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106. MOLENGRAAFF EN 
DE ONRECHTMATIGE DAAD. * 

Er zal wel geen arrest van den Hoogen Raad zijn, dat zoo 
bekend is als dat van 31 Januari 1919 over de onrechtmatige 
daad^). Ieder student weet het U te vertellen: de Hooge Raad 
ging daarbij ,,om" van de ,,enge" leer over art. 1401 bekeerde 
hij zich tot de ,,ruime"; onrechtmatig zou voortaan niet meer 
alleen zijn de handeling in strijd met 's daders rechtsplicht of de 
inbreuk op eens anders recht, doch ook de daad in strijd met de 
goede zeden of met de zorgvuldigheid, die in het maatschappelijk 
verkeer betaamt tegenover eens anders persoon of goed. En ieder 
weet ook, dat het de leer van M o l e n g r a a f f was, die het 
rechtscollege daarbij aanvaardde. 

Gelijk gezegd, dit alles is bekend genoeg, en het is op zich zelf 
reeds voldoende om M o l e n g r a a f f's beteekenis voor het 
rechtsleven hoog aan te slaan, maar het is toch wel goed, de zaak 
nog eens in bijzonderheden te bezien. De beteekenis van M o l e n -
g r a a f f's innovatie komt dan te helderder in het licht. 

Het was in het Rechtsgeleerd Magazijn van 1887, dat de leer 
het eerst werd uitgesproken. De oneerlijke concurrentie- foor het 
forum van den Nederlandschen rechter, tevens een bijdrage tot de 
uitlegging van art. 1401 B.W. en van de wet op de handels- en 
fabrieksmerken is de lange titel van het artikel, dat van zoo grooten 
invloed op onze rechtsontwikkeling zou worden. Karakteristieke 
bijzonderheden al dadelijk: niet een beschouwing over de onrecht­
matige daad op zich zelf wilde de schrijver geven. Niet een nieuwe 
uitlegging om de uitlegging, doch een bespreking van een actueele 
vraag van rechtstoepassing. Het was het maatschappelijk kwaad 
van de oneerlijke concurrentie, dat hij te lijf wilde — in zijn strijd 
stuitte hij op art. 1401; het was achter de uitlegging van art. 1401, 
dat de rechter zich verschool als hij den klager over oneerlijke 
mededinging ongetroost naar huis zond. Deze uitlegging werd on­
derzocht, gewogen en te licht bevonden. Zij moest worden be­
streden. 

Wa t was de stand der leer over art. 1401 vóór Molengraaf f's 
stuk? Wie dat nagaat wordt al dadelijk getroffen door de geringe 
plaats, die het artikel toen in het rechtsleven innam. Het was een 
artikel, dat op zijn beurt door de commentaren werd besproken en 
door de rechters toegepast als zoo vele andere. Het was niet als 
thans een voorschrift, dat, ieder oogenblik ingeroepen, een factor 

* Rechtsgeleerd Magazijn 1931. biz. 399. 
1) N. J. 1919, 161, W. 10365. 
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van belang voor het maatschappelijk leven is geworden. Dit blijkt 
wel als men het aantal beslissingen over art. 1401 B.W., in 1887 
— het jaar van het stuk in het R. M. — in het Weekblad v. h. 
Recht gepubliceerd, vergelijkt met het aantal, dat het Weekblad 
in 1930 — het jaar vóór Molengraaf f's dood — opnam. In het 
eerstgenoemde jaar waren het er 2 — in het laatste 48. 

Die ondergeschikte plaats in het rechtssysteem blijkt ook in de 
commentaren. Opzoomer, wiens woord in rechts- en leerzaal een 
bijzonder groot gewicht had in dien tijd, spreekt als hij art. 1401 
gaat behandelen vrij uitvoerig over de verhouding van onrechtmatige 
daad en onverschuldigde betaling en zaakwaarneming; de vraag, 
wannéér een daad onrechtmatig is, doet hij in een noot af ^). Trou­
wens de geheele onrechtmatige daad krijgt 52 bladzijden, de nego-
tiorum gestio had er 32, de onverschuldigde betaling zelfs 83! De 
cijfers teekenen de verhouding. 

En wat is dan onrechtmatige daad volgens die noot? Datgene 
wat strijdt met de wet, wet in den ruimsten zin, doch dit beteekent 
niet anders dan dat ook de provinciale en gemeenteverordeningen 
en de waterschapskeuren er onder begrepen zijn. Niet anders oor­
deelt Diephuis. Zijn Xle deel dateert van 1888, doch bij het schrij­
ven daarvan kende de auteur het artikel van zijn toen nog zoo 
jongen ambtgenoot blijkbaar nog niet — het wordt niet genoemd 
en de zaak wordt met weinig woorden afgehandeld: onrechtmatig 
is in strijd met de wet ^). 

Was die uitlegging juist, dan stond de rechter machteloos tegen­
over de oneerlijke concurrentie, dan komt men tot beslissingen als 
die van de Rechtbank te Eindhoven^): ,,dat de wet nergens de 
verplichting oplegt om niet dan ware feiten te publiceeren, terwijl 
door de onjuiste vermelding en de bekendmaking nopens het ont­
bonden of uit elkander gegaan zijn der eischende maatschappij en 
de gevolgen hiervan de wettige rechten van die maatschappij niet 
worden aangetast". Molengraaff vindt die conclusie weinig minder 
dan absurd. Scherp brandmerkt hij haar: ,,Een land, waar werke­
lijk, zooals het hier besproken vonnis het doet voorkomen, dergelijke 
overwegingen in de wet steun vinden, zou op den naam van een 
beschaafd land geen aanspraak kunnen maken, daar zou men van 
rechtsstaat en rechtsorde niet anders kunnen spreken dan bij wijze 
van bittere ironie." Doch die leer is niet juist, de beslissing niet wat 
de wet oplegt. De argumenten ertegen worden opgesomd. Onrecht­
matig is niet: door de wet verboden; de Fransche tekst van 1830 
had illicite, niet illegal; onrechtmatig is: niet te billijken, niet te 
rechtvaardigen of iets dergelijks; dan art. 1402 en het ontbreken 
van eenig adjectief vóór nalatigheid; de geschiedenis van den tekst 

1) Blz. 313 van deel VI van zijn Burgerlijk Wetboek (1879). 
2) Blz. 82. 
3) R. M. 1887, blz. 385. 
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en de bedoeling niet van den Code af te wijken, doch alleen uit te 
sluiten, dat men aansprakelijk zou worden gesteld voor de schade 
bij de uitoefening van zijn recht toegebracht. Ten slotte wordt een 
beroep gedaan op de eerbiediging van onze persoonlijkheid, onze 
goederen en onzen arbeid, men heeft een recht daarin niet te wor­
den aangetast, en eindelijk op het woord ,,schuld" in art. 1401. 
Schuld, zegt Molengraaff hier, is niet toedoen, doch onderstelt een 
handelen in strijd met die regels, welker inachtneming men ver­
wacht, met datgene wat den een jegens den ander betaamt. In dit 
opzicht is hij later veranderd, in den laatsten druk van den Leidraad 
wordt schuld met toedoen vereenzelvigd ^). Naar mijn oordeel is 
dit geen verbetering. Doch daarover straks. Wij moeten eerst nog 
een oogenblik stilstaan bij de voorgangers, die Molengraaff had. 
Want zijn leer is geenszins een geheel nieuwe vondst en de auteur 
dient haar ook nergens als zoodanig aan, doch hij gaf haar nieuwe 
formuleering en nieuwen steun — hij ontwikkelde haar helderder 
dan één voor hem. Wie dat doet mag in het recht zeker zich op 
oorspronkelijkheid beroemen. 

Daar was vooreerst de oude commentaar van Vernède op het 
Burgerlijk Wetboek; onrechtmatig zijn volgens dezen: ,,al zoodanige 
daden welke bij algemeene of bijzondere wetten worden verboden 
of strafbaar zijn gesteld of welke strijdende zijn met de goede zeden 
en de openbare orde". Nadere toelichting ontbreekt, doch de aan­
gehaalde jurisprudentie doet vermoeden, dat deze schrijver een 
heel eind met Molengraaff meegegaan zou zijn. Doch in 1887 was 
die commentaar vergeten, het blijkt niet, dat Molengraaff aan hem 
bij het schrijven van zijn stuk aandacht heeft gewijd. Wel noemt 
hij de bijdragen van Mr. G. Belinfante in Themis 1865 en 1869. 
Bij hem zocht hij steun. Inderdaad kan Belinfante een medestander 
worden genoemd, doch er is ook verschil. Dat blijkt, als men de 
conclusie van beiden naast elkaar legt. Belinfante formuleert ^): 
,,De wezenlijke zin van onze artt. 1401 en 1402 is dan deze, dat 
degene die aan een ander schade toebrengt door te doen datgene, 
waarvan hij zijn ontoerekenbaarheid niet kan aanwijzen of door niet 
te doen datgene waartoe hij als zorgvuldig en waakzaam burger 
was verplicht in zijn maatschappelijke betrekking tegenover zijn 
medeburgers, verplicht is om de schade te vergoeden, door zijn 
schuld veroorzaakt"; Molengraaff^): ,,Hij die anders handelt dan 
in het maatschappelijk verkeer den eenen mensch tegenover den 
anderen betaamt, anders dan men met het oog op zijn medeburgers 
behoort te handelen, is verplicht de schade te vergoeden die derden 
daardoor lijden". De laatste formule wint het al dadelijk door haar 
meerdere eenvoud en helderheid. Doch er is ook verder verschil. 

1) BIz. 99. 
2) Themis 1865, blz. 364. 
3) T . a. p., blz. 386. 
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Voor het niet doen (dat bij Molengraaff onder het doen begrepen 
is) loopen beide definities parallel, doch voor het doen is er onder­
scheid. Belinfante zit nog vast aan de met de lex Aquilia samen­
hangende voorstellingen van een eng causaal verband, dat tusschen 
daad en schade moet bestaan. Hij denkt aan de gevallen waarin 
tusschen de schade — in hoofdzaak wel de beschadiging van eenig 
lichamelijk voorwerp — en de daad een zich in een kort tijdsverloop 
afspelend nauw verband kan worden aangetoond: dan zal altijd 
verplichting tot vergoeding bestaan, tenzij de dader zich disculpeert. 
In zooverre ligt in zijn stuk zoowel de kiem voor de latere opvatting, 
die ook bij rechtmatig ingrijpen in bepaalde gevallen schadevergoe­
ding verlangt, als van Molengraaff's leer. Het mag betwijfeld wor­
den, of hij deze reeds in haar consequenties heeft gezien, of hij 
met name haar toepassing in de gevallen van de oneerlijke con­
currentie zou hebben aanvaard. Dit volgt uit zijn voorbeelden. Hij 
wijst het recht op vergoeding af, indien iemand tegen beter weten 
in een gunstig getuigenis omtrent eens anders gegoedheid of zede­
lijk gedrag aflegt en een derde daardoor schade lijdt ^). De moti­
veering is, dat de schade uitvloeisel is van eigen schuld, daar men 
het zich zelven te wijten heeft, dat men een verkeerden raad, die 
nooit meer is dan een raad, heeft ingewonnen. Molengraaff zou 
stellig anders geoordeeld hebben! 

Het verschil is gevolg van een verschil in de principieele houding 
tegenover het vraagstuk. Belinfante's interpretatie steunt op het 
woord schuld, in schuld zit zoowel een element van onrechtmatig­
heid als van een causaal verband, de schrijver onderscheidt deze 
niet en wordt daardoor minder helder. Molengraaff gebruikt het 
argument ook, maar bij hem staat voorop, dat het recht nog op 
andere wijze tot handelen en nalaten verplicht dan door een ver­
bod of gebod der wet. Zijn hoofd-argument, dat ik boven nog 
niet vermeldde, is, dat het ,,een wanbegrip is, dat het recht zich 
niet zou mogen bekommeren om de moreele regels van doen en 
laten, welke de menschelijke samenleving beheerschen"-). Voor 
Molengraaff is hoofdzaak, dat de rechtsplicht niet alleen door de 
wet wordt bepaald, voor Belinfante, dat toegebrachte schade moet 
worden vergoed. 

Molengraaff stelde zich dus tegenover de heerschende leer in 
de wetenschap, ook tegenover de rechtspraak, zooals die in het 
Eindhovensche en ook nog wel in andere vonnissen over de on­
eerlijke concurrentie bleek. Toch kan men niet zeggen, dat deze 
algemeen en rigoureus het standpunt van Opzoomer handhaafde. 
In tweeërlei opzicht week zij af. Vooreerst nam zij — in het 
bijzonder in gevallen van oneerlijke concurrentie — het bestaan van 
subjectieve rechten, met name dat op den handelsnaam, aan, waar-

1) Blz. 354. 
2) Blz. 392. 
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van de wet niet sprak, en in de tweede plaats heeft zij gelukkig 
nooit de traditie prijs gegeven, dat hij aansprakelijk is, die bij zijn 
handelen niet de noodige voorzorgen voor eens anders goed neemt. 
Dat steunde zij dan op art. 1402 B.W. en op de voorstelling, dat 
in zulk een geval er een inbreuk op den eigendom plaats vond, die 
aan schuld was te wijten. De Hooge Raad heeft ook bij de oude 
leer steeds de inbreuk op het subjectieve recht naast den strijd met 
den rechtsplicht, dat is met een verbodsbepaling der wet, gesteld 
en daardoor al te groote schade, die uit die leer zou volgen, ver­
meden •••). 

Molengraaff had deze eigenaardigheid nog niet opgemerkt; hij 
ziet in deze rechtspraak niet anders dan wisseling en onzekerheid; 
wat het beroep op het recht op den naam betreft, hij maakt bezwaar 
zulk een recht te erkennen, meent dat het veel te ver zou voeren, 
doch geeft toe, dat door dit aan te nemen althans somtijds be­
vredigende resultaten in het vraagstuk der oneerlijke concurrentie 
worden bereikt. 

Dat zou niet zoo blijven. 
Het loont de moeite, het verdere verloop van de rechtspraak en 

doctrine na te gaan. Men kan allerminst zeggen, dat de beschou­
wingen van den hoogleeraar insloegen en dadelijk een verandering 
in leer en jurisprudentie veroorzaakten. Het tegendeel was veeleer 
het geval. W^el waren er schrijvers en colleges die volgden^) — 
doch de bestrijding bleef niet uit en wat zeker het meest zegt: de 
Hooge Raad stelde zich vierkant tegenover hem. 

W a t de schrijvers betreft, Hamaker schaarde zich aan de zijde 
van zijn ambtgenoot^), een Groninger dissertatie van }. R. Roelf-
sema (1893) volgde, ook het bekende proefschrift van P. J. M. 
Aalberse (1897) sloot zich bij hem aan — zij het met lichte nuances 
in omschrijving en motiveering. Van de bestrijders moeten vooral 
Land *) en vele jaren later Simons ^) worden genoemd. Had Land 
voornamelijk historische bezwaren, bij Simons sprak sterk de kijk 
van den criminalist, wien het ,,geen straf zonder voorafgaande 
strafbepaling" in het bloed is gevaren. Voor de straf eischen we 
nauwkeurige omschrijving van het delict in de wet, bescherming 
tegen willekeur van den rechter — het kan, dat de schadevergoe­
ding op den delinquent zwaarder drukt dan de straf, dus moeten 
we voor de schadevergoeding hetzelfde verlangen. Zoo ongeveer 
was het betoog. Merkwaardig is, dat H. J. Kist in zijn reeds van 
1861 dateerende dissertatie in een soortgelijken gedachtengang had 
verlangd, dat in ieder vonnis, waarin tot schadevergoeding wordt 
veroordeeld, het artikel zou worden aangehaald, waarop de onrecht-

1) Zie mijn artikel in W. P. N. R. 2149 vgl. (Zie Verz. Geschriften IV, 70 e.v.). 
^) Zie de jurisprudentie in opeenvolgende drukken van den Leidraad, § 12. 
3) Recht en Maatschappij (1888), blz. 95. 
*) Onrechtmatige daad 1896. 
6) Ons Burgerlijk delictsrecht in Them's, 1902. 
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matigheid van de handeling gegrond is. Dat is de typische straf­
rechtelijke kijk op de zaak — een kijk, die hier niet past, omdat 
daarbij vergeten wordt, dat hier niet staat individu tegenover 
gemeenschap, waarbij de enkeling de steun van het recht behoeft 
tegenover de alles onder haar macht brengende overheid en voor 
de laatste nauwkeurig de grenzen van haar inmenging moeten 
worden aangegeven, doch individu tegenover individu, gelijken te­
genover elkaar, waarbij het recht geen enkele reden heeft den een 
boven den ander te stellen en iedere grond ontbreekt om wat on­
recht is te dulden terwille van de noodzakelijkheid van waarborgen 
tegen machtsmisbruik^). 

Ten slotte was het een principieel verschil in rechtsbeschcuwing, 
dat Molengraaff scheidde van Land en Simons. Voor dezen was 
recht wet en wet recht, voor Molengraaff was er een buitenwettelijk 
recht. Daarover zoo straks nog een woord. Wij moeten thans op 
den gang der rechtspraak letten. 

Gelijk gezegd, er was rechtspraak, die Molengraaff volgde, doch 
in het algemeen was de stemming tegen hem. en zij werd het hoe 
langer hoe meer, toen de Hooge Raad positief stelling nam en daar­
mede een sterken druk in de richting der oude leer uitoefende. 

Ik onthoud mij van een opsomming der lagere rechtspraak, wijs 
alleen op die van den Hoogen Raad. In een reeks arresten werd de 
oude formule herhaald en onverbiddelijk gehandhaafd '^). Het sterkst 
komt dit uit in de arresten van 6 Jan. 1905, W . 8163, en 10 Juni 
1910, W . 9038. Het eerste is van belang, omdat het een geval — 
en een zeer sprekend — van oneerlijke concurrentie betreft en om­
dat het zeer uitvoerig toelicht, niet waarom art. 1401 B.W. moet 
worden uitgelegd in den zin der oude formule, maar wel, dat als 
inderdaad Molengraaff's opvatting de juiste was, als ,,de grond­
slag van beslissing (over de onrechtmatigheid) moest zijn het oor­
deel of zulk een gedragslijn, gevolgd met de door het arrest uit­
gemaakte in het middel omschreven bedoeling, al dan niet indruischt 
tegen hetgeen bij het drijven van zaken maatschappelijk betaamt, 
alsdan de onrechtmatigheid van gezegd handelen of nalaten zou 
kunnen worden aangenomen," doch daarop doet volgen, dat daar­
van de toepasselijkheid van de artt. 1401 en 1402 B.W. niet af­
hangt. Molengraaff zelf noemde later deze uitspraak verbijste­
rend^). Zoolang de wetgever niet ingreep — wat hij eerst in 1918 
deed — stond men dus machteloos tegenover de oneerlijke mede­
dinging. De uitweg in bepaalde gevallen van ,,inbreuk op het recht 
op den naam" werd afgesneden. Een recht op den handelsnaam 
kent de wet niet. Aldus de Hooge Raad bij arrest van 16 Nov. 

•*) Vgl. mijn Algemeen Deel, Ie druk, blz. 94 vlg. 
^) Opgesomd in de noot van Meyers op het arrest van 

W. P. N. R. 2564. 
3) W. 10365. 

31 Jan. 1919 in 
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1910, W . 9117^). Het tweede bovengenoemde arrest, dat van 10 
Juni 1910, betrof het bekende geval van de Zutphensche juffrouw 
en de gesprongen waterleiding. Het toonde, dat de mogelijkheid, 
zaak-beschadiging door eens anders schuld, d.w.z. door zijn anders 
handelen dan maatschappelijk betaamt, op den dader te verhalen 
door inbreuk op den eigendom te stellen, wegviel, indien men tegen­
over een zuivere omissie, niet tegenover nalatigheid bij het handelen 
stond. Het geval was zóó sprekend, de nood werd weer zóó sterk 
gevoeld, dat de wetgever besloot in te grijpen. De minister Regout 
diende een ontwerp in, waarin Molengraaff's opvatting — trouwens 
op weinig gelukkige wijze geformuleerd — werd neergelegd. De 
formule werd na het afdeelingsonderzoek gewijzigd. Het is bekend, 
dat het Ontwerp nimmer in openbare behandeling kwam, ook, dat 
de Hooge Raad in 1919 de gewijzigde formule overnam en dus ver­
klaarde, dat in de wet precies datgene stond, wat de wetgevende 
macht er in had willen brengen, omdat dezelfde Hooge Raad 
vroeger had verklaard, dat het er niet in stond. 

De verandering kwam vrij plotseling. Wel was er eenige be­
weging in de rechtspraak gekomen door het arrest van 13 Juni 
'1913, N. J. 1913, 782, W . 9531, dat zonder verdere motiveering 
den ,.houder" van een goed tegen eigen richting beschermde, ter­
wijl toch de wet daarvoor weinig aanknooping biedt — doch daarin 
kon evengoed een inconsequentie als de voorbode van een kentering 
worden gezien. De lagere rechters verwachtten haar blijkbaar niet; 
toen zij eenmaal gekomen was sloten zij zich onvoorwaardelijk bij 
haar aan. Thans is de nieuwe formule van 1919 vaste jurisprudentie. 
Er zijn nieuwe vragen gerezen over haar toepasselijkheid op de 
overheid, over de begrenzing van de rechtsplicht tot die gevallen, 
waarin juist diegene schade lijdt, te wiens bate de plicht is opge­
legd — aan het beginsel van het arrest van 1919 werd niet getornd. 

Het is begrijpelijk, dat Molengraaff juichte, of laat ik liever 
zeggen — want dat past beter bij zijn persoonlijkheid — zijn groote 
voldoening uitte. ,,Zelden werd een arrest gewezen", heet het in 
het onderschrift in het Weekblad, ,.waarvan een zoo heilzame in­
vloed op ons rechtsleven mag worden verwacht." 

Tot zoover de geschiedenis. 
Ten slotte nog een woord over de beteekenis der nieuwe leer. Dat 

zij aan Molengraaff wel in de eerste plaats is te danken, staat nu 
wel vast. 

Ik zie haar in drie dingen. 
Vooreerst schept zij de mogelijkheid, op allerlei gebied het grof-

onbehoorlijke, geniepige en roekelooze te achterhalen, ook al blijft 
het binnen de mazen der wet. De wetgever is in het maatschappelijk 
leven bij de bepaling van wat mag en wat niet mag altijd noodzake-

^) Althans voor naamlooze vennootschappen. Dat voor natuurlijke personen 
de H. R. niet anders zou geoordeeld hebben volgt uit H. R. 29 Juni 1916, N. J. 
1916, 866 en W. 9983. 
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lijkerwijze achter bij de waardeeringen van dat leven zelf. De wets-
formule, die nauwkeurig begrenst, kan slechts wat den wetgever 
bekend is omschrijven, het is niet mogelijk te voorzien, wat het 
leven verder brengt. Daarom moet een ,,ruime" bepaling aan den 
rechter de gelegenheid tot scheiding van geoorloofd en niet-geoor-
loofd openen. 

Molengraaff begon den strijd tegen de oude opvatting op grond 
van de oneerlijke concurrentie-gevallen. Het is merkwaardig, dat 
toen de Hooge Raad zijn leer aanvaardde, zij juist voor die gevallen 
haar belang in hoofdzaak verloren had, omdat daar de wetgever 
door een bepaling in het Wetboek van Strafrecht had ingegrepen. 
,,In hoofdzaak" — geheel zonder belang is zij zelfs dan niet. Het 
komt nu nog voor, dat de rechter zegt: het heeft voor het burgerlijk 
geding geen belang om te onderzoeken, of de handeling valt binnen 
de omschrijving van art. 328bis W . v. S., in ieder geval is zij in 
strijd met de goede zeden of met wat in het maatschappelijk ver­
keer betaamt enz. In hoofdzaak werkt zij echter op ander gebied, 
op zoo uitgebreid en gevarieerd gebied, dat het onmogelijk is, dit 
met enkele woorden aan te geven. Wie zich daarvan wil overtui­
gen, bladere eens een jaargang van de Nederlandsche Jurispruden­
tie of van het Weekblad door en lette eens op de talrijke beslissin­
gen over 1401. Afgezien nog van de van ouds bekende gevallen 
van aantasting van eigendom en van de zoo sterk toegenomen aan 
schuld te wijten ongevallen (automobielverkeer) vindt hij uitspraken 
over onbehoorlijk handelen in den economischen strijd (vakvereeni-
gingen tegen werkgever of handelaar tegen beroepsvereeniging) en 
in het meest intieme persoonlijke- en familieleven. Nu eens wordt 
geklaagd over de plaatsing op een stoplijst, over het optreden van 
een bond van handelsbedienden, die een bazar boycot en het be­
drijf daardoor bemoeilijkt, of over een gemeentebestuur, dat arbei­
ders toegang weigert tot het abattoir, omdat deze, in plaats van 
stakende vakgenooten aangewezen, de orde in gevaar zouden bren­
gen. Dan weer betreft de vordering een aantasten van den goeden 
naam, dat niet is beleediging, of schade geleden door geslachts­
ziekte bij buitenechtelijke gemeenschap. De Staat laat een schip 
meren aan een ondeugdelijke ducdalf of een aantal artsen zendt 
een circulaire rond, waarin lichtvaardig over een vroedvrouw wordt 
geoordeeld. Of wel een kleerenzaak laat door een troep vrouwen 
etalagevoorwerpen bij een concurrent opkoopen en veroorzaakt 
daardoor relletjes^). Gelijk gezegd, te veel om te vermelden en 
te velerlei om samen te vatten — genoeg om te doen zien, van 
welke beteekenis art. 1401 voor ons rechtsleven geworden is. 

Vaste formuleeringen zijn hier niet te geven. Zeker zal het van 
tijd tot tijd mogelijk zijn, dat de rechter of wetgever voor bepaald 
gebied de regels, die hij gevolgd wil zien, vastlegt. Dan wordt zulk 

^) De voorbeelden zijn uit de jurisprudentie 1930. 
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een gebied aan de beslissing van geval tot geval onttrokken — 
voor het overige moet zij blijven. 

In de tweede plaats zie ik de beteekenis van Molengraaff's leer 
in haar eenvoud en helderheid. Zij spreekt dadelijk tot ons — be­
hoeft geen technische uiteenzettingen. Dit geldt vooral van haar 
oorspronkelijke formuleering; in die van den Hoogen Raad heeft zij 
door de veelheid van onderdeelen der onrechtmatigheid iets hiervan 
ingeboet. Zij dankt deze behalve aan den geest van haar auteur, 
ook aan haar origine: zij is Fransch, niet Duitsch van oorsprong. 
Molengraaff's formule was een verbeterde editie van die van Belin­
fante en deze op haar beurt aan Touillier en de Fransche doctrine 
ontleend. Nu ben ik allerminst een vijand van nadere begrips­
ontleding en ook op ons gebied zal deze niet kunnen uitblijven, 
doch de navolging van de Duitsche onderscheiding van onrecht 
tegen dezen — niet onrecht tegen genen, die de Hooge Raad met 
Van Gelein Vitringa en B. M. Telders in de laatste jaren ^) in 
onze onrechtmatigheidsleer heeft ingevoerd, schijnt mij geen ver­
betering. De helderheid heeft zij zeker niet bevorderd. In één op­
zicht staat de formuleering der Franschen en Molengraaff zwak: 
de verhouding van schuld en onrechtmatigheid wordt er niet duide­
lijk in gesteld. Ik wees er boven al op, dat het het eenige punt is, 
waarop de hoogleeraar zijn oordeel wijzigde. Schuld is nu ook bij 
hem daderschap. — Toch had hij vroeger tegen Opzoomer aange­
voerd, dat taalkundig schuld onbehoorlijkheid insluit en dus niet 
tot daderschap kan worden beperkt. Terecht naar mijn meening. 
Wordt in het ,,wijten aan schuld" niet causaal verband èn onbe­
hoorlijkheid samengevat, en zullen we dat begrip niet moeten be­
waren, omdat het ons het verband tusschen beide — ook al kunnen 
we ze begripmatig volkomen scherp scheiden — doet gevoelen, doet 
inzien, dat de onbehoorlijkheid juist in de voorzienbaarheid der 
schade, in de berekenbaarheid dus reeds van te voren van het 
causaal verband kan liggen? En zullen we dus niet moeten blijven 
zeggen, dat die schade moet worden vergoed, die aan de schuld 
is te wijten? Ik vind de redactie der wet nog zoo slecht niet. Ja, 
het is de vraag, of wij de ouc?e omschrijving: handeling in strijd 
met de rechtsplicht of inbreuk op eens anders recht niet rustig 
weer op kunnen nemen, mits we maar begrijpen, dat de rec/zfcplicht 
ook uit iets anders dan de wet kan voortvloeien. 

En hiermee kom ik tot het derde en laatste punt, waarin ik de 
beteekenis van Molengraaff's leer zie. Het is de erkenning, dat 
rechtens ons handelen niet alleen door de wet, ook door buiten­
wettelijke factoren wordt bepaald. Er is recht buiten de wet. Molen­
graaff heeft het, voorzoover ik weet, in den aanvang van zijn op­
treden nergens uitvoerig uiteengezet of zelfs maar anders dan ter-

1) Vgl. H. R. 24 Jan. 1930, N. J. 1930, 299 met onderschrift van Meyers; 
Vitringa in R .M. 1919, 28 vlg; Telders in W. P. N. R. 3091 vlg. 
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loops betoogd, toch was het déze overtuiging, die aan zijn optreden 
ook in de leer der onrechtmatige daad ten grondslag lag; werd hij 
door haar ook in dezen strijd gedragen. 

De tijd van den terugkeer tot de oude formule is nog niet aan­
gebroken, doch als hij komt, als wij eens weer zullen zeggen: na­
tuurlijk, onrechtmatig is in strijd met den rechtsplicht van den 
dader of inbreuk op het recht van den benadeelde — niet anders, 
dan zal dat alleen mogelijk zijn, als we het als van zelf sprekend 
beschouwen: dat ,,rechtsplicht" niet synoniem is met ,,door de 
wet voorgeschreven plicht", dus dat wij niet enkel naar de moraal, 
maar ook naar het recht gebonden zijn, ons van bedrog en oneerlijk­
heid, van geweld en roekeloosheid te onthouden, en anderen in hun 
persoon en goed te eerbiedigen, ook dan, wanneer de plicht ons 
niet door een nauwkeurig omschreven wetsartikel wordt voor­
gehouden. 

Het zal dan mede aan Molengraaff zijn te danken, dat wij de 
afdwalingen van het positivisme van Opzoomer hebben overwon­
nen. Ik herhaal waarmee ik begon: had Molengraaff niet anders 
gedaan dan zijn arbeid in de leer der onrechtmatige daad — en 
overziet men zijn oeuvre dan vormt het er toch slechts een klein 
deel van — dan nog zou hij een figuur van beteekenis voor onze 
rechtswetenschap en ons rechtsleven van heden zijn. Eerbiedig en 
met weemoed brengen wij hem hulde, ook hiervoor. 



107. HET PROBLEEM DER BRANDBEDRIJFSSCHADE 
EN MOLESTBEDRIJFSSCHADE. * 

(Advies over Causaliteitsproblemen) 

Onder mededeeling, dat ter beurze verzekeringen tegen bedrijfs­
schade afgesloten werden, waarbij door Assuradeuren aan Ver­
zekerden wordt vergoed het verlies, dat men lijdt door stilstand 
van het bedrijf, veroorzaakt door hetzij brand (except molest), 
hetzij molest (uitsluitend), hebt Gij mij eenige vragen voorgelegd. 
Gij stelt het geval dat op zekeren dag b.v. 1 Mei brand in een fa­
briek ontstaat, waardoor deze geheel of gedeeltelijk stil komt te 
liggen, zoodat de brand-bedrijfsverzekeraar verplicht is de dienten­
gevolge ontstane schade te vergoeden en daarna b.v. 1 Juni ge­
durende de uitkeeringstermijn een molestramp plaatsvindt, waardoor 
het geheele bedrijf wordt stilgelegd en ook stilgelegd zou zijn, als 
de eerste ramp niet had plaats gehad, en komt dan tot de volgende 
vragen: 
1. Is de Assuradeur, die de brandoorzaak gedekt heeft op 1 Juni 

(datum molestramp) rechtens ontslagen van zijn vergoedings­
plicht, ook al zouden zonder deze molestramp de gevolgen van 
de eerste oorzaak nog hebben doorgewerkt en de assuradeur 
alsdan verplicht zijn geweest tot vergoeding dier schade? 

2. Bestaat er wel een vergoedingsplicht voor een assuradeur die 
de molestramp heeft gedekt, als ten tijde, dat de molestramp 
plaatsvond, het verzekerde bedrijf reeds stilgelegd was door de 
reeds eerder voorgekomen brandoorzaak? 

3. Aannemende, dat Gij de tweede vraag bevestigend zoudt be­
antwoorden, op welke wijze ziet ge dan de belangen van de 
twee assuradeuren samengaan voor het nu door twee oorzaken, 
waartegen verzekeringen bestaan, gedekte bedrijf, respectieve­
lijk waar ligt de lijn van hun betalingsplicht? 

Gij hebt mij medegedeeld, dat deze vragen mij werden gesteld 
in overleg met de firma R. Mees Ö Zonen en mij een aantal advie­
zen, nota's en beschouwingen in de periodieke pers over het door U 
gestelde probleem doen toekomen. In deze beschouwingen wordt 
het probleem aangeduid, als dat der twee stoelen. Neemt men nl. 
aan dat de brandassuradeur door de molestramp ontheven wordt 
van zijn verplichting tot uitkeering der bedrijfsschade en dat de 
molestassuradeur op grond van de brand, die reeds eerder had 

* Advies van Mei 1944 aan de Heeren Tollenaar ö Wegener te Amsterdam, 
gepubliceerd in de Vereenigde Verzckeringspers d.d. 18 December en 22 December 
1944 (2e Jrg. nos. 50 en 51) . 
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bedrij f s-
aan Ver­

stilstand 
molest). 

plaats gehad, niet tot uitkeering verplicht zou zijn, dan kwam de 
verzekerde, die noch uit de eene, noch uit de andere polis uitkeering 
zou ontvangen, tusschen twee stoelen te zitten. 

De redeneering, die tot het ontstaan van het probleem in assura­
deurskringen aanleiding heeft gegeven is kort samengevat deze: De 
brandverzekeraar is op 1 Juni van zijn verplichting tot verdere be­
taling der schade bevrijd, omdat de na dien datum geleden schade 
ook door den verzekerde zou zijn geleden, indien de brand niet had 
plaats gevonden. De molestverzekeraar is niet tot vergoeding ver­
plicht, omdat het bedrijf op het oogenblik van de ramp reeds stillag 
en dus door de molestramp geen door den verzekeraar te vergoeden 
schade wordt geleden. 

Is deze redeneering juist? 
De vraag, die rijst, is in de eerste plaats, zij het niet uitsluitend — 

daarover later — een causaliteitsvraag. Dat zij dit is, blijkt uit Uw 
vragen (het ,,doorwerken" van de ,,gevolgen" van de ,,eerste oor­
zaak"), het ligt in den aard der verzekering, omdat deze als schade­
verzekering een vergoeding brengt van een door een bepaalde ramp 
veroorzaakte schade. Om een helder inzicht in een causaliteitsvraag 
te krijgen doet men altijd goed te beginnen met eventueele overeen­
komsten en haar regelingen ter zijde te stellen en zijn uitgangspunt 
te zoeken in een niet-contractueele verhouding. De contractueele re­
geling kan wijziging aanbrengen, doch die moet eerst later worden 
onderzocht; om het probleem zuiver te stellen, wordt zij eerst ge­
ëlimineerd. De onrechtmatige daad ligt dan als uitgangspunt voor 
de hand. Ik begin daarom met dit geval te stellen: Iemand doet 
een aanslag op een fabrieksdirecteur, terwijl deze op weg is naar 
zijn kantoor. Hij slaat hem neer en verwondt hem ernstig, het 
slachtoffer overlijdt vrijwel onmiddellijk ter plaatse. De aanvaller 
wordt door de nabestaanden om vergoeding van schade, bestaande 
in het verlies van den kostwinnaar, aangesproken. Hij voert als ver­
weer aan, dat kort na den aanslag een bom is geworpen op de fabriek, 
waarin het kantoor van den neergeslagene is gevestigd, dat dit kan­
toor geheel is vernield en alle zich daarin bevindende personen zijn 
omgekomen. Had de aanslag niet plaats gehad, dan had ook de 
directeur zich in dat kantoor bevonden en was mede-slachtoffer 
geworden van de bominslag. Ontheft deze omstandigheid tot ver­
goeding? Ik betwijfel of iemand het zou beweren. Ons rechtsgevoel 
komt ten sterkste in opstand, indien het de conclusie zou moeten 
aanvaarden, dat de misdadiger van zijn vergoedingsplicht zou wor­
den ontheven, omdat zijn slachtoffer anders toch zou zijn over­
leden. Wij zeggen: dat kan wel zijn, de bom zou hem van zijn 
leven hebben beroofd, maar de aanslag hee[t het gedaan. De ver­
goedingsplicht blijft. Doch als dit juist is, dan kan de vooropgestelde 
redeneering niet juist zijn. W e moeten dus deze redeneering nader 
analyseeren. 

Het lijkt zoo vanzelfsprekend, zoo onomstootelijk. 
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Als de aanslag niet had plaats gehad, zou door den bomaanval 
de man toch zijn leven hebben ingeboet — kunnen we dan zeggen, 
dat hij dit door den aanslag heeft verloren? Toch is deze redeneering 
juridisch ongeoorloofd. Immers wat doen wij als wij in rechten 
vaststellen, dat een of ander ingetreden omstandigheid gevolg is van 
een handeling van een mensch? W e stellen vast dat als we die hande­
ling wegdenken, het feit niet gebeurd zou zijn. Iemand wordt op 
een wandeling door de ontploffing van een tijdbom gedood, we 
zeggen dan dat hij niet zou overleden zijn indien die bom niet 
was ontploft en dat de ontploffing daar op dat oogenblik niet zou 
zijn geschied, indien zij er niet vroeger door een ander was neer­
gelegd. Die daad is de oorzaak van zijn dood. W e redeneeren dus 
in den tijd terug en stellen het causaliteitsverband vast door de 
omstandigheden en daden aan te geven, zonder welke wij het 
verloop niet kunnen denken. Maar wat doen wij hier in de twee 
stoelen-redeneering? W e stellen vast dat de man zijn leven heeft 
verloren. Terugredeneerend zeggen we dan niet: we kunnen ons 
dat niet voorstellen zonder den bominslag, dat zou niet waar zijn; 
hetzelfde gevolg zou ook door den aanval zijn veroorzaakt, maar 
in plaats daarvan: de bominslag zou dit gevolg hebben veroorzaakt, 
als overigens afgezien van den aanslag het verloop der dingen het­
zelfde was geweest. Doch deze redeneering is volstrekt onafdoende 
als het om vaststelling van een causaal verband tusschen twee reëele 
te constateeren feiten gaat. Zij is niet anders dan een onderstelling, 
zij het een hoogst aannemelijke onderstelling, over hetgeen geschied 
zou zijn, indien de feiten anders waren geweest dan zij nu eenmaal 
waren. Zij is niet in staat het betoog, dat tusschen aanslag en verlies 
van het leven causaal verband bestaat, te ontzenuwen. Ik verwacht 
op dit punt eigenlijk geen tegenspraak. 

Stellen we nu, dat de onrechtmatige daad niet heeft bestaan in 
het neerslaan van een mede-mensch, maar in een brandstichting in 
een fabriek. Na die brandstichting volgt een bominslag in de nog 
rookende puinhoopen. Weer wordt de misdadiger voor vergoeding 
aangesproken, niet alleen van de directe schade, maar ook van de 
winstderving, gevolg van de vernieling van de fabrieksgebouwen. 
Weer volgt het verweer: de fabriek zou door de bom toch ver­
nield zijn, dus geen vergoeding — de weerlegging is precies de­
zelfde. De brandstichter hee[t den fabrikant van zijn bedrijfs-
inkomsten beroofd; of de bominslag dit ook gedaan zou hebben, 
is zonder belang. Dit later komende feit kan het vorige niet te niet 
doen. De bominslag kan een gevolg (de vernieling van de fabriek) 
niet meer veroorzaken, omdat dit al eerder ingetreden was. Wa t 
hij zou hebben uitgewerkt is zonder belang. Men zegge niet: Zoo 
heeft de fabrikant een toevallig voordeel boven zijn vakgenooten in 
de omgeving, wier gebouwen door den bomaanval vernield zijn en 
die niets tegen eenigen brandstichter hebben te reclameeren. Dit toe­
val is nu eenmaal het reëele gebeuren, waarmede we in het leven 
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en dus ook in het recht hebben te maken. Het gaat daar altijd 
om een geval, een casus. W e kunnen ons betoog zoo samenvatten: 
De bestreden redeneering miskent het tijdsverloop. Zij stelt beide 
feiten: brandstichting en bomaanval op zichzelf en constateert van 
beide dat zij het stilliggen van het bedrijf tengevolge hebben. Zij 
vergeet echter dat de bomaanval kwam na de brandstichting, dat 
hij daarom het gevolg niet meer hebben kon wat hij zou hebben 
gehad, als dit anders was geweest. De twee stoelen-redeneering — 
voorzoover zij de causaliteitsvraag raakt — miskent dat het bij 
vaststellen van een causaal verband altijd om een onderzoek van 
een reëel in den tijd verloopend gebeuren gaat en dus de volgorde 
der gebeurtenissen nooit mag worden verwaarloosd. 

