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Mr. J.H. Nieuwenhuis
Avonturen van de zee

Hoe is een transnationale uitleg van eenvormig privaatrecht mogelijk?

De mens, hij wentelt eeuwig rond De reizen en avonturen van miynheer Prikkebeen vormen
een onuitputtelygke bron van rechtsgeleerde overpeinzing

De mens, hy wentelt eeuwig rond
Tien-, twintigmaal viegt Prikkebeen
Gewichtloos om de scheepsmast heen
En zonderin te zien waarom,
Besluiten ook de ratten ‘Kom,

Ook wy gaan vrolyk om en om’
Innuddels is er 1ets ontstaan

Dat wel wat heeft van een orkaan
Bemanning, passagiers en vracht,

Ze worden in éen baan gebracht

Het schip maakt per seconde acht
Omwentelingen 't Wordt steeds gekker
Het draaut gelyk een kurketrekker

De afloop 15 bekend

Intussen is het schip gestrand

En allerminst met zachtheid, want
De Algerynse wallekant

Is, net als alle wallekanten,

Niet opgebouwd wit varenplanten !

De vraag 1s natuurlyk al by U opgekomen 1s de vervoerder aansprakelyk voor de schade
aan de lading?

In dit gezelschap? zal het vroegklassieke woord van Labeo, zo het al niet reeds aanstonds
de doorslag geeft, toch in 1eder geval ket meest voor de hand liggen Is de schade het gevolg
van zeerovery) of schipbreuk, dan 1< de vervoerder met aansprakelyk 3 Toch verdient het
aanbeveling het hierbyy niet te laten ¢n ook het Verdrag van 25 augustus 1924 ter vaststelling
van enige eenvormige regelen bet.effende het cognossement te raadplegen Het overgrote
deel van het internationale zeevervoer wordt immers bestreken door deze zogeheten Ha-
gue-Visby Rules die ingevolge art § 371 BW in de daar aangegeven — talrijke — gevallen
ook door de Nederlandse rechter moeten worden toegepast

1 Gernt Komryy en Rodolphe Topffer, De zonderlinge avonturen van Primus Prikkebeen, Am
sterdam 1980,p 54e v

2 Hetsymposium Ius nullo continetur tempore’ by gelegenheid van het afscheid op 2 novem
ber 1993 van Prof mr J M J Chorus als hoogleraar in de historische ontwikkeling van het recht
aan de Ryjksuniversiteit te Lerden

3 Digesten4 9,3,1
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Het verdrag wordt zelden geprezen om zyn heldere systematiek Duister 1s byyvoorbeeld
de verhouding tussen art III, 1id 1 (vgl art 8 381 BW), dat de vervoerder verplicht tot een
redelyke zorg voor de zeewaardigheid van het schip, en het tweede Iid van art IV (vgl art
8 383 Iid 2) dat een groot aantal omstandigheden opsomt die de vervoerder bevryyden van
zyn aansprakelykheid De vervoerder 1s niet aansprakelyk voor verlies of schade ontstaan
of voortgevloeird uit onheilen van de zee, een ‘acte de Dien’ (1n de, niet-authentieke, Neder-
landse tekst geseculariseerd tot ‘een natuurgebeuren’), een handeling of een nalaten van de
afzender, onvoldoende verpakking van de vervoerde zaken of een van de twaalf overige be-
vryydende feiten Voor de één (Sir Leshie Scott, die aan Engelse zyde betrokken was by de
totstandkoming van de Hague Rules) stuiten we hier op de stenen tafelen van Moses, voor
een ander 1s de opsomming van artikel I'V, vanwege haar casuistisch karakter eerder een 1yjst
voor de bonte was

In ons land 1s de heersende leer geneigd voorrang te verlenen aan art 111, en wel aldus dat
mdien komt vast te staan dat het ontbreken van een redelijke zorg voor de zeewaardigheid
van het schip heeft geleid tot het ontstaan van schade, dit fext als de exclusieve oorzaak moet
worden aangemerkt, zodat de vervoerder ter afwering van zyn aansprakelyykheid zich niet
met vrucht kan beroepen op de bevrydende oorzaken van art IV, lid 2 4 In de twee recente
commentaren op het (zee)vervoersrecht, Korthals Altes—Wiarda (1980) en Boonk (1993),
wordt de heersende opvatting evenwel bestreden en wordt verdedigd dat een verdeling van
de schade tussen vervoerder en ladingbelanghebbende op haar plaats 1s 1n geval van samen-
loop van het ontbreken van de vereiste zorg voor de zeewaardigheid van het schip en een
bevrydende oorzaak genoemd m art IV, hd 2 5

Het schip van minheer Prikkebeen strandde op de Algeryynse kust Wat was de oorzaak?
Onvoldoende zorg voor de zeewaardigheid? De mterventie van de ratten? Of moet worden
aangenomen dat de schade 1s ontstaan of voortgevloeid mt een onheil van zee, nu het schip
18 terechtgekomen 1n een orkaan? Hoe moet de witleg van de Hague-Visby Rules worden
aangevat? Uit welke bron dient te worden geput? Een keuze uit dne

1 De begrippen van de Hague-Visby Rules, zoals schade ontstaan of voortgevloeid uit on-
heilen van zee hebben hun corsprong 1n het Anglo-Amerikaanse recht Hun strekking moet
dan ook 1n dat recht worden gevonden Aldus het Amsterdamse Hof naar aanleiding van de
lotgevallen van de ‘Pericles’ op de rede van Salaverry ¢

