op de wet,
maar ontlenen hun recht aan de verklaring zelf.1002 De aansprakelijkstel-
ling is een geopenbaarde, op rechtsgevolg gerichte wil. Het rechtsge-
volg, het ontstaan van aansprakelijkheid, treedt in door de wilsuiting
van één partij.1003 Niet vereist is aanvaarding door de schuldeisers,1004 of
zelfs dat de verklaring de schuldeisers heeft bereikt. Uit de kwalificatie
die de Hoge Raad aan de 403-verklaring geeft in het arrest AKZO
Nobel/ING, vloeit voort dat de figuur moet worden beschouwd als een
verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling.1005 Door het afleggen
van de verklaring ontstaan verbintenissen voor de moedermaatschap-
pij, namelijk aansprakelijkheid voor door de dochtermaatschappij aan-
gegane schulden. Dit is opmerkelijk, aangezien in de toelichting in het
algemeen is gesteld dat De 403-verklaring vormt dus een uitzondering
op het in de Toelichting Meijers geformuleerde uitgangspunt dat eenzij-
dige rechtshandelingen geen verbintenissen kunnen doen ontstaan.1006

De 403-verklaring is een wettelijk geregelde figuur, maar het is volgens de
Hoge Raad niet de wet, maar de verklaring zelf die de grondslag van de
verbintenis is.1007

In het arrest AKZO/ING Bank heeft de Hoge Raad voornamelijk
duidelijk willen maken wat de 403-verklaring niet is. De 403-verklaring
is uitdrukkelijk geen borgtocht, schuldeisers kunnen niet aan artikel
2:403 BW, maar enkel aan de verklaring zelf rechten ontlenen en de verkla-
ring roept geen afhankelijk recht in het leven. De Hoge Raad kiest voor
kwalificatie als ongerichte eenzijdige rechtshandelingen, maar andere
benaderingen waren ook denkbaar geweest. Ik bespreek enkele van de
mogelijkheden.

1002 Zie rechtsoverweging 3.4.3, laatste zin. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/98; Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 829; Van der
Heijden/Dortmond 2013, p. 699.

1003 Houwen, Schoonbrood-Wessels en Schreurs 1993, p. 829.
1004 Anders: R.M. Wibier, ‘403-perikelen vanuit goederenrechtelijk perspectief’, Onder-

nemingsrecht 2008/52, par. 3.1.
1005 Dit is in de commentaren bij het arrest algemeen aanvaard, zie bijv. de annotaties

van Maeijer, NJ 2002/447; Beckman, Ondernemingsrecht 2002, p. 485; De Neve 2002,
p. 240; De Kluiver 2002, p. 100.

1006 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 87 en p. 588 (TM).
1007 Zie voor een algemene beschouwing over verbintenisscheppende eenzijdige

rechtshandelingen par. 10.2.
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Onrechtmatige daad
256. Als de Hoge Raad zich in het geheel niet had willen branden aan een
kwalificatievraag, was voorstelbaar geweest dat hij enkel had geoordeeld
dat het in strijd met de maatschappelijke betamelijkheid was om de in
de 403-verklaring gedane toezegging of gewekte verwachtingen niet na te
komen en dat dat een onrechtmatige daad oplevert die recht geeft op
schadevergoeding.1008

Overeenkomst van borgtocht
257. De Hoge Raad had ook mee kunnen gaan in het oordeel van het
hof en de 403-verklaring kunnen aanmerken als een overeenkomst van
borgtocht. Anders dan bij hoofdelijke aansprakelijkheid geldt bij borg-
tocht in beginsel subsidiariteit.1009 Voor Schoordijk is het ontbreken van
subsidiariteit reden om de kwalificatie als eenzijdige verklaring van
hoofdelijke aansprakelijkheid af te wijzen.1010 Na AKZO Nobel/ING is
duidelijk dat een schuldeiser op grond van een 403-verklaring direct de
verklarende rechtspersoon kan aanspreken, ook al is de vrijgestelde rechts-
persoon niet tekortgeschoten in de nakoming van haar verbintenissen.1011

Contractuele aansprakelijkheid, anders dan uit borgtocht
258. De Hoge Raad had ten slotte kunnen oordelen dat de 403-verkla-
ring weliswaar geen borgtocht was, maar dat de aansprakelijkheid van
de moedermaatschappij slechts in contractuele context ontstaat. Depone-
ring van de 403-verklaring zou dan worden beschouwd als een aanbod
van de moedermaatschappij, dat wordt aanvaard door de schuldeiser
op het moment dat hij contracteert met de dochtermaatschappij.1012 De
contractuele benadering is toegepast op de patronaatsverklaring.1013 De

1008 Zie voor een dergelijke benadering HR 25 juni 2010, NJ 2010/371 (Vitesse c.s./
Provincie Gelderland).

1009 Zie uitgebreid Bergervoet 2014, nr. 104 e.v. De 403-verklaring zodanig inkleden dat
de vordering subsidiair is, is niet mogelijk, aldus Ramanna 2008, p. 17, anders:
Bartman & Dorresteijn 2013, p. 238.

1010 Schoordijk 2003, p. 62.
1011 De Neve 2002, p. 236.
1012 Dit is bijvoorbeeld voorgesteld door Van der Grinten: W.C.L. van der Grinten,

‘Aansprakelijkheid van onderhorige groepsmaatschappijen voor schulden van
andere groepsmaatschappijen’, Maandblad De NV 1990, p. 25.

1013 HR 13 september 1985, NJ 1987/98 (Albada Jelgersma/Van Geloven), waarin het
Hof (volgens de Hoge Raad niet onbegrijpelijk) een overeenkomst aanneemt. Vgl.
E. van Emden, ‘Letter of support’, Bank- en Effectenbedrijf september 2009, p. 12.
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patronaatsverklaring, of ‘letter of comfort’, is een verzamelbegrip voor
allerhande verklaringen ten gunste van één of meer bekende of onbe-
kende wederpartijen. Door het gebruik van een dergelijke verklaring
beoogt de ‘patroon’ vertrouwen te wekken dat de vorderingen van de
begunstigde zullen worden voldaan, teneinde hem te bewegen tot het
aangaan of handhaven van een overeenkomst met de gepatroneerde
(rechts)persoon.1014 De patroon kan de verklaring, die geen uitgewerkte
wettelijke regeling kent,1015 iedere mogelijke inhoud geven en in alle denk-
bare bewoordingen opstellen. Alleen verklaringen die een precieze verbin-
tenis bevatten, ook wel ‘harde’ patronaatsverklaringen genoemd, kunnen in
rechte worden afgedwongen. De Hoge Raad maakt geen expliciet onder-
scheid tussen 403-verklaringen en harde patronaatsverklaringen. Boonacker
en Drok hebben gewezen op de verschillen tussen letters of comfort en 403-
verklaringen. Net als de borgtocht, maar anders dan de 403-verklaring,
heeft volgens deze auteurs een patronaatsverklaring kenmerken van sub-
sidiariteit.1016 Nu dit niet wettelijk geregeld is, is dit volgens mij niet
noodzakelijkerwijs zo, en kan de patroon zich wel degelijk tot hoofdelijk
medeschuldenaar verklaren.1017 Een ander verschil met de 403-verklaring is
volgens Boonacker en Drok dat de patronaatsverklaring enkel wordt afge-
legd om een contractspartij te overtuigen zaken te doen met de gepatro-
neerde vennootschap, terwijl hoofdelijke aansprakelijkstelling inzake artikel
2:403 BW een ‘bijwerking’ is van het groepsvrijstellingsregime voor de jaar-
rekening. Een patronaatsverklaring zal dus mogelijk een meer accessoir
karakter hebben dan de 403-verklaring. Deze verschillen raken echter
mijns inziens niet aan het wezen van beide instrumenten. Het doel en het
effect zijn gelijk: potentiële contractspartijen met een aansprakelijkstelling
een extra waarborg bieden dat hun vorderingen zullen worden voldaan, en
hen aldus bewegen tot het aangaan van rechtsbetrekkingen. Een 403-verkla-
ring en een harde letter of comfort kunnen bovendien in identieke bewoor-
dingen zijn gesteld. Mijns inziens zou ook de harde patronaatsverklaring

1014 Zie Smits 2003, p. 43; Cauffman 2005, p. 335 e.v.; Byttebier en Feltkamp 2002,
p. 955.

1015 Byttebier en Feltkamp 2002, p. 960.
1016 Boonacker en Drok 1992, p. 18.
1017 De moeder kan ook een eigen, zelfstandige verplichting aangaan die bevordert dat

de dochter haar verbintenis nakomt, zoals de verplichting om haar participatie
in de dochter niet te wijzigen of te vervreemden, of de verplichting om te zorgen
dat de dochter over voldoende kapitaal beschikt om aan haar verbintenissen te
kunnen voldoen. Zie Bergervoet 2014, nr. 66.
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kunnen worden beschouwd als een eenzijdige rechtshandeling die recht-
streeks verbintenissen schept.1018 In het Belgische recht wordt deze bena-
dering reeds gehanteerd.1019 Dit heeft als voordeel dat de constructie van
een overeenkomst tussen schuldeiser en moedermaatschappij kan worden
verlaten, die een fictie is als er geen sprake kan zijn van wilsovereenstem-
ming tussen de zich aansprakelijk stelende vennootschap en de crediteur,
indien de crediteur (zoals vaak het geval zal zijn) in het geheel het handels-
register niet heeft geraadpleegd alvorens met de vrijgestelde dochtermaat-
schappij te contracteren.1020

6.3.2 Geen afhankelijk recht

259. Volgens de Hoge Raad schept een 403-verklaring geen afhankelijk
recht in de zin van de artikelen 3:7 en 3:82 BW.1021 Op deze kwalificatie
is kritiek geuit, op grond van de redenering dat zonder vordering op de
dochtermaatschappij ook geen vordering op de moeder ontstaat.1022

Nass & Nass hebben bijvoorbeeld een alternatieve benadering voor-
gesteld die inhoudt dat één vordering ontstaat met twee hoofdelijke
schuldenaren.1023 Dit lijkt mij in tegenspraak met het uitgangspunt dat
hoofdelijkheid meebrengt dat de schuldeiser jegens iedere schuldenaar
een zelfstandig vorderingsrecht heeft, waarover afzonderlijk kan wor-
den beschikt.1024 Van Dooren rekt de grenzen van art. 6:7 BW op door de
‘dynamische’ 403-vordering te construeren, die zich te allen tijde in het-
zelfde vermogen als de hoofdvordering bevindt. Bij overdracht van de
hoofdvordering verdwijnt de 403-vordering uit het vermogen van de ver-
vreemder en ontstaat zij opnieuw in het vermogen van de verkrijger.1025

1018 Zie in dezelfde zin Bergervoet 2014, nr. 66; Kruisinga en Leber 2010, p. 8; Smits
2003, p. 44-46; Rb. Utrecht 12 februari 2003, JOR 2003/125.

1019 Cauffman 2005, p. 345; Byttebier en Feltkamp 2002, p. 967 en 994 e.v.
1020 Zo ook J.J. Goudsmit, ‘Het ontstaan van hoofdelijke aansprakelijkheid op grond

van artikel 38a WJO’ TVVS 1973/12, p. 333. Overigens stelt Goudsmit zich op het
standpunt dat aansprakelijkheid op grond van de wet ontstaat.

1021 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447, r.o. 3.4.5.
1022 S.M. Bartman, noot bij HR 28 juni 2002, JOR 2002/136. Zie ook S.M. Bartman, ‘403-

verklaring blijft bron van misverstand’, Ondernemingsrecht 2004/16; De Neve 2002,
par. 3.2; R. Bertrams, noot bij Hof ’s-Hertogenbosch 24 januari 2012, JOR 2012/165;
Schoordijk 2003, p. 64.

1023 A. Nass en E. Nass, ‘De vordering uit hoofde van een 403-verklaring’, Onderne-
mingsrecht 2014/145, par. 3.3.

1024 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 95 (TM). Vgl. Van Boom 1999, p. 19.
1025 E.A. van Dooren, ‘De 403-vordering. Mogelijkheden binnen de hoofdelijkheid?’,

Ondernemingsrecht 2015/72, p. 383-384. Vgl. de noot van Bartman bij het arrest
AKZO Nobel/ING, JOR 2002/136, die spreekt van een ontspringend recht.

De 403-verklaring

223



In de visie van Van Dooren zou alleen de schuldeiser van de hoofdvorde-
ring een beroep toe moeten komen op de 403-verklaring. Inderdaad is
de achtergrond van het groepsregime dat de schuldeiser van de vrijge-
stelde groepsmaatschappij bij wijze van zekerheid een vordering op de
moedermaatschappij heeft uit hoofde van de 403-verklaring. Dit kan
mijns inziens echter niet direct worden vertaald in de constructie dat de
vordering uit de 403-verklaring tenietgaat in het vermogen van de oor-
spronkelijke schuldeiser op het moment dat hij de vordering op de vrij-
gestelde vennootschap cedeert. Het feit dat de cedent geen belang
meer heeft bij de vordering op de moedermaatschappij, is niet, zoals
Van Dooren stelt, een grondslag voor het tenietgaan van de verbintenis
in zijn vermogen en het ontstaan van een nieuwe vordering in het ver-
mogen van de cessionaris.

260. De vordering uit hoofde van de 403-verklaring houdt verband met
de vordering die de schuldeiser op de vrijgestelde vennootschap heeft.
Dat dat niet betekent dat de 403-vordering een afhankelijk recht is in
de zin van art. 3:7 en art. 3:82 BW, heeft de Hoge Raad na het arrest
AKZO/ING Bank meermaals bevestigd. Zo oordeelde de Hoge Raad in
de SNS-beschikking dat als in de verhouding tussen de schuldeiser en
de dochtermaatschappij de vordering van de schuldeiser is achterge-
steld, dat niet meebrengt dat de vordering van de schuldeiser op de moe-
dermaatschappij uit hoofde van de 403-verklaring ook een achtergesteld
karakter heeft.1026 Spiegelbeeldig daaraan werkt preferentie evenmin
door – een preferente schuldeiser van de dochtermaatschappij heeft op
de moedermaatschappij slechts een concurrente vordering.1027 Als de
schuldeiser afstand doet van zijn vordering jegens de dochtermaatschap-
pij, werkt die afstand niet ook jegens de moedermaatschappij.1028

261. De Hoge Raad motiveert in AKZO Nobel/ING en in latere juris-
prudentie slechts summier zijn kwalificatie van de 403-verbintenis als
hoofdelijke aansprakelijkheid en als een zelfstandige vordering die voort-
vloeit uit een eenzijdige verbintenisscheppende rechtshandeling. Anders
dan bij bijvoorbeeld borgtocht geeft de wet geen uitsluitsel over de aard
van de rechtsfiguur. Voor de karakterisering van de 403-verklaring als
verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling kon de Hoge Raad

1026 HR 20 maart 2015, JOR 2015/140, r.o. 4.34.3.
1027 HR 11 april 2014, NJ 2014/309 (UWV/Econcern).
1028 HR 3 april 2015, NJ 2015/255, r.o. 3.6.2.
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voortbouwen op wat in de literatuur al verdedigd is. De keuze om de 403-
vordering als zelfstandige vordering te kwalificeren hangt samen met
het verschil tussen borgtocht en een hoofdelijke aansprakelijkheidsverkla-
ring wat betreft de interne verhouding tussen de schuldenaren.1029 In
het geval van een borgtocht gaat de schuld de borg niet aan, hij stelt
zich aansprakelijk voor de schuld van een ander. De hoofdelijk aanspra-
kelijke is daarentegen wel zelf aan te merken als schuldenaar van de ver-
plichting. Kennelijk is de Hoge Raad van oordeel dat door het aanhouden
van het verlichte jaarrekeningregime en het afleggen van een 403-verkla-
ring, de schulden van de dochtermaatschappij voortaan ook de moeder-
maatschappij aangaan. Zij wordt zelf schuldenaar. Dit is een vergaand
oordeel, voortvloeiend uit de compensatiegedachte die ten grondslag
ligt aan de regeling van artikel 2:403 BW. Het moet de schuldeisers, gelet
op de eisen van het economisch verkeer, kennelijk zo gemakkelijk moge-
lijk worden gemaakt.

6.4 Uitleg

262. De 403-verklaring is een eenzijdige, ongerichte rechtshandeling. Dit
roept vragen op over de uitleg van dergelijke verklaringen. Doordat geen
sprake is van een gemeenschappelijke partijbedoeling, kan de Haviltex- en
DSM/Fox-jurisprudentie niet onverkort worden toegepast. De vraag naar
uitleg is relevant, nu de reikwijdte van de aansprakelijkheid afhangt van
de uitleg van de verklaring.

In de SNS-beschikking besliste de Hoge Raad dat het Hof door de
403-verklaring objectief uit te leggen de juiste maatstaf had gehanteerd.1030

In aanmerking moet worden genomen dat een 403-verklaring een niet tot
een bepaalde partij gerichte, eenzijdige rechtshandeling is, waarbij derden
geen invloed hebben op haar bewoordingen en dat de overwegingen die
ten grondslag liggen aan de wijze waarop de betrokken bepalingen zijn
geredigeerd, voor derden niet kenbaar zijn. Met zijn verwijzing naar
‘objectieve maatstaven’ lijkt de Hoge Raad op 403-verklaringen dus de
CAO-norm uit het overeenkomstenrecht te willen toepassen.1031 Die

1029 C.J.M. Klaassen, ‘Borgtocht of hoofdelijkheid, wat zal het wezen?’, WPNR 1998/
6316; Parl. Gesch. Boek 7 titel 14 BW, p. 418 (TM); L.O. Pels Rijcken, Op welke wijze
dient de wet de overeenkomst van borgtocht te regelen? Handelingen der Nederlandse
JuristenVereniging 1962, p. 130.

1030 HR 20 maart 2015, JOR 2015/140 m.nt. Josephus Jitta (SNS).
1031 HR 17 september 1993, NJ 1994/173 (Gerritse/HAS).
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norm houdt in dat in beginsel de bewoordingen doorslaggevend zijn,
gelezen in het licht van de gehele tekst van het uit te leggen instrument.
Deze norm wordt behalve op overeenkomsten ook toegepast op andere
geschriften en verhoudingen waarvan de aard meebrengt dat bij die uit-
leg in beginsel objectieve maatstaven centraal dienen te staan.1032 Het
gaat hierbij om documenten waaraan partijen worden gebonden die
niet betrokken zijn geweest bij de opstelling en totstandkoming, en waar-
bij het evenmin mogelijk is om in een individueel geval af te wijken van
het document.1033 De 403-verklaring is zo’n document. De beslissing van
de Hoge Raad in de SNS-zaak is dus mijns inziens terecht.

263. Uitleg naar objectieve maatstaven van een 403-verklaring houdt
in, eerdere jurisprudentie in aanmerking genomen, dat de gekozen
bewoordingen in beginsel leidend zijn.1034 Het gaat hierbij niet om de
bewoordingen sec, maar om hoe de bewoordingen in redelijkheid door
een derde kunnen of dienen te worden begrepen.1035 De uitleg van een
403-verklaring mag niet worden gebaseerd op een eerdere, ingetrokken
verklaring.1036

Naast de bewoordingen van de verklaring speelt de strekking van
de wettelijke regeling een rol, namelijk het doel van bescherming van
crediteuren tegen gebrekkig inzicht in de financiële positie van de vrijge-
stelde vennootschap.1037 Die strekking mag echter niet tot uitgangspunt
worden genomen.1038 Welk gewicht moet worden toegekend aan de

1032 HR 20 februari 2004, NJ 2004/34 (DSM/Fox).
1033 M.H. Wissink, ‘Uitleg volgens Haviltex of de CAO-norm? Over de vloeiende

overgang en de noodzaak om toch te kiezen’, WPNR 6579 (2004), p. 407-415.
1034 Hof ’s-Hertogenbosch 13 oktober 2009, JOR 2010/147; Rb. Maastricht 1 juni 2011,

JOR 2011/357; Rb. Arnhem 10 oktober 2002, JOR 2003/31; Rb. ’s-Gravenhage
7 oktober 2009, LJN BL3877; S.C.J. Koning, ‘De aansprakelijkheid uit artikel 403
BW 2’, in: Liber Amicorum NBW, Arnhem: Gouda Quint 1991, p. 28.

1035 Hof ’s-Hertogenbosch 7 april 2009, JOR 2009/160; Hof Amsterdam 12 januari 2010,
JOR 2010/93 en 2010/94; Rb. Breda 26 mei 2010, JOR 2012/70; J.P.H. Zwemmer,
‘De 403-verklaring en de aansprakelijkheid voor uit arbeidsovereenkomsten (en
andere duurovereenkomsten) voortvloeiende verplichtingen’, Ondernemingsrecht
2011/45.

1036 Hof ’s-Hertogenbosch 7 april 2009, JOR 2009/160. In de ingetrokken verklaring
was een temporele beperking opgenomen. De latere, uit te leggen verklaring
bevatte die beperking niet. Uit de eerdere verklaring mocht volgens het hof niet
worden afgeleid dat ook voor de latere verklaring een beperking gold.

1037 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447 (AKZO Nobel/ING); Hof Amsterdam 30 september
2010, JOR 2010/306; Rb. ’s-Gravenhage 7 oktober 2009, LJN BL3877.

1038 HR 28 juni 2002, NJ 2002/447 (AKZO Nobel/ING); Hof Amsterdam 12 januari
2010, JOR 2010/93 en 2010/94; Hof ’s-Hertogenbosch 7 april 2009, JOR 2009/160;
Rb. Arnhem 10 oktober 2002, JOR 2003/31.
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strekking van de wettelijke regeling, is een vraag die onder meer speelt in
de discussie over de temporele reikwijdte van de 403-verklaring. Niet is
uitgemaakt, of de verklarende vennootschap aansprakelijk is voor schul-
den van de vrijgestelde vennootschap die al bestaan op het moment van
deponering van de 403-verklaring. Een tweede categorie van schulden
waarover discussie bestaat zijn de schulden die na deponering ontstaan,
maar die voortvloeien uit een rechtshandeling (zoals een duurovereen-
komst) die is verricht voor deponering. In veel gevallen neemt de ver-
klarende vennootschap in zijn 403-verklaring letterlijk de bewoordingen
over uit de wettekst. Uit die bewoordingen (“Vennootschap Y is hoofdelijk
aansprakelijk voor de uit rechtshandelingen van vennootschap X voort-
vloeiende schulden”) kan worden afgeleid dat ook bestaande schulden
en uit reeds verrichte rechtshandelingen voortvloeiende schulden onder
het bereik van de verklaring vallen. Dat is wellicht niet de bedoeling van
de verklarende vennootschap. Evenzeer kan worden bediscussieerd of
de strekking van art. 2:403 lid 1 sub f BW is om ook bestaande schuldei-
sers te beschermen. Mijns inziens vallen ook bestaande schulden en schul-
den die voortvloeien uit voor deponering verrichte rechtshandelingen
onder het bereik van een 403-verklaring die de letterlijke bewoordingen
van de wettekst heeft overgenomen. Dit volgt uit de grammaticale inter-
pretatie van de formulering van de verklaring, die in beginsel leidend is
en boven een andersluidende strekking van de wetsbepaling gaat. Dat
daargelaten, is mijns inziens bescherming van bestaande schuldeisers
te verenigen met de strekking van de wettekst. Ook bestaande, nog niet
voldane schuldeisers hebben belang bij inzicht in de financiële gegevens
van hun schuldenaar en verdienen compensatie voor het gebrek aan trans-
parantie als gevolg van het groepsregime.1039

De verklarende vennootschap kan de temporele reikwijdte van
de 403-verklaring beperken. Verbintenisrechtelijk zal dit tot gevolg heb-
ben dat geen aansprakelijkheid ontstaat voor de uitgesloten schulden.
Niet zeker is echter, of met een geclausuleerde 403-verklaring voldaan is
aan de eisen voor het groepsregime.

1039 Zie in gelijke zin Asser/Maeijer 2-III 2000/438; Asser/Maeijer & Kroeze 2-I* 2015/
583; Ramanna 2008, p. 18; Hof ’s-Hertogenbosch 12 mei 2009, JOR 2009/279; Rb.
Arnhem 10 oktober 2002, JOR 2003/31; Beckman 1995, p. 535, die overigens als
wenselijk recht verdedigt dat de aansprakelijkheid beperkt is tot schulden uit
rechtshandelingen die zijn aangegaan na het depot van de jaarrekening over het
voorafgaande boekjaar.
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264. Een laatste factor die wordt betrokken in de uitleg van 403-verkla-
ringen is de Europeesrechtelijke oorsprong van art. 2:403 BW. Art. 2:403
BW is in zijn huidige vorm het resultaat van aanpassing van de reeds in
het Nederlandse recht opgenomen groepsvrijstellingsregeling1040 aan
artikel 57 sub c van de Richtlijn 78/660/EEG.1041 In de discussie over
de temporele reikwijdte van 403-verklaringen wordt bijvoorbeeld uit de
richtlijn afgeleid dat ook schulden die voortvloeien uit voor deponering
gesloten duurovereenkomsten onder de aansprakelijkheidsverklaring
vallen.1042 De richtlijn bepaalt dat de moederonderneming zich garant
moet verklaren voor de door de dochtermaatschappij aangegane verplich-
tingen.1043 Bartman bekritiseert deze redenering echter, nu de term “aan-
gegane verplichtingen” op aandringen van Nederland in de Richtlijn is
opgenomen en overgenomen is uit de op dat moment in Nederland gel-
dende Wet op de Jaarrekening van Ondernemingen (WJO). Bij invoering
van de WJO werd niet beoogd om de aansprakelijkheid van moedermaat-
schappijen te vergroten ten opzichte van het voordien geldende artikel
42c lid 2 WvK waarin sprake was van verbintenissen die de vennoot-
schap zal aangaan.1044

1040 De groepsvrijstelling deed in 1971 zijn intrede in het Nederlandse recht, destijds als
artikel 38a van de Wet Jaarrekening Ondernemingen. Later was de regeling
neergelegd in artikel 2:343 Oud BW jo. artikel 57 Oud WvK en daarna in artikel
2:215 BW. Bij Wet van 7 december 1983, Stb. 663 werd de groepsvrijstellings-
regeling overgebracht naar artikel 2:403 Oud BW. De beëindiging van de aan-
sprakelijkstelling werd bij Wet van 12 december 1985, Stb. 456 overgebracht naar
artikel 2:404 Oud BW. Art. 2:403 BW is wederom aangepast bij Wet van 10
november 1988, Stb. 571 en bij Wet van 13 december 1989, Stb. 1990, 1. Zie voor
de wetgevingsgeschiedenis van art. 2:403 e.v. ook de conclusie van AG Wesseling-
van Gent bij HR 24 februari 2006, JOR 2006/95 (ACM/Albert Heijn) en Asser/
Maeijer 2-III 2000/438.

1041 Vierde Richtlijn van de Raad van 25 juli 1978 op de grondslag van artikel 54 lid 3
sub g van het Verdrag betreffende de jaarrekening van bepaalde vennootschaps-
vormen (78/660/EEG). De Richtlijn vereist slechts een garantstelling en niet, zoals
de Nederlandse implementatie, een hoofdelijke aansprakelijkstelling.

1042 Rb. Amsterdam 20 december 2000, JOR 2001/53; Hof ’s-Hertogenbosch 12 mei
2009, JOR 2009/279; Rb. Arnhem 10 oktober 2002, JOR 2003/31.

1043 Zie ook Beckman 1995, p. 535 en Kamerstukken II 1992-1993, 22 896, nr. 3, p. 25.
Beckman acht het echter wenselijk dat bij eerste toepassing van de 403-verklaring
de aansprakelijkheid voor bestaande schulden beperkt wordt tot schulden uit
rechtshandelingen die zijn aangegaan na het depot van de jaarrekening over het
voorafgaande jaar en dat de aansprakelijkheid voor toekomstige schulden slechts
geldt tot het depot van de jaarrekening over het lopende boekjaar, tenzij tot
continuering van het groepsregime wordt besloten.

1044 Handelingen II 1970-1971, p. 2979. Zie ook Houwen, Schoonbrood-Wessels en
Schreurs 1993, p. 853; Rb. Rotterdam 14 januari 1987, NJ 1988/1050; H.J. Jansz,
‘Enige vragen rond de verklaring van aansprakelijkstelling’, TVVS 1973/2, p. 36.
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265. In de literatuur is, mijns inziens ten onrechte, verdedigd dat de 403-
verklaring moet worden uitgelegd in het voordeel van de verklarende
vennootschap. Zo overweegt Wibier dat de 403-verklaring moet wor-
den uitgelegd in het licht van de doelstelling die de moedermaatschap-
pij nastreeft.1045 Hieruit volgt volgens hem dat de vordering uit een
403-verklaring niet-overdraagbaar is. Ook Kruisinga en Leber1046 bena-
drukken, evenals De Kluiver,1047 dat de bedoeling van degene die de ver-
klaring afgeeft als uitgangspunt moet worden genomen bij de uitleg van
de verklaring. De Kluiver leidt dat af uit de overweging van de Hoge
Raad in het AKZO Nobel/ING-arrest dat bij de uitleg moet worden
gelet op de aard van de verklaring. Die aard is, zo stelt De Kluiver, dat
de verklaring rechtstreeks aansprakelijkheid voor de moedermaatschap-
pij doet ontstaan, waardoor háár perspectief moet prevaleren. De strek-
king van de wettelijke regeling mag wel worden meegenomen, maar moet
niet voorop staan. Deze visie is niet langer vol te houden na de expliciete
beslissing van de Hoge Raad in de SNS-zaak dat 403-verklaringen naar
objectieve maatstaven moeten worden uitgelegd. Evenmin is zij mijns
inziens in overeenstemming met het karakter van de 403-verklaring
als compensatoire maatregel die de moedermaatschappij welbewust in
het leven roept met als doel mogelijke contractspartijen te overtuigen om
zaken te doen met een groepsmaatschappij waarvan de liquiditeit moei-
lijk kan worden ingeschat.

6.5 Rol van de redelijkheid en billijkheid

266. De verhouding tussen schuldeiser en moedervennootschap wordt
beheerst door de redelijkheid en billijkheid, zo vloeit voort uit artikel 6:2
BW. In de jurisprudentie is de redelijkheid en billijkheid vooral ingeroepen
in procedures rond het einde van de groepsband, namelijk omtrent het
intrekken van de verklaring, het vergeten in te trekken van de verklaring
en het beëindigen van de overblijvende aansprakelijkheid.

Bij invulling van de redelijkheid en billijkheid knopen rechters vaak
aan bij de strekking van de regeling in art. 2:403 en 2:404 BW.

1045 R.M. Wibier, ‘403-perikelen vanuit een goederenrechtelijk perspectief’, Onderne-
mingsrecht 2008/52.

1046 Kruisinga en Leber 2010, p. 14.
1047 De Kluiver 2002, p. 100.
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6.5.1 De vergeten 403-verklaring

267. Als de vrijgestelde vennootschap het concern verlaat, moet de moeder
de 403-verklaring intrekken. Verschillende keren is geprocedeerd over de
vraag of een schuldeiser een beroep kan doen op een abusievelijk niet
ingetrokken verklaring. Het verweer van de verklarende vennootschap-
pen bestond erin dat een beroep op de 403-verklaring in die situatie
in strijd kan zijn met de redelijkheid en billijkheid.

In 1996 oordeelde de rechtbank Utrecht al dat een billijkheids-
correctie op 403-aansprakelijkheid mogelijk moest zijn, mits de schuldei-
ser op de hoogte was van het feit dat de vrijgestelde vennootschap geen
onderdeel meer uitmaakte van de groep.1048 De rechtbank wees het
beroep op de billijkheidscorrectie toen echter af. Pas in september 2010
werd de billijkheidscorrectie voor het eerst daadwerkelijk toegepast,
nadat rechtbanken en hoven jarenlang een strikte koers hadden gevaren
door het billijkheidsverweer te verwerpen.1049 Het Hof Amsterdam
oordeelde dat de vorderingen van andere vennootschappen binnen
hetzelfde concern (intercompany vorderingen) niet door de aansprakelijk-
heidsverklaring werden gedekt na het uitvaren van de vrijgestelde ven-
nootschap. De groepsmaatschappijen moesten zonder meer worden
geacht ervan op de hoogte te zijn geweest dat de vrijgestelde vennoot-
schap geen deel meer uitmaakte van het concern. Een redelijke en op de
praktijk toegesneden wetstoepassing die recht doet aan de aard en strek-
king van de 403-verklaring brengt dan mee dat geen beroep toekomt op
de gedeponeerde 403-verklaring.1050 Bartman,1051 overigens voorstander
van een billijkheidscorrectie, legt de uitspraak van het Hof echter anders
uit. Hij meent dat het Hof niet een billijkheidscorrectie heeft toegepast,
maar (volgens Bartman in strijd met de wet) de beëindigingregels van
artikel 2:404 lid 3 BW buiten beschouwing laat voor nieuwe groeps-
maatschappijen.

1048 Zie Rb. Utrecht 31 juli 1996, JOR 1996/96 (Manning q.q./Haverkort).
1049 Kritisch op deze formele benadering zijn M.J. Janssen, ‘De 403-verklaring voor

uitgevaren dochters: alertheid geboden’, V&O 2010/6, p. 116; V.L. Staal, ‘Formele
benadering beëindiging overblijvende aansprakelijkheid uit 403-verklaring’, V&O
2009/10, p. 211.

1050 Hof Amsterdam 30 september 2010, JOR 2010/306. Zie instemmend H.J.C.
Marquenie, ‘Redelijkheid en billijkheid bij beëindiging overblijvende aansprake-
lijkheid uit 403-verklaring’, V&O 2011/5; P.M. van der Zanden, noot bij Rb.
Rotterdam 16 april 2009, JOR 2009/161.

1051 S.M. Bartman, noot bij Hof Amsterdam 12 januari 2010, JOR 2010/94 (Hoevehol-
ding) en noot bij Hof Amsterdam 30 september 2010, JOR 2010/306 (Jones Lang
LaSalle).
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268. Groot belang wordt gehecht aan de rechtszekerheid en een redelijke
verdeling van verantwoordelijkheden en risico’s. Ook als een crediteur
weet of had moeten weten dat de 403-verklaring abusievelijk niet is inge-
trokken na het verbreken van de groepsband, betekent dat nog niet dat
een beroep op de 403-verklaring in strijd is met de redelijkheid en billijk-
heid.1052 Anders zou de crediteur immers geen enkele mogelijkheid heb-
ben om in verzet te komen tegen het beëindigen van de overblijvende
aansprakelijkheid. Dit verzetrecht ontstaat pas bij het publiceren van een
voornemen daartoe, en niet reeds bij het verbreken van de groepsrelatie.
In de Jones Lang LaSalle-zaak waarin de billijkheidscorrectie werd toege-
past, was de crediteur een groepsmaatschappij en geen externe schuldeiser.
Ook dit is echter steeds doorslaggevend.1053 In de Jones Lang LaSalle-
uitspraak bezweert het hof dat zijn oordeel geenszins inhoudt dat con-
cern- of zustervennootschappen nooit een beroep kunnen doen op een
403-verklaring of op overblijvende aansprakelijkheid.1054 Het is immers
niet steeds zo, dat groepsmaatschappijen ondanks de vrijstelling inzicht
hebben in elkaars financiele positie. Een minderheidsaandeelhouder van
een zustervennootschap van de vrijgestelde rechtspersoon heeft bijvoor-
beeld dat inzicht niet. Er moet bij toepassing van de billijkheidscorrectie
dus altijd rekening worden gehouden met de omstandigheden van het
geval. In de Jones Lang LaSalle-zaak behoorden de vennootschappen die
zich beriepen op de 403-verklaring en de vrijgestelde vennootschap inmid-
dels tot hetzelfde concern, en wisten de schuldeisers zonder meer van het
uitvaren van de dochtermaatschappij.

269. Er bestaat in dit soort zaken, zoals veel vaker, een interessant span-
ningsveld tussen de rechtszekerheid en de redelijkheid en billijkheid. De
rechtszekerheid en de bescherming van de gerechtvaardigde verwachtin-
gen van derden zijn reden voor objectieve uitleg van de 403-verklaring.
De bewoordingen van de verklaring staan centraal, en hoewel uitleg
plaatsvindt tegen de achtergrond van de strekking van de wettelijke
regeling, prevaleert bij botsing de grammaticale uitleg. Hoe is daarmee te

1052 Hof Amsterdam 12 januari 2010, JOR 2010/94. Zie ook de uitspraak van de
rechtbank Almelo in deze zelfde casus, 24 juni 2008, JOR 2008/227 (Hoevehol-
ding). Vgl. tevens Rb. Rotterdam 16 april 2009, JOR 2009/161 (Jones Lang LaSalle);
Rb. Rotterdam 15 april 1999, JOR 1999/119.

1053 Kritisch over het onderscheid tussen beide zaken H. ten Voorde, ‘De vergeten
verklaring, intercompany vorderingen en andere praktische aandachtspunten rond
de 403-verklaring’, Tijdschrift voor de ondernemingsrechtpraktijk 2011/5.

1054 Rechtsoverweging 3.16. Zie ook Rb. Rotterdam 16 april 2009, JOR 2009/161 (Jones
Lang LaSalle).
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rijmen dat een moedermaatschappij een beroep op de 403-verklaring
toch kan afweren met een beroep op de redelijkheid en billijkheid?1055

Mijns inziens heeft het hof in de Jones Lang LaSalle-zaak terecht de billijk-
heidscorrectie toegepast. Er was in die casus namelijk geen sprake van een
(dreigende) schending van de rechtszekerheid, nu er bij de schuldeisers die
een beroep deden op de 403-verklaring geen enkele onduidelijkheid kon
bestaan over het feit dat de 403-verklaring abusievelijk niet was ingetrok-
ken. De billijkheidscorrectie moet ook precies dàt blijven: een correctie waar-
mee in uitzonderlijke situaties de redelijkheid en billijkheid wordt gediend.
De 403-verklaring dient de rechtszekerheid met een strikt systeem waarin
geen ruimte is voor belangenafwegingen of invulling van open normen. In
gevallen waarin door een kennelijke vergissing het systeem stokt, moet
echter een uitwijkmogelijkheid zijn. Voor toepassing van de billijkheids-
correctie is mijns inziens in ieder geval vereist dat vaststaat dat de crediteur
op de hoogte was van het beëindigen van de groepsrelatie met betrek-
king tot de uitgevaren dochtermaatschappij.

Daarnaast moet mijns inziens onderscheid worden gemaakt tus-
sen schulden die zijn ontstaan voordat de vrijgestelde vennootschap het
concern verliet en schulden die daarna zijn ontstaan. Voor schulden die
zijn ontstaan na het eindigen van de groepsrelatie zal een beroep op de
billijkheidscorrectie sneller slagen dan voor schulden die al bestaan op
het moment van beëindiging van de groepsband. Indien de moedermaat-
schappij namelijk zoals voorgeschreven de 403-verklaring zou hebben
ingetrokken, dan zou voor laatstgenoemde schulden alsnog overblijvende
aansprakelijkheid hebben bestaan. Wanneer een 403-verklaring abusieve-
lijk niet wordt ingetrokken, kan een crediteur zich niet verzetten tegen
een verzoek tot beëindiging van de overblijvende aansprakelijkheid, sim-
pelweg omdat een dergelijk verzoek niet zal worden ingediend. De cre-
diteur mag mijns inziens door het wegvallen van deze formele weg van
verzet, als gevolg van de fout van de moeder, niet worden benadeeld. Een
beroep op de billijkheidscorrectie door de moedermaatschappij zal dus
moeten worden afgewezen als het beroep op de 403-verklaring ziet op
overblijvende aansprakelijkheid. Anders ligt het mijns inziens voor schul-
den die zijn ontstaan na het verlaten van het concern, “nieuwe” schulden
dus. Een wederpartij die aantoonbaar op de hoogte was van het feit dat de

1055 Zie onder meer B. Niels, ‘Aansprakelijkheid op grond van de 403-verklaring. Een
bespreking van enkele aspecten van de 403-verklaring aan de hand van de Jones
Lang LaSalle-uitspraak’, O&F 2010/1.
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dochtermaatschappij geen deel meer uitmaakte van de groep, mag rede-
lijkerwijs niet verwachten dat de nieuwe schulden nog vallen onder de
aansprakelijkheid van de moedermaatschappij. Dit is in lijn met de Jones
Lang LaSalle-uitspraak, waarin het ook ging om schulden uit rechtshan-
delingen die waren verricht na de verkoop van de dochtermaatschappij.1056

6.5.2 De voorwaardelijke 403-verklaring

270. Een oplossing voor het vergeten in te trekken van een 403-verkla-
ring is de verklaring te clausuleren. Twee varianten zijn denkbaar. Ten
eerste kan een einddatum worden opgenomen in de 403-verklaring,
waardoor een verbintenis onder ontbindende tijdsbepaling ontstaat.
Zowel Ramanna als Beckman achten dit mogelijk.1057 Bartman meent
dat een afzonderlijke intrekkingsverklaring als voorgeschreven in art.
2:404 lid 1 BW vereist blijft.1058 Hij baseert zich op art. 25 lid 1 Hrgw, dat
inhoudt dat op een feit dat door inschrijving of nederlegging bekend
moet worden gemaakt, jegens een onkundige derde geen beroep kan wor-
den gedaan tot de inschrijving of nederlegging daadwerkelijk heeft plaats-
gevonden. Mijns inziens wordt door het opnemen van een einddatum in
één verklaring de aansprakelijkstelling gecombineerd met een intrek-
kingsverklaring. Door die gecombineerde verklaring is voldaan aan zowel
de publiciteitsvereisten voor de 403-verklaring als voor de intrekkings-
verklaring. Ik schaar mij dus achter de opvatting van Beckmann en
Ramanna.

De tweede mogelijkheid is om in de verklaring de voorwaarde op
te nemen dat de aansprakelijkheid slechts geldt voor zover de vrijge-
stelde vennootschap deel uitmaakt van het concern. Ramanna vindt het
op zodanige wijze clausuleren van de 403-verklaring in strijd met de
rechtszekerheid die art. 2:404 BW beoogt te beschermen.1059 Het Hof
Amsterdam heeft deze constructie echter goedgekeurd door te bepalen
dat dat de aansprakelijkheid van de moedermaatschappij op grond van
een voorwaardelijke 403-verklaring verviel vanaf het moment dat de

1056 Hof Amsterdam 30 september 2010, JOR 2010/306, r.o. 2.6.
1057 Ramanna 2008, p. 19; Beckman 1995, p. 541. Het is raadzaam om in de verklaring

het voorbehoud op te nemen dat de aansprakelijkheidsverklaring ook eerder dan
de aangegeven datum ingetrokken kan worden.

1058 Bartman & Dorresteijn 2013, p. 253.
1059 Ramanna 2008, p. 19.
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vrijgestelde vennootschap niet langer tot de groep behoorde.1060 Ook in de
literatuur is de mogelijkheid van een voorwaardelijke 403-verklaring
aanvaard.1061

6.5.3 Overige gevallen

271. Niet alleen in het kader van een vergeten intrekking wordt een
beroep gedaan op de redelijkheid en billijkheid. Ook in het kader van
de beëindiging van overblijvende aansprakelijkheid wordt de redelijkheid
en billijkheid aangevoerd, evenals wanneer het gaat om de vraag of een
403-verklaring überhaupt mag worden ingetrokken.

6.5.3.1 Verzet tegen beëindiging overblijvende aansprakelijkheid

272. Zoals hierboven uiteengezet, kunnen schuldeisers verzet aantekenen
tegen het voornemen van de moedermaatschappij om, na intrekking van
de 403-verklaring, de overblijvende aansprakelijkheid te beëindigen.
De termijn voor het instellen van verzet is twee maanden. In een zaak
waarin drie dagen te laat verzet werd ingesteld, oordeelde de rechtbank
Rotterdam echter dat het beroep van de verklarende vennootschap op
de geringe termijnoverschrijding misbruik van recht opleverde. Uit de
omstandigheden van het geval leidde de rechtbank af dat de moeder-
maatschappij er bewust op aanstuurde dat de verzetstermijn zou verstrij-
ken voordat de (enige) crediteur op de hoogte was van het beëindigen
van de overblijvende aansprakelijkheid.1062

1060 Hof Amsterdam 1 februari 2007, JOR 2007/144.
1061 Beckman 1995, p. 545; (hoewel kritisch) M.C.R. van Zoest, ‘De automatisch

vervallende 403-verklaring’, O&F 2011/19, p. 97. De vraag kan gesteld worden
of de 403-verklaring ook gecombineerd kan worden met een mededeling van het
voornemen tot beëindiging van de overblijvende aansprakelijkheid in de zin van
art. 2:404 lid 3 BW, onder de opschortende voorwaarde van het verbreken van de
groepsband. Snijder-Kuipers en Eliëns achten dit mogelijk (B. Snijder-Kuipers en
M.F. Eliëns, ‘Praktische vragen bij beëindiging van overblijvende aansprakelijk-
heid’, WPNR 7042 (2014)). Mij lijkt dit echter vanuit oogpunt van crediteuren-
bescherming onwenselijk. De termijn van twee maanden waarbinnen crediteuren
verzet kunnen aantekenen, gaat lopen op het moment van publicatie van de
mededeling. Bij een anticiperend beëindigingvoornemen kan de verzetstermijn
verstrijken zonder dat het einde van de groepsband aan de orde is. Nieuwe
crediteuren zouden geen gelegenheid hebben tot het instellen van verzet. Zie ook
Beckman 1995, p. 344-345.

1062 Rb. Rotterdam 30 september 2014, JOR 2014/326.
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Wettelijk gezien zijn er na het (tijdig) instellen van verzet slechts
twee smaken: ofwel er bestaat ook na het beëindigen van de overblij-
vende aansprakelijkheid nog voldoende zekerheid dat de vordering van
de schuldeiser op de dochtermaatschappij zal worden voldaan, ofwel
de moedermaatschappij moet extra zekerheid stellen – op straffe van het
instandblijven van de aansprakelijkheid jegens deze specifieke schuldei-
ser. Op grond van de redelijkheid en billijkheid bestaat echter nog een
derde mogelijkheid. Het instellen van verzet kan naar maatstaven van
redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zijn. De rechtbank Utrecht,
oordelend over een dergelijke casus, keek voornamelijk naar de strek-
king van artikel 2:403 BW.1063 Volgens de rechtbank was het verzet van
de schuldeisers tegen beëindiging van de overblijvende aansprakelijkheid
naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar, nu de
schuldeisers door hun aandeelhouderschap en, in het geval van een
schuldeiser, bestuurderschap, uitstekend inzicht hadden in de vermogens-
positie van de vennootschap. Dit is volgens de rechtbank een wezenlijk
andere situatie dan hetgeen waarvoor de artikelen 2:403 en 404 BW
bescherming bieden. Met Beckman ben ik van mening dat de echt rele-
vante omstandigheid was dat de crediteuren hun vordering hadden ver-
kregen bij de verwerving van de aandelen in de vennootschap die door
die verwerving geen deel meer uitmaakte van het concern.1064

273. De tegenovergestelde situatie kan zich ook voordoen. In 1993 oor-
deelde het Hof Amsterdam dat het beëindigen van de overblijvende
aansprakelijkheid in strijd was met de redelijkheid en billijkheid.1065 De
vennootschap had de schuldeiser van de dochtermaatschappij in kennis
moeten stellen van de intrekking van de 403-verklaring. De omstandig-
heden die hierbij een rol speelden, waren het feit dat de schuldeiser een
aanzienlijke en voor het overgrote deel opeisbare vordering op de doch-
termaatschappij had, over de betaling waarvan tussen de raadslieden van
partijen werd gecorrespondeerd. De crediteur was de enige schuldeiser.
Bovendien had de moedermaatschappij zich ervan bewust moeten zijn dat
de schuldeiser waarschijnlijk geen kennis zou nemen van de publicatie

1063 Rb. Utrecht 10 november 2010, Ondernemingsrecht 2010/149, m.nt. Beckman.
1064 De rechtbank voerde nog twee andere gronden aan voor afwijzing van het verzet,

te weten dat gesteld noch gebleken was dat verzoekster vertrouwd zou hebben op
de geconsolideerde jaarrekening en dat verzoekster niet betwist had dat het niet
tijdig intrekken van de 403-verklaring berustte op een vergissing. Deze twee
omstandigheden zijn echter totaal niet relevant bij de beoordeling van het geschil.

1065 Hof Amsterdam 29 juli 1993, NJ 1994/132 (Teeuwissen/Teletrade).
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van de intrekking in het (niet als landelijk verspreide te beschouwen)
Nederlands Dagblad. In deze zaak betrof het mijns inziens in feite een
geschil over de mogelijkheden van de crediteur om zich tegen beëindiging
van de overblijvende aansprakelijkheid te verzetten. Indien de crediteur
adequaat op de hoogte was gesteld van eindigen van de groepsrelatie, het
intrekken van de 403-verklaring en het voornemen tot beëindiging van de
overblijvende aansprakelijkheid, met andere woorden als de correcte pro-
cedurewas gevolgd, dan betwijfel ik of het Hof tot deze uitspraakwas geko-
men.

Zwemmer pleit ervoor dat de wetgever het voortduren van de
overblijvende aansprakelijkheid moet beperken tot een jaar na het intrek-
ken van de 403-verklaring.1066 Dit acht hij redelijk, en in overeenstem-
ming met de strekking van artikel 2:404 BW.

6.5.3.2 Intrekking

274. Ten slotte is in de rechtspraak de vraag aan de orde gekomen of
het intrekken van een 403-verklaring in strijd kan zijn met de redelijkheid
en billijkheid. De wet geeft wederom geen ruimte voor uitzonderingen
op het uitgangspunt dat de hoofdelijke aansprakelijkstelling kan wor-
den ingetrokken. Het Hof Amsterdam wees in 2001 een vordering af in
een procedure, waarin eiser zich op het standpunt stelde dat de moeder-
maatschappij kennelijk onredelijk handelde door het intrekken van de
verklaring.1067 In voorkomende gevallen zal de vennootschap die een
403-verklaring intrekt wel maatregelen moeten treffen om de (toekomsti-
ge) gevolgen van de intrekking jegens de schuldeisers geheel of ten dele
ongedaan te maken. Bij beantwoording van de vraag wanneer maatrege-
len moeten worden genomen, speelt volgens het Hof onder meer mee of
tussen partijen overeenstemming bestaat over het feit dat intrekking
van de verklaring gerechtvaardigd was door slechte bedrijfsresultaten.
Ook is van belang of de intrekkende vennootschap een toezegging heeft
gedaan over het nemen van maatregelen.

1066 J.P.H. Zwemmer, ‘De 403-verklaring en de aansprakelijkheid voor uit arbeidsover-
eenkomsten (en andere duurovereenkomsten) voortvloeiende verplichtingen’,
Ondernemingsrecht 2011/45.

1067 Hof Amsterdam 20 februari 2001, JAR 2001/110.
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6.6 Tot slot

275. De 403-verklaring is een rechtsfiguur die zowel in de rechtsweten-
schappelijke literatuur als in de praktijk de gemoederen bezighoudt. Dat
zij een hoofdelijke aansprakelijkheid voor de moedermaatschappij en
geen afhankelijk recht in het leven roept, is meermaals bevestigd door
de Hoge Raad en zou mijns inziens niet verder ter discussie hoeven staan.

Het karakter van de 403-verklaring als ongerichte eenzijdige rechts-
handeling bepaalt hoe zij moet worden uitgelegd en welke rol de rede-
lijkheid en billijkheid kunnen spelen. Een 403-verklaring moet worden
uitgelegd naar objectieve maatstaven, waarbij de taalkundige betekenis
van de gekozen bewoordingen in beginsel leidend zijn. Doorslagge-
vend is hoe de bewoordingen in redelijkheid door een derde kunnen of
dienen te worden begrepen. Hoewel de 403-verklaring niet gericht is
tot een specifiek aangeduide geadresseerde, wordt zij wel aangegaan
met de bedoeling andere deelnemers aan het rechtsverkeer te bereiken
en te overtuigen rechtsverhoudingen aan te gaan met de vrijgestelde
vennootschap. Deze anderen hebben geen invloed kunnen uitoefenen
op de totstandkoming en vormgeving van de verklaring. Hun redelijke
interpretatie van de gebruikte formuleringen is leidend bij een vraag
naar betekenis en reikwijdte van de aansprakelijkheid.

De redelijkheid en billijkheid spelen slechts een beperkte rol bij
403-verklaringen. De rechtspraak erkent de mogelijkheid van een bil-
lijkheidscorrectie, maar is terughoudend in de toepassing ervan. Het
vergeten in te trekken van een 403-verklaring nadat de vrijgestelde ven-
nootschap is uitgevaren, komt in beginsel voor risico van de verklarende
vennootschap. Mijns inziens kan de verklarende vennootschap voorkomen
dat de aansprakelijkheid doorloopt nadat de vrijgestelde vennootschap is
losgemaakt uit het concern door een voorwaardelijke 403-verklaring te
deponeren.
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HOOFDSTUK 7

DE UITERSTE WILSBESCHIKKING

276. De uiterste wilsbeschikking is waarschijnlijk de meest bekende een-
zijdige rechtshandeling. De term ‘testament’ wordt in het BW niet meer
gebruikt. De wet gebruikt ‘uiterste wil’ als aanduiding voor de akte (het
document) en ‘uiterste wilsbeschikking(en)’ als aanduiding voor de inhoud
van het document. De uiterste wilsbeschikking kent, anders dan andere
eenzijdige rechtshandelingen, een uitgebreide regeling in Boek 4 BW. Het
doel van dit hoofdstuk is daarom ook niet zozeer om aan het licht te bren-
gen hoe de figuur van de uiterste wilsbeschikking is geregeld. De vraag die
ik in dit hoofdstuk beantwoord, is hoe de uiterste wilsbeschikking zich
verhoudt tot eenzijdige rechtshandelingen uit het algemeen vermogens-
recht. Ik bekijk het erfrecht vanuit vermogensrechtelijk perspectief. Kunnen
de regels die gelden voor uiterste wilsbeschikkingen ook worden toegepast
op andere eenzijdige rechtshandelingen, en zo ja, welke bepalingen zijn
dan bruikbaar? En kan andersom het algemeen vermogensrecht worden
gebruikt om de regeling van de uiterste wilsbeschikking nader in te vullen?

Onderscheiden moet worden tussen de uiterste wil en de uiterste
wilsbeschikking. Het eerste begrip kent een formele en een materiële
definitie. De formele definitie van de uiterste wil is de aan bepaalde vorm-
voorschriften gebonden akte waarin een of meer uiterste wilsbeschikkingen
zijn opgenomen. Eén uiterste wil kan dus meerdere uiterste wilsbeschikkin-
gen bevatten, bijvoorbeeld een erfstelling en een legaat. Materieel is een
uiterste wil het geheel van uiterste wilsbeschikkingen die door de erflater
zijn neergelegd in een akte. De uiterste wilsbeschikking is dus de rechtshan-
deling, die wordt vastgelegd in een uiterste wil.1068

7.1 De verhouding tussen erfrecht en algemeen vermogensrecht

277. Om de vraag naar mogelijke kruisbestuiving tussen uiterste wilsbe-
schikkingen en andere eenzijdige rechtshandelingen te kunnen beant-
woorden, is relevant hoe het erfrecht zich verhoudt tot het algemeen

1068 Art. 4:42 lid 3; Handboek Erfrecht 2011, p. 123.
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vermogensrecht. Perrick schrijft dat erfrecht algemeen vermogensrecht
is.1069 Het erfrecht moet volgens hem worden gezien als een bijzondere
wijze van overgang van vermogensrechtelijke rechten, plichten en andere
rechtsbetrekkingen, en dus als zelfstandig deel in onmiddellijke aanslui-
ting en samenhang met het vermogensrecht worden behandeld.1070 Vol-
gens Perrick zijn de regels van titel 3.2 BW over rechtshandelingen dan
ook rechtstreeks van toepassing op uiterste wilsbeschikkingen.1071 Of het
algemeen vermogensrecht rechtstreeks dan wel van overeenkomstige toe-
passing is, hangt ook af van de definitie van het begrip ‘uiterste wilsbe-
schikking’. Waaijer schrijft dat uiterste wilsbeschikkingen het vermogen
van de erflater betreffen.1072 Daaruit volgt dat de bepalingen van Boek 3
BW rechtstreeks van toepassing zijn op alle uiterste wilsbeschikkingen.
Breemhaar daarentegen maakt onderscheid tussen uiterste wilsbeschik-
kingen van vermogensrechtelijke aard en uiterste wilsbeschikkingen van
niet-vermogensrechtelijke aard,1073 zoals de testamentaire voogdijbeschik-
king, de benoeming bij uiterste wilsbeschikking door een ouder van een
voogd die het gezag over minderjarige kinderen zal uitoefenen.1074 Op de
eerste soort uiterste wilsbeschikkingen is titel 3.2 BW rechtstreeks van
toepassing, terwijl op de tweede soort op grond van art. 3:59 BW de bepa-
lingen uit die titel van overeenkomstige toepassing zijn, indien de aard
van de rechtshandeling zich daartegen niet verzet. Een uitvloeisel van
Breemhaars standpunt is dat het erfrecht niet zoals Perrick stelt een inte-
graal onderdeel van het algemeen vermogensrecht is, maar een eigen
rechtsgebied, dat deels overlapt met het vermogensrecht en deels zelf-
standig werkt. Volgens Meijers is het erfrecht wel deel van het algemeen
vermogensrecht, nu het betrekking heeft op het vermogen als geheel en

1069 Asser/Perrick 4 2013/4 en 133. Zie in gelijke zin: Bauduin 2014, p. 55.
1070 Asser/Perrick 4 2013/3.
1071 Asser/Perrick 4 2013/133.
1072 Handboek Erfrecht 2011, p. 130.
1073 Breemhaar 1992, p. 22.
1074 Art. 1:292 BW; vgl. Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 217-218 en p. 221.
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het de overgang ervan na overlijden van de rechthebbende regelt.1075

Hartkamp benadrukt het onderscheid binnen het Burgerlijk Wetboek
tussen personen- en vermogensrecht, en binnen die laatste categorie
tussen het algemene en het bijzondere deel. Erfrecht wordt door hem tot
het algemeen vermogensrecht gerekend.1076 Ook Kisch ziet het erfrecht
als deel van het vermogensrecht, nu dit het geheel van vermogensrechte-
lijke betrekkingen is dat voortvloeit uit overlijden.1077 De gelijkstelling van
vermogensrecht en erfrecht blijkt ook uit het feit dat onder het oude BW
het erfrecht was geregeld in de titels XI tot en met XVII van het tweede
boek ‘Van zaken’.

278. Ik sluit mij aan bij de visie dat het erfrecht onderdeel uitmaakt van het
vermogensrecht, ondanks het feit dat het erfrecht zich ook bekommert om
beschikkingen die niet-vermogensrechtelijk van aard zijn, zoals orgaan-
donatie, regeling van de begrafenis of crematie of de bestemming van de
as. Anders dan Meijers en Hartkamp denk ik echter niet dat het erfrecht
deel is van het ‘algemeen vermogensrecht’. Boek 3 BW bevat de algemene
regels van vermogensrecht, en de Boeken 4, 5 en 6 BW regelen ieder ver-
schillende, specifieke aspecten van het vermogensrecht. De lex generalis
van Boek 3 is rechtstreeks van toepassing op de vermogensrechtelijke
uiterste wilsbeschikkingen en krachtens art. 3:59 BW van overeenkom-
stige toepassing op niet-vermogensrechtelijke uiterste wilsbeschikkingen.

1075 Meijers 1954, p. 17. Zie ook J.H. Bast, Het ontwerp-Meijers vergeleken met de bestaande
wetgeving, Zwolle: Tjeenk Willink 1956, p. 17 en 253. In het Ontwerp Meijers was
‘uiterste wilsbeschikking’ gedefinieerd als een eenzijdige rechtshandeling van het-
geen dat iemand wilde dat na zijn dood met zijn vermogen zou geschieden. Fami-
lierechtelijke beschikkingen konden volgens de Toelichting Meijers wel worden
opgenomen in een testament, maar waren geen uiterste wilsbeschikkingen (Parl.
Gesch. Boek 4 BW, p. 214). Die definitie is later zo aangepast dat het moest gaan
om een hoogstpersoonlijke eenzijdige rechtshandeling waarbij de erflater een in dit
boek geregelde beschikking maakte. Deze wijziging moest ervoor zorgen dat
bepaalde testamentaire lasten over de definitie van uiterste wilsbeschikking
zouden vallen (p. 216, MvA II). In het Mondeling Overleg werd echter de huidige
redactie voorgesteld, omdat het niet duidelijk was waarom familierechtelijke
beschikkingen geen uiterste wilsbeschikking konden zijn, welke consequenties
de uitsluiting had en wat het belang was (p. 221). In het huidige erfrecht is het
gesloten stelsel van uiterste wilsbeschikkingen neergelegd in art. 4:42 lid 1 BW, vgl.
ook art. 20a Wet op het Notarisambt (Wna).

1076 Hartkamp 2010, p. 19.
1077 I. Kisch, ‘Het systeem van het BW vergeleken met dat van buitenlandse codifica-

ties’, in: Scholten en Meijers 1990, p. 236. Zie ook Eggens in diezelfde bundel op
p. 425, die schrijft dat erfrecht de wettelijke regeling betreft van het overgaan en
ontstaan van rechtsbetrekkingen ten gevolge van iemands overlijden.
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De samenhang tussen de Boeken 3 en 4 BW blijkt op meerdere plaatsen in
de wet. Erfopvolging, uit hoofde van erfrecht bij versterf of uit hoofde van
erfstelling, is een vorm van eigendomsverkrijging onder algemene titel.1078

Ook bezit kan worden verkregen door opvolging onder algemene titel.1079

De bijzondere focus van de Boeken 4, 5 en 6 staat er niet aan in de
weg dat er kruisbestuiving plaatsvindt tussen die boeken. Dat de regels
van Boek 6 BW van toepassing kunnen zijn op uiterste wilsbeschikkin-
gen, blijkt ook op bepaalde plaatsen in de wet, zoals in art. 4:123 lid 3 BW,
waarin de art. 6:258 en 6:260 BW gedeeltelijk van overeenkomstige toe-
passing worden verklaard op wijziging of opheffing van de verbintenis-
sen uit een legaat. In de literatuur wordt verdedigd dat art. 6:15 BW van
toepassing is wanneer meerdere legatarissen gezamenlijk recht hebben op
een prestatie1080 en dat voor opeisbaarheid van vorderingen uit een legaat
de regel van art. 6:38 BW geldt.1081

De uiterste wilsbeschikking is mijns inziens dus onderdeel van het
vermogensrecht, en zij is niet een van de andere eenzijdige rechtshande-
lingen geïsoleerde figuur. Zoals uit het voorgaande bleek, is op een aantal
plaatsen geëxpliciteerd dat bepalingen uit Boeken 3 en 6 BW van toepas-
sing zijn op uiterste wilsbeschikkingen. Hierna blijkt dat ook voor andere
aspecten van de uiterste wilsbeschikking kan worden geput uit regelingen
van andere terreinen van het vermogensrecht. Anderzijds kan de uiterste
wilsbeschikking op bepaalde punten model staan voor een regeling van de
eenzijdige rechtshandeling in het algemeen.

Illustratief voor het feit dat erfrecht en algemeen vermogensrecht
niet steeds goed op elkaar zijn afgestemd, is het gebruik van de term
‘verhaal’. Op meerdere plaatsen in Boek 4 BW spreekt de wet van ‘verhaal

1078 Art. 3:80 BW. Verkrijging van een goed krachtens een legaat is verkrijging onder
bijzondere titel. Het legaat verschaft een vorderingsrecht tot levering op de met het
legaat belaste erfgenamen. Zie hierover nr. 283.

1079 Art. 3:112 BW. Zie ook Verstappen 1996, p. 151. Boek 3 en Boek 6 regelen deze
eigendoms- en bezitsverkrijging. Zo bepaalt art. 3:102 BW dat een opvolger onder
algemene titel een lopende verjaring voortzet, en regelt art. 3:116 BW dat degene
die een ander onder algemene titel opvolgt, hem ook opvolgt in diens bezit en
houderschap, met alle hoedanigheden en gebreken daarvan. Art. 6:249 BW bepaalt
dat de rechtsgevolgen van een overeenkomst in beginsel ook gelden voor rechts-
verkrijgers onder algemene titel. Het recht op vergoeding van immateriële schade
ex art. 6:106 BW gaat blijkens lid 2 over onder algemene titel als de gerechtigde aan
de wederpartij heeft medegedeeld op de vergoeding aanspraak te maken, vgl. Parl.
Gesch. Boek 6 BW, p. 378 en 383. Zie ook Verstappen 1996, p. 158.

1080 Handboek Erfrecht 2011, p. 150.
1081 Handboek Erfrecht 2011, p. 150-151.
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nemen’.1082 In art. 3:276 en 3:277 BW wordt met ‘verhaal’ bedoeld de
executie van vermogensbestanddelen die aan de schuldenaar toebeho-
ren of die anderszins voor de schuld zijn verbonden, om een vordering te
kunnen voldoen. In sommige gevallen wordt dit ook in het erfrecht
bedoeld.1083 In andere artikelen wordt gedoeld op het nemen van regres
en wordt de term gebruikt in de betekenis van verhaal op een in rang
opvolgende draagplichtige.1084 In art. 4:220 BW worden, enigszins ver-
warrend, beide betekenissen door elkaar gebruikt.1085

7.2 Het eenzijdige karakter van de uiterste wilsbeschikking

7.2.1 Soorten uiterste wilsbeschikkingen

279. Een uiterste wilsbeschikking is in art. 4:42 lid 1 BW gedefinieerd als
een eenzijdige rechtshandeling, waarbij een erflater een beschikking
maakt, die eerst werkt na zijn overlijden en die in Boek 4 BW is geregeld
of in de wet als zodanig wordt aangemerkt. De ongerichtheid van de uiter-
ste wilsbeschikking wordt niet in deze definitie tot uitdrukking gebracht.
In titel 5 van Boek 4 BW is het in art. 4:42 lid 1 BW genoemde gesloten
stelsel van uiterste wilsbeschikkingen uitgewerkt, althans wat de belang-
rijkste in Boek 4 BW en dus niet hierbuiten geregelde uiterste wilsbeschik-
kingen betreft. Ik richt mij hierna op de erfstelling, het legaat en de last.1086

Erfstelling
280. De erfstelling is blijkens art. 4:115 BW een uiterste wilsbeschikking,
krachtens welke de erflater aan één of meer daarbij aangewezen personen
zijn gehele nalatenschap of een aandeel daarin nalaat. Met een erfstelling
kan een erflater afwijken van erfopvolging bij versterf.1087 De beoogde

1082 Art. 4:14 lid 2 en 3; art. 4:23 lid 6; art. 4:31 lid 1; art. 4:34 lid 2; art. 4:120 lid 4;
art. 4:131 lid 3; art. 4:174 lid 2; art. 4:175 lid 1 sub d; art. 4:184 lid 2 sub c; art. 4:185
lid 1; art. 4:212; art. 4:220 lid 2, 3 en 4; art. 4:224 BW.