De twee stoelen-redeneering lijdt — het is meer gezegd — aan 
innerlijke tegenstrijdigheid. In haar eerste stelling (de brand is niet 
oorzaak van het stilliggen van het bedrijf) ontkent zij, wat zij in 
haar tweede (de molestramp is niet oorzaak van datzelfde stil­
liggen) onderstelt. Die tegenstrijdigheid is gevolg van het feit, dat 
de eerste stelling gaat over een reëel gebeuren (de beschadiging 
van de fabriek door molest). Deze hypothese is echter, juist om­
dat de brand heeft plaatsgehad, ongeoorloofd. Zij onderstelt iets 
dat in haar eigen opzet niet mogelijk is. Poogt men het betoog te 
redden door te zeggen dat de molestramp toch ook een realiteit is, 
dan vergeet men dat die ramp na de brand kwam en dus niet meer 
kon veroorzaken wat reeds veroorzaakt was. Alles samengenomen: 
De twee stoelen-redeneering is een sofisme, een zeer scherpzinnig 
opgesteld en verdedigd sofisme, dat als ieder goed sofisme waar 
schijnt en moeilijk is te weerleggen, niettemin een sofisme, geen 
waarheid. 

Als dit alles afdoende is voor het causaliteitsprobleem bij on­
rechtmatige daad, dan is het dat ook voor dit probleem bij verzeke­
ring. Dit probleem ligt daar niet anders. 

Doch daarmede zijn we nog niet aan de beantwoording Uwer 
vragen toegekomen. Causaliteitsbeschouwingen ontheffen den brand-
bedrij f sverzekeraar niet, maar het zou kunnen zijn dat de aard der 
overeenkomst van bedrij f sverzekering zijn aansprakelijkheid uitsluit. 
Daarmee moeten we ons thans bezighouden. 

Daarbij moet eerst aandacht gewijd worden aan het eenige von­
nis, dat, voorzoover mij bekend, indirect onze vraag betreft, de be­
slissing van arbiters van 30 Sept. 1916 (Mrs. Jhr. de Brauw, Fruin, 
Dutilh). Een vervoeronderneming, welke met een fabrikant gecon­
tracteerd had tot het vervoer van grondstoffen naar en producten 
van diens fabrieken te Brugge, Baesrode en Termonde, verzekerde 
ƒ 185.000.— op bedrijfswinst en onkosten in bepaalde wekelijksche 
bedragen uit te betalen, indien een der fabrieken door brand tot 
stilstand zou worden gebracht. De 13e Januari 1914 verbrandde 
de fabriek te Termonde en de verzekerde vorderde nu betaling 
der overeengekomen termijnen, in dit geval ƒ 70.— per week. De 
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verzekeringmaatschappi] voert daartegen aan, dat de termijnen lig­
gende na het uitbreken van den oorlog tusschen België en Duitsch-
land op 4 Augustus 1914 niet verschuldigd zijn, omdat sindsdien alle 
vervoer van en uit België was stopgezet en dus, ook al ware de 
fabriek te Termonde niet verbrand, toch geen winst op het ver-
voercontract had kunnen zijn gemaakt. Deze redeneering raakt van 
nabij de in dit advies aan de orde zijnde. Arbiters achten het ver­
weer juist, zij overwegen: ,,dat niet kan worden aangenomen dat 
eischeresse, indien de fabriek te Termonde niet ware afgebrand, tij­
dens den oorlog eenig vervoer daarheen of daarvandaan onder het 
contract met de fa. B. had kunnen bewerkstelligen en alzoo het der­
ven van winst daarop over dit tijdvak niet is een gevolg van het 
sinister, waartegen zij zich bij verweerder gedekt heeft (cursiveering 
van mij). 

Wie het bovenstaande betoog beaamt zal inzien dat deze moti­
veering niet juist is. De stelling dat toch geen winst behaald zou zijn 
door den oorlog en de oorlogsomstandigheden is niet voldoende om 
de andere stelling, dat de winstderving geen gevolg is van het 
sinister (de brand) te schragen. Was de eischeresse ook verzekerd 
geweest tegen bedrijfsstilstand door oorlogsmaatregelen, dan had 
men haar, sprak zij den verzekeraar aan, kunnen tegenwerpen, dat 
deze schade geen gevolg was van dien maatregel, omdat zij door 
de voorafgaande brand toch al geleden was. Men ziet het: vol­
komen de twee stoelen-redeneering. 

De motiveering in het arbitraal vonnis kunnen we dus niet onder­
schrijven; maar is de beslissing op zichzelf, los gemaakt van die 
motiveering, juist? 

Het schijnt, — als ik, wat in de overgelegde adviezen en be­
schouwingen gezegd wordt, goed begrepen heb — dat zij in krin­
gen van assuradeuren als zoodanig is aanvaard. Ik zelf ben niet 
voornemens haar te bestrijden. Maar als zij niet op de twee stoelen-
redeneering kan steunen, op welken grond dan wel? 

Ik meen, dat deze in den aard der brand-bedrijfsverzekering moet 
worden gezocht. Deze heeft tot doel een ondernemer de schade te 
vergoeden, die hij lijdt door stilstand van het bedrijf na brand. Zijn 
vaste lasten loopen door, zijn winst houdt op, geen winst vloeit hem 
meer toe. Daartegen wil hij zich dekken. 

De brand-bedrijfsverzekering is een sc/zac/e-verzekering, niet 
anders dan de schade wordt vergoed, het indemniteitsbeginsel van 
iedere schadeverzekering geldt ook hier. Niet de op het oogenblik 
van den brand te verwachten waarschijnlijke schade, maar de achter­
af gebleken werkelijke schade moet worden vergoed. Vandaar 
dat principieel voor de bedrijfsverzekering de retrospectieve me­
thode van berekening der schade de juiste is (van Oostveen, Be­
drijfsverzekering, blz. 25). Geheel gehandhaafd kan deze methode 
niet worden, vermoedens over de te verwachten gang van zaken 
blijven onmisbaar, maar met al wat voor de vaststelling geschiedde. 
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ook het van te voren niet berekenbare, wordt rekening gehouden; 
zooveel mogelijk moet de werkelijkheid worden benaderd. Bedenkt 
men dit dan komt het verweer, dat de stilstand van het bedrijf toch 
ontstaan zou zijn, in een ander licht te staan. 

Het is dan niet meer een beroep op de stelling dat de brand het 
stilleggen niet heeft veroorzaakt, maar op deze andere, dat al is die 
stilstand door de brand veroorzaakt, het bedrijf door andere oor­
zaken toch geen winst zou hebben opgeleverd en daarom de ver­
zekeraar niet behoeft uit te keren. Er wordt dan niet meer gezien 
naar het verbrande fabrieksgebouw alleen, maar naar het bedrijf 
in zijn geheel. 

Aangenomen dat dit juist is voor het geval van de stillegging 
door oorlogsmaatregelen, door werkstaking ook, geldt het dan ook 
voor het geval dat uitgangspunt van dit advies is: na de brand van 
het fabrieksgebouw op 1 Mei, wordt dit op 1 Juni door een molest-
ramp getroffen? Komt dus de verzekerde toch tusschen twee stoelen 
te zitten? Ik meen van niet. 

De winst in het bedrijf is gevolg van een geheele reeks factoren. 
Allereerst van de verwerking der grondstoffen, doch ook van de 
markt en het verloop der prijzen, ook van het uitblijven van een 
van te voren niet te omschrijven reeks van gebeurtenissen, die een 
nog zoo gerechtvaardigde winstverwachting in rook kunnen doen 
opgaan. Daartoe behoort ook het uitblijven van overheidsmaatrege­
len, van staking; wordt het bedrijf door zulk een gebeurtenis ge­
troffen, dan slinkt de winst en daarmede houdt de schaderegeling 
bij bedrijfsverzekering rekening. Gebeurt echter een molestramp, 
dan treft die het bedrijf in hetzelfde object, dezelfde factor van de 
winst, die door de brand reeds was getroffen. Juister zeggen wij 
niet: ,,dan treft die", maar ,,dan zou die getroffen hebben". Wie 
staking en overheidsmaatregelen met molest gelijk stelt vergeet, dat 
niet het bedrijf, maar het gebouw object van de brandbedrijfsver­
zekering is. 

De brandbedrij fsverzekering betreft bepaalde perceelen, het fa­
brieksgebouw en zijn inhoud, de assuradeur dekt het risico van het 
bedrijf, niet in het algemeen, doch alleen voorzoover deze factor 
der productie, het fabrieksgebouw door brand wordt getroffen, 
voorzoover dus het bedrijf van de integriteit van deze gebouwen af­
hankelijk is. De stilstand van het bedrijf, dat door deze factor, de 
staking der productie in de fabriek wordt getroffen, is voor zijn 
rekening. De molestramp mag niet bij de berekening van de winst 
in rekening worden gebracht als de staking of de overheidsmaat­
regelen, omdat zij de mogelijkheid van winst niet afsnijdt, maar 
afgesneden zou hebben in dezelfde factor, die reeds door de brand 
is uitgeschakeld, de factor, die door de brand voor rekening van den 
brandbedrij f sverzekeraar is gekomen. De redeneering: er zou toch 
geen winst geweest zijn, die geoorloofd is bij de staking of de 
verordening die productie verbiedt, gaat niet op voor molest, omdat 
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het molest niet als die andere stoornissen het bedrijf op een andere 
plek maar precies op dezelfde plaats getroffen zou hebben, als de 
brand reeds deed. Op die andere punten bleef het kwetsbaar, hier 
was het gewond en kan niet nog eens gewond worden. Voor deze 
factor was de brandverzekeraar aansprakelijk; er is geen grond 
hem van die aansprakelijkheid te ontheffen. 

Tot nu toe onderstellen we dat het bedrijf door de brand geheel 
was stilgelegd. Geschiedde dit voor een deel, b.v. voor 30 %, dan 
blijft de verplichting tot betaling der bedrijfsschade doorloopen voor 
30 %. De omstandigheid, dat de molestramp deze schade ver­
hoogde, kan niet voor rekening van den verzekeraar komen; haar 
te verplichten voor een dergelijk abnormaal gevolg in te staan, zou 
in strijd zijn met de thans in de rechtspraak algemeen aanvaarde 
leer der adaequate veroorzaking. 

Mijn conclusie is dus, dat de eerste vraag (of de brandverzekeraar 
in het gestelde geval op 1 Juni ontslagen zou zijn) ontkennend moet 
worden beantwoord en de tweede vraag eveneens ontkennend. De 
molestassuradeur is niet gehouden tot vergoeding, want het ver­
zekerde object (het gebouw) was reeds verloren gegaan op het 
oogenblik van den brand. Hij is bevrijd, niet omdat het bedrijf al stil 
lag, maar omdat het gebouw reeds vernield was. Dit alles geldt, 
indien het bedrijf geheel was stilgelegd. Was dit slechts ten deele 
geschied, dan zal voor het doel, waarvoor het bedrijf na de brand 
nog in stand was gehouden, de molestverzekeraar tot vergoeding 
verplicht zijn, in het meer aangehaalde geval dus voor 70 %. 

Deze gedachte zal in ieder voorkomend geval nader moeten wor­
den uitgewerkt. Bij gebrek aan gegevens is dit hier niet mogelijk. 

Door het ontkennend antwoord op de tweede vraag komt de 
derde te vervallen. 

AANVULLING 

Na het aangenaam onderhoud, dat ik gisteren met de Heeren 
Dr. Tollenaar en Went had, heb ik nog eens nagedacht over het 
punt, dat ons voornamelijk bezig hield, en naar een formuleering 
van mijn opvatting gezocht, die U meer zou bevredigen dan wat 
daarover in mijn nota stond. 

Gij wees mij op de clausule der polis, die verplicht om bij be­
rekening der bedrijfsschade met alle bekende factoren rekening 
te houden, ook met gebeurtenissen na de ramp. W^aarom, zo luidde 
Uw vraag, mogen wij voor vaststelling der schade wel rekenen met 
gebeurtenissen als staking, productieverbod door de overheid en 
dergelijke en niet met molest? Waarom mogen wij wel ons daarbij 
afvragen: hoe zou de toestand geweest zijn als de ramp (brand), 
welke voor rekening van assuradeuren is, niet had plaats gehad 
en wel de staking of het verbod, en niet vragen hoe het geweest 



BRANDBEDRIJFSSCHADE EN MOLESTBEDRIJFSSCHADE 223 

zou zijn, als niet de brand had plaats gevonden, maar het bedrijf 
door den lateren bominslag was stopgezet? 

Ik zou het volgende willen antwoorden: 
Voorop moet staan, dat doel altijd blijft de berekening der 

schade door de brand veroorzaakt. Om daartoe te komen, vraagt 
ge U af, hoe de toestand van het bedrijf geweest zou zijn, als deze 
niet had plaats gehad. Dit is een fictie, geoorloofd en voorgeschre­
ven door de polisclausules, doch zij wordt ongeoorloofd, indien zij 
met het doel van het onderzoek in strijd komt. Gij kunt fingeeren 
het bedrijf zonder de brand, maar met overheidsverbod of staking, 
maar gij moogt niet fingeeren bedrijf zonder brand maar met bom­
inslag, omdat het laatste is bedrijf zonder beschadiging door brand 
maar met beschadiging door bominslag en het laatste niet meer 
mogelijk is, indien het bedrijf al door brand is vernield. In het eerste 
geval hebt ge één fictie, geen brand, in het tweede geval twee 
ficties, geen brand en beschadiging door molest, doch de tweede 
is ongeoorloofd, want zij is in directen strijd met de mogelijkheden, 
die het reëele uitgangspunt liet. Met andere woorden: brand en 
staking, brand en verbod van de overheid zijn naast elkaar bestaan­
baar, zij kunnen dus, als zij na elkaar geschied zijn, ieder op zich 
zelf als oorzaak van den bestaanden toestand worden gedacht, de een 
of de ander worden weggedacht, maar beschadiging door brand en 
beschadiging door bominslag kunnen niet naast elkaar bestaan en 
daarom is het ongeoorloofd als zij na elkaar hebben plaats gehad, 
de eerste weg te denken en den toestand als gevolg van de ander 
te beschouwen. 

Gij komt zoo weer in de tegenstrijdigheid, die ik in mijn advies 
heb aangewezen. 

Ik hoop dat deze uiteenzetting U bevredigen zal; in ieder geval 
heb ik getracht Uwe tegenwerpingen in haar kern te treffen. Ik 
verzoek U deze aanvulling van mijn advies ter kennis van de andere 
belanghebbenden te brengen. Mocht Gij tot publicatie van het 
advies willen overgaan, dan zag ik deze aanvulling er gaarne aan 
toegevoegd. 



108. ONVOLDOENDE LEVERING EN VERBORGEN 
GEBREKEN. * 

I 

Voor de rechtspractijk is koop en verkoop nog altijd de belang­
rijkste der verbintenis-scheppende overeenkomsten. Maar niet in de 
eerste plaats de koop en verkoop van een bepaalde zaak, of uit een 
voorraad van bepaalde zaken, doch de zuiver generieke koop, 
waarbij de aard der tegen geld te leveren waar alleen door hoe­
veelheid en hoedanigheid is aangeduid. Of de kwaliteit der ge­
leverde waar inderdaad aan de eischen, die de kooper daaraan mag 
stellen voldoet, is dan de vraag, die het meest tot geschil aanleiding 
geeft. Een beschouwing, hoe die vraag rechtens te behandelen, 
kan dus niet overbodig zijn. 

Schijnbaar is het antwoord heel eenvoudig. Ieder verkooper is 
verplicht tot leveren, vraagt hij betaling, hij zal in den regel levering 
hebben te bewijzen; hij zal daarbij niet kunnen volstaan met aan te 
toonen, dat hij ,,iets" heeft geleverd, maar tevens moeten waar 
maken, dat het geleverde goed is verkocht, wat bij een generieken 
koop wil zeggen, dat de waar, die hij aan den kooper heeft doen 
toekomen, de eigenschappen heeft bij de overeenkomst uitdrukke­
lijk bedongen of stilzwijgend verondersteld. Tegenover een ont-
kentenis van den kooper drukt hieromtrent de volle bewijslast op 
den verkooper en er zijn uitspraken genoeg aan te wijzen, waarbij 
de rechter hem de volle zwaarte van dien last heeft doen onder­
vinden. Altijd zal hem een dergelijk bewijs worden opgelegd, als 
de kooper de waar onder voorgeven dat zij niet aan de contractueele 
eischen voldeed heeft geweigerd, maar ook gebeurt dit wel ondanks 
het feit, dat de levering hee[t plaats gehad, de waar dus in bezit 
en eigendom van den kooper is overgegaan. Dat dit bewijs, toch al 
niet gemakkelijk te leveren, en afgezien van het processueele be­
zwaar om de identiteit vast te stellen, dan groote moeielijkheid kan 
geven, is duidelijk: immers de kooper heeft de waar, de toestand 
waarin zij op het oogenblik van het proces verkeert hangt af van 
zijn zorg, hoe moeielijk zal het den verkooper vallen, als hij niet 
vooraf maatregelen nam, duidelijk te maken dat de nu wellicht ge-
detorieerde waar op het oogenblik der levering werkelijk goed was. 
Is dus de bewijslast voor den verkooper vooral tegenover een 
chicaneerenden kooper moeielijk, twijfelachtig ook is het, of het in 
zoo'n geval rechtmatig is op hem dien last te leggen. Heeft de 
kooper niet, rijst de vraag, door de waar aan te nemen haar als de 
hem verschuldigde aanvaard? is een dergelijke aanvaarding of goed­
keuring wellicht niet uit andere handelingen ten aanzien der zaak, 

* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, nos. 2002—2005 
(9, 16, 23 en 30 Mei 1908). 
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uit gebruik b.v. af te leiden? Was het niet zijn plicht reeds bij 
de- levering te onderzoeken of hem deugdelijk goed werd aange­
boden en verliest hij niet door dit na te laten elke bevoegdheid 
over ondeugdelijkheid te klagen? Of heeft hij dan wel de speciaal 
geregelde actie uit verborgen gebreken maar ook alleen deze? Tal­
rijke vragen komen op, waarop het antwoord niet zoo heel een­
voudig is. 

Wie dit in de wet zoekt, zal niet veel vinden. Men heeft bij de 
totstandkoming wel aan de kwesties gedacht, art. 99 W . v. K. be­
wijst het, maar met deze negatieve bepaling, die — ter bestrijding 
van een bestaande practijk — wel zegt welke regels hier niet, niet 
welke hier wel gelden, komen wij weinig verder. De wetgever durf­
de de zaak niet aan, hij vond haar, zegt Kist ^) te moeilijk. Men 
ziet er uit dat ,,een vraag aan de wetenschap overlaten" nu niet 
juist een splinternieuw middel is voor een wetgever om zich van 
lastige kwesties af te maken. Maar de rechter? Hij kan dat af­
doende middeltje niet gebruiken, hij moe^ beslissen, heeft hij niet 
in de tallooze malen, waarin hij met geschillen van dezen aard te 
doen had, een vaste lijn gevonden, bij de beslissing te volgen? Ook 
wie dat mocht meenen, komt bedrogen uit. Mij is het althans niet 
gelukt in het uitgebreide materiaal, dat de rechtspraakverzamelin­
gen -) bieden, dergelijke regels te ontdekken. Indien de massa juris­
prudentie één indruk maakt is het die van verwardheid: nu eens 
wordt ondanks allerlei meerdere behandelingen der zaak door den 
kooper de verkooper met het zwaarste bewijs belast, dan weer 
werd in den enkelen overgang van het bezit der waar op den 
kooper voldoende grond gezien den verkooper van verder bewijs 
te ontheffen, dezelfde handeling werd nu eens wél, dan weer niet, 
als aanvaarding of goedkeuring beschouwd. Tot zekere hoogte is 
dit begrijpelijk, zoo ergens dan geldt hier het jus in causa positum, 
de telkens varieerende, dikwijls slechts in kleinigheden verschillende 
stand van zaken geeft hier herhaaldelijk den doorslag. Maar toch 
schijnt het mij niet ongewenscht in deze wirwar van bijzonderheden 
eenige vastheid te zoeken, naar regels te speuren, die volkomen 
ruimte latend voor de nuanceeringen van het geval de richting aan­
geven, waarin de beslissing moet worden gezocht. Een bijdrage daar­
toe bied ik den lezer in dit opstel. 

Voorop gesteld kan worden, dat wie eenmaal de hem geleverde 
waar heeft goedgekeurd, op die goedkeuring niet zoo maar kan 
terugkomen. Hoogstens zou men kunnen vragen, of die verklaring 
wellicht in dwaling was gegeven of door geweld of bedrog ver­
kregen; waar echter in de practijk de zaak zelden of nooit van die 
zijde beschouwd wordt, zullen wij die mogelijkheid verder ter zijde 

^) Handelsrecht III (uitg. Visser) biz. 42. 
^) Bij Léon—Asser is zij te vinden op de artt. 1517—1519 B. W. 
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laten. Vast staat verder ook, dat die goedkeuring niet alleen uit­
drukkelijk maar ook stilzwijgend door handelingen kan verklaard 
worden, dat dus als de kooper door daden heeft te kennen gegeven 
de waar als voldoende te beschouwen, hij niet later om betaling 
aangesproken over onvoldoende kwaliteit kan klagen. De moeielijk-
heid is echter, in welke handeling ligt zulk een goedkeuring? )̂ 

Er is een opvatting in de jurisprudentie vertegenwoordigd, die 
al in enkele in-ontvangst-neming goedkeuring ziet opgesloten. Is 
dus het goed uit het bezit van den verkooper in dat van den kooper 
overgegaan, dan is de kooper tot betaling gehouden en staat hem 
geenerlei actie meer open tenzij dan die op grond van verborgen 
gebreken, geregeld in de artt. 1540 vlg. B. W . Alzoo: wie waar 
ontvangt, moet deze vóór hij ze aanneemt, onderzoeken, heeft hij ze 
eenmaal aangenomen, dan kan hij op grond van zichtbare gebreken 
in het geheel niet meer klagen, op grond van verborgen gebreken 
alleen dan als de voorwaarden voor de speciale aanspraak, die de 
wet daarvoor geeft, zijn vervuld. 

Duidelijk uitgesproken vindt men deze meening in twee vonnis­
sen van de Rechtbank te Amsterdam, kort na elkaar gewezen. In 
het eerste geding -) verweert de kooper zich tegen een vordering 
tot betaling met de bewering, dat de hem geleverde caoutchouc niet 
zuiver was bij het smelten. Het is niet duidelijk, zegt de Rechtbank, 
of deze klacht betreft een zichtbaar of een verborgen gebrek, maar 
in geen van beide gevallen helpt hem zijn verweer: was het gebrek 
zichtbaar, dan is zijn reclame tardief, was het verborgen, dan heeft 
hij de daarvoor gegeven speciale actie, maar kan niet betaling 
weigeren. In het tweede proces •') betrof de koop een goed, dat niet 
echt van kleur was volgens den kooper. Een grond om niet den 
volledigen koopprijs te betalen is dat niet, meent de rechter, volgens 
ged. (kooper) zelf was het gebrek niet bij de levering te bemerken, 
dus had hij wel recht op restitutie of schadevergoeding, maar de 
wet kent niet een opheffing der plicht tot betaling op dien grond. 

Eenvoudig is deze voorstelling der zaak wel, is zij ook juist? 
Voor ik dit naga, nog een enkele opmerking. Naast de uitspraken, 

waarin den kooper wordt gezegd dat hij zijne aanmerkingen bij de 
levering had moeten maken zijn er talrijke andere, waarin hem ver­
weten wordt dat hij die aanmerkingen niet bij of althans binnen 
zeer korten tijd na de levering heeft gemaakt. Ik wijs hier op deze 
tegenstelling, omdat men door deze laatste schijnbaar weinig be­
langrijke toevoeging den grond, waarom den kooper ,,een ver­
werken van de reclame" wordt voorgeworpen, geheel wijzigt. Im­
mers dan wordt niet meer in het aannemen der waar een goed­
keuring gezien, maar dan wordt de kooper de bevoegdheid ontzegd 

•') Van de litteratuur is vooral belangrijk Ehrlich, Die stillschweigende Willens» 
erklarung, blz. 127 vlg. 

2) 30 Juni 1893, W. 6402. 
s) 23 Sept. 1893, W. 6505. 
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den verkooper aan te vallen op grond van niet deugdelijke levering 
— of zich tegen een aanval van dezen op dien grond te verdedigen 
— omdat hij zelf door niet tijdig te reclameeren een plicht heeft 
verzuimd, die sommige wetgevingen )̂ uitdrukkelijk op hem leggen 
en die naar ons recht uit art. 1375 B. W . geacht kan worden te 
volgen. Niet stilzwijgende goedkeuring maar eigen nalatigheid ver^ 
plicht dan den kooper de naar zijn zeggen ondeugdelijke waar als 
deugdelijk te behouden en te betalen. Ik kom later nog op deze be­
schouwing terug, maar voorloopig zullen we haar om uit te maken 
of in enkele in-ontvangst-neming werkelijk een goedkeuring is ge­
legen ter zijde moeten laten, al heeft zij ook op het aannemen 
daarvan invloed gehad. 

Hoe betoogt men nu, dat in-ontvangst-neming goedkeuring in 
zich sluit? Men gaat dan uit van de onderstelling, dat wien iets 
geleverd wordt, dat geleverde onderzoekt, als het hem niet be­
valt, aanmerking maakt, weigert. Die onderstelling gaat op, voor 
zoover dat onderzoek regel is en voor zoover de klacht gebreken 
betreft, die bij onderzoek bij de levering zijn te constateeren. Met 
de laatste reserve wordt door de hier besproken leer rekening ge­
houden, zijn de gebreken niet zichtbaar dan geeft zij den kooper 
de acties in art. 1540 en volgende B. W . geregeld. Of daarmee de 
zaak nu geheel in orde is, is een punt waarover we dadelijk zullen 
spreken. Nu eerst de andere reserve. 

Er bestaat een geheele reeks van mogelijkheden van levering, 
waarbij het onderzoek niet alleen niet gewoonte is, maar waar 
het zelfs niet goed denkbaar is, en waarbij de jurisprudentie toch 
de meening heeft uitgesproken dat na die levering elk aanmerking 
maken op de kwaliteit rechtens zonder belang is, voor zoover het 
dan niet weer betreft de verborgen gebreken. Ik meen al die ge­
vallen, als de kooper zelf bij de levering niet tegenwoordig is en, 
zoo men hem al als vertegenwoordigd wil beschouwen, degeen 
die voor hem optreedt wel gerechtigd is de waar in ontvangst te 
nemen, niet haar te onderzoeken en te keuren. Een typisch voor­
beeld hiervan geeft het in den handel gebruikelijk beding van leve­
ring vrij aan boord, free on board, kortweg wel aangeduid met 
de letters f. o. b. 

Over de beteekenis van dit beding, vooral bij het zeevervoer ge­
bruikelijk, maar dat toch ook bij de binnenvaart en zelfs bij het 
spoorwegverkeer voorkomt, bestaat strijd. Een koopman in Indië 
bestelt in Holland goederen tegen een prijs van zooveel vrij aan 
boord Amsterdam. Wat wil dat zeggen? Eén ding staat vast: de 
verkooper behoort de goederen te bezorgen aan scheepsboord in 
de aangewezen plaats, tot op die bezorging zijn de transportkosten 
voor hem. Maar ligt in deze regeling der transportkosten de eenige 
beteekenis van het beding, of geeft het meer, geeft het ook een 

1) VgL § 377 Duitsch Handels G. B. 
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regeling der levering zelf, zoodat deze geacht moet worden doot 
de bezorging aan scheepsboord te geschieden? Heel zeker is het 
niet, er zijn talrijke uitspraken zoowel in den éénen als in den 
anderen zin te vinden ^), maar wel heeft de handel en ook de juris­
prudentie sinds een op voorlichting van handelsdeskundigen ge­
wezen arrest van het Hof te Amsterdam -) de neiging het beding 
die ruime beteekenis toe te kennen. Wa t is daarvan nu voor onze 
kwestie het gevolg? Dat men aanneemt dat de kooper bij de in­
scheping zijn aanmerkingen op de waar moet maken, en dat hij 
daartoe niet meer bevoegd is als hij eerst bij de lossing de kwaliteit 
keurt, dat hij dus als de inlading eenmaal geschied is altijd tot be­
taling verplicht is. Deze consequentie wordt naar mij bekend is b.v. 
door de handelskamer der Amsterdamsche Rechtbank aanvaard^). 
Maar nu is het merkwaardig dat dezelfde deskundigen, die den 
rechter deze leer als rechtsopvatting van den handel voorschrijven, 
uitdrukkelijk verklaren dat een controle van den kooper bij de ver­
scheping zoo goed als nooit geschiedt. Dus waar anders het in-
ontvangst-nemen goedkeuren heet, omdat onderzoek en weigering 
bij ondeugdelijkheid regel is, wordt hier de bezitsovergang goed­
keuring, terwijl onderzoek — en dus ook weigering — uitgesloten 
is. Begrijpe het wie kan! Een kooper wordt geacht goed te keuren 
omdat hij een controle nalaat, die niemand van hem verwacht. 
Ja, zeggen de voorstanders dezer opvatting, de meer bedoelde des­
kundigen: hij heeft reeds van te voren, door het beding in zijn 
koopcontract op te nemen, den verkooper vertrouwd. Voor zoover 
men dit niet als een zuivere petitio principii waarbij de te bewijzen 
beteekenis van het beding al wordt verondersteld, wil ter zijde 
stellen, valt op te merken dat deze bewering al hierin faalt, dat de 
kooper toch moeielijk geacht kan worden reeds van te voren ge­
noegen genomen te hebben met elke levering, dus ook met zand 
b.v. in plaats van suiker. En dat zal men, wil men consequent zijn, 
moeten aannemen, voor een onderscheid naar den graad van het 
gebrek is hier geen plaats. Bovendien gewoonlijk geldt dat wie zijn 
wederpartij in het contract vertrouwt en vertrouwen kan, juist 
daarom een recht heeft te vorderen dat dat vertrouwen niet zal wor­
den beschaamd, hier zou het vertrouwen een blind overgeven zijn, zou 
de kooper in het geheel geen recht hebben, zelfs niet de actie uit 
verborgen gebreken. Want dat iets zand is en geen suiker is toch 
niet verborgen gebrek *). 

1) Zie Kist—Visser III, blz. 56. 
^) 23 October 1903, W. 8161, aldaar ook het deskundigen-rapport. 
=!) Vgl. bv, vonnis van 2 Maart 1906, W. 8416. 
*) Men begrijpe mij virel, ik bestrijd niet de conclusie van het deskundigen­

rapport dat door het beding f. o. b., de plaats van levering wordt aangeduid, maar 
wel de consequenties, — ook door de deskundigen zelf — daaruit voor de vraag 
der mogelijke ,,reclame" van den kooper getrokken. 
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En dit schijnt mij het belangrijkste in deze kwestie: neemt men 
de leer aan dat na de levering de kooper tot betaling verplicht is 
en alleen kan reclameeren op grond van verborgen gebreken, dan 
krijgt men een reeks mogelijkheden, waar geen verborgen, integen­
deel een bij het vluchtigst onderzoek zichtbaar gebrek naar de 
heerschende opvatting is en waar het toch hoogst onbevredigend 
is den kooper elke bevoegdheid tot verhaal voor de slechte levering 
te ontzeggen 1). En dat zal niet alleen zoo zijn bij een levering 
aan scheepsboord, maar overal waar de wijze van levering ver­
hindert de medewerking tot de levering als goedkeuring van de zaak 
in haar werkelijken toestand te beschouwen, b.v. als goederen ver­
kocht zijn in een verpakking, welke door de koopers er om ge­
laten wordt en er om gelaten moet worden om den wederverkoop 
mogelijk te maken. Ook daar is het niet geoorloofd uit het niet 
controleeren, waardoor de verpakking verbroken zou worden, tot 
goedkeuren te besluiten, en ook daar is het zeer de vraag of men 
met een verborgen gebrek te doen heeft, als door een eenvoudig 
ontsluiten en bezien der waren het gebrek zou blijken. Maar einde­
lijk is er soms dan zelfs plaats voor twijfel, als het gebrek werkelijk 
niet zichtbaar was. Dan kan het twijfelachtig zijn, niet of een ge­
brek ,,verborgen" is, maar of het wel een ,,gebrek" is, als andere 
waar wordt.geleverd dan besteld is. Kan men het inderdaad ,,een 
verborgen gebrek" van een waar noemen, als zij niet de chemische 
samenstelling heeft, die de kooper recht had te verwachten? Is het, 
als azijn — om een voorbeeld te noemen aan een mij bekend proces 
ontleend — van dit of dat gehalte verkocht wordt, ,,een verborgen 
gebrek" van dien azijn, als het gehalte minder blijkt? Komt een 
dergelijke levering niet veeleer neer op een ontkenning, dat ge­
leverd is, wat verkocht is? Maar dan komt ook de kooper van 
dergelijke waar in een onhoudbare positie. Bij de levering is een 
chemisch onderzoek niet mogelijk, vóór de levering behoeft de ver-
kooper niet te dulden^), dat de hem nog toebehoorende door 
's koopers chemici wordt verbruikt, en na de levering heeft hij op 
grond der slechte kwaliteit geen enkel recht tegen den verkooper, 
immers levering aan te nemen staat met goedkeuring gelijk. 

Zoo komt deze opvatting èn waar de wijze van levering èn waar 
de aard der waar controle bij de levering uitsluit tot het onbevredi­
gend resultaat dat de kooper, wat hem ook geleverd wordt moet be­
talen en dat elk verhaal wegens slechte kwaliteit is uitgesloten. 

Tenzij een uitbreiding der acties uit verborgen gebreken hem 
kan helpen. Wij zullen zien, hoe een enkele uitspraak van den 
Franschen en ook van onzen rechter, hoe ook wel de Fransche 
doctrine dien weg uitgaat. 

^) VgL één voorbeeld uit vele, in noot 3 voorgaande bladzijde aangehaald 
vonnis. 

2) VgL vonnis Amsterdam 8 Juni 1906, W. 8601. 
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II 

Het is van algemeene bekendheid, dat het instituut der vrijwaring 
voor verborgen gebreken afkomstig is uit het Romeinsche recht, 
ook dat daar de hier bedoelde bijzondere acties door de edelen zijn 
ingevoerd oorspronkelijk voor den markthandel in vee en slaven, en 
later tot andere zaken zijn uitgebreid. Tegenover de gewone actio 
empti verzwaarden deze acties in tweeërlei opzicht de aansprakelijk­
heid van den verkooper: is hij naar den algemeenen regel alleen 
verantwoordelijk voor de gebreken die hij kende en opzettelijk ver­
zweeg (bedrog) en voor het niet aanwezig zijn van die eigenschap­
pen, waarvoor hij uitdrukkelijk verklaarde in te staan — door de 
actiones redhibitoria en quanti minoris is hij ook gebonden als de 
eigenschappen, die hij alleen maar heeft genoemd niet uitdrukkelijk 
toegezegd, ontbreken, voorts als de zaak gebreken heeft, waardoor 
zij niet aan hare bestemming beantwoordt, indien die gebreken den 
kooper niet bekend waren of konden zijn, onverschillig of hij (ver­
kooper) van hun bestaan wist ^). Dit alles is, gelijk gezegd, bekend 
genoeg. Ik herinner er slechts aan voor den goeden gang van het 
betoog. Minder aandacht wordt gewoonlijk aan de omstandigheid 
geschonken, dat deze regeling alleen betrof den koop van een 
species, althans niet den zuiver generieken koop. 

Onder zuiver generieken koop versta ik den thans zoo belang­
rijken vorm der handeling, waarbij de te leveren waar alleen door 
omschrijving van hoeveelheid en hoedanigheid is aangeduid, b.v. 
van zooveel zakken suiker van die en die herkomst, van dezen 
oogst of van zooveel rogge van een genoemde hoedanigheid, waar­
bij partijen dus niet aan eenige bepaalde concrete zaak denken. Men 
moet die handeling goed onderscheiden van den verkoop uit een 
voorraad, ook daar wordt verkocht zooveel zakken of zooveel ge­
wicht, maar daar is de waar nog anders dan enkel door kwaliteit­
vermelding aangeduid (zooveel maten van op mijn land te veld 
staand of met het schip X aangevoerd koren of zooveel meters 
van een bepaalde bij den verkooper aanwezige stof). Ook in der­
gelijke gevallen moet tusschen koop en levering nog een handeling 
plaats hebben, van den voorraad moet een deel worden uitgemeten, 
afgewogen, gekozen en ook dan spreekt men van generieken koop, 
maar van den generieken koop in den eigenlijken zin verschilt deze, 
doordat hier altijd een collectiviteit (de voorraad waaruit gekozen 
wordt) voorhanden is, die ook in haar geheel voorwerp der rechts­
handeling zou kunnen zijn — bij den zuiver generieken koop is dat 
niet mogelijk^). Nu neemt men tegenwoordig meer en meer aan 
dat de Romeinen dien zuiver generieken verkoop niet hebben ge-

1) Vgl. Dernburg, Pandecten II § 100. 
^) Vgl. Bcchmann, Der Kauf II blz. 326, over andere criteria ter onderscheiding 

van den beperkt generieken (voorraad) koop van den zuiver generieken, zie aldaar. 
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kend ^), geen enkele Pandectenplaats handelt er over, waarschijn­
lijk is dat in de oudheid die vorm van waren verhandelen niet be­
stond, en zoo men hem al een enkele maal behoefde, dan werd de 
handeling in den vorm van een stipulatie gegoten en niet als koop 
opgevat. Volgt men deze meening, dan spreekt vanzelf dat ook 
onze acties alleen voor den species-koop bestemd waren, maar ook 
uit de voorwaarden zelf, waaronder zij konden worden ingesteld, is 
dit af te leiden, zoodat zij mede een argument voor de bedoelde 
hypothese verschaffen. Immers ondersteUing dier acties is, dat de 
geleverde zaak is de verkochte, dat een zaak dus aan den kooper 
is gegeven die object van den koop was en bij den koop voor den 
kooper was te zien. Bij een zuiver generieken koop bestaat op het 
oogenblik van den koop geenerlei object, er is geen concrete stof 
aan te wijzen, waaruit die waar moet worden genomen-) aan dien 
koop is bij opstelling der actio redhibitoria (of quanti minoris) 
niet gedacht. 

Voor ons is dit daarom van belang, omdat wat hier van het 
Romeinsche recht is gezegd, ook voor onze wet geldt. Ook de 
verborgen-gebreken actie onzer wet is een regeling van den species-
koop. Ook onze wet zwijgt over den eigenlijk generieken koop. Men 
heeft in art. 1497 B. W . wel een bewijs van het tegendeel willen 
zien, maar wie het artikel enkel maar leest, zal het onjuiste dier 
bewering moeten toegeven. Bij een zuiver generieken koop kan 
niet van een ,,voor rekening van den verkooper of van den kooper 
blijven", sprake zijn, er is daarbij geen zaak waarvan dit gezegd 
kan worden. En ook uit onze wetsbepalingen over de verborgen 
gebreken blijkt, dat alleen aan den species-koop is gedacht, het 
,,niet aangaan van den koop bij bekendheid met het gebrek" waar­
van art. 1540 B. W . spreekt is bij den generieken koop niet denk­
baar. 

Wanneer wij dus willen nagaan, of de kooper door de actie uit 
verborgen gebreken in de door ons besproken gevallen beschermd 
kan worden tegen de onbillijkheid dat hij slechte waar moet betalen 
als goede, ook als hem niets valt te verwijten, dan zullen we 
eerst moeten uitmaken óf deze actie bij een generieken koop 
mogelijk is en onder welke voorwaarden zij dan kan worden 
ingesteld. 

Een direct antwoord geeft de wet niet, zagen we. Ook de com­
mentatoren maken ons weinig wijzer, over de beteekenis der acties 
voor den generieken koop spreken zij niet, uit hun behandeling der 
stof blijkt dat zij een species-koop voor oogen hadden, zoo noemen 
zij als voorwaarde voor de toepassing, dat het gebrek op het oogen-

^) Zie in dezen zin Bechman t. a. p. blz. 331 vlg., Brinz Pandecten II § 242 
en § 3276, Dernburg t. a. p. § 94, Girard Droit romain blz. 538 noot 4 enz. 

