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sBehoort de wet algemene regelen te bevatten

omitrent de verhouding tussen de vorderingen uit

onrechtmatige daad en die uit overeenkomst, en
zo ja, welke?” '

Praeadvies van Mr J. Kist

I. INLEIDING

1. Het probleem van de samenloop

Dat de vraag naar de ,samenloop™ (concursus) van vor-
deringen uit onrechtmatige daad met vorderingen uit
overeenkomst het ecigenlijke onderwerp van mijn prae-
advies uitmaakt, lijkt niet onmiddeilijk evident. Toch
vloeit zulks it de vraagstetling voort. Van een voor (alge-
mene) regeling vatbare ,verhouding” tussen twee vorde-
ringen, welke op een verschillende verbintenisrechtelijke
grondslag berusten, kan immers slechts sprake zijn, indien
de mogelijkheid is gegeven, dat de crediteur in een be-
paalde casuspositie in beginsel gerechtigd zou kunnen zjn
zowel de ene vordering als de andere tegen zijn debiteur
in te stellen. Is er deze mogelijkheid van samenloop niet
en is dus de mogelijkheid van intersectie van de rechts-
sferen waarbinnen de beide vorderingen in concreto zou-
den kunnen worden geéffectueerd, theoretisch uitgesloten,
dan valt er omtrent hun ,verhouding” niets te regelen.
Hun ,,verhouding” is dan geheel afhankelijk van de syste-
matische plaats, welke de betreffende vorderingen in het
verbintenissenrecht innemen en gaat dan dus op in de
kenmerken waardoor zij zich in bloot systematisch op-
richt van elkaar onderscheiden.

De vraag naar de samenloop van vorderingen uit over-
eenkomst met die vit onrechtmatige daad staat in Frank-
rijk onder het hoaold ,,le probléme du cumul des respon-
sabilités contractuelle et délictuelle” te boek als één der
meest besproken en duistere vraagstukken van het verbin-
tenissenrecht. H, ef L. Mazeaud-Tunc constateren: ,,Peu
de questions sont aussi discutées et aussi obscures, I en
est pen d'ailleurs qui soient aussi mal posées”. En in
Belgié verzucht De Page: ,Elle (de samenloopsvraag) est
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extrémement complexe; et il semble méme que, plus on
tente de I'éclaircir, plus le probléme s'obscurcit”. Het is
dan ook op zjn minst genomen merkwaardig, dat in ons
land aan dit samenloopsprobleem zo buitengewoon weinig
aandacht is geschonken !,

Ik meen mij ~ te meer nu mijn mede-praeadviseur daar-
op nader ingaat — te kunnen onthouden van het geven van
een beschouwing over de heterogene rechtsfiguren welke
men matericel- en procesrechtelijk onder de noemer ,sa-
menloop” pleegt te brengen?2 Voor ons vraagstuk kan
immcrs dit begrip beperkt worden tot de g, objectieve
samenloofr van vorderingsrechten (,Anspruchskonkur-
renz”y, derhalve tot de figuur waarin de crediteur twee
(of mcer) op hetzelfde rechisgevolg (prestatie) en tegen
dezelfde debiteur gerichte rechtsvorderingen kan geldend
maken in dier voege, dat de bevrediging van één der
wconcurrerende” vorderingen tevens het te niet gaan van
de andere medebrengt?,

Uit derze definitie volgt, dat met vorderingen uit on-
rechtmatige daad alleen dié vorderingen uit overeenkomst
kunnen ,samenlopen” welke op hetzelfde rechtsgevolg
zijn gericht als de vorderingen uit onrechtmatige daad.
Het kenmerk van jedere ,vordering uit onrechtmatige
daad” — waarmede men in het kader van ons vraagstuk
uitcraard bedoelt de vordering welke voortspruit uit een
in de artt. 1461 B.W, ev. geregelde verbintenis uit de
wet — is nu, dat zij gericht is op het verkrijgen van ver-

1 Wat dieper zijn op het vraagstuk ingegaan: Meifers (W.P.N.R.
2260/51), Mulderife (W.P.N.R. 2800/01), Suyling (Inleiding IIL, 1,
nos. 10 cv), Star Busmann (Hoofdstukken, nos, 163 ew), Wolfs-
bergen (Ounrt. Daad, blz. 204 e.v.)), Hofmann-Drion-Wiersma (11, blz.
185 ew), Jansen op de Haar {(N.J.B. 1939, blz. 725 cv)} en Wachier
{Beurtvaart, biz. 279 ev.),

2 In ons land ontbreckt cen samenvattende siudie van de samen-
loop in het algemeen. Enigszins een beeld van de preblematiek
geven: Suyling (I, 1, nos. 10 ewv), Star Busmann (nos. 163 ewv.),
Meijers {Alg. Begrippen, blz. 157 cv.), Kamphuisen (R. M, Themis
1942, blz, 309 ev), Ruilen {noot arr. 28-6-1957, N.J. 1957, no. 514)
en Veegens (noot arr. 16-11-1956, N.J. 1957, no. 619).

¥ Van ,subjecticve” samenloop spreeki men, wanneer de crediteur
zijn vorderingsrecht tegen twee of mecer debiteuren kan geldend
maken. Yan samenloop (in enge zin) is geen sprake, wanncer aan de
crediteur twee naar haa inhoud werschillende rechtsvorderingen
tegen dezellde debiteur toekomen, hetzij enmulatief {ontbinding plus
schadevergoeding) hetzij alternatief (nakoming of schadevergoeding).
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goeding van wederrechtelijk toegebrachte schade. Met
deze tot schadevergoeding strekkende vorderingen kunnen
dus (in objectieve zin) uitsluitend samenlopen de ,,vor-
deringen uit overeenkomst” 4, welke 66k tot schadever-
goeding verplichten. Van een dergelijke vordering is
sprake, wanneer de debiteur zijn contractuele verplich-
tingen niet (niet tijdig of niet behoorlijk) is nagekomen
en de crediteur deswege op grond van wanprestatie van
zijn recht gebruik maakt schadevergoeding te vorderen.

De | contractuele” vordering tot schadevergoeding we-
gens wanprestatie vertoont de grootste systematische ge-
lijkenis met die uit onrechtmatige daad. In beide gevallen
wordt immers niet¢ alleen de debiteur voor de door de
crediteur geleden schade aansprakelijk gesteld, maar bo-
vendien vloeien beide vorderingen voort uit een verbin-
tenis uit de wet® Niet de corspronkelijke verbintenis uit
overeenkomst geeft immers de crediteur het recht in geval
van wanprestatie schadevergoeding te vorderen in plaats
van — of naast — nakoming van de primaire contractuele
verplichting {of ontbinding van de wederkerige overeen-
komst), doch het zijn de bepalingen van de wet (arit, 1272,
1275, 1279 e.v,, 1303 B.W.) welke bij het niet nakomen
van de verbintenis een secundaire (vervangende of bii-
komende} verbintenis tot schadevergoeding in het leven
Toepen,

Het is dus de vraag naar de wenselijkheid van samen-
loop van contractuele en ,.delictuele” gansprakelifhheid,
waartoe zich mijn praeadvies beperkt. Beantwoording
van dezc vraag is niet wel mogelijk alvorens te hebben
onderzocht in hoeverre zich deze samenloop binnen het
kader van ons huidige recht kan veordoen en wat daar-
van de gevolgen zijn.

4, Echtc” vordcringen uit overeenkomst zijn de vorderingen die
de geldigheid van de overeenkomsi als verbintenisscheppende rechis-
handeling aantasicn, zoals b.v. de vordering tot nietigverklaring van
cen overeenkomst op grond van bedrog. Deze vordering kan samen-
lopen met de vorderng uit onrechcmatige daad (H.R. 16-12-1932,
N.J. 1933, 458 m.o. EM.M., W. 12558 m.o. R.).

5 Dat de verplichting tot schadevergoeding wegens wanprestatie
voortspruit uit een verbimtenis uit de wet, wordt ook door Hofmann-
Drion-Wiersme (ble. 70, noot 1) en De Beus (W.P.N.R. 3604)
Letoogd,
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2. Wanprestatie als zodanig geen onrechimatige daad

Men kan dogmatisch in civilibus de wederrechtelijke
handelingen verdelen in twee categorieén: enerzijds de
handelingen waarbij iemand een verplichting schendt
welke voortvloeit uit een tussen twee (of meer) rechis-
subjecten reeds bestdinde verbintenis (b.v. uit overeen-
komst of uit zaakwaarneming), en anderzijds de hande-
lingen waarbij femand een algemene rechtsplicht schendt
welke niet is gebaseerd op een reeds bestaande verbinte-
nis. In het eerste geval kan men spreken van ,relatieve”
wederrechtelijkheid en in het tweede geval van ,,absolute”
wederrcchtelijkheid. Voor een juiste beoordeling van het
samenloopsprobleem is van belang de praealabele vraag,
of in art. 1401 met ,,onrechtmatige daad” bedoeld is uit-
sluitend de absoluut wederrechtelijke handeling of 66k
de relatief wederrechtelijke handeling, waarvan de (con-
tractuele) wanprestatie een typische representant is.

Verscheidene schrijvers® beantwoorden deze laatste
vraag — al dan niet uitdrukkelijk — bevestigend door aan
te ncmen, dat de wettelijke bepalingen (artt, 1275 e.v.
B.W.) welke de schadevergoeding wegens niet-nakoming
van een verbintenis regelen, derogeren aan de algemene
regeling van art, 1401 en dat men ddirom niet op grond
van wanprestatie uit onrechtmatige daad kan ageren?”
Dit derogatie-argument impliceert immers, dat de wan-
prestatie in beginsel een onrechtmatige daad oplevert en
dat dus — zoals Ruilen het uitdrukt ~ de wanprestatie
een species vormt van het genus enrechtmatige daad in
de zin van ari. 1401, Daarbij beroept men er zich op, dat
bij wanprestatie zowe] inbreuk op het subjectieve vorde-
ringsrecht van de crediteur wordt gemaakt (Rutten) als

¢ Recentelijk: Hofmann-v, Opstall (blz. 9 en 79}, Hofmann-Drion-
Wiersma (blz. 70 en 185}, Asser-Rutten (blz. 480}, Rutten (W.P.N.R.
4311 en noot onder arr. 9-12-1955, N.J. 1956, no. 157).

? 'Ten onrechte beroept men zich hierbij op de arresten van de
H.R, van 28-12-1906, W. 8477, 23-6G-1922, W. 10948 en 11-6-1926, N.]J.
1926, 1049 m.o. P.5. Deze arresten gaan er juist van uit, dat het niet
nakomen van ecn verbintenis géén onrechtmatige daad in de zin
van 1401 oplevert en dat men dddrom niet in geval van wanprestatie
uit 1401 kan ageren. De H.R. stelt de beide regelingen naast elkaar;
in 1926 luidt het: ,<aar de wet, aan verbintenissen uir overecnkomst

en die nit de wet eene afzonderlijke regeling toekennende, niet kan
hebben bedoeld de eerste tevens onder de laatste tc begrijpen”.

162



cen op de debiteur rustende rechtsplicht wordt geschon-
den (Van QOpstally.

Dit standpunt, dat de samenloop van de hepalingen van
artt. 1279 en 1401 aanvaardt met gelijkiijdige toepassing
van de regel ,,lex specialis derogat generali” %, lijkt mij in
strijd te zijn met een redelijke opvatting van de systematiek
van ons verbintenissenrecht, Het voert tot de volstrekt on-
nadige en ietwat zonderlinge consequentie, dat de wet-
gever ook het niet nakomen van een verbintenis uit on-
rechtmatige daad wederom als cen onrechtmatige daad
in de zin van art. 1401 zou hebben willen beschouwen.

Men dient namelijk te bedenken, dat onze artt. 1272,
1275, 1279 ev. B.W. — anders dan in het Franse recht,
waarin de overcenkomstige bepalingen uitsluitend be-
trekking hebben op de contractuele wanprestatie — de ge-
velgen regelen van de niet-nakoming van,,verbintenissen in
het algemeen”, en dus 66k van de verbintenis uit onrecht-
matige daad. Op het niet nukomen van deze verbintenis
(niet op haar ontstaan) zijn dus de evengenoemde bepa-
lingen in beginsel rechistreeks van toepassing, zij het dat
het merendeel dezer bepalingen blijkens hun redictie?®

& Wie zich op dit standpunt stelt en tevens de mogelijkheid van
samenloop in de door mij gedefinieerde zin aanneemt, maakt dus
tweemaal gebruik van het begrip ,samenloop”. Men constateert
eerst samenloop (in de zin van ,Gesetzeskonkurrenz”) tussen de
bepalingen van de artt. 1279 (niet-nakoming van een verbintenis)
en 1401 (schending van ecn rechtsplicht of inbreuk op een subjectief
recht) en lost dan deze concursus aan de hand van het specialiteits-
beginsel op door e norm van 1401 te ,verdringen™. Maar vervol-
gens schakelt men art. 1401 weer in deor onder bepazlde omstan-
digheden de samenloep {in de zin van ,Anspruchskonkurrenz”) tus-
sen de beide vorderingen toe te laten, indien de schade-vercorzakende
handeling ook uit andcre hoofde onrechtmadig blijke te zijn. Het
nut van ecn dergelijke ,,omweg” vermag ik niet in te zien,

® Dat dc artt. 1282-128¢ B.W. niet rechtsireeks op de onrecht-
matige daad van toepassing zijn (zoals de H.R. reeds in het in noot
7 geciteerde arrest van 1906 besliste, zij het op niet geheel juiste
gionden), is geen kwestie van hun kennelijk op wanpreslatie toe-
gespitste redactie {rie hov. art. 1283, dat van het ,aangaan der ver-
bintenis” spreekt), maar een logisch gevolg van het systeem onzer
wel. Een verbintenis vit onrechtmatige daad kan eerst niét worden
nagekomen, wanneer ¢r reeds een verhintenis tot de hetaling van
een som X - velgens de in 1401 neergelegde beginsclen - is ontstddn,
Staat echter het beloop der schadevergoeding reeds vast, dan kan
bij niet-nakoming van deze verbintenis tot betaling van het bedrag
x van toepassing van de arce. 1282-1284 geen sprake mecr zijn.
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niet op de verbintenis it enrechtmatige daad kan worden
toegepast, Dit is echter geen kwestie van derogatie, doch
het simpele gevolg van het feit, dat deze verbintenis een
verbintenis is tot bemling van een geldsom, welke — even-
als een , contractuele” verbintenis toc geldelijke betaling -
bij niet-nakoming voor reéle executie vatbaar is en waarbij
dus de vordering tot nakoming identiek is met de vorde-
ring tot (vervangende) schadevergoeding. Qok de verbin-
tenis uit onrechtmatige daad kan echter niet tijdig wor-
den nagekomen; en dan is art. 1286 B.W. van toepassing.
Hoe zou men — als dit artikel niet rechtstreeks van toe-
passing ware — ooit bij het instellen van de actie uit on-
rechtmatige daad moratoire interessen kunnen vorderen?

Deze uvitweiding moge doen blijken, dat men aan het
inzicht van onze wetgever bepaaldelijk te kort zou doen,
wanneer men hem een volstrekt overbodige samenloop
van wettelijke bepalingen in de schoenen zou witlen schui-
ven. Fr is geen enkel argument aan te voeren ten [aveure
van de stelling, dat onze wetgever de niet-nakoming van
cen verbintenis — en dus ook van de verbintenis uit on-
rechtmatige daad of, wat nog vrecmder wordt, van de
secundaire verbintenis tot schadevergoeding wegens de
niet-nakoming van de primaire verbintenis wit overeen-
komst! — als een onrechtmatige daad in de zin van art.
1401 heeft willen beschouwen. Bovendien is het systcem
van de wetgever ook dogmatisch volkomen verantwoord:
enerzijds heefe hi) immers geregeld de gevolgen van de
subjcctieve wederrechtelijkheid (de niet-nakoming van
een bhestidnde verbintenis; art, 1275 e.v.); en anderzijds
heeft hij een afzonderlijke regeling gewijd aan de niet-
nakoming van de objectieve wederrechtelijkheid (de niet-
nakoming van algemene, niet uit een bestaande verbinte-
nis voortvlociende verplichtingen; art. 1401 e.v.). Tezamen
bestrijken deze beide bepalingen het gehele gebied van
de civielrechtelijke aansprakelijkheid voor het wederrech-
telijk toebrengen van schade.

In het vervolg van dit praecadvies ga ik er van uit, dat
naar het systeem onzer wet — en dit is ook het standpunt
van de H.R. en van de meeste schrijvers* — wanprestatie

10 Ook Hofmann-Drion-Wiersme behoort tot deze schrijvers. In

noot 6 heb ik hem als ecn voorstander van het derogatie-standpunt
geciteerd. Uit zijn behandeling van het leerstuk der onrechtmarige

164



als zodanig géén onvechimatige daad is in de zin van
art, 1401,

3. Adanvaarding van de samenloop naar geldend recht

Uit de voor ons stellig recht geldende regel, dat aan
de contractuele wanprestatie als zodanig geen vordering
uit art. 1401 kan worden ontleend, hebben de rechtspraak
en de schrijvers terecht niet de conclusie getrokken, dat
daarom de wanprestatie opleverende feitelijke gedraging
van de debiteur nimmer tevens als een onrechtmatige
daad in de zin van 1401 kan of mag worden gekwalifi-
ceerd. In verscheidene arresten ! heeft de H.R. de moge-
lijkheid van samenioop erkend en daarvoor een algemeen
criterium opgesteld. De lagere rechtspraak (waarvan H. de
Jong in ' W. 11927 in 1929 een analyserend overzicht gaf)
en de schrijvers zijn de H.R. hierin vrijwel unaniem
gevolgd.

In het arrest van 1892 (schade door huurder geleden
ten gevolge van een door verhuurder uitgevoerde verbou-
wing van de gehuurde woning) besliste de H.R., da¢ het
voor de ontvankelijkheid van de vordering ex 1401 onver-
schillig was, dat tusscn partijen een verhouding van huur-
der en verhuurder besiond, nu ,de vordering betreft
daden, die op zich zelven onafhankelijk van eenige tus-
schen partijen gesloten overeenkomst onrechtmatig wa-
ren”. In 1920 (ontvreemding van een aan de post toe-
vertrouwde briel met bijgesloten bankbiljetten door een

daad blijki echter, dat het woord ,derogeren” een ,slip of the pen”
is geweest. De bewerker gaat cr immers uitdrukkelijk van uit, dat
het vorderingsrecht van de contractscrediteur nict is cen subjectief
recht, waarop de rechistreekse inbreuk een onrechtmatige daad
oplevert. Kennelijk heeft de bewerker met het ,dercgeren” van de
artt, 1275 ev. aan de algemene regeling van 1401 willen zeggen,
dat deze bepalingen alleen de gevolgen van de niet-nakoming van
cen verhintenis regelen en dus niet de gevolgen van een onrechi-
matige daad, welke een verbintenis tot schadevergoeding ex 1401
doet onisiaan,

11 De vier arresten van de H.R. waarin een criterium voor de
samenloop wordi gegeven, zijn de navolgende: 6-5-1892, W, 6183,
26-3-1920, N.J. 1920, 476 en W. 10592, 11-6-1926, N.J. 1926, 149
m.o, PS5 en 9-12-1955, N.J. 1956, no. 157 m.o. LEHR. Tk wijs
er op, dat van deze ,samenlooparresten” alleen het arrest van
1892 een casuspositic betrof waarin de H.R. daadwerkelijke samen-
loop aannam.
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postambtenaar) is de formule: ,mits slechts het feit, dat
de wanprestatie zou opleveren, op zich zelf afgezien van
de contractuele verplichting cen onrechtmatige daad in
den zin der wet oplevert”. Het arrest van 1926 (curator
in privé aangesproken voor schade, doordat hij in strijd
had gehandeld met een door hem met een pandcrediteur
gemaakte afspraak} laat de mogelijkheid open ,dat een-
zelfde handeling, naast niet-nakoming eener overeen-
komst, ook cen eonrechtmatige daad oplevert, indien zij
reeds op zichzelf en onafhankelitk van de gesioten over-
eenkomst als onrechtmatig is aan te merken™.

Het in deze drie arresten voor de mogelijkheid van
samenloop gestelde criterium liykt op het cerste gezicht
onveranderd hetzelfde te betekenen. Gelijk ik nog nader
zal uiteenzetten, bestaat er echter een aanmerkelijk ver-
schil tussen het criterium ,,onafhankelijk van de overeen.
komst” (arresten van 1892 en 1926) en het criterium
»onafhankelijk van de contractuele verplichting” (arrest
van 1920), wanneer men het eerste criterium opvat in de
zin van ,los van het feit, dat een overeenkomst bestond”
en in het tweede criteriuim slechts leest, dat voor de on-
rechtmatigheidsvraag dient te worden geabstraheerd van
het oordeel, dat een contractuele verplichting was over-
treden.

In dit interpretatief dubium (dat overigens als zodanig
door de schrijvers niet is onderkend) heeft de H.R. in
zijn arrest van 1955 in de zaak Boogaard/Vesta (r.g. ,uit-
spanning” van verzekcringsposten door eem voormalig
inspecteur van een verzekeringsmaatschappij) uitkomst
gebracht mee zijn beslissing, dat het bij de onrechtmatig-
heidsvraag gaat om het criterium ,,onafhankelithheid van
de schénding van contractuele verplichtingen”, De be-
treffende rechtsoverweging van de FLR. luidt als volgt:

~Overwegende omtrent het eerste middel:

»dat de omstandigheden op grond waarvan het Hof de handel-
~Wijze van Boogaard, bestaande in het uitspannen van verzeke-
oringsposten, jegens Vesla onrechtmatig oordeelt, als sirijdig met
wde zorgvuldigheid, welke in het maatschappelijk verkeer ta.v.
~cens anders goed betaamt, hierop neerkomen, dat Dogaard, na
»vioeger in dienst van Vesta en tegen beloning te haren behoeve
»verzekeringsposten te hebben afgesloten, welke in beginsel be-
»stemd warcn cen duurzaam karakter te hebben, na beéindiging
»van de dienstbetrckking, met gebruikmaking van de kennis en
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~gegevens, die hij in dienst van Vesta omtrent de bij haar
wverzekerde posten en personen heeft verkregen, zich erop toelegt
wverzekerden van Vesta, te harem nadele, over te halen de
~lopende verzekeringen op ‘te zeggen en zich elders te verzekeren;

~dat het Hof aldus de onrechtmatigheid van de handelwijze
»van Boogaard niet heeft getoetst aan een contractuele verplich-
oting, welke voor hem uit de gewezen diensibetrekking met
»Vesta zou voortvloeien, doch aan cen verplichting buiten over-
weenkomst, welke de eis van cen zorgvuldig handclen in het
wverkeer ten opzichle van eens anders goed onder de gegeven
womstandigheden aan Boogaard ten opzichle van Vesla zou
»opleggen;

~dat daarbij het feit dat bedoelde contractucle verhouding
»heeft bestaan, alsmede bet feit dat Boogaard op grond daarvan
»voor Vesta zeker blijvend werk heeft verricht en daarvoor is
»beloond, medewegen als een deel van de omgstandigheden, waar-
»haar het Hof voor het gegeven geval het bestaan voor Boogaard
»van een betamelijkheidsverplichting om zich in het maatschap-
»pelijk verkeer van de gewraakte handclingen tegenover Vesta
»le onthouden, heclt beoordecld;

wdat bierait volgt, dat de in het eerste middel vervatte klacht;
»dat het Hof door bij de vorming van zijn oordeel de gestelde
wotitoelaatbare mededelingen buiten beschouwing te laten en
ndoor daarbij rekening te houden met de vroegere dienstbetrek-
»king tussen Boogaard en Vesta zou hebhen voorbijgezien dat
ween handeling niet in den zin van art. 1401 B.W. onrechtmatig
»kan zjn, indien zij nict onafhankelijk van cen tussen pp, be-
wStaande contractuele verhouding — hetgeen, anders dan het
»middel aanncemt, wil zeggen onafhankelijk van een schending
wvan contractuele verplichtingen — onrechtmatig is, fzalt;”

Ik heb de H.R in extenso geciteerd, omdat dit arrest
voor mij het uitgangspunt is geweest voor mijn onderzoek
naar de draagwijdte der samenloopsvraag binnen het
kader van ons geldend recht.

II. DE SAMENLOOP NAAR GELDEND RECHT

4. Hel samenloopscriterium van de H.R.

Uit de vier geciteerde samenloopsasresten blijkt dat de
H.R. voor de samenloop van coatractuele en delictuele
aansprakelijkheid als vereiste stelt, dat het feit dat de
wanprestatie oplevert, tevens op zichzelf en onathankelijk
van de schending van contractuele verplichtingen een on-
rechtmatige daad in de zin der wet constitueert. Het gaat
dus eigenlijk om eendaadse” samenloop van twee rechis-
feiten. Indien hetzelfde feitelijk gebeuren niet alleen als
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wanprestatie maar 66k als een onrechtmatige daad kan
worden gekwalificeerd, staat het de crediteur vrij zijn
debiteur desgewenst aan te spreken uit onrechtmatige
daad.

De formule van de H.R. is op zichzelf duidelijk. Zij is
immers een directe consequentie enerzijds van het in
onze wet neergelegde beginsel, dat wanprestatie als zo-
danig (als rechtsfeit) geen onrechtmatige daad in de zin
van art. 1401 kan opleveren, en anderzijds van het systeem
onzer wet dat de aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad onbeperkt toelaat en deze dus niet ecarteert wanneer
de onrechtmatige handeling verricht wordt ter gelegen-
heid van de uitvoering van een overcenkomst, De formule
doet dus niets meer dan constateren, dat deze beide uit
de wet voortvioeiende beginsels zich in concreto met
elkaar kinnen verdragen. Aanvaardt men deze beide be-
ginsels — en mij dunkt dat men daaraan niet kan ontko-
men —, dan is de formule van de H.R. niet alleen op zich-
zelf duidelijk, maar cok — voor ons stellig recht — in haar
algemeenheid juist.

Daarmede is echter geenszins gezegd, dat het samen-
loopscriterinm ook duidelijk is in dier voege dat het een
onfeilbaar middel aan de hand zou doen om in de bont
geschakeerde rechtspraktijk op eenvoudige wijze uit te
maken of in een bepaald geval de wanprestatie plegende
debiteur zich tevens aan een onrechtmatige daad heeft
schuldig gemaakt. Het tegendeel lijkt het geval te zijn.
Want zodra men voor de toepassing van het criterium in
concreto staat, word: men aanstonds voor ernstige proble-
matiek geplaatst en blijke het dat diamentraal tegenge-
stelde conclusies kunnen worden getrokken.

Zo geeft b.v. Hofmann-Drion-Wiersma (blz. 186) als een
schoolvoorbeeld van samenloop het geval dat een vervoer-
der de hem toevertrouwde zaak onvoorzichtiglijk bescha-
digt. Maar Meijers (W.P.N.R. 2260) meent daarentegen dat
in zodanig geval meestal alléén de wit het contract voort-
vloeiende verplichting tot het dragen van de nodige zorg
is overtreden, Fen ander voorbeeld: Meijers (ibidem) ziet
in de toepassing van het criterium geen enkele moeilijk-
heid wanneer een huurder het gehuurde beschadigt of
gebruikt op een contractueel ongeocorloofde wijze. Hij
acht het dan voor een ieder duidelijk, dat dezelfde daad
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niet alleen als een contractbreuk maar ook als een on-
rechtmatige inbreuk op de eigendom is te beschouwen.
Daarentegen is ditzelfide geval veor Star Busmann
(»Hoofdstukken”, no. 164) een duidelijk voorbeeld van
cen casuspositie waarin uitsluitend (tenzij er opzet in het
spel is) ex contractu kan worden geageerd,

De oorraak van deze problematick is grotendeels te
wijten aan het feit, dat bij ons nimmer een poging is
gedaan het samenloopscriterium aan een nauwkeurige
ontleding te onderwerpen. In de uiterst schaarse littera-
tuur pleegt men rzonder nader commentaar te volstaan
met een verwijzing naar de formule van de H.R. En als
de een of ander zich dan eens aan een eigen visie waagt,
wordt men hier niet veel wijzer van en kan men zich
moeilijk aan de indruk onttrekken, dat de eigen woorden
van de HR. een juister inzicht in het probleem - en in
ieder geval een beter uitgangspunt — verschaffen dan de
parafrase van de betreffende auteur,

Zo leert Asser-Rutten (111, 2e druk, blz. 481) b.v. dat de
samenloop zich ,slechts in uitzonderingsgevallen” kan
voordoen en dus kennelijk een rara avis is. Maar wanneer
dan Rutten (in zijn noot onder het Vesta-arrest van 1955)
de formule van de H.R, aldus interpreteert dat voor sa-
menloop vereist is dat de onrechtmatigheid ,,niet uitslui-
tend bestaat in de schending van een obligatoire verplich-
ting”, lijke mij deze parafrase weinig verhelderend te
werken 2 en bovendien onverkiaard te laten waarom aan
het samenloopsvereiste in de praktijk zo zelden kan wor-
den voldaan. Een andere annotator, Hijmans van den
Bergh (in zijn noot onder het aanvaringsatrest van de H.R.
van 6-3-1959, N.J. 1959, no. 349}, leest in de formule van
de H.R. dat samenloop is uitgesloten en er dus van een
onrechtmatige daad in de zin van art. 1401 geen sprake is,
wanneer het wanprestatie opleverende handelen of na-
laten geschied is ,binnen het kader van de contractuele
verplichtingen” of — wat hij daarmede gelijk stelt - ,,bin-
nen het kader van de uitvoering van de overeenkomst”.

12 Ruitens interpreiatie is bovendien - 66k in zijn stelsel, waarin
de wanprestatie als een species van het genus onrechtmatige daad
wordt beschouwd - niet volledig. Wil er van samenloop sprake zijn,
dan moet de onrcchtmatigheid, welke tot de aansprakelijkheid ex
1401 kan leiden, niet ,nbiet uitsluitend”, maar in het gehéél mniet
in de schending van een contractuele verplichting bestaan,
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Ook deze interpretatie verschaft niet het gewenste inzicht,
omdat daarbij een nieuw en ongedefinieerd begrip wordt
ingevoerd. Op het eerste gezicht zou men geneigd zijn
aan te nemen dat iédere wanpretatie plaats vindt binnen
het kader van de contractuele verplichtingen en dat dus
binnen dat kader de mogelijkheid van samenloop moet
worden gevonden. In het stelsel van Higmans van den
Bergh is de samenloop echter slechts mogelijk wanneer
de wanprestatie wordt gepleegd buiten het kader van de
uitvoering van de overeenkomst. Zonder nadere ophelde-
ring van deze ietwat contradictoir schijnende constructie
is de gedachtengang van Hijmans van den Bergh dus
meeilijk te volgen,

Uit het vorengaande moge blijken, dat Langemeijer (in
zijn conclusie voor het zoeven genoemd aanvaringsarrest)
wel gelijk heeft wanneer hij opmerkt, dat de heersende
leer op het gebied van de samenloop ,,nog geenszins tot
volkomen helderheid is gekomen”. Dic vindt echter niet
zozecr zijn verklaring in het feit, dat het criterium van de
H.R. (zoals Langemeijer® meent) mogelijkheden voor
uiteenlopende toepassingen overlaat in verband met de
rechtsgevolgen van beide acties, dan wel in de omstandig-
heid dat het eriterium zelf onvoldoende is geanalyseerd.

5. Geen samenloop bij niet of niet tijdige nakoming

Wanneer men onderscheid maakt — zoals ons recht die
doet — tussen de niet-nakoming van uit een bestaande
rechtsverhouding (verbintenis) voortvloeiende verplich-
tingen en de niet-nakoming van verplichtingen welke on-
afhankelijk van enige rechtsverhouding dienen te worden
nageleefd, en op die grond wanprestatie ni¢t beschouwt
als een onrechtmatige daad in de zin van art. 1401, be-
perkt zulks de mogelijkheid van samenloop in hoge mate.

13 In zijn arrest is de HLR. overigens op Langemeijers suggestie -
om bij verschil in verjaringstermijn rckening te houden met de
vraag of er ,in wezen" een typische wanprestatie heeft plaats pe-
vonden dan wel een typische onrechtmatige daad - niet ingegaan.
De H.R. overwoog kort cn krachtig, dat ,art. 952 K. niet bepaalt
ot medebrengt, dat indien zekere feiten zowel een rechtsvordering
wegens aanvaring als e¢en uit hoofde van een sleepovercenkomst
wettigen eersthedoelde vordering aan den verjaringstermijn van de
tweede is onderworpen”,
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Niet valt immers in te zien hoe zich dan de samenloop
van beide vorderingen zou kunnen voordoen in het geval
dat de debiteur zich schuldig maakt aan één van de twee
hoofdvormen van wanprestatie, te weten het algeheel niet
nakomen van zijn verbintenis of het niet tijdig nakomen
daarvan.

De debiteur die nalaat te prestercn en aldus deor zijn
»megatieve” gedraging schade aan zijn crediteur berok-
kent, schendt weliswaar een verplichting (om te doen of
te geven), doch geen rechtsplicht welke hem onafhanke-
lijk van het contract gebood de prestatie te verrichten.
Buitencontractueel nopen geschreven of ongeschreven
normen in het algemeen iemand niet tot hetgeen waartoe
hij zich uit vrije wil in de handel en wandel van het
maatschappelijk verkeer bij overeenkomst kan wverplich-
ten, En hetzelfde geldt t.a.v. een overeenkomst welke
op een negatieve prestatic (niet doen) is geriche.

Wanineer de crediteur schade lijdt doordat zijn debiteur
in verzuim is geraakt en niet tijdig heeft gepresteerd, gelde
a fortiori hetgeen t.a.v. het algeheel uitblijven van de
prestatie werd overwogen, Niet-tijdige nakoming van een
contractuele prestatieplicht is een vorm van imperfecte
niet-nakoming daarvan. Ook hier is dus de mogelijkheid
van samenloop tussen de contractuele verdering (tot bij-
komende schadevergoeding) en die uit onrechtmatige
cdaad uitgesloten,

In Frankrijk is er in de sstrijd om de ,,cumul” in de
rechtspraak en litteratuur een stroming welke de samen-
loop van beide vorderingen wenst te aanvaarden indien
de debiteur opzetielifk of door :sijn grove schuld wan-
prestatie pleegt. Naar mijn oordeel komt cen dergelijke
differentiatie voor ons geldend recht niet in aanmerking,

4 Deze stelling zou uilzondering kunnen lijden in de gevailen
dat de wéL aan iemand de verplichting tot het sluiten van een
bepaalde overecenkomst oplegt. Men denke b.v. aan het vervoer
van personen en goederen krachiens de Spoorwegwet, Niet-nakoming
van een dergelifke wettelijke verplichting zou men als een onrecht-
matige daad kunnen beschouwen. Het is echter zeer de vraag of
zo'n verplichting in de passicve zin kan samenlopen met de contrac-
tuele verplichting (b.v. tot verveer) welke voortvloeit uit de ,ge-
weigerde” overeenkomst, Heeft de vervoerder een openbaar aanbod
gedaan, dan heeft hij daarmede aan zija wettelijke , vervoerplicht”
voldaan en is er uitsluitend sprake van wanprestatie indien hij
weigert te vervoeren.
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althans niet wat betrelt de gevallen van niet- en niet
tijdige nakoming van de primaire prestatieplicht van de
debiteur. In ons recht berust de contractuele aanspra-
kelijkheid niet op het schuld-beginsel. Wanprestatie is
aanwezig wanneer de debiteur zijn verplichting niet of
niet tijdig nakomt; en voor de daaruit ontstane schade
is hij aansprakelijk {tenzij hij overmacht kan azantonen},
zulks ongeacht of hij al dan niet opzéttelijk mnaliet te
presteren, Fenmaal gegeven de voor ons recht geldende
regel dat wanprestatie als zodanig geen onrechtmatige
daad oplevert en dus geen grond geeft voor het instellen
van een vordering ex art. 1401, betekent zulks dan ook,
dat deze actie is uitgesloten wanneer het feit der wan-
prestatie niet méér inhoude dan het — al dan niet opzet-
telijk — ni¢t nakomen van een verbintenis welke de debi-
teur uit vrije wil (immers uit overeenkomst) op zich heeft
genomen. Dve debiteur die opzettelijk zijn contract niet
nakomt, schendt uitsluitend een contractuele verplichting,
hoe ,,onbehoorlijk” ** men zulks ook moge vinden.
Naast de niet. en de niet tijdige nakoming van een ver-
bintenis kennen wij een derde vorm van wanprestatie: de
niet behoorlijke nakoming, Deze onderscheidt zich van
de beide andere vormen van wanprestatie, doordat hier
de debiteur — ter uitvoering van de overcenkomst — iets
gedddn heeft, zij het dat wat hij deed niet ,,goed” was.
Voor zover de niet behoorlijke wanprestatie in niet
méér bestaat dan het uitblijven van de toegezegde presta-
tie en dus een negatieve coniractbreuk oplevert, staat zij
gelijk met de niet- of de niet tijdige nakoming van de ver-
bintenis. Al naar gelang van de aard en strekking van
de verbintenis zal de crediteur nakoming plus (bijko-
mende) schadevergoeding wegens vertraging kunnen vor-
15 In ons rechtshewustzijn leeft ongetwijifeld de ongeschreven
norm, dat een debiteur in strijd met de maatschappelijke zorgvuldig-
heid handelt, wanneer hij opzettelifk nalaat wvitvoering aan zijn
contractuele prestatieplicht te geven; en het heeft dan de aanschijn,
dat zijn negatieve gedraging - afgezien dat deze wanprestatie op-
leverde - tevens als een onrechtmatige daad kan worden aangemerkt.
Men ziet dan echter over het hoofd, dat de regel ,wanprestatie als
todamig geen onrechtmatige daad” de toepassing van normen, welke
vitsluitend het coniractsbelang van de crediteur beschermen, buiten
de werking van art. 1401 heeft gesteld. Het belang van de creditenr

bij de nakoming van de verbintenis vindt zijn uitsluitende bescher-
ratng in artt. 1275 ev.,
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deren dan wel uitsluitend vervangende schadevergoeding
wegens het gemis van de uitgebleven (deugdelijke) presta-
tie. In het cerste geval komt het niet behoorlijk presteren
neer op de niet tijdige nakoming van de verbintenis; en
in het tweede geval op het algeheel niet nakomen daarvan,

6. Samenloop mogelijk bif positieve wanprestatie

Dat de mogelijkheid van samenloop uitgesloten is in
het geval dat de crediteur schade lijdt ten gevolge van het
uitblijven van dc prestatic (,negatieve” wanprestatie),
volgt reeds direct uit de regel dat wanprestatie als zodanig
geen onrechumatige daad oplevert. Deze regel komt er
immers op neer, dat art. 1401 geen bescherming biedt
tegen aantasting van het contractsbelang van de credi-
teur, d.w.z. 7ijn recht op — en belang bij — de nakoming
van de verbintenis ', Uit 1401 kan men dus slechts ageren,
indien het gelaedeerde belang een ander is dan het (uit-
sluitend door de artt. 1275 ev. beschermde) contracts-
belang. Wanncer de crediteur door de negatieve contract-
breuk van zijn debiteur schade lijdt, is het witsluitend
zijn contractshelang (,,Erfillungsinteresse”) dat door dit
nalaten wordt gelaedecrd, Daaruit volgt, dat van een vor-
dering uit onrechtmatige daad — en daarmede van samen-
loop — geen sprake kan zijn 7.

Samenloop is dus slechts mogelijk wanneer de wan-
prestatie opleverende daad van de debiteur tevens weder-
rechtelijk een ander belang schendt dan het contracts-
belang van de crediteur. Dit nu kan het geval zijn, wan-
neer de debiteur — handelende ter uitvoering van de over-
eenkomst — door zijn in strijd met het contract verrichte

16 Meijers (W.P.N.IX. 2260) acht dan ook de samenloop alleen
ndaar aanwezig, waar met de contractbreuk tevens een buiten de
overeenkomst staande rechtsplicht var den schuldenaar geschonden
wordt of ccn ander subjectief rechi van den schuldeiser dan diens
vorderingsrecht wordt agngelast.”

17 Laedering van het contracisbelang van de erediteur kan alleen
Lot een vordering uit onrcchtmatige daad aanleiding geven, wan-
neer cen derde dit belang schendt, b.v. door het uitlokken van de
wanprestatie, Het befaamde arrest van 1919 is daarvan het klassieke
voorbeeld, In dergelijke gevallen is er sprake van zg. ,subjectieve”
samenloop van vorderingen, namelijk van de contractsvordering
tegen de debiteur met de vordering uit onrechimatige daad tegen
de derde.
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handeling niet alleen schade toebrenge aan het contracts-
belang van zijn crediteur, maar tevens aan een door art,
1401 beschermd belang van die crediteur. In de doctrine
pieegt men deze gevallen te subsumeren onder het begrip
Hpositieve wanprestatie” (,positive Vertragsverletzung”),
waarvan naar de formulering van Meijers (noot onder het
arrest H.R. van }9-11-1915, W. 9942) sprake is ,,voor zoo-
ver de daad van den schuldenaar den schuldeischer schade
herokkent die niet bestaat in het onthouden van het
dezen verschuldigde, maar een gevolg is van het positief
verrichte.”

