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Hoofdstuk V

De bronnen van verbintenis

1. IN'I,EIDINGI scHETs vAN DE IRoBLSMATIEK

1.1 Gang wn het betoog

In het voorafgaande is het vertrouwensbegincel gewogen en te licht bevonden
om een gewenste gebondenheid in de door ons als problematisch aangeduide
gelallen te recht\aaldigen. weliswaar uas de aaÍItrekkingskracht van bU
uitstek dat rechtsbeginrel uitstekend te vêrklaren, aan de door ons opgestelde
cÍiteÍia kon het niet loldoen. De in de eer8te hoofdltukken uite.engezette visie
op het burgerlijk recht schept de verplichting om binnen de daar aangegeven
kaders nasr alteÍnatieven te zoeken.rDie speunocht zal moeten',!orden
aangevange[ in wat - anders dan het vertrouwensbeginsel - als het tladitio-
nele milieu \an het vraagstuk deÍ gebondenheid kan worden beschouwd: dat
\,?n de bronnen van verbinienis.

Alvorens in te gaan op het bronnenstelsel, moet evenwel eeÍst nog het een
en ander woÍden gezegd oveÍ de verbintenis zelf. De vraag wat een verbinte-
nis is, gaat iÍrmers logisch genomen voolaf aan die wanneer zij bestaat. Dit
betekent dat wederom zal moeten rorden leruggegrcpen op een aantal theo-
retische en hisiorische noties van burgerlUk recht. De tÍaditie waanan in
hoofdstuk II sprake \ras, blijkt wel bij uitstek op dit telrein: het denkeÍI in
leImeÍ lan bronnen ran verbiDtenis is sinds de Romeinse tijd gebÍuikelUk.
Dat schept aan de andere kant wel het pÍobleem hoe nog een enigszins s'ste-
matische weergave van de matelie mogelUk is: niet alleen is over de voor het
stelsel ran het vemogensrecht belangrijke vlaag wat eigeo is aan de verbinte-
nic, en wEarin deze veÍschilt \"èn de zogenaamde algemene reahtsplicht, zeeÍ
veel geschreven, ook aangaande de afzonderlijke brcÍnen n verbinteÍris zelf
bestaat een beangstigênd grote hoeveelheid liientuuÍ.

De hier gekozen beÍladering bestaat daarin dat eerst woldt aangegeven 1{at
het 'klassieke' model inzake de verbinienis is. Toa e€n weeÍgave daarvan
kunnen we ons ook al laten verleiden omdat dit model in hoofdlijnen is neer-

1- Zie voor een anderc beMderingswijË van binnet het besbandê rechtsslehel nieuwe
wegen zoek€n Mariin hschke. Au0ene ragliche Soziàlbeziehnryen - Einè Heíaus
foídeÍung d€r zivilrcchtlichen Dogmátit. /.P 187 (1987), voorál P 70
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gelegd in het BW van 1992. Dit heeft het sico dat wordt gemeld wàt
genoegzaam bekend is bij de lezel, maar aan de andere kant kan de weergave
als uitgangspunt dienen loor een kitische beschouwinS. Vervolgens wordt de
vraag gesteld waaÍoe het onderscheid tussen rcchtsplicht en verbintenis
eigenlijk dient; daartoe zullen enkele elementen \an de \eÍbintenis nader aan
de orde worden gesteld. Daarna is de weg vrij voor de blonnen lán verbinte-
nis zelf.

I .2 De i het BW neergeleSde klassieke opvatting itaoke verbintenk en bmn

De wetgever heeít op het voetspoor \an oo$pronkelijk ontwerper MeijeÍs
een scherp onderscheid gemaakt tussen eneÍzijds de verbintenis - die
ovedgens niet nader wordt gedefinieerd'? - en ánderzuds de algemene
rechtsplicht. Van een verbintenis is sprake waar met de rechtsplicht, die
bestaat in een plicht om rechtens op een bepaalde wijze te handelen, een
subjectief vermogensrech! coÍrcspondeeat. Kunnen zo onder rechisplichten
velerlei soorten verplichtingen rÈllen, bijv die om zorgwldig of in overeen-
steÍrming met de wet te handelen,! slechts die rechtsplichten \'Írn personen
waartegenover een subjectief recht van de crcditeur staat, zijn verbintenis a

Hiermee is de bepaling n de verbintenis dus afhankelijk n wat onder
subjectief recht moet vrorden verstaan. De wetgever wenst hou\ast le geven
met de bepaling n aÍt. 3i6, *aaÍin vermogensrêchten rorden gedefinieerd
als 'rcchlen die, hetzij afzonderlUk hetzij lezamen met een andel recht,
oveldÍaagbaaÍ zijn, of er loe stÍekken de rcchthebbende stoffelijk voordeel te
verschafen, ofwel verkrcg€n zijn in ruil \ooÍ veÍstrekt of in het vooruitzicht
gesteld stoffelijk vooÍdeel'. Dat is een ruirne omschÍijving, die ruimte laat
voor het aannemen van subjectieve rechlen óók in andere gevallen dan de
genoemdê.5

Belangrijk is nog dat in de visie van de wetgever dit ondeÍscheid tussen
algemene veÍplichtingen en l€Íbintenissen de basis vormt \an een ander
ondeNcheid, namelijk dat tussen onechtmatige daad en oveÍeenkoÍnst

2_

3.

Zie 'Je PGBock6,r'.31 (lM), waaÍ woÍdt Sesteld dai dc wctsev€r hel opstcllen vàn een
definitie van het begfip vcrbintenis aan de weténschàp Í'v€íaat. Itstennend IM vln
Dunnê. l,krbiaAnissenncht, dl. 2, p. 184 en SchooÍdijk , Het aLteneen eêdeêhe , P 11
vrl. E.M. Mcnen. Dorn.rt|ch( e(h$\ate,lchap,liss An(t€ídam 1901. P 14l v
itéÍI' in ÀLsenáe Beerípper, p. vii-v r: pnncrpiÈcl andeÁ G I Scholt n, Gmrdrlas rr
hronnen wn verbinbnltsen c|,on. NBW A-2). t. 5-6.
PG Boek 6, p. 38 (TM): 'wcttèlïke rechbplichtcn ên bebmelijkheidsplicht€n', alsmede
die op gÍond van aan pêrsonen toekomcnde absolule r€chten G l Scholiln, Mon. NBW'
o.c., p. tl ,Xr rcchilplichttn dáÀÍ aÀnwezig lvaaÍ eeÍ rechcsbron icmand een plicht
oplêg1 'zodat hij icts lnoèt doen of lalcn'.
Deze opvatting is in diê zin 'klassiek dal zÍ ook wordt aangehangen dooÍ het nerendeel
dèÍ auteuÍs. Zie bijy G.I. Scholien, Mon. NBW, o c., p 7 v
Dat de omschrÍving niet uitpultcÍd bedoeld h, blijkt uit dc PG Boek 3 p. 9l (MvA tr)
vsl. p. 90 (TM).

4.

5.
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Schending lan een rechtsplicht levert een onrechtmatig handelen op in de zin
\an art. 6:162 BW, Erwijl het 'niet-nakomen' lan verbintenissen (die in het
gematigd open stelsel van art. 6:l sl€chts beperkt kunnen ontstaan) wordt
geregeld in de altt. 6:74 e.Í en dus in oude terminologie is te betitelen als
'wánprcstatie',6

Aldus is een uiterst flexibel stelsel geschapen. Eigenlijk is de enige Íegel
die de wetgêver opstelt dat bij aanwezigheid \an (niet nader gedefinieerde)
subjectieve rechten een (niet nader gedefinieerde) verbintenis bestaat,
.nraaÍ n de niet-nakoming wanprestatie oplevert, terwijl anderc getallen mn
schending \an verplichtingen een onrechtmatige daad ople\EÍen. De inwlling
van de veNchillende denkcategorieën wordt aldus geheel aan wetenschap en
praktijk overgelaten.T Dat is enerzijds juist, namelijk in die zin dat juist op
dit leffein de ontwikkelingen snel gaan en de wettelijke regeling geen sta in
de weg Ínag zijn voor het aannemen valr gew€nste gebondenheden

Dat anderzijds i?dere inhoudelijke bepaling van het begrip verbintenis
ontbreek, lijkt evenwel ook niet geheel zuiveÍ. In het 'neuftale' stelsel n
de wetgever vordt de inloud van de verbintenis bewust niet aangegeveD'
maar de vraag is of hU niet met de ene hand een vrijheid geeft, die hij met de
andere hand weer neemt. De vraag namelijk nanree," sprake is van een (bÍon
!an) verbintenis, wordt door de wetgeveÍ wel degelijk met een zekere stellig-
heid beantwooÍd. Dat zou geen bezwaaÍ zijn wanneer cle vÍaag nat een ver_
bintenis is, kan worden beantwoord los ran die wanneer een vetbin.tenis
bestaat.3 ls dit echtet onnogelijk - zoals in het na\olgende wordt beweerd

- dan is de wettelijke regeling niet zo vrij als op het eersie gezicht lijkt ên,
belangrijker, is het wel degelijk mogelijk om 'de verbintenis' ook inhoudelijk
te bepalen. Daaltoe zal thans een poging worden gedaan.

2. NÁDERE BEPALING VAN DE VERBTNTENIS

2.1 Inleiding. De eiSen plaaís van de verbintenís

De ee$te vtaag die aan de orde moet komen, is wàt vooÍ nut er bij is betrok-
ken om de verbintenis een apaÍe plaats te geven in het systeem n het veÍ-
mogensrecht. Die vraag kan uitel"aard ook andeftom uorden gesteld \oor de
rechtsplicht, maar daat de laatste looml een negatieve categorie is, die in de

Ziè de PG Boek 6. p. 38'39 (TM) en p. 43 O4vA II)
Ook aan de pr*tijk. nu d* ioch in de haar voo.gelegde conc.eÉ gevallen al diênen
te benalen r! een suhiecucl íechl c.q. verbinEnis aanwe/r8 is
Vgl- Íog \r'an Duníé, l&/bit6tnhsenecht, dl.2,1 lA4

7.

8.
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heersende leer slechts dient om de tegenstelling met de \,anouds bestaande
categode der verbintenis aan te geven,e ligt dat minder voor de hand.

In diezelfde heeÍsende op tting is de vraag naar het nut \,an een aparte
categorie veÍbintenis onoÍnsteden.ro In het BW is zij de basis \oor de
loepasselijkheid n de bepalingen omtrent niet-nakoming, ongeacht de vraag
waaruit de verbinienis is ontst an. In een wettelijk stelsel bestaat imÍners
behoefle aan een ierm waarmee de tussen peÍsonen bestaande verhouding kan
worden aangeduid en waanan - ongeacht de wijze van ontstaan - uniíorme
rechtsgevolgen kunnen worden verbondel (nl. de mogelijkheid lr nakoming
en bU schending daarlan het kunnen torderen \,"n schadevergoeding). Met
de coistatering dat aan de verbintenis aldus om een 'economische' rcden een
apaÍe plaats toekomt, is echter nog niets gezegd over de vIaag rst zoda g
eigen is aan de verbintenis dat deze ook materieel - buiten het systeem n
de wet om - apart moet worden beziên. Dez€ vlaag kan slechts worden
beantwoord door de $€t te laten loor wat zij is en ons af te vlagen $at een
verbintenis 'eigenlijk' is €n waarin deze veÍschilt n de rechtsplicht.

2.2 De mate van rerdichting als bepalende Íactor

Een gebruikelijke omschrijving van de verbinteniÊrr is die n êên vermo-
gensrÊchtelijke rechtsbetrekking tussen twee of me€r bepaalde of bepaalbare
personen, op grcnd waaffan de êên jegens de ander tot een prestatie gerech-
tigd is, tot welke prestatie de ander jegens de een verplicht is.r'z Dez! ruime
omschrijving kÍUgt reliéf cn opzichte van de rechbplicht wanfleer de drie

9.

10.
l t ,

Vgl. H. Drion, tunspfakelijkheid voof anderÍnans fouren, oratic Leidcn 1958, inl
Geschrifun van H. Dfirn, DevenEr 1982, p. 84.
Ysl. Atsër-Hartkanp l, to. 11.
\èrwàrÍing ligt op dc locr, waar het begrip 'verbin@nh' op twee manieren wordt ge-
bruikl. In dc eeni. tlaati als rcchlsbelrekking (lusÍnianus lrrr Itr, 13, pr.: 'obligatio
esl iurh vinculun...'), in de tweede plaà6 als vêrplichting (dê passieve zijde van de
rcchlsverhouding). De eerstê betêkenis komen we tegen bijv. ir aí. 6:30, de r\r€ede
ondef me€| in aÍ. 6:l BW. ln de tweed€ beÈkcnis vall de verbinrenh samen met de
rechbplichr. Men vgl. Pêter Bhl(s, Oblisations: On€ Tier or T\r$? in Studies ia
tusnnianl Inttitutzr in nenory oÍ.1.Á.C. Thonas, London 1983, p. 18.
vsl. de omschrijving€n bii ,4ssêLHankamp l, ío. 6i Zinj.metmarj,, Law oÍ ObUBati-
ohs , p. I v.i lÀrcrz, Alle.neiner Teil, p. l94i Pirlo, AlSew.n Deel van het lêtuindb-
nissen,?cht,8e dr., bew' door F.H.L Bolw€8, Afnhem 1979, p. 2 en Eggens, D,
brcnnen ean wrhintenir, p. 236. Overigens hanecí ook de wetgever zelf, ondanks d€
atkeer van een delinitiê, een onrchrijvins, PG Boek ó. p. 38 (TM)r 'Bij een v€rbinr€-
nis slaat tegenoveÍ de rcchbplicht van de één een vorde.irgsrecht van de ander, dar
(...) in het algeneèn oveídÍaàgbàar en €xecutabel is'. Een definilie seÍnspireerd door
de 'ruerekeninssleer' blj Van Ditnnê, lètbirtenisphtuchr. dl. 2, p. 185.

'12.
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elementen, een betrekking, een aantal pe$onen en een prestatie, nader
worden uitgespit.rs

Als het ongetwijfeld belangÍijkste element in de omschÍrjving moet wor-
den aangemerkt dat een 'betrckking' bestaat. Deze factor kan worden
bêschouwd als het angelpunt van het hele ondeÍscheid tussen rechtsplicht en
veÍbintenis.r4 Het pÍobleem naÍnelijk \aan een trefendê definitie \an de ver-
bintenis is dat enige verhouding tussen peÍsoner alt|d besta t en dat de vtulg
slechts is *Enneer de veÍhouding zodaniS veÍdicht is dat van een verbintenis
kan word€n gesproken.rs Het is deze vÍaag die men tracht te beant'xooÍden
aan de hand van de elementen \an een a4fltal personen en een subjectief
rechtl zij worden nu achtereenvolgens vooÍ het \oetlicht gebracht.

2,3 Indiridualisertne der betro|*en pe$onen; ftchtsplicht en verbintenís

Als onderscheiden element lan de verbintenis kwam naar voren dat deze
bestaat in een verhouding tussen twee of meer ,epaalde oÍ bepaalbare perco'
nen. Het is dit criterium dat diÍect verwijst naar de voor de veÍbintenis
essentieel geachte verdichting \an de veÍhouding. Niet zomaar iedere relati€
tussen peNonen levert een verbintenis op, maar slechts die, die in voldoende
mate mar dc individuen is geconcÍetiseeÍd.

In de gebruikelijke terminologie spreekt men juist in dit verband van
rechtsplichten en verbintenissen. Zolang nog slechts sprake is vaD een alge-
mene verplichting, die iedeleen heeit jegens één of meer bepaalde gerechtig-
den, is er een rechtsplicht;r6 zodra deze door het recht opgelegde plichten
om iets te doen of na t€ latenr? (zoals handelen in oveÍeenstemming met de

14

13.

15.

Die verhoudiry is behafvê vcrnosënrÍèchtcliikook rcchtsverhou.ling Op de atÍenzins
mer bi.iv. làmilierecht of natuurlrjke verbinlenis wordt hier nict ingesaan. Zie ,'t$"/-

Vgl. Ph.À-N. Houwing, SrhiectieÍ Recht, Rethltruhie.t Rechtlpetoon, diss- tf,iden
1939, Zwollê 1939, p. 39: he1 vêÍschil Nsset akelÍk en perooÍluk rccht ligt enkel
in het aÀntal der gebonden penóneni vgl. J.M.M. Màeijet, MatiSinS bii schad?veryoe'
dir8, diss. Nijmegen 1962. Bredà 19ó2, p. 37 v. Ool( r\4tn Dunnéh betoog in t€ràr,'lí?
hissenrecht, tJl. 2, F. 187 lijkl dee íèëÍ e ademen. Zie voor Duilsl.nd nog Fdschke,
ÀulleÍveíragliche sozialbeziehungen, o..., p. 62
vgl. Drion, o..., p- 82-83: een veÍbinteíis ah een concrele geiÍdividuàliseerde rechte
veÍhoudins'. Instemmerd H.L dc Kluive., Onderhandeling en weigeving, tyPNR 581ó
(1987), Í'. 80 v Vgl. H.C.R Schoordijk. Dc toepàsselijkheid !àn bu'lencontBcluele
diligertie-lomen in conlráctuele verhoudingen, ltP.^IR 4810-4812 (1964), p. 190r 'eeí
persoorlijk geconcrctiseefde rechtsbeirelking : Schut, a. , p- 100 en B Wessels,
Nduurlijkë wfiinznisse , diss. Amsterdam VU 1988, Zmlle 1988, p. ?2: 'een con_
crele. op dc peÍsonen betrckken voÍm'. Naaí deze individualisering (nàar persoten)
kan wordeÍ gespíoken van ee! corcreliserins (naár de prcsttlie)- Zie ook Boukena,
Citiebechtzlijke sanenloop, p. 113, àl%aÍ oudere liieniuur.
Zoah in het geval vrt absolute en zakeliite rèchteÍ. Zie Meilet., AlSenene BegtipPen,

P.83.
Vsl. Scholter, Mon. NBw' a... p. 14.

16.

