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Dit blijkt uit het feit dat het uitlokken van contractbreuk, en
onder omstandigheden ook het profiteren hiervan, als strijdig met
de maatschappelijke zorgvuldigheid wordt aangemerkt. Maar

in hoeverre is ‘contractbreuk’ vereist? Kan bijvoorbeeld ook het
aanzetten tot de opzegging van een overeenkomst als onzorgvuldig

worden gekwalificeerd?

1 Inleiding

Een derde dient een zekere mate van
respect op te brengen voor de belangen

van een ander die voortvloeien uit diens
overeenkomst. Dit blijkt onder meer uit het
feit dat de betrokkenheid van een derde bij
wanprestatie onder omstandigheden als
onzorgvuldig gedrag wordt aangemerkt en
tot aansprakelijkheid uit onrechtmatige
daad kan leiden. In de jurisprudentie wordt
in dit verband doorgaans gesproken van
het uitlokken, bevorderen en profiteren
van wanprestatie. Maar is contractbreuk
daadwerkelijk een vereiste voor het aan-
nemen van onzorgvuldigheid, zoals de in

de rechtspraak gehanteerde terminologie
suggereert? Of kan bijvoorbeeld het aanzet-
ten tot een regelmatige opzegging van een
overeenkomst ook een grond voor aanspra-
kelijkheid opleveren?

Deze vraag heeft aan actualiteit gewon-
nen nu de Hoge Raad vorig jaar in het
Compaen-arrest! voor de spiegelbeeldige
situatie, waarin het draait om de vraag in
hoeverre de maatschappelijke zorgvuldig-
heid van contractspartijen verlangt dat zij
hun gedrag mede laten bepalen door de

belangen van een derde die met hun over-
eenkomst samenhangen,? overwoog dat het
plegen van wanprestatie geen vereiste is.?
Onder omstandigheden kan ook aanspra-
kelijkheid jegens de derde worden aange-
nomen wanneer de contractspartijen hun
overeenkomst met wederzijdse instemming
hebben ontbonden.

In dit artikel wordt betoogd
dat een tekortkoming in de
nakoming geen noodzakelijk
vereiste is voor het aannemen
van onzorgvuldig gedrag

van een derde jegens

een contractspartij

In dit artikel wordt, mede op basis van
rechtsvergelijkende inzichten,* betoogd

dat een tekortkoming in de nakoming geen
noodzakelijk vereiste is voor het aannemen
van onzorgvuldig gedrag van een derde
jegens een contractspartij. Dat de derde be-
trokken is geweest bij niet-nakoming moet
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echter wel als een belangrijk gezichtspunt
worden meegewogen bij het onzorgvul-
digheidsoordeel. Het belang bij nakoming
van de overeenkomst — dat niet alleen een
individuele maar ook een maatschappelijke
dimensie heeft — rechtvaardigt dat op zich-
zelf geoorloofd gedrag, zoals het doen van
een beter aanbod of zelfs het enkele sluiten
van een overeenkomst, onder omstandig-
heden als onzorgvuldig wordt aangemerkt.

Dat derden tot op zekere
hoogte de belangen die
voor partijen voortvloeien
uit hun overeenkomst
moeten eerbiedigen, is een
verplichting die voortvloeit
uit de maatschappelijke
zorgvuldigheid

2 De respectplicht ten opzichte van
andermans overeenkomst
Dat derden tot op zekere hoogte de belan-
gen die voor partijen voortvloeien uit hun
overeenkomst moeten eerbiedigen, is een
verplichting die voortvloeit uit de maat-
schappelijke zorgvuldigheid. Een schending
van deze ‘respectplicht” kan leiden tot
aansprakelijkheid uit onrechtmatige daad.

De verplichting om andermans contract
te respecteren moet niet worden gezien als
een verbintenis die voortvloeit uit de over-
eenkomst.b De relativiteit van contracts-
werking staat hieraan in de weg: een over-
eenkomst schept immers slechts rechten en
verplichtingen voor de partijen die bewust
gebruik hebben gemaakt van de moge-
lijkheid om een overeenkomst te sluiten
(positieve contractsvrijheid). Derden, die
ervoor hebben gekozen géén overeenkomst
te sluiten (negatieve contractsvrijheid),
kunnen daarom in beginsel niet gebonden
worden aan de overeenkomst. De relati-
viteit van contractswerking zegt echter
alleen iets over de ‘innerlijke uitwerkselen’
van de overeenkomst en niets over de
vraag in hoeverre derden in hun handelen
rekening moeten houden met het feit dat
er een overeenkomst bestaat. Dat laatste
wordt bepaald door ongeschreven zorgvul-
digheidsnormen.”