1083 Bijvoorbeeld in art. 4:14 lid 2 en 3 BW.
1084 Bijvoorbeeld in art. 4:131 lid 3.
1085 Zie over de inconsistentie van het gebruik van de begrippen ‘aansprakelijkheid’,

‘verhaal’ en ‘draagplicht’ ook Kolkman 2006, p. 186.
1086 Andere beschikkingen die in een uiterste wil kunnen worden opgenomen zijn het

in het leven roepen van een stichting na dode (afdeling 4.5.4), tweetrapsmakingen
(afdeling 4.5.5) de benoeming van een executeur (afdeling 4.5.6), het instellen van
een bewind na dode (afdeling 4.5.7), de herroeping van een eerdere uiterste wils-
beschikking (art. 4:42 lid 3 en art. 4:111 tot 4:114 BW) en de regeling van inbreng
van giften (art. 4:229 BW). Vgl. Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 217 (MvA II).

1087 Art. 4:1 lid 2 BW.
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erfgenaam moet bestaan ten tijde van het overlijden van de erflater (art.
4:9 en 4:56 lid 1 BW) en bovendien kunnen worden geïdentificeerd aan de
hand van de uiterste wil en de op het moment van overlijden geldende
omstandigheden.1088 Geen erfstelling kan dus worden gemaakt ten behoeve
van, bijvoorbeeld, een op het moment van overlijden nog ongeboren klein-
kind.1089 Zo’n erfstelling moet worden uitgelegd als ofwel een last, ofwel
een legaat, afhankelijk van of de bevoordeelde een vorderingsrecht krijgt
voor het saldo van de nalatenschap.1090

Het rechtsgevolg van erfopvolging is de verkrijging van vermo-
gen onder algemene titel en het ontstaan van de verplichting tot afwikke-
ling van de nalatenschap, zoals de betaling van schulden.1091 De verkrijging
van vermogen onder algemene titel houdt in dat de erfgenamen de erfla-
ter opvolgen in zijn rechtsbetrekkingen en dat zijn goederen en schulden
deel worden van hun vermogen. Voor de verkrijging van alle vermogens-
bestanddelen gelden geen leveringsvereisten voor de afzonderlijke vermo-
gensbestanddelen. Evenmin is schuld- of contractsoverneming vereist.1092

Bij overgang onder algemene titel volgen de erfgenamen de erflater in begin-
sel op in het gehele vermogen en in alle vermogensrechtelijke rechtsbetrek-
kingen. Wat betreft de schulden van de nalatenschap geldt als uitgangspunt
dat op het gehele vermogen van de aansprakelijke erfgenaam – dus op zijn
privévermogen en (zijn aandeel in) de nalatenschap – verhaal kan worden
genomen, en dat hij met zijn gehele vermogen draagplichtig is. De nalaten-
schap raakt vermengd met het overige vermogen van de erfgenaam.1093

In een erfstelling kan ook een onterving worden opgenomen, zo
bepaalt art. 4:1 lid 2 BW. De erflater voorkomt dat een versterferfge-
naam hem in zijn vermogen opvolgt. Als in een erfstelling uitdrukkelijk
een erfgenaam wordt benoemd, waardoor een versterferfgenaam geheel of
gedeeltelijk wordt uitgesloten van erfopvolging, is er weliswaar geen uit-
drukkelijke, maar wel middellijke (impliciete) onterving.1094

1088 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 717 (MvA).
1089 Behoudens verschillende mogelijkheden voor makingen aan ongeborenen in het

kader van tweetrapsmakingen, art. 4:56 lid 2-4 jo. art. 4:136 tot 4:141 BW.
1090 Kamerstukken II, 1999-2000, 26822, nr. 3, p. 15; Handboek Erfrecht 2011, p. 143.
1091 Handboek Erfrecht 2011, p. 451.
1092 Verstappen 1996, p. 77-78.
1093 Art. 4:182 jo. 4:184 BW.
1094 Breemhaar 1992, p. 117; Handboek Erfrecht 2011, p. 108 en 145.
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Legaat
281. Het legaat wordt in art. 4:117 BW gekwalificeerd als een uiterste
wilsbeschikking, waarin de erflater aan één of meer personen een vorde-
ringsrecht toekent. De erflater verschaft een persoonlijk vorderingrecht
aan de legataris jegens de erfgenamen.1095 Het legaat komt in beginsel ten
laste van de gezamenlijke erfgenamen, tenzij de uiterste wilsbeschikking
als schuldenaar van het vorderingsrecht één of meer bepaalde erfgena-
men of legatarissen aanwijst. In het geval van een deelbare prestatie zijn
als hoofdregel de verbonden erfgenamen aansprakelijk voor een deel,
evenredig aan hun erfdeel. Als de prestatie ondeelbaar is, zijn de erfge-
namen hoofdelijk verbonden. Art. 4:117 BW ziet op de aansprakelijkheid
van erfgenamen jegens de legataris. De wet zwijgt over de interne draag-
plicht. In de literatuur wordt aangenomen dat een schuld uit een legaat de
met het legaat belaste erfgenaam naar evenredigheid van zijn erfdeel aan-
gaat in de verhouding tussen de erfgenamen onderling, tenzij de uiterste
wilsbeschikking anders bepaalt.1096

De legataris is een schuldeiser van de nalatenschap. Wettelijk
bepaald is echter dat een vordering uit legaat slechts ten laste van de
nalatenschap wordt voldaan, als alle andere nalatenschapsschulden ten
volle zijn betaald.1097 Legatarissen zijn postconcurrente schuldeisers op
de nalatenschap.1098 Legatarissen onderling zijn in beginsel concurrente
schuldeisers.1099 Voor zover de schulden uit legaat niet kunnen worden
voldaan uit de nalatenschap, worden zij verminderd.1100 De vermindering
van een legaat ziet alleen op de verhaalbaarheid van de vordering op de
nalatenschap.1101 De erfgenamen blijven in privé aansprakelijk voor het

1095 Handboek Erfrecht 2011, p. 145. Als legaat wordt ook aangemerkt een in een
uiterste wil gedaan aanbod tot het aangaan van een overeenkomst, zie Kolkman
2006, p. 141.

1096 Breemhaar 1992, p. 150; Asser/Perrick 2013 4/155; Handboek Erfrecht 2011, p. 150.
Zie voor de interne verhouding met een niet met het legaat belaste erfgenaam
Kolkman 2006, p. 336-338.

1097 Art. 4:7 lid 1 en 2 jo. art. 4:120 lid 1 BW. Zie Rb. Gelderland 13 augustus 2014,
ECLI:NL:RBGEL:2014:5298.

1098 Kolkman 2006, p. 323; Handboek Erfrecht 2011, p. 146.
1099 In één geval doorbreekt de wetgever deze paritas. In beginsel vindt evenredige

vermindering plaats, maar vermindering van een verplichting uit legaat tot vol-
doening van een natuurlijke verbintenis van de erflater komt pas aan de orde na
vermindering van de overige legaten, art. 4:121 lid 2 BW.

1100 Art. 4:120 lid 2 en 3 BW. Naast vermindering is inkorting mogelijk, zijnde het
gedeeltelijk ten laste van de legataris brengen van de vordering van de rechtheb-
bende op een legitieme portie, zie art. 4:87 lid 2 BW.

1101 P.C. van Es, ‘Enige opmerkingen over de vermindering en inkorting van legaten’,
WPNR 6655 (2006), p. 148.
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gedeelte van het legaat dat niet uit de nalatenschap kan worden vol-
daan,1102 althans waneer zij de nalatenschap zuiver aanvaard hebben. Het
geschiedt niet van rechtswege, maar op grond van een verklaring aan de
legataris door de met het legaat belaste erfgenamen, wat de vermindering
zelf ook een eenzijdige rechtshandeling maakt.1103

Volgens Kleijn vloeit uit de regeling van vermindering voort dat
de legatarissen een achtergestelde vordering hebben.1104 Mijns inziens is
vermindering van de vordering iets anders dan achterstelling. De rechts-
gevolgen van vermindering zijn volgens de wetgever vergelijkbaar met
die van ontbinding van een wederkerige overeenkomst. Nog niet uitge-
voerde verplichtingen gaan geheel of gedeeltelijk teniet. Voor al uitge-
voerde verbintenissen vervalt de rechtsgrond niet, maar de legataris kan
aangesproken worden tot terugbetaling.1105

282. Hoewel art. 4:7 BW een rangorde van nalatenschapsschulden voor-
schrijft, is voldoening van een opeisbare vordering uit een legaat bevrij-
dend, ook voordat de overige nalatenschapschulden zijn voldaan. Art.
4:184 lid 1 BW geeft de legataris bovendien het recht om zich op goede-
ren van de nalatenschap te verhalen. Het bevrijdende karakter van die
voldoening is echter relatief. Als de legataris is voldaan voordat andere
nalatenschapschulden zijn betaald, kan hij via twee wegen worden aan-
gesproken tot terugbetaling van het ontvangene. Ten eerste kan een door
de rechter benoemde vereffenaar het ontvangene terugvorderen, voor
zover dit nodig is om andere nalatenschapsschulden te voldoen.1106

Schuldeisers van andere nalatenschapschulden hebben op grond van
art. 4:220 lid 3 BW ook zelf een ‘recht van verhaal’ jegens legatarissen
voor het ontvangene, als deze niet voldoende nog onverkochte goede-
ren kunnen aanwijzen waarop de onbetaalde schuldeisers zich kunnen
verhalen. Vanuit vermogensrechtelijk perspectief zijn deze verhaalsmoge-
lijkheden opmerkelijk. Ze vormen een afwijking van art. 3:276 BW, nu
legatarissen geen schuldenaar zijn van de schuldeisers1107 – dat is de

1102 Art. 4:120 lid 5 BW.
1103 Art. 4:120 lid 4 BW.
1104 W.M. Kleijn, noot bij HR 7 maart 2003, NJ 2005/102. Zie ook Groene Serie Erfrecht,

Art. 4:120 BW, aant. 1, P.J.F.M. Le Cat. Kolkman 2006, p. 323 zegt mijns inziens
zuiverder dat legaten ‘gelijkenis vertonen’ met de achtergestelde vorderingen als
bedoeld in art. 3:277 lid 2 BW.

1105 Parl. Gesch. Inv. BW Boek 4, p. 2012 (NW 6).
1106 Art. 4:216 BW; zie Asser/Perrick 4 2013/624.
1107 Art. 4:87 lid 6 BW bevat een uitzondering.
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nalatenschap. Evenmin is duidelijk wat de verhouding tussen de legata-
rissen onderling is, of zij hoofdelijk aansprakelijk zijn en onderling regres
kunnen nemen. Ten slotte heeft Van Es als kritiek geuit dat de gelijke
behandeling van legatarissen wordt veronachtzaamd doordat de wet niet
voorschrijft dat de schuldeiser de legatarissen moeten aanspraken naar
evenredigheid van de omvang van de uitgekeerde legaten.1108

De twee verhaalsaanspraken vervallen drie jaar na het verbin-
dend worden van de uitdelingslijst. Reeds verrichte betalingen zijn niet
onverschuldigd, dus als de legatarissen voldaan zijn en er wordt niet tij-
dig teruggevorderd, blijft de vermindering zonder gevolg.

Een voorbeeld kan dit systeem verduidelijken. Stel dat een nalaten-
schap €50.000 omvat, dat de erflater €10.000 aan onbetaalde schulden
heeft, dat hij zijn broer tot enig erfgenaam benoemt en dat hij aan ieder
van zijn vier beste vrienden een legaat vermaakt van €12.500. Na voldoe-
ning van de schulden resteert een bedrag van €40.000. Uit de nalatenschap
kan aan ieder van de legatarissen slechts €10.000 voldaan worden. De
legaten worden dan met €2.500 verminderd. Heeft de erfgenaam echter
de nalatenschap zuiver aanvaard, dan verkrijgen de legatarissen ieder
een vordering op de erfgenaam tot betaling van de resterende €2.500.

283. Als het legaat ziet op goederen, verkrijgt de legataris deze onder
bijzondere titel.1109 Het legaat is de titel voor overdracht.1110 De legataris
wordt niet van rechtswege rechthebbende op het goed na overlijden, maar
verkrijgt een vorderingsrecht tot levering.1111 Het legaat heeft dus geen
goederenrechtelijk gevolg. Het gelegateerde goed moet eerst geleverd
worden conform de voor het goed vereiste leveringsformaliteiten. De
legataris heeft een persoonlijke aanspraak op de erfgenaam en is in een
eventueel faillissement concurrent schuldeiser.1112

1108 P.C. van Es, ‘Vermindering van (quasi)legaten; een terrein vol voetangels en
klemmen’, TE 2012/4, p. 72.

1109 HR 17 januari 1964, NJ 1965/126 (Schellens/Schellens II).
1110 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/202.
1111 HR 11 mei 1984, NJ 1985/374 (Verhoeven/Peters). Voor dit arrest bestond

onduidelijkheid over de vraag of de legataris rechthebbende werd door het legaat,
of dat nog levering nodig was. Zie voor een overzicht van de discussie Jansen en
Jansen 2013, p. 21-24.

1112 De wetgever overwoog geen reden te zien om de legataris anders te behandelen
dan een andere schuldeiser met een persoonlijk recht, Parl. Gesch. Boek 4 BW,
p. 2005 (MvT).
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Last
284. Een testamentaire last houdt in dat de erflater in een uiterste wils-
beschikking aan de gezamenlijke erfgenamen of aan één of meer bepaalde
erfgenamen of legatarissen een verplichting oplegt, die niet bestaat in
de uitvoering van een legaat.1113 De testamentaire last vormt, anders dan
een legaat, geen schuld van de nalatenschap.1114 Er kan geen nakoming
van een last worden gevorderd. De erflater zal doorgaans niet bedoelen
iemand te bevoordelen met het opleggen van een last aan de erfgenamen,
omdat daarvoor het legaat het geëigende middel is.1115 Dit neemt niet weg
dat het effect van het uitvoeren van een last bevoordelend kan werken.
Een last kan gebruikt worden voor estate planning, bijvoorbeeld door aan
een erfgenaam de last op te leggen de nalatenschap te delen met een op
het moment van overlijden nog ongeboren nazaat. De last wordt ook
gebruikt om een beschikking te clausuleren, bijvoorbeeld als de erflater
aan een legataris de last oplegt om het gelegateerde bedrag te besteden
aan opleidingskosten.

Als de met de last bezwaarde erfgenaam of legataris de last niet
vervult, vervalt zijn recht, zo bepaalt art. 4:131 BW. De lastplichtige
verkrijgt zijn recht onder de ontbindende voorwaarde dat het wegens
niet-uitvoering van de last vervallen wordt verklaard door de rechter. De
vervallenverklaring kan worden verzocht door eenieder die daarbij een
onmiddellijk belang heeft, zoals degene die erfgenaam wordt als het
erfgenaamschap van de lastplichtige vervalt.1116 De vervallenverklaring
heeft geen terugwerkende kracht.1117 De erfgenaam wiens recht vervalt, is
ooit erfgenaam geweest en blijft met zijn gehele vermogen aansprakelijk
jegens schuldeisers van de nalatenschap en legatarissen, waarbij hij een
recht van verhaal heeft op degenen die het door hem geërfde na hem
verkrijgen.1118 Hij is hoofdelijk aansprakelijk, maar niet draagplichtig in
de interne verhouding. Het risico dat de erfgenaam of legataris aan wie
het geërfde opkomt, failleert, komt voor rekening van de erfgenaam of
legataris wiens recht vervallen is.1119 Niet-vervulling van de last heeft
dus verdergaande gevolgen dan slechts het verlies van het geërfde. Na

1113 Art. 4:130 lid 1 BW.
1114 De last ontbreekt in de opsomming van art. 4:7 lid 1 BW.
1115 Handboek Erfrecht 2011, p. 195.
1116 Handboek Erfrecht 2011, p. 199.
1117 Art. 3:38 BW; Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 784 (MvA). Zie over de rechtsgevolgen

van de vervallenverklaring H.M.C. Duin, ‘De strekking en de rechtsgevolgen van
de erfrechtelijke vervallenverklaring’, WPNR 7050 (2015), par. 4 e.v.

1118 Art. 4:131 lid 3 BW.
1119 Groene Serie Erfrecht, art. 4:131 BW, aant. 7, P.J.F.M. Le Cat.
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verval komt de last te rusten op degene aan wie het erfdeel toevalt, tenzij
uit de aard van last of uit de uiterste wilsbeschikking iets anders voort-
vloeit.1120

Op verzoek van de lastplichtige of het Openbaar Ministerie kan de
rechter in bepaalde gevallen de last wijzigen of opheffen.1121 Het gaat
om gevallen waarin na overlijden omstandigheden zijn ingetreden waar-
door ongewijzigde instandhouding ongerechtvaardigd zou zijn, dan wel
waardoor uitvoering van de last bezwaarlijk of onmogelijk is geworden.
Bij het wijzigen of opheffen van de last neemt de rechter zoveel mogelijk
de bedoeling van de erflater in acht. Dat blijkt ook uit de derde grond
waarop de rechter de last kan wijzigen, namelijk het geval dat de last op
een ander is komen te liggen dan degene aan wie hij bij uiterste wils-
beschikking was opgelegd, omdat de lastplichtige geen erfgenaam of lega-
taris is geworden of zijn recht is vervallen.

285. Aangezien de lastbevoordeelde, anders dan een legataris, geen
vorderingsrecht verkrijgt,1122 is zijn enige pressiemiddel het verzoek tot
vervallenverklaring bij de rechter. Het kan onduidelijk zijn of in een
concreet geval de uiterste wilsbeschikking een legaat onder voorwaarde
inhoudt dan wel een last. Perrick schrijft dat beslissend is of de erflater
aan iemand een vorderingsrecht toekent. Als dat onduidelijk is, moet de
uiterste wilsbeschikking worden uitgelegd. Perrick schrijft dat het de
voorkeur heeft de uiterste wilsbeschikking zo uit te leggen dat het om
een legaat gaat.1123 Mijns inziens is overigens al sprake van uitleg bij
het beoordelen of aan de begunstigde al dan niet een vorderingsrecht
wordt toegekend. Zoals ik hierna in nr. 303 e.v. bespreek, is de neiging
in het erfrecht om uitleg alleen te zien als hulpmiddel als de uiterste
wilsbeschikking ‘onduidelijk’ is, een rudiment uit het verleden dat losge-
laten moet worden.

7.2.2 Aanvaarding en verwerping van uiterste wilsbeschikkingen

286. Het rechtsgevolg van het overlijden van de erflater is dat de activa en
passiva waaruit zijn vermogen bestaat en die voor overgang vatbaar zijn,
onmiddellijk en van rechtswege overgaan op zijn erfgenamen, de ‘saisine’.
Zonder dat zij daarvan hoeven te weten of daarmee hoeven in te stemmen,

1120 Art. 4:132 BW.
1121 Art. 4:123 BW.
1122 Parl. Gesch. Inv. BW Boek 4, p. 2000 (MvA).
1123 Asser/Perrick 4 2013/210.
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treden de erfgenamen op het moment van overlijden in de rechten en
verplichtingen van de erflater.1124 Perrick schrijft dat erven niet alleen een
financiële, maar ook een morele kant heeft. De erfgenamen zetten, doordat
zij van rechtswege opvolgen in het vermogen, de persoon van de erflater
voort (‘le mort saisit le vif’).1125

De uiterste wilsbeschikking heeft rechtsgevolg zonder dat de aan-
gewezen personen de hun toegekende rechten of opgelegde lasten hoeven
te kennen of te aanvaarden. De aanvaarding van art. 4:190 lid 1 BW voor
nalatenschappen en die van art. 4:201 BW voor legaten werkt niet rechts-
verkrijgend, maar rechtsbevestigend. Het rechtsgevolg van aanvaarding
is het verlies van het recht om de nalatenschap of het legaat te verwer-
pen. Het zou onwenselijk zijn dat er tussen overlijden en aanvaarding
geen rechtsdrager van de nalatenschap zou zijn. Dit zou echter ook kun-
nen worden ondervangen door een oplossing te ontlenen aan het Engelse
recht, waarin na overlijden van de erflater een personal representative de
erflater opvolgt in zijn vermogen en tijdelijk rechthebbende wordt.1126 Hij
wikkelt vervolgens de nalatenschap af, voldoet de schulden en betaalt
wat resteert uit aan de erfgenamen. Door de tussenschakel van een
personal representative wordt voorkomen dat de vermogensrechten uit de
nalatenschap geen rechthebbende kennen, waardoor de mogelijkheid kan
worden geboden aan de erfgenamen om te aanvaarden voordat zij de
vermogensbestanddelen verkrijgen.1127

7.2.2.1 Aanvaarding en verwerping van een nalatenschap

287. Het kenbaar maken van de keuze tot aanvaarding of verwerping is
zelf ook een eenzijdige rechtshandeling. Het rechtsgevolg – het verlies van
de mogelijkheid tot verwerping; het ontstaan van de verplichting voor de
zuiver aanvaardende erfgenaam tot voldoening van de schulden van de

1124 Luijten 2013, p. 23.
1125 Asser/Perrick 4 2013/457.
1126 De personal representative heeft een andere positie dan de Nederlandsrechtelijke

executeur. Executeur en personal representative hebben beiden tot taak de goederen
van de nalatenschap te beheren en de schulden van de nalatenschap te voldoen,
maar naar Nederlands recht wordt de executeur niet de rechthebbende op de
vermogensrechten in de nalatenschap. Zie art. 4:142 jo. 4:144 lid 1 BW. Zie B. Schols
2007, p. 232 e.v.

1127 Dit is naar Engels recht overigens niet het geval, daar verkrijgen de erfgenamen de
nalatenschap zonder dat daarvoor aanvaarding is vereist op het tijdstip waarop de
personal representative het saldo vaststelt, zie Barnardo’s Homes v Special Income Tax
Commissioners [1921] 2 AC 1. Ik ga nader in op de Engelsrechtelijke figuur van de
will in nr. 205 e.v.
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nalatenschap ten laste van zijn eigen vermogen; het verlies van als gevolg
van de uiterste wilsbeschikking verkregen rechten – treedt in door de
enkele wilsverklaring van de erfgenaam.

Art. 4:190 lid 1 BW geeft de erfgenaam de mogelijkheid om de nala-
tenschap zuiver danwel beneficiair (onder het voorrecht van boedelbe-
schrijving) te aanvaarden of te verwerpen. Na overlijden van de erflater
volgen de erfgenamen hem van rechtswege op in zijn voor overgang
vatbare rechten, in zijn bezit, houderschap en in zijn schulden.1128 Alleen
na zuivere aanvaarding is de erfgenaam verplicht een schuld van de nala-
tenschap te voldoen ten laste van zijn overige vermogen.1129 Een nalaten-
schap kan alleen in haar geheel worden aanvaard of verworpen. Wat aan
een erfgenaam die de nalatenschap reeds heeft aanvaard, opkomt door
het in vervulling gaan van een door de erflater aan de erfstelling toege-
voegde voorwaarde, kan de erfgenaam afzonderlijk aanvaarden of ver-
werpen.

De erflater mag de erfgenaam niet in zijn keuze beperken. De erf-
genaam, op zijn beurt, mag niet vóór het openvallen van de nalatenschap
(dus bij voorbaat) aanvaarden of verwerpen. Aanvaarding of verwer-
ping kan alleen onvoorwaardelijk en onherroepelijk geschieden, zo volgt
uit art. 4:190 lid 3 BW. In de parlementaire geschiedenis merkt Meijers
hierover op, dat wie eenmaal heeft verworpen, niet de bevoegdheid moet
hebben hierop terug te komen.1130 Hij heeft zijn recht ‘verbruikt’. Voor het
onvoorwaardelijke aspect van de aanvaarding of verwerping wordt in de
parlementaire geschiedenis geen reden gegeven. Reinhartz zegt dat de
wetgever ervan uit gaat dat de keuze van de erfgenaam alleen onvoor-
waardelijk kan geschieden, en dat de erfgenaam evenmin kan beïnvloe-
den wanneer de keuze werking verkrijgt: aanvaarding of verwerping van
een nalatenschap werkt terug tot het moment van overlijden.1131

288. Art. 4:191 lid 1 BW schrijft voor dat de keuze tussen aanvaarding en
verwerping wordt gemaakt door het afleggen van een daartoe strekkende
verklaring ter griffie van de rechtbank van het sterfhuis, welke verklaring

1128 Art. 4:182 BW. Dit is anders in geval van de wettelijke verdeling, waarbij de
langstlevende echtgenoot in bezit en houderschap van de erflater opvolgt.

1129 Art. 4:184 lid 2 aanhef en sub a BW.
1130 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 922 (TM).
1131 Groene Serie Erfrecht, art. 4:190 BW, aant. 8, B.E. Reinhartz.
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wordt ingeschreven in het boedelregister.1132 De betekenis van dit vorm-
voorschrift is echter beperkt, nu uit art. 4:192 lid 1 BW volgt dat een
erfgenaam die nog geen keuze heeft uitgebracht, een nalatenschap zui-
ver aanvaardt door zich ondubbelzinnig en zonder voorbehoud te gedra-
gen als een zuiver aanvaard hebbende erfgenaam. Dit geval doet zich
voor als hij over ‘goederen der nalatenschap als heer en meester beschikt’
of wanneer hij in een andere vorm dan een verklaring als voorgeschreven
in art. 4:191 lid 1 BW, duidelijk aan de schuldeisers van de nalatenschap
laat blijken dat hij de schulden der nalatenschap geheel voor zijn rekening
neemt.1133 Deze gedragingen worden gezien als het verspelen van het
keuzerecht en dus als een zuivere aanvaarding van de nalatenschap.1134

Er is geen sprake van stilzwijgende aanvaarding als de erfgenaam con-
servatoire en beheersmaatregelen neemt. Of in een concreet geval sprake is
van beheersdaden of van stilzwijgende aanvaarding, hangt af van de
omstandigheden van het geval.1135 De norm is niet zo streng dat er bij de
wederpartij geen enkele twijfel mocht bestaan over het stilzwijgend aan-
vaard hebben van de nalatenschap.1136

Zelfs stilzitten kan aanvaarding van de nalatenschap tot gevolg
hebben. De kantonrechter kan een erfgenaam die nog geen keuze heeft
gemaakt, op verzoek van een belanghebbende een termijn stellen. Laat de
erfgenaam de termijn verstrijken zonder een keuze uit te brengen, dan
wordt hij geacht de nalatenschap zuiver te hebben aanvaard.1137 Daaren-
tegen wordt volgens art. 4:192 lid 4 BW een erfgenaam geacht benefici-
air te aanvaarden, als een of meer mede-erfgenamen door een verklaring

1132 In de literatuur is gepleit voor beneficiaire aanvaarding als primaire, automatische
route. Ter griffie zouden erfgenamen zuiver kunnen aanvaarden of verwerpen.
Hier wordt wetgeving over voorbereid, zie het Wetsvoorstel bescherming erfge-
namen tegen schulden. Zie ook J.W.A. Biemans, ‘Wetsvoorstel BETS is beter dan
BETOS, maar helaas (nog) geen standaard beneficiaire aanvaarding’, WPNR 7083
(2015); P. Blokland, W. Burgerhart en W.D. Kolkman, ‘Wet bescherming erfgena-
men tegen onverwachte schulden: schuldeisers de klos met de ‘Wet betos’’, WPNR
7019 (2014), p. 465.

1133 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 933-934 (MvA II).
1134 Ibidem; Handboek Erfrecht 2011, p. 430.
1135 HR 26 april 1968, NJ 1969/322; Kolkman en Veltman 2004, p. 777; Groene Serie

Erfrecht, art. 4:192 BW, aant. 2, B.E. Reinhartz. Zie ook HR 20 juni 2014, NJ 2014/
508, waarin beslist werd dat het in rechte optreden namens de nalatenschap niet
noodzakelijkerwijs meebrengt dat stilzwijgend aanvaard is. Een analogie met
art. 154 Rv wijst AG De Vriesch Lentsch-Kostense echter af. In HR 22 mei 2015,
NJB 2015/1057 werd belist dat uit handelingen ten behoeve van een (passende)
uitvaart voor de erflater geen stilzwijgende aanvaarding mag worden afgeleid.

1136 HR 20 juni 2014, NJ 2014/508.
1137 Art. 4:192 lid 2 en 3 BW.
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beneficiair aanvaarden. De erfgenaam kan de nalatenschap alsnog ver-
werpen of zuiver aanvaarden door overeenkomstig art. 4:191 lid 1 BW een
verklaring uit te brengen, binnen drie maanden na kennisneming van die
beneficiaire aanvaarding of, als er een termijn is gesteld, binnen die ter-
mijn.

Niet alleen de vormvoorschriften worden door deze regel uitgehold,
ook de wil van de erfgenaam wordt mijns inziens wel heel eenvoudig
verondersteld. De keuze van andere erfgenamen wordt geëxtrapoleerd,
waardoor de wil van de zwijgende erfgenaam nauwelijks meeweegt.

7.2.2.2 Aanvaarding en verwerping van een legaat

289. Anders dan bij een nalatenschap, kan een legaat gedeeltelijk worden
verworpen, tenzij uit het legaat anders voortvloeit.1138 Beneficiaire aan-
vaarding van een legaat is niet mogelijk, maar ook niet nodig, nu art. 4:121
BW de mogelijkheid verschaft aan de legataris om de op hem rustende
sublegaten en lasten te verminderen indien het aan hem gelegateerde
onvoldoende is om aan deze verplichtingen te voldoen. Vermindering van
een sublegaat houdt in dat het deel van de vordering van de sublegataris
dat het legaat overstijgt, tenietgaat.

Verwerping van een legaat is blijkens art. 4:201 lid 3 BW vormvrij,
maar moet ondubbelzinnig geschieden. Art. 4:201 lid 3 BW is niet de enige
plaats in Boek 4 waar het woord ‘ondubbelzinnig’ wordt gebruikt,1139 en
ook elders in het BW komt de term voor.1140 De kwalificatie ‘ondubbel-
zinnig’ wordt enerzijds gebruikt bij gedragingen en anderzijds bij wils-
verklaringen. In de eerste categorie van gevallen is ondubbelzinnigheid
functioneel, bij de tweede mijns inziens niet. Een Boek 4-voorbeeld van de
eerste categorie is het vereiste in art. 4:192 lid 1 BW dat de erfgenaam die
zich ondubbelzinnig en zonder voorbehoud als een zuiver aanvaard heb-
bende erfgenaam gedraagt, daardoor de nalatenschap zuiver aanvaardt,
mits hij niet al eerder zijn keuze voor zuivere dan wel beneficiaire aan-
vaarding of verwerping heeft uitgebracht. Een ander voorbeeld is dat voor
het inbezitnemen van een onroerende zaak ‘ondubbelzinnig bezit’ wordt
vereist, wat betekent dat er op grond van de gedragingen van de ver-
meend bezitter geen redelijke twijfel over mag bestaan of hij voor zichzelf
dan wel voor een ander houdt.1141 De eis van ondubbelzinnigheid heeft

1138 Handboek Erfrecht, p. 149; Asser/Perrick 4, 2013, nr. 557.
1139 Zie ook art. 4:3 lid 3, art. 4:46 lid 3, art. 4:192 lid 1 en 4:201 lid 3 BW.
1140 Zie art. 3:15d lid 2, art. 3:15e lid 1 sub c en d, art. 3:62 lid 1 en 2, art. 3:242, art. 3:317,

art. 6:194 lid 3, art. 6:227b lid 1; art. 6:230, art. 6:230o lid 3, art. 6:230v.
1141 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV, nr. 140.
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hier een functie. Als de vermeend bezitter zich nu eens wel, en dan weer
niet als bezitter gedraagt, blijkt niet dat hij het goed voor zichzelf houdt
en kan dus niet worden vastgesteld dat hij het bezit van de zaak heeft
verkregen. Het vereiste van ondubbelzinnigheid ligt dus al besloten in
het hebben van bezit.1142 Voor de zuiver aanvaardende erfgenaam geldt
dat de intentie om zuiver te aanvaarden alleen mag worden verondersteld
als hij steeds als heer en meester over de goederen van de nalatenschap
beschikt.1143 Het gaat in deze gevallen met andere woorden om een besten-
dige gedragslijn.

Mij is niet duidelijk wat de juridische consequentie is van ‘ondub-
belzinnigheid’ als het als vereiste wordt gesteld aan een wilsverklaring,
zoals gebeurt in art. 4:201 lid 3 BW, maar ook bijvoorbeeld in art. 3:242 BW
aangaande de toekenning van herverpandingsbevoegdheid. De wetgever
wil in deze situaties tot uitdrukking brengen dat de bedoeling van de ver-
klarende niet twijfelachtig mag zijn.1144 Het is mijns inziens echter een
binaire kwestie: de wil tot verwerping dan wel toekenning blijkt wel of
niet uit de verklaring. Dit zal door uitleg moeten worden vastgesteld. Ten
eerste is onzeker volgens welke maatstaf moet worden bepaald of een
verwerping of toekenning ondubbelzinnig genoeg is, zeker nu toekenning
van herverpandingsbevoegdheid niet uitdrukkelijk hoeft.1145 Ten tweede
wordt niet geëxpliciteerd wat het rechtsgevolg is van een niet-ondubbel-
zinnige verwerping dan wel toekenning. Als een legataris kenbaar maakt
het legaat te verwerpen, maar dat niet ondubbelzinnig doet, is het resul-
taat dan dat hij legataris blijft? Het is voorstelbaar dat een dispuut ontstaat
over de vraag of een legaat is verworpen, zeker nu verwerping vormvrij
is en dus kan worden afgeleid uit gedragingen. In welk opzicht wordt
het rechterlijk oordeel dan gestuurd door het woord ‘ondubbelzinnig’? Als
het zou moeten leiden tot een bewijsvermoeden van niet-verwerping, zou
dat mijns inziens meer expliciet moeten worden geformuleerd. In het
andere geval wordt hiermee aangegeven dat als uitgangspunt geldt dat de
legataris het legaat wil behouden en dat niet te snel moet worden aan-
genomen dat hij het legaat verwerpt. Dit past in het patroon dat in het
recht iemand wordt geacht te doen wat gunstig is voor zijn vermogen, nu
een legaat doorgaans een voordeel voor de legataris zal opleveren en

1142 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 408 (TM); E.B. Rank-Berenschot, Bezit, Mon. NBW B7,
nr. 12.

1143 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 933 (MvA II).
1144 Zie bijvoorbeeld Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 767 (MvA II); Krzemiński 2013, p. 109.
1145 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 766 (MvA II); Krzemiński 2013, p. 108.
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het dus niet voor de hand ligt dat hij het wil verwerpen. Hoe geldig dit
uitgangspunt ook mag zijn, het woord ‘ondubbelzinnig’ in de wettekst
heeft dan geen specifieke juridische betekenis.1146

290. Verwerping en aanvaarding van erfgenaamschap zijn, anders dan
die van een legaat, volgens art. 4:190 BW aan vormvoorschriften gebon-
den. Als reden voor dit verschil wordt aangevoerd dat de verkrijging
van een nalatenschap doorgaans grotere vermogensrechtelijke gevolgen
heeft dan de verkrijging van een legaat. Het verkrijgen van de goederen
van een nalatenschap geschiedt bovendien van rechtswege, terwijl voor
verkrijging van gelegateerde goederen levering is vereist.1147 Art. 4:192
BW ondermijnt echter de betekenis van het vormvoorschrift, nu uit het
artikel blijkt dat als gevolg van gedragingen of stilzitten de erfgenaam
kan worden geacht de nalatenschap zuiver te hebben aanvaard. Kolkman
en Veltman schrijven dat de formele weg van art. 4:190 BW bijna nooit
wordt gevolgd.1148 De discussie of een erfgenaam moet worden geacht
de nalatenschap zuiver te hebben aanvaard, spitst zich toe op de vraag of
hij zich (wederom) ‘ondubbelzinnig en zonder voorbehoud’ als zuiver
aanvaard hebbende erfgenaam heeft gedragen.

7.2.3 Gericht of ongericht

291. In de wet is niet bepaald of de uiterste wilsbeschikking een gerichte
dan wel een ongerichte eenzijdige rechtshandeling is. In de parlementaire
geschiedenis wordt de uiterste wilsbeschikking als een ongerichte rechts-
handeling gekwalificeerd.1149 Ongerichtheid van de uiterste wilsbeschik-
king is ook het meest voor de hand liggend, nu voor het intreden van
rechtsgevolg van een gerichte eenzijdige rechtshandeling is vereist dat de
verklaring degene tot wie de rechtshandeling is gericht, heeft bereikt.1150

Dit vereiste wordt bij de uiterste wilsbeschikking niet gesteld, aangezien
zij effect verkrijgt op het moment van overlijden van de erflater en niet pas

1146 Krzemiński kent het begrip ‘ondubbelzinnig’ in art. 3:242 BW grote betekenis toe,
omdat het aangeeft dat de toekenning van herverpandingsbevoegdheid boven elke
twijfel moet zijn verheven. Hij geeft echter niet aan hoe dat begrip moet worden
geduid of wat het rechtsgevolg is van niet ondubbelzinnige toekenning. Krzemiński
2013, p. 109.

1147 Handboek Erfrecht 2011, p. 448.
1148 Kolkman en Veltman 2004, p. 777.
1149 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 163; Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 256 (MvA I). Zie ook

B. Schols 2007, p. 97 e.v.
1150 Dit volgt uit art. 3:37 lid 3 BW.
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als de erfgenaam op de hoogte is van de wilsbeschikking. Blijkens de par-
lementaire toelichting kan de kwalificatie als ongerichte eenzijdige rechts-
handeling worden toegepast op rechtshandelingen met het karakter van
een ‘verklaring van algemene aard’.1151 De verklaring moet zich niet
richten tot een of meer rechtstreeks of impliciet aangeduide personen.
De uiterste wilsbeschikking is volgens deze redenering een ongerichte
rechtshandeling. De verklaring is immers formeel niet gericht tot de
erfgenamen, maar tot de notaris die de akte waarin de verklaring is opge-
nomen, passeert. De uiterste wilsbeschikking heeft werking vanaf het
moment van overlijden, onafhankelijk van kennisneming door de erfgena-
men.1152

7.3 Kenmerken van de uiterste wilsbeschikking als eenzijdige
rechtshandeling

7.3.1 Totstandkoming

292. De uiterste wilsbeschikking kan alleen door de erflater persoonlijk
worden gemaakt, en slechts bij uiterste wil.1153 Voor de totstandkoming
van de uiterste wilsbeschikking geldt het algemene vereiste van art. 3:33
BW van een op rechtsgevolg gerichte wil die zich door een verklaring
heeft geopenbaard. Nu de uiterste wilsbeschikking een eenzijdige onge-
richte rechtshandeling is, kunnen erfgenamen geen beroep doen op art.
3:35 BW. De uiterste wilsbeschikking is immers geen ‘tot hem gerichte
verklaring’.1154 Art. 3:36 BW speelt evenmin een rol. Dat artikel beschermt
een derde die redelijkerwijze het ontstaan, bestaan of tenietgaan van een
rechtsbetrekking mocht aannemen en in redelijk vertrouwen op de juist-
heid van die veronderstelling heeft gehandeld, waarna degene om wiens
verklaring het gaat, geen beroep kan doen op de onjuistheid van die veronder-
stelling. Degene om wiens verklaring het gaat, is de erflater, die is over-
leden op het tijdstip waarop dit artikel van belang zou kunnen worden.
De pseudo-erfgenaam of -legataris kan art. 3:36 BW niet jegens de (andere)
erfgenamen inroepen, nu op het artikel slechts een beroep kan worden
gedaan jegens degene van wie de verklaring afkomstig was. De vraag of

1151 Kamerstukken I, 1988-1989, 17496(a), 45, p. 7.
1152 J. Eggens, ‘Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen’, in: Meijers en Eggens 1951, p. 83.
1153 Art. 4:42 lid 3 BW. Handboek Erfrecht 2011, p. 123.
1154 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 177-178; Breemhaar 1992, p. 29.
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rechtsverkrijgers worden verhinderd zich op de onjuistheid van de ver-
onderstelling van de derde te beroepen, wordt beheerst door andere
beginselen, zoals het nemo plus-beginsel en het beginsel dat verkrijgers te
goeder trouw worden beschermd.1155

7.3.2 Vormvereisten

293. Een uiterste wilsbeschikking kan alleen bij uiterste wil worden
gemaakt en een geldige uiterste wil moet aan de vormvoorschriften vol-
doen die zijn gesteld in afdeling 4.4.4 BW. Ten eerste wordt als vorm-
vereiste1156 gesteld dat een uiterste wil slechts door één persoon mag
worden gemaakt. Een uiterste wil van twee of meer personen is nietig.1157

De reden voor het verbieden van een gemeenschappelijke uiterste wil is
dat zo’n uiterste wil de indruk kan wekken bij één of beide erflaters dat
de daarin opgenomen beschikkingen niet eenzijdig herroepelijk zijn.1158

Behalve het combineren van de uiterste wil van twee of meer personen
verbiedt de wetgever ook vermenging van uiterste wilsbeschikkingen met
andere rechtshandelingen in één uiterste wil. In een uiterste wil mogen
alleen uiterste wilsbeschikkingen worden opgenomen. Een uiterste wils-
beschikking zou kunnen worden gecombineerd met bijvoorbeeld de erken-
ning van een kind of een aanvaarding van een schenking.1159 Art. 20a Wna
bepaalt echter dat notariële akten die een uiterste wilsbeschikking inhou-
den, geen andere rechtshandelingen mogen bevatten. Schending van dit
vereiste levert geen nietigheid op, maar tuchtrechtelijke aansprakelijkheid
van de notaris. De wetgever heeft niet voor nietigheid als sanctie gekozen,
omdat minder dan bij een gemeenschappelijke wil het gevaar bestaat dat de
erflater meent dat hij zijn uiterste wilsbeschikking niet kan herroepen,
waardoor de zware sanctie van nietigheid niet passend werd geacht.1160

Daarnaast is art. 20a Wna ruim geformuleerd, anders dan art. 4:93 BW, dat
ziet op een specifiek geval. Door de ruime formulering kunnen zich grens-
gevallen voordoen waarin nietigheid als sanctie niet wenselijk is.

1155 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 180 (MvA II).
1156 HR 2 februari 1939, NJ 1939/848 en Groene Serie Erfrecht, Art. 4:93 BW, aant. 5,

W. Breemhaar.
1157 Art. 4:93 BW.
1158 Parl. Gesch. Invoeringswet Boek 4 BW, p. 1976 (MvT); Breemhaar 1992, p. 58.

De bepaling is op de uitdrukkelijke wens van de notariële praktijk opgenomen.
1159 Handboek Erfrecht 2011, p. 134.
1160 Kamerstukken II, 1999-2000, 27245, nr. 3, p. 11.
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294. Gewone testamentsvormen zijn 1. de uiterste wilsbeschikking gemaakt
bij notariële akte (notarieel testament); 2. de uiterste wilsbeschikking
gemaakt bij onderhandse akte, bij een notaris in bewaring gegeven
(depot-testament); en 3. het codicil.1161 Notariële tussenkomst is dus ver-
eist, behalve wanneer het gebruik van een codicil is toegestaan. Dat is het
geval als de erflater een uiterste wilsbeschikking maakt zonder of met een
betrekkelijk gering vermogensrechtelijk belang.1162 Evenmin is tussenkomst
van een notaris vereist indien zich buitengewone omstandigheden voor-
doen, zoals neergelegd is in art. 4:98 tot 4:102 BW. Het belang van notariële
inmenging weegt tijdelijk niet op tegen het belang van de erflater om wan-
neer snelheid geboden is en een notaris moeilijk bereikbaar is, toch een
uiterste wil te kunnen maken. De wet legt in art. 4:103 BW vormvereisten
voor buitengewone testamentsvormen op.

Meijers wees het holografische testament (een door de erflater zelf
geschreven en ondertekend testament, waarvoor verder geen constitutieve
vormvereisten gelden) af met het oog op rechtszekerheid.1163 Er mag geen
mogelijkheid bestaan tot (fysieke) vernietiging of vervalsing van testamen-
ten door belanghebbenden die het testament na overlijden vinden. Even-
min was volgens Meijers wenselijk dat onverwacht eigenhandig verstopte
testamenten zouden worden gevonden. Als tweede argument is aange-
voerd dat de plechtstatigheid voorkomt dat later twijfel kan bestaan over
de animus testandi van de erflater.1164 Bovendien wordt door vormvoor-
schriften de duurzaamheid van de verklaringen gewaarborgd, zonder
afhankelijk te zijn van de wil en het geheugen van getuigen. Ten slotte kan
de notaris intellectuele bijstand verlenen.1165

Als een uiterste wil is gemaakt volgens de wettelijke vormvoor-
schriften, blijft de uiterste wilsbeschikking geldig, ook als de akte ten-
ietgaat. De uiterste wil is geen bestaansvereiste voor de rechtshandeling.
Dat neemt niet weg dat de inhoud wel moet kunnen worden bewezen,
waarvoor alle bewijsmiddelen zijn toegestaan. Een afschrift is vol-
doende.1166

1161 Het begrip ‘codicil’ wordt in de wettekst van art. 4:97 BW niet meer gebruikt, maar
nog wel in de literatuur.

1162 Art. 4:97 BW; Handboek Erfrecht 2011, p. 123.
1163 E.M. Meijers, ‘Holografische testamenten’, in: Meijers en Eggens 1951, p. 63.
1164 Breemhaar 1992, p. 36.
1165 Handboek Erfrecht 2011, p. 124-125.
1166 Handboek Erfrecht 2011, p. 124.
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295. Een notarieel testament is een partij-akte en geen proces-verbaal-akte.
Een partij-akte bevat waarnemingen van de notaris, verklaringen van
partijen en eventueel bevestigingen van getuigen.1167 De notariële akte
moet op straffe van nietigheid zijn ondertekend door de erflater en de
notaris.1168 Voor de geldigheid van een depot-testament is op straffe van
nietigheid vereist dat de erflater zijn uiterste wil heeft kunnen begrijpen,
heeft gelezen en heeft ondertekend.1169 De wet spreekt van ‘bewaarge-
ving’ aan de notaris. Deze term is opvallend, aangezien in art. 7:600 BW
niet meer zoals onder oud BW van bewaargeving, maar van bewaarne-
ming wordt gesproken, vooral omdat de bewaarnemer de karakteristieke
prestatie verricht.1170 Ondanks het feit dat Boek 4 BW elf jaar na titel 7.9
BW is ingevoerd, wordt dus toch aan het oude taalgebruik vastgehou-
den. Een reden hiervoor wordt niet gegeven. Mijns inziens doet de woord-
keuze van de wetgever niet af aan toepasselijkheid van de bepalingen over
bewaarneming.

Om een geldig codicil te maken, volstaat een onderhandse, door de
erflater met de hand geschreven, gedagtekend en ondertekend docu-
ment.1171 Het ontbreken van de ondertekening wordt bestraft met nietig-
heid, terwijl voor de niet-inachtneming van de overige vormvoorschriften
vernietigbaarheid als sanctie geldt.1172 Op de vernietiging van uiterste
wilsbeschikkingen ga ik nader in in nr. 322 e.v.

7.3.3 Herroepelijkheid

296. Zolang de erflater leeft, doet het testament geen rechtsbetrekking
ontstaan met de erfgenaam of legataris. De uiterste wilsbeschikking strekt
ertoe werking te verkrijgen na overlijden.1173 De principiële herroepelijk-
heid van uiterste wilsbeschikkingen is geregeld in art. 4:42 lid 2 BW.1174

Gebondenheid bij leven kan ook niet tot stand worden gebracht door in
de uiterste wilsbeschikking een onherroepelijkheidsclausule op te nemen,

1167 Art. 37 lid 1 Wna.
1168 Art. 4:109 BW.
1169 Art. 4:95 jo 4:109 jo 4:94 BW.
1170 Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/1.
1171 Art. 4:97 BW.
1172 Art. 4:109 lid 1 jo. lid 4 BW.
1173 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 217 (MvA); Breemhaar 1992, p. 10.
1174 Volgens Bauduin is de herroepelijkheid een uitvloeisel van de eenzijdigheid van

uiterste wilsbeschikkingen (Bauduin 2014, p. 58). Dit is mijns inziens niet juist,
nu herroepelijkheid geen algemeen kenmerk is van eenzijdige rechtshandelingen.
Integendeel, eenzijdige rechtshandelingen zijn in beginsel onherroepelijk. Zie over
herroepelijkheid van eenzijdige rechtshandelingen nader par. 10.5.
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aangezien zo’n clausule pas werking verkrijgt na overlijden. Uit art. 4:4
lid 1 BW volgt dat rechtshandelingen die verricht zijn vóór het openvallen
van de nalatenschap en die de strekking hebben een persoon te belem-
meren in zijn vrijheid om te herroepen, nietig zijn.1175

Het zou mijn voorkeur hebben om niet te spreken van ‘herroeping’
van een uiterste wilsbeschikking, maar van ‘intrekking’. Het herroepen
van een eenzijdige rechtshandeling is immers slechts mogelijk vóórdat zij
werking heeft gekregen. In Boek 3 BW wordt in art. 3:37 lid 5 BW gespro-
ken van ‘intrekking’ van een wilsverklaring die de persoon tot wie zij is
gericht, nog niet heeft bereikt en dus nog geen werking heeft. ‘Herroeping’
daarentegen wordt gebruikt voor het ontnemen van werking aan een
wilsverklaring die de geadresseerde al wel bereikt heeft. Met intrekking
wordt voorkomen dat een wilsverklaring werking verkrijgt, en omdat dat
is wat gebeurt door het ‘herroepen’ van een uiterste wilsbeschikking,
zou ook hier moeten worden gesproken van ‘intrekking’. Ik kies er echter
voor om mij in het hiernavolgende aan te sluiten bij de gangbare ter-
minologie om verwarring te voorkomen.

297. De principiële herroepelijkheid wordt gezien als een uitwerking van de
testeervrijheid.1176 De testeervrijheid zou echter ook een argument kun-
nen zijn om erflaters zichzelf onherroepelijk te laten binden.1177 Bovendien
is de herroepelijkheid betrekkelijk. F. Schols schrijft dat als men de her-
roepelijkheid hoog in het vaandel had staan, het quasi-legaat zou moeten
worden verboden.1178 Een quasi-legaat is een overeenkomst ter zake des
doods: een schenkingsovereenkomst, die de strekking heeft pas na het
overlijden van de gever te worden uitgevoerd. Als bij het overlijden blijkt
dat de schenking inderdaad nog niet is uitgevoerd, dan wordt de schenking
beschouwd als een legaat, althans wat de bepalingen in Boek 4 BW over
inkorting en vermindering betreft. Art. 4:4 lid 2 BW sanctioneert overeen-
komsten waarmee beschikt wordt over een gehele nalatenschap of een
evenredig deel ervan met nietigheid, maar de erflater kan met een quasi-
legaat wel quasi-erfrechtelijk beschikken over een individueel goed.1179

1175 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 214 (TM) over de nietigheid van verklaringen van
onherroepelijkheid.

1176 F. Schols 2005, p. 25 e.v.
1177 F. Schols 2005, p. 25.
1178 Handboek Erfrecht 2011, p. 106.
1179 Art. 4:126 lid 1 BW.
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Herroeping van een uiterste wilsbeschikking is zelf een uiterste wilsbeschik-
king in de zin van art. 4:42 lid 1 BW. Dezelfde vormvereisten gelden in
beginsel zowel voor herroeping als voor het maken van de uiterste wilsbe-
schikking die wordt herroepen.1180

Een uiterste wilsbeschikking kan worden herroepen door een latere
uiterste wilsbeschikking waardoor de eerdere uiterste wilsbeschikking als
het ware wordt overschreven.1181 Dat kan uitdrukkelijk of stilzwijgend.
Uitdrukkelijke herroeping kan ook zien op een bepaalde uiterste wilsbe-
schikking, terwijl de andere in de wil opgenomen beschikkingen in stand
worden gelaten.1182

Een uiterste wilsbeschikking kan op twee manieren stilzwijgend wor-
den herroepen. Ten eerste als de beschikking wordt vervangen door een
latere uiterste wilsbeschikking.1183 Of de erflater met de latere beschikking
de eerdere wilde herroepen, moet door uitleg worden bepaald, waarbij de
regels van art. 4:46 BW gelden.1184 Het tweede geval van stilzwijgende
herroeping doet zich voor wanneer een uiterste wilsbeschikking onuitvoer-
baar is geworden door een latere. Het herroepen van een uiterste wilsbe-
schikking kan dus worden gedefinieerd als het afleggen van een met de
testamentsinhoud strijdige wilsverklaring. In alle andere gevallen waarin
een uiterste wilsbeschikking zonder beoogd gevolg blijft, vervalt zij.1185

Aangezien een herroeping zelf een uiterste wilsbeschikking is, kan
zij op haar beurt ook worden herroepen. Van der Burght & Ebben merken
op dat herroeping in testament 3 van testament 2 in beginsel niet tes-
tament 1 zal doen herleven, nu dat doorgaans niet de bedoeling van de

1180 Art. 4:111 BW. Vgl. A.G. Lubbers, ‘Herroeping van testamenten’, in: Meijers en
Eggens 1951, p. 76. Zie voor uitzonderingen art. 4:113 en 4:114 BW; Asser/Van
Schaick 7-VIII* 2012/22.

1181 Herroeping is daarmee een rechtshandeling. Dit brengt mee dat een uiterste wils-
beschikking niet geldig herroepen kan worden door een (inmiddels) handelingson-
bekwame of geestelijk gestoorde. Art. 4:55 lid 2 BW biedt voor deze situatie geen
soelaas. De Rechtbank Midden-Nederland kende op grond van art. 8 EVRM en art. 1
Eerste Protocol een machtiging toe aan een curator om de uiterste wilsbeschikking te
herroepen, Rb. Midden-Nederland 26 november 2014, ECLI:NL:RBMNE:2014:6455.
Een alternatieve oplossing was geweest om na het overlijden de uiterste wilsbe-
schikking nietig te laten verklaren op grond van art. 3:34 BW. Kritisch op deze
uitspraak is A.L.G.A. Stille, ‘Herroeping mogelijk door curator van uiterste wilsbe-
schikking van curanda op grond vanmachtiging kantonrechter?’,WPNR 7067 (2015),
p. 571-574.

1182 Handboek Erfrecht 2011, p. 109.
1183 Art. 4:112 BW; Asser/Perrick 4 2013/423.
1184 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 708 (TM).
1185 A.G. Lubbers, ‘Herroeping van testamenten’, in: Meijers en Eggens 1951, p. 72.
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erflater zal zijn.1186 Mijns inziens zal de al dan niet daartoe strekkende
bedoeling in alle gevallen door uitleg moeten worden vastgesteld. De nota-
ris zal in voorkomende gevallen onduidelijkheid moeten zien te voorko-
men.

7.3.4 De uiterste wilsbeschikking als bron van verbintenissen

298. Een uiterste wilsbeschikking heeft (beoogde) rechtsgevolgen. De ver-
mogensposities van de erfgenamen veranderen. Maar schept een uiterste
wilsbeschikking ook verbintenissen? Ik roep de definitie van Hartkamp &
Sieburgh van het begrip ‘verbintenis’ in herinnering: een vermogensrech-
telijke betrekking tussen twee of meer personen, krachtens welke de een
jegens de ander tot een prestatie gerechtigd is en deze ander tot die pres-
tatie verplicht is.1187 De vraag is dus of een uiterste wilsbeschikking tot
gevolg heeft dat aan één persoon een vermogensrechtelijke verplichting
wordt opgelegd, waartoe de ander gerechtigd is.

Erfstelling
299. Het rechtsgevolg van een erfstelling is dat na overlijden de aangewe-
zen erfgenaam de erflater onder algemene titel in zijn vermogen opvolgt.
Doordat de nalatenschap op het moment van overlijden onmiddellijk
onderdeel wordt van het vermogen van de erfgenaam, is geen sprake van
een verbintenis. Er is geen verplichting, waartoe de erfgenaam gerechtigd is.

De erfgenaam wordt van rechtswege schuldenaar (in beginsel naar
evenredigheid van zijn erfdeel) van de schulden van de erflater die niet
met zijn dood tenietgaan.1188 De erfstelling schept echter geen verbintenis,
maar doet slechts een reeds bestaande verbintenis van de erflater over-
gaan op de erfgenaam.

Legaat
300. Met een legaat creëert de erflater een vorderingsrecht. De erfgenaam
heeft recht op nakoming van hetgeen de erflater hem in de uiterste wil
heeft beloofd. Spiegelbeeldig ontstaat een verplichting tot nakoming voor

1186 Pitlo/Van der Burght & Ebben 2004/379.
1187 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I 2012/6.
1188 Art. 4:182 lid 2 BW.
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de gezamenlijke erfgenamen. Er is dus een vermogensrechtelijke betrek-
king tussen de legataris en de erfgenamen, op grond waarvan de legataris
gerechtigd is tot een prestatie en de erfgenamen verplicht zijn die prestatie
te verrichten.1189

Last
301. Met een last legt de erflater een verplichting op. Iemand kan worden
bevoordeeld doordat de last wordt uitgevoerd. Wat echter ontbreekt, is
dat diegene niet gerechtigd is tot een prestatie. Hij kan geen nakoming
vorderen van de last.

302. Bij uiterste wilsbeschikking kan een executeur benoemd worden, die
tot taak heeft het beheer over de goederen van de boedel te voeren en de
nalatenschap af te wikkelen. De executeur mag naar eigen inzicht het
beheer voeren en keuzes maken, maar moet de zorg betrachten van een
goed executeur. Bij schending van deze zorgplicht kan hij aansprakelijk
worden gesteld.1190 B. Schols ziet de benoeming van een excuteur als bron
van een erfrechtelijke verbintenis.1191 Mijns inziens roept het opleggen
van de zorgplicht echter geen afdwingbaar vorderingsrecht in het leven.
Er is geen sprake van een vermogensrechtelijke betrekking, op grond
waarvan de één gerechtigd is tot het verrichten van een prestatie en de
ander daartoe gerechtigd is.

7.3.5 Uitleg

7.3.5.1 Een precaire en weerbarstige zaak?

303. Bij het leerstuk van uitleg van uiterste wilsbeschikkingen valt op, dat
auteurs met een notariële achtergrond de uiterste wilsbeschikking veelal
bezien als een op zichzelf staande, erfrechtelijke figuur. Niet veel auteurs

1189 Aanvaarding is niet vereist om het vorderingsrecht te doen ontstaan. Dit heeft er
volgens Reinhartz mee te maken dat aangenomen wordt dat de legataris het legaat
zal willen aanvaarden, nu het legaat doorgaans een voordeel oplevert voor de
legataris (Groene Serie Erfrecht, art. 4:201 BW, aant. 2). Reinhartz acht dit in
overeenstemming met andere potentieel bevoordelende rechtshandelingen, zoals
de schenking ex art. 7:175 BW en het omzetten van een natuurlijk verbintenis in
een afdwingbare ex art. 6:5 BW. De werking van die artikelen is echter anders, nu
schenking en omzetting overeenkomsten zijn en dus aanvaarding vereist is (al is de
drempel laag voor het aannemen van aanvaarding). Zie daarover nader nr. 23.

1190 HR 21 november 2008, NJ 2009/116, AAe 2009, p. 44 m.nt. Nuytinck.
1191 B. Schols 2007, p. 114.
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trekken de parallel met uitleg van andere rechtshandelingen.1192 Uitleg
van uiterste wilsbeschikkingen wordt gezien als een precaire en weerbar-
stige zaak.1193 Degene die helderheid kan verschaffen, kan op het moment
van inwerkingtreding van de uiterste wilsbeschikking niet langer om ver-
duidelijking worden gevraagd. Bovendien heeft het uitvoeren van de laat-
ste wil van een overledene een plechtig karakter. Twee andere redenen
waarom, althans zo wordt verdedigd, voorzichtig moet worden omge-
sprongen met uitleg, zijn het gesloten systeem van uiterste wilsbeschikkin-
gen1194 en het feit dat het maken van een uiterste wilsbeschikking aan
vormvereisten is gebonden.1195 Ik erken dat uitleg van een uiterste wilsbe-
schikking niet steeds eenvoudig zal zijn en dat zorgvuldig moet worden
omgesprongenmet de uit de uiterstewilsbeschikking blijkende intenties van
de erflater. Maar ik deel niet de opvatting dat terughoudendheid is gebo-
den bij het uitleggen van uiterste wilsbeschikkingen, of dat ongebreidelde
uitlegging een gevaar vormt. Taaluitingen zijn op zichzelf nooit duidelijk en
moeten altijd in hun context worden uitgelegd. Manen tot terughoudend-
heid is dus puur symbolisch. Een vormvoorschrift zegt bovendien niet
noodzakelijkerwijs iets over de helderheid van de inhoud van een uiterste
wilsbeschikking.1196 De notaris zal de erflater wellicht kunnen behoeden
voor enige onduidelijke formuleringen, maar ook hij werkt met (inherent
onduidelijke) taal. Daar komt bij dat een depot-testament wordt gemaakt
bij onderhandse akte en dat aan een codicil in het geheel geen notaris te
pas komt.

De voorzichtigheid in de erfrechtelijke literatuur over uitleg van
uiterste wilsbeschikkingen wortelt in het oude erfrecht. Tot 2003 gold
art. (4:)932 Oud BW, dat bepaalde dat als de bewoordingen van een uiter-
ste wilsbeschikking duidelijk waren, men daarvan niet door uitlegging
mocht afwijken.1197 In het thans geldende erfrecht is een iets ruimer regime

1192 Hierop bestaan uiteraard uitzonderingen, zoals Vredevoogd 2009, p. 306-314.
1193 Zie onder meer Van Mourik 2007, p. 409; Mollema 2008, p. 821.
1194 Van Mourik 2007, p. 409.
1195 Handboek Erfrecht 2011, p. 204; Van Mourik 2007, p. 409.
1196 Zie ook Pitlo/Van der Burght & Ebben 2004/229; J.M. van Dunné, ‘De methode

van uitleg bij testamenten, in het bijzonder in geval van oneigenlijke dwaling bij
het testeren’, WPNR 5048 (1969), p. 310; S. Perrick, in: J. ten Kate e.a. (red.),
Miscellanea: jurisconsulto vero dedicata (Van Dunné-bundel), Deventer: Kluwer 1997,
p. 322.

1197 Onder het oude recht woedde in de literatuur een discussie over methoden van
uitleg van uiterste wilsbeschikkingen; zie o.m. J. Eggens, ‘Uitleg van uiterste
wilsbeschikkingen’, in: Meijers en Eggens 1951, p. 79; P.W. van der Ploeg, ‘Uit-
legging van uiterste wilsbeschikkingen’, WPNR 4857 en 4858 (1965).
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neergelegd, maar de regels van art. 4:46 BW zijn allesbehalve helder. De
wetgever handhaaft, anders dan bij overeenkomsten, het onderscheid
tussen duidelijke en onduidelijke beschikkingen, een onderscheid dat mijns
inziens niet alleen onnodig, maar ook onwerkbaar is. De schroom rond
uitleg van uiterste wilsbeschikkingen is niet op zijn plaats. Erkend moet
worden dat uitleg onvermijdelijk is en ook geen probleem hoeft op te leve-
ren, zolang het bijzondere karakter van de uiterste wilsbeschikking maar
in het oog wordt gehouden.

7.3.5.2 De functie van uitleg

304. Uitleg van rechtshandelingen, en dus ook van uiterste wilsbeschik-
kingen, heeft als functie het vaststellen van de juridische betekenis en de
rechtsgevolgen van die rechtshandelingen.1198 Van Mourik maakt onder-
scheid tussen uitleg van een uiterste wilsbeschikking en de vaststelling
van haar rechtsgevolgen.1199 Uitleg is zijns inziens het achterhalen van de
subjectieve wil van de erflater.1200 Welke rechtsgevolgen intreden, hangt
naast de subjectieve wil ook af van het objectieve recht. Mij komt het
onderscheid tussen uitleg van een wilsbeschikking en het vaststellen van
de rechtsgevolgen hiervan gekunsteld voor. Een geldige rechtshandeling
heeft niet alleen de beoogde rechtsgevolgen, maar ook de rechtsgevolgen
die de wet verder hieraan verbindt. Ook Hartkamp & Sieburgh definiëren
uitleg (van overeenkomsten) als het vaststellen van de door de contrac-
tanten afgelegde verklaringen en dus van de daardoor ontstane rechtsge-
volgen.1201 Het lijkt Van Mourik er vooral om te gaan verschil te maken
tussen uitleg van uiterste wilsbeschikkingen enerzijds en aanvulling ander-
zijds. In nr. 314 e.v. bespreek ik aanvulling in het kader van de rol die de
redelijkheid en billijkheid spelen bij uiterste wilsbeschikkingen.