11 Toepassing van de Hague-Visby Rules door de Nederlandse rechter dient te geschieden
tegen de achtergrond van de 1n Nederland heersende opvattingen over causaliteit Zo Boonk
1 z1n onlangs verschenen boek 7

I ‘As these rules must come under the consideration of foreign courts 1t 1s desirable in the
interests of uniformity that their interpretation should not be rigidly controlled by domestic
precedents of antecedent date, but rather that the language of the rules shovid be construed
on broad principles of general acceptation’ Lord Macmillan 1n Stay Line v Foscolo Mango
(1931) All ER Rep ,p 677

4 Zie Cleveringa, Zeerecht 1961, p 451

5 Boonk, Zeevervoer ondercognossement,p 159¢ v, Korthals Altes—Wiarda, Vervoerrecht, p
204

6  Hof Amsterdam 15 april 1955, NJ 1955, 492

7 Zeevervoer onder cognossement, 1993, p 161
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Is de schade aan de Jading veroorzaakt door onvoldoende zorg voor de zeewaardigheid van
het schip of door een onheil van de zee? Moet de Nederlandse rechter nagaan welke strek-
king de begrippen van de Hague-Visby Rules hebben in het Anglo-Amerikaanse recht?
Dient hij zich te houden aan de in Nederland heersende opvattingen omtrent causaliteit? Of
moet hij op zoek naar algemeen aanvaarde rechtsbeginselen (broad principles of general ac-
ceptation)?

Het laatste is stellig het meest in overeenstemming met de idealen van het eenvormig pri-
vaatrecht. De emancipatie van het eenvormig privaatrecht kan slechts slagen als we ons in-
zetten voor een autonome uitleg8, dat wil zeggen een uitleg die zich weet los te maken van
de wijze waarop rechtsbegrippen, zoals bijvoorbeeld causaliteit en overmacht, worden toe-
gepast in Engeland of Nederland. Zonder praktisch belang is een en ander niet. Verwacht
mag immers worden dat we meer en meer te maken zullen krijgen met eenvormig recht. De
eenvormige regelingen kunnen summier zijn, zoals de Hague-Visby Rules (enige regelen),
of betrekkelijk uitvoerig, zoals het Weense Koopverdrag, maar nimmer zijn zij uitputtend,
in de zin dat zij antwoord geven op alle vragen die naar aanleiding van hun toepassing
mochten rijzen. Het probleem kan daarom niet worden omzeild: in hoeverre is een autono-
me uitleg van eenvormig recht mogelijk?

Dat we ons los moeten maken van de wijze waarop het causaliteitsbegrip wordt gehan-
teerd in de verschillende nationale rechtsstelsels, wil uiteraard niet zeggen dat we de opvat-
tingen die daaromtrent in bijvoorbeeld Engeland en Nederland worden gehuldigd, zouden
moeten negeren. Dat zou wat het Nederlands recht betreft ook niet kunnen. Het eigen per-
spectief kan nimmer geheel en al worden uitgeschakeld. Geen modern jurist is in staat iede-
re associatie met overmacht te onderdrukken als hij in de Digesten leest dat Labeo van oor-
deel is dat de vervoerder een exceptie kan inroepen in geval van zeeroverij en schipbreuk.
Dit onvermijdelijke perspectivisme leidt pas tot onaanvaardbare vertekening als we Labeo
het overmachtsbegrip van de art. 6:74 en 75 BW in de mond zouden leggen.

Voor het eenvormig privaatrecht geldt iets dergelijks. We hebben weliswaar eenvormig
recht, maar geen eenvormige juristen. Het eenvormig recht moet worden gehanteerd door
Engelse, Duitse en Nederlandse advocaten, arbiters en rechters met elk hun eigen, nationale
kijk op de vraag hoe dient te worden vastgesteld of sprake is van voldoende causaal ver-
band. Een autonoom causaliteitsbegrip bestaat niet. Toch behoeft dit niet het einde te bete-
kenen voor iedere poging tot een zoveel mogelijk autonome, transnationale uitleg van het
eenvormig recht.

Zonder begrippen valt het recht niet te vinden. Rechtsbegrippen hebben vooral een heu-
ristische functie. Zij helpen bij het bepalen van de plaats waar argumenten voor de rechtsbe-
slissing zijn te vinden. Als een Nederlandse jurist de onvoldoende zorg voor de zeewaardig-
heid van het schip en een onheil van de zee associeert met de begrippen ‘tekortkoming’ en
‘overmacht’, dan voert hem dit naar veelbelovende vindplaatsen. In de eerste plaats vindt
hij zo regels, bijvoorbeeld de regel van art. 6:75 die aangeeft wanneer een tekortkoming
niet aan de schuldenaar kan worden toegerekend. In het voetspoor van Dorhout Mees—Van
Empel zou hij het in de Hague-Visby Rules opgenomen vereiste van een redelijke zorg voor
de zeewaardigheid van het schip kunnen opvatten als een ‘principiéle omschrijving van
overmacht’,? aldus dat de vervoerder die een redelijke zorg heeft aangewend, zich op de
niet-toerekenbaarheid van de tekortkoming kan beroepen. Zou daarentegen de schade zijn
veroorzaakt door onzeewaardigheid waartegen de vervoerder onvoldoende heeft gewaakt,