Toch kan het beginsel van relativiteit van
contractswerking niet geheel los worden
gezien van de respectplicht van derden.
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Du Perron stelt dat van het beginsel een
zekere reflexwerking uitgaat.® Stel dat A,
nadat hij een overeenkomst heeft gesloten
met B, een tweede ‘tegenstrijdige’ overeen-
komst sluit met C. Door zijn contractuele
verbintenissen jegens C na te komen, kan A
zijn verplichtingen jegens B niet langer na-
komen en pleegt hij dus wanprestatie. Zou
worden aangenomen dat C, louter door het
sluiten van de overeenkomst met A, al on-
zorgvuldig handelt, dan wordt de (positieve)
contractsvrijheid van C aanzienlijk beperkt.
Het aanvaarden van een ruime respect-
plicht staat daarmee op gespannen voet
met de relativiteit van contractswerking.®
Het gedrag van de derde moet dus niet
te snel als een schending van zijn respect-
plicht en daarmee als maatschappelijk
onzorgvuldig gedrag worden aangemerkt.
Maar waar loopt de grens? Uit de recht-
spraak vloeit voort dat de respectplicht
van de derde allereerst wordt beperkt
door het kennisvereiste: de derde handelt
slechts onzorgvuldig indien hij wist of in
de gegeven omstandigheden had kunnen
begrijpen dat hij betrokken was bij een
contractbreuk.!® Als toetsingsmoment geldt
in beginsel!! het moment dat de derde zijn
overeenkomst sluit.!2

Aangenomen wordt dat

de derde in beginsel
onzorgvuldig handelt
wanneer hij de contractbreuk
uitlokt (hetgeen initiatief

aan de zijde van de derde
impliceert) of de wanprestatie
actief bevordert

Het feit dat de derde wist of behoorde te
weten dat hij betrokken was bij andermans
contractbreuk, maakt zijn gedrag echter nog
niet onzorgvuldig; daarvoor zijn bijkomende
omstandigheden nodig. Een eerste omstan-
digheid betreft de mate waarin de derde
invloed heeft uitgeoefend op de beslissing
om contractbreuk te plegen. Aangenomen
wordt dat de derde in beginsel onzorgvuldig
handelt wanneer hij de contractbreuk uit-
lokt (hetgeen initiatief aan de zijde van de
derde impliceert) of de wanprestatie actief
bevordert.!? Van dat laatste is bijvoorbeeld
sprake wanneer de derde de contractspar-
tij belooft te vrijwaren tegen toekomstige
vorderingen van diens wederpartij.!
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15 Du Perron 1999, p. 150.

16 Zie uitgebreid Van Bochove 2013,
p. 52 ev.

17 In het arrest HR 26 januari
2007, NJ 2007/78 (Van de Ven/
Sleegers) werden de voorwaarden
waaronder de betrokkenheid
bij andermans wanprestatie
als onzorgvuldig gelden, echter
mutatis mutandis toegepast in
een geval van betrokkenheid bij
de schending van een wettelijk
voorkeursrecht.

Indien de eiser het uitlokken of actief
bevorderen van contractbreuk aan zijn
vordering ten grondslag legt, dan zal hij
moeten bewijzen dat de derde opzettelijk
de contractbreuk heeft bewerkstelligd

en dat hij zeker wist dat hieruit nadeel
voor de eiser zou ontstaan.'® Dat zal in

de praktijk doorgaans een lastige opgave
zijn. Bij andere, ‘lichtere’ vormen van
betrokkenheid bij contractbreuk, zoals het
faciliteren of profiteren van wanprestatie,
hoeft geen initiatief of opzet ten aanzien
van de contractbreuk of het nadeel van de
eiser te worden aangetoond. Dat maakt
dat deze gedragingen gemakkelijker te
bewijzen zijn. Zij worden in de rechtspraak
echter ook als minder laakbaar beschouwd
dan het uitlokken of actief bevorderen van
wanprestatie. Het faciliteren of profiteren
van contractbreuk, bijvoorbeeld door het
sluiten van een ‘tegenstrijdige’ overeen-
komst, wordt in beginsel niet als strijdig
met de maatschappelijke zorgvuldigheid
aangemerkt. Voor een onzorgvuldigheids-
oordeel zijn in deze gevallen bijkomende
omstandigheden noodzakelijk.'®
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De aanvaarding van de
respectplicht ten opzichte
van andermans contractuele
verbintenissen hangt nauw
samen met de opmars van de
zogeheten verkooporganisatie
in de jaren twintig en

dertig van de vorige eeuw

3 Contractbreuk vereist? (1)

In lijn met de in de rechtspraak gehan-

teerde terminologie is hierboven steeds

geschreven over de betrokkenheid van een

derde bij contractbreuk.'” Op basis van

de vroege jurisprudentie lijkt de vraag of

contractbreuk een voorwaarde is voor het

aannemen van onzorgvuldig handelen,

bevestigend beantwoord te moeten worden.
De aanvaarding van de respectplicht

ten opzichte van andermans contractuele

verbintenissen hangt nauw samen met de

opmars van de zogeheten verkooporganisa-
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tie in de jaren twintig en dertig van de vo-
rige eeuw. De economische depressie had in
de crisisjaren gezorgd voor een aanzienlijke
deflatie en om de prijzen van hun produc-
ten te stabiliseren, richtten fabrikanten,
importeurs en verkopers organisaties op
waarbij verkopers zich jegens de fabrikant
of importeur contractueel verbonden tot
het hanteren van vastgestelde prijzen.
Deze verticale prijsbinding, die op grote
schaal werd toegepast, werd algemeen als
aanvaardbaar beschouwd en zelfs bevor-
derd door de overheid.!® Tegen deze achter-
grond overwoog de Hoge Raad in 1937 in
het Kolynos-arrest!® dat het profiteren van
contractbreuk een onrechtmatige daad kan
opleveren.