17.
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verkeersregels of niet handelen in strtjd met de maatschappelijke zorgvuldig-
heid) voldoende zljn toegesneden op de er bij betrckken personen (een
bepaalde schuldenaar tegenoveÍ één of meer bepaalde gerechtigden), kan !"n
een verbintenis worden gesproken.rs

Nu is dit criterium van de individualisering deÍ betrokken personen pro_
blematisch. Een aantal auteulsre heeft er op gewezen dat l1 de veelheid
aan algemene Íechtsplichten slechts een klein gedeelte uiteindelijk juridische
Íelelantie heeft: namelijk die rechtsplichten die worden geconcretiseerd door
de gebeuÍenissen die zich in casu voordoen. Alsdan vindt echt€r ook gelijk
een individualisering der betÍokken personen plaats. Schending tan de rechts-
plicht lwert dan een veÍbintenis op tussen de betrckkenen. Bij onrcchtmatig
handelen is dat op het moment van d€ daad; bij onrcchtmatig nalaten als de
feit€lijke situatie zo komt te liggen dat op gÍond daa an enigerlei gedrag
mag worden gevorded.a om een bekend voorbeeld aan te halenr de rechts-
plicht van de bovenbuur de hoofdkÍaan af te sluiten $anneer daaÍom woÍdt
verzocht op het moment da! schade dool \\.6teroveílast bij de onderbuur
dreigt te ontstaan, wordt eerst rechtens relevant op het moment dat ook daad_
werkelijk de waterleiding springt €n de onderbuur een deÍgelijk verzoek
doet.lr Dan ontstaat een verbintenis, waarEn schending nie!-nakoming
(wanprestatie) oplevert. Aldus is iedere rechtsplicht in concreto tevens een
verbintenis en is onrechtmatig handelen tevens \@nprestatie.?l

cenoemde auteurs hebben het gelijk aan hun zijde waar zij stellen dat de
individualisering der betrckkenen eerst plaatsvindt indien de rechtsplicht
wordt geschonden. Bovendien bestaat de mogelijkheid nakoming te voÍdeÍen
zowel in ge l van een verbint€nis als in ge\al van een dreiSende onrechtma-

lE.

19.

20.
z! .

vgl. C.A. Bouk€ma. Cieiëlrechtetike sanenbop, diss. Lciden 19ó6, Zwdlo 1966, p
I 1 3 , wcssels, Naí!,r/ld vl tuintenissen, r,. 72 en p. 100 cn Ásser'Ha kanp ll, no 8
voorat Es8êns, Ds hnnnen van verhintenh, p.24ó v. Idem MaeijeÍ, Matisins vàn
schÀdeversoedins, 

"..., 
p. 37i Schoordijk. De toepasselijtheid, ac, P l90 alsmcdc

Het Algemeen GedeeLte, p. 5i voor$ ln)ul€nu, Civiehechelijke slmenloop, o. P
I 14 en vàn Dunné, ,ryrluariew Uitlè8, p.202 \. (vsl. WPNR 5371 \1976) P 752) èn
12tuintehissenvcht. tll.2, p. 193 r.
Dgg:ts. De bnnnen wn vethintettis , p. 246-24'7 .
HR l0 juni 1910, 1v9038 (Zutphense w{terl0idiÍg). Zic Eggens, Iei! ovcr den samen
hang vrn vcrbintenissen uil onrcchtnuti8e daad met dic uit andere oorzaak, oonDÍ
1921. in, VPO. dl. l. D. 8 ahmede Dd ,mnne, wn vethintenis, p.246 \' Op 0 247
tÍêlïen we dc lccl Seci€efde ziD !an: Maàr aàn een onrechlmatig nalaten gaal, logisch
en nnar den rijd genomcn, de concrete verplichting lot handelen vooÉl dus de
verbintenh iÍ den meest slriclan zin, welkef niel'lakoming ee$thet onrechtnaligheids_
moment ichepr, dal dus ev€nzeer wanprueslnlie genoend tug worden .
Dea opvatting wordl expliciel verworpen door AsxerHartkanP I, no l0; Schur'
Reótshandelin!, owrcen*on:t en eerhintenh, 3c dr., Zwolle 1987, p 1021 W€sseh,
Natuutllike wrbintznilsen, p. 72i C.J.J.C. un Nisl'en, llc| rcthte ijk retbod en bewl,
diss. Leiden 1978, Deventer 1978, p. l(), alinède door de wclgelef í1'G Boek 6. p
38 (TM)). vsl. MeiieÍs, ,4lgenene Betnppen,p. 83.

22.
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tige schending wn een (dan geïndividualiseerde) rechtsplicht.rr De vraag is
evenwel of daarmee het onderscheid rcchtsplicht-verbintenis ook moet
woÍden verworpen ofdat het toch zin heeft in abstncto t'an rechtsplichten te
blijven spreken. Oezegd zij dat deze auteurc dat wel doen, .llaar zrj immers
anders niet kunnen sprcken van een 'omslaan' \an rcchtsplicht in verbinte-
nis.B Het is slechts de rele\antie van het eeÍst cottstrueren van een rechts-
plicht, al rcordat de verhouding zich heeft geconcrctiseerd, die u/ordt
bestreden.

Ter beslechting l'an deze steeds weer oplaaiende discussie, ltkt het vereist
om de bÍonnen n veÍbintenis bij het betoog te betrckken Devraag is ofhet
mogelijk is te spreken van een 'omslag'\an, altijd bestaande, rechlqplichten
in verbinienissen zonder dat daarbU de brcn een rol speelt. Onzes inziens is
dit niet het geva| een concrêtisering van de bij de Íechtsbêtrekking betrokken
personen vindt ee$t plaats doordat de algemene rechbplicht wordt geplaatst
in het licht van een bÍon !?n verbintenissen, die het relevante 'verbintenisbe-
palende' element eÍ uitlicht, Dat de Íechtsplicht tot verbintenis rordt 1lan-
neeÍ de omstandigheden op een bepaalde wijze komen te liggen is wel juist,

maar welke omstandigheden dat ztn, is nu juist min of meeÍ nauwkeurig
aangegeven in de bron van verbint€nis.

Rechtsplichten bestaan immers niet alleen daar \!aaÍ eelt onrechtmatig
handelen dÍeigt. Bij iedeÍe verbintenis kan een rechtsplicht worden aangeno-
men die 'omslaat' in een verbintenis zodra aan de door de 'bÍon' gesielde
eisen is voldaan. Ook in geval van €en overeenkomst kan een prc-existente
verplichting worden aangenomen, bijvoorbeeld om zich tijdens de onderhan-
delingen op een zekerc wUze te gedÍagen of om een eventueel te sluitên over_
eenkomst na te komen. In geval van zaakwaameming of olSerechtvaardiSde
verrijking is dat niet anders. Het eigene lan de zorg\uldigheidsplicht als
rechtsplicht zit hem slechts daarin dat dezt in mindere mate door de bron
wordt geconcretiseerd dan de andete rechtsplichten. Dat kan ook niet anders
omdat die onzoÍgvuldigheid nu /riJt volstrckt afhankelijk is var de omstan-
digheden \àn het gewl.r

23.

24.

25.

Aldus thans an. 3:296 BII vgl- HR 4 jaÍuari 1952, NJ 1953, 158 n nt. PhANH
(Johaí de witt/Heuvelmans) waaÍoveí Drion, o.c., p. 83.
Vgl. nog wess€ls, ,VaaMlgjlte vetbi tznisren, p 65. die dit een vcrsluiereíd lallge-
hruik virdl en \àn Nispe., ac., p. 10.
In hel negentiende€euwse ideaalbeeld van een gesloten stehel van verhinienissen. die
in algeba-kende gevallen op grord v.n de wet m en aangenomen, bestaat in iheorie
aaí hel begíip .echtsplicht dus ií her geheel geen behoetui het z'jn de bronnen van
verbintenis die (via de weo limitltiêf aàngeven wanneer gebondenheid onlstàat Pas
indieí helongeschreven echl ah veÍbintenisscheppend wrdt erkend. oÍ1staàt wrijvitg
De hier verworpen leeÍ werd door Eggens dáí ook gebmcht in het kadeí vàí de erken-
nins van de /oíqvuldirheid al .  bíon vàn vÈrbrnl fnr \ .en Zi(  nog Ieb r \ r r  den
*rientunu 

'an "iruunnrsen 
utr onre(hrmariae daad mcr die uit dnJ<íe oor/aat.

oorspr. 19i3, in: YPo, dt. I. p- 5-

153



Daaruit zou men wel kunnen afleiden dat 'dus' de rechtsplicht zelve bron
lan verbintenissen is geworden (nu een nadere concxetiseÍin9 binnen de bmn
niet plaats heeft), maaÍ dáarmee staan rechtsplicht en verbintenis nog niet op
gelijke hoogte. Met evenveel recht kan worden gezegd dat de concretisering
in dat ge\al wel degelijk plaats heeft op het niveau van de bron, nu deze de
schending van de Íechtsplicht constitueeÍ, wàaÍ dat zonder de bron niet
mogelijk is.

Hiermee wordt duidelijk dat het wel degelijk zin heeft om van rechtsplich
ten te spÍeken al vóór d€ concretisering tot veÍbintenis omdat alleen op die
manier duideliik woÍdt dat het de bron van verbintenis is die' binnen de
veelheid aan algemene plichten, tot een verbintenis aanleiding Seeft Schema-
tisch gaat de rechtsplicht aan de bÍon vooraf. Dat bij de onrechtmatige daad
die bron minder ge\Trld rs fiet een inho delíik Sespecifceenl criterium dut
bij de andeÍe veÍbintenissen, doet daar niet aan af- Men kan dit ook zo stellen
dat de rechtsplichten in de brcnnen een wettelijke of 418@er? concretiseÍing
hebben gevonden, naaÍdoor all€en nog maar aan die bÍon behoefl te worden
getoelst. Bij de onrechtmatige daad is dat echter onmogelijk nu daar de con-
cretisedng wel plaats moet vinden in de concrete verhouding.l Wat de bron
'overeenkomsf tÍacht te doen op een algemeen niveau, kan zo bezien niet bij
de bÍon deÍ offechtmatige daad. Thans komt een tweede kenmerk \an de
verbintenis aan de orde.'?7

2.4 Het subjectiew recht

2.4.1 Inleiding

'Geen begÍip heeft in de geschiedenis van het burgerlijke recht een zo
ceDtrale plaats ingenomen als het subjektieve recht,' schreef Meijers in
1948.13 Over wezen en precieze inhoud van het subjectieve Íechl bestaat
evenwel nog steeds - of wellicht juist daarom - weinig duidelijkheid " De

adem die ver€ist zou zljn om de veelheid aan oPvattingen in deze weer te

26. ln /sserHurtkunpl, tn l0, wordt opgcmcrkt dat ÊlèufÍclt.làt de scheidsliin Nsson
\crhrnrÈn'sscn cn alterncnc rethKnlichtn nt( scheÍn k n s'rden rJngcBe\È D n
rnrndrÍ Ëocd !É hegriipcn, nu de vrras salr die FchcjJjltn lieÍ. urth lkeds lus rn
concrcto kan wodcn vastgeslcld.

2?. Hicr wordr leen andacht bcstccd aan de gehecleigen leer vln S N van OPstall. Wai
is een vcrbi;tenis?, WPNR 5234'5236 (1913), t. 437 v en Niet icdcrc íeclliplicht is
eefl verbi rnis. WPNR 5327 (1915), p 82l v , waaruver hiiv Schoordi.ik' í?r dlrd-
4tu4 \ed.rltr, P t' \

28. Álgentne Eegrippen,p.70 vgl Scholten,,4l8?ue.r D??1, p. 14: op het subJectreve
rcihr is Êeberl hÉt sysFcm vrn her navarrrethl ÈehousJ Zre vnar JÈ tvulehchtrgc
hhÍor i .c;e JUArIed \án Mei je^ \ l t lhnghJH schhBe., '1, Í .  ?n sulh,rdR"ht.
rc. lc Àmstefdátr  Vt ,  197?.sl .sa

29. Zie voor ccn overzicht vaÍ de oudcre theorieë! Houwing a. , p ó4 v i vgl Là'enz.
A|renei et Teil, o 2IO
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geven en te becommentaÍiëÍen, ontbreekt ons hier. Troost kan woden geput
uit de omstandigheid dat dat ook niet nodig is: wat ons inteÍessee is de
vraag waaÍom het nuttig is lan subjectieve rechten te spreken. De inhoud wn
het recht komt dan slechts zijdelings aan de orde, namelijk voor zover van
belang \ooÍ de vraag naar die functie.

Er is reeds meefmalen opgemerktm dat ten aanzien \an de inhoud van
het subjectieve recht twee wezenlijk tegengestelde standpunten in kunnen
worden genomen. Enerzijds kan men het recht zien als een door het objectie-
ve recht aan een persoon verleende beloegdheid, waaÍ\'an hU bU uitsluiting
gebruik mag maken, anderzijds als een juridisch beschermd belang ln hel
eerste geval schept het Íecht een vrije ruimte v?ar de wil van een peftoon
onafhankelijk \an alle andere mag heersen.sr Het subjectieve recht gÍenst de
verschillende 'wilsmachten' van elkaar af. In het tweede geval gaat het om
een door het objectieve recht erkend belaÍg dat iemand heef! bij biiv het
genot van een zaak.r'z Het is het Íecht dat dit feitelijk belang door middel
van eventuele in te stellen rechtsmiddelen eÍkent, zodat dê belanghebbende
zijn belang zelf kan veilig stellen.33 In de eeÍste leer wordt niet gevraagd
naar het doel waaÍtoe de wilsvrijheid dient omdat dat hoogstens een morele
vIaag is, terwijl in de tweede het subjectieve recht juist gehe€l wotdt bepaald
door her nur dal eÍbij is gediend om het aan iemand toe Ie kennen.ro

Ten aanzi€n van de melites \an beide oplattingen zt hier slechts gez€gd
dat beide leren in zuivere volm onhoudbaaÍ zijn. De eerste maakt het subjec-
tieve recht afhankelijk \an de wil, waar onduidelijk is wanneer deze bestaat:
ook 'willoze' mensen hebben subjectieve rechteu.35 De belangenleer maak!
daarentegen niet duidelijk uanneer een belang precies een juridisch be-
schermd belang en dus een subje€tief rechl isr dit is immeÍs niet altijd het
geval. Om een voorbeeld \an JhedDg zêlf aan te halen: dê fabÍikant heeft eên

30.

31.

32.

35.

B!jv. door Houwing, a... p. ? en 3ó v., door MeijëÁ, /lsenene BesiPpen, p.79 eí
doot Loqes, Die Begriindung, t. 30.
Dezc theoriê wordi doorgaans ieruggevoerd op Friedrich Carl von Savigny, S}Jl?fi dcr
heutigen Rënh.h?n Rech^, Bd. I, Berlin 1840, p. 331:onderliíg verkccr vàn persoten
is slechts mogeli.jk durch Àtertennung ciner unsichtbáreD GriiÍze, innerhalb welcheí
dàs Dàsèyn, und die WhkÊàmkeitjedes Ei!relnen einen sichern, frcyen R^um gesinne.
Die Regel, vodurch jene Griinze und durch sie dieser lieye Rauor besdnrnt wird, isi
das Reahc. De uitwerking geschiedde vooral door windscheid. In NedeÍlard biiv
idem J.E. Goudsmit, Pardécten slsteen, (Jl.1. Leiden 1866, P. 34-35: Een rccht in
subiecticvcn zin is de aan een peísoon door hel recht roegekende wilsbeèÍschappij'
Rudolph Jhering. Gerrr ler fitnixchen Recht!,3. Th ,I Abt ,3 Aufl., Leipzig 1877,
n. .128. Rc(hr \ind Échtlich s(schtiue Inreres\cn .
De zg- 'selbstschulz des Inlereseí, Jhering, o.c., p. 317 !. Vgl. Houwing, Subjectief
recht, a.., p. 46: het is de bescheÍniÍÊ die het belary tot subjectief rccht frÀakt; als-
mede A. \\blfsbergen, Orlechtnatige daon, Le;nt:ít 1946, p. a7 -
Vgt. WH.A. Jonkes, Het lubjectiew recht in h.t lichí der qerc.htiqheid. diss
Nijnesen 1962, Zvolle tL962l, p.42.
Àldus reeds Jherins. ,.ír.2. Vgl., ook voor lndere bezMrcn, Houwitg. o. . p 67 en
85.
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belang bij een goede uitvoeÍing lan de wet oP de invoeÍrechten, maar ee-n
subjeàief, door hem jegens de overheid af te dwingen, recht is dat niet.r6

Het belanq is niet een recht omdat het beschermd wordt, maar het wordt be_
schemd;mdat het een recht is.3? Om ondeÍ meer aan deze beide bezwaren
tegemoet te komen, zijn vele vaÍiant€n veÍdedigd,33 uaarop hier niet kan

worden ingegaan. Volstaan uordt met de stelling dat beide opvattingen vanult

hun eigen gezichtshoek bijdragen aan het begrip van het subjectieve recht, dat

-aolv?l een bevoegdheid verleent en aldus door de persoon wordt ervaren als
een hem gelaten v jheid, 4h een middel is om juridisch zijn belangen veilig
te stellen.re Hjer is de vraag op welke gemeenschappelijke noemer de
ve$chillende theoÍieên zijn terug te brengen

2.4.2 Het vrezen van het subiectíew recht

Wat opalt in de beide als uiteÍste standpunten gebrachte op\attingen omtrent
'het wezen'wn het subjectiev€ recht, is dat zowel \Àanneer de bevoegdheid
als wanneer het belang als uitgangspunt wordt genomen, een concreuserlng
der bij de rcchtsbetrekking belrokken personen plaatsvindt. SpÍeken van een
subjectiei recht als een bevoegdheid, is slechts mogelijk wanneer deze bestaat
voor een bepaalde penoon ten opzichte \an anderen. Uitgaan van een belan_
gentheorie heef! slechts zin wanneeÍ het rechtens relelante belang kan

worden afgescheiden \an alie andere mogelijke belangen { Het subjectieve
rech( beoogt aldus een concretisering tot bepaalde peÍsonen tot sland rc

brengen.4r Uit de veelheid aan betrekkingen uoÍden er enkele uitgelicht die

ló.  Jh<r inI . , . . . ,  p.339. Mcr (nÍcckl  Jan 
"elvan 

cun rcÍ lex-qcrkrns 'Àn i le obJccoeve
rechEÉsÈl Aangczi.n Àltid Jc vtaas is otccn hclÀne bcschdmrng vcnlient 

's 
oor

aaígenomen Jar dez! itflcx allrjd bcsllaL ên een ÉubJcctiel íechl noort Al(us LruguÍ
(lc dÍair subjectif eí une chi è|!), tlie slechb tjc rchendmg \an de uDlc Êve
|tchL5Èlels a;nvaardl al! brun \an lebunllcnhÈd Het subj.ctieve rcLhr q€Íd atg(l'd
ui( irÉ nónnen. zÉ daarov.r nr]Í.Mt\n', Álsenen. BrStkFn' P 12 e

3?. Aldus de kritiek van JcÀn Dahilj', Le .tnit subjêctil; Pàris [1952]' p 6E v.