Het geijkte voorbeeld van positieve contractbreuk is
de zieke koe welke door de debiteur geleverd wordt en
de veestapel van de crediteur besmet. Met dit voorbeeld
op €¢n lijn staan alle denkbare gevallen dat bij verbinte-
nissen om te geven niet behoorlijk worde geleverd en de
crediteur — afgezien van de schade ta.wv. zijn contracts-
belang — een vermogensverlies lijdt doordat de geleverde,
ondeugdelijke zazk schade tochrengt aan zijn persoon of
zijn goed. Daarnaast staan de gevallen - cn deze categorie
is van veel meer belang voor ons vraagstuk — dat bij ver-
hintenissen om te doen de debiteur zijn verplichtingen
niet behoorlijk nakomt doordat hij bij de uitvoering van
de overecnkomst {of in verband daarmede) een handeling
verricht welke rechtstreeks schade aan de persoon of het
goed van zijn crediteur ten gevolge heeft. Men denke aan
de gevallen dac de huurder, bewaarncmer, bruiklener of
vervoerder de hem krachtens het contrace toevertrouwde
zaak door zijn onzorgvuldigheid beschadigt of dat de
reiziger tijdens het overeengekomen vervoer te land of
ter zee lichamelijk letsel oploopt; enz. enz.

Het lijke mij duidelijk dat binnen het gebied van de
positieve wanprestatie de mogelijkiteid van de samenloop
is gegeven. Alleen ddar immers is het in beginsel mogelijk
dat — zoals het samenloopscriterinm van de H.R. dit vor-
dert — de feitelijke, schade-veroorzakende gedraging wel-
ke de wanprestatie oplevert, tevens kan worden gekwali-
ficcerd als cen enrcchtmatige daad. Hier — en hier alleen
- kan de handeling van de debiteur tevens in strijd zijn
met cen wettelijke rechtsplicht, inbreuk maken op een
subjectief recht van de crediteur (anders dan diens con-
tractueel vorderingsrecht) of indruisen tegen de goede
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zeden of tegen de maatschappelijke zorgvuldigheid welke
t.a.v. ecns anders goed of persoon betaamt.

In de meeste gevallen zal zich de positieve contract-
breuk voordoen bij de niet behoorlijke nakoming van de
verbintenis, De debiteur presteert, doch hij presteert niet
deugdelijk; b.v. omdat hij in plaats van een gezonde koe
een ziek exemplaar leverde dat de veestapel van zijn
creditenr hecft besmet, of omdat de vervoerder de hem
ten vervoer gegeven goederen beschadigd op de plaats
van bestemming heeft afgeleverd. Daarnaast kan echter
de positieve wanprestatie tot gevolg hebben, dat een
contractuele hoofdverplichting niet wordt nagekomen.
Wanneer de debiteur de gehuurde zaak vernietigt, is hij
niet in staat aan het einde van de overeenkoms: de zaak
aan zijn verhuurder op te leveren; en wanneer ik tijdens
een overeengekomen vervoer onderweg zo ernstig word
verwond dat ik in een ziekenhuis moet worden opgeno-
men, heeft zulks tot gevolg dat de vervoerder miet heeft
voldaan aan 7ijn verplichting mij ter plaatse van bestem-
ming te brengen. In deze gevallen liggen de negatieve en
de positieve wanprestatic ,tijdruimeclijk” steeds uit el-
kaar en wordt dus het verschil in aard tussen deze beide
vormen van wanprestatie duidelijk gedemonstreerd,

De wetenschap, dat de mogelijkheid van samenloop
naar ons geldend recht heperkt is tot het gebied van de
positieve wanprestatie, verrijkt naar mijn ordeel wel enigs-
zins ons inzicht in het samenloopsprobleem. Daarmede
is het probleem echter nog niet tot een oplossing gebrache,
Voor een juiste beoordeling van de draagwijdte der sa-
meniocopsformule van de H.R, is het namelijk van groot
belang te onderzocken welke betekenis precies dient te
worden gehecht aan de woorden ,,onathankelijk van de
schending van contractuele verplichtingen”, Tevens zal
moeten worden nagegaan of het feit dat de schade werd
veroorzaakt tijdens de uitvoering van een overeenkomst,
de voor een ieder buiten contract geldende aansprakelijk-
heid uit onrechtmatige daad beperkt of uithreidt dan
wel onverlet laat.



7. Verwerping van het criterium ,los van de overeen-
komst”

Het is merkwaardig, dac ten onzent geen enkele schrij-
ver of commentator gewezen heeft op het prote verschil
tussen de in de samenloopsarresten van 1892, 1920 en
1926 gebezigde terminologie en die in het arrest van
1955, En even merkwaardig is, dat v6ér 1955 niemand
tegen de in de drie oudere arresten gegeven formulering
van het samenloopscriterium stelling heeft genomen en
heeft betoogd — gelijk bijna uvitdrukkelijk de H.R. in zijn
arrest van 1955 doet! —, dat die formulering onjuist,
althans in hoge mate misleidend is.

In de cewste drie arresten wordt de mogelijkheid van
samenloop gekoppeld aan het criterium ,,onafhankelijk
van de overcenkomst” of ,,onathankelijk van de contrac-
tuele verplichting”. Algemeen ~ met name in de lagere
rechtspraak ** — heeft men dit vereiste, zonder te diffe-
rentiéren tussen de beide formuleringen daarvan, aldus
opgevat, dat voor de beoordeling van de vraag of de wan-
prestatie opleverende gedraging als een onrechtmatige
daad kan worden beschouwd, moet worden geabstraheerd
van het feit, dat er een overeenkomst bestond. Wegge-
dacht wordt dus niet alleen, dat de handeling wanpresta-
tie opleverde, maar 66k, dat partijen tot elkaar 1n een
contractuele verhouding stonden en dat de handeling,
wetke op haar onrechtmatig karakter dient te worden
onderzocht, verricht werd binnen het kader van de uit-
voering van een overeenkomst'®. Deze opvatiing voert
tot onaanvaardbare consequenties.

Abstraheert men van het feit dat een overeenkomst
bestond en dat de schade-veroorzakende handeling van de
debiteur werd verricht binnen het kader van de uitvoe-
ring van de overeenkomst, dan komt men in vele gevallen
van positieve wanprestatie voor irreéle en onverklaarbare

18 Daar mijn mede-praeadviseur hierop wat dieper ingaat, kan
mijnerzijds een analyse van de lagere rechtspraak achterwege biijven.

1 Anders dan Hijmans ven den Berg (in zjn in paragraaf 4 ge-
citeerde annotatie) definicer ik de handeling, welke een positieve
wanprestatie oplevert, als verricht binnen het kader van de uitvoe-
ring van een overeenkomst. Ik ache het in strijd met ons juridisch
taalgebruik om te spreken van een wanprestatie buitern het kader
van de uitvoering van een overeenkomst.
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situaties te staan, Wanneer een vrachtrijder tijdens het
hem toevertrouwde vervoer van mijn goederen daaraan
door zijn onzorgvuldigheid schade berekkent, worde dit
gebeuren existentieel” wverklaard door het feit dat de
vrachtrijder zich jegens mij verbonden had dit vervoer
te bewerkstelligen en dat hij doende was daaraan uitvoe-
ring te geven. Maar abstraheert men van dit feit, dan
wordt het onbegrijpelijk of op zijn minst problematisch
hoe die situatie zich buiten mijn contractuele toestem-
ming om heeft kunnen voordoen. En in ieder geval is er
dan geen sprake meer van hetzelfde — juridiek relevante —
feic. Het geval dat de vrachtrijder buiten overeenkomst
mijn goederen vervoert, is denkbaar, doch om hee juri-
disch op zijn mérites t¢ kunnen beoordelen en het nor-
matief te kunnen waarderen, zou het noodzakelijk zijn
te weten hoe de situatie is ontstaan. Ons geschreven ¢n
ongeschreven recht kent geen normen welke gelding
hebben voor plompverloren en fictieve casusposities, waar-
van het ,gemotiveerd” bestaan in het duister wordt ge-
laten.

De abstractie van hei feit dat een overcenkomst be-
stond, doet de werkelijkheid geweld 2an. Wanneer Meijers
(W.P.N.R, 2062) in het voorbeeld van de vrachtrijder na
de abstractie ,,los van de overcenkomst” eett situatie over-
boudt, waarin mijn goederen zich ,toevallig” in de ,na-
bijheid” van de vrachtrijder bevinden, dan is het duide-
lijk dat in een dergelijke situatic in de meceste gevallen
van ¢en onrechtmatige daad geen sprake is. Men pleegt
{buiten overcenkomst} geen positicve zorgverplichtingen
te hebben t.a.v. andermans gocd. Maar Meifers ziet over
het hoofd dae hij als gevolg van zijn abstractie in een
wereld van fictie is beland, De wérkelijkheid was toch,
dat de vrachtrijder mijn goederen vervoerde, omdat wij
een vervoersovereenkomst hadden gesloten?

Ock om een andere reden zou het onjuist zijn als cri-
terivum te stellen ,los van de overeenkomst”. In vele
gevallen is het uitsluitend de tussen partijen gesloten
overeenkomst welke de debiteur de mogelijkheid biedr
schade aan de persoon of het goed van zijn crediteur toe
te brengen. Buiten de overeenkomst met mijn chirurg
pleegt men mij nict op een operatietafel te leggen, mijn
buik open te snijden en daaruiz mijn blindedarm te ver-
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wijderen. Buiten die overeenkomst (noodgevallen uitge-
zonderd) is dat allemadl onrechtmatig, immers een onge-
ovurloofde aantasting van mijn lichamelijke intcgriteit. En
zo is ook buiten de vervocrsovereenkomst het enkele ver-
voer van aan mij toebehorende goederen reeds onrecht-
matig. Door toepassing van het criterium ,los van de
overcenkomst” vervalt men dus niet alleen in de reeds
geschetste sfeer van irrealileit, maar komt men bovendien
tot het wat wondetlijke resultaat, dat in al deze gevallen
de gehele situatic — nog algezien van het {eit dat er tevens
schade is veroorzaakt — doordrenkt is van onrechtmatig-
heid,

Deze niet aanvaardbare consequentie laat duidelijk zien
waarom he¢ criterium ,,los van de overeenkomst” de wer-
kelijkheid zo vertekent. Het is immers juist de overeen-
komst, welke niet alleen de situatie als zodanig verklaart,
maar bovendien waarom de debiteur gerechtigd was zich
mijn belangen op enigerlei wijze aan te trekken®. Dat
mijn huurder niet onrechtmatig handelt door mijn huis te
bewonen, dankt hij aan zijn huurcontract; en het is een
overeenkomst, weike de chirurg of de vervoerder een
rechtmatige titel verschaft om mij te ,,mishandelen” c.q.
mijn goederen te ,,ontvreemden’. Het feil van het bestaan
ener overeenkomst maakt dus een integrerend element
uit van het (juridiek relevante) empirisch gebeuren, waar-
van gegeven is dat het wanprestatic epleverde en waarom-
trent gevraagd wordt of het tevens als een onrechtmatige
daad kan worden beschouwd. Abstraheert men van dit
element, dan verzeilt men niet alleen in de geschetste

20 Mulderije (W.PN.R, 2800), een voorstander van het criterium
.los van de overeenkomst”, heeft dit bezwaar onderkend. Hij laat
daarom ter besirijding van het beweerde onrechtmatig karakter van
het wanprestatie opleverende feit een beroep op de overeenkomst toe.
Voor de beoordeling van de onrechtmatighcidsvraag schakelt hij dus
cerst de overcenkomst wif. Blijkt dan de handeling onrechtmatig,
dan schakelt hij de overecnkomst weer in om na te gaan ,of wel-
licht aan de contractuele verhouding zodanig recht door den schul-
denaar kan worden ontlecnd, dat in de gepeven omstandigheden
althans onrechtmatigheid in even bedoelden zin wegvalt en slechts
cen beroep op wanprestatie, derhalve op de contractuele verhouding
openstaat”. Mulderije verzuimt echter ccn critcrium aan e geven
volgens hetwelk men kan nitmaken - en dédrom ging het van stonde
af aan! -, wanneer nu na inschakeling van de overeenkomst de
onrechtmatighcid wegvalt en alleen de wanprestatie overblijir.
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sprookjessfeer, maar ontneemt men zich automatisch de
mogelijkheid de onrcchtmatigheidsvraag in zuiverhejd te
stelien,

De grote betekenis van het samenloopsarrest van 1955
is nu, dat de H.R. daarin met het criterium ,,Jos van de
overeenkomst” heeft algerekend. De verzekeringsinspec-
teur had in cassatie gesteld, dat het Hof het ,,uitspannen”
van dc verzekeringsposten van zijn voormalige werkgeef-
ster ten onrechte als een onrechtmatige daad had be-
schouwd, omdat het hem los van rijn vroegere arbeidsbe-
trekking vrij zou staan om te trachten de betreflende
verzekeringen te doen oversluiten bij de maatschappij
waarhij hij in dienst was getreden. Deze steiling reluteert
de H.R. door de inspecteur tegen te werpen, dat hij het
samenloopscriterium verkeerd heeft opgevat, immers ,,on-
athankelijk van een tussen partijen bestaande contractuele
verhouding” — anders dun het cassatiemiddel wilde doen
voorkomen — betekent: ,,onathankelijk van de schending
van contractuele verplichtingen”,

Het grote verschil tussen het oude critertum en de
nicuwe formule is evident. De voor toepassing van het
samenloopscriterium vereiste abstractie laat ¢hans het fezt
der contractucle verhonding geheel onaangetast en be-
perkt zich unitslnitend tot de vraag of — los van het kwa-
lificatief oordeel, dat de handeling van de debiteur
wanprestatie en dus schending van zijn contractucle ver-
plichtingen opleverde — die handeling tevens als ecn on-
rechtmatige duad {in de zin van art. 1401) kan worden
beschouwd., Daarmede zijn de door mij gereleveerde be-
zwaren tegen het oude criterium komen te vervallen.
Van een irrcéle vertckening van het werkelijk gebeuren
is immers geen sprake meer,

8. Draagiwijdte van de onrvechimatigheidsyraag

De nicuwe formulering van het samenloopscriterium is
een nauwclijks ter zake dienende, 7i) het uiterst welkome
toegilt van de H.R. geweest, In het berechte geval ging
het immers om de vraag of dc voormalige inspecteur der
verzeketingsmaatschappij door het uitspannen van haar
verzekeringen onrechtmatig handelde, odschoon hem -
gelijk het Hol had beslist — geen schending van contrac-
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tuele verplichtingen kon worden verweten, omdat er geen
concurrentiebeding in de zin van art. 1637x B.W. was
gemaakt. De samenloop van de beide vorderingen was
dus uitgesloten en daarmede tevens de mogelijkheid van
toepassing van een samenloopscriterium ®, De H.R. had
dus kunnen volstaan met zijn beslissing, dat het Hoi —
door een ongeschreven zorgvuldigheidsnorm op te stellen,
waarbij met het feit en de aard der vroegere dienstbetrek-
king werd rekening gehouden en welke norm dus niet
voor een ieder, maar uitsluitend voor voormalige werk-
nemers gold — ,het gedrag van gedaagde hiermede niet
getoetst (had) aan contractuele verplichtingen van ge-
daagde”. Voor een nadere verduidelijking van het oude
criterium ,los van de contractuele verhouding™ was dus
eigenlijk geen aanleiding en zelfs geen plaats. Er was
immers geen contractuele verhouding meer! 22

De algemene formulering van de H.R. noopt naar mijn
oordeel tot de conclusie, dat 66k wanneer het gaat om een
tijdens de uitvoering van een overeenkomst verrichte
(wanprestatie opleverende) handeling van de debiteur,
de rechter vrij en zelfs gehouden is om bij de toetsing van
de onrechtmatigheidsvraag rekening te houden met het

A Hofmann-Drion-Wiersma (blz. 187) suggerecrt, dat hier cigen-
lijk sprake was van wanprestatie, omdat uilvoering te goeder trouw
van de arbeidsovercenkomst medebracht, dat de inspecleur zich ook
na beéindiging daarvan van uitspanning behoorde te onthouden.
Naar mijn mening kan hier van ,uitvoering” van een (be&indigde)
overccnkomst niet worden gesprokenm. Aanvaardt men echier deze
constructie, dan is het onderhavige geval een typisch voorbeeld
van samcnloop.

2 Een fraai geval van ,uitspanning” gedurende de dienstbetrek-
king bicedt ons het vonnis der Rb. Den Haag van 20-1-1920, N.J, 1920,
299, Fen controleur bij een nachiveiligheidsdienst richtte heimelijk
tijdens 2jjn dienstverband een eigen privé bewakingsdienst op cn
trachtte de bewakingsposten van zijn werkgever ten eigen bate ,uit
te spannen”, De Rb, verklaarde zich onbevoegd van de schadevor-
dering van de werkgever kennis te nemen, omdat de gestelde hande-
lingen geen onrechtmatige daad konden opleveren, immers ,0p
zich zell beschouwd en enafhankelijk van die overeenkomsi volmaakt
geoorloofd rouden :zijn en hun onvechtmatig karakter wvitsluitend en
allcen ontleenen aan het feit, dat gedasgde tijdens het plegen dier
handelingen in dienst was van cischeres”. Een typisch voorbeeld van
toepassing van het criterium los van de overeenkomsl”. Tk zou
menen, dat de controleur in ieder geval een onrechtmatige daad
beging en een dringende reden van ontslag gaf, doch ik betwijtel ten
zecrste of men hier van wanprestatie mag spreken.
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{eit der overecnkomst, Het is dus de handeling van de
contractant ~ en niet van een willekeurige derde — welke
op haar onrechtmatigheid in de zin van art. 1401 moet
worden beoordeeld, Dit betekent, dat hey feit, dat de
debiteur doende was de door hem gesloten overeenkomst
uit te voeren, als ,delictselement” moet optreden in de
normstelling. En de onrechtmatigheidsvraag luide dus:
had de debiteur, die met schending van zijn contractucle
verplichtingen schade aan zijn crediteur tocbracht, afge-
zien van die schending tevens een buitencontractuele ver-
plichting om — mede in aanmerking genomen het feit, dat
hij handelde binnen het kader van een overeenkomst -
die schade-veroorzakende handeling na te laten?

Aldus gesteld - en naar mijn oordeel is rulks onvermij-
delijk en bovendien juist — heeft deze onrechtmatigheids-
vraag verder strekkende consequenties dan men veelal
pleegt aan te nemen, Weliswaar doet meestal het feit der
overeenkomst het ,algemcen” onrechtmatig karakter der
handelingen van een debiteur wegvallen (het vervoer
mijner goederen, de chirurgische ingreep in mijn lichaam
of het bewonen van mijn huis deor mijn huurder is dan
op zichzelf niet onrechtmatig), doch daartegenover staat
dat in geval van schade de ,algemene” (voor een ieder
geldende) aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad een
niet onaanzienlijke uitbreiding kan ondergaan. Dit vindt
zijn verklaring in her feit dat de aanwezigheid van een
overeenkomst de gelding impliceert van ongeschreven
zorgvuldigheidsnormen, welke op de contractssitualie zijn
toegespitst en buitenconiractuele verplichtingen leggen
uitsluitend op contractanien. 1k ral dit nader toelichten.

De ten onzent gehuldigde opvatting van het leerstuk
der onrechtmatige daad brengt mede, dat aan een ieder
een aanzienlifk arsenaal van (aan de ,,delictssituatie’” aan-
gepaste) ongeschreven zorgvuldigheidsnormen ter beschik-
king staat, dat men in het maatschappelijk verkecr be-
schermt tegen ongewilde aantasting van zijn persoon en
goed. Deze normen zijn bijna steeds verbodsnormen welke
cen verplichting tot ,niet doen” vestigen. Omdat de lae-
dens en de gelaedeerde in beginsel als derden tegenover
elkaar staan, verplichten deze normen in de regel slechts
tot een ,negatieve” zorg voor andermans persoon en goed.
Het is duidelijk, dat dere ,voor een ieder” geldende
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normen hun kruit niet hebben verschoten, wanneer de
aantasting van eens anders persoon en goed plaats vindt
binnen het kader van cen contractuele verhouding. Wan-
neer — om Meijers’ voorbeeld te nemen — de vervoerder
uit onvoorzichtigheid op de hem toevertrouwde breek-
bare waar gaat zitten, is het evident dat hijj alsdan voor
de schade tevens aansprakelijk is uit onrechtmatige daad.
Het systeem van de LR, dwingt cchter tot een verder
gaande aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. Meijers
oordeelde, dat de vervoerder, die de hem toevertrouwde
goederen niet door toedekking tegen regen en wind be-
schut, uissluitend ecen contractsplicht (om te doeen)
schendt. Hij baseerde deze mening op hec niet wel houd-
bare mmcn]oopscntenum »los van de overeenkomst” 2.
Zodra men dit criterium echter heeft laten varen en bij
de toetsing van de onrechtmatigheidsvraag in aanmerking
neemt dat de debiteur géén willekeurige derde is, maar
iemand, die zich dec belangen van de crediteur heefr 4dn-
getrokken en aan wie diens belangen zijn toeverirouwd,
verandert de situatie als op slag. Dan wordt duidelijk,
dat ook in de gevalien, dat de debitcur nalast veor de
hem toevertrouwde belangen zorg te dragen, en daardoor
schade veroorzaakt, hij een buitencontractuele zorgvul-
‘.digheidsnorm schendt, waarin het feit der ,toevertrou-
wing” als determinerend ,«delictsclement”  optreedt,
Tegenover de persoon of hel goed van willekeurige der-
den (uitzonderingen daargelaten) heelt men geen ,.posi-
tHeve” rorgverplichtingen. Wanneer ik op straat een
vrachtauto tegen kom, heb ik nier de rechtsplicht de
daarin aanwczige goederen tegen regen en wind te be-
schutten. Maar warmeer ik die goederen als vrachtrijder
krachtens contract vervoer, dan heb ik die verplichting
wel, juist omdat mij die goederen zijn toevertrouwd; en
die verplichting heb ik lés van de positieve zorgverplich-
ting welke rechtstreeks uit het contract voortvloeit2.

28 Het is merkwaardig, dat Meijers dit criterium in later jaren
heeft gehandhaafd. In zijn ,Algemenc Begrippen” (blz. 164) schrijit
hij bij de bespreking van het vraagstuk van de samenloop: ,Het
beschadigen van een verhuurde zank deoor de huurder of van cen
in bewaargeving genomen gaak door de bewzarder kan echter ook,
afgescheiden van het bestaan van een huur- of bewaargevingscontract
als een onrechtmatigc daad worden aangemerkt”,

# De yedenering welke ik hier heb gevolgd, komt merkwaardig
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Het resultaat waartoe ik aan de hand van het samen-
loopscriterium van de H.R. meen te moeten komen, is
wel enigszins verrassend. Niet alleen blijke dat de delic-
tuele aansprakelijkheid van de debiteur tegenover zijn
crediteur cen ruimerc kan rijn dan die tegenover een
willekcurige derde, maar bovendien worden wij voor de
situatie geplaatst, dat via de achterweg van de ongeschre-
ven buitencontractucle normen de coniractucle zorg- en
diligentieverplichtingen — van wier schending bij toe-
passing van het samenloopscriterium dient te worden
geabstrahcerd! — weer in levende Lijve hun intrede doen!
Want naar hun inhowd zijn de vit de zorgvuldigheids-
normen voortvloeiende verplichtingen buiten overeen-
komst {(maar niet los daarvan) identiek met de contrac-
tuele diligentieverplichtingen. Verwonderlijk is dit ech-
ter niet; want waarom zou de wetgever de ,.goede huis-
vader” op het tapijt hebben gebracht anders dan omdat
hij van oordeel was, dat een debiteur bij de uitveering
van zijn overeenkomst de nodige zorgy uldlgh&ld €n zotg
in acht behoort te nemen? En geldt dit niet in het alge-
meen voor alle in de wet opgenomen afgeleide contrac-
tuele verplichtingen, welke ter bescherming van de be-
langen van de crediteur aan de debiteur zijn opgelegd?
Die diligentieverplichtingen #ijn niet uit de lucht komen
vallen, zijn niet door de wetgever verzdnnen, doch stam-
men daarentegen rechtstreeks uic hetzelfde normstellend
rechtsbewustzijn waaruit alle rechtsnormen origineren.
In wezen zijn het buitencontractuele verplichtingen, welke
de wet bij de regeling van de benoemde contracten (en
het beginsel van de goede trouw bij de onbenoemde con-
tracten) in z.g. contractucle verplichiingen heeft ,gecon-
verteerd”, Het is geen wonder, dat als men deze zorgver-
plichtingen van hun contractucel gewaad ontdoet (door

veel overeen met het gloedvolle betoog dat v d. Grinten (W.P.N.R.
$651) destijds hicld ten faveure van de stelling dat wanprestatie
tegenover cen derde cen onrechtmatipe dasd kan opleveren. kHij
zegt onder meer: | De omstandigheid, dat iemand zich belast heeft
met de rovg voor een bepaald goed, laadl den maatschappelijken
plicht op hem tegenover iederen rechthebbende op het goed om alle
redcelijke maatregelen te nemen, die voor het behoud van het goed
vereischt zijn. Het hestaan van de eontractuele verhouding is hicrbij
niet Irrelevant”. Waarom rou die maatschappelijke plicht niet be-
staan tegenover de rechthebbende, dic tevens coniractant is?
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daarvan te abstraheren), de buitencontractuele verplich-
tingen weer in hun ocorspronkelijke gedaante naar voren
treden!

9. Een andere interpretatie van het samenloopscriterium

Hoewel ik meen, dat mijn ontleding van het samen-
loopscriterium van de H.R, geen logische feilen vertoont,
kan ik mij voorstellen, dat men bezwaar heeft de conse-
quenties van deze analysc voetstoots te aanvaarden, Want
in feite komt mijn interpretatie van het criterium er op
neer, dat de samenloop regel is, wanmeer in geval van
positieve wanprestatie de debiteur door zijn ,schuld”
schade heeft toegebracht aan de persoon of het goed van
zijn crediteur, Het heeft daarom zin te onderzoeken of
de formule van de H.R, niet nog voor een minder vér
dragende interpretatie vatbaar is,

Het ligt dan voor de hand om het criterium ,,onafhan-
kelijk van de schending van contractuele verplichtingen”
aldus op te vatten, dat daarmede bedoeld wordt niet het
accent te leggen op de bron der verplichtingen, doch op
hun inhoud. In deze opvatting is voor de aanwezigheid
van samenioop niet beslissend of de debiteur buitencon-
tractuele normen heeft overtreden, doch of hij buiten-
contractuele verplichtingen heeft geschonden, welke naar
hun inhoud werschilden van de contractuele verplich-
tingen die hij schond. Het criterium zou dan moeten
luiden: ,,onafhankelifk van de schending van verplichtin-
gen welke reeds uit de overeenkomst voortvloeien”.

Dit is het standpunt van Wachter {,De Beurtvaart”,
blz. 279 e.v.), één der weinigen onzer schrijvers, die nader
op het samenloopsprobleem zjn ingegaan. Hij is van
cordeel, dat een vordering ex I401 is uitgesloten in ge-
vallen ,waarin de door art. 1401 B.W. gewaarborgde
verplichting dezelfde inhoud blijkt te hebben als de uit
een overeenkomst VOOT een confractant voortspruitende
plicht”. Dere opvatting is in haar praktische toepassing
nauw verwant aan het standpunt van degenen, die het
(door de HL.R. verworpen) criterium ,los van de over-
eenkomst” huldigen of die de samenloop alleen toelaten,
indien er misdrijf, opzet of ,.grove schuld” in het spel is.

Het heeft de aanschijn, dat men bij deze uitleg van
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het samenloopscriterium nier alieen een dooreenvloeiing
van contractuele en delictuele aansprakelijkheid elimi-
neert, maar bovendien de mogelijkheid van samenloop
beperkt tot de ,,aperte” gevallen, waarin het onrechtmatig
karakter van her wanprestatie opleverende feit er duim-
dik op ligt en waarin — aldus Wachier — ,,de schade dus
een gevolg was van meer dan een tekort schieten in dat-
gene, waartoe hij uitsluitend of reeds mede uit hoofde
van de overeenkomst verplicht was”. Wanneer de vracht-
rijder door zijn onveorzichtigheid het hem ten vervoer
toevertronwde goed bheschadigt, is de samenloop uitge-
sloten, omdat de buitencontractuele verplichting welke
hij schendt, naar haar inhoud identiek is met de contrac-
tuele zorgverplichting. Maar wanneer hij de geederen
opzettelijk beschadigt of de meest elementaire zorg uit
het oog verliest of zelfs de goederen ten eigen bate ver-
koopt en aldus verduistering pleegt, lijken twee naar in-
houd verschillende verplichtingen te zijn geschonden en
zou er dus samenloop aanwezig zijn.

Wie aldus redeneert, ziet geheel en 2l over het hoofd,
da¢ ook in de ,aperte” gevallen maar inhoud identicke
verplichtingen worden geschonden. Het is immers dui-
delijk, dat ecn contractuele diligentieverplichting (b.v.
tot het dragen van de nodige zorg voor een toevertrouwd
goed) niet in de laatste plaats waake tegen het plegen
van ,ernstige” onrechtmatige daden (zoals b.v. strafbare
feiten) welke schade aan het goed van de crediteur kun-
nen veroorzaken. Wanneer de vervoerder de hem toever-
trouwde goederen opzettelijk vermielt, schende hij der-
halve een verplichting welke dék uit de vervoersovereen-
komst voortvloeide; en hetzelide geldt wanneer de ver-
voerder de goederen verduistert of zich bij de uitvoering
van de overecnkomst aan andere misdragingen schuldig
maakt. Hoe kras men de casusposities ook stelt, steeds
7zal men tot hetzelfde resultaat komen; zulks om de een-
voudige reden, dat de inhoud van de contractuele, af-
geleide verplichtingen nu eenmaal altijd die van de
buitencontractuele verplichtingen omvat, en omvatten
moet, wil er van wangrestatie en dus ook van samenloop
sprake zijn!

Uit het vorengaande moge blijken, dat Wachiers crite-
rium het kind, (de samenloop) met het badwater weggooit.
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Samenloop is dan niet mogelijk. En dat was toch zeker
niet de bedoeling van de H.R., toen hij het samenloops-
criterium van 1955 nader verduidelijkte!

Mijn conclusie is, dat het samenloopscriterium van de
H.R. slechts de draagwijdte kan hebben welke ik in grove
lijnen heb aangegeven. Het voert — binnen de grenzen
van de positieve wanprestatie — tot een aansprakelijkheid
uit onrechtmatige daad, welke in geen enkel opzicht
wordt beperkt door de omstandigheid, dat de op haar
onirechtmatigheid te beoordelen gedraging plaats vindt
binnen het kader van de uitvoering van de overeenkornst,
doch integendeel door die omstandigheid wordt versterkt
en uilgebreid,

Bij toepassing van de samenloopsformule van de H.R.
zoals ik deze meen te moeten interpreteren, levert de
viaag naar de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
- anders dan men veelal heeft gedacht — nauwelijks pro-
blematiek op. Het komt er immers op neer dat deze aan-
sprakelijkheid aanwezig is, wanneer men de debiteur een
»fout” bij de uitvoering van de overcenkomst kan ver-
wijten, ongeacht het feit of die [out tevens wanprestatie
oplevert. De enige problematiek, die er nog kan over-
schicten, betreft dus de vraag naar de grenzen van de
(positieve) wanprestatie . Het 7ou mij te ver voeren, wan-
neer ik op deze belangwekkende vraag zou ingaan. In ik
voista dan ock met te constateren, dat in heginsel uiter-
aard de inhoud van de contractuele verplichtingen be-
paalt of een schadeveroorzakend feit als wanprestatie kan
worden beschouwd., Zulks neemt niet weg, dat het in

2% Ip cen ietwat cryptisch gesteld betoog heclt Jansen op de Flaar
(N.J.B. 1939, blz. 725 ewv)} de sieling verkondigd, dat er in geval
van schadc aan het materiéle onderwerp van de overeenkomst alleen
van wanprestatic sprake kan zijn, indien de schade is verocrzaalt
aan het onderwerp der overcenkomst ..als zodanig, dus beschouwd
onder hel opzichi waaromler het ten grondslag ligt aan de over-
cenkomst™. Bij cen slecpovercenkomst b.v. is nict het te verslepen
schip, doch ,.het schip als een cen bepaalde plaats innemend voor-
werp” onderwerp van de overeenkomst; en wanprestatie is dus alleen
mogelijk in het kader van plaaLveramlmmg in open water. Het is
fluidclijk, dat bij deze opvatting in vele gevallen van onrechtmatige
daad sprake is waar ogenschijnlijk wanprestatie wordt gepleegd, Tk
kan hier niet dieper op de theorie van fansen ofp de Haar ingaan.
7ij is in ieder geval in sivijd met de heersende opvaltingen owmtrent
lLict Legrip wanprestatie.
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grensgevallen moeilijk is om uit te maken of men met
wanprestatic heeft te doen of — uitshuitend — met onrecht-
matige daad.

10. Bijzondere vormen van aansprakelijhheid uil onrecht-
matige daad

In de vorengaande beschouwingen heb ik mij, wat be-
treft de aansprakclijkheid uit onrechtmatige daad, in be-
ginsel beperkt tot de algemene regeling van art. 1401 en
dus tot de gevallen, dat het wanprestatie opleverende feit
tevens cen (rechtstreeks) op de debiteur rustende verhin-
tenis tot schadevergoeding ex art, 1401 doct ontstaan.
Deze gevallen kunnen zich uiteraard slechts voordoen,
indien de schade-veroorzakende handeling wordt verricht
door de debiteur z¢lf (of — bij rechtspersonen - door haar
organen binnen de kring van hun bevoegdheid) en in-
dien de wet aan de onrechtmatigheid van deze handeling
het ontstaan van een verbintenis uit 1401 verbindt.

De vraag naar de samenloop bestrijkt echter een ruimer
gebied dan dat der suivere 1401-gevallen, Enerzijds kent
ons recht immers speciale regelingen van aansprakelijk-
heid wegens bepaalde typen van onrechtmatige daad,
zoals b.v. bij doodslag (art. 1406) en verwonding (art.
1407) ; en anderzijds legt de wetgever (al dan niet buiten
onrechtmatigheid en schuld) in vele gevallen aun iemand
een verhintenis tot vergoeding van schade op, welke door
eens anders onrechimatige daad is veroorzaakt (dé grote
categorie is hier de aansprakelijkheid voor ondergeschik-
ten ex art. 1403 lid 3) of welke wordt berokkend door
zuken, tot dewelke men in een bepaaide verhouding staat,
zoals bv. in de gevallen van artt. 1404 en 1405 B.W.,
art, 31 WY W. (aanrijding}, art. 534 K. {aanvaring) en
art. 1 Spoorwegwet, Het is duidelijk, dae zich in al deze
gevallen casusposities kunnen voordoen — en in ons hui-
dige rechisverkeer zijn iz wellicht frequenter dan de
zuivere 1401-gevallen —, waarin de verdering uit onrecht-
maltige (of pseudo-onrechtmatige) daad concurreert met
ecn schadevordering wegens wanprestatic.

Het is binnen het bestek van mijn pracadvies niet doen-
lijk nader in te gaan op de honte verscheidenheid van
deze speciale wettelijke regelingen en hun verhouding tot
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de algemene regel van art, 1401 . Daarentegen is het wel
gewenst te overwegen, of niet met het cog op deze bij-
zondere aansprakelijkheidsregelingen de algemene samen-
loopsformule van de H.R. wijziging of aanvulling behoeft.

De gebruikelijke vraagstelling in het samenloopscrite-
rium {namelijk of het wanprestatie opleverende feit te-
vens als een onrechimatige daad ven de debiteur kan
worden beschouwd), ondervindt geen bezwaar in de ge-
vallen dat de debiteur zelf zich heeft schuldig gemaakt
aan een afzonderlijk geregelde vorm van onrechtmatige
daad (b.v. verwonding tijdens het vervoer). De formule-
ring is echter kennelijk te eng wanneer het gaat om de
aansprakelijkheid van de debiteur voor andermans on-
rechematige daad (b.v. van zjn ondergeschikten) of wan-
neer het schade-veroorzakende feit de debiteur wordt
toegerekend zonder dat er een rechtstreekse onrechtma-
tige handeling aan te pas komt (b.v, instorting van een
gehouw).

Probiematick geven deze gevallen, waarin een debiteur
voor niet door hem zelf aangerichte schade uit z.g. ,,on-
rechtmatige daad” aansprakelijk wordt gesteld, echter
niet, althans niet meer problematiek dan in de toepassing
van de betreffende speciale regeling ligt opgesloten, Men
kan dus volstaan met het pasklaar maken van de samen-
loopsformule ook voor deze gevallen. Dit geschiedt op
eenvoudige wijze door de mogelijkheid van samenloop af-
hankelijk te stellen van het criterium of het wanprestatie
opleverende feit —~ onathankelijk van de schending van
contractuele verplichtingen — de debiteur tevens krachtens
een werbintenis uit de wet verplicht de schade te ver-
gouden.

% Men is in het zlgemeen geneigd te pauw te spreken van cen
regeling, welke aan de regel van 1401 derogeert, De bepalingen van
artt. 1406 cn 1407 zijn typischc voorbeelden van echte derogatie.
Maar bij aanvaring (artt. 534 ev) is - anders dan recentelijk
flofman-Drion-Wiersma {ble. 250) meent - van derogatie geen sprake.
Art. 1401 rcgelt de aansprakelijkheid wegens iemands eigen onrechi-
matige daden. De reder van het ,schuldige” schip zal welhaast
nimmer zelf degeen zijn, die de aanvaringsschade heeft veroorzaake,
De speciale regeling van artt. 534 K. ewv. gaat dus buiten art. 1401
om. Daarentcgen is degeecn die persconlijk schuld had aan de aan-
varing, rechtstreeks op grond van art. 1401 {naast de reder ex art,
536 K.) aansprakelijk voor de schade! Aldus terecht Dorhout Mees,
Kort Begrip, no. 1289.
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Resumerend meen ik, dat de samenloopsformule van
de H.R. in haar ,,neutrale’” redactie dient te luiden: samen-
loop van een wvordering uit overeenkomst met die uit
onrechimatige daad vindt plaats, indien het schade-ver-
oorzakende feit tussen de contractanten en ien laste van
de debiteur zowel een ,contractuele’” verbintenis tot
schadevergoeding wegens positieve wanprestatie als een
verbintenis tot schadevergoeding ,uit onrechtmatige
daad” constitueert.

Zoals men ziet, is in deze — vanzelfsprekende en daarom
nietszeggende — formule het criterium ,,onafhankelijk van
de schending van contractuele verplichtingen” weggela-
ten, Dit is geen omissie, want dit criterium had uitslui-
tend de afwering van een wanberip ten doel, namelijk
van het criterium ,,los van de overeenkomst”. Hecft men
eenrnaal ingezien, dat de aansprakelijkheid uit on-
rechtmatige daad (in de meest ruime zin genomen) door
het bestaan van een overeenkomst (afgezien van de daar-
uit voortvlociende bevoegdheden van de debiteur) in
geen enkel opzicht wordt beperkt, doch integendcel uit-
gebreid en versterkt, dan wordt het een vanzelfsprekend-
heid, dat men bij de beoordeling van de vraag naar die
aansprakelijkheid abstraheert van de kwalificatie, dat het
te beoordelen feit wanprestatie oplevert.

II, HET BELANG Bl] DE KEUZE TUSSEN
BEIDE VORDERINGEN

Li. Beperking en vmvang van de schadevergoeding

Het samenloopsprobleem zou voor de praktijk nauwe-
lijks betekenis hebben, indien de schadevorderingen uit
overeenkomst en uit onrechtmatige daad zich in hun
gevolgen niet van elkaar zouden onderscheiden. Het ver-
schil zou zich dan slechts manifesteren in de feitelijke
grondslag welke voor hun processuele ontvankelikheid is
vereist. Gelijk Meifers reeds in 1913 (W.P.N.R, 2261) heeft
betoogd, heeft dit verschil echter weinig prakiische be-
tekenis, Het is immers sedert lang gevestigde jurispruden-
tie — het ecrste samenloopsarrest van 1892 staat reeds op
dit standpunt —, dat het er voor de ontvankelijkheid van
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een rechtsvordering mniet toc doet, hoe de eiser zijn vor-
dering heeft gekwalificeerd, De artt, 5 sub 3 en 48 Rv.
hebben afgerckend met het oude actic-begrip en stellen
als enige cis, dat de door de eiser gestelde feitcn (indien
bewezen) het gevorderde rechtvaardigen. Het js dus niet
van belang, of en hoe de ,samenloopscrediteur” zijn vor-
dering tot schadevergoeding heeft genoemd. Hij drage
slechts zorg voldoende feiten (e stellen als grondslag voor
beide vorderingen, wanneer hij twijfelt of er wel van
samenloop sprake is.

In ons recht bestaan er op malterieel-, bewijs- en proces-
rechtelijk gebied tussen de contractuele en delictuele
aansprakelijkheid verschillen, welke de samenloopscredi-
teur aanleiding kunnen geven te zijnen iaveure in het
enc geval zijn keus te doen vallen op de contractsvorde-
ring en in het andere geval op de vordering uit onrecht-
matige daad. Voor de beoordeling van de vraag naar de
wensclijkheid der samenloop is het dus van belang cen
inzicht te verkrijgen in de draagwijdte van deze verschil-
len. Ik zal de voornaamste verschilien bespreken, waar-
onder als cerste het verschil in de omvang der schade-
vergoeding.

