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??? I). De reg-tsleer iu Nederlaud ten. opzigte yau derisico bij den genuskoop...........Blz. gg. E. Aan welk stelsel omtrent de risico moet, bij denkoop van zaken alleen ten opzigte van de soort bepaald,de voorkeur gegeven worden? Is dat stelsel niet in strijdmet de bepalingen van bet Eurgerlijk Wetboek, en komthet overeen met de Nederlandsohe Handels-usance? , . Â? 104.



??? INLEIDING. Onder de vele en verschillende lerens- en regtsbe-trekkingen, waarin de mensch zich kan geplaatst zien,komen er bijkans geene zoo menigvuldig voor, als die,\'^^elke uit koop en verkoop ontstaan. De ontwikkeling"^an dat regtsinstituut hield met de beschaving gelijkentred. Naarmate de mensch in beschaving vordert, ver-??ienigvuldigen zijn behoeften, en houdt hij op daaraanuitsluitend door zich zeiven te voldoen. In de beschaafde??iaatschappij werkt ieder zooveel mogelijk voor an-<^eren en tracht daardoor voor zich zeiven het grootei\'uilmiddel, het geld, te verkrijgen, ten einde zich,Qaar gelang zijner behoeften, de produkten van eensandermans werk en arbeid te kunnen aanschaffen. Nueens vrijwillig, dan weder uit den aard der zaak daar-toe genoodzaakt, zal hij zich meestentijds die zaken^^???? trachten te verwerven, dat hij ze onherroepelijkde zijne zal mogen noemen, en daarvan niet alleenttiaar een tijdelijk genot of bezit zal hebben; dat wil^ggen: in verreweg de

meeste gevallen zal hij zichdie zaken hoopen. Koopen, zoo kan men het kortelijk uitdrukken, bestaat inhet ruilen van een zaak tegen geld, of liever tegen zekerenP^\'ijs in geld uitgedrukt \'j. Dit laatste behoort tot het 1) Art. 1493 Burg. Wetb,



??? wezen van het koopcontract, en daardoor onderscheidthet zich van de rmling waarbij een zaak tegen eenandere zaak wordt ingewisseld en waar alzoo het onder-scheid niet zigtbaar is tusschen datgene, wat te koopwordt aangeboden, en datgene, wat daarvoor in ver-goeding gegeven wordt. Als men Jcoopt, verklaart menzekeren prijs voor een zekere zaak te zullen betalen;als men verkoopt, verbindt men zich, om tegen eenvast bepaalden prijs, een bepaalde zaak te leveren. De oorspronkelijke vorm van den koop is de rui-ling; dat leert de kindschheid van alle volkeren,en de reden daarvan is de onbekendheid met hetalgemeene ruilmiddel, het geld. Maar is dat laatsteeenmaal bekend geworden, dan treedt de koop uitdezen oorspronkelijken vorm te voorschijn. Ruilhandeltreft men bij de ruwste en meest onbeschaafde vol-keren aan; wel een bewijs, dat de koop gegrond isop een der allereerste behoeften van den mensch,die zich dagelijks doet gevoelen. Van daar ook, datdit regtsinstituut, in zijn meest ontwikkelde

gestalte,ontdaan bleef van alle knellende en belemmerendevormen. Op de zoo hoogst eenvoudige grondslagen,door het Romeinsche regt gelegd, werd de leer vanhet hedendaagsche regt opgebouwd; een korte ontwik-keling van het eerste, met een vergelijking tusschen deoude leer en de hedendaagsche wetgeving, zal onsdoen inzien, dat de hoofdzaak geen veranderingondergaan heeft. Koop en verhoop (emptio venditio) behoort in het Ro-meinsche regt tot de verbindtenissen, die uit over-eenkomst onstaan (obligationes ex contractu), en weluit die contracten, die eenig en alleen door den over- 1) Art. 1577 Burg. Wetb.



??? eeiistemmeiiden wil van partijen tot stand komen(door den nudus consensus), zonder dat daartoe nog uiterlijk feit (res), woorden (verba) of wel ge-schrift (literae) vereischt wordt. Daarin kwam dekoop met de huur en verhuur (locatio conductio), de\'Maatschap (societas) en de lastgeving (mandatum) over-een i). Voorts behoort het koopcontract tot de twee-^ydige overeenkomsten (contractus bilaterales , synallag-â– ^atici), dat wil zeggen : elk van beide partijen heefthet regt om van de andere partij iets (een praestatie)te vorderen, en is op haar beurt jegens de weder-partij tot iets (een contra-praestatie) verpligt. ^ at is nu het doel en welke zijn de gevolgen vankoopcontract? Beginnen wij met het eerste. Alsdoel van het koopen kan men kortelijk aangevenet verkrijgen van een zaak; en wel z????, dat mendaarover de volle magt en heerschappij zal kunnenâ€?uitoefenen. Toch houde men wel in het oog, dat hetopcontract op zich zelf den eigendomsovergang niet"Medebrengt 2) _ maar dat deze

daaruit onder zekere ge-gevens, kan, QU meestal voortvloeijen. Deverkooper,S??lden wij reeds, verbindt zich tot levering. Leveringverbonden met een regtstitel van eigendoms-overgang,afkomstig van hem, die geregtigd was om over denEigendom te beschikken, 3) doet eerst den eigendomHet koopcontract op zich zelf draagt dusgeenszins den eigendom van de verkochte zaak op denooper over; het is slechts een regtstitel van eigen-Bezit en eigendom blijven tot aan de Gaius ni, 135â€”162. Inst. III, 22â€”36. Wij spreken hier alleen van het algemeene regt; een anderÂŽysteem volgt de Code Civil, art, 1583, waarover later ia het oreede. Art. 639 Burg. Wetb.



??? levering bij den verkooper; het contract is slechtseen persoonlijke band tusschen den verkooper en denkooper, waaruit voor eerstgenoemden de verpligtingtot levering i) voorvloeit, en waardoor derhalve delaatstgenoemde nog geen zakelijh regt op de zaak,die het onderwerp van het contract uitmaakt, ver-kregen heeft. Wat de gevolgen van het koopcontract betreft, zoovloeijen daar in de eerste plaats, zoo voor den ver-kooper als voor den kooper, verschillende verpligtin-aen uit voort, waartoe beiden zich door het sluiten van O \' het contract verbinden. De verkooper neemt tweeverpligtingen op zich: de levering en de vrijwaringen de kooper heeft insgelijks twee verpligtingen: hijmoet de verkochte zaak aannemen, en daarvoor denbepaalden prijs betalen 3). Staan wij eerst bij den verkooper stil. Wat islevering? Deze bestaat in de feitelijke of, waar dieniet mogelijk is, in de formele overgifte van dezaak. Later hopen wij de verschillende wijzen nate gaan, waarop de levering geschieden kan, en deverschillende

vormen, die zij kan aannemen. Daarommogen wij hier met dit weinige volstaan. 1) Men zie het onderscheid tusschen art. 1493 Burg. Wetb.,waar van leveren, en art. 2397 Ontwerp 1820, waar van eigen,\'dom overdragen gesproken wordt, als verpligting van den verkoo-per; het eerste is meer in overeenstemming met het habere lieer evan het Romeinsche regt, 2) Art, 1510 Burg, Wetb, L. 11, Â§. 2 D. de act. empti etvend, (19. 1): Et inprimis ipsam rem praestare venditorem oportet,id est, trader e. L. 30, Â§ 1 D. eod.: Quamvis enim alioqumverum sit venditorem hactenus teneri, ut rem emptori hahereliceat, etc. 3j Art. 1549 eu art. 1554 Burg Wetb.



??? Wat moet de verkooper vrijwaren ? Het hahere licere, zooals de Romeinen het uitdrukten,dat wil zeggen, het rustig en vreedzaam bezit, zonderdat derden op het van den verkooper verkregen regteenigen inbreuk kunnen maken. Dus niet den eigen-dom , want het geval kan zich b. v. voordoen, dat deverkooper eerst bezig is zich door verjaring den eigen-dom te verwerven. â€” Met deze vrijwaring van hetvreedzaam en rustig bezit van de gekochte zaak,is nog een andere verbonden van verborgen gebrekenof van de zulke, die aanleiding geven tot vernietiging^an den koop. Wat nu den kooper aangaat, deze is, zeiden wij,m de eerste plaats tot aanneming verpligt. Dit zal onslater blijken van invloed te zijn op de risico, die deverkooper te dragen heeft. In de tweede plaats moetde kooper den bepaalden prijs betalen. Tijd, plaatswijze van betaling, dat alles moet door partijen te"^oren bepaald zijn; bij gebreke hiervan zal men zichttioeten houden aan de bepalingen der wet. Behalve de verpligtingen, waartoe de

verkooper ende kooper beiden, uit kracht van het contract, gehoudenheeft dit nog een ander belangrijk gevolg: zoodrakoop tot stand is gekomen, gaat de risico van de ver-kochte zaak van den verkooper op den kooper over. Hetschetsen en ontwikkelen van dit gevolg is het onderwerpdezer verhandeling. Wij rekenen het daarom van ge-"^igt de algemeene beginselen van dit leerstuk in hethreede te ontvouwen, maar daarvoor is het Mer deplaats niet; wij verwijzen den lezer naar Hoofdstuk IIen III van ons geschrift. Laat ons thans nog eens op het vroeger gezegdeterugkomen. Tot het sluiten van het koopcontract,beiden wij, is niets anders noodig dan de overeen-



??? stemmende wil van partijen Hoe zal deze blijken,en waarop moet hij gerigt zijn ? Wat de eerste vraag betreft, zoo merken wij aldadelijk, als gevolg van het boven gezegde, op,dat het koopcontract aan geen vorm gebonden is,mits de wil van parti-jen maar duidelijk worde ge-openbaard. Schrift is daartoe niet noodig, tenzij dewet dit voor enkele gevallen m??gt voorschrijven, ofpartijen het uitdrukkelijk mogten begeeren; in allegevallen dient het alleen tot bewijs. Meestal zullen departijen haren wil in woorden uitdrukken, maar zelfsdeze worden niet vereischt, en de wil kan even goedop andere wijze stilzwijgend worden kenbaar gemaakt. Waarop moet die overeenstemmende wil van partijengerigt zijn ? Op twee dingen: op de zaak, die hetvoorwerp zal uitmaken van het koopcontract, en opden daarvoor te betalen prijs. Wat de zaak betreft, daarover mag, bij het aan-gaan van de overeenkomst, niet de minste twijfelbestaan; zij moet duidelijk zijn aangewezen (certa). In-dividuele bepaaldheid is dan nog geen vereischte, maarwordt dit

eerst ten tijde der vervulling; tusschen hetaangaan van de overeenkomst en het -vervullen daar-van mag derhalve zekere relatieve onbepaaldheid vande zaak bestaan. Zien wij thans, hoeverre zich dieonbepaaldheid kan uitstrekken, zonder het contractzelf te schaden. Vooreerst treffen wij haar aan bij denalternatieven contractsvorm, daar, waar een keuzegelaten is aan den verkooper, aan den kooper of aaneen derde Vervolgens, en dit is voor ons onderwerp 1) L. 1, 2 D, de co??itr. empt. (18, Ij: Est antem emptiojuris gentium, et ideo consenm peragitur. Art. 1494 Burg. Wetb. 2) L. 25 pr. D. eod.: Si ita distraMtur, illa, aut illa re$,utram eliget venditor, haec erit empta.



??? Tan belang, daar, waar de zaak slechts ten opzigtevan de soort is bepaald, waar dus alleen het genus isaangewezen, waaruit een zekere hoeveelheid zal moeten>??vorden genomen. Zulks geschiedt met het oog op deeigenschappen, die de zaken van zekere klasse metelkander gemeen hebben; hoe meer eigenschappen menop die wijze aanduidt, hoe enger de kring wordt,daaruit die zaken gekozen moeten worden. Het isttogelijk een zaak, door opsomming van de vele ver-eischte eigenschappen, haarfijn te omschrijven, zonderhaar toch nog individueel aan te duiden. Zoowel bij den alternatieven vorm van het koop-contract, als bij het bepalen der zaak alleen ten opzigtevan de soort, kan deze reeds v????r de vervullingindividuele bepaaldheid verkrijgen; op zijn laatst kandit ten tijde der vervulling van het contract geschieden,en wordt dan zelfs uit den aard der zaak noodzakelijk. Dat een zaak ten tijde van het aangaan van den koopnog niet bestaat, neemt niet weg, dat zij dan reeds een^es certa

kan zijn, mits maar het vooruitzigt besta,dat zij eenmaal zal bestaan Ten slotte zij nog aangemerkt, dat alleen diezaken vatbaar zijn voor koop, die in den handel2iijn en niet alleen die zaken zelve, maar ook haarbezit 3). De zaak moet dus, gelijk wij zagen, een zekere zijn. 1) Art. 1370 Burg. Wetb. met de uitzondering van al. 2. 2) L. 3?Š, Â§. 1 D. eod.: Omnium rerum, quas quis habere, velpossidere, vel persequi potest, venditio recte fit. â€” Er bestaatgroot versehil tusschen de 1. 28 eod. : Bem alienam distrahereqiem posse, nulla dubitatio est, en art. 1507 Burg. Wetb.: Koop verkoop van eens anders goed is nietig. 3) L. 34, 4 D. eod.: Rei suae emptio tune valet, cum abinitio agatur, ut possessionem emat, quam forte venditor habuit.



??? Eveneens is het met den prijs \'). Ook deze moet nooiteenige aanleiding tot twijfel kunnen opleveren. Maargelijk daar, behoeft ook bier, niet reeds van den be-ginne af volstrekte zekerheid te bestaan, zoo maar hetmiddel is aangewezen, waardoor later die zekerheidzal verkregen worden. Zoo kan men verkoopen tegenden marktprijs, zonder dat de verkooper of de kooperweten hoeveel deze bedraagt Met dat onbepaalde van den prijs kan zeer goed eenrelatieve onbepaaldheid van de zaak verbonden worden,b. V. als ik u tegen den marktprijs het graan verkoop,dat ik morgen nog onverkocht op mijn zolder zalhebben liggen. Faalt het middel, waardoor ??f de zaak??f de prijs, ??f wel beide, bepaald moeten worden, danis de koop nietig, en is het, als of er tusschen denverkooper en den kooper nooit eenige overeenkomsthad bestaan. Dat bepaalde van den prijs is echter niet zijn eenigvereischte; volgens het Romeinsche regt moet dezebovendien bestaan uit pecunia numerata en tevensverum en justum zijn. De prijs moet waar (verum)

zijn,dat wil zeggen, niet kwanswijs vastgesteld om daar-mede andere handelingen te bemantelen en de wet 1) Gajus in, 140: Pretium autem certum esse debet. 2) Over het geval, dat eea zaak verkocht was tegen den prijs,waarop een derde deze zou schatten, was v????r Justinianus strijd inhet Romeinsche regt; men zie Gajus l.I, en de beslissing van Justi-nianus, Inst. 1.1, Â§. 1. al. 3 en 3. Voor het Ned. regt zie men art.1501 Burg. \'Wetb.: Â?de koopprijs kan echter aan de begrootingvan een derde worden overgelaten. Indien die derde de begrootingniet wil of niet kan doen, heeft er geen koop plaats," 3) List, 1.1. 3.: Item pretium in numerata pecunia con-sistere debet; waarover vroeger strijd tusschen Sabinianen en Pro-culeanen.



??? te ontduiken (simulatum) \'). Dit vereischte mag menook door ons regt gevorderd rekenen; het andere, datde prijs billijk (justum) moet zijn, mist voor het Neder-landsche regt zijn beteekenis. Had, volgens het Ro-meinsche regt, de verkooper minder dan de helft vanden waren prijs ontvangen, dan was dit laesio enor-mis en had hij het regt, op dien grond de overeen-komst te verbreken, tenzij de kooper door tot het warebedrag bij te passen, haar van kracht deed blijven. Vanhet omgekeerde geval (laesio van den kooper) wordt nietgesproken, zij schijnt derhalve geen regtsgevolgen tehebben gehad. Een bepaling omtrent de laesio enormisWordt in onze wet gemist In weinige woorden hebben wij zoo het wezen vanden koop geschetst, althans voor zooverre dit onmid-deljjk met ons onderwerp in verband staat. Vele puntengingen wij met stilzwijgen voorbij, maar dit weinigezal toch genoeg zijn, om te doen zien, dat, behoudensenkele wijzigingen, de hoofdzaak in het nieuwe regtdezelfde bleef als in het Romeinsche. Het

handels-verkeer riep evenwel nieuwe toestanden in het leven,die den Romeinen ten eenenmale onbekend waren,zoo moest de geheele leer van de zoogenaamde Distance-Kauf, waarbij de verkooper en de kooper zich op ver- 1) L. 3 C. de contr, empt. (?Š. 38): Si donationis causa, vendi-tionis simulatus contractus est, emptio in sua deficit substantia. 2) L. 3 C. de resc. vend. (4. 44): Hem majoris pretii, si tuvel pater tuus minoris distraxerit, bumanum est, ut, vel pretiumte restituente emptoribus, fundum vennndatum recipias, auctoritate,\'jadicis intercedente; vel si emptor elegerit, quod deest justo pretio,recipias. Minus antem pretium esse videtur, si nee dimldia pars\'\'\'eri pretii soluta sit. 3) Doch niet in den Code Civil, art. 1674, alwaar de l?Šsion moetbedragen: plus de sept douzi?¨mes dans le prix d\'un immeuble.



??? schillende plaatsen bevinden, door het nieuwe regt zelf-standig worden geregeld. Men koopt nu zaken, die mennooit gezien heeft, en waarvan dikwijls noch de ver-kooper noch de kooper weten of zij bestaan. Zoo is hetook met dat koopcontract, waarover wij in dit opstelwenschen te handelen, dat zaken tot voorwerp heeft,alleen ten opzigte van de soort bepaald. Wat den Ro-meinen daarvan bekend was, vormt nu van die geheeleleer slechts een klein onderdeel, namelijk de zooge-naamde emtio ad mensuram, waardoor zaken bij demaat, bij het getal of bij het gewigt verkocht werden,altijd echter, naar het schijnt, in tegenwoordigheid vanden kooper of althans van diens plaatsvervanger. Vanverzendingen wordt in het Romeinsche regt niet gesproken;wellif^t kenden zij reeds bestellingen, maar slechts eenenkele Digestenplaats geeft ons grond dit te vermoeden,en eenige regelen omtrent de risico, daarbij te volgen,zal men vruchteloos zoeken. Wij treden dus bij debehandeling van ons onderwerp, de risico bij koopvan zaken alleen

ten opzigte van de soort bepaald, opeen geheel nieuw terrein; de groote moeijelijkheiddaarbij toch is vooral (gelijk wij later zullen zien) inhet geval van bestelling en verzending gelegen. Tochzullen wij het nieuwe gebouw, dat wij willen trachtenop te trekken, op de hechte en voor ons nog deug-delijke en onveranderde grondslagen van het Ro-meinsche regt, vestigen.



??? HOOFDSTUK 1. Koop van individueel bepaalde zaken, en van zaken, welke alleen ten opzigte van desoort bepaald zijn. Over de wijzen, waarop de zaak, die het voorwerpvan het koopcontract uitmaakt, bepaald kan zijn, spra-ken wij reeds met een enkel woord in onze Inleiding,toen wij als eerste vereischte van die zaak vast stelden,dat zij een zoogenaamde res certa moest zijn. Wijzeiden toen, dat het slechts ten opzigte van de soortbepaald zijn op dat vereischte geen inbreuk maakt,fhans evenwel moeten wij dieper tot het wezen derzaak doordringen, en nagaan, vooreerst, waarin datten opzigte van de soort bepaald zijn, gelegen is, enhoe het zich van de individuele bepaaldheid onder-scheidt; vervolgens, onder welke verschillende vormen,het zich kan voordoen, en eindelijk, hoevende zich dedaaruit voortspruitende relatieve onbepaaldheid van dezaak mag uitstrekken, zonder het contract zelve tevitieren. Vooraf zij echter opgemerkt, dat wij hier"^et geen objectief verschil van zaken te doen hebben,



??? zelfs in het geheel met geen verschil van zaken j het ver-schil betreft alleen hare wijze van bepaling; en dit verschilis bovendien geheel en al mljec??ef, dat wil zeggen,de bepaling geldt alleen in een bijzonder geval voor eenbijzonder persoon, en mist daardoor alle algemeenheid.Dezelfde zaak kan voor den een individueel bepaaldzijn, en voor een ander alleen ten opzigte van de soort.In het laatste geval is vooreerst nog maar alleen hetgenus of de soort aangewezen, waaruit later de indivi-dueel bepaalde zaak of species zal afgescheiden worden.Omschrijft men een zaak alleen ten opzigte van desoort, dan zal men het onbepalend lidwoord of hettelwoord gebruiken; bepaalt men zoodanige zaak indi-vidueel, dan bezigt men het bepalend lidwoord of hetaanwijzend voornaamwoord. Het groote juridische verschil tusschen beide wijzenvan bepaling bestaat hierin, dat men zich geen toe-standen denken kan, waarin op de zaak onmiddelijkwordt ingewerkt, zoo zij slechts ten opzigte van desoort bepaald is. Zakelijke regten geven juist

tot datinwerken regt; van daar, dai geen zakelijke regtendenkbaar zijn op zaken, slechts ten aanzien van hetgenus bepaald. Geen eigendomsregt op een huis, geenpandregt op een edelgesteente. Evenmin zijn daaropdie handelingen mogelijk, waardoor men de zakelijkeregten verkrijgt, zooals toe??igening, natrekking, opdragtof levering, enz. Anders is het ten opzigte van de persoonlijke regten,uit de verbindtcnis geboren, waarbij men tot het gevenvan een zaak verpligt is. Hier is het mogelijk, hetindividualiseren zoolang uit te stellen, tot dat de aardder zaak bepaaldheid eischt, dat is: (op zijn laatst)tot op het oogenblik der praestatie. Men zou zelfsdan nog een uitzondering kunnen maken voor het



??? geval dat de praestatie niet re??el geschiedt, maar doorschuldvergelijking plaats heeft. Maar, behoudens dezeenkele uitzondering, moet iedere verbindtenis, ookwordt ze gesloten met een object van praestatie,alleen ten opzigte van het genus bepaald, noodzakelijkHiet een species eindigen. Ihering\') drukt dit kortelijkaldus uit: het voorwerp van de verbindtenis is eengenus, het voorwerp van de betaling (praestatie) eenspecies; juister nog zegt Bekker dat men niet zoozeerde zaak verschuldigd is, als wel hare praestatie; hetdare of facere, hetwelk natuurlijk een species on-derstelt. Het onderscheid tusschen beide wijzen van bepalingberust op de eigenschappen der zaak, naarmate zijdie al of niet met andere zaken gemeen heeft. Noemik een species, dan duid ik een zaak aan, voorzien vaneen of meerdere eigenschappen, die zij alleen bezit,al heeft zij ook alle overige met andere zaken gemeen;door het opsommen van die eigenschappen bepaal ikde zaak individueel, en onderscheid ik ze van alle andere,^aar

een genus omvat meerdere individuen, die veleeigenschappen gemeen hunnen hebben , die er minstens?Š?Šn gemeen moeten hebben; en daarvan zal het af-hangen, of het genus meer of minder beperkt is; deschakeringen zijn talloos, en met regt noemt Ihering hetbegrip van genus hoogst rekbaar. Zoo kan men b. v. inhet algeuieen spreken van een paard, zonder meer; daner niets dat aanduidt, aan welke klasse uit het 1) Jahrb??cher f??r die Dogmatik des heutigen r??mischen unddeutschen Privatrechts; Vierter Band, S. 366. Beitr?¤ge zur Lehrevoa der Gefahr beim Kaufcontracte. 2) Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts, herausgegeben vonBekker und Muther; ??\'??nfter Band, S. 350. Zur Lehre vom Ge-nuskauf.



??? gehe??le genus paard men denkt; maar vermeldt men ernu een eigenschap bij, en spreekt men van een paardFriesch ras, dan scheidt men reeds een deel uit hetgeheele genus af, dat op zich zelf weder een genusvormt, waarin het bedoelde paard begrepen is; zoovoortgaande, maakt men telkens het genus al enger enenger, b. v. een driejarig paard, Friesch ras, een drie-jarig Â?^emV-paard Friesch ras, enz. enz. Bedoelt men ech-ter een bepaald individu, dan laat men de aanwijzingvan al die gemeenschappelijke eigenschappen achterwege,en voegt eenvoudig bij den naam van het genus deeigenschap, die de bedoelde zaak alleen bezit, b. v. hetpaard, dat ik gisteren kocht. Behalve door het telkens toevoegen van eigenschap-pen , kan men het genus nog op een andere wijzebeperken. Men kan namelijk een deel van het genusafsnijden, door bijvoeging van een plaats in de ruimte.Spreekt men onbeperkt van b. v. 10 mud tarwe, danomvat het genus al de tarwe, die op de wereld voor-handen is; anders evenwel wordt het, als

men zegt10 mud tarwe uit die lading, van dien zolder, enz.\'). Uit hoevele individuen kan nu wel een genus bestaan?Het maximum is niet te bepalen; het minimum is twee,want zoolang een zaak een of meerdere eigenschappenmet een tweede gemeen heeft, vormen deze beide tezamen een genus. Als de zaak, die het voorwerp van een verbindtenisuitmaakt, slechts ten aanzien van de soort bepaald is,en deze laatste uit slechts zeer weinige individuen be-staat, dan zal er eenige overeenkomst bestaan metde alternatieve verbindtenis, waarover wij in onze In- 1) Th??l {Haadelsrecht I Â§ 73) noemt ia het eerste geval hetgenus uun??bersehbar" in het tweede u??bersehbar."