^) Of de verkooper hier wel een bepaalde hoeveelheid op het oog heeft en 
daaruit put, doet niet ter zake. Beckmann t. a. p. blz. 331 noot 2. 
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blik van den koop bestond ^). Ook de Fransche schrijvers maken 
zich niet warm over de zaak. Slechts een enkele als Baudry— 
Lacantinerie wijst er terloops op, dat bij den generieken koop niet 
het moment van den koop maar dat van de levering beslissend is ̂ ), 
hij neemt dus blijkbaar de toepasselijkheid van deze actie op den 
generieken koop aan, maar beschouwt haar als zoo vanzelf sprekend, 
dat hij verdere toelichting achterwege laat. Het is dus in Frankrijk 
en bij ons wel anders gegaan dan in Duitschland, waar die toepasse­
lijkheid een punt van hevigen strijd was^), waarbij in den aan­
vang twee senaten van het toenmalige Reichs Oberhandels Gericht 
tegenover elkaar stonden en eerst door een plenar-beslissing op 
rapport van Goldschmidt zekerheid werd gebracht. 

Iets meer dan de auteurs geeft de rechtspraak. Zoowel de Fran­
sche als de onze heeft de mogelijkheid der verborgen-gebreken 
acties bij generieken koop aangenomen. Beslissingen waarbij het 
tegendeel werd uitgemaakt, vond ik niet, wel enkele waarbij de 
actie werd toegelaten, meer nog gevallen waarin de kooper bij een 
veroordeeling tot betaling met zijn klacht over onvoldoende levering 
naar deze actie werd verwezen. De meest uitdrukkelijke uitspraak 
in dezen gaf de rechtbank te Amsterdam in een vonnis van 19 Juni 
1888*), waarbij op grond dat principieel verschil tusschen species-
en genuskoop niet zou bestaan, art. 1540 vlg. op den laatsten vorm 
toepasselijk werden verklaard. 

Zóó eenvoudig lijkt mij de zaak nu niet. Ten aanzien van dit 
punt bestaat toch altijd het verschil dat bij den species-koop wel, 
bij onzen generieken koop niet is een koop-object, dat hier altijd 
de vraag rijst of wel geleverd is, wat verkocht is, een vraag die zich 
bij den species-koop niet voordoet, daar is levering van het ver­
kochte ondersteld. Met de stellig onjuiste opmerking, die het vonnis 
geeft, dat ,,bij levering blijkt welke zaak verkocht is" lost men die 
moeielijkheid niet op. In Duitschland, ik herinnerde er reeds aan, 
gaf zij aanleiding tot ernstige verdeeldheid onder de schrijvers: 
eenerzijds werd beweerd, dat bij generieken koop de verplichting 
bestaat waren van goede k^waliteit zonder gebreken te leve­
ren, dat deze levering van waar met gebreken is onvoldoen­
de levering en de kooper in zoo'n geval dus öf (als hij 
heeft goedgekeurd) geen actie heeft öf (als dit niet het geval is) de 
gewone koopactie tot levering maar er voor onze actie geen plaats 
is, aan den anderen kant werd volgehouden, dat de mogelijkheid 
bestaat, dat de verkooper levert wat hij volgens contract moet 
leveren en dat toch de zaak gebreken heeft, die grond voor de 
redhibitoire actie kunnen geven. Nu wil ik niet onderzoeken of die 
mogelijkheid inderdaad is aan te toonen, het kan ons koud laten, 

1) Zie b.v. Diephuis XI blz. 306, Asser III blz. 336. 
^) Traite de la vente (Baudry et Saignat) no. 422. 
3) Vgl. Dernburg Pandecten II §101 noot 24, Windscheid Pand. II § 394 no. 5. 
•*) P. V. J. 1888 no. 104. 
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omdat de gevallen, waarin wij de actie tot verborgen gebreken 
zouden noodig hebben en ook die waarin onze en de Fransche 
rechtspraak haar toepast, er toch niet toe zouden behooren, omdat 
daar toch altijd sprake was van gebreken, die, als zij bij de levering 
ontdekt waren, zeker tot afwijzing op grond van onvoldoendheid 
zouden hebben geleid, die dus niet in aard verschillen van die welke 
de levering tot een onvoldoende, een niet-behoorlijk nakomen van 
het contract, zouden stempelen maar die slechts hierin iets bijzon­
ders hebben, dat men ze eerst na de levering heeft bemerkt. Als 
iemand azijn of steenkool levert van andere chemische samen­
stelling dan verwacht mag worden ^), stof niet echt van kleur ^), 
nagemaakte schildpadpootjes in plaats van echte ^), gebroken of 
licht breekbare lampenglazen in plaats van sterke*) niet ge-
brokene, dan is er altijd een levering, die onvoldoende moet heeten, 
die geweigerd kan worden als niet behoorlijke nakoming, en als 
men dan van verborgen gebreken spreekt, dan is het slechts omdat 
die onvoldoendheid eerst na de levering is ontdekt. 

Hieruit zou ik nu echter geenszins willen afleiden, dat onze 
rechtspraak door toepassing der acties van art. 1540 vlg. B. W . 
op den generieken koop op den verkeerden weg is. Integendeel, 
ik geloof dat hier voor analogische toepassing alle grond is. Maar 
wel heeft men zich bewust te zijn, dat dit een toepassing is bij 
analogie, dat dus voor de verschillende voorwaarden der actie de 
bepalingen der wet toepasselijk zijn, voor zoover die analogie op­
gaat. In hoever dat het geval is, leert een vergelijking van de ver­
borgen gebreken bij den species-koop met de door ons bedoelde 
gevallen. Daar dient de actie van den kooper voor schade te vrij­
waren, die hij door onwetend een gebrekkige in plaats van een 
goede zaak te koopen, leed. Zoo bestaat er hier grond hem niet met 
die schade te belasten, die hem kan treffen doordat hij een goed 
geleverd krijgt dat niet was, wat hij gerechtigd was te verwachten. 
Voor hem nadeelige eigenschappen der waar, die hem bij de 
levering ,,verborgen" bleven en ,.verborgen" mochten blijven, die 
hij dus niet ontdekte en ook niet had moeten ontdekken, mag hij 
op den verkooper verhaal zoeken. 

Wanneer zal nu bij generieken koop van een verborgen gebrek 
sprake zijn? Uit het voorgaande volgt reeds, dat het ,,gebrek" hier 
een eenigszins andere beteekenis krijgt dan het bij species-koop 
heeft. Niet of de waar eigenschappen vertoont afwijkend van het 
normale, is hier hoofdzaak, maar of zij aan hetgeen partijen op 
het oog hadden, voldoet. Eigenaardiger nog is de wijziging die 
hier in het begrip van het ,,verborgen zijn" komt. Uiteenzetting 

1) Vonnis Amsterdam 8 Juni 1906 W. 860L 
2) Vonnis Amsterdam 23 Sept. 1893 W. 6505. 
3) Vonnis Amsterdam 12 Febr. 1860 W. 2998. 
4) Vonnis Amsterdam 29 Juni 1888 P. v. J. 1888, 104. 
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daarvan zal tevens gelegenheid geven de verhouding van deze 
vordering en tot die tot schadevergoeding wegens niet-nakoming 
nader uiteen te zetten. 

III 

Voor „verborgen" gebreken moet de verkooper instaan, niet 
voor ,,zichtbare welke de kooper zelf had kunnen ontdekken", zegt 
art. 1541 B. W . Op het verborgen zijn voor den kooper dus, niet 
op het al of niet zichtbare op zichzelf komt het aan. Aan dit begrip 
wordt door de auteurs een uitlegging gegeven die bij analogische 
toepassing op den generieken koop tot voor ons belangrijke con­
clusies leidt. Om dit duidelijk te maken, wil ik aanknoopen aan een 
opmerking van Pothier. 

Pothier haalt in zijn ,.Traite de la vente" )̂ met instemming een 
rechterlijke beslissing aan, waarbij werd uitgemaakt, dat gaten in 
een nieuwe stof een redhibitoir gebrek zijn. Men heeft zich over 
deze uitspraak verwonderd en de voor de hand liggende tegen­
werping gemaakt, dat een dergelijk gebrek toch wel te zien is, het 
is ,,une complete contradiction avec les régies" zegt Guillouard ^). 
Nu is het wel waarschijnlijk, dat Pothier ook wel wist, dat een 
gat in 'een stof ,,zichtbaar", door enkele bezichtiging waarneembaar 
is en men zal dus verstandig doen, de in algemeene bewoordingen 
gegeven uitspraak wat beperkter op te vatten en als Baudry-
Lacantinerie en Saignat^) aan te nemen, dat de rechter, waarvan 
Pothier spreekt en deze zelf aan een geval dachten waarbij ,,il était 
d'usage que celui qui achetait une piece d'étoffe la prenait chez Ie 
vendeur sans verification et la vérifiait chez lui après l'enlèvement", 
dat men dus het gebrek ,.verborgen" noemde voor den kooper, 
,.par ce que l'usage l'avait empêché de verifier". Maar wat leert 
de uitspraak dan? Dat het er niet alleen op aankomt wat de kooper 
kan, maar ook wat hij behoorde te zien, dat dus niet alleen de aard 
van het gebrek beslist maar ook de mate van onderzoek, waartoe 
de kooper verplicht was. Brengt gebruik en goede trouw mee dat 
de kooper de stof die hij in een magazijn koopt, uitslaat, tegen het 
licht houdt, betast, dan is de aanwezigheid van gaten een gebrek 
dat hij had kunnen en moeten bemerken, verzuimt hij echter niets 
van de onderzoekingen die het verkeer hem oplegt, door van de 
geheele lap slechts een gedeelte te bezien, en neemt hij die dan 
toegeslagen mee naar huis, dan is datzelfde gebrek een ,.verborgen". 
En tot een zelfde resultaat leidt een uitspraak van onzen Diephuis *). 
,,Wanneer de koop goederen betreft, zegt deze, die de kooper 
eerst bij of na de ontvangst of althans omdat zij zich op een 

1) No. 206. 
2) Traites de la vente et de l'échange, nos. 432—433. 
3) Traite de la vente no. 423 (dl. XVII van Baudry). 
*) XI blz. 311. 
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andere plaats bevonden, niet vóór of bij den koop nazien kon, zal 
een op zichzelf zichtbaar gebrek als verborgen aangemerkt kunnen 
worden, omdat de kooper het niet heeft kunnen ontdekken". Ook 
hier zal het ,,kunnen ontdekken" moeten worden opgevat als een 
,,kunnen" bij normaal onderzoek, — immers mogelijk is het wel 
een gebrek van een zich op een andere plaats bevindende zaak te 
ontdekken, men zal zich slechts naar die plaats hebben te begeven 
— ook hier komt het dus voor alles op aan, of de kooper het 
onderzoek heeft verricht dat hij behoorde te doen. Bracht de over­
eenkomst niet mee, dat de kooper vóór den koop de zaak bezichtig­
de, dan is elk gebrek verborgen, maar niet omdat het den kooper 
onmogelijk was het te ontdekken, maar omdat hij niet verplicht was 
zichzelf die mogelijkheid te verschaffen. 

Al deze uitspraken betreffen de koop van een species. Maar het 
is duidelijk, dat zij juist voor ons onderwerp bij uitstek van belang 
zijn. Wa t het oogenblik van den koop voor den specieskoop is, is het 
oogenblik van de levering voor den generieken koop, eerst op dat 
oogenblik komt de kooper in betrekking tot het goed, van dan af 
kan dit als object der handeling worden beschouwd. Past men nu 
de boven gegeven door het gezag van Pothier gesteunde uitlegging 
van art. 1541 B. W . hier analogisch toe, dan zal ook hier ,.ver­
borgen" moeten heeten niet alleen het gebrek, dat de kooper bij 
de levering niet heeft kunnen waarnemen maar elk, dat hij zonder 
dat hem gebrek aan onderzoek is te wijten, niet waargenomen 
heeft. Dan is dus verhaal op den verkooper mogelijk voor elke 
minderwaardigheid der waar, die de kooper niet bij levering ontdekt 
heeft en dat hij niet bij het onderzoek waartoe wet, gebruik of 
goede trouw hem verplichten had kunnen ontdekken. En daarmee 
is uitgemaakt, dat in de in den aanvang van dit opstel besproken 
gevallen als de levering vrij aan boord, waar de kooper absoluut 
niets onderzoekt en ook geenerlei onderzoek van hem verwacht 
wordt, nog over elk gebrek geklaagd kan worden en bij die ge­
vallen als van de verpakte waar, die verpakt moet blijven, over ieder 
gebrek dat niet ondanks de verpakking te bemerken was. Deze 
consequentie wordt ten volle aanvaard door het boven geciteerde 
merkwaardige vonnis van Amsterdam van 1888, daar waren lam­
penglazen geleverd hier te lande, in kisten verpakt, bestemd om 
naar Indië vervoerd te worden, de glazen bleken bij aankomst ge­
deeltelijk gebroken, gedeeltelijk gescheurd, hetgeen niet een gevolg 
van inladen of lossen kon zijn, maar door den kooper aan slechte 
koeling bij de fabricage werd geweten. Op grond dat gedaagde, 
verkooper wist dat de goederen ongeopend zouden worden door­
gezonden, werd zijn verweer dat hier niet een ,.verborgen" gebrek 
was, verworpen, de kooper was, overweegt de Rechtbank, noch 
door de wet, noch door het handelsgebruik verplicht een of meer 
dier kisten na ontvangst te openen. Jammer genoeg is deze uit­
spraak te zeer alleen blijven staan, boven haalden wij reeds andere 
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aan, waar voor de beslissing van het ,.verborgen zijn" met de om­
standigheden der levering geen rekening werd gehouden. 

Wa t is dus het resultaat van analogische toepassing van de ver-
borgen-gebreken-actie op den generieken koop? Resumeeren wij 
even. Wien geleverd wordt, zal in het algemeen bij de levering 
moeten onderzoeken wat hem geleverd is, keurt hij goed, dan is 
latere reclame uitgesloten, ook als hij onderzoek nalaat waar onder­
zoek mocht worden verwacht: zijn positie is te dien aanzien dezelfde 
als die van den kooper van een bepaalde zaak op het oogenblik van 
den koop, wie in een dergelijk geval controle verzuimt drage zelf 
daarvan de gevolgen, dat eischt de goede trouw. 

Een verborgen-gebreken-actie is dus alleen mogelijk op grond 
van zulke feiten, die bij het onderzoek, waartoe de kooper verplicht 
was, niet konden worden ontdekt. Het al of niet verborgen zijn 
hangt af van de mate van onderzoek in elk geval vereischt. Is om 
de een of andere reden onderzoek bij de levering niet verplicht dan 
kan later over elk gebrek nog gereclameerd worden. Ik zou niet 
aarzelen dit voor leveringen als de boven besprokene (f. o. b., ver­
pakt goed enz.) aan te nemen. 

Maar, vragen wij, is ter verkrijging van dit laatste resultaat wel 
analogische toepassing der regeling van de verborgen gebreken 
noodzakelijk? Kan de kooper zijn doel niet bereiken door een­
voudig een actie tot schadevergoeding op grond van niet behoor­
lijke nakoming van het contract in te stellen? 

Ook bij species-koop bestaat er zekere samenhang tusschen beide 
vorderingen. Toch is het niet juist de een als een specimen van de 
andere te beschouwen ^), de verborgen-gebreken-regeling onderstelt 
dat geleverd is wat verkocht is, en geeft dan den kooper een actie 
niet omdat de verkooper niet nagekomen is, maar ofschoon hij wel 
nagekomen is. Slechts als het gebrek den verkooper bekend was, 
als hij het verzwegen heeft en zoo wel niet in zijn verplichting tot 
levering maar in de toch ook uit het contract voortvloeiende plicht 
te goeder trouw te handelen, is te kort geschoten, slechts dan kan 
het gebrek aanleiding zijn voor een vordering tot schadevergoeding 
naast de speciale acties, hier door de wet gegeven. Men zie art. 
1544 B. W . 

Hier ligt de zaak eenigszins anders, hier is niet alleen het ver­
zwijgen van gebreken, maar ook het leveren van iets anders dan 
overeengekomen was een niet-nakomen van contractueele verplich­
tingen. Veel eerder dan bij den species-koop is dus hier denkbaar, 
dat behalve vernietiging of prijsvermindering ook schadevergoeding 
kan gevorderd worden. Zoo kan vergoeding verkregen worden 
als de geleverde ondeugdelijke waar vermengd is met goede van 
den kooper en ook deze daardoor is bedorven"). Maar tegen deze 

•') Vgl. daarover Fubini, La responsabilité du vendeur pour les vic«s caches. 
Revue Trimestrielle de droit civil, 1903, biz. 283 vlg. 

2) Vgl. Entscheid. des Reichsger. Civ. Sachen, 27 Nov. 1902, Bd. 53 no. 24. 
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vordering tot schadevergoeding zouden ook verdedigingen gevoerd 
kunnen worden, die tegen de verborgen-gebreken-actie niet opgaan. 
Voor de laatste is het enkel de vraag, of de waar gebrekkig is en 
of het gebrek in den boven omschreven zin ,,verborgen" kan heeten, 
met subjectieve omstandigheden van den verkooper wordt geen 
rekening gehouden, bij de vordering tot schadevergoeding zal de 
verkooper bevrijd zijn, als het gebrek der zaak hem niet kan worden 
toegerekend. Veel zal die mogelijkheid zich misschien niet voordoen, 
maar zij is toch overal denkbaar, waar de verkooper alles gedaan 
heeft wat van hem verlangd kan worden om den kooper goede 
waar te bezorgen en desondanks het geleverde eenig gebrek aan­
kleeft. Maar in het algemeen zal het mogelijk zijn op grond der 
zelfde feiten naast of in plaats van vernietiging of prijsvermindering, 
schadevergoeding te vorderen. Daaruit nu echter af te leiden, dat 
naast die schade-acties de verborgen-gebreken-acties niet bestaan, 
lijkt mij niet juist. Men bedenke dat onze wet niet kent het speciale 
actie-systeem, waarbij ieder die procedeert een bepaalde door de 
wet gegeven vordering heeft in te stellen, maar dat het voldoende 
is, indien slechts de eisch (het petitum) door de gestelde feiten 
wordt gemotiveerd. Het feit nu der ondeugdelijke levering motiveert 
een vordering, tot vernietiging, tot prijsvermindering, naar omstan­
digheden ook tot schadevergoeding. Stelt men zich op het standpunt 
der wanpraestatie, en vraagt men ontbinding, dan zal tusschen deze 
en de vernietiging wel verschil in naam, niet in wezen bestaan, 
evenmin tusschen prijsvermindering en schadevergoeding. Of de 
levering ondeugdelijk was, of de kooper zich nog op die ondeugde­
lijkheid beroepen mag zal naar denzelfden maatstaf bij de eene en 
bij de andere worden beslist. Had het gebrek bij de levering be-
hooren te worden ontdekt, heeft de kooper goedgekeurd of niet 
tijdig geklaagd, dan zal hem evenmin de vordering tot schade­
vergoeding als de tot hier toe besprokene toegekend kunnen wor­
den. Langs tweeërlei weg komt men hier tot eenzelfde conclusie. 
Dezelfde bevoegdheid tot keus geeft de Duitsche wet aan den koo­
per. Naar § 480 B. G. B. heeft de kooper van een ,,nur der Gattung 
nach bestimmten Sache" de bevoegdheid om in plaats der redhibi-
toire acties (Wandelung oder Minderung) schadevergoeding te 
vragen bij het ontbreken van ,,zugesicherte" Eigenschaften. ,,Zuge-
sichert" nu is bij generieken koop elke eigenschap, die de kooper 
te goeder trouw in de zaak mocht verwachten. 

Volgens diezelfde bepaling kan hij als hij schade mag vorderen, 
ook de waar ter beschikking stellen en nieuwe levering, thans van 
deugdelijk goed verlangen. Zal dit ook naar ons recht gelden? Ik 
betwijfel het. Vooreerst zal men den kooper alleen gerechtigd tot 
zulk een vordering kunnen noemen, als men de ondeugdelijke leve­
ring gelijk stelt met niet leveren. En daartegen heb ik bezwaar, de 
verkooper heeft geleverd, de kooper heeft aangenomen, bij die 
handeling is de verkooper te kort geschoten en daarom tot vergoe-



238 P. SCHOLTEN 

ding verplicht, maar zijn slecht praesteeren is niet een niet praestee-
ren, de handeling als niet gedaan te beschouwen gaat niet aan. Ik 
kom daar nog op terug, hier zal ik er niet langer over uitweiden, 
daar een vordering als de Duitsche wet hier geeft, bij ons niet voor­
komt. Overigens geldt dus ten aanzien van dit punt ongeveer het­
zelfde in Duitschland krachtens uitdrukkelijke bepaling wat bij ons 
is aan te nemen, maar een speciale regeling ontbreekt. Slechts op dit 
verschil wil ik nog wijzen, dat door de Duitsche wet op de vorde­
ringen tot opnieuw leveren en tot schadevergoeding de bepalingen 
omtrent de verjaring der verborgen-gebreken-acties toepasselijk zijn 
verklaard (zie §§ 480, 477 B.G.B.) , bij ons ontbreekt uit den 
aard der zaak dergelijke bepaling. Waar art. 1547 voor hem zal 
gelden die uit verborgen gebreken ageert, zal het denzelfden kooper 
niet kunnen tegengeworpen worden als hij de schade-actie instelt. 
Hier kan dus inderdaad de wijze van inkleeding der vordering, of 
de gekozen terminologie zich meer van het rechtsinstituut der ver­
borgen gebreken dan aan dat der schadevergoeding aansluit, be­
slissend zijn. Practisch wordt hierdoor art, 1547 voor den gene­
rieken koop vrijwel ter zijde gesteld. Intusschen van groot belang 
is dit niet. Immers de kooper is verplicht onmiddellijk na ontdekking 
van het gebrek den verkooper daarvan kennis te geven, die ver­
plichting vloeit uit het algemeene art. 1375 B. W . voort i ) . Ver­
zuimt hij dien plicht dan verliest hij daardoor reclame-recht. Voor 
het ,,besprongen worden" met onverwachte vorderingen tijden na 
de levering behoeft dus de verkooper niet bang te zijn, alleen zal 
voor de schade-actie niet het moment waarop het proces begonnen 
is beslissend zijn, maar slechts dat waarop geklaagd is. 

Tot nog toe spraken wij over de actie door den kooper in te 
stellen op grond van onvoldoende levering, van meer beteekenis 
echter is de vraag, welk verweer hij aan dat feit tegenover een 
tegen hem ingestelde actie (tot betaling) kan ontlenen. Zoo komt 
de zaak meestal voor den rechter. De kooper weigert te betalen, op' 
grond dat hem niet behoorlijk zou zijn geleverd. En dat dit ver­
weer dikwijls een chicane is, en daarom de rechter geneigd zal zijn 
het te verwerpen, desnoods door den kooper een ,,goedkeuren der 
waar", een ,.verwerken van reclame" in de schoenen te schuiven, 
waar hij niet heeft goedgekeurd en niets heeft verwerkt, is niet 
twijfelachtig. 

Wa t zijn nu de conclusies van ons betoog ten aanzien van dit 
verweer? Moeten wij aannemen, dat de kooper, die zelfstandig her­
stel van den vroegeren toestand, mindering van den koopprijs, kan 
eischen, ook bevoegd is aan diezelfde gronden een verweer te ont-

^) Afwijzing van „tardieve reclames" behoort dus niet op grond van goedkeu­
ring gedaan maar omdat de reclameerende in strijd met gebruik en goede trouw 
handelt. Bespreking der momenten waarvoor de tardiviteit bepaald wordt, zou ons 
evenzeer als het in casuistiek ophelderen van het gezegde, te ver van ons onderwerp, 
afvoeren. 
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leenen en betaling te weigeren? Leidt niet in ieder geval zijn be­
voegdheid schadevergoeding te vragen wegens niet nakoming daar­
toe? En zoo ja, is hij dan geheel in denzelfden toestand als de 
kooper, wien niets geleverd is of die de levering geweigerd heeft, 
d.w.z. drukt op den verkooper de plicht te stellen en eventueel te 
bewijzen dat deugdelijk geleverd is? Of zit hier een verschil en 
waarin? Ziedaar vragen van veel beteekenis, die ik echter na het 
voorgaande kort meen te kunnen beantwoorden. 

Wijden wij daartoe eerst een enkel woord aan de beteekenis 
van het beroep op verborgen gebreken bij de vordering tot betaling 
van een bepaalde gekochte zaak, bij den specieskoop dus. 

IV 

In het Romeinsche recht geldt de regel, dat naast de actio de 
exceptio redhibitoria staat, dat dus het beroep op vernietiging 
wegens verborgen gebreken ook als verweermiddel tegen de vor­
dering tot betaling kan worden ingebracht. Men zie D 21, 1, 59 pr. 
en § 1. Anders onze jurisprudentie. Herhaaldelijk is beslist^), zoo 
ten aanzien van den species- als van den genus-koop dat de be­
weerde gebreken, zoo zij bewezen waren, wel den kooper hadden 
kunnen strekken tot basis voor een zelfstandige vordering, maar 
hem van zijn verplichting tot betalen niet ontheffen. Nu ligt echter 
niet in dit stelsel opgesloten — zooals men wellicht zou meenen — 
dat de kooper, die gebreken aan een gekochte zaak ontdekt maar 
moet betalen en dan achteraf zien den betaalden prijs terug te 
krijgen. Hij kan zeker, als de ontdekking geschiedt vóór de be­
taling, de betaling weigeren. Wordt hij dan in rechten aangesproken 
dan kan hij zijn vordering tot vernietiging als eisch in reconventie 
doen gelden. Een voorbeeld van deze wijze van handelen geeft 
een kort geleden in drie instanties gevoerd proces over een auto­
mobiel. De kooper aangesproken tot betaling beweerde verborgen 
gebreken en vroeg in reconventie vernietiging. Rechtbank en Hof 
hielden de uitspraak over de conventie aan en lieten in reconventie 
den kooper tot bewijs der gestelde gebreken toe. De verkooper 
kwam in cassatie en beweerde onder meer dat de conventie dadelijk 
had moeten worden afgedaan, nu het beroep op de gebreken den 
kooper toch niet kon bevrijden, de Hooge Raad handhaafde echter 
de uitspraak van den lageren rechter^). Als de beslissing in con-

•') Vgl. behalve de vroeger geciteerde vonnissen Amsterdam 3 Febr. 1905 W. 
8258, idem 21 Juni 1905 W. 8415, Alkmaar 29 Juni 1897 W. 7026 enz. De schrij­
vers houden zich, voor zoover ik kon nagaan, niet opzettelijk met de vraag bezig. 
Diephuis (XI blz. 327) en Goudsmit (I blz. 259) strijden over de toepasselijk­
heid van art. 1547 op een als exceptie gevraagde vernietiging. Land (III, 2 blz. 58) 
vermeldt dien strijd zonder partij te kiezen. Alle drie gaan dus van de mogelijk­
heid van het beroep op verb, gebreken als exceptie uit. 

^) Arrest van 27 April 1906 W. 8372, zie het vonnis der rechtbank te Utrecht 
in W. 8184, het arrest van het hof te Amsterdam in W. 8294. 
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ventie van die in reconventie afhangt, zegt het hoogste rechts­
college, maakt de rechter terecht gebruik van de hem in art. 252 Rv. 
gegeven bevoegdheid. De uitspraak is begrijpelijk, deed de rechter 
anders, hij zou kans loopen den kooper eerst tot betaling te ver-
oordeelen om daarna zijn recht te erkennen die zelfde betaling 
weer terug te vorderen. Maar leert die uitspraak niet, dat men het 
met de bewering, dat dergelijk beroep wel als grond voor een zelf­
standige actie, niet als verweer tegen de aanspraak tot betaling kan 
gelden, niet al te nauw moet nemen? Leidt de samenhang van con­
ventie en reconventie, twee zelfstandige maar toch niet gescheiden 
processen, niet tot de erkenning, dat het recht op vernietiging toch 
ook tot verweer kan dienen? Ons geval maakt het duidelijk. Als 
de beslissing in conventie van die in reconventie afhangt, wil dat 
toch wel zeggen, dat als de gebreken bewezen zijn, en de recon­
ventie toegewezen wordt de vordering in conventie moet worden 
ontzegd. En als een vordering ontzegd wordt is dat toch wel, om­
dat een daartegen gevoerd verweer deugdelijk is bevonden? 

Dat een dergelijk resultaat het logisch eenig mogelijke is, leert 
ook vergelijking met een analoog geval. Ik bedoel de zoogenaamde 
exceptio non adimpleti contractus. Het is bekend, dat de juris­
prudentie daar niet van weten wil. Is een wederkeerige overeen­
komst van geen van beide zijden nagekomen, leert zij, dan heeft 
naar ons recht wel ieder der partijen het recht ontbinding of na­
koming te vragen, maar is hij niet bevoegd als hij aangesproken 
wordt zich met de bewering, dat de eischer ook zijnerzijds niet is 
nagekomen, te verdedigen. Maar vordert nu die aangesprokene in 
reconventie op grond dier niet-nakoming ontbinding en wordt de 
vordering gegrond bevonden, dan moet men toch tot ontzegging 
der conventioneele vordering komen. Men kan toch niet bij één 
vonnis iemand tot nakoming veroordeelen en hem tegelijkertijd door 
de ontbinding uit te spreken van die verplichting tot nakoming 
ontheffen. Werd ook in conventie ontbinding gevraagd dan kan 
men het resultaat, dat het in naam verworpen verweer feitelijk wordt 
erkend, nog bemantelen door bij één uitspraak (in conventie en 
reconventie) de overeenkomst op vordering van beide partijen ont­
bonden te verklaren. Zoo deed de rechtbank te Amsterdam bij 
vonnis van 17 April 1900 •'̂ ). Maar dat dit niet anders is dan 
een bemanteling, gevolg van toeval, en de rechter er wel toe moet 
komen den grondslag van den eisch in reconventie tevens als ver­
weer in conventie te erkennen, leert datzelfde vonnis. Immers hoe­
wel dit verweer met zooveel woorden verworpen werd, werd toch 
in conventie de vordering tot schadevergoeding, die aan de ontbin­
ding was vastgeknoopt, ontzegd, en dat op grond dat in reconventie 

^) W. 7553. Niet ten onrecht noemde de Savornin Lohman (Land—Lohman 
IV, 75) deze uitspraak ,,merkwaardig". 
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de ontbinding zou worden uitgesproken. Wa t is dat anders dan 
het feitelijk aannemen van het verweer dat men zegt te verwerpen? 

Practisch staat dus de leer, die van een beroep op vernietiging 
wegens verborgen gebreken als verweermiddel niet wil weten, maar 
toch de beïnvloeding van den conventioneelen eisch tot betaling door 
dien in reconventie tot vernietiging erkent, niet zoo heel ver van 
de meening dat dergelijke exceptie wel is toegelaten. Het is zuiver 
een quaestie van vorm. Ik zal er daarom niet te veel van zeggen, 
maar zonder nadere motiveering als mijn meening uitspreken dat, 
mits de betrokken partij den rechter maar den wensch te kennen 
geeft de koopovereenkomst vernietigd te krijgen, het onverschillig 
is, of die vordering in het deel van gedaagdes verweerschrift dat 
conclusie van antwoord heet dan wel in het andere ,,eisch in recon­
ventie" genoemd is neergelegd^). Ter toelichting kan ik na het 
voorgaande volstaan met verwijzing naar hetgeen door Parser om­
trent deze vraag, wel niet voor onze vernietiging maar over de 
kwestie in het algemeen is betoogd -) . Maar wel moet de ver­
nietiging worden gevraagd, we hebben hier te maken met een excep­
tie in den eigenlijken zin, een rechtsmiddel gelijk men wel zegt, 
en is een ingrijpen noodig van den rechter, waartoe hij alleen kan 
overgaan, als partijen dit van hem verlangen, een ambtshalve ver­
nietigen, alleen omdat de feiten er grond voor zouden geven, zon­
der dat het verzocht is, is niet geoorloofd, juist omdat dit ver­
weer in wezen tegelijk een vordering tot verandering van den rechts­
toestand is. Daarmee is ook de redeneering van vele vonnissen 
dat zoolang de koop niet vernietigd is, de kooper moet betalen, 
weerlegd. De kooper vraagt juist de vernietiging door het exceptief 
verweer. Gelijk gezegd, ik zal hierover kort zijn, maar ik wil er toch 
nog even op wijzen, dat speciaal ons geval tot de conclusie leidt 
dat het beroep op de verborgen gebreken ook als exceptief verweer 
in het geding kan worden gebracht. Naast de vernietiging kan 
namelijk ook de prijsvermindering worden gevraagd (art. 1543). 
Hoe moet men zich nu die vordering tot vermindering denken als 
de koopprijs nog niet betaald is? Verlangt men ook dan dat de tot 
betaling aangesproken kooper in reconventie eischt? Of ligt het 
althans dan niet voor de hand, dat de kooper tegen de tegen hem 
ingestelde vordering inbrengt, dat hij niet meer schuldig is dan 
het bedrag, waarop de waar na vaststelling van het gebrek is te 
schatten, tot welk bedrag hij den rechter verzoekt den koopprijs 
te verminderen? Dat is toch wel zoo rationeel. En dat is ook door 
de jurisprudentie, zij het slechts in één enkel arrest van den Hoogen 

•̂ ) Dat in het eerste geval niet een uitdrukkelijke vernietiging zal worden uit­
gesproken kan geen bezwaar zijn, zij ligt in het dictum waarbij de eisch van den 
kooper wordt ontzegd, opgesloten. Het is daarmee als met het beroep op minder­
jarigheid, dat men blijkens art. 1490 toch ook als exceptie kan doen gelden. 

^) Declaratoir vonnis Diss. Amsterdam 1903, blz. 65—72. 
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Raad^) erkend, een arrest voor ons te merkwaardiger omdat het 
een generieken koop betrof. Maar als men nu telkens met nadruk 
betoogt, dat de beide actiën uit verborgen gebreken geheel parallel 
loopen, zal dan wat voor de eene geldt ook niet bij de andere 
moeten worden aangenomen? 

Het eenige punt dat hier tot twijfel aanleiding kan geven, is de 
vraag, of op de als exceptief verweer gedane vordering ook art. 
1547 toepasselijk is en het beroep dus na den daar aangegeven 
termijn niet meer baat, dan wel ook hier geldt, wat art. 1490 B. W . 
over een ander geval voorschrijft, dat de exceptie blijft ook nadat 
de actie is te niet gegaan? Er valt over te twisten -) , wat mij be­
treft zou ik meenen, dat meer vóór dan tegen de toepasselijkheid 
van art. 1547 B. W . ook op dit geval te zeggen is, bij het ontbreken 
van plaatselijke gebruiken zal de rechter overigens de vrijheid 
hebben bij berekening van den termijn met het feit dat de koop­
prijs niet betaald was en evenmin opgeëischt, rekening te houden. 

Op één zaak moet ik nog wijzen, die wel van zelf spreekt, maar 
die toch voor ons verder van belang zal blijken; de kooper die ver­
borgen gebreken beweert heeft den bewijslast. Te dien aanzien 
kan het geen verschil maken of de vernietiging bij afzonderlijken 
eisch dan wel als exceptie is gevorderd. De kooper vraagt een in­
grijpen van den rechter, een wijziging in den rechtstoestand, aan 
hem is het daarom de feiten die den rechter tot grondslag daartoe 
moeten strekken te bewijzen. 

Al wat ik tot nog toe zeide geldt voor den specieskoop, maar er 
is geen reden waarom het niet ook zou gelden voor den generieken. 
Ook bij deze kan de vernietiging of mindering gevraagd worden bij 
exceptie, ook bij dezen zal dus de bewijslast op den kooper rusten. 
Maakt de kooper van deze bevoegdheid gebruik dan zal hij de ge­
breken, die hij als ,,verborgen" doet gelden, moeten aantoonen. Is 
dat nu anders indien de kooper niet de actie aan die van art. 1543 
B. W . analoog verkiest, maar zich, zooals wij een vorige maal zagen 
dat hem ook vrijstaat, op het standpunt stelt, dat hij vergoeding 
vordert der schade tengevolge van 's verkoopers niet-behoorlijke 
nakoming der overeenkomst geleden? Of blijft dan aan den ver-
kooper de last om tegenover de stelling dat hij niet behoorlijk is 
nagekomen, zijn wel en dus ook behoorlijk gepraesteerd hebben te 
bewijzen? Hier zit de moeilijkheid. 

Uit hetgeen in het derde hoofdstuk gezegd is volgt, dat ver­
borgen gebreken actiën en schadevergoedingsactie hier vrijwel 

^) 24 Mei 1901 W. 7612. Het geval was dit: Er was kamgaren verkocht en 
geleverd, volgens den kooper deugde de kwaliteit niet, wat eerst bemerkt was bij 
de verwerking. Hij was bereid de mindere waarde van dat goed te betalen. De 
Rechtbank te Breda gaf hem ongelijk, maar Hof en Hooge Raad meenden dat 
door het beroep op verborgen gebreken de vordering slechts tot dat mindere bedrag 
kon worden toegewezen. 

2) Zie de eerste noot bij dit deel van dit opstel. 
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parallel loopen. Of het betoog van uit de voor den specieskoop 
gegeven vordering voor verborgen gebreken wordt opgezet dan wel 
of men van uit de bepalingen omtrent schadevergoeding redeneert, 
men komt in beide gevallen tot eenzelfde conclusie met slechts 
ondergeschikte verschillen omtrent omvang der schade en invloed 
van subjectieve omstandigheden. En wat hier hoofdzaak is, on­
deugdelijkheid der levering, bevoegdheid van den kooper tot 
reclame zal bij de eene vordering naar denzelfden maatstaf als bij 
de andere worden beoordeeld. Er mag iets bijkomen waardoor het 
petitum kan worden uitgebreid (voor verdere schade) of er mogen 
omstandigheden zijn, waardoor die verder reikende eisch niet kan 
worden toegewezen, de grondslag is hetzelfde, of de kooper ont­
binding wegens niet behoorlijke nakoming of vernietiging wegens 
verborgen gebreken, prijsmindering of enkel schadevergoeding 
vraagt. Is het niet reeds hierom onwaarschijnlijk, dat zij ten aan­
zien van den bewijslast zouden verschillen? Aanknooping aan het­
geen in het eerste hoofdstuk is betoogd leert dat dit onwaarschijn­
lijke, ook niet juist is. Ik heb mij daar verzet tegen de bewering, 
dat elke aanvaarding der waar gelijk staat met goedkeuring, maar 
in die bewering lag de juiste kern, dat de kooper, wien hoe dan 
ook geleverd is, niet gelijk staat met dengeen wien niets geleverd 
is of die geweigerd heeft. Door die levering gaat bezit en eigen­
dom der waar op den kooper over, hij beschikt er van dat oogen-
blik over, mag er mee doen wat hij wil en voor hem is dan ook het 
risico^). De beteekenis daarvan komt goed uit, als men die ge­
wone aanneming vergelijkt met het aan de Duitsche jurispruden­
tie^) ontleende geval van een kooper van wijn, die dien wijn niet 
wil aanvaarden, maar hem daarna op verzoek van den brenger 
wel tijdelijk in zijn kelder wil opslaan. Dan wordt de kooper zeker 
niet meer dan bewaarder, een dergelijk aannemen staat gelijk met 
weigeren, maar van de aanneming, zooals zij in den regel geschiedt, 
kan dit niet gezegd worden. Tenzij het tegendeel uitdrukkelijk of 
stilzwijgend is bedongen is deze aanneming een als eigendom aan­
nemen. Daaruit volgt niet, dat de kooper de waar heeft goedge­
keurd, tegenover den verkooper heeft erkend dat de waar was 
zooals zij behoorde te zijn, maar wel, dat ook hij voorloopig, totdat 
hem het tegendeel blijkt, in die waar ziet de te leveren waar, de 
handeling beschouwt als nakoming. Hij erkent dat hij voorloopig 

•') Op die risico kwam het ook aan in de zaak waarin het meer geciteerde rap­
port over de beteekenis van levering f. o. b. was gegeven. Men ziet dat het mogelijk 
is aan te nemen dat dit risico bij dat beding op het oogenblik van de inlading 
overgaat en dat daarmee toch niet elke reclame is uitgesloten. — Ook Ehrlich 
t. a. p. wijst op het belang van den eigendomsovergang voor onze materie. 
Hij wijst er op, dat allerlei handelingen die men als goedkeuring der waar heeft 
beschouwd niet anders zijn dan uitoefening van eigendomsrecht. Hij verbindt 
echter aan die uitoefening afsnijding van elke reclame als gevolg, terwijl hij in de 
enkele aanneming niet een te kennen geven van den ,,Aneignungswillen" ziet. 