De zaak betrof een verkooporganisatie
opgezet door Kerkhoff, de exclusief gerech-
tigde importeur voor Nederland van tand-
pasta van het merk ‘Kolynos’. Kerkhoff was
met groothandelaren contractueel over-
eengekomen dat zij de Kolynos-tandpasta
alleen zouden doorverkopen aan detailhan-
delaren die op een door Kerkhoff verstrekte
lijst voorkwamen. Deze detaillisten hadden
zich op hun beurt jegens Kerkhoff verbon-
den om de tubes tandpasta te verkopen
tegen een vooraf vastgestelde prijs. Een
lid van de organisatie, van wie de identi-
teit niet kon worden achterhaald, had de
tandpasta, in strijd met zijn contractuele
verplichtingen tegenover Kerkhoff, doorver-
kocht aan een derde. Deze Florence bracht
de tubes vervolgens tegen een lagere prijs
op de Nederlandse markt en genoot zo een
concurrentievoordeel ten opzichte van de
detaillisten die gebonden waren aan de
door Kerkhoff vastgestelde prijs. Kerkhoff
stelde vervolgens een verbodsactie in tegen
Florence, wegens het onrechtmatig profite-
ren van wanprestatie. Deze vordering werd
door de rechtbank afgewezen, maar in ho-
ger beroep overwoog het hof dat Florence in
strijd had gehandeld met de zorgvuldigheid
die tussen kooplieden in acht moet worden
genomen.?’ De Hoge Raad liet dit laatste
oordeel in stand.

De omstandigheid dat de derde profiteer-
de van een contractbreuk, woog in zowel
het Kolynos-arrest als in latere rechtspraak
over verkooporganisaties zwaar mee in
het onzorgvuldigheidsoordeel. De verkla-
ring hiervoor is dat de verkooporganisatie
slechts zal standhouden wanneer de leden
hun contractuele verplichtingen nako-
men. Wanneer een lid van de organisatie
wanprestatie pleegt, waarvan een derde
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vervolgens profiteert door producten tegen
een lagere prijs op de markt te brengen,
dan kan dit leiden tot ondermijning van de
organisatie, ‘bijvoorbeeld doordat andere
aan het stelsel gebonden handelaren zich
eveneens aan hun verplichtingen gaan
onttrekken of hun gebondenheid aan het
stelsel beéindigen, dan wel derden om die

reden niet tot het stelsel willen toetreden’.?

In de jaren zestig van

de vorige eeuw werd

de respectplicht jegens
verkooporganisaties enigszins
afgezwakt, wat verklaard kan
worden door de gunstigere
economische omstandigheden

In de jaren zestig van de vorige eeuw werd
de respectplicht jegens verkooporganisaties
enigszins afgezwakt, wat verklaard kan
worden door de gunstigere economische
omstandigheden en de daarmee samenhan-
gende gewijzigde maatschappelijke opvat-
tingen over vrije concurrentie (positiever)
en dit type organisaties (negatiever).??
Tegelijkertijd werd de respectplicht
van derden ook buiten de context van
de verkooporganisatie geaccepteerd. Zo
werd in de rechtspraak het profiteren van
wanprestatie na een dubbele beschikking
over een onroerende zaak? en het gebruik-
maken van een schending van een con-
currentiebeding?* onder omstandigheden
als onzorgvuldig aangemerkt. Daarnaast
lijkt sprake van enige relativering van het
vereiste dat de derde betrokken is geweest
bij contractbreuk. In het arrest Streefland /
Van der Graaf* was voor het aannemen
van onzorgvuldigheid niet vereist dat de
wederpartij van de eiser al wanprestatie
had gepleegd. De Hoge Raad achtte het
voldoende dat door de uitvoering van de
tweede overeenkomst de toekomstige na-
koming van de eerste overeenkomst — over
tien jaar — werd verstoord.?®