38. Zie voor cen helder overzicht Iacques Ghesiin en Gilles Goubeaux, Truité de droit
. i r i l ;  Intoduct ion ?énénlÊ, 3 éd,PÀÍ is1990,no l77v

39. vgt. Loges, Die Besr nlunS, p. 30
40. Ih;fing, o... , p. 339 me€nl dat ecn bclang ee$l 'schutzfàhig is wanneer hd individu'

eel etrioncfeet aatrwijsbaar is ln he( gesevcn loofbeeld van de vet oP de rnvoekech-
ten is hel belang te dilïuus

41. Zie hieruver in filosolische zin dc al genoemde disseÍutie van Jo ters P l02 v.
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een bijzonder karakter hebben.a'z Het subjectieve recht schept zo bezien een
juridische band tussen bepaalde Personen.'r

Wordt als eigen aan de veÍbintenis nu geach! dat met de rechtsplicht van
de debiteur een subjectief vermogensÍecht van de crcditeul corÍespon-
deeÍ.{ dan woÍdt daarmee uiting gegeven aan de gedachle dat slechts in
ge\ál van voldoende geconcÍetiseerde verhoudingen spÍake kan zijn van een
verbintenis. Er moet spÍake zijn \an een bijzonderejuridische verhouding d:e
is af te scheiden lun alle andeÍe. Uiteraard is het mogelijk om ook van
subjectieve rechten op nalaten van enig ongeooÍloofd gedmg te spteken, maaÍ
daarmee zou het begrip eenvoudigweg te ze€r worden oPgerekt. Het zou dan
iíÍuners sotrieso geen zin meer hebben om van'rcchten'te spÍeken: dat
begrip zegt alleen maar i€ts 

"lEnneer 
anderen deze juist niet hebben De

schaarste maakt het subjectieve recht Wel ligt daarmee de vmag teÍ tafel
waarin die bijzondere verhouding zich precies uit Wat maakt de ene rechts-

band anders dan de andere?
De reden waarom woÍdt gesprcken van subjectieve rechten, is dat een

eigen term moet bestaan vooÍ die ge\àllen waa n men met dat Íecht bepaalde
be\oegdheden jegens andercn kan uitoefenen Subjectieve rechten worden
geacht deel re zijn van het vermogen wn de rechthebbende, zodat zij voor

oveÍdracht \,ztbaaÍ zijn, kunnen v/orden geëxecuteerd, in een huwelijksge-
meenschap vallen etc.4t De belangrijkste onder deze is wel dat de Íechtheb-
bende nakoming kan vordelenr de persoon àan de actieve zUde \an de verbin_
tenis heeft een aanspraak jegens anderen,a6 anders dan iÍl gelal van algeme-

42.

43

vÈl Meijcr.,,4lretlr/ Ac\^/tf,.?n. P 84-i5. die \lcchr' dan ecn 'uhiecrieftccht aàn
wil nenen *anneer de norm, dic het belans bÈscherml ni$ een ir. die iÉdere grcep+

e.noor lehlcliik dienr, mrdr die eeÍ rp(ctdle beFchcrmrng aan ,lc rechftebbcn'le ver'
Ë*,. Í",ien t'ur." beslsrn Jan bnv. wel \erbrnÉnissen Zt ank t 8l: Bt í \

vernlichtingen die tegcns een ieJcr bt\ban. dÉnr men ier ccn aan iedcr urek'menJ

"'r'Lrmr 
-rectrr a"'n re nemcn . Ool J.H. Nreuwenhuis. Ho€ hesBar cen rechrr' in:

C.;Aonbtie en conprcnL'. Devener 1992, P ó7 en J.L.M Gribnau, De vederkeÍisc
rcchtsberekkins Àls nieuw pàradigma?. À&À 22 (1993) p. 89 leggcn de nadruk op de

Vrl. ook Ghestin/GoubeÀux . Intrcdrction |énéntl!, no 187 diè her wezen van hel
.;hjecrrk Rchr ?ien In ceí iíégalíe l(gtli,ne in h.r ieir drl mcn e\clu\iev< |e' 

'rtrtr"verqd'ven be\oc{dheden hrch. tn Í .  l6-  wrdr echkt v<rwe/en ndar de áanspr.ren
de opvatting dat;iel de machi v.n het individu, mar de Íechtsbetrekking is wár telt

Zie Scholten. Mon. NBW, o..., p- 9; PGBoek3,p 91 (I4vA lDi MetJers,,{keuzne
8?r/iprlr, D. 8a v.. W Snitdea, Samrnl^ot vln wer'hepalstscn in her nkuwe B W
u: Soi ,  utuà t 'nreneir ,Zq) l le 1973 p 4ón: Van NFpeí Rechl t rhrk verbod d' .
n l,i: I B M. Vr;nlen. De Invlocd eí de beElcnr van J( hctor dld rn her privldt

;echl. lRMIft 1986, n. 418: het subjecrieve rccht is 'de heíloom mel behulp warvan
een rechÍsDlicht tor \(!binFnis wÍdr' schooRlill meenr ev(nwel ddr toPpeliÍ8 van
verbrnLeni i  àan 

'ubjecr ief  
Èrht  orr \  tn/rhr nrer verhÈld(!r '  7 ie D( toena \el i j Iheid

,..- , p. 189. In dezelfde zit Boukema, C ivielrcchtelijke slmenloop. o c. , p l l t v

Aldns !4eijÈts, AlSenene BeSriPpen, p 83
Aldus de PG Boek 6, p. 38 ('TM) Zie vooÍal R.J. Polak, De nieuwe 'Holhann en he1
sysreem rler verbintenissen, WPNR 4665'467) (i961) P. 83 v, ahmede Wessels'
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ne rechtsplichten die juist niet jegens iedereen kunnen woden geldend
gemaaK,

Nu hangt Cit onderscheid tussen subjectieve rechten, op gÍond waanan
nakoming kan woden gevordeÍd,47 en niet-subjectieve rcchten, wa:r dat
uitgesloten is, nauw samen met de rechtsgevol8en die men wenst op te
leggen. Er is al op gewezen dat ook nakoming kan worden gevotderd van een
rechtsplicht in die zin dat bij een dreigende schending daan'an een verbod
kan worden gevoderd. Het moment rtaarop \.an een verbintenis vr'odt
gesprcken, woÍd! zo verlegd van dat waarop de inbreuk heeft plaatsgevon-
den, naar dat waarop die inbÍeuk nog slechts dreigt. Àldus worden de
belangen Én de persoon op wiens rechtsplicht inbreuk drcigt te wolden
gemaakt, ook b€schermd en dat rcept de vraag op of ook dan niet van een
subjectief recht (op nalaten \an die inbreuk) kan wolden gesproken.4

Deze vraag, die daarop neerkomt of met alle rechtsplichten niet subjec-
tieve rechten corresponderen, is in wezen dezelfde als die zojuist is gesteld
naar aanleiding n het onderscheid rechtsplicht-verbintenis. En ook het
antwood is gelijk: het oordeel of een subjectief Íecht bestaat, uoÍdt bepaald
door de mate van concÍetiseÍing deÍ betrokken personen, die op haar beurt
weer woÍdt ingegeven door dê vraag of een brcn van veÍbintenissen aanwezig
is. Aldus verwijst ook dit problêem verdeÍ naaÍ de bronnen i4an verbintenis.
O'reíal w^at op grond ral, /te'' de rechtsverhouding voldoende verdicht is om
rechtsgevolgen op te leggen, is sprake lan een subjectief Íecht.

2,4.3 Het subjectief recht als voortvloeiend uit de bmn

M€t het bovenstaande is het bestaan ener subjectief recht in het veÍbinienis-
senÍecht geheel afhankelijk gemaakt van de waag of een bron !"n verbinte-
nissen aanwezig is, Is die eÍ (en daarmee êen voldoende geconcretiseerde
rechtJverhouding), dan volgr he! oordeel dat een subjectief recht bestaat als
het',!are automatisch.

Dit betekent dat aan het subjectief recht zelf geen enkêle heuristische
waarde toekomt. Aan de hand daaÍvan kan de gebondenheid niet worden

48.

Natuurl|ke verbintanisren, p. 64.
Dàr wij ons hier bepcrken tot het vefbintenissenÍecht is evideni. Strek€n van 'nÀko-
ming' waar het gaat on €igendon is weinig vcrhcldeíÊntt PLincipieel bcstÀar echteí
sec; verschilr hij het soederenÍechlelijk rccht is de nakominssactie jegens een ieder in
te stellen, wàar dàt bij het pe$oonlijk rècht slechLr jegens eèn oÏ ír'eet hePaaAe
personen mosefljt is. Vgl. algeme€n wJ. Z\lNe, HooÍdsntkken uit le Geschiedenis
van het Eutopêsê Ptísarecht; I: lnbding en ?akenrccht, GruniÍgèn Í19931, p. 53 v
In DuiBland woÍdt een sooígelijlc discussie fevoerd. zic oveÍ dë vmag of cen
'Hypeflrcphie deí subjektiven Recht! sewensl is bijv Ludwig Ráisea Der Sland der
Lehre vom subjektivên Recht im Deulschen Zivilrëcht, JZ 1961, p. 4ó5 v., die nlet zijn
onderscheid tusÊen primaÍe cÍ secu daiÍe subjectieve rechten school 

'naakle
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bepaald. Deze benadering is ook die van het BW dat iÍnners afziet van een
definièÍing rBn de verbintenis en aldus de bronnen terccht ten trcon heft 'v
Zou dit anders zijn, dan zou een dubb€le toets worden uitgevoerd ter vaststel-
Iing van de gebondeDheid: niet alleeí zou de veÍeiste concretisering dan
plaatshebben door na te gaan of een brcn van verbint€nissen aanvezig is'
maar bovendien zou het subjectieve recht als c terium gaan dienen Dat is

weinig efficiënt.50 Zijn functie ligt daaÍ dat hij aangeeft dat een zodanig
geconcretiseerde band bestaat dat nakoming kan rorden ge\orderd.

De in paragraaf L2 gestelde vraag of het mogelijk is de vraag w4, een
verbintenis is te beantwoorden los van die warr??/ een verbintenis bestaat,
kan thans worden beantwoord. De geconcretiseeÍde rechtsveÍhouding bestaat
slechts daar waaÍ een brcn mn llÍbintenissen sanwezig is. In zovêrre lUdt de
wetgever aan koudwatervrees: verbintenis en subjectief recht kunnen volden
ornschreven als voortvloeiend uit zodanig geconcretiseeÍde verhoudingen
tussen partijen dat afdwingbaarheid mogelijk is Anderzijds is een vetderc
inhoudelijke bepaling niet gewenst: niet mag {oÍden uitgesloten dat bijvoo-
beeld ooit nakoming mogelijk zal zijn van all€ tijdens de openbare beraadsla-
gingen in de Tweede KameÍ lanÀ€ge de regeling jegens burgers gedan€ toe-

zeggingen, hoe absurd en algemeen die ook zijn. 5r Of dat zo is, bepale mên
echter aan de hand van de bfonrcn van verbintenis.

Na deze ornzwervingen op het terÍein \an de algemene rechtsleer, is thans
de vÍaag welke die bronnen \r'an verbintenissen dan zijn die de 'vinculum
iuris' scheppen.

3. DE I,aTfloDE VAN DE BRONNEI,{ VAN YERBINTENIS

3.1 Gang wn het betoog

In het voorafgaande werd duidelijk dat het niet mogelijk is om de verbintenis
en het subjectieve rccht te b€Srijpen zondeÍ dat daaÍbij de bron ran verbint'e-
nis wordt betrokken. Het is deze die de mate \an concretisê ng tussen de bij

49. vgl. oot J.B. vegÍ:í, Opmerkingen oveÍ juridische gebondenheid in verhand Inet de
tre-grippen nakom ing, :chadeversoed ints cn ve Íhaa l\aàn.pr a keliikherd. wP,M? I q96-5097

rlsgii n. l5a. Onzes iÍzien\ i. de benàderin8 van Essens Je omseleeil<: nier de
vnap welke bíon tot verbintenissen leidr stlar voorcp, maar veeleer de waag Mnneeí
een ierbinrenis aanweig is. Dit leidl dan àulomalisch Í)l een eer maleriële bepaling
vàn de verbiniÊnis oÍndat iÍ dat bcgrip de werenskenÍnerten vàn de verbintenisrechiE
lijke gebondenheid opgssloen moeten hggen.
Natuurliik wordt het aànneÍnen van een veÍbiÍtenh ingegeven door de resullalÉn die
men daàrmee wenst te bereiken, InàaÍ dat Íeemt niet weg dlt dil moet Seschieden v'a

de wes van de brcnnen. Vgl. SnÍdcrs, ac , p 66 en Vegter. o.- p 155

WolÍsbeÍgen. o..., p. 59r €n behoeve van een soepele rechtstoepàssing is hel onweíse
lijk het begrip subjectiel recht 'eens voor al vast le leggen.

50.
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de rechtsverhouding betrokken personen bepaalt en aldus het oordeel dat
spmke is van verbintenis en subjectief recht onvermijdelijk laat volgen. Thans
zal eerst de vraag worden gesteld w?t de achtergrcnd is van het denkel in
termen \?n bronnen n verbintenis. Vervolgens zal, na een koÍe historische
excursie, nader worden ingegaan op de rcdelijkheid en billijkheid als bron
van verbintenissen en op het stelsel \,an het BW Dit \oert naar een alternatie-
ve opr?tting.

3.2 De achteryÍond

De vraag uaaruit verbintenissen ontstaan, moet eerst zijn opgekomen toen
men het verbintenissenrecht op een slstematische wijze wensle weer te
geven. Vóór die tijd zal gebondenheid zijn aangenomen zonder enige bewust-
heid van inpassing in welk stelsel wn autonoom veÍbintenissenrecht dan ook.
Daar dit moet hebben geleid tot rechtsonzekeÍheid en rechtsongelijkleid,
maaÍ vóóÍal omdat om didactische gronden een noodzaak bestond de mateíe
te systernatiseren, zal m€n ver\olgens de veÍbintenissen die in de praktijk
werden aangenomen hebben ondeÍerd€eld in verschillende categorieën. Van-
uit dit histoisch gegeven kan de problematiek rondom de ontstaansbronnen
wn verbintenissen nog altijd woÍden veÍklaard. De vraag wanneer een ver-
bintenis aanwezig is, woÍdt bepaald door enerzijds de rcchtvaardigheid die
erbij is gediend gebondenheid aan te nemen, anderzljds door de wens consis-
tente indelingen van ontstaansbronnen te scheppen.

MaaÍ er is meeÍ. Met een indeling in bronnen van verbintenis werd niet
alleen enig hou\ast geboden aan de rechtstoepasser, bovendien werd daaÍ-
mee, zoals ook in hootilstuk I al weÍd aangestipt, de schijn van objectiviteit
en rationele beargumentering van gebondenheid geschapen.5? He! aannemen
van Íechtsgevolg betekent steeds een inbreuk op het vermogen lrn de ander
en daarvoor is een rationele beargumentering nodig.s3 Het denken in termen
van bronnen beweÍlGtelligt een dergelUke rationaliseÍing door in welom-
schreven gevallen een verbintenis te laten ontstaan. ïbch is daarmee geen
vooÍ eeuwig sluitend systeem ontstaan, nu dan nog steeds spanning kan optre-
den tussen de maatschappelijk gewenste oplossing en het bronnenslelsel. Da!
schept d€ vraag welke deze bronnen eigenlijk zijn en hoe ze kunnen worden
gehanteerd bij het bepalen van gebondenheid. Het navolgende heeft niet zo-
zeer ten doel een historisch volledig overzioht te geven, als wel om te schet-
sen hoe hier twee opvattingen mogelijk zijn en op welke wljze de ontwikke-
ling van de ene naar de andeÍe mêthode mogelijkerwijs is verlopen.

52.

53.

De aanwezisheid van een bron rechtvaardist de rebondenheid. Zie hierover vooÉl
Theo MÀyeÈMaly, Divisio (rbtis tio n, The Insh Jutisr2 (19ó7) p. 383.
Zie daarover vooral Josef Esset, hde^tàndnh uvl Meíhoden\9dhl in der Recht$n
.lrn8, Ffnnktuí ant Main tl970l,.irzirr;, en p. tl4 v. en bijv ook Loges. Diz
Retriindunq, t. 26-27 .
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3.2.1 De sumt/a divisio oblígatíonum van Gaius ak uítgangspunt; twee
benaderi gen: gesloten en open slstemen van verbinÍenissen

De eerste ons bekende indeling in brcnnen !àn veÍbintenis is die \an Gaius.
In zijn Instituten komt de bercemde uitspÍaak vooÍ dat de veÍbintenissen kun-
nen worden verdeeld in twee soonen: die uit contract en die uit delict.s'
Deze 'surnÍna divisio' is de basis geweest voor alle verderc ondeNerdelingen
die er in de loop der ttd zijn geweest. Nu is het belangrijk om zich te
realiseren \Iat het precies betekent dat sprake is van een srmrra divisio.
Enerzijds kan men daaronder veÍstaan een indeling die weliswaar belangrUk
is, maar die niet dwingend aangeeft dat de verbintenis onder één dezer
bronnen moet vorden ondeÍgebÍacht, ztdat ook ruimte is voor andere verbin-
tenissen.ss AndeÍzijds kan men dat juist wel aannemen en aldus in Gaius'
indeling een limitatie\€, complete, opsonuning zien.

wat historisch gezien juist is,so is mindeÍ belangrijk dan wat dit ons leert
omtrent het karakter der bronnen in veÍhouding tot de feitenconstellatie op
grond waaÍvan zij worden aangenomen. Blijkbaar zijn hier twee benaderin-
gen mogelijk. vat me hen op als slechts maatgevend, dan zullen zij vrij
strikt kunnen worden velbonden aan een bepaalde situatie die zich in de
rechtspraktijk \oordoet nu zrj dan niet ook nieuwe casus in zich op dienen te
nemen. Buiten de welomschrevel bronnen om kunnen verbintenissen ook op
andere 'grondslag' ontstaan, waarbij met name de redelijkheid en billlkheid
in aanmelking zal komen. Een dergelijk stelsel is 'gesloten' naaÍ de situatie
en 'open' wat betreft het aantal aan te nemen brcnnen n verbintenis.