2) Geciteerd bij Ehrlich t. a. p. biz. 154. 
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geen reden heeft te weigeren ^), en is hij bij de levering niet tegen­
woordig, geschiedt zij aan boord van een schip of is om andere 
reden controle uitgesloten, dan heeft hij zeker niet van te voren 
verklaard dat hij elke levering goedkeurt, maar wel dat hij bereid 
is eigenaar te worden, met de reserve van latere keuring genoegen 
te nemen met hetgeen de verkooper zal aanbieden; in zooverve is 
waar: il a suivi la foi du vendeur. Maar is die handeling voor-
loopig althans nakoming, dan kan hij, de kooper, niet nogmaals een 
nakomen verlangen, dan is ook op dat oogenblik zijne betalings­
plicht geboren. Maar dan volgt daar ook uit, dat als hij beweert na 
de levering ontdekt te hebben dat de waar gebrekkig was, hij niet 
ontkent dat de verkooper heeft geleverd, maar feiten aanvoert, die 
hem van zijn al bestaande verplichting ontheffen, waarvan dus op 
hem het bewijs rust"). Spreekt dat vanzelf na betaling, ook het 
verweer tegen de vordering tot betaling dat wel is geleverd, maar 
niet deugdelijk, is niet een ontkenning van den grondslag van den 
eisch maar een beroep op een eigen recht ontbinding te vragen') 
een eigen recht als exceptie in het geding gebracht, juist als de 
exceptie van vernietiging wegens verborgen gebreken bij den species-
koop; het is dus aan hem die zich op dat recht beroept de feiten, 
die er aan ten grondslag liggen te bewijzen. Al wat omtrent die 
vernietiging is betoogd, geldt ook hier. 

Ik hoop zoo te hebben aangetoond, dat het niet in strijd is met 
de regels die men gewoonlijk omtrent den bewijslast aanneemt, 
dezen hier op den kooper te leggen. Dat het overigens billijk is be­
hoeft dunkt mij weinig toelichting. De kooper heeft de waar, hij 
kan er voor zorgen dat zij blijft in den toestand waarin zij op het 
oogenblik der levering was, aan hem is het ook mogelijk maat­
regelen te nemen om dien toestand te constateeren om hem even­
tueel later te kunnen bewijzen. Bestond het gebrek, dan kan hij 
het ook bewijzen, voor den verkooper is het dikwijls onmogelijk, ook 
al was de zaak volkomen zooals zij behoorde te zijn, dit achteraf 
nog duidelijk te maken*). 

Mag ik na dit alles mijne conclusies trekken dan zouden het 
deze zijn: Onze jurisprudentie zondigt naar twee zijden, in de 
eerste plaats door somtijds na levering elke reclame af te snijden, 
in de tweede plaats door dan weer ondanks levering op den ver-

'•) Vlg. Hanausek, Die Haftung des Verkaufers, II blz. 261. 
2) Anders Hanausek t. a. p., m. i. verwarrend de vraag of reclame mogelijk is 

en wie bewijzen moet. Overigens dient opgemerkt, dat wie in het algemeen bij 
de exceptio non adimpleti contractus den bewijslast op den gedaagde leggen (vgl. 
Land—Lohman IV blz. 70), reeds daarom de juistheid mijner conclusie moeten 
aanvaarden. Ik heb dezen sterken steun ter zijde gelaten, omdat die bewering m. i. 
te algemeen is en uiteenzetting daarvan hier de behandeling te breed zou maken. 

3) Respectievelijk tot schadevergoeding als hij de waar wil houden en alleen de 
mindere waarde als prijs betalen. 

*) Zie ook § 363 B. G. B. 
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kooper den last van het bewijs van de deugdelijkheid der waar te 
doen rusten. Van de eerste opvatting zijn in den loop van dit 
artikel voorbeelden genoeg aangehaald, de tweede is in talrijke 
uitspraken te vinden, om slechts enkele van de allernieuwste te noe­
men, wijs ik op Hof Arnhem 2 Januari 1906 W . 8494 en Amster­
dam 2 November 1906 W . 8560. De laatste leer is consequentie 
van het gelijk stellen van ondeugdelijk leveren met niet-leveren, de 
eerste, reactie tegen de voor het rechtsgevoel stuitende uitkomsten 
der andere, waardoor maar al te dikwijls een chicaneerende kooper 
gelijk kan krijgen, fingeert een goedkeuring, waar aan goedkeuren 
niet is gedacht. Van de door mij verdedigde opvatting zijn in de 
jurisprudentie slechts weinig voorbeelden te vinden. 

Volgens deze is de kooper tot betalen verplicht als geleverd is, 
d.w.z. als de door den verkooper als object aangewezen waar in 
bezit van den kooper is overgegaan, maar is de kooper gerechtigd 
ondanks die levering te reclameeren over al die gebreken die hij 
niet bij de levering had kunnen en moeten ontdekken, tenzij hij öf 
den tijd, waarbinnen hij naar billijkheid en gebruik zijn klachten had 
moeten doen hooren heeft laten verloopen öf de waar uitdrukkelijk 
of door zijn handelingen heeft goedgekeurd. Op den kooper rust 
dan de bewijslast, onverschillig of hij zelfstandig tot vernietiging of 
schadevergoeding ageert, dan wel zich verweert tegen een vorde­
ring tot betaling. 



109. HET RECHT TEGENOVER DE HUIDIGE CRISIS. 

OVERMACHT BIJ LEVERINGSCONTRACTEN. * 

De overmachtsvraag is thans schering en inslag van het werk 
van den practiseerenden jurist. Weldra zal zij ook aan den rechter 
in talrijke vormen worden voorgelegd. Van al de verschillende ver­
houdingen waarbij zij zich voordoet, is er geen belangrijker, schijnt 
mij, dan die van de verplichting tot levering. Een verkooper moet 
leveren, hij kan zich de waar niet verschaffen of niet dan met groote 
opoffering, is er overmacht? Zijn leverancier kan zich tegenover 
hem op zulk een overmacht beroepen, geldt reeds daarom ook het­
zelfde voor hem tegenover den kooper, of heeft hij zich de waar 
van elders aan te schaffen? Of wel, de weg langs welke het ver­
voer in normale tijden plaats heeft, is afgesloten, moet hij, zij het 
met financieele opofferingen, een nieuwen zoeken, of sluit hij met 
een beroep op ,,force majeure" alle gevaar voor aansprakelijkheid 
buiten? En als er overmacht is, wat is dan de werking daarvan, is 
de verbintenis voor goed vervallen of alleen opgeschort? Ziedaar 
enkele der vragen die aan de orde van den dag zijn; zij kunnen 
stellig met vele worden vermeerderd, en zijn niet alleen bij koop, 
ook bij aanneming van werk op analoge wijze te stellen. Wij willen 
er hier een enkele opmerking over maken. 

In abstracto is het antwoord op al die vragen niet moeielijk. De 
Juristenvereeniging heeft door dit jaar den invloed van werk­
staking op bestaande overeenkomsten te behandelen, toevalliger­
wijze aan het licht gebracht, dat er voor het oogenblik vrijwel een 
communis opinio omtrent de overmacht hier te lande bestaat. De 
zoogenaamde subjectieve leer heerscht. Dat wil zeggen: overmacht 
is er niet enkel als de praestatie onmogelijk is, maar ook dan als de 
omstandigheden van dien aard zijn, dat zij redelijkerwijze niet van 
den schuldenaar kan worden gevergd. De overmacht ligt niet in 
bepaalde objectief te omschrijven gevallen, maar zal steeds naar 
omstandigheden subjectief moeten worden gewaardeerd. Zooals 
Houwing ^), op wiens artikel in het Rechtsgeleerd Magazijn de 
leer bij ons voornamelijk steunt, het formuleert: De schuldenaar 
is ter vergoeding van kosten, schade en interessen gehouden ,,zoo 
dikwijls hij niet bewijzen kan dat hij ter uitvoering der verbinte­
nissen alles heeft gedaan, waartoe hij naar de opvatting van het 
verkeer en den redelijken zin der overeenkomst gehouden was". 
Dit is niet alleen bij ons de heerschende leer in rechtspraak en 

* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambr en Registratie, no. 2332 (5 Sep­
tember 1914). 

1) R. M. 1904. biz. 297. 
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doctrine^), maar ook, althans wat de jurisprudentie betreft in 
Frankrijk ^), en ook in Duitschland. Dit laatste is des te merk­
waardiger, omdat daar de wetgever door in § 279 van het B. G. B. 
voor te schrijven ,,dat bij generieke schulden, de schuldenaar, zoo­
lang de soort nog niet vergaan is, bij onvermogen tot praestatie 
aansprakelijk is, ook wanneer hem geene schuld ten laste valt", het 
doordringen van het beginsel in onze materie niet gemakkelijk heeft 
gemaakt. Toch besliste het Reichsgericht ^) dat ook dan de praesta­
tie ,,onmogelijk" is ,,wenn die Beschaffung von Gegenstanden der 
fraglichen Gattung eine so schwierige geworden ist, dass sie 
billigerweise niemandem zugemutet werden kann". Dit arrest is 
voor de verdere rechtsontwikkeling beslissend geweest. De hoog­
leeraar Krückmann *) prijst het als ,,ausserordentlich anerkennens-
wert", ,,schöpferische Rechtsprechung bester Art". 

Ik denk er niet aan om mij in een onderzoek naar de juistheid 
dezer leer te begeven. Daarvoor is het nu de tijd niet. Ook dus 
niet om de reserves uiteen te zetten die ik tegenover haar, meer 
nog tegen een te eenzijdige toepassing zou willen maken. Ik zal 
mij in mijn verdere beschouwingen aan de leer houden. 

Zoo eenvoudig als het beginsel is, zoo moeielijk is in de ge­
geven omstandigheden de doorvoering in de practijk. En dat wel 
om twee redenen. Vooreerst ontbreken alle voorbeelden, plotseling 
is het geheele maatschappelijk leven omgegooid, analoge toestan­
den heeft niemand ooit beleefd, men voelt nergens houvast, kan 
niet langzaam op een zich duidelijker teekenenden weg voortgaan, 
(zooals b.v. in de werkstakingsvraag), maar moet in eens zijn be­
slissing nemen tegenover geheel nieuwe toestanden. In de tweede 
plaats was de schok zoo groot en zoo algemeen, dat ieder slechts 
op eigen behoud bedacht was en rustig overwegen, in hoeverre men 
krachtens bestaande rechtsverhoudingen verplicht bleef ook met 
anderer belangen rekening te houden, onmogelijk scheen. 

Vandaar dunkt mij het buiten alle perken uitbreiden van het 
overmachts-begrip dat wij in de afgeloopen weken juist ten aan­
zien van leveringsverplichtingen hebben zien toepassen, een toe­
passing die vaak van gezaghebbende zijde werd gesteund. Men ver­
gat, dat tegenover groote rampen groote krachtsinspanning kan 
worden geëischt. Wie zich tot een praestatie verbonden heeft is 
verplicht aan de uitvoering daarvan zijn krachten te geven, komen 
er moeilijkheden hij heeft te trachten ze te overwinnen, stapelen de 
bezwaren zich op, des te meer inspanning kan worden verlangd. 
En wat zagen we gebeuren? Juist het tegendeel. Niemand deed 
moeite om zijn leveringsplicht nog na te komen, een ieder, wien 

1) Zie de voorbeelden in de praeadviezen van Visser en Zaaijer voor de Hand. 
Jut. Ver. van het jaar 1914. 

2) Voorbeelden t. a. p. en bij Houwing. 
3) Entsch., Bd. 57, blz. 116. 
*) Archiv Civ. Praxis, Bd. 101, blz. 135. 
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de praestatie wat bezwaarlijker werd, achtte zich bevrijd. Links en 
rechts schreef men rond dat contracten ,,geannuleerd" waren. Hoe 
dikwijls heeft een verkooper zich niet beroepen op de omstandigheid, 
dat de prijs zooveel hooger geworden was dan hij bij het aangaan 
der overeenkomst vermoedde? Maar heeft men dan hem, die geld 
betalen moest, bevrijd gerekend, omdat hij op sommige dagen dat 
geld alleen kon opnemen tegen 8, 9, 10 pCt.? Waarom dan wel 
dengeen die waren leveren moest, als van hem toch ook niet anders 
gevergd werd dan dat hij wat meer geld dan gewoonlijk uitgaf 
om zijn plicht na te komen? Zijn dan alle rechtsbanden in oorlogs­
tijd weggevallen? Fransche jurisprudentie van na 1870 leert ons 
anders. Zij stond ook op het standpunt, dat aan de verplichting tot 
nakoming nog een andere grens is te stellen dan enkel die van 
onmogelijkheid in den meest volstrekten zin. Onze leer was de hare. 
Houwing geeft er een voorbeeld van, meer dan ,,toute la bonne 
volonté possible pour l'exécution du marché" is niet noodig ^). Maar 
die goede wil moet dan ook blijken. Nu de communicatie tusschen 
Joinville en de plaats van levering nooit geheel onderbroken is, kan 
de verkooper zich niet op het bezwaarlijke in die communicatie be­
roepen, beslist het Hof van Cassatie-). Le marché consenti par 
un fabricant n'a pas été résolu par l'état de guerre survenu depuis, 
si les travaux ayant été seulement rendus plus difficilles ce fabricant 
a pu continuer l'exercice de son industrie dans des conditions plus 
OU moins défavorables" zegt het Hof te Lyon ^). Is het Duitsche 
leger in een zekere streek doorgedrongen en vindt een industrieel in 
de moeilijkheden die hij daardoor ondervindt reden zijn fabriek stop 
te zetten, dat is zijn zaak, maar als blijkt dat anderen wèl doorwerk­
ten en de invasie dat niet onmogelijk maakt dan is dat niet force 
majeure tegenover zijn koopers. Aldus het Hof te Rouaan*). Tal­
rijk zijn de uitspraken in denzelfden geest ^): in het ongeluk zal men 
niet bij de pakken neerzitten maar zoolang mogelijk volhouden, 
men voldoe aan zijn verplichtingen zoolang het maar eenigszins 
kan. Dat is dunkt mij een hoogere beschouwing dan die welke 
veroorlooft ter wille van eigen beurs een ander bij de minste moeie-
lijkheid in den steek te laten. Het staat niemand vrij de ramp die 
hem trof op een ander af te wentelen. En door een beroep op force 
majeure geschiedt dat maar al te veel. Medelijden met den schul­
denaar leidt in zulk een geval zoo dikwijls tot onrechtvaardigheid 
tegenover den schuldeischer, die toch als hij niet ontvangt waarop 
hij recht heeft, evenzeer in moeielijkheden kan komen. 

1) Blz. 309 Hof Cassatie 11 déc. 1871, Dalloz 1872, 1, 456. 
2) 19 nov. 1873, D. 1874, 1, 200. 
3) 4 jan. 1872, D. 1872, 2, 225. 
*) 19 mai 1871, D. 1871, 2, 179. 
5) Cass. 13 aoüt 1873. D. 1875, 1, 123, 17 Nov. 1872, D. 1873, 8, 25, hof 

Seine 7 Dec. 1870, D. 1870, 3 116, enz. 
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Het voornaamste doel van dit opstel was daar op te wijzen. Ik 
voeg er eenige casuistiek aan toe. Gevallen uit de practijk, die 
mij ter oore kwamen. 

Het zonderlingste beroep op overmacht, waarvan ik hoorde, was 
wel dat van den kooper van een lading zout, die beweerde dat nu 
de visscherij zijn zout niet afnam, zijn pakhuis vol bleef en hij dus 
door force majeure niet kon ontvangen en evenmin betalen. Dat 
zou dus een force majeure als crediteur zijn! Ik moet er bijvoegen, 
dat toen de verkooper zich verzette, de bewering niet werd ge­
handhaafd. Ik geef haar slechts als een staaltje van wat men al 
overmacht heeft genoemd in deze tijden. 

Daartegenover staat het beroep op een uitvoer-verbod. W i e zich 
tot de levering verplicht heeft van het eene land naar het andere, 
zal stellig niet tot vergoeding aansprakeli jk zijn, als de uitvoer der 
waar intusschen is verboden. Maar hier rijzen toch al dadelijk 
moeielijkheden. Een verkooper te Hamburg verkoopt aan een firma 
te Amsterdam zooveel zakken suiker. Duitschland verbiedt den 
uitvoer. Overmacht voor den verkooper. Maa r stel nu dat in die 
koopovereenkomst die suiker wat de plaats van herkomst betreft 
niet nader is aangeduid, kan dan de kooper tegenover dat beroep op 
overmacht de bewering stellen, dat de verkooper zich dan maar op 
de Amsterdamsche (of een andere) markt moet voorzien en niet-
Duitsche suiker leveren? Met een algemeenen uitspraak is deze 
vraag niet te beantwoorden. W a s het regel tusschen partijen dat 
de Hamburger aan den Amsterdammer Duitsche suiker leverde, 
moest uit de koopovereenkomst zelf blijken, uit de vervoersregeling 
b.v., dat partijen niet anders dan uit Duitschland aan te voeren 
suiker verwachtten — er is overmacht, van den verkooper kan niet 
worden geëischt dat hij zich elders voorziet. Maar anders zou ik 
beslissen als de overeenkomst tusschen twee in Neder land ge­
vestigde firma's was gesloten, ook al wist de kooper dat de ver­
kooper waarschijnlijk de partijen uit Duitschland zou doen komen. 
In het eerste geval was het object der overeenkomst uit Duitschland 
aan te voeren suiker, in het tweede niet. Men ziet, hoe fijn ge­
nuanceerd de verschillen kunnen zijn. Z in en aard der overeen-
korpst vast te stellen zal dikwijls moeilijk zijn. 

Eenvoudig is weer het geval — om ook eens een voorbeeld te 
geven waar het niet om levering gaat — als het vervoer is aan­
genomen van goederen naar de Finsche golf. Het mag niet abso­
luut onmogelijk zijn daarheen te varen, het gevaar door de mijnen 
is zoo groot dat van de reederij redelijkerwijze niet kan worden 
geëischt er haar schip en ook het leven der bemanning aan bloot 
te stellen. En hetzelfde geldt van het zeevervoer naar Hamburg 
en Bremen. De Engelschen beletten dit. Geen reederij waagt er haar 
schip aan. Maa r als nu een koopovereenkomst gesloten is betref­
fende waren te leveren Hamburg of Bremen? Kan dan de verkooper 
zich ook op dit bezwaar beroepen, of heeft hij te zorgen, dat de 
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waar langs den binnenweg toch in Duitschland komt? Dit is na­
tuurlijk aanmerkelijk kostbaarder, maar onoverkomelijke bezwaren 
schijnen er niet te zijn. Ik zou antwoorden, dat als de wijze van 
vervoer niet is overeengekomen tusschen partijen, het de plicht van 
den verkooper blijft op de in het contract aangewezen plaats te 
leveren. Het staat hem, dunkt mij, niet vrij de schade die in de 
meerdere kosten van vervoer gelegen is op den kooper af te wen­
telen, al hebben geen van beide partijen de moeielijkheden voorzien 
die zich nu voordoen. Hij had op zich genomen te leveren in Ham­
burg, de risico van het vervoer treft hem. Maar ook hier kan het 
moeielijk zijn, uit te maken in hoeverre het zee-vervoer, zoo niet 
uitdrukkelijk bedongen, dan toch blijkbaar in de overeenkomst ligt 
opgesloten. Nadere regeling in de overeenkomst voor andere tegen­
vallers kan dan weer aanleiding zijn voor dit geval den verkooper 
of den kooper met de bijzondere kosten van het vervoer binnendoor 
te belasten. Ook hier kan de kwestie in concreto netelig en fijn zijn, 
met den algemeenen dood-doener force majeure is zij niet uit te 
maken. 

Over de vraag: ,,schort overmacht de verplichting tot levering 
enkel op, zoodat na het ophouden van het beletsel, in het algemeen 
dus na herstel van normale toestanden alsnog nakoming kan wor­
den geëischt of is de schuldenaar voor goed bevrijd", is reeds in 
het Weekblad van het Recht van gedachten gewisseld ^). Mr. Levy 
heeft het laatste beweerd. Het komt mij voor, dat het gelijk meer 
is aan de zijde van zijn tegenstander. Tenzij men te doen heeft met 
een praestatie die uit den aard der zaak enkel binnen bepaalden 
tijd kan geschieden, zal de verbintenis door de overmacht niet zijn 
vernietigd. Men mocht voor het oogenblik den schuldenaar niet 
tot nakoming aanspreken, maar waarom zou hij definitief zijn be­
vrijd? Denk b.v. aan opheffing van een uitvoerverbod. De verkooper 
kan op den bepaalden tijd niet leveren, goed, enkele dagen later 
is het hem wel mogelijk, kan hij nu den kooper tegenwerpen dat 
de verbintenis niet meer bestaat? Ik zie het evenmin in, als de 
anonieme bestrijder van Mr. Levy in het Weekblad. Maar in tegen­
stelling van dezen kan ik daarin ook niet een onbillijkheid zien. 
De schrijver beroept zich op den toestand in den ijzerhandel. De 
Duitsche verkoopers zetten in hunne contracten dat zij bij mobili­
seering hun overeenkomsten annuleeren mogen. Daarvan wordt 
thans gebruik gemaakt. Nu zal in den regel de tusschenhandelaar 
hier te lande, die zich thans geen ijzer kan verschaffen, ook tegen 
zijn koopers voor het oogenblik bevrijd zijn. Maar er zal een dag 
komen dat dat gebrek aan ijzer ophoudt, de koopers vragen leve­
ring, de Hollandsche handelaar moet inkoopen, allicht tegen be­
langrijk hoogere prijzen. Hij wordt de dupe. Maar waarvan? eigen­
lijk in hoofdzaak hiervan dat hij g'ekocht heeft op een ongunstiger 

1) Zie no. 9657, 9660, 9663. 
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beding (met de mobilisatie-clausule) dan hij weer heeft yerkocht 
(zonder die clausule). Dat is te betreuren en ik geef toe, er kan 
een zoodanige wanverhouding tusschen de prijzen in de toekomst 
en die waarvoor thans is verhandeld, ontstaan dat hij met die schade 
niet mag worden belast. Maar is er dan niet nog steeds overmacht? 

Hoe de verhouding dan zal zijn, is nu nog niet te overzien. En 
stellig mag men niet op grond van dit geval een algemeenen regel 
vragen dat de overeenkomst bij iedere ook tijdelijke verhindering 
door overmacht ontbonden zal zijn. Mij dunkt het voorbeeld van 
het uitvoerverbod, dat reeds na korten tijd wordt opgeheven, toont 
dit voldoende aan. 

Voor een bijzondere wettelijke regeling acht ik nog geen reden 
aanwezig. Aan advocaten en rechters blijve de taak af te wegen 
hoever ieders verplichtingen reiken. Bezwaarlijk is daarbij vooral, 
dat zoo moeielijk snelle beslissingen in rechten zijn te krijgen. 
Het is juist in dezen tijd zoo noodzakelijk dat men zoo spoedig 
mogelijk wete waar men zich aan heeft te houden. Misschien kan 
men met het kort geding voor den President iets bereiken, maar 
dan behoort deze zijn taak niet te eng op te vatten. 



n o . RISICO EN SCHULD BIJ CONTRACTUEELE 
VERHOUDINGEN. * 

I 

In de leer der schadevergoeding buiten contract staat tegen­
woordig vrij wel vast, dat de voorkomende gevallen tot twee 
groepen kunnen worden gebracht: die waar een verplichting tot 
vergoeding gegrond is op het onbehoorlijke, het afkeurenswaardige 
van het gedrag van den aansprakelijke en die, waar zonder dat 
dezen van zijn handelen eenig verwijt kan worden gemaakt, hij 
niettemin voor een bepaald gebeuren moet instaan en de gevolgen 
daarvan dragen. Naast de schuldgedachte staat die van het risico. 

Bij contractueele verhoudingen is het niet anders. In de verplich­
ting die de schuldenaar op zich heeft genomen, kan tweeërlei zitten: 
in de eerste plaats een belofte tot inspanning om het beloofde resul­
taat te bereiken, tot het aanwenden van de noodige zorg en moeite, 
maar in de tweede plaats ook een belofte in te zullen staan, dat het 
resultaat ook bereikt wordt, het op zich nemen van bepaalde risico's. 
Van de persoonlijke zijde bezien is de verbintenis niet dan een 
plicht tot handelen of laten, van den vermogenskant is zij ook een 
verdeeling van goederen en van risico's. Omtrent die risicogedachte 
vinden we in de wet weinig. Wel regelt zij — hier en daar, ook 
niet algemeen — de vraag of bij bevrijding van den schuldenaar 
uit een wederkeerige overeenkomst ook het recht op de contra-
praestatie vervalt, maar de vraag, óf de schuldenaar bevrijd is, 
wordt zoo goed als geheel als een vraag van overmacht be­
schouwd. Gelukkig kunnen bepalingen als die van de artt. 1746— 
1749 B. W . over de aansprakelijkheid van herbergiers, hoe gering 
hare practische beteekenis ook zijn moge, dienst doen om te be­
wijzen dat de wetgever ook bij contractueele verhouding de ge­
dachte niet heeft miskend, dat een verplichting tot schadevergoe­
ding kan bestaan, ook al valt den aansprakelijke ten aanzien der 
door hem op zich genomen zorg niets te verwijten. Van meer be­
teekenis is, dat al heeft de wet nergens in het algemeen den schulde­
naar aansprakelijk gesteld voor handelingen van personen die hij 
in zijn dienst heeft, toch zulk een verantwoordelijkheid uit een com­
binatie van verscheidene wetsvoorschriften als de artt. 1427, 1403, 
1649, 1602 B. W . met voldoende zekerheid is af te leiden. 

Maar overigens? Het zal mijns inziens een vraag van uitlegging, 
van toepassing ook der artt. 1383 en 1375 B. W . zijn uit te maken, 
of in het aangaan van eenige contractsverhouding het aanvaarden 
van een bepaald risico ligt opgesloten. 

Hierover uit te weiden, is thans mijne bedoeling niet. Ik wilde 
* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, nos. 2373—2374 

(19 en 26 Juni 1915). 
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slechts even op bestaan en beteekenis der risicogedachte ook bij 
contractueele verhoudingen wijzen, omdat het mij voorkomt dat deze 
bij de bespreking der overmachtskwesties, waarvan de rechtsgeleer­
de wereld thans vol is, wel wat veel wordt verwaarloosd. 

Overmacht, zegt men, is aanwezig als de debiteur al datgene heeft 
gedaan wat redelijkerwijze van hem kan worden geëischt — de 
praestatie kan niet meer worden verlangd, indien de schuldenaar 
bewijst alles gedaan te hebben wat men billijkerwijze mocht ver­
wachten. Ik heb hier niets tegen, als men daarmee te kennen geeft, 
dat wie zekere inspanning belooft, tot niet meer gehouden is dan 
redelijkerwijze van hem kan worden gevraagd. Een andere maat­
staf dan het redelijke, het billijke is niet te vinden. Minder goed 
kan ik mij met deze uitspraak vereenigen, als men daarmede nu ook 
iedere vraag van al of niet bevrijd zijn van de praestatie beslist 
acht. Men vergeet dan, dat het inderdaad zeer goed het geval kan 
zijn, dat den schuldenaar niets valt te verwijten, dat hij heeft ge­
daan wat redelijkerwijze van hem kan worden gevergd om zijn 
praestatie te verrichten en dat niettemin die niet vervulling voor 
zijne rekening is en hij tot schadevergoeding verplicht is. 

Een voorbeeld uit de rechtspraak. De verkooper van een on­
roerend goed is tegenover den kooper bevrijd, leert het Hof te 
Amsterdam, indien een notaris door hem met het transport belast, 
bij vergissing aan een derde heeft overgedragen'^). Het is immers 
gebruikelijk om diergelijke verrichtingen aan notarissen over te 
laten; wie een notaris, nog wel uit de streek waar het verkochte 
ligt, opdraagt voor het transport te zorgen, heeft het zijne gedaan. 
Maakt de notaris een fout — het is een voor den verkooper ,,vreem­
de oorzaak". De redeneering schijnt mij juist — maar het Hof ver­
geet één ding: dat het niet alleen te onderzoeken had of de ver­
kooper gedaan heeft wat hij behoorde, of hij schuld had, maar 
ook, of er niet, geheel afgezien daarvan, reden kan zijn hem voor 
de fouten van den door hem gekozen en voor hem werkzamen 
notaris aansprakelijk te stellen. Ik heb in een aanteekening op het 
arrest getracht aan te toonen, dat die gronden er werkelijk zijn. 
Wie bij de nakoming zijner verbintenissen van de diensten van een 
ander gebruik maakt, behoort voor de fouten van dien ander in 
te staan, dit is, dunkt mij, een regel die bij analogie uit de aan­
sprakelijkheid voor ondergeschikten mag worden afgeleid. Het Hof 
heeft de zaak van deze kant in het geheel niet bezien, het ziet 
enkel maar de overmacht, de schuldvraag. 

Eenzelfde verwaarloozing van de risico-gedachte vind ik in de 
besprekingen over de kwestie of werkstaking overmacht is. Ik denk 
nu niet aan de verhouding tusschen werkgever en arbeider, maar 
aan het dikwijls voorkomende verweer, dat de praestatie achterwege 
gebleven is omdat de debiteur door werkstaking in de nakoming 

1) 10 Januari 1913, W. P. N. R. 2279. 
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zijner verbintenissen is verhinderd. Ook daar zoekt men het ant­
woord enkel in de overmacht-leer. Men vraagt alleen, of de debi­
teur alles gedaan heeft wat redelijkerwijze van hem kan worden 
gevergd om de praestatie ondanks de werkstaking toch te verrich­
ten, of van hem had kunnen worden geëischt dat hij de stakers 
zou toegeven, en zoo meer. Men verzuimt echter de vraag te stellen, 
die toch aan deze zou moeten voorafgaan, of niet reeds enkel 
krachtens de contractueele verhouding het risico voor de staking 
voor een der partijen behoorde te komen. Dit is een vraag van uit­
legging en er valt in het algemeen dus weinig over te zeggen, maar 
dit wil ik toch wel opmerken dat er m.i. veel voor pleit om bij een 
overeenkomst tusschen een fabrikant en een afnemer tot levering 
van zekere naar de soort bepaalde waren, den eerste een beroep 
op werkstaking — ook al mag niemand hem er een verwijt van 
maken dat hij haar niet wist te vermijden — te ontzeggen. Niet 
om het argument, dat door zulk een overmacht-beroep de werk­
gever sterker komt te staan in zijn strijd tegen den arbeider ^), dit 
is een pure petitio principii, het is immers de vraag of de fabrikant 
sterker zal zijn dan behoorlijk is en om die vraag uit te maken, 
moet eerst beslist zijn, of de staking voor zijne rekening behoort 
te blijven. Maar de staking is, dunkt mij, een bedrijfsschade, die 
als partijen niet anders hebben geregeld, voor rekening van den 
bedrijfsleider, niet voor die van derden behoort te komen. Hij al­
leen kan haar voorkomen, hij kan haar bestrijden, weet, in hoe­
verre hij de staking moet ondergaan om erger kwaad te weren — 
alles, dunkt mij, redenen genoeg hem niet toe te staan dit risico 
op anderen af te wentelen. Ik mag in dit verband ook wijzen op 
een merkwaardige overweging uit een vonnis der Rotterdamsche 
rechtbank^). Het is een vonnis, waarbij de rechtbank zich geheel 
stelt op het standpunt der heerschende leer, zij onderzoekt of de 
ged. die zich op werkstaking beroept, gedaan heeft wat hij krach­
tens zijn contractueele verhouding verplicht was — het antwoord 
waartoe een goed in elkaar gezet en fraai sluitend betoog leidt, 
luidt ontkennend. Maar aan dat betoog gaat een overweging voor­
af van den volgenden inhoud: ,, . . . aan den anderen kant niet mag 
worden voorbijgezien, dat het in een geding als het onderhavige, 
niet gaat om het aanwijzen aan partijen bij de staking van haar 
juiste houding in den economischen strijd, doch uitsluitend hierom, 
of een der partijen bij die staking, i.e. de werkgever of wel een 
geheel daarbuiten staande derde het risico moet dragen van het 
geldelijk nadeel ten opzichte van dien derde door de staking ver­
oorzaakt, zoodat het door dit verschil van gezichtspunt zeer goed 
mogelijk is dat bij den economischen strijd om de machtspositie een 
afwijzende houding van den werkgever in socialen zin niet valt te 

'^) Zoo Mr. Mendels ter vergadering van de Jur.-vereeniging in 1914. 
2) 26 Maart 1913, N. J. 1913, 438 
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laken, doch die werkgever desniettemin de financieele gevolgen 
zijner houding zal hebben te dragen, zonder deze op een buiten 
de staking staanden derde te kunnen afwentelen". Dit schijnt me 
geheel juist gedacht, ik vind het alleen maar jammer, dat de recht­
bank niet duidelijk laat uitkomen dat dit argument geheel onafhan­
kelijk staat naast haar onderzoek naar de tekortkomingen van den 
gedaagde en dat het wellicht, ook al ware dat onderzoek anders 
uitgevallen en al ware het niet gebleken dat ged. tegenover eischer 
te kort was geschoten, voldoende zou zijn geweest om het beroep 
op overmacht te verwerpen. 

Eindelijk is, meen ik, ook bij bespreking van den oorlogsover­
macht te weinig met de risico-verdeeling rekening gehouden. 

II 

Wie over de overmacht schrijft, stuit te eeniger tijd op de geld­
schulden. Bij geldschulden is een beroep op overmacht niet toe­
gelaten, dat staat vrij wel vast. En toch, wanneer men bevrijd 
wordt van een schuld, als men alles heeft gedaan ter uitvoering 
der overeenkomst, wat redelijkerwijze kan worden geëischt, moet 
dan ook niet den debiteur van een geldschuld het verweer vrij staan, 
dat hij heeft gedaan wat men mocht verwachten, maar dat het 
hem niettemin niet is gelukt het noodige bedrag tijdig bij elkaar te 
krijgen? Moet hij in zulk een geval niet een recht op uitstel hebben? 
Als men den debiteur bevrijd acht omdat de opoffering die na­
koming van hem zou eischen te groot is in verhouding tot de 
waarde der praestatie voor den schuldeischer, moet men dan ook 
den schuldenaar eener geldschuld die niet dan tegen allerbezwarend-
ste voorwaarden geld kan opnemen, van zijn verplichtingen ont­
heven achten? Weinigen zullen het toegeven. Maar hoe rijmt men 
dat dan met de subjectieve overmachtsleer? Het antwoord luidt 
gewoonlijk •'̂ ), dat geld de meest vervangbare zaak is en dat het 
dus door ruil, arbeid of crediet voor iedereen verkrijgbaar is. Ik 
moet bekennen dat ik dit antwoord altijd weinig bevredigend heb 
gevonden. Den debiteur, die op een gegeven moment niet dan 
tegen de allerzwaarste offers of zelfs in het geheel geen geld kan 
krijgen, zal het bittere ironie schijnen, als hem wordt meegedeeld 
dat geld voor een ieder verkrijgbaar is. Voor de subjectieve over­
machtsleer is het niet de vraag wat de man kon doen, maar wat 
hij behoorde te verrichten, voor haar komt het er voor alles op 
aan of den debiteur eenige schuld is te wijten. Hoe kan men nu 
a priori zeggen, dat wie geld betalen moet, altijd schuld zal hebben, 
als hij in gebreke blijft? Op een waardeeren, een afwegen van wat 
naar omstandigheden kan worden verlangd, komt alles aan, maar 

1914. 
^) Men vindt het b.v. bij Hartmann, Die Obligation, biz. 256 en bij Houwing, 

R.M. 1904, blz. 305. 
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hoe dan hier een absolute regel die met omstandigheden geen reke­
ning houdt, opgesteld? Ik wil hiermee niet zeggen, dat met die om­
standigheden wèl rekening moet worden gehouden, ik erken, dat 
men terecht den debiteur van een geldschuld onvoorwaardelijk ge­
bonden acht, maar ik meen dat de verklaring daarvan anders ge­
vonden moet worden dan men gewoonlijk doet. Werd hier de 
schuld-gedachte doorgevoerd, ze zou inderdaad ook hier een be­
roep op: alles gedaan hebben wat redelijkerwijze geëischt kan wor­
den, moeten toelaten. Maar hier staat de gedachte van het ,,in­
staan" op den voorgrond. Wie belooft ƒ 100 te betalen, belooft 
niet alleen alle mogelijke moeite te zullen doen om die ƒ 100 te 
verschaffen, maar hij staat er voor in dat ze er zijn zullen, hij stelt 
zich er voor aansprakelijk, hij garandeert het. Ook Houwing wijst 
hier op. Er is hier niet een aanvaarden van bepaalde risico's, maar 
er is een onvoorwaardelijk op zich nemen van ieder risico. Het 
persoonlijke wordt geheel uitgeschakeld, het komt er enkel op aan, 
dat het resultaat der verbintenis bereikt wordt. Hoezeer dit denk­
beeld de geld-schuld beheerscht, blijkt wel hieruit, dat als de 
schuld of overmacht-gedachte zich tóch weer ook hier baan breekt, 
dit altijd als een hooge uitzondering is beschouwd, een uitzonde­
ring, waarvoor ook daar, waar de rechter overigens vrij is als be-
vrijdenden grond te accepteeren wat hem goeddunkt, een uitdruk­
kelijke uitspraak van den wetgever noodig is. Men lette er maar 
eens op, wat Fransche schrijvers zeggen over de bepaling van art. 
1244 Code, in zijn redactie zelve al een bewijs voor onze bewering. 
Het luidt: ,,Les juges peuvent en consideration de la position du 
debiteur et en usant ce pouvoir avec une grande réserve accorder 
des délais modérés pour Ie paiement et surseoir l'exécution des 
poursuites, toutes choses demeurant en état." En nu de schrijvers. 
Planiol^): ,,cette faculté, concédée aux tribunaux, est exorbitante 
du droit commun; elle viole les lois des contrats. Aussi l'art. 1244 
recommande-t-il aux juges d'user de leur pouvoir avec une grande 
réserve." Deze aanmaning wordt nog eens onderstreept. Hue") 
gaat zoo ver te spreken van: disposer du droit des créanciers, wat 
hier den rechter veroorloofd zou worden. En toen ten onzent in 
Augustus j.l. ook voor geldschulden het beroep op oorlogsover­
macht werd gehoord, was er niemand, die er aan twijfelde, dat 
enkel de wetgever aan dit beroep gehoor kon geven. De rechter 
had die macht niet. 