8. Zie P.L. Wery, De autonomie van het eenvormig privaatrecht, rede 1971; F. van der Velden,

Het Weense Koopverdrag 1980.
9. Nederlands Handels- en Faillissementsrecht IV, nr. 9.232,
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dan 1s de tekortkoming aan ziyn schuld te wijten en kan hiy it dien hoofde geen beroep doen
op de niet-toerekenbaarheid ervan Een aantrekkelyke redenering, maar helaas, door en
door Nederlands, en dus weinig autonoom 10 Waar het recht van de verschillende landen
zich vertoont in de vorm van regels, valt vooral een bonte verschetrdenheid waar te nemen
De causaliteitsregel verschiet steeds van kleur zodra we de grens met een naburig land pas-
seren causa proxima (Engeland), equivalentie van schade oorzaken (Belgie), adequatie-
leer (Duitsland)

Het recht bestaat evenwel niet louter uit regels De associatie met algemene begrippen
kan ook leiden tot de vondst van ander argumentatiemateriaal rechtsbeginselen De asso-
ciatie van het probleem van de doorwerking van contractuele bedingen jegens derden met
het vertegenwoordigingsbegrip brengt twee beginselen aan het licht die by uatstek geschikt
zyn de derdenwerking te rechtvaardigen het toedoenbeginsel en het vertrouwensbeginsel
Derdenwerking 1s op haar plaats indien de derde een situatie 1n het leven heeft geroepen
(toedoen) waarin de partij die haar aansprakelijkheid heeft beperkt, ervan heett kunnen uit-
gaan (vertrouwen) dat die aansprakelykheidsbeperking voor alle aan haar ter behandeling
gegeven zaken zou gelden 1

Broad principles of general acceptation, algemeen erkende rechtsbeginselen als bron
voor een transnationale uitleg van eenvormig privaatrecht, wat moeten we ons daarby voor-
stellen? Het volgende bijvoorbeeld

‘De belangen betrokken by het — veelal internationale — rechtsverkeer waarbi) wissels
een rol spelen, en 1n het byzonder dat van een vlotte verhandelbaarheid van dit waarde-
papier, hebben meegebracht, dat in het wisselrecht, zoals dat in de byj het Geneefse ver-
drag van 1930 vastgestelde eenvormige wet 1s neergelegd en 1n de Nederlandse wetge-
ving 1s overgenomen, als richtinggevend, z1) het niet overal met gelyke kracht
doorgevoerd beginsel 1s aanvaard dat de opvolgende verkrygers van een wissel mogen
afgaan op de schijn van recht die het papier hun vertoont *12

Moet de geestdrift voor de algemeen aanvaarde rechtsbeginselen niet worden ingetoomd, 1n
het licht van de mtlegregels die langzamerhand een vast onderdeel vormen van tal van ver-
dragen, zoals het verdrag van Wenen inzake het verdragenrecht en het Weens Koopverdrag
Deze interpretatieclausules zijn alle ingegeven door de wens de rechtstoepasser kort aan de
teugel te houden en hem te behoeden voor omzwervingen buiten de perken van het desbe-
treffende verdrag Zo bepaalt het tweede lid van art 7 van het Weens Koopverdrag

‘Vragen betreffende de door dit Verdrag geregelde onderwerpen, die hierin met uatdruk-
kelyk zin beslist, worden opgelost aan de hand van algemene beginselen waarop dit
Verdrag berust, of bij ontstentenis van zodanige beginselen, 1n overeenstemming met het
krachtens de regels van internationaal privaatrecht toepasselijke recht ’

Als we byj ontstentenis van de beginselen waarop het koopverdrag berust, via de verwiy-
zingsregels van het IPR terechtkomen bij het nationale recht van deze of gene staat, 15 de
transnationale witleg mislukt Het 1s dus zaak bij het opsporen van de beginselen die aan het

10 Zie de waarschuwingen van Royer, Hoofdzaken der vervoerdersaansprakelijkheid 1n het
zeerecht 1959, p 41, en Cleveringa, Zeerecht 1961, p 441

11 Vgl HR 7 maart 1969, NJ 1969, 249, zie voorts J H Nieuwenhws, Uit de ban van hier en nu,
p 109

12 HR 21 januar1 1972, NJ 1972, 186
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verdrag ten grondslag liggen enige vindingrijkheid aan de dag te leggen. Maar betekent dit
dat een beroep mag worden gedaan op ieder rechtsbeginsel dat met betrekking tot het
koopovereenkomstenrecht door de gezamenlijke verdragsstaten wordt aanvaard, of houden
de woorden ‘de algemene beginselen waarop dit Verdrag berust’ een serieuze beperking in?

Het laatste wordt bepleit door Trompenaars in haar belangwekkende proefschrift.!3 Zij
bestrijdt de auteurs die de rechter aanraden om, bij gebreke van duidelijkheid omtrent de be-
ginselen die aan het Verdrag ten grondslag liggen, op zoek te gaan naar ‘overeenstemmende
algemene rechtsbeginselen in de betrokken rechtsstelsels’ (p. 150).

Het is zeer de vraag of een voldoende scherp onderscheid kan worden gemaakt tussen
enerzijds de transnationale rechtsbeginselen die de gemeenschappelijke achtergrond vor-
men van nationale rechtsbegrippen als causaal verband en overmacht, en anderzijds de ex-
clusieve groep van de beginselen waarop het verdrag berust. Het is zaak niet verstrikt te ra-
ken in de architectonische metaforiek van art. 7. De algemene beginselen waarop het ver-
drag ‘berust’ (the general principles on which it is based). Zo ontstaat onvermijdelijk het
beeld van een rechtsbeginsel als een pijler, als het fundament waarop de wet of het verdrag
door de ontwerper is opgetrokken, een fundament dat slechts kan worden blootgelegd door
de bouwtekening, de travaux préparatoires, te raadplegen (vgl. art. 32 Verdragen-verdrag).