Vat men het stelsel daarentegen op als gesloten, dan dienen onder de
bestaande bronnen allerlei situaties te worden gebracht die daar in stÍikae zin
niet thuishoren, waníeer men althans niet tot de uitelste consequentie wil

54. cri. ftrr IIl, 88r 'Nunc trÀnseamus ad obligationes. quarum suDlna divisio in duas
spccies didiciluÍr omnis eni obligalio vel ex contmctu nasciluÍ vèl ex deliclo . rvhn

Dunnê, lpftintenixs.nncht, dl.2, p.201 legt hieí eèn o.i. Íninder juisi verband mel
an. 1269 BW íoud).
Over de vráag ofmen deu dan ook àls vooflvloeiend ui( een (in dit geval: derde) bÍon
ntoel opvatten, zie Dta, $ 3.5.
Een árgumeni voor he1 niet uípuÍtnd zijn vàn de opsotimiÍg, is dal Gaius koÍ na
dez rcgel ingaà( op eer gevál ván ongerechlvaardigde veÍijting, dat .iet oÍder coD_
tnct of delict krn woÍden gebmcht. Tegen een numerus clausus pleí w€llicht ook de
algemenè atteer var de Romeinse jurist vrn abslÍacte systemrtisering. vgl- Max k-
scr, Divisio ObligatioÍum, fi Studies in Justinian\ Institutes in nenory oÍ J A C
Thonas,Iandon \983, p-73 v Ande6 Arnaldo Biscardi, So,te critical remáÍks on the
Roman Làw of Obfigaiiors, Ïhe lhh lurist Xl <1977) p. 3? I !. , die it 'sutma leest
dal het moet gaan om eeÍ verdeling the biggest ofall' e! er dus niet slechls een didac
tische waaÍde ann hechl- I! eestbedoelde zin blÍkbÀaÍ ook J.L Hállebeek en E.J.H
SclÍaqe, Onserc.htrbtdiqde l&/dir?s. ADstedrm 1989, p. L
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overgaan dat in een dergelijk geval in het geheel geen gebondenheid be-
staat.57 In dat geval zijnjuist de feitenconstellaties 'open'.

Het lijkt er nu op alsof in de loop der tijd het stelsel steeds als open is
gezien en aldus de eerste weg is ge\olgd bij de aanpassing van het recht.
Reeds Gàius zelf heeft in een latere versie van zijn leerboek een deÍde bron
aangenomen, bestaande in 'een of andere bijzondeÍe rechtsrcgel uit verschil-
lende andere oorzaken'.s3 Vanwege de onbepaaldheid daarvan is later weer
een andere ondeÍscheiding in zwang gekomen, namelijk die tussen contract
en quasi-contract en delict en quasi-d€lict,5' waaÍbij onder quasi-contBct
onder meeÍ zaaklaarneming en onverschuldigde betaling vielen.' Deze
verbintenissen werden 'quasi contractu' genoemd omdat zij Íechtens aanlei-
ding gaven tot een vordering die weliswaar geen contÍact was, maar daar wel
op leek, althans meer dan op onrechtmatige daad. Het zou mogelijk zijn om
vele verdele indelingen van auteurs en codificaties weer te geven,'' maar
ons doel is slechti om aan te geven da! deze BÍianten in het bÍonnenstelsel
slechts één doel dienen, namelijk tegemoet komen aan de gewUzigde inzich-
ten omtrent de gevallen uaarin aansprakelijkheid moet bestaan door tlit te
gaan van andeÍe bronnen dan voorheen,

Omdat op deze wijze het recht zich ontwikkelt door een aanpassing van
het bronnenstelsel, waaÍ de oudere indeling in bronnen niel langer voldoet,
is het mogelijk om de bronnen te verbinden met een bepaald feitencomplex
dat op hen exclusief van toepassing is. De dynamiek in de rechtsvorming zit
hem in het nieuw aannemen van bromen. waar de oudeÍe niel verandeÍen.
Deze benadering heeft als voordeel dat het mogelijk is miÍl of meer vaste
cÍiteria t€ ontwikkelen voor gebondenheid in de gevallen waarin een bepaalde
bron n verbintenissen bestaat omda! allijd een 'ventiel' in de lorm van een
algemene noÍm aanwezig is. In de volgende paÍagraaf wordt dil ventiel aan

57.

60.

Wat dan hctekcnt dat hrj caius coítíactuí Selijk suat aan icdert h ndcling waáruir
rechtsgevolgcn onblaan, ui{ezrdeÍd delicl. Zie i die zin Biscafdi, tí.2. Men len
sprcken van nieu*e vijn in oude zakkcn , lcrwijl in hct cente seval spíake is van
'oudc wijn in oudc en nieuwe wijn i nieuwe zakren'.
h de zs. Res coLtidianae, D 44, 7, I pr.: pfoprio quodam iurc cx variis causarurr)
iiguris. Dc verlali g h van Sp|uit/F€enstm, Tettui luri! Ronati, biiv de 3e dr.,
DeventeÍ 1987. vsl. dc aÍwiikcndc vcrraling bij Essens, De hmnnen van wrbinenis,
p. 241. Bctwijlèl.l wordt oveÍigetN of de toevoe8ing wefkehjk Gaiaans van oorsprong
is. Zie hij!. v^r ovcn, Lrarhoek, t. | 93.
Zie de hslituter van Justinilnus, lll, 13, 2. Deze i deling was zeer irvbedruk cn is
bijv nceÍgelcgd in àÍr. 1370 Code Civil 1804, hoewcl hct ondcrscheid lusscn délir\ en
quàsj'déliG daar sceD wcrkclijke wa!Íde |ecÍ heeir. Vgl. àlgemeen over GaiDs cn
JustiniduJ indelingen Pêter Birks, oblig|iions: Orc Tier or Twol, in: Studies

Zic hct oveÍzichr bi.j Van oven, Leefioek, ít. 365 !. De erkenDing vrn alle obligationes
quasi ex contraclD àndes da! zarkwlanrming (de zB. contlictio es ob cÀusanr dari)
berusr op de idèe dat vai gegeven was moesl worden gcretounrccÍd o rdàl het verblij
ven daarvan hii dc ortvnngcr onÍechtlaàrdig mu zU jegens de 8ever.
Zie daaÍoe ook ZiDmerma]lf.. Làw .Í Ohlig.ttions, p. Ia !.

58.
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een nader ondermek onderworpen, waarbij kan lvoÍden nagegaan in hoeveÍe
bij het aannemen \"an de extra bron ook vr'ordt uitgegaan van min of meer
vaste crite a voor de aanwezigheid van de andere, meeÍ 'gevestigde'

bronnen.

3.3 De eerste tae|: de redeliikheid en bi iikheid als btun

3.3.I Inleidíng

VooÍgesteld is om 'de rcdelijkheid en billijkieid' als bron lan verbintenissen
te aarxaaÍden, Niet alleen in het gelal dat een erkende bron aanwezig is' mag

een veÍbintenis worden aangenomen, maaÍ ook steeds $anneer de recht\€ar-

digheid daartoe noopt omdat het stelsel geen sta-in{e-weg mag zijn loor een

gewenste gebondenheid. Zoals Gaius het ooNpronkelijke stelsel aanpasie

áooÍ de categorie '\ariae causarum figurae' toe te voegen, zo kunnen wij de

cat€gorie ledelijl*Eid en billijkheid als bron creëlen Ben dergelijke algeme-

ne c;tegorie is het ventiel waardoor de problematische gebondenheden buiten

het oolspronkelijke stelsel blijven
oe bihoefte .ar een aparte categorie redelijkheid en billijLheid kan nu

alleen best an wanneer men aanneemt dat de bestaande bronnen specifrek
gebonden zijn aan een bepaald feitencomplex. Zou men aanÍremen dat dê ove-

rigens bestaande bÍonnen loldoende ruimte bieden om daaÍ ook 4tdele ver-

bintenissen dan die daaÍ gebruikelïk onder worden gebmcht, onder te

blengen, dan doet de vraag of de redelijkàeid en billijkheid een apade bron

karl;iin. zich immers helemaal niet voor' Die speelt dan slechts een Íol bij de

vÍaag o/ gebondenheid (op andere grcndslag) moet bestaan- Dit-kan ook

zodanig wordel beaÍSumenteeÍd dat de redelUkheid en billijkheid de grond-

slag \ormt voor de brorurcn van veÍbintenis, zodat dezr juisl daarom niet als

zelfrtandige bron behoeft te worden aanàaÍd Eigen aan een brcn is dat deze

min of mee! gepreciseerd aangeeft wanneer een veÍbintenis bestaat

3.3.2 De ftdelijkheíd en billijl<]leid zotuter neer ak btun

Schoordijk neemt een ercplaats iÍr onder de auteurs die de redelijkheid en

billijkheid als bron wensen te aaÍNaarden c In geval vao bijvoorbeeld afge-

broken ondelhandelingen of juÍidisch veÍeist dienstbetoon,63 is er een

62. Ziin hele werk is eisentljk één srcol pleidooivoor de erkenning van billljkheidsadies'
zí uijv. uet atgenzen geaeer", P ll v De vraag kan s{)fden gslêld in h!4erre
Schoordiir na h;t aÍr( Plas/\àlhurr van mening is veóÍded (n iímidJcl' hcr w'_
mlwr rts bron in de Dlaab sElr van dr kdeliikheid en hillijrjl(rd Zie iffia $ l l 3

of 'hulpverleningsplichlen . Hel is niel eenvoudig een NederlaÍdse term te vinde! diè
precies aangeeí1-marom het gaat indien men noet handetèn ah bamhaíige Samari

ó3.
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noodzaak om buiten de bestaande bronnen lan veÍbintenissen te tÍeden, nu
deze slechLs mondjesmaai billijlleidsverbinlenissen mogelijk mak€n.r
Enig systeem van de wet staat daaÍaan niet in de weg, nu voor Schoordijk
iedere onrechtÍratige daad schending van een 'pre-existentiêle' verbinteds is,
zodat sinds 1919 ook verbintenissen ongelimite€rd kunnen uoÍden aangeno-
men.ó5 De rechtszekerheid komt bovendien niet in ge\,aaÍ omdat de rechter
nooit naar willekeur oordeelt, maar let op 'de tekenen, die in het Íecht
verscholen liggen'.6 Het zoeken wn die tekenen is niet, zoals Quint/Te
Poel en het daarop gebaseerde a .6:1 \.oorschrijft, hetzelfde als naaÍ
analogie oordelen, want een 'analogiejacht' bevredigt - aldus nog steeds
Schoordijk niet altijd.ó7 Behalve Schoordijk hebben ook andere auteu$
de redelijkheid enbillijkheid als bron voorgesteld. Onder hen moeten worden
genoemd (impliciet) Eggens,63 (beschrijvend) Pitlo6' en (explicieo Van
Dunné.?('

Zoals gezegd impliceeÍ de aanvaarding van de redelijklteid en billijkheid
als bron van veóintenissen dat aan de overige bronnen een min of meer ste
betekenis wordt gehecht. Schoordijk wijst er op dat de rcchter in de praktijk,
bij afwezigheid van een voldoende open stelsel wn blonnen van verbintenis,
de bestaande begrippen zo zal kneden dat de toepassing eÍvan to! aanvaaldba-
re resultaten leidt: zo vindt de rechteÍ altijd wel een steunpunt om een
verbintenis te aanvaarden.rr In plaatl van een open stelsel van verbintenis-
sen, is er noodzakelUkerwijze (omdat de billjjkheid het eist) een open stelsel
\an Degnppen.

Schoordijk legt hiermee de vinger op de zere plek: de vraag naar cle
brcnnen van veÍbintenis is een probleem wn formulering en inpassing De
billijkheidsverbintenis kan zowel expliciet naar buiten tÍeden (waar deze als
zodanig wordt eÍkend), als langs een'sluipweS' via een anderc bron van ver-
bintenissen. De cruciale vÍaag - waar schoordijk niet aan toekomt - is
evenwel o/dit wel een sluipweg is: wa[neer die begrippen (leesi bronnen)

H.C.F Schoordijk, D? vrlrinten\ uit de wt, rctJc liutin3Íne 19ó8, DeventÊí 1968. p.
6 cn Het algeneen tedeelte, t.u.p.
Zie bijv De toeÍ,asselijkheií!, o.c., ?. 190 Het algeneên geleelte, P tz
De verbinlcnis uil de wet, o.c.. p. 22.
H?t alseneen teleetk, t). 17. Schoordiik lèvèÍ( dan ook kritick op de QuinrTc Foel
ïomrulc. Zie voons De vcrbi cnis uit de wel, o.4., P. 6.
De hmnnen wn varhintenir, p.236 r.
Dc onlwikkeling van een geíoier naaí ceÍ open sysleem van vèíbintenissen iÍ de
rcchr{pÍaak var de Hog€ Ráad, redc BÍussel 1972, i Cespruiíle keuu, Gtoringcn
1974, p. 93 v.

65.
66.
67.

68.
69.

70. tbtuintenhsenptht, dl. 2, p. 201 { Vgl. G.E. Langemeijer, Dc (;ercchtiShek! in ons
burye ik wmqeErccht, 5e dr., Zwolte 1985, p 108 v (lhans in de bewerki'g van
E.J.H. Schrage,6e dr. ,  Zwol le 1994, p.  l t4 v.) .

7\. Het olS.neen SedeeLte, p.21-
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imÍners 'open' zijn, dan is de vÍaag waarom die billijkheidsveÍbintenissen
nieï daaronder ktJfircn woÍden gebÍacht

3.3.3 Het vertrouwen alt brcn van vetbintenissen

Nauw verwant aan de stroming die de redelijkheid en biuijkheid als bron
wenst te aafi/aarden. is die, die het 'veÍtÍouwen' als zodanig aanmerkt.
opvallend genoog is het ook hier schoordijk geweest die, vooltbouwend op
ontwikkelingen in het Duitse en Anglo-Amerikaanse Íecht en geïnspireeÍd
door het arest Plas/valburg het loortouw heeft genomen volgens schoor-
dtk is een 'vierde bron' naast contÍact, quasi-contract (zaakuaarneming en
onveÍschuldigde betaling) en onrechtmatiSe daad gelegen in 'het bij de
wederpaftij gewekte veÍtÍouwen' z Hoewel Schoordijk dat nergens expliciet
zegt, Ínag woÍden aangenomen dat hij met dit verrouwen een naderc inpeÍ-
king van de redelijkheid enbillijkheid beoogt te geven voor de situatie waaÍin

ondirhandelingen op een incorrecte wijze zijn gevoerd Tr Daarnaast blijft de

ÍedelUkJrcid en billijkleid als zelfttandige bÍon in stand
Dat met het vertrouwen als blon een bepaalde op\atting op de overige

bronnen \an verbintenis correspondeert, is evident Aannemelijk is om
slechts dan een aparte broo \an verbintenis te zoeken in het veÍtÍouwen
wanneer een der overige bÍoDnen in de weg zou staan aan het aannemen lan
gebondenheid in geval lan verttouwen SchooÍdijk lijkt dit te beweren waaÍ
hij stelt dat de overeenkomst \aak geen ruimte biedt omdat e! situaties zUn
waarin men zich niet heeft }t7ill?rl binden, maaÍ daatentegel wel verttouwen
heeft gewekt dÀt veÍ\olgens woldt beschaamd.?a Onduidelijk is echt'er ook
hie! lÀaarom op die grond een apaÍe bron moet woÍclen aaDgenomen' nu

Schoordijk zÊlf de 'openheid' van de rechtsbegrippen aanvaaÍdt In diê zin is
zijn betoog imerlijk têgenstrijdig ?5

72.

73.

Ondethandelen te SoeIler trclw, vootzl P. ó8 en 89 Zie verder hetgee reeds serd
opgcmèÍkt over Eggens en oveÍ \àn ÊÍp, hoofdsluk III, $ 3
Schoordijk hantecÍ een onzuivc. taalgebruit, wàa.ttlij, ta p ' ook de gebondênheid
aàn de overcenko'nsr in dit vertrcuwen zoekr en dat in veÍbiíding brcÍgt met de brun-
nen. Dit beruslop een verM(ing van hrcn (overeentonsD en inhoud of crneÍium (bij

schoordijk: veÍtrouwen).
Illustralief is het dooÍ schoordijk,4. , p 89-90 genoemde gevÀlvan de explo'tanl van
de tskelwd{en dF u suid 

'ner 
de atsDÍaak n|e| komr opdagen Dcze 'N niel aan'prake

liik E den[en omddr hii /tch hc€fr ;/kr brntlcn, marr omdar hij mer /Un roeTesein8
ein '\chijnbeweging' Àaakt en mij urcnlàns larys de wes láat saàn wachten, ter\r'jl
ik andeB andeÍe rMrÍegelen senomen zou hebhen (curs in ofig )
Hel vinrlen van onderlins verbaÍd Nsser de bíonÍen is zo onmoselijk Schoordiik.
Tltal,avarnenins; een onderbelichte bnn vn wtuinten8, Íede AÍubÀ 1988 Devenler
1988, t. 7 stelt l,à.v .fgeb.oken ondeÍhandelingen: er is íog geen conráct iol sland
get(om;Í. Arn het denket in lerDen vàn ee! ovcíeenkomst kunnen wij dan ook n'et
toekomen . Dit is voor oís onaanvaaÍdbaar, vgl l4ta

75.
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Resultaat \an deze exercitie is dat het aannemen van een extra bron van
verbintenissen slechts dÍrn veÍantwooÍd is warmeer van de oveÍige broÍrnen is
vastgesteld w?t aan hen eigen is. Pas wanneer zou blijken dat zij niet in staat
zijn om een gewenste gebondenheid te verklaren, komt een eventueel 'open-
kÍikken' van het stelsel aan de orde. Eerst moet nog worden gewezen op de
regeling in ons huidig BW.

3.4 Het BW van 1992

Bij de totstandkomi[g \an art. 6: I Bw is een uitgebreide discussie gevoerd
over de vraag in welke mate verbintenissen moeten worden erkend. Bekend
is dat dez€ kwestie het Drienunschap, ingesteld na de dood van Meijers,
ernstig verdeeld heeIl gehouden. Tegenover de mening n Eggens, die op
he! voetspoor van Gaius verbjntenissen wilde aannemen 'uil overeentomst
(rechtshandeling), onrechtmatige daad, en andere (buzondere rechts) feiten
naar gelang van omstandigheden',?6 stonden de andere DÍiemannen die
erkenning slechts mogelijk achtten indien dit uit de wet zou voortvloeien.TT
Tegen het aannemen \?n verbintenissen op grond mn het ongeschreven recht
zou pleiten dat daarm€e grote ÍechtsoMekerheid en rechtsongelijkheid zou
ontstaan.Ts Bovendi€n zou sinds de invoering van de code Civil en het
daarop gebaseeÍde BW 1838 \oldoende zijn gebleken \raar de gebreken
zaten, zodat die konden worden geheeld (met name dooÍ de aaÍ[aarding \an
een algemene verrijkingsactie). De foÍmuleÍing die uiteindelijk in het
Ontwerp !án het DÍieÍranschap werd neeÍgelegd, getuigde van d€ze vreesi
behalve overeênkoÍnst en onÍechtrMtige daad, zouden die veÍbinlenissen
moetên \rorden aanvaaÍd die uit de wet voortvloeien.Te Weliswaar werd diê
formulering later gewUzigd, Ínaar een inhoudelijke verandering was daarmeê
niet beoogd.m

Het is tegen de achtergrond van genoemde vrees dat de bepaling van art.
6:1 BW moet w)rden gelezen. Dat een verbintenis uit de wet moel voort-
vloeien, berckent dat deze niet alleen mag worden aangenomen in geval een
wetsartikel dat rechtstreeks mogelijk maakt, maar ook in gevallen waaÍin de

16. De bnnnen wn verbintznis. o. 24t.
77. Anlfopo-jufidiscl kan dit dusdanig wordcn geconcreliscerd .lat vln het in 1954 inge-

stlde Driërunschap behàlve Eggens deel uiÍnaaktèn J. Díion en F.J. de Jong. In
decembef lss? werd ESCens vcrvangcn door G. dc Groolh, waarmee hel Íiunviraal
ccn scheel Iridse inslàg kreeg. Dat Eggens Àfwijkend dacht, leefi vooral bij llllekdote,
nàI}Í kàn worden gestaafd met aangehaald ciuat.