Let men op deze verhouding van risico- en schuldgedachte, van 
instaan en inspannen bij de geldschuld, dan is het, dunkt me, ge­
makkelijker in zake de aansprakelijkheid voor oorlogs-overmacht 
bij andere generieke verbintenissen het juiste standpunt te vinden. 
Hoe algemeener deze zijn gehouden, hoe meer zij geldschulden 

1) II, no. 369. 
2) VIII, no. 38, vgl. ook Baudry-Barde, XIII, no. 1483. 
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naderen, zooveel te meer reden is er den debiteur het risico te 
doen dragen. Over de vraag of prijsverhooging bij een leverings­
overeenkomst als overmacht kan gelden, zijn onlangs interessante 
beschouwingen gepubliceerd. Mr. Molengraaff ontkent het. Mr. H. 
M. A. Schadee meent dat ook hier de redelijkheid tot een tegen­
gestelde conclusie dwingt. Met den laatste zou ik willen aan­
nemen dat, als men eenmaal de vraag gaat stellen of hij, die tot 
levering van zeker quantum van de een of andere waar gehouden 
is, alles gedaan heeft, wat redelijkerwijze van hem kan worden ge­
vergd, er geen reden is a priori het beroep op overmacht, in prijs­
stijging gelegen, uit te sluiten. Maar de vraag is, of de rechter wel 
aan die vraag toekomt, of hij niet door uitlegging der overeenkomst 
tot de conclusie moet komen dat, wat er van die vraag zijn moge, 
in ieder geval de verkooper met het risico voor de gevolgen van 
niet-levering moet worden belast. Hetzij omdat hij ieder risico moet 
dragen, hetzij omdat hij in ieder geval zoodanige risico's op zich 
heeft genomen, dat er alle reden is, hem ook met het instaan voor 
de gevolgen die de oorlog op de overeenkomst heeft te belasten. 
De graanhandel toont de onderscheidingen, waar het hier om gaat, 
zoo in de formuleeringen van zijn contracten als ook in de arbitrale 
uitspraken naar aanleiding daarvan gegeven, zeer goed te beseffen. 
Men maakt verschil tusschen het contract ,,op levering" en dat 
,,op aflading". Bij het laatste contract neemt de verkooper wèl de 
verplichting op zich tot levering, maar als hij een partij heeft ver­
scheept en den naam van de boot aan den kooper opgegeven, dan 
is van dat oogenblik het risico voor den kooper. Vergaat het schip, 
dan is de verkooper van zijn verbintenis ontheven, ook die van den 
kooper vervalt. Bij het leverings-contract daarentegen blijft de ver­
kooper gebonden, ook al is de boot vergaan en heeft de aanzegging 
van den naam van het schip plaats gehad. Met andere woorden: 
het risico van het vervoer is in het eene geval voor den kooper, in 
het andere voor den verkooper. Onverschillig is het tengevolge van 
welke ramp het schip onder gaat, is dit gevolg van den oorlogstoe­
stand, de regel blijft gelden. Hieruit kunnen we deze conclusie 
trekken dat bij het leverings-contract neiging bestaat de schuld-
gedachte naar achteren te dringen, die van het risico naar voren 
te halen, de verkooper staat voor meer in dan enkel maar voor een 
normale zorg voor de levering. Of daarmee nu gezegd is dat hij 
evenals de debiteur van een geldschuld voor ieder risico moet op­
komen, wil ik niet uitmaken. Om dat te beslissen zou men steeds 
het concrete geval met al zijn nuances voor zich moeten hebben, 
rekening moeten houden met de bijzonderheden der regeling, met 
gebruik enz. Maar wel meen ik in wat ik van arbitrale beslissingen 
in deze las en hoorde, een opvatting van de bij dezen handel be­
trokkenen gevonden te hebben, die van een dergelijke onvoorwaar­
delijke aansprakelijkheid niet ver afstaat. De argumenten, waarmee 
de nalatige verkooper zijn beroep op overmacht uit handen wordt 

L 
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geslagen, zijn niet altijd even sterk. Als men hem voorhoudt dat hij 
in plaats van gezonde wel ongezonde maïs had kunnen leveren, is 
het begrijpelijk, dat hij antwoordt, dat als hij daarmede was aan­
gekomen, de kooper eerst recht ontevreden geweest zou zijn. Maar 
juist de gebrekkigheid der argumenten wijst er op, dat de handel 
de aansprakelijkheid van den verkooper als billijk gevoelt. En deze 
beslissing kan ten slotte nergens anders op steunen dan op de 
overweging dat het billijk is hem met dit risico te belasten. Of 
die aansprakelijkheid dan in het geheel geen grens heeft? Of wie 
moet leveren nu ook als hij niet leveren kan, als de waar niet te 
vinden is, toch tot schadevergoeding gebonden is? Dit zijn vragen 
die ik thans niet wensch te onderzoeken. Gaat men er zich mee 
bezighouden dan zal misschien blijken dat hier, maar enkel ook 
hier, de leer van het a l'impossible nul n'est tenu nog niet zoo 
heel gek is. 

Voor het oogenblik was het enkel mijn doel, aan te geven, 
hoe het ook in overmachtsvragen, voor men het thans normaal ge­
worden onderzoek naar de redelijkheid van wat van den debiteur 
gevergd wordt, naar zijn schuld dus, instelt, goed kan zijn, uit te 
maken, welke risico's hij uitdrukkelijk heeft aanvaard, of krachtens 
uitlegging der overeenkomst geacht moet worden te hebben aan­
vaard. Risico staat naast schuld, instaan naast inspanning, ook in 
vragen van overmacht moet dat in het oog gehouden worden. Dit 
wilde ik even aanstippen. Een nadere uitwerking blijft voor later 
bewaard. 



111. ART. 1438, 2° B. W . * 

I 

Er zijn wetsbepalingen, die een tijdlang volkomen rust genieten, 
naar het schijnt niet worden toegepast, of alleen worden toegepast 
in gevallen die zóó van zelf sprekend zijn, dat een nader onder­
zoek naar hare beteekenis en draagwijdte onnoodig schijnt en die 
dan plotseling weer te \oorschijn treden en voor den rechter een 
welkome en zeer noodzakelijke steun blijken voor de beslissing 
van eenige rechtsvraag. Gelijk in de rechtswetenschap vragen van 
theoretischen aard tijden van drukke bespreking beleven, dan 
weer jaren rusten en dan in eens weer opkomen, zoo gaat het ook 
met concrete wetsvoorschriften, zij schijnen onbeduidend, worden 
dan in eens van beteekenis en een tijdje later hoort men er niets 
meer van. 

Zoo is het ook eenigszins met het voorschrift waarover ik heden 
een paar opmerkingen wil maken, art. 1438, 2°. B. W . Eenigs­
zins, want geheel nieuw zijn de vragen niet, waartoe het aanleiding 
geeft. Over één er van is een arrest van den Hoogen Raad van 
1873, dat van belang blijft al blijkt niet, dat het tot vaste juris­
prudentie is geworden, en er is nog wel eenige meerdere rechtspraak 
over te vinden, maar toch zeer uitgebreid is deze niet en als wij 
dan bedenken, dat wij alleen in dezen jaargang in ons Weekblad 
vier rechterlijke uitspraken mochten opnemen, waarbij beroep op het 
voorschrift werd gedaan, dan schijnt het niet ongepast van zulk 
een herleving te spreken als waarop ik doelde. 

Bestudeert men die rechtspraak, dan ziet men dat het twee 
vragen zijn, die telkens weder rijzen. In de eerste plaats deze: kan 
ook de kooper die bij een verkoop door den eersten hyp.houder 
krachtens art. 1223 B. W . een onroerend goed verkrijgt zich op 
het voorschrift beroepen, om een lateren hypothecairen crediteur 
te weren, als hij verzuimd heeft voor zuivering te zorgen, en in de 
tweede plaats: kan de kooper zich op het voorschrift beroepen om 
tegen een huurder op te treden, wiens huur in strijd met het be­
ding, bedoeld bij art. 1230 is aangegaan. Vóór den verkoop had de 
hypotheekhouder de nietigheid van den huur mogen inroepen. Mag 
de kooper dat thans doen? 

De eerste vraag vindt men in verschillende vormen terug in de 
beslissingen van Rechtbank Rotterdam 18 Februari 1859, R. B. 
1860, blz. 366, Hof den Bosch 3 Nov. 1903, W . 8016, Rb. Arnhem 
8 Juni 1911, W . P. N. R. 2202, Rb. Maastricht 9 JuH 1912, W . P. 
N. R. 2228. 

In het oudste vonnis wordt de vraag ontkennend beantwoord, 
* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, nos. 2230—2231 

(21 en 28 September 1912). 
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daar heet het ,,dat klaarblijkelijk art. 1438, 2°., van toepassing is 
in een gewoon geval waar rechtstreeks van den eigenaar gekocht is, 
maar niet is geschreven voor het geval van speciaal en exceptioneel 
recht, dat niet de eigenaar maar de hypothecaire schuldeischer als 
ver kooper optreedt en de kooper zich jegens hem als kooper en 
in geen andere betrekking verbindt". Maar al de nieuwere von­
nissen gaan in andere richting. Voert men aan, dat de kooper niet 
aan den hypothecairen schuldeischer betaalt, maar aan den last­
hebber van den verkooper en dat deze zich zelf voldoet, dan stellen 
de rechterlijke colleges daartegenover, dat al ,.wordt aangenomen 
dat art. 1223 B. W . op een lastgeving berust" (Hof den Bosch) 
— een buiging voor den Hoogen Raad en zijn lastgevingstheorie! 
— toch de hyp.schuldeischer niet lijdelijk is, maar den verkoop 
regelt en daarbij bedingt dat de koopprijs aan hem betaald moet 
worden (Hof den Bosch), zoodat het beding van art. 1223 ,,eigen­
lijk" niet anders is dan een middel om zijn rechten op eenvoudige 
en min kostbare wijze te ,,verhalen" (Rb. Arnhem en Rb. Maas­
tricht). Hoedanigheid van onherroepelijk gemachtigde en van 
hypothecair schuldeischer zijn dus niet te scheiden, (dezelfde, 
rechtscolleges), wie aan den een betaalt, betaalt aan den ander. Is 
het de hyp. schuldeischer zelf die kooper wordt, en beweert men 
dat dan niet ,,betaald" wordt in den zin van art. 1438 j° . art. 1436 
B. W., dan wordt uitgemaakt dat hier is ,.betaling in den vorm van 
verrekening", dat daarvoor de ,,ratio" dezelfde is als voor de be­
taling aan een derde en dat, als art. 1436 spreekt van een ,,derde 
persoon" ook daarin geen bezwaar ligt daar dan van eischeresse-
koopster en eischeresse-hypothecaire schuldeischeres gezegd kan 
worden ,,quot qualitates, tot personae" (vonnis Utrecht 11 Januari 
1911 — in Utrecht spreekt men blijkbaar graag Latijn, zelfs in 
vonnissen ^)). 

Men werpt tegen, dat de hypotheek is doorgehaald en te niet 
gegaan, subrogatie dus onmogelijk, en dit zal licht voorkomen, — 
immers heeft men het bestaan van meerdere hypotheken geweten, 
dan wordt wel voor zuivering gezorgd als minnelijke regeling on­
mogelijk blijkt, beroep op het artikel is noodig als men van het be­
staan van hypotheken kennis neemt, die men niet vermoedde, zie 
b.v. het Arnhemsche geval in W . P. N. R. 2202, en dus de eerste 
eenvoudig liet doorhalen. Maar ook dan weet de rechter raad, 
ook dat bezwaar wordt door onze rechtscolleges ter zijde gesteld 
(Rb. Arnhem, Rb. Maastricht). De doorhaling geschiedde tenge-

^) Dit vonnis behoort eigenlijk tot onze tweede rubriek, wordt daarom hier­
onder besproken, maar is ook in dit verband van belang. De Rechtbank vond 
haar spreuk blijkbaar zoo mooi, dat zij drie qualiteiten onderscheidt: hyp. creditrice, 
onherroepelijk gemachtigde en koopster. Uit de onderscheiding tusschen beide eerst­
genoemde hoedanigheden — volgens de andere colleges juist niet te scheiden — 
leidt zij echter niet af. dat de koopster aan de onherroepelijk gemachtigde en dus 
niet aan de hyp. creditrice betaald zou hebben. 
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volge van afstand door den hypothecairen crediteur, was er subro­
gatie op het oogenblik der betaling, daii was niet deze, maar de 
gesubrogeerde kooper bevoegd tot de doorhaling te machtigen, is 
zij dus ten onrechte geschied en mist zij gevolg. Ja zelfs zal dat 
moeten gelden als de kooper er blijkens zijn handelingen in heeft 
toegestemd, omdat immers naar art. 1240 van uitdrukkelijke schrif­
telijke machtiging van den rechthebbende, hier dus van den kooper, 
moet blijken (Rechtb. Arnhem) . 

Ik heb deze motiveeringen zoo uitvoerig weergegeven, omdat 
ze ook mij inderdaad afdoende voorkomen. Het behoeft weinig be­
toog dat bij de opstelling van art. 1438, 2° . B. W . niet aan verkoop 
volgens het beding van art. 1223 B. W . is gedacht. He t art. is 
letterlijk uit den Code vertaald en dat kende het beding niet. Dit 
is ten onzent eerst na 1830 toegevoegd en het blijkt wel, dat men 
zich van de beteekenis daarvan voor talrijke vragen van hypotheek­
recht geen duidelijke voorstelling heeft gemaakt. Men heeft er 
eenvoudig niet aan gedacht, anders had men allicht de gevolgen 
van zulk een verkoop door den hyp. schuldeischer wat nader om­
schreven. Maar is dat een reden om de toepasselijkheid van het 
voorschrift uit te sluiten? terwijl naar den letterlijken inhoud die 
toepasselijkheid moeielijk kan worden betwist? De grondslag, 
logisch, zoowel als historisch, van het voorschrift is enkel bescher­
ming van den kooper tegen de latere hyp.houders, er is geen 
reden dezen te bevoordeelen als een vroegere hypotheek tengevolge 
van betaling door een derde, kooper van het goed, wegvalt. Zoo 
heeft men gedacht van het Rom. Recht i ) af tot onze wet toe — 
waarom zou dat niet meer waar zijn, als de derde kooper bij ver­
koop door den hyp. schuldeischer koopt? Het Romeinsche recht -) 
liet dan de verdere hypotheken van zelf te niet gaan, het onze 
kent als het Fransche een mogelijkheid van zuivering. Maar is dat 
reden om als deze eens niet heeft plaats gehad liever grove on­
billijkheden te lijden dan ze te voorkomen door dit voorschrift uit 
den hoek te halen? Men bezie de feitelijke omstandigheden van het 
Arnhemsche geval eens en men zal het niet licht volhouden. On t ­
duiking der zuiveringsbepalingen is dat niet, de kooper bereikt enkel 
een vóórgaan boven de hyp. schuldeischers die niet met den koop­
prijs zijn afbetaald, niet een te niet gaan van hun hypotheken. Dat 
wellicht de lastgevingsleer van art. 1223 daarbij in het gedrang 
komt — wat zou dat? voor wie de leer verwerpelijk voorkomt is dit 
zeker geen bezwaar, eerder het tegendeel. En de executiegedachte 
die voor hen, die van lastgeving niet willen weten in den verkoop 
volgens dit beding zit? Aan haar is geen argument tegen de toe­
passelijkheid te ontleenen, zij dringt naar een opheffing der hypo­
theken. W o r d t die door verzuim van formaliteiten niet bereikt, dan 

1) D. 20, 4, 17 (Paulus). 
2) C. 8, 27, 15; C. 8. 17, 6. 
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is hier een bruikbaar surrogaat. Voor executorialen verkoop in 
engeren zin vond ik bij ons geen rechtspraak, in Frankrijk neemt 
men aan dat daar de toepassing van art. 1251, 2°. C. ( = 1438, 
2°. B. W.) niet is uitgesloten^). Zoo wordt een voorschrift dat 
schijnbaar bij publiciteit van hypotheken en zuivering van weinig 
belang is, toch weer van eenige beteekenis, bleek een oude ver­
geten bepaling toch nog dienst te kunnen doen. 

Ik sluit mij dus bij de jurisprudentie in deze aan, maar kom nu 
tot de belangrijker tweede vraag: wat is de omvang van het recht, 
waarin de kooper wordt gesubrogeerd? In al de gevallen boven 
aangehaald, werd de subrogatie aangenomen om bij lateren ver­
koop en dientengevolge op te maken rangregeling den kooper aan 
later ingeschreven hypotheekhouders te doen voorgaan. Het is de 
oude oorspronkelijke beteekenis van het Romeinsche voorschrift, 
waaruit de Franschen een subrogatie maakten, het niet-opschuiven 
van den hypotheekhouder ten nadeele van hem die geacht werd 
met zijn recht op de zaak in de plaats getreden te zijn van een 
vroeger in rang voorgaand recht, die we hier weer vinden. Op 
den rang komt het aan, ook als de rechtbank te Maastricht uit­
maakt dat een latere hypotheekhouder niet eerste is geworden en 
dientengevolge bevoegdheid mist tot eigenmachtigen verkoop naar 
art. 1223 of als het Hof te Den Bosch beslist dat de latere hyp. 
houder niet als ,,eerste" zich op een beding van niet-zuivering kan 
beroepen? Maar gaat de subrogatie verder, heeft de kooper krach­
tens haar nog meerder recht? 

Hierover de volgende maal. 

II 

Gelijk ik al aangaf, de gevallen waarin deze 'vraag aan den rech­
ter werd onderworpen, betroffen allen het beding van art. 1230 
B. W . Kan een kooper na veiling krachtens art. 1223 B. W . zich 
er op beroepen? Laat men ons art. ter zijde, dan antwoordt men in 
den regel ontkennend, immers naar de lastgevingstheorie is de 
kooper stellig opvolger niet van den hyp. schuldeischer maar van 
den schuldenaar, en naar de leer die in toepassing van het beding 
van art. 1223 een executie ziet, oordeelt men meest evenzoo. 
Aldus b.v. Asser )̂ en Land^). Aldus ook de H. R. bij arrest van 
12 April 1860, W . 2162. Nu valt niet te ontkennen, dat bij deze 
opvatting het beding van art. 1230 meest zijn doel mist, de hyp.-
houder begeert een executie-object, dat niet tegen zijn belang ver­
huurd is, practisch doen zich de bezwaren van een verhuur pas 

1) Hof Caen 21 déc. 1874, Dalloz 1876, 2, 81. Hof v. Cassatie 22 Jan. 1877, 
D. 1877, 219. 

2) 4e druk II, blz. 405. 
••!) 2c druk II, 2, blz. 351. 
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gevoelen als hij tot verkoop overgaat. De H. R. zocht nu een uit­
weg in ons art. Aldus arrest van 7 November 1873, W . 3654. De 
kooper is gesubrogeerd in het recht van den hyp.houder, wordt 
daar uitgemaakt, dus ook in de bevoegdheid zich op de nietigheid 
van de huur in strijd met het beding aangegaan te beroepen. In 
denzelfden zin nog onlangs rechtbank Utrecht 11 Jan. 1911, W . 
9185. W . P. N. R. 2199. Er waren auteurs die twijfelden, zie Asser, 
Land t. a. p. en nu kwam onlangs ook het Hof te Amsterdam, 
29 Juni 1911, W . P. N. R. 2202, tot andere conclusie. 

Trachten wij uit te maken, wie gelijk heeft. 
Gaan we historisch den zin van ons voorschrift uitvorschen, 

dan blijkt, dat het vóór den Code zeker geen andere beteekenis 
had dan die van een middel voor den kooper om latere hypotheek­
houders van het goed te weren. Het blijkt uit Pothier^). Pothier 
beschouwt de betaling van hypothecaire schulden door den kooper 
als een specimen van betaling door den derde bezitter. Deze kan 
subrogatie verkrijgen van den hypotheekhouder, als hij betaalt, 
maar van rechtswege geschiedt zij te zijnen bate niet. Maar, ver­
volgt Pothier 2), na dit uiteengezet te hebben, al is dan de derde 
niet gesubrogeerd in al de rechten van den hypotheekhouder, ,,dans 
nos usages et suivant l'avis des auteurs . . . il les exercise du moins 
sur l'héritage dont il est détenteur contre les ccéanciers postérieurs 
a celui qu'il a payé". Alzoo enkel een recht tegen latere hypotheek­
houders. In denzelfden geest Domat^): L'acquéreur d'un heritage 
employant Ie prix de son acquisition au payement des créanciers 
a qui eet heritage était hypothéqué, est subrogé a leur droit jusqu'a 
la concurrence de ce qu'il leur paye. Car en les payant du prix de 
leur gage pour se l'assurer il se Ie conserve pour la valeur de ce 
qu'il leur paye contre d'autres créanciers subséquents, quoique 
antérieurs a son acquisition. Ook bij de totstandkoming van den 
Code dacht men nog evenzoo. Bigot Préameneu*), die ons artikel 
toelichtte voert vrijwel hetzelfde aan. De kooper, zegt hij, moet op 
het verkochte goed een recht hebben, anders zouden de latere 
crediteuren onredelijk bevoordeeld worden. En in den aanvang van 
de heerschappij van den Code gold nog dezelfde meening. Maar 
in Frankrijk is dat langzamerhand veranderd. Men is de werking 
gaan uitbreiden. De wet onderscheidt niet tusschen deze subrogatie 
en de andere gevallen, zij moet dezelfde werking hebben, de kooper 
treedt in al de rechten van den hypotheekhouder, aldus de nieuwe 
leer. Oudere schrijvers (Toullier, Duranton) wijzigden in nieuwere 

^) Tot mijn spijt heb ik Renusson, Traite de la subrogation (1685), het ge­
zaghebbende boek over deze materie in de 18e eeuw, waaruit Pothier putte, niet 
kunnen raadplegen. 

^) Introduction au titre XX de la Coutume d'Orléans. no. 73. 
3) Lois civiles Ire partie III, 1, 6, 7. 
*) Locré, IV, blz. 129. Zie over de geschiedenis ook het Ace. Pr. van A. L. S. 

Mellink, Amsterdam 1888. 
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werken hunne gevoelens en de nieuweren volgden de leer haast 
unaniem. Slechts in den allerlaatsten tijd verneemt men weder be­
zwaren^). En ook de jurisprudentie aanvaardt de leer in hare 
consequenties, althans sommige. Niet alleen werd den kooper, in­
dien behalve zijn goed nog andere perceelen voor dezelfde schuld 
verbonden zijn ook hierop hypotheek toegekend, ook andere slechts 
los met de hypotheek samenhangende bevoegdheden werden geacht 
op hem te zijn overgegaan. 

Bij ons is dat anders, de schrijvers willen van zulk een ruime 
opvatting van het voorschrift niet weten en het eenige punt waarbij 
het buiten zijn oorspronkelijke historische beteekenis wordt toege­
past is voorzoover ik kan nagaan, het beding van art. 1230 B. W . 
Is die toepassing gewettigd? 

Ik stel voorop, dat ik principieel geen enkel bezwaar heb tegen 
een uitlegging van een wetsartikel in overeenstemming met zijn 
tekst maar tegen zijn oorspronkelijke historische beteekenis. Juist 
zulke uitleggingen maken rechtsontwikkeling zonder wetsverande-
ring mogelijk. Maar is deze uitlegging geoorloofd? Men staat mijns 
inziens voor een onoverkomenlijk bezwaar. Indien men den tekst 
letterlijk uitlegt, dan kent men aan den kooper al de rechten toe, 
die de hypotheekhouder dien hij betaalde, had. Wil men dat niet, 
dan moet men ergens een grens aangeven, welke rechten wèl, 
welke niet zijn overgegaan en tevens zeggen waarom men die 
grens zoo en niet anders trekt. Maar kan men dat niet, dan is het 
ook niet geoorloofd enkel van de bevoegdheid uit het beding van 
art. 1230 te zeggen déze heeft de kooper, omdat hij gesubrogeerd 
is in de rechten van den hypotheekhouder. Tot beperking daartoe 
bestaat geen grond, althans niemand heeft dien nog aangetoond. 

Werken wij dit even uit. Letterlijk al de rechten van den hypo­
theekhouder aan den kooper toekennen, wil niemand. De vordering 
heeft hij toch zeker niet, maar welke reden is er hem dan wel 
een hypotheek op een ander goed te geven? Baudry en Barde be-
toogen t. a. p. dat hij anders schade zal lijden als het goed bij 
uitwinning door een volgenden hypotheekhouder minder opbrengt 
dan hij er voor betaalde. Volkomen waar, maar waarom moet hij 
tegen deze schade gewaarborgd zijn? Achteruitgang in waarde is 
toch altijd voor zijn rekening? En wil men hem ook een recht 
tegen een borg toekennen, als de betaalde schuld behalve door 
hypotheek mede door borgtocht was gedekt? Nog eens: er ont­
breekt alle grond voor. Men zal dus de subrogatie wel moeten be­
perken tot de hypotheek op het gekochte goed. Maar ook dat 
schijnt mij nog veel te veel. Wil men er ernst mee maken dan zou 
men den kooper de bevoegdheid moeten toekennen de hypotheek 
weer over te dragen of latere door hem zelf gevestigde hypotheken 

1) Uitvoerige aanhaling van litteratuur en jurisprudentie bij Baudry—Lacantinerie 
(Barde) XIII no. 1553. 
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moeten laten achterstaan bij dat recht waarin hij gesubrogeerd is. 
Wil men die consequenties niet — en ik vermoed dat niemand 
ze zal willen — dan blijft er niets anders over, dan art. 1438 2e lid 
uit te leggen in den ouden zin: dan is het niet anders dan een recht 
tegen latere hypotheekhouders, tegen het opschuiven in rang, dat 
hier aan den kooper gegeven wordt. Vat men het art. zoo op, dan 
is het ook begrijpelijk, dat het in zijn werking volkomen onafhanke­
lijk is van de daden van den hypotheekhouder. Dat dus de afstand 
van de hypotheek door dezen gedaan zonder invloed blijft, en 
komt men niet tot de zonderlinge conclusie, die men uit de boven 
aangehaalde vonnissen zou kunnen trekken, dat die afstand eigen­
lijk door den kooper behoorde te geschieden — een conclusie die 
als kooper en hyp. schuldeischer één zijn (wat bij het ,,inkoopen" 
door hypotheekbanken toch nog al eens voorkomt) er toe zou 
leiden, dat het recht van art. 1438, 2°. bij afstand en doorhaling wél 
zou vervallen. 

Meenen wij dus, dat het recht om tegen den huurder op te 
treden krachtens art. 1230 B. W . niet op art. 1438 mag worden 
gebouwd, en dat dus in het meeningsverschil tusschen Rechtbank 
Utrecht en Hof Amsterdam het gelijk aan de zijde van het Hof 
is, hiermede is nog niet uitgemaakt, dat het recht in het geheel niet 
bestaat. De vraag blijft open, of den kooper zulk een bevoegdheid 
niet buiten art. 1438 B. W . om moet worden toegekend, den kooper 
meen ik bij executie of verkoop naar het beding van art. 1223. 

De behoefte aan deze rechtsleer bestaat. Reeds het te hulp 
roepen van art. 1438 wijst er op, dat de billijkheid in deze richting 
dringt. Ook de motiveering van de beslissingen over de zaak. Men 
vergelijke eens het arrest van den H. R. van 1860 met dat van 
1873: en de argumentatie waarmede de adv.-gen. tracht te bewij­
zen, dat tusschen beiden geen strijd bestaat. Men klampt zich aan 
dergelijke zwakke redeneeringen vast om een gewenscht resultaat 
te verkrijgen. En dat het resultaat gewenscht is, volgt uit wat de 
practijk van art. 1230 B. W . leert. Het beding komt in iedere 
hypotheek voor. Geen hypotheekbank die het niet in zijne formu­
lieren heeft opgenomen, maar daartoe bepaalt zich gewoonlijk haar 
zorg voor deze zaak. Het zijn enkel de consciëntieuze debiteuren 
die toestemming tot verhuren vragen, de hypotheekbank maakt het 
de anderen niet lastig. Gaat zij verkoopen en is er wat lang of 
wat laag verhuurd, het is geen reden om den man er uit te zetten, 
als het goed het bedrag van de leening maar opbrengt. Wi l de 
kooper optreden, het is zijn zaak, de bank zal hem ter wille zijn, 
maar zelf doet zij liever geen onnoodige moeite. Slechts als de 
bank met het pand blijft zitten en zelf moet inkoopen, voelt zij het 
belang van het beding, voelt zij ook de onbillijkheid dat zij nu als 
kooper niet mag doen, wat ze vóór den verkoop wel had mogen 
doen als hypotheekhouder (zie het geval van vonnis Utrecht). Het 
beding dient om bij den verkoop niet te worden gehinderd door 
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dan nog voortdurende onvoordeelige huurcontracten en de werking 
van het beding is, dat het juist op dat oogenblik van den verkoop 
niet meer kan worden gebruikt. 

Is het wonder, dat men naar uitwegen zocht? 
Land^), die evenmin als wij van toepassing van art. 1438, 2°. 

wil weten, meent zulk een uitweg gevonden te hebben in een over­
dracht van het recht uit het beding door den hyp. crediteur aan den 
kooper. Is echter de hypotheek te niet gegaan, hoe is dan over­
dracht van deze bevoegdheid, niets dan een uitvloeisel van het 
hypotheekrecht, mogelijk? 

Ons inziens moet de oplossing op een andere wijze gevonden 
worden. Als men den kooper de bevoegdheid om uit art. 1230 te 
ageeren ontzegt, dan is het omdat hij opvolger is van den schulde­
naar-eigenaar, niet van den hypothecairen schuldeischer. Het is deze 
opvatting die een herziening behoeft. Met wie noa aan een vol­
macht vasthouden bij verkoop ex art. 1223, ja zelfs bij executie, 
polemiseer ik nu niet, maar ook wie het niet daarmee eens is, houdt 
zich meestal nog aan de leer: de kooper ontleent zijn recht aan den 
geëxecuteerden eigenaar, is opvolger van dezen. Dit is tot zekere 
hoogte ook juist, maar . . . slechts tot zekere hoogte. Zeker, de 
kooper volgt den debiteur in zijn eigendom op, het is zijn recht 
dat hij verkrijgt, maar hij verkrijgt het niet van hem, maar van den 
hypotheekhouder. Diephuis-) heeft daarop al gewezen, hij heeft 
daarmee echter weinig succes gehad, misschien omdat zijn formu­
leering der gevolgen niet heel gelukkig is geweest. Mijns inziens 
moet men het zoo zeggen: De kooper volgt den debiteur op in zijn 
recht, maar alleen voor zoover dat recht tegenover den crediteur 
geldig bestond. Maakt men zich van de volmachtgedachte los dan 
zijn er bij een verkoop naar art. 1223 twee dingen die beiden in 
de juridische beschouwing der gevolgen tot hun recht moeten 
komen: Het is het recht op de zaak van den debiteur dat verkocht 
wordt, maar het is de crediteur die dat krachtens zijn recht doet. 
Opvolging is er van beide. Het recht dat de kooper verkrijgt is in 
het algemeen identiek met dat van den vroegeren eigenaar — in 
zoover is hij zijn opvolger — maar voor zoover voor den crediteur-
verkooper dat recht een anderen vorm had, voor zoover heeft het 
het ook voor den kooper. Neemt men aan dat in eenig opzicht een 
eigenaar afspraken kan maken ten aanzien van zijn perceel, bin­
dend ook voor den kooper, dan geldt het voor dezen als voor een 
ander, maar voor zoover de hyp. crediteur zulke afspraken niet 
behoeft te erkennen, behoeft de kooper, die met hem handelde en 
die nu eigenaar is, omdat hij hyp.houder was en hem de zaak over­
droeg, het evenmin. 

Volgt men deze opvatting, dan zal de kooper zeker bevoegd zijn 

1) II, 2, blz. 351 noot. 
-) VII, blz. 494, 497. 
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112. HET BEDING TEN BEHOEVE VAN DERDEN 

HISTORISCHE INTERPRETATIE. * 

I 

Het arrest van den Hoogen Raad van 26 Juni 1914 (W. 9713, 
N. J. 1914, 1028, W . P. N. R. 2331) heeft opnieuw belangstelling 
voor het beding ten behoeve van derden gevraagd. 

Het geval dat de Hooge Raad te beslissen kreeg, was het vol­
gende^): Staats-president Kruger had aan H. Nijland te Dordrecht 
in bruikleen gegeven verschillende voorwerpen, voor de historie 
van Zuid-Afrika van belang, onder voorwaarde, dat die voorwer­
pen slechts tot wederopzeggens toe in bruikleen werden afgestaan 
en met beding, dat de opzegging zou kunnen geschieden in volg­
orde öf door Kruger zelf óf door de voormannen van de Boeren 
in Zuid-Afrika öf door Dr. Leijds. President Kruger is inmiddels 
overleden, vraag: kunnen de voormannen in Zuid-Afrika en Dr. 
Leijds het bruikleen opzeggen en de ter leen gegeven zaken op-
eischen? 

Rechtbank en Hof hadden bevestigend geantwoord: zij kennen 
aan het beding ten behoeve van derden rechtskracht toe, als het 
als een last staat tegenover een praestatie die men zelf belooft, zij 
lezen in het ,.bedingen voor zich zelf", waarover art. 1353 B. W . 
spreekt, in navolging van Moltzer^), een ,,zich zelf verbinden". 
Kruger had zich verbonden de voorwerpen ten gebruike te laten 
aan Nijland, hij had daarbij opzegging bedongen voor Leijds, 
ergo . . . De Hooge Raad veroordeelt deze uitlegging als onjuist. 
De tekst van art. 1353 B. W . dwingt tot de opvatting, dat slechts 
dan een derde een recht aan een overeenkomst, waarbij hij geen 
partij was, kan ontleenen als degene die het beding maakte in de 
eerste plaats een praestatie voor zich zelf bedong, zelf door die 
overeenkomst crediteur werd van zijn mede-contractant. Toch wint 
ook in hoogste instantie Dr. Leijds het proces — de voormannen 
der Boeren waren door het Hof om voor het oogenblik niet ter 
zake doende redenen, niet-ontvankelijk verklaard. Immers volgens 
den Hoogen Raad had Kruger iets voor zich zelf bedongen, het 
recht n.l. om de overeenkomst ten allen tijde op te zeggen en de 
goederen terug te vorderen, de overeenkomst voldeed aan den ge­
stelden eisch. Had het hoogste rechtscollege het advies van zijn 
procureur-generaal geheel gevolgd, de uitspraak zou anders hebben 
geluid. Het was voor Mr. Noyon stellig een succes dat de Hooge 

* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, nos. 2427—2431 
(1 en 29 Juli 1916). 

1) Zie ook Rb. Dordrecht 21 Juni 1911, W. 9230, Hof Den Haag 31 Maart 
1913, W. 9488, W. P. N. R. 2264, N. J. 1913, 522. 

2) De overeenkomst ten behoeve van derden. Ac. Pr. Leiden, 1876. 
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Raad zijn reeds meermalen uitgesproken opvatting van art. 1353 
B. W . principieel onderschreef, maar in de toepassing gingen procu­
reur-generaal en Hooge Raad uiteen, en dit verschil in toepassing 
toont, dunkt mij, dat de overeenstemming niet zoo groot is, als ze 
op het eerste gezicht schijnt. Noyon was n.l. van oordeel, dat alleen 
dan sprake is van een beding voor zich zelf in den zin van art. 
1353, indien in de overeenkomst ten behoeve van den stipulant nog 
iets anders bedongen is dan datgene wat is ,,essentiale der overeen­
komst, zonder welke zij onbestaanbaar zou zijn". De bepaling dat 
opzegging het bruikleen zal doen eindigen, kan als zoodanig niet 
dienst doen, dat is niet anders dan een aanwijzing van het tijdstip 
waarop de overeenkomst eindigt, niet een bijzonder beding. Had 
Noyon zijn zin gekregen, de vordering van Dr. Leijds ware niet-
ontvankelijk verklaard. 

Nu schijnt het mij belangwekkend om naast het geval dat aan­
leiding was van 's Hoogen Raads beslissing, een zeer ouden casus 
uit de Pandekten te leggen ^). Publia Maevia was op reis gegaan 
naar haar echtgenoot en had een kistje met een inhoud van waarde 
toevertrouwd aan Gaia Seia. Daarbij bedong Publia: kom ik terug, 
dan zult ge mij het kistje weergeven, overlijd ik op reis, geef het 
dan aan mijn zoon uit mijn eerste huwelijk. Publia Maevia komt 
niet terug. Vraag: wie kan het kistje opeischen, de echtgenoot — 
blijkbaar opkomend voor de erfgenamen — of de zoon? 

Mij dunkt, de overeenstemming van dat geval met dat van het 
proces Leijds—Nijland kan moeilijk grooter zijn, de positie van 
den zoon uit de Pandekten-plaats tegenover het contract, waarop 
hij zich beroept, is geheel dezelfde als die van de eischers in ons 
proces tegenover de overeenkomst Kruger—Nijland. 

Paulus beslist den rechtstrijd ten gunste van den zoon. Zijn be­
slissing staat niet op zich zelf. In analoge gevallen geven Ulpianus -) 
en Scaevola ^) gelijke uitspraken. Had Noyon gelijk, dan zou er dus 
een tegenstelling bestaan tusschen ons recht en het Romeinsche. 
Nu is dit op zich zelf zeker niet iets merkwaardigs, het gebeurt 
meer, maar in dezen zou het toch wèl eigenaardig zijn. Het wordt 
ons altijd geleerd, dat de regel, dat contracten alleen binden tus­
schen de handelende partijen, iets specifiek Romeinsch is. Nemo 
alteri stipulari potest, was immers een Romeinsche spreuk. Wel 
heeft het latere Rom. recht eenige uitzonderingen erkend, maar 
het deed dit schoorvoetend, in het algemeen hield het aan den 
ouden regel vast. Eerst het recht van den nieuwen tijd breidde 
die uitzonderingen uit, maakte ze meer algemeen. En nu zouden 
wij teruggekeerd zijn tot vóór Justinianus, neen verder tot vóór 
Ulpianus en Paulus? Aanleiding genoeg, dunkt mij, de geschiedenis 
van het beginsel nog eens te bezien — na te gaan of te eeniger tijd 

1) D. 16, 3. 26 (Paulus). 
2) D. 30. n. 
3) D. 32. 37. 3. 
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in de historische ontwikkeling een breuk is aan te toonen. Doen 
wij dit, dan vinden wij wellicht tevens de oplossing van het geschil 
dat H. R. en procureur-generaal verdeeld houdt. 

Daarvoor is nog een reden. Historische argumenten geeft de 
Hooge Raad niet voor zijn uitlegging. De letter van art. 1353 
dwingt en daarmee is de zaak afgedaan. Maar Meijers en De 
Savornin Lohman, die reeds in 1905 dezelfde uitlegging aan art. 
1353 B. W . gaven als thans de H. R. ^), bezigden zulke argumen­
ten van historischen aard wèl, zij zochten wèl steun in de geschie­
denis der wét en voornamelijk in Pothier. Ook dat kan dus aan­
leiding zijn de zaak nog eens historisch te bekijken. Ik doe dit te 
liever, omdat het mij gelegenheid geeft een opmerking te maken 
over het gezag dat men bij wetsinterpretatie aan Pothier heeft toe 
te kennen, een opmerking die ik reeds lang eens wilde plaatsen. 

Maar ter zake. 

Sinds Hellwig de geschiedenis van het beding ten behoeve van 
derden in het Romeinsche recht heeft blootgelegd -) staat, dunkt 
mij, vast, dat zijn aanvang in het fideï-commissum moet worden ge­
zocht. Reeds het klassieke recht van omstreeks 200 n. C. liet toe. 
dat men in plaats van eenzijdig den erfgenaam met een verplichting 
ten behoeve van een derde te belasten, die derde ook kan be-
voordeelen door met zijn debiteur, bij wien men een zaak gedepo­
neerd had, of die een geldsom ter leen ontvangen had, of wel op 
andere gronden een praestatie verschuldigd was, overeen te komen, 
dat deze na doode van den schuldeischer niet aan den erfgenaam 
maar aan een derde zou praesteeren. De derde kreeg dan bij den 
dood een zelfstandig recht. De erfgenaam kon de praestatie niet 
vorderen^). Misschien reeds door Diocletianus, maar in ieder ge­
val door Justianus is op dit denkbeeld voortgebouwd*). Niet 
alleen als bevoordeeling bij doode van den derde het doel is, ook 
als de liberaliteit is gemaakt ten behoeve van levenden, kan zij in 
bepaalde gevallen aan een contract worden verbonden. Met name 
erkent het Justiniaansche recht de schenking onder een last en ook 
voor de dos wordt het beding, dat de restitutie niet aan den gever, 
maar aan een derde, die bij de overeenkomst niet partij was, zal 

1) Respectievelijk in Themis 1905, b.Iz. 434 en in Land—Lohman, IV, blz. 206. 
^) Vertrage auf Leistung an Dritte (1899). Wat Kipp bij Windscheid, Pandek-

ten § 316, noot 4a, tegen Hellwig inbrengt, schijnt mij niet overtuigend. Hellwig's 
opvatting heeft — naar Rabel, Zeitschrift der Savigny-Stiftung, Rom. Abth. XXX, 
blz. 467, opmerkt — achteraf bevestiging gevonden, doordien gebleken is dat het 
in landen van Grieksch recht niet ongebruikelijk was, voorwerpen van waarde bij 
een bankier b.v. te deponeren, met beding, dat zij na doode van den bewaargever 
aan een derde zouden worden afgegeven. Het is bekend, dat meer en meer blijkt, dat 
het Grieksche recht op het latere Romeinsche grooten invloed heeft gehad. 

^) Zie de boven aangehaalde plaatsen. 
**) Door Diocletianus, indien men met Hellwig de lex 3, C. 8. 54 voor echt 

houdt, door Justinianus, indien zij, zooals anderen meenen, geïnterpoleerd is. 
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geschieden, als geldig beschouwd i ) . De derde krijgt in het een en 
het ander geval een eigen recht. Naast deze gevallen, wier samen­
hang met de beschikking na doode door middel van het derden-
beding gemakkelijk valt in te zien, staan nog enkele, waar een be­
ding ten behoeve van derden een recht verschaft, hoewel de hande­
ling niet een bevoordeeling van een derde ten doel heeft. Zoo de 
bewaargeving met bepaling dat de gedeponeerde zaak aan den 
eigenaar zal worden teruggegeven — waar de analogie met be­
waargeving en derden-beding als bevoordeeling voor de hand ligt 
— zoo wellicht nog enkele op zich zelf staande gevallen. Stellig 
zijn deze niet ouder dan de wetgeving van Justinianus-). Van in­
vloed op het latere recht blijkt niets. 