??? leiding met een enkel woord spraken. Reeds bij de??^omeinsche juristen bestond er verschil van meeningomtrent de juiste afpaling van beider gebied. Toch blijftde alternatieve verbindtenis haar bijzonder karakterbehouden; de verschillende zaken, waartusschen dekeuze wordt gelaten, zijn daarbij een voor een metoame genoemd, en meestal door het voegwoord qfgescheiden. Wat beide vormen van verbindtenis gemeenhebben, is de eigenschap, dat het voorwerp vanpraestatie vooralsnog, bij het sluiten der verbindtenis,betrekkelijk onbepaald is, maar later noodzakelijk indi-vidueel bepaald worden moet. Het genus kan, zeiden wij, uit slechts weinigeindividuen bestaan, maar ook uit oneindig vele. Vol-ttiaakt hetzelfde geldt van de species: 100, ??OOOenz.,paarden kan men zeer goed individueel bepalen. Ja,zelfs alle onderdeelen van eenig genus, individueel opge-somd, vormen weder een species. Bevinden zich 10stuks runderen in de stal van A, en koop ik er daar-van 9, zonder verdere aanduiding, dan

vormen dielo een genus; maar koop ik de 10 stuks runderen uitde stal van A, dan vormen deze een species. Hieruitmoge op nieuw de waarheid van het vroeger gezegdeblijken, dat alle verschil tusschen species en genusslechts in de subjectieve wijze van bepaling gelegen is. Nog lette men op de volgende eigenaardigheid: eenquota pars van het geheel, vormt een species, mitsdat geheel individueel bepaald zij. Ter ophelderingdiene een voorbeeld, dat tevens de gewigtige gevolgenVan beide wijzen van bepaling zal aantoonon. Ik koop van A. een vijfde deel van zijn anker wijnVoor ?’9; de helft van die hoeveelheid wijn gaat doortoeval te loor, dan bekom ik slechts een vijfde deelvan de overgebleven helft, en betaal daarvoor toch de



??? volle ?’ 9, daar het hier om een species te doen was,en ik daarvan, na het sluiten van den koop, de risicomoet dragen. Anders evenwel, als ik gekocht had 9flesschen a/1 de flesch; dan zijn die9 flesschenslechtsten opzigte van de soort (het geheele anker) bepaald,en na het te loor gaan van de helft, zal ik toch mijne9 flesschen onverminderd mogen vorderen. Uit het gezegde blijkt, hoe gemakkelijk een geheelgenus kan te niet gaan, wanneer dit zoo beperktwas, dat het slechts uit weinige individuen bestond. Het doet er niet toe, of de zaken, die het genusvormen, reeds voorhanden zijn, of eerst l^ter zullenbestaan. Toekomstige zaken, alleen ten opzigte van desoort bepaald, vormen in het dagelijksch leven zeerdikwijls het onderwerp vaneen verbindtenis, met namebij bestellingen van nog te vervaardigen zaken. Wijontleenen aan Ihering het volgende voorbeeld: van eennog niet afgedrukte gravure bestel ik een of tie% dereerste afdrukken; daarentegen zou de zaak individueelbepaald zijn, zoo ik de 10 eerste, afdrukken be-steld had. "Wij

zagen , wat het beteekent: bepaald te zijnalleen ten aanzien van het genus, en gaven eenoverzigt van de verschillende wijzen, waarop zulkeen bepaling kan geschieden. Wij willen thans on-derzoeken, onder welke voorwaarde een zaak, opdie wijze bepaald, het voorwerp van een koop-contract kan zijn, zonder het contract te vitieren.Vooraf echter schijnt het ons hier de geschikteplaats, om tegen een dwaling te waarschuwen,waarin men bij dit onderwerp ligtelijk vervalt:tegen het verwarren namelijk van zaken, alleen tenopzigte van de soort bepaald, en de zoogenaamderes fungibiles, verkeerdelijk in onze wet verbruik-



??? zaken genoemd, daar het woovA fungiUUs alleenaanduidt, dat een zaak door een andere vervangen kan\'w^orden. Beter ware dus de benaming: vermnglare ??^&n..Hier geldt het een wezenlijk objectief verschil, naarden innerlijken aard der zaken. Welke zaken doorandere kunnen vervangen worden, en welke niet, beslistgeheel en al de praktijk, en kan niet van te vorenborden uitgemaakt; voor zaken, zoo als geld, koren,"^yn enz, moge de vervangbaarheid onveranderlijk vast-slaan met anderen zooals b. v. glaswaren, aardewerk,Porcelein enz., is dit het geval niet. De verwarring,daarvan wij zoo even spraken, ontstond daardoor, datVervangbare zaken of res fungibiles meest alle slechts^en opzigte van de soort; niet vervangbare daarentegenâ€?Meestal individueel bepaald zijn ; het omgekeerde kanÂŽehter ook zeer goed plaats hebben, als b. v. het gelddie kist, enz. De zaak, die het voorwerp van het koopcontract uit-\'^aakt, moet, zeiden wij, een vast bepaalde, een res certa,^yn, en toch kunnen ook zaken, die

alleen ten opzigte^an de soort bepaald, dus relatief onbepaald, zijn, gekochtverkocht worden. Hoe is dit laatste met het eersterijmen? De koop is geldig, wanneer er slechts eenâ€?niddel bestaat, om dat onbepaalde later in volkomenepaaldheid te doen veranderen. Partijen kunnen dit mid-del aangeven, of ook, als voor de hand liggend, verzwij-gen; zij kminen h^t qqJj ^an een derde overlaten. Faaltet middel, of wel bestond het niet reeds van denbe-l^nne af aan, dan blijft de zaak onbepaald, en hetkoopcontract komt niet tot stand,^ok op nog andere wijzen kan het voorwerp van 1) Art. 1791 Burg. Wetb. en art. 1463 Burg, Wetb,, waar ge-^Prokea wordt van zaken, die door het gebruik te niet gaan.



??? praestatie vooralsnog betrekkelijk onbepaald zijn, zon-der dat dit schaadt aan het contract. De volgendeverdeeling zal ons van die verschillende wijzen eenoverzigt geven: A. De alternatieve vorm van verbindtenis: waarbijmeerdere, minstens twee, voorwerpen van praestatiezijn, waartusschen de keuze ??f aan den schuldeischer??f aan den schuldenaar, ??f wel aan een derde is over-gelaten, welke verschillende praestaties dan gescheidenzijn door het woordje of-, ik schenk u ??f mijn Vondel ??fmijn Bilderdijk ??f mijn van Lennep. De zaken behoevenhier geen species te wezen, maar kunnen ook alleenten opzigte van de soort bepaald zijn: ik verkoop u??f mud tarwe, 4^10 mud rogge, enz. B. Wanneer men verpligt is te geven een deelvan een species, welk deel zelf niet individueel,maar ??f a) volgens maat, getal of gewigt bepaald is, ??f h) bepaald is in verhouding tot het geheel,als deel daarvan. C. Als de qualiteit van de verschuldigde zaak be-paald is, waarmede alsdan de bepaling van de quan-titeit, naar maat, getal of gewigt, moet

verbonden zijn. d) qualiteit en quantiteit zijn bepaald, en boven-dien is de soort nog beperkt, waaruit mende zaak zal moeten nemen. 1}) de soort is niet beperkt, of, volgens Th??l, niette overzien. Deze verdeeling, die op alle verbindtenissen toepas-selijk is, kan gemakkelijk ook op den koop wordentoegepast. Wij zouden die toepassing zelfs met stilzwijgenkunnen voorbijgaan, ware het niet, dat zich een stemtegen deze verdeeling had verheven, die ons de splitsing



??? van C. heeft doen aannemen, hoewel wij het helang daar-aan moeten betwijfelen, Fick namelijk onderscheidtden zuiveren van den ffemenffden genuskoop; de eerste is,volgens hem, dan aanwezig, als het geheel, waaruit depvraagde hoeveelheid genomen moet worden, onbeperktbij den gemengden genuskoop is dat geheel daaren-tegen beperkt. Bij den gewonen koop en verkoopvan waren bestaat, volgens hem, het genus uit dehoeveelheid waren, die op de bedoelde marktplaats tekrijgen is, en dit begrip heeft hij later 2), op eeneaanmerking van Goldschmidt 3), uitgebreid tot de waren, 1) Arcliiv f??r Wechselrecht VIII. S. 21â€”111 en 129â€”171:Stellung einer nur theilweise fehlerhaften Waarensendung zur Dispo-sition der Verka??fers, von Dr. Heinrich Kck. Behalve de hierVermelde, maakt Mek nog eene andere onderscheiding, die namelijktusschen zuiveren genuskoop en speculatie. De eerste komt zijnslaziens alleen voor: Â?beim Platzverkehr und zwar vorz??gsweise beiborsenm?¤ssigen Lieferungsgesch?¤ften" (d,

w, z, de zoodanige, waarbijde verkooper zieh tot leveren verpligt, en hij derhalve de zaken niet)mst op het oogenblik van het sluiten van den koop behoeft tel>ezitten, maar dan gehouden is, om ze zich van elders aan teschaffen). Al wat daar buiten valt noemt Piek: speculatie. Waarinbestaat hier het onderscheid? Niet in den vorm van het contract;â€???eze is bij beide dezelfde, maar in de bedoeling van partijen, ofâ€?Jeze namelijk een deugdelijken koop, dan wel een speculatie ophet oog hadden. Bij deze laatste is het partijen enkel en alleenom de prijsverandering van het bedoelde genus te doen. Wij ver-werpen de geheele onderscheiding, daar de bedoeling van partijennooit invloed kan uitoefenen op de regtsgevolgen van het con.tract. Waar toe ook verder de boven vermelde beperking van denzuiveren genuskoop, die een menigte gevallen daarvan buitensluit? 2) Archiv f??r Weehselrecht IX. S. 3 71: ??eber die Natur desmodernen Distance-Kaufvertrags, von Dr. Fick. 3) Zeitschrift f??r das gesammte Handelsrecht,

herausgegebenvon Dr. h. Goldschmidt III. S. 298,



??? â–  die reeds naar die plaats onder weg zijn, of daarheenvan andere plaatsen kunnen ontboden worden, nogv????rdat de tijd van levering verstreken is. Maar, zooals wij zeiden, die onderscheiding is vanweinig nut. Een juridisch belang is daaraan niet ver-bonden; want, zooals Bekker teregt zegt, het onder-scheid der contracten regelt zich slechts naar de wils-verklaring der partijen, geenszins naar het verschil inde aanduiding van het object van praestatie. Wij meenen hiermede genoeg gezegd te hebben overde beide wijzen, waarop men een zaak kan bepalen:individueel en ten opzigte van de soort, en zoudendus tot een ander onderwerp kunnen overgaan. Hier,waar het de toepassing van die onderscheiding op hetkoopcontract geldt, meenen wij echter eerst nog op eenpaar bijzonderheden de aandacht te moeten vestigen. Ermoet een middel bestaan, zeiden wij, om die betrekkelijkeonbepaaldheid later te doen ophouden, anders geldt dekoop niet. Bij zekere waren, die bij de maat, bij het ge-wigt of bij het getal plegen verkocht te worden, be-staat dat

middel in het meten , tellen, wegen. Nu zijner sommigen, die beweren, dat een koop van zoodanigezaken een voorwaardelijke is. Maar een voorwaarde iseen toevoegsel aan de wilsverklaring, krachtens het-welk het gewilde regtsgevolg alleen onder zekere ge-gevens plaats zal hebben, en het springt in het oog,dat van zoodanige voorwaarde hier geen sprake kanzijn. Men koopt niet, mits er geteld, gewogen, geme-ten worde, maar men verlangt het tellen enz. als nood-zakelijk gevolg van den koop. Alleen in dien zin kaner hier van voorwaarde sprake zijn, dat het tellen,wegen, meten de conditio sine qua non van zoodanigenkoop is, zonder welke de koop niet bestaan kan ende zaak onbepaald blijft. Later, bij de behandeling van



??? het Romeinsche regt, komen wij op deze dwalingterug; de verkeerde opvatting van een plaats in deDigesten is, zooals wij dan zien zullen, hare hoofd-oorzaak. Eenigszins met den koop bij de maat, het gewigt ofhet getal verwant is de koop, welke en hloe, bij denhoop, geschiedt (per aversionem, in Bausch undSogen); toch is het onderscheid groot. Bij den koophij den hoop is de zaak, die het onderwerp van hetkoopcontract uitmaakt, individueel bepaald, en vormteen scherp begrensd geheel, een species, en dat weli\'eeds van den beginne af aan, zoodra partijen het con-tract gesloten hebben. Maar het bedrag van dat geheelen van den daarvoor te geven prijs kan vooralsnog aanpartijen onbekend zijn. Het eerste is het geval, wan-neer ik b. V. van A. zijn inboedel koop voor ?’ 1000.Nu is de zaak volkomen bepaald, maar toch hebben??nisschien noch ik, noch A. een juist denkbeeld vanhet geheel. Tevens kan ook de prijs van het geheelVooralsnog onbekend zijn: ik koop van A. al hetgraan, dat hij morgen nog

onverkocht zal hebben liggen,^ / 10. het schepel. Er zal dan geen verschil kunnenbestaan over de zaak, die verkocht is, maar eerst,nadat men zal gemeten hebben, zullen partijen dehoeveelheid en tevens den prijs van het geheel, teWeten komen. Als men maar zich zeiven afvraagt, ofde zaak, die verkocht wordt, eene species is, of welslechts bepaald ten opzigte van de soort, zal men zichtegen verwarring van den koop bij de maat, het getalof het gewigt met dien bij den hoop (waarbij veeltijdseveneens tellen, wegen, meten vereischt wordt) ge-noegzaam vrijwaren. 1) Voor oas regt zie men art. 1498 Burg. Wetb.



??? Gaan wij thans over tot de ontwikkeling van hetbegrip van gevaar of risico, en de toepassing daarvan ophet koopcontract. "Wij willen daarbij van het Romeinscheregt uitgaan, daar dit, ook bij dat gewigtig leerstuk,nog steeds de grondslag is van het nieuwere regt.



??? HOOFDSTUK II. WELKE RISICO HEEFT DE KOOPER TE DRAGEN,BIJ DEN KOOP VAN INDIVIDUEELBEPAALDE ZAKEN? Dikwijls ontmoet men in het dagelijksch levenWoorden en uitdrukkingen, waarvan de beteekenis aaneen ieder klaar en duidelijk toeschijnt, maar die, bijnaauwkeuriger onderzoek, geenszins zoo eenvoudig blij-ken te zijn. Wij rekenen daaronder ook het woord,aan het hoofd dezer afdeeling geplaatst: het woordrisico, waarvan de beteekenis in onze taal wel is waardoor het woord gevaar goed wordt wedergegeven, maarWaarvan men zich toch ook bij ons meer bedient danVan het laatste. De Romeinen spreken hier vanpenculum, de Duitschers van Gefahr-, de Franschenzeggen eenvoudig, dat iets is rram risques de quelqu\'un." De leer van de risico had eigenlijk bij de behan-deling van den koop en den verkoop in \'t algemeendoor ons moeten ontwikkeld worden, maar daar wijhaar juist met het oog op den genuskoop wenschen



??? te ontvouwen, komt het ons gepast voor, om aande behandeling van dit leerstuk een afzonderlijk hoofd-stuk te wijden. In den Codex en de Digesten wordt pencuhm tegen-over commodum gesteld: in de beide titels de periculoet commodo rei venditae (D. 18.6, C. 4.48). Periculumen incommodum worden derhalve op ?Š?Šn lijn geplaatst,en omvatten alles, wat tegenover nut en voordeelstaat. Dat periculum of incommodum nu verschil-lend, naarmate de zaak geheel te niet gaat (periculuminteritus), of behouden blijft, maar in waarde vermin-dert (periculum deteriorationis). Voor het zakenregt geldt ten opzigte van het peri-culum in het algemeen het bekende regtsadagium: resperit suo domino , dat wil zeggen: de zaak gaat te nietten nadeele van hem, wien zij toebehoort; onder welkperire (te niet gaan) het deterior fieri (slechter worden)dus eveneens moet begrepen worden, Is zulks geschieddoor toedoen van een ander en met kwaad opzet, danis deze daardoor jegens den eigenaar verbonden entot

schadevergoeding verpligt. Dit laatste evenwellaat het regtsadagium buiten rekening; het zegt alleen,dat het de eigenaar is, die door den ondergang ofde vermindering van de zaak schade lijdt. Geheelanders is het bij verbindtenissen, A. belooft mij zekerezaak te zullen geven, en v????r het vervullen der ver-bindtenis gaat die zaak te niet of vermindert in waarde.Of het nu ook hier de eigenaar is, die de schade lijdthangt van den bij zonderen aard der verschillendegevallen af. V????r alles onderscheidden de Romeinen, of die on-dergang of vermindering geschied was met of Â?onder 1) Ook wel: casum sentit dmmnus.



??? schuld (culpa) van hem, die zieh tot geven had ver-bonden; alle gevallen van het laatste vatten zij onderhet woord casus (toeval) te zamen. Er bestond, gelijkwij later zullen zien, geenszins een vaste maatstaf vanschuld; alles hing van de meerdere of mindere matevan zorg af, die men verpligt was tot instandhou-ding van de verschuldigde zaak aan te wenden, het-welk op zijn beurt wederom van den aard der ver-bindtenis afhing. Was de schuld van hem, die tot geven verpligt was,niet te verschoonen, dan had deze zich aan kwaad opzet{dolus) schuldig gemaakt, en hij moest volle schadever-goeding geven voor het niet nakomen zijner verbindtenis.Dat kwaad opzet werd nimmer voorondersteld; zoode tegenpartij er zich op beriep moest zij het be-wijzen; maar aan den anderen kant kon men zich ookdoor geen overeenkomst van de verantwoordelijkheiddaarvoor bevrijden \'). Met kwaad opzet werd grovenalatigheid en groote ORvoorzigtigheid {lata ciilp?Ÿ)gelijk gesteld; bij iedere verbindtenis was de schulde-naar, evenals voor

kwaad opzet, ook daarvoor aan-sprakelijk. In vele gevallen strekte zich echter de verantwoor-delijkheid van hem, die tot geven of teruggeven vaneen zaak verpligt was, nog verder uit, en was die totschadeloosstelling gehouden, ook al had hij zich nietj\'??st aan kwaad opzet of groote nalatigheid en onvoor-zigtigheid schuldig gemaakt. Zoo dikwijls de schul- 1) L. 23 D. de div. reg. juris (50.17). 2] L. 29 pr. D. mandati (17.1): Dissoluta enim negligentia propedolum est. L. 226. D. de verb. sign. (50.16): Magna negligentia,culpa est: magna culpa dolus est.



??? denaar nut\') had van de verschuldigde zaak, moest hijdaarvoor zorgen, nu eens als een goed huisvader(tamquam bonus paterfamilias), dan weder z???? alshij zulks in zijn eigen, aangelegenheden gewoon was tedoen, (tamquam rebus suis). De laatstgenoemde aan-sprakelijkheid was uit den aard dier zaak niet scherpbegrensd, maar rigtte zich naar ieder individu in hetbijzonder; zoo was de verantwoordelijkheid van eenslordig persoon minder groot dan die van een naauw-gezet man, daar beiden immers op verschillende wijzein hunne eigene aangelegenheden te werk gaan. Een voorbeeld moge ons de praktische toepassing vandeze leer doen zien. De bewaarnemer (depositarius) heeft inden regel geen nut van de in bewaring gegeven zaak,en hij is diensvolgens alleen dan aansprakelijk, wanneerde zaak ten gevolge van zijn kwaad opzet of wel vanzijn groote nalatigheid, te niet ging of in waarde 1) L. 5, Â§. 2 D. comm, (13.6): Commodatum autem plerumquesolam utilitatem continet ejus, cui

commodatur, et ideo verior estQuinti (Mutii) sent?¨ntia, existimantis ?Št culpam praestandam ?Štdiligentiam. Diligentia is veeltijds de uitdrukking, voor die meerderezorg gebezigd. 2) L. 14 D. de pign. act, (]3.7): Ea igitur, quae diligens\'paterfamilias in suis rebus praestare solet, a creditore exiguntur.Deze zorg heet ook wel exacta diligentia, blijkens Inst. III. 15 Â§ 2.-At is, qui utendum accepit, sane quidem exaetam diligentiam cus-todiendae rei praestare jubetur: nee sufficit ei tantam diligentiamadhibuisse, quantam suis rebus adhibere solitus est, si modo aliusdiligentior poterat eam rem custodire. 3) L. 25, Â§. 16 D. fam. hero. (10.2): Talem igitur diligentiampraestare debet, qualem in rebus suis. Deze culpa noemt men ookwel culpa levis in concreto. 4) Inst. III. 15 Â§. 3: Itaque securus est, qui par um diligenteÂ?\'eustoditam rem furto amsiserit: quia qui negligenti amioo rem custo-diendam tradit, (non ei), sed suae facilitati id imputare debet.



??? verminderde: hij praesteert sleclit dolus en lataculpa \'). Maar het kan geheuren, dat zulk een bewaar-nemer tevens geregtigd is om de zaak ten zijnen batete gebruiken dan is hij gehouden tot schadeloos-stelling , zoo hij verzuimd heeft de zorg van een goedhuisvader aan te wenden; dat heeft insgelijks plaatswanneer de bewaarnemer zich als zoodanig heeft opge-drongen. Tegenover de lata culpa werd deze grootereverantwoordelijkheid met den naam van culpa levis be-stempeld. De bovenvermelde splitsing van deze laatstehad op de volgende wijze plaats: als regel gold, dat??ien de zorg van een goed huisvader had aan te wen-den, zoo men tot de praestatie van culpa levis gehou-den was; doch men volstond met voor de zaak te zorgen,op dezelfde wijze als men in zijn eigen aangelegenhe-den gewoon was te zorgen, wanneer men zich niet vrij-willig, en niet uit eigen beweging (b. v. bij voogdij ofgemeenschap) verbonden had % Gelijk gezegd is, bleef deze leer als grondslag voordie van het nieuwere regt gelden,

behoudens enkelewijzigingen. Zoo is het b. v. in het Nederlandsche regt,dat, volgens art. 1371 Burg. Wetb., overal de zorg vaneen goed huisvader wil aangewend hebben (culpa levis),doch die bij zekere overeenkomsten meer of minder 1) Inst. eod.: Sed is ex eo (deposito soil.) solo tenetur, si quiddolo commiserit. 2) Zoo b. V., als een som gelds aan iemand in depositum werdgegeven, met vergunning om daarvan gebruik te maken. L, 4 pr.D- de reb. cred. (12. 1.) 3) L. 1, Â§. 35. D. dep. (16. 3): Sed et si se quis deposito ohlulit,idem Julianus seribit, periculo (se)depositi illigasse, ita tarnen, ution solum dolum, sed etiam culpam et custodiam praestet, nontarnen casus fortnitos. 4) L. 23. D. de div. reg. juris (50. 17).



??? streng toepast; minder streng, b. v. vpor den bewaar-nemer, volgens art. 1743 (dezelfde als voor zijn eigenzaken) strenger voor denzelfden, in de gevallen in art.1744 opgesomd. Wij begonnen met te zeggen, dat men bij de leervan de risico in de eerste plaats moet onderscheiden,of het te niet gaan of in waarde verminderen van deverschuldigde zaak te wijten is aan de schuld van hem,die tot geven of teruggeven verpligt was, dan wel ofzulks buiten diens schuld geschied is. Dit laatste kanop verschillende wijzen plaats grijpen. Al die gevallendie men, zoo als wij reeds opmerkten, onder het woordtoeval (casus) te zamen vat, kan men in drie klassenrangschikken: a. de ondergang of vermindering heeftplaats, wel is waar door toedoen van den schuldenaar,maar toch geheel buiten diens schuld; hij struikelt b. v.en laat het verschuldigde voorwerp stuk vallen; h. deschade wordt wel door een mensch veroorzaakt, maardoor een derde, dat wil zeggen, door een ander danden tot geven verbonden persoon, b.

v. ingeval van dief-stal of brandstichting; en eindelijk, c. niet de mensch,maar de natuur is oorzaak van den ondergang of devermindering: (natuurlijke dood, ziekte, bederf, hagel,schipbreuk, enz.) Tot deze laatste klasse kan men ookhet geval brengen, dat een dier de schade aanrigtte.Dit alles is den schuldenaar niet toe te rekenen: ont-staat er dus aan de verschuldigde zaak op een van degenoemde wijzen schade, dan zal de schuldeischer diezelf moeten dragen *). Die eene verbindtenis wil aan-gaan , moet zich de mogelijkheid van het beloopen dierschade voorstellen, die risico heeft hij te dragen. 1) Ten gevolge van een uitdrukkelijk beding kan echter deschuldenaar de aansprakelijkheid voor den casus op zich nemen.



??? Maar wij moeten den persoon, die bij verbindtenissende risico van den ondergang of de vermindering derverschuldigde zaak, ten gevolge van casus of toeval,te dragen heeft, nog duidelijker aanwijzen, en hiereen onderscheid maken tusschen de eenzijdige en detweezijdige verbindtenissen. Bij de eenzijdige verbind-tenissen is slechts ?Š?Šn van beide partijen jegens deandere verbonden tot doen of geven. Dit laatste is voorons van belang. A. belooft mij morgen eenige zaakte zullen geven; nu heb ik wel van heden af in mijnvermogen een vorderingsregt tegen A., tot voldoeningvan de verschuldigde zaak, maar niet de zaak zelve.Eerst als A. mij deze zal geleverd hebben, ben ikhaar eigenaar gev/orden; tot zoolang blijft bezit eneigendom bij A. Als nu de zaak heden door toeval teniet gaat of vermindert in waarde, wie zal dan deschade daarvan dragen? Met A.; deze, hoewel eigenaar,ondervindt niet de minste schade; in het passief vanzijn vermogen toch bestond reeds een debet van dezaak, of liever, ter waarde van de zaak. Hij

geeft nu??f niets, ??f minder dan hij beloofd had, en is tot nietsmeer verpligt. Ik ben het derhalve, die de schade zalondervinden. In het actief van mijn vermogen stondeen vorderingsregt tegen A., ter waarde van de ver-schuldigde zaak, en dit credit is nu ??f geheel voor mijvervallen ??f verminderd. De regel is dus deze: bijeenzijdige verbindtenissen draagt de schuldeischer, vanhet oogenblik van het sluiten der overeenkomst af, dei^isico van de vernietiging of de vermindering der ver-schuldigde zaak, ten gevolge van casus Maar hoe nu bij tweezijdige verbindtenissen, d. w. z. t) Art. 1273. Burg. Wetb. In den Code wordt bij de verbindtenissenandere theorie gehuldigd, maar in de gevolgen is er geen verschil.



??? zulke, waar verpligtingen van we??rszijden bestaan, dieals het ware tegen elkander worden opgewogen. Hierschijnt het niet mogelijk, een regel te geven, althansgeen regel zonder vele uitzonderingen. De reden daar-van schijnt mij vooral de volgende. Er bestaan hierwel twee verpligtingen , maar die spruiten beide uitdezelfde overeenkomst voort, en staan dus tot elkanderin een zeer naauwe betrekking; als ik mijn huis aanA. verhuur, beloof ik wel hem mijn huis te zullen afstaan, maar mits hij mij daarvoor den bepaalden huur-prijs betale, en omgekeerd. Van daar, dat eene wij-ziging in de eene van beide verpligtingen terstond in-vloed op de andere zal uitoefenen, en daar die ver-pligtingen , ofschoon elkander in zekeren zin opwegende,toch niet altijd volkomen gelijk staan, maar de eene,in betrekking tot de andere, dikwijls als de voornamerebeschouwd moet worden, is die invloed niet eens voor alte bepalen. Bovendien worden de meeste i) dier over-eenkomsten te goeder trouw gesloten, de

billijkheidheeft soms tot bepalingen omtrent de risico geleid,die met het strenge regt niet geheel overeenkomen. Het is dus natuurlijk, dat die bepalingen in iederewetgeving verschillen, en dat men in elke wetgevingop zich zelve niet voor alle tweezijdige verbindtenisseneen zelfden, vasten regel heeft, maar iedere verbind-tenis in \'t bijzonder moet beschouwen. Dit laatste zouons thans te ver leiden en voor ons tegenwoordig oogmerkgeen nut hebben: wij willen ons hier allleen tot hetkoopcontract bepalen, en nagaan, hoe de vraag naarde risico daarbij in het Romeinsche regt was beant-woord, waarmede wij dan vervolgens de bepalingen vanonze wet zullen vergelijken. De hoofdzaak toch is ook 1) Bij ons alle, blijkens art. 1374 al. 3, Burg. Wetb.



??? hier weder, behoudens enkele wijzigingen , dezelfdegebleven. De regel, die in het Romeinsche regt gold, was deze:^an het oogenblik dat het koopcontract volkomen istot stand gekomen, draagt de kooper de risico van dezaak, en gaat deze dus van den verkooper op den koo-Per over \'). Dit komt volmaakt overeen met wat wijhij de eenzijdige verbindtenissen vastgesteld zagen. DeVerkooper belooft van zijn zijde een zaak te zullenkeveren; voor allen ondergang of vermindering daarvanhuiten zijn schuld, v????r de levering geschied, kan hijbillijkerwijze niet aansprakelijk zijn. De kooper draagtde risico, ook v????rdat hij bezitter of eigenaar vanzaak geworden is. Velen schijnt dit vreemd toe, enhebben daarom allerlei verklaringen van dit beginselgegeven. Mommsen (Beitr?¤ge I. S. 349) en Fuchs (Archivf??r civ. Pr. XXXIV. 5. 10. 17) nemen de fictie aan,dat de verkooper, ofschoon hij aan zijn verbindtenis^ogniet voldaan heeft, toch beschouwd wordt, alsof hijdaaraan reeds voldeed. De moeijelijkheid is hierdoorechter niet weggenomen, en de

vraag eenvoudig doorÂŽen andere van gelijke beteekenis vervangen Ihering (Jahrb??cher III. S. 462) neemt insgelijks zijntoevlugt tot een fictie, en wel tot deze: de kooper zal,^olgens hem, meestal de schuld hebben, dat de ver-koper niet terstond aan zijn verbindtenis voldeed, en.Waar dit niet zoo is, wordt het gemakkelijkheidshalve Ij- 8. D. de per. et comm. (18. 6): Necessario sciendum est,quando perfecta sit emptio: tune enim scimus, cujus periculum sit,?Ÿaiia perfecta emptione periculum ad emptorem respiciet. Art. Burg. Wetb.: Indien de verkochte zaak in een zeker en bepaaldVoorwerp bestaat: is dezelve, van het oogenblik van den koop af,voor rekening van den kooper, hoewel de levering nog niet hebbeaa s gehad, en heeft de verkooper het regt om den prijs te vorderen.