7.3.5.3 Art. 4:46 BW ontleed

305. Art. 4:46 BW bevat de algemene regels voor uitleg van uiterste wils-
beschikkingen. Lid 1 schrijft voor dat bij de uitlegging van een uiterste
wilsbeschikking dient te worden gelet op de verhoudingen die de uiter-
ste wil kennelijk wenst te regelen, en op de omstandigheden waaronder de
uiterste wil is gemaakt. Dat met de ‘verhoudingen en omstandigheden’

1198 J. Eggens, ‘Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen’, in: Meijers en Eggens 1951, p. 79.
1199 Van Mourik 2014, p. 415; Van Mourik 2007, p. 408.
1200 Hij sluit zich hierin aan bij Meijers, die uitleg ziet als het zoeken naar een achter

woorden verscholen menselijke bedoeling, Meijers 1948, p. 23.
1201 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/362.
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rekening moest worden gehouden, was onder het oude recht al vaste
jurisprudentie. Een verschil tussen het oude en het nu geldende recht is,
dat onder het oude recht eerst aan de hand van de ‘verhoudingen en
omstandigheden’ moest worden vastgesteld of de bewoordingen van
een uiterste wilsbeschikking duidelijk waren.1202 Alleen bij onduidelijke
bewoordingen kwam men toe aan uitleg.1203 De formulering van art. 4:46
lid 1 BW is breder: uitleg moet plaatsvinden op basis van de ‘verhoudin-
gen en omstandigheden’.1204 Het artikellid vereist niet dat dit alleen is
toegestaan bij onduidelijke bewoordingen. Tot zover is het nieuwe regime
een vooruitgang.

306. Het onderscheid tussen duidelijke en onduidelijke bewoordingen
weerklinkt wel in art. 4:46 lid 2 BW.1205 Alleen als de uiterste wilsbe-
schikking anders geen ‘duidelijke zin’ heeft, mogen daden en verklarin-
gen van de erflater die niet zijn opgenomen in de uiterste wil worden
meegenomen in de uitleg. De ratio achter de beperkte strekking van dit
artikellid is dat zonder deze regel de vormvoorschriften kunnen worden
uitgehold.1206 Als uitleg aan de hand van daden en verklaringen buiten de
uiterste wil is toegestaan, mogen zowel verklaringen en gedragingen van
vóór het maken van het testament als die van nà het maken van het tes-
tament worden meegewogen.1207

Mijn eerste bezwaar tegen art. 4:46 lid 2 BW is het gebruik van de
zinsnede ‘geen duidelijke zin’. Wat wordt daarmee bedoeld? Heeft de
uiterste wilsbeschikking ‘geen duidelijke zin’ als de beschikking onmogelijk
kan worden uitgevoerd? Voor dat geval geeft art. 4:47 BW echter al een
specifieke regeling. De wetgever koppelt de ‘zin’ van de uiterste wilsbe-
schikking aan de ‘bedoeling’ van de erflater.1208 Als die bedoeling niet
duidelijk kan worden vastgesteld, ook niet door te kijken naar de verhou-
dingen die de uiterste wil kennelijk wenst te regelen en de omstandigheden
waaronder de uiterste wil is gemaakt, mogen pas dan verklaringen en
gedragingen buiten de uiterste wil worden gebruikt om te achterhalen wat

1202 HR 22 januari 1965, NJ 1966/177, m.nt. Beekhuis (Admiraal); HR 9 april 1965,
NJ 1966/178 m.nt. Beekhuis (Van Es/Ponjée); HR 3 december 2004, NJ 2005/58;
HR 18 februari 2011, NJ 2011/353 m.nt. Perrick; HR 8 februari 2013, NJ 2013/238.

1203 Kritisch hierop, onder meer: J. Eggens, ‘Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen’, in:
Meijers en Eggens 1951, p. 85.

1204 Mollema 2008, p. 822.
1205 Handboek Erfrecht 2011, p. 204; Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 277 (TM).
1206 Asser/Perrick 4 2013/168.
1207 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 279 (MvA); Handboek Erfrecht 2011, p. 206.
1208 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 279; Van Mourik 2007, p. 415.

Hoofdstuk 7

266



de erflater nu heeft bedoeld te regelen. Voorstelbaar is, dat in de uiterste
wilsbeschikking bewoordingen worden gebruikt waaruit achteraf niet blijkt
wat de erflater ermee bedoeld heeft. Maar waarom gebruikt de wetgever in
art. 4:46 lid 2 BW de woorden ‘geen duidelijke zin’? Hoe kan een bedoeling
‘duidelijk’ worden vastgesteld? Uiteindelijk zal een rechter toch al dan niet
overtuigd zijn van een door één der partijen betoogde bedoeling? Het
woord ‘duidelijk’ in de wettekst werkt, ironisch genoeg, verwarrend.

307. Als ratio voor art. 4:46 lid 2 BW wordt aangevoerd dat al te ruim-
hartig gebruik van verklaringen en gedragingen bij de uitleg van uiterste
wilsbeschikkingen de vormvoorschriften kan uithollen. Tot op zekere
hoogte is begrijpelijk dat als de wet voorschrijft dat een uiterste wilsbe-
schikking slechts geldig gemaakt kan worden als bepaalde vormvereisten
in acht worden genomen, de bewoordingen in het document niet zomaar
een andere betekenis mogen krijgen op basis van buiten het document
liggende informatie. De constructie die de wetgever heeft gekozen in art.
4:46 lid 2 BW, is mijns inziens echter onnodig gekunsteld. Het was mijns
inziens inzichtelijker geweest om aan te sluiten bij de meer taalkundige
uitlegmaatstaf die ook in het contractenrecht worden gehanteerd. Ik kom
hier later op terug.

Dit tweede bezwaar tegen art. 4:46 lid 2 BW hangt samen met het
feit dat de Hoge Raad het begrip ‘omstandigheden’ uit lid 1 ruim uitlegt,
zodat ook gedragingen van de erflater als bedoeld in lid 2 daaronder
vallen.1209 Daarmee is de verhouding tussen lid 1 en lid 2 onoverzichte-
lijk. Perrick en Van Dunné hebben hierop kritiek geuit en menen dat de
rechter altijd rekening zou moeten houden met verklaringen en gedragin-
gen buiten de uiterste wilsbeschikking.1210 Volgens Perrick kunnen ook
daden en verklaringen van de erflater buiten de uiterste wil omstandig-
heden zijn die de uiterste wil onduidelijk maken.1211 De beperkende
werking van art. 4:46 lid 2 BW moet volgens hem niet worden overschat.
Hierbij tekent Perrick wel aan dat dan alleen mag worden gelet op ver-
klaringen en gedragingen voor zover daarmee de bedoelingen ten tijde

1209 HR 3 december 2004, NJ 2005/58; HR 19 september 1990, NJ 1992/649; Mollema
2008, p. 823; Perrick 1997, p. 325.

1210 J.M. van Dunné, ‘De methode van uitleg bij testamenten, in het bijzonder in geval
van oneigenlijke dwaling bij het testeren’, WPNR 5050 (1969), p. 331; Perrick 1997,
p. 331. Zie ook de Conclusie van AG De Vries Lentsch-Kostense bij HR 9 mei 2014,
RvdW 2014/690.

1211 Asser/Perrick 4 2013/173.
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van het maken van het testament kunnen worden achterhaald.1212 Ik sluit
mij aan bij de opvatting van Perrick en Van Dunné. Dat heeft tot gevolg
dat art. 4:46 lid 2 BW geen betekenis heeft.1213

308. Ten slotte bevat lid 3 van art. 4:46 BW een specifieke uitlegregel die
kan worden toegepast bij kennelijke vergissingen in de aanduiding van
een persoon of een goed. De wil wordt dan ten uitvoer gelegd volgens de
bedoeling van de erflater, mits deze bedoeling ondubbelzinnig met behulp
van de uiterste wil of andere gegevens kan worden vastgesteld. Lid 3 wijkt
dus af van het in lid 2 neergelegde beginsel dat buiten de uiterste wil
liggende verklaringen of gedragingen alleen kunnen worden ingeroepen
als de uiterste wil anders geen duidelijke zin heeft. De werkingssfeer van
lid 3 is beperkt. Men komt er pas aan toe als de ‘verhoudingen en omstan-
digheden’ als bedoeld in lid 1 geen uitkomst bieden en er ondanks de
vergissing wel een duidelijke zin is als bedoeld in lid 2. De wet biedt in
die gevallen wel de ruimste uitlegmogelijkheden, nu de bedoeling van de
erflater doorslaggevend is.1214 Art. 4:46 lid 3 BW draagt bij aan nog
grotere onduidelijkheid. Want wanneer kan een bedoeling ‘ondubbel-
zinnig’ worden vastgesteld? En in welke concrete situaties kan lid 3 uit-
komst bieden?

309. De Hoge Raad behandelt het leerstuk van uitleg van uiterste wils-
beschikkingen met de nodige flexibiliteit.1215 Ook in de literatuur wordt
de kritiek op art. 4:46 BW luider. De Commissie Erfrecht bepleitte in
2011 de afschaffing van art. 4:46 lid 2 en 3 BW en de toevoeging van het
woord ‘mede’ aan lid 1,1216 een visie die gedeeld wordt door Kolkman.1217

1212 Perrick 1997, p. 325-326; Asser/Perrick 4 2013/174.
1213 Van Mourik meent dat het artikellid in ieder geval ‘ten overvloede beklemtoont’

dat de erflater geen uiterste wilsbeschikkingen kan maken buiten de wettelijke
vormen om, zie Van Mourik 2014, p. 423.

1214 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 281 (MvA I).
1215 HR 3 december 2004, NJ 2005/58; HR 18 februari 2011, NJ 2011/353 m.nt. Perrick;

HR 8 februari 2013, NJ 2013/238; HR 11 oktober 2013, RvdW 2013/1192.
1216 Eindverslag Commissie Erfrecht KNB inzake Boek 4 BW, Deventer: Kluwer 2012, p. 17.

Zie ook L.A.G.M. van der Geld, ‘10 jaar nieuw erfrecht en uitleg van uiterste wils-
beschikkingen’, TE 2013/6, p. 100.

1217 W.D. Kolkman, ‘Uitleg van uiterste wilsbeschikkingen’, in: J.W.A. Biemans, W.D.
Kolkman en L.C.A. Verstappen (red.), Uitleg van notariële akten, Deventer: Kluwer
2015, p. 115-132. Hierdoor zou in een geval als aan de orde was in Hof
’s-Hertogenbosch 9 september 2002, NJ 2003/446 gemakkelijker recht gedaan kun-
nen worden aan de bedoeling van de erflaatster; zie Vredevoogd 2009, p. 309.
Schrapping van lid 2 zou Eggens niet ver genoeg gaan. Hij pleitte ervoor alle
algemene uitlegartikelen af te schaffen, zie J. Eggens, ‘Uitleg van uiterste wilsbe-
schikkingen’, in: Meijers en Eggens 1951, p. 96.
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Art. 4:46 BW zou dan bepalen dat ‘bij de uitlegging van uiterste wilsbe-
schikkingen dient mede gelet te worden op de verhoudingen die de uiterste
wilsbeschikking kennelijk wenst te regelen, en op de omstandigheden
waaronder de uiterste wil is gemaakt’.

7.3.5.4 De verhouding tot de Haviltex-norm

310. Het voorstel van de Commissie Erfrecht en Kolkman zou het leer-
stuk van uitleg van uiterste wilsbeschikkingen overzichtelijker maken en
beter laten aansluiten op het vermogensrecht, waarvan het erfrecht als
gezegd deel uitmaakt. De vraag rijst echter of niet nog een stap verder
moet worden gegaan. Kunnen uiterste wilsbeschikkingen worden uitge-
legd volgens de Haviltex-maatstaf? Mijns inziens moet de Haviltex-norm
niet alleen toegepast moet worden bij de uitleg van overeenkomsten, maar
ook bij eenzijdige rechtshandelingen. De uiterste wilsbeschikking hoeft
daarvan niet uitgezonderd te worden.1218 De erfgenamen zijn ‘derden’,
zowel door het karakter van de uiterste wilsbeschikking als eenzijdig
ongerichte rechtshandeling, als doordat zij niet betrokken zijn bij de
totstandkoming en formulering van de uiterste wilsbeschikking. Dat geeft
aanleiding tot het toepassen van een meer objectieve interpretatie van de
uiterste wilsbeschikking. Niet de enkele subjectieve wil van de erflater
zal de doorslag geven, evenmin de subjectieve betekenis die een erfge-
naam toekent aan het gebruik van bepaalde bewoordingen. Een puur taal-
kundige uitleg volstaat echter ook niet. Het (gewijzigde) art. 4:46 lid 1 BW
gaat heel goed samen met toepassing van de geobjectiveerde Haviltex-
norm: bij de uitleg speelt de taalkundige betekenis van de gebruikte woor-
den, in het licht van de gehele tekst van de uiterste wilsbeschikking, een
belangrijke rol. Daarnaast hangt de uitleg ook af van wat de redelijkheid
en billijkheid in de omstandigheden van dit concrete geval meebrengen.
Deze norm wordt ingekleurd door onder meer de verhoudingen die de
uiterste wilsbeschikking wil regelen, en door de omstandigheden waar-
onder de uiterste wil is gemaakt. Uiteindelijk draait het om de zin die de
(vermeende) erfgenamen in de gegeven omstandigheden en met inacht-
neming van de te regelen verhoudingen aan de bepalingen van de uiterste
wilsbeschikking mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien
redelijkerwijs van de erflater mochten verwachten.

1218 Zie ook Vredevoogd 2009, p. 313-314; Pitlo/Van der Burght & Ebben 2004, nr. 232.
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7.3.6 Rol van de redelijkheid en billijkheid

311. De redelijkheid en billijkheid speelt op een aantal plaatsen in het erf-
recht expliciet een rol. Ik ga hier in op de situaties waarin de redelijkheid
en billijkheid invloed uitoefenen op de rechtsgevolgen van uiterste wils-
beschikkingen.

7.3.6.1 Wijziging van legaat

312. Art. 4:123 BW bepaalt dat de rechter verbintenissen uit legaat kan
wijzigen of (gedeeltelijk) opheffen, op verzoek van de legataris of degene
die met het legaat is belast, op grond van na het overlijden van de erfla-
ter ingetreden omstandigheden, als gevolg waarvan de andere partij naar
maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding
van die verbintenissen niet mag verwachten. Ook een last kan door de
rechter worden gewijzigd of (gedeeltelijk) opgeheven, zo blijkt uit art.
4:134 BW, op verzoek van degene op wie de last rust of van het Openbaar
Ministerie. Eén van de gronden voor wijziging of (gedeeltelijke) opheffing
is dat de omstandigheden na het overlijden van de erflater zijn gewijzigd.
Hierbij wordt echter niet de maatstaf van redelijkheid en billijkheid aan-
gelegd. De last wordt gewijzigd indien het uit het oogpunt van de betrok-
ken persoonlijke en maatschappelijke belangen ongerechtvaardigd zou zijn
de last ongewijzigd in stand te laten. Het gaat bij art. 4:134 BW niet zozeer
om wat de redelijkheid en billijkheid tussen partijen meebrengt, maar om
het kunnen aanpassen van een last die door gewijzigde omstandigheden
bijvoorbeeld zijn zin heeft verloren, niet meer overeenstemt met de bedoe-
ling van de erflater, of moet worden aangepast aan de maatschappelijke
strekking of het algemeen belang.1219 Dit is verdedigbaar. Met een last
wordt immers niet beoogd een vorderingsrecht toe te kennen aan degene
die wordt begunstigd door de last. Daartoe dient het legaat. Degene die de
last moet uitvoeren is geen schuldenaar, evenmin als degene die wordt
begunstigd door de last, schuldeiser is. Hun verhouding wordt dus niet
krachtens art. 6:2 BW beheerst door de redelijkheid en billijkheid. Een
voorbeeld. Erflater A benoemt zijn goede vriend B tot enig erfgenaam,
maar verbindt daaraan de last dat B gedurende tien jaar een geldbedrag
moet doneren aan een gespecificeerd goed doel. Als op enig moment het

1219 Parl. Gesch. Inv. BW Boek 4, p. 2032 (MvT). Zie ook Handboek Erfrecht 2011,
p. 202.
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aangewezen goede doel in opspraak komt door fraude met donaties, kan B
de rechter verzoeken de last op te heffen of te wijzigen, zodat een ander
goed doel begunstigde van de last wordt. De rechter zal dat verzoek moe-
ten beoordelen niet door te kijken naar wat de redelijkheid en billijkheid
tussen B en het goede doel eist, maar door te bezien of nog op een goede
manier invulling wordt gegeven aan de bedoeling van A en of het algemeen
belang is gediend met het op deze manier uitvoeren van de last. Overigens
betwijfel ik of de maatstaf van art. 4:134 BW in de praktijk anders uitpakt
dan de toets van redelijkheid en billijkheid, nu ook bij art. 4:134 BW de
betrokken persoonlijke belangen reden kunnen zijn tot wijziging of ophef-
fing van de last.

7.3.6.2 Last en erfstelling onder voorwaarde

313. Art. 4:133 lid 1 BW bepaalt dat, als de vervulling van een opschortende
voorwaarde die is verbonden aan een last wordt verhinderd door degene
op wie de last rust, de voorwaarde als vervuld geldt als de redelijkheid en
billijkheid dit eisen. Spiegelbeeldig is in lid 2 opgenomen dat een aan een
last verbonden ontbindende voorwaarde waarvan de vervulling wordt
teweeggebracht door degene op wie de last rust, als niet vervuld geldt als
de redelijkheid en billijkheid dit verlangen. Een vergelijkbare regeling geeft
art. 4:139 BW over de vervulling van een voorwaarde of de verhindering
daarvan door degene die door (het verhinderen van) vervulling profiteert
van een erfstelling. Deze regel is een afgeleide van het bepaalde in art. 6:23
lid 1 en 2 BW voor voorwaardelijke verbintenissen.

7.3.6.3 De aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid bij
uiterste wilsbeschikkingen

314. Van Mourik schrijft dat uitleg van uiterste wilsbeschikkingen wordt
beheerst door de beginselen van redelijkheid en billijkheid.1220 Hij bena-
drukt echter, dat wanneer de rechter concludeert dat de subjectieve wil van
de erflater te sterk afwijkt van wat in de uiterste wilsbeschikking is neer-
gelegd, hij dan de uiterste wilsbeschikking niet mag aanvullen. Dat gaat zijn
taak te buiten.1221 Van Mouriks redenering dat uiterste wilsbeschikkingen
worden gemaakt door degene aan wie de wilsuiting kan worden toegere-
kend, en dat een rechter niet testeert en zich dus ook van aanvullingen moet

1220 Van Mourik 2014, p. 427.
1221 Van Mourik 2014, p. 421; Van Mourik 2007, p. 413.
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onthouden, acht ik overigens niet erg overtuigend. In het overeenkomsten-
recht zijn het immers ook partijen die een contract sluiten en niet de rechter,
en toch mag de rechter op grond van de redelijkheid en billijkheid de rechts-
gevolgen van een overeenkomst aanvullen.

Een specifieke situatie waar aanvulling van dienst zou kunnen zijn,
is wanneer na het overlijden van de erflater blijkt dat uitvoering van de
uiterste wilsbeschikking onmogelijk blijkt te zijn. De wet geeft in art. 4:47
BW echter maar heel beperkte mogelijkheden voor aanvulling. Om rede-
nen van rechtszekerheid treedt in beginsel geen alternatieve beschikking
in de plaats van de onmogelijke beschikking, tenzij de wet anders bepaalt
of uit de uiterste wil zelf kan worden afgeleid dat de erflater een andere
beschikking zou hebben gemaakt als hij had geweten van de onmogelijk-
heid. Aanvulling geschiedt dus niet op basis van de redelijkheid en billijk-
heid. Volgens Perrick moet op grond van een waarschijnlijkheidsberekening
worden aangetoond wat de erflater zou hebben gewild.1222 Het moet op
grond van de uiterste wil aannemelijk zijn dat de erflater díe beschikking
zou hebben gemaakt, had hij geweten van de onmogelijkheid van de oor-
spronkelijke beschikking. De Toelichting Meijers noemt het voorbeeld dat
erfgenaam B overlijdt vóór erflater A.1223 De beschikking vervalt dan niet
als in de uiterste wilsbeschikking ook een verwachter (C) is aangewezen,
dat wil zeggen dat A heeft bepaald dat het aan B nagelatene bij de dood van
B overgaat op C. Als B ten tijde van het overlijden van A al overleden blijkt,
kan C direct erven van A. Hoewel de in de uiterste wil aangewezen erf-
genaam B niet kan erven, vervalt de beschikking niet. Uit de uiterste wil van
A blijkt dan immers dat A wilde dat bij de dood van B de vermogensbe-
standdelen zouden overgaan op C.

De lijn tussen aanvulling en uitleg is overigens uiterst dun. Dat is niet
vreemd, aangezien de normen die worden gebruikt voor uitleg van rechts-
handelingen, zijn gebaseerd op de redelijkheid en billijkheid.1224 Daarom
doet de strikte scheiding tussen uitleg en aanvulling die VanMourik maakt,
mij geforceerd aan. In specifieke situaties waarin hieraan behoefte bestaat,
kan de wet beperkende regels stellen voor de mogelijkheden van aanvul-
ling, zoals ook is gebeurd in art. 4:47 BW. In andere gevallen is het tegen-
houden van aanvulling onhoudbaar en onnodig.

1222 Asser/Perrick 4 2013/182.
1223 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 285 (TM).
1224 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/362.
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7.3.6.4 De derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid

315. Een rechter mag de rechtsgevolgen van de uiterste wilsbeschikking
wijzigen, bijvoorbeeld door aan een beschikking geen werking toe te ken-
nen als uitvoering van de uiterste wilsbeschikking een resultaat zou hebben
dat naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou
zijn. Van Mourik is hier een voorstander van,1225 wat samenhangt met zijn
categorische afwijzing van aanvulling en zijn strikte opvatting over uitleg.
De redelijkheid en billijkheid vormen dan het vangnet om aan een uiterste
wilsbeschikking alsnog de rechtsgevolgen te onthouden. Ik zie een grotere
rol voor aanvulling en uitleg en ben het ook niet eens met VanMouriks stel-
ling dat redelijkheid en billijkheid bij de uitlegging van uiterste wilsbeschik-
king geen rol speelt.1226 Voor mij is er dusminder noodzaak om toevlucht te
nemen tot de redelijkheid en billijkheid.1227

Het voorgaande is anders als de rechtsgevolgen van een uiterste wils-
beschikking moeten worden gemitigeerd als de omstandigheden zijn gewij-
zigd na overlijden van de erflater. Dan biedt uitleg geen soelaas, omdat het
overlijden het peilmoment is om te bepalen welke betekenis mag worden
gegeven aan de uiterste wilsbeschikking. Dan kan eventueel een rol zijn
weggelegd voor de derogerende werking van de redelijkheid en billijkheid.

7.3.7 Wilsgebreken

7.3.7.1 Misbruik van omstandigheden

316. De regeling van wilsgebreken in art. 3:44 BW is in beginsel van
toepassing op uiterste wilsbeschikkingen. Art. 4:43 lid 1 BW bepaalt ech-
ter dat de uiterste wilsbeschikking niet vatbaar is voor vernietiging op de

1225 Van Mourik 2007, p. 416-417; zie ook, genuanceerder, Mollema 2008, p. 827, in ‘De
werking van de redelijkheid en billijkheid bij testamenten’, JBN 2009/1 en in ‘De
werking van de redelijkheid en billijkheid bij uiterste wilsbeschikkingen – een ver-
volg’, WPNR 6918 (2012), p. 141-147. Ook in lagere rechtspraak is deze oplossing
gebruikt, zie Rb. Haarlem 19maart 2008,NJF 2008/374 en Rb. Roermond 9 november
2011, ECLI:NL:RBROE:2011:BU3506.

1226 Van Mourik 2007, p. 416.
1227 Ook Den Hollander en Van Putten pleiten voor het terughoudend gebruik van de

derogerende werking van redelijkheid en billijkheid bij uiterste wilsbeschikkingen,
zie ‘Coetzee en de herinterpretatie van testamentaire vernietigingsinstructies in het
algemeen belang’, WPNR 7017 (2014), par. 4. Zie ook Hof Den Haag 24 juni 2014,
NJF 2014/382, waarin toepassing van de derogerende werking van de redelijkheid
en billijkheid bij uiterste wilsbeschikkingen in strijd werd geacht met de rechts-
zekerheid.

De uiterste wilsbeschikking

273



grondslag dat zij door misbruik van omstandigheden tot stand is geko-
men. Meijers geeft als reden dat de mogelijkheid tot vernietiging op grond
van misbruik van omstandigheden zou leiden tot vele processen.1228 Dege-
nen die menen te weinig te hebben gekregen, menen ‘bijna steeds dat de
bevoordeelden een onoirbare invloed hebben uitgeoefend’ op de testator.
De wetgever adresseert bij voorbaat een aantal gevallen waarin mogelijk
misbruik van omstandigheden speelt. In art. 4:57 BW e.v. specificeert de wet
een aantal gevallen waarin de erflater een bepaalde beschikking niet ‘kan
maken’. Zo kan de erflater geen uiterste wilsbeschikking maken ten gunste
van zijn voogd, en kan een 16- of 17-jarige geen uiterste wilsbeschikking
maken ten gunste van zijn leermeester met wie hij samenwoont. (Geestelijk)
verzorgers die iemand bijstaan tijdens de ziekte waaraan hij overlijdt, kun-
nen geen voordeel trekken uit een uiterste wilsbeschikking die is gemaakt
tijdens de bijstand. Hierop maakt art. 4:60 BW een uitzondering voor de
echtgenoot en bepaalde bloed- of aanverwanten en voor legaten die zijn
gemaakt als beloning voor bewezen diensten, waarbij de financiële positie
van de erflater en de feitelijk bewezen diensten in acht worden genomen.
Hoewel de formulering ‘kan niet maken’ doet vermoeden dat de sanctie
nietigheid van de beschikking is, bepaalt art. 4:62 lid 1 BW dat een uiterste
wilsbeschikking in strijd met de voorgaande artikelen vernietigbaar is.1229

Ook heeft de notaris de taak om ervoor te waken dat een uiterste wilsbe-
schikking niet wordt gemaakt onder invloed van misbruik van omstan-
digheden.1230

7.3.7.2 Bedrog en bedreiging

317. Een uiterste wilsbeschikking kan wel worden vernietigd op grond van
bedrog of bedreiging. Vernietiging is niet meer mogelijk als de erflater de
uiterste wilsbeschikking heeft bevestigd na het eindigen van de invloed van
de bedreiging of nadat het bedrog is ontdekt.1231 Bevestiging is een een-
zijdige rechtshandeling. Niet duidelijk is of een uiterste wilsbeschikking kan
worden bevestigd met een daartoe strekkende enkele wilsverklaring, of dat
(net als voor herroeping) een afzonderlijke uiterste wilsbeschikking vereist
is. F. Schols bepleit dat bevestiging vormvrij kan geschieden en bovendien

1228 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 265 (TM); Handboek Erfrecht 2011, p. 117.
1229 Groene Serie Erfrecht, Art. 4:57 BW, aant. 2, W. Breemhaar.
1230 Handboek Erfrecht 2011, p. 117.
1231 Art. 4:43 lid 3 BW. Deze regel geldt ook voor dwaling.

Hoofdstuk 7

274



kan blijken uit gedragingen van de erflater. Niet-herroepen is echter onvol-
doende voor bevestiging. De bevestiging moet wel op ondubbelzinnige
wijze blijken.1232 Zie over de mijns inziens beperkte betekenis van het
ondubbelzinnigheidsvereiste nr. 289.

Deze specifieke regeling voor bevestiging bestaat naast art. 3:55 BW,
en is mijns inziens in wezen een andere figuur. In art. 4:43 lid 3 BW gaat
het niet om bevestiging door degenen die een beroep kunnen doen op de
vernietigingsgrond, maar alleen door de erflater. Het betreft het bevesti-
gen van rechtsgevolg van een rechtshandeling vóórdat die überhaupt wer-
king heeft gekregen en dus voordat de vernietigingsgrond een rol gaat
spelen.1233

7.3.7.3 Dwaling

318. Het erfrecht kent een eigen dwalingsregeling. Vernietiging van een
uiterste wilsbeschikking op grond van dwaling is slechts in beperkte
gevallen mogelijk, zo blijkt uit art. 4:43 lid 2 BW. Vereist is 1. dat de uiter-
ste wilsbeschikking tot stand is gekomen onder invloed van een onjuiste
beweegreden; 2. dat de erflater de onjuiste beweegreden in de uiterste
wilsbeschikking heeft aangeduid; en 3. dat de erflater de beschikking niet
zou hebben gemaakt indien hij van de onjuistheid van de veronderstelling
had geweten.

Het begrip ‘onjuiste beweegreden’ wordt in de parlementaire
geschiedenis geduid. De erflater moet worden bewogen door een omstan-
digheid die hij ten onrechte als bestaand aanmerkt of die ontijdig heeft
opgehouden te bestaan, of door een verwachting die niet in vervulling is
gegaan. De dwalingsregeling is dus van toepassing als de erfla-
ter een verkeerde voorstelling van zaken had op het tijdstip waarop hij
de uiterste wilsbeschikking maakt (‘een omstandigheid die hij ten onrech-
te als bestaand aanmerkt’), maar ook als hij bij het maken van de uiterste
wilsbeschikking is uitgegaan van een stand van zaken die ten tijde van het
overlijden niet meer geldt.

1232 Handboek Erfrecht 2011, p. 118.
1233 Vgl. Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 265 (TM).
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7.3.7.4 De verhouding tussen dwaling, uitleg en redelijkheid en
billijkheid

319. De leerstukken dwaling, uitleg en redelijkheid en billijkheid hangen
nauw met elkaar samen. Dat blijkt al uit het feit dat niet altijd duidelijk zal
zijn of een passage in een uiterste wilsbeschikking moet worden gezien als
een beweegreden, of als een nadere aanduiding van een persoon. Als een
erflater bepaalt dat hij zijn bibliotheek nalaat aan ‘X, mijn beste vriend’,
moet op grond van uitleg worden bepaald of het zijn van beste vriend
cruciaal was voor het legaat, dan wel dat die woorden alleen dienen ter
identificatie van X. In het eerste geval zou namelijk de uiterste wilsbeschik-
king mogelijk vernietigd kunnen worden wegens dwaling in de beweeg-
reden.1234

Illustratief is de volgende zaak.1235 Een vrouw maakte in 1980 een
uiterste wilsbeschikking waarin ze haar broer (W) als enig erfgenaam
aanwees. In 1993 trouwde de vrouw in gemeenschap van goederen met
E. Toen de vrouw in 2004 overleed, rees tussen broer W en echtgenoot E
een geschil over de nalatenschap. De rechtbank Haarlem was van oordeel
dat de bewoordingen van de erfstelling duidelijk waren, ook als (zoals
art. 4:46 lid 1 BW vereist) acht werd geslagen op de verhoudingen die
de uiterste wilsbeschikking kennelijk wilde regelen. De vrouw wilde haar
ouders onterven en daarin slaagde zij door haar broer tot enig erfge-
naam te benoemen. Dat daarmee haar echtgenoot met lege handen kwam
te staan, kon niet met behulp van uitleg worden opgelost. Vervolgens
stelde de rechtbank vast dat sprake was geweest van een rechtsdwaling:
de vrouw had gedacht dat haar echtgenoot door in gemeenschap van goe-
deren te trouwen automatisch haar enige erfgenaam zou worden. Nu dit
echter niet duidelijk werd uit de uiterste wilsbeschikking, kon de echtge-
noot zich niet beroepen op art. 4:43 lid 2 BW. De rechtbank oordeelt ten
slotte dat het door de rechtsdwaling in strijd zou zijn met de redelijkheid
en billijkheid om de rechtsgevolgen van de uiterste wilsbeschikking onge-
wijzigd te laten.1236 De rechtsgevolgen moeten volgens de rechtbank dan
ook aan de erfstelling worden onthouden. Het Hof Amsterdam zag wel
ruimte voor uitleg. De erfstelling had volgens het hof geen duidelijke zin,
omdat uit de akte niet bleek of de vrouw had gewild dat haar broer onder
alle omstandigheden erfgenaam zou zijn. Vanwege het ontbreken van die

1234 Handboek Erfrecht 2011, p. 119.
1235 Rb. Haarlem 19 maart 2008, NJF 2008/374; Hof Amsterdam 18 oktober 2011,

ECLI:NK:GHAMS:2011:BU1969; HR 11 oktober 2013, RvdW 2013/1192.
1236 De formulering van de rechtbank had moeten zijn dat ongewijzigde instandhou-

ding gelet op de maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.
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duidelijke zin mocht het hof op grond van art. 4:46 lid 2 BW daden of
verklaringen van buiten de uiterste wil gebruiken om het document uit
te leggen. De echtgenoot slaagde in zijn bewijsopdracht dat de primaire
wens van de vrouw was haar ouders te onterven en dat zij haar broer tot
erfgenaam had benoemd, omdat zij geen alternatief zag. De vrouw had geen
rekening gehouden met en dus geen testamentaire beschikking gemaakt
voor de situatie waarin zij verkeerde op het moment van haar overlijden,
namelijk dat haar ouders waren overleden en zijzelf (volgens de echtgenoot
gelukkig) getrouwd was. Zij meende dat door het huwelijk haar echtgenoot
erfgenaam zou zijn. Het hof neemt aan dat de in de uiterste wilsbeschikking
opgenomen erfstelling niet bedoeld was voor de gewijzigde omstandighe-
den en haar belang had verloren na het huwelijk. De erfstelling acht het
hof dan ook vervallen, zodat de broer geen aanspraak kan maken op de
nalatenschap. De Hoge Raad laat dat oordeel in stand.

Hoewel de wet dus beperkte mogelijkheden biedt voor vernietiging
op grond van dwaling, kon dit geval waarin feitelijk dwaling aan de orde
is, maar dat niet valt onder art. 4:43 lid 2 BW, toch via twee andere wegen
worden opgelost.

320. Een tweede context waarin dwaling en uitleg dicht bij elkaar liggen, is
de zogenoemde ‘ex-echtgenotenproblematiek’ die is geregeld in art. 4:52
BW. Een beschikking ten gunste van degene met wie de erflater is gehuwd
of met wie hij trouwbeloften heeft uitgewisseld op het moment van tes-
teren vervalt door echtscheiding, tenzij uit de uiterste wil zelf anders kan
worden afgeleid.1237 Deze situatie wordt door F. Schols beschouwd als
een specifiek geval van dwaling.1238 Anders dan in art. 4:43 lid 2 BW is
niet vereist dat de beweegreden voor het maken van de beschikking in de
uiterste wil is aangeduid en evenmin dat de erflater de beschikking niet
zou hebben gemaakt als hij had geweten van de onjuistheid van de ver-
onderstelling.1239 In de parlementaire geschiedenis wordt verondersteld
dat de beslissende beweegreden voor het maken van de beschikking ten
gunste van de echtgenoot is de verwachting dat het huwelijk op het moment
van overlijden nog in stand zou zijn.1240 Aangezien de erflater daarmee is
uitgegaan van een veronderstelling die achteraf onjuist is gebleken, valt
deze situatie binnen de beschrijving in de Toelichting Meijers van het dwa-
lingsbegrip van art. 4:43 lid 2 BW.

1237 Art. 4:52 BW.
1238 Handboek Erfrecht 2011, p. 119 en p. 209.
1239 Handboek Erfrecht 2011, p. 20; Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 304 (MvA) en p. 306

(MvA I).
1240 Parl. Gesch. Boek 4 BW, p. 304 (MvA).
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Men zou het in art. 4:52 BW beschreven geval echter ook kunnen
kwalificeren als een specifieke regel van uitleg.1241 Het gaat immers om de
veronderstelde wil van de erflater, dat hij na echtscheiding geen beschik-
kingen wil handhaven die de ex-echtgenoot begunstigen, tenzij anders
bepaald is. Zo vatten Breemhaar1242 en Perrick1243 het artikel ook op. Voor
het kwalificeren van art. 4:52 BW als uitlegregel en niet als dwalingsge-
val pleit dat dwaling vernietigbaarheid van de aan te tasten rechtshande-
ling tot gevolg heeft, en dat dit niet de sanctie is die de wet in art. 4:52 BW
oplegt. Een beschikking ten gunste van een echtgenoot is niet vernietigbaar,
maar vervalt op het moment van echtscheiding.1244

321. De werking van art. 4:52 BW is beperkt tot de ex-echtgenoot (of, via
art. 4:8 BW, de ex-geregistreerde partner) en rept niet van andere levens-
gezellen of ex-schoonfamilie. In die gevallen, net als wanneer het gaat om
bijvoorbeeld een zakenpartner met wie de samenwerking wordt opge-
zegd, een bloedverwant die geen familie blijkt te zijn, of een vriend met
wie men gebrouilleerd raakt, wordt teruggevallen op de algemene rege-
ling van art. 4:46 BW, wat de verwantschap tussen art. 4:52 BW en het
uitlegleerstuk bevestigt. Breemhaar stelt dat, als echtgenoten scheiden en
vervolgens met elkaar hertrouwen, de beschikking niet vervalt, aangezien
art. 1:166 BW bepaalt dat de gevolgen van het huwelijk van rechtswege
herleven alsof er geen echtscheiding heeft plaatsgevonden.1245 Ik ben het
eens met deze uitkomst, en zou niet alleen art. 1:166 BW daaraan ten grond-
slag leggen, maar ook hier naar de veronderstelde wil kijken. Een redelijke
uitleg is immers dat hertrouwden elkaar als erfgenaam zullen willen, in elk
geval als van die wil in enige uiterste wilsbeschikking is gebleken.

7.3.8 Vernietiging van uiterste wilsbeschikkingen

322. Voor vernietiging van uiterste wilsbeschikkingen gelden de bepalin-
gen van titel 3.2 BW. Dit brengt onder meer de toepasselijkheid van art.
3:50 lid 2 BW mee.

1241 Zie HR 31 januari 1997, NJ 1998/327.
1242 Groene Serie Erfrecht, art. 4:52 BW, aant. 1, W. Breemhaar.
1243 Asser/Perrick 4 2013/179.
1244 In HR 11 oktober 2013, RvdW 2013/1192 oordeelden hof en Hoge Raad ook dat een

beschikking verviel omdat die niet overeenstemde met de veronderstelde bedoe-
ling van de erflaatster.

1245 Breemhaar 1992, p. 98. Zie ook Asser/Perrick 4 2013/179.
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7.3.8.1 Door wie?

323. Wie kunnen een uiterste wilsbeschikking vernietigen? De regel van
art. 3:50 BW bepaalt dat een buitengerechtelijke vernietigingsverklaring
verricht wordt door hem in wier belang de vernietigingsgrond bestaan, tot
hen die partij zijn bij de rechtshandeling.1246 Voor uiterste wilsbeschikkin-
gen zijn degenen in wiens belang de vernietigingsgronden bestaan degenen
die onmiddellijk voordeel hebben van de vernietiging van een uiterste wils-
beschikking.1247 In het geval van een erfstelling is degene met onmiddellijk
voordeel van vernietiging degene die zonder de erfstelling erfgenaam zou
zijn. Bij een legaat is dat degene op wie het legaat rust, of een mede-legataris
wiens legaat wordt verminderd indien het vernietigbare legaat geldig blijft.
Als twee of meer personen een beroep kunnen doen op een vernietigings-
grond, kunnen zij dit ieder voor zich doen.1248 Dit kan worden afgeleid uit
art. 4:62 lid 1 BW, waarin wordt bepaald dat vernietiging slechts plaats-
vindt, voor zover nodig om het nadeel op te heffen van degene die zich op
de vernietigingsgrond beroept. In deze bepaling resoneert de regeling van
de partiële nietigheid van art. 3:41 BW,1249 waaronder blijkens de parle-
mentaire geschiedenis ook partiële vernietigbaarheid wordt begrepen.1250

Stel dat erflater A tot zijn erfgenamen B, C en D benoemt, en daar-
naast een legaat maakt ten gunste van geestelijk verzorger X voor een
bedrag van €15.000. Als B berust in het legaat, maar C en D zich beroepen
op de vernietigingsgrond van art. 4:59 lid 1 BW, dan wordt het legaat
vernietigd voor zover nodig is om het nadeel van C en D op te heffen. Het
legaat blijft in stand voor een bedrag van €5000.1251

Dit kan echter problematisch uitwerken als een ondeelbare prestatie
in het geding is, zoals een legaat van een specieszaak. Analoge toepassing
van art. 3:54 BW zou een oplossing kunnen bieden. Op grond van dat artikel
vervalt de bevoegdheid om een beroep te doen op een vernietigingsgrond
als tijdig een wijziging van de rechtshandeling voorstelt, die het nadeel op
afdoende wijze opheft. Dit wetsartikel geldt echter alleen voor meerzijdige

1246 Art. 3:50 BW is van toepassing op uiterste wilsbeschikkingen; zie Asser/Perrick 4
2013/230.

1247 Asser/Perrick 4 2013/230.
1248 Groene Serie Erfrecht, art. 4:62 BW, aant. 2.1, W. Breemhaar.
1249 In de parlementaire geschiedenis van art. 4:62 lid 1 BW wordt ook verwezen naar

dit artikel; zie Parl. Gesch. Inv. BW Boek 4, p. 1800 (MvT).
1250 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 192 (MvA II).
1251 Vgl. Handboek Erfrecht 2011, p. 254.
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rechtshandelingen die vernietigbaar zijn wegens misbruik van omstandig-
heden. Analoge toepassing op een eenzijdige rechtshandeling voor alle ver-
nietigingsgronden strekt wellicht te ver. Wel bepaalt art. 4:62 lid 4 BW dat
art. 3:54 BW van overeenkomstige toepassing is als een legataris in verband
met een op grond van misbruik van omstandigheden vernietigbaar legaat
verplicht is een tegenprestatie te verrichten.1252

7.3.8.2 Tot wie?

324. Tot wie moet een vernietigingsverklaring aangaande een uiterste wils-
beschikking worden gericht? De regel van art. 3:50 lid 1 BW heeft op het
eerste gezicht geen betekenis, omdat de enige die kan worden gezien als
‘partij’ bij de rechtshandeling de erflater is en hij is overleden op het moment
dat vernietiging aan de orde is. Omdat de uiterste wilsbeschikking een onge-
richte eenzijdige rechtshandeling is, moet blijkens art. 3:56, aanhef en sub b
BW de vernietigingsverklaring worden gericht tot degenen die onmiddel-
lijk belanghebbenden zijn bij de instandhouding van de handeling.

Voor alle vernietigingsgronden geldt dat de rechtsvordering tot ver-
nietiging van een uiterste wilsbeschikking verjaart één jaar nadat zowel de
dood van de erflater, als de uiterste wilsbeschikking, als de vernietigings-
grond ter kennis zijn gekomen van degene die zich op de vernietigings-
grond kan beroepen.1253 Niettegenstaande deze verjaring kan bij wijze
van exceptief verweer toch een beroep op de vernietigingsgrond worden
gedaan.1254 De korte verjaringstermijn van één jaar hangt samen met het
feit dat de verjaringstermijn pas gaat lopen als de drie hiervoor genoemde
feiten bekend zijn geworden. Het aanvangsmoment van de verjaring kan
dus lang op zich laten wachten.1255 In art. 4:54 lid 2 BW is daarom een
vervaltermijn opgenomen, inhoudend dat de bevoegdheid om een beroep
op een vernietigingsgrond te doen vervalt uiterlijk drie jaar nadat de dood
van de erflater en de uiterste wilsbeschikking ter kennis zijn gekomen van
degene die een beroep op de vernietigingsgrond kan doen. Het feit dat
de vernietigingsgrond nog onbekend is, doet hieraan niet af. Ook na ver-
val blijft de mogelijkheid van het voeren van een exceptief verweer in
stand, gelet op de uitdrukkelijke verwijzing in art. 4:54 lid 2 BW naar
art. 3:51 lid 3 BW.

1252 Vgl. Asser/Perrick 4 2013/240.
1253 Art. 4:54 lid 1 BW.
1254 Art. 3:51 lid 3 BW.
1255 Handboek Erfrecht 2011, p. 121.

Hoofdstuk 7

280



7.4 Rechtsvergelijkende beschouwingen

7.4.1 Duits recht

325. Het testament is ook naar Duits recht een eenzijdige rechtshandeling.
§1937 BGB bepaalt: ‘Der Erblasser kann durch einseitige Verfügung von
Todes wegen (Testament, letztwillige Verfügung) den Erben bestimmen’.
De bepaling regelt de erfstelling en kwalificeert een dergelijke beschikking
als eenzijdig. Net als naar Nederlands recht gaat in het Duitse recht het
vermogen van de erflater op het moment van overlijden onmiddellijk en
automatisch over op de erfgenamen.1256 Het Duitse recht kent, net als
het Nederlandse recht, de figuren van legaat en last. Met een Vermächtnis
(§1939 BGB) kan de erflater een ander een vermogensvoordeel verschaf-
fen, zonder hem tot erfgenaam te benoemen. Het legaat is verbintenis-
scheppend, nu de begunstigde het recht verkrijgt om van de met het legaat
bezwaarde de prestatie van het gelegateerde te vorderen.1257 De testa-
mentaire last is geregeld in § 1940 BGB, dat bepaalt dat de erflater in het
testament de erven of een legataris kan verplichten tot een prestatie,
zonder een ander een recht op die prestatie toe te kennen.

326. De centrale vraag van dit hoofdstuk betreft de verhouding tussen de
uiterste wilsbeschikking en andere rechtshandelingen. Naar Duits recht
wordt het erfrecht gezien als deel van het privaatrecht.1258 In de literatuur
wordt benadrukt dat bepalingen met een erfrechtelijke functie niet alleen
in het vijfde, aan erfrecht gewijde boek van het BGB te vinden zijn, maar
ook in de andere boeken, bijvoorbeeld in die gewijd aan het verbintenis-
senrecht, het zakenrecht en het familierecht, en in bijzondere privaatrech-
telijke wetten als het Handelsgesetzbuch.1259 Deze bepalingen staan om
systematische redenen in andere boeken van het BGB, zonder dat hiermee,
zo wordt expliciet overwogen, wat betreft geldigheid of vereisten een
loskoppeling van het erfrecht wordt beoogd.1260 De ‘inclusieve’ benade-
ring blijkt ook uit het feit dat het eerste boek van het BGB algemene
bepalingen bevat, waaronder regels die van toepassing zijn op alle Rechts-
geschäfte. Titel 3.2 in het Nederlandse BW geeft ook regels die gelden voor
de rechtshandeling in het algemeen, maar Abschnitt 3 van het eerste boek

1256 §1922 BGB; zie R. Haussman, ‘Einführung’, in: Hausmann en Hohloch 2010, p. 6.
1257 §2174 BGB; zie M. Wellenhofer, ‘Vermächtnis’, in: Hausmann en Hohloch 2010,

p. 887.
1258 Brox/Walker 2010, nr. 2.
1259 R. Haussman, ‘Einführung’, in: Hausmann en Hohloch 2010, p. 5.
1260 Münchener Kommentar zum BGB, Buch 5. Erbrecht, Einleitung, nr. 1 (Leipold).
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van het BGB is uitgebreider en specifieker. Abschnitt 3 is weer onderver-
deeld in titels, waarvan de tweede gewijd is aan Willenserklärungen. Deze
titel bevat regels voor onder meer uitleg en dwaling, die gelden voor alle
wilsverklaringen, ook uiterste wilsbeschikkingen. In het vijfde boek van
het BGB worden vervolgens specifieke erfrechtelijke regels geformuleerd.

327. Dat in het Duitse recht de samenhang tussen erfrecht en algemeen
vermogensrecht als vanzelfsprekend wordt aanvaard, kan worden geïl-
lustreerd met twee bijzondere erfrechtelijke figuren die naar Nederlands
recht onbekend zijn. Deze twee figuren zijn hybrides tussen het erfrecht
en het contractenrecht. Behalve de eenzijdige uiterste wilsbeschikking
kent het Duitse recht ook de mogelijkheid van een Erbvertrag en van het
gemeinschaftliches Testament. Het Erbvertrag, geregeld in §1941 BGB, kent
een Doppelnatur als overeenkomst en uiterste wilsbeschikking.1261 Als
gevolg van de karakterisering als uiterste wilsbeschikking kan de erfla-
ter bij leven vrij over zijn vermogen beschikken.1262 De beoogde erfge-
naam heeft slechts een verwachting, geen juridische aanspraak en even-
min een juridisch beschermde Anwartschaft.1263 Door de contractuele aard
van het Erbvertrag wordt echter de herroepelijkheid die de eenzijdige
uiterste wilsbeschikking kenmerkt, beperkt.1264 In een Erbvertrag kun-
nen partijen naast contractuele bepalingen ook eenzijdige beschikkingen
opnemen, die ook in een Testament hadden kunnen worden neergelegd.
Deze eenzijdige beschikkingen kunnen wel eenzijdig worden herroepen.
Om te kunnen worden gekwalificeerd als Erbvertrag moet het document
minimaal één contractuele bepaling bevatten, een bepaling die de erfla-
ter bindt.

328. Echtgenoten1265 kunnen naar Duits recht een gemeenschappelijk
testament maken.1266 Het gemeinschaftliches Testament is een verbinding
van uiterste wilsbeschikkingen van de echtgenoten of levenspartners.1267

Met een gemeinschaftliches Testament kan aan bepaalde beschikkingen een

1261 Staudinger/Kanzleiter, §2274 BGB, nr. 3.
1262 §2286 BGB.
1263 C. Keim, ‘Erbvertrag’, in: Hausmann en Hohloch 2010, p. 646; F. Schols 2005,

p. 175.
1264 Tenzij de erflater een herroepingsrecht voorbehoudt (§ 2293 BGB), of de wet een

herroepingsrecht toekent (§ 2294 en 2295 BGB).
1265 En geregistreerd partners: §10 IV LPartG.
1266 § 2265 BGB.
1267 W. Litzenburger, ‘Gemeinschaftliches Testament’, in: Hausmann en Hohloch 2010,

p. 531.
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bindend karakter worden verleend, net zoals in een Erbvertrag, maar zon-
der de notariële controle.1268 Het gemeinschaftliches Testament is een tussen-
vorm tussen Erbvertrag en Testament. Het wordt in de literatuur gedefinieerd
als een document waarin echtgenoten gezamenlijk hun gemeenschappe-
lijke laatste wil verklaren, waarbij echter ieder van hen zelfstandig en een-
zijdig over zijn vermogen beschikt.1269

In hoofdstuk 3 is al aan de orde geweest dat een uiterste wilsbe-
schikking naar Duits recht, net als naar Nederlands recht, een eenzijdige
rechtshandeling is. Voor een Erbvertrag geldt dat (uiteraard) niet. Het
gemeinschaftliches Testament is een tussenvorm. Mijns inziens is ook die
figuur een eenzijdige rechtshandeling. De overeenkomst tussen de echt-
genoten om een gemeinschaftliches Testament te maken is meerzijdig, maar
het Testament zelf is eenzijdig, nu beide echtgenoten uiteindelijk eenzijdig
beschikken over hun vermogen. Voor de werking van de beschikking is
namelijk de wilsuiting van één persoon voldoende.

Drie soorten kunnen worden onderscheiden: 1. äußerlich gemein-
schaftliche Testamente, waarbij de inhoud van de beschikking van de ene
erflater niet op de inhoud van de beschikking van de andere erflater is
afgestemd; 2. gegenseitige gemeinschaftliche Testamente, waarbij de echtge-
noten elkaar tot erfgenaam benoemen maar de beschikkingen in hun
werking niet van elkaar afhankelijk zijn; 3. wechselbezügliche gemeinschaft-
liche Testamente, waarbij de gelding van de ene beschikking afhangt van de
geldigheid van de andere. Een voorbeeld kan de werking van een wechsel-
bezüglich gemeinschaftliches Testament illustreren. A en B zijn getrouwd en
beschikken in een gemeenschappelijk testament dat zoon C enig erfgenaam
zal zijn. A sterft. B hertrouwt met D. In een gemeenschappelijk testament
beschikken B en D wederkerig (wechselbezüglich) dat zij elkaars enig erfge-
naam zijn. Dan sterft B. Wie erft?

Als de beschikking in het eerste testament wechselbezüglich was, dan
was B daaraan gebonden. C is dan zijn enig erfgenaam (D heeft wel
aanspraak op het Pflichtteil). Was de beschikking niet wechselbezüglich, dan
kon B opnieuw testeren en wordt D enig erfgenaam. Of een beschikking
wechselbezüglich is, moet door uitleg worden bepaald.1270 Voor gemein-
schaftliche Testamente is de herroepelijkheid geclausuleerd in §2271 BGB. In
beginsel geldt de voor eenzijdige uiterste wilsbeschikkingen in §2253 BGB

1268 Zimmermann 2013, p. 86; A. Röthel, ‘Law of succession and testamentary freedom
in Germany’, in: Anderson en Arroyo I Amayuelas 2011, p. 165.

1269 Ibidem; Palandt/Edenhofer, Einf. v. §2265, nr. 2.
1270 Bij twijfel geeft §2270 Abs. 2 BGB in drie situaties als regel dat Wechselbezüglichkeit

moet worden aangenomen.
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neergelegde herroepelijkheid. Het opnemen van wechselbezügliche beschik-
kingen in een gemeinschaftliches Testament beïnvloedt echter de herroepe-
lijkheid op twee manieren. Wechselbezügliche beschikkingen kunnen alleen
worden herroepen als de ander daarvan afweet, volgens het zogenaamde
‘Offenheitsprinzip’.1271 De erflater blijft dus vrij om bij leven te beschik-
ken over zijn vermogen, maar tegelijkertijd wordt rekening gehouden met
de verwachtingen van de partner over wat in het testament is bepaald.1272

Na overlijden van één van de echtelieden is de overlevende echtgenoot in
beginsel niet bevoegd tot herroeping van de wechselbezügliche beschik-
king.1273

329. Opmerkelijk aan het Duitse recht is dat het een grotere vormvrijheid
kent dan het Nederlandse recht. §2231 BGB bepaalt dat een uiterste wils-
beschikking kan worden gemaakt bij notariële akte of onderhands. Een
onderhands testament (eigenhändiges Testament) bestaat uit een geschre-
ven en ondertekende verklaring, aldus §2247 BGB.

330. In dit hoofdstuk ben ik uitgebreid ingegaan op uitleg van uiterste wils-
beschikkingen. Naar Nederlands recht moeten uiterste wilsbeschikkin-
gen (mijns inziens) worden uitgelegd aan de hand van een meer objectieve
uitlegmaatstaf binnen het Haviltex-spectrum. Naar Duits recht is juist meer
aandacht voor de subjectieve bedoeling van de erflater. §133 BGB bevat een
algemene uitlegnorm voor wilsverklaringen, die erop neerkomt dat moet
worden gezocht naar de werkelijke wil van de verklarende. Dit wordt
gemitigeerd door §157 BGB, waarin wordt benadrukt dat bij uitleg objec-
tieve elementen in acht moeten worden genomen, namelijk wat de goede
trouw (Treu und Glauben) en gewoonteregels eisen. Zie uitgebreid hierover
nr. 117 e.v. Bij uitleg van nicht empfangsbedürftige Willenserklärungen kan
meer gewicht worden toegekend aan de subjectieve bedoeling van de
verklarende dan bij empfangsbedürftige Willenserklärungen.1274 Dit geldt ook
voor Testamente (die immers nicht empfangsbedürftig zijn).1275 De subjectieve
wil is echter niet het enige dat telt. Het gaat niet om het achterhalen van een
van de verklaring losgezongen wil, maar om beantwoording van de vraag,

1271 Kössinger 2011, §11, Rn. 34c.
1272 F. Schols 2005, p. 201.
1273 §2271 Abs. 2 BGB.
1274 Larenz/Wolf/Neuner 2012, § 35, nr. 31; Staudinger/Singer §133 BGB, nr. 15;

Münchener Kommentar zum BGB, §133, nr. 11 (Busche).
1275 Münchener Kommentar zum BGB, §2084, nr. 6 (Leipold).
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wat de erflater met zijn woorden heeft willen zeggen.1276 Om dat te ach-
terhalen mag de rechter naast de tekst van de uiterste wilsbeschikking ook
alle andere hem ter beschikking staande omstandigheden meenemen, zoals
vermogensrechtelijke en familieverhoudingen, de relaties van de erflater tot
de begunstigden, zijn doelen en buiten het testament liggende schriftelijke
documenten.1277

§2084 BGB bevat een ‘uitlegvermoeden’. Als een uiterste wilsbe-
schikking meerdere betekenissen kan hebben, moet bij twijfel over wat de
erflater heeft bedoeld de voorkeur worden gegeven aan de uitleg waar-
onder de uiterste wilsbeschikking kan worden uitgevoerd. Een dergelijke
expliciete regel ontbreekt in het BW, maar een rechter zal toch genegen
zijn tot een oplossing te komen die uitvoerbaarheid van een uiterste wils-
beschikking mogelijk maakt.

7.4.2 Engels recht

331. In hoofdstuk 4 ben ik al uitgebreid ingegaan op de figuur van de will
in het Engelse recht. Net als naar Nederlands recht is het testament een
wilsverklaring waarmee eenzijdig beoogd rechtsgevolg in het leven wordt
geroepen (namelijk de verdeling van iemands vermogen na zijn dood)
en daarmee een equivalent van de Nederlandsrechtelijke eenzijdige rechts-
handeling. Het opstellen van een testament kan ook naar Engels recht
worden gezien als een eenzijdige handeling van de erflater, die werking
verkrijgt na diens dood. Het rechtsgevolg van het testament is dat de
executor de vermogensbestanddelen van de erflater verkrijgt, zij het dat de
nalatenschap afgescheiden blijft van zijn eigen vermogen. Voor hem ont-
staat de verbintenis jegens de erfgenamen en legatarissen om de nalaten-
schap behoorlijk af te wikkelen en de vermogensbestanddelen te verdelen
volgens de bepalingen in de will. Erfgenamen en legatarissen hoeven hun
rechten niet te aanvaarden.

332. Hoe verhoudt de will zich tot andere privaatrechtelijke ‘eenzijdige
rechtshandelingen’ in het Engelse recht? Zoals aan de orde kwam in
hoofdstuk 4, heeft het testament een aantal specifieke eigenschappen, maar
vertoont zij sterke verwantschap met andere figuren uit de categorie van
voluntary property transactions, waarmee eenzijdig en zonder tegenpresta-
tie vermogensbestanddelen worden overgedragen. Het testament is dus
ingebed in het Engelse privaatrecht, met name in het goederenrecht. Naast

1276 BGH 28 januari 1987, FamRZ 1987, 475.
1277 Münchener Kommentar zum BGB, §2084, nr. 28 (Leipold).
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de will behoren tot de categorie van voluntary property transactions ook de
deed, trust, assignment en gift. Deze figuren kunnen samenvallen. In een
testament kan bijvoorbeeld een trust worden gevestigd. De verwantschap
tussen de verschillende figuren blijkt uit het feit dat in grote lijnen dezelfde
regels van toepassing zijn, zoals onherroepelijkheid en de regels ten aan-
zien van totstandkoming en vormvoorschriften.

333. Het testament kent naar Engels recht op een paar punten een spe-
cifieke regeling, zoals waar het gaat om uitleg. Alle documenten, zowel
contracten als eenzijdige verklaringen, moeten objectief worden uitgelegd
volgens Lord Hoffmanns vuistregels uit Investors Compensation Scheme Ltd
v West Bromwich Building Society.1278 Deze norm komt er kort gezegd op
neer dat aan een document de betekenis wordt toegekend zoals die zou
worden opgevat door een redelijk persoon met alle achtergrondkennis die
partijen redelijkerwijs ter beschikking zou hebben gestaan op het moment
van contractssluiting, waarbij de relevante achtergrond niet alleen bestaat
uit de feiten, maar ook uit andere factoren zoals bewezen door partijen
gedeelde aannames.1279 Buiten het document liggende verklaringen mogen
niet worden meegenomen bij de uitleg.1280 Bij gerichte wilsverklaringen is
het perspectief van de geadresseerde van belang.1281 Voor schriftelijke
documenten wordt een redelijke buitenstaander tot uitgangspunt geno-
men, die beschikt over alle relevante achtergrondinformatie.1282 In beginsel
geldt deze norm ook voor de uitleg van testamenten.1283 Er wordt echter
meer nadruk gelegd op de (subjectieve) bedoeling van de erflater,1284 waar-
bij het overigens nog steeds draait om de verklaarde en niet de interne

1278 [1998] 1 WLR 896;Mannai Investments Co Ltd v Eagle Star Life Insurance Co Ltd [1997]
AC 749. Zie ook Smith v Hughes (1871) LR 6 QB 597; The Hannah Blumenthal [1983] 1
AC 854; Lewison 2011, par. 2.03; Treitel 2011, par. 1-002.

1279 BCCI SA v Ali [2002] 1 AC 251 at 269, door Lord Hoffmann.
1280 Zie ook Monypenny v Monypenny (1861) 11 ER 671 at 684, door Lord Wensleydale.
1281 Cartwright 2012, par. 13-07; zie Investors Compensation Scheme Ltd v West Bromwich

Building Society [1998] 1 WLR 896; Mannai Investments Co Ltd v Eagle Star Life
Insurance Co Ltd [1997] AC 749 voor nadere invulling van deze norm.

1282 Centrovincial Estates PLC v Merchant Investors Assurance Co Ltd [1983] CLR 158;
Freeman v Cooke (1848) 154 ER 642; McMeel 2011, par. 3-05; Cartwright 2012,
par. 13-05 en 13-34.

1283 Perrin v Morgan [1943] AC 399; Barlow 2008, par. 50.1.
1284 Dit was in de 18e en 19e eeuw anders, toen was grammaticale uitleg de norm. Zie

hierover R. Kerridge, ‘Testamentary freedom in England and Wales’, in: Anderson
en Arroyo I Amayuelas 2011, p. 137-138.
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wil.1285 De rechtvaardiging voor die afwijkende norm is de aard van de
uiterste wilsbeschikking als instrument voor het honoreren van de laatste
wens van de overledene.1286

Na het vaststellen van de objectieve betekenis van de bewoordin-
gen moet de rechter (op basis van het gehele testament, gelezen in het licht
van de omstandigheden) nagaan of de erflater de gebruikte woorden wel
in hun objectief vaststaande betekenis heeft willen gebruiken, dan wel op
een andere manier.1287 Uiteindelijk is de bedoeling van de erflater de ‘polar
star’ waardoor de rechter zich moet laten leiden.1288 De rechter moet hier-
bij een aantal specifieke uitgangspunten hanteren. Ten eerste geldt dat
‘effect has to be given to every word’.1289 Daarnaast hanteren rechters een
aantal vermoedens, zoals the presumption against intestacy (inhoudende dat
bij twijfel het testament zo wordt uitgelegd dat het uitgevoerd kan wor-
den)1290 en the presumption of rationality. Ook zal de will worden uitgelegd
in het voordeel van bloedverwanten en schuldeisers van de erflater.1291 Een
rechter mag, anders dan voor uitleg van andere wilsverklaringen,1292 buiten
de will liggende bewijsstukken meenemen in zijn afweging, als de uiterste
wilsbeschikking anders betekenisloos zou zijn of als de gebruikte bewoor-
dingen onduidelijk zijn.1293

In de vergelijking van de uitlegmaatstaven voor uiterste wilsbe-
schikkingen in het Nederlandse, Duitse en Engels recht, valt het volgende
op. Waar in het Nederlandse recht een objectievere norm wordt gebruikt
dan de ‘standaard’ Haviltex-norm, kiezen zowel Duits als Engels recht
voor een subjectievere benadering dan bij andere wilsverklaringen. Als
reden wordt gegeven dat de aard van de rechtsfiguur, de ‘laatste wens’,
meebrengt dat de subjectieve intentie moet prevaleren. Minder belang hoeft
te worden toegekend aan het vertrouwen dat anderen in het document
hebben gesteld. Hierbij speelt mee dat het belang van het handelsverkeer,
dat gediend is bij objectieve uitleg, nauwelijks in het geding is bij uiterste
wilsbeschikkingen. Opvallend is dat voor het Engelse recht wordt aange-
voerd dat de nadruk op de subjectieve intentie gerechtvaardigd is omdat
ervan uit mag worden gegaan dat een erflater geen juridische bijstand heeft

1285 Earl of Scarborough v Doe (1836) 3 Ad & El 897, p. 963; Perrin v Morgan [1943]
AC 399; Barlow 2008, par. 1.1; Kerridge 2000, p. 41.

1286 Perrin v Morgan [1943] AC 399; Broom 1937, p. 13; Kerridge 2000, p. 41.
1287 Perrin v Morgan [1943] AC 399, p. 421.
1288 Broom 1937, p. 13.
1289 Parker v Tootal (1865) 11 ER 1286.
1290 Re Harrison (1885) 30 Ch D 390, p. 393-394.
1291 Barlow 2008, par. 51.7.
1292 Lewison 2011, par. 1.05.
1293 Administration of Justice Act 1982, art. 21 lid 1 en 2.
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gehad.1294 Voor Nederlands recht worden daarentegen de verplichte bij-
stand van de notaris en de voor uiterste wilsbeschikkingen geldende vorm-
voorschriften gezien als redenen voor objectieve uitleg.

334. Net als het Duitse recht, en anders dan het Nederlandse, kent het
Engelse recht twee figuren die het midden houden tussen een overeen-
komst en een uiterste wilsbeschikking, namelijk de joint will en de mutual
will. Een joint will is één document waarin twee of meer erflaters hun
testamentaire wensen opnemen. Dit document geldt niet als één uiterste
wil, maar als de zelfstandige uiterste wil van beide (of alle) erflaters.1295

Iedere erflater kan de uiterste wilsbeschikking eenzijdig herroepen zon-
der instemming van de andere partij. Een Nederlandsrechtelijk equivalent
van de joint will (een akte waarin de uiterste wilsbeschikking van meer
dan één persoon is opgenomen) is in art. 4:93 BW verboden. Een mutual
will is een uiterste wilsbeschikking gemaakt door twee personen, door-
gaans in min of meer gelijke bewoordingen, waarin de erflaters elkaar
wederkerige rechten toekennen. Een mutual will is gestoeld op een over-
eenkomst daartoe, waaruit ook volgt dat zij de will niet zullen herroe-
pen zonder instemming van de ander.1296 Na de dood van één van de
erflaters, is de ander gebonden aan de in de will neergelegde verdeling.1297

Bij een mutual will is dus sprake van een duidelijk meerzijdige en zelfs
wederkerige grondslag voor de toekenning van rechten. Toch is het
document dat uiteindelijk de neerslag vormt van die overeenkomst, een
eenzijdige rechtshandeling, nu het een op zichzelfstaande uiterste wilsbe-
schikking is. Het rechtsgevolg, namelijk de erfopvolging, treedt in als
gevolg van die uiterste wilsbeschikking.