78. PG aoek ó, p. 39 (TM). Men zij er op bedacht dal wat hier als 'Toelichlins Me!.ien'
wordr aangemerkl, de ioelichting vaÍ lreL Drietnànschap is.

?9. De bepaling luidde: 'N@st ovcreenkomst e onrechhàlige dàad zijn ook andere tèiien
bruD vàn verbintenissen. indien zulks uí de wet vooÍvloeí'.

80. ccwijzisd in 19?6 bÍ hel Go (vgl. de PG Boet 6, p. 42 (MvA ll)) in de huidige tekst
van aí. órt: Verbn cnissen kunnell slechrs onhtaan, indien dit uil de wcl voortvloeil .
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aan te nemen verbintenis past in het stelsel \an de wet en aansluit blj de wel
in de wet geregelde ge!allen.8' De billijkheid kan nooit op zichzelf verbinte-
nissen scheppen. Bekend is dat aldus aansluiting qr'ord! gezocht bij het beken-
d€ arrest Quint-Te Poel, waaÍin de Hoge Raad een gelijke formulering han-

teede.rl Dit 'gematigd open' stelsel zou eneEÍds loldoende rechtszeker-
heid bieden, anderzijds niet in de weg staan aan het bereiken van een 'juiste

en billijke' beslissing:33 aan andere dan aldus erkende verbintenissen bestaat
geen behoefte.

GÍoot vooÍdeel van deze benadering is dat zij verplicht tot het blootlegSen
!"n onderling verband tussen de verschillende bÍonnen van verbintenis Wat
'het stelsel van de wet' is, laat zich immeÍs slechts prijsgeven door een
vergelijking .llEarbij de relevante veÍschillen en overeenkomsten aan het licht

worden gebracht. Anderzijds geldt ook hier dat de pÍealabele vÍaag of iiber-

haupt de bestaande bronnen zelf niet van een gewijzigde inhoud kunnen wor-

den vooÍzien, niet is beantt'loord. Een consequent dooÍvoeren lan de Quint/
Tb Poel-benadering leidt er slechts toe dat n44Jl de bestaande bronnen een

nieuwe mengelmoes ontstaat lan dooÍ het bestaande stelsel geinspiÍeerde
ge llen, zonder dat zij van dat stelsel zelfdeel uit gaan maken

3.5 Een tweede v)e8

De in het bovenstaande omschteven dynamisering \an de bronnen door ver-

wijzing naar de redelijkheiden billijkàeid is slechts één mogelijke manier om
maatschappelijk geweost resultaat en reoht met elkaaÍ te verzoeneo Nog op

een anderc wijze kan de dynamiek in de ÍechtsvoÍming ten aanzien van de

bÍonnen van verbintenis worden verwezenlijkt We zàgen eerder dat de norm

en het f€itencomplex aan elkaar verbonden zijn en dat zij elk een wijziging
van funcrie kunnen ondergaan. Tot nu toe was sprake \an een wiiziging \an

het aantal minder ofmeer gespecifrceerde bromen, waaÍ de daarÍnee verbon-

den feiaenconstellaties gelijk bleven. Ook een tegengestelde benadering is
echter denkbaaÍ: in dat góal vindt geen wijziging plaats van het aantal te

elkenneo bronnen, maar \an het f€itencomplex dat daarmee steeds verbonden
is.

Deze benadering lijkt op het eeÍste gezicht het nadeel te hebben dat onder
de bÍon situaties worden geb&cht die daar 'strikt genomen' niet thuishoren'
De waarheid wordl geweld aan gedaan omdat wat een contract wordl ge

noemd 'eigenlijk' geen contract is. Dit b€zwaar zou hout snijden wanneer het
inderdaaal zo is dat aan een bepaalde bron - zoals oveleenkomst of onrecht-

matige daad een bepaald feitencomplex als het ware onlosrnakelijk

Po Bock 6, p. 42 (MvA tr). vgl. PG Boek 6 (Jnv), p. 1439 (À'{vA Il).
HR 30 januari 1959, x.I 1959, 548 n nr' DJV
Al.lus expliciel de PG Boek 6, p 39_40 (TM). Vgl- p 4l (RvS)

81.
82.
El.
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verbonden is. Kan echter worden aang€toond dat dit niet het ge\al is, of dat
een ander feitencomplex van toepassing is dan men norllx iter aanneemt, dan
is de rveg vrij voor deze alternatie\e henadering.

Daarbij zij opgemerkt dat de rechtsbegÍippen wel ten doel hebben om het
denken te vergemakkelijken: het is dus weinig zinvol om willekeurig welk
feitencomplex aan een bron te koppelen. Aldus gaat het voodeel verbonden
aan het bijeenbrengen !?n soortgelijke gevalien verloren: men is dan ver-
plicht o a-typische g€\allen te brengen onder een categorie die heel anderc
situaties beoogt te omvatten.- Het midden zal dus moeten worden gehouden
tussen enerzijds een te stÍikt interpreteren van bestaande broDnen en ander-
zijds een vflj aannemen daanan,

Deze 'tweede weg' staat of lah met het L:unnen aangeven van wat de
'eigenlijke' kem wn d€ vercchillende brcnnen van verbintenis is. Wat is
specifiek eigen aan cr.rereenkomst, onrechtmatige daad, zaakwaarneming etc.?
Deze 'hard core', dus de eigen, niet tot de andeÍe bronnen herleidbare
aard,&5 zal vergeJijkend moeten worden blootgelegd. Dat kan echter alleen
indien een maatstaf wordt gehanteerd waar de veÍschillende bronnen langs
kunnen worden gelegd. ls die maatstaf gevonden, dan is daarmee tevens de
weg geopend naar een in veÍband met elkaar denlen \an de verschillende
Dronnen,

4. DE AAN DE BRoNNEN AAN TE I,EGGEN MAATSTAF

4.1 Het onderscheid tuss en vriii)illie aanqegane en opgelegde verbíntenissen

Êen eerste tweedeling in bÍonn€n van verbintenis die hier de revue moet pas-
sercn, is die tussen vnjwillig aangegane en opgelegde verbintenissen. In deze
benadering, die zeer veel iÍwloed heeft gehad, wordt hel onderscheidend
criterium gezocht in de mate waarin de gebondenheid is Sekozen. De 

^uÍo-noom gewenste oveÍgang var goedelen van de ene pri rc sfeer naar de ande-
re, moet aan andeÍe Íegels zijn onder.,lorpen dan de niet-Sewilde gebonden-
heid.N6 Op twee problemen moet echter wotden gewez€n.

84.

E5.

of zoals Peter Birks, ,.1r mrtulrction to the la|' ol t!Íitutiou, Oxfoíd 1985, p 22, dat
oclïènd iuustÍeêÍ nret een voorbccld uit de vogelwereld: 'lf cuckoos had to be qoas'
rhrushes or consÍucliv€ blackbirds wc should know less ahout them.
R.J. Pol^k. Aanrynak en aaNpnrkelikhei.l ,it onrechtnarAc .lrdíJ, diss. Amsterdanr
1949, Zwolle 1949, p. 3 sprëekt vrn 'llel weaÍ van cen hegfip, dal volScns hcm ts
gclegen russen grondslag cn toênassitrg en waarmee hc1 :iuÍidisch midden rerdt

ln dÊze zin o.a. Àr rur lon MehÍ€n, ,ECZ, vol. VII-I: A GencÍal View of Contrucl
Í19821, oo. I, dic sprèekr vÀn vedrudinsen dic planned'en unplanned' ziin, Zim-
ilienïnn, Low oÍ Obligations, p. l1 e! Chàrlcs FÍied, Co,ttra.t as Ptunisei A Theory
4 contRtdual Ohliqation, crmbÍidge MÀss. et . 1981, p. 1-2.

168



In de ee$te plaats is er een prcbleem van formulering. Gaius zag als
onderscheidend kenmerk tussen contract en delicl slechts de v jwilligheid

n de transactie.rT hs laler is men komen !e spÍeken van vrijwillige en
opgelegde verbintenissen. Vat men 'opgelegd' nu op als tegengesteld aan
vrijwillig, dan is daarmee nog geen inhoudelijke wijziging b€werktelligd,
maar dit wordt anders zodÍa men aanneemt dat alle veÍbintenissen opgelegd
zijn in die zin dat het het Íecht of de rechtsoÍde is die rcchtsgevolg verbindt
aan hetzij vÍijwiflig aangegane verbintenissen, hetzij 

^ 
n ove geB oryelegde

verbintenissen.
De discussie die onder het oude recht is gevoêrd naar aanleiding van art.

1269 Bw (oud) moet in dit verband aan de ode woden gesteld. Het artikel
verhief de Nereenkomst en de wet tot bron van verbintenis. Zoals bekend,
\À!s de kritiek op deze bepaling dat hier twee ongelijke grootheden rcgenover
elkaar worden gesteldi ook de overeenkomst is slechts bron omdat de wet dat
hepaalt.3f Daarmee werd in de heêrsende leer aangenomen dat alle verbinte-
nissen worden opgelegd. Daartegenover stelde E.J.J. van der Heijden3' dat
de onderscheiding in art. l269juistgoed aangeeft dat een principieel verschi I
bestaat tussen gekozen verbintenissen (gegrond in de individuele 'rechtswil')
en opgelegde verbintenissen (gegrond in de sociale 'rechtswil'). Op twee
manieÍen kan een verbintenis dan tot de rechtsorde behoren: zij kan daarin
eÍkend zijn (bij contlact) en zij kan er haar ontstaan aan danken (bt de wet).
Tertium non datur verbintenissen worden of gekozen of opgelegd, met als
scheidsl i jn de wil.q'

Hier valt op te merken dat de vraag of het ontstaan van veÍbintenissen is
gegÍond in de individuele of sociale 'wilsorde', onzes inziens slechts kan
worden beantwoord door een filosofische stellingname, die geen invloed heeft
op de eÍkenning van verbintênissen in concÍeto. De contractuele en de
delictuele gebondenleid kunnen beide zowel worden gegrond in de individue-
le als in de sociale rechtswil.qr Daarnaast'2 staat de vraaq d de wit -

E7.

88.

In GaiuC leer corrcsponde.cn cDntÍaclen delict net resp. de siuárie wrarin perv,Den
vrijwillig verbinÈnisscn op zich ne ren en die waarin dal riet zo is. Dil gaal lerug op
AÍisloteles, die ondescheidde tussen vriiwillise eD onvriiwillige trrnsacties. Zie hiertoe
A.M. Honoré. Gatd, Oxlord l9ó2, p. 97 v. Bedrcht zU dàt dit tr'ogel,Jk een uitputteÍ-
de opsomDng was; verdedigbaar is dat ook zaÀtmáíre,ning eD onveNchuldigde heo-
lí'g bij Cáius order één dcr bronncn ( . onder conract) !'ele..
I-itentuur brj /rre/-,&Íe, I. 6e dr., Zmllc 1981, p. 53 v. en oudere bij Van der
Ileijden, r..., p. 20 {
De toerekenbare schijn en de bÍonnen der verbintenis. ÀM 1928. p. I v Zr AsseÍ'
Ruilen I, a... p. 54 loor a$hàngeÍs vàn de?€ltde Den,ng.
van der Heijde!, o..., voorul p. 23-27. Zie p.26. De logische scheidine tusschen
conÍactueele en wettelijke verbirterissen loopt daaf, wà!Í de *il der naíijen ophoDdl
rechEgevolg in hc1 lclcÍ te roepen en een andere wil die iaak ovemccml .
De turdaDertele krilier vÀn Èggens, De bnnrcn van verbnt rtr, biiv. n. 255, op Vàn
der Heijden, komt hierop o.i- in wezen neer: de waarlijk vrije mens (...) kicst M1
hem íechtens mrdr opgelegd, en legt dit dàarmcde ./.1 ?clve, ot' (curs. in oÍjg.).
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ongeacht het ondencheid individueel sociaal in staat is om op een afdoen-
de wijze twe€ërl€i verbintenis te ondencheiden.

In de tweede plaats is er een andere, veel belangrijker kwestie. Een
onderscheid in verbintenissen naar zelf aangegane en opgelegde veÍbinte
nissen, bepaalt de veÍbintenissen namelijk slechts naar de eerste categorie:
duidelijk is dat wie gebondenheid wenst, een verbintenis op zjch neemt. De
beantwooÍding \wr de vÍaag wanneer (en waaÍom) de verbintenis wordt
opgelegd, is echter Írle| een dergelijke indeling niet geg€ven. Dat betekent dat
de plaats wn erkende bronnen van verbintenis als zaakwaameming, onver-
schuldigde betaling ell ongeÍechl\aaÍdigde verdjking binnen deze indeling in
het ongewisse blijft nu h€t enige kenmerk dat zij gemeen h€bben, is dat zí
niet tot vrijwillig opgelegde verbintenissen leiden.

Een verwijzing naar de 'wet' als bron helpt ook niet veÍder. De uitspÍaak
dat verbintenissen voortvloeien uit overeenkomst of uit de wel (art. 1269 BW
(oud)) of uit de wet alle€n (art.6:1 BW), biedt slechts een legilimering voor
het aannemen van verbintenissen met voorbijgaan aan de ond€rscheiding
vijwillig/opgelegd. Dat is een verplaatsing lan het pÍobleem omdat aan de
hand wn de vraag wanneer een verbintenis uit de 'wel bestaat, beoogd wordt
exact hetzelftle probleem op te lossen als met de dichotomie vrijwillig/opge-
legd. Zelft kan woden gesteld dat door de verbintenis uit de wet in te voercn
het eigenlijke prcbleem (waarom is er in dit geval Sebondenheid?) wordt
verdonkeremaand ten behoeve van slechts een botte wettelijke legitime_
ring.'ql

Dit betekent dat het ondeÍscheid vrijwillig/opgelegd reeds niet kan worden
aanvaard omdat geen inloudelljke maatstaf wordt geboden waar de bÍonnen
kunnen worden langs gelegd. lndien men de maatstafgeheel zou zoeken in de
vÍijwilligheid, zou men echter evenftin eenjuist criterium hebben omdat dit
noch voldoeÍde, noch noodzakelijke voorwaarde voor gebondenheid is. Niet
alle vrijwillig aangegane overeenkomsten zijn immers afdwingbaar. En
bovendien kunnen ook overcenkomsten worden aanvaard waar in hel geheel
geen vÍijwilligheid bestaat, Het be!Íeft hier juist de situaties waarin door-

93.

Vnn dcr llcijden onde$chejdt nier goc.l lusscn beidc vragcn waàr hij, o..., p. 15. ir
h€t hètoog over opgclcsdc/víijwillige verhinlenissen ve|wijst naar De Gruors ondcÊ
scheid tusscn bezegging en onevenheid. Ook Nieskens be'dog in Het lait acconpli
wordt ons niel sehecl duidcliik wra ij enefzijds het ond€ncheidend critcrium van dc
wil achterhaald acht (p. l3). maar andeízijds (p. 30 e paffjr,l) áan de 'partij-autono-
tr)ie g,orc walrdc wil hechlen. Dit is slechB vefklaarbaar door aln de wil' een
beperlte betekenis te hechten, wáarvoor wij echter - oot brj Van def Heijd€n gcen

I dêze zin Theo MáyeFMàly, Dilhio Ohligationum, fte /risl lrisr II (19ó?) t.383:
'The docÍirc ot oblgationer ?.r L8r i! rcalily covcrs up the queíioo vhich is io bc
solved when dcaling vitb th. divisio obliSationum . Hij wÍst ef oók op dálde Code
Civil (Àí. l3?l) rls ecrsrc de *ettelijke vêrbinteris iÍvoerdc, wàaÍ dê PonteineÍ deze
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gaans met een beroep op het vertlouwensbeginsel een gebondenleid \4ordt
aanSenomen.

4.2 Een anderc naatstaÍ: de status quo als bepalend

Is een maatstaf denkbaar die zowel de 'opgelegde' als de vÍijwillig aangegane
verbintenissen t€rugbrengt op één noemeÍ? Zeker is dat dooÍ het r€cht soms
een bestaande toestand zo wordt ge\raardeerd dat een wijziging daarvan
ongeoorloofd i$. Anderzijds zijn eÍ ge\allen waarin venndedng van de
bestaande toesland wel degelijk acceptabel is. Onzes inziens kan het stelsel

n bronnen van verbintenis rondom dit concepl \\n al dan niet EeoorlooÍde
ínbreuk op de status quo worden opgebouwd,

Daarmee woÍdt de vraag wanneer een bron !àn verbinlenissen bestaat, af-
hank€lijk van die wanneer de rechtsorde een inbreuk op de vermogensrech-
telijke status quo aan/aardt en uanneer niet. Iederc wijziging van de status
quo moet een legitimering hebben en indien die er niet is, dient de wijziging
te worden teruggedraaid. Die legitimering kan worden omschrcven als een
maatschappelijk als zodanig erkende bestaansgrond \oor de vermogensver-
schuiving.s

Dit betekent concreet dat als de twee ultieme maatschappelijke situaties
kunnen worden aangemerkt die, waaÍin de status quo lechten$ gelijk dient te
blijven (zodat bij inbreuk daarop herstel in de oude toestand vercist is) en die,
waaÍin voor een wijziging van de stalus quo ?l een causa bestaat. Ook lo-
gisch genomen zijn dit de twee grcndrormen,/an het juridisch denken: er is
immers altijd èf een gelijk blijven óf eeD verandering. Dit kan ook zo worden
uitgedrukt dat in het recht enerzijds het adagium 'alteÍum non laedere' eo
and€rzijds het 'suum cuique tribuere' he€ft te gelden. Het eerste verwijst naar
een conservatief beginsel, dat nigmand in enig belang mag worden geraakt,
het tweede naar een revolutioDai! beginsel, omda! slechts ieder het zijne kaÍl
worden gegeven door een overgang van goederen \àn de ene persoon op de
andeÍe,e5

94, wij zij' hierbij seihspireerd toot Potík. Áanlprutk en auspmketikheid, p. tl v., dte
de gedàchÈ dat een 'erkend legenwichl (een 'causá') aànwezig moel zijn vooÍ iedêre
vermosensverschuiving een aan het veÍmogënsrecht iíherent Poslulaàt noemt en die dit
met een grool aantal, verouderde, voorbeelden buitcn hct tereií ean de brotnen van
verbiÍtenis illuslreeÍ. Zie voorls Eduard Pickef, Positive forderungsvedelzung und
culpà in contràheÍdo - Zur ProblenEtik der Hanungen zwischen VeÍtrag und Deliki.
,4.f 183 (1983) p. 398 die ook de lná(eriale Rechtsgrund' yoor de verrnogensverscliui

Aldus, mel mdÍuk op goederenrechElijke verhoudirgen, L Kisch, Rerchoudngen ovel
de on kdtheiding tu^t!.hen ukelike en pe^ootlijke rc.lter, diss. Amserdatn 1932,
Alphen aÁo den RÍn 1932, no. 282 v., dic àls centnle vr.as stelt (no. 284): $Ilt
wordt @n gerechtigheid gemÍnen, ml mrdt aan rusl geolltrd?'