Een ongelukkig beeld. Niemand zal betwisten dat art. 2014 BW (oud) iets te maken heeft
met het vertrouwensbeginsel, maar het valt moeilijk vol te houden dat deze bepaling op het
vertrouwensbeginsel ‘berust’ in de zin dat haar ontwerpers dat beginsel welbewust aan art.
2014 ‘ten grondslag’ hebben gelegd.

De scheepvaart biedt een fortuinlijker metafoor. Een rechtsbeginsel is een kompas. Het
hiervoor aangehaalde arrest uit 1972 sprak van een in het wisselrecht aanvaard, zij het niet
overal met gelijke kracht doorgevoerd, beginsel, dat werd aangeduid als ‘richtinggevend’.
Rechtsbeginselen maken de navigatie mogelijk in nicuwe, nog niet in kaart gebrachte wate-
ren. Als art. 2014 een eeuw na zijn invoering voor het eerst wordt geconfronteerd met de
verplichte overschrijving van het kentekenbewijs in geval van de verkoop van een motorrij-
tuig, wijst het vertrouwensbeginsel de weg. Het vertrouwen van de koper met betrekking tot
de beschikkingsbevoegdheid van de verkoper van een tweedehands auto is pas gerechtvaar-
digd als de koper het kentekenbewijs en de kopie van deel 3 heeft onderzocht (HR 4 april
1986; AA 1986, p. 790).

Hun bijzondere geschiktheid als grondstof voor een autonome uitleg van het eenvormige
recht ontlenen rechtsbeginselen aan drie eigenschappen. Rechtsbeginselen zijn, anders dan
rechtsregels, van huis uit fransnationaal, zij storen zich niet aan de landsgrenzen. De regel
van art. 3:61, lid 2 (gebondenheid van de principaal aan de door hem gewekte schijn van
volmachtverlening) is in zijn werkirg beperkt tot Nederland; het daaraan ten grondslag lig-
gende vertrouwensbeginsel is evenwel ook werkzaam in het Engelse contractenrecht ‘(the)
doctrine of apparent authority (...) is really an application of the principle of estoppel, for
estoppel means only that a person is not permitted to resist an inference which a reasonable
man would draw from his words or conduct’ (Anson’s Law of Contract, 26th ed., p. 533).

Uit hun grensoverschrijderde karakter vloeit een tweede eigenschap onmiddellijk voort.
Rechtsbeginselen leiden het recht van de landen waarin zij zijn aanvaard langs converge-
rende lijnen naar eenzelfde resultaat. “The principal may, by words or conduct create an in-
ference that an authority has been conferred upon an agent even though no authority was
ever given in fact’. In dat geval is de principaal ‘estopped from denying the ostensible au-
thority which he has created’. Art. 3:61 lid 2 bereikt, weliswaar niet via het estoppel-begrip,
maar wel langs de lijn van het vertrouwensbeginsel, hetzelfde punt. Wie door een verklaring

13.  B.W.M. Trompenaars, Pluriforme unificatie en uniforme interpretatie, Deventer 1989.
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of gedraging het vertrouwen heeft gewekt dat een toereikende volmacht is verleend, kan
geen beroep doen op de onjuistheid van deze veronderstelling.

De redelijkheid van het bereikte resultaat vergroot niteraard de kans dat een bepaalde uit-
leg van het eenvormige recht internationale erkenning verkrijgt. Rechtsbeginselen beschik-
ken over een derde eigenschap die krachtig in hun voordeel pleit. Zij verhogen het redelijk-
heidsgehalte van het recht. Door hun rechtsverfijnende werking polijsten zij de ruwe kan-
ten van het recht. Nog eenmaal het vertrouwensbeginsel. Bij de verkrijging van roerende
zaken geldt bezit als volkomen titel (art. 2014 BW (oud)). Slechts weinigen zullen over-
tuigd zijn van de redelijkheid van het standpunt dat de bescherming die deze regel biedt ge-
lijkelijk moet gelden, zowel voor de verkrijger die wist dat de vervreemder beschikkingson-
bevoegd was als voor de verkrijger die dat niet wist en die dat redelijkerwijs ook niet kon
weten. Een rechtsverfijnende uitleg die de bescherming beperkt tot de verkrijger te goeder
trouw ligt dan ook zozeer voor de hand dat het argument dat de tekst van art. 2014 geen en-
kele aanwijzing bevat voor een dergelijke uitleg, nauwelijks wordt vernomen.

Rechtsbeginselen storen zich niet aan de landsgrenzen, leiden tot convergentie van de
nationale rechtsstelsels en verhogen het redelijkheidsgehalte van het recht. Te mooi om
waar te zijn. Waar zijn de rechtsbeginselen te vinden? Zoals zo vaak zijn er itwee wegen: een
makkelijke en een moeilijke, en zoals even vaak is het helaas de laatste die het leerzaamst is.
In zijn Rotterdamse intreerede ‘Lex Mercatoria of Ius Commune?’ somt Van Delden 24 bo-
venstatelijke, algemene beginselen op, waaronder het beginsel dat ‘men gehouden is de
consequenties te dragen van de schijn die men heeft opgewekt’ en het beginsel dat ‘niemand
opzettelijk of door schuld schade aan een ander mag toebrengen zonder gebondenheid tot
vergoeding van de schade, doch dat schade door eigen schuld buiten beschouwing moet
blijven’. De lijst overziende, werpt Van Deldenl4, in het voetspoor van Van Suylingl5, de
vraag op of hier niet veeleer sprake is van een school van vrije rechtsvorming, die met na-
tuurrechtelijke argumenten supranationaal recht produceert, dat niet bestaat.