7.5 Tot slot

335. De hoofdvraag van dit hoofdstuk was hoe de uiterste wilsbeschikking
zich verhoudt tot eenzijdige rechtshandelingen uit het algemeen vermo-
gensrecht. De uiterste wilsbeschikking komt geen speciale plaats toe in het
burgerlijk recht. Het erfrecht is deel van het vermogensrecht, waardoor
de regels van Boek 3 BW rechtstreeks van toepassing zijn op uiterste
wilsbeschikkingen. Tussen de Boeken 4, 5 en 6 BW vindt kruisbestuiving

1294 Elphinstone, Norton and Clark (n 225) 6.
1295 Margrave-Jones 1993, p. 27.
1296 Margrave-Jones 1993, p. 28.
1297 R. Kerridge, ‘Testamentary freedom in England and Wales’, in: Anderson en

Arroyo I Amayuelas 2011, p. 144.
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plaats. Op de verbintenissen uit het legaat zijn dus de bepalingen van
Boek 6 BW van toepassing. Andersom kan de regeling van uiterste wils-
beschikkingen in Boek 4 BWworden gebruikt om vast te stellen welke regels
gelden voor andere eenzijdige rechtshandelingen. De uiterste wilsbeschik-
king is dus een eenzijdige rechtshandeling als alle andere; in beginsel gel-
den dezelfde regels als voor andere eenzijdige rechtshandelingen, tenzij
er aanleiding is een andere norm toe te passen. Zo kent art. 4:43 BW een
afwijkende regeling inzake wilsgebreken.

Ook uit de rechtsvergelijking volgt dat de uiterste wilsbeschikking
niet moet worden gezien als een sui generis figuur die buiten het algemeen
vermogensrecht staat. In het Engelse recht vertoont de will sterke verwant-
schap met andere figuren binnen de categorie van voluntary property
transactions. Naar Duits recht is het erfrecht integraal onderdeel van het
burgerlijk recht en is het Testament een rechtshandeling die niet principi-
eel afwijkt van andere rechtshandelingen. In beide systemen is het feit dat
het een beschikking is die werkt na overlijden van de maker op bepaalde
punten reden voor aangepaste regels, maar het uitgangspunt is toepassing
van dezelfde regels als op vergelijkbare eenzijdige rechtshandelingen uit
het algemeen vermogensrecht.

336. In Boek 4 BW is een uitgebreide regeling van de uiterste wilsbeschik-
king opgenomen. Wat mij betreft zou vaker de brug geslagen moeten wor-
den naar het algemeen vermogensrecht. Enkele van die bruggen wil ik hier
uitlichten. In art. 4:46 BW en in erfrechtelijke literatuur is een eigen, mijns
inziens onnodig gecompliceerde, maatstaf ontwikkeld voor uitleg van
uiterste wilsbeschikkingen. Ik meen dat de Haviltex-maatstaf van toepas-
sing is op de uitleg van alle rechtshandelingen, dus ook die van uiterste
wilsbeschikkingen. Binnen de Haviltex-maatstaf is ruimte voor een meer
objectieve uitleg van ongerichte eenzijdige rechtshandelingen.

De aanvullende en beperkende werking van de redelijkheid en
billijkheid moeten terughoudend worden toegepast op uiterste wilsbeschik-
kingen. Art. 4:47 BW geeft een regeling voor aanvulling van uiterste wils-
beschikkingen die onmogelijk blijken uit te voeren, maar deze aanvulling is
niet gebaseerd op de redelijkheid en billijkheid maar op de veronderstelde
wil van de overledene. Met het aanvullen en beperken van uiterste wilsbe-
schikkingen moet uit het oogpunt van rechtszekerheid terughoudend wor-
den omgesprongen. Het uitgangspunt is de verklaarde wil van de erflater.
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Voor bevestiging en vernietiging van aantastbare uiterste wilsbe-
schikking worden in grote lijnen de regels van boek 3 BW gevolgd. Boek 4
BW kent echter, zoals hiervoor aangestipt, een eigen regeling voor mis-
bruik van omstandigheden en voor dwaling.1298 De mogelijkheden voor
vernietiging op grond van dwaling zijn beperkt. In de gevallen die echter
volgens art. 4:43 BW niet tot vernietigbaarheid wegens dwaling leiden,
kan echter een oplossing worden gevonden via uitleg of de redelijkheid en
billijkheid.

337. In het Duitse en het Engelse recht is het equivalent van de uiterste
wilsbeschikking ook een eenzijdige (rechts)handeling. De rechtsgevolgen
naar Duits en naar Nederlands recht komen overeen: de vermogensbe-
standdelen gaan automatisch en onmiddellijk na overlijden van de erfla-
ter over en aan een legataris wordt een vorderingsrecht toegekend jegens
de erfgenamen. Naar Engels recht ligt het anders: een personal representa-
tive verkrijgt de vermogensbestanddelen, zorgt voor de afwikkeling van
de nalatenschap, keert het saldo uit aan de erfgenamen en geeft goedkeu-
ring aan overgang van een specifiek nagelaten goed. De goedkeuring is de
titel voor overgang. Ook naar Engels recht treden de rechtsgevolgen in
door eenzijdig handelen; aanvaarding of consideration is niet vereist.

1298 Zie hiervoor nr. 316 e.v.
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HOOFDSTUK 8

TOESTEMMING

8.1 Inleiding, afbakening en definitie

338. Er zijn tientallen toestemmingsvereisten te vinden in het BW. Een
algemene regeling van de toestemming ontbreekt echter. Bovendien is
betrekkelijk weinig onderzoek gedaan naar deze rechtsfiguur. Twee keer
eerder is een beschouwing aan de toestemming gewijd die het niveau
van het individuele voorbeeld overstijgt. Ten eerste in 1971 door Bloem-
bergen.1300 Ten tweede door Bartels, die in zijn Utrechtse oratie algemene
karaktertrekken schetst van de toestemming, alvorens zich te concentre-
ren op de ‘goederenrechtelijke toestemming’, en met name het aspect van
derdenwerking.1301 Bloembergen verzuchtte na tien jaar gewerkt te heb-
ben aan zijn verhandeling, dat onbevredigend genoeg veelal geen alge-
mene uitspraken kunnen worden gedaan over deze figuur.1302 Niettemin
is het, ruim 40 jaar na Bloembergen, nuttig om nog een poging te wagen
om greep te krijgen op de toestemming. Ten eerste om in kaart te bren-
gen wat de algemene contouren zijn van de toestemming als rechtsfiguur.
Ten tweede om te bezien welke algemene lessen getrokken kunnen wor-
den uit de verschillende toestemmingsgevallen voor de analyse van de
eenzijdige rechtshandeling.

Naast de wet kunnen ook statuten, vestigings- of splitsingsaktes en
overeenkomsten een toestemmingsvereiste voorschrijven. Ik versta onder
toestemming de wilsverklaring die volgens wet, statuten of afspraak
vereist is voor het door een ander rechtmatig, geldig of onaantastbaar kun-
nen verrichten van een handeling, waarin die handeling wordt geaccor-
deerd. In de meeste gevallen wordt toestemming verlangd van een externe
entiteit. Een ander dan degene die wil handelen, moet erin toestemmen
dat de handeling verricht wordt. De handeling waarvóór toestemming
gegeven moet worden, duid ik hierna aan als de ‘toestemmingsbenodigde
(rechts)handeling’.

1300 A.R. Bloembergen, Toestemming: een eenzijdige rechtshandeling, Deventer: Kluwer
1971.

1301 S.E. Bartels, Ja, dat is goed. Beschouwingen over toestemming en derdenwerking
(oratie Utrecht), 2006.

1302 Bloembergen 1971, p. 23.
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339. Het verlenen van toestemming is een eenzijdige rechtshandeling.
De werking van de toestemming is niet afhankelijk van de aanvaarding
door degene tot wie de toestemming gericht is. De grens tussen eenzij-
dige rechtshandeling en overeenkomst is echter niet eenvoudig te trek-
ken. Het verlenen van toestemming is een eenzijdige wilsverklaring, die
echter is gericht tot een wederpartij die in vertrouwen op die toestemming
handelt. Het is echter denkbaar dat toestemming wordt verleend nadat
daarom gevraagd is. In een dergelijke situatie is niet of nauwelijks onder-
scheid te maken tussen toestemming als eenzijdige rechtshandeling of
toestemming als onderdeel van een contractuele verhouding tussen degene
die toestemming verleend en degene die om toestemming heeft verzocht.
Het verlenen van toestemming is daarom mijns inziens te beschouwen als
een quasi-contractuele eenzijdige rechtshandeling. Daarop zouden, meen ik,
zoveel mogelijk de regels van het contractenrecht moeten worden toe-
gepast.1303

340. Voordat ik nader inga op voorbeelden van toestemming, besteed ik
eerst aandacht aan een kwestie van terminologische aard. In het rechts-
verkeer en het algemeen spraakgebruik worden een aantal termen door
elkaar gebruikt om situaties aan te duiden waarin toestemming van een
externe partij is vereist om een bepaalde handeling te mogen verrichten.
Bloembergen schreef, dat die termen ‘doorgaans’ ‘ongeveer’ hetzelfde
betekenen. De termen ‘instemming’ en ‘verlof’ kunnen mijns inziens als
synoniemen van ‘toestemming’ worden gezien. Ik onderscheid de volgen-
de figuren die aan toestemming zijn verwant, maar niet per se hetzelfde
betekenen:

Goedkeuring: goedkeuring en toestemming kunnen synoniemen zijn, maar
niet in elke context. Volgens de Van Dale kan ‘goedkeuren’, naast ‘toe-
stemmen’ ook ‘billijken’ betekenen, of ‘na keuring verklaren, dat iemand
of iets aan de gestelde eisen voldoet’. In de laatste betekenis heeft iemand
die goedkeurt, geen discretionaire bevoegdheid. Hij toetst slechts of aan
de voorwaarden is voldaan, en als dat zo is, wordt goedkeuring verleend.
Anders dan bij goedkeuring in laatstgenoemde betekenis, is mijns inziens
inherent aan het geven van toestemming dat degene die toestemming
verleent een zekere beslissingsvrijheid heeft.

1303 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/104.
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Verklaring van geen bezwaar: hiervoor geldt mijns inziens hetzelfde als voor
goedkeuring. De negatieve formulering geeft aan, dat de verklaring
worddt afgegeven als er geen reden is voor het dwarsbomen van de toe-
stemmingsbenodigde handeling. Degene die de verklaring afgeeft toetst
alleen, of aan de (minimum)voorwaarden is voldaan. Daarnaast is het afge-
ven van een verklaring van geen bezwaar voorbehouden aan de Minister
van Justitie.

Vergunning: zowel een toestemmings- als een vergunningseis maakt de han-
delingsvrijheid afhankelijk van een extern fiat. Met Bloembergen meen ik
dat de term ‘vergunning’ voorbehouden moet blijven aan de overheids-
toestemming.1304 Bij vergunningverlening zullen doorgaans meer publieke
belangen een rol spelen dan bij verlening van toestemming.

Machtiging: Bloembergen raadt af om van machtiging te spreken als men
toestemming bedoelt, omdat dat de verwarring kan scheppen dat het
om een volmacht kan gaan.1305 Degene die toestemming verkrijgt, is niet
steeds de vertegenwoordiger van degene die toestemming verleent. Door
een volmacht te verlenen, geeft de principaal echter toestemming om
hem te vertegenwoordigen. Machtiging is dus altijd toestemming, maar
toestemming is niet altijd machtiging. In de wet wordt het begrip ‘mach-
tiging’ ook op een andere manier gebruikt, namelijk in gevallen waarin
een rechterlijke uitspraak in de plaats treedt van een op onredelijke gron-
den geweigerde toestemming (zie hierover nr. 360 e.v.). In deze context is
geen sprake van volmachtverlening, maar van het verlenen van toestem-
ming door de rechter.

Medewerking: het verschil tussen medewerking en toestemming is dat
degene die medewerkt, partij wordt bij de rechtshandeling, en degene
die toestemming verleent een externe partij is.1306 Dit volgt uit het leerstuk
van schuldoverneming (art. 6:155 BW) en contractsoverneming (art. 6:159
BW). Schuldoverneming vindt plaats door een overeenkomst tussen
de oude en de nieuwe schuldenaar. De schuldeiser is hierbij geen partij.
De door de schuldeiser te verlenen toestemming, waardoor de schuld-
overneming voltooid wordt, blijft een externe rechtshandeling. Anders

1304 Bloembergen 1971, p. 8.
1305 Bloembergen 1971, p. 8.
1306 Bloembergen 1971, p. 10.
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is dat bij contractsoverneming, waardoor een driepartijenovereenkomst
ontstaat. De schuldeiser is partij bij de overeenkomst waarbij de oude
schuldenaar zijn contractspositie overdraagt.1307

In het hiernavolgende zal ik, om de terminologie zuiver te houden, enkel
spreken van toestemming.1308

8.2 Voorbeelden

341. De toestemming is een niet in de wet gedefinieerde figuur, die op
verschillende plaatsen in het BW voorkomt. In vrijwel ieder boek van
het BW zijn voorbeelden te vinden.1309 Ik licht er hieronder een aantal uit,
afkomstig uit het vermogensrecht, personen- en familierecht en het
ondernemingsrecht.

Vermogensrecht
1. Uit de rechtsverhouding tussen de deelgenoten van een gemeen-

schap kan voortvloeien dat zij slechts met aller toestemming kunnen
beschikken over hun aandeel in de gemeenschap, ex art. 3:175 lid 2
BW.1310

2. Een vruchtgebruiker mag de bestemming van de aan het vruchtge-
bruik onderworpen zaken niet wijzigen zonder toestemming van
de hoofdgerechtigde, zo bepaalt art. 3:208 BW. Art. 5:89 lid 2 BW
bevat een soortgelijke regeling voor erfpacht. De hoofdgerechtigde
mag op zijn beurt op grond van art. 3:210 lid 1 jo. lid 3 BW slechts

1307 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/308; zie ook Rb. Groningen 28 december
2011, JOR 2012/94.

1308 In het BW wordt op sommige plaatsen ook van instemming gesproken, zoals in
art. 6:20 lid 2 BW.

1309 Daarnaast zijn voorbeelden van toestemmingsvereisten te vinden in bijzondere
wetten, zoals de te verkrijgen toestemming voor het verwerken van persoonsge-
gevens op grond van art. 8 WBP. Bij verwerking van die gegevens zonder
toestemming kan het CBP, het toezichthoudend orgaan, handhavend optreden
door het opleggen van bestuursdwang of een last onder dwangsom.

1310 Voor enkele bijzondere gemeenschappen, zoals de huwelijksgemeenschap, maat-
schap of rederij geldt een afwijkende regeling in art. 3:190 BW. Een deelgenoot kan
niet zonder toestemming van zijn deelgenoten beschikken over zijn aandeel in een
tot de gemeenschap behorend goed afzonderlijk. Als hoofdregel geldt ex art. 3:191
BW dat de deelgenoot wel zonder toestemming over zijn aandeel in de hele
gemeenschap kan beschikken. Uit de rechtsverhouding tussen de deelgenoten kan
echter voortvloeien dat ook hiervoor toestemming verreist is.
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nakoming eisen van vorderingen die onderworpen zijn aan het
vruchtgebruik of betaling daarvan innen, indien hij daarvoor toe-
stemming heeft van de vruchtgebruiker.

3. Kosten die de pandhouder maakt ten behoeve van het verpande
goed, anders dan tot behoud of tot onderhoud, kan hij volgens art
3:243 lid 2 BW slechts van de pandgever terugvorderen indien deze
toestemming had gegeven om de kosten te maken.

4. Na mededeling van een stil pandrecht is de pandgever ingevolge
art. 3:246 BW nog slechts bevoegd nakoming van de verpande vor-
dering te vorderen en betaling daarvan te innen als hij toestem-
ming van de pandhouder heeft verkregen.

5. Voor rangwisseling van hypotheekhouders moet uit de akte de toe-
stemming van de hypotheekhouders blijken ten opzichte van wie
een hogere rang wordt verkregen, zo bepaalt art. 3:262 BW.

6. In de hypotheekakte kunnen hypotheekhouder en hypotheekgever
overeenkomen dat de hypotheekgever het verhypothekeerde
goed niet zonder toestemming van de hypotheekgever mag verhu-
ren of verpachten. Dit blijkt uit art. 3:264 BW. De hypotheekakte
kan op grond van art. 3:265 BW ook een beding bevatten volgens
welke de hypotheekgever de inrichting of de gedaante van het
bezwaarde goed niet zonder toestemming van de hypotheekhou-
der mag veranderen.

7. Op grond van art. 3:242 BW mag een pandhouder het goed dat hij
in pand heeft, niet herverpanden, tenzij deze bevoegdheid hem
ondubbelzinnig is toegekend. De pandgever moet dus toestem-
ming geven tot herverpanding.1311

8. De akte van vestiging van een erfpachtrecht kan krachtens art. 5:91
BW bepalen dat de erfpacht niet zonder toestemming van de eige-
naar kan worden overgedragen. De erfpachter is bovendien zonder
toestemming van de grondeigenaar niet bevoegd tot een splitsing
in appartementsrechten. Dezelfde bepalingen gelden uit hoofde van
de schakelbepaling van art. 5:104 lid 2 BW ook voor het opstalrecht.

9. In het burenrecht is het niet toegestaan om zonder toestemming
binnen twee meter van de erfscheiding bomen of heggen te hebben
(art. 5:42 BW) of om vensters, balkons of andere muuropeningen te
hebben (art. 5:50 BW).

1311 Krzemiński 2013, p. 106.
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10. De akte van splitsing van een onroerende zaak kan gewijzigd
worden met medewerking van alle appartementseigenaren, zo
bepaalt art. 5:139 BW. In een wijziging van de akte moet worden
toegestemd door de beperkt gerechtigden op de appartements-
rechten.

11. Een verbintenis is alternatief als de schuldenaar één van twee of
meer verschillende prestaties moet verrichten, zo bepaalt art. 6:17
BW. De keuze uit de verschillende prestaties kan rusten bij de
schuldenaar zelf, de schuldeiser of een derde. De omstandigheid
dat één van de prestaties onmogelijk is geworden, doet aan de keu-
zebevoegdheid niet af. Art. 6:20 lid 2 BW schrijft echter voor dat als
de keuze aan de schuldenaar is, deze niet de onmogelijke prestatie
mag kiezen, tenzij de onmogelijkheid het gevolg is van een aan de
schuldeiser toe te rekenen oorzaak, of hij met de keuze instemt.

12. Een schuldenaar is slechts met toestemming van de schuldeiser
bevoegd het verschuldigde in gedeelten te voldoen, zo schrijft art.
6:29 BW voor. Ook is op grond van art. 6:45 BW toestemming ver-
eist voordat de schuldenaar zich van zijn verbintenis kan bevrijden
door een andere prestatie te verrichten dan de verschuldigde.

13. Ingevolge art. 6:155 BWwerkt een schuldoverneming pas ten opzich-
te van de schuldeiser, als hij zijn toestemming voor de overneming
heeft gegeven. Bij voorbaat gegeven toestemming kan niet worden
herroepen, tenzij de schuldeiser zich dat recht uitdrukkelijk heeft
voorbehouden, zo bepaalt art. 6:156 lid 2 BW.

14. Een huurder of pachter mag krachtens art. 7:215 jo. 7:348 BW de
inrichting of gedaante van het gehuurde of gepachte in beginsel niet
veranderen zonder toestemming van de verhuurder respectievelijk
verpachter. Anderzijds mag de verpachter geen verbeteringen aan
het verpachte aanbrengen dan na schriftelijke toestemming van de
pachter, zo blijkt uit art. 7:354 BW.

15. Voor een rechtshandeling waarbij lastgever en lasthebber elkaars
wederpartij zijn, moet ex art. 7:416 BW de lastgever schriftelijk toe-
stemming geven, indien hij een natuurlijke persoon is die niet
handelt in de uitoefening van zijn beroep of bedrijf. Dit geldt op
grond van art. 7:417 BW ook voor rechtshandelingen waarbij de
lasthebber tevens lasthebber van de wederpartij is.

16. Een patiënt moet volgens art. 7:450 BW toestemming geven voor
verrichtingen ter uitvoering van een geneeskundige behandelings-
overeenkomst.
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17. Een bewaarnemer mag op grond van art. 7:603 lid 1 jo. lid 2 BW
een zaak slechts gebruiken of aan een derde in bewaring geven
indien de bewaargever daarvoor toestemming heeft gegeven.

18. Op grond van art. 7:671a BW heeft de werkgever voorafgaande toe-
stemming nodig van het UWV voor de opzegging van een arbeids-
overeenkomst.

19. Een verzekeringnemer kan op grond van art. 7:972 BW zijn uit de
overeenkomst voortvloeiende rechten slechts uitoefenen met schrif-
telijke toestemming van de begunstigde of van degene die een
beperkt recht heeft op de uit de overeenkomst voortvloeiende rech-
ten.

20. De boekhouder van een rederij kan slechts met toestemming van
de leden van de rederij overgaan tot een buitengewone herstelling
van het schip of tot ontslag van een kapitein, krachtens art. 8:164
BW.

21. Een schip waaraan in nood hulp is verleend mag niet zonder toe-
stemming van de hulpverlener worden verwijderd van de eerste
haven of plaats waar zij na beëindiging van de hulpverlening zijn
aangekomen, totdat voldoende zekerheid gesteld is voor betaling
van het hulploon. Dit volgt uit art. 8:572 BW.

Familie- en erfrecht
22. Iemand die zonder toestemming de naam van een ander voert,

handelt ten opzichte van hem onrechtmatig, wanneer hij de schijn
wekt de ander te zijn of tot diens geslacht of gezin te behoren, zo
bepaalt art. 1:8 BW.

23. Minderjarigen of onder curatele gestelden hebben op grond van art.
1:35 e.v. BW toestemming nodig van hun ouders, de curator of, in
het geval van iemand die wegens een geestelijke stoornis onder
curatele staat, de kantonrechter om een huwelijk aan te gaan.

24. Een echtgenoot heeft ingevolge art. 1:88 BW de toestemming van
de andere echtgenoot nodig voor het verrichten van in dat artikel
genoemde rechtshandelingen, zoals overeenkomsten aangaande de
woning, het doen van bovenmatige, niet-gebruikelijke schenkingen
en overeenkomsten waarbij de echtgenoot zich (anders dan in de
normale uitoefening van zijn beroep of bedrijf) borg stelt.

25. Huwelijkse voorwaarden kunnen blijkens art. 1:117 BW slechts
worden gemaakt of gewijzigd met toestemming van degenen, wiens
toestemming noodzakelijk was voor voltrekking van het huwelijk.
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26. Voor erkenning van een kind heeft een man ex art. 1:204 BW de
toestemming nodig van de moeder als het kind jonger is dan
zestien. Als het kind ouder is dan twaalf jaar moet ook het kind
toestemming geven voor de erkenning.

27. Een minderjarige heeft toestemming nodig van zijn wettelijk verte-
genwoordiger om rechtsgeldig rechtshandelingen te kunnen verrich-
ten (art. 1:234 BW). De onder curatele gestelde behoeft toestemming
van zijn curator (art. 1:381 BW).

28. Een bewindvoerder vertegenwoordigt de onder bewind gestelde in
en buiten rechte. Voor het verrichten van sommige rechtshandelin-
gen behoeft hij krachtens art. 1:441 lid 2 BW echter de toestemming
van de rechthebbende. Deze rechtshandelingen betreffen onder meer
het beschikken over goederen, het doen van giften en het lenen van
geld.

29. Een persoon die onder mentorschap staat, kan in beginsel niet zelf
rechtshandelingen verrichten aangaande zijn verzorging, verple-
ging, behandeling of begeleiding, tenzij zijn mentor daar toestem-
ming voor geeft, bepaalt art. 1:453 BW.

30. Ingevolge art. 4:17 BW kan een erflater in zijn testament bepalen dat
de executeur voor de tegeldemaking van een goed de toestemming
van de erfgenamen behoeft.

31. Een onder testamentair bewind gestelde heeft voor rechtshandelin-
gen anders dan die dienende tot gewoon onderhoud van de goede-
ren die hij in gebruik heeft en dan diegenen die geen uitstel kunnen
lijden toestemming nodig van de bewindvoerder. Dit is bepaald in
art. 4:167 BW. Uit art. 4:169 BW volgt echter dat de bewindvoer-
der deze handelingen ook slechts met toestemming van de recht-
hebbende mag uitvoeren.

Ondernemingsrecht
32. Een aantal besluiten van het bestuur van een vennootschap zijn

ingevolge art. 2:63j BW onderworpen aan goedkeuring van de raad
van commissarissen, zoals het aangaan of verbreken van een duur-
zame samenwerking, het doen van grote investeringen, een voorstel
tot ontbinding van de rechtspersoon of het aanvragen van faillis-
sement.

33. Art. 2:72 lid 2 sub c BW bepaalt dat voor omzetting van een rechts-
persoon, niet zijnde een BV, in een NV, aan de akte van omzetting
de schriftelijke toestemming moet worden gehecht van de eventuele
leden van de rechtspersoon wiens aandelen niet worden volgestort
door omzetting van de reserves.
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34. Storting op een aandeel na oprichting van de vennootschap mag
slechts in vreemd geld geschieden met toestemming van de ven-
nootschap, bepaalt art. 2:191a lid 2 BW.

35. Gedurende het faillissement van de vennootschap kunnen de statu-
ten alleen met toestemming van de curator gewijzigd worden, blij-
kens art. 2:237 BW.

36. Van een aantal van de bepalingen van art. 2:268 BW inzake de samen-
stelling en vorming van de raad van commissarissen, kan worden
afgeweken in de statuten, mits met goedkeuring van de raad van
commissarissen en toestemming van de ondernemingsraad, zo volgt
uit lid 12.

37. Art. 2:403 lid 1 sub b BW vereist dat voor toepassing van het ver-
lichte jaarrekeningregime, alle leden danwel aandeelhouders jaar-
lijks moeten instemmen met de afwijking van het reguliere regime.

8.3 Kwalificatie

342. Zowel Bloembergen als Bartels schrijven over de kwalificatie van de
toestemming. Beide auteurs verdedigen in eerste instantie dat de toestem-
ming een eenzijdige rechtshandeling is,1312 maar nuanceren dat standpunt
uiteindelijk.1313 Ik meen dat het verlenen van toestemming een eenzij-
dige rechtshandeling is. Degene tot wie de verklaring is gericht, hoeft
de toestemming niet te aanvaarden. De rechtsgevolgen treden in door
(de ontvangst van) de enkele wilsverklaring van degene die toestemming
geeft. De toestemmingsverklaring is een gerichte eenzijdige rechtshande-
ling, nu zij werking verkrijgt op het moment dat de wilsverklaring de
geadresseerde bereikt.1314

In een concreet geval bestaat echter een dunne scheidslijn met het
contract. In sommige feitelijke constellaties is het gekunsteld om de toe-
stemming te zien als een zelfstandige, eenzijdige rechtshandeling.1315 Als
een schuldenaar, bijvoorbeeld, indachtig art. 6:29 BW vraagt of hij de
verschuldigde prestatie in gedeelten mag voldoen en de schuldeiser

1312 Bloembergen 1971, p. 8; Bartels 2006, p. 7. Zie ook Struycken 2007, p. 654; Van Acht
1990, p. 132-133; Kortmann 1977, p. 9.

1313 Bartels 2006, voetnoot 20; Bloembergen 1971, p. 13.
1314 Bloembergen 1971, p. 11; zie bv. de noot van Luijten bij HR 7 maart 1980, NJ 1980/

395 over de toestemming ex art. 1:88 BW.
1315 Ook in het auteursrecht wordt het verlenen van toestemming gezien als een

overeenkomst inhoudend dat men geen beroep zal doen op artikel 21 Aw, zie
Groene Serie Onrechtmatige daad, art. 6:162 BW, aant. 125.3, G.A.I. Schuijt.
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stemt daarmee in, dan vloeit de toestemming voort uit het bereiken van
overeenstemming tussen partijen. Dit is te meer het geval als de toestem-
ming verleend wordt na onderhandelingen waarin bijvoorbeeld de
schuldenaar een (extra) tegenprestatie toezegt aan de schuldeiser. De toe-
stemming kan worden gezien als een aanvaarding, waarbij het verzoek
van de schuldenaar/toestemming behoevende partij kan worden gezien
als het aanbod en de toestemming door de schuldeiser als de aanvaar-
ding daarvan. Ook is denkbaar dat de toestemming verlenende partij
aanbiedt de toestemming te verlenen in ruil voor een bepaalde tegen-
prestatie, waar de toestemming behoevende partij al dan niet mee
akkoord kan gaan. In dat geval doet de toestemming verlenende partij
het aanbod en wordt de toestemming daadwerkelijk verleend als de
wederpartij aanvaardt. Aanbod en aanvaarding hebben, zoals besproken
in hoofdstuk 5, zelfstandige betekenis als eenzijdige rechtshandelingen.
Zij gaan echter op in een overeenkomst.1316

Het alternatief is, dat onderscheid moet worden gemaakt tussen de
overeenkomst tot het verlenen van toestemming, en de verlening van
toestemming zelf. De aanvaarding van het aanbod, dat de overeenkomst
tot toestemming tot stand brengt, valt samen met de wilsverklaring
waarbij eenzijdig toestemming wordt verleend. Dit is mijns inziens een
onnodig complexe constructie.

343. Toestemming kan dus zowel eenzijdig als contractueel worden
verleend. Ook wanneer toestemming eenzijdig verleend wordt, is de
rechtshandeling mijns inziens te beschouwen als quasi-contractueel. Toe-
stemming wordt verleend aan een wederpartij. Om rechtsgevolg te
krijgen, moet de wilsverklaring tot deze wederpartij gericht zijn en hem
bereikt hebben. In veel van de in nr. 341 genoemde voorbeelden, wordt
toestemming verleend tussen partijen die reeds in een rechtsverhouding
tot elkaar staan. Het verlenen van toestemming is een zelfstandige rechts-
handeling, maar zij wordt verleend met het oog op het kunnen of mogen
verrichten van een opvolgende (rechts)handeling. Degene die toestemming
heeft verkregen, handelt vervolgens in navolging van en in vertrouwen

1316 In art. 1356 lid 1 Oud BW, en nog steeds in art. 1108 van het Belgische Burgerlijk
Wetboek, spreekt men van ‘toestemming’ van degenen die zich verbinden als
vereiste voor het totstandkomen van een overeenkomst. Ook al is het woord
‘toestemming’ niet meer opgenomen in art. 6:217 BW, het onderliggende idee is
hetzelfde. De eis van toestemming voor totstandkoming van een overeenkomst
drukt het beginsel van wilsovereenstemming uit. Beide partijen moeten kenbaar
maken dat zij achter de totstandkoming van de overeenkomst staan.
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op de toestemming. Wat mijns inziens eveneens bijdraagt aan de kwalifi-
catie van de toestemmingsverklaring als quasi-contractuele rechtshande-
ling, is dat in de praktijk in veel gevallen op enigerlei wijze compensatie
geboden zal worden of een wederprestatie verricht zal worden in ruil
voor de toestemming, ook als de tegenprestatie niet uitdrukkelijk aan de
te verlenen toestemming is verbonden.

8.4 Rechtsgevolgen

344. Het rechtsgevolg van het verlenen van toestemming bestaat volgens
Bloembergen eruit, dat de gevolgen die zijn verbonden aan niet-nakoming
van het toestemmingsvereiste, niet intreden.1317 Deze negatieve formule-
ring doet enigszins geforceerd aan. De voorbeelden uit nr. 341 tonen
de verscheidenheid aan van de rechtsgevolgen die de wet verbindt aan
niet-vervulling van een toestemmingsvereiste. Een toestemmingsver-
eiste beperkt de bevoegd- of bekwaamheden van degene die toestemming
nodig heeft, en geeft aan de toestemming verlenende partij de macht
om die beperkingen op te heffen. Naast dit ‘negatieve’ rechtsgevolg (de
gevolgen van het handelen zonder toestemming treden niet in) heeft
in sommige gevallen het vervullen van de toestemmingseis ‘positieve’
gevolgen.

8.4.1 Toestemming met negatief rechtsgevolg

345. In een aantal gevallen heeft het ontbreken van toestemming ach-
teraf consequenties voor degene die zonder toestemming heeft gehandeld.
Het verkrijgen van de benodigde toestemming voorkomt dat die conse-
quenties zich voordoen.

Vernietigbaarheid van de zonder toestemming verrichte rechtshandeling
346. De wet vereist in een aantal gevallen toestemming voor het verrichten
van een rechtshandeling, op straffe van vernietigbaarheid van de toestem-
mingsbenodigde rechtshandeling.1318 Dit geldt bijvoorbeeld voor het
aangaan van een overeenkomst van borgtocht, zonder dat de borg toe-
stemming verkregen heeft van zijn of haar echtgenoot (art. 1:89 jo. 1:88

1317 Bloembergen 1971, p. 8.
1318 Bartels 2006, p. 8.
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BW).1319 In gelijke zin is het zonder toestemming verrichten van een
rechtshandeling vernietigbaar, als er een belangentegenstelling bestaat
tussen de lasthebber en de (particuliere) lastgever.1320 Opzegging van
de arbeidsovereenkomst zonder toestemming van het UWV is vernie-
tigbaar.1321

Onrechtmatige daad
347. Als voor een feitelijke gedraging toestemming moet worden gevraagd,
bijvoorbeeld omdat met de gedraging inbreuk wordt gemaakt op iemand
anders goed of recht, wordt het zonder toestemming verrichten van die
feitelijke handeling veelal bestraft met onrechtmatigheid.1322 Degene die
bijvoorbeeld zonder toestemming de naam van een ander gebruikt, han-
delt onrechtmatig, evenals degene die zonder toestemming een boom te
dicht bij de erfscheiding plaatst. Als een patiënt toestemming weigert te
geven voor een medische verrichting, dan mag die verrichting in beginsel
niet plaatsvinden.1323 Wordt de handeling zonder toestemming verricht,
dan is de hulpverlener uit onrechtmatige daad aansprakelijk. Daarnaast
kan de arts tuchtrechtelijk aansprakelijk zijn, en is bovendien sprake van
een toerekenbare tekortkoming in de nakoming van de behandelings-
overeenkomst.1324

1319 Uiteraard kan men het rechtsgevolg van toestemming in artikel 1:88 BW ook
positief formuleren. In die optiek heft de toestemming de handelingsonbekwaam-
heid van de echtgenoot op. Zie A.J.M. Nuytinck, ‘Naschrift bij de reactie van
W.J.M. van Tongeren’, NTBR 2012/1, p. 29.

1320 Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2014/232.
1321 Art. 7:681 lid 1 BW.
1322 Bartels 2006, p. 8; Bloembergen 1971, p. 9. Het Hof Amsterdam heeft een notaris

aansprakelijk gehouden wegens een beroepsfout toen hij een registergoed
bezwaarde met een derde, vierde en vijfde hypotheekrecht terwijl in de tweede
hypotheekakte was opgenomen dat het onderpand niet zonder schriftelijke toestem-
ming van de hypotheekhouder met verdere hypotheken mocht worden bezwaard.
Het handelen zonder de vereiste toestemming was onrechtmatig van de notaris
jegens de tweede hypotheekhouder. Hof Amsterdam 20 oktober 2015,
ECLI:NL:GHAMS:2015:4325. Dit lijkt mij op gespannen voet te staan met het De
Novitaris-arrest, HR 3 april 2015, NJ 2015/479 m.nt. Perrick.

1323 Asser/Tjong Tjin Tai, 7-IV 2014/418; B. Sluijters en M.C.I.H. Biesaart, De genees-
kundige behandelingsovereenkomst, Deventer: Kluwer 2005, p. 52. Zie echter art. 7:466
BW voor enkele uitzonderingen.

1324 Groene Serie Onrechtmatige Daad, VI. Beroeps- en dienstenaansprakelijkheid,
aant. 10.1, S. Slabbers.
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Indirecte gevolgen
348. In de twee voorbeelden die afkomstig zijn uit Boek 2 BW, zijn de rechts-
gevolgen indirect. Als bestuurders van een rechtspersoon geen goed-
keuring vragen van de raad van commissarissen voor de in art. 2:63j BW
opgesomde rechtshandelingen, tast dat hun vertegenwoordigingsbe-
voegdheid niet aan. De rechtshandelingen zijn geldig verricht. Er kan echter
wel sprake zijn van onbehoorlijke taakvervulling in de verhouding tussen
bestuur en vennootschap. De bestuurders van een rechtspersoon die zon-
der toestemming van de aandeelhouders overstappen op het 403-regime
voor de jaarrekening van hun concern, publiceren ongeoorloofd geen
volledige jaarrekening (art. 2:403 lid 1, aanhef en onder b BW). Dit kan
eveneens leiden tot bestuurdersaansprakelijkheid.1325

8.4.2 Toestemming met positief rechtsgevolg

349. Er bestaan ook situaties waarin toestemming een positieve voor-
waarde vormt voor het ontstaan van rechtsgevolg. De toestemming van
de erfverpachter of de opstalgever doet overdraagbaarheid ontstaan. De
toestemming van de schuldovernemer voltooit de schuldoverneming.1326

Door toestemming van de pandhouder wordt de pandgever opnieuw
inningsbevoegd. De toestemming is in deze gevallen een bestaansvoor-
waarde voor het ontstaan van een rechtstoestand.

Uit het voorbeeld van het erfpachtrecht blijkt dat toestemming
ook goederenrechtelijk gevolg kan hebben. Hierop kom ik terug in par.
8.6.

8.4.3 Verbintenisscheppende rechtshandeling?

350. Toestemming schept een verplichting tot dulden. Degene die toe-
stemming verleent, doet afstand van de mogelijkheid zich te verzetten
tegen de te verrichten handeling. Toestemming schept daarentegen mijns
inziens zelf geen verbintenissen.

1325 In de interne verhouding kan de aansprakelijkheid worden gegrond op art. 2:9 BW.
In faillissement op grond van art. 2:248 lid 2 jo. 2:10 BW.

1326 Zolang de toestemming ontbreekt, kan de schuldoverneming niet worden vol-
tooid. De overnemer kan nog niet worden aangesproken door de schuldeiser. De
schuldoverneming tussen overnemer en schuldenaar vindt plaats bij overeen-
komst. Ook voordat toestemming verleend is, is de schuld intern al overgegaan.
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/299; G. van Rijssen, Contractsoverneming,
diss. Groningen 2006, p. 114 spreekt van relatieve werking van de schuldoverne-
ming.
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Doordat toestemming wordt verkregen, kan een andere rechtshan-
deling geldig of onaantastbaar worden verricht, waaruit verbintenissen
kunnen voortvloeien. De toestemming is dan echter niet de bron van ver-
bintenissen; dat is de toestemmingsbenodigde rechtshandeling zelf. Een
illustratief voorbeeld is de erkenning van een kind. Erkenning heeft
onder meer als rechtsgevolg dat een onderhoudsverplichting ontstaat.
Voor geldige erkenning van een kind dat jonger is dan twaalf, moet de
moeder toestemmen in de erkenning. Hoewel de toestemming een nood-
zakelijke voorwaarde is, vloeit mijns inziens de verplichting tot onder-
houd echter voort uit de erkenning en niet uit de toestemming.

351. De verplichting tot dulden kan inhouden dat een schuldeiser die
toestemming verleent een prestatie moet accepteren die afwijkt van wat
eerder is bedongen, bijvoorbeeld als hij erin toestemt dat de schuldenaar
uit alternatieve verbintenissen een onmogelijk geworden prestatie kiest
(ex art. 6:20 BW), dat de schuldenaar het verschuldigde in gedeelten
voldoet (ex art. 6:29 BW), of dat de schuldenaar een andere prestatie
verricht dan oorspronkelijk bedongen (ex art. 6:45 BW).

In een aantal gevallen verplicht het hebben verleend van toestem-
ming wel tot méér dan een enkel dulden. Art. 3:243 lid 2 BW bepaalt
dat een pandhouder die kosten maakt ten behoeve van het verpande
goed, de kosten die uitstijgen boven het bedrag dat nodig was voor
behoud of onderhoud van het goed alleen kan terugvorderen van de
pandgever als die toestemming had gegeven om die kosten te maken.

8.5 Kenmerken van toestemming

352. Zoals in nr. 339 e.v. uiteengezet, kan toestemming zowel bij eenzij-
dige rechtshandeling als contractueel worden verleend, en liggen beide
dicht tegen elkaar aan. Zowel feitelijk als juridisch is er een vloeiende
overgang tussen eenzijdig en meerzijdig verleende toestemming. Hoewel
het overeenkomstenrecht niet onverkort van toepassing is op eenzijdige
rechtshandelingen, rechtvaardigt de grote mate van overlap tussen een-
zijdige toestemmingsverklaringen en toestemmingsovereenkomsten
mijns inziens dat de regels van het contractenrecht analoog worden
toegepast op eenzijdig verleende toestemming. Het is mijns inziens
maar in beperkte mate relevant of in een concreet geval een overeenkomst
geconstrueerd kan worden. De rechtsverhouding tussen degene die
toestemming verleent en degene die toestemming verkrijgt wordt niet
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wezenlijk anders als er een aanbod en een aanvaarding (eventueel stilzwij-
gend) kan worden gededuceerd uit hun communicatie. Het ontbreken van
een overeenkomst zou dan ook niet moeten doorwerken in de bepalingen
die van toepassing zijn op die rechtsverhouding.1327 Of de aanloop eenzijdig
of contractueel is, doet er mijns inziens betrekkelijk weinig toe, nu de
uitkomst in beide gevallen is dat toestemming is verleend. Voor vragen
als wat de toepasselijke uitlegmaatstaf is, of eenmaal verleende toestem-
ming herroepen kan worden of dat verleende toestemming vernietigd
kan worden omdat zij onder invloed van dwaling tot stand is gekomen,
zou het mijns inziens niet uit moeten maken of de toestemming is terug
te voeren op een eenzijdige wilsverklaring of op een uitwisseling van
aanbod en aanvaarding.

8.5.1 Totstandkoming

353. Als toestemming is vervat in een contract, gelden voor totstandko-
ming van de overeenkomst de algemene regels van art. 6:217-219 BW.
De overeenkomst komt tot stand door aanbod en aanvaarding. De twee
wilsverklaringen moeten met elkaar overeenstemmen. Voor het rechts-
geldig verlenen van toestemming is echter een eenzijdige rechtshande-
ling voldoende. Een wilsverklaring waaruit de toestemming blijkt, moet
degene tot wie de toestemming is gericht, bereikt hebben. Aanvaarding
van toestemming is in beginsel niet noodzakelijk. Uit de concrete rechts-
verhouding kan voortvloeien dat de toestemming pas wordt verleend
nadat overeenstemming is bereikt over de voorwaarden. Dan is de toe-
stemming afhankelijk van het totstandkomen van de overeenkomst.

Uit de wilsverklaringen moet de intentie blijken van degene die
toestemming verleent om rechtsgevolg in het leven te roepen. De art. 3:33
en 3:35 BW zijn van toepassing. Over de uitlegmaatstaf kom ik nader te
spreken in par. 8.5.3.

1327 Kwalificatie van rechtsverhoudingen en het daaraan verbinden van rechtsgevolg is
typisch wat juristen doen. Er zijn meer situaties voorstelbaar waar op één fei-
tencomplex mogelijk meerdere kwalificaties toepasbaar zijn. Hoewel het in een
specifiek geval feitelijk moeilijk kan zijn om het onderscheid te maken, moet
uiteindelijk een beslissing worden genomen die kan leiden tot uiteenlopende
rechtsgevolgen. Of bijvoorbeeld een bepaalde rechtsverhouding als koop of als
schenking van een registergoed beschouwd moet worden, welke overgang vloei-
end is, bepaalt of de overeenkomst een inschrijfbaar feit is (Art. 7:3 BW. Zie
Heyman & Bartels 2012, nr. 232). In het geval van toestemming ziet kwalificatie
echter niet op het resultaat, maar op de manier waarop dat resultaat verkregen
wordt.
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354. Toestemming kan in beginsel vormvrij verleend worden, kan besloten
liggen in gedragingen en kan stilzwijgend verleend worden.1328 Bloem-
bergen noemt de mogelijkheid van automatische toestemming. Partijen
kunnen overeenkomen dat toestemming geacht wordt gegeven te zijn,
als degene die toestemming moet verlenen zich niet binnen bepaalde
tijd verklaart.1329

8.5.2 Voorwaarden en tegenprestatie

355. Art. 3:38 BW bepaalt dat tenzij uit de wet of uit de aard van de rechts-
handeling anders voortvloeit, een rechtshandeling kan worden verricht
onder tijdsbepaling of voorwaarde. Indien degene die toestemming ver-
leent een voorwaarde wil stellen aan het verlenen van de toestemming,
dan staan hem verschillende mogelijkheden ter beschikking. Bloembergen
onderscheidt: 1. de persoon die toestemming geeft en de geadresseerde
sluiten een overeenkomst waarbij de een zich verbindt tot het geven van
toestemming en de ander tot vervulling van de voorwaarde, ofwel waar-
bij de een zich verbindt tot het geven van toestemming als de voor-
waarde vervuld wordt; 2. aan het geven van de toestemming wordt als
last vervulling van de voorwaarde vastgeknoopt; of 3. de vervulling
wordt als voorwaarde verbonden aan de toestemming zelf.1330

Waar de derde optie gebruikt kan worden bij eenzijdig verleende
toestemming, zijn optie 1. en 2. voorbeelden van toestemmingsovereen-
komsten. Afhankelijk van welke voorwaarden gesteld zijn aan het verle-
nen van toestemming, ontstaat een ander soort overeenkomst. Als A van
B toestemming krijgt om B’s auto gratis te gebruiken, komt een overeen-
komst van bruikleen tot stand. Als B echter een tegenprestatie vraagt
voor gebruik van zijn auto, is verdedigbaar dat sprake is van een huur-
overeenkomst.

356. Uit de ‘tenzij’-clausule van art. 3:38 BW vloeit voort dat de wet of
de aard van de rechtshandeling zich ertegen kunnen verzetten, dat een
rechtshandeling onder voorwaarde wordt verricht. Of het geoorloofd is
een voorwaarde te stellen voor het verlenen van toestemming, hangt af
van de context waarin de toestemming wordt verleend. Denkbaar is,

1328 Art. 3:35 jo. 3:37 BW. Zie ook Groene Serie Onrechtmatige daad, art. 6:162 BW,
aant. 198.1, K.J.O. Jansen; Bloembergen 1971, p. 12; HR 31 januari 1969, NJ 1969/
241 m.nt. GJS; A.R. de Bruijn, ‘De toepassing van art. 2:164a BW’, WPNR 4725
(1962), p. 255.

1329 Bloembergen 1971, p. 12.
1330 Bloembergen 1971, p. 18-19.
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dat het in strijd zal zijn met de aard van de rechtshandeling om als patiënt
als voorwaarde aan de toestemming te verbinden dat er bij een subopti-
maal resultaat van de operatie een grote som schadevergoeding uitge-
keerd zal worden. Anderzijds zal een vergoeding voor een pandhouder
als voorwaarde voor toestemming tot inning vaak geoorloofd zijn, bij
wijze van risicoafdekking.

In deze afweging is ook de aard van de rechtsverhouding van bete-
kenis. In het familierecht zal het stellen van een voorwaarde die beta-
ling van een geldsom inhoudt minder snel aanvaardbaar zijn dan in het
vermogensrecht.

Ongeclausuleerd gegeven toestemming kan in sommige gevallen
slechts voorwaardelijk werken. De Hoge Raad heeft bepaald dat vanaf
het moment waarop een verzoek tot het verlenen van vervangende toe-
stemming ex art. 1:204 lid 3 BW bij de rechtbank is ingediend, toestem-
ming van de moeder aan een ander om het kind te erkennen slechts
werking heeft onder de opschortende voorwaarde dat de gevraagde ver-
vangende toestemming bij een definitief geworden rechterlijke beslissing
is geweigerd.1331

8.5.3 Uitleg

357. Bij de uitleg van overeenkomsten worden volstaat een zuiver taal-
kundige uitleg niet. Bepalend is de zin die partijen in de gegeven omstan-
digheden over en weer redelijkerwijs aan de uit te leggen bepalingen
mogen toekennen en hetgeen zij redelijkerwijs van elkaar mogen ver-
wachten.1332 Deze norm moet mijns inziens analoog worden toegepast
op eenzijdig verleende toestemming. De toestemming is een gerichte een-
zijdige rechtshandeling. De partij die toestemming verkrijgt, hoeft de
wilsverklaring niet te aanvaarden voor het geldig totstandkomen van de
rechtshandeling, maar zijn perspectief als geadresseerde is wel relevant
bij uitleg van de verklaring. Hij baseert zijn handelen immers op de
inhoud van de toestemmingsverklaring. Andersom zal de partij die toe-
stemming verleent bij het bepalen van de precieze inhoud en reikwijdte
van de toestemming uitgaan van informatie die hij van de geadres-
seerde heeft gekregen. Als later een conflict rijst over de uitleg van de
toestemmingsverklaring, is mijns inziens relevant wat partijen over en

1331 HR 31 mei 2002, NJ 2002/470 m.nt. De Boer; HR 30 oktober 2015, NJ 2015/455.
1332 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Ermes/Haviltex).
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weer hebben verklaard en hoe zij die verklaringen hebben mogen begrij-
pen. Ook in die richting wijst de toepasselijkheid van de vertrouwensleer
van art. 3:35 BW op de totstandkoming van de rechtshandeling.

358. De Haviltex-norm is niet een zuiver subjectieve maatstaf. De taal-
kundige betekenis van de gebruikte bewoordingen is dan wel niet het
eindpunt van uitleg, zij is in de praktijk wel van groot belang bij het
vaststellen van hoe partijen de overeenkomst mochten begrijpen.1333 In
bepaalde gevallen wordt bijzonder gewicht toegekend aan de taalkun-
dige uitleg, zoals bij uitleg van collectieve arbeidsovereenkomsten1334 en
commerciële contracten.1335 Nu de partijen waarop de overeenkomst van
toepassing is, doorgaans geen andere informatie ter beschikking
staat dan de tekst van de overeenkomst, zullen voor de uitleg de bewoor-
dingen van de ter discussie staande bepaling doorslaggevend zijn,
bezien in het licht van de gehele tekst van de overeenkomst. De Haviltex-
en de CAO-norm kennen echter een gemeenschappelijke grondslag.1336

Er is geen sprake van een tegenstelling, maar van een vloeiende over-
gang.

In bepaalde situaties zal aanleiding zijn om toestemmingsverkla-
ringen meer taalkundig uit te leggen. Dit is bijvoorbeeld het geval als
op grond van de verleende toestemming een opvolgende rechtshandeling
wordt verricht, en de toestemming zo doorwerkt in andere rechtsverhou-
dingen. Het verlenen van toestemming heeft dan niet alleen rechtsgevolg
in de verhouding tussen degene die toestemming verleent en degene die
toestemming verkrijgt, maar ook in andere verhoudingen. De partijen bij
die andere verhoudingen hebben geen invloed kunnen uitoefenen op de
totstandkoming van de toestemming. Jegens hen moeten bij de uitleg van
de toestemmingsverklaring mijns inziens de objectieve factoren, zoals
de taalkundige betekenis van de gebruikte formulering, zwaarder worden
meegewogen.1337

8.5.4 Redelijkheid en billijkheid

359. Degene aan wie om toestemming wordt gevraagd, is in beginsel vrij
om de toestemming al dan niet te verlenen. Waar de grens ligt van die
vrijheid, wordt in eerste instantie bepaald door de eisen die de wet of

1333 HR 20 januari 2012, RvdW 2012/151.
1334 HR 17 september 1993, NJ 1994/173 (Gerritse/Has).
1335 HR 19 januari 2007, JOR 2007/166 m.nt. Tjittes (Meyer Europe/Pontmeyer).
1336 HR 20 februari 2004, NJ 2005/493 (DSM/Fox).
1337 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/372.
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het contract stellen waarbij de bevoegdheid tot het verlenen toestemming
is overeengekomen. Indien een leidraad in die bronnen ontbreekt, kan de
goede trouw een basis vormen. Voor toestemming die wordt verleend als
deel van een overeenkomst, bepalen art. 6:2 en 6:248 BW dat de redelijk-
heid en billijkheid van invloed kunnen zijn op de rechtsverhouding
tussen degene die toestemming verleent en degene die om toestemming
verzoekt.

De redelijkheid en billijkheid beheersen ook (toestemming verleend
in) goederenrechtelijke verhoudingen. Zo is in de literatuur aanvaard dat
de bloot eigenaar van een perceel niet in strijd met de redelijkheid en bil-
lijkheid mag weigeren om al dan niet toestemming te verlenen voor over-
dracht van het erfpachtrecht.1338 De wet bepaalt op verschillende plaatsen
dat een machtiging van de rechter in de plaats kan komen van vereiste toe-
stemming indien degene die toestemming moet verlenen zich niet ver-
klaart of de toestemming zonder redelijke grond wordt geweigerd.1339

360. De vraag is of deze regels van overeenkomstige toepassing zijn op
eenzijdige verleende toestemming, die niet kan bogen op dergelijke speci-
fieke goede trouw-regelingen. Er is dan immers geen sprake van partijen
bij of rechtsgevolgen die voortvloeien uit een overeenkomst, zodat art.
6:248 BW strikt genomen niet opgaat. Ook kan bezwaarlijk gesproken
worden van een ‘schuldeiser’ en ‘schuldenaar’, zoals in art. 6:2 BW. Voor-
dat toestemming is verleend, bestaat niet noodzakelijkerwijs een rechts-
verhouding. En nadat toestemming is verleend, is niet in alle gevallen
sprake meer van een vordering van de ene op de andere partij, als geen
tegenprestatie is verschuldigd.

1338 Bloembergen 1971, p. 15; Ph.A.N. Houwing, ‘Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden’,
WPNR 4496 (1957), p. 280; Huijgen in Van Velten, Snijders en Huijgen 1995, p. 159;
J. Valkhoff, ‘Vervreemding van het erfpachtrecht in het Nieuwe BW’, WPNR 4650
(1960), p. 474; Plantenga in Plantenga en Treurniet 1957, p. 24 en 38; Treurniet in
Plantenga en Treurniet 1957, p. 111-112; P. Scholten, ‘Rechtsvragen’, WPNR 2635
(1920), p. 332, die erop wijst dat de bewijslast voor het niet te goeder trouw
weigeren van toestemming rust op de erfpachter; Bregstein, ‘Rechtsvragen’,WPNR
4339 (1954); Parl. Gesch. Boek 5 BW, p. 311 (TM). Volgens de wetgever kan het niet
te goeder trouw weigeren van toestemming misbruik van recht opleveren. Zie ook
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp 2012, nr. 712 over de toestemming voor splitsing van
een erfpachts- of opstalrecht.

1339 Zie bijvoorbeeld art. 5:91 lid 4 en 5:121 lid 1 BW.

Toestemming

309



Mijns inziens moet worden aangenomen dat degene die eenzijdig
toestemming verleent, in beginsel vrij is om die toestemming al dan niet
te verlenen. Dit vloeit voort uit het beginsel van autonomie, past in de
lijn van de art. 6:2 en 6:284 BW, en sluit bijvoorbeeld ook aan bij de
uitgangspunten van precontractuele trouw. Echter, die vrijheid wordt
begrensd door de eisen van redelijkheid en billijkheid. Bloembergen verge-
lijkt in dit opzicht de bevoegdheid tot het verlenen van toestemming met
de bevoegdheid eenzijdig met een bindende partijbeslissing een geschil te
beslechten, of de bevoegdheid een overeenkomst uit te leggen of aan te
vullen. Deze bevoegdheden mogen alle slechts worden uitgeoefend met
inachtneming van de eisen van de goede trouw.1340 Dit geldt volgens
Bloembergen ook voor de bevoegdheid tot het verlenen van toestemming.
Het weigeren van toestemming zonder redelijke grond kan misbruik van
recht opleveren. Als de redelijkheid en billijkheid niet van toepassing
zijn, kan de regeling van misbruik van recht disproportionaliteit in de
afweging corrigeren.

Niet snel zal mijns inziens aangenomen mogen worden dat in strijd
met de redelijkheid en billijkheid geen toestemming verleend is, of dat
sprake is van misbruik van recht. Degene die toestemming moet verlenen,
zal die bevoegdheid doorgaans gekregen hebben om zijn eigen belang
te dienen. Het enkele feit dat de toestemming verlenende partij belang
heeft bij weigering betekent nog niet sprake is van weigering zonder
redelijke grond. Voorstelbaar is dat het belang van degene die om toe-
stemming verzoekt veel groter is dan het belang dat degene die toestem-
ming verleent bij weigering heeft. Ook in die situaties zal in beginsel het
belang van de toestemming verlenende partij bij weigering moeten
prevaleren. Dat is een inherent gevolg van de machtspositie die bij
wet of contract aan hem is verleend.

361. Een op onredelijke gronden geweigerde toestemming kan in een
contractuele relatie mogelijk wanprestatie opleveren en in een buitencon-
tractuele relatie een onrechtmatige daad. De benadeelde partij kan scha-
devergoeding vorderen. Mijns inziens kan een contractuele wederpartij
mogelijk ook nakoming vorderen, als uit de rechtsverhouding een (impli-
ciete) verplichting kan worden afgeleid tot het niet op onredelijke gronden
weigeren om toestemming te verlenen. Degene die toestemming moet

1340 Bloembergen 1971, p. 15, verwijzend naar Asser/Rutten 4-II, 1975, p. 251;
Hofmann & Van Opstall 1959, p. 438.
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verlenen, kan daartoe in een gerechtelijke procedure veroordeeld worden en
de rechter kan op grond van art. 3:300 BW bepalen dat zijn vonnis in
de plaats treedt van de toestemming.1341

8.5.5 Herroepelijkheid

362. Voor sommige voorbeelden van toestemming is wettelijk bepaald
dat herroeping niet mogelijk is, zoals in art. 6:156 lid 2 BW voor de bij
voorbaat verleende toestemming tot schuldoverneming. Deze kan slechts
worden herroepen als de schuldovernemer zich die bevoegdheid expli-
ciet heeft voorbehouden. Anderzijds is soms ook wettelijk vastgelegd
dat herroeping te allen tijde mogelijk is, zoals bij de toestemming in de
zin van de Wet bescherming persoonsgegevens.1342 Voor contractueel
verleende toestemming geldt dat bij gebreke van een wettelijk voor-
schrift de inhoud van de overeenkomst leidend is. Ook voor eenzijdig
verleende toestemming geldt evenzeer dat als uitgangspunt bepalend
is wat degene die toestemming heeft verleend, heeft verklaard.1343 Als
wet of partijafspraak geen uitsluitsel geven, bepalen de omstandigheden
van het geval of herroepen mag worden. Mijns inziens mag eenmaal
verleende toestemming in beginsel niet worden herroepen. Pacta sunt
servanda, tenzij instandhouding niet kan worden gevergd omdat dat
gelet op de redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Een toe-
stemming kan in ieder geval niet worden ingetrokken nadat de hande-
ling is verricht waarvoor de toestemming is verleend.1344

363. Bloembergen maakt onderscheid tussen toestemming die is verleend
voor een eenmalige handeling (zoals de toestemming van de erfverpachter
tot overdracht van het erfpachtrecht) enerzijds en toestemming die is
verleend voor een serie aan handelingen of om een bepaalde toestand in
het leven te roepen (zoals de toestemming van de buurman tot het plan-
ten van een boom) anderzijds. Toestemming die is verleend voor een
enkele handeling is volgens Bloembergen niet herroepelijk, omdat dit
onjuist en onredelijk zou zijn tegenover de geadresseerde.1345 De Bruijn

1341 Vergelijk art. 5:91 lid 4 en 5:121 lid 1 BW. Zie in gelijke zin Bloembergen 1971, p. 22.
1342 Artikel 5 Wbp.
1343 Bloembergen 1971, p. 12.
1344 Bartels 2006, p. 9, onder verwijzing naar het Duitse recht (§183 BGB); De Bruijn

1962, p. 255.
1345 Bloembergen 1971, p. 13.
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acht herroeping van toestemming in het kader van art. 164a van het
oude BW (het huidige art. 1:88 BW) voor een enkele handeling mogelijk,
voor zover de toestemming geen betrekking had op een geconcreti-
seerde of bepaald aangeduide handeling.1346 Een door een echtgenoot
gegeven toestemming om het aan de andere echtgenoot toebehorende,
door beiden bewoonde huis te verkopen, zal kunnen worden herroepen.
Is er echter al een concrete koopovereenkomst, waarvoor de echtgenoot
toestemming verleende, dan kan deze toestemming volgens De Bruijn
niet worden ingetrokken.

Toestemming die ziet op een reeks handelingen of die gericht is op
het in het leven roepen van een voortdurende toestand is volgens Bloem-
bergen in beginsel herroepelijk. Ik sluit me daarbij aan. Een parallel kan
worden getrokken met de opzegging van een duurovereenkomst. De
toestemming is dan in principe herroepelijk, maar er kan onder omstan-
digheden worden verlangd dat er zwaarwegende gronden zijn voor de
herroeping. Ook is het mogelijk dat de toestemming verlenende partij een
bepaalde termijn in acht moet nemen voordat de werking aan de toe-
stemming kan worden ontnomen.1347

364. Herroepelijkheid van de toestemmingsverklaring neemt niet weg
dat wel een schadevergoeding kan zijn verschuldigd indien de geadres-
seerde van de toestemming kosten heeft gemaakt in vertrouwen op de
toestemming. Ook op dit punt kan een vergelijking met de opzegging van
duurovereenkomsten gemaakt worden. Volgens Tjong Tjin Tai kan bij-
voorbeeld een schadevergoeding verschuldigd zijn wanneer een patiënt
zijn toestemming voor het verrichten van medisch handelen herroept.1348

Ondanks principiële herroepelijkheid kunnen bij een late of frivole her-
roeping reeds gemaakte kosten worden verhaald op de patiënt.

1346 De Bruijn 1962, p. 255.
1347 Zie over de opzegbaarheid van duurovereenkomsten nr. 42.
1348 Kamerstukken II 1989-1990, 21 561, nr. 3, p. 14; Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV* 2014/418;

vgl. Tekst & Commentaar art. 7:450 BW, aant. 1, C.J.M.M. Stolker.
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8.6 Goederenrechtelijke gevolgen

365. Het verlenen van toestemming kan goederenrechtelijk rechtsgevolg
hebben. Ik bespreek hierna twee voorbeelden, namelijk de toestemming
tot overdracht van een erfpachtrecht, de burenrechtelijke toestemming tot
het planten van bomen of gewassen binnen twee meter van de erfgrens.1349

Uit deze twee voorbeelden volgt dat een verbintenisrechtelijke rechts-
verhouding een goederenrechtelijke rechtstoestand kan beïnvloeden. Dit is
niet uniek voor de toestemming. Twee andere voorbeelden illustreren
dit eveneens. Ten eerste volgt uit het Mesdag II-arrest dat de beschikkings-
bevoegdheid van een “vertegenwoordiger” kan worden beperkt door
afspraken die vertegenwoordigde en vertegenwoordiger hebben gemaakt
in hun consignatieovereenkomst.1350 In de tweede plaats kan de overdraag-
baarheid van vorderingen in een contractueel beding met goederenrechte-
lijke werking worden uitgesloten.1351

8.6.1 Overdraagbaarheid van een erfpachtrecht

366. Art. 5:91 BW bepaalt dat in de vestigingsakte van een erfpachtrecht
de overdraagbaarheid van dat recht afhankelijk kan worden gemaakt van
toestemming door de eigenaar. Zonder toestemming is het erfpachtrecht
onoverdraagbaar en zal overdracht zonder gevolg blijven. De achter-
grond van deze regeling is dat de wetgever de eigenaars van in erfpacht
gegeven grond, met name gemeenten, invloed wil geven op de persoon

1349 Biemans refereert aan een derde voorbeeld. Volgens hem bindt de toestemming die
de hypotheekgever bij een huurbeding verkrijgt van een schuldeiser ook een
opvolgende schuldeiser/hypotheekhouder, ook al zou het verleend zijn van
toestemming in de onderlinge verhouding tussen de oude en de nieuwe schuld-
eiser wanprestatie opleveren, Biemans 2012, nr. 222. Volgens Krzemiński is
herverpanding zonder toestemming ‘niet mogelijk’, wat lijkt te duiden op goede-
renrechtelijk rechtsgevolg. Krzemiński kwalificeert de toestemming als contractu-
eel toegekende beschikkingsbevoegdheid, zie Krzemiński 2013, p. 106-107. Volgens
de parlementaire geschiedenis is herverpanding zonder toestemming echter een
onrechtmatige daad jegens de pandgever, waartegen de tweede pandhouder
echter beschermd wordt, Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 766 (TM).

1350 HR 14 januari 2011, JOR 2012/34, m.nt. Schuijling (Mesdag II). De Hoge Raad sloot
hier aan bij de in de literatuur heersende opvatting, zie Pitlo/Reehuis &Heisterkamp
2012, nr. 300, Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/135.

1351 HR 21 maart 2014, JOR 2014/151 m.nt. Schuijling (Coface/Intergamma).
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van de rechtsopvolger. Eigenaars kunnen versnippering van cultuur-
grond tegengaan en bewerkstelligen dat de exploitatie van een in erfpacht
uitgegeven stuk grond in één hand blijft.1352

8.6.2 Derdenwerking van burenrechtelijke toestemming

367. Art. 5:42 BW schrijft voor dat het niet geoorloofd is om binnen de in
lid 2 gespecificeerde afstand van de grenslijn van andermans erf bomen
(2 meter), heesters of heggen (een halve meter) te hebben, zonder toe-
stemming van de eigenaar.

De parlementaire geschiedenis bevat verschillende aanwijzingen
voor derdenwerking van burenrechtelijke toestemming. Volgens de Toe-
lichting Meijers ontneemt het feit dat met toestemming beplanting is
aangebracht aan latere eigenaars de mogelijkheid om zich tegen de aan-
wezigheid van deze beplanting te verzetten, tenzij de mogelijkheid daar-
toe bij het geven van de toestemming werd voorbehouden en het planten
dus krachtens ‘bloot gedogen’ geschiedde.1353 Toegevoegd wordt, dat
het vestigen van een recht van erfdienstbaarheid zin heeft omdat daar-
door het bewijs van de toestemming overbodig wordt en omdat daarmee
de bevoegdheid wordt gegeven de bestaande planten door andere te ver-
vangen.