In een recenter arrest?” overwoog het
hoogste rechtscollege echter dat wanpresta-
tie in de gegeven omstandigheden wél een
voorwaarde was voor het aannemen van
onzorgvuldig handelen, en dat onzekerheid
of sprake was van contractbreuk, niet voor
rekening van de derde kwam. In deze zaak
had een onderaannemer bouwwerkzaam-
heden verricht voor twee hoofdaannemers,
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1240 van de Code Civil (het alge-
mene onrechtmatigedaadsartikel).
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derungsrechte, Wenen: Springer
1967, p. 133 e.v.; M. Lowisch, Der
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Berlijn: Walter de Gruyter & Co.
1970, p. 61; H.L. Wedeven, ‘Dub-
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diensten’, WPNR 1968, p. 497.
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die hem daarvoor betaalden vanaf hun ge-
blokkeerde rekeningen, die zij aanhielden
bij de Bedrijfsvereniging. Deze zogenaamde
g-rekeningen berustten op een wettelijke
regeling die tot doel had een juiste afdracht
van loonbelasting en sociale premies te
garanderen, waarmee zowel het algemeen
belang als de belangen van de hoofdaan-
nemers werden gediend. De hoofdaanne-
mers gingen vervolgens failliet, waarop het
UWV (de rechtsopvolger van de Bedrijfs-
vereniging) de betaalde bedragen terug-
vorderde van de onderaannemer. Het UWV
stelde dat de hoofdaannemers wanprestatie
hadden gepleegd jegens de Bedrijfsvereni-
ging door te hoge bedragen over te maken
aan de onderaannemer. Hierdoor maakten
zij inbreuk op het pandrecht van de vereni-
ging op het saldo dat op de g-rekeningen
stond en leed de vereniging schade. Volgens
het UWV had de onderaannemer onrecht-
matig gehandeld jegens de vereniging

door van deze wanprestatie te profiteren.
De Hoge Raad wees echter op het feit dat
‘harde’ regels over de bedragen die onder-
aannemers vanaf de g-rekening mochten
ontvangen, ontbraken en overwoog dat de
onderaannemer de ontvangen bedragen
slechts had moeten terugstorten op de
g-rekeningen ‘voor zover voor hem redelij-
kerwijs geen twijfel mogelijk was dat door
die betalingen inbreuk werd gemaakt op
het pandrecht van de Bedrijfsvereniging’.?

Wat is de ratio juris van

het aannemen van een
respectplicht ten opzichte van
andermans overeenkomst

en de (buitencontractuele)
aansprakelijkheid die

volgt op een schending

van deze plicht?

4 De ratio juris

Moet contractbreuk worden beschouwd als
een vereiste om de betrokkenheid van een
derde bij de verstoring van een contractuele
verhouding in het algemeen als onzorgvul-
dig te kunnen aanmerken? Om deze vraag
te kunnen beantwoorden, dient te worden
onderzocht waarom de maatschappelijke
zorgvuldigheid van derden vergt dat zij
zich tot op zekere hoogte onthouden van in-
menging in een contractuele relatie. Anders
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geformuleerd: wat is de ratio juris van het
aannemen van een respectplicht ten op-
zichte van andermans overeenkomst en de
(buitencontractuele) aansprakelijkheid die
volgt op een schending van deze plicht?

Nu de Nederlandse jurisprudentie deze
vraag niet duidelijk beantwoordt, kan ge-
bruik worden gemaakt van inzichten uit de
buitenlandse doctrine en rechtspraak. Het
aanzetten tot contractbreuk levert ook in
Engeland en Wales, de Amerikaanse staten
(tort of inducing a breach of contract) en
Duitsland (Verleitung zum Vertragsbruch)
een aansprakelijkheidsgrond op. Frank-
rijk gaat nog een stap verder: hier wordt
algemeen aanvaard dat contracten kunnen
worden tegengeworpen aan derden die
ervan op de hoogte zijn (opposabilité des
contrats aux tiers). De aansprakelijkheid
van derden is in deze landen, evenals in
Nederland, gebaseerd op onrechtmatige
daad (tort/délict).?® In deze landen zijn in
de literatuur en/of rechtspraak verschil-
lende theorieén ontwikkeld over de ratio
Juris van deze aansprakelijkheid, waarvan
hieronder vier worden besproken.

Het aanzetten tot
contractbreuk levert

ook in Engeland en
Wales, de Amerikaanse
staten en Duitsland een
aansprakelijkheidsgrond
op. Frankrijk gaat nog
een stap verder

I Het vorderingsrecht als (quasi-)goederen-
rechtelijk recht

De eerste theorie gaat uit van de premisse
dat vorderingsrechten als (quasi-)goede-
renrechtelijke rechten moeten worden
beschouwd, die beschermd moeten worden
tegen inbreuken door derden.?® Deze theorie
wordt vooral aangehangen in Frankrijk,3!
waar vorderingsrechten inderdaad kun-
nen worden tegengeworpen aan derden

die van de overeenkomst op de hoogte zijn.
Dit betekent dat het bewust sluiten van
een tegenstrijdige overeenkomst reeds tot
aansprakelijkheid kan leiden. Met het hui-
dige Nederlandse recht is de theorie echter
moeilijk te verenigen, nu in de jurispru-
dentie is uitgemaakt dat relatieve rechten
op grond van het onrechtmatigedaadsrecht
niet op dezelfde bescherming kunnen
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rekenen als absolute rechten: een inbreuk
op een relatief recht is, zonder bijkomende
omstandigheden, niet onrechtmatig.