95.

l7l



De bronnelr n veÍbintenis. er toe dienend om uit alle voo durende ver-
storingen ran de ftitelijke toestand die gebeurtenissen uit te lichten die tot
rechtsgevolg leiden,s kunnen nu worden geplaatst in het licht \an deze
beide ultieme situaties. DaaÍbij dient te worden benadrukt dat de vlaag naar
de al dan niet geoorloofde inbÍeuk op de status quo nog slechts een abstracte
maatstaf is, waannee de veNchillende bronnen n verbintenis op één en
dezelfde noemer kunnen woÍden gebracht, zonder dat daarmee op zichzÊlí
eÍig cdteÍium voor de gebondenheid is gegwen.

5. DE BRoNNFj.{ vAN }BBtrTTENIS VERBONDEN

5.1 De btun onrechhatiSe daad: ongeoorloofde inbrcuk op de sntus quo

5.1.1 Inleiding

Historisch gezien is het juist om een bespreking van de diverse brcnnen aan
t€ vangefl met de onrechfnaiige daad. De verbintenis daatuit zal, als nauw
verbonden met het stnfrecht, de ee$!e vorm van rechtsbetrekking zijn ge-
weest.eT In een volgend stadium van de ontwikkelingsga[g is in de plaats

n de straf de schadevergoeding getÍeden. De onrechtÍÍratigheid is daaÍmee
de grondslag lall het veÍbintenisseniecht; dat een benadeelde schadeloos moet
worden gêsteld door de laedens,'gs geldt iÍlrneÍs \oor alle als persoon etken-
de rnaatschappelijke subjecten en in diê zin gaat het hier om een 'elementair
rechtvaardigheidspostulaat',s dat reeds was neergelegd in de Ulpiniaanse
formule van 'neminem laedere'.rm

Dit voen WolfsbeÍgen tot het oordeel dat het zoeken van een grondslag
daarvoor dan ook nauwelijks nodig is.'o' Bezinning op de grondslag is ech-
ÍeÍ wel nultig \ooÍ zoveÍ daarmee duidelijk wordl $tanneer ntt precies

9ó. AIs bczwÀar teeen weÍken mct het begrin 'slatus quo'vah in te brcrgcn dÀt dit al een
noÍmatiefbcsíip is: de víaag $anneer spfakc is van een wijziging daarvan wurdt trn-
mcrs iÍgegeven dooÍ de normen van het geldend fecht en k{n nict'tèitelijk' tl()iden
vaígesteld. EenzelÍijê kÍitiek is te horen gewccst op hcl concepl van nemincm laede-
re'. Zi€ voor de critici in Duitsland bijv Eduard Pickcr, vedraSlich€ und dcliktische
SchadenshaÍIung, n 42 (981), p. 1048 alsmêde Loges, Die BeStiinluns, p ll2
Zolans ech&Í aan de hand van 4e brcnrun \|oulrbèp tld 

"elke 
vUziging wcl cn welke

niet àls juÍidisch rclevant vordl b€schou\rd, is dir geen bezwaàÍ.
9?. van der Heiiden, o..., p.3. Vgl. echteÍ anden van Oven, L?crroet, no l03 w!n-

neer men de onÍechtDatighcid (het 'niê1 mogen') centraal siêlt, bli.ií mèn nog denken
in strAfrechttennen. vgl. Pol^k, Áanspnak en aanspn*elijkheid, p 5

98. Ygl. Ásser-Hatkonp [ll, nlJ.7.
99. Aldus Wolfsbergen, onrechínàtige daad, o.í., p. l.
100. Zie vooÍ de hisiorischc ontwikkeling rsn deze idee, van Ulpianus via Huso de Groot

naàr K3nl, bijv. Picker. o..., p. 1048.
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geleden schade via het leersfuk der onrechtmatige daad voor vergoeding in
àanmerking komt- Het is ook hier de bron wn veÍbintenis die als sluis moet
dienen ter bepaling van de gebondenheid in het concrete ge\al: in beginsel
draagt ieder zijn eigen schade, maar de cÍuciale vraag is v/anneer dat niet het
geval nag z.ijn.)tD

Het trekken ran de scheidslijn tussen wel en niet rechtens le vergoeden
schade, kan op de meest uiteenlopende wijzen geschieden. Niet alleen kunnen
de onrechtmatigheid lrn de handeling en de schuld van de laedens als
criteÍium worden genomen, ook het schadebegrip zelf komt als zinnige
maatstaf in aanmerking.r0r Het spreekt \oor zich dat de grondslag der
delictuele aansprakelijkheid nauw verbonden zal zijn met dit criterium. Wie
meent dat de schade moet .,!orden vergoed omdat het nu eenmaal voor risico
komt van een persoon da! een bepaalde gebeurtenis plaats had, hantêeÍt
daarmee een aÀn de hoedanigheid r,an een persoon gebonden maatstaf, die
allicht tot een aansprakelijkheid Ieidt in andere gevallen dan wie een schuld-
rheorie hanteert.ir{ Thans wordt eerst de gÍondslag der delictuele aanspra-
kelijkheid blootgelegd: daaruit volgt het àan te leggen criterium.

5. L2 Gmndslag van de delictuele aansptukelijkheid

Onzes inziens moet als grondslag van de aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad de ongeooÍloofde inbreuk op de status quo worden aangemerkt. Bij af-
wezigheid \an een causa roor de vermogensve$chuiving, ontstaal een aan-
spraak op rechtsherstel teneinde de ontstane versto ng van het maatschappe-
lijk evenwicht te herstellen.ros Men kan hier ook spreken van een 'ongeoor-

102.

103.

104

VEl. WJ. Slagter, D4 rëchtsgnnd ean de rchadderyoe.lins bij onrechtnatiSe daad,
diss. Leiden 1952, Leiden tl952l, p ó: dc vraag isr wanneer is llcl billUk .ld niet de
gcllcdeeíde, maÁr de lnedens.le scha.lc .líragt? G.H.A. Scnfi. Rechterliike rerunl
vooldelijkheid en w?tteLj*e oanspmketijkheL.l, diss. Amsierdam vtJ 1961, Zwolle
1963. p. 37 noeml de gedachie dri in beginsel alnspÍaák besÍaalop scludevcrgocding
brj aanlÁstiíg van een rcchlens hesclte.nd beláng, in strijd mel dit begnNel. Di( zal
echter àllangeí var de deliníic van belang'.
Men hcett gesproten van coDmuniccrende vaten' en van 'kleurcn valclveÍf. Men
krn enkel run dc hand van één der begrippen zorgvuldighcid, causàÀl verbatd, schuld,
risico eD rechwáa.digingsgrond dc aansprukelÍtheid hepalen. mils Dcn deze naÀr
'noÍnátief invutt. Zie !oo. dc vcrhouding onrecht'natigheid-schuld buv. DJ. veegens
in zijn nool onder HR 9 deceDber 1960, N"r 1963 , I (Jàguar I), ahDede algemecÍ oveÍ
de uitwhselbaaÍheid G.E. van Ma nen. Onrechttuttite daad. diss. Grcningen 198ó,
DelcnÈr 1986, p. 222 v. vgl. ktitis.h Álser-HattkahpII, na. 52.
Zie olerzichlen vàn rheorieën bU Wolfthergen, OnrcchÍnàtige daad, a... p. 3 v.i
Schut, RechI€Ílijte verantwodelUkheid, o.t-. p.21 \. en \rlJ. Slagltr. De rechts
grond van de schádevergoeding. o..., p. 9 v.
Volgens A.R. Bloembergen, Schalew4loedinq, dl. 1(Mon. NBW Bl4), p 2 (met
verwijzirgen naaÍ de PG) is ook de certÍale doelsiclling van áfd. 6.1.9 BW de coml)en_
sarie of het soed nàken van de schade Vgl. dcz., S.rader?ryoe.lins bíionft.htnatiSe
ldal, diss. Utrcchl l9ó5. p. I 14: 'het vergoeden van schade is (...) het mveel moge'
lijk eoed malen van de schade dooÍ hel veÍrichen vàn een aan die schade gelijkMár
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loofde oneveriheid'.r6 De rechtmatigheid of onrechtmatigheid wn de
handeling hangt geheel af van de mate waa n het maatschappelijk evenwicht
is verstoord (bij de vordeÍing tot schadevergoeding) of zal worden verstoord
(bij het verbod of bevel).'o? Deze ruim geformuleerde gÍondslag maakt
duidelijk dat het van het geheel van de maatschappehjke irzichten op een
bepaalde plaats en in een bepaalde periode af zal hangen of een dergelijke
verstoring bestaat.

Dit betekent dat indien een inbreuk op eens anders belang Plaatsvindt, de
aansprakelijkheid en dus de eis wn herstel in de vorige toestand daarmee in
beginsel is gegeven- Het ofiechtmatiSe daadsrecht beoogt zD bez\e\ een
gescheiden houalen van de belangen tzI/J' individuele perconen. Bemoeienis
met eens ande$ rechtssfeet moet uitzondering blijven en kan slechts, zoals
we zullen zien, worden aanvaad in geval van overeenkomst of de dàaÍmee
nauw vetbonden - zaakwaarneming.

5.1 .3 Crtterium vooÍ de aansptukeliikheid

Wat levert deze grondslag nu op aan vruchtbaar gedachtengoed voor de vraag
naar het criterium deÍ aansprakelijkheid? Met de inrÈl* op de status quo als
centÍafe vraa8, komt hel schadebegrip op het eeÍste plan te staan. Wat door
de gelaedeerde aan schade aoÍdt geleden, levert immers voor hem de inbrcuk
op; het is zijn belang dat wordt geschonden Waar in de heersendê leel de
onÍechtmatige handeling wn de laedens \oorop staat, verplaatst het perspec-

tief zichliet n aÍ de aanspmak vàn de CelaedeeÍde. Daarme€ woÍdt aanslui
ring gezochr bij de opvatling van R.J. Polak.

Deze acht namelijk bepalend voor de onrechtmatiSheid van de rechtsin-
bÍeuk of deze naar maatschappelijke opvattingen moet uoÍden geduld, \Áaar_

dige pre$utie ten behoevc vln de benadeclde' EÍ is n i matericel \leinig verschil mel
d; zg. fcchl(lrandhavingsÍiinctie van het schdeveÍgoêdingsrecht (Mon NBW. , t)
p. 5i/, ho€wcl Bloenrhe'EEn Jczc zicr ah eeD hijproJuki \aD dE ÍhádÈvergoeJns
G.R.J. ,lc Gn$t ziel du h.FttlÍunctrc al. Primàh: rie zun Grcnzen aan c mrgel'jk_
heden !àn €en abstuctÉ schadeberekcninsl, v 28 (1980) p 52 vgl de 'wiedêfgut'
nuchunsspflicht bij Pickcr, PNitive Fofderunssverlerzung, r'r., P 397 en de'pre-
venrion or compensation nt tt,'n\s' bii winlieu and IoIowiQ on lhtt. l3rh ea W
WVH. Rosers, London 1989, P. 6-7

106. Z.naliEs+ens, De brannen van verhintenit, p 25t iÍ aaníuiting bii hèt spfaaksebru*
var Hug; de G|(xÍ doel: dê aequiias v€rlangt herstel van ongeooíloofdc'onevenheid
De Croot ondcrschcidde tusseD 'loeagging ende onevenheid' ak brunncn van verbi e_
iis (Ihleidinse, Ill. |, 9).

lO7. vst. Pollk. Aanspmak en aantPrakeLiikhe l, p 8'9: 'dc vraÀg wááI de àanspmat lisr

1. -1 is relkens een van rnaatxchappeliik erenvicht lclts in oris ) AansPÍaak bestlai
waar 'eer taesie rcchteN nict hêhoefi te wordeí geduld Onk vÀn D^it ZoryruldiS'
heidsnornen aantprckeliikh?rd. p. 201, sPrcckt van doehiellingen vaD het aansprake
lijkhêidsrecht. De doof hem ondencheiden prevenlic, vergoedins cn spteiding van de
sóhade zrjn m.i. evenwelleíug e brengen oP de algehele wens de besBandc loesBnd
of vrceseÍ bestaand hebhende l,Desland e herstelle!.
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bij aan de zijde wn de gelaedeerde de aard \an de schad€ €n wn het betrck-
ken rcchtsbelang bepalend zijn, aan de kant van de laedens bijv zijn volwaar-
digheid, alsmede \oorzienbaarheids- en overmachtsvÍagen. r03 De gebon-
denheid (dooÍ aanspraak) wordt bij PoJak echter steeds weer afhankelijk
gemaakt van twee elementen, nl. \'an de vergoedbare schade en van de
oírechtmatige veÍoorzaking.

Onzes inziens zijn deze beide laalste factoren zelfs meer op elkaar betrok-
ken dan Polak suggereert. DaaÍ het schadebegrip nomatief moel worden op-
gelat als vergoedbare sohade, gelegen in'vermindering in een door aan-
spraak gedekt belang' van de gelaedeerde, r')' gaat de onrechtmatigheid
daarin op. Of een genotsiunspmak wordt aangeaast, kan immers alleen wor-
den vastgesteld aan de hand van de vraag wat onÍechÍnati8 is.rr0

De opvatting !,an Polak is in de literatuur zeer bekritiseeÍd, me! name op
juist deze grond dat zo een vermenging plaals heeft \an onÍechtmaligheid en
schad€.rrr Nog daargelaten in hoeverÍe Polak deze vermenging zelf aan_
vaardt,rr2 wij aohten haar zowel onvermijdelijk als nuttig. [n de eerste
plaats is zij onvermijdelijk nu het schadebegÍip niet andeÍs dan normatiefkan
zijn.rr3 In de tweede plaats is zij ook nuttig omdat de taak \an het onrecht-
matige daadsrecht, bestaande in het kercn van een ongeoo.loofde inbreuk op
de bestaande vermogensrechtelijke verhoudingen, het beste woÍdl gedieÍId

tog. PotAk, Aanspnak en aanspmkelijkheid, p. lO-11.
r09. Pot^k, Áansprua* en aatlspnkelijkheid, p. 18-21. Een aanspÍa k, ecn rechteÍs

bcschcDd belanS, is'cen rcchtsvcrwachting oÍ, eerbicdisins !an, e btgevolg cq.
teruggave van genot'. Schade is genols-vermnrd€Íirrg, vermirdcring van het genot
waaÍTr men reclt heeli.

ll0. vsl. ook Polak, -,iarqnuk.n au$pnkel|kheid. p. ls en ?l, waàÍ hij dit met zovëel
mordeD erkcnt,

1II. Kritick bij o.a. Bloe'rbergen, Mon. NDW, {r.., t. II'12 die ondcNcbcidt tusse twee
íellingen in tulaks b€toogr l. sclade is normxlief cn 2. €Í is pas schade iÍdicn ccn
door àanspmak gedckl bclang is arngeinst. Bloemheryen erkcnt de eêlrste stelliíg, de
tweede, p. 26-27, Íiet onrdat de atnspraat dan in dc schÀde is opgenomen. Dal bel!-
kcÍt dat de aanspraák zowel bii dc sclude àls b{ de onrechÍnalighed ee rol speelt en
de on'rcltmatighci.l i het schadehegrip zil. De4 systematiek tan volSens BlocmbcÈ
ge0 uilsluitend Í)l duisteíheid leiden'. Zie oot Mon. NBW n.... p. 54. Voorts kriliek
bi j  Slagter,  o. . . ,  p.2 en Schut.  r . . . ,  p.  156.

112. o.c., rJ. 18, waàr hí, otuler erkenning van hun dialecrische verhouding, slelt dal de
elementen aanslJÍaak en onrechhnatigheid mcer statisch zÍn naáDáte zii mecÍ
weuelijke tundering (als resp. subjectiel Íecht en rechtsplichl) hcbben Sevonden

113. In dezelfde zin Bloembergen, SchadeveryoedinS. p- 11. Dc normàriviteit mrdt nog
eeÍs beradÍutt in Mon. NBw' r.... p.53. Voor hem is schade veÍnogensvermtude-
rins, wàaíb,j het hegrip schrde wordlingevuld aaí de haíd vaD waarde-ooÍdelen, inge
geven door de slrekking van het lansprakclijlheidsechl. vgl. A É Tunc, ,itca, vol
Xl l: Tortsi IÍlrcduclion 119831, Ío. 8, die wijst oP de ambiguileil lan dc 1eÍm
'rcdress by law'enJ.M. un Dunné, nool bij HR 14 aPril 1989.,'4,4 39 (1990), p 475
(Benckiser/StÀál)- Tesen cen noímalief schÀdebegrip bijv. Sltlgter, o c , p 2: schade
is vermindeÍing van de behoeftebevredigiÍg, waarbÍ de vraàg of op dic bcvÍedigitg
recht besbrd iÍelevant is. Zie voor de meninsen in Duihlànd Ulrich Magnus, S.ia&r
nd trj?rz. Tilbinger u9871. p. 1l {
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met een zo fl€xibel mogelijk schade-begrip. rla Dat de onrcchtmatigheid
opgaat in een prepondennt schadebegrip, is dan niet verwarrend maar juist

verheldeÍend. Het brengt tot uitdrukking dat voor de onrechtmatigheid
pdmaiÍ het oordeel dat een ongeoorloofde inbreuk op de status quo bestaat
beslissend is.