In de Memorie van Toelichting wordt overwogen dat de toestem-
ming een rechtshandeling is die voor de rechtstoestand van een register-
goed van belang is en dus kan worden ingeschreven in de openbare
registers. Bij gebreke van inschrijving kan de eigenaar van het erf waarop
de beplanting te dicht bij de erfgrens is aangebracht, zich niet op de toe-
stemming beroepen jegens een rechtsopvolger van degene die de toe-
stemming heeft verleend, als deze niet van de toestemming afweet.1354

Ook elders in de parlementaire geschiedenis vindt men de opvatting
terug dat een toestemmingsverklaring kan worden ingeschreven.1355

Van Acht leidt hieruit af dat de burenrechtelijke toestemming zaken-
rechtelijke werking heeft.1356 Het feit dat in de praktijk weinig buren “hun”
toestemming inschrijven en dat desalniettemin goederenrechtelijk gevolg
zal intreden, vindt hij niet bezwaarlijk, nu art. 3:24 BW de derde

1352 Parl. Gesch. Boek 5 BW, p. 311 (MvT) en p. 313 (VV II en MvA II). Bezwaren van
een erfpachtrecht is wel mogelijk zonder toestemming.

1353 Parl. Gesch. Boek 5, p. 190 (TM).
1354 Parl. Gesch. Boek 5, p. 191 (MvT).
1355 Kamerstukken II 1957-1958, 5122, nr. 1, p. 43 (Voorstellen van de Beneluxstudie-

commissie tot eenmaking van het recht).
1356 Van Acht 1990, p. 131.
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beschermt tegen onvolledigheid van de registers. Van Acht meent dat het
vestigen van een erfdienstbaarheid niet nodig is, nu de parlementaire
toelichting bij de art. 5:42 en 5:50 BW de erfdienstbaarheid en de buren-
rechtelijke toestemming duidelijk scheidt. Het is ook wenselijk, vanwege de
“vrede en de rechtszekerheid”, dat een toestand in strijd met de art. 5:42
en 5:50 BW kan worden opgeheven met een enkele wilsverklaring.1357

Hiervoor is derdenwerking echter niet nodig.
Beversluis schrijft dat burenrechtelijke verplichtingen en rechten

zowel behoren tot het goederenrechtelijke als tot het verbintenisrechtelijke
domein. Verbintenissen die voortvloeien uit het burenrecht, binden vol-
gens hem ook de rechtsopvolger.1358 De overgang van verplichtingen
brengt volgens hem mee dat bijzonderheden in de rechtspositie van
de voorganger niet kunnen worden ingeroepen door de rechtsopvolger.
Het wettelijk regime ten aanzien van de burenrechtelijke toestemming
kwalificeert Beversluis als een zogenaamde ‘nadere regeling’. Een nadere
regeling is een rechtshandeling met een precies omschreven rechtsgevolg,
een bevoegdheid toegekend aan een partij in een goederenrechtelijke
rechtsverhouding om door uitoefening het regime te veranderen.1359

De ‘nadere regeling’ doet daarmee denken aan een goederenrechtelijk
wilsrecht. Een nadere regeling kan volgens Beversluis vormvrij tot stand
komen en afhankelijk van de omstandigheden de opvolgers onder bijzon-
dere titel binden, terwijl hen geen beroep toekomt op art. 3:24 BW.1360

Beversluis acht deze derdenwerking niet in strijd met de wet, omdat hij
ervan uitgaat dat de wetgever met de regeling van de burenrechtelijke
toestemming juist enige derdenwerking heeft beoogd. Er hoeft volgens
Beversluis geen expliciete wettelijke grondslag te bestaan voor deze goe-
derenrechtelijke werking.1361

368. Andere auteurs, en ik sluit me bij hen aan, zijn het met deze visie
oneens en menen dat Beversluis het gesloten stelsel van het goederenrecht
miskent met zijn benadering. Struycken pleit tegen de ‘goederenrechtelijke
toestemming’ en betoogt dat de parlementaire geschiedenis op het punt
van de inschrijfbaarheid van de toestemming onjuist is,1362 onder verwij-
zing naar art. 3:17 lid 2 BW, dat bepaalt dat handelingen die enkel

1357 Van Acht 1990, p. 132.
1358 Beversluis 2009, p. 366.
1359 Beversluis 2009, p. 370.
1360 Beversluis 2009, p. 379.
1361 Beversluis 2009, p. 380.
1362 Struycken 2007, p. 655.
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persoonlijke rechten scheppen, slechts kunnen worden ingeschreven
indien een bijzondere wetsbepaling dit bepaalt. Nu zelfs huurovereen-
komsten, die wettelijk vastgestelde goederenrechtelijke gevolgen heb-
ben, volgens dit artikel niet kunnen worden ingeschreven, is er volgens
Struycken geen goede grond om aan te nemen dat toestemming wel een
inschrijfbaar feit is.

Ook Bartels verwerpt de visie dat de burenrechtelijke toestemming
een ‘informele erfdienstbaarheid’ is, en komt tot de conclusie dat toestem-
ming niet inschrijfbaar is.1363 Indien partijen derdenwerking beogen,
moeten ze een erfdienstbaarheid vestigen. Indien toestemming verleend
wordt voor het verrichten van een rechtshandeling, dan heeft volgens
Bartels niet de toestemming zelf derdenwerking, maar de door de ver-
leende toestemming geldig verrichte rechtshandeling.1364

Ten derde verzet Van Maanen zich tegen de leer dat de burenrechte-
lijke toestemming een inschrijfbaar feit zou zijn dat derdenwerking
heeft.1365 De parlementaire geschiedenis vormt volgens hem geen door-
slaggevend argument, nu de passage die de inschrijfbaarheid van de
toestemming refereert aan een eerdere formulering van de bepaling over
de burenrechtelijke toestemming, waarin gesproken werd van “toestem-
ming van de toenmalige eigenaar”. Die formulering duidde volgens Van
Maanen op derdenwerking van de toestemming. Nu echter die formule-
ring is vervangen door het huidige “de eigenaar”, kan die derdenwerking
niet worden aanvaard.

369. Behalve het vestigen van een erfdienstbaarheid zouden buren die
hun toestemming goederenrechtelijke werking willen verlenen, ook een
kwalitatieve verplichting kunnen overeenkomen.1366 Ingevolge art. 6:252
BW kunnen partijen afspreken dat de verplichting van een van hen om
iets te dulden of niet te doen ten aanzien van een aan hen toebehorend
registergoed, zal overgaan op degenen die het goed onder bijzondere titel
zullen verkrijgen. Ook degenen die een recht tot gebruik van het goed
zullen verkrijgen, zijn gebonden aan deze verplichting. Een kwalitatieve
verplichting moet worden vastgelegd in een notariële akte die wordt inge-
schreven in de openbare registers.

1363 Bartels 2006, p. 13.
1364 Bartels 2006, p. 18.
1365 G.E. van Maanen, ‘Leidt publicatie van rechtsfeiten in de openbare registers tot

derdenwerking?’, WPNR 6208 (1996), p. 54.
1366 Zie ook Van Maanen 1996, p. 54.
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370. Struycken beschouwt de burenrechtelijke toestemming met zaaksge-
volg en de toestemming voor overdracht van een erfpachtrecht als curi-
osa en noemt het de uitzonderingen die de regel van de numerus clausus
bevestigen.1367 Waar Van Acht meende dat in het licht van de numerus
clausus deze gevallen een uitzondering moeten blijven,1368 gaat Struycken
een stap verder.1369 Zoals hierboven besproken acht hij de parlemen-
taire geschiedenis inzake het toestemmingsvereiste voor het planten van
bomen binnen twee meter van de erfgrens onjuist. Nu er bovendien
afdoende alternatieven bestaan voor deze situatie, namelijk de verplich-
ting tot dulden van een dienend erf of een kwalitatieve verplichting tot
dulden, verwerpt Struycken de ‘verzakelijkte eenzijdige rechtshandeling’.

8.7 Tot slot

371. Het is, zoals Bloembergen en Bartels voor mij al concludeerden, niet
eenvoudig om een lijn aan te brengen in de toestemming, omdat de lijst
voorbeelden lang is, door de contractsvrijheid zelfs oneindig lang.

Het verlenen van toestemming kan, afhankelijk van de feitelijke
omstandigheden van het geval, een eenzijdige rechtshandeling zijn, of
vervat zijn in een overeenkomst. Op eenzijdig verleende toestemming
zijn mijns inziens in beginsel de regels van het contractenrecht analoog
van toepassing.

Juridisch kan onderscheid worden gemaakt naar de rechtsgevol-
gen van het (niet-)verlenen van toestemming. Die kunnen ‘negatief’
zijn (onrechtmatigheid van feitelijk handelen, vernietigbaarheid van
rechtshandelingen of meer indirecte sancties zoals bestuurdersaansprake-
lijkheid) of ‘positief’ (ontstaan van inningsbevoegdheid, van overdraag-
baarheid en van schuldoverneming). Het verlenen van toestemming
blijft een verbintenisrechtelijke figuur. Zij kan goederenrechtelijke gevol-
gen hebben, maar heeft geen derdenwerking voor zover de toestemming
niet is gegoten in een rechtsvorm die goederenrechtelijk van aard is.

1367 Struycken 2007, p. 654 en noot 85.
1368 Van Acht 1990, p. 132-133.
1369 Struycken 2007, p. 655.
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HOOFDSTUK 9

AFSTAND VAN RECHT

9.1 Inleiding

372. Het mogen uitoefenen van een verworven recht of bevoegdheid
behoort evident tot de autonomie van de rechthebbende. Als hij het recht
echter niet langer wil, of als hij besluit de bevoegdheid niet te zullen uitoe-
fenen, valt het ook binnen zijn autonomie om het recht of de bevoegdheid
prijs te geven. Een daartoe strekkende eenzijdige wilsverklaring van de
rechthebbende is niet in alle gevallen toereikend.

Afstand doen van een recht is een rechtshandeling. Het is een wils-
verklaring waarmee beoogd wordt een recht of bevoegdheid prijs te
geven.1370 Niet alle gevallen van ‘afstand van recht’1371 worden expliciet
zo aangeduid in de wet. Zolang het echter gaat om het willens en wetens
prijsgeven van een recht met als doel het te verliezen, is de rechtshandeling
te beschouwen als een vorm van afstand. Ook handelingenmet een ‘positief’
rechtsgevolg, zoals bevestiging van een vernietigbare rechtshandeling,
worden gezien als afstand van een bevoegdheid. Dit maakt dat de rechts-
figuur ‘afstand van recht’ moeilijk is af te bakenen. Daarnaast heeft de ver-
houding tot bijvoorbeeld opzegging en rechtsverwerking in het verleden
tot discussie geleid. In par. 9.2 ga ik hierop in.

In de woorden van Brunner verschijnt afstand als Pallas Athene in
verschillende gedaanten en onder verschillende namen.1372 Doordat
afstand van recht zoveel verschillende figuren omspant, is het moeilijk
om een gemene deler te vinden die alle vormen van afstand verbindt.1373

Ik richt me daarom in dit hoofdstuk op één aspect, namelijk de vraag in
welke gevallen eenzijdig afstand kan worden gedaan en in welke situaties

1370 Tjittes 1992, nr. 3; Aaftink 1974, p. 12.
1371 Ik gebruik in dit hoofdstuk, in navolging van de literatuur, de verkorting ‘afstand

van recht’waar ik bedoel dat een gerechtigde afstand doet van zijn recht of bevoegd-
heid.

1372 Brunner 1992, p. 63.
1373 Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/314. Voor een schets van de algemene

karaktertrekken van afstand van recht verwijs ik naar Tjittes 1992, nr. 14-22 en
Aaftink 1974, p. 87 e.v.
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een overeenkomst is vereist. Deze vraag is niet alleen relevant vanuit sys-
tematisch oogpunt, maar heeft ook praktische implicaties. Als een overeen-
komst is vereist, kan degene die een aanbod tot afstand heeft gedaan, maar
voor de aanvaarding van gedachten verandert mogelijk op zijn beslissing
terugkomen zonder gebonden te zijn.1374 Bij eenzijdige afstand is de hande-
lende persoon gebonden vanaf het moment dat de rechtshandeling geldig
is verricht.

373. De breuklijn die als gevolg van het onderscheid tussen eenzijdige en
meerzijdige afstand door het begrip ‘afstand van recht’ loopt, is deels te
verklaren door de ontwikkeling van het leerstuk (zie par. 9.3.1). In par. 9.3
breng ik in kaart welke keuzes de wetgever gemaakt heeft: van welke
rechten kan eenzijdig afstand worden gedaan en van welke niet? Ik doe in
par. 9.4 een poging om het onderscheid te verklaren. Deze analyse kan
bijdragen aan een beter begrip van het systeem en helpen bij het vormge-
ven van afstandsfiguren in de toekomst.

Afstand kunnen doen van zijn rechten is onderdeel van iemands
autonomie. Als het gebruikmaken van autonomie echter tot gevolg heeft
dat inbreuk wordt gemaakt op de autonomie van een ander, dan is diens
instemming vereist. In de kern komt het mijns inziens erop neer dat bij over-
eenkomst afstand moet worden gedaan als afstand door de rechthebbende
een directe vermogensverschuiving bij een ander teweegbrengt. Hierin
resoneert het uitgangspunt van de wetgever dat je een ander geen geschen-
ken mag opdringen die hij niet wenst te aanvaarden. Als afstand geen
directe vermogensverschuiving tot gevolg heeft, kan zij eenzijdig geschie-
den. Ook afstand van een wilsrecht, een bevoegdheid om eenzijdig een
rechtsverhouding te wijzigen of nader vorm te geven, kan eenzijdig. Ten
slotte komt afstand van een aantal procesrechtelijke rechten en bevoegdhe-
den aan de orde. Of een eenzijdige wilsverklaring volstaat, hangt ervan af
of het doen van afstand ook de positie van de wederpartij beïnvloedt.

1374 Van Oven 1958, p. 408. Zie over de gebondenheid aan een aanbod par. 5.5.
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9.2 Afbakening: rechtsverwerking, opzegging en overdracht

374. Als gesproken wordt van afstand van recht, doelt men op het prijs-
geven van een subjectief recht. Iemand kan afstand doen van onder meer
zijn eigendomsrecht op een roerende zaak,1375 van beperkte rechten, van
wilsrechten en van vorderingsrechten. Men kan ook een uit de wet voort-
vloeiend recht, bevoegdheid of positie prijsgeven. Afstand van dwingend
recht is in beginsel niet mogelijk, bijvoorbeeld afstand van door het verloop
van een wettelijke vervaltermijn verkregen rechten.1376

375. Afstand van recht en rechtsverwerking zijn nauw verwant. Zij draaien
beide om het verlies van een recht. Rechtsverwerking werd in de recht-
spraak ten tijde van het Oud BW gezien als een stilzwijgende afstand van
recht, althans een gerechtvaardigd vertrouwen daarop.1377 Naar huidig

1375 Van het eigendomsrecht op een onroerende zaak kan geen afstand worden gedaan,
HR 20 juni 1997, NJ 1999/301 (Luidens c.s./Aruba); HR 11 maart 1966, NJ 1966/
330 (Nederlandse Antillen/Exploitatie Maatschappij van Zoutmeren); Van Schaick
2014, nr. 4. Anders is verdedigd door Tjittes 1992, nr. 31. In de literatuur wordt
aangenomen dat afstand van bezit van een onroerende zaak eveneens onmogelijk
is, nu het loslaten van de eigendomspretentie niet rijmt met het behouden van de
eigendom, zie o.m. Van Schaick 2014, nr. 4; Rank-Berenschot 2012, nr. 61; Tjittes
1992, nr. 29. Er bestaat nog discussie over de mogelijkheid van afstand van bezit
van een onroerende zaak in het geval eigendom en bezit niet in dezelfde hand zijn.
Vóór pleiten Bartels (S.E. Bartels, ‘Afstand van bezit van een onroerende zaak’,
NTBR 2009/43; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/172) en Rank-Berenschot
2012, nr. 61. Van Schaick 2014, nr. 4 wijst deze opvatting af. Ik sluit me hierbij aan.
De mogelijkheid om afstand te doen van een eigendomsrecht op een onroerende
zaak wordt onwenselijk geacht omdat zo via art. 5:24 BW de Staat een stuk grond
in de maag gesplitst kan worden met een negatieve waarde, bijvoorbeeld doordat
de grond ernstig vervuild is. Het is evenzeer onwenselijk als door het prijsgeven
van bezit de aansprakelijkheid voor gebrekkige opstallen ex art. 6:174 BW afge-
wenteld kan worden op de eigenaar bij wie volgens Bartels en Rank-Berenschot het
bezit terugkeert. Het argument dat men door het doen van afstand een ander geen
ongewenst geschenk moet kunnen opdringen, is een (gedeeltelijke) verklaring voor
het onderscheid tussen eenzijdige en meerzijdige afstand. Hier ga ik nader op in in
par. 9.3.1.

1376 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/435; Tjittes 2013, nr. 6.
1377 Zie bijv. HR 8 december 1927, NJ 1928/336 (Kerstholt/Rasker); Houwing 1968, p. 2

en de daar genoemde jurisprudentie. Houwing was kritisch op deze constructie
omdat zij ngeen steun vond in de vertrouwensleer – een gerechtvaardigd vertrou-
wen was in de behandelde jurisprudentie nauwelijks denkbaar, zie p. 16-18. Vgl.
Tjittes 2013, nr. 4; Valk 1993, p. 10 en p. 91 e.v.; Aaftink 1974, p. 22-24. Büchenbacher
concludeerde dat rechtsverwerking optrad waar de gerechtigde een handeling ver-
richte of naliet welke onverenigbaarwasmet zijn vroeger recht, ofwel subjectief, door
het opwekken van vertrouwen, ofwel objectief, waarbij de rechtsverwerking uit de
veranderde constellatie voortvloeit ook al zijn partijen zich hier niet van bewust.
A. Büchenbacher, Rechtsverwerking. Of het tenietgaan van rechten door eigen toedoen van
de gerechtigde, diss. Amsterdam 1928, p. 51-52.
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burgerlijk recht wordt rechtsverwerking echter gebaseerd op ofwel de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid ofwel de wet.1378

Rechtsverwerking is het verlies van een recht tegen de wil van de
rechthebbende, op grond van feitelijke gedragingen.1379 De aanspraak
van de rechthebbende zou naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar zijn, gezien daarmee onverenigbaar eerder gedrag.1380

Afstand van recht is daarentegen een rechtshandeling en vereist daarom
een wilsverklaring waaruit het oogmerk van de verklarende blijkt om zijn
recht prijs te geven, althans dat degene tot wie de wilsverklaring was gericht
gerechtvaardigd die strekking daaraan mocht toekennen. Voor afstand van
recht is, anders dan voor rechtsverwerking,1381 eveneens nodig dat de ver-
klarende persoon kennis heeft van het recht waarvan hij afstand doet.1382

Bovendien kunnen de rechtgevolgen van afstand en rechtsverwerking uit
elkaar lopen. Waar het rechtsgevolg van afstand van recht altijd rechtsver-
lies is, kan rechtsverwerking ook een tijdelijke opschorting betekenen of
een processueel gevolg hebben zoals een verlichting of omkering van de
bewijslast.1383 Niettemin zijn afstand van recht en rechtsverwerking in de
praktijk niet steeds gemakkelijk uit elkaar te houden, zeker als stilzwijgend
afstand wordt gedaan.

376. Een tweede aan afstand van recht verwante figuur is opzegging. Ook
door opzegging kan vrijwillig een recht worden prijsgegeven. Afstand en
opzegging kunnen echter naast elkaar bestaan. Tjittes merkt op dat het wer-
kingsterrein van opzegging veel kleiner is dan dat van afstand. Volgens Tjit-
tes kunnen in beginsel alleen (duur)overeenkomsten en beperkte rechten
opgezegd worden, terwijl afstand in veel meer situaties een rol speelt.1384

Dat lijkt mij echter niet het belangrijkste verschil. Ten eerste komt men

1378 Zoals art. 6:89 of 7:23 BW.
1379 HR 25 mei 1990, NJ 1990/579. Valk onderscheidt drie categorieën van rechtsver-

werking: op grond van opgewekt vertrouwen, wegens onrechtmatige benadeling
en op grond van tijdsverloop, zie Valk 1993, p. 91.

1380 HR 16 april 1993, NJ 1993/367 (Amaya/Aruba Hotel).
1381 HR 12 mei 1972, NJ 1973/53 (Paviljoen Meerzicht).
1382 HR 18 oktober 2002, NJ 2002/565 (Avago/Axel); HR 10 februari 1967, NJ 1967/212.
1383 Tjittes 2013, nr. 6.
1384 Tjittes 1992, nr. 7.
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opzegging niet alleen tegen bij overeenkomsten1385 en beperkte rechten,1386

maar ook bij bewind,1387 volmacht1388 en lidmaatschap van een vereni-
ging1389 of een coöperatie.1390 Ten tweede heeft opzegging, zoals uit deze
voorbeelden blijkt, een ander karakter dan afstand. Opzegging ziet op het
beëindigen van een rechtsverhouding. Als gevolg van die beëindiging
kunnen rechten tenietgaan, en de opzeggende partij kan het oogmerk heb-
ben om door opzegging zijn bestaande rechten prijs te geven. Dat is echter
het bijkomende rechtsgevolg van het tot een einde brengen van de juridische
band tussen de opzeggende en zijn wederpartij. Daarnaast heeft opzegging
tot gevolg dat toekomstige rechten worden prijsgegeven. Afstand kan ook
zien op het prijsgeven van in het verleden verworven rechten.

377. Beperkte rechten kunnen zowel tenietgaan door afstand (art. 3:81 lid 2
sub c BW) als door opzegging (art. 3:81 lid 2 sub d BW). Opzegging is een
eenzijdige rechtshandeling,1391 waarmee de opzeggende partij beoogt de
rechtsverhouding te beëindigen die bestaat tussen hem en zijn wederpar-
tij. Voor afstand van beperkte rechten vereist de wetgever een meerzijdige
rechtshandeling. Dezelfde eisen worden gesteld voor afstand als voor vesti-
ging en overdracht van een beperkt recht, omdat afstand wordt beschouwd
als een overdracht van het beperkte recht aan de hoofdgerechtigde.1392

Hoewel de wetgever dus principieel kiest voor meerzijdige afstand van
beperkte rechten, creëert hij daarnaast de mogelijkheid van het eenzijdig

1385 Overeenkomsten kunnen opgezegd worden indien partijen dat in hun contract
regelen, of, als het gaat om een overeenkomst voor onbepaalde tijd, waarin partijen
opzegging niet expliciet hebben uitgesloten, als opzegging wettelijk geregeld is (zie
art. 7:669 BW voor de arbeidsovereenkomst en art. 7:271 lid 2 BW voor de huur-
overeenkomst) of op grond van de redelijkheid en billijkheid, mits de aard en strek-
king van de overeenkomst zich niet tegen opzegging verzet (zie Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III* 2010, nr. 408).

1386 Zie art. 3:81 lid 2 sub d BW, “indien de bevoegdheid daartoe bij de wet of bij de ves-
tiging van het recht aan de hoofdgerechtigde, aan de beperkt gerechtigde of aan bei-
den is toegekend”. Zie ook art. 5:87 lid 2 BW over de opzegging van het recht van
erfpacht, dat via art. 5:104 lid 2 BW ook toepasselijk is op het opstalrecht.

1387 Bewind kan opgezegd worden door de rechthebbende indien het bewind was inge-
steld vanwege diens afwezigheid (art. 1:411 sub b BW), dertig jaar na het overlijden
van de onder bewind gestelde erflater (4:178 lid 1 en 4:179 lid 2 BW), of vijf jaar na het
overlijden van de erflater, als het bewind was ingesteld in het belang van de recht-
hebbende en één of meer anderen (4:180 lid 2 BW).

1388 Art. 3:72 sub c en d BW.
1389 Art. 2:35 lid 2 sub b en c BW.
1390 Art. 2:61 sub c BW.
1391 Vgl. nr. 40 e.v.
1392 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 404 (TM).
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tenietdoen van een beperkt recht door opzegging. In de parlementaire
geschiedenis wordt hierover overwogen dat het wenselijk is opzegging
van beperkte rechten toe te laten, mits de bevoegdheid tot opzegging een
wettelijke grondslag heeft of bij de vestiging van het beperkte recht bedon-
gen is.1393 Op deze manier bewerkstelligde de wetgever dat hij zelf invloed
had op de vraag welke beperkte rechten door opzegging teniet konden gaan
(erfpacht en opstal). Voor andere beperkte rechten moeten de betrokkenen
onderling overeenstemming bereiken over de mogelijkheid van eenzijdige
opzegging. De mogelijkheid om door een eenzijdige rechtshandeling een
beperkt recht prijs te geven, blijft dus beperkt, althans voor zover partijen
daarover geen afspraken maken.

378. Ook overdracht is een manier om een recht te verliezen. Het verschil
met afstand bestaat erin dat degene die afstand doet zijn recht niet in het
vermogen van een ander wil doen overgaan, maar slechts het recht buiten
zijn vermogen wil plaatsen. Bij uitzondering valt het recht waarvan afstand
gedaan is direct in het vermogen van een ander.1394 Overdracht en afstand
hebben gemeen dat er een vermogensverschuiving kan plaatsvinden. In een
concreet geval kan onduidelijkheid bestaan over de vraag of de rechtheb-
bende zijn recht heeft willen prijsgeven danwel wilde overdragen, bijvoor-
beeld in de situatie dat hij roerende zaken aan de straat plaatst. Of sprake
is van derelictie, waardoor het goed een res nulliuswordt en een ander door
inbezitneming de eigendom kan verkrijgen, of van overdracht aan iemand
die de zaak later komt ophalen, hangt af van het oogmerk van de eigenaar.
Als het primair zijn bedoeling is de eigendom van de zaken kwijt te raken,
dan is sprake van derelictie, terwijl sprake is van overdracht als het oogmerk
was om de goederen over te dragen aan een verkrijger.1395

9.3 Eenzijdige versus meerzijdige afstand

379. Voorbeelden van afstand van recht zijn te vinden in het huwelijksver-
mogensrecht, het erfrecht, het ondernemingsrecht, het vermogensrecht en
het procesrecht. In deze paragraaf inventariseer ik van welke rechten en
bevoegdheden eenzijdig afstand kan worden gedaan (par. 9.3.3), en voor

1393 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 310 (MvA II). In het Ontwerp Meijers was opzegging als
grond voor het tenietgaan gaan van beperkte rechten nog niet opgenomen (zie
p. 309).

1394 Aaftink 1974, p. 14.
1395 Zie hierover J.E. Jansen, ‘Over prijsgeving, overdracht en afval in het goederenrecht’,

GROM XXIX (2012), p. 69-89.
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welke afstandsfiguren een overeenkomst is vereist (par. 9.3.4). Vervolgens
poog ik in par. 9.4 deze categorisering te verklaren. Met onderstaand over-
zicht pretendeer ik niet alle voorbeelden van afstand te bestrijken. Van ieder
denkbaar recht of bevoegdheid kan in beginsel afstand worden gedaan.1396

Ik hoop echter dat de beschouwing in par. 9.4. als algemene leidraad kan
dienen in niet-beschreven gevallen. Allereerst ga ik in par. 9.3.1 in op de
wetshistorische achtergrond van het bestaan van eenzijdige en meerzijdige
afstandsfiguren, en nuanceer ik in par. 9.3.2 het in theorie scherpe onder-
scheid tussen eenzijdigheid en meerzijdigheid.

Onduidelijk is, of eenzijdige of meerzijdige afstand als uitgangspunt
geldt. Volgens Tjittes is afstand van recht overwegend een twee- of meer-
zijdige rechtshandeling.1397 Hartkamp & Sieburgh daarentegen schrijven
dat van vorderingsrechten en beperkte rechten weliswaar meerzijdig
afstand moet worden gedaan, maar dat van andere rechten en bevoegdhe-
den veelal eenzijdig afstand kan worden gedaan.1398

9.3.1 Historische achtergrond

380. Het onderscheid tussen eenzijdige en meerzijdige afstand kan er
gedeeltelijk op worden teruggevoerd dat afstand van recht oorspronkelijk
werd gezien als een andere figuur dan kwijtschelding, de afstand om niet
van een vorderingsrecht. Onder het oude BW was kwijtschelding van
oudsher bekend als een tweezijdige rechtshandeling, een bevrijdende
overeenkomst die zijn oorsprong vond in de Romeinsrechtelijke acceptilatio
en pactum de non petendi.1399 Met de ontwikkeling van de nieuwe figuur
afstand van recht in de doctrine en de jurisprudentie, rees de vraag naar
de verhouding tot kwijtschelding. Afstand van recht was, zowerd algemeen
aangenomen, verwant aan kwijtschelding, maar kon geschieden door een
eenzijdige rechtshandeling.1400 Er ontspon zich een discussie in de literatuur
over de vraag of ook van vorderingsrechten afstand gedaan kon worden
door een eenzijdige verklaring van de schuldeiser waaruit de wil bleek de

1396 Zie voor een overzicht van vermogensrechten waarvan men geen afstand kan doen
Aaftink 1974, p. 83 e.v. en Tjittes 1992, nr. 20. Aaftink ziet als gemene deler dat alle
wetsbepalingen die afstand verbieden, de openbare orde of goede zeden betreffen.

1397 Tjittes 1992, nr. 3.
1398 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/314.
1399 Van Oven 1958, p. 406; J.C. van Oven, ‘Het Ontwerp voor het zesde boek van het

Nieuwe Burgerlijk Wetboek. Kwijtschelding – afstand’, WPNR 4731 (1962), p. 325;
Tjittes 1992, nr. 1.

1400 HR 23 januari 1942, NJ 1942/298; Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 404 (TM); Tjittes 1992,
nr. 3.
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schuldenaar te bevrijden van zijn verplichting. Na de kwestie een keer ‘daar-
gelaten’ te hebben1401 erkende de Hoge Raad in 1942 de mogelijkheid van
kwijtschelding door een eenzijdige rechtshandeling.1402 In de doctrine
heerste verdeeldheid.1403 Scholten stelde de constructie voor dat kwijtschel-
ding eenzijdig kan geschieden, maar dat de schuldenaar het recht heeft haar
te weigeren als hij daar een gerechtvaardigd belang bij heeft.1404

De wetgever koos er uiteindelijk voor de twee figuren onder één
noemer te brengen. Kwijtschelding werd gekwalificeerd als een vorm van
afstand van recht, maar behield zijn karakter als meerzijdige rechtshande-
ling. In art. 3:81 lid 2 sub c BW werd de mogelijkheid van afstand van alle
beperkte rechten opgenomen, waar onder het oude BW slechts afstand
van vruchtgebruik en van hypotheek wettelijk geregeld waren.1405 Kon van
die twee beperkte rechten naar oud recht eenzijdig afstand gedaan wor-
den,1406 in de nieuwe situatie geldt meerzijdigheid als vereiste.1407 Voor
andere rechten en bevoegdheden bleef in de wet echter de mogelijkheid
van eenzijdige afstand gehandhaafd, zoals voor afstand van de eigendom
van een roerende zaak (art. 5:18 BW). In de wet en parlementaire geschie-
denis wordt niet bij alle voorbeelden van afstand aangegeven of afstand
eenzijdig kan of tweezijdig moet. Onduidelijk is ook, of het uitgangspunt
eenzijdigheid danwel meerzijdigheid is, als de wettekst zwijgt.

1401 HR 12 november 1937, NJ 1938/377.
1402 HR 23 januari 1942, NJ 1942/298. Zie ook HR 2 juni 1950, NJ 1951/19; HR 22

november 1957, NJ 1958/2 m.nt. Rutten.
1403 Zie Van Dunné 1971, noot 131 voor een weergave van de discussie.
1404 HR 12 november 1937, NJ 1937/378, m.nt. PS. Deze visie kreeg navolging van

Langemeijer, zie diens conclusie bij HR 2 juni 1950, NJ 1951/19 (Groen/De Boer).
1405 Hoewel slechts voor twee beperkte rechten de mogelijkheid van tenietgaan door

afstand wettelijk geregeld was, werd in de literatuur aangenomen dat afstand bij
alle beperkte rechten mogelijk was, zie Aaftink 1974, p. 35; Asser/Beekhuis II, p. 6.

1406 HR 23 januari 1942, NJ 1942/298; Aaftink 1974, p. 39; C.D. van Vliet, Afstand van het
recht van hypotheek, Amsterdam: De Bussy 1931, p. 5; Tjittes 1992, nr. 33. Zie over de
totstandkoming van de huidige regeling hierna nr. 384.

1407 In de literatuur werd ten tijde van het Oud BW gediscussieerd over de vraag of ook
van het recht van erfpacht eenzijdig afstand gedaan moest kunnen worden. Tegen-
standers voerden aan dat de erfpachter zich dan eenzijdig van de verplichting tot het
betalen van de erfpachtcanon kunnen bevrijden. Zie Aaftink 1974, p. 40. Op
verschillende plaatsen in de wet is een verplichting voor de hoofdgerechtigde
opgenomen om aan de afstand mee te werken, in de gevallen waarin afstand wordt
gedaan vanwege de aan het recht verbonden lasten en verplichtingen, zie Asser/
Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/16 en hierna in nr. 383.
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381. De wetgever geeft als onderbouwing voor zijn keuze voor het eisen
van een overeenkomst voor kwijtschelding dat iemand een ander geen
geschenken moet kunnen opdringen die hij van de gever niet wenst te ont-
vangen. Kwijtschelding wordt beschouwd als een gift en kan, net als een
schenking, alleen tweezijdig tot stand komen.1408 Om tegemoet te komen
aan de eisen van het handelsverkeer en aan het feit dat in de praktijk
zelden bezwaar bestaat tegen kwijtschelding, is voor afstand van een
vorderingsrecht om niet (kwijtschelding) lid 2 opgenomen in art. 6:160 BW
opgenomen. Op grond daarvan geldt een aanbod tot afstand van een
vordering om niet als aanvaard, als de schuldenaar van het aanbod kennis
heeft genomen en het niet onverwijld heeft afgewezen. Principieel is
gekozen voor kwijtschelding door overeenkomst, maar materieel is er een
dun onderscheid met afstand door eenzijdige wilsverklaring.1409

9.3.2 Nuancering

382. Er bestaat om een aantal redenen geen scherp onderscheid tussen een-
zijdige en meerzijdige afstand. Ten eerste geldt een lage drempel voor aan-
vaarding van een aanbod tot afstand om niet, zoals blijkt uit artikel 6:160 lid
2 BW. Ten tweede kan een schuldenaar niet altijd verhinderen dat afstand
gedaan wordt van een jegens hem uit te oefenen recht. Een voorbeeld hier-
van is de afstand van het vorderingsrecht waarvoor meerdere schuldenaren
hoofdelijk verbonden zijn. Ingevolge art. 6:9 BW kan iedere hoofdelijke
schuldenaar namens de overige schuldenaren een aanbod daartoe aanvaar-
den. De vertegenwoordigde schuldenaren kunnen de aanvaarding niet frus-
treren door de kwijtschelding onverwijld af te wijzen. Ook in artikel 6:14 BW
leest men een uitzondering op het beginsel dat men een ander geen
geschenk moet kunnen opdringen. Wanneer de schuldeiser jegens één van
de hoofdelijke schuldenaren afstand doet van een deel van de vordering,
blijft deze schuldenaar in zijn interne verhouding tot de overige hoofdelijke

1408 Kwijtschelding door eenzijdige rechtshandeling is wel mogelijk als zij geschiedt
in een legaat (dit geldt overigens ook voor omzetting van een natuurlijke in een
afdwingbare verbintenis ex art. 6:5 BW, vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I*
2012/86). Op het eerste gezicht opmerkelijk is dat uitstel van betaling, een vorm
van tijdelijke afstand, wel door een eenzijdige rechtshandeling tot stand kan
komen, zie Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 106 (MvA II); Groene Serie Verbintenissen-
recht, art. 6:9 BW, aant. 11, J.W.A. Biemans. Uitstel van betaling (‘terme de grâce’)
is echter te beschouwen als een toezegging tot het tijdelijk niet-uitoefenen van de
bevoegdheid tot het eisen van nakoming – uitstel staat niet in de weg aan opeis-
baarheid of verrekening (Asser/Hartkamp& Sieburgh 6-I* 2012/249). Zij is daarmee
eerder vergelijkbaar met afstand van een wilsrecht dan met kwijtschelding.

1409 Zie hierover ook T.J. Mellema-Kranenburg, ‘Clementie en recht. Afstand van vor-
deringen, een kwestie van clementie?’, NTBR 2013/35.
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schuldenaren draagplichtig. Wil de schuldeiser de uitverkoren schuldenaar
ook van deze verplichting ontslaan, dan kan hij jegens de overige hoofdelijk
schuldenaren zijn vordering verminderen met het bedrag dat als bijdrage
had kunnen worden gevorderd. Deze partiële afstand kunnen de overige
schuldenaren niet verhinderen.

383. Daarnaast is in de wet op verschillende plaatsen een plicht tot mede-
werking aan afstand neergelegd.1410 Artikel 3:224 BW bepaalt dat als een
vruchtgebruiker uit hoofde van de aan het vruchtgebruik verbonden lasten
en verplichtingen op zijn kosten afstand wil doen van het recht van vrucht-
gebruik, de hoofdgerechtigde is gehouden daaraan mee te werken. Eenzelf-
de regeling is ten aanzien van de erfdienstbaarheid opgenomen in art. 5:82
BW. Ook wanneer een mede-eigenaar van een mandelige zaak afstand
wil doen van zijn aandeel vanwege de lasten van onderhoud, reiniging en
vernieuwing in de toekomst, moeten zijn mede-eigenaren daar op grond
van art. 5:66 lid 2 BW aanmeewerken. In art. 3:122 BW is bepaald dat als een
rechthebbende een goed op zijn kosten wil overdragen aan de bezitter om
zich te bevrijden van de verplichting tot vergoeding van kosten en schade,
de bezitter aan die overdracht moet meewerken. De rechthebbende doet
door middel van overdracht in feite afstand van zijn eigendomsrecht.

384. De plicht tot medewerking aan afstand van het recht van vruchtgebruik
en erfdienstbaarheid is in de wet opgenomen als tegemoetkoming voor het
schrappen van de mogelijkheid tot eenzijdige afstand van beperkte rech-
ten zoals die gold onder het Oud BW. De wetgever koos voor meerzijdige
afstand om aan te sluiten bij de vereisten voor overdracht, nu afstand van
een beperkt recht moet worden gezien als overdracht van dat recht aan
de hoofdgerechtigde van het goed waarop het beperkte recht rust.1411 Ook

1410 Er kan ook een verplichting tot medewerking aan overdracht bestaan, vgl. art. 3:176
lid 2 BW over de overdracht van een aandeel in een gemeenschap. In een specifieke
context kan een medewerkingsplicht ontstaan nadat afstand is gedaan. De ontvanger
van een onverschuldigde betaling verliest ingevolge art. 6:208 BW zijn recht op
vruchten, vergoeding van kosten en schade als degene die onverschuldigd heeft
betaald, afstand doet van zijn recht op terugvordering. Als het onverschuldigd
betaalde door de ontvanger al was teruggegeven, dan mag degene die onverschul-
digd betaald heeft op zijn kosten het onverschuldigd betaalde overdragen aan de
ontvanger. Deze is verplicht aan de overdracht mee te werken. Deze regeling is
opgenomen voor de situatie dat degene die onverschuldigd betaald heeft een beroep
kan doen op zowel onverschuldigde betaling als ongerechtvaardigde verrijking,
Parl. Gesch. Boek 6 BW p. 815 (MvA II).

1411 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 404 (TM); Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/15.
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vanwege de rechtszekerheid werd de voorkeur gegeven aan meerzijdig-
heid. Als eenzijdig afstand zou kunnen worden gedaan, is moeilijk vast te
stellen of de hoofdgerechtigde kennis heeft gekregen van de afstand en deze
erkent.

In de Toelichting Meijers werd geopteerd voor de uitzondering dat
een eenzijdige wilsverklaring volstond als de beperkt gerechtigde afstand
wilde doen vanwege de aan het recht verbonden lasten. Hier werd uitein-
delijk niet voor gekozen, omdat in de voorgestelde constructie de beperkt
gerechtigde de lusten had, maar hij er eenvoudig vanaf kon wanneer de
lasten hem te hoog werden. Bovendien werd het motief geen goed criterium
geacht voor het onderscheid tussen eenzijdige of meerzijdige afstand, nu
datmotief niet steeds kenbaar is.1412 Het werdwenselijker gevonden omper
beperkt recht te bezien of behoefte bestaat aan de mogelijkheid van een-
zijdige afstand.1413 Het criterium van de Toelichting Meijers is echter wel
opgenomen in art. 5:82 en art. 3:224 BW als ratio voor de medewerkings-
plicht van de hoofdgerechtigde bij afstand van erfdienstbaarheid of vrucht-
gebruik.1414 Opvallend is dat geen medewerkingsplicht geldt voor afstand
van erfpachts- of opstalrecht, hoewel ook in ruil voor die rechten canon of
retributie moet worden betaald en hoge lasten dus ook een reden kunnen
zijn om afstand van die rechten te doen. Dit werd niet nodig geacht naast
de mogelijkheid van eenzijdige opzegging.1415 Opzegging is echter slechts
mogelijk met inachtneming van een opzegtermijn van één jaar.1416 Boven-
dien kan de opzeggingsbevoegdheid blijkens art. 5:87 lid 1 BW uitgesloten
worden in de vestigingsakte. Volgens de wetgever worden in dat geval de
erfpachter en opstaller voldoende beschermd door de mogelijkheid wijzi-
ging van het beperkte recht te vragen.1417

1412 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 405 (VV II).
1413 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 406 (MvA II).
1414 Zie respectievelijk art. 3:206 jo. 3:205 jo. 3:207 lid 3 BW voor de verplichtingen van de

vruchtgebruiker en art. 3:70 lid 2 BW voor de retributie voor erfdienstbaarheid.
1415 Parl. Gesch. Boek 5 BW, p. 306 (MvA II).
1416 Art. 5:88 lid 1 en art. 5:104 lid 2 BW.
1417 Ex art. 5:97 en 5:104 lid 2 BW. Zie Parl. Gesch. Boek 5 BW, p. 306-307 (MvA II). Twij-

felachtig is volgens Bartels en Van Mierlo hoe reëel deze bescherming is gezien de
terughoudendheid waarmee art. 5:97 BW wordt toegepast; Asser/Bartels & Van
Mierlo 3-IV 2013/16. Zie over wijziging van beperkte rechten K. Everaars, ‘De goe-
derenrechtelijke imprévision-regeling: vuistregels voor de rechtspraktijk’, WPNR
7059 (2015).
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9.3.3 Afstand door eenzijdige rechtshandeling

385. De volgende afstandsfiguren komen tot stand door een eenzijdige wils-
verklaring:
– Afstand van een eigendomsrecht op een roerende zaak (derelictie)

(art. 5:18 BW);
– Afstand van bezit (art. 3:117 BW);
– Afstand van wilsrechten,1418 zoals:

• Afstand van het beroep op een vernietigingsgrond (bevesti-
ging) (art. 3:55 BW);1419

• Afstand van een beroep op nietigheid (bekrachtiging) (art. 3:58
BW);1420

• Afstand van een beroep op onbevoegde vertegenwoordiging
(bekrachtiging) (art. 3:69 BW);

• Verwerping van een aanbod;
• Afstand van de bevoegdheid tot verrekening;1421

• Afstand van een opschortingsrecht;1422

1418 In de parlementaire geschiedenis bij het huidige art. 6:127 BW overwoog dewetgever
dat het vanzelf sprak dat van de bevoegdheid tot verrekening bij overeenkomst
kanworden uitgesloten of dat van die bevoegdheid (eventueel bij voorbaat) eenzijdig
afstand kan worden gedaan. Een uitdrukkelijke daartoe strekkende bepaling werd
niet opgenomen, omdat dat ten onrechte de indruk zou kunnen wekken dat het bij
andere bevoegdheden die een partij jegens haar wederpartij heeft, niet mogelijk is
om die bevoegdheid bij overeenkomst of door eenzijdige afstand prijs te geven. Zie
Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 495 (MvA II). Hieruit leid ik af dat van wilsrechten een-
zijdig afstand kanworden gedaan. In gelijke zinW. Snijders 1999 I, p. 560. Naar Duits
recht wordt ook aangenomen dat met een eenzijdige, gerichte wilsverklaring afstand
gedaan kan worden van Gestaltungsrechte, zie Kleinschmidt 2004, p. 5; Münchener
Kommentar zum BGB, §397, nr. 19 (Schlüter); Flume 1992, p. 136; Adomeit 1969,
p. 40; Palandt/Grüneberg §397 BGB nr. 4; Staudinger/Feldmann/Löwisch, §311
BGB, nr. 61.

1419 Tjittes 1992, nr. 40. Hijma noemt bevestiging een indirecte vorm van afstand, Hijma
1988, p. 166.

1420 HR 1 december 1938, NJ 1939/459, m.nt. EMM (NV Illustra/Reinartz). Zie bijv. Ook
HR 7 oktober 1994, NJ 1995/171. De werknemer die in strijd met de voor opzegging
geldende bepalingen en in strijd met een wettelijk opzegverbod ontslagen is, kan de
nietigheid van het ontslag inroepen. Van dit beroep kan de werknemer afstand doen
door een ondubbelzinnige wilsverklaring. Het onregelmatig ontslag beëindigt dan
alsnog de dienstbetrekking. De werkgever wordt op grond van art. 7A:1639o scha-
deplichtig. De werknemer kan door een duidelijke en ondubbelzinnige, op deze
afstand gerichte wilsverklaring eveneens afstand doen van zijn aanspraak op schade-
vergoeding.

1421 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 495 (MvA II); HR 18 maart 1955, NJ 1956/322 (Van
Haeften/Biscuitfabriek Patria); Faber 2005, nr. 20.

1422 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 495 (MvA II); Tjittes 1992, nr. 14.
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• Afstand van de bevoegdheid tot ontbinding van een overeen-
komst wegens een tekortkoming van de wederpartij;1423

• Afstand van de bevoegdheid tot het aanvaarden van een der-
denbeding;1424

• Afstand van het recht om zich tegen buitengerechtelijke ver-
nietiging te verzetten (berusting);1425

• Afstand van een beroep op een contractuele vervalter-
mijn;1426

• Afstand van een beroep op bevrijdende verjaring (art. 3:322 lid
2 BW).1427

– Afstand van het recht op terugvordering van een onverschuldigd
betaalde prestatie (art. 6:208 BW);

– Afstand van huwelijksgemeenschap (art. 1:103 BW);
– Afstand van legaat, nalatenschap of legitieme portie (art. 4:190, art.

4:63 lid 3 BW);
– Déchargebesluit (ex post vrijwaring van bestuurders en commissa-

rissen);1428

– Vermindering van eis (art. 129 Rv);
– Berusting;1429

– Prijsgeven van verweren in hoger beroep (art. 348 Rv);
– Afstand van instantie (art. 249-250 Rv);
– Afstand van beginsel van hoor en wederhoor;1430

– Afstand van recht om getuigen te horen.1431

1423 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 495 (MvA II); zie voor een voorbeeld waarin partijen
contractueel afstand deden van hun recht tot ontbinding en vernietiging
Rb. Rotterdam 22 oktober 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:8660.

1424 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 495 (MvA II).
1425 Rb. Amsterdam 10 december 2014, ECLI:NL:RBAMS:2014:7909; Strijbos 1985,

p. 127.
1426 Tjittes 1992, p. 41; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/438.
1427 W. Snijders 1999 I, p. 561; HR 14 mei 2004, NJ 2005/236; HR 18 oktober 2002, NJ

2002/565. Afstand van verkrijgende verjaring is niet mogelijk, uit oogpunt van der-
denbescherming, Tjittes 1992, nr. 41.

1428 Art. 2:49 lid 3, 2:58 lid 1, 2:101/210 lid 3 en art. 2:138/248 lid 6 BW.
1429 Art. 143 lid 4, 334, 358 lid 1 en 400 Rv; HR 8 juni 2007, AAe 2007, nr. 12, p. 977, m.nt.

H.B. Krans.
1430 HR 23 maart 2007, NJ 2007/178; HR 9 september 2005, NJ 2007/140.
1431 HR 27 oktober 2000, NJ 2000/512; HR 10 september 1993, NJ 1994/272; HR 21 juni

1991, NJ 1991/726 (Clarisse/Plokhaar); HR 9 maart 1990, NJ 1990/414 (Wigman/
Lievens q.q.); HR 13 januari 1981, NJ 1981/79; HR 17 december 1948, NJ 1949/77;
Tjittes 1992, nr. 12.
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386. Een vervolgvraag is of eenzijdige afstand door een gerichte of door
een ongerichte wilsverklaring tot stand komt. Dat hangt ervan af, of het
doen van afstand kan worden beschouwd als een tot een wederpartij
gerichte wilsverklaring, of als een verklaring van algemene aard die niet
aan een wederpartij is geadresseerd.1432 Afstand van een wilsrecht, zoals
bevestiging, vereist een wilsverklaring die gericht is tot de wederpartij in de
rechtsverhouding waarbinnen de bevoegdheid kan worden uitgeoefend.
Afstand van een eigendomsrecht op een roerende zaak is daarentegen
ongericht.1433

9.3.4 Afstand door overeenkomst

387. Voor onderstaande voorbeelden van afstand is een overeenkomst
vereist. De rechthebbende doet met een afstandsverklaring een aanbod,
dat zijn wederpartij moet aanvaarden.
– Afstand van beperkte rechten (art. 3:81 lid 2 sub c BW);
– Afstand van een vorderingsrecht (kwijtschelding) (art. 6:160 BW);
– Exoneratiebeding;
– Rangwisseling van hypotheekrechten (art. 3:262 BW);
– Afstand van verhaalspositie;1434

– Afstand van eigendomsvoorbehoud;1435

– Afstand van mandeligheid (art. 5:66 BW);

1432 Zie uitgebreid over het onderscheid tussen gerichte en ongerichte eenzijdige
rechtshandelingen par. 2.3.5.

1433 Zie noot 111 in hoofdstuk 2 voor verdere verwijzingen.
1434 Ingevolge art. 3:276 BW kan een schuldeiser zijn vordering op alle goederen van de

schuldenaar verhalen, tenzij zij anders overeenkomen. Ook de eigenlijke achter-
stelling van art. 3:277 lid 2 BW is mijns inziens een vorm van afstand van recht.
Opmerkelijk is dat de achterstelling tot stand komt door een contract tussen debi-
teur en crediteur, terwijl degenen wier posities verbeteren als gevolg van de achter-
stelling, de overige crediteuren, niet hoeven in te stemmen. Dit is in de praktijk
weinig bezwaarlijk nu de overige crediteuren voordeel ondervinden van de achter-
stelling, maar het vormt een breukmet het uitgangspunt dat je een ander niet zonder
zijn goedvinden een geschenk mag opdringen. Van Hees meent dat achterstelling
geen vorm van afstand is, nu geen afstand kan worden gedaan van het recht dat,
voortvloeiend uit de paritas creditorum, een crediteur jegens zijn mede-crediteuren
op een evenredige verdeling bij concursus zou hebben, zie A. van Hees, De achter-
gestelde vordering, in het bijzonder de achtergestelde geldlening, diss. Nijmegen, Deventer:
Kluwer 1989, p. 94. Zoals Van Hees echter op p. 95 ook zelf lijkt te stellen, kunnen
aan de paritas creditorum mijns inziens geen rehten ontleend worden. Zij is een
beginsel van verhaalsrecht, dat zich vertaalt in een bepaalde rangorde van schuld-
eisers. Ik zie niet in waarom een schuldeiser geen afstand zou kunnen doen van zijn
rang bij executie, net zoals afstand van procesrechtelijke bevoegdheden mogelijk is.

1435 HR 22 februari 2008, JOR 2008/118; HR 28 november 2014, JOR 2015/26 m.nt.
Kortmann (Snippers q.q./Rabobank).
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– Bewijsovereenkomst;1436

– Prorogatie van rechtsmacht;1437

– Arbitragebeding, waarmee afstand wordt gedaan van het recht om
een geschil aan de overheidsrechter voor te leggen (art. 1020 Rv).1438

9.4 Ratio van het onderscheid

9.4.1 Al dan niet directe vermogensverschuiving

388. Een rechthebbende kan eenzijdig afstand van zijn recht doen als dat
geen directe verschuiving in andermans vermogen tot gevolg heeft. Dit is
bijvoorbeeld het geval voor afstand van eigendom op een roerende zaak
en voor afstand van bezit. Derelictie maakt de zaak waarvan afstand gedaan
wordt een res nullius, waardoor een ander eigenaar kan worden door inbe-
zitneming. De zaak valt echter niet direct in het vermogen van een ander.
Na afstand van bezit kan een ander door inbezitneming het bezit verkrijgen,
maar er is een handeling nodig volgend op de afstand om het recht te ver-
krijgen. Ook afstand van een nalatenschap brengt niet direct een wijziging
in het vermogen van een ander teweeg, nu de afwikkeling altijd via de band
van de nalatenschap verloopt.

Het omgekeerde geldt ook. Als afstand een directe verandering
teweegbrengt in iemands anders vermogen en daarmee te beschouwen is
als een quasi-overdracht, is aanvaarding vereist.1439 De ratio hiervan is in de
eerste plaats het hiervoor behandelde uitgangspunt dat men een ander geen
geschenken moet kunnen opdringen die hij niet wil ontvangen. Daarnaast
wordt door de wetgever en in de literatuur de rechtszekerheid als argument
aangevoerd voor het vereiste dat afstand meerzijdig dient te geschieden.
Het moet duidelijk zijn dat degene aan wie het recht toevalt, daarvan op de
hoogte is en het recht aanvaardt.

1436 Art. 153 Rv, art. 6:236 sub k BW.
1437 Tjittes 1992, nr. 12. Zie art. 329 Rv voor prorogatie aan het gerechtshof en art. 398

lid Rv voor prorogatie aan de Hoge Raad.
1438 Niet alle geschillen zijn arbitrabel. Zo oordeelde de Ondernemingskamer dat het

enquêterecht het exclusieve terrein van de overheidsrechter is en dat partijen daar
niet in overeenkomst of statuten afstand van kunnen doen, zie Hof Amsterdam
18 oktober 2012, AAe december 2013, p. 932 e.v. (Erasmus MC Holding/Harbour
Antibodies c.s.) met zeer kritische noot van Raaijmakers.

1439 Vgl. Tjittes 1992, nr. 26, 32, 33.
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Vanuit deze achtergrond is meerzijdige afstand vereist voor afstand
van beperkte rechten, dat wordt gezien als overdracht van het beperkte
recht aan de hoofdgerechtigde.1440 Hetzelfde geldt voor afstand van man-
deligheid, waarbij het recht overgaat naar de mede-eigenaren. Afstand van
een vorderingsrecht wordt in de literatuur beschouwd als een de facto schen-
king aan de schuldenaar. Door afstand van een eigendomsvoorbehoud gaat
de eigendom over op de koper. Rangwisseling en achterstelling zijn te
beschouwen als het afstand doen van een positie, wat als direct gevolg
heeft dat de positie van een ander (een lager gerangschikte zekerheidsge-
rechtigde, een andere crediteur) verbetert.

389. In afwijking op het bovenstaande kan afstand worden gedaan van een
huwelijksgemeenschap, hoewel het kan worden beschouwd als overdracht
van vermogensbestanddelen aan de andere echtgenoot. De achtergrond van
deze bepaling is de wens om te voorkomen dat ontbinding van de gemeen-
schap tot gevolg heeft dat een echtgenoot (in het Ontwerp Meijers nog:
vrouw) aansprakelijk wordt voor de helft van de schulden die de andere
echtgenoot is aangegaan.1441 De afstand doende echtgenoot blijft aanspra-
kelijk voor door hem- of haarzelf aangegane schulden, maar wordt niet
opgezadeld met de schulden van zijn of haar ex-echtgenoot.1442 Door de
algemene formulering van het artikel kan ook afstand worden gedaan van
een positieve gemeenschap, al zal dat in de praktijk minder vaak voorko-
men. Afstand houdt dan een bevoordeling van de andere echtgenoot in.
Deze de facto schenking1443 kan dus eenzijdig tot stand komen.

1440 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 404 (TM); Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/15.
Hierbij moet worden aangetekend dat de gelijkschakeling tussen afstand en over-
dracht niet geheel opgaat. Van niet-zelfstandig overdraagbare rechten als pand en
hypotheek kan wel afstand worden gedaan.

1441 Ontbinding van de gemeenschap heeft op grond van art. 1:102 BW tot gevolg dat
ieder der echtgenoten voor het geheel aansprakelijk blijft voor de gemeenschaps-
schulden waarvoor hij voordien aansprakelijk was, en dat hij voor andere gemeen-
schapsschulden hoofdelijk aansprakelijk is met de andere echtgenoot, met dien
verstande dat daarvoor slechts kan worden uitgewonnen hetgeen hij uit hoofde
van de verdeling van de gemeenschap verkregen heeft.

1442 Parl. Gesch. Boek 1 BW, p. 332 (MvA II). Mijns inziens kan ook bij voorbaat afstand
worden gedaan van de huwelijksgemeenschap, indien blijkt dat de schulden van
de gemeenschap de baten overstijgen. Vgl. Tjittes 1992, nr. 14, die in het algemeen
stelt dat bij voorbaar afstand kan worden gedaan.

1443 Asser/De Boer I* 2010/370; Groene Serie Personen- en familierecht, art. 1:103 BW,
aant. 1, B.E. Reinhartz.
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Een tweede uitzondering is dat eenzijdig afstand kan worden
gedaan van een legaat. Een legaat is een uiterste wilsbeschikking waarbij
de erflater een of meer goederen nalaat. Een legaat verschaft een vorde-
ringsrecht aan de legataris dat ten laste komt van de erfgenamen. Door
afstand te doen van een legaat, scheldt de legataris een schuld van de erfge-
namen kwijt. Afstand van een legaat kan echter, anders dan de kwijtschel-
ding van art. 6:160 BW, geschieden door een eenzijdige rechtshandeling.
Dit hangt ermee samen dat wilsverklaringen rond de afwikkeling van de
nalatenschap gezien worden als verklaringen van algemene aard, die via de
notaris en de nalatenschap de rechtspositie van een ander raken. Er is geen
sprake van directe kwijtschelding door de legataris van de schuld van de
erfgenaam, ook al is dat feitelijk wel het resultaat.

9.4.2 Afstand van wilsrechten kan eenzijdig

390. Op de aard van wilsrechten ben ik hiervoor ingegaan in nr. 34.
Het begrip wilsrechten is niet eenvoudig te definiëren of af te bakenen. Ik
versta onder een wilsrecht de bevoegdheid van een persoon om een
bestaande rechtsverhouding met een eenzijdige wilsverklaring te wijzigen,
nader vorm te geven of te beëindigen. Die bevoegdheid kan voortvloeien uit
de wet of uit partij-afspraak.

Een wilsrecht kan eenzijdig worden uitgeoefend en kan ook eenzijdig
worden prijsgegeven. Het behoort tot de autonomie van de gerechtigde om
ervoor te kiezen een bevoegdheid niet uit te oefenen. Zijn keuze is bindend
en mijns inziens in beginsel onherroepelijk.1444 Nu het doen van afstand een
rechtshandeling is, zijn de artikelen 3:33 en 3:35 BW van toepassing. Als de

1444 Ter vergelijking merk ik op dat dit naar Engels recht algemeen aanvaard is voor het
uitoefenen van de keuze tussen affirmation (bevestiging) en termination (vernietiging).
“When a man determines his election, it is determined forever”, Comyns’ Digest
1822, p. 160. De keuze is final and binding, Cartwright 2012, par. 4-40; Scarf v Jardine
(1882) 7 App Cas 345; Motor Oil Hellas v Shipping Corporation of India (The Kanchen-
junga) [1990] 1 Lloyd’s Rep 391.
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wederpartij van de gerechtigde een verklaring of gedraging gerechtvaar-
digd op heeft gevat als een afstandsverklaring, dan kan de gerechtigde daar-
aan gebonden zijn hoewel hij niet het oogmerk had zijn bevoegdheid prijs te
geven. Niet snel mag echter aangenomen worden dat iemand afstand van
recht doet, zeker niet als dat om niet gebeurt.1445

391. Een bekend voorbeeld van een wilsrecht is de bevoegdheid van degene
tot wie een aanbod gericht is, om door aanvaarding een overeenkomst tot
stand te brengen. Door het aanbod echter te verwerpen, doet de geadres-
seerde van het aanbod afstand van dat wilsrecht. Hetzelfde geldt voor de
bevoegdheid tot aanvaarding van een derdenbeding.

Een partij die eenzijdig een rechtshandeling kan vernietigen of de
nietigheid of ongeldigheid ervan kan inroepen, kan ervoor kiezen die
bevoegdheid niet uit te oefenen. De rechtshandeling wordt onaantastbaar
(in het geval van bevestiging), geldig (in het geval van bekrachtiging in
de zin van art. 3:58 BW) of verkrijgt dezelfde rechtsgevolgen als wanneer zij
krachtens vertegenwoordiging tot stand was gekomen (in het geval van
bekrachtiging in de zin van art. 3:69 BW).

9.4.3 Afstand van processuele bevoegdheden

392. De laatste categorie van afstandsfiguren zijn de voorbeelden van
afstand van procesrechtelijke rechten en bevoegdheden. Of hiervan een-
zijdig afstand kan worden gedaan of dat een overeenkomst vereist is, hangt
ervan af of alleen de afstand doende partij zelf rechtsgevolgen ondervindt,
of dat ook zijn wederpartij geraakt wordt. In dat laatste geval is een overeen-
komst vereist. Dit geldt voor prorogatie, nu beide partijen een kans verliezen
om hun geschil voor te leggen en voor de bewijsovereenkomst. Afwijking
van de wettelijk vastgelegde bewijslastverdeling beïnvloedt niet alleen de
positie van degene die de bewijslast op zich neemt, maar mogelijk ook die
van de partij die nu als eerste voldoende gemotiveerd moet betwisten voor-
dat aan het bewijs wordt toegekomen.

1445 Vgl. Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 588 (TM). Volgens Brunner moet, als niet uitdruk-
kelijk afstand wordt gedaan, de eis worden gesteld dat de gedraging of verklaring
redelijkerwijs geen andere uitleg toelaat dan dat ook werkelijk afstand is beoogd. Bij
dubbelzinnig gedrag verdient de wederpartij geen vertrouwensbescherming op
grond van art. 3:35 BW, zie Brunner 1992, p. 65. Zie ook Tjittes 1992, nr. 16; Aaftink
1974, p. 98. Zie voor een recente zaak waarin hieraan mijns inziens te weinig aan-
dacht werd besteed Rb. Rotterdam 26 november 2014, JOR 2015/161.
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Van de andere hierboven genoemde voorbeelden van procesrechte-
lijke bevoegdheden kan eenzijdig afstand worden gedaan. Als de eisende
partij zijn eis vermindert, berust in een vonnis, afstand doet van instantie, in
hoger beroep zijn verweren prijsgeeft, afstand doet van zijn recht om getui-
gen te horen of van zijn recht om op grond van het beginsel van hoor en
wederhoor gekend te worden, dan heeft dat geen negatieve implicaties voor
de rechtsgang van zijn wederpartij. Het prijsgeven van procesrechtelijke
bevoegdheden behoort tot de autonomie van de procespartij.

393. Van een vorderingsrecht kan alleen bij overeenkomst afstand wor-
den gedaan, maar afstand van het ius agendi kan eenzijdig. In dit verband
kan het déchargebesluit worden gezien als afstand van de rechtsvordering
jegens bestuurders of commissarissen. Het vorderingsrecht blijft in dat
geval bestaan als natuurlijke verbintenis. Een exoneratiebeding daarente-
gen voorkomt dat aansprakelijkheid ontstaat, nu het toerekening van een
tekortkoming uitsluit of beperkt. Dat gaat verder dan afstand van een pro-
cessuele bevoegdheid en kan dus niet eenzijdig worden verricht.

Eveneens eenzijdig kan afstand worden gedaan van een beroep op
bevrijdende verjaring of van een beroep op het verstreken zijn van een
contractuele vervaltermijn. Dit zal veelal aan de orde komen als verweer
van de schuldenaar tegen een rechtsvordering van de rechthebbende. Dat
afstand van een beroep op bevrijdende verjaring eenzijdig kan, is opmer-
kelijk, nu dat neerkomt op een omzetting van een natuurlijke in een
afdwingbare verbintenis. Als dit geschiedt op grond van art. 6:5 BW, dan
is een overeenkomst vereist. Gebeurt het echter via de weg van afstand
van verjaring, dan volstaat een eenzijdige wilsverklaring.

9.5 Tot slot

394. Het doel van dit hoofdstuk was in kaart te brengen in welke situaties
eenzijdig afstand van een recht kan worden gedaan en in welke geval-
len een overeenkomst vereist is. Bepalend is de spanning tussen wat in het
Duitse recht wordt aangeduid als Selbstbestimmung en Fremdbestimmung.
Mensen zijn vrij om eenzijdig hun eigen rechtspositie vorm te geven,
onder meer door afstand te doen van rechten waar zij niet langer prijs op
stellen. De grens aan die autonomie ligt waar de rechtspositie van een ander
beïnvloed wordt. Eenzijdige afstand is mogelijk, als dat geen directe vermo-
gensverandering bij een ander tot gevolg heeft. Verkrijgt als gevolg van de
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afstand een ander onmiddellijk het goed, dan moet hij daarmee instemmen.
Ook in het procesrecht is deze lijn zichtbaar. Van een procesrechtelijke
bevoegdheid kan eenzijdig afstand worden gedaan, als dat slechts invloed
heeft op de positie van de afstand doende partij. Worden echter beide par-
tijen geraakt, dan moeten beide partijen gekend worden. Wilsrechten ten
slotte kunnen eenzijdig worden uitgeoefend, en in lijn daarmee kan de
gerechtigde ook eenzijdig besluiten om het wilsrecht onbenut te laten.
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DEEL III

395. In de voorgaande hoofdstukken heb ik afzonderlijke eenzijdige
rechtshandelingen geanalyseerd. In dit laatste deel trek ik algemene con-
clusies uit de bevindingen uit die hoofdstukken. Na alle verzamelde gege-
vens naast elkaar te hebben gelegd, kunnen conclusies worden getrokken
die het niveau van de afzonderlijke eenzijdige rechtshandeling overstijgen.
In hoofdstuk 10 bezie ik welke verbanden kunnen worden gelegd. In par.
10.1 ga ik in op de relevantie van het onderscheid tussen gerichte en onge-
richte eenzijdige rechtshandelingen. In par. 10.2 beantwoord ik de vraag
of eenzijdige rechtshandelingen een bron van verbintenissen kunnen zijn
bevestigend.