IT Derde als deelnemer aan contractbreuk
De Engelse rechter ziet de aansprakelijk-
heid die voortvloeit uit de tort of inducement
of a breach of contract als een afgeleide

van de aansprakelijkheid van de wanpres-
tant.?? Volgens de zogenaamde secondary
civil liability theory maakt een derde die
wanprestatie uitlokt zich schuldig aan
deelneming aan een civil wrong. De term
‘afgeleide aansprakelijkheid’ impliceert dat
de primaire dader (de wanprestant) ook
aansprakelijk moet kunnen worden gesteld.
Dat laatste is echter geen voorwaarde voor
de aansprakelijkstelling wegens het uitlok-
ken van contractbreuk naar Nederlands
recht; deze aansprakelijkheid wordt hier
dan ook niet als afgeleid beschouwd.

III Geen aansprakelijkheid indien een
efficient breach
Vanwege de onduidelijkheden omtrent de
ratio juris, hebben vooral Amerikaanse
auteurs betoogd dat het aanzetten tot
contractbreuk in beginsel niet als onrecht-
matig zou moeten worden aangemerkt.3
Zij sluiten aan bij de rechtseconomische
efficient breach theory, op grond waarvan,
kort gezegd, ‘efficiénte’ contractbreuken
moet worden toegestaan of zelfs bevorderd.
Het plegen van wanprestatie is efficiént
wanneer de contractbreuk leidt tot een
hogere gezamenlijke welvaart?* dan nako-
ming.® Vanuit economisch oogpunt kan het
uitlokken van wanprestatie daarom zelfs
wenselijk zijn. Door een contractspartij
te benaderen met een gunstiger aanbod,
informeert de derde deze partij over zijn
mogelijkheden. De contractspartij kan
vervolgens een geinformeerde keuze maken
tussen 1) nakoming van zijn huidige over-
eenkomst en 2) ingaan op het aanbod van
de derde, met als gevolg dat hij zijn huidige
overeenkomst niet kan nakomen en de
gevolgen van deze niet-nakoming moet
accepteren (zoals het betalen van volledige
schadevergoeding).3¢

De aansprakelijkstelling van een derde
wegens het aanzetten tot wanprestatie kan
aan het plegen van een efficiénte contract-
breuk in de weg staan.?” Zij kan de derde
ervan weerhouden om zijn betere aanbod
aan een contractspartij kenbaar te maken,
waardoor de laatste onvolledig geinformeerd
is over zijn keuzemogelijkheden en besluit
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tot nakoming terwijl contractbreuk efficién-
ter zou zijn.*® Op basis van de efficient
breach theory is het aldus verdedigbaar

dat de reikwijdte van de aansprakelijkheid
wordt beperkt tot situaties waarin de derde
gebruik heeft gemaakt van ongeoorloofde
middelen, zoals misleiding of dwang, die
het maken van een vrije en geinformeerde
beslissing belemmeren en op zichzelf
aanleiding kunnen geven tot aansprakelijk-
heid.?® Deze opvatting heeft in de landen
waar zij verdedigd is — naast de Verenigde
Staten met name in Duitsland*’ — in de
rechtspraak vooralsnog weinig weerklank
gevonden. Ook de Nederlandse rechter lijkt
deze rechtseconomische argumenten niet in
zijn zorgvuldigheidsoordeel te betrekken.

IV Bescherming van het algemeen belang
van contractuele stabiliteit en integriteit
Geen van bovenstaande theorieén levert
een (bevredigende) ratio juris op voor de
aansprakelijkheid van een derde wegens
zijn betrokkenheid bij andermans wanpres-
tatie. Naar Nederlands recht is de aan-
sprakelijkheid van de derde immers niet
afgeleid van de aansprakelijkheid van de
wanprestant. Zij vloeit evenmin voort uit
het enkele feit dat inbreuk is gemaakt op
het subjectieve recht van een ander, maar
is het gevolg van de schending van de res-
pectplicht, die behoort tot het domein van
de maatschappelijke zorgvuldigheid.

Het aannemen van een respectplicht
is mijns inziens gerechtvaardigd omdat
met de nakoming van de overeenkomst
niet alleen het particuliere belang van de
contractspartij gepaard gaat, maar ook een
maatschappelijk belang. Vertrouwen op de
nakoming van afspraken — ook wel ‘het be-
ginsel van de trouw aan het gegeven woord’
genoemd*! — vormt een belangrijk uitgangs-
punt van ons contractenrecht. Partijen
sluiten een overeenkomst, omdat zij erop
vertrouwen dat de wederpartij zijn con-
tractuele verbintenissen zal nakomen én
omdat zij vertrouwen hebben in de helende
werking van het contractenrecht wanneer
niet wordt nagekomen.*? Met het vertrou-
wen in overeenkomsten is echter ook het
algemeen belang gemoeid. In de woorden
van de Amerikaanse auteur Danforth:

‘Judicial analyses of society’s interest in contractual stabil-
ity generally fail to recognize that that interest not only
includes society’s interest in the aggregate expectations of
particular plaintiffs but also reflects society’s interest in
the stability contracts impart to the commercial realm. Eco-
nomic planning in a market economy must largely depend
on the reliability of contracts.”?
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Het belang bij betrouwbare en stabiele over-
eenkomsten rechtvaardigt dat de maatschap-
pelijke zorgvuldigheid van derden vereist dat
zij andermans overeenkomsten tot op zekere
hoogte respecteren en vormt de ratio juris
voor aansprakelijkheid die voortvloeit uit
een schending van deze respectplicht.

Zoals in paragraaf 2 werd opgemerkt, moet
de respectplicht echter niet zo ruim zijn dat
derden te ver in hun contractsvrijheid — en
in concurrentieverhoudingen, hun vrijheid
van handel en bedrijf — worden beperkt.
Niettemin mag worden aangenomen dat de
derde niet al te veel wordt belast wanneer
hij zich moet onthouden van het uitlokken
en actief bevorderen van contractbreuk.* De
respectplicht, zoals deze vorm heeft gekre-
gen in de jurisprudentie, gaat echter niet zo
ver dat ook lichtere vormen van betrokken-
heid, zoals het faciliteren en het profiteren
van contractbreuk, zonder meer als onzorg-
vuldig handelen worden aangemerkt.

Het belang bij betrouwbare
en stabiele overeenkomsten
vormt de ratio juris voor
aansprakelijkheid die
voortvloeit uit een schending
van de respectplicht

5 Contractbreuk vereist? (2)

In het licht van de bovenbeschreven ratio
Juris vormt het feit dat de derde betrokken
is geweest bij contractbreuk, of in elk geval
bij een tekortkoming in de nakoming,* een
gezichtspunt dat zwaar meeweegt in het
zorgvuldigheidsoordeel van de rechter. Niet-
temin bevat de rechtspraak ook voorbeel-
den waarin het verstoren van andermans
contractuele relatie als onrechtmatige daad
wordt aangemerkt, zonder dat sprake is van
wanprestatie. Zo kan het weglokken van
andermans cliénten of werknemers onder
omstandigheden als oneerlijke concur-
rentie worden aangemerkt en daarmee

een onrechtmatige daad opleveren,* zelfs
indien dit aftroggelen geen contractbreuk
tot gevolg heeft.*” Een contractspartij zal
er echter rekening mee moeten houden dat
zijn wederpartij de tussen hen gesloten
opzegbare overeenkomst beéindigt, waar-
door het vertrouwen op voortzetting van de
contractuele relatie minder gerechtvaar-
digd zal zijn dan in de nakoming van een
verbintenis uit een (afdwingbare) overeen-
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komst. Het belang bij voortzetting van de
contractuele relatie zal in het algemeen dan
ook minder zwaar wegen dan het belang bij
nakoming van een contractuele verbintenis,
hetgeen wordt vertaald in een beperktere
respectplicht. De lat voor het aannemen
van onzorgvuldig gedrag van de derde ligt
hoger: het bewust aansturen op een (regel-
matige) opzegging van een overeenkomst
zal op zichzelf niet volstaan.

In het licht van de ratio juris
vormt het feit dat de derde
betrokken is geweest bij
contractbreuk, of in elk geval
bij een tekortkoming in de
nakoming, een gezichtspunt
dat zwaar meeweegt in

het zorgvuldigheidsoordeel
van de rechter

Zo is het in beginsel toegestaan dat een
derde andermans klanten actief benadert
en zelfs aanbiedt de opzegging van hun
lopende overeenkomst op zich te nemen,
zoals veelvuldig gebeurt in de verzekerings-
branche en de telecomsector. Op grond van
de vrijheid van handel en bedrijf staat het
concurrenten immers in beginsel vrij om te
proberen hun marktaandeel te verhogen,
ook wanneer dit tot gevolg heeft dat een
ander marktaandeel verliest.*