Grooten invloed daarentegen op het Romeinsche en Romanis-
tische recht der Middeleeuwen hebben de plaatsen over de schen­
king geoefend. Voor het rechtsverkeer is het derden-beding niet 
een eigen figuur als koop of bruikleen, maar het is een bijzondere 
vorm, die allerlei handelingen kunnen aannemen. Vandaar dat het 
in de rechtsgeschiedenis dikwijls een plaats vindt bij die handeling, 
waar het in een zeker tijdvak als het ware typisch voor is. Voor 
het Fransche recht der 19e eeuw b.v., en voor het onze van dien 
tijd ook, — zij het dan in mindere mate — is het een onderdeel 
van de /eyensyerzeA:erm^-overeenkomst, voor het Middeleeuwsche 
recht behoort het bij de schenking. Het derden-beding is daar altijd 
bevoordeeling om niet en meest gevoegd bij de schenking. Raad­
pleegt men glossatoren en commentatoren daar, waar zij over de 
overeenkomst in het algemeen handelen, men zal zeer weinig vin­
den. Het nemo alteri stipulari potest wordt telkens weer op den 
voorgrond gesteld, worden uitzonderingen daarop erkend, zij be­
treffen die contracten waar vertegenwoordiging plaats heeft en de 
contractant niet meer is dan tusschenpersoon, over het derden-be­
ding vindt men niets — slaat men daarentegen op, wat de Middel­
eeuwsche schrijvers op de donatio sub modo hebben aangeteekend. 
dan blijkt, dat zij de uitzonderingen van het latere Rom. recht op 
den starren regel, dat alleen v/ie zelf bij een overeenkomst partij 
was, daaraan een recht kan ontleenen, hebben gekend niet alleen, 
maar ook dat zij ze hebben uitgebreid en tot een algemeener ge­
heel hebben uitgebouwd^). Dit geldt althans van de commen­
tatoren*). Geeft reeds Bartolus een uitvoerige bespreking van den 

n Vgl. C. 8. 54. 3, C. 5. 14. 7, D. 24. 3. 45. 
2) C. 3. 48. 8. 
^) Moltzer volgt in dit deel zijner historische beschouwing Gareis (Vertrage zu 

Gunsten Dritter 1873), beiden Buchka (Die Lehre von der Stellvertretung 1852). 
Buchka heeft zich enkel tot bestudeering van het algemeen deel bepaald. Vandaar 
dat de Middeleeuwers bij Gareis en Moltzer zulk een armelijk figuur maken. Geheel 
ten onrechte, in hunne beschouwingen is nog heel wat dat ook voor ons meer 
dan historische beteekenis heeft. 

' ') Vgl. over hen vooral Lambert, La stipulation pour autrui (1893), blz. 
239 vlg. 
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aard van het recht van den derde, van de vraag of hij die het 
beding maakt, het, zoolang de derde het niet heeft aangenomen, 
kan herroepen, bij Baldus voor het eerst, meen ik, vinden wij een 
algemeene leer omtrent de geldigheid van het beding ook buiten 
de donatio sub modo ontwikkeld. 

Baldus (1324—1400) brengt de plaatsen die over de schenking 
onder een last handelen, in verband met de plaats over het depo-
situm van Publia Maevia, die ik boven citeerde en met een plaats 
over het mutuum, die strikt genomen niet hier hoort maar een ver-
tegenwoordigingsgeval betreft en meent op grond dier plaatsen ge­
rechtigd te zijn tot de algemeene uitspraak: overal waar een beding 
ten behoeve van een derde gemaakt is bij de overgave van een 
zaak, bij een praestatie door den eenen contractant aan den ander 
gedaan, geeft het den derde een eigen recht op nakoming. ,,Nunc 
ego dico, ubi re contrahitur obligatio valet pactum ut in mutuo, ut 
in dicta 1. certi § si nummos. Et in deposito ut in dicta 1. Publia. 
Sed ubi obligatio contrahitur verbis non valet ^). Er is hier een merk­
waardige parallellie met de ontwikkeling der innominaat-contracten 
bij de Romeinen zelf. Het gesloten contracten-systeem werd het 
eerst verbroken, waar van de eene zijde praestatie had plaats ge­
had. De tegenpraestatie mocht dan gevorderd worden, ook al viel 
de overeenkomst niet terug te brengen tot een der bekende typen 
door het recht erkend. Op dezelfde manier wordt nu het recht op 
de tegenpraestatie aan den derde gegeven. In het algemeen blijft 
de regel: de derde kan geen recht ontkenen aan een contract 
waarin hij geen partij is, maar is dat contract uitgevoerd, heeft de 
eene contractant zijnerzijds gepraesteerd, dan is ook de ander 
verplicht de praestatie die hij den derde — geen partij in het con­
tract — beloofde, te verrichten. Deze leer dringt algemeen door. 
Men drukt.haar dikwijls zoo uit: stipulatie voor anderen geldt als 
het deel vormt van een datio. Vele schrijvers volgen haar. En de 
schrijvers waren — men bedenke het wel — niet geleerden die zich 
vermeden in theorieën over vroeger recht, maar voorlichters der 
practijk, wien groot gezag werd toegekend. Baldus' leer werd een 
traditioneele rechtsopvatting ^). Ja aan het einde der Middeleeuwen 
zien we dat een man van hooge autoriteit als de Spaansche jurist 
Covarruvias (1512—1577) niet meer het beginsel als afgeleid uit 
den regel over de schenking uit een last, maar omgekeerd de schen-
kings-bepaling als een uitvloeisel van den algemeenen regel voor­
stelt: Ubi donatio incipit a rei traditione, ratione quadam generali 
potuit id procedere, ea nempe quod ex contractibus qui re contra-

' ) Ad Codex 8. 54. 3 (de z.g. lex Quoties). De 1. Publia = D. 16. 3. 26, de 
1. certi § si nummos = D. 12. 1. 9. 8. Vertaling: Nu zeg ik, waar een contract is 
gesloten door overgave van een zaak, geldt het beding, zooals bij verbruikleen en 
bij bewaargeving, maar waar het contract gesloten wordt door woorden, geldt 
het niet. 

2) Vgl. Lambert, L blz. 242. 



1 

BEDING TEN BEHOEVE VAN DERDEN 273 

hij die het 
langenomen, 
den wij een 

ook buiten 

ie schenking 
;r het depo-
:t een plaats 
aar een ver­
plaatsen ge-
r een beding 
ive van een 
n den ander 
ning. „Nunc 
in mutuo, ut 
;ta 1. Publia. 
er een merk-
it-contracten 
m werd het 
d plaats ge-
, ook al viel 
kende typen 
het recht op 
jemeen blijft 
;en contract 
:rd, heeft de 
ik de ander 
j in het con-
emeen door. 
:en geldt als 
haar. En de 
rden die zich 
rlichters der 
;er werd een 
[iddeleeuwen 
ansche jurist 

afgeleid uit 
rd de schen-
1 regel voor-
dam generali 
ui re contra-

:>. 16. 3. 26, de 
• een contract is 
verbruikleen en 
woorden, geldt 

huntur alteri per alterum obligatio adquiritur ^ ) . Intusschen: zóó 
algemeen als de regel er op het eerste gezicht uitziet, is hij niet 
bedoeld. Men denkt telkens alleen aan het geval, dat de stipulatie 
met het beding bevoordeeling van den derde om niet beoogde. 
Baldus steunt zijn theorie mede op de goedgunstigheid die het 
recht z.i. tegenover liberaliteiten moet in acht nemen, ter wille daar­
van mag van den rigoreusen regel worden afgeweken, en ook bij 
Covarruvias b.v., die een geheele verhandeling aan het onderwerp 
wijdt is voortdurend verondersteld, dat het doel van den stipulator 
was den derde om niet een voordeel te verschaffen. Maar zoo be­
perkt, kunnen wij wel zeggen dat de geldigheid van het beding, 
toegevoegd aan een reëel contract, aan het eind der Middeleeuwen 
algemeen geaccepteerd was. 

II 

W i j zetten ons historisch overzicht voort. Z ien wij thans, wat 
van het Middeleeuwsche recht geworden is in Frankrijk bij auteurs 
en jurisprudentie van de 16e tot de 18e eeuw. 

Aanvankeli jk vinden wij de traditie bevestigd. Verbonden aan 
de overgave van een zaak, een datio, geeft het beding ten behoeve 
van een derde aan deze een zelfstandig recht. Zoo kan de verkoo-
per bij de levering bedingen, dat de koopprijs niet aan hem, maar 
aan een ander zal worden betaald. Maar men is verder afgeweken 
van den ouden Romeinschen regel: het is niet meer noodig, dat de 
verkooper daarbij schenkingsbedoelingen tegenover den derde heeft. 
Charondas (1536—1617) haalt eenige arresten a a n - ) , waarbij be­
slist werd, dat als bedongen wordt, dat de kooper den schuld-
eischer van den verkooper zal voldoen, deze laatste een zelfstandige 
actie tegen den kooper heeft. De schuldoverneming, al thans de 
cumulatieve schuldoverneming, waarbij de crediteur naast zijn 
vorderingsrecht tegen den ouden schuldenaar door de overeen­
komst van dezen met den nieuwen schuldenaar een vorderingsrecht 
ook tegen den laatste krijgt, is erkend. Ook op de datio zien we 
in de motiveeringen minder de nadruk gelegd. Er wordt eenvoudig 
geleerd, dat de oud-Romeinsche regel van het nemo alteri stipulari 
naar nieuwer recht niet meer bestaat. 

Of de 18e eeuw ook nog zoo oordeelde? Lambert neemt het 
blijkbaar a a n * ) , voert echter geene bewijzen daarvoor aan. Boven 

^) Variae resolutiones, I, 14, 2. Het is merkwaardig, dat Grotius, die volgens 
Gareis en Moltzer een geheel nieuwe periode in de geschiedenis van het derden-
beding zou openen, bij de door hen aangehaalde plaats. De jure belli ac pacis, II, 
XI, 18, in een kantteekening Covarruvias aanhaalt. (Vertaling: waar de schenking 
plaats heeft met traditie, volgt dat uit den algemeenen regel, n.l. dat bij reaal 
contracten (door overgave der zaak gesloten), de derde recht uit een stipulatie 
van een ander kan verkrijgen). 

^) Réponses du droit francais, livre 10, rép. 46. 
3) T. a. p. II. blz. 5, 70 vlg. 
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allen twijfel acht ik het niet. Immers er is eenige reactie gekomen, 
doordat een andere zeer ver gaande afwijking van den ouden regel 
niet meer wordt geaccepteerd. Om dit duidelijk te maken moeten 
wij nog even terug. Het nemo alteri stipulari potest sloot niet alleen 
het beding ten behoeve van derden uit, maar de spreuk duidt ook 
de ontoelaatbaarheid van vertegenwoordiging bij stipulatie aan. 
Ook hier heeft de Middeleeuwsche doctrine verandering gebracht. 
Men acht in de Middeleeuwen dé met vertegenwoordigingsmacht 
bekleede lasthebber bevoegd voor zijn lastgever te stipuleeren, de 
belofte van zijn mede-contractant aan te nemen. Men ging verder. 
Gelijke bevoegdheid werd toegekend aan hem, wien zulk een last 
niet was gegeven, mits hij het ambt van notaris bekleedde. Een 
notaris was bevoegd, voor ieder, ook voor toekomstige personen, 
nakomelingen b.v. van den belover, een belofte te aanvaarden. Wij 
hebben hier niet na te gaan, hoe de regel ontstaan is, langs welke 
eenigszins zonderlinge wegen hij aan Romeinsche voorschriften 
werd vastgeknoopt, genoeg zij het te constateeren, dat hij aan het 
eind der Middeleeuwen algemeen was aanvaard en ook in het 
latere recht doordrong. Men vindt hem bij Paulus Castrensis^) en 
bij Decius "), Covarruvias beschouwt hem als vaststaand recht ^). 
Maar ook latere Franschen als Bouvet*) en Brodeau'') volgen 
dezelfde doctrine en eindelijk wordt deze gehuldigd door oud-Hol-
landers als Voet®), De Groot'') en v. d. KeeseP). 

Op den ontwikkelingsgang van dezen regel heeft het beding ten 
behoeve van derden stellig invloed gehad. De schenking met een 
last voor derden was geldig — om echter allen twijfel uit te sluiten 
laat men den last nog eens uitdrukkelijk aannemen door een notaris, 
dan was herroeping — anders zeer onzeker, het was een nooit 
eindigende strijd — uitgesloten. Maar nu gaat men verder. Niet 
alleen neemt de notaris den last aan door den begiftigde aan 
den derde verschuldigd, ook voor den begiftigde zelf treedt 
hij op. De notaris kan rechten verwerven voor afwezigen, zelfs 
voor toekomstige personen. Dat alles had verstrekkende beteekenis. 
Schijnbaar een vertegenwoordigings-regel, somtijds ook met het 
beding ten behoeve van derden in verband gebracht, twee instituten, 
die die tijd allesbehalve scherp uit elkaar houdt, is deze leer niet 
anders dan de erkenning van de gebondenheid aan de eenzijdige 
schenkingsbelofte, mits deze in notarieelen vorm was gegoten. De 
President Faber (1557—1624) heeft dit al ingezien. Hij trekt de 
volle consequentie uit dit inzicht. Van de subtiele argumenten, 

1) Consilia 195, 126. 
2) Consilia 239 n. 6, 226 n. 1 en 598. 
'') Variae resolutiones, I, 14 n. 11 en 13. 
*) Arrets de Bourgogne, II, 59. 
^) Op Louet D 51 (geciteerd bij Lambert). 
6) D. 39. 5, no. 43. 
^) Inl. III, 2, 12. 
s) Th . 510. 
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waarmee anderen deze stelling voor het Romeinsche recht verdedi­
gen, wil hij niets weten, doch voor het recht van zijn tijd aanvaardt 
hij haar, maar meent dat er niet de minste reden is hier aan de 
notarieele tusschenkomst te hechten, de schenkingsbelofte zonder 
meer verklaart hij bindend. Aanneming door den begiftigde acht 
hij niet noodig i ) . Faber is met deze meening alleen blijven staan, 
lateren zijn hem niet gevolgd. Toch heeft hij invloed gehad, zij het 
in andere richting dan hij wenschte. Zijn resultaat werd niet aan­
vaard, zijn wetenschappelijke stelling dat uit geen enkele plaats 
een bijzondere bevoegdheid van den notaris valt af te leiden, wel. 
Daarmee valt de steun van den regel en de regel wordt nu ook 
zelf aangetast. De wetgever bindt den strijd aan, had den strijd 
reeds aangebonden vóór Faber en hij weet de oude practijk, hoe­
wel blijkens de elkaar telkens opvolgende ordonnanties niet zonder 
moeite, te overwinnen. Van deze reactie ondervindt ook het beding 
ten behoeven van derden den terugslag. 

Een ordonnance van 1539 bepaalt (art. 133): Quant a celles 
(les donations) qui seront faites en l'absence des dits donataires, les 
notaires stipulant pour eux, elles commenceront l'effet des temps 
qu'elles auront été acceptées par les dits donataires et en la presence 
des dits donateurs et insinuées comme ci-dessus; autrement elles 
seront repudiées nulles. De practijk verzet zich, althans in 1549 
wordt het noodig geoordeeld het verbod te herhalen. En nog vond 
men uitwegen. Charondas-) leert, dat de notaris wel niet voor 
afwezigen een schenking mag aannemen, maar hij acht de bepaling 
niet toepasselijk, indien de gift bestemd is voor een kind, dat nog 
niet kan spreken. Het parlement van Parijs geeft een beslissing in 
denzelfden zin^), en nog in de 18e eeuw vindt deze doctrine aan­
hang*). Volgt de ordonnantie van 1731, die in art. 5 wederom 
uitdrukkelijk voorschrijft: Les donations entre vifs ne pourront 
engager Ie donateur ni produire aucun autre effet que du jour 
qu'elles auront été acceptées par Ie donataire . . . Défendans a tous 
notaires et tabellions d'accepter les donations comme stipulant pour 
les donataires absents, a peine de nullité des dites stipulations. 

Dit alles betreft het beding ten behoeve van derden wel niet 
direct, maar raakt het toch van zeer nabij. Immers, als een schen­
king altijd moet worden aangenomen en zonder dat niet alleen 
herroepelijk is, maar met volkomen nietigheid bedreigd, hoe is het 
dan met den last aan de schenking verbonden, die op zijn beurt 
ook weer schenkings-karakter heeft? Kan zulk een last nog geldig 
gemaakt worden? Krijgt de derde nog een recht? Art. 11 van de 
ordonnantie van 1731 stelt dit buiten twijfel. ,,La donation fait 
au donataire et a ses enfants a naïtre ou la substitution n'ont besoin 

De crroribus pragmaticorum, decade 47, 2. 
Réponses VI, 88. 
Bij Charondas t. a. p. 
Vgl. Lambert II, blz. 65. 
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que de I'acceptation du premier donataire." De schenking met be­
ding het geschonkene weder aan een derde te geven, blijft geldig. 
De derde-begiftigde, te wiens behoeve de last gemaakt is, kan er 
een recht aan ontleenen zonder dat aanneming zijnerzijds nood­
zakelijk is. En de commentator der ordonnance, Furgole (1690— 
1761), verzekert ons dat daarmee geen nieuw recht is ingevoerd, 
,,cette loi n'a introduit rien de nouveau mais elle confirme ce qui se 
pratiquait dans l'usage, surtout au Parlement de Toulouse"^). 

De gift met last bleef dus onaangetast. Voor haar bleef het bij 
den ouden regel. Maar kan dat ook overigens gezegd worden, als 
de last — met schenkingsbedoeling — aan een andere handeling 
verbonden was? Had men dogmatisch scherp onderscheiden, de 
vraag was niet gerezen: het verbod van aanneming door notarissen 
verbiedt de eenzijdige schenkingsbelofte, het beding ten behoeve 
van derden raakt het niet. Maar zoo zuiver scheidde men niet 
altijd. Dezelfde Furgole geeft een aanteekening, waarin het voor 
en tegen uitvoerig wordt nagegaan-). Ik neem de vrijheid haar 
bijna in haar geheel over te nemen: 

,,Au sujet de l'interprétation de eet article et de l'art. XI 
(de door mij aangehaalde) il peut se présenter une difficulté 
qui mérite d'etre éclaircie. Je suppose que Titius vend un fonds 
a Maevius au prix de 1000 livres qui l'acheteur gardera en 
payant l'intérêt au vendeur pendant sa vie et après sa mort 
il sera tenu de la payer a un tiers absent et non acceptant; 
Ie défaut d'acceptation devra-t-il annuler la donation? On peut 
dire, pour soutenir la validité de la donation, qu'elle est une 
seconde disposition subordonnée a la vente, laquelle étant 
valable par la convention fait entre Ie vendeur et l'acheteur, 
elle doit faire valoir la donation, qui en est une suite, tout de 
même que la substitution, oü la charge de rendre est soutenue 
sans acceptation, lorsque la première donation est revêtue des 
formalités nécessaires pour la faire valoir suivant l'art. XI. 

Au contraire on peut dire, que la donation est nulle, 1°. parce 
quie eet art. V veut que toutes les donations entre vifs soient 
acceptées a peine de nullité. 2°. Que l'art. XI n'excepte que 
les secondes donations subordinaire a une première, fait dans 
un même acte, ou les substitutions aux biens donnés; ce qui ne 
peut pas convenir a une donation subordonnée a une vente, 
a cause de la différente nature des contrats de vente et de 
donation . . . 

Cette dernière opinion me parait plus conforme a l'esprit 
de l'ordonnance et a la regie qu'elle établit pour assujettir les 

^) Commentaire sur l'ordonnance ad art. XI. 
'-̂ ) Ad art. V. Lambert beroept zich voor zijne meening, dat de bepaling over 

den notaris het eigenlijk derden-beding niet raakt, m. i. ten onrechte, op Furgole 
(IL blz. 4, 64). 
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donations entre vifs et a la nécessité de l'acceptation; de 
laquelle regie on ne doit tirer que les cas qui sont nommément 
exceptés comme je l'ai déja remarqué. 

Je crois qu'il en faudrait dire de même, si par un contrat 
de constitution de rente pour pret, ou autrement, Ie créancier 
chargeait son debiteur de payer la rente après sa mort, ou dans 
un certain délai, a une tierce personne non acceptante, parceque 
les mêmes raisons peuvent s'appliquer a ces cas. 

De plaats is leerzaam uit een dubbel oogpunt. Zij leert ons voor­
eerst, dat ook Furgole blijkbaar in het algemeen — afgezien van 
de ordonnantie — koop-overeenkomsten en overeenkomsten van 
rente-vestiging met bedingen ten behoeve van derden, volkomen 
geldig acht. Zoo'n beding gaf vóór de ordonnance den derde recht 
en na de ordonnance was dat nog zoo, voor zoover in het derden-
beding niet een gift was gelegen, zoo het op andere gronden dan 
schenkings-bedoeling geschiedde. Want daarop slaat de argumen­
tatie van den schrijver niet. Dit is te merkwaardiger, omdat 
Furgole twee bladzijden verder uitdrukkelijk zegt dat hij niet mee­
gaat met hen die van oordeel zijn dat de oude regel van het nemo 
alteri stipulari potest naar Fransch recht niet meer opgaat. Hij 
onderschrijft dien regel nog wel, toch erkent hij het derden-beding 
subordonné aan een overeenkomst van koop of rentevestiging. 
Alleen — en dit is het tweede punt dat ik op het oog heb — voor 
bedingen met schenkingsbedoeling meent hij, dat de ordonnantie 
ook hier nieuw recht heeft gebracht. Is die meening door anderen 
gedeeld, heeft zij op het latere recht invloed gehad? 

III 

Het antwoord op de vraag, die wij aan het slot van ons vorig 
artikel stelden, geeft Pothier. Pothier's invloed op de leer van het 
beding ten behoeve van derden is bekend genoeg, en het is juist op 
zijn gezag, dat vooral een beroep wordt gedaan door hen, die als 
Meijers en De Savornin Lohman den eisch stellen dat degeen, die 
zulk een beding maakt, in de eerste plaats iets voor zich zelven 
bedongen heeft. De nos. 70 en 71 van het Traite des Obligations 
zijn ook door onze juristen herhaaldelijk besproken, toch eischt het 
belang der zaak, dat ook ik er nog eenigen aandacht aan wijd. 

Pothier begint met op te merken, dat het bedingen ter wille 
van een derde niet kan zijn de inhoud, het voorwerp der overeen­
komst, maar dat het wel een voorwaarde of een last daarvan kan 
uitmaken. Over de voorwaarde zoo straks. Over den last zegt hij 
letterlijk het volgende: 

,,Ce qui concerne l'intérêt d'autres peut aussi être in modo; 
c'est a dire que quoique je ne puisse pas directement stipu^er 
ce qui concerne l'intérêt d'un tiers néanmoins je puis aliéner 
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une chose a la charge que celui a qui je la donne tera quelque 
chose qui concerne l'intérêt d'un tiers. Par exemple quoique 
je ne puisse pas stipuler en mon nom directement, que vous 
ferez présent du Thesaurus de Meerman a Jacques, je puis 
vous donner utilement une somme ou toute autre chose a la 
charge que vous ferez a Jacques ce présent." 

Hij zegt dan verder, dat naar het Romeinsche recht de derde in 
zoo'n geval geen actie had tegen den begiftigde, maar dat in het 
nieuwe recht anders is beslist. 

Pothier geeft een voorbeeld van eene schenking met een last 
en ten onzent heeft men deze plaats gewoonlijk zoo opgevat, dat 
zij ook alleen daarover handelt. Toch is dit niet juist. De schrijver 
erkent algemeen het beding ten bate van een derde als het aan 
een vervreemding, de overgave van een zaak is verbonden. Hij blijft 
daarmee geheel in de lijn der traditie, waarvan trouwens nergens 
blijkt, dat hij ook maar in het minst wil afwijken. Volgt dit reeds 
uit het feit, dat hij niet zegt: je puis donner, maar: je puis aliéner 
une chose, het blijkt overtuigend, als men naast deze plaats er een 
legt uit het ,,Traite de rente", no. 241. Daar lees ik^): 

,,Dans les constitutions de rente viagère l'acquéreur stipule 
quelques fois qu'après sa mort la rente sera continuée a un 
tiers pendant la vie de ce tiers. Cette clause est valable, quoique 
ce tiers ne soit pas intervenu au contrat; et Ie constituant qui 
n'a reiju qu'a cette charge la somme de deniers qui lui a été 
payee pour Ie prix de constitution, ne peut se défendre de 
continuer la rente a ce tiers après la mort de l'acquéreur. Voyez 
notre Traite des obligations n. 70 (lees n. 71)." 

De plaats bewijst afdoende, dat Pothier den derde niet enkel een 
recht gaf, indien te zijnen behoeve een last aan een schenking was 
verbonden, maar ook indien zulk een beding bij een praestatie op 
anderen rechtsgrond werd gemaakt. Zij bewijst door de verwijzing 
naar het Traite des Obligations ook, dat daar niets anders is ge­
zegd. En eindelijk is zij van belang, omdat Pothier zich recht stelt 
tegenover Furgole. Ten overvloede komt een andere plaats, even 
verder in hetzelfde Traite de Rente dat nog nader bevestigen. 
Daar lezen wij: 

,,Suivant ces principes si un homme avait vendu un de ses 
propres pour une certaine somme pour laquelle il se füt fait 
constituer a lui et a sa femme une rente viagère la rente après 
sa mort ne pourra être prétendue par sa femme a qui il ne 
lui était pas permis de donner." 

1) Vgl. art. 1973 C , 1815 B. W. 
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Schenking tusschen man en vrouw is niet geoorloofd, daarom 
zal de vrouw niet kunnen eischen, indien het een derde was ge­
weest, zou hij blijkbaar dat recht wel gehad hebben. Dus: de lijf­
rente die in de plaats van de koopsom gesteld wordt, kan bedongen 
worden voor een derde, de derde krijgt dan recht. Zou Pothier 
anders geoordeeld hebben, indien het de koopsom zelf was, die 
aan den derde moest worden uitgekeerd? Van de ordonnantie van 
1731 en de bezwaren door Furgole op grond daarvan in het midden 
gebracht, rept Pothier niet, zou hij er geen waarde aan gehecht 
hebben? Wat daarvan zijn moge, de tegenwerpingen zijn ver­
dwenen, het traditioneele recht heeft gezegevierd. Ook voor Pothier 
geldt, dat de last aan een praestatie verbonden dengeen, te wiens 
behoeve zij gemaakt is — met of zonder schenkingsbedoelingen — 
een recht geeft tegen den mede-contractant van den stipulant. Prin­
cipieel is Pothier een voorstander van het oude adagium: alleen 
partijen ontleenen recht aan het contract, hij herhaalt het en wij 
missen voldoenden grond om te mogen beweren, dat ook hij stond 
op het standpunt der 17e eeuwsche Franschen, die het beding in 
ruimen zin erkenden. Maar vast staat dat hij er niet aan denkt 
de sinds de Middeleeuwen algemeen erkende mogelijkheid van het 
derden-beding als last bij een datio te bestrijden of in te krimpen. 

Bezien we nu nog even no. 70 van het Traite des Obligations. 
Behalve modus, last, kan de stipulatie voor een ander ook voor­
waarde zijn, staat daar. Onze auteur geeft het voorbeeld, dat ik 
beding dat, indien gij aan Jacques niet den Thesaurus van Meer­
man geeft, ge mij twintig pistolen moet betalen. Hier heeft Pothier 
het over een geheel andere zaak dan in de plaats, die we zooeven 
bespraken. Het gaat hier niet om de vraag of de derde een recht 
zal krijgen, enkel over die, of de stipulant zelf de twintig pistolen 
mag opeischen. Het is de kwestie van het belang, dat iedere stipu­
lant bij het contract moet hebben. Van het recht van den derde is 
hier geen sprake, kan ook geen sprake zijn, immers het recht van 
den stipulant, dat Pothier erkent, bestaat juist enkel, indien de 
praestatie aan den derde niet geschiedt^). Strikt genomen is niet 
het beding van den derde, maar het niet nakomen van dat beding, 
voorwaarde van het beding voor den stipulator. Het beding als 
voorwaarde staat geheel buiten een contract, waarbij zij niet partij 
zijn. 

Uit Pothier putte de Code, de algemeene verbintenissen- en con­
tractsleer is een excerpt uit het Traite des Obligations. Waarom 
zou het hier anders zijn? Trouwens woordenkeus en inkleeding van 
art. 1121 herinnert sterk aan de zoo even geciteerde nos. 70 en 71 
van dat Traite. Maar een wetgever heeft nu eenmaal een andere 
taak dan een auteur, hij condenseert, put hij uit een schrijver, hij 
moet in enkele scherp afgelijnde zinnen een geheel betoog samen-

''•) Vgl. hierover Moltzer t. a. p. blz. 321. 
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vatten. Dat de Code daarbij in dit geval gelukkig is geweest, is 
moeielijk vol te houden. Vooreerst neemt hij het voorbeeld van 
Pothier voor den regel en spreekt van ,.donation" waar Pothier 
..alienation" had en dan speelt de dubbele beteekenis van het 
woord ,.condition" hem parten. Pothier zegt het beding is óf voor­
waarde öf last, is het last dan geeft het den derde eigen recht, is 
het voorwaarde, dan is daar geen sprake van. De Code vat beide 
begrippen onder den naam ,.condition" samen en kent daarmee, 
blijkens het laatste lid van art. 1121 en art. 1165, in beide gevallen 
den derde eigen recht toe, zoowel dus bij de stipulation pour soi 
même als bij de donation. Dit is absurd. Maakt men een beding als 
Pothier als voorbeeld geeft, dan denken partijen er niet aan den 
derde een eigen recht te geven. Ook de makers van den Code 
hebben dat niet bedoeld. Aan Bigot—Préameneu stond bij de toe­
lichting der wet blijkbaar niet duidelijk voor oogen. wat hij bij 
Pothier had gelezen, hij denkt enkel aan den last, niet aan de 
voorwaarde, in de donation ziet hij niet anders dan een voorbeeld 
van de ,,stipulation pour soi même" ^). Met hem begint het tobben 
met het woord ,,stipuler", waarmede later Fransche en vooral Neder-
landsche schrijvers zich zoo druk hebben gemaakt. Men wil aan 
de woorden van het artikel een redelijke uitlegging geven en dat 
kan nu eenmaal niet. Men gaat als Moltzer aan ..stipuler" de 
beteekenis toekennen van ,,promettre", maar moet dan — afgezien 
van andere bezwaren — erkennen dat hetzelfde woord in hetzelfde 
wetsartikel een dubbele beteekenis zou hebben (stipulation pour 
soi-même — stipulation pour autrui), waarvan de eene recht het 
tegengestelde is van de andere. Inderdaad moeielijk te ver­
dedigen-). Maar even onhoudbaar schijnt het mij aan de letterlijke 
beteekenis van stipuler pour soi-même vast te houden. Immers óf 
men kent den derde in geval het beding te zijnen behoeve zuiver 
voorwaarde is. geen eigen recht toe — maar komt dan in strijd met 
het tweede lid en houdt zich dus toch niet aan de letter, öf men 
erkent dat eigen recht wel, maar komt dan tot de conclusie dat de 
derde zulk een recht zou krijgen als partijen er niet aan gedacht 
zullen hebben het hem te verschaffen. En eindelijk, men doet in 
het een en het ander geval een stap terug in de rechtsontwikke­
ling, die stellig door niemand is gewild en waarvoor elke redelijke 
grond ontbreekt. 

Is het tegenover dit alles niet verstandiger, den Code uit te 
leggen uit Pothier en Pothier's plaatsen, die de wetgever afschreef, 
daarbij te zien in haar samenhang met het overige werk van den­
zelfden schrijver, in verband ook met de traditie, wier voortzetting 
hij gaf? Pothier is ten slotte slechts een moment in de ontwikke­
ling, iets nieuws heeft hij in dit vraagstuk niet gebracht. Voor dit 

1) Vgl. Moltzer t. a. p. biz. 319. 
-) Vgl. Meyers t. a. p. blz. 433. 
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probleem is hij in hoofdzaak merkwaardig om de rustige zekerheid, 
waarmee hij ondanks bezwaren door den wetgever in den weg ge­
legd en door anderen opgemerkt, de oude opvatting weergeeft. Hij 
zette een traditie voort en de makers van den Code deden op hun 
beurt niet anders. 

Als historische interpretatie tot iets nuttig is, dan is het om ons 
vrij te maken tegenover de woorden der wet. Wij leeren de for­
mule die de wetgever gebruikt heeft, te zien niet als iets dat alleen 
op zich zelf en uit zich zelf verklaard moet worden, maar als een 
schakel in de ontwikkeling, die aan de wet voorafging en met de 
wet niet ophield. De wetgever doet een poging die ontwikkeling 
te grijpen en vast te leggen. Slaagt hij niet, zooals in ons geval 
met stelligheid beweerd kan worden, dan kan de uitlegger niet aan 
de woorden gebonden blijven. Deze heeft dan zelf de traditie te 
onderzoeken en zijn formule in plaats van die van den wetgever te 
stellen. Of hij verder mag gaan, kan niet in het algemeen worden 
beslist. Het hangt af van de richting, in het algemeen door den 
wetgever gevolgd, van de concrete wetsvoorschriften die met de 
materie samenhangen, van omstandigheden en waardeeringen van 
den uitlegger. 

Hier had in de 17e eeuw de doctrine zich verder verwijderd van 
het Romeinsche recht dan de Middeleeuwen nog toelieten, tegen­
over de onzekerheid of ook de 18e eeuwsche leer nog op dit stand­
punt staat, is het niet met stelligheid uit te maken, of ook de Code 
zoo ver gaat. Die vraag en de vraag ook, of de Code toestaat, dat 
later gekomenen op dien weg voortgaan en op hun beurt op het 
oude fundament voortbouwen, laat ik voorloopig nog rusten, maar 
één ding dunkt mij voor den Code zeker: beding ten behoeve van 
een derde verbonden aan een praestatie, geeft den derde recht op 
nakoming. In den aanvang van de werking van het Wetboek is 
daar ook blijkbaar niet aan getwijfeld. Toullier^) geeft een uiteen­
zetting, die geheel in den geest van Pothier ligt: Het beding kan 
last zijn of voorwaarde. Als het voorwaarde is, is er enkel recht 
bij den stipulant, is het last, dan heeft de derde recht, zoowel als 
het aan een schenking is verbonden als indien het door een ver-
kooper is gemaakt. Is er voor ons eenige reden anders te oordeelen? 
Mij dunkt er is geen grond tot eenigen twijfel. Moeielijker is zeker 
de vraag of wij verder mogen gaan, maar voor ik daarover spreek, 
wil ik nog een oogenblik stilstaan bij onze Hollandsche traditie 
en bij de geschiedenis onzer wet. 

) III, III, 149. Hij citeert ook Merlin in denzelfden geest. 
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IV 

Er is overeenstemming tusschen onze oud-Hollandsche ontwikke-
hng in dezen en de Fransche. Hoe zou het ook anders? Zij putten 
beide uit het Romeinsche recht, het Romeinsche recht, zooals het 
door de lateren was verstaan. Van invloeden van plaatselijk, origi-
nair recht blijkt niets. Maar er is toch ook verschil. Het beeld van 
ons recht toont minder vaste omtrekken dan het Fransche der 18e 
eeuw, er is grooter onzekerheid, meer twijfel. De begrippen zijn 
niet zóó scherp afgescheiden, lastgeving, negotiorum gestio en be­
ding ten behoeve van derden worden wel door elkaar gehaald^), 
maar ook de inhoud der regeling is niet met zekerheid aan te geven, 
er is minder eenstemmigheid. 

Men zie b.v. hoe v. d. Keessel aan het einde van den tijd van het 
Romeinsch-Hollandsch recht de zaak samenvat. Stelling 510: 

Ex promissione tertio facta, in quam tertius ille sine mandato 
consensit, is, cujus interest jus quidem acquirit, si deinceps 
promissionem acceptat, aut tertius ille, qui sine mandato con­
sensit, sit persona publica, veluti notarius. Sed extra hos casus, 
ei cujus interest non acquiri jus, recte Grotius docet, non ex 
juris civilis subtilitate, sed ex ipsa rei natura, quam deficiënte 
consuetudine vincere non potest Groenewegen et Voetiï ad 
t. D. de Verb. Obl. no. 3, aliorumque dissentium auctoritas'). 

W e zien hier twee uitersten tegenover elkaar staan. Eenerzijds 
V. d. Keessel, die den derde — behalve dan als een notaris voor ,u 
hem optreedt — alleen recht geeft, als hij partij is bij een overeen-''i,>'' 
komst, anderzijds Voet, die in het algemeen aan ieder beding voor 
een derde bindende kracht schijnt toe te schrijven. Voet zegt in 
de plaats die v. d. Keessel aanhaalt, juist wèl, dat het een pure 
subtiliteit van het Romeinsche recht was om het beding ten be­
hoeve van derden niet te erkennen en laat dan volgen, dat het 
naar het recht van zijn tijd anders is. Als voorbeeld haalt hij den 
solutionis causa adjectus aan, naar Romeinsch recht kan aan dezen 
betaald worden, maar een actie heeft hij niet, Voet kent hem die 
wel toe. 

Neemt men deze plaats van Voet als leidraad, dan komt men 
dus tot een zeer algemeene erkenning van het beding voor derden, 

^) Vgl. de Groot, Inleiding, III, 3, 38; Moltzer, t. a. p. blz. 205 vig. 
-) Vertaling: Uit een belofte, aan een derde gedaan, welke die derde zonder 

mandaat heeft aangenomen, verkrijgt hij, wien het aangaat, een recht, indien hij 
later de belofte aanneemt, of indien de derde, die zonder mandaat aannam, een 
openbaar ambtenaar vcas, b.v. een notaris. Maar buiten deze gevallen kan de belang­
hebbende geen recht verkrijgen, zooals de Groot terecht leert, niet op grond van 
een spitsvondigheid van het Romeinsche recht, maar op grond van de natuur 
zelf. Bij het ontbreken van een gewoonterecht doet daartegen het afwijkend ge­
voelen van Groenewegen, Voet en anderen niet af. 
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legt men echter andere uitspraken van denzelfden schrijver er 
naast, dan valt te betwijfelen, of hij inderdaad bedoelde zoo ver 
te gaan. Immers als hij de Pandectenplaats over de bewaargeving 
bespreekt, die ik aan den aanvang van dit opstel aanhaalde, dan 
erkent hij wel het recht van den derde, aan wien de bewaargever 
heeft gewild dat na zijn dood de zaak zou worden afgegeven — 
zij die voor ons recht nog anders oordeelen, mogen er op letten — 
maar hij meent dat dit toch eigenlijk strijdt met het strenge recht 
en ,,ex mera aequitatis ratione", zoo bepaald is^). Merkwaardig is 
het naast de aanteekening van Voet op deze plaats die van Noodt 
te leggen. Noodt denkt over haar juist als Hèllwig. Het is niet 
een actie uit bewaargeving die de derde heeft, maar het is een fidei-
commis bij contract te zijnen behoeve gemaakt"). Voet oordeelt 
anders, hij spreekt hier van een utilis actio depositi, maar de be­
schouwing der verhouding als een van fideicommis wordt bij hem 
teruggevonden, als hij over de schenking met last handelt. Hij aar­
zelt niet het recht van den derde te erkennen, maar de actie noemt 
hij niet een contractueele, maar eene op fideicommis gegrond^). 
Dit alles past geheel in de Romeinsche gedachtengang, zooals de 
Middeleeuwen hem hebben voortgezet, maar hoe daartegenover nu 
de algemeene uitspraak staat van de aanteekening op den titel de 
Verborum Obligationibus is niet duidelijk. Er was blijkbaar aarze­
ling, onzekerheid. 

Een ding stond echter vast. en daarin stemde het oud-Holland-
sche recht met het oud-Fransche overeen: beding ten behoeve van 
derden bindt als het door een notaris voor den derde is aangenomen, 
of met andere woorden als het in een notarieele akte is opgenomen. 
Van verzet tegen deze regel, zooals Frankrijk dat kende, vindt 
men bij ons niets. Bedenkt men het drukke gebruik van notarieele 
tusschenkomst en let men er op, dat onze vraag vooral een vraag 
van den last met schenkingsbedoeling was — dan is het begrijpelijk 
dat door dezen regel, waarmee men geheel in het normale systeem 
meende te blijven der contracten, alleen rechten gevend aan par­
tijen, de vraag in de practijk werd beheerscht en naar behoefte 
beantwoord. 