Er kunnen relaties worden gelegd tussen de verschillende eenzij-
dige rechtshandelingen. Zij hebben alle gemeen dat het beoogde rechts-
gevolg intreedt door de wilsuiting van één partij. Daaruit kan echter nog
niet worden afgeleid dat alle gevallen aan dezelfde kenmerken voldoen.
Er is niet één grondfiguur waar alle verschijningsvormen op terug te voe-
ren zijn. Daarvoor verschillen de eenzijdige rechtshandelingen onderling
te sterk. Wanneer echter een subcategorisering wordt gemaakt in gerichte
en ongerichte eenzijdige rechtshandelingen, wordt wel een patroon zicht-
baar. Gerichte eenzijdige rechtshandelingen vertonen gelijkenissen met
meerzijdige rechtshandelingen. Veel gerichte eenzijdige rechtshandelin-
gen worden verricht in een meerzijdige rechtsverhouding, of (in het geval
van het aanbod) brengen een meerzijdige rechtsverhouding tot stand.
Mijns inziens moeten op gerichte eenzijdige rechtshandelingen de regels
van het contractenrecht analoog worden toegepast. Voor ongerichte een-
zijdige rechtshandelingen is een afwijkende regeling gerechtvaardigd, die
rekening houdt met het ongerichte karakter. Onderzocht is:
– welke (vorm)voorschriften gelden voor totstandkoming;
– welke rechtsgevolgen de rechtshandeling heeft, meer specifiek

• of de rechtshandeling verbintenissen kan scheppen;
• of de rechtshandeling goederenrechtelijk rechtsgevolg tot

stand kan brengen;
– volgens welke maatstaf de rechtshandeling moet worden uitgelegd;
– of de rechtshandeling kan worden herroepen;
– of, en zo ja, hoe de redelijkheid en billijkheid toepassing vindt;
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– of de rechtshandeling vernietigbaar is op grond van dwaling;
– of de rechtshandeling onder voorwaarde of tijdsbepaling kan wor-

den verricht.

Op basis van deze gegevens heb ik een model opgesteld, dat als leidraad
kan dienen bij het beantwoorden van vragen waarover nog onduidelijk-
heid bestaat.
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HOOFDSTUK 10

EEN MODEL VOOR DE EENZIJDIGE
RECHTSHANDELING

10.1 Gerichte en ongerichte eenzijdige rechtshandelingen

396. In hoofdstuk 2 heb ik in kaart gebracht welke eenzijdige rechtshan-
delingen het Nederlandse privaatrecht kent. Dit zijn de rechtsfeiten, die in
het stelsel van het verbintenissenrecht kunnen worden gecategoriseerd
als eenzijdige rechtshandeling, omdat het rechtsgevolg intreedt als beoogd
gevolg van de wilsuiting van één partij. Deze figuren zijn onderling zeer
verschillend. De eenzijdige rechtshandelingen hebben mijns inziens geen
verdere gemene deler. De verscheidenheid betekent niet, dat er geen enkel
onderling verband bestaat tussen de verschillende eenzijdige rechtshan-
delingen. In dit hoofdstuk trek ik enkele algemene conclusies. De categorie
van eenzijdige rechtshandelingen bestaat uit enerzijds gerichte en ander-
zijds ongerichte eenzijdige rechtshandelingen. In de wet worden gerichte
eenzijdige rechtshandelingen op een aantal punten gelijkgeschakeld met
meerzijdige rechtshandelingen, terwijl voor ongerichte eenzijdige rechts-
handelingen een afwijkend regime geldt.1446

397. Ook in het Duitse en Engelse recht worden de gevallen van eenzij-
dig handelen met beoogd rechtsgevolg nader gecategoriseerd. In het
Duitse recht worden einseitige Rechtsgeschäfte gekwalificeerd als ofwel
de uitoefening van wilsrechten, ofwel als sonstige (overige) einseitige
Rechtsgeschäfte. In het Engelse recht kunnen de voorbeelden van eenzijdig
handelen met beoogd rechtsgevolg gekenschetst worden als ofwel quasi-
contractueel handelen, ofwel als een eenzijdige goederenrechtelijke trans-
actie (voluntary property transactions).

Beide indelingen zijn mijns inziens niet over te nemen voor het
Nederlandse recht. Zoals hierna zal blijken, behelst de categorie van
gerichte eenzijdige rechtshandelingen meer dan alleen gevallen van uit-
oefening van een wilsrecht. Andersom kunnen sommige wilsrechten

1446 Vgl. bv. art. 3:32 en 3:34 BW inzake het gevolg van handelingsonbekwaamheid
respectievelijk een geestelijke stoornis op de geldigheid van een rechtshandeling,
en art. 3:45 BW en art. 42 Fw over verhaalsbenadeling. Zie uitgebreid par. 2.3.6, nr.
25 en 28.
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worden uitgeoefend door een ongerichte eenzijdige rechtshandeling. Een
voorbeeld hiervan is de verwerping van een nalatenschap. De Engelse
benadering is voor het Nederlandse recht niet bruikbaar nu de figuren die
naar Engels recht worden gekwalificeerd als voluntary property transactions
en die eenzijdig kunnen worden uitgevoerd, naar Nederlands recht veelal
geen eenzijdige rechtshandelingen zijn.

398. De eenzijdige rechtshandelingen die in hoofdstuk 2 en in deel II zijn
geïdentificeerd, kunnen mijns inziens als volgt worden gekwalificeerd:

Gerichte eenzijdige rechtshandelingen Ongerichte eenzijdige rechtshandelingen

Aanbod Uiterste wilsbeschikking

Herroeping 403-verklaring

Bevestiging Derelictie

Bekrachtiging Besluit van een rechtspersoon

Ontbinding Oprichting van een rechtspersoon

Vernietiging Splitsing in appartementsrechten

Toestemming Verwerping of aanvaarding van een legaat
of een nalatenschapOpzegging van overeenkomsten

Opzegging van beperkte rechten Afstand van huwelijksgemeenschap

Verrekeningsverklaring Ongedaanmaking wettelijke verdeling van
een nalatenschap

Volmachtverlening

Uitloving

Aanvaarding of verwerping van
een aanbod

Aanzegging in de zin van art. 3:57
BW

399. Of een eenzijdige rechtshandeling gericht of ongericht is, bepaalt
mijns inziens hoe moet worden omgegaan met de betreffende rechtsfiguur.
Gerichte eenzijdige rechtshandelingen worden vaak verricht in de context
van een meerzijdige (contractuele) rechtsverhouding. Bovendien kan in een
concreet geval niet steeds een duidelijke scheidslijn getrokken worden tus-
sen eenzijdige rechtshandeling en contract. Op gerichte eenzijdige rechts-
handelingen moeten daarom mijns inziens dezelfde regels van toepassing
zijn als op contracten, tenzij de aard van de rechtshandeling zich daartegen
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verzet. Bij ongerichte eenzijdige rechtshandelingen is minder aanleiding
voor toepassing van contractenrechtelijke regels. Dit leidt, kort weerge-
geven, tot de volgende conclusies:
– Voor de totstandkoming van gerichte eenzijdige rechtshandelingen

gelden de regels van art. 3:33 jo. 3:35 BW. Voor ongerichte een-
zijdige rechtshandelingen geldt art. 3:33 BW eveneens. Bij een
discrepantie tussen wil en verklaring kan bij ongerichte eenzijdige
rechtshandelingen een beroep gedaan worden op de derdenbescher-
ming van art. 3:36 BW.

– Gerichte eenzijdige rechtshandelingen kunnen doorgaans vormvrij
worden verricht, terwijl ongerichte eenzijdige rechtshandelingen in
de meerderheid van de gevallen gebonden zijn aan vormvoorschrif-
ten.

– Bij uitleg van gerichte eenzijdige rechtshandelingen is doorslagge-
vend welke zin partijen in de gegeven omstandigheden over en weer
redelijkerwijs aan de wilsverklaring mochten toekennen. Onge-
richte eenzijdige rechtshandelingen moeten worden uitgelegd vol-
gens de geobjectiveerde Haviltex-norm. De taalkundige betekenis
van de gebruikte formulering is daarbij van groot belang. Ongerichte
eenzijdige rechtshandelingen die betrekking hebben op registergoe-
deren, zoals splitsing in appartementsrechten, moeten objectief
worden uitgelegd.

– Tenzij een wettelijke regeling of partij-afspraak anders bepaalt, kun-
nen eenzijdige rechtshandelingen in beginsel niet worden herroe-
pen. Dit geldt voor zowel gerichte als voor ongerichte eenzijdige
rechtshandelingen.

– De redelijkheid en billijkheid van art. 6:2 BW zijn (eventueel ana-
loog) van toepassing op alle vermogensrechtelijke rechtsverhoudin-
gen, dus ook op de betrokkenen bij een eenzijdige rechtshandeling.
Bij ongerichte eenzijdige rechtshandelingen is echter in beginsel geen
plaats voor de derogerende en aanvullende werking van art. 6:248
BW.

– De dwalingsregeling van art. 6:228 BW is analoog van toepassing
op gerichte eenzijdige rechtshandelingen. Ongerichte eenzijdige
rechtshandelingen zijn in beginsel niet vernietigbaar op grond van
dwaling.

– Sommige eenzijdige rechtshandelingen kunnen onder voorwaarde
of tijdsbepaling worden verricht, voor andere is dat uitgesloten of
betwist. Er is hier geen duidelijke lijn zichtbaar op grond van het
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onderscheid tussen gerichte en ongerichte eenzijdige rechtshandelin-
gen. Of een eenzijdige rechtshandeling onder ontbindende danwel
opschortende voorwaarde verricht kan worden, moet van geval tot
geval worden beoordeeld.

10.2 De eenzijdige rechtshandeling als bron van verbintenissen

400. Vormt naar Nederlands recht de eenzijdige rechtshandeling een bron
van verbintenissen? Het antwoord op deze vraag is mijns inziens beves-
tigend.1447 , 1448 De vraag valt uiteen in (i) een feitelijke component (zijn
er naar huidig recht eenzijdige rechtshandelingen die als rechtsgevolg
hebben dat verbintenissen in het leven worden geroepen?); (ii) een
systematische component (biedt het Nederlandse systeem van het ver-
bintenissenrecht ruimte voor de verbintenisscheppende eenzijdige rechts-
handeling?); en (iii) een normatieve component (is het wenselijk de
eenzijdige rechtshandeling te erkennen als bron van verbintenissen?).
Op deze vragen ga ik hierna nader in. Mijn conclusies zijn de volgende.

De feitelijke vraag is eenvoudig bevestigend te beantwoorden. Er
zijn verschillende voorbeelden te geven van eenzijdige rechtshandelingen
die verbintenissen kunnen scheppen. De verbintenisscheppende eenzij-
dige rechtshandeling is bovendien te verenigen met het systeem van het
BW. Het geclausuleerd open systeem van verbintenissen biedt de mogelijk-
heid om de eenzijdige rechtshandeling te erkennen als bron van verbinte-
nissen. Wat rest, is een afweging van beginselen. Zoals ik hierna toelicht,

1447 Zo ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/102; Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-I* 2012/50;Van der Heijden 1928, p. 27; W. Snijders, ‘Artikel 3.1.1.15 BW en de
schakelbepalingen’, in: Hirsch Ballin e.a. 1988, p. 61-62; Janssens 1926, p. 126 e.v.;
Pitlo/Bolweg 1979, p. 39; Asser/Rutten 3-II 1968, p. 114; Smits 2003, nr. 33; P. van
Bemmelen, ‘Het rechtsbegrip van de overeenkomst’, Rechtsgeleerd Magazijn 1889,
p. 353; Menu 1994, p. 170, 263; R.M. Schoonenberg, ‘De toezegging in het licht van
recente jurisprudentie’, in: Omwille van de consument (Clausing-bundel), Zwolle:
Tjeenk Willink 1990, p. 106; Vranken 1989, p. 112 (ook in ‘Wisselwerking tussen
privaatrecht en bestuursrecht’, in: Hirsch Ballin e.a. 1988, p. 31-32); Van Delden en
Bannier 1999, p. 83.

1448 Andere auteurs hebben zich uitgesproken tegen de verbintenisscheppende een-
zijdige rechtshandeling, Land/De Savornin Lohman 1907, p. 173-174; A.R.
Bloembergen, ‘Boekbespreking J.M.M. Menu, “De toezegging in het privaatrecht,
Een intern rechtsvergelijkende analyse met de toezegging in het bestuursrecht”’,
RM Themis 1996 nr. 2, p. 58; De Kluiver 1992, p. 125 e.v.; Ackermans-Wijn 1989,
p. 105; Huijgen 1991, p. 41, de laatste twee naar aanleiding van de figuur van de
overheidstoezegging.
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is mijns inziens de primaire grondslag van gebondenheid de autonomie
van personen en zou die autonomie ook eenzijdig uitgeoefend moeten kun-
nen worden. Bij de beoordeling of in een concreet geval een verbintenis
tot stand is gekomen, worden ook het vertrouwens- en het causabeginsel
betrokken. Erkenning van de eenzijdige rechtshandeling als bron van ver-
bintenissen botst echter met het in de parlementaire geschiedenis geformu-
leerde uitgangspunt van de wetgever dat verbintenissen alleen kunnen
voortvloeien uit een overeenkomst en niet uit een eenzijdige rechtshande-
ling.1449 Mijns inziens moet dat dogma worden losgelaten. De ratio dat
iemand een ander geen verbintenis moet kunnen opdringen, heeft nog wel
geldingskracht, maar moet niet tot gevolg hebben dat de eenzijdige rechts-
handeling categorisch wordt uitgesloten als bron van verbintenissen. Ter
voorkoming van opgedrongen verbintenissen kunnen bovendien andere
mechanismen worden aangewend.

10.2.1 Juridische werkelijkheid: eenzijdige rechtshandelingen scheppen
verbintenissen

401. In hoofdstuk 2 heb ik bij een aantal eenzijdige rechtshandelingen
opgemerkt dat zij verbintenissen kunnen scheppen. Het gaat om de vol-
gende gevallen:

1. Vernietiging van een rechtshandeling Ongedaanmakingsverbintenissen vloeien
voort uit de wet. Uit de verklaring of uit de
onderliggende rechtsverhouding kunnen
andere verbintenissen voortvloeien.

2. Ontbinding van een overeenkomst Ongedaanmakingsverbintenissen ex art.
6:271 BW. Uit de verklaring of uit de onder-
liggende rechtsverhouding kunnen andere
verbintenissen voortvloeien.

3. Opzegging van een duurovereenkomst De opzegging kan bepaalde verbintenissen
in het leven roepen, bijvoorbeeld een verbin-
tenis tot ontruiming van gehuurde woon-
ruimte, het ontstaan van een loonaanspraak
of van een verplichting tot affinanciering
van de premievrije aanspraak op pensioen.

1449 Parl. Gesch. Boek 6, p. 87 (TM).
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4. Opzegging van een beperkt recht Uit de wet vloeit de verbintenis voort tot
uitkering van ‘opstalvergoeding’ (art. 5:99
jo 5:105 lid 3 BW) en in bepaalde gevallen
tot vergoeding van de waarde van de erf-
pacht (art. 5:87 lid 2 jo. 5:104 lid 2 BW).
Buiten die gevallen kan in de vestigingsakte
een recht worden toegekend op vergoeding
van de waarde van de erfpacht na opzeg-
ging.

5. Onherroepelijk aanbod • De verbintenis het aanbod gestand te
doen;

• De verbintenis tot het in stand houden
van het aangebodene;

• De toekomstige verbintenis tot nako-
ming van de overeenkomst.

6. Uitloving Verbintenis tot voldoening van de belofte,
onder voorwaarde van nakoming van de
gevraagde prestatie.

7. Legaat Verbintenis voor de erfgenamen om de
vordering van de legataris te voldoen.

8. Ongedaanmaking van de wettelijke
verdeling van de nalatenschap

Er ontstaat een onverdeelde gemeen-
schap tussen de langstlevende echtgenoot
en de kinderen. Alle erfgenamen zijn voor
een evenredig deel gerechtigd en moeten in
geval van een negatieve nalatenschap een
evenredig deel van de schulden op zich
nemen.

9. 403-verklaring Verbintenis tot nakoming van de uit rechts-
handelingen voortvloeiende schulden van
de vrijgestelde vennootschap.

10. Besluit van een rechtspersoon Een ontslagbesluit kan een verbintenis tot
schadevergoeding doen ontstaan.

402. Het uitgangspunt van de wetgever dat eenzijdige rechtshandelingen
geen verbintenissen kunnen scheppen, geldt dus niet onverkort. De vol-
gende paragrafen draaien om de vraag of bovenstaande voorbeelden
moeten worden gezien als incidentele uitzonderingen op het nog steeds
geldende adagium van de wetgever, of dat deze figuren illustreren dat
dat uitgangspunt genuanceerd moet worden en dat de eenzijdige rechts-
handeling wel erkend moet worden als bron van verbintenissen. Daartoe
bezie ik eerst in par. 10.2.2 of erkenning mogelijk is in het systeem van
het BW en in par. 10.2.3 of het wenselijk is gelet op de beginselen van ons
burgerlijk recht.
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10.2.2 De verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling in het wettelijke
systeem

10.2.2.1 Het geclausuleerd open stelsel van verbintenissen

403. Het BW kent een geclausuleerd open stelsel van bronnen van ver-
bintenissen.1450 Art. 6:1 BW bepaalt dat verbintenissen slechts kunnen
ontstaan als dat voortvloeit uit de wet. Art. 1269 van het oude BW schreef
een gesloten systeem voor, omdat het bepaalde dat alle verbintenissen
ofwel uit overeenkomst ofwel uit de wet ontstonden. Via de rechtspraak
werd het systeem echter opgerekt.1451 Met het arrest Lindenbaum/Cohen
vestigde de Hoge Raad al een open systeem van rechtsplichten, door aan
te nemen dat deze kunnen ontstaan op grond van de maatschappelijke
zorgvuldigheidsnorm.1452 In het arrest Quint/Te Poel zette de Hoge
Raad volgens velen de deur open voor een meer, zij het niet volledig
open stelsel van verbintenissen.1453 Het begrip ‘wet’ uit art. 1269 BW moet
volgens de Hoge Raad ruim worden uitgelegd. Niet alle verbintenissen
hoeven rechtstreeks teruggevoerd te kunnen worden op een wetsartikel.
Hooguit moet, in gevallen die de wet niet regelt, een oplossing worden
gezocht die past in het stelsel van de wet en aansluit op wel in de wet
geregelde gevallen. In het huidige art. 6:1 BW is de rechtsregel uit Quint/
Te Poel gecodificeerd. De wetgever kiest er voor de bronnen van verbin-
tenissen niet limitatief op te sommen.1454 Aan zo’n opsomming zouden

1450 Smits 2003, p. 24; Menu 1994, p. 264; Van Roermund 1990, p. 8-9; G. van Maanen,
‘Een dubbel feestje?’, NJB 2009, p. 185. Hartkamp en Sieburgh kwalificeren het
stelsel als gematigd gesloten, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/11. Cauffman
karakteriseert het Nederlandse stelsel van verbintenissen als gesloten: Cauffman
2005, p. 187.

1451 Met instemming van onder meer Asser/Rutten 4-I 1973, p. 55 e.v.; Eggens, ‘De
bronnen van verbintenis’, VPO II, p. 236.

1452 HR 31 januari 1919, NJ 1919/161, m.nt. EMM. Zie Van Opstall 1975, a.w., p. 825.
Vgl. HR 30 oktober 1925, NJ 1926/157, m.nt. P.S; zie ook HR 8 januari 1926,
NJ 1926/203 en HR 2 januari 1931, NJ 1931/274.

1453 Hoge Raad 30 januari 1959, NJ 1959/548.
1454 Parl. Gesch. Boek 6, p. 39 (TM).
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ongewenste consequenties kunnen worden verbonden,1455 en een derge-
lijke classificatie kan nooit sluitend zijn.1456 De wetgever is anderzijds
huiverig voor een volledig open stelsel van verbintenissen, en gaat dus
niet mee in de visie dat buiten de wet om ook verbintenissen kunnen
ontstaan, op grond van het ongeschreven recht.1457 Ter bescherming van
rechtsgelijkheid en rechtszekerheid1458 wordt vastgehouden aan de eis
dat verbintenissen hun grondslag in de wet moeten hebben om afdwing-
baar te kunnen zijn. Het wetboek dient wel aan te geven in welke
rubrieken van gevallen het ongeschreven recht invloed heeft op het ont-
staan en de omvang van verbintenissen.1459 Benadrukt wordt dat niet
alleen een verbintenis kan worden aangenomen als de wet daar met
zoveel woorden van spreekt. Een rechtens afdwingbare verbintenis
bestaat steeds wanneer uit één of meer direct of analoog toepasselijke
wetsbepalingen voortvloeit dat voor de één jegens de ander een verplich-
ting bestaat, waarmee voor die ander een recht correspondeert dat deel
uitmaakt van zijn vermogen.1460 Door de principiële openheid van het
systeem kunnen dus nieuwe bronnen van verbintenissen worden aange-
nomen, mits deze passen in het stelsel van de wet.1461

404. In abstracto is moeilijk te zeggen wanneer het ontstaan van een ver-
bintenis voortvloeit uit de wet. Volgens Smits is sprake van een verbin-
tenis die past in het stelsel van de wet, als dit in overeenstemming is

1455 De Toelichting Meijers verwijst hier naar HR 19 december 1946, NJ 1947/139 m.nt.
EMM. De zaak draaide om in 1944 uitgevoerde, verboden transacties. Slager Mol
leverde zonder bon vlees aan bakker Verbove, die in ruil daarvoor zonder bon
gebak leverde en fl. 2500 betaalde. Verbove vordert de fl. 2500 terug op grond van
onverschuldigde betaling, aangezien de transacties verboden en dus nietig waren.
Mol beroept zich erop dat art. 1389 Oud BW onderscheid maakt tussen verbinte-
nissen uit rechtmatige en verbintenissen uit onrechtmatige daad. Onverschuldigde
betaling (art. 1395 Oud BW) is een rechtmatige daad en de actie tot terugvordering
uit dien hoofde kan dus niet worden ingesteld als de betaling een onrechtmatige
daad was. De Hoge Raad oordeelt dat wat onverschuldigd betaald is, bepaald
wordt door de vereisten van art. 1395 Oud BW. De groepering van verbintenissen
in art. 1389 Oud BW is slechts van leerstellige aard en brengt daar geen verande-
ring in.

1456 Parl. Gesch. Boek 6, p. 39 (TM); Smits 2003, p. 23.
1457 Zoals verdedigd is door Schoordijk 1979, p. 17; Eggens, ‘De bronnen van verbin-

tenis’, VPO II, p. 243; Asser/Losecaat Vermeer & Rutten 3-I 1956, p. 54.
1458 Parl. Gesch. Boek 6, p. 39 (TM), onderschreven op p. 42 (VV II).
1459 Als belangrijkste worden genoemd de verbintenis tot schadevergoeding bij

onrechtmatige daad, de verbintenis tot ongedaanmaking van een ongerechtvaar-
digde verrijking, de aanvullende redelijkheid en billijkheid van art. 6:248 BW en de
verbintenis ex art. 6:2 BW.

1460 Parl. Gesch. Boek 6, p. 40 (TM).
1461 Smits 1997, p. 220.
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met de maatschappelijke overtuiging en de doelen die met het vermo-
gensrecht worden nagestreefd.1462 Omdat de verbintenis moet aanslui-
ten bij in de wet geregelde gevallen, moet hiermee zoveel mogelijk worden
vergeleken, maar men mag ook aansluiting zoeken bij door de Hoge
Raad ontwikkelde rechtsfiguren. Mijns inziens is het, naast de terecht
door Smits voorgestelde criteria, van belang te kijken naar de reden
waarom de wetgever de voorliggende figuur niet als bron van verbinte-
nissen heeft erkend. Als de betreffende figuur destijds nog niet of nau-
welijks was ontwikkeld, hoeft zwijgen van de wetgever geen bezwaar te
zijn om de figuur nu aan te merken als bron van verbintenissen. Heeft de
wetgever expliciet overwogen dat een bepaalde figuur geen verbintenis-
sen kan scheppen, dan moet een rechtvaardiging worden gevonden
waarom de verbintenissen die hieruit ontstaan (inmiddels) toch passen
in het stelsel van de wet. Een rechtvaardiging kan bijvoorbeeld zijn, dat
de rechtsfiguur op een andere wijze wordt gehanteerd of uitgelegd dan
de wetgever heeft voorzien. Ook is denkbaar dat de dogma’s waar de
wetgever zich op baseerde inmiddels zijn achterhaald, of in het concrete
geval niet gelden. Deze toetsstenen bieden wellicht iets meer houvast
dan de formulering van de Hoge Raad, maar men zal ook met deze uit-
gangspunten niet ontkomen aan een afweging van de omstandigheden
van het concrete geval.

405. Het BW onderscheidt als bronnen van verbintenissen de overeen-
komst, de onrechtmatige daad en verbintenissen uit andere bron dan
overeenkomst of onrechtmatige daad, waaraan titel 6.4 gewijd is. Onder
deze laatste categorie zou de eenzijdige rechtshandeling kunnen worden
begrepen. In titel 4 worden slechts de zaakwaarneming, de onverschul-
digde betaling en de ongerechtvaardigde verrijking geregeld, maar dit
betekent niet dat daarnaast geen andere bronnen bestaan.1463 Een rechts-
feit kan elders in de wet als bron van verbintenissen worden aangewezen.
Dat is voor “de eenzijdige rechtshandeling” als categorie echter niet het
geval.

1462 Smits 2003, p. 26.
1463 P. Abas, ‘Tien jaren na Quint/Te Poel’, WPNR 1970, p. 559; Smits 1997, p. 213.
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10.2.2.2 De rechtshandeling als centrale notie

406. De rechtshandeling is het centrale begrip in het huidige BW. In het
Oud BW van 1838 was dat nog anders: naar voorbeeld van de Franse
Code civil stond de overeenkomst centraal.1464 Het in 1900 in Duitsland
ingevoerde BGB introduceerde een nieuw begrip: de rechtshandeling.
Dat concept had een systematische plaats gekregen in Savigny’s System
des heutigen Römischen Recht.1465 De rechtshandeling kon zich volgens
Savigny ofwel eenzijdig voordoen, ofwel bestaan uit een wilsovereen-
stemming van meerdere personen.1466 Waar in het Romeinse recht de
overeenkomst de kleinste eenheid was waaruit verbintenissen konden
ontstaan en tenietgaan, splitste Savigny voor het eigentijdse Romeinse
recht ‘het molecuul van de overeenkomst (…) in de atomen van de
rechtshandeling’.1467 Hij maakte de rechtshandeling tot de basis van zijn
vermogensrechtelijke systeem. Zijn volgelingen in de Historische School
slepen dit begrip vervolgens verder fijn.1468 Via Goudsmit, Diephuis,
Drucker en Suijling1469 is het concept ‘rechtshandeling’ in de Nederlandse
rechtsliteratuur geïntroduceerd. Zij verschilden onderling en met de
Duitse voorgangers van visie over de precieze afbakening en inkleuring
van het nieuwe begrip, maar gaven het allen een cruciale plaats in hun
systeem.1470 Dankzij Meijers is de centrale plaats in de literatuur verzil-
verd en werd de rechtshandeling ook wettelijk erkend als de basis van het

1464 Lokin 2000, p. 17.
1465 Savigny System III, p. 6-7. Savigny zag rechtshandeling en wilsverklaring als

synoniemen.
1466 De overeenkomst was volgens Savigny niet de samenkomst van twee op elkaar

betrekking hebbende wilsverklaringen, maar één wilsverklaring. System III, p. 6 en
309; Lokin 2000, p. 22. Deze opvatting resoneert in het huidige Duitse recht, waarin
aanbod en aanvaarding niet gezien worden als afzonderlijke rechtshandelingen,
maar als de aanloop naar het ontstaan van één ongedeelde rechtshandeling: de
overeenkomst.

1467 Lokin 2000, p. 22.
1468 Ik noem hier slechts Unger, die kritiek uitte op Savigny’s gelijkstelling van

rechtshandeling en wilsverklaring, J. Unger, System des Österreichischen allgemeinen
Privatrechts, Band II, Leipzig 1868, p. 40 voetnoot 1, en Windscheid, die zijn
stempel drukte op het BGB, B. Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechts, Frankfurt
aM 1900, p. 218 e.v.

1469 Goudsmit, Pandecten-systeem I, p. 120 e.v.; Diephuis 1872, p. 45 e.v.; Drucker 1882,
p. 38 e.v. en Suijling 1927, p. 240 en 255 e.v. Voor een uitvoerige beschrijving van
de ontwikkeling van het begrip ‘rechtshandeling’: Lokin 2000, p. 30-39. Zie ook
Nieuwenhuis 2014-7, p. 545; J.H.A. Lokin, ‘De invloed van de Pandektistiek op het
werk van Diephuis en Opzoomer’, in: R. Pieterman, Bijdragen tot de rechtsge-
schiedenis van de negentiende eeuw, Arnhem: Gouda Quint 1994, p. 32.

1470 Kritiek werd geuit door onder meer Van Bemmelen 1889, p. 352 e.v.
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verbintenissenrecht.1471 Als bestanddelen van de rechtshandeling (de
protonen en neuronen, om in de beeldspraak te blijven) onderscheidt
Meijers de wil om rechtsgevolg te doen intreden en een verklaring
waarmee die wil wordt geopenbaard. De discussie over de positie en de
betekenis van de rechtshandeling wordt gekoppeld aan de vraag naar de
grondslag voor (vrijwillige) gebondenheid aan verklaringen of gedragin-
gen. Is de handelende gebonden omdat hij dat wilde, of omdat de
handelende dat verklaard heeft, of omdat er op die verklaring vertrouwd
is? De volgende paragraaf behandelt de verschillende theorieën hier-
omtrent.

407. De hegemonie van het contract-begrip bleek uit art. 1269 Oud BW
aangaande de bronnen van verbintenissen. Het artikel schreef voor dat
alle verbintenissen ontstaan ofwel uit overeenkomst, ofwel uit de wet.
Met die tweedeling werd aangegeven dat verbintenissen konden worden
gekozen, ofwel konden worden opgelegd. In het eerste geval ontstaan de
verbintenissen op grond van de individuele rechtswil, geuit in een
overeenkomst. In het tweede geval ontstaan de verbintenissen omdat de
wet dat opdraagt, en is de ‘sociale rechtswil’ de grondslag van de ver-
bintenis.1472 De tweedeling in gewilde en ongewilde verbintenissen geldt
nog steeds. Verbintenissen ontstaan ofwel door het openbaren van een
daarop gerichte wilsverklaring, ofwel doordat de wet een verplichting
oplegt als consequentie van het verrichten van een bepaalde (schade-
veroorzakende) handeling. Wat echter is losgelaten, is de noodzakelijk-
heid van het bestaan van wilsovereenstemming voor het scheppen van
een verbintenis. Nu de rechtshandeling het uitgangspunt van het BW
vormt, is dat het vehikel waarmee rechtssubjecten op grond van hun
individuele wil verbintenissen kunnen aangaan.1473 Die individuele wil
kan niet alleen worden afgezet tegen de ‘sociale rechtswil’ op grond
waarvan de wet verbintenissen oplegt, maar ook tegen de collectieve wil
die een overeenkomst naar zijn aard in zich draagt. Een persoon is gebon-
den doordat hij als individu een daartoe strekkende wil heeft geopen-
baard in een verklaring. Dat is de kern van art. 3:33 BW. In veel gevallen
zal die wilsverklaring van één persoon opgaan in een meerzijdige rechts-
handeling en zal de verbintenisscheppende rechtshandeling uiteindelijk

1471 Jansen 2014, p.521. Zie ook Meijers 1948, p. 211 e.v.
1472 Van der Heijden 1928, p. 26-27. Op deze tegenstelling heeft onder meer Eggens

kritiek geuit, ‘Bronnen van verbintenissen’, VPO II, p. 237 e.v.
1473 Dit is in overeenstemming met art. 2:107 PECL en art. II.-1:101 lid 2 jo. Art. II.-1:103

lid 2 DCFR.
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de vorm van een overeenkomst hebben. Dat neemt echter niet weg dat het
fundament is dat vrijwillige gebondenheid is gebaseerd op het feit dat een
belofte gedaan is, dat een wil is geuit die is gericht op rechtsgevolg. Daarom
kan de eenzijdige rechtshandeling als kleinste zelfstandige eenheid in het
BW een bron van vrijwillig aangegane verbintenissen zijn.

Het adagium pacta sunt servanda geldt nog steeds; alle overeenkom-
sten zijn bindend, maar niet alle verbindende handelingen zijn overeen-
komsten. En de reden dat partijen gebonden zijn, is niet het feit dat er een
overeenkomst tussen hen bestaat. Ieder is gebonden aan zijn wilsverkla-
ring, en daardoor zijn in het geval van wilsovereenstemming beide par-
tijen gebonden aan de ontstane overeenkomst.

Een bezwaar tegen het aannemen van de eenzijdige rechtshandeling
als bron van verbintenissen is dat de gevolgen van de eenzijdige wilsver-
klaring niet alleen de verklarende partij raken, maar mogelijk ook een
ander, die daarmee niet heeft ingestemd. Op dit bezwaar ga ik in de vol-
gende paragraaf in.

10.2.3 Wenselijkheid

408. Als we kijken naar het systeem van het BW, dan staat de rechtshan-
deling centraal en is de eenzijdige rechtshandeling dus één van de figu-
ren die een persoon kan gebruiken om zichzelf te binden. Erkenning van
de eenzijdige rechtshandeling als bron van verbintenissen is dus moge-
lijk. Maar is het ook wenselijk? Ik betoog van wel. In deze afweging
speelt een aantal beginselen een rol: de drie-eenheid van het autonomie-
beginsel, het vertrouwensbeginsel en het causabeginsel, maar ook het
beginsel dat men niet een ander een verbintenis mag opdringen die hij
niet wenst te ontvangen (dat voortvloeit uit het autonomiebeginsel), en
het uitgangspunt dat iemand niet verondersteld wordt iets te doen dat
nadelig uitpakt voor zijn eigen economische positie (dat samenhangt met
het hierna te behandelen causabeginsel). Om te komen tot een antwoord
op de vraag of de eenzijdige rechtshandeling een bron van verbintenissen
zou moeten zijn, breng ik eerst in kaart wat in het algemeen de grond-
slag is voor vrijwillige gebondenheid. Ik meen dat gebondenheid kan
worden gebaseerd op enerzijds een belofte, zijnde de uitoefening van
autonomie, of anderzijds op het met een verklaring of gedraging opge-
wekte redelijk vertrouwen. De eenzijdige rechtshandeling als bron van
verbintenissen is daarmee te verenigen. Het uitgangspunt van de wetge-
ver dat je een ander geen verbintenis moet kunnen opdringen die hij
niet wenst te ontvangen moet uiteraard ook in acht worden genomen, net
als de andere, hierboven aangehaalde beginselen. Zij clausuleren het
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verbintenisscheppend karakter van de eenzijdige rechtshandeling. Een
afweging van die beginselen kan tot de uitkomst leiden dat in een concreet
geval een bepaalde eenzijdige rechtshandeling geen verbintenis schept.
Wellicht belangrijker is dat de beginselen een rol spelen bij het in abstracto
bepalen van de manier waarop en de voorwaarden waaronder eenzijdige
rechtshandelingen verbintenissen scheppen.

10.2.3.1 De grondslag van gebondenheid: het samenspel tussen wil,
verklaring en vertrouwen

409. Privaatrechtelijke verbintenissen kunnen vrijwillig worden aange-
gaan en onvrijwillig worden opgelegd. Het instrument dat aan de rechts-
subjecten ten dienste staat voor het vrijwillig vormgeven van hun
rechtsverhoudingen is de rechtshandeling. De onderliggende vraag is,
waarom iemand gebonden is. Is dat omdat hij dat heeft gewild, omdat
hij dat heeft verklaard of omdat een ander erop heeft vertrouwd? Drie
theorieën leggen het zwaartepunt elk bij een ander van deze elementen.

In de in de negentiende eeuw populaire wilsleer is de primaire
grondslag van gebondenheid de wil van partijen.1474 Deze wil moet
weliswaar naar buiten toe kenbaar zijn, maar het is de wil en niet de ver-
klaring die de rechtshandeling in het leven roept. Als wil en verklaring
niet overeenstemmen, ontstaat geen gebondenheid. Een strikte interpretatie
van de wilsleer leidt ertoe dat een verklarende niet langer gebonden is als
hij van gedachten verandert. De wilstheorie heeft als bezwaar dat de eisen
van het rechtsverkeer en de gerechtvaardigde belangen van de wederpartij
worden ondermijnd als niet op de verklaringen van de handelende kan
worden afgegaan.1475 De verklaringsleer beschouwt de wil als te onbetrouw-
baar om als grondslag voor gebondenheid te dienen, nu wilsvorming een
innerlijk en niet voor derden kenbaar proces is. Volgens deze theorie is
gebondenheid gegrond in de verklaring. Als de interne wil niet (langer)
overeenstemt met de verklaarde wil, is de handelende persoon toch
gebonden op grond van zijn verklaring. De verklaring vormt het bin-
dende element.1476 Strikt doorgevoerd leidt deze leer echter tot onbillijke

1474 Vormgegeven door Savigny, zie diens System III, p. 258 en 264, in Nederland
aangehangen door o.m. Goudsmit, Pandectensysteem I, p. 112 e.v.; C.W. Opzoomer,
Het Burgerlijk Wetboek, Verklaard, deel V, ’s-Gravenhage 1891, p. 28 e.v. Zie P.C.
Kop, ‘Savigny en de wetenschap van het privaatrecht in Nederland in de negen-
tiende eeuw’, Tijdschrift voor Rechtsgeschiedenis 1989, p. 120, 131, 132.

1475 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/123.
1476 Land/De Savornin Lohman 1907, p. 180; Losecaat Vermeer 1913, p. 238 en 242,

hoewel volgens de auteur handelingswil vereist is voor een geldige wilsverklaring.
Recenter Hijma 1988, p. 32.
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resultaten, als de wederpartij de verklarende gebonden mag houden aan
een verklaring waaraan geen wil ten grondslag ligt en waar de wederpartij
evenmin op heeft vertrouwd.1477 De vertrouwensleer mitigeert dat bezwaar.
Volgens deze leer leidt niet iedere wilsverklaring tot gebondenheid, maar
slechts die verklaringen die bij de wederpartij redelijkerwijs het vertrouwen
mochten wekken dat de wil van de verklarende overeenstemde met wat
hij heeft verklaard.1478 Bij de invulling van het ‘redelijk vertrouwen’ spelen
de eisen van het maatschappelijk verkeer een rol, evenals een inschat-
ting van de betekenis die een normaal mens onder de gegeven omstan-
digheden aan de verklaring mocht toekennen. Bovendien wordt rekening
gehouden met de goede trouw van de wederpartij. Dat ondervangt een
belangrijk bezwaar tegen de verklaringsleer – de handelende persoon
wordt niet gebonden aan een verklaring waarvan de wederpartij wist of
behoorde te weten dat de handelende persoon iets anders wilde dan in de
verklaring tot uitdrukking komt.

410. Uiteindelijk was geen van deze stromingen in onversneden vorm
overtuigend. Meijers betoogde dat de grondslag van gebondenheid
moest worden verklaard door wil, verklaring en vertrouwen te combine-
ren. Het rechtsgevolg kent een dubbele grondslag, zowel de verklaarde
wil als het opgewekte vertrouwen.1479 Dit wordt in de artikelen 3:33 en
3:35 BW tot uitdrukking gebracht.1480 De wilsvertrouwensleer is een
correctie van de wilsleer. Uiteindelijk is volgens Meijers de wil van de
verklarende nog steeds het uitgangspunt voor gebondenheid.1481 In het
normale geval is gebondenheid gestoeld op de naar buiten toe kenbare
wil van de verklarende. In het abnormale geval dat wil en verklaring uit
elkaar lopen en gebondenheid niet op die basis kan worden aangenomen,
geldt als aanvullende grondslag het gerechtvaardigd vertrouwen dat de
wederpartij heeft gesteld in de verklaring.1482 Nieuwenhuis en Sieburgh

1477 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/123.
1478 Pitlo/Bolweg 1979, p. 199 e.v.; Schoordijk 1984, p. 68 en 89; Eggens, ‘De bronnen

van verbintenis’, VPO II, p. 239 en ‘Een man een man, een woord een woord’, VPO
II, p. 204.

1479 E.M. Meijers, ‘De grondslag der aansprakelijkheid bij contractueele verplichtin-
gen’, VPO III, p. 83. Zo ook Van der Heijden 1928, p. 41; Bregstein, Preadvies 1936,
Verzameld Werk, p. 207; Asser/Rutten 4-II 1982, p. 72; Hofmann & Van Opstall
1959, p. 322 (een omslag ten opzichte van de zevende druk, waarin nog de ver-
trouwensleer werd aangehangen); Hofmann & Abas 1977, p. 53.

1480 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 164 (TM).
1481 Meijers 1948, p. 214-216.
1482 Meijers, ‘De grondslag der aansprakelijkheid bij contractueele verplichtingen’,

VPO III, p. 83.
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hebben zich tegen de idee gekeerd dat één hoofdthema moet worden uit-
verkoren (het recht op zelfbeschikking), dat bijgestuurd wordt door een
tweede beginsel (beschermen van opgewekt vertrouwen).1483 Te verkie-
zen is een denkkader waarin wil, vertrouwen en een derde beginsel, dat
van het algemeen belang, naast elkaar staan. Dat neemt niet weg dat
het volgens Sieburgh uit oogpunt van wetgevingstechniek en rechtszeker-
heid gerechtvaardigd is, dat de wetgever ervoor heeft gekozen het zwaar-
tepunt bij de wil te leggen.1484 Nieskens-Isphording schrijft dat de kern
van het privaatrecht bestaat uit erkenning van de autonomie van het
individu, maar dat daaraan niet in de weg staat dat de gemeenschap ver-
bintenissen aan een individu kan opleggen. Dat kan op allerlei gronden,
één daarvan is het opgewekte vertrouwen.1485

Het vrijwillig aangaan van een verbintenis begint met de wil daar-
toe van de handelende. De gebondenheid berust echter niet zozeer op
wat de handelende persoon gewild heeft, maar op het feit dat hij zijn
autonomie heeft uitgeoefend, dat hij vrijwillig een handeling heeft ver-
richt.1486 Het feit dat niet de wil op zichzelf, maar de belofte of vrijwillige
handeling als grondslag van de gebondenheid geldt, verklaart ook waarom
een persoon gebonden is aan rechtsgevolgen van een handeling waar zijn
wil niet per se op was gericht. Door het vrijwillig verrichten van een han-
deling brengt hij zichzelf in een positie waar de wet rechtsgevolg aan
vastknoopt.1487

411. Een aantal auteurs heeft een alternatief voorgesteld voor de wilsver-
trouwensleer. Van Dunné heeft betoogd dat rechtshandelingen normatief
moeten worden uitgelegd. Een rechtshandeling is een handeling waardoor
krachtens de normen van het geldende recht rechtsgevolgen ontstaan, die
de handelende worden toegerekend.1488 Meer recent heeft Bakker betoogd
dat de redelijkheid en billijkheid als norm voor behoorlijk en fatsoenlijk

1483 Nieuwenhuis 1979, p. 63-64; Sieburgh 2004, p. 20-21.
1484 Sieburgh 2004, p. 22.
1485 Nieskens-Isphording 1991, p. 24.
1486 Storme 1993, p. 117, 124. Dit hangt ook samen met Nieuwenhuis’ visie op de

rechtshandeling als taalhandeling, Nieuwenhuis 1979, p. 82 e.v.
1487 Storme 1993, p. 124. Zie ook Drucker 1882, p. 49.
1488 Van Dunné 1971, p. 198. Hieraan verwant, maar genuanceerder: Van Schilfgaarde

1969, p. 3. Zie ook P. van Schilfgaarde, ‘J.M. van Dunné, Normatieve uitleg van
rechtshandelingen’, RM Themis 1976, p. 548-551, waarin hij erkent dat de wilsleer
de theoretisch-systematische grondslag van een rechtshandeling is, maar wat
betreft het bindend element van de rechtshandeling naast de vrije wil een
belangrijke rol ziet voor normatieve toerekening, p. 547, 550.
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handelen de grondslag vormen voor het adagium pacta sunt servanda en
daarmee voor gebondenheid.1489 Hoewel de artikelen 3:33 en 3:35 BW de
geest van Meijers’ wilsleer ademen, wordt in de parlementaire geschiede-
nis ook opgemerkt dat beantwoording van de vraag naar gebondenheid
aan de rechtshandeling aan de doctrine wordt overgelaten. Het komt bij
de totstandkoming van een overeenkomst aan, op wat partijen over en
weer uit elkaars verklaringen en gedragingen omtrent hun wederzijdse
bedoelingen (wil) hebben mogen afleiden en op wat partijen op die grond
aan rechtsgevolgen kan worden toegerekend.1490 Bovendien wordt aan
de rechter de vrijheid gelaten om niet alleen betekenis toe te kennen aan
partijwil en -vertrouwen, maar om ook andere normatieve overwegin-
gen een rol te laten spelen.1491 Nieuwenhuis baseert gebondenheid aan
overeenkomsten op drie beginselen: autonomie, vertrouwen en causa.
Het causavereiste geldt naar Nederlands recht niet meer,1492 het beginsel
(zoals door Nieuwenhuis omschreven) daarentegen oefent nog steeds
invloed uit. Vermogensverschuivingen dienen gegrond te zijn, anders
moeten ze wegens ongerechtvaardigde verrijking ongedaan gemaakt
worden. Een legitimatie voor een vermogensverschuiving is een vermo-
gensverschuiving de andere kant op.1493 Smits ziet de oorzaak van gebon-
denheid aan rechtshandelingen in het wederkerig verband, de samenhang
tussen verrichte of nog te verrichten prestaties.1494 Smits’ causatheorie
vertoont sterke gelijkenis met het Engelse consideration-vereiste.

10.2.3.2 De eenzijdige rechtshandeling als verbintenisscheppende
uitoefening van autonomie

412. De hierboven geschetste discussie is gevoerd in de context van ofwel
gebondenheid aan overeenkomsten, ofwel gebondenheid aan rechtshan-
delingen in het algemeen. Wat kan hieruit worden afgeleid voor de ver-
bintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling?

1489 Bakker 2012, p. 38-39; zie kritisch hierover W.L. Valk, ‘Redelijkheid en billijkheid
als gedragsnorm. Proefschrift van mr. P.S. Bakker’, MvV 2014, nr. 1, p. 3.

1490 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 877 (MvA II).
1491 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 167 (NvW); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/

126.
1492 Zie hierover, naar aanleiding van de discussie over schrapping van het causaver-

eiste in het Franse contractenrecht C.M.D.S. Pavillon, ‘Een nieuw contractenrecht
voor Frankrijk’, NTBR 2015/11, par. 2.1.

1493 Nieuwenhuis 1979, p. 72.
1494 Smits 1995, p. 238.

Hoofdstuk 10

356



Wat vóór de verbintenisscheppende eenzijdige rechtshandeling
pleit, is het autonomiebeginsel. Met een eenzijdige rechtshandeling oefent
de handelende zijn partijautonomie uit. Meijers’ standpunt dat de wil de
primaire rechtvaardiging is van gebondenheid, geldt mijns inziens nog
steeds. De intentie van de handelende is het uitgangspunt, en als die
intentie is gericht op het eenzijdig scheppen van verbintenissen, dan is
dat het rechtsgevolg dat in beginsel moet intreden. Het gaat hierbij
uiteraard wel om een naar buiten toe kenbare wil. De verklaarde wil, de
belofte, is waar gebondenheid in beginsel op berust.1495 Daarnaast leidt
de dubbele grondslag voor gebondenheid aan rechtshandelingen ertoe
dat niet alleen de verklaarde wil, maar ook het opgewekte vertrouwen
kan binden. Op een eenzijdige rechtshandeling zullen anderen vertrou-
wen – de geadresseerde in het geval van een gerichte eenzijdige rechts-
handeling en andere betrokkenen (‘derden’) bij een ongerichte eenzijdige
rechtshandeling. Tot zover is de eenzijdige rechtshandeling dus een toe-
passing van de artikelen 3:33, 3:35 en 3:36 BW en de daarin tot uiting
komende beginselen.

413. Wanneer met een eenzijdige rechtshandeling verbintenissen worden
gecreëerd, speelt echter de bijzonderheid dat twee of meer mensen wor-
den betrokken in een rechtsverhouding als gevolg van de verklaarde
wil van slechts één van die personen. Dit wringt met andere beginselen,
namelijk het causabeginsel en het beginsel dat je een ander geen verbin-
tenis mag opdringen die hij niet wenst te ontvangen. Ik bespreek beide
tegenwerpingen.

Tegen het aannemen van de eenzijdige rechtshandeling als verbin-
tenisscheppend pleit dat de causa zoals Nieuwenhuis die ziet, namelijk
de rechtvaardiging van de vermogensverschuiving die gelegen is in reci-
prociteit, ontbreekt. De beloofde prestatie staat niet, althans niet direct,
in een middel-doel relatie tot een daartegenoverstaande belofte.1496 Ook
in Smits’ visie valt de grondslag van gebondenheid weg bij eenzijdige
rechtshandelingen, nu er geen wederkerig verband van prestaties is.
Ik meen echter dat dit geen onoverkomelijk bezwaar is tegen de verbin-
tenisscheppende eenzijdige rechtshandeling. Het causabeginsel is een
belangrijke factor bij het bepalen van gebondenheid, maar zij is geen

1495 Storme 1993, p. 117; Van Gerven en Covemaeker 2006, p. 263.
1496 Zie Nieuwenhuis 1979, p. 72.
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condicio sine qua non. Net zomin als de verklaarde wil of het vertrou-
wen alfa en omega van gebondenheid zijn, is de causa dat. Ook zonder
wederkerig verband kan een partij zich binden. Het Nederlandse recht
kent niet een causavereiste, zoals het Franse recht dat wel doet en
het Engelse recht ook, in de vorm van de doctrine of consideration. In het
Nederlandse recht is de principiële grondslag van gebondenheid
niet een bargain, een uitruil van economisch voordeel, tussen partijen. Het
Nederlandse recht verschilt op dit punt fundamenteel van het Engelse
recht, waar gratuitous promises worden gezien als irrationeel en de vorde-
ring van de eenzijdig bevoordeelde als ‘unworthy of enforcement’, wat een-
zijdige beloften categorisch niet-afdwingbaar maakt. Het causavereiste
is in het Nederlandse recht afgeschaft, wat resteert is het causabeginsel.1497

Zoals Nieuwenhuis al opmerkt, geldt dat beginsel niet onbeperkt. Zijn
werkingssfeer wordt beperkt door andere beginselen.1498 Het ontbreken
van causa betekent mijns inziens dat autonomie en vertrouwen strenger
getoetst moeten worden. Minder snel mag in een concreet geval worden
aangenomen dat de verklarende is gebonden, omdat een homo economicus
zich niet snel zal willen binden als hij in ruil daarvoor geen voordeel ver-
krijgt, en een wederpartij daar dus ook minder snel op zal mogen vertrou-
wen. Dat brengt echter niet mee, dat het ondenkbaar is dat een dergelijk
geval zich voor zal doen of dat het onwenselijk is om in die gevallen aan
de wilsverklaring bindende kracht toe te kennen.

Bovendien betekent het feit dat er geen direct wederkerig verband
is, niet dat er geen indirecte (rationele, economische) rechtvaardiging is
voor een eenzijdige rechtshandeling. Een voorbeeld is de 403-verklaring.
Een moedermaatschappij stelt zich aansprakelijk voor schulden van haar
dochtermaatschappij, zonder dat de begunstigden van die verklaring, de
schuldeisers van de dochter, in ruil daarvoor een prestatie hoeven te ver-
richten. Er zijn wel degelijk voordelen voor de moedermaatschappij: een
gunstiger jaarrekeningregime voor het concern, bevordering van de
positie van haar dochtermaatschappij doordat wederpartijen zich gerust-
gesteld voelen met haar te contracteren en het voorkoment van het ver-
spreiden van concurrentiegevoelige informatie.

1497 Nieuwenhuis 1979, p. 69.
1498 Nieuwenhuis 1979, p. 72.
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414. Eén van de functies van het Engelsrechtelijke consideration-vereiste
is te bepalen welke beloften het ‘waard zijn’ om afdwingbaar te zijn, aan-
gezien de handhavingsmogelijkheden van het rechtssysteem niet onuit-
puttelijk zijn.1499 In de Engelse rechtsliteratuur wordt opgemerkt dat
andere rechtsstelsels dan het Engelse een ander criterium hanteren,
maar dat in geen enkel rechtsstelsel iedere belofte een afdwingbaar recht
schept. De toets die het Nederlandse recht aanlegt, zijn de artikelen 3:33
en 3:35 BW. Uit een verklaring moet blijken dat de handelende beoogt
eenzijdig een verbintenis te scheppen. Als de verklarende zich er later
op beroept dat zijn wil en verklaring uiteenlopen, kan in geval van een
gerichte eenzijdige rechtshandeling de geadresseerde aanvoeren dat hij
gerechtvaardigd heeft vertrouwd op de verklaring. Het feit dat de
verklarende geen direct vermogensvoordeel verkrijgt, leidt ertoe dat de
geadresseerde er niet snel op mag vertrouwen dat de verklarende een-
zijdig een verbintenis ten laste van zichzelf schept. Ook bij uitleg van
eenzijdige rechtshandelingen zal hier rekening mee kunnen worden
gehouden.

Een tweede argument tegen de verbintenisscheppende eenzijdige
rechtshandeling is het beginsel dat de wetgever naar voren brengt. Een
persoon mag een ander geen geschenk opdringen dat hij niet wenst te
aanvaarden.1500 Dit is ook de ratio van de restrictieve benadering in het
Duitse recht, die tot uiting komt in §311 BGB. De Privatautonomie die een
persoon de mogelijkheid geeft tot Selbstbestimmung, het naar eigen inzicht
vormgeven van zijn rechtspositie, mag niet leiden tot Fremdbestimmung,
het beïnvloeden van andermans rechtspositie zonder dat die persoon
daarin wordt gekend.1501 Dit is een reëel bezwaar. In het hiernavolgende
onderzoek ik hoe aan dit bezwaar tegemoet kan worden gekomen.

415. De voorbeelden van verbintenisscheppende eenzijdige rechtshande-
lingen kunnen worden onderverdeeld naar gelang ze verbintenissen schep-
pen ten laste van de partij die de rechtshandeling verricht danwel ten laste
van een ander. Een tweede grond waarop onderscheid kan worden
gemaakt is of de verbintenis ontstaat in de context van een reeds bestaande

1499 Zie hierover nr. 183.
1500 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 588 (TM), 589 (V.V. II) en 590 (MvA II) t.a.v.

kwijtschelding (in navolging van Van Oven 1958, p. 409); p. 953 (V.V. II) t.a.v.
derdenbeding.

1501 Zie hierover par. 3.2.1.
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rechtsverhouding, of dat met het verrichten van de eenzijdige rechtshan-
deling een nieuwe rechtsverhouding tot stand wordt gebracht, waar
onmiddellijk een verbintenis uit voortvloeit.

Ten laste van de handelende - Vernietiging
- Ontbinding
- Opzegging van een overeenkomst
- Opzegging van een beperkt recht
- Onherroepelijk aanbod1502

- Uitloving
- 403-verklaring

Ten laste van een ander - Vernietiging
- Ontbinding
- Opzegging van een overeenkomst
- Opzegging van een beperkt recht
- Legaat
- Ongedaanmaking van de wettelijke verdeling van de

nalatenschap.

Verbintenissen die ten laste komen van de partij die de rechtshandeling verricht

416. Het bezwaar van de wetgever ziet op de aantasting van iemands auto-
nomie doordat hem verbintenissen worden opgedrongen. Dit is inderdaad
onwenselijk. Het zou mijns inziens echter niet tot de consequentie moeten
leiden dat eenzijdige rechtshandelingen geen verbintenissen kunnen
scheppen. Vanwege het hierboven besproken principe dat de homo econo-
micus in beginsel zal doen wat gunstig is voor zijn vermogen, zal het een
uitzondering zijn dat iemand een begunstiging niet wil.1503 Goed voorstel-
baar daarentegen is dat de verklarende zich beroept op het feit dat geen
verbintenis is gecreëerd, omdat hij van gedachten is veranderd. Bedoeld
wordt de geadresseerde van de verklaring te beschermen, maar het effect is
juist voor hem ongunstig.1504

Een eenzijdig begunstigde kan uiteraard wel reden hebben om een
vorderingsrecht niet te willen. Dit kunnen fiscale of economische redenen
zijn, maar ook morele of persoonlijke redenen omdat iemand zich, zoals ik
hiervoor al stelde, nu eenmaal niet altijd gedraagt als een homo economicus.

1502 Een onherroepelijk aanbod kan ook voortvloeien uit een eerder gesloten voorover-
eenkomst en dus deel uitmaken van een reeds bestaande rechtsverhouding, vgl.
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/98.

1503 Dit erkent de wetgever ook, zie Parl. Gesch.Boek 6 BW, p. 588 (TM) t.a.v.
kwijtschelding en p. 949 (TM) t.a.v. derdenbeding.

1504 Dit is (voor het Duitse recht) ook geconstateerd door Kleinschmidt 2004, p. 38.
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De uitzondering moet echter niet tot regel verheven worden. De autono-
mie van de personen die tegen hun zin een voordeel krijgen opgedrongen,
zou op een andere manier kunnen worden gediend. In plaats van aan-
vaarding te eisen, kunnen zij de mogelijkheid krijgen het vorderingsrecht
achteraf met terugwerkende kracht te weigeren. Dit is de constructie die
nu bij het legaat wordt gehanteerd.1505 Het is ook op een aantal plaatsen
de facto de bescherming van de begunstigde als wel, conform de wens van
de wetgever, een contract wordt vereist voor het toekennen van een voor-
deel aan een ander. Er zijn verschillende rechtsfiguren waarmee een per-
soon een ander begunstigt zonder daar een directe tegenprestatie voor te
krijgen, waarbij de wet aangeeft dat het om (eenzijdige) overeenkomsten
gaat: schenking (art. 7:175 BW), kwijtschelding (art. 6:160 BW), derden-
beding (art. 6:253 BW) en het omzetten van een natuurlijke verbintenis in
een afdwingbare (art. 6:5 BW). In al deze gevallen geldt dat de overeen-
komst tot stand komt, als het aanbod ter kennis is gekomen van de begun-
stigde en deze het niet onverwijld heeft afgewezen.1506 Met andere woorden:
de begunstigde is gebonden als hij niet weigert. Dezelfde constructie kan
toegepast worden bij eenzijdige rechtshandelingen. Door de lage drempel
voor aanvaarding, is de grens tussen eenzijdig begunstigende overeen-
komsten en eenzijdige verbintenisscheppende rechtshandeling nauwelijks
waarneembaar.1507

1505 Vgl. Groene Serie Erfrecht, art. 4:201, aant. 2, B.E. Reinhartz, die overweegt dat
aangezien in de meeste gevallen een legaat een voordeel oplevert voor de legataris,
aangenomen wordt dat de legataris het legaat wil aanvaarden. De wetgever heeft
voor een constructie gekozen waarin de legataris het vorderingsrecht direct
verkrijgt en actie moet ondernemen als hij het legaat niet wil aanvaarden. Dit
strookt volgens Reinhartz ook met andere potentiële bevoordelingen, bijvoorbeeld
uit schenking of uit omzetting ex art. 6:5 BW.

1506 Voor het derdenbeding stelt art. 6:253 lid 4 BW als extra voorwaarde voor deze
lage aanvaardingsdrempel dat het beding onherroepelijk en jegens de derde om
niet is. Art. 7:175 lid 2 BW en art. 6:253 lid 4 BW zijn van regelend recht. Er kan dus
een strengere norm voor aanvaarding gesteld worden. Parl. Gesch. Boek 6 BW,
p. 949 (TM). Perrick stelt dat de lage aanvaardingsdrempel bezwaarlijk kan zijn, en
zegt te hopen dat de rechter art. 7:175 lid 2 BW in een concreet (problematisch)
geval buiten toepassing zal laten wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid.
Asser/Perrick 4* 2013, nr. 282.

1507 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014, nr. 102. Ik ga nader in op deze vloeiende
overgang tussen eenzijdige rechtshandelingen en eenzijdige overeenkomsten in nr.
419 e.v.
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Verbintenissen die ten laste komen van een ander dan de handelende

417. Uit een aantal eenzijdige rechtshandelingen kunnen verbintenissen
voortvloeien die ten laste komen van een ander dan degene die de rechts-
handeling verricht.

Van deze eenzijdige rechtshandelingen vinden een aantal mijns
inziens hun rechtvaardiging in het feit dat de verbintenis weliswaar ont-
staat als een direct gevolg van de eenzijdige rechtshandeling, maar voort-
vloeit uit een reeds bestaande, meerzijdige rechtsverhouding. Met het
uitbrengen van de eenzijdige wilsverklaring wordt een uit de onderliggende
rechtsverhouding voortvloeiend recht uitgeoefend.

Twee gevallen kunnen niet op deze manier gerechtvaardigd wor-
den, namelijk het legaat en de ongedaanmaking van de wettelijke verde-
ling van een nalatenschap. Voor de ongedaanmaking van de wettelijke
verdeling geldt dat de erfgenamen na de ongedaanmaking ervoor kunnen
kiezen de nalatenschap beneficiair te aanvaarden of te verwerpen, waar-
door ze niet aansprakelijk worden. Met een legaat kan de erflater over
zijn graf heen regeren. De verbintenissen moeten nagekomen worden
door de erfgenaam, maar komen uiteindelijk ten laste van het vermogen
van de erflater, dat is samengesmolten met het vermogen van de erfge-
naam door de opvolging onder algemene titel. De erfgenaam is alleen
slechter af, als de schulden van de nalatenschap de baten overstijgen.
De erfgenaam kan de nalatenschap met terugwerkende kracht weigeren.
Denkbaar was een systeem geweest waarin de erfgenaam de nalaten-
schap eerst moet aanvaarden voordat hij opvolgt in het vermogen, maar
de wetgever heeft het van belang geacht dat een nalatenschap nooit
zonder rechthebbende is.

418. Met het bovenstaande heb ik willen aangeven dat er maar een beperkt
aantal eenzijdige rechtshandelingen is dat een verbintenis schept ten laste
van een ander, en dat er in die gevallen een rechtvaardiging aan ten
grondslag ligt. Er hoeft mijns inziens geen algemeen aanvullend criterium
te worden gesteld aan het eenzijdig scheppen van een verbintenis, naast
de toets aan art. 3:33 en 3:35 BW. Wel moet de bron van verbintenissen
voldoen aan de algemene norm die Smits formuleerde, namelijk dat
sprake is van een verbintenis die past in het stelsel van de wet, omdat zij
in overeenstemming is met de maatschappelijke overtuiging en de doelen
die met het vermogensrecht worden nagestreefd.
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10.2.4 De vloeiende overgang tussen eenzijdige rechtshandelingen en
eenzijdige overeenkomsten

419. Een laatste argument voor het aanvaarden van de eenzijdige rechts-
handeling als bron van verbintenissen is de betrekkelijkheid van het
onderscheid tussen eenzijdige overeenkomsten en eenzijdige rechtshande-
lingen. Hierboven refereerde ik al aan de schenking, het derdenbeding, het
omzetten van een natuurlijke verbintenis in een afdwingbare en de kwijt-
schelding (nr. 416). Dit zijn overeenkomsten waarbij de ene partij de andere
partij bevoordeelt zonder in ruil daarvoor een direct voordeel te verkrijgen.
De overeenkomsten komen tot stand door aanbod en aanvaarding, maar
de drempel is laag: het aanbod geldt als aanvaard, als het niet onverwijld
wordt afgewezen.

420. Met twee figuren wil ik de nauwe verwantschap tussen eenzijdige
rechtshandeling en eenzijdige overeenkomst nader illustreren. Ten eerste
de oprichting van een stichting. Dat is een eenzijdige rechtshandeling.1508

De oprichting verplicht niet tot kapitaalinbreng, maar vaak zullen zij
samengaan omdat een stichting doorgaans zijn doelen niet kan verwe-
zenlijken zonder vermogen. De oprichter gaat de verplichting tot kapitaal-
inbreng aan door, zo is de heersende leer, een schenkingsovereenkomst
met de stichting te sluiten.1509 Verdedigd is ook dat de oprichter eenzijdig
een sui generis rechtsverhouding schept tussen hemzelf en de stichting,
waar de verplichting tot kapitaalinbreng uit voortvloeit.1510 Praktischmaakt
het onderscheid geen verschil, zeker niet in het geval de oprichter ook
bestuurder van de stichting wordt. Het aanbod tot toekenning van vermo-
gen wordt gedaan door de oprichter, en wordt aanvaard door de oprichter
in zijn rol van vertegenwoordiger van de stichting. Aangezien het een
schenkingsovereenkomst is, geldt een lage drempel voor aanvaarding.
Welke betekenis kan dan nog gehecht worden aan de aanvaarding? Rensen
schrijft dat kwalificatie als schenkingsovereenkomst ‘meer doelmatig’ is
dan kwalificatie als eenzijdige rechtshandeling, maar geeft niet aan waarom.