??? toch voorondersteld. Windscheid (Lehrbueh des Pan-dektenr. II. Â§. 321 n". 19) noemt het eerste gevoelenonjuist, het laatste onwaarschijnlijk, en zoekt den grondvan den regel in den aard van de wilsverklaring vanden verkooper, volgens welke de verkochte zaak reedsdadelijk wordt beschouwd als afgescheiden uit diensvermogen en overgegaan in dat van den kooper. Regelsberger (Archiv f??r civ. Pr. XLIX. 203) vindt ereen motief voor, ontleend aan de praktijk en aan debillijkheid. Na het sluiten van het contract tot aande levering blijft de verkooper bezitter en eigenaar,en behoudt derhalve, uit het oogpunt van het zakeUjhregt, de volle magt om over de zaak te beschikken;maar die beschikking zou in strijd zijn met datgenewaartoe hij, krachtens zijn verbindtenis, verpligt is:met zijne gehoudenheid tot levering van de zaak aanden kooper. Daarom zijn hem dus als het ware dehanden gebonden, en mist hij de bevoegdheid, omhaar te vervreemden. Maar hierdoor ontbeert hij hetmiddel, dat hem juist zou dienen om zich voor

mo-gelijk nadeel, ondergang en verslechtering der zaakte vrijwaren. Uit dien hoofde verleent het regt hemhulp, en draagt het gevaar op den kooper over. Anderen eindelijk verklaren het feit oeconomisch, enredeneren zoo ongeveer als Windscheid : als de zaakverkocht is, staat het den kooper vrij, om haar terstondtot zich te nemen, en meestal zal hij dit dan ook doen;maar doet hij het niet, dan legt toch de verkooper dezaak ter zijde, en beschouwt haar niet m?Š?Šr als de zijne, inafwachting, dat de kooper ze zal doen af halen. Al behoortdus die zaak juridisch nog den verkooper toe, zoo is dittoch uit een oeconomisch oogpunt niet meer het geval. Ons komt het voor, dat de zaak geene bijzondereverklaring behoeft; de regel is een zuivere toepassing



??? de algemeene leer van de risico bij eenzijdigeverbindtenissen. Men boude wel in het oog, dat wij hier steeds hetgeval bedoelden, dat een individueel bepaalde zaakvoorwerp van het koopcontract is. Van het geval,dat de zaak slechts ten opzigte van de soort bepaaldis , spreken wij breedvoerig in het volgende hoofdstuk, Wij beschouwden tot nog toe de leer van de risicobij het koopcontract slechts van ?Š?Šne zijde, namelijkvan die van den verkooper. De kooper heeft echtereveneens een verpligting te vervullen. Hij is gehoudentot het betalen van den bepaalden prijs, en is duseveneens tot geven verbonden. Maar geld is een zaak9\'lleen ten opzigte van de soort bepaald; wi.j kunnendus vooralsnog niets omtrent de risico van dat geldbepalen. Wij treffen hier evenwel reeds dadelijk detoepassing aan van de opmerking, die wij boven maaktenbij tweezijdige verbindtenissen, dat de beide verpligtin-geii niet altijd kunnen gezegd worden tegen elkander vol-komen op te wegen, en geheel gelijk te staan. Als toch deverkooper de

zaak buiten zijn schuld niet leveren kan, isdesniettemin de kooper tot betaling verpligt; wordt daar-entegen de kooper op de eene of andere wijze van zijnverpligting tot betaling bevrijd, dan is ook de verkoopervan de verpligting tot leveren vrij. Zoo leert althans hetRomeinsche regt in de 1. 50. D, de act. empt. et vond.(19.1): bona fides non patitur, ut, cum emptor alicujuslegis beneficio pecuniam rei venditae debere desiisset,Q-ntequam res ei tradatur, venditor tradere compelleturet re sua careret. â€” De verbindtenis van den verkoo-per rigt zich dus in dit geval naar die van den kooper,en de goede trouw is de grond van deze bepaling. 1) Zie Vangerow, Pandect I Â§ 133.



??? HOOFDSTUK III. WELKE RISICO DRAAGT DE KOOPER BIJ DEN KOOPVAN ZAKEN, ALLEEN TEN OPZIGTE VAN DESOORT BEPAALD ? Wij gaan thans tot de beantwoording van de eigen-lijke vraag over, die wij ons voorstellen in dit opstelte behandelen. Tot nog toe stelden wij de grondslagenvast, waarop wij bij dit onderzoek zullen moeten voort-bouwen, en die wij tot een juiste beoordeeling derzaak vooraf moesten ontwikkelen. Wederom zullen wijons punt van uitgang nemen van het Romeinsche regthoewel zulks ons ditmaal onbevredigd zal laten. Vervolgens zullen wij tot het hedendaagsche regt overgaanen wel bepaaldelijk tot de wetgevingen van Duitschland, Frankrijk en Nederland, waarbij wij dan tevensde aandacht zullen vestigen op wat de verschillenderegtsgeleerde schrijvers over ons onderwerp te boekstelden; met een enkel woord zullen wij eindelijk ookvan Engeland gewag maken. Wij beginnen met Duitschland, omdat de leer vande risico aldaar meer dan elders opzettelijk werd be-



??? handeld, en ook in de wetgeving eenige regeling vond.De schrijvers kan men in drie klassen splitsen, al naarmate zij de oude Ausscheidungs- (ook wel Specialise-rungs-) theorie van Th??l zijn toegedaan, of wel denieuwere Lieferungs-theorie van Ihering, of de doorBekker en Regelsberger voorgestane Individualiserungs-theorie. Tusschen de eerste en de laatste is niet veelverschil te bespeuren; de leer van Bekker is als het 1 ware een voortzetting van die van Th??l; geheel ver- ! schillend van beide is echter het stelsel van Ihering, j die het praktisch belang op den voorgrond stelt ten j koste der regtsleer. I Over de poging tot regeling van ons onderwerp in het | Ahgemeine Deutsche Handelsgesetzbuch wenschen wij j eenigzins breedvoerig te spreken; daardoor toch is een j voorbeeld gegeven, dat in andere landen ten volle 5 navolging verdient, opdat de daar voorkomende gebrek- ??kige en onvolledige hepahngen, of wel het geheele gemis daarvan, door een Juiste en naauwkeurige rege- j ling

vervangen worde. i



??? Â§ 1. WAT LEERT HET ROMEINSCHE REGT OMTRENTDE RISICO BIJ DEN GENUSKOOP? De risico van den kooper, bij het koopen van zakenalleen ten opzigte van de soort bepaald, is in hetRomeinsche regt nergens opzettelijk behandeld. Eenigeweinige plaatsen in de Digesten en den Codex sprekenalleen van de zoogenaamde emptio ad mensuram, engeven slechts eenige aanwijzingen, hoe men, naarRomeinsche regtsbeginselen, over onze vraag zal hebbente oordeelen. Van waar die stiefmoederlijke behandeling van eenzoo gewigtig onderwerp ? Kenden de Romeinen dan deregtsbetrekking niet, die bij ons dagelijks in zoo onein-dig vele schakeringen voorkomt? Sommigen meenen,dat, wel is waar, ook bij de Romeinen een koop voor-kwam, waarbij de kooper en de verkooper zich nietop de dezelfde plaats bevonden, maar dat die bij henontbloot was van de vele praktische moeijelijkheden,waartoe hij bij ons aanleiding geeft, omdat de middelenvan vervoer en verkeer bij hen geheel verschilden vande onze. Bevond de koopman

zich buiten af, dan zondde kooper ?Š?Šn of meerdere slaven tot hem; de ver-kooper gaf de waren alsdan aan dezen, als plaatsver-



??? vangers van hun heer over, en zoo waren het sluitenvan het contract en de levering in den regel niet ge-scheiden, hetgeen, zooals wij later zullen zien, bij-kans alle bezwaren wegneemt. Daardoor verviel debetrekkelijke onbepaaldheid van de zaak, omdat dehandeling in eens afliep; men kocht, en tegelijker tijdwerd door middel van meten, tellen of wegen de zaakindividueel, in \'t bijzijn van den kooper, bepaald. Kenden de Romeinen geen zoogenaamde iestellingen?Uit eene enkele Digestenplaats zou men met Iheringopmaken, dat het woord emere aldaar in de beteekenisvan bestellen moet voorkomen. Ofschoon dit geenszinsde gewone beteekenis van emere is, houden wij tochdie meening voor juist. Anderen daarentegen meenen,dat de Romeinen, waar een dergelijke handeling voor-kwam, die in den vorm eener stipulatie plachten in tekleeden. Door middel daarvan kon men zich insgelijkstot het geven van een zaak verbinden, maar de moei-jelijkheid is daardoor niet opgeheven; de risico-questieblijft dezelfde en is er

alleen door op een ander ter-rein overgebragt. Fick meent, dat een contract van zuiveren genus-koop (niet ingekleed in den vorm eener stipulatie)onvereenigbaar zou geweest zijn met het regtsbegripder Romeinen; dat aan zulk een contract bij hen geenregtsvordering kon verbonden zijn. Dat is, zegt Bekker,grootendeels waar; althans in het ontwikkelde Romein-sche regt, konden vele zaken het onderwerp van eenstipulatie uitmaken, die geen voorwerp van een koop-contract konden zijn; en, voegt hij er bij, er moet ookeen tijd geweest zijn, dat aan stipulaties ter voldoeningvan zaken, alleen ten opzigte van de soort bepaald, 1) Jahrbucli des gemeinen deutschen Rechts. P??nfter Band. ZurLehre vom Genuskauf. S, 359 Â§. 2.



??? regtsgevolg verbonden was, terwijl koop-contracten vanzulke zaken dit nog misten. Regtsgeldige verbindtenis-sen met een object van praestatie, alleen ten opzigtevan de soort bepaald, moesten, wel is waar, denRomeinen als abnormiteiten toeschijnen, maar de utili-tatis of liever de necessitatis ratio moest hen toch dwin-gen om ze aan te nemen. Het strijdt, zegt Bekker, welgrootelijks met den strengen en onveranderlijken aardder stipulaties, dat bij haar niet vast zou staan watvoldaan moet worden, en alleen de soort en hoeveelheidvan hetgeen men verschuldigd is bekend zou zijn, maartoen men eenmaal met het begrip van geld vertrouwdwas geworden, werd het natuurlijk onvermijdelijk ver-bindtenissen met een object van praestatie alleen tenopzigte van de soort bepaald, aan te nemen. Allengspaste men dit ook op andere res fungibiles, dan geld,toe, en eindelijk het men het algemeen bij alle verbind-tenissen toe. Bekker betoogt verder, dat, toen men eenmaal bijde stipulaties zoo verre gekomen was, de toepassingvan het nieuwe

beginsel op het koopcontract nietachterwege kon blijven: waarom toch zou men bijcontracten, die alleen uit consensus geboren werden, endie tevens negotia bonae fidei waren, omzigtiger zijngeweest, dan bij de stipulaties, dat wil zeggen, bijgeheel formele handelingen van het jus strictum? Bo-vendien was ook de verpligting van den kooper, totbetaling van den prijs, altijd slechts ten opzigte van desoort bepaald. Werkelijk blijkt het uit de bronnen,dat de zaak niet onbekend was, b. v, uit de 1. 85 Â§. 7D. de contr. empt. (18.1), waar sprake is van hetkoopen van een zekere hoeveelheid wijn uit een vat, enuit de 1. 5 D., de peric. et comm. rei. vend. (18.6),waar hetzelfde voorbeeld gegeven wordt.



??? Met verwerping van de meening van Fick, vereeni-gen wij ons geheel met de verklaring door Bekkergegeven, en nemen wij aan, dat de koop van voor-werpen , alleen ten opzigte van de soort bepaald,den Romeinen niet alleen bekend is geweest, maarook, volgens het latere Romeinsche regt, volkomenvan kracht was. Laat ons thans de plaatsen nagaan, die op ons on-derwerp betrekking hebben. Vooreerst dan de lex 35 Â§. 5, Digestorum de contr.empt. (18.1), waar wij in Â§. 1 lezen: in his, qnaepondere, numero, mensura, constant (veluti frumento,vino, oleo, argento) modo ea servantur, quae incaeteris, ut simul atque de pretio convenerit, videaturperfecta venditio: modo ut, etiam si de pretio con-venerit, non tamen aliter videatur perfecta venditio ,quam si admensa, adpensa, adnumeratave sint. Wij beginnen met op te merken, dat hier slechts vanres fungibiles gesproken wordt, hetgeen echter niet be-let, het hier gezegde in ^t algemeen op den koop vanzaken, alleen ten opzigte van de soort bepaald, toe tepassen.

Toch is hier niet zoo zeer van de emptiogeneris als wel van de emptio ad mensuram sprake.In Â§ 6 zullen wij zien, wordt als voorbeeld een kudde(grex) genoemd, hetgeen (zegt Ihering) bewijst, dat dejurist niet zoozeer zaken op het oog heeft, die in hetverkeer in den regel alleen ten opzigte van de soort be-paald zijn (dat zijn, res fungibiles), als wel alle zaken,die in het onderhavige geval op die wijze bepaald zijn ;want al worden paarden, ossen, enz., onder zekereomstandigheden, bij het stuk verkocht, zoo is datoch geen regel. De jurist zegt dan, dat bij den koop van dergelijkezaken hetzelfde geldt, wat bij andere zaken regel



??? is, namelijk, dat de koop volkomen is, zoodra menhet over den prijs en de zaak eens is. Maar, voegt hijer bij, eerst moet afgewogen, afgeteld of afgemetenworden. Wat bedoelt hij nu met de uitdrukking, dat de koopalsdan volkomen (perfecta) is? In de gewone beteekeniskan het woord hier niet gebezigd zijn; immers aan hetkoopcontract ontbreekt niets, ook al is er niet afge-meten, geteld of gewogen, want de hoeveelheid vande te leveren waren en de daarvoor te betalen prijszijn naauwkeurig bepaald. Een lex van den Codexzal ons later leeren, dat het woord perfecta op een dergevolgen van het contract doelt, op den overgangnamelijk van de risico op den kooper. Is de geheele massa voor een ronde som verkocht,laat de jurist er op volgen, dan geldt de gewoneregel: nam si omne vinum vel oleum vel frumentumvel argentum, quantumcunque esset, uno pretio venie-rit, idem juris est, quod in caeteris rebus. Dit kanons niet verwonderen, want hier is een species hetvoorwerp van het koopcontract. Maar, vraagt hij, wanneer is

de koop volkomen,wanneer er wijn bij de flesch, olie bij de kan, koornbij de maat, zilver bij het pond is verkocht, of welwanneer de koop bij het getal is geschied? Quod sivinum ita venierit, ut in singulas amphoras; itemoleum, ut in singulos metretas; item frumentum, ut insingulos modios , item argentum , ut in singulas librascertum pretium diceretur: quaeritur, quando videaturemptio perfici? Quod similiter scilicet quaeritur et dehis, quae numero constant, si pro numero corporumpretium fuerit statutum? Sabinus en Cassius, ant-woordt hij, meenen dat de koop eerst dan volkomenis, wanneer er is toegeteld, enz., omdat de verkoop



??? ah let ware onder de voorwaarde geschiedt, dat, ergeteld, gewogen of gemeten zal worden: Sabinuset Cassius tune perfici emptionem existimant, cum ad-numerata, admensa, adpensave sint: quia venditioquasi sub hac conditione videtur fieri, ut in singulosmetretas, aut in singulos modios, quos, quasve admen-sus eris; aut in singulas libras, quas adpenderis; autin singula corpora, quae adnumeraveris. Daarmedezegt de jurist echter natuurlijk niet, dat deze koopeen voorwaardelijke is. In Â§. 6 geeft hij een toepassing: ergo et si grexvenierit: si quidem universaliter uno pretio, perfectavidetur, postquam de pretio convenerit: si vero in sin-gula corpora certo pretio, eadem erunt, quae proximetractavimus. In Â§. 7 volgt dan het voorbeeld van eenvat; zoo daaruit 100 kan verkocht is, draagt de ver-kooper de risico, zoolang deze nog niet zijn afgemeten,terwijl het geen verschil maakt, of voor die 100 kaneen vaste som in eens of wel per kan is vastgesteld:sed et si ex doleario pars vini venierit, veluti metretaecentum, verissimum

est, (quod et constare videtur)antequani admetiatur, omne periculum ad venditorempertinere. Nee interest, unum pretim omnium centummetretarum in semel dictum sit, an in singulos eos. Beschouwen wij nu nog de plaats van den Codex, waar-over wij zoo even spraken, en die ons meer licht zal gevendan de aangehaalde leges der Digesten. Het is de lex 3Codicis, de peric. et comm. rei venditae (5.48): Gumconvenit, ut singulae amphorae vini certo pretioveneant: antequam tradantur, imperfecta etiam tunevenditione, periculum vini mutati emptoris, qui mo-ram mensurae faciendae non interposuit, non fuit.Hier wordt wederom het geval gesteld, dat een zekerehoeveelheid wijn bij de flesch voor een vasten prijs is



??? verkocht. V????r dat er geleverd is, bederft de geheelemassa. Als nu de kooper niet de oorzaak was vanhet vertragen van het afmeten, heeft deze geen risicote dragen, omdat de flesschen nog niet waren gele-verd, en de koop derhalve nog niet volkomen was.Met het oogenblik van de levering wordt dus hier dekoop volkomen genoemd, en dat volkomen zijn is het-zelfde als het overgaan van de risico van den verkooperop den kooper. Als derhalve de juristen ons leeren,dat de koop v????r het afmeten nog niet volkomen is,dan denken zij aan de risico, die eerst na die hande-ling op den kooper zal overgaan. Het verdient voorts opmerking, dat niet het eenvou-dige metiri, pendere, numerare gebruikt wordt, maarhet compositum: admetiri, adpendere, admumerare, het-geen overeenkomt met ons ioewegen, ioetellen, foemeten.Dit is van groot gewigt, en duidt aan, dat die verschil-lende handelingen worden verrigt in het bijzijn vanden kooper of althans van diens plaatsvervanger: hetgeschiedt onder diens oogen, en hij kan

derhalve zijngedachten rigten op een bepaalde hoeveelheid of species,die voor hem is afgescheiden van het geheel; de zaakwordt met die handeling voor den kooper individueelbepaald. Van daar ook dat deze uitdrukkingen met hetwoord tradere worden verwisseld, omdat dit daarvaneen natuurlijk gevolg, en als het ware in het admetirienz. mede begrepen is. Dit wordt vooral hierdoor opafdoende wijze bewezen, dat de beide uitdrukkingendoor denzelfden jurist (Paulus) gebruikt worden, omdaarmede dezelfde zaak aan te duiden; men zie de lex5 Digestorum de peric. et comm. rei vend. (18. 6) waarhij, van den verkoop van wijn sprekende, die toege-meten zal moeten worden, zegt: donec admetiatnr omnepericulum venditoris est; en de leges 12 en 14 Diges-



??? torum eod., hierna te vermelden, waar hij in denzelfdenzin de uitdrukking tradere bezigt. Na de reeds genoemde, blijven er nog drie leges uitde Digesten, die op ons onderwerp betrekking hebben,ter behandeling over. Wij zullen zien, dat deze ookin een ander opzigt merkwaardig zijn, daar zij name-lijk grond geven om te vermoeden, dat de Romeinenook bestellingen kenden van nog te vervaardigen zaken.Het zijn de leges 13, 13 en 14 Digestorum de peric,et comm. rei vend. (18â€”6). Gaan wij den inhouddaarvan kortelijk na. Lectos emptos, zoo heet het,Aedilis, cum in via publica positi essent, concidit: sitraditi essent emptori, aut per eum stetisset, quominustraderentur, emptoris periculum esse placet. Men ziethieruit, dat het te Rome niet geoorloofd was, voor-werpen (hier aanlegbedden) op de straat te plaatsen, ende passage te belemmeren. Was zulks geschied, danverklaarde de Aedilis die voorwerpen prijs. Eumquecum Aedili, si id non jure fecisset, habiturum actionemLegis Aquiliae; aut eer te cum venditore ex emptoagendum

esse, ut is actiones suas, quas cum Aedilihabuisset, ei praestaret. Er waren derhalve geval-len denkbaar, dat de Aedilis de op de straat uitge-stalde zaken ten onregte prijs verklaard had; danwerd ??f den verkooper een regtsvordering tegen dezengegeven, ??f kon de kooper vorderen, dat de ver-kooper hem zijne regtsvordering afstond. Maar wiemoest nu de risico dragen? Ter beantwoording vandeze vraag laten wij hier nog het eerste deel van lex14 volgen: Q,uod si neque traditi essent, neque emptorin mora fuisset, quominus traderentur, venditoris peri-culum erit. Derhalve moest nu eens de kooper, danweder de verkooper de risico dragen. Waarvan hingdit af? Hiervan, of het prijs verklaren door den Aedilis,



??? v????r of na de levering geschied was. Van een ge-wonen koop van geheel afgewerkte aanlegbedden kanhier dus geen sprake zijn; anders gezegd, de aanlegbeddenkonden hier nog niet individueel bepaald zijn; dantoch ware de zaak, die het voorwerp van den koopuitmaakte, een species geweest, en zou dus de risicoreeds terstond na het sluiten van het contract (en nieteerst met de levering) op den kooper zijn overgegaan.Denkt men hier daarentegen aan aanlegbedden, dieiemand bij een fabriekant hesteld had, dan wordt ons allesduidelijk. Dan was de zaak hier nog maar alleen tenopzigte van de soort bepaald, en moest dus de risicoeerst dan op den kooper overgaan , als zij individuelebepaaldheid had verkregen, hetgeen eerst ten tijde dertraditie zou geschieden. Tot op de levering draagt defabriekant de risico, en treft de daad van den Aedilisalleen hem; na de levering gaat de risico op denkooper over; of, wanneer het aan den kooper te wij-ten is, dat deze nog niet plaats heeft gehad, na dentijd, voor de levering bepaald. Van

daar, dat in ditlaatste geval de kooper uit kracht van het koopcontractvan den verkooper kon vorderen, dat deze hem deactio ex lege Aquilia afstond, om van den Aedilis, dieonregt pleegde, schavergoeding te eischen. Wij zien dus, dat in alle de gevallen van genuskoop,in de leges vermeld, de risico eerst met de levering opden kooper overgaat. Daarmede houdt de relatieveonbepaaldheid van de zaak op, en wordt het genustot species herleid. In de eerste Â§. van de laatstgenoemde lex wordteindelijk dit beginsel nog op een ander geval vangenuskoop toegepast. Materia empta, si furto perisset,postquam tradita esset, emptoris esse periculo, respondit:si minus, venditoris : videri autem trabes traditas quas



??? emptor signasset. Iemand heeft een aantal balken ingenere gekocht; de balken worden gestolen, wie draagtdaarvan nu de risico ? Even als vroeger is het ant-woord: v????r de levering de verkooper; na de leveringde kooper. En die levering behoeft niet feitelijk te zijngeschied; als er maar een handeling heeft plaats gehad,waardoor die balken voor den kooper individueel be-paald zijn (hier het merken), dan wordt die met dele-vering gelijk gesteld, en gaat de risico op den kooper over. Welke is dan nu de slotsom van dit geheele onder-zoek naar de leer van de risico in het Romeinscheregt, bij den verkoop van zaken alleen ten opzigte vande soort bepaald ? Deze, dat de Romeinen ook bij dengenuskoop volkomen de beginselen omtrent de risicobij den specieskoop toepasten, en te dezen opzigtegeen ander systeem noodig achtten. Bij den gewo-nen koop ging, volgens het Romeinsche regt, de risicovan de verkochte zaak op den kooper over, zoodrapartijen het eens waren over de zaak en over den prijs.Bij den genuskoop

zijn partijen het, weliswaar, daar-over ook eens, maar niet zoo concreet, want de zaakis betrekkelijk onbepaald. Daarom wordt een dergevolgen van den koop, de overgang van de risico,voorloopig opgeschort. Toch blijft de regel inderdaaddezelfde, namelijk: perfecta emptionepericulum ad emp-torem respiciet, zooals Paulus leert in de lex 8 Dige-storum (18. 6), waarop hij dan voor den genuskooplaat volgen; si id quod venierit appareat, quid,quale,quantum sit, et pretium, et pure venit, perfecta estemptio; dat wil zeggen : de koop zal dan volkomenzijn, als de zaak individueel bepaald en een speciesis; als middel daartoe wordt het admetiri, adpendere,adnumerare, het tradere (en wat daarmede gelijk staat)aangewezen.



??? â€? T.\'.-i^-\' 46 Men zij echter voorzichtig met de toepassing vandeze Romeinsche regtsheginselen. De toestanden zijnheden ten dage geheel veranderd; de genuskoop heeftzich sinds dien tijd zeer ontwikkeld en oneindig uit-gebreid. In die oude tijden bevonden de kooper en deverkooper zich veelal op dezelfde plaats, en warenniet, gelijk heden ten dage, door groote afstanden ge-scheiden ; daardoor kon het individueel bepaald makenvan de zaak in het bijzijn van den kooper, en, naarhet schijnt, steeds gelijktijdig met de levering geschie-den. Gevallen van individualiseren v????r de leveringworden althans niet vermeld. Dit sluit echter de mo-gelijkheid daartoe geenszins uit. Worden er in hetRomeinsche regt eenige middelen opgenoemd ter indi-vidueele bepaling van de zaak, zoo sluite men voorons hedendaagsch regt niet alle andere uit. Het gewigtvan deze opmerking zal ons, bij de behandeling vanhet nieuwe regt, duidelijk blijken.



??? I 2. DE HEDENDAAGSCHE REGTSLEER EN WETGEVINGOMTRENT DE RISICO BIJ DEN GENUSKOOP. A. DE REGTSLEER EN DE WETGEVING IN DUITSCHLAND. Na den tijd van Justinianus tot op onze dagen wordtdoor nagenoeg alle schrijvers een diep stilzwijgen overons onderwerp bewaard. Men schijnt de zaak te moei-jelijk of te weinig belangrijk geacht te hebben: deBasilika laten zelfs de leges 5 Digestorum en 2 Codicis,de periculo et commodo rei venditae, in den titel overdit onderwerp achterwege. De eerste schrijver die, in Duitschland, de zaak opzet-telijk behandelde en aan een wetenschappelijk onder-zoek onderwierp, was Th??l. i) Wij willen hem inin den gang van zijn betoog volgen. Opdat de risicona het sluiten van het koopcontract op den kooperoverga, moet de koop perfecta zijn, in de beteekenisvan bindend, en ook in die beteekenis, die hij vervol-gens zal ontwikkelen. Voor die perfectio is het bij 1) Das Handelsrecht, in Verbindung mit dem allgemeinen deut-schen Handelsgesetzbuch, dargestellt von Dr.

Heinrich Th??l. Viertevermehrte Auflage Â§ 73 seqq.