Onder omstandigheden kan het aanzet-
ten tot het opzeggen van een overeenkomst
wel onzorgvuldig zijn. Hierbij moet met
name worden gedacht aan het gebruik van
ongeoorloofde middelen: heeft de derde de
beslissing van een contractspartij om zijn
overeenkomst op te zeggen of geen overeen-
komst aan te gaan, beinvloed door middel
van misleiding of dwang, dan levert dat ook
onzorgvuldig gedrag op jegens de wederpar-
tij van de misleide of gedwongen partij. De
ratio juris om aansprakelijkheid jegens de
benadeelde contractspartij aan te nemen, is
dan echter primair gelegen in het feit dat de
derde ongeoorloofde middelen heeft ingezet
en niet zozeer in het belang van contrac-
tuele betrouwbaarheid en stabiliteit. Op
grond van deze redenering kan overigens
niet alleen het verstoren van een vooruit-
zicht op de voortzetting van een contrac-
tuele relatie, maar ook op de sluiting van
een overeenkomst als onzorgvuldig worden
aangemerkt.*®
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Anderzijds kan met de nakoming van een
contractuele verbintenis ook een speciaal
belang gepaard gaan, dat een verzwaarde
zorgplicht voor een derde rechtvaardigt. Niet
alleen het uitlokken of actief bevorderen van
contractbreuk, maar ook minder laakbaar
gedrag, zoals het faciliteren of profiteren van
wanprestatie kan dan als onzorgvuldig wor-
den aangemerkt. Een bijzonder individueel
belang bij nakoming kan bijvoorbeeld aan-
wezig zijn wanneer een contractspartij een
grote investering van tijd of geld heeft gedaan
dat contractueel beschermd wordt, bijvoor-
beeld door middel van een concurrentiebeding
in een arbeidsovereenkomst.?® Ook kan bij de
nakoming van de overeenkomst, naast het
belang bij contractuele stabiliteit en betrouw-
baarheid, nog een ander algemeen belang
betrokken zijn, dat het aannemen van een
verzwaarde zorgplicht rechtvaardigt. Hierbij
kan worden gedacht aan de maatschappelijke
veiligheid® of de correcte afdracht van sociale
premies en belastingen, zoals in de eerderge-
noemde zaak over de g-rekening.5?

Met de nakoming van een
contractuele verbintenis
kan ook een speciaal belang
gepaard gaan, dat een
verzwaarde zorgplicht voor
een derde rechtvaardigt

De aanwezigheid van een ‘extra’ maatschap-
pelijk belang verklaart tevens waarom de
Hoge Raad het profiteren van wanprestatie

in het eerder aangehaalde Kolynos-arrest als
onzorgvuldig aanmerkte. Het maatschappe-
lijke belang bij nakoming betrof in deze zaak
immers de instandhouding van de verkoop-
organisatie, die strekte tot prijsstabilisatie.
Dat de huidige opvattingen over de wense-
lijkheid van verkooporganisaties aanzienlijk
verschillen van die van tachtig jaar geleden en
de meeste verticale overeenkomsten inmiddels
op grond van het nationale of Europese kartel-
recht verboden zijn, betekent niet dat de idee
van een verzwaarde zorgplicht in dit kader
achterhaald is. Betoogd kan worden dat met
een verticale overeenkomst, indien deze is vrij-
gesteld van het kartelverbod, per definitie een
maatschappelijk belang wordt gediend. Verti-
cale overeenkomsten worden immers slechts
vrijgesteld wanneer zij bijdragen aan de
verbetering van de productie of distributie van
producten, of tot verbetering van de technische
of economische vooruitgang, op voorwaarde
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dat de consument hiervan meeprofiteert.>® Het
feit dat de overeenkomst van het kartelver-
bod is uitgezonderd, impliceert dus dat met
de overeenkomst het algemeen belang wordt
gediend. Dit rechtvaardigt dat voor derden
een verzwaarde zorgplicht wordt aangenomen
en reeds het profiteren van contractbreuk als
onzorgvuldig wordt aangemerkt.>

Wanneer met de overeenkomst een bijzonder
(maatschappelijk) belang wordt nagestreefd,
dan mag van de contractspartijen worden
verlangd dat zij hun overeenkomst op een
dermate zorgvuldige manier opstellen dat het
belang in kwestie door de nakoming van het
contract daadwerkelijk wordt gewaarborgd. Zo
zal degene die een verkooporganisatie in stand
houdt, ervoor moeten zorgen dat de overeen-
komsten die hij met de leden sluit, resulteren
in een solide, gesloten systeem. De maatschap-
pelijke zorgvuldigheid vergt niet van derden
dat zij een gebrekkige verkooporganisatie
moeten respecteren en geen gebruik mogen
maken van juridische lekken.?® Met andere
woorden: het belang bij instandhouding van
een ondeugdelijk verkoopsysteem verdient
geen bescherming in het privaatrecht. Daar-
naast moet de derde op grond van de overeen-
komst kunnen bepalen wanneer sprake is van
niet-nakoming. Uit het boven aangehaalde
arrest over de g-rekening®® blijkt dat de ver-
zwaarde zorgplicht van de derde niet zo ver
gaat dat hij zich moet onthouden van betrok-
kenheid bij een mogelijke contractbreuk.