5.2 De brcn owreenkonst: geoorbofde inbreuk op ale status quo

Het is gebruikelijk om het contract te beschouwen als een instituut dal
voortbouwt op d€ door het onrechtmatige daadsrccht Seoldende samenleving.
Naast de aanspraken die men \an rechtswege heeft, zijn er 'extÍa aanspraken'
op \rat men kan noemen een 'voordeelsverwachting' : men kan Íecht doen
gelden op meeÍ dan gebruikelijk is.Lr5 De algemene zorgplicht jegens een
ieder is met andere woorden verschillend van de specifiek in acht te nemen
gedragsnorm tussen partijen die in een concrete verhouding tot elkaar
staan.rr6 Waar het brj de onrechtmatige daad Saat om een benadeling die
men nlet behoeft te dulden, gaat het hi€l om een aantasting van de status quo
waarvoor ltel een rechhaardiging bestaat.

De gÍondslag rqn de overeenkomst kan daarmee heel eenvoudig worden
gezocht in de geÍecht\aardigde aantasting n de status quo. I4árn?e/ dêze
bestaat, is één deÍ meest bediscussieerde vmgen wn de moderne civilis-
tiek,lrt maar zekeÍ is dat die discussie dient om een de inbreuk rechtvaardi-
gende causa bloot te leggen. De cruciale vraag is steeds of de inbÍeuk op de
status quo zodanig gerecht\aardigd dat geen herstel in de oude toestand is
vercist.

Zojuist weÍd voor de onrechtmatige daad Sesteld dat deze rechtstiguur een
gescheiden houden van de priwte rechlssfeÍen bewerkstellig! Enige bemoei-
enis met of inbreuk op andermans belang is daaÍ ongeoorloofd. Hier gaal het
daarcntegen om een geval waaÍin juist n?l een inbÍeuk op andermans bela!8
mogelijk is. Daarmee is een logisoh dwingende ondeÍscheiding tussen

4.

| l5.

l tó.

t17.

y?J]Dn , Tnryvuldishëil!snorn e aMtpnketikheid. lest dc 
'adruk 

oP de zorsvuldig-
hcidsnoÍm. Slagter op de oírcchÍnaLigleid. vgl .lc kriliek op de laàrqtc bij Schur'

Aldus Polál. Dê nieuwc'Hoihann eí hct systee deÍ vetbintenisseo, , . P 8E e'r
143. Vgl. Von Mchrèn. A Cencrul View of Conlract, ,.... no 2
Zie bijv. 1\1 c. InrroducLion, o.í., no.9: bii contfact is erccn existirg rclalionship
€Íwijl 'rnoí of the tíne thc toÍÍèlsor and thc aggticvcd paÍtv rrc slra gers lt) cach
othef. Zo ool ZimmeÍ ann, Ld|| ol Oblitaíiohs,p l| en9t\4
Mcn leefi als zrdr iS ltjvoorbceld de wihovercenstcmming, de bclolte. de verktaring,
het opgewekle vcrlrouwe en een combinàlie van deze elcme teu gcproPlgeefd Zic
Mde; hootdstuk VI. Darbij de overecnkonst aan helzocken vÀn een gron..lslÀg, atders
.l!n h hel delicEnÍecht, geen bchoefie besuat nu dezl 'eenvoudig eÍ eenvonn'g rs te
vinden in de noodzÁak vaí hc1 vertÍouwen in hel gegeven woord , zoah trtlàk, ,4an_
spnak en ou6pnkelijkhe l p. l'2. meenl, kln niet wode! unvaard.
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overeenkomst en onrcchtmatige daad geschapen. Ofwel er is een recht\aardi-
ging voor de inbÍeuk en dus een overeenkomst, ofwel er is geen rccht\aardi_
ging en dan de plicht om de inbreuk teniet !e doen.rrl

Nu kan worden tegengeworpen dat toch ook gevallen denkbaar zijn waarin
wel degelijk een geoorloofde jnbreuk op de status quo bestaat, zonder dat dit
leidt tot rcchtsgelolgen. De wandeling in het park leidt evenmin als het
optillen van dit boek tot gebondenheid, maaÍ beide activiteiten kunnen wel
degelijk als een geoorloolde inbÍeuk op de status quo uorden gekwalificeed.
Deze tegenwerping tÍeft echter geen doel. In de eerste plaats zt herhaald dat
wij op zoek zijn naaÍ een maatstaf waar de veÍschilleÍde btonnen van
verbintenis langs kunnen worden gelegd, zDndet d^t d^$aan op zichzelÍ veel
praktische waarde wordt gehecht.

MaaÍ in de tweede plaats kunnen d€ geoorloofde en de ongeoorloofde
inbreuk op de status quo wel degelijk als elkaar uitsluitende categorieèn
worden begrepen, zolang maar wordt uitgegaan ran een normatief inbÍeuk-
begrip, Dat het schade-begrip door de zorgurldigheidsnorm wordt ingevuld,
zodat dit ten volle normatief is, betekent immers d^t alle overiSe geyalleí\\n
(normatieve) inbreuk op de status quo situaties betreffen waaÍin wel een
rccht aÍdigingsgrond voor de inbreuk bestaat. De tussencategorie, die zou
kunnen bestaan bij een feitelijk schadebegÍip, valt weg omdat dan eenvoudig-
weg niet van Ce vergo€den) schade kan \4oÍden gesproken. De vraag naar d€
inbÍeuk op de status quo komt pas op indien één \an beide partijen in haaÍ
belang is getroffen en dan is het van tweeen één: óf de inbÍeuk moet als
ongeoorloofd word€n teÍuggedraaid, èf is dankzij de aanwezigheid ener
recht ardigingsgrond wel degelijk geoorloofd.

Het is dit sch€ma van een elkaar uitsluÍende overcenkomst en oniecht_
matige daad dat goedê diensten kan bewijz€n bij het vinden van de gÍondslag
voor contÍactuele gebondenheid. Het stelt ons namelijk in stÀa! om de oveÍige
brcnnen (met name zaakwaameming en ongelechtvaardigde veÍrijking) te
plaatsen in hea kader rán de o',/ereenkomst en de onrechtmatige daad. Dat het
vinden !àn een grcndslag \oor de contraoluele gebondenheid zo problema-
tisch is geweest, kan dan daarop worden teruggevoerd dat de overcenkomst
niet voldoende in verband is g€bracht met die andere bronnen. Aldus wodt
de gewenste tweede weg in de praktijk gebracht.

118. In dit fieoredsch model. Màrbinnen de hronne! van verbinÈnis op elkáar mden
betrokken, len ook de niet nako,ning mrden iÍgepast. Wanprcslalie leveÍ op háar
beurt i,nmeN een ongeoorloofde inbreuk op de doo.de erkenÍirg vàn de overeenkomst
bisandgekomen s1atus quo op. Dnt wÍpresÉrie kan worden gekwalinceerd als een
species vàn onrechtmatige daàd is nauurl'jk weirig revoludonair: vgl bijv /rrer-drlÈ
kanp m, ro. A.
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5.3 Zaaloeaarneming ak geoorlooJile inbrcu* op de stauts quo

5.3.1 Inletuling

Een bron ltn verbintenissen die eveneens in het kadeÍ \an de status quo moet
worden bezien, betrclt de lastige figllur làn de zaakwaaÍneming. Art 6:198
BW maakt schadeveqoeding mogelijk voor degene die op redelijke grond
eens anders belang behartiSt, zonder daaÍoe op grcnd van wet of rechtshan-
deling bevoegd te zijn. Met de laatste zinsnede is aangegeven dat het in
beginsel zal moeten gaan om een 'vrijwillig' handelen, dus om een gedrag
lvBartoe men niet velplicht is. Slechts in ge\al \an de zeldzame aanwezigheid
lBn rcchtsplichten tot handelen (zoals die ran art. 450 Wetboek Én Straf-
rccht) spreek men niet van vrijwilligheid.

De essentiele vraag is nu in hoeveÍre deze zaakwaarneming veBchilt van
de onÍechtmatige daad en de overeenkomst. In de loop der geschiedenis is er
steeds een tendens Seweest om de zaakwEamemiÍU te laten opgaan in de con_
tÍactuele aaNprakelijkheid. De negotiorum gestio k1!am bijv. reeds voor bij
Justinianus en was daaÍ net als de ongerecht!"adigde verÍijking een obligatio
quasi ex contractu.lre De consensus heeft men wel gevonden in de bedoe-
ling lan partijen: aan de zijde van de belanghebbende lag die in de veronder-
stelde wil dat de gestor looÍ hem zou handelenlr en aan de kant van de
gestoÍ sielt aÍt. 61198 nog altijd de eis dat hij 'willens en wetens' han-
delt.''r Dit wordt doorgaans wel verregaand gerelativeerd: de wil kan uit
vete omstandigheden \torden afgeleid.'2

De vraag is in hoeverre dat subjectieve element ook aan de zijde van de
belanghebbende nog altijd \an belang is. ln het Nederlandse Íecht wordt een
rol toegekend aan het behartigen \an eens ande$ bela'J.g op rcdeliike grcnd
Anders klinkende geluiden ten spijt,''zr moêt [orden aangenomen dat een
dergelijke redelijke grond alleen zal bestaan wanneet het de'werkelijkê'of
vermoedelUke wil van de belanghebbende is geweest dat in zijn belang zou

119. lnst. III, 27. Vgl. Van O\cn, Leehoek, p.365 \.
120. zimÍnerÍnanÍ, Lap d Obligations, p.434. Zie loois over dc vcrhouding mei de

overeeÍkomí Samuel J. Sioljàr, rrCL, vol. X'17: NêgotioÍum Gcstio ll984l, no 6 v
12l. Deze wilseh {,ordt door vrijwel iedercen aangenomen. V8l. ook HR 10 april 1953, NJ

1953, 630 (Inve$orscobi) eÍ HR 26 juni 1959. NJ 1959, 586 h.nt. LEHR (De
Koningi \órst).

122. Dft bÍengt yan D\rné, lgtbintenisleh'ceht, íJl. 2, p. 589, erbe de wil niet als
cf ibrium le aanvÀarden.

123. In de PG Boèl 6, p. 791 (TM) wordt dc vraÀs ràt een redelijk€ smnd is, ovêrg€laten
aan de rechter: dc wil is 'een ftctor' waarm€c rctening gehouden moel worden. De
.làn volgènde voorbecldcn overtuigen echilr niet in die zin dàt dàaí geen wrl kan
worden aansenomen. Mct Zill:'m,etl'i,,nn, Law 6 Oblisati,,lj, p.434, kan wofden mêe-
gegad qnaÍ hij de eis dai de aakwÀàrnêÍning overeenkomÍig d€ beide bèdoellngen
van partijen noet zijn, eèn misverstand noeml.
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woÍden gehandeld.''?4 Weliswaar kunnen op die regel 'uitzondeÍingen' wor-
den aan ard,r'?5 maar die bevestigen de regel slechts nu dit ge\allen betreft
van een onvolwaardige wil, zoals bij geestelijke gestoordheid, j€ugdigheid of
wilsgebrck. Dan mag met die wil Seen Íekening worden gehouden en kan
men ook zeggen daL geen uerkeliike wil aanwezig is.rI Men zou dit zelfs
kunnen aannenen wanneer tegen de zin van de belanghebbende zaakwaarne-
ming plaatsvindt, wanneeÍ dat zou leiden tot een evidente verslechtering van
zijn positie.l'Dat geval ligt immers dicht in de buurt wn het niet in staat
zijn volwaardig zijn wil te bepalen. Met anderc wooÍden: het oordeel dat de
zaakwaameming is gewild, zal worden ingegeven door de omstandigheid dat
de zaakwaameming op redelUke grond is geschied.

Hiermee is onzes inziens een belangÍUk cÍiteÍium voor de erkenning van
de zaakwaarneming of een redeluk belanghebbende zelf zou hebben gehan-
deld ware hij daartoe in staat geweest. Dit lijkt naar huidig recht proble-
matisch omdat algemeen wordt aangenomen dat ook wanneer de belangheb-
bende zêlf tot handelen in staat is, een Íedeltke gÍond voor zaak',raarneming
aanwezig is.r* Toch zal dit een uitzondering zijÍ. WaaÍ zaakwaarneming
wel op redelijkê gÍond geschied! lerwijl de belanghebbende zelf tot handelen
in staat is, zal toch steeds bij de zaakuaarnemer de irdlrl hebben bestran dat
de belanghebbende niet tot handele! in staat was.Lz! waar de vetmoedelijke
wil van de belanghebbende bepalend is, kan dit geval daarmee niet als een
uitzondering worden beschouM. Dat slechts rcle\ant is het op redelijke
grcnd aanvangen wn de zaakwaarneming, volgt hieruit automatisch: de aan-
tasting van de status quo wordt beoordeeld naar u,?t de zaakv,àarnemer mocht
denken omtrent wat nuttig was voor de belanghebbende. Of de zaakwaame-
ming succesvol is, do€t dan niet terz ke.lrl)

124. Zie genuanceed G. Verbnry, De rnjwilLiqe uakwsdacTrir8, diss. VU 1949, 
^nsterda 1949. p. 82 v en,4rr€r Haíkanp III, no.301.

125. Zie de PG Boek 6, t. 791 (IM).
126. Er wordt dus ecn volwa!Ídige wil bcdoekl. Zic ook dc PG Boek 6, p. 791 (TM).

ÁsserHattkênp lll,no.30l, suggereeÍ hieÍ een valse lcgenslelling.
127. Deze vÍaag h ondeÍ het oude rechl loorweÍp gewecst vu uilgebrcidc discussie. Zie

voor een overzicht D.H. van Zyl. Die sdakMameningsaksie as w\*ingsaksie in die
Suid-AÍrikaanse rcq,diss. Leiden 1970, Leiden [1970], p. 116 v. volgcns de PG Bock
6, p. 791 (TM) is de onwil slechls een o'nstandigheid die nreespeelt bjj de bepaling va!
hc1íedelijk belaíg. Zie vooÍrs (kríisch) H. CoheíJehoÍan, De zaakwaarneming in het
onlwcD nieuw B.W, wPNa 5014-5015 (1968) p. 45? cn vó(í eên versaande inren
girg in árdennars zaken H.WM. van Helie!, Aatwaarneming tegen deD wil van den
belanghebbende, ití 27 (1908) p. 569 v.

128. Aldus cxplicier HR l0 december 1948, À.I 1949, 122 rn.nt. PhANH (Marcèl Petir) en
PG Boek 6, p. 789 en 791 ('lM). Zie oak Àsser-Hartkanp III. no. 299 .

129. ln dee zin oot Verburg, ,.... D. 7? v.
130. Dál b'J zaatwarneDing verSoeding qn koste! plaàtsvindt oÍgeácht of de belangheb'

bende is gebaal. aals l$.r-Àatfíanp Ill. rc- 311 meeat, is onjuist. Bij behoorlijke
arkMarnening is de belanghehbende aldjd gebÀat, ook Mnneer het doel van de be-
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5.3.2 Z^akwaa eminS als Íealen voor contractuele Sebondenheid

Nu de r€delijke grond centÍaal is gesteld, kan de zaak{aarneming woÍden
geplaatst binnen het schema oftechtmatig€ daad-overeenkomst Ook hier gaat

het om een al dan niet getechtvaardigde inbreuk op de status quo.
Eneziids moet worden vooÍkomen dat sprak€ is \{rn een te lichtwardig

opdringen !àn cen preslatie. een ongeoorloold mengen in anderÍMn\ za

ken.l3L Niet ieder belang behoeft immers te woden behaÍti8d. wie nooit
zijn auto wast, behoetï niet te aanvaaden dat de buuman dat voor hem doet:
hoewel hij er wel belang bij heeft, is dat niet een redelijk belang omdat wij

dh beschouwen als een inbreuk op de autonomierrz Het op niet Íedelijke
gÍond andeÍs belangen waaÍnemen levert dan ook onrechtmatig handelen op,
dat ongedaan gemaakt moet woÍden. Zaakwaarneming en offechtmatige daad
vormen in die zin elkaaÍs tegendeel.rr3

Anderzijds kan juist wel een 'Íedelijke grond' vooÍ de inbreuk bestaan'

zodat die inbÍeuk als geldig€ zaakwaarneming woÍdt aanrv?ard. Maar essen-

tieel is nu dat di€ redelijke grond niets ande$ is dan een rechtvaardigings-
grond voor de wtziging \an de status quo, zoals die ook bij de oveÍeenkomst
aan de oíde kwam. Da! roept de vraag op of het mogelijk is daar iets van te

lercn vooÍ wat de grondslag van de overeenkomst aangaat
Inderdaad is dat het geval. Zoals nog zál blijken' is altijd problematisch

geweest de inpassing van de eenzijdig bevooÍdelende oveÍeenkomst (zoais de

schenking) in het systeem \an het overeenkomstenrecht Hier moet nu alvast
worden gezegd dat het in veÍband met elkaar denken van zaakwaarnemlng en
(bijvoorbeeld) schenking vruchtbaar kan werken Aan beide figuren is

namelijk een zeker ethisch element eigenr3a Het achlerli8gende beginsel
van de zaakwaarneming betrefl het dienstbetoon.rls ïbekennen van schade_

t3 l .

132.

El.

largenbchaÍiging nict is heroikt. Dc lanÍ op succcs telt oot mee 
^ldus 

terccht van
'Dnnft. wthinvnlsenvcht, til.2, t1. 604
Vul. voor het BW dc PG Boct Ó, p 789'?90 ('IM): de onrechínatigc daàd biedt he_
sc-hennins |!gen onsemotileerde er schadeliike iÍmcnsins in ccns ando$ Trkctr. ook

al zou dezê i;,nensing uit dc bcste bedoclingen voorl.sPruiicn"

Zie verder hel litgebfeidc rcchrsnÍaakovezicht in l*/álr&/'hre,P./1r I (Heisterla rP).

vsl. .lê PG Bock 6, p. ?91 (tM), Nicsrens, H?rlt.r..n i,li. P 39 en voofltl Ver-
Uu'ru.n. . ,p.  ló5 v.  benlhdar n ,m idn R nrrnerr  t lát  rn dc\ál  va hcharr tSrrrÊ rrn

eeri*.t rc.titutr t'etanE. een tLht\aa'diÊingrgrund ainwctrB F dre dc onrechunJtruhtid
opleti- Vgl. de PG Boek 6. p. 617 (TM) O.i. rs dt een omweg en konen wc Mn oe
onrccht' Atigheid dàn it hct geh€el Í'ct l')e
Bovendien wordl ah Srondslag wel de billijldtid' langeweT.en B'Jv in /irer-
Ha kanp lll, no.291. Dnkar echbí niet bevrcdigen.
\ ! l  , l r  f tunden. i fgc.urrrd hi j  vc 'huÍÊ.,  p 1ó2 \ ' '  Ina!r ' (hdrnt l i i t  helanl  'o l r '
dírr,crr. ocual ali ui'rne. 'irltrhrrng 

!'r hulpbct'Jrn Êevoclcn' rJa hum)rrÍetr
VcÍbDrg zell zoeki dc bijzondere gÍondslág in een 'noodrecht" Zie !oo(s John P

134.