??? den onvoorwaardelijken koop noodig, dat het quid,quale en quantum van de waren vaststa. Bij den koopvan een species is dit reeds terstond het geval. Andersis het evenwel, als van een genus een eerst later afte scheiden species gekocht is. In dit laatste geval kannamelijk het geheele genus te niet gaan, v????r dat despecies daarvan is afgescheiden , en de koop dus bijgemis van object niet bestaan. De schade zal alsdangeheel ten nadeele van hem komen, die als ver-kooper optrad. Maar evenzeer kan ook de species,die uit het gevraagde genus is afgescheiden, te niet"gaan of in waarde verminderen. Voor dit geval ,_datalleen voor ons van belang is, komt Th???? tot het vol-l?¨^islRil: j\'iist de vergane of verminderdespecies, als het object van den koop , van het genusafgescheiden, dan draagt de kooper de risico. Wantis de gevraagde hoeveelheid behoorlijk van het genusafgescheiden, dan wordt de species het object van denkoop, en heeft diensvolgens de kooper zoovi^el decommoda als de incommoda. Die partij,

die zich opde afscheiding uit het genus wil beroepen, zal zemoeten bewijzen. Het regt om over de zaak te be-schikken blijft Th??l, in geval de afscheiding en delevering niet gelijktijdig plaats hebben, aan den ver-kooper toekennen. De kooper kan dat regt niet be-lemmeren. Maar blijft de verkooper in gebreke omde species, die eenmaal het object van den koop werd,aan den kooper te leveren, dan verpligt hij zich daar-door tot schadevergoeding. Mogt de verkooper inmid-dels op andere wijze over de zaak beschikt hebben,dan zal de risico niet meer ten laste van den kooperblijven, hoewel deze laatste toch de commoda van dezaak behoudt. Maar nu komt Th??l tot de nadere omschrijving van



??? datgene wat hij hehoorUjk afscheiden noemt; hij ver-staat daaronder: z???? afscheiden , dat de zaak indivi-dueel bepaald wordt, en de risico diensvolgens op denkooper overgaat. Alle twijfel daaromtrent zal opgeheven zijn: 1".) alsde afgescheiden species feitelijk is gel&oerd ter voldoe-ning aan het koopcontract, want die levering noodzaaktbeide partijen om deze afgescheiden species als objectvan den koop te beschouwen; evenmin is er twijfel2Â?.) als de afscheiding uit het genus plaats greep in\'t bijzijn van den kooper, of van diens plaatsvervanger,b. V, als de waren hem zijn toegewogen, toegeteld oftoegemeten. Maar hoe, als 3".) de verkooper eenzijdigdie handeling verrigtte, dat wil zeggen, zonder dat dekooper daarbij tegenwoordig of daarvan bewust was?Zoowel wetten als schrijvers, zegt Th??l, huldigen dieleer van de eenzijdige afscheiding. Maar het bezwaardaartegen is, dat dan ,de verkooper naar believen, dieeenzijdige afscheiding zal kunnen\' doen opklimmen toteen vroeger tijdstip, dat hij op die wijze zich zelfzal kunnen

bevoordeelen ten nadeele des koopers, dat hijin ?Š?Šn woord het an debeqt geheel in zijn magt heeft.Zoo zal de verkooper het hewijs van de afscheidingwel ten nadeele des koopers kunnen leveren, dezelaatste daarentegen dit bewijs ten zijnen voordeele nietkunnen leveren. Er zijn dan ook, zegt Th??l, geenjuridische gronden om aan die eenzijdige afscheidingzoo voor den kooper als voor den verkooper een bin-deiid gevolg toe te kennen, en de zooevsn genoemdefeitelijke ongelijkheid van beiden verzet er zich ookuit een oogpunt van billijkheid tegen. Daarom komthij tot het besluit, dat de tweezijdige afscheiding een nood-zakelijk vereischte is voor den overgang van de risico,z????, dat beide partijen het over de uit het genus af 4



??? te scheiden species eens zijn, eren als zij het daarovereens zouden zijn, wanneer het hun van den beginneaf aan om een species ware te doen geweest. Heteenig verschil zou hierin gelegen zijn, dat de koopereen eenzijdig door den verkooper afgescheiden species,zoo die aannemelijk (d. i. volgens het contract enzonder gebreken) is, niet mag afwijzen. Van daardan ook dat de kooper of diens plaatsvervanger deafgescheiden species niet behoeft gezien te hebben,maar dat het voldoende is, als hem de afscheidingz???? kenbaar is gemaakt, dat hij zijn gedachte op dieafgescheiden species kan rigten. Daartoe is de alge-meene kennisgeving, dat de species is afgescheiden, nietvoldoende, maar de verkooper moet z???? naauwkeurig(dit kan door de aanwijzing van eenige weinige puntengeschieden) aan den kooper van de afscheiding, dieplaats vond, berigt hebben gegeven, dat het bewijs vande identiteit der afgescheidene en ten onder gegane ofin waarde verminderde species door middel van ditberigt

kan geleverd worden. Zie daar , hoe Th??l in weinige woorden zijne leerformuleert, de toepassing daarvan aan den lezer over-latende. Hoe men over dit stelsel denken moge, zijnverdienste is in elk geval groot, daar hij het eerst deaandacht op deze belangrijke zaak vestigde, en haaraan een wetenschappelijk onderzoek onderwierp. Zooals wij reeds zeiden, bouwde Bekker verder opdezen grondslag voort. Wij zouden daarom diens theoriehier terstond kunnen doen volgen, ware het niet, dathij haar had ontvouwd in een opstel, dat ten doel hadom de kort te voren door Ihering verkondigde leer tewederleggen. Wij willen daarom eerst het sjsteemvan dezen laatsten, dat een scherpe tegenstelling istegen de meening van Th??l, in weinige woorden ont-



??? wikkelen. Wij herinneren daarbij, dat men aan deleer van Th??l den naam van de Ausscheidungs- of ookwel ^eeialiserungs\'ihQOviQ gegeven heeft, terwijl Bekkerde zijne de Individualisevu\'n.gs-??^iQO\'AQi noemt. Die vanIhering is bekend als de Liefemngs-i\\\\e,ox\\e,. Een voorval in de praktijk gaf aan Ihering aanleidingtot het verkondigen van zijne geheel nieuwe leer \'),die hij zelf kortelijk aldus zamen vat: bij den verkoopvan zaken, alleen ten opzigte van de soort bepaald,het genus moge enger of ruimer zijn, reeds be-staan of niet bestaan, (dus ook bij nog t,e vervaardigenzaken) gaat de risico op den kooper eerst over metde levering, hetzi.) deze werkelijk is geschied, of door deschuld van den kooper is verhinderd. Die levering ge-schiedt ten huize van den verkooper, en de kooper zaldns de waren bij dezen moeten halen, in zooverreniet het brengen of het zenden uitdrukkelijk of stilzwij-gend is bedongen. De eenvoudige afscheiding van despecies uit het genus is niet toereikend om dat gevolgvan

den koop te doen plaats hebben. Daar nu bij Ihering alles op de levering aankomt,is het van veel belang ouÂ? naauwkeurig vast te stellen,wat leveren is, en de verschillende wijzen na te gaan,waarop die kan geschieden, opdat men het juiste oogen-blik wete, waarop de levering plaats had en derhalvede risico op den kooper overging. Dit alles onderzoektdan ook Ihering in het breede; wij willen hemin zijn betoog volgen, niet, omdat wij ons met zijnleer kunnen vereenigen, maar omdat hij, over de leve-ring sprekende, sommige begrippen vast stelt, (halen,brengen, zenden) wier juiste bepaling later zal blijkenook voor ons van groot gewigt te zijn. 1) Jahrb??cher l.L



??? Een enkele opmerking ga echter vooraf. Ihering zegt zelf in het opschrift van zijn opstel,dat, volgens zijn leer, de verkooper dan vandeiisicozal bevrijd zijn, als hij alles deed waartoe het contracthem verphgtte; met andere woorden: de overgangvan de risico op den kooper en de vervulling derverbindtenis geschieden op het zelfde oogenbhk; delevering is derhalve het eenige udddel om de zaakindividueel te bepalen. Van daar dat er bij hem geensprake kan zijn van het te niet gaan der species v????rde praestatie, want er kan dan nog geen speciesbestaan. Ihering roemt zijn theorie als in technische een-voudigheid boven alle andere uitmuntende, en wij gevendit ten deele toe, ofschoon wij van meening zijn,dat die eenvoudigheid niet rijmt met de regtsleer.Die theorie van Ihering geeft slechts ?Š?Šn enkelen regel,toe te passen op alle gevallen: ie risico gaat met delevering over. In plaats van koop van een genus enkoop van een species, ten opzigte van de risico, ineen scherpe tegenstelling te plaatsen, worden

deze beidehier vermengd, en de een tot den anderen herleid.En die herleiding geschiedt, volgens Ihering eerstdan als zij logisch noodwendig is, dat is, niet danmet de levering. Waarom zou zij ook vroeger moe-ten geschieden ? Misschien met het doel om depraestatie van den verkooper voor te bereiden ? Maarhoe lang van te voren mag de verkooper dit doen ?Is het geheel aan zijn goeddunken overgelaten, dankunnen groote onregtvaardigheden daaruit voortvloeijen,want, als de verkooper een gevaar, dat zijn genusbedreigt, voorziet, dan scheide hij eenvoudig de ver-schuldigde hoeveelheid daarvan af, om zich na den O ^ ondergang van die species, desniettemin van den koop-



??? prijs te verzekeren. Huldigden inderdaad de tegenstan-ders van Ihering de leer, dat de verkooper gehe?¨l naareigen goeddunken die species van het genus kan af-scheiden, dan zouden wij met hem het bestaan derzoo even vermelde bezwaren erkennen, maar wijzullen zien , dat dit niet het geval is. Wat nu de levering zelve betreft, volgens Ihering,bestaat deze in den regel in de overgifte van de ver-schuldigde zaak, maar zij behoeft daarin niet nood-zakelijk te bestaan. Ook op andere wi^jzen kan geleverdworden. Men kan in \'t algemeen vast stellen, datde verkooper vrij wordt door de praestatie; dat wilzeggen, door het doen van al datgene, waartoe hijvolgens het contract verpligt is. Nu zijn er bij den koopdrie wijzen mogelijk, waarop geleverd kan worden :de kooper zal de waren moeten afhalen (leveringten huize des verkoopers); de verkooper zal de warenmoeten Irengen (levering ten huize des koopers); de ver-kooper zal de waren moeten zenden. Dat laatste begrip isniet zoo eenvoudig, en eischt

nadere bepaling; hier zijvoorloopig aangemerkt, dat de verpligting van den ver-kooper tot zenden nooit stilzwijgend in het contractligt opgesloten, maar steeds uitdrukkelijk moet zijnbepaald. Als er niets dienaangaande bedongen is, dan zal dekooper de waren ten huize des verkoopers in ontvangstmoeten nemen: hij zal ze moeten lalen. Zoo als ge-zegd is, geschiedt alsdan de levering gelijktijdig metde overgifte van de zaak of de waren aan den kooperof aan diens plaatsvervanger. Brengen sluit de verpligting in zich om te zorgen,dat de zaak zich bevindt daar, waar de kooper dezein ontvangst wil nemen. De verkooper verrigt diehandeling in persoon, of wel hij laat haar door een ander



??? verrigten. De plaats van ontvangst mag de kooper tennadeele des verkoopers niet veranderen; hij is daaren-tegen wel daartoe geregtigd , in geval die veranderingden kooper voordeehg of onverschillig is. Ook tot brengenzal de verkooper slechts verpligt zijn ten gevolge vaneen uitdrukkelijk beding; veeltijds wordt dit in hetdagelijksch leven stilzwijgend als de bedoeling der partijenaangemerkt. Wonen de partijen niet op dezelfde plaats,dan spreekt men van zenden of sturen, maar bevindenzij zich op dezelfde plaats, dan spreekt men meest vanbrengen. De bestelde kleederen, schoenen, enz. wor-den door den kleedermaker, schoenmaker, enz. gebragt;de verkooper zorgt alsdan voor het transport; kostL\'en risico komen voor zijn rekening. Ook een combinatie van brengen en halen is moge-lijk, als b. V. de verkooper de waren op eene bepaaldeplaats doet brengen, en de kooper ze van daar doethalen. Zoowel bij halen als bij brengen is, na de overgiftevan de zaak of de waren aan den kooper, aan deverpligting des

verkoopers voldaan. Die overgiftebehoeft noch door den verkooper, noch aan denkooper in persoon te geschieden; uitdrukkelijk of stil-zwijgend kunnen beiden daartoe een plaatsvervangeraanwijzen. Zoo wordt in het dagelijksch leven, bij hetbrengen aan huis, meest alles aan de dienstboden afge-geven, behalve daar, waar men een magtiging daartoevan den kooper niet kan vooronderstellen, b. v. bij voor-werpen van waarde, waarbij zulks evenmin, als bijbetalingen, gebruikelijk is. De beide begrippen van halen en brengen leverenderhalve weinig moeijelijkheid op, en zijn vrij dui-delijk. Maar nu gaat Ihering tot het begrip van zendenover, dat meerdere zwarigheden in zich sluit. Voor-



??? eerst, wat is de beteekenis van zenden? Men kantusschen twee opvattingen aarzelen, en aannemen, datbij zenden de verpligting van den verkooper alleenbestaat, in het verzenden of afzenden, of wel dat hijmeer doen moet en te zorgen heeft dat de kooperde zaak ten zijnen huize ontvangt. De koopman vathet zenden in de eerste beteekenis op: hij zendt voorrekening en op risico des koopers. Maar, zegt Iheringteregt, dat neemt niet weg, dat de wil van partijenboven alles gelden moet, en dat noch het gebruik van deuitdrukking zenden, noch het niet gebruiken daarvanhier kan beslissen. Men kan dus geen algemeenenregel stellen. Wanneer gaat nu bij zenden, in de eerstgenoemdebeteekenis van afzenden, de risico op den kooper over? Wederom, zegt Ihering, heeft men hier tusschentwee oogenblikken te kiezen: dat, waarop het afzendenbegint, en dat, waarop het is afgeloopen. Het beginvan de afzending sluit zich dadelijk aan het gevalvan halen aan; alsdan eindigt de risico van den ver-kooper

op hetzelfde oogenblik, dat deze bij het halenzou bevrijd geweest zijn, dus na het afmeten, afwegenenz. Al wat daarop volgt behoort dan tot het begripvan het zenden, b. v. het inpakken, verzegelen, enz.,en het ontbreekt, volgens Ihering, niet aan schijngronden,om de risico gedurende dit geheele stadium aan denkooper toe te wijzen. Als zoodanig wijst hij er op, datde verkooper in het geval van halen reeds terstond nahet afwegen enz. vrij is, en zulks dus ook hier hetgeval moet zijn. Maar die gevolgtrekking is toch,volgens hem, onjuist: wat bij het halen geldt, gaatniet door voor het zenden; waarom anders ook nietvoor het brengen? en daar is toch blijkbaar de ver-kooper na het afwegen enz. niet bevrijd. De verkooper



??? kan zich evengoed bij het afzenden, als bij het br?Šn-gen, tot iets meer verpligten, dan waartoe hij in hetgeval van halen verpligt zou geweest zijn. In de tweede plaats voert men, zegt Ihering, aan,dat de verkooper het zenden in opdragt van den kooperop zich neemt, bij gevolg ook op diens risico, alsdaartoe lasthebbende. Het eerste beweren noemt hijvalsch: immers deze opdragt, wanneer ook door denverkooper aangenomen, maakt een integrerend deel vandiens geheele verphgting uit: het is de obligatio exven dito, ten opzigte van de wijze van levering. Deverkooper kan zich later niet meer aan die verpligtingonttrekken; als mandataris zou hem zulks onder zekereomstandigheden wel vergund zijn. Door middel vanhet inpakken, verzegelen enz,, bereidt hij de praestatievoor, waartoe hij verpligt is, en _die eerst ge??indigdzal wezen, als de afzendin^^eh^l zar"l??jri"~volbÂ?^tT Ten derde zegt men , dat de kooper" aan het pakken, enz, verbonden zal moeten vergoeden.Maar onkosten en risico gaan geenszins hand aan

hand.Zoo kan hij, die brengt, zich een zekere vergoedingbedingen, daarentegen hij die zendt, de kosten en detransport voor zijn rekening nemen: de risico zal inbeide gevallen niet veranderen. Anders zou daar, waarde inpakking, enz. geen onkosten veroorzaakt, de risicogeheel ten laste van den verkooper komen, in anderegevallen weder geheel door den kooper moeten gedra-gen worden; in nog andere ten deele door beiden.Bovendien beroept Ihering zich nog~ ter wederleggingvan de meening die hij bestrijdt, op het spraakgebruik:van iemand, die het zenden op zich nam, zegt men daneerst, dat hij aan zijn verphgting voldeed, als hij dezaak werkelijk heeft afgezonden (dat wil zeggen : over-g?Šgfeven aan hem, die voor het vervoer zorgen zal).



??? Ware het anders, men zou er ook in de praktijk de--moeijelijkheden van gevoelen, daar dan het dragen vande risico zoo slecht mogelijk zou geregeld zijn; want,terwijl het oogenblik van het ge??indigde afzenden zeerscherp begrensd is, valt daarentegen dat van het af-wegen enz. moeijelijk vast te stellen; dit toch geschiedtten huize van den afzender, en derden zijn daarbij alsgetuigen in den regel niet tegenwoordig. Ihering neemt op al deze gronden aan, dat het oogen-blik, waarop de daad van het afzenden geheel vol-bragt is, beslissend is om de risico van den verkooperop den kooper te doen overgaan. Als de verkooperde zaak of de waren zal hebben overgegeven aan denpersoon of aan de inrigting, die voor het vervoer zalzorgen, zal de kooper de risico beginnen te dragen. Wij hebben de leer van Ihering omtrent het halen,brengen en zenden uitvoerig nagegaan, omdat wijons daarmede volkomen kunnen vereenigen. Maarmen houde wel in het oog, dat Ihering steeds vande stelling uitgaat, dat

de risico eerst met de leve-ring op den kooper zal overgaan. Nu is met hetzenden wel de levering volbragt, maar wij kunnenaan Ihering niet toegeven, dat in ieder geval eerstdan de kooper de risico zal moeten dragen. Volgensonze ^meening (en wij komen daarop later terug) kandit gevolg van het koopcontract reeds vroeger, v????r delevering, plaats hebben. Wanneeer wij dus zeggenmet Ihering in te stemmen, geldt zulks, wat denovergang van de risico betreft, alleen voor het geval,waarin ook wij meenen dat de risico met de leveringzal overgaan, het geval namelijk, wanneer de het middel zal zijn om die betrekkelijke onbepaaldheid vande zaak te doen ophouden en tot species te herleiden. Een voorval in de praktijk, zeiden wij reeds, gaf



??? aan Ihering aanleiding om zijn theorie te ontwikkelen ,ter vervanging van de leer van Th??l, die tot nog toealgemeen had gegolden. Dat voorval was het volgende.Het handelshuis N., waarbij onafhankelijk van elkan^der S. te K., en B. te Z., ieder 600 centenaars Coaksbesteld hebben, koos tot vervoer daarvan zooals ge-woonlijk , den schipper P. Aan dezen werd de geheelemassa van 1200 centenaars toegemeten, zonder dat de 600van A. en de 600 van B,, noch bij het toemeten, nochbij het inladen waren afgescheiden. P. laadde de 1200Centenaars in twee schuiten, en wel 800 in een groo-tere en 4)00 in een kleinere schuit, In den nacht, v????rdat men dacht heen te varen, verging de laatste,ten gevolge van een hevigen storm, met de lading.P. voer daarop met de andere schuit weg, en lostete K., waar hij het eerst aanlegde , bij A. 600 Cente-naars, zoodat hij voor B, er slechts 200 overhield.Daar B. nu voor deze laatste 200 wel wilde betalen,maar N, op den vollen prijs voor de 600 aanspraakmaakte, stelde deze een

regtsvordering tegen B. in.De regter in eersten aanleg wees N. af, en wel omdathij verzuimd had , den kooper te doen weten, hoe enin welke schuit was ingeladen. De hoogere regterlegde hem alsnog het bewijs op, dat de te niet gegane400 centenaars, of zoo veel minder, den schipper, alsvoor den gedaagde bestemd, waren toegemeten. Daarnu zulk een speciale afscheiding op naam van dengedaagde niet was geschied , verloor de eischer dus intweeden aanleg eveneens het proces. Met deze laatste uitspraak, hoewel geheel in over-eenstemming met de afscheidings-theorie van Th??l, kouIhering zich niet vereenigen. AVat, vroeg hij, als nueens de beide koopers uitdrukkelijk aan den verkooperhadden voorgeschreven, hoe zij wilden , dat de ver-



??? vulling en de levering zou plaats hebben, zou alsdande verkooper eveneens de risico te dragen gehad hebben?Zeker niet! want, onverschillig of de 600 centenaarsvan A. al dan niet van die van B. gescheiden waren,zou dan E. eenvoudig tot zijn verdediging zeggen : ikheb gedaan, wat gij mij hebt opgedragen, ik heb mijnverbindtenis vervuld. Maakt het dan nu verschil, dat A. en B., in plaats van de wijze van verzending opte geven, aan N. onbepaald hebben opgedragen: zendons 600 centenaars; natuurlijk onder dien verstande,dat de door N. gekozen wijze van verzending met hetbelang van de bestellers overeenkomen moest, zooalsdit inderdaad het geval was ? Had N. de voor A. ende voor B. bestemde 600 centenaars afzonderlijk willenverzenden, dan waren daardoor de transportkostenaanmerkelijk vermeerderd, door het maken b. v. van eentusschenschot in de grootere schuit. En waartoe zoudit gediend hebben? Als nu N. dit teregt niet deed, danzou het ook in het geheel geen zin hebben

gehad, ombij het afmeten de 600 centenaars van A, van die van B. te scheiden; immers die scheiding ware door hetgemeenschappelijk inladen terstond weder vervallen.Waarom nu aan den verkooper het nalaten van diegeheel doellooze handeling te verwijten? Alleen omdatbij den verkoop van zaken alleen ten opzigte van desoort bepaald de risico eerst door middel van de af-scheiding overgaat? Maar wat dan, als de kooper vandie afscheiding afstand doet, als b. v. meerderen iedereen anker wijn bestellen, maar ter besparing vanonkosten, dien in een enkel vat laten verzenden, ofals hout, door meerderen onafhankelijk van elkanderbesteld wordt, maar de verzending daarvan met denspoortrein in ?Š?Šn massa geschiedt? Dan is er dus nietafgescheiden; en als dit de noodzakelijke voorwaarde



??? voor het overgaan van de risico is, dan heeft de ver-kooper die dus hier te dragen; Ja dan zou hij die ookte dragen hebben, als de koopers uitdrukkelijk be-paald hadden, dat de verzending voor hun risico zougeschieden! Tegen deze redenering van Ihering merkt Bekker,onzes inziens, teregt op, dat door het afwegen envervolgens inladen van de gezamentlijke 1 200 centenaarsCoaks in het bedoelde geval nog geenszins het genustot species was herleid, maar dat de beide ladingender schepen een genus bleven vormen, waaruit de leve-ringen aan A. en B. zouden moeten geschieden. Als nude verkooper wel een genoegzame hoeveelheid der ge-vraagde waren heeft ingeladen, maar er later bij delevering blijkt, dat die hoeveelheid verminderd is, zoo-dat er niet genoeg over is, om beide leveringen daar-uit te bewerksteUigen, zal de kooper daarmede niette maken hebben, omdat de zaak, die het voorwerpvan het koopcontract uitmaakte, nog geenszins indi-vidueel was bepaald, en de kooper dus tot zoolangdaarvan nog geen

risico te dragen had. Het groote verschil tusschen de leer van Bekker endie van Ihering is voornamelijk daarin gelegen, datBekker het tijdstip van de volbragte levering niet aan-neemt als het oogenblik, waarop zonder uitzondering,de risico van den verkooper op den kooper zal overgaan. Hij zelf vat zijn stelsel in korte woorden ongeveer alduste zamen: iedere verbindtenis ter voldoening van slechtsrelatief bepaalde zaken, moet, daar ze slechts door depraestatie van individueel bepaalde zaken kan vervuldworden, op zijn laatst bij de vervulling, tot een ver-bindtenis worden herleid, die een species ten voorwerpheeft. Op het oogenblik waarop zij, hetzij hij of v????rde \'?Ÿermdling, zulk eene verbindtenis wordt, treedt zij



??? in het algemeen, dus ook wat het dragen van de risicobetreft, onder de regels, die een verbindtenis met eenspecies tot voorwerp, beheerschen. Dat individueelbepaald worden van de zaak v????r de vervulling is optwee wijzen mogelijk: 1".) er kan bij het sluiten vanhet contract iets daaromtrent zijn afgesproken; SÂ?.)partijen kunnen later (d. i. na het sluiten van hetcontract, maar v????r de vervulling), omtrent het speci-aliseren een afspraak maken, zonder dat zij daarmedetevens de vervulling verbinden. Waar nu, zegt Bekker, gelijkertijd met de ver-vulling der verbindtenis gespecialiseerd wordt, daai-is op het oogenblik, dat de overgifte van de zaakgeschied is, het gewenschte gevolg verkregen. Ditzal geen moeijelijkheid opleveren daar, waar hij dieovergeeft en bi] aan wien wordt overgegeven (ofhunne plaatsvervangers) te zamen komen (bij halenen brengen), en waar dus de beslissende handelingenbeide, althans schijnbaar, in hetzelfde oogenblik tezamen vallen. Maar waar de beide deelen der

traditie(geven en aannemen), volgens den wil van partijendoor een tijdsverloop gescheiden zijn (zenden), da^r zallnderdaa(^^erst de zaak specialiseren. Nu is echter, volgens algemeene regelen, door het .geven alleen, en v????r dat de andere partij aannam,den verkooper de mogelijkheid niet ontnomen omaliud pro alio te voldoen; aan het speciaal bepaaldobject van praestatie is hij nog geenszins gebonden.Daar hieruit, wat het dragen van de risico betreft, een ^resultaat zou voortvloeijen, in strijd met hetgeen par- ,tijen bedoeld hebben, zoo moet men, volgens Bekker,aannemen, dat het specialiseren van de zaak, naarharen vermoedelijken wil, reeds met het volbrengender afzending is geschied, en dat van dat oogenblik



??? af beide partijen zich de verbindtenis dachten als aandeze species gebonden, zoodat nu de kooper de risicozal moeten dragen, eu van den anderen kant de ver-kooper zich van elke beschikking over de zaak zalmoeten onthouden, even alsof de verbindtenis van denbeginne af aan een species tot voorwerp had gehad. Bekker noemt zijne theorie de consequente toepas-sing van een eenvoudige gedachte, die aan de ratiojuris volkomen beantwoordt; deze namelijk, dat deverbindtenissen tot het geven van individueel bepaaldezaken alle op gelijke wijze moeten behandeld worden ,hetzij deze verbindtenissen reeds bij haar ontstaan eenspecies tot voorwerp hadden, hetzij de zaak in denbeginne alleen ten opzigte van de soort bepaald wasen later tot species is herleid. Om aan te toonen, dat het bezwaar door hem tegenIhering\'s theorie geopperd, zich in het dagelijksch levenwerkelijk voor kan doen, verhaalt Bekker een voorval,waarvan hij zelf getuige was. Een landeigenaar in deMark kocht van een paardenkooper 50 kleine

Litthauerpaarden van bepaalde grootte en bepaalden leeftijd,h 12 Fdrs. het stuk. De koopman moest de paardenbrengen, en op een hofstede in de Mark leveren. Erwas tevens afgesproken, dat slechts zulke paarden zou-den geleverd worden, die een vriend van den kooper,in achter-Pommeren woonachtig , en een kundig paar-denkenner, bruikbaar zou hebben bevonden, met dienverstande, dat de koopman met meerdere Litthauerpaarden bij den landeigenaar in achter-Pommerenzou komen en dat dan deze een keuze zou doen.De koopman zond een 8 O tal paarden naar achter-Pommeren; de paardenkenner koos er daaruit 50, enmerkte die; daarmede toog de koopman naar deMark, en verkocht de overige; deels daar ter plaatse