1508 Asser/Rensen 2-III* 2012/310; L. Hardenberg, ‘Het onderkennen en aanpassen van
oude stichtingen’, WPNR 6413 (2000), p. 578. Zie ook Kamerstukken II 1953-1954,
3643, nr. 3, p. 8; Handelingen II 1955-1956, 25 oktober 1955, p. 2099 en 2109.

1509 Asser/Rensen 2-III* 2012/315; Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:285 BW, aant. 5,
C.H.C. Overes; Pitlo/Löwensteyn 1994, p. 330.

1510 Asser/Maeijer 2-III 2000/49 e.v.; Cauffman 2005, p. 171.
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De tweede figuur die ik in dit verband wil aanhalen is de bank-
garantie. Het karakter van de bankgarantie is dat de bank is gehouden
om als eigen verplichting te betalen waartoe zij zich blijkens de tekst van
de garantie jegens de begunstigde heeft verplicht, onafhankelijk van de
onderliggende rechtsverhouding tussen opdrachtgever en begunstigde.1511

De begunstigde is gerechtigd om binnen de in de tekst van de garantiever-
klaring omschreven voorwaarden op eerste verzoek uitbetaling van de
bank te verlangen. Volgens de heersende leer is de verhouding tussen de
bank en de begunstigde contractueel.1512 De bank doet een onherroepelijk
aanbod1513 tot betaling aan de begunstigde, die dat stilzwijgend kan aan-
vaarden. Mijns inziens zou het weinig verschil maken als de garantie van
de bank gezien zouworden als een eenzijdig verplichtende rechtshandeling,
vergelijkbaar met de 403-verklaring.

421. Eenzijdige overeenkomsten met een lage drempel voor aanvaarding
scheppen probleemloos verbintenissen. Nu tussen eenzijdige rechtshan-
delingen en eenzijdige overeenkomsten moeilijk een grens te trekken is,
is er mijns inziens geen reden om al te principiële bezwaren, of zelfs
onoverkomelijke principiële bezwaren te zien tegen erkenning van de
eenzijdige rechtshandeling als bron van verbintenissen.1514 Als we kijken
naar de praktische uitwerking van door de wetgever gekozen construc-
ties, is eenzijdige toekenning van vermogensvoordeel niet bezwaarlijk,
zolang de begunstigde maar op enige manier invloed kan uitoefenen op
het verkrijgen van vorderingsrechten. De voorbeelden van eenzijdige
rechtshandelingen die een verbintenis kunnen scheppen, komen tegemoet
aan die wens om de autonomie van de bevoordeelde te beschermen.

1511 HR 13 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:600, JOR 2015/184 m.nt. Bergervoet
(Amstelpark Tennis Promotions); Van Emden en Van Emden 2009, p. 3.

1512 Mijnssen en Boll 1984, p. 39; Verdaas 2008, p. 296; Hof ’s-Gravenhage 20 april 1993,
NJ 1995/542 (Verreussel/CLBN), r.o. 3; Van Emden en Van Emden 2009, p. 8 (met
enige aarzeling). Uit Rb. Arnhem 20 februari 2004, ECLI:NL:RBARN:AO9374 is
afgeleid dat de bank verbonden is jegens de begunstigde op grond van een een-
zijdige rechtshandeling, omdat de rechtbank de verlenging van de bankgarantie
kwalificeerde als een eenzijdige rechtshandeling.

1513 Mijnssen en Boll 1984, p. 39.
1514 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/102.
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10.3 Totstandkoming en vormvoorschriften

10.3.1 Een op rechtsgevolg gerichte wilsverklaring

422. Titel 3.2 BW is getiteld ‘Rechtshandelingen’ en de in die titel vervatte
regels zien dus ook op (gerichte en ongerichte) eenzijdige rechtshandelin-
gen. De totstandkoming van rechtshandelingen is geregeld in de artikelen
3:33 e.v. BW. Voor een rechtshandeling is vereist een op rechtsgevolg
gerichte wil die zich door een verklaring heeft geopenbaard.

In beginsel gelden geen andere of zwaardere eisen voor de wilsver-
klaring die een eenzijdige rechtshandeling tot stand brengt. In de literatuur,
en op een enkele plaats in de wet, lijkt zo’n zwaardere voorwaarde wel te
worden gesteld. De verwerping van een legaat moet blijkens art. 4:201 lid 3
BW geschieden door een ‘ondubbelzinnige’ wilsverklaring. Toestemming
voor herverpanding moet op grond van art. 3:242 BW eveneens ‘ondubbel-
zinnig’ worden toegekend. Een ontbindingsverklaring moet ‘eenduidig’
zijn.1515 De opzegging van een overeenkomst moet met een ‘duidelijke en
ondubbelzinnige’ wilsverklaring.1516 De Hoge Raad lijkt van mening dat
een herroeping ‘onmiskenbaar’ moet zijn.1517 Voor berusting in een vonnis
in de zin van art. 334 Rv is een ‘ondubbelzinnige wilsverklaring’ vereist.1518

Mijns inziens betekenen dit soort kwalificaties niet dat een wilsver-
klaring die daaraan niet voldoet, geen rechtsgevolg teweegbrengt. Het is
geen geldigheidsvereiste, maar veeleer een clausulering die tot uitdruk-
king brengt dat bij eenzijdige rechtshandelingen oplettendheid gepast is
ten aanzien van de vraag of de handelende wel heeft bedoeld zichzelf te
binden. Of een eenzijdige wilsverklaring ‘ondubbelzinnig’ is, komt dus aan
de orde bij de vraag naar vertrouwensbescherming van een geadresseerde
of derde, of bij uitleg van de wilsverklaring. Voor voorzichtigheid is te
meer reden, als de rechtshandeling een mogelijk substantieel nadeel met
zich brengt, zoals bijvoorbeeld het geval is bij opzegging of ontbinding van
een overeenkomst.1519 Terughoudendheid is gepast bij het aannemen dat
iemand afstand wil doen van een recht, zeker als dat om niet gebeurt of

1515 Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:267 BW, aant. 1.1, W.H. van Boom.
1516 Strijbos 1985, p. 114; HR 28 mei 1982, NJ 1983/2 (Coolwijk/Kroes) over de

beëindiging van een dienstbetrekking; Asser/Heerma van Voss 7-V 2012/326.
1517 HR 17 december 1997, BNB 1998/125.
1518 HR 16 januari 1977, NJ 1977/97 (Venlo/Leenders); HR 1 juli 1983, NJ 1984/50; HR

18 april 1986, NJ 1987/480 (Turkyilmaz/Spinnerij De Wijs).
1519 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 177 (MvA II); Deze zwaardere onderzoeksplicht geldt in

de context van zowel art. 3:35 BW als art. 3:36 BW, zie Lokin 2015, p. 24.
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als die wil afgeleid wordt uit gedragingen.1520 Hieraan ligt de impliciete
aanname ten grondslag dat mensen beogen te handelen op een manier die
gunstig uitwerkt voor hun vermogen. Er mag niet licht op vertrouwd
worden dat iemand zichzelf wil benadelen.1521 Leijten formuleerde het
aldus, dat een recht prijsgeven niet tot de normale menselijke manieren
van doen behoort. De meeste mensen staan op hun recht, schreef hij, en
dan loopt het niet gemakkelijk weg.1522

In het Engelse recht wordt de aanname dat mensen beogen te han-
delen op een manier die gunstig uitwerkt voor hun vermogen expliciet tot
uitgangspunt van het privaatrecht gemaakt.1523 Het is de ratio voor het
feit dat gratuitous promises in beginsel niet binden, tenzij de belofte is
neergelegd in een deed. Ook in het Engelse recht bestaat de neiging om
voor eenzijdige wilsverklaringen te vereisen dat de handelende persoon
ondubbelzinnig zijn intentie kenbaar maakt. Zo moet uit een document
prima facie blijken dat het bedoeling is van de maker om een deed te
maken,1524 moet een declaration of trust duidelijk zijn1525 en moet het
uitoefenen van de bevoegdheid om een contract te vernietigen of bevesti-
gen unequivocal zijn.1526 In het Nederlandse recht is de presumptie dat
mensen zullen handelen op een manier die hun vermogen bevordert zicht-
baar in de lage drempel voor aanvaarding van een schenking.

423. In geval van een discrepantie tussen wil en verklaring is art. 3:35 van
toepassing op gerichte en art. 3:36 BW op ongerichte eenzijdige rechts-
handelingen.1527 Art. 3:35 BW bepaalt dat tegen hem, die een ‘tot hem
gerichte verklaring’ van een ander op een bepaalde manier heeft opgevat
en redelijkerwijze mocht opvatten, geen beroep kan worden gedaan op het
ontbreken van een met deze verklaring overeenstemmende wil. Bij onge-
richte eenzijdige rechtshandelingen is geen sprake van een ‘tot hem

1520 Vgl. Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 177 (MvA II); Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 588 (TM);
Brunner 1992, p. 65; Hijma 1988, p. 172; Tjittes 1992, nr. 16; Aaftink 1974, p. 98.

1521 Vgl. bv. ook HR 24 januari 1997, NJ 1997/231, waarin de Hoge Raad heeft bepaald
dat een wederpartij pas mag aannemen dat een volmacht ten voordele van een
derde is verleend als dit ondubbelzinnig uit de volmacht blijkt.

1522 Conclusie bij HR 18 april 1986, NJ 1987/480 (Turkyilmaz/Spinnerij De Wijs), nr. 6.
1523 Zie bijvoorbeeld Thompson v Leach (1690) 86 ER 391.
1524 Law of Property (Miscellaneous Provisions) Act 1989, art. 1(2)(a).
1525 Thomas en Hudson 2010, par. 5.53.
1526 Zie The Munster [1983] 1 Lloyd’s Rep 370 en Bear Stearns Bank v Forum Global Equity

[2007] All ER 103 over termination; Peyman v Lanjani [1985] Ch 457 over affirmation;
en Car and Universal Finance Co Ltd v Caldwell [1965] 1 QB 525; Cartwright 2012,
par. 4-18; Spencer Bower, Turner en Handley 2000, par. 256 over rescission.

1527 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/100 en 133; Parl. Gesch.Boek 3 BW, p. 177-
178 (MvA II).
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gerichte verklaring’. Anderen dan degene die de rechtshandeling verricht,
wier rechtspositie beïnvloed wordt door een ongerichte eenzijdige rechts-
handeling, kunnen wel een beroep doen op de bescherming van art. 3:36
BW.1528 Zij worden aangemerkt als derden. In de context van ongerichte
eenzijdige rechtshandelingen doet die term vreemd aan, er is immers geen
‘tweede’. Het geeft echter aan dat waar de bescherming van art. 3:35 BW
ziet op geadresseerden van de rechtshandeling, art. 3:36 BW kan worden
ingeroepen door ‘buitenstaanders’.1529 Het artikel bepaalt dat jegens een
derde die op grond van een verklaring of gedraging gerechtvaardigd het
ontstaan, bestaan of tenietgaan van een bepaalde rechtsbetrekking heeft
aangenomen en in redelijk vertrouwen op de juistheid van die veronder-
stelling heeft gehandeld, door degene om wiens verklaring of gedraging
het gaat, met betrekking tot deze handeling geen beroep kan worden
gedaan op de onjuistheid van die veronderstelling.

Art. 3:36 BW heeft een beperkter bereik dan art. 3:35 BW. Een beroep
op de bescherming van art. 3:36 BW wordt alleen gehonoreerd als de derde
in vertrouwen op de juistheid van zijn veronderstelling heeft gehandeld
en alleen voor die (rechts)handelingen1530 die in vertrouwen verricht
zijn.1531 De wetgever benadrukt dat naast de verschillen die voortvloeien
uit de wettekst, vaak andere uitgangspunten een rol zullen spelen bij de
toepassing van de respectievelijke artikelen. Derden worden minder snel
beschermd dan geadresseerden van een wilsverklaring.1532 Verklaringen of
gedragingen van partijen over en weer zullen voor derden minder snel dan
voor partijen aanleiding geven tot gerechtvaardigd vertrouwen. De derde
zal zich er steeds bewust van moeten zijn, dat hij niet de volledige situa-
tie kent. Bij de vraag of de derde moet worden beschermd, speelt ook de
wijze en vorm van totstandkoming een rol. Op een gepubliceerde verklaring
zal een derde sneller mogen vertrouwen dan op een verklaring waarvan
hij niet rechtstreeks kennis heeft kunnen nemen.

1528 In de totstandkoming van het BW is duidelijk gemaakt dat doel en werking van
art. 3:35 en 3:36 BW anders zijn. Art. 3:35 ziet op totstandkoming van rechtshan-
delingen, waar art. 3:36 BW een artikel inzake derdenbescherming is. Het Ontwerp
Meijers bevatte één artikel waar zowel wederpartijen als derden een beroep op
konden doen, maar dit is later gesplitst. Zie Lokin 2015, p. 22, Parl. Gesch. Boek 3
BW, p. 172 e.v.

1529 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/158.
1530 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/159.
1531 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 178-179 (MvA II).
1532 Lokin 2015, p. 25.
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Er bestaat dus dogmatisch een verschil tussen de bescherming van
de wederpartij van een gerichte eenzijdige rechtshandeling enerzijds en
een betrokkene bij een ongerichte eenzijdige rechtshandeling anderzijds.
In theorie is dat verschil gerechtvaardigd, nu een ongerichte eenzijdige
rechtshandeling tot niemand is gericht, en de handelende persoon in begin-
sel dus ook geen rekening hoeft te houden met de strekking die een buiten-
staander ontleent aan zijn verklaring of gedraging. Bij een aantal ongerichte
eenzijdige rechtshandelingen is dat ook het geval, zoals bij afstand van
eigendomsrecht of splitsing in appartementsrechten. Andere ongerichte
eenzijdige rechtshandelingen zijn in theorie misschien niet gericht tot een
wederpartij, maar zijn dat in de praktijk wel. Dit geldt bijvoorbeeld voor de
familie- en erfrechtelijke eenzijdige rechtshandelingen. De invulling die de
rechter geeft aan art. 3:36 BW is bepalend voor het al dan niet bestaan van
een discrepantie in bescherming op grond van art. 3:36 BW ten opzichte van
art. 3:35 BW. Uiteindelijk zal een rechter moeten beoordelen of de derde op
grond van de betekenis die zij redelijkerwijze aan de verklaring mocht
toekennen het bestaan, ontstaan of tenietgaan van een rechtsbetrekking
heeft aangenomen en in redelijk vertrouwen daarop heeft gehandeld.

10.3.2 Vormvoorschriften

424. Art. 3:37 lid 1 BW bepaalt dat verklaringen in iedere vorm kunnen
geschieden en dat zij in een of meer gedragingen besloten kunnen liggen,
tenzij anders is bepaald. Deze regel geldt voor alle rechtshandelingen, dus
ook eenzijdige.

Gerichte eenzijdige rechtshandelingen

Aanbod Vormvrij

Herroeping Vormvrij

Bevestiging Vormvrij

Bekrachtiging Vormvrij1533

1533 Als voor de volmachtverlening een vormvereiste geldt, geldt datzelfde vereiste
voor bekrachtiging, zie art. 3:69 lid 2 BW. Volmachtverlening is in beginsel echter
vormvrij, zie art. 3:61 lid 1 BW.
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Ontbinding Schriftelijk1534

Vernietiging Vormvrij

Toestemming Vormvrij

Opzegging van overeenkomsten Vormvrij

Opzegging van beperkte rechten Bij exploit/vormvrij1535

Verrekening Vormvrij

Volmachtverlening Vormvrij

Uitloving Vormvrij

Aanvaarding of verwerping Vormvrij

van een aanbod

Aanzegging in de zin van Vormvrij

art. 3:57 BW

Afstand van wilsrechten Vormvrij

Ongerichte eenzijdige rechtshandelingen

Uiterste wilsbeschikking Afd. 4.4.4. BW.

Belangrijkste voorschriften:
– gemaakt door één persoon;

– geen andere rechtshandelingen in
de uiterste wil;

– notariële tussenkomst is vereist
(ofwel notariële akte ofwel inbewa-
ringgeving bij notaris), behalve
wanneer het gebruik van een
codicil is toegestaan.1536

1534 Als de overeenkomst langs elektronische weg is gesloten, kan zij ook langs
elektronische weg worden ontbonden, art. 6:267 lid 1, tweede zin BW. Zie ook
Bakels 2011, nr. 9. Art. 6:267 BW is van regelend recht, dus partijen kunnen een
specifiek vormvoorschrift stellen, of vormvrijheid overeenkomen. Ook op grond
van de redelijkheid en billijkheid kan een uitzondering worden aangenomen op
het vormvoorschrift, vgl. Bakels 1993, p. 126.

1535 De wet schrijft een exploit voor voor de opzegging van een erfpacht- of opstalrecht,
zie art. 5:88 jo. 5:104 BW. Voor andere beperkte rechten geldt echter dat vormvrij
kan worden opgezegd tenzij bij vestiging anders wordt bepaald.

1536 In geval van een codicil: een onderhands, door de erflater met de hand geschreven,
gedagtekend en ondertekend document.
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403-verklaring Schriftelijke verklaring, gedeponeerd bij het
handelsregister

Derelictie Vormvrij1537

Besluit van een rechtspersoon Besluit is resultaat van stemuitbrenging.
Stemuitbrenging is vormvrij, maar moet
buiten vergadering schriftelijk. 1538

Oprichting van een rechtspersoon Notariële akte.1539 Bestuurders zijn
verplicht tot inschrijving van de akte in
het handelsregister.

Splitsing in appartementsrechten Notariële akte en inschrijving daarvan in
de openbare registers.

Verwerping of aanvaarding van
een nalatenschap

Afleggen van verklaring ter griffie van de
rechtbank van het sterfhuis, ingeschreven
in het boedelregister.

Verwerping van een legaat Vormvrij

Ongedaanmaking wettelijke verdeling
van een nalatenschap

Notariële akte

Afstand van huwelijksgemeenschap Akte van afstand, binnen drie maanden
na ontbinding van de gemeenschap inschrij-
ving in het huwelijksgoederen-register.

425. Gerichte eenzijdige rechtshandelingen kunnen doorgaans vormvrij
verricht worden. Afwijkend is dat buitengerechtelijke ontbinding van een
overeenkomst in beginsel schriftelijk moet en dat voor de opzegging van
sommige beperkte rechten een exploit vereist is. Het vormvereiste voor
opzegging van een beperkt recht hangt samen met de goederenrechtelijke
gevolgen van de opzegging en haar karakter als quasi-overdracht.

Dat voor ontbindingsverklaringen in beginsel een vormvoorschrift
geldt, berust op de wens van de wetgever om de wederpartij van de ont-
bindende te beschermen tegen ontkenning achteraf.1540 Daarnaast ver-
schaft schriftelijkheid duidelijkheid aan de schuldenaar of hij nog dient
te presteren.1541 Voor de ontbindende partij is het vormvoorschrift een
nadeel, nu een mondelinge verklaring in beginsel geen rechtskracht heeft.

1537 Namelijk door het prijsgeven van het bezit.
1538 Art. 2:128 BW jo. 2:238 lid 2 BW. Statuten of reglementen kunnen nadere vorm-

vereisten opleggen.
1539 Art. 2:286 BW voor de stichting, art. 2:175 lid 2 BW voor de BV, art. 2:64 lid 2 BW

voor de NV. Oprichting van een VVE geschiedt in de notariële splitsingsakte, vgl.
art. 5:111 jo. 5:112 lid 1 sub e BW.

1540 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 1005 (TM); Bakels 1993, p. 123.
1541 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I 2012/403.
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Hij wordt volgens Bakels echter ook beschermd tegen ‘eigen onberaden-
heid’, wat gunstig kan zijn gelet op de mogelijke consequenties van
ongerechtvaardigde ontbinding.

Het vormvoorschrift voor ontbinding is niet in lijn met de vormvrij-
heid van vernietiging, opzegging en herroeping.1542 De argumenten voor
de schriftelijkheidseis voor ontbinding kunnen ook worden aangevoerd
voor vernietiging.1543 Schriftelijkheid zou voor vernietiging wellicht zelfs
eerder op zijn plaats zijn, gezien de terugwerkende kracht en de goederen-
rechtelijke werking.1544 Dat vernietiging in beginsel vormvrij kan, wordt op
twee gronden gemotiveerd. Enerzijds met het argument dat vernietigbaar-
heid vaak wordt toegekend ter bescherming van een partij die veelal weinig
juridische kennis heeft, zoals een consument. Een mondelinge verklaring
moet voldoende zijn om de mogelijkheid tot vernietiging uit te oefenen,
opdat de wederpartij zich later niet op het niet-inachtnemen van de ver-
eiste vorm kan beroepen.1545 Ten tweede zijn nietigheid en vernietigbaar-
heid door art. 3:40 lid 2 BW niet steeds eenvoudig te onderscheiden, en is
het dus niet wenselijk als voor vernietiging een drempel wordt opgewor-
pen door een bepaalde vorm te eisen.1546

1542 Of met de vormvrijheid van bedenktijdontbindingen, zie Jac. Hijma, ‘Bedenktijd in
het contractenrecht’, in: Jac. Hijma en W.L. Valk, Wettelijke bedenktijd, Preadvies
VBR, Deventer: Kluwer 2004, nr. 58.

1543 Snijders nuanceert het verschil door te stellen dat wanneer geen vorm is voorge-
schreven, degene die de verklaring ontvangt een schriftelijke bevestiging kan
eisen en, als deze uitblijft, kan stellen dat het naar maatstaven van redelijkheid
en billijkheid niet aanvaardbaar is om hem aan die verklaring te houden, zie
W. Snijders 1999 I, p. 562.

1544 Bakels 2011, nr. 9. Hij stelt zich de vraag of het verschil verklaard kan worden door
het feit dat ontbinding altijd gericht is tot een wederpartij, terwijl een vernieti-
gingsverklaring ook een ongerichte eenzijdige rechtshandeling kan betreffen. Hij
verwerpt dit echter als te weinig bevredigend. Ongerichte eenzijdige rechtshan-
delingen komen weinig voor, dus zelfs als voor deze gevallen vormvrijheid zou
gelden, dan had er een bijzondere regeling getroffen moeten worden voor
vernietiging van gerichte eenzijdige en meerzijdige rechtshandelingen. Zie ook
Bakels 1993, p. 124. Hijma overweegt dat de kans op chicanes groter lijkt bij
ontbinding dan bij vernietiging, maar dat fundamenteel geen verschil bestaat, zie
Hijma 1988, p. 137.

1545 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3, p. 1160 (MvA II); Parl. Gesch. Boek 3 BW,
p. 223 (Rapport aan de Koningin); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/618; zie
ook HR 18 december 1953, NJ 1954/ 65 (Krautien/Het Concertgebouw NV) over
het inroepen van nietigheid van een ontslag.

1546 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/321 en 618.
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Een aantal auteurs heeft gepleit tegen het vormvereiste voor ont-
binding. Bakels meent dat de paternalistische motieven van de wetgever
niet passen in de huidige maatschappelijke ontwikkelingen. Processueel
sluit het vormvoorschrift niet aan bij de deformaliseringstendens en in
rechtsvergelijkend opzicht is zij bevreemdend.1547 Hijma heeft voorgesteld
dat vernietiging en ontbinding beide vormvrij moeten kunnen geschie-
den, waarbij de geadresseerde van de verklaring om schriftelijke vastleg-
ging kan vragen.1548 Brunner wijst dit af omdat de wederpartij die om
schriftelijke bevestiging vraagt, erkent dat er reeds mondeling is ontbon-
den, wat ongunstig is voor zijn processuele positie.1549

426. Waar voor gerichte eenzijdige rechtshandelingen vormvrijheid als
hoofdregel geldt, zijn ongerichte eenzijdige rechtshandelingen vrijwel
allemaal aan vormvoorschriften onderworpen. Het nemen van een besluit
door een rechtspersoon wordt echter gezien als een vormvrije rechtshan-
deling.1550 Het besluit is het resultaat van het behalen van een meerder-
heid aan stemmen. Stemmen mag vormvrij, althans als dat ter vergadering
gebeurt. Daarbuiten moet stemuitbrenging schriftelijk.

De andere uitzondering is de verwerping van het legaat, dat welis-
waar ondubbelzinnig moet geschieden, maar niet aan enige vorm is gebon-
den.1551 Het verschil met de verwerping van een nalatenschap, waarvoor
als vormvereiste geldt dat de verklaring moet zijn afgelegd ter griffie van
de rechtbank van het sterfhuis en moet worden ingeschreven in het boe-
delregister, is dat de legataris onder bijzondere titel verkrijgt en niet
aansprakelijk wordt voor de schulden van de nalatenschap. Hij verkrijgt
een vorderingsrecht op de erfgenamen. Het rechtsgevolg van verwerping
is het tenietgaan van dat vorderingsrecht, wat veel minder ingrijpend is
dan het rechtsgevolg van verwerping van een nalatenschap.1552

1547 Bakels 1993, p. 123.
1548 Hijma 1988, p. 138.
1549 Zie zijn bespreking van Hijma’s dissertatie in WPNR 5941 (1989), p. 778-779. Hij

krijgt navolging van T. Hartlief en A.G. Luttik, ‘De wijze van vernietiging en
ontbinding in het Nieuw BW’, Kwartaalbericht NBW 1990/3, p. 78-79, die plei-
ten voor afschaffing van de schriftelijkheidseis. Zie ook Hammerstein en
Vranken 2003, nr. 26.

1550 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/317 en 365.
1551 Art. 4:201 lid 3 BW; Asser/Perrick 4* 2013, nr. 557.
1552 Groene Serie Erfrecht, art. 4:201 BW, aant. 5, B.E. Reinhartz.

Hoofdstuk 10

372



427. Aan het verschil tussen enerzijds de vormvrijheid als hoofdregel bij
gerichte eenzijdige rechtshandelingen en de formaliteit bij ongerichte
eenzijdige rechtshandelingen ligt een beschermingsgedachte ten grond-
slag. Kenmerkend voor eenzijdige rechtshandelingen is dat het rechts-
gevolg intreedt door de wilsverklaring van de handelende partij. De
geadresseerde, of een ander wiens positie wordt beïnvloed door de eenzij-
dige rechtshandeling, heeft geen invloed op de totstandkoming. Gerichte
rechtshandelingen worden verricht in de context van een reeds bestaande
rechtsverhouding, waarin partijen elkaar kennen en met elkaar communi-
ceren. Er zijn minder waarborgen nodig voor de partij tot wie de eenzijdige
rechtshandeling is gericht. Het belang van de wederpartij bij bijvoorbeeld
een schriftelijk afschrift van de wilsverklaring, legt het af tegen het belang
van eenvoud voor het economisch verkeer. De wederpartij kan uiteraard
een schriftelijk bewijsstuk verlangen, maar hij moet daartoe zelf het initiatief
nemen – de geldigheid van dewilsverklaring hangt er niet vanaf. Bovendien
werkt een vormvoorschrift niet altijd ten gunste van de wederpartij. Nu
nietigheid in beginsel de sanctie is voor het niet-voldoen aan een vorm-
voorschrift, zou ook de handelende persoon zich erop kunnen beroepen
om onder de gevolgen van de eenzijdige rechtshandeling uit te komen.
Vormvrijheid zorgt er dus ook voor dat de handelende partij is gebonden
aan zijn wilsverklaring.

Die afweging valt bij ongerichte eenzijdige rechtshandelingen
anders uit. Zulke eenzijdige rechtshandelingen kunnen betrokkenen rauw
op hun dak vallen. De betrokkene is, zoals in nr. 412 ook bleek, niet een
‘wederpartij’, maar een ‘derde’, een buitenstaander. Die heeft meer
behoefte aan de zekerheid die gepaard gaat met schriftelijke of notariële
neerslag van de rechtshandeling.

10.4 Uitleg

428. Overeenkomsten worden uitgelegd aan de hand van in de jurispru-
dentie uitgekristalliseerde maatstaven. Uit het arrest Ermes/Haviltex1553

volgt dat het bij uitleg aankomt op de zin die partijen in de gegeven omstan-
digheden over en weer redelijkerwijs aan de bepalingen mogen toekennen
en op hetgeen zij redelijkerwijs van elkaar mogen verwachten. De omstan-
digheden van het geval kunnen meebrengen dat de vaststelling van de
betekenis moet geschieden aan de hand van objectieve criteria, waarbij veel
belang wordt gehecht aan de taalkundige betekenis van het beding. Deze

1553 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Ermes/Haviltex).
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‘objectieve Haviltex-norm’ wordt onder meer toegepast bij de uitleg van
commerciële, schriftelijke overeenkomsten en van cessie- en verpandings-
verboden. In het Meyer/Pontmeyer-arrest onderscheidde de Hoge Raad
als relevante omstandigheden die aanleiding gaven tot toepassing van
objectieve gezichtspunten de aard van de transactie, de omvang en gedetail-
leerdheid van het contract, de wijze van totstandkoming ervan en dat in
het contract een entire agreement clause was opgenomen.1554 Andere rele-
vante omstandigheden zijn de maatschappelijke kring van partijen, welke
rechtskennis van zodanige partijen kan worden verwacht en welke
gewoonten in die kringen heersen.1555 De Hoge Raad formuleerde in het
arrest Coface/Intergamma, dat zag op uitleg van een cessie- en verpan-
dingsverbod in algemene voorwaarden, de vuistregel dat een beding dat
naar zijn aard mede bestemd is om de rechtspositie te beïnvloeden van
derden die de bedoeling van de contracterende partijen niet kennen, en
dat ertoe strekt hun rechtspositie op uniforme wijze te regelen, dient te
worden uitgelegd naar objectieve maatstaven, met inachtneming van
de Haviltex-maatstaf.1556 Het komt er op aan hoe partijen en derden de
wilsverklaringen in de gegeven omstandigheden mochten begrijpen.1557

De normale taalkundige betekenis van het beding speelt een belangrijke
rol, maar ook gezichtspunten die niet voor derden kenbaar zijn mogen
worden meegewogen.1558 De overige omstandigheden van het geval kun-
nen meebrengen dat een andere dan de taalkundige betekenis aan het
beding moet worden gehecht. Beslissend blijft de zin die partijen in de gege-
ven omstandigheden over en weer redelijkerwijs aan deze bepalingen
mochten toekennen en hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar
mochten verwachten.1559

429. Voor collectieve arbeidsovereenkomsten geldt een afwijkende uitleg-
regel. De taalkundige betekenis van de gebruikte bewoordingen, bezien
in het licht van de gehele tekst van de overeenkomst, is in beginsel door-
slaggevend.1560 Deze norm vertoont gelijkenis met de (later geïntrodu-
ceerde) objectieve Haviltex-norm. Het verschil tussen beide normen is
erin gelegen dat bij uitleg volgens de objectieve Haviltex-norm uiteindelijk

1554 HR 19 januari 2007, JOR 2007/166 (Meyer Europe/PontMeyer) m.nt. Tjittes; HR
5 april 2013, NJ 2013/214 (Lundiform/Mexx).

1555 HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Ermes/Haviltex).
1556 HR 21 maart 2014, NJ 2015/167 m.nt. HJS, r.o. 3.4.2.
1557 W.H. van Boom, ‘Uitleg cessieverbod. HR 21 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:682

(Coface Finanz/Intergamma)’, AAe 2014/12, p. 931.
1558 Zie Schuijling in zijn noot onder Coface/Intergamma, JOR 2014/151.
1559 HR 7 februari 2014, NJ 2015/274 m.nt Hijma (Afvalzorg/Slotereind).
1560 HR 17 september 1993, NJ 1994/173 (Gerritse/Has).
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de partijbedoeling doorslaggevend is, en dat tegenbewijs mag worden
geleverd buiten de overeenkomst. Dit is bij uitleg volgens de CAO-norm
niet het geval.1561 In het arrest DSM/Fox1562 benadrukt de Hoge Raad
echter dat tussen de CAO- en de Haviltex-norm geen tegenstelling bestaat.
Ze kennen een gemeenschappelijke grondslag en tussen de normen bestaat
een vloeiende overgang.

In de openbare registers ingeschreven akten die betrekking hebben
op registergoederen moeten objectief worden uitgelegd.1563 Het komt aan
op de in de akte tot uitdrukking gebrachte partijbedoeling, die moet wor-
den afgeleid uit de in de akte opgenomen, naar objectieve maatstaven in
het licht van de gehele akte uit te leggen omschrijving. In de jurispruden-
tie is deze norm geformuleerd voor uitleg van de leveringsakte bij over-
dracht van registergoederen,1564 uitleg van de splitsingsakte bij splitsing
van een registergoed in appartementsrechten,1565 uitleg van hypotheek-
akten1566 en uitleg van de vestigingsakte van een erfdienstbaarheid.1567

430. Mijns inziens moeten niet alleen overeenkomsten, maar ook eenzijdige
rechtshandelingen worden uitgelegd aan de hand van deze gezichtspunten.
Er geldt dus geen bijzondere uitlegnorm voor eenzijdige rechtshandelin-
gen.1568 Het bestaande spectrum van uitlegnormen biedt voldoende nuan-
ces om gewicht te geven aan de specifieke belangen die gemoeid zijn met

1561 J.W.A. Biemans, ‘DSM/Fox en uitleg van notariële akten – (nog) geen ‘vloeiende
overgang’ van overeenkomst naar notariële akte’, MvV 2015/6, p. 161.

1562 HR 20 februari 2004, NJ 2005/493 (DSM/Fox). Vg. Tjittes 2009, p. 18.
1563 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/182. In lijn hiermee moet bij de

uitleg van pandaktes (die niet worden geregistreerd) de geobjectiveerde Haviltex-
norm worden toegepast: HR 21 maart 2014, JOR 2014/151 m.nt. Schuijling
(Coface/Intergamma).

1564 HR 8 december 2000, NJ 2001/350 m.nt. Kleijn (Eelder Woningbouw/Van
Kammen).

1565 HR 1 november 2013, NJ 2013/522; HR 14 februari 2014, NJ 2014/119.
1566 Hof Arnhem-Leeuwarden 29 oktober 2013, JOR 2015/78, m.nt. Schuijling.
1567 HR 13 juni 2003, NJ 2004/251 (Teijsen/Marcus); HR 2 december 2005, NJ 2007/5.

Breedveld-de Voogd heeft verdedigd dat ook bij uitlegkwesties die verband
houden met de overdracht van onroerende zaken (en, gelet op art. 3:89 lid 4
BW, die van andere registergoederen) de geobjectiveerde Haviltex-norm toegepast
moet worden, C.G. Breedveld-de Voogd, ‘Pleidooi voor de geobjectiveerde Havil-
tex-uitleg bij overdracht van onroerende zaken’, in: Milo en Bartels 2009, p. 65.
Tegen subjectieve uitleg pleiten M.M. van Rossum en R.F.H. Mertens, ‘Uitleg van
leverings- en vestigingsakten en van de splitsingsakte van een appartements-
rechten: enkele kanttekeningen’, TBR 2013-96, p. 4

1568 Ook Biemans schrijft dat in het kader van uitleg het element van eenzijdigheid niet
doorslaggevend is, zie J.W.A. Biemans, ‘DSM/Fox en uitleg van notariële akten –

(nog) geen ‘vloeiende overgang’ van overeenkomst naar notariële akte’, MvV
2015/6, p. 162.
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uitleg van eenzijdige rechtshandelingen. Uitleg hangt bovendien nauw
samen met de artikelen 3:35 en 3:36 BW, die niet alleen op overeenkomsten
maar ook op eenzijdige rechtshandelingen van toepassing zijn.1569

Wat lijkt te wringen bij toepassing van de Haviltex-norm op een-
zijdige rechtshandelingen is dat volgens die maatstaf een cruciale factor
is dat het bij uitleg van een bepaling aankomt op de betekenis die par-
tijen over en weer aan de bepaling hebben toegekend en redelijkerwijs
mochten toekennen. Dit wederkerige element ontbreekt bij eenzijdige
rechtshandelingen, nu het verrichten en de formulering van de bepaling
in handen van één partij ligt. Het is relevant om onderscheid te maken
tussen gerichte en ongerichte eenzijdige rechtshandelingen. Gerichte een-
zijdige rechtshandelingen worden verricht door één partij, maar in relatie
tot een wederpartij. De rechtshandeling heeft pas werking als de wilsver-
klaring de geadresseerde heeft bereikt. De rechtshandeling zelf is niet
meerzijdig, maar de rechtsverhouding die de eenzijdige rechtshandeling
tot stand brengt of waarbinnen de rechtshandeling wordt verricht, zal dat
doorgaans wel zijn. Door de verbondenheid tussen (contractuele) rechts-
verhouding en eenzijdige rechtshandeling is het bovendien wenselijk dat
een vergelijkbare uitlegnorm van toepassing is. Partijen bij de rechtsver-
houding moeten ervan uit kunnen gaan dat al hun communicatie volgens
dezelfde maatstaf wordt beoordeeld, of dat nu het contract zelf is of
bijvoorbeeld de (eenzijdige) verklaring waarmee het contract wordt ont-
bonden. Op alle gerichte wilsverklaringen, is de Haviltex-maatstaf recht-
streeks van toepassing.

Ik put hiervoor steun uit wat in de literatuur en jurisprudentie is
opgemerkt over uitleg van gerichte eenzijdige rechtshandelingen. Een
cessie-akte, door de Hoge Raad aangeduid als een eenzijdige verklaring
van de vervreemder aan de verkrijger, moet worden uitgelegd volgens
de Haviltex-maatstaf.1570 De Hoge Raad lijkt de Haviltex-norm toe te
passen op het aanbod.1571 Toepassing van de Haviltex-maatstaf is in de
literatuur bepleit voor opzeggingsverklaringen.1572 De Hoge Raad toetst
aan de Haviltex-maatstaf bij beantwoording van de vraag of een volmacht

1569 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/364.
1570 HR 14 juni 2013, JOR 2013/293 m.nt. Biemans (Kraamzorg Nederland/Fa-Med).
1571 HR 21 december 2001, NJ 2002/60 (Van Beers/Van Daalen); HR 16 september

2011, NJ 2011/572 (Batavus/Vriend’s Tweewielercentrum); vgl. de noot van
Brunner bij HR 13 september 1985, NJ 1987/98 (Albada Jelgersma I).

1572 Groene Serie Huurrecht, art. 7:271 BW, aant. 2.2.1, E.E. de Wijckersloot-Vinke.
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verleend is.1573 Over de verwerping van een aanbod wordt geschreven
dat beoordeeld moet worden of een wilsverklaring een verwerping
inhoudt aan de hand van de bedoelingen van de geadresseerde van het
aanbod en het bij de aanbieder opgewekte gerechtvaardigde vertrou-
wen.1574 Over vernietigings-1575 en ontbindingsverklaringen1576 is geschre-
ven dat niet teveel waarde moet worden gehecht aan de gekozen
bewoordingen van de verklaring, nu dit typische lekenhandelingen zijn.
Dit kan worden vertaald naar toepassing van de Haviltex-maatstaf, nu
het erom gaat wat partijen mochten afleiden uit de verklaring, los van de
precieze formulering.

431. Bij ongerichte eenzijdige rechtshandelingen is geen wederpartij.
Verdedigd zou kunnen worden dat daarom aan de subjectieve bedoeling
van de partij die de rechtshandeling verricht doorslaggevende betekenis
moet worden toegekend. De relatie tot degene die betekenis ontleent aan
de wilsverklaring is door het ongerichte karakter verder verwijderd dan
bij gerichte eenzijdige rechtshandelingen. Ook ongerichte eenzijdige
rechtshandelingen staan echter niet volledig op zichzelf. Zoals ook blijkt
uit de derdenbescherming van art. 3:36 BW, kan het vertrouwen dat
buitenstaanders stellen in een wilsverklaring niet volledig worden uitge-
sloten. Vrijwel alle ongerichte eenzijdige rechtshandelingen worden
bovendien (in de praktijk) verricht met als oogmerk een andere persoon
(indirect) te bereiken. De partij die de rechtshandeling verricht moet
er rekening mee houden dat derden betekenis toekennen aan de wils-
verklaring. Als er een conflict rijst over de inhoud van een ongerichte
eenzijdige rechtshandeling, zal moeten worden vastgesteld wat een bui-
tenstaander redelijkerwijs mocht afleiden uit de wilsverklaring. Hij zal de
beweegredenen van de handelende partij niet kennen en dus afgaan op
de taalkundige betekenis van de gebruikte bewoordingen. Het ligt dus in
de rede de nadruk te leggen op objectieve maatstaven. De Hoge Raad
overwoog in het CAO-arrest dat de daar geformuleerde, objectieve norm

1573 De vraag of een volmacht verleend was, moet worden beantwoord aan de hand
van hetgeen de volmachtgever en gevolmachtigde jegens elkaar hebben verklaard
en over en weer uit elkaars verklaringen en gedragingen hebben afgeleid en
mochten afleiden, HR 5 september 2014, NJ 2015/21, r.o. 3.4.3. Zie ook de conclusie
van AG De Vries Lentsch-Kostense bij HR 12 oktober 2012, NJ 2012/686.

1574 Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:221 BW, aant. 2.16.1, Y.G. Blei-Weissmann.
1575 Hijma 1988, p. 142. Spiegelbeeldig geldt dit mijns inziens ook voor bevestigings-

verklaringen. In Rb. Haarlem 25 april 2012, JOR 2013/77 lijkt de Haviltex-maatstaf
te worden toegepast op een bevestigingsverklaring.

1576 Bakels 1993, p. 129.
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betrekking heeft op geschriften en verhoudingen (dus niet alleen contrac-
ten) waarvan de aard meebrengt dat bij uitleg in beginsel objectieve
maatstaven centraal dienen te staan. Ongerichte eenzijdige rechtshande-
lingen kunnen onder die norm gebracht worden.1577 In de jurisprudentie
is ten aanzien van 403-verklaringen bepaald dat uitleg naar objectieve
maatstaven moet geschieden.1578 Of op een eenzijdige rechtshandeling
de objectieve Haviltex-norm van toepassing is, of de CAO-norm, moet
van geval tot geval worden beoordeeld. De meest objectieve norm geldt
voor in de openbare registers ingeschreven akten, zoals de splitsing in
appartementsrechten1579 en de oprichtingsakte van een rechtspersoon. Deze
rechtshandelingen zijn ook het meest ver verwijderd van een ‘weder-
partij’.1580

432. Opmerkelijk is een arrest van de Hoge Raad van 21 september 20121581

betreffende de uitleg van een aanwijzing van een begunstigde van een
sommenverzekering. Deze aanwijzing heeft volgens de Hoge Raad een
eenzijdig karakter. De precieze kwalificatie van de rechtshandeling blijft
achterwege.1582 Mijns inziens is de aanwijzing de eenzijdige uitoefening van
een wilsrecht, dat voortvloeit uit de verzekeringsovereenkomst. Zij is
een eenzijdige rechtshandeling die is gericht tot de verzekeraar. Vergelijk-
baar met het derdenbeding is de aanwijzing herroepelijk tot zij is aan-
vaard door de begunstigde.1583 De aanwijzing moet schriftelijk geschieden
om eenvoudig vast te kunnen stellen wie recht heeft op uitkering,1584 wat
volgens de Hoge Raad betekent dat de vraag wie is aangewezen als
begunstigde moet worden beantwoord door uitleg van de schriftelijke

1577 Dit geldt mijns inziens ook voor uiterste wilsbeschikkingen, ondanks dat art. 4:46
BW daar een bijzondere uitlegnorm voor formuleert. Op uitleg van uiterste wils-
beschikkingen ga ik uitbreid in in par. 7.3.5, zie voor de verhouding met Haviltex
in het bijzonder par. 7.3.5.4.

1578 HR 20 maart 2015, JOR 2015/140; Hof Den Bosch 13 oktober 2009, JOR 2010/147;
Hof Den Bosch 7 april 2009, JOR 2009/160; Hof Amsterdam 12 januari 2010, JOR
2010/94.

1579 HR 1 november 2013, NJ 2013/522; HR 14 februari 2014, NJ 2014/119.
1580 Volmachtverlening is een quasi-contractuele eenzijdige rechtshandeling, maar in

de verhouding tussen volmachtgever en wederpartij (de zogenaamde externe
verhouding) moet taalkundig worden uitgelegd, zie Van Schaick 2011, nr. 12.

1581 HR 21 september 2012, NJ 2013/97.
1582 Annotator Mendel kwalificeert de aanwijzing als een eenzijdige rechtshandeling.

In het cassatiemiddel wordt de aanwijzing zowel als gift als als eenzijdige rechts-
handeling gekenschetst (nr. 2-3).

1583 Art. 7:968 onder a BW.
1584 Dit is een uitzondering op de algemene lijn dat gerichte eenzijdige rechtshande-

lingen vormvrij verricht kunnen worden.
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mededeling van de verzekeringnemer aan de verzekeraar. Het eenzijdige
karakter van de aanwijzing1585 en de aard van de rechtshandeling brengen
echter met zich dat bij de uitleg in de allereerste plaats wordt nagegaan
wat de bedoeling is geweest van de verzekeringnemer. De Hoge Raad
gaat hier een stap verder dan de Haviltex-norm in het toekennen van
gewicht aan de (naar buiten toe kenbare) subjectieve bedoeling van de
verklarende partij. Hierbij hoeft niet uitsluitend in acht te worden genomen
wat de verzekeringnemer en de verzekeraar over en weer hebben verklaard
en wat zij daar redelijkerwijs uit mochten afleiden. Ook mag worden gelet
op eventuele verklaringen en gedragingen van de verzekeringnemer buiten
de schriftelijke mededeling, ook als deze niet bij de verzekeraar bekend
waren.

De uitlegmaatstaf die de Hoge Raad aanlegt, past niet in het alge-
mene beeld van uitleg van eenzijdige rechtshandelingen. Mijns inziens
moet uit dit arrest niet de algemene regel afgeleid worden dat voor eenzij-
dige rechtshandelingen de subjectieve bedoeling van de handelende partij
doorslaggevend is. De bijzondere aard van de onderhavige wilsverklaring,
het jegens de verzekeraar kenbaar maken van de persoon van de begun-
stigde, rechtvaardigde volgens de Hoge Raad de van Haviltex afwijkende
uitlegnorm. Het perspectief van de verzekeraar is maar van beperkt belang.
Uitleg van een dergelijke aanwijzing draait erom dat komt vast te staan
aan wie de verzekeraar moet uitkeren. Als verklaringen of gedragingen
buiten de schriftelijke mededeling aan de verzekeraar uitwijzen dat de
begunstigde een ander is dan uit de schriftelijke aanwijzing blijkt, dan
heeft de verzekeraar zich daarnaar te schikken. Zoals annotator Mendel
opmerkt, gaat het uiteindelijk niet om de belangen van de verzekeraar,
maar om de relatie verzekeringnemer-begunstigde.1586

10.5 Herroepelijkheid

433. Een eenmaal verrichte rechtshandeling is in beginsel onherroepelijk.
Als de handelende partij zichzelf door zijn wilsverklaring heeft gebonden,
dan kan hij die gebondenheid niet door herroeping ongedaan maken,
tenzij de wet die mogelijkheid toekent of hij zich de bevoegdheid daartoe
heeft voorbehouden. Dit geldt zowel voor gerichte als voor ongerichte

1585 De verzekeraar mag slechts op grond van art. 7:966 lid 2 BW de begunstiging
afwijzen, als deze de nakoming van zijn uitkeringsverplichting onevenredig zou
bemoeilijken.

1586 NJ 2013/97, onder 2. Zie ook E.E. Krikke, ‘De begunstigingsaanwijzing: eenzijdig
karakter leidt tot een eenzijdige uitleg’, MvV 2012/12, p. 348.
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eenzijdige rechtshandelingen. De onherroepelijkheid van contracten vloeit
voort uit het adagium pacta sunt servanda. De bindende kracht berust
mijns inziens niet uitsluitend op het feit dat partijen zich over en weer
contractueel hebben verbonden. Als een partij gebruik heeft gemaakt van
zijn partij-autonomie door zijn wil te verklaren op een manier waaruit
anderen mogen afleiden dat hij zich wil binden, kan hij die gebondenheid
niet eenzijdig ontkennen. Dit geldt ook voor eenzijdige rechtshandelingen.

W. Snijders stelt dat de uitoefening van een wilsrecht in beginsel
onherroepelijk is.1587 Onherroepelijkheid is aangenomen voor ontbin-
ding,1588 vernietiging,1589 opzegging van overeenkomsten1590 en beperkte
rechten1591, bekrachtiging,1592 verrekening,1593 aanvaarding of verwerping
van een legaat of nalatenschap1594 en de ongedaanmaking van de wette-
lijke verdeling van de nalatenschap.1595 Het recht is verbruikt.

434. De wet bepaalt voor een aantal eenzijdige rechtshandelingen dat zij
in beginsel1596 herroepelijk zijn, zoals voor het aanbod (art. 6:219 BW) en
de volmachtverlening (art. 3:72 sub c BW).1597 Voor een aantal andere een-
zijdige rechtshandelingen bestaat geen expliciete herroepingsmogelijk-
heid, maar is wel een voorziening in de wet opgenomen dat door het

1587 W. Snijders 1999 I, p. 564. Zie over het terugkomen op een omzettingsverklaring
B.M. Katan, ‘’Zomaar’ terugkomen op een rechtshandeling’, WPNR 6910 (2011).

1588 Bakels 1993, p. 131.
1589 Parl. Gesch. Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 BW, p. 1161 (MvA II Inv.). Zie ook Schoordijk

1986, p. 173.
1590 Strijbos 1985, p. 81 en 134; Groene Serie Huurrecht, art. 7:271 BW, aant. 2.3.1 en 2.6,

E.E. de Wijckersloot-Vinke. Volgens de Hoge Raad kan een opzegging van een
arbeidsovereenkomst door de werkgever alleen worden ingetrokken met instem-
ming van de werknemer, HR 11 december 2009, NJ 2010/97.

1591 Vonck 2013, p. 268.
1592 Potjewijd 2002, p. 26.
1593 Faber 2005, nr. 138.
1594 Art. 4:190 lid 4 BW; Hof ’s-Hertogenbosch 29 november 2011, NJF 2012/338;

Asser/Perrick 4 2013/557.
1595 W. Snijders 1999 II, p. 589.
1596 De herroepelijkheid kan door de verklarende echter worden uitgesloten, zie art.

6:219 lid 1 BW; art. 7:968 onder d BW. Volmacht kan alleen onherroepelijk worden
verleend in de in art. 3:74 lid 1 BW omschreven gevallen.

1597 Zie daarnaast bv. ook art. 7:968 BW voor herroepelijkheid van de aanwijzing van
een begunstigde van een sommenverzekering. Ook ten aanzien van uiterste
wilsbeschikkingen spreekt de wet van herroeping. Dat is echter een geval van
intrekking, nu gebondenheid aan de rechtshandeling voorkomen wordt door de
wilsbeschikking te annuleren voordat die werking heeft verkregen. De uiterste
wilsbeschikking verkrijgt pas werking na overlijden. Het is geen rechtshandeling
onder opschortende voorwaarde, waarbij de voorwaarde het overlijden van de
erflater is. De uiterste wilsbeschikking schept bij leven nog geen enkele aanspraak
voor of rechtsverhouding met de erfgenamen.
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verrichten van een nieuwe rechtshandeling de rechtsgevolgen van de oor-
spronkelijke rechtshandeling worden beëindigd.

Zo kan een besluit de facto worden herroepen door een nieuw
besluit te nemen dat het eerste besluit als het ware overschrijft.1598 Art.
2:404 BW bevat een regeling voor het beëindigen van de aansprakelijkheid
uit een 403-verklaring door het deponeren van een daartoe strekkende
verklaring bij het handelsregister. De rechtsgevolgen van een splitsing in
appartementsrechten kunnen worden beëindigd door inschrijving in de
openbare registers van een akte ter opheffing van de splitsing.1599 Een
eenmaal opgerichte rechtspersoon kan worden ontbonden op de wijzen
waarin de wet in art. 2:19 en art. 2:19a BW voorziet.

Deze gevallen zijn voorbeelden van ongerichte eenzijdige rechtshan-
delingen. Dit type rechtshandelingen heeft geen directe geadresseerde
en wordt niet verricht in de context van een meerzijdige rechtsverhouding.
Als de partij die de rechtshandeling verrichtte, de rechtsgevolgen wil
opheffen, kan dat niet door een regeling te treffen met een wederpartij. De
wet geeft in deze gevallen mogelijkheden om de verrichtende partij niet
oneindig op te zadelen met de rechtsgevolgen.

435. Een laatste eenzijdige rechtshandeling die in dit verband aandacht
verdient, is de toestemming. Zoals in hoofdstuk 8 aan de orde kwam,
bevat het BW vele toestemmingsfiguren. Voor sommige voorbeelden van
toestemming is in de wet expliciet aangegeven dat herroeping niet
mogelijk is, zoals in art. 6:156 BW voor toestemming die is verleend
voor schuldoverneming. Voor andere is wettelijk vastgelegd dat toestem-
ming juist wel kan worden herroepen, bijvoorbeeld in art. 5 Wet bescher-
ming persoonsgegevens. Voor veel gevallen van toestemming ontbreekt
echter wettelijk uitsluitsel. Partijen kunnen zelf afspraken maken over de
herroepelijkheid van gegeven toestemming. Bij gebrek aan wettelijke
regeling en partij-afspraak, is toestemming die wordt gegeven voor één
handeling onherroepelijk, maar toestemming voor een reeks van hande-
lingen of voor het scheppen van een voortdurende toestand, in beginsel
herroepelijk.1600

1598 Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II* 2009/365; HR 10 maart 1995,
NJ 1995/595 (Janssen Pers).

1599 Art. 5:143 lid 2 BW.
1600 Zie hierover uitgebreid par. 8.5.
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436. Concluderend kan worden gesteld dat eenzijdige rechtshandelingen
in beginsel onherroepelijk zijn, tenzij herroepelijkheid is voorbehouden.
Voor een aantal gerichte eenzijdige rechtshandelingen bepaalt de wet
dat zij herroepelijk (kunnen) zijn. Ongerichte eenzijdige rechtshandelin-
gen zijn niet herroepelijk, maar wel ‘overschrijfbaar’. Dit stemt overeen
met het feit dat deze eenzijdige rechtshandelingen geen geadresseerde
hebben en er dus niemand is tot wie de herroeping kan worden gericht.

10.6 Redelijkheid en billijkheid

437. De vraag naar toepasselijkheid van de redelijkheid en billijkheid op
de betrokkenen bij eenzijdige rechtshandelingen valt uiteen in twee
onderdelen. Ten eerste de vraag of voor een persoon die een eenzijdige
rechtshandeling verricht ook de redelijkheid en billijkheid als gedrags-
norm geldt die de wet in art. 6:2 BW oplegt aan schuldeisers en schulde-
naren. Ten tweede de vraag naar inroepbaarheid van de beperkende en
aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid van art. 6:248 BW.

10.6.1 De gedragsnorm van art. 6:2 BW

438. De norm van art. 6:2 BW geldt mijns inziens ook voor betrokkenen
bij een gerichte eenzijdige rechtshandeling. Als de eenzijdige rechtshan-
deling een verbintenis in het leven roept, is één partij schuldeiser en de
ander schuldenaar. Dit is bijvoorbeeld het geval wanneer een aanbod
wordt gedaan.1601 Ook als de eenzijdige rechtshandeling zelf geen ver-
bintenissen schept, wordt de rechtshandeling vaak verricht in een rechts-
verhouding waar partijen als schuldeiser en schuldenaar tegenover elkaar
staan, en zich dus jegens elkaar moeten gedragen overeenkomstig de
eisen van redelijkheid en billijkheid. Volgens de parlementaire geschiede-
nis worden de rechtsgevolgen van eenzijdige rechtshandelingen die in
het kader van een contractuele rechtsverhouding verricht worden mede
beheerst door de eisen van redelijkheid en billijkheid.1602

1601 Zie over het verbintenisscheppende karakter van het aanbod par. 5.5.
1602 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (MvA II).
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In literatuur en jurisprudentie wordt aangenomen dat betrokkenen
gebonden zijn aan de gedragsnorm van de redelijkheid en billijkheid bij
toestemmingverlening,1603 opzegging van overeenkomsten1604 en
beperkte rechten,1605 herroeping,1606 bekrachtiging,1607 verrekening,1608

volmacht1609 en de aanvaarding van een aanbod.1610

439. Ook voor ongerichte eenzijdige rechtshandelingen geldt dat de
gedragsnorm van art. 6:2 BW rechtstreeks van toepassing is op rechts-
handelingen die verbintenissen scheppen, zoals de 403-verklaring en het
legaat. Ook bij het aanvaarden of verwerpen van een legaat is de legata-
ris als schuldeiser gebonden aan de maatstaf van art. 6:2 BW.

In eerste instantie lijkt het verregaand om een algemeen geldende
norm aan te nemen die inhoudt dat degene die een ongerichte eenzij-
dige rechtshandeling verricht daarbij beperkt wordt door de redelijkheid
en billijkheid. De rechtshandeling heeft immers geen adressant. Het zou
een te onbepaalde verplichting zijn om op te leggen dat de redelijkheid en
billijkheid in acht wordt genomen jegens de hele wereld. Aangenomen
wordt echter dat iedere vermogensrechtelijke rechtsverhouding onder-
worpen is aan de redelijkheid en billijkheid.1611 In de literatuur en juris-
prudentie wordt voor een aantal ongerichte eenzijdige rechtshandelingen

1603 Volgens Bloembergen wordt de vrijheid om verzochte toestemming te weigeren,
begrensd door de redelijkheid en billijkheid, Bloembergen 1971, p. 15. In de
parlementaire geschiedenis en literatuur wordt bijvoorbeeld aanvaard dat de
eigenaar gebonden is aan de goede trouw voor het verlenen van toestemming
voor overdracht van een erfpachtrecht. Zie Parl. Gesch. Boek 5 BW, p. 311 (MvT);
Bloembergen 1971, p. 15; Plantenga en Treurniet 1957, p. 24, 38, 111-112.

1604 Zie hierover nr. 42.
1605 HR 19 februari 1982, NJ 1982/571, vgl. J.E. Fesevur, ‘Redelijkheid en billijkheid’, in

Bartels & Milo 2000, p. 51; Vonck 2013, p. 248, 260; Huijgen in Van Velten, Snijders
en Huijgen 1995, p. 159; De Vries & Pleysier 2002, p. 55-56.

1606 Zie ten aanzien van het aanbod Asser/Hijma 7-I* 2013/169; Van Erp 1990, p. 35;
Schut 1987 p. 77-78; Drion, ‘Precontractuele verhoudingen naar Nederlands recht’,
Geschriften, p. 247; Groene Serie Verbintenissenrecht, Art. 6:219 BW, aant. 38.2, Y.G.
Blei Weissman. Zie over (on)herroepelijkheid van een volmacht Parl. Gesch. Boek
3, p. 294 (MvA II); Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/72.

1607 Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/84.
1608 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 222 (MvA II); Groene Serie Verbintenissenrecht, art.

6:228 BW, aant. 7.1, Jac. Hijma; W. Snijders 1999 I, p. 563; Faber 2005, nr. 134;
Wessels 1996, p. 13.

1609 In het kader van art. 3:74 lid 4 BW, zie Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 294 (MvA II);
Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/72.

1610 Drion, ‘Precontractuele verhoudingen naar Nederlands recht’, Geschriften, p. 247;
Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:221 BW, aant. 2.16.1 en aant. 1.11.2, Y.G.
Blei-Weissmann.

1611 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/398; Wolters 2013, p. 17; Bakker 2012, p. 5
e.v.
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gebondenheid aan de redelijkheid en billijkheid aangenomen, namelijk
voor besluiten van rechtspersonen,1612 splitsing in appartementsrechten1613

en de ongedaanmaking van dewettelijke verdeling van de nalatenschap.1614

Ten aanzien van die laatste rechtshandeling schetst W. Snijders de situatie
dat de overlevende echtgenoot de wettelijke verdeling ongedaan maakt
omdat de waarde van de goederen van de nalatenschap onmiddellijk na het
overlijden sterk is gedaald, bijvoorbeeld doordat het huis is afgebrand door
een fout van de echtgenoot.1615 Gebruikmaking van de regeling van onge-
daanmaking kan dan volgens W. Snijders onaanvaardbaar zijn, wat er op
grond van art. 6:2 lid 2 BW toe leidt dat de bevoegdheid tot de handeling
ontbrak en de ongedaanmaking niet geldig tot stand is gekomen.

10.6.2 De aanvullende en beperkende werking van art. 6:248 BW

440. Een specifiek aspect van de redelijkheid en billijkheid is de aanvul-
lende en beperkende werking van art. 6:248 BW. Het artikel ziet alleen op
overeenkomsten. Het is mijns inziens echter analoog van toepassing op
gerichte eenzijdige rechtshandelingen.1616 De bevoegdheid om bepaalde
eenzijdige rechtshandelingen te verrichten kan contractueel worden toe-
gekend, zoals een recht tot ontbinding of tot wijziging van contractsbe-
palingen. De ontbinding of wijziging zelf hangt dan zo sterk samen met
het contract, dat zij door dezelfde norm moet worden beheerst. De
toepasselijkheid van de redelijkheid en billijkheid op het aanbod,1617

1612 Zie art. 2:15 lid 1 sub b BW; Asser/Maeijer, Van Solinge & Nieuwe Weme 2-II*
2009/365; HR 30 oktober 964, NJ 1965/107; Hof Amsterdam 31 januari 2012, JOR
2012/108.

1613 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/351; vgl. Hof Amsterdam
15 november 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BC2947.

1614 Van Mourik in Handboek Erfrecht 2011, p. 79; W. Snijders 1999 II, p. 589.
1615 W. Snijders 1999 II, p. 589.
1616 Parlementaire Geschiedenis Boek 3 BW, p. 222 (MvA II).
1617 In het Ontwerp Meijers was in artikel 6:222 BW over verval van het aanbod een

tenzij-formule opgenomen, inhoudend dat een aanbod niet vervalt door dood of
verlies van handelingsonbekwaamheid, tenzij anders voortvloeit uit overeen-
komst, gewoonte of billijkheid. Deze formule is gesneuveld, omdat volgens de
minister hetzelfde resultaat bereikt kan worden door een redelijke uitleg van het
aanbod, waarbij zowel de billijkheid als de aard van de transactie waarop het
aanbod betrekking heeft van belang zullen zijn, vgl. Parlementaire Geschiedenis
Boek 6 BW p. 887 (MvA II).
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ontbindings-1618 , opzeggings-1619 en verrekeningsverklaringen1620 wordt
uitdrukkelijk aangenomen in de parlementaire geschiedenis.

441. Anders is dat mijns inziens voor ongerichte eenzijdige rechtshande-
lingen. De rechtsgevolgen van die eenzijdige rechtshandelingen worden,
zoals ook bleek in nr. 431 over uitleg, in beginsel alleen bepaald door
de (tekst van de) eenzijdige rechtshandeling zelf. In de wet of jurispru-
dentie kan wel worden bepaald dat de redelijkheid en billijkheid invloed
hebben op een specifieke rechtshandeling. Dit kan echter niet direct op art.
6:248 BW gegrond worden.

Ten aanzien van de uiterste wilsbeschikking wordt bijvoorbeeld in
Boek 4 BW op drie plaatsen aan de redelijkheid en billijkheid gerefereerd.
Ten eerste kan ingevolge art. 4:123 BW de rechter de verbintenissen uit
een legaat wijzigen of opheffen op grond van na het overlijden gewij-
zigde omstandigheden als naar maatstaven van redelijkheid en billijk-
heid ongewijzigde instandhouding niet kan worden verwacht. Art. 4:133
BW ziet op de testamentaire last onder voorwaarde. Wordt de vervulling
van een opschortende voorwaarde belet door degene op wie de last rust,
dan geldt de voorwaarde als vervuld als de redelijkheid en billijkheid dat
eisen. Andersom kunnen volgens lid 2 de redelijkheid en billijkheid ver-
langen dat een ontbindende voorwaarde geldt als niet-vervuld als de
vervulling teweeggebracht is door degene op wie de last rust. Buiten deze
specifieke bepalingen is de aanvullende werking van de redelijkheid en
billijkheid op uiterste wilsbeschikkingen beperkt (zie hierover uitgebreid
par. 7.3.6.3). De regeling van art. 4:47 BW inzake het mogen aanvullen
van een beschikking die onmogelijk uit te voeren blijkt, is niet gegrond op
de redelijkheid en billijkheid, maar op de veronderstelde wil van de
erflater. Er mag geen andere beschikking voor in de plaats worden
gesteld, tenzij de wet anders bepaalt of uit de uiterste wil zelf afgeleid
kan worden dat de erflater die andere beschikking gemaakt zou hebben
als hij op de hoogte was geweest van de onmogelijkheid.1621 Voor de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid is weinig ruimte,
gelet op de rechtszekerheid.1622

1618 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (MvA II).
1619 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (MvA II).
1620 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 222 (MvA II); Groene Serie Verbintenissenrecht, art.

6:228 BW, aant. 7.1, Jac. Hijma.
1621 Zie over de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid bij uiterste

wilsbeschikkingen par. 7.3.6.3.
1622 Zie Hof Den Haag 24 juni 2014, NJF 2014/382.
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Ook bij de 403-verklaring is de werking van de redelijkheid en bil-
lijkheid zeer beperkt. In 2010 aanvaardde het Hof Amsterdam het beroep
van een moedermaatschappij op de billijkheid om aansprakelijkheid voor
intercompany vorderingen af te wenden,1623 maar de toepassing van deze
billijkheidscorrectie is, zoals uiteengezet in hoofdstuk 6, een uitzondering.
De voorzichtige houding van lagere rechters is een indicatie dat de aanvul-
lende en beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid niet zonder
meer van toepassing is op de 403-verklaring.

442. De betrokkenen bij een eenzijdige rechtshandeling zijn kortom
gehouden zich jegens elkaar te gedragen overeenkomstig de eisen van
de redelijkheid en billijkheid. De norm van art. 6:2 BW vindt overeenkom-
stige toepassing in situaties waarin de betrokkenen niet als schuldenaar
en schuldeiser kunnen worden geduid. De aanvullende en beperkende
werking van de redelijkheid en billijkheid ex art. 6:248 BW kan analoog
worden toegepast bij gerichte eenzijdige rechtshandelingen, maar in
beginsel niet bij ongerichte eenzijdige rechtshandelingen.