Dit is viteraard de gemakkelijkste weg: de rechtsbeginselen eenvoudig uit de lucht grij-
pen, uit de supranationale hemel van het natuurrecht met zijn wereldomspannende, eeuwige
wetten, zoals de plicht om beloften na te komen (promissorum implendorum obligatio) en
de gehoudenheid om door schuld veroorzaakte schade te vergoeden (damni culpa dati re-
paratio).16 Het is bovendien veruit de meest autonome aanpak. We geraken zo geheel los
van de bodem van het nationale recht met zijn struikgewas van Nederlandse, Duitse, Engel-
se begrippen en regels, bijvoorbeeld met betrekking tot overmacht en causaliteit.

Erg veel wijzer worden we evenwel niet. Dat door schuld veroorzaakte schade moet wor-
den vergoed, willen we graag aannemen, maar deze wetenschap bevat nog niet het ant-
woord op de vraag of dit ook moet gelden indien de schade mede is veroorzaakt door de
schuld van degeen die haar leed. De beperkingen van het natuurrecht zijn vooral gelegen in
zijn probleemloze karakter. De casuistiek, het conflict van over en weer gerechtvaardigde
belangen wordt gemeden.

De gang langs de tweede weg is een stuk moeizamer, en aanmerkelijk minder autonoom;
de rechtsbeginselen nodig als grondstof voor de uitleg van het eenvormig recht niet zoeken
in een bovenstatelijk natuurrecht, maar in het recht van de verschillende nationale staten
voor zover daarin een transnationaal, gemeenschappelijk fonds valt te ontdekken. Aan
rechtsvergelijkend bodemonderzoek valt dan niet te ontkomen. Hoe gaat de Engelse, de
Franse en de Nederlandse rechter om met de confrontatie van enerzijds een ladingbelang-

14. R, van Delden, Lex Mercatoria of lus Commune?, Deventer 1986, p. 11 en 14.
15. Van Suyling, Het wereldverkeer in het privaatrecht, rede 1911.
16.  H. de Groot, De jure belli ac pacis, prolegomena.
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hebbende die aanvoert dat de schade aan de lading is veroorzaakt door een gebrek aan zorg
voor de zeewaardigheid van het schip en anderzijds een vervoerder die zich beroept op de
omstandigheid dat de schade is veroorzaakt door een onheil van de zee?

Fact, ten times fiction. De tour de force van de ratten in het zee-avontuur van mijnheer
Prikkebeen wordt gemakkelijk overtroffen door hetgeen de ratten in de zaak Hamilton v.
Pandorfl7 wisten aan te richten. Zij knaagden een gat in een loden pijp van een schip waar-
mee een partij rijst werd vervoerd. Door dat gat stroomde zeewater naar binnen en zo ont-
stond schade aan de lading. Ten processe stond vast dat vervoerder geen blaam trof. Het
ging enkel om de vraag of de vervoerder zich kon beroepen op de exceptie ‘dangers and
accidents of the sea’. Is de schade veroorzaakt door het binnenstromende zeewater of door
de ratten? Rattenvraat is geen typisch gevaar van de zee, zoals wij allen weten uit de Di-
gesten, waar schade veroorzaakt door de landrat (in het wasserijbedrijf) wordt behandeld!8.

In het Anglo-Amerikaanse recht geldt met betrekking tot het causaliteitsvereiste de
proximity rule. ‘In iure non remota causa, sed proxima, spectatur’. Slechts de onmiddel-
lijke oorzaak van de schade wordt in het oog gevat. Deze regel ontlenen de Engelsen aan
hun Lord Chancellor Bacon (1561-1626), ‘who in his time committed other sins’, zoals
Prosser opmerkt.19 Prosser zal hierbij hebben gedacht aan het herhaald aannemen van
steekpenningen, hetgeen wellicht wordt verklaard doordat Bacon naar alle waarschijnlijk-
heid in de ban is geraakt van zijn eigen snaakse wijsheden als ‘Opportunity makes a thief’ en
‘Money is like muck, not good except it be spread’.

De rechter in eerste aanleg oordeelde dat niet de ratten, maar het instromen van het zee-
water als proximate cause moest worden aangemerkt. De vervoerder slaagde in zijn beroep
op dangers of the sea. De Court of Appeal vernietigde deze uitspraak, overwegende: ‘Where
the rats, by being the effective cause, let in the sea, this letting in of the sea is not a cause at
all. It is the effect of what was done by the rats, and the rats were the effective cause’. De
House of Lords vernietigde op zijn beurt het oordeel van het Hof en bekrachtigde de uit-
spraak van de eerste rechter: ‘The remote cause was in a certain sense the action of the rats
on the lead pipe, but the immediate cause of the damage was the irruption of sea-water’
(Lord FitzGerald).

Tot zover slechts reden tot milde verwondering. Mirabile Albion. Aan de observatie van
Meijers ‘Gelukkig het land, dat de leer der consideration niet kent!’20 kan worden toege-
voegd: ‘“Tweemaal gelukkig het land dat de leer van de causa proxima evenmin kent’.

Toch zijn er wel degelijk convergerende lijnen te ontwaren. De uitspraak in Hamilton v.
Pandorf bevat nog een belangwekkende overweging ten overvloede:

“The Court will, if necessary, go behind the proximate cause of damage, for the purpose
of ascertaining whether that cause was brought into operation by the negligent act or de-
fault of the shipowner or of those for whom he is responsible. As Lord Blackburn said in
Steel v. State Line Steamship Company, “Although the things perish by a peril of the sea,
still, inasmuch as it was the negligence of the shipowner and his servants that led to it,
they cannot avail themselves of the exeption’ (Lord Watson)’.