Zoovéél is zeker: de Romeinsche regel werd als theorie door 
sommigen aanvaard, door andere verworpen. Practisch stond hij 
aan het bedingen voor derden, waar daaraan behoefte bestond, 
weinig in den weg. En dat ook de theoretische strijd niet met v. d. 
Keessel definitief was uitgevochten, volgt wel hieruit, dat v. d. 
Linden in het Ontwerp B. W . dat hij voor Koning Lodewijk maak­
te, weer volkomen anders dan de zoo gezaghebbende Leidsche 
hoogleeraar voorstelde te bepalen: ,,Men kan iets bedingen ten 

1) Ad Pand. XVI, 3 nr. 4. 
*) Op dezelfde plaats; quo ju re . . . . forte dicis depositi, Sed non ita est . . . 

fidei commissi. Vgl. ook Vinnius, De pactis, XV, 10—11. 
3) Ad Pand. XXXVI, 1 no. 9, XXXIX, 5 n. 40. 
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behoeve van een derde, mits de bedinger voor zich zelven daarbij 
een regelrecht belang heeft. Zoodra die derde verklaard heeft van 
het bedongene gebruik te willen maken, wordt het beding krachtig 
en onherroepelijk" (Boek III, Titel I, art. 19) ^). De laatste zin­
snede doet zien, dat de ontwerper de Fransche Code gekend heeft, 
als een vertaling van art. 1121 kan het geheele voorschrift niet 
beschouwd worden, het gaat ongetwijfeld verder. Wel een reden, 
dunkt mij, om aan te nemen, dat een uitlegging van dat slecht 
geredigeerd artikel overeenkomstig de Fransche traditie hier eerder 
als te eng, dan als te ruim tegenover eigen rechtsopvattingen zou 
beschouwd worden. Hoe onzeker het oud-Hollandsch recht tegen­
over deze materie gestaan mag hebben, een uitlegging van art. 1121 
Code als Mr. Noyon geeft, zou stellig een inperking, en wel een 
volkomen doellooze inperking, tegenover dit recht geweest zijn. 

Het art. van v. d. Linden is geen vertaling van art. 1121 C 
art. 1034 W . N.v. H. is dat wel. En het is uiterst merkwaardig te 
zien, hoe men toen ter tijde dat art. vertaalde. Het art. luidt: Men 
kan ook ten behoeve van een derde iets bedingen, wanneer een 
overeenkomst welke men voor zich zelven maakt of een gift, die 
men voor een ander doet, zulk een voorwaarde of beding in zich 
bevat. Zoodra die derde verklaard heeft van het beding te willen 
gebruik maken, is hetzelve onherroepelijk. 

Ik herinner aan wat ik boven zeide over de redactie van art. 
1121 C. — ik wees er op dat een uitlegging van dat voorschrift 
alleen dan tot eenig bevredigend resultaat leidde, als men er een 
aanvaarding van de Fransche traditie in las — waarbij dan de 
vraag open bleef, in hoeverre in de lijn der traditie nu verder kan 
worden gegaan. Het Wetboek Napoleon voor Holland doet het 
een en het ander. Voor de stipulatie pour soi-même zet het de over­
eenkomst voor zich zelven, daarmee is het directe verband met de 
woorden van Pothier losgemaakt, maar wordt behouden wat ook 
bij Pothier en reeds lang voor hem gold: beding ten behoeve van 
een derde geldig als het aan een vervreemding is verbonden. Maar 
de regel wordt niet enkel behouden. Hij wordt ook uitgebreid. Niet 
alleen aan een beschikking over een zaak, aan ieders overeenkomst 
kan het beding ten bate van derden worden verbonden. Het is 
dezelfde ontwikkeling, die het Romeinsche recht vertoont bij de 
contractenleer in het algemeen. Er is een gesloten contracten­
systeem: overeenkomsten, die niet tot de vaste figuren kunnen 
worden gebracht, zijn niet bindend. Dan wordt die regel door­
broken, als de praestatie heeft plaats gehad, de contra-praestatie 
kan worden afgedwongen, het contractus innominatus wordt erkend. 
Eindelijk wordt afgezien van den eisch dat vóór praestatie (buiten 
de vaste figuren) noodig is om zijnerzijds te mogen vorderen: 
iedere overeenkomst die een geoorloofde oorzaak heeft, bindt par­
tijen. Is hier niet volkomen dezelfde ontwikkeling? Bedingen ten 

•') Weer in den geest van v. d. Keessel het Ontwerp 1820. 
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behoeve van derden niet bindend — wel bindend als hij die bedingt 
zijnerzijds gepraesteerd heeft — wel bindend als zij element zijn 
van een overeenkomst tusschen partijen? 

Een toelichting op het Wetboek Napoleon voor Holland bezitten 
wij niet, we weten niet, of de makers er van meenden enkel den 
Code te vertalen, van de daarin neergelegde gedachte een juistere 
formuleering te geven of dat zij wellicht opzettelijk iets nieuws 
wilden vastleggen. Maar dat men ten onzent de gebreken van de 
Fransche redactie voelde, blijkt wel uit wat er over te doen is ge­
weest bij de vaststelling van ons Burgerlijk Wetboek. In de aan-
teekeningen van Fockema bij Noordziek )̂ lezen wij: ,,Men is niet 
gelukkig geweest in het Fransche Wetboek, art. 1121, waaruit dit 
geheel is overgenomen, wegens de duidelijke uitdrukking der ge­
vallen. Men kan bedingen bijvoorbeeld van zijn partij om aan A 
iets te geven of voor A iets te verrigten en dat hij anderzins aan 
ons zal geven zekere som (het geval van Pothier no. 70). Men 
kan bedingen van zijn partij dat hij iets niet doen zal, en dat hij 
bij overtreding zal verbeuren ten voordeele van A zekere som (het 
geval dat naar de oude traditie niet viel onder het erkende beding, 
naar het W . N. v. H. wel). Men kan aan iemand iets geven, onder 
voorwaarde, dat hij A iets zal beloven, of voor dien iets zal ver­
richten (het oude geval, ruim geredigeerd zooals bij Pothier in 
no. 71). 

De vraag door leden onzer afdeeling voorgesteld is ook niet 
zeer voldoende beantwoord^). De Franschen hadden de schenkin­
gen niet onder de overeenkomsten gerangschikt; ik geloof dat men 
daarom en om andere redenen dit artikel wel duidelijker en meer 
gepast had kunnen inrichten. Misschien op deze wijze: ,,Iemand 
kan ook ten behoeve van een derde iets bedingen, indien zulks in 
verband staat met de overeenkomst, welke hij voor zich zelven met 
een ander heeft aangegaan. Hij die zoodanig beding enz." 

Het is jammer dat men Fockema's raad niet gevolgd heeft. Het 
zou ons heel wat moeite Bespaard hebben. Maar mogen wij op grond 
van al het voorafgaande niet aannemen dat wij ook nu ondanks de 
redactie der wet hetzelfde resultaat kunnen aanvaarden? Kunnen we 
niet ophouden met te twisten of bedingen nu beteekent bedingen 
voor zich dan wel zich verbinden en eenvoudig vragen of het beding 
ten behoeve van derden element is van een overeenkomst tusschen 
partijen? 

^) 1824—1825, II, blz. 453, Moltzer heeft hiervan in zijn Proefschrift nog geen 
gebruik kunnen maken. Verwonderlijker is, dat hij van het Wetboek Napoleon 
voor Holland geen notitie heeft genomen. 

2) Wat de regeering antwoordde, leert ons Voorduin. Daar staat: „Een afdee­
ling heeft (1824) naar de strekking van dit artikel gevraagd. De Regeering achtte, 
dat dit artikel, overeenkomende met art. 1121 van het Fransche Burgerlijk Wetboek 
zeer duidelijk is en in het geval voorziet, dat men ten behoeve van een derde een 
overeenkomst heeft getroffen, waaraan de derde zich onderwerpt". Inderdaad, niet 
zeer voldoende! 
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V 

Ik voor mij aarzel niet de vraag, die ik aan het slot van het vorig 
artikel stelde, bevestigend te beantwoorden. Ik geloof, dat wij ook 
naar ons geldend recht moeten zeggen een beding ten behoeve 
van een derde geeft den derde recht, indien het een element is van 
een geldige overeenkomst tusschen partijen. Naar Fransch recht 
staat vast, dat het beding recht geeft als het aan een praestatie 
van den bedinger verbonden is. Of het Fransche recht toelaat ver­
der te gaan, liet ik boven in het midden, thans wil ik wel verklaren 
dat ik een uitlegging als ik voor het Hollandsche recht verdedig, 
ook wel voor het Fransche zou durven aannemen. Historische in­
terpretatie moet zoeken naar een ontwikkelingslijn, zij moet niet 
stellen voor woord-uitlegging der wet woord-uitlegging van één 
bron van den wetgever, al is die dan ook Pothier. De rechtsleer 
over art. 1121 C. en art. 1353 B. W . is wel eens in die fout ver­
vallen. Voelt men zich daarvan bevrijd, dan is het, dunkt mij vol­
komen in de richting der ontwikkeling van het recht als men be­
staande behoeften — en dat die bestaan betwist niemand — be­
vredigt, door ook voor het Fransche recht den stap te doen dien 
het Wetboek Napoleon voor Holland reeds deed. De tekst der wet 
kan daarbij na al wat ik betoogde, geen hinderpaal zijn. Maar wat 
daarvan zijn moge, voor ons Nederlandsch recht geeft wat ik van 
onze Hollandsche rechts- en wetgeschiedenis meedeelde, dunkt 
mij, zoo sterken steun, dat zelfs de meest angstvallige uitlegger, ook 
hij die het minst geneigd zal zijn zelf aan het recht verder te 
bouwen en altijd maar weer wil vasthouden aan wat de wet zegt 
en wat vóór de wet ligt, de conclusie kan aanvaarden, dat wij 
mogen doen, alsof, wat men toen reeds begreep dat er moest staan, 
er ook werkelijk stond. Wie vooral uit de wet zelf wil putten, mag 
dan ook nog een beroep doen op art. 1815 B. W . 

W a t nu het resultaat voor de rechtstoepassing beteekent, blijkt 
het best uit enkele aan de rechtspractijk ontleende gevallen. Deze 
zullen tevens doen zien, hoe èn de leer, die enkel op het bedingen 
èn die welke vooral op het beloven van den stipulant voor derden 
let, vastloopen. Ook de laatste. Moltzer's opvatting mag terecht ge­
prezen zijn, omdat zij in het algemeen aan hedendaagsche eischen 
geheel voldoet, toch kan ook zij in de practijk tot gewrongen con­
structies leiden. Men gaat zoeken naar een verbintenis aan de zijde 
van dengeen, die voor den derde bedong, terwijl men moest volstaan 
met te constatceren dat hij een overeenkomst, een geldige overeen­
komst, die dus ook een geoorloofde oorzaak had, voor zich zelf 
sloot. Dergelijk wringen en meten heeft altijd het gevaar, dat, als 
men een verdere gekunsteldheid niet aandurft, onbillijkheden staan 
te vreezen. Ik denk nu aan het volgende geval. Iemand deponeert 
een pakje effecten bij een commissionnair met opschrift: Dit pakje 
bij mijn dood uit te keeren aan X. Dit is nu niet een geval, dat, als 
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dat van Leijds—Nijland, gelijkt op het in- de Pandektenplaats over 
Publia Maevia besprokene, het is er volkomen identiek mee. Recht­
bank )̂ en Hof )̂ wijzen de vordering tot afgifte aan den derde toe, 
maar merkwaardig is het verschil in motiveering. De Rechtbank 
staat op het standpunt van Moltzer, zij acht het beding geldig, in­
dien degeen die het maakte, zich zelf tot een tegenpraestatie aan zijn 
medecontractant verbond. Naar die tegenpraestatie gaat hij op zoek: 

Zij overweegt: ,,dat waar de gedaagde R. is commissionnair in 
effecten en de Rechtbank op grond daarvan moet aannemen dat 
de door hem aangenomen bewaargeving geschiedde in zijn voor­
meld beroep en derhalve niet om niet, maar tegen betaling van 
bewaarloon of provisie en derhalve het ten behoeve van een derde 
gemaakte beding is te beschouwen als een deel der contrapraestatie 
van den gedaagde R. tegenover de hetzij uitdrukkelijk, hetzij stil­
zwijgend door den heer A. op zich genomen verplichting" enz. Is 
het niet gewrongen? er is in het proces geen sprake geweest van 
het bewaarloon en wat doet het er toe? Stel, de persoon in kwestie 
had nu eens niet bij een commissionnair maar bij een goeden vriend 
het pakje waardepapieren gedeponeerd, zou dan de bevoordeelde 
niet het recht hebben het op te eischen? Moet van dergelijke toe­
valligheden de beslissing afhangen? Is dat niet zonder eenigen 
goeden zin? 

Het Hof motiveert anders. Men bedenke dat intusschen het ar­
rest van den Hoogen Raad in zake Leijds—Nijland is gewezen en 
het Haagsche Hof daarbij zijne vroegere opvatting van artt. 1353 
had zien verwerpen. Thans sluit het zich volkomen bij den Hoogen 
Raad aan. Niet naar een verbintenis van dengeen die het beding 
ten behoeve van derden maakt, moet worden gezocht maar naar een 
recht aan zijn kant, en het Hof ziet dit hierin dat de commissionnair 
op zich neemt het pakje voor den bewaargever te bewaren. Voor 
zich zelf bedong deze bewaring en eventueele teruggave, voor den 
derde afgifte na den dood. 

Bij het Hof werd nog een verweer opgeworpen. De voorwaarde 
of last ten bate van den derde moet liggen buiten de normale gren­
zen der overeenkomst, beweert hier de appellant, terwijl zij hier 
juist zou bestaan in de normale praestatie van den bewaarnemer, 
het teruggeven. Het Hof acht dit verweer onjuist: dergelijke be­
perking kent de wet niet. Het bezwaar herinnert aan dat, hetwelk 
de proc.-gen. Noyon had tegen toewijzing van de vordering uit het 
bruikleen door Staats-President Kruger gegeven. Ook hij zocht naar 
iets buitengewoons buiten de gewone bestanddeelen der overeen­
komst, maar volgens hem was dit niet zoozeer noodzakelijk voor 
het beding, dat de stipulant voor zich zelven maakt. De Hooge 
Raad wil er niet van weten, de bevoegdheid tot opzegging van het 
bruikleen was het beding, dat de uitleener voor zich zelf had ge-

1) Den Haag 2 Dec. 1913, W. 9620. 
2) Hof den Haag 2 Nov. 1914, N. J. 1915, 52, W . P. N. R. 2358. 
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maakt, de clausule dat na zijn dood een ander de bevoegdheid zou 
hebben, was daaraan als beding voor den derde toegevoegd. Tus-
schen de opvatting van den Hoogen Raad en die van zijn procureur-
generaal, zie ik een principieel verschil. Wa t de woorden van art. 
1353 B. W . betreft, daarover denken zij gelijk. Maar in de prac-
tische toepassing zal de Hooge Raad veel dichter staan bij wat ons 
de juiste leer schijnt dan de procureur-generaal. Naar iets dat valt 
buiten het gewone kader der overeenkomst wordt niet gezocht, en 
waar althans bij iedere wederkeerige overeenkomst, volmaakt of 
onvolmaakt, wel ieder der partijen in den regel iets voor zich zelven 
bedongen zal hebben, zal ook haast steeds het beding voor den 
derde worden erkend. In Noyon's stelsel daarentegen, zal het art. 
1353 buiten de gevallen der schenking met last alle toepassing mis­
sen. Voor dit stelsel kan ik met den besten wil geen redelijken grond 
vinden, tenzij dan de oude opvatting, dat enkel partijen aan een 
contract recht kunnen ontleenen. Maar w^aarom dan deze uitzonde­
ring? Noyon doet zelfs geen poging het te motiveeren. De Hooge 
Raad blijft veel dichter bij het resultaat, dat een ontwikkeling van 
eeuwen ons bracht; mits er maar iets blijft voor den bedinger zelf, 
mag het derden-beding clausule zijn van ieder wederkeerig contract. 

Toch ben ik niet gerust, dat de Hooge Raad, blijft hij aan de 
uitlegging van zijn laatste arrest waarde hechten en handhaaft 
hij de gekozen formule, in ieder geval zal beslissen zooals het ons 
voorkomt, dat zou moeten geschieden. Stel, bij een koop komen 
partijen overeen, dat de kooper den koopprijs zal betalen aan een 
derde. Het is hunne bedoeling dien derde een zelfstandig recht te 
verschaffen. Als de verkooper nu b.v. bedingt: betaling van den 
halven prijs aan zich zelven, de andere helft aan den derde, dan 
zal de H. R. de derde zijn actie toewijzen, de verkooper heeft ook 
voor zich zelf bedongen. Maar hoe als nu de koopprijs geheel aan 
den derde moet worden betaald? Heeft die dan geen recht? En 
weer wel als de verkooper ook maar een tiende krijgt? Is dat niet 
pure willekeur? Zoo komt men er toe, den derde, als de appellant 
bij het Haagsche Hof wilde, enkel een recht te geven, als de nor­
male praestaties uit de overeenkomst geheel tusschen partijen moe­
ten worden uitgewisseld. En toch: in de wet vindt dat geen steun, 
historisch is er niets voor te zeggen en art. 1815 B. W . doet de deur 
dicht, door bij de lijfrente de mogelijkheid dat de normale praestatie 
(de betaling der rente) aan een derde moet geschieden, met zoovele 
woorden uit te spreken. 

De eenige rationeele oplossing is ieder beding ten behoeve van 
derden te erkennen, indien het is toegevoegd aan een overeenkomst 
tusschen partijen. Ik verheug mij tegen den Hoogen Raad van 
Juni 1914 een beroep te mogen doen op den Hoogen Raad van 
November 1913 ^). Het toen berechte geval kan de beteekenis van 

1; 21 November 1913, W. 9609, W. P. N. R. 2296, vonnis Rechtbank Amster­
dam in W. 9516. W.P . N. R. 2262. N. J. 1913, 1318. 
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onze opvatting nog nader aan het licht doen komen. 
Bij gelegenheid van een boedelscheiding spreken de beide erf­

genamen af om aan de twee zusters van den erflater en na over­
lijden van een dezer aan de langstlevende een bedrag uit te keeren 
van / 3 pet week. Een der zusters overlijdt, de andere zou nu vol­
gens het beding recht hebben op de gcheele uitkeering, een der 
erfgenamen wordt echter nalatig, kan hij worden aangesproken? 
De kantonrechter had bevestigend geantwoord, hij beschouwde de 
afspraak voor de eischeres als een last, toegevoegd aan de boedel­
scheiding, de Rechtbank beslistte daarentegen dat men hier niet 
met zulk een last, maar met een zelfstandige overeenkomst, van de 
boedelscheiding geheel onafhankelijk, te maken had. Vraag, heeft 
de derde niettemin recht tot vorderen? Volgens de Rechtbank 
wel, volgens den Hoogen Raad niet. En op welken grond? omdat 
„art. 1353 B. W. alleen dan aan een ten behoeve van een derde ge­
maakt beding rechtskracht toekent, als dit beding als voorwaarde 
o[ als last is verbonden aan een geldige overeenkomst, die tusschen 
twee of meer partijen was aangegaan of aan een geldige schenking, 
die door de eene partij aan de andere wordt gedaan". Het is een 
overweging, die ik gaarne zou onderschrijven, ik kan het alleen be­
treuren, dat de H. R. een half jaar later gemeend heeft deze formu­
leering van den regel te moeten inperken. Had hij haar behouden, 
hij had dan wel het geval van 1914 niet anders beslist dan nu, 
maar hij had een jurisprudentie gevestigd over het beding, die grond­
slag zou worden van een gezonde ontwikkeling. Thans zitten wij 
vast aan de zooveel minder gelukkige en toch veel meer opgemerkte 
formuleering van het arrest van 1914. De lagere rechtscolleges ne­
men haar al tot richtsnoer. 

Het arrest is behalve om de parafrase, die het op art. 1353 B. W . 
geeft, belangrijk, omdat het in de toepassing van de opgestelde 
formule zoo duidelijk doet zien, waar ook naar ons oordeel de 
grens van de geldigheid van het beding ten behoeve van derden 
ligt. Er moet een geldige overeenkomst zijn tusschen partijen. Deze 
moeten tot elkaar staan ais kooper en verkooper, bewaargever en 
bewaarnemer, bruikleener en uitleener enz. ^). Of een geldige over­
eenkomst bestaat, zal afhangen van de eischen die men daaraan 
in het algemeen stelt, met name van den eisch van de geoorloofde 
oorzaak. Denkt men dus het beding ten behoeve van derden weg, 
dan moet in ieder concreet geval, een bindende contractueele ver­
houding tusschen partijen overblijven. Wa t zien we nu hier? Dat 
als we de beide bedingen wegdenken, er totaal niets overblijft. 
De overeenkomst heeft geen andere inhoud dan deze. Hiermee is, 
dunkt mij, de zaak ten nadeele van den derde beslist. Het eenige 
wat hier tot twijfel aanleiding heeft kunnen geven, is dat hier beide 
partijen een praestatie van hun mede-contractant aan den derde 

1) Vgl. Hellwig t. a.p. blz. 44. 
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bedongen. Had slechts één der erfgenamen toegezegd de zusters 
een uitkeering te doen, niemand zou beweerd hebben dat deze toe­
zegging, niet tegenover de zusters, maar aan den mede-erfgenaam 
gedaan, bindende kracht zou gehad hebben. Maar is het nu anders, 
nu beide erfgenamen zich tot gelijke praestatie verbonden? Ik zie 
het niet in. Er zijn hier niet dan twee schenkingsbeloften aan de­
zelfde derde; door die tegenover elkaar te doen, treden de par­
tijen tot elkaar in geenerlei verhouding. 

De Rechtbank oordeelde — van het standpunt trouwens der leer 
van Moltzer — anders. De goede trouw verplicht ook hier. Ik wil 
het niet tegenspreken, maar als men dat aanneemt, moet men ook 
aannemen dat iedere, ook niet aangenomen schenkingsbelofte, naar 
goede trouw moet worden uitgevoerd. Zoolang echter de wet­
gever daarvan niet weten wil (art. 1720), kan de leer der Recht­
bank moeielijk worden aanvaard. 

Voor de overeenkomst aanvaarden wij alle eischen die de wet 
stelt en hoever men ook wil gaan in het als bindend erkennen van 
het enkele aanbod, voor de schenkingsbelofte heeft, zoover ik weet, 
nog niemand die bindende kracht beweerd. Maar als er eenmaal een 
geldige overeenkomst tusschen partijen is, dan hebben zij het in hun 
macht de bevoegdheden uit die overeenkomst aan derden te ver­
kenen. En is dit wel iets bijzonders? Is het niet een gevolg van de 
mogelijkheid het recht uit de overeenkomst over te dragen? Is het 
bijzondere niet veeleer enkel hierin gelegen, dat als de derde ge­
rechtigd wordt verklaard, deze het recht verwerft, ook indien de 
stipulant te zijnen opzichte schenking bedoelt? Dat dan schenkings-
vorm en de eisch van aanneming der schenkingsbelofte wegvallen? 
Furgole had dat bijzondere goed gevoeld, hij had het willen be­
perken, maar het recht is doorgegaan in de ontwikkeling, die het 
eeuwen had gevolgd. 

Partijen zijn vrij in hunne overeenkomsten hunne rechtsverhou­
dingen zelf te regelen, zij mogen ook bepalen, wie uit die overeen­
komst recht zal hebben. Voor zulk een overeenkomst, waaruit een 
ander recht krijgt, bestaan de gewone eischen, maar ook geen 
andere. 

Zoo blijft dus deze beperking, een beperking die trouwens ook 
een nieuw wetboek als het Duitsche^), dat toch stellig niet afwij­
zend tegenover het derdenbeding staat, heeft aangenomen. Ook 
daar moet het beding element zijn eener overeenkomst tusschen 
partijen. Volgt men ook voor ons recht deze opvatting, dan zal, 
dunkt mij, ,,een conflict tusschen datgene wat door de eischen van 
het moderne leven gevorderd wordt en datgene wat het art. (1353) 
zegt" ^), anders niet te ontgaan, vermeden worden. 

1) § 328. 
^) Woorden van Meijers in zijn aanteekening op het arrest van 21 Nov. 1913 

in W. 9609. 



113. HET RECHT VAN DEN BEVOORDEELDE BIJ 
LEVENSVERZEKERING. * 

Over het recht van dengeen, te wiens bate een overeenkomst 
van levensverzekering is afgesloten, is veel en uitvoerig gesproken. 
Ook in dit blad is er menige beschouwing aan gewijd^). Het is 
niet mijn voornemen deze litteratuur met een opstel aan te vullen, 
dat de zaak van alle zijden beziet. Naar aanleiding echter van 
mijn studie over het beding ten behoeve van derden in het alge­
meen, wil ik een enkele opmerking over den aard van dit recht 
maken. 

Ter oriënteering herinner ik er aan, dat volgens onze juris­
prudentie — met name die van den Hoogen Raad — de derde 
bevoordeelde bij den dood van den verzekeringnemer een eigen 
recht heeft tegen den verzekeraar, dat hij dit recht niet ontleent 
aan den verzekeringnemer en het nimmer tot den boedel van dezen 
heeft behoord. Deze heeft geen recht op de uitkeering maar wel 
heeft hij — indien niet anders is bedongen — een beschikkingsrecht 
over de som, die na zijn dood zal worden uitbetaald. Hij kan een 
eens gedane aanwijzing herroepen, een nieuwe bevoordeelde aan­
wijzen, hij kan ook de pohs afkoopen. Gevolg van een en ander is 
dat bij faillissement van den verzekeringnemer niet een recht op 
uitkeering, wel de genoemde beschikkingsbevoegdheid in het faillis­
sement valt. Sterft de verzekerde-failliet, dan heeft de derde, niet de 
curator recht op uitkeering van de som, maar de curator is be­
voegd de aanwijzing, door den verzekeringnemer gedaan, te her­
roepen en zich zelf aan te wijzen, hij mag ook de polis afkoopen ^). 

Bekend is dat deze leer door Molengraaff herhaaldelijk en scherp 
is bestreden ^). Volgens hem behoort het recht op de uitkeering 
tijdens het leven van den verzekeringnemer tot diens vermogen en 
gaat het eerst bij den dood over op dengeen, voor wien het beding 
is gemaakt. Dit recht valt in he^ faillissement van den verzekering­
nemer, de curator kan de som bij overlijden van den failliet op-
eischen. 

Van een anderen kant — zij het met ten aanzien van deze vraag 
gelijk resultaat — heeft voor eenigen tijd in een interessante kritiek 
op het boekje van Micheels, Suyling*) de leer van den Hoogen 
Raad aangevallen. Deze erkent dat het recht op uitkeering als zelf­
standig recht ontstaat bij het overlijden en dat dat recht nooit tot 

* Weekblad voor Registratie, Notaris-ambt en Registratie, no. 2441 (7 October 
1916). 

1) Laatstelijk A. C. de Wilde, in nos. 1911 vlg. 
2) Vgl. arresten 5 Dec. 1902, W. 7841, 22 Jan. 1904, W'. 8024, 5 Dec. 1913, 

W. 9610, W. P. N. R. 2306, en de aanteekening van Meijers in het Wbl. 
3) Laatstelijk Correspondentieblad Broederschap Notarissen 1911. 

Rechtsgeleerd Magazijn 1915, blz. 154 vlg. 
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den boedel van den verzekeringnemer heeft behoord. Maar van het 
ontstaan van dit recht geeft hij een eigenaardige verklaring. Vol­
gens hem doet de verzekeringmaatschappij bij het sluiten van de 
overeenkomst een aanbod tot uitbetalen na overlijden en dit aanbod 
wordt, als het oogenblik daar is, door den derde aangenomen. Aan 
dit aanbod is de verzekeraar gebonden, over die gebondenheid heeft 
de verzekeringnemer de beschikking. Gaat deze nu failliet, dan 
treft het faillissementsbeslag ook die gebondenheid. Gevolg is, dat 
de aanwijzing geen werking kan hebben en de overeenkomst, waar­
uit het uitkeeringsrecht geboren zou worden, niet m.eer ten be­
hoeve van den derde kan ontstaan. Ook hij verklaart dus den 
curator gerechtigd tot de verzekerde som. 

Tegen deze voorstelling — hoe scherpzinnig gevonden en ver­
dedigd zij ook is — nu heb ik vele en mij dunkt gewichtige be­
zwaren. Zij schijnt mij een gewrongen constructie voor wat in 
werkelijkheid toch heel eenvoudig is, ze schijnt mij bovendien in 
strijd met den zin van het tweede lid van art. 1353 B. W . 

Een gewrongen constructie. Immers naar deze voorstelling zou 
er steeds, indien werd afgesproken dat een praestatie ra doode van 
een der contractanten zou geschieden, niet een overeenkomst zijn, 
maar enkel een ,,gebondenheid aan aanbod". Suyling erkent dit 
uitdrukkelijk, ook voor het geval de betaling aan de erven moet 
geschieden, laat hij de overeenkomst eerst tot stand komen, als 
de erven zich aanmelden. Moet men, zoo doorredeneerend, niet 
hetzelfde aannemen voor iedere overeenkomst met tijdsbepaling? 
Wat voor nut heeft dat? Waarom zou er niet een overeenkomst 
zijn in den traditioneelen zin, als partijen afspreken dat de een 
eerst praesteeren zal na zekeren tijd. desnoods na den dood van 
den andere? Maar ook wat meer in het bijzonder de afspraak be­
treft met beding van praestatie aan een derde, zie ik van dat aan­
bod niets. De verzekeraar biedt den derde niets aan, hij treedt 
alleen in relatie met den verzekeringnemer. Duidelijk is dat, indien 
men dit geval vergelijkt met dat, waar de stipulant niet een beding 
maakt direct voor den derde, maar bedingt, dat de promittent met 
den derde het een of ander overeen zal komen, op zekere voor­
waarden zal contracteeren. Denk aan het beding van een minimum­
loon voor de arbeiders in een aannemingscontract, dan is de pro­
mittent inderdaad tot een aanbod aan den derde verplicht, dan moet 
met dezen nog overeengekomen worden. Maar in het gewone 
beding ten bate van derden is er geen overeenkomst tusschen 
promittent en derde. Misschien wel het best wordt dit geïllustreerd 
door dit geval: A geeft f 5000 aan B met beding dat deze wekelijks 
zal uitkeeren aan C gedurende zekeren tijd [ 5. Volgens de hier 
bestreden opvatting zou door aanneming dier gift B een aanbod 
doen aan C (ook een fictie), door acceptatie van dezen zou dan 
een overeenkomst ontstaan tusschen B en C. Maar welke overeen­
komst? Het kan moeielijk anders zijn dan een schenking en toch is 
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nog nimmer beweerd, dat tusschen B en C om B gebonden te doen 
zijn een authentieke akte zou moeten worden verleden. Wil Suyling 
dit inderdaad volhouden? Wèl een miskenning van het derden-
beding. 

Suyling zoekt den rechtsgrond van de gebondenheid van den 
verzekeraar in een overeenkomst. Terecht, maar die grond zit niet 
in een overeenkomst met den derde, maar in die met den verzeke­
ringnemer. Ik verwijs naar mijn vorige artikelen. Thans moet ik 
alleen nog eenige aandacht wijden aan het tweede lid van art. 
1353 B. W . Ik wijs vooreerst op de redactie^), er staat niet dat 
het recht van den derde ontstaat, indien hij het hem gedaan aan­
bod heeft aangenomen, maar er staat dat dit recht (blijkbaar reeds 
door de overeenkomst ontstaan) onherroepelijk wordt als de derde 
,,verklaard heeft er gebruik van te zullen maken". De beteekenis 
van dit voorschrift wordt eerst recht klaar, als men let op de ge­
schiedenis — n'en déplaise Suyling's afkeer van historische inter­
pretatie. Art. 1121 Code gaf de beslissing in een eeuwen langen 
strijd. Sinds de erkenning van het beding ten behoeve van derden 
door de glossatoren al, vocht men over de vraag: mag hij die zulk 
een beding gemaakt heeft (de stipulant meen ik) dit herroepen? 
Is 's derden recht ook voor hem onaantastbaar? het was een punt 
dat maar niet tot rust kon komen, nog in de 18e eeuw was het be­
twist, Furgole -) verklaarde zich voor de herroepelijkheid, de ordon-
nance van 1747 koos anders. Reactie daartegen was weer het Code­
artikel: zoolang de derde niet verklaard heeft de te zijnen behoeve 
gemaakte beschikking te aanvaarden, kan zij herroepen worden. 
En met deze bepaling schijnt de strijd geëindigd, voor ons is het 
artikel van geringer belang. Immers de vraag van al- of niet-
herroepelijkheid zal, nu het zwaartepunt bij het beding ten be­
hoeve van derden verlegd is van de gift met last naar de levens­
verzekering, voor ons wel in de eerste plaats een vraag van inter­
pretatie zijn. Was het de zin der aanwijzing haar definitief te doen 
zijn of niet? Dat is de vraag die voorop staat. Maar al schijnt zij 
bedoeld als een definitieve, blijkt van voorbehoud van mogelijkheid 
van herroeping niet, dan nog kan zij herroepen worden, zegt art. 
1353, tot op het oogenblik dat de derde verklaard heeft er van ge­
bruik te willen maken. Wil men de verklaring van den derde onder 
een of andere categorie brengen, dan hoort zij met de ratihabitie 
bij zaakwaarneming of wel de aanvaarding van een legaat in één 
rubriek niet met de aanneming van een aanbod tot het sluiten van 
een overeenkomst. Dit is ook de in Frankrijk algemeen gehuldigde 
opvatting •'). 

Ik wijs nog even op de gevolgen van Suyling's opvatting. De 

1) Vgl. Planiol, II, no. 125L 
^) Questions remarquables sur Ia matière des donations, V, n. 38. 
3) Planiol t. a. p. Baudry—Lacantinerie et Barde, I, no. 194. 
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derde zou zijn recht ontleenen aan een overeenkomst door hem 
zelven met den promittent gesloten. Maar hoe dan te verklaren 
dat dit recht geheel afhankelijk is van de geldigheid der overeen­
komst tusschen promittent en stipulant? Of ontkent Suyling die 
afhankelijkheid? Meent hij dus, dat de derde wél gerechtigd is de 
uitkeering te vorderen, indien de overeenkomst b.v. door bedrog van 
den verzekeringnemer is tot stand gekomen? Van waar vooral bij 
deze opvatting het recht van den stipulant om nakoming van den 
derde te eischen? Hij heeft toch alleen bedongen dat de promittent 
,,gebonden zou zijn aan zijn aanbod", heeft de derde eenmaal aan­
genomen, dan is er van zulk een voor-stadium van de dan volledig 
tot stand gekomen overeenkomst immers geen kwestie meer? 

Maar genoeg over deze opvatting zelve. Ik moet nog even stil­
staan bij wat Suyling leert over de werking van het faillissement 
in dezen, ik heb dan tevens gelegenheid de consequenties van 
mijn eigen opvatting voor het geval van faillissement van den ver­
zekeringnemer uiteen te zetten. Letterlijk schrijft de Utrechtsche 
hoogleeraar daarover^): ,.De verzekeringnemer heeft een uitkee­
ring bij zijn overlijden bedongen ten behoeve van zich zelf of van 
den derde, die hij bij zijn dood zal hebben aangewezen. Hiermede 
is een gebondenheid aan een aanbod gegeven. Over de gebonden­
heid beschikte de verzekeringnemer door een bevoordeelde te noe­
men. Intusschen die beschikking werkt eerst bij diens overlijden. 
Daarna gaat de verzekeringnemer failliet; vervolgens sterft hij. 
W a t voor gevolg zal de nu nog bestaande aanwijzing van een 
derde ten opzichte van den boedel hebben? Geenerlei, want de 
gebondenheid van den verzekeraar aan het aanbod tot uitkeering 
is een tot den faillieten boedel behoorend recht, en over zijn rech­
ten kan de failliet niet meer beschikken." 

Ik heb deze passage letterlijk overgenomen, omdat ik vreesde 
haar licht te kort te zullen doen, indien ik haar resumeerde. Zij is 
mij inderdaad niet duidelijk. Daargelaten nu voor een oogenblik 
die geheele aanbod-constructie, begrijp ik de conclusie niet. De ,,ge­
bondenheid" behoort tot den faillieten boedel en daarover kan de 
failliet niet meer beschikken. Goed, maar het geval is juist dat hij 
heeft beschikt vóór faillissement. Het ,,want" dat in den laatsten 
zin op geenerlei volgt is voor mij geenszins afdoende. Vraagt men 
wat voor recht die ,,gebondenheid" geeft, wat de actieve zijde van 
deze voor den verzekeringnemer is, dan zijn er maar twee antwoor­
den mogelijk: öf zij geeft de bevoegdheid tot aanwijzing van den 
gerechtigde, meer niet, maar dan komt men tot de leer van den 
H.R. die Suyling bestrijdt, of zij is niet anders dan een andere 
naam voor het recht op de uitkeering. Suyling wil daarvan niet 
weten. Toch is zijn bewering dat dit recht door het faill.beslag 
wordt getroffen en dat dit beteekent dat de reeds voor het faillisse-

1) Blz. 158. 
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ment gedane aanwijzing uitwerking mist, alleen zoo te begrijpen. 
Neen, dan is het betoog van den anderen Utrechtschen hoog­

leeraar, dien ik citeerde, eenvoudiger en klaarder. De verzekering­
nemer heeft een recht op uitkeering — zegt Molengraaff — en 
dit recht valt in het faillissement. Dat bij zulk een voorstelling de 
beschikking, die dit recht bij den dood zou doen overgaan op den 
derde, geen uitwerking kan hebben in geval van faillissement, valt 
gemakkelijk in te zien. 

Maar tegenover deze leer zou ik — en ik bevind mij daarbij, 
behalve van al degenen die Meijers aanhaalt in W . 9610 en van 
Meijers zelven, ook in gezelschap van Suyling — willen volhouden, 
dat dit recht op uitkeering niet behoort tot den boedel van den 
verzekeringnemer. 

In een uitvoerige bespreking van het pro en contra treed ik niet. 
Mijne conclusie volgt uit wat ik vroeger schreef over het beding 
ten behoeve van derden en wat ik boven aanvoerde. De derde 
krijgt het recht door het beding en ook op het oogenblik van het 
beding. Gaat dit aan het faillissement vooraf, dan blijft het faillisse­
ment daarvoor dus zonder belang. Maar zoolang het beding niet 
onherroepelijk is geworden, bestaat bevoegdheid de eens gedane 
aanwijzing weder in te trekken en die bevoegdheid valt in het 
faillissement. 

Misschien wordt dat alles duidelijker, als het wordt toegelicht 
door eenige voorbeelden van derden-beding buiten het verzekerings­
recht. Iemand deponeert geld bij een bank met beding dit op zeker 
tijdstip aan een derde uit te betalen. De deponens failleert, wie kan 
het depot opeischen? Mijns inziens zijn twee vragen te stellen: 1°. 
was de aanwijzing al of niet als een herroepelijke bedoeld? 2°. Zoo 
van een voorbehoud van herroeping niet blijkt, heeft dan aanvaar­
ding door den derde plaats gehad? De eerste vraag moet gesteld 
worden, omdat, hoewel art. 1353 de herroepelijkheid voorschrijft 
ook voor geval deze niet uitdrukkelijk of stilzwijgend is voorbehou­
den, deze op de wet steunende bevoegdheid vervalt, indien de derde 
heeft aanvaard. Van zulk een aanvaarding kan geen sprake zijn, 
indien de herroeping uitdrukkelijk is bedongen, het spreekt van 
zelf dat dan aanneming door den derde zonder uitwerking blijft. 
Stel nu, de aanwijzing bedoelde definitief te zijn. W a t kan de 
curator doen? Is aanvaard, dan is de som voor den boedel verloren, 
maar ook indien niet aanvaard is, is de bank tegenover den derde 
gebonden. Maar de deponens kan nog herroepen en die bevoegdheid 
heeft nu de curator, daarom kan hij opeischen. Vergelijk dit geval 
met het depot van bepaalde met nummer aangeduide effecten. Ik 
deponeer die met beding deze af te geven aan X. Voor wie is de 
bank houder? m.i. ongetwijfeld voor X. Failleer ik, dan vormen 
die effecten geen deel van mijn boedel, maar de curator kan ze er 
in terug doen keeren door, zoolang X niet heeft aanvaard, gebruik 
te maken van zijn herroepingsbevoegdheid. 
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Zetten wij onze parallel voort. W e stellen hetzelfde geval met 
deze verandering, dat bedongen is uitkeering na doode. Dit beding 
is niet zonder belang voor de beantwoording van onze vraag. Er 
volgt uit, dat vóór den dood herroepelijkheid is bedoeld, met den 
dood de aanwijzing daarentegen definitief wordt. Vóór den dood is 
aanneming dus irrelevant, maar na den dood is dan art. 1353 toe­
passelijk en vóór aanneming herroeping nog mogelijk? Ik zou het 
niet meenen. In het algemeen is het reeds twijfelachtig of deze be­
voegdheid op erfgenamen overgaat, de oude traditie ontkende het 
vrijwel constant ' ) . Maar wat daarvan zijn moge, juist deze toe­
voeging, dat het recht den derde bij doode verleend wordt, kan niet 
anders beteekenen dan een uitsluiting van den overgang van het 
herroepingsrecht op de erfgenamen. Op het oogenblik van den 
dood wordt het recht van den derde onaantastbaar. 