10.7 Dwaling

443. Aaftink verzuchtte dat de dwaling bij eenzijdige rechtshandelingen
een soort niemandsland is.1624 In de parlementaire geschiedenis bij art.
6:228 BW wordt ingegaan op de toepasselijkheid van de dwalingsregels
op eenzijdige rechtshandelingen. In de Toelichting Meijers wordt opge-
merkt dat niemand met zekerheid weet of een beroep op dwaling is toe-
gestaan bij andere rechtshandelingen dan overeenkomsten.1625

Ten tijde van de totstandkoming van het BW werd gepleit voor een
algemene dwalingsregeling voor in beginsel alle rechtshandelingen,1626

zoals in Duitsland is opgenomen in §119 BGB. De wetgever zag daar
vanaf, omdat voor iedere groep van rechtshandelingen afzonderlijk moet
kunnen worden bezien in hoeverre en onder welke omstandigheden een

1623 Hof Amsterdam 30 september 2010, JOR 2010/306 (Jones Lang LaSalle/BosGijze).
1624 In het bijzonder bij afstand van recht, Aaftink 1974, p. 105.
1625 Parlementaire Geschiedenis Boek 3 BW, p. 157 (TM). Verwijzing naar HR 15 juni

1928, NJ 1928, p. 1626, waarin de HR oordeelde dat geen beroep op dwaling
mogelijk was bij het besluit tot statutenwijziging, maar AG Besier in de conclusie
overwoog dat een beroep op dwaling in beginsel bij alle rechtshandelingen
mogelijk is.

1626 A.R. Bloembergen, ‘Gebrekkige rechtshandelingen in het gewijzigd ontwerp Boek
3 NBW,’ WPNR 5190 (1972), p. 427; Asser/Rutten 4-II 1982, p. 110; Pitlo/Bolweg
3-I 1979, p. 207.
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beroep op dwaling mogelijk moet zijn.1627 Dwaling is geregeld in art.
6:228 BW en daarmee alleen van toepassing op overeenkomsten en (via
de schakelbepaling van artikel 6:216 BW) ook op andere meerzijdige
rechtshandelingen. Eenzijdige rechtshandelingen vallen buiten het bereik
van de regeling, maar de wetgever heeft de deur op een kier laten staan
door te overwegen dat artikel 6:228 BW er niet aan in de weg staat dat
de dwalingsregeling in daarvoor in aanmerking komende gevallen ook op
eenzijdige rechtshandelingen kan worden toegepast. De kwestie wordt
overgelaten aan de rechter.1628 Analoge toepassing van art. 6:228 BW op
eenzijdige rechtshandelingen is in de literatuur verdedigd.1629 Ik meen
dat art. 6:228 BW analoog kan worden toegepast op gerichte eenzijdige
rechtshandelingen, maar dat ongerichte eenzijdige rechtshandelingen als
algemene regel niet kunnen worden vernietigd met een beroep op dwa-
ling, tenzij de wet daar een eigen regeling voor geeft. Ik licht dit toe.

444. De wetgever overweegt dat bij eenzijdige rechtshandelingen aan de
rechter de nodige vrijheid dient te worden gelaten. Voor bepaalde geval-
len zou een beroep op dwaling niet passen, zoals bij de aanvaarding en
verwerping van een nalatenschap. Andere eenzijdige rechtshandelingen,
zoals de opzegging, ontbinding van een overeenkomst en de verreke-
ningsverklaring worden verricht in het kader van een reeds bestaande
rechtsbetrekking. Een eventuele dwaling, zo stelt de wetgever, kan in
ieder geval aan de orde komen aan de hand van de artikelen 6:2 en 6:248
BW, die meer dan een algemene dwalingsregeling zou vermogen, de
mogelijkheid bieden om rekening te houden met de omstandigheden
van het geval.1630 Toepassing van de dwalingsregeling op gerichte een-
zijdige rechtshandelingen wordt, gelet op de woorden ‘in ieder geval’ niet
uitgesloten, maar de wetgever is niet van zins een algemene dwalings-
regeling te formuleren.

1627 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (MvA II).
1628 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (MvA II); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III* 2010,

nr. 178 en 212; Sdu Commentaar artikel 6:228 BW, M.M. van Rossum.
1629 Schaub 2015, nr. 8; Van Dam in Hijma e.a. 2013, nr. 162; Van Dunné 2004, p. 570;

Chao-Duivis 1996, p. 198; Tjittes 1992, nr. 14; Jac. Hijma, ‘Analogie in het nieuwe
vermogensrecht’, in: A.G. Castermans e.a. (red.), Rechterlijke macht en Nieuw BW,
BW-Krant Jaarboek 1990, p. 23; De Grooth 1948, p. 94 e.v. Drion acht het beter om
dwalingsgevallen bij eenzijdige rechtshandelingen op te lossen langs de weg van
de goede trouw, Drion 1972, p. 15.

1630 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 222 (MvA II).
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Voor het aanbod is de toepasselijkheid van art. 6:228 BW wettelijk
vastgelegd in art. 6:218 BW, dat bepaalt dat een aanbod geldig, nietig of
vernietigbaar is overeenkomstig de regels voor meerzijdige rechtshande-
lingen. Daarentegen is toepassing van art. 6:228 BW uitgesloten voor
uiterste wilsbeschikkingen, waarvoor een afzonderlijke regeling is opge-
nomen in art. 4:43 BW. Het verwerpen of aanvaarden van een nalaten-
schap kan niet vernietigd worden op grond van dwaling.1631

Naast de auteurs die in algemene zin analoge toepassing van art.
6:228 BW op eenzijdige rechtshandelingen hebben bepleit, is specifiek
verdedigd dat de dwalingsregeling analoog moet worden toegepast op
ontbindingsverklaringen,1632 opzegging van overeenkomsten,1633 aan-
vaarding van een aanbod,1634 besluiten,1635 aanvaarding of verwerping
van een legaat1636 en ongedaanmaking van de wettelijke verdeling van
een nalatenschap.1637

De Hoge Raad heeft de regels inzake dwaling toegepast op de
eenzijdige erkenning van aansprakelijkheid door een verzekeraar.1638

445. Art. 6:228 BW onderscheidt drie situaties waarin een beroep op
dwaling gedaan kan worden. In alledrie de gevallen is de rol van de
wederpartij van doorslaggevend belang. Ofwel de wederpartij heeft door

1631 Art. 4:190 lid 4 BW. Dit staat aan analoge toepassing van art. 6:228 BW in de weg,
Groene Serie Erfrecht, art. 4:190 BW, aant. 13, B.E. Reinhartz; Verstappen in
Handboek Erfrecht 2011, p. 446; Hof Arnhem-Leeuwarden 17 maart 2015,
ECLI:NL:GHARL:2015:1935

1632 Bakels 1993, p. 138; Bakels 2011, nr. 17, verwijzend naar HR 10 januari 1992, NJ
1992/606 (Gemeente Maastricht/Crals).

1633 Groene Serie Huurrecht, art. 7:271 BW, aant. 2.3.1 en 2.6, E.E. de Wijckersloot-
Vinke. Een beroep op dwaling is in lagere rechtspraak een aantal keer gehono-
reerd, Hof Amsterdam 14 juli 2009, ECLI:NL:GHAMS:2009:BJ7410; Rb. Haarlem
11 maart 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BL7818. Zie ook Hof ’s-Gravenhage
25 augustus 2006, te kennen uit HR 26 september 2008, RvdW 2008/ 899, waarin
het beroep op dwaling werd afgewezen, maar niet omdat de dwalingsregeling niet
van toepassing zou zijn op een opzegging.

1634 Drion, ‘Precontractuele verhoudingen naar Nederlands recht’, Geschriften, p. 247.
1635 A.F. Verdam, ‘Toepassing van de dwalingsleer op besluiten van rechtspersonen’,

WPNR 6964 (2013); Van Schilfgaarde/Winter & Wezeman 2013, p. 303; zie het
door Meijers voorgestelde art. 2.1.8 lid 3, Parl. Gesch. Boek 2 BW, p. 139 (TM).
Anders: Asser/Maeijer en Kroeze 2-I* 2015/313.

1636 Hof ’s-Hertogenbosch 29 november 2011, NJF 2012/338.
1637 W. Snijders 1999 II, p. 589.
1638 HR 10 januari 1992, NJ 1992/606 (Gemeente Maastricht/Crals) en HR

19 september 2003, NJ 2003/619. Zie ook Rb. Amsterdam 10 december 2014,
ECLI:NL:RBAMS:2014:7909 inzake berusting in buitengerechtelijke vernietiging.
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het doen van een inlichting (lid 1 sub a), of juist door te zwijgen (lid 1 sub
b) de verkeerde voorstelling van zaken opgewekt bij de handelende
persoon, ofwel de wederpartij is van dezelfde onjuiste voorstelling van
zaken uitgegaan als de dwalende (lid 1 sub c). Het bestaan van een
verkeerde voorstelling van zaken bij degene die de rechtshandeling ver-
richt, is op zichzelf onvoldoende om de rechtshandeling te kunnen vernie-
tigen op grond van dwaling. Nodig is, dat ook de wederpartij betrokken
was bij het ontstaan van de vergissing of op zijn minst dezelfde vergissing
maakte.

Gerichte eenzijdige rechtshandelingen zijn geadresseerd aan een
wederpartij. Art. 6:228 BW kan mijns inziens niet alleen toegepast worden
als is gedwaald over (het aangaan van) de overeenkomst, maar ook als
dwaling speelt ten aanzien van bijvoorbeeld de vernietiging, ontbinding
of wijziging van een overeenkomst. De toets van art. 6:228 BW blijft
dezelfde. Het beroep op dwaling zal alleen slagen als de geadresseerde
de hand heeft gehad in het ontstaan van de verkeerde voorstelling van
zaken.1639

446. Bij ongerichte eenzijdige rechtshandelingen is geen sprake van een
als wederpartij te beschouwen persoon. Mijns inziens zal dan ook in
beginsel geen beroep gedaan kunnen worden op de dwalingsregeling
van art. 6:228 BW. Het risico dat de werkelijkheid anders is dan de
voorstelling van de handelende persoon komt geheel voor zijn rekening.

Dit is slechts anders als de wet een specifieke regeling kent, zoals
het geval is voor de uiterste wilsbeschikking in art. 4:43 lid 2 BW. Deze
bepaling vereist: (a) dat de door de erflater ten onrechte veronderstelde
omstandigheid die de beweegreden was voor de beschikking in de uiter-
ste wilsbeschikking zelf is aangegeven; en (b) dat de erflater de beschik-
king niet zou hebben gemaakt, indien hij van de onjuistheid van de
veronderstelling had geweten. Ik zou ervoor voelen deze regeling analoog
toe te passen op andere ongerichte eenzijdige rechtshandelingen. Door
vereiste (a) is voor derden kenbaar op welke misvatting de beschikking
berust. Dat criterium zou bovendien zo worden ingevuld dat het ook de
kenbaarheid voor de derde omvat van het verband tussen (a) en (b) – in

1639 Chao-Duivis 1996, p. 253. Vgl. De Grooth 1948, p. 96, die bepleitte dat aan dwaling
bij eenzijdige rechtshandelingen belang moest worden toegekend indien de
dwaling is ontstaan als gevolg van mededelingen of gedragingen van degene
die door de handeling bevoordeeld is. Zie ook Aaftink 1974, p. 109.
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feite het vereiste van art. 6:228 BW dat de wederpartij wist of kon weten
dat de handelende bij een juiste voorstelling van zaken de handeling niet
zou hebben verricht.

447. In het beslismodel van art. 6:228 BW speelt de wederpartij een
essentiële rol, die niet weg te denken is als een verkeerde voorstelling
van zaken bestaat bij het verrichten van een ongerichte eenzijdige rechts-
handeling. Ik sluit me daarom niet aan bij de auteurs die hebben bepleit
dat art. 6:228 BW analoog moet worden toegepast op een besluit van een
vennootschap, de aanvaarding of verwerping van een legaat en ongedaan-
making van de wettelijke verdeling van een nalatenschap. Evenmin is er
mijns inziens ruimte voor vernietigbaarheid op grond van dwaling van
een 403-verklaring. De moedermaatschappij moet op de hoogte zijn van
het reilen en zeilen van de dochtermaatschappij waarvoor zij de verklaring
aflegt. Bovendien neemt zij door het deponeren van een 403-verklaring
een soort risico-aansprakelijkheid op zich. De uitsluiting van toepasselijk-
heid van art. 6:228 BW op uiterste wilsbeschikkingen is mijns inziens
de bevestiging voor een enkel geval van een algemeen geldende regel.

10.8 Goederenrechtelijke rechtsgevolgen

448. In de regel hebben eenzijdige rechtshandelingen geen goederenrech-
telijke werking. Gerichte eenzijdige rechtshandelingen werken in beginsel,
net als overeenkomsten, alleen tussen partijen. Alleen als de wet anders
bepaalt, kunnen gerichte eenzijdige rechtshandelingen ook goederenrech-
telijke werking hebben. Dat is voor een aantal rechtshandelingen het geval.

In ieder geval twee toestemmingsfiguren hebben goederenrechtelij-
ke werking, namelijk de toestemming tot overdracht van een erfpacht-
recht en de burenrechtelijke toestemming tot het plaatsen van bomen,
heesters en heggen binnen een bepaalde afstand van de erfgrens. Opzeg-
ging van een beperkt recht heeft het tenietgaan van dat beperkte recht
tot gevolg. Door vernietiging kan de titel met terugwerkende kracht aan
een overdracht komen te ontvallen, waardoor de vervreemder wordt
geacht altijd eigenaar te zijn gebleven.

Een schenking ter zake des doods kan op grond van art. 7:177
lid 2 BW herroepen worden. Deze herroeping kan goederenrechtelijk
gevolg hebben. De eigendom van het geschonkene gaat ex nunc terug
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over naar de schenker.1640 Partijen kunnen de goederenrechtelijke wer-
king van herroeping echter uitsluiten.

449. Een aantal ongerichte eenzijdige rechtshandelingen hebben eveneens
goederenrechtelijk rechtsgevolg. Dit lijkt minder verwonderlijk dan bij de
gerichte eenzijdige rechtshandelingen, nu ongerichte eenzijdige rechtshan-
delingen veelal aan vormvoorschriften zijn gebonden.

De erfstelling heeft goederenrechtelijk effect, nu de in de uiterste
wilsbeschikking aangewezen erfgenaam de erflater onder algemene titel
opvolgt in zijn vermogen. Derelictie leidt tot eigendomsverlies. Splitsing in
appartementsrechten heeft tot gevolg dat het eigendomsrecht op het
gebouw of de grond wordt gesplitst in nieuwe zelfstandige zakelijke
rechten.1641 Oprichting van een vennootschap doet aandelen in die ven-
nootschap ontstaan. Waar zuivere aanvaarding van een nalatenschap
geen goederenrechtelijk gevolg heeft (zij werkt immers slechts rechtsbe-
vestigend en niet rechtsverkrijgend), heeft beneficiaire aanvaarding dat
wel. Het voorkomt dat boedelmenging plaatsvindt met het overige vermo-
gen van de erfgenaam. Verwerping van een nalatenschap heeft het goede-
renrechtelijke rechtsgevolg dat de verwerpende met terugwerkende
kracht nooit erfgenaam is geworden.1642 De ongedaanmaking van de wet-
telijke verdeling van de nalatenschap heeft tot gevolg dat niet de gehele
nalatenschap toekomt aan de langstlevende echtgenoot, met niet-opeis-
bare vorderingen voor de kinderen. In plaats daarvan ontstaat een onver-
deelde gemeenschap tussen de langstlevende echtgenoot en de kinderen,
ieder voor een evenredig deel. De langstlevende echtgenoot verliest zijn
aanspraak op het vruchtgebruik van de woning. Afstand van een huwelijks-
gemeenschap leidt er ten slotte toe dat de eigendom van de gemeenschaps-
goederen van de afstand doende echtgenoot aanwast bij het vermogen van
de andere echtgenoot.

1640 Groene Serie Bijzondere overeenkomsten, art. 7:177 BW, aant. 6, M.R. Kremer;
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I 2012/183. Hoewel deze ontbindende voorwaarde
van herroeping potestatief is, wordt zij als geldig aangemerkt, Asser/Perrick 4
2013/284;

1641 Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/ 348; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp
2012, nr. 464. G.E. van Maanen, ‘Het eigen-aardige van het appartementsrecht’,
WPNR 6128 (1994).

1642 Hierop bevat art. 4:184 lid 4 BW een uitzondering. Een erfgenaam die met zijn
gehele vermogen aansprakelijk is geworden voor schulden van de nalatenschap op
de gronden genoemd in lid 2 sub b of c (omdat hij de voldoening van een schuld
verwijtbaar verhindert of omdat hij opzettelijk goederen van de nalatenschap aan
verhaal onttrekt), blijft dat ook nadat hij de nalatenschap verwerpt.
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450. Over goederenrechtelijke gevolgen van eenzijdige rechtshandelingen
valt weinig algemeens te zeggen. Het gaat om bijzondere gevallen die
afzonderlijk beoordeeld moeten worden.

10.9 Eenzijdige rechtshandelingen onder voorwaarde of tijdsbepaling

451. Art. 3:38 BW bepaalt dat rechtshandelingen onder tijdsbepaling of
voorwaarde verricht kunnen worden, tenzij uit de wet of uit de aard van
de rechtshandeling anders voortvloeit. In de parlementaire geschiedenis
bij art. 3:38 BW wordt overwogen dat vooral bij eenzijdige rechtshande-
lingen de aard van de rechtshandeling onvoorwaardelijke verklaringen
verlangt.1643 In deze paragraaf onderzoek ik of het feit dat een rechtshan-
deling eenzijdig is, meebrengt dat verrichting onder voorwaarde is uit-
gesloten.

Naar Duits recht kunnen einseitig-gestaltende Rechtsgeschäfte (eenzij-
dige rechtshandelingen waarmee een wilsrecht wordt uitgeoefend) niet
voorwaardelijk worden verricht. Dit zadelt de wederpartij op met teveel
onzekerheid over het al dan niet in te treden rechtsgevolg.1644 Alleen een-
zijdige rechtshandelingen die de rechtspositie van een ander niet direct
ongunstig beïnvloeden, kunnen onder voorwaarde of tijdsbepaling wor-
den verricht,1645 zoals uitloving, derelictie,1646 volmachtverlening of de
uiterste wilsbeschikking.1647 Ik vind dit onderscheid niet gerechtvaardigd.
De genoemde rechtshandelingen kunnen ook de rechtspositie van een
ander direct beïnvloeden, terwijl een voorwaardelijk verrichte quasi-
contractuele eenzijdige rechtshandeling mogelijk minder bezwaarlijk is
omdat partijen van elkaar beter weten waar ze aan toe zijn en wat de
kans is dat de voorwaarde wordt vervuld. Zeker in het geval het ver-
richten van de eenzijdige rechtshandeling een reactie is op gedrag van de
wederpartij, is het niet per definitie onredelijk bezwarend voor de weder-
partij om met een voorwaardelijke rechtshandeling geconfronteerd te

1643 Parl Gesch. Boek 3 BW, p. 185 (TM).
1644 Soergel/Schreiber §388 BGB, nr. 1; Staudinger/Gursky §388 BGB, nr. 8; Münche-

ner Kommentar zum BGB, §388, nr. 3 (Schlüter); Medicus en Lorenz 2012, p. 31.
1645 Flume 1992, p. 137.
1646 Münchener Kommentar zum BGB, §959, nr. 5 (Oechsler).
1647 §2074 en §2075 BGB; Zimmermann 2013, p. 75.
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worden. Ook Stolz is kritisch op het argument dat ‘opgedrongen onze-
kerheid’ het verrichten van een eenzijdige rechtshandeling onder voor-
waarde ontoelaatbaar maakt. Hij overweegt dat met zoveel handelingen
in het rechtsverkeer anderen mogelijk tekortgedaan worden, zonder dat
het recht daar een consequentie aan verbindt.1648

452. Voor het Nederlandse recht wordt uit de door mij onderzochte voor-
beelden van eenzijdige rechtshandelingen geen duidelijke lijn zichtbaar.
Het onderscheid tussen gerichte en ongerichte eenzijdige rechtshandelin-
gen lijkt op dit punt geen doorslaggevende rol te spelen. Mijns inziens
moet per geval worden bezien of de aard van de rechtshandeling zich verzet
tegen verrichting onder voorwaarde. De onzekerheid die voor de weder-
partij of het rechtsverkeer gepaard zou gaan met voorwaardelijk rechtsge-
volg is daarbij de belangrijkste factor.1649

Wettelijk geregeld is dat uiterste wilsbeschikkingen voorwaardelijk
verricht kunnen worden, in afdeling 4.5.5.1650 In de literatuur en juris-
prudentie wordt voorwaardelijke verrichting mogelijk geacht voor de
403-verklaring,1651 het verlenen van toestemming,1652 het aanbod,1653

vernietiging,1654 bekrachtiging,1655 volmachtverlening,1656 aanvaarding
van een aanbod1657 en een besluit tot ontbinding van de vennootschap.1658

Andere eenzijdige rechtshandelingen kunnen alleen onvoorwaarde-
lijk worden verricht. Dit is wettelijk bepaald voor de aanvaarding of ver-
werping van een nalatenschap.1659 De reden hiervoor is dat de belangen

1648 Stolz 2015, p. 391-392.
1649 W. Snijders 1999 I, p. 564.
1650 Zie bv. HR 20 november 2015, NJ 2015/2112 over de zgn. cautio Socini.
1651 Hof Amsterdam 1 februari 2007, JOR 2007/144; P.M. van der Zanden, noot bij Hof

Amsterdam 28 februari 2007, JOR 2007/145.
1652 Bloembergen 1971, p. 18-19; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/349; Parl.

Gesch. Boek 5 BW, p. 314 (MO) ten aanzien van de toestemming van art. 5:87 lid 2
BW; W. Snijders 1999 I, p. 564; Groene Serie Onrechtmatige daad, art. 6:162 BW,
aant. 202, K.J.O. Jansen; Rb. Midden-Nederland 12 november 2014, JOR 2015/56.

1653 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 881 (MvA II); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/
178; W. Snijders 1999 I, p. 564; Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:219 BW,
aant. 10, Y.G. Blei Weissmann.

1654 K.F.M. Berger, ‘Vernietiging tengevolge van dwaling na levering’, WPNR 6178
(1995), p. 281.

1655 Potjewijd 2002, p. 26; Peter 2007, p. 184.
1656 Van Schaick 2011, nr. 57; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/349; Groene Serie

Vermogensrecht, art. 3:38 BW, aant. 34.1, M.M. Olthof.
1657 Asser/Hartkamp& Sieburgh 6-III 2014/178; Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 880 (MvA II);

Groene Serie Verbintenissenrecht, art. 6:225 BW, aant. 1.68.3, Y.G. Blei-Weissmann.
1658 Groene Serie Rechtspersonen, art. 2:19 BW, aant. 3, B. Snijder-Kuipers.
1659 Art. 4:190 lid 3 BW.
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van de schuldeisers van de nalatenschap zich verzetten tegen een voor-
waardelijke keuze.1660 In de literatuur wordt aangenomen dat dit ook geldt
voor aanvaarding of verwerping van een legaat1661 en voor de ongedaan-
making van de wettelijke verdeling van een nalatenschap.1662 Ook voor
opzegging wordt overwogen dat dat in beginsel niet onder voorwaarde
kan.1663 Stolz schrijft dat voor het uitoefenen van wilsrechten moet worden
aangenomen dat deze “misschien of zelfs waarschijnlijk” niet onder voor-
waarde kunnen worden verricht, waarbij hij aantekent dat dit in de par-
lementaire geschiedenis en literatuur slechts beperkt wordt onderkend en
soms ook ontkend.1664

453. Ten aanzien van bepaalde eenzijdige rechtshandelingen wordt in de
literatuur onderscheid gemaakt tussen het stellen van een opschortende en
een ontbindende voorwaarde of tijdsbepaling.

Zo schrijft Bakels dat een ontbindingsverklaring onder ontbindende
voorwaarde de positie van de schuldenaar in onaanvaardbare mate
bezwaart.1665 Een opschortende voorwaarde is mogelijk wel geldig. Dit
geldt volgens Bakels zeker voor het geval dat de ontbindingsverklaring is
gekoppeld aan een ingebrekestelling, waarbij de ontbinding werking ver-
krijgt onder de opschortende voorwaarde van niet-nakoming door de
schuldenaar. Voor andere voorwaarden hangt het ervan af of vervulling
in de risicosfeer van de schuldeiser ligt (deze kunnen te bezwarend zijn voor
de schuldenaar), in de risicosfeer van de schuldenaar (deze zullen in meer
gevallen redelijk zijn), of dat vervulling afhangt van externe feiten of
omstandigheden (geldigheid hangt af van de omstandigheden van het
geval).

1660 Asser/Perrick 4 2013/509.
1661 Asser/Perrick 4 2013/557.
1662 W. Snijders 1999 II, p. 589; Groene Serie Erfrecht, art. 4:18 BW, aant. 2, M.R.

Kremer; Asser/Perrick 4 2013/100.
1663 Parl. Gesch. Boek 3 BW, p. 185 (TM). Er is echter ruimte voor uitzonderingen,

bijvoorbeeld opzegging onder voorwaarde waarbij de opzegtermijn gaat lopen
vanaf het tijdstip van vervulling. Zie ook Strijbos 1985, p. 135 die schrijft dat
opzegging van een duurovereenkomst slechts onder voorwaarde kan als de
wederpartij instemt met voorwaardelijke opzegging. Anders: Asser/Heerma van
Voss 7-V 2012/328 die stelt dat een arbeidsovereenkomst voorwaardelijk kan
worden opgezegd.

1664 Stolz 2015, p. 447.
1665 Bakels 2011, nr. 19.
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Een verrekeningsverklaring kan onder opschortende voorwaarde
of tijdsbepaling verricht worden.1666 Een ontbindende tijdsbepaling
wordt onverenigbaar geacht met de aard van de rechtshandeling.1667

Discussie bestaat over de mogelijkheid van een ontbindende voorwaarde.
In de toelichting is het standpunt ingenomen dat dit te onzeker is voor de
wederpartij.1668 Faber concludeert echter dat niets zich verzet tegen
verrekening onder ontbindende voorwaarde.1669

Oprichting van een rechtspersoon onder tijdsbepaling wordt moge-
lijk geacht, mits een vaste datum wordt aangewezen.1670 Over oprichting
onder voorwaarde is de literatuur aarzelender. Een opschortende voor-
waarde schept teveel onzekerheid voor het rechtsverkeer, nu onduidelijk
is wanneer de rechtspersoon ontstaat. Oprichting onder ontbindende
voorwaarde lijkt echter mogelijk, zo lang aangesloten wordt bij de ontbin-
dingsgronden van art. 2:19 BW.1671

10.10 Tot slot

454. De centrale vraag van dit proefschrift betreft de inhoud en beteke-
nis van het concept eenzijdige rechtshandeling. Is er, met andere woor-
den, een gemeenschappelijk kenmerk dat alle afzonderlijke eenzijdige
rechtshandelingen met elkaar verbindt? Het bestaan van een categorie
van eenzijdige rechtshandelingen vloeit voort uit het systeem van rechts-
feiten. Het is echter niet altijd eenvoudig om de eenzijdige rechtshande-
ling af te bakenen van enerzijds feitelijk handelen en anderzijds van
meerzijdige rechtshandelingen. Uit de inventarisatie van de verschillende
verschijningsvormen van de eenzijdige rechtshandeling volgt, dat niet
zozeer eenzijdige rechtshandelingen tegenover meerzijdige rechtshande-
lingen staan, maar dat inzichtelijker is om een scheidslijn aan te bren-
gen tussen enerzijds meerzijdige en gerichte eenzijdige rechtshandelingen
en anderzijds ongerichte eenzijdige rechtshandelingen. Meerzijdige en

1666 Faber 2005, nr. 143; Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 512 (MvA II).
1667 Faber 2005, nr. 144; Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 512 (MvA II).
1668 Parl. Gesch. Boek 6 BW, p. 512 (MvA II); Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/

349.
1669 Faber 2005, nr. 144.
1670 Zie voor de stichting: Asser/Rensen 2-III* 2012/310; Asser/Van der Grinten &

Maeijer 2-II 1997/455. Zie voor de NV en BV Van der Heijden/Dortmond 2013, nr.
152.

1671 Asser/Rensen 2-III* 2012/310; Asser/Van der Grinten & Maeijer 2-II 1997/455.
Anders: Van der Heijden/Dortmond 2013, nr. 152.
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gerichte eenzijdige rechtshandelingen zijn sterk aan elkaar verwant en er is
geen reden om afwijkende regels toe te passen enkel op basis van een-
zijdigheid. Ongerichte eenzijdige rechtshandelingen hebben een eigen
karakter en moeten dus volgens eigen maatstaven beoordeeld worden. Dit
blijkt bijvoorbeeld uit de toepasselijkheid van een objectieve uitlegmaatstaf
en het feit dat de dwalingsregeling van art. 6:228 BW niet analoog kan
worden toegepast.
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SUMMARY

The subject of this dissertation is the unilateral legal act (eenzijdige rechts-
handeling). A unilateral legal act is a declaration of will made by one party,
with which he intends to create legal effect, which legal effect arises as a
result of the declaration of will of that one party. Examples of legal facts
(rechtsfeiten) that match this definition can be found throughout the Dutch
Civil Code (DCC). It is difficult to demarcate the concept of the unilateral
legal act, because a blurred line exists both between unilateral and multi-
lateral acts and between legal acts and factual conduct (feitelijke handelingen).
Although studies have been conducted on specific examples of unilateral
juridical acts, a more conceptual outlook is lacking in legal literature and
parliamentary history. The central question of this dissertation is what the
concept of the unilateral legal act entails. I explore whether patterns can be
detected in the application of classic private law dogmas on unilateral legal
acts. Is, in other words, qualification as a unilateral legal act a reason for
the application of certain rules? Moreover, I consider whether the unilateral
legal act should be recognized as a source of obligations.

The aim of this dissertation is threefold. First, I want to show how
often one comes across unilateral legal acts in legal practice. Secondly, I
aim to contribte to the academic discussion on the unilateral legal act and its
position in the system of the law of obligations. Thirdly, I wish to provide
legal practitioners with suggestions on how to deal with concrete questions
on unilateral legal acts. I have drafted a model, from which generally appli-
cable rules of thumb can de deducted.

After an introduction in Chapter 1, in which I set out the subject of the
dissertation, an exploration of the subject follows in Chapter 2. This explora-
tion forms the basis for the rest of the research. After a general explanation
on the demarcation of the concept of the unilateral legal act and the (few)
provisions in the DCC devoted to the unilateral legal act, I give an overview
of the examples of unilateral legal acts in private law. For each of these
examples, I consider the following questions:
– Which (form) requirements have to be adhered to for the unilateral

legal act to come into existence;
– Which legal effects the unilateral legal act brings about, more speci-

fically whether:
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• the unilateral legal act creates obligations; and
• the unilateral legal act creates proprietary legal effect;

– According to which norm the unilateral legal act should be inter-
preted;

– Whether the unilateral legal act can be revoked;
– If and how reasonableness and fairness (redelijkheid en billijkheid) are

applicable;
– Whether the unilateral legal act can be annulled on grounds of

mistake;
– Whether the unilateral legal act can be performed conditionally.

This chapter leads to two primary conclusions. First, the DCC contains
many examples of unilateral legal acts. Secondly, although many different
types of unilateral conduct can be brought under the definition of a unila-
teral legal act, some patterns become apparent. Unilateral legal acts can be
divided in directed unilateral legal acts (gerichte eenzijdige rechtshandelingen)
en undirected unilateral legal acts (ongerichte eenzijdige rechtshandelingen).
This division is crucial when determining how private law dogmas must
be applied. Directed unilateral legal acts are, like contracts, addressed to a
counterparty. In many cases, directed unilateral legal acts are performed in
the context of a multilateral legal relation. The rules of contract law are
(analogously) applied to directed unilateral legal acts. Undirected unilateral
legal acts are more autonomous. In the final paragraph of chapter 2 I discuss
a number of examples of which qualification as a unilateral legal act is open
for discussion.

In the two subsequent chapters I conduct a comparative study. Chapter 3
sees to the unilateral legal act in German law. The concept of the (unilateral)
legal act originates in 19th century German doctrine and the German defi-
nition matches the Dutch understanding of the unilateral legal act. Within
the category of einseitige Rehhtsgeschäfte, a distinction is made between on the
one hand unilaterally performing Gestaltungsrechte, and on the other hand
sonstige (other) einseitige Rechtsgeschäfte. A Gestaltungsrecht (wilsrecht) is the
right or competence to vary, specify or end a legal relation with a unilateral
declaration of will. Examples are termination, variation and set-off. Exam-
ples of ‘other’ unilateral legal acts are the will and the offer for a reward
(Auslobung/uitloving).

§311 Bürgerliches Gesetbuch (BGB) provides that a contract is requi-
red for the creation of obligations. The ratio for §311 BGB is that it is deemed
to be contrary to the principle of Privatautonomie that someone can be con-
fronted with an obligation against his will, regardless of whether it benefits
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or burdens him. An obligation should only arise when both parties agree to
it. A unilateral legal act can only create an obligation when the law so pro-
vides. This is on first sight a noticeable difference with Dutch law. Accord-
ing to art. 6:1 DCC, obligations can arise when this follows from the law.
The Dutch system of obligations is in principle open. Also in German law,
however, there are examples of unilateral legal acts that can create obliga-
tions without an explicit statutory basis. The operation of §311 BGB thus
corresponds to the Dutch norm in art. 6:1 BW.

From §311 BGB can be deduced, that German law attaches importance
to protecting the counterparty of the party performing the unilateral legal
act. This also becomes apparent from the rules that are applied to unilateral
legal acts. For example, the perspective of the addressee must be taken into
account in the interpretation of unilateral legal acts. Gestaltungsrechte can-
not be performed conditionally, as that would cause too much insecurity
for the addressee. Moreover, performance of Gestaltungsrechte is irrevocable.
If for the valid performance of a unilateral legal act consent is required, the
unilateral legal act is null and void if consent is not given. The counterparty
of a minor that performs a unilateral legal act, can under certain circum-
stances reject the unilateral legal act to prevent insecurity about its validity.

Chapter 4 concerns unilateral conduct in English law. English law does not
recognize the concept of juridical acts. The English law of obligations takes
actions as a starting point (contract, tort and restitution for unjust enrich-
ment) and is not systematically built around legal facts like German and
Dutch law. A second important feature of English law is the doctrine of con-
sideration. An informal promise only binds the promisor when the promisee
provides consideration by giving something of value in the eye of the law in
return. The central notion is that there must be a bargain between parties.
This is a result of the assumption that someone will not do something that
is detrimental to his financial or legal position without also receiving some
direct benefit. The concept of a binding unilateral act seems contradictory
to this notion. As a result, voluntarily creating legal effect can only be done
informally in a reciprocal contract. Despite these obstacles, there are a
number of examples in English law where unilateral conduct can create
intentional legal effects. A crucial instrument is the deed poll, a unilateral
instrument with which both obligations can be created as well as property
rights can be transferred. The deed is seen as an acceptable exception to the
doctrine of consideration, because it is a formal instrument. The examples
of unilateral conduct in English law can be divided in on the one hand dec-
larations with which an existing contractual relationship can be varied or
terminated (what in Dutch law would be regarded wilsrechten) and on the
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other hand instruments that bring about a voluntary property transaction.
Examples of the first category are affirmation, rescission and giving consent.
Examples of the second category are trusts and wills. Within these catego-
ries, patterns can be discerned (as is shown schematically in Annex 2).

Chapter 1 to 4 are explorative in nature. In part II, 5 examples of unilat-
eral juridical acts are the subject of a more in depth study. The offer is the
subject of Chapter 5. The offer is the legal starting point of a contractual
relation, but is also has significance as a standalone juridical act. When the
intention of the offeror is sufficiently clear from his declaration, the offer is
in Dutch law a unilateral juridical act from which legal effect arises, even
before it is accepted. It creates in itself obligations for the offeror. First,
the offeror is under the obligation to honour the offer. The addressee has the
right to bring about a contract. Secondly, the offeror has to keep the offered
goods available and in good condition. Lastly, the offer already creates the
future obligation for the offeror to perform the contract. This grants the
addressee a future right. This future right can in my view be pledged,
transferred or attached. A specific type of offer is the public offer. In Dutch
law the prevailing opinion is that a declaration of will that is made to the
public is a binding offer. The circumstances in a particular case can lead to
a different conclusion. Inmy opinion, the starting point should be that a dec-
laration to the public is merely a (non-binding) proposal to negotiate, and
that it is only an offer when the circumstances so dictate. The offer for a
reward is regarded as an example of a public offer. I propose that the offer
for a reward is a standalone unilateral juridical act. Everyone that fulfils the
requested performance can claim the reward, even if he did not know of it
when he performed. The construction of an offer that is (unknowingly)
accepted is in my view unnecessarily complex.

Chapter 6 is concerned with the so-called 403-declaration (403-verklaring).
Art. 2:403 BW offers concerns the possibility to file one simplified financial
statement for the entire concern, instead of having to file full financial state-
ments for each subsidiary. One of the conditions is a joint and several lia-
bility undertaking (hoofdelijke aansprakelijkstelling) of the parent company for
liabilities arising out of legal acts of the subsidiary. The 403-declaration is a
unilateral legal act. In the landmark case AKZO Nobel/ING (HR 28 juni
2002, NJ 2002/447), the Supreme Court decided that the declaration is the
basis of the liability of the parent company. The 403-declaration is thus an
obligatory unilateral legal act. Although the 403-declaration creates a right
that is associated with the claim of the creditor on the subsidiary, the 403-
declaration does not create an accessory right (afhankelijk recht). It follows
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for example from case law that the fact that the claim of the creditor on the
subsidiary is subordinated(achtergestelde vordering), does not necessarily
mean that the claim of the creditor on the parent company is subordinated
as well. Mirroring this, neither a preferential position can be invoked in
the relation to the claim on the parent company. By filing a 403-declaration,
the parent company unilaterally and voluntarily undertakes a liability. The
parent company can also unilaterally withdraw the 403-declaration. For
obligations of the subsidiary that have already arisen, the parent company
remains liable. This ‘remaining liability’ (overblijvende aansprakelijkheid) can
be terminated under certain circumstances, the most essential being that the
subsidiary for which the declaration was filed no longer forms part of the
concern. If the 403-declaration is not withdrawn, liabilities for the parent
company keep arising. In case law, a fairness correction (billijkheidscorectie)
has been assumed in a case in which the parent company had evidently
forgotten to withdraw the 403-declaration and the creditors that filed a claim
against the parent company could not have been unaware of this. The
problem of forgetting to withdraw a 403-declaration can be forestalled by
filing the declaration under the condition that liability only arises as long as
the subsidiary forms part of the concern.

In Chapter 7 the will (uiterste wilsbeschikking) is discussed. The will is prob-
ably the best-known unilateral legal act. The DCC contains comprehensive
regulations of the will. The aim of this chapter is to assess how the law of
succession relates to the law of obligations and, by extension, whether the
rules that apply to wills can be applied (analogously) to other unilateral
legal acts. In my view, this is the case. Also, the norms for interpreting wills
are discussed. The provision in the DCC that is concerned with the inter-
pretation of wills is unnecessarily complex. Interpretation of wills is seen as
a precarious matter. Althoughwills should be interpreted diligently, there is
in my opinion no reason to deviate from norms that apply to interpretation
of legal acts in general.

The subject of Chapter 8 is giving consent. In the DCC, many examples can
be found of instances in which consent is required. However, general
provisions are lacking. Giving consent is a unilateral legal act. The mere
declaration of consent is sufficient for the legal effect to arise, it does not
have to be accepted. Nevertheless, consent is often given in a contractual
context. The same rules should in my opinion be applied, regardless of
whether consent has been given unilaterally or contractually. For example,
also unilaterally given consent should be voidable for mistake. The legal
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effect of giving consent is that the consequences of acting without consent
do not occur. The consequence of acting without consent can be voidabil-
ity of a legal act or liability for tort (onrechtmatige daad). Giving consent
can also have a ‘positive’ legal effect, for example that a pledgor is allowed
to collect payments with consent of the pledgee. Finally, giving consent can
in certain instances have proprietary effect, for example with regards to the
transferability of leasehold.

Chapter 9 is the last of the chapters dealing with a specific example of a
unilateral legal act. This chapter is concerned with waiving rights. Waiving
a right is a legal act, as it is a declaration of will with which someone intends
to abandon a right or competence. The right to give up a right is part of a
person’s autonomy. However, not in all instances can something be given
up unilaterally. The central question of this chapter is in which cases a right
can be waived with a unilateral declaration and in which cases a contract is
required. If waiving a right infringes someone else’s autonomy, his assent
is required.What it ultimately boils down to, is that a contract is required for
waiving a right when it directly influences another person’s legal or eco-
nomic position. This reflects the principle that one should not be able to force
a gift on someone that he does not want to receive. If waiving a right does
not directly influence someone else’s position, it can be done unilaterally.
Similarly, a waiver of a wilsrecht can be effectuated with a unilateral dec-
laration. Lastly, I discuss the waiving of a number of procedural rights.
Whether this can be done unilaterally, depends onwhether the waiver influ-
ences the position of the counterparty.

After receiving the collected data, conclusions can be drawn that trans-
cend the level of individual examples of unilateral legal acts. In Chapter 10,
I assess which connections can be made. Unilateral legal acts all have in
common that the intended legal effect is created by the declaration of will
of one party. This does however not mean that all examples have the same
characteristics. When a distinction is made between directed and undirected
unilateral legal acts, a pattern becomes appartent. Directed unilateral legal
acts show similarities to multilateral legal acts, and are often performed in
the context of a multilateral legal relation (of, in the case of an offer, bring
about such legal relation). In my opinion, the rules of contract law should
be analogously applied to directed unilateral legal acts. A deviation from
these rules may be justified for undirected unilateral legal acts. The distinc-
tion between directed and undirected unilateral legal acts is for example
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clear when it comes to form requirements. Directed unilateral legal acts can
generally be performed informally, while for the majority of undirected
unilateral legal acts formalities must be observed. Directed unilateral legal
acts should be interpreted using the Haviltex-norm, while for the construc-
tion of undirected unilateral legal acts more importance is given to objective
circumstances. The provisions regarding mistake should be analogously
applied to unilateral legal acts, whereas undirected unilateral legal acts can
in principle not be avoided on the basis of mistake.

The distinction is not clear for all investigated issues. All unilateral
legal acts are for example in principle irrevocable. No general answer can be
formulated with regard to the question whether a unilateral legal act can be
performed conditionally. This must be assessed on a case to case basis.

In chapter 10 I also consider whether the unilateral legal act is a source of
obligations. My conclusion is that this is, and should be, the case. In par-
liamentary history, it is argued that obligations can only arise from contracts
and not from unilateral legal acts. There are however a number of exam-
ples of unilateral legal acts that give rise to obligations, for example the
403-declaration, an offer or cancellation of a contract. Recognizing the uni-
lateral legal act as a source of obligations is moreover compatible to the fact
that the DCC entails an open system of obligations. The subsequent question
is whether it is desirablethat a person can unilaterally create an obligation.
In my view, autonomy is the primary basis of voluntarily undertakenobliga-
tions. A person should be able to exercise his autonomy unilaterally. When
determining in a specific situation whether an obligation has been created,
the reliance principle and the causa principle must be taken into account
as well. Recognizing that unilateral juridical acts can create obligations is
adversary to the principle that a person should not be able to force an obli-
gation onto another person, which is also a pendant of the autonomy
principle. Although I recognize the value of this argument, I do not think
it should lead to the conclusion that unilateral legal acts can under no cir-
cumstance give rise to obligations. To prevent that obligations are forced
onto someone, other mechanisms can be used, such as giving the counter-
party a right to refuse the obligation.
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TREFWOORDENREGISTER

Trefwoorden Randnummers
403-verklaring 249 e.v., 341, 348, 398, 401,

413, 415, 420, 424, 431, 434,
439, 441, 446, 452

– beëindiging overblijvende
aansprakelijkheid 92, 253, 266, 268, 269, 271,

272, 273
– intrekking 253, 270-274
– kwalificatie 254-261
– patronaatsverklaring 258
– redelijkheid en billijkheid 266-274
– reikwijdte 250-252
– strekking 250, 252, 263, 265, 266-269, 272
– uitleg 262-265, 431
– verbintenisscheppend 255-258, 401, 413, 415, 420
– voorwaardelijk 270, 452

aanbieding van stukken aan de
openbare registers 94
aanbod 14, 15, 23, 62, 130, 141, 158,

167, 185, 212, 216, 223 e.v.,
419, 424, 438

– absolute werking 233, 235, 248
– dwaling 444
– herroepelijkheid 48, 59, 231-233, 435
– kwalificatie 224, 225
– openbaar 226-230, 232, 238, 245
– openbaar bod op effecten 229, 230
– uitleg 430
– verbintenisscheppend 234-247, 401, 415
– voorwaardelijk 452
– vrijblijvend 247

aanvaarding
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– van een aanbod 23, 645, 73, 86, 118, 141, 157,
167-169, 181, 194, 203, 209,
212, 224, 231, 237, 245, 342,
352, 382, 388, 391, 398, 416,
419, 420-424, 438, 444, 452

– van een uiterste wilsbeschikking 20, 24, 26, 32, 74-77, 109,
286-290, 397, 398, 422, 424,
426, 433, 444, 447, 449, 452

aanwijzing van een begunstigde van
een sommenverzekering 34, 119, 432
aanzegging 78, 398, 424
actio pauliana 28, 72, 82, 87
affirmation 186, 199, 390, 422
afstand 23, 49, 109, 140, 142, 200, 215,

233, 260, 372 e.v.
– arbitragebeding 387
– berusting 385, 422
– bewijsovereenkomst 387, 392
– derelictie 24, 118, 120, 161, 174, 378,

385, 388, 398, 424, 449, 451
– en opzegging 374-378
– en rechtsverwerking 374-378
– eenzijdige afstand 379-386, 388-394
– exoneratiebeding 387
– kwijtschelding 23, 168, 380, 381, 382, 387,

389, 416, 419
– medewerking aan 383, 384
– meerzijdige afstand 379, 380, 387-394
– van bezit 385, 388
– van eigendomsvoorbehoud 387
– van het ius agendi 393
– van huwelijksgemeenschap 24, 385, 389, 398, 424, 449
– van legaat, nalatenschap of
legitieme portie 385

– van mandeligheid 387
– van processuele bevoegdheden 385, 387, 392, 393
– van wilsrechten 385, 390, 424

agreement 85, 181, 428

464
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akte 45, 58, 60, 61, 68, 69, 70, 96,
97, 276, 291, 294, 295, 303, 319,
329, 334, 341, 369, 424, 429,
434

alternatieve verbintenis 34, 146
Aneignung 171
Anerkennung 163
Anfechtung 106, 121, 134
Angebot/Antrag 167
Annahme/Akzept 167
Assignment 186, 202, 204, 332
Aufrechnung 106, 138
Auslobung 158, 173, 245
autonomie 10, 101, 102, 103, 105, 116, 140,

154, 168, 176, 242, 248, 360,
372, 373, 390, 392, 394, 400,
408, 410, 411, 412, 413, 414,
416, 421, 433

bankgarantie 85, 213, 420
Bargain 182, 183, 185, 190, 194,

197, 413
bedreiging 317
bedrog 29, 39, 198, 317
bekrachtiging 12, 33, 51, 52, 53, 54, 109, 124,

127, 129, 141, 175, 385, 391,
398, 424, 433, 438, 452

bepaalbaarheid 21
berusting 39, 385, 422, 444
beslag 26, 45, 91, 95, 238, 241, 242,

243, 244, 248
besluit 16, 29, 49, 51, 62, 63, 64, 69,

70, 87, 229, 372, 426, 434,
443, 447, 452

bewaarneming 217, 228, 295, 341
Bestätigung 141, 142
Bestimmung der Leistung 148
bestuurdersaansprakelijkheid 348, 371
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betaling 70, 81, 82, 85, 91, 112, 197, 213,
251, 273, 280, 282, 341, 356,
383, 403, 405, 420

bevestiging 25, 26, 49, 50, 52, 57, 109, 124,
129, 139, 142, 144, 186, 188,
190, 199, 295, 317, 336, 372,
385, 386, 391, 398, 424, 425,
447

borgtocht 85, 254, 255, 257, 258, 261, 346
causa 83, 400, 408, 411, 413
consent 186, 201
consideration 5, 177, 182, 183, 184, 185, 186,

187, 189, 192, 193, 194, 197,
200, 201, 202, 204, 206, 207,
212, 213, 216, 217, 218, 245,
337, 411, 413, 441

contractsoverneming 243, 248, 280, 340
covenant 193
deed 181, 182, 183, 186, 187, 189,

191, 192, 193, 194, 200, 202,
203, 207, 209, 332, 422

derdenbeding 23, 59, 87, 109, 111, 115, 120,
139, 156, 157, 216, 385, 391,
416, 419, 432

derelictie 24, 118, 120, 161, 174, 378, 385,
388, 398, 424, 449, 451

Dereliktion 161
documentary credit 213
dwaling 7, 30, 35, 37, 39, 41, 46, 48, 50,

54, 57, 59, 61, 63, 69, 73, 74, 75,
77, 78, 190, 318, 319, 320, 326,
336, 352, 395, 399, 443, 444,
445, 446, 447, 454

Einmann-GmbH 166
Einwilligung 109, 124, 143
Empfängerhorizont 117, 118
Empfangsbedürftigkeit 107, 108
Erbvertrag 327, 328
erkenning van een kind 96, 293, 341, 350
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equity 195, 196, 204
Erlass 140, 168
Eventualanfechtung 121
exploit 45, 97, 366, 424, 425
fiduciary duties 187, 195
Fremdbestimmung 100, 102, 176, 394, 414
garantie 85, 213, 420
geestelijke stoornis 29, 69, 82, 341, 396
Genehmigung 109, 124, 143, 144
gemeinschaftliches Testament 327, 328
Geschäftsgrundlage 130
Gestaltungsrechte 34, 99, 106, 116, 140, 385
gift 137, 186, 189, 202, 203, 205,

209, 332, 341, 381
goederenrechtelijke rechtsgevolgen 63, 448
goedkeuring 16, 62, 108, 151, 337, 340,

341, 348
gratuitous performance of services 217
gratuitous promise 178, 183, 192, 194, 206, 209,

213, , 422
gratuitous property disposition 178, 189, 190, 206, 219
handelingsbekwaamheid 15, 108
herroeping 33, 35, 41, 47, 48, 59, 60, 63,

78, 109, 111, 115, 136, 137,
155, 231, 232, 233, 235, 246,
296, 297, 317, 328, 362, 363,
364, 398, 422, 424, 425, 433,
434, 435, 436, 438, 448

herroepelijkheid 18, 20, 41, 48, 58, 59, 73,
77, 122, 131, 190, 213, 215,
216, 231, 232, 233, 234, 235,
237, 238, 247, 287, 293, 296,
297, 327, 238, 332, 362, 364,
401, 415, 420, 432, 433, 434,
435, 436

herverpanding 289, 341, 422
hoofdelijke aansprakelijkheid 70, 252, 257, 258, 261,275
inbezitneming 84, 171, 378, 388
ingebrekestelling 37, 80, 214, 453
intrekking 231, 253, 271, 272, 273, 274,

296
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kennisgeving 75, 190, 204, 214
Kündigung 135
kwijtschelding 23, 168, 380, 381, 382, 387,

389, 416, 419
letter of comfort 258
levering 83
Letzwillige Verfügung/Testament 106, 164, 174, 325-330
nakoming 81 e.v.
machtiging 61, 340, 359,
mededeling van stil pandrecht of
stille cessie 89, 80, 341
medewerking 340
Minderung 109, 150
misbruik van omstandigheden 25, 82, 316, 323, 336
misbruik van recht 272, 360
misrepresentation 188, 198, 199, 218
nietigheid 12, 24-29, 124, 127, 129,

293, 295
notice 214
offer 212, 216

– for a reward/of a unilateral
contract 212

omzetting
– van een natuurlijke verbintenis
in een rechtens afdwingbare 22, 23, 172, 393, 416

– van een rechtspersoon 341
– van een vuistloos pandrecht in
een vuistpandrecht 89

ongedaanmaking van de wettelijke
verdeling van een nalatenschap 76, 401, 415, 417, 433, 439,

444, 447, 449, 452
onmiddellijk belanghebbende 12, 13, 26, 27, 51, 78, 95, 324,
onrechtmatige daad 18, 63, 86, 347, 181, 251, 256,

347, 361, 405
ontbinding 10, 20, 34, 36, 37, 63, 80, 106,

109, 111, 115, 133, 186, 197,
341, 398, 401, 415, 422, 424,
425, 430, 433, 440, 444, 453

– schriftelijkheidsvereiste 425
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oprichting van een rechtspersoon 65-72, 113, 165, 166, 398,
402, 424, 431, 449, 453,

opzegging 25, 32, 34, 109, 120, 135, 363,
374-377, 384, 398, 430, 444, 452

– van overeenkomsten 40-43, 401, 415, 422, 424, 433,
438, 444

– van beperkte rechten 44-46, 401, 415, 424, 433,
438, 448

overdraagbaarheid 243, 349, 365, 366, 371
(overheids)toezegging 22, 85, 86, 131
pacta sunt servanda 18, 101, 362, 407, 411, 433
patronaatsverklaring 258
prijsgeving 28, 95, 118, 161, 372, 374, 385
personal representative 205, 286, 337
privity of contract 185, 216
Privatautonomie 101, 140, 168, 414
promise 178, 182, 183, 189, 194, 206,

209, 213, 216, 413,
promissory estoppel 211
quasi-legaat 297
rangwisseling 145, 341, 387, 388
rechtsgeschäftsähnliche Handlung 83
rechtsverwerking 374-378
redelijkheid en billijkheid 30, 311-315, 359-361, 266-269,

271-274, 399, 411, 437-442
rescission 186, 188, 190, 198
Rücktritt 106, 133
schenking 23, 59, 70, 137, 169, 186, 189,

202, 203, 207, 209, 297, 381,
388, 416, 420, 422, 448

Schenkung 137, 169
schuldoverneming 340, 341, 362, 371, 435,
Schuldübernahme 109, 149
Selbstbestimmung 101, 117, 176, 394, 414
splitsing in appartementsrechten 60, 61, 398, 399, 423, 424, 431,

434, 439, 449
stem 29, 64
Stiftungsgeschäft 165
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stuiting
– van een huwelijk 97
– van verjaring 93

tijdsbepaling 31, 56, 59, 61, 71, 75, 77, 120,
138, 270, 355, 395, 399, 451-453

toestemming 14, 16, 54, 60, 109, 123-127,
131, 143-145, 175, 186, 190,
201, 338 e.v., 398, 424, 435,
438, 448, 452

– goederenrechtelijke gevolgen 365-370
– herroepelijkheid 362-364
– kwalificatie 342, 343
– rechtsgevolgen 344-351
– redelijkheid en billijkheid 359-361
– totstandkoming en vormvereisten 353, 354
– uitleg 357, 358
– verbintenisscheppend 351, 352
– voorwaarde en tegenprestatie 355, 356

toestemmingsbenodigde rechtshandeling 338, 340, 346, 350
totstandkoming 10, 106, 119, 181, 200, 262, 275,

292, 353, 354, 357, 358, 399,
411, 422-427

Treu und Glauben 117, 130, 330
trust 186, 187, 189, 195-196, 202,

204, 205, 332, 422
uiterste wilsbeschikking 20, 23, 24, 26, 31, 74, 120, 164,

276 e.v., 389, 424, 441, 444,
446-452

– aanvaarding en verwerping 20, 24, 26, 32, 74-77, 109,
286-290, 397, 398, 422, 424,
426, 433, 444, 447, 449, 452

– aanvulling 305, 314
– codicil 294, 295, 303
– executeur 302
– depot-testament 294, 295, 303
– dwaling 318-321, 326, 336
– erfstelling 276, 278, 280, 287, 299, 313,

319, 323, 449
– ex-echtgenotenproblematiek 320, 321
– herroepelijkheid 47, 362-364
– holografisch testament 294
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– last 280, 284, 285, 301, 312,
313, 325, 441

– legaat 23, 110, 115, 120, 130, 164, 276,
278, 281-283, 285, 286, 297,
300, 312, 319, 323, 325, 335,
385, 389, 398, 401, 415-418,
439, 441, 447, 452

– quasi-legaat 297
– redelijkheid en billijkheid 311-315
– testeervrijheid 101, 297
– totstandkoming 292
– uitleg van 303-310
– verbintenisscheppend 298
– vernietiging 322-324
– voorwaarde 313, 441, 452
– vormvoorschriften 293-295
– wijziging van een legaat 312,
– wilsgebreken 316-318

Uitleg 117-119, 262-265, 303-310,
357, 358, 399, 428-432

uitloving 106, 110, 115, 118, 120,
158-160, 212, 223, 232, 245,
248, 398, 401, 415, 424

unilateral contract 212, 227, 245
variation 186, 206
verbintenisscheppende eenzijdige
rechtshandeling 400-421
vergunning 41, 340
verhaal 278, 280, 282, 284, 387
verklaring

– derdenbeslag 91
– van waardeloosheid 95
– van geen bezwaar 340

vernietiging 34, 36, 38, 39, 106, 109, 112,
115, 120, 121, 134, 186, 198,
385, 398, 401, 415, 424, 430,
433

vernietigbaarheid 11, 20, 24, 25-30, 105, 127, 129,
203, 316-324, 336, 346, 352,
399, 443
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verrekening 34, 55-57, 106, 109, 120, 138,
174, 385, 398, 424, 433, 438,
440, 444, 453

vertegenwoordiging 33, 51, 53, 58, 62, 128, 131,
144, 154, 348, 385, 391

Vertrag zugunsten Dritter 156
Vertragsprinzip 101, 103, 168, 173, 245
voluntary property disposition 189, 190, 219
verklaringsleer 409
vertrouwen(sbeginsel) 73, 81, 103, 105, 117, 118,

175, 190, 198, 211, 213, 216,
258, 333, 339, 343, 357, 364,
400, 408-413, 422, 423, 430, 431

vertrouwensleer 357, 375, 409
verwerping

– van een aanbod 73, 385, 398, 424, 430
– van een nalatenschap of legaat 20, 24, 26, 32, 74-77, 109,

286-290, 397, 398, 422, 424,
426, 433, 444, 447, 449, 452

verzet 87-88, 92, 253, 268, 272
Verzicht 140
volmacht 33, 48, 51, 53, 58, 59, 109, 120,

154, 174, 340, 376, 398, 424,
430, 434, 438, 451

voorwaarde 31, 56, 59, 61, 71, 75, 77, 120,
121, 131, 138, 151, 153, 175,
214, 229, 245, 270, 284, 287,
313, 355, 395, 399, 451-453

Vorkaufsrecht 109, 112, 140, 253
vormvoorschrift 13, 36m 49, 62, 74, 155, 170,

181, 194, 200, 204, 276, 288,
290, 293-295, 303, 333, 399,
422, 424-427, 449

Wahlrecht 146
waiver 215
wanprestatie 63, 233, 361
wettelijke rente 251
Widerruf

– van een consumentencontract 136
– van een schenking 137
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Wiederkaufsrecht 109, 112, 115, 152
will 186, 205, 331-335

– joint or mutual will 334
wilsleer 409-411
wilsvertrouwensleer 410, 411
wilsrecht 34, 40, 49, 73, 78, 99, 106,

120, 174, 177, 188, 190, 216,
219, 223, 233, 238, 239, 243,
248, 367, 373, 385, 390, 394,
397, 424, 432, 433, 451

zekerheidstelling 92, 253, 272
Zurückweisung 139
Zustimmung 123-125, 143-145
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WETSARTIKELENREGISTER

Wetsbepaling Randnummers
Burgerlijk Wetboek
Boek 1
art. 1:8 BW 341
art. 1:35 BW 341
art. 1:50 BW 97
art. 1:51 BW 97
art. 1:52 BW 97
art. 1:53 BW 97
art. 1:56 BW 97
art. 1:88 BW 341, 342, 346, 363
art. 1:103 BW 385, 389
art. 1:117 BW 341
art. 1:166 BW 321
art. 1:199 BW 96
art. 1:203 BW 96
art. 1:204 BW 96, 341, 356
art. 1:234 BW 341
art. 1:234 BW 341
art. 1:441 BW 341
art. 1:453 BW 341

Boek 2
art. 2:4 BW 69
art. 2:8 BW 61, 63
art. 2:21 lid 1 sub a BW 69
art. 2:13 BW 29, 64
art. 2:14 BW 51, 52, 53, 62
art. 2:15 BW 49, 63
art. 2:16 lid 2 BW 63
art. 2:19 BW 62, 63, 69, 71, 434, 452, 453
art. 2:19a BW 69, 434
art. 2:46 BW 87
art. 2:63j BW 341, 348
art. 2:64 BW 66, 69, 424
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art. 2:69/180 BW 70
art. 2:72 BW 341
art. 2:93/203 BW 51, 70
art. 2:94/204 lid 1 BW 70
art. 2:107a lid 2 BW 62
art. 2:164/174 BW 16, 62
art. 2:175 BW 66
art. 2:191a BW 341
art. 2:237 BW 341
art. 2:268 BW 341
art. 2:285 BW 67
art. 2:334a BW 72
art. 2:403 BW 249, 250, 252, 255, 258, 261,

263, 264, 266, 272, 341, 348
art. 2:404 BW 92, 253, 266, 267, 270, 272,

273, 434

Boek 3
art. 3:6 BW 243
art.3:7 BW 259, 260
art. 3:17 BW 44, 61, 368
art. 3:24 BW 367
art. 3:25 BW 95
art. 3:26 BW 95
art. 3:28 BW 95
art. 3:32 BW 24, 25, 29, 69, 127
art. 3:33 BW 10, 37, 39, 60, 83, 89, 90, 95,

97, 101, 105, 119, 183, 353, 390,
399, 407, 410, 412, 414,
422, 430

art. 3:34 BW 24, 25, 29, 69
art. 3:35 BW 10, 37, 39, 53, 56, 60, 81, 90,

91, 105, 119, 292, 353, 354, 357,
390, 399, 410, 412, 414,
423, 430

art. 3:36 BW 91, 292, 399, 412, 423, 430
art. 3:37 BW 13, 37, 108, 231, 291, 296,

354, 424
art. 3:38 BW 31, 46, 56, 59, 284, 355, 356,

451, 452
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art. 3:40 BW 69, 425
art. 3:41 BW 323
art. 3:44 BW 25, 316
art. 3:45 BW 28, 87, 396
art. 3:49 BW 38
art. 3:50 BW 38, 39, 322-324
art. 3:51 BW 324
art. 3:54 BW 323
art. 3:55 BW 25, 26, 49, 52, 142, 317, 385
art. 3:56 BW 27, 78, 324
art. 3:57 BW 78, 398, 424
art. 3:58 BW 12, 13, 26, 39, 51, 52, 53,

54, 385, 390
art. 3:59 BW 91, 277, 278
art. 3:60 BW 58
art. 3:61 BW 53, 58, 424
art. 3:67 BW 34
art. 3:69 BW 33, 51, 52, 53, 54, 385, 390, 424
art. 3:70 BW 25, 154, 384
art. 3:72 BW 40, 47, 59, 376, 434
art. 3:74 BW 47, 58, 59, 434, 438
art. 3:81 BW 44, 376, 377, 380, 386
art. 3:82 BW 259, 260
art. 3:83 lid 3 BW 243
art. 3:84 BW 47
art. 3:88 BW 89
art. 3:90 BW 83
art. 3:94 BW 90, 238, 242, 248
art. 3:97 BW 242
art. 3:98 BW 83, 243
art. 3:108 BW 83, 84
art. 3:117 BW 385
art. 3:122 BW 383
art. 3:175 BW 341
art. 3:193 BW 87, 88
art. 3:208 BW 341
art. 3:210 BW 341
art. 3:224 BW 383, 384
art. 3:229 BW 45
art. 3:239 BW 89, 238, 242, 248
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art. 3:242 BW 289, 341, 422
art. 3:243 BW 341, 351
art. 3:246 BW 89, 341
art. 3:262 BW 341, 386
art. 3:264 BW 341
art. 3:265 BW 341
art. 3:276 BW 243, 278, 282, 387
art. 3:277 BW 278, 281, 387
art. 3:296 BW 240
art. 3:300 BW 361
art. 3:316 BW 93
art. 3:317 BW 93
art. 3:318 BW 93
art. 3:322 BW 23, 49, 385

Boek 4
art. 4:1 BW 280
art. 4:4 BW 296, 297
art. 4:7 BW 281, 282, 284
art. 4:8 BW 321
art. 4:9 BW 280
art. 4:17 BW 341
art. 4:18 BW 76, 77, 452
art. 4:42 BW 20, 276, 277, 279, 292, 296, 297
art. 4:43 BW 222, 316, 317-320, 335, 336,

444, 446
art. 4:46 BW 222, 289, 297, 303-310, 319, 321,

336, 431
art. 4:47 BW 306, 314, 336, 441
art. 4:52 BW 320, 321
art. 4:54 BW 324
art. 4:56 BW 280
art. 4:57 BW 316
art. 4:59 BW 323
art. 4:60 BW 316
art. 4:62 BW 317, 323
art. 4:63 BW 385
art. 4:93 BW 293, 334
art. 4:98 BW 294
art. 4:103 BW 294
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art. 4:111 BW 47, 279, 297
art. 4:115 BW 280
art. 4:117 BW 281
art. 4:121 BW 281, 289
art. 4:123 BW 278, 284, 312, 441
art. 4:131 BW 278, 284
art. 4:133 BW 313, 441
art. 4:134 BW 312
art. 4:138 BW 31
art. 4:139 BW 313
art. 4:167 BW 341
art. 4:169 341
art. 4:184 BW 74, 278, 280, 282, 287, 444, 449
art. 4:190 BW 74, 75, 77, 286, 287, 290, 385,

431, 452
art. 4:191 BW 74, 288
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art. 25 lid 1 Hrgw 270

Wet bescherming persoonsgegevens
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