17. Hamilton v. Pandorf (1887) 12 A.C. 518.

18. Digesten 19,2, 13, 6.

19. Prosser and Keeton, On Torts, § 42. Bacon zal de regel hebben geput uit de Glosse Operae
potius meae, ad Digesten4,2,9, 1.

20. E.M. Meijers, Verzamelde privaatrechtelijke Opstellen III, p. 301.
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Zou n fertelyjke instantie zyn vastgesteld dat de vervoerder had nagelaten ‘to excercise due
diligence 1n extirpating the rats’, dan zou de beslissing anders zijn uitgevallen Het schuld-
beginsel nuanceert de consequenties van de proximity rule

In Nederland valt een vergelijkbare ontwikkeling te bespeuren Gedurende lange tyyd
hebben wij een neutrale causaliteitsregel gehanteerd Is de schade het naar ervaringsregelen
redelykerwiys te verwachten gevolg van de gebeurtenis waarop de aansprakelykheid be-
rust? De graad van waarschynlykheid van het ontstaan van schade loopt evenwel volstrekt
niet 1n de pas met de mate van verwijtbaarheid van de schadeveroorzakende gedraging De
automobilist die plotseling op de hinker weghelft geraakt, omdat hyj shpt als gevolg van een
onvoorziene olievlek, 1s vaak gevaarlyker dan degeen die met opzet op de linker weghelft
gaat rijden, aangezien hyj er aardigheid 1n schept om z1jn tegenhggers schrik 1n te boeze-
men

Door de introductie van de toerekening naar redelyjkheid i de Nederlandse rechtspraak
1s de causalitentsregel een stuk kleuriger geworden Naast de waarschynljkheid van de
schade z1jn andere toerekeningsfactoren in zwang geraakt De mate van schuld en de ernst
van de tekortkoming behoren daar zeker toe In geval van opzettelijk gepleegde wandaden
worden ook zeer onwaarschinlijke gevolgen toegerekend 2! Schending van een zo funda-
mentele plicht als een redelyjke zorg voor de zeewaardigheid van het schip berooft de ver-
voerder van het verweer dat de schade als onheil van de zee het gevolg 1s van een vreemde
oorzaak die hem niet kan worden toegerekend De Engelse rechter 1s bereid om achter de
causa proxima te tasten naar schuld van de vervoerder als aanknopingspunt voor diens aan-
sprakelykheid In het Nederlandse causaliteitsarsenaal 1s, naast de waarschynlykheid van
de schade, de ernst van de tekortkoming een belangrijke factor by de beoordeling van de
aanwezigheid van causaal verband Verschillende, maar niettemin convergerende lijnen
Een gezaghebbend Brits auteur schrijft, in een poging enige orde te scheppen 1n het Engelse
causaliteitsleerstuk

‘If we accept that the outcome of a damages suit 1s a function of (a) the type of harm com-
plained of, (b) the relationship between the parties and (c) the blameworthiness of the de-
fendant, then we can be sure that liability for consequences will be more extensive if (a)
the harm 1s physical, especially personal injury, (b) there 15 a special relationship and (c)
the defendant was greatly to blame’ 22

Wat hier over het Engelse recht wordt gezegd, 1s ten volle van toepassing op onze toereke-
ning naar redelykheird Op het punt van de causalitertseis zyn Engels en Nederlands recht
anders en eender Anders zijn de begrippen en regels, eender zijn de beginselen die eraan ten
grondslag iggen Wie een, door het Nederlandse recht geschoolde, blik werpt op de opsom-
ming van het tweede lid van art IV van de Hague-Visby Rules (vgl art 8 38311d 2 BW) z1et
op heteerste gezicht 17 gevallen van overmacht Bij nader toezien springt toch ook de onge-
Iyksoortigheid van de opgesomde gevallen in het oog Naast ‘echte’ overmachtssituaties als
‘onheil van de zee’ en ‘acte de Diew’, zyn er gevallen waarin de associatie met het begrip
‘e1gen schuld’ eerder voor de hand ligt Zo biyvoorbeeld (1) ‘een handeling of nalaten van de
afzender’

Wat indien de schade aan de lading het gevolg 1s van de onzeewaardigheid van het schip,
veroorzaakt door een ‘onzeewaardige’ belading en stuwage” Hierbiy kan zich zeer wel het
geval voordoen dat zowel de afzender als de vervoerder verwijt treft, de afzender omdat hyy

21 Vgl J van Schellen, Toerekening naar redelyjkheid, Studiepockets privaatrecht, p 47 ¢ v
22 Tony Werr, A Casebook on Tort, p 184
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op grond van de gesloten overeenkomst gehouden was te zorgen voor een deugdelijke bela-
ding en stuwage en hij op dit punt is tekortgeschoten, de vervoerder omdat hij onvoldoende
heeft gecontroleerd of belading en stuwage op zeewaardige wijze zijn geschied. Kan in dat
geval de vervoerder aan aansprakelijkheid ontkomen door zich te beroepen op de onthef-
fing genoemd onder i (een handeling of nalaten van de afzender), of wordt dit beroep hem
onthouden, aangezien de omstandigheid dat de vervoerder niet voldoende heeft gezorgd
voor de zeewaardigheid van het schip, als enige oorzaak in aanmerking wordt genomen? Of
verdient het wellicht de voorkeur de schade over de ladingbelanghebbende en de vervoer-
der te verdelen in evenredigheid met de mate waarin de aan ieder van hen toe te rekenen om-
standigheden tot de schade hebben bijgedragen?