6 Conclusie

Of de betrokkenheid bij de verstoring van
andermans contractuele relatie als onzorg-
vuldig wordt aangemerkt, hangt met name
af van twee gezichtspunten: de aard van het
gefrustreerde contractuele belang en de aard
van het gedrag van de derde. Deze factoren
zijn communicerende vaten: indien met de
nakoming van de overeenkomst een bijzonder
algemeen of individueel belang gemoeid gaat,
dan zal de betrokkenheid van een derde bij
contractbreuk — zelfs indien deze betrokken-
heid slechts bestaat uit het bewust profiteren
— al snel een onrechtmatige daad opleveren.
Het verstoren van een belang dat minder
beschermenswaardig wordt geacht, zoals dat
bij de voortzetting van een opzegbare duur-
overeenkomst of bij het sluiten van een over-
eenkomst, zal daarentegen pas onzorgvuldig
zijn wanneer het gedrag van de derde (zeer)
laakbaar was. Hierbij kan met name wor-
den gedacht aan de inzet van ongeoorloofde
middelen, zoals misleiding of dwang. De ratio
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waarin een verzwaarde
zorgplicht voor de overheid
jegens haar burgers werd
aangenomen.

61 Zie bijv. Rb. Amsterdam

19 augustus 1999, JAR
1999/207, waaruit kan
worden afgeleid dat het
structureel uitlokken of
regisseren van de opzeg-
ging van de werknemers
van de concurrent een
onrechtmatige daad kan
opleveren.

62 Zie ook de noot van T.F.E.

Tjong Tjin Tai onder HR
14 juli 2017, NJ 2017/364
(Compaen), die stelt dat
wel vereist is dat er sprake
is van niet-behoorlijke
nakoming.

verdieping

Juris van de aansprakelijkheid is dan niet de
bescherming van een zwaarwegend belang,
maar het gebruik van ongeoorloofde middelen.

Of de betrokkenheid bij de
verstoring van andermans
contractuele relatie

als onzorgvuldig wordt
aangemerkt, hangt met
name af van de aard van het
gefrustreerde contractuele
belang en de aard van het
gedrag van de derde

Op de scheidslijn bevindt zich het uitlokken
van de niet-nakoming van een contractuele
verbintenis waarbij geen ‘bijzonder’ maat-
schappelijk of individueel belang betrokken
is. Hoewel het aanzetten tot wanprestatie
laakbaarder is dan het louter faciliteren of
profiteren van contractbreuk, is het doen van
een hoger bod of de belofte de wanprestant te
vrijwaren voor toekomstige claims op zichzelf
geen ongeoorloofd gedrag. De reden waarom
het aanzetten tot contractbreuk — anders dan
bijvoorbeeld het aanzetten tot de recht- en
regelmatige opzegging van een overeenkomst
— dan toch als onzorgvuldig wordt aange-
merkt, moet worden gezocht in de contrac-
tuele stabiliteit en betrouwbaarheid, waarmee
zowel een individueel als maatschappelijk
belang gepaard gaat.

Bij het bovenstaande kunnen (ten minste)
twee kanttekeningen worden geplaatst. Ten
eerste dient erop te worden gewezen dat de
keuze om het aanzetten tot contractbreuk als
onzorgvuldig aan te merken, uiteindelijk een
rechtspolitieke keuze is.5” De respectplicht
kan ook ruimer?® of juist beperkter®® worden
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ingevuld. De tweede kanttekening is dat in de
rechtspraak behalve de aard van het gedrag
en de aard van het belang ook andere omstan-
digheden worden genoemd die door de rechter
in zijn onzorgvuldigheidsoordeel kunnen wor-
den betrokken. Hierbij kan worden gedacht
aan de aanwezigheid van een bijzondere rela-
tie tussen partijen® en de stelselmatigheid en
frequentie van het gedrag van de derde.*!

Ten slotte rijst de vraag in hoeverre de
bovenstaande analyse relevant is voor de
zorgplicht van contractspartijen jegens der-
den. De toegevoegde waarde ligt mijns inziens
vooral in de onderkenning van het maat-
schappelijke belang bij contractuele stabiliteit
en betrouwbaarheid met het oog op het goed
functioneren van de markteconomie. Uit ar-
resten zoals het in de inleiding aangehaalde
Compaen blijkt dat ondernemers in hun
bedrijfsplanning inderdaad kunnen en — ge-
zien de aanvaarde zorgplicht voor contracts-
partijen jegens derden — tot op zekere hoogte
mogen uitgaan van de nakoming van ander-
mans overeenkomsten. Dat de derde vervol-
gens schade lijdt omdat een van de contracts-
partijen is tekortgeschoten in de nakoming of
— zoals in Compaen — omdat de overeenkomst
niet is nagekomen omdat zij met wederzijds
goedvinden is beéindigd, is niet relevant:®? in
beide gevallen is de contractuele stabiliteit
en betrouwbaarheid in het geding. Is daar-
entegen sprake van een (recht- en regelma-
tige) opzegging van een duurovereenkomst,
waarvan een derde nadeel ondervindt, dan zal
het vertrouwen in overeenkomsten in de regel
niet worden aangetast. Niet alleen de weder-
partij, maar ook de derde dient rekening
houden met de beéindiging van een opzeg-
bare overeenkomst. In dat geval zal dan ook
niet snel moeten worden aangenomen dat de
opzeggende contractspartij onzorgvuldig heeft
gehandeld jegens de derde.
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