??? deels zond hij ze terug. â€” Als nu eenige van die 50op weg naar de Mark toevallig waren gestorren,vraagt Bekker, wie zou dan de schade hebben moetendragen? Hij meent: de kooper; maar Ihering zoumoeten oordeelen : de verkooper, want de levering hadnog geen plaats gehad. Maar daarenboven moet Ihering\'s theorie, volgensBekker, noodzakelijk tot groote onbillijkheid leiden, wantalhoewel gespecialiseerd is, zou het aan den verkooperv????r de lerering toch nog rrij staan, naar belierenorer de zaak te beschikken. Hij stelt het rolgende:een huis te Bremen koopt te Hamburg 10 loten in eenloterij, waarvan de trekking reeds begonnen is. Deverkooper te Hamburg verzendt 10 nummers, in eenpakket, met den privaatpost, die tusschen Bremen enHamburg gaat, geadresseerd aan het Bremer huis. Kortdaarop verneemt de verkooper door een telegraphischedep??che, dat op een van de afgezonden nummers eengroote prijs is gevallen. Nu zendt hij boden te paardom de afgifte van het

pakket te voorkomen, om danrerrolgens 10 andere nummers aan het huis in Bremente leveren. De privaatpost verbond zich alleen tegen-over den afzender, en kon derhalve het pakket geruste-lijk aan dezen teruggeven. Hetzelfde zou het geval zijn,zoo het pakket aan een expediteur of voerman wastoebetrouwd; deze toch zijn lasthebbers van den ver-kooper, en het Duitsche Handels wetboek ziet in de es-peditie een soort van Commissie; ook zij kunnen der-halve vrijelijk het hun toevertrouwde aan den afzenderterug geven. Neemt men nu de leveringstheorie aan,dan kan de kooper in zulke gevallen niet geholpenworden, tenzij men in de wet de bepaling opneme, dat,bij verbindtenissen om zaken te geven, alleen ten op-zigte van de soort bepaald, de verkooper niet eerder



??? van de risico bevri^id zal zijn, dan wanneer hij van zijnzijde alle beschikking over de zaak opgegeven, en dezeop den koooer zal hebben overgedragen, waarvan danop verschillende wijzen kan blijken. Ofschoon wij ons met de leer van Bekker wel kun-nen vereenigen, gaat, onzes inziens, evenwel het ge-geven voorbeeld en de gevolgtrekking daaruit niet op.Wij gelooven toch niet, dat de verkooper in het gesteldegeval aan zijn verphgting voldaan had, want hij leverdeniet de species, die door den kooper begeerd was: dezeveilde geen loten, op geen waarvan de getrokken prijsvallen kon. De kooper zal de te betalen koopsom welberekend hebben naar zijn kans van trekken, en dezewas na het uitkomen van dien prijs zeer verminderd.Het is dus niet noodig, dat de wet den kooper helpt;hij kan zich zeiven volkomen hulp verschaffen door een-voudig de loten te weigeren. Bekker, de leer van Ihering.bestrijdende, geeft tevenseen eigen theorie, die hij den naam geeft van Indivi-dualiserings-theorie. Maar het verschil tusschen de beidetheori??n

is inderdaad zoo groot niet; in de praktijkalthans zal het weinig zigtbaar zijn. Het verschil ismeer in den naam, dan in de toepassing merkbaar.Ook Ihering toch eischt dezelfde individualisatie alsBekker, al noemt hij den naam niet. Volgens Ihering\'stheorie is de risico bij den genuskoop een zuivere toe-passing van het m perit domino-, want door leveringgaan de zakelijke regten op den kooper over; geenzakelijk regt is mogelijk op een zaak, die niet indivi-dueel is bepaald; voor de levering is dus individualisatieeen noodzakelijk vereischte; ten gevolge van de leve-ring wordt de kooper eigenaar en draagt derhalve hijde risico. Derhalve wil Ihering, zij het dan ook slechtsBiiddellijk, even goed als Bekker, individualisatie van



??? de zaak, opdat de risico daarvan op den kooper zalovergaan. Maar hierin verschilt hij van Bekker, dathij het individualiseren van de zaak v????r de leveringniet laat geschieden. In verreweg de m?Šeste gevallennu zal, bij verbindtenissen tot het geven van zakenalleen ten opzigte van de soort bepaald, de her-leiding van die zaken tot een species door middel vande levering plaats hebben. Verschil tusschen de beidetheori??n zal zich in de praktijk dus alleen danopenbaren, wanneer niet eerst door middel van delevering, maar reeds v????r deze, de zaak individidueelbepaald zal worden, Bekker noemt twee gevallen, waar-in dat herleiden tot species v????r de levering mogelijkis : 1) bij het sluiten van bet contract kan iets omtrenthet specialiseren afgesproken zijn , b. v. dat zulks zalgeschieden door middel van een derde, aan wien ech-ter niet tevens geleverd zal worden (voorbeeld van deLitthauer paarden) 2) na het sluiten van het contractspreken partijen daaromtrent een en ander af,

zondermet dat specialiseren tevens de levering te verbin-den ; eerst wordt het contract gesloten , vervolgens ge-specialiseerd en eindelijk geleverd. In die gevallen nu enin alle andere, dat reeds v????r de levering de zaak, alleenten opzigte van de soort bepaald, tot species wordtherleid, leert Bekker dat daarmede steeds de risico op denkooper zal overgaan, en dat men alzoo niet tot op delevering zal behoeven te wachten, om dit gevolg te doenplaats hebben, zooals Ihering beweert. Tot staving vanzijn gevoelen beroept hij zich op de lex 8. Digestorumde peric. et comm. rei vend. (18. 6), waar gezegdwordt: perfecta emptione periculum ad emptoremrespiciet et si id, quod venierit, appareat quid, quale,quantum sit, perfecta est emptio. Van levering wordthier niet gesproken, maar alleen gezegd, dat, zoo- 5



??? dra als de zaak individueel wordt bepaald, de risicoterstond op den kooper zal overgaan. Vervolgenswijst Bekker nog op de analogie tusschen denspecieskoop en den koop van zaken, alleen ten opzigtevan de soort bepaald. Waarom toch, vraagt hij, naarons inzien, teregt, zou een specieskoop, die uit eengenuskoop ontstond, regtens anders moeten beoor-deeld worden dan een specieskoop van den beginneaf aan ? Een tweede afwijking van de leer van Ihering,die wij bij Bekker aantreffen, betreft zijn opvattingvan het begrip van zenden. Teregt merkt hij aan, dat dit begrip oeconomischhoogst eenvoudig, maar juridisch zeer moeijelijk is,omdat het zenden nu eens in deze, dan weder in genebeteekenis wordt opgevat, al naarmate partijen bedoeldhebben. Daarenboven hebben in duizend gevallen decontracterende partijen zelve geen klaar denkbeeld vande dikvirijls zeer uiteenloopende mogelijkheden , en daarkan een positieve wetsbepaling, die meer op de utilitatisdan op de wel juris ratio berust, niet gemist worden.Maar zeer ten

onregte, naar ons oordeel, komt Bekker|tegen het gevoelen . van Ihering op, dat de risico op \'het oogenblik van de volbragte afzendiug op derukoojper;zal overgaan. Hij meent dat die leer ?Šn juridisch nietopgaat ?Šn in de praktijk tot onbillijkheid leiden zal.Tot staving van het laatste, wijst hij op het voorbeeldvan de loten, dat wij reeds boven onjuist noemden. Dejuridisch meest eenvoudige beteekenis van zenden vindtBekker die, welke het minst afwijkt van het normalegeval dat de kooper halen moet. Ook bij het zendenhebbe hi^ te halen, maar hij verrigte die handelingdoor middel van den verkooper, die als zijn lasthebberde zaak ontvange (constitutum possessorium) en haar



??? vervolgens aan hem toezende. De verkooper moet daneerst ex vendito leveren, en vervolgens een tegelijkmet het aangaan van het koopcontract op zich genomenmandaat vervullen. Dit kan wezenlijk de bedoeling vanpartijen geweest zijn, en als die te bewijzen is, moetenook de regtsgevolgen daarvan niet achterwege blijven,dat wil zeggen: het bezit en de eigendom der zaak gaanop den kooper over, terwijl de zaak zich nog bij denverkooper bevindt; van dat oogenblik af heeft de koo-per, en niet meer de verkooper, de bezits- en eigen-domsacties; ook de condictio furtiva. Wilde de ver-kooper dan nog de species verruilen, dan ware ditmisbruik van vertrouwen; ook de personen , die voorhet transport zorgen, zouden, door middel van denverkooper, eigenlijk met den kooper contracteren, endus den eerstgenoemde niet weder de zaak of warenuit mogen leveren. Maar, zegt Bekker, praktischeredenen verbieden ons deze opvatting van het zenden,in geval van twijfel. tot een

wettelijken regel te ver-heffen; want zij verbindt de meest gewigtige regtsver-anderingen aan een oogenblik (het voltrokken consti-tutum possessorium), dat meestal niet feitelijk is vastte stellen. Wij voor ons geven de voorkeur aan de opvatting vanIhering, waarover wij boven spraken, en kunnen onsmet zijn verdediging van die opvatting volkomen ver-eenigen. De geheele redenering van Bekker schijnt onsmeer op het zenden, dan op het afzenden, toepasselijk ,en met Ihering houden wij het laatste voor een daad,waartoe de verkooper gehouden is, om de verpligtingvan het zenden, die hij als lasthebber op zich nam,voor te bereiden. Men zie ook de practische grondendoor Ihering voor zijn opvatting aangevoerd. Ihering stelde zijn leveringstheorie, ter wille van de 5*



??? praktijk vast, en geeft ?Š?Šn algemeenen regel, dieschijnbaar hoogst eenvoudig, in de toepassing echterniet zoo eenvoudig is, en ons daarenboven uit eenjuridisch oogpunt niet aannemelijk voorkomt: alles komtbij hem op de praktische vraag neder: wanneer is ergeleverd? en met het antwoord daarop is dan tevensde risicoquestie beslist. Bekker verwerpt die theorie,en gaat van een meer zuiver wetenschappelijk begin-sel uit, waaraan hij de praktijk ondergeschikt maakt.De toepassing van zijn theorie laat hij aan anderenover. Die heeft later Regelsberger gegeven in eenopstel 1) waarop wij nog korteiijk de aandacht willenvestigen. Dit staat vast, zegt Regelsberger, dat van hetoogenblik af, waarop de pligt tot praestatie op eenindividueel bepaalde zaak gerigt is, de verkooper bijiedere soort van genuskoop even goed gebonden is alsbij den specieskoop; hij schendt het koopkontract, zoohij na dien tijd op eenige andere wijze over de zaakbeschikt. Maar daarom moet hij dan ook, ten opzigtevan de risico, in den meer gunstigen

toestand van denspeciesverkooper geplaatst worden: met andere woorden,bij den genuskoop moet de risico van de zaak te gelijkmet het regtens-bindend \'individueel bepaald worden vande zaak op den kooper overgaan, Hoe zal nu een zaak, in den beginne alleen tenopzigte van de soort bepaald, later regtens-bindendindividueel bepaald worden ? De beantwoording dezer vraag hangt, volgens Regels-berger, weder van twee andere vragen af: wie heefthet regt van keuze? en hoe wordt dat regt uitgeoefend? 1) Archiv f??r die Civilistische Praxis. Neun und vierzigster Band;S, 183. Ueber die Tragung der Gefahr beim Genuskauf.



??? De keuze kan aan den kooper zijn gelaten: dan gaat derisico orer, zoodra deze zal te kennen hebben gegeven,welke species hij geleverd wil hebben. Maar ook deverhooper kan de keuze hebben, en hij heeft haar steeds,bij gebreke van een overeenkomst in tegenovergesteldenzin. Doch al heeft hij het regt om te kiezen, daar-mede is nog niet gezegd, dat hij dat regt ieder oogenblikmag uitoefenen. Men moet hier de volgende gevallenonderscheiden: a) is, volgens het contract, de koopergeregtigd om de afzondering van de species bij te wonen,dan ontneemt het doen van die afzondering buitenzijn tegenwoordigheid, aan de handeling alle kracht,tenzij hij door zijn wegblijven gerekend kan wordenvan zijn regt afstand te hebben gedaan. Stilzwijgendis dit regt van den kooper om de afzondering vande species bij te wonen, aan te nemen, wanneer hetzijde kooper halen, of de verkooper moet brengen, b.) Heeftde kooper afstand gedaan van zijn regt om de afzon-dering van de species bij te wonen (zooals in den regelhet

geval is bij den zoogenaamden Distance-Kauf), dankan de verkooper zijn regt uitoefenen, wanneer hijwil. Evenwel de afzondering van de species heefthier alleen dan den overgang van de risico ten ge-volge, wanneer daarin een definitieve uitoefening vanzijn regt van keuze ligt. Zoolang hij nog bevoegd isde keuze te veranderen, heeft er geen afzonderingplaats gehad, die regtens-bindend kan genoemd worden.Begtens-bindend, meent Regelsberger, is die afzonde-ring dan, wanneer de tot kiezen geregtigde verkoopervan de door hem gedane keuze aan den kooper kenniszal hebben gegeven. Dus zal noch ligchamelijke afschei-ding van een bepaalde hoeveelheid uit het gevraagdegenus, noch het inpakken of stempelen der afgezon-derde waren, en evenmin het afzenden der factuur.



??? de risico op den kooper doen overgaan. Het besluitvan den verkooper, om de ligchamelijk afgezonderdewaren tot het voorwerp van praestatie te maken, ver-krijgt eerst kracht, wanneer hij zijn wil naar buiten,en wel tegenover den kooper, heeft doen blijken. Zulksgeschiedt: vooreerst, door het afzenden van een berigtaan laatstgenoemde, dat de afzondering door hem ge-schied is. Een naauwkeurige beschrijving van deafgezonderde waren is daarbij niet volstrekt noodig,maar alleen een nuttig middel van voorzorg om hetbewijs van de identiteit der waren, bij eventueel ver-lies of in waarde vermindering , gemakkelijker te maken;de verkooper zal die omschrijving dus in zijn welbe-grepen belang kunnen doen, maar er is geen reden, omhem, behalve dit, geen ander middel van bewijs toete staan. Waar zoodanig berigt achterwege blijft â€” en dit isin den kleinhandel regel â€” doet de verkooper vanzijn wil genoegzaam blijken (z???? dat de risico zal over-gaan) door overgifte van de waren, die door hem totvoldoening van het contract zijn

afgezonderd, aanden expediteur of voerman (post, schipper, spoorweg,bode, enz.). Ten slotte vat Regelsberger zijn leer aldus zamen: De overgang van de risico is bij den genuskoopbepaald door het individualiseren van het voorwerpder praestatie. Dit geschiedt: 1Â?. Door het kiezen van den kooper en het afzonderen in zijn bijzijn, wanneer dit uitdrukkelijk of stilzwijgend bedongen is. Moet, volgens het contracthetzij de verkooper de zaak aan den kooper Irengenof deze ze bij den verkooper halen, dan heeft het individualiseren eerst plaats met de overgifte der zaak aanden kooper. SS



??? 2Â°. Waar de verkooper de waren aan den kooperzal toeeenden, in dien zin dat de woonplaats van denverkooper als plaats van levering geldt, daar geschiedthet individualiseren : a. Door het afzenden van het berigt der gedaneafzondering aan den kooper, (dit schijnt ons te exclu-sief, daar de door den verkooper gedane keuze ooknog op andere wijzen ter kennisse van den kooperkomen kan, h. v. in het boven me??gedeelde voorbeeldvan Bekker, van de 50 Litthauer paarden), en bij ge-breke daarvan: h. Door overgifte der waren aan den expediteur ofvoerman, ter bezorging aan den kooper. â€?3". In alle gevallen staat het partijen vrij bijzonderebepalingen te maken. Wij sluiten hiermede ons overzigt van de Duitscheliteratuur over ons onderwerp. Welke theorie menook aanneme, altijd zal men op vele moeijelijkhedenin de praktijk stuiten. Die van Ihering heft schijn-baar alle bezwaren op men zou haast geneigd zijn haarter wille van de eenvoudigheid aan te nemen. Maarinderdaad is zij zoo eenvoudig niet, want de

vraag, of,en wanneer er geleverd is (en dus, volgens Ihering,de risico is overgegaan), is meestal zeer moeijelijk tebeantwoorden. De toepassing van Iherings theorie ophet dagelijksch leven valt niet zoo ligt als men welzou meenen. Later komen wij op die praktische be-zwaren terug, laat ons thans de aandacht vestigenop een wetgeving, waarin een poging tot regeling vanons onderwerp gewaagd is: te weten, op het AllgemeineDeutsche Handelsgesetzbuch,



??? HET DUITSCHE HANDELSREGT. Onder de artikelen van het Duitsche Wetboek die opons onderwerp betrekking hebben, komt in de eersteplaats in aanmerking de bepaling van art. 338: ,/Nach,/den Bestimmungen ??ber den Kauf ist auch ein Han-//delsgesch?¤ft zu beurtheilen, dessen Gegenstand in der,/Lieferung eine Quantit?¤t vertretbarer Sachen gegen,/einen bestimmten Preis besteht." Slaan wij de motie-ven van het Pruissisch Ontwerp op (Verlag der K??nig-lichen Geheimen Ober-Hofdruckerei, Berlin 1859), danlezen wij, bij het met dit art. corresponderend art. 262,dat het Allgemeine Landrecht (Th. 1. Tit. 11 Â§ Â§ 981â€”987)over Lieferungsvertr?¤ge handelde bij de overeenkom-sten, waarbij zaken tegen handelingen of handelingentegen handelingen beloofd worden; eerst nadat delevering geschied was, stelde dit regt de betrekkingtusschen de contraherende partijen aan die tusschenkooper en verkooper gelijk. De praktijk, die ditonderscheid tusschen de Lieferungsvertr?¤ge en de

gewonekoopcontracten niet erkende, gaf regt tot de bovenge-noemde bepaUng die echter alleen van beteekenis is 1) Zij behoort dus bij den genuskoop te huis, ofschoon zij uit-sluitend de vervangbare zaken betreft.



??? voor het Pruissisch regt, want volgens dat der andereStaten is het Lieferungsvertrag een koopcontract, (vonHahn, Gommentar zum allgemeinen Deutschen Handels-gesetzbuchs, ad. art.) Wat nu den koop en verkoop in het algemeen be-treft, met name de risico, daaromtrent vinden wij geenebepalingen, maar de gewone regels van het privaatregtzijn hier toepasselijk; toch worden er verschillende ge-vallen, die zich kunnen voordoen, onderscheiden. Art.342 (Preuss. Entwurf art. 259. 271; Entwurf ILesung art. 284; Entwurf II Lesung art. 319), be-gint namelijk met het vroeger (art. 324, Abs. 1), om-trent de â€žErf??llung der Handelsgesch?¤fte" in \'t algemeenbepaalde op den koop en verkoop toe te passen. Wijlezen in dit laatste artikel; //Die Erf??llung des Handels-;/gesch?¤fts muss an dem Orte geschehen, welcher imVertrage bestimmt oder nach der Natur des Gesch?¤fts,/oder der Absicht der Contrahenten als Ort der Erf??l-,/lung anzusehen ist." Dus: uitdrukkelijke afspraak gaatv????r, maar, bij gemis van

deze, (art. 342) geschiedt deovergifte door den verkooper: â€žan dem Orte wo er,/zur Zeit des Vertragsabschlusses seine Handelsnieder-lassung oder in deren Ermangelung seinen Wohnortâ€žhatte." Hij is alzoo noch tot brengen noch tot zen-den, maar integendeel de kooper tot halen, verpligt.Hierop maakt de bepaling aan het slot dan ook geenuitzondering, volgens welke, als er een bepaalde zaakmoet geleverd worden, die zich tijdens het sluiten van hetcontract, met medeweten der partijen, op een andereplaats bevindt, de overgifte daarvan dan op die plaatsgeschieden moet. Hetzelfde art, handelt verder overde plaats van betaling, doch deze doet hier minder terzak e. Waartoe is nu de verkooper verpligt, zoolang de



??? kooper de zaak of de waren niet heeft afgehaald ofdoen afhalen ? Daarop geeft het volgend art. 343(Preuss. Entwurf art. 360. â€” Entwurf I Lesung art,385. â€” Entwurf II Lesung art. 320) het antwoord.De verkooper moet namelijk, zoolang de kooper methet in ontvangst nemen niet in mora is, de zaak be-waren en wel: ^mit der Sorgfalt eines ordentlichen//Gesch?¤ftsmanns"; het en 3^ÂŽ lid van hetzelfde art.schrijven dan verder voor, wat den verkooper te doenstaat, zoo de kooper met het in ontvangst nemen in ge-breke m??gt zijn. Bij dit art. doet von Hahn, in zijnCommentar, opmerken, dat deze bepaling onderstelt, datde overgifte nog niet heeft plaats gehad, omdat hetbewaren na dien tijd een geheel nieuwe regtsbetrek-king in het leven roept, waarmede de vroegere vankoop en verkoop niets te maken heeft, \'t Valt niet tebetwijfelen, zegt hij, of het Pruisisch ontwerp heeftdat ook zoo opgevat. Immers men leest aldaar (art,340): ,/Der Verk?¤ufer ist verpflichtet, die waare bis zurâ€žVehergahe, und so lange der

K?¤ufer mit der Empfang-,/n?¤hme nicht s?¤umig ist, mit der Sorgfalt eines or-,/deutlichen Kaufmanns aufzubewahren," Doch, zoomerkt hij in de noot op, ,/der Verfasser der Motive,/Scheint freilich, wie aus den Citaten auf S. 138//(Absatz 1) hervorgehen d??rfte, das Verh?¤ltniss nach//der Tradition oder wenigstens auch dieses im Auge ge-,/habt zu haben." Dat de woorden â€žbis zur ??ebergabe"niet in art. 346 werden opgenomen, zegt hij, vindtzijn grond alleen in een verschil van redactie, en isniet opzettelijk geschied (men zie de aanmerking bijde tweede lezing, Protocolle BI. 1373 aan "t slot).Uitdrukkelijk werd bij de eerste lezing het voorstel,om voor //Uebergabe" Abnahme te stellen, verworpen(Protocoll. Bh 624). De beteekenis, die het woord



??? Empfangnahme, blijkens art. 346, heeft, komt geheelovereen met die, welke daaraan in het Monitum vanHamburg, voor de derde lezing werd gehecht: ,/UnterEmpfangnahme ist der Act der ??ebergabe der Waarean den K?¤ufer zu verstehen, w?¤hrend die Fortschaf-fung der ??bergebenen Waare aus der Behausung desVerk?¤ufers mit Ahnahme zu bezeichnen ist." Von Hahn past deze bepaling voornamelijk op dengenuskoop toe, als de zaak nog gespecialiseerd moetworden, en hij kent haar slechts dan beteekenistoe //wenn ein Fall vorliegt, in welchem der Verk?¤ufer//durch den casuellen Untergang der Waare von der//Verpflichtung, den Kauf zu erf??llen, befreit wird//{sei es, dass er den Kaufpreis zu fordern berechtigt//ist oder nicht). Sie findet also nicht Anwendung,//Avenn eine Quantit?¤t im Allgemeinen verkauft ist//vor ^der dem K?¤ufer gegen??ber erfolgten Ausschei-//dung. War jedoch eine Quantit?¤t aus einer vor-//handenen Waarenmenge verkauft, so kann der Satz//Anwendung finden. Der

Verk?¤ufer kann sich z. B.//bei Untergang oder Verschlechterung der gr??sseren//Quantit?¤t dem Entsch?¤digungsanspruch des K?¤ufers//nur entziehen, wenn er die Sorgfalt eines ordent-//lichen Gesch?¤ftsmannes in Betreff der ganzen Waaren-//menge angewandt hatte.\'\' Wij kunnen ons met deze opmerking wel vereeni-gen , maar gelooven niet, dat men bij het stellen dezerbepaling den genuskoop op het oog had, daar zij ook opiederen speciekoop toepasselijk is, waarbij de overgifteeenigen tijd na het sluiten van den koop plaats zalhebben. Zij regelt de verpligting van den verkoopergedurende den tijd, waarin deze, het bezit en den eigen-dom van de reeds verkochte zaak behoudende, tochhet regt van beschikking daarover verloren heeft, wes-



??? halve dan ook gedurende dien tijd de risico door denkooper gedragen wordt. Daarbij is in het Wetboek hetgeval van halen als het normale aangegeven, zoodateen bepaling, die de verpligting van den ver-kooper omschrijft, in den tusschentijd, nadat de koopgesloten werd, tot op het oogenblik dat de zaak doorden kooper (op den door partijen bepaalden tijd) wordtafgehaald, hier zeer op hare plaats is. Dit neemt echterniet weg, dat wij met von Hahn het art. ook op dengenuskoop kunnen toepassen en wel 1".) bij verkoopvan een species uit een onbegrensd genus, voor dentijd tusschen het individualiseren en de levering enbij verkoop van een species uit een aangewezen quan-tum, (zie von Hahn) op die geheele hoeveelheid, waar-van de verkooper verpligt is een zeker deel (hoewelnog geheel in vago) aan den kooper te leveren. In Art. 344 (Preuss. Entwurf Art. 261. Entwurf ILesung Art. 286. â€” Entwurf II Lesung Art. 221.) komteen hoogst belangrijke en voor de praktijk zeer nut-tige bepaling voor, zij behandelt

het geval van zendenen wijst aan, hoe de verzending zal moeten geschieden.//Soll die Waare dem K?¤ufer von einem anderen Orte,/??bersendet werden und hat der K?¤ufer ??ber die Art,/der Uebersendung nichts bestimmt, so gilt der Verk?¤ufer,/f??r beauftragt, mit der Sorgfalt eines ordentlichen//Kaufmanns die Bestimmung statt des K?¤ufers zu treffen,//insbesondere auch die Person zu bestimmen, durch,/Welche der Transport der Waare besorgt oder aus-//gef??hrt werden soll." Hoewel het niet uitdrukkelijkgezegd wordt, volgt toch uit deze bepaling, dat deverkooper aan het verlangen van den kooper moetvoldoen, zoo deze op eenige wijze zijn wil omtrent dewijze van verzending heeft doen kennen. Het art.handelt alleen over het geval, dat de kooper daar-



??? omtrent g?¨zwegen heeft. Uitlegging behoeft de bepa-ling niet; zij is hoogst duidelijk. Toch merken wijmet von Hahn aan, dat onder Ari der Versendung ,blijkens het woord insbesondere, niet uitsluitend hetmiddel van transport te verstaan is. â€žJedenfalls istâ€žauch die Eigenth??mlichkeit des Transports selbstâ€žgemeint, z. B. ob als Eilgut oder gew??nlichesâ€žFrachtgut, ob mit Generalfrachtbrief, im Verband-â€žverkehr, in bedeckten und unbedeckten Wagen, mitâ€žoder ohne Versicherung bez. Declaration. Ferner mussâ€žauch die Art der Verpackung und unter Umst?¤nden,/auch die Zeit des Transports darunter begriffenâ€žwerden , z. B. ob bei nassem oder trocknem Wetter,â€žbei welcher Temperatur. Auch die Sorge f??r die Be-â€žhandlung der Waare auf der Reise geh??rt hierher.â€žDer Absender kann unter Umst?¤nden verpflichtet sein,â€ždem Frachtf??hrer oder Schiffer besondere Vorschriftenâ€ž??ber Bearbeiten, Ventiliren u. s. w. zu geben. Beiâ€žKriegeszeiten hat er bei der Wahl

der Flagge dieâ€žn??thige Vorsicht anzuwenden." De toepassing vandit art. op den genuskoop zal het groote gewigt daar-van doen inzien. In het systeem, dat wij zijn toege-daan, is met het oogenblik van verzending onderzekere gegevens, het individualiseren van de zaak ver-bonden. Wij gaan van het beginsel uit, dat partijenzich omtrent dat individualiseren moeten verstaan, enbij gevolg, in het geval van zenden, omtrent den tijden de wijze van verzending. Een bepaling als art. 344zou dus leeren, dat, zoo de kooper daaromtrent gezwe-gen had, dat alsdan de tijd en de wijze yoth verzenden,en dus ook van het individualiseren, aan den verkooperis overgelaten, en het derhalve aan dezen laatsten vrijstaat om de risico op den kooper te doen overgaan ,wanneer hij zulks verkiest; maar heeft de kooper