De heersende leer houdt het ervoor dat de vervoerder de toegang tot alle ontheffings-
gronden van art. IV, dus inclusief een handeling of nalaten van de afzender, dient te worden
ontzegd, indien hij onvoldoende heeft gezorgd voor de zeewaardigheid van het schip. De
vervoerder is in dat geval aansprakelijk voor de gehele schade, ondanks eventuele ‘eigen
schuld’ van de ladingbelanghebbende.

Korthals Altes—Wiarda?3 en Boonk2* bepleiten daartegenover met betrekking tot alle
ontheffingsgronden van art. IV een schadeverdeling tussen vervoerder en ladingbelangheb-
bende voor het geval tevens sprake is van onvoldoende zorg voor de zeewaardigheid van
het schip.

Rechtsbeginselen verfijnen het recht. Het ongelijke, ongelijk. Honorering van het ver-
trouwensbeginsel leidt tot een beperking van de bescherming tegen beschikkingsonbe-
voegdheid tot verkrijgers te goeder trouw. Is er aanleiding de ontheffingsgronden van art.
IV niet alle over één leest te slaan? Maakt het verschil of de vervoerder, die niet voldoende
heeft gezorgd voor de zeewaardigheid van het schip, zich beroept op een onheil van de zee,
dan wel op de omstandigheid dat de onzeewaardigheid mede is veroorzaakt door een fout
bij de belading of stuwage waarvoor de ladingbelanghebbende verantwoordelijk is?

Zeker is er verschil. Voor zover in het eerste geval sprake is van schuld aan het ontstaan
van de schade, rust zij in volle omvang, en dus bij uitsluiting, op de schouders van de ver-
voerder. In het tweede geval daarentegen, is de schuld verdeeld over de vervoerder, die niet
voldoende heeft gewaakt tegen de onzeewaardigheid van het schip, en de ladingbelangheb-
bende die door een onjuiste belading of stawage de onzeewaardigheid mede heeft veroor-
zaakt.

Het ongelijke, ongelijk. De schade in volle omvang ten laste brengen van de vervoerder
als de schuld aan het ontstaan van de schade uitsluitend op zijn schouders rust; de schade
daarentegen verdelen over vervoerder en ladingbelanghebbende indien de schade mede een
gevolg is van een omstandigheid die aan de benadeelde kan worden toegerekend (de onjuis-
te belading of stuwage).

Is een en ander niet een volstrekt ongeoorloofde projectie van Nederlandse regels en be-
grippen op het transnationale doek van de Hague-Visby Rules? Of berust de schadeverde-
lingsregel van art. 6:101 op een beginsel dat transnationaal wordt aanvaard?

Verdeling van de schade betekent een aanmerkelijke verfijning ten opzichte van het al-
les-of-niets-stelsel, zoals dai gold v66r de introductie in 191625 van het verdelingsprincipe.
Vergelijkbare rechtsverfijnende ontwikkelingen hebben zich vrijwel overal voorgedaan.26
De hardnekkigste tegenstand heeft het alles-of-niets-stelsel geboden in de landen van de

23. Vervoerrecht, p. 204.

24. Zeevervoer onder cognossement, p. 163,

25. HR 4 februari 1916,NJ 1916, p. 450.

26. Zie A.J.O, van Wassenaer van Catwijck, Eigen schuld, proefschrift Leiden 1971, p. 3 e.v.
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Common Law, waar de rechter gevangen bleef 1n de causa proxima-leer Was eisers contri-
butory neghgence de causa proxima van de schade, dan kreeg hyj niets, kon daarentegen het
gedrag van de gedaagde als causa proxima worden aangemerkt, dan kreeg de eiser, ondanks
zyn exgen schuld, de schade volledig vergoed Onverkorte hantering van de proximity-rule
leidde ook hier tot wonderligke mitkomsten A laat zijn ezel onbeheerd achter op de openbare
weg B, veel te snel rydend met paard en wagen, rydt de ezel dood Ondanks zin eigen
schuld, kan A de schade volledig verhalen op B, omdat de nalatigheid van A niet kan worden
aangemerkt als de causa proxima, nu B de laatste kans had om de schade te voorkomen 27
Eerstin 1945 werd door een ingreep van de Engelse wetgever de weg naar een schadeverde-
lmg geopend (to such extent as the court thinks just and equitable having regard to the clai-
mant’s share in the responstbility for the damage)

Just and equitable Waarom 1s het schadeverdelingsprincipe redelijker en billijker dan
het alles-of-niets-stelsel? We stuiten hier op een overoud, algemeen aanvaard beginsel het
proportionaliteitsbeginsel Voor het aansprakelykheidsrecht houdt dat in dat gestreefd dient
te worden naar een zo groot mogelijke evenredigheid tussen de verhouding waarin eiser en
gedaagde over en weer hebben bijgedragen aan het ontstaan van de schade en de wijze
waarop de schade tussen hen wordt verdeeld Deze evenredigherd zou worden geschonden,
niet alleen, 1ndien de eiser 1n staat zou zijn, ondanks zijn ergen byjdrage aan het ontstaan van
de schade, die schade 1n volle omvang af te wentelen op de gedaagde, maar evenzeer, indien
de exgen schuld tot gevolg zou hebben dat de e1ser de schade volledig zelf zou moeten dra-
gen Indat geval zou immers de mate waarin de gedaagde heeft bygedragen aan het ontstaan
van de schade niet tot uiting komen 1n de wijze waarop de schade tussen eiser en gedaagde
wordt verdeeld