De artr. 1282-1284 B.W., welke de beperking en om-
vang van de vergoeding van kosten, schaden en interes-
sen wegens wanprestatie regelen, zijn niet van toepassing
op de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad, omdat
zij geen betrekking hebben op de regeling van de ver-
goeding van schade welke is geleden anders dan ten
gevolge van de niet-nakoming van een verbintenis. De
beperking en omvang van de schadevergoeding wegens
onrechtmatige daad is in de wet (art. 1401) niet geregeld
en staat dus ter beoordeling van de rechter. Sinds jaar
en dag is het gevestigde rechtspraak, dat de pleger van
een onrcchtmatige daad in het algemeen slechts te ver-
goeden hecft de schade (als schade-feit), welke het naar
ervaringsregelen (redelijkerwijs) te verwachten gevolg van
zijn handeling was, Doordat echter de rechtspraak deze
leer der zg, adaequate veroorzaking ook toepast op art.
1284 en dus ook het begrip ,onmiddellijk en dadelijk
gevolg” Interpreteert als het ,naar ervaringsregelen te
verwachten gevolg”, maakt het — wat de causalileitsvraag
betreft — in de rechtspraktijk niets uit of de samenloops-
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crediteur uit overcenkomst of uit onrechtmatige daad
schadevergoeding vordert.

Wanneer men aan de hand van het juridische causali-
teitsbeginsel heeft vastgesteld, welke schade niet voor
vergoeding in aanmerking kan komen, is de volgende
vraag wat de omuang is van de wel voor vergoeding vat-
bare schade. Art. 1282 bepaalt, dat deze schade in het
algemeen omvat het geleden verlies en de gederfde winst.
Hoewel art. i401 op dit punt zwijgt, necemt men alge-
meen aan, dat ook bij de schadevergoeding uit onrecht-
matige daad het beginsel van 1282 geldt. Qok aan de
door een onrechtmatige daad gelaedcerde hehoort immers
niet alleen een vergoeding wegens rechtstreckse vermo-
gensvermindering (verlies) (oe te komen, maar tevens een
vergoeding veor de vermogensvermeerdering (winst), wel-
ke hij zou hebben genoten, indien geen onrechtmatige
daad was gepleepd.

Tenzj er ,arglist’” in het spel is, verplicht art. 1283
de debiteur slechts tot de vergoeding van de schade, welke
naar haar omvang voorzienbaar was ,ten tijde van het
aangaan der verbintenis”. Uit onrechtmatige daad is men
echter aansprakelijk voor de schade — en zulks, naar men
vrij algemeen aanneemt, éngeacht de voorzienbaarheid
van haar omvang — welke ten tijde van het plegen van
het feit redelijkerwijs Le verwachten was. Voor de samen-
loopscrediteur kan het dus onder bepaalde omstandig-
heden (men denke aan onverwachte prijsstijgingen e.d.)
van belang zijn om uit onrechtmatige daad te ageren,

Ten aanzien van de omvang van de te vergoeden ver-
mogensschade bestaat er tussen de beide schadeacties
eveneens ecn aanmerkelijk verschil, wanneer hei gaat om
de vergoeding van z.g. ideéle schade. In her algemcen
neeme men aan, dat de schadevergoeding wegens wan-
prestatie is beperkt tot de vermogensschade, voor rover
de wet niet uitdrukkelijk anders bepaalt?, Vergoeding
van ideEle schade wegens enrechimatige daad wordt voor
het bijzondere geval van belediging * door de wet (art.

21 Vergoeding van ideéle schade is mogelijk krachtens art, 1637w
B.W,, art. 16 Wel op de Collectieve Arbeidsovercenkomst en art. 3
Wet verbindend verklaren C.A.O. 1937,

28 In geval van belediging is sumenloop niet wel denkbaar. Wan-
neer een arbeider zijn werkgever beledigt, levert dit een dringendc
reden voor onmiddellijk ontslag op, doch het is zeer de vraag of
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1408 B.W.: ,betering van het nadeel in eer en goeden
naam geleden”) erkend en door de rechtspraak (arrest
H.R. van 21-5-1943, N.]J. 1943 bl. 455) voor het bijrzondere
geval van schending van de persoonlijkheidsrechten (art.
1407 B.W.}, waaronder de lichamelijke kwetsing de voor-
naamste plaats inneemt. Het is nog een open vraag of de
algemene bepaling van art. 1401 vergoeding van ideéle
schade toestaat.

Ten slotte brengt de regel, dat wanprestatie als zodanig
geen onrcchtmatige daad oplevert, met zich mede, dat de
samenloopscrediteur de in zijn zuiver coniractsbelang
geleden schade witsluitend met behulp van de contracts-
actie vergoed kan krijgen. Wanneer de crediteur vergoe-
ding van de door de positieve wanprestatie veroorzaakte
schade langs de weg van 1401 tracht te verhalen, vindt
dus behalve samenioop tevens cumulalie van vorderingen
plaats, indien hij daarnaast vergoeding vordert van de
schade welke hij heeft geleden als gevolg van het feit,
dat de verbintenis niet of niet tijdig werd nagekomen.

12. Wijze van schadevergoeding

Algemeen neemt men aan, dat de schadevergoeding
wegens wanprestatie slechts in de vorm van een geldelifhe
vergoeding kan worden gevorderd ®, behoudens in het
geval van art. 1276 B.W., waarin hij de niet-nakoming
van een verbintenis om niet te doen de crediteur (feite-
lijke) vernictiging kan vorderen van hetgeen in strijd
met de verbintenis werd verricht #. Bij schadevergoeding
wegens onrechtmatige daad is de gelaedeerde echter ook
gerechtigd vergoeding in de vorm van een feitelifk herstel
van de rechtmatige toestand te vorderen ®, met dien ver-
stande, dat de rechter de vrijheid heeft de debiteur - in

hij tevens wanprestatie pleegt en dus zijn verplichiing ex 1639¢
B.W. {,goed arbeider”) heeft geschonden.

# Vide H.R. 21-12-1928, N.J. 1924, blz. 121 en W, 11131 en 22-1-
1925, N.J. 1925, blz. 357 cn W. 11352,

 Het geval, geregeld in art. 1277 BW,, betvelt niet een wijze
van schadevergoeding, doch een vorm van semi-re€le executie om
tot nakoming van cen verbintenis om Le doen te geraken.

3 Vide om. H.R. 13-3-1903, W. 7599, 13-6-1913, W. 9531 m.o.
EM.M., N.J. 1913, blz. 782, 24-5-1918, N.J. 1918, blz. 637, 18-3-1932,
N.J. 1952, blz. 1329 m.o. P.S.
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plaats van tot het gevorderde herstel — tot betaling van
een geldelijke vergoeding te veroordelen.

Idat arl. 1401 de mogelijkheid biedt ook herstel in
natura te vorderen, pleegt men te motiveren met een
beroep op art. 1382 der Franse Code, waarin wordt ge-
sproken van ,réparer le dommage”, terwijl de mer onze
artt. 1275 en 1279 B.W, corresponderende bepalingen van
artt, 1142 en 1146 C.c. spreken van ,dommages et in-
téréts”. Als historisch argument heeft dit zijn waarde,
maar het verklaart natnurlijk geenszins waarom de credi-
teur wegens contractucle wanprestatie in dit opzicht moet
worden achtergesteld bij degene die schadevergoeding uit
onrechtmatige daad verdert, Dat men er anders over
denken kan, bewijst par. 249 van het Duitse B.G:.B., waar-
in 40k bij wanprestatie de ,,Naturalrestitution” als de
primaire vorm van schadevergoeding wordt beschouwd.

Het onderhavige verschilpunt is in onze huidige rechts-
praktijk van weinig betekenis, omdat sporadisch de scha-
devergocding wegens onrechimatige daad in de vorm van
feitelijk herstel wordt gevorderd. Dit vindt zijn verkla-
enerzijds in het feit, dat deze vorm van schadevergoeding
kennelijk niet tot de wapenuitrusting van de praktische
jurist behoort, en anderrzijds in de omstandigheid, dat
herstel in natura door de debiteur de mogelijkheid opent
voor het ontstaan van nicuwe zwarigheden. Tegen dit
laatste argument kan worden aangevoerd dat de verplich-
ting tot. schadevergoeding ex 1401 in de vorm van herstel
in natura een verbintenis om te doen doet ontstaan, waar-
op art, 1277 van toepassing is. Naast het gevorderde
feitelijk herstel der schade kan men dus aan de rechter
machtiging vragen om in geval de verbintenis niet ten uit-
voer wordt gebracht, de verbinrenis zelf 1e deen nitvoeren
ten koste van de debiteur (aldus arrest Hof A’dam van
3-2-1919, N.J. 1919 blz, 605).

13. Bewijslast

Voor de samenloopscrediteur is het bij zijn keuze tussen
de beide vorderingen van geen betekenis, dat art. 1401 —
anders dan de artt. 1280 en 1281 — voor het ontstaan van
de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad ,schuld”
vordert, Sedert de H.R. in 1919 de schuld in de zin van
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onzorgvuldige, foutieve gedraging heeft overgeheveld naar
het ressort der onrechtmatigheid en nadien onder het
mom van de theorie der adaequate veroorzaking de aan-
sprakelijkheid ex 1401 heeft beperkt tot de objectief voor-
zienbare schade, is de schuld immers niet meer cen
element dat door de eiser behoeft te worden gesteld en
z0 nodig bewezen, Evenals de contractsdebiteur ter ont-
lasting van zijn aansprakelijkheid de vreemde oorzaak
(overmacht of toeval) moet bewijzen, zo moet ook de
gedaagde ex 1401 bewijzen, dat hij géén schuld had en
dat hem dus zijn daad niet kan worden toegerckend hetzij
op grond van ziin ontoerekeningsyatbaarheid hetzij om-
dat een z.g. schulduitslnitingsgrond aanwezig was,

Dat er niettemin een belangrijk verschilpunt t.a.v, de
hewijslast bestaat, vindt zijn verklaring in het feit dat -
anders dan de eiser ex 1401, die steeds moet stellen en
bewijzen de onrechtrmatige gedraging waardoor de schade
is veroorzaakt — de contractscrediteur in vele gevallen kan
volstaan met het stellen (en bewijzen) van het enkele feit
der wanprestatie en van de geleden schade zonder dat hij
tevens behoelt te steilen door welke gedraging van de
debitcur de schade werd veroorzaakt. Dit verschil in stel-
plicht en bewijslast houdt — gelijk Meijers (W.P.N.R.
2261) reeds in £913 betoogd heefr — rechtstreeks verband
met de inhoud der contractuele verplichting welke niet
werd nagekomen. Het gaat cr om of men te maken heeft
met een inspanningsverbintenis {,,obligation de moyen™)
dan wel met een resultaatsverbintenis (,,obligation de
résultat”}#,

Bij de inspanningsverbintenis staat de debiteur niet in
voor het tot stand komen van het deor partijen beoogde
eindresultaat, doch verbindt hij zich slechts tot de ont-
plooiing van de nodige activiteit (de zorg van een goede
huisvader, van een goed medicus, van een goed arbeider
enz.), welke op de totstandkoming van dat cindresultaat
{contractsdoel) is gericht, Bij deze verbintenissen kan de
crediteur dus niet volstzan met het bewijs, dat het eind-
resultaat niet bereikt is, doch dient hij te stellen en te
bewijzen hoe — en dus door welke gedraging ~ de debiteur
te kort is geschoten in de nakoming van zijn inspannings-

% Zie hieromirent nader de belangwekkende beschouwingen van
Houwing in WP.NR. 4316-4324.
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verplichting. Het is duidelijk, dat deze bewijslast prak-
tisch miet verschilt van die bij de actie uit onrechtmatige
daad. In het geval van samenloop tussen beide vorderin-
gen is immers de ,{outieve” gedraging van de debiteur,
welke de crediteur als schending van de zorg- of inspan-
ningsverplichting te bewijzen heeft, identiek met de ge-
draging, welke de onrechtmatige daad oplevert. Het kan
dus de samenloopscrediteur uit hoofde van de bewijslast
onverschillig laten welke actie hij zal instellen.

Bij de resultaatsverbintenissen ligt de zaak geheel an-
ders. Hier is de prestatieplicht van de debiteur gericht
op de totstandkoming van cen bepaald cindresultaat.
Komt dit resultaat niet tot stand {b.v. de ten vervoer ge-
geven goederen komen beschadigd ter plaatse van bestem-
ming aan), dan is daarmede reeds de wanprestatie gegeven
en behoeft de crediteur niet meer te stellen en te bewijzen
dan het feit van het achterwege blijven van het resultaat
en van de daardoor geleden schade. Om de vraag hoe,
waat, wanneer en door wic die schade 1s veroorzaakt,
hehoeft de crediteur zich — anders dan in het geval van
de niet-nakoming van een inspanningsverplichting! — niet
te bckommeren. Hij zit bewijstechnisch ,0p rozen™; en
het woord is aan de debiteur, die ter bevrijding van zjn
aansprakelijkheid zal mocten bewijzen, dat de wanpresta-
tie zan overmacht was te wijten.

Het is duidelijk, dat bij samenloop van een schadever-
goedingsactie wegens niet-nakoming van een resultaats-
verplichting met die uit onrechtmatige daad de crediteur,
wanmneer voor hem de bewijslast het enige punt van over-
weging vormt, niet zal aarzelen zijn keuze te doen vallen
op de contractsactie,

14, Aansprakelijkheidsbeperkingen

Hofmann-Drion-Wiersma (ble. 188) heeft bij de bespre-
king van het samenloopsprobleem als één der punten van
verschil tussen de beide vorderingen gewezen op de om-
standigheid, dat de wet voor sommige overeenkomsten
speciale aansprakelijkheidsheperkingen bevat (vide o.m.
artt. 469 lid 5, 472474, 541 lid 2, 816-818, 932 K. en
30 Wet Luchtvervoer}. Hiermede wordi m.i. ten onrechte
de indruk gewekt alsof de samenloopscrediteur aan die
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beperkingen niet zou zijn gebonden, indien hij de voor-
keur zou geven aan het instellen van een actie uit on-
rechtmatige daad, Juist omdag deze wettelijke bepalingen
voornamelijk regelen de aansprakelijkheid voor aan per-
sonen en goederen veroorzaakic schade (gevallen dus
waarin veelal samenloop voorkomt}, lijkt het mij evident,
dat — voor zover cr samenloop is — de wetgever moet
hebben bedocld de aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad aan dezelfde beperkingen te onderwerpen als de
contractuele aansprakelijkheid #.

Van meer belang voor ons vraagstuk zijn de in de prak-
tijk wveelvuldig voorkomende gevallen van contraciuele
beperking of uitsluiting van aansprakelijkheid. De alge-
mene juridieke probiematiek welke deze exoneratiebe-
dingen met zich meebrengen, behoef tk hier nict te
resumeren. Daarvoor liggen de voortreflelijke, in 1957
door H. Drion en Salomonson aan de N.J.V. nitgebrachte
praeadviezen nog te vers in het geheungen. Begrijpelijker-
wijs werd in deze adviezen geen aandacht gewijd aan het
mogclijke belang van deze bedingen voor ons samen-
loopsproblecm, zodat ik hierbij even dien stil te staan.

In Frankrijk spelen de exoneratiebedingen in de strijd
pro en contra de ,,camul” een grote rol, omdat men daar
algemeen aanmeemt, dat de bepalingen van arte. 1382
en 1384 lid 5 C.c. (ouze artt, 1401 en 1403 lid 3 B.W.)
van dwingend recht zijn en dat men dus zijn ,delictuele”
aansprakelijkheid niet contractueel kan uitsluiten, Aan-
vaarding van de ,,cumul” brengt derhalve mede, dat —
ook al hebben de contractspartijen uitdrukkelijk becogd
mede de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad uit te
sluiten — de samenloopscrediteur niettemin zijn schade
vergoed krijgt, wanneer bij ex art. 1382 C.c. ageert cn
slaagt in het bewijs van de faute” van zijn debiteur.

Bij ons ligt de zaak veel minder scherp, omdat de artt.
1401 en 1408 niet als bepalingen van openbare orde wor-
den beschouwd. Afgezien van de gevallen waarin de
uitsluiting (of beperking) van aansprakelijkheid voor
iemands eigen opzet ol ,,grove” schuld wegens strijd met

38 Art. 83 Wet Luchtvervoer bepaalt nitdrukkelijk, dat elke rechts-
vordering ter zake van de aansprakelijkheid ,.op welken grond zij ook
steune”, slechis kan worden ingesLeld onder de voorwaarden en
binnen de grenzen bedecld bij deze wet.
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de openbare orde, goede zeden of de goede trouw nietig
kan worden geacht, kan men zich dus naar ons recht -
anders dan in Frankrijk — vrij tekenen voor aansprake-
lijkheid uit onrechtmatige daad in geval van eigen
oschuld” 3 en van schuld tot en met opzet van zin
ondergeschikien,

Naar ons geldend recht is dus voor de samenloopscredi-
teur die tegen ecn exoneratiebeding moet optornen, uit-
sluitend van belang de vraag ol het beding tevens de uit-
sluiting van de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad
van de debiteur of diens ondergeschikten heeft beoogil.
Dit is uiteraard een kwestie van witleg van het betretfende
beding. Indien het beding deze uitsluiting nict uitdruk-
kelijk noemt, zal men veelal — niettegensstaande de rech-
ter terecht de neiging plecgt i hebben dergelijke be-
dingen eng uit te Ieggen — moeten aannemen, dat pattijen
in geval van samenloop bedoeld hebben 66k de aanspra-
kelijkheid nit onrechtmatige daad uit te sluiten.

15, Verjaring en verval van rechien

Hoewel de rechtsvorderingen uit overeenkomst en die
uit onrechtmatige daad in het algemeen aan dezelfde ver-
jaringstermiin van 30 jaar zijn onderworpen, kan het in
uitzonderingsgevallen voor de samenloopscrediteur cen
wezenlijk verschil uitmaken of hij zijn actie tot schade-
vergoeding bascert op wanprestatie of onrechtmatige daad.
Men denke aan de gevallen waarin de wet voor bepaalde
overecnkomsten — zo bov, in artt. 95, 468 lid 7, 741, 8286,
827 en 952 K. - de vordering aan een korte verjarings- of
vervaltermijn onderwerpt zomder uitdrukkelijk te regelen
of deze speciale verjaring ook geldt voor de met deze
vordering ex contlractu samenlopende vordering uit on-
rechtmatige daad, Hec hangt dan van de uitleg van de
betreffende wetsbepaling af of veor de rechtsvordering

3¢ Hel is wellicht nuttig er eens op te wijzen, dat de scala schold-
grove schuld-opzet niets gemeen heeft mer het begrip ,schuld” van
art, 1401, waarin dit begrip de betekenis heeft van het veronder-
stelde, toerekentaar daderschap, Ook bij de aznsprakelijkheid wegens
contraciuele wanprestatic, welke bovendien niet op het schuldbegrip
is gefundcerd, speclt deze trits (afgezien van het geval van arglist
in art, 1384) gcen rol.
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uit onyechtmatige daad evenecens de afwijkende termijn
van krache is, dan wel de gewone 30-jarige termijn®.

Een sprekend voorbeeld van het belang, dat de samen-
loopscrediteur te dezer zake kan hebben, is het recente
arrest van de FLR. van 6-3-1959 (N.]J. 1959 no. 349 met
uitveoerige noot van H.B.), waarin het ging om de (door
de eiser tot cassatie niet betwiste) samenloop tussen de
vordering uit een sleepovereenkomst en die uit aanvaring.
De contractsactie was ingevolge art, 952 K. verjaard {(één
jaar}, maar de aanvaringsactie, welke volgens art. 953 K.
aan een verjaringstermijn van twee jaar is onderworpen,
was tijdig ingesteld en werd door het Hof ontvankelijk
geoordeeld. Het tegen deze ontvankelijkheid-verklaring
gerichte tweeledige cassatiemiddel hetoogde, dat — nu een
contractuele, aan cen verjaringstermijn van één jaar ge-
bonden vordering uit de sleepovereenkomst aan de cre-
diteur ter beschikking stond — hem een vordering uit
onrechtmatige daad (aanvaring) niet, althans niet na
verloop van een jaar, toekwam. De H.R, verwierp deze
klacht op de m.i, juiste gronden, dat ten eerste de artt.
952 en 953 K., ,slechts regelen omtrent de verjaring geven
en niets behelzen over een samenloop van de in de artike-
len bedoelde rechtsvorderingen”, en ten tweede, dat art.
952 ,niet bepaalt of medebrengt, dat bij samenloop de
vordering uit aanvaring is onderworpen aan de verjarings-
termijn van de contractsactie”.

Naast de gevallen, dat de wet een speciale verjarings-
of vervaltermijn voorschrijft, kan het voorkomen, dat con-
tractueel voor de aansprakelijkheid wegens schade een
vervaltermijn wordt bedongen. Het zal dan van de uitleg
van een dergelijk beding afhangen, of de samenloops-
crediteur na het versirijken dezer termijn alsnog uit on-
rechtmatige daad kan ageren.

35 T.a.v. art. 95 K. necmt Mulderije {(W.P.N.R. 2801) aan, dat mct
~alle rechtsvordering” uitsluitend bedoeld is de vordering uit de
vervoersovereenkomst. Anders Dorhout Mees, Kort Begrip, no. 855.
Wackiter (,De Beurtvaart”, blz. 329) is van oordeel, dac de verval-
termijn van art. 827 K. uitsluitend ziet op de contractsactie, terwijl
daarentegen de verjaring van art. 952 K. mede de vordering uit
onrechimatige daad zou omvatten,
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16, Aansprakelijkheid voor andere personen

Wanneer de schade-veroorzakende handeling welke de
wanprestatie oplevert, wordt verricht door een ander dan
de debiteur, kan er van samenloop van een contractsvor-
dering met een vordering uit 1407 gcen sprake zijn. De
De samenloop deze vorderingen is t.a.v. de debiteur uit-
gesloten, omdat de debiteur zélf geen onrechtmatige daad
heeft geplecgd; en tegen degene die de schade toebracht,
heeft de crediteur geen contractuele vordering, omdat
deze geen contractant was ¢t dus geen wanprestatie kon
plegen. Dat er niettemin in deze gevallen samenloop aan-
wezig kan zijn, vindt zijn oorzaak in het feit, dat de wet
in bepaalde gevallen — al dan niet met de mogelijkheid
van disculpatic — iemand aansprakelijk stelt voor ander-
mans conrechtmatige handelingen. Verreweg de belang-
rijkste categorie vormt hier de aansprakelijkheid van de
»meester” voor zijn endergeschikten (art, 1403 Lid 3)%.

Hoewel ons contractenrecht geen overeenkomstige alge-
mene regel als die van art. 1403 lid 3 kent, is men het
er algemeen over eens, dac de debiteur aansprakelijk is
niet alleen voor de fouten van zijn ondergeschikten, maar
ook voor de fouten van degenen die hij bij de uitvoering
van de overeenkomst gebruike rzonder dat te hunnen
aanzien van een ondergeschiktheidsverhouding in de zin
van evenvermelde bepaling sprake is. Em in zoverre is
dus de aansprakelijkheid uit overeenkomst voor ander-
mans handelingen ruimer dan die uit 1403 lid 3.

Dat onze wet de aansprakelijkheid van de contracts-
debiteur voor tekortkomingen van degenen die hij bij de
uitvoering van de overeenkomst gebruikt, miet algemeen
geregeld heeft, is geen omissie. Die aansprakelijkheid
vleeit immers indirect voort uit de in onze wet (artt.
1280 en 1281) neergelegde overmachtsleer., Hoewel hier
de preciese inhoud der verbintenis het laatste woord

3% In zijn recent arrest van 10-6-1955, N.J. 1955, no. 552 m.o.
LEH.R. heeft de H.R. uitdrukkelijk beslist, dat de aansprakelijk-
heid ex 1403 lid 3 niet is gegrond op een door de meester geschon-
den rechtspliche. Vide over dit arrest de interessante beschouwingen
van H, Drion in zijn inaugurele rede , Aansprakelijkheid voor ander-
mans fouten” (1958). Het betreft hier dus een verhintenis uit de
wet, welke buiten onrechimatighcid em schuld op de meester een
verplichting Lot schadevergoeding legt.
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heeft (waarbij het van belang is of het een =g, resultaats-
verbintenis dan wel een inspanningsverbintenis betreft),
kan in het algemeen gezegd worden, dat een fout van een
ondergeschikte of ,helper” van de debiteur niet kan gel-
den als een ,,vrecmde oorzaak” welke de debiteur nict kan
worden toegerekend ¥7.

De ruimere contractuele aansprakelijkheid van de debi-
teur voor fouten van anderen is intussen - anders dan
men veelal meent — geen verschilpunt binnen het kader
van de samenloop, maar is daarentegen hepalend voor
de vraag of er samenlop van aansprakelijkheid is. En dit
is alleen het geval wanneer degene die de debitcur bij de
uitvoering van de overeenkomst heeft gebruikt, tevens
zijn ondergeschikie in de zin van art. 1403 lid 3 is. Dan
heeft de samenloopserediteur nict alleen de keus tussen
twee verschillende vorderingen tegen zijn debiteur, maar
hij heeft bovendicn een derde vordering ex 1401 tegen de
ondergeschikte van de debiteur %, Wordt echter de ,,fout”
gemaakt door een niet ondergeschikle ,helper” van de
debiteur, dan is er van samenloop van vorderingen tegen
dezélfde debiteur geen sprake. De crediteur heeft dan ait-
sluitend de keuze tussen een contractsactic tegen zijn
debiteur en een actie ex 1401 tegen de »helper”,

17. Aansprakelifhheid voor door zaken toegebrachte
schade

Omtrent de betekenis van are, 1408 lid 1 BW. (art. 1384
lid 1 C.c.) waarin de algemene aansprakelijkheid voor

3 Uit historisch oogpunt beschouwd is het merkwaardig, dat
Meijers (W.PN.R. 2261) destijds (1913) dit verband met act. 1280
niet heeft gezien. Om de contractucle aznsprakelijkheid voor fouten
van anderen te construeren, was hij toen wel gedwongen art. 1403
- mi. ten onrechte - te beschouwen als een ¢dk voor het contrac-
tenrecht geldende, algemene regeling. Daarmede was echter de aan-
sprakelijkheid voor de foutem van nict-ondergeschikten geenszins
verklaard.

3 Ken soortgelijke samenloop van contractucle aansprakelijkieid
mel aansprakelijkheid ,buiten schuld” voor andermans onrechimatige
daad kan zich voordeen b.v. in de gevallen van art. 321 lid 2 K.
{redery en 780 lid 2 K. (cigenaar binnenschip), wanneer de reder
c.g. eigenaar van het bhinnenschip tevens wegens wanprestatie Lot
vergoeding van de toegebrachte schade gehonden is, Rij de aanvaring
{art. 534 K. c.v.} ligt de zaak weer wat anders, omdat daar de reder
nict aansprakelijk wordt gesteld voor de onrcchtmatige daad van
andere personen, maar voor de ,schuld van het schip”.
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~zaken welke men onder zijn oprigt heeft” wordt geregeld,
heefc in Frankrijk en ons land de grootst mogelijke tegen-
stelling. In Frankrijk wordt deze bepaling in de rechis-
praktijk zelfs meer toegepast dan de algemene bepaling
van art. 1382 C.c. {ons 1401) en leidt zij tot een zeer
zware risico-aansprakelijkheid, waarvan de ,,toezichthou-
der” zich slechts kan bevrijden door het bewijs van over-
macht in enge zin. Daarentegen is de bepaling voor ons
recht een wassen ncus, omdat het gevestigde rechtspraak
van de HR.® is, dat de toezichthouder slechts aanspra-
kelijk is, indien de schade het gevolg is van zijn nalatig-
heid of verzuim. Voor ons recht maakt het dus geen ver-
schil uit of men wvit 1401 dan wel uit 1403 ageert; en de
bepaling van are, 1403 lid 1 heeft bii ons dan ook geen
zelfstandige betekenis.

Voor het samcenloopsprobleem zijn derhalve slechts van
belang de gevallen waarin de wet de aansprakelijkheid
voor door bepaalde zaken veroorzaakte schade afzonderlijk
gevegeld heeft, zoals in artt. 1404 en 1405 B.W, 31
W.V.W, en 536, 544a, Y38 en 949 K. Al deze speciale rege-
lingen wijken op verscheidene punten (b.v. bewijslast,
mogelijkheid van disculpatie, aansprakelijkheid voor
anderen) van de algemene regeling van 1401 af.

Samenloop in de gevallen van 1404 en 1405 is denkbaar,
doch voor de praktijk uiterst onbelangrijk. Daar mijn
Tantasie te kort schiet om een voorbeeld van samenloop
te bedenken in het geval van art. 31 W.V.W,, resteren dus
als van praktisch belang de gevallen van aanvaring van
schepen of van botsing van schepen met andere voorwer-
pen. Het zou mij te ver voeren, wanneer ik op de verschil-
punten welke hicr mogelijk zijn, nader zou ingaan. Ver-
scheidene verschillen komen overigens reeds onder een
andere rubriek ter sprake (b.v. verjaring, beperking aan-
sprakelijkheid, aansprakelijkheid voor andere personcn).

18, Andere verschillen

Zonder aanspraak te maken op veolledigheid geef ik
hieronder nog een opsomming van andere verschilpun-
ten, welke incidenteel van belang kunnen zjn,

1. Daar men voor ons recht moet aannemen, dat

# Vide oan. H.R, 15-2-1907, W, 8500, 16-4-1942, N.J. 1942, no, 394
en 28-6-1946, N.J. 1346, no. 728 mect instructicve noot van D.J.V.
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iemands deod voor deze geen voor vergoeding in aanmer-
king komende schadepost is (het is hard om het te moeten
zeggen), levert de afwijkende regeling van art, 1406 geen
verschilpunt van belang op. Ex contractu kunnen de
erfgenamen (als zodanig) van de nedergeslagenc slechts
vergocding vorderen van de schade welke hun erflater
tot aan het tijdstip van zijn dood heeft geleden. Anders
Suyling, 11, 1, no. 13.

2. In het geval van [lchamelijke verwonding is de
samenloopscrediteur ta.v. de hoegrootheid der schade-
vergoeding niet gebonden aan de in art, 1407 B.W. neer-
gelegde beperkingen (stand en fortuin), wanneer hij ex
contractu ageert.

3. Wanneer de overeenkomst met een onbekwame is
aangegaan, staat de samenloopscrediteur bloot aan een
beroep op de (relatieve) nietigheid van de verbintenis —
met alle onoverzichtelijke rechtsgevolgen van dien — als
hij zich van de contractsactie bedient. Dit beroep op de
nietigheid komt echter ingevolge art. 1483 B.W, niet toe
aan de onbckwame, wanneer de samenloopscrediteur hem
wegens onrechtmatige daad aansprakelijk stelt. De toe-
wijshaarheid van zijn vordering hangt dan af van de
vraag, of de onbekwame ,schuld” in de zin van art, 1401
had en of hij dus toerekeningsvatbaar kon worden geacht.

4. Wanneer de wederpartij van de samenloopscrediteur
uit meer dan één persoon bestaat, kan hij zijn debiteuren
op grond van wanprestatie slechts voor schadevergoeding
voor hun evenredig deel aanspreken. Ageert hij echter uit
onrechtmatige daad, dan is ieder der debiteuren voor het
geheel aansprakelijk.

5. Voor bepaalde overeenkomsten (arbeidsovereen-
komst, huur, huurkoop, pacht e.d.) is een andere rechter
absoluut bevoegd dan de rechter, dic over een vordering
uit onrechtmatige daad oordeelt. De samenloopscrediteur
moét hier dus een keuze doen en hem ontbreekt de moge-
lijkheid van een alternatief petitum.

6. Men neemt in het internationaal privaatrecht veelal
aan, dat de aansprakelijkheid uit omrechtmatige daad
onderworpen is aan de lex loci delicti, welk recht geens-
zins identiek behoeft te zijn aan het recht dat het contract
beheerst. Onder omstandigheden kan dit verschilpunt
voor de samenloopscrediteur van belang zijn.
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7. In het zeerecht (artt. 318¢c en q K.) en in de binnen-
vaart (art. 758 K.) hebben de vorderingen nit onrecht-
matige daad een hogere voorrang dan de vorderingen
uie contract,

8. Indien men aanneemt, dat zich in een strafproces
alleen als beledigde party (art. 332 Sv.) kan voegen de-
geen die de verdachte aansprakelijk stelt uit onrechtmatige
daad, brengt zulks voor de samenloopscrediteur nog een
{overigens onbelangrijk) verschilpunt mede.

IV. BUITENLANDS RECHT

19. Frans en Belgisch recht

Alvorcns over te gaan tot beantwoording van de aan
mijn pracadvics ten grondslag liggende vraag, is het ge-
wenst een blik te werpen op de opvatiingen omtrent het
samenloopsprobleem in het buitenland.

In Frankrik, waar over het probleem van de ,,cumul”
(uister ,,option” of ,,concours”) buitengewoon veel is ge-
schreven en gepolemiseerd, heerst in de doctrine bijkans
een babylonische spraakverwarring. Er zijn wel enkele
grote lijnen aan te wijzen, maar als het aankomt op de
fundering daarvan, heeft bijna iedere schrijver zijn eigen
theorie welke naar believen wordt geadstrueerd met een
beroep op , Thistoire”, ,J’examen de la loi”, ,I'esprit des
textes”, ,.la logique juridigue”, ,les principes généraux
du Droit”, ,l'équité”, ,les axiomes fondamentaux”, ,la
force obligatoire des conventions” enz. Van deze diversi-
teit van meningen geven de dissertaties van Meignié,
Brun en Martine® een goed beeld. Tevens representeren
deze schrijvers de drie grote stromingen, welke men in
Frankrijk kan onderscheiden.

Meignié vertegenwoordigt de (sterk in de minderheid
staande} groep van schrijvers zoals Planiol, Ripert, Bartin
en Savatier, welke zich — zij het soms in beperkte mate —
v6or de samenloop hebben uitgesproken. Naast de ,,obli-
gations purement contractuelles, qui sont nées du con-
trat” onderscheidt Meignié ,obligations légales qui, tout

10 M, Meignié, ,Responsabilité et Contrae” (1924); 4. Brun, ,Rap-
ports et Domaines des Responsabilités contractuclle et délictuelle”
{1931); E. N. Martine, ,,L'option entre la Responsabilité contractueile
et la Responsabilité deélictuelle” {1957,
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en subsistant, sont devenues en méme temps contractuel-
tes”. Wanneer dergelijke, reeds vodr het sluiten van het
contract bestaande verplichtingen worden geschonden,
neemt hij de samenloop aan, omdat zij door het confract
niet worden gesupprimeerd, maar daarentegen zelfs ver-
sterkt {,,renforcées”).

Onder deze groep neemt Savatier # een eigen positie in.
Naar zijn oordeel kan er slechts van samenloop sprake
zijn, wanneer cen ,faute dommageable distincte” 1s ge-
maakt. Dit is het geval als de handeling ,,ait manqué a
un devoir indépendant du contrace tel qu'une obligation
légale extéricure ou un devoir moral distinct” en als
hovendien de schade is veroorzaakt aan een goed of belang
»autre que le simple bénéfice du contrat”. Deze opvatting
gaat in de richting van mijn ,theorie” van de positieve
wanprestatie,

Brun is ecn aanhanger van de stroming (Demolombe,
Demogue, fosserand), welke in beginsel de samenloop af-
wijst, doch derze bij uitzondering toelaat, Voor Brun zijn
deze uitzonderingen beperkt toi de gevallen, dat de debi-
teur zich heeft schuldig gemaakt aan een strafbaar feit,
opzet, grove schuld of een ,faute professionnelle”, In de
drie eerste gevallen worde deze uitzondering gemotiveerd
met een beroep op het adagivm ,.fraus omnia corrumpit’™:
le régime contractuel, régime de confiance, ne survit pas
a la trahison de ceux qui Tont établi” (fosserand). Wat
de beroepsfouten betrelt, wijst Brun er op, dat notarissen,
medici, architecten e.d. verplichtingen hebben, welke hun
bron niet uitsluitend in het contract vinden: ,le devoir
violé n'a pas sa source dans le contrat seul; il existe, en
dchors de lui”. Deze gematigde anti-stroming vindt men
in de lagere Franse rechtspraak veelvuldig weerspiegeld.

Martine ten slotte is de representant van de steeds meer
veld winnende stroming (recentelijk Esmein, de Ma-
zeaud’s, Tunc), dic onder alle omstandigheden de ,,cu-
mul” van de band wijst % Dezc lecr dient als de heersende

4 R, Sevatier, ,Traité de lu Responsabilité¢ Civile en Droit Fran-
cais”, 1951, I, no. 148-164.

2 H, et L. Mareaud-Tunc (,Traité (héorélique et pratique de la
Responsabilité civile”, 1957, 1, no. 207) aanvaardt de samenloop
»dans les cas exceptionels ol le méme fait qui constitue une faute

contractuelle constite en méme temps une faute délictuelle distincte
¢t extéricure au contrat”. Maar uil de voorbeelden welke hiervan
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Franse opvatting omtrent de samenloop te worden aan-
gemerkt, omdat het de leer is van de Cour de Cassation.
Nadat de Chambre civile zich reeds herhaaldelijk tegen
de samenloop had uitgesproken en de Chambre des re-
quétes — na enige ,deserties” — zich hierbij had aange-
sloten, bevestigde ook de Chambre sociale in 1149 dit
standpunt in de navolgende, niets aan duidelijkheid te
wensen overlatende overweging: ,, Attendu qu'il ressort des
articles 1382 et suivants, que ces dispositions étrangtres
aux rapporls des parties contractantes entre elles ne peu-
vent étre invoqudes dans le cas d'un manquement commis
dans Texécution d'une obligation résultant d'une comn-
vention dont il ne saurait étre fait abstraction poar l'ap-
préciation de la responsabilité engagée” *,

Voor de afwijzing van de samenicop pleegt men zich in
Frankrijk er op te beroepen, dat de ,,cumul” zowel in het
beginsel van de contractsvrijheid als de wil van de wel-
gever {die de contractucle aansprakelijkheid in algemene
en bijzondere bepalingen heeft geregeld) zou frustreren.
Deze — op richzelf niet decisieve — argumenten kan men
eerst ten volle op hun mérites beoordelen, indien wordt
bedacht, dat men in Frankrijk — anders dan bij ons -
algemeen aanneemt, dat de bepalingen van de artt. 1382
C.c. e.v. van openbare orde 7ijn en dat daarvan dus bij
contract niet kan worden afgeweken, Contractuele bedin-
gen, waarbij de aansprakelijkheid wordt beperkt of wuit-
gesloten of waarbij een korte vervaltermijn wordt over-
eengekomen, zouden dus niet meer dan een wassen neus
zijn, wanneer men de samenloop zou aanvaarden en aan
de crediteuren zou toestaan uit onrechtmatige daad te
ageren. In dit licht bezien winnen de door de tegenstan-

worden gegeven, blijkt dat de schrijvers gevallen op het oog hebben
waarin de aanwezigheid van wanprestatie hoogst problematisch is
en de schade wordr vervorzaakt ter gelegemheid van de unilvoering
van een comtract,

4 Iy citeer juist dit arrest, omdat daaruit blijkt, dat ook de Conr
de Cassation het criterium ,los van de overeenkomst” verwerpt als
irreéel. Bij aanvaarding van het dogma, dat de arce. 1382 ev. Cc
niet van toepassing zijn op binncn het kader van cen overeenkomst
verrichie handelingen, brengt dan de verwerping van dit criterium
automatisch de afwijzing van samenloop met zich mede, Laat men
dit dogma echter vallen, dan gerzakt men even automatisch in de
aanvaarding van de meest ruime vorm van samenloop.
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ders van de samenloop aangevoerde argumenten aanzien-
lijk aan overtuigingskracht ¥,

In Belgié¢ heeft de rechtspraak in de loop des tijds een
nogal wisselvallig beeld gegeven, doch zij neigt thans meer
en meer tot afwijzing van de samenloop. In 1930 oor-
deelde de Belgische cassatierechter: ,Attendu que le fait
de s’engager, dans un contrat, a veiller tout specialement
aux biens ou 4 la personne d’un contractant, n'enléve pas,
par lui-méme, i ce dernier l'action délictuelle pour lui
réserver sculement, en cas de dommage, l'action née du
contrat”, Maar dit arrest, dat zich duidelijk uitspreekt
voor samenloop, wordt door recente schrijvers miet meer
representatict geacht.

Van Rijn* is onder de schn]vers de grote voorstander
van de samenloop. Zijn stelling is dat ,les obligations
délictuelles et la responsabilité qui est leur sanction sub-
siste en principe entre contractants”. Onder deze buiten-
contractuele verplichtingen welke hun gelding binnen
het kader van een overeenkomst behouden, behoort vol-
gens Fan Rin ook ,Vobligation d'observer en toutes
circonstances la prudence et la diligence nécessaires que
I'ont peut attendre d'un homme avisé pour respecter la
propriété ou la personne d’autrui”. De leer van Van Rijn
gaat dus sterk in de richting van het standpunt van de
H.R. zoals ik dit heb geinterpreteerd.

Dileg *¢ heeft 7¢er onlangs een overziche van de Bel-
gische rechtspraak en doctrine gegeven. Naar zijn oordeel
aanvaardt de moderne rechtspraak geen samenloop, wan-
ncer het gaat om een , faute dans l'exécution du contrat”,
‘Wanneer er echter van een ,faute commise A l'occasion
du contrat” sprake is en er een ,obligation aquilienne
non inscrite dans la convention” is geschonden, cordeelt
men anders. Volgens Daleq dient men alsdan te spreken
van een ,coexistence des deux actions” (en niet van een

4 Een krachtig argpunient voor het Franse standpunt is ook, dat
men bij aanvaarding van de samenloop de debiteur zou blootstellen
aan de zware aansprakelijiheid voor zaken welke men onder zijn
opzicht heelc (art. 1384, al. 1).