135.
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vergoeding vooÍ onverplicht verrichte diensten vindt een (nomatieve)
rechtvaardiging in de g€dacht€ dat de gestor heeft gehandeld vanuit de
behoeÍle voor een ander belangen waar te nemen.r36 Dat dit bij schenking
niet anders is, komt in hoofdstuk VIII nader aan de oÍdei hier ging het er
slechts om te laten zien dat zaakwaameming en overeenkomsl op dezelfde
grondslag van geoorloofde inbreuk op de status quo kunnen lvoÍden terugge-
voerd.rrT De zaakwaarneming is daarmee een omstandigheid die een rol
spêelt bij het oordeel dat sprake is \an êen oveÍeenkomst, niet een daar naast
staande bron.rsi

5.4 Ongerechtvaadigde verr1king als bron wh wfiintenissen?

In een beschouwing die de handhaving of wÍziging der status quo als uit-
gangspun! neemt \oor de vraag \rÊnneer verbintenissen ontstaan, is de rol
van de ongerecht\aardigde ve.rijking problematisch. De brcnnen !"n verbin-
tenis die tot nu zijn behandeld, kond€n worden gezien als een al dan niet ge-
recht\aardigde inbreuk op de status quo, Daar die inbreuk steeds bestaat in
een vermogensveÍschuiving, kan evengoed worden gezegd dat in die gevall€n
een aldan niet gerecht\aardigde veÍrtking en daarmee coÍrcsponderende ver-
aÍming plaatsvindt.r3e

De verijkingsgedachte ligt daarmee ten grondslag aan alle bronnen van
verbintenis. SchooÍdUk heeft geltk w"ar hij stelt dat al het veÍmogensrechte-
lijk denken'een denken in termen van ge- en ongeÍecht\,"aÍdigde verrijking'

D^wsotr' U4íust Etttichnenr Í= Roset$alLeclurcs 19501, Boston 1950, P. 137, die
Ícll dat één gedachle de negodorum gèstio in de loop der gcschiedenis heefl behee,lt:
dat scÍadevergoeding moct bestàan tbÍ action underlzken on anothcls behalf th!.ugh
the motive of altruisn'. Ook in de gelalleí van zuiveÍ dienstbetoon oP redelijke gÍond
kan vàn een ovêreentomsl worden gesprokcn, zolang de geleden schadcmaar vooÍ ver
soeding in aan,lerking moet konen.

136- lndien individualÈmc hoogtij vien, is dan ook geen pluls voor zaak\taarnem,n8, wanl
'the conftÍing of ursolicited beneÍls is an inlcÍÈÍence wilh the i-rce choicê of the
persoo beftlited' èn vorml een oírechhaiige daàd. Zie DawsoÍ, o..., p. 138 aktnede
Nieskens, Het fait ac.onpli. p. 39 .

137. Wij stràn hieímee lijnMht tegenover VerbuÍg, a.., p. 30 u en 77 cn Nieskens, Itei
fait llcco,tpli, p.39 v., die in d€ eÍkènning van de znakMarnening juist eeí áfwen_
ding vàn de schade en dàarmèe een in sbnd hlijwn \a! dc sblus quo zie'.

138. Hiermee vordt rfstánd gemDen vnn SchooÍdÍk, ZáakwaanemiÍg, o.(., n. 12 en 19,
die de zaátmàrneÍningsactie een subsidiaire toemt: in geval van con(ráct of onrcchl'
matige daad komen we er niet aán toe.

l lq.  ZE.ok Nie\kens. H.t  Jd ath 'nr1h. Í '  10.  Her \erbanLl  m(t  de venno8en.vcA(hui-
vilg mrdt zeer duidelijk in de dennitie van verytingsaanspreeklikheid' bij Wouler
ne vos. IÊÍtkinsraansprcekLikheid ih die Suid-.llrikoanse Reg, 3e dL. Kftpslad ec
1987. p. 2: n aanspreeklildeid oí verbintenis wal ontstlan dedÍdar een Pe6oon sc
veímoë er koste van n ander se vernoë vergroot is, sonder dat daar 'n grcDd js vat
die reg beskou as afdoeÍde vir die veskuiwing van Marde (...) en wrt d'e verrykte
verptis om sodaíige ve.ryking àan dje verármde af te gee .
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is.rs Dit lokt echter wel onmiddellijk de vraag uit wat men hier praktisch
mee moet. Men kan twee kanten op.

In de eeÍste plaats is denlbaar dat de ongerccht\"ardigde velrijking daar-
mee als actie slechts dan aall de oppervlalde komt indien met een andere bron
van verbintenissen geen gewenste oplossing kan vorden bereikt ln dat geval
is het gerechtvaaÍdigd om de algemene actie toe te passen en vormt de onge-
recht ardigde verrijking een extra bron n verbintenissen Men kan dan
hoogstens nog twisten over de vraag of die extÍa actie altijd toepasbaarral
is, ook waaÍ een contractuele of delictuele actie mogelijk is, of dat zij een
subsidiah kaÉkteÍ heeft. 1"

In de tweede plaats is echter ook mogelijk om aan de suprcmatie wn het
veÍijkingsbeginsel die betekenis te hechten dat deze steeds meespeelt bij h€t
k\eE v^n eer. anderc broll van verbintenis. Of al dan niet een overeenkomst
bestaat, is bijvooÍbeeld daarvan afhankelijk of blj het nie, aannemen van die
overeenkomst een ongerecht\aardigde verÍijking op zou trcden Het beginsel
komt dan aaí de oppewlakte via de overige bronnen \?n velbintenis.

Deze benadeting was tot voor ko de heersende in het Engelse recht De
verplichting tot Íeíugbet2lling van hetgeen onterecht \*as veÍkregen. werd
gebaseerd op de 'Íictie' van het 'implied' of'quasi-contÍacfra3 Men was
namelljk bevreesd voor de onzekerheid die een algemene'unjust en chment'-
actie met zich mu brengen en gebruikte dus andere leerstukken 14 lndien
iemand bij veryissing was betaald of zelfs indien zaken waren gestolen,
berustte de verplichting tot teÍuggave van het ont\angene of gestolene op een
'implied contract'.

t4O. B;ju. in Het alseneen geleelte, r.452
14l. Zoals naar àlt. 6:612 Bw her geval is Zie de PGBoek6,p 790 v en AtseïHart'

kanp lll, no.361 v. Ook Dc vos, ,r.., p. 372, bepleiL dk. DaaÍbii zij b€daohr dal
naa; Zuid-Alrikàans rcclrt nos een grlxn ranul specilieke klassicke' veÍÍijkinssacries
beslaal. De ongemotiveeíde verwerping rÀn deze oplossins doof A M BiegDun'
Ha or.h, Ongegnnde veftUk la, diss l,ciden 1971, Assen tl97ll. p. 2, liil(t dan oot
op een ve*ecrdê lezing van Dc vos te berusiln.

142. Voo|"l SchoordÍk beloogt da1 het contÍact PrcvlleêÍ boven dc vcffiikingsactic T,je
hi|v. No4ndats: ongetnrule EmogenrwrneeÍle4n|, íede Amstcrdan 1986, p 6-7

143. Of'constructive trust. vgl. Bkks, An ittrcductiorr lolfie law of rêslitution' d., p
29 v. en Gareth Joncs (ed.), Golï & Jones, The Law oÍ Restitution,4$ et . k'Ítlin
1993. D. 5 v. Uil dc oudere litetatuur biiv C.€ Uniken venêma. \hn Connon LN
en CivilLata',Zwntlè 1911,, p.215 v. €n zie ook Hauebeêk en Schrasc Ongerechtvàaí-
drgd€ verrukir8. . . , . .  n.  104. De tngelse J ' .uut ic laar Íeruc oP l . . td Mansl iÉld(
urr!pr.!}, in de hcruÈmde zaal Mu.c. v. Macferldn uit l76n ddt een vcÍFlichtinl tot
resrirution 'quasi ex coatlactu tnoet wo.den àangenomên op grond van de luluuÍlijke
billÍkhèid .

144. Birks.  r .c. .  Í ' .22,  doel  het  verhaál  lan de'Deans dog rde regels vrn een.dtase
vefbieden het houden vàn honden, maár de decàan is in hc1 bezil van cen labrador'
Wat te doen? Hct bestuur van hêt college be$uil dat de hond eigcnlijk een kal is en

Baal over tot de orde van de dag. Àldus h een 'conslruclive caf onlslaàn
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Dit is zeer bekritiseerd omdat aldus een truc zou worden toegepast alleen
om veryoeding mogelijk te naken, zonder dat van een 'echte' overeenkomst
sprake was. Inmiddels heeft het House of Lords de 'implied contract-theory'
dan ook verv,orpen en expliciet de algemene verÍijkilgsactie aanvaard. r45

Toch is de vmag of de vroegere benadering niet ook voordelen had. Men is
immers in staat om de al dan niet gerechtvaardigde verrljking te laten mee-
spelen bij het oordeel of contractuele gebondenheid bestaat. Zoals wij in
hoofdstuk VIII nog zullen zien, kan deze techniek naar huidig Nederlands
Íecht goede diensten bewijzen.

Het is hier deplaats om, los \an die praktische toepassing, ook principieel
dejuistheid lqn de zojuist als tweede genoemde mogelijkheid rc beredeneÍen.
Net mals dat bij het ver-tÍouwensbeginsel het geval is, wijst het beginsel dat
ongerechtvaardigde verdjking dient te woden voorkomen onzes inziens nog
slechts in een bepaalde richting, zonder dat het beginsel op zichzelf als
legitimerend mag \lorden beschouwd. Ande$ dan het veÍtrouwensbeginsel
kan de vraag naar de veÍrijking echter wel degelijk ook als een zinvolle
maatstaf fungeren bU het \aststellen of enigeÍlei gebondenheid \an partuenop
anderc grcnd is a nge\vezen.

Dit vloeit voort uit de suprematie van het status quo-begrip zoals dat
eerder werd uiteergezet. Indien de overeenkomst immers wordt gezien als
een geÍecht\Eardigde inbreuk op de status quo, is daarmee alles afhankeluk
van de vraag wanneeÍ een vermogensverschuiving Eerechtvaardiqd is. Dezt
vraag komt traditioneel aan de orde in het kader van het leerstuk der onge-
rechtvaardigde verrUking, w"ar an. 6212 B9í schadevergoeding mogeluk
maakt indien vooÍ een verrijking geen Íedelijke grond bestaat. Dir artikel is
echteÍ slechLs een b€trekkelijk toewllige toepassing van een gedachte die aan
iedere als zodanig erkende overcenkomst ten grondslag ligt.

Deze gedachte kàn aldus worden gefoÍmuleeÍd dat slechts dan reden
bestaat om een overcenkomst (en dus de Dlicht om in ruil voor het door de
ene partlj verkregen voordeel een tegenprestatie te verrichten) aan te nemen
lndien anders de begunstigde partij !€n onrechte zou worden verdjkt.r4
wanneer partij A een horloge verkrijgt van B zonder dat vooÍ deze inbreuk
op de status quo een voldoende rechtvaardigingsgrond aanwezig is (hetzij
gelegen in de b€taling van 300,-, zijnde een redelijk bedrag voor dit horloge,
hetzij in andere de inbreuk rechtvaardigende omstandigheden), zou A
ongerechtraardigd worden verÍijkt.

145. In de nu al beroemde aàk Lipkin Co|Inàn v. Xarpnale Ltd.. [991] 2,,1C, 548 cn
Í\99214 AILER,512. zle nadeÍ bÍv. Andíew Burrcws, Zre Low oÍ Reeitution,London
eic.  1993, p.  3.

146- Zie loot de loeÍ'ássirg ván dere íegel als verwecr lcgen ee írgeslelde vorderitg
ÁlserHank4np lll, ro- 367. Aldaar wodt geÍeld dar aan dit verweer nauwelijlG
behoefte beslaát ondai toewijzing qn een gegtunle lordering in beginsel Seen
onterechte verrijking tcweeg brensl. dfde vordering gegrond is, k n echier vorden
gezicn áls altankeljjk van de al dan niei teíecbte verliking.
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Ook de onrechhnatige daad kan in theorie als een toepassing lan de
verriikingsgedachte worden beschouwd waaÍ deze bron van verbilltenissen
voorkomt dat de laedens de door hem toegebrachte schade niet behoeft te
vergoeden. Dit lijkt op het eerste gezicht een Sekunstelde constructie omdat
weliswaar de gelaedeerde bt onrechtmatig handelen wordt aangetast in zijn
vermogen ('verarmd'), rnaar slechts van een 'verrijking' wn de laedens kan
worden gesproken indien ee,'st is geoordeeld dat hij onargvuldig heeft
gehandeld. Pas dan is immers sprake !'irn een rechtens te verSo€den schade
Toegegeven moet worden dat bij de onÍechtmatige daad dit door de zorgvul-
digheidsnoÍm ingevulde schadebegrip bepalend is, maaí dit doet niet af aan
de principiéle juistheid lan het oordeel dat bij het achterwege blijv€n \an
vergoeding door de laedens ten onÍechte verrijkiag zou intreden

Het spreekt daarbij voor zich dat het begrip 'veÍrijking' ruim moet
worden opgevat. Het omvat alle veÍmeerdering van vermogen, hetzlj in de
vorm van geld, hetzij in enige andere vorm.'nt Bovendien blijkt uit de
zojuist geschetste betekenis \an het verijkingsbeginsel bij de onrechtmatige
daad dat de aan art. 6:212 Bw inherente eisen van een verijking l1ln d€ een
en een daardoor veÍooÍzaakle verarming van de anderl{8 op zichzelf nie!
veel betekenis hebben: zij brengen tot uitdrukking dat de verarming van de
een moet zrjn veroorzaakt dooÍ de verrijking van de ander.'a'J De begrippen
zelf moeten daaÍbij echter normatief worden opgevat: ook de plegeÍ lan een
onrechtmatige daad kan als ongeÍecht\aardigd verrijkt worden aangemeÍkt
zolang hij de door hem toegebnchte schade niet vergoedt

ln de bovenstaande zin is het beginsel dat ongerechtvaardigde verÍijking
moer \ orden voorkomen reeds verwÈzenlijkL in hel lysteem van de bronnen
van verbintenis en is iedeÍe aotic, op grond daaryan in te stellen, cen veÍÍij-
kingsactie. Het beginsel wordt dus noÍmaliter juist nie! verwezenlijkl door
een kumen instellen lan de algemene actie, maar langs de weg van de
overige bÍonnen van verbintenis.r50 Het is daarbij niet uitgeslolen dat de
rechter in noodgevallen toch op de alSemene actie van ar! 6:212 Bw

147. Ook in Atteblla kanp Ill, no. 353-354 woÍdt ecn ruime betekenis gehechl àan hc1
begrip ver oged. Zic ook Birks, An inLfoduction to lllc law of res((uton. o.., P
109 !.. dic cr op wijsl drt nocilijk is on te bePrlen of ccn vetrrkins anders dtu ur

lclLl ||e€Ír flarb8chàJ u ,n Jar gc'rl de \eÍijkrns ,luorËaans g(rn màtll*aarJe-
h(el i :  wrt .<n veÍ i jkrng h \Jn!  dc <(n /ccn tg, l , l ) -heer ronr. i .  vcrrdrrrel iaÍ) .  F r l r l
nict vooí de ander (die de heet als ranlaÍiflB van zUn posÍnodeín intetieur onniddel
lïk wessooil).

].4A. vEl. ArseLI lattkanp III, !o. 353_154.
149. Vgl. Birts, An intÍoducrion to the law of |€ííution, o., p 132r dc enkele ierm

ongcrcchlvaardigde verrijkírg identilicceí de (veràrDde) erseÍ n'el
150. Vgl. (olefigens in andêÍe zir) Dxwson, tr just Enrichmenl, o.., p 7
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]3Íng'r^lt, ÍÍ]É:ar nodig is dat niet.rs' Of de venijking 'ongerechtlaardigd' is,
\rordt daarmee geheel bepaald door de vraag of spmke is \.an een grond voor
de inbreuk op de status quo.

6. DE wEG ,ITRVoLGD

In dit hoofdstuk is ten aanzien \€n de bronnen \an verbintenis een alternatie-
ve zienswijze verdedigd. Alle bronnen bleken te kunnen \rorden terugge-
bracht tot in beginsel twee ve$chillende soorten ge\alssituaties, namelijk die
waarbij wel en die {aarbij geen geooÍloofde inbÍeuk op de bestaande toe-
saand bestaat. De beide daarmee corresDonderende bronnen r,larcn oveÍeen-
komst en onrechtmatige daad. D€ overige bÍonnen konden in dit schema
worden ondeÍgebracht.

Wat betÍeft de syst€matiek van het burgerlijk recht zijn we hiermee terug
bij af. Niet alleen is dat historisch zo (nl. terug bij de indeling n Gai-
us'3'l), ook inhoudelUk moet thans het abstract€ begÍip overeenkomst, zoals
bepaald naar de terechte inbreuk op de status quo, opnieuw worden ingeruld.
ln het volgende hoofdstuk geschiedt dat door de vÍaag naar de glondslag \an
de contractuele g€bondenheid &m te vatten. De door ons gewenste lweêde
weg is thans geëffend; nu moet hij nog worden belopen.

l5 l . Aí. 6:212 kan ah 'ventiel'diencn, maar niet zondèr dê'dogmadsche vealichnng d€
mn de hand Bn dal àrtikel b€slist€ g€.t€llen in verbiDding te brcngen mel de ove.ige
bronnen van verbiniinis. Hetzefde geldl voor de vordering o.g.v. onveBchuldigde be-
taling var aí- 6:203 BW die cveneens kan u,orden gezie! als dienend om ongèrechf
vaaÍdisde verrÍkins te voorkonen. vgl. PG Boek 6, p. 803 (TM) ên C. Hamater, D3
wftlering uit onve^chuaiSde bet tling flaat Nedetbnnr rcclr, diss. Amsterdam I 9? I ,
DeventeÍ 0971j, p. 163. De doo. de wefgever, PG Boek ó, p. 803 (TM), Sedane me_
dedeling dat voor de locpàsseli.ikheid van art. 6:203 !ie1 van belàng is of doo. de
bealiíg ee wmoqe w^thrilrg heeft plaÀbgevonden, is dàn ook niet zeer ve.hel
derend. Die veíschuiving is er in beginsel dLtd qltàr de s|atus quo zich wijzig! de
vraag is slechls of daaíoe voldoende rcden bestaat.
Alrhans in dê opvàtting van Bkcardi. Zie voehoot 56.152.
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