Iets dergelijks heeft nu plaats bij levensverzekering. Er is ver­
schil. Door de overeenkomst met de bank gaat het recht op het 
gedeponeerde geld oyer op den derde. Hier sluit de aard van het 
contract zulk een overgang uit, door het contract verkrijgt de derde 
een nieuw recht. Maar er is ook overeenstemming. Ook dit recht 
is voor herroeping vatbaar, dat volgt reeds uit den aard der han­
deling en wordt vaak nog uitdrukkelijk bedongen, ook dit recht 
wordt onaantastbaar door den dood. Maar, vraagt men wellicht, 
wat had de derde dan vóór den dood? niet beschikkingsbevoegdheid 
— die heeft de verzekerde, de contracteerende partij, niet ook recht 
op een actief, een vermogenswaarde — dat ontstaat eerst met het 
overlijden. Dit is juist, het recht van den derde is niet meer dan 
een kans, niet meer dan een bevoegdheid aan een onzekeren datum 
gebonden en bovendien nog herroepelijk, maar dat neemt niet weg, 
dat hij aan het contract zijn recht ontleent en dat niet met den dood 
een recht op uitkeering van den verzekerde (die zulk een recht nooit 
gehad heeft) op hem overgaat. 

Het eigenaardige van deze beschikking is nu, dat het herroepelijke 
recht van den derde tot op den dood juist om de mogelijkheid, dat 
de wil van den verzekeringnemer het ten allen tijde kan doen ver­
vallen, zoo goed als geen waarde heeft, dat daarentegen de be­
schikkingsbevoegdheid een min of meer belangrijke geldswaarde 
vertegenwoordigt. Begrijpelijk dat men daarom geneigd is ,,de polis", 
zonder juridisch scherp te onderscheiden, wat daar eigenlijk onder 
te verstaan is, tot het vermogen van den verzekeringnemer te 
rekenen. Maar hoe begrijpelijk dit zijn mag, tot de conclusie, dat 
het recht op uitkeering tot den boedel behoort, mag dit nooit leiden. 

Men ziet, mijn uitkomsten zijn over het geheel gelijk aan die 
van den Hoogen Raad. Ik formuleer eenigszins anders — in hoever 
dat practische verschillen geeft, laat ik voor het oogenblik in het 

1) Vgl. Lambert, blz. 100. 
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midden, voor de vraag die we hier bespreken, is de conclusie 
dezelfde. 

Nog enkele opmerkingen tot slot. Vooreerst deze. Bovenstaande 
uiteenzetting doet, dunkt mij, het verschil met het legaat duidelijk 
uitkomen. Beide werken bij doode, maar door het legaat gaat het 
recht op het oogenblik van den dood op den legataris over, bij het 
beding ten behoeve van derden wordt op dat oogenblik de mogelijk­
heid tot herroeping opgeheven. 

Dan nog dit: Suyling heeft in zijn door mij meermalen aangehaal­
de beschouwingen er op gewezen dat de levensverzekeringpolis in 
de practijk een dubbele functie heeft: zij bedoelt bevoordeeling van 
den derde, maar zij bedoelt toch ook zorg voor zich zelve: de moge­
lijkheid van afkoop, beleening van de polis, inruiling tegen een vrije 
polis enz., wijzen er op. Ik erken de juistheid der opmerking, ook 
het laatste element moet tot zijn recht komen. Maar, zou ik willen 
vragen, geschiedt dat dan niet bij de leer onzer jurisprudentie? 
Doet juist niet haar onderscheiding tusschen het recht op de uit­
keering aan den derde toekomend en de beschikkingsbevoegdheid 
van den verzekeringnemer beide kanten duidelijk zien en voldoet 
die niet geheel aan de eischen der practijk? 

Mijn slotopmerking betreft de kwesties van legitieme, benadeeling 
bij tweede huwelijk enz. Meijers heeft er al op gewezen dat uit het 
standpunt van den Hoogen Raad geenszins volgt dat tegen een 
levensverzekering niet op grond der wetsbepalingen over genoemde 
materie zou opgekomen kunnen worden. Daarvoor is immers niet 
anders noodig dan dat de derde door den verzekeringnemer om 
niet is bevoordeeld. Dan is er een schenking in ruimen zin. welke 
weg daarbij is gevolgd, is onverschillig. En dat is hier ongetwijfeld 
het geval, de vraag is enkel voor welk bedrag heeft zulk een be­
voordeeling plaats gehad? Ik zou antwoorden: voor het bedrag der 
betaalde premies, alleen deze zijn uit het vermogen van den ver­
zekeringnemer gevloeid. Aldus oordeelt ook de Fransche juris­
prudentie en doctrine '^). 

1) Vgl. Baudry et Barde, I, n. 206, Baudry—Wahl, III, 2766. 



114. OVERNEMEN VAN EN TOETREDEN T O T EENS 
ANDERS SCHULD. * 

I 

Wanneer men nieuwere Fransche schrijvers over de delegatie 
raadpleegt vindt men geregeld de opmerking, dat de delegatie van 
schuld, zooals de Code die dacht, in de practijk bezig is te ver­
dwijnen voor een beding ten behoeve van derden, waardoor het 
resultaat dat men met de delegatie beoogt op eenvoudiger wijze 
wordt bereikt. Het is meer geschied; voor dezelfde behoefte neemt 
het eene instituut de functie van het andere over. Het schijnt dat 
Lambert de eerste was die op het verschijnsel de aandacht vestig­
de^), hem volgen Planiol-), Baudry et Barde^), Colin et Capi-
t a n t ' ) . Het arrest van den H. R. van 29 Januari 1920, (N. J. 1920, 
225) dat men in dit nummer vindt afgedrukt, leert dat ook onze 
Nederlandsche jurisprudentie deze wijze van handelen sanctionneert. 

W a t was het geval? Johannes Ruygrok van der Werve had aan 
Casparus Ruygrok van der Werve een huis verkocht en daarbij 
onder meer bedongen, dat de kooper ter voldoening van den koop­
prijs voor zijn rekening nam de betaling en voldoening van een 
schuld van ƒ 1000 die Johannes had aan zekeren Van Leeuwen. 
Vraag: kunnen de erven van Van Leeuwen hoofdsom en rente 
van de erven van Casparus opvorderen? 

Houdt men zich aan den gedachtengang, die de vroegere doctrine 
en ook de opstellers van den Code volgden, dan zou hier een dele­
gatie noodig zijn geweest. Dit instituut mag als bekend worden 
ondersteld. Ik bepaal mij er toe er aan te herinneren, dat daarbij 
de delegans aan den delegataris verzoekt den gedelegeerde als 
schuldenaar in zijn plaats te aanvaarden, of anders uitgedrukt dat 
die delegans laatstbedoelde aanwijst te betalen aan den delegataris 
en deze hem in plaats van dien delegans aanneemt. Dus in ons geval: 
Johannes had dan v. Leeuwen verzocht Casparus als schuldenaar 
te beschouwen en deze had daarin toegestemd, noodig waren drie 
contracten, althans één contract tusschen drie personen. Volledig 
was de delegatie geweest, indien v. Leeuwen daarbij zijnerzijds 
Johannes uitdrukkelijk had bevrijd (art. 1453 B. W., 1275 C ) , 
doch de Fransche auteurs laten niet na er op te wijzen, dat naast 
de volledige voorkomt de ,,delegation imparfaite". Immers; de enkele 
aanvaarding van den nieuwen debiteur door den crediteur bevrijdt 

* Weekblad voor Privaatrecht, Notaris-ambt en Registratie, nos. 2525—2527 
(17 en 24 April en 1 Mei 1920). 

-'̂ ) Stipulation pour autrui, n. 210. 
2) II, 558 vlg. 
3) XIV, 1757. 
*) II, blz. 339. 
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den ouden schuldenaar nog niet. Het kan zijn, dat partijen dit 
hebben bedoeld — en art. 1275 C. (1453 B. W. ) maakt naar de 
meest aangenomen opvatting het bewijs dier bedoeling niet gemak­
kelijk — maar het kan óók zijn, dat partijen den nieuwen schulde­
naar slechts naast den oude wilden stellen, zoo dat wel betaling 
door den eerste, maar niet zijn aanneming als schuldenaar den laat-
sten bevrijdt. Dit doel nu kan evenzeer als door de onvolledige 
delegatie door een beding ten behoeve van derden worden bereikt. 
Waar bij den ouden vorm, onder Romeinschrechtelijken invloed, de 
nieuwe schuldenaar zich op last van den delegans aan den delega-
taris verbindt, geeft bij den nieuwen de nieuwe schuldenaar zijn 
verklaring niet aan den delegataris maar aan den delegans zelven, 
die in de overeenkomst die hij met zijn debiteur aangaat, ten be­
hoeve van zijn eigen schuldeischer als derde bedingt, dat deze van 
den ander betaling zal ontvangen. Zoo geschiedde het ook hier: 
Johannes bedong van Casparus dat deze aan v. Leeuwen, die een 
vordering op hem had, zou betalen. Dat was wel zoo eenvoudig 
dan hier nog een nieuwe overeenkomst met v. Leeuwen te sluiten 
of deze in de koopakte te betrekken. De Franschen wijzen op de 
verschillen in rechtsgevolgen: de rol van den crediteur (hier v. 
Leeuwen) is een andere, hij gaat niet een overeenkomst aan, maar 
hij verklaart gebruik te maken van een te zijnen behoeve gemaakt 
beding, dit beding is tot aan die verklaring herroepelijk, maar dit 
neemt niet weg, dat zijn recht reeds met de overeenkomst tusschen 
de beide anderen (hier dus de koop) is geboren en niet eerst ont­
staat door zijn aanvaarding. Twijfel echter óf de crediteur tegen 

• hem, die tot de overeenkomst toetrad, recht heeft, hadden zij niet, 
de toepasselijkheid van art. 1121 C. (1353 B. W. ) op een geval als 
dit, wordt door allen die de zaak behandelen, als vanzelf sprekend 
beschouwd. 

Die twijfel was er wel bij de Haarlemsche Rechtbank^) en bij 
den proc.-gen. Noyon -) ; we moeten daarbij een oogenblik stilstaan. 

De Haarlemsche Rechtbank stelt vast dat de kooper voor zijn 
rekening heeft genomen een schuld die de verkooper ten aanzien 
van een derde had en concludeert dan: ,,dat mitsdien is overeen­
gekomen, dat de ged. auteur een praestatie aan een derde zal ver­
richten, tot welke praestatie de bedinger zelf tegenover die derde 
verbonden is . . . dat dit niet is een beding ten behoeve van een 
derde, doch ten behoeve van den bedinger zelf, daar de nakoming 
van het beding tot bevrijding strekt van den bedinger, in wiens 
persoonlijk belang het beding is gemaakt en niet in dat van den 
derde". De Rechtbank meent dus, dat een beding ten behoeve van 
derden niet bestaat, indien de nakoming daarvan den bedinger zelf 

1) 1 Juli 1919, N. J. 1919, 1087. 
^) Conclusie bij het boven aangehaald arrest. 
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bevrijdt. Daartegenover zou ik een vraag willen doen. Men neemt 
tegenwoordig algemeen aan, dat de vervoerovereenkomst een be­
ding ten behoeve van den geadresseerde als derde inhoudt i ) . In­
dien nu de afzender tot levering van de waar tegenover den ge­
adresseerde verplicht is, wordt ook hij door de afgifte der zaak 
van die verplichting bevrijd. Is dus ook hier geen beding ten behoeve 
van een derde? Wie dat aanneemt, zal aan het recht van den ge­
adresseerde een nieuwen grondslag moeten geven. Hij zal zich 
voorts bewust moeten zijn, dat hij het beding ten behoeve van 
derden beperkt tot de gevallen waarin de stipulans langs indirecten 
weg dien derde een schenking maakt. Dat het beding daartoe veelal 
dient, dat het historisch aanvankelijk die strekking had, het is niet 
te betwisten. Maar waaruit volgt dat het aldus beperkt is, beperkt 
moet blijven? 

Tegen Noyon zou dit betoog niet afdoende zijn. In zijn conclusie 
is hij het met de Rechtbank eens, maar zijn argumentatie is toch 
een eenigszins andere. De Rechtbank zet een tegenstelling op: er is 
öf belang van den stipulans óf van den derde, het een sluit het 
ander uit, waar hier nu zonder twijfel belang van den stipulans is, 
kan er geen belang van den derde zijn. Noyon's bezwaar ligt niet 
zoozeer in het feit dat de stipulans eigen belang heeft bevorderd, 
als wel hierin, dat de derde bij het beding geen voordeel heeft. ,,Een 
beding ten behoeve van den derde is het alleen, wanneer het hem 
een voordeel geeft, dat hij anders niet zou hebben. Zulk een voor­
deel ligt niet in de indeplaatsstelling van een schuldenaar voor een 
ander op zich zelve; deze kan den schuldeischer onverschillig zijn, zij 
kan zelfs te zijnen nadeele strekken." Dus: op voordeel voor den 
derde komt het aan, maar nu een van tweeën: óf dit voordeel is 
materieel bedoeld in den zin van verrijking en dan ontmoeten de 
Haarlemsche Rechtbank en de procureur-generaal elkaar toch weer, 
óf dit voordeel kan ook zijn van formeelen aard, bestaan in de 
versterking van rechtspositie van den derde. Aan het laatste schijnt 
men hier te moeten denken, de laatste zin die ik aanhaalde, wijst 
er op, maar dan rijzen twee vragen: vooreerst, of dit voordeel niet 
reeds blijkt uit het gebruik dat de derde van het beding maakt — 
als het zijn voordeel niet was had hij het wel gelaten, daaraan 
schijnt ook de H. R. in het door Noyon onduidelijk geacht arrest 
van 1843 gedacht te hebben — maar bovendien, of dit voordeel 
niet boven allen twijfel staat, indien de derde naast zijn recht tegen 
zijn oorspronkelijken schuldenaar er een verwerft tegen een ander? 
Hij behoudt de oude vordering maar krijgt er een nieuwen debiteur 
bij. En waaruit valt af te leiden, dat in deze niet zulk nieuw recht 
naast het oude was verworven? Ik heb er vonnis, conclusie en 
arrest nog eens goed op nagelezen, maar van een bevrijding van 
Johannes Ruygrok door het beding of door de verklaring van Van 

1) Zie Molengraaff, Leidraad ^. blz. 42L 
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Leeuwen daarvan gebruik te willen maken, heb ik niets gevonden. 
Om het in de terminologie van de moderne doctrine uit te drukken: 
Noyon behandelt het geval, alsof het een schuldoverneming in 
engeren zin (een bevrijdende schuldoverneming waarbij de nieuwe 
debiteur den oude vervangt) betrof, uit de feiten blijkt niet van 
meer dan van wat Canes in zijn bekend proefschrift de versterken­
de schuldoverneming noemt ^) en wat ik liever een toetreden tot 
de schuld zou willen heeten - ) . 

Intusschen, al hebben wij, meen ik, met deze opmerkingen de 
vinger op de zwakke plekken zóó van het betoog der Rechtbank 
als van dat van den procureur-generaal gelegd, daarmede is de 
vraag, die zij aan de orde hebben gesteld, wanneer men een beding 
in een akte een beding ten behoeve van een derde in den zin der 
wet mag heeten, evenmin beantwoord als die andere die er ten 
nauwste mee samenhangt en wij er aan willen vastknoopen: wat 
nu de beteekenis is van een afspraak tusschen twee personen bij 
een overeenkomst — zeggen we kooper en verkooper — dat de 
een ter voldoening van een schuld aan een derde zal praesteeren, 
m. a.w. wanneer daarin nu schuldoverneming, wanneer een belofte 
tot betaling met toetreden tot de schuld is te zien. Want dat par­
tijen zich daarvan vaak geen rekenschap geven en dit hier blijkbaar 
ook niet hebben gedaan, is niet tegen te spreken. 

II 

De vraag, wat een beding ten behoeve van derden eigenlijk is, 
is niet nieuw. Wel is zij in de litteratuur op den achtergrond ge­
bleven, heeft zij lang niet de aandacht getrokken, die de vraag naar 
het rechtsgevolg van het beding altijd heeft gehad, maar toch is 
ook zij herhaaldelijk behandeld. Bij de oudere schrijvers over het 
onderwerp moet men echter niet verwachten er veel over te vinden, 
alleen de andere vraag had hunne belangstelling. Dit is volkomen 
begrijpelijk: de vraag naar het rechtsgevolg van een bepaald beding 
is veel interessanter dan die naar de nadere bepaling en beperking 
van het beding. Het is wel zoo belangrijk uit te maken, of een derde 
recht kan ontleenen aan een overeenkomst, waarbij hij niet partij 
was, dan vast te stellen, waar in concreto de grens ligt tusschen 
die gevallen, waar wel en waar niet zulk een recht is verleend. Het 
laatste is niet anders dan quaestie van ,,uitlegging". 

Bij dezen stand van zaken houd ik een onderzoek in de oudere 
schrijvers voor onvruchtbaar. Slechts even stip ik aan, dat bij de 
Franschen van de 16e en 17e eeuw het juist de afspraak was tus­
schen verkooper en kooper, dat deze de schuld van genen aan een 

•'•) Schuldoverneming, 1903, blz. 5 vig. 
^) Duitsch: privative — Kumulative Schuldübernahme (ook wel Schuldmit-

übernahme, voor het laatste, zie het boek van Reichel met dien titel). Fransch: 
transport parfait — transport imparfait. Zie Baudry et Barde, XIV, 1760. 



302 P. SCHOLTEN 

derde zou voldoen, die als voorbeeld van een beding ten behoeve 
van derden wordt aangehaald^). Aan dien tijd waren dus de 
denkbeelden, die thans het Haarlemsche vonnis en Noyon aan­
hangen, al even vreemd als aan Van der Linden, toen hij in lijn­
rechten strijd met die denkbeelden in zijn Ontwerp Burgerlijk Wet­
boek het beding ten behoeve van een derde alleen dan rechtskracht 
toekende, indien de stipulans zelf daarbij een regelrecht belang 
had ^). Ik memoreer dit, omdat voor mij de traditie altijd waarde 
heeft, indien er niet bijzondere redenen bestaan om haar ter zijde te 
stellen. Het is dus niet zonder belang, dat vóór den Code het be­
ding ten behoeve van derden blijkbaar gevallen als dat, hetwelk tot 
dit opstel aanleiding gaf omvatte. Maar daarop wil ik verder niet 
ingaan. Evenmin wil ik mij met Pothier bezighouden. Vroeger^) 
heb ik reeds uiteengezet waarom ik aan zijn gezag in deze materie 
niet zoo heel veel hecht. Maar bovendien: de plaats, die de procu­
reur-generaal van dezen auteur aanhaalt, raakt niet de vraag wan­
neer er een beding ten behoeve van derden bestaat, maar wel die 
of de stipulans zelve nakoming van zijn wederpartij mag verlangen. 
Te dien aanzien wordt dan opgemerkt, dat het beding, dat deze 
een praestatie zal verrichten, die de stipulans aan een derde ver­
schuldigd was, er een is waarbij het voor de geldigheid der over­
eenkomst vcreischte belang van den stipulans niet ontbreekt. Voor 
ons zou deze opmerking alleen van beteekenis zijn, indien belang 
van den stipulans het belang van den derde uitsluit. En daarvoor 
bestaat — wij wezen er boven reeds op — niet de minste reden. 

Wij laten dus de historie rusten. De opmerking dat de vraag 
herhaaldelijk besproken is, doelde op nieuwere schrijvers. Om al­
leen Nederlandsche te noemen: ten onzent vond zij een uitvoerige 
behandeling bij Moltzer in zijn bekend proefschrift*) en bij Meijers 
in zijn beschouwing over het collectief contract"). 

Moltzer vertegenwoordigt in dezen de heerschende leer. Het gaat 
er om een onderscheid te maken tusschen de gevallen waarin de 
derde een recht krijgt de nakoming van het beding van den promit-
tens te vorderen en die waar wel is bedongen dat aan den derde 
moet of kan worden gepraesteerd, maar zulk een recht hem niet is 
verleend. Dat hangt af, antwoordt men, van den wil van partijen, 
wat zij daaromtrent bedoeld hebben, is beslissend. Het bezwaar 
daartegen is, dat partijen omtrent dit punt gewoonlijk in het geheel 
niets hebben gewild. Partijen gaan uit van de onderstelling, dat zij 
de verplichtingen uit de overeenkomst zullen nakomen, wat er zal 

1) Vgl. Charondas en Bouvet, aangehaald bij Lambert, Stipulation pour autrui,. 
n, n. 4. 

2) Boek in , titel L art. 19. 
3) W. P. N. R. 2427 vlg. (Verz. Geschriften IV, 277 vlg.). 
*) De overeenkomst t«n behoeve van derden (1876), biz. 14 vlg., 52 vlg. 
6) Themis 1905, bIz. 415 vlg. 
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moeten geschieden, wie recht tot optreden zal hebben als de be-
lover zijn belofte niet vervult, wie breekt er zich het hoofd mee? 

Aldus betoogt Meijers, deed het ook met bijzondere scherpte 
Bahr ^). En Dernburg -) , die over het Duitsche Burgerlijk Wetboek 
schrijft, leert niet anders. 

De opmerking is ongetwijfeld juist, zij wordt door de ervaring 
der practijk telkens weer bevestigd. Ook ons geval kan daartoe een 
bijdrage leveren. Het arrest leert, dat partijen beoogden den derde 
een recht op betaling te geven. Het is mogelijk, maar blijkt er iets 
van uit de feiten van het proces? Het steunt op niet veel anders 
dan op het vaststaande feit, dat Casparus de schuld van Johannes 
aan Van Leeuwen ,,voor zijn rekening nam". Is dat afdoende om 
aan te nemen, dat partijen aan een recht van Van Leeuwen tegen 
den kooper gedacht hebben? 

Intusschen, ook hier is het gemakkelijker om afbrekend dan om 
opbouwend te werk te gaan en een ander criterium aan te geven, 
waarnaar het beding ten behoeve van derden met recht van dezen 
te onderscheiden is van de aanwijzing van den derde als bevoegd 
tot aanneming der praestatie zonder eigen recht. Meijers zoekt het 
in het belang. De derde, zegt hij ^), krijgt een recht indien de over­
eenkomst niet uitsluitend is aangegaan in het belang van dengene, 
die iets ten behoeve van een derde bedingt, maar ook in het belang 
van den derde zelf*). Hier wordt stellig een punt aangewezen, 
waarop moet worden gelet, maar het criterium van onderscheiding 
acht ik daarmede toch niet gevonden. Eén van tweeën: of de op­
vatting der partijen, hun wil omtrent het belang, beslist, óf het 
komt er alleen op aan, of objectief het belang van den derde door 
het beding wordt gediend. In het eerste geval gelden ook tegen 
Meijers de bezwaren, die hij tegenover de heerschende leer heeft. 
Buiten de gevallen van schenkingsbedoeling is het veelal niet uit 
te maken, of partijen, die zeker vooreerst eigen belang met hun 
handelingen wilden dienen, niet ook voor het belang van den 
derde wilden zorgen. Zoekt men met Meijers een uitweg in de 
vertrouwensleer, dan wordt de moeielijkheid verplaatst, niet op­
gelost. De vraag wordt dan: heeft de belover kunnen en moeten 
begrijpen dat de stipulans mede in het belang van den derde op­
trad? Doch hoe, indien nóch de stipulans nóch de belover daarom­
trent eenige bedoeling hadden? Kiest men de andere zijde van het 
dilemma, dat wij stelden, dan moet de rechter uitmaken of door het 
beding het belang van den derde werd gediend. Maar dan kunnen 
wij er wel op rekenen, dat overal waar de derde tot handhaving 
van het beding optreedt, het belang ook aanwezig is. Men proce-

1) Archiv. für die Civ. Praxis, 1884, blz. 179 vlg. 
2) Burg. Recht, II, § 104. 
3) Blz. 419. 
•*) Let op het verschil dat door het woordje ook deze opvatting onderscheidt 

van die welke boven is besproken. 
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deert nu eenmaal niet voor de aardigheid. Dan geeft dus het 
criterium niet meer een scheidingslijn, doch zal uit ieder beding 
dat aan een derde moet of kan worden gepraesteerd, een recht 
voor dien derde kunnen worden afgeleid. 

Het blijkt, dat het niet eenvoudig is hier de grens scherp te trek­
ken. Dit kan men ook leeren uit de wijze, waarop nieuwere wet­
boeken en ontwerpen getracht hebben de moeielijkheid op te lossen. 
Zij alle gaan hiervan uit, dat partijen bevoegd zijn de zaak ten 
slotte te beslissen. De wil van partijen is niet afdoende, omdat par­
tijen omtrent dit punt zoo vaak niets hebben gewild. Doch zij zijn 
het, die het recht van den derde in het leven roepen, zij zijn dus 
bevoegd den derde dit recht al of niet te verleenen. Indien dan ook 
de overeenkomst, de grondslag van de rechtsbetrekkingen in dezen 
inhoudt dat de derde gerechtigd is zelfstandig de praestatie van den 
belover op te vorderen, dan is daarmede de zaak beslist. En zij is 
dit m.i. ook, indien partijen dat recht uitdrukkelijk uitsluiten. Het is 
mij niet duidelijk op welken grond Meijers, die het eerste aanvaardt, 
het laatste ontkent^). Maar naast dien wil van partijen wordt 
nu telkens naar een ander criterium gezocht. 

Het Duitsche Wetboek blijft tamelijk vaag. Het verwijst, in 
Ermangelung einer besonderen Bestimmung" naar de ,.Umstande, 
insbesondere den Zweck des Vertrags" (§ 328), het Zwitsersche 
Wetboek zegt dat de derde zelfstandig nakoming mag vragen, 
,,wenn es die Willensmeinung der beiden Andern war, oder wenn 
es der Uebung entspricht" (art. 112), terwijl eindelijk het Hon-
gaarsche Ontwerp van 1914 — het dichtst bij Meijers staand — 
aan de bepaling dat de derde recht krijgt, als de partijen dit be­
doeld hebben, toevoegt: ,,Diese Absicht der Parteien ist zu ver-
muten, wenn der Versprechensempfanger dadurch, dass er die 
Leistung an einem Dritten bedungen hat, erkennbar für dessen 
Interessen oder zugleich auch für diese sorgen wollte" (§ 809). 

Mij dunkt, uit dit alles valt af te leiden, dat het de rechter is die 
ten slotte uitmaakt, of hij het billijk, rechtmatig vindt den derde 
een zelfstandige actie toe te kennen. Hij is daarbij gebonden aan 
de wilsverklaring van partijen. Deze kan hem uitdrukkelijk grenzen 
hebben gesteld, deze kan ook in termen zijn vervat, die zonder zulk 
een uitdrukkelijke beslissing te bevatten, toch een vingerwijzing 
geven in de een of andere richting. Doch overigens zal hij zelf 
hebben uit te maken of hij meent dat voor een zelfstandig recht van 
den derde voldoende reden is. Daarbij zal hij moeten letten op 
het doel der overeenkomst (Duitschland), het belang van den derde 
(Hongarije, Meijers) en het gebruik (Zwitserland), maar geen de­
zer zaken op zich zelf geeft den doorslag. Waar partijen onbeslist 
laten of de derde al dan niet een recht zou verkrijgen, is het aan 
den rechter dat uit te maken. Zoo ergens, dan is hier de inter-

1) Blz. 422. 
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pretatie der wilsverklaring van partijen aanvulling van die verklaring. 
Of de rechter dan zegt dat partijen datgene wat hij billijk acht ook 
eigenlijk hebben beoogd, doet minder ter zake^). 

Het Zwitsersche Wetboek verwijst naar het gebruik. Op zich 
zelf zegt dat weinig, ook al staat vast dat bij een bepaalden con-
tractsvorm geregeld aan een derde wordt gepraesteerd, dan is daar­
mede nog niet uitgemaakt, dat die derde ook recht had die praesta-
tie te vorderen. Uit het feit dat zekere schulden geregeld worden 
voldaan door storting bij den bankier van den crediteur, volgt nog 
niet het recht van den bankier. Anders zou het zijn, indien dat ge­
bruik uiting was van de rechtsovertuiging, dat de derde recht had 
op nakoming. Maar wat voor partijen geldt, geldt ook voor de be­
trokkenen in het algemeen: zij hebben op dit punt meest in het ge­
heel geen overtuiging. Dit verandert, indien de rechtspraak voor 
een bepaalde contractsfiguur als regel het recht van den derde gaat 
erkennen. Wordt die rechtspraak aanvaard en blijft men handelen 
als men deed, dan is nieuw recht gevormd, waaraan de rechter zich 
heeft te houden. Het handelen der practijk en de rechter maken 
zoo dat nieuwe recht te zamen. Zoo is het recht van den bevoor­
deelde bij levensverzekering, dat van den geadresseerde bij vervoer 
tot een element van ons recht geworden -) . Willen partijen anders, 
zij zullen het duidelijk moeten doen uitkomen. Maar hoe staat het 
te dien opzichte met het toetreden tot eens anders schuld en den 
overgang van schulden? 

Daarover nog een enkele opmerking. 

III 

Partijen willen een feitelijk gevolg, over de rechtsfiguur maken 
zij zich in den regel geen voorstelling. De opmerking, die we boven 
maakten, geldt in het bijzonder voor de schuldoverneming. Men 
onderscheidt de betalingsoverneming (belofte tot betaling van eens 
anders schuld zonder een recht aan den crediteur te verleenen) 
overneming van schuld mèt en zonder bevrijding van den ouden 
schuldenaar. Bahr'') heeft er daartegenover op gewezen, dat par­
tijen gewoonlijk niet meer willen dan een betaling van schuld van 
den een door den ander, zonder zich omtrent die onderscheiding 
een duidelijke voorstelling te maken. Dit geldt vooral, wanneer het 
bestaande recht als het onze geen bepaalde rechtsfiguren heeft op­
gesteld, waaruit partijen slechts hebben te kiezen door een be-

-') In verband hiermede staat de vraag, wat in een beslissing als waarover we 
spreken feitelijk, wat rechtspunt is; ook voor de begrenzing van deze beide in ver­
band met de cassatie is het arrest belangwekkend, ik laat dat echter rusten. 

-) Zie meerdere voorbeelden bij Oser in zijn Kommentaar op het Zwitserse 
Wetboek (Verbintenissenrecht) ad art. 112. 

«) T . a . p . 
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paalden term te gebruiken. De termen die zij dan gebruiken — 
hier het ,,voor zijn rekening nemen" van des verkoopers schuld 
door den kooper — wijzen alleen het economische doel aan, zij zijn 
voor ieder der rechtsfiguren, waar tusschen de theorie onderscheidt, 
bruikbaar. Dan is het noodig dat het recht kiest en nu schijnt dit 
mij de beteekenis van het nieuwe arrest van den Hoogen Raad, 
dat die keus is gedaan, dat indien tusschen verkooper en kooper 
wordt overeengekomen dat deze een schuld van genen aan een 
derde zal voldoen, de derde een recht tot invorderen van die 
schuld tegen den kooper heeft. Met andere woorden: be­
talingsoverneming tusschen kooper en verkooper — verder durf 
ik voor het oogenblik niet gaan, maar de ontwikkeling zal wel 
verder leiden — sluit cumulatieve schuldoverneming in. Waar het 
Duitsche recht in § 329 B. G. B. voor deze opvatting een barrière 
heeft gesteld, door te bepalen dat bij belofte van betaling van eens 
anders schuld de derde alleen recht krijgt bij overneming der 
schuld, waardoor allerlei moeielijkheden ontstaan, omdat grenzen 
moeten worden getrokken van al dan niet bedoelde overgangen, 
waar partijen gewoonlijk weinig of niets van weten, is met het 
nieuwe arrest voor ons recht de mogelijkheid van een aanvaarding 
en ontwikkeling der schuldoverneming gegeven. 

Wordt het arrest vaste jurisprudentie, dan zal voor de schuld­
overneming gelden wat recht is voor vervoer en levensverzekering: 
de derde heeft — indien niet anders bedongen is — zelfstandig 
recht. Ik geloof dat de rechter dezen stap terecht heeft gedaan: 
het o?oe/ der handeling, betaling van de schuld van den een door 
den ander, wordt beter verwezenlijkt indien de schuldeischer zelf 
zijn recht kan doen gelden dan wanneer de overdrager, hier de 
verkooper, moet verlangen dat zijn wederpartij (de kooper) aan 
den derde voldoet. Belang bij die overeenkomst heeft de derde stel­
lig, hij krijgt een nieuw recht naast het oude. Het verkeersgebruik 
verlangt zulk een overgang van schuld — de schrijvers over schuld­
overneming, bij ons vooral Canes, hebben het uit en ter na ver­
kondigd — alle momenten die van beteekenis kunnen zijn voor 
erkenning van het zelfstandig recht van den derde, dringen hier 
te samen in dezelfde richting, het is gelukkig dat de H. R. dien 
weg is gegaan. 

Met dit arrest is de schuldoverneming er. Ik verwacht tweeërlei 
tegenwerping. Vooreerst: de schuldoverneming is niet eerst nu, 
maar reeds bij het arrest van 29 Nov. 1907 i) erkend, en dan: dit 
arrest heeft het niet over de schuldoverneming in eigenlijken zin, 
waarbij de nieuwe schuldenaar de plaats van den oude inneemt, 
maar over die waar hij naast den oude komr te staan. Ter beant­
woording van deze beide nog een enkele opmerking. 

1) W. 8619, W. P. N. R. 1988. 
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Wat het eerste betreft kan ik kort zijn. Met Tasman ^) en Naber") 
ben ik van meenina dat het arrest van 1907 niet de schuldover­
neming betreft. De H. R. besliste toen niet anders dan dat het 
mogelijk is contractueel te bedingen, dat een der partijen bevoegd 
zal zijn de overeenkomst (dat is dus het geheel van rechten en ver­
plichtingen) over te dragen aan een derde. Naber mag het wat 
sterk hebben uitgedrukt, toen hij beweerde dat deze vraag met 
onze kwestie niets te maken heeft, er mogen analogieën zijn te trek­
ken, dit verschil blijft, dat het bij de schuldoverneming er om gaat of 
de crediteur een recht verwerven kan tegen een ander, met wien 
hij niet contracteerde, hier of men reeds bij contract zich kan ver­
binden aan den opvolger (in rechten èn plichten) die de weder­
partij eventueel zal aanwijzen. Wordt die vraag, als de H. R. deed, 
bevestigend beantwoord, dan is men ten slotte aan den derde ver­
bonden en tegenover hem gerechtigd op grond van eigen con-
tractueele verklaring. 

Iets langer moet ik stilstaan bij het tweede punt. Men heeft het 
zich moeilijk gemaakt met de ..constructie" der schuldoverneming. 
Mijns inziens vinden deze moeielijkheden een eenvoudige oplossing 
indien men er op let dat het hier om twee vragen gaat: vooreerst 
of de crediteur recht krijgt tegen den nieuwen debiteur en dan of 
de oude debiteur bevrijd wordt. Volledige schuldoverneming onder­
stelt beide, maar uit niets volgt dat partijen geregeld beide als één 
geheel willen. En toch is daarvan zoowel de Duitsche leer als in 
navolging daarvan ook de onze steeds uitgegaan. Hoe kan er beding 
ten behoeve van derden zijn als van den derde tegelijk een offer 
(bevrijding van den ouden debiteur) wordt gevraagd? zeide men. 
Maar beide vormen geen onverbrekelijk geheel. Het is natuurlijk 
mogelijk dat partijen overeenkomen dat de handeling alleen haar 
effect zal hebben indien de schuldeischer den nieuwen schuldenaar 
in plaats van den ouden aanvaardt, maar regel is dat niet. Regel 
is dat partijen alleen afspreken, dat de nieuwe debiteur de schuld 
van den ouden voor zijn rekening zal nemen. Daarbij is vooreerst 
slechts aan de verplichting gedacht van den nieuwen; dat de oude 
niet bevrijd wordt zonder medewerking van den crediteur, spreekt 
van zelf en weten de partijen ook wel^). 

Gaat het nu vooreerst alleen om de vraag of de crediteur den 
nieuwen debiteur kan aanspreken, dan wordt door de hulp van 
het beding ten behoeve van derden de handeling de haar passende 
plaats in het rechtssysteem aangewezen. Het is een beding dat een 
ander maakte, en wel een ander die niet met vertegenwoordigings­
bevoegdheid was bekleed, waaruit men ageert. Dat het recht dat 
men krijgt dan niet identiek kan zijn met het recht dat men tegen 

1) W. V. h. Not. 1908, biz. 83. 
2) W. V. h. Not. 1915 (blz. 44 van den overdruk). 
*) Zie Bahr, t. a. p. 
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den ouden debiteur had — een Duitsch bezwaar door Canes in 
zijn proefschrift overgenomen') — is door denzelfden auteur 
eenige jaren later weerlegd^): waarom zou het contract ten be­
hoeve van derden niet kunnen inhouden, dat de nieuwe schulde­
naar juist zoo gebonden zal zijn aan den crediteur als de oude 
was, en is dat niet juist de beteekenis van de afspraak, dat de 
nieuwe debiteur de schuld, deze schuld, dat is dus de verplichting 
zooals zij is, voor zijn rekening neemt? Zijn er bijzondere verweer­
middelen tegen de vordering aan te voeren, de nieuwe schuldenaar, 
die zich immers niet tot iets anders verbindt dan het voldoen dier­
zelfde schuld, zal er zich op kunnen beroepen. En de voorrechten? 
Hier komen we aan de tweede vraag: wanneer wordt de oude schul­
denaar bevrijd? Zoolang die dat niet is, is ook zijn borg verbonden, 
is hij het wel, de borg is bevrijd en hetzelfde geldt voor hypotheek 
of pand door een derde verleend. Maar wanneer is nu de oude 
schuldenaar bevrijd? Hierover zou ik niet anders oordeelen dan 
Gomperts") en Naber*) deden: dat geschiedt door novatie. Zoo­
lang de schuldeischer niet verklaard heeft den oude schuldenaar te 
ontslaan, blijft deze gebonden. Over de gevolgen dier novatie, juist 
in verband met voorrechten en excepties, kan ik na de auteurs 
die ik aanhaalde, zwijgen. 

Mijn conclusie is dus, dat ik, gerugsteund zoo door het arrest van 
den H. R. van 1843 als door dat van 1920, aanneem dat door de 
overeenkomst van ouden en nieuwen schuldenaar de schuldeischer 
recht krijgt tot vorderen, dat echter de oude eerst bevrijd is door de 
uitdrukkelijke verklaring van den crediteur. M. a. w. iedere schuld­
overneming is vooreerst cumulatief, bevrijding kan volgen. Volgt 
men deze opvatting, dan behoeft men niet als de Rb. te Amster­
dam )̂ eens deed, aan te nemen dat als een solvent man de schuld 
van een failliet overneemt de crediteur dit goedkeurt en ook den 
ouden ontslaat door te zwijgen. De Rechtbank had enkel uit te 
maken of de schuldeischer den nieuwen schuldenaar mocht aan­
spreken, en daarvoor was niet noodig dat de schuldeischer tot het 
contract toetrad, enkel dat hij van het verleende recht gebruik 
maakt. Ik weet niet of Naber het verschil tusschen deze beide 
(contracteeren en verklaren gebruik te maken van het derden-
beding) evenzeer zou ontkennen als hij dat doet met de onder­
scheiding tusschen eenzijdige goedkeuring en deelneming aan het 
contract, die Canes maakt. Waarschijnlijk wel. Daarom ter toelich­
ting nog dit: het beding ten behoeve van een derde is niet een 
aanbod tot een overeenkomst, het is tot op de verklaring van den 
derde herroepelijk, het recht van deze ontstaat echter niet met die 

1) Blz. 90. 
2) W. P. N. R. no. 1857, blz. 350. 
3) Schuldvernieuwing en schuldoverneming, Ac. pr. Amsterdam 1912. 
*) T . a. p. blz. 43 vlg. 
6) 4 Juni 1909, W. 9031. 
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verklaring, maar reeds op het oogenblik van de overeenkomst. Mij 
dunkt, dat dit verschillen zijn die van belang zijn, welke opvatting 
over dat begrip ,.overeenkomst" men overigens volgt. 

De schuldoverneming heeft nog eenige moeite zich in te burgeren, 
juist doordat de juristen haar ondanks al wat er over geschreven 
is, niet goed in hun gedachtensysteem plaatsen kunnen. Ik hoop 
duidelijk te hebben gemaakt, dat het nieuwe arrest van den H. R. 
hun hierbij van dienst kan zijn. Wie eens anders schuld voor zijn 
rekening neemt, treedt tot de schuld toe en is tegenover den schuld-
eischer verbonden, bevrijd is de ander eerst door een wilsverklaring 
van dezen, eerst dan is de overneming voltooid. 