4 J. wan Rifn, ,Responsabilité aquilienne et contrats en droit
positif” {1933).

i¢ R. O. Dalcg, , Trait¢ de la Responsabilité civile”, Les Novel-
les, 1959, Tome V vol. 1.
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weoncours”), omdat de beide vorderingen een ,fonde-
ment différent” hebben,

De Page ' staac op hetzelfde standpunt. Van samenloop
(in de zin van concursus} kan nimmer sprake zijn. Samen-
loop in de zin van ,superpesition” is mogelijk, indien
naast de wanprestatie een ,faute dommageable distincte”
is begaan, die aan twee voorwaarden dient te voldoen:
»ia violation d'un deveir extracontractuel, la réalisation
d'un dommage extracontractuel”. Het is dnidelijk dat
aldus de samenloop volstrekt wordt uitgesloten, zulks
onder de (vanzellsprekende) erkenning, dat cumulatie
der beide vorderingen mogelijk is, wanneer ter gelegen-
heid van de uitvoering van een overeenkomst de debiteur
zich behalve aan wanprestatic bovendien schuldig maakt
aan een feitelijk daarvan los staande onrechtmatige daad.

20. Duils en Zwitsers recht

In Duitsland is er van een samenloopsprobléém eigen-
lijk geen sprake. De rechtspraak en de meeste schrijvers
aanvaarden dec , Anspruchskonkurrenz” in volle omvang
en zonder enige beperking. Het Reichsgericht besliste in
1416 principieel: ,Die allgemeine Rechespflicht, deren
Verletzung dic unerlauime Handlung darstellt, kann nicht
dadurch beseiiigt werden, dasz es ein Vertrag war, der
erst die Mdglichkeit der rechtswidrigen Einwirkung auf
den Rechtsgiiterkreis des anderen gegeben hat. Der Ver-
trag verstdrkt die allgemeine Rechispflicht, nicht aber
beseitige er sie”,

Ock wanneer witsluitend een ,,Obhutsverpflichiung” is
geschonden, aanvaardt het Diuitse standpune de samen-
loop en leidt het derhalve tot consequenties welke iden-
tiek zijn aan het systeem dat ik aan de hand van het
samenloopsarrest van 1955 voor ons recht heb menen te
moeten ontwikkelen, Zo schrijft Larenz®*: ,In der Tat
handelt es sich bei der Vertragspllicht zur Sorgfalt, deren
letzter Geltungsgrund ja auch im objektiven Recht der
Gemeinschait liegt, nicht um eine Pflichz, die neben die
allgemeine volksgendssische Pflicht tritt, kein Unrecht zu

4 M. de Page, , Traité élémentaire de droit civil belge”, 1940, II,

no. 924,
# K. Larenz, ,Vertrag uad Unreche™, 1937, 11, blz. 76.
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tun, sondern um deren Ausgestaltung, Erweiterung oder
Verstindigung”.

Voor de theoretische [undering van de samenloopsvraag
is in dit verband nog wel intcressant te vermelden hoe
Larenz de ,,Anspruchskonkurrenz” nader analyseert. Hij
meent namelijk, dat het onjuist is om te spreken van een
samenloop van twéé vorderingen. ,,Verletzt werden also
nicht zwei verschiedenc Pflichten, eine aligemeine Rechts-
pilicht und eine Vertragspilicht, sondern verletzt wird
die allgemeine volksgendssische Pflicht zugleich in ihrer
besonderen Ausgestaltung  als Vertragspflicht”, Er is
slechts ¢én verplichting, 7ij het ,,zweifach begriindet”; en
daarom is er ook slechts ¢én vordering. Elders® trekt
Larenz hieruit de conclusie, dat het dus in wezen niet om
»Anspruchskonkurrenz”, maar om ,,Anspruchseinkeit beil
Mehrheit der Anspruchsgrundlagen” gaat ™.

Voor Zuwitserland geldt hetzelfde als voor Duitsland,;
cok daar neemt men de sumenloop in de ruimste zin aan.
In het Zwitserse reche (dat evenals het Duitse voor de
beide aansprakelijkheden één regeling der schadevergoe-
ding kent en bovendien in geval van wanprestatie ver-
goeding van immateriéle schade toestaat) heeft echier de
mogelijkheid van de keuze tussen beide vorderingen nau-
welijks praktisch belang, omdat de contractsactie stecds
voordelen biedt boven de vordering uit om‘echtm'luge
daad. Het voordeel van de contractuele vordering is drie-
ledig: de crediteur behoeft geen ,,Verschulden des Beklag-
ten” te bewijzen; de verjaringstermijn in geval van
wanprestatiec bedraagt tien jaar iLp.v. ¢én jaar bij de
delictsactie; en ten slotte heeft de contractsdebiteur geen
mogelijkheid van disculpatie in geval van aansprakelijk-
heid voor ondergeschikten en helpers. Tevens neemt men

4 Lehrbuch des Schuldrechts™, 1957, TI, par. 69,

50 Het is zeer de vraag of deze visie voor ons recht mogelijk Is.
In ons verbintenissenrecht berust de aansprakelijkheid voor schade
op bet bestaan van een wverbintenis uit de wel, waaruit de vordering
tot schadevergoeding rechtstreeks voortvloeit, Niet te Ioochenen is
echter, dat in het geval van smnenloop sprake is van twéé verbinte-
nissen (ex 1279 en ex 1401} en dus ook van twée vorderingen, Dic is
kennelijk ook de opvatting van de H.R,, dic in het geciteerde aanva-
ringsarrest van 1959 de toepasselijkheid van twee verschillende wver-
jaringen crkent. Farenx is verplicht in xijn systeem slechts één
verjaring te erkennen (de contractuele),
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aan dat een wettelijke of contractuele beperking van de
aansprakelijkheid wegens wanprestatie die van de aan-
sprakelijkheid wit onrechtmatige daad met zich mede
brengt.

Onder deze omstandigheden acht Von Thur-Siegwart
het ,,zwecklos, an der Vorstellung einer Anspruchskonkur-
renz festzuhalten, Denn beide ‘Anspriiche, wenn man sie
unterscheiden will, werden immer gleichzeitig erhoben,
indem die vorgebrachten Tatsachen zur Begriindung so-
wohl des Vertragsanspruchs, wie des Deliktsanspruchs aus-
reichen: wer aus Vertrag klagt, musz zur Begriindung
seines Schadens sein Eigentum oder sonstiges Recht an
der Sache behaupten; wer aus Art, 41 klagt, wird nicht
umhin kénnen, die Umstinde darzulegen, unter denen
der Beklagte mit der Sache in Berihrung kam, d. k. ein
etwaiges Vertragsverhiltnis beziiglich der Sache zu er-
wihnen. Wie im Tatbestand, so decken sich beide An-
spriiche, wie oben dargelegt, auch in ihrem Inhalt. Daher
scheint es mir einlacher und klarer anzunehmen, dasz
Vertragsverletzungen in erster Linie vom Vertragsrecht,
als der spezielleren Vorschrift, geregelt werden und das
Deliksrecht nur dann zur Anwendung kommt, wenn zwi-
schen den Parteien kein Vertragsverhilinis besteht oder
ein Anspruch aus dem Vertragsverhiltnis nicht mehr
geltend gemacht werden kann.”

Ik heb deze passage in extenso aangehaaild, omdat daar-
uit blijkt enerzijds hoe ver de door Von Thur-Siegwart
bestreden hcersende opvatting van de samenloop in Zwit-
serland gaat, en anderzijds dat de samenloopsvraag haar
praktisch belang kan verliezen, wanneer de ene vordering
de samenloopscrediteur steeds voordelen biedt boven de
andere €n wanneer dus alleen een dwaze crediteur een
»verkeerde” keuze zou kunnen doen,

21. Engels en Amerikaans recht

Van het Engelse en Amerikaanse recht heb ik zelfs geen
oppervlakkige studie gemaakt en mi} vrijwel uitsluitend
beperkt tot de lezing van de zeer belangwekkende studie

5 Von Thur-Siegwart, ,Aligemeiner Teil des schweizerischen
Oligationenrechts”, 1944, II, par. 68.
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van de Amerikaan Prosser®, die met betrekking tot ons
probleem de historische ontwikkeling van de rechtspraak
in beide landen heeft geschetst.

Uit de studie van Prosser blijkt, dat de Engelse rechter
al zeer vroeg heeft onderkend, dat de samenloop is be-
perke tot het geval van ,misfeasance” (niet behoorliike
nakoming van het contract), zulks in tegenstelling tot het
geval van ,nonfeasance” {niet of niet tijdig nakomen),
waarin alleen ex contractu kan worden geageerd, Dit
inzicht had tot gevolg, dat men in Engeland zelfs zover
ging, dat welhaast federe , misfeasance” - zonder te onder-
scheiden of het contractsbelang of een ander belang van
de creditcur was gelaedeerd - tevens als een onrecht-
matige daad (,tort”} werd beschouwd. Dit moge blijken
uit een bekende uitspraak van Lord Campbell (1844):
»Wherever there is a contract and something to be done
in the course of the employment which is the subject of
that contract, if there is a breach of duty in the course
of that employment, the plaintilf may recover either in
tort or in contract.”

Deze dogmatisch onverantwoorde opvaiting is in Enge-
land inmiddels verlaten. Men aanvaardt weliswaar nog
steeds de samenloop, doch in beperkte mate. Pallock %
geeft als definitie: ,,Wherever the parties have come into
such a relation that a duty 10 take proper caxe can be
established without reference io any conlract, there the
violation of that duty by negligence is a tort, whether
it consists in commission or omission, and whether there
be in fact a contract or not” Deze opvatting tendeert
naat mijn oordeel naar het criterium ,los van de over-
eenkomst”, Een m.i. ruimer standpunt neemt Salmond ™
in, wanneer hij zegt: ,,There are many instances in which
a person voluntary binds himself by a contract to perform
some duty which already lies upon him independently of
any contract. The breach of such a contract is also a tort,
inasmuch as liability would equally have existed in such
a case had there been no contract at all’”; en voorts ,,So
also in all other cases in which, by a wilful or negligent

52 W. L. Prosser, ,Selected Topics on the Law of Torls”, hoofd-
stuk VII, , The Borderland of Tort and Contract”, 1953,

58 Poflock’s Law of Torts, 14 ed., 1939, blz. 436,

3  Salmond on the Law of Torts™, 11 ed., 1953, blz. 9.
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act of misfeasance, harm is done to the person or property
of another in the course of performing a contract made
with him which involves the use of care and skill”,

In de Verenigde Staten aanvaardt men in theorie de
samenloop in de mecst ruime zin®. Prosser resumeert
de situatie als volgt: ,In this country, then, the tort
liability usually will turn upon whether the defendant
has gone so far, in his performance of the contract, that
his affirmative conduct has begun to affect the interests
of the plaintiff, and an obligation of care arises which
does not differ in its essential nature from the duty of
an automobile driver who approaches a pedestrian cross-
ing an intersection”, Het lijkt wel of Prosser een schil-
dering geeft van de consequenties van het door onze H.R.
aangelegde criteritm ,onafhankelijk van de schending
van contractuele verplichtingen”!

V. DE VRAAG NAAR EEN ALGEMENE REGELING
VAN DE SAMENLOQP

22. De relativiteit der vraag

De vraag of de wet algemene regelen behoort te bevat-
ten omtrent de verhouding (samenloop) tussen vorde-
ringen uit overcenkomst en vorderingen ui¢ onrechtma-
tige daad, kan slechts met zin gesteld — en dan ook in
principe heantwoord — worden, indien men onder ,de
wet” een  bepddld verbintenissenreche verstaat. Qok
immers wanneer de wet (zoals bij ons) geen algemene
regeling van de samenloop geeft, is de verhouding tussen
de beide vormen van civielrechtelijke aansprakelijkheid
volstrekt afhankelijk van de structuur van het (bepaalde)
verbintenissenrecht, dat die aansprakelijkheid heeft ge-
regeld. En yulks geldt zowel voor de vraag, of en in

% IJn de praktijk blijkt echier de Amerikaanse rechter - zulks
volgens Prosser ten onrechte - nogal cens de mogelijkheid van sa-
menloop te heperken. Encrzijds komt bet oude actie-systeem om de
hoek Kkijken, wanncer de rechter de eiser vastmagelt aan de actie
welke hij blijkens de wvitleg van zijn ,complaint” heelt ingesteld.
Anderzijds ontzegt men wel cen de eiser het recht cen keuze te doen,
omdat de ,gist of the action” {de wezenlijke aard van het schade-
veroorzakende feit) hetzij de vordering nit contract hetzij die uit
onrechtmatige daad zou nitsluiten.
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hoeverre de bepaalde wet de samenloop toelaat, als voor
de vraag wat daarvan voor de samenloopscrediteur de
consequertties zijn. _

Men kan dus allcen pro of contra de samenloop zijn
binnen het kader van een bepaald verbintenissenrecht.
Wanneer een verbintenissenrecht de aansprakelijkbeid
in dier voege hecft geregeld, dat de samenloop is uitgeslo-
ten, dan kan men alleen védrstander van de samenloop
zijn en een algemene regeling wensen, indien de beide
vormen van aansprakelijkheid in bepaalde gevallen tot
verschillende gevolgen leiden. Omgekeerd kan cen ver-
bintenissenrecht, dat de gevolgen van de beide aanspra-
kelijkheden wverschillend heeft geregeld, de samenloop
steeds toelaten; men kan dan tégenstander van cen der-
gelijke samenloop zijn en een algemene regeling wensen
ter beperking of uitsluiting daarvan. Voorts kan het zijn
— en dat is de situatie in ons huidige recht —, dat bij ver-
schil in gevolgen het verbintenissenrecht de samenloop in
beperkte mate toelaat. Dan kan men voor- of tegenstander
van zodanige samenloop zijn. Ten slotte is het geval denk-
baar dat het verbintenissenrecht de gevolgen van de beide
aansprakelijkheidsvormen identiek geregeld heeft. Het
heeft dan geen enkele zin om pro of contra de samenloop
te zijn. .

Het relatief karakter van het samenloopsbegrip brengt
dus mede dat men bezwaarlijk over het pre en contra van
de samenloop ,,an sich” kan discussiéren. Voor ons, prae-
adviseurs, betekent dit dat wij ons bij de beantwoording
van de gestelde vraag moeten beperken tot de samenloop
binnen het kader van het huidige recht. Alleen het gel-
dend recht bevat immers de voor de beantwoording van
de gestelde vraag vereiste ,leitelijke grondslag”, te weten
de regeling van de beide vormen van civiele aansprake-
lijkheid en hun verhouding. Nu wij aan de vooravond
van een nieuw B.W. staan, boet daardoor de ons gestelde
vraag wel aan betckenis in, ' :

23. Uitsluiting van de samenloop?

Voor ons recht is gegeven, dat de regeling van de beide
vormen van aansprakelijkheid op bepaalde punten zo-
danige verschillen inhoudt, dat de crediteur er belang
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bij kan hebben in plaats van ex contractu te ageren uit
onrechtmatige daad. Voorts is gegeven, dat ons recht de
samenloop in beperkte mate toelaat, en wel uitsluitend
indien de schade (primair} is veroorzaakt aan een ander
belang dan het suivere contractsbelang van de crediteur.

Tegen deze samenloop naar ons geldend reche kan men
principieel berwaar hebben, omdat men oordeclt, dat
binnen het kader van een overcenkomst uitsluitend de
regeling van de contractuele aansprakelijkheid van toe-
passing dient te zijn, Dit typisch Franse standpunt, dat -
éngeacht de bestaande verschillen tussen de beide vormen
van aansprakelijkheid - op principiéle gronden de vor-
dering uit onrechtmatige daad wensc te elimineren, lijkt
mij voor ons recht niet aanvaardbaar,

Voor zover mij bekend is dit standpunt in ons land
nimmer verdedigd, Als enig argument van betekenis zou
hiervoor een beroep gedaan kunnen worden op de , force
obligatoire des conventions” of op het beginsel van art.
1874 B.W. dat de overeenkomst partijen tot wet strekt.
Ongetwijfeld zou dit een krachtig argument zijn, indien
wij ons verbintenissenrecht zouden hebben geinterpre-
teerd zoals men dat in Frankrijk doet. Maar bij ons zijn
de bepalingen van 1401 e.v. niet van openbare orde en
bij ons kennen wij niet de zo veelvuldige toepassing van
de zware risico-aansprakelijkheid voor zaken welke men
onder zijn opzicht heeft. Voor ons recht bestaat dus niet
de dringende ncodzaak om de debiteur te beschermen
tegen het ,gevaar” van de samenloop. En daarom wint
bi} ons aan krache het sterke tegenargument, dat de voor
een ieder geldende verplichting zich van het plegen van
onrechtmatige daden te onthouden, 60k dient te gelden
voor de debiteur, die bij de uitvoering van een contract
deze verplichting schond en daartoe krachtens zjn con-
tract niet gerechtigd was, Ook het ,,contractucle verkeer”
maakt (een zelfs belangrijk) onderdee] uit van het maat-
schappelijk verkeer, waarin men zich jegens elkander be-
tamelijk dient te gedragen.

Het standpunt dat van samenloop niets wil weten, lijkt
mij bovendien te miskennen, dat in ons recht de samen-
loop beperkt is tot het geval van de positieve wanprestatie
en dus van een wederrechtelijke handeling welke in wezen
een ,typische” onrechtmatige daad oplevert. Totdat in
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1911 de Cour de Cassation in Frankrijk op de vervoerder
van personen {uitsluitend om de bewijslevering yan de
debiteur te vergemakkelijken) cen ,obligation de sécu-
rité” legde, kon men voordien wegens verwonding uit-
sluitend uit enrechtmatige daad ageren. Waarom zou -
door de verruiming van de contractuele aansprakelijkheid
van de vervoerder — dit toebrengen van lichamelijk letsel
eensklaps «ijn onrechtmatig karakter moeten verliezen? 1k
zie er geen enkele grond voor, zolang de crediteur (in het
geval van verwonding is dit met het oog op de vergoeding
van ideéle schade cvident) er belang bij kan hebben een
keuze te doen. De positicve wanprestatie is — en nu over-
drijtf ik wel enigszins — een ,oneigenlijkc” wanprestatie,
maar ecn ,echte” onrechtmatige daad.

In Frankrijk wordt door de bestrijders van de ,,cumul”
nog al eens aangevoerd, dat de aanvaarding van de samen-
loop de wettelijke regeling van de contractuele aanspra-
kelijkheid ten aanzien van bepaalde contracten buiten
spel zou zetten. Het geijkte voorbeeld is de bewaarnemer
om niet, die volgens art. 1927 C.c. (ons art. 1743) slechts
de zorg bchoeft aan te wenden, welke hij voor zijn eigen
zaken aanwendt, doch krachtens art. 1382 C.c. (ons art.
1401) aan een strenger ,schuld”-vereiste zou blootstaan.
Dir argument houde — althans voor ons recht — geen
steek. Art. 1743 regelt niet de ,schuld”, maar de dmvang
van de contractucle verplichtingen van de bewaarnemer
om nict, Wanneer hij de hem ter bewaring gegeven zaak
beschadigt zonder daarbij de hem door art, 1743 voorge-
schreven zorgverplichting te schenden, pleegt hij dus geen
wanprestatie. Maar hij is evenmin ex 1401 aansprakelijk,
omdat bij de toepassing van het samenloopscriterium van
de HLR. rekening dient te worden gehouden met het feit
der overeenkomst, yulks mede om te kunnen beoordelen
waartoe de debiteur geréchtigd was.

Mijn conclusie is, dat er — eenmaal gegeven de bestaan-
de verschillen tussen de beide vormen van aansprakelijk-
heid —~ geen enkele aanleiding bestaar om de crediteur in
het geval van positieve wanprestatie het recht te ontzeg-
gen desgewenst zijn dchbiteur uit onrechtmatige daad
aansprakelijk te stellen,

214



24. Beperking van de samenloap?

Wanncer men met mij van oordeel is, dat voor ons gel-
dend recht de volstrekte uitsluiting van de samenloop niet
wenselijk is, behoeft zulks niet te beletten, dat men hetzij
in het algemeen hetzij incidenteel bezwaar heeft tegen de
wijze waarop zich de samenloop in ons recht deet gelden.
Voor zover deze bezwaren van incidentele aard zijn enjol
verband houden met speciale wettelijke aansprakelijk-
heidsregelingen, ga ik er aan voorbij, omdat dergelijke
bezwaren nimmer een algemene regeling van de samen-
loopsverhouding kunnen wettigen.

Als enig bezwaar van algemene strekking kan worden
aangevoerd, dat de door mij beschreven consequenties van
de samcnloop neerkomen op een ongewenste ,,dooreen-
vlpeiing” van de aansprakelijkheid uit overeenkomst met
die uit onrechtmatige daad en dat de samenloopscrediteur
dus in ,te veel” gevallen de keuze tussen beide vorde-
ringen heeft. Om deze dooreenvloeiing te vermijden, zou
de samenloop dienen te worden beperkt toc de ,aperte”
gevallen, waarin het feit der wanprestatie een handeling
oplevert welke ,,onder ille omstandigheden” als een on-
rechtmatige daad kan worden beschouwd. En men komt
dan vanzelf in het (Franse) vaarwater van Brun cs., die
de samenloop toelaten indien het feit der wanprestatie
een strafbaar feit oplevert dan wel een onrechtmatige
daad, waarbij epzet of grove schuld in het spel is.

Aldus komt men tegemoet aan degenen die het liefst
het (door de H.R, verworpen) criterium ,los van de over-
eenkomst” zouden willen toepassen of die met Wackter
in de illusic hebben geleefd, dat samenloop van vorderin-
gen mogelijk is, wanneer door één leitelijk gebeuren twee
naar inhoud verschillende verplichtingen worden ge-
schonden, Over de onjuistheid van beide opvattingen heb
ik het mijne gezegd. En ik zou hieraan nog willen toe-
voeger, dat samcenloop altijd doorcenvloeiing van de beide
vormen van aansprakelijkheid medebrengt cn dat men
dus dddrom de samenloop niet behoelt te beperken tot
de z.g. aperte gevallen (waarin 68k identicke verplichtin-
gen worden geschonden) ®.

5¢ Larenz’ dogmatisch juiste constructie van de samenloop als
wdAnspruchseinheit bei Mehrheit der Anspruchsgrundlagen” demon-
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Een en ander neemt niet weg, dat het systeem Brun op
zichzelf een duidelijk criterium geeft en daarmede (even-
als overigens ,mijn” interpretatie van het criterium van
de H.R.) een einde maakt aan de sfeer van problematiek
waarin het vraagstuk van de samenloop pleegt te worden
gehuld, Het systeem heeft daarenboven de verdienste dat
het op een duidelijke ratio is gefundeerd, te weten de ge-
dachte dat de debiteur die moedwillig zijn contractuele
verplichtingen frustreert, zichzelf daarmede buiten het
kader der overeenkomst heeft gesteld en niet langer aan-
spraak kan maken op zijn kwaliteit van contractant,

Het systcem Brun komt er op neer, dat de crediteur
het recht van keuze zou verliezen in de grote meerderheid
der gevallen waarin naar mijn opvatting samenloop aan-
wezig is, Alleen in uitzonderingsgevallen immers zal de
crediteur in staat zijn opzet of grove schuld te bewijzen,
zodat in alle andere gevallen de samenloop is uitgesloten.
Praktisch verschilt de opvatting van Brun cs. dus nauwe-
lijks met de door mij in de vorige paragraaf bestreden
opvatting die onder alle omstandigheden de samenicop
wenst it te sluiten.

Tegen Bruns criterium heb ik het bezwaar, dat het op
een praemisse berust, welke niet met ons huidige recht
strookt. Niet ten onrechte ziet men in Frankrijk in de
regeling der delictuele aansprakelijkheid een ,,zwaarder”
régime van civielrechtelijke ,,bestraffing” dan de regeling
van de contractuele aansprakelijkheid. Voor ons recht, dat
zijn eigen historische ontwikkeling heeft gehad, zal men
zujks stellig niet mogen aannemen. En daarom bestaat er
ock geen aanleiding om de debiteur, aan wiens ,lichte”
schuld de wanprestatie is te wijten, in ,bescherming” te
nemen tegen het régime der delictuele aansprakelijkheid.

Voor een zo drastische beperking van de samenloop als
het systeem Brun zou meebrengen, bestaat ook geen enkel
redelijk motief. Het is de crediteur, die door de wan-
prestatie schade lijdt, in beginsel immers onverschillig of
streert de logische noodzaak der ,dooreenvlceiing”, Dat bij de z.g.
~aperte” gevallen deze dooreenvloeiing afwezig lijkt te zijn, berust
op cen soort van juridisch ,,optisch bedrog”. Ook dddr wordt - en
anders zou cr van samenloop geen sprake zijn - deor éém feitelijk
gebeuren aan één en hetzelide belang van de crediteur wederrech-

telijk een slechts éénmaal voor vergoeding in aanmerking komende
schade toegebracht,
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de geleden schade te wijten is aan opzet of grove schuld
dan wel aan lichte schuld zijner wederpartij. In beide ge-
vallen heefr de crediteur precies hetzelfde belang, name-
lijk om zijn keuze op de delictsactie te doen vallen, wan-
neer hem dat de meest passende schadevergoeding belooft
te bieden. Wat met dit belang van de crediteur de — niet
door art. 1401 onderscheiden — mate van verwijtbaarheid
van de gedraging van de debiteur te maken heeft, is vol-
strekt onduidelijk. Het zou dus een slag in de lucht zijn,
wanneer men de mogelijkheid van samenloop afhankehijk
zou willen stellen van de toevallige omstandigheid dat
aan de debiteur opzer of grove schuld (bewijsbaar) kan
worden verweten.

Voor ons geldend recht - d.w.z. bij behoud van de be-
staande verschillen tussen de twee vormen van aanspra-
kelijkheid — ben ik derhalve van oordeel, dat niet alleen
voor uitsluiting, maar ook voor beperking van de samen-
laop geen aanleiding kan bestaan. Of anders gezegd: voor
ons huidig recht acht ik de regeling van de samenloop
zoals deze uit de systematiek van het verbintenissenrecht
voortvlocit, relatief de meest bevredigende regeling. En
op de ons, praeadviseurs, voorgelegde vraag antwoord ik
dus: neen.

25. Neutralisatie vam het samenloopsprobleem

In de bestaande samenloopsverhouding kan men wijzi-
ging brengen door bij instandhouding van de regeling der
civiele aansprakelijkheid die verhouding z&lf nader te
regelen. Over de wenselijkheid van een dergelijke (alge-
mene) regeling gaat het in dit praeadvies; en de daarop
betrekking hebbende vraag beantwoord ik ontkennend.
Men kan echter ook indirect de samenloop nader regelen
door in de regeling der aansprakelijkheid een zodanige
wifziging aan te brengen, dat zulks de gewenste oplossing
van het samenloopsprobleem met zich mede brengt. Hoe-
wel van ons, pracadviseuts, geen suggesties zijn gevraagd
voor een wijziging van het verbintenissenrecht op het
punt der civicle aansprakelijkheid, ga ik volledigheids-
halve hierop nog even in.

Wanneer men — met mij - voor ons huidige recht van
oordeel is, dat een algemene regeling van de samenloop
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niet wenselijk is, betekent zulks geenszins, dat men daar-
om als een principiéle vodrstander van de samenloop
moet worden beschouwd. Veeleer lijkt het mij zo te zijn,
dat men dan wuit iwee kwaden het minste kiest. Men is
immers slechts een voorstander van de samenloop, omdat
onze wet nu eenmaal verschillende gevolgen aan de beide
vormen van aansprakelijkbeid heeft verbonden, doch niet
omdat men dat verschil in regeling op zichzelf zo juist en
doeltreffend acht.

Men kan het de ontwerpers van de Franse Code en van
ons B.W, niet euvel duiden, dat zj bij de regeling van
het verbintenissenrecht geen rekening hebhen gehouden
met de mogelijkheid van samenloop en dat j zich even-
min hebben afgevraagd of en in hoeverre de contractuele
aansprakelijkheid wel een andere regeling behoeft dan de
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad. Dit ncemt miet
weg, dat in de loop des tijds doctrine en rechtspraak aan
de hand der wet twee systemen van aansprakelijkheid heb-
ben opgebouwd, die aanmerkelijke verschillen vertonen
zonder dat daarvoor cen duidelijke refio aanwezig is.

Het ontbrcken van iedere ratio om aan de vordering
uit overeenkomst andere rechtsgevolgen (behoudens de
kwestic van de hewijslast) te verbinden dan aan de
vordering uit onrechtmatige daad, was voor Meijers
(W.P.N.R 2275) in zjn jonge jaren aanleiding er met
klem op te wijzen, dat de contractuele aansprakelijkheid
ture constituendo diende op te gaan in de aansprakelijk-
heid vit onrechtmatige daad en dat dus 1401 bij uitslui-
ting ook het geval van wanprestatie behoorde te regelen ™.
Het is duidelijk, dat dit voorstel het samenloopsprobleem
radicaal oplost. Samenloop van vorderingen (,,Anspruchs-
konkurrenz”) of van wetshepalingen (,,Gesetzeskonkur-
renz”) is dan niet mogelijk, omdat er slechts van é&én

57 Mejjers schreef zijn artikel naar aanleiding van het gewijzigd
ontwerp Hegout (dat tot het befzamde arrest van 1919 heeft geleidy,
waarin als vierde lid van art. 1401 werd veorgesteld de bepaling:
~Het niet nakomen van ccn verbintenis uit overeenkomst is ten
aanzien van de wederpartij niet ¢en onregtmalige daad in den zin
van derzen titel”. Meijers sielde nu voor het cursicf gedrukie woordje
~ttiet” te schrappen ten einde aldus te bereiken, dat de vordering
uit 1401 zou worden pemaakt ,tot cen algemeene, toepasselijk op alle
gevallen, waarin een rechtsplicht geschonden en daardoor schade
veroorzaakt is",
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vordering en ¢én wetsbepaling sprake kan zijn!

Mijn bestek vercorloolt mi} niet nader op de mérites
van Meijers’ voorstel in te gaan, Dat Meijers in latere
jaren daarep niet is teruggekomen, geeft wellicht steun
aan mijn persoonlijke mening, dat dit voorstel te ver gaat.
In ons tockomstig verbintenissenrecht zal een algemene
behandeling van de gevolgen van de niet-nmakoming van
cen verbintenis niet kunnen ontbreken; en alleen dadr
wordt naar mijn oordeel de juiste plaats gevonden voor
cen moderne versie van onze huidige arct. 1272 tim 1303
B.W. en dus ook voor de bepaling dat wanprestatie tot
schadevergoeding verplicht, tenzij overmacht kan worden
aangetoond.

Intussen, aan Meijers” juiste inzicht in de willekeur van
onze huidige regeling kan ook op andere wijze recht wor-
den gedaan. Wanncer wij het voorbeeld van Duitsland en
Zwitserland zouden volgen en édén uniforme regeling van
de schadevergoeding wouden invocren, zou het samen-
loopsprobleem zijn praktisch belang grotendeels hebben
verloren, En het zou mij niet verwonderen, wanneer een
dergelijke regeling — anders dan om het samenloopspro-
bleem tot ecn redelijke oplossing te brengen — het drie-
manschap, dat aan ons nieuw verhintenissenrecht werke,
reeds voor het geestesoog zweefl!

Wannecr onze wet zowel voor het geval van wanpresta-
tic (ol meer algemeen voor de niet-nakoming van cen
verbintenis) als voor dat van onrechtmatige daad één -
in principe gelijkluidende — regeling van de wic deze
beide rechtsteiten voortvloeiende verplichuing tot schade-
vergoeding zou bevatten, zou de samenloop als zodanig
nict uitgebannen zjn. Maar het belang van de samen-
loopscrediteur om een keuze te kunnen doen zou ~ op de
gronden welke voor Von Thur-Siegwart zelfs aanleiding
waren om de afschaffing van de (overbodige) samenloop
voor te stellen — grotendecls geélimineerd zijn. En ik her-
haal: alieen een dwaze crediteur zal dan nog uit onrecht-
matige daad ageren, wanneer de contractsvordeting hem
een voordeliger bewijspositie verschaft.

Is men het over de wenselijkheid van de unilormering
van het schadevergoedingsrecht eens, dan kan men uiter-
aard blijven debatteren over de vraag of met het oog op
de overblyvende verschillen tussen de beide vormen van
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aansprakelijkheid de samenleop moet worden gehand-
haafd. Het heelt weinig zin op deze vraag nader in te
gaan, zolang men niet precies weet waaruit die resterende
verschilpunten bestaan. En ik volsta dan ook met de
algemene opmerking, dat men eerst dan tot de afschaffing
van een juridiek zo verantwoord verschijnsel als dat van
de samenloop zou kunnen overgaan, indien die verschil-
punten prakrisch van belang 7ijn ontbloot,

Voor ons nieuwe Burgerlijk Wetboek zal het z.g, samen-
loopsprobleem zijn oplossing moeten vinden niet in een
regeling van de samenloop z&lf, maar in een neutralisalie
van de samenloop. Men vangt dan twee vliegen in één
klap: een betere regeling van de civiele aansprakelijkheid
en de ,oplossing” van het samenloopsprobleem!

26. Conclusies

Terugblikkend op de ietwat moeizame weg, welke ik
bewandeld heb om voor ons geldend recht een inzicht in
de draagwijdte van het samenloopsprobleem te verkrij-
gen, meen ik dat het navolgende résumé mijn gedachten-
gang juist weergeeft:

I. Uit de systematick van ons verbintenissenrecht volgt,
dat aan de niet-nakoming van een verbintenis — en dus
ook aan de wanprestatie als zodanig (als negatieve con-
tractbreuk) — een vordering uit onrechtmatige daad niet
kan worden ontleend. Dit betekent, dat het subjectieve
recht van de crediteur op nakoming van de verbintenis
(zijn bloot contractsbelang) door 1401 niet wordt he-
schermd.

2. De voor ons recht geldende regel, dat wanprestatie
als zodanig geen onrechtmatige daad in de zin van art.
1401 oplevert, impliceert, dat de samenloop uitgesloten is
in het geval, dat de crediteur ten gevolge van het niet of
niet tijdig nakomen van de verbintenis {negatieve wan-
prestatie) schade in zijn contractsbelang lijdt. De samen-
loop wordt hierdoor in beginsel beperkt tot het gebied
van de 7.g. positieve wanprestatie en dus tot het geval dat
de debiteur bij de uitvoering van de overeenkomst schade
veroorzaakt aan cen ander belang van de crediteur dan
zijn zuiver contractsbelang.

3. Rechitspraak en schrijvers aanvaarden de megelijk-
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heid van samenloop in het geval, dat het (positieve) wan-
prestatie opleverende feit ,,op zichzelf” als een onrecht-
matige daad in de zin van 1401 kan worden beschouwd.
Veelal heeft men dit eriterium aldus opgevat, dat het feit
der wanprestatie ,,los van de overeenkomst” een onreclit-
matige daad moet opleveren. Deze opvatting lijkt niet wel
houdbaar, omdat men bij toepassing daarvan voor irreéle
situaties komt te staan en omdat men zich aldus boven-
dien de gelegenheid ontneemt om bij de beoordeling van
de onrechtmatigheidsvraag uit te gaan van hetgeen waar-
toe de debiteur krachtens de overeenkomst geréchtigd was.

4. In een arrest van 1955 heeft de H.R. het samen-
loopscriterium nader omschreven en er op gewezen, dat
wonathankelijk van de contractuele verhouding” betekent
wonafhankelijk van de schending van contractucle ver-
plichtingen”. Bij het stellen van de onrcchtmatigheids-
vraag 7al men dus rekening mogen — en vaak moeten -
houden et het feit, dat er een overeenkomst bestond en
dat het schadeveroorzakend feit plaats vond ter gelegen-
heid van de uitvoering van het contract. Dit brengt -
binnen de sfeer der positicve wanprestatie — een verder
gaande mogelijkheid van samenloop met zich mede dan
men doorgaans meent, Het blijke namelijk, dat de con-
tractuele zorg- en diligentieverplichtingen een buitencon-
tractuele oorsprong hebben. Het feit der overeenkomst
versterkt en verruimt dus de aansprakelijkheid uit on-
rechtmatige daad.

5. Doordat onze wet de beide vormen van civiele aan-
sprakelijkheid niet identiek geregeld heeft, kan de samen-
loopscrediteur er in bepaalde gevallen belang hij hebben
zijn keuze te doen vallen op de vordering uit onrechtma-
tige daad. Indien er dezc verschillen niet zouden zijn,
zou het z.g. probleem van de samenloop voor de rechts-
praktijk nauwelijks betekenis hebben,

6. De vraag naar de wenselijkheid van een algemene
regeling van de samenloop is in beginsel afhankelijk van
de wijze waarop in een bepaald verbintenissenrecht de
beide vormen van aansprakelijkheid zijn geregeld. Nu wij
aan de vooravond van een nienw B.W. staan, heeft de
aan de praeadviseurs voorgelegde vraag weinig actuele be-
tekenis. Verwacht mag immers worden, dat in het nieuwe
verbintenissenrecht de bestaande regeling der civiele aan-
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sprakelijkheid niet ongewijzigd zal worden gehandhaafd.

7. Voeor ons geldend recht valt er geen redelijk motief
aan te voeren waarom het keuzerecht van de samenloops-
crediteur zou moeten worden uitgesloten of beperkt. De
algemene regel van 1401 geldt voor een teder, en dus ook
voor de debiteur, die zich aan positieve wanprestatie
schuldig maakt en daarmede cen door 1401 beschermd
belang laedeert. Voor wijziging van de bestaande samen-
lnopsverhouding is derhalve geen aanleiding.

8. De tussen de contractuele en delictuele aansprake-
lijkheid bestaande verschillen zijn onnodig en onwezenlijk.
Wanneer ons nieuwe B.W. — hetgeen te verwachten is —
voor beide vormen van aansprakelijkheid ¢¢én uniforme
regeling van het schadevergoedingsrecht zou bevatten
(uiteraard met behoud van de voordeliger bewijspositie
van de contractscrediteur), dan zou daarmede de samen-
loop grotendeels zijn geneutraliseerd. Het heeft geen zin
reeds thans te debatteren over de vraag, of met het oog op
de overblijvende geschilpunten de samenloop al dan niet
behouden moet blijven.
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»Behoort de wet algemene regelen te bevatten om-

trent de verhouding tussen de vordering uit on-

rechtmatige daad en die uit overeenkomst, en zo
ja, welke?”

Pracadvies van Prof. Mr K. Wiersma

I. INLEIDING

1. Strekking van de vraag.

Such is the character of human language, that no word
conveys to the mind, in all situations, one single definite
idea. Met dit wijze woord van Chief-Justice Marshall*
hebben de praeadviseurs zich aanvankelijk moeten troos-
ten toen de strekking van de vraag, door het bestuur van
onze vereniging aan de vergadering van 1360 voorgelegd,
hen nict onmiddellijk helder voor ogen stond. 'Wat werd
van hen verlangd? Fen algemene vergelijking van de vor-
deringsrechten, welke enerzjds kunnen voortvlocien uit
een overeenkomst en uit het niet nakomen daarvan,
anderzijds uit cen onrechtmatige daad en het niet vergoe-
den van de daardoor ontstane schade? Of een bespreking
van mogelijkheid en wenselijkheid dat één feitelijk ge-
beuren zowel een vordering wegens wanprestatie als we-
gens onrechtmatige daad in de zin van art. 1401 e.v. kan
opleveren, het vraagstuk van de zg. samenloop?

Uit deze onzekerheid zijn wij gelukkig tijdig bevrijd
door de verhelderende toelichting, dat een opvatting van
de vraag in de eerstgencemde betekenis weliswaar niet
op verboden terrein zou voeren, maar toch niet zou mo-
gen afleiden van een behandeling van het laatstgenoemde,
centraal gedachte, vraagstuk,

Conform deze toelichting wordt hierna voornamehjk
aandacht geschonken aan vragen betreffende de ,samen-
loop™ van vorderingsrechten voortvloeiende uit wanpres-
tatie enerzijds en uit artt. 1401-1416d anderzijds. Onder
svorderingen uit overeenkomst” worden daarbij dus niet
hegrepen die tot vernietiging en schadevergoeding wegens

1 Mc. Culloch vs. Maryland (1819}; 4 Wheaton, 316,
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wilsgebreken, onbckwaamheid of benadeling van credi-
teuren, al zal de vraag, welke de verhouding is tussen
deze rechten en die, gebaseerd op art. 1401 e.v., misschien
terloops eens ter sprake komen.

Verder wordt onder ,samenloop” slechts verstaan die
van de genoemde vorderingsrechten tussen dezelfde par-
tijen of hun rechtsopvolgers, Buiten beschouwing blijven
dus de gevallen, waarin een debiteur wegens eenzelfde
handelen of nalaten zou kunnen worden aangesproken
door zijn wederpartij o.g.v. wanprestatic en door een
derde wegens onrechtmatige daad.

Kort samengevat komt de vraag dus hierop neer: is een
nadere regeling gewenst van de mogelijkheid, dat de
crediteur van een overeenkomst op grond van dezelfde
fciten, dic wanprestatic opieveren, een vordering uit hoof-
de van art, 1401 ev. doet gelden? Klassiecke voorbeelden:
aansprakelijkheid van de huurder, die het gchuurde huis
in brand steekt?, van vervoerders of bewaarnemers, die
het vervoerde of bewaarde goed met opzet of door grove
schuld beschadigen enc.