??? daaromtrent zijn wil doen kennen, dan is de ver-kooper gehouden om daaraan stiptelijk te gehoorzamen. Maar het woord zenden geeft op zich zelve geennaauwkeurig begrip van de daardoor bedoelde handeling.Wanneer zal men zeggen, dat de verkooper begint metverzenden? Een bepaling van dat oogenblik is blijkenshet hier boven gezegde voor ons van het hoogste gewigt.Het Wetboek laat dan ook die vraag geenszins onbeant-woord, maar bepaalt in art. 345 (Preuss. Entwurf, Art.262. Entwurf 1. Lesung, Art. 287, 288. Entwurf ILLesung, Art. 322. Protoc. S. 629 bis 641, 1380 bis1383, 1386 bis 1389) dat zulks geschiedt, nadat dewaren aan den expediteur of voerman zullen zijn over-gegeven of wel aan hem, die anders voor het vervoerzal zorgen. Het luidt aldus: (,Nach Uebergabe der Waare,/an den Spediteur oder Frachtf??hrer oder die sonst zum,/Transport der Waare bestimmte Person tr?¤gt der K?¤ufer//die Gefahr, von welcher die Waare betroffen wird."En als aanvulling van hetgeen in het vorige

artikelomtrent de wijze van verzenden gezegd is, voegt datart. er bij: //Hat jedoch der K?¤ufer eine besondere//Anweisung ??eber die Art der Uebersendung ertheilt\'/und ist der Verk?¤ufer ohne dringende Veranlassungâ€ždavon abgewichen, so ist dieser f??r den daraus entstan-//denen Schaden verantwortlich." Wil deze bepalingnu zeggen, dat bij verzendingen de kooper nooit vroeger,dan de in het art. aangegeven tijdstippen de risico tedragen heeft? Geenszins; alinea 3. van het art. zegtdit uitdrukkelijk: //Durch die Bestimmungen dieses Arti-//kels ist nicht ausgeschlossen, dass die Gefahr schon//seit einem fr??heren Zeitpunkte von dem K?¤ufer ge-//tragen wird, sofern dies nach dem b??rgerlichen Recht//der Fall sein w??rde.\'\' Het art. geeft in ab 1, hetoogenblik aan, waarop in alle gevallen op zijn laatst de



??? risico kan en moet overgaan, natuurlijk tenzij de af-spraak van partijen anders luidde, en b. v. de kooperde risico reeds v????r het afzenden der vs^aren op zichnam. Zooals het nu luidt, vindt het art. zijn strikteen woordelijke toepassing slechts in een enkel gevalvan den genuskoop, namelijk dan, als met het oogen--blik van het verzenden, dat van het individualiserenverbonden is. Geschiedde dit laatste op een of anderewijze reeds vroeger, of wel is het in \'t algemeen om hetkoopen van een individueel bepaalde zaak, van eenspecies, te doen, dan draagt de kooper reeds voor \'hetverzenden de risico. Zoo zegt ook von Hahn ; //die Bestim-//mung wird gemeinrechtlich von Bedeutung beim Genus-//kauf; res certa dem K?¤ufer gegen??ber ist vorhanden//wenn die ausgeschiedene Waare dem Transportanten//??bergeben ist." Voor het geval dat de verkooper van het door denkooper omtrent de verzending bepaalde afwijkt, dan legdehet Pruissisch ontwerp dezen daarvoor een soort vanstraf op, hij

moest namelijk de geheele risico gedurendede reis zelve dragen. In twee opzigten is dit nu inart. 345 veranderd; de straf volgt alleen dan, als hijohne dringende Veranlassung van het bepaalde afweek, enzelfs dan is hij nog maar alleen aansprakelijk voor deschade, ans der Abweichung entstanden. Dit laatste nu ver-dient nog een meer naauwkeurige beschouwing. Wanneertoch zal men kunnen zeggen, dat de schade het gevolgis van een afwijking van hetgeen de kooper voorschreef ?De verkooper kan een ander middel van vervoer ge-kozen hebben, of wel een ander persoon door middelvan wien het vervoer geschieden zal; in plaats vanper pakschuit vervoert hij b. v. per stoomboot, of welhij gebruikt een anderen dan den door den kooperaangewezen expediteur. Geen twijfel of de verkoo-



??? per zal bij eventuele schade deze moeten dragen ,omdat men in den regel zal kunnen aannemen, dat deschade ontstond door een afwijking van hetgeen dekooper voorschreef. Meerdere gevallen zijn hiertoe tebrengen; als de verkooper de waren in zakken inplaats van , zooals de kooper verlangde, in kisten ofvaten verzond, dan is ook dit een afwijking van dedoor den kooper voorgeschreven wijze vaa verzending.Nu kan de afwijking, zooals ook von Hahn aanmerkt,niet zeer groot zijn, en daaruit niet zoo onmiddelijk,maar slechts middellijk schade voortvloeijen. De kooperbeval b. V, per sneltrein te zenden, en de verkooper zondper goederentrein, of omgekeerd. Als dan de warenonder weg beschadigd worden, dan zal het, zegt vonHahn, in de meeste gevallen evident zijn, dat de schadeniet het gevolg is van de wijze van verzending, diede verkooper koos. Veelmeer is deze alsdan aantoevallige omstandigheden te wijten en had zij evengoed kunnen ontstaan, als de verkooper de door denkooper

voorgeschreven wijze van verzending gevolgdhad. En men kan toch ook niet denken, dat die aan-wijzing geschiedde, met het doel om juist de schadete vermijden. De risico werd daardoor, zegt van Hahn,voor den kooper niet vermeerderd, en het gevolg dattoevallig daaruit ontstond, kan den verkooper niet alsculpa toegerekend worden. Vaste regelen zijn hier,over het algemeen, niet te geven, en voor iedervoorkomend geval zal men moeten zien, of de schadeontstaan uit de wijze van verzending aan den ver-kooper is te wijten, ingeval hij van den last, te dienopzigte door den kooper gegeven, afweek. Maar hetgroote praktische nut van de bepaling, zooals zij inart. .345, al. 1, gegeven is, schijnt ons boven allentwijfel verheven.



??? Al. 2 van hetzelfde art. bepaalt, in welk geval deverkooper de risico gedurende de reis zal dragen, na-melijk dan: ,/wenn er gem?¤ss dem Vertrage die Waare,/an dem Orte, wohin der Transport geschieht, zu liefe-;/ren hat, so dass dieser Ort f??r ihn als Ort der Erf??l-//lung gilt," d. w. z. dan, wanneer dit door partijenuitdrukkelijk zal zijn bepaald, Eindelijk zegt het art.nog, dat het dragen van de risico en het dragen vande kosten van vervoer niet noodzakelijk gepaard be-hoeven te gaan, en dat het laatste niet als rigtsnoervoor het eerste dienen kan. De verkooper kan dusde kosten van vei-voer op zich nemen, terwijl des-niettemin de kooper de risico zal dragen. Meerdere bepalingen, die direct met ons onderwerpin verband staan, treffen wij te dezer plaatse niet aan.Op eenige belangrijke praktische vragen bleef de wet-gever het antwoord schuldig; b. v. wanneer zal menzeggen, dat de verzending begonnen is, als de verkooperzelf zich daarmede geheel of gedeeltelijk belast heeft,en welke regelen zullen bij

gecombineerde verzendingengelden, zooals b. v. in de vermelde coaks-kwestie?Wanneer eindelijk zal bij den genuskoop de verkooperhet regt van beschikking over de gespecialiseerde wa-ren verloren hebben, en waaneer zullen die warenvoor den kooper zijn ge??ndividualiseerd, bij het afzen-den van een cognossement door den verkooper, ofeerst wanneer de kooper dit stuk zal hebben ontvangen?Wij zien derhalve: volledig is ons onderwerp geenszinsin het Duitsche Wetboek behandeld; toch onderscheidtzich dit door deze, zij het dan ook onvolledige, behan-deling gunstig van alle andere ; ,eere zij den wetgever,die de behoefte aan regeling gevoelde van een zaak,die zich dagelijks onder zoo oneindig vele vormen inde praktijk voordoet.



??? B. DE REGTSLEER EN DE WETGEVING IN FRANKRIJK. In den Franschen Code treffen wij in de leer vanden koop en verkoop een belangrijke afwijking aan vanhet algemeene regt. Terwijl toch, volgens dit laatste, deeigendom van de verkochte zaak eerst na de leveringop den kooper overgaat, is daarentegen in den Codede leer gehuldigd, dat het enkele contract voldoendeis tot den eigendomsovergang. In art, 1583 CodeCivil is bepaald : â€žla vente est parfaite entre les partiesâ€žet la propri?Št?Š est acquise de droit ?  l\'acheteur ?  l\'?Šgardfdu vendeur, d?¨s qu\'on est convenu de la chose et duâ€žprix, quoique la chose r^ait pas encore ?Št?Š livr?Še, niâ€žle prix pay?Š." Het is merkwaardig te hooren, hoede Conseiller d\'Etat Portalis deze zonderlinge leertrachtte te verdedigen (Expos?Š des motifs, tome VI nÂ°.70), â€žDans les premiers ??ges, il fallait tradition, et occvrpation corporelle pour consommer un transport de pro-//pri?Št?Š. Nous trouvons dans la jurisprudence romaineâ€žune multitude de r?¨gles et de

subtilit?Šs qui d?Šrivent//de ces premi?¨res id?Šes. Nous citerons entre autres cetteâ€žmaxime : traditionihus et non pact?Žs dominia rerum trans-uferuntur. Dans les principes de notre droit fran?§ais leâ€žcontrat suffit, et ces principes sont ?  la fois plus cou-



??? ,/formes ?  la raison et plus favorables ?  la soci?Št?Š."Het contract moet, volgens hem, wel onderscheidenworden van de uitvoering daarvan. Het eerste is geheelafhankelijk van den wil van partijen, maar is het eensvrijwiUig gesloten, dan volgt de verpligting tot uitvoe-ring. Bij den koop bestaat de uitvoering in de betalingvan den prijs aan den eenen kant, en de levering vande zaak aan den anderen. Gaat nu de eigendom eerstdoor de levering over, dan is, wel is waar, de ver-kooper verbonden tot eigendomsoverdragt, maar de wegstaat hem open, om die verbindtenis niet na te komen.Laat daarom, zegt Portalis, de eigendomsovergang hetgevolg zijn het contract zelf, en gij belet den verkooperom zijn pligt te verzaken. //II serait absurde, que Ton//fut autoris?Š ?  ?Šluder ses obligations en ne les ex?Šcu-,/tant pas." En met groote woorden roemt hij vervol-gens de voortreffelijkheid der nieuwe leer: //qui a sa//base dans les rapports de moralit?Š, qui doivent exister//entre les hommes." Gelukkig volk, dat

men voor pligt-verzuim behoedt door een hoogst eenvoudig middel: doorhet wegnemen namelijk van de mogelijkheid om zijnphgt te verzaken! Maar dit is niet het eenige: //Cesyst?¨me est encore plus favorable au commerce." Endan volgt eene nieuwe verheffing van een stelsel, datjuist in de praktijk tot groote moeijelijkheden, tot ein-delooze verwarringen, zal aanleiding geven, omdat hetden eigendomsovergang doet afhangen van feiten, dienaauwelijks voor bewijs vatbaar zijn, en omdat er geenemiddelen bestaan, waaraan men den eigenaar vande zaak of der waren zal herkennen. ,/Il rend pos-//Sible ce qui ne le serait souvent pas, si la traditionâ€žmat?Šrielle d\'une chose vendue ?Štait n?Šcessaire pour,/Consommer la vente. Par la seule expression de notre//volont?Š nous acqu?Šrons pour nous-m??mes, et nous 6*



??? â€žtransportons ?  autrui toutes les choses, qui peuvent ??treâ€žl\'objet de nos conventions. Il s\'op?¨re par le contrat une,/Sorte de tradition civile, qui consomme le transport du//droit, et qui nous donne action pour forcer la tradition,/re?Šlle de la chose vendue et le paiement du prix. Ainsi,/la volont?Š de l\'homme, aid?Še de toute la puissance de,/la loi, franchit toutes les distances, surmonte tous les,/Obstacles et devient pr?Šsente partout comme la loi//m??me." Ten gevolge van dit stelsel, kon men zich, wat derisico betreft, vergenoegen met een zuivere toepassingvan het Romeinsche res perit domino. Daaraan houdenzich dan ook de artt. 1138 en 1624 Code civil: //IWiga-//tion de livrer la chose est parfaite par le seul conseu-//tement des parties contractantes. Elle rend le cr?Šancier//propri?Štaire et met la chose ?  ses risques d?¨s l\'instant,/O?™ elle a d?? ??tre hvr?Še, encore que la tradition n\'en//ait point ?Št?Š faite, ?  moins que le d?Šbiteur ne soit en//demeure de la livrer: auquel cas la chose reste aux,/risques de ce

dernier." Tot het wezen van het con-tract behoort evenwel, volgens het Fransche regt, evenals volgens het Romeinsche, dat zaak en prijs beidebepaald zijn. Derhalve, zegt Portalis, met de woor-den van art. 1585 Code Civil: ,/lorsque les marchan-//dises ne sont par vendues en bloc, mais au poids,//au compte ou ?  la mesure, la vente n\'en est point//parfaite en ce sens, que les choses vendues sont aux//risques du vendeur, jusqu\'?  ce qu\'elles soient pes?Šes,//compt?Šes ou mesur?Šes Mais l\'acheteur peut en 1) Pothier (Trait?Š du Contract de vente Â§ 308.): -/Ce n\'est donc//que depuis qu\'on aura fait cette mesure, ce poids, ce compte,a que la chose vendue peut devenir aux risques de l\'acheteur, carÂ?les risques ne peuvent tomber que sur quelque chose de d?Šter-â€žmin?Š."



??? \'/demander ou la d?Šlivrance ou des dommages et int?Šr??ts,//s\'il y a lieu, en cas d\'in?Šxecution de rengagement, car//il y a au moins une obligation pr?Šcise de vendre." Datmen, gelijk wij zeiden, bij dit alles niet meer dan eenezuivere toepassing wil geven van het //res perit domino,"leert ons de tribun Paure in zijn rapport (Expos?Š nÂ°. 71).Eerst na de weging, telling, meting, zegt hij, wordtde kooper eigenaar, en nog duidelijker spreekt de tribunGrenier (Expos?Š nÂ°. 721: is de zaak bepaald, dan wordtzij, terstond na het sluiten van het contract, eigendomvan den kooper en komt voor diens risico : d\'apr?¨sla r?¨gle si connue : res perit domino. Une exception ? ce principe est consign?Še dans Fart. 1585." In ditart., het eenige van den Code Civil, dat met ons on-derwerp in betrekking staat, wordt niet zoo zeer degenuskoop in \'t algemeen, als wel de zoogenaamde emptioad mensuram behandeld, die als een onderdeel daarvankan worden aangemerkt. Voorts is de regeling nog eenhoogt oppervlakkige. De

Code zegt niet hoe, op welkewijze, geteld, gewogen, gemeten zal moeten worden ;of het voldoende is, dat de verkooper dit eenzijdigdoet plaats hebben, dan wel, of het overgaan van derisico eerst dan zal geschieden, wanneer met het tellen,wegen, meten tevens de zaak voor den verkooper zalworden ge??ndividualiseerd? Ook zegt de Code niet, ofhet meten enz., het eenig middel is, om dit laatstegevolg te doen plaats hebben. Zoo straks zullen wij deverschillende meenigen van de Fransche juristen hierom-trent nagaan. Sommigen hunner toch bleef de moeije-lijkheid van ons onderwerp niet verborgen, ofschoonverreweg de meesten onnadenkend over de bezwarenheenstappen. Behalve het aangehaalde art. van den Code Civil,heeft op ons onderwerp nog betrekking art. 100 Code



??? de Commerce. \'t Spreekt van verzendingen, en schijntop het eerste gezigt veel te beslissen, doch inderdaadleert het ons niets. ,/La marchandise sortie du magasin,/du vendeur ou de l\'exp?Šditeur voyage, s\'il n\'y a con-yvention contraire, aux risques et p?Šrils de celui a quiâ€že??le appariient, saui\' son recours contre Ie commission-â€žnaire et Ie voiturier charg?Šs du transport." Of menvraagt, wie de risico gedurende de reis te dragen heeft,dan wel wie de eigenaar is, komt, voor het Franscheregt, op hetzelfde neder, en het antwoord op de laatstevraag is, bij de eenmaal aangenomen toepasselijkheidvan het res perit domino noodzakelijk ook tevens datop de eerste. Wat de Fransche juristen aangaat, er laten zichslechts enkelen, en dan nog wel op onvoldoende wijze,over ons onderwerp uit. Bij het behandelen van art.1585 Code Civil is het een geheel andere vraag, diebijkans allen bezig houdt, en waarop zij de aandachtvestigen. Het bedoelde art. zegt namelijk, dat de koopv????r de telling, meting of weging niet volmaakt is, indien zin, dat de

risico eerst daarna op den kooper zalovergaan, maar hoe is het dan, vragen zij, met deneigendom gesteld? Deze gaat, volgens de wet, tegelijkmet het sluiten van het contract over: bestaat er dusnu reeds v????r het aftellen, afwegen of afmeten een soortvan eigendomsregt van den kooper op de verkochtezaak ? De meeningen hieromtrent loopen zeer uit elkan-der. Hoe het mogelijk is, verklaren wij niet te begrij-pen, veel minder hoe zelfs sommige vonnissen deneigendoms overgang v????r het meten, tellen, wegen enz.^hebben kunnen aannemen. Ieder vindt het duidelijk,dat de kooper geen risico kan dragen van een zaak ,die voor hem nog niet is bepaald, maar hoe zou er daneigendom mogelijk zijn van een iaaak die nog niet eens



??? bestaat, maar slechts betrekkelijk is bepaald. Is het omeen quota pars van een afgerond geheel te doen, danzou men nog aan eenig dominium pro indiviso kunnendenken, maar bij een zaak of bij waren, die slechts in\'t algemeen, ten opzigte van de soort, zijn aangeduid,valt daaraan niet te denken ; b. v. bij bestellingen vaneen zeker aantal nog te vervaardigen zaken. Hetblijkt voorts ten duidelijkste uit de motieven, dat meneen zuivere toepassing van het //res perit domino"wilde; ware dus, naar het stelsel van den FranschenCode, de eigendom ook hier reeds dadelijk overgegaan,dan zou dit natuurlijk op het dragen van de risico zijninvloed hebben doen gelden, en men had dit onmid-delijk gevolg van den eigendomsovergang wel metname aangeduid. Een strijd over dit punt, de jureconstituendo, is nog denkbaar, maar het stelsel, datde Code volgt maakt allen anderen strijd onmogelijk. Maar wat leeren nu de Fransche juristen, ad art.1585 Code Civil, omtrent de risico.p Allen zijn hetdaarover eens,

dat de risico niet v????r de telling,meting of weging op den kooper kan overgaan; enslechts hier en daar vindt men enkele aanwijzingenhoe, waar en wanneer, naar hunne meening, dattellen, enz. moet plaats grijpen. Hoogst oppervlakkigis de behandeling van ons onderwerp bij Merlin (R?Šp.VÂ?. Vente Â§ 4. 2): â€žSi les choses ont ?Št?Š achet?Šes auâ€žpoids, au nombre ou ?  la mesure, zegt hij, commeâ€žsi l\'on ach?¨te un milher pesant de caf?Š, cent bottesâ€žde foin, cinquante aunes de toile etc., la venteâ€žn\'est parfaite, que quand le caf?Š a ?Št?Š pes?Š, lesâ€žbottes de foin compt?Šes et la toile mesur?Še, attenduâ€žqu\' auparavant on ignore quel est le caf?Š, le foin etâ€žla toile qui sont 1\' objet de la vente," Naauwkeuriger en uitvoeriger is daarentegen Pardessus



??? (Cours de droit comm. 1. p. 158]. Hij spreekt bepaaldelijkvan den koop van zaken, alleen ten opzigte van desoort bepaald, niet slechts van de emptio ad mensuramvan art. 1585 C. C.; daardoor breidt hij het terrein vanbehandeling aanmerkelijk uit, en de verschillende ge-vallen, die zich kunnen voordoen, blijven hem danook niet verborgen. Hij zegt: ,/lorsqu\'il s\'agit d\'uneâ€žvente de choses, qui n\'?Štaient d?Štermin?Šes que par//leur esp?¨ce, elles ne sont aux risques de 1\' acheteur,//que lorsqu\'elles ont ?Št?Š individualis?Šes pour devenir sa//propri?Št?Š, ce qui peut avoir lieu par la r?Šception,//pesage ou mesurage, dans les cas de ventes faites//SOUS cette condition." Men merke wel op, datPardessus hier bepaaldelijk het individualiseren noemt alshet middel om de risico op den kooper te doen over-gaan , en hij geeft zelfs de wijze aan, waarop dat ge-volg kan verkregen worden. Eerst spreekt hij vande emptio ad mensuram; een weinig verder onderstelthij het geval, dat de specialisatie en de levering niet,zooals bij de emptio ad

mensuram, in ?Š?Šn tijdstip zamenvallen. //H n\'y a, dans ces cas, zegt hij, qu\'un//moyen non suspect d\'\'individualiser les choses pour les//mettre aux risques de l\'acheteur: c\'est, ind?Špendamment//des offres r?Šelles, dont nous avons parl?Š (n". 215),//qui peuvent ??tre faites, quand l\'?Špoque d\'enl?¨vement//Convenue est arriv?Še, leur sortie du magasin du vendeur,â€žet leur remise au commissionnaire ou voiturier, qui devientâ€žalors mandataire de l\'acheteur, pour prendre livrai-â€žson et d?Šcharger le vendeur des risques." Wij zienhier een groote overeenstemming met het DuitscheHandelswetboek, waarin wij die zelfde leer hebbenaangetroffen. Pardessus vult de zijne nog aan, doorten slotte te zeggen: â€žil peut toutefois intervenir une//Convention qui modifie ce principe," b. v. wanneer



??? de verkooper op zich nam, om een zekere hoeveelheidvan onbepaalde zaken, op een daartoe aangewezenplaats, te leveren, of wel wanneer de verkooper nietonmiddelijk aan den kooper levert, maar de waren aaneen correspondent ter verdere levering toezendt. De ver-kooper, die de wareia zendt aan het adres, dat menhem opgaf, is van alle verantwoordelijkheid ontheven,doch geenszins, zoo hij ze aan een ander adres be-zorgt. â€” Hoewel men niet kan zeggen, dat Pardessusons onderwerp volledig behandelt, is hij toch een vande weinigen, die het opzettelijk aanroeren, en zijn ver-dienste in dit opzigt is niet te miskennen. Duranton (Cours de droit Fran?§ais t. 18, Â§ 94) pasthet bekende art. 100 Code de Comm. toe op den koopvan een species, op de proef aangegaan. Heeft dekooper den wijn goedgekeurd, dan is de koop reedsv????r de reis gesloten , en de risico gedurende de ver-zending dus voor den kooper geweest. Een nutteloozetoepassing van een nuttelooze bepaling, want ook zon-der

deze laatste behoefde men aan het door Durantonbeweerde geenzins te twijfelen. Beter schijnt mij zijnbeschouwing van het geval, dat de kooper of de ver-kooper den persoon of het middel van verzending heeftaangewezen. Aan den kooper, meent hij, komt dekeuze toe, maar door stil te zwijgen laat hij die aanden verkooper over, die nu als zijn lasthebber moetbeschouwd worden ,/et qui en cons?Šquence n\'est tenu,,/qu\'autant qu\'il aurait commis quelque faute ou n?Šgli-,;gence dans le choix du commissionnaire on du voi-â€žturier." Maar als de kooper uitdrukkelijk begeerdheeft, dat de zaak op een daartoe aangewezen plaatszal geleverd worden, dan zal verkooper gedurende dereis de risico moeten dragen : â€žil serait m??me indif-,/f?Šrent, selon nous, (voegt hij er bij) que l\'acheteur f



??? ,;?Šut d?Šclar?Š, qu\'il paierait les frais de transport et^d\'exp?Šdition." Risico en kosten van vervoer gaan dusgeenszins hand aan hand. Duranton ontleent daaropaan het dagelijksch leven een voorbeeld van genus-koop: ,yil arrive souvent qu\'un propri?Štaire vende, ? ,/l\'approche des vendanges, le vin qu\'il va faire ?  tantâ€žla pi?¨ce;" in dat geval moet de verkooper tot opden tijd der levering de risico dragen, want tot zoo-lang weet men niet, wat verkocht is; en wat de le-vering betreft, houdt men het er voor, dat de kooperde levering heeft aangenomen, zoodra hij den wijn ofwelke andere waren het zijn mogen met een merkheeft voorzien, ook indien hij ze nog niet uit den kel-der of het pakhuis van den verkooper heeft doen weg-halen. Troplong (de la Vente 1, Â§ 93) treedt, naar aanleidingding van art. 1585 Code Civil, in eene breede beschou-wing van zaken die bij het getal, de maat of het ge-wigt verkocht zijn. Voorop stelt hij dit: //pour qu\'une//chose soit livr?Še, il faut, si je puis parler ainsi, qu\'elleâ€žsoit individualis?Še" Daarin

stemt hij dus met Pardessusovereen. Bij de zaken, in art. 1858 C. C. genoemd,geschiedt dat individualiseren door tellen, wegen, ofmeten. Over de wijze waarop dit geschieden moet, omhet verlangde gevolg te weeg te brengen, zegt hij hetvolgende : â€žquand les parties sont prudentes, elles doiventâ€žmettre toute leur attention ?  constater positivementâ€žcette importante op?Šration;" anders is het bewijs daar-van moeijelijk , en verschillend naar de omstandigheden.Wat het wanneer betreft, leert Troplong, dat het meten,tellen, wegen plaats moet hebben, ten tijde in de over-eenkomst bepaald; blijft men daaromtrent in gebreke,dan moet art. 1657, Code Civil, dat over de vernieti-ging van den koop, van regtswege en zonder aanma-



??? ning, handelt, toepassing vinden, omdat het rnet?¨n,tellen, wegen alhier met de levering gelijk staat: â€žet//l\'acheteur, en retard de faire op?Šrer Ie retirement, doit//??tre puni par la r?Šsolution de la vente." Bij gemis van afspraak, geeft Troplong in n". 478,479 en 481, eenige regelen, omtrent den tijd van delevering, die dan in de eerste plaats aan de regelsvan het gewoon teregt onderworpen is. Locr?Š (Esprit du Code de Commerce, I, ad art. 100)spreekt, naar aanleiding van art. 100 Code de Comm.,breedvoerig over het geval van zenden. Wie is dangedurende de reis eigenaar van de verzonden zaak?vraagt Locr?Š\', want zeer zeker is het de eigenaar, diede risico moet dragen, volgens den regel: res peritdomino. Men was het er, zegt hij, vroeger niet overeens, dat de waren de eigendom van den kooper wor-den, van het oogenblik af aan, dat zij aan den expe-diteur zijn overgegeven. Toch werd dit beginsel in denConseil d\'Etat niet betwist; men merkte alleen op:â€žqu\'il serait bien rigoureux de

d?Šcharger de touteâ€žgarantie le vendeur, du moment qu\'il a livr?Š sesâ€žmarchandises ?  un commissionnaire, et de faire porterâ€žtout le risque sur celui, qui n\'a fait, que demanderâ€žla chose." Men had gewild, dat de regel, die derisico door den kooper laat dragen, nader werd om-schreven, en dat er onderscheidingen werden gemaakt,naar gelang van de verschillende omstandigheden, diezich kunnen voor doen. Maar, zegt hij, het was ge-noeg den algemeenen regel vast te stellen, en hetverder aan partijen vrij te laten, om daarvan naargoedvinden af te wijken. Wij kunnen dit toestemmen,maar vinden het toch jammer, dat de woorden vanart. 100 dien algemeenen regel zoo onvolledig uit-drukken, iets waarom Locr?Š zich niet schijnt te bekom-