Kortom indien ten opzichte van de vervoerder die niet voldoende heeft gezorgd voor de
zeewaardigheid van het schip onderscherd wordt gemaakt, al naar gelang hij zich te zyner
bevriyding beroept op een onheil van de zee, dan wel op een handeling of nalaten van de af-
zender, door de vervoerder 1n het eerste geval volledig, en i het tweede geval gedeeltelyk
aansprakeljjk te houden, 1s sprake van een verfijnende rechtsontwikkeling die zeker steun
vindt in ‘broad principles of general acceptation’

Het eenvormig privaatrecht dateert niet van vandaag of gisteren Gedurende ruim drie
eeuwen (1500 1800) heeft vriywel overal op het Europese continent een 1us commune ge-
golden als subsidiare rechtsbron, dat wal zeggen, voor zover het locale recht zweeg Ro-
mens en Kanoniek recht vormden de hoofdbestanddelen van dit gemene recht

Voor een transnationale uitleg van het moderne eenvormige recht valt zeker lering te putten
uit de vroegere ervaringen De belangrykste les 1s wel deze ga vriymoedig om met de teksten,
toon niet te veel respect voor hun beperkte draagwidte De middeleecuwse juristen zagen in
een tekst over een slaaf die door 1edereen (omnium consensu) voor een vrij man werd gehou-
den het algemene begansel ‘communis error facit s’ 28 Dit met de nodige voortvarendheid
geproclameerde beginsel werd op zin beurt weer gebruikt als fundament voor e bescher-
ming van alwie gerechtvaardigd vertrouwde op de schijn van recht, een leerstuk dat op tal van
plaatsen, zowel 1n het goederen , als 1n het verbintenissenrecht opduikt Het s commune
werd gevonden ‘more topico’, door, gaande langs enkele geisoleerde vindplaatsen, daarin een
verbindende rechtsgedachte te traceren, die vervolgens gebruikt kon worden als argument ter
oplossing van problemen waarover de teksten zwegen %

27  Wmnfield and Jolowicz, On Tort, p 133

28  Glosse Omnium Consensu, ad Instituten 2, 10,7

29 Zie over de topische methode van het rus commune, H Coing, Europaisches Privatrecht 1,
p 20ev
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Een transnationale uvitleg van huidig eenvormig recht dient eveneens topisch te werk te
gaan.30 Convergerende lijnen moeten worden blootgelegd. Al te veel wetenschappelijke
scrupule komt daarbij slecht van pas. Bij de transnationale rechtsvergelijking is het uiter-
aard veiliger punten van verschil te documenteren, dan de ontdekking van een verbindende
rechtsgedachte op te eisen. Het laatste is immers onmogelijk zonder een ruime dosis fanta-
sie, die nimmer toereikend in voetnoten kan worden verantwoord. Aan de andere kant: zon-
der verbeelding wordt het nooit wat met het recht. De vrije zee was ooit een ongehoord stuk
Hollandse verbeelding in de strijd tegen de Portugezen en de Engelsen om een zo groot mo-
gelijk aandeel in de internationale koopvaardij.

Het beroep op de verbeelding betekent overigens niet dat we het terrein van de science-
fiction betreden. Dat ondanks uiterlijke verschillen, het recht van de verschillende staten
vaak wordt gedragen door éénzelfde gedachte is een realiteit die wordt veroorzaakt door de
toenemende convergentie van de problemen waarmee moderne samenlevingen worden ge-
confronteerd. Dat in Zwitserland wat anders wordt aangekeken tegen de noodzaak van een
uitvoerige regeling van het polderrecht is één ding; vergoeding van letselschade veroor-
zaakt door het gemotoriseerde verkeer daarentegen is een transnationaal probleem dat de
gedachten vrijwel overal langs dezelfde lijnen leidt. Wat indien de genezing van het letsel
langer duurt dan in de normale lijn van de verwachtingen ligt als gevolg van de fysieke dan
wel psychische conditie van het slachtoffer? The tortfeasor takes the victim as he finds
him. Ondanks de verschillen in de causaliteitsjargon waarin deze gedachte wordt uvitge-
werkt, is dit het beginsel dat transnationaal wordt aanvaard.

Jhering heeft in zijn hartstochtelijk pleidooi voor de transnationaliteit van het recht ge-
wezen op het belang van de zeevaart voor de transculturele uitwisseling van ideeén: ‘Mit
dem Schiffe, das Waaren brachte kehrten Gétter zuriick’.31 In ieder geval voerden schepen
uit Rhodos een rechtsbeginsel naar Rome dat ook thans nog alom wordt erkend als de eeu-
wige wet van de zee: wat ten behoeve van allen (reder en ladingbelanghebbenden) werd ge-
offerd, moet door allen, naar evenredigheid (pro portione), worden gedragen.32 De Rhodi-
sche averij-grosse-regeling is een van de vroegste en zuiverste voorbeelden van de propor-
tionaliteitsgedachte als kompas voor transnationaal recht. Een Romeins keizer schreef
erover: ‘Ik ben weliswaar Heer van de wereld, maar deze wet is Heer van de zee’ .33

Voor de mogelijkheid van een transnationale uitleg van eenvormig privaatrecht ligt de
conclusie voor de hand: terug naar de bron, terug naar de beginselen van het recht.

Oegstgeest, zomer 1993

30. Vgl. I. Krophoiler, Einheitliches Privatrecht.
31. Geistdes Romischen Rechts, I, p. 8.

32. Dagesten 14,2, 1.

33. Digesten 14,2,9.
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