9. Praktische betekenis.

Men kan niet zeggen dat de vraag, waar het hier om
gaat, bij ons in het brandpunt van de belangstelling staat.
In de rechtspraak doet zij zich slechts af en toe voor, in
de litteratuur is zij tot dusver enkele malen besproken *.
Dit terwijl de mogelijkheid van gelijktijdige toepassing
van de voorschrilten over wanprestatie en onrechtmatige
daad op eenzelfde feitelijk gebeuren op het eerste gezicht
toch van fundamentele betekenis lijke en zich in de prak-
tijk ook herhaaldelijk moet voordoen,

De verklaring hiervoor zal men in de cerste plaats moe-
ten zoeken in de omstandigheid dat, al mogen in vele ge-

2 Taarover reeds D IX227 11,

3 Mefjers W.PN.R. 2260-2261; Mulderije W.P.N.R. 2800-2801;
Suyling 11, 1, no. 13; Star Busmann, Hoofdstukken, no. 164; Wolls-
bergen, Onrecchtmatige Daad, p. 204 ewv.; Hofmunn-Drion, p. 185
c.v.; Jansen op de Haar N.J.B. 1959, p. 725 ev.; Wachter, De Beurt-
vaart, diss. Utrecht 1959, p. 279; voorts annotaties Rutien onder HR.
9 dec. 1955, N.J. 1956, 157 en Hijmans van den Bergh onder H.R.
6 maart 1959, N.J. $49.
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vallen beide regelingen* gelijktijdig toepasbaar zijn, het
voor eiser lang niet altijd van belang is zich in het bijzon-
der op een van beide te beroepen. Meestal leiden de
voorschriften betreffende wanprestatie en onrechtmatige
daad immers tot hetzelfde resultaat, vergoeding van ge-
leden schade, zodat het niet ter zake doet of de toe- of
afwijzing van de eis op een van beide dan wel op beide
is gegrond. In die gevallen kan de vraag van de samen-
loop zich dus wel in theorie voordoen, maar heeft zij
praktisch geen betekenis. In andere opzichten kan het
echter wel degelijk verschil maken op welk van beide
regelingen de crediteur zich beroept (zie no. 12). Vandaar
het enigszins vreemde beeld van de werkelijkheid, dat
slechts in bepaalde gevallen wordt gestreden over een
situatie, die daarnaast ook herhaaldelijk voorkemt zonder
tot enig geschil aanleiding te geven.

In de praktijk doet de vraag van de gelijktijdige toepas-
baarheid van beide regelingen zich steeds voor in deze
vorm dat de debiteur betwist dat een bepaald geval van
wanprestatie tevens als onrechtmatige daad kan worden
aangemerkt. Ook het omgekeerde komt wel eens voor, n.l.
dat de debiteur betwist dat ecn bepaalde onrechtmatige
daad tevens als wanprestatiec kan worden opgevat. Maar
dan is het punt van geschil niet de gelijktijdige toepas-
baarheid van beide regelingen, maar de vraag of er wel
wanprestatie is 5, Niemand zal immers willen volhouden
dat de regels van wanprestatie buiten werking moeten
blijven wanneer de wanprestatie tevens een onrechtmatige
daad oplevert, Daarentegen is het wel de vraag in hoe-
verre de omstandigheid, dat een bepaalde gedraging van
een contractuele debiteur als wanprestatie moet worden
aangemerkt, dwingt tot het buiten toepassing laten van de
regels betrefiende onrechtmatige daad.

Wat dit betreft heeflt de heersende leer (zic hierna no.
7 en 14} zich geconsolideerd in de opvatting dat enkele
niet-nakoming van een contract op zich zelf geen onrecht-
matige daad oplevert, maar dat nicttemin een gelijktijdige
toepassing van art. 1401 e.v. mogelijk is wanneer de debi-

1 In het w:rvo]g wordt gesproken over ,.beide regelingen” of ,,beide
voorschriften” wanneer bedoeld worden art. 1279 e.v. en art. 1401 ey,

5 H.R. 4 juni 1920, W, 10594, arrest a gque in W, 1050; 16 maart
1622, N.J. 54, W._ 10817,
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teur ,los” of ,jonafhankelijk” van de overeenkomst een
onrechtmatige daad heeft gepleegd. Dit betekent dat men
onderscheid moet maken tussen gevallen van ,enkele”
wanprestatie en van andere wanprestatie. In de recht-
spraak leidt het trekken van die scheidsliji nogal eens tot
tegengestelde resultaten, zoals hierna in no. 15 nog nader
z7al blijken.

3. Herkomst van de twee soorten aansprakelijkheid,

Voorzover de zich hierbij voordoende vragen proble-
men opleveren, zijn dat problemen van onze tijd. In de
geschiedenis zal men vergeefs een oplessing daarvoor zoe-
ken. Diit komt doordat de algemene regelingen van de
gevolgen van niet makomen van contracten en van het
plegen van onrechtmatige daden, zoals wij die tegenwoor-
dig kennen, van betrekkelijk jomge datum zijn. In het
romeinse recht bestond het stelsel van obligationes ex
contractu en ex delicto ~ eerst gevormd nadat het oor-
spronkelijk strafrechtelijk karakeer van het niet-nakomen
van verplichtingen ex contractu was uitgesleten en later
aangevuld met de quasi-contracten en quasi-delicten —
uit een aantal afzonderlijke verbintenissen. De gevelgen
verbonden aan het niet-nakomen van deze verbintenissen
waren geval voor geval geregeld. Komt men dus in de
Digesten hier en daar een enkel geval tegen, waarbij de
gevolgen van concursis van een contractsactie met een
delictsactie worden geregeld, dan is ook die regeling van
zuiver incidentele aard®,

-Algemene begrippen worden wanprestatie en onrecht-
matige daad cerst wanneer in later ceuwen aan de ene
kant de graden van verwijtbare niet-nakoming bij de ver-
schillende contracten worden gesystematiseerd (dolus,
culpa lata, culpa levis, culpa levissima), aan de andere
kant de delicten worden bevrijd van strafrechtelijke ele-
menten en onder één noemer gebrache?, Bij Domat heeft
die ontwikkeling zich voltrokken. Hier heeft de wan-
prestatie, intredend door uiteenlopende graden van ver-
wijtbaarheid "bij de verschillende contracten, haar alge-
- ¢ Dig IX, 2, 5, 8; IX, 2,7, 11; XUX, 2, 13, 4; XTIV, 7, 34, 2.

-7 Vgl Meijers, Handelingen N.J.V. 1918, p. 114 e.v. Mazeaud-Tunc,
Responsabilité civile, I, e druk, p. 44 ev. .
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mene plaats gekregen onder de ,engagemens qui suivent
naturellement des convenlions, quoiqu'ils n’y soient pas
exprimez” 8, Elders wordt deze aansprakelijkheid bij wan-
prestatie principiecl gesteld tegenover die uit delict en
andere onrechtmatige daden ®. Hoe ruim deze laatste reeds
door Domat wordt opgevat, blijkt uit de beroemde pas-
sage in sectton IV van dezelfde titel, welke zo'n grote in-
vloed op de redactie van artr. 1382 en 1383 C.c. heelt
uitgeoefend: ,, Toutes les pertes cn tous les dommages, qui
peuvent arriver par le fait de quelque personne, soit im-
prudence, légéretd, ignorance de ce qu'on doit savoir ou
autres fautcs semblables, si 1égéres quclies puissent étre,
doivent étre reparées par celui dont 'imprudence ou
autre faute y a donné lien.”

Bij de samensieiling van de Code civil heeft mcn nuo,
afgezien van andere afwijkingen van het systcem van
Domat, de regeling van contractuele aansprakelijkheid

naar de mate van verwijtbaarheid laten varen. In plaats
daarvan kwamen de algemene voorschriften van artt.
1137 en 1147 C.c. (1271 en 1280 B'W.) en daarvan afwij-
kende speciale regelingen bij de bijzondere contracten.
Overigens werden partijen en de rechter vrijgelaten in
vaststelling en waardering van de contractuele aansprake-
lijkheid, waardoor deze dus losgemaakt werd van verwijt-
baarheid. Anderzijds volgden de makers van de Code wel
Domat door de aansprakelijkheid unit delicten samen te
brengen in de onrechtmatige daad en deze te bascren op
schuld, behoudens dan de uitzonderingen in de volgarti-
kelen van art. 1382 C.c.

Deze wettclijke regeling van wanprestatie en onrecht-
matige daad had tot gevolg dat een samenvallen van beide
soorten aansprakelijkheid voortaan niet meer zou voort-

8 Domat, Les loix civiles dans leur ordre naturel. Nouv. Edit. 1735,
Bock 1, Titel I, sectie 11, vooral par. I, VI1I, IX en X.

# Boek 11, Titel VIII, Intr. On peat distinguer trois sortes de
fautes dont il peut arriver quelque dommage elc. Behalve op de ver-
scheidenheid van beide soorten aansprakelijkheid wijst Domrat elders
echter ook op hun gemeenschappelijke rechtsgrond: vgl. Boek TTI, titel
V., ook geeiteerd bij Mazeaud-Tunc, p- 47: .C'est une suite naturelle
de toutes les espices d'engagemen particuliers et de l'engagemen
général de ne faire lort A personne que eux qui causent quelque
dommage, soit pour avoir contreve & quelque engagemen ou pour
¥ avoir manqué, sont obligés de réparer le Lort qu'ils ont fait”.
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vloeien uit de gelijktijdige toepasbaarheid van een be-
paalde contractuele en een bepaalde delictuele regeling,
maar uit die van beide algemene regelingen. In theorie
deed de maogelijkheid daartoe zich reeds dadelijk voor in
gevallen, waarin wanprestatie tevens als een inbreuk op
de wet, dan wel op cen subjectief recht van de schuldeiser
kon worden opgevat. Dat men zich daarover bij de samen-
stelling van de nieuwe wethoeken ook maar een ogenblik
zorgen heeft gemraakt blijkt echter uit nicts.

1I. SAMENLOOP IN HET AIL.GEMEEN

4. Terminologie en onderscheidingen ™.

Hoewel wij het Romeinse actiesysteem miet meer ken-
nen, wordt het geval waarvan hier sprake is meestal
isamenloop” genoemd. Dat houdt helaas niet in, dat men
onder de gegeven benaming steeds hetzelfde verstaat. Zo
wordt de mogelijkheid van cen keus tussen toepassing van
art. 1279 e.v. en van art. 1401 e.v. nu eens aangeduid als
een geval van ,samenloop van wetsvoorschriften”, dan
weer als ,samenloop van rechtsvorderingen”, elders als
»samenloop van vorderingsrechten”, terwijl er ook schrij-
vers zijn, die deze termen door elkaar gebruiken ",

Voor een deel kunnen deze verschillen hierdoor ver-
klaard worden, dat een aantal rechtsfiguren, onder ,,samen-
loop™ begrepen, zich uit verschillende gezichtshoeken laat
bezien: als een keus tussen rechten, als een keus tussen
wettelijke hepalingen ¢n c.q. als een cumulatie van rechts-
vorderingen. Voor een ander decl is de terminologische
verwarring duidelijk een gevolg daarvan, dat men eenzelf-
de benaming gebruikt voor verschillende groepen rechts-

i Orver samenloop in ket burgerlijk recht in het algemeen Suyling
I1, 1, ne. 10 ew. en II, 2, no. 463 ev.; Star Busmann, Hoofdst, no.
163 c.v.; Mcijers, Alg. Degrippen, p. 157 ev; Rutten onder H.R.
28 juni 1957, N.J. 514; Veegens onder HUR. 16 nov. 19536, N.J. 1957,
619. Over samenloop van wetsvoorschriften v. Goudoever: Over
samenloop en strijd van eigen wetten in het burgerlijk recht, Gro-
ingen 1917; Kumphuisen R.M. Themis 1942, p. 309; Friedrich Lent,
Die Gesetzeskonkurrenz im biirgerlichen Recht, 2 delen, Leipzig
1912 cn 1916, waarover Kamphuisen t.a.p.

11 Vgl. voor deze verschillende benamingen Suyling, Star Busmann,
Kamphuisen, Rutten en Veegens als in de vorige noot aangehaald.
Over de Lerminologie bij $tar Busmann ih.b. Rutten, R.M, Themis
1956, p. 500 ev.

229



figuren, resp. voor onderdelen daarvan. Ik beperk mij tot
enkele opmerkingen verband houdende met mijn onder-
werp.

In de eerste plaats lijkt het mij niet raadzaam te spreken
van ,samenloop van rechisvorderingen’ wanneer men
eigenlijk het oog heeft op de materiéle aspecten van be-
paalde rechtsfiguren. Wel zal ,,samenloop” naar materieel
recht in bepaalde gevallen processuele cumulatie mee-
brengen - hetzj in subjectieve, hetzij in objectieve zin —
maar dat wil niet zeggen dat deze materiéle en processuele
figuren daarom altijd gezamenlijk optreden 2.

Ook zonder verband met de processuele aspecten wordt
de term »samenloop™ echter in zoveel verschillende be-
tekenissen gebruikt, dat men vaak niet weet waar men
aan toe is. :

a) In de ruimste zin als ecn algemene omschrijving
van allerlei ongelijksoortige rechtsfiguren, waarbij zich
verschillende mogelijkheden voordoen (of zich slechts lij-
ken voor te doen) m.ht. de uitoefening van een recht of de
toepassing van een wetsvoorschrift. Bezien uit het oogpunt
van de uitoefening van een vorderingsrecht staan die mo-
gelijkheden in verband met één of meer van de kenmer-
ken, waardoor de rechtsbetrekking wordt geindividuali-
seerd: de feiten waaruit zij ontstaat, de personen tussen
wie zij geldt en de prestatie waarop de crediteur aan-
spraak kan maken v,

Aan de ene kant worden deze rechtsfiguren begrensd
door de gevallen, waarin sprake is van een eenheid van

12 Voor subjectieve cumulatic is slechts nodig een zekere proces-
suele verknochtheid, voor cbjectieve cumulatie wordt zelfs die eis
niet gesteld, De vragen die zich daarbij veordeen houden wel ver-
band met de materiéle verhouding maar hebben ook een eigen
karakter. Vgl. Star Busmann no’s 132—139 en 163—169; Meijexs, Alg.
Begr. p. 160; Cleveringa, Feestbundel J. C. v. Oven, p. 84 ev.

12 T.av. de feiten doordat uwit een bepaald feitelijk gebeuren ver-
schillende rechtsfeiten kunnen worden gesubsumeerd (zie tekst onder
c}; ta.v. de personen op grond van de wet (hoofdelijkheid), uit de
overeenkomst (hoofdelijkheid en ondeelbaarheid) of doer een zg.
tacvallige samenloop (blote solidariteit); t.a.v. de prestatie doordat
op grond van hetzelfde rechtsleit verschillende verderingen kunnen
worden ingesteld {art. 1543}, Ook combinaties van deze mogelijk-
heden kunnen zich voordoen, zoals by, bij de volgartikelen van art.
1401 of bij artr. 1401, 1403 en 31 W.V.W.; ook in het beroemde
geval van de verzekerde fiets, bij de slordige bewaarnemer gestolen.
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rechten enjof plichten, aan de andere kant door die, waar-
bij twee vorderingen, zelfs wanneer zij tegen dezelfde per-
sonen gericht zijn, door hun entstaan en hun strekking
geheel onathankelijk van elkaar staan 4, Binnen de groep,
waarbi] men van ,samenloop” spreekt, kunnen verder
allerlei onderscheidingen worden gemaakt, die hier kort-
heidshalve buiten beschouwing moeten blijven. Volstaan
zij met op te merken, dat vele van de aldus te trekken
scheidslijnen elkaar geheel of ten dele kruisen en dat de
variatie van de praktijk ook hier weer tot gevolg heeft
dat de grenzen tussen de verschillende groepen vloeiend
zijn.

Wat nu de gebruikte terminologie betreft, het verdient
geen aanbeveling in zo ruime zin van ,samenloop” te
spreken. Qui trop embrasse mal étreint, Het sterk uiteen-
lopende karakter van de rechtsfiguren die men zodoende
samenbrengt, deet de noemer iedere re€le betekenis ver-
liezen. Bovendien is het in hoge mate verwarrend dat
dezelfde naam telkens ook in engere betekenis wordt ge-
bruikt, nl. om alleen die gevallen aan te duiden waarbi)
zich ook in werkelijkheid een keus voordoet.

b} 1In deze meer beperkte betekenis is van ,,samenloop”
sprake in de term samenloop van vordervingsrechien”.
Meestal verstaat men hieronder wat in de Duitse doctrine
»Anspruchskonkurrenz” wordt genoemd, in tegenstelling
tot de hierna onder ¢ ter sprake komende ,,Gesetzeskon-
kurrenz”. Onder de eerstgenoemde titel brenge men dan
samen de gevallen, waarbij het in beginsel aan de credi-
teur is een keus te maken uit verschillende hem ter be-
schikking staande mogelijkheden ¥, Soms wordt die keus
uitdrukkelijk door de wet geboden (art. 1303 en art.
1543) ; in andere gevallen wordt zij afgeleid vit het enkele

14 Een grensgeval is de situatie, waarin twee verschillende feiten
voldoen aan de voorwaarden, gesteld in twee verschillende wetshe-
palingen, die tot verschiliende resultaten voeren, welke verschillende
resultaten echter naast elkaar onbestaanbaar zijn. Voorbeeld: bedrog
bij het aangaan van een wederkerige overeenkomst Jeidend tot ver-
nietiging en wanprestatie bij de uitvoering leidend tot ontbinding.
Vgl. Rutten onder H.R. 28 juni 1957, N.J. 514. Het gemcenschap-
pelijk element met ,samenloop” is hier de keus, noodzakelijk ge-
maakt door de onbestaanbaarheid van bepaalde rechtsgevolgen
naast elkaar.

15 Suyling II, 1, no, 10 beperkt deze tot de gevallen, waarin de-
zelfde prestatie wordt gevorderd. Anders Star Busmann no, 163,
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feit dat verschillende rechten naast elkaar mogelijk zijn
zonder dat zij gezamenlijk kunnen worden uitgeoefend.
Als hoofdregel geldt voor deze groep dat door de voldoe-
ning van ¢één van deze vorderingsrechten de andere te
niet gaat, Is dit niet het geval en hoeft de crediteur niet
te kiezen, dan spreekt men van cumulatieve uitoefening
van vorderingsrechten ¥,

¢) In cen derde betekenis wordt de term ,,samenloop”
gebruikt wanneer men spreekt van ,samenloop van wels-
voorschriften” (Gesetzeskenkurrenz). Hieronder worden
veelal slechts begrepen de gevallen, waarin tussen dezelfde
partijen, op grond van eenzelfde feilelijh gebeuren, een
beroep op verschillende wetsbepalingen kan worden ge-
daan, resp. lijkt t¢c kunnen worden gedaan, Wat het laatste
betreft: bij ons wordt van ,,samenloop van wetsvoorschrif-
ten” meestal ook gesproken in gevallen, waarin op het
eerste gezicht wel cen keus tussen verschillende voorschrif-
ten mogelijk lijkt, maar deze niettemin niet mag worden
gedaan, bv. doordat het ene voorschrife het andere uit-
sluit . Ook in andere opzichten is de term rekbaar: men
begrijpt daaronder ook wel mede de gevallen, waarin
cumulatieve toepassing van twee voorschriften mogelijk
is, zoals bij een combinatie van hoofd- en bijvorderingen,
op verschillende artikelen gebaseerd, Dwoet zich een keus
voor, dan is het verschil met de hierboven onder & ge-
neemde gevallen, dat deze niet alleen gedaan kan worden
door de rechthebbende maar ook door de rechter, nl. wan-
neer deze, indien de gestelde en bewezen feiten dat mo-
gelijk maken, daaruit rechtsfeiten voor de ene of voor de
andere norm subsumeert,

16 De vraag in hoeverre dan voordeelsaftrek kan plaatsvinden werd
behandeld in de pracadviczen van 1959 van Verdam en Koster, Over
cumulatie bij ongevallerverzekering tevens de uitvoerig gedocumen-
teerde ariikelenreeks van v, d. Heuvel in W.P.N.R. 4614 e.v.

17 Vgl. v. Goudoever, Suyling en Kamphuisen in hun hierboven
P- 229, noot 11, genoemde geschriften; voorts Star Busmann no. 167,
Anders de Duitse doctrine, die onder ,,Gescizeskonkurrenz” veelal
slechts begrijpt de gevallen, waarin de keus is mitgesloten, bv. door-
dat de lex specialis de lex generalis uitsluit. In tegengestelde zin
Enneccerus-Nipperdey, Allg, Teil 1, par. 60 en 11, par. 228, p. 987,
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5. Toepasselifkheid wvan verschillende wetsbepalingen.
sSamenloop™?

In dit zeer globale overzicht van figuren, waarbij men
van ,samenloop” spreekt, kan de gelijktijdige toepasbaar-
heid van art. 1279 e.v. en art. 1401 e.v. op tweeérlei wijze
worden ingepast: als een geval van samenloop van vorde-
ringsrechien tussen dezelfde personen (zg. ohjectieve sa-
menloop van vorderingsrechten) en als een geval van
samenloop van wetsvoorschriften . Zolang men aan die
mogelijkheden van groepering geen gevolgen toekent doet
het verschil in benaming, hoe verwarrend het vaak ook is,
niet zo heel veel ter zake. Anders wordt het wanneer een
dergelijke groepering wel consequenties zou meebrengen.
Zo trekt het by, de aandacht dat Suyling in dit geval
spreckt van ,samenloop van wetsvoorschriften”, terwijl
Kamphuisen (onder verwijzing naar Suyling!} daarentegen
meent dag hier sprake is van een geval van ,samenloop
van acties” ., Wanneer Kamphuisen, die zodoende de
verhouding tussen beide artikelen elimineert van het ter-
rein van zijn zo belangwekkende onderzoekingen naar de
vraag wanncer bepaalde voorschriften toepassing van
andere uitsluiten, daarmee te kennen heeft willen geven,
dat die vraag zich t.a.v. art. 1279 e.v. en art. 1401 niet
voordoet (en anders is zijn verwijzing naar de betreffende
paragraaf van Suyling niet op te vatten), dan meen ik dat
hij daarmee op een verkeerd spoor is %, 1k zie geen enkele

18 Ook in de Duitse doctrine worde in dit geval afwisselend ge-
sproken van ,Anspruchskonkurrenz” en ,Gesetzeskonkurrenz”, hoe-
wel het eerste overwegend is, Lent, I, p. 275—291 bespreekt de samen-
loop van Vetrags- und Deliktsanspriiche als ccn geval van Gesetzes-
konkurrenz.

1# Suylings rangschikking onder ,samenloop van wetsvoorschrif-
ten”” houdt verband met de door Kamphuisen blijkbaar over het
hoofd geziene omstandigheid dat Suyling de ,samenloop van vorde-
ringsrechten” beperkt tot die, waarbij dezelfde prestatie wordt ge-
vorderd.

20 Kamphuisen p. 331 motiveert deze eliminering door er op te
wijzen dat zich in dit geval twee ,casusposilies” zouden voordoen.
Uit het door hem gegeven voorbeeld kan ik echter niet anders aflei-
den dan dat daarbij sprake is van één {citencomplex, waaruit ver-
schiltende rechisfeiten kunnen worden afgeleid. Daarvan is bv, echter
ook sprake in de door Kamphuisen in zijn onderzoek betrokken
wongelijksoortige concursus idealis” ({p. 324 ewv). Zie ook hiema
p- 237, noot 25.
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reden a priori aan te nemen, dat zich hier een geval van
7g. ,Anspruchskonkurrenz” zou voordcen en daarmee
voorop te stellen, dat de crediteur, zodra aan de feitelijke
veorwaarden van beide artikelen maar is voldaan, steeds
zou kunnen kiezen op welke van beide hij zijn vordering
wil baseren. Niet minder dan bij de andere wettelijke be-
palingen, welke Kamphuisen in zijn onderzoek betrekt, is
er bij artt. 1279 e.v. en 1401 ev, alle reden het oordeel
over keus of uitsluiting eerst vast te stellen aan de hand
van ecn zorgvuldig onderzoek naar de verhouding tussen
beide normen,

Een anderc vraag is of de term ,samenloop van vorde-
ringsrechten” op zich zelf wel zo geschikt is een zuiver
heeld te geven van de rechtsfiguren als hier in het geding
zijn, Zie ik het goed, dan is deze naam in zoverre een
atavisme dat men op het voetspoor van een eeuwenoude
traditie een begrip gebruikt, dat voor deze figuren in het
moderne recht niet meer past. ,Samenloop van acties”,
»samenloop vorderingsrechten” en ,samenloop van rechts-
vorderingen”, het zijn allemaal termen, die terug te voeren
zijn op de Romeinse conrcursus actionum, maar die voor
het moderne recht, dat niet meer een geheel van acties
maar van regels is, eigenlijk niet meer deugen. Om dit te
illustreren neem ik een standaardvoorbeeld van ,samen-
loop”, waarbij het bestaan van de keus in confesso is: de
borg die betaald heeit en uvit dien hooitde zowel regres
heeft ex art. 1876 als gesubrogeerd wordt ex art. 1877.
Kan men nu zeggen, dat de bhorg dan twee vorderingen
heeft, die naast elkaar staan? Naar mijn mening wordt
die voorstelling van zaken nog steeds te veel beinvloed
door een begripsvorming, die uitgaat van het afzonderlijk
bestaan van acties. Wat zich in ons recht in een dergelijk
geval in werkelijkheid voordoet is dat de rechter op een
bepaalde casuspositie twee wettelijke voorschriften kan
toepassen. Dit betekent echter niet, dat daarom voorzover
de bepalingen hetzelfde inhouden sprake zou zijn van
meer dan één vorderingsrecht en van meer dan één be-
talingsplicht tussen dezelfde partijen, Reahtsbetrekkmgen
worden geindividualiseerd door de feiten waaruit zij ont-
staan, de personen tussen wie zij gelden en de inhoud
welke zij. hebben. Voor zover de artikelen tot hetzelfde
resultaat leiden bestaat hier in alle drie opzichten iden-
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titeit, Waarom zou men dan aannemen, dat er meer dan
één vorderingsrecht bestaat? ® Hoogstens kan daartoe
aanleiding zijn voorzover bij toepassing van één van de
wetsvoorschriften het vorderingsrecht nog een extra in-
houd heeft, maar dan is er juist geen »samenloop™ &,

Als er in dexgelijke gevallen al iets ,,samenloopt”, dan
zijn het dus nict bepaalde rechten of rechtsvorderingen,
maar hoogstens wettelijke bepalingen. Ook de term
w»samenloop van wetsvoorschriften” is naar wij zagen in
zoverre echter verwarrend, dat zij in verschillende beteke-
nissen gebruikt wordt, ruim en eng. Gezien al deze ver-
warring en onduidelijkheden en gezien ook de verkeerde
suggesties, die er van de term ,samenloop” kunnen uit-
gaan, komt het mij beter voor die in het hiernaveolgende
te vermijden. Waar het om gaat is de vraag of de bepa-
lingen van art. 1279 e.v. en art. 1401 ewv. op eenzelfde
gebeuren tegelijk van toepassing kunnen zijn, of dat de
een de ander geheel of ten dele uitsluit. Beter dan met
de verwarrende naam ,samenloop” kan men die vraag
aanduiden met het concreie alternatief van mogelijkhe-
den, dat zich daarbij voordoet.

6. Nadere bepaling van de vraag: keus of uilsluiting.

Wat de feitelijke situatie betreft, wordt het geval, waar-
van hier sprake is, nader bepaald door de eis van een-
zelfde feitelijk gebeuren. Dat wil zeggen dat buiten be-
schouwing kunnen blijven gevallen, waarin de beide voor-
schriften cumulatief worden toegepast omdat een feitelijk
gebeuren gesplitst kan worden in afzonderlijke concrete

21 Andcrs Suyling 1L, I, p. 1V en 18, volgens wie een vorderings-
recht mede wordt geindividualiseerd door het wetsvoorschrift, waar-
aan het #iin leven dankt. Als in de tekst uitvoerig K. Larenz, Lehr-
buch des Schuldrechts 2e druk, I, p. 875, die tevens wijst op enkele
onhoudbare consequenties, door de heersende Duitse leer getrokken
uit de constructie van , Anspruchskonkurrenz”.

22 Jn de prakiijk dient de vraag van de ,samenloop™ tussen vor-
deringen uit wanprestatie en nit onrechtmatige daad zich nog al eens
aan in deze vorm dar toepassing van art. 1401, of een ander voor-
schrift omtrent onrechtmatige daad. werdt gevraagd nadat de con-
tractsactie niet meer kan worden ingesteld. Vgl bv. HR. 6 maart
1959, N.J. 849, m.o. H.B. In dergelijke gevallen gaat het dus eigenlijk
om de vraag of er ,samenloop” geweest is, n.l. of het bestazn van het
contract de toepashaarheid van art. 1401 (of van de aanvarings-
voorschriften) zowel gedurende als na het contract tozliet,
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feiten, wetke ieder op zichzelf de grondslag vormen voor
een eis tot schadevergoeding *,

Meestal levert het geen moeilijkheden op te constate-
ren of een feitelijk gebeuren een eenheid vormt welke
zich voor tweeérlel kwalificatie leent, of dat dit gebeuren
gesplitst kan worden in feiten welke alzonderlijk van
elkaar de rechtsfeiten voor verschillende voorschriften
opleveren. Zo bv, wanneer de huurder niet alleen in
gebreke blijfc huur te betalen, maar bovendien de ver-
huurder beledigt, In dat geval is er sprake van cumulatie
en niet van gelijktijdige toepasbaarheid van verschillende
voorschriften op hetzellde feitelijk gebeuren, Minder een-
voudig wordt het al wanncer bv. een taxi-chauffeur de
passagier die naasi¢ hem zit na een woordenwisseling uit
de auto zet, met als gevolg dat deze niet alleen niet op
tijd zjn bestemming bereikt maar bovendien gewond
wordt. Gok hier kan men echter nog onderscheiden tussen
feiten welke de weigering tot verder vervoer opleveren
en die welke als toehrengen van lichamelijk letsel in de
zin van art. 1407 kunnen worden gekwalificeerd. Van een-
heidt van feiten is daarentegen sprake wanneer de chauf-
feur een ongeluk veroorzaakt waarbij de passagier gewond
wordt. Hier kunnen uit het feitelijk gebeuren geen feiten
worden afgesplitst welke afzonderlijk van elkaar een toe-
passing van beide voorschriften mogelijk maken.

Dat het in de praktijk niet altijd makkelijk zal zijn
eenheid en splitsbaarheid van feitelijk gebeuren van el-
kaar te onderscheiden mag geen reden zijn deze over een
kam te scheren®. Alleen bij eenheid van feitelijk gebeuren
in deze juridische zin doet zich de vraag voor in welke

22 De mogelijkheid van cumulatieve toepassing bij ecenzelfde fei-
telijk gebeuren, n.l. bij hoold- en hulpnormen (arct. 1302 en 1303;
1482 en 1485 nuast 1489) kan hier verder buiten beschouwing blij-
ven omdat die verhouding zich niet voordoet tussen artt. 1279 ewv.
en 1401. Vgl. Lent I, p. 78 ev, en Meijers, Alg. Begr., p. 163.

24 Opmerkelijk is dat in de Belgische doctring, waar de verhou-
ding tussen wanprestatie en onrechtmatige daad cvenals bij de
Framse schrijvers een veclbesproken onderwerp is, nict aliijd vol-
doende onderscheiden wordt tussen cumulatie en gelijktijdige Loe-
pasbaarheid op grond van dezelfde feiten, Zie bv. het voortreffelijk
overzicht over de stand van het vraagsiuk in Belgig in het recente
werk van Dalcq, Les Novelles V, 1 (195%) onder no. 125, waar in
beide gevallen gesproken wordr van ,option”. Vgl. ook de Page,
Traité élémentaire 11, no. 927.
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verhouding verschillende tot hetzelfde resultaac leidende
voorschriften tot elkaar staan. In het onderhavige geval
is van ecn dergelijke situatie sprake voorzover beide voor-
schriften leiden tot vergoeding van de geleden schade.
Wordt die schade eenmaal vergoed dan vervalt daarmee
de feitelijke grond veoor toepassing van het andere voor-
schrift, Dit betekent dat cumulatieve toepassing niet mo-
gelijk is en dat men aangewezen is op het alternatief dat
bij eenzellde gebeuren hetzij een van beide voorschriften
naar keuze kan worden toegepast, hetzij het ene voor-
schrift (oepassing van het andere uitsluit %.

Voor het antwoord op de vraag wanneer zich het cen
of het ander voordoet hestaan vrijwel geen algemene
regels. Hoogstens kan men zeggen dat de keus vrijstaat
tenzi] uit een redelijke wetstoepassing volgt dat het ene
voorschrift het andere uitsluit, Soms kan dat laatste wor-
den afgeleid uit de verhouding tussen beide normen, nl.
wanneer zij tot elkaar staan als lex specialis en lex gene-
ralis. Dit doet zich voor wanneer de bijzondere regel alle
elementen van de algemence bevat plus nog een ol meer
andere *. Maar ook dat laat zich niet altijd even eenvou-
dig vaststellen, omdat verschillend kan worden gedacht
over de betekenis en inhoud van die ,elementen’, Zelfs
wanneer men het daarover eens is en van oordeel is dat
zich de verhouding tussen lex gencralis cn lex speciatis
voordoct, dan is daarmee nog nict gezegd dat de bijzon-
dere regel altijd toepassing van de algemene moct uit-
sluiten. De praktijk kent dan ook verschillende gevallen
waarin ondanks aanwezigheid van die verhouding het
bekende adagium lex specialis devogat lege generalt niet
opgaat ¥,

28 De zg. ongelifksoortige concursus idealis, waarover Kamphuisen
R. M, Themis 1542, p. 324 en Lent, I, p. 43 cn 193, wordt hier niet
afzonderlijk genocmd omdar zich ook daarbij steeds het alternaticl
keus of uitsluiting t.a.v. resp. gelijksoorlige en ongelijksoortige be-
palingen voordoet. Ook de andere, door Lent, I, p. 17 ev. en 142
e.v. geneemde varianten van uitsluiting, ,Konsumption” en .,Subsi-
diaritiit” blijven hier verder buiten beschouwing.

26 Kamphuisen, ta.p. p. 326, die de werking van het adaginm
lex specialis derogat lege generali echter beperkt tot de gevallen,
waarin de normen tot werschitlend resuitaat leiden.

27 De regeling van artt. 1364 jo 1483 derogeert niet azn art. 1401

{H.R. 16 dec. 1932, N.J. 1933, 458 m.o. EM.M); art. 30 jo 43
Octrooiwet derogeren niet aan art. 1401 (H.R. I8 febr. 1949, N.J.
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Is men het er daarentegen over eens dat zich tussen
twee wetsbepalingen niet de verhouding van lex specialis
tot lex generalis voordoet, dan is er omgekeerd geen reden
a priori aan te nemen dat de beide voorschriften daarom
steeds ter keuze toepasselijk zijn. Soms wordt die keus uit-
drukkelijk door de wet toegestaan, zoals bij de hierboven
reeds gencemde gevallen van art. 1303 en van art. 1543;
soms kan zij duidelijk uit de historische afkomst en het
verband tussen de betreffende artikelen worden afgeleid,
zoals bijv. bij artt. 1876 en 1877. Het kan echter ook zijn
dat uit de verhouding tussen beide voorschriften, uit hun
plaats in het systeem der wet of uit hun historische af-
komst moet worden afgeleid dat het ene voorschrift toe-
passing van het andere geheel of ten dele uitsluit %,

1II. GELIJKTIIDIGE TOEPASBAARHEID

7. Heersende leer: enkele wanpwstatse geen onyechtma-
tige daad.

De vraag in hoeverre de crediteur van een contract zich
ter zake van wanprestatie naar keuze kan beroepen op
are, 1279 ev, of op art. 1461 e.v., wordt, zoals hierboven
in no. 2 al ter sprake kwam, door de heersende leer zo
beantwoord dat enke! niet nakomen van een contract
geen onrechtmatige daad in de zin van art. 1401 is, maar
dat de onrechtmatigheid van de wanprestatie kan voort-
vloeien uit de omstandigheid dat de debiteur ook ,,los”
of ,onafhankelifk” van de overeenkoms: een algemene
rechtsplicht heeft geschonden.

Dat enkele wanprestatie geen onrechtmatige daad is
werd reeds spoedig na het tot standkormen van het B'W.

357, m.o. Ph.AN.H., alwaar overzicht van eerdere rechispraak en
litteratuur, w.o, de pracadviezen van 1941 van Beerman en van
Wageningen). Oock art. E377, dat tot op zkere hoogte als een lex
specialis van art. 1401 kan worden beschouwd, derogeert niet aan
die laatste bepaling; (H.R, 28 jumi 1957, N.J., 514, m.o. L.EHR.
en AA, VIL p, 80, mo, J.HB.}.

28 Wettelifke voorbeeidden van uitsiuiting zonder dat de verhouding
van lex specialis tot lex generalis zich voordoet geven art. 1637 ¢
ecrste en tweede lid. Voorts ta.v. de verhouding tussen enerzijds
art. 1302, anderzijds artt. 1684 en 1686 H.R. 3 dec. 1948, N.J. 1949,
358, m.o. Ph.AN.H.; Kamphuisen t.a.p. p. 350
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door de H.R. geleerd® en is bij ons door de schrijvers,
behoudens een enkele uitzondering, algemeen aanvaard *.
In theorie kan het niet nakomen van een verbintenis uit
overeenkomst op verschillende wijzen als een onrechtma-
tige daad worden geconstrueerd: als inbreuk op een sub-
jectief recht, als serijdig met des daders wettelijke rechts-
plicht en last not least als onbehoorlijk, Al deze construc-
ties moeten echter afstuiten op de werkelijkheid van het
bestaande wettelijk systeem, waarin de aansprakelijkheid
uit wanprestatie, in overecenstemming met een gevestigde
traditie (zie no. 3)%, nu eenmaal geregeld wordt als een
bijzondere verbintenis en niet als een onderdeel van de
wettelijke onrechtmatige daad, Daaraan doet niet af dat
de verplichting tot nakoming van verbintenissen uit over-
eenkomst, behalve op de bindende kracht van het gegeven
woord, ook op de wet berust. Dat hoeft immers niet te
betekenen dat schending van die wettelijke plicht ook een
onrechtmatige daad in de zin van art. 1401 zou opleveren.
Evenals bij andere verbintenissen uit de wet, zoals bv.
zaakwaarneming en verschillende, buiten het verbinte-
nissenrecht vallende, wettelijke rechtsplichten tot schade-
vergoeding of tot betaling van geldsommen, heefe de wet-

.2 HR. 9 juni 1854, W. 1548; 23 mei 1856, W. 1852; 24 juni 1870,
W. 3229; 31 maart 1876, W. 3978; 13 juni 1913, N.J. 787; 21 maart
£920, N.J. 476; 11 juni 1926 N.J. 1926, 1049, Zie cok de rechtspraak
bij Meijers, W.P.N.R. 2260, noot 1, Verz, Werken IIL, p, 3, noot 1
en in Overzicht van H. de Jong in W. 11927 ender F; voerts in
kaarienboekje N.J. bewerkt door R. J. Polak deel I onder 1 en la
passim en hierna no. 15, p. 278, Aanvankelijk werd hieruit ten on-
rechte de conclusie getrokken dat een eis tot schadevergoeding enkel
wegens verkeerde kwalificatie als onrechtmatige daad moest worden
afgewezen. Vgl. de rechtspraak bij Meijers, W.P.N.R. 2260 en Verz.
Werk. IIT, p. 9, noot 1. Anders FL.R. 6 mel 1892, W, 6183. Sindsdien
komen dergelijke niet-ontvankelijkheidsverklaringen in strijd met art.
43 Rwv. hoe langer hoe minder -voor. .

38 Oproomer VI, p. 514 ev.; Land-Lohman IV, p. 505; van Brakel
I; p. 616; Molengraaff IV, 9¢ druk p. 921; Star Busmann, Hoofd-
stukken neo. 164; Asser-Rutten, derde deel XTI, p. 480 en 547; Hof-
mann-van Opstall 8¢ druk p. 9; Hofmann-Drion p. 70 en 185; Pitlo,
Verh. recht p. 224; Vollmar no. 772; Wolisbergen p. 21%; Meijers
WP.NR. 2260 c.v.; Alg. Begr. p, 164 en 3504 (anders de jure com-
stitnendo in W.P.NR. 2273); Eggens W.P.N.R. 2784 e.v,; Mulderije
W.P.N.R. 2800 e.v. Anders: De Beus, W.P.N.R. 36(04—3607.