??? meren. Ware hij duidelijk in de wet opgenomen, zoo-als b.v. in het Duitsche Wetboek het geval is, danzouden wij ons zeer goed met het gevoelen van Locr?Škunnen vereenigen, dat de kooper, door niets te be-palen, te kennen geeft, dat hij zich aan den algemeenenregel onderwerpt. â€žSi Facheteur aurait eu quelques,/Craintes, il aurait d?Šsign?Š lui-m??me le commissionnaire,/par lequel l\'envoi lui serait fait; il aurait stipul?Š que,/la livraison lui serait faite ?  son domicile. Quand il,/n?Šglige ces pr?Šcautions, il est r?Šput?Š avoir mis lesâ€žmarchandises entre les mains du vendeur et s\'en ??treâ€žcharg?Š ?  l\'instant m??me." Delamarre en le Poitvin (Trait?Š th?Šorique et pratiquede droit comm. t. IV p. 279 vlgg.), geven d????r, waarzij de leer van den koop behandelen, de leidende be-ginselen aan, om de zekere en bepaalde zaak van deandere te onderscheiden. Ten aanzien van de zaken,alleen ten opzigte van de soort bepaald, houden zijzich aan de gewone regels; opgave van hoedanigheid,van het genus, voldoet op zich zelf niet, om

zoodanigeen zaak tot voorwerp van een koopcontract te maken;de hoeveelheid moet mede zijn opgegeven. Hoe kan nuhet onbepaalde later bepaald worden? Bij waren, bij demaat, het getal of het gewigt verkocht, door meten,tellen, wegen. //Elles le deviennent encore par l\'offreâ€žr?Šelle de la chose, offre qui fait pr?Šsumer que le d?Šbiteurâ€žde cette chose l\'a compt?Še, mesur?Še ou pes?Še, et met leâ€žcr?Šancier en demeure d\'en v?Šrifier le compte, le poids ouâ€žla mesure. Eten g?Šn?Šral par la tradition effective de laâ€žchose ?  celui, qu\'on a charg?Š du transport, lorsqu\'il est,/Convenu que levendeur en fera l\'exp?Šdition, soit ?  l\'ache-â€žteur lui-m??me, soit au commissionnaire ou l\'ayant-causeâ€žde l\'acheteur." â€” In Chapitre III, Â§ III beschouwenzij art, 100 Code de Comm. Waarom wordt daar



??? gezegd, dat de goederen reizen voor de risico van tiem,aan wien ze toebehooren ? in plaats dat er bepaald wordt,of dat de kooper of de verkooper is? In \'t kort wordtdan door hen het volgende betoogd : een koop ge-volgd door verzending heeft meest altijd ten voor-werp, ??f levensmiddelen, die men zal moeten proeven,alvorens ze te koopen, ??f waren, die bij de maat,het getal of het gewigt verkocht worden. In \'t alge-meen nu zal de koop van zulke zaken ??f in\'t geheel niet tot stand komen, ??f eerst volkomenworden, nadat er geproefd, gewogen, gemeten of ge-teld is. Van den anderen kant onderstelt de last om teverzenden gewoonlijk, dat de kooper niet daar is,om te proeven, te wegen, te meten of te tellen.En reeds Casaregis zegt, dat in zoodanig geval deeigendom der waren op den kooper zal overgaan,wanneer de verkooper ze moet vervoeren , want danhandelt deze op last des koopers : ,/L\'acheteur qui^a command?Š l\'exp?Šdition n\'a-t-il commis ?  qui que//Ce soit le soin

d\'effectuer le transport, alors la//Commande elle-m??me contient implicitement le//mandat, et l\'acceptation de cette demande emporte//l\'obligation, de choisir un voiturier ou un commis-//sionnaire ; car l\'acheteur qui n\'envoie ni ne va//lui-m??me prendre la marchandise, ne peut vouloir//qu\'elle lui parvienne sans que personne la lui apporte.//Ainsi, dans tous les cas, la tradition aura ?Št?Š re?§ue//par son mandataire; cons?Šquemment par lui-m??me;//qui mandat ipse fecisse videtur." Volgens den CodeCivil gaat wel de eigendom terstond met het sluitenvan het contract over, maar die regel gaat in han-delszaken niet door: //dans la vente commerciale//C\'est la tradition qui consomme le transport de la//propri?Št?Š. Voil?  le principe proclam?Š dans le discours



??? ,/pr?Šliminaire du Code de Commerce. La conventionâ€žsur la chose et le prix ouvre seulement une actionâ€žr?Šciproque en d?Šlivrance de la chose et en payementâ€ždu prix." Dikwijls verzendt de verkooper veiligheids-halve niet direct aan den kooper, maar aan een hembekend en vertrouwd persoon, die slechts dan aan denkooper de waren zal overgeven, wanneer deze te-vens wil betalen of voldoende zekerheid stellen. Ditis de reden, dat art. 100 niet spreekt van den kooper,maar slechts van hem, aan wien de waren toebehoo-ren; wie dit is, kon de wet niet bepalen, en zalde regter in ieder bijzonder geval, volgens de regelenvan het handelsregt, moeten uitmaken. De schrijversbesluiten hun betoog met een toepassing van al. art. 100op de emptio ad mensuram â€žN?Šanmoins, un principeâ€žg?Šn?Šral r?Šsulte de l\'art. lOO per viam consequentiae ;â€žc\'est que, si la chose est achet?Še au compte, au poidsâ€žou ?  la mesure, encore bien qu\'en vertu du mandat,â€žimpliqu?Š dans la commande, cette chose ait ?Št?Š

compt?Še//pes?Še on mesur?Še, embaill?Še ou enfutaill?Še pour l\'ache-//teur, elle ne lui appartient et n\'est ?  ses risquesâ€žqu\'apr?¨s qu\'elle est sortie des magasins du vendeur.//Mais ce principe n\'a pas lieu quand on traite d\'un corps//d?Šj?  certain que la convention d?Štermine. Dans ce cas//d?¨s que la vente est parfaite, pour l\'acheteur le//risque avant l\'exp?Šdition comme apr?¨s." De fout, waaraan deze schrijvers ons toeschijnenzich schuldig te maken, bestaat daarin, dat zij derisico van den eigendom doen afhangen. Met hunverklaring, waarom bij waren, als de in art.100 bedoelde, de eigendom eerst met de verzendingovergaat, kunnen wij ons wel vereenigen ; maarniet met hun toepassing van het genoemde art. op deemptio ad mensuram. Is het een lepaaUe zaak, dan



??? draagt, volgens hen zeiven, de kooper zoo v????r als nade verzending de risico, verzenden is n?•Qt het eenige middel, om eenige zaak, alleen ten opzigtevan de soort bepaald, te individualiseren; op dit laatstekomt het alleea aan , en dat kan reeds op eenigerleiwijze v????r de verzending geschied zijn. Dit is ookde reden waarom meten, tellen, wegen, inpakkenhet doen in vaten, kisten of zakken enz. op zich zelfniet voldoende is; wel wordt daardoor de zaak voor denverkooper gespecialiseerd, maar dit is niet genoeg,en zij moet ook voor den kooper hepaald worden.Die specialisatie, door den verkooper geschied, moetobjectiviteit verkrijgen , waartoe verzenden het middelkan zijn; eerst van dat oogenblik af aan zal de kooperde risico kunnen en m^oeten dragen. Hiermede willen wij ons onderzoek naar de niee-ningen der Fransche schrijvers over ons onderwerpbesluiten. De meeste anderen, met name Mass?Š enVerg?Š, Aubry en Rau, enz. stippen onze vraag naau-welijks aan, en bepalen zich tot een

korte omschrijvingvan artikel 1585 Code Civil. Hoewel het resultaatover het algemeen weinig kan bevredigen, mogtenwij toch met genoegen opmerken , dat het denkbeeldvan individualiseren bij enkelen hunner (Pardessus,Troplong) op den voorgrond staat; al is dit begripook niet genoegzaam door hen ontwikkeld, men isdaarmede toch op den goeden weg, om tot een op-lossing te komen van de vele vragen, waartoe onsonderwerp aanleiding geeft.



??? C. IETS OVER DE RISICO BIJ DEN KOOP IN HETENGELSCHE REGT. In het Engelsche regt heerschte vroeger algemeende regel, dat de eigendom van de verkochte zaakterstond na het sluiten van den koop, en alleenuit kracht daarvan, op den kooper overgaat. Laterevenwel werd die regel zeer beperkt. Men zie hier-omtrent Colfavru (Ie droit comm. compar?Š de la Franceet de l\'Angleterre 1. 179), die het volgende zegt: â€žCeâ€žprincipe a ?Št?Š restreint dans sa g?Šn?Šralit?Š par l\'acteâ€žde parlement connu sous le nom de statute of frauds,â€žqui n\'en admet l\'application qu\'aux ventes, dontâ€žl\'importance n\'atteint pas 10 livres sterling (350 francs).â€žMais si le prix de la chose vendue est de 10 livresâ€žsterling et au dessus, le contrat ne sera valable, etâ€žl\'acheteur ne sera saisi de la propri?Št?Š des marchandi-â€žses par lui achet?Šes, qu\' ?  la condition , que ce dernierâ€žaccepte et re?§oive partie de la chose, ou donne desâ€žarrhes ou partie du prix stipul?Š, ou qu\'il y ait un acteâ€ž?Šcrit et sign?Š des parties

ou de leurs fond?Šs de pou-â€žvoir, constatant l\'op?Šration." Zoo leert ook Stephenin zijne New Commentaries on the laws of England(vol II p. 60) : â€žThe law as to the transmutation of



??? property under such contracts may be stated generally,as follows: if the goods or price be thereon delivered,or tendered by either party, conformably to the bargain,or any part of the price paid down and accepted (ifit be but a penny) or any portion of the goodsdelivered and accepted by way of earnest, the propertyin the goods is transmuted, and vests immediatelyin the bargainee; so that in the event of their damageor destruction, he must stand to the loss; but if nosuch delivery, payment, or tender take place, thevendor may, notwithstanding the bargain, dispose ofthe goods as he pleases. Wij vinden hier een zonderling stelsel, dat van dealgemeene regtsbeginselen uitgaat, maar in sommige op-zigten met de Fransche theorie overeenkomt. Echtergelden deze regelen van eigendomsovergang, volgensStephen, alleen bij den koop van gespecificeerdegoederen , want in alle andere gevallen gaat de eigen-dom niet over, voordat de bijzondere goederen doormiddel van de levering

zijn bepaald geworden. Zijzien dus alleen op het geval, dat de goederen bij denverkoop onmiddelijk konden geleverd worden; want zoo-lang den verkooper nog te voren eenige handeling teverrigten overblijft, blijven zi^j steeds voor diens risico. Ihering zal dus voor zijn leer steun vinden in hetEngelsche regt; immers uit het bovengezegde volgt, dataldaar, bij den koop van zaken alleen ten opzigte vande soort bepaald, eerst na de levering de risico op denkooper zal overgaan.



??? D. DEREGTSLEER m NEDERLAND TEN OPZIGTE YANDE RISICO BIJ DEN GENUSKOOP. Bij de oud-vaderlandsche regtsgeleerden zal menweinig over ons onderwerp vinden, hetgeen bij dennitgebreiden handel, waarop wij ons toen mogtenberoemen, bevreemding wekt. De genuskoop zelfwasnatuurlijk hun niet onbekend; de Groot en Huber , zoo-als wij later zullen zien, spreken er met een woordover. Men volgde misschien een vast gewoonteregtdoor den handel geschapen, dat geheel oorspronkelijk,en niet op van elders ontleende regtsregelen gegrondwas. De Groot in zijn Inleydinge tot ?¤e Hollamdscle Rechts-geleeftheyt behandelt ook het leerstuk van den koop, enzegt dan (B. III, 14 34): ;/De koop van eenigeâ€žzaken voltrokken zijnde, zulx als voren is gesejd,â€žhoewel de kooper nog geen eygenaer en is, ende,/nog geen levering en is geschied, zoo staet de zake//tot baet ende schade van den kooper, overzulx sullen/rden kooper van dien tijd af volgen alle vrugten, ook//aenwasch van \'t land; wederom indien \'t

verkogte//goed vergaet ofte ver?¤rgert, zulx komt tot des koo-//pers schade.....Dog wanneer sekere mate van



??? \'/meetbaer, telbaer ofte weegbaer goed is verkogt, zoo/\'komt de verafgering wel tot laste van den kooper//(l. 15. de peric. et comm.) maar niet des saeks onder-ngang voor de meting, telling ofte weging (1. 5. God,)."Deze plaats moet men wel verstaan. Zooals ookuit de aangehaalde wetten blijkt, bedoelt hij hiereen begrensd genus, waaruit een zekere hoeveelheidmoet geleverd worden. Als nu die massa in waardevermindert, zal de kooper toch den eenmaal vastge-stelden prijs voor zijn gedeelte daarvan moeten be-talen, nadat men dat deel van het geheel zal hebbenafgeteld, gewogen of gemeten. Maar gaat, voor datdie handeling is geschied, de geheele massa te niet,dan kan er niet geteld , gewogen of gemeten worden,eii de kooper heeft ook niets aan den verkooper te be-talen. â€” De Groot behandelt echter ook maar alleende zoogenaamde emptio ad mensurarn, niet den genus-koop in \'t algemeen ; met een nadere ontwikkeling vanhet gezegde, of met een toepassing

daarvan op de prak-tijk laat hij zich verder niet in, Huber, in zijn Hedendaegse UecUsgeleertheyt B. III, kap.III, behandelt den genuskoop, in verband met het verbod,van de Ordonnantie van Friesland: â€žora te verkoopen ofte//verhandelen , alderliande granen bij lasten te leeveren , eersenoch gezaeyt zijn of termijl sij noch wassen-, waarvan de reeden//is, om dat de landt-bouwerij van Godts zeegen afhan-/\'gende, met al te avontuurlijke hande??ngen niet soude be-//lemmert ende de hujs-lieden niet te grof bedroogen //worden..... lu het verbodt staet, bij lasten te leveren , //waaruit volgt dat men bij kleinder partijen wel mag gra->?nen koopen eer sij gewassen zijn. Eyndelijk de conditieneer sij gezaeyt zijn of weesende noch in de airen, ofte wassende//geeft eerstelijk te kennen, dat niet verboden granenffbij lasten te koopen ende over een geruimen tijd te 7*



??? //leveren, als maer de handelaers niet zien op snlkengranen, die uit een seeker Ws staen voort te komen.//Evenwel, indien een huisman die geen gewoonte//noch gelegentheyt heeft, om granen van elders bij lasten te//leeveren, soodanigen koop aangaet, men soude kunnen,/zeggen, dat het cowi^mc^ tegen de wet was; schoon in de koop//geen melding van zijn landt was gemaekt; om hetnmrbodt niet vruchteloos te maken , gelijk bijkans van alleâ€žde bepalingen bij Sande verhaelt, schijnt te kun-â€žnen gebeuren. Ten laetsten, blijkt hier uit, dat alsâ€žhet graen rijp is, ende gereet om te zichten, de ver-//koopinge ook niet is verboden, gelijk dan soodanige//verkoopingen alledaeg uitderhandt ende bij uitroepâ€žgeschieden , hoewel dat ook niet bij lasten is." Men ziet, hier worden verschillende soorten vangenuskoop, en als dagelijks voorkomende, behandeld. Wathet perikel van dergelijke goederen aangaat, daar-omtrent zegt Huber, na het vermelden van den ge-wonen regel bij specieskoop , dit.: â€žAnders is het, als/reenig goedt bij getal,

mate of gewichte is verkocht,//want alsdan wordt de koop, immers ten aenzien//van de noedt ofte gevaer, niet eer volkomen geacht//als het meeten, tellen ofte weegen is geschiedt,//maar hetselve goedt, bij geheele stucken verkocht//zijnde, verscheelt niet ten aanzien des perikels van//andere verkochte goederen." (Kap. V). Zeer merkwaardig is wat wij bij Huber over hetzenden aantreffen , daar bij de andere schrijvers daar vangeen melding gemaakt wordt. Men leest in Â§ 22van het-zelfde kapittel : \'/Het goedt geleevert zijnde, zoo gaet//de eygendom ende het gevaar {dat doch al over gaetff voor de leeveringe , terstond, nae dat partijen \'t eens zijn ,Â?gelijk terstont sal volgen) buiten twijvel over op denij\'kooper , maar de vrage kan zijn, als het verkochte



??? "goedt bij den verkooper aen den kooper gesonden//wordt, wanneer het voor geleevert moet gehouden//worden, als het aen den Boode, of als het door desen aenÂ?den hooper wordt overhandigt. Indien gebhjkt, dat de//kooper ordere heeft gegeven, tot het afhaelen van,/t goedt, soo gescliiedt de leeveringe bij\'t overliandigenâ€žaen de Boode, maer heeft het de verkooper self ge-â€žsonden, soo gescliiedt de leeveringe bij \'t overhandigen//aen den kooper; wel te verstaen, als de leeveringe te//vooren niet al is gedaen geweest, loant indien denhooper het geleeverde goedt bij den verJcooper liadde gelaeten,//soo mag het hem dese wel senden op sijn koopersnpericul\'^ Van Leeuwen, in zijn Rooms-Hollands-Regt (Boek IVDeel XVII nÂ°. 2), stipt alleen de emtio ad m?Šnsuram aan:â€žDe koop van hetgeen meet-baar, tel-baar of weeg-baar\'/is, en bij maat getal of gewigt verkoft werd, werd//niet verstaan voltrokken te zijn voor dat de meting,//telling of gewigte is geschied, en sulks behoord het//gevaar van het verkofte tot die tijd

mede tot denâ€žverkooper." Weinig bevredigend is dus hetgeen wij omtrent dengenuskoop bij onze vaderlandsche juristen aantreffen.Met onze wetgeving is het niet beter gesteld. Inart. 1492 van het Burgerlijke Wetboek vinden wij eenbijna woordelijke vertaling van art. 1585 Code Civil:\'/In geval goederen niet bij den hoop , maar bij hetffgewigt, het getal of de maat verkocht zijn, blijven//dezelve voor rekening van den verkooper, tot dat/\'dezelve gewogen, geteld of gemeten zijn." Daaronze Wetgever het Fransche systeem omtrent denkoop niet overnam, maar zich aan de algemeeneleer hield, werd het meerdere, dat in het art.van den Code voorkomt, overbodig. In het ontwerp



??? Wetboek van Koophandel van 1832 vergenoegde menzich met een vertaling van art. 100 Code de Comm.te geven, (art. 72): //Het koopmansgoed, uit het,/pakhuis van den verkooper of van den expediteurâ€žafgeleverd zijnde, is gedurende de reize voor rekening//van den eigenaar van hetzelve , behoudens zijn ver-fhaal op dengenen , die met de vervoering belast is",welke bepaling met een geringe wijziging ook voor-kwam in art. 9 van het ontwerp van 1825 : //Goede-â€žren of koopmanschappen, behoorlijk verzonden zijnde,,/zijn gedurende de reize voor rekening van denâ€žeigenaar van dezelve, behoudens zijn verhaal op den//expediteur, voerman of schipper, indien daartoe ter-â€žmen zijn." Gelijkluidend daarmede was art. 67 van het Wet-boek van 1830. Bij de beraadslaging (zie VoorduinGesch. en Beg. der Ned. Wtb., Deel VIII. p. 377)zeide de 4e afd.: â€žHier doet zich het moeijelijke,/Vraagpunt voor van het juiste tijdstip van eigendoms-â€žovergang. Art. 5 uit den nieuwen titel: van koop enâ€žverkoop (nu art. 1497 B. W.) zegt, dat de

risques//van het goed voor rekening van den kooper zijn,//zoodra het gemeten is. De titel over den eigendom,//is nog niet afgedaan, maar waarschijnlijk zal hij denâ€žovergang van eigendom ly traditie bevatten. Het is//dus van groot belang, dat, niet alleen in commem?¨e/??,â€žmaar ook gewone zaken, het juiste tijdstip van over-,/gang duidelijk bepaald worde. Naar den algemeenenâ€žregel", antwoordde de regering, //zijn de afgezondenâ€žgoederen, indien dezelve verkocht zijn, ten laste enâ€žschade van den kooper; â€” deze regel kan uitzonde-//ringen lijden, hetzij door de overeenkomst van par-,/tijen, hetzij door wijzigingen in den titel: van koopj,en verkoop vastgesteld, wie de eigenaar is, moet naar



??? beginselen van dien titel vastgesteld, of naar de,/bijzondere overeenkomsten, welke tusschen partijen;/mogten hebben plaats gehad, beoordeeld worden"; â€” die//kwestie is alzoo aan dezeyi titel vreemd, welke zich dan,/Ook daarom tot de algemeene uitdrukking van: eigenaar//heeft bepaald, terwijl in ieder bijzonder geval de daad-,/zaak zal moeten worden onderzocht, wie de eigenaar ??." De Wetgever schoof aldus de moeijelijke taak vanzich af, en belastte daarmede den regter, die nu inieder lijzonder geval weinig uitkomst zal vinden, omdatalgemeene regels, die dit onderwerp beheerschen, inhet Wetboek niet te vinden zijn, en die dus telkens zalinzien, dat een regeling bij de wet noodzakelijk gevor-derd wordt. Het art. is later (zie Voorduin, t. a. p.), weg-gevallen, en wel, luidens de memorie van toelichting,//Omdat deszelfs bepaling niet in dezen titel te huis,/behoort, daar de tweede afdeeling dezes titels alleen han-,/delt en kan handelen over de verpligtingen der expedi-â€žteurs, waaraan geheel en al vreemd zijn de

kwesti??n,,/die tusschen den kooper en den verhooper kunnen ontstaan,//als welke bij het Burgerlijke Wetboek zijn geregeld." Wij laten de gegrondheid van dit motief in hetmidden, maar het wegvallen van het art. kan men nietbetreuren, omdat het inderdaad niets bepaalde, en der-halve den regter toch geen uitkomst gaf. Men kan derhalve gerustelijk zeggen, dat de over-gang van de risico bij den koop van zaken , alleenten opzigte van de soort bepaald, niet in ons Wetboekis geregeld. Wij zullen later zien, in hoeverre eenigeandere artikelen, die van levering spreken, zijdelingsons onderwerp aanroeren en daarop kunnen toegepastworden. ?‰l



??? E. AAN WELK STELSEL OMTRENT DE RISICO MOET, BIJ DENKOOP VAN ZAKEN ALLEEN TEN OPZIGTE VAN DE SOORTBEPAALD, DE VOORKEUR WORDEN GEGEVEN? IS DAT STELSEL NIET IN STRIJD MET DE BEPALINGEN VANEET BURGERLIJK WETBOEK, EN KOMT HET OVEREENMET DE NEDERLANDSCHE HANDELS-USANCE? Stellen wij thans de slotsom van ons onderzoek vast,en zien wij, welke leer wij, na al het gezegde, als debeste, dienen te volgen. Wij hebben hier met een on-derwerp te doen, dat in onze wet niet geregeld is,en waaromtrent wij zeiven dus naar regels moetenzoeken. Bij een daarmede ten naauwste verwant on-derwerp, den specieskoop, zien wij daartegen juisthet omgekeerde: een vaste leer en stellige uitspraken.Wat ligt nu meer voor de hand, dan om, bij wijzevan analogie, de regels van den specieskoop op denzoo naauw daarmee zamenhangenden genuskoop toe tepassen? Ieder, die onbevooroordeeld spreekt, zal dezehandelwijze billijken en met ons denzelfden weg bewan-delen. Men

ga daarbij dan uit, van waar men nood-zakelijk moet uitgaan: van de regtsheginselen, en eerstals men die zal hebben vastgesteld, ga men tot de toe-passing daarvan op de praktijk over. Men zie dan , ofdie beginselen zelfstandig kunnen gelden , dan wel, of er



??? positieve wetsbepalingen moeten ontworpen worden,ter aanvulling van hetgeen partijen niet mogten hebbenvastgesteld. Gevaarlijk schijnt ons de weg, door Iheringten dezen opzigte bewandeld, die van de prah??jh uit-gaat , en een soort van billijkheidsleer tracht zamente stellen uit de verschillende concrete gevallen, diedeze oplevert. Men verliest zich zoodoende, in de bontemenigte van denkbare gevallen, en doolt te middendaarvan hulpeloos rond. Wij passen het boven gezegde op den genuskooptoe , en stellen dan dezen regel: Even als by den koopvan een individueel bepaalde zaak, zoo zal ook hij het koopenvan zaken alleen ten opzigte van de soort bepaald, de risicomn die zaak op den kooper overgaan, zoodba deze individukelZAL ziJK BEPAALD. De risico bij den koop toch is slechtsvan deze voorwaarde afhankelijk; als partijen geenmiddel zullen hebben aangegeven om de zaak (v????rde levering) individueel te bepalen, zoo geschiedt zulkseerst bij de levering, daar deze noodzakelijk indivi-dualisatie onderstelt. De risico

van de alleen ten op-zigte van de soort bepaalde zaak kan diensvolgensreeds v????r de levering op den kooper overgaan; opzijn laatst zal zulks ten tijde der levering (en doormiddel van deze) moeten geschieden. Met verwerping van Ihering\'s-theorie, nemen wij dievan Bekker aan, echter met dien verstande, dat toch detoepassing van Ihering\'s leer in verreweg de meeste ge-vallen, die zich in het dagelijksch leven voordoen,zal gelden. Maar wat wil het zeggen, dat een zaak geindividuali-seerd is? Wij moeten ons hiervan naauwkeurig reken-schap geven. Individualiseren is een zaak ten opzigtevan het individu bepalen; het bepalen alleen ten op-zigte van de soort, het generaliseren, staat daar tegenover.