-3t Meijers, Alg. Begr. p. 304, die er op wijst dat in bijkans ieder
rechtsstelsel verschillende regels gelden voor de mniet-nakoming van
cen verbintenis en voor de onrechimarige daad in het algemeen.
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gever bij wanprestatie een rechistreekse betalingsplicht
in het leven geroepen, welke buiten art, 1401 omgaat.
Het wettelijk systcem is niet alleen historisch verklaar-
baar, maar doet ook recht aan het verschil in aard tussen
beide soorten aansprakelijkheid ®. Het is nu eenmaal iets
anders of iemand tcr verantwoording wordt geroepen
wegens het niet nakomen van cen rechtsplicht die hij door
een wilsverklaring jegens cen bepaalde persoon op zich
heeft genomen, dan wegens het niec nakomen van een
onafhankelijk van de wil bestaande algemene rechtsplicht.
In het eerste geval moet de rechter bij het bepalen van de
gevolgen der aansprakelijkheid steeds rekening houden
met dc in de overeenkomst neergelegde wil van partijen,
in het tweede geval gelden die gevelgen onafhankelijk
van de wil en kunnen zij alleen weer bij overkomst buiten
werking worden gesteld. Hieraan doet in beginsel niet af
dat contractuele en buitencontractuele verplichtingen
voor een deel parallel kunnen lopen (zie no, 10). Evenmin
dat de moderne ontwikkeling de beide soorten aansprake-
lifkheid naar inhoud in verschillende opzichten naar el-
kaar toe heeft doen groeien. Enerzijds doordat de uitvoe-
ring van contracten, behalve door de wil van partijen,
mede wordt bepaald door de eis van maatschappelijke
behoorlijkheid, welke ook de rechtsbron voor buitencon-
tractuele verplichtingen kan zijn ®. Anderzjds doordat de
verplichtingen, welke partijen door hun wil in het leven
roepen, naar hun inhound in vele gevallen worden beheerst

32 Anders Rutten bij Asser, Derde Deel, IT, p, 480 cn in W.P.N.R.
4311, volgens wic er tussen beide vormen van aansprakelijkbeid
.geen wezenlijk onderscheid bestaat”. Weinig juridische onderschei-
dingen zijn echter bestand tegen ¢en onderzock mnaar het ,,wezen”
van de daarin opgesloten tegenstelling, zonder dat men dic onder-
scheidingen daarom kan missen. Spreekt men over ,onrechtmalig-
heid” van wanprestatie dan heeft men een ander, ruimer, hegrip
wsonrechtmatig” op het oog dan dat van art, 1404, dat de wetgever
krachtens art. 1269 rcgenover wanprestatie heeft gesteld. Vgl ook
Asser-Losecaat Vermeer-Rutten, 2¢ druk, p. 59.

3 Eggens W.P.N.R. 4159, Vgl ook H.R. 15 januari 1960, N.J. 84,
(stakingsarrest), volgens hetwelk een staking geen wanprestatic op-
levert wanneer ,,bij het doel der actie algemene belangen of zedelijke
beginselen in zodamige mate zija betrokken en met het oog daarop
die actie zo dringend is geboden, dat tcgenover de werkgevers de
doorbreking van het beginsel der contractuele gebondenheid daar-
door kan worden gerechtvaardigd”, In dezelfde zin Concl. Adv. Gen,
Loelf, N.J. 1960, p. 198 en 199.
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door standaardvoorwaarden, groepsrecht e.d,, met als ge-
volg dat zij door betrokkenen vaak meer als ¢en algemene
dan als een bijzondere rechtsplicht worden aangevoeld.
Dit alles neemt immers niet weg dat ook in die gevallen
het ontstaan van de verbintenis nog berust op de wil van
partijen, welke daarom mede bepalend blijft voor de om-
vang der verplichtingen .

Men zal dan ook moeten aannemen dat zowel het sys-
teem der wet als de aard van beide verbintenissen zich
ertegen verzetten dat bij iedere niet nakoming van een
contractuele verbintenis een kcus kan worden gedaan tus-
sen de regels van wanprestatie en die van onrechtmatige
daad. Dat systecem verzet zich echter niet tegen een derge-
lijke keus wanneer de debiteur tegelijk me( de wanpresta-
tie een algemene rechtsplicht heelt geschonden welke uit
iets anders bestaat dan uit het enkel niet nakomen van
het contract. In dat geval kan immers met evenvecl recht
op elk van beide regelingen een beroep worden gedaan,
En waar de wetgever deze regelingen nu eenmaal naast
elkaar gesteld heeft en met name art. 1401 niet uitgesloten
heefe tussen contracterende partijen, moet men aannenten
dat in beginsel die keus is toegestaan. Of daarmee ook in
alle opzichten recht wordt gedaan aan de verschillende
aard van beide soorten aansprakelijkheid is een tweede
vraag. Enkel op grond daarvan zal men echter bezwaar-
lifk mogen aannemen dat naar geldend recht art, 1401
hetzij geheel hetzij ten dele tussen contracterende par-
tijen buiten tocpassing moct blijven. Voor hiervan afwij-
kende opvaitingen verwijs ik naar no. 17 en 18,

Naar geldend recht moet de verhouding tussen art. 1279
e.wv. en art. 1401 ev. dan ook zo worden opgevat dat de
regels over wanprestatie die over onrechtmatige daad ten
dele uitsluiten, nl. voorzover de wanprestatie zich voor-
doet in de vorm van schending van een louter contrac-
tuele rechisplicht. Zodra echter behalve van wanprestatie
ook sprake is van schending van een algemene rechts-
plicht, zijn de beide regelingen in beginsel naar keuze

M Een andcre vraag is of in het stelsel der wet nict te vecl beleke-
nis tockomt aan het onderscheid tussen rechisplichten die als ver-
bintenissen worden beschouwd en rechtsplichten zender meer. Zie
daarover H. Drion, Aansprakelijkhcid voor andermans fouten in

verband met de inhoud der verplichtingen. Inaug. oratie Leiden
1958 en J. C. van Oven, N.J.B. 1958, p. M8,
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tocpasselijk, Kort satnengevat komt hei wettelijk systeem
dus hierop neer dat het een beperkte keus tussen beide
regelingen toestaat.

8. ILex generalis en lex specialis?

Hoewcl men het bij ons hieromtrent over het algemeen
wel eens is, denkt men toch nict gelijk over de onderlinge
verhouding van beide wettelijke regelingen, Volgens sont-
mige schrijvers staan de beide soorten aansprakelijkheid
ngast clkuar, volgens andere is hier sprake van de figuur
dat een lex specialis (wanprestatie) de lex generalis (on-
rechimatige daad) buiten werking stelt 3, Deze laatste con-
structic verdient num.m. geen aanbeveling., Verstaat men
onder de verhouding tussen lex generalis en lex specialis
immers die waarbij de bijzondere regel alle elementen
van de aJgemene bevat plus nog enkele anderce (hierboven
no, 6y, dan rou men daarmee langs een achterdeur toch
weer de onrechtmatigheid van iedere wanprestatie binnen-
halen, Bovendien zie ik niet goed hoe men de constructie
van lex specialis in overeenstemming kan brengen met
de opvatting dat art. 1279 ewv. wel derogeren voor het
geval van enkele wanprestatie, niet voor dat waarin de
handeling ook los van schending van cen contractuele
plicht een onrechtmatige daad oplevert. Indien immets
alle wanprestatie een onrechtmatige daad zou zjn valt
niet in le zien waarom de derogatie wel zou plaatsvinden
voor sommige gevallen van wanprestatie maar nict voor
andere.

9. Gelijktijdige toepasbaarheid tussen dezelfde partijen.

Gelijktijdige toepasbaarheid doet zich dus slechts voor
in gevallen waarin tussen dezelfde partijen op grond van
dezelfde feiten zowel cen beroep op wanprestatie als op
onrechtmatige daad kan worden gedaan. Dit betekent dat

35 Nevenbeschikking van beide regelingen bij; Opzoomer VI, p.
314; Land-Lohman IV, p. 305; Star Busmann, Hoofdstukken no. 164;
Pitlo, p. 224; Metjers W.P.X.R. 2260; Verz. W. III, p. 3 en Mulde-
rije W.P.N.R. 2800. De verhouding lex generalis—lex specialis wordt
aangenomen door: Suyling I, no. 52 en 188, 11, 1, no. 11; Asser-
Rutten, derde deel, II, p. 480 en 547; Hofmann-Drion, p. 70 en
185; Wolfsbergen, p. 204; Meijers, Alg. Begr. p. 164 en 304; Rutten,
W.P.N.R. 4511.
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in diczelfde feiten de vereisten voor beide soorten aan-
sprakelijkheid opgesioten moeten liggen. In dit kenmerk
zal men dan ook het criterium moeten zoeken voor de
algrenzing van gedragingen van gedaagde welke alleen
wanprestatic ol alleen onrechtmatige daad opleveren en
die welke zich voor cen dubbele kwalificatie lenen.

In het kort komen die vereisten hierop neer dat er een
geldige overeenkomst geweest moet zjn waarbij eiser
partij was®, dat unit die overcenkomst verplichtingen
vourtvloeiden welke gedaagde heelt overtreden en dat die
overtreding tevens het karakter droeg van schending van
een geschreven of een ongeschreven buitencontractuele
norm. Op alle vragen die in verband meg het al of niet
aanwezig zijn van deze vereisten kunnen rijzen kan hier
riteraard niet worden ingegaan; ik volsta dan ook met het
noemen van enkele dubia die zich daarbij kunnen voor-
doen,

Zo kan in sommige gevallen betwijfeld worden of een
bepaalde verhouding of toestand tussen partijen wel als
ecn contractuele verbintenis kan worden beschouwd en
of de voorschriften betreffende wanprestatie daarop ge-
heel of gedeeltelijk, rechtstreeks of analogisch, toepasse-
lijk zjn. Men denke niet alleen aan praecontractuele
verhoudingen, door de H.R. onlangs beschouwd als een
door de goede trouw beheerste ,,rechtsverhouding” ¥, maar
ook aan door overheidsbeschikkingen tussen bijzondere
personen in het leven geroepen betrekkingen *® en voorts
aan het verplicht gebruik van de diensten van be-
paalde openbare ambtenaren als deurwaarders en mota-

# In vitzonderingsgevallen kan ook cen derde een vordering aan
de overeenkomst ontlenen zoals by, krachtens arce. 1353, 1650 en 1840,
derde lid. In dat geval doen zich tussen de derde en de debiteur
dezelfde kwesties voor als in de teksi voor de crediteur die partij was
worden besproken.

37 HLR. 15 nov. 1957, N.J. 1958, 67, m.o. L.EIL.R, A.A. VII, p. 103
m., v, (L Grinten. Vgl ook H.R. 5 april 1934, N.J. 1934, 929 en Rbh.
A’dam 6 juni 1959, N.J. 1940, b6; Telders W.P.N.R. 4R36—3557:
Wolfsbergen, Onr. daad, p. 212, 213.

# Art. ¥ Woonruimtewet en artt. & en 19 Wer Economische Mede-
dinging. ‘T.a.v. verbindend verklaring van onderncinersovereenkom-
sten wordt o.h.a. aangenomen dat de vorspronkelijke contractanten
dubbel gebonden zijn. Bij onverbindend verklaring kan betwijfeld
worden of na alloop van de tertnijn daarvan nog een overeenkomst
hlijit hestaan.
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rissen ¥, Voorzover in die gevallen een overecenkomst
worde aangenomen kan zich dus ook gelijktijdige toepas-
baarheid van de voorschriften van wanprestatie en on-
rechtmatige daad voordoen.

Wordt de geldigheid van de overcenkomst aangetast
wegens wilsgebreken, onbckwaamheid of benmadeling van
crediteuren dan kunnen zich evencens vragen van gelijk-
tijdige toepasbaarheid van verschillende voorschriften
voordoen, maar deze betreffen dan niet de wettelijke rege-
ling van wanprestatie .

Verder kan het vereiste dat eiser partij was bij de over-
eenkomst dienst doen om de vragen, waar het hier om
gaat, te onderscheiden van die welke kunnen rijzen iv.m.
de aansprakelijkheid van contractanten jegens derden of
van derden jegens contractanten. Meestal kunnen deze
scheidslijnen getrokken worden met behulp van het crite-
rium dat voor de vraag keus of uitsluiting sprake moet
zijn van gelijktijdige toepasbaarheid van beide regelingen
tussen dezeljde partijen. Dit is dus niet het geval wanneer
A door zijn contractuele verplichtingen jegens B niet na
te komen een redelijkerwijs te verwachten schade berok-
kent aan G, zodat A zowel jegens B uit hoofde van het
contract als jegens C uit hoofde van onrechtmatige daad
aansprakelijk is#, Ook dan doen zich vragen van gelijk-
tijdige toepasbaarheid van de voorschriften betreffende
wanprestatie en onrechtmatige daad voor, maar deze zijn
dan tevens van anderc aard omdat zij zich tussen verschil-
lende personen afspelen. Dit is cveneens het geval wan-
neer omgekeerd derden onzorgvuldig handelen door wan-
prestatie van de contractsdebiteur uit te lokken of te be-
vorderen, dan wel de nakoming van het contract geheel
of gedeeltelijk onmogelijk maken of trachten te maken .

Is daarentcgen de derde, die de wanprestatie door zijn

3 H.R. 15 mei 1959, N.J. 540, m.o. H.B. en daar onder 5 vermelde
rechtspraak.

40 Vg, voor gelijktijdige 1oepasbaarheid van de regelingen betreffen-
de bedrog en art. 1401 H.R. 16 dec. 1982, N.J. 1933, 458 m.o. EM.M.
en van artt. 1377 en 1401 H.R. 28 juni 1957, N.J. b5l4, m.o.
LEHR. A.A. VII, p. 80, m.o. J.H.B.

4 HR. 8§ mei 1946, N.J. 323; Hofmann-Drion, p. 190 ev, en de
aldaar op p. 192, noot 1 genoemde rechispraak en litteratuur, ih.b.
de Beus W P.N.R. 3604—5607.

42 Hofmann-Drion, p. 192,
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onrechtmatig handelen veroorzaakte, iemand voor wiens
onrechtmatige daden de debiteur krachtens de wet aan-
sprakelijk is (meestal dus een ondergf:srhlkte) . dan doet
zich tegelijk een geval voor van ,,dubbele” dansprdkehjk
heid tussen dezelfde personen (wanprestatie en bv. art.
1408, derde lid) en een geval van ,samenloop” (in de
betekenis van een vordering tot dezelfde schadevergoe-
ding tegen verschillende personen) nl. tegen de contracts-
debiteur zowel ex art. 1279 e.v, als ex art, 1403, derde lid
en tegen de ondergeschikte ex art. 14014,

Ik meet volstaan met het noemen van deze onderschei-
dingen zonder op de bijzondere vragen van al deze varia-
ties in te kunnen gaan. Het verschil tussen de gevalien,
waarin een derde jegens een van de contractanten of een
van de contractanten jegens cen derde wegens onrecht-
matige daad aansprakelifk is en het geval dat ons hier
bezig houdt, is dat bij dit laatste de aansprakelijkheid op
grond van art, 1401 mede beinvloed kan woarden door het
feit dat tussen crediteur en debiteur een contractuele
rechtsband bestond.

10. Mogelijkheden van dubbele kwalificatie naar gel-
dend recht,

Dit brengt op de vraag wannecr eenzelfde gedraging
tegelijk als wanprestatie en als onrechtmatige daad mag
worden beschouwd. Daarbij gaat het dus niet, als in no. 6,
om een onderscheiding van feiten, maar om cen verschil
in kwalificatie van dezelfde feiten. In deze paragraaf geef
ik eerst een overzicht van de mogelijkheden van dubbele
kwalificatie. Hoe deze in de praktijk worden toegepast
komt hierna in no, 14 e.v. aan de orde.

Of en wanneer een gedraging tegelijk kan worden aan-
gemerkt als wanprestatie en als onrechtmatige daad hangt
in de cerste plaats samen met de strekking welke beide
verbintenissenr plegen te hebben, Over het algemeen ligt
het voor de hand dat de verplichtingen, waarvan een
crediteur de nakoming van zijn debiteur bedingi, andere
#jn dan die welke deze toch al krachtens algemene rechis-
plichten moest nakomen, Vandaar dat contractuele ver-
bintenissen meestal strekken tot een geven of een doen,

4 Vgl, ook hierna 258.
4 Vel. HE. 31 jan. 1958, N.J. 251, m.c. H. Kingma Boltjes.
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en voorzover zij strekken tot een niet-doen veelal andere
verplichtingen inhouden dau die, welke de debiteur toch
al krachtens algemene normen moest nakomen. De alge-
mcne rechtsplichten daarentegen, geschrevene en onge-
schrevene, strekken meestal tot eent niet-doen, veel minder
vaak tot een doen en hoogst zelden tot eecn geven #, Van
een samenval van beide soorten aansprakelijkheid zal over
het algemeen dus slechts sprake kunnen zijn voor rzover
de overeenkomst behalve verplichtingen om te geven of
te doen ook nog verplichtingen om niet te doen mee-
brengt, of voorzover er omgekeerd hepaalde verplich-
tingen om te doen bestaan welke hehalve de contractant
ook ieder ander in acht moet nemen *,

Wat nu de contractucle verbintenissen betreft, noch
bij prestatieplichten, wclke de inhoud uitmaken van resul-
taatsverbintenissen ol inspanningsverbintenissen, noch bij
garantieplichten zullen het over het algemeen de hoofd-
verplichtingen zijn waarvan niet-nakoming tevens schen-
ding van een algemene rechtsplicht oplevert ¥, Het zijn

4% Zic over dc streckking van verbintenissen uit overeenkomst en
algemene rechisplichten H. DPrion, Aansprakelijkheid voor andermans
fouten, Inzug. oratie Teiden 1958 en Hefmann-Drion, p. 71 en 91,

4 Gevallen van samenval van contractuele en algemene rechts-
plichten om te doen zal men vooral moeten zocken bij de inspan-
ningsverbintenissen, waarin op grond van billijkheid of gebruik be-
paalde verplichtingen tot het in acht nemen van veiligheidsvoor-
schriften liggen opgesloten. Zo kan bv. het plaatsen van een licht of
ecn omheining bij een kuil, gegraven op particulier terrein door een
tuinman of ecn installatenr, zowel verplicht zijn uit hoofde van het
contract als op grond van algemene veiligheidsnormen. Een voor-
beeld van te kort schieten in een dergelijke waarschuwingsplicht bij
Rh. R'dam 23 nov. 1951, N.J. 1953, 175.

47 Ondcer hooldverplichtingen worden hier verstaan die welke tot
inhoud hebben de rechtstreeks aldwingbare prestatie, dus bij resul-
taatsverbintenissen het toegezegde resultaat, bij inspanningsverbin-
tenissen de toegezegde inspanning. Daarnaast heeft de contractuele
debiteur zg. afgelcide verplichtingen die aangeven hoe hij ,,smet het
oog op een hoofdverplichiing zich onder de verschillende bijzondere
omstandigheden, die zich kunnen voordoen, moet gedragen; welke
handelingen hij mect het cog op de overtreding van een verbod
moct nalaten; welke voorzorgsmaatregelen hij ter voorkoming van
het ongeoorloofde gevolg moct treflen; welke handelingen hij moet
verrichten opdat het van hem verlangde gevolg intrcedt, enz.”, aldus
Meijcrs, Alg. Begr. p. 62. Zie ook Suvling II, 1, no. 141, die er op
wijst dat nakoming allcen gevraagd kan worden voorsover de credi-
teur tot een prestatie gerechtigd is. Wanneer dit het geval is hangt
af van de inhoud decr contractucle en wettelijke voorschriften,
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immers juist deze hoofdverplichtingen, om te geven of te
doen, waarvan de crediteur de nakeming bedongen heeft
omdat de debiteur op dat punt geen algemene rechts
plicht had. Ongeacht dus de wijze waarop de debiteur in
dit opzicht te kort schiet, dvor opzet, grove schuld of
enkele onachtzaamheid, zal de crediteur, die nakoming of
schadevergoeding eist wegens schending van dergelijke
zuiver contractuele verplichtingen, enkel een beroep
kunnen doen op de voorschriften betreffende wanpresta-
tie. Dt is zowel ecn gevolg van de omstandigheid dat
voor het intreden van wanprestatie schuld in de zin van
verwijtbaarheid nu eenmaal geen positieve eis is, als van
de opvatting dat enkele niet-nakoming van een contract
geen onrechtmatige daad is. Of dit in alle opzichten over-
eenstemt met het rechtsgevoel, bespreek ik hierna onder
no. 17. Hier zij opgemerke dat in de praktijk inderdaad
de meeste vorderingen, waarbij cen toepassing van art,
1401 bij wanprestatie wordt gevraagd, stranden op het feit
dat de plicht tot nakoming van hoofdverplichtingen uit-
sluitend een relatief karakter draagt

Daarentegen corresponderen de contractuele bijverplich-
tingen veelal wel met algemene rechtsplichten. Al kan
vant deze bijverplichtingen dan ook mniet zelfstandig
nakoming worden gevraagd, dat verhindert niet dat over-
treding daarvan tevens als een tckortkoming in de hoofd-
verplichting en daarom als tot schadevergoeding verplich-
tende wanprestatic wordt beschonwd, Aan wanprestatie
in deze vorm maken zich schuldig verkopers, vervoerders,
bruikleners, huurders en anderen die door opzet of schuld
schade toebrengen aan of onvoldeende zorgen voor de
bewaking van zaken, die zij in ongeschonden toestand
moeten afleveren; voorts vervoerders van personen die te-
kort schieten in rorg tot het voorkomen van lichamelijk
letsel van passagiers; reparateurs die het te reparercn
voorwerp of andere tegelijk aan hun toezicht toevertrouw-
de voorwerpen beschadigen; leveranciers van ondcugde-
lijk materiaal die daarmee schade tochrengen aan persoon
ol goederen van hun afnemers e.t.q.

In vele van deze gevallen zal behalve de contractuele

18 Aldns hel merendeel van de uilsprakeu, gecitcerd in het kaar-
tenbockje N.J. artt. 1401 en 1402, bew. door R. ]J. Polak, onder I,
1, 1a. Zic cok hicrna no. 15,
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verplichting ook een algemene rechtsplicht zijn geschon-
den. Dit is het meest evident bij handelingen in strijd met
geschreven voorschriften, niet alleen dienend tot bescher-
ming van de maatschappijke orde maar ook van de bij-
zondere belangen van de crediteur. Zo bv. wanneer het
opzettelijk of culpoos toebrengen van schade of letsel, of
het plegen van inbreuk op de integriteit van een persoon
uitdrukkelijk strafbaar is gesteld #. Daarnaast kan de on-
rechtmatigheid ook voortvleeien uit opzettelijke of
culpose inbreuk op een subjectief recht, of uit onzorgvul-
digheid jegens eens anders persoon of goed. Way tenslotte
de ongeschreven normen betreft, zal men de mogelijk-
heden van samenval vooral moeten zoeken in de hoek
van de (nog) niet wettelijk omschreven plichten tot het
in acht nemen van andermans belangen® of tot het tref-
fen van maatregelen tot veiligheid. Wat het laatste betreft
denke men niet alleen aan de aansprakelijkheid wegens
het in het verkeer brengen van zaken die een gebrek heb-
ben en daarom gevaar veroorzaken {gevaarlijke stoffen,
vergiftigde eetwaren e.d.) maar ook aan veronachtzaming
van waarschuwingsplichten . In de praktijk zullen het

1 Zie bv. artt, 157, 158; 174, 175; 282, 283; 287, 300, 307; 352;
450 W. v, 8.

5t Het verschaffen van onjuiste inlichtingen over ecn mede-con-
tractant kan zowel in strijd zijn met het contract als met een onge-
schreven algemcne rechisplicht: Rb., Assen 9 april 1940, N.J. 1941,
136.

51 Vgl. H.R. 6 april 1983, N.J. 1035, 881, m.o. EM.M. (acetyleen-
cylinder); Hof Haag 14 oct. 1949, N.]. 1950, 106 (zg. brandvrije bouw-
platen}; Hof A’dam 27 juni 1957, N.J. 1958, 104 {assemblagefout in
auto); Rb. Utrecht 6 juni 1934, N.J. 1935, 1407 (ladder van ondeug-
delifk materiaal, verkoper jegens koper aansprakelijk wegens on-
rechtmatige daad); Rb. Groningen 2% juni 1054, N.J. 1955, BO7
{breken van kabel van een kraan) Rb. R'dam 23 dec. 1955, V.R. 1956,
85 (trekhaak-constructie).

Een voorbeeld van een ongeschreven waarschuwingsplicht bij Rb.
R'dam 28 nov. 1951, N.J. 1953, 175. In dit verband kan men zich ook
afvragen in hoeverre spoorwegwachters en anderen, die contractueel
verplicht zijn zekere veiligheidsmaatregelen voor het publiek te
trellen, door het achterwege laten daarvan niet alleen wanprestatic
plegen maar ook een algemene rechtsplicht schenden. Deze schen-
ding zou dan bestaan in het nict voldocn aan de verwachtingen
welke bij het publiek zijn gewekt doordat nermaliter de veiligheids-
maatregel in acht wordt genomen, zodat dit redelijkerwijs mag
rckenen op een veilige situatie. In die zin Rb. Breda 5 nov. 1957,
N.J. 1958, 268. Ook in Belgié en Duitsland ncigt de rechter vaak
tot het aannemen van een dergeiijke , Verkehrssicherungspflicht”.
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over het algemeen derden zijn die in dergelijke gevallen
een heroep deen op het algemeen karakter van de plich-
ten welke de debiteur in acht had moeten nemen. Dit
neemt niet weg dat wanneer cenmaal een algemene
rechtsplicht wordt aangenomen ook de contractuele credi-
teur daarop een beroep zal kunnen doen,

Is het bestaan van dergelijke algemene rechtsplichten
niet altijd zeker, aan de andere kant kan ook de vaststel-
ling der contractuele verplichtingen interpretatieve dubia
opleveren, Het gaat daarbij immers niet alleen om de
strekking van wettelijke en contractuele voorschriften
maar ock om verplichtingen welke voortvloeien uit uit-
voering van de overeenkomst in overeenstemming met ge-
bruik en billijkheid. Daaruit zal in bijzondere gevallen
moeten worden afgeleid in hoeverre zaaksbeschadiging,
diefstal, verduistering, persoonlijk letsel of belediging los
van de overeenkomsi stazn of tevens als wanprestatie be-
schouwd moeten worden. Over het algemeen zal men de
scheidslijn zo moeten trekken dat een onrechtmatige daad
alleen wanprestatie oplevert wanneer daardoor stoornis
intreedt bij de nitvoering van de overeenkomst, Dit zal bv.
het geval zijn wanneer bewaarnemers, bruikleners, repa-
rateurs of tuinlui zaken beschadigen, welke zij onder hun
opzicht hebben of wanneer zij deze zaken verduisteren.
Ock kan men nog in verband met art. 1639 d als wan-
prestatie beschouwen dat een werknemer misbruik maakt
van de toegang die hij heeft tot gebouw of huis van de
werkgever en daaruit zaken wegneemt. Omgekeerd zal
diefstal door de werkgever van voorwerpen uit de kleding
van de werknemer, bij hem in bewaring gegeven, in strijd
zijn met art. 1638z%. Moeilijker wordt het wanneer de

52 Vgl. H.R. 4 juni 1920, W. 10594, arrest a quo in W. 10507
{diefstal tevens wanprestatie bij schoonmaakcontract); H.R. 21 dec.
1956, N.J. 1958, 102 m.o. Kingma Boltjes; A.A. VI, p. 157, m.o. D.M.
{niet afdragen van winsten door de directeur van een n.v. tijdens
diensthetrekking op naam van de n.v, buiten haar doel gemaakt is
een onrechtrmatige daad); Hof dem Bosch 28 juni 1921, W, 10789,
cass. verw. HLR. 16 maart 1922, N.J. 1922, 504, W, 10917 (nalatig-
heid van verkoper om in avercenstemming met toezegging verkochte
zaken verzekerd te houden wel onrechtmatige daad maar geen wan-
prestatiel); Hof Arnhem 7 oct. 1953, N.J. 1944, 281 {(kortsluiting bij
herstel van aansluitkabel wel onrechtmatige daad, geen wanprestatie).
In sommige gevallen geelt de wet bij onrechtmatige daden een af-
zonderlijk middel om de contractuele verhouding te verbreken
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onrcchtmatige daad min of meer los staat van een over-
eenkomst welke overigens behoorlijk wordt uitgevoerd.
Zo bv. wanncer cen reparateur, loodgieter of behanger
»rondom ziin werkzaamheden” een voorwerp steelt of
beschadigt dat niet krachtens overcenkomst aan zijn toe-
zicht was toevertrouwd, Mecstal zal men dan mocten aan-
nemen dat er wel een onrechimatige daad maar geen
wanprestatie was.

Samengevat komt het voorafgaande hierop neer dal de
rechtsplichten, welke contractanten ten oprichte van el-
kaar in acht moeten nemen, naar hun ontstaan en ge-
voigen als volgt kunnen worden onderscheiden:

a) zuiver contractuele verplichtingen, welke hun bron
uitsluitend vinden in de overeenkomst en welke de debi-
teur alleen jegens de crediteur in acht hoeft nemen;

b) verplichtingen die zowel contractueel als buiten-
contractueel genoemd kunnen werden;

c} zuiver buitencontractuele verplichtingen, die ieder
jegens ieder in acht moet nemen cn die uitsluitend hun
sanctic vinden in toepassing van de voorschriften over
onrcchtmatige daad.

Dat de overeenkomst t.a.v. de buitencontractuele ver-
plichtingen bovendien cen opheffende werking heeft,
komt hierna in no. I3 nog ter sprake.

Wat betreft de onder b genoemde verplichtingen, sub
specie van de overeenkomst zijn dit, als gezegd, over het
algemeen bijverplichtingen. Diw.z. vetplichtingen waar-
van geen zelfstandige nakoming kan worden gevorderd,
maar waarvan niet-nakoming tot schadevergoeding ver-
plichtende wanprestatie oplevert, Sub specie van de on-
rechtmatige daad kan dic wanprestatic gepaard gaan met
schending van een wettelijke rechtsplicht, met inbreuk
op een subjectief rechi of met schending van ongeschre-
ven normen (zie verder no. 15). Of het geoorlootfd is aan
de overeenkomst tussen partijen ecn rodanige betekenis

zonder dat van wanprestatic hocft te blijken. ¥gl. arct. 1639 p en q
en 1684, Anders dan in de tekst Jansen op de Haar, N.J.B. 1950,
p- 725 v, die wanprestatie beperkt Lol de gevallen waarin de hande-
Hngen van de debiteur gecicht waren op de totstandkoming of in-
standhouding van de ocorzaak der overeenkomst. Dit lijk mij nogal
ver af te wijken van de geldende opvattingen omtrent de omvang
der contractucle verplichtingen, welke voor de debiteur, behalve uit
de overeenkomst zelf, kunnen voortvloeien uit gebruik en billijkheid.
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oe te kenncn dat cen inbreuk op deze verplichtingen
hetzij geheel hetsj ten dele alleen als wanprestatie mag
worden gekwalificecrd, bespreek ik hierna in no. 17.

. Grensgeval: post-contraciuele verplichiingen (H.R.
9 dec. 1955).

Een grensgeval van wanprestatie en onrechtmatige daad
zijn dc post-cantractuele verplichtingen. Het bestaan daar-
van wordt nogal eens azangenomen wanneer na afloop
van contractuele werkzaamheden misbruik worde¢ gemaakt
van een in de loop daarvan verkregen vertrouwcnspositie,
i.h.b. door concurrcntie jegens de vroegere patroon of
opdrachtgever. Moet men aannemen dat een eventuele
verplichting zich daarvan te onthouden berust op de bil-
lijkheid, op een algemene rechtsplicht, of op beide? De
rechtspraak is over het algemeen niet geneigd de overeen-
kamst als bron van dergelijke verbintenissen te beschou-
wen, Wel mcen zij dat het contract een rol kan spelen als
feitelijk element voor het aannemen van een ongeschre-
ven zorgzuldigheidsnorm in dat geval, Zo keurde de H.R.
bij het bekende u1tspdmnng-ﬂrrest van @ dec. 1955, N.J.
1956, m.o. L.E.H.R. goed dat in een dergelijk geval het
feit van het bestaan hebben van de contractuele verhou-
ding voor het Hof had medegewogen als een deel van de
omstandigheden, waarnaar voor het gegeven geval een
ongeschreven verplichting werd aangenomen. Naar het
oordeel van het Hof bestond er in casu geen contractuele
plicht tot het achterwege laten van post-contractuele con-
currentie. Kiser in cassatie stelde nu dat ook geen toepas-
sing van art. 1401 mogelijk was omdac dit slechts mogelijk
zou zijn wanneer de onrechtmatigheid zich onafhankelijk
van de overcenkomst zou voordoen, hetgeen in casu niet
denkbaar zou zijn omdat de overeenkomst voor het aan-
nemen van onrechimatigheid niet kon worden wegge-
dacht. In feite kwam dezc stelling dus hierop necr, dat
ook wanneer een gedraging jegens cen medecontractant
geen wanprestatie oplevert de onrechimatigheid daarvan
slechts kan komen wvast te staan wanneer die gedraging
ook ,los” of ,,onathankelijk” van de overcenkomst strijdig
is met een algemene rechtsplicht, De H.R. had deze stel-
Iing reeds zo kunnen weerleggen dat het hem te ver ging
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de eis van ,,onafhankelijk” van de overeenkomst ook te
stellen voor onrechtmatigheid welke niet gepaard gaat met
wanprestatie. In plaats daarvan werd echter een uitvoe-
rige analyse gegeven van de constructic met behulp waar-
van het Hof tot het aannemen van een buitencontractuele
verplichting was gekomen, Bij de goedkeuring weltke daar-
bij werd gehecht aan ’'s Hofs constructie gaf de H.R.
a.h.w. terloops ook nog deze correctie van eisers betoog
dat onder ,,onafhankelijk van een tussen pp. bestaande
contractuele verhouding” moest worden verstaan ,onaf-
hankelijk van een schending van contractuele verplich-
tingen”. Daarmee werd dus te kennen gegeven dat voor
het aannemen van onrechtmatigheid niet hoeft te worden
uitgegaan van een toestand zonder overeenkomst, maar
slechts hoeft te worden geabstraheerd van de vraag of een
bepaalde gedraging ook als wanprestatie kan worden ge-
kwalificeerd. Op de betekenis van die formulering, die
verschilt van die van voorgaande arresten, kom tk hierna
onder no. 14 nog terug.

In feite komt de beslissing intussen neer op een erken-
ning van verplichtingen voortvlociend uit het aangaan
van een contract in de vorm van algemene rechisplichten.
Naar mijn mening verdient een dergelijke constructie geen
bijval. Wanneer men van oordeel is dat een contract ook
na afloop van de duur daarvan nog bepaalde verplich-
tingen voor partijen meebrengt, kan men die beter stoe-
len op de goede trouw en de billijkheid dan op algemene
rechtsplichten. Meer dan bij aansprakelijkheid op grond
van art, 1401 kan bij toepassing van art. 1374, derde lid
en 1375 immers rekening worden gehouden met het in-
cidentele karakter van het gegeven geval. Of ecn contract
bepaalde post-contractuele verplichtingen meebrengt, wat
de omvang daarvan is en over welke duur zij zich uit-
strekken, is, als ik het goed zie, een vraag welke meer in
de contractssfeer thuis hoort dan in de sfeer der algemene
maatschappelijke verplichtingen.

Verdient de constructie van de H.R. dus reeds geen aan-
heveling voor de postcontractuele verplichtingen, in ieder
geval dient zij nomum. verworpen te worden voor zg.
praeter-contractueie plichten. Men kan de correctie die de
H.R. bij dit arrest terloops gaf, immers ook zo interpre-
teren (ik mag daarvoor verwijzen naar de uitvoerige be-
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spreking van die beslissing door mijn mede-praeadviseur)
dat de rechter steeds de vrijheid zou hebben op grond van
het bestaan van de overcenkomst te concluderen tot het
bestaan van buitencontractuele rechtsplichten, welke de
ene contractant jegens de andere in acht zou moeten
nemen. Een dergelijke interpretatie van een beslissing, die
slechts betrekking had op een geval waarin geen contrac-
tuele verplichting werd aangenomen, gaat m.i. echter te
ver. In de eerste plaats omdat men door een zo ruime
opvatting van buitencontractuele normen in feite toch
weer langs een achterdeur zou binnenhalen dat iedere
wanprestatie op zich zelf een onrechtmatige daad is, quod
non (vgl. no. 7). In de tweede plaats omdat men dan het
gevaar schept van ecn totale vervaging van de grens tus-
sen relatieve contractsplichten en algemene rechtsplich-
ten 3,

IV. BELANG VAN GELIJKTIJDIGE
TOEPASBAARHEID

12. Verschillen naar geldend recht,

Zoals in no. 2 reeds werd opgemerkt, hangt het belang
van de samenval van beide soorten aansprakelijkheid
nauw samen met de verschillen welke daartussen bestaan
naar geldend recht. Hoe minder verschillen hoe minder
belang de crediteur er bij heeft dat een bepaalde wan-
prestatie ook als onrechtmatige daad kan worden gekwa-
lificeerd. Welke zijn deze verschillen?

A) Bekwaambheid.

Is een contract aangegaan door een onhekwame debi-
teur, dan kan deze zich aan zijn aansprakelijkheid onttrek-
ken door de vernietiging van de verbintenis te vragen.
Deze ontsnappingsmogelijkheid heeft de onbekwame niet
bij onrechtmatige daad (art. 1483); hier is hij aansprake-
lijk wanneer hij maar toerekeningsvatbaar is.

53 Evenze Hofmann-Drion II, p. 187, Typerend is dat de H.R.
hier sprak van een betamelijkheidsverplichting ,voor het gegeven
geval” daarmee het ad hoc karakier van dc ongeschreven norm
accentuerend. Vgl. voor andere gevallen van post-contracluele on-
rechtmatigheid: Rb, den Haag 9 mei 1941, N.J. 1942, 71; Rb. R'dam
20 mei 1953, N.J. 1955, 215; Hof den Haag 15 mei 1957, N.J. 670.
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Allcen deze kans op aantasting van de contractuele
verbintenis door de onbekwame debiteur kan voor credi-
teur cen reden zijn zich op de voorschriften van onrechi-
matige daad te beroepen. Komt de ontbekwame niet tegen
zijn verbintenis op, of kan hij daartegen niet meer op-
komen, dan verschilt zijn aansprakelijkheid niet van
anderen.

Vernietigbaarheid van de contractuele verbintenis staat
nict in de weg aan aansprakelijkheid van de onbekwame
ter zake van zijn gedragingen die aan het contract vooraf-
gingen en waardoor hij bv. een zeker vertrouwen bij de
mede-contractant heeft opgewekt®. In dat geval is er
echter geen sprake van gelijktijdige toepasbaarheid.

By Ingebreke stelling.

Voor het ontstaan van wanprestatie is in den regel een
ingebreke stelling nodig, voor het ontstaan van de vergoe-
dingsplicht ex art. 1401 e.v. niet. Hoewel dit verschil op
het eerste gezicht belangrijk lijkt, zal het in de praktijk
niet vaak een rol spelen. Wanneer de gedragingen van de
debiteur zich voor een dubbele kwalilicatie lenen zal de
wanprestatie immers meestal bestaan wit een niet-presteren
waardoor reeds schade is veroorzaakt. In dat geval zal de
vergoeding van die schade ook op grond van het contract
zonder in gebreke stelling kunnen worden geéist.

C) Schuld en overmacht ™.

In hoeverre het veelomstreden schuldvereiste een rol
speelt bij het ontstaan en de ophefting van beide soorten
aansprakelijkheid hangt enerzijds nauw samen met aard
en omvang van de contractuele verplichting, anderzijds
met de betekenis welke men bij art. 1401 aan dit vereiste
tockent,

Bij contracten is allcen bij inspanningsverbintenissen
schuld in de vorm van het ontbreken van zorg een vereiste
voor het ontstaan van aansprakelijkheid. In dat geval
wordt die zorg, behoudens uitzonderingen bij de wet (art.
1838, tweede lid) of in het contract gemaakt, beoordeeld
naar objectieve maatstaf, d.w.z. naar wat redelijkerwijs
van cen normaal debiteur kan worden verwacht. Aldus

M Wolfsbergen, Onr. Daad, p. 213,
33 Vgl Houwing, W.P.N.R. 4316—4324, i.h.b. 4324 sub XII,
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bv. hij lastgeving, arbeidscontract en enkele diensten, voor-
zover de inspanning van de debiteur niet min of meer
nauwkeurig 1s omschreven, Bij resultaatsverplichtingen en
garantie kan de aansprakelijkheid daarentegen ontstaan
zonder dat de debiteur enig verwijt ter zake treit, nl. op
grond van het enkele feit dat het resnltaat of de gegaran-
deerde toestand is uitgebleven. Voorbeelden: vervoer,
huur, bruikleen, bewaargeving, de laatste drie voorzover
verplichtend tot het geven van een bepaalde zaak.

Hetzelfde verschil doet zich voor m.b.t. de (eventucel
tijdelijke) ophetfing der aansprakelijkheid door overmacht
of alwezigheid van schuld. Bij inspanningsverplichtingen
kan de debiteur aanvoeren dat datgene, wat op het eerste
gezicht cen gebrek aan zorg of inspanning lijkt, in werke-
lijkheid niet aan zijn tekortkoming maar aan een andere
oorzaak moet worden toegeschreven. Bij resultaatsverbin-
tenissen zal de debiteur zich daarentegen slechis kunnen
bevrijden met een heroep op verhindering wegens een
vreemde corzaak, welke hem niet kan worden toegere-
kend. Dit beroep gaat, als bekend, niet op bij enkele de
schuldeiser persoonlijk betrelfende omstandigheden, welke
ook zonder schuld voor zijn rekening komen en waardoor
zijn aansprakelijkheid dus voor cen deel op risico berust
{linancieel onvermogen, inschakeling van anderen, ge-
bruik van zaken). Ontbreken deze risicofactoren dan
speelt de schuld in zoverrc cen negatieve rol t.av. de op-
hefting der aansprakelijkheid {hetgeen iets anders is dan
cen positieve rol bij her ontstaan daarvan) dat een gebrek
aan zorg en voorzienbaarheid van de verhindering een be-
roep op overmacht onmogelijk maken.

Bij art. 1401 berust de aansprakelijkheid volgens de
wet mede op schuld. Onverschillig nu of men dit element
opvat als ecn afzonderlijk vereiste, dan wel onrechtmatig-
heid en schuld laat opgaan in de algemene eis van een in
concreto laakbare gedraging, staat deze aansprakelijkheid
ook naar matericel reche (dus afgezien van de bewijslast)
het dichtst bij die van de naar verhouding niet zo heel
veel voorkomende contractuele inspannings- of zorgver-
bintenissen, Van de aansprakelijkheid bij resultaatsver-
plichtingen en bij garantie verschilt zij doordat »j in be-
ginsel geen risico’s omvat voor wat een normaal en rede-
lijk denkend mens niet kon voorzien, Dit is slechts anders
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in de gevallen, waarin de wet in afwijking van art. 1401
risico-aansprakelijkheid schept (bijv. artt. 1403, derde lid
en 1405 B.W.; 536 ev. en 930 e.v. W.v.K, en 31 WV.W.),
of waarin zij de dader, zonder dat is gebleken van een in
concrete laakbare gedraging, alicen aan aansprakelijkheid
laat ontkomen wanneer hij overmacht of afwezigheid van
schuld weet te bewijzen (bijv. artt. 1403, lid 2, 4 en 5; 1404
en 1416 a en c B.W. en 31 W.V.W. t.a.v. de eigenaar). In
deze gevallen ligt de aansprakelijkheid dus dichter bij die
van de resultaatsverplichtingen.

Afgezien van deze laatste gevallen, is er dus dit verschil
dat bij resultaatsverbintenissen en garanties alle vereisten
voor het ontstaan van de aansprakelijkheid opgaan in het
nitblijven van de toegezegde of gegarandeerde toestand.
Rechtvaardigingsgronden of schulduitsluitingsgronden
kunnen hier alleen een rol spelen voorzover zij een verhin-
dering wegens vreemde oorzaak opleveren, Praktisch komt
dit hierop neer dat de crediteur van dergelijke contrac-
tuele verbintenissen als de keus hem vrijstaat wel zo ver-
standig zal zijn zich op het contract te beroepen. T.a.v.
de hoofdverplichting kan de aansprakelijkheid hier im-
mers zonder enige verwijtbaarheid komen vast te staan;
ta.v. de bijverplichtingen biedt art. 1401 geen enkel voor-
deel boven wanprestatie, Ook bij zorg- of inspannings-
verbintenissen doet het, wat het schuldvereiste betreft,
praktisch niet ter zake of de crediteur zich op het contract
dan wel op art. 1481 beroept ®,

D) Stellast en bewijsrisico,

Deze verschillen naar de inhoud der contractuele ver-
bintenissen zijn niteraard ook van invloed op de stellast
en het bewijsrisico. Bij contracten draagt volgens de heer-
sende leer de crediteur het risico voor het bewijs dat een
overeenkomst is aangegaan en dat de daaruit voortvloeien-

56 Daar waar partijen tot elkaar stazn in een hijzondere verhou-
ding waardoor de aansprakclijkheid ex art. 1401 wordt verlicht, zal
de rechter oh.a. ook bij overeenkomst tet aanwezigheid van een
dergelijke verlichte aansprakelijkheid concluderen. Vgl veor koste-
joos meerdjden HR, 20 dec, 1957, N.J. 1958, 68, m.o. LEHR., Ars
Acqui VIIL, p. 180 m.o. J.HB.; V.R. 1958, no. 2, m.o. P. {(art. £401)
en 11 april 1958, N.J. 467, mo. LEHR, V.R. 1958, p. 93, mo.
P. Voorts: H. Drion, Verkeersrecht 1938, p. 109 ev. en pracadvies
N.J.V. 1057, p. 185,
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de verbintenis nict is nagekomen . De debiteur kan dan
hetzij de bewering van wanprestatie ontzenuwen, hetzj
bewijzen dat de niet-nakoming voortvloeit uit een vreem-
de oorzaak, welke hem niet kan worden toegerekend,

Bij art. 1401 daarentegen meoet de crediteur naar de
letter van de wet zowel de onrechtmatige daad als de
schuld van de dader aantonen. Weliswaar hoeft hij daar-
bij miet het bestaan van de algemene rechtsplicht te be-
wijzen, maar wel het feit van de daarop gemaakte inbreuk.

Op het eerste gezicht lijkt dit verschil belangrijk en
vroeger is het dan ook meer dan eens van fundamentele
betekenis geacht*. Droor de onderscheiding van contrac-
ten naar de inhoud der verplichtingen en de praktijk der
bewijsvoering bij art. 1401 speelt het echter vrijwel geen
rol meer voor de vraag ol de crediteur zich naast de con-
tractsactic op art. 1401 kan berocpen®. Houdt het contract
resultaatsverplichtingen in dan 7al de credileur immers
wel steeds volstaan met cen beroep op de overeenkomst
en het bewijs dat de daarbij tocgezegde feitelijke toestand
niet is ingetreden, Daarbij verkeert hij dus in een voor-
deliger positie dan bij een beroep op art. 1401, waar in
ieder geval, hetzij in de vorm van onrechtmatigheid,
hetzij in die van schuld, een zekere verwijtbaarheid van
de debiteur moet komen vast te staan. Houdt het contract
zorg- of inspanningsverplichtingen in, dan zal de crediteur
moeten bewijzen dat de debiteur in gebreke is gebleven
zich de toegezegde inspanning te getroosicn, In de praktijk

57 De wet regelt in art. 1280 allcen de bewijsiast bij overmacht.
Algemeen wordt echter aangenomen dat de crediteur wamneer hij
nakoming eist de overeenkomst moet bewijzen cn wanneer hij schade-
vergoeding eist de wanprestatie, Vgl. rechispraak en litteratuur bij
Houwing, W.F.N.R. 4324, noot 95, 96 en 97,

58 Vooral in Frankrijk en Belgié heeft men veel gestreden over de
bewijslast bij contract en bij onrechtmatige daad i.v.m. de aanspra-
kelijkheid van werkgevers en vervoerders voor lichamelijk letsel over-
komen aan werknemers en passagiers. Zie daarover R.M.J.M. Beguin,
Overeenkomst of onrechtmatige daad, Diss. Leiden 1895 en daar
aangchaalde litteratuur.

58 Aldus reeds Meijers W.P.N.R. 2261, Verz. Werken, 111, p. 12 e.v;
vorts in W.P.N.R. 2812 onder HLR. 20 juni 1919, N.J. 1919, 811,
W. 1470 en onder HLR. 9 jan. 1941; 935. Onder verwijzing naar
deze passages merkt Houwing, W.P.N.R. 4324, p. 576, terecht op dat
nten met behulp van de objectiefrechiclijke theorie cok meestal tot
een billijke verdeling van de bewijslast kan komen.
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komt dit bewijs zo ongeveer overeen met dat wat de credi-
teur bij onrechtmatige daad moet leveren zodat ook wat
dit betreft de keus geen voordcien biedt. Bij art. 1401
gaat het bewijs van de schuld immers meestal op in dat
van de onrechtmatigheid, zodat de crediteur die het
laatste weet te bewijzen zich geen rzorgen hoeft te maken
over het eerste, Voorzover de rechtspraak het bestaan van
alzonderlijke schuldeleementen eist, leidt zij de aanwezig-
heid daarvan in de regel af nit vermoedens, geput uit de
feiten welke aan de gestelde onrechtmatigheid ten grond-
slag liggen, zclfs wannecr de schuld nict nitdrukkelijk in
de dagvaarding is gesteld. Dit is slechts anders bij inbreuk
op subjecticve rechten als veroorzaake door zaaksbescha-
diging, dood of letsel, in welke gevailen de handeling
meestal op zich zelf reeds als omrechimatig werdt be-
schouwd, zodat daarnaast nog bchoefte bestaat aan de
vaststelling dat de dader zijn daad ook kan worden toe-
gerekend %.

E) Aansprakelijhheid voor anderen,

Bij contract vloeit de aansprakelijkheid voor andere
personen niet, als bij onrechimatige daad, voort uit cen
algemene wettelijke regeling, muar, afgezien van enkele
bijzondere voorschrifien®, uit de omstandigheid dat te-
kortkomingen van personcn, die de debiteur bij de uit-
voering van een overecnkomst gehruikt, niet zonder meer
als ,,vreemde ocorzaak” in de zin van art. 1280 kunnen
worden aangemerkt, Over het algemeen :zzl de contrac-
tuele debitcur dan ook aansprakelijk zijn voor degenen,
die hij bij de uitvoering van de overcenkomst gebruikt,
Dit is slechts anders wanneer ook de derde zich jegens de
schuldenaar op overmacht kan beroepen en de corzaak
van het uithlijven van de prestatie ook in de verhouding
tussen debiteur en crediteur als overmacht zou hebhen
gegolden, Had de debiteur op zich genomen de preseatic
persoortlijk te verrichten, dan is hij uiteraard zonder enig
parden aansprakelijk voor wat hij nicttemin door derden
laat verrichten.

8 Meijers, Alg. Begvippen, p. 301, Asser-Rutten, Derde Deel II,
p- 311; Hofmann-Driot, p. 112 en daar aangehaalde litteratunr, Zie
ook hierna p. 272 ev.

s Artl. 1602, 1649, 1747 en 1840 BW; 829 en 321 WK,
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Uit de wet kan men daarentegen alleen aansprakelijk
worden gesteld voor onrechimatige claden van personen,
dic in een bepaalde, meer of minder ruim omschreven,
betrekking tot de aangesprokene staan. Aldus de aanspra-
kelijkheid voor ondergeschikeen krachtens art, 1403, der-
de lid en voorts die krachtens enkele door de wetgeving
heen verspreide bijzondere voorschrifien ®. Over het alge-
meen zal het de crediteur geen voordeel bieden zich op
cen van deze bepalingen in plaats van op de overeen-
komst te beroepen, omdat hij dan immers zowel de onder-
geschikeherd als de onrechtmatige daad van de onderge-
schikte moet bewijzen.

F)  Adnsprakelijkheid voor waken.

Qok de aansprakelijkheid voor zaken kan bij het onl-
breken van ecn algemene risico-aansprakelijkheid daar-
omtrent slechts in incidentele gevallen verschil opleveren.
Of dit verschil in het voordeel van de contractscrediteur
is, hangt weer af van de aard van de overeenkomst. Bij
resultaatsverbintenissen zal hec voor de crediteur op zich
zell, dus algezien van andere verschilien, nauwelijks voor-
deel opleveren zich in plaats van op het ontbreken van
het resultaat te berogpen op een van de desbetreffende
bepalingen als art. 1404, 1405, 536, 544a, 938 en 949
W.w K. of 31 Wegenverkeerswet. In verschillende van
deze gevallen kan de debileur zich immers bevrijden door
te bewijzen dat hem niets te verwijten valt. Slechts bij in-
spanningsverbintenissen zou dit anders kunnen zijn, maar
de gevallen waarin zich een combinatie daarvan met ecn
aansprakelijkheid uit hoofde van een van deze artikelen
voordoer zulien zeldzaam zijn.

) Herstel en veéle executie.

Zoals bekend, acht de rechtspraak op de vergoedings-
plicht van art. 1401 de bepalingen van art. 1280 en van
1282—1284 niet rechtstreeks van oepassing . Bovendien
wordt aangenomen dat bij oepassing van art. 1401 de
rechter ook de yrijheid heeft feitelijk herstel te gelasten.

52 Fen overzicht daarvan bij Holmann-Drion, p. 113 en 252 e,

i M bt artt, 1282—1284: H.R. 28 dec. 1906, W. 8477 can 2 febr.

1912, W. 9319 m.b.t, art. 1280 en 1282—1284: H.R. 23 juni 1922,
W, 10948,
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Hier staat tegenover dat de crediteur van contractuele
verbintenissen om te doen en niet te doen het recht heeft
de nakoming reéel te executeren (art. 1276 en 1277).

Gelijktijdige toepasbaarheid van beide regelingen kan
men zich eigenlijk alleen maar voorstellen bij verbinte-
nissen om niet te doen. Het valt niet in te zien om welke
redenen de crediteur dan de voorkeur zou geven aan het
herstel ex art, 1401 boven reéle executie van art. 1276,
of omgekeerd.

H) Voorzienbaarheid van schade ten tijde van overeen-
komst en ten tijde van onrechimatige doad.

Belangrijker is dat de debiteur bij contractuele aan-
sprakelijkheid, wanneer hij niet arglistig is in de zin van
art, 1284, krachtens art. 1283 slechts die schade hoeft ver-
goeden, die bij het aangaan van het contract was te voor-
zien. Bij art, 1401 daarentegen moet hij alle schade ver-
goeden, die ten tijde van het plegen van de daad voor-
zienbaar was. Het is duidelijk dat dit verschil van belang
kan zijn wanneer t.t.v. de wanprestatie, die tegelijk een
onrechtmatige daad zou opleveren, meer schade voorzien-
baar is dan bij het aangaan van het contract, Men denke
aan prijsstijgingen, of verkeerde, later herstelde, taxaties
ed. Uit een algemecen ocogpunt kan men daartegen het
hezwaar maken dat een debiteur die rzich uitdrukkelijk
heef verbonden, zodoende veor minder gevolgen aanspra-
kelijk is dan iemand die geen voorafgaande contractuele
rechisplicht op zich heeft genomen ®,

I) Voorzienbaarheid van de omuvang der schade.

Bij contractuele aansprakelijkheid omvat de vergoe-
dingsplicht van de debiteur, naar {egenwoordig algemeen
aanvaard wordt, alleen die schade waarvan niet alleen
het ontstaan, maar ook de omvang voorzienbaar was. De
meeste schrijvers beperken de eis van voorzienbaarheid
t.a.v. de omvang der schade tot de in art. 1283 ge.

8 Meilers W.PN.R, 2275, p. 362, 363; Wolfsbergen, p. 206; zie
ook: De omvang van de schadevergoeding bij wanprestatie en bij
onrechimaltige daad, door C. D. van Boeschoten cn A. R. Bloem-
bergen; Bijl. Adv. Blad 15 okt. 1952. Is er ,arglist” in de zin van
art. 1284 dan is er in dit opzicht geen verschil omdat dan in beide

gevallen slechts voovzienbaarheid op het ogenblik van de gedraging
wordt geéist,
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regelde niet-arglistige wanprestatie. Op dit punt kan dus
verschil bestaan tussen aansprakelijkheid uit contract en
uit onrechtmatige daad %, Men kan zich afyragen of dit
verschil niet wordt opgeheven doordat zowel bij art. 1284
als bij art. 1401 de eis van voorzienbaarheid van de om-
vang der schade uit het criterium van adaequate veroor-
zaking kan worden afgeleid . Neemt men echter aan dat
de voorzienbaarheid in de zin van adaequate causaliteit
alleen maar slaat op het ontstaan van de schade, niet op
de omvang daarvan, dan moct die vraag ontkennend
worden beantwoord en blijft er inderdaad verschil be-
staan.

1) Pluraliteif.

Treden verschillende personen als schuldeisers of als
schuldenaren tot een overeenkomst toe, dan zijn zij, wan-
neer het tegendeel niet voortvloeit uit de wet of uit het-
geen de overeenkomst naar inhoud, aard of strekking
mechrengt, ieder voor een evenredig deel gerechtigd of
gebonden, Bij onrechtmatige daad daarentegen zijn de
plegers, behoudens wettelijke uitzonderingen ®, voer het
geheel aansprakelijk, des dat de een hetalende de ander
bevrijdt. M.h.o. op dit verschil kan het voor de crediteur
inderdaad van belang zjn of een bepaalde wanprestatie
van verschillende personen tegelijk als een onrechimatige
daad kan worden aangemerkt.

K) [Inlernationaal privaatrechi.

Bij conflicten tussen verschillende wetgevingen zal de
aansprakelijkheid uit overcenkomst meestal bepaald wor-
den naar het recht dat partijen binnen de grenzen der
wet uitdrukkelijk of stilzwijgend voor hun rechtsverhou-
ding hebben gekozen, of dat het meest aansluit bij de
orechtssfeer” waarin de overcenkomst ligt. Bij onrecht-

85 Aldus by, Asser-Losecaat Vermcer-Rutten p. 225 en Holmann-
v. Opstall T, Be dr., p. 95; Wolfshergen p. 196 en 207.

% Aldus Holmann-Drion, p. 118 en Hof Amsterdam 9 mei 1952,
N.J. 1952, 638, Aan LR, 28 mei 1909, W. 8876 kan, zoals Drion
terecht opmerkt, in dit verband geen argument ontleend worden.

87 Artl, 519 lidd 2, 1416 o lid 1 B.W., artt. 536a en 959 W.v K.
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matige daad wordt de aansprakelijkheid raar hecrsende
leer bepaald door de lex loci delicti®,

LY Bijzondere gevallen.

Kunnen de bovenstaande verschillen tot op zekere hoog-
te als algemene worden beschouwd, daarnaast zijn er
enkele die zich alleen bij bijzondere overecenkomsten of
bij bijzondere onrechtmatige daden voordoen.

a) Vergoeding van onstoffelifhe schade.

Zowel bij wanprestatie als bij onrechtmatige daad wordt
alleen in uitzonderingsgevallen vergoeding tocgekend voor
schade, welke niet uit vermogensvermindering bestaat,
zoals pijn, schrik, verdriet, ergernis of ander verminderd
levensgenot, Bij slechts enkele contracten staat de wet
cen dergelijke vergoeding toe (art. 1637 w, art. 16 wet
C.A.Q. en art. 3, vierde lid wet verbindend verklaren
C.AG. 1937), terwijl zij in andere gevallen slechts be-
dongen kan worden in de vorm van een gefixeerde schade-
vergoeding. Bij onrechtmatige daad kent de wet een der-
gelijke vergoeding in art. 1408, terwijl de rechter die
sinds 1943 ook pleegt toe te kennen bij art. 1407. In dat
laatste geval kan het voor een crediteur, die tot de ver-
oorzaker van lichamelijk letsel in ecn contractuele ver-
houding staat, dus in dit opzicht voordeliger zijn een
beroep te doen op art. 1407 dan op een eventuele con-
wractsactie wegens vervoer, kosteloos meerijden e.d.

b} Deod en lichamelijk leisel.

Bij ecn onrechtmatige daad, welke de dood van het
slachtolfer tot gevolg heeft, kan men zich moeilijk een
samenval van aansprakelijkheid naar contract en naar
art. 1406 denken, Schade door de dood geleden door het
slachtoffer zelf is immers gecn schade van erfgenamen;
schade van bepaalde nabestaanden wordt vergoed ex art.
1406 en schade vdir de dood geleden door het slachtoffer

8 Vgl. v. Brakel, Grondslagen en beginselen van Nedetrlands inter-
nationaal privaatrecht, e druk 1953, p. 221 ev. en 234 ev. Zie ook
de Fenvormige wet betreffende het intcrnationaal privaatrecht {Be-
neluxontwerp) art. 17 en 19 {waarover v. Brakel, p. 242 ev) en 18
en 19 (v. Brakel, p. 224 en 285), waar het criterium gezocht wordt
in de ,rechtssfeer”.
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kan hoogstens een actic ex art. 1407 doen overgaan op erf-
genamen. Men kan zich slechts nog afvragen of naasi, dus
niet samenvallend met de aansprakelijkheid naar art.
1406, wellicht een contractsactie mogelijk is in één van
de volgende gevallen:

1. Voor nabestaanden van een slachtoller, wiens dood
veroorzaakt is door cen ,.enkele” wanprestatie, welke geen
onrechtmatige daad in de zin van art. 1406 opleverde.
Wettelijke voorbeelden daarvan zijn artt. 1638 x B.W,,
322 en 920 W.v.K. en 24 en 3% Wet Luchtvervoer. Daar-
naast laat zich ecn soortgelijke situatie denken bij levering
van ondeugdelijke eetwaren, [outen van doktoren of ver-
pleegsters, ondeugdelijke reparaties van auto’s etc. In de
litteratuur is deze mogelijkheid zowel verdedigd als be-
streden ©,

2. Voor anderen dan de personcen genoemd in art, 1406
wanneer de dood vercorzaakt is door wanprestatie en
schade oplevert voor een ander dan het slachtoller. Voor-
becld: een werkgever heeft cen chauffeur in dienst die
met een autobus werknemers vervocrt ¢n die daarlij door
onvoorzichtigheid de dood van een van deze werknemers
veroorzaakt, waardoor de werkgever schade lijde. Hee is
dan, dunkt mij, in beginsel niet uitgesloten dat de werk-
gever die schade met de vordering uit het coniract op de
chauffcur verhaalt.

Bij lichameliik letsel zal de keus, welke het slachtolfer
ook buiten de gevallen van de hierboven genoemde artt.
1638 x B.W., 522 en 920 W.v.K. en 24 en 39 Wet Lucht-
vervoer kan hebben tussen een vordering uit de overeen-
komst en uit art. 1407, veelal bepaald worden door over-
wegingen betreffende de bewiislast, vergoeding van imma-
teriéle schade en omvang der schade iv.m. de bheperkin-
gen welke art. 1407 daarbij stelt. Is degeen dic schade
lijdt een ander dan het slachtofler (cle hierboven genoem-
de werkgever wiens werknemer gewond worde, voorts een
compagnon of de impressario van cen artist) dan »al hij

% In verachillende zin o.m. Suyling II, 1, p. 19; Molcograafl, Lei-
draad IV, 9¢ dr, p. 995, 936, 937; dc Jong H.N.J.V.. 1940, p. 27;
G. J. Scholeen, R.M. Themis 1937 p, 172 ewv.; Jonckers Niehoer, De
schadevergoeding bij onrechimaltig lichamelijk letsel, 1935, p. 18;
J. Drion, Praeadvies vereniging van de vergelijkende studie v. h.
recht van Belgié en Nederland, p. 53.
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7elfs alleen een beroep kunnen doen op de contractsactie
en niet op art. 1407, dat volgens de H.R. immers alleen
cen vordering aan het slachtoffer toekent™,

Vaak zal de situatie bij lichamelijk letsel intussen be-
heerst worden door wettelijke of contractuele bepalingen
omtrent de omvang der aansprakelijkheid, welke zowel
voor contract als onrechtmatige daad gelden.

cy Aansprakelijkheidsbeperkingen.

Bij verschillende overeenkomsten is de aansprakelijkheid
volgens de wet beperkt tot een zeker bedrag. Aldus bv.
bij vervoer van goederen te land, in het zeerecht en in het
binnenvaartrecht . De vraag is dan of dergelijke beper-
kingen ook gelden wanneer de gedragingen van de ver-
voerder behalve wanprestatie ook een onrechtmatige daad
zouden opleveren, In een enkel geval heeft de wetgever de
gelijktijdige aansprakelijkheid wegens vervoer en wegens
onrechtmatige daad voorzien en geregeld, zoals in art. 33
Wet Luchtvervoer en bij aanvaring in art. 541, tweede
lid K. 7,

In andere gevallen zal aan de hand van de betreffende
voorschriften moeten worden uitgemaakt of zij alleen gel-
den voor verplichtingen die de vervoerder als zodanig op
zich heeft genomen of ook voor aansprakelijkheid unit
onrechtmatige daad. Daarbij kan het van belang zijn hoe
ruim de mogelijkheid van gelijktijdige toepasbaarheid
wordt opgevat. Worden de voorschriften betreffende on-
rechtmatige daad bijv. alleen toepasselijk geacht bij opzet
of grove schuld (zie no. 17) dan vervalt daarmee de grond
voor beperking in dit geval. Acht men daarentegen in
meer gevallen een vordering wegens onrechimatige daad
mogelijk, dan is er weer reden aansluiting te zoeken bij
de beperkte aansprakelijkheid wegens overeenkomst ™,

7 H.R, 2 april 1936, N.J. 752, m.o. EM.M. en 10 jan. 1958, N.J.
79, mo. LEHER.

T Vgl artt. 469, 472, 474, 816815 en 932 W.v K. en art, 30 Wet
Luchtvervoer,

72 Bij art. 541 K. i3 de aansprakelijkheid zowel nit hoofide van ver-
voer als van de onrechtmatige daad wettclijk beperk:, zodat het
voorschrift neerkomt op een gelijktijdig werken van twee wettelijke
beperkingen voor dezelfde schade. Uit dien hoofde kan dus geen
voorkeur van de ene vordering boven de andere bestaan,

7 Wachter, De Beurtvaart, Diss. Utrecht, 1959, p. 283.
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Berust de beperking van de aansprakelijkheid niet op
de wet maar op cen z.g. exoneratieclausule, dan zal het
van de inhoud daarvan afthangen of zij ook geacht kan
worden de aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad te
beperken. In de prakejk heeft de beperking, resp. uitslui-
ting, soms uitdrukkelijk alleen betrekking op de omvang
van schade bij wanprestatie of de mate van contractuele
zorg, welke de debiteur moet aanwenden ™, In andere ge-
vallen is de clausule ruimer gesteld en kan zij geacht wor-
den ook de aansprakelijkheid voor eigen, resp. andermans
onrcchtmatige daden uit te sluiten. Bij vervoer wordt
algemeen aangenomen dat de contractuele uitsluiting van
aansprakelijkhcid mede die voor onrechtmatige daden
omvat ™,

Ook bij andere overeenkomsten zal men, indien het
tegendeel niet blijkt, door een uitleg van de overcenkomst
vaak tot dezelide conclusie moeten komen op grond van
de overweging dat partijen beoogd hebben de exoneratie
onder alle omstandigheden van kracht te doen zijn, onge-
acht de grondslag van eventuele vorderingen.

In gevallen waarin t.a.v, eventuele onrechtmatige da-
den van de debiteur dezeltde beperkingen gelden als ta.v.
contractuele aansprakelijkheid heeft de crediteur er uit
dien hoofde dus geen belang bij zich op art, 1401 te
beroepen,

d) Verjaring en wverval.

Soortgelijke problemen doen rich voor wanneer de con-
tractsactie aan een korte verjaring, resp. aan verval onder-
worpen is . De vraag is dan of de vordering uit onrecht-
matige daad wegens dezellde feiten, die wanprestatie op-
leveren, eveneens aan die verjaring of dat verval onder-
worpen is. Men zal hier moeten onderscheiden tussen
twee vragen. Enerzijds of gedurende de tijd, dat de ver-
jarings- of de vervaltermijn nog niet is verstreken, naast

7 Vgl. de praeadviczen van L. Salomonson en H. Drion, HN.J.V.
1957, passim en ih.b. de overzichten op p. 144 e, en 205,

75 Molengraaff, Leidraad 1V, %e dr., p. 922, alwaar rechtspraak en
litt,, waarbij te voegen: Mulderije W.P.N.R. 280]1; Wolfsbergen, p.
209, en Wachter, tap. p. 282.

% Vgl by, art. 1547 B.W.; 03, 95, 468, lid 7, 741, 827, 952
W.v. K., 836 Wet Luchtvervoer. In het laatste geval geldt de verjaring
krachtens art, 33 ook voor verderingen uit onrechtmatige daad,
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de contractsactie een vordering uit onrechtmatige daad
kan worden ingesteld. Anderzijds of, gesteld dat die moge-
lijkheid bestaat, die vordering uit onrechtmatige daad aan
dezelfde korte verjaring of verval onderworpen is als de
contractsactie. Alleen wanneer en voorzover de eerste
vraag bevestigend wordt beantwoord komt de tweede aan
de orde. Neemt men dus aan dat de verjarings- of verval-
termijn wel geldt of njer geldt voor onrechtmatige daden,
dan aanvaart men daarmee implicite de mogelijkheid van
samenval van beide scorten aansprakelijkheid 7.
Overigens zal de twecde vraag in de regel slechits inciden-
teel kunnen worden heantwoord, d.w.z. aan de hand van
interpretatie van wat telkens moet worden verstaan onder
vorderingen ,ter zake van” of ,uit hoofde van” bepaalde
overcenkomstenr. 'Wat  betreft de vervoeroverecnkomst
neem ik aan dat de vervaltermijnen van artt. 93, 468,
zevende lid en 827 K ook betrekking hebben op vorde-
ringen ex art. 1401 ® Ook m.b.t. artt. 95 en 952 K sluit ik
mij aan bij de opvatting dat onder de daar geregelde ver-
jaringen tevens telkens die van de vorderingen uit on-
rechtmatige daad zijn begrepen ™. Wat art, 352 K betreft
echter uitgezonderd de speciaal geregelde onrechtmatige
daad aanvaring, voor welke art. 953 K nu eenmaal een
hijzondere verjaringstermijn geeft. Men zal immers moe-
ten aannemen dat ook bij vervoerovereenkomst gelde
wat de H.R. bij arrest van 6 maart 1959, N.J. 1959, 349,
m.o. H.B. vitmaakte voor de slcepovereenkomst, nl. dat

7 Voorzover op cen van beide regelingen langer bercep gedaan
kan worden dan op de ander is er dus geen samcnval van aanspra-
kelijkheid meer, maar is uitsluitend deze regeling toepasselijk. Zie
ook hierhoven p. 233, noot 22. Deze mogelijkheid o de vordering
wegens onrechtmatige daad langer te kunnen doen gelden moet niet
verward worden met het geval, waarin de post-contractucle verhou-
ding mede feitelijke grond veor cen onrechtmatige daad oplevert,
welke dan noch qua verjaring, noch anderszins aan de contractuele
voorschrifien onderworpen is. Vgl HLR. 9 dec. 1955, N.J. 1956, 157,
m.o. LEHR. en hierboven p. 251.

7 Evenzo: Rb. A'dam 18 april 1951, N.J. 1952, 2¥0 bekr. door
Hof A'dam 9 april 1952, N.J. 1952, 695 t.a.v. de met art. 408, zcvende
iid overeenstemmende bepaling der Hague Rules, Anders: Wachlter,
De Beurtvaart, p. 529.

8 Evenzo Dorhout Mees, Kort Begrip, 2¢ dr. p. 469 en 683; Ver-
hocve, Het nicuwe binnenvaartrecht (1954), p. 308. Andcrs: Polak,
Het Nedevlandse Handelsrecht 1, p. 51:; Mulderije, W.P.N.R. 2801;
Wachter, La.p., p. 283 en daar vermelde rechispraak,
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de enkele mogelijkheid dat een vordering tegelijk kan
worden gebaseerd op een overeenkomst als op aanvaring
niet meebrengt dat deze vordering aan de kortste van de
twee verjaringsregelingen onderworpen is, Ruimer zal
men dit arrest n.m.m. intussen niet mogen uitleggen, met
name niet daaruit mogen concluderen dat icderc con-
tractuele verjarings- of vervaltermijn tevens zou gelden
voor vorderingen ex art. 1401 wegens dezelfde feiten, die
ook wanprestatie opleveren®,

e) Hechterlijke bevoegdheid.

Bij sommige contracten is een bijzondere rechter aange-
wezen, die kennis neemt van de geschillen betreffende die
overeenkomst. Meestal is dit de kantonrechter, vgl. art.
39 R.O. sub 3¢ cn 4e (arbeidsovereenkomst, agentuurover-
eenkomst, c.z.0., verbindend verklaarde bepalingen daar-
van en huurkoop) en art. 27 Hourwet. Soms reedt ook
een bijzondere rechter op zoals krachtens art, 128 Pache-
wet, In deze gevailen komt de vraag van de keus dus aan
de orde als een vraag van bevocgdheid, nl. in dewe vorm
of aan een ciser dic uit onrechtmatige daad ageert kan
worden tcgengeworpen dat het geschil ,betrekkelijk” is
tor de betreffende overeenkomst®. Hier kan toepassing
van de voorschrilten ever onrechtmatige daad dus uitslui-
tend nadeel, geen voordeel bieden.

18. Balans der verschillen.

Maakt men de balans van deze verschillen op, dan kan
het voor de crediteur in een aantal gevallen inderdaad
van belang 7ijr dat hij zich ter zake van wanprestatie ook
kan bercepen op de voorschrifien betreffende onrecht-
matige daad. Ik noem de regelingen van onbekwaambheid,
voorzienbaarheid van schade (art, 1283 tcgenover art.

& Teminder aanleiding hicrioe bestaat nu de 11LR. de beslissing
tay. de vordering wegens aanvaring nog hiermec motiveerde dat de
welgever op it punt gebonden was door het Vendrag van 9 dec.
1930, goedgekeurd bij de Wet van 24 juni 1939, §. no. 24,

81 ¥gl. m.b.t. arbeidsovercenkomst: HUR. 20 juni 1924, N.J. 1924,
1107. Rb. den Hazag 20 jan. 1920, N.J. 1920, 299 cn I1 dec. 1923,
N.J. 1924, 929; Rb. Assen @ apuil 1940, N.J. 1841, 136; Rb, Assen 20
jan. 1933, N.J. 1953, 683. Bi] pacht mazkt art. 129 £ Pachiwer de
pachirechter tevens hevoegd voor de daarin genocmde onrechtmatige
daad zodat zich daarbij geen verschil voordoct.
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1401), pluraliteit, conflicten tussen rechtsstelsels en voorts
de incidentele regclingen betreffende beperking van aan-
sprakelijkheid, onstoffelijke schade, verjaring en verval-
termijnen ®, Daar staat tegenover dat de contractuele
positie de crediteur bewijsvoordelen biedt bij resultaats-
verbintenissen en toegezegde garanties, terwijl ook de
mogelijkheden van onthinding, een hoetebeding, of ver-
goeding van onstoffelijke schade bij arbeidscontract of
c.a.0. gewicht in de schaal kunnen leggen.

Het is intussen de vraag in hoeverre de cerstgenacmde
verschilien, welke een beroep op de onrechtmatige daad
aantrekkelijk maken, van fundamentele aard zijn. Slechts
bij een enkele daarvan, nl. onbekwaamheid, kan men
zeggen dat de afwijkende regeling ten nauwste verbonden
is met het elementaire verschil tussen het tot stand komen
van verbintenissen uit overcenkomst en uit de wet (zie
ook no, 19). Oock de verschillende regeling van de gevol-
gen van pluraliteit kan in dit verband worden genoemd.
Voor het overige zijn de verschillen echter min of meer
van toevallige en incidentele zard. Dit is in de eerste
plaats het geval met de regelingen betreffende de beper-
king van aansprakelijkheid en de verjarings- en verval-
termijnen welke alle door een betrekkelijk eenvoudige
aanvulling, of door een bepaalde interpretatic een zo-
danige inhoud zouden kunnen krijgen dat de beperkingen,
welke zij opleggen, tevens gelden voor vorderingen uit
onrechtmatige daad. Van meer ingrijpende aard zou een
wetswijziging moeten zijn, waarbij de verschillen in de
schaderegeling worden opgeheven, bv. doordat, evenals
in het B.G.B. (§ 249 e.v.) en het Schw. Obl. R, (§ 99 e.v.),
cen uniforme regeling voor de gevolgen van niet nako-
men van verbintenissen zou worden ingevoerd. Dat er
weinig te zeggen is voor handhaving van het bestaande
verschil tussen art. 1283 en art. 1401 kwam hierboven al
ter sprake, Moecilijker zal het waarschijnlijk zijn in een
dergelijke eenvermige regeling ook de vergoeding van

8 Voor de debitenr kan het ook in verband met een verzekering
tegen wettelijkc aansprakelijkheid van belang ziin of hij wegens
wanprestatie dan wel wegens onrechtmatige daad wordt aangespro-
ken. In de praktijk schijnt dit niet veel moeilijkheden op te leveren
uvmdat de verzekeraars in twijlelgevallen aannemcn dat er aansprake-
lijkheid op grond van cen verbintenis uit de wet bestaat.
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onstoffelijke schade te betrekken, gezien de op dit punt
bestaande meningsverschillen.

Hiermee is intussen niet anders gezegd dan dat de
bestaande verschillen grotendeels niet van essentiéle aard
zijn en met wijzigingen van meer of minder ingrijpende
aard geélimineerd kunnen worden. Zolang die wijzigingen
intussen nog niet hebben plaatsgevonden blijft de moge-
lifkheid van samenval van beide soorten aansprakelijk-
heid voor de praktijk van betekenis.

V. TOEPASSINGEN IN DE PRAKTIJK

14. Het criterium ,,Jos van de overeenkomst” in de rechi-
spraak van de H.R,

Dat de crediteur bij wanprestatie ook een beroep kan
doen op de voorschriften van onrechtmatige daad wan-
neer ,los” of ,,onathankelifk” van de overeenkomst een
algemene rechtsplicht is geschonden, is door de HLR.
aanvaard in een vijftal arresten. De formulering van de
mogelijkheid van samenval is daarbij echter niet steeds
dezelfde.

H.R. 6 mei 1892, W, 6193: ,,voor daden, die op zich zelf
onalhankelijk van eenige tusschen partijen gesloten over-
eenkomst onrechtmatig waren”,

H.R. 21 maart 1920, N.J. 476, W. 10592 (Curiel-Suri-
name}: ,,mits slechis hee feit dat de wanprestatic zou op-
leveren op zich zell en afgezien van de contractuele ver-
plichting, een onrechtmatige daad in de zin der wet op-
levert”,

H.R. 11 jan. 1926, N.J. 1049, m.o. P.8. ,,dat eenzelide
handeling naast niet nakoming eener overeenkomst ook
eene onrechtmatige daad oplevert, indien zij reeds op zich
zelf en onathankelijk van de gesloten overeenkomst als
onrechtmatig is aan te merken”.

H.R. 9 dec. 1955, N.J. 1956, 157 m.o. L.LE.H.R. (uit-
spanningsarrest) : ,indien nj” ... ,onathankelijk van een
tussen pp. bestaande contractuele verhouding — hetgeen
anders dan het middel aanneemt, wil zeggen onafhanke-
lijk van een schending van contractuele verplichtingen —
onrechtmatig is”.

H.R, 6 maart 1959, N.J. 349, m.o. H.B. (aanvarings-
arrest) ,indien iemand op grond van zekere feiten zowel
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ter zake van aanvaring als uit hoofde van een door hem
gesloten sleepovereenkomst aansprakelijk kan worden ge-
steld, de wederpartiy mag kiczen op welk van beide aan-
sprakelijkheden hij een rechtsvordering wil houwen”,

Het verschil tussen de formulering welke de H.R. in de
eerste drie arresten gebruikie en dic van het uitspannings-
arrest van 1955 kwam hierboven in no. 12 al ter sprake,
cvenals het gevaar dat als gevolg van deze formulering
schending van in wezen relatieve verplichtingen zou wor-
den opgevat als een onrechtmatige daad.

In ander opzicht moet de correctie zonder twijfel als
een verbetering van de [ormulering der arresten van 1892,
1920 en 1926 en van het daarmee overcenstemmende cri-
terinm van de lagere rechtspraak worden beschouwd %,
Door de cis dat een bepaalde gedraging ,los” of ,onaf-
hankelijk” van de overcenkomst een onrechtmatige daad
moet opleveren, abstraheert men immers verder van de
feitelijke situatie dan met de werkelijkheid in overeen-
steroming is. Indien de overeenkomst helemaal worde weg-
gedacht, wordt ook de bijzomdere verhouding geélimi-
neerd welke de overeenkomst juist met het oog op het in
acht nemen van algemene rechtsplichten tussen puartijen
in het leven hceft geroepen. Dit blijkt het meest duidelijk
bij gedragingen, welke los van de overcenkomst aan nie-
mand zouden zijn tocgestaan, maar die juist door het con-
tract geoorloofd worden. Men denke aan bevoegdheden,
welke huurders, vervoerders, werknemers, lasthebbers,
bruikleners, bewaarnemers en degenen die enkele diensten
verrichten wan het contract ontlenen. De een tot gebruik
en verbruik van bepaalde zaken, de ander zells tot be-
schikking daarover, D}e huurder die een perceel bewoont
of in een auto rijdt, de vervoerder die goederen verplaalst,
de werknemers die machines en gereedschappen hanteren
¢n bedienen, lasthebbers die zaken verkopen, aannemers,
loodgicters, tuinlieden ete. z} allen verrichten handelin-
gen, waartoe zij juist door contract gerechtigd worden

# Anders dan de H.R. ook Meijers W.P.N.R, 2260 , Een zodanige
samenloop der beide rechtsvorderingen is daar aanwesig, waar met
de contractbreuk {rurs. K.W.) tevens cen buiten de overcenkomst
staande rechtsplicht van den schuldenaar geschonden wordt of een
ander subjectief recht dan dicns vorderingsrecht wordt aangetast™.
Evenzo R Almelo 20 maart 1929, N.J. 1829, 718,
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maar die ,los van de overeenkomst” een ontoelaatbare
inbreuk op andermans rechten zouden betekenen ™, Het
verdient dus geen aanbeveling hun gedrag te beoordelen
naar een sitnatie waarbij het bestaan van de overeenkomst
geheel wordt weggedacht ™,

Het arrest van 1955 heft dit beswaar in zoverre op dat
het voor de becordeling van de onrechtmatigheid der ge-
draging van de debitcur niet meer abstraheert van de
overeenkomst zelf, maar van de omstandigheid dat die
gedraging wunprestatie heeft opgeleverd, Dat betekent
dus dat alleen deze kwalificatie, niet de contractucle ver-
houding als zodanig buiten beschouwing worde gelaten.
Draarmee worde de eis van wanprestatie in het criteriom
voor dc aanwezigheid van een onrechtmatige daad opge-
nomen: gelijktijdige toepasbaarhetd is allcen maar moge-
lijk wanneer de feiten niet slechts in abstracto een on-
rechtmatige daad hebben opgeleverd, maar ook in con-
creto wanprestatie. Hierdoor wordt de abstractie van de
contractuele verhouding verminderd, maar niet geheel
opgeheven.