??? Een aantal (minstens twee) zaken, die een of meer-dere eigenschappen gemeen hebben, vormen een soort(genus). De rangschikking van zaken onder eensoort berust op het gemeen hebben van eigenschap-pen. Een individuele zaak is een zaak toegerustmet een eigenschap, die zij met geen andere gemeenheeft, waardoor zij dus zelfstandig tegen alle andereover staat. Men bepaalt een zaak individueel doorhet noemen van die eigenschap; daardoor onderscheidtmen haar van alle andere. Volgens de omtrent het koopcontract geldende rege-len, moet die zaak, die het voorwerp daarvan uitmaakteen res certa zijn, reeds ten tijde van het aangaanvan het contract, dat wil zeggen, zij moet z???? duide-lijk zijn omschreven, dat daarover niet de minstetwijfel kan rijzen. Dit geldt zoowel voor denspecies- als voor den genuskoop. Individueel bepaald isiets anders dan certa-, bij den specieskoop is een zaakdit reeds van den beginne af aan, doch bij den alter-natieven , en bij den genuskoop, kan de zaak eerstlater individueel bepaald worden. Voor twee

gevolgen van het koopcontrakt, die metelkander in niet het minste verband staan (in de mis-kenning hiervan ligt eene groote fout van Ihering)is bij den koop individuele bepaaldheid een noodzake-lijk vereischte: voor den overgang van de risico op denkooper en voor de levering. Voor de levering: omdat daarmede het zakelijk regtvan den verkooper op den kooper overgaat, en menzich geen zakelijk regt denken kan, zoo de zaak nietindividueel is bepaald. Voor den overgang van de risico. De koopermoet na het sluiten van het contract alle schadedragen van een zaak, wier waarde wel reeds tot zijn



??? vermogen behoort, maar waarvan hij v????r de leve-ring toch nog geen eigenaar is. Dat dit billijk enbegrijpelijk is, verklaarden wij reeds vroeger. Maarhet is niet mogelijk, om zich de vernietiging of ver-mindering van een zaak te denken, die niet individu-eel is bepaald; al wilde de kooper de risico vanzoodanige zaak op zich nemen, hij zou het niet kunnen.Indien hij de risico van een zaak, alleen ten opzigte vande soort bepaald, op zich had genomen, en er later beweerdwerd, dat van de zaken, die het genus vormden,juist de vernietigde of verminderde, hem toekwam ,dat zou dit ten eenenmale van alle bewijs ontblootzijn, en diensvolgens de kooper nimmer tot het dragenvan de schade gehouden zijn. Ten aanzien van wien moet nu de zaak ge??ndividuali-seerd zijn? Ten aanzien van twee personen: van denverkooper en van den kooper. De verkooper scheidtvan het genus de species af; men noemt die han-deling specialisatie, een begrip dat niets meer dandie ?Š?Šnzijdige handeling aanduidt, en dus op zichzelf louter subjectief

is. Maar die handeling zal ob-jectiviteit verkrijgen, als de specialisatie ook tot dewetenschap van den kooper zal zijn gekomen. Alsdit geschied is, als op die wijze de specialisatie,objectiviteit zal hebben verkregen, noemt men haar altijd individualisatie. Dit laatste begrip is objectief, maar, als wij in \'t vervolg kortheidshalvevan individualiseren spreken, bedoelen wij daarmedesteeds de objectieve-, en met specialisatie de subjectievehandeling. Alles berust bij den koop op den overeenstemmendenwil van partijen; van daar dat de eenzijdige , subjectievespecialisatie door den verkooper alle kracht mist, enalleen het tweezijdig objectief individualiseren ten



??? gevolge kan hebben, dat de risico van de verkochtezaak op den kooper overgaat. Wij handelden uitvoerig over het individualiseren inhet algemeen; zien wij thans hoe en wanneer dit bij denkoop kan plaats hebben. Op oneindig vele wijzenkan de zaak, die het onderwerp van het koopcontractuitmaakt individueel bepaald worden, maar dezekunnen toch alle onder twee klassen gerangschiktworden, naarmate het individualiseren geschiedt v????rof wel (jelyMijdig met de levering. De orde zou medebrengen om eerst het individua-liseren v????r de levering te beschouwen, en vervolgensdat, hetwelk gelijktijdig met de levering geschiedt,maar aangezien wij in het bijzonder de aandacht op heteerste willen vestigen, omdat daarin juist de grooteafwijking der leveringstheorie van de individualiserings-theorie gelegen is, willen wij de orde van behandelinghier omkeeren. Het individueel bepaald worden vau de zaak kandan vooreerst geschieden te gelylcertijd met de levering.Door de verschillende wijzen waarop de levering ge-schiedt wordt tevens de zaak

tot species herleid. Wijhebben voor dit geval niets anders te doen dan het doorIhering daaromtrent geleerde te herhalen; wij willen onsderhalve vergenoegen de hoofdpunten slechts even aante stippen. Voor dit geval identificeert zich de vraagnaar de risico met de vraag naar de levering. Het ver-band is z????: ter wille van de levering wordt de zaaktot species herleid; omdat de zaak ge??ndividualiseerd is,gaat tevens de risico over. Als nu door middel van dielevering de eigendom van de verkochte zaak op denkooper overgaat, treedt tevens de risico, krachtens hetzakelijk regt (res perit domino), te voorschijn. Wij heb-ben dus hier slechts te vragen naar de levering.



??? Deze kan in de eerste plaats geschieden van Jiand tothand, als beide partijen of hunne plaatsvervangers opdezelfde plaats tegenwoordig zijn. Beide deelen derovergifte, het geven en het aannemen, volgen alsdanonmiddelijk op elkander. In het dagelijksch levenneemt deze wijze van levering den vorm van het bren-gen en van het halen aan; in het eerste geval is hethuis van den kooper, in het laatste dat van den ver-kooper de plaats, waar de levering geschiedt. Beidewijzen van levering kunnen door partijen zijn bedongen,zijn voorgeschreven door de Wet, of regelen zich naarhet gebruik. In de tweede plaats kan de levering zoo geschiedea,dat de beide deelen der traditie niet zamenvallen,maar dat deze door een tusschentijd gescheiden zijn ,wanneer namelijk de verkooper en de kooper zich nietop dezelfde plaats bevinden; de onmiddelijke overgiftevan hand tot hand is dan uit den aard der zaak nietmogelijk. In de praktijk geschiedt de levering dan doormiddel van het zenden. Wanneer zulleu nu de partijende levering

als geschied beschouwen, en diensvolgensde risico op den kooper overgaan ? Dit zullen par-tijen moeten bepaald hebben; zoo niet dan beslistweder de wet of de gewoonte. Zoo er niet eerst methet ontvangen, maar reeds met het afzenden zal ge-leverd zijn , dan is nog gedurende den tijd van hetgereed maken ter verzending, als een voorbereidingtot de levering, de risico voor den verkooper. Menvergelijke daaromtrent Ihering\'s leer, in strijd metdie van Bekker, beide door ons boven ontvouwd. Methet betoog van Ihering kunnen wij ons volkomen ver-eenigen. In dit geval (als het afzenden reeds beslist)zal de levering plaats hebben, en de risico op denkooper overgaan , als de verkooper de zaak zal hebben ?Š



??? overgegeven aan de maatschappij of aan den persoon,die voor het vervoer zorgen zal. De plaats, van-waar de verkooper zal moeten verzenden is die, waarhij de species uit het genus zal hebben afgescheiden,als namelijk het geven reeds beslist; maar als het op hetontvangen aankomt, dan de plaats, waar de kooperwoont, of werwaarts partijen zijn overeengekomen, dathij de zaak zenden zal. Nu zal bij verzendingen , als reeds het geven besUs-send is, de kooper geen getuige kunnen zijn van despecialisatie, door den verkooper verrigt, en zal hij diens-volgens niet met de risico van die zaak kunnen be-zwaard worden, zoolang die handeling louter subjectiefbleef. Wanneer zal dan nu die specialisatie objectief wor-den, en de zaak ook ten aanzien van den kooper geindivi-dualiseerd zijn? Van het oogenblik af aan, dat dekooper wetenschap van de specialisatie zal hebben ge-kregen, zoo hij die niet reeds had. Dit geeft voor depraktijk het volgende resultaat: de kooper mag dewijze en tijd van verzendiug bepalen, dan zal de ver-kooper die

moeten volgen; kan hij aan dien wil nietgehoorzamen, of verandert hij wijze en tijd willekeurig,dan zal hij daarvan aan den kooper kennis moeten geven;zwijgt hij daaromtrent, dan moet hij verondersteldworden alles aan den verkooper te hebben over-gelaten , en als deze dan door middel van het verzendenspecialiseert, moet men fingeren, dat de kooper daarvankennis draagt. Th??l eischt voor den overgang van de risicobij verzendingen, als het afzenden beslist, een zoonaauwkeurig berigt aan den kooper van tijd en wijze,en opgave der waren, dat de identiteit van de te nietgegane of verminderde waren door middel van dit be-wijs kan geleverd worden. Dit rekenen wij slechts in



??? het ?Š?Šne geval noodig, dat de verkooper veranderingbrengt in tijd en wijze van verzending, door den kooperopgegeven; dan zal, eerst wanneer de kooper dit berigtontvangt, en den inhoud er van goedkeurt, de risicogedurende de geheele reis voor hem zijn, ook al be-vinden de waren zich reeds op weg. Keurt de kooperdie afwijking van zijn last niet goed, dan zOu men,even als in het Duitsche Handels wetboek, een bepalingkunnen vaststellen in de wet , dat alle schade uit dieafwijking ontstaan, ten laste van den kooper komen zal.Alleen in dit geval achten wij het berigt, door Th??lgevorderd, noodig; maar in de beide andere gevallenschijnt het ons ten eenenmale overbodig, en zal hetalleen den verkooper kunnen te stade komen, voorhet geval dat de waren te niet gingen, als een bewijs-middel van de afzending of levering, ten einde zichtegen de verpligting tot dubbele levering te vrijwaren.In geen geval zal het berigt verandering kunnen bren-gen in den tijd, waarop de risico op den kooper overgaat. Wij komen nu tot

die individualisatie, die v????r delevering kan geschieden. In alle de vorige gevallenkan men eigenlijk niet van den overgang van derisico, die een gevolg is van het koopcontract, spreken;want, zoodra deze mogelijk werd, omdat de zaak werdge??ndividualiseerd, had tevens de levering plaats entrad de risico van het zakelijke regt, het res peritdomino, to voorschijn. Maar hier is de zaak anders: deindivualisatie heeft v????r de levering plaats, en in dientusschentijd zal de kooper de risico van de zaak moetendragen. Ihering neemt dezen tijd en deze wijze vanindividuahseren niet aan, en houdt het er voor, datdit laatste alleenlijk in, met en door de levering kangeschieden. Daarom verliest bij hem de vraag naarde risico alle beteekenis, en het voorval, dat hem



??? aanleiding gaf tot het opstellen van een nieuwetheorie, heeft ook met de risico van het koopcontractniets te maken; bij de bekende coaks-kwestie, en in\'t algemeen bij alle verzendingen, komt het alleen opde levering aan: wanneer is deze geschied, wanneer isdiensvolgens de kooper eigenaar geworden, en van welkoogenblik af aan zal hij dus als eigenaar alle risicovan de zaak moeten dragen ? Nogmaals herhalen wij :bij verzendingen, als eerst te gelijker tijd met de leve-ring de zaak individueel zal bepaald worden , bestaater geen verschil ten opzigte van de risico tusschende leverings- en de individualiseringstheorie. Wij kennen aan Ihering het regt niet toe, om demogelijkheid van individualisatie v????r de levering teontkennen, zoodoende maakt hij, onzes inziens, inbreukop de algemeene regtsheginselen; een wetsbepaling indien zin ware onbillijk, daar zij den verkooper meteen last zou bezwaren, dien de kooper moest dragen.De leer geeft ook geene meerdere eenvoudigheid in depraktijk, daar de practische moeijelijkheden en

bezwa-ren der andere theorie zich hier alle ook voordoen.Het gevoelen van Ihering schijnt ons derhalve onjuri-disch; de toepassing daarvan onregtvaardig; de aanlei-ding daartoe ongegrond. Wij aarzelen alzoo niet, om met Bekker den over-gang van de risico v????r de levering aan te nemen,bij den koop van zaken alleen ten opzigte van de soortbepaald. Maar wij willen thans ook de mogelijkheiddaarvan aantoonen. Dat individueel bepaald worden v????r de levering is steedshet gevolg van een uitdrukkelijke overeenkomst der partijen.Zij moeten de wijze, waarop het geschieden zal, bepalen,hetzij gelijktijdig met het sluiten van het contract, hetzijeerst later, doch v????r de levering. De wijzen, waarop



??? het kan geschieden, zijn oneindig vele; als voorbeelddiene het voorval, ons door Bekker verhaald van de Lit-thauer paarden. De verkooper zal zich strikt aan de over-eenkomst moeten houden, ten opzigte van de wijze, dentijd en de plaats van het individuahseren. Nu kan dekooper den tijd niet naauwkeurig hebben bepaald , ofwel geheel aan het goedvinden des verkoopers hebbenovergelaten, dan zal alleen die afscheiding van despecies kracht kunnen hebben, die door den verkooperis verrigt, met het doel, dat de aldus afgescheidenzaak voorwerp van het koopcontract zou zijn. Datdoel moet voor bewijs vatbaar zijn, anders zou dieafscheiding alle objectiviteit missen : de verkooper kanderden als getuigen daarbij tegenwoordig doen zijn; hijkan ook den kooper van die afscheiding berigt zenden;het doel kan ook uit de omstandigheden blijken, maar inieder geval moet de afscheiding niet subjectief, dochvoor bewijs vatbaar zijn. Van het oogenblik af, dat de afscheiding onder dezegegevens door den verkooper verrigt is,

gaat de risicovan de zaak op den kooper over, en verliest de ver-kooper daarover alle regt van beschikking. Onze wet spreekt niet, gelijk wij reeds zagen, vanden koop van zaken, alleen ten opzigte van de soortbepaald. Maar rijmt de door ons gekozen leer met deoverige bepalingen van het Burgerlijke Wetboek? Is zijdaarmede overeen te brengen? Wij meenen van ja, enwillen die meening nader toelichten. Zien wij vooreerst hetreeds elders behandelde artikel 1491: â€žm geval goederen,/inet bij den hoop, maar bij het gewigt, het getal of deâ€žmaat, verkocht zijn, blijven deze voor rekening vanâ€žden verkooper, totdat ze gewogen, geteld of gemeten//zijn." Deze bepaling moest een regeling van de risico-vraag bevatten bij den genuskoop; fciaar spreekt slechts 8



??? van een onderdeel daarvan, van de emtio ad mensuram,en dat wel op hoogst onvolledige wijze, want dat tellen,meten en wegen, hoewel het een noodzakelijk vereischtevoor den overgang van de risico zal zijn, is geenszinsop zich zelf daartoe voldoende. Wel wordt daar-door de species uit het genus afgescheiden, maar ditis, gelijk wij zagen, niet genoeg; die daad moetobjectiviteit verkrijgen ten opzigte van den kooper;het tellen, meten, wegen moet z???? geschieden, dat degoederen daardoor tevens ge??ndividualiseerd worden.Wij hebben daarover breedvoerig gesproken, enzullen er daarom niet op terug komen. In iedergeval belet deze bepaling niet, om individualisatie v????rde levering aan te nemen, vooral nu het eenvoudigetellen, meten, wegen, en niet het zamengestelde, ^/tel-len, ??/meten, a/wegen gebruikt is; in welk geval menmisschien nog zou kunnen beweren, dat zi,j met delevering moet verbonden zijn. Thans mist die beweringallen grond. Vervolgens spreekt art, 1429 van de plaats van beta-ling in \'t algemeen, dat

is dus, bij den koop, ook vande levering, en zegt, dat de betaling geschieden moetter plaatse bij de overeenkomst bepaald. Partijen zullendus moeten bepalen, dat er gehaald, of wel, dat ergebragt zal worden, en bij verzendingen, tevens, of reedsde afzending dan wel eerst de ontvangst zal besMssen. Isdaaromtrent niets bepaald, dan geldt voor een zekereen bepaalde zaak de plaats, waar deze zich tijdens hetaangaan van het contract bevond, als plaats van le-vering. Is noch de zaak individueel bepaald, nochiets door partijen overeengekomen, dan moet de beta-ling, zegt het art., geschieden ter woonplaatse van denschuldeischer; bij koop zal dus alsdan de zaak door denverkooper moeten* gehragt worden. Verandert de schuld-



??? eischer van woonplaats, zoo bepaalt eindelijk ons artikel,dan moet de betaling geschieden ten huize van denschuldenaar. Dit geeft voor den koop dit resultaat,dat dan de kooper de zaak zal moeten doen halen,of wel dat de verkooper ze aan den kooper zal zenden,voor diens risico en op diens kosten, daar ten huizevan den verkooper reeds geleverd is, en dus reeds hetafzenden beslist. Dit artikel, handelende over de plaatsvan levering, kan bij ons onderwerp derhalve alleen dantoepassing vinden, wanneer het individualiseren te ge-lijk met de levering geschiedt. Vestigen wij thans de aandacht op art. 1550, datvan het betalen van den koopprijs spreekt. Het bepaalt,dat, zoo deswege niets is overeengekomen, de plaatsen de tijd van betaling zich geheel naar die der leve-ring rigten. Dit komt geheel en al met ons systeemovereen, want individualisatie v????r de levering kanniet dan krachtens uitdrukkelijke overeenkomst geschie-den. Betaling toch van den koopprijs is niet andersÂ?dan een levering van een

zaak, alleen ten opzigte vande soort bepaald. Nu zal men wel hoogst zelden denkoopprijs v????r den .tijd der levering individualiseren,omdat de behoefte daartoe ontbreekt; niemand tochzal het te doen zijn, om deze of gene bepaalde geld-stukken te hebben, maar meer om de waarde, die doordie stukken wordt vertegenwoordigd. In ieder gevalvergunt dit artikel ons het individualiseren van dezealleen ten opzigte van de soort bepaalde zaak aan tenemen. Verbiedt eindelijk de Nederlandsche handeisusance hetindividualiseren v????r de levering? Ik meen van neen.Als waren verkocht worden bij de maat, het getal ofhet gewigt, dan zal de risico daarvan eerst na hettellen, wegen, meten op den kooper overgaan, aU de 8*



??? waren de schaal doorgaan, zegfc de handel. De suikerraf-finadeur, h. V., weegt of pakt af, waarbij de kooper kantegenwoordig zijn, hetgeen deze echter gewoonlijk nietdoet, omdat er rijkswegers bij zijn (daardoor verkrijgt despecialisatie objectiviteit, en worden de waren ten opzigtevan den kooper individueel bepaald); is dan de suikerdoor de schaal , dan is de raffinadeur van de risicobevrijd, onverschillig of de suiker in zijn fabriek blijftof naar een entrep?´t wordt overgebragt of verscheept.Zoo werd ons door een kundig koopman welwillendmedegedeeld. De mogelijkheid van het individualiseren v????r de le-vering blijkt hieruit ten duidelijkste; want, als hedende raffinadeur in tegenwoordigheid van de rijkswegersafweegt, en vervolgens de waren bij hem blijven liggen ,en hij misschien eerst morgen of later zal leveren,dan heeft men een geval van individualiseren v????r delevering; en als de suiker door de schaal is, dan isde raffinadeur van de risico bevrijd; deze gaat derhalvena de individualisatie op den kooper over. Nu een enkel

woord over het zenden, volgens de han-delsusance. Bij verkoop van goederen of waren, waarbijverzending te pas komt, neemt het handelsgebruik aan,dat de risico (nisi aliter convenerit) gedurende de reizebepaaldelijk ten laste van den kooper is. Men schrijft danook altijd boven aan de factuur â€žvoor \'UEd risico en gevaarverzonden (per deze of die gelegenheid). En die gelegen-heid moet zijn de door den kooper aangegevene; zweegde kooper daaromtrent, dan kan de verkooper tergoeder trouw zelf eenig middel van vervoer kiezen.Anders is het, wanneer verkocht is, Qm. lepaalde plaats te leveren, b. v. 100 balen koffij aan N. N. teHamburg, tot den prijs aldaar geleverd ; dan is de risicotot op het oogenblik der levering voor den kooper.



??? Deze opvatting van het zenden is, voor een zekere enbepaalde zaak, in overeenstemming met het boven-vermelde art, 1429. al. 1 en art. 1513 Burg. Wetb.Het laatste onderscheidt niet, even als het eerste, deindividueel bepaalde zaak van de andere, maar zegteenvoudig, dat de levering moet geschieden ter plaatse,waar het verkochte goed zich op het tijdstip der ver-kooping bevond, altijd nisi aliter convenerit. Daar nudaarenboven art. 1550 bepaalt, dat de plaats van debetaling van den koopprijs dezelfde is als die vande levering, is het onzes inziens een vraag van grootgewigt, of art. 1513 analogisch, naar art. 1429 al.2. mag uitgebreid worden, zoodat bij den verkoopvan een zaak, alleen ten opzigte van de soort bepaald,de levering en de betaling, bij gemis aan eenige over-eenkomst deswege, zouden moeten geschieden tenhuize van den kooper, indien deze bij voortduringop dezelfde plaats bleef wonen, dan wel ten huizevan den verkooper, mdien de kooper zich na hetsluiten van het contract elders vestigde. Ons schijntde ratio

juris van art, 1429 deze toe: dat men vaneen zaak, alleen ten opzigte van de soort bepaald,onmogelijk zal kunnen zeggen , dat deze zich op eenigeplaats bevindt, wanneer het genus, waaruit de zaak ge-nomen moet worden, onbegrensd is; de onmogelijkheidhiervan zal voor al, bij nog te vervaardigen zaken,een ieder in het oog springen. Nu heeft men geen bij-zondere bepahng willen maken voor zaken, af te schei-den uit een begrensd genus; en om alle moeijelijkheid afte snijden, de bepaling van art. 1429 al 2. eens vooralvastgesteld voor alle zaken die niet individueel zijnbepaald. Dat zelfde nu doet zich bij den koop voor,en deze paritas rationis doet ons niet aarzelen om deanalogische uitbreiding van art. 1513 aan te nemen.



??? Vandaar, dat wij tevens beweren, dat de vermelde opvat-ting van iiet door het handelsgebruik, voor zakenalleen ten opzigte van de soort bepaald, in strijd ismet de bepaUng van de wet, daar uit deze zou vol-gen, dat in den regel zoodanige goederen door denverkooper voor diens risico moeten gezonden wordennaar de plaats, waar de kooper zich bevindt, omdateerst met de ontvangst de levering zou volbragtzijn. Om alle moeijehjkheid te vermijden, zal het der-halve voor partijen raadzaam zijn om deswege een uit-drukkelijke bepaling te maken. Wat nu de vraag betreft naar het juiste oogenblikder levering, wanneer bij verzendingen reeds door het af-zenden zal geleverd zijn, daaromtrent neemt de handelaan, dat de risico van de waren op den kooper zal over-gaan , zoodra deze bezorgd worden in of aan of lij hetvervoermiddel, dat door den kooper is voorgeschreven, ofdat de verkooper zelf heeft mogen kiezen,; zoo wilb. V. tot aan loord zeggen : zoodra het goed door denverkooper aan de kade zal zijngebragt, om ingescheeptte

worden, dus voor het schip, ook al kunnen doorde menigte van goederen, de waren niet terstondingeladen worden ; eveneens is het met de uitdrukking :tot aan de spoor, tot aan het expeditie-kantoor, enz. Greentwijfel, of dit zal in de praktijk dikwijls tot moeije-lijkheden aanleiding kunnen geven, maar het geldthier een vraag, waaromtrent iedere theorie hare be-zwaren heeft; alleen een vaste regeling bij de wetzal daarin kunnen voorzien. Het geven van de rekening of factuur komt eerst inhet tweede stadium; gewoonlijk geeft men de factuurte gelijkertijd met het berigt der verzending; maarsoms is er te veel drukte, en men zendt dan de factuureerst later. Dat zenden van de factuur, zagen wij reeds.



??? doet niets tot het individualiseren af, en is geheelvreemd aan de risico; het kan alleen als bewijsmiddelden verkooper te stade komen, zoo de waren te nietgingen of verminderden, om de identiteit daarvan ofde verzending te bewijzen, en zich aldus voor eendoor den kooper te eischen dubbele levering tevrijwaren. Zoo voor individueel bepaalde zaken, als die welkealleen ten opzigte van de soort zijn aangeduid, geldthet omtrent verzendingen gezegde gelijkelijk, alleenmet dit onderscheid, dat meestentijds bij de laatstemet de levering tevens het individualiseren zal verbon-den zijn. De slotsom, waartoe wij dan aan het einde onzerbeschouwing gekomen zijn, is deze, dat wij die leeromhelzen, die tot den overgang van de risicobij den koop van zaken alleen ten opzigte van desoort bepaald, eenig en alleen individimlisatie eischtvan de aldus bepaalde zaak. Die leer schijnt onsuit een juridisch oogpunt toe volkomen op te gaan,omdat zij een zuivere en ongedwongene toepassing isvan het systeem, dat bij den specieskoop algemeenwordt

gehuldigd. De toepassing van die leer zal totregtvaardigheid en billijkheid leiden, omdat zij geheelherust op den overeenstemmenden wil van partijen,en omdat zij alle onzekerheid en willekeur ten eenen-male uitsluit. De moeijelijkheden en bezwaren, diezich in de praktijk bij de toepassing zullen voordoen,kunnen de waarde van het systeem in geeneri deeleverminderen; die zwarigheden heeft deze tjjepriemet alle andere gemeen. Wij gelooven nietde mogelijkheid van een leer, die daarvan vrij zouzijn. Maar een regeling van ons onderwerp in deNederlandsche wet ware zeer wenschelijk. Waar ?‰



??? nog op enkele punten aanleiding tot twijfel en on-zekerheid over mogt blijven, zouden positieve wets-bepalingen die leemten moeten aanvullen; vooral voorhet geval dat partijen hadden nagelaten om zelve dezaak te regelen.



??? STELLINGEN. I. L, 79 Â§ 2 D. de leg. et fid. III (32) is niet te ver-eenigen met 1. 39 D. de leg. et fid. II (31). U. L. 12, 13 en 14 D. de per, et comm. rei vend. (18.6)handelt over genuskoop. III. M te keuren is de meening van Sckiitze (Jahrbuch desgemeinen deutschen Eeclits III. 440), dat de woorden vande 1. 18 D. de reb. cred. (12.1) //magisque puto nummos//accipientis non tieri, qunm alia opinione acceperit" te ver-staan zijn, van het geval, dat men het geld ontving, in demeening, dat het als commodatnm of depositum gegeven was. IV. Voortdurende aanvulhng en verbetering der wetboeken,gevolgd door een periodieke algemeene wetsherziening is hetbeste middel tot instandhouding van een goed regt.



??? V. Bxcepti??n mogeji analogisch worden uitgebreid. VI. De meerderjarig gewordene heeft zijn domicilie d?¤?¤r, waarhij op het oogenblik zijner meerderjarigheid woont en. vanplan is te blijven wonen. Vil. Niettegenstaande de verkooper de eigendom van het ver-kochte goed op den kooper heeft overgedragen, is hij noggehouden dezen in het bezit te stellen. VIII. De eigenaar van het heerschend erf mag van de erfdienst-baarheid een omvangrijker gebruik maken, dan zijn voorgangersdeden, IX. Het Ned. Burg. Wetboek kent alleen schuldvergelijkingvan regtswege, zonder dat partijen zich daarop behoeven teberoepen. X. De vereffening van art. 32. Wetb, van Kh. sluit hetfaillissement niet uit. XI. De risico bij den koop van zaken alleen ten opzigte vansoort bepaald gaat op den kooper over, zoodra die zakenzullen zijn gei??dividuahseerd.



??? xn. Indien reeds met het afzenden der waren de levering ge-schiedt, zal gedurende den tijd dier handeling de verkooperde risico moeten dragen. XIII. De strijd tusschen art. 333 Burg. Ev. en art. 99.Regt. Org. wordt opgeheven, indien men met de Pinto(Handi. tot de wet op de Regt. Org. 193â€”195) de gevallenonderscheidt, waarin de bevoegdheid van den kantonreg-ter reeds is betwist v????r het vonnis, en dat, waarin tegenhet vonnis in h. b. wordt opgekomen op grond vau onbe-voegdheid. XIV. Alleen de zoogenaamde absolute strafregts-theori??n kunnende juiste maat van straf aanwijzen. XV. Bij de artt. 77 en 88 Strafv.. moest ook ontslag onderborgtogt niet uitgesloten zijn. XVI. Art. 373 al, 3 Strafv. eischt verandering. XVII. Ten onregte noemt Beccaria het regt van gratie: //uneimprobation tacite des lois existautes." XVIII. Het beginsel van art. 31 Strafv. is nuttig en noodig.



??? De kiesbevoegdheid behoort naar het vermogen geregeldte worden. XX. Onze Grondwet moest een middel aangeven tot het consta-tere??ien het wegnemen van den strijd tusschen de Grondw?Šten de gewone of organieke wetten. XXI. Het herten van tolgelden aan de rijkswegen is af te keuren, XXII. Arheidersvereenigingen zijn aan te bevelen. XXIII. Het dagbladzegel moet afgeschaft worden. ?Šsm
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