Een nog verder gaande nitleg van de formule, welke de
H.R. in 1955 gebruikte, zou zijn de woorden ,,onathanke-
lijfk van een schending van contractucle verplichtingen”
20 op te vatten dat de onrechimatigheid zich ook naar de
leiten geheel afzonderlijk van de wanprestatie moet voor-
doen. Dat vou betekenen dat cen onrechtmatigheid zich
alleen dan zou kunnen voordoen indien niet tegelijk van
wanprestarie zou kunnen worden gesproken, gelijk zich
bi} her uitspanningsarrest naar <e door H.R. aanvaarde
opvatting van het Hot in casu ook geen wanprestatie
voordeed, Hiermee zou men dus aanvaarden dat van een
gelijktijdige toepasbaarheid van beide voorschritten nooit
sprake zou kunnen zijn, maar hoogstens van cumulaticve

8 Een voorbeeld van cen door het contract geoorloofde inbreuk
op andermans rechien, welke aan derden nict zou zijn tocgestaan,
kwam ter sprake bij Hof A'damn 1 dec. 1914, N.J. 1920, 511. Men kan
deze bcvoegdheden zien als het pensdant van verplichtingen, welke
de debitcur door het contract to.v. derden kan krijgen: vgl, hier-
boven p. 244 en 248.

8 Mulderije W.P.N.R. 2800 wacht dcze mocilijfkheid op te lossen
door eerst de overecukomst weg te denken en bhaar dan weer in Le
schakclen., Op die wnanier krijgt men echiler te maken met Legenge-
stelde feitclijke situaties.
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toepassing terzake van verschillende feiten, Dat dit niet
in de bedoeling van de H.R, heeft gelegen bhjke echter
duidelijk wit het arrest van 6 maart 1959, waarbij wel
degelijk samenval terzake van dezelfde feiten werd aan-
vaard.

15. Toepassing van dit criterium in de praktik.

In de praktijk levert de beantwoording van de vraag
wanneer nu precies onrechtmatigheid bij wanprestatie
mag worden aangenomen meer moeilijkheden op dan men
op grond van de eensgezinde aanvaarding van de leer van
de H.R. zou vermoeden. Reeds véér 1919 was dit het
geval toen het nog slechts ging om de vraag of wanpres-
tatie inbreuk op een geschreven norm of op een subjectief
recht opleverde, Men vergelijke de beslissingen in verschil-
lende zin aangehaald door Meijers (W.P.N.R. 2260 en
2261)* en Mulderije (W.P.N.R, 2800 en 2801). Na 1919
zijn die moeilijkheden vergroot door de onzekerheid om-
trent het bestaan van ongeschreven algemene rechts-
plichten,

De minste moeilijkheden ondervindt de rechter vanzelf-
sprekend wanneer duidelijk is dat niet alleen wanprestatie
is gepleegd maar bovendien een geschreven norm is ge-
schonden. Aldus bv. bij wanprestatie welke gepaard gaat
mee diefstal of verduistering ten nadele van de crediteur,
of met toebrengen van lichamelijk letsel . Als er in die
gevallen al een moeilijkheid is, dan ligt die eerder in het
vaststellen van de wanprestatie dan van de onrechtmatige
daad. In andere gevallen, waarin de vaststelling van ge-
lijktijdige toepasbaarheid niet minder eenvoudig lijkt om-
dar een subjectief recht is geschonden (zoals bij zaaksbe-
schadiging of bij storing in het genot van een zaak) komt

88 Men zij er op verdacht dat Meijers hier nog de later deor hem
verlaten opvatting huldigt dat cen norm alieen opzettelijk kan wor-
den geschonden. Vgl Verz, Werken II1 p. 6 en verwijzing aldaar naar
p. 235, noot 2 (W.P.N.R. 3443).

#7 DHefstal: H.R. 26 maart 1920, N.J. 476; W. 10592 (Curiel-Suri-
name); 4 jumi 1920, W. 10594, Verduisiering: Rb. Groningen 8 juni
1928, N.j. 1929, 301, Lichamelijk letscl: H.R. 12 dec. 1924, N.J, 1925,
124; W, 11299; 7 nov. 1958, A.A. VIIL, p. 98 m.e. Dorhout Mees;
Hof A'dam 20 dec. 1912, W. 9407; Rb., Utrecht b maart 1924, W.
11346. Het betrekkelijk peringe aantal van dergelijke uvitspraken zal

moeten worden toegeschreven azn de voordeliger bewijspositie welke
de overeenkomst de ¢reditenr o.h.a. verschait.
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de rechtspraak nogal eens tot tegengestelde conclusies.
Soms wordi aangenomen dat de debiteur door onvoldoen-
de zorg te besteden aan het object hoogstens contractueel
te kort geschoten kan zijn, in andere beslissingen daaren-
tegen wordt juist op grond van de verwijthaarheid van dit
handeien een onrechtmatige daad aangenomen. Tenslotte
-wordt ook nog wel cens verschillend gedacht over de
vraag of een debiteur die ernstig te kort geschoten is zich
uitsluitend aan wanprestatie heeft schuldig gemaake of
bovendien ook nog buitencontractuele plichten heeft ge-
schonden,
Enkele voorbeelden ter illustratie.

L. Inbreuk op subjectieve rechten.

a. Zaaksbeschadiging, Onrechtmatige daad aangenomen
bij tijdens verbouwing door verhuurder aan eigendommen
van huurder toegebrachte schade door H.R. 6 mei 1892,
W. 6183; bij aanvaring door H.R. 6 maarc 1953, N.J. 349,
m.o. H.B. en Hof den Haag 20 dec. 1909 W. 8973; voorts
bij vervoer: bij verkeerde belading door Rb. R'dam 28
april 1922, N.J. 1923, 243; bij ondanks waarschuwingen
laden op een voor vervoer ongeschikte schuit door Hof
A'dam b maart 1924, N.J. 1925, 1137; bij ernstige ver-
keersovertreding door Hof Leeuwarden 27 nov. 1940, N.J.
1941, 505.

Geen onrechtmatige daad maar alleen wanprestatie
aangenomen bij schade bij lossing veroorzaakt aan een
schip door Rb. R'dam 17 juni 1914, N.J. 1915, 562; bij
brandschade aan lading bij reparatie van het schip door
Rb, R’dam 29 juni 1923 W, 11101 en Hof den Haag 18
dec. 1924 W, 11307 %; bij schade aan vervoerd goed door
gebruik van ondeugdelijke sleeptros en ontbreken van be-
manning door Rb. Haag 24 maart 1925, W, 11537 en Hof
Haag 15 febr. 1926, W, 11645, bij schade aan vervoerd
goed zonder opzet of grove schuld Rb. R’'dam 14 oct. 1927,
W, 11827; bij letsel van een ter dekking gegeven koe door
Hof v. Just. Suriname ¥ juli 1931, N.J. 1526,

8 Bij deze vitspraken werd door eiser eerst in cassatie een beroep
gedaan op onrechtmatige daad. Noch de Rechtbank noch het Hof
hadden echter termen aanwezig geacht tot ambtshalve tocpassing van
art, 1401. Volgens H.R. 26 juni 1925, N.J. 977 kon daarover in cassatie
niet meer worden geklaagd.
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b. Storing in genot. Onrechimatige daad aangenomen bij
ontruiming door verhuurder is.m. contractuele verplich-
ting door Rb. R’dam 29 juni 1891, W. 6341 en Hof
Leeuwarden 1 mei 1912, W. 9397; bij niet-ontruiming
door huurder na afloop van de huurovereenkomst door
Rb. Haarlem 6 dec. 1932, N.]. 1934, 757.

In hetzellde geval geen onrechtmatige daad aangeno-
men door Hof Den Haag 15 jan. 1883, W. 4856; Rb.
Utrecht § oct. 1906, W. 8498 en Rb. Arnhem 14 sept.
1911, W. 9357,

2. Scheppen van of niet wearschuwen voor gevaar. On-
rechtmatige daad aangenomen bij levering van een ladder
van endeugdelijk materiaal door Rb. Utrecht 6 juni 1934,
N.]J. 1985, 1467; bij lichtvaardig afgeven van garantie van
brandvrijheid door Rb. R’'dam 19 mei 1948, N.J. 1949,
383%, en bij onvoldoende waarschuwing voor een zich
onder water bevindende paal door Rb. R’dam 23 nov.
1951, N.J. 1953, 175.

3. Gebrek aan zorg voor andermans belangen. Onrechr-
matige daad aangenomen bij afgeven aan een ander dan
de cognossementshouder door Rb, R'dam 4 mei 1922,
N.J. 1923, 243.

Geen onrechtmatige daad maar enkel wanprestatie aan-

genomen bij grove tekortkoming in bewaking en daar-
door blootstcllen aan diefstal door Ker. Utreche 8 febr.
1944, N.]. 1946, 325; bij vervoer van geederen in een open
slechts met zeildoek afgedekte wagen op een met het ocog
op diefstal gevaarlijk traject door Rb. Roermond 30 juni
1949, N.J. 1950, 484 en bij algifte aan een ander dan de
cognossementhouder door Rb. A'dam 23 okt. 1947, N.J.
1958, 532.
4. Verzwijging van laslen en verzwaringen. Onrechtmatige
daad aangenomen bij verzwijging van lasten door Rb.
den Haag 5 febr. 1920, N.J. 1921, 886; bij verhuur in strijd
met de overeenkomst deor Rb. R'dam 9 mei 1921, N.].
1921, 1123; bij tweede verhuring van reeds verhuurd land
door RD. Breda 7 febr. 1928, N.J. 1929, 987 en bij ver-
rwilging van dreigende onteigening door Hof den Haag
24 nov. 1930, N.J. 1931, 511.

¥ Het bestaan van een contractuele verhouding voor dit geval ver-
worpen door Hof den Haag 14 okt, 1949, N.J. 1950, 106.
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5. Niet nakomen van loezeggingen, resp. gavanties. On-
rechtmutige daad aangenomen bij niet sluiten van cen
toegezegde verzekering door H.R. 16 maart 1922, N.J.
504,

Geen onrechtmatige daad, maar enkel wanprestatie bjj

verzuim van verzekeringsagent t.a.v. inzending van inge-
diende aanvraag: Hof A'dam 17 febr, 1931, N.J. 1931, 524
en bij het doen van onjuiste en onware voorspiegelingen
door Rb. R'dam 11 nov. 1930, N.J. 1931, 796.
6. Oneerlijhe concurrentie, resp. aftroggelen van clien-
tele. Onrechtmarige daad aangenomen bij ,uitspanning”
van verzekeringen na afloop van contractuele verhouding
door H.R. 9 dec. 1955, N.]. 1956, 157 en bij aftroggelen
van klanten na afloop van de contractuele verhouding
door Hof den Haag 15 mei 1957, N.J. 1957, 670.

Alleen wanprestatie aangenomen bij: aftroggelen tijdens
contract door Rb. den Haag 20 jan. 1920 N.]. 1920, 299;
concurrentie na verkoop van cen handelszaak ,,in strijd
met goede trouw” geacht door Pres. Groningen 21 okt
1955, N.J. 1956, 405 *. Vgl. ook Rb. Breda 22 febr. 1927,
N.J. 1385.

16. Oorzaken van tegenstrijdigheden.

Bij een aantal van deze uitspraken ligt de verklaring
voor de tegenstrijdigheid der beslissingen in de onzeker-
heid welke zich nu eenmaal in het algemeen voordoet
m.b.t. het bestaan van ongeschreven zorgvuldigheidsnor-
men. Zo bv. bij de onder 2 t/m 6 genoemde uitspraken,
waarbij het telkens ging over de vraag of de debiteur be-
halve contractuele ook bepaalde baitencontractuele zorg-
verplichtingen, waarschuwingsplichten of plichten tot het
ontzien van andermans belangen had. Van de gevallen,
waarin die vraag in casu bevestigend werd beantwoord,
acht ik alleen juist de onder 2 genoemde uitspraken be-
treffende het in het leven roepen van of niet waarschuwen
voor gevaat, In andere gevallen werd n.m.m. ten onrechte
een algemene rechtsplicht aangenomen, met name bij de
onder 3 genoemde beslissing van de Rechtbank Rotterdam
betreffende de afgifte van goederen aan een ander dan de

9 Niet duidelijk is of de President hier alleen strijd met contrac-

tuele verplichtingen of ook schending van een algemene rechtsplicht
aanwezig achtte,
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cognossementshouder, de onder 4 genoemde verhuring ten
nadele van een opvolger onder bijzondcre titel en het niet
nakomen van een toezegging als genoemd onder 5. Dat ook
de verplichting zich te onthouden van post-contractuele
concurrentie beter als een contractucle dan als een buiten-
contractuele kan worden beschouwd kwam hierboven on-
der no. 11 reeds ter sprake.

Anders ligt het bij de onder 1 gencemde gevallen van
inbreuk op een subjectief recht door zaaksheschadiging of
storing in het genot, In dergelijke gevallen bestaat immers,
evenmin als bij inbreuk op de integriteit van lijf en leven,
twijfel aan het onrechtmatige karakter van de handeling.
De aansprakelijkheid wordt daarbij echter over het alge-
meen afgemeten naar de verwijthaarheid van de dader
en daarover zijn nu eenmaal verschillende opvattingen
mogelijk. Aan dergelijke verschillen in subjectieve waar-
dering zal dan ook voor een deel moeten worden toege-
schreven dat bij zaaksbeschadiging door een vervoerder
nu eens wel, dan weer niet wordt toegestaan de vordering
op onrechtmatige daad te baseren 2, Deze uiteenlopende
waarderingen doen zich uiteraard in veel mindere mate,
resp. geheel niet, voor wanneer de aansprakelijkheid niet
op schuld in de zin van verwijtbaarheid, maar geheel of
.gedeeltelitk op risico is gebaseerd, zoals bv. bij aanvaring.

Voor een ander deel zal de verklaring voor de verschil-
lende resultaten, waartoe de rechters in overeenstemmende
feitelijke situaties komen, gezocht moeten worden in de
omstandigheid dat de verhouding tussen wanprestatie en
onrechtmatige daad hen nie¢ altijd helder voor ogen staat.
Met name is de rechter nogal eens geneigd toe te geven
aan de verklaarbare neiging om enerzijds een bijzonder
verwijtbare gedraging behalve als wanprestatie tevens als
onrechtmatige daad te kwalificeren en anderzijds een min.
der verwijtbare gedraging, welke binnen een contract
plaatsvindt, minder spoedig als onrechtmatige daad op te

" Hofmann-Drion, p. 82, 83 en 104,

#2 Opmerkelijk is in dit verband de beslissing van Hof A'dam 5
maart 1924, N.J. 1925, 1137, volgens welke de onrechtmatigheid he-
stond uit schending van de op ieder, afgescheiden van enige con-
tractuele verplichting, rusiende plicht om zich van een zo rockeloze
behandcling van cens anders goed te onthouden, Fenvoudiger ware
geweest aam te nemen dat hier culpose zaaksheschadiging had
plaatsgevonden.
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vatten dan wanneer die door een buitenstaander zou zijn
verricht. Aan de eerste neiging schrijf ik toe beslissingen
als H.R. 16 maart 1922, N.]. 504 {niet nakomen van een
toezegging) : Rb. Zierikzee 25 april 1922, W. 10897 en Rb,
R’dam 13 nov. 1922, N.]J. 1923, 749 (verhuring ten nadele
van de opvolger onder bijzondere titel) ; Rb. R’dam 4 mei
1922, N.]J. 1928, 243 (afgeven aan een ander dan de cog-
nossementshouder), Aan de neiging bij ,,normale” wan-
prestatie geen onrechtmatige daad aan te nemen kunnen
aan de andere kant beslissingen, als telkens in de tweede
plaats gencemd onder la en 1b, worden toegeschreven.

17. Kritiek op het geldend rvecht.

Ock bif de schrijvers valt hier en daar een streven te be-
speuren vorderingen wegens onrechtmatige daad ter zake
van feiten die ook wanprestatie opleveren te beperken tot
de zg. ernstige gevallen van wanprestatie®, e meest
recente verdediging van deze opvatting over de verhouding
tussen beide regelingen vindt men in het proefschrift van
Wachter. Velgens hem is er voor een vordering o.g-v. art.
1401 geen plaats wanneer ,,de door art 1401 B.W. gewaar-
borgde verplichting dezelfde inhoud blijkt te hebben als
de uit de overeenkomst voor een confractant voortsprui-
tende plicht”. Van samenval van beide soorten aansprake-
lijkheid zou daarentegen alleen sprake zijn wanneer de
wederpartij zich schuldig maakt aan ,,een handelen, even-
tueel nalaten, waarvan hij zich te allen tijde had behoren
te onthouden”, zodat ,,de schade dus een gevolg was van
meer dan een tekort schieten in datgene, waartoe hij wit-
sluitend of reeds mede uit hoofde van de overeenkomst
verplicht was”,

Met alle respect voor de oorspronkelijke poging hier
ondernomen tot het trekken van ecen grens tussen de
aansprakelijkheid wit overcenkomst en uit onrechtmatige

2 Mutderije, W.P.N.R. 2801, p. 488; Star Busmann, Hoofdstukken,
Ze dr., no. 164, p. 132; Wachter, De Beurtvaart, diss. Utrecht 1959,
p. 279 ewv. Ook Pitlo, Verb. recht, 5e dr., p. 224 spreekt van een
.daad, dic 70 abnormaal is dat men het geen uitvoering der over-
egnkomst meer kan noemen”, In een peheel andere richting poogt
Jansen op de Haar een grens te trekken tussen wanprestatie en
onrechtmatige daad. Zie hierboven p. 249 en 250, noct 52.
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daad, geloof ik niet dat zij naar geldend recht tot het ge-
wenste Tesultaat kan leiden. De tegenstelling, welke Wach-
ter maakt ussen zuiver contractuele verplichtingen ener-
zijds en ,,dubbele” verplichtingen anderzijds, is immers in
zoverre niet zuiver dat¢ de criteria, waarnaar dit onder-
scheid wordt gemaake, elkaar naar geldend recht niet uit-
sluiten. De omstandigheid dat een ,door art, 1401 B.W.
gewaarborgde verplichting dezelfde inhoud blijk¢ te heb-
ben als de uit de overeenkomst voor een contractant voort-
spruitende plicht” doet zich immers eveneens voor bij het
handelen, eventuecl nalaten, waarvan ecn debiteur ,,zich
ten allen tijde had behoren te onthouden”, Zowel bij crn-
stige misdragingen van de debiteur (Wachter noemt: be-
wust handelen in strijd met het contract, de elementaire
zorg uit het cog verliezen, zich aan een duidelijke nis-
draging schuldig maken) als bij niet-ernstige zal zich een
situatie voordoen waarbij de verplichtingen uit overeen-
komst en uit art. 1401 dezelfde inhoud hebben, Anders
gezegd: zoals de wettelijke regeling van wanprestatie en
onrechtmatige daad thans luide¢, wordt het ontstaan van
de aansprakelijkheid in beide gevallen niet bepaald door
de mate van inbreuk welke de debiteur maakt op de rech-
ten van de areditewr maar door die inbreuk zelf. Ernstig
of niet-ernstig te kort schieten, steeds heeft een niet-na-
koming aansprakelijkheid wegens wanprestatie tot gevolg
en steeds leide inbreuk op een subjectief recht of handelen
in strijd met ecn geschreven of engeschreven norm tot
aansprakelijkbeid ex art. 1401 (behoudens dan natuurlijk
dat tevens aan de andere eisen moet zijn voldaan}.

De pogingen van Wachter en van anderen, die — zij het
minder duidelijk — op soortgelijke wijzc naar een beper-
king van de mogelijkheden van samenvallende aansprake-
lifkheid streven, berusten kennelijk op deze gedachte: het
stemt nict overeen met het rechtsgevoel are. 1401 klakke-
loos toe te passen op alle gedragingen welke behalve wan-
prestatie toevallig ook een onrechtmatige daad opleveren.
Gezien van de positie van de contractsdebiteur zou dat
ecn willekeurige verdeling meebrengen van gedragingen,
welke uitsluitend als wanprestatie worden beschouwd en
die welke bovendien als onrechtmatig kunnen worden ge-
kwalificeerd. In beide gevallen voelen partijen het 70 aan
dat er in strijd met de overeenkomst is gehandeld, aan een
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algemene rechisplicht denken zij eerst wanneer de schen-
ding ernstige vormen aan gaat nemen.

Hiertegen moet echter worden ingebracht dat men dan
ten onrechte uitgaat van de premisse dat een toepassing
van art. 1401 meer geéigend zou zijn bij opzet en grove
schuld dan bij inbreuk op een algemene rechtsplicht door
minder verwijthaar tekort schieten in zorgvuldigheid. Ten
onrechte omdat het moderne recht van de onrechtmatige
daad voor een dergelijke onderscheiding noch ten aan-
zien van het ontstaan der aansprakelijkheid, noch t.a.v.
de gevolgen daarvan meer plaats biedt. Om daaraan een
rechtsgrond te verlenen zou men — nu de wet voor de toe-
passing van art. 1401 geen onderscheid maakt tussen con-
tractanten en niect-contractanten — dan ook moeten aan-
nemen dat uit iedere overeenkomst voortvlaeitr dat pair-
tijen daarmee stilzwijgend beogen art. 1401 ten dele buiten
toepassing te laten. Dit gaat m.i. tc ver: men mag partijen
niet toedichten dat zij bij het in het leven roepen van een
nicuwe, tussen hen geldende, rechtsverhouding tevens stil-
zwijgend bedoelen dat de nakoming van bepaalde rechts-
plichten voortaan alleen door die overeenkomst wordt be-
heerst. Wat de overeenkomst meebrengt is dat inbreuk op
een dergelijke rechtsplicht tevens als wanprestatie kan
worden aangemerkt. Dit ontneemt aan die inbreuk echter
nog niet het karakter van een onrechtmatige daad in de
zin van art. 1401, ook niet wanneer de wanprestatie zonder
opzet of grove schuld geschiedt.

Men zal dan ook veeleer moeten aannemen dat de over-
eenkomst naast de bestaande algemene rechtsplicht cen
bijzondere verplichting in het leven roept, welke naar
haar inhoud wel grotendeels daarmee overeensteml, maar
die niettemin van andere aard is en waarvan de gevolgen
dan ook niet in alle opzichten overeensternmen met die
van onrechtmatige daad. Of er de jure constituendo wel-
licht aanleiding bestaat hierin verandering te brengen,
hetzi} door aan de overeenkomst wel een dergelijke alge-
mene werking toe te kennen, hetzj door de verschillen
tussen beide soorten aansprakelijkheid op te heffen, komt
in no. 19 ter sprake.
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18. Totale uitsluiting van art. 1401 [ussen coniractanten
(Franse leer) *,

In dit verband verdiemt vermelding dat in Frankrijk
tegenwoordig de opvatting steeds meer veld wint, volgens
welke iedere toepassing van art, 1382 terzake van feiten
die ook wanprestatie opleveren, uitgesloten moet worden
geacht %, Ter verdediging van dit standpunt beroept men
zich zowel op het systeem der wet (de tegenstelling tussen
titel IIT en 1V van boek III C.c.) als op de grote betekenis
van de overeenkomst als autonome bron van verplich-
tingen, Niet voor niets, zegt men, heeft de wetgever af-
zonderlijke regelingen getroffen voor contracten en voor
»engagements qui se forment sans convention”. Onder de
regeling van contracten zijn verschillende voorschriften be-
grepen (beperking van aansprakelijkheid, verjaringster-
mijnen, vervaltermijnen) die hun betekenis zouden ver-
liezen wanneer de crediteur zich in gevallen waarin zij
toepasselijk zijn met evenveel recht op art. 1382 C.C. zou
kunnen bercepen. Gok overigens zou men in strijd komen
met het grote beginsel van de contractsvrijheid wanneer
niet aan partijen zou worden toegestaan hun onderlinge
verhouding uitputtend te regelen bij overeenkomst, zij het
dan zonder in strijd te komen met de regels van open-
bare orde.

In dit laatste ligt voor een belangrijk deel de verklaring
voor de franse leer opgesloten en tevens de reden waarom
deze leer in Belgié niet dezelfde krachtige verdediging
heeft gevonden. Alleen in Frankrijk aanvaardtmen immers

# Yoor het buitenlands recht mag ik kortheidshalve verwijzen
naar het voortreffelijk overzicht daarvan door mijn mede-pracadviseur
in hoofdstuk TV gegeven.

# In deze :n Legenwoordig Pianiol-Ripert-Esinein, T. VI, 2¢ ed.
1958, no. 492 ev.. Mazeaud-Tunc, 1957, I, no. 173—-207; E. N.
Martine, L'option cntrc la responsabilité contractuclle ct la respon-
sabilité délictuelle, 1957, i.h.b. p. 48—57, alwaar ook andere littera-
taur. Zie voor de franse doctrine ook Daleq, Les Novelles, V, Vol. I,
Brussel 1959, no. 143 e.v. Qok de Franse cassatierechter heeft deze
cpvatting in de laatste jaren meer dan eens aanvaard. Zic de recht-
spraak, geciteerd bij Martine, p. 58 e.v. en Dalcq, no. 143. De om-
streden vraag in hoeverre de contractuele verbouding aanspraketijk-
heid uit onrechtmatige daad witstuit, hange uviteraard ten nauwste
samen mel het vraagstuk van de exoneratieclavsules, Zie daarover
Martine, p. 165 en bijj ons H. Drion, H.N.I.V. 1957, 1, p. 239 ev.
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algemeen dat art. 1382 C.C. van openbare orde is. Laat
men nu de aansprakelijkheid wegens onrechtmatige daad
interfereren op het contractuele terrein, dan betekent dit
dat alle wettelijke en contractuele voorschriften, welke de
aansprakelijkheid in zekere mate beperken (exoneratie-
clausules, vervaltermijnen, verjaringstermijnen), zouden
moeten wijken voor het niet op zij te zetten beginsel dat
iedercen voor zijn ,faute” aansprakelijk is. Daarbij komt
dat snen dan ook de deur gaat openen voor een toepas-
sing van de volgartikelen van art. 1382 op contractueel
terrein, hetgeen met name verstrekkende gevolgen heeft
voor de in art. 1384, eerste lid, geregelde aansprakelijkheid
voor zaken welke in Frankrijk in algemene zin wordt op-
gevat,

Voor het belgisch recht, dat geen dwingend karakter
tockent aan de voorschriften betrefiende onrechtmatige
daad, is eenzelfde opvatting, zij het met enkele uitzonde-
ringen verdedigd door de Page en laatstelijk door Daleq.
De uitzonderingen die men maakt betreffen dan de ge-
vallen waarin de wanprestatic ,constitue une infraction
pénale”. In die gevallen zou het ter keuze van de crediteur
staan zich te beroepen op de voorschriften van wanpres-
tatie of op die van onrechtmatige daad *. Ook in Belgié
heeft de cassatierechter enkele malen deze opvatting aan-
vaard.

De moeilijkbeid waarvoor deze frans-belgische leer zich
in de praktijk gesteld zet, is uit te maken wanneer nu
precies een onrechtmatige daad tevens als wanprestatie
kan worden beschouwd. Alleen in dat geval zijn immers
de bepalingen betreffende onrechtmatige daad uitgesloten.
Zolang de onrechumatige daad zich geheel buiten het con-
tract afspeelt en er dus eigenlijk hoogstens van cumulatie
kan worden gesproken (zie hierboven no. 6} is het nog
betrekkelijk gemakkelijk een scheidslijn te trekken. Moei-
lifk wordt het pas wanneer men moet uitmaken in hoe-
verre buitencontractuele rechtsplichten zijn omgezet in
contractuele, zodat bij schending alleen sprake is van wan-

% De Page, Traité ¢lémentaire, 1 (1934), no. 927; Daleg, t.a.p., no.
176 ev. Deze leer van ,incompatibilité mitigée”, voor Frankrijk
vooral verdedigd door A. Brun, Rapports et domaines des respon-
sabilizds contractuetle et délictuelle, (1931}, komt prakiisch op het-
zelfde neer als de in no. 17 besproken opvatting van Wachter,
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prestatie (zie hierboven p. 236). De fraaie formules, daar-
omtrent in theorie opgesteld, hebben niet kunnen verhin-
deren dat de praktijk in Frankrijk en Belgié nogal eens
wisselvallige toepassingen oplevert,

Voor ons recht, waar de verhouding tussen contract en
onrechtmatige daad anders wordt opgevat dan in Frank-
rijk en waar art. 1403 lid 1 voor zaken geen afzonderlijke
aansprakelijkheid schept, bestaat er, als gezegd, geen reden
aan de overeenkomst zoveel gewicht toe te kennen dat
daardoor iedere toepassing van art. 1401 van het contrac-
tuele terrein zou worden verbannen. Vooral wanneer de
debiteur deor opzet of grove schuld inbreuk op zijn con-
tractuele verplichtingen zou maken strijde het tegen het
rechisgevoel de crediteur af te snijden van bepaalde voor-
delen, waarop hij bij toepassing van de voorschriften van
onrechtmatige daad aanspraak zou kunnen maken. Blijft
de vraag in hoeverre er aanleiding zou kunnen zijn de toe-
passing van art. 1401 de jure constituendo te beperken tot
dergelijke gevallen van opzet en grove schuld.

19. Wenselijkheid van welswijzigingen?

Dit brengt tenslotte 1ot een antwoord op de vraag boven
dit praeadvies gesteld. Ik vat die vraag dan zo op dat men
zich, gegeven de naar geldend recht bestaande verhouding
tussen de regels van wanprestatie en van onrechtmatige
daad, afvraagt of het gewenst is wijziging daarin te bren-
gen waardoor de toepasbaarheid van art. 1401 tussen con-
tractanten zou worden beperkt of uitgesloten. Over de
wijze waarap en de vorm waarin die wijzigingen hun be-
slag zouden moeten krijgen maak ik mij verder niet te veel
zorgen, gegeven de omstandigheid dat wij vermoedelijk
toch zeer binnenkort een ontwerp voor een nieuw ver-
bintenissenrecht kunnen tegemoet zien. Van de daarin te
geven regeling van de verhouding tussen wanprestatie en
onrechimatige daad (aangenomen dat er afzonderlijke
voorschriften zullen komen voor de verbintenissen wit
overcenkomst) zal het voor cen groot deel afhangen of
bepaalde wijzigingen nog nodig dan wel overbodig zullen
blijker.

Gaat men er intussen slechts van uit dat de thans be-
staande toestand niet bevredigend is omdat de contracts-
crediteur daarbij in te veel gevallen een beroep kan doen
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op de voorschriften van onrechtmatige daad, dan laat een
wijziging daarvan zich in verschillende vormen denken:
I. Door invoering van een algemeen veorschrift betref-
fende de toepassing van art. 1401 tussen contractanten.
Naar gelang men die toepassing in vergelijking met het
bestaande systcem zou willen beperken, dan wel beperken
zowel als uitbreiden, doen zich dan nog weer twee moge-
lijkheden voor:

a) Ulitsluitend beperking door de bepalingen van on-
rechtmatige daad bij wanprestatie alleen toepasselijk te
laten wanncer cen buitencontractuele norm door opzet of
schuld is overtreden, Men denke aan de toevoeging van
een voorschrift aan de regeling van onrechtmatige daad
van deze inhoud:

Het niet nakomen van cen verbinienis is ten aqnzien
van degeen die op die nakoming aanspraak kan maken
geen aonrechtmatige daad in de zin van art. 1401 dan olleen .
in het geval van opzet of grove schuld ™,

Bif verbintenissen uit overeenkomst is de toepassing van
art. 1401 beperki tot de niet nakoming door opzet of grove
schuld ven verplichtingen welke anders dan krachtens
avereenkomst op de schuldenaar rusten.

b) Beperking zowel als uitbreiding t.o.v. het bestaande
systeem door toevoeging van een voorschrift als hierboven,
maar waarbij het tweede lid wordt weggelaten. In dat ge-
val ligt de beperking in de uvitsluitende toepassing bij op-
zet cn grove schuld, de uitbreiding in de omstandigheid
dat die toepassing ook zon kunnen plaatsvinden bij op-
zettelijke of grove veronachtzaming van plichten welke
uitsluitend krachtens overeenkomst op de debiteur rusten.
Als ik het goed heb begrepen is dat wat de schrijvers, hier-
boven in no. 17 genoemd, voor ogen staat.

2. Door de naar geldend recht tussen beide soorten aan-
sprakelijkheid bestaande verschillen zoveel mogelijk op te
heffen.

87 Vgl. Ontwerp-Heemskerk (afgedrukt in W. $459), art. 1401, vier-
de lid: ,,Hct niet nakomen van cen verbinlenis uil overcenkomst is
ten aanzien van de wederpartij niet een onrcgtmatige daad in den
zin van deren Litel”, De woorden ,uit overecenkomst™ kunnen echter
beter achterwege blijven omdat ook de niet nakeming van andere
verbintenissen uic de wet geen onrechtmatige daad is; evenzo Meijers
W.P.N.R. 2275, p. 362, noot 1.
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Het verschil tussen de onder 1 en Z genoemde oplossin-
gen is duidelijk. Bij de onder 1 genoemde wijzigingen gaat
men uit van de min of meer principiéle opvatting dat de
regels van onrechtmatige daad zoveel mogelijk buiten de
contractuele verhouding tussen partijen moeten worden
gehouden. Zoveel mogelijk, n.l. tot de grens waartoe in het
algemeen een beperking van aansprakelijkheid kan gaan.
Die grens zal, in overeenstemming met de zowel door de
wetgever als door de rechter meestal daaromtrent gehul-
digde opvattingen, zo ongeveer moeten liggen bij opzet
en grove schuld. Dat dit geen scherpe grens is laat ik nu
maar verder buiten beschouwing.

Bij onder 2 genoemde oplossing laat mmen daarentegen de
mogelijkheid van samenval jn beginsel voor wat zij is,
maar worden de praktische gevolgen daarvan incidenteel
onder ogen gezien en zo mogelijk opgeheven.

Qok het verband tussen de verschillende oplossingen is
duidelijk. Kiest men een van de onder 1 gencemde moge-
lijkheden dan doen de verschillen, voorzover zij blijven
bestaan, alleen ter zake bij opzet en grove schuld. Kiest
men voor 2 dan wordt een bepaling als genoemd onder 1
steeds minder noodzakelijk naar gelang meer verschillen
worden opgeheven. Tenslotte is een combinatie van 1 en 2
denkbaar door een zover mogelijk gaande eliminering van
verschillen en invoering van een algemeen voorschrift of
van bijzondere regels voor gevallen, waarin de verschillen
blijven bestaan.

Men kan het verschil tussen de onder 1 en 2 genoemde
oplossingen ook illustreren aan het voorbeeld van het aan-
varingsarrest H.R. 6 maart 1959, N.J. 849, m.o. H.B,, dat
over het algemeen met enige reserve is begroet ®. Vioei-
den de bezwaren, die men tegen toepassing van de aan-
varingsvoorschriften in dit geval zou koesteren, voort uit
het karakter van de gepleegde inbreuk, of uit het feit dat
de vordering wegens aanvaring een jaar langer kon wor-
den ingesteld? In het eerste geval zouden die hezwaren

¢ Hijmans van den Bergh in zijn annotatie sub 7; Jansen op de
Haar, N.J.B. 1959, p. 725 ew. Vgl ook conclusie Proc. Gen, Lange-
meijer, die voorzichtig opmerke dat .in het onderhavig geval een
beschouwingswijze, die daarin niet een onrechtmatige daad zou her-
kennen, welke zich als hei ware van de wanprestatie zou laten iso-
lercn, mij geenszins reeds aanstonds cnaannenelijk (zou} veorkomen™.
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— zij het voornamelijk theoretisch — ook gericht moeten
zijn tegen toepassing van aanvaringsregels binnen de ver-
jaringstermijn van de vordering wegens de sleepovereen-
komst. In het tweede geval tretfen zij slechts het verschil
in verjaring, niet de mogelijkheid van samenval zelf. Zie
ik het goed, dan vinden bij ons de tegen gelijktijdige toe-
pasbaarheid aangevoerde bezwaren over het algemeen meer
hun corsprong in de praktische gevolgen dan in theo-
retische overwegingen. :

Wat nu de bestaande verschillen becreit, hierboven
bleek reeds (no. 18} dat deze over het algemeen niet van
fundamentele betekenis zijn. Wil men dus slechts streven
naar een beperking van de gevallen waarin de crediteur
zich in zijn voordeel op onrechtmatige daad zou kunnen
heroepen, dan zal dit doel bv. reeds voor een aanzienlijk
deel bereikt worden door het treffen van de volgende
maatregclen *:

a) Opheffing van de verschillen tussen de schaderegeling
van art. 1283 en van art. [401.

by Invoering van een algemene regeling voor de ver
goeding van onstoffelijke schade bij wanprestatie zowel als
bij onrechtmatige daad.

¢} Toevoeging voorzover nodig aan de regelingen betref-
fende de korte verjaringstermijnen en de vervaltermijnen
van een voorschrift inhoudende dat deze verjaring en dit
verval gelden voor vorderingen op welke grond dan ook
ingesteld ter zake van feiten die inbreuk op contractuele
verplichtingen meebrengen.

d) Aanpassing van de conflictenregelingen doordat vor-
deringen als genoemd onder ¢ en d mede onder de ,,con-
tracissfeer” worden begrepen.

Wat de overige verschillen betreft: de regeling van de
gevolgen van onbekwazimheid levert geen grond op tot een
verdere beperking van de aansprakelijkheid wegens on-
rechtmatige daad. Heeft een onbekwame een overcenkomst
aangegaan cn zich vervolgens schuldig gemaakt aan wan-
prestatie die tegelijk een onrechtmatige daad zou opleve-
ren, dan zie ik geen reden hem in dat geval alleen aan-
sprakelijk te achten bij opzet of grove schuld. Over de
vraag of ook de uiteenlopende regeling van de gevolgen
van pluraliteit voor een wijziging in aanmerking komt

9 In die zin reeds Meijers W.P.N.R. 2261, in fine.
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kan men verschillend denken. In de eerste plaats zou er
dan eerst een wettelijke regeling van de aansprakelijkheid
van verschillende plegers van een onrechimatige daad
moeten komen, alvorens daarop weer een uitzondering
zon kunnen worden gemaakt voor het geval waarin de
onrechtmatige daad tevens wanprestatie oplevert. Daarbij
zou men dan kunnen overwegen die uitzondering te be-
perken tot gevallen van opzet of grove schuld.

Van de hier beschreven mogelijkheden van wetswijziging
gaat mijn voorkeur uit naar de onder 2 genoemde. Zij
biedt het voordeel dat men daarbij geval voor geval onder
ogen kan zien in hoeverre het gewenst is verschillen tussen
de aansprakelijkheid wegens wanprestatie en wegens on-
rechtmatige daad in stand te houden. Tegen de oplossing
genoemd onder lb heb ik bovendien het bezwaar dat
daardoor een aansprakelijkheid wegens onrechtmatige
daad zou worden ingevoerd voor zuiver contractuele ver-
plichtingen. Ik zie niet in dat daaraan naast de mogelijk-
heden welke de regeling van wanprestatie thans biedt be-
hoefte bestaat.

Rest tenslotte de vraag of, afgezien van de omvang der
praktische gevolgen, gelijktijdige toepasbaarheid van beide
regelingen in beginsel mogelijk moet worden geacht of
niet, Dit lijkt mij een zuiver academische vraag, die daar-
om misschien wel geschikt is om aan het collectief rechts-
hewustzijn van de leden der Nederlandse Juristen Ver-
eniging t¢ warden voorgelegd. Mijn persoonlijke mening
is dat het karakter van de verbintenis uit overeenkomst
niet in de weg staat aan een dergelijke gelijktijdige toe-
pasbaarheid.

20. Conclusies.

In het kort laat mijn betoog zich de volgende punten
samenvatten:
1. In hoeverre art. 1279 ev, en art, 1401 e.v. gelniktijdig
van toepassing kunnen zijn op dezelfde feiten kan niet
aan de hand van algemene regelingen worden vastgesteld
maar slechts op grond van de verhouding, waarin deze
regelingen in het wettelijk systeem tot elkaar staan.

Dit systeem brengt mee, dat van gelijktijdige toepasbaar-
heid niet kan worden gesproken voorzover de debiteur
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nalatig is in de nakoming van verplichtingen die uitslui-
tend krachtens overeenkomst op hem rusten (hoofdver-
plichtingen).

2. Samenval van aansprakelijkheid kan zich voordoen
wanneer de debiteur bij wanprestatie ten aanzien van de
bijverplichtingen die het contract meebrengt tevens in-
brenk maakt op een subjectief recht van de crediteur of
handelt in strijd met geschreven of ongeschreven voor-
schriften, welke dienen ter bescherming van een ander
helang van de crediteur dan zijn contractsbelang.

3. Het verdient geen aanbeveling de aanwezigheid van
buitencontractucle verplichtingen tussen partijen of ex-
pattijen van een overeenkomst af te leiden uit feitelijke
omstandigheden waarvan het bestaan of bestaan hebben
van de overeenkomst zelf een deel uitmaaki.

4. Er bestaan naar geldend recht een aantal verschillen
tussen aansprakelijkheid wegens wanprestatie en wegens
onrechtmatige daad welke het voor de crediteur aantrek-
kelijk kunnen maken een toepassing van de voorschriften
betreffende onrechtmatige daad in te roepen, Deze ver-
schillen zijn niet van fundamentele aard en kunnen, waar
dit door wetsinterpretatie reeds niet veor de hand ligt,
door eenvoudige wijzigingen worden geélimineerd,

5. In praktijk en in doctrine valt cen streven waar te
nemen de vordering wegens onrechimatige daad alleen
toepasselijk te achten wanneer sprake is van ernstige wan-
prestatie. Een dergelijk onderscheid is niet in overeen-
stemming met ons geldend recht, dat geen verschil kent
tussen toepassing van art. 1401 ta.v, contractantén en
anderen,

6. Het verdient aanbeveling het merendeel van de onder
4 genocemde, naar geldend recht bestaande, verschillen
tussen zansprakelijkheid wegens wanprestatie en wepgens
onrechtmatige daad op te heffen, Aan de overblijvende
verschilpunten kunnen dan geen bezwaren meer worden
ontleend tegen samenval van bheide regelingen,
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